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1. Ausgangslage

1 Im Entscheid C-7017/2015 vom 17. September 2021 beurteilte das Bundesver-
waltungsgericht (BVGer) die Rechtmassigkeit der Neuenburger Spitalplanung
2016-2022 («planification hospitaliere neuchateloise 2016-2022»). Beschwer-
defuhrerin war die Swiss Medical Network Hospitals SA, die im Kanton Neuen-
burg zwei Kliniken betreibt. Im Rahmen der Spitalplanung bewarb sie sich um
Leistungsauftrage in insgesamt 15 Bereichen.

2 Nach einer mehrjahrigen Planungsphase veroffentlichte der Conseil d’Etat («Re-
gierungsrat») am 28. September 2015 die finale Version seines Berichts liber
die Neuenburger Spitalplanung 2016-2022. Am selben Tag erliess er die Liste
der Spitaler, die ihre Tatigkeiten zu Lasten der obligatorischen Krankenpflege-
versicherung (OKP) erbringen konnen (Spitalliste 2016). Die Beschwerdefiihre-
rin erhielt Leistungsauftrage in verschiedenen akutsomatischen Bereichen. Ge-
wisse Leistungsauftrage wurden jedoch nur unter bestimmten Bedingungen
und Beschrankungen erteilt (z.B. Einhaltung des Gesamtarbeitsvertrags [GAV]
«Santé 21», Abschluss einer Kooperationsvereinbarung mit dem Hépital
Neuchatelois [HNE] betreffend Intensivpflegedienst, Beschrankung des Tatig-
keitsvolumen [Mengenbegrenzung]). Im Bereich der Rehabilitation wurde der
Beschwerdeflhrerin der Leistungsauftrag mit der Begriindung verweigert, dass
sie die Arbeitsbedingungen des GAV «Santé 21» nicht einhalt und die erforderli-
che kritische Menge nicht erreicht.

3 Dagegen gelangte die Beschwerdefiihrerin ans BVGer. Sie verlangte im Wesent-
lichen, dass die Spitalliste aufzuheben und dahingehend abzuandern ist, dass
ihr die beantragten Leistungsauftrage bedingungslos und ohne Mengenbegren-
zung erteilt werden.? Mit Urteil vom 17. September 2021 hiess das BVGer die
Beschwerde gut. Es hob die Spitalliste 2016 auf, soweit sie die Beschwerdefiih-
rerin betrifft, und wies die Sache an den Conseil d’Etat zur Neubeurteilung im
Sinne der gerichtlichen Erwagungen zurlick. Das Urteil behandelt eine Reihe
planungsrechtlicher Grundsatzfragen, die es wert sind, vertieft analysiert und
eingeordnet zu werden.

In dieser Abhandlung auch als «Neuenburger Entscheid» bezeichnet.

2 Auf die konkreten Rugen wird unter Ziff. 4 ndher eingegangen.
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2.1.

2.1.1.

SR 101.
Vgl. BVGE 2010/15 E. 8.2 m.H.; BVGer, Urteil C-2907/2008 vom 26. Mai 2011 E. 10.2; BSK KVG-Rutsche/Picecchi

Rechtsgrundlagen der kantonalen Spitalplanung

Bundesrecht
Verfassungsrecht

Die bundes- und kantonalrechtlichen Bestimmungen zur Spitalplanung missen
im Lichte der Bundesverfassung (BV)3 ausgelegt und angewandt werden. Im
Vordergrund stehen die Verfassungsgrundsatze und bestimmte Grund- bzw.
Verfahrensrechte.

Als Verfassungsgrundsatze gelten die Prinzipien der Gesetzmassigkeit und der
Verhaltnismassigkeit des staatlichen Handelns, der Grundsatz des 6ffentlichen
Interesses, das Gebot zum Handeln nach Treu und Glauben, die Rechtsgleich-
heit und das Willkirverbot (vgl. Art. 5 BV). Aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben und dem Willkiirverbot fliesst der Vertrauensschutz. Er schitzt die
Rechtsadressaten (so etwa die Bewerber in einer Spitalplanung) in ihrem be-
rechtigten Vertrauen auf behordliche Aussagen, soweit sie entsprechende Ver-
mogensdispositionen vorgenommen haben. In der Spitalplanung kann der Ver-
trauensschutz insbesondere dazu fiihren, dass Spitdlern, denen ein
Leistungsauftrag entzogen wird, eine angemessene Ubergangsfrist gewahrt
werden muss.*

Praxisgemass konnen sich Spitdler im Zusammenhang mit der Spitalplanung
nicht bzw. nur in beschranktem Mass auf die Rechtsgleichheit®> und die Wirt-
schaftsfreiheit berufen. Umso bedeutender ist die Einhaltung verfassungs-
rechtlich verbiirgter Verfahrensrechte, insbesondere des Rechts auf ein faires
Verfahren, der prozessualen Waffengleichheit (der sich um Leistungsauftrage
bewerbenden Spitaler)’” und des Anspruchs auf rechtliches Gehér. Betroffene
sind berechtigt, vor Erlass eines in ihre Rechtsstellung eingreifenden Entscheids
sich zur Sache zu dussern. Dazu gehort insbesondere das Recht, Einsicht in die
Akten zu nehmen, mit erheblichen Beweisantragen gehort zu werden und zu
den fiir die Entscheidung wesentlichen Punkten und Beweisergebnissen

Art. 39 N 55.

Vgl. BVGer, Urteil C-490/2016 vom 10. Mai 2017 E. 7.3.
Vgl. BGE 1301 26 E. 4.3; BVGE 2018 V/3 E. 11.3.

BVGer, Urteil C-4358/2017 vom 5. Méarz 2018 E. 2.7. f.

210202 Urteilsanalyse BVGer C-7017_2015_def Seite 4 von 38



Walderwyss Analyse des Urteils BVGer C-7017/2015

Stellung nehmen zu kdnnen.® Wesentlicher Bestandteil des Anspruchs auf
rechtliches Gehor ist die Begriindungspflicht. Die Begriindung soll verhindern,
dass sich die Behorde von unsachlichen Motiven leiten ldsst, und dem Betroffe-
nen ermdglichen, die Verfligung gegebenenfalls sachgerecht anzufechten.’
Diese Grundrechte gelten in der Spitalplanung gleichermassen wie in anderen
Verwaltungsverfahren.

In bundesverwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren werden diese
Grundsatze regelmassig angerufen, am haufigsten wohl das Willkiirverbot.1°

2.1.2. KVG und KVV

10

11
12
13

14
15

Art. 39 des Bundesgesetzes tiber die Krankenversicherung (KVG)!! enthilt die
bundesrechtlichen Grundlagen fir die kantonalen Spitalplanungen und Spitallis-
ten. Nach der Konzeption des KVG muss jede kantonale (bzw. interkantonale)
Spitalliste auf einer bundesrechtskonforme Spitalplanung beruhen.'? 13 Es han-
delt sich bei diesen Vorgaben um eine nicht abschliessende, sog. Rahmen-Ge-
setzgebung, die der Konkretisierung und Erganzung durch die Kantone bedarf.4

Art. 39 Abs. 1 KVG bestimmt die Voraussetzungen fiir die Zulassung von Spita-
lern zur Tatigkeit zu Lasten der OKP. Lit. a bis ¢ enthalten Dienstleistungs- und
Infrastrukturvoraussetzungen (ausreichende arztliche Betreuung, Fachpersonal,
zweckentsprechende medizinische Einrichtungen und pharmazeutische Versor-
gung). In Spitalplanungsverfahren oftmals umstritten ist lit. d:*> Die Spitéler
mussen der von einem oder mehreren Kantonen gemeinsam aufgestellten Pla-
nung fiir eine bedarfsgerechte Spitalversorgung entsprechen, wobei private
Tragerschaften angemessen in die Planung einzubeziehen sind (lit. d). Zudem
miussen sie in der nach Leistungsauftragen in Kategorien gegliederten Spitalliste

Statt vieler BVGer, Urteil vom 2. Juni 2014 C-5576/2011 E. 5.3.

BGE 1331270E. 3.1.

Willkurlich handelt eine kantonale Behorde z.B., wenn sie sich nicht an die von ihr selber erlassenen Verfahrensvor-
schriften halt, vgl. BVGer, Urteil C-426/2012, C-452/2012 vom 5. Juli 2013 E. 2.5.2.

SR 832.10.

Vgl. BVGer, Urteil C-6266/2013 vom 29. September 2015 [SVR 2016 KV Nr. 3] E. 5.4.

Allerdings muss in praktischer Hinsicht nur die Nichterteilung eines Leistungsauftrags bundesrechtskonform begriin-
det sein. Die Erteilung eines Leistungsauftrags ist der gerichtlichen Kontrolle weitgehend entzogen, weil sie vom
Beauftragten selbst nicht angefochten wird und von Dritten mangels Beschwerdelegitimation nicht angefochten
werden kann (BVGE 2012/9 E. 4.3.2). Eine Ausnahme bilden Fille, in denen ein Nachbarkanton Beschwerde fiihrt
und hierzu auch legitimiert ist (vgl. BVGer, Zwischenverfiigung C-6266/2013 vom 23. Juli 2014).

BGE 1401218 E. 5.6.3.

SZS2018S. 282, 284.
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10

11

des Kantons aufgefiihrt sein (lit. e). Regelmassig Gegenstand von Beschwerde-
verfahren bildet zudem die Koordinationspflicht der Kantone nach Art. 39

Abs. 2 KVG. Im Bereich der hochspezialisierten Medizin (HSM) sind die Kanone
zu einer gemeinsamen, gesamtschweizerischen Planung verpflichtet (Abs. 2°%).

Der Bundesrat hat die Planungskriterien in Art. 58a ff. der Verordnung tiber die
Krankenversicherung (KVV)?® gestiitzt auf Art. 39 Abs. 2" KVG konkretisiert.
Damit sollen die Unterschiede in den kantonalen Planungskonzepten verrin-
gert, der effiziente Mitteleinsatz geférdert (BAG-Kommentar KVV 2009, S. 3 f.)
und die zentralen Kontrollkriterien dank besserer Transparenz justiziabler wer-
den.’

Die Planungskriterien der KVV wurden per 1. Januar 2022 (zusammen mit den
Grundsatzen zur Tarifermittlung) Gberarbeitet und wesentlich erweitert.*® Mit
der Revision beabsichtigte der Bundesrat in erster Linie, die neuere bundesge-
richtliche und bundesverwaltungsgerichtliche Rechtsprechung in das Verord-
nungsrecht zu tberfiihren.'® Vor diesem Hintergrund diirften die im Neuenbur-
ger Entscheid enthaltenen Erwagungen und die hier gedusserten
Einschatzungen auch unter der revidierten Verordnung grundsatzlich giltig
bleiben.

2.2, Kantonales Recht

12

16

17

18

19

20

Trotz der bundesrechtlichen Vorgaben bleibt die Spitalplanung eine kantonale
Aufgabe. Die Rahmengesetzgebung des Bundes wird durch die kantonalen Ge-
sundheits- und Spitalgesetze konkretisiert und erginzt.?? Die Kantone miissen
in der Lage sein, ihre Spitalplanung unter Beriicksichtigung der kantonalen Be-
sonderheiten zu erstellen und ihre Planungsinstrumente auf der Grundlage von

SR 832.102.

Eugster, Bundesgesetz liber die Krankenversicherung (KVG), 2. Aufl., Ziirich 2018, Art. 39, Rz. 48 m.H.

Anderung gemaéss Beschluss des Bundesrates vom 23. Juni 2021 der KVV (s.a. Stichwort «Spitalfinanzierung»
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/versicherungen/krankenversicherung/krankenversicherung-revisionspro-

jektel.html#); vgl. die Informationen unter https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/versicherungen/krankenversi-
cherung/krankenversicherung-revisionsprojekte/aenderung-der-kvv-weiterentwicklung-der-planungskriterien-so-
wie-ergaenzung-der-grundsaetze-zur-tarifermittiung.html.

Erlduternder Bericht zur Anderung der KVV und KLV vom 23. Juni 2021, S. 3. Allerdings finden sich in den revidierten
Bestimmungen teilweise auch zusatzliche Regeln, so etwa das Verbot 6konomischer Anreizsysteme, die zu einer
medizinisch nicht gerechtfertigten Mengenausweitung fiihren (vgl. den neuen Art. 58f Abs. 7 revkVV).

BGE 125V 448 E. 3b; BVGE 2009/48 E. 12.1.
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14

21
22

23

24
25
26
27

Kenntnissen lber ihren jeweiligen Spitalbereich zu entwickeln.?! Im Kanton
Neuenburg erfolgt die Umsetzung tber das Loi de santé vom 6. Februar 1995
(vgl. insbes. Art. 83 ff.). Darin heisst es u.a.: «Le Conseil d'Etat établit la planifi-
cation des besoins en soins hospitaliers conformément aux criteres fixés par
I'article 39, alinéas 1 et 2ter LAMal et ses ordonnances d'application, en tenant
compte des institutions privées existantes de maniére adéquate.»??

Aus dem Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1
BV) folgt, dass die kantonalen Erlasse dem Bundesrecht nicht widersprechen
dirfen bzw. zumindest bundesrechtskonform angewendet werden mussen.?3
Bei der Umsetzung des KVG diirfen die Kantone nur solche Vorschriften erlas-
sen und Anordnungen treffen, die nicht gegen Sinn und Geist des Bundesrechts
verstossen und nicht dessen Zweck beeintrichtigen oder vereiteln.?* Im Fall ei-
nes Normenkonflikts geniesst das Bundesrecht Vorrang.

