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Regeste
Zulassung von Spitdlern (HSM)

Erwagungen

E.1l

Das Bundesverwaltungsgericht pruft von Amtes wegen und mit freier Kognition, ob die
Prozessvoraussetzungen erfillt sind und ob auf eine Beschwerde einzutreten ist (Art. 7 Abs.
1VwVG, vgl. auch BVGE 2007/6 E. 1 m.w.H.). Die vorliegende Beschwerde richtet sich
gegen einen Zuordnungsbeschluss des HSM Beschlussorgans, mit welchem dieses die
komplexe Behandlung von Hirnschlégen der hochspezialisierten Medizin zuordnete.

E.11

Die Spitalplanung ist Aufgabe der Kantone (vgl. Art. 39 Abs. 1 Bst. d KVG, BVGE
2009/48 E. 12.1). Das KV G statuiert in Art. 39 Abs. 2 KV G sodann eine
Koordinierungspflicht der Kantone beztglich ihrer Planung. Art. 48 BV bestimmt in Abs. 1,
dass die Kantone miteinander V ertrége schliessen sowie gemeinsame Organisationen und
Einrichtungen schaffen kénnen. Dabel dirfen Vertrége zwischen Kantonen dem Recht und
den Interessen des Bundes sowie den Rechten anderer Kantone nicht zuwiderlaufen (Abs.
3). Art. 48 Abs. 4 BV sieht schliesdlich vor, dass die Kantone interkantonale Organe durch
interkantonalen Vertrag zum Erlass rechtsetzender Bestimmungen erméachtigen kdnnen
(vgl. z.B. Urtell desBGer 2C_1149/2015 vom 29. Méarz 2016, E. 4.3).

E.12

Nach Art. 48a BV kann der Bund aber auf Antrag interessierter Kantone interkantonale
Vertrage allgemein verbindlich erkléren oder Kantone zur Beteiligung an interkantonalen
Vertragen verpflichten; dazu gehort gemass Bst. h auch die Spitzenmedizin. Fir die
hochspezialisierte Medizin hat Art. 39 Abs. 2bis KV G ausdriicklich fest, dass die Kantone
in diesem Bereich gemeinsam eine gesamtschweizerische Planung beschliessen; kommen
sie dieser Aufgabe nicht zeitgerecht nach, so legt der Bundesrat fest, welche Spitder fur
welche Leistungen auf den kantonalen Spitallisten aufzufiihren sind. Demnach verflgt der
Bundesrat im Bereich der HSM Uiber eine subsidiére Kompetenz, sollten die Kantone keine
gesamtschwei zerische Planung innert niitzlicher Frist beschliessen.

E.13

Das KV G schreibt den Kantonen nach dem Gesagten zwar vor, dass sie

gesamtschwei zerisch planen miissen, es enthélt aber keine Regelung dartiber, in welcher
Form sie diesen Beschluss zu félen haben; sie sind im Rahmen des Bundesrechts frei. Um
die gesamtschwei zerische Planung zu gewahrleisten, verabschiedete die Schwelzerische
Konferenz der kantonalen Gesundheitsdirektorinnen und -direktoren (GDK) am 14. Mérz



2008 die Interkantonale Vereinbarung tber die hochspeziaisierte Medizin (im Folgenden:
I[VHSM), die - nachdem alle Kantone beigetreten sind - am 1. Januar 2009 in Kraft getreten
ist (vgl. http://www.gdk-cds.ch > Themen > Hochspezialisierte Medizin [besucht am 9. Mai
2016]). Art. 31VHSM regelt die Zusammensetzung, Wahl und die Aufgaben des
HSM-Beschlussorgans. Das Beschlussorgan bestimmt die Bereiche der hochspezialisierten
Medizin, die einer schweizweiten Konzentration bedirfen, und trifft die Planungs- und
Zuteilungsentscheide (Art. 3 Abs. 3 IVHSM); dazu Ubertragen die Vereinbarungskantone
ihre Zustandigkeit geméss Art. 39 Abs. 1 Bst. e KVG zum Erlass der Spitalliste fir den
Bereich der hochspezialisierten Medizin auf das HSM Beschlussorgan (vgl. Art. 9 Abs. 1
IVHSM). Das HSM Beschlussorgan erstellt sodann eine periodisch zu Uberprifende Liste
der Bereiche der hochspezialisierten Medizin und der mit der Erbringung der definierten

L eistungen beauftragten Zentren. Sie gilt als gemeinsame Spitalliste der

V ereinbarungskantone gemass Art. 39 KV G. Die Zuteilungsentscheide werden befristet
(Art. 3 Abs. 4 IVHSM). Dass die Kantone ein durch interkantonale Vereinbarung
(Konkordat) geschaffenes interkantonales Organ, das mit den entsprechenden

Entschei dungskompetenzen ausgestattet ist (HSM Beschlussorgan), vorgesehen haben, ist
ohne Weiteres zulassig (vgl. hierzu BVGE 2012/9 E. 1.2.3.4 und Art. 48 BV).

E.2
Esist zunéchst die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zu prufen.

