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Regeste
Zulassung von Spitdlern (HSM)

Erwagungen

E.1

Die vorliegenden Beschwerden vom 15. Mérz 2019 und 29. Mai 2019 gegen den Beschluss
vom 31. Januar 2019 und die Verfligung vom 2. Mai 2019 (vgl. oben Bst. B.a/B.g) richten
sich gegen einen Entscheid des HSM-Beschlussorgans zur Planung der hochspezialisierten
Medizin (HSM).

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968
(Verwaltungsverfahrensgesetz, VWV G, SR 172.021), sofern keine Ausnahme nach Art. 32
VGG vorliegt. Als Vorinstanzen gelten die in Art. 33 VGG genannten Behdrden, wobel
insbesondere Instanzen des Bundes aufgeftihrt werden. Verfiigungen kantonaler Instanzen
sind gemass Art. 33 Bst. i VGG nur dann beim Bundesverwaltungsgericht anfechtbar, wenn
diesin einem Bundesgesetz vorgesehen ist.

E.12

Art. 90a Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 18. Mé&rz 1994 Uiber die Krankenversicherung
(KVG, SR 832.10) sieht vor, dass das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen
Beschliisse der Kantonsregierungen nach Art. 53 KV G beurteilt. Zu den gemass Art. 53
Abs. 1 KV G anfechtbaren Beschliissen der Kantonsregierungen gehoren namentlich die
Spital- oder Pflegeheimlisten im Sinne von Art. 39 KVG (vgl. Urteil des BV Ger
C-5733/2007 vom 7. September 2009 E. 1.1, teilweise publiziert in BV GE 2009/48 sowie
Urteil des BV Ger C-6062/2007 vom 20. April 2010 E. 1.1, teilweise publiziert in BVGE
2010/15). Mit Grundsatzurteil C-5301/2010 vom 2. April 2012 (publiziert s BVGE
2012/9) hat das Bundesverwaltungsgericht die Frage, ob auch ein Entscheid des
HSM-Beschlussorgans beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden kann, bejaht
(E. 1). Damit ist das Bundesverwaltungsgericht zustandig, die vorliegende Beschwerde vom
15. Mérz 2019 gegen den Beschluss des HSM-Beschlussorgans vom 31. Januar 2019
beziehungswei se die Beschwerde vom 29. Ma 2019 gegen die Verfigung vom 2. Mai 2019
betreffend Zuteilung der Leistungsauftrdge im Bereich der komplexen hochspezialisierten
Viszeralchirurgie - Oesophagusresektion bei Erwachsenen zu beurteilen.

E.13



Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich gemass Art. 37 VGG und
Art. 53 Abs. 2 Satz 1 KV G grundsétzlich nach den Vorschriften des VwVG. Vorbehalten
bleiben alfallige Abweichungen des VGG und die besonderen Bestimmungen des Art. 53
Abs. 2 KVG.

E.14

Die Beschwerdefuhrerin hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, ist as
Adressatin durch den angefochtenen Beschluss beziehungsweise die Verfligung des

HSM -Beschlussorgans besonders bertihrt und hat insoweit an deren Aufhebung
beziehungswei se Abénderung ein schutzwirdiges Interesse (Art. 48 Abs. 1 VWVG). Sieist
daher zur Beschwerde legitimiert. Auf die frist- und formgerecht erhobenen Beschwerden
Ist, nachdem auch der Kostenvorschuss rechtzeitig geleistet wurde (vgl. B-act. 9),
einzutreten (Art. 50 Abs. 1, Art. 52 Abs. 1 und Art. 63 Abs. 4 VwWVG).

E.21

Streitgegenstand im System der nachtréglichen Verwaltungsrechts-pflege ist das
Rechtsverhdtnis, welches - im Rahmen des durch die Verfiigung bestimmten
Anfechtungsgegenstandes - den auf Grund der Beschwerdebegehren effektiv angefochtenen
Verfigungsgegenstand bildet. Nach dieser Begriffsumschreibung sind
Anfechtungsgegenstand und Streitgegenstand identisch, wenn die V erfligung insgesamt
angefochten wird. Bezieht sich demgegentber die Beschwerde nur auf einen Teil des durch
die Verfigung bestimmten Rechtsverhaltnisses, gehdren die nicht beanstandeten
Teilaspekte des verfugungswei se festgel egten Rechtsverhdtnisses zwar wohl zum
Anfechtungs-, nicht aber zum Streitgegenstand (BGE 125V 413 E. 1b). Solche Teilaspekte
hat das angerufene Gericht nur zu Uberprifen, wenn siein eéinem engen
Sachzusammenhang mit dem Streitgegenstand stehen; im Ubrigen gilt der
Dispositionsgrundsatz (Zibung/Hofstetter, in: Praxiskommentar
Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, Rz. 51 zu Art. 49 VWV G).

E.22

Nach der Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Spitalplanung der Kantone ist die
Spitalliste als Rechtsinstitut sui generisund in erster Linie als Bindel von
Individualverfigungen zu qualifizieren. Zudem enthalten Spitallisten nach Art. 39 Abs. 1
Bst. e KVG eine allgemein gultige Regelung, indem sie fur alle Versicherten anzeigen, in
welchen Spitdlern sie sich zu Lasten der obligatorischen Krankenversicherung behandeln
lassen kdnnen. Anfechtungsgegenstand im Beschwerdeverfahren betreffend Spitallisten
bildet nur die Verfiigung, welche das die Beschwerdeflhrerin betreffende Rechtsverhaltnis
regelt. Die nicht angefochtenen Verfiigungen der Spitalliste erwachsen in Rechtskraft
(BVGE 2012/9 E. 3.3; Urteil des BV Ger C-4302/2011 vom 15. Juli 2015 E. 2.2.1).
Spitallistenentscheide des HSM-Beschlussorgans unterscheiden sich von
Spitallistenentscheiden kantonaler Behorden. Soweit das HSM-Beschlussorgan jedoch
einzelnen Spitdlern Leistungsauftrage zuteilt und spezifiziert (Zuteilungsentscheid),
entspricht der Beschluss der vorgangig beschriebenen Rechtsnatur und es handelt sich um
Individualverfigungen (BVGE 2013/45 E. 1.1.2). Diesist im vorliegenden Verfahren der
Fall. Zusétzlich hat das HSM-Beschlussorgan mit der Verfligung vom 2. Mai 2019
gegenuber der Beschwerdefuhrerin eine individuelle Verfiigung erlassen.

E.23



Die BeschwerdefUhrerin hat die sie betreffende Verfligung des vorinstanzlichen
Beschlusses beziehungsweise die individuell an sie gerichtete Verfligung insgesamt
angefochten, indem sie die Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und die
Ruckweisung an die Vorinstanz verlangt. Prozessthema bildet damit die Nichterteilung des
L eistungsauftrags im Bereich der komplexen hochspezialisierten Viszerachirurgie -
Oesophagusresektion bei Erwachsenen an die Beschwerdefihrerin.

E.31

Mit Beschwerde gegen einen Beschluss des HSM-Beschlussorgans im Sinne von Art. 39
Abs. 2bis KV G kann die Verletzung von Bundesrecht unter Einschluss des Missbrauchs
oder der Uberschreitung des Ermessens sowie die unrichtige oder unvollstéandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts gertigt werden. Nicht zul&ssig ist hingegen
die Ruge der Unangemessenheit (Art. 53 Abs. 2 Bst. e KVGi.V.m. Art. 49 VwVG; vgl.
auch Urteil des BV Ger C-5305/2010 vom 16. Mai 2013 E. 3; BVGE 2012/9 E. 2). Dem
HSM-Beschlussorgan steht - wie den zum Erlass der kantonalen Spitallisten zustandigen
Organen - ein weiter Ermessensspielraum zu (vgl. BVGE 2013/45 E. 5.4 m.H.). Des
Weiteren stellt die unrichtige Anwendung von kantonalem oder interkantonalem Recht
keinen Beschwerdegrund nach Art. 49 VwV G dar. Mit Beschwerde gegen einen
Zutellungsbeschluss kann eine Verletzung der IVHSM daher nur gertigt werden, wenn
gleichzeitig eine Verletzung von Bundesrecht, namentlich des KVG und seinen
Ausfuhrungsverordnungen oder des Willkirverbotes (Art. 9 der Bundesverfassung der
Schwei zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101]) vorliegt (vgl.
BVGE 2010/51 E. 3.2; Urtell des Bundesgerichts [BGer] 2C_399/2012 vom 8. Juni 2012 E.
2.7, Kolz/Haner/Bertschi, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes,
3. Aufl. 2013, S. 366 Rz. 1034; Moser/Beusch/Kneubtihler, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 2013, S. 99 Rz. 2.172). Zwar verlangt die
Rechtsweggarantie von Art. 29a BV grundsétzlich, dass eine Streitigkeit von einem Gericht
mit freler Rechts- und Sachverhaltsprifung beurteilt wird (vgl. Bernhard Waldmann, in:
Basler Kommentar, Bundesverfassung, 2015, Art. 29aRz. 14; Andreas Kley, in: Die
schwei zerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014, Art. 29aRz. 15f.).
Wie das Bundesgericht in seinem Urtell 2C_399/2012 (E. 2.7) erwogen hat, handelt es sich
bel der auch hier anwendbaren Kognitionsregelung um eine bundesgesetzliche Ausnahme
von der Rechtsweggarantie, wie siein Art. 29a BV ausdriicklich vorbehalten ist (vgl. zum
Ganzen BVGE 2016/14 E. 1.6.2 zweiter Absatz).

E.3.2

Das Bundesverwaltungsgericht ist nach dem Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes
wegen nicht an die Begriindung der Begehren der Parteien gebunden (Art. 62 Abs. 4

VWV G). Es kann die Beschwerde auch aus anderen als den geltend gemachten Grinden
gutheissen oder den angefochtenen Entscheid im Ergebnis mit einer Begrindung bestétigen,
die von jener der Vorinstanz abweicht (vgl. Friz Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2.
Aufl. 1983, S. 212; Thomas Haberli, in: Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz, 2.
Aufl. 2016, Rz. 48 zu Art. 62 VWV G).

E.33

Mit Blick auf Art. 53 Abs. 2 Bst. a KV G, wonach echte tatséchliche Noven unzulssig sind,
hat das Bundesverwaltungsgericht bei der Beurteilung der Rechtmassigkeit eines
Spitallistenbeschlusses in der Regel auf den bis zum Beschlusszeitpunkt eingetretenen



Sachverhalt abzustellen (zum Verhaltnis von Novenverbot und Untersuchungsgrundsatz
vgl. BVGE 2014/3 E. 1.5.3f.; 2014/36 E. 1.5.2). Dieser Grundsatz gilt allgemein in der
Sozial-versicherungsrechtspflege (vgl. BGE 132V 215 E. 3.1.1; 130 V 138), nicht aber fur
ubrige Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht (vgl.
Moser/Beusch/Kneublhler, aa.O., S. 117 Rz. 2.204 ff.; Seethaler/Portmann, in:
Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, Rz. 78 zu Art. 52 VWV G).
In Beschwerdeverfahren nach Art. 53 Abs. 1 KV G soll das Bundesverwaltungsgericht nicht
mit neuen Tatsachen oder Beweismitteln konfrontiert werden, welche der vorinstanzlichen
Beurteilung nicht zugrunde lagen; ein Ausnahmefall im Sinne von Art. 53 Abs. 2 Bst. a
KVG liegt vor, wenn erst der angefochtene Beschluss dazu Anlass gibt (vgl. BVGE
2014/36 E. 1.5.2; Urteil des BV Ger C-195/2012 vom 24. September 2012 E. 5.1.2).

E.34

Das Gericht kann zudem ohne Verletzung des rechtlichen Gehors auf die Abnahme von
Beweisen verzichten, wenn es aufgrund bereits abgenommener Beweise seine Uberzeugung
gebildet hat und ohne Willkir annehmen kann, seine Uberzeugung werde durch weitere
Beweiserhebungen nicht geéndert (BGE 134 |1 140 E. 5.3 m.H.; sogenannte antizipierte oder
vorweggenommene Bewei swirdigung).

E.4

Die Beschwerdefhrerin rlgt in ihrer Beschwerdeergénzung (B-act. 10) und der
Beschwerde (B2-act. 1) vom 29. Mai 2019 eine gravierende Verletzung des rechtlichen
Gehors.

E.41

Der aus Art. 29 Abs. 2 BV abgeleitete Anspruch auf rechtliches Gehor dient einerseits der
Sachverhaltsaufkldrung und stellt andererseits zugleich ein personlichkeitsbezogenes
Mitwirkungsrecht der Parteien dar. Der Anspruch umfasst insbesondere deren Recht, sich
vor Erlass desin ihre Rechtsstellung eingreifenden Entscheids zur Sache zu dussern,
erhebliche Beweise beizubringen, Einsicht in die Akten zu nehmen, mit erheblichen
Beweisantragen gehort zu werden und an der Erhebung wesentlicher Bewei se entweder
mitzuwirken oder sich zumindest zum Beweisergebnis zu aussern, wenn dieses geeignet ist,
den Entscheid zu beeinflussen (BGE 132 V 368 E. 3.1 m.H.). Das rechtliche Gehér nach
Art. 29 Abs. 2 BV verlangt, dass die Behorde die Vorbringen des vom Entscheid in seiner
Rechtsstellung Betroffenen auch tatsachlich hort, prift und in der Entscheidfindung
berticksichtigt. Daraus folgt auch die Verpflichtung der Behorde, ihren Entscheid zu
begrinden (BGE 134 |1 83 E. 4.1 m.H.). Dabel ist es nicht erforderlich, dass sie sich mit
allen Partei standpunkten einl&sslich auseinandersetzt und jedes einzelne VVorbringen
ausdrucklich widerlegt. Vielmehr kann sie sich auf die fir den Entscheid wesentlichen
Punkte beschranken. Die Begriindung muss so abgefasst sein, dass sich der Betroffene tber
die Tragweite des Entscheids Rechenschaft geben und ihn in voller Kenntnis der Sache an
die hohere Instanz weiterziehen kann. In diesem Sinne miissen wenigstens kurz die
Uberlegungen genannt werden, von denen sich die Behorde hat leiten lassen und auf die
sichihr Entscheid stitzt (BGE 1361 229 E. 5.2; 1341 83 E. 4.1; 126 |1 97 E. 2b). Dieim
Einzelfall erforderliche Begriindungsdichte richtet sich unter anderem nach der
Komplexitét der zu beurteilenden Fragen, dem Ermessensspielraum der entscheidenden
Behdrde und der Dichte der Parteivorbringen (vgl. BVGE 2013/46 E. 6.2.5; BGE 142 11
324 E. 3.6 m.H.). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind umso strengere



Anforderungen an die Begriindung zu stellen, je grosser der der Behdrde eingeréumte
Ermessensspielraum ist und je vielfaltiger die tatsachlichen Voraussetzungen sind, die bei
der Bet&tigung des Ermessens zu berlicksichtigen sind (BGE 112 1a 107 E. 2b; 1291 232 E.
3.3; BVGE 2012/24 E. 3.2.2). Das Bundesverwaltungsgericht hat im Entscheid
C-4156/2011 vom 16. Dezember 2013 festgehalten, dass folgende Umstande fir erhéhte
Anforderungen an die Begrindungsdichte bel HSM-Zuteilungsbeschllissen sprechen: Es
muUsse sich einerseits transparent und nachvollziehbar eine Praxisim Rahmen der
interkantonalen HSM-K oordination und -Konzentration entwickeln und andererseits stelle
der Ausschluss von der Erbringung gewisser OKP-Leistungen bel vorgenommenen
erheblichen Investitionen einen bedeutenden Eingriff in die Interessen der
Leistungserbringer dar. Weiter verfiige das HSM-Beschlussorgan Uber ein erhebliches
Ermessen (vgl. E. 5.5).

E.4.2

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller beziehungsweise selbstandiger Natur,
womit seine Verletzung ungeachtet der materiellen Begriindetheit des Rechtsmittels zur
Gutheissung der Beschwerde und zur Aufhebung des angefochtenen Entscheids fuhrt (BGE
1371 195E. 2.2; 1351 187 E. 2.2 m.H.). Nach der Rechtsprechung kann eine - nicht
besonders schwerwiegende - V erletzung des rechtlichen Gehdrs ausnahmsweise al's geheilt
gelten, wenn die betroffene Person die Mdglichkeit erhalt, sich vor einer
Beschwerdeinstanz zu aussern, die sowohl den Sachverhalt wie die Rechtdage frel
Uberprifen kann (BGE 127 V 431 E. 3d/aa; 115V 297 E. 2h). Von einer Ruckweisung der
Sache zur Gewahrung des rechtlichen Gehors an die Verwaltung ist im Sinne einer Heilung
des Mangels selbst bei einer schwerwiegenden V erletzung des rechtlichen Gehdrs dann
abzusehen, wenn und soweit die Riickweisung zu einem formalistischen Leerlauf und damit
Zu unndtigen Verzégerungen fuhren wirde, die mit dem Interesse der betroffenen Partei an
einer beforderlichen Beurteilung der Sache nicht zu vereinbaren wéaren (BGE 116 V 182 E.
3d; zum Ganzen ausfuhrlich Urteil des Eidgenossischen Versicherungsgerichts [EVG] |
193/04 vom 14. Juli 2006). Von dieser Moglichkeit ist jedoch insbesonderein Féllen, in
denen - wie vorliegend - kein doppelter Instanzenzug besteht, nur zurtickhaltend Gebrauch
zu machen.

E.43

Art. 12 Abs. 2 IVHSM bestimmt, dass auf BeschlUsse betreffend die Festsetzung der
gemeinsamen Spitalliste nach Art. 3 Abs. 3 und 4 [der Vereinbarung] die bundesrechtlichen
Vorschriften Uber das Verwaltungsverfahren sinngemass Anwendung finden. Demzufolge
ist zu prifen, ob das Zuteilungsverfahren verfassungs- und VwV G-konform ausgestal tet
beziehungswei se durchgefihrt wurde (vgl. auch Urteil C-4156/2011 E. 5.3).

E.44

Aus den Akten ergibt sich insbesondere, dass das HSM-Beschlussorgan vorliegend - im
Gegensatz zur Spitalplanung in verschiedenen Kantonen - neben dem Beschluss vom 31.
Januar 2019 als Biindel von Individualverfiigungen fur die Beschwerdefiihrerin als nicht
berticksichtigte Leistungserbringerin am 2. Mai 2019 eine zusétzliche individuelle
abweisende Verfligung erlassen hat, nachdem dies zuvor im Beschluss vom 31. Januar 2019
entsprechend angekiindigt worden war (vgl. auch oben E. 2.2).

E. 451



Die Beschwerdefuhrerin bringt in ihrer Beschwerde vom 15. Méarz 2019 vor, der Beschluss
vom 31. Januar 2019 selbst enthalte keine Begrindung, sondern verweise auf den
Schlussbericht «Komplexe hochspezialisierte Viszeralchirurgie » - Erlauternder Bericht fur
die Leistungszuteilung vom 31. Januar 2019. Dieser Schlussbericht setze sich nur
oberflachlich mit den Argumenten der Bewerber und namentlich jenen der
Beschwerdefuhrerin auseinander. Fur den Fall, dass die noch zu eréffnende
Individualverfiigung keine eingehendere Auseinandersetzung mit den Argumenten der
Beschwerdefuhrerin enthalte, werde geltend gemacht, der angefochtene Beschluss verletze
das rechtliche Gehor der Beschwerdefuhrerin (vgl. B-act. 1 Rz. 39-40).

E.45.2

Inihren Eingaben vom 29. Mai 2019, welche aufgrund der Eroffnung der individuellen
Verfigung vom 2. Mal 2019 erfolgten, macht die Beschwerdefihrerin sodann im
Wesentlichen geltend, die Vorinstanz stelle pauschal auf die tatséchliche und rechtliche
Situation zum Zeitpunkt der Einreichung der Bewerbungsgesuche der L el stungserbringer
oder der Redaktion des Erlauternden Berichts fur die Leistungszuteilung (Entwurf fir die
Gewahrung des rechtlichen Gehdrs) ab. Hinzu komme, dass sie auch die eingereichten
Beweismittel und gestellten Beweisantrage unberticksichtigt lasse. Die Vorinstanz habe
sich eine abgeschlossene Meinung gebildet, die sie nicht mehr gedndert habe. Ferner stelle
die Vorinstanz in Bezug auf die Mindestfallzahlen einzig auf die Zahlen des
SGVC/AQC-Klinikregisters ab und habe in Bezug auf die als Beweismittel eingereichte
«Plausibilisierung der Fallzahlen» (vgl. B-act. 1 Beilage 9) der Beschwerdefiihrerin
unbegriindet festgehalten, diese konne nicht als Grundlage fur die Ermittlung der Fallzahlen
dienen. Weiter habe die Beschwerdeftihrerin ein Partelverhor verlangt, was jedoch mit der
Begrundung abgel ehnt worden sei, dies sei nicht vorgesehen. Auch hierin liege eine
schwere Verletzung des rechtlichen Gehors, sehe doch Art. 12 Bst. b VWV G das
Parteiverhor explizit vor. Die Vorinstanz habe auch die weiteren gestellten Beweisantrége
und anerbotenen Beweismittel in rechtswidriger Weise abgelehnt. Eine eigentliche
Gewadhrung des rechtlichen Gehdrs oder eine Berlicksichtigung der seitens der

L eistungserbringer vorgebrachten Erlauterungen und eine Abnahme von angebotenen,
zulassigen und tauglichen Beweismitteln habe durch die Vorinstanz gar nicht und nur pro
forma stattgefunden (vgl. B-act. 10 Rz. 41-42; B2-act. 1 Rz. 50-51).

