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Regeste

Tarife der Leistungserbringer

Erwagungen

E.1l

Pflicht der OKP-Versicherer, von Pflegeheimen selbst erbrachte Nebenleistungen zu
verguten (E. 5und 7.2).

E.2

Vergutung der Nebenleistungen basierend auf den allgemeinen Tarif- und
Preishildungsbestimmungen desKVG (E. 4.3, 6.4 und 7.2).

E.3

Grosses Ermessen der Tarifpartner und subsidiér der Kantonsregierung bei der Wahl des
Tarifmodells (E. 6.8 und 7.2).

E.4

Fehlende Zustandigkeit der Kantonsregierung zur Festsetzung eines Einzelvergutungstarifs
fUr von der Spezialitétenliste erfasste kassenpflichtige Medikamente, fur auf der Mittel- und
Gegenstandeliste aufgefuhrte kassenpflichtige Mittel und Gegensténde und fir die
medizinischen Analysen geméss Analysenliste (E. 6.5).

E. 41

(...) Massgebend sind vorliegend somit die am 1. Januar 2011 (Zeitpunkt, ab welchem der
umstrittene Tarif Geltung haben soll) in Kraft stehenden materiellen Gesetzes- und

V erordnungsbestimmungen, auf welche im Folgenden soweit nicht anders vermerkt Bezug
genommen wird (vgl. Urtell des BV Ger C 6460/2011 vom 24. Juni 2014 E. 3.2 m.w.H.).
Dementsprechend sind insbesondere die Normen, wie sie im Rahmen der Neuordnung der
Pflegefinanzierung mit Wirkung ab 1. Januar 2011 geschaffen beziehungsweise angepasst
wurden, massgebend. (...)

E.4.2

Die OKP tbernimmt die Kosten fur die Leistungen gemass den Art. 25 31 nach Massgabe
der in den Art. 32 34 festgelegten Voraussetzungen (Art. 24 KVG, SR 832.10). Der
Bundesrat kann unter anderem die von Arzten und Arztinnen oder von Chiropraktoren und
Chiropraktorinnen erbrachten Leistungen bezeichnen, deren Kosten von der OKP nicht oder
nur unter bestimmten Bedingungen tibernommen werden (Art. 33 Abs. 1 KVG). Er
bezeichnet die nicht von Arzten und Arztinnen oder von Chiropraktoren und
Chiropraktorinnen erbrachten Leistungen nach Art. 25 Abs. 2 sowie die Leistungen nach
den Art. 26, 29 Abs. 2 Bst. aund c und 31 Abs. 1 KVG néher (Art. 33 Abs. 2 KVG). Er



kann diese Aufgaben dem Departement oder dem Bundesamt Ubertragen (Art. 33 Abs. 5
KVG). Die Versicherer dirfen im Rahmen der OKP keine anderen Kosten als digjenigen
fur die Leistungen nach den Art. 25 33 KV G ubernehmen (Art. 34 Abs. 1 KVG).

E.431

Gemass Art. 43 KV G erstellen die Lestungserbringer ihre Rechnungen nach Tarifen oder
Preisen (Abs. 1). Der Tarif ist eine Grundlage fur die Berechnung der Vergutung; er kann
namentlich auf den bendtigten Zeitaufwand abstellen (Zeittarif [Abs. 2 Bst. a]), fur die
einzelnen Leistungen Taxpunkte festlegen und den Taxpunktwert bestimmen
(Einzelleistungstarif [Abs. 2 Bst. b]), pauschale Vergltungen vorsehen (Pauschaltarif [Abs.
2 Bst. c]). Der Pauschaltarif kann sich auf die Behandlung je Patient oder Patientin
(Patientenpauschale) oder auf die Versorgung je Versichertengruppe
(Versichertenpauschale) beziehen. Versichertenpauschalen konnen prospektiv aufgrund der
in der Vergangenheit erbrachten Leistungen und der zu erwartenden Bedurfnisse festgesetzt
werden (prospektives Globalbudget [Abs. 3]). Einzelleistungstarife missen auf einer
gesamtschwei zerisch vereinbarten einheitlichen Tarifstruktur beruhen. Koénnen sich die
Tarifpartner nicht einigen, so legt der Bundesrat diese Tarifstruktur fest (Abs. 5). Die
Aufzéhlung der Tarifgestaltungsméglichkeiten in Abs. 2 und 3 ist nicht abschliessend. Die
Tarifverantwortlichen verfligen diesbeztglich tGiber einen grossen Ermessensspielraum (vgl.
Gebhard Eugster, in: Schwel zerisches Bundesverwaltungsrecht, Bd. X1V, Soziale
Sicherheit, 2. Aufl. 2007, Rz. 838 S. 678, nachfolgend: SBVR; Gebhard Eugster, Recht-
sprechung des Bundesgerichts zum Sozialversicherungsrecht [KVG], 2010, Art. 43 N. 3,
nachfolgend: KV G-Kommentar).

E.4.32
Tarife und Preise werden in Vertrdgen zwischen Versicherern und Leistungserbringern

(Tarifvertrag) vereinbart oder in den vom Gesetz bestimmten Fallen von der zustandigen
Behorde festgesetzt (Art. 43 Abs. 4 Satz 1 KVG).

E.4.33

Gemaéss Art. 41 Abs. 1 KV G kénnen die Versicherten fir die ambulante Behandlung unter
den zugel assenen Leistungserbringern, die fur die Behandlung ihrer Krankheit geeignet
sind, frei wahlen. Der Versicherer Ubernimmt die Kosten héchstens nach dem Tarif, der am
Wohn- oder Arbeitsort der versicherten Person oder in deren Umgebung gilt. Art. 41 Abs. 1
KV G setzt voraus, dass zwischen allen zugel assenen Leistungserbringern und alen zur
Durchfiihrung der OKP befugten Einrichtungen Tarife vorhanden sind (vgl. BGE 131V
133 E. 9.3). Dabei gilt fur das ganze KV G der Grundsatz, dass kein Leistungserbringer,
soweit eine Tarifschutzpflicht besteht, Tarife und Preise frei bestimmen kann (vgl. Eugster,
SBVR, a.a.0., Rz. 838 S. 678). Im Rahmen der Téatigkeit fur die soziale
Krankenversicherung ist es den Leistungserbringern auch nicht gestattet, mit den
Versicherten Uber die vertraglichen oder behordlichen Tarife hinausgehende L eistungen zu
vereinbaren. Der Tarifschutz ist schliesslich auch im vertragslosen Zustand zu respektieren.
An den Tarifschutz missen sich alle Leistungserbringer halten (vgl. BGE 131V 133 E. 6).
Wenn die Leistungserbringer, die Versicherer und die staatlichen Organe die ihnen vom
Gesetz zugeordneten Aufgaben nicht wahrnehmen und es deswegen an einem Tarif (oder
Preis) fur eine bestimmte Leistung fehlt, darf dies somit nicht dazu fihren, dass die
Versicherten den ihnen vom Gesetz garantierten Tarifschutz verlieren und die dort
verankerten Anspriiche gegentiber L eistungserbringern und Krankenversicherern nicht



durchsetzen kénnen (vgl. BGE 131V 133 E. 9.2).

E.434

Wie bereits aus Art. 43 KV G ersichtlich wird, kennt das KV G weder eine einheitliche
Vergutungsform (singuléres Tarifsystem oder Preis) noch einen einheitlichen
Mechanismus, mit welchem die Tarife und Preise fir OKP-L el stungen bestimmt werden.
Vielmehr sient das KV G in Titel 2/ Kap. 4/ Abschn. 4 (Tarife und Preise; Art. 4353 KVG)
grundsétzlich vier Regelmechanismen vor: die Tarifbestimmung mittels behdrdlich
genehmigten Tarifvertréagen beziehungsweise durch subsididre hoheitliche Tariffestsetzung
gemass Art. 46 49a KV G (vgl. E. 4.3.5 und 6.6), die Festsetzung der von den Versicherern
an die Pflegeleistungen zu leistenden Beitrage durch das Eidgentssische Departement des
Innern (EDI) geméass Art. 50 KVG (i.V.m. Art. 25a KVG und Art. 33 Bst. i KVV [SR
832.102]; vgl. E. 4.3.6), die Festsetzung eines Global budgets durch den Kanton geméss Art.
51 KVG (vgl. E. 6.4.7) und die Festsetzung von Tarifen beziehungsweise Preisen fir
Analysen und Arzneimittel, Mittel und Gegenstande durch das EDI beziehungsweise das
Bundesamt fur Gesundheit (BAG) nach Art. 52 f. KVG (vgl. E. 6.5).

E. 435

Gemass Art. 46 KV G sind Parteien eines Tarifvertrags einzelne oder mehrere

L eistungserbringer oder deren Verbénde einerseits sowie einzelne oder mehrere Versicherer
oder deren Verbande anderseits (Abs. 1). Ist ein Verband Vertragspartei, so ist der
Tarifvertrag fur die Mitglieder des Verbandes nur verbindlich, wenn sie dem Vertrag beige-
treten sind. Auch Nichtmitglieder, dieim Vertragsgebiet tétig sind, kbnnen dem Vertrag
beitreten. Der Vertrag kann vorsehen, dass diese einen angemessenen Beitrag an die
Unkosten des V ertragsabschlusses und der Durchfihrung leisten miissen. Er regelt die Art
und Weise der Beitritts- sowie der Rucktrittserklarung und ihre Bekanntgabe (Abs. 2). Der
Tarifvertrag bedarf der Genehmigung durch die zustéandige Kantonsregierung oder, wenn er
in der ganzen Schweiz gelten soll, durch den Bundesrat. Die Genehmigungsbehérde prift,
ob der Tarifvertrag mit dem Gesetz und dem Gebot der Wirtschaftlichkeit und Billigkeit in
Einklang steht (Abs. 4). Kommt zwischen Leistungserbringern und Versicherern kein
Tarifvertrag zustande (sogenannter vertragsloser Zustand), so setzt die Kantonsregierung
nach Anhdren der Beteiligten den Tarif fest (Art. 47 Abs. 1 KVG). Voraussetzung fir die
Zustandigkeit der Kantonsregierung zu einer solchen hoheitlichen Tariffestsetzung ist
abgesehen davon, dass die entsprechende Vergitung tUberhaupt in ihren sachlichen
Zustandigkeitsbereich fallt ein Scheitern der Vertragsverhandlungen zwischen Versicherer
und Leistungserbringer. Als gescheitert im Sinne von Art. 47 Abs. 1 KV G kénnen
Vertragsverhandlungen (nur) dann bezeichnet werden, wenn vorgangig ernsthafte
Vertragsverhandlungen gefiihrt worden sind oder zumindest eine V erhandlungsgel egenheit
vorhanden gewesen ist. Die Vorinstanz hat dies a's Eintretensvoraussetzung zu prifen.
Diesbeziiglich kommt ihr ein beachtlicher Ermessensspielraum zu (vgl. BVGE 2014/17 E.
11.1; Urteil des BV Ger C 8011/2009 vom 28. Juli 2011 E. 1.4; Thomas Bernhard Brumann,
Der Tarifvertrag im Krankenversicherungsrecht, in: Jahrbuch zum Sozial versicherungsrecht
2012, S. 135 m.H.). Koénnen sich Leistungserbringer und Versicherer nicht auf die
Erneuerung eines Tarifvertrags einigen, so kann die Kantonsregierung den bestehenden
Vertrag um ein Jahr verlangern. Kommt innerhalb dieser Frist kein Vertrag zustande, so
setzt sie nach Anhdren der Betelligten den Tarif fest (Art. 47 Abs. 3 KVG). Davor hat sie
die Eidgendssi sche Preistiberwachung (PUE) anzuhdren. Diese kann gemass Art. 14 Abs. 1
Satz 2 PUG (SR 942.20) beantragen, auf die Preiserhthung ganz oder teilweise zu



verzichten oder einen missbréuchlich beibehaltenen Preis zu senken (vgl. BV GE 2010/25 E.
2.3.2m.w.H.).

E.4.3.6

Der Wortlaut von Art. 43 KVGist in erster Linie auf die vertragliche Tarifregelung
ausgerichtet, wahrend auf die behdrdliche sonstige Preis- oder Tarifbildung nicht spezifisch
eingegangen wird. Im Abschnitt « Tarife und Preise » des KV G werden zunédchst die
tarifvertragliche und die subsididre hoheitliche Tariffestsetzung geregelt (Art. 46 49a),
bevor die anderen Mechanismen dargelegt werden (Art. 50 52a). Schon aus dieser
Systematik wird ersichtlich, dass die vertragliche Tarifregelung und subsididre hoheitliche
Tariffestsetzung im Sinne von Art. 46 und 47 KV G den Regelfall der Tarif-
beziehungsweise Preisbildung im KV G darstellt. Von diesem Regelfall ist nur in den vom
Gesetz bestimmten Fallen abzuweichen (vgl. RKUV 2001 S. 353 ff. E. 2, 4.3f;
Staffelbach/Endrass, Der Ermessensspielraum der Behdrden im Rahmen des
Tariffestsetzungsverfahrens nach Art. 47 in Verbindung mit Art. 53
Krankenversicherungsgesetz, 2006, Rz. 68; Beatrice Gross Hawk, Leistungserbringer und
Tarife in verschiedenen Sozialversicherungszweigen, in: Recht der Sozialen Sicherheit,
2014, Rz. 34.5, nachfolgend: Leistungserbringer; vgl. auch Botschaft vom 6. November
1991 Uber die Revision der Krankenversicherung, BBI 1992 |1 93, 172, 178, nachfolgend:
Botschaft zum KV G; Urtelle des BV Ger C 5354/2011 vom 11. Dezember 2013 E. 4.1.1; C
536/2009 vom 17. Dezember 2009 E. 5.1.4). 5. Erste V oraussetzung fur eine mogliche
Zustandigkeit der Kantonsregierung zur Festsetzung der OKP-Vergitung einer Leistung ist,
dass es sich dabei um eine OKP-Pflichtleistung handelt. Insbesondere muss der
Leistungserbringer als OKP-Leistungserbringer zugelassen sein und die betroffene Leistung
zulasten der OKP erbringen durfen (vgl. Urtell des BV Ger C 7498/2008 vom 31. August
2012 E. 5.4 m.w.H., auch publiziert in: Sozialversicherungsrecht Rechtsprechung [SVR]
2013 KV Nr. 10). Zu prufen ist somit, ob die Pflegeheime grundsétzlich dazu berechtigt
sind, die im angefochtenen Beschluss angefuihrten Nebenleistungen zulasten der OKP
abzurechnen.

E.5

Die Tariffestsetzung mittels Verweis auf bestehende Tarifvertrége beziehungsweise
Tarifstrukturen bedarf einer ausreichenden Bestimmbarkeit der verwiesenen Vertrage
beziehungswei se Strukturen und einer spezifischen Prifung der KV G-Konformitét in
Bezug auf den avisierten Tarif (E. 6.6.7 f.).

E.51
Zunéchst ist der diesbezigliche rechtliche Rahmen aufzuzeigen.

E.511

Zur Tatigkeit zulasten der OKP sind die Leistungserbringer zugel assen, welche die

V oraussetzungen nach den Art. 36 40 KV G erfullen (Art. 35 Abs. 1 KVG).
Leistungserbringer sind unter anderem Spitéler und Pflegeheime (Art. 35 Abs. 2 Bst. hund
k KVG). Geméss Art. 39 Abs. 1 KV G sind Anstalten oder deren Abteilungen, die der
stationdren Behandlung akuter Krankheiten oder der stationaren Durchfihrung von
Massnahmen der medizinischen Rehabilitation dienen (Spitdler), zugelassen, wenn sie: a.
ausreichende arztliche Betreuung gewahrleisten; b. Uber das erforderliche Fachpersonal
verfugen; c. Uber zweckentsprechende medizinische Einrichtungen verfiigen und eine
zweckentsprechende pharmazeutische Versorgung gewdahrleisten; d. der von einem oder



mehreren Kantonen gemeinsam aufgestellten Planung fir eine bedarfsgerechte
Spitalversorgung entsprechen, wobei private Tragerschaften angemessen in die Planung
einzubeziehen sind; e. auf der nach Leistungsauftragen in Kategorien gegliederten Spital-
liste des Kantons aufgefiihrt sind. Gemass Art. 39 Abs. 3KV G gelten diese

V oraussetzungen sinngemass fur Geburtshduser sowie fur Anstalten, Einrichtungen oder
ihre Abteilungen, die der Pflege und medizinischen Betreuung sowie der Rehabilitation von
Langzeitpatienten und patientinnen dienen (Pflegeheim).

E.51.2

Gemass Art. 25 KV G (« Allgemeine Leistungen bei Krankheit ») in der bis Ende 2010
geltenden Fassung tUbernahm die OKP die Kosten fur die Leistungen, die der Diagnose oder
Behandlung einer Krankheit und ihrer Folgen dienten (Abs. 1). Geméss Abs. 2 umfassten
diese Leistungen: a. die Untersuchungen, Behandlungen und Pflegemassnahmen, die
ambulant, bel Hausbesuchen, stationar oder in einem Pflegeheim durchgefihrt wurden von:
1. Arzten oder Arztinnen, 2. Chiropraktoren oder Chiropraktorinnen, 3. Personen, die auf
Anordnung oder im Auftrag eines Arztes oder einer Arztin Leistungen erbringen; b. die
arztlich oder unter den vom Bundesrat bestimmten V oraussetzungen von Chiropraktoren
oder Chiropraktorinnen verordneten Analysen, Arzneimittel und der Untersuchung oder
Behandlung dienenden Mittel und Gegensténde; c. bish. [...] Insbesondere waren unter
dieser Regelung arztlich angeordnete Pflegemassnahmen in Pflegeheimen grundsétzlich
Pflichtleistungen der OKP (Art. 25 Abs. 2 Bst. a KV G) und unterstanden dem Tarifschutz
gemass Art. 44 KVG. Die Tarife wurden unter Berticksichtigung der in der
Krankenpflege-L eistungsverordnung vom 29. September 1995 (KLV, SR 832.112.31)
enthaltenen Rahmentarife in Tarifvertragen (Art. 46 KV G) oder beim Fehlen von solchen in
Festsetzungsbeschl lissen der Kantonsregierungen (Art. 47 KVG) festgelegt. Dadie
Rahmentarife (aArt. 9a Abs. 2 KLV; in Kraft bis 31. Dezember 2010) nicht kostendeckend
waren, wurde der Tarifschutz geméss Art. 44 KV G in der Praxis nicht voll umgesetzt, was
zu einer unbefriedigenden und intransparenten Situation fuhrte (vgl. Urteile des BGer

2C _333/2012 vom 5. November 2012 E. 3.1; 2C_864/2010 vom 24. M&z 2011 E. 4.2).

