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1. Auftrag und Fragestellung

Der Verband der Schweizer Gesundheitsunternehmen ospita erteilte am 19. September 2022
dem Unterzeichnenden den Auftrag, zur Zulassigkeit kantonaler Beitrage fiir gemeinwirtschaftli-
che Leistungen von Spitdlern ein Rechtsgutachten zu verfassen. Dieses Rechtsgutachten
wurde der Auftraggeberin am 20. November 2022 Uberreicht (im Folgenden: «RUTSCHE, Gut-
achten Grenzen GWL, 2022»).

Am 18. November 2022 stellte das Kantonsspital Aarau (KSA) wegen drohender Uberschul-
dung beim Regierungsrat des Kantons Aargau ein Finanzhilfegesuch in der H6he von 240 Milli-
onen Franken. Der Regierungsrat plant gemass Medienberichten, voraussichtlich im ersten
Quartal 2023 zwecks Bilanzsanierung des KSA dem Grossen Rat des Kantons Aargau eine
entsprechende Kreditvorlage zu unterbreiten’.

Der Verband ospita beauftragte den Unterzeichnenden am 16. Dezember 2022, zum Rechts-
gutachten vom 20. November 2022 zur folgenden Frage ein Addendum zu erstellen:

Wie ist die Zuldssigkeit der vom KSA am 18. November 2022 beantragten Finanzhilfe im Lichte
des libergeordneten Bundesrechts zu beurteilen?

Zur Beantwortung der Fragestellung werden im Folgenden zunachst die massgebenden Grund-
lagen im geltenden Spitalrecht des Kantons Aargau dargestellt (Kap. 2). Anschliessend erfolgt
die Prifung der rechtlichen Zulassigkeit der vom KSA beantragten Finanzhilfe (Kap. 3). Am Ende
wird das Ergebnis des Addendums zusammengefasst (Kap. 4.).

2. Grundlagen im Spitalrecht des Kantons Aargau

Die Kantonsspital Aarau AG wurde 1887 gegriindet, ist im vollstandigen Besitz des Kantons
und steuerbefreit. Im Jahr 2003 schuf der kantonale Gesetzgeber im Spitalgesetz die rechtliche
Grundlage fir die Umwandlung des Kantonsspitals Aarau in eine gemeinniitzige Aktiengesell-
schaft des Schweizerischen Obligationenrechts (§ 9 Abs. 1 SpiG?). Gestlitzt darauf wurde das
Spital vom Regierungsrat auf das Jahr 2004 in die Rechtsform einer Aktiengesellschaft umge-
wandelt. Gemass § 11 Abs. 1 Satz 1 SpiG muss der Kanton mindestens 70 Prozent des Aktien-
kapitals und der Aktienstimmen halten. Der Kanton ist indessen alleiniger Aktionar der Kan-
tonsspital Aarau AG. Fiir die Ubertragung von Aktien an Dritte braucht es die Zustimmung des
Grossen Rates (§ 11 Abs. 1 Satz 2 SpiG). Die Regierung bt alle dem Kanton zustehenden Ak-
tionarsrechte aus (§ 11 Abs. 2 SpiG). Sie wahlt insbesondere die Mitglieder des Verwaltungsrats

1 NZZ, 18. November 2022, Schock im Aargau — das grésste Spital braucht 240 Millionen vom Staat, sonst
droht der Konkurs; Aargauer Zeitung, 19. November 2022, Steuerzahler miissen Kantonsspital retten, S.
1 und Knall am Kantonsspital Aarau, S. 24 ff.; Aargauer Zeitung, 22. November 2022, «Offenbar zu wenig
gut hingeschaut», S. 20.

2 Spitalgesetz (SpiG) des Kantons Aargau vom 25. Februar 2003 (SpiG; SAR 331.200).
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und die Revisionsstelle, legt die Eigentiimerstrategie fest und ist zusténdig fiir die Genehmigung
der Jahresrechnung.

