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Regeste

Zulassung von Spit&auml;lern (HSM) | HSM, Leistungsauftrag HSM, Zuteilung der
L eistungsauftrage (Pankreasresektion bei Erwachsenen); Verfligung des
HSM-Beschlussorgans vom 21. Mai 2019

Erwagungen

E.1l

Die vorliegende Beschwerde vom 21. Juni 2019 gegen die Verfigung vom 21. Mai 2019
richtet sich gegen einen Entscheid des HSM-Beschlus- sorgans zur Planung der
hochspeziaisierten Medizin (HSM).

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes Uber das Verwal- tungsverfahren vom 20. Dezember 1968
(Verwaltungsverfahrensgesetz, VWV G, SR 172.021), sofern keine Ausnahme nach Art. 32
VGG vorliegt.
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wobei insbesondere I nstanzen des Bundes aufgefihrt werden. Verfligungen kan- tonaler
Instanzen sind geméss Art. 33 Bst. i VGG nur dann beim Bundes- verwaltungsgericht
anfechtbar, wenn dies in einem Bundesgesetz vorge- sehen ist.

E.12

Art. 90a Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 18. Mé&rz 1994 Uber die Kran- kenversicherung
(KVG, SR 832.10) sieht vor, dass das Bundesverwal - tungsgericht Beschwerden gegen
Beschliisse der Kantonsregierungen nach Art. 53 KV G beurteilt. Zu den gemass Art. 53
Abs. 1 KV G anfechtba- ren Beschllissen der Kantonsregierungen gehdren namentlich die
Spital- oder Pflegeheimlisten im Sinne von Art. 39 KVG (vgl. Urteil des BV Ger C-
5733/2007 vom 7. September 2009 E. 1.1, teilweise publiziert in BV GE 2009/48 sowie
Urteil des BV Ger C-6062/2007 vom 20. April 2010 E. 1.1, teilweise publiziert in BVGE
2010/15). Mit Grundsatzurteil C-5301/2010 vom 2. April 2012 (publiziert s BVGE
2012/9) hat das Bundesverwal- tungsgericht die Frage, ob auch ein Zuteilungsentscheid des
HSM-Be- schlussorgans beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden kann, bejaht
(E. 1). Damit ist das Bundesverwaltungsgericht zustandig, die vor- liegende Beschwerde
vom 21. Juni 2019 gegen die Verfigung vom 21. Mai 2019 betreffend die Zuteilung der

L eistungsauftrage im Bereich der kom- plexen hochspezialisierten Viszeralchirurgie —
Pankreasresektion bel Er- wachsenen zu beurteilen.

E.13



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

E.14

Die Beschwerdefuhrerin hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenom- men, ist als
Adressatin durch den angefochtenen Beschluss beziehungs- weise die Verfligung des

HSM -Beschlussorgans besonders bertihrt und hat insoweit an deren Aufhebung
beziehungsweise Abanderung ein schutzwurdiges Interesse (Art. 48 Abs. 1 VWVG). Sieist
daher zur Be- schwerde legitimiert. Auf die frist- und formgerecht erhobene Beschwerde
Ist, nachdem auch der verlangte K ostenvorschuss rechtzeitig geleistet wurde (vgl. B-act. 3),
einzutreten (Art. 50 Abs. 1, Art. 52 Abs. 1 und Art. 63 Abs. 4 VwWVG).

E.2
Aufl. 2016, Rz. 51 zu Art. 49 VwVG).

E.21

Streitgegenstand im System der nachtréglichen Verwaltungsrechts- pflege ist das
Rechtsverhdtnis, welches —im Rahmen des durch die Ver- fligung bestimmten
Anfechtungsgegenstandes — den auf Grund der Be- schwerdebegehren effektiv
angefochtenen V erfigungsgegenstand bildet. Nach dieser Begriffsumschreibung sind
Anfechtungsgegenstand und Streitgegenstand identisch, wenn die Verfligung insgesamt
angefochten wird. Bezieht sich demgegentiber die Beschwerde nur auf einen Teil des durch
die Verfigung bestimmten Rechtsverhaltnisses, gehdren die nicht beanstandeten
Teilaspekte des verfigungswei se festgel egten Rechtsver- haltnisses zwar wohl zum
Anfechtungs-, nicht aber zum Streitgegenstand (BGE 125 V 413 E. 1b). Solche Teilaspekte
hat das angerufene Gericht nur zu Uberprifen, wenn siein eéinem engen
Sachzusammenhang mit dem Streitgegenstand stehen; im Ubrigen gilt der
Dispositionsgrundsatz (ZI- BUNG/HOFSTETTER, in: Praxiskommentar
Verwaltungsverfahrensgesetz,

E.22

Nach der Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Spitalplanung der Kantone ist die
Spitalliste als Rechtsinstitut sui generisund in erster Linie als Biindel von

Individual verfigungen zu qualifizieren. Zudem enthal- ten Spitallisten nach Art. 39 Abs. 1
Bst. e KVG elne allgemein glltige Re- gelung, indem sie fir alle Versicherten anzeigen, in
welchen Spitélern sie sich zu Lasten der obligatorischen Krankenversicherung behandeln
lassen konnen. Anfechtungsgegenstand im Beschwerdeverfahren betreffend Spi- tallisten
bildet nur die Verfigung, welche das die Beschwerdefiihrerin be- treffende
Rechtsverhdtnis regelt. Die nicht angefochtenen Verfligungen der Spitalliste erwachsen in
Rechtskraft (BVGE 2012/9 E. 3.3; Urteil des BV Ger C-4302/2011 vom 15. Juli 2015 E.
2.2.1).

Soweit das HSM-Beschlussorgan einzelnen Spitdern Leistungsauftrage zuteilt und
spezifiziert (Zuteilungsentscheid), entspricht der HSM-Be- schluss der vorgéangig
beschriebenen Rechtsnatur und es handelt sich um Individualverfiigungen (BV GE 2013/45
E. 1.1.2). Vorliegend hat das HSM- Beschlussorgan mit der Verfiigung vom 21. Mai 2019
gegenuber der Be- schwerdefiihrerin (zusétzlich) eine individuelle Verfligung erlassen.



E.23

Die Beschwerdefhrerin hat die individuell an sie gerichtete Verfligung insgesamt
angefochten, indem sie die Aufhebung und Erteilung eines Leis- tungsauftrags sowie
eventualiter die Rickweisung an die Vorinstanz ver- langt. Materielles Prozessthema bildet
damit die Nichterteilung des Leis- tungsauftrags im Bereich der komplexen
hochspezialisierten Viszeral chi- rurgie — Pankreasresektion bel Erwachsenen an die
Beschwerdefthrerin.
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E.31

Mit Beschwerde gegen einen Beschluss des HSM-Beschlussorgans im Sinne von Art. 39
Abs. 2bis KV G kann die Verletzung von Bundesrecht unter Einschluss des Missbrauchs
oder der Uberschreitung des Ermessens so- wie die unrichtige oder unvollstandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts gertigt werden. Nicht zul&ssig ist hingegen
die Ruge der Un- angemessenheit (Art. 53 Abs. 2 Bst. e KVGi.V.m. Art. 49 VWV G; vgl.
auch Urteil des BV Ger C-5305/2010 vom 16. Mai 2013 E. 3; BVGE 2012/9 E. 2). Dem
HSM-Beschlussorgan steht —wie den zum Erlass der kantonalen Spi- tallisten zustandigen
Organen — ein weiter Ermessensspielraum zu (vgl. BVGE 2013/45 E. 5.4 m.H.).

Des Weiteren stellt die unrichtige Anwendung von kantonalem oder inter- kantonalem
Recht keinen Beschwerdegrund nach Art. 49 VwV G dar. Mit Beschwerde gegen einen
Zuteilungsbeschluss kann eine Verletzung der IVHSM daher nur gerigt werden, wenn
gleichzeitig eine Verletzung von Bundesrecht, namentlich des KVG und seinen
Ausfihrungsverordnungen oder des Willkurverbotes (Art. 9 der Bundesverfassung der
Schwei zeri- schen Eidgenossenschaft [BV, SR 101]) vorliegt (vgl. BV GE 2010/51 E. 3.2;
Urteil des Bundesgerichts [BGer] 2C_399/2012 vom 8. Juni 2012 E. 2.7,
KOLZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Verwaltungs- rechtspflege des
Bundes, 3. Aufl. 2013, S. 366 Rz. 1034; MOSER/BEUSCH/ KNEUBUHLER, Prozessieren
vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 2013, S. 99 Rz. 2.172). Zwar verlangt die
Rechtsweggarantie von Art. 29a BV grundsétzlich, dass eine Streitigkeit von einem Gericht
mit freler Rechts- und Sachverhaltsprifung beurteilt wird (vgl. BERNHARD WALD-
MANN, in: Basler Kommentar, Bundesverfassung, 2015, Art. 29a Rz. 14; ANDREAS
KLEY, in: Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kom- mentar, 3. Aufl. 2014,
Art. 29aRz. 15f.). Wie das Bundesgericht in seinem Urteil 2C_399/2012 (E. 2.7) erwogen
hat, handelt es sich bei der auch hier anwendbaren Kognitionsregelung um eine
bundesgesetzliche Ausnahme von der Rechtsweggarantie, wiesiein Art. 29aBV
ausdriicklich vorbehal- ten ist (vgl. zum Ganzen BV GE 2016/14 E. 1.6.2 zweiter Absatz).

E.3.2

Das Bundesverwaltungsgericht ist nach dem Grundsatz der Rechtsan- wendung von Amtes
wegen nicht an die Begriindung der Begehren der Parteien gebunden (Art. 62 Abs. 4
VwVG). Es kann die Beschwerde auch aus anderen a's den geltend gemachten Griinden
gutheissen oder den an- gefochtenen Entscheid im Ergebnis mit einer Begriindung
bestétigen, die
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Bundesverwaltungs- rechtspflege, 2. Aufl. 1983, S. 212; THOMAS HABERLI, in:
Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, Rz. 48 zu Art. 62 VWV G).



E.33

Mit Blick auf Art. 53 Abs. 2 Bst. a KV G, wonach echte tatséchliche No- ven unzuléssig
sind, hat das Bundesverwaltungsgericht bel der Beurteilung der Rechtmassigkeit eines
Spitallistenbeschlusses in der Regel auf den bis zum Beschlusszeitpunkt eingetretenen
Sachverhalt abzustellen (zum Ver- hdltnis von Novenverbot und Untersuchungsgrundsatz
vgl. BVGE 2014/3 E. 1.5.3 f.; 2014/36 E. 1.5.2). Dieser Grundsatz gilt allgemein in der
Sozi- aversicherungsrechtspflege (vgl. BGE 132 V 215 E. 3.1.1; 130 V 138), nicht aber fir
Ubrige Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungs- gericht (vgl.
MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, a.a.0., S. 117 Rz. 2.204 ff.;
SEETHALER/PORTMANN, in: Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensge- setz, 2. Aufl.
2016, Rz. 78 zu Art. 52 VWV G). In Beschwerdeverfahren nach Art. 53 Abs. 1 KV G soll das
Bundesverwal tungsgericht nicht mit neuen Tat- sachen oder Beweismitteln konfrontiert
werden, welche der vorinstanzli- chen Beurteilung nicht zugrunde lagen; ein Ausnahmefall
im Sinnevon Art. 53 Abs. 2 Bst. aKV G liegt vor, wenn erst der angefochtene Beschluss
dazu Anlass gibt (vgl. BVGE 2014/36 E. 1.5.2; Urteil des BVGer C- 195/2012 vom 24.
September 2012 E. 5.1.2).

E.4

Die BeschwerdefUhrerin beantragt subeventualiter, die Zuordnung des Teil- bereichs
«Pankreasresektion bei Erwachsenen» zum Bereich der hoch- spezialisierten
Viszeralchirurgie geméss dem Zuordnungsbeschluss des HSM-Beschlussorgans vom 21.
Januar 2016 sei aufzuheben und die Vor- instanz sei anzuweisen, tber die Zuordnung dieses
Teilbereichs zum Be- reich der hochspezialisierten Viszeralchirurgie erneut zu befinden.

E.41

Dieser Antrag ist vorweg zu prifen, zumal dessen Gutheissung zu ei- ner Nichtanwendung
des Zuordnungsbeschlusses vom 21. Januar 2016 und einer Aufhebung des vorliegend
angefochtenen Zuteilungsentschel- des fiihren wirde (vgl. nachfolgend E. 4.3). Im
Folgenden werden die we- sentlichen Bestimmungen insbesondere betreffend die
Zuordnung (vgl. zur Begrifflichkeit oben Bst. A.c) und die von der Rechtsprechung dazu
bereits entwickelten Grundsétze dargestellt.

E.411

Die Spitalplanung ist grundsétzlich Aufgabe der Kantone (vgl. Art. 39 Abs. 1 Bst. e KVG;
BVGE 2009/48 E. 12.1). Gemass Art. 39 Abs. 2 KVG (in der seit 1. Januar 2009 gliltigen
Fassung) koordinieren die Kantone ihre

C-3194/2019 Seite 12 Planung. Im HSM-Bereich beschliessen die Kantone nach Art. 39
Abs. 2bisKVG (in Kraft seit 1. Januar 2009) gemeinsam eine gesamtschwei zerische
Planung. Kommen sie dieser Aufgabe nicht zeitgerecht nach (vgl. auch Abs. 3 der
Ubergangsbestimmungen zur Anderung des KV G [Spitalfinan- zierung] vom 21. Dezember
2007 [AS 2008 2056]), so legt der Bundesrat fest, welche Spitéler fur welche Leistungen
auf den kantonalen Spitallisten aufzufthren sind.

E.412

Um die gesamtschweizerische Planung zu gewahrleisten, haben die Kantone am 14. M&arz
2008 die [IVHSM beschlossen, die — nachdem alle Kantone beigetreten sind —am 1. Januar
2009 in Kraft getreten ist. Das Bundesrecht schreibt den Kantonen nicht vor, in welcher
Form sie Uiber die gemeinsame gesamtschwei zerische Planung Beschluss zu fassen haben.



Dass sie dafur ein durch interkantonale Vereinbarung (Konkordat) geschaf- fenes
interkantonales Organ, das mit entsprechenden Entscheldungskom- petenzen ausgestattet
ist, vorgesehen haben, ist zuléssig (BVGE 2012/9 E. 1.2.3.4; vgl. Art. 48 BV).

E.4.13

Wie bei den tbrigen Spital planungen entscheidet auch Uber die HSM-Listen ein politisches
Organ: Das HSM-Beschlussorgan setzt sich aus Mitgliedern der GDK-Plenarversammlung
zusammen, wobei den flnf Kantonen mit Universitatsspital je ein Sitz (mit Stimmrecht)
zusteht und die weiteren funf Sitze (mit Stimmrecht) auf die Gbrigen Kantone verteilt wer-
den (vgl. Art. 3 Abs. 1 IVHSM). Das HSM-Beschlussorgan hat insbeson- dere die
gesetzlichen Bestimmungen und die IVHSM zu beachten; im Ub- rigen steht ihm jedoch
ein weiter Ermessensspielraum zu (vgl. auch oben E. 3.1).

E.414

Es obliegt dem HSM-Beschlussorgan insbesondere, die Zuordnung zur hochspezialisierten
Medizin zu regeln (Art. 31VHSM). Der Begriff der hochspezialisierten Medizin wird weder
im KV G noch in der KVV definiert. Erst die VHSM enthdlt in der Zweckbestimmung eine
Definition. So um- fasst die hochspezialisierte Medizin gemass Art. 1 Abs. 1 I[VHSM
digeni- gen Bereiche und Leistungen, die durch ihre Seltenheit, durch ihr hohes
Innovationspotenzial, durch einen hohen personellen oder technischen Aufwand oder durch
komplexe Behandlungsverfahren gekennzeichnet sind. Fur die Zuordnung missen
mindestens drei dieser genannten Vorga- ben erflillt sein, wobel immer aber dagenige der
Seltenheit vorliegen muss. Diese Aufgabe des HSM-Beschlussorgans wird in weiteren
Bestimmungen der IVHSM verschiedentlich differenzierend aufgeftihrt. Art. 31IVHSM,
wel-
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HSM-Be- schlussorgans regelt, bestimmt in Abs. 3, dass das Beschlussorgan die Be- reiche
der hochspezialisierten Medizin bestimmt, die einer schweizweiten Konzentration
bedurfen; estrifft zudem die Planungs- und Zuteilungsent- scheide. Die
Vereinbarungskantone Ubertragen ihre Zusténdigkeit gemass Art. 39 Abs. 1 Bst. e KVG
zum Erlass der Spitalliste fir den Bereich der hochspezialisierten Medizin dem
HSM-Beschlussorgan (Art. 9 IVHSM). Art. 3 Abs. 4 IVHSM bestimmt sodann, dass das
HSM-Beschlussorgan eine Liste der Bereiche der HSM und der mit der Erbringung
beauftragten Zentren erstellt, welche periodisch Uberprift wird. Diese Liste gilt als ge-
meinsame Spitalliste der Vereinbarungskantone gemass Art. 39 KVG. Ab dem Zeitpunkt
der geméss Art. 3 Abs. 3und 4 IVHSM erfolgten Bestim- mung eines Bereichs der
hochspeziaisierten Medizin und seiner Zuteilung durch das HSM-Beschlussorgan an mit
der Erbringung der betreffenden L eistung 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 Be- schlussorgan
bei der Zuordnung die Vorgaben von Art. 4 Abs. 4 IVHSM beachtet. Es sind die Relevanz
des Bezugs zu Forschung und Lehre sowie die internationale Konkurrenzfahigkeit zu
beachten (Ziff. 3); Uberdies sind die Wirksamkeit, der Nutzen, die

technol ogi sch-6konomische L ebensdauer sowie die Kosten der Leistung (Ziff. 1) zu
berticksichtigen. In Art. 7 IVHSM werden die «Grundsétze fir die Planung» umschrieben.

E.4.2



Mit Grundsatzurteil C-6539/2011 vom 26. November 2013 (publiziert als BV GE 2013/45)
hat das Bundesverwaltungsgericht festgestellt, dassim HSM-Bereich ein zweistufig
ausgestaltetes Verfahren erforderlich sai. In einem ersten Schritt hat die Zuordnung zum
HSM-Bereich zu erfolgen und in einem zweiten Schritt die Zuteilung der L eistungsauftrage
an die Leis- tungserbringer (vgl. auch oben Bst. A.c). Im weiteren Grundsatzurteil C-
2251/2015 vom 9. Juni 2016 (publiziert as BV GE 2016/15) ist das Bundes-
verwaltungsgericht auf die Beschwerde eines L eistungserbringers gegen den
Zuordnungsentscheid im Bereich der komplexen Behandlung von Hirnschlagen nicht
eingetreten. Das Gericht hat diesbeziiglich ausgefiihrt, dass es zwar grundsétzlich zustandig
sei (E. 2.5), jedoch eine selbstandige Anfechtung des Zuordnungsbeschlusses beim
Bundesverwal tungsgericht ausgeschlossen sei (E. 5.3). Allerdings sei ein
Zuordnungsentscheid als generell-abstrakter Erlass beziehungswei se «texte normatif»
aufgrund ei- ner sich darauf stiitzenden Verfigung im Einzelfall grundsétzlich gerichtlich
uberprifbar (vgl. BVGE 2016/15 E. 5.1.1 mit Hinweis auf BGE 139 |1 384
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C-1465/2016 vom 26. September 2016 (publiziert als BV GE 2016/14) bestétigt.

E.43

Der von der Beschwerdefthrerin im vorliegenden Beschwerdeverfah- ren gegen einen
Zutellungsentscheid gestellte Subeventualantrag ist ent- sprechend vorfrageweiseim
Rahmen der akzessorischen (auch inzidenten oder konkreten) Normenkontrolle zu prifen.
Dabei wird ein Erlass (vorlie- gend der Zuordnungsbeschluss vom 21. Januar 2016)
anlasslich der An- fechtung eines darauf gestitzten Einzelaktes (konkret die individuelle
Zu- teilungsverfigung vom 21. Ma 2019) vorfrageweise auf seine Rechtmas- sigkeit
einschliesslich seiner Verfassungsmassigkeit beziehungsweise vor- liegend auf seine
Ubereinstimmung mit ibergeordnetem Bundesrecht Gberpriift und im Falle der
Rechtswidrigkeit nicht angewendet (vgl. dazu Urteil des BGer 2C_345/2014 u.w. vom 23.
September 2014 E. 4.3 und ULRICH HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER,
Schwel zerisches Bundes- staatsrecht, 10. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2020, Rz. 2070 ff.). Das
akzesso- rische Prufungsrecht fuhrt jedoch nicht zur formellen Aufhebung von
Rechtsnormen. Die rechtsanwendenden Behdrden kdnnen den betreffen- den Rechtssatz
lediglich als rechtswidrig erklaren und ihm im zu beurtei- lenden Fall die Anwendung
versagen. Aufgehoben wird nur der Rechtsan- wendungsakt. Die Rechtswidrigkeit einer
Norm kann in jedem weiteren An- wendungsfall geltend gemacht werden. Entsprechend
wirken negative Ent- scheide der obersten Rechtsmittelinstanz faktisch wie eine
Unguiltigkeits- erklarung (vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER, aa.O., Rz. 2076). Friher
ergan- gene Anwendungsakte bleiben jedoch davon unberthrt, ausser wenn diese an derart
groben Mangeln leiden, dass sie selbst als nichtig erschei- nen (Urteil des BGer
2P.112/2003 vom 29. August 2003 E. 2.4.2).

E.44

Umstritten ist zwischen den Parteien im Hinblick darauf, ob der Zuord- nungsbeschluss
vom 21. Januar 2016 bundesrechtskonform sei, insbe- sondere, ob die Vorinstanz
verpflichtet gewesen wére, vor Erlass des Zu- teilungsentscheides inzident zu prifen, ob ihr
Zuordnungsbeschluss aus dem Jahr 2016 bundesrechtskonform war.

E. 441



Die Beschwerdefuhrerin bringt beschwerdeweise vor, sie habe in ih- rer Stellungnahme an
die Vorinstanz vom 19. Januar 2018 einl&sslich be- griindet, weshalb dieser
Zuordnungsbeschluss bundesrechtswidrig sei. Sie habe zudem mehrere Beweisantrége
gestellt. Die Vorinstanz habe sich we- der mit ihren materiellen Ausfihrungen noch mit den
gestellten Beweisan- trdgen in der Stellungnahme vom 19. Januar 2018 befasst. Denn die
Vor- instanz sei der bundesrechtswidrigen Meinung, Zuordnungsbeschliisse
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vom

E.44.2

Inihrer Vernehmlassung macht die Vorinstanz diesbeziglich geltend, das
Bundesverwaltungsgericht habe festgestellt, dass die Natur der Zuord- nungsbeschltisse
generell-abstrakt und den Regelungen der Rechtssétze zu unterwerfen sei. Gestltzt auf den
Wortlaut von Art. 12 IVHSM und die Materialien habe das Bundesverwaltungsgericht
erkannt, dasssich diein Art. 12 Abs. 1 IVHSM vorgesehene Beschwerdemaoglichkeit nur
auf die Zu- teilungsbeschliisse und nicht auf die Zuordnungsentscheide beziehe. Der
Zuordnungsentscheid konne somit nur im Rahmen einer konkreten Nor- menkontrolle
Uberprift werden. Bel der konkreten Normenkontrolle bilde aber nicht der Erlass selbst das
Anfechtungsobjekt, sondern der konkrete Rechtsanwendungsakt, in casu die Nichtzuteilung
vom 21. Mai 2019. Vor Erlass des angefochtenen Rechtsanwendungsaktes respektive vor
Erlass der Verfigung betreffend Leistungszuteilung durch die Vorinstanz bestehe somit
kein Raum fir eine konkrete Normenkontrolle beziehungsweise Uberprifung des
Zuordnungsbeschlusses. Aus Sicht der Vorinstanz sei es daher verfehlt, wenn die
Beschwerdefiihrerin annehme, die Vorinstanz hétte sich vor Le stungszuteilung von Amtes
wegen mit der Frage ausei- nandersetzen missen, ob ihr eigener Zuordnungsbeschluss
bundes- rechtskonform ergangen sei. Téte sie dies, handelte es sich vielmehr um ein
Wiedererwagungsverfahren eines von ihr (als Vorinstanz) erlassenen Beschlusses. Die

V orinstanz habe aber nicht vor, ihren Zuordnungsbe- schluss aus dem Jahr 2016 in
Wiedererwagung zu ziehen (vgl. B-act. 6 Rz. 65).

E. 443

Soweit die Beschwerdeflhrerin ausfihrt, die Vorinstanz hétte vor Er- lass des vorliegend
angefochtenen Zuteilungsentscheids eine inzidente vorfragewei se Prifung vornehmen
mussen, ob der Zuordnungsbeschluss aus dem Jahr 2016 bundesrechtskonform gewesen sei,
ist der Vorinstanz
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be- stand. Wie bereits ausgefhrt, wird bei der konkreten Normenkontrolle ein Erlass
(Zuordnungsbeschluss vom 21. Januar 2016) anlasslich der An- fechtung eines darauf
gestitzten Einzel aktes (Zuteilungsverfiigung vom 21. Mai 2019) vorfrageweise auf seine
Rechtmassigkeit einschliesslich sei- ner Verfassungsmassigkeit Uberprift (vgl. oben E. 4.3).
Solange also kein Einzelakt ergangen ist, kann ein Erlass auch keiner konkreten
Normenkon- trolle unterzogen werden. Entsprechend erweist sich diese Riige der Be-
schwerdeflhrerin als unbegriindet.

E.45

Weiter bringt die Beschwerdefthrerin zusammengefasst vor, der Zu- ordnungsbeschluss
vom 21. Januar 2016 beruhe auf einem falsch und un- vollsténdig erhobenen Sachverhalt



und auf einer tatséchlichen und rechtli- chen Wiirdigung, welche gegen die Ziele der
Spitalplanung in der HSM und gegen das Willkurverbot verstosse (vgl. B-act. 1 Rz. 129).

E. 451

In ihrer Beschwerde macht die Beschwerdefiihrerin geltend, bei der Uberpriifung der von
der Vorinstanz as erfillt angesehenen Kriterien fir die Zuordnung der Pankreasresektion
zur HSM sai der rechtserhebliche Sachverhalt teilweise falsch beziehungsweise willkirlich
und teilweise un- vollstandig erhoben worden (Art. 49 Bst. b VwVG). Der Erhebung und
Wir- digung des rechtserheblichen Sachverhalts liege zudem eine statistisch und
medizinisch unhaltbare Methode zu Grunde, die willkurlich und KV G- widrig sei. Die
Zuordnung des Teilbereichs «Pankreasresektion» zur HSM sei deshalb insgesamt
bundesrechtswidrig. Darlber hinaus erfasse sie eine Reihe von Eingriffen, die gar nicht den
IVHSM-Kriterien entsprechen wirden (B-act. 1 Rz. 112-113).

Bei der Definition und Anwendung des «Seltenheitskriteriums» gehe die Vorinstanz falsch
und unsystematisch vor: Sie unterteile die Viszeralchirur- gie zuerst in hochspezialisierte
Teilbereiche. Ihre Kategorisierung durch- breche sie aber sofort wieder, indem siedie
einzelnen Eingriffskategorien allen Eingriffen des gesamten Verdauungssystems
gegenuberstelle. Kor- rekterwei se miissten aber die elnzelnen Resektionen der funf
Teilbereicheins Verhdtnis zu den jewelligen — von der Vorinstanz selber kategorisierten —
organspezifischen Teilbereichen gesetzt werden. Nur dann lasse sich medizinisch und
statistisch erkennen, ob eine bestimmte Resektion das Kriterium der Seltenheit erfille. Die
Zuordnung der viszeralchirurgischen Eingriffe, welche Gegenstand des
Zuordnungsbeschlusses vom 21. Ja- nuar 2016 gewesen seien, mussten deshalb wegen
Verletzung von Art. 49 Bst. b VwV G aufgehoben und neu beurteilt werden (B-act. 1 Rz.
114; 118-
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Die von der Vorinstanz suggerierte Seltenheit werde zusétzlich ausge- schlossen, weil
Ektomien bei Tumorerkrankungen haufig indiziert seien. Die Lehre gehe zudem davon aus,
dass die Inzidenz der abdominellen Tu- more (z.B. auch des Pankreaskarzinoms) in naher
Zukunft aufgrund des «Lifestyles» und der hdheren L ebenserwartung der Bevolkerung
welter zu- nehmen werde. Indem die Vorinstanz diese Zusammenhénge und Entwick-
lungen missachte, entziehe sie mit dem bundesrechtswidrigen Zuord- nungsbeschluss
kleineren und mittleren medizinischen Zentren Fachkom- petenzen. Auch Weiterbildung
konne an solchen Spitdern nicht mehr be- trieben werden. Dies stelle eine KV G-konforme
Bedarfsdeckung im Sinne von Art. 58b KVV in Frage. Schliesslich missachte die
Vorinstanz, dass Osophagus, Pankreas, L eber sowie Rektum die zentralen Organe des Ver-
dauungstraktes beziehungsweise der Viszerachirurgie seien. Der HSM- Katalog gemass
Anhang 1 des Schlussberichts vom 21. Januar 2016 weise auch Eingriffe an
Nachbarorganen der HSM zu. Auf welche Uberle- gungen sich die Vorinstanz dabei stiltze,
sel nicht ersichtlich. Jedenfalls sl sieim Rahmen der Sachverhaltsermittiung zu Unrecht
davon ausgegan- gen, bei diesen Eingriffen wirde es sich um seltene viszeral chirurgische
Eingriffe handeln. Gemass Vorinstanz vermeintlich «seltene» und «nicht seltene»
viszeralchirurgische Eingriffe wirden aber zusammenhangen. Auch Eingriffe, die nicht der
HSM zugeordnet wiirden, miissten von gut qualifizierten Arzten durchgefiihrt werden.
Spitéler, denen auf Grundlage des interessierenden Zuordnungsbeschlusses keine
HSM-Viszeralresekti- onen mehr zugeteilt wirden, wirden solche Arzte verlieren.



Entsprechend sinke die Qualitét der Leistungserbringung insgesamt, und auch die Wei-
terbildung leide darunter, weil Assistenzstellen verloren gehen wiirden. Dies gefahrde die
kiinftige Bedarfsdeckung gemass Art. 58b KVV. Die Vo- rinstanz verkenne oder ignoriere
diese gravierenden Konsequenzen, in- dem sie die viszeralchirurgischen Eingriffe, dieihrer
Ansicht nach zur HSM gehdren sollen und im Anhang des Schlussberichts vom 21. Januar
2016 erscheinen, nach der Schweizerischen Operationsklassifikation (CHOP) einteile und
von dieser abhangig mache (vgl. B-act. 1 Rz. 120-128).

Betreffend die weiteren Kriterien fUr die Zuordnung der interessierenden Resektionen zur
HSM verweist die Beschwerdefihrerin auf ihre Stellung- nahme vom 19. Januar 2018
sowie samtliche Beilagen (vgl. GDK2- act. 4.005). Diese Verweisung auf die materiellen
Argumente in der Stel- lungnahme vom 19. Januar 2018 sei vorliegend sachgerecht. Die
Vor- instanz sei auf keinen Beweisantrag und auf kein einziges Argument in der
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Zuteilung sei «rechtskraftig» und somit nicht Gberprifbar. Die Beschwerdefihrerin kbnne
sich deshalb nicht mit Argumenten der Vorinstanz auseinandersetzen. Es sei daher nicht
sinnvoll die materiellen Argumente in der Stellungnahme vom 19. Januar 2018 im Rahmen
einer «Kopiertibung» in diese Rechts- schrift einzufiigen (vgl. B-act. 1 Rz. 130-132).

