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Regeste

Zulassung von Spitdlern (Kanton)

Erwagungen

E.1l

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich geméss Art. 37 VGG und
Art. 53 Abs. 2 Satz 1 KVG (SR 832.10) grundsétzlich nach den Vorschriften des VwWVG.
Vorbehalten bleiben alféllige Abweichungen des VGG und die besonderen Bestimmungen
desArt. 53 Abs. 2 KVG.

E.2

Nach Art. 53 Abs. 1 KV G kann gegen Beschllisse der Kantonsregierungen nach Art. 39
KV G beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde gefiihrt werden. Der angefochtene
Beschluss Nr. [...] des Regierungsrats des Kantons B. vom 1. Dezember 2015
wurde gestitzt auf Art. 39 KV G erlassen. Das Bundesverwaltungsgericht ist deshalb zur
Beurteilung der Beschwerde zustandig (vgl. auch Art. 90a Abs. 2 KVG). Die
Beschwerdefiihrerin hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, ist als Adressatin
durch den angefochtenen Regierungsratsbeschluss besonders bertihrt und hat insoweit an
dessen Aufhebung beziehungswei se Abanderung ein schutzwirdiges Interesse (Art. 48
Abs. 1 VWVG). Sieist daher zur Beschwerde legitimiert. Auf die frist- und formgerecht
erhobene Beschwerde ist, nachdem auch der Kostenvorschuss rechtzeitig geleistet wurde,
einzutreten (Art. 50 Abs. 1, Art. 52 Abs. 1 und Art. 63 Abs. 4 VWV G).

E.31

Mit Beschwerde gegen einen Spitallistenentscheid im Sinne von Art. 39 Abs. 1 KVG kann
die Verletzung von Bundesrecht (unter Einschluss des Missbrauchs oder der Uber- bzw.
Unterschreitung des Ermessens) und die unrichtige oder unvollsténdige Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts geriigt werden. Nicht zul&ssig ist hingegen die Riige der
Unangemessenheit (Art. 53 Abs. 2 Bst. e KVG i.V.m. Art. 49 VWV G; vgl. Urteil des

BV Ger C-6088/2011 vom 6. Mai 2014 E. 2.5.1 f.). Bei der Spitalplanung und beim Erlass
der Spitalliste verfuigt der Kanton Uber einen erheblichen Ermessensspielraum (vgl. BVGE
2016/14 E. 1.6.2; Urteil des BV Ger C-6007/2016 vom 7. Februar 2018 E. 4.1, 8.9, je
m.w.H.; BGE 138 11 191 E. 4.3.1f.). Die Anwendung kantonalen Rechts wird vom
Bundesverwaltungsgericht nicht bzw. bloss daraufhin Uberprift, ob dadurch Bundesrecht
verletzt wird, wozu auch die willkirliche Anwendung kantonalen Rechts gehort. Eine freie
Uberpriifung des kantonalen Rechts findet nicht statt (vgl. Urteil des BGer 2C_399/2012 E.
2.7; Urteile des BV Ger Urteil C-6007/2016 E. 7.8 und C-623/2009 vom 8. September 2010
E. 3.2, jemw.H.).



E.3.2

Unter Ermessen versteht man den Handlungsspielraum, den der Gesetzgeber den
Verwaltungsbehdrden bei der Anordnung von Rechtsfolgen einraumt. Das Ermessen ist
immer pflichtgemass, d.h. verfassungs- und gesetzeskonform auszutiben. Wird das
Ermessen nicht pflichtgeméss ausgelibt, kann dies - je nach Schwere des Fehlers - blosse
Unangemessenheit bedeuten oder aber Rechtswidrigkeit. Bleibt eine Behtrde innerhalb des
rechtlich eingerdaumten Ermessensspielraums, bt dieses Ermessen jedoch in einer Weise
aus, die den Umstanden des Einzelfalls nicht gerecht wird und deshalb unzweckmassig ist,
spricht man von Unangemessenheit. Verkennt eine Behorde Vorliegen oder Bedeutung
eines Ermessensspielraums, liegt eine Rechtsverletzung vor. Diese Rechtsverletzung kann
als Ermessensiiberschreitung, Ermessenunterschreitung oder Ermessensmissbrauch in
Erscheinung treten. Bel einer Ermessensunterschreitung schopft die Behorde einen
Ermessensspielraum nicht aus, indem sie von vornherein auf die Ermessensausiibung
verzichtet oder sich als gebunden erachtet, obwohl ihr das Gesetz Ermessen einraumt (vgl.
Urteil des BV Ger C-6088/2011 E. 2.5.3.3 mit Hinweisen auf Rechtsprechung und Lehre).
Dagestitzt auf Art. 49 Bst. aVwV G lediglich die Verletzung von Bundesrecht gertigt
werden kann, kann die Ermessensunterschreitung sich nur auf Bundesrecht beziehen,
hingegen nicht auf kantonales oder interkantonales Recht oder gar eine interkantonale
Empfehlung.

E.33

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 Griinden
gutheissen oder den an-gefochtenen Entscheid im Ergebnis mit einer Begrindung
bestétigen, die von jener der Vorinstanz abweicht (vgl. Urteil C-6007/2016 E. 4.2 m.w.H.).

E.34

Der Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen schliesst keine aufsichtsrechtliche
Uberpriifung des angefochtenen Entscheids mit ein. Der auch in Beschwerdeverfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht nach Art. 53 KV G geltende Untersuchungsgrundsatz (vgl.
BVGE 2014/3 E. 1.5.2) entbindet den Beschwerdefhrer nicht davon, seine Beschwerde zu
begrtinden und die Mangel zu riigen, an denen der angefochtene Beschluss leiden soll. Zwar
nimmt der Untersuchungsgrundsatz den Parteien einen wesentlichen Tell der subjektiven
Beweisfuhrungslast ab, aber er befreit sie nicht im gleichen Masse von der Behauptungslast,
welche von ihnen verlangt, dass sie die Beweismittel beibringen, welche die entscheidende
Behorde von der Wahrheit oder Unwahrheit einer Sachbehauptung tberzeugen sollen (vgl.
Urteil des BV Ger C-2907/2008 vom 26. Mai 2011 E. 8.4.7 m.w.H.).

E.35

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 (vorliegend 1.
Dezember 2015) eingetretenen Sachverhalt abzustellen (vgl. Urteil C-6007/2016 E. 4.3,
Urteil des BV Ger C-4232/2014 vom 26. April 2016 E. 2.3).

E.3.6



In materiellrechtlicher Hinsicht sind grundsétzlich digjenigen Rechtssétze massgebend, die
bei der Erfullung des zu Rechtsfolgen fihrenden Sachverhalts Geltung haben (vgl. BGE
130V 329E. 2.3, BGE 134V 315 E. 1.2), vorliegend somit die am 1. Dezember 2015
geltenden Rechtssétze.

E.41

In materieller Hinsicht streitig und - unter dem Blickwinkel der eingeschrankten Kognition
des Bundesverwaltungsgerichts in Beschwerdeverfahren betreffend Spitallisten - zu prifen
ist, ob die mit dem angefochtenen Beschluss verfigte Weigerung der Erteilung von
unbefristeten Leistungsauftragen fur die Leistungsgruppen BEWS, PNEL, VIS1 und
eventualiter BP gegen Bundesrecht verstosst. Flr diese Beurteilung sind namentlich die
nachfol gend aufgefiihrten Bestimmungen massgebend (zu folgenden E. 4.2-4.9 vgl. auch
Urteil C-6007/2016 E. 6).

E.42

Eine Spitalliste muss sich auf eine bundesrechtskonforme Spital planung stiitzen (Art. 39
Abs. 1 Bst. d KVG; vgl. Urteil des BV Ger C-1966/2014 vom 23. November 2015 E. 4.2;
Urteil C-6007/2016 E. 7.7). Mit der kantonalen Spital planung soll einerseits als priméres
Ziel die bedarfsgerechte Spitalversorgung der Bevdlkerung gewahrleistet werden,
andererseits eine K osteneindammung und namentlich der Abbau von Uberkapazitaten
angestrebt werden. Daran hat die KV G-Revision zur neuen Spitalfinanzierung nichts
geandert. Vielmehr gehdren die Kosteneinddmmung und namentlich der Abbau von
Uberkapazitaten weiterhin zu den Zielen der Spitalplanung. Eine interkantonale
Koordination der Planung ist fir das Erreichen der verschiedenen Ziele (namentlich die
Bedarfsdeckung, eine optimal e Ressourcennutzung sowie die Einddmmung der K osten) von
erheblicher Bedeutung. Diein Art. 39 Abs. 2 KV G verankerte und in Art. 58d KVV
konkretisierte Pflicht zur Koordination der Planungen gilt generell und nicht nur zur
Vermeidung einer Unterversorgung (vgl. Urteil C-6266/2013 vom 29. September 2015 E.
4.3.7,4.5;, BVGE 2012/30 E. 4.7). Bedarfsgerecht ist die Versorgungsplanung grundsétzlich
dann, wenn sie den Bedarf - aber nicht mehr als diesen - deckt (Urteil C-1966/2014 E. 4
m.H.). Eine weitergehende Planungsverpflichtung, insbesondere zum Schutze von
individuellen Interessen der Leistungserbringer, ist dem KV G nicht zu entnehmen. Was die
Frage angeht, ob die Planung des Kantons beztiglich dieser 6ffentlichen Interessen

KV G-konform erfolgt ist, fehlt das Individual rechtsschutzinteresse der Beschwerdeflhrerin
(vgl. BVGE 2012/30 E. 4.7 m.w.H.).

E.43

Art. 39 Abs. 1 KV G bestimmt in Verbindung mit Art. 35 Abs. 1 KV G, unter welchen

V oraussetzungen Spitdler zur Tatigkeit zu Lasten der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung (OKP) zugelassen werden. Art. 39 Abs. 1 Bst. a-c KV G regeln
die Dienstleistungs- und Infrastrukturvoraussetzungen, welchein erster Linie durch die
Behorden des Standortkantons zu priifen sind. Demnach muss ein Spital eine ausreichende
arztliche Betreuung gewahrleisten, Uber das erforderliche Fachpersonal und
zweckentsprechende medizinische Einrichtungen verfiigen und eine zweckentsprechende
pharmazeutische V ersorgung gewahrleisten. Geméass Bst. d muss - im Sinne einer
Bedarfsdeckungs- und K oordinationsvoraussetzung - ein Spital fr die Zulassung der von
einem oder mehreren Kantonen gemeinsam aufgestellten Planung fir eine bedarfsgerechte
Spitalversorgung entsprechen, wobel private Tragerschaften angemessen in die Planung



einzubeziehen sind. Bst. e setzt schliesslich - im Sinne einer Publizitéts- und
Transparenzvoraussetzung (an welche Rechtswirkungen geknipft werden) - voraus, dass
die Spitéler oder die einzelnen Abteilungen in der nach Leistungsauftragen in Kategorien
gegliederten Spitalliste des Kantons aufgeftihrt sind. Die V oraussetzungen gemass Bst. d
und e sollen eine Koordination der Leistungserbringer, eine optimale Ressourcennutzung
und eine Eindammung der Kosten bewirken (BVGE 2010/15E. 4.1; C-401/2012 E. 6.1;
Urteil C-6266/2013 E. 3.2, je m.w.H.). Seit dem 1. Januar 2009 sind die Kantone nach Art.
39 KVG verpflichtet, ihre Planung zu koordinieren (Abs. 2). Weiter hat der Bundesrat
einheitliche Planungskriterien auf der Grundlage von Qualitat und Wirtschaftlichkeit zu
erlassen, wobei er zuvor die Kantone, die Leistungserbringer und die Versicherer anzuhdren
hat (Abs. 2ter). Diesem Auftrag ist der Bundesrat mit dem Erlass der Art. 58aff. KVV (SR
832.102), in Kraft seit 1. Januar 2009, nachgekommen.