Werden kantonale Spitalplanungsentscheide beim BVGer angefochten, kann
das Gericht zwar die unrichtige oder unvollstandige Sachverhaltsfeststellungen
und die Verletzung von Bundesrecht, nicht jedoch von (inter-)kantonalem Recht
Uberpriifen (vgl. Art. 49 des Verwaltungsverfahrensgesetzes [VWVG]?> i.V.m.
Art. 53 KVG). Eine Verletzung der IVHSM oder von kantonalem Spitalplanungs-
recht kann deshalb nur geriigt werden, wenn gleichzeitig eine Verletzung von
Bundesrecht, insbesondere des KVG und der Bundesverfassung, vorliegt.?®
Diese Regelung lauft darauf hinaus, dass sich die Kantonsregierungen bei der
Spitalplanung zwar an kantonales Recht halten missen, dessen Verletzung je-
doch nur in engen Schranken richterlich Giberprifbar ist. Nach Auffassung des
Bundesgerichts handelt es sich hierbei um eine zuldssige Ausnahme von der
Rechtsweggarantie gemass Art. 29a BV.?’

Neuenburger Entscheid E. 7.2.3.2.

Andere Kantone, darunter der Kanton Ziirich, kennen neben dem Gesundheitsgesetz ein separates Spitalplanungs-
gesetz. Vgl. Spitalplanungs- und -finanzierungsgesetz (SPFG; LS 813.20).

Statt vieler Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft. 4. A., Bern 2016, Rz. 2 und insbes.

Rz. 18.

BVGE 2018 V/3 E. 7.6.1.

SR 172.021.

Vgl. auch BSK-KVG Zobl Art. 53 N 59; SZS 2018 S. 282, 321.

BGer, Urteil 2C_399/2012 vom 8. Juni 2012 E. 2.7; BSK-KVG Zobl, Art. 53 N 59.
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3.1.

15

16

28

Behordliches Ermessen und dessen Schranken

Ermessensspielraum

Die Kantone verfiigen bei der Spitalplanung und beim Erlass der Spitalliste tiber
einen erheblichen Ermessensspielraum, wie die eidgendssischen Gerichte stets
von neuem betonen, so auch im Neuenburger Entscheid.?® Mit dem Begriff «Er-
messen» werden Situationen beschrieben, in denen eine gesetzliche Vorschrift
der Verwaltungsbehorde die Wahl zwischen mehreren Losungen Uberlasst, die
alle von vornherein gleichermassen rechtmassig sind.?° Das BVGer ruft in die-
sem Zusammenhang regelmassig in Erinnerung, dass der Entscheid, ob ein Spi-
tal in die Spitalliste aufzunehmen ist, hauptsachlich («avant tout») politischer
Natur sei.? Freilich bedeutet dies nicht, dass die Spitalplanung der Rechtskon-
trolle durch die Gerichte entzogen ware (zu den Schranken des behordlichen
Ermessens s. hinten Ziff. 3.2).

Der Ermessensspielraum der Planungsbehdérden ist von umso grosserer prakti-
scher Bedeutung, als das BVGer die Angemessenheit bzw. Zweckmassigkeit von
Spitalplanungsentscheiden nicht Giberpriifen darf (Art. 53 Abs. 2 lit. e KVG).3!
Die gerichtliche Kognition ist vielmehr auf Sachverhaltsfragen und die Rechts-
kontrolle beschrankt. Nicht nur in diesem Punkt unterscheiden sich Spitalpla-
nungs- von «gewohnlichen» Beschwerdeverfahren, in denen die gerichtliche
Ermessenskontrolle méglich ist (Art. 49 lit. ¢ VWVG).3? Dies bedeutet: Soweit
sich ein Spitalplanungsentscheid innerhalb des — im konkreten Fall zu definie-
renden — Ermessensspielraums bewegt, kann er gerichtlich nicht aufgehoben
werden. Typischerweise gilt dies etwa fiir die Festlegung der Hohe von Min-
destfallzahlen, deren Zweckmissigkeit das BVGer nicht Giberpriift.33

So bereits das Bundesgericht in BGE 132 V 6 E. 2.4.1 in einem seiner wenigen Entscheid auf dem Gebiet der Spital-

planung; BVGE 2018 V/3 E. 4.1.; BVGE 2016/14 E. 1.6.2; BVGE 2013/45 E. 5.4; BVGer C-5017/2015 vom 16. Januar
2019 E.5.1und5.2.

29 vgl. BVGer, Urteil A-645/2020 vom 19. August 2020 E. 6.4.

30 56 das BVGer zuletzt im Neuenburger Urteil, E. 8.4; vgl. auch BVGer, Urteil C-6007/2016 vom 7. Februar 2018

E. 8.9). Vgl. auch BVGE 2013/45 E. 5.4; BVGE 2013/46 E. 6.3.3.

31 vgl. auch 575 2018 S. 282, 320:

32

Zu weiteren Spezialvorschriften fiir die Uberpriifung von Spitalplanungsentscheiden vgl. Art. 53 KVG; dazu BSK-KVG

Zobl Art. 53 N 22 ff.

33

BVGer, Urteile C-2818/2019 vom 4. Februar 2021, E. 7.8.3; C-5633/2017 vom 15. November 2021 E. 10.7; C-

5575/2017 vom 9. Oktober 2018 E. 11.3.
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3.2.

17

18

19

34

Schranken

Das Ermessen muss im Einklang mit dem Gesetz und der Verfassung ausgeiibt
werden. Soweit die Kantone das KVG auf dem Weg der Gesetzgebung weiter
konkretisieren, darf das kantonale Recht Sinn und Zweck der Bundesgesetzge-
bung nicht verletzen oder ihrem Zweck widersprechen.3* Der Verstoss gegen
diese rechtlichen Anforderungen (Gesetzesverstoss) flihrt zur Rechtswidrigkeit
der betroffenen kantonalen Gesetzesnorm bzw. der behoérdlichen Mass-
nahme.3°

In der Literatur unterscheidet man mitunter drei Kategorien rechtsfehlerhafter
Ermessensausiibung (auch sog. qualifizierte Ermessensfehler): Ermessensmiss-
brauch, -Uberschreitung, -unterschreitung.?® Beim Ermessensmissbrauch halt
sich die Behorde zwar an den gesetzlich vorgegebenen Rahmen, (ibt das Ermes-
sen jedoch nach unsachlichen bzw. dem Zweck der massgebenden Vorschriften
fremden Gesichtspunkten aus oder missachtet allgemeine Rechtsprinzipien wie
das Willkiirverbot, das Gleichbehandlungsgebot, Treu und Glauben oder den
Verhiltnismassigkeitsgrundsatz.3” Von Ermessensiberschreitung wird gespro-
chen, wenn die Behdrde Ermessen ausiibt, wo das Gesetz gar keine Ermessens-
betatigung vorsieht, oder statt zweier zuldssiger Massnahmen eine dritte
wihlt.38 Die (in der Praxis weniger bedeutsame) Ermessensunterschreitung be-
steht darin, dass sich die Behoérde als gebunden betrachtet, obschon ihr ein
Rechtssatz Ermessen einrdumt, oder sie von vornherein ganz oder teilweise auf
die Ermessensausibung verzichtet.

Die erwdhnten qualifizierten Ermessensfehler gelten im Unterschied zu bloss
unangemessenen Entscheiden als Rechtsverletzungen i.S.v. Art. 49 lit. a
VWVG.% Sie kbnnen vom BVGer (gleich wie die Verletzung von Bundesrecht
und die unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sach-
verhalts) auch bei Beschwerden gegen Spitallistenbeschliisse uneingeschrankt
Uberpruft werden.

Eugster, Krankenversicherung, in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Band XIV, Sécurité sociale, Ulrich

Meyer [Hrsg.], 11 3. Aufl. 2016, Rz. 794 und 795.

35
36
37
38
39
40

Zum Ganzen Neuenburger Entscheid E. 3.1.2.

Zum Ganzen BSK KVG-Zobl, Art. 53 N 63.

BGE 143V 369E.5.4.1; 143111 140E. 4.1.3; 141V 365 E. 1.2.

Vgl. Hafelin/Muller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl., Zirich 2016, Rz. 396.
BGE 1351V 139 E. 2.4.2.

Praxiskommentar VwWVG-ZIBUNG/HOFSTETTER, Art. 49 N 33.
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23

41

Wo der behoérdliche Ermessensspielraum endet und die Schwelle zur Rechtsver-
letzung Gberschritten wird, ist in der Praxis oftmals umstritten. Dies gilt insbe-
sondere dort, wo keine Pradjudizien bestehen. Erfahrungsgemass bildet genau
die Frage, wo die Trennlinie zwischen (gerichtlich nicht Gberprifbarer) Unange-
messenheit und Rechtsverletzung liegt, Gegenstand von bundesverwaltungsge-
richtlichen Beschwerdeverfahren.

Auch im Neuenburger Entscheid betonte das BVGer zwar den weiten Ermes-
sensspielraum der kantonalen Behorde und den politischen Charakter des Spi-
tallistenentscheids.*! Gleichzeitig erachtete es dieses Ermessen in mehrfacher
Hinsicht als missbraucht bzw. Gberschritten, etwa was die Priorisierung oder
Nichtbertcksichtigung der bundesrechtlichen Planungskriterien angeht oder die
Verpflichtung zur Einhaltung des GAV «Santé 21». In diesen und weiteren Vor-
gaben erkannte das Gericht Giber die blosse Unangemessenheit hinaus auch
eine Rechtsverletzung. In dieser Hinsicht diirfte das Urteil zur Rechts- und damit
Planungssicherheit bei zukiinftigen Spitalplanungen beitragen.

Bereits in verschiedenen friiheren Entscheiden erkannte das Gericht eine
rechtsfehlerhafte Ermessensausilibung der Planungsbehdrden: So etwa in ei-
nem Fall vom Februar 2019,%? in dem die Tessiner Behdrden eine Prifung der
Wirtschaftlichkeit und Qualitdt von bereits erbrachten Leistungen unterliess.
Laut Gericht ist damit eine nachhaltige, die Gleichbehandlung und Verhaltnis-
massigkeit im Wettbewerb zwischen 6ffentlichen und privaten Spitdlern wah-
rende Spitalplanung nicht moglich (Art. 39 Abs. 1 lit. d KVG).

Einzelthemen

Bedarfsermittlung
Erwadgungen des Gerichts
Der Kanton Neuenburg stiitzte sich bei Prognosen des Pflegebedarfs auf As-

pekte, die sich aus den «Recommandations sur la planification hospitaliere
d'apres la révision de la LAMal sur le financement hospitalier du 21 décembre

Vgl. etwa Neuenburger Entscheid E. 3.1.1 m.H. auf BVGE 2018 V/3 E. 4.1.: «Lors de |'élaboration de la planification

et de la liste hospitaliére, le canton dispose en effet d'un large pouvoir d'appréciation. ».

42

BVGer, Urteil C-2229/2016 vom 25. Februar 2019 (Clinica Luganese Moncucco SA) E. 10.3.
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25

43

a4

45
46

47

48
49

2007»* (GDK-Empfehlungen) ergeben, namentlich die medizinisch-technische
Entwicklung, die demografische Entwicklung der Kantonsbevdlkerung, die epi-
demiologische Entwicklung sowie die Dauer und die Haufigkeit der Spitalau-
fenthalte. Zusatzlich beriicksichtigt er die Verlagerung vom stationaren in den
ambulanten Bereich. Anhand des «Obsan-Modells»** schitzte der Conseil
d’Etat den kiinftigen Pflegebedarf der kantonalen Bevolkerung. Die Leistungen
wurden nach dem SPLG-Modell* gruppiert. In Bezug auf diese Aspekte wurde
die Bedarfsermittlung vom BVGer nicht beanstandet.*® Dezidiert dusserte sich
das Gericht demgegenitiber zur Frage, ob und wie das ausserkantonale Pflege-
angebot und der ausserkantonale Bedarf zu beriicksichtigen sind:

Zum einen ging der Kanton im Sinne einer Zielgrésse davon aus, dass zwei Drit-
tel der Akutfalle, die bislang von ausserkantonalen Spitdlern behandelt werden,
die nicht auf der bisherigen Spitalliste stehen, von den Neuenburger Spitdlern
im Rahmen des Wettbewerbs zuriickgewonnen werden sollen.*” Entsprechend
wurden diese Falle bei der innerkantonalen Planung hinzugerechnet. Das Ge-
richt erkannte darin eine Verletzung von Art. 58b Abs. 1 KVG in Verbindung mit
Art. 39 Abs. 1 KVG, da die gesetzte Zielgrosse weder auf begriindeten statisti-
schen Daten noch Vergleichen beruht.*®

Zum anderen beschrankte sich der Conseil d’Etat bei der Bedarfsermittlung auf
den mutmasslichen Bedarf der Neuenburger Bevolkerung («la population
résidant dans le canton de Neuchatel»). In seinem Versorgungsbericht hielt er
ausdriicklich fest, dass die Planung der Pflege von Einwohnern der anderen
Kantone in deren Zustandigkeit falle, selbst wenn die Behandlung im Kanton
Neuenburg stattfinde.*® Auch diese Herangehensweise erachtete das Gericht

Vgl. die heutige (deutschsprachige) Version: Empfehlungen der GDK zur Spitalplanung unter Berlicksichtigung der
KVG-Revision zur Spitalfinanzierung vom 21.12.2007 und der Rechtsprechung von 1.1.2012 bis 1.1.2018, abrufbar
unter https://www.gdk-cds.ch/fileadmin/docs/public/gdk/themen/spitalplanung/EM_Spitalplanung_totalrevi-
diert_20180525_def_d.pdf.

Modell des Schweizerischen Gesundheitsobservatoriums Obsan, deutsche Version abrufbar unter
https://www.obsan.admin.ch/de/publikationen/2009-modell-zur-prognose-der-inanspruchnahme-als-instrument-
fuer-die-spitalplanung.

