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Aufprall beim Scooterfahren

KV 357 Urteil des EVG vom 4. November 2005 (K 90/03)

Das Aufschlagen mit dem Kiefer am Lenkrad eines Putsch-Autos
stellt keinen Unfall im Rechtssinn dar; es liegt kein rechtserheblicher
Unterschied vor zu den in RKUV 1996 Nr. U 253 S. 199 und RKUV
1998 Nr. U 311 S. 468 publizierten Fallen (Erw. 3.3).

Le fait de heurter sa machoire contre le volant d’une auto tampon-
neuse ne représente pas un accident au sens juridique; il n’y a pas
de différence pertinente par rapport aux cas publiés dans RAMA
1996 no U 253 p. 199 et RAMA 1998 no U 311 p. 468 (cons. 3.3).

Urtare la mascella contro il manubrio di uno scooter (auto-scontro)
non é considerato un infortunio ai sensi del diritto poiché non sussi-
ste alcuna differenza giuridicamente rilevante rispetto ai casi pubbli-
cati in RAMI 1996 n. U 253 pag. 199 e in RAMI 1998 n. U 311 pag. 468
(cons. 3.3).

Auszug aus den Erwadgungen:

3.

3.1 Dem in RKUV 1996 Nr. U 253 S. 199 publizierten Fall lag der folgende
Sachverhalt zugrunde: Die Versicherte besuchte eine Vergnigungsbahn
(Snowijet), welche in einer Richtung rotierte. Auf der rotierenden Flache
waren mehrere kleine Wagelchen montiert, welche ihrerseits wieder in
verschiedenen Richtungen rotierten und dabei heftig hin und her schaukelten.
Beim Richtungswechsel entstand jeweils ein heftiger Ruck. Die Versicherte
zog sich dabei eine Distorsion der Halswirbelsdule zu. Das Eidgendssische
Versicherungsgericht hat erwogen, dass ein in verschiedene Richtungen
drehendes sowie hin und her schaukelndes Wagelchen auf einer rotierenden
Vergnigungsbahn mit sich andernden Geschwindigkeiten den Benltzer
betrachtlichen Beschleunigungs-, Brems-, Dreh-, Schaukel- und Schleuder-
bewegungen aussetze, was die Attraktion solcher Fahrten ausmache. Es
gehore zu deren programmgemassem Ablauf, dass der Kérper und nament-
lich auch die auf Distorsionen besonders anféllige Halswirbelsdule grossen
Zentrifugalkraften ausgesetzt werde. In dieser den Korper stark belastenden
Situation zufolge haufiger und rascher Anderungen der Bewegungsabliufe
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der Vergnligungsbahn kénne grundséatzlich nichts Ungewodhnliches erblickt
werden. Die unerwartete Folge der Bahnfahrt konnte angesichts des objektiv
programmmassigen Bewegungsablaufes und damit des fehlenden Unge-
wohnlichkeitscharakters nicht auf einen Unfall im Rechtssinne zurlickgefihrt
werden.

3.2 In der Folge hat das Eidgendssische Versicherungsgericht in dem in
RKUV 1998 Nr. U 311 S. 468 publizierten Fall entschieden, dass die Distorsi-
on der Halswirbelsdule, welche sich der Versicherte im Autoscooter beim
Zusammenprall mit einem anderen Scooter zugezogen hat, ebenfalls nicht
der Einwirkung eines ungewodhnlichen dusseren Faktors zuzuschreiben sei.
Bei solchen Vergnigungsfahrten werde die Kollision mit anderen Teilnehmern
gesucht und in Kauf genommen, dass ein Aufprall unerwartet erfolge.

3.3 Der vorliegende Fall unterscheidet sich insofern von den zitierten, als hier
im Ablauf des Ereignisses ein zuséatzliches Element hinzutritt. Infolge eines
Aufpralls mit einem anderen Scooter schlug die Versicherte mit dem Kiefer
am Lenkrad des eigenen Scooters auf. Zu prifen bleibt, ob dies eine andere
Qualifikation des Vorfalls rechtfertigt.

Zunachst liegt, wie in Erwagung 3.1 und 3.2 ausgefihrt, im Zusammenstoss
zwischen zwei Scootern nichts Ungewdhnliches, da im Gegenteil Kollisionen
mit andern Teilnehmern gerade gesucht werden. Dass die Versicherte in der
Folge den Mund am Lenkrad angeschlagen hat, kann dieses Ereignis — d.h.
den Zusammenstoss der beiden Scooter — nicht zum Unfall machen, wirde
man damit doch ergebnisorientiert differenzieren. Der Umstand des Anschla-
gens kann aber auch nicht als eigenstandiger Unfall qualifiziert werden. Zwar
gilt der Unfallbegriff bei dusseren Einwirkungen in der Regel als erfillt: So
wird beim Zusammenstoss zweier Autos die Ungewdhnlichkeit nicht in Frage
gestellt, auch wenn der Vorgang alltaglich ist und die Autofahrer/innen
deshalb mit einem solchen Geschehen rechnen missen (RKUV 1999 Nr. U
333 S. 199 Erw. 3c); umgekehrt liegt bei einem Autounfall ohne Kollision kein
Unfall vor (Urteile M. vom 25. Méarz 2004, U 131/03, und B. vom 3. August
2000, U 349/99: Vollboremsungen flihrten zu einem Schleudertrauma bzw. zu
einer Hyperflexions-Bewegung der Halswirbelsdule). Die dussere Einwirkung
liegt auch hier vor. Jedoch ist zu beachten, dass die Verletzung beim An-
schlagen an das Lenkrad durch die heftige Kdrperbewegung verursacht
worden ist, welche wiederum der gewollte Zusammenstoss mit dem anderen
Scooter ausgeldst hat. Das Anschlagen ldsst sich mit anderen Worten nicht
isolieren, sondern der Ablauf ist — in sachverhaltlicher wie in rechtlicher
Hinsicht — als Einheit zu betrachten. Wird der Zusammenstoss der Scooter
nicht als Unfall im Rechtssinne qualifiziert, so kann dies auch nicht flr die in
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der Folge aufgetretene Verletzung durch das Aufschlagen mit dem Mund
gelten. Wenn der durch den Aufprall ausgeloste Bewegungsablauf des
Kérpers durch ein Hindernis, das Lenkrad, gestort wird, so war dies zwar
zweifellos weder gewollt noch geplant. Trotzdem liegt keine Programmwid-
rigkeit vor, die eine Ungewdhnlichkeit des Geschehens begrinden wirde
(anders etwa die Verletzung eines Eishockeyspielers durch den Check gegen
eine Bande, BGE 130 V 117'). Denn die beim Aufprall am Lenkrad zugezoge-
ne Verletzung wurde ebenfalls durch den gesuchten Zusammenstoss mit
dem anderen Scooter verursacht. Es handelt sich hier nicht um eine naturli-
che Koérperbewegung, die durch einen &dusseren Faktor gestort wurde.
Vielmehr wurde die Korperbewegung ausgelost durch einen gewollten
Zusammenstoss mit einem anderen Scooter. Damit wird der Kérper bewusst
einer Einwirkung von betrachtlichen Kraften ausgesetzt. Gleichzeitig wird er
dadurch in einen Bewegungsablauf versetzt, der sich nicht kontrollieren lasst
— was beim Scooterfahren mit den Zusammenstdssen auch bezweckt wird.
Damit kann von vornherein nicht von einem vorgesehenen, programmgemas-
sen Bewegungsablauf gesprochen werden, der in der Folge planwidrig
gestort wird. Zweck der Vergnigungsfahrt ist vielmehr, sich einem unkoordi-
nierten, unprogrammierten und damit auch ungewohnlichen Bewegungsab-
lauf auszusetzen. Zumindest ein Anschlagen des Kiefers am Lenkrad liegt
dabei jedenfalls nicht ausserhalb des Alltaglichen und Ublichen. Dass ein
Schaden eingetreten ist, kann ebenfalls nicht zu einer Qualifikation als Unfall
fihren, kommt es doch nicht auf die Wirkung des dusseren Faktors an (BGE
122 V 233 Erw. 1?). Daran andern schliesslich auch die von den Beschwerde
Fldhrenden geltend gemachten Sicherheitsvorkehrungen nichts, dienen sie
doch bloss dazu, Verletzungen wenn maglich zu vermeiden; die Einwirkung
des dusseren Faktor macht ihn dadurch nicht ungewdhnlich.

7 siehe RKUV 2004 Nr. U 509 S. 270 ff.
2 siehe RKUV 1996 Nr. U 257 S. 242 ff.
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Befreiung von der obligatorischen
Krankenversicherung

KV 352 Urteil des EVG vom 2. November 2005 (K 129/03)

Ein kantonales Departement, das als untere kantonale Beschwerde-
behorde entschieden hat und dessen Verfiigung durch das kantonale
Verwaltungsgericht aufgehoben wurde, ist nicht berechtigt, Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde beim Eidgendssischen Versicherungsge-
richt zu erheben (BGE 110 V 1271). An dieser Rechtslage hat sich mit
dem In-Kraft-Treten des KVG anfangs 1996 nichts geédndert. Es be-
steht nach wie vor kein geniigend enger Bezug des beschwerdefiih-
renden Kantons zum Streitgegenstand.

Die aufsichtsrechtlich motivierte Befugnis zur Ergreifung einer Be-
hordenbeschwerde kommt ausschliesslich dem Eidgenéssischen
Departement des Innern zu (BGE 124 V 296; vgl. auch BGE 127 V
149).

Un département cantonal, qui a statué en tant qu'autorité cantonale
inférieure de recours et dont la décision a été annulée par le tribunal
administratif du canton, n'a pas qualité pour former un recours de
droit administratif au Tribunal fédéral des assurances (ATF 110 V
1272). L’entrée en vigueur de la LAMal en 1996 n’a en rien modifié la
situation légale en question. Il n’existe toujours pas de lien suffi-
samment étroit a I’objet du litige du canton recourant.

La compétence au regard du droit de la surveillance de saisir une

autorité de recours appartient exclusivement au Département fédéral
de l’intérieur (ATF 124 V 296 ; voir également ATF 127 V 149).

" siehe RKUV 1984 Nr. K 604 S. 323 ff
2 voir RAMA 1984 n° K 604 p. 323 ss
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Un dipartimento cantonale, che ha statuito in qualita di autorita
cantonale inferiore di ricorso e la cui decisione é stata annullata dal
tribunale amministrativo del Cantone, non ha veste per interporre un
ricorso di diritto amministrativo al Tribunale federale delle assicura-
zioni (DTF 110 V 127°). L'entrata in vigore della LAMal nel 1996 non
ha comportato modifiche nella legislazione in questione. Continua a
non sussistere un legame sufficientemente stretto tra il contenzioso
e il Cantone ricorrente

La competenza sancita dal diritto della vigilanza per interporre un
ricorso di autorita spetta esclusivamente al Dipartimento federale
dell'interno (DTF 124 V 296; cfr. anche DTF 127 V 149).

A.

[... Am 10. Dezember 2002 verfliigte das Einwohneramt der Stadt X.
(Krankenkassenkontrollstelle), die Familie [R.] habe — mit Blick auf das In-
Kraft-Treten des Abkommens vom 21. Juni 1999 (Uber die
Personenfreiztgigkeit (FZA) — den Nachweis der Versicherung bei einer
schweizerischen Krankenkasse beizubringen. Diese Verfliigung wurde vom
Stadtrat und vom kantonalen Departement flir Finanzen und Soziales
geschutzt (Rekursentscheide vom 21. Januar und vom 7. April 2003).

B.

Das Verwaltungsgericht des Kantons Thurgau hob den Entscheid des Depar-
tements in Gutheissung der dagegen erhobenen Beschwerde am 20. August
2003 auf.

C.

Der Kanton Thurgau fuhrt, vertreten durch das Departement fir Finanzen und
Soziales, Verwaltungsgerichtsbeschwerde mit dem Rechtsbegehren, der
Entscheid des kantonalen Verwaltungsgerichts sei aufzuheben und es sei
festzustellen, dass die Familie (Beschwerdegegner) unter die Krankenversi-
cherungspflicht in der Schweiz falle, weil weder aufgrund des FZA noch des
schweizerischen Krankenversicherungsrechts ein Befreiungsgrund vorliege.

3 vedi RAMI 1984 n. K 604 p. 323 segg.
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Das Eidgendssische Versicherungsgericht ist aus den folgenden Erwéagungen
auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde nicht eingetreten:

1.

Eine Streitsache kann nur materiell beurteilt werden, wenn sédmtliche Sachur-
teilsvoraussetzungen erfillt sind (BGE 124 V 298 Erw. 1). Vorliegend ist
fraglich, ob der Kanton Thurgau zur Ergreifung der Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde legitimiert ist. Das Gemeinwesen leitet eine Beschwerdebefugnis
im Wesentlichen aus der Sorge um eine rechtsgleiche Anwendung des Art. 2
KVV und um die «Durchsetzung des Versicherungsobligatoriums als Instru-
ment zur Gewéhrleistung der Solidaritat» ab. Vorinstanz und Beschwerde-
gegner beantragen, es sei auf die Beschwerde des Kantons Thurgau mangels
Legitimation nicht einzutreten.

2.

Zu priufen ist, ob der durch das Departement fir Finanzen und Soziales
handelnde Kanton Thurgau gesetzlich zur Behoérdenbeschwerde ermachtigt
ist. Massgebend flir das Verfahren vor dem Eidgendssischen Versicherungs-
gericht ist Art. 132 in Verbindung mit Art. 103 lit. a-c OG.

2.1 Art. 103 lit. b OG regelt die Beschwerdebefugnis der zustdndigen Bun-
desbehorden. Diese ist gegeben, sofern ein (spezifisches o6ffentliches)
Interesse an der Losung des Streitfalls zu vermuten ist (BGE 124 V 299 Erw.
1c, 114V 242 Erw. 3b; vgl. Attilio R. Gadola, Die Behdrdenbeschwerde in der
Verwaltungsrechtspflege des Bundes — ein «abstraktes» Beschwerderecht?,
in: AJP 1993 S. 1460 f.). Die Bestimmung sieht allein die Beschwerdeberech-
tigung des in der Sache zustdndigen Departements oder der zustéandigen
Dienstabteilung der Bundesverwaltung vor. Aufgrund dieses Legitimationsti-
tels kénnen eidgendssische Aufsichtsbehdrden, welche im 6ffentlichen
Interesse Uber die richtige und einheitliche Rechtsanwendung in ihrem
Zustandigkeitsgebiet zu wachen haben, eine letztinstanzliche justizielle
Kontrolle veranlassen (vgl. BGE 127 Il 35 Erw. 1b). Hinsichtlich des bundes-
rechtlich abschliessend geordneten Krankenversicherungsobligatoriums (Art.
3 KVG; Art. 1 bis 6 KVV) kommt die aufsichtsrechtlich motivierte Befugnis zur
Ergreifung einer Behdrdenbeschwerde ausschliesslich dem Eidgendssischen
Departement des Innern (EDI) zu (BGE 124 V 296; vgl. auch BGE 127 V 149).

2.2 Gemass Art. 103 lit. ¢ OG ist darlber hinaus jede andere Person, Organi-
sation oder Behorde beschwerdeberechtigt, wenn dies im Bundesrecht so
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vorgesehen ist. Mangels spezialgesetzlicher Anordnung kann sich der Be-
schwerdefuhrer auch nicht auf diese Bestimmung stitzen.

2.3 Nach Art. 103 lit. a OG ist zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das
Eidgendssische Versicherungsgericht berechtigt, wer durch die angefochtene
Verfligung berthrt ist und ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung
oder Anderung hat.

2.3.1 Die Rechtsprechung betrachtet als schutzwirdiges Interesse im Sinne
von Art. 103 lit. a OG jedes praktische oder rechtliche Interesse, welches
eine von einer Verfligung betroffene Person an deren Anderung oder Aufhe-
bung geltend machen kann. Das schutzwirdige Interesse besteht somit im
praktischen Nutzen, den die Gutheissung der Beschwerde dem Verfligungs-
adressaten verschaffen wirde, oder — anders ausgedrickt — im Umstand,
einen Nachteil wirtschaftlicher, ideeller, materieller oder anderweitiger Natur
zu vermeiden, welchen die angefochtene Verfligung mit sich bringen wirde.
Das rechtliche oder auch bloss tatsdchliche Interesse braucht somit mit dem
Interesse, das durch die von der beschwerdefihrenden Person als verletzt
bezeichnete Norm geschitzt wird, nicht Ubereinzustimmen. Immerhin wird
verlangt, dass die Person durch die angefochtene Verfligung starker als
jedermann betroffen sei und in einer besonderen, beachtenswerten, nahen
Beziehung zur Streitsache stehe (BGE 130 V 202 Erw. 3, 127 V 3 Erw. 1b, 82
Erw. 3a/aa).

2.3.2 Die in Art. 103 lit. a OG (und Art. 48 lit. a VWVG; vgl. BGE 127 V 82 Erw.
3 i.i.) aufgeflhrten Legitimationsvoraussetzungen sind zwar in erster Linie auf
Privatpersonen zugeschnitten. Nach der Rechtsprechung schliesst dies
indessen nicht aus, dass sich auch ein Gemeinwesen zur Begriindung seiner
Beschwerdebefugnis auf diese Bestimmung berufen kann. Dies gilt einer-
seits dann, wenn das Gemeinwesen gleich oder &dhnlich wie ein Privater
betroffen ist, was insbesondere dann der Fall ist, wenn seine vermogens-
rechtlichen Interessen in Frage stehen. Um die Legitimation begriinden zu
konnen, muss diese Wirkung konkret sein und eine direkte Folge des ange-
fochtenen Aktes darstellen. Anderseits ist ein Gemeinwesen legitimiert,
wenn es durch die angefochtene Verfiigung in seinen hoheitlichen Befugnis-
sen berthrt ist, im betreffenden Bereich Uber Autonomie verfigt und ein
spezifisches schutzwirdiges eigenes Interesse an der Aufhebung oder
Anderung des angefochtenen Entscheids hat. Dagegen begriindet das bloss
allgemeine Interesse an einer richtigen Auslegung und Durchsetzung des
objektiven Bundesrechts allein keine Beschwerdebefugnis des Gemeinwe-
sens, zumal diesem Anliegen mit Art. 103 lit. b und ¢ OG Rechnung getragen
wird. Insbesondere ist die in einem Rechtsmittelverfahren unterlegene
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Vorinstanz nicht legitimiert; es genugt nicht, dass eine Behdrde in einem
Bereich, in welchem sie zur Rechtsanwendung zusténdig ist, eine bestimmte
Rechtsauffassung vertritt, die in Widerspruch steht zu derjenigen einer
anderen zustandigen bzw. Ubergeordneten Instanz (BGE 131 Il 62, 127 1l 38
Erw. 2d und e, 127 V 83 Erw. 3a/bb, 125 Il 194 Erw. 2a/aa, 123 Il 375 Erw.
2d, je mit Hinweisen; Héfelin/Mtdiller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl,,
Zirich 2002, Rz 1954 und 1785; /sabelle Héner, Die Beteiligten im Verwal-
tungsverfahren und Verwaltungsprozess, Zirich 2000, Rz 825 ff.; Pierre
Moor, La qualité pour agir des autorités et collectivités dans les recours de
droit public et de droit administratif, in: Etudes de procédure et d'arbitrage en
I'honneur de Jean-Frangois Poudret, Lausanne 1999, S. 104 f. und 116 ff
Kélz/Haner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes,
2. Aufl., Zlrich 1998, Rz 922 und 566 ff.; Gyg/;, Bundesverwaltungsrechts-
pflege, 2. Aufl., Bern 1983, S. 171 f.; kritisch zum Kriterium der «Privatbetrof-
fenheit» Gadola, a.a.0., S. 1468 f.).

2.3.3 Das Eidgendssische Versicherungsgericht hat im Jahre 1984, noch
unter der Herrschaft des KUVG, entschieden, dass ein kantonales Departe-
ment, das als untere Beschwerdebehdrde entschieden hat und dessen
Verfligung durch das kantonale Verwaltungsgericht aufgehoben wurde, nicht
berechtigt ist, gestitzt auf Art. 103 lit. a OG Verwaltungsgerichtsbeschwerde
zu fahren (BGE 110 V 127). An dieser Rechtslage hat sich mit dem In-Kraft-
Treten des KVG anfangs 1996 nichts geandert. Es besteht nach wie vor kein
gentgend enger Bezug des beschwerdefihrenden Kantons zum Streitge-
genstand.

2.3.3.1 Zunachst liegt die Einlegung des Rechtsmittels nicht im unmittelbaren
und konkreten eigenen finanziellen Interesse des Kantons Thurgau (vgl. zur
Kasuistik ARV 2005 S. 150 Erw. 4; SVR 2000 IV Nr. 14 S. 42 Erw. 3a): Der
bestehende Versicherungsschutz deckt den fir die obligatorische Versiche-
rung massgebenden Leistungskatalog geméss KVG jedenfalls ab, wie die von
den Beschwerdegegnern beigebrachten Unterlagen ihres deutschen Kran-
kenversicherers belegen. Selbst wenn entgegen diesen klaren Zusicherungen
ungedeckte Krankheitskosten entstiinden, wirde sich ein allfalliges subsidia-
res Einstehen flr die entsprechenden Kosten durch die 6ffentliche Hand
(Sozialhilfe) als potentielles Risiko, nicht aber als direkte und konkrete Folge
des angefochtenen Aktes darstellen, wie es zur Begrindung der Beschwer-
debefugnis erforderlich ist (Erw. 2.3.2 hievor).

2.3.3.2 Im Zentrum der Argumentation des Beschwerdefihrers steht das

Anliegen der Solidaritat in der obligatorischen Krankenversicherung (vgl.
Botschaft Uber die Revision der Krankenversicherung vom 6. November 1991,
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BBI 1992 | 125 f.). Zur Annahme einer Beschwerdeberechtigung ware zu-
nachst vorausgesetzt, dass der Kanton im Bereich von Versicherungsobligato-
rium und Versicherungspflicht Uber Autonomie verflgt, wie es vor In-Kraft-
Treten des KVG noch der Fall war; das neue Recht sieht indes — im Gegen-
satz zur friheren Gesetzeslage — ein bundesweites Versicherungsobligatori-
um vor (Art. 3 Abs. 1 KVG; BBI 1992 | 99 und 141). Ein eigener Gestaltungs-
spielraum der Kantone besteht somit nicht mehr; namentlich sind die Aus-
nahmen von der Versicherungspflicht im Bundesrecht abschliessend geregelt
(Art. 3 Abs. 2 KVG und Art. 2 KVV). Den Kantonen kommt bloss noch Voll-
zugs- und Kontrollzustédndigkeit zu, indem sie fur die Einhaltung der bundes-
rechtlichen Versicherungspflicht und flr die Entscheidung Gber Ausnahmege-
suche zu sorgen haben (Art. 6 KVG; Art. 10 Abs. 2 KVV). Bei materiellrechtli-
chen kantonalen Bestimmungen im Zusammenhang mit der Uberwachung
der Versicherungspflicht und der Zwangszuweisung handelt es sich um
unselbststandiges kantonales Ausfihrungsrecht zu Bundesrecht (Gebhard
Eugster, Krankenversicherung, in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht
[SBVRI, Soziale Sicherheit, Basel 1998, Rz 24). Vorliegend fehlt es nach dem
Gesagten nicht nur am origindren Wirkungskreis, sondern auch am fir die
Legitimation des Gemeinwesens zuséatzlich erforderlichen spezifischen
eigenen Interesse an der Aufhebung oder Anderung des angefochtenen
Entscheids, mochte der Beschwerdefihrer doch vorab einer — seiner
Rechtsauffassung nach - gleichméassigen Anwendung des Gesetzes zum
Durchbruch verhelfen. Damit vertritt der Kanton Thurgau ein allgemeines
offentliches Interesse, das keine hinlangliche Grundlage fur die Beschwerde-
befugnis bildet.

2.4 Ist der Kanton Thurgau im vorliegenden Zusammenhang unter keinem

Titel beschwerdebefugt, kann die Sache nicht zur materiellen Prifung entge-
gengenommen werden.
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Refus de prestations dans I'assurance
facultative d'une indemnité journaliere

KV 353 Arrét du TFA du 21 décembre 2005 (K 75/05)

En matiére d’indemnités journaliéres, les assureurs-maladie sont en
droit de prévoir une disposition statuaire ou réglementaire selon la-
quelle leurs assurés ont I’obligation de s’annoncer a I’assurance-
invalidité aprés une année d’incapacité de travail. In casu, le refus
définitif de toute prestation a I’assuré qui s’est plié avec retard a cet-
te exigence a été jugé disproportionné (cons. 5).

Die Krankenversicherer sind berechtigt, im Bereich der Taggeldver-
sicherung eine statutarische oder reglementarische Bestimmung
vorzusehen, wonach die Versicherten verpflichtet sind, sich nach
einer einjahrigen Arbeitsunfahigkeit bei der Invalidenversicherung
anzumelden. Im vorliegenden Fall wurde die definitive Verweigerung
der Leistungen an den Versicherten, der dieser Anforderung zu spat
nachgekommen ist, als unverhéaltnisméassig eingestuft (Erw. 5).

In materia di indennita giornaliere, gli assicuratori-malattia hanno il
diritto di prevedere negli statuti o nei regolamenti una disposizione
che obblighi i loro assicurati ad annunciarsi all'assicurazione invali-
dita dopo un anno d'incapacita lavorativa. In casu, il rifiuto definitivo
di corrispondere qualsiasi prestazione all'assicurato che ha adempi-
to in ritardo il suddetto requisito & stato giudicato sproporzionato
(cons. 5).

A.

R. travaillait comme responsable de restaurant au service de |'établissement
X.. A ce titre, il était au bénéfice d'une assurance d'indemnités journaliéres
selon la LAMal, avec un délai d'attente de trente jours, conclue par un contrat
collectif entre son employeur et la caisse-maladie et accidents de la Société
suisse des Hoteliers HOTELA (ci-aprés : HOTELA). A partir du 6 juin 2002, il a
été dans l'incapacité totale de travailler. Il a bénéficié des indemnités journa-
lieres assurées de 151 fr. a partir du 6 juillet 2002. L'incapacité de travail
s'est prolongée en 2003. Les rapports de travail ont été résiliés avec effet au
30 juin 2003. L'intéressé a été transféré dans I'assurance individuelle avec
effet au 1°" juillet 2003.
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Le 25 juin 2003, la caisse a invité l'assuré a s'annoncer sans délai a I'assu-
rance-invalidité. A cet effet, elle lui a fixé un délai de deux mois en l'avertis-
sant qu'a défaut, elle se verrait obligée de réexaminer «notre droit aux
prestations». Le 3 juillet 2003, I'assuré a répondu qu'il n'avait pas encore pu
obtenir un rendez-vous de son médecin traitant. Il demandait a la caisse de Iui
accorder un délai jusqu'a fin septembre 2003 pour présenter une «éventuelle
demande».