E.45.2

In der Stellungnahme vom 19. Januar 2018, auf welche die Be- schwerdefuhrerinin ihrer
Beschwerde mehrfach verwiesen hat, bringt sie zusétzlich vor, das Rechtssicherheitsgebot
geméss Art. 5 BV sai verletzt worden. Die Vorinstanz habe die viszeral chirurgischen
Eingriffe, die neu zur HSM gehoren sollen und im Anhang des Schlussberichts vom 21. Ja-
nuar 2016 aufgelistet seien, nach der Schwei zerischen Operationsklassifi- kation (CHOP)
eingeteilt und somit von dieser abhangig gemacht. Es handle sich mithin um dynamische
Verweise. Die erfassten Leistungen konnten mittels eines jahrlichen Antragsverfahrens
erweitert oder modifi- ziert werden. Die Zuordnung zahlreicher viszeral chirurgischer
Eingriffe zur HSM habe fir das L eistungsangebot der Beschwerdefiihrerin weitrei- chende
Konseguenzen, wirden dieser doch essentielle Kompetenzberei- che entzogen. Umso
wichtiger erscheine es, dass sie zumindest auf die Voraussehbarkeit, Berechenbarkeit und
Bestandigkeit der Beschliisse des Beschlussorgans vertrauen konne. Die jahrliche,
selbsténdige und vom Einflussbereich der betroffenen Spitéder vollig losgel 6ste Anpassung
der CHOP und damit der zugeordneten L eistungen mache die Zuordnung fir die Spital
Thurgau AG vollig unberechenbar (vgl. GDK2-act. 4.005 Rz. 67 ff.).

Weiter wird geltend gemacht, geméss Botschaft zur Anderung des Bun- desgesetzes tiber
die Krankenversicherung (Stérkung von Qualitat und Wirtschaftlichkeit) vom 4. Dezember
2015 mussten die Kantone bel der ge- samtschwei zerischen HSM-Planung diese auf die
Kriterien der Wirtschaft- lichkeit und Qualitat stitzen. Die Kantone hétten die Pflicht, die
Qualitat und Wirtschaftlichkeit der Spitdler im Rahmen der Versorgungsplanung zu
beurteilen. Die Vorinstanz habe durch die ausufernde Zuordnung von vis-
zerachirurgischen Bereichen zur HSM das Wirtschaftlichkeitsgebot ge- mass Art. 39 Abs.
2bis KV G mehrfach verletzt. Zunéchst fihre die GUberméas- sige Zentralisierung der

L eistungen unweigerlich zu einer Verlangerung der Facharztaushildung, womit nicht
Kosten gespart, sondern intensiviert wir- den. Des Weiteren habe das
Bundesverwaltungsgericht in seinem Ent- scheid C-245/2012 vom 3. Oktober 2012
festgehalten, dass mit der Ver- pflichtung zur Spital planung das 6ffentliche Interesse der



Versicherten an
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und Steuerzahler an der Kostenbegrenzung geschiitzt wirden, wobei auch die Optimierung
der Ressourcennutzung im Fokus stehe. Die Qualitétssicher- heit und das
Wirtschaftlichkeitsgebot wirden somit wesentliche Ziel setzun- gen der Spital planung
bilden. Betreffend Wirtschaftlichkeit habe die GDK festgehalten, dass bei der Erbringung
von stationdren medizinischen Leis- tungen Skaleneffekte zwar relevant seien,
Skaleneffekte beziehungsweise die Grissenvorteile bei Leistungserbringern jedoch nur bis
zu einer be- stimmten Maximalzahl gelten wirden. So seien die Gréssenvorteile bei

L eistungserbringern von 100 bis 200 Betten bereits voll realisiert. Bei der Uberschreitung
einer bestimmten Zahl an Leistungen wirden die Kosten nicht abnehmen, sondern
insbesondere aufgrund von zusétzlichen Orga- nisationskosten wieder ansteigen. Dies habe
zur Folge, dass die Zentrum- spitéler die Maximalzahlen Uberschreiten wirden, mit dem
gezeigten ne- gativen Effekt fir die Kosten. Damit werde deutlich, dass das Beschlussor-
gan das Wirtschaftlichkeitsgebot mit ihrem Zuordnungsentscheid verletzt habe (vgl.
GDK2-act. 4.005 Rz. 70 ff).

Ausserdem stehe der Beschluss im Widerspruch zu Art. 18 Abs. 1 des Bundesgesetzes tiber
die universitéren Medizinalberufe (Medizinalberufe- gesetz, MedBG, SR 811.11). Die
extensive Zuordnung von chirurgischen Leistungen zur HSM habe zur Folge, dass sich die
Facharztausbildung der Assistenzérzte verlangere (vgl. GDK2-act. 4.005 Rz. 75).

Die Konzentration der HSM diirfe zudem nicht dazu fuhren, dass auch Leistungen der
medizinischen Grundversorgung nur noch in wenigen Zent- rums- und Universitatsspitalern
angeboten wirden. Genau dies geschehe jedoch im Bereich der Viszeralchirurgie, wenn ale
im Anhang zum Schluss- bericht vom 21. Januar 2016 genannten L eistungen der HSM
zugeordnet wirden. Eine solche Konzentration habe insbesondere zur Folge, dass fur die
Bevdlkerung in abgelegenen Regionen gewisse grundlegende medizi- nische Leistungen
nur noch unter Inkaufnahme einer unverhaltnismassig grossen raumlichen und zeitlichen
Distanz angeboten wurden. Aus diesen Griinden und wegen drohenden
Kapazitatsengpassen bel den Zent- rumsspitdlern sei auch die Gefahr einer Unterversorgung
sehr real. Esliege in der Verantwortung des Beschlussorgans, eine derartige Situation,
indem es nur digjenigen viszeralchirurgischen Leistungen der HSM zu- ordne, die nicht von
der medizinischen Grundversorgung erfasst wirden, zu vermeiden. In der publizierten
Form verletze der Zuordnungsbeschluss jedoch Art. 117a Abs. 1 BV, wonach Bund und
Kantone im Rahmen ihrer Zusténdigkeit fir eine ausreichende, allen zugangliche
medizinische
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Rz. 76- 78).

Ferner stehe die vorgenommene Zuordnung auch im Widerspruch zu den Sozialzielen,
insbesondere Art. 41 Abs. 1 Bst. b BV. Nach dieser Bestim- mung wirden sich Bund und
Kantone daf Ur einsetzen, dass jede Person die fir ihre Gesundheit notwendige Pflege
erhalte. Sie wirden damit den (verbindlichen) Auftrag erhalten, sich fir das Vorhandensein
(qualitativ hochstehender) Pflegeangebote einzusetzen. Unter Pflege seien alle fach-
kundigen &rztlichen und pflegerischen Tétigkeiten zu verstehen. Trotz der
programmatischen Natur dieser Bestimmung seien die Behorden verpflich- tet, die
Soziaziele bei der Rechtsanwendung zu beriicksichtigen. Dies un- terlasse das



Beschlussorgan in gravierender Weise, wenn es eine exten- sive Zuordnung

viszeral chirurgischer Leistungen zur HSM vornehme. Auf- grund der Uberlastung der
Zentrumspitéler, dem vortibergehenden Verlust von Know-How sowie dem Mangel an
Fachpersonal wiirde eine spirbare quantitative und qualitative L el stungseinbusse
resultieren (GDK 2- act. 4.005 Rz. 79).

E.453

Die Vorinstanz verweist in ihrer Vernehmlassung auf BV GE 2016/14 und fuhrt dazu
insbesondere aus, im Rahmen ihrer Beschwerde vom 21. Juni 2019 koénne die
Beschwerdefihrerin einzig geltend machen, dass der Zuordnungsbeschluss der Vorinstanz
gegen hoherrangiges Recht verstosse, namentlich gegen das KV G oder seine
Ausfuhrungsbestimmun- gen. Die unrichtige Anwendung von kantonalem oder
interkantonalem Recht stelle hingegen keinen Beschwerdegrund nach Art. 49 VwV G dar.
Die Beschwerdefuhrerin verkenne in ihrer Beschwerde, dass die unrichtige oder
unvollstandige Erhebung des Sachverhalts keine Rechtsverletzung darstelle. Eine
Verletzung von Bundesrecht schliesse entsprechend dem Wortlaut von Art. 49 Bst. a
VWV G einzig die Uberschreitung oder den Miss- brauch von Ermessen ein. Diese Riige
bringe die Beschwerdeftihrerin in- des nicht vor. Entgegen der Ansicht der
Beschwerdefiihrerin sei es somit auch nicht die Aufgabe des Bundesverwaltungsgerichts zu
prifen, ob die Vorinstanz den Sachverhalt im Vorfeld ihres Zuordnungsbeschlusses kor-
rekt festgestellt habe; notabene bestreite die Vorinstanz, dass sie den Sachverhalt nicht
korrekt festgestellt habe. Diese Frage betreffe das Zu- standekommen des
Zuordnungsbeschlusses. Bel Erlass einer generell- abstrakten Regelung bestehe gemass
bundesgerichtlicher Rechtspre- chung kein Anspruch auf rechtliches Gehor. Im Rahmen
einer akzessori- schen Normenkontrolle sel einzig zu prifen, ob der rechtskraftig zustande
gekommene Zuordnungsbeschluss gegen hoherrangiges Recht verstosse.
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kom- men, dass dies der Fall sei, wirde dies zur Aufhebung der Nichtzuteilung eines
Leistungsauftrags vom 21. Mai 2019 an die BeschwerdefUhrerin fuh- ren (vgl. B-act. 6 Rz.
66).

Hinsichtlich der vorgebrachten Argumente der Beschwerdefiihrerin betref- fend das
Kriterium der Seltenheit fuhrt die Vorinstanz aus, die Beschwer- defuhrerin mache
abermals nicht geltend, aus welchem Grund die von der Vorinstanz ermittelte Methodik
willkdrlich oder KV G-widrig sein solle. Sie bringe einzig vor, dass der Sachverhalt
unvollstandig oder unrichtig erho- ben worden sei. Diese Rige betreffe jedoch das
Zustandekommen des Zuordnungsbeschlusses, bel dem kein Anspruch auf rechtliches
Gehor be- standen habe. Es sei den verschiedenen Leistungserbringern und anderen
Institutionen sowie Interessierten jedoch im Rahmen der Vernehmlassung im
Zuordnungsverfahren maglich gewesen, sich zur Zuordnung verneh- men zu lassen. Nicht
ersichtlich sa, inwiefern die Beschwerdefiihrerin aus ihren Ausfthrungen auf die
Bundesrechtswidrigkeit des Zuordnungsbe- schlusses schliessen wolle. Im Ubrigen enthalte
das KV G keine Regelung, wie der Zuordnungsbeschluss zu féllen sei. Hinzu komme, dass
weder das KV G noch die [VHSM vorschreiben wirden, wie das Kriterium der Selten- heit
Zu definieren sal (vgl. B-act. 6 Rz. 72).

Weiter wird der Vorwurf, die prognostizierte Zunahme der zu erwartenden Fallzahlen sei
nicht berlicksichtigt und dadurch sel keine bedarfsgerechte Spital planung vorgenommen



worden, von der Vorinstanz ausdriicklich be- stritten. Eine KV G-konforme Spital planung
verfolge einerseits die Sicher- stellung einer bedarfsgerechten Versorgung, andererseits
auch eine Kos- teneindammung und strebe den Abbau von Uberkapazitaten an. Die Auf-
nahme eines Spitalsin die Spitalliste hange somit von einer Bedarfspri- fung ab.
Entsprechend den bundesrechtlichen Vorgaben sei zur Bedarfs- ermittlung gesttitzt auf
stati stisch ausgewiesene Daten das Angebot zu er- mitteln, das durch das Auffiihren von
Einrichtungen auf der Spitalliste zu sichern sei, damit die Versorgungssicherheit
gewdhrleistet sei (Art. 58b KVV). In der Spitalliste seien dann digjenigen Bewerber
aufzunehmen, die notwendig seien, um das ermittelte Angebot sicherzustellen (Art. 58e
KVV). Die Frage nach der bedarfsgerechten Versorgung betreffe somit das
Zuteilungsverfahren und nicht das Zuordnungsverfahren. In Bezug auf die Zuordnung stelle
sich einzig die Frage, welche Teilbereiche/Operationen der hochspeziaisierten Medizin
zuzuordnen seien, womit die Kompetenz der Leistungszuteilungen in diesem Bereich auf
das HSM-Beschlussorgan tbertragen werde. Es seien digjenigen Bewerber berticksichtigt
worden,
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decken. Es sei somit nicht ersichtlich, inwiefern der Zuteilungsentscheid gegen Art. 58b
KVV verstossen habe (vgl. B-act. 6 Rz. 75).

Nicht ersichtlich sei im Weiteren, aus welchen Grunden die Schweizerische
Operationsklassifikation (CHOP) fir die Zuordnung zur hochspezialisierten Medizin nicht
hinzugezogen werden kénne. Der rechtskréaftig definierte HSM-Bereich werde in der
schweizerischen Operationsklassifikation (CHOP) und der ICD-Klassifikation
entsprechend abgebildet. Die Kodie- rung der Diagnosen und Behandlungen unterliege
prézisen Richtlinien. Der Bereich Medizinische Kodierung und Klassifikation des
Bundesamtes fur Statistik (BFS) Gberprife und redigiere die entsprechenden Klassifikatio-
nen jahrlich. Diese wirden danach fr alle Akteure gelten, auch fur die Or- gane der
IVHSM. Die von der Beschwerdefihrerin beantragte CHOP-Ana- lyse wirde daran nichts
andern, weshalb auch dieser Beweisantrag abzu- lehnen sai (vgl. B-act. 6 Rz. 76).

Zusammenfassend bestreite die Vorinstanz, die Seltenheit falsch ermittelt zu haben. Der
Zuordnungsbeschluss sei unter Wahrung séamtlicher bun- desrechtlichen Vorgaben erfolgt.
Im Ubrigen handle es sich bei denin Art. 4 Abs. 1 IVHSM vorgesehenen Kriterien der
Zuordnung zur HSM um offen formulierte Vorgaben, wobei der Vorinstanz aufgrund ihrer
besonderen Fachkenntnisse ein weiter Ermessensspielraum zustehe. Sodann enthiel- ten
weder das KV G noch das KVV Vorgaben dazu, was zur hochspeziali- sierten Medizin
gehdre, geschweige denn Ausfihrungen beziehungsweise V orgaben zum Kriterium der
Seltenheit. Der Beschwerdeflhrerin gelinge es nicht, einen Verstoss des
Zuordnungsbeschlusses gegen Bundesrecht darzulegen oder zu beweisen (vgl. B-act. 6 Rz.
78).

E.454

Zur Stellungnahme vom 19. Januar 2018 fuhrt die Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung aus,
was unter die HSM falle und was nicht, sl dem gel- tenden Zuordnungsbeschluss des

HSM -Beschlussorgans zu entnehmen. Dabei werde, wie die BeschwerdefUhrerin korrekt
vermerkt habe, auf die CHOP- und I CD-Kataloge verwiesen. Ebenfalls korrekt sei, dass
diese bei- den Klassifizierungssysteme periodisch vom BFS angepasst wirden (im Falle der
CHOP-Codes jedes Jahr, in Bezug auf den ICD-Katalog ale zwei Jahre). Aus diesem



Grunde miisse die Abbildung der HSM-L eistungen in diesen beiden
Klassifikationssystemen jedes Jahr aktualisiert werden. Da- mit wirden der
Beschwerdefiihrerin aber keine Kompetenzbereiche entzo- gen. Die CHOP-Codes wiirden
vielmehr die zugeordneten Bereiche defi- nieren. Eine Anpassung der fur die HSM
massgebenden CHOP-Codeliste
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Fachgesell- schaft hin Anderungen an den HSM-relevanten CHOP-Codes vornehme. So
konne es vorkommen, dass ein Code durch zwei oder mehr neue Codes ersetzt werde oder
ganzlich neue Codes geschaffen wirden. Sol- che Aktualisierungen wirden von der
Vorinstanz jewells auf die Vereinbar- keit mit den zugeordneten Bereichen geprift, damit
die Zuordnung so bleibe wie beschlossen. So sel beispielsweise der auf 2017 neu geschatf-
fene Code Z252.69 «Totale Pankreatektomie, sonstige» in die HSM-Liste aufgenommen
worden, da es sich dabel um einen HSM-Eingriff im Sinne der gultigen Zuordnung
gehandelt habe. Die CHOP-Codes wirden also jéhrlich so definiert, dassimmer noch die
gleiche Zuordnung gelte. Damit werde gerade Rechtssicherheit garantiert. Zudem sei darauf
hinzuweisen, dass ohne Verweis auf die CHOP-Codes die Rechtsunsicherheit, welche
Eingriffe nun zur HSM gehoren wirden und welche nicht, viel grosser sei, und auch ein
Monitoring kaum mdglich wére (B-act. 6 Rz. 102).

Weiter sei vorab anzumerken, dass Art. 39 Abs. 2bis KV G nicht ein eigen- standiges
«Wirtschaftlichkeitsgebot» statuiere, sondern ein gesetzlicher Auftrag an die Kantone sai,
im Bereich der hochspezialisierten Medizin eine gesamtschwei zerische Planung zu
beschliessen. Zur Umsetzung sei die IVHSM erlassen worden. Mit der von der IVHSM
vorgesehenen Zent- ralisierung der Leistungen im Bereich der hochspezialisierten Medizin
werde eine qualitativ hochstehende und wirtschaftlich erbrachte medizini- sche Versorgung
gewdhrleistet. Nicht nachvollziehbar sei die Argumenta- tion der Beschwerdefiihrerin, dass
die Zuordnung zu ausufernd sei und die Kosten in die Hohe treibe. Die Vorinstanz habe die
Zuordnung zur hoch- spezialisierten Medizin korrekt vorgenommen. Entgegen der
Behauptung der Beschwerdefiihrerin beinhalte die von der V orinstanz vorgenommene
Zuordnung auch keine nicht seltenen Eingriffe. Die Beschwerdefiihrerin lege im Ubrigen
abermals nicht dar, welche Eingriffe ihrer Meinung nach nicht zur HSM gehdren sollen.
Mit ihrem pauschalen Verweis verkenne sie offenbar einmal mehr, dass ein gesetzlicher
Auftrag bestehe, die hochspe- zialisierte Medizin zuzuordnen und an Kompetenzzentren zu
konzentrieren — auch im Sinne der Wirtschaftlichkeit. Von vornherein nicht massgebend
konnten die GDK-Empfehlungen sein, auf die sich die Beschwerdefiihrerin beziehe. Die
aktuellen Empfehlungen vom 25. Mai 2018 wirden auf Seite 2 explizit festhalten, dassdie
Empfehlungen nicht die interkantonale Planung der HSM nach Art. 39 Abs. 2bisKVG
betr&fen (B-act. 6 Rz. 104).

Ausserdem habe die Zuordnung von Eingriffen zur hochspezialisierten Me- dizin auch
keine Auswirkungen auf die Dauer der Weiterbildung von Arzten.
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gegen die Arztliche Weiterbildung gemass Art. 18 Abs. 1 MedBG. Im Ubrigen sei auch
diese Behauptung der BeschwerdefUihrerin weder substantiiert noch bewiesen (B-act. 6 Rz.
105).

Hinsichtlich des gerligten Verstosses gegen die Medizinische Grundver- sorgung gemass
Art. 117aAbs. 1 BV verkenne die BeschwerdefUhrerin einmal mehr, dass es sich bel der



Bedarfsdeckung um eine Frage der Zu- teilung handelt. Die 18 berticksichtigten

L eistungserbringer wirden den prognostizierten Bedarf ohne Weiteres abdecken. Im
HSM-Bereich werde zudem eine Konzentration gefordert. Es handle sich im Ubrigen bei
allen funf Teilbereichen um planbare elektive Eingriffe, die von tberal in der Schweiz
innert nitzlicher Frist erreichbar seien, und nicht um Notfallinter- ventionen. Die
Beschwerdefihrerin substantiiere oder belege die geltend gemachte — bestrittene —
Unterversorgung nicht, sondern behaupte diese einfach pauschal (B-act. 6 Rz. 107).

Nicht ersichtlich sai auch, was die Beschwerdefihrerin mit ihrem Verweis auf die
notwendige Pflege gemass Art. 41 Abs. 1 Bst. b BV darzulegen ver- suche. Bund und
Kantone hétten dafir zu sorgen, dass jede Person die fur ihre Gesundheit notwendige Pflege
erhalte. Die Kantone seien dabei fur samtliche pflegerel evanten Aspekte zustandig, sofern
und soweit die Bun- desverfassung die Regelungsbefugnis nicht dem Bund Ubertragen

habe. Die Vorinstanz sei entsprechend dieser Vorgabe ihrem gesetzlichen Auf- trag
nachgekommen, die hochspezialisierte Medizin zuzuordnen und an Kompetenzzentren zu
konzentrieren (Art. 39 Abs. 2bis KVG). Nur der Voll- standigkeit halber sei erneut
anzumerken, dass es zufolge bedarfsgerech- ter Leistungszuteilung zu keiner Uberlastung
der berlicksichtigten Bewer- ber komme. Im Weliteren seien Fallzahlen nach konstanter
bundesverwal- tungsgerichtlicher Rechtsprechung Qualitétsindikatoren. Die Erfahrung ei-
nes Arztes und seines Teams wachse mit der Anzahl vorgenommener Ein- griffe, womit die
Zentralisierung der Eingriffe aufgrund der Zuordnung zur HSM zu einer
Qualitétssteigerung fuhre (B-act. 6 Rz. 108).

E. 455

Das BAG fuhrt dazu aus, die Vorinstanz zeige in ihrer Vernehmlas- sung, dass die
Zuordnung der Pankreasresektion zur HSM im Sinne des gesetzlichen Auftrags an die
Kantone zur gemeinsamen Planung der hoch- spezialisierten Bereiche sei. Die Zuordnung
eines hochspezialisierten Lels- tungsbereichs zur HSM sei die Voraussetzung fr eine
qualitative und wirt- schaftliche L eistungserbringung. Zum Beispiel in Bezug auf das
Kriterium
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HSM-Pla- nung die erforderliche Konzentration der Ressourcen und der Fachkompe-
tenzen, damit die Investitionen und die Spezialisierung zwecks Innovation tberhaupt
moglich seien. Oder in Bezug auf die Patientensicherheit er- laube die Zentralisierung, die
erforderliche Verfligbarkeit des technischen, pflegerischen und &rztlichen geeigneten
Personal s beziehungsweise der Infrastruktur zu gewahrleisten, die postoperative
Komplikationen ohne Spi- talverlegung zu behandeln (vgl. B-act. 10 Rz. 7.3).

E. 456

In ihren Schlussbemerkungen bringt die Beschwerdefihrerin vor, siertigeim
Zusammenhang mit dem Zuordnungsbeschluss, die Vorinstanz habe den Sachverhalt
unvollstandig sowie falsch und willkurlich erhoben beziehungswei se willkirlich gewdrdigt.
Sie mache eine Rechtsverletzung im Sinne von Art. 49 Bst. b VwV G geltend. Solche Riigen
seien ohne wei- teres zuldssig. Genau dies folge auch aus dem Urtell des Bundesverwal-
tungsgerichts C-1560/2016 vom 29. September 2016 (E. 1.7.2). Die ge- genteilige Ansicht
der Vorinstanz sei unverstandlich. Ausserdem nehme die Vorinstanz ab Rz. 69 ihrer
Vernehmlassung Stellung zu den Rugen, welche die Beschwerdefthrerin unter Art. 49 Bst.
b VwV G vorgebracht habe. (B- act. 22 Rz. 62-64). Die V orinstanz bringe nichts vor, was



die Ausfuhrungen in der Beschwerde betreffend Seltenheit und weitere Tatsachen
widerlegen wirde. Der Zuordnungsbeschluss basiere auf einem unvollstandig, grob falsch
und willkurlich erhobenen sowie willkurlich gewdrdigten Sachverhalt. Es werde auf die
Beschwerde verwiesen (vgl. B-act. 22 Rz. 67-69).

E.4.6

Soweit die Beschwerdefuhrerin aufgrund ihrer Ausfihrungen den An- trag stellt, die
Zuordnung des Tellbereichs «Pankreasresektion bei Erwach- senen» zum Bereich der
hochspezialisierten Viszerachirurgie sei aufzuhe- ben und die Vorinstanz anzuweisen, Gber
die Zuordnung dieses Teilbe- reichs neu zu befinden (vgl. oben Bst. B.aund E. 4), verkennt
sie, dass im Rahmen der konkreten Normenkontrolle der Zuordnungsbeschluss bezie-
hungsweise Teile davon lediglich a's bundesrechtswidrig erklart werden konnten. Eine
festgestellte Bundesrechtswidrigkeit hétte im Ubrigen ledig- lich Auswirkungen auf den
vorliegend angefochtenen Zutellungsentscheid vom 21. Mal 2019, ausser wenn der
Zuordnungsentscheid vom 21. Januar 2016 im Hinblick auf die Zuordnung der
Pankreasresektionen zur HSM an derart groben Mangeln leiden wrde, dass er selbst al's
nichtig erscheinen wirde (vgl. oben E. 4.3). Letzteresist —wie sich im Folgenden zeigen
wird — vorliegend nicht der Fall. Entsprechend ist auf diesen Antrag nicht einzu- treten.
Soweit der Antrag (dariiber hinaus) sinngeméss auf eine materielle Uberprifung der
Zuordnung im Rahmen elner inzidenten Normenkontrolle
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dazu Folgendes auszuf iihren:

E.46.1

Hinsichtlich der Vorbringen, der Zuordnungsbeschluss vom 21. Ja- nuar 2016 basiere auf
einem unvollstéandigen und grob falschen Sachver- halt und verstosse damit gegen Art. 49
Bst. b VWV G (vgl. oben E. 4.5.1 und E. 4.5.6), ist daran zu erinnern, dass es sich beim
Zuordnungsbeschluss nicht um eine Verfligung im Sinne von Art. 5 VwV G handelt,
sondern um einen generell-abstrakten Erlass beziehungsweise «texte normatif» (BV GE
2016/15 E. 4.5 und 5.1.2; vgl. auch oben E. 4.2). Das Verwaltungsverfah- rensgesetz findet
jedoch geméss Art. 1 Abs. 1 VwV G (nur) Anwendung auf das Verfahren in
Verwaltungssachen, die durch Verfligungen von Bundes- verwaltungsbehérden in erster
Instanz oder auf Beschwerde zu erledigen sind. In diesem Zusammenhang kann
insbesondere die unrichtige oder un- vollstandige Sachverhaltsfeststellung gemass Art. 49
Bst. b VWV G gerligt werden. Konkret ist dies vorliegend in Bezug auf den angefochtenen
Zutei- lungsentscheid vom 21. Mai 2019 mdglich, welcher als Verfigung im Sinne von Art.
5VwVG zu qudifizierenist (vgl. auch oben E. 2.2). Diese Rige ist jedoch nicht zuléssig im
Rahmen einer akzessorischen Normenkontrolle hinsichtlich eines generell-abstrakten
Erlasses beziehungswei se «texte normatifs», konkret in Bezug auf den Zuordnungsbeschluss
vom 21. Januar 2016. Nichts Anderesist im Ubrigen den Urteilen des Bundesverwaltungs-
gerichts und insbesondere dem von der BeschwerdefUhrerin zitierten Urteil C-1560/2016
vom 29. September 2016 in Erwagung 1.7.2 zu entnehmen: Die Ausfihrungen, dass mit
Beschwerde gegen einen Spitallistenentscheid im Sinne von Art. 39 KV G die Verletzung
von Bundesrecht unter Einschluss des Missbrauchs oder der Uberschreitung des Ermessens
und die unrich- tige oder unvollstéandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts
gerlgt werden kdnne, beziehen sich einzig auf den Zuteilungsentscheid. Im Gegensatz zum
Zuteilungsentscheid stellt der Zuordnungsentscheid geméass der Rechtsprechung des



Bundesverwal tungsgerichts eben gerade keinen anfechtbaren Spitallistenentscheid im Sinne
von Art. 39 KVG dar (vgl. dazu BVGE 2016/15 E. 3.3.2 und E. 5.1 je m.w.H; vgl. auch
oben E. 4.2). In der Erwéagung 1.8 des erwahnten Urteils C-1560/2016 wird so- dann
festgehalten, dass Zuordnungsbeschliisse nicht beim Bundesverwal - tungsgericht
angefochten werden kénnen.

Entsprechend sind die Ausfuhrungen der Beschwerdefhrerin, weshalb der
Zuordnungsbeschluss vom 21. Januar 2016 auf einem unvollstandigen und grob falschen
beziehungsweise willkurlichen Sachverhalt beruhe und gegen Art. 49 Bst. b VWV G
verstosse, vorliegend unbeachtlich. Aus diesem
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Beweisantrage der Beschwerdefuhrerin (vgl. B-act. 1 Rz. 119 und 124; GDK 2-act. 4.005
Rz. 27, 30 und 37) abzuweisen.

E.4.6.2

Zu prufen bleibt damit, ob der Zuordnungsbeschluss vom 21. Januar 2016 —wie diesvon
der BeschwerdefUhrerin in der Beschwerde geltend gemacht und teilweise bereitsim
Zutellungsverfahren vor der Vorinstanz ausgefUhrt wurde — gegen materielles Bundesrecht
und/oder gegen die Bundesverfassung verstosst.

E.4.6.2.1

Hinsichtlich des Vorbringens, der Zuordnungsbeschluss verstosse gegen das Willkurverbot
gemass Art. 9 BV (vgl. oben E. 4.5) ist festzuhal- ten, dass sich die Riigen der
Beschwerdefiihrerin darin erschopfen, darzu- legen, dass die Vorinstanz den Sachverhalt
willkurlich erhoben habe und der Erhebung und Wirdigung des rechtserheblichen
Sachverhalts zudem eine statistisch und medizinisch unhaltbare Methode zu Grunde liege,
die willkurlich sei. Da die Ausfihrungen betreffend Sachverhaltserhebung im Rahmen der
akzessorischen Normenkontrolle unbeachtlich sind (vgl. oben E. 4.6.1), keine weiteren
Substantiierungen der Beschwerdefhrerin vorlie- gen und fir das

Bundesverwal tungsgericht auch nicht ersichtlich ist, inwie- fern der Zuordnungsentscheid
der Vorinstanz betreffend die Pankreasre- sektion konkret gegen das Willkurverbot
verstossen soll, ist vorliegend — zumal die Vorinstanz Uberdies rechtsprechungemass tber
ein weiteres Er- messen verfugt (vgl. oben E. 3.1 und 4.1.3) — kein Verstoss gegen Bun-
desrecht ersichtlich.