Vgl. www.gdkGDK.ch/fr/>Gesundheitsversorgung>Krankenhduser>Spitalplanungs-Leistungsgruppen [SPLG-Kon-
zept]: akute somatische Versorgung.

Neuenburger Entscheid E. 6.6.1.

Neuenburger Entscheid E. 6.5: «[...] ayant pour objectif qu’une partie des cas réalisés hors canton dans un hopital
ne figurant pas sur la liste hospitaliére précédente soit récupérée par les hopitaux neuchatelois par le jeu de la con-
currence. ».

Neuenburger Entscheid E. 6.6.1.

Neuenburger EntscheidE. 6.1 : « [...] la planification des soins pour les résidents des autres cantons incombant a ces
derniers, méme pour les traitements prodigués sur le territoire du canton de Neuchatel. ».
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27

28

29

als bundesrechtswidrig: Nach der Gerichtspraxis zu altArt. 58d KVV miissen die
notwendigen Informationen Uber die Patientenstrome ausgewertet und mit
den betroffenen Kantonen ausgetauscht werden. Zudem missen die Planungs-
massnahmen mit den von der Versorgungssituation betroffenen Kantonen ko-
ordiniert werden.*° Dies bedeutet, dass nebst dem interkantonalen auch der
ausserkantonale Bedarf in die Planung einzubeziehen ist. Die Beschrankung auf
die innerkantonale Nachfrage ist nicht bedarfsgerecht im Sinne von Art. 39
Abs. 1 lit. d KVG. Sie verstosst nicht nur gegen die gesetzliche Koordinations-
pflicht, sondern auch gegen den Grundsatz der freien Spitalwahl.

Aus diesen Griinden erachtete das BVGer die vom Kanton vorgenommene Be-
darfsermittlung als bundesrechtswidrig.

Wiirdigung

Mit Inkrafttreten der neuen Spitalfinanzierung am 1. Januar 2009 wurden die
Kantone ausdricklich verpflichtet, ihre Planung zu koordinieren (Art. 39 Abs. 2
KVG; s. vorne Rz. 9). Insbesondere miissen sie gemass altArt. 58d KVV die noti-
gen Informationen Uber die Patientenstrome auswerten und diese mit den be-
troffenen Kantonen austauschen (lit. a) sowie die Planungsmassnahmen mit
den davon in ihrer Versorgungssituation betroffenen Kantonen koordinieren
(lit. b). Der neue Art. 58e KVV erweitert die Koordinationspflicht.

Die Koordinationspflicht bildete bereits kurz nach ihrer Einfliihrung Gegenstand
von bundesverwaltungsgerichtlichen Verfahren. Laut BVGer kann ein Kanton
nur dann bedarfsgerecht planen, wenn er sowohl die inner- als auch ausserkan-
tonalen Patientenstrome kennt und seine Kapazitaten mit den Nachbarkanto-
nen koordiniert.® Bereits in einem Entscheid von 2015 stellte es fest, dass es
einem Kanton nicht frei steht, «ob er auf eine Koordination verzichten und die
Kapazitatszuweisung auf die innerkantonale Nachfrage beschranken will».>? Da-
mit sollen insbesondere Uberkapazititen verhindert werden.>3

Zu den relevanten Patientenstromen zdhlen zum einen Versicherte, die sich in
ausserkantonalen Spitdlern behandeln lassen (sog. Patientenexporte oder Ab-
wanderung), zum andern auch ausserkantonale Patientinnen und Patienten, die

50 Neuenburger Entscheid E. 6.6.2 m.H. auf C-5017/2015 vom 16. Januar 2019 E. 10.2 und 10.4; C-1966/2014 vom
23. November 2015 E. 4.1.3.

51 BVGer, Urteile C-6266/2013 vom 29. September 2015 E. 4.5; C-1966/2014 vom 23. November 2015 E. 2.2.5.

2 BVGer, Urteil C-1966/2014 vom 23. November 2015 E. 4.1.3.

>3 BVGer, Urteil C-1966/2014 vom 23. November 2015 E. 4.1.2.
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54
55
56
57
58

innerkantonale Spitaler des planenden Kantons wahlen (sog. Patientenimporte
oder Zuwanderung).>*

Kommt ein Kanton seiner Koordinationspflicht nicht nach und schafft unzweck-
massige oder Uberflissige Spitalstrukturen, kann dies nicht nur seine eigene
Versorgungsplanung, sondern auch diejenige anderer Kantone tangieren. Dies
gilt umso mehr, als Art. 41 Abs. 1° KVG die Spitalwahlfreiheit in Bezug auf aus-
serkantonale Wahlbehandlungen gewahrleistet. Die ausserkantonale Nachfrage
gilt es bei der Spitalplanung auch deshalb zu beriicksichtigen, weil ausserkanto-
nale Wahlbehandlungen den interkantonalen Wettbewerb férdern sollen und
nach neuerer bundesgerichtlicher Rechtsprechung®® zur Grundversorgung ge-
héren.>® Auch wenn mit der Erteilung eines neuen Leistungsauftrags neue Ka-
pazitdten geschaffen werden, die Auswirkungen auf die Patientenstrome zwi-
schen benachbarten Kantonen (resp. innerhalb einer Versorgungsregion) haben
kénnen, muss vorgangig eine interkantonale Koordination erfolgen.>” Die Koor-
dinationspflicht wird auch im revidierten Art. 58e KVV detailliert geregelt, ins-
besondere was die Frage angeht, mit welchen anderen Kantonen sich ein Kan-
ton koordinieren muss (vgl. Abs. 2).

Vor diesem Hintergrund vermogen die Erwagungen des BVGer im Neuenburger
Entscheid zur Bedarfsermittlung nicht zu tiberraschen. Soweit das Gericht die
Pflicht zur Koordination und zur Berlicksichtigung ausserkantonaler Patienten-
strome betont, handelt es sich im Wesentlichen um eine Bestatigung der bishe-
rigen Praxis. Daruber hinaus stellt das Gericht klar, dass auch das bestehende
ausserkantonale Pflegeangebot zu berlicksichtigen ist und es nicht angeht, die
entsprechenden Falle ohne empirische Daten dem innerkantonalen Bedarf zu-
zurechnen. Dies folgt aus Art. 58b Abs. 1 KVV, wonach sich die Planung auf Da-
ten und Vergleiche stlitzen muss, die auf statistischem Erfahrungsmaterial be-
ruhen.”® Geht ein Kanton davon aus, in der kommenden Planungsperiode den
innerkantonalen Bedarf wieder vermehrt mit eigenen Spitalbetten zu decken
bzw. bislang in umliegenden Kantonen behandelte Falle «zuriickzugewinnen»,
kann er dies m.a.W. héchstens auf der Basis einer soliden Datengrundlage tun.
Erfolgt die Spitalplanung jedoch allein aufgrund von «Wunschszenarien» der
einzelnen Kantone, drohen Uberkapazititen, die es zu vermeiden gilt.

BVGer, Urteil C-1966/2014 vom 23. November 2015 E. 4.1.2.

BGE 141V 206 E. 3.3.

Vgl. SZ5 2018 S. 282.

BVGE 2019 V/2 E. 4.3-4.7.2; BVGer, Zwischenverfligung C-6266,/2013 vom 23. Juli 2014.
Vgl. BVGE 2009/48 E. 12.3.
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33

34

35

Dessen ungeachtet hat der Neuenburger Entscheid auch insofern Klarheit ge-
schaffen, als er im Bereich der Bedarfsermittlung die (unverbindlichen) GDK-
Empfehlungen fiir KVG-konform erklarte. Dasselbe gilt fur die Verwendung des
«Obsan-Modells» zur Prognose der Inanspruchnahme als Instrument fir die
Spitalplanung und die Gruppierung nach dem SPLG-Modell. Auch im Zusam-
menhang mit der Beurteilung der Verfligbarkeit und Kapazitat bestatigte das
Gericht die KVG-Konformitat des SPLG-Modells.>?

KVV-Planungskriterien und Ausnahmeregelung
Erwagungen des Gerichts

Im Rahmen der Angebotsbewertung sah der Kanton Neuenburg drei aufeinan-
der folgende Stufen vor: Auf eine Wirtschaftlichkeitsprifung, die von allen Be-
werbern «bestanden» wurde, folgte eine Auswahl der Bewerber anhand zwin-
gender Kriterien. Zu diesen Kriterien gehorten Qualitat, Verfligbarkeit und
Kapazitat. Gleichzeitig mussten sich die Bewerber verpflichten, eine Reihe von
allgemeinen Bedingungen («conditions générales») einzuhalten. Die endgiiltige
Leistungszuteilung erfolgt schliesslich gestiitzt auf Zuschlagskriterien. Diese ka-
men dann zum Zug, wenn das Leistungsangebot die projizierte Nachfrage tber-
steigt.

Das BVGer sah in dieser Vorgehensweise eine bundesrechtswidrige Hierarchi-
sierung der Planungskriterien, die vom behoérdlichen Ermessens nicht gedeckt
ist.®% Laut Gericht miissen die in Art. 58b KVV vorgesehenen Kriterien (Wirt-
schaftlichkeit, Qualitat, Verflgbarkeit und Kapazitat der Einrichtungen usw.) fir
die Evaluation und Auswahl der Angebote alle im selben Masse herangezogen
werden. Indem der Kanton Neuenburg eine Rangfolge dieser Kriterien festge-
legt habe, habe er seinen Ermessenspielraum Uberschritten. Auch mit Blick auf
diese bundesrechtswidrige Hierarchisierung hob das Gericht den angefochte-
nen Spitallistenentscheid auf.

Ausserdem sah der Kanton Neuenburg im Sinne einer Ausnahmeregelung die
Moglichkeit vor, einem Spital auch dann einen Leistungsauftrag zu erteilen,
wenn es nicht alle Kriterien und Bedingungen erfillt. Dies galt flir den Fall, dass
das Angebot derjenigen Einrichtungen, welche die Kriterien erfiillen, nicht

39 Neuenburger Entscheid E. 8.3.
60 Neuenburger Entscheid E. 7.1.3.4.
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37

38

61
62

ausreicht, um den Behandlungsbedarf zu decken. In einem solchen Fall konnte
der Conseil d’Etat den betroffenen Einrichtungen einen Leistungsauftrag unter
Auflagen erteilen, die es innerhalb einer bestimmten Frist zu erfillen gilt.5?

Das BVGer hielt die vorgesehene Ausnahmeregelung mit Blick auf das Legali-
tatsprinzip fur bundesrechtswidrig. Nachdem es die Gesetzgebungskompeten-
zen von Bund und Kantonen im Bereich der Spitalplanung und die gesetzlichen
Planungskriterien rekapitulierte, hielt es fest, dass Art. 58b KVV keine Moglich-
keit vorsehe, von den gesetzlichen Kriterien vollstandig abzuweichen. Dies gilt
laut Gericht insbesondere fir die Kriterien der Qualitat und der Wirtschaftlich-
keit. Zwar kdnnten die Behorden im Rahmen ihres Ermessens einzelne Definiti-
onsmerkmale erst spater anwenden. Indem der Conseil d’Etat aber eine voll-
standige Abweichung von den Planungskriterien zugelassen habe, habe er
seinen Ermessensspielraum Uberschritten.®?

Wiirdigung

Mit Erlass von Art. 58b KVV hat der Bundesrat, in Anlehnung an die Rechtspre-
chung zum alten Recht, einheitliche Kriterien zur Auswahl und Beurteilung der
Angebote festgelegt.®® Zu diesen Kriterien zdhlen insbesondere die Wirtschaft-
lichkeit und Qualitat der Leistungserbringung, der Zugang der Patientinnen und
Patienten zur Behandlung innert nitzlicher Frist sowie die Bereitschaft und Fa-
higkeit der Spitaler zur Erflllung des Leistungsauftrages. Das BVGer betonte zu
Recht die Verbindlichkeit und Gleichwertigkeit der in Art. 58b KVV genannten
Planungskriterien und begrenzte damit den behérdlichen Ermessensspielraum.
Es machte damit deutlich, dass es sich — entgegen dem in Art. 58b Abs. 4 KVV
enthaltenen einleitenden Begriff «insbesondere» — nicht bloss um eine exemp-
larische Kriterienliste handelt, die von den Kantonen beliebig abgeandert wer-
den kann.

Aus rechtsstaatlichen Uberlegungen (Legalititsprinzip, Rechtssicherheit, Gleich-
behandlung) ist diese Klarstellung begriissenswert. Die bundesrechtlichen Pla-
nungskriterien sind verbindlich und von den Kantonen grundsatzlich zwingend
anzuwenden. Ware eine ausdriickliche oder nur schon, wie es im Kanton Neu-
enburg der Fall war, eine faktische Priorisierung der Planungs- bzw. Auswahlkri-
terien moglich, liesse sich das Beurteilungssystem fast beliebig manipulieren

Neuenburger Entscheid E. 7.2.1.
Neuenburger Entscheid E. 7.2.3 f.

63 vgl. BSK KVG-Riitsche/Picecchi Art. 39 N 40.
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und der Willkiir ware Tar und Tor gedffnet. Dasselbe gilt fiir den Fall, dass sich
die Planungsbehorden vorbehalten, von den gesetzlichen Kriterien im Sinne ei-
ner Ausnahmeregelung abzuweichen. Die Kantone kdénnten in diesem Fall ver-
sucht sein, sich von sachfremden, wettbewerbsfeindlichen Motiven leiten zu
lassen, die jenseits von oder im Widerspruch zu den Planungskriterien stiinden.
Zu denken ist etwa an die Bevorzugung von kantonseigenen Einrichtungen an-
hand (versteckter) Kriterien, was auch dem Gleichbehandlungsgrundsatz und
der Pflicht zum angemessenen Einbezug privater Tragerschaften (Art. 39 Abs. 1
lit. d KVG) zuwiderlaufen wiirde. Solche Praktiken gilt es schliesslich mit Blick
auf die Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung und die Férderung des Wett-
bewerbs zu verhindern.