Constatant que I'assuré n'avait toujours pas présenté de demande de presta-
tions a |'assurance-invalidité, la caisse lui a imparti, pour ce faire, un ultime
délai échéant au 31 octobre 2003 (lettre du 17 octobre 2003).

L'assuré ne s'étant pas exécuté a I'échéance de ce délai, HOTELA a rendu
une décision, le 7 novembre 2003, par laguelle elle a mis fin au versement
des indemnités journalieres avec effet au 1er octobre 2003.

Le 12 novembre 2003, l'assuré a fait parvenir a HOTELA une copie de la
demande de rente d'invalidité qu'il avait déposée le méme jour. Par lettre du
20 novembre 2003, il a mis la caisse en demeure de lui verser, dans les
meilleurs délais, les indemnités journalieres qui lui étaient dues depuis
octobre 2003.

Le 21 novembre 2003, HOTELA a invité R. a se soumettre a une expertise
médicale qu'elle a confiée au docteur L., spécialiste FMH en médecine
interne. L'assuré s'est présenté a la consultation de ce médecin le 5 décem-
bre 2003. Dans son rapport du 15 décembre suivant, le docteur L. a posé les
diagnostics de dépression réactionnelle a un conflit professionnel, de lombal-
gies chroniques sur discopathie L4-L5 et de diabete de type Il. Il a estimé que
I'intéressé avait été totalement incapable de travailler depuis le 6 juin 2002
jusqu'a la date de I'expertise. L'incapacité pouvait encore se prolonger, selon
ce medecin, jusqu'en mars 2004; |'état maladif actuel ne justifiait pas une
incapacité définitive et une reprise professionnelle devait étre ensuite prévue.

Considérant I'écriture du 20 novembre 2003 comme opposition, la caisse a
rendu une nouvelle décision, le 23 décembre 2003, par laquelle elle a confir-
mé sa décision précédente. Tout en admettant que I'assuré présentait une
incapacité de travail depuis le 6 juin 2002, elle a considéré que, malgré les
mises en demeure qui lui avaient été adressées, il s'était annoncé tardive-
ment a |'assurance-invalidité. Pour ce motif et conformément & ses disposi-
tions réglementaires, elle s'estimait en droit de refuser le versement de
prestations a compter du 1er octobre 2003.
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B.

Statuant le 7 avril 2005 sur le recours formé par l'assuré contre cette déci-
sion, le Tribunal cantonal des assurances sociales du canton de Geneve l'a
admis. Il a annulé la décision sur opposition du 23 décembre 2003 et renvoyé
la cause a la caisse pour qu'elle statue dans les plus brefs délais sur les
droits de I'assureé, conformément aux conclusions de |'expertise.

C.
HOTELA interjette un recours de droit administratif dans lequel elle conclut,a
|"annulation de ce jugement.

R. conclut au rejet du recours et au versement par la caisse d'indemnités
journalieres entieres du ler octobre 2003 au 31 mars 2004 et d'indemnités
réduites de 50 pour cent pour la période du ler avril 2004 au 5 juillet 2004,
soit un montant total de 37'094 fr. Il demande en outre qu'HOTELA soit
condamnée a payer une amende pour recours témeéraire.

L'Office fédéral de la santé publigue ne s'est pas déterminé sur le recours.

Par les considérants suivants, le Tribunal fédéral des assurances a partielle-
ment admis le recours de droit administratif et a renvoyé la cause a HOTELA
pour nouvelle décision conformément aux considérants :

1.

La question est de savoir si la recourante était en droit de mettre fin au
versement de l'indemnité journaliere au motif que l'intimé ne s'était pas
annoncé a l'assurance-invalidité dans les délais successifs qu'elle lui avait
impartis a cet effet.

2.

2.1 Selon l'art. 72 al. 3 LAMal, les indemnités journalieres doivent étre
versées pour une ou plusieurs maladies, durant au moins 720 jours dans une
période de 900 jours. D'autre part, selon l'art. 29 al. 1 let. b LAI, le droit a la
rente d'invalidité au sens de I'art. 28 LAl prend naissance au plus t6t a la date
des laquelle I'assuré a présenté, en moyenne, une incapacité de travail de 40
pour cent au moins pendant une année sans interruption notable (art. 6
LPGA).
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2.2 La coordination entre les indemnités journalieres et les rentes est réglée
a l'art. 68 LPGA. D'apres cette disposition, sous réserve de surindemnisation,
les indemnités journaliéres et les rentes de différentes assurances sociales
sont cumulées. Il y a surindemnisation dans la mesure ou les prestations
sociales légalement dues dépassent, du fait de la réalisation du risque, a la
fois le gain dont I'assuré est présumeé avoir été privé, les frais supplémentai-
res et les éventuelles diminutions de revenu subies par les proches (art. 69
al. 2 LPGA). En cas de surindemnisation provenant du cumul d'indemnités
journalieres et d'une rente, ce sont les premiéres qui sont réduites jusqu'a
concurrence de la limite de la surindemnisation (art. 69 al. 3 LPGA a contra-
rio). En ce qui concerne plus particulierement les indemnités journalieres de
|'assurance-maladie, cet ordre de priorité (relative) prévalait déja avant
I'entrée en vigueur de la LPGA et d'ailleurs également aussi sous le régime
de la LAMA (art. 26 al. 1 LAMA; cf. ATF 120 V 62 consid. 2').

2.3 L'assureur-maladie a donc tout intérét a ce que l'assuré s'annonce a
|'assurance-invalidité, puisque le versement éventuel d'une rente de cette
assurance conduit a une réduction de ses propres prestations. En outre, il
peut recevoir, en tout ou partie, les prestations arriérées de l'assurance-
invalidité en compensation de sa créance en surindemnisation. En effet, les
assureurs-maladie qui ont alloué des indemnités journalieres durant une
période pendant laquelle un assuré peut prétendre une rente d'invalidité a
titre rétroactif sont habilités a réclamer a l'intéressé le montant de la surin-
demnisation. A cet effet, ils peuvent réclamer la restitution du montant de
leur créance directement aux organes de l|'assurance-invalidité, lesquels
déduisent ce montant de la somme correspondant aux mensualités de rentes
arriérées (art. 20 al. 2 LAVS en corrélation avec I'art. 50 LAl). Par ce moyen,
les assureurs-maladie ont la garantie de recevoir directement de I'administra-
tion de l'assurance-invalidité les prestations allouées rétroactivement par
cette institution qui pourraient conduire a une surindemnisation (ATF 105 V
294?). Par ailleurs, I'assuré peut étre mis au bénéfice de mesures de réadap-
tation et percevoir a ce titre des indemnités journalieres de l|'assurance-
invalidité (cf. art. 110 LAMal).

3.

Pour refuser le versement des prestations au-dela du 31 octobre 2003, la
recourante s'appuie sur I'art. 31 de son reglement de |'assurance des indem-
nités journalieres en cas de maladie, ainsi libellé: «Aprés une année d'incapa-
cité de travail, la personne assurée a |'obligation de déposer une demande de

" voir RAMA 1994 n° K 940 p. 168 ss
2 voir RIAM 1980 n° 410
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rente a I'office Al de son canton de domicile». Elle invoque également ['art.
32 al. 2 let. a de ce méme réglement, selon lequel les prestations sont
refusées lorsque la personne assurée ne s'acquitte pas de ses obligations
dans les délais fixés par HOTELA ou ne suit pas les instructions qui lui sont
données. Elle se prévaut enfin de I'art. 43 al. 3 LPGA, relatif a I'obligation de
|'assuré de renseigner et de collaborer a I'instruction de la cause, sous peine
de non-entrée en matiére ou de décision en |'état du dossier.

4.
4.1 Sous le réegime de la LAMA, l'art. 17 al. 3 de I'ordonnance Il sur I'assu-
rance-maladie (Ord. Ill) prévoyait que les caisses-maladie pouvaient subor-

donner le versement de leurs prestations a I'annonce du cas auprés de
|'assurance-invalidité. Selon la jurisprudence rendue en application de cette
disposition, il convenait toutefois, pour empécher des démarches inutiles, de
limiter I'application de cette disposition aux cas ou il existait une chance
d'obtenir des prestations de I'assurance-invalidité (voir RIAM 1971 p. 149 n°
3). Aussi bien les caisses-maladie ne pouvaient-elles se référer a l'art. 17 al. 3
Ord. Ill que s'il n'existait pas de doute important sur la concordance de
I'incapacité de travail certifiée médicalement et I'incapacité de gain au sens
de l'assurance-invalidité. En I'absence d'un tel doute, lorsque I'assuré n'avait
pas annoncé le cas conformément a l'art. 17 al. 3 Ord. lll, la caisse était
autorisée a refuser les indemnités journalieres qu'il demandait. Par ailleurs, le
retrait d'une annonce a l'assurance-invalidité pouvait, d'aprés la jurispru-
dence, correspondre a la renonciation a des prestations (voir RAMA 1984 n° K
574 p. 84 et n° K575 p. 89; 1992 n° K 897 p. 141).

4.2 | 'art. 17 al. 3 Ord. Il a été abrogé avec I'entrée en vigueur de la LAMal.
Aucune disposition du méme type ne figure dans cette loi ou dans son
ordonnance d'exécution. D'autre part, la LPGA, entrée en vigueur le 1°¢
janvier 2003, regle & son art. 23 la renonciation a prestations d'assurance en
ces termes:
1 L'ayant droit peut renoncer a des prestations qui lui sont dues. La renoncia-
tion peut étre en tout temps révoquée pour I'avenir. La renonciation et la ré-
vocation font I'objet d'une déclaration écrite.

N

La renonciation et la révocation sont nulles lorsqu'elles sont préjudiciables
aux intéréts d'autres personnes, d'institutions d'assurance ou d'assistance
ou lorsqu'elles tendent a éluder des dispositions Iégales.

w

L'assureur confirme par écrit a I'ayant droit la renonciation et la révocation.
L'objet, I'étendue et les suites de la renonciation et de la révocation doivent

étre mentionnés dans la confirmation.
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Cette disposition ne vise que les cas par lesquels une renonciation intervient
par écrit (sur les conditions de la renonciation selon l'art. 23 LPGA, voir
Ghislaine Frésard-Fellay, De la renonciation aux prestations d'assurance
sociale [art. 23 LPGA/ATSG], in : Responsabilité civile et assurance [REAS],
5/2002, p. 337 ss). Elle ne regle pas la question d'une renonciation tacite
résultant du fait que l'assuré n'exerce pas son droit aux prestations confor-
meément a l'art. 29 al. 1 LPGA (Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, Zurich 2003, n®
6 ss ad art. 23). En ce qui concerne |'annonce tardive, elle peut entrainer la
péremption des droits de I'assuré. Ainsi, en matiere d'assurance-invalidité, si
|'assuré présente sa demande plus de douze mois apres la naissance du
droit, les prestations, en dérogation a I'art. 24 al. 1 LPGA, ne sont allouées
que pour les douze mois précédant le dép6t de la demande (art. 48 al. 2,
premiére phrase, LAI).

En I'espece, on se trouve en dehors du cas de figure envisagé par l'art. 23
LPGA. Il n'y a dés lors pas lieu d'examiner ici quels seraient les incidences
d'une renonciation écrite au sens de cette disposition sur les obligations de
['assureur-maladie.

5.

5.1 En matiere d'indemnités journaliéres selon la LAMal, la loi laisse aux
assureurs le pouvoir de régler dans leurs conditions générales d'assurance
certaines questions qui relévent essentiellement des prescriptions d'ordre.
En tant qu'institutions chargées d'appliquer I'assurance-maladie sociale, les
assureurs-maladie sont toutefois tenus de se conformer aux principes
généraux, notamment constitutionnels, régissant toute activité administra-
tive, ce qui implique en particulier le respect de I'égalité de traitement et du
principe de proportionnalité (voir p. ex. ATF 129 V 53 consid. 1.1%).

En I'occurrence, une prescription relative a I'obligation de l'assuré de s'an-
noncer a l'assurance-invalidité apres une année d'incapacité de travail, telle
que prévue a l'art. 31 du reglement de la recourante, apparalt admissible, en
particulier au regard de la liberté laissée aux assureurs d'élaborer leurs
conditions d'assurance en matiére d'indemnités journaliéres. Il s'agit d'une
injonction raisonnable, compte tenu du bénéfice que pourrait retirer I'assuré
d'éventuelles mesures de réadaptation ordonnée par l'assurance-invalidité
apres le dépdt de sa demande et des incidences qu'une telle annonce peut
avoir sur I'étendue des obligations de I'assureur-maladie.

3 voir RAMA 2002 n° KV 228 p. 447 ss
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5.2 Par la décision litigieuse, la recourante a refusé le versement de toute
prestation a partir du 1er octobre 2003 en application de I'art. 32 al. 2 let. a de
son réglement. Le refus de toute prestation d'assurance apparait excessif au
regard du principe de la proportionnalité. Pour rester dans les limites de ce
principe, la recourante aurait d0 prononcer, en lieu et place d'un refus de
prestations, la suspension des indemnités journalieres aussi longtemps que
|'assuré n'avait pas respecté son obligation de s'annoncer. Dés lors que la
recourante avait accordé a l'intimé un délai au 31 octobre 2003 pour s'annon-
cer a l'assurance-invalidité (cf. courrier de la recourante du 17 octobre 2003)
et que celui-ci s'est exécuté le 12 novembre suivant, la seule sanction
admissible revenait & suspendre temporairement les indemnités journalieres
pour la période du 1er au 11 novembre 2003.

Quant a l'art. 43 al. 3 LPGA invoqué par la recourante, il ne lui est d'aucun
secours, puisque cette disposition concerne les conséquences de la violation
par l'assuré de ses devoirs de renseignement ou de collaboration a l'instruc-
tion et non pas I'obligation de s'annoncer & un tiers assureur.

6.

Au vu de ce qui précéde, le recours n'est que tres partiellement fondé. La
cause doit étre renvoyée a la caisse a laquelle il appartiendra de fixer le
montant des prestations qui sont encore dues a l'intimé.

7.

Etant donné la nature du litige qui porte sur I'octroi ou le refus de prestations
d'assurance, la procédure est gratuite (art. 134 OJ). Attendu qu'elle a agi en
sa qualité d'organisme chargé de taches de droit public, la recourante ne
saurait prétendre une indemnité de dépens pour l'instance fédérale (art. 159
al. 2 OJ; ATF 128 V 133, 126 V 150 consid. 4a). L'intimé, représentée par une
avocate, obtient dans une large mesure gain de cause, de sorte qu'il a droit
une indemnité de dépens réduite a la charge de la recourante.

8.

Une partie n'a pas le droit d'exiger que des sanctions disciplinaires au sens
de I'art. 31 OJ soient prises a I'encontre de son adversaire, méme si rien ne
I'empéche d'attirer |'attention du tribunal sur des procédés téméraires
(Poudret, COJ I, n. 1 ad art. 31). Par conséquent, la conclusion de l'intimé
tendant a la condamnation de la recourante a une amende pour plaideur
téméraire est irrecevable en tant que telle. Au surplus, il n'apparalt aucune-
ment que le recours procede d'un manquement aux regles de la bonne foi
justifiant une sanction disciplinaire.
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Ospedalizzazione fuori Cantone e assunzione
della differenza dei costi

KV 354 Sentenza del 22 dicembre 2005 (K 194/00)

Il chiaro tenore dell’art 41 cpv 3 LAMal esclude che, nel determinare
singolarmente la partecipazione ai costi del Cantone di domicilio, le
tariffe e i prezzi posti a fondamento della singola fatturazione possa-
no essere sottoposti, in maniera generale e astratta, a un esame di
ammissibilita e proporzionalita (cons. 3.2).

Der klare Wortlaut von Art. 41 Abs. 3 KVG schliesst aus, dass die
Tarife und Preise, die fiir die Erstellung der einzelnen Rechnung an-
gewendet wurden, bei der individuellen Festlegung der Kostenbetei-
ligung des Wohnkantons einer generellen und abstrakten Zulassig-
keits- und Verhaltnismassigkeitspriifung unterzogen werden (Erw.
3.2).

La teneur claire de I’art. 41, al. 3, LAMAL exclut que, dans la détermi-
nation individuelle de la participation du canton de résidence aux
colts, les tarifs et les prix sur la base desquels la facturation
concreéte a été faite puissent étre soumis, de maniére générale et
abstraite, & un examen d’admissibilité et de proportionnalité (cons.
3.2).

Estratto dei considerandi:

1.

1.1 Oggetto del contendere ¢ I'entita dell'importo che I'EOC [Ente Ospedalie-
ro Cantonale] & tenuto a rimborsare all'Helsana per la degenza di L.. Contro-
verse sono in particolare le modalita di fatturazione stabilite dal tariffario
zurighese e poste a fondamento della fattura saldata dall'Helsana, nei con-
fronti della quale I'EOC ha sollevato diverse eccezioni — in gran parte tutelate
dalla Corte cantonale — originariamente opponibili al fornitore delle prestazio-
ni. Non contestati sono per contro i motivi medici giustificanti il ricovero fuori
Cantone dell'interessata né il principio in base al quale il Cantone di domicilio
dell'assicurata e chiamato ad assumersi una quota parte per tale degenza.

1.2 Con l'entrata in vigore, il 1° gennaio 2003, della legge federale sulla parte

generale del diritto delle assicurazioni sociali (LPGA) del 6 ottobre 2000, sono
state apportate diverse modifiche all'ordinamento in materia di assicurazione
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contro le malattie. Nel caso in esame, tuttavia, si applicano le disposizioni in
vigore fino al 31 dicembre 2002, poiché da un punto di vista temporale sono
di principio determinanti le norme in vigore al momento della realizzazione
dello stato di fatto (in concreto: la degenza ospedaliera a Zurigo nel maggio
1998) che deve essere valutato giuridicamente o che produce conseguenze
giuridiche (DTF 130 V 329).

2.

2.1 | fornitori di prestazioni stendono le loro fatture secondo tariffe o prezzi
(art. 43 cpv. 1 LAMal). Le tariffe e i prezzi sono stabiliti per convenzione tra gli
assicuratori e i fornitori di prestazioni (convenzione tariffale) oppure dalle
autorita competenti nei casi previsti dalla legge (art. 43 cpv. 4 prima frase
LAMal). Se non esiste alcuna convenzione tariffale per una cura ambulatoriale
dell'assicurato fuori del suo luogo di domicilio o di lavoro e relativi dintorni
oppure per la cura ospedaliera o semiospedaliera dell'assicurato fuori del suo
Cantone di domicilio, il governo del Cantone in cui il fornitore di prestazioni e
installato in modo permanente stabilisce la tariffa (art. 47 cpv. 2; cfr. pure
RAMI 2004 no. KV 266 pag. 25, in cui si ribadisce che, in virtu del principio
della territorialita, per la fissazione della tariffa & competente il governo del
Cantone dove si trova I'ospedale, sia per i pazienti domiciliati nel Cantone che
per quelli provenienti da altri Cantoni).

2.2 L'assunzione, nell'ambito dell'assicurazione obbligatoria delle cure
medico-sanitarie, delle spese in caso di trattamento stazionario & regolata
dall'art. 41 LAMal. Tale norma dispone, per quanto di rilievo nella presente
vertenza, che, se per motivi d'ordine medico, I'assicurato ricorre a un altro
fornitore di prestazioni, la rimunerazione & calcolata secondo la tariffa appli-
cabile a questo fornitore di prestazioni. Sono in particolare considerati motivi
d'ordine medico i casi d'urgenza e quelli in cui le necessarie prestazioni non
possono essere dispensate nel Cantone di domicilio dell'assicurato o in un
ospedale fuori da questo Cantone che figura nell'elenco allestito dal Cantone
di domicilio dell'assicurato, giusta I'art. 39 cpv. 1 lett. e, se si tratta di cura
ospedaliera o semiospedaliera (cpv. 2). Se, per motivi di ordine medico,
|'assicurato ricorre ai servizi di un ospedale pubblico, o sussidiato dall'ente
pubblico, situato fuori dal suo Cantone di domicilio, il Cantone di domicilio
assume la differenza tra i costi fatturati e quelli corrispondenti alle tariffe
applicabili agli abitanti del Cantone ove si trova il suddetto ospedale. In
questo caso, il diritto di regresso giusta l'articolo 79 si applica per analogia al
Cantone di domicilio. Il Consiglio federale disciplina i particolari (cpv. 3,

20 RKUV/RAMA/RAMI 1/2006



obbligo di compensazione o di assunzione della differenza dei costi: DTF 130
V 218 consid. 1.1.17).

L'obbligo del Cantone di domicilio di assumersi la differenza dei costi giusta la
normativa di cui si tratta sussiste, di principio, anche qualora |'assicurato
soggiorni nel reparto semiprivato o privato di un ospedale, essendo sufficien-
te al riguardo che l'istituto di cura — o il rispettivo reparto — sia al beneficio,
quale fornitore di prestazioni, di un'autorizzazione ai sensi dell'art. 39 cpv. 1
LAMal e che il trattamento in un nosocomio situato fuori dal Cantone di
domicilio dell'assicurato si sia reso necessario per motivi d'ordine medico
(DTF 123 V 2907).

2.3 Le cause aventi per oggetto l'interpretazione e |'applicazione dell'art. 41
cpv. 3 LAMal rientrano nel campo del diritto delle assicurazioni sociali ai sensi
dell'art. 128 OG. Competente a dirimerle in ultima istanza € quindi il Tribunale
federale delle assicurazioni (DTF 130 V 219 consid. 2.1, 123 V 290).

Il pagamento imposto al Cantone di domicilio dell'assicurato secondo I'art. 41
cpv. 3 LAMal costituisce una prestazione finanziaria a scopo vincolato ai sensi
del diritto sui sussidi, la quale non rientra nella nozione di prestazioni assicu-
rative giusta I'art. 132 OG (DTF 123 V 292). Il Tribunale federale delle assicu-
razioni deve pertanto limitarsi ad esaminare se il giudizio di primo grado abbia
violato il diritto federale, compreso I'eccesso o |'abuso del potere d'apprez-
zamento, oppure se l'accertamento dei fatti sia manifestamente inesatto,
incompleto od avvenuto violando norme essenziali di procedura (art. 132 OG
in relazione con gli art. 104 lett. a e b e 105 cpv. 2 OG).

2.4 Nella lite concernente il pagamento della differenza dei costi previsto
dall'art. 41 cpv. 3 LAMal, accanto al Cantone di domicilio, € in primo luogo
I'assicurato, nella sua veste di debitore della rimunerazione dovuta per le,
prestazioni effettuate dall'ospedale (sistema del terzo garante), ad avere
qualita di parte. Qualita di parte ha pure l|'assicuratore, qualora, conforme-
mente ad una convenzione stipulata con I'ospedale interessato, sia debitore
dell'intera rimunerazione o abbia, quale garante, pagato la fattura per la
degenza (sistema del terzo pagante; DTF 123 V 298 seg. consid. 4; cfr. pure
DTF 130 V 219 consid. 2.3 e la sentenza del 26 aprile 2005 in re S., K 39/04,
consid. 3.1.2).

vedi RAMI 2004 n. KV 287 p. 202 segg.
2 vedi RAMI 1998 n. KV 20 p. 13 segg.
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2.5 Secondo l'art. 129 cpv. 1 lett. b OG il ricorso di diritto amministrativo non
€ ammissibile contro decisioni in materia di tariffe. Tuttavia secondo la
giurisprudenza, il ricorso di diritto amministrativo & irricevibile solo se presen-
tato contro decisioni di fissazione o approvazione di un tariffario nel suo
insieme oppure nel caso in cui e diretto contro clausole tariffali particolari in
quanto tali. Il ricorso di diritto amministrativo & invece ammissibile avverso
decisioni prese nel caso concreto in applicazione di una tariffa. Nondimeno,
anche in questa evenienza, il Tribunale federale delle assicurazioni non puo
pronunciarsi su tutte le posizioni tariffarie in questione, e nemmeno sulla
relazione intercorrente tra le stesse, esso dovendosi piuttosto limitare a
controllare la legalita della posizione tariffaria incriminata, applicata in un caso
ben determinato (DTF 131 V 69 consid. 1%, 126 V 344 consid. 1%, 125 V 104
consid. 3b® e giurisprudenza citata).

3.

3.1 Come dimostrano peraltro anche le dichiarazioni rese sia in sede di
risposta che in occasione dello scritto 31 agosto 2003, secondo cui il presen-
te caso configurerebbe una causa «pilota» per un grande numero di vertenze
analoghe, le eccezioni sollevate dall'EOC, e tutelate in buona parte dalla Corte
cantonale, tendono, a ben vedere — anche se non direttamente, bensi in via
pregiudiziale, nell'ambito di una procedura di assunzione della differenza dei
costi, rispettivamente di rimborso —, a un'impugnazione del tariffario zurighe-
se in quanto tale. Ora, simile modo di procedere non merita protezione. Non
si pud infatti ammettere che il Cantone Ticino, che peraltro nemmeno ha
tentato — sempre che ne fosse legittimato — di adire la via del ricorso diretto
al Consiglio federale (art. 53 LAMal) contro la determinazione, da parte del
Consiglio di Stato zurighese, della tariffa per i pazienti extracantonali, possa
ora sottoporre la stessa a un esame di natura generale-astratta facendo capo
a una procedura (quella appunto del pagamento della differenza dei costi
giusta I'art. 41 cpv. 3 LAMal) non preposta a questo tipo di verifica.

