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Regeste

Tarife des Gesundheitsfachpersonals (ausser Arzte)

Erwagungen

E.11

Nach Art. 53 Abs. 1 KVG (SR 832.10) kann gegen Beschliisse der Kantonsregierungen
nach Art. 47 KV G beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde gefihrt werden (vgl. auch
Art. 90a Abs. 2 KVG). Dader Regierungsrat mit dem angefochtenen Beschluss gestiitzt auf
Art. 47 Abs. 3 Satz 1 KV G einen gestitzt auf Art. 46 Abs. 4 KV G genehmigten Tarifvertrag
zwischen einem Verband von L eistungserbringern einerseits und einer Gruppe von
Versicherern andererseits verlangert hat, ist das Bundesverwaltungsgericht fur die
Behandlung der gegen diesen Beschluss erhobenen Beschwerde zustandig. Esist
insbesondere auch fir die Prifung zustéandig, ob die verfligende Behotrde Gberhaupt eine auf
Art. 47 KV G beruhende Tarifvertragsverlangerung verfigen durfte (vgl. Urtell des BV Ger
C-1190/2012 vom 2. Juli 2015 [als BVGE 2015/52 publiziert] E. 1 [nicht publiziert];
Michel Daum, in: Christoph Auer/Markus Mller/Benjamin Schindler [Hrsg.], Kommentar
zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren [VwV G], 2008 [im Folgenden:
VwVG-Kommentar], Rz. 12 zu Art. 7).

E.12

Das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht richtet sich geméss Art. 37 VGG und Art. 53
Abs. 2 Satz 1 KV G grundsétzlich nach dem VwV G. Die Beschwerdefihrenden konnen
daher die Verletzung von Bundesrecht unter Einschluss des Missbrauchs oder der
Uberschreitung des Ermessens, die unrichtige oder unvollstandige Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts sowie die Unangemessenheit des angefochtenen Entscheids
rigen (Art. 49 VwVG). Neue Tatsachen und Beweismittel durfen allerdings nur so weit
vorgebracht werden, als erst der angefochtene Beschluss dazu Anlass gibt. Neue Begehren
sind unzulassig (Art. 53 Abs. 2 Bst. aKVG).

E.21

Gemass Art. 48 Abs. 1 VwV G ist zur Beschwerde legitimiert, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen hat oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (Bst. @),
durch die angefochtene Verfligung besonders beriihrt ist (Bst. b) und ein schutzwirdiges
Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat (Bst. ¢). Die Beschwerdelegitimation ist
von der Rechtsmittel behdrde von Amtes wegen zu prifen, was die Parteien aber nicht von
der Pflicht entbindet, (substantiiert) darzulegen, aus welchen Umstanden sich ihre
Beschwerdebefugnis ergibt, und die ungentigende Darlegung der Legitimation zu einem
Nichteintretensentscheid fihren kann (vgl. Teilurteil des BV Ger der vereinigten Verfahren
C-2461/2013, C-2468/2013 vom 29. Januar 2014 E. 2.2 m.w.H.)



E.211

Der Pflegeheimvertrag war am 31. Dezember 2010 bzw. 1. Januar 2011 in Kraft, so dassdie
tarifsuisse aufgrund des obgenannten Ubertragungsvertrages vom 17. bzw. 23. Dezember
2010 (vgl. Sachverhalt Bst. A.a hiervor) an Stelle von santésuisse zur V ertragsparte
geworden ist. Die auf Art. 47 Abs. 3 KV G gestlitzte befristete Verlangerung eines
gekindigten Tarifvertragsverhaltnisses stellt eine hoheitliche Anordnung der
Kantonsregierung dar, wonach weiterhin das Vertragsregime an Stelle des vertragsiosen
Zustandes herrscht, und der Verband al's Vertragspartei und die Leistungserbringer und
Versicherer, fir welche die autoritativ angeordnete V ertragsverlangerung Wirkung hat,
(materiell) zur Beschwerde gegen die Verlangerung legitimiert sind (vgl. RKUV 5/2001
KV 177 S. 353 ff. [= VPB 66.77] E. 11.1.2.2 S. 360). Dasselbe gilt auch fir diejuristische
Person, auf welche die Vertragsstellung des V erbandes Uibergegangen ist (vgl. Urteil des
BV Ger C-1440/2015 vom 27. Mai 2015).

E.212

C. ([...]; Beschwerdeflihrerin 41) ist auf der Beitrittsliste zum Pflegeheimvertrag
vom (...) 2008 bzw. vom (...) 2008 nicht enthalten (vgl. Anhang 1 des Pflegeheimvertrags
[BVGer-act. 1 Bellage 7). Mit Eingabe vom 6. Juli 2015 wies die tarifsuisse zutreffend auf
diesen Umstand hin und erkl&rte im Namen der Beschwerdefiihrerin Nr. 41 den Riickzug
von deren Beschwerde und ersuchte um einen entsprechenden Abschreibungsbeschluss
(vgl. BV Ger-act. 15). Da die Beschwerdefiihrerin Nr. 41 jedoch nie Vertragspartei gewesen
ist, ist auf ihre Beschwerde gar nicht erst einzutreten.

E.213

Hingegen sind die tbrigen BeschwerdefUhrerinnen Parteien des gegen ihren Willen
verlangerten Pflegel ei stungsvertrages und haben auch am vorinstanzlichen Verfahren
tellgenommen. Sie sind daher im Sinne von Art. 48 Abs. 1 VWV G zur Beschwerdefihrung
legitimiert. Nachdem der Verfahrenskostenvorschuss rechtzeitig geleistet worden ist, ist auf
die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde (grundsétzlich) einzutreten (vgl. Art. 50
Abs. 1, Art. 52 und Art. 63 Abs. 4 VWV G).

E.22

Die BeschwerdefUhrerinnen kénnen durch das Bundesverwal tungsgericht nur
Rechtsverhdtnisse Uberprifen bzw. beurteilen lassen, zu denen die zustandige Behorde
vorgangig und verbindlich - in Form einer Verfigung - Stellung genommen hat.
Gegenstand des Beschwerdeverfahrens (Beschwerdeobjekt) kann deshalb nur sein, was
Gegenstand des vorinstanzlichen Verfahrens war (oder bei richtiger Rechtsanwendung hétte
sein sollen). Fragen, Uber welche die verfiigende Behorde im betroffenen Verfahren nicht
entschieden hat, diirfen somit grundsétzlich im Beschwerdeverfahren nicht beurteilt
werden. Auch wenn im Beschwerdeverfahren die angefochtene Verfligung
beziehungsweise die im Verfligungsdispositiv geregelten Rechtsverhaltnisse - und nicht
etwa einzelne Elemente der Begriindung - das Anfechtungsobjekt bilden und damit den
zuléssigen Streitgegenstand bestimmen, ist es moglich, dass Anfechtungsobjekt und
Streitgegenstand nicht Ubereinstimmen. Diesist nicht nur dann der Fall, wenn eine
Verflgung nur teilweise angefochten wird, sondern auch dann, wenn sich der
Streitgegenstand verengt, weil einzelne Punkte nicht (mehr) strittig sind (vgl. statt vieler
Urteil des BV Ger C-32/2013 vom 17. August 2015 E. 3.1 m.w.H.).

E.23



Mit dem angefochtenen Beschluss hat der Regierungsrat auf Grundlage von Art. 47 Abs. 3
KV G den (gesamten) Pflegeleistungsvertrag vom (...) 2008 bzw. vom (...) 2008 um ein
Jahr, das heisst, vom 1. Januar bis zum 31. Dezember 2015 verlangert. Das vorliegende
Beschwerdeverfahren betrifft daher nur diesen Zeitraum. Der Zeitraum ab 1. Januar 2016 ist
nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens (vgl. auch die Zwischenverfiigung vom 17.
Dezember 2015 [BV Ger-act. 28]). Priméar begehren die Beschwerdefiihrerinnen die
Aufhebung des Beschlusses betreffend die Verlangerung des Pflegel eistungsvertrages.
Eventualiter (2. Rechtsbegehren) beantragen sie die Rickweisung der Sache an die
Vorinstanz. Ausihren Ausfihrungen und ihrer Argumentation in der Beschwerde (und
ihren Schlussbemerkungen) geht allerdings hervor, dass sie sich nur insoweit gegen den
Verlangerungsbeschluss richten, als der Pflegel eistungsvertrag Bestimmungen fir eine
zusétzliche Vergitung der von Pflegeheimen abgegebenen oder selbst verwendeten Mittel
und Gegenstande enthdlt. Der Streitgegenstand ist also von Anfang an auf die Frage
eingeschrankt, ob der Pflegeleistungsvertrag in Bezug auf zusétzliche Vergitungen fir
Mittel und Gegenstande zu Unrecht verlangert wurde. Die Zul&ssigkeit des Ubrigen
Vertragsinhaltsist hingegen nicht umstritten (vgl. z.B. analog RKUV 52001 KV 177 S.
353 ff. E. I1. 2.3).

E.24

Dem von den Beschwerdefihrerinnen eingereichten nationalen Administrativvertrag vom
10. Februar 2014 (Beschwerdebeilage 10) sind die Alters- und Pflegeheime des Kantons

B. nicht beigetreten (vgl. Beschwerde Rz. 29). Schon deswegen kann er weder dem
Pflegel eistungsvertrag noch der vorliegend umstrittenen Vertragsverlangerung vorgehen
und bleibt fiir das vorliegende Beschwerdeverfahren unbeachtlich. Im Ubrigen enthalt der
nationale Administrativvertrag nur fur den Zeitraum vom 1. Januar bis 31. Dezember 2014
eine Ubergangsregel ung betreffend von Pflegeheimen erbrachte Nebenleistungen (vgl. auch
Beschwerde Rz. 32), wohingegen vorliegend eine vom 1. Januar 2015 bis 31. Dezember
2015 erfolgte Vertragsverlangerung umstritten ist. Schliesslich wird vorliegend weder aus
den Akten noch aus den Ausfiihrungen der Parteien ersichtlich, dass der nationale
Administrativvertrag im Sinne von Art. 46 Abs. 4 KV G genehmigt worden ist, sodass er
auch deswegen der umstrittenen, auf Art. 47 Abs. 3 KV G gestiitzten Vertragsverlangerung
nicht vorgehen kann (vgl. Urtell C-1190/2012 E. 2.7 [nicht in BV GE 2015/52 publiziert]).
Er tangiert somit weder den Streitgegenstand noch die Beschwerdel egitimation der
Beschwerdefthrerinnen.

E.31

Das Bundesverwaltungsgericht ist nach Art. 62 Abs. 4 VwV G geméass dem Grundsatz der
Rechtsanwendung von Amtes wegen nicht an die Begriindung der Parteien gebunden. Es
kann eine Beschwerde auch aus anderen als den geltend gemachten Griinden gutheissen
oder den angefochtenen Entscheid im Ergebnis mit einer Begriindung bestétigen, die von
jener der Vorinstanz abweicht (vgl. Urteil des BV Ger C-6460/2011 vom 24. Juni 2014 E.
2.6.3; SYR 2013 KV Nr. 10 E. 4.2; BVGE 2009/65 E. 2.1, je m.w.H.). Ausserdem
unterliegen die verschiedenen Stellungnahmen und Dokumente der freien
Beweiswirdigung bzw. Beurteilung durch das Bundesverwaltungsgericht (vgl. BVGE
2012/18 E. 5.4; 2010/25 E. 2.4.3; Urteil und Teilurteil des BV Ger C-2283/2013 vom 11.
September 2014 E. 1.4.2; Urteil C-1190/2012 E. 3.2 [in BV GE 2015/52 nicht publiziert]).

E.3.2



In materiell-rechtlicher Hinsicht sind intertemporal grundsétzlich digjenigen Rechtssétze
massgebend, die bei der Erfullung des zu Rechtsfolgen fihrenden Sachverhalts Geltung
haben. Massgebend sind vorliegend somit die per 1. Januar 2015 bis 31. Dezember 2015
(Zeitraum, wahrend welchem die am [ ...] Februar 2015 verfiigte Vertragsverléangerung
Geltung haben soll) in Kraft stehenden materiellen Gesetzes- und

V erordnungsbestimmungen, auf welche im Folgenden - soweit nicht anders vermerkt -
Bezug genommen wird (vgl. BVGE 2015/52 E. 4.1; Urteil C-6460/2011 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 bzw. angepasst wurden,
massgebend.

