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Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-3322/2015:
Verlangerung der MiGeL-Vertragsregelung im Kanton BS

Im September 2017 erliess das Bundesverwaltungsgericht (BVGer) ein Urteil
betreffend die Entschadigung von Mitteln und Gegenstanden (MiGel) durch die
obligatorische Krankenpflegeversicherung (OKP) in Pflegeheimen. Es handelt sich
dabei um eine Beurteilung, welche ganz direkt den Kanton BS und die in ihm
tatigen Pflegeheime betrifft, welche aber auch allgemeine Ausfiihrungen enthélt,
die fur alle Kantone gelten und nachfolgend genauer betrachtet werden.

A. Ausgangslage/Fallschilderung

Die 2014 in tarifsuisse zusammengeschlossenen Versicherer kindigten auf den
31.12.2014 die bestehenden kantonalen Tarifvertrage mit Pflegeheimen, welche
Regelungen zur Entschadigung von MiGeL durch die OKP enthielten. Wahrend mit
den Versicherern der HSK-Gruppe (Helsana, Sanitas, KPT und Zugewandte) eine
neue nationale Losung (,Anschlussvertrag) fir 2015 gefunden wurde, blieben die
Vertragsverhandlungen mit tarifsuisse (und in der Folge auch der ausgetretenen
CSS-Versicherungsgruppe) ergebnislos.

Dies hatte zur Folge, dass mit diesen Versicherern bloss noch ein nationaler
Administrativvertrag glltig abgeschlossen wurde, aber kein Vertrag tber die
Abgeltung von Nebenleistungen mehr (namentlich fir Medikamente, Arztkosten
und MiGeL). Somit ware ohne Intervention der Kantonalbehdrden ab 01.01.2015
ein ,vertragsloser Zustand® eingetreten. Die Versicherer hatten in der Folge nur
noch ihren gesetzlich festgelegten Beitrag (aktuell CHF 9.-- pro Pflegestufe) an die
Pflegeheime geschuldet, aber insbesondere keine Vergitung von MiGelL mehr.

In der Folge entschied der Regierungsrat des Kantons BS gestiitzt auf Art. 47 KVG
sein (auf ein Jahr beschranktes) Recht auf Vertragsverlangerungen zu nutzen.
Damit fur Pflegeheime die bisherige Entschadigung der MiGeL durch die OKP
(rund 1,9 Mio. Franken pro Jahr) nicht wegfalle, sei diese Verlangerung des bis
Ende 2014 glltigen , Tarifvertrags” der Basler Heime um das Jahr 2015 nétig.

Die in der tarifsuisse zusammengeschlossenen Versicherer gingen in der Folge
gerichtlich gegen diesen Entscheid des Regierungsrats vor. Sie machten geltend,
dass die Regierung keine Kompetenz hatte, den vorherigen Vertrag zu verlangern;
jedenfalls nicht beziiglich der MiGeL-Entschadigung.

Die Gerichte hatten in der Folge zu klaren, ob diese Vertragsverlangerung durch
den Kanton BS rechtmassig war oder nicht. Dabei wurde einzig die Periode vom
01.01.-31.12.2015 beurteilt (gesetzlich mdgliche Dauer der Vertragsverlangerung).




B. Gesetzliche Grundlage

Gemass Art. 47 Abs. 3 KVG verfugen die Kantone bei Erflllung gewisser Voraussetzungen tber
das Recht, aufgekindigte Tarifvertrage um ein Jahr zu verlangern. Auf dieser Grundlage beruht
der Regierungsratsentscheid, den vorherigen ,Tarifvertrag” auf das Jahr 2015 auszudehnen.

Seit Inkraftsetzung der ,Neuordnung der Pflegefinanzierung® per 2011 regelt Art. 25a KVG die
Entschadigung von Pflegeleistungen in Pflegeheimen. Die mit pauschalen Beitragen der OKP-
Versicherer und Patienten zu erbringenden Leistungen sind in Art. 33 lit. b KVV und Art. 7 KLV
geregelt. Hierfir wurde der Beitrag der OKP auf aktuell taglich CHF 9.-- pro Pflegestufe fixiert
(Art. 7a Abs. 3 KLV). Die Patienten und Versicherer leisten also explizit nur noch einen Beitrag an
die Leistungen der Pflegeheime, wahrend die Kantone fir die gesamten restlichen Pflegekosten
aufkommen mussen (Art. 25a Abs. 5 KVG sowie BGE 138 V 377 und 140 V 58).