3.2 |l tenore letterale dell'art. 41 cpv. 3 LAMal ¢ chiaro in tutte le sue versioni
linguistiche. Dovuta & la differenza tra i costi fatturati («in Rechnung gestel-
lten Kosten», «les colts facturés») e quelli corrispondenti alle tariffe applica-
bili agli abitanti del Cantone ove si trova l'ospedale in questione. Simile
formulazione esclude che, nel determinare singolarmente la partecipazione ai
costi del Cantone di domicilio, le tariffe e i prezzi posti a fondamento della
singola fatturazione possano essere sottoposti, in maniera generale e astrat-

3 vedi RAMI 2005 n. KV 323 p. 97 segg.
vedi RAMI 2007 n. KV 149 p. 58 segg.
° vedi RAM/I 1999 n. KV 77 p. 310 segg.
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ta, a un esame di ammissibilita e proporzionalita. | tribunali, infatti, nell'ambito
della procedura di cui all'art. 41 cpv. 3 LAMal, nemmeno dispongono dei
mezzi necessari per esaminare la correttezza di tariffe (parzialmente) risultanti
anche da considerazioni di natura politica e quindi difficilmente accessibili a
controllo giurisdizionale (DTF 116 V 133 consid. 2a).

3.3 Normalmente, la prassi in caso di ospedalizzazione extracantonale preve-
de che il medico curante dell'assicurato inoltra una domanda al competente
servizio cantonale (per il Cantone Ticino: all'Ufficio del medico cantonale)
tramite un apposito modulo ufficiale ideato dalla Conferenza dei direttori
cantonali della sanita. Sulla base delle indicazioni fornite, il servizio cantonale
decide sull'emissione della garanzia finanziaria dei costi di degenza a carico
del Cantone (cfr. ad es. il Messaggio 20 marzo 1996, no. 4504, del Consiglio
di Stato del Cantone Ticino concernente alcuni emendamenti al disegno di
Legge cantonale di applicazione della legge, federale sull'assicurazione
malattie). Se rilascia la chiesta garanzia mediante il predetto formulario, sul
quale dev'essere indicato |'ospedale di destinazione, il Cantone non pud piu
rimettere successivamente in discussione la tariffa applicata. Ora, & pur vero
che nel caso concreto, a causa dell'allora pronunciato «Aufnahmestopp» degli
ospedali universitari zurighesi, agli atti vi & unicamente la domanda di garan-
zia, ma non anche la garanzia stessa. Cid non toglie tuttavia che avendo
comungue il Cantone Ticino designato il menzionato nosocomio nel proprio
elenco ospedaliero e avendolo cosi di principio riconosciuto quale ospedale di
destinazione per i suoi pazienti, esso non ne pud contestare le tariffe nel-
I'ambito della procedura di cui all'art. 41 cpv. 3 LAMal.

3.4 Occorre quindi pure considerare che la fatturazione configura «soltanto»
un parametro per la determinazione della differenza dei costi a carico del
Cantone secondo I'art. 41 cpv. 3 LAMal. La fatturazione, emessa sulla base di
una specifica tariffa, precede I'avvio della procedura di cui all'art. 41 cpv. 3
LAMal la quale non puo essere utilizzata per risolvere controversie per le quali
sono a disposizione altri rimedi giuridici (quelli cantonali giusta gli art. 86 e 89
LAMal, con possibilita di ricorso al Tribunale federale delle assicurazioni, ed
eventualmente quello federale di cui all'art. 53 LAMal). Fatturazione da parte
del fornitore di prestazioni e obbligo di assunzione della differenza dei costi
da parte del Cantone di domicilio sono due cose differenti che vanno distinte
tra loro, dal profilo della competenza come pure della procedura.

3.5 Non va inoltre dimenticato che I'art. 49 cpv. 1 LAMal fissa delle quote di
copertura unicamente per gli abitanti del Cantone di sede dell'ospedale. Tale
norma e la protezione tariffale che ne deriva non sono per contro invocabili
per I'ospedalizzazione di pazienti extracantonali. Diversamente, |'obbligo di
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assunzione della differenza dei costi sancito dall'art. 41 cpv. 3 LAMal non
avrebbe alcun senso. La normativa prevista dall'art. 49 cpv. 1 LAMal determi-
na unicamente, ma pur sempre, che le tariffe per pazienti provenienti da un
altro Cantone nel reparto comune d'ospedali pubblici o sussidiati dall'ente
pubblico possono essere piu elevate rispetto a quelle valide per gli abitanti
del Cantone di sede del nosocomio. In relazione ai pazienti extracantonali i
Cantoni sono liberi, nei limiti fissati dalla legge, di stabilire delle tariffe e dei
prezzi a copertura dei costi (cfr. pure DTF 123 V 306 seg. e BU CS 1992 1308,
dove si fa appello alla ragionevolezza dei Cantoni per la determinazione di tali
tariffe).

Ad ogni buon conto, con riferimento al caso di specie, si osserva che, nella
sua decisione del 13 agosto 1997, il Consiglio federale, dopo avere tenuto
conto anche della presa di posizione (successiva, in sede ricorsuale) del
sorvegliante dei prezzi (sul suo ruolo nell'ambito del controllo tariffale dal
profilo dell'equita e dell'economicita [art. 43 cpv. 3 e art. 46 cpv. 4 LAMal] cfr.
DTF 123 V 287% e 306), ha stabilito una quota di copertura per i soli abitanti
del Cantone del 46 % e, quindi, una tassa di fr. 450.— in caso di trattamento
presso I'Ospedale X.. Il che corrisponde a un importo di fr. 978.— per una
quota di copertura del 100 %. Ora, la «Grundtaxe per pazienti svizzeri
(«Schweizerische Patienten») & stata fissata in fr. 998.— (decisione 30 no-
vembre 1995 della «Gesundheitsdirektion» del Cantone Zurigo «Uber die ab
1. Januar geltenden Taxen in den kantonalen Krankenhausern»), e quindi,
senza necessita di correttivo da parte del giudice, solo in maniera leggermen-
te superiore rispetto a quella applicabile ai pazienti cantonali. Da risolvere
rimarrebbe pertanto unicamente la questione di sapere se le cosiddette
«Zusatztaxen» che, conformemente alla «Taxordnung der kantonalen Kran-
kenhauser» del 1° aprile 1992, sono state ulteriormente computate, debbano
essere pagate dal Cantone Ticino. Come detto, la protezione tariffale dell'art.
49 cpv. 1 LAMal non & applicabile in caso di ospedalizzazione extracantonale.
Di principio, pertanto, nulla si opporrebbe a un addebito, a carico dell'EOC, di
tali «Zusatztaxen».

3.6 Dato quanto precede, si deve ritenere che le tariffe zurighesi per pazienti
extracantonali che I'EOC cerca ora di rimettere in discussione sono legalmen-

te valide e applicabili.

4.
Di transenna si rileva inoltre che anche qualora si volesse qualificare la
presente vertenza quale ricorso avverso una decisione presa nel caso concre-

 vedi RAMI 1998 n. KV 19 p. 6 segg.
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to in applicazione di una tariffa (consid. 2.5), I'esito non muterebbe. In tale
evenienza, il Tribunale federale delle assicurazioni sarebbe infatti comunque
unicamente abilitato a controllare la legalita della posizione tariffaria incrimina-
ta (DTF 131 V 69 consid. 1 con riferimenti).

4.1 Indipendentemente dalla circostanza che il sorvegliante dei prezzi abbia o
meno, su tale preciso aspetto, potuto esprimere il proprio parere (art. 14
LSPr; sull'applicabilita della LSPr alle tariffe stabilite secondo la LAMal cfr. ad
es. DTF 123 V 287 consid. 6b con riferimenti), la tariffa contestata (relativa ai
pazienti extracantonali) non potrebbe essere dichiarata illegale e inapplicabile.

4.2 Simile parere non avrebbe infatti comunque vincolato I'autorita competen-
te, la quale, per quanto disposto dall'art. 14 cpv. 2 LSPr, avrebbe anche
potuto scostarsene. Inoltre, pur tutelando questo presupposto l'interesse
anche di quei Cantoni, che, senza partecipare direttamente alla determinazio-
ne delle tariffe, ne risulta(va)no quantomeno toccati in qualita di potenziali
debitori ai sensi dell'art. 41 cpv. 3 LAMal (DTF 123 V 306), esso interesse si
sarebbe sovrapposto a quello degli assicuratori malattia chiamati a rispondere
per trattamenti extracantonali non indicati dal profilo medico, ma pur sempre
assicurati. Orbene, in caso di determinazione tariffale inadeguata ci si poteva
legittimamente attendere che quantomeno gli assicuratori malattia facessero
uso della possibilita di ricorso di cui all'art. 53 LAMal. Se cid non & stato fatto,
non vi € motivo per riesaminare nell'ambito di altre procedure, in via pregiudi-
ziale, una fatturazione conforme a tali tariffe.

4.3 A cio si aggiunge che il presente complesso tariffario & stato emanato
prima dell'entrata in vigore, il 1° gennaio 1996, della LAMal. Ora, benché
anche allora la prassi riconoscesse |'applicabilita di principio della LSPr a simili
tariffe (cfr. ad es. GAAC 56/1992 no. 44 pag. 341, e no. 45 pag. 354), & solo in
seguito a una circolare del 9 aprile 1996 inviata a tutti i Cantoni che il Sorve-
gliante dei prezzi sembra essersi ripromesso di fare (maggiormente) uso del
suo diritto di raccomandazione esortando la comunicazione di tutte le tariffe
prima della loro emanazione, rispettivamente prima della loro approvazione
(RAMI 1997 no. KV 5 pag. 136). E di fatto solo con I'introduzione dell'obbligo
assicurativo della LAMal e a seguito dell'esplosione dei costi che la posizione
del Sorvegliante dei prezzi ha assunto, nel presente ambito, una rilevanza
particolare (cfr. ad es. pure il rapporto annuo 1996 del Sorvegliante dei prezzi,
pag. 16, stante il quale quest'ultimo si sarebbe pronunciato per la prima volta,
nel trascorso anno, a proposito di specifiche tariffe ospedaliere nell'ambito
dell'assicurazione malattia). Prima dell'entrata in vigore della LAMal la sua
(mancata) consultazione non rivestiva per contro la stessa importanza (anche
poco dopo I'entrata in vigore della LAMal, il Consiglio federale ha dato prova
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di una certa flessibilita, ammettendo ad es. la possibilita di sanare la mancata
precedente consultazione del Sorvegliante dei prezzi nell'ambito della proce-
dura di ricorso: RAMI 1997 no. KV 8 pag. 232).

Questa osservazione acquista maggior valore nel caso di specie se si consi-
dera che la contestazione della parte resistente riguarda in definitiva le
disposizioni relative alla «Zusatztaxe», emanate nel 1992 («Taxordnung der
kantonalen Krankenh&user» del 1° aprile 1992), rispettivamente nel 1994
(«Verfugung der Gesundheitsdirektion Uber den Vollzug der Taxordnung der
kantonalen Krankenhauser» del 30 novembre 1994). Per quanto concerne
invece la «Grundtaxe» relativa ai pazienti svizzeri, gia si € detto (consid. 3.5)
che essa & stata fissata solo in maniera leggermente superiore, e quindi
senza necessita di correttivo da parte del giudice, rispetto alla tariffa applica-
bile ai pazienti cantonali.

4.4 Alla luce delle suesposte considerazioni, il Tribunale federale delle
assicurazioni non ritiene di conseguenza possibile e necessario mettere in
discussione, nell'ambito della presente procedura di applicazione dell'art. 41
cpv. 3 LAMal, la validita della tariffa in parola per il fatto che il Sorvegliante
dei prezzi non sarebbe stato consultato.

5.

Per il resto si osserva che il Cantone Ticino — che peraltro continua a fare
figurare sul suo elenco degli istituti autorizzati ad esercitare a carico dell'assi-
curazione obbligatoria contro le malattie I'Ospedale X. (v. Bollettino ufficiale
delle leggi e degli atti esecutivi del 2 novembre 2001 [BU 50/2001, pag. 349 e
354]; cfr. pure il nuovo decreto legislativo 29 novembre 2005 concernente
I'elenco degli istituti autorizzati ad esercitare a carico dell'assicurazione
obbligatoria contro le malattie [FU 96/2005, del 2 dicembre 2005, pag. 7971
segg.]) — non & obbligato a subire passivamente le tariffe e i prezzi — ritenuti
sproporzionati — applicati dal Cantone Zurigo per pazienti extracantonali. Il
Cantone Ticino puo ad es. contrastare le conseguenze della perequazione
finanziaria di cui all'art. 41 cpv. 3 LAMal mediante la conclusione di accordi
ospedalieri intercantonali. A cid si aggiunge che ogni Cantone, in presenza
dell'indicazione medica, pu0 in buona parte influenzare, anche dal profilo
finanziario, la prassi dei ricoveri dei suoi abitanti in istituti ospedalieri fuori
Cantone grazie all'intervento del proprio servizio medico. Di nessun ausilio si
rivela per contro, come giustamente fatto notare dall'autorita di vigilanza in
sede di osservazioni al ricorso, I'ammissione di un ospedale extracantonale
nel proprio elenco ospedaliero, tale circostanza non modificando in alcun
modo I'obbligo di assunzione della differenza dei costi.
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6.

Accogliendo, in buona parte, le eccezioni sollevate dall'EOC avverso il siste-
ma tariffario del Cantone Zurigo, i primi giudici hanno ecceduto nel proprio
potere d'apprezzamento. La pronuncia cantonale dev'essere di conseguenza
modificata e la domanda ricorsuale ammessa, I'EOC dovendo rimborsare
all'Helsana fr. 10'424.60, importo risultante dalla differenza tra i costi fatturati
dall'Ospedale X. a carico dell'assicurazione malattie obbligatoria (fr.
12'674.60) e quelli corrispondenti alla tariffa applicabile agli abitanti del
Cantone Zurigo (fr. 450 giornalieri per cinque giorni, pari a un importo com-
plessivo di fr. 2'250.-).
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Verwaltungsgerichtsbeschwerde
betreffend Spitalliste

KV 355 Urteil des EVG vom 28. Dezember 2005 (K 71/05)

Bestédtigung der Rechtsprechung nach BGE 126 V 172", wonach die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen einen ablehnenden Be-
schwerdeentscheid des Bundesrates betreffend eine Spitalliste unzu-
lassig ist und die Nichtaufnahme (bzw. hier: die Aufnahme mit weni-
ger als der beantragten Bettenzahl) eines Spitals in die kantonale
Spitalliste auch ausserhalb des Anwendungsbereiches von Art. 6
Ziff. 1 EMRK liegt. Dies gilt ebenso in Bezug auf Betten, die aus-
schliesslich fiir zusatzversicherte Patienten in Privatspitidlern vorge-
sehen sind.

Confirmation de la jurisprudence établie par I'ATF 126 V 172° selon
laquelle, d'une part, le recours de droit administratif n'est pas ouvert
contre une décision (sur recours) négative du Conseil fédéral en ma-
tiere de liste des hopitaux et, d'autre part, le refus d'inclure un hépi-
tal dans la liste des hopitaux cantonale (respectivement ici : une ad-
mission avec moins de lits que le nombre demandé) n'entre pas dans
le champ d'application de I'art. 6 par. 1 CEDH. Cela vaut aussi en cas
de lits uniquement prévus pour des patients au bénéfice d'une assu-
rance complémentaire dans des hopitaux privés.

Conferma della giurisprudenza in DTF 126 V 172° secondo cui non &
aperta la via del ricorso di diritto amministrativo avverso una pro-
nunzia negativa resa su ricorso dal Consiglio federale in materia di
elenchi degli stabilimenti ospedalieri, da un lato, e giusta la quale il
rifiuto di ammettere un ospedale nell'elenco cantonale degli stabili-
menti (rispettivamente, in concreto, 'ammissione con un numero di
letti inferiore a quello richiesto) non rientra nel campo d'applicazione
dell'art. 6 n. 1 CEDU, dall'altro lato. Cio vale pure per quel che con-
cerne letti previsti unicamente per pazienti che dispongono di un'as-
sicurazione complementare in ospedali privati.

" siehe RKUV 2000 Nr. KV 122 S. 202 ff.
2 voir RAMA 2000 n° KV 122 p. 202 ss
? vedi RAMI 2000 n. KV 122 p. 202 segg.
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A.

Mit Beschluss vom 16. Dezember 1997 hatte der Regierungsrat des Kantons
Y. eine Spitalliste erlassen, in die auch die von der Klinik X. AG betriebene
Klinik X. (nachfolgend: Klinik) mit 50 Betten, zuzlglich Sduglings- und Spezial-
betten, aufgenommen wurde. Nachdem die Klinik verschiedentlich bekundet
hatte, zum Auffangen saisonaler Schwankungen bis zu 66 Betten zu betrei-
ben, eroffnete die Gesundheitsdirektion des Kantons Y. ein Verfahren zur
Frage der Planbettenzahl. In diesem Verfahren vertrat die Klinik die Auffas-
sung, im Bereich der Zusatzversicherungen héatten die Privatspitdler Anspruch
auf Aufnahme in die Spitalliste. Mit Beschluss vom 27. Mai 2003 erwog der
Regierungsrat, soweit die Klinik mit 66 Betten saisonale Schwankungen
auffangen wolle, sei darin eine unzulassige Umgehung der Spitalliste zu
erblicken. Er beschloss, der Planbettenbestand von 50 Betten entspreche der
maximalen Anzahl Betten Uber alle Versicherungsklassen, welche die Klinik
betreiben dirfe, unabhédngig von Liegeklasse, Versicherungsdeckung und
Patientenstromen. Zugleich forderte er die Klinik auf, den Kapazitdtsbe-
schrankungen gemass Spitalliste innert vier Monaten uneingeschrankt
Beachtung zu schenken.

B.

Gegen diesen Beschluss erhob die Klinik X. AG am 1. Juli 2003 Beschwerde
an den Schweizerischen Bundesrat und beantragte Aufhebung des angefoch-
tenen Beschlusses. Eventualiter sei die Sache zur neuen Behandlung an den
Regierungsrat zurtickzuweisen, verbunden mit der Feststellung, dass dessen
Beschluss in Widerspruch zu den Grundséatzen des Spitalplanungsverfahrens
gemass Art. 39 KVG stehe, und dass die Klinik auf Grund der geltenden
Spitalliste von 1997 berechtigt sei, mehr als 50 Planbetten (exklusive Saug-
lings- und Spezialbetten) zu betreiben, soweit damit nicht die Zahl von 50
Betten fir die ausschliesslich obligatorisch Krankenpflegeversicherten
Uberstiegen werde. Der Bundesrat wies die Beschwerde mit Entscheid vom
13. April 2005 ab und gewéhrte der Klinik ab diesem Datum eine Anpas-
sungsfrist von vier Monaten.

C.

Die Klinik X. AG fuhrt Verwaltungsgerichtsbeschwerde und beantragt, soweit
die Beschwerde vom 1. Juli 2003 betreffend, sei der Entscheid des Bundes-
rates vollumfanglich aufzuheben, und es sei festzustellen, dass dem Kanton
Y. im Bereich der «Zusatzversicherungsbetten» keine Planungshoheit zuste-
he. Eventualiter sei die Sache zur neuen Behandlung an den Bundesrat
zurlckzuweisen, verbunden mit der Feststellung, dass der angefochtene
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Entscheid in Widerspruch zu den Grundsétzen des Spitalplanungsverfahrens
gemaéss Art. 39 KVG stehe, und dass die Klinik auf Grund der geltenden
Spitalliste von 1997 berechtigt sei, mehr als 50 Planbetten zu betreiben,
soweit damit nicht die Zahl von 50 Betten flr die ausschliesslich obligatorisch
Krankenpflegeversicherten Uberstiegen werde. In prozessualer Hinsicht
beantragt die Klinik, vorab sei Uber die Frage des Eintretens auf die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde zu entscheiden; allenfalls sei im Meinungsaus-
tausch mit dem Schweizerischen Bundesgericht Beschluss Uber die Frage
der Zustandigkeit zu fassen. Zudem sei der Beschwerde aufschiebende
Wirkung zu gewéhren, eventualiter sei dem Feststellungsbegehren im Sinne
einer vorsorglichen Massnahme zu entsprechen.

Das Eidgenéssische Justiz- und Polizeidepartement und das Bundesamt fir
Gesundheit verzichten auf eine Stellungnahme. Die Gesundheitsdirektion des
Kantons Y. namens des Regierungsrates sowie santésuisse beantragen, auf
die Verwaltungsgerichtsbeschwerde sei nicht einzutreten, eventuell sei sie
abzuweisen; das Gesuch um aufschiebende Wirkung und vorsorgliche
Massnahmen sei abzuweisen.

D.

Mit prozessleitender Verfigung vom 17. Oktober 2005 hat der Vorsitzende
der Ill. Kammer des Eidgendssischen Versicherungsgerichts das Gesuch um
aufschiebende Wirkung und vorsorgliche Massnahmen abgewiesen.

E.
Mit Replik vom 25. November 2005 bekraftigt die Klinik X. AG ihren Stand-
punkt und erganzt ihre Antrage.

Das Eidgendssische Versicherungsgericht ist aus den folgenden Erwéagungen
auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde nicht eingetreten.

1.

Gegen Beschllisse einer Kantonsregierung Uber die Spitalliste kann Be-
schwerde an den Bundesrat erhoben werden (Art. 563 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 39 KVG). Das Eidgendssische Versicherungsgericht beurteilt auf dem
Gebiete der Sozialversicherung — unter Vorbehalt der in Art. 129 OG genann-
ten Ausnahmen, wozu Verfigungen Uber Spitallisten nicht gehéren — letztin-
stanzlich Verwaltungsgerichtsbeschwerden gegen Anordnungen der Behor-
den im Einzelfall, die sich auf ¢ffentliches Recht des Bundes stitzen und die
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Begriindung, Anderung oder Aufhebung von Rechten oder Pflichten zum
Gegenstand haben (sowie entsprechende Feststellungen und die Abweisung
bzw. das Nichteintreten auf solche Begehren; Art. 128 in Verbindung mit Art.
97 Abs. 1 OG). Zuldssig sind Verwaltungsgerichtsbeschwerden indessen nur,
wenn sie sich gegen Verfligungen von Vorinstanzen, die in Art. 98 lit. b-h OG
abschliessend genannt sind, richten (Art. 128 OG; BGE 125 Il 424 Erw. 4c).
Dazu gehort der Bundesrat nicht. Auch die staatsrechtliche Beschwerde steht
nicht offen (Art. 84 Abs. 1 und 2 OG). Gegen Verfligungen des Bundesrates
ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht somit nur im
hier nicht gegebenen Fall von Art. 98 lit. a OG zulédssig, die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde an das Eidgendssische Versicherungsgericht ist ganz
ausgeschlossen (vgl. BGE 126 V 179 Erw. 5c).

2.

In Kenntnis dieser Rechtslage bekraftigt die Beschwerdeflhrerin ihren
Standpunkt, dass gestltzt auf Art. 6 Ziff. 1 EMRK ein gerichtlicher Rechts-
schutz mdglich sein misse, und darum die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
ungeachtet des entgegenstehenden innerstaatlichen Rechts zuldssig sei.

2.1 Das Bundesgericht ist in BGE 125 Il 417 entgegen dem innerstaatlichen
Recht auf eine Beschwerde gegen einen Entscheid des Bundesrates einge-
treten, weil auf Grund von Art. 6 Ziff. 1 EMRK eine gerichtliche Uberpriifung
moglich sein misse (a.a.0., Erw. 4d). Voraussetzung flr ein derartiges
Vorgehen ist, dass es sich bei der im Streit liegenden Rechtssache um eine
zivilrechtliche Angelegenheit im Sinne dieser Bestimmung handelt (BGE 131 |
14 Erw. 1.1). 2.2 In Bezug auf die Nichtaufnahme in die kantonale Spitalliste
hat das Eidgendssische Versicherungsgericht in BGE 126 V 182 Erw. 6d
ausgeflhrt, es liege diesbezlglich kein «Anspruch» im Sinne von Art. 6 Ziff. 1
EMRK vor, weshalb eine entsprechende Streitigkeit nicht in den Anwen-
dungsbereich dieser Bestimmung falle. Im Unterschied zu dem damals zu
beurteilenden Fall beantragt hier die Beschwerdeflhrerin nicht die Aufnahme
in eine Spitalliste A oder die Zulassung als Leistungserbringerin fir obligato-
risch Krankenpflegeversicherte, sondern sie bestreitet die Kompetenz der
Kantone, im Rahmen der Spitalplanung die ausschliesslich flr zusatzversi-
cherte Personen vorgesehene Bettenzahl zu begrenzen.

2.3

2.3.1 Nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK hat jede Person ein Recht darauf, dass Uber
Streitigkeiten in Bezug auf ihre zivilrechtlichen Anspriche und Verpflichtun-
gen eine gerichtliche Beurteilung maoglich ist. Der Begriff der zivilrechtlichen
Anspriche und Verpflichtungen ist dabei nach standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichts entsprechend der Praxis der Strassburger Organe und
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unabhéangig vom Landesrecht auszulegen (BGE 131 V 469 Erw. 2.4; 130 | 394
Erw. 5.1; 129 1 210 mit Hinweisen).