E.4

Nachfolgend sind zunéchst die rechtlichen Grundlagen fir die Beurteilung der Streitsache
aufzuzeigen.

E. 41

In Bezug auf die allgemeinen Grundsétze der Vergiitung von OKP-L eistungen, namentlich
auf der Basis von durch Vereinbarung und Genehmigung oder durch subsidiére hoheitliche
Festsetzung zustande gekommener Tarifvertrage, ist Folgendes auszuftihren.

E. 411

Die obligatorische Krankenpflegeversicherung tbernimmt die Kosten fir die Leistungen
gemass den Artikeln 25-31 nach Massgabe der in den Artikeln 32-34 festgel egten
Voraussetzungen (Art. 24 KVG). Der Bundesrat kann unter anderem die von Arzten und
Arztinnen oder von Chiropraktoren und Chiropraktorinnen erbrachten Leistungen
bezeichnen, deren Kosten von der obligatorischen Krankenpflegeversicherung 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 Artikel 25 Absatz 2 sowie die Leistungen
nach den Artikeln 26, 29 Absatz 2 Buchstaben aund c und 31 Absatz 1 KV G nadher (Art. 33
Abs. 2 KVG). Er kann diese Aufgaben dem Departement oder dem Bundesamt Ubertragen
(Art. 33 Abs. 5 KVG). Die Versicherer durfen im Rahmen der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung keine anderen Kosten als digjenigen fir die Leistungen nach
den Artikeln 25-33 KV G Ubernehmen (Art. 34 Abs. 1 KVG).

E. 412

Zur Tatigkeit zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung sind die

L eistungserbringer zugelassen, welche die V oraussetzungen nach den Artikeln 36-40
erfillen (Art. 35 Abs. 1 KVG). Gemass Art. 35 Abs. 2 KVG sind u.a. Leistungserbringer:
aArzte und Arztinnen; b.-d.[...] e.Personen, die auf Anordnung oder im Auftrag eines
Arztes oder einer Arztin Leistungen erbringen, und Organisationen, die solche Personen
beschéftigen; f.[...] g.Abgabestellen fur Mittel und Gegenstande, die der Untersuchung oder
Behandlung dienen; h.-i.[...] k.Pflegeheimel.-n.[...]

E.4.13

Gemass Art. 43 KV G erstellen die Leistungserbringer ihre Rechnungen nach Tarifen oder
Preisen (Abs. 1). Der Tarif ist eine Grundlage fr die Berechnung der Vergiitung; er kann
namentlich auf den bendtigten Zeitaufwand abstellen (Zeittarif [Abs. 2 B<t. a]), fur die
einzelnen Leistungen Taxpunkte festlegen und den Taxpunktwert bestimmen



(Einzelleistungstarif [Abs. 2 Bst. b]), pauschale Vergitungen vorsehen (Pauschaltarif [Abs.
2 Bst. ]). Einzelleistungstarife miissen auf einer gesamtschweizerisch vereinbarten
einheitlichen Tarifstruktur beruhen. Kénnen sich die Tarifpartner nicht einigen, so legt der
Bundesrat diese Tarifstruktur fest (Abs. 5). Die Aufzdhlung der
Tarifgestaltungsmdglichkeiten in Abs. 2 und 3 ist nicht abschliessend. Die
Tarifverantwortlichen verfiigen diesbeziiglich tber ein grosses Auswahlermessen (vgl.
GEBHARD EUGSTER, in: Ulrich Meyer [Hrsg.], Schweizerischen
Bundesverwaltungsrecht, Soziale Sicherheit, 3. Aufl. 2016, Bd. X1V [im Folgenden:
Eugster, SBVR 2016], S. 700 N 967; GEBHARD EUGSTER, Rechtsprechung des
Bundesgerichts zum KV G, 2010 [im Folgenden: KV G-Kommentar], N 3 zu Art. 43; vgl.
zum Ganzen BVGE 2015/52 E. 4.3.1). Tarife und Preise werden in Vertragen zwischen
Versicherern und Leistungserbringern (Tarifvertrag) vereinbart oder in den vom Gesetz
bestimmten Féllen von der zustdndigen Behorde festgesetzt (Art. 43 Abs. 4 Satz 1 KVG).
Gemass 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 zugelassenen L eistungserbringern und allen zur
Durchftihrung der obligatorischen Krankenpflegeversicherung 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 2016, S. 700, N 965). Im Rahmen der
Tétigkeit fir 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 mussen 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) fir eine bestimmte Leistung
fehlt, darf dies somit nicht dazu fuhren, dass die Versicherten den ihnen vom Gesetz
garantierten Tarifschutz verlieren und die dort verankerten Anspriiche gegentiber
Leistungserbringern und Krankenversicherern nicht durchsetzen konnen (vgl. BGE 131V
133 E. 9.2; vgl. zum Ganzen BV GE 2015/52 E. 4.3.3). Wie bereitsaus Art. 43 KVG
ersichtlich wird, kennt das KV G weder eine einheitliche Vergltungsform (singuléres
Tarifsystem oder Preis) noch einen einheitlichen Mechanismus, mit welchem die Tarife und
Preise fur OKP-Leistungen bestimmt werden. Vielmehr sieht dasKVG in Titel 2/ Kapitel 4
/ Abschnitt 4 (Tarife und Preise; Art. 43 bis 53 KV G) grundsétzlich vier Regelmechanismen
vor: die Tarifbestimmung mittels behérdlich genehmigten Tarifvertrégen bzw. durch
subsididre hoheitliche Tariffestsetzung gemass Art. 46-49a KV G, die Festsetzung der von
den Versicherern an die Pflegel e stungen zu leistenden Beitrage durch das Eidgendssische
Departement des Innern (EDI) geméass Art. 50 KV G (i.V.m. Art. 25a KV G und Art. 33 Bst.
I KVV [SR 832.102]), die Festsetzung eines Global budgets durch den Kanton geméss Art.
51 KVG und die Festsetzung von Tarifen bzw. Preisen fir Analysen und Arzneimittel,
Mittel und Gegenstande durch das EDI bzw. das Bundesamt fur Gesundheit (BAG) nach
Art. 52 KVG (vgl. zum Ganzen BV GE 2015/52 E. 4.3.4). Geméass Art. 46 KVG sind
Parteien eines Tarifvertrages einzelne oder mehrere Leistungserbringer oder deren
Verbande 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 beigetreten sind (Abs. 2). Der
Tarifvertrag bedarf der Genehmigung durch die zustandige 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 fur die
Zustandigkeit der Kantonsregierung zu einer solchen hoheitlichen Tariffestsetzung ist -
abgesehen davon, dass die entsprechende Vergitung Uberhaupt in ihren sachlichen
Zustandigkeitsbereich fallt - ein Scheitern der V ertragsverhandlungen zwischen Versicherer
und Leistungserbringer. Als gescheitert im Sinn von Art. 47 Abs. 1 KVG koénnen
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 als Eintretensvoraussetzung zu prufen.
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 Sozialversicherungsrecht
2012, S. 135 m.H.). Konnen sich Leistungserbringer und Versicherer nicht auf die
Erneuerung eines Tarifvertrages einigen, so kann die Kantonsregierung den bestehenden
Vertrag um ein Jahr verlangern. Kommt innerhalb dieser Frist kein Vertrag zustande, so
setzt sie nach Anhoren der Beteiligten den Tarif fest (Art. 47 Abs. 3KVG; vgl. BVGE
2010/25 E. 2.3.2 m.w.H.; vgl. zum Ganzen BV GE 2015/52 E. 4.3.5). Der Wortlaut von Art.
43 KVG istinerster Linie auf die vertragliche Tarifregelung ausgerichtet, wahrend auf die
behordliche sonstige Preis- oder Tarifbildung nicht spezifisch eingegangen wird. Im
Abschnitt "Tarife und Preise" des KV G werden zunéchst die tarifvertragliche und die
subsididre hoheitliche Tariffestsetzung geregelt (Art. 46-49a), bevor die anderen

M echanismen dargelegt werden (Art. 50-52a). Schon aus dieser Systematik wird
ersichtlich, dass die vertragliche Tarifregelung und subsidiar die hoheitliche
Tariffestsetzung im Sinne von Art. 46 und 47 KV G den Regelfall der Tarif- bzw.
Preisbildung im KV G darstellen. Von diesem Regelfall ist (nur) in den vom Gesetz
bestimmten Féllen abzuweichen (vgl. RKUV 5/2001 KV 177 S. 353 ff. E. 2, 4.3 f.; Daniel
Staffelbach/Y ves Endrass, Der Ermessensspielraum der Behtrden im Rahmen des
Tariffestsetzungsverfahrens nach Art. 47 in Verbindung mit Art. 53
Krankenversicherungsgesetz, 2006, Rz. 68; Besatrice Gross Hawk, Leistungserbringer und
Tarife in verschiedenen Sozialversicherungszweigen, 2014 [im Folgenden: Gross Hawk,
Leistungserbringer], S. 1208 f., Rz. 34.5; vgl. auch Botschaft des Bundesrats Uber die
Revision der Krankenversicherung vom 6. November 1991 [BBI 1992 | 93 ff.; im
Folgenden: Botschaft zum KVG], S. 172, 178; Urteile des BV Ger C-5354/2011,
C-5432/2011 vom 11. Dezember 2013 E. 4.1.1, C-536/2009 vom 17. Dezember 2009 E.
5.1.4; vgl. zum Ganzen BVGE 2015/52 E. 4.3.6, 6.5.6, 6.5.8, je m.w.H.).

E.42
In Bezug auf die Entschadigung von Pflegel el stungen ist Folgendes festzuhalten:

E. 421

Gemass Art. 25 KV G ("Allgemeine Leistungen bel Krankheit") in der bis Ende 2010
geltenden Fassung tbernahm die OKP die Kosten fir die Leistungen, die der Diagnose oder



Behandlung einer Krankheit und ihrer Folgen dienten (Abs. 1). Geméass Abs. 2 umfassten
diese Leistungen: a.die Untersuchungen, Behandlungen und Pflegemassnahmen, die
ambulant, bel Hausbesuchen, stationér 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 Anaysen, Arzneimittel und der Untersuchung oder
Behandlung dienenden Mittel und Gegenstande; c.-h.[...] 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.