E.44

Gemaéss Art. 58b KVV ermitteln die Kantone den Bedarf in nachvoll-ziehbaren Schritten.
Sie stiitzen sich namentlich auf statistisch ausgewiesene Daten und Vergleiche (Abs. 1). Sie
ermitteln das Angebot, das in Ein-richtungen beansprucht wird, die nicht auf der von ihnen
erlassenen Liste aufgeftihrt sind (Abs. 2). Sie bestimmen das Angebot, das durch die
Auf-fuhrung von inner- und ausserkantonalen Einrichtungen auf der Spitalliste gemass Art.
39 Abs. 1 Bst. e KVG zu sichern ist, damit die Versorgung gewdahrleistet ist. Dieses
Angebot entspricht dem nach Art. 58b Abs. 1 KVV ermittelten V ersorgungsbedarf
abzuglich des nach Art. 58b Abs. 2 KVV er-mittelten Angebots (Abs. 3). Bei der
Beurteilung und Auswahl des auf der Liste zu sichernden Angebotes beriicksichtigen die
Kantone insbesondere die Wirtschaftlichkeit und Qualitét der Leistungserbringung, den
Zugang der Patientinnen und Patienten zur Behandlung innert niitzlicher Frist so-wie die
Bereitschaft und Fahigkeit der Einrichtung zur Erflllung des Leistungsauftrages (Abs. 4).
Weiter werden die Kriterien festgelegt, welche bel der Beurteilung der Wirtschaftlichkeit
und Qualitdt zu beachten sind, ndmlich die Effizienz der Le stungserbringung, der
Nachweis der notwendigen Qualitdt und im Spitalbereich die Mindestfallzahlen und die
Nutzung von Synergien (Abs. 5). Flr die Versorgung der versicherten Personen in Spitélern
zur Behandlung von akutsomatischen Krankheiten sowie in Geburtshausern schreibt Art.
58c Bst. aKVV eine leistungsorientierte Planung vor. Nach Art. 58d KVV missen die
Kantone im Rahmen der Verpflichtung zur interkantonalen Koordination der Planungen
nach Art. 39 Abs. 2 KV G insbesondere die nétigen Informationen tber die Patientenstrome
auswerten und diese mit den betroffenen Kantonen austauschen (Bst. @) und die
Planungsmassnahmen mit den davon in ihrer Versorgungssituation betroffenen Kantonen
koordinieren (Bst. b). Art. 58e KVV sieht vor, dass die Kantone auf ihrer Liste nach Art. 39
Abs. 1 Bst. e KVG die inner- und ausserkantonal en Einrichtungen auffuhren, die notwendig
sind, um das nach Art. 58b Abs. 3 KVV bestimmte Angebot sicherzustellen (Abs. 1). Auf
den Listen wird fir jedes Spital das dem L eistungsauftrag entsprechende

L el stungsspektrum aufgeftihrt (Abs. 2). Die Kantone erteilen jeder Einrichtung auf ihrer
Liste einen Leistungsauftrag nach Art. 39 Abs. 1 Bst. e KVG. Dieser kann insbesondere die
Pflicht zum Notfalldienst beinhalten (Abs. 3).

E. 45

Diein Art. 58b Abs. 1 bis3 KVV verankerten Grundsétze zur Ermittlung des Angebots, das
auf der Spitalliste zu sichern ist, entsprechen der bisherigen Rechtsprechung. Auch diein
Art. 58b Abs. 4 und 5 KVV aufgefihrten Kriterien zur Beurteilung und Auswahl der



Spitéler bzw. zur Prifung der Wirtschaftlichkeit und Qualitét stimmen mit der bisherigen
Rechtsprechung tberein. Eine nach dem 1. Januar 2009 erlassene Spitalliste muss den
damalsin Kraft getretenen Art. 58aff. KVV somit vollumfénglich entsprechen (vgl. Urteil
des BV Ger C-5576/2011 vom 2. Juni 2014 E. 3.5 m.H. auf Urteil des BV Ger C-325/2010
vom 7. Juni 2012 E. 4.4.4, 4.6).

E.4.6

Die Spitalliste entsteht in einem zweistufigen Verfahren: Zunachst muss gemass Art. 39
Abs. 1 Bst. d KV G die Bedarfsplanung (Bedarfsermittlung) vorgenommen werden. In einer
zweiten Phase stellt der Kanton die Deckung des ermittelten Bedarfs sicher
(Bedarfsdeckung, Bedarfssicherung), indem er eine Auswahl zwischen den verschiedenen
moglichen Leistungserbringern trifft (vgl. dazu Ueli Kieser, Spitalliste und
Spitalfinanzierung, in: AJP 1/2010, S. 61 ff., S. 65; s. auch Art. 58b Abs. 4 KVV). Zu
diesem Planungsschritt gehort auch die Uberprifung der Bereitschaft und Fahigkeit zur
Erfallung des Leistungsauftrages (Art. 58b Abs. 4 Bst. c KVV). Bel der Auswahl aus den
Listenbewerbern ist der Kanton ausserdem gehalten, digjenigen Leistungserbringer
auszuwahlen, welche die bundesrechtlichen Auswahlkriterien der Wirtschaftlichkeit und
Qualitat am besten erfiillen (Art. 58b Abs. 4 und 5 KVV). Auch die Frage der
Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringer wird somit erst nach Ermittlung des vorliegend
umstrittenen Bedarfs elner angebotenen Leistung, im Rahmen der zweiten Phase, von
Bedeutung und ist erst in dieser zweiten Phase zu beurteilen (vgl. Urtelle C-5576/2011 E.
4.2 und C-6266/2013 E. 4.3.2).

E. 4.7

Fir die Auswahl der Spitéler, welchen ein Leistungsauftrag erteilt werden soll, muss - in
der zweiten Phase (Bedarfsdeckung) - zwingend eine Wirtschaftlichkeitspriifung durch
Betriebsvergleiche vorgenommen werden (vgl. Urteile des BV Ger C-4302/2011 E. 5.3;
Urteil BVGer C-5647/2011 vom 16. Juli 2013 E. 5.3.1). Die im Zusammenhang mit der
Spitalfinanzierung entwickelten Grundsatze der Wirtschaftlichkeitsprifung (grundlegend
betreffend Akutsomatik BV GE 2014/36 E. 4 ff.; zur Zusammenfassung wichtiger
Grundsétze vgl. bspw. Urtell BV Ger C-4310/2013 vom 20. April 2015 E. 3 ff.) sind auch
bei der Spitalplanung zu berticksichtigen (vgl. Urteil C-4302/2011 E. 5.2; vgl. zum Ganzen
Urteil C-6266/2013 E. 4.3.3).

E.48

Das Bundesrecht schreibt den Kantonen das Verfahren, nach dem die Spitalplanung
erfolgen soll, nicht vor. In Art. 39 KVG und Art. 58aff. KVV werden denn auch lediglich
die materiellen Mindestvorgaben, welchen die Spital planung in Vollzug von Bundesrecht
geniigen muss, formuliert. Im Ubrigen steht den zum Erlass der kantonalen Spitallisten
zustandigen Organen ein weiter Ermessensspielraum zu, wobei die allgemeinen Schranken
der Ermessenshetétigung zu beachten sind. Zudem garantieren die Grundsétze des
Verfassungs-, Verwaltungs- und Verfahrensrecht die rechtsstaatliche Ausgestaltung des
Spitallistenverfahrens. Die pflichtgemé&sse Ermessensausiibung durch die zusténdigen
Organe sowie die allgemeinen Grundsétze des Verfassungs-, Verwaltungs- und
Verfahrens-recht stellen sicher, dass die Spitallisten in einem 6ffentlichen, transparenten,
rechtsgleichen und fairen Verfahren erlassen werden (vgl. Urteil C-5576/2011 E. 5.2. m.H.;
s. auch oben E. 3.11.).

E.4.9



Art. 58aKVV schreibt zudem vor, dass die Planung periodisch zu Uberpriifenist. Die
Planung ist ein Prozess. Sie muss periodisch aufdatiert und an die neuen Bedingungen
angepasst werden, damit ihr gesetzliches Ziel, die bedarfsgerechte Versorgung, erreicht
werden kann (vgl. S. 7 der Publikation «Anderungen und Kommentar im Wortlaut» des
BAG zu den vorgesehenen Anderungen der KVV per 1. Januar 2009). Spital planungen und
Spitallisten missen laufend Uberprift und allenfalls dem veranderten Bedarf angepasst
werden (vgl. Urteil des BV Ger C-325/2010 vom 7. Juni 2012 E. 4.5.5 m.H.). Angesichts
des Umstandes, dass jeder Spitalliste insofern immer ein provisorischer Charakter
innewohnt, als sie stets veranderten V erhaltni ssen angepasst werden muss, erlangt ein
Spital, wenn esin der Spitalliste figuriert, nie eine gesicherte Rechtsposition, unabhangig
davon, ob die Liste als provisorische bezeichnet wird oder nicht. Das KV G kennt denn auch
keine Differenzierung zwischen definitiven und provisorischen Listen. Die Bezeichnung als
provisorische Liste andert nichts an den Rechtswirkungen. Die Zulassung eines Spitalsim
Sinne von Art. 39 KVG steht somit in jedem Fall unter dem Vorbehalt der laufenden
Uberpriifung und Anpassung der Spitalplanung und der Spitalliste, sei es, weil fir jenes der
Bedarf an stationdren L eistungen nicht mehr besteht (Art. 39 Abs. 1 Bst. d KVG), sei es,
weil es gewisse Infrastruktur- und Dienstlei stungsvoraussetzungen gemass Absatz 1
Buchstaben a bis ¢ dieser Bestimmung nicht mehr erfallt (vgl. RKUV 4/2002 233 KV 216
[Entscheid des Bundesrats vom 31. Oktober 2001] E. 11.1.1.1 m.H.]). Geméss der - mit Art.
58aff. kodifizierten (vgl. Urteile C-1966/2014 E. 4.1.1 und C-325/2010 E. 4.4.3) - Praxis
des Bundesrates sind Spitalplanungen und Spitallisten nétigenfalls an die neuen
Verhaltnisse und namentlich an den neuen Bedarf anzupassen, was dazu fihren kann, dass
einzelne Spitdler von der Liste ausgeschl ossen werden miissen, wenn beispielsweise fir
diese der Bedarf an stationédren Leistungen nicht mehr besteht. Die Spital planung und die
Spitalliste sollen eine Koordination der L eistungserbringer, eine optimale
Ressourcennutzung und eine Eindammung der Kosten bewirken. Dabei handelt es sich um
besonders gewichtige ffentliche Interessen, welche eine regelméassige Uberprifung der
Spitalplanung und der Spitallisten erfordern. Die Planung muss laufend tberpruft werden,
um den Stand der Dinge so aktuell wie moglich widerzuspiegeln. Das Gebot, die
Spitallisten laufend anzupassen beansprucht ohne weiteres Vorrang vor der
Rechtssicherheit (vgl. RKUV 4/2002 KV 216 E. 11.2.2 f. m.H.). Eine konkrete zeitliche
Vorgabe zur Lange der Planungs- und Uberpriifungsperioden findet sich im Bundesrecht
nicht. Innerhalb der bundesrechtlichen Vorgaben (Art. 58a-58e KVV) und der Ziele des
KV G haben die Kantone bei der Umsetzung der Spitalplanung einen erheblichen Spielraum
(vgl. GEBHARD EUGSTER, Krankenversicherung, in: Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht [SBVR], Band X1V, Soziale Sicherheit, 3. Aufl. 2016, S. 653 Rz.
794; vgl. zum Ganzen Urteil C-6007/2016 E. 7.5). Der Erlass einer neuen Spitalliste setzt
allerdings grundsétzlich eine neue Planung entsprechend den Planungskriterien (Art. 58a
KVV i.V.m. Art. 39 Abs. 2ter KV G) und eine Wirtschaftlichkeitsprifung aller
Leistungserbringer, die fir einen Leistungsauftrag in Frage kommen, voraus (vgl. auch
Urteil C-6007/2016 E. 7.5, 8.1).