E.4.6.2.2

Im Zusammenhang mit der Rige, der Zuordnungsbeschluss verstosse gegen eine

KV G-konforme Bedarfsdeckung im Sinne von Art. 58b KVV (vgl. oben E. 4.5.1 dritter
Absatz), ist der Vorinstanz zuzu- stimmen, wenn sie ausfuhrt, die Frage nach der
bedarfsgerechten Versor- gung betreffe grundsétzlich das Zuteilungsverfahren und nicht die
Zuord- nung. Zwar kann im Rahmen der vorliegend vorzunehmenden akzessori- schen
Normenkontrolle vorgebracht werden, der Zuordnungsentscheid verstosse gegen Art. 58b
KVV als Ubergeordnetes Recht. Allerdings ver- mochte die Beschwerdefuhrerin nicht
aufzuzeigen, inwiefern bereits der Zuordnungsentscheid betreffend die Pankreasresektion
gegen die Versor- gungsplanung, welche wie bereits erwahnt notabene im Rahmen des Zu-
teilungsverfahrens vorzunehmen ist, verstossen haben soll. Angemerkt werden kann, dass
fr das Gericht nicht nachvollziehbar ist, inwiefern die kiinftige Bedarfsdeckung durch die
Zuordnung der Pankreasresektionen bel Erwachsenen zur hochspezialisierten Medizin



geféhrdet sein soll, wie
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Bereich der Pankreasresektionen von einer Zunahme der Fallzahlen um 34 % bis 2025 und
damit von einer jahrlichen Wachstumsrate von 3 % aus (vgl. Bedarfs- prognose HSM:
Leistungsbereich Pankreasresektion VIS1.1 Version 1.1 vom 22. September 2017 S. 12 und
14 [GDK2-act. 2.008]; Schlussbericht vom 31. Januar 2019 S. 66 [GDK2-act. 4.013]). Die
berticksichtigten Leis- tungserbringer kénnen den Bedarf an den prognostizierten 980
Eingriffen im Jahr 2025 ohne Weiteres decken. Im Durchschnitt der Jahre 2014 - 2016
erbrachten die beriicksichtigen L eistungserbringer insgesamt 616 Eingriffe und die
mogliche Kapazitatssteigerung bel&uft sich auf weitere 662 Eingriffe, woraus sich ein Total
von 1’ 278 Eingriffen und ein Uber- schuss von 298 Eingriffen ergibt (vgl. GDK 2-act. 4.013
S. 93).

E.4.6.2.3

Auch unter dem Titel der medizinischen Grundversorgung gemass Art. 117aAbs. 1 BV
(vgl. oben E. 4.5.2 vierter Absatz) und der notwendigen Pflege gemass Art. 41 Abs. 1 Bst. b
BV (vgl. oben E. 4.5.2 flnfter Absatz) macht die Beschwerdefiihrerin letztlich eine
drohende Unterversorgung geltend, welche fuir das Gericht jedoch nicht ersichtlichiist (vgl.
dazu bereits oben E. 4.6.2.2). Ausserdem ist der Vorinstanz zuzustimmen, dass von Ge-
setzes wegen eine Konzentration im HSM-Bereich angestrebt wird und es sich bel den
Pankreasresektionen im HSM-Bereich um planbare Eingriffe handelt, die fur ale
Bewohnerinnen und Bewohner der Schweiz innert niitz- licher Frist in den
Kompetenzzentren erreichbar sind.

E.46.24

Soweit die Beschwerdefihrerin zudem die Verletzung der Rechts- sicherheit gemass Art. 5
BV (vgl. oben E. 4.5.2 erster Absatz) rigt, ist Fol- gendes festzuhalten:

Der HSM-Bereich der komplexen hochspezialisierten Viszeralchirurgie ba- siert auf der
schwei zerischen Operationsklassifikation (CHOP) und dem in- ternationalen
Diagnoseverzeichnis (ICD) (vgl. GDK 1-act. 1.145 S. 20 ff. und 35), ebenso wie die

Spital planungs-L ei stungsgruppen diverser Kan- tone (z.B. Zirich, St. Gallen, Thurgau,
Bern). Seit dem Jahr 2011 empfiehlt die GDK den kantonalen Gesundheitsdepartementen
die Anwendung des vom Kanton ZUrich entwickelten Spitallei stungsgruppenkonzepts. Fir
die Spitdler bedeutet dies, dass die L eistungsauftrage aus verschiedenen Kan- tonen
harmonisiert ausgestaltet sind (vgl. https://www.gdk-cds.ch/de/ge-
sundheitsversorgung/spitael er/planung/splg; abgerufen am 5. Oktober 2021). CHOP bildet
die Kodierung der Behandlungen ab, welche prézisen Richtlinien unterliegt. Der Bereich
Medizinische Kodierung und Klassifika- tionen des BFS redigiert, Uberprift und passt diese
Richtlinien allenfalls an
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https.//www.bfs.ad- min.ch/bfs/de/lhome/stati stiken/katal oge-datenbanken/publikationen.as-
setdetail.13772937.html; abgerufen am 5. Oktober 2021). CHOP- und ICD- Kataloge sind
dynamische Gebilde. Die Fachgesellschaften, die FMH, der Dachverband der Spitdler (H+)
sowie die GDK konnen beim BFS Antrége zur Weiterentwicklung des CHOP-K atalogs
eingeben (GDK 1-act. 1.145 S. 20). Die Anwendung der jeweils aktuellen Version der
CHORP ist zudem fir die Kodierung der Prozeduren im Rahmen der Medizinischen Statistik
der Krankenhauser, welche fur alle Kranken- und Geburtshauser obligato- risch ist und



damit eine Auskunftspflicht beinhaltet, verbindlich. Die Aus- kunftspflicht trifft mithin alle
Spitéler, unabhangig davon, ob Leistungen zu- lasten der Obligatorischen
Krankenpflegeversicherung (OKP) erbracht werden (vgl. dazu Art. 6 Abs. 11.V.m. Anhang
Nr. 62 der Verordnung tber die Durchfiihrung von statistischen Erhebungen des Bundes
[Statistikerhe- bungsverordnung, SR 431.012.1]; vgl. auch Schweizerische Operations-
klassifikation [CHOP] Systematisches Verzeichnis—Version 2021 S. V [Glltigkeit];
abrufbar unter https://www.sfgg.ch/wp-content/uploads/ CHOP_2021_d.pdf).

Die Rechtssicherheit gehdrt zu den allgemeinen Rechtsgrundsétzen und ist daher auch fur
die Spitalplanung und den Erlass einer Spitaliste zu be- achten (BVGE 2018 V/3 E. 10.1
m.w.H.). Vorliegend ist der Beschwerde- fuhrerin zwar insoweit zuzustimmen, als das
Abstellen im Zuordnungsbe- schluss auf CHOP, wel ches periodisch vom BFS Uberarbeitet
wird, gewis- sermassen einen dynamischen Verweis darstellt. Allerdingsist diese Dy-
namik, dieim Ubrigen auch im Bereich der kantonalen Spitalplanung be- steht, vorliegend
einerseits systembedingt, da die Verwendung der CHOP fur die Erhebung der
Medizinischen Statistik der Krankenhauser auch im HSM-Bereich verbindlich ist, und
andererseits ohne Weiteres sachgerecht, weil damit die Weiterentwicklung im

medi zinischen Bereich — analog zur Spital planung der Kantone — konsequent abgebil det
wird. Entgegen der Behauptung der Beschwerdefiihrerin ist die Weiterentwicklung der
CHOP zudem nicht vollig vom Einflussbereich der betroffenen Spitéler losgel 6st, sondern
dem BFS konnen alféllige Fehler, Unzulanglichkeiten und Verbes- serungsvorschlége
mitgeteilt werden (vgl. Schweizerische Operationsklas- sifikation [CHOP] Systematisches
Verzeichnis—Version 2021 S. XIV [Hin- weise zur Anwendung]; vgl. auch
GDK1-act.1.145 S. 20). Ausserdem hat die Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung erlautert,
dass CHOP-Aktualisie- rungen jeweils auf die Vereinbarkeit mit den zugeordneten
Bereichen ge- prift wirden. Entsprechend kann vorliegend darin, dass der Zuordnungs-
beschluss vom 21. Januar 2016 betreffend Pankreasresektion auf die
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werden.

Vor diesem Hintergrund erdibrigt sich die Anordnung einer CHOP-Analyse, welche die
Beschwerdefuhrerin beantragt hat (vgl. B-act. 1 Rz. 128; GDK2-act. 4.005 Rz. 34).

E.4.6.25

Hinsichtlich des gertigten V erstosses gegen das Wirtschaftlich- keitsgebot von Art. 39 Abs.
2bisKVG (vgl. oben E. 4.5.2 zweiter Absatz) ist der Vorinstanz beizupflichten, dass der
angefuhrte Artikel in erster Linie die Pflicht zur gesamtschweizerischen HSM-Planung
beinhaltet. Die von der Beschwerdefihrerin kritisierte (Un-)Wirtschaftlichkeit ist zudem ein
Krite- rium bei der Zuteilung von Leistungsauftragen. Zwar kann vorliegend durchaus
geltend gemacht werden, der Zuordnungsentscheid verstosse gegen tbergeordnetes Recht
(vgl. auch oben E. 4.6.2.2), dlerdingsist vor- liegend fUr das Bundesverwaltungsgericht
kein konkreter Verstoss ersicht- lich. Einerseitsist das Vorbringen der Beschwerdefihrerin,
die Facharz- taushildung verlangere sich mit der Zentralisierung, lediglich eine nicht be-
legte Parteibehauptung. Ausserdem ist dem von der Vorinstanz eingereich- ten Dokument
betreffend die Weiterbildung in Viszeralchirurgie (vgl. B- act. 6 Beilage 9) zu entnehmen,
dass es sich beim Schwerpunkt Viszeral- chirurgie um eine Schwerpunktwelterbildung nach
der mindestens 6-jahri- gen Weiterbildung zum Facharzt Chirurgie (érztliche Weiterbildung
geméss Art. 18 Abs. 1 MedBG) handelt. Dem in diesem Dokument enthaltenen



Operationskatal og ist zu entnehmen, dass in sechs verschiedenen Berei- chen (Areas)
Punkte fur durchgefuhrte Eingriffe gesammelt werden kon- nen, wobei in zwei Bereichen
die Punktzahl erreicht und in einem weiteren 80 % der Punktzahl erreicht werden miissen,
bei einem Minimum von total 1000 Punkten. Die Pankreasresektion ist in diesem Katalog
enthalten, al- lerdingsist dem Katalog nicht zu entnehmen, dass es sich dabel um einen
Pflichteingriff handelt. Entsprechend konnten die fir die Weiterbildung in Viszeralchirurgie
erforderlichen Punkte grundsétzlich auch mit anderen Eingriffen erreicht werden.
Andererseits wird mit einer Konzentration des Angebots nicht nur die Qualitét, sondern
auch die Wirtschaftlichkeit gefor- dert. Betreffend die offenbar enthaltenen nicht seltenen
Leistungen hat die Beschwerdefuhrerin zudem keine konkreten Ausfihrungen gemacht.

E.4.6.2.6

Soweit die Beschwerdeflhrerin zusétzlich einen Verstoss gegen die érztliche Weiterbildung
geméss Art. 18 Abs. 1 MedBG geltend macht, ist auf das bereits Gesagte in Erwégung
4.6.2.5 betreffend Facharztausbil- dung zu verweisen.
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E. 4.7

Zusammenfassend ist festzuhalten, dassim Rahmen der konkreten Normenkontrolle kein
Verstoss des Zuordnungsbeschlusses vom 21. Ja- nuar 2016 betreffend Pankreasresektionen
gegen Ubergeordnetes Recht festzustellen ist. 5. Im Folgenden werden die fur die Zuteilung
wesentlichen Bestimmungen und von der Rechtsprechung dazu entwickelten Grundsétze —
soweit nicht bereits unter Erwéagung 4.1 aufgefihrt — dargestellt. 5.1 Die Téatigkeit zu Lasten
der obligatorischen Krankenpflegeversicherung setzt den Leistungsauftrag aufgrund einer
interkantonalen Spitalliste vo- raus (Art. 35i.V.m. Art. 39 Abs. 1 Bst. d und e sowie Abs.
2bis KV G; vgl. zum Zeitpunkt und Umfang der Aufhebung der kantonalen Spitallisten auch
oben E. 4.1.4). 5.2 Art. 4 Abs. 4 IVHSM definiert die Kriterien, welche das HSM-Beschlus-
sorgan bei der Zuordnung zum Bereich der HSM (vgl. auch oben E. 4.1.4) und bei der
Zuteilung der Leistungsauftrage zu beriicksichtigen hat. Die Kriterien fir denim
vorliegenden Verfahren interessierenden Zuteilungs- entscheid sind die Qualitét, die
Verfugbarkeit hochqualifizierten Personals und Teambildung, die Verfligbarkeit der
unterstiitzenden Disziplinen, die Wirtschaftlichkeit sowie das Weiterentwicklungspotenzial.
Weiter sind die Relevanz des Bezugs zu Forschung und Lehre sowie die internationale
Konkurrenzfahigkeit zu berticksichtigen. 5.3 Die IVHSM enthélt spezifische
Planungsgrundsétze fir die HSM. Dem- nach sollen die hochspeziaisierten Leistungen zur
Gewinnung von Syner- gien auf wenige universitare oder multidisziplindre Zentren
konzentriert werden (Art. 7 Abs. 1). Die Planung der HSM soll mit jener im Bereich der
Forschung abgestimmt werden, Forschungsanreize sollen gesetzt und ko- ordiniert werden
(Art. 7 Abs. 2). Die Interdependenzen zwischen verschie- denen hochspezialisierten

medi zinischen Bereichen sind bel der Planung zu berticksichtigen (Art. 7 Abs. 3), wobei die
Planung jene Leistungen um- fasst, die durch schweizerische Soziaversicherungen
mitfinanziert werden (Art. 7 Abs. 4). Die Zuganglichkeit fur Notféle ist bel der Planung zu
be- ricksichtigen (Art. 7 Abs. 5), ebenso wie die vom schwei zerischen Ge- sundheitswesen
erbrachten Leistungen fur das Ausland; Kooperations- méglichkeiten mit dem nahen
Ausland kdnnen genutzt werden (Art. 7 Abs. 6 und 7). Die Planung kann in Stufen erfolgen
(Art. 7 Abs. 8). Gemass Art. 8 IVHSM sind bei der Zuordnung der Kapazitaten folgende
Vorgaben
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sind so zu bemessen, dass die Zahl der Behandlungen, die sich unter umfas- sender
kritischer Wirdigung erwarten lassen, nicht Uberschritten werden kann (Bst. @). Die
resultierende Anzahl der Behandlungsfalle der einzelnen Einrichtung pro Zeitperiode darf
die kritische Masse unter den Gesichts- punkten der medizinischen Sicherheit und der
Wirtschaftlichkeit nicht un- terschreiten (Bst. b). Den Mdglichkeiten der Zusammenarbeit
mit Zentren im Ausland kann Rechnung getragen werden (Bst. ¢). 5.4 Im Ubrigen sind bei
der Erstellung einer interkantonalen Spitalliste grundsétzlich dieselben Anforderungen
gemass den Vorschriften des KV G sowie der Ausfihrungsverordnungen wie bei der
Erstellung einer kantona- len Spitalliste zu beachten (BV GE 2013/46 E. 6.4.1; vgl. auch
RUTSCHE/ PICECCHI, in: Basler Kommentar zum Krankenversicherungsgesetz und zum
Krankenversicherungsaufsichtsgesetz, 2020, Rz. 95 zu Art. 39). Die zugelassenen Spitéler
haben somit die Anforderungen von Art. 39 Abs. 1 KV G zu erfillen und das interkantonale
Beschlussorgan hat die Planungs- kriterien nach Art. 58aff. KVV zu beachten. Das
Beschlussorgan ermittelt den Bedarf in nachvollziehbaren Schritten und stiitzt sich auf
statistisch ausgewiesene Daten und Vergleiche (Art. 58b Abs. 1 KVV). Es ermittelt das
Angebot, das in Einrichtungen beansprucht wird, die nicht auf der von ihm erlassenen Liste
aufgefuhrt sind (Abs. 2). Es bestimmt das Angebot, das durch die Auffiihrung der Spitéler
auf der Spitalliste zu sichern ist, da- mit die Versorgung gewéahrleistet ist. Dieses Angebot
entspricht dem nach Art. 58b Abs. 1 KVV festgestellten Versorgungsbedarf abzlglich des
nach Art. 58b Abs. 2 KVV ermittelten Angebots (Abs. 3). Bei der Beurteilung und Auswahl
des auf der Liste zu sichernden Angebotes berticksichtigt das Be- schlussorgan
insbesondere die Wirtschaftlichkeit und Qualitdt der Leis- tungserbringung, den Zugang der
Patientinnen und Patienten zur Behand- lung innert nitzlicher Frist sowie die Bereitschaft
und Fahigkeit der Einrich- tung zur Erfillung des Leistungsauftrages (Abs. 4). Bei der
Prifung der Wirtschaftlichkeit und Qualitét beachtet es insbesondere die Effizienz der

L eistungserbringung, den Nachweis der notwendigen Qualitét, die Min- destfallzahlen (im
Spitalbereich) und die Nutzung von Synergien (Abs. 5). Die Planung erfolgt fir die
Versorgung der versicherten Personen in Spité- lern zur Behandlung von akutsomatischen
Krankheiten leistungsorientiert (Art. 58c Bst. aKVV).

Entsprechend ist im HSM-Bereich auch die diesbezligliche Rechtspre- chung zur
kantonalen Spitalplanung zu berticksichtigen.
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der Pla- nungen nach Art. 39 Abs. 2 KV G mussen die Kantone insbesondere die nétigen
Informationen Uber die Patientenstréme auswerten und diese mit den betroffenen Kantonen
austauschen (Art. 58d Bst. aKVV) und die Pla- nungsmassnahmen mit den davon inihrer
Versorgungssituation betroffe- nen Kantonen koordinieren (Bst. b). Wahrend die
Auswertung der ndtigen Informationen Uber die Patientenstrome auch bei der
interkantonalen Pla- nung der HSM von Bedeutung ist, durften die brigen in Bst. aund b
ge- nannten Anforderungen durch die Einsetzung des interkantonalen Be- schlussorgans
nach Art. 31VHSM abgedeckt sein. 6. 6.1 Bei der HSM-Spital planung lassen sich im
Rahmen des Zuteilungsver- fahrens—wie bei der kantonalen Spital planung auch — zwei
Etappen un- terscheiden: die Bedarfsermittlung (vgl. nachfolgend E. 6.2) und die Be-
darfsdeckung (vgl. nachfolgend E. 6.3). Zuerst ist der Bedarf der Einwoh- nerinnen und
Einwohner der Schweiz an stationarer Behandlung im ent- sprechenden HSM-Bereich zu
ermitteln. Nach der Bedarfsermittlung er- folgt die Phase der Bedarfsdeckung mit der



Auswahl der Leistungserbrin- ger (vgl. Urteil des BV Ger C-6266/2013 vom 29. September
2015 E. 4.3.2. m.H.). 6.2 Im vorliegenden Fall basiert dieim Streit liegende Zuteilung der
Leis tungsauftrdge im Bereich der komplexen hochspezialisierten Viszera chi- rurgie —
Pankreasresektion bei Erwachsenen auf dem prognostizierten Leistungsbedarf bisins Jahr
2025, welcher die erste Stufe der HSM-Spital- planung, das heisst die Bedarfsermittiung,
darstellt. Bei dieser Bedarfs- prognose wurden basierend auf dem Nachfragejahr 2014
Einflussfaktoren wie die demografische, medizintechnische, epidemiol ogische, 6konomi-
sche und sonstige Entwicklung berticksichtigt (vgl. Bedarfsprognose HSM: Teilbericht
Methodik Version 3.1 vom 23. Mai 2017 S. 4 f. [GDK2- act. 2.001]). Unter
Berticksichtigung der Auswirkungen der Einflussfakto- ren rechnet die Vorinstanz mit einer
starken Zunahme der Fallzahlen um 34 % bis 2025 im Bereich der Pankreasresektionen und
damit mit einer jahrlichen Wachstumsrate von 3 % (vgl. oben E. 4.6.2.2).

Die Beschwerdefuhrerin macht in ihrer Beschwerde zwar geltend, die von der Vorinstanz
vorgenommene Ermittlung des Bedarfs und des Angebots verstosse gegen die Regeln von
Art. 58b KVV, wenn bei der Bedarfspla- nung die Fallzahlen der gesamten Spital Thurgau
AG beigezogen wirden,
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wodurch die ganze Spital Thurgau AG als Leistungserbringerin wegfale (vgl. B- act. 1 Rz.
60-66). Allerdings bestreitet die Beschwerdefhrerin an keiner Stelle den prognostizierten
Anstieg der Fallzahlen bis ins Jahr 2025 und damit die von der Vorinstanz fir die gesamte
Schweiz durchgefiinrte Be- darfsermittlung substantiiert, sondern sie fihrt vielmehr aus, es
sei kran- kenversicherungsrechtlich korrekt, wenn die Fallzahlen der (ganzen) Spital
Thurgau AG bel der Bedarfsplanung berticksichtigt wirden (vgl. B-act. 1 Rz. 64). Die
entsprechende Ruge der Beschwerdefiihrerin wird daher viel- mehr im Rahmen der zweiten
Stufe, der Auswahl der Leistungserbringer zur Bedarfsdeckung, zu prifen sein. 6.3
Entsprechend ist vorliegend die Auswahl der Leistungserbringer, die den ermittelten Bedarf
decken sollen, namentlich die Nichterteilung des L eistungsauftrags im Bereich der
Pankreasresektion an die Beschwerde- fuhrerin, strittig. 6.3.1 Fir den Bereich der
Pankreasresektion sind bei der Eréffnung des Bewerbungsverfahrens Ende 2016 — neben
den generellen Anforderungen an die Leistungserbringer geméass IVHSM und KVV sowie
den Qualitéats- anforderungen fr alle finf Bereiche der «<Komplexen hochspeziaisierten
Viszeralchirurgie» — die folgenden spezifischen Qualitétsanforderungen vom
HSM-Fachorgan festgelegt worden (vgl. Erlauternde Notiz zur Bewer- bung fur den

HSM-L eistungsauftrag im Bereich «Komplexe hochspeziali- sierte Viszeralchirurgie» vom
25. Oktober 2016 [GDK2-act. 1.004 S. 9]): - Strukturqualitét: - Verantwortlicher Chirurg
mit Schwerpunkititel Viszeralchirurgie oder &quivalenter Qualifikation - Personelle und
strukturelle V oraussetzungen, um postoperative Komplikationen selbstandig und ohne
Spitalverlegung zu behan- deln (24/7 Verfigbarkeit einer diagnostischen und
interventionel- len Radiologie [oder Aquivalent]; 24/7 Verfiigbarkeit eines qualifi- zierten
Chirurgen-Teams [ Schwerpunkttitel Viszeralchirurgie oder dquivalente Qualifikation] mit
der Mdglichkeit einer chirurgischen [Re-]Intervention innerhalb eines indizierten
Zeitintervalls [1h]; Mi- nimalanforderung: 2 Arzte mit Schwerpunkt Viszeralchirurgie oder
aguivalenter Ausbildung) - Durch die Schwelzerische Gesellschaft fur Intensivmedizin
(SGlI) anerkannte Intensivstation im Haus - 24/7 Verfugbarkeit einer interventionellen
Endoskopie
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Mindestfallzahl von 12 Ein- griffen / Jahr im Durchschnitt Gber die letzten drei Jahre
(gerechnet ab Endfrist des Bewerbungsverfahrens) erreicht werden - Prozessqualitét: jeder
Fall wird im interdisziplindren Tumorboard vor- gestellt (zusammengesetzt gemass
Vorgaben der IVHSM-Organe) - Weiterbildung, Lehre und Forschung: aktive Teilnahme an
klinischen Forschungsstudien oder anderen klinischen Forschungsprojekten 6.3.2 Im
Schlussbericht vom 31. Januar 2019 (GDK 2-act. 4.013 = B-act. 1 Beilage 2), welcher
integraler Bestandtell des Beschlusses vom 31. Januar 2019 (GDK 2-act. 4.012 = B-act. 1
Beilage 8) bildet, legte die Vorinstanz dar, dass die Empfehlung fur die Zuteilung eines
HSM-L eistungsauftrags nach einem Evaluationsschema erarbeitet worden sai. In einem
ersten Schritt sei zu prufen, ob die generellen und bereichsspezifischen Anforde- rungen pro
Leistungserbringer erfillt seien. Seien die Anforderungen nicht erfiillt, erfolge bereits hier
keine Empfehlung fur einen HSM-L eistungsauf- trag. Ansonsten werde in einem zweiten
Schritt geprift, ob in der Versor- gungsregion Bedarf fir eine (zusétzliche)

L eistungserbringung bestehe. Sofern der Bedarf bestehe, werde die Empfehlung fur einen
HSM-Leis- tungsauftrag abgegeben, andernfalls nicht. Bei der Beurteilung des Be- darfsin
einer Versorgungsregion wirden nebst den Fallzahlen und den Pa- tientenstromen zudem
weitere Kriterien (Vorhandensein eines HSM-L eis- tungserbringersin der
Versorgungsregion; Bedarf fur Leistungserbringung aufgrund der sprachlichen Region oder
geographischen Lage) berticksich- tigt (GDK2-act. 4.013 S. 90). 6.3.3 In Bezug auf die
Mindestfallzahlen hielt die Vorinstanz fest, diese seien anhand der im Register
eingetragenen Falle Gberpriift worden, dabei sei der Zeitraum vom 21. Dezember 2013 bis
zum 20. Dezember 2016 massgeblich gewesen. Uber diese drei Jahre sei der
Jahresdurchschnitt errechnet worden. Bei dieser Uberpriifung hatten 20 Bewerber die
notigen Minimalfallzahlen erreicht, die anderen neun nicht. Bei den Kliniken, die bel der
Selbstdeklaration angegeben hétten, die Zahlen zu erreichen, seien die entsprechenden
Operationsberichte einverlangt worden, um sie durch Ex- perten daraufhin zu Gberprifen,
ob es sich um HSM-Félle nach Zuord- nungsdefinition handle (vgl. GDK2-act. 4.013 S.
79).
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HSM-Leistungs- auftrag im Bereich der Pankreasresektion verschiedene Aspekte des Kri-
teriums «Mindestfallzahlen». 7.1 Strittig ist vorliegend unter anderem, ob die Fallzahlen der
gesamten Spital Thurgau AG, also der beiden Standorte Kantonsspital M dnsterlingen und
Kantonsspital Frauenfeld, im Bereich der Pankreasresektion fur die Berechnung der
Mindestfallzahl von durchschnittlich 12 Pankreasresektio- nen zu berticksichtigen sind.
7.1.1 Zu prufen ist diesbeziiglich insbesondere, ob die Vorinstanz mit ihrem VVorgehen Art.
7 Abs. 1 IVHSM und gleichzeitig die Planungsgrundsétze von Art. 58a-c KVV i.V.m Art.
39 Abs. 1 Bst. d und Abs. 2bisKV G verletzt hat. 7.1.1.1 Die Beschwerdefthrerin bringt
beschwerdeweise vor, bei der Be- darfs- und Angebotsermittlung seien die gesamten
Fallzahlen des KSM und des K SF eingeflossen. Entsprechend wiirden die Fallzahlen des
KSM und KSF auch die Ermittlung des kiinftigen Bedarfs beeinflussen. Bei der Beurteilung
der Mindestfallzahlen im Rahmen der kiinftigen Bedarfsde- ckung blende die Vorinstanz
aber die Zahlen des KSF aus. Dies, obwohl klar und unbestritten sei, dass die
Pankreasresektionen ab 2017 am KSM behandelt werden wirrden — aber immer noch in der
Spital Thurgau AG a's der unternehmerischen Einheit. Diese Systematik sei in sich
widersprich- lich und leide an einem schweren logischen Bruch. Sie verstosse gegen die
Regeln von Art. 58b KVV zur Ermittlung des Bedarfs und des Angebots und fiihre zu



einem bundesrechtswidrigen Resultat. Sodann ermittle und wirdige die Vorinstanz den
Sachverhalt unvollstandig (Art. 49 Bst. b VwVG) und willkurlich (Art. 9 BV), wenn sie fir
die Bedarfsplanung die Fall- zahlen der ganzen Spital Thurgau AG beiziehe, die
Bedarfsdeckung dann aber nur aufgrund der Fallzahlen des KSM vornehme. Weiter sei
unklar, wie die Vorinstanz in Bezug auf andere Spitéler mit mehreren Standorten
vorgegangen sei und allenfalls eine Verletzung des Gleichbehandlungsge- bots gemass Art.
8 BV vorliege (vgl. B-act. 1 Rz. 60-65; 67). 7.1.1.2 Die Vorinstanz fuhrt in ihrer
Vernehmlassung aus, es sei nicht er- sichtlich, inwiefern sie gegen Art. 58b KVV
verstossen haben soll. Die Be- schwerdefihrerin begrinde diesen Vorwurf auch nicht
weiter. Ebenso fuhre diese nicht aus, inwiefern die Vorinstanz den Sachverhalt unvollstan-
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aus- drucklich bestritten. Die Vorinstanz habe die Bedarfsplanung unter Wah- rung
samtlicher bundesrechtlicher VVorgaben vorgenommen. Es sei der Ge- samtbedarf
prognostiziert worden, unabhangig davon, wer ihn abdecke o- der an welchem Spital
(Standort) die Eingriffe durchgefihrt worden seien. Entgegen der Annahme der
Beschwerdefiihrerin habe es somit auf die Be- darfsprognose keine Auswirkung, ob die
Standorte einzeln oder zusammen in der medizinischen Statistik 2015 erfasst seien, dadie
Fallzahl und damit das Ergebnis gleichbleibe, unabhéngig von der Erfassungsart. Fir die
Zu- teilungen seien die Kapazitatsreserven der sich bewerbenden Spitéler ab- gefragt
worden. Die prognostizierte Zunahme der Eingriffe finde kontinu- ierlich statt, sodass sich
die 18 beriicksichtigten Zentren darauf einstellen und ihre Kapazitdten entsprechend
erhohen kénnten. Unter Beriicksichti- gung dieser zusétzlichen Kapazitéten sei die
Vorinstanz in Austibung desihr zustehenden Ermessens zum Schluss gekommen, dass 18
Leistungs- erbringer den prognostizierten Bedarf abdecken kénnten. Die berticksich- tigten
Leistungserbringer wiirden den gesamten ermittelten Bedarf abde- cken. Da der Standort
Frauenfeld ebenfalls Falle durchgefihrt habe, seien diese zur Ermittlung des Bedarfs zu
berticksichtigen gewesen. Entgegen der Annahme der Beschwerdefiihrerin gehe die
Vorinstanz somit nicht da- von aus, dass die Félle des Standorts Frauenfeld einfach
verschwinden wirden. Es konne somit festgehalten werden, dass die geltend gemachte
Verletzung von Bundesrecht ganzlich unbegriindet sei. Die Vorinstanz habe samtliche
gesetzliche Vorgaben eingehalten und den Sachverhalt korrekt abgeklért. Sie habe im
Ubrigen bei keinem Bewerber die Fallzahlen von mehreren Standorten zusammengezahit
(vgl. B-act. 6 Rz. 34-41). 7.1.1.3 Das BAG hélt in seiner Stellungnahme fest, dass das
Beschlussor- gan die Bedarfsermittlung auf statistisch ausgewiesene Daten abgestellt habe,
und mit Konsultation des Schlussberichts vom 31. Januar 2019 seien die gemachten Schritte
zur Ermittlung des Bedarfs nachvollziehbar. Daher beruhe die angefochtene Verfligung
nicht auf einer ungentigenden Bedarfsplanung. Basierend auf dieser seien die
Leistungserbringer zu be- stimmen, die diesen Bedarf decken kdnnten. Dazu sei bei den
Bewerbern die zukinftig mogliche Kapazitét erfragt worden. Es sei im vorliegenden Fall
unerheblich, ob die Vorinstanz bei der Beschwerdefihrerin fir die Ka- pazitatsermittiung
die Fallzahlen beider Standorte zusammengezahlt habe oder nicht, da es sich bei der
zukunftigen Kapazitét nicht um ein Zuteilungs- kriterium handle. Die Bedarfsermittlung sei
korrekt erfolgt und der Bedarf sei mit den berticksichtigten Leistungserbringern gedeckt.
Somit sei eine bedarfsgerechte Versorgungsplanung von der Vorinstanz durchgefihrt
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Bedarfsermittlung und -deckung, dass eine weitere Konzentration moglich gewesen wére.