E.4.22

Auf den 1. Januar 2011 trat das Bundesgesetz Uiber die Neuordnung der Pflegefinanzierung
in Kraft (AS 2009 3517, 6847), womit die von Art. 25 Abs. 2 Bst. aKV G erfassten

L eistungen neu umfassen: a.die Untersuchungen und Behandlungen, die ambulant, stationar
oder in einem Pflegeheim sowie die Pflegeleistungen, die in einem Spital durchgefihrt
werden von: 1.Arzten oder Arztinnen, 2.Chiropraktoren oder Chiropraktorinnen,
3.Personen, die auf Anordnung oder im Auftrag eines Arztes oder einer Arztin
beziehungswel se eines Chiropraktors oder einer Chiropraktorin Leistungen erbringen. Mit
Wirkung ab 1. Januar 2011 wurde ausserdem ein Art. 25a (" Pflegel eistungen bei
Krankheit") in das KV G eingefiigt, dessen Abs. 1 wie folgt lautet: Die obligatorische
Krankenpflegeversicherung leistet einen Beitrag an die Pflegeleistungen, welche aufgrund
einer arztlichen Anordnung und e nes ausgewiesenen Pflegebedarfs ambulant, auch in
Tages- oder Nachtstrukturen, oder im Pflegeheim erbracht werden. Der Bundesrat
bezeichnet die Pflegeleistungen und regelt das Verfahren der Bedarfsermittiung (Art. 25a
Abs. 3 KVG). Der Bundesrat setzt die Beitrége differenziert nach dem Pflegebedarf in
Franken fest. Massgebend ist der Aufwand nach Pflegebedarf fir Pflegeleistungen, diein
der notwendigen Qualitét, effizient und kostengtinstig erbracht werden. Die

Pflegel eistungen werden einer Qualitatskontrolle unterzogen. Der Bundesrat legt die
Modalitéaten fest (Abs. 4). Der versicherten Person dirfen von den nicht von
Soziaversicherungen gedeckten Pflegekosten hochstens 20 Prozent des hdchsten vom
Bundesrat festgesetzten Pflegebeitrages Uberwa zt werden. Die Kantone regeln die
Restfinanzierung (Abs. 5). Gemass Art. 33 Bst. b, hund i KVV (in der Fassung vom 24.
Juni 2009, in Kraft seit 1. Januar 2011) bezeichnet das Eidgendssische Departement des
Innern (EDI) unter anderem die nicht von Arzten und Arztinnen oder Chiropraktoren und
Chiropraktorinnen erbrachten L eistungen nach den Artikeln 25 Absatz 2 und 25a Abs. 1
und 2 KV G, das Verfahren der Bedarfsermittlung sowie denin Art. 25a Abs. 1 und 4 KVG
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. Gemass Art. 7 Abs. 1 KLV gelten als Leistungen nach Artikel 33
Buchstabe b KVVV Untersuchungen, Behandlungen und Pflegemassnahmen, die aufgrund
der Bedarfsabklarung nach Art. 7 Abs. 2 Bst. aKLV und nach Artikel 8 KLV auf &rztliche
Anordnung hin oder im arztlichen 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. 3KVG). Art. 7 Abs. 2 KLV
enthélt einen Katalog der Leistungen im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KLV, unterteilt in
Massnahmen der Abkl&rung, Beratung und Koordination (Bst. a), 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 obligatorischen Krankenpflegeversicherung zu
ubernehmenden Kostenbeitrage in zwdlf Stufen (von Fr. 9.- bis Fr. 108.- pro Tag)
festgelegt, abhangig vom taglichen Pflegebedarf in Minuten. Gemass Art. 8 Abs. 4 KLV
erfolgt die Bedarfsabklarung in Pflegeheimen durch die Ermittlung des Pflegebedarfs
gemass Art. 9 Abs. 2; der vom Arzt oder von der Arztin bestimmte Pflegebedarf gilt als
arztliche Anordnung oder als érztlicher Auftrag. Nach Art. 9 Abs. 2 KLV missen die
Leistungen nach Art. 7 Abs. 2 der Pflegeheime nach dem Pflegebedarf in Rechnung gestel It
werden. Gemass dem per 1. Januar 2011 gednderten Art. 50 KV G (K ostentibernahme im
Pflegeheim) vergitet der Versicherer beim Aufenthalt in einem Pflegeheim (Art. 39 Abs. 3
KVG) die gleichen Leistungen wie bei ambulanter Krankenpflege nach Artikel 25a KV G.
Die Absétze 7 und 8 von Artikel 49 KV G sind sinngemass anwendbar.

E.4.23

WieausE. 4.2.1f. ersichtlich wird, wurde der Wortlaut des Gesetzes mit Inkrafttreten der
Neuordnung der Pflegefinanzierung dahingehend geandert, dass Art. 25 Abs. 2 Bst. aKVG
weliterhin als OK P-Pflichtleistungen Untersuchungen und Behandlungen erwéhnt, diein
einem Pflegeheim durchgefihrt werden, wahrend (eigentliche) Pflegemassnahmen nicht
mehr erwdhnt werden. Dazu wurde in Art. 25a Abs. 1 KV G (u.a) festgehalten, dass die
OKP einen Beitrag an die Pflegeleistungen leiste, welche aufgrund einer arztlichen
Anordnung und eines ausgewiesenen Pflegebedarfs im Pflegeheim erbracht werden. Das
Bundesgesetz Uber die Neuordnung der Pflegefinanzierung anderte somit nichts daran, dass
die OKP 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 ostentbernahme von im Pflegeheim erbrachten
Pflegemassnahmen. Diesbeziiglich leistet die OKP (nur noch) einen Beitrag (vgl. BVGE
2015/52 E. 5.1.6).

E.43

In Bezug auf die Verwendung und Vergtitung von Mitteln und Gegenstanden, die auf der
MiGeL stehen, ist Folgendes festzuhalten. Gemass Art. 25 Abs. 2 Bst. b KV G Ubernimmt
die OKP die érztlich 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 KV G miissen auf der vom Eidgendssischen Departement des Innern (EDI)
gestutzt auf Art. 52 Abs. 1 Bst. aZiff. 3 KVG und Art. 33 Bst. e KVV erstellten Mittel- und
Gegenstande-Liste (Anhang 2 KLV i.V.m. Art. 20a Abs. 1 KLV) aufgefihrt sein,
andernfalls keine obligatorische Leistungspflicht besteht (vgl. Urteil des EVG K 157/00,
publiziert in RKUV 1/2002 S. 7 ff. als KV 196, E. 3b/aa). Diese (Positiv-)Listeist
abschliessend (BGE 134 V 83 E. 4.1 S. 86 mit Hinweisen). Die darin aufgeftihrten Mittel
und Gegenstande durfen hdchstens zu dem Betrag vergiitet werden, der in der Liste fur die
entsprechende Art von Mitteln und Gegenstanden angegeben ist (Art. 24 Abs. 1 KLV; vgl.
zum Ganzen BGE 136 V 84 E. 2.2). 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 zu Lasten der versicherten Person (Art. 24 Abs.
2 KLV). Mittel und Gegenstande, die in den Koérper implantiert werden oder von
Leistungserbringern nach Artikel 35 Absatz 2 KVG im Rahmen ihrer Tétigkeit zu Lasten



der obligatorischen Krankenpflegeversicherung verwendet werden, sind in der Liste nicht
aufgeflhrt. Die Vergutung wird mit der entsprechenden Untersuchung oder Behandlung in
den Tarifvertragen geregelt (Art. 20a Abs. 2 KLV).

E.5

Wieim kirzlich ergangenen Grundsatzurteil des Bundesverwaltungsgerichts C-3322/2015
vom 1. September 2017 (zur Publikation vorgesehen) ist strittig und zu prifen, ob der
Regierungsrat den Pflegeleistungsvertrag vom (...) 2008 gestiitzt auf Art. 47 Abs. 3KV G
insofern verlangern durfte, als dieser Bestimmungen fr eine zusétzliche Vergitung der von
Pflegeheimen abgegebenen oder selbst verwendeten Mittel und Gegenstande enthdlt. Dadie
Begrundungen der jeweiligen Antrége der am Verfahren beteiligten Parteien im
Wesentlichen auf denselben Ausfihrungen griinden wie im obgenannten Grundsatzurteil,
wird die Darstellung der einzelnen Positionen im Folgenden auf das Wesentliche
beschrankt.

E.51

Wie im vorgenannten Beschwerdeverfahren C-3322/2015 ruigen die
Beschwerdeftihrerinnen auch im vorliegenden Beschwerdeverfahren (vgl. Beschwerde vom
26. Méarz 2015 [BV Ger-act. 1], Stellungnahme vom 6. Juli 2015 [BV Ger-act. 15],
Schlussbemerkungen vom 18. September 2015 [BV Ger-act. 22] sowie flr eine eingehende
Darstellung Grundsatzurteil des BV Ger C-3322/2015 vom 1. September 2017 E. 6.1 und E.
6.7) im Wesentlichen die Verletzung von Art. 44 KVGi.V.m. Art. 7aKLV, Art. 55 KVV,
Art. 20 KLV sowie Anhang 1 (recte: Anhang 2) zur KLV (MiGel). Zudem legen sieim
vorliegenden Beschwerdeverfahren im Wesentlichen dieselbe Begrindung ins Recht,
weshalb diese vorliegend nur noch in verkirzter Form wiedergegeben und fir eine
ausfuhrliche Darstellung der Begriindung der Beschwerdefihrerinnen auf E. 6.1 sowie 6.7
des Grundsatzurteils C-3322/2015 vom 1. September 2017 verwiesen wird. Auch im
vorliegenden Verfahren betonen die Beschwerdef Uihrerinnen, dass betreffend die Abgeltung
von MiGeL -Produkten zwei unterschiedliche Fallkonstellationen zu beurteilen seien. Dieser
Differenzierung wirden weder die Vorinstanz noch der Gutachter Prof. Dr. Kieser (fur eine
eingehende Darstellung des Inhalts seines Gutachtens vom 15. Mai 2015 vgl. das
Grundsatzurteil des BV Ger C-3322/2015 vom 1. September 2017 E. 6.5) noch die
Beschwerdegegenerin gentigend Beachtung schenken:

E.511

Einerseits (Fallkonstellation A) konnten Abgabestellen geméss Art. 35 Abs. 2 Bst. g KVG,
welche Uber eine kantonale Zulassung sowie einen Vertrag mit einem Krankenversicherer
verfugten (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. Gemass Art. 20 KLV durften Mittel und
Gegenstande auf arztliche Anordnung hin (ausschliesslich) von Abgabestellen gemé&ss 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 KVG)
tétig, sondern als Person, die auf Anordnung oder im Auftrag eines Arztes oder einer Arztin
Leistungen erbringe (Art. 35 Abs. 2 Bst. e KVG). Nur wer einen Vertrag mit einem
Krankenversicherer aufweise, kdnne Uberhaupt als Abgabestelle im Sinne der
Krankenversicherungsgesetzgebung gelten. Fur Abgabestellen von MiGel -Produkten gelte
der Kontrahierungszwang der Krankenversicherer (von hier nicht interessierenden



Ausnahmen abgesehen) somit nicht. Abgabevertrége im Sinne von Art. 55 KVV seien keine
Tarifvertrageim Sinne von Art. 47 Abs. 3 KV G und seien - im Gegensatz zu Tarifvertrdgen
(Art. 46 Abs. 4 KVG) - auch keiner Behorde zur Genehmigung zu unterbreiten. Daher
konne es nicht sein, dass die Kantonsregierungen Abgabevertragsverléngerungen
vornehmen konnten. Denn damit wiirden sie entgegen Art. 55 KVV alleine bestimmen, wer
als Abgabestelle gelten kénne und damit den diesbeziiglich gewollten Wettbewerb
unterdrticken. Die (...) Alters- und Pflegeheime verfligten Uber keinen MiGeL -V ertrag mit
den Beschwerdefuhrerinnen (mehr), womit sie nicht erméchtigt seien, derartige Produkte
den Versicherten zur Selbstanwendung (vgl. Art. 20 KLV) zu MiGeL-Tarifen abzugeben.
Wenn Pflegeheime L eistungen erbringen mochten, welche Gber Art. 7 ff. KLV
hinausgingen, werde quasi die Vergitung von Nicht-OK P-Leistungen gefordert. Dem sei
nicht zu folgen, da die OKP-L eistungspal ette zwingend und unabanderlich sei, weshalb eine
hoheitliche Festsetzung von Nicht-OK P-Leistungen unzuléssig sei. Auf das Gesuch von

A. hétte somit nicht eingetreten werden durfen, zumal zurzeit fir samtliche
MiGeL -Produkte Abgabestellen bestiinden.
E.51.2

Andererseits (Fallkonstellation B) enthalte die MiGelL diverse Produkte, welche nicht nur
die Versicherten selbst anwendeten, sondern auch von Fachpersonen in Heimen an
Patienten angewendet wirden. So durften beispielsweise 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. Das BAG und die Versicherer
vertréten die Haltung, dass Materialien, welche fur die Erbringung der Pflegeleistung nach
Art. 7 Abs. 2 KLV notwendig seien, Bestandteil der Pflege darstellten und damit Gber den
Beitrag geméss Art. 7a KLV abgegolten seien. Die Beitrage der Krankenversicherer an die
L eistungen betreffend die Behandlungen und Untersuchungen der Pflegeheime seien dabel
in Art. 7aKLV abschliessend geregelt. Diese Haltung habe der Bundesrat mit seiner
Antwort vom 13. Mérz 2015 zur Motion 14.4292 «Praxistaugliche Zulassung der
Pflegeheime als L eistungserbringer» von Ruth Humbel bestétigt.