E.4.10

In Bezug auf den im Beschwerdeverfahren C-6007/2016 angefochtenen Entscheid
betreffend Nichterweiterung eines L eistungsauftrags fihrte das Bundesverwaltungsgericht
aus (E. 8.5 m.H.), dassim Rahmen der langfristigen Spitalplanung die Vergabe von
zusétzlichen Le stungsauftrdgen ohne umfassende Planung und Neuevaluation in jenem
Fall zu einem nicht zulassigen Uberangebot fulhren konnte, was einem der Ziele der



Spital planung widersprechen wiirde. Ausserdem bestiinde auch die Gefahr, dass die
Kantone dabei ihre Pflicht zur Koordination ihrer Spital planungen nicht wahrnghmen.
Zudem ware nicht sichergestellt, dass alle interessierten Leistungserbringer in das
Bewerbungsverfahren einbezogen wiirden. Welche Anderungen an einer Spitalliste
ausserhalb einer umfassenden Spitalliste zul&ssig sind, hat das Bundesverwaltungsgericht
dort nicht abschliessend geklart und muss auch hier nicht abschliessend geklart werden.
Immerhin ist davon auszugehen, dass - analog zum Urteil C-6007/2016 - bei einem klar
ausgewiesenen Versorgungsbedarf oder Unterangebot Anpassungen bel den

L eistungsauftragen moglich sein missen, zumal ein Kanton im Rahmen seiner Pflicht zur
Spital planung eine Unterversorgung der in seinem Kantonsgebiet wohnhaften, vom
Versicherungsobligatorium erfassten Versicherten verhindern muss (vgl. Art. 58a Abs. 1
KVV).

E.51

Vorweg ist Folgendes festzuhalten: Mit Beschluss vom 27. Januar 2011 hat der Vorstand
der Schweizerischen Konferenz der kantonalen Gesundheitsdirektorinnen und -direktoren
(GDK) die damalige Version des LGK ZH gewdrdigt und den Kantonen fur die
Spitalplanung ab 2012 zur Anwendung empfohlen. Wie bereits ausgeftihrt (s. Sachverhalt
A.a) orientiert sich die Spitalliste 2012 des Kantons B. am LGK ZH (ursprunglich
inder Version 2.0, ab 1. Januar 2015 in der Version 2015.1). Auch der angefochtene RRB
orientiert sich an der Gliederung der Leistungsgruppen gemass LGK ZH 2015.1, wovon
auch die BeschwerdefUhrerin ausgeht.

E.5.2

Zu prifen ist, ob die Weigerung des Regierungsrats, der Beschwerdeftihrerin einen
L eistungsauftrag der Spitalleistungsgruppe Wirbel sdulenchirurgie BEW8 zu erteilen, gegen
Bundesrecht verstosst.

E.53

Mit dem angefochtenen Beschluss wurde der Antrag der Beschwerdeflhrerin auf erstmalige
Erteilung eines Leistungsauftrags fur die Spitalleistungsgruppe BEWS8 ab 1. Januar 2016
abgewiesen. Diese Abweisung begriindete der Regierungsrat im Wesentlichen (v.a. S. 6f.)
damit, dass im Bereich der BEW8-L eistungsgruppe kein ausgewiesener Bedarf in der
Versorgungsplanung bestehe. Die im BEW8-Bereich auffallig hohe Hospitalisationsrate sel
sogar ein Indiz fiir eine Uberversorgung. Durch einen zusétzlichen Anbieter wiirde die
Gefahr medizinisch unnétiger Eingriffe bzw. einer Uberversorgung weiter verstarkt, wasim
Widerspruch zu massgeblichen Zielen und Vorgaben der Spital planung stehe.

E.54

In der Beschwerde (v.a. Rz. 39-50) und ihren Schlussbemerkungen (B-act. 12 v.a. Rz.
15-22) begriindete die Beschwerdefuihrerin ihren Antrag auf Erteilung eines

BEWS-L eistungsauftrags hauptséchlich damit, dass in diesem Leistungsbereich kein
ausrei chendes innerkantonal es L ei stungsangebot, sondern ein zusétzlich zu deckender
Bedarf bestehe. Dies werde namentlich aus der Nettozunahme der Patienten, die sich
ausserkantonal operieren liessen und die aufféllig hohen Hospitalisationsraten ersichtlich.
Sodann werde es jedes Jahr mehr Patientinnen und Patienten geben, welche an einer
Wirbel séulenpathol ogie behandelt werden muissten. Ausserdem habe der Regierungsrat zu
Unrecht das - zu begjahende - Erfillen der BEWS8-lei stungsgruppenspezifischen und der
qualitativen Anforderungen durch die Beschwerdefthrerin nicht beachtet. Obwohl die



Wirtschaftlichkeit und die Qualitét grundlegende, zwingend zu beachtende Kriterien der
Spitalplanung seien, habe der Regierungsrat diesbezuiglich rechtswidrig keinen Vergleich
vorgenommen.

E.55

In seiner Vernehmlassung vom 20. Februar 2016 (B-act. 7 v.a. S. 6-9, 11) und seinen
Schlussbemerkungen (B-act. 11) fuhrte der Regierungsrat zur Hauptsache aus, dass der
Antrag auf Ertellung des BEWS8-L eistungsauftrages mangels Bedarfs in der

V ersorgungsplanung abgewiesen worden sei, wie die aufgrund des Gesuchs der
Beschwerdefihrerin vorgenommene Analyse ergeben, habe. Der Bedarf werde durch die
fUr die Leistungsgruppe BEWS auf der Spitalliste angefihrten Spitéler abgedeckt. Dabel
werde die Versorgung - da ausserkantonale Behandlungen per sein keiner Weise
unerwinscht seien - auch durch ausserkantonale Listenspitdler sichergestellt. Dass der
Bedarf in der Wirbelsdulenchirurgie aufgrund der demographischen Entwicklung und der
Zunahme von degenerativen Erkrankungen der Wirbelsdule im Alter steigen werde, sei
unbestritten. Hingegen seien die auffallig hohen Hospitalisationsraten im BEW8-Bereich
und die zunehmende Anzahl der Hospitalisationen kein Indiz fir einen gesteigerten Bedarf,
sondern fir eine potentielle Angebotsinduzierung. Diese wirde durch ein neues
zusétzliches Angebot zweifellos verschérft, was unerwinscht sei. Da es demnach bereits an
der Grundvoraussetzung des ungedeckten Bedarfs fehle, hétten sich eine Prifung der
leistungsspezifischen und qualitativen BEW8-Anforderungen sowie die Durchfihrung
eines Qualitats- und Wirtschaftlichkeitsvergleichs ertibrigt.

E.6.1

Zu prifen ist, ob die Spital planung des Kantons B. langfristig ausgelegt ist und die
Erteilung des BEWS8-L eistungsauftags - im Sinne des Urteils C-6007/2016 - eine
ausserplanmassige Vergabe eines zusétzlichen L eistungsauftrags darstellen wirde.

E.6.1.1

Wie aus Dispositivziffer 4.2 der Spitalliste 2012 ersichtlich ist, datierte die vorgangige
Spitalliste des Kantons B. vom 29. April 1996 und wurde mit der Inkraftsetzung
der Spitalliste 2012 aufgehoben.

E.6.1.2

Im Februar 2010 hat sich der Kanton B. mit seinen Nachbarkantonen E. ,
F. und G. darauf verstandigt, die Bedarfsplanung gemeinsam anzugehen
(vgl. Bericht " Spitalplanung 2012 - Versorgungsbericht Kanton B. " [nachfolgend
Versorgungsbericht 2012, VA 3]). In der Folge wurden im Rahmen dieser
Nordwestschwelzer Spitalversorgungsplanung per Oktober 2010 der Versorgungsbericht
2012 mit Prognosen fur das Jahr 2020 und per November 2010 im Rahmen der
Spitalplanung des Kantons B. eine "Bedarfsanalyse fur die Jahre 2015 und 2020
unter besonderer Berlicksichtigung der Entwicklung fur das Spital D. " erstellt
(nachfolgend Bedarfsanalyse 2012 [VA 3]). Die Spitalliste 2012 wurde auf der Basis dieser
beiden Berichte zwecks Umsetzung der neuen Spitalfinanzierung per 1. Januar 2015
erarbeitet (vgl. Spitalliste 2012 S. 2). Beide Berichte und die Spitalliste 2012 basieren auf
dem LGK ZH, dessen Verwendung die GDK den Kantonen fur die Umsetzung der neuen
Spitalfinanzierung empfohlen hatte (s. Spitalliste 2012 S. 2). Im Rahmen des mit der
Spitalliste 2012 in Aussicht genommenen langen Planungshorizonts (2020), verfolgte der
Kanton B. die weitere potentiell planungsrel evante Entwicklung im Rahmen des



Monitorings der regionalen und tberregionalen Patientenstrome fir den Kanton B.