E.21

Gemass Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen
Verfugungen nach Art. 5 VWV G, sofern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt. Als
Vorinstanzen gelten diein Art. 33 VGG genannten Behdrden, wobei insbesondere
Instanzen des Bundes aufgefuihrt werden. Verfligungen kantonaler Instanzen sind gemass
Art. 33 Bst. i VGG nur dann beim Bundesverwaltungsgericht anfechtbar, wenn diesin
einem Bundesgesetz vorgesehen ist.

E.22

Art. 53 Abs. 1 KVG bestimmt, dass gegen bestimmte Beschliisse der Kantonsregierungen
Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht gefihrt werden kann (vgl. auch Art. 90a Abs. 2
KVG). Zu den geméass Art. 53 Abs. 1 KV G anfechtbaren Beschlissen der
Kantonsregierungen gehoren u.a. die Spital- oder Pflegeheimlisten im Sinne von Art. 39
KVG (vgl. BVGE 2009/45 [C-5733/2007] sowie BV GE 2010/15 [C-6062/2007] nicht
verdffentlichte E. 1.1).

E.23

In BVGE 2012/9 E. 1 hat das Bundesverwaltungsgericht seine Zusténdigkeit betreffend
Beschwerden gegen Beschliisse des HSM Beschlussorgans beaht. Hingegen wurde in der
bisherigen Rechtsprechung die Frage, ob das Bundesverwaltungsgericht zustandig ist, wenn
das HSM Beschlussorgan in einem Entscheld ausschliesslich tiber die Frage der Zuordnung
eines Bereichs zur HSM entscheiden sollte, offengelassen (vgl. BVGE 2013/45 E. 2.6,
2013/46 E. 2.3 bzw. 2014/4 E. 2.2.3).

E.24
Das Bundesgericht fuhrte im Rahmen des durchgef iihrten M einungsaustausches betreffend

seine Zustandigkeit im Rahmen eines Zuordnungsbeschlusses in seinem Schreiben vom 24.
April 2015 (BV Ger-act. 3) aus, die [VHSM bestimme, dass gegen Beschllisse betreffend



die Festsetzung der gemeinsamen Spitalliste nach Art. 3 Abs. 3und 4 IVHSM beim
Bundesverwaltungsgericht Beschwerde nach Art. 53 KV G gefuhrt werden konne (Art. 12
Abs. 1 1IVHSM). Nach dem Gesagten handle es sich bei der Definition einer bestimmten
Behandlung als HSM um den ersten Schritt fur die Erstellung der Spitalliste, die mit der
Zuteilung an die Leistungserbringer ihren Abschluss finde. Eine Aufteilung der
Zustandigkeit resp. ein Splitting des Rechtsweges sei daher schon wegen des sachlichen
Gesamtzusammenhangs nicht opportun. Es kénne keinen Unterschied machen, ob
Zuordnung und Zuteilung im gleichen Beschluss oder zweistufig erfolgten. Andernfalls
l4ge die Wahl der Uberprifungsbehorde im Belieben des HSM Beschlussorgans. Sodann
fUhrte das Bundesgericht im zweiten Schreiben vom 11. Mai 2015 (BV Ger-act. 5) aus, der
streitige Zuordnungsbeschluss stelle einen Teil resp. eine Voraussetzung der
HSM-Spitalplanung dar. Diese falle unter den Ausschlussgrund von Art. 83 Bst. r BGG.
Ein differenzierter Ausschluss je nach Rechtsnatur des HSM-Beschlusses Uber die
Zuordnung und Zuteilung sei weder sachlich geboten noch zweckmassig. Die Zustandigkeit
des Bundesverwaltungsgerichts sei daher unabhangig von der Qualifikation auch in Bezug
auf Zuordnungsbeschlisse des HSM-Beschlussorgans gegeben. VVon dieser Frage sel
indessen die Frage der Zulassigkeit der Anfechtung zu unterscheiden (vgl. hierzu E. 3 ff.).

E.25

Nach dem Gesagten ist von der Zusténdigkeit des Bundesverwaltungsgerichts bei
Beschwerden gegen Zuordnungsbeschllisse auszugehen und festzustellen, dass das
Bundesgericht auf Beschwerden gegen Zuordnungsbeschllisse nicht eingetreten ist (Urteile
des BGer 9C_251/2015 vom 12. Mai 2015 und 9C_252/2015 vom 12. Mai 2015).

E.3
Zulssigkeit der Beschwerde geméss IVHSM

E.31

Von der Frage der Zustandigkeit ist jedoch die Frage der Zulassigkeit der Anfechtung des
vorliegenden Beschlusses zu unterscheiden. Esist daher im Folgenden zu kléren, ob
Uberhaupt ein taugliches Anfechtungsobjekt vorliegt, mithin, ob eine Anfechtung zuldssig
erscheint bzw. ob ein Rechtsmittel an das Bundesverwaltungsgericht gegen den geféllten
Zuordnungsbeschluss gegeben ist.

