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Regeste

Krankenversicherung (Ubriges)

Erwagungen

E.21

Die obligatorische Krankenpflegeversicherung tbernimmt nach Art. 24 KV G (nachfolgend
wird das KV G in der bis zum 31. Dezember 2008 geltenden Fassung zitiert, da betreffend
das materielle Recht auf den Zeitpunkt der Verfligung abzustellenist [vgl. ULRICH
HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5.
Aufl., Zarich u. a 2006, Rz. 326 f.]) die Kosten fir die Leistungen gemass Art. 25-Art. 31
KV G nach Massgabe der in den Art. 32-Art. 34 KV G festgel egten V oraussetzungen. Nach
Art. 43 Abs. 4 KV G sind die entsprechenden Tarife und Preise in Vertrdgen zwischen
Versicherern und Leistungserbringern (Tarifvertrdgen) zu vereinbaren oder werden in den
vom Gesetz bestimmten Fallen von der zusténdigen Behorde festgesetzt. Dabel ist auf eine
betriebswirtschaftliche Bemessung und eine sachgerechte Struktur der Tarife zu achten. Die
Vertragspartner und die zustéandigen Behorden achten darauf, dass eine qualitativ hoch
stehende und zweckmaéssige gesundheitliche Versorgung zu maglichst giinstigen Kosten
erreicht wird (Art. 43 Abs. 6 KVG).

E.22

Parteien eines Tarifvertrags sind nach Art. 46 Abs. 1 KV G einzelne oder mehrere
Leistungserbringer oder deren Verbande einerseits, sowie einzelne oder mehrere
Versicherer oder deren Verbande andererseits. Der Tarifvertrag bedarf gemass Art. 46 Abs.
4 KV G der Genehmigung der zustandigen Kantonsregierung oder, wenn er in der ganzen
Schweiz gelten soll, des Bundesrats (BR). Die zustandige Genehmigungsbehdrde -
vorliegend, da der streitige Tarifvertrag fur im Kanton Bern durchgefiihrte stationédre
Behandlungen gelten soll, der Regierungsrat des Kantons Bern - prift, ob der Tarifvertrag
mit dem Gesetz und dem Gebot der Wirtschaftlichkeit und Billigkeit in Einklang steht.

E.23

Bevor die Legidative oder Exekutive des Bundes, eines Kantons oder einer Gemeinde
einen Preis festsetzt oder genehmigt, der von den Beteiligten an einer Wettbewerbsabrede
oder von einem marktméchtigen Unternehmen beantragt wird, hort sie nach Art. 14 Abs. 1
des Preisiiberwachungsgesetzes vom 20. Dezember 1985 (PUG, SR 942.20) die
Preisiiberwachung an. Diese kann empfehlen, auf eine Preiserhdhung ganz oder teilweise zu
verzichten oder einen missbrauchlich beibehaltenen Preis zu senken. Dies gilt namentlich
auch fr die Genehmigung von Tarifvertragen und die hoheitliche Festsetzung von Tarifen
gemass den Bestimmungen des KV G (Kranken- und Unfallversicherung: Rechtsprechung
und Verwaltungspraxis [RKUV] 6/1997 348). Die Preisiiberwachung ist nicht verpflichtet,



zu jedem ihr unterbreiteten Tarif eine Stellungnahme abzugeben. Der Regierungsrat hat vor
der Tariffestsetzung die Preistiberwachung konsultiert. Diese hat mit Schreiben vom 5.
Dezember 2006 auf die Abgabe einer Empfehlung verzichtet. Die Kantonsregierung ist
damit ihrer Konsultationspflicht nachgekommen.

E.24

Nach Art. 37 des V erwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (V GG, SR 173.32) richtet
sich das Verfahren vor dem BV Ger nach dem Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 tber
das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021), sofern das VGG nichts anderes bestimmt.
Die Beschwerdeftihrerin kann im Rahmen des Beschwerdeverfahrens die Verletzung von
Bundesrecht unter Einschluss des Missbrauchs oder der Uberschreitung des Ermessens, die
unrichtige oder unvollstandige Feststellung des Sachverhalts sowie die Unangemessenheit
des Entscheids beanstanden (Art. 49 VwVG).

E.25

Streitig und vom BV Ger zu prufen ist, ob der bernische Regierungsrat mit seinem
Beschluss vom 29. August 2007 dem Tarifvertrag zwischen der BeschwerdefUhrerin und A.
zu Recht die Genehmigung versagt hat hinsichtlich der von den Leistungserbringern zu
Handen der Versicherung bekannt zu gebenden Diagnose in der Eintrittsmeldung gemass
Musterformular in Anhang 2 einerseits, der Diagnose und des Eingriffcodes geméss
Musterformular in Anhang 3 andererseits.

E.3

Die Krankenversicherer gelten im Rahmen der obligatorischen Krankenpflegeversicherung
als Bundesorgane im Sinne von Art. 2 Abs. 1 Bst. b des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1992
uber den Datenschutz (DSG, SR 235.1) i.V.m. Art. 3 Bst. hDSG (vgl. BGE 133V 359 E.
6.4 mit Hinweisen). Diese dirfen nach Art. 17 Abs. 2 DSG besonders schiitzenswerte
Personendaten wie insbesondere Daten tber die Gesundheit (Art. 3 Bst. ¢ Ziff. 2 DSG)
grundsétzlich nur dann bearbeiten, wenn ein Gesetz im formellen Sinn es ausdriicklich
vorsieht (vgl. zu den Ausnahmen, in denen [lediglich im Einzelfall] von einer
formell-gesetzlichen Grundlage abgesehen werden kann, Art. 17 Abs. 2 Bst. a-c DSG und
hierzu insbes. YVONNE JOHRI/MARCEL STUDER, Art. 17, in: Urs
Maurer-Lambrou/Nedim Peter Vogt [Hrsg.], Datenschutzgesetz, Basler Kommentar, 2.
Aufl., Basel 2006, Rz. 47 ff.). In einem ersten Schritt ist deshalb nachfolgend zu priifen, ob
vorliegend eine rechtsgenugliche formell-gesetzliche Grundlage besteht, damit
tarifvertraglich die systematische Weitergabe durch den Leistungserbringer an den
Versicherer, der Diagnose im Rahmen der Eintrittsmeldung, der Diagnose und des
Eingriffscodes im Rahmen der Rechnungsstellung, vorgesehen werden kann.