E.453

Diesbeziiglich fuhrt die Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung vom 8. Juli 2019 aus, das
rechtliche Gehor der Beschwerdeflhrerin sei gewahrt worden. Die Behauptung der
Beschwerdefuhrerin, die Vorinstanz habe pauschal auf die tatséchliche und rechtliche
Situation zum Zeitpunkt der Einreichung der Bewerbungsunterlagen abgestellt und sich
nicht mit den Vorbringen der Beschwerdefiihrerin auseinandergesetzt, werde bestritten. Die
Beschwerdefiihrerin habe von ihrem Recht zur Stellungnahme am 29. Januar 2019
Gebrauch gemacht und ihre V orbringen seien sorgfaltig gepruft und gewdirdigt worden. Im
Anschluss daran sei die Beschlussfassung durch das HSM-Beschlussorgan erfolgt und die
Nicht-zuteilung in Bezug auf die Beschwerdefthrerin mit Verfligung vom 2. Mai 2019
begrindet worden. In Bezug auf das Kriterium der Lehre und Forschung zeige sich in der
einlasslich begrindeten Verfliigung vom 2. Mai 2019, dass samtliche von der
Beschwerdefiihrerin beigebrachten Argumente und Dokumente berticksichtigt worden
seien. Hinsichtlich der nicht berlicksichtigten «Plausibilisierung der Fallzahlen» sei nicht
ersichtlich, was die BeschwerdefUhrerin damit zu beweisen versuche, weise sie darin doch



selbst eilnen ungeniigenden Durchschnitt an Fallzahlen auf. Die Ablehnung eines
Beweismittelsin freier antizipierter Beweiswirdigung sei nicht zu beanstanden. Inwieweit
eine personliche Befragung den Sachverhalt weiter hétte abkl&ren kdnnen, sai ebenfalls
nicht ersichtlich, weshalb im Verzicht auf die Parteibefragung keine Gehdrsverletzung
erblickt werden konne. In Bezug auf die Beweisabnahme hinsichtlich Lehre und Forschung
sei festzuhalten, dass elne Bewei sabnahme am Ergebnis, dass der Beschwerdefiihrerin
aufgrund anderer, nicht erfllter Anforderungen kein Leistungsauftrag erteilt werde, nichts
geéndert hétte (vgl. B-act. 15 Rz. 34-38; 42-44).

E.454

In der Stellungnahme vom 14. August 2019 fuhrt das BAG aus, die Vorinstanz habe eine
der im Urteil C-4156/2011 vorgeschlagenen Methoden zur Beschlussfassung verwendet
und neben dem Schlussbericht auch individuelle Begrindungen an die nicht
berlicksichtigten Leistungserbringer verfasst. Die Beschwerdeftihrerin gehe mit der
individuellen Verfigung vom 2. Mai 2019 auf die Einwande der Beschwerdefiihrerin ein
und begriinde darin - wie auch im Schlussbericht vom 31. Januar 2019 - ausfhrlich den
Grund fur die Nichtertellung des L el stungsauftrags. Daher liege keine Verletzung der
Begrundungspflicht vor und die Gewahrung des rechtlichen Gehdrs habe stattgefunden. Es
bleibe jedoch festzuhalten, dass die V orinstanz ihre Beschlussabfassung insbesondere aus
verfahrensbkonomischen Griinden @&ndern und die individuellen Verfligungen gleichzeitig
mit dem Schlussbericht ertéffnen sollte (vgl. B-act. 17 Rz. 1.3).

E. 455

Die Beschwerdefhrerin erganzt in ihren Schlussbemerkungen vom 19. September 2019
insbesondere, die Vorinstanz habe kein Vorgehen gemass dem Urteil C-4156/2011 gewahit.
Zwar werde die Moglichkeit eines separaten (zusétzlichen) Beschlusses mit
einzelfallspezifischer Begrindung und eigener Rechtsmittel bel ehrung fir nicht
berticksichtigte Leistungserbringer erwahnt, hingegen kénne es sich nur um die
gleichzeitige Eroffnung des allgemeinen und des individuellen Beschlusses handeln. Die
von der Vorinstanz gewahlte Vorgehensweise sei unzuléassig. Die beschwerdeflhrenden
Parteien seien faktisch gezwungen, den ersten Beschluss mit einer Beschwerde «ins Blaue»
anzufechten. Der Beschluss vom 31. Januar 2019 selbst enthalte keine Begriindung,
sondern verweise auf den Schlussbericht «Komplexe hochspezialisierte Viszeralchirurgie» -
Erlauternder Bericht fur die Leistungszuteilung vom 31. Januar 2019. Dieser Schlussbericht
setze sich, in Form von tabellarischen Darstellungen, nur oberflachlich mit den Argumenten
der Bewerber und namentlich jenen der BeschwerdefUhrerin auseinander. Die Griinde der
Nichtzuteilung beziehungswei se konkrete Angaben zu den nicht erfllten Kriterien wiirden
nicht genannt. Eine sachgerechte Anfechtung sei deshalb nicht méglich gewesen. Das
rechtliche Gehor der Beschwerdeflhrerin und namentlich die Begrindungspflicht seien
dadurch verletzt worden. Unzutreffend sei zudem, der Beschwerdefihrerin sei durch dieses
Vorgehen kein Nachtell entstanden. Ihr sei mit der Anfechtung des Beschlusses und der
individuellen Verfigung vielmehr ein erheblicher zeitlicher und finanzieller Mehraufwand
entstanden. Uberdies habe die Vorinstanz durch die Beschwerde K enntnis von den Riigen
der Beschwerdefihrerin erhalten und habe gestiitzt auf dieses Wissen die individuelle
Verfugung erlassen und begriinden kénnen. Auch darin sei ein relevanter Nachteil zu sehen
(vgl. B-act. 21 Rz. 8-11).

E.4.6



Soweit die Beschwerdeflhrerin in ihren Schlussbemerkungen geltend macht, das von der
Vorinstanz gewdahlte Vorgehen sei unzuléssig und verstosse gegen die Begrindungspflicht,
kann ihr nicht gefolgt werden.Es ist nachvollziehbar, dass sich die Beschwerdefiihrerin eine
eingehendere Auseinandersetzung mit ihren Antragen bereits im Beschluss vom 31. Januar
2019 beziehungsweise die zeitgleiche oder zumindest zeitnahe Eréffnung der individuellen
Verfligung gewiinscht hétte. Das von der Vorin-stanz gewéhlte Verfahren ist sodann aus
prozessbkonomischen Griinden sicherlich nicht optimal, aber nicht per se unzuléssig, daim
Beschluss vom 31. Januar 2019 der Erlass einer individuellen anfechtbaren Verfigung mit
eingehenderer Begriindung fir nicht berticksichtigte L eistungserbringer ausdrticklich
angekundigt wurde. Esist an dieser Stelle festzuhalten, dass keine diesbeziiglichen
gesetzlichen Vorgaben bestehen und Uberdies keine Mutwilligkeit erkennbar ist. Das
Vorgehen der Vorinstanz hat jedoch nicht zu Unrecht erhobene Riigen der
Beschwerdefuhrerin provoziert. Dass die Beschwerdefiihrerin bereits den Beschluss vom
31. Januar 2019 sicherheitshalber angefochten hat, ist im Ubrigen nachvollziehbar, auch
wenn andere L eistungserbringer teilweise die ausdriicklich al's anfechtbar angekiindigte
individuelle Verfligung abgewartet und erst diese angefochten haben. Die Verfiigung vom
2. Mai 2019 und der Beschluss vom 31. Januar 2019 - soweit dieser als Individua verfigung
die Verweigerung des L eistungsauftrags an die Beschwerdefuhrerin betrifft - sind damit
einer gemeinsamen Gesamtbetrachtung zu unterziehen. Die Vorinstanz ist ihrer
Begrundungspflicht, welcher im Beschluss vom 31. Januar 2019 noch nicht geniige getan
worden sein durfte, spéatestens mit Erlass der vorangekindigten individuellen Verfiigung
vom 2. Mai 2019 nachgekommen.

E.4.7

Die weiteren Rlgen das rechtliche Gehor betreffend, wonach die Vorinstanz ihrem
Entscheid pauschal die tatsachliche und rechtliche Situation zum Zeitpunkt der Einreichung
der Bewerbung beziehungsweise der Redaktion des Erlauternden Berichts (fur die
Gewahrung des rechtlichen Gehdrs) zugrunde gelegt, sich eine bereits abgeschlossene
Meinung gebildet und die Beweismittel und Beweisantrage der Beschwerdefhrerin nicht
berlicksichtigt haben soll, sind ebenfalls unbegriindet: Die Vorinstanz hat sich in der vorab
angekundigten individuellen Verfigung vom 2. Mai 2019 mit den Vorbringen der
Beschwerdefihrerin und den eingerei chten Beweismitteln auseinandergesetzt. Die
Tatsache, dass die Vor-instanz der Argumentation der Beschwerdefihrerin nicht gefolgt ist
und keine weiteren Bewel se (Gutachten, Parteiverhér) abgenommen hat, bedeutet nicht
automatisch, dass das rechtliche Gehdr der Beschwerdefthrerin verletzt wurde. Wie
nachfolgend festzustellen sein wird, ist es nicht unhaltbar, dass die Vorinstanz auf die
Fallzahlen der Jahre 2014 - 2016 abgestellt hat (vgl. nachfolgend E. 7.1.6). Entsprechend
kann darin, dass die Vorinstanz hinsichtlich der Fallzahlen auf die Situation im Zeitpunkt
der Bewerbung abgestellt hat, auch keine Gehdrsverletzung erkannt werden. Dadie
Mindestfallzahlen im relevanten Zeitraum (2014 - 2016) auch geméass der von der
Beschwerdefiihrerin eingereichten «Plausibilisierung der Fallzahlen» nicht erreicht wurden
(vgl. nachfolgend E. 7.3.7), liegt auch im Umstand, dass die Vorinstanz die eingereichte
Plausibilisierung nicht weiter beriicksichtigt, kein Gutachten betreffend Fallzahlen in der
Lindenhofgruppe angeordnet und kein Parteiverhdr durchgefihrt hat, keine Verletzung des
rechtlichen Gehors begrtindet. Diese Beweismittel hatten namlich bei dieser Ausgangsiage
am Ergebnis, dass die Beschwerdefiihrerin die Fallzahlen im relevanten Zeitraum nicht
erflillt, nichts mehr andern kénnen (antizipierte oder vorweg genommene
Beweiswurdigung; vgl. oben E. 3.4). Dasselbe gilt fur die beantragten Beweismittel im



Zusammenhang mit der Lehre und Forschung. Da die Vorinstanz das Kriterium der
Mindestfallzahlen - wie sich zeigen wird zu Recht (vgl. nachfolgend E. 7.4.6) - as
Ausschlusskriterium verwendet hat, konnte das beantragte Gutachten zur Frage, ob und
inwieweit sich Forschung, namentlich die Teillnahme an klinischen Studien und
Publikationstatigkeit, positiv auf die Versorgungssicherheit und die Qualitdt im Bereich
Viszeralchirurgie beziehungsweise im HSM-Berei ch Oesophagusresektion auswirke, am
Ergebnis ebenfalls nichts mehr andern. Soweit die Beschwerdefuhrerin unter dem Titel des
rechtlichen Gehdrs zudem moniert, erst in der Verfliigung werde anerkannt, dass sie eine
anerkannte Weiterbildungsstétte fur Viszeralchirurgie sei, und dies sei ausschliesslich der
Beschwerde geschuldet, ist darauf hinzuwei sen, dass bereits im Schlussbericht vom 31.
Januar 2019 festgehalten wurde «Die Lindenhof AG hat ein Gesuch eingereicht; dieses
wurde am 27. Mérz 2018 gutgeheissen, und zwar fur die Kategorie V2 (2 Jahre)» (vgl.
GDK2-act. 4.016 S. 75). Entsprechend durfte es sich um ein Versehen gehandelt haben,
dass das Kriterium im Schlussbericht noch als «nicht erfillt» aufgeftihrt worden ist. Hierin
ist jedenfalls keine Verletzung des rechtlichen Gehdrs zu erkennen.

E.48

Zusammenfassend ist aufgrund der obigen Ausfthrungen festzuhalten, dass der V orinstanz
im vorliegenden Verfahren keine Verletzung des rechtlichen Gehdrs vorzuwerfen ist.

E.5

Im Folgenden werden die fur die Streitsache wesentlichen Bestimmungen und von der
Rechtsprechung dazu entwickelten Grundsétze dargestellt.

E.51

Spitalplanung ist grundsétzlich Aufgabe der Kantone (vgl. Art. 39 Abs. 1 Bst. e KVG;
BVGE 2009/48 E. 12.1). Gemass Art. 39 Abs. 2 KV G (in der seit 1. Januar 2009 giltigen
Fassung) koordinieren die Kantone ihre Planung. Im HSM-Bereich beschliessen die
Kantone nach Art. 39 Abs. 2bisKVG (in Kraft seit 1. Januar 2009) gemeinsam eine
gesamtschwei zerische Planung. Kommen sie dieser Aufgabe nicht zeitgerecht nach (vgl.
auch Abs. 3 der Ubergangsbestimmungen zur Anderung des KV G [Spitalfinanzierung] vom
21. Dezember 2007 [AS 2008 2056]), so legt der Bundesrat fest, welche Spitéler fir welche
Leistungen auf den kantonalen Spitallisten aufzufihren sind.

E.5.2

Um die gesamtschwei zerische Planung zu gewahrleisten, haben die Kantone am 14. Méarz
2008 die IVHSM beschlossen, die - nachdem alle Kantone beigetreten sind - am 1. Januar
2009 in Kraft getreten ist. Art. 31VHSM regelt Zusammensetzung, Wahl und Aufgaben des
HSM-Beschlussorgans. Das Beschlussorgan bestimmt gemass Art. 3 Abs. 31IVHSM die
Bereiche der hochspezialisierten Medizin, die einer schweizweiten Konzentration bedtirfen,
und trifft die Planungs- und Zuteilungsentscheide. Hierzu erstellt es eine Liste der Bereiche
der hochspezidisierten Medizin und der mit der Erbringung der definierten Leistungen
beauftragten Zentren. Die Liste wird periodisch tUberprift. Sie gilt als gemeinsame
Spitalliste der Vereinbarungskantone gemass Art. 39 KV G. Die Zuteilungsentscheide
werden befristet (Art. 3 Abs. 4 [VHSM). Art. 9 Abs. 1 IVHSM hélt zudem fest, dass die

V ereinbarungskantone ihre Zusténdigkeit gemass Art. 39 Abs. 1 Bst. e KVG zum Erlass der
Spitalliste fir den Bereich der hochspezialisierten Medizin dem HSM-Beschlussorgan
Ubertragen.



E.53

Das Bundesrecht schreibt den Kantonen nicht vor, in welcher Form sie Uber die
gemeinsame gesamtschwel zerische Planung Beschluss zu fassen haben. Dass sie dafir ein
durch interkantonale Vereinbarung (Konkordat) geschaffenes interkantonales Organ, das
mit entsprechenden Entschei dungskompetenzen ausgestattet ist, vorgesehen haben, ist
zuldssig (BVGE 2012/9 E. 1.2.3.4; vgl. Art. 48 BV).

E.54

Wie bel den tbrigen Spital planungen entscheidet auch Uber die HSM-Listen ein politisches
Organ: Das HSM-Beschlussorgan setzt sich aus Mitgliedern der GDK -Plenarversammlung
zusammen, wobei den funf Kantonen mit Universitétsspital je ein Sitz (mit Stimmrecht)
zusteht und die weiteren flnf Sitze (mit Stimmrecht) auf die Ubrigen Kantone verteilt
werden (vgl. Art. 3 Abs. 1 IVHSM). Das HSM-Beschlussorgan hat die gesetzlichen
Bestimmungen (einschliesslich die Planungskriterien geméass Art. 58a ff. der Verordnung
vom 27. Juni 1995 uber die Krankenversicherung [KVV, SR 832.102]; vgl. nachfolgend E.
5.8) und die IVHSM (vgl. nachfolgend E. 5.7) zu beachten; im Ubrigen steht ihm jedoch ein
weiter Ermessensspielraum zu (vgl. auch oben E. 3.1).

E.55

Art. 4 Abs. 4 IVHSM definiert die Kriterien, welche das HSM-Be-schlussorgan bei der
Zuordnung zum Bereich der HSM und bei der Zuteilung der Leistungsauftrége zu
berlicksichtigen hat. Die Kriterien fir den im vorliegenden Verfahren interessierenden
Zutellungsentscheid sind die Qualitét, die Verfugbarkeit hochqualifizierten Personals und
Teambildung, die Verflgbarkeit der unterstiitzenden Disziplinen, die Wirtschaftlichkeit
sowie das Welterentwicklungspotenzial. Weiter sind die Relevanz des Bezugs zu Forschung
und Lehre sowie die internationale Konkurrenzfahigkeit zu beriicksichtigen.

E.5.6

Die Tétigkeit zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung setzt den

L eistungsauftrag aufgrund einer kantonalen oder interkantonalen Spitalliste voraus (Art. 35
i.V.m. Art. 39 Abs. 1 Bst. d und e sowie Abs. 2bis KV G). Ab dem Zeitpunkt der
Bestimmung eines Bereiches der hochspezialisierten Medizin und seiner (rechtskraftigen)
Zuteilung an HSM-Zentren gelten abweichende Spitallistenzulassungen der Kantone im
entsprechenden Umfang als aufgehoben (Art. 9 Abs. 2 [IVHSM).

E.5.7

DieIVHSM enthélt spezifische Planungsgrundsétze fur die HSM. Demnach sollen die
hochspezialisierten Leistungen zur Gewinnung von Synergien auf wenige universitére oder
multidisziplindre Zentren konzentriert werden (Art. 7 Abs. 1). Die Planung der HSM soll
mit jener im Bereich der Forschung abgestimmt werden, Forschungsanreize sollen gesetzt
und koordiniert werden (Art. 7 Abs. 2). Die Interdependenzen zwischen verschiedenen
hochspezialisierten medizinischen Bereichen sind bei der Planung zu beriicksichtigen (Art.
7 Abs. 3), wobei die Planung jene Leistungen umfasst, die durch schweizerische
Sozialversicherungen mitfinanziert werden (Art. 7 Abs. 4). Die Zuganglichkeit fur Notféle
ist bei der Planung zu beriicksichtigen (Art. 7 Abs. 5), ebenso wie die vom schweizerischen
Gesundheitswesen erbrachten Leistungen fur das Ausland; Kooperationsmoglichkeiten mit
dem nahen Ausland kdnnen genutzt werden (Art. 7 Abs. 6 und 7). Die Planung kann in
Stufen erfolgen (Art. 7 Abs. 8). Gemass Art. 8 IVHSM sind bei der Zuordnung der



Kapazitéten folgende V orgaben zu beachten: Die gesamten in der Schweiz verfigbaren
Kapazitéten sind so zu bemessen, dass die Zahl der Behandlungen, die sich unter
umfassender kritischer Wirdigung erwarten lassen, nicht Gberschritten werden kann (Bst.
a). Dieresultierende Anzahl der Behandlungsfélle der einzelnen Einrichtung pro
Zeitperiode darf die kritische Masse unter den Gesichtspunkten der medizinischen
Sicherheit und der Wirtschaftlichkeit nicht unterschreiten (Bst. b). Den Moglichkeiten der
Zusammenarbeit mit Zentren im Ausland kann Rechnung getragen werden (Bst. C).

E.58

Im Ubrigen sind bei der Erstellung einer interkantonalen Spitalliste grundstzlich dieselben
Anforderungen gemass den Vorschriften des KV G sowie der Ausfihrungsverordnungen
wie bei der Erstellung einer kantonalen Spitalliste zu beachten (BVGE 2013/46 E. 6.4.1,
vgl. auch Rutsche/Picecchi, in: Basler Kommentar zum Krankenversicherungsgesetz und
zum Krankenversicherungsaufsichtsgesetz, 2020, Rz. 95 zu Art. 39). Die zugel assenen
Spitéler haben somit die Anforderungen von Art. 39 Abs. 1 KVG zu erflllen und das
Interkantonal e Beschlussorgan hat die Planungskriterien nach Art. 58aff. KVV zu
beachten. Das Beschlussorgan ermittelt den Bedarf in nachvollziehbaren Schritten und
stutzt sich auf statistisch ausgewiesene Daten und Vergleiche (Art. 58b Abs. 1 KVV). Es
ermittelt das Angebot, das in Einrichtungen beansprucht wird, die nicht auf der von ihr
erlassenen Liste aufgeftihrt sind (Abs. 2). Es bestimmt das Angebot, das durch die
Auffihrung der Spitéler auf der Spitalliste zu sichern ist, damit die Versorgung
gewahrleistet ist. Dieses Angebot entspricht dem nach Art. 58b Abs. 1 KVV festgestellten
Versorgungsbedarf abziiglich des nach Art. 58b Abs. 2 KVV ermittelten Angebots (Abs. 3).
Bei der Beurtellung und Auswahl des auf der Liste zu sichernden Angebotes
berlicksichtigen die Kantone insbesondere die Wirtschaftlichkeit und Qualitét der

L eistungserbringung, den Zugang der Patientinnen und Patienten zur Behandlung innert
nutzlicher Frist sowie die Bereitschaft und Fahigkeit der Einrichtung zur Erfullung des
Leistungsauftrages (Abs. 4). Bei der Prifung der Wirtschaftlichkeit und Qualitét beachtet
das Beschlussorgan insbesondere die Effizienz der Leistungserbringung, den Nachwels der
notwendigen Qualitét, die Mindestfallzahlen (im Spitalbereich) und die Nutzung von
Synergien (Abs. 5). Die Planung erfolgt fir die Versorgung der versicherten Personen in
Spitélern zur Behandlung von akutsomatischen Krankheiten leistungsorientiert (Art. 58c
Bst. aKVV). Entsprechend ist im HSM-Bereich auch die diesbeziigliche Rechtsprechung
zur kantonalen Spital planung zu berticksichtigen.

E.59

Im Rahmen der Verpflichtung zur interkantonalen Koordination der Planungen nach Art. 39
Abs. 2 KV G mussen die Kantone insbesondere die nétigen Informationen tber die
Patientenstrome auswerten und diese mit den betroffenen Kantonen austauschen (Art. 58d
Bst. aKVV) und die Planungsmassnahmen mit den davon in ihrer Versorgungssituation
betroffenen Kantonen koordinieren (Bst. b). Wahrend die Auswertung der nétigen
Informationen Uber die Patientenstrome auch bei der interkantonalen Planung der HSM von
Bedeutung ist, dirften die Gbrigen in Bst. aund b genannten Anforderungen durch die
Einsetzung des interkantonalen Beschlussorgans nach Art. 3 IVHSM abgedeckt sein.

E.©6

Bel der HSM-Spital planung lassen sich im Rahmen des Zuteilungsverfahrens - wie bei der
kantonalen Spitalplanung auch - zwei Etappen unterscheiden: die Bedarfsermittlung und die



Bedarfsdeckung. Zuerst ist der Bedarf der Einwohnerinnen und Einwohner der Schweiz an
stationdrer Behandlung im entsprechenden HSM-Bereich zu ermitteln. Nach der
Bedarfsermittlung erfolgt die Phase der Bedarfsdeckung mit der Auswahl der
Leistungserbringer (vgl. Urteil des BV Ger C-6266/2013 vom 29. September 2015 E. 4.3.2.
m.H.).