E.3.2

Gemass den IVHSM-Regelungen obliegt es dem HSM Beschlussorgan, nebst der Zuteilung
auch die Zuordnung der hochspezialisierten Medizin zu regeln (Art. 31VHSM). Diese
Aufgabeist in der IVHSM verschiedentlich differenzierend aufgefthrt. So bestimmt Art. 1
Abs. 1 1VHSM, dass die hochspezialisierte Medizin dig enigen Bereiche und Le stungen
umfasst, die durch ihre Seltenheit, durch ihr hohes Innovationspotenzial, durch einen hohen
personellen oder technischen Aufwand oder durch komplexe Behandlungsverfahren
gekennzeichnet sind. Fur die Zuordnung miissen mindestens drei dieser genannten
Vorgaben erfillt sein, wobel immer aber dagienige der Seltenheit vorliegen muss. Art. 3
IVHSM, welcher die Zusammensetzung, die Wahl und die Aufgaben des HSM
Beschlussorgans regelt, bestimmt in Abs. 3, dass das Beschlussorgan die Bereiche der
hochspezialisierten Medizin bestimmt, die einer schweizweiten Konzentration bedirfen; es
trifft die Planungs- und Zuteilungsentscheide. Die V ereinbarungskantone tbertragen ihre
Zustandigkeit gemass Art. 39 Abs. 1 Bst. e KVG zum Erlass der Spitalliste fir den Bereich
der hochspezidisierten Medizin dem HSM Beschlussorgan (Art. 9 IVHSM). Art. 3 Abs. 4



[VHSM bestimmt sodann, dass das HSM Beschlussorgan eine Liste der Bereiche der HSM
und der mit der Erbringung beauftragten Zentren erstellt, welche periodisch Gberprift wird.
Diese Liste gilt als gemeinsame Spitalliste der V ereinbarungskantone gemass Art. 39 KVG.
Ab dem Zeitpunkt der geméss Art. 3 Abs. 3und 4 IVHSM erfolgten Bestimmung eines
Bereichs der hochspezialisierten Medizin und seiner Zuteilung durch das
HSM-Beschlussorgan an mit der Erbringung der betreffenden Leistung beauftragte Zentren
gelten abwei chende Spitallistenzulassungen der Kantone im entsprechenden Umfang als
aufgehoben (Art. 9 Abs. 2 IVHSM). In Art. 3 Abs. 5 1VHSM ist sodann vorgesehen, dass
das Beschlussorgan die Vorgaben von Art. 4 Abs. 4 IVHSM beachtet. Es sind die Relevanz
des Bezugs zu Forschung und L ehre sowie die internationale Konkurrenzfahigkeit zu
beachten; Uberdies sind die Wirksamkeit, der Nutzen, die technol ogisch-6konomische

L ebensdauer sowie die Kosten der Leistung (Ziff. 1) zu berticksichtigen. In Art. 7 [IVHSM
werden die "Grundsétze fur die Planung”" umschrieben. Art. 12 Abs. 1 IVHSM halt
beziiglich der Anfechtbarkeit von Beschliissen im Wortlaut fest, dass gegen "Beschliisse
betreffend die Festsetzung der gemeinsamen Spitalliste nach Art. 3 Abs. 3 und 4" beim
Bundesverwal tungsgericht Beschwerde nach Art. 53 KV G gefuhrt werden konne. Es stellt
sich demnach zuerst die Frage, was darunter zu verstehen ist.

E.33.1

Im Grundsatzentscheid BV GE 2013/45 hat das Bundesverwaltungsgericht entschieden,
dass das HSM Beschlussorgan in einem ersten Schritt die Leistungen und Bereiche, die
einer Konzentration bedurfen, der hochspezialisierten Medizin zuordnen muss (sogenannter
Zuordnungsbeschluss). Diese L e stungen sind sodann in einem zweiten Schritt bestimmten
Standorten bzw. Leistungserbringern zuzuteilen (sogenannter Zuteilungsentscheid); mithin
ist ein zweistufiges Verfahren nétig. Auch unter dem Aspekt der Planungsvorschriften
dréangt sich ein zweistufiges Verfahren auf, da erst mit der rechtskraftigen Definition des
HSM-Bereichs die Ausgangslage fir eine rechtskonforme Planung geschaffen wird (vgl.
insbesondere E. 7.2 und E. 7.3 des Entscheids). FUr die Begrindung, dass ein zweistufiges
Verfahren notwendig ist, stiitzte sich das Bundesverwaltungsgericht im zitierten

L eitentscheid auch auf den Erlauternden Bericht zur Interkantonalen Vereinbarung zur
hochspezialisierten Medizin, welcher am 14. Marz 2008 von der Plenarversammlung der
Schwei zerischen Konferenz der kantonalen Gesundheitsdirektorinnen und -direktoren
(GDK) zuhanden der Kantone verabschiedet wurde (im Folgenden: Erlauternder Bericht).
Darin findet sich ebenfalls eine differenzierende Darstellung von Zuordnungsbeschluss und
Zutellungsentscheid: Das HSM Beschlussorgan definiert in einem ersten Schritt die

L eistungen und Bereiche der HSM, die einer Konzentration bedirfen und tellt diese
Leistungen in einem zweiten Schritt bestimmten Standorten zu (S. 8 des Erlauternden
Berichts).

