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Erwagungen

E.1l

Der Vertrag zwischen Pflegeheimen und Versicherern betreffend Abgabe von Mitteln und
Gegensténden ist kein Tarifvertrag. Eine Vertragsverlangerung durch die Kantonsregierung
Ist ausgeschlossen (E. 9.1 f. und 10).

E.2

Materiale di cura utilizzato dal personale infermieristico nelle case di cura: rimborso
nell'ambito dei contributi alle curefissati dal Dipartimento federale dell'interno. Un
rimborso supplementare mediante convenzione tariffale e proroga del contratto € escluso
(consid. 9.1, consid. 9.3 segg. e consid. 10). A. und 47 durch tarifsuisse vertretene
Krankenversicherer schlossen mit Gultigkeit ab 1. Januar 2013 einen unbefristeten Vertrag
betreffend Pflegel eistungen in Pflegeheimen sowie in Tagespflegeheimen (Tages- oder
Nachtstrukturen) des Kantons B. geméass KV G (SR 832.10), der in Art. 8 in Verbindung mit
Anhang 4 eine Leistungspflicht der obligatorischen Krankenpflegeversicherung
(nachfolgend: OKP) fur durch Pflegefachpersonen in Pflegeheimen verwendete
Pflegematerialien enthalt. Der Pflegel eistungsvertrag wurde vom Regierungsrat des
Kantons B. rickwirkend per 1. Januar 2013 genehmigt und in der Folge von tarifsuisse per
31. Dezember 2014 gekundigt. Auf Antrag von A. (nachfolgend: Beschwerdegegner) und
entgegen den Antragen von tarifsuisse verflgte der Regierungsrat die Verlangerung des
Pflegel el stungsvertrags bis zum 31. Dezember 2015. Gegen diesen Beschluss fuhrten 45 der
am Pflegel eistungsvertrag beteiligten Krankenversicherer (nachfolgend:
Beschwerdeftihrerinnen) Beschwerde am Bundesverwaltungsgericht und beantragten
dessen Aufhebung. Aus den Erwéagungen: 5.3.1 Gemass Art. 25 KVG (" Allgemeine
Leistungen bei Krankheit ") in der bis Ende 2010 geltenden Fassung tibernahm die OKP die
Kosten fur die Leistungen, die der Diagnose oder Behandlung einer Krankheit und ihrer
Folgen dienten (Abs. 1). Gemass Abs. 2 umfassten diese L eistungen: a.die Untersuchungen,
Behandlungen und Pflegemassnahmen, die ambulant, bei Hausbesuchen, stationar oder in
einem Pflegeheim durchgefuhrt 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 érztlich angeordnete
Pflegemassnahmen in Pflegeheimen grundsétzlich Pflichtleistungen der OKP (Art. 25 Abs.
2 Bst. aKVG) und unterstanden dem Tarifschutz geméass Art. 44 KVG. 5.3.2 Auf den 1.



Januar 2011 trat das Bundesgesetz Uber die Neuordnung der Pflegefinanzierung in Kraft
(AS 2009 3517, 6847). (...) 5.3.3(...) Die Gesetzesnovelle anderte (...) nichts daran, dass die
OKP weiterhin die Kosten fur Untersuchungen und Behandlungen (vollumfanglich) zu
Ubernehmen hat, darunter auch digjenigen, die in einem Pflegeheim erbracht werden.
Hingegen entféllt eine (vollumfangliche) Kostenlibernahme von im Pflegeheim erbrachten
Pflegemassnahmen. Diesbeziiglich leistet die OKP (nur noch) einen Beitrag (vgl. BVGE
2015/52 E. 5.1.6). 5.4 (...) Geméss Art. 25 Abs. 2 Bst. b KV G tbernimmt die OKP die
arztlich verordneten Analysen, Arzneimittel und die der Untersuchung oder Behandlung
dienenden Mittel und Gegenstande. Mittel und Gegensténde im Sinne von Art. 25 Abs. 2
Bst. b KVG missen auf der vom Eidgendssi schen Departement des Innern (EDI) gestiitzt
auf Art. 52 Abs. 1 Bst. aZiff. 3KV G und Art. 33 Bst. e KVV (SR 832.102) erstellten
Mittel- und Gegensténde-Liste (nachfolgend: MiGelL ; Anhang 2 der Verordnung des EDI
vom 29. September 1995 Uber Leistungen in der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung [KLV, SR 832.112.31] i.V.m. Art. 20a Abs. 1 KLV) aufgefuhrt
sein, andernfalls keine obligatorische Leistungspflicht besteht (vgl. Urteil desEVG K
157/00 vom 5. November 2001 E. 3b/aa, in: RKUV 1/2002 S. 7 ff.). Diese (Positiv-)Liste
ist abschliessend (BGE 134V 83 E. 4.1 [S. 86] m.H.). Die darin aufgeftihrten Mittel und
Gegenstande durfen hochstens zu dem Betrag vergutet werden, der in der Liste fir die
entsprechende Art von Mitteln und Gegenstanden angegebenist (Art. 24 Abs. 1 KLV; vgl.
zum Ganzen BGE 136V 84 E. 2.2). Liegt der von der Abgabestelle fur 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 (Art. 24 Abs. 2
KLV). Mittel und Gegensténde, die in den Korper implantiert werden oder von
Leistungserbringern nach Art. 35 Abs. 2 KVG im Rahmen ihrer Tétigkeit zulasten der OKP
verwendet werden, sind in der Liste nicht aufgefihrt. Die Vergitung wird mit der
entsprechenden Untersuchung oder Behandlung in den Tarifvertrdgen geregelt (Art. 20a
Abs. 2 KLV).

E.6.1.1

Inihrer Beschwerde (...) machen die Beschwerdefuhrerinnen im Wesentlichen Folgendes
geltend: Vorliegend seien zwei unterschiedliche " Fallkonstellationen ™ zu beurteilen (...):
Erstens (Fallkonstellation A) kénnten Abgabestellen gemass Art. 35 Abs. 2 Bst. g KVG, die
Uber einen Vertrag mit einem Krankenversicherer verflgten (Art. 55 KVV), gestitzt auf
Art. 20 KLV Versicherten Mittel und Gegenstande zur Selbstanwendung abgeben. Die
Fahigkeit zur Selbstanwendung dirfte vor allem bel Personen tiefer Pflegestufe vorhanden
sein. Zweitens (Fallkonstellation B) enthalte die MiGel diverse Produkte, welche nicht nur
die Versicherten selbst anwendeten, sondern auch von Fachpersonen in Heimen an
Patienten angewendet wirden. So durften beispiel sweise Verbandsmaterialien
(MiGeL—Position Nr. 34) taglich im Rahmen der Behandlung und Untersuchung durch
Fachpersonen angewendet werden (Art. 20a KLV). Personen mit hoher Pflegestufe dirften
stérker mit sogenannten Pflegematerialien versorgt werden. Beide " Fallkonstellationen ™
unterlagen nicht dem Regime gemass Art. 47 Abs. 3KVG. (...)