E.311

Wie bereits erwahnt tbernimmt nach Art. 24 KV G die obligatorische
Krankenpflegeversicherung nach Massgabe der in den Art. 32-Art. 34 KV G festgel egten

V oraussetzungen die Kosten fur Leistungen gemass Art. 25-Art. 31 KVG. Nach Art. 25
KV G trégt demnach der Versicherer namentlich die Kosten fur Leistungen, die der
Diagnose oder Behandlung einer Krankheit und ihrer Folgen dienen. Ferner Gbernimmt er
unter jewells bestimmten V oraussetzungen die K osten fur die medizinische Pravention (Art.
26 KVG), fur Geburtsgebrechen (Art. 27 KVG), Unfdlle (Art. 28 KVG), Mutterschaft (Art.
29 KVG), straflosen Abbruch der Schwangerschaft (Art. 30 KVG) und fir bestimmte
zahnérztliche Behandlungen (Art. 31 KVG). Daraus ergibt sich, dass der Versicherer



jeweilsim Einzelfal prifen muss, ob er nach Art. 25 ff. KV G leistungspflichtig ist, und die
entsprechenden Rechnungen zu kontrollieren hat. Bei dieser Rechnungskontrolle geht es
vor allem darum, die Ubereinstimmung der einzelnen Positionen der Honorarrechnungen
mit den tarifvertraglichen Vereinbarungen sowie den fir bestimmte Therapien gesetzlich
umschriebenen Vorgaben zu prifen (Urtell des Bundesgerichts [BGer] K 39/95 vom 11.
Juli 1996, teilweise veroffentlicht in: Konkordat der Schweizerischen Krankenversicherer
[KSK] 1996, S. 146). Dartber hinaus kann sich die Frage stellen, ob in Rechnung gestellte
L eistungen tberhaupt erbracht worden sind, und ob allenfalls eine betriigerische
Rechnungsstellung und damit ein strafbares Verhalten vorliegt (zum Ganzen: GEBHARD
EUGSTER, Wirtschaftlichkeitskontrolle ambulanter &rztlicher Leistungen mit statistischen
Methoden, Bern 2003, S. 86 f.; siehe auch Urteil des BGer K 124/03 vom 16. Juni 2004 E.
6.1.2).

E.312

Nach Art. 56 Abs. 1 KVG muss sich der Leistungserbringer in seinen Leistungen auf das
Mass beschranken, dasim Interesse der Versicherten liegt und fur den Behandlungszweck
erforderlich ist. Fur Leistungen, die Uber dieses Mass hinausgehen, kann die Vergitung
verweigert werden, respektive kann eine zu Unrecht bezahlte Vergiitung zurtickgefordert
werden (Art. 56 Abs. 2 KVG). Entsprechend setzt auch Art. 32 Abs. 1 KV G fir die
Ubernahme der Kosten der im Rahmen der obligatorischen Krankenpflegeversicherung
nach Art. 25-Art. 31 KV G erbrachten Leistungen neben der Wirksamkeit und
Zweckmassigkeit auch deren Wirtschaftlichkeit voraus (siehe hierzu EUGSTER, a. a. O., S.
35 ff.; siehe auch GEBHARD EUGSTER, Krankenversicherung, in: Ulrich Meyer [Hrsg.],
Schwel zerisches Bundesverwaltungsrecht, Soziale Sicherheit, 2. Aufl., Basel u. a. 2007,
insbes. Rz. 297 ff. [nachfolgend: Krankenversicherung]). Der Versicherer hat demnach die
erbrachten Leistungen jeweils namentlich auf deren Wirtschaftlichkeit hin zu Uberprifen.

E.3.2

Art. 84 Bst. ¢ KV G befugt die mit der Durchfihrung, der Kontrolle oder der
Beaufsichtigung der Durchfiihrung dieses Gesetzes betrauten Organe, wozu auch die
Krankenversicherer gehdren (siehe auch Botschaft des Bundesrates Uber die Anpassung und
Harmonisierung der gesetzlichen Grundlagen fir die Bearbeitung von Personendaten in den
Soziaversicherungen vom 24. November 1999 [BBI 2000 263]), die Personendaten,
einschliesslich besonders schitzenswerter Personendaten und Personlichkeitsprofile, zu
bearbeiten oder bearbeiten zu lassen, die sie bendtigen, um die ihnen nach diesem Gesetz
Ubertragenen Aufgaben zu erfillen, namentlich um Leistungsanspriiche zu beurteilen sowie
L eistungen zu berechnen und zu gewahren. Gemass Art. 84a Abs. 1 Bst. aKV G dirfen
ferner Organe, die mit der Durchfiihrung, der Kontrolle oder der Beaufsichtigung der
Durchftihrung des KV G betraut sind, Daten (in Abweichung von Art. 33 des
Bundesgesetzes vom 6. Oktober 2000 Uber den Allgemeinen Teil des
Soziaversicherungsrechts [ATSG, SR 830.1) namentlich anderen entsprechend mit den
Belangen des KV G betrauten Organen bekannt geben. Hinsichtlich der Weitergabe der
Diagnose im Rahmen der Eintrittsmeldung (soweit vorhanden) erscheint damit - unter der
vorliegend erst im Rahmen der Verhaltnismassigkeit zu prifenden Voraussetzung, dass die
Diagnose im Sinne des Gesetzes bendtigt wird, um die Leistungspflicht und die
Wirtschaftlichkeit zu beurteilen - eine formell-gesetzliche Grundlage gegeben.

E.33



Aufgrund von Art. 42 Abs. 3 KVG muss - spezialgesetzlich zu den oben erwahnten
Bestimmungen - der Leistungserbringer « dem Schuldner eine detaillierte und versténdliche
Rechnung zustellen. Er muss ihm auch alle Angaben machen, die er bendtigt, um die
Berechnung der Vergitung und die Wirtschaftlichkeit der Leistung Gberprifen zu kénnen. »
Der Versicherer kann, so sieht es Art. 42 Abs. 4 KV G vor, eine genaue Diagnose oder
zusétzliche Auskinfte medizinischer Natur verlangen. Nach Art. 42 Abs. 5 KVG
schliesslich ist der Leistungserbringer in begriindeten Fallen berechtigt und auf Verlangen
der versicherten Person in jedem Fall verpflichtet, medizinische Angaben nur dem
Vertrauensarzt des Versicherers nach Art. 57 KV G bekannt zu geben.