Angesichts der Gleichwertigkeit der Planungskriterien erscheint sehr fraglich,
ob eine «lbergeordnete Wirtschaftlichkeitsprifung» weiterhin als bundes-
rechtlich zuldssiges Planungskriterium angesehen werden kann. Dieses Krite-
rium ermoglicht es der Planungsbehorde, Leistungsauftrage ungeachtet der Er-
gebnisse der konkreten Wirtschaftlichkeitspriifung anhand der Fallkosten
(mittels Betriebsvergleichen) zu vergeben, um eine optimale Ressourcennut-
zung zu erzielen.%* In der Vergangenheit hat die Verwendung dieses Kriteriums
dazu gefiihrt, dass unter dem Titel einer «regionalen Endversorgerstrategie»®°
guantitative und qualitative Betriebsvergleiche vernachldssigt wurden, um den
in diesen Vergleichen unterlegenen, meist kantonseigenen Einrichtungen Leis-
tungsauftrage zuzuteilen. Dies geschah auf der nicht evidenzbasierten An-
nahme, dass die dank der Fallkonzentration «besser ausgelasteten Ressourcen»
zu tieferen Gesamtkosten fiihren wiirden. So verstanden wird die «lbergeord-
nete Wirtschaftlichkeitsprifung» faktisch zu einem planungsrechtlichem «Mas-
terkriterium», mit dem sich die Erkenntnisse aus der Prifung der gesetzlichen
Planungskriterien zur Auswahl und Beurteilung der Angebote (Wirtschaftlich-
keit, Qualitat, Verfligbarkeit und Kapazitat der Einrichtungen usw.) beliebig
marginalisieren lassen.

Andererseits sind die in Art. 58b KVV enthaltenen Kriterien nicht in jeder Hin-
sicht absolut: So fuhrt beispielsweise eine einstweilige Unterschreitung der
Mindestfallzahlen nicht automatisch zur Verweigerung des Leistungsauftrags,
wie das Gericht bereits in friiheren Entscheiden festgestellt hatte.®® Vielmehr ist
es in diesen Fallen aus Grinden der Verhaltnismassigkeit und im Rahmen des

64 BvGer, Urteil C-4232/2014 vom 26. April 2016 E. 5.4.3
65 BvGer, Urteil C-4358/2017 vom 5. Marz 2018 Bst. A.b., A.d., B.b ff.
66 Vgl. BVGer, Urteil C-5603/2017 vom 14. September 2018 (BVGE 2018 V/3) E. 15.4 und 16.6
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Ermessens der Planungsbehérde®” zuldssig, einen befristeten Leistungsauftrag
zu erteilen unter der Auflage und mit dem Ziel, dass das betroffene Spital die im
Zeitpunkt der Auftragserteilung noch nicht erfiillte Voraussetzung spater erfllt.
Im Neuenburger Entscheid nahm das Gericht auf diese Rechtsprechung Bezug,
betonte jedoch zugleich (und zurecht), dass eine vollstandige Abweichung von
den Kriterien im Sinne einer weit gefassten Ausnahmeklausel unzulissig ist.%®

Eine weitere Relativierung erfahrt die in Art. 58b Abs. 4 KVV enthaltene Aufzah-
lung der Planungskriterien durch das einleitende Wort «insbesondere». Dieses
macht deutlich, dass zusatzliche Kriterien denkbar sind, soweit sie im Einklang
mit dem KVG stehen. So wurde in der Praxis etwa das Kriterium der Bedarfsnot-
wendigkeit bzw. Versorgungsrelevanz eines Spitals entwickelt und vom BVGer
fiir zulassig befunden. Die Versorgungsrelevanz hangt von der Anzahl stationa-
rer Behandlungen pro Leistungsgruppe ab.%°

Dass die Kantone aus zureichenden Griinden und in eingeschranktem Umfang
von den Planungskriterien abweichen konnen, ist unter dem Gesichtspunkt der
Verhaltnismassigkeit geboten. Entscheidend muss sein, aus welchen Motiven
dies geschieht. Es wird an der Planungsbehérde sein, darzulegen, dass eine Ab-
weichung im Einzelfall sachgerecht, bspw. weil versorgungsrelevant, und be-
darfsnotwendig ist und gleichzeitig dem Sinn und Geist des KVG nicht wider-
spricht.

Vorgabe von nicht erfiillbaren Kriterien
Erwagungen des Gerichts

Die Beschwerdefiihrerin verfligte im Zeitpunkt der Bewerbung entgegen den
Anforderungen lber keinen Notfalldienst und keine Level 2-Intensivstation. Da
der Conseil d’Etat die Schaffung einer zweiten Notfallaufnahme im Kanton
«pour des raisons d’économicité»’? nicht wiinschte, konnte die Beschwerde-
flihrerin die entsprechende Anforderung von vornherein nicht erfiillen. Das
BVGer erklarte es fur willkirlich und ermessensmissbrauchlich, dass der Kanton
der Beschwerdefiihrerin einen Leistungsauftrag mit der Begriindung

67 BvGer, Urteil C-2880/2019 vom 24. Mirz 2021 E. 6.5

68
6
70

©

Neuenburger Entscheid E. 7.2.3.4.
BSK KVG-RUtsche/Picecchi Art. 39 N 51 mH. Auf BVGer, Urteil C-3413/2014 vom 11. Mai 2017 E. 11.7.3).
Neuenburger Entscheid E. 8.3.1.
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45

46
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71
72

verweigerte, eine Anforderung nicht zu erfiillen, an deren Erfiillung sie gehin-
dert worden ist.”?

Hinsichtlich der geforderten Level 2-Intensivstation wurden der Beschwerde-
flihrerin Leistungsauftrage unter der Bedingung erteilt, dass sie bis zum 30. Juni
2016 den Nachweis erbringt, dass sie eine diesbezlgliche Kooperationsverein-
barung mit dem HNE abgeschlossen hat. Da sich das HNE weigerte, eine solche
Vereinbarung zu unterzeichnen, konnte die Beschwerdefiihrerin die Bedingung
nicht erfiillen. Auch diese Bedingung, welche die Beschwerdefiihrerin aus eige-
nen Kraften von vornherein nicht erfiillen konnte, erachtete das BVGer als will-
kirlich.”?

Wiirdigung

Die kantonalen Spitalplanungsbehdérden sind an die Verfassungsgrundsatze und
damit das Willkiirverbot gebunden (s. vorne Rz. 5). Willkirlich ist ein Verwal-
tungsakt dann, wenn er offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatsachlichen Situa-
tion in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen
Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsge-
danken zuwiderlduft.”® Aus dem Willkiirverbot und dem Grundsatz von Treu
und Glauben wird zudem das Verbot widerspriichlichen Verhaltens abgeleitet.

Dass die Planungsbehérden die Erfiillung einer Bedingung verlangen, von denen
sie wissen oder zumindest annehmen missen, dass sie unerfillbar ist, ist stos-
send. Das BVGer hat daher zu Recht auf Willkiir erkannt. Darlber hinaus ist es
auch widersprichlich (venire contra factum proprium), wenn der Kanton eine
Kooperationsvereinbarung verlangt, deren Abschluss vollstandig vom Gutdiin-
ken des HNE abhangt. Dies gilt umso mehr, als das HNE vom Kanton in seiner
Doppelrolle als Planungsbehérde und Eigentiimer kontrolliert wird. Dieselbe
Widerspruchlichkeit wohnt der Forderung nach einem Notfallzentrum inne,
welche der Conseil d’Etat selbst als nicht wiinschenswert («pas souhaité») be-
zeichnet.

Der Entscheid bestatigt Folgendes: Die Kantone besitzen zwar ein Planungser-
messen, wenn es darum geht, die Anforderungen an die Listenspitdler zu defi-
nieren. lhr Ermessen ist jedoch insofern begrenzt, als sie sich insgesamt willkiir-

Neuenburger Entscheid E. 8.3.1.
Neuenburger Entscheid E. 7.2.4. und 8.3.2.

73 vgl. statt vieler BGE 137 | 1 E. 2.4.
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4.4.1.

49

50

und widerspruchsfrei verhalten missen. Bedingungen und Auflagen, welche die
(privaten) Bewerber wegen kantonaler Vorgaben von vornherein nicht bzw.
nicht aus eigener Kraft erfillen kénnen, haben in der Spitalplanung nichts zu su-
chen und dirften es nach dem Neuenburger Entscheid in Zukunft schwer ha-
ben. So ist es einem Kanton zwar grundsatzlich unbenommen, die Anzahl inner-
kantonaler Notfallaufnahmen zu limitieren, wie das BVGer im Neuenburger
Entscheid festhalt.”* In diesem Fall darf er die Nichtaufnahme auf die Spitalliste
jedoch nicht mit dem Argument der fehlenden Notfallaufnahme verneinen.

Dasselbe gilt fir Bedingungen und Auflagen, deren Erfiillung vollstandig vom
Willen 6ffentlicher Einrichtungen abhdngig macht. Dies zumal 6ffentliche Spita-
ler aus naheliegenden Griinden regelmassig nicht gewillt sein werden, ihre (pri-
vate) Konkurrenz bei der Erflllung solcher Bedingungen zu unterstiitzen.
Ebenso ware es beispielsweise willkiirlich, die Aufnahme auf die Spitalliste von
der Ausibung universitarer Forschung abhangig zu machen, gleichzeitig jedoch
nichtuniversitaren Bewerbern den Zugang zu dieser Forschung zu verunmogli-
chen oder zu erschweren.

Kritische Menge und Mindestfallzahlen
Erwagungen des Gerichts

Im Zusammenhang mit den Qualitatskriterien beurteilte das BVGer die Zulassig-
keit von Vorgaben zur kritischen Menge («masse critique»).”> Im Bewerbungs-
prozess hatten die Spitdler das Erreichen einer kritischen Menge und eine aus-
reichende Aktivitat nachzuweisen. Konkret mussten sie in den drei Jahren vor
der Bewerbung (d.h. von 2012 bis 2014) Leistungen erbracht haben, die min-
destens 5 % aller Falle der Neuenburger Bevolkerung im Referenzjahr (2012)
entsprechen (kritische Menge), und mindestens 10 Falle im betreffenden Leis-
tungsbereich behandelt haben (Mindestfallzahl).

Das BVGer hielt zum einen fest, dass das Mindestfallzahlkriterium ein in

altArt. 58b Abs. 5 lit. ¢ KVV gesetzlich vorgesehener und anerkannten Qualitats-
indikator darstellt. So wird laut Gericht sichergestellt, dass ein Spital Gber die
erforderlichen Kompetenzen und Erfahrungen verflige. Zum anderen wiirden
damit Effizienz und Wirtschaftlichkeit im Sinne der Konzentration von

74 Neuenburger Entscheid E. 8.3.1.
75 Neuenburger Entscheid E. 9.
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Leistungen gefordert, was im Einklang mit den Zielen des KVG, insbesondere
dem Ziel der Kostendampfung, stehe. Ein Kanton soll so die Méglichkeit haben,
nur die geeignetsten Angebote zu beriicksichtigen («I'offre des établissements
les plus pertinents.»). ’® Laut Gericht ist es zuldssig, nur denjenigen Spitélern
Leistungsauftrage zu erteilen, die fir die Bedarfsdeckung insgesamt notwendig
sind. So kénnten Uberkapazititen vermieden und abgebaut werden.”’

Weiter stellte das Gericht fest, dass die Umsetzung des Kriteriums der kriti-
schen Menge von 5% zur Definition der Versorgungsrelevanz und die Festle-
gung der Mindestfallzahlen zur Qualitatssicherung, deren gleichférmige Anwen-
dung auf alle Leistungsbereiche und die gewahlte Granularitat in den
Ermessensspielraum des Kantons fallt. Immerhin dirften Fallzahlen nicht so
hoch angesetzt, dass sie zu einer versorgungsgefahrdenden Angebotseinschran-
kung flihren. Der Kanton sei diesbezlglich im Wesentlichen den GDK-Empfeh-
lungen gefolgt, womit das Ermessen offenbar nicht missbraucht wurde.”® Insge-
samt erachtete das Gericht sowohl das Kriterium der kritischen Menge bzw. der
Mindestfallzahlen an sich als auch deren Anwendung als rechtméssig.”?