2.3.2 Die Anwendbarkeit von Art. 6 Ziff. 1 EMRK setzt voraus, dass ein
«Anspruch» (franzdsisch: «droit», italienisch: «diritto», englisch: «right»)
besteht. Die EMRK enthélt nicht selber Rechte im Sinne dieser Bestimmung,
sondern stellt darauf ab, ob das landesinterne Recht solche Rechte anerkennt
(BGE 125 | 216 Erw. 7a mit Hinweisen; Haefliger/Schirmann, Die Européi-
sche Menschenrechtskonvention und die Schweiz, 2. Aufl.,, Bern 1999, S.
136). Dazu ist erforderlich, dass Existenz, Inhalt, Umfang oder Art der Aus-
Ubung von aus dem innerstaatlichen Recht ableitbaren subjektiven Rechten
oder Verpflichtungen privatrechtlicher Natur im Streit liegen; die Streitigkeit
muss echt und ernsthafter Natur sein und deren Ausgang sich fur den
zivilrechtlichen Anspruch als unmittelbar entscheidend erweisen; bloss weit
entfernte Auswirkungen reichen nicht aus (Urteil S. AG und andere c.
Schweiz vom 31. August 2004, 46841/99; BGE 131 | 14 Erw. 1.2, 130 | 323
Erw. 3.1.1, 394 Erw. 5.1). Dass die Behorden bei der Beurteilung der Voraus-
setzungen, unter denen ein Recht ausgelibt werden kann, einen gewissen
Beurteilungsspielraum haben, schliesst die Annahme eines Anspruchs nicht
aus (Urteile H. g. Belgien vom 30. November 1987, Serie A Bd. 127, § 43,
Mats Jacobsson g. Schweden vom 28. Juni 1990, Serie A Bd. 180, § 32). Fallt
hingegen die Behorde einen Ermessensentscheid in einem Bereich, in dem
Uberhaupt kein Rechtsanspruch besteht, so liegt kein Anspruch im Sinne von
Art. 6 Ziff. 1 EMRK vor (BGE 127 | 121 f. Erw. bb/bb mit Hinweisen auf
Anwendungsfalle). Der blosse Umstand, dass auch die Ermessensausiibung
gewissen rechtlichen Schranken unterliegt, vermag die Anwendbarkeit von
Art. 6 Ziff. 1 EMRK nicht zu begrinden (BGE 125 |1 312 Erw. 5b). So hat zum
Beispiel der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte die Anwendung
von Art. 6 Ziff. 1 EMRK verneint in einem Streit um die Erteilung einer
Radiokonzession, weil nach Art. 10 Abs. 2 RTVG kein Anspruch auf eine
solche Konzession besteht (a.a.0. Urteil S. AG). Ebenso wenig ist Art. 6 Ziff.
1 EMRK anwendbar auf die Erteilung von Sondernutzungskonzessionen flr
die Benltzung des offentlichen Grundes (BGE 125 | 217 Erw. 7b), obwohl
solche Entscheide Auswirkungen auf die wirtschaftliche Tatigkeit von Unter-
nehmen haben kénnen und dabei verfassungsmassige Grundsatze wie zum
Beispiel die Gleichbehandlung der Gewerbegenossen oder die Wettbewerbs-
neutralitdt zu beachten sind (BGE 128 | 145 Erw. 4.1 mit Hinweisen). Der
blosse Umstand, dass eine staatliche Téatigkeit Reflexwirkungen auf die
Auslibung einer rechtlich geschltzten Tatigkeit hat, fihrt noch nicht zur
Annahme einer zivilrechtlichen Streitigkeit, jedenfalls solange dadurch die
bestimmungsgemasse Auslbung dieser Tatigkeit nicht verunmaglicht oder in
unzumutbarer Weise erschwert wird (BGE 131 1 17 Erw. 1.3.5, 125 1 420 Erw.
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2b). So fallt zum Beispiel ein Entscheid Uber die materielle Beurteilung von
Prifungsergebnissen nicht unter Art. 6 Ziff. 1 EMRK, auch wenn davon die
Maoglichkeit abhangt, eine bestimmte wirtschaftliche Tatigkeit ausliben zu
konnen (BGE 131 | 470 ff. Erw. 2.6-2.9; BGE 128 | 294 Erw. 2.7; nicht verof-
fentlichtes Urteil 2P.113/2003 vom 15. September 2003 Erw. 4.2). Die von
der Beschwerdeflhrerin unter Hinweis auf Andreas Kley-Struller (in AJP 1999
S. 1492 f., im Rahmen einer Besprechung von BGE 125 Il 417) gedusserte
Auffassung, Art. 6 EMRK verlange keinen innerstaatlichen Rechtsanspruch,
widerspricht sowohl dem Wortlaut der EMRK als auch der Rechtsprechung.

2.4

2.4.1 Die Schweiz kennt ein dualistisches System der Krankenversicherung:
Die fur die gesamte Bevolkerung obligatorische Krankenpflegeversicherung
(nachfolgend auch: Grundversicherung) deckt als Sozialversicherung die
Grundbedlrfnisse (Art. 1a, 3 und 24 ff. KVG). Die Pramientarife unterliegen
einer staatlichen Genehmigung (Art. 61 Abs. 5 KVG). Fur Personen in be-
scheidenen wirtschaftlichen Verhéltnissen wird die Prémie durch staatliche
Mittel verbilligt (Art. 65-66 KVG). Daneben gibt es eine freiwillige Zusatzversi-
cherung, welche weitergehende Bedurfnisse abdeckt und ausschliesslich
dem Privatrecht untersteht. Spitéler unterhalten in der Regel eine allgemeine
Abteilung, in welcher die durch die Grundversicherung finanzierten Leistun-
gen erbracht werden (Art. 25 Abs. 2 lit. e KVG), und Privat- oder Halbprivatab-
teilungen, in denen die durch Zusatzversicherungen finanzierten weiteren
Leistungen erbracht werden. Art. 39 Abs. 1 KVG verpflichtet die Kantone zu
einer Spitalplanung und zur Erstellung einer Spitalliste. Die Bedeutung der
Spitalliste liegt darin, dass nur Spitaler, welche darauf verzeichnet sind, ihre
Leistungen zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung abrech-
nen konnen (Art. 35 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 39 Abs. 1 lit. e KVG). Dies
gilt auch fur Privatspitéler. Der Sinn dieser Bestimmung liegt namentlich
darin, die Zahl der fUr Leistungen zu Lasten der sozialen Krankenversicherung
zugelassenen Spitaler oder Spitalbetten zu begrenzen, um Uberkapazitaten zu
vermeiden und den Kostenanstieg einzudammen (Botschaft Uber die Revision
der Krankenversicherung vom 6. November 1991, BBI 1992 | 167; BGE 126 V
176 Erw.,4a; Maurer, Das neue Krankenversicherungsrecht, Basel 1996, S. 69
f.; Thomas. Mattig, Grenzen der Spitalplanung aus verfassungsrechtlicher
Sicht, Zurich 2003, S. 30). Der Entscheid, ob ein Spital in die Spitalliste
aufzunehmen sei, hat demnach eine wesentliche gesundheits- und sozialpoli-
tische, aber regelméassig auch regional-, beschaftigungs- und allgemeinpoliti-
sche Bedeutung. Es handelt sich dabei um einen primér politischen Ent-
scheid. Dementsprechend gibt das Gesetz den einzelnen Spitdlern keinen
Rechtsanspruch auf Aufnahme in die Spitalliste; es fehlt weitgehend an
rechtlichen Kriterien fir den Entscheid, welche Spitdler in die Spitalliste
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aufzunehmen sind. Vielmehr haben die zustdndigen kantonalen Behdrden
einen erheblichen Ermessensspielraum (BGE 126 V 182 Erw. 4b und 6d;
Entscheid des Bundesrates vom 19. Dezember 2001 in Sachen Privatklinik P.
[RKUV 2002 Nr. KV 219 S. 301 Erw. 2.1]; Gebhard Eugster, Krankenversiche-
rung, in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht [SBVRI], Soziale Sicher-
heit, Basel 1998, S. 127 f.; Thomas Mattig, a.a.O., Zurich 2003, S. 130).

2.4.2 Umstritten ist, ob dies auch gilt in Bezug auf Spitalbetten, die aus-
schliesslich fir zusatzversicherte Patienten vorgesehen sind. Dass nach Art.
39 Abs. 1 lit. d KVG die privaten Tréagerschaften angemessen in die Planung
einzubeziehen sind, begrindet noch keinen Rechtsanspruch auf Aufnahme in
die Liste. Zwar hat der Bundesrat die Ansicht vertreten, dass fur Halbprivat-
und Privatabteilungen, fir welche eine kantonale Betriebsbewilligung erteilt
worden sei, ein Rechtsanspruch auf Aufnahme in die Spitalliste des Standort-
kantons bestehe (RKUV 1999 Nr. KV 84 S. 363 Erw. 4.3; éhnlich auch RKUV
1998 Nr. KV 54 S. 542 f. Erw. 11.3.2.3.2 f.). Spater hat er jedoch prazisiert,
dass sich diese Praxis nur auf bestehende Institutionen bezieht, die bereits
nach altem Recht als Heilanstalt anerkannt waren; fir die Aufnahme neuer
Halbprivat- und Privatabteilungen gelte dasselbe wie fir die allgemeinen
Abteilungen, dass namlich eine Aufnahme in die Spitalliste nur nach Massga-
be der Spitalplanung zuldssig sei (RKUV 2002 Nr. KV 219 S. 306 f. Erw. 3.3).
Dies ist zumindest in Bezug auf die Aufnahme neuer Abteilungen richtig:
Zwar gehort — wie die Beschwerdefihrerin insoweit mit Recht vorbringt — der
Bereich der Zusatzversicherung nicht zur sozialen Krankenversicherung und
untersteht an sich nicht der Spitalplanung, sondern dem Privatrecht und der
Wirtschaftsfreiheit (Botschaft a.a.0O., BBl 1992 | S. 140; RKUV 1998 Nr. KV 54
S. 537 Erw. 11.3.1; RKUV 2002 Nr. KV 219 S. 231 f. Erw. 11.3.1). Indessen
haben auch Zusatzversicherte bei Spitalbehandlung einen Anspruch auf einen
Sockelbeitrag aus der Grundversicherung; das heisst, dass die soziale Kran-
kenversicherung denjenigen Betrag bezahlen muss, den sie leisten musste,
wenn sich der Versicherte in der allgemeinen Abteilung behandeln liesse
(BGE 123 V 304 Erw. 6b/dd* RKUV 2004 Nr. KV 281 S. 211 Erw. 4.1). Des-
halb muss sich /nsoweit die Spitalplanung auch auf Spitéler und Spitalbetten
beziehen, in denen Zusatzversicherte untergebracht werden; denn andernfalls
kénnte die Spitalplanung beliebig umgangen werden: Es kdnnten ohne
Begrenzung durch die Spitalplanung Zusatzversicherte aufgenommen wer-
den, bei denen der Sockelbetrag durch die Grundversicherung bezahlt werden
muUsste. Der mit der Spitalplanung angestrebte Zweck — namlich die Kosten-
eind@mmung in der sozialen Krankenversicherung durch Begrenzung des
Angebots — kdnnte damit vereitelt werden. Die Planungskompetenz besteht

7 siehe RKUV 1998 Nr. KV 20 S. 13 ff.
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deshalb nicht in Bezug auf die Privatspitaler und Zusatzversicherungen als
solche, wohl aber in Bezug auf die dadurch ausgeldosten Leistungen der
Grundversicherung.

2.4.3 Insgesamt ergibt sich, dass nach schweizerischem Recht kein Anspruch
darauf besteht, dass Privat- und Halbprivatabteilungen privater Spitéler in die
Spitalliste aufgenommen werden. Selbst wenn der genannten bundesratli-
chen Auffassung gefolgt wird, wonach vorbestehende Heilanstalten einen
solchen Anspruch haben, kann die Beschwerdefihrerin daraus nichts ablei-
ten, da sie selber vorbringt, ihr sei die definitive Betriebsbewilligung erst am
2. Juni 1999 erteilt worden.

2.5 Die Beschwerdeflhrerin leitet das Vorliegen eines zivilrechtlichen An-
spruchs im Sinne der EMRK daraus ab, dass es um die Zuléssigkeit einer der
Wirtschaftsfreiheit unterstehenden Tatigkeit gehe, ndmlich des Betriebs von
Spitalbetten im privatrechtlich und privatversicherungsrechtlich geregelten
Bereich.

2.5.1 Als zivilrechtlich gelten insbesondere das Recht auf private Erwerbsté-
tigkeit und die Ausibung von Eigentumsrechten (BGE 130 | 397 Erw. 5.3 mit
Hinweisen; BGE 129 | 108 Erw. 2.3.3). Eine Streitigkeit Uber die Bewilligung
oder Einschréankung einer gewerblichen Tatigkeit fallt deshalb in den Anwen-
dungsbereich von Art. 6 Ziff. 1 EMRK (Urteil Gautrin g. Frankreich vom 20.
Mai 1998, Recueil 1998-lll, S. 1009, 8 33; BGE 126 | 230 Erw. 2a/aa, 125 |
420 Erw. 2b; Michele de Salvia, Compendium de la CEDH, Kehl 1998, S. 124
ff.), was insbesondere auch fir die freiberufliche arztliche Tatigkeit gilt (Urteil
Kraska g. Schweiz vom 19. April 1993, Série A, Bd. 254-B, 88 23, ff.). Un-
bestritten unterliegt auch der Betrieb von Privatspitalern an sich der Wirt-
schaftsfreiheit (Mattig, a.a.0., S. 121 f.; Paul Richli, Die Spitalliste — Ein
Planungsinstrument mit staats- und verwaltungsrechtlichen Geburtsgebre-
chen?, Festschrift fir Martin Lendi, Zurich 1998, S. 407 ff., 412).

2.5.2 Entgegen der Darstellung der Beschwerdeflhrerin geht es im vorlie-
genden Streit aber nicht um die Zulassung einer gewerblichen Téatigkeit als
solcher. Wie ausgefihrt, steht die Spitalliste im Zusammenhang mit den
Bestimmungen Uber die Zulassung von Leistungserbringern zu Lasten der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung (Art. 35 ff. KVG). Die Aufnahme
eines Spitals in die Spitalliste bedeutet einzig, dass es sich dabei um einen
zugelassenen Leistungserbringer handelt, welcher KVG-pflichtige Kostenver-
gltungsansprliche auslést, wenn sich ein Versicherter von ihm behandein
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lasst (BGE 127 V 405 Erw. 2b/cc®). Umgekehrt bedeutet die Nichtaufnahme
keineswegs, dass der Betrieb des betreffenden Spitals unzuldssig ware,
sondern einzig, dass es, seine Leistungen nicht zu Lasten der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung abrechnen darf. Der Regierungsrat beansprucht
auch gar nicht, mit seiner Spitalplanung ausserhalb der sozialen Krankenver-
sicherung in den Betrieb der Beschwerdeflhrerin einzugreifen, sondern
beschrankt die Wirkung seines Entscheides entsprechend der dargelegten
Rechtslage einzig auf die Abrechnung zu Lasten der sozialen Krankenversi-
cherung. Die Nichtaufnahme der streitigen Betten in die Spitalliste bedeutet
demnach nicht, dass die Beschwerdeflhrerin diese Betten nicht fihren
dirfte, sondern bloss, dass fur die in diesen Betten untergebrachten Patien-
ten keine Beitrage aus der Grundversicherung geleistet werden. Die Sozial-
versicherung ist als solche der Wirtschaftsfreiheit weitgehend entzogen;
diese gibt insbesondere keinen Anspruch darauf, in beliebiger Hohe Leistun-
gen zu Lasten der sozialen Krankenversicherung zu generieren (BGE 130 | 42
f.; BGE 122 V 95 f. Erw. 5b/bb/aaa®). Die Beschwerdefiihrerin ist somit durch
den Entscheid, die streitigen Betten nicht in die Spitalliste aufzunehmen,
nicht in einer durch die Wirtschaftsfreiheit geschltzten Tatigkeit rechtlich
eingeschrankt.

2.5.3 Es ist allerdings nicht zu verkennen, dass die Beschwerdeflhrerin
dadurch in ihrer Téatigkeit fak#/sch erheblich eingeschrankt wird, da die
meisten Patienten Spitdler meiden, in denen die Behandlung nicht (mindes-
tens teilweise) von der Grundversicherung bezahlt wird (Mattig, a.a.O., S.
130). Es verhalt sich ahnlich wie bei den Arzten, die vom Zulassungsstopp
gemaéss Art. 55a KVG betroffen sind: |hnen wird nicht die Ausubung ihrer
Tatigkeit untersagt, sondern bloss die Abrechnung zu Lasten der obligatori-
schen Krankenpflegeversicherung (BGE 130 | 41 Erw. 4.2), was grundsatzlich
nicht der Wirtschaftsfreiheit unterliegt, allerdings faktisch die Tatigkeit der
Arzte erheblich einschrankt. Im Bereich von Art. 55a KVG hat das Bundesge-
richt erwogen, die nicht zugelassenen Arzte konnten sich infolge dieser
faktischen Erschwerung ihrer privatwirtschaftlichen Tatigkeit auf den aus der
Wirtschaftsfreiheit abgeleiteten Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewer-
begenossen berufen (&hnlich in seiner Kritik an BGE 122 V 95 Mattig, a.a.O.,
S. 122 f.; Richli, a.a.0., S. 413 f.), wobei allerdings zu beachten sei, dass die
betreffende privatwirtschaftliche Tatigkeit Uber ein System erfolge (ndmlich
die soziale Krankenversicherung), welches als solches der Wirtschaftsfreiheit
weitgehend entzogen sei; der Wirtschaftsfreiheit komme dabei im Wesentli-
chen die Bedeutung zu, sicherzustellen, dass eine Zugangsregelung nur nach

 siehe RKUV 2002 Nr. KV 199 S. 37 ff.
¢ siehe RKUV 1996 Nr. K 980 S. 119 ff.
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sachlich haltbaren, den Grundsatzen des Wettbewerbs unter Konkurrenten
Rechnung tragenden Kriterien erfolge (BGE 130 | 42 f.).

2.5.4 Diese Uberlegungen sind vor dem Hintergrund zu sehen, dass der
Zulassungsstopp nach Art. 55a KVG Arzte beriihrt, die grundsatzlich privat-
wirtschaftlich tétig sind und zwischen denen deshalb ein wirtschaftlicher
Wettbewerb besteht. In Bezug auf die Spitaler verhélt es sich insofern
anders, als Spitalleistungen zu einem erheblichen Teil von 6ffentlichen oder
offentlich subventionierten Spitdlern erbracht werden, die insoweit von
vornherein nicht der Wirtschaftsfreiheit unterstehen; auch der spitalplaneri-
sche Entscheid, ein privatrechtlich konstituiertes, aber 6ffentlich subventio-
niertes Spital nicht mehr oder unter anderen Voraussetzungen zu subventio-
nieren, berthrt dieses Spital nicht in seinen verfassungsmassigen Rechten,
sondern in einer 6ffentlichen Aufgabe (BGE 121 | 222 Erw. 3c; nicht verof-
fentlichtes Urteil 2P.310/1999 vom 9. Februar 2000 Erw. 3b). Offentliche
Aufgaben unterstehen grundséatzlich nicht der Wirtschaftsfreiheit. Ein An-
spruch auf Wettbewerbsneutralitdt zwischen staatlichen und privaten Einrich-
tungen besteht nur, wenn der Gesetzgeber eine staatliche Tatigkeit den
gleichen Regeln unterstellt wie private Betriebe, nicht aber dort, wo der Staat
im offentlichen Interesse eine 6ffentliche Aufgabe wahrnimmt (nicht verof-
fentlichtes Urteil 2P.67/2004 vom 23. September 2004 Erw. 1.5; vgl. auch
Art. 3 Abs. 1 lit. b Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen [Kartellgesetz, KG; SR 251] und dazu
BGE 129 Il 514 f. Erw. 3.3.1). Das Spitalwesen ist als Ganzes der Wirt-
schaftsfreiheit weitgehend entzogen, indem die Spitdler zu einem erhebli-
chen Teil staatlich finanziert werden (Art. 49 Abs. 1 KVG). Eine Ungleichbe-
handlung von o6ffentlichen und Offentlich finanzierten Spitalern einerseits,
Privatspitdlern andererseits ist gesetzlich gewollt. Einen freien und unver-
falschten Wettbewerb zwischen 6ffentlichen und privaten Spitdlern gibt es
nach geltendem Gesetz von vornherein nicht, ebenso wenig einen aus der
Wirtschaftsfreiheit abgeleiteten Anspruch auf Gleichbehandlung von staatli-
chen und privaten Spitélern (vgl. BGE 129 Il 530 Erw. 5.4.9; Thomas Eichen-
berger, Wettbewerb aus der Sicht der Spitéler, in: Hdrlimann/Poledna/Ribel,
Privatisierung und Wettbewerb im Gesundheitsrecht, Zurich 2000, S. 133 ff.,
139 ff.). In Frage kommt ein solcher Anspruch nur zwischen verschiedenen
Privatspitélern. Indessen macht die Beschwerdefihrerin nicht geltend, sie
werde gegenlber anderen zugerischen Privatspitdlern in Verletzung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen benachteiligt. Es
steht somit nicht einmal in diesem eingeschrdankten Sinn eine Verletzung der
Wirtschaftsfreiheit zur Diskussion (vgl. nicht verdffentlichtes Urteil
2P.67/2004 vom 23. September 2004 Erw. 1.8).
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2.6 Zu Unrecht leitet die Beschwerdeflhrerin aus der Praxis des Europai-
schen Gerichtshofs fur Menschenrechte (dazu BGE 119 V 379, 115 V 254) ab,
dass Art. 6 Ziff. 1 EMRK auf dem Gebiet der Sozialversicherung generell
anwendbar sei. Anwendbar ist Art. 6 gemass dieser Rechtsprechung auf
(subjektive) Anspriiche von Versicherten gegenlber der Sozialversicherung
sowie auf die Verpflichtung, Beitrdge zu bezahlen (BGE 131 V 70 Erw. 3.37,
122 V 50 Erw. 2a; nicht veroffentlichtes Urteil 2P.103/2001 vom 6. November
2001 Erw. 3). Das bedeutet indessen nicht, dass sozialversicherungsrechtli-
che Streitigkeiten ausnahmslos Anspriiche Uber zivile Rechte darstellen. Auch
hier gilt der Grundsatz, dass Ansprlche Privater einer gerichtlichen Beurtei-
lung unterliegen, nicht hingegen die politische Frage, woflr der Staat (bzw.
Die staatliche Sozialversicherung) ihre Mittel einsetzen soll. So hat zwar die
Européische Kommission fir Menschenrechte im Entscheid i.S. Blochmann g.
Bundesrepublik Deutschland vom 18. Juli 1986 (D.R. 48, 204) den Streit Uber
die Kirzung eines Zahnarzthonorars zu Lasten der sozialen Krankenversiche-
rung als Anwendungsfall von Art. 6 Ziff. 1 EMRK betrachtet mit der Begrin-
dung, das Verhaltnis zwischen dem Arzt und dem Patienten sei im Wesentli-
chenzivilrechtlich. Dabei ging es aber bloss um die Ho6he des Honorars fur
eine unbestritten zuldssige und kassenpflichtige Tatigkeit, nicht um die Frage,
ob die Tatigkeit Uberhaupt kassenpflichtig sei. Im Entscheid i.S. Karn/ g.
Schweden (D.R. 62, 79) hat demgegenlber die Kommission die Anwendung
von Art. 6 Ziff. 1 EMRK verneint, als ein Arzt von der Liste der in der sozialen
Krankenversicherung zugelassenen Arzte gestrichen wurde. Entgegen der
Darstellung der Beschwerdefihrerin war daflr nicht ausschlaggebend, dass
der Betreffende mit seiner Nichtzulassung «bloss nicht einverstanden»
gewesen sei, aber keine Rechtsverletzung geltend gemacht habe. Die
Kommission stellte vielmehr darauf ab, dass die dort zur Diskussion stehende
schwedische Gesetzgebung einerseits unter bestimmten (in casu nicht
vorliegenden) Umstanden einen Anspruch auf Aufnahme vorsah, im Ubrigen
aber die Zulassung nur auf Empfehlung des «Medical care principal» zuliess
und eine solche nicht vorlag (a.a.0., Rz. 90 ff.). Dieses System der Empfeh-
lung durch den «Medical care principal» hatte die Funktion, das Ausgaben-
wachstum der Sozialversicherung zu begrenzen (a.a.0., Rz. 34) und gab den
Medical care principals einen bestimmenden Einfluss auf die Zulassung
privater Arzte (a.a.0., Rz. 38). Diese Regelung war demnach in ihrer Motivati-
on und Ausgestaltung vergleichbar mit der Spitalliste nach schweizerischem
Recht. Die Anwendung der dort von der Kommission praktizierten Grundsétze
flhrt auch im vorliegenden Fall dazu, dass die Nichtaufnahme der streitigen
Betten in die Spitalliste nicht in den Anwendungsbereich von Art. 6 Ziff. 1
EMRK fallt.

7 siehe RKUV 2005 Nr. KV 323 S. 97 ff.
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2.7 Die Hinweise der Beschwerdefihrerin auf Literaturstellen sind unbe-
helflich: Rainer Schweizer (Europaische Menschenrechtskonvention [EMRK]
und schweizerisches Sozialversicherungsrecht, Festschrift 75 Jahre EVG,
Bern 1992, S. 19 ff., 38) vertritt zwar die Auffassung, die Zulassung von
Arzten und Medizinalpersonen nach Art. 21 KUVG oder Art. 53 UVG sei
zivilrechtlich im Sinne der EMRK; er begriindet dies damit, dabei gelte neben
der Rahmenordnung des KUVG und des UVG auch privatrechtliches Vertrags-
und Wettbewerbsrecht, was indessen bei der Spitalliste nach Art. 39 KVG
nicht zutrifft. Auth Herzog gibt in der von der Beschwerdefihrerin zitierten
Stelle (Art. 6 EMRK und kantonale Verwaltungsrechtspflege, Bern 1995, S.
228 Fn. 684) ohne eigenen Kommentar die soeben erwéhnte Ansicht von
Rainer Schweizer wieder. Thomas Mattig (a.a.0O., S. 143) lasst offen, ob es
bei der Aufnahme in die Spitalliste um zivilrechtliche Anspriiche geht.

3.

Aus Art. 29a BV (in der Fassung vom 12. Marz 2000) kann die Beschwerde-
flhrerin von vornherein nichts ableiten, da diese Bestimmung noch nicht in
Kraft ist.

4.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist nach dem Gesagten unzuldssig. Da
dieses Ergebnis mit der bisherigen Rechtsprechung sowohl des Eidgendssi-
schen Versicherungsgerichts als auch des Bundesgerichts im Einklang steht,
besteht entgegen dem Antrag der Beschwerdeflhrerin kein Anlass zur
Durchfihrung des Verfahrens nach Art. 16 in Verbindung mit 127 Abs. 2 OG.

5.
(Kosten, Parteientschadigung)
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Verzugs- und Vergltungszinsen

KV 356 Urteil des EVG vom 12. Januar 2006 (K 40/05)

Auch nach In-Kraft-Treten des ATSG besteht keine gesetzliche
Grundlage fiir die Erhebung von Verzugs- oder Vergiitungszinsen auf
ausstehenden Kostenbeteiligungen des Versicherten (Erw. 4).

Aus Art. 26 Abs. 2 ATSG kann keine Verzugszinspflicht auf Riicker-
stattungen von Leistungen abgeleitet werden (Erw. 4.3).

Méme aprés I’entrée en vigueur de la LPGA, il n’y a aucune base
légale pour la perception d’intéréts de retard ou d’indemnisation sur
les montants dus par les assurés a titre de participation aux colits
(cons. 4).

On ne saurait tirer de I’art. 26, al. 2, LPGA aucune obligation de payer
des intéréts moratoires sur les remboursements de prestations
(cons. 4.3).

Anche dopo I'entrata in vigore della LPGA non sussiste alcuna base
legale per la riscossione di interessi di mora o di interessi compen-
sativi sulle partecipazioni ai costi non corrisposte dall'assicurato
(cons. 4).

