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Erwagungen

E. 1

- Art. 9aKLV stitzt sich auf Art. 59a KVV in Verbindung mit Art. 43 Abs. 7 KVG sowie
Art. 104aKVG und ist somit gesetzeskonform (E. 6.1). - Art. 9a KLV verstésst nicht gegen
dasindirekt im Gesetz verankerte K ostendeckungsprinzip (E. 6.2.1). - Damit die
Rahmentarife geméss Art. 9a KLV Uberschritten werden diirfen, braucht es vorbehdltlich
eines rechtmissbrauchlichen Verhaltens seitens eines Tarifpartners eine gemeinsam
erarbeitete K ostenberechnungsgrundlage (formelle V oraussetzung). Zudem muss diese
transparent und erschopfend die Kosten des L eistungserbringers ausweisen (materielle
Voraussetzung; E. 7; Bestétigung der Rechtsprechung in RKUV 4/2002 331 f.). - Die
Festsetzung eines Einheitstarifs verstosst gegen Art. 9 Abs. 3 und Art. 9aAbs. 1 KLV in
Verbindung mit Art. 7 KLV (E. 8). Assicurazione contro le malattie. Tariffa Spitex.
Conformita allalegge dell’ art. 9a cpv. 1 OPre. Nozione di tariffa quadro. Tariffaunica. -

L’ art. 9a OPre s basa sull’ art. 59a OAMal in relazione con I’ art. 43 cpv. 7 LAMal el art.
104aLAMal ed e quindi conforme allalegge (consid. 6.1). - L’ art. 9a OPre non violail
principio della copertura dei costi previsto indirettamente dalla legge (consid. 6.2.1). - Le
tariffe quadro secondo I’ art. 9a OPre possono essere superate se vi € unabase di calcolo
elaborata congiuntamente (condizione formale) ed é escluso un comportamento abusivo da
parte di un partner tariffale. Inoltre, questa base di calcolo deve essere trasparente ed
esaustiva nella dimostrazione dei costi del fornitore di prestazioni (condizione materiale;
consid. 7; confermadella giurisprudenzain RAMI 4/2002 331 seg.). - Lafissazione di una
tariffaunicaviolal’art. 9 cpv. 3el’art. 9acpv. 1 OPreinrelazione con I’ art. 7 OPre
(consid. 8). Zusammenfassung des Sachverhalts: A. Mit Beschluss vom 18. Juni 2003 setzte
der Regierungsrat des Kantons Bern gestiitzt auf den Art. 47 Abs. 1 des Bundesgesetzes
Uber die Krankenversicherung vom 18. Mérz 1994 (KVG, SR 832.10) fur diein der Grund-
und Behandlungspflege sowie in der Abklarung und Beratung zu Lasten der
Krankenversicherer erbrachten Leistungen einen Tarif von 66.60 Franken pro Stunde
beziehungsweise 5.50 Franken pro 5 Minuten fest. Dieser Tarif trat riickwirkend auf den 1.
Januar 2003 in Kraft. B. Gegen diesen Beschluss fiihrte santésuisse am 10. Juli 2003
Beschwerde an den Bundesrat. Die Beschwerdefihrerin beantragt die Aufhebung des
festgesetzten Tarifs sowie eine Neufestsetzung des Betrages durch den Bundesrat in der
Hohe von maximal 55.20 Franken pro Stunde beziehungswei se maximal 4.60 Franken pro 5
Minuten.

E.2

Die Beschwerdefuhrerin riigt insbesondere eine Verletzung von Art. 9a Abs. 1 Bst. a-c der
Verordnung des EDI Uber Leistungen in der obligatorischen Krankenpflegeversicherung
vom 29. September 1995 (KLV, SR 832.112.31). Diein dieser Bestimmung festgelegten
maximalen Vergutungen dirften solange nicht Uberschritten werden, as die