E.6.1

Im vorliegenden Fall ist die erste Stufe der HSM-Spital planung, das heisst die
Bedarfsermittlung, nicht umstritten. Dieim Streit liegende Zuteilung der L eistungsauftréage
im Bereich der komplexen hochspezialisierten Viszerachirurgie - Oesophagusresektion bel
Erwachsenen basiert auf dem prognostizierten Leistungsbedarf bisins Jahr 2025. Bei dieser
Bedarfsprognose wurden basierend auf dem Nachfragejahr 2014 Einflussfaktoren wie die
demografische, medizintechnische, epidemiologische, 6konomische und sonstige
Entwicklung berticksichtigt (vgl. Bedarfsprognose HSM: Teilbericht Methodik Version 3.1
vom 23. Mai 2017 S. 4 f. [GDK2-act. 2.001]). Unter Berticksichtigung der Auswirkungen
der Einflussfaktoren rechnet die VVorinstanz mit einer starken Zunahme der Fallzahlen um
51 % bis 2025 im Bereich der Oesophagusresektionen und damit mit einer jahrlichen
Wachstumsrate von 4.2 % (vgl. Bedarfsprognose HSM: Leistungsbereich
Oesophagusresektion VIS1.3 Version 1.0 vom 1. Februar 2017 S. 12 f. [GDK2-act. 2.008];
Schlussbericht vom 31. Januar 2019 S. 65 [GDK2-act. 4.016]).

E.6.2

Strittig ist vorliegend vielmehr die Auswahl der Leistungserbringer, die den ermittelten
Bedarf decken sollen, namentlich die Nichterteilung des L eistungsauftrags im Bereich der
Oesophagusresektion an die BeschwerdefUhrerin.

E.6.2.1

Fir den Bereich der Oesophagusresektion sind bel der Eréffnung des
Bewerbungsverfahrens Ende 2016 - neben den generellen Anforderungen an die
Leistungserbringer gemass IVHSM und KVV sowie den Qualitatsanforderungen fur alle
funf Bereiche der «Komplexen hochspezialisierten Viszeralchirurgie» - die folgenden
spezifischen Qualitatsanforderungen vom HSM-Fachorgan festgelegt worden (vgl.
Erlauternde Notiz zur Bewerbung fur den HSM-L eistungsauftrag im Bereich «Komplexe
hochspezialisierte Viszeralchirurgie» vom 25. Oktober 2016 [GDK2-act. 1.004 S. 8]): -
Strukturqualitét: - Verantwortlicher Chirurg mit Schwerpunkititel Viszeralchirurgie oder
aguivalenter Qualifikation - Personelle und strukturelle V oraussetzungen um postoperative
Komplikationen selbstandig und ohne Spitalverlegung zu behandeln (24/7 Verflgbarkeit
einer diagnostischen und interventionellen Radiologie [oder Aquivalent]; 24/7
Verfligbarkeit eines qualifizierten Chirurgen-Teams [ Schwerpunkttitel Viszeralchirurgie
oder aquivalente Qualifikation] mit der Moglichkeit einer chirurgischen [Re-]Intervention
innerhalb eines indizierten Zeitintervalls [1h]; Minimalanforderung: 2 Arzte mit
Schwerpunkt Viszeralchirurgie oder aquivalenter Ausbildung) - Durch SGI anerkannte
Intensivstation im Haus - 24/7 Verfugbarkeit einer interventionellen Endoskopie -
Onkologie im Haus - Mindestfallzahlen: pro Standort muss eine Mindestfallzahl von 12
Eingriffen / Jahr im Durchschnitt Uber die letzten drei Jahre erreicht werden -
Prozessqualitét: jeder Fall wird im interdisziplindren Tumorboard vorgestel It
(zusammengesetzt gemass Vorgaben der IVHSM-Organe) - Weiterbildung, Lehre und
Forschung: aktive Teilnahme an klinischen Forschungsstudien oder anderen klinischen



Forschungsprojekten

E.6.2.2

Im Schlussbericht vom 31. Januar 2019 (GDK2-act. 4.016 B-act. 1 Beilage 3), welcher
integraler Bestandteil des Beschlusses vom 31. Januar 2019 (GDK 2-act. 4.014 B-act. 1
Beilage 1) bildet, legt die Vorinstanz dar, dass die Empfehlung fir die Zuteilung eines
HSM-L eistungsauftrags nach einem Evaluationsschema erarbeitet worden sai. In einem
ersten Schritt sei geprift worden, ob die generellen und berei chsspezifischen
Anforderungen pro Leistungserbringer erfullt seien. Seien die Anforderungen nicht erfillt,
erfolge bereits hier keine Empfehlung fir einen HSM-L el stungsauftrag. Ansonsten werdein
einem zweiten Schritt gepruft, ob in der Versorgungsregion Bedarf fir eine (zusétzliche)

L eistungserbringung bestehe. Sofern der Bedarf bestehe, werde die Empfehlung fir einen
HSM-L eistungsauftrag abgegeben, andernfalls nicht. Bei der Beurtellung des Bedarfsin
einer Versorgungsregion wirden nebst den Fallzahlen und den Patientenstromen zudem
welitere Kriterien (Vorhandensein eines HSM-L eistungserbringers in der
Versorgungsregion; Bedarf fUr Leistungserbringung aufgrund der sprachlichen Region oder
geographischen Lage) berticksichtigt (GDK2-act. 4.016 S. 90).

E.6.2.3

In Bezug auf die Mindestfallzahlen hélt die Vorinstanz fest, diese seien anhand der im
Register eingetragenen Falle Uberpriift worden, dabei sei der Zeitraum vom 21. Dezember
2013 bis zum 20. Dezember 2016 massgeblich gewesen. Uber diese drei Jahre sei der
Jahresdurchschnitt errechnet worden. Bei dieser Uberpriifung hitten acht Bewerber die
nétigen Minimalfallzahlen erreicht, die anderen zw6lf nicht. Bel den Kliniken, die bei der
Sel bstdeklaration angegeben hétten, die Zahlen zu erreichen, seien die entsprechenden
Operationsberichte einverlangt worden, um sie durch Experten daraufhin zu tberprifen, ob
es sich um HSM-Félle nach Zuordnungsdefinition handle (GDK 2-act. 4.016 S. 74 f.).

E.6.24

Weiter fuhrt die Vorinstanz aus, die Wirtschaftlichkeitsprifung erfolge durch
Betriebsvergleiche. DafUrr seien zwei verschiedene Herangehensweisen gewéhlt worden -
ein Vergleich auf Basis der schweregradbereinigten Fallkosten und die Analyse der
durchschnittlichen Fallkosten der Spitéler in den funf definierten HSM-L el stungsbereichen
der Viszeralchirurgie (GDK2-act. 4.016 S. 33). Weiter wirden die Analysen auf
Vergleichen der Casemix-bereinigten, spitalindividuellen mittleren Fallkosten (Basiswerte)
des Jahres 2015 beruhen. Neben der Beurteilung auf Stufe Gesamtspital werde auch die
Wirtschaftlichkeit der HSM-L eistungserbringung betrachtet. Es wiirden also zwei
unterschiedliche Herangehensweisen angewendet. Bel der Auswertung von Kostendaten
ITAR_K® wirden die anrechenbaren Kosten der Spitaler fur die Kalkulation der
Casemix-bereinigten Basiswerte in Anlehnung an die von der GDK formulierten
«Empfehlungen zur Wirtschaftlichkeitsprifung» ermittelt. Als Referenzwerte wirden die
die Spitalkategorie berlicksichtigenden Mediane der sich bewerbenden Spitédler
berticksichtigt (Universitétsspitdler: Fr. 11'058.-, tbrige Akutspitder: Fr. 9'851.-). Bei der
Auswertung nach SwissDRG wurden die kalkul atorischen Casemix-bereinigten Basiswerte
der Spitéler, bezogen auf die betreffenden Falle des spezifischen HSM-Spektrums,
berechnet. Als Referenzwerte wirden einerseits die die Spitalkategorie berticks chtigenden
Mediane der sich bewerbenden Spitdler (Universitétsspitaler: Fr. 13'354.-, tbrige
Akutspitdler: Fr. 12'133.-) und andererseits die die Spitalkategorie berlicksi chtigenden



Fallzahl-gewichteten Mediane der sich bewerbenden Spitéler berticksichtigt
(Universitatsspitéler: Fr. 13'657.-, tUbrige Akutspitaler: Fr. 11'811.-). Weder bei
Verwendung der Kostenausweise nach ITAR_K® noch bei den Daten von SwissDRG
wurden fur die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit Kostenunterschiede berticksichtigt,
welche regionaler Natur seien. Zum Beispiel wirden ortlich unterschiedliche Lohnkosten
mangels breit akzeptierter Methodik nicht neutralisiert. Zudem sei bei niedrigen Fallzahlen
mit der Auswertung nach SwissDRG keine statistisch gesicherte Aussage moglich. Die
Aussagen zur Wirtschaftlichkeit seien daher zu relativieren. Entsprechend habe das
HSM-Fachorgan diesbeztiglich festgehalten, dass bel der Vergabe der Leistungszuteilungen
fachliche und infrastrukturelle Bedingungen, die Minimalfallzahlen als Qualitdtsmerkmal
sowie die Abdeckung des Bedarfs, um einen gerechten Zugang zu ermdglichen, weiterhin
prioritér gewichtet werden sollten. Soweit danach noch Spielraum bestehe, werde die
Wirtschaftlichkeit fir den Zuteilungsentscheid herangezogen (vgl. GDK 2-act. 4.016 S. 75
ff.).

E.7

Die Beschwerdefuhrerin rugt betreffend den nicht erteilten HSM-L eistungsauftrag im
Bereich der Oesophagusresektion diverse Aspekte im Zusammenhang mit den
Mindestfallzahlen.

E.71

Insbesondere bringt sie vor, die aktuelle positive Entwicklung ihrer Mindestfallzahlen sei
zu Unrecht nicht berticksichtigt worden.

E.7.11

In ihrer Beschwerde vom 15. Méarz 2019 bringt die BeschwerdefUhrerin vor, sie wehre sich
grundsétzlich nicht dagegen, wenn das HSM-Fachorgan aus Qualitétsgrinden auf minimale
Fallzahlen abstelle, und in diesem Zusammenhang die Kontinuitét tber drei Jahre
berticksichtige. Daraus erhelle aber auch, dass eindeutige Perspektiven ebenfalls zu
berticksichtigen seien. Die Lindenhofgruppe sei sich bewusst, dass die Mindestfallzahlen
bei der Oesophagusresektion in den Jahren 2014 (3), 2015 (5) und 2016 (10) nicht erreicht
worden seien. Dies habe wesentlich auch damit zu tun, dass mit den endoskopischen
Verfahren (Endoskopische Submucosadissektion ESD, endoskopische Mucosaresektion
EMR sowie endoskopische Radiofrequenz-Ablation BarrX) am Lindenhofspital eine
Alternative zur resektiven Oesophaguschirurgie bestehe. Es zeige sich auch bei der
resektiven Oesophaguschirurgie nach IVHSM beziiglich Fallzahlenentwicklung ein stark
positiver Trend. Folglich sai es unzuldssig und verletze den verfassungsméssigen Grundsatz
der Verhdtnismassigkeit, wenn der Beschwerdefthrerin der Zuteilungsentscheid fir den
Bereich Oesophagusresektion mit der Begriindung verweigert werde, die Fallzahlen seien
(in den Jahren bis 2016 noch) nicht erreicht worden. Das HSM-Beschlussorgan musse sich
in diesem Fall auch eine tberspitzt formalistische Handhabung des Kriteriums von
Fallzahlen vorwerfen lassen. Denn es gehe bei der Regulierung der komplexen
hochspezialisierten Viszeralchirurgie darum, die Eingriffe an wenigen multidisziplinéren
Spitalzentren mit hohem Innovationspotential zu konzentrieren, welche diese Eingriffe
nicht gestern, sondern heute und vor allem in Zukunft regelméssig in der aus
Qualitatssicherungsgrinden notwendigen Anzahl durchfihren und die daflr erforderlichen
hohen technischen und personellen Anforderungen erfullen wirden (vgl. B-act. 1 Rz.
41-43). In der Beschwerdeergdnzung vom 29. Mai 2019 beziehungsweise der Beschwerde



gleichen Datums wiederholt die Beschwerdefuhrerin diese Vorbringen (vgl. B-act. 10 Rz.
49-51; B2-act. 1 Rz. 58-60).

E. 712

Die Vorinstanz nimmt in ihrer Vernehmlassung diesbeziiglich insbesondere dahingehend
Stellung, es sei festzuhalten, dass sich bei der Beschwerdeflhrerin erwiesenermassen kein
stark positiver Trend bei den resektiven Oesophagusresektionen abzeichne. Nur der
Vollstandigkeit halber sei nochmals angemerkt, dass ein allfalliges Zukunftspotential nicht
berticksichtigt werden kdnne. Eine KV G-konforme Spital planung bedirfe einer
verlasslichen Grundlage, die sich auf Daten aller betroffenen Spitéler beziehen miisse. Die
Evaluation des Angebots elnes L eistungserbringers kdnne systembedingt nur retrospektiv
erfolgen. Um eine gesetzeskonforme Spital planung sicherzustellen, sei die Vorinstanz
somit gar gehalten gewesen, auf die Fallzahlen im Bewertungszeitraum abzustellen. Zum
Zeitpunkt der Gewahrung des rechtlichen Gehdrs selen digjenigen Zahlen verwendet
worden, welche die aktuellsten darstellten (bezogen auf einen dreijahrigen Zeitraum, 2014 -
2016). Die Fallzahlen aus dem Jahr 2017 hétten noch gar nicht vorgelegen. Inwiefern die
Nichterteilung elnes L eistungsauftrages aufgrund des Nichterreichens der Fallzahlen
unzuléssig oder unverhaltnismassig sein solle, sei somit nicht ersichtlich. Das Gesetz
schreibe das Abstellen auf Mindestfallzahlen gerade im Spitalbereich vor. Zudem erfillte
die BeschwerdefUhrerin das Kriterium der Mindestfallzahl auch nicht, wenn die Félle aus
dem Jahr 2017 berticksichtigt wirden. Beizupflichten sei ihr aber, wenn sie ausftihre, dass
mit Regulierung der komplexen hochspezialisierten Viszeral chirurgie eine Konzentration
auf wenige Spitalzentren angestrebt werden solle, wie es der Gesetzgeber vorsehe. Gerade
bel den Oesophagusresektionen handle es sich um die heikelste Doméne der funf
Teilbereiche in der komplexen hochspezialisierten Viszeralchirurgie. Es sollten deshab
gerade digjenigen Einrichtungen, die diese Eingriffe vermehrt vornehmen wirden und
daher ein gelibtes und eingespieltes Behandlungsteam hétten, ihre Kapazitéten steigern (vgl.
B-act. 15 Rz. 56).

E.7.13

Zu den Mindestfallzahlen fiihrt das BAG aus, diese wirden fir ausgewahlte medizinische
Eingriffe der Sicherstellung und Erhéhung der Patientensicherheit und der
Behandlungsqualitét dienen. Es solle erreicht werden, dass nur digjenigen Spitédler einen

L eistungsauftrag erhielten, die heute schon gentigend Fallzahlen pro Jahr vorweisen und
demnach heute schon ein erfahrenes Behandlungsteam stellen wirden, wofUr sich
vergangenheitsbezogene Fallzahlen besser eigneten. So wirden einige berlicksichtigte
Leistungserbringer bereits jetzt mehr als 30 Behandlungen durchschnittlich pro Jahr
durchftihren. Es misse jedoch festgehalten werden, dass bei zukiinftigen
Zuteilungsentscheiden fir Neubewerber das Kriterium in dieser Ausgestaltung nicht gelten
durfe, um diese nicht im Vorhinein auszuschliessen. In Anbetracht dessen, dassin der
betrachteten Periode alle Bewerber flr einen Leistungsauftrag bereits
Oesophagusresektionen vorgenommen hétten, konne das Abstellen auf Fallzahlen aus der
Vergangenheit aus Sicht der Qualitétssicherung nicht als sachwidrig angesehen werden.
Auf der kompletten und aktuellsten Datengrundlage seien der zukiinftige Bedarf zu
ermitteln und die Leistungserbringer zu bestimmen, die diesen Bedarf decken konnten.
Dazu werde auch bei den Bewerbern die zukinftig mogliche Kapazitét erfragt. Diese
Zahlen seien auch zur Auswahl der Leistungserbringer fir die zukinftige Bedarfsdeckung
verwendet worden. Dass die zukiinftige Entwicklung der verschiedenen Bewerber ganzlich



ausgeklammert worden sei, kdnne somit nicht bestétigt werden (vgl. B-act. 17 Rz. 3.3 erster
Abschnitt). Die Beschwerdefihrerin habe laut Schlussbericht vom 31. Januar 2019 im
Schnitt 7 Oesophagusresektionen durchgefiihrt. Das seien ungeféhr 2.5 % der
durchschnittlich gesamthaft in der Schweiz durchgefihrten Oesophagusresektionen (285).
Im HSM-Bereich solle vor allem eine Konzentration der Leistungen erreicht werden. Daher
sei es gerechtfertigt, bei der Zuteilung von Leistungsauftragen hinsichtlich
Versorgungsrelevanz auf Fallzahlen abzustellen, da Bewerber, welche Gber eine geringe
Fallzahl verfiigen, meist nicht versorgungsrelevant seien. Ob die Fallzahlen bei der
Beschwerdefihrerin im betrachteten Zeitraum effektiv gestiegen seien, sei vorliegend
irrelevant, da gepruft werden muisse, ob sie versorgungsrelevant sei, was im vorliegenden
Fall verneint werden konne. Beziiglich des zukiinftigen Potentials gebe die
Beschwerdefiihrerin an, dass sie in Zukunft eine Kapazitatssteigerung von mehr als 20
Eingriffen jedes Jahr erreichen kénne. Somit wirde ihr durchaus eine Relevanz zukommen,
jedoch gebe esin derselben Region Spitéler, die den erwarteten Bedarf abdecken konnten
und die Mindestfallzahlen jetzt schon erfllen wirden. Zur Leistungserbringung zu Lasten
der OKP seien nur so viele Spitéler zuzulassen, wie zur Deckung des Bedarfs n6tig seien.
Ein Lestungsauftrag kdnne demnach auch verweigert werden, selbst wenn alle Kriterien
erflllt seien (vgl. B-act. 17 Rz. 3.3 zweiter Abschnitt).

E.7.14

Die Evaluation des Angebots der Leistungserbringer kann systembedingt nur retrospektiv
erfolgen, wobeil in der Regel auf die aktuellsten offiziellen Zahlen abzustellen ist. Esist
denkbar, dass nach Abschluss eines Spital planungsverfahrens die der Spital planung
zugrundeliegenden Zahlen bereits Uberholt sind, zumal die Durchfihrung eines solchen
Verfahrens erfahrungsgemass oft langer als ein Jahr dauern kann. In Féllen, bei denen die
Spital planung aufgrund von zwischenzeitlich eingetretenen erheblichen Anderungen innert
kurzer Zeit nach deren Erlass revidiert werden misste, erscheint es aus
verfahrensdkonomischen Griinden an sich sinnvoll, diese Anderungen in die laufende
Planung einzubeziehen beziehungswei se die Spital planung entsprechend zu Uberarbeiten
(Urteille des BV Ger C-2887/2019 vom 26. Januar 2021 E. 8.4; C-3413/2014 vom 11. Mai
2017 E. 10.4.1; C-2907/2008 vom 26. Mai 2011 E. 8.3.5.1; jeweils zur kantonalen
Spitalplanung). Von eingetretenen erheblichen Anderungen, welche zur zeitnahen erneuten
Revision der HSM-Planung fuhren wirden und daher in die laufende Planung
einzubeziehen gewesen waren, ist vorliegend jedoch nicht auszugehen, beziehungsweise
sind solche von der BeschwerdefUhrerin nicht geltend gemacht worden.

E.7.15

Durch die Behandlung einer Mindestzahl von Féllen erhélt ein Spital beziehungsweise das
Behandlungsteam Routine und Erfahrung, wodurch die Behandlungsqualitét sichergestel It
werden soll (vgl. Urteil C-3413/2014 E. 11.7.4). Die Anzahl behandelter Félle respektive
durchgefuhrter ausgewahlter Eingriffe gilt somit als ein allgemeiner Indikator fir die
bestehende Expertise in einem Spital. Dementsprechend ist es nachvollziehbar, dass die
Vorinstanz gestiitzt auf die in der Vergangenheit erbrachten Leistungen prift, ob ein

L eistungserbringer die massgebenden Mindestfallzahlen erreicht (vgl. auch totalrevidierte
GDK-Empfehlungen zur Spital planung, 2018, Empfehlung 7, S. 15). Mit der retrospektiven
Beurteilung der Fallzahlen kann entsprechend sichergestellt werden, dass ein Spital
beziehungswei se deren Behandlungsteam Uber ausreichende Erfahrung in einem

L eistungsbereich verfligt, weshalb sich das Vorgehen nicht bloss als systembedingt,



sondern auch als sachgerecht erweist (vgl. Urteil C-2887/2019 E. 8.5).