E.6.1.2

In Bezug auf die Fallkonstellation A (Abgabe von Mitteln und Gegensténden durch
Abgabestellen, die von der versicherten Person selbst oder mit Hilfe einer nichtberuflich an
der Untersuchung oder der Behandlung mitwirkenden Person angewendet werden
[nachfolgend: Abgabe zur Selbstanwendung]) fihrten die BeschwerdefUhrerinnen im



Weiteren aus, gemass Art. 20 KLV dirften Mittel und Gegenstande auf arztliche
Anordnung hin (ausschliesslich) von Abgabestellen geméss Art. 55 KVV abgegeben
werden. Gebe ein Heim Mittel und Gegenstande an einen Heimbewohner ab, sei es mithin
nicht as Pflegeheim (gemass Art. 35 Abs. 2 Bst. k KV G) tétig, sondern als Person, die auf
Anordnung oder im Auftrag eines Arztes oder einer Arztin Leistungen erbringe (Art. 35
Abs. 2 Bst. e KVG). (...)

E.6.1.3

In Bezug auf die Fallkonstellation B (Mittel und Gegensténde, die in Pflegeheimen bei der
Pflege nach Art. 7 KLV durch [oder mit Hilfe von] Fachpersonen verwendet werden;
nachfolgend: Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen) machen die
Beschwerdefuhrerinnen im Wesentlichen Folgendes geltend (...): Die Leistungen von
Pflegeheimen habe der Gesetzgeber in Art. 7 KLV umschrieben. Die Beitrége der
Krankenversicherer an die Leistungen betreffend die Behandlungen und Untersuchungen
der Pflegeheime wirden in Art. 7a KLV abschliessend geregelt. Wirden MiGeL -Produkte
in Zusammenhang mit der Behandlung oder Untersuchung durch Fachpersonen direkt an
Versicherten angewandt, so seien amtliche Tarife anzuwenden. Wirden bei spielsweise bei
der Wundversorgung eines Patienten durch Mitarbeiter eines Heims Verbandsmaterialien
genutzt, so seien diese Kosten bereits durch die Beitrage gemass Art. 7a KLV abgegolten.
In diesem Fall kbnne kein vertragsloser Zustand eintreten. (...) 6.2—8.(...)

E.91

In Bezug auf die rechtliche Beurteilung der Konstellationen A (Abgabe zur
Selbstanwendung) und B (Applikation durch Pflegefachpersonen) ist vorweg Folgendes
festzuhalten: Voraussetzung dafUr, dass der Regierungsrat den Pflegel eistungsvertrag
hinsichtlich verwendetes MiGeL -Pflegematerial gestitzt auf Art. 47 Abs. 3KVG
verlangern durfte, ist zunéchst, dass die entsprechende L ei stungserbringung und deren
Vergitung in den Anwendungsbereich von Art. 46 und 47 KV G fallen. Die vertragliche
Tarifregelung und subsididre hoheitliche Tariffestsetzung im Sinne von Art. 46 und 47
KVG (inkl. Vertragsverlangerung gemass Art. 47 Abs. 3 KV G) stellt den Regelfall der
Tarif- beziehungsweise Preishildung im KV G dar. Von diesem Regelfall ist in den vom
Gesetz bestimmten Fallen abzuweichen. Wo das KV G Bestimmungen enthélt, die gewisse
Bereiche der Vergitung medizinischer Leistungen abschliessend regeln, kénnen die
Tarifpartner keine Tarifvertrége nach Art. 46 KV G abschliessen und die
Kantonsregierungen solche weder gemass Art. 46 Abs. 4 KV G genehmigen noch gemass
Art. 47 Abs. 3 KVG verlangern. Eine subsididre Kompetenz der Kantonsregierungen,
gestutzt auf Art. 47 KV G hoheitlich einen (héheren, tieferen oder gleich hohen) Tarif
festzusetzen, ist dann ebenfalls nicht gegeben (vgl. BVGE 2015/52 E. 6.5.6, 6.5.8 m.w.H.).

(..)

E.9.2

In Bezug auf die Konstellation A (Abgabe zur Selbstanwendung) ist Folgendes
auszufthren:

E.9.21
()
E.0.2.2



Das Bundesverwaltungsgericht ist in BVGE 2015/52 (E. 5.6 f. i.V.m. E. 6.5.2 ff.) zum
Schluss gekommen, dass im Rahmen der neu geordneten Pflegefinanzierung — auf der
kantonalen Pflegeheimliste gemass KV G als Leistungserbringer zugel assene —
Pflegeheime nicht nur Pflegepflichtleistungen, sondern auch andere OK P-Leistungen
(sogenannte Pflegenebenl eistungen) selbst erbringen und zulasten der Krankenversicherer
abrechnen dirfen. Im Gegenzug sind die Versicherer dazu verpflichtet, diese Leistungen
den Pflegeheimen zu vergiten. Zu diesen Pflegenebenleistungen (...) zahlte das
Bundesverwal tungsgericht insbesondere auch 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, falls die betroffenen Pflegeheime
alle (zusétzlichen bzw. spezifischen) Voraussetzungen erfillen, um die genannten
Leistungen zulasten der OKP zu erbringen (vgl. BVGE 2015/52 E. 6.5.3i.V.m. E. 6.5.9). Es
besteht kein Anlass dafur, von dieser Beurteilung abzuweichen. (...)

E.9.23

Wie die BeschwerdefUhrerinnen zu Recht ausftihren, handelt es sich beim Abgabevertrag
nicht um einen Tarifvertrag im Sinne von Art. 46 KV G. Die Kantonsregierung hat somit
keine Kompetenz, einen zwischen Abgabestelle und Krankenversicherern abgeschlossenen
eigenstandigen Abgabevertrag gestitzt auf Art. 46 Abs. 4 KV G zu genehmigen.
Dementsprechend féllt auch eine auf Art. 47 Abs. 3 KV G gestiitzte Verléngerung eines
eigenstandigen Abgabevertrags ausser Betracht, selbst wenn dieser gestitzt auf Art. 46 Abs.
4 KV G genehmigt worden sein sollte. Da ein eigenstandiger Abgabevertrag nicht durch die
Kantonsregierung hoheitlich genehmigt oder verlangert werden kann, kénnen auch diein
einem Tarifvertrag enthaltenen Abgabevertragselemente, welche einen eigenen Vertrag
bilden und nicht (blosse) Modalitaten zur Umsetzung des Tarifvertrags regeln, nicht
gestitzt auf Art. 47 Abs. 3 KV G verlangert werden. Soweit der Pflegeleistungsvertrag
Abgabevertragselemente enthielt, wurden diese mit dem V erléngerungsbeschluss nicht
verlangert und sie traten Ende 2014 ausser Kraft. Damit bestand im vorliegend
massgebenden Zeitraum vom 1. Januar bis 31. Dezember 2015 kein Abgabevertrag im
Sinnevon Art. 55 KVV, aus welchem die Mitglieder des Beschwerdegegners fir die
Abgabe von auf der MiGeL gefiihrten Mitteln und Gegensténden gegentiber den
Krankenversicherern (Beschwerdefhrerinnen) einen Vergitungsanspruch ableiten
konnten. Somit bestand kein Raum fur eine auf Art. 47 Abs. 3 KV G gestitzte Verlangerung
des Pflegeleistungsvertrags, soweit dieser eine Vergutung fur die Abgabe zur
Selbstanwendung vorsah.