Dall'articolo 26 capoverso 2 LPGA non puo essere desunto I'obbligo
di pagare un interesse di mora sulle prestazioni da restituire (cons.
4.3).

A.

T. war bei der Sanitas Grundversicherungen AG obligatorisch krankenpflege-
versichert. Mit Zahlungsbefehl Nr. .../Betreibungsamt X. vom 3. Méarz 2004
betrieb ihn die Sanitas flr ausstehende Kostenbeteiligungen geméss Abrech-
nungen vom 20. Dezember 2002 bis 2. Juli 2003 (Behandlungen und Medi-
kamentenbezug aus der Zeit vom 21. August 2002 bis 21. Februar 2003) im
Gesamtbetrag von Fr. 520.50 nebst Zins zu 5 % seit 16. April 2003 und Fr.
30.— Umtriebsentschadigung. Den von T. erhobenen Rechtsvorschlag besei-
tigte die Sanitas mit Verfigung vom 30. Marz 2004. Daran hielt sie auf
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Einsprache des Versicherten hin fest (Einspracheentscheid vom 11. Mai
2004).

B.

T. reichte Beschwerde ein mit dem Rechtsbegehren, der Einspracheent-
scheid sei aufzuheben. Die weiteren Antréage auf Vereinigung des Verfahrens
mit einem anderen Rechtsstreit und auf Gewahrung der unentgeltlichen
Verbeistdandung wies das Versicherungsgericht des Kantons St. Gallen mit
Zwischenentscheid vom 16. August 2004 ab. Auf die hiegegen von T. erho-
bene Verwaltungsgerichtsbeschwerde trat das Eidgendssische Versiche-
rungsgericht mit Urteil vom 28. September 2004 (K 102/04) wegen formalen
Ungenlgens des Rechtsmittels nicht ein. Mit Entscheid in der Sache vom 17.
Januar 2005 hiess das kantonale Gericht die Beschwerde in der Sache
teilweise gut, indem es dem Krankenversicherer Verzugszins nur auf Kosten-
beteiligungen im Betrag von Fr. 226.55 und erst ab 8. November 2004 (recte
gemass den vorinstanzlichen Erwagungen: 8. November 2003) zusprach; im
Ubrigen bestatigte es den Einspracheentscheid und erteilte entsprechend in
der Betreibung Nr. ... fir Kostenbeteiligungen, Verzugszins und Umtriebsent-
schadigung die definitive Rechtséffnung.

C.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde beantragt T. die Aufhebung des kanto-
nalen Entscheides. Im Weiteren verlangt er den Ausstand bestimmter
Mitarbeiter des Eidgendssischen Versicherungsgerichtes und ersucht um
Gewaéhrung der unentgeltlichen Rechtspflege. Die Sanitas schliesst auf
Abweisung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde. Das Bundesamt fir Ge-
sundheit verzichtet auf eine Vernehmlassung. Mit ergénzender Eingabe vom
28. Dezember 2005 beantragt T., sdmtliche Gerichtsaktivitaten einzustellen,
bis die Schuldregulierung durch den gerichtlichen Sachwalter abgeschlossen
sei.

Das Eidgenotssische Versicherungsgericht hat die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde aus den folgenden Erwéagungen teilweisse gutgeheissen:

2.
Bei der [...] — hauptsachlich — zu prifenden Frage, ob und bejahendenfalls in
welcher Hohe die versicherte Person sich an den Kosten der fir sie vom
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Krankenversicherer erbrachten Leistungen zu beteiligen hat, handelt es sich
um einen Versicherungsleistungsstreit (Urteil . vom 18. Marz 2005, K 154/04,
Erw. 3). Die Uberprifungsbefugnis des Eidgendssischen Versicherungsge-
richts ist daher nicht auf die Verletzung von Bundesrecht einschliesslich
Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens beschrankt, sondern sie
erstreckt sich auch auf die Angemessenheit der angefochtenen Verfiigung;
das Gericht ist dabei nicht an die vorinstanzliche Feststellung des rechtser-
heblichen Sachverhalts gebunden und kann Uber die Begehren der Parteien
zu deren Gunsten oder Ungunsten hinausgehen (Art. 132 OG). Ausserdem ist
das Verfahren kostenlos (Art. 134 OG). Gleiches gilt in Bezug auf zur Kosten-
beteiligung akzessorische Forderungen, wie Verzugszins, Mahngeblhren und
Umtriebsspesen (ausdricklich fir Verzugszins auf verspatet ausbezahlte
Versicherungsleistungen: BGE 101 V 114; Urteil S. vom 30. August 1989, H
23/89, lin ZAK 1990 S. 41 nicht veroffentlichte] Erw. 2; vgl. auch Urteile B.
vom 9. September 2005, U 59/04, Erw. 4, und E. vom 1. Dezember 2004, |
671/03, Erw. 5.1).

3.

Im angefochtenen Entscheid sind die — soweit hier relevant und gepruft durch
das am 1. Januar 2003 in Kraft getretene Bundesgesetz Uber den Allgemei-
nen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG) inhaltlich nicht gednderten —
Bestimmungen und Grundséatze Uber die Kostenbeteiligung des Versicherten
und deren Durchsetzung mittels des Vollstreckungsverfahrens zutreffend
dargelegt. Dies gilt namentlich auch in Bezug auf die — vor In-Kraft-Treten des
ATSG ergangene, weiterhin anwendbare (RKUV 2004 Nr. KV 306 S. 465 Erw.
5.3.3 [Urteil M. vom 26. August 2004, K 68/04]) — Rechtsprechung Uber die
Erhebung von angemessenen Mahngebihren und Umtriebsspesen beim
Verzug in der Zahlung von Kostenbeteiligungen (BGE 125 V 276). Darauf wird
verwiesen. Das kantonale Gericht hat in nicht zu beanstandender Anwendung
dieser Rechtsgrundlagen auf den gegebenen Sachverhalt die von der Sanitas
verlangten Kostenbeteiligungen und Umtriebsentschadigung und deren
Vollstreckung auf dem Betreibungswege grundsatzlich wie auch masslich
bestatigt. Was in der Verwaltungsgerichtsbeschwerde vorgebracht wird,
rechtfertigt kein anderes Ergebnis. Der generelle Anstieg der von den Kran-
kenversicherern erhobenen Prémien in den letzten Jahren hat keinen Einfluss
auf die nach der rechtlichen Ordnung dem Versicherten auferlegten Beteili-
gungen an den Kosten der beanspruchten Leistungen. Der Beschwerdefihrer
beruft sich weiter auf eine mit der Sanitas getroffene Vereinbarung, mit
welcher samtliche Verfahren und Forderungen gegeniber ihm und seiner
Familie erledigt sein sollen. Dass sich der Versicherer tatsachlich zu einem
Verzicht auf die zur Diskussion stehenden Kostenbeteiligungen nebst Um-
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triebsentschadigung bereit erklart hatte, was dieser bestreitet, wird vom
Beschwerdeflhrer aber nicht dargetan und findet in den Akten keine Stltze.

4.

Zu prifen bleibt die Frage des Verzugszinses. Gemass Einspracheentscheid
vom 11. Mai 2004 soll der Beschwerdeflihrer auf den gesamten ausstehen-
den Kostenbeteiligungen von Fr. 520.50 Verzugszins zu 5 % ab 16. April 2003
bezahlen. Die Vorinstanz hat Verzugszinsen auf den Kostenbeteiligungen von
gesamthaft Fr. 226.55 flr die ab 1. Januar 2003 beanspruchten Leistungen
bestatigt. Sie stltzt sich dabei auf Art. 26 Abs. 1 ATSG. Den Beginn des
Zinsenlaufes hat sie auf den 8. November 2003, in welchem Zeitpunkt eine
Mahnung durch den Versicherer erfolgte, festgesetzt.

4.1 Nach der vor In-Kraft-Treten des ATSG ergangenen Rechtsprechung
waren im Bereich der Sozialversicherung Verzugszinsen, sofern sie nicht
ausdrlcklich gesetzlich vorgesehen waren, nur ausnahmsweise und unter
bestimmten Voraussetzungen geschuldet (BGE 119 V 81 ff. Erw. 3 und 4 mit
Hinweisen; vgl. auch BGE 130 V 334 Erw. 6.1, 127 V 446 f. Erw. 4; noch nicht
in der Amtlichen Sammlung veréffentlichtes Urteil B. vom 17. August 2005, U
383/04, Erw. 1.2). Eine Verzugszinspflicht auf Prémienforderungen der
Krankenversicherer wurde, abgesehen vom hier nicht interessierenden
Sonderfall der Pramienanteilszahlung fir die Unfalldeckung gemass Art. 10
Abs. 2 KVG, mangels entsprechender gesetzlicher Grundlage in der Regel
verneint. Ausnahmen sah die Rechtsprechung nur in besonders krassen
Einzelfallen vor (RKUV 1999 Nr. KV 88 S. 441 f. [in BGE 125 V 276 nicht
veroffentlichte] Erw. 2a mit Hinweisen). Nichts anderes konnte in Bezug auf —
im Gesetz ebenfalls nicht vorgesehene — Verzugszinsen auf Kostenbeteili-
gungen der Versicherten gelten. Diesen Grundsatzen hat die Vorinstanz
Rechnung getragen, indem sie eine Verpflichtung des Versicherten zur
Bezahlung von Verzugszinsen auf den vor In-Kraft-Treten des ATSG angefal-
lenen Kostenbeteiligungen mangels eines Ausnahmefalles im genannten
Sinne verneinte.

4.2 Mit Art. 26 ATSG ist eine allgemeine, auch fir die soziale Krankenversi-
cherung geltende Verzugs- und Vergitungszinspflicht aufgenommen worden,
welche sich sowohl auf Beitrdge wie auch auf Leistungen bezieht (vgl.
Kieser, ATSG-Kommentar, N 1 zu Art. 26). Diese Regelung gilt gestltzt auf
Art. 1 Abs. 1 KVG (in der seit 1. Januar 2003 geltenden Fassung) auch in der
sozialen Krankenversicherung, wobei die Sonderregelung gemass Art. 10
Abs. 2 KVG (vgl. Erw. 4.1 hievor) bewusst beibehalten wurde (vgl. BBI 1999 V
4580).
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4.2.1 Die Vorinstanz hat Art. 26 Abs. 1 ATSG angewendet. Diese Bestim-
mung sieht indessen Verzugs- und Vergltungszinsen nur fir Beitragsforde-
rungen und Beitragsrlickerstattungsanspriche vor. Beitrage im Sinne von Art.
26 Abs. 1 ATSG sind diejenigen Zahlungen, welche im Hinblick auf eine
Versicherungsdeckung zu erbringen sind oder zu Unrecht geleistet wurden
(Thomas Locher, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, 3. Aufl., Bern
2003, 8 43 N 16; vgl. auch Kieser, ATSG-Kommentar, N 7 zu Art. 26). Dabei
wird im KVG (und teilweise in anderen Sozialversicherungszweigen) weiterhin
der Begriff Pramie anstelle von Beitrag verwendet (Locher, a.a.0., 8 43 N 16;
Kieser, a.a.0., N 7 und 32 zu Art. 26; vgl. auch RKUV 2004 Nr. KV 306 S. 465
Erw. 5.3.4 [Urteil M. vom 26. August 2004, K 68/04]; Gebhard Eugster, ATSG
und Krankenversicherung: Streifzug durch Art. 1-565 ATSG, in: SZS 2003 S.
225). Kostenbeteiligungen dienen nun aber nicht der Begriindung und héchs-
tens mittelbar dem Erhalt der Versicherungsdeckung und fallen somit nicht
unter den Beitragsbegriff geméss Art. 26 Abs. 1 ATSG. Davon ging auch der
Verordnungsgeber aus, indem er in Art. 90 KVV (in der seit 1. Januar 2003
geltenden Fassung) zwar bei der Regelung der Vollstreckung nebst den
Pramienforderungen auch die Kostenbeteiligungen erwdhnt (Abs. 3 ff.),
zugleich aber lediglich fur die Pramien einen Verzugszinssatz festgesetzt hat
(Abs. 2). Art. 26 Abs. 1 ATSG kann somit nicht als Grundlage fir die Erhebung
von Verzugs- oder Vergltungszinsen auf Kostenbeteiligungen dienen.

4.2.2 Gleiches gilt fur Art. 26 Abs. 2 ATSG. Diese Bestimmung sieht eine
Verzugszinspflicht nur zu Lasten der Sozialversicherungen auf deren Leistun-
gen vor und ist damit auf den gegebenen Sachverhalt nicht anwendbar.

4.3 Zu erwahnen bleibt, dass gemaéss der zutreffenden Auffassung von Kieser
(@.a.0., N 17 zu Art. 26) und Locher (a.a.0., 8 43 Rz 13) aus Art. 26 Abs. 2
ATSG keine Verzugszinspflicht auf Rlckerstattungen von Leistungen herge-
leitet werden kann. Eugster(a.a.0., S. 225) ist insoweit gleicher Meinung. Er
postuliert aber, das bisherige Verzugszinsverbot konne ab In-Kraft-Treten des
ATSG nicht mehr als allgemeiner Grundsatz der Sozialversicherung gelten.
Vielmehr komme der allgemeine Rechtsgrundsatz der Verzugszinspflicht im
offentlichen Recht zur Anwendung, weshalb auf der Ruckerstattung un-
rechtmassig bezogener Leistungen ab 1. Januar 2003 Verzugszinsen ge-
schuldet seien. Demgegenilber vertritt Kieser (a.a.0., N 17 zu Art. 26) die
Auffassung, der Gesetzgeber habe mit Art. 26 Abs. 2 ATSG eine Vergltungs-
zinspflicht flr die Rickerstattung von Leistungen abgelehnt und es liege
namentlich auch keine echte Gesetzesllicke vor. Welche der beiden Meinun-
gen zutrifft, muss nicht abschliessend geprift werden, da die zur Diskussion
stehenden Kostenbeteiligungen nicht einer Rickerstattung von unrechtmas-
sig bezogenen Leistungen gleichzusetzen sind. Die Ausflhrungen von
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Eugster geben aber immerhin Anlass zur Feststellung, dass der Gesetzgeber
im ATSG Uber die Verzugs- und Vergltungszinsen jedenfalls auf Beitra-
gen/Pramien und Kostenbeteiligungen umfassend legiferiert hat und eine
davon abweichende, auf einen allgemeinen Rechtsgrundsatz gestltzte
Verzugszinspflicht hier nicht zum Tragen kommen kann.
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Convention tarifaire instaurant
le systéme du tiers payant

KV 357 Arrét du TFA du 13 janvier 2006 (K 145/05)

Litige au sujet de la personne du débiteur des honoraires d'un
fournisseur de prestations — in casu d'un pharmacien - lorsque I'as-
sureur fait valoir qu'une limitation thérapeutique du médicament
dans la liste des spécialités n'a pas été respectée (cons. 3 a 6).

En principe, un tribunal arbitral doit déclarer irrecevable une de-
mande d'un assureur tendant a faire constater qu'il ne doit pas rem-
bourser un fournisseur — in casu un pharmacien — qui a dispensé des
prestations (demande en constatation de droit négative ; cons. 2)

Streitigkeit liber die Person des Schuldners von Honoraren eines
Leistungserbringers — in casu eines Apothekers —, wenn der Versi-
cherer geltend macht, der therapeutischen Limitierung eines in der
Spezialitatenliste enthaltenen Medikamentes sei nicht Rechnung ge-
tragen worden (Erw. 3 bis 6).

Grundsatzlich hat ein Schiedsgericht das Begehren eines Versiche-
rers um Feststellung, dass er einen Leistungserbringer — in casu ei-
nen Apotheker —, der Leistungen erbracht hat, nicht entschadigen
muss, als unzuldssig zu erkldren (negatives Feststellungsbegehren;
Erw. 2).

Lite vertente sul tema di determinare il debitore degli onorari di un
fornitore di prestazioni — in casu di un farmacista — qualora I'assicu-
ratore faccia valere che una limitazione terapeutica di un medica-
mento prevista nell'elenco delle specialita non é stata osservata
(cons. 3 a 6).

Di massima un tribunale arbitrale deve dichiarare irricevibile una
domanda di un assicuratore intesa a far constatare che esso non de-
ve rimborsare un fornitore — in casu un farmacista — che ha dispen-
sato prestazioni (domanda d'accertamento negativo; cons. 2).
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A.

Le 30 janvier 2001, la Société suisse des pharmaciens (SSPh) et le Concordat
des assureurs-maladie suisses (CAMS; devenu entre temps Santésuisse) ont
signé une convention tarifaire. Cette convention a notamment pour but de
régler la collaboration entre le CAMS et les assureurs conventionnés d'une
part et, d'autre part, la SSPh et les pharmaciens conventionnés, en particulier
les modalités de rémunération basées sur les prestations.

La convention instaure le systeme du tiers payant prévu par l'art. 42 al. 2
LAMal, en ce sens que le débiteur des pharmaciens conventionnés pour les
prestations visées dans la convention est I'assureur conventionné concerné.
Elle s'étend a «toutes les prestations prévues par la LAMal dans le cadre de
|'assurance-maladie obligatoire, a la charge des assureurs conventionnés lors
de la remise de médicaments de la liste des spécialitées A et B qui sont
fournis par un pharmacien conventionné & une personne assurée dans le
cadre de |'assurance-maladie obligatoire» (art. 4).

La caisse maladie-accidents PHILOS a adhéré a cette convention. A. exploite
la Pharmacie X. audit lieu (ci-apres: la Pharmacie). Il a également adhéré a la
convention.

B.

B.a

R. et G. sont toutes deux affiliées pour I'assurance obligatoire des soins a
PHILOS.

Le 30 avril 2002, sur prescription de son médecin traitant, R. s'est fait
remettre par la Pharmacie un emballage de XENICAL (84 capsules de 120
mg). Le 26 juillet 2002, la Pharmacie a envoyé a PHILOS la facture y relative.

Les 4 juillet, 16 ao(t et 4 septembre 2002, G. s'est fait délivrer par la Phar-
macie, sur prescription de son médecin traitant, un méme emballage de
XENICAL, ainsi que trois emballages de COLOSAN MITE (un emballage de
500 g et deux emballages de 1000 g). Le 8 octobre 2002, la Pharmacie a
demandé le remboursement de ces médicaments & PHILOS.

B.b

La caisse-maladie a refusé de rembourser a la Pharmacie les frais d'achat du
XENICAL, au motif que les criteres thérapeutiques fixés dans la Liste des
spécialités (LS) n'étaient pas remplis. En ce qui concerne le COLOSAN MITE,
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elle a admis de rembourser I'emballage de 500g, mais non les emballages de
1000 g, qui ne figuraient pas sur la liste des spécialités.

C.

Le 27 décembre 2002, la Pharmacie a saisi la Commission paritaire arbitrale
instituée par I'art. 14 de la convention du 30 janvier 2001. Dans une prise de
position du 30 avril 2003, la commission paritaire a estimé qu'il appartenait a
|'assureur de rembourser a la Pharmacie les factures litigieuses. Elle a
considéré que, conformément & la convention tarifaire, le pharmacien con-
ventionné était seulement tenu de contréler les limitations quantitatives et
non les limitations thérapeutiques. Elle a par ailleurs indiqué que la limitation
quantitative pour la remise du COLOSAN MITE, limitée a 500 g, n'avait pas
été respectée.

D.

Le 20 novembre 2003, PHILOS a saisi le Tribunal arbitral des assurances du
canton de Geneve en lui demandant de déclarer «non recevable» la prétenti-
on en remboursement de la Pharmacie. Celle-ci a conclu au rejet de la
demande.

Statuant le 12 ao(t 2005, le Tribunal arbitral a condamné PHILOS a rembour-
ser a la Pharmacie les deux factures litigieuses de XENICAL, a charge pour la
caisse d'en réclamer éventuellement le remboursement aux assurées inte-
ressées. Il a d'autre part constaté que PHILOS n'était pas tenue de prendre
en charge le co(t des emballages de 1000 g de COLOSAN MITE prescrits a
G..

E.

PHILOS interjette un recours de droit administratif contre ce jugement. Elle
conclut a l'annulation de celui-ci et demande au tribunal de dire que la
facturation du médicament XENICAL aux assurées concernées incombe a la
Pharmacie.

L'intimée conclut au rejet du recours. Les deux assurées intéressées ne se

sont pas déterminées. Quant a |'Office fedéral de la santé publique, il ne
s'est pas non plus exprimé.

Par les considérants suivants, le Tribunal fedéral des assurances a rejeté le
recours de droit administratif:
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1.

Le Tribunal fédéral des assurances examine d'office les conditions de validité
et de régularité de la procédure, soit en particulier le point de savoir si c'est a
juste titre que la juridiction cantonale est entrée en matiere sur un recours
ou, comme en l'espéce, sur une action devant le Tribunal arbitral cantonal au
sens de I'art. 89 LAMal (ATF 125 V 23 consid. 1a', 122 V 322 consid. 1).

2.

Les litiges entre assureurs et fournisseurs de prestations sont jugés par un
tribunal arbitral (art. 89 al. 1 LAMal). Le tribunal arbitral compétent est celui
du canton dont le tarif est appliqué ou du canton dans lequel le fournisseur
de prestations est installé a titre permanent (art. 89 al. 2 LAMal).

2.1 En principe, I'objet d'une demande en justice ne peut porter que sur des
questions juridiques actuelles dont les conséquences touchent concretement
le justiciable. La jurisprudence admet cependant la recevabilité d'une action
en constatation si le demandeur a un intérét digne de protection a la consta-
tation immédiate de rapports de droit litigieux et ne peut obtenir en sa faveur
un jugement condamnatoire (ATF 119 V 13 consid. 2a et les références).
Cette jurisprudence s'applique également en présence d'une action devant le
Tribunal arbitral, en particulier dans un litige entre un assureur et un fournis-
seur de prestations (RAMA 2005 no KV 312 p. 5 consid. 5 [K 66/02]).

2.2 Dans le cas particulier, la demande de la caisse ouverte devant le Tribunal
arbitral visait a faire constater par ce dernier qu'elle ne devait pas rembourser
les factures litigieuses. Il s'agissait d'une demande en constatation de droit
négative. Or, une telle action est soumise aux mémes conditions que |'action
en constatation de droit positive. Des lors que le droit matériel fédéral
accorde une action au demandeur qui a un intérét digne de protection a la
constatation, il doit aussi protéger le défendeur contre une telle action
lorsque cet intérét fait défaut: nul ne doit étre obligé sans nécessité a inter-
venir en justice comme défendeur (ATF 110 Il 354 consid. 1b; Fabienne Hohl,
Procédure civile, tome |, Berne 2001, p. 46, ch. 145). Demeurent réservées
les exceptions prévues par le droit fédéral (cf. p. ex. I'art. 83 al. 2 LP).

On peut certes envisager, dans certaines circonstances, que la possibilité
d'étre actionné, par exemple en responsabilité et pour des sommes trés

importantes, représente une incertitude insupportable pour celui qui pourrait
étre sujet a une telle demande en réparation, si bien qu'on Iui reconnaisse un

" voir RAMA 1999 n° KV 67 p. 137 ss
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intérét a intenter une action en constatation de droit négative si celle-ci
apparait comme un moyen approprié de lever le doute (arrét du Tribunal
fedéral du 26 mai 2003 [4C. 7/2003] consid. 6.3, traduit dans Praxis 2003 no
213 p. 1160). Dans le cas particulier, cette éventualité n'est a I'évidence pas
réalisée.

2.3 |l s'ensuit que le Tribunal arbitral aurait dG déclarer irrecevable la deman-
de de la caisse portée devant lui. Le fait que, dans son avis, la commission
paritaire a indiqué aux parties qu'elles avaient la possibilité de saisir le
tribunal arbitral, si elles n'étaient pas d'accord avec sa proposition, n'y saurait
rien changer: cette indication n'est pas de nature a entrainer un renverse-
ment du réle procédural des parties ni a conférer un intérét pour agir qui fait
défaut selon le droit fédéral (sur le réle de la commission paritaire, voir Ueli
Kieser, Formelle Fragen der pauschalen Rickforderung gegeniber Leistungs-
erbringern in: Schaffhauser/Kieser [Hrsg.], Wirtschaftlichkeitskontrolle in der
Krankenversicherung, Saint-Gall 2001, p. 125 sv.). Aussi bien conviendrait-il,
pour ce motif, d'annuler le jugement attaqué et de déclarer la demande
irrecevable. Dans la procédure cantonale, la défenderesse n'a toutefois pas
pris de conclusion dans ce sens. Tant le principe de I'économie de la procé-
dure que celui de la proportionnalité justifient qu'il soit statué sur le fond.

3.

Sur le fond, la question est de savoir si la recourante est tenue de rembour-
ser a l'intimée les montants facturés par celle-ci pour la délivrance d'emballa-
ges de XENICAL a R. et a G.. La recourante le conteste en faisant valoir que
ce médicament figure dans la LS avec une limitation thérapeutique qui n'était
pas réalisée dans le cas de ces deux patientes. Selon elle, il serait illégal de
rembourser au pharmacien une prestation non obligatoire selon la LAMal, en
laissant a la caisse le soin de réclamer aux assurées le remboursement d'une
prestation indue.

4.

L'admission dans la LS peut étre assortie d'une limitation; celle-ci peut
notamment se rapporter a la quantité ou aux indications médicales (art. 73
OAMal).

A I'époque des faits (2002), le XENICAL était inscrit (admission provisoire) sur
la LS pour le traitement de I'obésité avec la limitation thérapeutique suivante

(voir a ce sujet RAMA 2003 no KV 262 p. 311 [K 46/03]):

«Ne concerne que les traitements de patients obéses avec un IMC supérieur a 35. Le
traitement doit étre arrété au bout de six mois si la perte de poids ne correspond pas a
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au moins dix pour cent du poids corporel mesuré au début de la médication. Prise en
charge des colts aprés accord préalable du médecin-conseil de I'assureur».

L'IMC (indice de masse corporelle) ou BMI (Body Mass Index) représente le
quotient du poids corporel (kg) par la taille au carré (m2).

5.

5.1 Il est constant que les parties a la procédure ont adhéré a la convention
passée entre la SSPh et le CAMS, qui instaure le systéme du tiers payant
pour les factures de pharmacie a la charge de l'assurance obligatoire des
soins.