E.7.16

Soweit die Beschwerdefuhrerin implizit vorbringt, die Vorinstanz hétte beim
Zutellungsentscheid am 31. Januar 2019 auf die neusten vorliegenden Fallzahlen abstellen
mussen, verkennt sie zusétzlich zu demin E. 7.1.4 Gesagten Folgendes: Bel der Planung
der HSM-Spitalliste handelt es sich um keine einfache Planung, da diese die ganze Schweiz
betrifft und somit eine grosse Anzahl von Betelligten miteinbezogen werden muss. Konkret
wurden im Bereich der komplexen hochspezialisierten Viszeralchirurgie die 26 Kantone, 52
Spitéler, finf Versicherer(verbande), die Dekanate der medizinischen Fakultéten der funf
Universitdten mit Universitétsspital, 23 Fachverbéande, Fachorganisationen und andere
interessierte Organisationen einbezogen (vgl. GDK2-act. 4.016 S. 13). Die im Rahmen der
V erfahrensgarantie des rechtlichen Gehors vorgebrachten Argumente der Beteiligten zum
gestltzt auf die eingereichten Bewerbungen erarbeiteten Zuteilungsvorschlag sind zudem
gemeinsam mit den Konzentrationsbestrebungen im HSM-Bereich in einer Gesamtsicht zu
wurdigen. Entsprechend ist vorliegend nicht zu beanstanden, dass die neuesten Fallzahlen
nicht explizit mitberiicksichtigt worden sind. Wie bereits erwahnt (vgl. oben E. 7.1.4)
dauert bereits die Durchfiihrung eines kantonalen Spital planungsverfahrens bis zum Erlass
der kantonalen Spitalliste erfahrungsgemass oft langer a's ein Jahr. Hétte die Vorinstanz
zusétzlich die neueren Fallzahlen des Jahres 2017 beriicksichtigen missen, hétte der hiervor
beschriebene Prozess (Erarbeitung eines Zuteilungsvorschlags, Einbezug der Parteien,
Wirdigung der Argumente und der Konzentrationsbestrebungen im Hinblick auf die
gesamte Planung) erneut durchgefihrt werden missen, was unweigerlich zu einer
relevanten Verzogerung gefihrt hétte, in welcher im Falle elner nicht zeitgerechten
Umsetzung vom Bundesrat subsididr eine Planung vorzunehmen gewesen wére (Art. 39
Abs. 2bis KVG; vgl. auch «Planung der hochspezialisierten Medizin: Umsetzung durch die
Kantone und subsididre Kompetenz des Bundesrates», Bericht des Bundesrates in Erflllung
des Postulates 13.4012, Kommission fur soziale Sicherheit und Gesundheit des
Nationalrates, 8. November 2013, vom 25. Mai 2016; abrufbar unter
https.//www.gdk-cds.ch/fileadmin/docs/public/gdk/themen/
hsm/HSM-Bereiche/Aktualisierung_des Berichts des Bundesrates vom

_25. Ma_2016 in_Erfuellung_des Postulates 13.4012.pdf.4012-1.pdf). Mdglicherweise
hétten in diesem Fall bei Abschluss des Planungsverfahrens zudem bereits die Fallzahlen
des Jahres 2018 vorgel egen, was schliesslich zu weiteren Verzégerungen gefuhrt hétte.
Dass die Vorinstanz vorliegend auf die Beurteilungsperiode vom 21. Dezember 2013 bis
20. Dezember 2016 abgestellt hat, erweist sich somit nicht als unhaltbar. Im Ubrigen ist
dem BAG zuzustimmen, dass die kinftige Entwicklung mit der Abfrage der moglichen
Kapazitédten im Hinblick auf die erforderliche Bedarfsdeckung nicht kompl ett
ausgeklammert wurde. Die Beschwerdefihrerin kann auch aus dem Einwand, es gehe bel
der Regulierung der komplexen hochspezialisierten Viszeralchirurgie darum, die Eingriffe
an wenigen multidisziplinaren Spital zentren mit hohem Innovationspotential zu
konzentrieren, welche diese Eingriffe nicht gestern, sondern heute und vor alem in Zukunft
regelméssig in der aus Qualitétssicherungsgrinden notwendigen Anzahl durchfihren und
die dafur erforderlichen hohen technischen und personellen Anforderungen erfillen
wiurden, nichts zu ihren Gunsten ableiten. Es liegen keine Anzeichen dafUr vor, dass die -
im Gegensatz zur BeschwerdefUhrerin - berticksichtigten Leistungserbringer, welche bereits
2014 - 2016 durchschnittlich mindestens 12, teilweise jedoch Gber 30
Oesophagusresektionen pro Jahr vorgenommen haben, zwischenzeitlich weniger als 12



Eingriffe pro Jahr vornehmen. Esist vielmehr davon auszugehen, dass diese
Leistungserbringer mit dem eintretenden Konzentrationseffekt die Fallzahlen weiter
ausbauen kdnnen, was mithin dem Ziel der HSM-Planung entspricht.

E.7.2

Uberdies macht die Beschwerdefiihrerin geltend, die von ihr durchgefiihrten
endoskopischen Verfahren bei Oesophaguskarzinomen seien zu Unrecht nicht
berlicksichtigt worden.

E.7.21

Die BeschwerdefUhrerin rigt in ihrer Beschwerde vom 15. Mérz 2019, beim
Zuteilungsverfahren nach IVHSM bleibe unberticksichtigt, dass endoskopische Verfahren
einen Teil der resektiven Eingriffe bel Oesophagus- und Rektumkarzinomen substituieren
wurden. Namentlich handle es sich hierbel um endoskopische Verfahren zur Resektion von
tiefsitzenden Rektumkarzinomen (Frihkarzinome und deren Vorstufe) sowie beim
Oesophaguskarzinom vor allem um die endoskopische Submucosadissektion (ESD), aber
auch die endoskopische Mucosaresektion (EMR) sowie die endoskopische
Radiofrequenz-Ablation (BarrX). Alle diese Verfahren wirden seit 2007 durch die
Gastroenterologen am Lindenhofspital angeboten und bei zahlreichen Patientinnen und
Patienten durchgefiihrt. Diese Resektionen seien bisher zu Unrecht nicht in die Evaluation
zur hochspezialisierten Viszera chirurgie aufgenommen worden, obwohl die
endoskopischen Verfahren mittels endoskopischer Submucosa-Dissektion ebenfalls
hochspeziaisiert und aufwandig seien. Neuere Studien der letzten Jahre wiirden
eindrticklich zeigen, dass eine endoskopische Resektion des Frihkarzinoms (T1) und dessen
Vorstufen mit high-grade Dysplasien langerfristig beztiglich Uberleben genauso sicher
seien wie die chirurgischen Oesophagusresektionen. Fir den Patienten seien die
endoskopischen Verfahren mit viel weniger Morbiditét und Mortalitdt sowie praktisch
keiner Einbusse der Lebensqualitét verbunden. In vielen Landern, insbesondere in Japan
sowie in Teilen von Westeuropa und den USA, seien diese Teilresektionsverfahren, vor
allem die endoskopische Submucosadissektion (ESD) und die endoskopische
Mucosaresektion sowie endoskopische Radiofrequenzablation (BarrX), zum Standard bel
Fruhkarzinomen und high-grade Dysplasien (Karzinomvorstufen) geworden. So wirden die
neuen Deutschen Richtlinien fir Oesophagus-K arzinom-Behandlung beim
Oesophagusfrihkarzinom ein endoskopisches Resektionsverfahren al's erste Massnahme
empfehlen. In Zentren, in denen diese Technik zur Behandlung von Frihkarzinomen
angewandt werde, nehme |logischerwei se die chirurgische Resektion ab. Auch am
Lindenhofspital hatten dadurch die Fallzahlen bei operativen Oesophagus- und
Rektumresektionen reduziert werden konnen. Bei der Leistungszuteilung missten beide
Verfahren (endoskopisch und operativ) fur die Bestimmung der Fallzahlen beriicksichtigt
werden. Die ESD-Technik erspare den Patienten aufwandigere Operationen mit haufig
erheblicherer Einschrankung der Lebensqualitét, vermindere die Kosten und habe deutlich
weniger Komplikationen als die herkémmlichen Methoden. Diese Verfahren (insbesondere
die ESD) und insbesondere auch die entsprechenden Fallzahlen missten per
Analogieschluss der Oesophagusresektion zugerechnet werden, dasie die gleichen
Diagnosen betreffen wirden, ebenfalls sehr aufwandig seien und deshalb durchaus mit den
chirurgischen Eingriffen verglichen werden kdnnten, welche sie ersetzen wirden, und zwar
betreffend Aufwand, Ausbildung und Komplexitét. Sie wirden deshalb nur in speziellen
Zentren wie dem Lindenhofspital angeboten. Die Zurechnung der Fallzahlen im Bereich



des Oesophaguskarzinoms fuhre dazu, dass die Lindenhof AG die Mindestfallzahlen auch
im Bereich der Oesophagusresektion erreiche (B-act. 1 Rz. 44-47). In der
Beschwerdeerganzung vom 29. Mai 2019 und der Beschwerde gleichen Datums
wiederholte die Beschwerdeftihrerin die bereits vorgebrachten Ausfihrungen (vgl. B-act. 10
Rz. 52-55; B2-act. 1 Rz. 61-64).

E.7.22

Diesbezuglich fuhrt die Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung aus, bei der Ermittlung der
relevanten Fallzahlen kénne die geltend gemachte Durchfthrung von endoskopischen
Verfahren (endoskopische Submucosadissektion ESD, endoskopische M ucosaresektion
EMR sowie endoskopische Radiofrequenz-Ablation BarrX) keine Berticksichtigung finden.
Ob ein Eingriff hochspeziaisiert im Sinnevon Art. 1 Abs. 1 IVHSM s4i, betreffe den
Zuordnungsbeschluss. Dieser sei in Rechtskraft erwachsen. Es gebe daher keinen Grund auf
diesen zuriickzukommen. Der Beschwerdefiihrerin sei im Ubrigen auch vor dem
Zuordnungsbeschluss Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden, wobei sie sich
betreffend Aufnahme von endoskopischen Verfahren zur hochspezialisierten
Viszeralchirurgie nicht habe vernehmen lassen. Gegenstand sei nur, was unter die
entsprechende HSM-Zuordnung falle. Der Zugangsweg sei in keinem viszeral chirurgischen
HSM-Bereich Zuordnungskriterium. Endoskopische Verfahren kdnnten somit nicht zu den
Fallzahlen gerechnet werden. Der rechtskréftig definierte HSM-Bereich werde in der
schwei zerischen Operationsklassifikation (CHOP) und der |CD-Klassifikation
entsprechend abgebildet. Die Kodierung der Diagnosen und Behandlungen unterliege
prézisen Richtlinien. Der Bereich Medizinische Kodierung und Klassifikation des
Bundesamtes fir Statistik Uberprife und redigiere die entsprechenden Klassifikationen
jahrlich. Diese wirden danach fur alle Akteure, auch fir die Organe der IVHSM gelten.
Eine Abweichung von den entsprechenden Kodierungen sel somit nicht moglich, auch
wenn es beachtenswert erscheine, dass die Beschwerdefuhrerin seit dem Jahr 2007
Verfahren der endoskopischen Resektion des Friihkarzinoms, insbesondere die
endoskopische Submucosadissektion (ESD), durchftihre und dadurch operative
Oesophagusresektionen habe reduzieren konnen. Behandlungen, die nicht der
hochspezialisierten Medizin zugewiesen worden seien, kdnnten zudem gestiitzt auf einen
vorhandenen kantonalen L eistungsauftrag weiterhin zulasten der OK P abgerechnet werden.
Auswirkungen auf die relevanten Fallzahlen im HSM-Bereich hétten diese Eingriffe
beziehungswei se Behandlungen jedoch nicht. Im Ubrigen miisste die Hohe der Fallzahlen
neu festgel egt werden, wenn noch weitere Falle wie die ESD zur hochspezialisierten
Medizin hinzugezahlt werden wirden. Somit kénne selbst unter Hinzurechnung der
endoskopischen Verfahren nicht gesagt werden, dass die Beschwerdefiihrerin die Fallzahlen
erreiche (vgl. B-act. 15 Rz. 26-27). Die Abnahme der operativen Oesophagusresektion
aufgrund vermehrter Durchfihrung von endoskopischen Verfahren spreche im Ubrigen nur
fUr die Zentralisierung der Oesophaguschirurgie, daimmer weniger Leistungserbringer
diese durchfiihren werden. Behandlungen, die nicht der hochspeziaisierten Medizin
zugewiesen seien, konnten gestitzt auf einen kantonalen L eistungsauftrag zulasten der OKP
abgerechnet werden. Somit kénne die Beschwerdeflhrerin diese Eingriffe gestitzt auf einen
kantonalen L eistungsauftrag auch ohne Lestungszuteilung im Teilbereich
Oesophagusresektion vornehmen. Endoskopische Verfahren kamen im Ubrigen
hauptsachlich fur Frihformen eines Oesophaguskarzinoms in Frage, die sich auf die
Schleimhaut beschrénken wirden. Tumore, die durch die ganze Wand der Speiserthre
gewachsen seien und allenfalls auch regionére Lymphknoten befallen hétten, konnten mit



dieser Technik nicht behandelt werden. Genau um solche Eingriffe gehe es aber bei der
hochspezialisierten Medizin. Endoskopische Verfahren stellten dementsprechend nicht per
se eine Alternative zu Oesophagusresektionen dar. Zudem wirden sie nicht unter die
HSM-Zuordnung fallen, weshalb sie vorliegend nicht Gegenstand des Verfahrens seien
(vgl. B-act. 15 Rz. 58-59).

E.7.23

Das BAG weist diesbeztglich darauf hin, dass die Konzentration der L eistungserbringung
eine wichtige Voraussetzung fir die Patientensicherheit und die Gewéahrleistung der
Wirtschaftlichkeit und der Qualitét im Sinne desKVG im HSM-Bereich sei. Mit der
Vorgabe der einheitlichen gesamtschweizerischen Planung der HSM habe der Gesetzgeber
gerade in den sehr spezialisierten Bereichen eine solche Konzentration der

L elstungserbringung angestrebt. Es sei die Rolle der HSM-Organe zu entscheiden, welche
Bereiche der HSM zuzuordnen seien, was sie fur die Oesophagusresektion gemacht hatten.
Aus diesem Grund sei das Beschlussorgan nur dazu beméchtigt Leistungsauftrége in der
Oesophagusresektion zu erteilen und kdnne konsequenterwel se alternative
Operationsmethoden mit gleicher oder dhnlicher Diagnose nicht dazuzahlen. Falls man dies
tun wirde, ware es theoretisch moglich, die Fallzahlen zu erreichen, ohne dass man eine
einzige Oesophagusresektion durchgefuhrt hétte. Dies sel sicherlich nicht im Sinne der
Qualitétssicherung durch Mindestfallzahlen. Dass Spital standorte L el stungsauftrage im
HSM-Bereich verlieren wirden, sei die Konsequenz der Konzentration der HSM, was auch
die Strukturanpassungen in anderen Bereichen beschleunigen kénne. So kénnte die
Beschwerdefihrerin sich eben auf diese aternativen Behandlungen spezialisieren,
vorbehdltlich eines kantonalen L e stungsauftrags (vgl. B-act. 17 Rz. 4.3).

E.7.24

Mit Grundsatzurteil C-6539/2011 vom 26. November 2013 (publiziert als BV GE 2013/45)
hat das Bundesverwaltungsgericht festgestellt, dass ein zweistufig ausgestaltetes Verfahren
erforderlich sei. In eéinem ersten Schritt hat die Zuordnung zum HSM-Bereich zu erfolgen
und in einem zweiten Schritt die Zuteilung der Leistungsauftrage an die L eistungserbringer
(vgl. auch oben Bst. A.c). Im weiteren Grundsatzurteil C-2251/2015 vom 9. Juni 2016
(publiziert als BV GE 2016/15) ist das Bundesverwaltungsgericht auf die Beschwerde eines
L eistungserbringers gegen den Zuordnungsentscheid im Bereich der komplexen
Behandlung von Hirnschlagen nicht eingetreten. Das Gericht hat diesbeztiglich ausgefihrt,
dass es zwar grundsétzlich zusténdig sei (E. 2.5), jedoch eine selbsténdige Anfechtung des
Zuordnungsbeschlusses beim Bundesverwaltungsgericht ausgeschlossen sei (E. 5.3).
Allerdings sei ein Zuordnungsentscheid als generell-abstrakter Erlass beziehungsweise
«texte normatif» aufgrund einer sich darauf stitzenden Verfigung im Einzelfall
grundsétzlich gerichtlich Uberprifbar (vgl. BV GE 2016/15 E. 5.1.1 mit Hinweis auf BGE
13911 384 E. 2.3). Diese Rechtsprechung wurde im Grundsatzurteil C-1465/2016 vom 26.
September 2016 (publiziert als BV GE 2016/14) bestétigt (vgl. E. 1 ff.).

E.7.25

Die Zuordnung der Oesophagusresektionen gemass dem Schweizerischen

Operationskatal ogs (CHOP) und des internationalen Diagnoseverzeichnisses (ICD) in den
HSM-Bereich erfolgte mit Beschluss der Vorinstanz vom 21. Januar 2016, welcher
rechtsprechungsgemass nicht selbstandig anfechtbar war (vgl. oben E. 7.2.4). Mit dem
Beschluss vom 31. Januar 2019 beziehungsweise der individuellen Verfiigung vom 2. Mai



2019 liegen nun jedoch Verfligungen vor, die sich auf den Zuordnungsbeschluss vom 21.
Januar 2016 abstitzen. Indem die BeschwerdefUhrerin in ihrer Beschwerde gegen den
Beschluss vom 31. Januar 2019 beziehungsweise die individuelle Verfiigung vom 2. Mai
2019 verlangt, die endoskopische Submucosadissektion ESD, die endoskopische
Mucosaresektion EMR sowie die endoskopische Radiofrequenz-Ablation BarrX seien bei
den zu erreichenden Mindestfallzahlen im Bereich der Oesophagusresektion zu
berticksichtigen, macht sieimplizit geltend, die Eingriffe, welche der hochspezialisierten
Medizin im Bereich der Oesophagusresektion geméss CHOP und ICD zugeordnet werden,
seien unvollsténdig. Allerdings zeigt sie vorliegend nicht auf, inwiefern die Zuordnung
gemass Beschluss vom 21. Januar 2016 gegen Uibergeordnete Normen wie beispielsweise
das KV G verstossen haben soll. Die von der Vorinstanz vorgenommene Unterscheidung
zwischen den von der Beschwerdeftihrerin angefihrten endoskopischen Eingriffen, welche
hauptsachlich fur Frihformen eines auf die Schleimhaut beschrénkten
Oesophaguskarzinoms in Frage kommen (vgl.

https://www.pschyrembel .de/ Submukosadi ssekti on%2C%20endoskopi sche/ KOPS1/doc/;
https.// www.pschyrembel .de/endoskopi sche%620M ukosaresektion/K 0QA 1/doc/; https://w
ww.medtroni c.com/de-de/pati enten/produkte-therapien/refluxerkrankungen/barrett/radiofre
guenzablation.html; https://gastrozentrum.ch/ info-fuer-aerzte/diagnosti k-und-therapie/spez
ielle-interventionen/radiof requenzabl ation-bei-barrettoesophagus/; alle abgerufen am 2.
September 2021), und der Oesophagusresektion im HSM-Bereich, welche beispielsweise
bei durch die ganze Wand der Speiserohre gewachsenen Tumoren angezeigt ist (vgl.
https.//www.pschyrembel.de/%C3%96sophagusresektion/A06BU/doc/; abgerufen am 2.
September 2021) erscheint zudem sachgerecht. Entsprechend ist vorliegend auch keine
Ermessensiiberschreitung oder Willkir der Vorinstanz ersichtlich. Im Ubrigen ist dem BAG
beizupflichten, dass es nicht im Sinne der Qualitétssicherung durch Mindestfallzahlen sein
kann, wenn es theoretisch moglich wére, die Fallzahlen zu erreichen, ohne dass eine einzige
Oesophagusresektion im zweitgenannten Sinne, die gemass Zuordnungsentscheid vom 21.
Januar 2016 als zum HSM-Bereich zugehorig zu qualifizieren ist, durchgefthrt worden
wére.

E.7.26

Dadie von der BeschwerdefUhrerin angefiihrten endoskopischen Verfahren nicht unter die
Oesophagusresektion gemass Zuordnungsentscheid vom 21. Januar 2016 fallen und die
Beschwerdefuhrerin nicht aufgezeigt hat, inwiefern der erwahnte Zuordnungsentscheid
gegen Ubergeordnete Normen verstossen haben soll, kénnen die endoskopisch
durchgefiihrten Operationen zur Erreichung der Mindestfallzahlen nicht beriicksichtigt
werden.

E.7.3

Die BeschwerdefUhrerin rigt weiter eine willkurliche und ungleiche Handhabung des
Kriteriums der Fallzahlen, indem einzig auf das SGV C/AQC-Klinikregister, welches
zudem fehlerhaft sei, abgestellt worden sei.

E. 731

Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, die Vorinstanz scheine generell von einer absoluten
Beweiskraft dieser HSM-Registerdaten auszugehen. Hierfur fehle aber die erforderliche
gesetzliche Grundlage. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts sel fur die
Evaluation der Leistungserbringer auf die aktuellsten offiziellen Zahlen abzustellen. Es



verstehe sich von selbst, dass diese Zahlen aus einer zuverlassigen, korrekten Datenquelle
stammen und richtig sein mussten. Die Zahlen des SGV C/AQC-Klinikregisters seien im
Fall der Beschwerdefiihrerin fehlerhaft und wirden von den im Rahmen der Gewahrung des
rechtlichen Gehors eingereichten Fallzahlen abweichen. Die eingereichten Zahlen der
Beschwerdefthrerin wirden auf der Codierung gemass der Schweizerischen
Operationsklassifikation (nachfolgend CHOP), welche auch die Grundlage fir die
medizinische Statistik des Bundesamtes fir Statistik (nachfolgend BFS) darstelle, basieren.
Auch weitere Bewerber hdtten im Rahmen der Gewahrung des rechtlichen Gehérs darauf
hingewiesen, dass die Fallzahlen im SGV C/AQC-Klinikregister fehlerhaft seien. Die
Vorinstanz sei sich dieser Fehlerhaftigkeit der Fallzahlen des SGV C/AQC-Klinikregisters
ebenfalls bewusst gewesen. So werde im Schlussbericht festgehalten, dass die
Beschwerdefhrerin im Jahr 2015 (gemass medizinischer Statistik) 7 Oesophagusfélle
behandelt habe, in der Verfiigung vom 2. Mai 2019 werde dann aber wiederum von 5 Féllen
fr das Jahr 2015 (gemass SGV C/AQC-Klinikregister) ausgegangen. Dass fir den
Nachweis der Fallzahlen nicht einzig auf die Daten aus dem SGV C/AQC-Klinikregister
abgestellt werden kdnne, belege schliesslich auch der Umstand, dass die Vor-instanz in
Zweifelsfallen Operationsberichte der Bewerber daraufhin Gberprift habe, ob die gezdhiten
Falle auch tatsachlich HSM-Félle gewesen seien. Im Fall der BeschwerdefUhrerin werde
aber einzig auf die Zahlen aus dem SGV C/AQC-Klinikregister abgestellt, ohne die
Fallzahlen (bspw. durch einen Vergleich mit der medizinischen Statistik des BFS oder
mittels Uberprifung anhand der Operationsberichte) zu hinterfragen, obwohl dazu auch aus
Sicht der Vorinstanz Anlass bestanden hétte. Die V orinstanz musse sich entsprechend eine
willkurliche und ungleiche Handhabung des Kriteriums der Fallzahlen vorwerfen lassen
(vgl. B-act. 10 Rz. 45-48; B2-act. 1 Rz. 54-57).