§ 17b SpiG legt die Grundsatze zu den gemeinwirtschaftlichen Leistungen (GWL) fest. Ge-
mass Definition in Absatz 1 sind gemeinwirtschaftliche Leistungen «Leistungen von Spitalern,
die aus Griinden der Versorgungs- und Patientensicherheit notwendig sind». Der Kanton kann
den Spitalern die Erbringung gemeinwirtschaftlicher Leistungen abgelten, wenn diese nachweis-
lich nicht kostendeckend erbracht werden kénnen (§ 17b Abs. 2 SpiG). Welche gemeinwirt-
schaftlichen Leistungen abgegolten werden kdnnen, ist in der Verordnung Uber die gemeinwirt-
schaftlichen Leistungen (GWLV)? geregelt. Die Einzelheiten zu den von einem Spital zu erbrin-
genden gemeinwirtschaftlichen Leistungen und zur kantonalen Entschadigung werden in Ver-
tragen geregelt, welche der Regierungsrat (oder aufgrund einer Delegation das zustandige De-
partement) mit den Spitélern auf der Spitalliste (Listenspitaler) im Rahmen des Aufgaben- und
Finanzplans Vertrage abschliesst (§ 17 Abs. 1 und Abs. 2 lit. b SpiG).

Die Verordnung Uber die gemeinwirtschaftlichen Leistungen (GWLV) sieht eine Reihe von spe-
zifischen Leistungen vor, die entweder pauschal oder pro erbrachte Leistungseinheit abgegolten
werden (§ 3 und 4 GWLYV). Damit deckt die Verordnung nur eine Kategorie von GWL ab: Es geht
um bestimmte, Uber die obligatorische Krankenpflegeversicherung (OKP) hinausgehende Leis-
tungen, die ein Spital im Auftrag des Kantons erflllt (z.B. Forschung und universitare Lehre ge-
mass Art. 49 Abs. 3 lit. b KVG). Es handelt sich um o6ffentliche Aufgaben, die gesundheits-,
sozial- oder auch sicherheitspolitischen Anliegen dienen. Bei der Vergitung der (ungedeckten)
Kosten solcher gemeinwirtschaftlichen Leistungen durch den Kanton handelt es sich subventi-
onsrechtlich um Abgeltungen. Diese sind an einen bestimmten Zweck — die Erflillung der vom
Kanton Ubertragenen Aufgabe — gebunden. Zwischen gemeinwirtschaftlicher Leistung des Spi-
tals und staatlicher Gegenleistung (Abgeltung) besteht mithin ein Austauschverhaltnis (zum
Ganzen RUTSCHE, Gutachten Grenzen GWL, 2022, Rz. 44).

Von der Verordnung Uber die gemeinwirtschaftlichen Leistungen (GWLV) nicht erfasst ist dage-
gen die Aufrechterhaltung von Spitalkapazitiaten aus regionalpolitischen Griinden, die in
Art. 49 Abs. 3 lit. a KVG angesprochen ist. Dabei geht es um die (langfristige) Gewahrleistung
der stationaren Spitalversorgung durch Listenspitaler im Rahmen der OKP. Kantonale Beitrage
an die Aufrechterhaltung von Spitalkapazitaten decken ebenfalls Kosten ab, die von den statio-
naren OKP-Tarifen nicht erfasst sind. Solche Beitrage sind keine Abgeltungen fiir die Erflllung
bestimmter 6ffentlicher Aufgaben. Vielmehr handelt es sich subventionsrechtlich um Finanzhil-
fen, mit denen bezweckt wird, dem beglinstigten Spital die Erfillung seiner Leistungsauftrage
der stationaren Versorgung zulasten der OKP weiterhin zu ermdglichen (zum Ganzen RUTSCHE,
Gutachten Grenzen GWL, 2022, Rz. 44).