E.5.13

Beide «Fallkonstellationen» unterléagen nicht dem Vertragsverlangerungs-Regime gemass
Art. 47 Abs. 3 KVG. Eine Tarifvertragsverlangerung sei in beiden Fallen nicht moglich.
Abgabevertrage seien keine Tarifvertrage im Sinne von Art. 46 f. KVG und wirden
praxisgemass nicht einer kantonalen Behotrde resp. dem Bundesrat zur Genehmigung
unterbreitet. Pflegematerialien, die im Rahmen der Krankenpflege im Heim durch
Fachpersonen angewendet wirden, seien mit dem Beitrag geméss Art. 7a Abs. 3KLV
abgegolten. Es bestehe also ein amtlicher Tarif. Ein vertragsoser Zustand i.S.v. Art. 47
Abs. 3 KV G kénne auch hier nicht eintreten. Administrativvertrage, welche lediglich
administrative Prozesse (Rechnungsstellung etc.) regelten, seien keine «Preis»-Vertrage,
also keine Tarifvertrége im Sinnevon Art. 46 f. KVG.

E.521

Im angefochten RRB [Referenznummer] vom [...] Februar 2015 (BV Ger-act. 1 Beilage 1)
fUhrte die Vorinstanz aus, dass es auf nationaler Ebene zu kléren gelte, welche Leistungen
der Pflegeheime tatséchlich unter Art. 20 KLV zur Vergitung von Mitteln und
Gegenstanden bzw. unter die Leistungen nach Art. 7 KLV fielen und welche Leistungen,



die nicht unter Art. 20 KLV fielen, bei der Berechnung der Pflegepauschalen geméss Art.
7aKLV berlcksichtigt wirden. Bei der Verlangerung gemass Art. 47 Abs. 3KV G durfe
der Regierungsrat insbesondere berticksichtigen, dass den Vertragspartnern mit der
Vertragsverlangerung eine zusétzliche Chance zur autonomen Losung ihres Konflikts
geboten werden konne. Die Verlangerung muisse sich auf vertretbare Griinde stiitzen
konnen, wobei sich diese aus objektiven Umstanden ergében, beispielsweise, dass in naher
Zukunft Entscheide von Behdrden zu erwarten seien, welche fir die vertragliche oder
hoheitliche Festsetzung eines neuen Tarifs von Belang sein konnten. Die laufenden
Klarungen seitens des BAG seien in diesem Sinn a's von Belang zu erachten. Aufgrund der
Praxis des Bundesrats miisse die Kantonsregierung nicht prifen, ob der zu verlangernde
Vertrag mit dem Gesetz und dem Gebot der Wirtschaftlichkeit und Billigkeit vereinbar sei.
Um die Rechtssicherheit beziiglich der Vergitung von Leistungen in Alters- und
Pflegeheimen im Kanton B. per 1. Januar 2015 sicherzustellen, sei deshalb der
bisherige Vertrag zur Behandlung und Pflege von Bewohnerinnen und Bewohnern im
Kanton B. vom (...) 2008 per 1. Januar 2015 um ein Jahr zu verlangern.

E.522

Im Beschwerdeverfahren halt die Vorinstanz in ihren Eingaben vom 12. Mai 2015
(BVGer-act. 5), vom 10. Juni 2015 (BV Ger-act. 9) sowie vom 9. September 2015
(BVGer-act. 20) an ihrer Begrindung im RRB [Referenznummer] vollumfénglich fest. Im
Weiteren fuhrt sie im Wesentlichen aus, entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerinnen
beinhalte Art. 7a KLV bloss die Vergitung der reinen Pflegeleistung, nicht jedoch die
entsprechenden notwendigen Nebenleistungen (Mittel und Gegenstande der Untersuchung
und Behandlung). Pflegeheime seien nicht blosse Abgabestellen, sondern Einrichtungen,
die gemass Art. 39 KV G zur Leistungserbringung gemass Art. 25 KVG und Art. 25a KV G
zugelassen seien. Soweit sie Uber das entsprechend qualifizierte Personal verfugten und auf
der Pflegeheimliste gefuhrt seien (Art. 39 KVG), seien die Pflegeheime zur Untersuchung
und Behandlung zugelassen. Zur Untersuchung gehorten notwendigerwel se Medikamente
wie auch Mittel und Gegenstande, welche die Untersuchung und Behandlung Uberhaupt erst
ermoglichten. In Bezug auf die Verglitung von Mitteln und Gegenstande bestiinden
zwischen Spitdlern und den Pflegeheimen keine Unterschiede. Diese Zulassung kénne nicht
Uber die Verordnungsbestimmungen von Art. 55 KVV auf einzelne Vertragspartner wieder
eingeschrankt werden. Mit der Neuordnung der Pflegefinanzierung geméss Art. 25a KV G
und daraus fliessendem Art. 7aKLV selen entgegen der Ansicht der
Beschwerdefuhrerinnen und des BAG nur die Betrage an Pflegemassnahmen begrenzt
worden, an den Nebenleistungen hétte sich indes nichts gedndert. Eine doppelte Bezahlung
von Behandlungskosten respektive eine Doppel bel astung der Heimbewohner seien
entsprechend ausgeschlossen. Demzufolge unterstehe die Tarifierung der Nebenleistungen
dem Verhandlungsprimat der Tarifpartner und aus dieser Tatsache fliesse die ungeminderte
Kompetenz des Regierungsrates, im Falle einer fehlenden Einigung zwischen Versicherern
und L eistungserbringern bestehende Vertrage zu verlangern und damit den Tarifpartnern
die neuerliche M oglichkeit einzurdumen, eine gemeinsame Einigung zu erzielen. Im
Welteren stiitze das Gutachten Kieser, welches zum Schluss komme, dass die
Pflegematerialien in jedem Fall neben den Pflegebeitrégen gemass Art. 25a KV G bzw. Art.
7aKLV separat durch die Krankenversicherer zu vergiten seien, ihre Rechtsauffassung.

E.53.1



Auch die Beschwerdegegnerin vertritt in ihren Eingaben vom 30. Juni 2015 (BV Ger-act.
14) und 4. September 2015 (BV Ger-act. 19) die Auffassung, dass Nebenleistungen und
namentlich auch Mittel und Gegensténde bel der Abrechnung von Krankenversicherern mit
Pflegeheimen einer vertraglichen Ldsung zugénglich seien, weshalb auch eine einjdhrige
Verlangerung des bestehenden Tarifvertrags gemass Art. 47 Abs. 3 KV G unter rechtlichen
als auch tatséchlichen Gesichtspunkten korrekt sei. Die Kosten fur Mittel und Gegenstande
seien bel der Festlegung der Versicherungspauschalen gemass Art. 7aKLV nicht
eingerechnet worden. Diein Art. 7aKLV enthaltenen Versicherungsbeitrage beruhten
sowohl fir die ambulante L el stungserbringung wie auch fir die Pflegeheime auf
Zeiteinheiten. Damit sollen offensichtlich die Kosten fur die benttigte Zeit zur Pflege
abgegolten werden, nicht aber fur dabel benttigte Hilfsmittel. Im Weiteren habe der
Entscheid des BV Ger C-1190/2012 vom 2. Juli 2015 (publiziert als BV GE 2015/52)
geklart, dass Mittel und Gegenstande der tarifvertraglichen Regelung zugénglich seien,
indem statt der Einzelvergitung etwa Pauschalen vereinbart werden konnten (E.6.8.1). Weil
Pflegeheime solche Produkte zusétzlich zur Pauschale nach Art. 7a KLV abrechnen
konnten, bestehe die Rechtsgrundlage fur Tarifverhandlungen. Die Argumentation des
BAG, wonach Art. 7aKLV die gesamten Kosten der Pflege inklusive der bendtigten
Pflegematerialen decke, sei obsolet geworden.

E.54

Im Fachbericht vom 17. August 2015, welchem die BeschwerdefUhrerinnen mit Ausnahme
einer Prézisierung im Wesentlichen zustimmten (vgl. BV Ger-act. 22), fihrte dasBAG im
Wesentlichen aus, dass im Rahmen der Neuordnung der Pflegfinanzierung diein Art. 7a
KLV vorgesehenen Beitrége der Krankenversicherer an die Kosten von in Pflegeheimen
erbrachten Pflegel eistungen weder V ergiitungsvereinbarungen zwischen den Tarifpartnern
in diesem Bereich noch eine separate Verrechnung der Mittel und Gegenstande bzw.
Pflegematerialien, welche zur Erbringung von Pflegel ei stungen notwendig seien, zuliessen.
Weder bei der Vergitung von Mitteln und Gegenstanden im Rahmen von Art. 52 Abs. 1
und 3 KVG noch bel der Vergutung von Pflegematerial, dasim Rahmen der Erbringung
von Pflegeleistungen im Sinne von Art. 25a KLV durch die Pflegeheime angewandt werde,
komme entsprechend den Tarifpartnern Tarifautonomie zu. Daraus folge, dass den
Kantonen mangels vertragslosem Zustand auch nicht die Kompetenz zukomme,
diesbeztiglich im Sinne von Art. 47 KV G einen Tarif festzusetzen resp. zu verlangern.
Soweit mit dem zwischen A. und santésuisse (heute: tarifsuisse ag) geschlossenen
Tarifvertrag vom (...) 2008 durch die OKP geméss KV G Leistungen in Pflegeheimen im
Sinnevon Art. 7 Abs. 2 KLV sowie die hierfur notwendigen Pflegematerialien vergutet
wurden, stehe dessen Verlangerung im Widerspruch zu den in Art. 7a KLV abschliessend
geregelten Beitragen der OKP an die Pflegeleistungen und das hierfir notwendige
Pflegematerial, aber auch mit den Regelungen beztiglich der MiGeL.. Da es sich nicht um
tarifvertragliche Regelungen nach Art. 46 Abs. 4 KV G handle, komme den
Kantonsregierungen auch keine Kompetenz zur Verlangerung der Tarifvertrége nach Art.
47 KVG zu. (vgl. ausfuhrlich dazu die Position des BAG im Grundsatzurteil C-3322/2015
vom 1. September 2017 E. 6.6).

E.6

Wie bereits erwahnt, hatte das Bundesverwaltungsgericht im Grundsatzurteil C-3322/2015
vom 1. September 2017 dieselbe Rechtsfrage zu kldren (vgl. E. 5 hiervor): Nachdem
zunéchst die Positionen der Beschwerdefthrerinnen (E. 6.1 und E. 6.7), der Vorinstanz (E.



6.2 und E. 6.3), des Beschwerdegegners (E. 6.4 und E. 6.8), des Gutachers (E. 6.5) sowie
des BAG als Fachbehdrde (E. 6.6) eingehend beleuchtet sowie festgestellt worden war, dass
der im genannten Verfahren C-3322/2015 verlangerte Pflegel el stungsvertrag vom Wortlaut
her beide von den Beschwerdefuhrerinnen thematisierten Konstellationen (Abgabe zur
Selbstanwendung [Konstellation A] sowie Materialien zur Applikation durch
Pflegefachpersonen [Konstellation B]) erfasse, |egte das Bundesverwaltungsgericht
anschliessend die Positionen des Bundesrates und des BAG dar, die sich verschiedentlich
zur Frage der Abgabe zur Selbstanwendung sowie zur Applikation durch
Pflegefachpersonen Stellung genommen haben und dabei insbesondere die Auffassung
vertraten, dass eine separate Verrechnung des Pflegematerials, welches fur die Erbringung
der Pflegeleistungen notwendig sei, nicht vorgesehen sei. Nach Art. 7 Abs. 2 KLV stellees
- unabhangig davon, ob es auf der MiGelL gelistet sei oder nicht - einen (integralen)
Bestandteil der Pflegeleistungen dar (zum Ganzen: E. 7 und E. 8 des zitierten
Grundsatzentscheids).