E. 732

Die Vorinstanz fuhrt diesbeziiglich insbesondere aus, die Beschwerdeflhrerin habe bereits
inihrer Bewerbung vom 20. Dezember 2016 deklariert, dass sie die geforderten
Mindestfallzahlen im Bereich der hochspezialisierten Viszeralchirurgie, Teilbereich
Oesophagusresektion, im Bewertungszeitraum nicht erreiche. Gesttitzt auf die von ihr
beigebrachten und ins SGV C/AQC-KIinikregister eingetragenen Fallzahlen sei eine
durchschnittliche Fallzahl von 7 Féllen pro Jahr (2014: 7, 2015: 5, 2016: 9) ermittelt
worden, womit das Kriterium von durchschnittlich 12 Eingriffen pro Jahr klar nicht erfiillt
worden sei. Die Beschwerdefhrerin selbst habe geméss Kodierung durch ihren Arzt Dr.
C. am 13. Dezember 2017 eine durchschnittliche Fallzahl von lediglich 6 Féllen
pro Jahr im entsprechenden Bewertungszeitraum (2014: 3, 2015: 5, 2016: 10) und im Jahr
2017 wiederum nur 6 Félle ermittelt. Weiter mache die Beschwerdefthrerin geltend, die
Auswertung der HSM-Félle im Adjumed ergdbe einen Durchschnitt von 8 Féllen pro Jahr
(2014: 7, 2015: 5, 2016: 1 [recte: 10]) im entsprechenden Bewertungszeitraum. Mit
Beschwerdeergénzung vom 29. Mai 2019 und gleichzeitig eingereichter Beschwerde gegen
die Verfigung vom 2. Mai 2019 habe die Beschwerdefiihrerin eine durch Dr. C.

am 17. Mai 2019 vorgenommene Auswertung ihrer Fallzahlen in den Jahren 2014, 2015,
2016 und 2017 eingereicht. Danach soll die BeschwerdefUhrerin im Jahr 2017 gar nur 5
Falle aufweisen und somit im Durchschnitt Uber die vorgenannten vier Jahre nur 6 Félle
(2014: 3, 2015: 5, 2016: 10, 2017: 5). Damit erreiche die BeschwerdefUhrerin auch nach
eigenen Angaben und eigenen Berechnungen die geforderten Mindestfallzahlen von
durchschnittlich 12 pro Jahr nicht; auch nicht unter Berticksichtigung der Fallzahlen aus
dem Jahr 2017 (vgl. B-act. 15 Rz. 24-25). Es sal nicht korrekt, dass spétestens auch seit



2017 die operativen Fallzahlen ausreichend gewesen seien. Wie zuvor dargelegt, ergebe
sich selbst nach eigenen Angaben der Beschwerdefhrerin, und sogar unter
Berlicksichtigung der nicht naher belegten Zahlen aus dem Jahr 2017, ein deutlich nicht
erreichter Durchschnitt der geforderten Mindestfallzahl, einmal davon abgesehen, dass auch
die Erreichung der Mindestfallzahl keinen Anspruch auf Erteilung eines L eistungsauftrags
gebe. Die Beschwerdefuhrerin erreiche dementsprechend die geforderten Mindestfallzahlen
nicht. An dieser Feststellung wirde auch das von der Beschwerdeftihrerin beantragte
gerichtliche Gutachten betreffend ihre Fallzahlen an Oesophagusresektionen (inkl.
Endoskopische Verfahren) nichts andern (vgl. B-act. 15 Rz. 28-29).Weiter erwdhne die
Beschwerdefthrerin im Titel zu Ziffer 2.2.1 Willkdr und ungleiche Handhabung des
Kriteriums Fallzahlen. Sinngeméss wolle sie damit wohl geltend machen, dass die
Vorinstanz gegen das Willkirverbot (Art. 9 BV) und das Gleichbehandlungsgebot (Art. 8
BV) verstossen haben solle. In ihren dazugehdrigen Ausfiihrungen gehe sie aber nicht ndher
darauf ein. Damit komme sie ihrer Substantiierungspflicht nicht nach. Sie fihre einzig aus,
dass zur Ermittlung der Fallzahlen nicht auf das SGV C/AQC-Klinikregister hétte abgestel It
werden dirfen und dass bel ihr - im Gegensatz zu anderen Bewerbern - die ermittelten
Fallzahlen nicht anhand von Operationsberichten Uberprift worden seien. Die
Beschwerdefiihrerin habe bereits im fir die Bewerbung auszufillenden Fragebogen
deklariert, dass sie die Fallzahlen nicht erfille. Auch das Register habe das gleiche Bild
gezeigt. Es habe daher kein Grund bestanden, die einzelnen Operationsberichte der wenigen
und nicht gentigenden Félle der Beschwerdefihrerin zur Priifung einzuholen. Es sai bei
allen Bewerbern auf die gleiche Datenquelle zurtickgegriffen worden. Mit der verbindlichen
Dokumentation im Register und der Auditierung der Datenqualitét sei der Grundstein fr
ein Qualitétsmonitoring gelegt worden. Fur die Sicherstellung der im Register erfassten
Daten wirden Audits durchgefthrt. Bei Auffalligkeiten beziehungsweise Unstimmigkeiten
wurden die Operationsberichte zur Prifung beigezogen. Die Datenqualitét sei somit
gegeben. Die Spitéler hétten zudem die M6glichkeit, Korrekturen zu melden. Es gebe daher
keinen Grund, an der Richtigkeit der ermittelten Fallzahlen zu zweifeln. Nicht korrekt sei
deshalb die Behauptung, dass sich die Vorinstanz selbst bewusst sei, dass die Fallzahlen des
SGVC/AQC-Klinikregisters fehlerhaft seien. Richtig sei, dass zur Bedarfsermittlung auf die
Fallzahlen 2015 geméss medizinischer Statistik abgestellt worden sei. Im Ubrigen sei
darauf hingewiesen, dass die Beschwerdefiihrerin auch unter Beizug der Fallzahlen der
Medizinischen Statistik der Krankenhauser im Bewertungszeitraum nur durchschnittlich 5
Oesophagusresektionen aufweisen konne (2014 2, 2015: 6, 2016: 7). Somit erreiche siedie
relevanten Mindestfallzahlen auch gemé&ss der Medizinischen Statistik der Krankenh&user
nicht. Dass sie die Fallzahlen nicht erreiche, sei von ihr selbst von Anfang an deklariert und
auch nie bestritten worden (vgl. B-act. 15 Rz. 49-53).

E.7.33

Das BAG fuhrt hinsichtlich der gertigten willktrlichen und ungleichen Handhabung des
Kriteriums der Fallzahlen aus, die medizinische Statistik des BFS sei die statistische
Grundlage, die fur die Ermittlung des Bedarfs der Wohnbevdlkerung in einem bestimmten
HSM-Teilbereich zweckmassig sei, da es sich um die aktuellsten und vollstandigen Zahlen
handle. Die Daten des SGV C/AQC-Register kdnnten dafUr nicht verwendet werden, dasie
unvollstandig seien und somit die Bedarfsanalyse verzerren konnten. Aufgrund der
spezifischeren Erfassung der Oesophagusresektion im SGV C/AQC-Register erscheine es
jedoch angezeigt, dass fur die Beurteilung der Mindestfallzahlen diese Datengrundlage
verwendet werde. Die Zwelfel an der Vollstandigkeit seien dabel berticksichtig worden,



indem Auffélligkeiten und/oder Diskrepanzen zur medizinischen Statistik untersucht
worden seien und indem die Bewerber die Gelegenheit zur Korrektur gehabt hétten. Es
koénne somit davon ausgegangen werden, dass die ermittelten Fallzahlen der
Oesophagusresektion korrekt seien. Im vorliegenden Fall habe die Beschwerdefthrerin
weder in Selbstdeklaration noch mit dem SGV C/AQC-Register die geforderten Fallzahlen
erreicht. Insofern sei auch nicht zu beanstanden, dass das Beschlussorgan diese Zahlen nicht
weiter geprift habe. Die oben beschriebene Methodik sei darliber hinaus bel allen
Bewerbern angewendet worden, wodurch man dem Beschlussorgan keine willkirliche oder
ungleiche Handhabung der Fallzahlen vorwerfen kénne (vgl. B-act. 17 Rz. 2.3).

E.7.34

Die Vorinstanz fuhrt in ihren Schlussbemerkungen in Prézisierung der Stellungnahme des
BAG aus, fur die Bedarfsermittlung sei auf die medizinische Statistik des BFS abgestel It
worden. Dies, wie es auch das BAG festhalte, im Sinne der Rechtsprechung. Fir die
Ermittlung der Fallzahlen der einzelnen Einrichtungen sei auf das SGV C/AQC-Register
abgestellt worden. Dies aufgrund der spezifischeren Erfassung der betreffenden
Resektionen im massgebenden Zeitpunkt. Zudem seien bel alfélligen Unstimmigkeiten
oder Auffaligkeiten (z.B. wenn die Spitdler mitgetellt hétten, die Fallzahlen zu erfillen,
gemass dem SGV C/AQC-Klinikregister aber zu wenig Félle erfasst gewesen seien, oder bei
grossen Schwankungen etc.), jewells die Operationsberichte (anonymisiert) einverlangt und
Uberprift und damit sichergestellt worden, dass die Fallzahlen korrekt ermittelt wirden
(vgl. B-act. 22 Rz. 1).

E.7.35

Der HSM-Bereich der komplexen hochspeziaisierten Viszeralchirurgie wird gemass der
schwei zerischen Operationsklassifikation (CHOP) und des internationalen
Diagnoseverzeichnisses (ICD) abgebildet (vgl. GDK1-act. 1.145 S. 35). Das
SGVC/AQC-Klinikregister ist das offizielle Register fur viszeral-chirurgische Félle
innerhalb der hochspezialisierten Medizin (vgl. https://adjumed.com/kunden/vishsm/;
abgerufen am 26. August 2021).

E.7.3.6

Aus den Akten ergibt sich, dass die Beschwerdefuhrerin fur den Bereich der
Oesophagusresektion in ihrer Bewerbung angegeben hat, die Mindestfallzahlen von 12
Eingriffen pro Jahr im Schnitt der letzten drei Jahre (2014 - 2016) nicht zu erreichen.
Gleichzeitig hat sie jedoch mitgeteilt, dass eine Erweiterung des Teams geplant sei
(GDK2-act. 1.006 S. 10). Den Fallzahlen des SGV C/AQC-Klinikregisters
(Adjumed-Register) ist diesbeziiglich zu entnehmen, dass die Beschwerdefuhrerin im
Bereich der Oesophagusresektion im Jahr 2014 7 Eingriffe, im Jahr 2015 5 Eingriffe und im
Jahr 2016 9 Eingriffe vorgenommen hat (GDK2-act. 3.003). Im Erl&uternden Bericht fur
die Leistungszuteilung (Entwurf fir die Gewadhrung des rechtlichen Gehdrs) vom 19.
Oktober 2017 wurde sodann festgehalten, dass die Beschwerdefiihrerin gemass

SGV C/AQC-Klinikregister im Jahresdurchschnitt im Zeitraum vom 21. Dezember 2013 bis
zum 20. Dezember 2016 7 Oesophagusresektionen vorgenommen habe (GDK2-act. 4.003
S. 17). Im Rahmen des rechtlichen Gehdrs hat die Beschwerdefhrerin diesbeziiglich erneut
ausgefihrt, sie sei sich bewusst, dass die Mindestfallzahlen bei der Oesophagusresektion in
den Jahren 2014 (3), 2015 (5) und 2016 (10) knapp nicht erreicht seien (vgl. GDK2-act.
4.005 Fragebogen S. 5). Gleichzeitig hat sie als Beweismittel die erste Version der Tabelle



«Plausibilisierung der Fallzahlen» vom 12. Januar 2018 eingereicht (GDK2-act. 4.005
Beilage 3). Gemass Angaben der Beschwerdefihrerin hat Dr. C. die
Plausibilisierung die Fallzahlen HSM-Viszeral chirurgie geméass CHOP-Codierung 2014 -
2017 ausgewertet. Im Schlussbericht vom 31. Januar 2019 hat die V orinstanz wiederum
festgehalten, dass die Beschwerdefuhrerin gemass SGV C/AQC-Klinikregister im
Jahresdurchschnitt im Zeitraum vom 21. Dezember 2013 bis zum 20. Dezember 2016 7
Oesophagusresektionen vorgenommen habe (GDK2-act. 4.016 S. 36). Auch in der
individuellen Verfigung vom 2. Mai 2019 hat die Vorinstanz auf die Zahlen des
Adjumed-Registers abgestellt (2014: 7, 2015: 5, 2016: 9) und somit einen Durchschnitt von
7 Fallen errechnet (GDK2-act. 4.018 S. 2). Im Rahmen des Beschwerdeverfahrens vor
Bundesverwaltungsgericht hat die Beschwerdefihrerin mit ihrer Beschwerdeergénzung
vom 29. Mai 2019 eine korrigierte «Plausibilisierung der Fallzahlen» vom 17. Mai 2019
eingereicht, gemass welcher im Jahr 2017 nur 5 (anstatt 6) Oesophagusresektionen
vorgenommen worden seien (B-act. 10 Beilage 28).

E.7.3.7

Esist festzustellen, dass die BeschwerdefUhrerin die geforderten Mindestfallzahlen von 12
Eingriffen im Bereich der Oesophagusresektion im relevanten Zeitraum vom 21. Dezember
2013 bis zum 20. Dezember 2016 (vgl. oben E. 7.1.6) nicht erreicht hat, selbst wenn auf die
von ihr geltend gemachten Fallzahlen gemaéss aktuellster «Plausibilisierung der Fallzahlen»
(2014: 3, 2015: 5, 2016: 10) abgestellt wird. Hierbei resultieren im Durchschnitt Gber diese
drei Jahre lediglich 6 Eingriffe. Somit kann vorliegend offenbleiben, ob die Fallzahlen der
Beschwerdefiihrerin im SGVC/AQC-K linikregister, welche sieim Ubrigen offenbar
selbsténdig im Register erfasst hat und geméss welchen die Vorinstanz von durchschnittlich
7 Eingriffen ausgegangen ist, fehlerhaft waren. In diesem Zusammenhang ist der
Vollstéandigkeit halber darauf hinzuweisen, dass das HSM-Fachorgan die Daten des
Registers anhand der Daten der medizinischen Statistik des BFS plausibilisiert hat und
anschliessend aufgrund der lediglich geringfigigen Abweichungen auf die
HSM-Registerdaten abgestellt wurde (GDK 2-act. 4.012 S. 135 [Anhang A2]). Weiter ist
klar, dass fUr die Vorinstanz keine Veranlassung bestand, die Operationsberichte der
selbstdeklarierten Eingriffe im Bereich der Oesophagusresektion einzuholen und zu
Uberprifen, wie sie es bel Bewerbern getan hat, die im Bewerbungsverfahren angegeben
haben, die Mindestfallzahlen zu erfillen. Vor diesem Hintergrund kann im vorliegenden
Verfahren zudem offenbleiben, ob es an einer gesetzlichen Grundlage fir das
SGVC/AQC-Klinikregister fehlt beziehungsweise ob eine solche Gberhaupt erforderlich
ware. Soweit die Beschwerdefiihrerin der Vorinstanz also eine willkurliche und ungleiche
Handhabung des Kriteriums der Fallzahlen vorwirft, well einzig auf die Zahlen aus dem
SGVC/AQC-Klinikregister abgestellt worden sei, ohne die Fallzahlen zu hinterfragen, ist
die Rige unbegriindet.

E.7.38

Vor dem Hintergrund, dass die Vorinstanz auf die Fallzahlen vom 21. Dezember 2013 bis
zum 20. Dezember 2016 abstellen durfte (vgl. oben E. 7.1.6) und die Beschwerdefihrerin
die Mindestfallzahl von 12 Eingriffen im Bereich der Oesophagusresektion - unabhéngig
davon, auf welche Daten abgestellt wird - nicht erreicht hat (vgl. oben E. 7.3.7), sind die
gestellten Antrage auf Einholung eines gerichtlichen Gutachtens Uber die Fallzahlen der
Oesophagusresektionen am Lindenhof sowie auf Parteiverhor in antizipierter
Beweiswirdigung (vgl. oben E. 3.4) abzuweisen, dadiese bei dieser Ausgangslage am



Ergebnis nichts mehr &ndern kénnen.

E.74

Weiter rugt die Beschwerdefthrerin implizit, die Vorinstanz habe die Mindestfallzahlen
unzul éssigerwei se a's Ausschlusskriterium verwendet.

E. 741

In ihren Schlussbemerkungen bringt die Beschwerdefthrerin vor, die Vorinstanz stelle fir
die Erteilung der Leistungsauftrage prioritér auf das Kriterium der Mindestfallzahlen al's
Qualitdtsmerkmal ab. Den Fallzahlen werde ein htheres Gewicht beigemessen al's anderen
Kriterien, wie beispielsweise der Wirtschaftlichkeit (vgl. B-act. 21 Rz. 24). Der
Beschwerdefiihrerin sei «primér» kein Leistungsauftrag erteilt worden, weil siedie
erforderlichen Mindestfallzahlen im seitens der V orinstanz vorausgesetzten
Beurteilungszeitraum nicht erreiche. Die Vorinstanz bringe dadurch implizit zum
Ausdruck, dass sie die Mindestfallzahlen als massgebendes Kriterium fur die Zuteilung der
L eistungsauftrage im betroffenen HSM-Bereich erachte. Den weiteren Kriterien, wie der
erwahnten Wirtschaftlichkeit, werde entsprechend keine oder nur eine untergeordnete
Bedeutung zugemessen. Im Ergebnis habe die Vorinstanz vom Kriterium der
Wirtschaftlichkeit Ausnahmen zugelassen und auch Leistungsauftrage an
Leistungserbringer erteilt, die dieses Kriterium nicht erfillen wirden. Fur die geforderten
Fallzahlen seien demgegentiber keine Ausnahmen zugel assen worden, das heisst Bewerber,
welche die Fallzahlen nicht erflllten, seien konsequent ausgeschl ossen worden. Diese
Gewichtung der einzelnen Kriterien beziehungsweise die Gewahrung von Ausnahmen bei
einer gesetzlich erforderlichen Voraussetzung beruhe auf keinen sachlichen Grinden, sei
somit willkdrlich und mithin auch in keiner Weise gesetzlich vorgesehen. Art. 58b Abs. 4
Bst. aKVV sehe fir die Beurteilung des zu sichernden Angebots die Wirtschaftlichkeit und
Qualitat der Leistungserbringung als gleichwertige Kriterien vor. Eine Gewichtung
beziehungswei se eine Reihenfolge unter diesen Kriterien lasse sich weder dem Gesetz noch
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts entnehmen. Das KV G sehe mithin
nicht vor, dass L eistungsauftrage an unwirtschaftliche Leistungserbringer vergeben werden
konnten. Die Vorinstanz halte dem entgegen, dass das Kriterium der Mindestfallzahlen
neben der Qualitét auch der Effizienz und der Wirtschaftlichkeit diene und bringe somit
implizit zum Ausdruck, dass Zentren mit hohen Fallzahlen auch als wirtschaftlich zu
gualifizieren seien. Dies sei indessen nicht zutreffend. Fallzahlen seienin erster Linieein
Kriterium fUr die Beurteilung der Qualitét einer Leistung. Die Vermutung, dass ein Spital
bei hoheren Fallzahlen in einer Leistungsgruppe wirtschaftlicher arbeitet, als bei
niedrigeren Zahlen, sei vorliegend auch nicht Gberprift, geschweige denn belegt worden.
Selbst wenn die Fallzahlen nicht nur ein Indiz fur die Qualitét, sondern auch fr die
Wirtschaftlichkeit einer Leistungserbringung sein sollten (was wie dargelegt bestritten
werde), vermdge deren Berlicksi chtigung gemass der Rechtsprechung des

Bundesverwal tungsgerichts eine bundesrechtskonforme Wirtschaftlichkeitsprifung nicht zu
ersetzen. Schliesslich werde auch der Grundsatz der Rechtsgleichheit verletzt, wenn
Bewerber, die ein Kriterium nicht erfllten, einen Leistungsauftrag erhalten wirden, andere
Bewerber, die ein anderes Kriterium nicht erflllten, demgegentber von der

L eistungszuteilung ausgeschlossen wiirden (B-act. 21 Rz. 43-49).

E.74.2



Mindestfallzahlen pro Spital gemass Art. 58b Abs. 5 KVV (vgl. oben E. 5.8) sind
anerkannte Qualitatsindikatoren (BV GE 2018 V/3 E. 7.6.6; Urteil C-5573/2017 vom 21.
November 2018 E. 11.3). Durch die Behandlung einer Mindestzahl von Féllen erhélt ein
Spital beziehungsweise das Behandlungsteam Routine und Erfahrung, wodurch die
Behandlungsqualitét sichergestellt werden soll (vgl. Urteil C-3413/2014 E. 11.7.4). In der
Schweiz werden zunehmend Mindestfallzahlen fiir Spitalbehandlungen gefordert.

V erschiedene Studien belegen grundsétzlich einen Zusammenhang zwischen Fallzahlen
und Qualitédt. Je mehr Féle, desto hoher die Qualitét. Allerdings léasst sich bei den meisten
Behandlungen kein exakter Schwellenwert ableiten, das heisst es kdnnen keine Aussagen
dartber gemacht werden, ab welcher Fallzahl die Qualitét deutlich steigt beziehungsweise
unterhalb welcher Fallzahl die Qualitét eines bestimmten Eingriffs mit hoher
Wahrscheinlichkeit nicht mehr gentigt (BGE 145V 170 E. 6.4). Die Vorgabe von
Mindestfallzahlen soll aber nicht nur die Qualitét, sondern auch die Effizienz und
Wirtschaftlichkeit fordern (Urteile des BV Ger C-6266/2013 E. 4.3.4; C-401/2012 vom 28.
Januar 2014 E. 9.2 und E. 14; vgl. auch BGE 13811 398 E. 7.2.2).