Leistungserbringer nicht Uber eine mit den Versicherern gemeinsam erarbeitete

K ostenberechnungsgrundlage verflgten. Ebenso sei die materielle V oraussetzung fur eine
Abweichung von denin Art. 9a KLV festgelegten Tarifen nicht erfullt. Zudem seien die
Kostentrager beziiglich KV G zu undifferenziert, sodass diein Art. 7 Abs. 2 KLV
vorgesehenen Kategorien nicht unterschieden werden kénnten. C. In seiner
Vernehmlassung vom 22. August 2003 beantragte der Spitex Verband des Kantons Bern,
die Beschwerde sei unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der
Beschwerdefuhrerin abzuweisen. Zur Begriindung fihrt der Verband im Wesentlichen aus,
der Spitextarif misse gemass der Rechtsprechung des Bundesrates kostendeckend sein. Es
sei zu prifen, ob Art. 9a KLV gesetzeskonform sei. Der vom Regierungsrat festgel egte
Rahmentarif entbehre einer gesetzlichen Grundlage und verstosse gegen den im KVG
verankerten Grundsatz kostendeckender Spitextarife. Diese Bestimmung konne jedoch auch
noch aus einem anderen Grund nicht angewendet werden. Die Beschwerdefthrerin habe
sich konstruktiven Verhandlungen widersetzt, um dadurch den Tarif auf einem fir sie
gunstigen und tiefen, den gesetzlichen Vorgaben widersprechenden, Niveau zu halten. Ein
solches Verhaten erweise sich al's rechtsmissbréuchlich. Aus den Erwagungen: 1.-4. (...)

E.5

Fir die Krankenpflege zu Hause werden die gleichen Leistungen vergutet wie beim
Aufenthalt in einem Pflegeheim oder bel ambulanter Krankenpflege (Art. 50 KVG). Dass
die gleichen Leistungen vergitet werden miissen, bedeutet nicht Kostenidentitét.
Preisvergleiche konnen zwar durchgefihrt werden, was aber nicht zwingend bedeutet, dass
die entsprechenden Leistungen in allen Bereichen gleich viel kosten.

E.51

Art. 43 Abs. 2 KVG legt fest, dass der Tarif al's Grundlage fir die Berechnung der
Vergitung dient. Diese kann nach verschiedenen Kriterien erfolgen: nach Zeitaufwand
(Bst. @), auf Grund von Taxpunkten und der Bestimmung von Taxpunktwerten flr einzelne
Leistungen (Bst. b), mittels Pauschalen (Bst. ¢) oder im Sinne eines Tarifausschlusses (Bst.
d). Letzteres bedeutet, dass zur Sicherung der Qualitét bestimmte Leistungen
ausnahmswei se von Bedingungen abhéngig gemacht werden, welche Uber die

V oraussetzungen nach den Art. 36-40 KV G hinausgehen, wie namentlich vom Vorliegen
der notwendigen Infrastruktur und der notwendigen Aus-, Weiter- oder Fortbildung eines
L eistungserbringers.

E.5.2

Waéhrend bei den Spitélern und Pflegeheimen die Fiihrung einer Kostenstellenrechnung
vorgeschrieben ist (Art. 49 Abs. 6 und Art. 50 KV G), fehlt eine entsprechende Bestimmung
fUr andere Leistungserbringer 3

(insbesondere fir Organisationen der Krankenpflege zu Hause). Dennoch ist zur
Festsetzung der Tarife eine Berechnungsgrundlage erforderlich, die sich an den
verrechenbaren Kosten der Spitexorganisationen orientiert.

E.53

Art. 59a der Verordnung Uber die Krankenversicherung vom 27. Juni 1995 (KVV, SR
832.102; Anderung vom 17.9.1997; in Kraft seit 1.1.1998) besagt, dass bei ungeniigender
Kostenberechnung fur die Leistungen nach Art. 7 KLV der Krankenschwestern und
Krankenpfleger, der Organisationen der Krankenpflege und Hilfe zu Hause oder der