(s. entsprechenden Schlussbericht vom September 2015 [nachfolgend Schlussbericht

B. 2015, VA 19] und den im Rahmen desselben Monitorings erstellten

" Schlussbericht Nordwestschweiz" vom September 2015 [nachfolgend Schlussbericht
Nordwestschweiz 2015, VA 20]). Die langjdhrige Anlehnung an das LGK ZH wird auch
aus dem RRB [...] vom 16. September 2014 ersichtlich, mit welchem der Regierungsrat
ohne Weiteres befand, dass die gesamte Spitalliste ab 1. Januar 2015 die Struktur des LGK
ZH Version 2015.1 aufweise (VA 13). Wie aus der Spitalliste 2012 hervorgeht, wurde
damit nur im Sinne eines Zwischenziels angestrebt, per 1. Januar 2015 samtliche neuen
Spitalfinanzierungsvoraussetzungen zu erfullen. Auch dies spricht fir eine langjahrige
Ausrichtung der Spitalplanung ab 2012. Unter diesen Umstanden ist die Spital planung des
Kantons B. auf der Basis der Spitalliste 2012 als langfristig ausgel egt zu beurteilen.
Etwas anderes wird von der Beschwerdefthrerin nicht geltend gemacht, die vielmehr
erklart, die Orientierung am LGK ZH nicht in Frage zu stellen (Beschwerde Rz. 6).

E.6.1.3

Dass die Spitalliste 2012 auf einer rechtswidrigen Planung beruht oder aus anderen
Grunden a's bundesrechtswidrig zu werten sei, wird von der BeschwerdefUhrerin nicht
geltend gemacht. Fir das Bundesverwaltungsgericht besteht kein Anlass, vorliegend die
Rechtskonformitét der Spitalliste 2012 und der Planung, auf welcher sie beruht, zu
hinterfragen.

E.6.14
Im Sinne eines Zwischenresultats ist somit festzuhalten, dass die Spital planung des Kantons
B. auf der Basis der Spitalliste 2012 - analog zur Spitalplanung im Verfahren

C-6007/2016 - langjahrig angelegt ist und eine zwischenzeitliche Erteilung eines
BEWS8-L el stungsauftrages ab 1. Januar 2016 an die Beschwerdeflihrerin sozusagen
ausserplanmassig wére.

E.6.1.5

Der Vollsténdigkeit halber kann darauf hingewiesen werden, dass der Kanton B.

die langfristige Spital planung mit Blick auf einen Planungshorizont 2025 weiterentwickelt
hat, wie aus den Berichten " Grundlagen Spital planung Akutsomatik 2012-2025 Kanton

B. " und "Bedarfsermittlung 2025: Analyse und Prognose, Spital planung
Akutsomatik 2012-2025 Kanton B. " (beide vom Mai 2017) ersichtlich wird, die
der Regierungsrat im vorliegenden Beschwerdeverfahren nachgereicht hat. Gestiitzt darauf
hat er am 28. November 2017 mit RRB [...] erhebliche Anpassungen der Spitalliste per 1.
Januar 2018 vorgenommen (vgl. B-act. 15 inkl. Beilagen).

E.6.2

Zu prufen bleibt, ob ein klar ausgewiesener Versorgungsbedarf oder ein ebensolches
Unterangebot besteht, was - im Sinne des Urteils C-6007/2016 - die Erteilung des
beantragten L eistungsantrags notwendig erscheinen liesse.

E.6.2.1

Diesbeziiglich ist zunéchst darauf hinzuweisen, dass die Beschwerdefihrerin keine
substantiierten Angaben dazu macht, wie hoch der angeblich ungedeckte Bedarf sein soll
und in welchem Umfang sie diesen konkret decken kénnte. Auch die Ausfihrungen des
Regierungsrates sind diesbeziglich wenig spezifisch. Allgemeine Ausfihrungen zur



steigenden Prévalenz dlterer Personen an der Wohnbevolkerung des Kantons B.

und zu einem steigenden Bedarf an Wirbel sdulenoperationen bei dteren Personen sind
diesbeziiglich jedenfalls zu unspezifisch. Immerhin |&sst sich dem Schlussbericht

B. 2015 (Tabelle 35 auf S. 84 f.) entnehmen, dass im Jahr 2012 die
Beschwerdefiihrerin eine BEW8-Hospitalisation zu verzeichnen hatte, im Jahr 2013 keine.
Demgegeniber hatte die C. Spitdler AG im Jahr 2012 374
BEWS8-Hospitalisationen zu verzeichnen und im Jahr 2013 sogar deren 401. Bel diesen
Grossenverhdltnissen ist - jedenfalls mangels gegenteiliger Substantiierung der
Beschwerdefuhrerin - davon auszugehen, dass ein allfalliger schwankender Mehrbedarf in
dem von ihr angegebenen Umfang durch die B. Spitéler AG gedeckt werden
konnte. Zusétzlich ist zu berlicksichtigen, in welchem Umfang andere, wenn auch
ausserkantonale Listenspitéler Hospitalisationen im BEW8-L eistungsbereich tibernehmen.
Diese sind zu den Leistungen der C. Spitéler AG zu addieren und beeinflussen das
Zahlenverhdtnis zu Ungunsten der Beschwerdefihrerin und vergrossern die
Schwankungsreserven. Denn - entgegen der von der BeschwerdefUhrerin vertretenen
Ansicht - ist daraus, dass ein erheblicher Anteil der betroffenen kantonalen
Wohnbevdlkerung sich in ausserkantonalen Spitélern behandeln 1&sst, nicht darauf zu
schliessen, dass in diesem Umfang ein innerkantonal zu deckender BEW8-L ei stungsbedarf
besteht. Geméass Art. 58b Abs. 3 und Art. 58e Abs. 1 KVV erfolgt die Deckung des Bedarfs
durch innerkantonal e und ausserkantonal e Einrichtungen (vgl. fur die Pflicht zur
interkantonalen Koordination der Planung auch Art. 39 Abs. 2 KVG, Art. 58d KVV). Der
Einbezug ausserkantonaler Leistungserbringer ist im Bundesrecht somit vorgesehen. Damit
ist der Regierungsrat - insbesondere unter Berlicksi chtigung des ihm zukommenden grossen
Ermessens - vorliegend nicht dazu verpflichtet, den BEW8-Bedarf ganz oder primér durch
innerkantonal e L eistungserbringer zu decken und kann die Beschwerdefthrerin nichts zu
ihren Gunsten herleiten. Dass der BEW-Bedarf auch unter Beriicksichtigung des
ausserkantonalen Listenangebots nicht gedeckt werden kann, wird von der
Beschwerdefiihrerin im Ubrigen nicht geltend gemacht.

E.6.2.2

Dass die hohen Hospitalisationsraten im BEW8-Bereich und die zunehmende Anzahl der
Hospitalisationen einen gesteigerten Bedarf beweisen, wurde von der Beschwerdefihrerin
nicht substantiiert belegt. Ob stattdessen darin eine potentielle Angebotsinduzierung zu
erkennen ist, wie der Regierungsrat geltend macht, braucht daher nicht geprift zu werden.

E.6.23

Unter diesen Umsténden kann nicht als erstellt gelten, dass ein klar ausgewiesener
Versorgungsbedarf oder ein solches Unterangebot besteht, das durch Erteilung eines
BEWS8-L el stungsauftrags an die Beschwerdefhrerin gedeckt werden musste. Im Rahmen
seines weiten Ermessens hat der Regierungsrat durch die Abweisung des Aufnahmegesuchs
der Beschwerdefihrerin nicht gegen Bundesrecht verstossen.

E.6.3

Damit durfte der Regierungsrat - entgegen der Positionen von Beschwerdefihrerin und
BAG - vorliegend auf die Durchfiihrung des zweiten Spital planungsschritts
(Bedarfsdeckung, Bedarfssicherung; s. oben E. 4.6) und der dazugehdrigen Prifungen,
namentlich einen Wirtschaftlichkeits- und Qualitatsvergleich verzichten. Auch ertibrigt sich
damit eine Prifung, ob die Beschwerdefuhrerin die fir den BEWS8-L einstungsauftrag



geltenden leistungsspezifischen und qualitativen Anforderungen erfuillt.

E.7

Weiter ist zu prifen, ob die Weigerung des Regierungsrats, der Beschwerdefiihrerin einen
Leistungsauftrag der Spitalleistungsgruppe Basispaket Chirurgie und Innere Medizin (BP,
nachfolgend Basispaket) zu erteilen, gegen Bundesrecht verstosst.

E.71

Seit dem 1. Januar 2015 verfigt die Beschwerdefhrerin Uber keinen BP-L el stungsauftrag
mehr. Ihr aktueller Antrag auf Neuerteilung eines solchen wurde mit dem angefochtenen
Beschluss abgewiesen.

E.7.2

Der Regierungsrat begrindete diese Abweisung im angefochtenen RRB hauptsachlich wie
folgt (Beschwerdebeilage 2 S. 4 f.): Dem BP komme eine grundlegende Bedeutung zu.

V oraussetzung fur einen reibungslosen Spitalbetrieb sei, dass die Basisversorgung wahrend
365 Tagen Uber 24 Stunden jederzeit gewahrleistet sei. Das BP umfasse alle Leistungen der
Basisversorgung (Grundversorgung) in samtlichen Leistungsbereichen. Diese Leistungen
wurden im Spitalalltag in der Regel von den Fachérzten fur Innere Medizin und Chirurgie
ohne Beizug von weiteren Fachérzten erbracht. Das BP bilde die Grundlage fir alle Spitéler
mit einer Notfallstation und sei fur diese obligatorisch. Die Behandlung von
Notfallpatienten mit oft unklaren Beschwerden erfordere neben einer adéguaten
Notfallstation auch das Angebot einer breiten Basisversorgung. Nur so kdnne eine
umfassende Differential diagnose und gegebenenfalls eine sofortige Erstbehandlung
vorgenommen werden. Geméass Berechnungen anhand der medizinischen Statistik der
Krankenhauser sei die Versorgung der kantonalen Bevolkerung mit dem Basispaket und
somit die Grundversorgung Medizin und Chirurgie gewahrleistet und es bestehe kein
Bedarf an einem zusétzlichen Leistungserbringer mit der Leistungsgruppe BP.

E. 731

In der Beschwerde (v.a. Rz. 40 f., 51 ff., 61 f.) und in ihren Schlussbemerkungen (B-act. 12
v.a. Rz. 31) fuhrte die Beschwerdefihrerin in Bezug auf ihren Eventualantrag auf
zusétzliche Erteilung des BP-L eistungsauftrags in erster Linie hauptséchlich aus, dass ein
quantitativer Bedarf an einer breiten medizinischen Basisversorgung der kantonalen
Bevolkerung gegeben sei. Darauf deute namentlich, dassim Bereich der Akutsomatik ein
grosser und steigender Antell aller kantonaler Patienten sich medizinisch ausserhalb des
Kantons versorgen lasse, dass die Anzahl an Hospitalisation kontinuierlich ansteige. Dabei
erfolge der grosste Teil der Hospitalisationen innerhalb der BP-Gruppe. 1hr BP-Angebot
wiirde somit zu keiner Uberversorgung fiihren. Die Beschwerdefiihrerin habe noch bis zum
1. Januar 2015 Uber einen befristeten Leistungsauftrag fir die BP-L eistungsgruppe verfugt
und erfille die leistungsgruppenspezifischen und qualitativen Anforderungen des
BP-Leistungsauftrags und die qualitativen Voraussetzungen fur auf der Spitalliste des
Kantons B. aufgeftihrte Spitdler. Sie fihre eine aussagekréftige K ostenrechnung,
gewahrleiste den Zugang der Patientinnen und Patienten des Kantons B. optimal,
verfuge Uber einen eigenen Notfalldienst und Uber bestens ausgebildetes Personal und
erbringe sémtliche Leistungen um einiges gunstiger alsihre Konkurrenz. Sollte das
BP-Leistungspaket als Voraussetzung fur die Ertellung von VIS1- und

PNEL1-L eistungauftragen gelten, wére es - nach Ansicht der BeschwerdefUhrerin -
angesichts ihrer grossen Erfahrung in diesen Leistungsbereichen wirde die Nichterteilung



des BP-L eistungsauftrags ihr wirtschaftliches und medizinisches Entwicklungspotential
beschneiden und wére unverhdtnismassig. Die Voraussetzungen fir die Erteilung des
BP-Leistungsauftrags an die Beschwerdefihrerin seien damit gegeben. Wiedas BAG in
seiner Stellungnahme zu Recht festhalte, mussten daher die Kriterien zur Beurteilung der
Auswahl des Angebots nach Art. 58b Abs. 4 und 5 KVV zum Tragen kommen.