E.332

In BVGE 2013/46 E. 2.3 und BV GE 2013/45 E. 2.4 wurde bereits festgehalten, dass Art. 12
IVHSM durch seinen Wortlaut, welcher ausdriicklich "Beschlisse betreffend die
Festsetzung der gemeinsamen Spitalliste" erwahnt, darauf hindeutet, dass ausschliesslich
die Zuteilung der Leistungsauftrage, d.h. die eigentlichen Spitallistenentscheide,
Gegenstand der Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht sein kdnnen. Die Frage wurde
in den genannten Urteilen aber letztlich offengelassen, dain beiden Féllen ein kombinierter
Zuordnungs- und Zuteilungsbeschluss angefochten war (vgl. anders noch C-5305/2010 E.
2.2.3vom 16. Mai 2013, wobei es sich nur um ein obiter dictum handelte).



E.3.33

Der Erlauternde Bericht erklart die Bestimmungen der IVHSM. Er spricht davon, dass das
HSM Beschlussorgan "a's politisches Organ (...) abschliessende Entschei dkompetenzen™
erhalte. Darunter sei vor allem "die Definition der Leistungen und Bereiche der
hochspezialisierten Medizin, die auf dem Gebiet der Schweiz einer Konzentration
bedurfen”, zu verstehen (vgl. S. 8 des Erlauternden Berichts). Auf Seite 14 desselben
Berichts wird sodann weiter ausgefiihrt, dass Art. 12 IVHSM "ausdriicklich die gegen die
Zuteilungsentscheide nach Art. 53 KV G mogliche Beschwerde" erwahne. "Der Entscheid
des Beschlussorgans, mit dem das Beschlussorgan in Vollzug des Art. 39 KV G die
gemeinsame Spitalliste festsetzt und damit gleichzeitig Leistungen der HSM einer
stationdren Einrichtung als Leistungserbringer im Sinne des KV G zutellt, ist ein solcher
Beschluss'. Demnach spricht der Erlauternde Bericht explizit nur von anfechtbaren
Zuteilungsentscheiden, welche er Uberdies als Festsetzung der gemeinsamen Spitalliste
bzw. der Zuteilung von Leistungen der HSM an eine stationare Einrichtung as
Leistungserbringer im Sinne des KV G definiert. Damit wird aber e contrario bestimmt, dass
eine Zuordnung eines Bereichs zur hochspezialisierten Medizin nicht Tell des anfechtbaren
Zuteilungsentschel des des HSM Beschlussorgans darstellt. Esist demnach davon
auszugehen, dass die Vertragsparteien der IVHSM selbst von einem zwei stufigen Verfahren
ausgegangen sind und einzig gegen die Zuteilungsentscheide des HSM Beschlussorgans die
Beschwerde nach Art. 53 KV G ans Bundesverwaltungsgericht zulassen wollten, die
Zuordnung zur HSM hingegen nicht anfechtbar sein sollte.

E.34

Esist deshalb in der Folge zu prifen, ob der in der IVHSM nicht vorgesehene
Rechtsmittelweg an das Bundesverwal tungsgericht gegen Zuordnungsbeschl tisse des HSM
Beschlussorgans bundesrechtskonform ist oder ob dies der Bundesverfassung oder dem
ubergeordneten Bundesrecht widerspricht.

E.4
Rechtsnatur des Anfechtungsobjekts

E. 41

Obwohl seitens der Parteien in diesem Beschwerdeverfahren nicht aufgeworfen, ist die
Rechtsnatur des hier angefochtenen Zuordnungsbeschlusses - Rechtssatz, Verfligung oder
Allgemeinverfligung - vorab von Amtes wegen zu klaren. Dies insbesondere, um danach
die sich stellenden Fragen anhand der spezifischen Regeln beantworten zu kdnnen, aber
auch, um die nétige Rechtssicherheit zu gewahrleisten.

E.42

Zu den Erlassen (Rechtssétzen) zéhlen Anordnungen generell-ab-strakter Natur, die fir eine
unbestimmte Vielzahl von Menschen gelten und eine unbestimmte Vielheit von
Tatbesténden regeln, ohne Ricksicht auf einen bestimmten Einzelfall oder auf eine einzelne
Person, d.h. die letztlich Allgemeinverbindlichkeit beanspruchen (BGE 13511 38 E. 4.3 S.
44 f. mit Hinweisen auf die Lehre). Ein Rechtssatz begriindet Rechte oder Pflichten der
Parteien oder regelt die Organisation, Zustandigkeit oder die Aufgaben von Behdrden oder
das Verfahren (H&felin/M uller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016, Rz.
340; Tschannen/Zimmerli/Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2014, S. 101 Rz.
6 ff.). Zu den Rechtssétzen gehtren auch die interkantonalen Erlasse, interkantonale



rechtsetzende Vertrage unter Einschluss der Konkordate sowie Erlasse interkantonal er
Organe (vgl. Urteil des BGer 2C_561/2007 vom 6. November 2008 E. 1.1 mit Hinweisen).
Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist Gberdies auch bei einer Kombination von
Elementen einer Verfligung mit normativen Bestimmungen in einem Text der ganze Text
als "texte normatif" zu qualifizieren (BGE 139 Il 384).