E.6.1

Bevor esjedoch zur eigentlichen Prifung der umstrittenen Frage Uberging, rief das
Bundesverwaltungsgericht unter Berufung auf seine Rechtsprechung in Erinnerung, dass
dort, wo das KV G Bestimmungen enthalte, die gewisse Bereiche der Vergltung
medizinischer Le stungen abschliessend regelten, die Tarifpartner keine Tarifvertrdge nach
Art. 46 KV G abschliessen und die Kantonsregierungen solche entsprechend weder gemass
Art. 46 Abs. 4 KV G genehmigen noch gemass Art. 47 Abs. 3 KV G verléngern kdnnten.
Eine subsidiére Kompetenz der Kantonsregierungen, gestitzt auf Art. 47 KV G hoheitlich
einen (hoheren, tieferen oder gleich hohen) Tarif festzusetzen, sei dann ebenfalls nicht
gegeben. Sollte sich demnach erweisen, dass der Regierungsrat in Bezug auf die
Konstellation A und/oder B keine V erlangerungskompetenz hatte, hétte er diesbeziiglich
auf das Verlangerungsgesuch des Beschwerdegegners nicht eintreten bzw. keinen auf Art.
47 Abs. 3 KV G gestiitzten materiellen (Verlange-rungs-) Entscheid falen durfen (vgl. E.
9.1 mit Hinweis auf BVGE 2015/52 E. 6.5.6 und 6.5.8 m.w.H.).

E.6.2

In Bezug auf die Konstellation A (Abgabe zur Selbstanwendung) stellte das
Bundesverwaltungsgericht in Wirdigung der zuvor wiedergegebenen Stellungnahmen des
Bundesrats und des BAG's fest, dass diese die Ansicht vertreten wirden, ein Pflegeheim sei
zur Abgabe von Mitteln und Gegenstanden gemass MiGel berechtigt, soweit die
entsprechenden V oraussetzungen erfillt seien (zum Ganzen vgl. E. 9.2.1). Im Weiteren
erwog das Bundesverwaltungsgericht, dass kein Anlass bestehe, von seiner Beurteilung im
BVGE 2015/52 (E. 5.6 f. i.V.m. E. 6.5.2 ff.) abzuweichen (vgl. E. 9.2.2). In diesem
Entscheid ist das Bundesverwaltungsgericht zum Schluss gekommen, dass im Rahmen der
neu geordneten Pflegefinanzierung - auf der kantonalen Pflegeheimliste gemass KV G als

L eistungserbringer zugel assene Pflegeheime nicht nur Pflegepflichtleistungen, sondern
auch andere OK P-L eistungen (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
Pflegenebenl el stungen, die grundsétzlich auch Pflegeheime zu Lasten der OKP erbringen
konnen, zdhlte das Bundesverwaltungsgericht insbesondere auch Mittel und Gegenstande,
dieim Sinnevon 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, fals die
betroffenen Pflegeheime alle (zusétzlichen bzw. spezifischen) V oraussetzungen erfillten,
um die genannten L eistungen zulasten der OKP zu erbringen (vgl. BVGE 2015/52 E. 6.5.3
i.vV.m. E. 6.5.9).

E.6.2.1

Im Weiteren bestétigte es die Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen, wonach es sich beim
Abgabevertrag nicht um einen Tarifvertrag im Sinne von Art. 46 KVG handle. Die
Kantonsregierung habe somit keine Kompetenz, einen zwischen Abgabestelle und
Krankenversicherern abgeschl ossenen eigenstandigen Abgabevertrag gestutzt auf Art. 46
Abs. 4 KV G zu genehmigen. Dementsprechend falle auch eine auf Art. 47 Abs. 3KVG
gestltzte Verlangerung eines eigensténdigen Abgabevertrages ausser Betracht, selbst wenn
dieser gestiitzt auf Art. 46 Abs. 4 KVG genehmigt worden sein sollte. Da ein eigenstandiger
Abgabevertrag nicht durch die Kantonsregierung hoheitlich genehmigt oder verlangert
werden konne, konnten auch die in einem Tarifvertrag enthaltenen
Abgabevertragselemente, welche einen eigenen Vertrag bildeten und nicht (blosse)
Modalitaten zur Umsetzung des Tarifvertrages regelten, nicht gestitzt auf Art. 47 Abs. 3
KV G verlangert werden. Soweit der im Verfahren C-3322/2015 betroffene

Pflegel eistungsvertrag Abgabevertragsel emente enthalten habe, seien diese mit dem

V erlangerungsbeschluss nicht verlangert worden und seien zudem Ende 2014 ausser Kraft
getreten. Damit habe im massgebenden Zeitraum vom 1. Januar bis 31. Dezember 2015
kein Abgabevertrag i.S.v. Art. 55 KVV bestanden, aus dem die Mitglieder des
Beschwerdegegners flr die Abgabe von auf der MiGel gefiihrten Mitteln und
Gegensténden gegentiber den Krankenversicherer (Beschwerdefiihrerinnen) einen

V ergutungsanspruch ableiten konnten. Dementsprechend habe auch kein Raum fir eine auf
Art. 47 Abs. 3 KV G gestitzte Verléngerung des Pflegel el stungsvertrages bestanden, soweit
dieser eine Vergutung fir die Abgabe zur Selbstanwendung vorgesehen habe. Der
Vollstéandigkeit halber wies das Bundesverwaltungsgericht darauf hin, dassesin BVGE
2015/52 eine auf Art. 47 Abs. 3 KV G gestitzte Regelung zur individuellen Vergitung der
Abgabe von Mitteln und Gegenstéanden (nachfolgend: Einzelvergiitung) als unzulassig
beurtellt hat, da der Kantonsregierung dazu die Kompetenz fehle. Soweit im Verfahren
C-3322/2015 betreffenden Pflegeleistungsvertrag fur gewisse MiGel -Produktegruppen
vorgesehen sei, diese zum MiGel -Hbchstvergitungsbetrag abzlglich 10 % separat in
Rechnung stellen zu kénnen, liege es nahe, darin - analog zu der in BV GE 2015/52
strittigen Regelung (MiGel -Hochstvergltungspreis abztiglich 15 %) - die Vereinbarung
eines Einzelvergltungstarifes zu erkennen, der ausserhalb der Kompetenz der
Kantonsregierung liege und daher vorliegend nicht durch die Vorinstanz gestiitzt auf Art.
47 Abs. 3 KV G hétte verlangert werden durfen.

E.6.2.2

Aufgrund seiner Ausfiihrungen hielt das Bundesverwaltungsgericht im Sinne eines
Zwischenresultats schliesslich fest, dass der Regierungsrat nicht dazu berechtigt gewesen
sei, den Pflegel eistungsvertrag insoweit gestitzt auf Art. 47 Abs. 3 KV G zu verlangern, als
der Vertrag die Konstellation A (Abgabe zur Selbstanwendung) betroffen habe. Soweit die
Parteien bzw. der Gutachter weitergehende bzw. abweichende Argumente vorgebracht
hétten, vermochten diese nicht zu Gberzeugen (zum Ganzen, C-3322/2015 E. 9.2.3 bisE.
9.2.5 mit Hinweisen).



E.6.23

Auf die soeben wiedergegebenen Erwéagungen kann flr das vorliegende
Beschwerdeverfahren vollumfanglich verwiesen werden. Der Pflegel eistungsvertrag
zwischen A. und tarifsuisse vom (...) 2014 enthélt in Art. 17 (Mittel und
Gegenstande [MiGel]) eine analoge Regelung ("Die MiGeL-Gruppen [...] sind in den
Pauschalen gemass Art. 13 Abs. 2 [Tagespauschalen nach BESA] enthalten. Ubrige Mittel
und Gegenstande kénnen nach separater K ostengutsprache durch den Versicherer zum
MiGel-Hochstpreis abziglich 20% separat in Rechnung gestellt werden."). Demnach ist
auch vorliegend im Sinne eines Zwischenresultats festzuhalten, dass der Regierungsrat des
Kantons B. 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. Soweit die Parteien bzw. der Gutachter weitergehende bzw.
abweichende Argumente vorbringen, vermogen diese auch vorliegend nicht zu Gberzeugen.

E.6.3

In Bezug auf die Konstellation B (Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen)
wies das Bundesverwaltungsgericht im Weiteren darauf hin, dass unter Materialien zur
Applikation durch Pflegefachpersonen Pflegematerialien zu verstehen seien, ohne welche
die betroffenen Pflegel eistungen gar nicht oder zumindest nicht KV G-konform erbracht
werden konnten (vgl. Art. 25a Abs. 4 ["in der notwendigen Qualitét, effizient und
kostenglinstig"] sowie Art. 32, 34 und 43 Abs. 6 KVG). Es sei unbestritten, dass auf der
MiGeL gefuhrte Mittel und Gegenstande auch im Rahmen eigentlicher Pflegeleistungen im
Pflegeheim durch eine bzw. mit Hilfe einer Fachpersonen verwendet bzw. angewendet
wurden, und dass diese applizierten Materialien sowohl vor Inkrafttreten der Neuordnung
der Pflegefinanzierung am 1. Januar 2011 als auch danach in den Geltungsbereich desKVG
gefallen und in dessen Rahmen finanziert worden seien. Auch das BAG und der Bundesrat
gingen davon aus, dass MiGeL -Produkte fir OK P-Pflegel eistungen in Pflegeheimen
verwendet wirden, zumal sie ausgefthrt hdtten, dass das Material, welches fur die
Erbringung der Pflegeleistungen nach Art. 7 Abs. 2 KLV notwendig sei - unabhangig
davon, ob es auf der MiGeL gelistet sei oder nicht - einen Bestandteil der Pflegeleistungen
darstelle (E. 9.31.).

E.6.3.11

Im Weiteren hielt das Bundesverwaltungsgericht fest, das EDI habe gestiitzt auf Art. 25a
Abs. 1, 3und 4 KVG in Verbindung mit Art. 33 Bst. b, hund i KVV in Art. 7 KLV den

L el stungsbereich umschrieben, in Art. 7aund 7b KLV die OKP-Beitrége festgesetzt und in
Art. 8 KLV die Bedarfsermittlung geregelt (vgl. BGE 142 V 203 E. 6.2). E contrario stehe
es den Tarifparteien namentlich nicht zu, in Tarifvertragen gemass Art. 46 KVG diesen

L el stungsbereich auszudehnen oder die OKP-Beitrage zu erhéhen. Entsprechend durfe die
Kantonsregierung einen entsprechenden Vertrag gemass Art. 46 Abs. 4 KV G nicht
genehmigen und einen genehmigten Vertrag nach Art. 47 Abs. 3 KV G nicht verlangern.
Soweit der umstrittene Pflegel eistungsvertrag im Resultat eine Ausdehnung des

L el stungsbereichs und/oder eine Erhéhung der von der OKP an die Pflege zu leistenden
Beitrage zur Folge habe, fehle dem Regierungsrat die Kompetenz, den Vertrag zu
verlangern. Dabei gelte es zu berticksichtigen, dass der Gesetzgeber dem Bundesrat in Art.
25a Abs. 3 und 4 KV G ein grosses Ermessen zur Bestimmung der betroffenen

Pflegel eistungen, des Bedarfsermittlungsverfahrens, der OKP-Beitrége, der
Qualitatskontrollen und der Modalitdten eingerdumt habe (vgl. E. 9.3.2 mit Hinweis auf



BVGE 2011/61 E. 6.10.3 und Eugster, KVG-Kommentar, N 9 zu Art. 25a KV G).

E.6.3.1.2

Das Bundesgericht habe im Weiteren in BGE 142 V 203 ausgefuhrt, dassin Art. 7 Abs. 2
KLV die Auflistung der Kategorien der - so auch in Pflegeheimen erbrachten -

Pflegel eistungen, welche die OKP vergitet (Abklarung und Beratung, der Untersuchung
und Behandlung, Grundpflege) abschliessend sei. Die Erganzung um zusétzliche

L eistungen wére inkompatibel mit dem abschliessenden Charakter des L eistungskatal ogs
(vgl. E. 6.2, 7.2.3, 8.2.1). Angesichts des Inkrafttretens der Neuordnung der
Pflegefinanzierung am 1. Januar 2011 mit der dazugehdrigen Einfiigung des neuen Art. 25a
KV G hétten die Parteien keine Mdglichkeit mehr, der Genehmigungspflicht unterstehende
Tarifvertrége abzuschliessen und gendssen keinen Tarifschutz mehr, welcher die
Leistungserbringer dazu verpflichten wirde, die vertraglich vereinbarten Preise/Tarife
einzuhalten, wie dies Art. 44 Abs. 1 KV G vorsehe. Ausgenommen sei die Regelung der
kantonalen Restfinanzierung gemass Art. 25a Abs. 5 KVG (E. 9.3.3).