Pflegeheime das Eidgendssi sche Departement des Innern (EDI) fir diese Leistungen
Rahmentarife festlegen kann. Diese haben die Wirtschaftlichkeit und Zweckméssigkeit der
L eistungsvergiitung nach Art. 32 KVG sicherzustellen. Art. 9aKLV (Anderung vom
18.9.1997, in Kraft seit 1.1.1998) enthalt Tariflimiten. Nach Abs. 1 dirfen, solange die
Leistungserbringer nach Art. 7 Abs. 1 Bst. aund b KLV nicht tber mit den Versicherern
gemeinsam erarbeitete K ostenberechnungsgrundlagen verfiigen, bel der Tariffestsetzung
bestimmte Rahmentarife pro Stunde nicht Uberschritten werden: - Leistungen nach Art. 7
Abs. 2 Bst. ¢ KLV in einfachen und stabilen Situationen: 30-45 Franken (Bst. a) -
Leistungen nach Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KLV in instabilen und komplexen Situationen sowie
flr Leistungen nach Art. 7 Abs. 2 Bst. b KLV: 45-65 Franken (Bst. b) - Leistungen nach
Art. 7 Abs. 2 Bst. aKLV: 50-70 Franken (Bst. c). Eine analoge Regelung wurde auch fur
die Tariffestsetzung in den Pflegeheimen erlassen.

E.5.4
(...)

E.6

Der Spitex Verband wie auch die Gesundheits- und Flrsorgedirektion sind der Ansicht,
dass Art. 9a KLV einer gesetzlichen Grundlage entbehre und gegen das indirekt im Gesetz
verankerte Kostendeckungsprinzip verstosse. Die Beschwerdegegner verlangen mit ihrer
Rulge sinngemass eine konkrete Normenkontrolle durch den Bundesrat. Art. 191 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR
101) erklért Bundesgesetze, nicht aber Verordnungen fir massgeblich. Zur vorfrageweisen
Normenkontrolle berechtigt - und dementsprechend auf Ruge hin verpflichtet - sind
insbesondere das Bundesgericht, die Rekurskommissionen und der Bundesrat (Ulrich
Zimmerli/Walter Kédlin/Regina Kiener, Grundlagen des 6ffentlichen Verfahrensrechts, Bern
2004, S. 23). Die eingelebte Bezeichnung Normenkontrolle hat die Uberpriifung der
Gultigkeit von Rechtssatzen im Unterschied zu Verfiigungen zum Gegenstand. Die
Gultigkeit von Rechtssédtzen kann in Frage stehen, well sie nicht auf dem
ordnungsgemassen Weg zustande gekommen sind, von einer unzustandigen Instanz
erlassen oder nicht in der gesetzlich vorgeschriebenen Form verdffentlicht worden sind
(formelle Gesetzesmassigkeit). Nach dem Stufenbau der Rechtsordnung kann sich die
Gultigkeit des Weiteren aus einem Widerspruch von Rechtssétzen der unteren 4

Stufe zu der hdheren Stufe ergeben (materielle Gesetzesmassigkeit; vgl. Fritz Gygi,
Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Uberarbeitete Auflage, Bern 1983, S. 227).

E.6.1

Art. 43 Abs. 7 KV G erméchtigt den Bundesrat zum Aufstellen von Grundsétzen fir eine
wirtschaftliche Bemessung und eine sachgerechte Struktur sowie fir die Anpassung der
Tarife. Er hat fir die Koordination mit den Tarifordnungen der anderen
Sozialversicherungen zu sorgen. Der Bundesrat hat von dieser Kompetenz Gebrauch
gemacht und Art. 59a KVV erlassen. Geméss dieser Bestimmung kann das Departement,
wenn die Kostenberechnungen fir die Leistungen nach Art. 7 KLV der Krankenschwestern
und Krankenpfleger, der Organisationen der Krankenpflege und Hilfe zu Hause oder der
Pflegeheime ungentigend sind, Rahmentarife fur diese Leistungen festlegen (Abs. 1). Die
Rahmentarife stellen die Wirtschaftlichkeit und die Zweckmassigkeit der
Leistungsvergtitung nach Art. 32 KV G sicher (Abs. 2). Art. 48 Abs. 1 des Regierungs- und
V erwaltungsorgani sationsgesetzes vom 21. Mérz 1997 (RVOG, SR 172.010), welcher die