Es stelle sich daher die Frage, ob das Beschlussorgan nicht noch weiteren Spitdlern den

L eistungsauftrag hétte verweigern kdnnen, um die Konzent- ration weiter zu forcieren.
Jedenfalls habe das Beschlussorgan die Uber- kapazitaten reduziert und damit, wie erwahnt,
eine bedarfsgerechte Pla- nung vorgenommen (vgl. B-act. 10 Rz. 2.3). 7.1.1.4 Inihren
Schlussbemerkungen fihrt die Beschwerdefuhrerin aus: Werde bereits der Gesamtbedarf
prognostiziert «unabhéngig davon, wer ihn abdeckt oder an welchem Spital (Standort) die
Eingriffe durchgefihrt werden», und spiele es keine Rolle, «ob die Standorte einzeln oder
zusam- men in der medizinischen Statistik 2015 erfasst sind, da die Fallzahlen und damit
das Ergebnis gleich bleibt [...]», dann seien auch bei der Bedarfsde- ckung — genauer: bei
der Beurteilung der Mindestfallzahlen der Bewerber — Spitalunternehmen wie die Spital
Thurgau AG mit mehreren Standorten (KSM und KSF) al s Einheiten zu behandeln. Alles
andere sai beliebig, pflichtwidrig, logisch nicht nachvollziehbar, willkurlich und letztlich
politisch. Entweder gelte die standortiibergreifende Einheitsbetrachtung in der Spi-
talplanung, oder sie gelte nicht, und zwar konsequent. Die Ausfiihrungen der V orinstanz
und des BAG wirden noch einmal verdeutlichen, dass die Vorinstanz willkdrlich und in
Verletzung des KVG und der KVV vorgehe (vgl. B-act. 22 Rz. 39-41). 7.1.1.5 Zuné&chst ist
festzuhalten, dass das Gesetz den einzelnen Spitélern keinen Rechtsanspruch auf Aufnahme
in die Spitalliste gibt. Vielmehr ha- ben die zustandigen kantonalen Behtrden vorhandene
Synergien zu nut- zen (Art. 58b Abs. 5 Bst. c KVV). Sie haben einen erheblichen
Ermessens- spielraum (auch beztglich der Auswahl der Leistungserbringer), welcher in
Bezug auf die Angemessenheit der Entscheidung vom Bundesverwal- tungsgericht nicht
Uberprift werden kann (vgl. auch oben E. 3.1). Ange- messenheit ist die den Umsténden
angepasste L osung im rechtlich nicht normierten Handlungsspielraum. Hélt sich die
Behdrde an den Ermessens- spielraum und bt ihr Ermessen unzweckmassig aus, handelt
sie unange- messen, aber nicht rechtswidrig. Ubt sie dagegen ihr Ermessen in einer Weise
aus, dass die getroffene Anordnung dem Zweck der gesetzlichen Ordnung widerspricht,
liegt Ermessensmissbrauch vor (vgl. BGE 142 11 268 E. 4.2.3). Von Missbrauch des
Ermessens wird gesprochen, wenn die Be- horde zwar im Rahmen des ihr vom Gesetz
eingerdaumten Ermessens han- delt, sich aber von unsachlichen, dem Zweck der
massgebenden Vorschrif- ten fremden Erwéagungen leiten 18sst und insbesondere
allgemeine
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rechtsungleicher Be- handlung, das Gebot von Treu und Glauben sowie den Grundsatz der
Ver- hdtnismassigkeit verletzt (vgl. zum Ganzen: Urteil des BV Ger C- 2818/2019 vom 4.
Februar 2021 E. 7.6 m.w.H.). Willkdrlich ist ein Ent- scheid nicht bereits dann, wenn eine
andere Losung allenfalls vertretbar erschiene oder gar vorzuziehen ware, sondern erst dann,
wenn er offen- sichtlich unhaltbar ist, zur tatséchlichen Situation in klarem Widerspruch
steht, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in
stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft. Will- kir liegt nur vor, wenn
nicht bloss die Begrindung eines Entscheides, son- dern auch das Ergebnis unhaltbar ist
(BGE 135V 2E. 1.3m.H.). 7.1.1.6 Nicht zu beanstanden ist, dass — wie von der
Beschwerdefuhrerin ausgefuhrt (vgl. oben E. 7.1.1.1 und 7.1.1.4) — die gesamten Fallzahlen
von KSM und KSF in die Bedarfs- und Angebotsermittiung eingeflossen sind. Der
Beschwerdefihrerin ist weiter zuzustimmen, dass entsprechend die gesamten Fallzahlen
(hier: 12 Eingriffe [im Jahr 2015]) der Spital Thur- gau AG, bestehend aus KSM und KSF,
die Ermittlung des kuinftigen Be- darfs insofern mitbeeinflusst haben, als die Gesamtzahl
der ermittelten durchgefiihrten Eingriffe anhand der prognostizierten Zunahme bisins Jahr



2025 hochgerechnet wurde (vgl. dazu GDK2-act. 4.013 S. 117). Allerdingsist mit der
Vorinstanz (vgl. oben E. 7.1.1.2) festzuhalten, dass die separate Erfassung der bisher
geleisteten Eingriffe am KSM und am KSF nicht zu einem anderen Ergebnis bei der
Bedarfs- und Angebotsermittlung gefihrt hétte: letztlich werden 12 vorgenommene
Eingriffe bei der Bedarfs- und Angebotsermittlung beriicksichtigt. Entsprechend kann die
Beschwerde- fuhrerin daraus nicht zu ihren Gunsten ableiten, die Vorinstanz habe die
beiden Standorte KSM und KSF a's Einheit behandelt und entsprechend muisse diesin der
gesamten HSM-Spital planung (und insbesondere bei der Berechnung der Mindestfallzahl)
gelten. Die erste Etappe der Bedarfs- und Angebotsermittlung (vgl. oben E. 6.2) hat keinen
direkten Einfluss darauf, welche Leistungserbringer im Rahmen der zweiten Etappe der
Bedarfsde- ckung (vgl. oben E. 6.3) zu berticksichtigen sind, denn —wie bereits aufge- zeigt
—werden bei der Bedarfs- und Angebotsermittiung alle vorgenomme- nen Eingriffe
berticksichtigt. Die Systematik der Vorinstanz ist somit auch nicht widersprichlich oder
leidet an einem schweren logischen Bruch. An dieser Stelle ist zudem daran zu erinnern,
dass die Beschwerdefiihrerin auch bel Erfullung der Mindestfallzahlen keinen
Rechtsanspruch auf Ertei- lung eines L eistungsauftrags hétte (vgl. auch Urteil C-3413/2014
vom

E.5

Im Folgenden werden die fir die Zuteillung wesentlichen Bestimmungen und von der
Rechtsprechung dazu entwickelten Grundsétze - soweit nicht bereits unter Erwagung 4.1
aufgefuihrt - dargestellt.

E.51

Die Tétigkeit zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung setzt den

L eistungsauftrag aufgrund einer interkantonalen Spitalliste voraus (Art. 35i.V.m. Art. 39
Abs. 1 Bst. d und e sowie Abs. 2bis KV G; vgl. zum Zeitpunkt und Umfang der Aufhebung
der kantonalen Spitallisten auch oben E. 4.1.4).

E.5.2

Art. 4 Abs. 4 IVHSM definiert die Kriterien, welche das HSM-Beschlussorgan bei der
Zuordnung zum Bereich der HSM (vgl. auch oben E. 4.1.4) und bei der Zuteilung der

L eistungsauftrége zu berticksichtigen hat. Die Kriterien fir den im vorliegenden Verfahren
interessierenden Zuteilungsentscheid sind die Qualitét, die Verflgbarkeit hochqualifizierten
Personals und Teambildung, die Verflgbarkeit der unterstiitzenden Disziplinen, die
Wirtschaftlichkeit sowie das Weiterentwicklungspotenzial. Weiter sind die Relevanz des
Bezugs zu Forschung und L ehre sowie die international e K onkurrenzféhigkeit zu
berticksichtigen.

E.53

Die IVHSM enthalt spezifische Planungsgrundsétze fur die HSM. Demnach sollen die
hochspezialisierten Leistungen zur Gewinnung von Synergien auf wenige universitére oder
multidisziplinére Zentren konzentriert werden (Art. 7 Abs. 1). Die Planung der HSM soll
mit jener im Bereich der Forschung abgestimmt werden, Forschungsanreize sollen gesetzt
und koordiniert werden (Art. 7 Abs. 2). Die Interdependenzen zwischen verschiedenen
hochspezialisierten medizinischen Bereichen sind bei der Planung zu berticksichtigen (Art.
7 Abs. 3), wobel die Planung jene Leistungen umfasst, die durch schweizerische
Soziaversicherungen mitfinanziert werden (Art. 7 Abs. 4). Die Zugénglichkeit fur Notféle
ist bel der Planung zu berlicksichtigen (Art. 7 Abs. 5), ebenso wie die vom schwelzerischen



Gesundheitswesen erbrachten Leistungen fur das Ausland; Kooperationsmoglichkeiten mit
dem nahen Ausland kdnnen genutzt werden (Art. 7 Abs. 6 und 7). Die Planung kann in
Stufen erfolgen (Art. 7 Abs. 8). Gemass Art. 8 VHSM sind bei der Zuordnung der
Kapazitéten folgende Vorgaben zu beachten: Die gesamten in der Schweiz verfiigbaren
Kapazitéten sind so zu bemessen, dass die Zahl der Behandlungen, die sich unter
umfassender kritischer Wirdigung erwarten lassen, nicht Gberschritten werden kann (Bst.
a). Dieresultierende Anzahl der Behandlungsfélle der einzelnen Einrichtung pro
Zeitperiode darf die kritische Masse unter den Gesichtspunkten der medizinischen
Sicherheit und der Wirtschaftlichkeit nicht unterschreiten (Bst. b). Den Moglichkeiten der
Zusammenarbeit mit Zentren im Ausland kann Rechnung getragen werden (Bst. ).

E.54

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

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

E.55

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



E.6.1

Bei der HSM-Spitalplanung lassen sich im Rahmen des Zuteilungsverfahrens - wie bel der
kantonalen Spitalplanung auch - zwei Etappen unterscheiden: die Bedarfsermittlung (vgl.
nachfolgend E. 6.2) und die Bedarfsdeckung (vgl. nachfolgend E. 6.3). Zuerst ist der Bedarf
der Einwohnerinnen und Einwohner der Schweiz an stationarer Behandlung im
entsprechenden HSM-Bereich zu ermitteln. Nach der Bedarfsermittlung erfolgt die Phase
der Bedarfsdeckung mit der Auswahl der Leistungserbringer (vgl. Urteil des BV Ger
C-6266/2013 vom 29. September 2015 E. 4.3.2. m.H.).

E.6.2

Im vorliegenden Fall basiert dieim Streit liegende Zuteilung der Leistungsauftrage im
Bereich der komplexen hochspezialisierten Viszeralchirurgie - Pankreasresektion bei
Erwachsenen auf dem prognostizierten Leistungsbedarf bis ins Jahr 2025, welcher die erste
Stufe der HSM-Spital planung, das heisst die Bedarfsermittlung, darstellt. Bei dieser
Bedarfsprognose wurden basierend auf dem Nachfragejahr 2014 Einflussfaktoren wie die
demografische, medizintechnische, epidemiologische, 6konomische und sonstige
Entwicklung beriicksichtigt (vgl. Bedarfsprognose HSM: Tellbericht Methodik Version 3.1
vom 23. Mai 2017 S. 4 f. [GDK2-act. 2.001]). Unter Berticksichtigung der Auswirkungen
der Einflussfaktoren rechnet die Vorinstanz mit einer starken Zunahme der Fallzahlen um
34 % bis 2025 im Bereich der Pankreasresektionen und damit mit einer jahrlichen
Wachstumsrate von 3 % (vgl. oben E. 4.6.2.2). Die Beschwerdefiihrerin macht in ihrer
Beschwerde zwar geltend, die von der Vorinstanz vorgenommene Ermittlung des Bedarfs
und des Angebots verstosse gegen die Regeln von Art. 58b KVV, wenn bei der
Bedarfsplanung die Fallzahlen der gesamten Spital Thurgau AG beigezogen wirden, fr die
Bedarfsdeckung dann jedoch nur die Fallzahlen des KSM, wodurch die ganze Spital
Thurgau AG als Leistungserbringerin wegfalle (vgl. B-act. 1 Rz. 60-66). Allerdings
bestreitet die Beschwerdefuhrerin an keiner Stelle den prognostizierten Anstieg der
Fallzahlen bis ins Jahr 2025 und damit die von der Vorinstanz fir die gesamte Schweiz
durchgefihrte Bedarfsermittlung substantiiert, sondern sie fuihrt vielmehr aus, es sei
krankenversicherungsrechtlich korrekt, wenn die Fallzahlen der (ganzen) Spital Thurgau
AG bei der Bedarfsplanung berticksichtigt wirden (vgl. B-act. 1 Rz. 64). Die entsprechende
Rige der Beschwerdefuhrerin wird daher vielmehr im Rahmen der zweiten Stufe, der
Auswahl der Leistungserbringer zur Bedarfsdeckung, zu prifen sein.

E.6.3

Entsprechend ist vorliegend die Auswahl der Leistungserbringer, die den ermittelten Bedarf
decken sollen, namentlich die Nichterteilung des L eistungsauftrags im Bereich der
Pankreasresektion an die BeschwerdefUhrerin, strittig.

E.6.31

Fir den Bereich der Pankreasresektion sind bei der Eréffnung des Bewerbungsverfahrens
Ende 2016 - neben den generellen Anforderungen an die Leistungserbringer geméss
IVHSM und KVV sowie den Qualitétsanforderungen fur alle funf Bereiche der
«Komplexen hochspezialisierten Viszeralchirurgie» - die folgenden spezifischen
Qualitatsanforderungen vom HSM-Fachorgan festgel egt worden (vgl. Erléuternde Notiz zur
Bewerbung fur den HSM-L eistungsauftrag im Bereich «Komplexe hochspeziaisierte
Viszeralchirurgie» vom 25. Oktober 2016 [GDK2-act. 1.004 S. 9]): - Strukturqualitét: -
Verantwortlicher Chirurg mit Schwerpunkttitel Viszeralchirurgie oder &guivalenter



Qualifikation - Personelle und strukturelle V oraussetzungen, um postoperative
Komplikationen selbstandig und ohne Spitalverlegung zu behandeln (24/7 Verflgbarkeit
einer diagnostischen und interventionellen Radiologie [oder Aquivalent]; 24/7
Verfligbarkeit eines qualifizierten Chirurgen-Teams [ Schwerpunkttitel Viszeralchirurgie
oder aquivalente Qualifikation] mit der Moglichkeit einer chirurgischen [Re-]Intervention
innerhalb eines indizierten Zeitintervalls [1h]; Minimalanforderung: 2 Arzte mit
Schwerpunkt Viszerachirurgie oder aquivalenter Ausbildung) - Durch die Schweizerische
Gesellschaft fur Intensivmedizin (SGI) anerkannte Intensivstation im Haus - 24/7
Verfugbarkeit einer interventionellen Endoskopie - Onkologie im Haus - Mindestfallzahlen:
pro Standort muss eine Mindestfallzahl von 12 Eingriffen / Jahr im Durchschnitt Gber die
letzten drei Jahre (gerechnet ab Endfrist des Bewerbungsverfahrens) erreicht werden -
Prozessqualitét: jeder Fall wird im interdisziplindren Tumorboard vorgestellt
(zusammengesetzt gemass Vorgaben der [VHSM-Organe) - Weiterbildung, Lehre und
Forschung: aktive Teilnahme an klinischen Forschungsstudien oder anderen klinischen
Forschungsprojekten

E.6.3.2

Im Schlussbericht vom 31. Januar 2019 (GDK2-act. 4.013 = B-act. 1 Beilage 2), welcher
integraler Bestandteil des Beschlusses vom 31. Januar 2019 (GDK2-act. 4.012 = B-act. 1
Beilage 8) bildet, legte die Vorinstanz dar, dass die Empfehlung fUr die Zuteilung eines
HSM-L eistungsauftrags nach einem Evaluationsschema erarbeitet worden sei. In einem
ersten Schritt sei zu prifen, ob die generellen und berei chsspezifischen Anforderungen pro
Leistungserbringer erflllt seien. Seien die Anforderungen nicht erfiillt, erfolge bereits hier
keine Empfehlung fur einen HSM-L el stungsauftrag. Ansonsten werde in einem zweiten
Schritt geprift, ob in der Versorgungsregion Bedarf fr eine (zusétzliche)

L eistungserbringung bestehe. Sofern der Bedarf bestehe, werde die Empfehlung fir einen
HSM-L eistungsauftrag abgegeben, andernfalls nicht. Bei der Beurtellung des Bedarfsin
einer Versorgungsregion wirden nebst den Fallzahlen und den Patientenstromen zudem
welitere Kriterien (Vorhandensein eines HSM-L eistungserbringers in der
Versorgungsregion; Bedarf fUr Leistungserbringung aufgrund der sprachlichen Region oder
geographischen Lage) berticksichtigt (GDK2-act. 4.013 S. 90).

E.6.3.3

In Bezug auf die Mindestfallzahlen hielt die Vorinstanz fest, diese seien anhand der im
Register eingetragenen Falle Uberpriift worden, dabei sei der Zeitraum vom 21. Dezember
2013 bis zum 20. Dezember 2016 massgeblich gewesen. Uber diese drei Jahre sei der
Jahresdurchschnitt errechnet worden. Bei dieser Uberpriifung hatten 20 Bewerber die
nétigen Minimalfallzahlen erreicht, die anderen neun nicht. Bei den Kliniken, die bei der
Sel bstdeklaration angegeben hétten, die Zahlen zu erreichen, seien die entsprechenden
Operationsberichte einverlangt worden, um sie durch Experten daraufhin zu tberprifen, ob
es sich um HSM-Félle nach Zuordnungsdefinition handle (vgl. GDK2-act. 4.013 S. 79).

E.7

Die Beschwerdefuhrerin rigt betreffend den nicht erteilten HSM-L eistungsauftrag im
Bereich der Pankreasresektion verschiedene Aspekte des Kriteriums «Mindestfallzahlen».

E.71

Strittig ist vorliegend unter anderem, ob die Fallzahlen der gesamten Spital Thurgau AG,
also der beiden Standorte Kantonsspital M tnsterlingen und Kantonsspital Frauenfeld, im



Bereich der Pankreasresektion fir die Berechnung der Mindestfallzahl von durchschnittlich
12 Pankreasresektionen zu berticksichtigen sind.

E.711

Zu prufen ist diesbezuglich insbesondere, ob die Vorinstanz mit ihrem Vorgehen Art. 7
Abs. 1 1VHSM und gleichzeitig die Planungsgrundsétze von Art. 58a-c KVV i.V.m Art. 39
Abs. 1 Bst. d und Abs. 2bisKV G verletzt hat.

E. 7111

Die BeschwerdefUhrerin bringt beschwerdeweise vor, bel der Bedarfs- und
Angebotsermittlung seien die gesamten Fallzahlen des KSM und des K SF eingeflossen.
Entsprechend wiirden die Fallzahlen des KSM und KSF auch die Ermittlung des kiinftigen
Bedarfs beeinflussen. Bel der Beurteilung der Mindestfallzahlen im Rahmen der kiinftigen
Bedarfsdeckung blende die Vorinstanz aber die Zahlen des KSF aus. Dies, obwohl klar und
unbestritten sei, dass die Pankreasresektionen ab 2017 am KSM behandelt werden wirden -
aber immer noch in der Spital Thurgau AG als der unternehmerischen Einheit. Diese
Systematik sei in sich widerspriichlich und leide an eéinem schweren logischen Bruch. Sie
verstosse gegen die Regeln von Art. 58b KVV zur Ermittlung des Bedarfs und des
Angebots und fiihre zu einem bundesrechtswidrigen Resultat. Sodann ermittle und wirdige
die Vorinstanz den Sachverhalt unvollstéandig (Art. 49 Bst. b VwVG) und willkdrlich (Art.
9 BV), wenn sie fir die Bedarfsplanung die Fallzahlen der ganzen Spital Thurgau AG
beiziehe, die Bedarfsdeckung dann aber nur aufgrund der Fallzahlen des KSM vornehme.
Weiter sei unklar, wie die Vorinstanz in Bezug auf andere Spitdler mit mehreren Standorten
vorgegangen sei und allenfalls eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebots gemass Art. 8
BV vorliege (vgl. B-act. 1 Rz. 60-65; 67).

E. 7112

Die Vorinstanz fuhrt in ihrer Vernehmlassung aus, es sei nicht ersichtlich, inwiefern sie
gegen Art. 58b KVV verstossen haben soll. Die Beschwerdefihrerin begriinde diesen
Vorwurf auch nicht weiter. Ebenso fiihre diese nicht aus, inwiefern die Vorinstanz den
Sachverhalt unvollstéandig und willkurlich ermittelt haben soll. Auch dieser Vorwurf werde
ausdriicklich bestritten. Die Vorinstanz habe die Bedarfsplanung unter Wahrung samtlicher
bundesrechtlicher V orgaben vorgenommen. Es sel der Gesamtbedarf prognostiziert worden,
unabhangig davon, wer ihn abdecke oder an welchem Spital (Standort) die Eingriffe
durchgefiihrt worden seien. Entgegen der Annahme der Beschwerdefiihrerin habe es somit
auf die Bedarfsprognose keine Auswirkung, ob die Standorte einzeln oder zusammen in der
medizinischen Statistik 2015 erfasst seien, da die Fallzahl und damit das Ergebnis
gleichbleibe, unabhéngig von der Erfassungsart. Fir die Zuteilungen seien die
Kapazitétsreserven der sich bewerbenden Spitédler abgefragt worden. Die prognostizierte
Zunahme der Eingriffe finde kontinuierlich statt, sodass sich die 18 berlicksichtigten
Zentren darauf einstellen und ihre Kapazitéten entsprechend erhéhen konnten. Unter
Berticksichtigung dieser zusétzlichen Kapazitaten sei die Vorinstanz in Auslbung desihr
zustehenden Ermessens zum Schluss gekommen, dass 18 L eistungserbringer den
prognostizierten Bedarf abdecken kdnnten. Die berticksichtigten Leistungserbringer wirden
den gesamten ermittelten Bedarf abdecken. Da der Standort Frauenfeld ebenfalls Félle
durchgefiihrt habe, seien diese zur Ermittlung des Bedarfs zu berlicksichtigen gewesen.
Entgegen der Annahme der Beschwerdefuhrerin gehe die Vorinstanz somit nicht davon aus,
dass die Félle des Standorts Frauenfeld einfach verschwinden wirden. Es kdnne somit



festgehalten werden, dass die geltend gemachte Verletzung von Bundesrecht génzlich
unbegrindet sei. Die Vorinstanz habe sémtliche gesetzliche Vorgaben eingehalten und den
Sachverhalt korrekt abgeklart. Sie habe im Ubrigen bei keinem Bewerber die Fallzahlen
von mehreren Standorten zusammengezahit (vgl. B-act. 6 Rz. 34-41).

E. 7113

Das BAG hdlt in seiner Stellungnahme fest, dass das Beschlussorgan die Bedarfsermittiung
auf statistisch ausgewiesene Daten abgestellt habe, und mit Konsultation des
Schlussberichts vom 31. Januar 2019 seien die gemachten Schritte zur Ermittlung des
Bedarfs nachvollziehbar. Daher beruhe die angefochtene Verfigung nicht auf einer
ungentigenden Bedarfsplanung. Basierend auf dieser seien die Leistungserbringer zu
bestimmen, die diesen Bedarf decken konnten. Dazu sei bei den Bewerbern die zukiinftig
mogliche Kapazitét erfragt worden. Es sel im vorliegenden Fall unerheblich, ob die
Vorinstanz bel der Beschwerdefuhrerin fir die Kapazitatsermittlung die Fallzahlen beider
Standorte zusammengezéhlt habe oder nicht, daes sich bei der zukiinftigen Kapazitét nicht
um ein Zutellungskriterium handle. Die Bedarfsermittlung sei korrekt erfolgt und der
Bedarf sei mit den berticksichtigten Leistungserbringern gedeckt. Somit sei eine
bedarfsgerechte V ersorgungsplanung von der Vorinstanz durchgefiihrt worden.
Grundsétzlich zeige die Differenz zwischen Bedarfsermittlung und -deckung, dass eine
weltere Konzentration moglich gewesen ware. Es stelle sich daher die Frage, ob das
Beschlussorgan nicht noch weiteren Spitédern den Leistungsauftrag hétte verweigern
koénnen, um die Konzentration weiter zu forcieren. Jedenfalls habe das Beschlussorgan die
Uberkapazitaten reduziert und damit, wie erwahnt, eine bedarfsgerechte Planung
vorgenommen (vgl. B-act. 10 Rz. 2.3).

E. 7114

In ihren Schlussbemerkungen fiihrt die Beschwerdefihrerin aus: Werde bereits der
Gesamtbedarf prognostiziert «unabhéngig davon, wer ihn abdeckt oder an welchem Spital
(Standort) die Eingriffe durchgefiihrt werden», und spiele es keine Rolle, «ob die Standorte
einzeln oder zusammen in der medizinischen Statistik 2015 erfasst sind, da die Fallzahlen
und damit das Ergebnis gleich bleibt [...]», dann seien auch bei der Bedarfsdeckung -
genauer: bei der Beurteilung der Mindestfallzahlen der Bewerber - Spitalunternehmen wie
die Spital Thurgau AG mit mehreren Standorten (KSM und KSF) als Einheiten zu
behandeln. Alles andere sei beliebig, pflichtwidrig, logisch nicht nachvollziehbar,
willkdrlich und letztlich politisch. Entweder gelte die standortiibergreifende
Einheitsbetrachtung in der Spitalplanung, oder sie gelte nicht, und zwar konsequent. Die
Ausfuhrungen der Vorinstanz und des BAG wirden noch einmal verdeutlichen, dass die
Vorinstanz willkdrlich und in Verletzung des KV G und der KVVV vorgehe (vgl. B-act. 22
Rz. 39-41).

E.7.1.15

Zunéchst ist festzuhalten, dass das Gesetz den einzelnen Spitélern keinen Rechtsanspruch
auf Aufnahme in die Spitalliste gibt. Vielmehr haben die zustandigen kantonalen Behorden
vorhandene Synergien zu nutzen (Art. 58b Abs. 5 Bst. ¢ KVV). Sie haben einen erheblichen
Ermessensspielraum (auch beziglich der Auswahl der Leistungserbringer), welcher in
Bezug auf die Angemessenheit der Entscheidung vom Bundesverwal tungsgericht nicht
Uberprift werden kann (vgl. auch oben E. 3.1). Angemessenheit ist die den Umstanden
angepasste L osung im rechtlich nicht normierten Handlungsspielraum. Hélt sich die



Behdrde an den Ermessensspielraum und bt ihr Ermessen unzweckmassig aus, handelt sie
unangemessen, aber nicht rechtswidrig. Ubt sie dagegen ihr Ermessen in einer Weise aus,
dass die getroffene Anordnung dem Zweck der gesetzlichen Ordnung widerspricht, liegt
Ermessensmissbrauch vor (vgl. BGE 142 |1 268 E. 4.2.3). Von Missbrauch des Ermessens
wird gesprochen, wenn die Behdrde zwar im Rahmen des ihr vom Gesetz eingerdumten
Ermessens handelt, sich aber von unsachlichen, dem Zweck der massgebenden Vorschriften
fremden Erwéagungen leiten 1&sst und insbesondere allgemeine Rechtsprinzipien, wie das
Verbot der Willkir oder von rechtsungleicher Behandlung, das Gebot von Treu und
Glauben sowie den Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit verletzt (vgl. zum Ganzen: Urteil
des BV Ger C-2818/2019 vom 4. Februar 2021 E. 7.6 m.w.H.). Willkurlich ist ein Entscheid
nicht bereits dann, wenn eine andere L 6sung allenfalls vertretbar erschiene oder gar
vorzuziehen wére, sondern erst dann, wenn er offensichtlich unhaltbar ist, zur tatsachlichen
Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder elnen unumstrittenen
Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken
zuwiderlauft. Willkur liegt nur vor, wenn nicht bloss die Begriindung eines Entscheides,
sondern auch das Ergebnis unhaltbar ist (BGE 135V 2 E. 1.3 m.H.).

E.7.116

Nicht zu beanstanden ist, dass - wie von der Beschwerdefihrerin ausgefihrt (vgl. oben E.
7.1.1.1und 7.1.1.4) - die gesamten Fallzahlen von KSM und KSF in die Bedarfs- und
Angebotsermittlung eingeflossen sind. Der Beschwerdefiihrerin ist weiter zuzustimmen,
dass entsprechend die gesamten Fallzahlen (hier: 12 Eingriffe [im Jahr 2015]) der Spital
Thurgau AG, bestehend aus KSM und KSF, die Ermittlung des kiinftigen Bedarfs insofern
mitbeeinflusst haben, a's die Gesamtzahl der ermittelten durchgefihrten Eingriffe anhand
der prognostizierten Zunahme bis ins Jahr 2025 hochgerechnet wurde (vgl. dazu GDK 2-act.
4.013 S. 117). Allerdingsist mit der Vorinstanz (vgl. oben E. 7.1.1.2) festzuhalten, dass die
separate Erfassung der bisher geleisteten Eingriffe am KSM und am KSF nicht zu einem
anderen Ergebnis bei der Bedarfs- und Angebotsermittiung gefuhrt hétte: letztlich werden
12 vorgenommene Eingriffe bei der Bedarfs- und Angebotsermittlung berticksichtigt.
Entsprechend kann die Beschwerdefiihrerin daraus nicht zu ihren Gunsten ableiten, die
Vorinstanz habe die beiden Standorte KSM und KSF als Einheit behandelt und
entsprechend musse dies in der gesamten HSM-Spital planung (und insbesondere bel der
Berechnung der Mindestfallzahl) gelten. Die erste Etappe der Bedarfs- und
Angebotsermittlung (vgl. oben E. 6.2) hat keinen direkten Einfluss darauf, welche

L eistungserbringer im Rahmen der zweiten Etappe der Bedarfsdeckung (vgl. oben E. 6.3)
zu berticksichtigen sind, denn - wie bereits aufgezeigt - werden bei der Bedarfs- und
Angebotsermittlung alle vorgenommenen Eingriffe berticksichtigt. Die Systematik der
Vorinstanz ist somit auch nicht widersprtichlich oder leidet an einem schweren logischen
Bruch. An dieser Stelle ist zudem daran zu erinnern, dass die Beschwerdefthrerin auch bei
Erfallung der Mindestfallzahlen keinen Rechtsanspruch auf Erteilung eines

L elstungsauftrags hétte (vgl. auch Urteil C-3413/2014 vom 11. Mai 2017 E. 10.4.1). Zidl
der Spitalplanung ist namlich insbesondere der Abbau von Uberkapazitaten (vgl. Urteil des
BV Ger C-6266/2013 vom 29. September 2015 E. 4.5). Entsprechend erweisen sich die
Rugen der Beschwerdefthrerin, dass die Vorinstanz gegen die Regeln von Art. 58b KVV
zur Ermittlung des Bedarfs und des Angebots verstossen sowie den Sachverhalt
unvollstandig und willkurlich ermittelt und gewirdigt habe, a's unbegriindet. Zur von der
Beschwerdefihrerin geltend gemachten allfalligen Ungleichbehandlung mit anderen
Spitdlern mit mehreren Standorten ist festzuhalten, dass der Rechtsgleichheit im



Zusammenhang mit der Spitalplanung nur eine eingeschrankte Bedeutung zukommt. Es
liegt in der Natur einer Planung, dass potentielle Leistungserbringer, die sich unter
Umstéanden in der gleichen Lage befinden, verschieden behandelt werden kdnnen. Es
geniigt daher, dass eine Planung objektiv vertretbar, das heisst nicht willkdrlich ist. Mit
anderen Worten féllt hier der Grundsatz der Rechtsgleichheit mit dem Willkirverbot
zusammen (BGE 138 11 398 E. 3.6; vgl. Urteil C-5603/2017 vom 14. September 2018 [nicht
in BVGE 2018 V/3 publizierte] E. 16.6; C-490/2016 vom 10. Mai 2017 E. 7.4; Gebhard
Eugster, Krankenversicherung, in: Schwei zerisches Bundesverwaltungsrecht [SBVR], Band
X1V, Soziale Sicherheit, 3. Aufl. 2016, S. 656 Rz. 804). Hinweise auf eine willkirliche
Behandlung der Beschwerdefihrerin sind vorliegend nicht ersichtlich. Dem Schlussbericht
vom 31. Januar 2019 ist vielmehr zu entnehmen, dass andere L eistungserbringer ebenfalls
mit einem Zusatz betreffend den berticksichtigten Standort aufgeftihrt wurden (vgl.
GDK2-act. 4.013 S. 83f.).