8 Verordnung des Kantons Aargau vom 11. November 2020 Uber die gemeinwirtschaftlichen Leistungen
(GWLV; SAR 331.217).
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Finanzhilfen fir die Aufrechterhaltung von Spitalkapazitaten filhren zu einer Ausgabe bzw. zu
einem Aufwand des Kantons. Das Gesetz Uber die wirkungsorientierte Steuerung von Aufgaben
und Finanzen (GAF)* regelt in § 6 die Voraussetzungen der Aufwandtéatigung. Demnach be-
darf ein zu tatigender Aufwand einer Rechtsgrundlage, finanzieller Mittel des Budgets (Budget-
mittel), eines Verpflichtungskredits im Rahmen von §§ 24 ff. GAF, einer Ausgabenkompetenz
gemass den §§ 30 ff. GAF sowie einer Hoherverschuldungskompetenz, falls diese gemass § 33
GAF notwendig ist.

3. Rechtliche Zulassigkeit einer Finanzhilfe fir das KSA

Mit der Finanzhilfe in der Héhe von 240 Millionen Franken, die das KSA am 18. November 2022
wegen drohender Uberschuldung beim Regierungsrat des Kantons Aargau beantragte, wiirde
der Kanton Aargau betriebliche Defizite des Spitals decken. Im subventionsrechtlichen Sinne ist
der Kantonsbeitrag als Finanzhilfe einzustufen, mit dem bezweckt wird, dem KSA die Erfiillung
seines Versorgungsauftrags weiterhin zu ermdglichen und damit einen Beitrag an die Aufrecht-
erhaltung von Spitalkapazitaten im Sinne von Art. 49 Abs. 3 lit. a KVG zu leisten (Rz. 8).

Gemass dem Gesetzmassigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV) bedirfen Finanzhilfen einer Grund-
lage im formellen Gesetz. Dieses muss generell-abstrakter Natur, demokratisch beschlossen
und hinreichend bestimmt sein. Bei Finanzhilfen fiir die Aufrechterhaltung von Spitalkapazitaten
genugt es, dass die Moglichkeit der Subventionsgewahrung fiir einen bestimmten 6ffentlichen
Zweck im formellen Gesetz erwahnt wird (RUTSCHE, Gutachten Grenzen GWL, 2022, Rz. 46).
Dariiber hinaus verlangt das kantonale Recht fir Ausgaben (Aufwande) eine Rechtsgrundlage
(Rz. 9). Fur die vom KSA beantragte Finanzhilfe in der Hohe von 240 Millionen Franken fehlt es
im kantonalen Recht an der erforderlichen formell-gesetzlichen Grundlage. Auch im Bundesrecht
existiert keine gesetzliche Grundlage; insbesondere stellt Art. 49 Abs. 3 lit. a KVG keine Grund-
lage fiir die Ausrichtung von Subventionen fiir die Aufrechterhaltung von Spitalkapazitaten dar
(vgl. RUTSCHE, Gutachten Grenzen GWL, 2022, Rz. 13, 21).

Aus der in der Bundesverfassung (Art. 27 und 94 BV) verankerten Wirtschaftsfreiheit und der
dazugehorigen Rechtsprechung des Bundesgerichts ergibt sich, dass sich Kantone gegeniiber
— offentlichen und privaten — Listenspitalern wettbewerbsneutral verhalten und diese gleich be-
handeln missen, soweit sie zueinander im — vom KVG intendierten — Qualitats- und Kostenwett-
bewerb stehen (RUTSCHE, Gutachten Grenzen GWL, 2022, Rz. 51 ff.). Das bedeutet insbeson-
dere Folgendes:

- Subventionen fiir gemeinwirtschaftliche Leistungen von Spitdlern, die miteinander im
Wettbewerb stehen, missen tragerschaftsneutral ausgestaltet sein. Daraus folgt, dass
jedes Spital im relevanten Spitalmarkt unabhangig von seiner Rechtsform und Eigentu-
merschaft unter den gleichen Voraussetzungen Zugang zur Subvention haben muss (RUT-
SCHE, Gutachten Grenzen GWL, 2022, Rz. 69 f.).