E.5.13

Auf den 1. Januar 2011 trat das Bundesgesetz vom 13. Juni 2008 Uber die Neuordnung der
Pflegefinanzierung in Kraft (AS 2009 3517, 6847), womit die von Art. 25 Abs. 2 Bst. a
KV G erfassten Leistungen neu umfassen: a. die Untersuchungen und Behandlungen, die
ambulant, stationédr oder in einem Pflegeheim sowie die Pflegeleistungen, diein einem
Spital durchgefiinrt werden von: 1. Arzten oder Arztinnen, 2. Chiropraktoren oder
Chiropraktorinnen, 3. Personen, die auf Anordnung oder im Auftrag eines Arztes oder einer
Arztin beziehungsweise eines Chiropraktors oder einer Chiropraktorin Leistungen
erbringen. Mit Wirkung ab 1. Januar 2011 wurde ausserdem ein Art. 25a (« Pflege-
leistungen bel Krankheit ») in das KV G eingefligt, dessen Abs. 1 wiefolgt lautet: Die
obligatorische Krankenpflegeversicherung leistet einen Beitrag an die Pflegel el stungen,
welche aufgrund einer arztlichen Anordnung und eines ausgewiesenen Pflegebedarfs
ambulant, auch in Tages- oder Nachtstrukturen, oder im Pflegeheim erbracht werden. Der
Bundesrat bezeichnet die Pflegel eistungen und regelt das Verfahren der Bedarfsermittiung
(Art. 25a Abs. 3 KVG). Der Bundesrat setzt die Beitrage differenziert nach dem
Pflegebedarf in Franken fest. Massgebend ist der Aufwand nach Pflegebedarf fir
Pflegeleistungen, die in der notwendigen Qualitét, effizient und kostengiinstig erbracht
werden. Die Pflegel eistungen werden einer Qualitétskontrolle unterzogen. Der Bundesrat



legt die Modalitéten fest (Abs. 4). Der versicherten Person dirfen von den nicht von
Sozialversicherungen gedeckten Pflegekosten hdochstens 20 % des héchsten vom Bundesrat
festgesetzten Pflegebeitrages Uberwa zt werden. Die Kantone regeln die Restfinanzierung
(Abs. 5). Geméass Art. 33 Bst. b, hund i KVV (in der Fassung vom 24. Juni 2009, in Kraft
seit 1. Januar 2011) bezeichnet das EDI unter anderem die nicht von Arzten und Arztinnen
oder Chiropraktoren und Chiropraktorinnen erbrachten L eistungen nach den Art. 25 Abs. 2
und 25a Abs. 1 und 2 KV G, das Verfahren der Bedarfsermittlung sowie denin Art. 25a
Abs. 1 und 4 KV G vorgesehenen und nach Pflegebedarf differenzierten Beitrag an die
Pflegeleistungen. Das Departement hat mit Wirkung ab 1. Januar 2011 die zu
ubernehmenden Leistungen in Art. 7 KLV festgelegt. Geméss Art. 7 Abs. 1 KLV (im 3.
Abschn. [Krankenpflege ambulant oder im Pflegeheim] des 2. Kap. [Auf Anordnung oder
im Auftrag eines Arztes oder einer Arztin erbrachte Leistungen] des 1. Titels [Leistungen])
gelten als Leistungen nach Art. 33 Bst. b KVVV Untersuchungen, Behandlungen und
Pflegemassnahmen, die aufgrund der Bedarfsabklarung nach Art. 7 Abs. 2 Bst. aKLV und
nach Art. 8 KLV auf &rztliche Anordnung hin oder im &rztlichen Auftrag erbracht werden:
a. von Pflegefachfrauen und Pflegefachmannern (Art. 49 KVV); b. von Organisationen der
Krankenpflege und Hilfe zu Hause (Art. 51 KVV); c. von Pflegeheimen (Art. 39 Abs. 3
KVG). Art. 7 Abs. 2 KLV enthélt einen Katalog der Leistungen im Sinne von Art. 7 Abs. 1
KLV, unterteilt in Massnahmen der Abklarung und der Beratung (Bst. @), Massnahmen der
Untersuchung und der Behandlung (Bst. b) und Massnahmen der Grundpflege (Bst. ¢). Die
L eistungen kénnen ambulant oder in einem Pflegeheim erbracht werden (Art. 7 Abs. 2ter
KLV). Sodann hat das EDI in Art. 7a Abs. 3 KLV fir diein Pflegeheimen erbrachten
Pflegeleistungen die von der OKP zu tibernehmenden Kostenbeitrége in zwolf Stufen (von
Fr. 9. bisFr. 108. pro Tag) festgelegt, abhangig vom t&glichen Pflegebedarf in Minuten.
Gemass Art. 8 Abs. 4 KLV erfolgt die Bedarfsabklarung in Pflegeheimen durch die
Ermittlung des Pflegebedarfs gemass Art. 9 Abs. 2 KLV; der vom Arzt oder von der Arztin
bestimmte Pflegebedarf gilt als &rztliche Anordnung oder als &rztlicher Auftrag. Nach Art. 9
Abs. 2 KLV mussen die Leistungen nach Art. 7 Abs. 2 KLV der Pflegeheime nach dem
Pflegebedarf in Rechnung gestellt werden. Geméss dem per 1. Januar 2011 gednderten Art.
50 KV G (Kostenubernahme im Pflegeheim) verguitet der Versicherer beim Aufenthalt in
einem Pflegeheim (Art. 39 Abs. 3 KVG) die gleichen Leistungen wie bei ambul anter
Krankenpflege nach Art. 25a KV G. Die Abs. 7 und 8 von Art. 49 KV G sind sinngemé&ss
anwendbar.

E.514

In Bezug auf die Leistungskategorien, die nach dem Inkrafttreten der Neuordnung der
Pflegefinanzierung zu definieren beziehungsweise zu unterscheiden sind, findet sich eine
vielfdtige Terminologie. In seiner Botschaft vom 16. Februar 2005 zum Bundesgesetz Uber
die Neuordnung der Pflegefinanzierung (BBl 2005 2033, nachfolgend: Botschaft zur
Pflegefinanzierung) fuhrte der Bundesrat aus, dass seit Inkrafttreten des KV G «
Pflegemassnahmen », die ambulant, bei Hausbesuchen, stationdr, teilstationdr oder in einem
Pflegeheim durchgefthrt wirden, (grundsétzlich) von der OKP vergtitet wirden, und
unterbreitete dem Parlament ein Modell zur Finanzierung der « Pflegeleistungen », welches
auf den bereits rechtlich verankerten Begriffen der Behandlungs- und Grundpflege
aufbaute. Gemass diesem Modell seien die Kosten fur jene medizinischen Massnahmen,
welche ein therapeutisches oder paliatives Ziel zur Behandlung einer Krankheit oder zur
Bekampfung deren Folgen verfolgten (« medizinnahe » Behandlungspflege, die
krankheitsspezifisch, d.h. an arztliche Diagnosen gebunden ist), voll durch die



Krankenversicherung zu vergiten. Demgegeniber werde an die auf Befriedigung
menschlicher Bedurfnisse ausgerichtete (« medizinferne ») Grundpflege (deren Kernzweck
in der Aufrechterhaltung der allgemeinen taglichen L ebensverrichtungen zu erkennen sei)
von den Krankenversicherern (lediglich) ein Beitrag entrichtet (v.a. Botschaft zur
Pflegefinanzierung, BBI 2005 2033, 2065 2067). Als « primére Pflegel eistungen » verstand
der Bundesrat Geld-, Sach- oder Dienstleistungen, die bel Vorliegen einer
Pflegebedirftigkeit durch die Sozialversicherung ausgerichtet wirden. Im Vordergrund
stiinden dabei Heilbehandlungen, Hilfsmittel und Hilflosenentschadigung (Botschaft zur
Pflegefinanzierung, BBI 2005 2033, 2040 ff.). Im Rahmen der parlamentarischen
Beratungen wurde zwar jeweils an der im Sinne der bereitsin der KLV enthaltenen und
vom Bundesrat umschriebenen Definition/Umschreibung festgehalten. Statt Grund- und
Behandlungspflege einander gegeniiberzustellen und unterschiedlichen
Finanzierungsmodellen zu unterwerfen, verwarf das Parlament diese Zweiteilung alerdings
und unterstellte die Pflegel eistungen, welche sich aus Grund- und Behandlungspflege
zusammensetzten und den altrechtlichen Leistungsumfang nicht verénderten, dem neuen
Finanzierungssystem (keine Vollkostendeckung durch die OKP, sondern blosse Leistung
eines Beitrages an diese Pflegeleistungen; vgl. Voten Standerdtin Erika Forster-Vannini fur
die Kommission [AB 2006 S 642, 654 ff.]; Nationalratin Ruth Humbel N&f fur die
Kommission [AB 2007 N 1105]; vgl. dazu auch E. 5.3). Das KVG und die KVV kennen die
Begriffe der Grundpflege und Behandlungspflege nicht (vgl. E. 5.1.1 ff.). Im angefochtenen
Beschluss unterscheidet die Vorinstanz zwischen « Pflegepflichtleistungen »
beziehungswei se « Pflegeleistungen » einerseits und « Nebenleistungen » beziehungsweise
« Ubrige Pflichtleistungen » beziehungsweise « nicht pflegerische Leistungen »
andererseits. Unter Pflegepflichtleistungen werden dabel die Leistungen gemass Art. 25a
Abs. 1 KVGund Art. 7 Abs. 2 KLV verstanden, an welche die OKP geméass dem neuen
Kostentragungsmodus lediglich Beitrage leistet. Die Nebenleistungen werden hingegen als
arztliche und andere nicht pflegerische Leistungen beziehungsweise als « Arztin oder Arzt,
Arznel, Therapien und Pflegematerialien » umschrieben, die neben den Pflege-
pflichtleistungen zu erbringen seien, damit das Pflegeheim seinem integralen Auftrag der
pflegerischen und medizinischen Versorgung seiner Patientinnen und Patienten
nachkommen kénne. (...)

E.5.15

Die neue Pflegefinanzierung sollte einerseits die sozial politisch schwierige Situation vieler
pflegebedurftiger Personen entschéarfen, zugleich aber verhindern, dass die OKP zusétzlich
belastet wird (vgl. Botschaft zur Pflegefinanzierung, BBl 2005 2033, 2034 f., 2065; Voten
Standerdtin Forster-Vannini [AB 2006 S 642]; Nationalrdtin Humbel N&f fur die
vorbereitende Kommission [AB 2007 N 1105, 1106]). Deshalb wurde einerseits im Gesetz
ausdriicklich festgelegt, dass die Krankenversicherung nicht die gesamten Pflegekosten
Ubernimmt, sondern nur einen Beitrag daran leistet (Art. 25a Abs. 1 KVG). Andererseits
sollten aus sozial politischen Griinden die von den Heimbewohnern zu leistenden
Pflegekosten betragsméssig begrenzt werden (Art. 25a Abs. 5 KVG), wobei zugleich fir
bedurftige Heimbewohner die Bezahlung dieser Pflegekosten durch eine Erhdhung der
Erganzungsleistungen erleichtert werden sollte (vgl. Botschaft zur Pflegefinanzierung, BBI
2005 2033, 2035, 2063 ff., 2071, 2082; V oten Sténderétin Forster-Vannini [AB 2006 S 642
f.]; Nationalrétin Humbel N&f fur die vorbereitende Kommission [AB 2007 N 1105, 1106];
vgl. die Revision von Art. 10 und 11 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 2006 Uber
Erganzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung [ELG, SR



831.30] durch das Bundesgesetz tiber die Neuordnung der Pflegefinanzierung [AS 2009
3518]). Der verbleibende Betrag, der weder von der Krankenversicherung noch von den
Bewohnern bezahlt wird, ist von der 6ffentlichen Hand (Kanton oder Gemeinden) zu
Ubernehmen, was im Gesetz nicht klar gesagt, aber gemeint ist (vgl. zum Ganzen: Urteile
2C_864/2010 E. 4.2; 2C_333/2012 E. 3.2).

E.5.16

WieausE. 5.1.2f. ersichtlich wird, wurde der Wortlaut des Gesetzes mit Inkrafttreten der
Neuordnung der Pflegefinanzierung somit dahingehend gedndert, dass Art. 25 Abs. 2 Bst. a
KV G weiterhin als OK P-Pflichtlei stungen Untersuchungen und Behandlungen erwéhnt, die
in einem Pflegeheim durchgefihrt werden, wahrend (eigentliche) Pflegemassnahmen in
Bezug auf Pflegeheime nicht mehr erwéahnt werden. Daflr wurde in Art. 25aAbs. 1 KVG
(u.a)) festgehalten, dass die OKP einen Beitrag an die Pflegeleistungen leiste, welche
aufgrund einer arztlichen Anordnung und eines ausgewiesenen Pflegebedarfsim
Pflegeheim erbracht werden. Das Bundesgesetz Uber die Neuordnung der Pflegefinan-
zierung anderte somit nichts daran, dass die OKP geméass Art. 25 Abs. 2 Bst. aKVG
weliterhin die Kosten fur Untersuchungen und Behandlungen (vollumfanglich) zu
Ubernehmen hat, darunter auch digjenigen, die in einem Pflegeheim erbracht werden.
Hingegen entfdllt eine (vollumfangliche) K ostentibernahme von im Pflegeheim erbrachten
Pflegemassnahmen. Diesbeziiglich leistet die OKP (nur noch) einen Beitrag. Die mit der
Revision vorgenommene Auftrennung der neu in Art. 25a Abs. 1 KV G aufgefihrten
Pflegeleistungen, die in einem Pflegeheim erbracht werden und an welche die OKP nur
einen Beitrag leistet, und den (sonstigen) in Pflegeheimen erbrachten OKP-pflichtigen
Untersuchungen und Behandlungen gemass Art. 25 Abs. 2 Bst. aKV G, deren Kosten von
der OKP (vollumfanglich) zu tragen sind, betont somit, dass auch nach der Revisionin
Pflegeheimen andere OK P-pflichtige Leistungen erbracht und zulasten der OKP
abgerechnet werden durfen. Es wére denn auch nicht nachvollziehbar, warum den
Pflegeheimpatienten, die einen entsprechenden Untersuchungs- oder Behandlungsbedarf
ausweisen, die (vollstandige) Kostentbernahme fir OK P-pflichtige L eistungen verweigert
sein sollte, dieselbe aber Patienten mit identischem Bedarf, die nicht im Pflegeheim |eben
und beispielsweise zuhause von der Spitex Pflegeleistungen beziehen, gewahrt wird. (...)

E.51.7

Seit dem 1. Januar 2011 haben das Bundesverwaltungsgericht und das Bundesgericht
verschiedene Entscheide in Bezug auf die Neuordnung der Pflegefinanzierung gefallt.

E.517.1

So hat das Bundesverwaltungsgericht in BV GE 2011/61 in Bezug auf die Finanzierung der
Pflegel eistungen gemass Art. 25a Abs. 1 KV G (ohne Akut- und Ubergangspflege gemass
Art. 25a Abs. 2 KV G) ausgefiihrt, dass unter Vorbehalt der Anwendung der
Ubergangsregelung fiir den Zeitraum vom 1. Januar 2011 bis 31. Dezember 2013 mit der
neuen Regelung, wonach das EDI mittels Verordnung einheitliche Beitrdge der OKP an die
Pflegel el stungen festsetzt, die bisherigen fir diese Pflegeleistungen und die
OKP-Kostenbeteiligung anhin geltenden Tarifbildungsbestimmungen (insb. Abschluss von
Tarifvertragen durch Tarifpartner, Genehmigung dieser Vertrdge durch die
Kantonsregierung und subsidiére hoheitliche Festsetzungskompetenz der
Kantonsregierung) keine Anwendung mehr finden (BVGE 2011/61 E. 5 und 6.1). Die vom
EDI festgesetzten OKP-Beitrége seien vor Bundesverwaltungsgericht nicht anfechtbar.



Soweit eine Kantonsregierung gestiitzt auf die Ubergangsbestimmungen Tarifbeschliisse
betreffend die Pflegel eistungen féllten, seien diese ebenfalls nicht beim
Bundesverwaltungsgericht anfechtbar (E. 6.4 ff.). Hingegen sind geméss BV GE 2013/7 (E.
1.2 und 4) Entscheide von Kantonsregierungen, mit welchen der kantonale Anteil an der
Finanzierung der stationéren Leistungen sowie der Leistungen der Akut- und
Ubergangspflege (K ostenteiler) festgelegt wird, beim Bundesverwal tungsgericht
anfechtbar, wobei die Ubergangsbestimmungen zum Inkrafttreten der neuen
Spitalfinanzierung keine Anwendung finden.

E.51.7.2

Das Bundesgericht hat in seinem Urtell 2C_333/2012 unter Bezugnahme auf Art. 25a Abs.
1und 4 KVG sowie Art. 7a KLV ausgefuhrt, dassim Bereich der Pflegefinanzierung das
System, wonach die OKP ihre Leistungen grundsétzlich nach Tarifen vergite, die primér
tarifautonom durch die Tarifvertragspartner festgelegt wirden, im Bereich der
Pflegefinanzierung ersetzt worden sei durch bundesrechtlich festgelegte Frankenbetrage,
und das sonst im Bereich des KV G geltende Tarifvertragssystem fir die Finanzierung
dieser Pflegeleistungen somit nicht mehr gelte (Urteil 2C_333/2012 E. 5.5). Weiter fuhrte
das Bundesgericht aus, dass das Verordnungsrecht des Bundes (bis zum damaligen
Urtellszeitpunkt) fir in Pflegeheimen erbrachte Pflegel eistungen gemass Art. 7 KLV kein
Verfahren der Bedarfsermittiung festgelegt habe, obwohl der Bundesrat in Art. 25a Abs. 3
KV G damit beauftragt werde. Daher sei diese Frage nicht jedenfalls nicht abschliessend
bundesrechtlich geregelt, sodass insoweit eine kantonale Zusténdigkeit verbleibe (E. 5.2).
Weiter hat das Bundesgericht mehrere Urteile in Bezug auf die Restfinanzierung der
Pflegekosten, also auf die aus der Neuordnung der Pflegefinanzierung resultierenden
Restkosten, das heisst den Teil der Pflegekosten, der nicht durch die Beitrage der
Krankenversicherer und die Kostenbeteiligung der Patienten gedeckt wird, gefallt (BGE
1381 410; 13811 191; 138V 377; 140V 58; 140V 563; Urteil desBGer 2C_228/2011 vom
23. Juni 2012).

E.51.73

Das Bundesverwaltungsgericht und das Bundesgericht haben sich bisher noch nicht explizit
zur Streitfrage gedussert, ob mit Inkrafttreten der Neuordnung der Pflegefinanzierung
Pflegeheime (neben Pflegel eistungen) andere OK P-pflichtige Leistungen selbst erbringen
und direkt zulasten der OK P abrechnen dirfen und gegebenenfalls wie und durch wen die
entsprechende Vergitung zu regeln ist.

E.5.1.8

In seiner Stellungnahme vom 13. Mé&rz 2015 zur (im Rat noch nicht behandelten) Motion
Humbel hat der Bundesrat Folgendes ausgefiihrt: Nach Artikel 25 Absatz 2 des
Bundesgesetzes tber die Krankenversicherung (KVG; SR 832.10) werden u. a. Leistungen
von Arztinnen, Arzten und Personen, die auf Anordnung oder im Auftrag eines Arztes oder
einer Arztin Leistungen erbringen, tbernommen. Diese L eistungen umfassen auch die
Untersuchungen, Behandlungen und Pflegemassnahmen, die in einem Pflegeheim
durchgefihrt werden. Das KV G schreibt weiter vor, dass nur digjenigen Leistungserbringer
nach Artikel 35 Absatz 2 KV G darunter fallen auch die Arztinnen und Arzte sowie die
Pflegeheime zugel assen sind und somit zulasten der OKP abrechnen dirfen, diedie
entsprechenden V oraussetzungen erfullen (Art. 35 Abs. 1 und Art. 36 40 KVG). Artikel 39
Absatz 1 KV G regelt die Zulassungsvoraussetzungen fur Spitéler. Diese V oraussetzungen



gelten gemass Artikel 39 Absatz 3 KV G sinngemass auch fir Pflegeheime. Spitéler und
Pflegeheime kénnen indessen nicht gleichgesetzt werden, was sich entsprechend auf die
Leistungserbringung und Abrechnung auswirkt. Artikel 50 KV G definiert die
Leistungsvergutung im Pflegeheim und stellt die Verknupfung her zwischen Artikel 39
KVG, der die Zulassung der Pflegeheime regelt, und Artikel 25a KV G, der sich auf die
Pflegeleistungen der OKP bei Krankheit namentlich im Pflegeheim bezieht. Pflegeheime
zeichnen sich dadurch aus, dass sie langfristige Unterkunft, Betreuung und Pflege
gewahren. Sie dienen primér der Pflege und nicht der Erbringung von L eistungen anderer
Leistungserbringer. Sind solche zur Tatigkeit zulasten der OKP zugelassen und erbringen
ihre Leistungen fur Patientinnen und Patienten, die sich im Pflegeheim aufhalten, an Ort
und Stelle, rechnen sie ihre Leistungen selbststéndig ab. Bereits heute zuléssig sind
Vereinbarungen zwischen Versicherern und Pflegeheimen, in denen eine Pauschale im
Sinne vom Artikel 43 Absatz 3 KV G fir arztliche, therapeutische und weitere

KV G-Leistungen vereinbart wird. Im Rahmen dieser Pauschale haben die Pflegeheime die
Moglichkeit, zusétzlich zu den Pflegel eistungen weitere KV G-pflichtige Leistungen selbst
zu verrechnen, was teilweise im Sinne des Antrages der Motion ist. Damit steht namentlich
fr grossere Pflegeheime, die diese Leistungen selbst mit entsprechend qualifiziertem
Personal anbieten, diese Moglichkeit offen, ohne dass eine unangemessene

L eistungsausweitung zu beftrchten ist. Hingegen sind Pflegeheime, in denen externe
Leistungserbringer die weiteren KV G-pflichtigen L eistungen erbringen und diese Uber
Einzelleistungstarife abrechnen, nicht gezwungen, zusétzliche Regelungen mit den externen
Leistungserbringern zu treffen. Entsprechend fuihrt die dargel egte Regelung zu keinem
Mehraufwand fur die Pflegeheime. Ausserdem dusserte er sich zur Verrechnung von in
Pflegeheimen verwendetem Pflegematerial (vgl. E. 6.5.3).