E.331

Die Vorinstanz - gestiitzt auf die Position des Eidgentssischen Datenschutzbeauftragten
(EDSB; ab 1. Juli 2006 Eidgendssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter
[EDOB])) (siehe insbes. EDSB, TARMED und Datenschutz, Bericht des Eidgendssischen
Datenschutzbeauftragten vom 22. Juni 2004, S. 7 f. [im Folgenden: Bericht EDSB]; vgl.
auch die Vernehmlassung des EDOB vom 19. Juni 2008) - hatte dargel egt, dass der
Gesetzgeber mit Art. 42 Abs. 3 und 4 KV G eine stufenwei se Bekanntgabe der
Behandlungsdaten durch den Leistungserbringer vorgesehen habe. Mit Art. 42 Abs. 4 KVG
mache er deutlich, dass der Versicherer im Einzelfall, nach Eingang der Rechnung, tber
den Vertrauensarzt zusétzliche Angaben einverlangen kdnne (siehe auch EDSB, 10.
Téatigkeitsbericht 2002/2003, S. 50 f.; BRUNO BAERISWY L, Entwicklungen und
Perspektiven des Datenschutzes in dffentlich-rechtlichen Krankenhausern - Erfahrungen
aus dem Kanton Zdrich, in: Barbara Hurlimann/Reto Jacobs/Tomas Poledna [Hrsg.],
Datenschutz im Gesundheitswesen, Zirich 2001, S. 62; vgl. auch die entsprechenden
Hinweise bei GEBHARD EUGSTER/RUDOLF LUGINBUHL, Datenschutz in der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung, in: Barbara Hurlimann/Reto Jacobs/Tomas
Poledna[Hrsg.], Datenschutz im Gesundheitswesen, Zirich 2001, S. 102 f., sowie bel
PETER MEIER, Wieviel muss oder darf die Krankenkasse wissen?, Schweizerische
Arztezeitung 2004, S. 1164 f.). Dies schliesse folglich die systematische Weitergabe von
Behandlungsdaten und Diagnosen in detaillierter Form an die Verwaltung des Versicherers
aus.

E.332

Hinsichtlich der Weitergabe der Diagnose und des Eingriffscodes im Rahmen der
Rechnungsstellung ist deshalb fraglich, ob der spezialgesetzliche Art. 42 Abs. 4 KVG,
wonach der Versicherer eine genaue Diagnose oder zusétzliche Auskiinfte medizinischer
Natur verlangen kann, a's Prézisierung zu Art. 42 Abs. 3 KV G zu verstehen ist, wonach der
Leistungserbringer dem Versicherer eine detaillierte und versténdliche Rechnung zustellen
muss, und ihm alle Angaben machen muss, die dieser bendtigt, um die Berechnung der
Vergiutung und die Wirtschaftlichkeit der Leistung Uberprifen zu kdnnen - und somit eine
formell-gesetzliche Grundlage fur die systematische Weitergabe der Diagnose und des
Eingriffscodes mit der Rechnungsstellung an die Verwaltung des Versicherers besteht -
oder ob vielmehr entsprechende (medizinische) Auskinfte, soweit erforderlich, lediglich in
einem der Rechnungsstellung nachfolgenden zweiten Schritt, Uber den Vertrauensarzt des
Versicherers, einverlangt werden konnen.

E.3.33



Nach Art. 42 Abs. 5 KVG ist der Leistungserbringer in begriindeten Fallen berechtigt und
auf Verlangen der versicherten Person in jedem Fall verpflichtet, medizinische Angaben
nur dem Vertrauensarzt des Versicherers bekannt zu geben. Versicherer und
Leistungserbringer konnen in den Tarifvertrégen laut Art. 59 Abs. 2 der Verordnung vom
27. Juni 1995 Uber die Krankenversicherung (KVV, SR 832.102) vereinbaren, welche
Angaben und Diagnosen in der Regel nur dem Vertrauensarzt des Versicherers bekannt zu
geben sind (vgl. auch Bericht EDSB, S. 8, wonach es sich empfehle, die Umsetzung
gewisser gesetzlicher Vorgaben des KV G in einem Tarifvertrag zu konkretisieren). Die
Bekanntgabe der Diagnoserichtet sich - wie dies Art. 59 Abs. 2 KVV explizit festhdlt - im
Ubrigen nach Art. 42 Abs. 4 (und 5) KV G, wonach der Versicherer eine Diagnose oder
zusétzliche Auskinfte medizinischer Natur verlangen kann. Nach dem Wortlaut und der
Systematik des Gesetzes stellt somit die Bekanntgabe medizinischer Daten an den
Vertrauensarzt den Ausnahmefall dar, die Weitergabe an die Verwaltung des Versicherers
die Regel (vgl. auch die Botschaft des Bundesrates Uber die Revision der
Krankenversicherung vom 6. November 1991 [BBI 1991 | 171]; EUGSTER/LUGINBUHL,
a a 0., S. 100f.). Entsprechend ist es zul ssig, dass die medizinischen Auskiinfte - wieim
hier zu beurteilenden Tarifvertrag - grundsétzlich der Verwaltung des Versicherers bekannt
zu geben sind, und nicht systematisch dem Vertrauensarzt.

E. 3341

Wie die Vorinstanz richtig darlegte, missen die medizinischen Angaben, die der
Versicherer zur Prifung des Leistungsanspruchs und der Wirtschaftlichkeit bendtigt, von
Gesetzes wegen nicht zwingend auf der Rechnung figurieren; vielmehr genigt den
Anforderungen des Gesetzes, wenn die Daten nur auf Antrag, im Rahmen von Art. 42 Abs.
4 KV G, bekannt zu geben sind. Umgekehrt schliesst allerdings der Wortlaut von Art. 42
Abs. 3 und 4 KVG ein solches automatisiertes Vorgehen (soweit estarifvertraglich
vereinbart wurde) auch nicht aus (EUGSTER/LUGINBUHL, a. a. O., S. 101).