E.7.32

In seiner Vernehmlassung (B-act. 7) flhrte der Regierungsrat in Bezug auf die
Nichterteilung eines BP-L el stungsauftrags zunachst und hauptsachlich aus (S.10), dass es
diesbeztiglich an einem quantitativen Bedarf mangle, welcher Grundlage fir die
entsprechende Aufnahme auf die Spitalliste bilde. Deshalb sei der Beschwerdefiihrerin kein
BP-Leistungsauftrag erteilt worden. Folglich seien die leistungsspezifischen und
qualitativen Anforderungen an die BP-L el stungsgruppe gar nicht Gberprift worden.
Schliesslich sei die BeschwerdefUhrerin angesichts ihrer Fallzahlen in den

L eistungsgruppen BP und BPE im Verhdltnis zur ganzen Spitalversorgung nicht relevant.

E.74

Wie bereits ausgeftihrt, kann aus einem hohen Anteil ausserkantonaler Behandlungen und
generellen Ausfihrungen betreffend zunehmende Hospitalisierungen der kantonalen
Wohnbevdlkerung nicht auf einen durch die Beschwerdefiihrerin zu deckenden Bedarf fir
die kantonale Kantonsbevélkerung geschlossen werden (s. oben E. 6.2.1). Dass der
BP-Bedarf auch unter Berticksichtigung des ausserkantonalen Listenangebots nicht gedeckt
werden kann, wird von der Beschwerdefthrerin nicht geltend gemacht. Weiter hat die
Beschwerdefiihrerin den Nachteil, der bei Nichterteilung des BP-Leistungsauftragsin
Bezug auf ihr wirtschaftliches und medizinisches Entwicklungspotential entstehen soll,
nicht substantiiert. Ausserdem ist auf die Fallzahlen der Beschwerdefiihrerin hinzuweisen,
wie sie vom Regierungsrat in der Vernehmlassung angefuhrt und mittels Aufstellung
substantiiert werden (V ernehmlassungsbeilage 4), deren Richtigkeit die
Beschwerdefuhrerin nicht bestreitet. Demnach sanken die Fallzahlen der
Beschwerdefuhrerin in den Jahren 2013 und 2014, in welchen sie unter anderem tber

L eistungsauftrage fur die Leistungsgruppen BPE, BP, VIS1 und PNEL, aber nicht BEW8
verflgte, gegentiber dem Vorjahr (2013 um 5.3 % und 2014 um 6.9 %). Im Jahr 2015, in
dem sie Uber keinen BP-L eistungsauftrag und keinen PNE1-L el stungsauftrag mehr
verflgte, konnte sie ihre Fallzahlen hingegen gegenliber dem Vorjahr um 7.1 % steigern.
Damit ist nicht davon auszugehen, dass die Nichtzusprache des BP-L el stungspakets und der
alenfalls davon abhangenden L eistungsauftrage PNE1 und VISL (s. unten E. 8) die
Beschwerdefiihrerin massiv benachteiligen wirde. Ausserdem: Im Rahmen der gesamten
akutsomatischen Nachfrage an Leistungen der L eistungsgruppen BP und BPE betrug der
Antell der Beschwerdefihrerin im Jahr 2012 3.9 % und im Jahr 2013 2.6 % (s.
Vernehmlassungsbeilage 4 und Schlussbericht B. 2015 Tabelle 19, S. 48). Selbst
bei Nichterteilung des BP-LA verbleibt die BPE-Deckung der Beschwerdeflhrerin
grundsétzlich erhalten und wirden die besagten Anteile nur partiell beschrénkt. Im
Verhdltnis zur ganzen Spitalversorgung kann die Beschwerdefhrerin in Bezug auf die
BP-L eistungen nicht als notwendige L el stungserbringerin beurteilt werden. Vielmehr ist
davon auszugehen, dass ihr Anteil durch die anderen BP-L eistungserbringer aufgefangen
werden konnte,

E.75



Unter diesen Umsténden kann nicht als erstellt gelten, dass ein klar ausgewiesener
Versorgungsbedarf oder ein solches Unterangebot besteht, das durch Erteilung eines
BP-Leistungsauftrags an die Beschwerdefuhrerin gedeckt werden musste. Im Rahmen
seines weiten Ermessens hat der Regierungsrat durch die Abweisung des Aufnahmegesuchs
der Beschwerdefiihrerin nicht gegen Bundesrecht verstossen.

E.76.1

In zweiter Linie machte die Beschwerdefihrerin geltend, dass der Regierungsrat mit der
Nichterteilung des BP-L ei stungsauftrags bundesrechtswidrig gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben (Vertrauensgrundsatz) verstossen habe. Denn seit dem 27. Dezember
2013 hétten der Regierungsrat bzw. sein Gesundheitsamt ihr gegentiber immer betont, dass
der Erhalt des Basispakets BP fur sie mdglich sei, und sie mehrfach aufgefordert, die
notigen Vorkehrungen zu treffen, um die Vorgaben des L e stungsgruppenkonzepts zu
erfullen und dies zu dokumentieren. Ausserdem habe sie noch bis zum 1. Januar 2015 tber
einen befristeten Leistungsauftrag fir die Leistungsgruppe BP verfigt. Der Regierungsrat
hélt dem entgegen, dass der Vorwurf des Verstosses gegen Treu und Glauben nicht
gerechtfertigt sei. Insbesondere sei der BeschwerdefUhrerin von Anfang an mit befristeten
Leistungsauftragen fur die BP-Leistungsgruppe signalisiert worden, dass man die

V oraussetzungen (und darin selbstversténdlich den Bedarf in der Versorgungsplanung) fir
eine Umsetzung im Sinne der neuen Spitalfinanzierung als zweifelhaft bzw. nicht gegeben
erachte und ihr habe Zeit fur die entsprechenden Anpassungen des L eistungsspektrums
geben wollen. Die BeschwerdefUhrerin habe selbst erkannt bzw. hétte zumindest erkennen
mussen, dass der Ausgang des Entscheids betreffend allfélige Zusprache eines
unbefristeten BP-L eistungsauftrags offen gewesen sei und welche Mindestvoraussetzungen
hétten erfullt sein missen, damit Uberhaupt ein BP-L eistungsauftrag zugesprochen werden
konne.

E.7.6.2

Nach demin Art. 9 BV verankerten Grundsatz von Treu und Glauben kann eine unrichtige
Auskunft, welche eine Behtrde dem Birger erteilt, unter gewissen Umsténden
Rechtswirkungen entfalten. V oraussetzung dafir ist, dass: a) es sich um eine vorbehaltlose
Auskunft der Behdrden handelt; b) die Auskunft sich auf eine konkrete, den Blrger
bertihrende Angelegenheit bezieht; c) die Amtsstelle, welche die Auskunft gegeben hat,
dafUr zusténdig war oder der Burger sie aus zureichenden Griinden al's zustandig betrachten
durfte; d) der Burger die Unrichtigkeit der Auskunft nicht ohne Weiteres hat erkennen
konnen; €) der Burger im Vertrauen hierauf nicht ohne Nachteil riickgangig zu machende
Dispositionen getroffen hat; f) die Rechtslage zur Zeit der Verwirklichung noch die gleiche
ist wie im Zeitpunkt der Auskunftserteilung; g) das Interesse an der richtigen Durchsetzung
des objektiven Rechts dagjenige am V ertrauensschutz nicht tberwiegt (BGE 137 11 182 E.
3.6.2 S. 193 mit Hinweisen; ARV 2015 S. 334, 8C_306/2015 E. 3.2). Vertrauensschutz
setzt nicht zwingend eine unrichtige Auskunft oder Verfligung voraus; er l&sst sich auch aus
einer blossen behdrdlichen Zusicherung und sonstigem, bestimmte Erwartungen
begrindendem Verhalten der Behdrden herleiten (BGE 111 1b 116 E. 4 S. 124, Urteil

8C _914/2015 vom 9. Mai 2016 E. 5.3; vgl. zum Ganzen: BGE 143V 95 E. 3.6.2; vgl. auch
BGE 1291 161 E. 4.1. m.w.H.). In diesem Zusammenhang ist auf die Rechtsprechung
hinzuweisen, wonach jeder Spitalliste insofern immer ein provisorischer Charakter
innewohnt, als sie stets veranderten V erhaltni ssen angepasst werden muss, und ein Spital,
wenn esin der Spitalliste figuriert, demnach nie eine gesicherte Rechtsposition erlangt. Die



Zulassung eines Spitals im Sinne von Art. 39 KV G steht somit in jedem Fall unter dem
Vorbehalt der laufenden Uberpriifung und Anpassung der Spitalplanung und der Spitalliste
(s. oben E. 4.9). Umso weniger kann ein Spital, das nur tber einen befristeten oder sogar
keinen Leistungsauftrag verfgt, davon ausgehen, dass es eine gesicherte Rechtsposition
erlangen wird. Dementsprechend ist nur mit besonders grosser Zurtickhaltung davon
auszugehen, dass das Verhalten der Behdrden bestimmite, gerechtfertigte Erwartungen
betreffend die unbefristete Erteilung eines neuen L eistungsauftrags begriindet.