E.5.2
()

E.53

Mit der Neuordnung der Pflegefinanzierung wurde lediglich die Aufteilung der
Pflegekosten auf verschiedene Kostentrager neu geregelt. Der Begriff der «
Pflegel el stungen » umfasst die gleichen Leistungen wie unter bisherigem Recht (Art. 7 Abs.
2 KLV). Insbesondere hat sich das Einfligen von Art. 25a KV G im Rahmen der
Neuordnung der Pflegefinanzierung nicht auf den Leistungsbereich der Pflege nach KVG
ausgewirkt (vgl. BVGE 2011/61 E. 5.2; Eugster, KV G-Kommentar, a.a.O., Art. 25aN. 7, je
m.w.H; Votum Standerétin Forster-Vannini fur die vorbereitende Kommission [AB 2006 S
642 f., 654, 657]). Dementsprechend wurde auch der Bereich von nicht zu den
(eigentlichen) Pflegel eistungen gehtrenden OK P-L eistungen von der Neuordnung der
Pflegefinanzierung nicht tangiert. Soweit der Bundesrat in seiner Botschaft zur
Pflegefinanzierung eine Aufteilung der von der Neuordnung betroffenen Leistungen in
Grundpflege (an welche die Krankenversicherer einen Beitrag zahlen) und
Behandlungspflege (welche die Krankenversicherer zu vergiten haben) vornahm, ging sein
Gesetzesentwurf vom bisherigen Bereich der Pflegeleistungen (bereits rechtlich in Grund-
und Behandlungspflege aufgeteilt, deren OKP-Vergitung allerdings identisch war) aus. Es
erschien ihm zwar angezeigt, nach V erabschiedung der von ihm vorgeschlagenen Revision
die damals guiltige Definition der Grund- und der Behandlungspflege geméss Art. 7 KLV zu
Uberprifen und allenfalls so weit zu prazisieren, dass sie der herrschenden Lehre und Praxis
entsprachen. Dass er mit der Revision eine Ausdehnung oder Einschrénkung des Umfangs



der Pflegeleistungen, an deren Kosten sich die OKP in der einen oder anderen Form zu
beteiligten hatte, beabsichtigte, ist hingegen nicht ersichtlich (vgl. Botschaft zur
Pflegefinanzierung, BBI 2005 2033, 2065 ff., 2078). Soweit das Parlament die vom
Bundesrat vorgeschlagene Unterteilung der bisherigen Pflegeleistungen in unterschiedlich
zu behandel nde Grund- und Behandlungspflegel e stungen verwarf, und stattdessen eine
Aufteilung in Akut- und Ubergangspflege einerseits und brige Pflege andererseits
vornahm, die analog zum bundesrétlichen Entwurf in Bezug auf die
Finanzierungsmodalitaten unterschiedlich ausgestaltet wurden, ging es ebenfalls vom
bisherigen Pflegel e stungsbereich aus und beabsichtigte und bewirkte keine Ausdehnung
oder Einschrankung desselben (vgl. BVGE 2011/61 E. 4.3, 5.2; Eugster, KV G-Kommentar,
aaO., Art. 25aN. 4 und 6 f., je m.w.H.; Votum Sténderétin Forster-Vannini fir die
vorbereitende Kommission [AB 2006 S 642 f., 654, 657]). (...)

E.5.4
()

E.55

Zur Frage, ob Pflegeheime bis zum 31. Dezember 2010 berechtigt waren, Nebenleistungen
zulasten der OKP abzurechnen, ist Folgendes auszufthren:

E.55.1

Gemass Art. 39 Abs. 1 KVG in der vor und nach Inkrafttreten der Neuordnung der
Pflegefinanzierung geltenden Fassung sind Anstalten oder deren Abteilungen, die der
stationéren Behandlung akuter Krankheiten oder der stationdren Durchfihrung von
Massnahmen der medizinischen Rehabilitation dienen (Spitdler), zugelassen, wenn sie: a.
ausreichende arztliche Betreuung gewéhrleisten; b. tber das erforderliche Fachpersonal
verfligen; c. Uber zweckentsprechende medizinische Einrichtungen verfiigen und eine
zweckentsprechende pharmazeuti sche Versorgung gewahrleisten; d. der von einem oder
mehreren Kantonen gemeinsam aufgestellten Planung fir eine bedarfsgerechte
Spitalversorgung entsprechen, wobel private Tragerschaften angemessen in die Planung
einzubeziehen sind; e. auf der nach Leistungsauftrdgen in Kategorien gegliederten
Spitalliste des Kantons aufgefihrt sind. Geméass Art. 39 Abs. 3 KV G ebenfallsin der vor
und nach dem 1. Januar 2011 in Kraft stehenden Fassung gelten diese Voraussetzungen
sinngemass fur Geburtshauser sowie fir Anstalten, Einrichtungen oder ihre Abteilungen,
die der Pflege und medizinischen Betreuung sowie der Rehabilitation von

L angzeitpatienten und patientinnen dienen (Pflegeheim). Gemass Art. 25 Abs. 1 und Abs. 2
Bst. aKVG in der bis zum Inkrafttreten der Neuordnung der Pflegefinanzierung geltenden
Fassung Ubernahm die OKP insbesondere die Untersuchungen, Behandlungen und
Pflegemassnahmen, die ambulant, bei Hausbesuchen, stationdr oder in einem Pflegeheim
durchgefiihrt werden von: 1. Arzten oder Arztinnen, 2. Chiropraktoren oder
Chiropraktorinnen, 3. Personen, die auf Anordnung oder im Auftrag eines Arztes oder einer
Arztin Leistungen erbringen. Der Begriff « stationére Behandlung » war dem Spital
zugeordnet. Eine stationédre Behandlung war gegeben, wenn sich der Versicherte wéhrend
mehr als 24 Stunden unter Inanspruchnahme eines Spital betts in einer Hellanstalt zur
Behandlung aufhielt und/oder wenn der Verbleib im Spital Uber Nacht dauerte und/oder
wenn der Eintritt oder die Einweisung ins Spital mit der Absicht eines Aufenthalts von
mehr als 24 Stunden erfolgte und die Person verstarb oder in ein anderes Spital verlegt
werden musste (vgl. Eugster, KVG-Kommentar, a.a.O., Art. 25 N. 7 f.). Der Begriff «



stationar » bezieht sich somit auf den Spitalaufenthalt al's solchen, lasst aber keine
RuckschlUisse darauf zu, wer wahrend eines Spitalaufenthalts diein Art. 25 Abs. 2 Bst. a
KV G aufgefiihrten Leistungen erbringen und zulasten der OKP abrechnen darf. Dennoch ist
offensichtlich und unbestritten, dass ein Spital diese Leistungen selbst (durch angestelltes
Personal) erbringen und zulasten der OKP abrechnen kann, was ausserdem durch den
Wortlaut von Art. 49 KVG in der bis 31. Dezember 2010 geltenden Fassung nahe gelegt
wird. Der Begriff « stationdr » in Art. 25 Abs. 2 Bst. aKVG (in der bis 31. Dezember 2010
geltenden Fassung) in Verbindung mit Art. 39 Abs. 1 KV G berechtigte die Spitder dazu,
die entsprechenden Untersuchungen, Behandlungen und Pflegemassnahmen selbst zu
erbringen und zul asten der OKP abzurechnen. Esist deshalb nicht ersichtlich, warum nicht
gemass Art. 25 Abs. 2 Bst. aKV G in Verbindung mit Art. 39 Abs. 3 KV G Untersuchungen,
Behandlungen und Pflegemassnahmen, die in einem Pflegeheim durchgefihrt wurden,
nicht durch das Pflegeheim selbst erbracht und zulasten der OKP abgerechnet werden
konnten. Dass Art. 39 Abs. 3 KV G von den Pflegeheimen verlangt, dass sie die fir Spitéler
geltenden V oraussetzungen gemass Art. 39 Abs. 1 KVG « sinngemass » erfullen, liegt in
erster Linie darin begriindet, dass Spitéler und Pflegeheime auf ein unterschiedliches
Patientengut ausgerichtet sind und die Kosten fir Verpflegung und Unterkunft
(Pensionskosten bzw. Hotelleriekosten bzw. Aufenthaltskosten) im Pflegeheim anders al's
beim stationdren Aufenthalt im Spital nicht von der OKP vergutet wurden (vgl. Botschaft
zum KV G, BBI 1992 | 93, 127, 187; BGE 126 V 344 E. 3.a). Darin liegt denn auch der
wesentliche Unterschied zwischen dem KV G-rechtlichen « stationéren » Charakter des
Spitalaufenthalts und dem « ambulanten » Charakter des Pflegeheimaufenthalts. Ein
Spitalaufenthalt im Sinne des KV G setzt Spitalbedirftigkeit voraus, wohingegen ein
Pflegeaufenthalt nur erfolgt, wenn keine Spitalbedurftigkeit (mehr) besteht (vgl. Art. 49
Abs. 3KVG in der bis 31. Dezember 2008 geltenden Fassung bzw. Abs. 4 in der ab 1.
Januar 2009 geltenden Fassung; BGE 126 V 344 E. 3.a; Urteil des BGer 4A_67/2014 vom
4. Mé&rz 2015 E. 5). Dass die Pflegeheimpatienten sich ununterbrochen, im Sinne einer
stationdren Langzeitpflege, im Pflegeheim aufhalten, macht den Pflegeheimaufenthalt somit
nicht zu einem stationaren Aufenthalt im Sinne des KV G (vgl. Eugster, KV G-Kommentar,
aaO., Art. 25 N. 13 und 49 sowie aArt. 49 N. 23 ff., jem.w.H.; vgl. auch Art. 6 und Art. 3
e contrario der Verordnung vom 3. Juli 2002 Uber die Kostenermittlung und die
Leistungserfassung durch Spitéler, Geburtshduser und Pflegeheime in der Krankenver-
sicherung [VKL, SR 832.104]). Dass die Pensionskosten beim stationéren Spitalaufenthalt
von der OKP getragen werden, ergibt sich explizit aus Art. 25 Abs. 2 Bst. e KV G, wéhrend
sich der Ausschluss der Pensionskosten im Pflegeheim e contrario aus Art. 50 KV G ergab
(vgl. Eugster, KVG-Kommentar, a.a.O., Art. 25 N. 52 und Art. 50 N. 1). Angesichts der
gesetzgeberischen « Nahe » von Pflegeheim und Spital hétte bis zum 31. Dezember 2010
eine spezifische Norm gegeben sein missen, welche die Pflegeheime im Gegensatz zu den
Spitélern vom Erbringen anderer OK P-L eistungen a's Pflegel eistungen ausschliesst. Eine
solche Regelung ist dem KV G aber nicht zu entnehmen. Es versteht sich alerdings von
selbst, dass Pflegeheime insofern von der OK P-L el stungserbringung ausgeschl ossen waren,
als die Patienten spital bediirftig waren beziehungsweise eine entsprechende Leistung im
Pflegeheim nicht lege artis erbracht werden konnte.

E.55.2

Soweit santésuisse die Pflegeheime in gesetzgeberischer Hinsicht ndher zu
(umgangssprachlich sogenannten) Spitexorganisationen als zu Spitélern riicken will, ist zu
beachten, dass die Zulassungsvoraussetzungen fur die « Organisationen der Krankenpflege



und Hilfe zu Hause » nicht im gleichen Gesetzesartikel wie die Pflegeheime (und Spitéler)
geregelt sind und nicht sinngeméass die an ein Pflegeheim gestellten V oraussetzungen
erfullen missen. Es fehlt somit an einem engen Konnex, wie er zwischen Spital und
Pflegeheim besteht. Die Zulassungsvoraussetzungen der Spitexorganisationen sind gestiitzt
auf Art. 38 KVG in Verbindung mit Art. 35 Abs. 2 Bst. e KV G (bloss) auf
Verordnungsstufe geregelt. Geméss Art. 51 KVV (in der vor und nach Inkrafttreten der
Neuordnung der Pflegefinanzierung geltenden Fassung) werden Organisationen der
Krankenpflege und Hilfe zu Hause zugel assen, wenn sie: a. nach der Gesetzgebung des
Kantons, in dem sie tétig sind, zugelassen sind; b. ihren ortlichen, zeitlichen, sachlichen und
personellen Tétigkeitsbereich festgelegt haben; c. Uber das erforderliche Fachpersonal
verfligen, das eine dem Tatigkeitsbereich entsprechende Ausbildung hat; d. tber
Einrichtungen verfiigen, die dem Tétigkeitsbereich entsprechen; e. an Massnahmen zur
Qualitatssicherung nach Artikel 77 KVV teilnehmen, die gewahrleisten, dass eine dem
Tétigkeitsbereich entsprechende, qualitativ hochstehende und zweckmaéssige Krankenpflege
erbracht wird. Die geméss Art. 51 KVV an Spitexorganisationen gestellten Anforderungen
gingen und gehen somit weniger weit, als die geméass Art. 39 Abs. 1 und 3KVG an
Pflegeheime gestellten. Insbesondere miissen die Spitexorganisationen im Gegensatz zu den
Pflegeheimen nicht eine ausreichende &rztliche Betreuung gewahrleisten und nicht Gber
zweckentsprechende medizinische Einrichtungen verfiigen und keine zweckentsprechende
pharmazeutische Versorgung gewahrleisten (vgl. Art. 39 Abs. 1 Bst. 3, c KVGi.V.m. Art.
39 Abs. 3KVG).

E.55.3

Der bis zum 31. Dezember 2006 als Rechtsmittel behérde fir die Beurteilung von
Beschwerden gegen KV G-Tariffestsetzungen zustandige Bundesrat ging in seiner
Rechtsprechung verschiedentlich, ohne dies ndher zu begriinden, davon aus, dass
Pflegeheime dazu berechtigt seien, andere al's Pflegepflichtlei stungen selbst zu erbringen: In
seinem Entscheid vom 21. Dezember 2005 Nr. 05 06 betreffend die Tariffestsetzung des
Regierungsrats des Kantons Bern fir den Tarif zwischen santésuisse und dem Verband
Bernischer Alterseinrichtungen und dem Verband Bernischer Krankenhauser per 1. Januar
2005 (auszugsweise publiziert als RKUV 2006 S. 257) setzte der Bundesrat gewisse
Tagespauschalen fur Pflege auf und setzte sie zuzlglich der unverandert belassenen
Pauschale fur Mittel und Gegensténde und des Zuschlages fur Arzt, Medikamente und
Therapie neu fest (RKUV 2006 S. 266 E. 11.7.2.2 und nicht publizierte E. 11.10;
RRB-Dispositivziff. 2). Seinem Entscheid vom 20. Dezember 2000 betreffend die Tarife
der durch Pflegeheime, Chronischkranken-Spital abteilungen und Rehabilitationszentren flr
die Jahre 1998, 1999 und 2000 erbrachten Krankenpflegeleistungen (« prestations de soins
») betreffend den Kanton Waadt (als RKUV 2001 S. 471 separat publiziert) lasst sich
Folgendes entnehmen: Die Pflegel eistungen, von welchen Pflegeheimpatienten profitieren
konnten, umfassten drei Kategorien: 1) Leistungen nach Art. 7 Abs. 2 KLV; 2) andereim
Pflegeheim oder im Zusammenhang mit dem Pflegeheimaufenthalt erbrachte
OKP-Leistungen (z.B. Routinearztbesuche, Medikamente verabreicht nach Art. 7 Abs. 2
Bst. b und ¢ KLV) und 3) OKP-Leistungen, die nicht mit dem Pflegeheimaufenthalt zusam-
menhingen. Leistungen der Kategorie 2 konnten fir einen Pauschaltarif mit der Kategorie 1
verbunden werden, wenn bel der Tarifermittlung der Kategorie 1 die Kategorie 2 separiert
wurde und die Tarifkalkulation fur letztere auf existierenden Tarifen (z.B. Taxpunktwerte
fur arztliche Leistung, Spezialitétenliste fur Arzneimittel [SL]) basierte. Es war nicht
ausgeschlossen, wurde vom Bundesrat aber nicht begrisst, auch Leistungen der Kategorie 3



in den Pauschaltarif einzubinden. Denn dies kénne der K ostentransparenz schaden und dazu
fuhren, dass einzelne Pflegeheime je nach Patientengut ungerechtfertigt profitierten oder
benachteiligt wirden. Die Leistungen gemass Kategorie 3 mussten dementsprechend grund-
sétzlich separat nach den spezifisch anwendbaren Tarifen in Rechnung gestellt werden
(RKUV 2001 S. 471 E. 11.4.2f., 11.7.3.3 [hier auch: « médecin rattaché », « par le personnel
des établissements » als Teil von PLAISIR 1998], 11.7.5.5 und 11.8.2.3). Der Bundesrat
fuhrte in den Erwagungen nicht explizit aus, dass diese L eistungen durch das Pflegeheim
selbst erbracht werden kénnten, doch wird dies aus dem Betreff des Originalentscheids (in
seiner nicht publizierten Form) und dem gleichlautenden Titel der RKUV-Publikation
ersichtlich (« Tarifs des prestations de soins fournies par les établi ssements meédi co-soci aux
et les divisions pour malades chroniques des hopitaux et des centres de traitement et de
réadaptation pour les années 1998, 1999 et 2000 »). Weiter machte die Vereinbarung einer
Pauschale im Verhaltnis zwischen Pflegeheim und Krankenversicherer nur Sinn, wenn die
Leistungen vom Pflegeheim selbst bei den Krankenkassen in Rechnung gestellt werden
konnten. In seinem Entscheid vom 9. Marz 1998 betreffend Pflegeheime im vertragslosen
Zustand im Kanton Zurich (publiziert als RKUV 1998 S. 180) setzte der Bundesrat die
umstrittene Vollpauschale auf Fr. 75. pro Tag und Patient fest: Fr. 60. Pflege und Fr. 15.
Arzt-, Therapie- und Medikamentenkosten (RKUV 1998. S. 161 E. 11.3,11.7.2).
Beschwerdefuhrer waren der Verband Zircher Krankenhduser, die Stadte Zurich und
Winterthur und der Heimverband Schweiz. Dritte Leistungserbringer oder deren Verbénde
waren am Verfahren nicht beteiligt. Mit Entscheid vom 28. Januar 1998 betreffend
hoheitliche Festsetzung eines Pflegeheimtarifs im tariflosen Zustand durch die Regierung
des Kantons Freiburg (publiziert als RKUV 1998 S. 161) akzeptierte der Bundesrat, dass
der von der Kantonsregierung festgesetzte Pauschaltarif eine Pauschale fir Medikamente
und « petit matériel » enthielt (die [weitgehend] auf der SL und der Mittel- und
Gegenstandeliste [MiGel ]| aufgefuhrt waren; RKUV 1998 S. 161 E. 11.121.V.m. 11.2.2).
Gemass Bundesratsentscheid vom 15. Dezember 1997 betreffend den Pflegeheimtarif 1997
(...) durfte der Regierungsrat des Kantons Solothurn hoheitlich fur die zusétzlichen
Leistungen (die &rztlichen Leistungen nach Krankenkassen-Arzttarif, die kassenpflichtigen
Medikamente und die durch den Arzt verordneten Nebenlei stungen [ medizintechnische

L eistungen, Physiotherapie, Ergotherapie] nach den fir die Krankenversicherung gultigen
Tarifen) einen anderen als einen Pauschaltarif festsetzen (...), was voraussetzt, dass die
Pflegeheime solche Leistungen selbst erbringen und abrechnen durften. Beschwerdegegner
war (neben dem Regierungsrat) denn auch die Gemeinschaft Solothurnischer Altersheime;
dritte Leistungserbringer oder deren Verbande waren am Verfahren nicht beteiligt.

E.554

Auch in der Lehrewird die Meinung vertreten, dass es vor Inkrafttreten der Neuordnung der
Pflegefinanzierung KV G-konform war, wenn vom Pflegeheim festangestellte Arzte die
arztliche Behandlung und Leitung durchfthrten (vgl. Eugster, SBVR, aa.O., Fn. 1140 S.
655), beziehungsweise wenn Pflegeheime selbst andere OK P-Pflichtleistungen a's
eigentliche Pflegel e stungen erbrachten (vgl. Guy Longchamp, Conditions et étendue du
droit aux prestations de I'assurance-maladie sociale, 2004, S. 473 f.).

E.555

Der Bundesrat geht in seiner Stellungnahme zur Motion Humbel schliesslich davon aus,
dass Pflegeheime (bereits) vor Inkrafttreten der Neuordnung der Pflegefinanzierung
grundsétzlich berechtigt waren, (neben Pflegeleistungen i.S.v. Art. 25 KVG) arztliche,



therapeutische und weitere KV G-Leistungen nach Art. 25 Abs. 2 KV G selbst abzurechnen.