4 Gesetz des Kantons Aargau vom 5. Juni 2012 Uber die wirkungsorientierte Steuerung von Aufgaben und
Finanzen (GAF; SAR 612.300).
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Finanzhilfen fur die Aufrechterhaltung von Spitalkapazitdten missen durch das o6ffentli-
che Interesse an einer ausreichenden Versorgung der Bevdlkerung mit stationaren
Spitalleistungen gerechtfertigt sein. Finanzhilfen dirfen deshalb nur Listenspitalern ge-
wahrt werden, welche voraussichtlich auch in Zukunft in der Lage sein werden, die kran-
kenversicherungsrechtlichen Spitalplanungskriterien zu erfiillen und damit auf der Spital-
liste des Kantons zu bleiben («Listenfahigkeit» des Spitals). Mit Blick auf das kranken-
versicherungsrechtliche Planungskriterium der Wirtschaftlichkeit (Art. 39 Abs. 2" KVG)
sind namentlich kantonale Beitrdge zur Deckung von Betriebsdefiziten, die auf Giberhéhte
Kosten (z.B. aufgrund zu hoher Personaldotationen, iberteuerter Medizinaltechnik, nicht
ausgelasteter Bettenkapazitaten oder luxuriéser Einrichtungen) zuriickzufihren sind, un-
vereinbar mit dem KVG und damit bundesrechtswidrig. Dariiber hinaus missen die sub-
ventionierten Infrastrukturen unerlasslich sein, um den Versorgungsbedarf des Kantons
kiinftig abzudecken (Versorgungsnotwendigkeit). Soweit sich in absehbarer Zeit die
Leistungsauftrage an das fragliche Spital durch Leistungsauftrage an andere Spitaler im
Rahmen des Kriteriums der Erreichbarkeit (innerhalb oder ausserhalb des Kantons) erset-
zen lassen, fehlt es an der Versorgungsnotwendigkeit (zum Ganzen RUTSCHE, Gutachten
Grenzen GWL, 2022, Rz. 73 ff.).

13 Die vom KSA beantragte Finanzhilfe zur Abwendung einer Uberschuldung steht in zweifacher
Hinsicht in Konflikt mit den bundesrechtlichen Anforderungen, die sich wie gezeigt aus dem
Gebot der Wettbewerbsneutralitdt und dem KVG ergeben:

14

Zum einen wirde es sich um eine Finanzhilfe handeln, die im Einzelfall fir ein sich im
Eigentum des Kantons befindliches Spital gesprochen wiirde. Die Ausrichtung der Finanz-
hilfe ware ein politischer Entscheid, der nicht auf allgemeine — tragerschaftsneutral aus-
gestaltete — Rechtsgrundlagen abgestitzt ist. Damit wiirde das Gebot der Tragerschafts-
neutralitit verletzt.

Zum anderen besteht zumindest die Gefahr, dass mit der Finanzhilfe Betriebsdefizite des
Spitals gedeckt wiirden, die auf iiberhéhte Kosten zuriickzufiihren und damit struktureller
Natur sind®. Insoweit wiirden ineffiziente Spitalstrukturen aufrechterhalten, was gegen das
krankenversicherungsrechtliche Gebot der Wirtschaftlichkeit verstossen wirde. An der
Subventionierung ineffizienter Spitalstrukturen besteht kein 6ffentliches Versorgungs-
interesse. Mit Blick auf unmittelbar drohende Versorgungsliicken, die infolge einer
Schliessung des Spitals oder einzelner Spitalabteilungen eintreten kénnten, ware lediglich
eine vorlibergehende Uberbriickungshilfe des Kantons zu rechtfertigen (RUTSCHE, Gut-
achten Grenzen GWL, 2022, Rz. 79).