Erméachtigung des Bundesrates zur Ubertragung der Zustandigkeit zum Erlass von
Rechtssétzen auf die Departemente ausdriicklich vorsieht, |&sst eine solche Subdel egation
zu. Gestitzt auf Art. 59a KVV hat das EDI den umstrittenen Art. 9a KLV erlassen, welcher
am 1. Januar 1998 in Kraft trat. Diese Kompetenz wurde durch den am 1. Januar 2001 in
Kraft getretenen Art. 104a KV G bestétigt. Geméss Abs. 1 dieser Bestimmung kann das
Departement, solange fur die Leistungen der Krankenpflege keine von Leistungserbringern
und Versicherern gemeinsam erarbeiteten Grundlagen der Tarifberechnung bestehen, durch
Verordnung festlegen, in welchem Ausmass diese L eistungen tibernommen werden dirfen.
Die Voraussetzungen fur eine zulassige Delegation beziehungswei se Subdelegation sind
vorliegend folglich erfullt.

E.6.2

Ob Art. 9a KLV den Delegationsrahmen sprengt, ist eine Frage der materiellen
Gesetzesmassigkeit. Bei unsel bststéandigen Verordnungen, die sich auf eine gesetzliche
Delegation stiitzen, prufen die Gerichte beziehungswei se die rechtsanwendenden Behorden,
ob sich der Verordnungsgeber in den Grenzen der ihm im Gesetz eingerdumten Befugnisse
gehalten hat. Soweit das Gesetz den Verordnungsgeber nicht erméchtigt hat, von der
Verfassung abzuweichen, befinden sie auch tber die Verfassungsmassigkeit der

unsel bststandigen Verordnung. Wird dem Verordnungsgeber allerdings durch die
gesetzliche Delegation ein sehr weiter Spielraum des Ermessens fir die Regelung auf

V erordnungsebene eingeraumt, so ist dieser Spielraum nach Art. 191 BV fir die
anzuwendenden Behdrden verbindlich; sie diirfen in diesem Fall bei der Uberpriifung der
Verordnung nicht ihr eigenes Ermessen an die Stelle degenigen des V erordnungsgebers
setzen, sondern beschrénken sich auf die Prifung, ob die Verordnung den Rahmen der dem
Verordnungsgeber im Gesetz delegierten Kompetenzen offensichtlich sprengt oder aus
anderen Griinden gesetzes- oder verfassungswidrig ist (BGE 114 Ib 17, S. 19; Ulrich
Zimmerli/Walter Kélin/ReginaKiener, aa.O., S. 211.).

E.6.2.1

Der Beschwerdegegner rigt namentlich, Art. 9a KLV verstosse gegen das indirekt im
Gesetz verankerte Kostendeckungsprinzip. 5

Obwohl das Gesetz sich nicht dazu aussert, ist grundsétzlich davon auszugehen, dass die
Tarife kostendeckend zu sein haben. Dies |&sst sich e contrario aus Art. 49 Abs. 1 KVG
ableiten. Bei offentlichen oder 6ffentlich subventionierten Spitdlern haben die
Krankenkassen namlich héchstens 50 Prozent der anrechenbaren Kosten zu decken (RKUV
4/1998 326, E. 4.4). Das BSV (Bundesamt fir Sozialversicherungen; heute Bundesamt fir
Gesundheit, Abteilung Kranken- und Unfallversicherung) ist der Ansicht, die
Kostentransparenz sei die unabdingbare V oraussetzung fir kostendeckende Vergiitung.
Wenn die Kosten nicht transparent ausgeschieden seien, kénne somit auch das

K ostendeckungsprinzip nicht zum Tragen kommen. Die Praxis des Bundesrates betreffend
die Spitaltarife erhartet diese Auffassung. Der Bundesrat hat entschieden, dass
Tariferhdhungen nicht ausgeschl ossen sind, auch wenn eine K ostenstellenrechnung im
Sinne von Art. 49 Abs. 6 KV G noch fehlt. Die Ubergangs 6sung muss sich am Grundsatz
orientieren, dass die Anndherung an die maximale Deckungsquote einerseits und die
Anforderungen an den Nachweis der K osten andererseits im Gleichschritt steigen miissen.
Je stérker sich die Tarife der maximalen Kostendeckung annahern, umso héhere
Anforderungen sind an den Nachweis zu stellen, dass diese K osten tatséchlich so hoch sind,