E.5.6

Esist daher davon auszugehen, dass vor |nkrafttreten der Neuordnung der
Pflegefinanzierung Pflegeheime grundsétzlich berechtigt waren, auch andere al's
Pflegepflichtleistungen zulasten der OKP zu erbringen und abzurechnen. Wie bereits
ausgefuhrt, hat die Neuordnung der Pflegefinanzierung am OKP-L eistungskatal og sowohl
betreffend die Pflegepflichtleistungen a's auch betreffend andere OKP-L eistungen nichts
geandert. (...) Dader Leistungskatalog unverédndert geblieben ist, misste aus den
Gesetzesanderungen eine Verdnderung des Kreises der Lestungserbringer, welche die
jeweils betroffene OK P-Leistung nicht (mehr) erbringen dirfen, hervorgehen. Eine solche
Einschrankung ist aus dem Gesetzeswortlaut in Art. 25 Abs. 2 Bst. aKV G aber nicht
ersichtlich (vgl. E. 5.1); nichts anderes ergibt sich aus der franzosi schen und italienischen
Fassung des Gesetzestextes (« Ces prestations comprennent: a. les examens et traitements
dispensés sous forme ambulatoire, en milieu hospitalier ou dans un établissement
médico-social », « Queste prestazioni comprendono: a. gli esami e le terapie ambulatoriali,
in ospedale 0 in unacasadi cura»). Es scheint auch keineswegs naheliegend, im Rahmen
einer Revision, die einzig die Neuordnung der Finanzierung der Pflegepflichtleistungen
zum Ziel hatte, die Leistungserbringerschaft betreffend die sogenannten Nebenle stungen
einzuschranken. Hétte der Gesetzgeber mit der Revision die Pflegeheime als
Leistungserbringer fur andere a's Pflegepflichtleistungen ausschliessen wollen, hétte er die
Pflegeheimein Art. 25 Abs. 2 Bst. a KV G ersatzlos gestrichen und sie nur noch in Art. 25a
KV G, welcher sich nur auf Pflichtpflegeleistungen und (die hier nicht weiter
interessierende) Akut- und Ubergangspflege bezieht, aufgefiinrt. Dass der Wortlaut von Art.
25 Abs. 2 KVG Untersuchungen und Behandlungen erwéhnt, die in eéinem Pflegeheim
durchgefuhrt werden, lasst nicht darauf schliessen, dass von einem Pflegeheim erbrachte

L eistungen von dieser Bestimmung nicht erfasst werden (vgl. auch Art. 25 Abs. 2 Bst. a
KVG fur im Spital durchgefihrte Pflegeleistungen und Art. 25a Abs. 1 KVG fur im
Pflegeheim erbrachte Pflegeleistungen). Eugster fuhrt im KV G-Kommentar (a.a.O.) in N.
15 zu Art. 25a KV G zunéchst aus, dass der Selbstkostenanteil der Pflegeheimpatienten
gemass Art. 25a Abs. 5 KV G lediglich die Pflegekosten, unter Ausschluss der Kosten fiir
Medikamente, Labor, Mittel und Gegenstande, arztliche Behandlung und anderweitige
Therapien ausschliesst. Sodann hélt er in N. 8 zu aArt. 41 KVG fest, dass Art. 41 Abs. 1
Satz 2 KV G nach Inkrafttreten der Neuordnung der Pflegefinanzierung fur Pflegeheim-
leistungen gelte. Dies sel fur die von der OKP zu leistenden, gesamtschwei zerisch gleichen
Beitrage an die Pflege ohne Belang, bleibe aber fr anderweitige (ambulante)
Pflichtleistungen relevant. Angesichts dieser Hinweise geht Eugster offenbar davon aus,
dass Pflegeheime (auch) nach Inkrafttreten der Neuordnung der Pflegefinanzierung neben
Pflegepflichtleistungen Nebenle stungen im Sinne des angefochtenen Beschlusses
erbringen und abrechnen durfen (so auch Gross Hawk, Leistungserbringer, aa.O., Rz.
34.70). Auch der Bundesrat geht in seiner Stellungnahme zur Motion Humbel davon aus,
dass Pflegeheime die M 6glichkeit haben, fur zusétzlich zu den eigentlichen
Pflegeleistungen von ihnen im Sinne von Art. 25 Abs. 2 KV G erbrachte &rztliche,
therapeutische und weitere KV G-Leistungen mit den Versicherern eine Pauschale im Sinne
von Art. 43 Abs. 3 KV G zu vereinbaren und diese Leistungen selbst in Rechnung zu stellen.

E.5.7



Somit bleibt festzuhalten, dass (auch) ab dem 1. Januar 2011 auf der kantonalen
Pflegeheimliste geméass KV G als Leistungserbringer zugel assene Pflegeheime neben
Pflegepflichtleistungen auch andere OKP-L eistungen selbst erbringen und zulasten der
Krankenversicherer abrechnen dirfen (...). Im Gegenzug sind die Versicherer dazu
verpflichtet, diese Leistungen den Pflegeheimen zu verguten (vgl. Art. 41 Abs. 1 KVG
1.V.m. Art. 35 Abs. 2 Bst. k KVG; vgl. E. 4.3.3).

E.58

Dadie Vorinstanz im angefochtenen Beschluss den Tarif fir « in den auf der Zurcher
Pflegeheimliste aufgefUhrten Institutionen mit Standort im Kanton Zurich » festgesetzt hat,
und der Kanton Zurich somit fir diese Institutionen rechtskraftig befunden hat, dass sie
samtliche Voraussetzungen von Art. 39 Abs. 3 KV G in Verbindung mit Art. 39 Abs. 1
KVG erflllen, ist vorliegend nicht zu priifen, ob einzelne Institutionen die entsprechenden
V oraussetzungen nicht (vollstandig) erfullen. Vielmehr ist davon auszugehen, dass ale vom
Tarif betroffenen Pflegeheime grundsétzlich dazu berechtigt sind, andere OKP-L elstungen
as Pflegepflichtleistungen selbst zu erbringen und zulasten der Krankenversicherer
abzurechnen. Die im angefochtenen Beschluss festgesetzten Tarife betreffen allerdings nur
jene OKP-Leistungen, die durch solche Institutionen selbst erbracht werden, nicht jedoch
OKP-Leistungen, die durch hinzugezogene L eistungserbringer in solchen Pflegeheimen
beziehungsweise flr deren Pflegeheimpatienten erbracht und durch diese abgerechnet
werden (...). Dementsprechend sind Modelle, die eine direkte L eistungserbringung und
abrechnung durch Pflegeheime vorsehen, grundsétzlich zuldssig.

E.6

Zur Beurteilung der Zustandigkeit des Regierungsrates zum Erlass des angefochtenen
Beschlusses sind nach einem Blick in die aktuelle Praxis betreffend durch Pflegeheime
erbrachte Nebenleistungen und deren Vergitung (vgl. E. 6.1; ...) sowie des Inhalts des
angefochtenen Beschlusses (vgl. E. 6.3) als strittige Punkte zu prifen, - ob eine
Zustandigkeit des kantonalen Schiedsgerichts im Sinne von Art. 89 KV G gegeben ist,
welche eine Zusténdigkeit des Regierungsrats zum Erlass des angefochtenen Beschlusses
ausschliesst (vgl. E. 6.3), - wie die Vergltung der von Pflegeheimen erbrachten
Nebenleistungen zu regelniist (vgl. E. 6.5), - darauf basierend, ob der Regierungsrat
vorliegend Uber die Kompetenz verfiigte, fur die im Beschlussdispositiv aufgefihrten Leis-
tungskategorien die konkret bezeichneten Tarife (gestitzt auf Art. 47 KV G) hoheitlich
festzusetzen (vgl. E. 6.6 f.), - ob die Tarifpartner fur die Nebenleistungen einen
Pauschaltarif hétten vereinbaren und von der Kantonsregierung hdtten genehmigen lassen
missen beziehungsweise ob die Kantonsregierung subsididr einen Pauschaltarif hétte
hoheitlich festsetzen missen (vgl. E. 6.8).

E.6.1.1

In der Fachliteratur finden sich Hinweise dafUr, dass vor alem die grosseren Pflegeheime
uber die Jahre hinweg eine rasante Entwicklung durchlaufen haben (vgl. Hadli/Bieri, Die
medizinische Versorgung von Patientinnen und Patienten in Schweizer Pflegeheimen,
Schweizerische Arztezeitung 2013 S. 1956 ff.). Namentlich hochbetagte Patientinnen und
Patienten, bei denen komplexe Eingriffe sowie aufwandige Behandlungen durchgefihrt
wurden, stellten besondere medizinische und pflegerische Anforderungen, die (teilweise)
von den Pflegeheimen Gibernommen werden miuissten. Die Pflegeheime wiirden dadurch
gezwungen, das Angebot an medizinischer geriatrischer Leistung und Kompetenz sowie



hochspezialisierter Pflege auszubauen. Ausserdem werde ein erheblicher Tell der
eintretenden Bewohnerinnen und Bewohner nach kirzerer oder langerer Behandlung von
den Pflegeheimen wieder nach Hause entlassen. Die Patientinnen und Patienten seien
deutlich instabiler, was eine hohere arztliche Prasenz erfordere. Viele Pflegezentren séhen
sich daher gezwungen, vollamtliche Heimérzte anzustellen, um den Aufgaben gewachsen
zu sein. Faktisch funktionierten viele Heime wie stationare Einrichtungen mit einer hohen
Verfugbarkeit von érztlicher Préasenz und medizinischem Know-how. In diesem Sinne
aussern sich auch die Beschwerdegegnerinnen, soweit sie ausfihren, dass die Stadt Zirich
diverse Pflegezentren betreibe, die mehr als 1 600 Betten anbdten und mehr als 1 900
Personen beschéaftigten. In diesen Pflegezentren wirden seit je spezialisierte
geriatrisch-medizinische Dienstleistungen (nahezu notwendigerweise) durch einen Stab von
circa 16 fest angestellten Arztinnen und Arzten erbracht (...). Natiirlich &ndern solche
Entwicklungen nichts daran, dass bei (stationérer) Spitalbediirftigkeit die entsprechende
(stationére) Behandlung nicht in einem Pflegeheim im Sinne von Art. 39 Abs. 3KVG,
sondern in einem Spital im Sinne von Art. 39 Abs. 1 KV G durchzufiihreniist (vgl. E. 5.5.1).
Dieim KV G vorgesehene Differenzierung von Spitélern und Pflegeheimen als

L eistungserbringerkategorien und die Zweiteilung in eine Spitalplanung und eine
Pflegeheimplanung (vgl. inshb. Art. 35 Abs. 2 Bst. h versus Bst. k, Art. 39 Abs. 1 versus
Abs. 3KVG; Art. 58aAbs. 1, Art. 58c Bst. aund b versus Bst. ¢ KVVV) bleiben gewahrt.

E.6.1.2

In den Pflegeheimen des Kantons Zurich erfolgte die Verrechnung von Pflegel ei stungen
und von Pflegenebenleistungen (Arztin oder Arzt, Therapien und Pflegematerialien)
zulasten der OKP bis zum 31. Dezember 2010 einerseits gestiitzt auf den
BESA-Pflegeheimvertrag, andererseits gestitzt auf den RAI/RUG-Pflegeheimvertrag (...).
Beide Vertrage, an welchen santésuisse als Vertragspartei beteiligt war, sahen mindestens
als Option die Vergutung der Nebenle stungen mittels Pauschale vor. Dass diesim Kanton
Zurich teillweise so gelebt wurde, wird von den Verfahrensbeteiligten nicht bestritten. (...)
Im Kanton Zirich wurden von Pflegeheimen erbrachte Nebenleistungen somit bis zum 31.
Dezember 2010 gestiitzt auf die von santésuisse geschlossenen Vertrége teilweise mittels
Pauschal en abgegolten.

E.6.1.3

Auch in anderen Kantonen umfassen Voll- oder Teilpauschalen mindestens teilweise durch
Pflegeheime erbrachte Nebenleistungen. (...)

E.6.2

6.3.1(...) 6.3.2 OKP-Tarifvertrége bedirfen der Genehmigung durch die zustandige
Kantonsregierung oder, wenn sie in der ganzen Schweiz gelten sollen, durch den Bundesrat
(Art. 46 Abs. 4 KVG). Kommt zwischen den Leistungserbringern und Versicherern kein
Tarifvertrag zustande, so setzt die Kantonsregierung nach Anhoren der Beteiligten den
Tarif fest (Art. 47 Abs. 1 KVG; vgl. E. 4.3.5). 6.3.3 Streitigkeiten zwischen Versicherern
und L eistungserbringern entscheidet hingegen ein Schiedsgericht (Art. 89 Abs. 1 KVG).
Zustandig ist das Schiedsgericht degenigen Kantons, dessen Tarif zur Anwendung gelangt,
oder desienigen Kantons, in dem die sténdige Einrichtung des L eistungserbringers liegt
(Abs. 2). Die sachliche Zustandigkeit erstreckt sich auf alle Streitigkeiten zwischen
Krankenversicherern und L eistungserbringern, wenn und soweit sie Rechtsbeziehungen
zum Gegenstand haben, die sich aus dem KV G ergeben oder auf Grund desKVG



eingegangen worden sind. Der Streitgegenstand muss mit anderen Worten die besondere
Stellung der Versicherer oder Leistungserbringer im Rahmen des KV G, mithin die OKP
betreffen (vgl. BGE 134V 269 E. 2.1 m.H.). Gegenstand solcher schiedsgerichtlicher
Verfahren sind insbesondere Fragen der Anwendung des richtigen Tarifs, der richtigen
Anwendung eines Tarifs, der Wahrung des Tarifschutzes sowie die mit diesen Streitpunkten
verbundenen Feststellungen, welche Vergiitung die OKP richtigerweise schul det.
Schiedsgerichtliche Domane ist sodann die Auslegung und rechtliche Beurteilung von
Durchfihrungsbestimmungen in Tarif- und Zusammenarbeitsvertrdgen. Nicht zusténdig ist
das Schiedsgericht fur die Genehmigung oder eine genehmigungspflichtige Abanderung
eines Tarifvertrags, welche in den Aufgabenbereich der Kantonsregierung oder des
Bundesrats fallt (vgl. Eugster, SBVR, a.a 0., Rz. 1204 ff. S. 813 ff. m.w.H.). Regelt
entgegen der gesetzlichen Ordnung weder eine genehmigte Tarifvereinbarung noch ein
behordlich erlassener Tarif die Verglitung erbrachter Leistungen, ist das Schiedsgericht im
strittigen, konkreten Streitfall zustandig, eine Entschédigungsldsung zu suchen, die den
Anforderungen der sozialen Krankenversicherung gerecht wird (vgl. Urtell desEVG K
124/02 vom 30. April 2004 [publiziert als RKUV 2004 S. 298 ff.] E. 11.6). Da
OKP-Leistungen nur erbringen kann, wer zum Erbringen der entsprechenden Leistungen
zulasten der OKP berechtigt ist, muss die zustandige Tarifgenehmigungs- beziehungsweise
Tariffestsetzungsbehodrde vorfrageweise priifen, ob der dem avisierten Tarif zu
unterstellende L eistungserbringer diese Voraussetzung erfillt (vgl. SVR 2013 KV Nr. 10 E.
5.4 mw.H.). Ausserdem hat die Tariffestsetzungsbehorde (und gegebenenfalls die
Beschwerdeinstanz) bel einer hoheitlichen Tariffestsetzung vorfrageweise zu prifen, ob ein
vertragsloser Zustand vorliegt (vgl. E. 4.3.5), soweit das fur diese Beurteilung eigentlich
zustandige Schiedsgericht nicht angerufen wurde (vgl. RKUV 1997 S. 375 ff. E. 11.13). (...)
6.3.46.35(...)

E.64.1

Wie bereits dargelegt (vgl. E. 4.3), erfolgt die Bestimmung eines OKP-Tarifs aufgrund
einer Vereinbarung mittels Tarifvertrag, mit behdrdlicher Genehmigung und subsidiar
hoheitlicher Tariffestsetzung gemass Art. 46 und 47 KV G, soweit das Gesetz keine
Ausnahme vorsieht. In seiner Botschaft zum KV G hat der Bundesrat ausgefuihrt, dassdie in
Art. 39 des Gesetzesentwurfs (welche Bestimmung mit gewissen Anderungen als Art. 46
KVG in Kraft trat) aufgestellten allgemeinen Regeln fir alle Tarifvertrdge nach diesem
Gesetz gélten. Dartiber hinaus seien gegebenenfalls die besonderen Bestimmungen zu
beachten beziiglich Tarifvertragen mit Arzteverbanden, Spitdlern und Pflegeheimen. Zu
prufen ist daher, ob Art. 50 KV G eine einschlagige Regelung fir die Vergitung fur von
Pflegeheimen erbrachte OK P-Nebenlei stungen enthalt. Die historische Entwicklung von
Art. 50 KV G stellt sich wiefolgt dar: Bis 31. Dezember 2008 geltende Fassung: Art. 50
Tarifvertrage mit Pflegeheimen Beim Aufenthalt in einem Pflegeheim (Art. 39 Abs. 3)
vergutet der Versicherer die gleichen Leistungen wie bei ambulanter Krankenpflege und bei
Krankenpflege zu Hause. Er kann mit dem Pflegeheim pauschale V erguitungen vereinbaren.
Die Absétze 6 und 7 von Artikel 49 sind sinngemass anwendbar. Vom 1. Januar 2009
(Zeitpunkt des Inkrafttretens der Bestimmung zur neuen Spitalfinanzierung) bis 31.
Dezember 2010 geltende Fassung: Art. 50 Tarifvertrége mit Pflegeheimen Beim Aufenthalt
in einem Pflegeheim (Art. 39 Abs. 3) vergutet der Versicherer die gleichen Leistungen wie
bei ambulanter Krankenpflege und bel Krankenpflege zu Hause. Er kann mit dem
Pflegeheim pauschale Vergitungen vereinbaren. Die Absédtze 7 und 8 von Artikel 49 sind
sinngemass anwendbar. Seit Inkrafttreten des Bundesgesetzes Uber die Neuordnung der



Pflegefinanzierung am 1. Januar 2011 geltende Fassung [ Streichung durch das Gericht]:
Art. 50 Kostenlibernahme im Pflegeheim: Beim Aufenthalt in einem Pflegeheim (Art. 39
Abs. 3) verguitet der Versicherer die gleichen Leistungen wie bei ambulanter Krankenpflege
nach Artikel 25aund bei Krankenpflege zu Hause. Er kann mit dem Pflegeheim pauschale
Vergutungen vereinbaren. Die Absétze 7 und 8 von Artikel 49 sind sinngemaéss anwendbar.
Schon aus dem Wortlaut der im Rahmen der Neuordnung der Pflegefinanzierung per 1.
Januar 2011 vorgenommenen Anderung von Art. 50 KV G wird ersichtlich, dass dieser sich
nur auf die eigentlichen Pflegeleistungen geméass Art. 25a KV G bezieht, an deren Kosten
die Krankenversicherer einen Beitrag leisten (« Kosteniibernahme »; « nach Artikel 25a »).
Weitere Leistungen gemass Art. 25 Abs. 2 KV G, welche von Pflegeheimen erbracht
werden, werden durch Art. 50 KV G nicht tangiert. Der Bundesrat ging im Rahmen seiner
Rechtsprechung betreffend Pflegeheimtarife davon aus, dass Tarife im Sinne des
altrechtlichen Art. 50 KV G nicht gestitzt auf Art. 50, sondern gestitzt auf Art. 46
beziehungsweise 47 KV G zu genehmigen beziehungswei se hoheitlich festzusetzen waren.
Uberhaupt fanden gemass Rechtsprechung des Bundesrates auf die entsprechenden
Pflegeheimtarife im Wesentlichen abgesehen von den dargelegten, aus Art. 50 KVG
abgeleiteten Ausnahmen die allgemeinen Tarifbestimmungen geméss Art. 43 ff. KVG
Anwendung (vgl. fur viele RKUV 2001 S. 471 E. 11.3.1; RKUV 1998S. 180 E. 11.3).

E.6.4.2

Somit stellt Art. 50 KV G fur die Pflegenebenleistungen anders als Art. 25a KV G fir die
eigentlichen Pflegel el stungen keine Ausnahmeregelung zu den allgemeinen Tarif- und
Prei shildungsbestimmungen des KV G dar.

E. 6431

Gemass Art. 49 Abs. 1 KVG (in der seit 1. Januar 2011 geltenden Fassung) vereinbaren die
Vertragsparteien fur die Vergltung der stationéren Behandlung einschliesslich Aufenthalt
und Pflegeleistungen in einem Spital (Art. 39 Abs. 1) oder einem Geburtshaus (Art. 29)
Pauschalen. Gemass Art. 49 Abs. 6 KV G (in der seit 1. Januar 2009 geltenden Fassung)
vereinbaren die Vertragsparteien die Vergitung bei ambulanter Behandlung. Das Gesetz
enthalt keine (analoge) Bestimmung, wonach die Vergitung von durch Pflegeheime
erbrachte Nebenleistungen zu vereinbaren ist. Zu prifen ist, ob daraus e contrario zu
schliessen ist, dass fur durch Pflegeheime erbrachte Nebenleistungen keine Verein-
barungspflicht (Kontrahierungszwang) besteht.