5.2 Le systeme du tiers payant (par opposition au systeme du tiers garant)
est prévu a l'art. 42 al. 2 LAMal, selon lequel assureurs et fournisseurs de
prestations peuvent convenir que I'assureur est le débiteur de la rémunérati-
on. Il s'agit d'une forme de reprise de dette contractuelle de I'assureur vis-a-
vis du fournisseur de prestations, qui a pour effet de libérer I'assuré de sa
dette a I'égard de ce dernier (Gebhard Eugster, Krankenversicherung, in:
Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht [SBVR], Soziale Sicherheit, no
327). Dans ce systeme, l'assuré envoie les factures a son assureur ou ce
dernier les recoit directement du fournisseur de prestations. L'assureur est
alors tenu d'indemniser la personne qui fournit les prestations. L'assureur est
le débiteur direct du fournisseur. Ce systeme est particulierement avanta-
geux pour le patient lorsque les montants a payer sont élevés, comme en cas
d'hospitalisation ou pour les assurés qui font régulierement appel aux servi-
ces des pharmaciens, surtout pour la délivrance de médicaments colteux
(Guy Longchamp, Conditions et étendue du droit aux prestations de I'assu-
rance-maladie sociale, these Lausanne 2004, p. 257 et note de bas de page
706). En cas de traitement hospitalier notamment, les conventions tarifaires
prévoient, en regle ordinaire, un systeme de tiers payant conditionnel afin de
permettre a l'assureur de vérifier si toutes les conditions d'une prise en
charge par l'assurance-maladie obligatoire sont remplies: I'assureur dispose
d'un certain délai, fixé dans la convention, pour signifier son refus de rem-
bourser directement au fournisseur une prestation, si les conditions requises
ne sont pas remplies (Eugster, op. cit., p. 175 note de bas de page 789).

5.3 Le régime instauré en l'espece par les parties dans la convention tarifaire
(cf. art. 4) ne concerne que des prestations obligatoires, soit les médicaments
figurant sur la LS A (remise sur ordonnance médicale non renouvelable) et B
(remise sur ordonnance médicale). En effet, une convention instituant le
systéme du tiers payant ne peut pas déroger a la loi. En particulier, elle ne
peut pas imposer a l'assurance dite de base une obligation de prise en charge
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pour des prestations qui ne sont pas obligatoires selon la LAMal. Le systéme
du tiers payant ne fait que substituer la personne du débiteur vis-a-vis du
fournisseur de prestations.

La convention liant les parties ne prévoit pas que l'assureur dispose d'un
certain délai pour vérifier si toutes les conditions d'une prise en charge par
|'assurance-maladie obligatoire sont réalisées et, éventuellement, refuser de
rembourser directement le fournisseur de prestations. Selon cet accord, le
pharmacien conventionné est tenu a I'égard du patient de contréler la couver-
ture de base pour l'assurance au début de chaque année civile, lors de
I'ouverture d'une facture, puis tous les trois mois (art. 10 al. 2). L'assureur
est libéré de ses obligations a I'égard du pharmacien pour les prestations
fournies aprés que l'assureur conventionné a communiqué au pharmacien
qu'il ne subsiste plus d'obligation de prestations vis-a-vis d'un assuré ou que
les prestations sont suspendues (art. 13 al. 1). La convention prévoit par
ailleurs une taxe-pharmacien qui couvre diverses prestations, comme la
vérification de I'ordonnance, les renouvellements d'ordonnance, la vérification
du dosage d'utilisation et des limitations éventuelles, le contréle des interac-
tions, le contr6le des facteurs de risque et des contre-indications, ainsi
qu'une prise de contact avec le médecin prescripteur, un contréle des abus
et du respect des interdictions opposées au patient, ainsi que divers conseils
a ce dernier (art. 6). Comme |'ont constaté aussi bien les premiers juges que
la commission paritaire, un contréle des limitations éventuelles porte ici
uniqguement sur des aspects quantitatifs, en particulier le dosage d'utilisation.
La recourante ne prétend du reste pas le contraire.

L'annexe 5 a la convention, relative aux modalités de la fourniture des
prestations, prévoit certes qu'en cas de dépassement des limitations de la
LS, le pharmacien informe I'assuré et — en cas de non-respect durable —
également le médecin prescripteur du fait que I'assureur ne prendra pas en
charge les factures y relatives. Mais, comme le constate a juste titre le
Tribunal arbitral, ces dispositions se rapportent au volume des prestations,
c'est-a-dire, ici également, aux seules limitations quantitatives (taille de
I'emballage, quantité remise). Au demeurant, méme en cas de depassement
du volume des prestations, entrainant une information de I'assuré et, éven-
tuellement, du médecin prescripteur, le pharmacien ne perd pas nécessaire-
ment son droit au remboursement direct par l'assureur des médicaments
prescrits par le médecin. En tout cas I'annexe citée ne le prévoit pas explici-
tement.

En revanche, un contréle des limitations thérapeutiques de la LS n'est pas
prévu. De ce point de vue, le pharmacien est tenu d'exécuter les prescripti-
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ons du medecin. On congoit au demeurant difficilement que le pharmacien -
si tant est qu'il en ait la possibilité — soit habilité a verifier le respect de
limitations thérapeutiques, par exemple, comme en l|'espece, le BMI du
patient et/ou la perte de poids corporel mesurée depuis le début de la
médication.

Vu ce qui précéde, on doit considérer qu'en vertu de la convention, |'assureur
a l'obligation de rembourser au pharmacien le médicament délivré a |'assuré,
a la condition qu'il s'agisse d'une prestation obligatoire ou qu'en dépit des
contréles effectués conformément a la convention, le pharmacien n'ait pas
pu reconnaitre que le médicament en question ne relevait pas d'une prestati-
on obligatoire.

5.4 Sur un plan plus général, le systeme du tiers payant offre la garantie au
fournisseur de prestations qu'il sera remboursé en cas d'exécution de ses
obligations conforme a la convention. Le principe et |'efficacité méme d'une
convention tarifaire instaurant le systéme du tiers payant reposent sur cette
garantie. L'intérét des patients est d'obtenir sur la base de celle-ci les médi-
caments prescrits par le médecin traitant, sans autre justification thérapeuti-
que a l'égard du pharmacien. Supposé admissible ou tout simplement
possible (supra consid. 5.3), un contréle des limitations thérapeutiques par le
pharmacien pourrait inciter celui-ci, s'il éprouve des doutes & ce sujet, a
exiger un paiement direct du patient et, a défaut, & refuser de délivrer le
médicament. Cette conception créerait une breche dans la cohérence du
régime du tiers payant en réservant au fournisseur la possibilité d'adopter de
cas en cas un régime individuel du tiers payant quand il n'aurait pas l'assu-
rance d'étre directement remboursé par l'assureur. Cela dénaturerait, en
définitive, le sens et le but du systeme du tiers payant voulu par les parties a
la convention.

6.

En I'espéce, il n'existe pas d'éléments suffisants pour admettre que le non-
respect de la limitation thérapeutique était reconnaissable pour l'intimée.
C'est donc a bon droit que le Tribunal arbitral a condamné la recourante a
rembourser a l'intimée le montant des emballages de XENICAL prescrits aux
deux assurées intéressées. Le recours de droit administratif se revele mal
fondeé.

7.

Il reste que l'assureur est en droit de refuser le paiement de prestations non
obligatoires méme s'il est le débiteur direct du fournisseur en vertu de la
convention (cf. aussi I'art. 56 al. 2, premiere phrase, LAMal). C'est le médecin
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qui est responsable en premier lieu des prescriptions (en ce qui concerne un
cas de restitution a raison d'un traitement non économique, voir ATF 130 V
377%. Le médecin a également un devoir d'information & I'égard du patient
(ATF 119 Il 456). Si une limitation médicale n'est pas respectée, c'est au
patient qu'il incombe de rembourser la caisse. Dans ce cas, le patient pourrait
éventuellement se retourner contre le médecin en cas de violation du devoir
d'informer. Ces questions n'ont toutefois pas a étre tranchées ici.

8.

Vu la nature du litige, la procédure est onéreuse (art. 134 OJ a contrario).
Succombant, la recourante supportera les frais de justice (art. 156 OJ). Elle
versera en outre une indemnité de dépens a l'intimée, qui obtient gain de
cause (art. 169 al. 1 OJ).

2 yoir RAMA 2004 n° KV 294 p. 336 ss
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Leistungspflicht far plastisch-chirurgische
Vorkehren; asthetischer Mangel

KV 358 Urteil des EVG vom 17. Januar 2006 (K 135/04)

Voraussetzungen fiir die Leistungspflicht fiir eine operative Entfer-
nung einer Fettschiirze mittels einer Abdominalplastik.

Der ausschliesslich asthetische Mangel ist kein Kriterium fiir die
Leistungspflicht der OKP (Erw. 2.3).

Conditions auxquelles I’assurance obligatoire des soins prend en
charge les frais de I’opération effectuée en vue d’éliminer une cou-
che de graisse au moyen d’une plastie abdominale.

Le défaut exclusivement esthétique n’est pas un critére pour
I’obligation de prendre en charge le traitement (cons. 2.3).

Condizioni da soddisfare affinché sussista I'obbligo di rimborso
delle prestazioni da parte dell'assicurazione obbligatoria delle cure
medico-sanitarie nel caso di rimozione dell'addome pendulo median-
te plastica addominale.

Il difetto esclusivamente estetico non costituisce un criterio che gi-
ustifichi I'obbligo di versare prestazioni (cons. 2.3).

A.

Die 1968 geborene C. ist bei der Krankenkasse KPT obligatorisch kranken-
pflegeversichert. Sie litt bei einer Korpergrosse von 160 cm an starkem
Ubergewicht bis maximal 105 kg, was einem Body Mass Index (BMI) von 41
entspricht. Auf arztliches Anraten reduzierte sie das Gewicht durch Gymnas-
tik und bewusstes Essen auf 75 kg (BMI 29). Die Gewichtsabnahme flihrte zu
einer Hautfalte (Fettschirze) am Bauch. C. fasste eine operative Entfernung
der Fettschirze mittels einer Abdominalplastik ins Auge und liess am 24.
Januar 2003 Uber die Hausarztin die KPT um Kostengutsprache ersuchen. Mit
Verfigung vom 14. November 2003 lehnte der Krankenversicherer die
Gewahrung von Leistungen fir die vorgesehene Operation ab, da diese nicht
der Behandlung von physischen oder psychischen Beschwerden mit Krank-
heitswert diene. Daran hielt die KPT auf Einsprache der Versicherten hin fest
(Einspracheentscheid vom 14. Januar 2004).
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Auszug aus den Erwégungen:
1.

Richtig wiedergegeben ist im angefochtenen Entscheid auch die, teils noch
unter dem KUVG ergangene, soweit geprift und von Interesse unter der
Herrschaft des seit 1. Januar 1995 resp. 1. Juni 1996 geltenden KVG (vgl.
BGE 130 V 301 Erw. 2 mit Hinweisen) und des am 1. Januar 2003 in Kraft
getretenen ATSG weiterhin massgebende Rechtsprechung Uber die Leis-
tungspflicht fur plastisch-chirurgische Vorkehren. Hervorzuheben ist, dass ein
ausschliesslich asthetischer Mangel nicht zu dem durch das KVG versicherten
(Krankheits-)Risiko zahlt (BGE 111 V 231 Erw. 1a1; Urteile V. vom 22. Juni
2005, K 50/05, Erw. 2.2, und T. vom 24. Dezember 2002, K 87/02, Erw. 1.2).
Unter bestimmten Voraussetzungen hat der Krankenversicherer aber die
Kosten der operativen Behandlung sekundérer krankheits- oder unfallbeding-
ter Beeintrachtigungen, namentlich dusserliche Verunstaltungen vor allem an
sichtbaren und in asthetischer Beziehung speziell empfindlichen Korperteilen
— besonders im Gesicht —, zu Ubernehmen. Dies wenn die &usserliche
Verunstaltung ein gewisses Ausmass erreicht und sich durch eine kosmeti-
sche Operation beheben lasst, der Versicherer auch fur die priméaren Unfall-
oder Krankheitsfolgen leistungspflichtig war und die durchgefihrte kosmeti-
sche Operation sich in allgemein Ublichen Grenzen sowie im Rahmen der
Wirtschaftlichkeit halt (BGE 121 V 121 Erw. 12, 111 V 232 Erw. 1c, je mit
Hinweis; RKUV 2005 Nr. KV 345 S. 368 Erw. 2.2 [Urteil A. vom 17. August
2005, K 4/04]; Urteile V. vom 22. Juni 2005, K 50/05, Erw. 2.2, F. vom 26.
August 2004, K 15/04, Erw. 2.2, und T. vom 24. Dezember 2002, K 87/02,
Erw. 1.2). Soweit ein asthetischer Mangel Beschwerden mit Krankheitswert
im Rechtssinne verursacht, stellt die medizinische Behandlung dieser krank-
haften Folgeerscheinungen durch operative Behebung des &sthetischen
Mangels als der eigentlichen Krankheitsursache ebenfalls eine Pflichtleistung
der Krankenkasse dar (RKUV 1992 Nr. K 903 S. 231 Erw. 2¢, 1991 Nr. K 876
S. 247 f. Erw. 2b, je mit Hinweisen; Urteil T. vom 24. Dezember 2002, K
87/02, Erw. 1.2). Voraussetzung ist, dass die Beschwerden erheblich sind und
andere, vor allem é&sthetische Motive genlgend zurickdréngen (BGE 121 V
213 Erw. 4% RKUV 2004 Nr. KV 285 S. 242 Erw. 4.1 [Urteil Q. vom 15. April
2004, K 5/03], 2000 Nr. KV 138 S. 359 Erw. 3a [Urteil W. vom 25. September

" siehe RKUV 1986 Nr. K 669 S. 121 ff.
2 siehe RKUV 1995 Nr. K 964 S. 121 ff.
7 siehe RKUV 1996 Nr. K 974 S. 16 ff.
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2000, K 85/99]). Auch leichtere &asthetische Einbussen kénnen somit Anlass
zu einer Krankheitsbehandlung geben, sofern sie Beschwerden oder Funkti-
onseinbussen mit deutlichem Krankheitswert verursachen. Dies gilt etwa fur
Narben, die namhafte Schmerzen bewirken oder die Beweglichkeit erheblich
einschranken (Urteil V. vom 22. Juni 2005, K 50/05, Erw. 2.2 mit Hinweis auf
Gebhard Eugster, Krankenversicherung, in: Schweizerisches Bundesverwal-
tungsrecht [SBVRI], Soziale Sicherheit, Rz 87). Die dargelegten Grundséatze
gelten auch in Bezug auf die operative Entfernung von Hautfalten nach einer
Gewichtsreduktion (vgl. RKUV 1985 Nr. K 638 S. 197; Urteil V. vom 22. Juni
2005, K 50/05, Erw. 2.3 und 3 Ingress).

2.

Die Beschwerdegegnerin litt vor dem Gewichtverlust mit einem BMI von 41
unbestrittenermassen an einer behandlungsbedirftigen Adipositas. Auch trifft
zu, dass die nach der Gewichtsabnahme auf einen BMI von 29 zurlckblei-
bende Fettschirze eine Folge dieser Krankheit darstellt. Damit ist aber die
Frage einer Leistungspflicht fir die Abdominalplastik noch nicht beantwortet.

2.1 Das kantonale Gericht erachtet den Krankenversicherer flr leistungs-
pflichtig. Zur Begrindung fihrt es an, durch die hdngende Fettschirze werde
das dussere Erscheinungsbild in nicht unbedeutendem Masse beeintréchtigt.
Bei der Abdominalplastik handle es sich um einen nicht aussergewdhnlichen
Eingriff, welcher Uberdies einen hoheren, dauerhaften medizinischen Nutzen
aufweise und kostenglnstiger sei als die — lebenslang notwendige — Behand-
lung der unter der Fettschirze auftretenden Exzeme. Zwischen den anfallen-
den Kosten und dem medizinischen Nutzen der Operation bestehe auch ein
angemessenes Verhéltnis, weshalb die Wirtschaftlichkeit der Behandlung
gegeben sei. Zudem liege nahe, dass die Versicherte ohne Durchfihrung des
Eingriffes friher oder spater an einer behandlungsbedirftigen psychischen
Erkrankung leiden werde, was mit zusatzlichen Kosten fir den Krankenversi-
cherer verbunden wére.

2.2 Die Beschwerdegegnerin leidet vor allem in der warmen Jahreszeit an
rezidivierenden intertrigindsen Exzemen im Bereich der Fettschirze. Dass es
sich dabei um sekundare Beschwerden mit Krankheitswert handelt, ist nicht
umstritten. Indessen fihren nach Lage der medizinischen Akten schon
intermittierende lokale Behandlungen mit abtrocknenden L&sungen und
prophylaktischen Puderapplikationen zu einer Besserung. Zwar mag eine
chirurgische Korrektur die Hautprobleme dauernd beseitigen und insofern
vorteilhaft erscheinen. Dies stellt aber nicht einen entscheidend hdéheren
Nutzwert gegenlber der ebenfalls als wirksam zu erachtenden konservativen
Behandlung dar. Das Eidgendssische Versicherungsgericht hat denn auch
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wiederholt entschieden, dass ein operatives Vorgehen nicht von der obligato-
rischen Krankenpflegeversicherung zu Gbernehmen ist, wenn schon einfache
hygienische Massnahmen und dermatologische Behandlungen zu einer
weitgehenden Linderung oder gar Beseitigung der aus Uberlappenden
Korperteilen resultierenden Hautbeschwerden fihren (vgl. Urteil V. vom 22.
Juni 2005, K 50/05, Erw. 3.1.1, und, betreffend Hautprobleme bei einer
Mammaptose, Urteil F. vom 26. August 2004, K 15/04, Erw. 3.2.1). Dass die
Abdominalplastik im Vergleich zur medikamentdsen Behandlung wirtschaftli-
cher sei, wird von der Beschwerdeflhrerin unter schlissiger Angabe der bei
den beiden Therapieformen je auch auf lange Sicht zu erwartenden Kosten zu
Recht bestritten. Sodann ist zwar nachvollziehbar, dass das dussere Erschei-
nungsbild im Bereich der Hautfalte die Beschwerdegegnerin belastet; indes-
sen ist ein dadurch begriindetes psychisches Leiden mit Krankheitswert nicht
ausgewiesen. Soweit im angefochtenen Entscheid von einer mdglichen
kiinftigen psychischen Erkrankung gesprochen wird, handelt es sich um eine
rein spekulative Annahme, welche zur Entscheidfindung nichts beitragt.

2.3 Es verbleibt der Gesichtspunkt des &sthetischen Mangels als solcher. Der
ausschliesslich asthetische Mangel ist kein Kriterium fir die Leistungspflicht
(Erw. 1 hievor). Es fragt sich aber, ob er im vorliegenden Fall ein derartiges
Ausmass annimmt, dass der Krankenversicherer zur Kostentubernahme fir die
plastische Operation zu verhalten ware.

Ob ein asthetischer Mangel als entstellend zu bezeichnen ist, beurteilt sich
grundsatzlich nach objektiven Kriterien (Urteil F. vom 26. August 2004, K
15/04, Erw. 3.2.2, auch zum Folgenden). Dazu gehért die gesellschaftliche
Anschauung. Ebenfalls von Bedeutung ist, inwiefern der von der Norm
abweichende Zustand aus &sthetischen Grinden sich negativ auf das Er-
werbsleben auswirkt. Mit Blick auf das Gebot der Gleichbehandlung der
Versicherten (Art. 13 Abs. 2 lit. a KVG und Art. 8 Abs. 1 BV) ist von einem
engen Begriffsverstdndnis von «entstellend» auszugehen. Subjektive Fakto-
ren, insbesondere die persénliche Anschauung, haben ausser Acht zu blei-
ben. Ihnen wird bei der Frage Rechnung getragen, ob der Mangel kérperliche
oder psychische Beschwerden mit Krankheitswert verursacht, welche mit der
Behebung des Mangels beseitigt werden kénnen (vgl. BGE 121 V 213 Erw. 4
und RKUV 2004 Nr. KV 285 S. 242 Erw. 4.1 [Urteil Q. vom 15. April 2004, K
5/03]). Insofern verhalt es sich nicht anders als bei der Bemessung des
Integritdtsschadens in der Unfallversicherung (vgl. BGE 115 V 147 Erw. 1*
und RKUV 1997 Nr. U 278 S. 208 Erw. 2a).

7 siehe RKUV 1989 Nr. U 76 S. 306 ft.

58 RKUV/RAMA/RAMI 1/2006



Der Bauch ist — wie auch die Brust (zur weiblichen Brust: Urteil F. vom 26.
August 2004, K 15/04, Erw. 3.2.2) — fir das dsthetische Empfinden zweifellos
bedeutsam. Dass der Bauch einen «sichtbaren und asthetisch speziell
empfindlichen Korperteil» darstellt, was die streitige Leistungspflicht in
besonderer Weise zu stltzen verméchte (vgl. Erw. 1 hievor), wurde indessen
in RKUV 1985 Nr. K 638 S. 200 f. Erw. 2b noch ausdrlcklich verneint. Die
Vorinstanz geht vom gegenteiligen Verstdndnis aus und beruft sich dabei auf
den Entscheid LGVE 2003 Il Nr. 36 des Verwaltungsgerichts des Kantons
Luzern. Diese Entscheidung betraf indessen erkléartermassen einen spezifi-
schen Einzelfall (LGVE 2003 Il Nr. 36 Erw. 4b) und gibt schon von daher fur
die vorliegende Beurteilung nichts her. Abgesehen davon muss aber nicht
abschliessend beantwortet werden, ob, allenfalls aufgrund der seit RKUV
1985 Nr. K 638 S. 197 geénderten gesellschaftlichen Realitdten, nunmehr von
dem von der Vorinstanz postulierten é&sthetischen Bedeutungsgrad des
Bauches auszugehen ist oder nicht. Denn selbst bejahendenfalls kann
aufgrund der hier gegebenen, auch durch Fotos dokumentierten Verhaltnisse
bei objektiver Betrachtungsweise mit der Beschwerdeflhrerin nicht von einer
geradezu entstellenden Situation gesprochen werden.

2.4 Zusammenfassend hat die KPT ihre Leistungspflicht fir den vorgesehe-
nen Eingriff zu Recht verneint, was zur Aufhebung des angefochtenen
Entscheides flihrt. An diesem Ergebnis vermdgen die Vorbringen der Be-
schwerdegegnerin nichts zu é&andern. Dies gilt namentlich auch, soweit
geltend gemacht wird, die Fettschiirze klemme im Beruf beim Blcken und
Lastenheben ein und sei beim Sport hinderlich. Diesen Erschwernissen lasst
sich mittels geeigneter Kleider und Bewegungsablaufe soweit begegnen,
dass jedenfalls erhebliche Schmerzen oder Bewegungseinschrankungen
verhindert werden kdénnen. Sodann ist zweifelsohne anerkennenswert, dass
die Versicherte die erhebliche Gewichtsreduktion einzig mit Gymnastik sowie
bewusstem Essen und somit, was die vom obligatorischen Krankenpflege-
versicherer zu gewahrende Behandlung der Adipositas betrifft, kostenglnstig
erreicht hat. Einen Leistungsanspruch fir die operative Entfernung der
zurlickgebliebenen Fettschiirze vermag dies aber ebenfalls nicht zu begrin-
den.
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Mitteilungen
Communications
Comunicazioni

Rechtspflege in Krankenversicherungssachen

Im Jahre 2005 wurden dem BAG in Krankenversicherungssachen 693 (Vorjahr
745) Entscheide kantonaler Versicherungsgerichte und 62 (60) Entscheide
kantonaler Schiedsgerichte zugestellt. Das EVG hat 194 (186) Entscheide
gefallt. Aufgrund von Artikel 53 KVG sind 36 (49) Verwaltungsbeschwerdever-
fahren erledigt worden, 33 (39) davon durch Entscheid des Bundesrats.

Jurisprudence en matiére d’assurance-maladie

En 2005, en matiere d'assurance-maladie, 693 (année précédente 745)
jugements de tribunaux cantonaux des assurances et 62 (60) jugements de
tribunaux arbitraux cantonaux ont été notifiés a I'OFSP. Le TFA a rendu 194
(186) arréts. En vertu de l'article 53 LAMal, 36 (49) recours administratifs ont
été traités, dont 33 (39) ont donné lieu a une décision du Conseil fédéral.

Giurisprudenza in materia d’assicurazione malattie

Nel 2005, in materia d'assicurazione malattie, 693 (anno precedente 745)
sentenze di tribunali cantonali delle assicurazioni e 62 (60) sentenze di
tribunali arbitrali cantonali sono state notificate all'UFSP. Il TFA ha emanato
194 (186) sentenze. In base all'articolo 53 LAMal sono stati decisi 36 (49)
ricorsi amministrativi, di cui 33 (39) dal Consiglio federale.
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Auswirkungen der Invaliditatsbemessung in der
Invalidenversicherung fur den Unfallversicherer
(BGE 131V 362)

U 567 Urteil des EVG vom 2. September 2005 i. Sa. V. (U 26/05)

Auswirkungen der Invaliditdtsbemessung in der Invalidenversiche-
rung fiir den Unfallversicherer (Art. 49 Abs. 4 ATSG; Art. 103 lit. a
0G):

Der Unfallversicherer ist nicht zur Einsprache gegen die Verfliigung
oder zur Beschwerde gegen den Einspracheentscheid der IV-Stelle
tiber den Rentenanspruch als solchen oder den Invaliditdtsgrad be-
rechtigt und die Invaliditatsschitzung der Invalidenversicherung ent-
faltet ihm gegeniiber keine Bindungswirkung. (Erw. 2.2)

Unfallversicherer sind nicht zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde ge-
gen Entscheide kantonaler Versicherungsgerichte in Streitigkeiten
um eine Rente der Invalidenversicherung berechtigt. (Erw. 2)

Effets de I'évaluation de I'invalidité dans I'assurance-invalidité pour
I'assureur-accidents (art. 49 al. 4 LPGA; art. 103 let. a OJ) :

L'assureur-accidents n'a pas qualité pour former opposition contre la
décision ou pour recourir contre la décision sur opposition de I'Of-
fice Al sur le droit a la rente en tant que tel ou sur le degré d'invalidi-
té, et I'évaluation de I'invalidité par I'assurance-invalidité n'a pas de
force contraignante pour lui. (cons. 2.2)

Les assureurs-accidents ne sont pas habilités a interjeter un recours
de droit administratif contre des décisions des tribunaux cantonaux
des assurances dans des litiges concernant une rente de I'assu-
rance-invalidité. (cons. 2)
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Effetti della determinazione dell'invalidita nell'assicurazione per
I'invalidita per I'assicuratore contro gli infortuni (art. 49 cpv. 4 LPGA;
art. 103 lett. a OG):

L'assicuratore contro gli infortuni non é legittimato ad opporsi a una
decisione o a ricorrere contro una decisione su opposizione dell'Uf-

ficio Al riguardante il diritto alla rendita in quanto tale o il grado d'in-
validita, e la valutazione dell'invalidita dell'assicurazione per I'invali-
dita non esplica effetti vincolanti nei suoi confronti. (cons. 2.2)

Gli assicuratori infortuni non sono legittimati ad interporre ricorso di
diritto amministrativo avverso giudizi di tribunali cantonali delle as-
sicurazioni in vertenze riguardanti una rendita dell'assicurazione per
I'invalidita. (cons. 2)

Auszug aus den Erwégungen:

2.