E.924
(..)

E.9.25

Abgabe zur Selbstanwendung: Im Sinne eines Zwischenresultats ist somit festzuhalten, dass
der Regierungsrat nicht dazu berechtigt war, den Pflegel eistungsvertrag insoweit gestiitzt
auf Art. 47 Abs. 3KV G zu verlangern, als der Vertrag die Konstellation A (Abgabe zur
Selbstanwendung) betrifft. (...)

E.93

In Bezug auf die Konstellation B (Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen)
Ist zundchst zu bemerken, dass unter Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen



Pflegematerialien zu verstehen sind, ohne welche die betroffenen Pflegel eistungen gar nicht
oder zumindest nicht KV G-konform erbracht werden konnen (vgl. Art. 25a Abs. 4 [" in der
notwendigen Qualitét, effizient und kostenguinstig "] sowie Art. 32, 34 und 43 Abs. 6
KVG). Weiter ist in Bezug auf die Konstellation B Folgendes auszufiihren:

E. 931

Grundsétzlich ist unbestritten, dass auf der MiGelL gefiihrte Mittel und Gegenstande auch
im Rahmen eigentlicher Pflegeleistungen im Pflegeheim durch eine beziehungsweise mit
Hilfe einer Fachperson verwendet beziehungswei se angewendet werden und dass diese
applizierten Materialien sowohl vor Inkrafttreten der Neuordnung der Pflegefinanzierung
am 1. Januar 2011 als auch danach in den Geltungsbereich des KV G gefallen und in dessen
Rahmen finanziert worden sind. (...)

E. 932

Gestitzt auf Art. 25aAbs. 1, 3 und 4 KV G in Verbindung mit Art. 33 Bst. b, hund i KVV
hat das EDI in Art. 7 KLV den Leistungsbereich umschrieben, in Art. 7aund 7b KLV die
OKP-Beitrage festgesetzt und in Art. 8 KLV die Bedarfsermittlung geregelt (vgl. BGE 142
V 203 E. 6.2). E contrario steht es den Tarifparteien namentlich nicht zu, in Tarifvertragen
gemass Art. 46 KV G diesen Leistungsbereich auszudehnen oder die OKP-Beitrége zu
erhohen. Und der Kantonsregierung ist es versagt, einen entsprechenden Vertrag gemass
Art. 46 Abs. 4 KV G zu genehmigen oder einen genehmigten Vertrag nach Art. 47 Abs. 3
KV G zu verlangern. Soweit der umstrittene Pflegel e stungsvertrag im Resultat eine
Ausdehnung des L eistungsbereichs und/oder eine Erhdhung der von der OKP an die Pflege
zu leistenden Beitrage zur Folge hat, fehlte dem Regierungsrat die Kompetenz, den Vertrag
zu verlangern. Dabei gilt es zu berticksichtigen, dass der Gesetzgeber dem Bundesrat in Art.
25aAbs. 3und 4 KV G ein grosses Ermessen zur Bestimmung der betroffenen
Pflegel e stungen, des Bedarfsermittlungsverfahrens, der OK P—Beitrége, der
Qualitatskontrollen und der Modalitdten eingerdumt hat (vgl. BVGE 2011/61 E. 6.10.3; vgl.
auch Gebhard Eugster, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Sozialversicherungsrecht
[KVG], 2010, N. 9 zu Art. 25a KV G).

E.9.3.3

In BGE 142 V 203 hat das Bundesgericht ausgefhrt, dass die Auflistung in Art. 7 Abs. 2
KLV der Kategorien der — so auch in Pflegeheimen erbrachten — Pflegeleistungen,
welche die OKP vergitet (Abklarung und Beratung, der Untersuchung und Behandlung,
Grundpflege), abschliessend sai. Die Ergénzung um zusétzliche Leistungen wére
inkompatibel mit dem abschliessenden Charakter des L eistungskatalogs (vgl. BGE 142 V
203 E. 6.2, 7.2.3, 8.2.1). Angesichts des Inkrafttretens der Neuordnung der
Pflegefinanzierung am 1. Januar 2011 mit der dazugehérigen Einfligung des neuen Art. 25a
KV G hétten die Parteien keine Moglichkeit mehr, der Genehmigungspflicht unterstehende
Tarifvertrage abzuschliessen, und gentssen keinen Tarifschutz mehr, welcher die
Leistungserbringer dazu verpflichten wirde, die vereinbarten Tarife einzuhalten, wie dies
Art. 44 Abs. 1 KVG vorsehe. Ausgenommen sei die Regelung der kantonalen
Restfinanzierung geméss Art. 25a Abs. 5 KVG.

E.9.34

Das Bundesverwaltungsgericht wiederum hat in BV GE 2011/61 in Bezug auf die
Finanzierung der Pflegelelstungen gemass Art. 25a Abs. 1 KV G (ohne Akut- und
Ubergangspflege gemass Art. 25a Abs. 2 KVG) ausgefiihrt, dass — unter Vorbehalt der



Anwendung der Ubergangsregelung fur den Zeitraum vom 1. Januar 2011 bis 31. Dezember
2013 — mit der neuen Regelung, wonach das EDI mittels Verordnung einheitliche Beitrége
der OKP an die Pflegel eistungen 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 fanden (vgl. BVGE 2011/61 E. 5, 6.1; vgl. auch
BVGE 2015/52 E. 5.1.7.1).

E.94
()

E.95

Zunéchst ist zu priufen, wie die Vergltung des Materials zur Applikation durch
Pflegefachpersonen vor Inkrafttreten der Neuordnung der Pflegefinanzierung am 1. Januar
2011 geregelt war, inwiefern daran mit Inkrafttreten der Neuordnung der
Pflegefinanzierung etwas gedndert wurde und welche Schltisse sich aus der historischen
Entwicklung ziehen lassen.

E.95.1

Gemass Art. 25 Abs. 2 Bst. aKV G in der bis Ende 2010 geltenden Fassung waren &rztlich
angeordnete Pflegemassnahmen in Pflegeheimen grundsétzlich Pflichtleistungen der OKP
und unterstanden dem Tarifschutz geméass Art. 44 KV G. Die Tarife wurden — unter
Berlicksichtigung der in der KLV enthatenen Rahmentarife— in Tarifvertrégen (Art. 46
KVG) oder — beim Fehlen von solchen — in Festsetzungsbeschl tissen der
Kantonsregierungen (Art. 47 KVG) festgelegt, wobel Krankenversicherer — gemass Art.
50 KVG in den bis 31. Dezember 2010 geltenden Fassungen — mit Pflegeheimen
pauschale Vergitungen vereinbaren konnten. Da die Rahmentarife (aArt. 9a Abs. 2 KLV;
in Kraft bis 31. Dezember 2010) nicht kostendeckend waren, wurde der Tarifschutz gemass
Art. 44 KVG 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. Mérz 2011 E. 4.2; vgl. zum Ganzen BV GE 2015/52 E.
5.1.2, 6.4, jemw.H.; BVGE 2011/61 E. 4.2 f. mw.H.).