E.6.43.2

Art. 49 KV G bezieht sich (nur) auf die Vergiltung von in Spitélern und Geburtshausern
erbrachte OKP-L eistungen. Der Hauptfokus richtet sich dabei auf die stationaren
Leistungen einschliesslich Aufenthalt (vgl. insb. Abs. 1, aber auch Abs. 2 5 sowie
entsprechend dem Verweis auf Art. 49 Abs. 1 KVG Art. 49a KV G [« Abgeltung der
stationdren Leistungen »]). Nur Abs. 6 von Art. 49 KV G bezieht sich auf die Vergitung bei
ambulanter Behandlung. Diese separate Regelung fir in Spitdlern und Geburtshausern
erbrachte ambulante L eistungen indiziert e contrario, dass die fir die stationaren Leistungen
geltenden Grundsétze (namentlich betreffend das Primat der Fallpauschalen) auf die
ambulanten Leistungen keine Anwendung finden, und die Vergutung der in Spitélern und
Geburtshausern erbrachten ambul anten L eistungen den allgemeinen OKP-Tarifgrundsdtzen
gemass Art. 43 ff. KV G untersteht und somit verschiedene Tarifformen zur Wahl stehen
(vgl. E. 4.3.1). Tatsachlich werden zum Beispiel in Spitélern ambulant erbrachte &rztliche



L eistungen nach der gesamtschwei zerisch einheitlichen Tarifstruktur fir arztliche
Leistungen (TARMED) vergitet. In seinem Entwurf zum KV G sah der Bundesrat in Art.
42 KV G (« Tarifvertrage mit Spitélern ») vor, dass er Bestimmungen tber den
Vergitungsmodus bei partiellem Aufenthalt in einem Spital erlasse (Abs. 5). In der
Botschaft flhrte er diesbeziiglich aus, dass bei einem partiellen Aufenthalt im Spital (z.B.
bei ambulanten Geburten oder bei One-day-surgery) die Infrastruktur des Spitals anders
beansprucht werde, als bei der eigentlichen stationdren Behandlung. Dies miisse auch bei
der Tarifierung in angemessener Art und Weise zum Ausdruck kommen kénnen. Dabel
werde auch darauf zu achten sein, dass K osten, die spezifisch dem stationdren Sektor
anzulasten seien, nicht fir Leistungen bei partiellem Spitalaufenthalt belastet wiirden und
umgekehrt (Botschaft zum KV G, BBI 1992 | 93, 187). Mit der entsprechenden Bestimmung
strebte der Bundesrat somit eine sachgerechte unterschiedliche Behandlung der in Spitdlern
erbrachten stationdren und nicht stationdren OKP-Leistungen an. Im Rahmen der
parlamentarischen Beratungen zum KV G wurde der Wortlaut von Art. 42 Abs. 5 KVG
mehrfach gedndert und schliesslich als Art. 49 Abs. 5 KV G mit folgendem Wortlaut
Gesetz: « Die Vertragspartner vereinbaren die Vergitung bei ambulanter Behandlung und
bei teilstationarem Aufenthalt. » Inhaltliche Aussagen zu dieser Bestimmung wurden im
Rahmen der parlamentarischen Beratungen allerdings keine gemacht (vgl. AB 1992 S 1299,
1313f., 1316; AB 1993 N 1852, 1861; AB 1993 S 1072, 1075; AS 1995 1343). Mangels
abweichender Voten ist davon auszugehen, dass das Parlament Art. 49 Abs. 5 KVG, wie
schon der Bundesrat, zur Abgrenzung und tarifarischen Differenzierung von stationaren und
nicht stationdren Leistungen in Spitélern erliess. Aus dem Gesagten wird ersichtlich, dass
Abs. 5von Art. 49 KVG (lediglich) dazu diente, fur die Bestimmung der Vergitung
ambulanter Leistungen einen weiteren Spielraum einzurdumen, als fur die von Spitdlern
erbrachten stationéren L eistungen.

E.6.4.33

Im Gesetzesentwurf zur neuen Spitalfinanzierung sah der Bundesrat vor, den bisherigen
Art. 49 Abs. 5 KVG zum Art. 49 Abs. 6 KV G Uberzufihren und wie im gesamten Rahmen
der Spitalfinanzierungsreform den Begriff teilstationdr aus dem Gesetzestext zu streichen
(vgl. Botschaft vom 15. September 2004 betreffend die Anderungen des KV G, BBI 2004
5551, 5580 und BBI 2004 5593, 5596). Ausserdem wurde der Anwendungsbereich von Art.
49 KV G auf Geburtshauser ausgedehnt. Weitere Ausfihrungen zur Bedeutung von Art. 49
Abs. 6 KVG hat der Bundesrat in seiner Botschaft nicht gemacht. Auch in den
Ratsprotokollen finden sich keine einschlagigen Voten. Somit ist davon auszugehen, dass
die Neuordnung der Spitalfinanzierung nichts daran gedndert hat, dass die Bestimmung,
wonach die Vertragspartner die Vergitung ambulanter L eistungen vereinbaren, zum
Ausdruck bringen sollte, dass keine Bindung an die speziell fur die stationare

L el stungserbringung geltenden Bestimmungen besteht.

E.6.434

Da die Pflegeheime keine stationdren OK P-L eistungen erbringen, erdbrigt sich fir sieim
Gegensatz zu den Spitdlern und Geburtshausern eine Abgrenzung und Differenzierung
zwischen der Vergltung stationérer und ambulanter OKP-L eistungen. Daraus, dass fir
Pflegeheime keine zu Art. 49 Abs. 6 KV G analoge Bestimmung besteht, wonach die
Vertragsparteien die Vergitung bel ambulanter Behandlung vereinbaren, ist daher nichts
herzul eiten.



E.6.4.4

Sonstige Gesetzesbestimmungen, die eine entsprechende Ausnahme begriinden kénnten,
sind nicht ersichtlich.

E.6.45

Da OKP-pflichtige Leistungen einen Preis oder Tarif aufweisen missen (vgl. E. 4.3.3) und
keine Ausnahmebestimmung einschl&gigist (vgl. E. 6.4.1 ff.), richtet sich die Vergitung
von durch Pflegeheime erbrachte Nebenleistungen auch im Sinne der dargelegten
bundesrétlichen Rechtsprechung nach den allgemeinen Tarif- und Preisbildungsbestim-
mungen desKV G (Art. 43-52a KV G).

E.6.4.6

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuwelisen, dass das Bundesverwaltungsgericht in
BV GE 2011/61 zum Schluss gekommen ist, dass die vor Inkrafttreten der Neuordnung der
Pflegefinanzierung anwendbaren allgemeinen Tarifbildungsbestimmungen gemass Art. 43
ff. KV G im Rahmen der Neuordnung der Pflegefinanzierung in Bezug auf die von der OKP
an die tbrigen Pflegeleistungen zu bezahlenden Beitrage keine Anwendung mehr finden
und die Kantonsregierungen keine auf diese Tariffestsetzungsbestimmungen gestiitzten
Tarifbeschllisse mehr erlassen kdnnen (BVGE 2011/61 E. 5.3.3, 5.4.1 und 6.1). Diese
Aussage ist dahingehend zu prézisieren, als sie lediglich in Bezug auf diein Art. 25a Abs. 1
und 3 5 KV G geregelten eigentlichen Pflegeleistungen (im erwahnten Urteil as « Ubrige
Pflegel eistungen » bezeichnet [BV GE 2011/61 E. 5.2]) gilt. FUr weitere von Pflegeheimen
erbrachte OKP-Leistungen, vorliegend als Nebenl e stungen bezeichnet, gelten die allge-
mein fUr diese Leistungen geltenden Bestimmungen betreffend Tarife und Preise und deren
Zustandekommen.

E.6.4.7

Wie zuvor ausgefihrt (vgl. E. 4.3.4), sieht das KV G vier verschiedene Tarif-
beziehungswei se Prei shildungsmechanismen vor. Da vorliegend die eigentlichen
Pflegel el stungen nicht Verfahrensgegenstand sind und der Regierungsrat kein Global budget
fur Pflegeheime im Sinne von Art. 51 KV G festgesetzt hat, werden die von Pflegeheimen
erbrachten Nebenleistungen - soweit sie nicht nach behdrdlich festgesetzten Preisen gemass
Art. 52 f. KV G vergitet werden (vgl. E. 6.5) nach vereinbarten und genehmigten
beziehungswei se subsididr hoheitlich festgesetzten Tarifen geméss Art. 46 und 47 KVG
gebildet (vgl. E. 6.6).

E.6.4.8

Die Vorinstanz hat fir die einzelnen in Dispositivziffer 11.a e angefuhrten
OKP-Leistungskategorien den Tarif hoheitlich festgesetzt (vgl. RRB-Dispositivziff. I1.
erster Absatz: « Die Tarife[...] werden [...] wiefolgt festgesetzt » [...]). Dabel lassen sich
die einzeln verfigten Tarife in zwei Kategorien unterteilen: einerseitsin jene Tarife, fur
welche vom EDI oder dem BAG Preise oder Tarife alsim Verhéltnis zwischen den
Pflegeheimen und den Versicherern massgebende Tarife festgesetzt wurden (vgl. E. 6.5),
andererseitsin jene Tarife, fur welche die Vorinstanz die Anwendung von anderen,
vorbestehenden Tarifen angeordnet hat (vgl. E. 6.6).

E.6.5.1

Die Vorinstanz hat verfugt, dass die &rztlich angeordneten, kassenpflichtigen medizinischen
Analysen gemass den entsprechenden Tarifvereinbarungen und geltenden Taxpunktwerten



fur ambulante L eistungserbringer (RRB-Dispositivziff. 11.b), kassenpflichtige Medikamente
auf der Grundlage der SL mit einem Rabatt von 10 % (RRB-Dispositivziff. I1.c) und die
von den Leistungserbringern abgegebenen kassenpflichtigen Mittel und Gegenstande auf
der Grundlage des Hochstvergltungspreises der MiGel abziiglich 15 % abzurechnen seien;
von der Rabattierung der Hochstvergitungspreise seien die auf Zeiteinheiten beruhenden
Pauschalen auszunehmen (RRB-Dispositivziff. I1.d). Die Vorinstanz hat somit eine
Regelung fir die individuelle Vergitung jeder einzelnen dieser L eistungen getroffen
(nachfolgend: Einzelvergitung).

E.6.5.2

Gemass Art. 25 Abs. 1 KV G dbernimmt die OKP die Kosten fir die Leistungen, die der
Diagnose oder Behandlung einer Krankheit und ihrer Folgen dienen. Diese Leistungen
umfassen unter anderem die &rztlich oder unter den vom Bundesrat bestimmten

V oraussetzungen von Chiropraktoren oder Chiropraktorinnen verordneten Analysen,
Arzneimittel und der Untersuchung oder Behandlung dienenden Mittel und Gegenstande
(Art. 25 Abs. 2 Bst. b KVG). Art. 52 KV G (« Analysen und Arzneimittel, Mittel und
Gegenstéande ») lautet wie folgt: 1 Nach Anhdren der zusténdigen Kommissionen und unter
Beriicksichtigung der Grundsétze nach den Artikeln 32 Absatz 1 und 43 Absatz 6. a. erldsst
das Departement: 1. eine Liste der Analysen mit Tarif, 2. eine Liste der in der Rezeptur
verwendeten Praparate, Wirk- und Hilfsstoffe mit Tarif; dieser umfasst auch die Leistungen
des Apothekers oder der Apothekerin, 3. Bestimmungen Uber die Leistungspflicht und den
Umfang der Verglitung bel Mitteln und Gegenstanden, die der Untersuchung oder
Behandlung dienen; b. erstellt das Bundesamt eine Liste der pharmazeutischen Spezialitéten
und konfektionierten Arzneimittel mit Preisen (Spezialitatenliste). Diese hat auch die mit
den Original préparaten austauschbaren preisgunstigeren Generika zu enthalten. [...] 3.
Analysen, Arzneimittel und der Untersuchung oder der Behandlung dienende Mittel und
Gegenstéande durfen héchstens nach den Tarifen, Preisen und Verglitungsansédtzen gemass
Absatz 1 verrechnet werden. Der Bundesrat bezeichnet die im Praxislabor des Arztes oder
der Arztin vorgenommenen Analysen, fir die der Tarif nach den Artikeln 46 und 48
festgesetzt werden kann. Die Liste der arztlich verordneten Analysen (nachfolgend:
Analysenliste oder AL) wird vom Departement nach Anhéren der Eidgendssischen
Kommission fir Analysen, Mittel und Gegenstande als Anhang 3 zur KLV erlassen (Art. 52
Abs. 1 Bst. aZiff. 1 KVG und Art. 33 Abs. 2 KVG, Art. 34 und Art. 37f KVV). Sie enthélt
die as Pflichtleistung zu vergitenden Analysen. Diese Analysenliste stellt eine Positivliste
dar, das heisst einzig die darin aufgefiihrten Anaysen durfen von der Krankenversicherung
vergutet werden (Art. 34 Abs. 1 KVG). Die Verrechnung einer nicht aufgefthrten Analyse
unter elner anderen, in der Analysenliste aufgefthrten Position ist unzuléssig. Zudemist die
Analysenliste ein sogenannter Amtstarif, das heisst ein behordlich erlassener Tarif. Die
Analysenliste, diein der Regel jahrlich durch eine entsprechende Anderung der KLV
revidiert wird, enthdlt nebst der Bezeichnung der Analysen auch die dazugehdrigen
Einzelleistungstarife, die betriebswirtschaftlich zu bemessen sind sowie sachgerecht sein
mussen (Art. 43 KVG) und dem Tarifschutz unterliegen (Art. 44 Abs. 1 KVG), das heisst
die Leistungserbringer dirfen keine htheren Vergitungen in Rechnung stellen. Einzig fur
das arztliche Praxislaboratorium kann fir gewisse, in der Analysenliste bezeichnete
Analysen, ein Tarif nach den Art. 46 und 48 KV G festgesetzt werden (Art. 52 Abs. 3
KVG). Die Analysenliste wird nur bei ambulanter Behandlung angewendet; bei stationérer
Behandlung (in einem Spital oder Geburtshaus) sind die Analysen grundsétzlich in der Pau-
schale inbegriffen (Art. 49 KVG). Der Taxpunktwert betragt Fr. 1. (vgl. BAG: Einleitende



Bemerkungen zu Anhang 3 KLV vom 1. Januar 2011; BAG: Analysenliste vom 1. Januar
2011, < http://www.bag.admin.ch/themen/krankenversicherung/00263/00264/04185/06674/
index.html?ang=de& download=NHzL pZeg7t,Inp6l ONTU042|2Z6Inlacy4Zn4Z2qZpnO2
Y uq2Z6gpJCIe4AR5fWym162epY bg2c_JKbNOK Sn6A-- >, abgerufen am 23.06.2015).
Hinsichtlich der Mittel und Gegenstéande gilt: Die Versicherung leistet eine Vergitung an
Mittel und Gegenstande, die der Behandlung oder der Untersuchung im Sinne einer
Uberwachung der Behandlung einer Krankheit und ihrer Folgen dienen, die auf &rztliche
Anordnung von einer Abgabestelle nach Art. 55 KVV abgegeben werden und von der
versicherten Person selbst oder mit Hilfe einer nichtberuflich an der Untersuchung oder der
Behandlung mitwirkenden Person angewendet werden (Art. 20 KLV). Geméss Art. 20a
Abs. 1 KLV sind Mittel und Gegenstande in Anhang 2 der KLV nach Arten und
Produktgruppen aufgeftihrt, der sogenannten MiGeL . Mittel und Gegensténde, diein den
Korper implantiert werden oder von Leistungserbringern nach Art. 35 Abs. 2 KVG (somit
auch den Pflegeheimen gemass Art. 35 Abs. 2 Bst. k KVG) im Rahmen ihrer Tétigkeit
zulasten der OKP verwendet werden, sind (gemass Art. 20a Abs. 2 KLV) in der Liste nicht
aufgeflhrt. Die Vergutung wird mit der entsprechenden Untersuchung oder Behandlung in
den Tarifvertragen geregelt. Die MiGeL wird in der AS und in der SR nicht verdffentlicht.
Siewird in der Regel jahrlich herausgegeben (Art. 20a Abs. 3KLV). Von denin der Liste
aufgefihrten Arten von Mitteln und Gegenstanden dirfen sdmtliche Produkte abgegeben
werden, welche nach der Gesetzgebung des Bundes oder der Kantone in Verkehr gebracht
werden dirfen. Massgebend ist die Gesetzgebung des Kantons, in welchem sich die
Abgabestelle befindet (Art. 23 KLV). Die Mittel und Gegenstande werden hochstens zu
dem Betrag verguitet, der in der Liste fir die entsprechende Art von Mitteln und
Gegenstanden angegeben ist (Art. 24 Abs. 1 KLV). Liegt der von der Abgabestelle fir ein
Produkt in Rechnung gestellte Betrag Uber dem in der Liste fur die entsprechende
Produkteart angegebenen Betrag, so geht die Differenz zulasten der versicherten Person
(Abs. 2; vgl. zum Ganzen auch: BAG: Kommentierte Mittel- und Gegenstande-Liste
[MiGeL] vom 1. Januar 2011, < http://www.bag.admin.ch/themen/krankenversicherung/00
263/00264/04184/06692/index.html A ang=de& download=NHzL pZeg7t,Inp6l ONTU04212Z
6lnlacy4Zn4Z2qZpnO2Y ug2Z6gpJCIdiN,e2ym162epY bg2c_JKbNoK Sn6A-- >,
abgerufen am 23.06.2015). Die Vergutungspflicht fir pharmazeutische Spezialitdaten und
konfektionierte Arzneimittel erstreckt sich nach Art. 52 Abs. 1 Bst. aZiff. 2KVG
grundsétzlich nur auf Arzneimittel, diein der SL aufgefihrt sind. Die SL zhlt die
pharmazeutischen Spezialitéten und konfektionierten Arzneimittel im Sinne einer
Positivliste abschliessend auf. Es dirfen héchstens diein der SL festgesetzten Preise
verrechnet werden (Art. 52 Abs. 3 KVG). Das BAG veroffentlicht die SL in elektronischer
Form (Art. 64 KVV). Fur den Erlassder AL und der MiGeL beziehungsweise die
Erstellung der SL sind das Departement beziehungswei se das Bundesamt verpflichtet,
vorgangig die zustandige Kommission anzuhdren und die Grundsétze nach Art. 32 Abs. 1
KVG (Wirksamkeit, Zweckmassigkeit und Wirtschaftlichkeit der Leistungen) und Art. 43
Abs. 6 KVG (qualitativ hochstehende und zweckmassige gesundheitliche Versorgung zu
madglichst glinstigen Kosten) zu berticksichtigen (Art. 52 Abs. 1 KV G; vgl. zum Ganzen:
BGE 134V 83 E. 4.1; Urteille desBGer 9C_539/2013 vom 8. April 2014 E. 3.1,
9C_1011/2012 vom 18. April 2013 E. 2.1, je m.w.H.).

E.6.5.3

Art. 52 Abs. 3 KV G sieht vor, dass der Bundesrat die im Praxislabor des Arztes oder der
Arztin vorgenommenen Analysen bezeichnet, fiir die der Tarif nach Art. 46 und 48 KVG



festgesetzt werden kann. E contrario ist schon aufgrund des Wortlautes des Gesetzes davon
auszugehen, dass fur die tbrigen in Art. 52 KV G erwahnten einzelnen OK P-L eistungen
(nicht im Praxislabor eines Arztes oder einer Arztin vorgenommene Analysen,
pharmazeutische Spezialitdten und konfektionierte Arzneimittel, Mittel und Gegensténde)
kein Raum fur eine tarifliche Vereinbarung nach Art. 46 KV G und umso weniger fur eine
hoheitliche Tariffestsetzung besteht (zur Frage einer alfalligen vertraglichen oder
hoheitlichen Festsetzung von Pauschalen, die solche L eistungen umfassen, vgl. E. 6.8). Aus
der Bezugnahme auf Art. 48 KV G (der sich spezifisch auf Arzteverbande bezieht [«
Tarifvertrage mit Arzteverbanden »]) wird ersichtlich, dass ein allfalliges Labor eines
Pflegeheims nicht ohne Weiteres al's Praxislabor eines Arztes oder einer Arztinim Sinne
von Art. 52 Abs. 3 letzter Satz KV G gelten kann. Diese Schlussfolgerung wird in Bezug auf
Mittel- und Gegensténde auf V erordnungsebene bestétigt: Art. 20a KLV sieht vor, dassdie
Mittel- und Gegensténde, die in den Korper implantiert werden oder von Leistungs-
erbringern nach Art. 25 Abs. 2 KV G im Rahmen ihrer Tétigkeit zulasten der OKP
verwendet werden, in der Liste nicht aufgefihrt sind, und die Vergitung fur diese Mittel
und Gegenstande mit der entsprechenden Untersuchung oder Behandlung in den
Tarifvertragen geregelt wird. E contrario besteht fir die auf der MiGeL gefihrten Mittel
und Gegenstande kein Raum fur eine tarifvertragliche Regelung (und damit fir eine
subsidiére hoheitliche kantonale Tariffestsetzung). In diesem Zusammenhang ist darauf
hinzuweisen, dass Dispositivziffer I1.d des angefochtenen Beschlusses nur auf die von den
L eistungserbringern abgegebenen kassenpflichtigen Mittel und Gegenstande Bezug nimmit.
Vom Beschluss erfasst werden somit nur Mittel und Gegenstande, die im Sinne von Art. 20
KLV von einer Abgabestelle nach Art. 55 KVV abgegeben werden und von der
versicherten Person selbst oder mit Hilfe einer nichtberuflich an der Untersuchung oder der
Behandlung mitwirkenden Person angewendet werden, wofUr die Kantonsregierung keine
Kompetenz zur hoheitlichen Tariffestsetzung hat. Hingegen nimmt der angefochtene
Beschluss keinen Bezug auf Mittel und Gegensténde, die von Pflegeheimen selbst
beziehungsweise ihrem Personal im Rahmen ihrer Tatigkeit zulasten der OKP verwendet
werden. (...) Unter diesen Umsténden ist die Frage, inwiefern solches, von Pflegeheimen
beziehungsweise ihrem Personal verwendetes Material mit den von den
Krankenversicherern gemass Art. 25a KVG Abs. 1 und Art. 7 f. KLV an Pflegeleistungen
geleisteten Beitrage vergutet wird oder zusétzlich separat in Rechnung gestellt werden
kann, vorliegend nicht zu beantworten.