Ausserhalb der in Art. 7 KLV aufgefuhrten Pflegeleistungen, welche durch die Pflegeheime mit
dieser Finanzierung zu erbringen sind, sind Patienten zur Abrechnung weiterer Leistungen mit
ihrer OKP-Versicherung berechtigt, wenn diese nicht in den definierten Leistungsbereich der
Pflegeheime gehdren (etwa Arztkosten, Medikamente, Spitalaufenthalte, etc.).

Zu diesen moglichen zusatzlichen Leistungen gehdrt womdglich auch die Abgabe von Mitteln und
Gegenstanden (Art. 25 Abs. 2 Bst. b KVG). Solche miissen auf der Mittel- und Gegensténdeliste
(MiGeL) im Anhang 2 der KLV enthalten sein. Dabei setzt Art 20 KLV voraus, dass die Produkte
selbstandig oder mit Hilfe einer nichtberuflich mitwirkenden Person angewendet werden.

C. Begrundung der Klage

Die Versicherer machen geltend, dass es bei MiGelL-Produkten folgende zwei Fallkonstellationen
gebe, welche alle beide kein Recht zu einer Tarifvertragsverlangerung durch Kantone erlauben:

a) Die Abgabe zur selbstandigen Anwendung durch die Patienten:
Die typischerweise in der MiGeL aufgefuihrten Produkte sind zur Selbstanwendung durch
die Patienten vorgesehen (Art. 20 KLV). So sind etwa Kriicken, Horhilfen, Verbande und
Inkontinenzhilfen gelistet. Nur wer als Abgabestelle firr solche Produkte einen Vertrag
gemass Art. 55 KVV mit den Versicherern abgeschlossen habe, sei zur Verrechnung der
Kosten an die OKP berechtigt.

b) Die Anwendung im Pflegeprozess (Applikation durch Pflegefachpersonen):
Wenn MiGeL-Produkte im Rahmen des normalen Pflegeprozesses verwendet oder durch
professionelles Personal angewendet werden, seien sie nicht zusatzlich verrechenbar,
sondern Teil der gesamten Pflegekosten. Art. 7a KLV sehe fiir Pflegeheime vor, dass der
Versicherer mit dem fixen Beitrag von heute CHF 9.-- pro Pflegestufe seine Leistungspflicht
vollstandig erfllt habe.

In diesen beiden Fallen der MiGeL-Anwendungsmoglichkeiten kdnne kein Tarifvertrag bestehen:
Wahrend fur den Fall b) zusétzlich zum geltenden Bundesrecht gar nichts geregelt werden diirfe,
sei fur den Fall a) ein ,Abgabevertrag“ nétig und nicht ein ,Tarifvertrag®.

Deshalb kdnne der Kanton keine Verlangerung eines Tarifvertrags nach Art 47 KVG machen.

D. Beurteilung des Gerichts

Vorab hélt das Gericht fest, dass gestiitzt auf die Aussagen des BAG diese Argumentation der
klagenden Versicherer korrekt sei. Nach langeren allgemeinen Ausfiihrungen und ausfihrlicher
Auseinandersetzung mit den Parteieingaben folgt die Priifung der Berechtigung des Kantons
betreffend die zwei genannten Fallkonstellationen.


http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&type=show_document&page=1&from_date=&to_date=&from_year=1954&to_year=2017&sort=relevance&insertion_date=&from_date_push=&top_subcollection_clir=bge&query_words=&part=all&de_fr=&de_it=&fr_de=&fr_it=&it_de=&it_fr=&orig=&translation=&rank=0&highlight_docid=atf%3A%2F%2F138-V-377%3Ade&number_of_ranks=0&azaclir=clir#page377
http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&type=show_document&page=1&from_date=&to_date=&from_year=1954&to_year=2017&sort=relevance&insertion_date=&from_date_push=&top_subcollection_clir=bge&query_words=&part=all&de_fr=&de_it=&fr_de=&fr_it=&it_de=&it_fr=&orig=&translation=&rank=0&highlight_docid=atf%3A%2F%2F140-V-58%3Ade&number_of_ranks=0&azaclir=clir#page58

a) Die Abgabe zur Selbstanwendung durch Patienten (E 9.2):

Wenn ein Produkt in der MiGeL aufgeflhrt ist und vom Leistungserbringer den Patienten zur
Selbstanwendung bloss abgegeben wird (Art. 20 KLV), kann hierfir eine Vergitung der OKP
vertraglich vereinbart werden. Allerdings handle es sich bei dieser Vertragsart um einen
Abgabevertrag fur solche Produkte (nach Art. 55 KVV) und nicht um einen Tarifvertrag (im
Sinne von Art. 46-49 KVG). Deshalb sei von vornherein keine Tarifvertragsverlangerung nach
Art. 47 Abs. 3 KVG mdglich, wie sie der Kanton BS im vorliegenden Fall vorgenommen hatte.