E.43

Nach Art. 5 Abs. 1 VwV G gelten als Verfligungen Anordnungen der Behorden im
Einzelfall, die sich auf 6ffentliches Recht des Bundes stiitzen und zum Gegenstand haben:
Begriindung, Anderung oder Aufhebung von Rechten oder Pflichten (Bst. a); Feststellung
des Bestehens, Nichtbestehens oder Umfanges von Rechten und Pflichten (Bst. b);
Abweisung von Begehren auf Begriindung, Anderung, Aufhebung oder Feststellung von
Rechten und Pflichten oder das Nichteintreten auf ein solches Begehren (Bst. ©). Als
Verfligungen gelten mithin autoritative, einseitige, individuell-konkrete Anordnungen der
Behorde, die in Anwendung von Verwaltungsrecht ergangen, auf Rechtswirkungen
ausgerichtet sowie verbindlich und erzwingbar sind (BGE 139V 72 E. 2.2.1 mit
Hinweisen). Eine Verfligung beantwortet indessen nicht abstrakte, theoretische
Rechtsfragen (BGE 126 11 300 E. 2c¢ S. 303), sondern regelt konkrete Rechtsverhatnisse
(BGE 13511 38E. 4.6; 13311 450 E. 2.1; 132V 257 E. 2.4.2) oder trifft entsprechende
Feststellungen (Art. 25 VwWVG).

E. 44

Als Allgemeinverfligungen gelten Anordnungen, die nicht individuell-konkret, sondern
generell-konkret sind, d.h. zwar einen spezifischen Sachverhalt regeln, aber eine
unbestimmte Zahl von Adressaten betreffen (BGE 134 11 272 E. 3.2; 126 11 300 E. 1a; 125 |
313 E. 2a; Urteil des BGer 2C_585/2009 vom 31. Mérz 2010 E. 2.2). Die
Allgemeinverfligung ist dementsprechend eine Rechtsform zwischen Rechtssatz und
Verfugung. Wie die Verfligung regelt sie einen konkreten Fall, jedoch richtet sie sich im
Unterschied zu dieser an einen grésseren, individuell nicht bestimmten Adressatenkreis,
wobei dieser offen (unbestimmt) oder geschlossen (bestimmbar) sein kann
(H&felin/Mdller/Uhlmann, a.a.0., Rz. 935). Allgemeinverfligungen werden in Bezug auf
ihre Anfechtbarkeit aber nur dann wie Verfligungen behandelt, wenn sie ohne
konkretisierende Anordnung einer Behorde angewendet und vollzogen werden kdnnen
(BGE139V 143 E. 1.2; 139V 72E. 3.1.1; 134 1l 272 E. 3.2; s. auch Urteil des BGer
2C _104/2012 vom 25. April 2012 E. 1.2 mit Hinweisen; vgl. Hafelin/M dller/Uhlmann,
aa0., Rz. 944).

E.45

Dass es sich beim angefochtenen Zuordnungsbeschluss nicht um eine individuell-konkrete
Anordnung im Sinne von Art. 5 VwV G handelt, ist offensichtlich. Damit ertibrigen sich
weitere Ausfuhrungen dazu. Hingegen stellt sich die Frage, ob es sich beim angefochtenen
Beschluss um eine Allgemeinverfiigung, einen Rechtssatz oder um einen dem Rechtssatz
gleichzustellenden Akt handelt. Gemass der bisherigen Rechtsprechung des

Bundesverwal tungsgerichts unterscheidet sich der Zuordnungsbeschluss funktionell und
hinsichtlich seiner Rechtsnatur vom Zuteilungsentscheid. Wahrend mit dem
Zuteilungsentscheid Gber individuell-konkrete L eistungsauftrage an einzelne Spitéler
entschieden wird, definiert die Zuordnung zur HSM als V oraussetzung fir den
Zuteilungsentscheid in generell-abstrakter Weise digjenigen Bereiche, die zur HSM



gehoren (BVGE 2013/45 E. 1.1.2 und 2013/46 E. 1.1.2, jeweils am Ende). Unter diesem
Aspekt gleicht das Verfahren einem Rechtsetzungsverfahren (vgl. Urteil des BV Ger
C-4154/2011 E. 6.2.2.1). Die kantonale Spitalliste wird denn auch erst durch den
Zuteilungsentscheid des HSM -Beschlussorgans aufgehoben und nicht schon bei einer
Zuordnung eines Bereichs zur hochspezialisierten Medizin (vgl. Art. 9 Abs. 2 IVHSM). Der
Zuordnungsbeschluss begriindet auch keine Rechte und Pflichten von Privaten
(Leistungserbringern, Versicherten bzw. Arzten), sondern definiert - generell-abstrakt und
nicht generell-konkret - die Bereiche der HSM, die der Planungshoheit der einzelnen
Kantone entzogen werden und die einer gesamtschwei zerischen Planung durch das - von
den Kantonen durch eine interkantonale V ereinbarung eingesetzte - HSM Beschlussorgan
unterliegen. Damit gibt es fur das Bundesverwaltungsgericht keine Veranlassung, auf die
bisherige Rechtsprechung betreffend die Natur des Zuordnungsbeschlusses al's
generell-abstrakte Regelung (welche wie gesagt den Regelungen der Rechtssétze zu
unterwerfen ist) zurtickzukommen; esist also weiterhin von der generell-abstrakten Natur
der Zuordnungsbeschl tisse auszugehen (vgl. BVGE 2013/45 E. 1.1.2).