E. 743

Da das HSM-Beschlussorgan - genauso wie die kantonal fir die Spital planung zustandigen
politischen Organe - die Vorschriften des KV G sowie der Ausfihrungsverordnungen zu
beachten hat (vgl. oben E. 5.8), kann es fir bestimmte L el stungsgruppen im Rahmen der
leistungsspezifischen Anforderungen Mindestfallzahlen festsetzen (vgl. zur kantonalen
Spitalplanung BVGE 2018 V/3 E. 7.6.6.2). Gemass der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts zur Spital planung der Kantone ist die Mindestfallzahl ein
zulassiges Kriterium fur den Ausschluss bestimmter Leistungserbringer, zumal die damit
verbundene Konzentration des L el stungsangebots zur Steigerung der Qualitét beitragt und
auch der Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung forderlich ist (Urteil C-401/2012 E.
9.2). Die Einhaltung von Mindestfallzahlen kann daher as Voraussetzung fir die Zuteilung
bestimmter L eistungen vorgesehen werden (vgl. auch Bernhard Ritsche, Rechtsgutachten
vom 20. Juni 2011 zuhanden des Kantons Bern: Steuerung der Leistungsmenge im
Spitalbereich, S. 53 f.; Empfehlungen der GDK zur Spitalplanung 2018, Empfehlung 7, S.
14 1.). Mit dem Kriterium der Mindestfallzahlen haben die Kantone zudem einen Hebel, um
auf eine Konzentration des Angebots hinzuwirken (vgl. Ritsche/Picecchi, aa.O., Rz. 44 zu
Art. 39). Dies muss auch fur das HSM-Beschlussorgan gelten.

E.744

Im vorliegenden Fall sehen die von der Vorinstanz definierten spezifischen
Qualitatsanforderungen fur den Bereich der Oesophagusresektion bei Erwachsenen unter
anderem eine Mindestfallzahl pro Standort und Jahr von je 12 Fallen vor (vgl. oben E.
6.2.1; Erlauternde Notiz zur Bewerbung fir den HSM-L el stungsauftrag im Bereich
«Komplexe hochspezialisierte Viszeral chirurgie» vom 25. Oktober 2016 [GDK 2-act. 1.004
S. 8]). In Bezug auf die Mindestfallzahlen wird weiter festgehalten, zahlreiche
Untersuchungen wirden eine direkte und eindeutige Beziehung zwischen der Anzahl
durchgefihrter Interventionen in einem Zentrum und den postoperativen Ergebnissen
inklusive postoperativer Komplikationen sowie Sterblichkeit wahrend des Spitalaufenthalts
zeigen. Dieser sogenannte «V olume-Outcome Effect» sei auch fir verschiedene

viszeral chirurgische Behandlungen im Bereich der Oesophagusresektion demonstriert
worden (vgl. GDK2-act. 1.004 S. 6). Den Akten der Vorinstanz ist Gberdies zu entnehmen,
dass im Entscheid vom 10. September 2013 nach einer Ubergangszeit von zwei Jahren mit



einer Mindestfallzahl von 10 Eingriffen pro Jahr eine Anhebung der Mindestfallzahlen
vorgesehen gewesen wére. Das Fachorgan habe jedoch vorerst auf die Anhebung der
Mindestfallzahlen auf das vorgesehene Niveau verzichtet und den Leistungserbringern eine
|angere Ubergangszeit gewahrt. Die Mindestfallzahlen seien fir die Ubergangszeit nur
leicht angehoben worden (vgl. GDK2-act. 1.004 S. 6). Wie bereits festgestellt (vgl. oben E.
7.3.7), erflllt die Beschwerdefuihrerin im vorliegenden Fall die Mindestfallzahl im
Durchschnitt der Jahre 2014 - 2016 nicht: Fallzahlen Lindenhofgruppe Mindestfall-zahlen
2014 - 2016 (Vorinstanz) 2014 - 2016 (Klinik) Oesophagus-resektion

E. 745

Die Beschwerdefuhrerin weist zwar in ihren Schlussbemerkungen zu Recht darauf hin, dass
das Erreichen von Mindestfallzahlen keine rechtskonforme Wirtschaftlichkeitsprifung
ersetzen kann (vgl. Urteile des BV Ger C-5647/2011 vom 16. Juli 2013 E. 5.4.3;
C-4232/2014 vom 26. April 2016 E. 5.4.3). Aus dem Erreichen von festgesetzten
Mindestfallzahlen darf daher nicht ohne Welteres geschlossen werden, ein
Leistungserbringer sel wirtschaftlich im Sinne des KV G. Diesen Schluss hat die Vorinstanz
im vorliegenden Fall aber nicht gezogen, weshalb die Beschwerdefhrerin daraus nichts zu
ihren Gunsten ableiten kann. Vielmehr hat sie der Beschwerdefihrerin die Erteilung eines
L eistungsauftrags infolge Nichterreichens der Mindestfallzahlen verweigert. Wie sich aus
der dargelegten Rechtsprechung ergibt, ist es zuléssig, Leistungserbringer, welche die
Mindestfallzahlen nicht erfillen, aus der Evaluation auszuschliessen, und damit der
Versorgungsqualitét bel der Auswahl der Leistungserbringer ein hohes Gewicht
beizumessen (vgl. auch Gebhard Eugster, Krankenversicherung, in: Soziale Sicherheit, 3.
Aufl. 2016, S. 656 Rz. 806). Zu beachten ist zudem, dass kein Rechtsanspruch auf
Aufnahmein die Spitalliste besteht (BGE 133 V 123 E. 3.3; Urteil C-4232/2014 E. 5.4.2)
und dem HSM-Beschlussorgan bei der Auswahl der Leistungserbringer ein erheblicher
Ermessensspielraum zukommt (BV GE 2013/45 E. 5.4 m.H.), welcher in Bezug auf die
Angemessenheit der Entscheidung vom Bundesverwaltungsgericht nicht Gberpriift werden
kann (Art. 53 Abs. 2 Bst. 3KV G i.V.m. Art. 49 VwVG; vgl. auch oben E. 3.1).

E. 746

Erreicht die Beschwerdefihrerin die im Rahmen der |eistungsspezifischen Anforderungen
festgel egten Mindestfallzahlen nicht, verletzt die Vor-instanz Art. 58b Abs. 4 Bst. aKVV
(Wirtschaftlichkeit und Qualitét) nicht, wenn sie ihr aus diesem Grund keinen
Leistungsauftrag fur die Oesophagusresektion bel Erwachsenen erteilt (vgl. Urteile
C-4232/2014 E. 5.4.6; C-3413/2014 E. 10.4.1). Damit will die Vorinstanz verhindern, dass
Patientinnen und Patienten in einem Spital behandelt werden, welche Leistungenim
Bereich der Oesophagusresektion nur selten erbringen, was nachvollziehbar ist und der
Versorgungsqualitét dient. Esist damit aufgrund des dargestellten Rechts nicht zu
beanstanden, dass die V orinstanz die festgel egten Mindestfallzahlen al's
Ausschlusskriterium angewendet hat. Mithin ist esim vorliegenden Zusammenhang nicht
entscheidend, ob die Beschwerdefihrerin allenfalls wirtschaftlich effizienter ist alsdie
Ubrigen Bewerber.

E. 747

Soweit die Beschwerdefihrerin weiter eine Ungleichbehandlung rugt, indem Bewerber, die
ein Kriterium nicht erfullten (Wirtschaftlichkeit), einen Leistungsauftrag erhalten wiirden,
andere Bewerber, die ein anderes Kriterium nicht erfullten (Mindestfallzahlen),



demgegeniber von der Leistungszuteilung ausgeschlossen wiirden, ist ihr entgegen zu
halten, dass die Vorinstanz keine Bewerber berticksichtigt hat, welche die
Mindestfallzahlen nicht erreicht haben. Entsprechend wurde das Kriterium der
Mindestfallzahlen, welches die Vorinstanz zulassigerweise a's Ausschlusskriterium
angewendet hat (vgl. oben E. 7.4.6), fur alle Bewerber gleich angewendet. Daraus, dass die
Vorinstanz das Kriterium der Wirtschaftlichkeit - wiederum in gleicher Art und Weise fir
alle Bewerber - vorliegend nicht als Ausschlusskriterium verwendet hat, kann die
Beschwerdefhrerin nichts zu ihren Gunsten ableiten.

E.75

Die Beschwerdefthrerin fuhrt in ihren Schlussbemerkungen Uberdies erstmals aus, dass
eine hohe Fallzahl an Spitélern, bel denen die berlicksichtigten Eingriffe Gberwiegend durch
Assistenz- oder Oberérzte in Weiterbildung durchgeftihrt wirden (wie beispielsweise an
den Universitétsspitalern), nicht unbesehen einer guten Qualitét der Behandlungen
gleichgesetzt werden kénne. Sofern die Eingriffe tberwiegend durch Arztein
Weiterbildung durchgefiihrt wirden, sel dies der Qualitét der Leistungen, im Vergleich zu
Eingriffen durch Arzte mit abgeschlossener Weiterbildung, eher abtraglich. Mit Fallzahlen,
die fur die Beurteilung des Kriteriums Qualitat berticksichtigt wirden, kdnnten somit im
Ergebnis nur jene Eingriffe gemeint sein, die durch fachlich eigenverantwortliche, das
heisst mit abschliessender fachlicher Verantwortung tatige Arzte oder Professoren
durchgefuihrt werden. Zumindest wéare durch einen entsprechenden Korrekturfaktor
sicherzustellen, dass private Zentren, die iber keine oder nur wenige Arztein
Weiterbildung verfugen, wie dies bei der BeschwerdefUhrerin der Fall sei, nicht
unrechtmassig benachteiligt wirden (vgl. B-act. 21 Rz. 24-25). Auch aus diesen Vorbringen
kann die Beschwerdefthrerin nichts zu ihren Gunsten ableiten. Den Anforderungen an die
Leistungserbringer ist lediglich zu entnehmen, dass der verantwortliche Chirurg Gber einen
Schwerpunkttitel Viszerachirurgie oder eine &quivalente Qualifikation verfiigen muss und
dass ein qualifiziertes Chirurgenteam (Schwerpunkttitel Viszeralchirurgie oder aquivalente
Qualifikation) 24/7 verfugbar sein muss (vgl. oben E. 6.2.1). Das Abstellen auf weitere
Anforderungen im Hinblick auf die Qualitétssicherung, insbesondere hinsichtlich des
Einsatzes von Assistenz- und Oberarztinnen beziehungswelse -érzten in Weiterbildung,
liegt im Ubrigen - soweit die Anforderungen bundesrechtskonform ausgestaltet sind - im
weiten Ermessen der Vorinstanz, welches durch das Bundesverwaltungsgericht nicht zu
Uberprifen ist (Art. 53 Abs. 2 Bst. e KVG i.V.m. Art. 49 VwVG; vgl. oben E. 3.1).
Betreffend Assistenzérztinnen und -arzte kann zudem festgehalten werden, dass eine
alfallige Bewilligungspflicht vom jeweiligen zustandigen Kanton abhéngt, da eine solche -
im Gegensatz zur Berufsausiibungsbewilligung der Arztinnen und Arzte, welche in eigener
fachlicher Verantwortung téatig sind - nicht im Bundesgesetz Uiber die universitaren
Medizinalberufe (Medizina berufegesetz, MedBG; SR 811.11) vorgesehen ist.
Assistenzérztinnen und -&rzte befinden sich noch in einer fir die fachlich eigenstandige
Téatigkeit erforderlichen Weiterbildung (vgl. Art. 36 Abs. 2 MedBG). Damit sind sie jeweils
unter der fachlichen Aufsicht und Verantwortung einer Arztin oder eines Arztes mit
entsprechendem Welterbildungstitel téatig. Weiter sind Mindestfallzahlen pro Spital - wie
bereits festgehalten - anerkannte Qualitéatsindikatoren und verschiedene Studien belegen
grundsétzlich einen Zusammenhang zwischen Fallzahlen pro Spital und Qualitét (vgl. oben
E. 7.4.2). Das Vorbringen der Beschwerdefihrerin, es sel der Qualitat abtraglich, wenn
Assistenz- oder Oberérzte in Weiterbildung Eingriffe durchfihren wirden, ist letztlich eine
nicht belegte Behauptung. 8. Neben den diversen Vorbringen betreffend das Kriterium der



Mindestfallzahlen riigt die Beschwerdefthrerin zudem die durchgeftihrte
Wirtschaftlichkeitspriifung und deren Berticksichtigung bel der Leistungszuteilung. 8.1 Die
Beschwerdefuhrerin bringt in der Beschwerde vom 15. Mérz 2019 vor, die Vorinstanz habe
ausgefuhrt, die vorliegenden Daten wirden es nicht erlauben, alle Spitéler gleich
zuverlassig in verschiedene Wirtschaftlichkeitskategorien einzuteilen. Demnach sei das
Kriterium bei der Vergabe der L eistungsauftrage ausser Acht gelassen worden. Von den
Zentren, die einen Leistungsauftrag erhalten hétten, seien diverse Leistungserbringer
betreffend das Kriterium der Wirtschaftlichkeit in derselben Kategorie oder gar tiefer
bewertet worden als die Beschwerdefihrerin. Unter Berticksichtigung der Rechtsgleichheit
sei deshalb auch der Beschwerdeflihrerin - da sie wie aufgezeigt alle weiteren
Anforderungen erfille - ein Leistungsauftrag zu erteilen (vgl. B-act. 1 Rz. 67-69). 8.2 In
ihrer Vernehmlassung macht die Vorinstanz geltend, es sei nicht korrekt, dass das Kriterium
der Wirtschaftlichkeit bei der Leistungsvergabe tberhaupt nicht berticksichtigt worden sei.
Die Vergabe der Leistungsauftrage im Bereich der Oesophagusresektion sei an acht
Leistungserbringer erfolgt. Davon wirden gerade einmal zwei alle Kriterien erfillen. Diese
allein wirden aber den nétigen Bedarf nicht abdecken. Gewisse Spitder hétten fir die
Wirtschaftlichkeitsprifung mit der Bewerbung in einzelnen Jahren keine oder gesamthaft
nur wenige Fallzahlen vorweisen kénnen. Zudem hétten einige Spitéler die Kostendaten
ihrer Standorte einzeln ausgewiesen und andere nicht. Aus diesem Grund hétten es die
vorliegenden Daten nicht erlaubt, alle Spitéler gleich zuverlassig in verschiedene
Wirtschaftlichkeitskategorien einzuteilen. Entsprechend sei das Kriterium der
Wirtschaftlichkeit zur Deckung des Bedarfs weniger hoch gewichtet worden als andere
Kriterien, respektive sai das Kriterium der Mindestfallzahlen hoher gewichtet worden. Das
Kriterium der Mindestfallzahlen diene zudem neben der Qualitét auch der Effizienz und der
Wirtschaftlichkeit. Inwiefern die Nichterteilung eines L eistungsauftrags an die
Beschwerdefuhrerin gegen das Rechtsgleichheitsgebot verstosse sei daher nicht ersichtlich.
Es sei keinem Bewerber ein Leistungsauftrag erteilt worden, der die Mindestfallzahlen
nicht erfullt habe (vgl. B-act. 15 Rz. 74). 8.3 Das BAG hélt in der Stellungnahme fest, in
den Planungskriterien nach Art. 58b Abs. 5 Bst. aKVV werde vorgeschrieben, dass bei der
Beurteilung und Auswahl des auf der Liste zu sichernden Angebotes die Wirtschaftlichkeit
zu berlicksichtigen sei. Laut Schlussbericht vom 31. Januar 2019 sei bis anhin unklar, ob die
Kostenvergleiche auf der Ebene einer einzelnen HSM-L eistung respektive einem
bestimmten HSM-Bereich oder auf Ebene des Gesamtspitals zu ermitteln seien. Bei der
Evaluation der Wirtschaftlichkeit seien daher zwel Methoden verwendet worden, welche
die Kosten beider Ebenen ermittelt hétten. Es kdnne also sein, dass ein Spital Uber sein
gesamtes L eistungsspektrum «eher wirtschaftlich» eingestuft werde, im spezifischen
HSM-Bereich aber als «eher unwirtschaftlich» und umgekehrt. Aufgrund der teilweise sehr
tiefen Fallzahlen sai nur eine rudimentére Auswertung der Wirtschaftlichkeit moglich
gewesen, welche zweifellos nicht gentigen wirde, um einen Leistungserbringer wegen
Unwirtschaftlichkeit nicht auf die Spitalliste aufzunehmen. Im vorliegenden Fall sei der
Beschwerdefiihrerin der Leistungsauftrag jedoch nicht aufgrund der Wirtschaftlichkeit
verweigert worden, sondern hauptséchlich wegen Nichterreichens der Mindestfallzahlen
und daher hétte auch eine bundesrechtskonforme Wirtschaftlichkeitspriifung zu keinem
anderen Ergebnis gefiihrt. Es wére daher nicht sachgerecht, den vorinstanzlichen Beschluss
allein deshalb aufzuheben, well der Betriebsvergleich betreffend Kosten den
Anforderungen nicht entspreche (vgl. B-act. 17 Rz. 7.3). 8.4 In ihren Schlussbemerkungen
fahrt die BeschwerdefUhrerin aus, fur die Beurteilung und Auswahl des auf der Liste zu



sichernden Angebotes sei zwingend die Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringer zu
berticksichtigen. Die Vorinstanz habe zwei verschiedene Methoden verwendet - die erste
mit Einbezug des ganzen Spitals, die zweite mit spezifischeren Daten fur den
HSM-Bereich, zusdtzlich sei bei dieser Methode mit zwei Sub-Methoden gearbeitet
worden. Bei niedrigen Fallzahlen sei jedoch mit der Auswertung nach SwissDRG keine
statistisch gesicherte Aussage moglich. Fir die Beschwerdefiihrerin sei keine statistisch
gesicherte Aussage zur Wirtschaftlichkeit mdglich, zumindest nicht aufgrund der
Auswertung nach SwissDRG. Es sai deshab unverstandlich, weshalb diese Methode in der
Gesamtbeurteilung der Wirtschaftlichkeit doppelt gewichtet worden sei. Da der
Kostenvergleich nach ITAR_K® auf der Ebene des Gesamtspitals durchgefiihrt worden sai,
bestiinden die hiervor genannten Probleme bei dieser Methode nicht. Fir das Kriterium der
Wirtschaftlichkeit hédtte somit einzig auf die Auswertung der Kostendaten nach ITAR_K®
abgestellt werden mussen. Bel dieser Auswertung sei die Beschwerdefiihrerin als «eher
wirtschaftlich» qualifiziert worden. Eine verléssliche Beurteilung der Wirtschaftlichkeit
habe entsprechend aufgrund der angewandten Methode (doppelte Gewichtung der
Auswertung nach SwissDRG) betreffend die Beschwerdeftihrerin und auch fur weitere
Leistungserbringer nicht durchgefuhrt werden kdnnen. Zu diesem Ergebnis sei auch das
BAG in seiner Vernehmlassung gelangt. Sofern die durchgefiihrte Beurteilung zu keinem
zuverlassigen Ergebnis gefuhrt habe beziehungsweise keine Vergleiche der Spitder anhand
dieses Kriteriums moglich seien, so sei die Wirtschaftlichkeitsprifung als nicht
bundesrechtskonform zu qualifiziere (B-act. 21 Rz. 31-37). Ferner seien auch die im
Rahmen der Wirtschaftlichkeitspriifung angewandten V orgehensweisen nicht zuldssig. Die
Vorinstanz habe bei den vorgenommenen (ungentigenden) Betriebskostenvergleichen
namentlich auf die casemix-bereinigten Basiswerte der Spitder abgestellt und diese unter
anderem mit den die Spitalkategorie berlicksi chtigenden Medianen der bewerbenden
Spitéler verglichen. Sie habe somit bei der durchgeftihrten Wirtschaftlichkeitsprifung nach
Spitaltyp «intra sample» (Unispitéler einerseits und Ubrige Akutspitéler andererseits)
unterschieden. Fur die Bildung von Benchmarking-Gruppen (wie vorliegend nach
Spitalkategorien) bestehe aber keine gesetzliche Grundlage im KVG und in den
Ausfihrungsbestimmungen. Die Bildung von Benchmarking-Gruppen anhand der
Spitaltypen stehe im Widerspruch zur Grundidee eines schweizweiten, moglichst breit
abgestitzten Betriebsvergleichs. Eine korrekt durchgefuhrte Wirtschaftlichkeitsprifung
wurde zu anderen Ergebnissen fiihren. Beruhe eine Spital planung auf unzureichenden
Daten beziehungsweise Grundlagen, entspreche die Spitalplanung materiell nicht den
bundesrechtlichen Anforderungen. Die angefochtene Verfligung sei bereits aus diesem
Grund aufzuheben. Es kénne schliesslich nicht zuldssig sein, die Wirtschaftlichkeit pro
forma aufgrund unzureichender Entscheidgrundlagen trotzdem zu beurteilen, nur um damit
eine Grundlage fir eine antizipierte Beweiswirdigung zu schaffen (B-act. 23 Rz. 38-41).
8.5 Die Vorinstanz bringt in den Schlussbemerkungen insbesondere vor, das
Bundesveraltungsgericht habe sich bislang nicht dazu gedussert, ob im Bereich der HSM
die Kostenvergleiche auf der Ebene einer einzelnen HSM-L eistung respektive einem
bestimmten HSM-Bereich oder auf Ebene des Gesamtspitals zu ermitteln seien. Gestiitzt
auf das Urteil C-4232/2014 des Bundesverwaltungsgerichts habe die Expertengruppe die
Wirtschaftlichkeit der sich bewerbenden L eistungserbringer im Bereich der komplexen
hochspezialisierten Viszeralchirurgie einerseits auf den Vergleich der mittleren,
fallschwere-bereinigten Produktionskosten des Gesamtspitals (stationar, KV G), wofur
ITAR_K® herangezogen wurde, fokussiert. Der Kostenausweis ITAR_K® habe sich



etabliert und werde unter anderem fir Tarifverhandlungen im stationdren Bereich
herangezogen. Er gelte als Standard. Es wirden allgemeine Aussagen zur Wirtschaftlichkeit
der bewerbenden L eistungserbringer im akutstationéren Bereich gemacht. Uber die
Wirtschaftlichkeit im spezifischen HSM-Bereich kdnnten mit dem Kostenausweis
ITAR_K® alerdings keine Information gewonnen werden. Ein Spital konne Uber das ganze
akut-stationére L ei stungsspektrum genommen wirtschaftlich sein, aber im spezifischen
HSM-Bereich hochgradig unwirtschaftlich sein und vice versa. Deshalb seien andererseits
auch auf die Fallkosten im spezifischen HSM-Bereich abgestellt worden, wofir mit
Datenabgriff bei der SwissDRG AG nach einem fir diesen HSM-Bereich spezifischen Set
von CHOP- und ICD-Codes selektiert worden sei. Der Kostenvergleich auf Stufe des
spezifischen HSM-Bereichs habe den Vorteil, dass die Spitder im beworbenen
HSM-Bereich untereinander verglichen werden kénnten und so eine Aussage zur
Wirtschaftlichkeit in genau diesem Bereich moglich sei, denn esinteressiere im
HSM-Bereich nicht, ob das betreffende Spital etwa auf der Gebéarstation wirtschaftlich
unterwegs sei. Die Wirtschaftlichkeitsprifung sei daher fir den HSM-Bereich korrekt
vorgenommen worden. Abgesehen davon, dass die Beschwerdefihrerin a's eher nicht
wirtschaftlich eingestuft worden sei (mit dem Hinweis, dass das Resultat aus stati stischen
Griunden nicht eine verlassliche Grundlage biete), habe sie die Mindestfallzahl nicht
erreicht und auch eine weitere Anforderung (L ehre und Forschung) nicht erfillt. Es sei
daher, wie dies auch das BAG anfihre, nicht einzusehen, weshalb der Beschwerdefihrerin
ein Leistungsauftrag erteilt werden sollte (B-act. 22 Rz. 8-9). 8.6 Fur die Auswahl der
Spitéler, welchen ein Leistungsauftrag erteilt werden soll, mussin der Phase der
Bedarfsdeckung gemaéss der Rechtsprechung des Bundesverwal tungsgerichts zwingend eine
Wirtschaftlichkeitsprifung durch Betriebsvergleiche vorgenommen werden (vgl. Urteile
C-6266/2013 E. 4.3.3; C-4302/2011 E. 5.2 f.; C-5647/2011 E. 5.3.1). Dieim
Zusammenhang mit der Spitalfinanzierung entwickelten Grundsétze der
Wirtschaftlichkeitsprifung sind auch bei der Spital planung zu beriicksichtigen (vgl. Urteile
C-4302/2011 E. 5.2; C-6266/2013 E. 4.3.3). Fir die Spital planung kdnnen an