E.95.2

Bis zum 31. Dezember 2006 war der Bundesrat als Rechtsmittelbehdrde fir die Beurteilung
von Beschwerden gegen KV G-Tariffestsetzungen zustandig. In seiner Rechtsprechung
fUhrte er aus, dass der Gesetzgeber eine Finanzierung von Pflegeheimen als Institutionen —
Im Gegensatz zu Spitélern — ausgeschl ossen habe. Daher seien — wiederum im Gegensatz
zu Spitdlern — fur die Festlegung eines Pflegepauschaltarifs nur jene Kosten des
Pflegeheims zu erfassen und auf den Tarif abzuwdal zen, die direkt mit dem Erbringen von in
Art. 7 Abs. 2 KLV aufgefiihrten Pflegel el stungen verbunden seien (vgl. Entscheid des
Bundesrates KV 27 vom 28. Januar 1998 E. 11.5, in: RKUV 2/3/1998 S. 161 ff.; Entscheid
des Bundesrates KV 86 vom 23. Juni 1999 E. I1.5, in: RKUV 4/1999 S. 371 ff.; Entscheid
des Bundesrates KV 186 vom 20. Dezember 2000 E. 11.4.1, in: RKUV 2001). Weiter fuhrte
er aus, dass die Rahmentarife lediglich die Pflegeleistungen geméss Art. 7 KLV erfassten
(vgl. Entscheld des Bundesrates KV 370 vom 21. Dezember 2005 E. 11.7.2.2, in: RKUV
4/2006 S. 257 ff.). Auch wenn der Bundesrat mit dieser Rechtsprechung in erster Linie eine
Abgrenzung gegentber Spitdlern beziehungswei se gegeniber anderen OKP-L eistungen



vornehmen wollte, I8sst diese Rechtsprechung darauf schliessen, dass zu den (den
Pflegeheimen fir die Festlegung von Pflegetarifen verglteten) Kosten jene gehorten, die
direkt mit dem Erbringen der eigentlichen Pflegel eistungen verbunden waren. Dazu gehorte
offensichtlich auch das Pflegematerial, welches beim (OKP-konformen) Erbringen dieser
Pflegeleistungen direkt verwendet wurde.

E. 953

V oraussetzung fir eine separate/zusétzliche Vergitung wére gewesen, dass die Materialien
zur Applikation durch Pflegefachpersonen eine separate OK P-Pflichtlei stungskategorie
dargestellt hatten, zu deren Abrechnung zulasten der Krankenversicherer die Pflegeheime
als OKP-Leistungserbringer hétten berechtigt sein missen (vgl. BVGE 2015/52 E. 5
[Ingress] m.H. auf das Urteil des BV Ger C—7498/2008 vom 31. August 2012 E. 5.4
m.w.H., auch publiziert in: Sozialversicherungsrecht Rechtsprechung [SVR] 2013 S. 59 ff.;
vgl. auch BGE 142V 316 E. 5.3, 6.3). Weder das KV G noch die dazugehorigen

V erordnungen sahen eine solche Separierung der Materialien zur Applikation durch
Pflegefachpersonen als OKP-Leistung vor (vgl. vielmehr Art. 20aAbs. 2 KLV [inder ab 1.
August 2007 geltenden Fassung] i.V.m. Art. 35 Abs. 2 Bst. k KV G, Art. 25 Abs. 2 KVG [in
der bis 31. Dezember 2010 geltenden Fassung] und Art. 50 KV G in der bis 31. Dezember
2010 geltenden Fassung). (...)

E.9541

(...) Die Neuordnung der Pflegefinanzierung per 1. Januar 2011 |6ste das im Jahr 1998 als
zeitlich befristete Massnahme eingeftihrte System mit Rahmentarifen auf
Verordnungsebene ab (vgl. auch Botschaft vom 16. Februar 2005 zum Bundesgesetz Uber
die Neuordnung der Pflegefinanzierung, BBI 2005 2033, 2034). In Anwendung der
Rahmentarife erreichten die Leistungen der OKP keinen ausreichenden

K ostendeckungsgrad; schéatzungswel se betrug er 55—60 % (V otum Standerétin
Forster-Vannini, AB 2006 S 642). Mit der Neuordnung, welche nach dem Willen des
Gesetzgebers unter Wahrung der Kostenneutralitét fur die Krankenversicherer eingefiihrt
werden sollte, bezweckte der Gesetzgeber eine Umverteilung der Kostentragung, um die
namentlich aus demographischen Griinden zunehmende Belastung der OKP im Bereich
altersbedingter Pflegel eistungen zu begrenzen (BGE 141V 446 E. 5.1 m.w.H.).

E. 9542

Im Einzelnen leistet die OKP — vom EDI festgesetzte — Beitrage an die Pflegeleistungen,
welche aufgrund einer arztlichen Anordnung und eines ausgewiesenen Pflegebedarfs
erbracht werden (Art. 25a Abs. 1 KVG). Dartiber hinaus haben sich sowohl die
Versicherten (bis zu héchstens 20 % des hdchsten vom Bundesrat festgesetzten
Pflegebeitrags) als auch die offentliche Hand an den Pflegekosten zu beteiligen (Art. 25a
Abs. 5 Satz 1 KVG). Die Modalitdten der Restfinanzierung der Pflegekosten regeln die
Kantone (Art. 25a Abs. 5 Satz 2 KVG). Dabei andert diese kantonale Zustandigkeit nichts
daran, dass der grundsztzliche Anspruch auf Ubernahme der ungedeckten Pflegekosten
durch die 6ffentliche Hand (Kanton oder Gemeinden) bundesrechtlicher Natur ist (BGE 140
V 58 E. 4.1). Ebenfalls allein Sache der Bundesgesetzgebung ist die abschliessende
Normierung der Leistungen der OKP (Art. 24 KVG; vgl. zum Ganzen auch BV GE 2015/52
E.5.1,5.3, jemw.H.; BVGE 2011/61 E. 4.3.2 m.w.H.; BGE 142V 203 E. 6). Wie das
Bundesgericht in BGE 141V 446 E. 5.2 weiter ausgefihrt hat, stellt die Neuordnung der
Pflegefinanzierung den bis Ende 2010 guiltig gewesenen Leistungsumfang nicht in Frage,



sondern regelt im dargelegten Sinn die Aufteilung der Pflegekosten auf verschiedene
Kostentréger. Unverandert blieb insbesondere der Begriff der Pflegeleistungen (Art. 25a
Abs. 3KVG,; Eugster, aa.O., N. 7 zu Art. 25a KV G; vgl. zum Ganzen auch BV GE 2015/52
E. 5.3; BVGE 2011/61 E. 5.2). Insbesondere wurden im Rahmen der Neuordnung der
Pflegefinanzierung weder im KV G noch in den Verordnungen die Materialien zur
Applikation durch Pflegefachpersonen als neue, separate OK P-Pflichtleistungskategorie
abgetrennt. Es scheint auch keineswegs naheliegend, im Rahmen einer Revision, die einzig
die Neuordnung der Finanzierung der Pflegepflichtleistungen zum Ziel hatte, eine neue

L eistungskategorie zu schaffen und die Pflegeheime diesbezuglich als L eistungserbringer
zulasten der OKP zuzulassen. Hétten Gesetzgeber und Verordnungsgeber dies gewallt,
hétten sie im Rahmen der Neuordnung der Pflegefinanzierung eine entsprechende
Normenanderung vorgenommen (vgl. analog BV GE 2015/52 E. 5.6).