E. 3342

In Art. 59 KVV regelt der BR, entsprechend dem Auftrag von Art. 42 Abs. 3KVG, die
Einzelheiten der Rechnungstellung. Nach Art. 59 Abs. 1 KVV haben die Leistungserbringer
in ihren Rechnungen folgende Angaben zu machen: a) Kalendarium der Behandlungen; b)
erbrachte Leistungen im Detaillierungsgrad, den der massgebliche Tarif vorsieht; )
Diagnosen im Rahmen von Abs. 2; dieser bestimmt seinerseits, dass tarifvertraglich
vereinbart werden kann, welche Angaben und Diagnosen in der Regel nur dem
Vertrauensarzt bekannt zu geben sind, und dass sich die Weitergabe der Diagnose ferner
nach Art. 42 Abs. 4 und 5 KV G richtet. Somit geht die bundesrétliche Verordnung zu Art.
42 KV G - in Einklang mit dem gesetzlichen Wortlaut - davon aus, dass die systematische
Weitergabe bestimmter medizinischer Auskinfte, insbesondere der Diagnose und der
erbrachten Leistungen, tarifvertraglich vereinbart werden kann (siehe auch ISABELLE
HANER, Datenschutz in der Krankenversicherung, DIGMA 2003, S. 148;
EUGSTER/LUGINBUHL, a. a. O., S. 109; UELI KIESER, Leistungserbringer in der
Krankenversicherung, Schweizerische Juristen-Zeitung 2003, S. 581). Die Zuléssigkeit
einer entsprechenden tarifvertraglichen Vereinbarung ergibt sich folglich auch aus einer
systematischen Zusammenschau des Gesetzes mit der V erordnung.

E. 3343



Die Zul&ssigkeit einer entsprechenden tarifvertraglichen Regelung erschliesst sich im
Ubrigen auch aus der Rechtsprechung des BGer in BGE 133 V 359 (zu diesem Urteil kurz
URSULA UTTINGER, Empfehlungen des EDOB vom 17. April 2007 und Urteil des BGer
K 12/06 vom 21. Méarz 2007, Haftung und Versicherung 2007, S. 256 f.) und daran
anschliessenden Praktikabilitatsiiberlegungen: Das BGer hielt in diesem Urtell fest, dassein
Krankenversicherer zwecks Durchfihrung der Wirtschaftlichkeitskontrolle (in casu
betreffend Pflegeheime) vom L eistungserbringer die nicht bereits mit der Rechnung
eingerei chten medizinischen Auskinfte, die sich fur die Prifung der Wirtschaftlichkeit
einer Leistung als notwendig erweisen, namentlich Pflegeberichte und
Vitalzeichenkontrollen zur Uberpriifung der Einreihung in eine bestimmte
Pflegebedarfsstufe, einverlangen kdnne, ohne dass es hierzu einer Begriindung bedirfte.
Erwiese sich - wie nachfolgend im Rahmen der Ausfihrungen Uber das
Verhdtnismassigkeitsprinzip noch zu prifen sein wird - die Diagnose und der Eingriffscode
zur Prifung der Leistungspflicht oder der Wirtschaftlichkeit regelméssig als notwendig, so
stellte es vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung fur die Versicherer einen grossen und
kaum zu begriindenden administrativen Mehraufwand dar, wenn diese Angaben zur
Wahrnehmung der ihnen gesetzlich Gbertragenen Aufgaben in jedem Einzelfall (bzw. in
jedem Fall, in dem sie eine Wirtschaftlichkeitsprifung vornehmen mochten, vgl. hierzu
nachfolgend) nachverlangt werden missten, zumal diese Gesuche keiner Begrindung
bedirften. Fir die Zul&ssigkeit einer entsprechenden tarifvertraglichen Regelung sprechen
somit auch Praktikabilitétsgrinde.

E. 3344

Schliesslich spricht auch die Botschaft des Bundesrates Uber die Revision der
Krankenversicherung vom 6. November 1991 (BBI 1991 | 118) zumindest nicht gegen die
tarifvertragliche Vereinbarung der systematischen Weitergabe bestimmter medizinischer
Auskinfte. Vielmehr wird darin lediglich festgehalten, dass die Versicherungstréager das
Recht (zu erganzen wére: und auch die Pflicht) haben, die Einhaltung des Grundsatzes der
Wirtschaftlichkeit zu kontrollieren, namentlich indem sie die Bekanntgabe der &rztlichen
Diagnose verlangen konnen.

E.3.345

Eine entsprechende systematische Weitergabe der Diagnosen und von Tarifpositionen sieht
Uberdies auch der (auf denselben Rechtsgrundlagen beruhende) Rahmenvertrag TARMED
zwischen santésuisse und der Verbindung der Schweizer Arztinnen und Arzte vom 5. Juni
2002 vor, welcher vom BR am 30. September 2002 genehmigt worden ist. Gemass dieser
Vereinbarung muissen die Rechnungen (unter anderem) ein Kalendarium der Leistungen,
der dusserst detaillierten Tarifpositionen mit Nummer und Bezeichnung, sowie die
Diagnosen nach dem vereinbarten Diagnosecode (zur Zeit: Diagnosecode fir ambulante
Behandlungen geméss Anhang 4 zum Rahmenvertrag) enthalten.

E.3.346

Insgesamt ist somit Art. 42 Abs. 3und 4 KVG i.V.m. Art. 84 und Art. 84aKVG - welche
(gemeinsam mit den weiteren einschlagigen unten zitierten Bestimmungen), wie
nachfolgend dargestellt wird, insbesondere auch die Verhaltnismassigkeit der
entsprechenden Massnahme erfordern - an sich a's gentigende formell-gesetzliche
Grundlage fir die tarifvertragliche Vereinbarung der systematischen Weitergabe der
Diagnose und des Eingriffscodes mit der Rechnungsstellung zu erachten.