Immerhin bestatigt das Bundesamt (BAG) in seiner Eingabe, dass diese Fallkonstellation der
~+Abgabe zur Selbstanwendung® bei der Berechnung der OKP-Beitrage von CHF 9.-- pro
Pflegestufe nicht berticksichtigt worden sei (E. 9.2.1). Somit sei es zulassig und bundesrechts-
konform, wenn Abgabevertrage zwischen Abgabestellen und Versicherern abgeschlossen
wirden. Dies kénne aber nicht durch Beschlusse der Kantone geschehen (E. 9.2.3).

Das BVGer bestatigt denn mit Verweis auf sein Urteil BVGE 52/2015 auch, dass die auf der
Pflegeheimliste gefihrten Pflegeheime als Abgabestelle gelten (E. 9.2.2). Sie hatten somit das
Recht, die MiGeL abzugeben und bei Vorliegen eines Abgabevertrages zu verrechnen — aber
nie in der Form von Einzelverrechnung (E. 9.2.4).

b) Die Applikation durch Pflegefachpersonen (E 9.3-9.10):

Die in der MiGeL gelisteten Produkte missen aber nicht zwingend zur Selbstanwendung
gedacht sein. Vielmehr sei die Verwendung solcher Produkte auch im Rahmen des normalen
Pflegeprozesses ublich und ndétig. Diesfalls sei die Auflistung in der MiGeL unbedeutend: Sie
andere nichts daran, dass die Produktekosten gleich zu behandeln seien wie samtliche andere
im Pflegeprozess anfallenden Kosten. Bei dieser zweiten Fallkonstellation seien MiGeL also
nicht zusatzlich verrechenbar, sondern Teil der gesamten Pflegekosten im Pflegeheim, zu
welchen die Versicherer nur ihren fixierten Beitrag schulden (E. 9.3.1).

Fur diese Kosten der Pflege dirfe die Leistungspflicht der OKP nicht ausgedehnt werden, also
keine zusatzliche Vergitung vereinbart sein (E. 9.3.2). Weder dirfte die Parteien hierfur Tarif-
vertrage abschliessen, noch kénnten die Kantone solche verlangern (E. 9.3.3).

Zwar héatten die Pflegeheime durchaus einen Anspruch auf Vergutung dieser im Pflegeprozess
verwendeten Produkte, aber nicht mittels zusétzlichen Vertrags mit den Versicherern, sondern
Uber die gesamte Pflegefinanzierung. Bei dieser seien drei Zahler vorgesehen (Patient, OKP
und Kanton), wobei der Beitrag von zwei dieser drei Zahler begrenzt sei (E. 9.5.4.3).

Urteil:

Weil es sich bei der Fallkonstellation a) nur um einen Abgabevertrag und nicht einen Tarifvertrag
handeln kdnne, sei der Kanton nicht zum Mittel der Tarifvertrags-Verlangerung berechtigt.

Weil fur die Fallkonstellation b) die Regelung in der Bundesgesetzgebung abschliessend ist und
der Beitrag der Versicherer darin explizit auf einen Fixbetrag begrenzt wurde, habe der Kanton
auch fur die im Pflegeprozess verwendeten Produkte keine Kompetenz zur Festlegung von
zusatzlichen Entschadigungen der Versicherer an die Pflegeheime.

Die Versicherer obsiegten somit mit ihrer Klage vollstéandig: Die Verlangerung der MiGeL-
Regelung durch den Regierungsrat des Kantons BS um das Jahr 2015 war widerrechtlich
und ist deshalb aufgehoben.

Explizit nicht beurteilt wurde, ob die Berechnungen der festgesetzten Pflegebeitrdge der OKP
von aktuell CHF 9.-- pro Pflegestufe korrekt erfolgt sei (E. 11).

Auch nicht beurteilt wurde, ob die Ubrigen Voraussetzungen zu einer Tarifvertragsverlangerung
erfullt gewesen wéren (wie etwa erfolglose Vertragsverhandlungen).

Ebenfalls nicht beurteilt wurde der Zeitraum nach dem Jahr 2015, fur welchen die Pflegeheime
auch nur mit der HSK-Versicherungsgruppe Uber eine Vertragsregelung zu MiGeL verfligen.



E. Empfehlungen fir Pflegeheime, Heimverbande und Kantone

Das einzige direkte Ergebnis des Urteils ist die aufgehobene Vertragsverlangerung: Demnach
haben die Krankenversicherer den Pflegeheimen des Kantons BS filir das Jahr 2015 zu Unrecht
MiGelL-Beitrdge bezahlt und hétten deshalb das Recht auf Riickforderung.