E. 712

Weiter ist zu prufen, ob die Vorinstanz willkirlich gehandelt hat, indem sie bei der
Bedarfsdeckung die Fallzahlen der beiden Standorte der Beschwerdefiihrerin nicht
zusammengerechnet hat.

E. 7121

Die Beschwerdefuhrerin wirft der V orinstanz willkurliches Handeln vor, weil sich die
Beurteilungen im Schlussbericht vom 31. Januar 2019 und in der angefochtenen Verfligung
zu den Mindestfallzahlen Uber zwei Spital standorte hinweg diametral widersprechen
wurden. Das Fachorgan habe es im Schlussbericht fr zulassig gehalten, Fallzahlen
mehrerer Spitalstandorte zu addieren. In der angefochtenen Verfligung mache die
Vorinstanz aber das Gegenteil. Eine Begriindung, weshalb die Vorinstanz in diesem Punkt
derart fundamental vom Schlussbericht vom 31. Januar 2019 abweiche, fehle in der
angefochtenen Verfligung vollstéandig. Auch dem Schlussbericht kdnne nicht entnommen
werden, weshalb das HSM-Beschlussorgan von der Auffassung des HSM-Fachorgans
abgewichen sei. Die beilaufigen Verweisungen in der angefochtenen Verfligung auf
Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts zu Sinn und Zweck von Mindestfallzahlen
wurden daran nichts andern. Sollte sich die Vorinstanz auf den Standpunkt stellen, das
HSM-Beschlussorgan sei nicht an die Einschétzungen des HSM-Fachorgans gebunden,
hétte sie nachvollziehbar begrinden missen, weshalb sie von der Auffassung des
HSM-Fachorgans abweiche und sich gleichsam selber zum HSM-Fachorgan mache. Diese
Widersprichlichkeit verstosse gegen das Willkirverbot beziehungsweise das Verbot
widersprichlichen Verhatens (Art. 9 BV) und genlige den Anforderungen an die
Begrindungspflicht (Art. 53 VWV G) nicht (vgl. B-act. 1 Rz. 78-83).

E. 7122

Diesbeziiglich weist die Vorinstanz darauf hin, dass der Schlussbericht vom 31. Januar
2019 lediglich festhalte, dass die Fallzahlen von zwei Standorten zusammengezéhlt werden
konnten, wenn die Leistungen auf einen Standort konzentriert wirden. Dies bedeute aber
weder, dass die Fallzahlen tatséchlich zusammengezéhlt wiirden, noch dass ein
Zusammenzahlen rechtens oder angezeigt sei. Wie die Vorinstanz in der Verfiigung vom
21. Mai 2019 dargelegt habe, seien die Anforderungen an einen L eistungsauftrag pro
Standort zu erfillen. Vorliegend bestehe kein Grund, davon abzuweichen, da der Bedarf mit
den 18 beriicksichtigten L eistungserbringern ohne Weiteres gedeckt sei. Im Ubrigen habe



die Vorinstanz bereitsim Erlauternden Bericht fur die Leistungszuteilung vom 19. Oktober
2017 vorgesehen, der Beschwerdefuhrerin keinen Leistungsauftrag zu erteilen. Inwiefern
das Verhalten der Vorinstanz widerspruchlich oder willkurlich sein soll, sei somit nicht
ersichtlich. Die Beschwerdefiihrerin erfiille im Ubrigen neben den Mindestfallzahlen auch
die Anforderungen an Lehre und Forschung nicht. Somit wére der Beschwerdefiihrerin
selbst dann kein Leistungsauftrag zu erteilen gewesen, wenn sie die Fallzahlen erfillen
wirde. Ausserdem bestehe kein Rechtsanspruch auf Erteilung eines L eistungsauftrags,
selbst bei Erfullen aler Anforderungen (vgl. B-act. 6 Rz. 47-48).

E. 7123

Hinsichtlich der Addition von Féllen verschiedener Standorte fihrt das BAG aus, es sel
gemass dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-2290/2013 vom 16. Juni 2015 (E.
8.4.3) KV G-konform, dass die Vorinstanz bel der Spital planung verschiedene Standorte als
separate Leistungserbringer betrachte und unterschiedliche Leistungsauftrége erteile. Aus
Qualitatssicht spiele es fr die Erfahrung des Operateurs oder der Operateurin keine Rolle,
wo sie die Operationen durchfUhrten, jedoch hange die Qualitét eines Eingriffs auch vom
Behandlungsteam ab. Dieses konne jeweils nicht von Standort zu Standort verschoben
werden. Tatséchlich erfille die Beschwerdefuhrerin die von der Vorinstanz aufgestellten
Kriterien zur Addition der Fallzahlen Gber mehrere Standorte. Die Vorinstanz stelle jedoch
korrekt fest, dass es sich um eine Kann-Formulierung handle. Die Vorinstanz habe sich
entschieden, die Fallzahlen der BeschwerdefUhrerin getrennt zu betrachten, was

KV G-konform und im Sinne der Qualitétssicherung sei (vgl. B-act. 10 Rz. 1.3).
Willkarliche Rechtsanwendung kénne unter anderem angenommen werden bel klarer und
unl6sbarer innerer Widersprichlichkeit, wie dies die BeschwerdefUhrerin argumentiere.
Laut ihr wirden sich die angefochtene Verfligung und der Schlussbericht vom 31. Januar
2019 widersprechen, obwohl dieser ein integraler Bestandteil der angefochtenen Verflgung
sei. Siewirden sich bei der Addition der Fallzahlen und beim Erreichen der Fallzahlen
widersprechen. Wie in Ziffer 1.3 erwahnt, spreche der Schlussbericht vom 31. Januar 2019
von einer Moglichkeit der Addition der Félle, jedoch nicht von einem Mssen. Bezlglich
der Addition der Félle bestiinden demnach keine klare und unl6sbare Widerspriichlichkeit,
wenn in der angefochtenen Verfligung die Fallzahlen pro Standort zur Beurteilung
herangezogen worden seien. Bezlglich der Fallzahlen zeige der Schlussbericht vom 31.
Januar 2019, dass die Beschwerdefuhrerin die Mindestfallzahlen erreiche. Mit Verweis (im
Bericht) werde jedoch darauf aufmerksam gemacht, dass sie diese nur zusammen mit dem
Standort Frauenfeld erreiche. Einige Seiten spater werde dann auch bei der Begriindung der
Nichtzuteilung erwéhnt, dass die BeschwerdefUhrerin nur zusammengezahlt die Fallzahlen
erreiche. Somit sei auch hier kein klarer und unldsbarer Widerspruch zu sehen, wenn die
Vorinstanz in der angefochtenen Verfigung das Kriterium der Fallzahlen als nicht erfillt
ansehe. Insgesamt liege demnach kein widerspriichliches oder willklrliches Verhalten vor.
Aus Sicht des BAG liege zudem keine Verletzung der Begrindungspflicht vor. Aufgrund
des grossen Ermessensspielraums der Vorinstanz und des bedeutenden Eingriffsin die
Interessen der BeschwerdefUhrerin seien zwar erhohte Anforderungen an die
Begrundungspflicht zu stellen. Bei der Begriindung von Spitallistenentscheiden, fur die ein
breites Anhorungsverfahren durchgefiihrt werde, sei es jedoch nicht praktikabel, auf die
Stellungnahmen aller Anhorungsteilnehmer detailliert einzugehen. Die angefochtene
Verfligung begrinde indessen klar, dass die Nichterfullung der Kriterien Mindestfallzahl
und Lehre und Forschung fir die Verweigerung des L ei stungsauftrags ausschlaggebend
gewesen seien. Zusétzlich werde auch darauf eingegangen, wieso die Fallzahlen der



Beschwerdefuhrerin nicht hétten zusammengezahlt werden konnen (vgl. B-act. 10 Rz. 4.3).

E.7124

In ihren Schlussbemerkungen macht die Beschwerdefuhrerin geltend, laut Schlussbericht
vom 31. Januar 2019 kdnnten Fallzahlen «von zwei Spitalstandorten eines Spitals» und
sogar von «zwel Spitdlern mit einem Kooperationsvertrag» zusammengezahlt werden. Die
Beschwerdefihrerin habe gezeigt, dass dies fur das KSM und das KSF angezeigt sei. Wolle
die Vorinstanz jetzt davon nichts wissen, obwohl sie die Spital Thurgau AG fir die
Beurteilung der Wirtschaftlichkeit als Einheit betrachtet habe, handle sie widersprtchlich
und willkdrlich. Daran @ndere nichts, dass der Schlussbericht vom 31. Januar 2019 auf Seite
26 eine «kann»-Formulierung verwende. Diese «kann»-Formulierung erscheine im
Zusammenhang mit Fallzahlen und Qualitét nirgendsin einem Erlass, sondern gerade
einmal in der Begrindung des Zuteilungsentscheids. Ungeachtet dessen seien gerade
«kann-Formulierungen» pflichtgemass und willkirfrei anzuwenden, weil sie der Behorde
Ermessensspielraume 6ffnen wirden. Stets mussten die Umsténde des Einzelfalls
berticksichtigt werden. Und diese Umstande wirden es gebieten, die Spital Thurgau AG als
Ganzes zu beurteilen. Werde bereits die Wirtschaftlichkeit der Spital Thurgau AG Uber
beide Standorte beurteilt, so selen auch die Qualitat respektive die Mindestfallzahlen
standortubergreifend zu beurtellen. Sonst werde spital planerisch auseinandergerissen, was
organisatorisch, betrieblich und 6konomisch-sachlich zusammengehore. Dies zeige, dass
eine «kann-Formulierung» - selbst wenn sie in einem Erlass und nicht blossin der
Zuteilungsbegriindung stehe - im vorliegenden Sachverhaltskontext und angesichts der
unbestimmten Rechtsbegriffein Art. 58b Abs. 4 und 5 KVV zu einer «muss-Formulierung»
werde. Sonst werde gegen das Willkirverbot von Art. 9 BV verstossen, wie diesin der
angefochtenen Verflgung geschehe (B-act. 22 Rz. 14-15). Die Spital Thurgau AG sei keine
«virtuelle Gruppe», schon gar nicht in Bezug auf die Bewerbung des KSM um den

L elstungsauftrag «Pankreasresektion». Die Beschwerdeftihrerin habe der GDK zugesichert,
Pankreasresektionen nur noch im KSM durchzuftihren. Die Konzentration sel aus
betrieblichen Griinden spéter as geplant, aber per 1. Januar 2017 erfolgt - also lange bevor
der «Erlauternde Bericht fur die Gewahrung des rechtlichen Gehdrs» vom 19. Oktober 2017
beziehungsweise der Schlussbericht vom 31. Januar 2019 verabschiedet und die Erteilung
der Leistungsauftrége (ebenfalls am 31. Januar 2019) im Bundesblatt publiziert worden
seien. Die Beschwerdefihrerin habe der GDK mit Schreiben vom 20. Juni 2017 mitgeteilt,
die Konzentration der Pankreasresektionen auf das KSM sei seit dem 1. Januar 2017
vollzogen. Der Kanton Thurgau (Departement fir Finanzen und Soziales) habe dies der
GDK mit Schreiben vom 26. Januar 2018 zusétzlich bestétigt. Es gebe deshalb keinen
verfahrens- oder materiellrechtlichen Grund, die Fallzahlen des KSM und des KSF aus den
Jahren 2014, 2015 und 2016 fir die Bewerbung der Beschwerdefthrerin nicht zu addieren:
Die Fallzahlen des KSM und des K SF seien aktenkundig und die Chirurgen und ihre
Behandlungsteams, welche diese Félle betreuten, seien seit dem 1. Januar 2017 am KSM
konzentriert. Ausserdem seien die Verweisungen des BAG auf die Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts von vornherein nicht einschldgig. Es gebe also keinen

spital planungsrechtlich und sachlich zu rechtfertigenden Grund, die Fallzahlen des KSM
und des KSF aus den Jahren 2014-2016 nicht zusammenzuzéhlen (vgl. B-act. 22 Rz.
22-25).

E.7.1.25



Aus den im Beschwerdeverfahren vorliegenden Akten ergibt sich hinsichtlich der
Fallzahlen der beiden Standorte der Beschwerdefiihrerin Folgendes: In der Bewerbung vom
19. Dezember 2016 betreffend Pankreasresektion gab die Beschwerdefihrerin an, das KSM
erfllle die Mindestfallzahl von 12 Eingriffen pro Jahr im Durchschnitt der letzten drei Jahre
(GDK2-act. 1.006 S. 12). Dem Adjumed-Register waren fir die Zeit vom 21. Dezember
2013 bis zum 20. Dezember 2016 jedoch lediglich durchschnittlich 7 Pankreasresektionen
pro Jahr (2014: 9, 2015: 8, 2016: 4) zu entnehmen (vgl. GDK2-act. 3.003). In der Folge
verlangte die Vorinstanz am 13. Juni 2017 die entsprechenden anonymisierten
Operationsberichte ein (vgl. GDK 2-act. 3.004; GDK2-act. 3.005). Die diesbeziigliche
Auswertung ergab, dass die Beschwerdeftihrerin tber beide Standorte hinweg im relevanten
Zeitraum total 40 Pankreasresektionen des HSM-Bereichs (2014: 18, 2015: 11, 2016: 11)
vorgenommen hatte (vgl. GDK2-act. 3.007 und 3.008). Im Erlauternden Bericht fir die

L eistungszuteilung vom 19. Oktober 2017 wurde sodann festgehalten, die
Operationsberichte der Spital Thurgau AG seien nicht nach Standorten eingereicht worden,
aber nach Standort bezeichnet gewesen. Daraus sei ersichtlich geworden, dass am Standort
Munsterlingen allein die geforderte Fallzahl nicht erreicht werde, an beiden Standorten
zusammengezahlt jedoch schon. Der Standort Frauenfeld habe sich nicht beworben, seit
2017 wirden diese Eingriffe nur noch in Minsterlingen durchgefiihrt (vgl. GDK 2-act.
4.003 S. 60). In der Auswertung wird bei den Mindestfallzahlen das Nichterreichen
festgehalten, jedoch mit dem Hinweis darauf, dass das KSM gemeinsam mit dem KSF die
Mindestfallzahl erreiche und dass offenbar ab 2017 die bisher im KSF durchgefiihrten
Pankreasresektionen im KSM durchgefthrt wirden (vgl. GDK-act. 4.003 S. 65). Dennoch
wurde im Erlauternden Bericht letztlich vorgeschlagen, die Spital Thurgau AG,
Kantonsspital M insterlingen, im Bereich Pankreasresektion nicht als Leistungserbringer zu
berticksichtigen (vgl. GDK-act. 4.003 S. 89). Die Spital Thurgau AG fuhrte in ihrer
Stellungnahme vom 19. Januar 2018 diesbezuglich aus, seit dem 1. Januar 2017 wirden
HSM-Pankreasresektionen ausschliesslich am KSM durchgefihrt. Sdmtliche Patientinnen
und Patienten mit HSM -Pankreasresektionen des K SF seien entsprechend seither ins KSM
Uberwiesen worden. Dadurch seien die notwendigen Minimalfallzahlen im Kantonsspital
MUnsterlingen erfllt worden (vgl. GDK2-act. 4.005 Rz. 3). In der Folge stellte das
HSM-Fachorgan im Bericht vom 26. November 2018 den Antrag, der Spital Thurgau AG,
Kantonsspital M unsterlingen, keinen Leistungsauftrag zu erteilen, und verwies
insbesondere darauf, dass die Fallzahlen nur zusammen mit dem Standort KSF erreicht
wirden (vgl. GDK2-act. 4.010 S. 109 f.). Diesem Antrag folgte das HSM-Beschlussorgan
mit dem Beschluss vom 31. Januar 2019 beziehungsweise der individuellen Verfiigung vom
21. Mai 2019 (vgl. GDK2-act. 4.012; 4.013; 4.015 = B-act. 1 Beilage 1).

E. 7126

Soweit die Beschwerdeflhrerin geltend macht, die V orinstanz habe sich widersprichlich
verhalten beziehungswei se gegen das Willkirverbot verstossen, weil sich die Beurteilungen
Zu den Mindestfallzahlen im Schlussbericht vom 31. Januar 2019 und in der angefochtenen
Verfligung diametral widersprechen wirden (vgl. oben E. 7.1.2.1), kann ihr nicht gefolgt
werden. Die Vorinstanz ist mit ihrem Beschluss vom 31. Januar 2019 beziehungsweise der
Verfigung vom 21. Mai 2019 nicht vom Erléuternden Bericht vom 19. Oktober 2017
abgewichen und ist Uberdies dem Antrag des Fachorgans vom 26. November 2018
betreffend Nichterteilung des L el stungsauftrags gefolgt (vgl. auch oben E. 7.1.2.5).

E.7.1.27



Weiter ist festzuhalten, dass fur die Wirtschaftlichkeitsprifung der Beschwerdefthrerin
keine Daten fur den Standort KSM, sondern lediglich fr die ganze Spital Thurgau AG zur
Verfigung standen (vgl. GDK2-act. 4.003 S. 62 f. und S. 111 f.). Entsprechend kann die
Beschwerdefuhrerin - wie die Vorinstanz zutreffend geltend macht (vgl. oben E. 7.1.2.2) -
aus dem Umstand, dass sie zum einen als sich bewerbende L eistungserbringerin der
Vorinstanz keinen gultigen Kostenausweis fir den Standort KSM liefern konnte, zum
anderen bel der Wirtschaftlichkeitsprifung die Spital Thurgau AG als Einheit behandelt
wurde, nichts zu ihren Gunsten ableiten. Vielmehr konnte die Vorinstanz bel der
Wirtschaftlichkeitspriifung mangels geeigneter von der Beschwerdefthrerin zur Verfligung
gestellter Unterlagen gar nicht anders vorgehen.

E. 7128

Des Weiteren ist darauf hinzuweisen, dass gemass der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts Mindestfallzahlen pro Spital anerkannte Qualitétsindikatoren
sind (vgl. BVGE 2018 V/3 E. 7.6.6; Urteil C-5573/2017 vom 21. November 2018 E. 11.3).
In seinem Urteil C- 3413/2014 vom 11. Mai 2017 fuhrte das Gericht aus, dass die Erfahrung
und Expertise der Arztin beziehungsweise des Arztes und ihres bzw. seines Teams mit der
Anzahl von erledigten Fallen wachse. Jedoch hange die Qualitét eines Eingriffs nicht nur
von der Arztin beziehungsweise vom Arzt, sondern auch vom Behandlungsteam ab (E.
11.7.4; Rechtsprechung bestétigt in BVGE 2018 V/3 E. 7.6.6). Durch die Behandlung einer
Mindestanzahl von Féllen erhdlt ein Spital beziehungswei se das Behandlungsteam somit
Routine und Erfahrung, wodurch die Behandlungsqualitét sichergestellt werden soll. Unter
Beriicksichtigung dieser Erwagungen muss hervorgehoben werden, dass an den beiden
Standorten der Spital Thurgau AG zwel voneinander unabhangige Behandlungsteams mit je
einem Viszeralchirurgen tétig waren. Das HSM-Beschlussorgan hat bei seinem
Zuteilungsbeschluss, der mit einer Konzentration des Angebots el nhergehen sollte, primér
langjahrig (vor-)erfahrene und gelibte Teams, die in einem «perfekten» Umfeld
(Aufnahmestruktur mit umfassenden V orabklarungsmaoglichkeiten, OP-Infrastruktur,
Interdisziplinaritét, Verflgbarkeit, Nachbehandlungsmoglichkeit,
Weiterbildung/Forschung) solche Eingriffe durchfihren, fur die kinftige Erbringung dieser
L eistungen berticksichtigt (vgl. dazu auch B-act. 10 Rz. 1.3 und 3.3). Diesbeziglich kénnte
fUr die ab 2017 im KSM konzentrierten Teams zwar (allenfalls) von einer langjéhrigen
Erfahrung, muisste jedoch mangels gentigender Fallzahlen der einzelnen Teams von einer
ungeniigenden Ubung ausgegangen werden (vgl. dazu auch B-act. 6 Rz. 21). Daher ist es
nicht willkurlich, dass die Vorinstanz die Fallzahlen der Jahre 2014 - 2016 der beiden
Standorte nicht addiert hat, da die Erfahrung und Routine des einen Teams nicht ohne
Weiteres einem an einem anderen Standort tétigen Team zugerechnet werden kann.

E.7.1.29

Schliesslich hat das Bundesverwaltungsgericht bereits in einem Urteil zur Tariffestsetzung
festgehalten, es widerspreche nicht dem KV G, wenn ein Kanton bei der Spitalplanung
verschiedene Abteilungen beziehungswei se Standorte einer Anstalt als separate
Leistungserbringer betrachte, deren Zulassung separat prife und unterschiedliche

L eistungsauftrage erteile (vgl. Urteil C-2290/2013 vom 16. Juni 2015 E. 8.4.3). Dies hat
auch fir die interkantonale HSM-Spital planung zu gelten.

E.7.1.2.10



Entsprechend ist vorliegend keine Uber- oder Unterschreitung des der Vorinstanz
zustehenden grossen Ermessens beziehungsweise kein willkirliches oder widersprichliches
Verhalten darin zu erkennen, dass die Vorinstanz im Zuteilungsverfahren die Fallzahlen des
KSM und des K SF nicht zusammengezahlt hat. Die in diesem Zusammenhang vorgebrachte
Ruge der Verletzung der Begrindungspflicht ist damit ebenso unbegriindet.

E.7.13

Abschliessend ist zu prifen, ob die Beschwerdefihrerin aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben sowie dem Vertrauensschutz Anspruch darauf gehabt hétte, dass die Fallzahlen
ihrer beiden Standorte zusammengerechnet werden.

E. 7131

Die BeschwerdefUhrerin wirft der Vorinstanz einen Verstoss gegen den Grundsatz von Treu
und Glauben sowie gegen das Vertrauensprinzip (Art. 5 Abs. 3BV, Art. 9 BV) vor: Die
Vorinstanz habe die BeschwerdefUhrerin seit 2012 darauf hingewiesen,
HSM-L el stungsauftrage wirden kinftig erteilt, sofern die Spital Thurgau AG die

L eistungserbringung an einem Standort konzentriere. Die Beschwerdefihrerin habe sich
nach den «Konzentrationsvorgaben» der Vorinstanz gerichtet. Sie habe
Pankreasresektionen spatestens ab dem 1. Januar 2017 auf das KSM konzentriert, um sich
fur die interessierenden HSM-L eistungsauftrage qualifizieren zu konnen. Diesen Schritt
halte die Vorinstanz jetzt aber auf einmal fir irrelevant. Die Vorinstanz habe die fragliche
«K onzentrationsanweisung» vorbehaltlos, in einer konkreten Sache und an eine bestimmte
Empfangerin erteilt; sie sl dafUrr zustéandig und die Anweisung sei nicht unrichtig gewesen;
die BeschwerdefUhrerin - respektive die Spital Thurgau AG und insbesondere das KSM -
hétten Dispositionen getroffen und Pankreaseingriffe auf das KSM konzentriert; diese
Dispositionen wirden sich nicht ohne weiteres riickgangig machen lassen, zumal dies
krankenversicherungsrechtlich und betriebswirtschaftlich sinnlos wére. Die Vorinstanz
habe zugesichert, die Bewerbungen des KSM sachlich zu prifen. Aufgrund der soeben
beschriebenen Vertrauensgrundlage der V orinstanz und der Vertrauensbetétigung der
Beschwerdefiihrerin habe die Beschwerdefihrerin einen Anspruch gehabt, dass sich die
Vorinstanz mit ihrer Bewerbung ernsthaft und systematisch stringent ausei nandersetze und
sie nicht bereits wegen angeblich nicht erreichter Mindestfallzahlen pauschal abweise.
Dieser Anspruch sei verletzt worden. Eine Strukturbereinigung in der Spitallandschaft
moge angezeigt sein. Die Spital Thurgau AG nehme dies hin und habe entsprechend
gehandelt - Pankreasresektionen wirden nur noch am KSM durchgefihrt. Die Vorinstanz
habe der Beschwerdefuhrerin mitgeteilt, diese Konzentration sel V oraussetzung fur eine
erfolgreiche Bewerbung, obwohl die «Konzentration auf einen Standort im ganzen
Spitalunternehmen» weder nach der IVHSM noch nach Art. 39 KV G beziehungsweise Art.
58aff. KVV en Planungskriterium sei. Wirden sich dann aber Spitdler anpassen, wechsle
die Vorinstanz plétzlich ihre Regeln, um den Leistungsauftrag doch noch ablehnen zu
konnen. Dies sei willkirlich und verstosse gegen die IVHSM sowie die Planungsgrundsétze
von KVG und KVV (vgl. B-act. 1 Rz. 84-88).

E.7.132

Diesbeziiglich macht die Vorinstanz geltend, der Schriftenwechsel zwischen der Vorinstanz
und der Spital Thurgau AG sei im Vorfeld der Zuordnung zur HSM im Jahr 2013 ergangen.
Da Leistungsauftrdge ausschliesslich standortbezogen erfolgen kénnten, sei die Spital
Thurgau AG dannzumal aufgefordert worden mitzuteilen, mit welchem Standort sie sich



bewerbe, beziehungsweise wo die Eingriffe durchgefihrt werden sollten. Der
Beschwerdefiihrerin, Standort Minsterlingen, sei mit Entscheid vom 4. Juli 2013 ein bis 31.
Dezember 2017 befristeter L eistungsauftrag im Bereich Pankreasresektion erteilt worden.
Es sal ihr aber zu keinem Zeitpunkt die Erteilung eines L el stungsauftrages zugesi chert
worden, wenn sieihre Leistungen auf einen Standort konzentriere. Andererseits konnten
aus der im Vorfeld der Leistungszuteilungen im Jahr 2013 erfol gten Korrespondenz
ohnehin keine Ruckschllisse auf die im Rahmen der Reevaluation vorzunehmende
Neuzuteilung der Leistungsauftrage per 1. August 2019 gezogen werden. Die im Jahr 2013
erteilten Leistungsauftrage seien unlangst abgelaufen und hétten keine prgjudizierende
Wirkung auf die Neuzuteilungen im Rahmen der Reevaluation. Im Ubrigen habe die
Beschwerdefuhrerin entgegen ihrer eigenen Zusicherung mit Schreiben vom 7. September
2012 nicht bereits mit Zuteilung des L eistungsauftrags per 4. Juli 2013 insbesondere die
Pankreasresektionen auf den Standort M uinsterlingen konzentriert, sondern erst per 1.
Januar 2017. Zu diesem (letzteren) Zeitpunkt habe sie sich bereits fir einen
Leistungsauftrag per 1. August 2019 beworben. Somit verhalte sich die Beschwerdefthrerin
widersprichlich: entgegen ihrer eigenen Zusicherung habe sie insbesondere die
Pankreasresektionen weiterhin an beiden Standorten durchgefiihrt. Ausserdem sei die
Beschwerdefuhrerin gleich wie alle anderen Bewerber behandelt worden. Es sei keinem
Bewerber ein Leistungsauftrag erteilt worden, der die Mindestfallzahlen am massgebenden
Standort nicht erfullt habe (vgl. B-act. 6 Rz. 49-52).

E. 7133

Das BAG fuhrt in seiner Stellungnahme aus, gemass Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vom 24. Juli 2018 sal die Zulassung eines Spitalsim Sinne von Artikel 39 KVG in jedem
Fall unter dem Vorbehalt der laufenden Uberprifung und Anpassung der Spital planung und
der Spitalliste zu sehen. Daher habe die Beschwerdefuhrerin nicht einfach davon ausgehen
koénnen, dass die Vorinstanz ihr einen Lelstungsauftrag erteile, wenn sie die Leistung auf
einen Standort konzentriere, da die geltend gemachte «Zuteilungsversicherung» bei der
letzten Anpassung der Spitalliste erfolgt sei. Der Grundsatz von Treu und Glauben
beinhalte unter anderem den Vertrauensschutz, aus dem sich der Anspruch von Privaten
ergebe, in ihrem berechtigten Vertrauen auf behérdliche Zusicherungen oder in ihren
Erwartungen, welche durch behdrdliches Verhalten erweckt worden seien, geschiitzt zu
werden. Aus der Korrespondenz in der Beschwerdebeilage sei jedoch keine Zusicherung fir
die Erteilung eines L eistungsauftrags ersichtlich, falls die Beschwerdefthrerin ihre
Leistungen auf einen Standort konzentriere. Die Vorinstanz erwéhne lediglich, dass ohne
eine Konzentration eine Leistungserteilung nicht moglich sei, das heisst jedoch nicht, dass
diese bei einer Konzentration garantiert ware. Wie hiervor bereits erwadhnt sei die
Korrespondenz im Vorfeld der letzten Zuteilung erfolgt und damit hétte auch eine
Zusicherung der Leistungserteilung keine Auswirkungen auf den jetzigen
Zutellungsentscheid. Zusétzlich habe die Beschwerdefihrerin zugesichert, dass sie ab
Entscheid der Leistungszuteilung per 4. Juli 2013 die Leistungen auf einen Standort
konzentrieren werde. Dies habe sie offensichtlich unterlassen, da sie die Konzentration nach
eigenen Angaben erst ab 1. Januar 2017 vollzogen habe. Die Vermutung der Vorinstanz,
dass die Beschwerdefuhrerin erst nach Realisation des Nichterreichens der Mindestfallzahl
an beiden Standorten die versprochene Konzentration vollzogen habe, liege daher nahe.
Zusammengefasst habe die Vorinstanz keine Zusicherung zur Erteilung des
Leistungsauftrags fur die jetzige und die frihere HSM-Planung gemacht und sie habe
mehrfach klargemacht, dass die Fallzahlen grundsétzlich pro Standort gelten wirden. Ein



Verstoss gegen den Grundsatz von Treu und Glauben sei daher nicht gegeben (vgl. B-act.
10 Rz. 5.3).