E. 9543

Diesindiziert, dass die atrechtlich vorgesehene Vergitung der Materialien zur Applikation
durch Pflegefachpersonen im Rahmen der Pflegetarife (und nicht separat z.B. Uber die
MiGel) beibehalten wurde und daher die Vergitung der Materialien zur Applikation durch
Pflegefachpersonen im Rahmen des ordentlichen Finanzierungssystems der neu geordneten
Pflegefinanzierung, also insgesamt durch die drei Kostentréger, erfolgt. Weder im Gesetz
noch in der Verordnung ist vorgesehen, dass die Beteiligung an den Pflegeleistungen durch
eine Aufteilung der Pflegeleistungen in verschiedene K ostenfaktoren oder —elemente
erfolgt, insbesondere dass die Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen
(ausschliesslich) zulasten der Krankenversicherer gehen sollten. Stattdessen sehen Art. 25a
Abs. 1 und 5 KVG eine (rein) rechnerische Aufteilung der Ubernahme der Pflegekosten vor
und die Kantone beziehungswei se die offentliche Hand Gbernehmen die verbleibenden
Restkosten. Im Rahmen der Neuordnung der Pflegefinanzierung wird somit nicht davon
ausgegangen, dass die OK P-Pflegebeitrage kostendeckend sind. Das wird bereits aus der
Trias der Kostentréger ersichtlich, aber auch daraus, dass beim vorgeschriebenen
kostenneutralen Ubergang zur neuen Pflegefinanzierung der Deckungsgrad ungefahr gleich
bleiben sollte und die Pflegebeitrage dementsprechend 55—60 % der Pflegekosten decken
sollten. Somit haben die Pflegeheime zwar einen Anspruch auf Vergltung der Pflegekosten,
wozu — wie sich im Folgenden ergibt — auch die Kosten fir Materialien zur Applikation
durch Pflegefachpersonen zu zahlen sind. Der Anspruch bezieht sich aber (nur) auf eine
grundsétzliche Vergitung durch die Gesamtheit der drel Kostentréager. |nsbesondere kdnnen
die Pflegeheime nicht verlangen, dass die Materialien zur Applikation durch
Pflegefachpersonen von den Krankenversicherern vergitet werden — auch nicht im
Rahmen der vom EDI festgesetzten Beitrage. Anders gesagt: Die Aufteilung ist eine
rechnerische, keine sachliche. Welche weiteren Posten neben dem Material zur Applikation
durch Pflegefachpersonen zu den von der besagten Trias zu finanzierenden Pflegekosten
gehoren, ist vorliegend nicht zu beantworten. Auch nicht zu prifenist, inwiefern die
Neuordnung der Pflegefinanzierung den Pflegeheimen faktisch finanzielle Nachteile bringt.
(...) Immerhin steht es den Pflegeheimen und den Versicherern offen, Streitigkeiten
betreffend Pflegeleistungen dem kantonalen Schiedsgericht gemass Art. 89 Abs. 1 KVG zu
unterbreiten (vgl. BGE 142 V 203 E. 9.3.2 m.H. auf BVGE 2011/61 E. 5.4.1, 5.4.2, 6.1 ff.,
6.10.5). Dabel kdnnen sie zum Beispiel vorfrageweise auch eine alfélige Gesetzwidrigkeit
der Hohe der vom EDI festgesetzten Pflegebeitrage geltend machen (vgl. analog BV GE
2011/61 E. 6.10.5). Eine (direkte) Anfechtung der Pflegebeitrége vor
Bundesverwaltungsgericht ist hingegen ausgeschlossen (vgl. BVGE 2011/61 E. 5, 6.1; vgl.



auch BVGE 2015/52 E. 5.1.7.1).

E. 9544

Weiter kann festgehalten werden, dass von den drei (hauptsachlich) in der Schweiz
verwendeten Pflegebedarfssystemen (s. BVGE 2011/61 E. 4.2.2) mindestens BESA
(Bedarfsklarungs- und Abrechnungs-System) (weiterhin) vorsieht, dass der Einsatz von
Geréten und Hilfsmitteln wahrend der Durchfihrung der Pflegeleistungen in den
Pflegel eistungen enthalten ist.

E. 9545

Schliesdlich ist darauf hinzuweisen, dass die primére Aufgabe von Pflegeheimen vor und
nach Inkrafttreten der Neuordnung der Pflegefinanzierung im Erbringen von
Pflegeleistungen im Sinne von Art. 25a KV G liegt. Die Pflegeheime verfligen Gber
dementsprechend ausgerichtete Strukturen, Abléufe, Kosten- und Ertragssysteme (vgl.
BVGE 2015/52 E. 6.6.7.3 am Ende). Die Materialien zur Applikation durch
Pflegefachpersonen sind ein integraler Tell dieser Pflegeleistungen.

E.9.6

In Bezug auf den Konnex zwischen Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen
und den Pflegeleistungen, fir welche sie verwendet werden, ist ergénzend Folgendes
auszufuhren:

E.96.1

In BGE 142 V 203 (Urtell 9C_466/2015 vom 24. Méarz 2016, auch publiziert in: SVR 2016
S. 47 ff.) hatte das Bundesgericht folgenden Sachverhalt zu beurteilen: Die Kantone Genf,
Jura, Neuenburg und Waadt regelten 1997/98 in einer interkantonalen Vereinbarung die
Anwendung der Methode PLAISIR (Planification I nformatisée des Soins Infirmiers
Requis) fur die Messung des Pflegeaufwands im Pflegeheim. Die fur PLAISIR zusténdige
technische Kommission passte die " Communication au sujet du bénéficiaire" (CSB,
Kommunikation betreffend den L eistungsempfanger [nachfolgend:
Kommunikationsleistungen CSB]) von PLAISIR im Hinblick auf die neue
Pflegefinanzierung per 1. Januar 2011 an: Die Kommunikationsminuten wurden
proportional zum Pflegeaufwand ausgestaltet und in das Total der Pflichtleistungen
integriert. Im Durchschnitt umfassten die Kommunikationsleistungen CSB 11,5 Minuten
pro Pflegetag und wurden pauschal in Rechnung gestellt. Eine Krankenkasse verweigerte
2011 die Zahlung der Kommunikationsleistungen CSB an das Pflegeheim mit dem
Argument, diese seien keine Pflichtleistung des KV G. Das angerufene Schiedsgericht des
Kantons Neuenburg entschied in zwel Urteilen, dass die Kommunikationsleistungen CSB
grundsétzlich Pflichtleistungen seien und die Krankenkasse die vom Pflegeheim verlangte
Summe zahlen misse, da die als Kommunikationsleistungen CSB geschuldeten Leistungen
nicht vertraglich geregelt worden seien (und die Kasse die fur die betroffenen Versicherten
in Rechnung gestellten Betréage nicht bestritten habe). Das Bundesgericht prifte, ob die
Kommunikationsleistungen CSB Pflichtleistungen der OKP seien. Dazu fihrte es aus (BGE
142V 203 E. 6.1), geméss Art. 24 KV G Ubernehme die OKP die Kosten fir die Lestungen
gemass Art. 25—31 KV G nach Massgabe der in den Art. 32—34 KV G festgel egten
Voraussetzungen. Mit Inkrafttreten der Neuordnung der Pflegefinanzierung in Art. 25a
KVG am 1. Januar 2011 seien die Pflegeleistungen bei Krankheit, wie siein dieser
Bestimmung geregelt seien, von der allgemeinen Kostentibernahme gemass Art. 25 KVG
ausgeschlossen worden. Weiter flhrte das Bundesgericht aus, der Bundesrat habe dem EDI