Gleichzeitig macht das Urteil klar, dass die Pflegeheime einen Anspruch auf Vergitung der im
Pflegeprozess verwendeten Produkte (Fallkonstellation b) haben. Weil hierbei aber der Betrag
von Patienten und OKP begrenzt sei, muss der Kanton als Restfinanzierer diese Kosten regeln,
also durch Zahlung tGber Kanton oder Gemeinden Ubernehmen (E. 9.5.4.3).

Bei Betrachtung der Anwendung von MiGeL in Pflegeheimen ist festzustellen, dass die Produkte
in der Regel durch professionelles Personal angewendet werden — selbst wenn die Bewohner
dies noch selbst kdnnten. Entsprechend handelt es sich bei dieser Kostenart nahezu immer um
die Fallkonstellation b), weil a) bei beruflich mitwirkenden Personen ausgeschlossen ist.

Die Kosten gehorten mithin zur Gesamtsumme der Pflegekosten von Pflegeheimen. Solange
kein Abgabevertrag mit den Versicherern besteht, miissen also die Kantone dafiir bezahlen.

Daraus folgt, dass die einfachste Form der ,Riickabwicklung® (falls nétig) darin bestiinde, dass
die Versicherer ihren zuviel bezahlten Betrag nicht von jedem Pflegeheim fir jeden einzelnen
Patienten zurtickfordern, sondern dies direkt dem Kanton (oder je nach Regelung der Gemeinde)
in Rechnung stellen, welcher als Restfinanzierer zu deren Zahlung verpflichtet ist.

Der letzte Abschnitt in E. 9.5.4.3 enthalt noch einen ,Gratis-Tipp“ an die Leistungserbringer:
.immerhin steht es den Pflegeheimen frei, Streitigkeiten betreffend Pflegeleistungen dem
kantonalen Schiedsgericht geméass Art. 89 Abs. 1 KVG zu unterbreiten (vgl. BGE 142 V 203 E.
9.3.2). Dabei kdnnen sie z.B. vorfrageweise auch eine allfallige Gesetzwidrigkeit der Hohe der
vom EDI festgesetzten Pflegebeitrage geltend machen. Eine (direkte) Anfechtung der
Pflegebeitréage vor Bundesverwaltungsgericht ist hingegen ausgeschlossen.®

Die Pflegeheime kénnten sich also ans kantonale Schiedsgericht wenden und dort die Frage
stellen, ob die Hohe der OKP-Beitrage von CHF 9.-- pro Pflegestufe gesetzeswidrig sei.

Das Urteil bestatigt mit Verweis auf BVGE 52/2015, dass die auf der Pflegeheimliste gefuhrten
Pflegeheime als Abgabestelle gelten. Sie hatten somit das Recht, MiGeL bei Selbstanwendung
ohne professionelles Personal abzugeben und zu verrechnen (wenn ein Abgabevertrag besteht).
Dies darf allerdings geméass BVGE 52/2015 nicht als Einzelverrechnung geschehen.

Konkrete Empfehlungen:

e Betreffend Rickabwicklung: Diese sollte (zur Vermeidung von extrem hohem Aufwand) am
besten Uberhaupt nicht und schon gar nicht fir jeden Patienten Uber die Pflegeheime erfolgen,
sondern — falls eine Riickabwicklung je nach Ausgangslage von Kanton und Versicherer sich
als zwingend herausstellen sollte — als direkte Verrechnung der zu viel bezahlten Beitrage
durch Versicherer an die Kantone/Gemeinden.

e Betreffend Restfinanzierung: Wenn man davon ausgeht, dass die MiGeL-Produkte nahezu
immer durch beruflich mitwirkendes Personal angewendet werden, dirfte gegenuiber allen
Versicherern ohne Abgabevertrag keine MiGeL-Entschadigung verrechnet werden, weil diese
Pflegekosten vom Restfinanzierer (Kanton/Gemeinde) zu tragen sind. Es musste also eine
vollstandige Ubernahme dieser Kosten durch die Restfinanzierungsbetrage erfolgen.

o Betreffend Vertragsverhandlungen: Die Heimverbande sollten diskutieren, ob man mit den
Versicherern Verhandlungen tiber Abgabevertrdge aufnehmen mdchte. Dabei dirfte die
Vergutung nur die ,Selbstanwendung® decken und musste mit Pauschalen erfolgen, weil
gemass Urteil keine Einzelverrechnung zulassig ist und somit auch nicht der ,in der MiGeL
festgehaltene Hochstvergltungsbeitrag minus einen Rabatt".