Interessant ist die eher beildufig gedusserte Auffassung des Gerichts zu Einrich-
tungen mit mehreren Standorten: Der Conseil d’Etat wandte das Kriterium der
kritischen Menge und der Mindestfallzahl auf die Bewerber als solche und un-
abhangig von der Zahl der von ihnen betriebenen Standorte an. Er vertrat die
Ansicht, dass er nicht befugt sei, die Aufgabenteilung zwischen mehreren
Standorten einer Spitaleinrichtung vorzunehmen, weshalb er die Leistungsauf-
trage einer Institution als Ganzes und nicht pro Standort zuweisen miisse. Das
Gericht schiitzte diese Ansicht. Es hielt fest, dass eine Klinik mit mehreren
Standorten, welche die kritische Menge und die Mindestfallzahlen erreicht
(HNE), die Anforderungen jedenfalls besser erfiillt als eine Klinik mit mehreren
Standorten, bei welcher dies nicht der Fall ist (Beschwerdefiihrerin). &

Neuenburger Entscheid E. 9.2.2.
Neuenburger Entscheid E. 9.2.3.
Neuenburger Entscheid E. 9.2.6.
Neuenburger Entscheid E. 9.2.9.
Neuenburger Entscheid E. 9.2.7.
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Wiirdigung

Obwohl Uber Sinnhaftigkeit und Ausgestaltung von kritischer Menge und Min-
destfallzahlen trefflich gestritten werden kann,8! ist das Kriterium an sich nach
bundesgerichtlicher und bundesverwaltungsgerichtlicher Praxis inzwischen un-
umstdsslich.8? Dies gilt nicht nur im Bereich der HSM, sondern auch in der kan-
tonalen Spitalplanung.®3 Im Neuenburger Entscheid bestatigte das BVGer seine
bisherige Rechtsprechung in dem Sinne, dass die Vorgabe von Mindestfallzah-
len bzw. einer kritischen Menge nicht nur die Qualitdt des betroffenen Leis-
tungserbringers, sondern auch die Effizienz und die Wirtschaftlichkeit im Sinne
einer optimalen Ressourcennutzung férdern sollen.®*

Spitalplanungsbehorden werden daher das Kriterium der kritischen Menge und
der Mindestfallzahlen, das auch in Art. 8 lit. b IVHSM enthalten ist, weiterhin
anwenden, um Uberkapazititen zu vermindern bzw. vermeiden. Freilich muss
das Fallzahlkriterium trotz Ermessensspielraum im Einklang mit dem Bundes-
recht sachgerecht festgelegt werden, etwa was die Anzahl der Falle angeht
oder die differenzierte Anwendung des Kriteriums auf Standorte, Teams oder
Operateure. So missen etwa Mindestfallzahlen pro Operateur verhaltnismassig
und dirfen nicht hoher angesetzt sein, als dies zur Qualitatssicherung notwen-
dig ist.8> Ebenso diirfen sie nicht zu einer versorgungsgefihrdenden Angebots-
einschrankung fuhren.8

Aufschlussreich und in medizinisch-6konomischer Hinsicht begriissenswert ist
die Aussage des Gerichts, dass Mindestfallzahlen nicht zwingend pro Standort
gelten mussen. Vielmehr ist auch die vom Conseil d’Etat vertretene Sichtweise
gesetzeskonform, wonach die Falle mehrerer Standorte einer Institution bzw.
eines Bewerbers kumuliert werden kdnnen. Das Gericht setzt sich damit (un-
ausgesprochen) in Widerspruch zu GDK-Empfehlung Nr. 5a), wonach Qualitéats-
anforderungen «pro Standort» gelten.

Vgl. beispielhaft das jingst ergangene Urteil C-1313/2019, C-2654/2019 des BVGer vom 11. November 2021, insbes.
E.7.

BGE 138 11 398 E. 7.7.2; BVGer, Urteil C-3413/2014 vom 11. Mai 2017 E. 11.7.

Vgl. auch BSK KVG-Ritsche/Picecchi Art. 39 N 44.

84 Vgl. etwa BVGer, Urteile C-4967/2019 vom 8. Juni 2021 E. 7.5.1; C-401/2012 vom 28. Januar 2014 E. 9.2 und 14; C-
6266/2013 vom 29. September 2015 E. 4.3.4; vgl. auch BGE 138 11 398 E. 7.2.2.

85
86

BSK KVG-Rutsche/Picecchi Art. 39 N 45; BVGE 2018 V/3 E. 12.1.5.
BVGE 2018 V/3 E. 12.2.4.
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Zwar kann aus der einschlagigen gerichtlichen Erwagung noch nicht geschlos-
sen werden, dass eine konsolidierte Betrachtung mehrerer Standorte in jedem
Fall zwingend ist. Allerdings sind Konstellationen denkbar, in denen standort-
Ubergreifend eng zusammengearbeitet wird und ein Austausch von Know-how
und technischen und personellen Ressourcen stattfindet. In diesen Fallen ware
eine rein standortbezogene Betrachtung von Fallzahlen sachfremd und nicht im
Sinn und Geist des KVG.

Der Neuenburger Entscheid schafft flir Planungsbehérden die Moglichkeit, sich
von einer rein standortbezogenen Betrachtung zu |6sen und es den Leistungser-
bringern zu Uberlassen, wie sie sich im Rahmen ihrer Organisationsautonomie
und mit Ricksicht auf wirtschaftliche und betriebliche Kriterien strukturieren
wollen (zentrale Erbringung aller Leistungen an einem einzigen Standort versus
Aufteilung auf mehrere raumlich getrennte Standorte). Es wird an den Pla-
nungsbehorden liegen zu entscheiden, bei welchen Behandlungen eine konsoli-
dierte Betrachtung mehrerer Standorte zur Anwendung kommen kann. Dabei
dirfte es jedenfalls sinnvoll sein, 6konomische Effizienzgesichtspunkte wie Ska-
len- und Verbundeffekte zu beriicksichtigen, soweit sie sich eignen, die Pla-
nungskriterien gemass Art. 58a ff. KVV umzusetzen. Eine «Gruppenbetrach-
tung» entspricht einer wirtschaftlichen sowie qualitativen Betrachtungsweise,
die gerade im Kontext der Spitalplanung nicht leichtfertig verworfen werden
darf.

Wie bereits an anderer Stelle (s. vorne Rz. 40) wies das Gericht darauf hin, dass
laut GDK-Empfehlungen neue Anbieter auch in Leistungsbereichen, in denen
eine Mindestfallzahl gilt, vorlaufig zugelassen werden kénnen, wenn aufgrund
der Strukturen der Einrichtung und der regionalen Gegebenheiten zu erwarten
ist, dass die Fallzahl innerhalb von maximal drei Jahren erreicht wird.8” Das
BVGer hatte ein entsprechendes Vorgehen des Kantons Ziirich bereits in einem
friheren Entscheid geschiitzt.®®

87 Neuenburger Entscheid E. 9.2.8.
88 Vgl. BVGer, Urteil C-5603/2017 vom 14. September 2018 (BVGE 2018 V/3) E. 15.4 und 16.6.
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Messung von Qualitat
Erwadgungen des Gerichts

Im Rahmen der Qualitatsbewertung beurteilte der Conseil d’Etat die Angebote
nicht nur anhand der kritischen Menge, sondern auch anhand der im SPLG-Mo-
dell definierten Qualitatskriterien fur Strukturen und Prozesse, wie z.B. medizi-
nische und technische Ressourcen. Die Anwendung dieses Modells wird von der
GDK empfohlen.? U.a. mussten die Bewerber (iber ein institutionelles Quali-
tatssicherungskonzept verfiigen, das insbesondere die Erkennung von uner-
wiinschten Ereignissen sowie die Pravention und Kontrolle von Infektionen um-
fasst. Zudem mussten sie an etablierten Qualitatsmassnahmen teilnehmen und
Uber ein Critical Incident Reporting System (CIRS) sowie ein Konzept zur Infekti-
onspravention und -kontrolle verfiigen.*®

Das BVGer hielt diese Art der Qualitatsbewertung trotz des behérdlichen Er-
messensspielraum flir ungentigend, da sie sich auf die Bewertung von Struktu-
ren und Prozessen beschrankte, die Qualitat der Ergebnisse und der Indikation
jedoch unberiticksichtigt liess. Die Gesamtqualitat eines Spitals oder einer Klinik
wird laut Gericht insbesondere mit den vom Nationalen Verein fur Qualitatsent-
wicklung in Spitalern und Kliniken (ANQ) und vom BAG gewahlten Indikatoren
erfasst, zumindest was die Ergebnisqualitat betrifft.

Das Gericht verwies erneut auf die GDK-Empfehlungen®?, die den Erlass kanto-
naler Richtlinien zur Indikations- und Ergebnisqualitdt sowie zu den Qualitatssi-
cherungsmassnahmen nahelegen. Indem weitere Kennzahlen zur Qualitatsbe-
urteilung (z.B. die CH-IQl-Indikatoren des BAG) verwendet wiirden, kdnnen
nach Ansicht des BVGer auch die Transparenz und der vom KVG geforderte
Qualitatswettbewerb zwischen den Leistungserbringern gestarkt werden.®? Ent-
sprechend wies das Gericht die Sache zur Durchfiihrung einer vollstandigen
Qualitatsbewertung («examen complet de la qualité») an den Conseil d’Etat zu-
rick.3

GDK-Empfehlung Nr. 5 a.
Neuenburger Entscheid E. 9.3.1.
GDK-Empfehlung Nr. 5.
Neuenburger Entscheid E. 9.3.3.
Neuenburger Entscheid E. 9.4.
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62 Nach bundesverwaltungsgerichtlicher Praxis steht den Kantonen bei der Ausle-
gung des Begriffs der «Qualitat» im Bereich der Spitalplanung ein weiter Beur-
teilungsspielraum zu.** KVG und KVV enthalten keine ausdrtickliche Verpflich-
tung zur Messung der Ergebnis- und Indikationsqualitat. Die GDK erwahnt in
ihren Empfehlungen zwar die Moglichkeit, die Indikations- und Ergebnisqualitat
zu bericksichtigen. Allerdings handelt es sich auch hier nur um eine unverbind-
liche und offen formulierte Empfehlung. Auch der neue Art. 58d KVV sieht in
Abs. 3 nur (aber immerhin) vor, dass die Ergebnisse national durchgefiihrter
Qualitatsmessungen als Kriterien fir die Auswahl der Einrichtungen bericksich-
tigt werden kénnen (aber nicht missen).

63 Vor diesem Hintergrund ist es bemerkenswert, dass das BVGer (soweit ersicht-
lich zum ersten Mal) einem Kanton vorschreibt, nebst der Struktur- und Pro-
zessqualitat zusatzlich die Ergebnis- und Indikationsqualitat zu bericksichtigen.

64 Einerseits kann argumentiert werden, dass das Bundesrecht gerade nicht vor-
gibt, nach welchen Kriterien die Qualitat konkret zu messen und zu bewerten
ist, und die Konkretisierung der Qualitatsanforderungen in den Ermessensspiel-
raum der Kantone fallt. Das BVGer halt dies an anderer Stelle des Entscheides
sogar selbst fest.’> Andererseits entspricht es Sinn und Zweck einer umfassen-
den Qualitatsbewertung, dass der Ergebnis- und Indikationsqualitat Rechnung
getragen wird, sobald hinreichend zuverldssige Qualitatsindikatoren existieren,
wovon das Gericht auszugehen scheint.

65 Sowohl kantonale Behérden wie auch die HSM-Organe scheinen bislang eher
die Auffassung zu vertreten, dass die Ergebnisqualitdtsdaten derzeit noch zu
wenig ausgereift sind, um eine sachgerechte Bewertung zu ermdglichen.®® Ob
der Neuenburger Entscheid bedeutet, dass fortan samtliche Spitalplanungsver-
fahren bundesrechtswidrig und damit anfechtbar sind, bei denen die Ergebnis-
und Indikationsqualitat unberiicksichtigt bleibt, bleibt abzuwarten.

94 Vgl. BVGer, Urteile C-5628/2017 vom 6. November 2018 E. 8.10.2.; C-5573/2017 vom 21. November 2018 E. 9.4.
und 9.6.2.

9 Neuenburger Entscheid E. 10.5.5 am Anfang.

96 5o etwa auch in der Ziircher Spitalplanung 2023, vgl. Ziff. 2.2.1 des Versorgungsbericht, abrufbar unter
https://www.zh.ch/de/gesundheit/spitaeler-kliniken/spitalplanung/spitalplanung-2023.html.
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Arbeitsbedingungen
Erwadgungen des Gerichts

Der Kanton Neuenburg sah vor, dass die innerkantonalen Leistungserbringer
die Bedingungen des offentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen GAV «Santé
21» einhalten missen. Ausserkantonale Betriebe miissen die Bedingungen ei-
nes im Standortkanton geltenden GAV oder die dort geltenden Normen einhal-
ten.’’ Der Kanton begriindete diese Vorgabe im Wesentlichen mit der Absicht,
unlauteren Wettbewerb («concurrence déloyale») zwischen den Spitdlern in
Bezug auf die Arbeitsbedingungen zu verhindern, in 6ffentlich subventionierten
Spitdlern angemessene Mindestarbeitsbedingungen zu gewahren und dem Per-
sonalmangel entgegenzuwirken.®®

In seinen Erwdgungen rief das Gericht zunachst den Aufgabenbereich der Kan-
tone und ihre Pflicht, den Ermessensspielraum bundesrechtskonform auszu-
Uben, in Erinnerung.®® Bei den Planungskriterien der Qualitadt und Wirtschaft-
lichkeit handelt es sich laut Gericht um unbestimmte Rechtsbegriffe («notion
juridique indéterminée»), die der Konkretisierung bedurfen.'® Diese Konkreti-
sierung obliege den Kantonen, kdnne vom BVGer jedoch (im Unterschied zu Er-
messensfragen) Giberprift werden.

Weiter argumentierte das Gericht, dass angemessene Arbeitsbedingungen, so
etwa vernlinftige und reglementierte Arbeitszeiten, zur Qualitat der geleisteten
Arbeit beitragen.'%? Laut dem Urteil bedarf es hierfiir keines strengen, wissen-
schaftlichen Nachweises, anderenfalls die Einflihrung neuer Qualitatsanforde-
rungen kaum je moglich wére.102

Lohnbezogene Arbeitsbedingungen verbessern nach Ansicht des Gerichts sogar
die Wirtschaftlichkeit. Insbesondere sollen sie das Risiko mengenabhangiger,
Uberhohter Verglitungen vorbeugen und damit Fehlanreize reduzieren, was
eine Kostendampfung bewirken wirde. Zudem wiirde die Anwendung

97 Neuenburger Entscheid E. 10.2.
98 Neuenburger Entscheid E. 10.4.
9 Neuenburger Entscheid E. 10.5.2.
100 Neuenburger Entscheid E. 10.5.5.