E. 7134

Der Grundsatz von Treu und Glauben statuiert ein Verbot widersprichlichen Verhaltens
und verleiht einer Person Anspruch auf Schutz des berechtigten Vertrauens in behérdliche
Zusicherungen oder sonstiges, bestimmte Erwartungen begriindendes Verhalten der
Behorden (vgl. Art. 5 Abs. 3und Art. 9 BV). Voraussetzung fur eine Berufung auf den
Vertrauensschutz ist, dass die betroffene Person sich berechtigterweise auf die
Vertrauensgrundlage verlassen durfte und gestitzt darauf nachteilige Dispositionen
getroffen hat, die sie nicht mehr riickgangig machen kann. Die Berufung auf Treu und
Glauben scheitert, wenn ihr Uberwiegende offentliche Interessen entgegenstehen (BGE 137
| 69 E. 2.5.1; 13111 627 E. 6; 1291 161 E. 4.1; je m.H.; Urteil des BGer 1C_139/2017 vom
6. Februar 2018 E. 3.2).

E.7.135

Zunéchst ist festzuhalten, dass die Beschwerdefihrerin aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben von vornherein keinen Anspruch auf Erteilung eines L el stungsauftrags ableiten
kann, besteht doch - wie wiederholt ausgeftihrt - auch bei Erreichen der Mindestfallzahlen
kein Rechtsanspruch auf Erteilung eines L eistungsauftrags (vgl. dazu BGE 133V 123 E.
3.3; Urteil desBVGer C-4232/2014 vom 26. April 2016 E. 5.4.2; vgl. auch oben E. 7.1.1.6).
Den Akten ist entgegen der Behauptung der Beschwerdefiihrerin keine Zusicherung der
Vorinstanz zu entnehmen, dass ihr bei Konzentration auf einen Standort ein

L eistungsauftrag erteilt werde. Vielmehr hat die Vorinstanz mit Schreiben vom 26.
September 2012 die Beschwerdefihrerin grundsétzlich dartiber informiert, dass

L eistungsauftrage im HSM-Bereich ausschliesslich standortbezogen vergeben wirden (vgl.
B-act. 1 Beilage 15). In der Folge hatte zwar die Spital Thurgau AG mit Schreiben vom 2.
Oktober 2012 zugesichert, die Pankreasresektionen kinftig - i.e. spatestens ab definitiver
Zuteilung des L eistungsauftrages fur diesen HSM-Eingriff - ausschliesslich am KSM zu
konzentrieren (vgl. B-act. 1 Beilage 17), diese Absichtserklarung jedoch nicht zeitgerecht
vollzogen. Darber hinaus hat die Spital Thurgau AG Beschwerde gegen den
Zuteilungsbeschluss erhoben, obwohl ihr mit Beschluss vom 4. Juli 2013 - im Anschluss an
diesen Schriftenverkehr - ein definitiver vierjahriger Leistungsauftrag im Bereich der
Pankreasresektion fur den Standort KSM erteilt worden war (vgl. dazu GDK 1-act. 3.03).
Darin hatte sie verlangt, der angefochtene Beschluss sei aufzuheben. Eventualiter sei der
angefochtene Beschluss insofern abzuéndern beziehungswei se aufzuheben, als der

L eistungsauftrag an sie ohne Festlegung des Standorts zu erteilen und entsprechend der
Zusatz «(Standort Kantonsspital M unsterlingen)» zu streichen sei, subeventualiter sel sie
auch mit Bezug auf den Standort Kantonsspital Frauenfeld auf die Liste der Spitaler
aufzunehmen (vgl. Urteil C-5787/2013; vgl. auch oben Bst. A.b und A.c). Damit ist auch
vor dem Hintergrund, dass sich die Beschwerdefihrerin offensichtlich bereitsim Jahr 2013
nicht auf die nun im vorliegenden Verfahren geltend gemachten «Zusicherungen» der
Vorinstanz verlassen und im Ubrigen ihre eigene Zusicherung betreffend K onzentration am
KSM spétestens ab definitiver Erteilung des L eistungsauftrags nicht umgesetzt hat, nicht
nachvollziehbar, inwiefern der hiervor dargestellte Schriftverkehr zwischen der Vorinstanz
und der Beschwerdefiihrerin aus dem Jahr 2012 im Hinblick auf den Beschluss vom 4. Juli
2013 ein berechtigtes Vertrauen begriindet habe.



E.7.2

Welter ist zu prifen, ob die Fallzahlen des Jahres 2017 fur die Leistungszuteilung im
HSM-Bereich Pankreasresektion mitzuberticksichtigen gewesen waren.

E.721

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, es verstosse gegen Art. 58b KVV und resultiere in
einer unvollstéandigen Erhebung und willkrlichen Wirdigung des Sachverhalts, wenn sich
die Vorinstanz weigere, die Fallzahlen der Beschwerdefihrerin fir das Jahr 2017
mitzubertcksichtigen. Es gebe keinen sachlichen und vor Art. 58b KVV zu
rechtfertigenden Grund, die Fallzahlen 2017 fir den Schlussbericht vom 31. Januar 2019
und die angefochtene Verfligung nicht zu berticksichtigen. Das Vorgehen der Vorinstanz
bedeute, dass mit dem KSM ein Leistungserbringer aus der HSM-Versorgung falle, der die
Mindestfallzahlen ohne Zweifel erfille und der fur die Bedarfsdeckung in der Ostschweiz
wesentlich sei. Die Beschwerdefiihrerin habe mit ihrer Konzentration der
Pankreasresektionen auf das KSM per 1. Januar 2017 sichergestellt, dass die VVorgaben von
Art. 7 Abs. 1 IVHSM erfillt werden kénnten und dass die L eistungserbringung effizient -
weil auf einen Spitalstandort konzentriert - erfolge. Dies alesignoriere die Vorinstanz in
bundesrechtswidriger Weise. Hétte sich die Vorinstanz nicht kategorisch geweigert, die
Fallzahlen 2017 zur Kenntnis zu nehmen, hétte sie erkannt, dass das KSM auch weiterhin
die Mindestfallzahlen erfiille und in der Region Ostschweiz versorgungsrelevant im Bereich
der hochspezialisierten Pankreasresektionen sei. Sodann missachte die Vorinstanz, dass die
Konzentration der Pankreasresektionen auf das KSM den Zielen von Mindestfallzahlen -
Qualitét und Effizienz - in «optima forma» diene. Ausgerechnet jetzt verweigere die
Vorinstanz der BeschwerdefUhrerin den beantragten L eistungsauftrag, da erstens die
Fallzahlen wie prognostiziert steigen und zweitens qualitative und wirtschaftliche
Synergien am KSM realisiert wirden (vgl. B-act. 1 Rz. 68-73). Indem die Vorinstanz die
Fallzahlen 2017 und die soeben beschriebenen, dank des Konzentrationsprozesses
erzeugten Synergien der Beschwerdefiihrerin nicht beachte, verletze sie auch den
Untersuchungsgrundsatz (Art. 12 VwVG) und ihre Pflicht, erhebliche
Sachverhaltsvorbringen der Parteien zu beriicksichtigen (Art. 32 VwVG). Einer Verfigung
sei grundsétzlich der rechtserhebliche Sachverhalt zu Grunde zu legen, wie er sichim
Moment présentiere, an dem die Verfligung ergeht. Die Behdrde habe sémtliche im Rahmen
von V erfahrenshandlungen erhobenen Vorbringen zu berticksichtigen, sofern sie als
erheblich erscheinen wirden. Erheblich seien sie, soweit sie sich auf das
Verfligungsdispositiv auswirken konnten. Im erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren habe
die Behdrde alle erheblichen (al so objektiv ausschlaggebenden) Tatsachen zu
berticksichtigen, und zwar unabhangig vom Zeitpunkt, in welchem sie davon Kenntnis
erhalte - selbst wenn solche Tatsachen allenfalls erst spét vorgebracht worden seien. Sie
habe diesbeziiglich keinen Ermessensspielraum. Die Beschwerdefiihrerin habe ihre
Fallzahlen aus dem Jahr 2017 im Planungsverfahren vorgelegt, und zwar so schnell wie
maoglich. Ohne diese Tatsachen sei der rechtserhebliche Sachverhalt unvollsténdig (Art. 49
Bst. b VwVG). Nach dem Untersuchungsgrundsatz hétte die Vorinstanz sodann die
Fallzahlen 2017 von allen Bewerbern nachfordern miissen, zumal sich das Verfahrenin die
L&nge gezogen habe. Schliesslich sei eine Spitalplanung fur die Zeit ab August 2019 nach
den Planungsgrundsétzen von Art. 58a ff. KVV nicht haltbar, wenn dafir bloss alte
Fallzahlen bis Ende 2016, nicht aber aktuelle - und im Fall der Beschwerdefihrerin
planerisch viel aussagekréftigere - Fallzahlen aus dem Jahr 2017 verwendet wirden (vgl.



B-act. 1 Rz. 74-77).

E.7.22

Diesbezuglich bringt die Vorinstanz vor, zur Ermittlung der relevanten Mindestfallzahlen
habe sie auf dieim Zeitraum vom 21. Dezember 2013 bis zum 20. Dezember 2016 im
SGVC/AQC-Klinikregister eingetragenen Fallzahlen abgestellt. Dies seien im Zeitpunkt
der Gewdahrung des rechtlichen Gehdrs die aktuellsten Fallzahlen gewesen. Nach Ansicht
der Vorinstanz verkenne die Beschwerdefthrerin, dass zum Zeitpunkt der Gewahrung des
rechtlichen Gehérsim Dezember 2017 nur die Zahlen bis 2016 vorgelegen hétten. Die
Registerzahlen konnten jeweils erst ca. Mitte Jahr des Folgejahres abgerufen werden. Die
Zahlen der Medizinischen Statistik 1&gen ja auch nicht noch im gleichen Jahr vor. Wéren
die Zahlen aus dem Jahr 2017 zudem nachtraglich zugezogen worden, was ca. Mitte des
Jahres 2018 moglich gewesen wére, so hétte das rechtliche Gehor bel alen

L el stungserbringern nochmals durchgefihrt und sémtliche Stellungnahmen wieder
ausgewertet werden mussen. Bel dem vorliegenden Massenverfahren hétte sich das
Verfahren deshalb zu einer nicht endenden Fortsetzungsgeschichte entwickelt, und es
wurde heute noch kein Zuteilungsentscheid vorliegen. Zudem kdnnte man bel eéinem
spéteren Entscheid dann ja wieder vorbringen, dass die Zahlen aus dem Jahr 2018 hétten
beigezogen werden miissen - eine «never-ending Story». Dementsprechend habe die
Vorinstanz zu Recht auf dieim SGV C/AQC-KIinikregister eingetragenen Fallzahlen im
Zeitraum vom 21. Dezember 2013 bis 20. Dezember 2016 abgestellt. Die Auswertung der
Registerzahlen habe ergeben, dass die BeschwerdefUhrerin im Bewertungszeitraum eine
durchschnittliche Fallzahl von bloss acht Féllen (2014: 11. 2015: 9, 2016: 4) und damit das
Erfordernis der Mindestfallzahlen klar nicht erreicht habe. Im Ubrigen gelinge es der
Beschwerdefihrerin nicht zu belegen, dass sie die Fallzahlen im Jahr 2017 erreicht habe. Es
sel somit nicht ersichtlich, inwiefern die Vorinstanz gegen die bundesrechtlichen V orgaben
verstossen haben solle (vgl. B-act. 6 Rz. 42-44). Hinsichtlich der gertigten Verletzung des
Untersuchungsgrundsatzes fuhrt die Vorinstanz aus, die Fallzahlen 2017 wirden aufgrund
des bereits Ausgefuhrten nicht zum rechtserheblichen Sachverhalt gehdren, da sich diese
weder auf das Verfligungsdispositiv noch auf den Planungsentscheid auswirken wirden.
Aus diesem Grund habe die Vorinstanz mit ihrem V orgehen weder rechtserhebliche
Sachverhaltsvorbringen der Beschwerdefthrerin nicht berticksichtigt noch den Sachverhalt
unvollstandig abgeklart (vgl. B-act. 6 Rz. 45-46).

E.7.23

Das BAG fuhrt unter anderem aus, in Anbetracht dessen, dass in der betrachteten Periode
alle Bewerber fur einen Leistungsauftrag bereits Pankreasresektionen vorgenommen hétten,
konne das Abstellen auf Fallzahlen aus der Vergangenheit aus Sicht der Qualitatssicherung
nicht als sachwidrig angesehen werden. Es wirde zudem die Beurteilung und die Auswahl
des Angebotes nach Artikel 58b Absatz 4 KVV verunmdglichen, wenn die Vorinstanz nicht
von der Gultigkeit der Daten zu einem fUr alle Spitéler gleichen Zeitpunkt ausgehen dirfte
und demzufolge bis zum Erlass der Liste die grundlegenden Angaben dauernd aktualisieren
musste, was namentlich zu Ungleichbehandlungen zwischen den Bewerber fihren kdnnte.
Des Weiteren wéare dadurch auch ein Anreiz fir die Bewerber zur Mengenausweitung
vorhanden, wahrend die Kantone daran arbeiteten, das Gesamtangebot im Sinne einer
bedarfsgerechten wirtschaftlichen und qualitativen Spitalversorgung zu tberprifen und
anzupassen. In diesem Sinne habe die Vorinstanz auf eine geeignete Referenzperiode zur
Evaluation der Mindestfallzahlen abgestellt (vgl. B-act. 10 Rz. 3.3).



E.7.24

In ihren Schlussbemerkungen bringt die Beschwerdefihrerin zusétzlich vor, die Fallzahlen
2017 hétten der Vorinstanz lange vor dem Zuteilungsentscheid vorgelegen. Es gebe keinen
Grund zu bezweifeln, dass die gemeldeten Fallzahlen 2017 nicht korrekt kodiert gewesen
seien. Da der Sachverhalt zum Zeitpunkt des Zuteilungsentscheids zu beurteilen sei und bis
zu diesem Entscheid im Januar 2019 noch mehr a's ein Jahr zur Verfligung gestanden habe,
hétten die Fallzahlen 2017 von allen Bewerbern eingefordert werden kdnnen und miissen.
Die Betrachtung wére durchaus «retrospektiv» erfolgt, wie dies die Vorinstanz fiir wichtig
halte. Von der Einhaltung des Untersuchungsgrundsatzes dispensiere die Behauptung nicht,
die Vorinstanz misse sich auf verlassliches Datenmateria stiitzen kénnen, welches
angeblich nur in Form des SGV C/AQC-Klinikregisters vorliege - erst recht nicht, wenn die
Daten aus diesem Register im Moment des Entscheids Uber drel Jahre alt seien. Von einer
«Endlosschleife» oder einer «never ending story» kdnne keine Rede sein. Entscheidend sei:
Die HSM-Planung sei wertlos und KV G-widrig, wenn ihr zwar «verléssliche», aber
veratete Fallzahlen zu Grunde liegen wirden, welche die aktuelle Versorgungslage nicht
abbildeten. Dies insbesondere dann, wenn flr einen V ersorgungszeitraum von sechs Jahren
in die Zukunft geplant werde. Ebenso irrelevant sei, dass die HSM-Spital planung angeblich
ein «Massenverfahren» sei. Art. 12 VwV G gelte gerade dann, wenn es um nichts
Geringeres als die Planung der hochspezialisierten Medizin gehe. Ausserdem konne das
Bewerbungsverfahren um den Leistungsauftrag «Pankreasresektion» mit 29 Bewerbern
nicht ernsthaft als Massenverfahren bezeichnet werden; Verfahren zur Steuerveranlagung
seien Massenverfahren, aber sicher nicht HSM-Zuteilungsverfahren (vgl. B-act. 22 Rz.
28-31).

E.7.25

Die Evaluation des Angebots der Leistungserbringer kann systembedingt nur retrospektiv
erfolgen, wobel in der Regel auf die aktuellsten offiziellen Zahlen abzustellen ist. Esist
denkbar, dass nach Abschluss eines Spital planungsverfahrens die der Spital planung
zugrundeliegenden Zahlen bereits Gberholt sind, zumal die Durchfiihrung eines solchen
Verfahrens erfahrungsgemass oft 1anger als ein Jahr dauern kann. In Féllen, bel denen die
Spital planung aufgrund von zwischenzeitlich eingetretenen erheblichen Anderungen innert
kurzer Zeit nach deren Erlass revidiert werden musste, erscheint es aus
verfahrensdkonomischen Griinden an sich sinnvoll, diese Anderungen in die laufende
Planung einzubeziehen beziehungsweise die Spital planung entsprechend zu Uberarbeiten
(Urteile des BV Ger C-2887/2019 vom 26. Januar 2021 E. 8.4; C-3413/2014 E. 10.4.1;
C-2907/2008 vom 26. Mai 2011 E. 8.3.5.1; jeweils zur kantonalen Spital planung). Von
eingetretenen erheblichen Anderungen, welche zur zeitnahen erneuten Revision der
HSM-Planung fuhren wiirden und daher in die laufende Planung einzubeziehen gewesen
waéren, ist vorliegend jedoch nicht auszugehen, beziehungsweise sind solche von der
BeschwerdefUhrerin nicht geltend gemacht worden.

E.7.26

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



L eistungserbringer die massgebenden Mindestfallzahlen erreicht (vgl. oben E. 7.1.2.8 und
auch totalrevidierte GDK-Empfehlungen zur Spitalplanung, 2018, Empfehlung 7, S. 15).
Mit der retrospektiven Beurteilung der Fallzahlen kann entsprechend sichergestellt werden,
dass ein Spital beziehungsweise deren Behandlungsteam Uber ausreichende Erfahrung in
einem Leistungsbereich verfigt, weshalb sich das Vorgehen nicht bloss al's systembedingt,
sondern auch als sachgerecht erweist (vgl. Urteil C-2887/2019 E. 8.5).

E.7.27

Soweit die Beschwerdefuhrerin vorbringt, die Vorinstanz hétte beim Zuteilungsentscheid
am 31. Januar 2019 auf die neusten vorliegenden Fallzahlen, konkret des Jahres 2017,
abstellen missen, verkennt sie zusétzlich zu dem in E. 7.2.5 Gesagten Folgendes. Bei der
Planung der HSM-Spitalliste handelt es sich um keine einfache Planung (wovon die
Beschwerdefuhrerin ausgeht), da diese die ganze Schweiz betrifft und somit elne grosse
Anzahl von Beteiligten miteinbezogen werden muss. Konkret wurden im Bereich der
komplexen hochspezialisierten Viszeralchirurgie die 26 Kantone, 52 Spitéler, flnf
Versicherer(verbande), die Dekanate der medizinischen Fakultéten der funf Universitaten
mit Universitétsspital, 23 Fachverbande, Fachorganisationen und andere interessierte
Organisationen einbezogen (vgl. GDK2-act. 4.013 S. 13). Die im Rahmen der

V erfahrensgarantie des rechtlichen Gehors vorgebrachten Argumente der Beteiligten zum
gestltzt auf die eingereichten Bewerbungen erarbeiteten Zuteilungsvorschlag waren zudem
gemeinsam mit den Konzentrationsbestrebungen im HSM-Bereich in einer Gesamtsicht zu
wiurdigen. Entsprechend ist vorliegend nicht zu beanstanden, dass die neuesten Fallzahlen
nicht explizit mitberiicksichtigt worden sind. Wie bereits erwahnt (vgl. oben E. 7.2.5)
dauert bereits die Durchfiihrung eines kantonalen Spital planungsverfahrens bis zum Erlass
der kantonalen Spitalliste erfahrungsgemass oft langer a's ein Jahr. Hatte die Vorinstanz,
wie von der Beschwerdeflhrerin verlangt, zusétzlich die neueren Fallzahlen des Jahres
2017 bertcksichtigen missen, hétte der hiervor beschriebene Prozess (Erarbeitung eines
Zutellungsvorschlags, Einbezug der Parteien, Wirdigung der Argumente und der
Konzentrationsbestrebungen im Hinblick auf die gesamte Planung) erneut durchgeftihrt
werden missen, was unweigerlich zu einer relevanten Verzogerung gefuhrt hétte, in
welcher im Falle einer nicht zeitgerechten Umsetzung vom Bundesrat subsididr eine
Planung vorzunehmen gewesen wére (Art. 39 Abs. 2bis KV G; vgl. auch «Planung der
hochspezialisierten Medizin: Umsetzung durch die Kantone und subsididre Kompetenz des
Bundesrates», Bericht des Bundesrates in Erfillung des Postulates 13.4012, Kommission
fr soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrates, 8. November 2013, vom 25. Mai
2016; abrufbar unter https.//www.gdk-cds.ch/fileadmin/docs/public/gdk/themen/
hsm/HSM-Bereiche/Aktualisierung_des Berichts des Bundesrates vom

_25. Ma_2016 in_Erfuellung_des Postulates 13.4012.pdf.4012-1.pdf). Mdglicherweise
hétten in diesem Fall bei Abschluss des Planungsverfahrens zudem bereits die Fallzahlen
des Jahres 2018 vorgel egen, welche beim von der Beschwerdeflhrerin vertretenen Ansatz
zwingend hétten berticksichtigt werden miissen, was - worauf die Vorinstanz zu Recht
hinweist - schliesslich zu weiteren Verzégerungen gefihrt hétte. Dass die Vorinstanz
vorliegend auf die Beurtellungsperiode vom 21. Dezember 2013 bis 20. Dezember 2016
abgestellt hat, erweist sich somit als haltbar. Im Ubrigen ist festzuhalten, dass die kiinftige
Entwicklung mit der Abfrage der moglichen Kapazitdten im Hinblick auf die erforderliche
Bedarfsdeckung nicht komplett ausgeklammert wurde (vgl. auch Urteil des BV Ger
C-1306/2019 vom 21. September 2021 E. 7.1.7).



E.73

Nachfolgend ist auf das erstmals in den Schlussbemerkungen vorgebrachte Argument der
Beschwerdefihrerin einzugehen, wonach das KSM aufgrund der Konzentration per 1.
Januar 2017 als «Neubewerberin» zu qualifizieren sei und entsprechend fir das KSM die
Fallzahlen ab 2017 zwingend zu berticksichtigen seien (vgl. B-act. 22 Rz. 32-37).

E. 731

Mit ihren Ausfihrungen, sie sei a's «Neubewerberin» zu behandeln, bringt die
Beschwerdefiihrerin ein Novum ins Beschwerdeverfahren ein, das nicht Gegenstand der
angefochtenen Verfiigung vom 21. Mai 2019 war, sondern vielmehr Gegenstand einer
separat am 12. Dezember 2019 ergangenen Nichteintretensverfiigung (vgl. B-act. 18
Beilage 2). Entsprechend steht Art. 53 Abs. 2 Bst. aKV G einer Priifung entgegen und
vorliegend ist dieses Novum auch nicht ausnahmsweise zu prifen, zumal nicht die
angefochtene Verfligung dazu Anlass gab (vgl. dazu oben E. 3.3), sondern die
Stellungnahme des BAG.

E. 732

Selbst wenn auf dieses Vorbringen der Beschwerdefuhrerin einzugehen wére, konnte sie
aus den Ausfiihrungen des BAG betreffend «Neubewerber» nichts zu ihren Gunsten
ableiten: «Neubewerber» sind Leistungserbringer, die bislang mangels L el stungsauftrag -
sel dieser nun kantonal oder interkantonal - keine Leistungen in diesem Bereich erbracht
haben. Das KSM hat jedoch nachweislich, sowohl im relevanten Zeitraum von 2014 - 2016
as auch danach, im Rahmen eines L eistungsauftrags und wahrend laufendem
Bewerbungsverfahren, Pankreasresektionen vorgenommen.

E.74

Daaufgrund der obigen Ausfihrungen feststeht, dass die Beschwerdefihrerin das Kriterium
der Mindestfallzahlen im relevanten Zeitraum vom 21. Dezember 2013 bis zum 20.
Dezember 2016 (vgl. oben E. 7.2.7) nicht erflllt hat (vgl. oben E. 7.1 ff.), ist vorliegend
nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz ihr deshalb einen Leistungsauftrag im Bereich
der Pankreasresektion verweigert hat (vgl. Urteil C-1306/2019 E. 7.3.6 mit Hinweis auf die
Urteile C-4232/2014 E. 5.4.6 und C-3413/2014 E. 10.4.1).

E.8

[recte: 9.] Juni 2016 nicht anfechtbar» und deshalb «rechtskréftig». Als generell-abstrakte
Grundlage des angefochtenen Zuteilungsentscheids und der angefochtenen Verfigung
kdnne der Zuordnungsbeschluss nam- lich auf dem Weg der akzessorischen
Normenkontrolle vorfrageweise an- gefochten und vom Bundesverwal tungsgericht
Uberprift werden. Wie jede rechtsanwendende Behorde hétte die Vorinstanz im

V ernehmlassungsver- fahren zum angefochtenen Zuteilungsentscheid inzident prifen
mussen, ob ihr Zuordnungsbeschluss aus dem Jahr 2016 bundesrechtskonform ge- wesen
sai. Dies habe sie in bundesrechtswidriger Weise unterlassen (B- act. 1 Rz. 105-107).

E.81
Strittig ist elnerseits, ob das Kriteriums der L ehre und Forschung bun- desrechtskonform ist.

E.811

Zusammenfassend macht die Beschwerdeftihrerin beschwerde- weise geltend, sie erfiille
die Anforderungen an Lehre und Forschung, a- lerdings stelle sich die Frage nach der



gesetzlichen Grundlage des Kriteri- ums der Lehre und Forschung (vgl. B-act. 1 Rz. 89 ff.).
Inihrer Vernehm- lassung bringt die Vorinstanz diesbeziglich vor, die Beschwerdefthrerin
habe im Rahmen des Zuteilungsverfahrens nicht nachgewiesen, dass diese das Kriterium
erfllle. Ausserdem stitze sich das Kriterium der Lehre und Forschung auf eine gesetzliche
Grundlage (vgl. B-act. 6 Rz. 53 ff.). Das BAG nimmt dahingehend Stellung, dass der
Nachweis von Lehre und Forschung keine Anforderung an die Spital planung nach KVG
sei, um in die Spitalliste aufgenommen zu werden. Vorliegend sei der Beschwerde- flhrerin
jedoch auch aufgrund des Verfehlens der Mindestfallzahlen zu Recht kein Leistungsauftrag
erteilt worden (vgl. B-act. 10 Rz. 6.3). Vo- rinstanz und Beschwerdefuhrerin bringen in
ihren jeweiligen Schlussbe- merkungen weitere Argumente fr beziehungsweise gegen die
Rechtmés- sigkeit des Kriteriums der Lehre und Forschung vor (vgl. dazu B-act. 13 und
B-act. 22 Rz. 42 ff.).
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E. 812

Das HSM-Beschlussorgan hat bei der IVHSM-Planung gemass der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts namentlich die Vorschrif- ten von Art. 58aff. KVV zu
berticksichtigen (BVGE 2013/46 E. 6.4.1; vgl. auch oben E. 5.4). Entsprechend ist die
Spitalplanung im HSM-Bereich — ebenso wie die kantonale Spital planung —
bundesrechtskonform vorzuneh- men, wobel dem HSM-Beschlussorgan (genauso wie den
kantonalen Or- ganen) ein gewisser Spielraum zukommt (vgl. beispielsweise diein BV GE
2018 V/3 a's bundesrechtskonform beurteilte Einfthrung der Mindestfall- zahlen bel
Operateuren im Kanton Zurich). Art. 4 Abs. 4 Ziff. 31VHSM sieht sodann vor, dass das
HSM-Fachorgan fur den Entscheid Gber die Auf- nahmein die Liste der HSM-Bereiche und
die Zuteilung insbesondere die Relevanz des Bezugs zu Forschung und Lehre
berticksichtigt (vgl. auch oben E. 4.1 und 5.2). Geméass dem Erl&uternden Bericht der
Konferenz der kantonalen Gesundheitsdirektorinnen und -direktoren (GDK) zur IVHSM,
verabschiedet zuhanden der Kantone von der Plenarversammlung vom

E.813

In der vorliegenden Fallkonstellation kann jedoch offenbleiben, ob —wie von der
Vorinstanz behauptet und vom BAG und der Beschwerdefiih- rerin in Frage gestellt — das
Zuteilungskriterium «Relevanz des Bezugs zu Forschung und Lehre» in der IVHSM auf
einer gentigenden gesetzlichen Grundlage beruht und ausserdem bundesrechtskonform ist.
Selbst wenn festgestellt wiirde, dass die Vorinstanz das Kriterium «Lehre und For- schung»
nicht hétte voraussetzen durfen, oder dass die Beschwerdefiihre- rin —wie von ihr behauptet
— dieses Kriterium erfillte, wirde dies nichts an der Tatsache &ndern, dass der
Beschwerdefthrerin aufgrund des Nichter- reichens der Mindestfallzahlen der

L eistungsauftrag im Bereich der Pan- kreasresektion verweigert werden durfte (vgl. oben E.
7.4; vgl. auch Urteil C-1306/2019 E. 9.7).

E.82

Andererseits wirft die BeschwerdefUhrerin der Vorinstanz im Zusam- menhang mit der
Prufung des Kriteriums der Lehre und Forschung sinnge- mass eine Verletzung des
rechtlichen Gehdrs vor.
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Bereits in der Beschwerde macht die Beschwerdefihrerin geltend, sie habe einen
verfassungsmassigen Anspruch, in Kenntnis der vollstandi- gen Akten nachvollziehen zu
konnen, dass «L ehre und Forschung» rechts- gleich und sachlich auf sie angewendet und
dass sie gegentiber den an- deren Bewerbern nicht widerrechtlich benachteiligt worden sei
(vgl. B- act. 1 Rz. 100). In den Schlussbemerkungen bringt sie schliesslich vor, ihr sei die
Einsicht in das ganze Spital planungsdossier mit den Bewerbungen der anderen
Leistungserbringer im vorinstanzlichen Verfahren, aber auch im Beschwerdeverfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht verweigert worden. Ohne Einsicht in das ganze
Spitalplanungsdossier konne die Be- schwerdefuhrerin ihren Standpunkt nicht néher
substantiieren, als sie dies bisher getan habe. Sie sei auf unbelegte Beteuerungen der
Vorinstanz an- gewiesen. Auch dem Schlussbericht vom 31. Januar 2019 seien keine Be-
lege zu entnehmen, die eine Prifung gestatten wirden, ob die Vorinstanz das Kriterium
«Forschung und Lehre» rechtsgleich und willkirfrei ange- wendet habe. In jedem anderen
Verfahren wére dies ein klarer Verstoss gegen den Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29
Abs. 2 BV) und den Grundsatz, dass alle Akten herauszugeben seien, die nicht nur effektiv
ver- fahrens- und entscheidrelevant sind, sondern dies potentiell sein konnten. Es sei Sache
einer Partei (und nicht der Behorde) zu entscheiden, welche Akten sie fur
«entscheidwesentlich» halte. Warum dies ausgerechnet in der Spital planung nicht gelten
solle, sai unverstandlich und rechtsstaatlich in- akzeptabel — zumal die Spitalplanung (i)
ausserordentlich tatsachenlastig sei, (ii) die Vorinstanz tber einen weiten Beurteilungs- und
Ermessens- spielraum verfiige und (iii) der Rechtsweg ans Bundesgericht in Spitalpla-
nungsfragen trotz der rechtsstaatlich heiklen «Grauzonen» verschlossen sei (vgl. B-act. 22
Rz. 57-60).