mit Art. 33 Bst. b, hund i KVV die Aufgabe Ubertragen, die obligatorischen
Pflegeleistungen, das Verfahren der Bedarfsermittlung und den in Art. 25a Abs. 1 und 4 des
Gesetzes vorgesehenen und nach Pflegebedarf differenzierten Beitrag an die
Pflegeleistungen zu bezeichnen. Auf der Basis dieser Kompetenznorm habe das EDI in Art.
7 KLV den Leistungsbereich umschrieben, in Art. 7aund 7b KLV die OKP-Beitrége
festgesetzt und in Art. 8 KLV die Bedarfsermittlung geregelt. Die Auflistung in Art. 7 Abs.
2 KLV der Leistungskategorien, welche die OKP vergute ([im Wortlaut der dort
intertemporal massgeblichen Fassung des Jahres 2011:] Massnahmen der Abklarung und
Beratung, Massnahmen der Untersuchung und Behandlung sowie Massnahmen der
Grundpflege), sei abschliessend. Die Ergénzung um zusétzliche Leistungen ware mit
diesem abschliessenden Charakter des L eistungskatal ogs inkompatibel (vgl. BGE 142V
203 E. 6.2, 7.2.3, 8.2.1). Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass, obwohl nicht alle
Kommunikations eistungen CSB im Leistungskatalog von Art. 7 Abs. 2 KLV genannt
wurden, sie dann fir die Bemessung des Pflegeaufwands zu berticksichtigen seien, wenn sie
im Zusammenhang mit der Ausfiihrung von Pflegel eistungen stiinden, die im Rahmen von
Art. 25a Abs. 1 KV G erbracht wirden, beziehungsweise wenn die einzelnen
Kommunikationsleistungen in Bezug auf die einzelnen Pflegel eistungen (gemass Art. 7
Abs. 2 KLV) as notwendig (nécessaire), unabdingbar (indispensable), untrennbar damit
verbunden (indissociable; intrinséquement liées) oder zumindest von Nutzen (utilité) seien
(vgl. BGE 142V 203 E. 7.2.1,8.2.1,8.2.2, 8.2.3).

E.9.6.2

Aus BGE 142V 203 ergibt sich somit, dass auch unterstiitzende L eistungen, ohne die die
gelisteten Pflichtleistungen gar nicht erbracht werden kdnnten, zu den Pflichtlei stungen
gemass Art. 25a KV G beziehungsweise Art. 7 Abs. 2 KLV gehdren. Dies auch wenn die
unterstitzenden Leistungen nicht wortlich aufgeftihrt sind (vgl. auch Jamieson/ Moullet,
Urtell Bundesgericht, 11. sozialrechtliche Abteilung, vom 24. Mérz 2016 [9C_466/2015,
publiziert als BGE 142 V 203], Pflegerecht 2017, S. 112 ff.).

E.9.6.3

Dadie Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen definitionsgeméass fur das
Erbringen der OKP-pflichtigen Pflegel eistungen gemass Art. 7 Abs. 2 KLV notwendig
beziehungswei se untrennbar damit verbunden sind (...), sind sie ausgehend von BGE 142 V
203 den jeweiligen einzelnen Pflegel eistungen gemass Art. 7 Abs. 2 KLV zuzuordnen und
gelten mit der Vergitung dieser Pflegel eistungen al's abgegolten.

E.9.64

Diese Folgerung wird durch BGE 137 V 31 E. 2.3 bekré&ftigt. In jenem Urteil hatte das
Bundesgericht ausgefihrt, dass die Tatbestande von Art. 25 Abs. 2 Bst. aKV G und Art. 25
Abs. 2 Bst. bKVG (dort i.V.m. Art. 20 KLV) sich in Bezug auf ein- und dasselbe

L eistungselement als Rechtsgrund der Leistungspflicht gegenseitig ausschldssen. So sei es
systemwidrig und unlogisch, die Anpassung (" samt Eingliederung und Instruktion ") eines
Gegenstands, der selbst nicht leistungspflichtig sei, der obligatorischen K ostenvergiitung zu
unterstellen. Dass Art. 25 Abs. 2 Bst. aKV G fur von Pflegeheimen erbrachte
Pflegeleistungen per 1. Januar 2011 in den Art. 25a KV G tberfuhrt wurde (...), 18sst in
diesem Zusammenhang darauf schliessen, dass die Tatbestande von Art. 25a KV G und Art.
25 Abs. 2 Bst. b KVG sich in Bezug auf ein- und dassel be L eistungselement al's
Rechtsgrund der Leistungspflicht gegenseitig ausschliessen.



E.9.7
Aus systematischer Sicht ist Folgendes festzuhalten:

E.9.7.1

Die Vergltung der Pflegehandlungen im Rahmen der Neuordnung der Pflegefinanzierung
auf eine neue Grundlage zu stellen und gleichzeitig die Vergutung der Pflegematerialien
einer separaten, ausserhalb des Systems der neuen Pflegefinanzierung liegenden Ordnung
zu unterwerfen, wére systemwidrig. Dies hétte namentlich zur Folge, dass die Summe der
von den Versicherern an die geleistete Pflege bezahlten Beitrage (vom EDI festgesetzte
Beitrage plus Vergltung der Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen) hoher
ausfallen wirden, alsim Rahmen der Neuordnung der Pflegefinanzierung vorgesehen.
Damit wirde die im Systemibergang anvisierte Kostenneutralitét verletzt. Auch mussten
sich die versicherten Personen tiber Franchise und Selbstbehalt an den zusétzlich den
Versicherern auferlegten Kosten fir das Material zur Applikation durch Pflegefachpersonen
beteiligen. Damit wirde die vom Gesetzgeber in Art. 25a Abs. 5 KV G festgeschriebene
maximale K ostenbeteiligung der versicherten Person an den erbrachten Pflegeleistungen im
Resultat ausgehebelt. Auch wenn Art. 44 KV G auf die Pflegebeitrdge keine Anwendung
findet, wirde eine solche, nicht explizit in Gesetz und/ oder Verordnung verankerte
zusétzliche Vergutung dem Grundsatz des Tarifschutzes in der OKP widersprechen.