E.6.3.13

Weiter hielt das Bundesverwaltungsgericht fest, es habein BVGE 2011/61 in Bezug auf die
Finanzierung der Pflegeleistungen gemass Art. 25a Abs. 1 KV G (ohne Akut- und
Ubergangspflege gemass Art. 25a Abs. 2 KV G) ausgefiihrt, dass unter VVorbehalt 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 festsetze, die bisherigen fir diese Pflegeleistungen und die
OKP-K ostenbeteiligung anhin geltenden Tarifbildungsbestimmungen (insb. Abschluss von
Tarifvertragen durch Tarifpartner, Genehmigung dieser Vertrage durch die
Kantonsregierung und subsidiére hoheitliche Festsetzungskompetenz der

Kantonsregierung) keine Anwendung mehr fénden (vgl. BV GE 2011/61 E. 5, 6.1; vgl. auch
BVGE 2015/52 E. 5.1.7.1). Den wiedergegebenen Stellungnahmen des Bundesrats und des
BAG sa schliesslich zu entnehmen, dass sie davon ausgingen, das Material, welches fir die
Erbringung der Pflegeleistungen gemass Art. 7 Abs. 2 KLV notwendig sei - unabhéngig
davon, ob es auf der MiGel gelistet sei oder nicht -, stelle einen integralen Bestandteil
dieser in Pflegeheimen erbrachten Pflegel eistungen dar. Das KV G sehe die Finanzierung
dieser Pflegeleistungen durch die OKP, die versicherte Person und die Kantone vor (Art.
25a KV G). Eine separate Verrechnung des Pflegematerials, das fur die Erbringung dieser
Pflegel el stungen notwendig sei, sei nicht vorgesehen. Die altrechtlich in Art. 9a Abs. 2
aKLV festgehatenen Rahmentarife fir die Pflegel eistungen hétten digjenigen Kosten
umfasst, die zur Erbringung der Pflegel eistungen notwendig gewesen seien. Dazu habe
insbesondere das Pflegematerial gehdrt. Die Definition der Pflegeleistungen habe mit der
Neuordnung der Pflegefinanzierung keine grundsétzliche Anpassung erfahren. Geandert
worden sei lediglich der Finanzierungsmodus. Es bestehe auch in Bezug auf die
Konstellation B (Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen) kein Anlass, von
dieser Beurteilung abzuweichen (vgl. E. 9.3.4 und E. 9.4).

E.6.3.2

Anschliessende beleuchtete das Bundesverwaltungsgericht die historische Entwicklung der
Vergltung des Materials zur Applikation durch Pflegefachpersonen.

E.6.3.21



Es erwog insbesondere, dass geméass Art. 25 Abs. 2 Bst. aKV G in der bis Ende 2010
geltenden Fassung arztlich angeordnete Pflegemassnahmen in Pflegeheimen grundsétzlich
Pflichtleistungen der OKP gewesen seien und dem Tarifschutz gemass Art. 44 KVG
unterstanden hétten. Die Tarife seien unter Berticksichtigung der in der KLV enthaltenen
Rahmentarife in Tarifvertrégen (Art. 46 KVG) oder beim Fehlen von solchen in
Festsetzungsbeschl issen der Kantonsregierungen (Art. 47 KV G) festgel egt worden, wobei
Krankenversicherer - gemass Art. 50 KV G in den bis 31. Dezember 2010 geltenden
Fassungen - mit Pflegeheimen pauschale V ergiitungen hétten vereinbaren kénnen. Dadie
Rahmentarife (aArt. 9a Abs. 2 KLV; in Kraft bis 31. Dezember 2010) nicht kostendeckend
gewesen seien, sei der Tarifschutz gemass Art. 44 KV G in der Praxis nicht voll umgesetzt
worden, was zu einer unbefriedigenden und intransparenten Situation gefuihrt habe (E. 9.5.1
m.w.H.). Aus der Rechtsprechung des bis zum 31. Dezember 2006 zustandigen Bundesrates
schloss das Bundesverwal tungsgericht weiter, dass zu den (den Pflegeheimen fir die
Festlegung von Pflegetarifen vergiteten) Kosten jene gehorten, die direkt mit dem
Erbringen der eigentlichen Pflegel eistungen verbunden gewesen seien, wozu offensichtlich
auch das Pflegematerial gehort habe, welches beim (OK P-konformen) Erbringen dieser
Pflegeleistungen direkt verwendet worden sai. Voraussetzung fur eine separate/zusétzliche
Vergutung 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-L eistungserbringer hétten
berechtigt sein missen. Weder das KV G noch die dazugehérigen Verordnungen hétten eine
solche Separierung der Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen als
OKP-Leistung vorgesehen (vgl. E. 9.5.2f. m.w.H.).

E.6.3.3

Hinsichtlich der am 1. Januar 2011 in Kraft getretenen Neuordnung der Pflegefinanzierung
fUhrte das Bundesverwaltungsgericht unter Berufung auf BGE 141V 446 aus, dass diese
nach dem Willen des Gesetzgebers unter Wahrung der Kostenneutralitét fir die
Krankenversicherer eingefiihrt werden sollte. In Anwendung der Rahmentarife hétten die

L eistungen der obligatorischen Krankenpflegeversicherung keinen ausreichenden
Kostendeckungsgrad erreicht; schétzungsweise habe er 55-60 % betragen. Der Gesetzgeber
habe eine Umverteilung der Kostentragung bezweckt, um die namentlich aus
demographischen Grinden zunehmende Belastung der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung im Bereich atersbedingter Pflegeleistungen zu begrenzen. Im
Einzelnen leiste die obligatorische Krankenpflegeversicherung (OKP) - vom EDI
festgesetzte - Beitrége an die Pflegel eistungen, welche aufgrund einer arztlichen Anordnung
und eines ausgewiesenen Pflegebedarfs erbracht wirden (Art. 25a Abs. 1 KVG). Darlber
hinaus hétten sich sowohl die Versicherten (bis zu hochstens 20 Prozent des hochsten vom
Bundesrat festgesetzten Pflegebeitrages) als auch die offentliche Hand an den Pflegekosten
zu beteiligen (Art. 25 Abs. 5 Satz 1 KVG). Die Modalitéten der Restfinanzierung der
Pflegekosten regelten die Kantone (Art. 25a Abs. 5 Satz 2 KVG). Allein Sache der
Bundesgesetzgebung sei die abschliessende Normierung der Leistungen der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung. Die Neuordnung der Pflegefinanzierung stelle den bis Ende
2010 guiltig gewesenen Leistungsumfang nicht in Frage, sondern regle im dargelegten Sinn
die Aufteilung der Pflegekosten auf verschiedene Kostentréger. Unverandert sel
insbesondere der Begriff der Pflegeleistungen geblieben. Insbesondere seien im Rahmen
der Neuordnung der Pflegefinanzierung weder im KV G noch in den Verordnungen die
Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen als neue, separate



OKP-Pflichtleistungskategorie abgetrennt worden. Es scheine auch keineswegs
naheliegend, im Rahmen einer Revision, die einzig die Neuordnung der Finanzierung der
Pflegepflichtleistungen zum Ziel gehabt habe, eine neue L eistungskategorie zu schaffen und
die Pflegeheime diesbeziiglich als Leistungserbringer zulasten der OKP zuzulassen. Hétten
Gesetzgeber und Verordnungsgeber dies gewollt, hétten sie im Rahmen der Neuordnung
der Pflegefinanzierung eine entsprechende Normenanderung vorgenommen (vgl. E. 9.5.4.1
f. mit Hinweisen).

E.6.34

Aufgrund dieser Ausfihrungen erwog das Bundesverwaltungsgericht, dass die atrechtlich
vorgesehene Vergltung der Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen im
Rahmen der Pflegetarife (und nicht separat z.B. Uber die MiGeL.) beibehalten worden sei
und daher die Vergitung der Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen im
Rahmen des ordentlichen Finanzierungssystems der neu geordneten Pflegefinanzierung,
also insgesamt durch die drel Kostentrager erfolge. Weder in Gesetz noch in Verordnung
sel vorgesehen, dass die Beteiligung an den Pflegeleistungen durch eine Aufteilung der
Pflegel eistungen in verschiedene K ostenfaktoren oder -elemente erfolge, insbesondere dass
die Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen (ausschliesslich) zu Lasten der
Krankenversicherer gehen sollten. Stattdessen sahen Art. 25a Abs. 1 und 5 KVG eine (rein)
rechnerische Aufteilung der Ubernahme der Pflegekosten vor und die Kantone bzw. die
offentliche Hand wirden die verbleibenden Restkosten Ubernehmen. Im Rahmen der
Neuordnung der Pflegefinanzierung werde somit nicht davon ausgegangen, dass die
OKP-Pflegebeitrage kostendeckend seien. Das sei bereits aus der Trias der Kostentrager
ersichtlich, aber auch daraus, dass beim vorgeschriebenen kostenneutralen Ubergang zur
neuen Pflegefinanzierung der Deckungsgrad ungefahr gleich bleiben und die Pflegebeitrége
dementsprechend 55-60 % der Pflegekosten decken sollten. Somit hétten die Pflegeheime
zwar einen Anspruch auf Vergttung der Pflegekosten, wozu auch die Kosten fir
Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen zu z&hlen seien. Der Anspruch
beziehe sich aber (nur) auf eine grundsétzliche Vergitung durch die Gesamtheit der drel
Kostentrager. Insbesondere kdnnten die Pflegeheime nicht verlangen, dass die Materialien
zur Applikation durch Pflegefachpersonen von den Krankenversicherern vergutet wirden -
auch nicht im Rahmen der vom EDI festgesetzten Beitrége. Anders gesagt: Die Aufteilung
sei eine rechnerische, keine sachliche. Welche weiteren Posten neben dem Material zur
Applikation durch Pflegefachpersonen zu den von der besagten Trias zu finanzierenden
Pflegekosten gehdrten, sei nicht zu beantworten. Auch nicht zu prifen sei, inwiefern die
Neuordnung der Pflegefinanzierung den Pflegeheimen faktisch finanzielle Nachteile bringe,
wie die Vorinstanz und der Beschwerdegegner geltend machen wiirden. Ebenso wenig sei
zu prufen, welche Voraussetzungen im Einzelfall erfillt sein missten - sowohl vom
Sachverhalt her als auch von der kantonalen Ausgestaltung der Restfinanzierung -, damit
gewahrleistet sei, dassim Einzelfall die ganzen Pflegekosten vergutet wirden.
Diesbeztglich kdnne an das grosse Ermessen erinnert werden, tber welches der Bundesrat
namentlich bel der Festsetzung der Pflegebeitrage verfuge (E. 9.5.4.3)

E.6.35

Weiter hielt das Bundesverwaltungsgericht fest, dass von den drei (hauptséchlich) in der
Schweiz verwendeten Pflegebedarfssystemen mindestens BESA (weiterhin) vorsehe, dass
der Einsatz von Gerdten und Hilfsmitteln wahrend der Durchfihrung der Pflegeleistungen
in den Pflegeleistungen enthalten seien. Die primére Aufgabe von Pflegeheimen vor und



nach Inkrafttreten der Neuordnung der Pflegefinanzierung liege im Erbringen von
Pflegeleistungen im Sinne von Art. 25a KV G. Die Pflegeheime verfugten tber
dementsprechend ausgerichtete Strukturen, Abléufe, Kosten- und Ertragssysteme. Die
Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen seien ein integraler Tell dieser
Pflegeleistungen (E. 9.5.4.4 f. mit Hinweisen).