2.1 Nach Art. 103 lit. a OG in Verbindung mit Art. 132 OG ist zur Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde an das Eidgendssische Versicherungsgericht
berechtigt, wer durch die angefochtene Verfligung berlhrt ist und ein
schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat.

Als schutzwirdig im Sinne von Art. 103 lit. a OG gilt jedes praktische oder
rechtliche Interesse, welches eine von der Verfigung betroffene Person an
deren Anderung oder Aufhebung geltend machen kann. Das schutzwiirdige
Interesse besteht im praktischen Nutzen einer Gutheissung der Beschwerde
oder — anders ausgedrlickt — im Umstand, einen Nachteil wirtschaftlicher,
ideeller, materieller oder anderweitiger Natur zu vermeiden, welchen der
angefochtene Entscheid mit sich bringen wirde. Das rechtliche oder auch
bloss tatséchliche Interesse braucht somit mit dem Interesse, das durch die
als verletzt bezeichnete Norm geschitzt wird, nicht Uberein zustimmen.
Immerhin wird verlangt, dass der Beschwerdeflhrer durch die Verfligung
starker als jedermann betroffen ist und in einer besonderen, beachtenswer-
ten, nahen Beziehung zur Streitsache steht. Diesem Erfordernis kommt dann
eine ganz besondere Bedeutung zu, wenn nicht der Verfligungsadressat im
materiellen Sinn, sondern ein Dritter den Entscheid anficht (BGE 130 V 563
Erw. 3.3, 127 V 3 Erw. 1b, 82 Erw. 3a/aa mit Hinweisen).
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Der am 1. Januar 2003 in Kraft getretene, hier anwendbare Allgemeine Teil
des Sozialversicherungsrechts hat am materiellen Gehalt von Art. 103 lit. a
OG nichts geéandert (vgl. immerhin BGE 130 V 388 und 560, wonach diese
Vorschrift fur die Einsprachebefugnis nach Art. 52 Abs. 1 ATSG und die
Legitimation zur Beschwerde nach Art. 59 ATSG grundsatzlich massgebend
ist).

2.2

2.2.1 In BGE 126 V 288 hat das Eidgendssische Versicherungsgericht die
Tragweite der Bindungswirkung rechtskraftiger Invaliditdtsschatzungen der
Invalidenversicherung oder der Unfallversicherung fir den jeweils anderen
Sozialversicherungsbereich umschrieben. Diese Rechtsprechung hat auch
nach In-Kraft-Treten des ATSG weiterhin Gultigkeit (Urteil K. vom 28. Dezem-
ber 2004 [I 725/03] Erw. 1.3 und 1.4; vgl. auch in BGE 131 V 120 nicht
publizierte Erw. 2.1.2 des Urteils V. vom 22. April 2005 [l 439/03]). In BGE126
V 293 f. Erw. 2d hat das Gericht Bezug nehmend auf Art. 129 Abs. 1 UVV (in
Kraft gestanden bis 31. Dezember 2002) auch entschieden, dass ein Sozial-
versicherungstrager sich die Verfigung oder den Einspracheentscheid des
andern grundséatzlich entgegenhalten lassen muss, wenn ihm der Verwal-
tungsakt ordnungsgemass erdffnet worden ist und er von seinem Beschwer-
derecht nicht Gebrauch gemacht hat.

In AHI 2004 S. 181 hat das Eidgendssische Versicherungsgericht BGE 126 V
288 in zweifacher Hinsicht prazisiert. Es hat festgestellt, dass die Invaliditats-
schatzung der Invalidenversicherung gegeniber dem Unfallversicherer
mangels rechtserheblichen «Berlhrtseins» im Sinne von Art.129 Abs. 1 UVV
keinerlei Bindungswirkung entfaltet, auch nicht im Sinne einer Richtigkeits-
vermutung (Erw. 4.3 und 4.4). Im Weitern hat es erkannt, dass das Gesetz
(Art. 75 Abs. 1 und Art. 76 Abs. 1 lit. e IVV sowie Art. 104 UVG und Art. 129
UVV) dem Unfallversicherer kein Beschwerderecht gegen Verfligungen von
IV-Stellen in Bezug auf Rentenanspruch und Invaliditdtsgrad einrdaumt,
weshalb er sich diese Verwaltungsakte auch nicht entgegenhalten lassen
muss (Erw. 5.2; bestatigt in den Urteilen G. vom 18. Januar 2005 [I 293/04]
Erw. 1.3, B. vom 2. November 2004 [I 95/02] Erw. 3 und M. vom 17. August
2004 [1 106/03] Erw. 4).

2.2.2 Art. 75 Abs. 1 IVV sowie Art. 104 UVG und Art. 129 UVV sind auf den
Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des ATSG am 1. Januar 2003 aufgehoben
worden. Art. 76 Abs. 1 lit. e IVV ist redaktionell an Art. 49 Abs. 4 ATSG
angepasst worden (vgl. AHI 2002 S. 258). Diese Bestimmung lautet wie folgt:
«Erlasst ein Versicherungstrager eine Verfigung, welche die Leistungspflicht
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eines anderen Trégers berlhrt, so hat er auch ihm die Verfligung zu eréffnen.
Dieser kann die gleichen Rechtsmittel ergreifen wie die versicherte Person.»

Art. 49 Abs. 4 ATSG entspricht inhaltlich alt Art. 129 UVV (BGE 129 V 75 Erw.
4.2.2). Es bestehen keine Anhaltspunkte in den Materialien, dass der Gesetz-
geber an der Rechtsprechung zur fehlenden Bindungswirkung der Invalidi-
tatsschatzung der Invalidenversicherung fur die Unfallversicherung etwas
andern oder die Rechtsmittelbefugnis des Unfallversicherers im Verwaltungs-
und erstinstanzlichen Verwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren betreffend
eine Rente der Invalidenversicherung gegenuber friher erweitern wollte (vgl.
Bericht «Parlamentarische Initiative Sozialversicherungsrecht» der Kommissi-
on des Nationalrates flr soziale Sicherheit und Gesundheit vom 26. Marz
1999 [BBI 1999 4523 ff.] S. 4606 ff.; Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, Rz 30 zu
Art. 49). Das in AHI 2004 S. 181 Gesagte hat daher auch unter der Herrschaft
des Allgemeinen Teils des Sozialversicherungsrechts weiterhin Glltigkeit.
Mangels «Berlhrtseins» im Sinne von Art. 49 Abs. 4 ATSG ist somit der
Unfallversicherer nicht zur Einsprache gegen die Verfigung oder zur Be-
schwerde gegen den Einspracheentscheid der [V-Stelle Gber den Rentenan-
spruch als solchen oder den Invaliditatsgrad berechtigt und die Invaliditats-
schatzung der Invalidenversicherung entfaltet ihm gegeniber keine Bin-
dungswirkung.

2.3 In dem in AHI 2004 S. 181 beurteilten Fall hatte die IV-Stelle des Kantons
Freiburg dem Versicherten T. eine Viertelsrente zugesprochen (Invaliditats-
grad: 40%, Leistungsbeginn: 1. Juni 2002). Der Sozialversicherungsgerichts-
hof des kantonalen Verwaltungsgerichts trat auf die Beschwerde des Unfall-
versicherers (SUVA) gegen diesen Verwaltungsakt nicht ein. In der hiegegen
erhobenen Verwaltungsgerichtsbeschwerde machte dieser subsidiar eine
Verletzung von Art. 103 lit. a OG geltend. Das Eidgendssische Versiche-
rungsgericht erachtete diese Rige als nicht stichhaltig. Es erwog, der Unfall-
versicherer habe kein schutzwidrdiges, direktes und konkretes Interesse an
der Aufhebung der Rentenverfigung der Invalidenversicherung. Zum einen
greife der fragliche Verwaltungsakt nicht in seine Rechte und Pflichten ein.
Zum anderen sei die Invaliditdtsschatzung der Invalidenversicherung fir den
Unfallversicherer nicht verbindlich (AHI 2004 S. 188 Erw. 6.2).

An diesen Erwédgungen ist aufgrund des in Erw. 2.1 und 2.2. Gesagten auch

unter der Herrschaft des ATSG festzuhalten. Es sind keine Griinde ersichtlich,
welche zu einer anderen Betrachtungsweise Anlass geben.
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Elemente der hypothetischen Entwicklung
des Valideneinkommens

U 568 Urteil des EVG vom 13. September 2005 1. Sa. R. (U 87/05)

Elemente der hypothetischen Entwicklung des Valideneinkommens
(Art. 16 ATSG):

Hinweis auf die arbeitsmarktokonomische Theorie der Lohnentwick-
lung geméss Dorn/Geiser/Senti/Sousa-Poza, Die Berechnung des
Erwerbsschadens mit Hilfe von Daten der Lohnstrukturerhebung, in:
Have, Personen-Schaden-Forum 2005, Ziirich 2005, S. 48 ff. (Erw.
2.1).

Kann die Restarbeitsfahigkeit in der angestammten Beschaftigung
bestmoglich verwertet werden, verhalten sich diese Faktoren im
Rahmen des Einkommensvergleichs insoweit neutral und sind mithin
irrelevant, als sie beim (ebenfalls hypothetischen) Invalideneinkom-
men in gleicher Weise zum Tragen kommen (Erw. 2.2).

Eléments de I’évolution hypothétique du revenu de personne valide
(art. 16 LPGA):

Renvoi a la théorie de I’évolution des salaires du point de vue de
I’économie du marché du travail selon Dorn/Geiser/Senti/Sousa-
Poza, Die Berechnung des Erwerbsschadens mit Hilfe von Daten der
Lohnstrukturerhebung, in: Have, Personen-Schaden-Forum 2005, Zu-
rich 2005, p. 48 ss. (cons. 2.1).

Si la capacité résiduelle de travail peut étre évaluée le mieux possi-
ble dans I’activité habituelle, ces facteurs se comportent de maniére
neutre et sont donc irrelevants dans le cadre de la comparaison des
revenus dans la mesure ou ils entrent en vigueur de la méme ma-
niére pour ce qui est du revenu de personne invalide (également
hypothétique) (cons. 2.2).

Elementi dello sviluppo ipotetico del reddito conseguibile da una
persona non invalida (art. 16 LPGA):

Rinvio alla teoria economica del mercato del lavoro in merito all'evo-

luzione dei salari, Dorn/Geiser/Senti/Sousa-Poza, Die Berechnung
des Erwerbsschadens mit Hilfe von Daten der Lohnstrukturerhebung,
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pubblicata in «Have, Personen-Schaden-Forum 2005», Zurigo 2005,
pag. 48 segg.

Se si puo valorizzare in modo ottimale la capacita di lavoro residua
nell'ambito dell'attivita usuale, i suddetti fattori influiscono in modo
neutrale e quindi irrilevante, sempre che siano applicati allo stesso
modo al reddito d'invalido, determinato anch’esso in via ipotetica
(cons. 2.2).

Auszug aus den Erwédgungen :

2.

Fir die Bemessung des hypothetischen Verdienstes ohne Gesundheitsscha-
den (Valideneinkommen) ist entscheidend, was die versicherte Person im
massgebenden Zeitpunkt des Rentenbeginns (vgl. BGE 129 V 222 mit
Hinweis) nach dem Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit als
Gesunde tatsachlich verdienen wirde und nicht, was sie bestenfalls verdie-
nen koénnte. Die Ermittlung des Valideneinkommens muss so konkret wie
moglich erfolgen. Da die bisherige Tatigkeit ohne Gesundheitsschaden
erfahrungsgemass fortgesetzt wird, ist in der Regel vom letzten Lohn auszu-
gehen, der vor Eintritt der Gesundheitsschadigung erzielt wurde. Dieses
Gehalt ist wenn notig der Teuerung und der realen Einkommensentwicklung
anzupassen (RKUV 1993 Nr. U 168S. 101 Erw. 3b in fine).

21

2.1.1 Die Beschwerdefihrerin ldsst auf eine klrzlich ver6ffentlichte Arbeit
hinweisen, geméss welcher sich die Entwicklung des Erwerbsschadens (Art.
460R) arbeitsmarktokonomisch gesehen aus vier Komponenten zusammen-
setzt (Dorn/Geiser/Sent;/Sousa-Poza, Die Berechnung des Erwerbsschadens
mit Hilfe von Daten der Lohnstrukturerhebung, in: HAVE, Personen-Schaden-
Forum 2005,Z0rich 2005, S. 48 ff.). Danach kann sich eine solche Entwick-
lung grundsatzlich aus folgenden Elementen ergeben: (1) Nominallohnwachs-
tum durch Teuerungsausgleich; (2) allgemeines Reallohnwachstum durch
technischen Fortschritt sowie aus konjunkturellen Grinden; (3) Reallohn-
wachstum durch individuelle Produktivitadtssteigerung; (4) Lohnanderung
durch spezifische individuelle Ereignisse.

2.1.2 Die teuerungsbedingte Zunahme des Nominallohns (1) wird aufgrund

der offiziellen Angaben (Nominallohnindex nach Geschlecht [vgl. BGE 129 V
408], Arbeitsbereich und Qualifikation) erfasst, wie sie etwa der Publikation
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des Bundesamtes fur Statistik Uber die Lohnentwicklung, dem Statistischen
Jahrbuch oder der Zeitschrift «Die Volkswirtschaft» entnommen werden
koénnen. Das allgemeine Reallohnwachstum (2) ist im Regelfall anhand der
Daten nachzuvollziehen, die fur die vor Eintritt des Gesundheitsschadens
konkret ausgelibte Arbeit erhoben werden. Unter dem Titel des individuell
begrindeten Reallohnwachstums (3) schlagen Verédnderungen der personli-
chen Fahigkeiten zu Buche (Dorn et al., a.a.0., S. 50). Fir die Erfassung der
Lohnwirksamkeit einer mit zunehmendem Alter wachsenden Berufserfahrung
kann auf allgemeine betriebliche Erfahrungswerte zurlckgegriffen werden;
soweit indes einzuséatzlicher personlicher (etwa weiterbildungsbedingter)
Produktivitatsfortschritt im Gesundheitsfall geltend gemacht wird, missen
hiefir im Einzelfall greifbare Anhaltspunkte ersichtlich sein (BGE 96 V
29;RKUV 1993 Nr. U 168 S. 100 Erw. 3b; ZAK 1992 S. 92 Erw. 4a). Dies gilt
auch hinsichtlich spezifischer individueller Ereignisse (4), etwa einer Beforde-
rung in eine neue Funktion oder gar eines Berufswechsels.

2.2 Im Sozialversicherungsrecht wird die aus einer gesundheitlichen Beein-
trachtigung folgende Einbusse an Erwerbskraft durch den Invaliditdtsgrad
ausgedrickt, der mittels eines Einkommensvergleichs ermittelt wird. Dabei
sind die Verhaltnisse im Zeitpunkt des allfalligen Rentenbeginns massgebend;
Validen- und Invalideneinkommen sind auf zeitidentischer Grundlage zu
ermitteln und allfallige rentenwirksame Anderungen der Vergleichseinkom-
men bis zum Erlass des Einspracheentscheides zu berlcksichtigen (BGE 129
V 222,128V 174).

Ob die (fur die Berechnung des Erwerbsschadens entwickelte) Theorie
(Erw.2.1.1) eine geeignete Grundlage zur Bestimmung des Valideneinkom-
mens bietet, kann hier offen bleiben; denn deren Anwendung fihrte ohnehin
nicht zu dem von der Beschwerdeflhrerin gewlnschten Ergebnis: Ist — wie
hier unstrittig der Fall — eine teilinvalide Person in der angestammten Be-
schaftigung bestmaoglich eingegliedert, so ist es nicht erforderlich, die beiden
ersten der vorgenannten Parameter (Nominallohnwachstum durch Teue-
rungsausgleich und allgemeines Reallohnwachstum) je gesondert nachzuvoll-
ziehen. Gleichlaufende Entwicklungen verhalten sich mit Bezug auf die durch
Einkommensvergleich darzustellende Differenz neutral. In einem solchen Fall
erlbrigt sich die Rekonstruierung des hypothetischen Verlaufs des Vali-
deneinkommens bis zum Rentenbeginn oftmals auch hinsichtlich des Real-
lohnwachstums durch individuelle Produktivitatssteigerung aufgrund zuneh-
mender berufserfahrungsbedingter Fertigkeiten. Ein abweichender Verlauf
von Validen- und Invalideneinkommen ergibt sich aber, sobald die leidensbe-
dingte Einschréankung den Erfahrungseffekt und das damit verbundene
Ubliche berufliche Fortkommen (teilweise) zunichte macht. Dies gilt a fortiori,
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wenn hinreichend konkrete Anhaltspunkte flr ausserordentliche Karriere-
schritte oder einen einkommenswirksamen Wechsel des Tatigkeitsbereichs
bestehen; entsprechende Indizien sind beispielsweise in der Inangriffnahme
(und invaliditdtsbedingten Aufgabe) oder in der nachweislichen Planung
weiterflhrender Ausbildungen zu erblicken, die flr die Austbung der bisheri-
gen Arbeit allein nicht erforderlich sind (vgl. Art. 28 Abs. 1 UVV).

2.3 Im konkreten Fall sind Grinde fur einen Lohnanstieg im Gesundheitsfall,
der Uber das Ausmass der bei einer Fortfihrung der bisherigen Tatigkeit nach
Eintritt der Invaliditdt anfallenden Einkommensentwicklung hinausginge,
weder ersichtlich noch ergeben sich dafir aus den Akten entsprechende
Anhaltspunkte, die naherer Abkldrung bedurften. Andererseits kann weder
mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit angenommen werden, dass sich die
gesundheitlichen Einschrankungen (Kopf- und Nackenschmerzen mit neuro-
vegetativen Begleitsyndromen wie Konzentrationsstérung) nach Eintritt der
Invaliditat negativ auf den individuellen Produktivitatszuwachs ausgewirkt
hatten, noch, dass dadurch etwa besondere Karriereaussichten gegenstands-
los geworden wéren. Danach kann davon ausgegangen werden, dass Validen-
und Invalideneinkommen hinsichtlich samtlicher arbeitsmarktékonomischer
Komponenten der Lohnentwicklung bis zum Zeitpunkt des Rentenbeginns
parallel verliefen. Damit entféllt ohne weiteres die Begrindung fir den
verlangten leidensbedingten Abzug im Sinne der Rechtsprechung nach BGE
126 V 75. Auch besteht fir beweismassige Weiterungen, wie beantragt
(Lohnprofilgutachten), kein Anlass.
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Taggeldbemessung

U 569 Urteil des EVG vom 20. September 2005 i. Sa. Z. (U 152/04)

Taggeldbemessung (Art. 22 und 23 UVV):

Bei einem Unfall wiahrend eines auf 10 Tage befristeten Arbeitsver-
hédltnisses kann der versicherte Verdienst fiir die Bemessung der
Taggelder nicht gestiitzt auf Art. 22 Abs. 4 Satz 3 UVV festgelegt
werden, denn Art. 22 Abs. 4 UVV bildet nach dem klaren Wortlaut der
Bestimmung allein Grundlage fiir die Bemessung der Renten, nicht
aber der Taggelder.

Calcul de I'indemnité journaliére (art. 22 et 23 OLAA):

En cas d’accident survenu pendant des rapports de travail limités a
10 jours, le gain assuré déterminant le calcul de I'indemnité journa-
liére ne peut pas étre fixé sur la base de I’art. 22, al. 4, 2° phrase,
OLAA. En effet, la teneur de I’art. 22, al. 4, OLAA dispose clairement
que cet article ne peut servir de base qu’au calcul d’une rente, mais
pas d’une indemnité journaliére.

Calcolo dell'indennita giornaliera (art. 22 e 23 OAINF):

Nel caso di un infortunio avvenuto durante un rapporto di lavoro a
tempo determinato della durata di 10 giorni, il guadagno assicurato
per il calcolo dell'indennita giornaliera non puo essere stabilito in
virtu dell'articolo 22 capoverso 4 frase 3 OAINF, dato che I'articolo 22
capoverso 4 OAINF costituisce, secondo il tenore della disposizione,
unicamente la base per il calcolo delle rendite e non per il calcolo
delle indennita giornaliere.

Auszug aus den Erwagungen:

2.

Streitig ist der Anspruch auf Taggelder und dabei allein die fir deren Bemes-
sung massgebende Hohe des versicherten Verdienstes. Weder aufgrund der
Vorbringen der Parteien noch anderer sich aus den Akten ergebender An-
haltspunkte besteht demgegeniber hinreichender Anlass, im Rahmen dieses
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Verfahrens weitere die Taggeldermittlung betreffende Elemente zu prifen
(vgl. BGE 125V 417 Erw. 2¢).

2.1 Die Vorinstanz ist zunachst der Auffassung, es kénne flir die Bemessung
des versicherten Verdienstes nicht auf Art. 22 Abs. 4 Satz 3 UVV abgestellt
werden, da es sich dabei um eine flr die Renten- und nicht die Taggeldbe-
rechnung massgebende Norm handle. Auszugehen sei von einem glltigen
Arbeitsvertrag, wobei keine Saisonbeschéftigung bestehe, was die Anwen-
dung des Art. 23 Abs. 4 UVV ausschliesse. Aufgrund des bestehenden
Arbeitsverhéltnisses sei weder eine unregelmassige Erwerbstatigkeit noch
ein starken Schwankungen unterliegender Lohn anzunehmen, weshalb kein
Sonderfall geméss Art. 23 Abs. 3 UVV vorliege, sondern auf die Grundregel
des Art. 15 Abs. 2 UVG abzustellen und der letzte vor dem Unfall erhaltene
Lohn herbeizuziehen sei. Ausgehend von einem Stundenlohn von Fr. 22.—,
einer durchschnittlichen Wochenarbeitszeit von 41 Stunden sowie 52 Wo-
chen pro Jahr fuhre dies zu einem versicherten Verdienst von jahrlich Fr.
46'904.—, woraus ein Taggeld von Fr. 102.80 resultiere (Fr. 46'904.— / 365 x
80%).

Die Beschwerde flihrende SUVA ist demgegenlber der Meinung, es liege
hier eine einmalige Gelegenheitsarbeit vor, weshalb der versicherte Verdienst
nicht anhand der Grundregel des Art. 15 Abs. 2 UVG bestimmt werden
konne. Wegen der grossen Lohnschwankung zwischen der Nichterwerbspha-
se und dem befristeten Arbeitsverhéltnis sei gemass der Vorschrift des Art.
23 Abs. 3 UVV zu verfahren und auf einen Durchschnittslohn Uber die gesam-
te Periode abzustellen.

2.2 Zu Recht ist nicht bestritten, dass der Beschwerdegegner und der
Arbeitgeber einen fir die Dauer von etwa zehn Tagen befristeten Arbeitsver-
trag fur den Einsatz auf einer bestimmten Baustelle abgeschlossen haben
und dass dieses Verhéltnis am Unfalltag noch bestand. Daran dndert nichts,
dass im Rahmen dieser Vereinbarung offenbar stillschweigend davon ausge-
gangen worden ist, die zustandigen Behdrden (Ausgleichskasse, Steuer- und
Fursorgeamt) nicht Uber diesen Vertrag zu informieren und auch die fir
Asylbewerber notwendige Bewilligung (vgl. Art. 43 AsylG) nicht einzuholen,
weshalb insofern eine "schwarze" Beschaftigung vorliegt; derartige Verstdsse
werden im Rahmen der Unfallversicherung nicht mit der Nichtigkeit des
Arbeitsvertrages sanktioniert, da andernfalls der Versicherungsschutz verun-
moglicht wirde. Weiter stand diesem Verhéltnis nicht entgegen, dass der
Beschwerdegegner Asylbewerber ist, denn diesen ist — nach einer anfangli-
chen dreimonatigen Sperrfrist — eine Erwerbsarbeit grundsétzlich gestattet
(wenn auch mit Bewilligung; vgl. Art. 43 AsylG). Entgegen der Auffassung in
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der Vernehmlassung des Versicherten ist die Beschaftigung auf der Baustelle
aber nicht als Einstieg in den Arbeitsprozess zu betrachten: Der Beschwerde-
gegner hatte zwischen der Einreise als Asylbewerber am 5. Februar 2001 und
der Aufnahme der befristeten Tatigkeit Mitte Juli 2002 wahrend fast andert-
halb Jahren keinerlei Erwerbstétigkeit aufgenommen und er hat nicht einmal
behauptet, friher Arbeit gesucht zu haben. Ausserdem erfolgte die Aufnah-
me der Beschaftigung auf der Baustelle nicht infolge planméassiger Arbeitssu-
che des Beschwerdegegners, sondern weil der Arbeitgeber wegen des
Ausfalls einer Hilfskraft dringend Ersatz bendétigte und nur per Zufall mit dem
Beschwerdegegner in Kontakt kam. Es ist deshalb von einem einmaligen und
fUr eine beschrankte Dauer eingegangenen Arbeitsverhaltnis auszugehen.

2.3 Anders als es die SUVA im Einspracheentscheid vom 27. Juni 2003
(implizit) angenommen hat, kann der versicherte Verdienst nicht gestutzt auf
Art. 22 Abs. 4 Satz 3 UVV festgelegt werden, geméass welcher Norm bei einer
zum Voraus befristeten Beschéaftigung die Umrechnung des bisher bezoge-
nen Lohnes auf die vorgesehene Dauer beschréankt bleibt. Denn Art. 22 Abs.
4 UVV bildet nach dem klaren Wortlaut der Bestimmung allein Grundlage flr
die Bemessung der Renten, nicht aber der Taggelder und ist deshalb hier
grundsatzlich nicht anwendbar. Dass der versicherte Verdienst von Taggeld
und Rente nach verschiedenen Regeln festgelegt wird, ergibt sich denn auch
schon aus Art. 15 Abs. 2 UVG.