E.9.7.2

Gemass Art. 25a Abs. 4 KV G ist fur die Bemessung der Pflegebeitrage (gemass Art. 25a
Abs. 1 KVG) der Aufwand nach Pflegebedarf fir Pflegeleistungen, die in der notwendigen
Qualitét, effizient und kostengunstig erbracht werden, massgebend. Diese Pflegeleistungen
werden einer Qualitatskontrolle unterzogen (Art. 25a Abs. 4 3. Satz KVG). Zudem sind
geméss Art. 50 KVG die Abs. 7 und 8 von Art. 49 KV G (die die notwendigen

Flhrungsi nstrumente umschreiben, welche insbesondere eine Beurteilung der
Wirtschaftlichkeit und Betriebsvergleiche ermoglichen sollen) sinngemass auf Pflegeheime
anwendbar. Werden die Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen in den Kreis
der Pflegeleistungen gemass Art. 25a Abs. 1 KV G einbezogen, erlaubt dies eine fundierte
Beurteilung der Qualitét, Effizienz und Kostengunstigkeit der erbrachten Pflegeleistungen.
Waren nur die Personalleistungen und —kosten unter diesen Pflegeleistungen zu
subsumieren, wie der Beschwerdegegner geltend macht, wirden sich Kontrolle und
Vergleich auf diese Elemente beschrénken. Esist welter davon auszugehen, dass den
Pflegefachpersonen nicht nur eine einzige Pflegeoption zur Verfligung steht und damit die
Verwendung bestimmter Mittel und Gegenstande nur je nach Pflegeoption notwendig wird.
Werden auch die Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen einbezogen, kann
sich aus Kontrolle und Vergleich ergeben, dass ein Pflegeheim Personalaufwand und
Einsatz von Pflegematerialien besser steuert als ein anderes.

E.9.7.3

Gemass Art. 25a Abs. 1 KV G leistet die OKP einen Beitrag an die Pflegel eistungen, welche
aufgrund einer arztlichen Anordnung und eines ausgewiesenen Pflegebedarfs|...] im
Pflegeheim erbracht werden. Gemass Art. 8 Abs. 3 KLV erfolgt die Bedarfsabkléarung
durch den Arzt (Art. 9 Abs. 2 KLV). Dieser Pflegebedarf gilt as &rztliche Anordnung oder
alsarztlicher Auftrag. Gemass Art. 9 Abs. 2 KLV miussen die Leistungen der Pflegeheime
nach Art. 7 Abs. 2 KLV nach dem Pflegebedarf in Rechnung gestellt werden. Gemass Art.
25 Abs. 2 Bst. b KVG umfassen die Leistungen gemass Art. 25 Abs. 1 KVG dieéarztlich [...]



verordneten [...] der Untersuchung oder Behandlung dienenden Mittel und Gegensténde.
Geméss der Grundsatzbestimmung in Art. 20 KLV setzt die Leistung einer Vergltung an
Mittel und Gegensténde eine arztliche Anordnung voraus. Somit setzen Gesetz und
Verordnung fur einen Vergitungsanspruch sowohl betreffend OK P-Pflegeleistungen a's
auch fur Listen-Produkte eine (eigene) arztliche Anordnung beziehungsweise einen
arztlichen Auftrag voraus. Esist davon auszugehen, dass die arztliche Anordnung oder der
arztliche Auftrag geméss Art. 8 KLV auch die Materialien zur Applikation durch
Pflegefachpersonen umfasst, die zur Deckung des Pflegebedarfs verwendet werden. Davon
waére hingegen nicht auszugehen, wenn Listen-Produkte und Pflegel eistungen separat zu
behandeln und zu vergiten waren. Dann wére fir beides eine eigensténdige arztliche
Anordnung (oder ein &rztlicher Auftrag) notwendig, was zu gewissen Doppel spurigkeiten
fUhren wirde, die der Verordnungsgeber kaum beabsichtigt hat und mit einer
entsprechenden Regelung im Rahmen der Bestimmungen betreffend Krankenpflege
ambulant oder im Pflegeheim (Art. 7—9 KLV) hétte vermeiden kénnen.

E.9.8

Die historische Entwicklung, der enge Konnex zwischen den Materialien zur Applikation
durch Pflegefachpersonen und den OK P-Pflegeleistungen, fir welche sie verwendet
werden, und die Systematik der Neuordnung der Pflegefinanzierung fuhren somit zum
Schluss, dass die Kosten fur die Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen in
der im Rahmen der neuen Pflegefinanzierung erfolgenden Vergitung der
OKP-Pflegeleistungen eingeschlossen sind. (...) 9.9—9.9.2 (...) 9.9.3 Der Art. 25 Abs. 2
Bst. b KV G konkretisierende Art. 20 KLV in der bis Ende Juli 2007 glltig gewesenen
Fassung sah in Abs. 2 vor, dass Mittel und Gegenstande, die in den Kdrper implantiert
werden, nicht in der MiGel aufgefihrt sind und ihre Vergiitung mit der entsprechenden
Behandlung in den Tarifvertréagen geregelt wird. Diese Bestimmung statuiert mithin fur
Implantate eine Ausnahme von der Positivlistenpflicht geméass Art. 25 Abs. 2 Bst. b KVGin
Verbindung mit Art. 33 Bst. e KVV und Art. 20 Abs. 1 KLV (in der bis Ende Juli 2007
gultig gewesenen Fassung) und der damit verbundenen gesetzlichen
Hdchstvergltungsbetragsregelung gemass Art. 24 Abs. 1 KLV (vgl. BGE 136V 84 E.
2.3.1). Der sait 1. August 2007 in Kraft stehende, aArt. 20 KLV ersetzende (...) Art. 20a
Abs. 1 KLV hdlt (...) den Grundsatz fest, dass die Mittel und Gegenstande in Anhang 2 nach
Arten und Produktegruppen aufgefihrt sind. Die Sonderregelung des aArt. 20 Abs. 2 KLV
ist in Art. 20a Abs. 2 KLV neu dahingehend erganzt worden, dass als nicht in der Liste
aufgefuihrte Mittel und Gegenstande auch solche gelten, die von Leistungserbringern nach
Art. 35 Abs. 2 KVG im Rahmen ihrer Téatigkeit zulasten der OKP verwendet werden (Satz
1). Ihre Vergitung wird, wie bel Korperimplantaten, mit der entsprechenden Untersuchung
oder Behandlung in den Tarifvertréagen geregelt (Satz 2) (vgl. BGE 136V 84 E. 2.3.2).
Zweck von Art. 20a KLV (bzw. aArt. 20 Abs. 2 KLV) ist hauptsachlich, implantierte oder
nur von fachkundiger Hand anwendbare Mittel und Gegenstande von der
Positivlistenpflicht beziehungsweise der (MiGelL—)Festbetragsregelung gemass Art. 24
Abs. 1 KLV auszuklammern (vgl. Urteil des BGer 9C 216/2012 vom 18. Dezember 2012
E. 4; Eugster, Krankenversicherung, in: Soziale Sicherheit, SBVR, Bd. X1V, 3. Aufl. 2016,
Rz. 735; derselbe, Krankenversicherung, in: SBVR, Bd. X1V, 2. Aufl. 2007, Rz. 626). Dass
ein Produkt nicht unter die Positivleistungspflicht gemass MiGeL fallt, schliesst somit —
wie die Parteien zu Recht annehmen — nicht aus, dass es auf der MiGel aufgelistet sein
und im Rahmen der Fachpflege verwendet werden kann. 9.9.4 Fir die Abgrenzung von
Mitteln und Gegenstanden, die als Selbstanwendung unter Art. 20 und Art. 20a Abs. 1 KLV