E.5
Anfechtbarkeit von generell-abstrakten Erlassen, Beschwerdel egitimation

E.51

Eine Anfechtbarkeit von generell-abstrakten Erlassen ist vor Bundesverwaltungsgericht
nicht vorgesehen (BGE 139 V 72 E. 2.2; Urteil des BGer 2C_348/2011 vom 22. August
2011 E. 3.2); das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 VGG nur
Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 VwV G. Sachurteil svoraussetzung fir ein
Beschwerdeverfahren vor Bundesverwaltungsgericht ist mithin das Vorliegen einer
Verfligung beziehungswei se eines verwaltungsinternen Beschwerdeentscheids
(Moser/Beusch/K neubiihler, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl.
2013, S. 29 Rz. 2.6 m.H. auf BGE 130V 391 E. 2.3). Liegt keine Verfligung vor oder ist
eine solche ausnahmsweise nichtig, so existiert kein Anfechtungsobjekt fir eine
Beschwerde (vgl. BGE 136 11 417 E. 1.2).

E.511

Eine abstrakte Normenkontrolle, d.h. die Priifung der Vereinbarkeit einer Rechtsnorm mit
dem Ubergeordneten Recht (Verfassung und Bundesrecht), unabhéngig von einer konkreten
Anwendung im Einzelfall mittels einer Verfigung, ist im Verfahren vor

Bundesverwal tungsgericht ausgeschlossen. Daher hat das Bundesverwaltungsgericht
erkannt, generell-abstrakte Normen - dazu gehdren die kantonalen Erlasse, und u.a. auch die
interkantonalen Erlasse, interkantonal e rechtsetzende V ertrége unter Einschluss der
Konkordate sowie Erlasse interkantonaler Organe (vgl. E. 4.2 oben) - kdnne es nicht
selbstandig prifen und gegebenenfalls nachtréglich aufheben; gleiches gelte fir
Verwaltungsverordnungen (vgl. BV GE 2013/51). Wie schon ausgefuhrt (vgl. E. 4.2), ist
Uberdies nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung auch bel einer Kombination von
Elementen einer Verfligung mit normativen Bestimmungen in einem Text der ganze Text
als"texte normatif" zu qualifizieren (BGE 139 Il 384). Ein solcher Text konnte mangels
abstrakter Normenkontrolle auch nicht eigensténdig gerichtlich Gberprift werden, sondern
nur aufgrund einer sich darauf stiitzenden Verfligung im Einzelfall (BGE 139 11 384 E. 2.3).

E.51.2



Da gemass der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts von der generell-abstrakten
Natur des hier angefochtenen Zuordnungsbeschlusses auszugehen ist, ist eine Beschwerde
an das Bundesverwaltungsgericht gegen diesen Beschluss nach dem Gesagten von
vornherein nicht moglich.

E.5.2

An diesem Ergebnis andert auch die angerufene Rechtsweggarantie von Art. 29a BV nichts.
Bei der Tatsache, dass vor Bundesverwaltungsgericht elne abstrakte Normenkontrolle
ausgeschlossen ist, handelt es sich um den klaren Willen des Gesetzgebers - in Art. 31 VGG
verankert - welchen das Bundesverwaltungsgericht zu respektieren hat (Art. 190 BV).
Anderes |&sst sich - entgegen den Ausfihrungen der Beschwerdefihrerin - weder aus dem
KV G noch aus dem VGG ableiten. Die Rechtsweggarantie von Art. 29a BV gewahrt zwar
einen Anspruch auf gerichtliche Beurteilung bei "Rechtsstreitigkeiten”. Eine solche liegt
aber nur vor bel Streitigkeiten, die im Zusammenhang mit einer individuell
schitzenswerten Rechtsposition stehen (BGE 136 | 323 E. 4.3 m.w.H.), wasin casu nicht
der Fall ist. Art. 29aBV vermittelt sodann keinen Anspruch darauf, dass jedermann jedes
staatliche Handeln auf seine Rechtméssigkeit hin Uberprifen lassen kann (Urteil des BGer
2C _348/2011 vom 22. August 2011 E. 3.4); ebenso wenig raumt diese Garantie einen
individuellen Anspruch auf direkte Anfechtung generell-abstrakter Regelungen ein (BGE
134V 443 E. 3.2und 3.3; BGE 132 V 299 E. 4.3.1 mit Hinweisen). Im Bereich der
Verwaltungsrechtspflege ist der Rechtsschutz auf Verfligungen beschrankt; " Streitigkeiten”,
die nicht durch Verfigung geklart werden, unterliegen keiner verwaltungsgerichtlichen
Kontrolle (vgl. Uhimann/Wélle-Bar, in: Praxiskommentar VWV G, 2. Aufl. 2016, Rz. 7 zu
Art. 44).