2.4 Es ist im Weiteren die Frage zu beantworten, ob der massgebende Lohn
allenfalls anhand einer der zwei Sonderfélle des Art. 23 Abs. 3 UVV festzuset-
zen ist. Gemaéss dieser Norm ist auf einen angemessenen Durchschnittslohn
abzustellen, wenn der Versicherte keine regelméssige Erwerbstéatigkeit
auslbt oder sein Lohn starken Schwankungen unterliegt.

2.4.1 Massgebend fur die nach der abstrakten Methode erfolgende Berech-
nung des Taggeldes ist nicht der mutmasslich entgangene Verdienst, sondern
jener, den der Versicherte vor dem Unfall bezogen hat. Das gilt grundsatzlich
auch fir die in Art. 23 UVV geregelten Sonderfélle. Mit Ausnahme von Abs. 7
(lang andauernde Taggeldberechtigung) und Abs. 8 (Ruckfall) knlpfen die
Regeln des Art. 23 UVV allesamt an Tatsachen an, die sich vor dem Unfall
verwirklicht haben. Art. 23 Abs. 3 UVV zielt darauf, dort einen Ausgleich zu
schaffen, wo ein Versicherter einen Unfall zufélligerweise in einer Tief- oder
eventuell gar einer Nichtlohnphase im Rahmen der bislang ausgelbten
Erwerbstéatigkeit erleidet. Damit wird nichts am Prinzip geandert, wonach die
bis zum Unfall geltenden Verhéltnisse massgebend sind: Arbeitsverhéltnisse,
die erst nach dem Unfallereignis angetreten oder umgestaltet werden
(sollten), bleiben bei der Taggeldberechnung ausser Acht. Das Kriterium der
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starken Lohnschwankungen ist erflllt, wenn es im Arbeitsverhéltnis auftritt,
in welchem der Versicherte im Unfallzeitpunkt stand (BGE 128 V 300 Erw.
2b/aa mit Beispielen).

Ereignet sich ein Unfall wahrend eines seit langerer Zeit dauernden Arbeits-
verhaltnisses, birgt die Beurteilung, ob der Lohn starken Schwankungen
gemass Art. 23 Abs. 3 UVV unterliegt, keine grésseren Probleme. Anzuknip-
fen ist an die in der Vergangenheit erzielten Entgelte. Diese (rlckblickende)
Maoglichkeit entféllt, wenn — etwa bei erst seit kurzem bestehendem Arbeits-
vertrag — im Zeitpunkt des Unfalls noch keine Lohne geleistet worden sind.
Die kurze Dauer des Arbeitsvertrages und der Umstand, dass bis zum Unfall-
ereignis keine Entgelte ausbezahlt wurden, schliessen die Anwendung von
Art. 23 Abs. 3 UVV indes nicht grundsatzlich aus. Es ist Zufall und mit Blick
auf den Normzweck unbeachtlich, ob ein Unfall in ein mehrjéhriges Arbeits-
verhaltnis fallt oder sich bereits kurz nach Antritt einer neuen Stelle ereignet.
Es verstdsst weiter nicht gegen das Prinzip, wonach die Verhéltnisse im
Zeitpunkt des Unfalles massgebend sind, wenn die Auswirkungen der
aktuellen Lohnabrede geprift werden (BGE 128 V 301 Erw. 2b/bb).

2.4.2 Der Beschwerdegegner hatte sich verpflichtet, zu einem fixen Stunden-
lohn wéhrend einer gewissen Zeit seinem Arbeitgeber auf einer bestimmten
Baustelle bei der Montage von Fenstern zu helfen. Damit liegt kein Fall eines
Lohnes vor, der starken Schwankungen unterworfen ist, denn der Stunden-
ansatz und die tagliche Arbeitsdauer sind im Voraus festgelegt worden und
unterlagen héchstens minimalen (und alltdglichen) Schwankungen hinsichtlich
der taglichen Arbeitszeit. Die in Art. 23 Abs. 3 UVV vorgesehene Variante der
starken Lohnschwankungen bezieht sich dagegen auf — in der Regel langer
dauernde — Arbeitsverhéltnisse, wobei das Entgelt von externen Faktoren
abhangig ist, wie z.B. bei einem Taxifahrer von den Fahrgdsten oder bei
einem Eishockeyspieler von den durch die Mannschaft erzielten Punkten und
der Zuschauerzahl (vgl. BGE 128 V 300 Erw. 2b/aa mit Hinweisen). In der
Folge ist der massgebende Lohn hier nicht nach dieser Variante des Art. 23
Abs. 3 UVV zu bestimmen.

2.4.3 Vor seiner auf etwa zehn Tage befristeten Beschaftigung auf der
Baustelle war der Beschwerdegegner nicht erwerbstatig und es ist auch nicht
Uberwiegend wahrscheinlich, dass diese Tatigkeit den Einstieg in den
schweizerischen Arbeitsmarkt bedeutet hatte (vgl. Erw. 2.2 hievor). Damit ist
(anders als etwa im Urteil C. vom 15. Januar 2002, U 403/00, wo Uberdies die
Frage der Wiedererwagung zu beantworten war) von einer ausnahmsweise
aufgenommenen, einmaligen und flir sehr kurze Zeit bestimmten Arbeit
auszugehen, weshalb keine regelméssige Erwerbstatigkeit vorliegt. Die Lage
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des Versicherten ist vergleichbar mit derjenigen der Ferienbeschéaftigung
eines Studenten (vgl. RKUV 1997 Nr. U 274 S. 187 Erw. 4b mit Hinweis) oder
mit einer auf zehn Tage befristeten Téatigkeit als Obstpflicker (BGE 121 V 325
Erw. 3d; die Qualifikation einer unregelmassigen Erwerbsarbeit ist im Ubrigen
durch die Anderung der Rechtsprechung in BGE 128 V 302 Erw. 2c nicht
betroffen). Es liegt also eine unregelmassige Erwerbsarbeit im Sinne des Art.
23 Abs. 3 UVV vor und das Taggeld bestimmt sich in der Folge nach dieser
Norm, welche bezweckt, einen Ausgleich zu schaffen, wenn ein Versicherter
einen Unfall zufallig in einer Tief- oder Niedriglohnphase erleidet (BGE 128 V
300 Erw. 2b/aa). Dem Normzweck gilt es aber auch in der umgekehrten
Konstellation Rechnung zu tragen: Der Beschwerdegegner darf nicht davon
profitieren, dass er zur Zeit des Unfalls per Zufall voribergehend ein hohes
Einkommen erzielt hat. In der Folge ist auf einen angemessenen Durch-
schnittslohn pro Tag abzustellen und das — in Anwendung der Rechtspre-
chung nach BGE 121 V 325 Erw. 3d, welche nur hinsichtlich Saisonniers
durch BGE 128 V 302 Erw. 2c geandert worden ist — von der SUVA auf Fr. 4.—-
festgesetzte Taggeld ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.

2.5 Da der Beschwerdegegner offensichtlich kein Saisonnier ist, findet hier
im Ubrigen Art. 23 Abs. 4 UVV (sowie die Rechtsprechung geméass BGE 128
V 298) fur die Festsetzung des massgebenden Lohnes keine Anwendung,
abgesehen davon, dass diese Bestimmung fir die Dauer der Saisonbeschaf-
tigung auf die allgemeine Regelung des Art. 23 Abs. 3 UVV verweist und nur
fUr die nicht erwerbstatige Zeit eine Sonderregelung aufweist.
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Versicherter Verdienst bei Ruckfallen

U 570 Urteil des EVG vom 22. September 2005 /. Sa. I. (U 357/04)

Versicherter Verdienst bei Riickféallen (Art. 15 Abs. 2, Art. 21 Abs. 2
UVG; Art. 11, Art. 23 Abs. 8 UVV):

Konnte nach einem Unfall der Fall zundchst abgeschlossen werden,
ohne dass die Voraussetzungen fiir die Zusprechung einer Rente der
Unfallversicherung gegeben waren, berechnet sich der versicherte
Verdienst fiir das Taggeld bei einem Riickfall nach Art. 23 Abs. 8
Uvv.

Bemessung des Invalidititsgrades (Art. 18, Art. 36 Abs. 2 UVG; Art.
28 Abs. 3 UVV):

Bemessung des Invaliditatsgrades bei Versicherten, bei denen die
Voraussetzungen fiir Invalidenrentenleistungen nach einem Unfall
zundachst nicht erfiillt waren, denen nach Abschluss des Falles aus
unfallfremden Griinden eine volle Rente der Invalidenversicherung
zugesprochen wird und deren Unfallfolgen sich nach einem Riickfall
ebenfalls ein invalidisierendes Ausmass annehmen: Massgebend ist
nicht die zeitliche Reihenfolge der Schadenereignisse (Un-
fall/Krankheit), sondern der Eintritt des Schadens.

Gain assuré dans les cas de rechute (art. 15, al. 2, art. 21, al. 2, LAA;
art. 11, art. 23, al. 8, OLAA):

Si aprés un accident, le cas a d’abord pu étre liquidé sans que les
conditions de I’octroi d’une rente de I’assurance-accidents ne soient
réalisées, le gain assuré pour I'indemnité journaliére en cas de re-
chute se calcule selon I’art. 23, al. 8, OLAA.

Détermination du taux d’invalidité (art. 18, art. 36, al. 2 LAA; art. 28,
al. 3, OLAA:

Détermination du taux d’invalidité dans le cas d’assurés pour les-
quels les conditions de I'octroi de prestations d’invalidité sous
forme de rentes n’étaient d’abord pas remplies mais auxquels une
rente entiére de I’assurance-invalidité est ensuite allouée apreés la
cléture du cas pour des motifs étrangers a I’accident et pour les-
quels, aprés une rechute, les conséquences de I’accident revétent
également une ampleur correspondant a une invalidité : Ce n’est pas
I’ordre dans lequel les événements dommageables (acci-
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dent/maladie) interviennent dans le temps, mais la survenance du
dommage qui est déterminant.

Guadagno assicurato in caso di ricaduta (art. 15 cpv. 2, art. 21 cpv. 2
LAINF; art. 11, art. 23 cpv. 8 OAINF):

Se, dopo un infortunio, il caso ha potuto essere chiuso senza che le
condizioni per I'assegnazione di una rendita dell'assicurazione infor-
tuni fossero adempite, il guadagno assicurato per I'indennita giorna-
liera in caso di ricaduta é calcolato secondo I'articolo 23 capoverso 8
OAINF.

Determinazione del grado d’invalidita (art. 18, art. 36, cpv. 2 LAINF;
art. 28, cpv. 3, OAINF):

Derterminazione del grado d'invalidita nel caso in cui gli assicurati
per i quali le condizioni di ottenimento di prestazioni d'invalidita sot-
to forma di rendite dapprima non erano soddisfatte, ma ai quali dopo
la chiusura del caso é stata assegnata una rendita intera di assicura-
zione invalidita per motivi estranei all'infortunio e per i quali, in se-
guito a una ricaduta, le conseguenze dell'infortunio assumono una
dimensione corrispondente a un'invalidita: Determinante non é la
successione cronologica dei danni (infortunio/invalidita), bensi la
sopravvenienza del danno.

Auszug aus den Erwéagungen :

1. Streitig ist zunachst die Hohe des der Bemessung der Taggeldleistungen
zu Grunde zu legenden versicherten Verdienstes. Weder aufgrund der
Vorbringen der Parteien noch anderer sich aus den Akten ergebender An-
haltspunkte besteht demgegeniber hinreichender Anlass, im Rahmen dieses
Verfahrens weitere, die Taggeldermittlung betreffende Elemente zu prifen
(BGE 125V 417 Erw. 2¢ mit Hinweisen).

1.1 Die SUVA hat das Taggeld gestltzt auf den vor dem Rdickfall wéhrend
insgesamt 23 Wochen bei der L. GmbH erzielten und auf ein Jahr umgerech-
neten Verdienst von Fr. 18'101.— bemessen. Sie stellt dabei auf Art.23 Abs. 8
UVV ab, indem sie geltend macht, der Wortlaut dieser Verordnungsbestim-
mung sei klar und beddirfe keiner weiteren Auslegung. Der Beschwerdefihrer
setzt sich demgegeniber auf den Standpunkt, es sei als versicherter Ver-
dienst der vor dem Unfall erzielte Jahreslohn von Fr.77'560.— massgebend.
Art. 23 Abs. 8 UVV beziehe sich lediglich auf Rickfalle, die nach Festsetzung
einer Rente entstlinden, nicht jedoch auf Rickfélle, bei denen noch keine
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Rentenfestsetzung erfolgt sei. Die Verordnungsbestimmung erganze Art. 21
Abs. 3 UVG, der dem Rentenbezliger bei Rickfallen und Spatfolgen neben
der Rente Anspruch auf ein zuséatzliches Taggeld gebe. SUVA und Vorinstanz
verletzten mit der von ihnen vorgenommenen Berechnungsweise Art. 15
Abs. 2 UVG.

1.2 Nach Art. 15 UVG werden Taggelder und Renten nach dem versicherten
Verdienst bemessen (Abs. 1). Als versicherter Verdienst gilt fir die Bemes-
sung der Taggelder der letzte vor dem Unfall bezogene Lohn (Abs. 2). Ge-
mass Abs. 3 erldsst der Bundesrat Bestimmungen Uber den versicherten
Verdienst in Sonderféllen. Gestutzt darauf hat dieser in Art. 23 UVV betref-
fend den massgebenden Lohn flr das Taggeld in Sonderfallen erganzende
Vorschriften erlassen. Laut Art. 23 Abs. 8 UVV ist bei Ruckféllen der unmit-
telbar zuvor bezogene Lohn, mindestens aber ein Tagesverdienst von 10 %
des Hochstbetrages des versicherten Tagesverdienstes massgebend, ausge-
nommen bei Rentnern der Sozialversicherung.

1.3 Gemass Art. 21 Abs. 3 UVG hat der Rentenbezlger bei Rickfallen und
Spatfolgen sowie bei der vom Versicherer angeordneten Wiederaufnahme
der arztlichen Behandlung auch Anspruch auf die Pflegeleistungen und
Kostenvergltungen. Erleidet er wahrend dieser Zeit eine Verdiensteinbusse,
so erhalt er ein Taggeld, das nach dem letzten vor der neuen Heilbehandlung
erzielten Verdienst bemessen wird. Gemass dieser Gesetzesbestimmung hat
der Rentenbezliger neben seiner Rente Anspruch auf Pflegeleistungen und
Kostenvergltungen. Die Rente wird aufgrund dieser Bestimmung auch dann
nicht suspendiert, wenn der Rentenbezliger wahrend der Heilbehandlung
eine Verdiensteinbusse erleidet und deshalb geméass Abs. 3 Satz 2 ein
Taggeld erhalt (vgl. Maurer, Schweizerisches Unfallversicherungsrecht, S.
385).

1.4 Ist der Versicherte infolge des Unfalles voll oder teilweise arbeitsunfahig,
so hat er Anspruch auf ein Taggeld (Art. 16 Abs. 1 UVG). Aus den erwahnten
gesetzlichen Bestimmungen ergibt sich ohne weiteres, dass die Anspruchs-
voraussetzung einzig die durch den versicherten Unfall verursachte (Art. 6
Abs. 1 UVG) volle oder teilweise Arbeitsunfahigkeit ist. Das Erleiden einer
Lohneinbusse ist insofern konstitutiv, als das Ersatzeinkommen auf einem
versicherten Verdienst zu bemessen ist (Art. 15 Abs. 1 UVG).

1.5 Zu prifen ist im Wege der Auslegung, ob bei der Taggeldfestsetzung bei
Rickféllen ohne vorgdngige Zusprechung einer Rente der Unfallversicherung
an den vor dem Ruckfall erzielten Lohn anzuknlpfen ist. Nebst den allgemei-
nen Auslegungsmethoden (BGE 125 Il 196 Erw. 3a, 244 Erw. ba, 125 V 130
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Erw. 5, 180 Erw. 2a, je mit Hinweisen) ist zu beachten, dass Verordnungs-
recht gesetzeskonform auszulegen ist, d.h. es sind die gesetzgeberischen
Anordnungen, Wertungen und der in der Delegationsnorm eréffnete Gestal-
tungsspielraum mit seinen Grenzen zu berlcksichtigen. Im Rahmen verfas-
sungskonformer oder verfassungsbezogener Auslegung ist sodann recht-
sprechungsgemass der Gleichbehandlungsgrundsatz zu berlcksichtigen,
wobei der klare Sinn einer Gesetzesnorm nicht durch eine verfassungskon-
forme Auslegung beiseite geschoben werden darf (BGE 126 V 97 Erw. 4b
mitHinweisen).

1.5.1 Art. 15 Abs. 3 UVG rdumt dem Bundesrat einen sehr weiten Ermes-
sensspielraum ein, indem er bestimmt, welche Sonderfélle zu regeln sind,
aber offen lasst, wie dies zu geschehen hat. Art. 23 Abs. 8 UVV fallt nicht
offensichtlich aus dem Kompetenzrahmen.

1.5.2 Gemass dem Wortlaut des Art. 23 Abs. 8 UVV ist bei Rickféllen der
unmittelbar zuvor bezogene Lohn, «recu juste avant celle-ci», «ottenuto
immediatemente prima di questa» massgebend. Damit kommt zum Aus-
druck, dass im Gegensatz zur Grundregel (letzter vor dem Unfall bezogener
Lohn) bei der Taggeldberechnung nicht auf den vor dem allenfalls weit
zurlickliegenden Unfall, sondern auf den vor dem Riuckfall bezogenen Lohn
abzustellen ist (BGE117 V 173 Erw. 5b). Bei Ruckféllen handelt es sich um
das Wiederaufflackern einer vermeintlich geheilten Krankheit, sodass es zu
arztlicher Behandlung, moglicherweise sogar zu (weiterer) Arbeitsunfahigkeit
kommt (BGE 118 V 296 Erw. 2c). Konnte nach einem Unfall der Fall abge-
schlossen werden, berechnet sich der versicherte Verdienst nach Art. 23
Abs. 8 UVV (nicht verdffentlichtes Urteil V. vom 30. Juli 1993, U 51/93).

1.5.3 Der Verweis in Art. 23 Abs. 8 UVV auf die «Rentner der Sozialversiche-
rung» bezieht sich auf den minimalen Ansatz von 10% und nicht auf die
Grundaussage, dass bei Rickfallen der unmittelbar zuvor bezogene Lohn die
Basis fur die Berechnung des versicherten Verdienstes bildet. Davon geht
auch Maurer (a.a.0., S. 329) aus. Gemass diesem Autor gilt der Mindestbe-
trag nicht fur Rentner der Sozialversicherung, wobei es sich um AHV- oder
Invalidenrenten oder um solche aus beruflicher Vorsorge handeln kdnne. Bei
Rentnern sei stets der Lohn vor dem Ruckfall massgebend. Diese Auslegung
findet ihre Stltze in den Materialien. Wie den Protokollen der Kommission zur
Vorbereitung der Verordnung Uber die obligatorische Unfallversicherung zu
entnehmen ist, sprach sich diese nach vorgangiger Diskussion fir die Fest-
setzung eines Mindesttagesverdienstes aus, wobei die Rentner allerdings
von dieser Regelung ausgenommen werden sollten (Kommissionsprotokoll,
Sitzung vom 9./10. Juni 1980). Art. 23 Abs. 9 des Vorentwurfs vom 15. Juli
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1981 lautete: Bei Rickfallen ist der unmittelbar zuvor bezogene Lohn, min-
destens aber ein Tagesverdienst von 25 Franken massgebend. Bei Rentnern
der Sozialversicherung wird kein Mindestverdienst angerechnet.

1.5.4 In systematischer Hinsicht finden sich Art. 23 Abs. 8 UVV wie auch
Art.15 UVG jeweils im Kapitel «Geldleistungen» unter dem Abschnitt «Versi-
cherter Verdienst». Art. 21 Abs. 3 UVG steht dagegen im Abschnitt «Invali-
denrente» unter dem Titel «Heilbehandlung nach Festsetzung der Rente»
Dies spricht dafur, dass Art. 23 Abs. 8 UVV eine Ausfihrungsbestimmung zu
Art. 15 UVG ist und somit grundséatzlich auf sémtliche Ruckfélle Anwendung
findet. Davon geht implizit auch die Rechtsprechung des Eidgendssischen
Versicherungsgerichts aus. In der nicht publizierten Erw. 3 des Urteils BGE
127 V 456 hat das Gericht ausgefihrt, bezilglich des massgebenden Lohnes
flr das Taggeld in Sonderféllen enthalte Art. 23 UVV in Ausfihrung von Art.
15 Abs. 3 lit. a UVG Bestimmungen, wobei Abs. 8 ausdricklich den Ruickfall
normiere. Die in dieser Verordnungsbestimmung getroffene Regelung folge
der konkreten Berechnungsmethode und sei — wie Art. 23 Abs. 7 UVV
hinsichtlich der Abanderungsfrist — auf die Deckung des tatsdchlich entgan-
genen Verdienstes ausgerichtet. Dies im Unterschied zum versicherten
Verdienst fir die Bemessung der Invalidenrente, wo bei Rickféllen in An-
wendung von Art. 24 Abs.2 UVV an das Arbeitsverhaltnis im Zeitpunkt des
versicherten Unfalles anzukniipfen ist und Anderungen in den erwerblichen
Verhéltnissen ausser Achtbleiben (abstrakte Bemessungsmethode). Wenn in
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde geltend gemacht wird, geméass Maurer
(a.a.0., S.276) seien bei einem Ruckfall ohne vorgdngige Zusprechung einer
Rente die gleichen Leistungen zuzusprechen wie im Grundfall, bezieht sich
diese Aussage auf die Heilbehandlung und nicht auf den versicherten Ver-
dienst.

1.5.5 Nach Auffassung des Beschwerdeflhrers verstdsst Art. 23 Abs. 8 UVV
gegen den in Art. 11 UVV statuierten Grundsatz der Gleichbehandlung von
Unfall und Ruckfall. Nach dieser allgemeinen Bestimmung werden die
Versicherungsleistungen auch fir Rdckfalle und Spéatfolgen gewahrt, flr
Bezliger von Invalidenrenten jedoch nur unter den Voraussetzungen von Art.
21 UVG. In BGE 117 V 174 Erw. 6b hat das Eidgendssische Versicherungsge-
richt erwogen, der Verweis einer im Zweiten Titel «Gegenstand der Versiche-
rung» befindlichen Verordnungsvorschrift auf eine Bestimmung im Dritten
Teil des Gesetzes Uber die «Versicherungsleistungen» belege, dass das
unfallversicherungsrechtliche Leistungsgefliige — unter Vorbehalt von Aus-
nahmen - auf dem Grundsatz der Gleichstellung von Unfall und Rdickfall
basiere. Diesbezlglich sei den Materialien zu entnehmen, dass die Verord-
nungsbestimmung aufgenommen worden sei, weil das Gesetz zwar von
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Rickfallen und Spéatfolgen spreche, aber nur im Zusammenhang mit Fallen, in
denen bereits eine Rente ausgerichtet werde (Art. 21 Abs. 1 lit. b und Abs. 3
UVG). Es mUsse jedoch ganz allgemein festgehalten werden, dass Ruckfalle
und Spatfolgen unabhangig von einer Rentenberechtigung zur Ausrichtung
der gesetzlich vorgesehenen Versicherungsleistungen fihren sollen.

Gemass BGE 117 V 170 verstdsst die unterschiedliche Bemessung des
Taggeldes bei Unfall und Ruickfall in der erwerbslosen Zeit gegen das Gleich-
behandlungsgebot. Im Gegensatz zum jenem Urteil zu Grunde liegenden
Sachverhalt eines Saisonniers, der bei einer Bemessung gestutzt auf Art. 23
Abs. 8 UVV ungleich behandelt wiirde, je nachdem ob der Rickfall wahrend
der Saisonbeschaftigung eintritt oder ob er vom Ruckfall in der erwerbslosen
Zeit betroffen wird, kann mit Bezug auf Versicherte, die wie der Beschwerde-
flhrer vor dem geltend gemachten Ruckfall eine Erwerbstétigkeit ausgelbt
haben, das Abstellen auf den dann zumal bezogenen Lohn nicht als willklrlich
oder mit dem Rechtsgleichheitsgebot als schlechthin unvereinbar bezeichnet
werden. Im Lichte des dem Bundesrat zustehenden weiten Auswahlermes-
sens ist es daher nicht Sache des Sozialversicherungsrichters, sondern
allenfalls des Gesetz- oder Verordnungsgebers, eine andere Regelung zu
treffen. Dass der Versicherte im Zeitpunkt des Ruckfalls nicht mehr den
gleich hohen Lohn erzielt hatte wie vor dem Unfallereignis, ist zudem auf
unfallfremde Grunde zurlckzufihren, die durch Rentenleistungen der Invali-
denversicherung ausgeglichen wurden.

1.6 Zusammenfassend ergibt sich somit, dass die SUVA den fir den Taggeld-
anspruch massgebenden versicherten Verdienst zu Recht gestltzt auf Art. 23
Abs. 8 UVV aufgrund des vom Versicherten in der Firma L. GmbH erzielten
Lohnes festgesetzt hat.

2. Streitig ist weiter der Anspruch auf eine Invalidenrente der Unfallversiche-
rung.

2.1 Am 1. Januar 2003 sind das Bundesgesetz Uber den Allgemeinen Teil des
Sozialversicherungsrechts (ATSG) vom 6. Oktober 2000 und die dazugehorige
Verordnung (ATSV) vom 11. September 2002 in Kraft getreten. Weil der
Einspracheentscheid des Unfallversicherers zwar nach dem 31. Dezember
2002 erlassen worden ist, darin aber auch Sachverhalte beurteilt werden, die
vor dem 1. Januar 2003 eingetreten sind, ist entsprechend dem von der
Praxis entwickelten intertemporalrechtlichen Grundsatz, wonach in zeitlicher
Hinsicht diejenigen Rechtssdtze massgebend sind, die bei Verwirklichung des
zu Rechtsfolgen fihrenden Sachverhalts in Geltung standen (BGE 129 V 4
Erw.1.2, 169 Erw. 1 und 356 Erw. 1, je mit Hinweisen), der Beurteilung der
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