(Fall-)K osten-Betriebsvergleiche aber nicht hhere Anforderungen gestellt werden als fur
Tariffestlegungen. Zu beriicksichtigen ist, dass der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit bei der
Spitalplanung durch weitere Kriterien konkretisiert und erganzt wird (vgl. Art. 58b Abs. 5
KVV, vgl. oben E. 5.8) und die Spitalplanung somit auch auf Betriebsvergleiche zu Qualitét
abgestitzt sein sollte. Bel Tariffestlegungen ist hingegen primér die Preisfindungsregel von
Art. 49 Abs. 1 Satz 5 KV G, die einen Fallkosten-Betriebsvergleich gebietet, massgebend;
die erforderliche Qualitét wird bei der Preisfindung - aufgrund der Spitalplanung -
vorausgesetzt (vgl. Urteil C-4232/2014 E. 5.3 mit Hinweis auf BVGE 2014/36 E. 3.5, E.
6.8.5E. 11.3 sowie Urteile des BV Ger C-4479/2013 vom 12. November 2015 E. 5.4 und
C-2273/2013 vom 8. Juni 2015 E. 6.5). Welter ist zu beachten, dass - wie bereits erwahnt -
das Bundesverwaltungsgericht eine Spital planung nicht auf ihre Angemessenheit hin
uberprifen darf (vgl. oben E. 3.1). 8.7 Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz eine
Wirtschaftlichkeitsprifung vorgenommen, indem sie ein Benchmarking anhand
schweregradbereinigter Fallkosten der Bewerber durchgefuhrt hat (vgl. oben E. 6.2.4;
GDK2-act. 4.016 S. 33), was grundsétzlich im Sinn der Preisfindungsregel des neuen
Spitalfinanzierungsrechtsist (Art. 49 Abs. 1 Satz 5 KVG). Die Vorinstanz hat die Bewerber
dabei in funf Kategorien eingeteilt. Die Methode ITAR_K® ergab fir die Lindenhofgruppe,
dass die mittleren, schweregradbereinigten Fallkosten zwischen 1 % und 10 % unter der
Bezugsgrosse liegen (zweitbeste Kategorie). Mit der Methode SwissDRG wurde bei der



BeschwerdefUihrerin hingegen festgestellt, dass die mittleren, schweregradbereinigten
Fallkosten des Spitals zwischen 1 % und 10 % Uber der Bezugsgrésse liegen
(zweitschlechteste Kategorie), wobei jedoch eine stati stische Auswertung aufgrund der
tiefen Fallzahlen (unter 12) nur schwerlich moéglich war (vgl. GDK2-act. 4.016 S. 76 f.). Es
ist begrussenswert, dass die Vorinstanz mit ITAR_K® einerseits die Wirtschaftlichkeit des
Gesamtspitals und andererseits mit SwissDRG die Wirtschaftlichkeit des betreffenden
HSM-Bereichs (vorliegend Oesophagusresektion) berticksichtigt, da sich hieraus ein
Gesamtbild ergibt. Allerdings sind derzeit absolute Aussagen zu verglei chenden Fallkosten
im HSM-Bereich, auch die Beschwerdefiihrerin betreffend, noch nicht méglich. Ein
Abstellen alleine auf ITAR_K®, wie dies die Beschwerdefthrerin fordert, erscheint nicht
sachgerecht, welil vorliegend die Wirtschaftlichkeit der zuzuteilenden Eingriffe
massgebender sein durfte al's die Wirtschaftlichkeit auf der Ebene des Gesamtspitals. Aus
diesem Grund und da der BeschwerdefUhrerin aufgrund des Nichterfullens der
Mindestfallzahlen der L eistungsauftrag im Bereich der Oesophagusresektion zu Recht
verweigert wurde (vgl. oben E. 7.4.6), ertibrigen sich vorliegend Weiterungen zur
vorinstanzlichen Wirtschaftlichkeitsprifung (vgl. dazu auch Urteil C-2887/2019 E. 6.5 mit
Hinweis auf Urteil C-4232/2014 E. 5.3.1). 9. Weiter bringt die Beschwerdefihrerin Riigen
hinsichtlich des Kriteriums der L ehre und Forschung vor. 9.1 Die Beschwerdefihrerin weist
inihrer Beschwerde vom 15. Mérz 2019 darauf hin, sie habe im Bereich der Lehre und
Forschung grosse Anstrengungen unternommen. Es seien erhebliche Investitionen getétigt
worden. Alle Versuche der Lindenhofgruppe, sich als Institution an der A. AGzu
beteiligen, seien fehlgeschlagen. Deshalb habe die Lindenhofgruppe im Januar 2018 eine
gruppeneigene Forschungs-AG (CTU) gegrindet. Ausserdem sei mit dem

B. -Spital eine Forschungskooperation unterzeichnet worden. Seit dem Jahr 2013
sei zudem das Programm ERAS® am Lindenhofspital etabliert (vgl. B-act. 1 Rz. 33-35).
Die Beschwerdefiihrerin erfulleim Ubrigen die Kriterien. Ihr sei mit Entscheid vom 27.
Maérz 2018 die erforderliche Anerkennung als Weiterbildungsstétte «Viszeralchirurgie bzw.
Schwerpunktabteilung Viszeralchirurgie Lindenhofspital» erteilt worden. Die
Beschwerdefiihrerin habe in ihrer Stellungnahme vom 29. Januar 2018 und dem
ausgefullten Fragekatal og beziehungsweise dem Fragebogen A3 nachgewiesen, dass sie die
Anforderungen an Lehre und Forschung erfille. Wieso dies nicht genlige, werdeim
Schlussbericht nicht begrindet. Es kommt hinzu, dass hier die gleichen Voraussetzungen
gelten mussten, wie hinsichtlich der Fallzahlen. Es musse sich zumindest zuverlassig
abzeichnen, dass der Gesuchsteller die Anforderungen jetzt und in Zukunft erfillen kdnne,
nicht in der Vergangenheit (vgl. B-act. 1 Rz. 58-65). In den Eingaben vom 29. Mai 2019
erganzt die Beschwerdeflhrerin insbesondere, es sai ferner unerheblich, ob die
eingereichten Publikationen lediglich Mitautoren auflisten wirden. Auch ein Mitautor einer
Publikation leiste selbstverstandlich einen erheblichen Anteil im Bereich der Lehre und
Forschung. Schliesslich habe auch die Vorinstanz selbst in ihrem Fragebogen A3 fir die
Evaluation der Lehre, Weiterbildung und Forschung angefihrt, dass die Publikationen
aufgelistet werden sollen, die «von Autorinnen und Autoren Threr Klinik (mit-)verfasst
wurden». Die Vorinstanz selbst sei somit davon ausgegangen, dass Publikationen, die als
Mitautor verfasst worden seien, fir das Kriterium der Lehre und Forschung berticksichtigt
werden konnten. Auch dieses Argument sei somit unbegriindet und unzuldssig (B-act. 10
Rz. 67; B2-act. 1 Rz. 76). Gleichzeitig macht sie geltend, das Abstellen auf das Kriterium
Nachweis der Lehre, Weiterbildung und Forschung (Durchfihrung klinischer Studien und
Publikation wissenschaftlicher Arbeiten) sei unzuléassig. Bei den genannten Anforderungen



handle es sich um sachfremde, ja gar willkurliche Zuteilungskriterien, fir welcheim KVG
beziehungsweise in der IVHSM keine (ausreichende) gesetzliche Grundlage vorhanden sai.
WEell sich das KV G nicht direkt um Lehre und Forschung kiimmere, und diese Bereiche
demzufolge mit Blick auf eine qualitativ hochstehende und wirtschaftliche medizinische
Versorgung grundsétzlich ohne Relevanz seien, dirfe das Vorhandensein oder
Nichtvorhandensein von Lehre und Forschung bei der Beurteilung, ob ein bestimmter
Leistungserbringer die Voraussetzungen fir die einwandfreie Versorgung der Bevolkerung
im Rahmen des Sozialversicherungsrechts erfille, nicht berticksichtigt werden. Fur die

V oraussetzung, wonach die Zentren anerkannte Weiterbildungsstatten fir den Schwerpunkt
Viszeralchirurgie (SIWF) sein mussten, fehle sodann nicht nur die formell-gesetzliche
Grundlage im KV G, sondern auch jenein der IVHSM (vgl. B-act. 1 Rz. 48-51). In den
Eingaben vom 29. Mai 2019 ergénzt die Beschwerdeflhrerin insbesondere, die Vorinstanz
wolle zwar inihrer Verfigung vom 2. Mai 2019 einen Zusammenhang zwischen dem
Kriterium der Forschung und der Qualitatsanforderungen geméass KVG und KVV
herstellen, vermdge fir diese pauschale Behauptung aber keinerlei Beweise zu liefern (vgl.
B-act. 10 Rz. 59; B2-act. 1 Rz. 68). Die Verweigerung des L eistungsauftrags aufgrund der
gestellten Anforderungen an Lehre, Weiterbildung und Forschung sei sodann im Lichte des
Gebots der Gleichbehandlung der Konkurrenten nicht gerechtfertigt. Nach dem Grundsatz
der Gleichbehandlung der Konkurrenten seien staatliche Massnahmen unzuldssig, wenn sie
den Wettbewerb unter direkten Konkurrenten verzerren wirden. Die [IVHSM schréanke die
fUr den Bereich HSM in Frage kommenden Institutionen aufgrund der gestellten
Anforderungen an Lehre, Weiterbildung und Forschung auf wenige universitére oder
multidisziplindre Zentren ein. Fur die aufgestellten Kriterien einerseits und die daraus
resultierende Unglei chbehandlung andererseits bestiinden keine ernsthaften sachlichen
Griunde. Privaten Tragerschaften werde durch diese Kriterien der Zugang zur
hochspezialisierten Medizin faktisch verunmaglicht. Mit Bezug auf die (...) betreffenden
Chirurgen, welche seit Jahrzehnten Oesophagusresektionen durchgefihrt hatten und am
Lindenhofspital auch heute die erforderlichen Fallzahlen erreichen wiirden, komme dies
einem partiellen Berufsverbot gleich, welches aus verfassungsrechtlicher Sicht weder Gber
die dafir notwendige gesetzliche Grundlage verfiige, noch im offentlichen Interesse liege
(denndie[...] Chirurgen seien jaim Speziabereich aus- beziehungsweise weitergebildet
und hétten die Eingriffe wahrend Jahrzehnten erfolgreich durchgefihrt), geschweige denn
als verhéltnisméssig bezeichnet werden kdnne. Diese ungerechtfertigte Beglinstigung der
berticksichtigten Spitdler sei unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung der
Konkurrenten unzuldssig und widerspreche dem Wettbewerbsgedanken des KV G. Zudem
widerspreche das damit verbundene partielle Berufsverbot, welches den (...) Chirurgen
lebend anglich den Zugang zur Oesophagusresektion am Lindenhof versperren wirde, dem
Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit beziehungsweise dem Recht auf frele Berufsausiibung,
obwohl die Voraussetzungen dafur sowohl im Rahmen der friiheren Tatigkeit als auch der
WeiterfUhrung der Tétigkeit im Lindenhof immer gegeben gewesen und auch heute immer
noch gegeben seien (vgl. B-act. 1 Rz. 53-57). In den Eingaben vom 29. Mai 2019
wiederholte die Beschwerdefiihrerin im Wesentlichen die bereits gemachten Ausfihrungen
(vgl. B-act. 10 Rz. 61-65; B2-act. 1 Rz. 70-74). 9.2 In ihrer Vernehmlassung aussert sich
die Vorinstanz dahingehend, dass nicht bestritten werde, dass die Beschwerdefihrerin
Anstrengungen im Bereich der Lehre und Forschung unternehme. Nach Priifung der
eingereichten Unterlagen sei sie jedoch zum Schluss gekommen, dass diese nicht gentigen
wurden, um das Kriterium zu erfillen (vgl. B-act. 15 Rz. 31). Sie verweise grundsétzlich



auf die Verfigung vom 2. Mai 2019, in welcher sie sich eingehend mit den VVorbringen der
Beschwerdefuhrerin - im Wesentlichen die gleichen wie jene im Rahmen des rechtlichen
Gehors - auseinandergesetzt habe. Es sei dementsprechend erneut festzuhalten, dass das
ERAS-Programm der Qualitatskontrolle / -sicherung diene und nicht der Forschung selbst.
Was eine alfélige Partnerschaft mit der B. AG betreffe, so sai darauf hinzuweisen,
dass samtliche Anforderungen pro Standort zu erfiillen seien und ein
Aktionarsbindungsvertrag kein Beweis daf Ur sei, dass tatséchlich Forschung betrieben
werde. Gleiches gelte fir die gruppeninterne Forschungs-AG (CRU). Die eingereichten
Publikationen wirden lediglich Mitautoren auflisten. Somit erfiille die Beschwerdefihrerin
das Kriterium der Lehre und Forschung nicht. Im Ubrigen stehe ihr auch bei Erfillen
samtlicher Anforderungen kein Anspruch auf Erteilung eines Leistungsauftrags zu. An
diesem Ergebnis wirde auch ein gerichtliches Gutachten betreffend die Frage, ob und
inwieweit sich Lehre, namentlich die Teilnahme an klinischen Studien und
Publikationstatigkeit, positiv auf die Versorgungssicherheit und die Qualitdt im Bereich
Viszeral chirurgie beziehungsweise im HSM-Bereich Oesophagusresektion auswirke, nichts
andern (vgl. B-act. 15 Rz. 32-33). Weiter macht die Vorinstanz geltend, das Bundesrecht
gebe nicht vor, wie die Zuordnung zur HSM zu erfolgen habe und welche Kriterien,
abgesehen von den Vorgaben in der KVV, massgebend seien bei der Zuteilung der
einzelnen Leistungsauftrage. Der Regelungsbereich der HSM sei daher den Kantonen
uberlassen worden. Die IVHSM enthalte entsprechend spezifische Planungsgrundsétze fur
die HSM und stelle interkantonales Recht dar. Sie habe unmittelbar rechtsetzenden
Charakter. Art. 4 Abs. 4 IVHSM definiere die Kriterien, welche das Beschlussorgan bel der
Zuordnung zum Bereich der HSM und bei der Zuteilung von L eistungsauftragen zu
berticksichtigen habe. Geméss Art. 4 Abs. 4 Ziff. 3Bst. alVHSM sei die Relevanz des
Bezugs zu Forschung und Lehre ebenfalls zu berticksichtigen. Im Ubrigen seien daneben
die Vorschriften gemass KV G und seiner Ausfihrungsverordnungen (KVV) wie bei der
Erstellung einer kantonalen Spitalliste zu beachten. Somit bestehe eine gesetzliche
Grundlage fur die Anforderungskriterien. Die Anerkennung als Weiterbildungsstétte fur
den Schwerpunkt Viszeralchirurgie (SIWF) sal nicht als selbststandiges Kriterium geprift
worden, sondern als Teilanforderung im Rahmen der Lehre und Forschung. Das Kriterium
der Lehre und Forschung sel sodann auch nicht sachfremd. Die Konzentration der
hochspezialisierten klinischen Medizin habe auch die Forderung der Forschung zum Ziel.
Aus fachlichen Griinden sei es essentiell, dass eine Weiterentwicklung der gebildeten
Kompetenzzentren erfolge. Wirde diese «nur» die einmal definierten

Versorgungs eistungen erbringen, kénne das Innovationspotential nicht ausgeschopft
werden und verkimmere auf Dauer. Eine Weiterentwicklung sei nur moglich, wenn sich die
Zentren auch in Lehre, Weiterbildung und Forschung engagieren wirden. Fur die
nachhaltige Sicherung der fachérztlichen Kompetenzen in der Schweiz sai die aktive
Beteiligung in der Lehre und damit die Nachwuchsforderung im entsprechenden
HSM-Bereich sehr wichtig. Nicht zuletzt wiirden Qualitét und Forschung auch
zusammenhangen. Klinische Studien seien nicht nur zur Erarbeitung neuer Diagnose- und
Behandlungsstandards nétig, sie seien auch ein anerkanntes Instrument zur klinischen
Qualitatssicherung. Ein Anspruch auf Erteilung bestehe im Ubrigen selbst bei Erfiillen
samtlicher Kriterien nicht. Zudem sei die BeschwerdefUhrerin bel der Leistungsvergabe vor
allem nicht berticksichtigt worden, weil sie die geforderten Fallzahlen nicht erreicht habe
(vgl. B-act. 15 Rz. 61-64).Hinsichtlich der Ungle chbehandlung direkter Konkurrenten und
der gertigten Verletzung der Wirtschaftsfreiheit fihrt die Vorinstanz aus, die



Beschwerdefiihrerin als Adressatin des angefochtenen Beschlusses respektive der
angefochtenen Verfligung konne sich als Leistungserbringerin im Zusammenhang mit ihrer
Zulassung zur Tétigkeit zulasten der OKP nicht auf die Wirtschaftsfreiheit berufen. Nach
sténdiger Rechtsprechung vermittle die Wirtschaftsfreiheit keinen Anspruch auf
Finanzierung von Leistungen durch den Staat beziehungsweise die Sozialversicherung. Im
Bereich von Leistungsauftréagen an Listenspitaler werde der Anwendungsbereich der
Wirtschaftsfreiheit aufgrund der Einbindung in das KV G-V ergiitungssystem
zuriickgedrangt. Somit kdnne die Beschwerdefihrerin keine Verletzung der
Wirtschaftsfreiheit geltend machen. Der Vollstandigkeit halber werde aber auch bestritten,
dass die Berticksichtigung von Lehre und Forschung private Tragerschaften stérker al's
andere einschrénke. Dies ergebe sich schon daraus, dass auch eine Leistungszuteilung an
Privatspitéler sowie an Spitéler ohne Universitdtsstatus erfolgt sei (vgl. B-act. 15 Rz. 67).
9.3 Das BAG fuhrt in der Stellungnahme diesbeztiglich aus, das Bundesverwaltungsgericht
habe in seinem Grundsatzentscheid C-6539/2011 vom 26. November 2013 bestétigt, dass
die Planungskriterien des Bundesrates im Rahmen der HSM-Planung zu beachten seien. Es
sei demnach falsch, dass nur die WZW-Kriterien nach Art. 32 Abs. 1 KV G erflllt sein
mussten. Um als Leistungserbringer im Sinne des KV G zugel assen zu werden, reiche es
nicht aus, wenn ein Spital die Anforderungen nach Art. 39 Abs. 1 Bst. ac KVG -
ausreichende arztliche Betreuung, Verfligbarkeit erforderliches Fachpersonal,
Verfligbarkeit zweckentsprechender medizinischer Einrichtungen und Gewahrleistung
zweckentsprechender pharmazeutische Versorgung - erfille, sondern es misse auch auf der
Liste aufgefihrt sein, die auf Basis der Spitalplanung erstellt worden sei. Das
Beschlussorgan musse den Bedarf nachvollziehbar ermitteln und die L eistungserbringer
auswahlen, diein die Spitalliste aufgenommen werden sollen. Sei ein Spital fir eine Reihe
von Leistungen zugelassen und beantrage es die Zulassung nach KV G, misse die [VHSM
sie bei der Beurteilung der Kriterien in Art. 58b Abs. 4 und 5 KVV berlicksichtigen. Zu
diesen Kriterien wirden insbesondere die Analyse der Wirtschaftlichkeit und Qualitét der
Leistungserbringung, der Zugang der Patientinnen und Patienten zur Behandlung innert
nitzlicher Frist, sowie die Bereitschaft und Fahigkeit der Einrichtung zur Erflllung des

L eistungsauftrags gehdren. Die Qualitét der Leistung sei nur eines der Kriterien. Die
Qualitdt werde insbesondere anhand von Indikatoren gemessen, die die Qualitét der
institutionellen Strukturen erfassen wirden, und anhand von Ergebnisindikatoren (B-act. 17
Rz. 5.3 erster Abschnitt). Die Lehre und Forschung sel eine Leistung des Spitals am
auszubildenden Personal (z.B. Assistenzarzte) und keine Leistung an der Patientin oder am
Patienten. Aus diesem Grund werde sie auch nicht Uber den nach KV G festzusetzenden
Tarif finanziert. Die Présenz des auszubildenden Personalsin einem Spital weise auch nicht
darauf hin, dass die Anforderungen fur die Erbringung der Leistungen mit der
erforderlichen Qualitét und Sicherheit erflllt seien. Die Tatsache, dass ein Spital keine

L ehre und Forschung gemass den Anforderungen der IVHSM erbringe, bedeute (wiederum)
nicht, dass die Anzahl oder Ausbildung des Personals im Spital den Anforderungen zur