E.53

Damit ist von einem generellen Ausschluss eines Rechtsmittels an das

Bundesverwal tungsgericht gegen Zuordnungsbeschl lisse des HSM Beschlussorgans
auszugehen. Demzufolge erweist sich die Regelung der IVHSM, keine
Anfechtungsmdglichkeit fir Zuordnungsbeschl lisse an das Bundesverwal tungsgericht
vorzusehen, als system- und bundesrechtskonform. Eine selbstéandige Anfechtung eines
Zuordnungsbeschlusses ist aus den genannten Griinden vor Bundesverwaltungsgericht
ausgeschlossen. Auf die Beschwerde ist mangels eines tauglichen Anfechtungsobjekts nicht
einzutreten.

E.54

Aber auch eine analoge Anwendung der L egitimationsgrundsétze, wie sie gemass
Bundesgerichtsgesetz fur die abstrakte Normenkontrolle gelten, wiirde nicht zur Bejahung
der Legitimation fuhren, wie anschliessend zu zeigen sein wird (vgl. zum Ganzen BGE 139
I1 328 E. 5.5 und Urteile des BGer 2C_94/2012 vom 3. Juli 2012 E. 2.3, 2C_457/2011 vom
26. Oktober 2011 E. 3.3 und 4 und 2C_348/2001 E. 3.2 mit Hinweisen).

E.54.1

Die Beschwerdeberechtigung zur Anfechtung von Erlassen (Art. 82 Bst. b BGG) richtet
sich nach Art. 89 BGG. Eswird darin der Besonderheit von Erlassen Rechnung getragen,
dass sie keinen konkreten Einzelfall regeln, sondern eine unbestimmte Vielzahl von
(kunftigen) Sachverhalten. Deshalb wird die Legitimation zur Anfechtung - anders als bei
der Anfechtung einer Verfligung - nicht an das Erfordernis eines aktuellen
Rechtsschutzinteresses geknipft, sondern es gentigt ein virtuelles Interesse, d.h. dass der



Beschwerdefuihrer von der angefochtenen Regelung friher oder spéter einmal mit einer
minimalen Wahrscheinlichkeit unmittelbar betroffen sein muss (BGE 1361 17 E. 2.1; 135
1 243 E. 1.2; 1331 206 E. 2.1). Wie sich aus dieser Formulierung ergibt, besteht die
Abweichung von der Legitimationsordnung bei Verfiigungen nur darin, dass die
Betroffenheit nicht aktuell schon vorliegen muss. In Bezug auf die Intensitét der verlangten
(aktuellen bzw. virtuellen) Betroffenheit besteht indessen kein Unterschied zwischen
Erlassen und Verfligungen: In beiden Féllen genligt ein rein tatsachliches Interesse (BGE
1361 17 E. 2.1; 1331 286 E. 2.2), das jedoch die verlangte Intensitét aufweisen muss. Sind
z.B. Konkurrenten zur Anfechtung einer Verfiigung nicht legitimiert, weil sie aktuell nicht
im verlangten Ausmass bertihrt sind, so sind sie auch zur Anfechtung eines Erlasses nicht
legitimiert, wenn sieim gleichen Ausmass virtuell bertihrt sind (vgl. BGE 1311 198 E. 2).
Gemass Art. 89 Abs. 1 Bst. b und ¢ BGG kann aso eine abstrakte Normenkontrolle
verlangen, wer durch den Erlass unmittelbar betroffen und aktuell oder virtuell besonders
bertihrt ist (BGE 136 1 49 E. 2.1). Als unzulassig betrachtet das Bundesgericht
Erlassanfechtungsbeschwerden, welche im Interesse der Allgemeinheit oder der richtigen
Gesetzesanwendung gefuhrt werden (BGE 136 | 49 E. 2.1). Dies kame einer unzul 8ssigen
Popularbeschwerde gleich.

E.54.2

In BGE 138 11 398 und mit Hinweis auf BGE 130 V 560 E. 3.5 hat das Bundesgericht die
Beschwerdel egitimation eines Mitglieds des Verwaltungsrates eines L eistungserbringersim
Hinblick auf eine generell-ab-strakte Normenkontrolle verneint und festgehalten, dass einer
Drittperson ein unmittelbarer Nachtell entstehen misse (nicht publizierte E. 1.2.3, vgl.
Urtell desBGer 2C_796/2011 vom 10. Juli 2012; vgl. auch BGE 135 Il 145 E. 6 und Urteile
des BV Ger C-426/2012 und C-452/2012 E. 1.4.2). Gemaéss der zitierten Rechtsprechung ist
auch bei einer generell-abstrakten Normenkontrolle u. a. ein unmittelbarer Nachteil durch
die Beschwerdeftihrerin darzulegen (vgl. dazu insbesondere auch die Urteile des BV Ger
C-1570/2016 und C-1575/2016 vom 31. Mérz 2016).