das heisst umso grésser muss die Kostentransparenz sein (vgl. Beschwerdeentscheide
betreffend die Kantone Zurich und Genf: RKUV 6/1997 343 ff. und 375 ff.). Der Bundesrat
geht folglich davon aus, dass das Prinzip der Kostendeckung nicht absolut gilt und nur dann
volle Kostendeckung gewahrt wird, wenn die Kosten transparent ausgewiesen sind, well
nur dann geprift werden kann, ob die Leistungserbringer auch das Gebot der
Wirtschaftlichkeit beachten (vgl. Art. 46 Abs. 4 KVG). Diese Rechtsprechung muss analog
fur die Spitextarife angewendet werden. Demzufolge gilt das Kostendeckungsprinzip auch
Im Spitexbereich nicht absolut. Der Grundsatz der K ostendeckung kommt somit nur dann
zum Tragen, wenn Kostentransparenz gegeben ist. Art. 9a KLV verstésst demzufolge nicht
gegen das Gesetz.

E.6.2.2

Der Spitex Verband ist ausserdem der Ansicht, die umstrittene V erordnungsbestimmung
gehe Uber den vom Gesetzgeber beabsi chtigten Rahmen hinaus, indem sie elne gemeinsam
erarbeitete K ostenberechnungsgrundlage verlange. Art. 104a KV G sieht explizit eine
gemeinsam erarbeitete Grundlage der Tarifpartner vor. Inwiefern die Verordnung tber den
Rahmen des Gesetzes hinausgehen soll, ist nicht ersichtlich. Art. 9aKLV ist
gesetzeskonform und somit anwendbar.

E.7

Von den Tarifpartnern gemeinsam erarbeitete und fr die Befreiung von denin Art. 9a Abs.
1 KLV vorgesehenen Rahmentarifen zuléssige K ostenberechnungsgrundlagen (Art. 59a
KVV) liegen dann vor, wenn sie die Tarifpartner gemeinsam vereinbart haben (formelle
Voraussetzung) und sie auf einem Modell beruhen, welches erlaubt, die Kosten zu Lasten
der Krankenversicherung transparent und abschliessend auszuweisen und die Tarife nach
der Schwierigkeit und Art der notwendigen L eistungen abzustufen (materielle
Voraussetzung; vgl. RKUV 4/2002 331 f.).

E.71

Folgt man dem Wortlaut der Verordnung braucht es zur Uberschreitung des Rahmentarifs
alsformelle Voraussetzung eine gemeinsam erarbeitete K ostenberechnungsgrundlage.
Weigert sich eine Tarifpartnerin jedoch zu 6

verhandeln und gemeinsam L Gsungen zu finden, stellt sich die Frage des
Rechtsmissbrauchs. Das Rechtsmissbrauchsverbot ist nach der Auffassung des
Bundesgerichts Teil des Grundsatzes von Treu und Glauben (BGE 110 I1b 332, S. 336).
Rechtsmissbrauch liegt insbesondere dann vor, wenn ein Rechtsinstitut zweckwidrig zur
Verwirklichung von Interessen verwendet wird, die dieses Rechtsinstitut nicht schiitzen will
(BGE 1101b 332, S. 336 f.). Das Tarifwesen im Spitexbereich wird vom Grundsatz der
Vertragsautonomie gepragt. Indem sich eine Partel stets den Verhandlungen widersetzt,
unterl&uft sie diesen Grundsatz und verstosst gegen das Rechtsmissbrauchsverbot. In
diesem Fall muss entgegen dem Wortlaut von Art. 9aKLV eine Uberschreitung der
Rahmentarife moglich sein.