101
102

Neuenburger Entscheid E. 10.6.1.
Neuenburger Entscheid E. 10.6.1 m.H. auf BVGE 2018 V/3 E. 12.1.7.
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identischer Arbeits- und Lohnbedingungen zu einer besseren Vergleichbarkeit
der Institute hinsichtlich der Kostenwirksamkeit fuhren.193

Schliesslich sollen angemessene Arbeitsbedingungen nach der Einschatzung des
Gerichts dazu beitragen, das Pflegepersonal zu halten und die Suche nach quali-
fiziertem Personal zu férdern. Damit werde die Einrichtung besser befahigt, ihre
Leistungsauftrage i.S.v. altArt. 58b Abs. 4 lit. c KVV zu erfillen. Das Vorhanden-
sein des notwendigen qualifizierten Personals ergibt sich, so das BVGer weiter,
auch aus den Anforderungen von Art. 39 Abs. 1 lit. b KVG, bei deren Umsetzung
die Kantone einen relativ grossen Handlungsspielraum haben, und der GDK-
Empfehlung Nr. 13, Erljuterung 13b.%%* Das Gericht bejahte aus diesen Griinden
eine grundsatzliche Kompetenz der Planungsbehorden, Anforderungen an die
Arbeitsbedingungen in Listenspitdlern zu formulieren.

Dennoch erachtete das BVGer das Vorgehen des Kantons Neuenburg als unzu-
lassig: So sind laut Gericht nicht alle Arten von Arbeitsbedingungen geeignet,
die Qualitat und Wirtschaftlichkeit zu fordern. Vielmehr sei es notwendig, dieje-
nigen Arbeitsbedingungen zu definieren, die von einer Einrichtung verlangt
werden, und zu erldutern, wie diese die Qualitdt und die Kosteneffizienz der
Dienstleistungen gewahrleisten oder sogar verbessern konnen. Der Conseil
d’Etat habe sich hingegen bloss allgemein und abstrakt auf die Bedingungen
des GAV «Santé 21» bezogen, ohne auf konkrete Vertragsbestimmungen einzu-
gehen und ohne darzulegen, inwiefern diese tatsachlich geeignet sind, zur Ver-
besserung der Arbeitsbedingungen einer Einrichtung und damit der Qualitat
und Wirtschaftlichkeit der von ihr erbrachten Leistungen beizutragen. Es sei
nicht auszuschliessen, dass eine Institution, welche die Bedingungen des GAV
nicht anwendet, Arbeitsbedingungen bietet, die gleich gut oder sogar besser
geeignet sind, um die vom KVG verfolgten Ziele der Qualitat und Wirtschaftlich-
keit der Leistungen zu erreichen. Aus diesen Griinden erachtete das Gericht den
pauschalen Verweis auf den GAV «Santé 21» als mit den bundesrechtlichen Pla-
nungsgrundsatzen unvereinbar.1%

Das BVGer fligte hinzu, dass die Verpflichtung aller Neuenburger Listenspitaler
zur Einhaltung des GAV «Santé 21» eine Umgehung des Bundesgesetzes vom
Uber die Allgemeinverbindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertragen 28. Sep-
tember 1956% darstellt.

103 Neuenburger Entscheid E. 10.6.2.

104 Neuenburger Entscheid E. 10.6.3 u.a. m.H. auf BVGE 2018 V/3 E. 7.4.1, 7.4.2.
105 Neuenburger Entscheid E. 10.7.1.

106 g 221.215.311.
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Angesichts der KVG-Widrigkeit hatte sich das Gericht nicht mit der Frage ausei-
nanderzusetzen, ob das Erfordernis der Einhaltung der Bedingungen des GAV
«Santé 21» die geltend gemachten Grundrechte (Vereinigungsfreiheit, Wirt-
schaftsfreiheit, Gleichbehandlung, staatliche Wettbewerbsneutralitat, Willk{r-
verbot und Rechtssicherheit) verletzt.

Wiirdigung

In prozessualer Hinsicht fallt die Priifungsdichte auf, mit der das Gericht die
Rechtmassigkeit der kantonalen Vorgaben im Zusammenhang mit den Arbeits-
bedingungen untersuchte. Das Gericht dusserte sich einlasslich zum Verhaltnis
zwischen den fraglichen Anforderungen und den Planungsgrundsatzen des
KVG. Zwar wies das Gericht auch hier auf den Ermessensspielraum der Kantone
hin. Allerdings wird dieser insofern relativiert, als das Gericht klarstellte, dass es
sich bei der Wirtschaftlichkeit und der Qualitat um unbestimmte Rechtsbegriffe
handelt, deren Konkretisierung das Gericht iberprifen kann. Dies verdient Zu-
stimmung, kontrastiert jedoch bis zu einem gewissen Grad mit der Aussage,
dass den Kantonen bei der Auslegung des Qualitatsbegriffs ein «weiter Beurtei-
lungsspielraum» zusteht.'%” In diesen Spielraum greift das Gericht mit Blick auf
Art. 53 Abs. 2 lit. e KVG regelméssig nicht ein.'°® Im Neuenburger Entscheid
legte sich das BVGer im Unterschied zu anderen Fallen weniger Zurlickhaltung
auf.

Das BVGer befasste sich sehr ausfiihrlich und soweit ersichtlich zum ersten Mal
mit der Kompetenz der Kantone, den Listenspitdlern Vorgaben zu Arbeitsbedin-
gungen des Spitalpersonals zu machen. Auch wenn der Bereich der Spitalpla-
nung der Wirtschaftsfreiheit weitgehend entzogen ist, miissen derartige Ein-
schrankungen der Privatautonomie den Verfassungsgrundsatzen entsprechen
(s. vorne Rz. 5).1%9 Namentlich miissen sie auf einer gesetzlichen Grundlage be-
ruhen, im 6ffentlichen Interesse liegen und verhaltnismassig sein (Art. 5 Abs. 1
und 2 BV).

Das Gericht stellt wie bereits in fritheren Entscheiden'!? keine hohen Anforde-
rungen an den Nachweis dafiir, dass eine bestimmte Anforderung

107 BVGE 2018 V/3 E. 7.6.6.1.

108 Vgl. BVGer, Urteile C-5628/2017 vom 6. November 2018 E. 8.10.2.; C-5573/2017 vom 21. November 2018 E. 9.4.
und 9.6.2.

109 Khnlich Ritsche, Spitalplanung und Spitalfinanzierung, Rz. 55.

110 Vgl. etwa BVGE 2018 V/3 E. 12.1.7 betreffend Mindestfallzahlen pro Operateur als Beitrag zur Qualitatssicherung;
im Urteil C-2894/2019 vom 30. Mérz 2021 schitzte das Gericht die Vorgabe gegeniiber einem Geburtsaus, mit
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qualitatsférdernd ist. Es betrachtet die Vorgabe zur Einhaltung gewisser Ar-
beits- und Lohnbedingungen — und insoweit in Ubereinstimmung mit dem
Conseil d’Etat — als grundsatzlich zulassige Konkretisierung der Planungskrite-
rien Qualitat und Wirtschaftlichkeit. Zwar ist diskutabel, inwiefern damit tat-
sachlich eine (messbare) Qualitatssteigerung erzielt werden kann, zumal empi-
rische Daten fehlen. Die Haltung des Gerichts erscheint in dieser Hinsicht aber
als vertretbar, zumal sie sich mit in der Literatur gedusserten Ansichten
deckt.!*! Insofern kann sich die Vorgabe bestimmter Arbeitsbedingungen auf
eine hinreichende gesetzliche Grundlage und ein 6ffentliches Interesse stitzen.

Nicht mehr nachvollziehbar und abzulehnen ist die Aussage des Gerichts, wo-
nach die Einhaltung bestimmter Lohnvorgaben die Wirtschaftlichkeit der Leis-
tungserbringung fordern soll, weil damit monetare Fehlanreize und damit Men-
genausweitungen verhindert werden. Die Personalkosten bilden zwar den
wesentlichen, jedoch bei weitem nicht der einzige Kostenfaktor. Zudem ist es
den Leistungserbringern zu Uberlassen, wie sie eine optimale Kostenstruktur
(bspw. durch optimierte Prozesse) und damit eine im Vergleich mit anderen
Spitdlern bessere Wirtschaftlichkeit erzielen. Sie diirften hierflir regelmassig
besser geeignet sein als die Planungsbehorden.

Der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz gebietet es, dass ein Kanton — anders als es
der Kanton Neuenburg tat — den (privaten) Listenspitadlern keine Verpflichtung
zum Beitritt zu einem GAV und damit keinen Kontrahierungszwang auferlegt,
sondern nach milderen Mitteln sucht. Ein Kontrahierungszwang wiirde zu weit
flihren und unnotig tief in die Vertragsautonomie der privaten Leistungserbrin-
ger eingreifen. Das Gericht ist insofern zu Recht davon ausgegangen, dass die
Planungsbehorden die erforderlichen Arbeitsbedingungen oder Vertragsbe-
standteile konkret zu bezeichnen und zu begriinden haben, inwiefern sie in
gualitativer Hinsicht notwendig sind. Diese Einschrankung an die Adresse der
Kantone ist rechtsstaatlich geboten und zwingt die Behérden, hinsichtlich jeder
Vorgabe zu analysieren, ob sich eine Steigerung der Qualitat oder Wirtschaft-
lichkeit erwarten lasst oder nicht. Das Gericht erteilte damit indirekt auch der
GDK-Empfehlung Nr. 13b) eine Absage, zumindest soweit sie Privatspitaler be-
trifft. Gemadss dieser Empfehlung kann der Kanton «die einschldgigen éffentli-
chen Personal- und Besoldungsreglemente oder die Einhaltung der gesamtar-
beitsvertraglichen Regelungen im Leistungsauftrag als anwendbar erkléren».

einem Spital einen Kooperationsvertrag abzuschliessen, der die Zusammenarbeit zwischen Geburtshaus und Ge-
burtsklinik bzw. Neonatologie in Notfallsituationen sowie die facharztliche Betreuung vor Ort (im Geburtshaus) oder
durch Sicherstellung eines umgehenden Notfalltransportes regeln soll.

Vgl. Rutsche, Spitalplanung und Spitalfinanzierung, Rz. 59.
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Der behordliche Zwang von Listenspitdlern, sich dem GAV «Santé 21» anzu-
schliessen, bedeutet faktisch eine Allgemeinverbindlicherklarung dieses GAV.
Der Bund hat die Allgemeinverbindlicherkldarung von GAV gestiitzt auf Art. 110
Abs. 1 lit. d BV bundesgesetzlich geregelt (Bundesgesetz tiber die Allgemeinver-
bindlicherkldrung von Gesamtarbeitsvertragen!!?). Das Gesetz sieht dafiir ein
spezifisches Verfahren vor. Unter anderem ist es interessierten Parteien mog-
lich, Einsprache gegen einen Antrag auf Allgemeinverbindlicherklarung zu erhe-
ben und den Entscheid (im Unterschied zu Spitalplanungsentscheiden'?3) bis
ans Bundesgericht weiterzuziehen. Erfasst die Allgemeinverbindlichkeitserkla-
rung mehr als nur einen Kanton, ist der Bundesrat zustandig. Kénnte eine kan-
tonale Behorde einen GAV im Rahmen eines Spitalplanungsverfahrens fiir ver-
bindlich erklaren, wiirden die Verfahrensrechte der beteiligten Spitaler
ausgehebelt und, soweit der GAV auch fir ausserkantonale Spitadler gelten soll,
die Zustandigkeit des Bundesrats missachtet.

Vermutlich hat das BVGer libersehen, dass sich das Bundesgericht in einem Ent-
scheid von 2011 bereits mit einer dhnlichen Frage befasst hat. Damals war zu
beurteilen, ob der Kanton Neuenburg die H6he seiner Verglitung von Langzeit-
pflegeleistungen nach Art. 25a KVG davon abhdngig machen durfte, ob der be-
troffene Leistungserbringer den GAV «Santé 21» anwendete. Das Bundesge-
richt hielt fest, dass eine direkte Beitrittsverpflichtung zwar gegen Art. 110 BV
betreffend die Allgemeinverbindlichkeit von GAV verstossen wiirde, ein indirek-
ter Beitrittszwang (Anreiz Gber die Hohe der kantonalen Vergitung) jedoch zu-
lassig sei.’'# Allerdings ist eine entsprechende Unterscheidung in der Spitalfi-
nanzierung, anders als in der kantonalen Restkostenfinanzierung der
Langzeitpflege, aufgrund der zwingenden, gesetzlichen Tarifvorgaben des KVG
nicht moglich.

Eine direkte Beitrittsverpflichtung, wie sie der Conseil d’Etat vorsah, wiirde
nach unserem Dafiirhalten zudem gegen die Vereinigungsfreiheit (Art. 23 Abs. 3
BV) verstossen. In diesem Sinne hielt das Bundesgericht in einem Entscheid von
2012 (erneut betreffend den Kanton Neuenburg) fest, dass Privatspitaler nicht
zum Beitritt zum ANQ verpflichtet werden dirfen, um in die Spitalliste aufge-
nommen zu werden.'*> Obwohl das damalige Urteil in Bezug auf Vertrige tuber
die Qualitatsentwicklung angesichts von Art. 58a KVG (Massnahmen der

SR 221.215.311.

113 ygl. Art. 83 lit. r BGG.
114 BGer, Urteil 2C_728/2011 vom 23. Dezember 2011 E. 7.3; Eugster, Bundesgesetz tUber die Krankenversicherung

(KVG), 2. Aufl., Ziirich 2018, Art. 39 Rz. 40.

115 BGer, Urteil 2C_825/2011 vom 25. April 2012 E. 2.2.4.
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Leistungserbringer und der Versicherer zur Qualitatsentwicklung) inzwischen
Uberholt ist, durften die gerichtlichen Erwagungen zur Vereinigungsfreiheit
grundsatzlich immer noch zutreffen.