E.4

Der Gesetzgeber raumt den Vertragsparteien somit einen erheblichen Spielraum bei der
Ausgestaltung des Tarifvertrages ein und belasst ihnen namentlich die Méglichkeit, die
systematische Weitergabe bestimmter medizinischer Auskiinfte mit der Eintrittsmeldung
oder der Rechnungsstellung zu vereinbaren. Dabel haben die Vertragsparteien jedoch -
zusétzlich zu den zwingenden Bestimmungen des KV G - insbesondere auch die
allgemeinen verfassungs-, verwaltungs- und sozial versicherungsrechtlichen Prinzipien zu
respektieren, wozu (als Ausfluss des durch Art. 13 der Bundesverfassung der

Schwei zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101] grundrechtlich
geschitzten Rechts auf informationelle Selbstbestimmung der Versicherten) auch die
datenschutzrechtlichen Bestimmungen gehtren (siehe EUGSTER/LUGINBUHL, a. a. O.,
S. 101). Inshesondere ist demnach bel der Bearbeitung von Personendaten der Grundsatz
der Verhdtnismassigkeit zu beachten, wie dies auch in Art. 4 Abs. 2 DSG explizit
festgehalten ist (vgl. auch Art. 5 Abs. 2 BV und, hinsichtlich der Einschrankung von
Grundrechten, Art. 36 Abs. 3 BV). Gemass diesem Grundsatz muss eine Massnahme
geeignet und notwendig sein, um das angestrebte Ziel zu erreichen, und der angestrebte
Zweck muss in einem vernunftigen Verhdtnis zu den Belastungen stehen, die den Privaten
auferlegt werden (vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a a. O., Rz. 581 ff. mit
Hinweisen). Die Auskunftspflicht der Leistungserbringer gegeniiber den Versicherern kann
sich somit nur auf Angaben erstrecken, die objektiv erforderlich und geeignet sind, um die
Leistungspflicht und die Wirtschaftlichkeit der erbrachten Leistungen Gberprifen zu
konnen, und sie muss ferner zu diesem Zweck in einer verniinftigen Relation stehen (siehe
BGE 131 11 413 E. 2.5; Urteil des BGer K 90/01 vom 27. November 2001 E. 2c;
EUGSTER/LUGINBUHL, a. a. O., S. 81; BAERISWYL,a a 0., S. 62 f.; JEAN-LOUIS
DUC, Quelques considérations sur e secret médical, la collecte des donnéesrelatives ala
santé ainsi qu'al'incapacité de travail et les médecins-conseils dans les assurances sociales,
in: Jean-Louis Duc [Hrsg.], Etudes de droit social, Genf 2001, S. 64; THOMAS
EICHENBERGER, Locher im Datenschutz der Krankenversicherer, Schweizerische
Arztezeitung 2006, S. 505; HANER, a. a. O., S. 147).

E.41

Vorliegend kollidieren die Datenschutzinteressen der Versicherten mit dem Interesse der
Versicherer an der Verfugbarkeit medizinischer Daten zur Wahrnehmung der ihnen
gesetzlich Ubertragenen Pflichten, insbesondere der Priifung und Berechnung ihrer

L eistungspflicht und der Wirtschaftlichkeitskontrolle. Uberdies kann auch der einzelne
Versicherte als Patient Uber ein Interesse daran verfiigen, dass der Versicherer
notwendigenfalls auf die medizinischen Leistungen Einfluss nehmen und bei spiel sweise bei
nicht erfolgsversprechenden (Uber-)behandlungen eingreifen kann. Ferner besteht auch ein
Offentliches Interesse, den administrativen Aufwand der Leistungserbringer und der
Versicherer in einem verninftigen Mass zu halten, und deren L eistungen auf den gesetzlich
geschuldeten Umfang zu beschranken, um so einen weiteren steten Anstieg der
Krankenkassenpramien zu vermeiden (HANER, a. a. O., S. 146).

E.4.21

Die Vorinstanz bringt mit Verweis auf den EDOB vor, dassim Rahmen der
Eintrittsmeldung die Diagnose beziehungsweise im Rahmen der Rechnungsstellung der
Eingriffscode und die Diagnose grundsatzlich nicht erforderlich seien. Wenn der
Versicherer aufgrund der auf der Rechnung enthaltenen Informationen zum Schluss



komme, dass der Rechnungsbetrag ungewohnlich hoch sei, kdnne er ja geméss Art. 42 Abs.
4 KV G von den Leistungserbringern die entsprechenden medizinischen Auskiinfte
einverlangen, wobei diese Zusatzinformationen dem V ertrauensarzt bekannt zu geben seien.
So werde sichergestellt, dass keine Daten fliessen, welche die Versicherung nicht auch
tatsachlich fur die Prifung der Leistungspflicht und der Wirtschaftlichkeit im Einzelfall
bendtige. Sobald es hingegen nicht mehr um die Uberpriifung der Rechnung gehe, sondern
um die Abklérung der Frage, ob die Leistungserbringer wirtschaftlich arbeiteten, brauche es
keine personenbezogenen medizinischen Angaben mehr. Diese Beurteilung konne auf der
Basis pseudonymisierter Angaben erfolgen.

E.4.22

Die Wirtschaftlichkeitsprifung der arztlichen Tétigkeit nach Art. 56 KV G kann einerseits
nach einer statistischen Methode erfolgen (Durchschnittskostenvergleich), andererseits aber
auch nach einer analytischen Methode (Einzelfall prifung), oder schliesslich nach einer
Kombination beider Methoden (BGE 119 V 454 E. 4d; vgl. auch CHRISTIAN SCHURER,
Honorarriickforderung wegen Uberarztung bei ambulanter &rztlicher Behandlung -
Materiellrechtliche Aspekte, in: René Schaffhauser/Ueli Kieser [Hrsg.],
Wirtschaftlichkeitskontrolle in der Krankenversicherung, St. Gallen 2001, S. 78 ff.;
EUGSTER, a a. O, insbes. S. 74 ff.). Nach der (anl&sslich der Beurteilung ambulanter

L eistungen) etablierten Rechtsprechung des BGer ist die statistische Methode der
analytischen wo moglich vorzuziehen. Die analytische Methode gelangt im allgemeinen nur
dann zur Anwendung, wenn es an zuverl&ssigen Angaben fir einen
Durchschnittskostenvergleich fehlt (Urteil des BGer K 150/03 vom 18. Mai 2004 E. 6.1).
Die Methodenwahl ist jedoch letztlich eine Frage der Zweckméssigkeit und steht im
Ermessen der Prifinstanzen (siehe nur EUGSTER, a. a. O., S. 87 mit Hinweisen auf
Rechtsprechung und Lehre).