E.6.4

Hinsichtlich des K onnexes zwischen Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen
und den Pflegeleistungen, fur welche sie verwendet werden, beleuchtete das
Bundesverwaltungsgericht BGE 142 V 203 (Urteil 9C_466/2015 vom 24. Mé&rz 2016; auch
publiziert als SVR 2016 KV Nr. 18) und erwog, dass auch unterstiitzende L eistungen, ohne
die die gelisteten Pflichtleistungen gar nicht erbracht werden kénnten, zu den
Pflichtleistungen gemass Art. 25a KV G bzw. Art. 7 Abs. 2 KLV gehorten. Dies auch, wenn
die unterstiitzenden L eistungen nicht wortlich aufgefuhrt seien. Da die Materialien zur
Applikation durch Pflegefachpersonen definitionsgemass fur das Erbringen der
OKP-pflichtigen Pflegeleistungen gemass Art. 7 Abs. 2 KLV notwendig bzw. untrennbar
damit verbunden seien, seien sie ausgehend von BGE 142 V 203 den jewelligen einzelnen
Pflegeleistungen gemass Art. 7 Abs. 2 KLV zuzuordnen und gelten mit der Vergitung
dieser Pflegeleistungen als abgegolten. Diese Folgerung werde durch BGE 137V 31 E. 2.3
bekraftigt, gemass welchem sich die Tatbestande von Art. 25 Abs. 2 Bst. aKV G und Art.
25 Abs. 2 Bst. b KVG (dort i.V.m. Art. 20 KLV) 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 sel, der obligatorischen K ostenvergutung zu
unterstellen. Dass Art. 25 Abs. 2 Bst. afir von Pflegeheimen erbrachte Pflegel ei stungen per
1. Januar 2011 in den Art. 25a KV G Uberfihrt worden seien, lasse in diesem
Zusammenhang darauf schliessen, dass die Tatbestdnde von Art. 25a KV G und Art. 25 Abs.
2 Bst. b KVG sich in Bezug auf ein- und dasselbe L el stungselement als Rechtsgrund der

L eistungspflicht gegenseitig ausschldssen (vgl. E. 9.6-9.6.4 mit Hinweisen).

E.65

In systematischer Hinsicht flhrte das Bundesverwaltungsgericht aus, dass es systemwidrig
waére, die Vergitung der Pflegehandlungen im Rahmen der Neuordnung der
Pflegefinanzierung auf eine neue Grundlage zu stellen und gleichzeitig die Verglitung der
Pflegematerialien einer separaten, ausserhalb des Systems der neuen Pflegefinanzierung
liegenden Ordnung zu unterwerfen. Dies hétte namentlich zur Folge, dass die Summe der
von den Versicherern an die geleistete Pflege bezahlten Beitrage (vom EDI festgesetzte
Beitrage plus Vergitung der Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen) hoher
ausfallen wirde, alsim Rahmen der Neuordnung der Pflegefinanzierung vorgesehen. Damit
wurde die im Systemibergang anvisierte Kostenneutralitét verletzt. Auch missten sich die
versicherten Personen Uber 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 Pflegel e stungen im Resultat
ausgehebelt. Auch wenn Art. 44 KV G auf die Pflegebeitrége keine Anwendung finde,
wurde eine solche, nicht explizit in Gesetz und/oder Verordnung verankerte zusétzliche
Vergitung dem Grundsatz des Tarifschutzes in der OKP widersprechen. In Bezug auf die
gesetzlich vorgesehene Qualitatskontrolle (Art. 25a Abs. 4 dritter Satz KV G) sowie auf Art.



50 KVGi.V.m. Art. 49 Abs. 7 und 8 KVG (Umschreibung der notwendigen
Fuhrungsinstrumente, welche insbesondere eine Beurteilung der Wirtschaftlichkeit und
Betriebsvergleiche ermdglichen sollen) fihrte das Bundesverwaltungsgericht im Weiteren
aus, dass wenn die Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen in den Kreis der
Pflegeleistungen gemass Art. 25a Abs. 1 KV G einbezogen wirden, dies eine fundierte
Beurteilung der Qualitét, Effizienz und Kostenguinstigkeit der erbrachten Pflegeleistungen
erlaube. Wéren nur die Personalleistungen und -kosten unter diesen Pflegeleistungen zu
subsumieren, wirden sich Kontrolle und Vergleich auf diese Elemente beschranken. Aus
der Kontrolle und dem Vergleich konne sich ergeben, dass ein Pflegeheim Personalaufwand
und Einsatz von Pflegematerialien besser steuere alsein anderes (E. 9.7.11.).

E.651

Im Weiteren erdrterte es, dass geméass Art. 25a Abs. 1 KV G die OKP einen Beitrag an die
Pflegeleistungen leiste, die aufgrund einer arztlichen Anordnung und eines ausgewiesenen
Pflegebedarfs|...] im Pflegeheim erbracht werden. Gemass Art. 8 Abs. 3KLV erfolgedie
Bedarfsabklarung durch den Arzt (Art. 9 Abs. 2 KLV). Dieser Pflegebedarf gelte als
arztliche Anordnung oder als arztlicher Auftrag. Gemass Art. 9 Abs. 2 KLV missten die
Leistungen der Pflegeheime nach Art. 7 Abs. 2 KLV nach dem Pflegebedarf in Rechnung
gestellt werden. Gemass Art. 25 Abs. 2 Bst. b KV G umfassten die Leistungen gemass Art.
25 Abs. 1 KV G diearztlich [...] verordneten [...] der Untersuchung oder Behandlung
dienenden Mittel und Gegensténde. Geméass der Grundsatzbestimmung in Art. 20 KLV
setze die Leistung einer Vergitung an Mittel und Gegenstéande eine &rztliche Anordnung
voraus. Somit setzten Gesetz und Verordnung fur einen Vergitungsanspruch sowohl
betreffend OK P-Pflegeleistungen als auch fir Listen-Produkte eine (eigene) arztliche
Anordnung bzw. einen arztlichen Auftrag voraus. Es sei davon auszugehen, dass die
arztliche Anordnung oder der arztliche Auftrag gemass Art. 8 KLV auch die Materialien zur
Applikation durch Pflegefachpersonen umfasse, die zur Deckung des Pflegebedarfs
verwendet wirden. Davon ware hingegen nicht auszugehen, wenn Listen-Produkte und
Pflegel eistungen separat zu behandeln und zu vergiten sein sollten. Dann ware fir beides
eine eigenstandige arztliche Anordnung (oder ein arztlicher Auftrag) notwendig, was zu
gewissen Doppel spurigkeiten fihren wirde, die der Verordnungsgeber kaum beabsichtigt
habe und mit einer entsprechenden Regelung im Rahmen der Bestimmungen betreffend
Krankenpflege ambulant oder im Pflegeheim (Art. 7-9 KLV) hétte vermeiden kénnen (E.
9.7.3).

E. 6.6

Aufgrund der historischen Entwicklung, des engen Konnexes zwischen den Materialien zur
Applikation durch Pflegefachpersonen und den OK P-Pflegel eistungen, fir welche sie
verwendet werden, und der Systematik der Neuordnung der Pflegefinanzierung schloss das
Bundesverwal tungsgericht darauf, dass die Kosten fir die Materialien zur Applikation
durch Pflegefachpersonen in der im Rahmen der neuen Pflegefinanzierung erfolgenden
Vergitung der OK P-Pflegel el stungen eingeschlossen seien. Soweit die Parteien bzw. der
Gutachter weitergehende bzw. abweichende Argumente vorgebracht hatten, vermochten
diese nicht zu Uberzeugen (E. 9.8).

E.6.7

Hinsichtlich der im Gutachten Kieser dargelegten subsididren Begriindung, wonach die
Verwendung eines Mittels oder Gegenstandes durch das Pflegeheim unter Art. 20a Abs. 2



KLV falleund sich Vergltungen aus einem (zusétzlichen) Tarifvertrag ergdben (mussten),
erwog das Bundesverwaltungsgericht das Folgende (vgl. E. 9):

E.6.7.1

Der Art. 25 Abs. 2 Bst. b KV G konkretisierende Art. 20 KLV in der bis Ende Juli 2007
gultig gewesenen Fassung habe in Abs. 2 vorgesehen, dass Mittel und Gegensténde, diein
den Korper implantiert werden, nicht in der MiGelL aufgefihrt seien und ihre Vergitung
mit der entsprechenden Behandlung in den Tarifvertrdgen geregelt werde. Diese
Bestimmung statuiere mithin fur Implantate eine Ausnahme von der Positivlistenpflicht
geméss Art. 25 Abs. 2 Bst. b KVGi.V.m. 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).

E.6.7.2

Der seit 1. August 2007 in Kraft stehende, aArt. 20 KLV ersetzende, ebenfalls auf Art. 25
Abs. 2 Bst. aKVG fussende Art. 20a Abs. 1 KLV halte (wie aArt. 20 Abs. 1 KLV) den
Grundsatz fest, dass die Mittel und Gegenstéande in Anhang 2 nach Arten und
Produktegruppen aufgefiihrt seien. Die Sonderregelung des aArt. 20 Abs. 2 KLV sai in Art.
20a Abs. 2 neu dahingehend ergéanzt worden, dass als nicht in der Liste aufgefiihrte Mittel
und Gegenstande auch solche gelten, die von Leistungserbringern nach Artikel 35 Absatz 2
KV G im Rahmen ihrer Tétigkeit zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung
verwendet werden (Satz 1). Ihre Vergitung werde, wie bel Korperimplantaten, mit der
entsprechenden Untersuchung oder Behandlung in den Tarifvertrégen geregelt (Satz 2) (vgl.
BGE 136 V 84 E. 2.3.2). Zweck von Art. 20a KLV (bzw. aArt. 20 Abs. 2 KLV) sei
hauptsachlich, implantierte oder nur von fachkundiger Hand anwendbare Mittel und
Gegenstande von der Positivlistenpflicht bzw. der (MiGel -)Festbetragsregelung gemass
Art. 24 Abs. 1 KLV auszuklammern (vgl. Urteil des BGer 9C_216/2012 vom 18. Dezember
2012 E. 4; Eugster in SBVR 2016, Rz. 735; Eugster in SBVR 2007, Rz. 626). Dass ein
Produkt nicht unter die Positivleistungspflicht geméass MiGeL falle, schliesse somit (...)
nicht aus, dass es auf der MiGeL aufgelistet sein und im Rahmen der Fachpflege verwendet
werden konne.

E.6.7.3

Fir die Abgrenzung von Mitteln und Gegenstanden, die a's Selbstanwendung unter Art. 20
und Art. 20a Abs. 1 KLV und damit unter die Positivlistenpflicht gemass MiGeL fielen,
einersaits, und nicht listenpflichtigen Mitteln und Gegenstanden der Fachapplikation
gemass Art. 20aAbs. 2 KLV i.V.m. Art. 25 Abs. 2 Bst. aKV G anderseits, sei entscheidend,
wer das betreffende Produkt als Endverbraucher anwende oder verwende. Sei die
Patientin/der Patient gleichzeitig Endverbraucherin/Endverbraucher des Produkts und
konne diese/r das Produkt schliesslich allein oder mit Hilfe einer nichtberuflich
mitwirkenden Person anwenden, handle es sich um der Positivlistenpflicht geméss MiGelL
unterliegende Mittel und Gegensténde gemass Art. 20 KLV und Art. 20a Abs. 1 KLV
1.V.m. Art. 25 Abs. 2 Bst. b KVG. Werde das Produkt durch den Leistungserbringer nach
Art. 35 Abs. 2 KVG angewandt oder verwendet (vorbehdtlich Koérperimplantate), falle es
unter Art. 20a Abs. 2 KLV und damit nicht unter die Positivlistenpflicht geméss MiGeL.
Werde ein Produkt, das durch den Leistungserbringer nach Art. 35 Abs. 2 KV G angewandt
oder verwendet worden sei (und damit unter Art. 20a Abs. 2 KLV gefallen sei), ab einem



bestimmten Behandlungszeitpunkt durch die versicherte Person selber (alenfalls mit Hilfe
einer nichtberuflich mitwirkenden Person; vgl. Art. 20 KLV) angewendet und genutzt, falle
es definitionsgemass aus dem Geltungsbereich von Art. 20a Abs. 2 KLV heraus und damit
in den Anwendungsbereich von Art. 20 und 20a Abs. 1 KLV (vgl. BGE 136V 84 E. 4.2.3,
4.3.2.1). Massgebend sei somit die konkrete Anwendung bzw. Verwendung des Produkts
im jeweiligen Einzelfall und nicht - wie im Gutachten Kieser vertreten -, ob (abstrahiert
vom Einzelfall) eine Anwendung bzw. Verwendung der versicherten Person - allenfalls mit
Hilfe einer nichtberuflich mitwirkenden Person - nicht grundsétzlich ausgeschlossen sai.
Diesindiziere, dass Material zur Applikation durch Pflegefachpersonen definitionsgeméss
nicht unter das MiGeL -Festpreissystem i.S.v. Art. 20, 20aAbs. 1 und 24 KLV i.V.m. Art.
25 Abs. 2 Bst. b KV G falle.