Mengensteuerung

Erwagungen des Gerichts

Das Recht des Kantons Neuenburg sieht ein Mengensteuerungssystem vor. Ge-
stutzt darauf erteilte der Conseil d’Etat der Beschwerdeflihrerin Auftrage mit
einer Begrenzung des Leistungsvolumens in den Bereichen Ophthalmologie und
Orthopédie.116

Das BVGer rief zunachst die bundesgerichtliche Rechtsprechung in Erinnerung,
wonach die kantonale Gesetzgebung fiir Listenspitaler eine maximale Fallzahl
pro Jahr vorsehen kann. Dies ergebe sich aus dem Grundsatz der Sparsamkeit
im Sinne von Art. 39 Abs. 2 KVG.''7 Laut einem jiingeren Entscheid des BVGer
stellen Art. 39 Abs. 21 KVG und altArt. 58b Abs. 4 und 5 KVV zwar eine ausrei-
chende Rechtsgrundlage fiir die Einfliihrung von Hochstfallzahlen («limitation
guantitative de cas») als Element der Wirtschaftlichkeit dar. Dies gilt jedoch
dann nicht, wenn damit eine kapazitats- bzw. fallzahlbasierte politische Kon-
trolle ausgelibt werden soll («d’imposer un pilotage politique axé sur les capaci-
tés, respectivement les limitations quantitatives de cas»). Zudem diirfen die
vom Kanton festgelegten Fallzahlen den Wettbewerb zwischen den Spitdlern
nicht verhindern.11®

Das BVGer stellte weiter fest, dass im Fall der Neuenburger Spitalplanung
(gleich wie im Rahmen der Genfer Spitalplanung'®) das vom Conseil d’Etat ein-
gefuhrte Instrument der Mengensteuerung zu einer systematischen Aufteilung
des Marktes fiihrte, indem den Listenspitdlern eine fixe Anzahl von Fallen pro
Jahr vorgegeben wurde. Damit wird laut Gericht eine kapazitatsbezogene Pla-
nung vorgenommen, wie sie unter dem friiheren Recht blich war, mit der
neuen Spitalfinanzierung jedoch verhindert werden sollte. Indem sich die

116 Neuenburger Entscheid E. 11.1.

117 Neuenburger Entscheid E. 11.4 m.H. auf BGE 145V 128 E. 6.2; BGE 138 11 398 E. 3.3; BGer, Urteil 9C_ 151 /2016 vom
27.Januar 2017 E. 6.2.

118 Neuenburger Entscheid E. 11.4 m.H. auf BVGer, Urteil C-5017/2015 vom 16. Januar 2019 E. 19.3.4 und 21.3.2

119 g1, BVGer, Urteil C-5017/2015 vom 16. Januar 2019.
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Planungsbehérden von altrechtlichen Uberlegungen leiten liessen, hitten sie
ihr Ermessen missbraucht.??

85 Weiter hielt das Gericht fest, dass die vorgenommene systematische quantita-
tive Begrenzung der Fille wettbewerbsschadlich sei und zu einer statischen Spi-
talplanung fuhre. Laut Urteil nimmt eine solche Planung den Spitdlern den An-
reiz, ihre Effizienz zu Gberprifen und zu optimieren (beste Qualitdt zum besten
Preis). Daran andere auch nichts, dass die Mengenbegrenzung nur fiir be-
stimmte Leistungen in sechs Leistungsbereichen vorgesehen sei und eine regel-
massige Neubewertung vorgenommen werde, um dem tatsachlichen Bedarf
Rechnung zu tragen.!?!

86 Das Gericht hob die Spitalplanung auch aus diesem Grund auf und wies die Sa-
che zur Neubeurteilung an den Kanton zuriick.

4.7.2. Wiirdigung

87 Mit der Mengensteuerung sollen medizinisch nicht indizierte stationdre Be-
handlungen, unverhéltnisméassige Mengenausweitungen oder Uberkapazitaten
vermieden werden.*?? Nach bundesgerichtlicher und bundesverwaltungsge-
richtlicher Rechtsprechung liegt es grundsatzlich auch unter der neuen Spitalfi-
nanzierung in der Planungsautonomie der Kantone (Art. 39 KVG), eine Mengen-
steuerung vorzunehmen.'? Die Kantone sind hierzu berechtigt, jedoch nicht
verpflichtet. In der Art der Mengensteuerung sind die Kantone dagegen nicht
(mehr) frei.

88 Seit Inkrafttreten der neuen Spitalfinanzierung ist in der Akutsomatik eine leis-
tungsorientierte Planung zwingend, wohingegen eine kapazitatsbasierte Pla-
nung im Sinne des friiheren Rechts unzuldssig ist (Art. 58c KVV). Dies im Unter-
schied zu den Bereichen Psychiatrie, Rehabilitation und Pflegeheime, in denen
die Kantone weiterhin die Wahl zwischen leistungsorientierter und kapazitats-
bezogener Planung haben. Dies bedeutet in erster Linie, dass den einzelnen Lis-
tenspitalern keine Begrenzung der Bettenzahl oder anderer Ressourcen vorge-
schrieben werden dirfen, sondern die Mengensteuerung auf andere Weise zu

120 Neuenburger Entscheid E. 11.5.1.

121 Neuenburger Entscheid E. 11.5.2.

122 Vgl. etwa GDK-Empfehlung Nr. 8.

123 Vgl. BGE 145V 128 E. 6.2; Urteil C-5017/2015 vom 16. Januar 2019; Riitsche, Spitalplanung und Spitalfinanzierung,
Rz. 22.
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erfolgen hat.’?* Damit wird der Wettbewerb gestarkt, wie es etwa die WEKO in
ihrem Gutachten vom 19. April 2010 gefordert hatte.!?>

Bislang wurde eine direkte Mengensteuerung mittels Begrenzung von Leis-
tungsmengen, wie sie insbesondere in Westschweizer Kantonen praktiziert
wurde?®, vom Bundesgericht als zulassig erachtet.'?” Auch die GDK sieht in ih-
ren Empfehlungen vor, dass der Kanton «den Listenspitdlern bedarfsgerecht fiir
ausgewahlte oder alle Spitalleistungsgruppen eine jahrliche Maximalfallzahl an
stationdren OKP-Behandlungen von Kantonseinwohnern vorgeben» kann.1?®

Bereits das erwdhnte Urteil des BVGer vom Januar 2019 betreffend den Kanton
Genf stellte eine Weiterentwicklung der bisherigen Praxis dar. Das Gericht be-
statigte zwar, dass Mengenvorgaben weiterhin grundsatzlich zulassig sind. Dies
gilt jedoch dann nicht, wenn sie damit eine politische und damit wettbewerbs-
hemmende Steuerung bezweckt wird. Das Gericht stellte fest: «La planification
hospitaliere de I'autorité inférieure a une finalité tournée vers les capacités —
telle que voulue dans I'ancien financement hospitalier — en répartissant systé-
matiquement le marché et en imposant de fagon rigide un nombre de presta-
tions par péle d'activités autorisées dans chaque hépital.»?°

An diese Erwagung knipfte das BVGer im Neuenburger Entscheid an, indem es
die Zielsetzung der Massnahme zum relevanten Gesichtspunkt erklarte. Dies er-
scheint aus wettbewerbspolitischen Uberlegungen begriissenswert: Letztlich
kann es keinen Unterschied machen, ob die Kapazitaten tber die Vorgabe von
Bettenzahlen oder liber systematische Begrenzungen von Fallzahlen pro Listen-
spital und Leistungsbereich erfolgt. Beide Massnahmen kénnen in der Absicht
erfolgen, den Markt kiinstlich aufzuteilen und damit den Wettbewerb einzu-
schranken. Das Gericht relativiert damit die GDK-Empfehlungen, wonach der
Kanton den Listenspitalern fir ausgewahlte oder alle Spitalleistungsgruppen
eine jahrliche Maximalfallzahl an stationdaren OKP-Behandlungen vorgeben
kann,30

124 Eugster, Bundesgesetz Uiber die Krankenversicherung (KVG), 2. Aufl., Ziirich 2018, Art. 39 Rz. 28.
125 Gutachten der WEKO vom 19. April 2010 in Sachen Gutachtensauftrag der Gesundheitsdirektion des Kantons Zirich

gemass Art. 47 KG betreffend Spitalplanung 2012, Ziff. 3.3 vgl. SZS 2018 S. 282, 290.

126 go KVG-Riitsche/Picecchi Art. 39 N 34.

127 BGer, Urteil 2C_796/2011 vom 10. Juli 2012 (publiziert als BGE 138 1| 398) E. 3.6.
128 GDK-Empfehlung Nr. 8.

129 By/Ger, Urteil C-5017/2015 vom 16. Januar 2019 E. 21.3.2.

130 Vgl. GDK-Empfehlung Nr. 8 und diesbezligliche Begriindung, S. 16 f.
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Diese neuere bundesverwaltungsgerichtliche Rechtsprechung wird aufgenom-
men im neuen Art. 58f Abs. 6 KVV. Nach dieser Bestimmung kénnen die Kan-
tone in der Akutsomatik zwar (weiterhin) Globalbudgets oder maximale Leis-
tungsmengen vorsehen. Voraussetzung ist aber, dass sie «weder
strukturerhaltend sind noch jeglichen Wettbewerb verhindern».

In der Praxis diirfte es oftmals schwierig sein, zu entscheiden, ob Fallzahlbe-
grenzungen auf unzuldssigen politischen bzw. wettbewerbsfeindlichen oder auf
schiitzenswerten Motiven (Verhinderung ungerechtfertigter Mengenauswei-
tungen etc.) beruhen. Wichtige Anhaltspunkte dirften die konkrete Ausgestal-
tung von Hochstfallzahlen und deren Begriindung durch die Behérden in den
Planungsunteralgen bilden. Eine Grundvoraussetzung ist, dass die Kriterien auf
alle Leistungserbringer einheitlich angewandt werden. Klar bundesrechtswidrig
ist eine Vorgabe, wonach Privatkliniken nur diejenigen (restlichen) Falle behan-
deln dirfen, die nicht von 6ffentlich-rechtlichen Spitdlern abgedeckt werden
kénnen.'3! Aber bereits eine statische Verteilung der Gesamtfallzahlen auf alle
kantonalen Spitaler stellt nach dem Gesagten eine unzuldssige Marktaufteilung
dar. Eine gewisse Flexibilitat scheint zwingend, um die freie Spitalwahl und den
damit verbundene Qualitdtswettbewerb nicht zu unterlaufen.'3?

In diesem Zusammenhang wird sich weisen, ob der von den beiden Kantonen
Basel-Stadt und Basel-Landschaft in mehreren Spitalleistungsgruppen mit «ver-
muteter Uberversorgung» begonnene «Mengendialog» mit den Leistungser-
bringern zur Steuerung der Gesamtmenge der Falle bundesrechtlich stiitzen
|4sst.133 Zum Start des Mengendialogs zielen die beiden Planungsbehdrden fiir
das Jahr 2021 offenbar auf eine Reduktion der Fallzahlen in den betroffenen
Spitalleistungsbereichen um rund 3’200 Falle (Einfrieren der Gesamtfallmenge
auf das Jahr 2018) und um 5’700 Fille bis ins Jahr 202434 oder eine Reduktion
um 3'300 Falle bis zum Jahr 2024135,

So in der vom BVGer aufgehobenen Genfer Spitalplanung Urteil C-5017/2015 vom 16. Januar 2019 E.21.3.1.
In diesem Sinne auch Erlduternder Bericht zur Anderung der KVV und KLV vom 23. Juni 2021, S. 23.

133 Vgl. Folien 12 ff. der Medienkonferenz vom 27. Mai 2021 zur gleichlautenden Spitalliste der Kantone Basel-Stadt

und Basel-Landschaft https://www.baselland.ch/politik-und-behorden/regierungsrat/medienmitteilungen/ab-1-juli-
2021-gleichlautende-spitallisten-fuer-basel-stadt-und-basel-landschaft/pfd/1 folien-mk-gemeinsame-spitallisten-

bs-bl-1.pdf/@ @download/file/1 Folien%20MK%20Gemeinsame%20Spitallisten%20BS%20BL.pdf sowie Faktenblatt

zur Medienmitteilung zur Versorgungsplanung: ,Ab 1. Juli 2021: Gleichlautende Spitallisten fur Basel-Stadt und Ba-
sel-Landschaft“ vom 27. Mai 2021 (Seite 5).

134 Vgl. Folien 12 ff. der Medienkonferenz vom 27. Mai 2021.
135 Vgl. Seite 5 des Faktenblatts zur Medienkonferenz vom 27. Mai 2024.

210202 Urteilsanalyse BVGer C-7017_2015_def Seite 33 von 38


https://www.baselland.ch/politik-und-behorden/regierungsrat/medienmitteilungen/ab-1-juli-2021-gleichlautende-spitallisten-fuer-basel-stadt-und-basel-landschaft/pfd/1_folien-mk-gemeinsame-spitallisten-bs-bl-1.pdf/@@download/file/1_Folien%20MK%20Gemeinsame%20Spitallisten%20BS%20BL.pdf
https://www.baselland.ch/politik-und-behorden/regierungsrat/medienmitteilungen/ab-1-juli-2021-gleichlautende-spitallisten-fuer-basel-stadt-und-basel-landschaft/pfd/1_folien-mk-gemeinsame-spitallisten-bs-bl-1.pdf/@@download/file/1_Folien%20MK%20Gemeinsame%20Spitallisten%20BS%20BL.pdf
https://www.baselland.ch/politik-und-behorden/regierungsrat/medienmitteilungen/ab-1-juli-2021-gleichlautende-spitallisten-fuer-basel-stadt-und-basel-landschaft/pfd/1_folien-mk-gemeinsame-spitallisten-bs-bl-1.pdf/@@download/file/1_Folien%20MK%20Gemeinsame%20Spitallisten%20BS%20BL.pdf

Walderwyss Analyse des Urteils BVGer C-7017/2015

95

96

97

98

Gemass Leistungsvereinbarung des Spitals mit dem Sitzkanton ist dieses verant-
wortlich flir die Einhaltung der in der Zielvereinbarung maximal definierten
Leistungsmengen. Das Spital erstellt hierzu quartalsweise eine Ubersicht tiber
die Anzahl der fir die Zielvereinbarung massgebenden erbrachten Leistungen
und reicht diese der Aufsichtsbehdrde ein. Sind die gemeldeten Zahlen und die
hochgerechneten Zahlen iber den massgebenden Planzahlen beider Kantone,
wird mit den einzelnen Spitdlern der Mengendialog in Gang gesetzt. Dabei wird
analysiert, in welchen Spitdlern die errechneten Zielwerte tGberschritten wur-
den. Zudem werden gemeinsam Massnahmen eruiert und vereinbart, um den
Zielkorridor wieder zu erreichen (Zielvereinbarungsprozess). Massnahmen kon-
nen bspw. die Einflihrung eines Indikationscontrollings oder die Implementie-
rung eines Ortho-Boards mit allen Spitdlern sein, welche (iber einen Leistungs-
auftrag fiir diese Spitalleistung verfiigen.