E.4.23

Die Wirtschaftlichkeitskontrolle nach der statistischen Methode setzt namentlich voraus,
dass sich das Vergleichsmaterial hinreichend dhnlich zusammensetzt. Hinsichtlich der
ambulanten Behandlungen frei praktizierender Arzte bedeutet dies, dass die wesentlichen
Merkmale der Praxen der Vergleichsgruppe untereinander und mit der Praxis des gepruften
Arztes Ubereinstimmen muissen, die Vergle chsgruppe eine Mindestgrosse mit elner
Mindestzahl von Krankheitsfallen aufweisen muss, der Vergleich sich tiber einen gentigend
langen Zeitraum erstrecken und beim gepriiften Arzt eine ausreichend grosse Zahl von
Behandlungsféllen einbezogen werden muss (zum Ganzen ausfuhrlich EUGSTER, a. a. O.,
S. 138 ff.; siehe auch kurz EUGSTER, Krankenversicherung, Rz. 793 mit Hinweisen). An
die qualitative Zusammensetzung der Vergleichsgruppe sind - da sich sonst eben kein
aussagekréftiger Vergleich anstellen lésst - hohe Anspriiche zu stellen. In quantitativer
Hinsicht wird in der Literatur - im Gegensatz zur Praxis des BGer, die in den Erwartungen
an die Grosse einer Verglei chsgruppe bescheidener ist - gut begriindet vertreten, dass die
Zahl von zehn Vergleichspraxen in keinem Fall unterschritten werden sollte (EUGSTER, a.
a O, S. 169 ff. mit zahlreichen Hinweisen, auch zur Praxis des BGer).

E.424

Im stationéren Bereich setzt die Kontrolle der Wirtschaftlichkeit mittels statistischer
Methode nach Ansicht des BV Ger in qualitativer Hinsicht namentlich voraus, dass die
Vergleichsgruppen insbesondere ein vergleichbares L el stungsangebot und Patientengut



umfassen (vgl. RKUV 3/2002 195). So gebietet doch der Grundsatz der Rechtsgleichheit,
dass die Leistungen und Kosten innerhalb der Vergleichsgruppe der Spitéer (derselben
Versorgungsstufe) anhand bestimmter Kriterien fassbar und vergleichbar sind, so
insbesondere hinsichtlich Diagnostik und Therapie, Zahl und Art sowie Schweregrad der
Falle. Die Erfahrung mit Vergleichen zwischen Spitélern zeigt, dass sich daraus schliissige
Vergleiche nicht durch eine blosse Gegentiberstellung der Tarife gewinnen lassen (vgl.
hinsichtlich des [diesbeziiglich vergleichbaren] Benchmarkings gestutzt auf Art. 43 Abs. 4
und 6 KVGin: RKUV 3/2005 159).

E.4.25

Aufgrund der wie aufgezeigt hohen Anforderungen insbesondere an die hinreichende
Vergleichbarkeit geht das BV Ger davon aus, dass bei der Prifung der Wirtschaftlichkeit
stationdrer Leistungen grundsétzlich nach der analytischen Methode (Einzelfallprifung),
alenfalls durch eine gentigend grosse Anzahl von (gezielten) Stichproben (zur
Stichprobenkontrolle vgl. BGE 133 V 359 E. 8.1), vorgegangen werden muss, und die
aufwéndige stati stische Methode nur im Ausnahmefall anwendbar ist.

E.4.26

Entsprechend hat die vorliegend zu beurteilende Prifung der Wirtschaftlichkeit (sowie die
Prufung der Rechnungsstellung) im Einzelfall nach Ansicht des BV Ger regelmassig bereits
im Rahmen der Eintrittsmeldung respektive der Rechnungsstellung zu erfolgen. Laut Art. 5
des hier zu beurteilenden Tarifvertrags melden die Leistungserbringer den Versicherern die
Eintritte, Wiedereintritte und Verlangerungen der Spitalaufenthalte der Patienten auf dem
durch die Vertragsparteien vereinbarten Formular gemass Anhang 2 und verlangen eine
Kostengutsprache. Die Versicherer kdnnen innerhalb von drei Arbeitstagen gegentiber dem
Spital eine Kostengutsprache schriftlich begriindet ablehnen. Nach dieser Frist gilt die
Kostengutsprache als erteilt (unter Vorbehalt von Nichtpflichtleistungen). Ohne anders
lautende Informationen des Versicherers wird K ostengutsprache fur 30 Tage erteilt. Gemass
dieser hier zu beurteilenden vertraglichen Vereinbarung soll demnach die
Wirtschaftlichkeitskontrolle (nach der analytischen Methode) - in Einklang mit den oben
aufgezeigten Grundlagen - wo mdglich bereitsim Stadium der Eintrittsmeldung
durchgefihrt werden.

E.4.2.7

Eine Einzelfallprifung anhand der in einem bestimmten Zeitraum ergangenen Rechnungen
kann sich nach der Rechtsprechung des BGer nicht auf eine blosse Rechnungskontrolle
beschranken, sondern hat sich auch darauf zu erstrecken, ob der Behandlungsaufwand unter
Berticksichtigung des Krankheitshildes und des angestrebten Heilerfolges notwendig und
vertretbar war (Urtell des BGer K 39/95 vom 11. Juli 1996, teilweise vertffentlicht in: KSK
1996 S. 146; vgl. auch SCHURER, a. a. O., S. 78). Sie setzt nach der Rechtsprechung des
BGer voraus, dass fur jeden Einzelfall Kenntnis Uber die Diagnose, die durchgefihrten
Untersuchungen und Behandlungen sowie das angestrebte diagnostische und therapeutische
Ziel besteht (so explizit Urteil desBGer K 108/01 vom 15. Juli 2003 E. 6.2, Urteil des BGer
K 107/01 vom 13. Mai 2003 E. 6.2.1 mit Hinweisen). In BGE 133 V 359 schliesslich
erachtete das BGer (hinsichtlich der Pflegebedarfseinstufung in Pflegeheimen)
Pflegeberichte und Vital zeichenkontrollen als adaguate Grundlage zur
Wirtschaftlichkeitskontrolle. Nach Ansicht des BV Ger erweisen sich die Diagnose und der
Eingriffscode somit als geeigneter und adaquater Ausgangspunkt zur Priifung der



Wirtschaftlichkeit (siehe auch die Ausfihrungen von EUGSTER, a. a. O., S. 821, zur «
gemilderten Einzelfallprufung »). Sollte sich anhand dieser Ausgangsinformationen zeigen,
dass weitere medizinische Auskiinfte erforderlich sind, so kdnnten diese im Rahmen von
Art. 42 Abs. 4 und 5 KV G - gegebenenfalls Giber den Vertrauensarzt - einverlangt werden.