Die zur Diskussion stehende Finanzhilfe in der Héhe von 240 Millionen Franken steht somit im
Widerspruch zu den in der Bundesverfassung verankerten Grundsatzen der Gesetzmassigkeit
und der Wettbewerbsneutralitat. Die Finanzhilfe wiirde nicht auf einer tragerschaftsneutral aus-
gestalteten, demokratisch beschlossenen gesetzlichen Grundlage beruhen und ware mit der

5

Vgl. NZZ, 18. November 2022, Schock im Aargau — das grdsste Spital braucht 240 Millionen vom Staat,
sonst droht der Konkurs; Aargauer Zeitung, 19. November 2022, Knall am Kantonsspital Aarau, S. 24 f.
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Gefahr verbunden, dass ineffiziente Spitalstrukturen subventioniert wirden, an welchen kein 6f-
fentliches Versorgungsinteresse besteht. Vor diesem Hintergrund ware die Ausrichtung einer
Finanzhilfe an das KSA nur unter folgenden Voraussetzungen zulassig:

Der kantonale Gesetzgeber misste eine tragerschaftsneutrale Grundlage im formellen
Gesetz (z.B. im Spitalgesetz) schaffen, welche die Ausrichtung von Finanzhilfen zuguns-
ten von Listenspitalern vorsieht, soweit diese zur Sicherstellung der Spitalversorgung der
Kantonsbevolkerung notwendig sind.

Eine Finanzhilfe zur Deckung von Defiziten diirfte mit Blick auf das Kriterium der Versor-
gungsnotwendigkeit nur so weit ausgerichtet werden, als die Defizite nachweislich auf spi-
talexterne Faktoren (z.B. Pandemie, Krieg, Teuerung, allgemeiner Fachkraftemangel)
zurlickzuflihren und damit nicht strukturell bedingt sind. Damit diese Voraussetzung hin-
reichend Uberprifbar ist, bedirfte es als Grundlage einer unabhangigen, allenfalls nach
Spitalabteilungen differenzierten betriebswirtschaftlichen Analyse.

Soweit durch eine Schliessung des Spitals oder einzelner Abteilungen infolge struktureller
Defizite unmittelbar Versorgungsliicken drohen wiirden, kénnten die betroffenen Spital-
strukturen ausnahmsweise mithilfe einer Finanzhilfe so lange aufrechterhalten werden, bis
die Licken durch andere (inner- und ausserkantonale) Spitéler abgedeckt werden kdnn-
ten.
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Ergebnis

Die vorstehenden Ausfiihrungen flihren zum Ergebnis, dass die Ausrichtung einer Finanzhilfe
an das KSA in der Hohe von 240 Millionen Franken zur Deckung von Betriebsdefiziten aus fol-
genden Griinden bundesrechtswidrig ware:

Die Finanzhilfe wiirde das bundesverfassungsrechtliche Gesetzmassigkeitsprinzip ver-
letzen, da es fiir deren Ausrichtung an einer Grundlage in einem formellen Gesetz fehlt
(Rz. 11).

Die Finanzhilfe wirde das sich aus dem bundesverfassungsrechtlichen Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitat ergebende Gebot der Tragerschaftsneutralitat verletzen, da sie
im Einzelfall fir ein sich im Eigentum des Kantons befindliches Spital gesprochen wiirde
(Rz. 13).

Die Finanzhilfe ware mit der Gefahr verbunden, dass ineffiziente Spitalstrukturen subven-
tioniert wiirden, an welchen kein 6ffentliches Versorgungsinteresse besteht (Rz. 13).

Die Ausrichtung einer Finanzhilfe zur Deckung von Betriebsdefiziten ware nur unter folgenden
Voraussetzungen zuldssig (Rz. 14):

Der kantonale Gesetzgeber miisste eine tragerschaftsneutrale Grundlage im formellen
Gesetz schaffen.

Gestutzt auf eine solche Grundlage durfte die Finanzhilfe nur so weit ausgerichtet werden,
als die Defizite nachweislich auf spitalexterne Faktoren zurtickzufiihren und nicht struk-
turell bedingt sind.

Zur Vermeidung unmittelbar drohender Versorgungsliicken diirften die betroffenen
Spitalstrukturen ausnahmsweise mithilfe einer Finanzhilfe so lange aufrechterhalten wer-
den, bis die Licken durch andere Spitaler abgedeckt werden konnten.