E.7.2

Das Gebot der Kostentransparenz gilt auch fur den Spitexbereich, selbst wennrichtig ist,
dass das KVG nur fur Spitdler und Pflegeheime eine Kostenrechnung verlangt. Damit die
Rahmentarife Uberschritten werden kdnnen, missen die Kosten transparent ausgewiesen
sein (materielle Voraussetzung). Wéahrend bei den Spitdern und Pflegeheimen die Fiihrung



einer Kostenstellenrechnung vorgeschrieben ist (Art. 49 Abs. 6 und Art. 50 KVG), fehlt
eine entsprechende Bestimmung fir andere L eistungserbringer (insbesondere fiir
Organisationen der Krankenpflege zu Hause). Dennoch ist zur Festsetzung der Tarife eine
Berechnungsgrundlage erforderlich, die sich an den verrechenbaren Kosten der
Spitexorganisationen orientiert. Die Kosten sind dann transparent dargestellt, wenn die
effektiven Kosten der Leistungserbringer fur die effektiv erbrachten L eistungen bewiesen
sind. Das Berechnungsmodell muss erlauben, die Kosten der Leistungen zu Lasten der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung abschliessend und transparent auszuweisen und
die Tarife nach Schwierigkeit und Art der Leistung abzustufen (Spitextarif Neuenburg,
RKUV 4/2002 331 f.). Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht erfillt. (...) Die
Pflegekosten konnen nicht nach denin Art. 9a Abs. 1 KLV unterschiedenen drei Kategorien
ausgewiesen werden. Kostentransparenz liegt im vorliegenden Fall nicht vor, weshalb die
Rahmentarife geméss Art. 9a KLV nicht Uberschritten werden dirfen. (...)

E.7.3
(...)

E.8

Schliesdlich stellt sich die Frage, ob ein Einheitstarif Gberhaupt zuléssig ist. Der Spitex
Verband macht diesbeziiglich geltend, der vorlaufige Verzicht auf einen abgestuften Tarif
und die Anwendung eines Einheitstarifs beruhe auf dem gemeinsamen Entschluss der
Tarifpartner. Dieser Entschluss sei nach Inkrafttreten von Art. 9a KLV gefasst und von
keiner Seite jein Frage gestellt worden. Auch wenn das Tarifwesen vom Vertragscharakter
gepragt ist, geht es nicht an, im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens einen
gesetzeswidrigen Tarif zu schitzen. Dies gilt selbst dann, wenn die Beschwerdefihrerin in
der Beschwerdebegriindung nicht die Anordnung des Einheitstarifs als solche rugt. Die
richterliche Prifung ist nicht auf die in den Rechtsschriften vorgetragenen
Rechtsauffassungen beschrankt (Fritz Gygi, a.a.O. S. 212). Massgeblich sind nur die
Rechtsbegehren, welche den Streitgegenstand bestimmen. Der vorliegende Streitgegenstand
ist der Tarif als Ganzes. Der Bundesrat priift somit von Amtes wegen, ob der Einheitstarif
gesetzesmassigist. Art. 9 Abs. 3 KLV schreibt vor, dass die Tarifpartner oder bel
vertragslosem Zustand die 7

zustandigen Behorden die Tarife nach Art und Schwierigkeit der notwendigen Leistungen
abzustufen haben. Indem der Regierungsrat in seinem Beschluss einen Einheitstarif
festsetzt, verstdsst er gegen diese Norm. Gestiitzt auf diese Bestimmung ist es nicht
zulassig, einen undifferenzierten Einheitstarif festzulegen. (...)

E.9
(...)

E. 10

Im Ergebnisist somit Folgendes festzuhalten: Die Beschwerde ist teilweise gutzuheissen
und der angefochtene Beschluss des Regierungsrates aufzuheben. Die Pflegel el stungen
koénnen auf Grund der Akten nicht entsprechend denin Art. 7 KLV beziehungsweise Art. 9a
Abs. 1 KLV aufgefuhrten drel Kategorien ausgewiesen werden. Die Sache ist daher zur
Sachverhaltserganzung an den Regierungsrat des Kantons Bern zurlickzuweisen. Der
Regierungsrat ist anzuweisen, einen Staffeltarif im Rahmen von Art. 9 Abs. 3 und Art. 9a
Abs. 1 KLV inVerbindung mit Art. 7 KLV zu erlassen. 11.-14. (...) 8
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