E.7.6.3

Dassfur die Beurteilung eines Leistungsauftrags ein entsprechender Bedarf bestehen muss
und die Leistungserbringerin verschiedene V oraussetzungen erfiillen muss, musste der
Beschwerdefihrerin al's OKP-L eistungserbringerin bereits aufgrund der Grundsétze der
OKP-Spitalplanung bekannt sein. Ausserdem fihrte der Regierungsrat bereitsin der
Spitalliste 2012 (S. 3) aus, dass er die Spitaliste bel verandertem Bedarf anpassen konne.
Daraus musste die Beschwerdeflhrerin schliessen, dass umso mehr die Ertellung eines
neuen L eistungsauftrags einen entsprechenden Bedarf voraussetze. Daraus, dass der
Regierungsrat ihr entgegengekommen ist und ihr zuerst einen befristeten
BP-Leistungsauftrag vom 1. Januar 2012 bis 31. Dezember 2013 erteilt und diesen dann bis
31. Dezember 2014 befristet verlangert hat (vgl. VA 6, 8), durfte die Beschwerdefthrerin
nicht darauf schliessen, dass ihr anschliessend ein unbefristeter BP-L el stungsauftrag erteilt
wiurde. Dies gilt umso mehr, als der Regierungsrat in den betreffenden Beschltissen
ausgefuhrt hat, dass - wenn der Leistungsauftrag befristet erteilt werde - ein begrindetes
Gesuch um Ertellung eines weiteren Le stungsauftrags bis spétestens 12 Monate vor Ablauf
der Befristung gestellt werden miisse; ansonsten ende der Leistungsauftrag mit Ablauf der
Befristung. Spatestens mit dem RRB Nr. [...] vom 12. August 2014, mit welchem der
Regierungsrat der Beschwerdefiihrerin ab 1. Januar 2015 keinen BP-L eistungsauftrag erteilt
hat, ist einer Berufung auf Treu und Glauben die Grundlage entzogen. Dies gilt im Ubrigen
auch fur diein Hinblick auf die genannten RRB geflhrte K orrespondenz zwischen der
Beschwerdefiihrerin und den Behorden. Im Ubrigen liegt esin der Natur eines Gesuchs,
dass sich daraus kein Anspruch auf einen positiven Entscheid ergibt, sondern damit
lediglich eine Gesuchsprifung mit offenem Ausgang ausgel 6st wird. Dabel ist die
zustandige Behorde nicht dahingehend eingeschrankt, dass sie eine alfallige Abweisung
des Gesuchs nur mit Argumenten begrtinden darf, die sie der Gesuchstellerin bereits zu
einem friheren Zeitpunkt bekannt gegeben hat. Darin, dass der Regierungsrat der
Beschwerdefuhrerin mit den angefochtenen RRB erstmals einen fehlenden Bedarf
vorgehalten und mit dieser Begriindung die Erteillung eines unbefristeten BP-Antrags
abgewiesen habe, kann somit kein Verstoss gegen Treu und Glauben erkannt werden. Auch
aus der unsubstantiierten Behauptung, dass einer anderen Privatklinik unter dem Aspekt des
Vertrauensschutzes ein Lestungsauftrag erteilt worden sei, kann die Beschwerdefiihrerin
nichts zu ihren Gunsten herleiten.

E.7.64

Neben einer begriindeten Erwartung setzt eine erfolgreiche Berufung auf den
Vertrauensgrundsatz auch voraus, dass die betroffene Person im Vertrauen auf die
begrindete Erwartung nicht ohne Nachteil riickgangig zu machende Dispositionen
getroffen hat (s. oben E. 7.6.2). Dieswird von der BeschwerdefUhrerin nicht substantiiert
geltend gemacht, womit diese V oraussetzung nicht erfillt ist.



E.7.65

Folglich kann die Beschwerdeflhrerin aus dem V ertrauensgrundsatz keinen Anspruch auf
Erteilung eines BP-L eistungsauftrags ableiten.

E.7.7

Der Regierungsrat durfte daher auch in Bezug auf den umstrittenen BP-L eistungsauftrag
davon absehen, weitere Abkl&rungen zur Bedarfsdeckung vorzunehmen (s. oben E. 6.4).

E.7.8

Demgemass verstisst die im angefochtenen Regierungsratsbeschluss verfiigte Abweisung
des Antrags auf Erteilung eines BP-L el stungsauftrags nicht gegen Bundesrecht.

E.7.9

Soweit der Regierungsrat geltend macht, die Beschwerdefthrerin habe in Bezug auf die
Beantragung der Erteilung eines BP-L eistungsauftrags gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben verstossen, ist ihm nicht zu folgen. Es stand der BeschwerdefUhrerin grundsétzlich
zu, den Abweisungsentscheid vom 12. August 2014 nicht anzufechten und am 19. Juni
2015 einen Antrag auf Erteilung eines BP-L eistungsauftrags ab 1. Januar 2016 zu stellen.
Darin kann kein rechtsmissbrauchliches Verhalten erkannt werden. Der Regierungsrat ist
denn auch auf den Antrag eingetreten und hat materiell dartiber entschieden. Ausserdem ist
es nicht bundesrechtwidrig, Antrége um Erteilung von Leistungsauftrégen als
Eventualantrége zu stellen und/oder Antrage zu stellen, diein erster Linie der Zusprache
anderer Leistungsauftrége dienen.

E.8

Weiter ist zu priifen, ob die Weigerung des Regierungsrats, der Beschwerdefiihrerin einen
L eistungsauftrag der Spitalleistungsgruppe Viszeralchirurgie VISL (s. nachfolgend E. 8.1.1)
und Pneumologie PNEL1 (s. nachfolgend E. 8.1.2) zu erteilen, gegen Bundesrecht verstosst.

E.811

Der BeschwerdefUhrerin wurde mit der Spitalliste 2012 ein unbefristeter L eistungsauftrag
fUr die Spitalleistungsgruppe VIS1 erteilt. Mit RRB Nr. [...] befristete der Regierungsrat
den Leistungsauftrag bis 31. Dezember 2015 (VA 12). Mit dem angefochtenen Beschluss
hat der Regierungsrat die Erteilung eines unbefristeten V1S1-L ei stungsauftrags abgewiesen
und den bis 31. Dezember 2015 befristeten L el stungsauftrag ein letztes Ma bis 31.
Dezember 2016 verlangert.

E.81.2

Der Beschwerdefuhrerin wurde mit der Spitalliste 2012 ein bis 31. Dezember 2013
befristeter Leistungsauftrag fur die Spitalleistungsgruppe PNEL erteilt. Dieser wurde mit
RRB [...] biszum 31. Dezember 2014 verlangert. Seit dem 1. Januar 2015 verfigt die
Beschwerdefuhrerin Gber keinen PNE1-L eistungsauftrag mehr. Ihr Antrag auf neue
Erteilung eines solchen wurde mit dem angefochtenen Beschluss abgewiesen.

E.8.13

Der Regierungsrat begrindete die Abweisung der Antrage auf Erteilung unbefristeter
Leistungsauftrage VIS1 und PNEL im Wesentlichen damit (Beschwerdebeilage 2 S. 6), dass
der Beschwerdefuhrerin mangels Bedarf kein BP-L eistungsauftrag erteilt werden konne. Da
dies gemass L eistungsgruppenkonzept GD ZH aber eine Voraussetzung fir die Erteilung



der Leistungsauftrage in den Leistungsgruppen VIS1 und PNEL darstelle, sei es nicht
maoglich, der Beschwerdefuhrerin |etztere L e stungsauftrage zu erteilen. Die letztmalige
Verlangerung des bis 31. Dezember 2015 befristeten L eistungsauftrags fir die
Leistungsgruppe VIS begrindete der Regierungsrat mit der Einrdumung einer letzten Frist
fr die notwendigen (personellen und strukturellen) Anpassungen.

E.814

Zur Begrundung ihrer Antrage auf Ertellung der Leistungsauftrége VIS1 und PNEL fuhrte
die Beschwerdefthrerin in der Beschwerde und ihren Schlussbemerkungen in erster Linie
im Wesentlichen Folgendes aus. Sie habe eine Orientierung der Spitalliste des Kantons

B. am LGK ZH nicht in Frage gestellt und stelle sie nicht in Frage. Estreffe auch
Zu, dass geméss dem LGK ZH das Basispaket BP eine Voraussetzung fur die Erteilung von
L elstungsauftragen in den Bereichen VIS1 und PNEL darstelle. Auch habe die GDK den
Kantonen die Anwendung des LGK ZH zur Anwendung empfohlen. Diese Empfehlung sei
aber nicht verbindlich. Indem der Regierungsrat vom Gegenteil ausgegangen sei, und dass
esihm daher nicht méglich sei, im Fall der Beschwerdeftihrerin eine Ausnahme von dieser
V oraussetzung zu machen, habe er widerrechtlich das ihm von der eidgentssischen und
kantonalen Gesetzgebung eingeraumte Ermessen nicht ausgelibt und unterschritten. Bel der
zwingenden Austibung des elngerdumten Ermessens hétte der Regierungsrat eine
Interessensabwagung inkl. Wirtschaftlichkeitsprifung vornehmen mussen und dabei den
verfassungsmassigen Grundsatz von Treu und Glauben, das 6ffentliche Interesse und die
Interessen der Beschwerdefuhrerin beachten missen. Die BeschwerdefUhrer biete seit Gber
10 Jahren gerade im Bereich VIS1 mit der bestehenden Infrastruktur und auf der Grundlage
des BPE Leistungen an. |hr Interesse an der Erteilung eines unbefristeten L el stungsauftrags
im Bereich VIS1 erweise sich als sehr gross und sie verflige gerade im Bereich VIS1 Uber
ein enormes wirtschaftliches und medizinisches Entwicklungspotential, welches
auszuschopfen ihr von der Vorinstanz auf rechtswidrige Art und Weise versagt werde.
Hinzu komme die Tatsache, dass die Beschwerdeftihrerin die quantitativen,
leistungsgruppenspezifischen und qualitativen und die fur die Aufnahme auf die Spitalliste
des Kantons B. gestellten Anforderungen erfiille, ihre Leistungen in hochster
Qualitat und wirtschaftlich, ndmlich gunstiger als die Konkurrenz erbringe. Ausserdem
bezeichne die GDK die vorgeschlagene Aufteilung zwischen Basisversorgung und
speziaisierter Versorgung in ihrer Empfehlung lediglich als "grundsétzlich" zweckmassig.
Die GDK sehein ihrer Empfehlung ausserdem gewisse Ausnahmen eines
BP-Leistungsauftrags al's V oraussetzung fir gewisse L eistungsgruppen vor. Dabel handle
essich alerdings nur um Beispiele. Estreffe zu, dass die von der Vorinstanz aufgefthrten
Beispiele betreffend Kleinstspitéler und topographische Griinde von der
Beschwerdefihrerin nicht dargelegt worden seien. Die Vorinstanz fuhre indes nicht weiter
aus, weshalb diese - und nur diese - Ausnahmegriinde auf den vorliegenden Fall gesetzlich
zwingend und abschliessend Anwendung finden kénnten und warum fir die
Beschwerdefuhrerin vorliegend kein anderer Ausnahmegrund zur Anwendung gelange.
Immerhin scheine der Regierungsrat - gemass seiner Vernehmlassung - neuerdings
anzuerkennen, dass "ein Abweichen in einem wohlbegriindeten Einzelfall" nicht "véllig
ausgeschlossen” sal.