E.6.74

Mit der Einfuhrung der Neuordnung der Pflegefinanzierung sei die gesetzliche Basisfir die
OKP-Vergutung der von Pflegeheimen erbrachten Pflegel el stungen aus Art. 25 Abs. 2 Bst.
aKVG herausgel 6st und in den neu geschaffenen Art. 25a KV G transferiert worden. Damit
sel per 1. Januar 2011 Art. 25 Abs. 2 Bst. aKV G als gesetzliche Basis fur Art. 20a Abs. 2
KLV entfalen, was die Verwendung von Material zur Applikation durch
Pflegefachpersonen in Pflegeheimen betroffen habe. Die gesetzliche Basis fur Art. 20a Abs.
2 KLV finde sich entsprechend dem vorgenommenen Transfer neu in Art. 25a KV G.
Anders als die atrechtliche Pflegefinanzierungsordnung, in welche Art. 20 Abs. 2 KLV
sich nahtlos eingefligt habe, sehe diein Art. 25a KV G geregelte neue Ordnung der
Pflegefinanzierung vor, dass die OK P-Pflegeleistungen von drei Finanztragern finanziert
wurden, wobel eine zusétzliche Regelung der Finanzierung der OK P-Pflegeleistungen nicht
vorgesehen sei. Soweit Mittel und Gegenstande fir OK P-Pflegel eistungen von
Pflegeheimen verwendet wirden, fehle es an einer gesetzlichen Regelung, um - wie dies
Art. 20aAbs. 2 Satz 2 KLV vorsehe - die Vergutung dieser Materialien zur Applikation
durch Pflegefachpersonen in Tarifvertrégen zu regeln. Zur gutachterlichen Einschédtzung,
dass gestutzt auf Art. 20a Abs. 2 KLV mittels Tarifvertrag nicht nur die Hohe einer
alféligen Vergitung, sondern auch die OKP-V ergutungspflicht gewisser Leistungen oder
Materialien geregelt werden kénne (vgl. Gutachten S. 43), sei Folgendes festzuhalten: Aus
der ausdricklichen Erwahnung einer bestimmten Leistung oder eines bestimmten Produkts
in einem (Tarif-)Vertrag lasse sich keine obligatorische L eistungspflicht - namentlich auch
nicht gestutzt auf Art. 20a Abs. 2 KLV - ableiten. Der Umstand, dass eine bestimmte
Leistung oder ein bestimmtes Produkt in einem (OK P-) Tarifvertrag aufgenommen worden
sel, lasse wohl darauf schliessen, dass die Vertragsparteien eine diesbeziigliche gesetzliche
Ubernahmepflicht angenommen hétten; fiir die Gerichte sei dies jedoch nicht bindend (vgl.
fur viele BGE 136 V 84 E. 4.1). Somit kdnne mit dem Pflegeleistungsvertrag - auch unter
Berufung auf Art. 20a Abs. 2 KLV - keine neue, zusatzlich zu entschadigende
OKP-Leistung begriindet werden.

E.6.8

Aufgrund seiner Erwéagungen hielt das Bundesverwaltungsgericht zusammenfassend fest,
dass die Materialien zur Applikation durch Pflegefachpersonen (Konstellation B) im
Rahmen der neu geordneten Pflegefinanzierung Uber diein Art. 7aAbs. 3 KLV genannten
Pauschal beitrége abgegolten wirden. Damit habe der Regierungsrat, soweit er den
Pflegeleistungsvertrag in Bezug auf die Vergitung der Materialien zur Applikation durch
Pflegefachpersonen verlangert habe, seine Kompetenzen tiberschritten, und der



angefochtene Verléngerungsbeschluss sei rechtswidrig. Soweit die Parteien bzw. der
Gutachter weitergehende bzw. abweichende Argumente vorgebracht hatten, vermochten
diese nicht zu Gberzeugen (zum Ganzen vgl. E. 9.9.1 bisE. 9.10).

E.6.9

Das Bundesverwaltungsgericht hob schliesslich aufgrund seiner Erwégungen den
angefochtenen Beschluss insofern auf, als damit der Pflegeleistungsvertrag in Bezug auf die
Konstellationen A und B verlangert worden sai.

E.7

Auf die hiervor wiedergegebenen Erwagungen des Bundesverwaltungsgerichts kann
vollumfanglich verwiesen werden, dadie im vorliegenden V erfahren vorgebrachten
Standpunkte - soweit die entschel dwesentlichen Elemente betreffend - im Wesentlichen auf
denselben Argumenten griinden, wie jene im Verfahren des Grundsatzentscheids
C-3322/2015 vom 1. September 2017. Daim vorliegenden Verfahren neben der
Fallkonstellation A auch die Fallkonstellation B durch den verlangerten und diesbeziiglich
im Streit liegenden Pflegeleistungsvertrag zwischen A. und tarifsuisse vom (...)
2008 erfasst wird, ist somit der Beschluss RRB [Referenznummer] vom [...] Februar 2015
im Sinne der Erwégungen 6.2.3 und 6.8 insofern und insoweit aufzuheben, als damit die in
Art. 17 in Verbindung mit Art. 13 Abs. 2 des Pflegeheimvertrages sowie in Verbindung mit
Anhang 8 und Vereinbarung vom (...) 2012 betreffend die Umrechnungstabelle
BESA/RAI-RUG/MiGeL vereinbarten zusétzlichen Vergttungen fir Mittel- und
Gegenstande verlangert wurden. Da der Streitgegenstand auf diese Frage eingeschrankt ist
(s. oben E. 2.3), entspricht dies einer vollstandigen Gutheissung der Beschwerde, soweit
darauf einzutreten war. Bei diesem Ausgang des Verfahrensist auf die weiteren erhobenen
Rlgen sowie auf die von den Parteien vorgebrachten Argumente nicht ndher einzugehen.
Insbesondere kann offen bleiben: -ob diein Art. 7a Abs. 3 KLV festgesetzten
Pflegebeitrage und die Berechnungen, auf denen sie beruhen, gesetzeskonform sind; -ob -
wenn der Regierungsrat grundsétzlich die Kompetenz hétte, den Pflegel eistungsvertrag zu
verlangern - die (Ubrigen) Voraussetzungen zu einer solchen auf Art. 47 Abs. 3KVG
abgestitzten Vertragsverlangerung erfillt wéren; -welche Auswirkungen es hat, wenn
Pflegeheime keine zwischen der Abgabe und der Verwendung von Mitteln und
Gegenstanden differenzierende Finanzdaten vorlegen kénnen.

E.8
Zu befinden bleibt noch tber die Verfahrenskosten und die Parteientschadigung.

E.81

Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt geméss Art. 63 Abs. 1 und Abs. 3VwVG die
Verfahrenskosten in der Regel der unterliegenden Partei, weshalb der unterliegenden
Beschwerdegegnerin Verfahrenskosten in der Hohe von Fr. 4'000.- aufzuerlegen sind. Den
obsiegenden Beschwerdefthrerinnen sind keine V erfahrenskosten aufzuerlegen. Der
geleistete Kostenvorschuss von Fr. 6'000.- ist ihnen zurlickzuerstatten. Der Vorinstanz sind
keine Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 2 VwVG).

E.82

Die ganz oder teilweise obsiegende Partei hat Anspruch auf eine Parteientschadigung (Art.
64 Abs. 1 und 2 VWV G in Verbindung mit Art. 7 des Reglements vom 21. Februar 2008
Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR



173.320.2]). Die Parteientschadigung umfasst die Kosten der Vertretung sowie alfdlige
weitere Aus-lagen der Partei (Art. 8 Abs. 1 VGKE). Gemass Art. 9 Abs. 1 VGKE umfassen
die Kosten der Vertretung: a) das Anwaltshonorar oder die Entschadigung fur eine
nichtanwaltliche berufsmassige Vertretung; b) die Auslagen, namentlich die Kosten fur das
Kopieren von Schriftstiicken, die Reise-, Verpflegungs- und Unterkunftskosten, die Porti
und die Telefonspesen; c) die Mehrwertsteuer fur die Entschadigungen nach den
Buchstaben aund b, soweit eine Steuerpflicht besteht und die Mehrwertsteuer nicht bereits
berticksichtigt wurde. Nicht unter dem Titel der Vertretung entschadigt werden die nicht
berufsmassige Vertretung, welche etwa aus Gefalligkeit erfolgt, desgleichen, wenn der
Vertreter oder die Vertreterin in einem Arbeitsverhéltnis zur Partel steht (Art. 9 Abs. 2
VGKE). Im Verfahren vor Bundesgericht wird eine Partel entschadigung regel massig nur
anwaltlich vertretenen Parteien zugesprochen, nicht dagegen Parteien, die von ihrem
Rechtsdienst vertreten wurden. Ebenfalls keine Parteientschadigung ist einer Partel
zuzusprechen, die zwar konzernintern eine jahrliche Management Fee leistet, aber nicht
substantiiert oder gar nachweist, dass die Vertretung im Beschwerdeverfahren Einfluss auf
die geschul dete Management Fee hat (vgl. Urteil des BV Ger C-5901/2013 vom 2. Juni
2016 E. 6.2.3 f.). Ursprunglich wurden im vorliegenden Beschwerdeverfahren sémtliche
BeschwerdefUihrerinnen durch tarifsuisse vertreten. Im Verlauf des Verfahrens liessen die
Beschwerdefuhrerinnen 39 und 45 sich neu durch die Beschwerdefihrerin 1 vertreten,
wahrend letztere sich nicht mehr vertreten liess. In keinem Zeitpunkt des Verfahrens
wurden die Beschwerdefihrerinnen unmittelbar oder mittelbar anwaltlich vertreten. Weder
ist aktenkundig noch wird geltend gemacht, dass die Beschwerdefiihrerinnen tarifsuisse
bzw. die Beschwerdefuhrerin 1 fur die Vertretung im vorliegenden Beschwerdeverfahren
entschadigt haben oder dass ihnen sonstige notwendige und verhéltnisméssig hohe Kosten
erwachsen sind. Vielmehr begriinden die Beschwerdefiihrerinnen ihr Rechtsbegehren Nr. 4
("Unter Kosten- und Entschadigungsfolge”) nicht. Daher ist ihnen keine

Partei entschadigung zuzusprechen (vgl. auch Urteile des BV Ger C-1440/2015 vom 27. Mai
2015; C-2461/2013 und C-2468/2013 vom 28. August 2014 E. 7.2; C-5550/2010 vom 6.
Juli 2012 E. 24.2). Die unterliegende Beschwerdegegnerin hat keinen Anspruch auf
Parteientschadigung (vgl. Art. 64 Abs. 1 VwVG und Art. 7 Abs. 1 VGKE, je e contrario).
Der unterliegenden Vorinstanz ist keine Parteientschadigung zuzusprechen (vgl. Art. 7 Abs.
1und 3 VKGE).

E.9

Dader Regierungsratsbeschluss mit diesem Urteil teilweise aufgehoben wird, ist der
Regierungsrat anzuweisen, die Ziffer 2 des Urteil sdispositivs so verdffentlichen zu lassen,
wie der angefochtene Regierungsratsbeschluss [Referenznummer] veroffentlicht worden ist.

E. 10

Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht gegen
Entscheide auf dem Gebiet der Krankenversicherung, die das Bundesverwaltungsgericht
gestutzt auf Art. 33 Bst. i VGG in Verbindung mit Art. 53 Abs. 1 KV G getroffen hat, ist
gemass Art. 83 Bst. r BGG unzuléssig. Das vorliegende Urtell ist somit endgiltig.
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