E.6.54

Auch systematisch wiirde eine tberschneldende Zustandigkeit der den Preis festsetzenden
Bundesbehodrden und tarifgenehmigender- oder tariffestsetzender kantonaler Behtrden
keinen Sinn machen. Denn gemass Art. 52 Abs. 1 KV G beriicksichtigen das EDI und das
BAG beim Erlassder AL und MiGeL beziehungsweise bei Erstellung der SL die
Grundsétze nach Art. 32 Abs. 1 und Art. 43 Abs. 6 KVG (vgl. E. 6.5.2). Andernfalls
bestiinde die Gefahr, dass die Kantonsregierung zusétzlich eine Tarifgenehmigung oder
Tariffestsetzung vornehmen wirde, bei der sie insbesondere die Einhaltung der gleichen
Grundsétze prufen beziehungswei se gewahrlei sten misste und moglicherweise zu abwel-
chenden Resultaten kéme.

E.655

Der Bundesrat hat in seinem Beschwerdeentscheid vom 13. Mérz 2000 in Sachen
Krankenversicherer H. und S. gegen den Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt betreffend



Verlangerung eines Tarifvertrags durch die Kantonsregierung (publiziert: RKUV 2001 S.
353 E. 11.4.3) unter anderem Folgendes ausgefihrt: « Weiter enthélt das KV G
Bestimmungen, welche gewisse Bereiche der Verglitung medizinischer Leistungen
abschliessend regeln, so dass fur Tarifvereinbarungen zwischen L eistungserbringern und
Versicherern oder die Tariffestsetzung durch die Kantonsregierung kein Raum mehr bleibt,
mithin diese Bereiche der Vertragsfreiheit entzogen sind. So hat der Bundesrat festgehalten,
dass die Verguitung von Mitteln und Gegenstanden, die der Untersuchung oder der
Behandlung dienen, in den Art. 20 ff. KLV abschliessend geregelt ist (unverdffentlichter
Bundesratsentscheid vom 1. Juli 1998 i.S. Tarife im Kanton Genf). Dasselbe gilt beziglich
der Arzneimittelliste geméss Art. 29 KLV fir Leistungen der Apothekerin oder des
Apothekers bel der Herstellung oder Vorbereitung von Rezepturen, und zwar auch dann,
wenn in der Arzneimittelliste eine offensichtliche Licke vorliegt (unveréffentlichter
Bundesratsentscheid vom 17. Februar 1999i.S. Tarife im Kanton Genf [in der Zwischenzeit
publiziert als RKUV 1999 S. 150]). Liegt [somit] ein Bereich vor, in dem der Umfang und
die Vergitung von Leistungen abschliessend durch die obligatorische Krankenpflege-
versicherung geregelt werden, so ist dieser Bereich einer vertraglichen Regelung zwischen
Versicherern und Leistungserbringern entzogen. » In E. 11.4.4 fUhrte er weiter aus. « Ein
abschliessend durch die obligatorische Krankenversicherung geregelter Bereich ist aber
nicht bloss jeglicher vertraglichen Vereinbarung entzogen. Vielmehr steht eine solche
abschliessende Regelung auch einer hoheitlichen Tariffestsetzung durch die
Genehmigungsbehdrde entgegen. » In Bezug auf die in jenem Beschwerdeverfahren
umstrittenen Laborleistungen (Analysen) erwog er, dass solche geméss Art. 52 Abs. 1 Bst. a
Ziff. 1 und Abs. 3 KVG nur von der OKP zu vergiten seien, wenn sie auf der Analysenliste
enthalten seien und dann héchstens nach den entsprechenden Tarifen, Preisen und
Vergutungsansétzen. Die Verglitung von Laborleistungen werde durch die Analysenliste
abschliessend geregelt und sei der Vertragsfreiheit der Parteien und der hoheitlichen
Festsetzung eines Tarifs durch die Kantonsregierung entzogen (RKUV 2001 S. 353 E. 5.1
ff.). In seinem Beschwerdeentscheid vom 17. Februar 1999 betreffend den Tarif fir von
einer « Apotheke bei Spital pflege zuhause » erbrachte L eistungen im Kanton Genf fihrte
der Bundesrat im Weiteren aus, dass die Kantonsregierungen im Anwendungsbereich der
SL und der Arzneimittelliste mit Tarif keine Regelungskompetenz hétten, und vom
Verfahren betreffend Erlass und Anpassung der SL und der Arzneimittelliste mit Preisen
gemass Art. 52 KV G nicht abgewichen werden dirfe (RKUV 1999 S. 150 E. 11.4.1).

E.6.5.6

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich unter Bezugnahme auf RKUV 2001 S. 353 die
Rechtsprechung des Bundesrates zu eigen gemacht, wonach das KV G Bestimmungen
enthalte, welche gewisse Bereiche der Vergutung medizinischer Le stungen abschliessend
regelten, sodass fur Tarifvereinbarungen zwischen Leistungserbringern und Versicherern
oder die Tariffestsetzung durch die Kantonsregierung kein Raum mehr bleibe (vgl. Urteile
C 5354/2011 E. 4.1; C 536/2009 E. 5.1.3 f.). In einem weiteren Urteil (C 4168/2014 vom
23. Oktober 2014 E. 2.5) bestétigt das Bundesverwaltungsgericht, dass die Vergitung von
Laborleistungen in der Analysenliste abschliessend geregelt wird.

E.6.5.7

Die Verfahrensbeteiligten bringen keine substantiierten Argumente vor, die ein Abweichen
von der dargel egten Rechtsprechung rechtfertigen wirden. (...)



E.6.58

In Bezug auf diein Art. 52 KV G aufgefuhrten Leistungen unterstehen die Tarifpartner
somit keiner Verhandlungspflicht im Sinne von Art. 46 KV G und verfigen die
Kantonsregierungen nicht tber die Kompetenz, subsidiar gestitzt auf Art. 47 KVG
hoheitlich einen (hoheren, tieferen oder gleich hohen) Tarif zur individuellen Vergiitung der
dbrigenin Art. 52 KV G erwédhnten einzelnen OKP-Leistungen zu erlassen (vgl. auch Gross
Hawk, Leistungserbringer, a.a.0., Rz. 34.45 ff.). Die Vorinstanz hat demnach ihre
Kompetenzen verletzt, indem sie im angefochtenen Beschluss fur von der SL erfasste
kassenpflichtige Medikamente, fur auf der MiGelL aufgefUhrte kassenpflichtige Mittel und
Gegenstande und fur die medizinischen Analysen gemass AL einen Einzelvergitungstarif
festgesetzt hat (zur Frage eines alfalligen Einbezuges und V ergiitung solcher Leistungen
im Rahmen eines Pauschaltarifs vgl. E. 6.8).

E.6.5.9

Erganzend ist Folgendes anzufiihren: Die Vorinstanz scheint davon auszugehen, dass die
vom vorliegenden Verfahren betroffenen Pflegeheime alle (zusétzlichen bzw. spezifischen)
V oraussetzungen erfiillen, um die genannten L eistungen zulasten der OKP zu erbringen. Da
dies von den Ubrigen Verfahrensbeteiligten nicht substantiiert infrage gestellt wird, und in
Anbetracht des Verfahrensausganges entfallt eine diesbezligliche Prifung durch das
Bundesverwaltungsgericht (vgl. z.B. auch Art. 67 Abs. 1 KVV [in der am 1. Januar 2011
geltenden Fassung], wonach die SL die bei Abgabe durch [...] Pflegeheime massgebenden
Hochstpreise enthdlt).

E. 6.5.10

Der Vollsténdigkeit halber ist auf Folgendes hinzuweisen: In Dispositivziffer Il.c verfligt
die Vorinstanz, dass die Pflegeheime berechtigt seien, den in der Apotheke bezahlten
Betrag zu verrechnen, wenn sie die Medikamente im Sinne einer Dienstleistung in der
Apotheke bezogen hétten. In einer solchen Konstellation ist allerdings (nur) die Apotheke
OKP-Leistungserbringerin, die direkt mit den OKP-V ersicherern abrechnet, wahrend das
Pflegeheim (lediglich) als Vertreter seiner Patientinnen und Patienten agiert. Daher ist der
Regierungsrat nicht befugt, fur dieses Dreiecksverhdltnis eine (direkte) Vergitung zwischen
den Versicherern und den Pflegeheimen anzuordnen.

E.6.6.1

Bei in den RRB-Dispositivziffern I1.a (ambulante &rztliche Leistungen), I1.b
(paramedizinische Leistungen) und I1.e (zwischen H+ und SVK tarifierte Leistungen)
aufgeflihrten Leistungen handelt es sich, was nicht substantiiert bestritten wird,
grundsétzlich um OK P-Pflichtleistungen. Dass diese grundsétzlich auch von Pflegeheimen
selbst zulasten der OKP erbracht und abgerechnet werden kénnen, wurde bereits ausgef ihrt
(vgl. E. 5). Dadas Gesetz fir diese Leistungskategorien keine speziellen Tarif- oder

Prei shildungsmechanismen vorsieht, kommen die allgemeinen Tarifvereinbarungs- und
Tariffestsetzungsmechani smen gemass Art. 46 und 47 KV G zur Anwendung (vgl. E. 4.3.5

£).
E.6.62

Der angefochtene Beschluss enthdlt keine autonome Regelung der Tarife fir diesein
Dispositivziffern 11.a, 11.b und I1.e aufgefuhrten, tarifvertraglich vereinbarten Leistungen.
Stattdessen hat die Vorinstanz die Pflegeheime und Versicherer verpflichtet, in Bezug auf



diese Leistungen andere Tarife anzuwenden beziehungsweise « entsprechend », « analog »
zu diesen abzurechnen (vgl. RRB-Dispositivziff. Il [...]).

E.6.6.3

Entsprechend den Ausftihrungen der Verfahrensbeteiligten ist festzuhalten, dass die
Pflegeheime keinem dieser Tarife direkt unterstehen und insbesondere den entsprechenden
Vertréagen nicht as Tarifpartner angehoren (vgl. namentlich RRB Bst. E [...]). Etwas
anderes |asst sich auch daraus nicht ableiten, dass fr andere L eistungserbringerkategorien
(z.B. Arztinnen und Arzte) solche Tarife gelten und sie Parteien solcher Vertrage sind.

E.6.6.4

Dementsprechend liegt in Bezug auf diese Leistungen ein vertrags- und tarifloser Zustand
vor, was Voraussetzung fir eine auf Art. 47 Abs. 1 KV G abgestiitzte hoheitliche
Tariffestsetzung ist (vgl. E. 4.3.5). Alsweitere Voraussetzung fir ein vorinstanzliches
Eintreten auf das Begehren einer auf Art. 47 KV G abgestiitzten hoheitlichen
Tariffestsetzung mussen V ertragsverhandlungen zwischen Versicherer und
Leistungserbringer im Sinne von Art. 47 Abs. 1 KV G gescheitert sein (vgl. E. 4.3.5).
(Schilderung der gescheiterten Vertragsverhandlungen) Der Regierungsrat war somit
grundsétzlich berechtigt und verpflichtet, gestitzt auf Art. 47 Abs. 1 KVG einen Tarif fur
diein RRB-Dispositivziffern I1.a, 11.b und I1.e aufgeftihrten OK P-L eistungen festzusetzen.

E.6.6.5

Die Tariffestsetzung erfolgte dadurch, dass der Regierungsrat Pflegeheime und Versicherer
mit Wirkung ab 1. Januar 2011 dazu verpflichtet, - ambulante &rztliche Leistungen gemass
TARMED mit dem im Kanton Ziirich fiir frei praktizierende Arztinnen und Arzte giiltigen
Taxpunktwert abzurechnen (RRB-Dispositivziff. I1.8); - die &rztlich angeordneten,
kassenpflichtigen paramedizinischen L eistungen wie Physiotherapie, Ergotherapie,

L ogopédie, Ernghrungsberatung gemass den entsprechenden Tarifvereinbarungen und
geltenden Taxpunktwerten fir ambulante L el stungserbringer abzurechnen
(RRB-Dispositivziff. I1.b); - alle zwischen H+ Die Spitder der Schweiz und dem Schweize-
rischen Verband fir Gemeinschaftsaufgaben der Krankenversicherer (SVK) tarifierten
Leistungen wie Dialysen, Heimdialysen, Peritonealdialysen, kiinstliche Erndhrung,
mechanische Heimventilation, Transplantationen usw. gemass den dort vereinbarten Taxen
abzurechnen (RRB-Dispositivziff. 11.€).

E.6.6.6

Soweit in Bezug auf die in RRB-Dispositivziffern 11.b und I11.e erwéhnten Lei stungen auf
nationale Tarifvertrége beziehungsweise Tarifstrukturen verwiesen wird, welchen die
Pflegeheime nicht unterstehen und welche der Bundesrat nach dem Scheitern von
pflegeheimbezogenen nationalen Verhandlungen nicht mittels Verordnung fur Pflegeheime
zur gesamtschwei zerisch einheitlichen Tarifstruktur bestimmt hat, stellen die
diesbeztiglichen Verweise der Kantonsregierung pflegeheimbezogen eine unzuléssige
Festsetzung einer fiktiven nationalen Tarifstruktur dar, sodass der Beschluss diesbeziiglich
als bundesrechtswidrig aufzuheben ist (vgl. BV GE 2014/18; zur Frage der Zuléssigkeit
eines gestutzt auf Art. 46 bzw. 47 KV G vereinbarten bzw. hoheitlich festgesetzten
Pauschaltarifs vgl. E. 6.8).

E.66.7.1
(..)



E.6.6.7.2

Nach Art. 43 KV G ist bei der Tarifvereinbarung oder Festsetzung durch die zustéandige
Behorde auf eine betriebswirtschaftliche Bemessung und eine sachgerechte Struktur der
Tarife zu achten. Bei Tarifvertragen zwischen Verbanden sind vor dem Abschluss die
Organisationen anzuhéren, welche die Interessen der Versicherten auf kantonaler oder auf
Bundesebene vertreten (Abs. 4 Sétze 2 und 3). Einzelleistungstarife missen auf einer
gesamtschwei zerisch vereinbarten einheitlichen Tarifstruktur beruhen. Kénnen sich die
Tarifpartner nicht einigen, so legt der Bundesrat diese Tarifstruktur fest (Abs. 5). Der
Bundesrat kann Anpassungen an der Tarifstruktur vornehmen, wenn sie sich als nicht mehr
sachgerecht erweist und sich die Parteien nicht auf eine Revision einigen kénnen (Abs. Sbis
[in Kraft seit 1. Januar 2013]). Die Vertragspartner und die zusténdigen Behdrden achten
darauf, dass eine qualitativ hochstehende und zweckmassige gesundheitliche Versorgung zu
maoglichst glnstigen Kosten erreicht wird (Abs. 6). Die Leistungserbringer missen sich an
die vertraglich oder behordlich festgelegten Tarife und Preise halten und dirfen for

L eistungen nach diesem Gesetz keine weitergehenden V ergiitungen berechnen (Tarifschutz;
Art. 44 Abs. 1 KVG). Der Tarifschutz in weit gefasster Definition umfasst die Pflicht der
Leistungserbringer und Versicherer zur Einhaltung der massgeblichen Tarife und Preise
sowohl im gegenseitigen als auch im Verhdtnis zu den Versicherten. Der Bundesrat kann
Grundsétze fur eine wirtschaftliche Bemessung und eine sachgerechte Struktur sowie fir
die Anpassung der Tarife aufstellen. Er sorgt fr die Koordination mit den Tarifordnungen
der anderen Sozialversicherungen (Art. 43 Abs. 7 KVG). Nach Art. 59¢ KVV prtift die
Genehmigungsbehdrde im Sinne von Art. 46 Abs. 4 des Gesetzes, ob der Tarifvertrag
namentlich folgenden Grundsétzen entspricht: a. Der Tarif darf héchstens die transparent
ausgewiesenen Kosten der Leistung decken. b. Der Tarif darf hochstens die fir eine
effiziente Le stungserbringung erforderlichen K osten decken. c. Ein Wechsel des
Tarifmodells darf keine Mehrkosten verursachen (Abs. 1). Die Vertragsparteien missen die
Tarife regelmassig Uberprifen und anpassen, wenn die Erfillung der Grundsétze nach Abs.
1 Bst. aund b nicht mehr gewéhrleistet ist. Die zustandigen Behdrden sind Uber die
Resultate der Uberpriifungen zu informieren (Abs. 2). Geméss Abs. 3 wendet die
zustandige Behorde die Abs. 1 und 2 bei Tariffestsetzungen nach den Art. 43 Abs. 5, 47
oder 48 des Gesetzes sinngemass an (vgl. zum Ganzen auch BVGE 2014/18 E. 4.2 ff.
m.w.H.). Die zustandige Behorde hat bei der hoheitlichen Tariffestsetzung somit zu
gewahrleisten, dass die festgesetzten Tarife mit dem Gesetz und dem Gebot der
Wirtschaftlichkeit und Billigkeit in Einklang stehen und eine qualitativ hochstehende und
zweckmassige gesundheitliche Versorgung zu mdglichst giinstigen Kosten erreicht wird.
Die Behorde hat auf eine betriebswirtschaftliche Bemessung und eine sachgerechte Struktur
der Tarife zu achten. Der Tarif darf hdchstens die transparent ausgewiesenen Kosten der
Leistung und hochstens die fir eine effiziente L eistungserbringung erforderlichen Kosten
decken. Die entsprechenden Prifungen missen jeweils konkret in Bezug auf den
festzusetzenden Tarif bezogen erfolgen und den spezifischen Gegebenheiten Rechnung
tragen (vgl. z.B. BVGE 2014/18 E. 5.7 ff.). Bel einer Tariffestsetzung mittels Verweises auf
einen anderen Tarif ist hervorzuheben, dass schon der Tarif, der aus einem kantonalen
Verbandsvertrag resultiert, fr ein dem Vertrag nicht beigetretenes Mitglied nicht ohne
Welteres fur anwendbar erklart werden kann (vgl. BVGE 2010/24 E. 5 ff. unter Bestatigung
und Prazisierung der bundesrétlichen Rechtsprechung). Umso héhere Anforderungen sind
an die Anwendbarkeitserklarung eines Tarifs auf eine andere L eistungserbringerkategorie
zu stellen. So hat der Bundesrat in seinem Beschluss vom 17. Februar 1997: Verband der



Genfer Krankenversicherer gegen den Staatsrat des Kantons Genf und die Organisationen
Sitex SA und SOS Pharmaciens (publiziert in: RKUV 1999 S. 150 ff.) befunden, dass der
fur eine Leistungserbringerkategorie festgesetzte Tarif nicht unbesehen auf eine verwandte
L eistungserbringerkategorie Ubertragen werden kann. Er subsumierte die im Kanton Genf
zugelassenen « Apotheken bel Spital pflege zuhause » (nachfolgend Spitex-Apotheken) als
eine Form von Spitex-Organisationen, welche Leistungen geméss Art. 7 Abs. 2 KLV (in der
damals geltenden Fassung) zulasten der OKP erbringen durften. Im Vergleich zu anderen
Spitex-Organi sationen behandelten diese Spitex-Apotheken ein limitiertes
Behandlungsspektrum schwerer Félle, woflr besondere spezifische Kenntnisse und
qualifiziertes Personal (seien es diplomierte Apotheker oder Inhaber einer postgraduate
Ausbildung in klinischer Pharmazie) erforderlich seien. Dies muisse bei der Tariffestsetzung
beachtet werden. Es sei daher unzuléssig, unbesehen den fir Pflegende und andere
Spitex-Organisationen geltenden Tarif fur die Spitex-Apotheken zu tbernehmen.
Stattdessen hétte eine Studie der reellen Kosten durchgefiihrt werden missen, welche die
Angemessenheit der analogen Tarifibernahme bestétigt hdtte (RKUV 1999 S. 162 ff. E. II.
4.2,4.3.3).