und damit unter die Positivlistenpflicht gemass MiGeL fallen, einerseits und nicht
listenpflichtigen Mitteln und Gegenstanden der Fachapplikation gemass Art. 20a Abs. 2
KLV in Verbindung mit Art. 25 Abs. 2 Bst. a KV G anderseitsist entscheidend, wer das
betreffende Produkt as Endverbraucher anwendet oder verwendet. Ist die Patientin/der
Patient gleichzeitig Endverbraucherin/Endverbraucher des Produkts und kann diese/r das
Produkt schliesslich allein oder mit Hilfe einer nichtberuflich mitwirkenden Person
anwenden, handelt es sich um der Positivlistenpflicht gemass MiGeL unterliegende Mittel
und Gegenstande gemass Art. 20 und Art. 20a Abs. 1 KLV in Verbindung mit Art. 25 Abs.
2 Bst. b KVG. Wird das Produkt durch den Leistungserbringer nach Art. 35 Abs. 2 KVG
angewandt oder verwendet (vorbehalten bleiben Kdrperimplantate, die hier nicht zur
Diskussion stehen), fallt es unter Art. 20a Abs. 2 KLV und damit nicht unter die
Positivlistenpflicht gemass MiGelL.. Wird ein Produkt, das durch den Leistungserbringer
nach Art. 35 Abs. 2 KV G angewandt oder verwendet wurde (und damit unter Art. 20a Abs.
2 KLV fiel), ab einem bestimmten Behandlungszeitpunkt durch die versicherte Person
selber (allenfalls mit Hilfe einer nichtberuflich mitwirkenden Person; vgl. Art. 20 KLV)
angewendet und genutzt, fallt es definitionsgemass aus dem Geltungsbereich von Art. 20a
Abs. 2 KLV heraus und damit in den Anwendungsbereich von Art. 20 und Art. 20a Abs. 1
KLV (vgl. BGE 136 V 84 E. 4.2.3, 4.3.2.1). Massgebend ist somit die konkrete Anwendung
beziehungsweise Verwendung des Produkts im jeweiligen Einzelfall und nicht (...), ob
(abstrahiert vom Einzelfall) eine Anwendung beziehungsweise Verwendung der
versicherten Person — allenfalls mit Hilfe einer nichtberuflich mitwirkenden Person —
nicht grundsétzlich ausgeschlossen ist. Diesindiziert, dass Material zur Applikation durch
Pflegefachpersonen definitionsgemass nicht unter das MiGel -Festpreissystem im Sinne
von Art. 20, Art. 20a Abs. 1 und Art. 24 KLV in Verbindung mit Art. 25 Abs. 2 Bst. b KVG
fallt. 9.9.5 Wie bereits ausgefuhrt, wurde mit der Einfiihrung der Neuordnung der
Pflegefinanzierung die gesetzliche Basis fur die OKP-Verglitung der von Pflegeheimen
erbrachten Pflegeleistungen aus Art. 25 Abs. 2 Bst. a KV G herausgel 6st und in den neu
geschaffenen Art. 25a KV G transferiert. Damit entfiel per 1. Januar 2011 Art. 25 Abs. 2
Bst. aKVG als gesetzliche Basis fur Art. 20a Abs. 2 KLV, was die Verwendung von
Material zur Applikation durch Pflegefachpersonen in Pflegeheimen betraf. Die gesetzliche
Basisfur Art. 20a Abs. 2 KLV findet sich entsprechend dem vorgenommenen Transfer neu
in Art. 25a KV G. Anders a's die altrechtliche Pflegefinanzierungsordnung, in welche Art.
20 Abs. 2 KLV sich nahtlos einfugte (...), sieht die in Art. 25a KV G geregelte neue
Ordnung der Pflegefinanzierung vor, dass die OK P-Pflegeleistungen von drei Finanztrégern
finanziert werden, wobei eine zusétzliche Regelung der Finanzierung der
OKP-Pflegeleistungen nicht vorgesehen ist. Soweit Mittel und Gegenstande fur
OKP-Pflegeleistungen von Pflegeheimen verwendet werden, fehlt es an einer gesetzlichen
Regelung, um — wie dies Art. 20a Abs. 2 Satz 2 KLV vorsient — die Vergutung dieser
Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen in Tarifvertrdgen zu regeln. (...) Aus
der ausdrticklichen Erwahnung einer bestimmten Leistung oder eines bestimmten Produkts
in einem (Tarif—)Vertrag |asst sich keine obligatorische Leistungspflicht — namentlich
auch nicht gestutzt auf Art. 20a Abs. 2 KLV — ableiten. Der Umstand, dass eine bestimmte
Leistung oder ein bestimmtes Produkt in einem (OKP-) Tarifvertrag aufgenommen wurde,
lasst wohl darauf schliessen, dass die Vertragsparteien eine diesbeziigliche gesetzliche
Ubernahmepflicht angenommen haben; fiir die Gerichte ist dies jedoch nicht bindend (vgl.
fur viele BGE 136 V 84 E. 4.1). Somit kann mit dem Pflegeleistungsvertrag — auch unter
Berufung auf Art. 20a Abs. 2 KLV — keine neue, zusétzlich zu entschadigende



OKP-L eistung begriindet werden.

E.9.10

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Materialien zur Applikation durch
Pflegefachpersonen (Konstellation B) im Rahmen der neu geordneten Pflegefinanzierung
Uber diein Art. 7a Abs. 3 KLV genannten Pauschal beitrége abgegolten werden. Damit hat
der Regierungsrat, soweit er den Pflegeleistungsvertrag in Bezug auf die Vergitung der
Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen verlangert hat, seine Kompetenzen
Uberschritten, und der angefochtene Verléangerungsbeschluss ist rechtswidrig. (...)

E. 10

Der angefochtene Beschluss ist somit insofern aufzuheben, als damit der
Pflegeleistungsvertrag in Bezug auf die Konstellationen A und B verlangert wird.
Dementsprechend ist der Beschluss, soweit damit diein Art. 8 des Pflegeheimvertragsin
Verbindung mit Anhang 4 vereinbarten zusétzlichen Vergitungen fur Mittel und
Gegenstande verlangert wurden, im Sinne der Erwéagungen (...) aufzuheben. (...)
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