E. 815

In seiner Vernehmlassung und seinen Schlussbemerkungen fihrte der Regierungsrat aus,
dass der Vorstandsbeschluss der GDK vom 27. Januar 2011 betreffend Anwendung des



LGK ZH aufgrund der Richtlinien des Departementes des Innern des Kantons B.

vom 4. November 2011 (Vernehmlassungs-Beilage 3), der Spitalliste 2012 und des RRB
Nr. [...] far ithn mehr als blossen Empfehlungscharakter habe. Da das LGK ZH moglichst
flachendeckend zur Anwendung kommen solle, seien Ausnahmen restriktiv zu handhaben.
Das Vorliegen eines konkreten Ausnahmegrundes (Einschrénkungen bei Kleinstspitalern in
der Basisversorgung, um nicht Leistungsauftrége entziehen oder erweitern zu missen bzw.
Vorbehalte bel Anforderungen an die Erreichbarkeit der Fachérzte aus topographischen
Griinden) werde von der Beschwerdefiihrerin nicht dargelegt. Im Ubrigen habe der
Regierungsrat sehr wohl eine Interessenabwégung vorgenommen und sei zum Schluss
gekommen, dass das Interesse an einer bedarfsgerechten Spital planung vorliegend
gegenlber den von der BeschwerdefUhrerin vorgebrachten Interessen vorgehe.

E.82

Estrifft zu, dass der Regierungsrat im angefochtenen Beschluss (S. 6) ausgefuhrt hat, dass
der BP-Leistungsauftrag gemass LGK ZH Voraussetzung fUr die Leistungsauftrage VIS1
und PNE1 darstellen. Da die Beschwerdefthrerin nicht Gber einen BP-L el stungsauftrag
verfuge, sai es"nicht moglich", ihr Leistungsauftrége fur die Leistungsgruppen VIS1 und
PNE1 zu erteilen.

E.821

Fir die Beurteilung, ob der Regierungsrat damit eine Ermessensunterschreitung
vorgenommen hat, ist diese Aussage im weiteren Zusammenhang mit der Spital planung des
Kantons B. zu prifen.

E. 822

Zwischen den Parteien ist unbestritten, dass das LGK ZH eine entsprechende V erkniipfung
vorsieht und der Vorstand der GDK mit Beschluss vom 27. Januar 2011 den Kantonen
empfohlen hat, das LGK ZH bei der Spitalplanung und bei der Formulierung der

L eistungsauftréage fur alle Spitéler anzuwenden. Zu Recht gehen die Parteien davon aus,
dass dieser Empfehlung als solcher keine bindende Wirkung zukommt. Hervorzuheben ist,
dass die GDK die Anwendung des LGK ZH nicht einschrénkungs- und vorbehaltlos
empfiehlt. Inihrer "Beurteilung” (S. 1f.) erachtet die GDK das LGK ZH als praktikables
und gut durchdachtes Instrument, das moglichst flachendeckend in allen Kantonen zur
Anwendung kommen sollte. Die vorgeschlagene Aufteilung zwischen Basisversorgung
einerseits und spezialisierter Versorgung andererseits werde al's grundsétzlich zweckmaéssig
erachtet. In Ausnahmefallen sollten fir Kleinstspitéler in der Basisversorgung
Einschrénkungen gemacht werden kénnen, um nicht Leistungsauftrége entziehen oder
erweitern zu mussen. Dies musste auf dem Weg einer sprachlichen Anpassung der
Anforderungen an das Basispaket geschehen. In Bezug auf die leistungsspezifischen
Anforderungen sollten in Ausnahmeféllen bei den Anforderungen an die Erreichbarkeit der
Fachérzte aus topographischen Grinden Vorbehalte moglich sein. Seinen "Beschluss' (S.
2) formulierte der GKD-Vorstand wie folgt: "Der Vorstand wirdigt nach einer erneuten
Beurteilung des nun vollsténdig vorliegenden L el stungsgruppenkonzepts das Konzept und
bekréaftigt seine Empfehlung an die Kantone, dieses im Rahmen der |eistungsorientierten
Spitalplanung und bei der Formulierung der Leistungsauftrége fur alle Spitaler
anzuwenden. Der Vorstand empfiehlt das L eistungsgruppenkonzept grundsétzlich unter
Einschluss der vorgeschlagenen und medizinisch hergel eiteten lei stungsspezifischen
Anforderungen. Nur in versorgungsspezifischen und begriindeten Ausnahmeféllen sollte



davon abgewichen werden." Die Empfehlung der GDK sah somit, anders a's vom
Regierungsrat vertreten, nicht nur fur Kleinstspitéler oder bei den Anforderungen an die
Erreichbarkeit der Facharzte aus topografischen Grinden die Moglichkeit abweichender
Ausnahmen vor. Vielmehr sollte (allgemein) in begriindeten Ausnahmefadllen vom LGK ZH
abgewichen werden kénnen. Diesbezuglich ist der Beschwerdefiihrerin zuzustimmen.

E.823
Vom Regierungsrat dazu beauftragt, erarbeitete das Departement des Innern des Kantons
B. (nachfolgend Departement) eine kantonale Spitalliste. Am 4. November 2011

verabschiedete das Departement "Richtlinien des Departements des Innern zur SpiVo"
[kantonale Verordnung tber die Spitalliste vom 27. September 2011 { SpiVo} ]
(Vernehmlassungsbeilage 3; nachfolgend Richtlinien SpivVo). Am 13. Dezember 2011
verabschiedete der Regierungsrat die Spitalliste 2012. Die Richtlinien SpiV o sehen vor,
dass sich die Leistungsgruppen im Bereich der Akutsomatik - entsprechend den
Empfehlungen der GDK vom 27. Januar 2011 - am LGK ZH orientieren (Ziff. 1). Dies geht
weniger weit als eine (vollstandige) Ubernahme des LGK ZH oder ein vorbehaltloses
Abstellen auf dasselbe. In Ziff. 3 sehen die Richtlinien SpiV o ausserdem Folgendes vor: "In
Abweichung des L eistungsgruppenkonzepts Akutsomatik GD ZH gelten die
Mindestfallzahlen pro Behandlungsteam." Hierbei handelt es sich um eine Sonderregelung,
die nicht unter die von der GDK erwahnten Ausnahmen (Kleinstspitéler bzw.
Anforderungen an die Erreichbarkeit der Fachérzte aus topografischen Grinden) zu
subsumieren ist. Offensichtlich ging das Departement bei der Anwendung des LGK ZH und
der GDK-Empfehlung von einem gewissen Ermessensspielraum aus, den es auch genutzt
hat. In der Spitalliste 2012 fihrte der Regierungsrat aus, dass sich die L e stungsgruppen im
Bereich der Akutsomatik - entsprechend den Empfehlungen der GDK vom 27. Januar 2011
- am LGK ZH orientierten. Da die Departementsrichtlinien im Nachgang zum Erlass der
Spitalliste 2012 nicht Uberarbeitet wurden, behielten sie auch nach Erlass der Spitalliste
2012 ihre Gultigkeit. Somit ging auch der Regierungsrat - jedenfallsin diesem Zeitpunkt -
nicht von einer uneingeschrankten Verbindlichkeit des LGK ZH aus. Wie beide Parteien
ausfuhren, war der Regierungsrat - jedenfalls damals - nicht verpflichtet, sich ausnahmslos
am LGK ZH zu orientieren. Dass der Regierungsrat das LGK ZH ebenfalls nicht per sofort
als zwingende Vorgabe beurteilt hat, wird auch daraus ersichtlich, dass er verschiedene

L eistungsauftrage befristet erteilt hat, damit die jewelligen Leistungserbringer die
notwendigen Schritte ergreifen kdnnen, um die V oraussetzungen zu einem spéteren
Zeitpunkt zu erflllen. Auch der Entscheld des Regierungsrats vom 16. September 2014,
wonach die gesamte Spitalliste ab 1. Januar 2015 die Struktur des LGK ZH Version 2015.1
aufweise, war in zeitlicher und inhaltlicher Hinsicht ein Ermessensentscheid, mit welchem
einerseits die damals geltende Spitalliste bestétigt, diese andererseitsin globo angepasst
wurde. Daweder die Empfehlung der GDK noch seine frilheren BeschlUisse und auch nicht
die Richtlinien des ihm untergeordneten Departements ihn rechtlich binden, hat der
Regierungsrat mit dem Entscheid, im angefochtenen Beschluss grundsétzlich auf das LGK
ZH abzustitzen, einen Ermessensentscheid geféllt. Auch wenn die im angefochtenen
Beschluss gewahlte Formulierung "nicht maglich” unglicklich erscheint, wurde sie vom
Regierungsrat immerhin in der Vernehmlassung relativiert und ist in der Gesamtsicht
dahingehend zu interpretieren, dass der Regierungsrat eine Ermessensausiibung
vorgenommen hat, indem er sich geweigert hat, gegentiber der Beschwerdefhrerin eine
Ausnahme von der Verknipfungsregel zu gewéahren. Dass der Regierungsrat in seinem
Beschluss - trotz GDK-Empfehlung - ein Ermessen ausgeiibt hat, ist im Ubrigen auch



daraus ersichtlich, dass er der Beschwerdefthrerin fur das zweite Jahr nach Ablauf der
Ubergangsfrist fur die Anpassungen an die neuen Spital planungsbestimmungen erneut eine
einjahrige Ausnahme von der Verknipfung fur das V1S1-L eistungspaket eingeraumt hat.
Damit liegt keine Ermessensunterschreitung vor. Daim Beschwerdeverfahren eine
Ermessenstiberpriifung durch das Bundesverwaltungsgericht ausgeschlossen ist, ist auf die
diesbeziiglichen Ausfihrungen der Parteien nicht weiter einzugehen.

E.824

Der Vollstandigkeit halber ist festzuhalten, dass die Beschwerdefiihrerin zugestanden hat,
unter keine der in der GDK-Empfehlung genannten Ausnahmen zu falen. Gleichzeitig hat
sie es versaumt, substantiiert darzulegen, inwiefern ihre Situation dergestalt sein soll, dass
eine Ausnahme von dem von ihr grundsétzlich anerkannten LGK ZH anzuerkennen sei. Die
von ihr vorgebrachten Argumente sind jedenfalls fUr einen Spital planungsstreit typisch und
nicht spezifisch in Bezug auf eine Ausnahmegewahrung anders. Sie zielen allgemein auf
eine Bevorzugung ihrer Interessen gegentiber den allgemeinen Interessen einer
ordnungsgemassen Spital planung ab. Unter diesen Umsténden musste der Regierungsrat
von keiner Ausnahmekonstellation ausgehen.