E.6.6.7.3

Wenn die Tariffestsetzung mittels Verwels auf den fur die gleiche

L el stungserbringerkategorie beziehungsweise fur den entsprechenden Verband geltenden
Tarif und auf den fir eine verwandte L el stungserbringerkategorie geltenden Tarif
unzuléssig ist, muss dies umso mehr fir einen Verwels auf den fir eine andere

L eistungserbringerkategorie geltenden Tarif gelten. Vorliegend wurden die fir anwendbar
erklarten Tarife nicht mit Pflegeheimen als Leistungserbringerkategorie vereinbart und
genehmigt oder hoheitlich festgesetzt. Die zu solchen Tarifen fihrenden Vertragsver-
handlungen und allenfalls daran anschliessenden Genehmigungs- oder subsidiaren
Tariffestsetzungsverfahren werden jewells spezifisch auf die entsprechenden

L el stungserbringerkategorien ausgerichtet, die ihre Interessen und Kenntnisse ihrer
spezifisch-eigenen Situation in die Verhandlungen einbringen. Dies fihrt zum Beispiel in
Bezug auf TARMED dazu, dass fur die Leistungskategorien Spitdler und Arzte separate
Vertrége ausgehandelt und vom Bundesrat genehmigt wurden. Die kantonalen
Taxpunktwerte fUr die beiden Leistungserbringerkategorien sind auch keineswegs stets
identisch. Die Physiotherapietarifstruktur wiederum beruhte bisher auf einem speziell
entwickelten Modellphysiotherapieinstitut, welches sich auf fir den (vom Bundesrat am 1.
Juli 1998 genehmigten) nationalen Tarifvertrag fur die Behandlung durch
Physiotherapeuten in freier Praxis (...) empirisch ermittelte, normativ erganzte und
statistisch bereinigte Daten bezog (vgl. BV GE 2014/18 E. 5.4). Solche bilateralen

V erhandlungen und Genehmigungs- oder Festsetzungsverfahren konnen sich tber Jahre
hinwegziehen. So begann der Entwicklungsprozess, der zum Inkrafttreten von TARMED
per 1. Januar 2004 fuhrte, bereits 1986/1987 (vgl. Thomas Brumann, Tarif- und
Tarifstrukturvertrdge im Krankenversicherungsrecht, Hamburg, 2012, S. 145). Auch die
Verhandlungen, die zur Vereinbarung der nationalen Tarifstruktur fir von freischaffenden
Physiotherapeuten und Physiotherapeutinnen erbrachten Physiotherapieleistungen fihrten,
nahmen rund zehn Jahre in Anspruch (vgl. Beatrice Gross Hawk, Selbsténdige
nichtérztliche Medizinalpersonen in der frelen Praxis wie viel Freiheit belasst ihnen das
Krankenversicherungsrecht?, 2008, Rz. 108 Fn. 226, nachfolgend: Medizinal personen).
Selbst wenn davon ausgegangen wird, dass die Behdrde bei der Genehmigung oder
Festsetzung solcher Tarife die vorgeschriebene Prifung auf KV G-Konformitét



vorgenommen hat, konnte dies lediglich in Bezug auf die damals betroffenen Leistungs-
erbringerkategorien geschehen und nur fur diese Kategorie gelten. Sollen dieselben Tarife
auf andere L eistungserbringerkategorien tibertragen werden, ist eine neue, auf diese
Kategorien bezogene Prifung vorzunehmen. Anders vorzugehen wirde bedeuten, dass die
Genehmigung oder Festsetzung eines bestimmten Tarifs fir die eine L eistungserbringer-
kategorie (z.B. Spitdler as ambulante Leistungserbringer) den Tarif fur andere

L eistungserbringerkategorien (z.B. Arztinnen und Arzte in freier Praxis) préjudizieren
wurde und diverse KV G-Tarifbildungsgrundsétze (namentlich das Verhandlungsprimat und
die gesetzlich vorgeschriebene Prifung der einzelnen Tarife) de facto ausser Kraft setzen
konnte. Vorliegend ist namentlich zu beachten, dass die priméare Aufgabe von Pflegeheimen
das Erbringen von Pflegeleistungen im Sinne von Art. 25a KV G ist. Die Pflegeheime
verfligen Uber dementsprechend ausgerichtete Strukturen, Abléufe, Kosten- und
Ertragssysteme. Diese kdnnen in Bezug auf von ihnen erbrachte Nebenleistungen
offensichtlich nicht unbesehen mit anderen L eistungserbringerkategorien gleichgesetzt
werden, deren hauptséchliche oder einzige Tétigkeit das Erbringen der betreffenden
Leistungen ist.

E.6.6.7.4

(Unzulassige Nichtdurchftihrung einer entsprechenden Prifung in Bezug auf die vorliegend
umstrittene Tariffestsetzung durch die Vorinstanz)

E.6.6.7.5

Der angefochtene Beschluss ist somit (auch) mangels Durchfiihrung einer konkreten
Prufung der OKP-Konformitét der Tarife nach RRB-Dispositivziffernil.a, 11.b und Il.e
rechtswidrig.

E. 6.6.8

Zu prifen ist weiter, ob eine Tariffestsetzung mittels Verweisin der vorliegend im Rahmen
der RRB-Dispositivziffern Il.a, I1.b und 11.e vorgenommenen Form zul&ssig ist.

E.6.6.8.1

In seinem Urtell C 5733/2012 vom 15. Februar 2013 fhrte das Bundesverwaltungsgericht
aus, dass ein hoheitlicher Tariffestsetzungsbeschluss aus sich selber heraus hinreichend klar
sein musse, weshalb jedenfalls hinsichtlich weiterer Modalitéten nicht lediglich auf einen
von anderen Partelen geschlossenen Vertrag verwiesen werden kdnne (C 5733/2012 S. 8).
Der dort angefochtene Beschluss bezeichnete die betroffene Leistung und den Tarif
(Infrastrukturpauschale von Fr. 700. ) direkt, und verwies nur fir Modalitaten auf einen von
anderen Parteien geschlossenen Vertrag. Das Gericht hatte somit keinen Anlass dafir, sich
zur Zuléssigkeit eines tarifbezogenen Verwei ses zu aussern. Da das Gebot der
hinreichenden Klarheit eines Beschlusses und ein Verbot des Verweises auf Drittvertréage
schon fur Modalitéten gilt, welche nicht Gegenstand eines Tariffestsetzungsbeschlusses
sein mussen (vgl. BVGE 2010/24 E. 7.3), muss dies umso mehr fur den zwingenden Inhalt
von Tarifvertragen beziehungswel se subsididren Tariffestsetzungsbeschl lissen gelten. Dazu
gehoren im Wesentlichen die Nennung der tarifierten Leistungen, die vereinbarte Taxe und
im Falle eines komplexen mehrteiligen Einzelleistungsvertrags (z.B. nach dem Modell
TARMED) die Tarifstruktur al'so die Parameter fur die Tariffestsetzung (vgl. Urtell C
5354/2011 E. 4.2.1).

E.6.6.8.2



Als Genehmigungsbehorde hat der Bundesrat am 26. Mai 2004 Uber die Genehmigung des
zwischen dem Verband der Heilb&ader und santésuisse am 22. Mai 2001 geschlossenen
(nationalen) Vertrags Uber physiotherapeutische L eistungen in anerkannten Heilbadern
befunden. Dieser Vertrag sah vor, dass « der Physiotherapietarif sowie die sonstigen
vertraglichen Bestimmungen geméss dem Vertrag SPV-KSK vom 01.09.1997 » anwendbar
seien. In seinem Genehmigungsentscheid hielt der Bundesrat fest, dass mit dieser Klausel
lediglich die (vom Bundesrat bereits genehmigte) Tarifstruktur Gbernommen werde und der
unter Ziffer 5 des Vertrags enthaltene Verweis, wonach der im Kanton fir den Vertrag
SPV-KSK verhandelte oder behordlich festgel egte Taxpunktwert gelte, nicht Bestandteil
des Tarifvertrags bilden kénne, weil die Vertragsparteien nicht identisch seien und dieser
Verweis daher auf eine ausserhalb des Vertrags liegende Bezugsgrosse abziele (vgl. Gross
Hawk, Medizinalpersonen, aa.O., Rz. 379 inkl. Fn. 865). Folgt man dieser Argumentation,
ist ein Verweis auf einen anderen Vertrag umso mehr unzul&ssig, wenn er nicht vertraglich
vereinbart, sondern in einem mangels einvernehmlicher Regelung notwendig gewordenen
hoheitlichen Tariffestsetzungsbeschluss verwendet wird.

E.6.6.8.3

Fir eine strenge Handhabung der Zulassigkeit von Verweisen auf bestehende
Tarifvereinbarungen und Tarife spricht auch, dass der anwendbare Tarif und alfélige
damit verbundene M odalitaten den einzelnen Krankenversicherern und Leistungserbringern
zwelfelsfrel bekannt sein mussen, damit sie ihn korrekt anwenden kdnnen. Weiter muss es
den Versicherten moglich sein, den im konkreten Einzelfall massgebenden Tarif
identifizieren und dessen korrekte Anwendung kontrollieren zu kénnen (vgl. auch Art. 42
Abs. 3 KVG). Schliesdlich setzt auch eine alféllige gerichtliche Beurteilung, ob in einem
Streitfall richtig Rechnung gestellt wurde, eine zweifelsfreie Identifikation der
massgebenden Tarifbestimmungen voraus.

E.6.6.84

Sogar wenn davon ausgegangen werden sollte, dass Verweise auf ausserhalb der
Tariffestsetzung liegende Bezugsgrdssen nicht in jeder Konstellation verboten sind, wéren
doch hohe Anforderungen an die Verweise zu stellen, damit deren Verwendung im
konkreten Tariffestsetzungsbeschluss bejaht werden kann. Der Verweis muss mindestens
garantieren, dass die betroffenen Krankenversicherer, Leistungserbringer, Versicherten und
alenfalls angerufenen Gerichte den Tarif, auf den abgestellt wird, ohne grossen Aufwand
identifizieren und darauf Zugriff nehmen kénnen. Der |dentifikationsbedarf wird umso
grosser, je komplizierter die dem anwendbar erkléarten Tarif zugrunde liegende Basisund je
grosser die Verwechsungsgefahr beziehungsweise Unsicherheit einer klaren Identifikation
ist, dass bei der Anwendung im Einzelfall auf einen falschen Tarif abgestutzt wird, zum
Beispiel weil fur verschiedene Einkauf sgemeinschaften und/oder V erbande/Gruppen von

L eistungserbringern unterschiedliche Tarife fur die gleichen Leistungen bestehen.

E.6.6.8.5

Fur eine korrekte Identifikation eines Tarifvertrags sind mindestens der Titel des Vertrags,
die Vertragsparteien, die im Vertrag geregelten Leistungen, das Datum der
Vertragsunterzeichnung und der zeitliche Geltungsbereich des Vertrags notwendig.
Ausserdem sollte der Genehmigungsbeschluss der Kantonsregierung identifiziert werden,
sollten sich daraus Abweichungen zum Vertrag ergeben, muss der Genehmigungsbeschluss
bezeichnet werden. Resultiert der Tarif hingegen aus einem hoheitlichen



Festsetzungsbeschluss, muss dieser identifiziert werden, wozu mindestens seine offizielle
Bezeichnung, das Beschlussdatum, der Kreis der betroffenen Leistungserbringer und
Krankenversicherer, die betroffenen OKP-L eistungen und sein zeitlicher Geltungsbereich
notwendig sind. Resultiert der Tarif, auf welchen verwiesen wird, aus einer Kombination
verschiedener Vertrage und/oder Tariffestsetzungsentscheide (z.B. national vereinbarte,
vom Bundesrat genehmigte Tarifstruktur und in deren Rahmen erfolgter kantonaler
Tariffestsetzungsbeschluss), sind sémtliche massgebenden Elemente zu identifizieren und
alenfalls deren genaues Zusammenspiel offenzulegen. In jedem Fall muss den Verweisen
auch entnommen werden konnen, welche Teile der Vertrége beziehungsweise Beschllisse
fur anwendbar erklért werden.

E. 6.6.8.6

Vorliegend verweisen die betreffenden RRB-Dispositivziffern lediglich allgemein auf den
im Kanton Zurich giiltigen TARMED-Taxpunktwert fur frei praktizierende Arztinnen und
Arzte (Ziff. 11.8) beziehungsweise auf die entsprechenden Tarifvereinbarungen und die
geltenden Taxpunktwerte fir ambulante Leistungserbringer (Ziff. 11.b). Ziffer 11.e verweist
auf die zwischen H+ Die Spitéler der Schweiz und dem Schwei zerischen Verband fir
Gemeinschaftsaufgaben der Krankenversicherer (SVK) tarifierten Leistungen, die « gemass
den dort vereinbarten Taxen » abzurechnen seien. Diese Dispositivziffern enthalten somit
nahezu keine der fUr eine zweifelsfreie Identifikation der Bezugsgrossen (namentlich der

V ereinbarungen, Genehmigungsbeschllisse und/oder Tariffestsetzungsbeschllisse)
notwendigen Angaben. In Bezug auf die paramedizinischen und die zwischen H+ und SKV
betroffenen Leistungen fehlt es sogar an einer vollstandigen Bezeichnung der

L eistungskategorien, auf die Bezug genommen wird (paramedizinische Leistungen « wie »
Physiotherapie; « [...] Transplantationen usw. »). Wer in Dispositivziffer 11.b als ambulanter
Leistungserbringer gemeint ist, ist nicht ersichtlich, zumal nur ambulant erbrachte

L eistungen betroffen sein sollen. Weiter geht aus dem angefochtenen Beschluss nicht klar
hervor, ob sich der Verweis auf externe Bezugsgrossen beziehungsweise deren Anwend-
barkeitserklérung (lediglich) auf den Tarif selbst bezieht allenfalls festgesetzt aus einer
Kombination von Tarifstruktur und Taxpunktwert oder ob auch Modalitéten, die in den
Tarifvereinbarungen und/oder Festsetzungsbeschllissen geregelt sind, fir anwendbar erklart
werden. So wird im RRB unter Bst. E. erklart, dass die Tarife und Modalitéten fur
Nebenleistungen festzusetzen seien. In « G. Tarife und Modalitdten ab 1. Januar 2011 »
wird als sachgerecht erachtet, auf « Tarifregelwerke » und auf « die entsprechenden
Genehmigungsbeschltisse » des Regierungsrates zu verweisen. Beides indiziert, dass auch
mit den entsprechenden Tarifen verbundene Modalitéten, die aber nicht genauer
umschrieben oder eingegrenzt sind, als anwendbar erklart werden. Gemass Dispositivziffer
I1.b soll ausserdem gemass den entsprechenden Tarifvereinbarungen und geltenden
Taxpunktwerten abgerechnet werden. Im ersten Absatz von Dispositivziffer 11. werden
hingegen lediglich die Tarife, in Dispositivziffer I1.a der gultige Taxpunktwert und in
Dispositivziffer |1.e die vereinbarten Taxen erwadhnt, was indiziert, dass nur die (ent-
sprechenden) Tarife ohne allféllige Modalitéten anwendbar erklart werden.

E.6.6.8.7

Der angefochtene Beschluss indiziert weiter, dass die per 1. Januar 2011 referenzierten
Tarifein Bezug auf die Pflegeheime nicht unverandert anwendbar sein sollen, sondern
alfalige Anpassungen des Referenztarifs zu einer automatischen Anpassung der fir die
Pflegeheime geltenden Tarife fhren sollen (im Sinne eines dynamischen Verweises). Der



Beschluss sieht sogar vor, dass im Falle eines gekiindigten Vertrags beziehungsweise
vertragslosen Zustandes die zuletzt guiltigen Vereinbarungen zu den einzelnen
Nebenleistungen as anwendbar gelten, bis ein neuer Tarifvertrag zustande gekommen
beziehungsweise der Tarif hoheitlich festgelegt ist (RRB-Dispositivziff. || zweiter Absatz).
In BV GE 2010/24 befand das Bundesverwaltungsgericht, dass es unzuléssig sei, in eéinem
TARMED-Taxpunktwert-Festsetzungsentscheid betreffend einen einzelnen Arzt
vorzusehen, dass der festgesetzte Taxpunktwert jeweils automatisch an kinftige
Veranderungen des Taxpunktwerts gemass dem kantonalen TARMED-Anschlussvertrag
angepasst werde (BVGE 2010/24 E. 8.2 und 9). Das Gericht fuhrte aus, dass ein solcher
Anpassungsautomatismus (bzw. der dazu fuhrende dynamische Verweis) sich schon
deshalb als nicht rechtmaéssig erweise, weil zu solchen allfélligen zukiinftigen
Taxpunktanpassungen betreffend den einzelnen Arzt entgegen Art. 14 PUG keine
Stellungnahme der PUE eingeholt werden kdnne. Erganzend ist anzufligen, dass zugleich
wenn die Anpassung auf Verbandsebene erfolgt das Anhorungsrecht der Organisationen,
welche die Interessen der Versicherten auf kantonaler Ebene vertreten, verletzt wird (Art.
43 Abs. 4 KVG; Urteil des BV Ger C 5543/2008 vom 1. April 2011 E. 7.5 m.H.). Uberhaupt
setzt ein solcher Anpassungsautomatismus den vom KV G vorgesehenen Mechanismus fir
die Tariffestsetzung ausser Kraft (vgl. RKUV 2001 S. 371 ff. E. 11.3.2.2). Auch liegt
jedenfalls dann, wenn die von der automatischen Tarifanpassung betroffenen Tarifpartner
nicht in das Verfahren betreffend die Anpassung des Referenztarifs mit einbezogen werden
eine Verletzung ihres Anspruches, vor der Tarifveranderung angehort zu werden (vgl. Art.
47 Abs. 1 KVG), beziehungsweise ihres grundsétzlichen Anspruches auf rechtliches Gehor
(gemass Art. 29 Abs. 2 BV) vor. Gegen die im angefochtenen Beschluss vorgesehene
andauernde Gultigkeit einer dahingefallenen vertraglichen Regelung spricht zusétzlich, dass
mit diesem Dahinfallen auch die Griinde bedeutungsl os werden, die zur Rechtfertigung des
urspriinglichen Ankntipfens an den Referenztarif vorgebracht wurden, zumal der
referenzierte Tarif sichtlich schon von direkt beteiligten Tarifpartnern nicht mehr for
gesetzeskonform und/oder sachgerecht beurteilt wird. Ausserdem schafft diese Fiktion
zusétzliche Unklarheiten betreffend den massgebenden Tarif. Auch geht aus besagtem
Passus des Dispositivs nicht klar hervor, ob damit die Zeitspanne, in welcher kein Tarif
besteht und im Nachhinein keiner vereinbart und genehmigt beziehungsweise hoheitlich
festgesetzt wird, (definitiv) Uberbriickt werden soll, oder ob es sich dabei um einen
provisorischen Tarif handelt, der im Falle einer riickwirkenden Tarifgenehmigung oder
festsetzung einer Ruckabwicklung untersteht. Unklar bleibt weiter, inwiefern sich allfalige
von den Genehmigungs- oder Festsetzungsbehdrden oder dem Bundesverwal tungsgericht
(im Beschwerdefall) in Bezug auf den referenzierten Tarif angeordnete provisorische
Regelungen/Tarife auswirken. Gegen die Zulassigkeit der unbefristet fingierten
Anwendung eines referenzierten Tarifs beziehungswei se Tarifvertrags spricht ausserdem,
dass Art. 47 Abs. 3 KV G den Kantonsregierungen nur erlaubt, einen bestehenden
Tarifvertrag im Anschluss an dessen Ausserkrafttreten um ein Jahr zu verlangern. Kommt
kein Vertrag zustande, haben die Kantonsregierungen nach Anhdren der Beteiligten eine
hoheitliche Tariffestsetzung vorzunehmen. Umso weniger sollte ein solcher Vertrag nach
Ablauf der Verlangerungsfrist als Referenzwert unbefristet Geltung behalten kénnen.

E.6.6.8.8

Diein den Dispositivziffern 11.a, I1.b und I1.e des angefochtenen Beschlusses ab 1. Januar
2011 festgesetzten Tarife sind somit unzureichend bestimmbar, unterstehen einem
unzulassigen Anpassungsautomatismus und sollen mit zusétzlichen Unsicherheiten bel astet



und ohne ersichtliche Rechtfertigung einem fiktiven Tarif folgen. Aus diesen Griinden sind
die mit diesen Dispositivziffern festgesetzten Tarife als rechtswidrig aufzuheben.

E.6.7.1

Wie dargelegt wurde, verstosst der angefochtene Beschluss zum einen insofern gegen
Bundesrecht, als der Regierungsrat gestiitzt auf Art. 47 KV G fir dieindividuelle Vergitung
der von der SL erfassten kassenpflichtigen Medikamente, der auf der MiGelL aufgefthrten
kassenpflichtigen Mittel und Gegenstande und der medizinischen Analysen geméass AL
einen Einzelvergutungstarif festgesetzt hat, obwohl er nicht tber die entsprechende
Kompetenz verfugt. Es besteht fur die entsprechenden OK P-L eistungen keine
Tariflosigkeit. Vielmehr gelten diesbeztiglich grundsétzlich die von den Bundesbehtrden
festgesetzten Einzelvergitungsprei se von Gesetzes wegen auch fur die Pflegeheime, soweit
sieindividuell die fur die entsprechende L el stungserbringung vorausgesetzten Bedingungen
erfllen (zur alféligen Vergitung solcher Leistungen im Rahmen eines kantonalen, nicht
eine Einzelvergutung solcher Leistungen vorsehenden Tarifsvgl. E. 6.8). Es besteht
diesbeztiglich somit kein (zwingender) Handlungsbedarf.