E. 822

In diesem Zusammenhang scheint die BeschwerdefUhrerin zu ver- kennen, dass das
Akteneinsichtsrecht (als Teilgehalt des rechtlichen Ge- hors) Parteistellung voraussetzt und
dies auch in Bezug auf das Einsichts- recht in die Akten von Konkurrenten gilt. Das
Einraumen des Rechts, Ein- sicht in die Verfahrensakten anderer Spitédler zu nehmen, wirde
vorausset- zen, dass auch den nicht Beschwerde fUhrenden Spitélern im Beschwer-
deverfahren Parteistellung einzuraumen wéare. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts kommt indessen den nicht Beschwerde fuhrenden
Listenspitélern im Beschwerdeverfahren grundsétzlich keine Parteistellung zu (vgl. zum
Ganzen: Urtell des BV Ger C-4358/2017 vom 5. Mérz 2018 E. 2.5.2 m.w.H.). Soweit die
Beschwerdefihrerin also geltend macht, ihr Anspruch auf rechtliches Gehor sei verletzt
worden, well ihr nicht auch alle Bewerbungen der Ubrigen Leistungserbringer zugestel It
worden
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Sach- lage ist auf die weiteren diesbeziiglichen Argumentationen nicht néher ein- zugehen.
9. Zusammenfassend steht fest, dass der Zuordnungsbeschluss der Vor- instanz vom 21.
Januar 2016 im konkreten Fall nicht gegen Ubergeordne- tes Recht verstosst. Weiter ist es
aufgrund des anwendbaren Rechts nicht bundesrechtswidrig, dass die Vorinstanz der
Beschwerdefihrerin infolge Nichterreichens der Mindestfallzahlen keinen L eistungsauftrag
im Bereich der Pankreasresektion erteilt hat. Esist dabei vorliegend nicht entschei- dend,
ob die Beschwerdefthrerin die leistungsspezifischen Anforderungen hinsichtlich
Infrastruktur und erforderlichem Fachpersonal zwischenzeitlich erfillt und auch kiinftig in
der Lage wére, die Mindestfallzahlen zu errei- chen. Die Vorinstanz durfte bel ihrem



Zuteilungsentscheid, der unter ande- rem zum Zidl hatte, aus gesetzgeberischer Intention
und Qualitatsgriinden das L eistungsangebot zu konzentrieren und Uberkapazitéten
abzubauen, auf im vorgegebenen relevanten Zeitraum von drei Jahren erzielte Fallzah- len
abstellen und dabei nur die an einem Spital standort vom dortigen Ope- rationsteam
durchgefiihrten HSM-Eingriffe beriicksichtigen. Das Gesetz gibt den einzelnen Spitdern
keinen Rechtsanspruch auf Aufnahme in die HSM-Spitalliste. Das HSM-Beschlussorgan
hat —wie bereits erwahnt — bel der Auswahl der Leistungserbringer einen erheblichen
Ermessensspiel- raum, welcher in Bezug auf die Angemessenheit der Entscheidung vom
Bundesverwal tungsgericht nicht Uberprift werden kann; eine willkirliche
Ermessensausiibung liegt nicht vor. Ausserdem ist der Vorinstanz im kon- kreten Fall auch
keine Verletzung des rechtlichen Gehdrs beziehungs- weise der Akteneinsichtsrechts oder
der Begrindungspflicht vorzuwerfen. Die Antrdge der Beschwerdefihrerin auf Aufhebung
der Verfligung vom 21. Mai 2019 und Erteilung eines befristeten Leistungsauftrags im
Bereich der Pankreasresektion, eventualiter die Aufhebung der erwahnten Verfi- gung
sowie die Rickweisung der Sache zur Neubeurteilung an die Vo- rinstanz und
subeventualiter die Aufhebung der Verfligung vom 21. Mai 2019 sowie des
Zuordnungsbeschlusses vom 21. Januar 2016 sind daher abzuweisen, soweit darauf
einzutreten ist. Die Beschwerde erweist sich als unbegriindet. 10. Zu entscheiden bleibt die
Frage, auf welchen Zeitpunkt hin die Nichtertei- lung des L eistungsauftrags im Bereich der
hochspezialisierten komplexen Pankreasresektion Rechtswirkungen entfalten soll.
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Bundesverwal- tungsgericht die Beschwerde der Spital Thurgau AG gegen die Leistungs-
zuteilung vom 4. Juli 2013 mit Urteil C-5787/2013 vom 20. Februar 2014 insoweit
gutgeheissen, als der angefochtene Beschluss, soweit er die (teil- weise) Nichtzuteilung
eines Leistungsauftrags im Bereich Pankreasresek- tion an die Spital Thurgau AG betraf,
aufgehoben wurde. Entsprechend hatte fir das KSF aufgrund der Aufhebung der
Nichterteilung des HSM- L eistungsauftrags der bestehende kantonale L e stungsauftrag
subsidiar weiterhin Bestand (vgl. dazu Thurgauer Spitalliste 2012 Akutsomatik [guiltig ab
1.1.2012]; abrufbar unter https://gesundheit.tg.ch/public/upload/as-
sets/40622/Thurgauer_Spitalliste 2012 Akutsomatik.pdf). Im Gegensatz dazu ist jedoch
der dem KSM erteilte HSM-L eistungsauftrag im Bereich der Pankreasresektion
grundsétzlich in Rechtskraft erwachsen und war somit bis zum 31. Dezember 2017
befristet. Ab dem 1. Januar 2018 durfte fir das KSM aufgrund des pendenten Verfahrens
betreffend Erstellung der HSM-Spitalliste ebenfalls der subsidiare kantonale

L eistungsauftrag der Spitalliste 2012 Akutsomatik zum Tragen gekommen sein, auch wenn
der Kanton Thurgau keine entsprechende Anpassung der Spitalliste vorge- nommen hat.
Auf der neusten publizierten Spitalliste (vgl. Thurgauer Spi- talliste 2012 Akutsomatik
Version 2016.1 [gultig ab 1.9.2016], abrufbar un- ter

https.//gesundheit.tg.ch/public/upl oad/assets/40623/ Thurgauer_Spital-

liste 2012 Akutsomatik_Version_2016.1.pdf) ist die Spital Thurgau AG nach wie vor as
Leistungserbringer mit drei Standorten aufgefiihrt und fir den Bereich «Grosse
Pankreaseingriffe (IVHSM)» ist ein Leistungsauftrag «Hochspezialisierte Medizin gemass
Beschliissen» eingetragen. 10.2 Nach der Rechtsprechung des Bundesverwal tungsgerichts
kann ei- nem Spital, das nicht mehr in die Spitalliste aufgenommen wurde oder des- sen

L eistungsauftrage reduziert wurden, eine Ubergangsfrist von bis zu sechs Monaten
eingeraumt werden. Die Ubergangsfrist soll einerseits dazu dienen, die Behandlung bereits
aufgenommener Patientinnen und Patien- ten in der fraglichen Klinik abschliessen zu



konnen, und andererseits der betroffenen Klinik erméglichen, allenfalls erforderliche
Anpassungen in be- trieblicher Hinsicht (z.B. betreffend Infrastruktur und Personal)
vorzuneh- men. Die Dauer der Ubergangsfrist ist im Einzelfall unter Beriicksichtigung der
konkreten Umsténde festzusetzen, wobei sechs Monate den maxima- len Rahmen bilden
(vgl. Urtell des BV Ger C-220/2012 vom 4. Juni 2012 E. 2.3.2 m.w.H.). Bei der
Ubergangsfrist handelt es sich um eine Frist, die erst nach Abschluss des Verfahrens vor
dem Bundesverwaltungsgericht ihre rechtlichen Wirkungen entfaltet. Die Vorschrift Uber
den Stillstand der
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E. 8.2; Urtell C-3413/2014 E. 15.3). 10.3 Im vorliegenden Fall war die Beschwerdefiihrerin
aufgrund des sub- sididren kantonalen L eistungsauftrags des Kantons Thurgau fir das
KSM, welcher jedoch mit diesem Entscheid dahinféllt, nicht nur berechtigt, son- dern auch
verpflichtet, die entsprechenden Behandlungen durchzufihren und musste daher weiterhin
die hierfir bendtigte Infrastruktur aufrecht- erhalten und das entsprechende Personal
weiterbeschaftigen. Entspre- chend ist die Ubergangsfrist im vorliegenden Fall auf sechs
Monate festzu- setzen. 10.4 Die Beschwerdefuhrerin ist berechtigt, aber nicht verpflichtet,
wéh- rend der genannten sechs Monate im bisherigen Rahmen Leistungen im Bereich der
komplexen hochspezialisierten Viszera chirurgie — Pankreas- resektion bei Erwachsenen zu
Lasten der OKP abzurechnen. Soweit an- dere Vorschriften und Verpflichtungen nicht
entgegenstehen, ist esihr un- benommen, die entsprechenden L eistungen auch vor Ablauf
der Frist ein- zustellen (vgl. auch Urteil C-3413/2014 E. 15.4). 11. Der vorliegende
Entscheid betrifft grundsétzlich alle Versicherten mit Wohnsitz in der Schweiz und
insbesondere im Kanton Thurgau, weshalb eine Vertffentlichung des Dispositivs geboten
ist. Die Vorinstanz wird da- her eingeladen, die Ziffer 2 des Dispositivs dieses Entscheids
im Bundes- blatt zu veroffentlichen. 12. Zu befinden bleibt Uber die Verfahrenskosten und
eine alfdlige Parteient- schadigung.

E.9

Zusammenfassend steht fest, dass der Zuordnungsbeschluss der Vorinstanz vom 21. Januar
2016 im konkreten Fall nicht gegen Ubergeordnetes Recht verstosst. Weiter ist es aufgrund
des anwendbaren Rechts nicht bundesrechtswidrig, dass die Vorinstanz der
Beschwerdefihrerin infolge Nichterreichens der Mindestfallzahlen keinen L eistungsauftrag
im Bereich der Pankreasresektion erteilt hat. Esist dabei vorliegend nicht entscheidend, ob
die Beschwerdefthrerin die leistungsspezifischen Anforderungen hinsichtlich Infrastruktur
und erforderlichem Fachpersonal zwischenzeitlich erftillt und auch kiinftig in der Lage
waére, die Mindestfallzahlen zu erreichen. Die Vorinstanz durfte bei ihrem
Zutellungsentscheid, der unter anderem zum Ziel hatte, aus gesetzgeberischer Intention und
Qualitétsgriinden das L eistungsangebot zu konzentrieren und Uberkapazitéten abzubauen,
auf im vorgegebenen relevanten Zeitraum von drei Jahren erzielte Fallzahlen abstellen und
dabei nur die an einem Spital standort vom dortigen Operationsteam durchgeftihrten
HSM-Eingriffe berticksichtigen. Das Gesetz gibt den einzelnen Spitdern keinen
Rechtsanspruch auf Aufnahme in die HSM-Spitalliste. Das HSM-Beschlussorgan hat - wie
bereits erwahnt - bel der Auswahl der Leistungserbringer einen erheblichen
Ermessensspielraum, welcher in Bezug auf die Angemessenheit der Entscheidung vom
Bundesverwaltungsgericht nicht Uberprift werden kann; eine willkirliche
Ermessensausiibung liegt nicht vor. Ausserdem ist der Vorinstanz im konkreten Fall auch
keine Verletzung des rechtlichen Gehdrs beziehungsweise der Akteneinsichtsrechts oder



der Begrindungspflicht vorzuwerfen. Die Antrage der Beschwerdefihrerin auf Aufhebung
der Verfligung vom 21. Mai 2019 und Erteilung eines befristeten Leistungsauftrags im
Bereich der Pankreasresektion, eventualiter die Aufhebung der erwahnten Verfligung sowie
die Ruickweisung der Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz und subeventualiter die
Aufhebung der Verfiigung vom 21. Mai 2019 sowie des Zuordnungsbeschlusses vom 21.
Januar 2016 sind daher abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Die Beschwerde erweist
sich al's unbegrindet.

E. 10

Zu entscheiden bleibt die Frage, auf welchen Zeitpunkt hin die Nichterteilung des
L eistungsauftrags im Bereich der hochspezialisierten komplexen Pankreasresektion
Rechtswirkungen entfalten soll.

E.10.1

Wie bereits oben unter Bst. A.c ausgefihrt, hat das Bundesverwaltungsgericht die
Beschwerde der Spital Thurgau AG gegen die Leistungszuteilung vom 4. Juli 2013 mit
Urteil C-5787/2013 vom 20. Februar 2014 insoweit gutgeheissen, als der angefochtene
Beschluss, soweit er die (teilweise) Nichtzuteilung eines Leistungsauftrags im Bereich
Pankreasresektion an die Spital Thurgau AG betraf, aufgehoben wurde. Entsprechend hatte
fur das KSF aufgrund der Aufhebung der Nichterteilung des HSM-L eistungsauftrags der
bestehende kantonale L el stungsauftrag subsidiar weiterhin Bestand (vgl. dazu Thurgauer
Spitalliste 2012 Akutsomatik [gultig ab 1.1.2012]; abrufbar unter https://gesundheit.tg.ch/p
ublic/upload/assets/40622/Thurgauer_Spitalliste 2012 Akutsomatik.pdf). Im Gegensatz
dazu ist jedoch der dem KSM erteilte HSM-L el stungsauftrag im Bereich der
Pankreasresektion grundsétzlich in Rechtskraft erwachsen und war somit bis zum 31.
Dezember 2017 befristet. Ab dem 1. Januar 2018 durfte fir das KSM aufgrund des
pendenten Verfahrens betreffend Erstellung der HSM-Spitalliste ebenfalls der subsidiére
kantonale L eistungsauftrag der Spitalliste 2012 Akutsomatik zum Tragen gekommen sein,
auch wenn der Kanton Thurgau keine entsprechende Anpassung der Spitalliste
vorgenommen hat. Auf der neusten publizierten Spitalliste (vgl. Thurgauer Spitalliste 2012
Akutsomatik Version 2016.1 [gultig ab 1.9.2016], abrufbar unter https.//gesundheit.tg.ch/p
ublic/upload/assets/40623/Thurgauer_Spitalliste 2012 Akutsomatik_Version_2016.1.pdf)
ist die Spital Thurgau AG nach wie vor as Leistungserbringer mit drel Standorten
aufgefihrt und fir den Bereich «Grosse Pankreaseingriffe (IVHSM)» ist ein

L eistungsauftrag «Hochspezialisierte Medizin geméass Beschl lissen» eingetragen.

E. 10.2

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kann einem Spital, das nicht
mehr in die Spitalliste aufgenommen wurde oder dessen L eistungsauftrage reduziert
wurden, eine Ubergangsfrist von bis zu sechs Monaten eingerdumt werden. Die
Ubergangsfrist soll einerseits dazu dienen, die Behandlung bereits aufgenommener
Patientinnen und Patienten in der fraglichen Klinik abschliessen zu kdnnen, und
andererseits der betroffenen Klinik ermoglichen, allenfalls erforderliche Anpassungen in
betrieblicher Hinsicht (z.B. betreffend Infrastruktur und Personal) vorzunehmen. Die Dauer
der Ubergangsfrist ist im Einzelfall unter Berlicksichtigung der konkreten Umstande
festzusetzen, wobel sechs Monate den maximalen Rahmen bilden (vgl. Urteil des BV Ger
C-220/2012 vom 4. Juni 2012 E. 2.3.2 m.w.H.). Bei der Ubergangsfrist handelt es sich um
eine Frist, die erst nach Abschluss des Verfahrens vor dem Bundesverwaltungsgericht ihre



rechtlichen Wirkungen entfaltet. Die VVorschrift Uber den Stillstand der Fristen (Art. 22a
VWV G) ist darauf nicht anwendbar (BVGE 2010/15 E. 8.2; Urteil C-3413/2014 E. 15.3).

E.10.3

Im vorliegenden Fall war die Beschwerdefuhrerin aufgrund des subsididren kantonalen

L eistungsauftrags des Kantons Thurgau fur das KSM, welcher jedoch mit diesem Entscheid
dahinfdlt, nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet, die entsprechenden
Behandlungen durchzufihren und musste daher weiterhin die hierftr benttigte Infrastruktur
aufrechterhalten und das entsprechende Personal weiterbeschéftigen. Entsprechend ist die
Ubergangsfrist im vorliegenden Fall auf sechs Monate festzusetzen.

E. 104

Die BeschwerdefUhrerin ist berechtigt, aber nicht verpflichtet, wahrend der genannten sechs
Monate im bisherigen Rahmen Leistungen im Bereich der komplexen hochspezialisierten
Viszeralchirurgie - Pankreasresektion bel Erwachsenen zu Lasten der OKP abzurechnen.
Soweit andere Vorschriften und Verpflichtungen nicht entgegenstehen, ist esihr
unbenommen, die entsprechenden Leistungen auch vor Ablauf der Frist einzustellen (vgl.
auch Urteil C-3413/2014 E. 15.4).

E.11

Mai 2017 E. 10.4.1). Ziel der Spitalplanung ist ndmlich insbesondere der Abbau von
Uberkapazititen (vgl. Urteil des BV Ger C-6266/2013 vom
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der Beschwerdefuhrerin, dass die VVorinstanz gegen die Regeln von Art. 58b KVV zur
Ermittlung des Bedarfs und des Angebots verstossen sowie den Sachverhalt unvollstandig
und willkurlich ermittelt und gewtrdigt habe, als unbegriindet. Zur von der
Beschwerdefiihrerin geltend gemachten alfalligen Ungleich- behandlung mit anderen
Spitélern mit mehreren Standorten ist festzuhal- ten, dass der Rechtsgleichheit im
Zusammenhang mit der Spitalplanung nur eine eingeschrankte Bedeutung zukommt. Es
liegt in der Natur einer Planung, dass potentielle Leistungserbringer, die sich unter
Umstéanden in der gleichen Lage befinden, verschieden behandelt werden konnen. Es ge-
nugt daher, dass eine Planung objektiv vertretbar, das heisst nicht willkar- lich ist. Mit
anderen Worten féllt hier der Grundsatz der Rechtsgleichheit mit dem Willkirverbot
zusammen (BGE 138 11 398 E. 3.6; vgl. Urteil C- 5603/2017 vom 14. September 2018
[nicht in BVGE 2018 V/3 publizierte] E. 16.6; C-490/2016 vom 10. Mai 2017 E. 7.4,
GEBHARD EUGSTER, Kran- kenversicherung, in: Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht [SBVR], Band X1V, Soziale Sicherheit, 3. Aufl. 2016, S. 656 Rz.
804). Hinweise auf eine willkirliche Behandlung der Beschwerdefuhrerin sind vorliegend
nicht ersichtlich. Dem Schlussbericht vom 31. Januar 2019 ist vielmehr zu ent- nehmen,
dass andere L eistungserbringer ebenfalls mit einem Zusatz be- treffend den
berticksichtigten Standort aufgefihrt wurden (vgl. GDK2- act. 4.013 S. 83 f.). 7.1.2 Weiter
ist zu prifen, ob die Vorinstanz willkurlich gehandelt hat, in- dem sie bel der
Bedarfsdeckung die Fallzahlen der beiden Standorte der BeschwerdefUhrerin nicht
zusammengerechnet hat. 7.1.2.1 Die Beschwerdefihrerin wirft der Vorinstanz willkirliches
Handeln vor, weil sich die Beurteilungen im Schlussbericht vom 31. Januar 2019 und in der
angefochtenen Verfligung zu den Mindestfallzahlen Uber zwei Spital standorte hinweg
diametral widersprechen wirden. Das Fachorgan habe esim Schlussbericht fur zulassig
gehalten, Fallzahlen mehrerer Spi- talstandorte zu addieren. In der angefochtenen



Verfigung mache die Vor- instanz aber das Gegentell. Eine Begrindung, weshab die
Vorinstanz in diesem Punkt derart fundamental vom Schlussbericht vom 31. Januar 2019
abweiche, fehle in der angefochtenen Verfligung vollstandig. Auch dem Schlussbericht
konne nicht entnommen werden, weshalb das HSM- Beschlussorgan von der Auffassung
des HSM-Fachorgans abgewichen
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auf Ent- scheide des Bundesverwaltungsgerichts zu Sinn und Zweck von Mindest-
fallzahlen wirden daran nichts &ndern. Sollte sich die Vorinstanz auf den Standpunkt
stellen, das HSM-Beschlussorgan sei nicht an die Einschét- zungen des HSM-Fachorgans
gebunden, hétte sie nachvollziehbar be- griinden miissen, weshalb sie von der Auffassung
des HSM-Fachorgans abweiche und sich gleichsam selber zum HSM-Fachorgan mache.
Diese Widerspriichlichkeit verstosse gegen das Willkurverbot beziehungsweise das V erbot
widersprichlichen Verhatens (Art. 9 BV) und genlige den An- forderungen an die
Begrundungspflicht (Art. 53 VWV G) nicht (vgl. B-act. 1 Rz. 78-83). 7.1.2.2 Diesbezuglich
weist die Vorinstanz darauf hin, dass der Schlussbe- richt vom 31. Januar 2019 lediglich
festhalte, dass die Fallzahlen von zwei Standorten zusammengezéahlt werden konnten, wenn
die Leistungen auf einen Standort konzentriert wirden. Dies bedeute aber weder, dass die
Fallzahlen tatsachlich zusammengezahlt wirden, noch dass ein Zusam- menzahlen rechtens
oder angezeigt sei. Wie die Vorinstanz in der Verfi- gung vom 21. Mai 2019 dargel egt
habe, seien die Anforderungen an einen Leistungsauftrag pro Standort zu erfillen.
Vorliegend bestehe kein Grund, davon abzuweichen, da der Bedarf mit den 18

beriicksi chtigten Leistungs- erbringern ohne Weiteres gedeckt sei. Im Ubrigen habe die
Vorinstanz be- reits im Erlauternden Bericht fir die Leistungszuteilung vom 19. Oktober
2017 vorgesehen, der Beschwerdefuhrerin keinen Leistungsauftrag zu er- teilen. Inwiefern
das Verhalten der Vorinstanz widersprtchlich oder willkir- lich sein soll, sei somit nicht
ersichtlich. Die Beschwerdefiihrerin erfiille im Ubrigen neben den Mindestfallzahlen auch
die Anforderungen an Lehre und Forschung nicht. Somit wére der Beschwerdefiihrerin
selbst dann kein Leistungsauftrag zu erteilen gewesen, wenn sie die Fallzahlen erfillen
wurde. Ausserdem bestehe kein Rechtsanspruch auf Erteilung eines Leis- tungsauftrags,
selbst bei Erfullen aler Anforderungen (vgl. B-act. 6 Rz. 47- 48). 7.1.2.3 Hinsichtlich der
Addition von Fallen verschiedener Standorte fiihrt das BAG aus, es sei gemass dem Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts C-2290/2013 vom 16. Juni 2015 (E. 8.4.3) KV G-konform,
dassdie Vor- instanz bei der Spitalplanung verschiedene Standorte als separate Leis-
tungserbringer betrachte und unterschiedliche Leistungsauftrage erteile. Aus Qualitétssicht
spiele esfur die Erfahrung des Operateurs oder der Operateurin keine Rolle, wo siedie
Operationen durchfihrten, jedoch héange die Qualitét eines Eingriffs auch vom
Behandlungsteam ab. Dieses
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Tatsach- lich erfille die Beschwerdefiihrerin die von der Vorinstanz aufgestellten Kri-
terien zur Addition der Fallzahlen Giber mehrere Standorte. Die Vorinstanz stelle jedoch
korrekt fest, dass es sich um eine Kann-Formulierung handle. Die Vorinstanz habe sich
entschieden, die Fallzahlen der Beschwerdefiih- rerin getrennt zu betrachten, was

KV G-konform und im Sinne der Quali- tatssicherung sai (vgl. B-act. 10 Rz. 1.3).

Willkurliche Rechtsanwendung konne unter anderem angenommen wer- den bel klarer und
unl6sbarer innerer Widerspriichlichkeit, wie dies die Be- schwerdefihrerin argumentiere.
Laut ihr wirden sich die angefochtene Verfligung und der Schlussbericht vom 31. Januar



2019 widersprechen, obwohl dieser ein integraler Bestandteil der angefochtenen Verfliigung
sei. Siewurden sich bel der Addition der Fallzahlen und beim Erreichen der Fallzahlen
widersprechen. Wiein Ziffer 1.3 erwahnt, spreche der Schluss- bericht vom 31. Januar
2019 von einer Moglichkeit der Addition der Félle, jedoch nicht von einem M ussen.
Bezuglich der Addition der Félle bestiin- den demnach keine klare und unl6sbare
Widersprichlichkeit, wenn in der angefochtenen Verfigung die Fallzahlen pro Standort zur
Beurteilung her- angezogen worden seien. Beziiglich der Fallzahlen zeige der Schlussbe-
richt vom 31. Januar 2019, dass die Beschwerdefihrerin die Mindestfall- zahlen erreiche.
Mit Verweis (im Bericht) werde jedoch darauf aufmerksam gemacht, dass sie diese nur
zusammen mit dem Standort Frauenfeld er- reiche. Einige Seiten spater werde dann auch
bei der Begriindung der Nichtzuteilung erwahnt, dass die Beschwerdefthrerin nur
zusammenge- zahlt die Fallzahlen erreiche. Somit sei auch hier kein klarer und unldsbarer
Widerspruch zu sehen, wenn die Vorinstanz in der angefochtenen Verfi- gung das
Kriterium der Fallzahlen als nicht erflllt ansehe. Insgesamt liege demnach kein
widerspriichliches oder willkirliches Verhalten vor. Aus Sicht des BAG liege zudem keine
Verletzung der Begrindungspflicht vor. Auf- grund des grossen Ermessensspielraums der
Vorinstanz und des bedeu- tenden Eingriffsin die Interessen der Beschwerdefiihrerin seien
zwar er- hohte Anforderungen an die Begriindungspflicht zu stellen. Bei der Begriin- dung
von Spitallistenentscheiden, fir die ein breites Anhorungsverfahren durchgefihrt werde, sei
esjedoch nicht praktikabel, auf die Stellungnah- men aler Anhérungsteilnehmer detailliert
einzugehen. Die angefochtene V erfligung begrinde indessen klar, dass die Nichterfullung
der Kriterien Mindestfallzahl und Lehre und Forschung fir die Verweigerung des Leis-
tungsauftrags ausschlaggebend gewesen seien. Zusétzlich werde auch darauf eingegangen,
wieso die Fallzahlen der Beschwerdefihrerin nicht hétten zusammengezahlt werden kénnen
(vgl. B-act. 10 Rz. 4.3).
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gel- tend, laut Schlussbericht vom 31. Januar 2019 konnten Fallzahlen «von zwei
Spitalstandorten eines Spitals» und sogar von «zwei Spitdlern mit ei- nem

K ooperationsvertrag» zusammengezahlt werden. Die Beschwerde- fuhrerin habe gezeigt,
dass dies fur das KSM und das KSF angezeigt sei. Wolle die Vorinstanz jetzt davon nichts
wissen, obwohl sie die Spital Thur- gau AG fur die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit als
Einheit betrachtet habe, handle sie widersprichlich und willkurlich. Daran &ndere nichts,
dass der Schlussbericht vom 31. Januar 2019 auf Seite 26 eine «kann»-Formu- lierung
verwende. Diese «kann»-Formulierung erscheine im Zusammen- hang mit Fallzahlen und
Qualitdt nirgends in einem Erlass, sondern gerade einmal in der Begriindung des
Zuteilungsentscheids. Ungeachtet dessen seien gerade «kann-Formulierungen»
pflichtgemass und willkurfrei anzu- wenden, well sie der Behtrde Ermessensspielraume
Offnen wirden. Stets missten die Umsténde des Einzelfalls berticksichtigt werden. Und
diese Umstande wirden es gebieten, die Spital Thurgau AG als Ganzes zu be- urteilen.
Werde bereits die Wirtschaftlichkeit der Spital Thurgau AG Uber beide Standorte beurteilt,
so seien auch die Qualitét respektive die Min- destfallzahlen standortibergreifend zu
beurteilen. Sonst werde spital pla- nerisch auseinandergerissen, was organisatorisch,
betrieblich und 6kono- misch-sachlich zusammengehtre. Dies zeige, dass eine
«kann-Formulie- rung» — selbst wenn siein einem Erlass und nicht bloss in der Zuteilungs-
begrindung stehe —im vorliegenden Sachverhaltskontext und angesichts der unbestimmten
Rechtsbegriffein Art. 58b Abs. 4 und 5 KVV zu einer «muss-Formulierung» werde. Sonst
werde gegen das Willkurverbot von Art. 9 BV verstossen, wie diesin der angefochtenen



Verfligung geschehe (B-act. 22 Rz. 14-15).