E.543

Insoweit die Beschwerdefihrerin im konkreten Fall vorbringt, die Zuordnung habe fur die
Spitaler unmittel bare rechtliche Wirkungen, so kann diesem Argument nicht gefolgt
werden. Insbesondere werden ihr durch den Zuordnungsbeschluss weder Rechte noch
Pflichten auferlegt, noch zeitigt der vorgenommene Zuordnungsbeschluss unmittel bare
Vorwirkungen auf die spétere Zuteilung. Die Zuordnung definiert gerade nicht, welche
Behandlungen von welchen Spitdlern in Zukunft erbracht werden kénnen; dafir ist das
Zuteilungsverfahren vorgesehen, welches sich dem Zuordnungsbeschluss anschliesst und in
dessen Verlauf sich erst ergeben wird, welche Spitéler besonders geeignet sind, die
Behandlungen zu Lasten der Obligatorischen Krankenpflegeversicherung zu erbringen.
Dementsprechend gelten abwei chende kantonal e Spitallistenzulassungen der Kantone auch
erst durch die Zuteilung eines HSM-Bereichs an beauftragte Zentren al's aufgehoben (Art. 9
Abs. 2 [VHSM). Daran andert auch der Umstand nichts, dass bei der HSM die Chance, bei
der Zuteilung beriicksichtigt zu werden, fur die Beschwerdefthrerin allenfalls kleiner sein
konnte als bei einer entsprechenden kantonalen Planung. Den Nachwel's des Bestehens
eines unmittelbaren Nachteils konnte die Beschwerdefiihrerin demzufolge nicht erbringen
und es ist auch ansonsten keine direkte Betroffenheit der Beschwerdefihrerin ersichtlich.
Mit anderen Worten beriihrt die Zuordnung ihre Rechtsstellung nicht direkt. Die

L egitimation der BeschwerdefUhrerin zur Erhebung einer Beschwerde gegen den



Zuordnungsbeschluss wére also hdchstens im Interesse der Allgemeinheit oder der richtigen
Gesetzesanwendung zu erblicken, was aber auf eine geméass Rechtsprechung unzuléssige
Popularbeschwerde hinauslaufen wirde (BGE 136 1 49 E. 2.1).

E.54.4

Die Beschwerdel egitimation wére demzufolge auch dann zu verneinen, wenn das
Bundesverwaltungsgericht von Gesetzes wegen zur abstrakten Normenkontrolle befugt
ware.

E.6

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass auf die Beschwerde sowohl mangels eines
tauglichen Anfechtungsobjekts als auch mangels Beschwerdel egitimation der
Beschwerdefhrerin nicht einzutreten ist.

E.7

Im Ubrigen ist festzuhalten, dass, insoweit sich die Vorinstanz im vorliegenden Verfahren
bereits dazu gedussert hat, dass die Beschwerdefihrerin keinen entsprechenden

L eistungsauftrag erhalten werde, diese Ausfuhrungen verfriht sind. Eine entsprechende
Bewerbung der Beschwerdefihrerin wird im Rahmen des Zuteilungsverfahrens von der
Vorinstanz unvoreingenommen und nach den bundesrechtlichen Vorgaben (Art. 39 KVG
und 58aff. KVV) zu prufen und der entsprechende Entscheid zu begriinden sein. Der
Beschwerdefihrerin ist also darin zuzustimmen, dass das Vorbringen der V orinstanz,
wonach sie sich im ersten Verfahren 2011 nicht beteiligt habe, fir das Zuteilungsverfahren
nicht von Bedeutung sein kann, betraf dies doch noch das alte Verfahren; es steht der
Beschwerdefuhrerin selbstversténdlich offen, sich im neu durchzufiihrenden
Zuteilungsverfahren zu bewerben, was aber auf den Ausgang dieses Verfahrens keinen
Einfluss hat.

E.8
Zu befinden ist abschliessend Uber die Verfahrenskosten und die Parteientschédigung.

E.81

Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt die Verfahrenskosten in der Regel der
unterliegenden Partei. Entsprechend dem Ausgang des Verfahrens wird die
Beschwerdefiihrerin gemass Art. 63 Abs. 1 VwV G kostenpflichtig. Die Verfahrenskosten
sind gemass dem Reglement vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen
vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 183.320.2) zu bestimmen. Die
Gerichtsgebuhr bemisst sich nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der
Prozessfuihrung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 2 Abs. 1 VGKE). Vorliegend sind
die Verfahrenskosten auf Fr. 2'000.- festzusetzen und dem gel eisteten K ostenvorschuss von
Fr. 5'000.- zu entnehmen. Demzufolge ist der Beschwerdefthrerin der Betrag von Fr.
3'000.- zurlickzuerstatten.

E.82

Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise obsiegenden Partei von Amtes wegen
oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr erwachsene notwendige und verhétnisméssig
hohe K osten zusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G und Art. 7 Abs. 1 VGKE). Keinen
Anspruch auf Partel entschadigungen haben Bundesbehdrden und, in der Regel, andere
Behdrden, die als Parteien auftreten (Art. 7 Abs. 3 VGKE). Der obsiegenden Vorinstanz ist



demzufolge keine Parteientschadigung zuzusprechen.

E.83

Die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht gegen
Entscheide auf dem Gebiete der Krankenversicherung, die das Bundesverwaltungsgericht
gesttzt auf Art. 33 Bst. | VGG in Verbindung mit Art. 53 KV G getroffen hat, ist gemass
Art. 83 Bst. r BGG unzuléssig. Der vorliegende Entscheid ist damit endguiltig.
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