E.6.7.2

Zum anderen verstosst der angefochtene Beschluss in Bezug auf die Gbrigen

L eistungskategorien (geméss RRB-Dispositivziff. 11.a, I1.b und I1.€) gegen Bundesrecht,
weil nur der Bundesrat Uber die Kompetenz verfigt, Einzelleistungstarifstrukturen zu
genehmigen oder festzusetzen. In Bezug auf diese L eistungskategorien besteht somit
Tariflosigkeit, die entsprechend den allgemeinen Tarifgrundsétzen gemass Art. 43 ff. KVG
durch einen vom Regierungsrat zu genehmigenden Tarifvertrag beziehungsweise subsidiar
durch eine hoheitliche Tariffestsetzung (gestitzt auf Art. 46 bzw. 47 KV G) behoben werden
muss (vgl. E. 4.3.5). Zu prifen bleibt, ob die Tarifpartner und der Regierungsrat zur
Behebung dieser Tariflosigkeit (nachfolgend: Tarifllicke) auf eine bestimmte Tarifform
zurlickgreifen missen und zum Beispiel nur ein Pauschaltarif vereinbart und genehmigt
beziehungswei se subsididr hoheitlich festgesetzt werden darf.

E.6.8.1

Wie an friherer Stelle ausgefuhrt wurde, konnen gestiitzt auf Art. 46 beziehungsweise 47
KVG (jei.V.m. Art. 43 KVG) grundsétzlich Zeittarife, Pauschaltarife, Einzelleistungstarife
oder Mischformen davon vereinbart beziehungsweise hoheitlich festgesetzt werden (vgl. E.
4.3.1). Bei der Wahl des Tarifmodells verfiigen die Tarifpartner und subsidiér der
Regierungsrat Uber ein grosses Ermessen, soweit die Zielsetzung einer qualitativ
hochstehenden und zweckméassigen gesundheitlichen Versorgung zu mdglichst giinstigen
Kosten gewahrt bleibt (vgl. BVGE 2012/18 E. 5.3, 5.4 und 21.4; BGE 126 V 344 E. 4.5
RKUV 1997 S. 375 ff. E. 11.9.3; Eugster, KV G-Kommentar Art. 43 N. 6; Gross Hawk,
Leistungserbringer, a.a.0., Rz. 34.21 und Rz. 34.141 f.). So kann die Kantonsregierung
beispielsweise im Rahmen der hoheitlichen Tariffestsetzung insbesondere auch ein neues
Tarifmodel|l einfiihren, ohne sich daftr mit den Versicherern vorgangig ins Einvernehmen
zu setzen (vgl. BVGE 2012/18 E. 21.4). Auch akzeptierte der Bundesrat in seiner
Rechtsprechung zu von Pflegeheimen erbrachten Pflege- und Nebenleistungen, dass fur
deren Vergitung Pauschaltarife vereinbart beziehungsweise subsidiér hoheitlich festgesetzt
wurden, die auch OKP-L eistungskategorien umfassten, deren Einzelvergitung bereits von
Bundesbehorden geregelt worden war (namentlich Analysen geméss AL, Arzneimittel
gemass SL, Mittel- und Gegenstande geméass MiGel; vgl. E. 5.5.3; vgl. auch Eugster,



SBVR, a.a0., Rz. 889 S. 698).

E.6.8.2

DaEinzelleistungstarife auf einer gesamtschweizerisch einheitlichen Tarifstruktur beruhen
mussen und eine solche fir von Pflegeheimen erbrachte Nebenleistungen nicht besteht, fallt
die Vereinbarung oder Festsetzung eines Einzelleistungstarifs vorliegend allerdings ausser
Betracht (vgl. E. 6.6.6).

E.6.8.3

Vom BAG wird geltend gemacht, dass ein alfaliger Nebenleistungstarif die Form eines
Pauschaltarifs annehmen misse (...), was im Folgenden zu prifen ist.

E.6.83.1

Im Gesetz findet sich keine Norm, wonach fir von Pflegeheimen erbrachte
Nebenleistungen Pauschalen vereinbart oder subsidiér hoheitlich festgesetzt werden
miissten.

E.6.8.3.2

Zu prufenist, ob aus Art. 50 KV G elne entsprechende Pflicht hergeleitet werden kann.
Diesbezlglich ist vorauszuschicken, dass Art. 50 KVG sichin der ab 1. Januar 2011
geltenden Fassung nur auf die eigentlichen Pflegeleistungen gemass Art. 25a KV G bezieht,
an deren Kosten die Krankenversicherer einen Beitrag leisten. Weitere L e stungen gemass
Art. 25 Abs. 2 KV G, welche von Pflegeheimen erbracht werden, werden durch Art. 50
KVG nicht tangiert (vgl. E. 6.4.1). Damit ist grundsétzlich ausgeschlossen, dass aus Art. 50
KVG auf eine Pflicht zur Vereinbarung beziehungswei se hoheitlichen Festsetzung von
Pauschaltarifen fir von Pflegeheimen erbrachte Nebenleistungen zu schliessen ist. Der
Vollstandigkeit halber ist im Folgenden ein Blick auf die Entstehung und Entwicklung von
Art. 50 KVG und auf die diesbeziigliche Rechtsprechung zu werfen. In seiner Botschaft
zum KV G sprach der Bundesrat Pauschaltarifen gegentiber Einzelleistungstarifen eine
kostendampfende Wirkung zu, zumal Einzelleistungstarife gewisse Anreize zur

L el stungserbringung, und damit zur Mengenausweitung in sich trégen. Gerade die Mengen-
ausweitung spiele aber bekanntlich bei der Kostenentwicklung eine entscheidende Rolle
(Botschaft zum KV G, BBI 1992 | 93, 174, 184). Der bundesrétliche KV G-Entwurf enthielt
einen Art. 43, der inhaltlich im Wesentlichen dem Gesetz gewordenen Art. 50 KVG
entspricht, der mit dem Inkrafttreten der neuen Spitalfinanzierung am 1. Januar 2009 keine
wesentliche Anderung erfahren hat (vgl. E. 6.4.1). In seiner Botschaft zum KV G fiihrte der
Bundesrat aus, dass die im Entwurf vorgesehenen, fur den Tarifvertrag aufgestellten
allgemeinen Grundsétze und Regeln fur alle Tarifvertrdge gemass KV G gélten. Darlber
hinaus seien gegebenenfalls noch die besonderen Bestimmungen bezlglich Tarifvertrage
mit Pflegeheimen (Art. 43) zu beachten (Botschaft zum KV G, BBI 19921 93, 171 f., 180).
Gemass Art. 43 KV G Ubernehme die Versicherung bel einem Aufenthalt in einem
Pflegeheim die gleichen Kosten wie bei ambulanter Behandlung, wohingegen die Kosten
fur Aufenthalt und Verpflegung anders al's beim Spitalaufenthalt aus anderen Quellen
finanziert wirden, ndmlich aus den personlichen EinkUnften der Patienten, namentlich den
Renten der AHV/IV/EL (allenfalls auch aus den Renten der zweiten Séule) und aus
Steuergeldern (Botschaft zum KV G, BBI 1992 | 93, 127, 152; vgl. auch Eugster,
KVG-Kommentar, Art. 50 N. 1). Den Pauschaltarif habe man unter der Herrschaft des
Bundesgesetzes vom 13. Juni 1911 Uber die Kranken- und Unfallversicherung (KUVG [BS
8 281]; in Kraft bis 31. Dezember 1995) insbesondere bei der Abgeltung der



Spitalaufenthalte gekannt; es sei aber gut vorstellbar, dass Pauschaltarife und Zeittarife in
Zukunft vermehrt in der ambulanten Behandlung zur Anwendung k&men. In manchen
Vernehmlassungen sei die Meinung vertreten worden, dass die Pauschal vergiitung auch im
Pflegeheim die Regel bilden werde. Die Vorlage lasse diese Moglichkeit ausdriicklich
offen, schreibe sie jedoch nicht als Regel vor (Botschaft zum KV G, BBl 1992 | 93, 173,
187). Weiter seien die Bestimmungen Uber die Kostenkontrolle bei Spitélern sinngemass
auf die Pflegeheime anwendbar, wobei der Bundesrat unter anderem auf seine
Ausfihrungen zu Art. 37 des Entwurfs verwies, dessen Abs. 1, Abs. 2 Bst. ac, Abs. 3 und
Abs. 4 erster Satz namentlich die Tarifarten Zeittarif, Einzelleistungstarif und Pauschaltarif
nennen und unverandert im Rahmen der parlamentarischen Beratung als Art. 43KV G
Gesetz wurden (Botschaft zum KV G, BBI 1992 | 93, 172 f., 187). Aus dem Wortlaut und
den Materialien betreffend Art. 50 KV G wird somit ersichtlich, dass dieser in seiner
urspriinglichen Form die Vereinbarung von Pauschalen ermoglichen, aber nicht dazu
verpflichten sollte. Als nach Einfuhrung des KV G fur die Beurteilung von Beschwerden
gegen kantonale Entscheide betreffend Pflegehelmtariffestsetzungen oder
Nichtgenehmigung von Pflegeheimtarifvertrdgen zustandige Rechtsmittelinstanz bestétigte
der Bundesrat in seiner Rechtsprechung jewells, dass sich aus Art. 50 KV G herleite, dass
Unterkunft und Verpflegung bel Pflegeheimaufenthalten nicht von der OKP bezahlt
wurden. Die eigentlichen Pflegel eistungen geméss Art. 7 KLV seien zum ambulanten
Bereich zu z&hlen unabhangig davon, ob ein Pauschaltarif festgesetzt worden sei oder nicht.
Damit habe der Gesetzgeber im Gegensatz zu den Spitdern eine Finanzierung der
Pflegeheime als Institutionen und damit eine Anrechnung der allgemeinen Infrastruktur-
und Betriebskosten bei der Ermittlung der Kosten der Leistungen ausgeschlossen. Der
Gesetzgeber habe sie aber in einem gewissen Grade den Spitdlern gleichgestellt, indem die
Pflegeheime ebenfalls der Kostenkontrolle unterliegen und deshalb eine K ostenrechnung
und eine Leistungsstatistik fuhren missten (vgl. RKUV 1999 S. 371 E. 11.5; RKUV 2001 S.
471 E. 11.4; vgl. auch Art. 7 Abs. 3 KLV in der vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember 2010
geltenden Fassung). Die Entscheide der Kantonsregierungen betreffend
Pflegeheimtariffestsetzungen wurden hingegen nicht gestitzt auf Art. 50 KV G, sondern zu
Recht, wie der Bundesrat jeweils ausfuihrte gestitzt auf Art. 47 KV G verfugt. Auf die
entsprechenden Pflegeheimtarife waren im Wesentlichen abgesehen von den dargelegten,
aus Art. 50 KV G abgeleiteten Ausnahmen die allgemeinen Tarifbestimmungen gemass Art.
43 ff. KV G anwendbar (vgl. fir viele RKUV 2001 S. 471 E. 11.3.1; RKUV 1998 S. 180 E.
[1.3). So leitete der Bundesrat aus Art. 43 Abs. 2 KV G, wonach als Tarifierungsart
namentlich ein Zeittarif, ein Einzelleistungstarif und ein Pauschaltarif moglich waren, ab,
dass Pauschalen nur eine Moglichkeit der Tarifierung waren und keine Pflicht des
Regierungsrates bestand, fir die zusétzlichen Leistungen eine Pauschale festzulegen (...).
Die Verwendung eines Pauschaltarifs (im Verhaltnis zu einer detaillierten
Einzelleistungsabrechnung) reduziere administrative Kosten, konne allerdings auch zu einer
unerwinschten Einschrankung der Transparenz fuhren (vgl. RKUV 1998 S. 161 ff. E. 11.12;
RKUV 2001 S. 471 E. 11.4.2). Auch aus dieser Rechtsprechung ist darauf zu schliessen,
dass Art. 50 KV G in seiner urspringlichen Form die Option der Vereinbarung von
Pauschaltarifen vorsah, aber keine entsprechende Pflicht. Der Bundesrat sah in seinem
Entwurf von Art. 50 KV G zur Neuordnung der Pflegefinanzierung vor, dass fur diein den
Pflegeheimen gewahrte Behandlungspflege Pauschalen zu vereinbaren seien. Damit werde
gegenlber dem geltenden Recht, das die pauschale Vergitung lediglich in einer
deklaratorischen Kann-Vorschrift erwahne, die Mdglichkeit einer



Einzelleistungstarifierung, die erfahrungsgemass tendenziell die Mengenausweitung
fordere, explizit ausgeschlossen (Botschaft zur Pflegefinanzierung, BBl 2005 2033, 2071
Ziff. 2.3.2.3, 2077 Ziff. 3.1.1). Letztlich erachtete der Bundesrat diein Art. 43 Abs. 2 KVG
vorgesehenen Tarifierungsarten, wozu auch der Pauschaltarif gehort, als zulassige
Tarifierungsarten fur die vor Inkrafttreten der Neuordnung der Pflegefinanzierung
geltenden Pflegeheimtarife. Wie bereits ausgefuihrt, wurde die vom Bundesrat vorgesehene
Aufteilung der OKP-Pflegeleistungen in Grund- und Behandlungspflege vom Parlament
verworfen. Dieses schrieb fiir die Akut- und Ubergangspflege die Pflicht zur Vereinbarung
von Pauschalen fest (letzter Satz von Art. 25a Abs. 2 KV G). Fur die Pflegeleistungen
gemass Art. 25a Abs. 1 KV G, auf welche Art. 50 KV G sich bezieht, und an welche die
OKP mittels Verordnung des Bundes festgesetzte Tarife zu entrichten hat, entfiel
systemgemass die Moglichkeit der Vereinbarung von Pauschalen. Dementsprechend wurde
die Bezugnahme auf Pauschaltarife aus Art. 50 KV G (diesbeztiglich) diskussionslos
entsprechend den jeweiligen Kommissionsantrdgen gestrichen (AB 2006 S 659 f.; AB 2007
N 1119). Somit kann aus Art. 50 KV G keine Pflicht zur Vereinbarung beziehungsweise
hoheitlichen Festsetzung von Pauschaltarifen fir von Pflegeheimen erbrachte
Nebenleistungen hergeleitet werden.

E.6.84

Gegen eine Pflicht zur Vereinbarung (bzw. subsidiér zur hoheitlichen Festsetzung) von
Pauschaltarifen betreffend die von Pflegeheimen erbrachten Nebenleistungen spricht
ausserdem e contrario, dass der ebenfalls mit der Neuordnung der Pflegefinanzierung
eingefiihrte Art. 25a Abs. 2 KV G fiir die Akut- und Ubergangspflege, die ebenfalls von
Pflegeheimen erbracht werden kann (vgl. Art. 7 Abs. 3i.V.m. Art. 7 Abs. 1 Bst. c KLV [je
in der ab 1. Januar 2011 geltenden Fassung]), eine solche Pflicht explizit statuiert. Eine
entsprechende Pflicht gilt im Ubrigen gemass Art. 49 Abs. 1 KVG (in den ab 1. Januar 1996
bzw. 1. Januar 2009 geltenden Fassungen) seit Einfuhrung des KV G auch fir stationédre
Behandlungen in Spitdlern. Dass Art. 49 Abs. 6 KV G die Spitdler und Geburtshauser fur die
Vergutung von ambulanten Leistungen von der Vereinbarung von Pauschaltarifen befreit
(vgl. E. 6.4.3), kann a's zusétzliches Indiz daf ir gedeutet werden, dass fur Pflegeheime
keine Pauschaltarifpflicht besteht.

E.6.85

Waéhrend vorliegend verschiedene Griinde fir einen Pauschaltarif sprechen, muss die
Vergitung der von Pflegeheimen erbrachten Nebenleistungen somit nicht mittels
Pauschalen erfolgen (vgl. auch Gross Hawk, Leistungserbringer, aa.O., Rz. 34.21 e
contrario). Vielmehr stehen mit Ausnahme eines Einzelleistungstarifs den Tarifpartnern und
dem Regierungsrat grundsétzlich séamtliche Tarifarten, auch Pauschaltarife, zur Wahl offen.
Im Rahmen eines Zeit- oder Pauschaltarifs besteht die Option, nicht aber die Pflicht, auch
Leistungen in die Pauschal vergitung einzubeziehen, deren Einzelvergltung von
Bundesbehodrden geregelt wurde (vgl. E. 6.8.1). Wie algemein bei der Tarifbildung
verfligen die Tarifpartner und die Kantonsregierungen bei der Tarifbildung Uber ein weites
Ermessen, in wel ches das Bundesverwaltungsgericht nur mit Zurtickhaltung eingreift (vgl.
E. 6.8.1). Esist vorliegend nicht Sache des Bundesverwaltungsgerichts, den Parteien
Vorschriften zur Tarifart oder Tarifhthe zu machen, zumal lediglich die Bildung von
Einzelleistungstarifen grundsétzlich ausgeschlossen ist. Immerhin wirde fir die Bildung
von Pauschaltarifen sprechen, dass die Pflegeheime und Versicherer im Kanton Zirich eine
solche Praxis gepflegt haben, die auch in anderen Kantonen oder bei anderen



Vertragsparteien Anwendung findet (vgl. E. 6.1). Somit sind die Tarifpartner in Anbetracht
des vorliegenden Urtells dazu anzuhalten, auf kantonaler Ebene Tarifverhandlungen
aufzunehmen und eine vertragliche L dsung anzustreben. Eine solche ist dann durch den
Regierungsrat zu prifen und gegebenenfalls zu genehmigen (vgl. auch E. 4.3.5). Sollten die
entsprechenden Verhandlungen scheitern, wére der Regierungsrat verpflichtet, die
Tariflicke mittels subsidiarer hoheitlicher Tariffestsetzung zu schliessen. Gegen einen
solchen Beschluss kdnnte grundsétzlich wiederum Beschwerde an das

Bundesverwal tungsgericht gefuhrt werden.

E.71

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die bundesrechtswidrige RRB-Dispositivziffer Il.
aufzuheben und die Beschwerde im Sinne der nachfolgenden E. 7.2 gutzuheissen ist, soweit
darauf einzutreten ist.

E.7.2

Die Schlussfolgerungen des Bundesverwaltungsgerichts lassen sich wie folgt restimieren:
Zugel assene Pflegeheime durfen auch nach Inkrafttreten der Neuordnung der
Pflegefinanzierung (in Kraft seit 1. Januar 2011) sogenannte Nebenleistungen im Sinne von
Art. 25 Abs. 2 KVG selbst zulasten der OKP erbringen und abrechnen. Die Vergutung
solcher Nebenleistungen richtet sich nach den allgemeinen Tarif- und

Prei shildungsbestimmungen des KV G. Die Einzelvergitung der in Art. 52 KVG
aufgefihrten Leistungen (namentlich von abgegebenen Mitteln und Gegenstanden, von
pharmazeutischen Spezialitéten und konfektionierten Arzneimitteln sowie von [nicht im
Praxislabor eines Arztes] vorgenommenen Analysen) erfolgt geméass den von den zustan-
digen Bundesbehorden erstellten Listen (namentlich MiGel, SL und AL), die
Kantonsregierung hat diesbeztglich keine Regelungskompetenz. Die Vergiitung der
tbrigen Nebenleistungen ist tarifvertraglich zwischen den Krankenversicherern und den
Pflegeheimen zu vereinbaren; subsidiér erfolgt eine hoheitliche Tariffestsetzung durch die
Kantonsregierung. Die Tarifpartner (und subsidiar die Kantonsregierung) verfigen bei der
Wahl des Tarifmodells Uber ein grosses Ermessen. Infrage kommen grundsétzlich
Zeittarife, Pauschaltarife oder Mischformen davon. Dabei ist nicht grundsétzlich
ausgeschlossen, dass ein solcher Tarif auch die Vergitung von Leistungen gemass Art. 52
KV G umfasst soweit er nicht deren Einzelvergitung vorsieht. Die Vereinbarung und
Genehmigung oder die Festsetzung eines Einzelleistungstarifs auf kantonaler Ebene ist
jedoch ausgeschlossen. Vorliegend ist der Regierungsrat im umschriebenen Rahmen zur
hoheitlichen Tariffestsetzung gemass Art. 47 KV G berechtigt. Da die konkret
vorgenommene Tariffestsetzung jedoch in mehrfacher Hinsicht gegen Bundesrecht
verstosst, ist sie aufzuheben und sind die Tarifpartner dazu anzuhalten, auf kantonaler
Ebene (mindestens fr jene Leistungen, deren Einzelvergitung nicht durch eine
Bundesbehorde geregelt wird) Tarifverhandlungen aufzunehmen und eine KV G-konforme
vertragliche Ldsung anzustreben. Eine solche ist durch die Kantonsregierung zu prifen und
gegebenenfalls zu genehmigen, andernfalls sie subsididr hoheitlich einen entsprechenden
Tarif festzusetzen hat.
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