E.83

Auch in Bezug auf die Nichterteilung eines unbefristeten L el stungsauftrags fir die
Leistungspakete VIS1 und PNEL riigt die BeschwerdefUhrerin eine Verletzung des
Grundsatzes von Treu und Glauben. Es sei nicht nachvollziehbar, weshalb sie seit 2012
einen Leistungsauftrag fur den Bereich VIS1 und bis zum 1. Januar 2015 auch fur den
Bereich PNEL erhalten habe, obwohl das LGK ZH und die deren Anwendung vorsehende
Empfehlung der GDK schon damals das Basispaket als notwendige V oraussetzung fir
deren Erteilung vorgesehen hétten und der Beschwerdeflhrerin das Basispaket BP lediglich
befristet - letztmals bis zum 31. Dezember 2014 - erteilt worden sei. Wenn der
Regierungsrat der BeschwerdefUhrerin nun im angefochtenen RRB zum Vorwurf mache,
nicht Uber das fur die Leistungsbereiche VIS1 und PNEL notwendige Basispaket BP zu
verflgen, handle er widerspriichlich und verstosse gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben. Die Beschwerdefiihrerin gesteht selbst ein, dass sie im vorinstanzlichen Beschluss
vom 12. August 2014 (VA 12) darauf hingewiesen worden sei, dass fir L eistungsauftrage
der Leistungsgruppe VIS1 und PNEL das BP-L eistungspaket notwendige V oraussetzung
bilde. Hauptsachlich mit dieser Begriindung wurden die Antrége auf Erteilung eines
PNE1-L eistungsauftrags und eines V1S1-L eistungsauftrags abgewiesen. Damit musste fir
die BeschwerdefUhrerin klar sein, dass das BP-L eistungspaket auch im Fall spéterer
Antrége betreffend Erteilung eines PNE1- bzw. VIS1-L el stungspakets notwendige
Voraussetzung sein werde. Daraus, dass der Regierungsrat der Beschwerdefthrerin bis 31.
Dezember 2015 im Sinne einer Ubergangsfrist Zeit eingerdumt hat, um allfallige
organisatorische, infrastrukturelle und personelle Anpassungen vorzunehmen, kann die
Beschwerdefihrerin nicht herleiten, dass sie darauf vertrauen durfte, dass der Regierungsrat
in Zukunft auf die BP-V oraussetzung verzichten werde. Auch aus der unsubstantiierten
Behauptung, dass einer anderen Privatklinik unter dem Aspekt des Vertrauensschutzes ein
L eistungsauftrag erteilt worden sei, kann die Beschwerdeflhrerin nichts zu ihren Gunsten
herleiten. Daher ergibt sich auch unter dem Aspekt des Vertrauensschutzes kein Anspruch
der Beschwerdefuhrerin auf Erteilung eines VIS1- und/oder eines PNE1-L el stungsauftrages

E.84



Dader Regierungsrat einen Anspruch der Beschwerdefiihrerin auf Erteilung eines V1S1-
und/oder PNE1-L eistungsauftrages mit dem Fehlen eines BP-L eistungsauftrages begriinden
durfte, musste er nicht prifen, ob diesbeziiglich ein Bedarf bestand, und/oder einen
qualitativ / wirtschaftlichen Vergleich und/oder eine infrastruktur-personelle Prifung
betreffend die Beschwerdefuhrerin durchfihren.

E.9
Die Beschwerde ist somit abzuwei sen.

E. 10

Zu entscheiden bleibt die Frage, auf welche Zeitpunkte hin die Nichterteilung der einzelnen
Leistungsauftrage je in Kraft treten und damit Rechtswirkung entfalten.

E.10.1

Gemass der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist einem L eistungserbringer,
der nicht mehr in die Spitalliste aufgenommen wird oder dem bisherige Leistungsauftrége
nicht mehr erteilt bzw. reduziert werden, eine angemessene Ubergangsfrist zuzugestehen
(vgl. Zwischenverfiigung des BV Ger C-4231/2017 vom 28. November 2017 [im Internet
publiziert] E. 2.2; Urteil des BV Ger C-220/2012 vom 4. Juni 2012 E. 2.3.2). Dieswird
damit begrindet, dass in solchen Konstellationen aufgrund der auf dem Spiel stehenden
Interessen (BeschwerdefUhrerin, Kanton, Versicherer, Versicherte, Spital personal)
Entscheide nicht riickwirkend zu erfolgen haben. Dem betroffenen Spital kann eine
Ubergangsfrist von bis zu sechs Monaten eingerdumt werden. Die Ubergangsfrist soll
einerseits dazu dienen, die Behandlung bereits aufgenommener Patientinnen und Patienten
in den fraglichen Kliniken abschliessen zu kénnen, und andererseits den betroffenen
Kliniken ermoglichen, allenfalls erforderliche Anpassungen in betrieblicher Hinsicht (z.B.
betreffend Infrastruktur und Personal) vorzunehmen. Die jeweilige Dauer der
Ubergangsfrist ist im Einzelfall unter Beriicksichtigung der konkreten Umstande
festzusetzen (vgl. Urteile des BV Ger C-3413/2014 vom 11. Mai 2017 E. 15.2, C-220/2012
E. 2.3.2, C-2907/2008 vom 26. Mai 2011 E. 10.2 f.; BVGE 2010/15 E. 8.2).

E. 10.2

Vorliegend ist in Bezug auf die beantragte Erteilung des BEWS8-L eistungsauftrages zu
berlicksichtigen, dass die Beschwerdeflhrerin jedenfalls seit Inkrafttreten der Spitalliste
2012 nie Uber einen solchen Leistungsauftrag verflgt hat. Unter diesen Umstanden entfallt
die Notwendigkeit der Einrdumung einer Ubergangsfrist zur Anpassung an eine
Nichtmehrerteilung oder Streichung dieses L el stungsauftrags.

E.10.3

Die Leistungsauftrége BP und PNE1 wurden der BeschwerdefUhrerin mit der Spitalliste
befristet bis zum 31. Dezember 2013 erteilt. Diese Frist wurde in beiden Féllen bis 31.
Dezember 2014 verlangert. Seit dem 1. Januar 2015 verfiigt die Beschwerdefthrerin nicht
mehr Uber Leistungsauftrage fir diese beiden Leistungsgruppen. Damit handelt essich in
beiden Fallen um Antrage auf Neuerteilung solcher Leistungsauftrége. Die Streichung ist
durch den - von der BeschwerdefUhrerin nicht angefochtenen - RRB Nr. [...] vom 28. Mai
2013, unter Einrdumung einer Umstellungsfrist bis 31. Dezember 2014, verfugt worden.
Diese Streichung ist in Rechtkraft erwachsen. Dementsprechend entfallt auch in Bezug auf
diese beiden L eistungsauftrage die Einrdumung einer Ubergangsfrist.



E. 104

Mit dem vorliegend umstrittenen Regierungsratsbeschluss hat der Regierungsrat zwar den
Antrag der Beschwerdeflhrerin auf Erteilung eines unbefristeten V1S1-L eistungsauftrags
abgewiesen, hat aber den geméss dem vorgangigen Regierungsratsbeschluss bis 31.
Dezember 2015 befristeten VIS1-L eistungsauftrag letztmals bis 31. Dezember 2016
verlangert (Dispositiv-Ziffer 3.2). Dieser Punkt wurde von der Beschwerdeftihrerin nicht
angefochten, weshalb er in Rechtskraft erwachsen ist. In Dispositiv-Ziff. 3.4 hat der
Regierungsrat festgesetzt, dass nach Ablauf des bis 31. Dezember 2016 befristeten

L eistungsauftrags fur die Leistungsgruppe VIS1 die auf der Webseite des Gesundheitsamtes
aufgeschaltete Spitalliste des Kantons B. angepasst werde. Die per 1. Januar 2018
aktualisierte Spitalliste des Kantons B. (RRB Nr. [...] vom 28. November 2017
[B-act. 15 Beilage]) enthalt betreffend die Beschwerdefihrerin und die Leistungsgruppe
VIS1 den Vermerk: "Befristung bis zur rechtskréftigen Erledigung des héngigen
Verfahrens'. Demnach ist die Beschwerdefiihrerin auch nach dem 31. Dezember 2016 bis
zum Abschluss des vorliegenden Beschwerdeverfahrens nicht nur berechtigt, sondern auch
verpflichtet, die entsprechenden Behandlungen durchzufihren (vgl. auch B-act. 14).
Aufgrund dessen musste sie die hierfir benétigte Infrastruktur bereitstellen und das
entsprechende Personal beschéftigen. Allerdings wurde ihr VIS1-L eistungsauftrag mit RRB
[...] vom 12. August 2014 bis zum 31. Dezember 2015 befristet und mit dem angefochtenen
Regierungsratsheschluss letztmals bis 31. Dezember 2016 erstreckt. Daher musste ihr seit
mehreren Jahren bewusst sein, dass sie den VIS1-L eistungsauftrag in absehbarer Zeit
verlieren kénnte. Insbesondere seit dem Erlass des angefochtenen
Regierungsratsheschlusses konnte sie fur den Fall des Verlustes des
VIS1-Lestungsauftrags V orbereitungen treffen. Unter diesen Umsténden erachtet das
Bundesverwaltungsgericht - wie in den Urteilen C-2907/2008 und C-3413/2014 -
vorliegend in Bezug auf den V1S1-L eistungsauftrag eine Ubergangsfrist von vier Monaten
als ausreichend.

E. 10.5

Bei der Ubergangsfrist handelt es sich um eine Frist, die erst mit Abschluss des Verfahrens
vor dem Bundesverwaltungsgericht ihre rechtlichen Wirkungen entfaltet. Die V orschrift
Uber den Stillstand der Fristen (Art. 22aVwVG) ist darauf nicht anwendbar (Art. 53 Abs. 2
Bst. b KVG; vgl. Urteil C-3413/2014 E. 15.3).

E. 10.6

Die Beschwerdefthrerin ist berechtigt, aber nicht verpflichtet, wéhrend der genannten vier
Monate im bisherigen Rahmen Leistungen im Bereich VIS1 zu Lasten der OKP
abzurechnen. Soweit andere Vorschriften und Verpflichtungen nicht entgegenstehen, ist es
ihr unbenommen, die entsprechenden Leistungen auch vor Ablauf der Frist einzustellen
(vgl. analog Urteil C-3413/2014 E. 15.4).

E.11
Der vorliegende Entscheid bringt eine (temporére) Anderung der Spitalliste des Kantons
B. mit sich und betrifft grundsétzlich alle Versicherten, weshalb eine

Veroffentlichung des Dispositivs im kantonalen Amtsblatt geboten ist.
E.12.1



Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt gemass Art. 63 Abs. 1 und Abs. 3VwVG die
Verfahrenskosten in der Regel der unterliegenden Partei. Unter Berlicksichtigung des
Umfangs und der Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessfiihrung und finanzieller
Lage der Parteien (vgl. Art. 63 Abs. 4bis VwVG) sind die Verfahrenskosten vorliegend auf
Fr. 6'000.- fest-zusetzen, der unterliegenden Beschwerdefihrerin aufzuerlegen und der
Betrag aus dem geleisteten K ostenvorschuss zu entnehmen. Der obsiegenden V orinstanz
sind keine Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 2 VwWVG).

E.12.2

Vor Bundesverwaltungsgericht obsiegende Parteien haben grundsétzlich Anspruch auf eine
Partelentschadigung fur die ihnen erwachsenen notwendigen Kosten (Art. 64 Abs. 1 VwVG
1.V.m. Art. 7 Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008 tber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). In
Anbetracht ihres Unterliegensist der Beschwerdefiihrerin keine Parteientschadigung
zuzusprechen. Die Vorinstanz hat keinen Anspruch auf Ausrichtung einer
Partelentschadigung (Art. 7 Abs. 3 VGKE).

E. 13

Das vorliegende Urteil ist endgultig und tritt mit seiner Eréffnung in Rechtskraft (vgl. fir
viele Urteil C-6007/2016 E. 11; vgl. auch BGE 141V 361).
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