E.43

Bereits aufgrund der gleichzeitigen Ubermittlung der Eintrittsmeldung und der Diagnose
respektive der Rechnung und der Diagnose und dem Eingriffscode dirfte sich eine
Anonymisierung beziehungsweise Pseudonymisierung der medizinischen Daten in der
Regel als nicht praktikabel erweisen. Zudem ist der Versicherer insbesondere in eéinem
System von Fallkostenpauschalen darauf angewiesen, tber eventuelle mehrfache
Hospitalisationen in ein und demselben Fall orientiert zu sein, was bedingt, dass der
Versicherte identifizierbar sein muss. Eine entsprechende Notwendigkeit wiesen auch diein
das Gutachten des Datenschiitzers eingebundenen Krankenversicherer nach (Bericht EDSB,
S. 10f.). Anders stellt sich die Lage bei der vom Bundesamt fir Statistik erstellten
medizinischen Statistik der Krankenhauser nach Art. 43 Abs. 4 und 6 KV G dar, welche den
Tarifpartnern und den zustéandigen Behorden die Durchfiihrung von Vergleichen zwischen
den Spitdlern ermoglicht, um im Rahmen von Tariffestsetzungsverfahren die
Wirtschaftlichkeit und die Qualitét der Leistungen (global) zu Uberprifen (E. 4.2.4). Vor
dem Hintergrund des « patiententbergreifenden » Zwecks dieser Statistik erweist sich
hierbel eine Anonymisierung der Personendaten aufgrund des

V erhdtnisméssigkeitsprinzips als angebracht und ohne weiteres moglich (vgl. hierzu kurz
BAERISWYL, a a O., S. 64 f.). Aufgrund des unterschiedlichen Zwecks und Hintergrunds
dieser Statistik kann jedoch hieraus fur den vorliegend zu beurteilenden Fall, der Prifung
der Wirtschaftlichkeit und der Rechnungskontrolle im Einzelfall, gerade nicht derselbe
Schluss gezogen werden.

E. 44

Aus diesen Griinden erweist sich somit die tarifvertragliche Vereinbarung der
systematischen Weitergabe von Diagnosen mit der Eintrittsmeldung respektive von
Diagnosen und von Eingriffscodes mit der Rechnung, in der Regel in nicht anonymisierter
Form (zumindest hinsichtlich Einzelfallprifungen), an sich nicht als unverhaltnismassig.

E.5

Im vorliegend zu prifenden Vertrag haben die Tarifpartner vereinbart, dass die

L eistungserbringer im Rahmen der Eintrittsmeldung die (Eintrittsindikation oder) -diagnose
anzugeben und dem Versicherer weiterzugeben haben, sowie im Rahmen der
Rechnungsstellung die « Diagnose gemass Artikel 42 Absatz 4 KV G » sowie den «
Eingriffs-Code geméss ICD-9-Code (CHOP-2) ». Nachfolgend ist deshalb zu prifen, ob
hiermit eine gentigend prézise vertragliche Vereinbarung besteht, welche in concreto den
Anspruchen des Verhaltnismassigkeitsprinzips und insbesondere dem Prinzip des
geringstmdglichen Eingriffs genugt.

E.511

Nach dem Wortlaut von Art. 42 Abs. 5 KVG ist der Leistungserbringer in begriindeten
Fallen berechtigt und auf Verlangen der versicherten Person in jedem Fall verpflichtet,
medi zinische Angaben nur dem Vertrauensarzt bekannt zu geben. Entgegen dem Wortlaut
der ersten Tatbestandsvariante ist aufgrund des V erhal tnismassigkeitsprinzips davon
auszugehen, dass - sofern notwendig - die medizinischen Ausktinfte zwingend an den



Vertrauensarzt erfolgen miissen. Als notwendig erweist sich die Weitergabe medizinischer
Auskiinfte an den Vertrauensarzt bei « heiklen » beziehungsweise von einem (erheblichen)
Teil der Bevdlkerung al's stigmatisierend empfundenen Krankheiten. So dréngt sich die
Weitergabe an den Vertrauensarzt beispielsweise auf bel bestimmten psychischen
Erkrankungen, Geschlechtskrankheiten oder bel Folgeschaden nach Suizidversuchen. Den
Leistungserbringern kommt hierbei ein erheblicher Beurteilungsspielraum zu. In
Zweifelsfallen ist der Weg liber den Vertrauensarzt einzuschlagen (siehe auch betreffend
TARMED MEIER, a. a. O., S. 1160).

E.51.2

Der Versicherte muss - bspw. im Rahmen der von ihm auszufillenden
Eintrittsdokumentation - ausdrtcklich darauf hingewiesen werden, dass er gemass Art. 42
Abs. 5 KV G die Weitergabe der medizinischen Angaben an den Vertrauensarzt verlangen
kann (siehe auch EUGSTER/LUGINBUHL, a. a. O., S. 99, wonach der L eistungserbringer
verpflichtet ist, den Patienten Uber die Anfrage des Krankenversicherers zu informieren,
wenn der Patient ein mogliches Interesse an der Weitergabe der Information nur an den
Vertrauensarzt haben kénnte).

E.5.13

Um Unsicherheiten bei der Rechtsanwendung zu vermeiden, erweist es sich al's zwingend,
die Modalitéten hinsichtlich der Weitergabe bestimmter Daten an den Vertrauensarzt
(bspw. durch die Etablierung einer nicht abschliessenden Aufzdhlung) sowie der
Information der Patienten Uber ihre diesbeziiglichen Rechte auf tarifvertraglicher Ebene,
gemass beziehungsweise in Analogie zu Art. 59 Abs. 2 KVV, zu regeln.

E.5.2

Ferner regelt der hier zu beurteilende Vertrag nicht, ob, gegebenenfallsin welcher Form
und wie lange die fraglichen medizinischen Daten aufbewahrt werden sollen. Dem BV Ger
erscheint es jedoch unverhaltnismassig, die personenbezogenen medizinischen Daten
unbeschrénkt und in der urspriinglichen Form aufzubewahren, so dass die Vertragsparteien
entsprechende Regelungen vorzusehen haben (vgl. auch Art. 59 Abs. 1ter KVV in der ab
dem 1. Januar 2009 geltenden Fassung).