Leistungen, bei denen die Indikationsstellung gegeben war, gelten in jedem Fall
als bedarfsgerecht und rechtfertigen eine entsprechende Uberschreitung der in
der Zielvereinbarung definierten Leistungsmengen. Vorbehalten bleiben zudem
alle Leistungen in Erfullung der Aufnahmepflicht nach Art. 41a KVG, die eben-
falls in jedem Fall als bedarfsgerecht gelten. Bei einer erheblichen und unver-
haltnismassigen Uberschreitung der definierten Leistungsmengen ohne ersicht-
lichen Grund, und unter der Voraussetzung, dass das Spital keine Bemihungen
flr die Einhaltung der bedarfsgerechten Leistungsmengen erkennen lasst, kon-
nen die Planungsbehoérden den Entzug des Leistungsauftrags nach Anhorung
des Spitals vor Ablauf der Vertragsdauer der Leistungsvereinbarung priifen.

Dieser angestrebte «Mengendialog» scheint weder die Spitalwahlfreiheit der
Patientinnen und Patienten innerhalb des Planungsregion der beiden Kantone
einzuschranken, noch gelten die angestrebten Fallzahlen als fixe Hochstfallzah-
len. Sie halten die Leistungserbringer somit nicht davon ab, bei bestehender In-
dikationsstellung trotz Uberschreiten der definierten Leistungsmengen die Pati-
entinnen und Patienten zu versorgen. Marktanteilsgewinne muissen begriindet
werden, sind aber bei verhaltnismassigen Nachteilen (bspw. Einrichten von In-
dikationsboards, Indikationscontrolling etc.) moéglich, was fiir die Bundesrechts-
konformitat dieser Form der Marktsteuerung spricht.

Vorausgesetzt ware allerdings, dass die Zielsetzung der vereinbarten Leistungs-
mengen gesetzeskonform und fiir alle Leistungserbringer rechtsgleich erfolgt
ist, was bei der bestehenden Informationslage nicht tiberprifbar und ange-
sichts der divergierenden, kommunizierten Fallzahlenziele zwischen Folien und
Faktenblatt zur Medienkonferenz vom 27. Mai 2021 zumindest hinsichtlich Ab-
senkung der Fallzahlen bis zum Jahr 2024 als sehr zweifelhaft erscheint.

210202 Urteilsanalyse BVGer C-7017_2015_def Seite 34 von 38



Walderwyss Analyse des Urteils BVGer C-7017/2015

99

100

Abweichungen von Empfehlungen der GDK

Wahrend sich das BVGer im Neuenburger Entscheid zu gewissen GDK-Empfeh-
lungen bekannte (so etwa bezliglich der Bedarfsermittlung, s. vorne Rz. 32),
wich es von anderen Empfehlungen ab oder relativierte sie zumindest, ohne
dies jedoch ausdriicklich zu adressieren:

- Wahrend laut GDK-Empfehlung Nr. 5a) die Qualitdtsanforderungen «pro
Standort» gelten, erachtete es das BVGer als gesetzeskonform, die Falle
mehrerer Standorte einer Institution bzw. eines Bewerbers kumuliert
(d.h. standortiibergreifend) zu betrachten (s. vorne Rz. 52).

- Gemadss GDK-Empfehlung Nr. 13b) kann der Kanton «die einschldgigen
offentlichen Personal- und Besoldungsreglemente oder die Einhaltung
der gesamtarbeitsvertraglichen Regelungen im Leistungsauftrag als an-
wendbar erkléren». Demgegentber hielt das BVGer fest, dass ein Kanton
den Listenspitalern keine Verpflichtung zum Beitritt zu einem GAV und
damit keinen Kontrahierungszwang auferlegen darf. Vielmehr muss er
die erforderlichen Arbeitsbedingungen oder Vertragsbestandteile konk-
ret bezeichnen und begriinden, inwiefern ihre Einhaltung in qualitativer
Hinsicht notwendig ist (s. vorne Rz. 78).

- Laut den Erlauterungen zur GDK-Empfehlung Nr. 8 (s. vorne Rz. 89) kann
ein Kanton den Listenspitalern fir ausgewahlte oder alle Spitalleistungs-
gruppen eine jahrliche Maximalfallzahl an stationaren OKP-Behandlun-
gen vorgeben. Diese Empfehlung wird vom BVGer insofern relativiert, als
die Zielsetzung einer solchen Massnahme zum relevanten Gesichtspunkt
erklart wird: Kapazitatsbezogene Vorgaben diirfen nicht dazu fiihren,
dass der Markt kiinstlich aufgeteilt und damit der Wettbewerb be-
schrankt wird.

Zusammenfassende Wiirdigung

Im Neuenburger Entscheid behandelte das BVGer praktisch bedeutsame As-
pekte der Spitalplanung. Wahrend das Gericht bei gewissen Fragen im Wesent-
lichen die bisherige Praxis bestatigte, entwickelte es in anderen Punkten die
Rechtsprechung weiter oder beantwortete bislang ungekladrte Rechtsfragen.
Dem Ermessensspielraum der Kantone bei der Spitalplanung wurden in mehrfa-
cher Hinsicht (neue) Grenzen gesetzt. Gleichzeitig stehen gewisse gerichtliche
Erwagungen (wenngleich unausgesprochen) im Widerspruch zu den GDK-
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Empfehlungen oder relativieren sie massgeblich. Mit Blick auf kiinftige Spital-
planungen lassen sich aus dem Entscheid im Wesentlichen die folgenden
Schlussfolgerungen ziehen:

- Koordination mit den Nachbarkantonen: Im Rahmen der Bedarfsermitt-
lung besteht eine Pflicht der Planungsbehdrde zur Koordination mit den
Nachbarkantonen (vgl. Art. 58e KVV). In diesem Zusammenhang:

— muss die Behorde nebst der ausserkantonalen Nachfrage auch das
bestehende ausserkantonale Leistungsangebot beriicksichtigen;

— st es bundesrechtswidrig, die bislang von ausserkantonalen Leis-
tungserbringern behandelten Falle ohne empirische Daten und Ver-
gleichsstudien dem innerkantonalen Angebot zuzurechnen.

- Gleichwertigkeit der Planungskriterien: Die in Art. 58b KVV genannten
Planungskriterien (Wirtschaftlichkeit, Qualitat, Zuganglichkeit sowie Be-
reitschaft und Fahigkeit zur Erfullung des Leistungsauftrags) sind nicht
nur verbindlich, sondern auch gleichwertig. Unter diesem Titel ist es der
Planungsbehorde namentlich untersagt,

— die Kriterien zu hierarchisieren, etwa indem sie den Bewerbungs-
prozess so ausgestaltet, dass einzelnen Kriterien faktisch ein starke-
res Gewicht zukommt als anderen;

— eine Ausnahmeregelung vorzusehen, welche die Vergabe eines Leis-
tungsauftrags an einen Bewerber ermoglicht, der wesentliche Krite-
rien oder Bedingungen nicht erfiillt.

Mit diesen gerichtlichen Leitplanken wird der behérdlichen Handlungs-
spielraum bei der Ausgestaltung der Auswahl- und Evaluationskriterien
beschrankt und bis zu einem gewissen Grad verhindert, dass unsachli-
che, bspw. wettbewerbsfeindliche Elemente «durch die Hintertiir» Ein-
gang in die Spitalplanung finden.

- Widerspruchsfreie Anforderungen: Die Planungsbehdrden sind dem
Grundsatz von Treu und Glauben verpflichtet. Die Bedingungen und Kri-
terien mussen widerspruchsfrei formuliert sein. Unzulassig sind demge-
genliber Anforderungen, welche die Leistungserbringer aus eigener Kraft
von vornherein nicht erfiillen kdnnen. Dies gilt etwa fiir die Forderung
nach einer Kooperationsvereinbarung, deren Abschluss vom kantonalen
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offentlichen Spital einseitig verweigert werden kann, oder einer Notfal-
laufnahme, die der Kanton gar nicht wiinscht.

- Kritischen Menge und Mindestfallzahlen liber mehrere Standorte: Die
Vorgabe einer kritischen Menge und Mindestfallzahlen kénnen nach ge-
festigter Rechtsprechung nicht nur die Qualitat des betroffenen Leis-
tungserbringers, sondern auch die Effizienz und die Wirtschaftlichkeit im
Sinne einer optimalen Ressourcennutzung fordern. Sie sind grundsatzlich
bundesrechtskonform, solange sie nicht zu einer versorgungsgefahrden-
den Angebotseinschrankung fiihren. Laut BVGer miissen Mindestfallzah-
len aber nicht zwingend pro Standort erhoben werden. Vielmehr ist eine
konsolidierte Betrachtung der Falle mehrerer Standorte einer Institution
bzw. eines Bewerbers moglich.

Das Gericht setzt sich damit in Widerspruch zur GDK-Empfehlung Nr. 5a),
wonach Qualitdtsanforderungen «pro Standort» gelten. Die Planungsbe-
horden erhalten so die Moglichkeit, sich von einer rein standortbezoge-
nen Betrachtung zu I6sen und es den Leistungserbringern zu lberlassen,
wie sie sich im Rahmen ihrer Organisationsautonomie strukturieren wol-
len (zentrale Erbringung aller Leistungen an einem Standort versus Auf-
teilung auf mehrere raumlich getrennte Standorte). Insbesondere in Fal-
len, in denen standortiibergreifend eng zusammengearbeitet wird und
ein Austausch von Know-how und Ressourcen stattfindet, erscheint eine
konsolidierte Betrachtung naheliegend, wenn nicht geboten.

- Ergebnis- und Indikationsqualitat: Wahrend die Messung der Qualitat
bislang weitgehend ins Ermessen der Planungsbehdrden gestellt wurde,
stellte das BVGer (soweit ersichtlich) zum ersten Mal klar, dass nebst der
Struktur- und Prozessqualitat auch die Ergebnis- und die Indikationsqua-
litat zwingend zu berticksichtigen sind.

Diese Vorgabe ist umso erstaunlicher, als sowohl kantonale Behorden als
auch die HSM-Organe bislang eher die Auffassung zu vertreten scheinen,
dass die Ergebnisqualitatsdaten derzeit noch zu wenig ausgereift sind,
um eine sachgerechte Bewertung zu ermoglichen.

- Kein Kontrahierungszwang fiir Gesamtarbeitsvertrag: Im Rahmen der

Qualitatsvorgaben kénnen Listenspitadler zwar grundsatzlich verpflichtet
werden, gewisse Arbeitsbedingungen einzuhalten. Allerdings:
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— muss die Planungsbehdrden im Einzelnen prifen und darlegen, in-
wiefern die entsprechenden Bedingungen tatsachlich geeignet sind,
zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen einer Einrichtung und da-
mit der Qualitat und Wirtschaftlichkeit der von ihr erbrachten Leis-
tungen beizutragen;

— ist ein Kontrahierungszwang (Abschluss eines GAV) unverhaltnis-
massig und stellt eine Umgehung des Bundesgesetzes liber die All-
gemeinverbindlichkeit von GAV dar. Zudem diirfte ein solcher
Zwang die Vereinigungsfreiheit verletzen.

- Mengensteuerung: Eine Mengensteuerung einschliesslich der Festle-
gung von Hochstfallzahlen ist zwar grundsatzlich KVG-konform. Eine sol-
che kapazitatsbasierte Mengensteuerung darf jedoch keine verkappte
politische Steuerung («pilotage politique») des Angebots darstellen und
darf den Wettbewerb nicht einschranken.

Das BVGer prazisierte insofern mit Verweis auf einen fritheren Entscheid
betreffend den Kanton Genf die bisher vorherrschende, tendenziell
grosszligige Gerichtspraxis. Die Wettbewerbsneutralitat der Mengen-
steuerung wird auch in den Planungskriterien gemass revidierter KVV re-
flektiert (Art. 58f Abs. 6 KVV).

101 Soweit das BVGer Neuland betreten hat, etwa was die zwingende Berlcksichti-
gung der Ergebnis- und der Indikationsqualitat bei der Angebotsevaluation be-
trifft, ist der Neuenburger Entscheid richtungsweisend. Inwiefern dieser Ent-
scheid sich in der Gerichtspraxis verfestigt, wird sich weisen. Erst eine
gefestigte Gerichtspraxis dirfte in zuklinftigen Beschwerdeverfahren nur unter
bestimmten Voraussetzungen abgeandert werden (u.a. bei Vorliegen ernsthaf-
ter und sachlicher Griinde). Dennoch entfaltet der Entscheid eine prajudizielle
Wirkung. Die Kantone sind gut beraten, ihn bei zukiinftigen Spitalplanungen zu
berlicksichtigen.
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