L eistungserbringung nicht gentige. Man kdnne insbesondere nicht davon ausgehen, dass die
L ehre einen positiven Einfluss auf die Leistungen habe, die im Spital erbracht wirden.
Dasselbe Prinzip gelte fur die Forschung. Weil sich die Spitalplanung auf die Qualitét und
die Wirtschaftlichkeit der KV G-L eistungen beziehe, kdnnten die Anforderungen zur Lehre
und Forschung nicht auf dem KV G beziehungsweise auf den Spital planungskriterien
basieren. In Anbetracht dessen sei der Nachweis von L ehre und Forschung keine
Anforderung an die Spitalplanung nach KV G, um in die Spitalliste aufgenommen zu



werden, es sei denn, diese Anforderung sei bereits ausdriicklich vorgesehen und werdein
einer anderen Gesetzgebung angewendet. Es gebe keinen Nachwel's, dass die
Gewaéhrleistung der Lehre und Forschung in anderen Gesetzgebungen ausdrticklich
vorgesehen sai (vgl. B-act. 17 Rz. 5.3 zweiter Abschnitt). Weiter konne sich die
Beschwerdefiihrerin gemass Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-5603/2017 vom 14.
September 2018 im Spital planungsbereich nicht auf die Wirtschaftsfreiheit berufen.
Aufgrund ihrer Einbindung in das KV G-V ergitungssystem werde der Anwendungsbereich
der Wirtschaftsfreiheit zurtickgedréngt und sie konne daher keine Verletzung der
Wirtschaftsfreiheit fir sich geltend machen. In Bezug auf die bei der Beschwerdefiihrerin
angestellten Viszeralchirugen und -chirurginnen sel festzuhalten, dassdie
Operationstétigkeit an einem Listenspital im Rahmen der OKP keine privatwirtschaftliche
Tétigkeit darstelle, die vom Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit erfasst werde (vgl. B-act.
17 Rz. 6.3). 9.4 In den Schlussbemerkungen fiihrt die Beschwerdefihrerin hinsichtlich der
gesetzlichen Grundlage aus, wie die Vernehmlassung des BAG in dieser Hinsicht
zutreffend ausfiihre, sei die Lehre und Forschung eine Leistung des Spitals am
auszubildenden Personal und keine Leistung am Patienten. Entgegen der Auffassung der
Vorinstanz kénne somit nicht davon ausgegangen werden, dass die [IVHSM in diesem
Bereich spezifische Planungsgrundsétze fir die hochspezialisierte Medizin vorschreibe.
Auch die IVHSM habe selbstredend einzig KV G-konforme Kriterien zu enthalten. Wie das
BAG betreffend Zusammenhang zwischen Lehre und Forschung sowie Qualitét zutreffend
ausfuihre, konne die Tatsache, dass an einem Spital keine Lehre und Forschung geméss
IVHSM betrieben werde, nicht einer qualitativ ungeniigenden L el stungserbringung
gleichgesetzt werden. Beim Bezug zu L ehre und Forschung handle es sich im Ergebnis um
ein unzulassiges Zuteilungskriterium, das bei der Erteilung der L eistungsauftrage nicht
berticksichtigt werden kénne (vgl. B-act. 21 Rz. 26-30). 9.5 Die Vorinstanz bringt in ihren
Schlussbemerkungen insbesondere vor, in Bezug auf die hochspezialisierte Medizin habe
das KVG lediglich geregelt, dass die Kantone gemeinsam eine gesamtschwei zerische
Planung zu beschliessen haben. Das KV G regle nicht, welche Bereiche zur
hochspezialisierten Medizin gehdren wirden. Es regle auch nicht, welche zusétzlichen
Anforderungen neben den einzuhaltenden Bestimmungen in der KVV fir den Erhalt eines
L eistungsauftrags im HSM-Bereich notwendig seien. Der Bundesgesetzgeber habe die
Konkretisierung dazu vielmehr den Kantonen berlassen. Entsprechend sai Art. 39 Abs.
2bis KV G als Delegationsnorm zu sehen. Mit Schaffung der IVHSM und V erabschiedung
derselben in sdmtlichen Kantonen sei die entsprechende Regelung geschaffen und der an
die Kantone del egierten Gesetzgebung nachgekommen worden. Die IVHSM sehein Art. 4
Abs. 4 Ziff. 3 Bst. avor, dass fur den Entscheid Uber die Aufnahmein die Liste der
HSM-Bereiche und die Zuteilung die Relevanz des Bezugs zu Forschung und Lehre zu
berticksichtigen sei. Demnach liege eine gesetzliche Grundlage fur das Kriterium der
Forschung und Lehre vor, welches es fir den Erhalt eines Leistungsauftrags zu erfullen
gelte. Auch zu beachten seli, dass die Kantone bel der Umsetzung der Planungskriterien
Uber einen erheblichen Ermessensspielraum verfiigen wirden. Dabei dirften die Kantone
Vorschriften erlassen und Anordnungen treffen, die nicht gegen Sinn und Geist des
Bundesrechts verstossen und nicht dessen Zweck beeintrachtigen oder vereiteln wirden. Es
sei daher nicht relevant, dass die Lehre und Forschung im KV G nicht geregelt sei. Wie
nachfolgend aufgezeigt werde, sei das Kriterium der Lehre und Forschung nicht sinnwidrig
und beeintréchtige auch den Zweck des KV G nicht. Klinische Forschung sei sehr wohl auch
eine Leistung am und fur den Patienten. Patienten in klinischen Studien wirden friher



qualitdtsgesicherten Zugang zu neuen Medikamenten erhalten, und dies zum Tell kostenlos.
Forschung werde zudem nicht in erster Linie wegen den auszubildenden Assistenzarzten
betrieben, sondern vielmehr fur die Bevolkerung, die am medizinischen Fortschritt aktiv
teilhaben solle. Auch seien die Begriffe der Lehre und Forschung sowie der Weiter- bzw.
Fortbildung in Erinnerung zu rufen: Lehre sei Ausbildung von Studenten der medizinischen
Fakultét einer Universitéat. Arzte mit eidgendssischem Diplom wiirden eine Weiterbildung
zu anerkannten Fachérzten erhalten. Diese missten sich zwingend in ihren Fachgebieten
fortbilden, so lange sie beruflich aktiv seien. Fur die Schweiz seien gute Spital strukturen fur
die klinische Forschung zentral (vgl. B-act. 22 Rz. 3-6). 9.6 Das HSM-Beschlussorgan hat
bei der IVHSM-Planung geméass der Rechtsprechung des Bundesverwal tungsgerichts
namentlich die Vorschriften von Art. 58aff. KVV zu beriicksichtigen (BV GE 2013/46 E.
6.4.1; vgl. auch oben E. 5.8). Entsprechend ist die Spitalplanung im HSM-Bereich - ebenso
wie die kantonale Spitalplanung - bundesrechtskonform vorzunehmen, wobel dem
HSM-Beschlussorgan genauso wie den kantonalen Organen ein gewisser Spielraum
zukommt (vgl. beispielsweise die in BV GE 2018 V/3 a's bundesrechtskonform beurteilte
EinfUhrung der Mindestfallzahlen bel Operateuren im Kanton Zurich). 9.7 Art. 4 Abs. 4
Ziff. 3IVHSM sieht vor, dass das HSM-Fachorgan fur den Entscheid Uber die Aufnahmein
die Liste der HSM-Bereiche und die Zuteilung insbesondere die Relevanz des Bezugs zu
Forschung und L ehre berticksichtigt (vgl. auch oben E. 5.5). Geméss dem Erl&auternden
Bericht der Konferenz der kantonalen Gesundheitsdirektorinnen und -direktoren (GDK) zur
IVHSM, verabschiedet zuhanden der Kantone von der Plenarversammlung vom 14. Mérz
2008 (abrufbar unter https://www.zrk.ch/fileadmin/datei en/dokumente/medienmitteilungen/
hochspezialisierte-medizin_ bericht.pdf), seien moglichst parallele

K onzentrationsbestrebungen von hochspezialisierter klinischer Medizin einerseits und
Forschung andererseits anzustreben. Diese Pramisse solle aber nur ein Nebenkriterium
darstellen (vgl. aaO., S. 22). In der vorliegenden Fallkonstellation kann jedoch
offenbleiben, ob - wie von der Vorinstanz behauptet und vom BAG und der
Beschwerdefuhrerin in Frage gestellt - das Zuteilungskriterium «Relevanz des Bezugs zu
Forschung und Lehre» in der IVHSM auf einer genligenden gesetzlichen Grundlage beruht
und ausserdem bundesrechtskonform ist. Selbst wenn festgestellt wirde, dass die
Vorinstanz das Kriterium «Lehre und Forschung» nicht hétte voraussetzen dirfen, oder
dass die Beschwerdefiihrerin - wie von ihr behauptet - dieses Kriterium erfillt, wirde dies
nichts an der Tatsache andern, dass der Beschwerdefihrerin aufgrund des Nichterfillens
der Mindestfallzahlen der Leistungsauftrag im Bereich der Oesophagusresektion zu Recht
verweigert wurde (vgl. oben E. 7.4.6). 9.8 Hinsichtlich des gertigten Eingriffsin die
Wirtschaftsfreiheit, welcher sich gemaéss Darstellung der Beschwerdefhrer aus der
Verweigerung des L eistungsauftrags aufgrund der gestellten Anforderungen an Lehre,
Weiterbildung und Forschung ergebe, ist zumindest festzuhalten, dass sich die
Beschwerdefuhrerin al's Leistungserbringerin im Zusammenhang mit ihrer Zulassung zur
Tétigkeit zulasten der OKP nicht auf die Wirtschaftsfreiheit berufen kann (BV GE 2018 V/3
E. 11.3 m.H.). Was Uberdies das geltend gemachte partielle Berufsverbot fir die bei der
Beschwerdefuhrerin angestellten Chirurgen betrifft, sind diese nicht selbst zur Beschwerde
gegen den angefochtenen Beschluss legitimiert. Ein Spitallistenbeschluss hat auf
Spitalérztinnen und Spital &rzte hdchstens indirekte Auswirkungen (BVGE 2018 V/3 E. 11.5
m.H.). Offenbleiben kann auch, ob die Beschwerdefihrerin befugt wére, die Verletzung der
Wirtschaftsfreiheit fir ihre Chirurgen zu riigen, da deren Rechtsposition - wie auch die der
Beschwerdefuhrerin - vom Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit nicht erfasst wird (vgl.



dazu auch BVGE 2018 V/3 E. 11.6). 9.9 Vor dem Hintergrund, dass offenbleiben kann, ob
das Kriterium «Forschung und Lehre» auf einer gentigenden gesetzlichen Grundlage basiert
und bundesrechtskonform ist, sowie, ob die Beschwerdefhrerin dieses Kriterium erfullt
(vgl. oben E. 9.7), sind die gestellten Antrage auf Einholung eines Gutachtens zur Frage, ob
und inwieweit sich Forschung, namentlich die Teillnahme an klinischen Studien und
Publikationstatigkeit, positiv auf die Versorgungssicherheit und die Qualitdt im Bereich
Viszeralchirurgie beziehungsweise im HSM-Berei ch Oesophagusresektion auswirken kann,
sowie auf Durchfiihrung eines Parteiverhorsin antizipierter Beweiswirdigung (vgl. oben E.
3.4) abzuweisen, da diese bei dieser Ausgangslage am Ergebnis nichts andern. 10.
Zusammenfassend steht fest, dass der Vorinstanz im konkreten Fall keine Gehdrsverletzung
vorzuwerfen ist. Weiter ist es aufgrund des anwendbaren Rechts nicht bundesrechtswidrig,
dass die Vorinstanz der Beschwerdefihrerin infolge Nichterreichens der Mindestfallzahlen
keinen Leistungsauftrag im Bereich der Oesophagusresektion erteilt hat. Esist dabei nicht
entscheidend, ob die Beschwerdefuhrerin die e stungsspezifischen Anforderungen
hinsichtlich Infrastruktur und erforderlichem Fachpersonal erfllt und allenfalls kiinftig in
der Lage wére, die Mindestfallzahlen zu erreichen. Ebenfalls nicht entscheidend sind
vorliegend die von der Beschwerdefiihrerin geltend gemachten endoskopischen Verfahren,
dasie nicht unter die Oesophagusresektion gemass Zuordnungsentscheid vom 21. Januar
2016 fallen und entsprechend bei der Erreichung der Mindestfallzahlen nicht berlicksichtigt
werden kdnnen. Das Gesetz gibt den einzelnen Spitélern keinen Rechtsanspruch auf
Aufnahme in die HSM-Spitalliste. Das HSM-Beschlussorgan hat - wie bereits erwahnt - bei
der Auswahl der Leistungserbringer einen erheblichen Ermessensspielraum, welcher in
Bezug auf die Angemessenheit der Entscheidung vom Bundesverwal tungsgericht nicht
uberpruft werden kann. Die Antrége der Beschwerdefhrerin um Aufhebung des
Beschlusses vom 31. Januar 2019 beziehungsweise der Verfligung vom 2. Mai 2019 und
um Ruckweisung der Angelegenheit an die Vorinstanz sowie der Eventual antrag um
Erteilung eines befristeten L eistungsauftrags bis zum 31. Juli 2025 sind daher abzuweisen.
Die Beschwerden erweisen sich als unbegriindet. 11. 11.1 Zu entscheiden bleibt die Frage,
auf welchen Zeitpunkt die Nichterteilung des L eistungsauftrags im Bereich der
hochspezialisierten komplexen Oesophagusresektion Rechtswirkungen entfalten soll, zumal
die BeschwerdefUhrerin Uber einen bestehenden (subsididren) kantonalen

IVHSM-L eistungsauftrag des Kantons Bern im Bereich «Oesophaguschirurgie» bzw.
«Oesophagusresektion» verfugt (vgl. oben Bst. A.c; Spitalliste Akutsomatik 2019 des
Kantons Bern - Ubersicht der laufenden Anpassungen [Stand 1.7.2021], abrufbar unter
https.//www.gef .be.ch/gef/de/index/

gesundheit/gesundheit/spital versorgung/spitael er/spital liste.assetref/dam/
documents/GEF/SPA/de/ Spitalliste/ SL %20A kutsomatik%6202019-laufende
%20%C3%84nderungen%20%28 Stand%201.7.2021%29_de.pdf), der mit
(rechtskréaftigem) Entscheid Uber die Zuteilung des L eistungsauftrags durch das
HSM-Beschlussorgan aufgehoben wird (vgl. Art. 9 Abs. 2 IVHSM). 11.2 Nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kann einem Spital, das nicht mehr in die
Spitalliste aufgenommen wurde oder dessen L eistungsauftrége reduziert wurden, eine
Ubergangsfrist von bis zu sechs Monaten eingerdumt werden. Die Ubergangsfrist soll
einerseits dazu dienen, die Behandlung bereits aufgenommener Patientinnen und Patienten
in der fraglichen Klinik abschliessen zu kdnnen, und andererseits der betroffenen Klinik
ermdglichen, allenfalls erforderliche Anpassungen in betrieblicher Hinsicht (z.B. betreffend
Infrastruktur und Personal) vorzunehmen. Die Dauer der Ubergangsfrist ist im Einzelfall



unter Beriicksichtigung der konkreten Umstéande festzusetzen, wobei sechs Monate den
maximalen Rahmen bilden (vgl. Urteil des BV Ger C-220/2012 vom 4. Juni 2012 E. 2.3.2
m.w.H.). Bei der Ubergangsfrist handelt es sich um eine Frigt, die erst nach Abschluss des
Verfahrens vor dem Bundesverwaltungsgericht ihre rechtlichen Wirkungen entfaltet. Die
Vorschrift Gber den Stillstand der Fristen (Art. 22aVwV G) ist darauf nicht anwendbar
(BVGE 2010/15 E. 8.2; Urteil C-3413/2014 E. 15.3). 11.3 Im vorliegenden Fall war die
Beschwerdefihrerin aufgrund des subsididren kantonalen L eistungsauftrags des Kantons
Bern, welcher jedoch mit diesem Entscheid dahinfallt, nicht nur berechtigt, sondern auch
verpflichtet, die entsprechenden Behandlungen durchzufiihren und musste daher weiterhin
die hierfir benétigte Infrastruktur aufrechterhalten und das entsprechende Personal
weiterbeschaftigen. Entsprechend ist die Ubergangsfrist im vorliegenden Fall auf sechs
Monate festzusetzen. 11.4 Die Beschwerdefuhrerin ist berechtigt, aber nicht verpflichtet,
wahrend der genannten sechs Monate im bisherigen Rahmen Leistungen im Bereich der
komplexen hochspezialisierten Viszera chirurgie - Oesophagusresektion bei Erwachsenen
zu Lasten der OKP abzurechnen. Soweit andere Vorschriften und Verpflichtungen nicht
entgegenstehen, ist esihr unbenommen, die entsprechenden Leistungen auch vor Ablauf der
Frist einzustellen (vgl. auch Urteil C-3413/2014 E. 15.4).

E.12

Der vorliegende Entscheid betrifft grundsétzlich alle Versicherten mit Wohnsitz in der
Schweiz und insbesondere im Kanton Bern, weshalb eine Verdffentlichung des Dispositivs
geboten ist. Die Vorinstanz wird daher eingeladen, die Ziffer 2 des Dispositivs dieses
Entscheids im Bundesblatt zu veroffentlichen.

E. 13
Zu befinden bleibt Gber die Verfahrenskosten und eine alfallige Parteientschadigung.

E. 131

Als unterliegende Partei wird die Beschwerdefuhrerin kostenpflichtig (vgl. Art. 63 Abs. 1
VwVG). Die Spruchgebiihr richtet sich nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art
der Prozessfuhrung und finanzieller Lage der Parteien (vgl. Art. 63 Abs. 4bisVwVG). Fir
die vorliegenden vereinigten Verfahren sind die Verfahrenskosten auf Fr. 5'000.-
festzusetzen. Dieser Betrag wird dem in dieser Hohe geleisteten Kostenvorschuss
entnommen.

E. 1321

Gemass Art. 64 Abs. 1 VWV G hat die obsiegende Partei Anspruch auf eine
Partelentschadigung fur die ihr erwachsenen notwendigen und verhéltnismassig hohen
Kosten. Der obsiegenden Vorinstanz ist jedoch keine Entschadigung zuzusprechen (vgl.
Art. 7 Abs. 3 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen
vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]).

E. 1322

Die BeschwerdefUhrerin macht vorliegend geltend, ihr sei aufgrund des Vorgehens der
Vorinstanz mit der Anfechtung des Beschlusses und der individuellen Verfligung ein
erheblicher zeitlicher und finanzieller M ehraufwand entstanden (vgl. auch oben E. 4.5.5).
Die Verlegung der Parteikosten richtet sich grundsétzlich nach dem Unterliegensprinzip
(vgl. Art. 64 Abs. 1 VwVG) und die Beschwerdefihrerin hat entsprechend grundsétzlich
keinen Anspruch auf eine Entschadigung. Davon abweichend bestimmt Art. 63 Abs. 3



VWV G, dass einer obsiegenden Partei nur Verfahrenskosten auferlegt werden durfen, die
sie durch Verletzung von Verfahrenspflichten verursacht hat. Dies entspricht dem
allgemeinen Verfahrensgrundsatz, wonach unnétige Kosten zu bezahlen hat, wer sie
verursacht (sog. Verursacherprinzip). Fir die Parteientschédigung gilt Analoges (vgl.
Marcel Maillard, in: Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), Praxiskommentar
Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, Rz. 29 zu Art. 64 VWV G; zum Ganzen: Urtell
des BGer 9C_39/2020 vom 9. Oktober 2020 E. 2.1 f.). Bislang hat dieser Rechtsgrundsatz
namentlich in Fallen der Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér und der daraus
abgeleiteten Verpflichtung zur Entscheidbegriindung Anwendung gefunden (vgl. Urteil des
BGer 8C_304/2018 vom 6. Juli 2018 E. 4.3.2). Ausserdem besteht nach dem klaren
Wortlaut von Art. 63 Abs. 3 VWV G keine Pflicht (Urteil 9C_39/2020 E. 3). Im Ubrigen
kann geméss Art. 7 Abs. 4 VGKE von einer Parteientschadigung abgesehen werden, wenn
die Kosten verhal tnismassig gering sind. Vorliegend ist keine Verletzung von
Verfahrenspflichten festgestellt worden. Die Beschwerdefiihrerin hat jedoch -
nachvollziehbarerweise, um keiner Rechte verlustig zu gehen - einerseits am 15. Méarz 2019
eine Beschwerde gegen den Beschluss vom 31. Januar 2019 eingereicht und am 29. Mai
2019 andererseits eine Beschwerdeerganzung sowie eine separate Beschwerde gegen die
Verfligung vom 2. Mai 2019 eingereicht. Allerdingsist diesbeziiglich zu relativieren, dass
insbesondere die beiden Eingaben der Beschwerdefuihrerin vom 29. Mai 2019 in weiten
Tellen identisch sind (vgl. z.B. Ausfuhrungen zur Verfahrensvereinigung in B-act. 10 Rz.
15-17 und B2-act. 1 Rz. 20-22; zum Sachverhalt in B-act. 10 Rz. 18-37 und B2-act. 1 Rz.
27-46; zum rechtlichen Gehor in B-act. 10 Rz. 38-44 und B2-act. 1 Rz. 47-53; zu den
Fallzahlen sowie Lehre und Forschung in B-act. 10 Rz. 45-70 und B2-act. 1 Rz. 54-79) und
zudem weitere Uberschneidungen mit der Beschwerde vom 15. Mérz 2019 aufweisen.
Entsprechend kann bereits aufgrund des als eher gering einzuschdtzenden Mehraufwands,
der im Ubrigen von der Beschwerdefiihrerin auch an keiner Stelle beziffert oder
substantiiert, sondern lediglich pauschal behauptet wurde, offen bleiben, ob der erwahnte
Rechtsgrundsatz hinsichtlich der Zusprache einer Parteientschadigung bei Unterliegen auch
auf Konstellationen anwendbar ist, in denen keine Verletzung von Verfahrenspflichten
festgestellt worden ist, die Vorinstanz jedoch mit ihrer Verfahrensfiihrung entsprechende
Rlgen in mehreren der vor Bundesverwaltungsgericht gegen den Beschluss vom 31. Januar
2019 anhéngig gemachten Beschwerden provoziert hat.

E.14

Die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht gegen
Entscheide auf dem Gebiet der Krankenversicherung, die das Bundesverwaltungsgericht
gestitzt auf Art. 33 Bst. | VGG in Verbindung mit Art. 53 KV G getroffen hat, ist geméss
Art. 83 Bst. r des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110)
unzuléssig. Der vorliegende Entscheid ist somit endgultig (vgl. auch BGE 141V 361).
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