E.53

Das Verhdltnismassigkeitsprinzip erfordert ferner, dass die Diagnosen nur in der Art und
dem Detaillierungsgrad weitergegeben werden, wie dies der Zweck, das heisst namentlich
die Prifung der Leistungspflicht und der Wirtschaftlichkeit durch die Versicherer im
Hinblick auf ein wirtschaftliches Gesundheitssystem, erfordert.

E.53.1
Weitergegeben durfen deshalb insbesondere nur Diagnosen, die im Rahmen der erbrachten

Leistung relevant sind, die also im Zusammenhang mit der Behandlung stehen (vgl. auch
die entsprechende Stellungnahme des EDSB im Bericht EDSB, S. 10).

E.5.3.2

Die Codierung von Diagnosen hat - im Gegensatz zu Klartextdiagnosen - den Vorteil, dass

damit eine Standardisierung erreicht werden kann, und somit insbesondere auch Vergleiche
ermdglicht werden (siehe EUGSTER/LUGINBUHL, a. a. O., S. 106). Ferner koénnten nicht
mit den Dossiers betraute Personen aus den Codes weniger leicht auf die entsprechende



Diagnose schliessen. Aus datenschiitzerischer Sicht ist deshalb eine Codierung vorzusehen.

E.533

Durch die Weitergabe sehr unbestimmiter, allgemeiner Diagnosen (beispielsweise: «
orthopédische Erkrankung ») konnen die Versicherer die ihnen gesetzlich Gbertragenen
Aufgaben, die Prifung ihrer Leistungspflicht und der Wirtschaftlichkeit, nicht erfillen.
Hingegen konnte durch die Weltergabe sehr préziser Diagnosen, insbesondere soweit sie
RuckschlUsse auf die soziale Situation erlauben, bestimmte Verhaltensweisen kennzeichnen
oder von einem Teil der Bevolkerung als stigmatisierend empfunden werden, das
Verhdtnisméssigkeitsprinzip verletzt werden. Namentlich enthalten auch diverse
Diagnosen der ICD-Codierung Angaben tber EinflUsse aus dem familidren oder
beruflichen Umfeld (vgl. auch EUGSTER/LUGINBUHL, a. a. O., S. 106 f.; HANER, a. a
0., S. 149).

E.534

Es obliegt deshalb den Tarifpartnern, im Vertrag die Art und den Detaillierungsgrad der
Diagnosen - bspw. entsprechend dem Diagnosecode, wie er fir die ambulanten
Behandlungen in Anhang 4 zum TARMED Rahmenvertrag vereinbart und aktuell
verwendet wird - umfassend zu regeln. Generell |asst sich diesbeziiglich sagen, dass, je
hoher der Detaillierungsgrad einer Diagnose ist, desto hthere Anforderungen auch an die «
flankierenden Massnahmen » wie bei spiel sweise die Weitergabe der Daten an den
Vertrauensarzt zu stellen sind.

E.535

Analog ist auch die Weitergabe des Eingriffscodes gemass der Schweizerischen
Operationsklassifikation ICD-9 (CHOP-2) vertraglich zu prézisieren, insbesondere
hinsichtlich des Einbezugs des V ertrauensarztes und der Aufbewahrung der Daten. Die
Zulassigkeit der Weitergabe des Eingriffscodesin der Form des ICD-9 (CHOP-2), welcher
(wie jedoch namentlich auch die mit dem TARMED eingefiihrte Tarifstruktur) eine sehr
detaillierte und prazise Struktur vorgibt, wird nur dann bejaht werden kdnnen, wenn sie von
entsprechend gut greifenden flankierenden Massnahmen begleitet wird.

E.6

Es ergibt sich somit aufgrund der vorstehenden Erwagungen, dass die Weitergabe der
Diagnose und des Eingriffscodes mit der Eintrittsmeldung respektive mit der
Rechnungsstellung - im Rahmen insbesondere des V erhéd tnisméssi gkeitsprinzips und der
Ubrigen datenschutzrel evanten Bestimmungen - nur dann zuldssig ist, wenn deren genaue
Ausgestaltung gemass dem Prinzip des geringstmoglichen Eingriffs von den Parteien
tarifvertraglich geregelt wird.

E.7

Vorliegend besteht kein Anlass, den vom Regierungsrat mit Beschluss vom 29. August
2007 genehmigten Teil des Vertrages (zur Zulassigkeit einer Teilgenehmigung, soweit dies
zwischen den Parteien unbestritten ist, vgl. den [unverdffentlichten] Entscheid des BR vom
1. Juli 1998i. S. Festsetzung eines Pflegeheimtarifsim Kanton Thurgau, E. 2) einer
fundierten gerichtlichen Prifung zu unterziehen, so dass dieser genehmigte Teil mit dem
vorliegenden Urtell in Rechtskraft erwachsen wird.

E.8



Zusammengefasst erweist sich somit der angefochtene Regierungsratsbeschluss Nr. 1445
vom 29. August 2007, mit dem insbesondere die fraglichen Bestimmungen zur Weitergabe
der Diagnose beziehungswei se des Eingriffscodes an die Versicherer nicht genehmigt
worden sind, im Ergebnis (nicht aber in der Begriindung) asrichtig. Die Beschwerde ist
somit abzuweisen.

E.9
9.2(..)

E. 10

Aufgrund von Art. 83 Bst. r des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR
173.110) kann gegen diesen Entscheid keine Beschwerde in offentlich-rechtlichen
Angelegenheiten an das BGer gefiihrt werden (wobei sich der dortige Verweis auf Art. 34
VGG a's gesetzgeberisches Versehen erweist, wurde doch diese Bestimmung per 1. Januar
2009 durch Ziff. I des BG vom 21. Dezember 2007 [ Spitalfinanzierung] aufgehoben und
durch Art. 53 Abs. 1 KVG und Art. 90a KV G abgel 6st [beide eingefligt geméss Ziff. | des
BG vom 21. Dezember 2007]).

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originatext. Quellen-URL siehe oben.