Die Spital Thurgau AG sel keine «virtuelle Gruppe», schon gar nicht in Be- zug auf die
Bewerbung des KSM um den L eistungsauftrag «Pankreasre- sektion». Die
Beschwerdefiihrerin habe der GDK zugesichert, Pankreasre- sektionen nur noch im KSM
durchzufiihren. Die Konzentration sei aus be- trieblichen Griinden spéter a's geplant, aber
per 1. Januar 2017 erfolgt — also lange bevor der «Erlauternde Bericht fur die Gewahrung
des rechtli- chen Gehdrs» vom 19. Oktober 2017 beziehungsweise der Schlussbericht vom
31. Januar 2019 verabschiedet und die Erteilung der Leistungsauf- trage (ebenfalls am 31.
Januar 2019) im Bundesblatt publiziert worden seien. Die BeschwerdefUhrerin habe der
GDK mit Schreiben vom 20. Juni 2017 mitgeteilt, die Konzentration der
Pankreasresektionen auf das KSM sal seit dem 1. Januar 2017 vollzogen. Der Kanton
Thurgau (Departement
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26. Ja- nuar 2018 zusdtzlich bestétigt. Es gebe deshalb keinen verfahrens- oder
materiellrechtlichen Grund, die Fallzahlen des KSM und des KSF aus den Jahren 2014,
2015 und 2016 fur die Bewerbung der BeschwerdefUhrerin nicht zu addieren: Die
Fallzahlen des KSM und des K SF seien aktenkundig und die Chirurgen und ihre
Behandlungsteams, welche diese Félle betreu- ten, seien seit dem 1. Januar 2017 am KSM
konzentriert. Ausserdem seien die Verweisungen des BAG auf die Rechtsprechung des
Bundesverwal - tungsgerichts von vornherein nicht einschlagig. Es gebe also keinen spital-
planungsrechtlich und sachlich zu rechtfertigenden Grund, die Fallzahlen des KSM und des
K SF aus den Jahren 2014-2016 nicht zusammenzuzah- len (vgl. B-act. 22 Rz. 22-25).
7.1.2.5 Aus den im Beschwerdeverfahren vorliegenden Akten ergibt sich hinsichtlich der
Fallzahlen der beiden Standorte der BeschwerdefUhrerin Folgendes:

In der Bewerbung vom 19. Dezember 2016 betreffend Pankreasresektion gab die
Beschwerdefihrerin an, das KSM erfille die Mindestfallzahl von

E.12

Eingriffen pro Jahr im Durchschnitt der letzten drei Jahre (GDK2- act. 1.006 S. 12). Dem
Adjumed-Register waren fur die Zeit vom 21. De- zember 2013 bis zum 20. Dezember
2016 jedoch lediglich durchschnittlich 7 Pankreasresektionen pro Jahr (2014: 9, 2015: 8,
2016: 4) zu entnehmen (vgl. GDK2-act. 3.003). In der Folge verlangte die Vorinstanz am
13. Juni 2017 die entsprechenden anonymisierten Operationsberichte ein (vgl. GDK 2-act.
3.004; GDK2-act. 3.005). Die diesbeziigliche Auswertung ergab, dass die
Beschwerdefihrerin Uber beide Standorte hinweg im rele- vanten Zeitraum total 40
Pankreasresektionen des HSM-Bereichs (2014: 18, 2015: 11, 2016: 11) vorgenommen hatte
(vgl. GDK2-act. 3.007 und 3.008). Im Erléauternden Bericht fUr die Leistungszuteilung vom
19. Oktober 2017 wurde sodann festgehalten, die Operationsberichte der Spital Thur- gau
AG salen nicht nach Standorten eingereicht worden, aber nach Stand- ort bezeichnet
gewesen. Daraus sel ersichtlich geworden, dass am Stand- ort Minsterlingen adlein die
geforderte Fallzahl nicht erreicht werde, an bei- den Standorten zusammengezéhlt jedoch
schon. Der Standort Frauenfeld habe sich nicht beworben, seit 2017 wirden diese Eingriffe
nur noch in Minsterlingen durchgefihrt (vgl. GDK2-act. 4.003 S. 60). In der Auswer- tung
wird bei den Mindestfallzahlen das Nichterreichen festgehalten, je- doch mit dem Hinwels
darauf, dass das KSM gemeinsam mit dem KSF die Mindestfallzahl erreiche und dass
offenbar ab 2017 die bisher im KSF durchgefihrten Pankreasresektionen im KSM



durchgefuhrt wirden (vgl.
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letztlich vorgeschlagen, die Spital Thurgau AG, Kantonsspital Munsterlingen, im Bereich
Pankreasresektion nicht als Leistungserbringer zu berticksichtigen (vgl. GDK-act. 4.003 S.
89). Die Spital Thurgau AG fuhrtein ihrer Stellung- nahme vom 19. Januar 2018
diesbeziiglich aus, seit dem 1. Januar 2017 wirden HSM -Pankreasresektionen
ausschliesslich am KSM durchgefiihrt. Sdmtliche Patientinnen und Patienten mit
HSM-Pankreasresektionen des K SF seien entsprechend seither ins KSM Uiberwiesen
worden. Dadurch seien die notwendigen Minimalfallzahlen im Kantonsspital
MUnsterlingen erfullt worden (vgl. GDK2-act. 4.005 Rz. 3). In der Folge stellte das HSM-
Fachorgan im Bericht vom 26. November 2018 den Antrag, der Spital Thur- gau AG,
Kantonsspital MUnsterlingen, keinen Leistungsauftrag zu erteilen, und verwies
insbesondere darauf, dass die Fallzahlen nur zusammen mit dem Standort KSF erreicht
wirden (vgl. GDK2-act. 4.010 S. 109 f.). Die- sem Antrag folgte das HSM-Beschlussorgan
mit dem Beschluss vom 31. Januar 2019 beziehungsweise der individuellen Verfliigung vom
21. Mai 2019 (vgl. GDK2-act. 4.012; 4.013; 4.015 = B-act. 1 Beilage 1). 7.1.2.6 Soweit die
Beschwerdefuhrerin geltend macht, die Vorinstanz habe sich widersprichlich verhalten
beziehungswei se gegen das Willkurverbot verstossen, weil sich die Beurteilungen zu den
Mindestfallzahlen im Schlussbericht vom 31. Januar 2019 und in der angefochtenen
Verfligung diametral widersprechen wirden (vgl. oben E. 7.1.2.1), kann ihr nicht ge- folgt
werden. Die Vorinstanz ist mit ihrem Beschluss vom 31. Januar 2019 beziehungsweise der
Verfligung vom 21. Mai 2019 nicht vom Erl&uternden Bericht vom 19. Oktober 2017
abgewichen und ist Uberdies dem Antrag des Fachorgans vom 26. November 2018
betreffend Nichterteilung des L eistungsauftrags gefolgt (vgl. auch oben E. 7.1.2.5). 7.1.2.7
Weiter ist festzuhalten, dass fur die Wirtschaftlichkeitsprifung der Beschwerdefthrerin
keine Daten fur den Standort KSM, sondern lediglich fr die ganze Spital Thurgau AG zur
Verfligung standen (vgl. GDK2- act. 4.003 S. 62 f. und S. 111 f.). Entsprechend kann die
Beschwerdefuih- rerin —wie die Vorinstanz zutreffend geltend macht (vgl. oben E. 7.1.2.2)
— aus dem Umstand, dass sie zum einen als sich bewerbende Leistungser- bringerin der
Vorinstanz keinen gultigen Kostenausweis fur den Standort KSM liefern konnte, zum
anderen bel der Wirtschaftlichkeitsprifung die Spital Thurgau AG als Einheit behandelt
wurde, nichts zu ihren Gunsten ableiten. Vielmehr konnte die Vorinstanz bel der
Wirtschaftlichkeitsprifung mangels geeigneter von der Beschwerdefihrerin zur Verfiigung
gestellter Unterlagen gar nicht anders vorgehen.
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Rechtspre- chung des Bundesverwaltungsgerichts Mindestfallzahlen pro Spital aner- kannte
Qualitatsindikatoren sind (vgl. BVGE 2018 V/3 E. 7.6.6; Urteil C- 5573/2017 vom 21.
November 2018 E. 11.3). In seinem Urteil C- 3413/2014 vom 11. Mai 2017 fuhrte das
Gericht aus, dass die Erfahrung und Expertise der Arztin beziehungsweise des Arztes und
ihres bzw. sei- nes Teams mit der Anzahl von erledigten Féllen wachse. Jedoch hénge die
Qualitét eines Eingriffs nicht nur von der Arztin beziehungsweise vom Arzt, sondern auch
vom Behandlungsteam ab (E. 11.7.4; Rechtsprechung be- stétigt in BVGE 2018 V/3 E.
7.6.6). Durch die Behandlung einer Mindestan- zahl von Féllen erhdlt ein Spital
beziehungswei se das Behandlungsteam somit Routine und Erfahrung, wodurch die
Behandlungsqualitét sicherge- stellt werden soll. Unter Berlicksichtigung dieser
Erwégungen muss her- vorgehoben werden, dass an den beiden Standorten der Spital



Thurgau AG zwei voneinander unabhangige Behandlungsteams mit je einem Vis-
zeralchirurgen tétig waren. Das HSM-Beschlussorgan hat bei seinem Zu- teilungsbeschluss,
der mit einer Konzentration des Angebots einhergehen sollte, primér langjéhrig
(vor-)erfahrene und gelibte Teams, die in einem «perfekten» Umfeld (Aufnahmestruktur
mit umfassenden V orabkl&rungs- moglichkeiten, OP-Infrastruktur, Interdisziplinaritét,
Verfligbarkeit, Nachbe- handlungsmdglichkeit, Weiterbildung/Forschung) solche Eingriffe
durch- fhren, fir die kinftige Erbringung dieser Leistungen berticksichtigt (vgl. dazu auch
B-act. 10 Rz. 1.3 und 3.3). Diesbezuglich kénnte fur die ab 2017 im KSM konzentrierten
Teams zwar (alenfalls) von einer langjéhrigen Er- fahrung, musste jedoch mangels
geniigender Fallzahlen der einzelnen Teams von einer ungeniigenden Ubung ausgegangen
werden (vgl. dazu auch B-act. 6 Rz. 21). Daher ist es nicht willkurlich, dass die Vorinstanz
die Fallzahlen der Jahre 2014 - 2016 der beiden Standorte nicht addiert hat, da die
Erfahrung und Routine des einen Teams nicht ohne Weiteres einem an einem anderen
Standort tétigen Team zugerechnet werden kann. 7.1.2.9 Schliesslich hat das

Bundesverwal tungsgericht bereitsin einem Ur- teil zur Tariffestsetzung festgehalten, es
widerspreche nicht dem KV G, wenn ein Kanton bei der Spital planung verschiedene
Abteilungen bezie- hungsweise Standorte einer Anstalt als separate L eistungserbringer be-
trachte, deren Zulassung separat priife und unterschiedliche Leistungsauf- trage erteile (vgl.
Urteil C-2290/2013 vom 16. Juni 2015 E. 8.4.3). Dies hat auch fir die interkantonale

HSM -Spital planung zu gelten. 7.1.2.10 Entsprechend ist vorliegend keine Uber- oder
Unterschreitung des der V orinstanz zustehenden grossen Ermessens beziehungsweise kein

C-3194/2019 Seite 47 willkirliches oder widerspriichliches Verhalten darin zu erkennen,
dass die Vorinstanz im Zuteilungsverfahren die Fallzahlen des KSM und des KSF nicht
zusammengezahlt hat. Die in diesem Zusammenhang vorgebrachte Riige der Verletzung der
Begrundungspflicht ist damit ebenso unbegriin- det. 7.1.3 Abschliessend ist zu prifen, ob
die Beschwerdefuhrerin aus dem Grundsatz von Treu und Glauben sowie dem
Vertrauensschutz Anspruch darauf gehabt hétte, dass die Fallzahlen ihrer beiden Standorte
zusam- mengerechnet werden. 7.1.3.1 Die Beschwerdefthrerin wirft der Vorinstanz einen
Verstoss gegen den Grundsatz von Treu und Glauben sowie gegen das Vertrauensprinzip
(Art. 5Abs. 3BV, Art. 9 BV) vor: Die Vorinstanz habe die Beschwerdefiih- rerin seit 2012
darauf hingewiesen, HSM-L el stungsauftrage wirden kiinftig erteilt, sofern die Spital
Thurgau AG die Leistungserbringung an einem Standort konzentriere. Die
BeschwerdefUhrerin habe sich nach den «Kon- zentrationsvorgaben» der V orinstanz
gerichtet. Sie habe Pankreasresekti- onen spatestens ab dem 1. Januar 2017 auf das KSM
konzentriert, um sich fUr die interessierenden HSM-L el stungsauftrdge qualifizieren zu
konnen. Diesen Schritt halte die Vorinstanz jetzt aber auf einmal fir irrelevant. Die
Vorinstanz habe die fragliche «Konzentrationsanweisung» vorbehaltlos, in einer konkreten
Sache und an eine bestimmte Empfangerin erteilt; sie sei daftr zustandig und die
Anweisung sel nicht unrichtig gewesen; die Be- schwerdefiihrerin — respektive die Spital
Thurgau AG und insbesondere das KSM — hétten Dispositionen getroffen und
Pankreaseingriffe auf das KSM konzentriert; diese Dispositionen wirden sich nicht ohne
weiteres riickgangig machen lassen, zumal dies krankenversicherungsrechtlich und
betriebswirtschaftlich sinnlos wére. Die V orinstanz habe zugesichert, die Bewerbungen des
KSM sachlich zu prifen. Aufgrund der soeben beschrie- benen Vertrauensgrundlage der
Vorinstanz und der V ertrauensbetétigung der Beschwerdefhrerin habe die
Beschwerdefiihrerin einen Anspruch ge- habt, dass sich die VVorinstanz mit ihrer
Bewerbung ernsthaft und systema- tisch stringent auseinandersetze und sie nicht bereits



wegen angeblich nicht erreichter Mindestfallzahlen pauschal abweise. Dieser Anspruch sei
verletzt worden. Eine Strukturbereinigung in der Spitallandschaft mége an- gezeigt sein.
Die Spital Thurgau AG nehme dies hin und habe entspre- chend gehandelt —
Pankreasresektionen wirden nur noch am KSM durch- gefihrt. Die Vorinstanz habe der
Beschwerdefuhrerin mitgeteilt, diese Kon- zentration sei V oraussetzung fir eine
erfolgreiche Bewerbung, obwohl die «Konzentration auf einen Standort im ganzen
Spitalunternehmen» weder
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ff. KVV ein Planungskriterium sei. Wirden sich dann aber Spitéler anpassen, wechsle die
Vorinstanz pl6tzlich ihre Regeln, um den Leistungsauftrag doch noch ablehnen zu kdnnen.
Dies sai willkurlich und verstosse gegen die IVHSM sowie die Planungsgrundsétze von
KVG und KVV (vgl. B-act. 1 Rz. 84-88). 7.1.3.2 Diesbeziiglich macht die V orinstanz
geltend, der Schriftenwechsel zwischen der Vorinstanz und der Spital Thurgau AG sai im
Vorfeld der Zu- ordnung zur HSM im Jahr 2013 ergangen. Da L eistungsauftrage aus-
schliesslich standortbezogen erfolgen konnten, sei die Spital Thurgau AG dannzumal
aufgefordert worden mitzuteilen, mit welchem Standort sie sich bewerbe, beziehungsweise
wo die Eingriffe durchgefiihrt werden sollten. Der Beschwerdefihrerin, Standort
Munsterlingen, sei mit Entscheid vom 4. Juli 2013 ein bis 31. Dezember 2017 befristeter
Leistungsauftrag im Be- reich Pankreasresektion erteilt worden. Es sei ihr aber zu keinem
Zeitpunkt die Erteilung eines L eistungsauftrages zugesichert worden, wenn sieihre
Leistungen auf einen Standort konzentriere. Andererseits konnten aus der im Vorfeld der

L eistungszuteilungen im Jahr 2013 erfolgten Korrespondenz ohnehin keine Ruckschltisse
auf dieim Rahmen der Reevaluation vorzu- nehmende Neuzuteilung der Leistungsauftrage
per 1. August 2019 gezo- gen werden. Die im Jahr 2013 erteilten Leistungsauftrége seien
unlangst abgelaufen und hétten keine prjudizierende Wirkung auf die Neuzuteilun- genim
Rahmen der Reevaluation. Im Ubrigen habe die Beschwerdefuihre- rin entgegen ihrer
eigenen Zusicherung mit Schreiben vom 7. September 2012 nicht bereits mit Zuteilung des
Leistungsauftrags per 4. Juli 2013 ins- besondere die Pankreasresektionen auf den Standort
Munsterlingen kon- zentriert, sondern erst per 1. Januar 2017. Zu diesem (letzteren)
Zeitpunkt habe sie sich bereits fir einen Leistungsauftrag per 1. August 2019 bewor- ben.
Somit verhalte sich die Beschwerdefiihrerin widersprichlich: entge- gen ihrer eigenen
Zusicherung habe sie insbesondere die Pankreasresek- tionen weiterhin an beiden
Standorten durchgefihrt. Ausserdem sei die Be- schwerdefihrerin gleich wie ale anderen
Bewerber behandelt worden. Es sei keinem Bewerber ein Leistungsauftrag erteilt worden,
der die Mindest- fallzahlen am massgebenden Standort nicht erfullt habe (vgl. B-act. 6 Rz.
49-52). 7.1.3.3 Das BAG fuhrt in seiner Stellungnahme aus, gemass Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 24. Juli 2018 sei die Zulassung eines Spi- talsim Sinne
von Artikel 39 KVG in jedem Fall unter dem Vorbehalt der
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Spital- liste zu sehen. Daher habe die Beschwerdefiihrerin nicht einfach davon ausgehen
konnen, dass die Vorinstanz ihr einen Leistungsauftrag erteile, wenn sie die Leistung auf
einen Standort konzentriere, da die geltend ge- machte «Zuteilungsversicherung» bei der
letzten Anpassung der Spitalliste erfolgt sei. Der Grundsatz von Treu und Glauben
beinhalte unter anderem den Vertrauensschutz, aus dem sich der Anspruch von Privaten
ergebe, in ihrem berechtigten Vertrauen auf behérdliche Zusicherungen oder inihren
Erwartungen, welche durch behdrdliches Verhalten erweckt worden seien, geschiitzt zu



werden. Aus der Korrespondenz in der Beschwerdebeilage sei jedoch keine Zusicherung fur
die Erteilung eines Leistungsauftrags er- sichtlich, falls die Beschwerdefthrerin ihre
Leistungen auf einen Standort konzentriere. Die Vorinstanz erwahne lediglich, dass ohne
eine Konzentra- tion eine Leistungserteilung nicht méglich sei, das heisst jedoch nicht, dass
diese bel einer Konzentration garantiert wére. Wie hiervor bereits erwéhnt sei die
Korrespondenz im Vorfeld der letzten Zuteilung erfolgt und damit hétte auch eine
Zusicherung der Leistungserteilung keine Auswirkungen auf den jetzigen
Zuteilungsentscheid. Zusétzlich habe die Beschwerdefiih- rerin zugesichert, dass sie ab
Entscheid der Leistungszuteilung per 4. Juli 2013 die Leistungen auf einen Standort
konzentrieren werde. Dies habe sie offensichtlich unterlassen, da sie die Konzentration nach
eigenen An- gaben erst ab 1. Januar 2017 vollzogen habe. Die Vermutung der Vo- rinstanz,
dass die Beschwerdefiihrerin erst nach Realisation des Nichter- reichens der

Mindestfallzahl an beiden Standorten die versprochene Kon- zentration vollzogen habe,
liege daher nahe. Zusammengefasst habe die Vorinstanz keine Zusicherung zur Erteilung
des Leistungsauftrags fir die jetzige und die frihere HSM-Planung gemacht und sie habe
mehrfach klar- gemacht, dass die Fallzahlen grundsétzlich pro Standort gelten wirden. Ein
Verstoss gegen den Grundsatz von Treu und Glauben sei daher nicht gegeben (vgl. B-act.
10 Rz. 5.3). 7.1.3.4 Der Grundsatz von Treu und Glauben statuiert ein Verbot wider-
spruichlichen Verhaltens und verleiht einer Person Anspruch auf Schutz des berechtigten
Vertrauens in behordliche Zusicherungen oder sonstiges, bestimmte Erwartungen
begrindendes Verhalten der Behdrden (vgl. Art. 5 Abs. 3 und Art. 9 BV). Voraussetzung
flr eine Berufung auf den Vertrau- ensschutz ist, dass die betroffene Person sich
berechtigterweise auf die Vertrauensgrundlage verlassen durfte und gestitzt darauf
nachteilige Dis- positionen getroffen hat, die sie nicht mehr riickgangig machen kann. Die
Berufung auf Treu und Glauben scheitert, wenn ihr Gberwiegende 6ffentli- che Interessen
entgegenstehen (BGE 1371 69 E. 2.5.1; 131 Il 627 E. 6;
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Februar 2018 E. 3.2). 7.1.3.5 Zunéchst ist festzuhalten, dass die Beschwerdefuhrerin aus
dem Grundsatz von Treu und Glauben von vornherein keinen Anspruch auf Er- teilung
eines Leistungsauftrags ableiten kann, besteht doch — wie wieder- holt ausgefiihrt — auch bei
Erreichen der Mindestfallzahlen kein Rechtsan- spruch auf Erteilung eines
Leistungsauftrags (vgl. dazu BGE 133V 123 E. 3.3; Urtell des BV Ger C-4232/2014 vom
26. April 2016 E. 5.4.2; vgl. auch oben E. 7.1.1.6).

Den Akten ist entgegen der Behauptung der Beschwerdefiihrerin keine Zu- sicherung der
Vorinstanz zu entnehmen, dass ihr bei Konzentration auf ei- nen Standort ein
Leistungsauftrag erteilt werde. Vielmehr hat die Vo- rinstanz mit Schreiben vom 26.
September 2012 die Beschwerdefiihrerin grundsétzlich dartiber informiert, dass

L eistungsauftrége im HSM-Bereich ausschliesslich standortbezogen vergeben wiirden (vgl.
B-act. 1 Bei- lage 15). In der Folge hatte zwar die Spital Thurgau AG mit Schreiben vom 2.
Oktober 2012 zugesichert, die Pankreasresektionen kiinftig —i.e. sp&- testens ab definitiver
Zuteilung des Leistungsauftrages fur diesen HSM- Eingriff — ausschliesslich am KSM zu
konzentrieren (vgl. B-act. 1 Bei- lage 17), diese Absichtserklérung jedoch nicht zeitgerecht
vollzogen. Dar- Uber hinaus hat die Spital Thurgau AG Beschwerde gegen den Zuteilungs-
beschluss erhoben, obwohl ihr mit Beschluss vom 4. Juli 2013 —im An- schluss an diesen
Schriftenverkehr — ein definitiver vierjéhriger Leistungs- auftrag im Bereich der
Pankreasresektion fur den Standort KSM erteilt wor- den war (vgl. dazu GDK 1-act. 3.03).



Darin hatte sie verlangt, der angefoch- tene Beschluss sei aufzuheben. Eventualiter sei der
angefochtene Be- schluss insofern abzuandern beziehungsweise aufzuheben, als der Leis-
tungsauftrag an sie ohne Festlegung des Standorts zu erteilen und ent- sprechend der Zusatz
«(Standort Kantonsspital MUnsterlingen)» zu strei- chen sei, subeventualiter sei sie auch
mit Bezug auf den Standort Kan- tonsspital Frauenfeld auf die Liste der Spitaler
aufzunehmen (vgl. Urteil C- 5787/2013; vgl. auch oben Bst. A.b und A.c). Damit ist auch
vor dem Hin- tergrund, dass sich die Beschwerdefihrerin offensichtlich bereitsim Jahr
2013 nicht auf die nun im vorliegenden Verfahren geltend gemachten «Zu- sicherungen»
der Vorinstanz verlassen und im Ubrigen ihre eigene Zusi- cherung betreffend
Konzentration am KSM spétestens ab definitiver Ertel- lung des L eistungsauftrags nicht
umgesetzt hat, nicht nachvollziehbar, in- wiefern der hiervor dargestellte Schriftverkehr
zwischen der Vorinstanz und
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Beschluss vom 4. Juli 2013 ein berechtigtes Vertrauen begriindet habe. 7.2 Weiter ist zu
prifen, ob die Fallzahlen des Jahres 2017 fur die Leis- tungszuteilung im HSM-Bereich
Pankreasresektion mitzubertcksichtigen gewesen wéren. 7.2.1 Die Beschwerdefuhrerin
macht geltend, es verstosse gegen Art. 58b KVV und resultiere in einer unvollstandigen
Erhebung und willkarlichen Wirdigung des Sachverhalts, wenn sich die Vorinstanz
weigere, die Fall- zahlen der Beschwerdefuhrerin fir das Jahr 2017 mitzuberiicksichtigen.
Es gebe keinen sachlichen und vor Art. 58b KVV zu rechtfertigenden Grund, die Fallzahlen
2017 fr den Schlussbericht vom 31. Januar 2019 und die angefochtene Verfligung nicht zu
berticksichtigen. Das Vorgehen der Vor- instanz bedeute, dass mit dem KSM ein

L eistungserbringer aus der HSM- Versorgung falle, der die Mindestfallzahlen ohne Zweifel
erfulle und der fur die Bedarfsdeckung in der Ostschweiz wesentlich sai. Die
Beschwerdefiih- rerin habe mit ihrer Konzentration der Pankreasresektionen auf das KSM
per 1. Januar 2017 sichergestellt, dass die Vorgaben von Art. 7 Abs. 1 IVHSM erflllt
werden kdnnten und dass die L eistungserbringung effizient — weil auf einen Spital standort
konzentriert — erfolge. Dies allesignoriere die Vorinstanz in bundesrechtswidriger Weise.
Hétte sich die Vorinstanz nicht kategorisch geweigert, die Fallzahlen 2017 zur Kenntnis zu
nehmen, hétte sie erkannt, dass das KSM auch weiterhin die Mindestfallzahlen er- fille und
in der Region Ostschweiz versorgungsrelevant im Bereich der hochspezialisierten
Pankreasresektionen sei. Sodann missachte die Vo- rinstanz, dass die Konzentration der
Pankreasresektionen auf das KSM den Zielen von Mindestfallzahlen — Qualitét und
Effizienz —in «optima forma» diene. Ausgerechnet jetzt verweigere die Vorinstanz der
Beschwer- defhrerin den beantragten L eistungsauftrag, da erstens die Fallzahlen wie
prognostiziert steigen und zweitens qualitative und wirtschaftliche Syner- gien am KSM
realisiert wirden (vgl. B-act. 1 Rz. 68-73).

Indem die Vorinstanz die Fallzahlen 2017 und die soeben beschriebenen, dank des

K onzentrationsprozesses erzeugten Synergien der Beschwerde- fuihrerin nicht beachte,
verletze sie auch den Untersuchungsgrundsatz (Art. 12 VwVG) und ihre Pflicht, erhebliche
Sachverhaltsvorbringen der Parteien zu beriicksichtigen (Art. 32 VwVG). Einer Verfigung
sai grund- sétzlich der rechtserhebliche Sachverhalt zu Grunde zu legen, wie er sichim
Moment présentiere, an dem die Verfligung ergeht. Die Behdrde habe sémtliche im Rahmen
von V erfahrenshandlungen erhobenen Vorbringen
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Erheblich seien sie, soweit sie sich auf das Verfligungsdispositiv auswirken kénnten. Im



erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren habe die Behorde alle erhebli- chen (also objektiv
ausschlaggebenden) Tatsachen zu berticksichtigen, und zwar unabhangig vom Zeitpunkt, in
welchem sie davon Kenntnis er- halte — selbst wenn solche Tatsachen allenfalls erst spét
vorgebracht wor- den seien. Sie habe diesbeziiglich keinen Ermessensspielraum. Die Be-
schwerdefUhrerin habe ihre Fallzahlen aus dem Jahr 2017 im Planungs- verfahren
vorgelegt, und zwar so schnell wie mdglich. Ohne diese Tatsa- chen sei der
rechtserhebliche Sachverhalt unvollsténdig (Art. 49 Bst. b VwVG). Nach dem
Untersuchungsgrundsatz hétte die V orinstanz sodann die Fallzahlen 2017 von allen
Bewerbern nachfordern missen, zumal sich das Verfahren in die Lange gezogen habe.
Schliesslich sei eine Spitalpla- nung fir die Zeit ab August 2019 nach den
Planungsgrundsétzen von Art. 58aff. KVV nicht haltbar, wenn dafir bloss alte Fallzahlen
bis Ende 2016, nicht aber aktuelle—und im Fall der Beschwerdefihrerin planerisch viel
aussagekréftigere — Fallzahlen aus dem Jahr 2017 verwendet wiirden (vgl. B-act. 1 Rz.
74-77). 7.2.2 Diesbezuglich bringt die Vorinstanz vor, zur Ermittlung der relevanten
Mindestfallzahlen habe sie auf die im Zeitraum vom 21. Dezember 2013 bis zum 20.
Dezember 2016 im SGV C/AQC-KIinikregister eingetragenen Fallzahlen abgestellt. Dies
seien im Zeitpunkt der Gewahrung des rechtli- chen Gehdrs die aktuellsten Fallzahlen
gewesen. Nach Ansicht der Vor- instanz verkenne die Beschwerdefihrerin, dass zum
Zeitpunkt der Gewah- rung des rechtlichen Gehorsim Dezember 2017 nur die Zahlen bis
2016 vorgelegen hétten. Die Registerzahlen konnten jewells erst ca. Mitte Jahr des
Folgejahres abgerufen werden. Die Zahlen der Medizinischen Statistik [agen ja auch nicht
noch im gleichen Jahr vor. Wéren die Zahlen aus dem Jahr 2017 zudem nachtréglich
zugezogen worden, was ca. Mitte des Jah- res 2018 moglich gewesen wére, so hétte das
rechtliche Gehor bel allen Leistungserbringern nochmals durchgefihrt und samtliche
Stellungnah- men wieder ausgewertet werden miissen. Bei dem vorliegenden Massen-
verfahren hétte sich das Verfahren deshalb zu einer nicht endenden Fort-
setzungsgeschichte entwickelt, und es wiirde heute noch kein Zuteilungs- entscheid
vorliegen. Zudem konnte man bei einem spateren Entscheid dann ja wieder vorbringen,
dass die Zahlen aus dem Jahr 2018 hétten bei- gezogen werden missen — eine
«never-ending Story». Dementsprechend habe die Vorinstanz zu Recht auf dieim

SGV C/AQC-Klinikregister einge- tragenen Fallzahlen im Zeitraum vom 21. Dezember
2013 bis 20. Dezem- ber 2016 abgestellt. Die Auswertung der Registerzahlen habe ergeben,
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durchschnittli- che Fallzahl von bloss acht Féllen (2014: 11. 2015: 9, 2016: 4) und damit
das Erfordernis der Mindestfallzahlen klar nicht erreicht habe. Im Ubrigen gelinge es der
Beschwerdefuhrerin nicht zu belegen, dass sie die Fallzah- len im Jahr 2017 erreicht habe.
Es sei somit nicht ersichtlich, inwiefern die Vorinstanz gegen die bundesrechtlichen

V orgaben verstossen haben solle (vgl. B-act. 6 Rz. 42-44).

Hinsichtlich der gertigten Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes fuhrt die V orinstanz
aus, die Fallzahlen 2017 wirden aufgrund des bereits Aus- gefihrten nicht zum
rechtserheblichen Sachverhalt gehéren, da sich diese weder auf das Verfligungsdispositiv
noch auf den Planungsentscheid aus- wirken wirden. Aus diesem Grund habe die
Vorinstanz mit ihrem V orgehen weder rechtserhebliche Sachverhaltsvorbringen der
Beschwerdefiihrerin nicht berticksichtigt noch den Sachverhalt unvollstandig abgeklart
(vgl. B- act. 6 Rz. 45-46). 7.2.3 Das BAG fuhrt unter anderem aus, in Anbetracht dessen,
dassin der betrachteten Periode alle Bewerber fir einen Leistungsauftrag bereits Pan-



kreasresektionen vorgenommen hétten, konne das Abstellen auf Fallzah- len aus der
Vergangenheit aus Sicht der Qualitétssicherung nicht als sach- widrig angesehen werden.
Es wirde zudem die Beurteilung und die Aus- wahl des Angebotes nach Artikel 58b Absatz
4 KVV verunmdglichen, wenn die Vorinstanz nicht von der Gultigkeit der Daten zu einem
fur ale Spitdler gleichen Zeitpunkt ausgehen dirfte und demzufolge bis zum Erlass der
Liste die grundlegenden Angaben dauernd aktualisieren miisste, was na- mentlich zu
Ungleichbehandlungen zwischen den Bewerber fuhren konnte. Des Weiteren wére dadurch
auch ein Anreiz fur die Bewerber zur Mengen- ausweitung vorhanden, wahrend die
Kantone daran arbeiteten, das Ge- samtangebot im Sinne einer bedarfsgerechten
wirtschaftlichen und quali- tativen Spitalversorgung zu tberprifen und anzupassen. In
diesem Sinne habe die Vorinstanz auf eine geeignete Referenzperiode zur Evaluation der
Mindestfallzahlen abgestellt (vgl. B-act. 10 Rz. 3.3). 7.2.4 In ihren Schlussbemerkungen
bringt die Beschwerdefiihrerin zusétz- lich vor, die Fallzahlen 2017 hétten der V orinstanz
lange vor dem Zutei- lungsentscheid vorgel egen. Es gebe keinen Grund zu bezweifeln, dass
die gemeldeten Fallzahlen 2017 nicht korrekt kodiert gewesen seien. Da der Sachverhalt
zum Zeitpunkt des Zuteilungsentscheids zu beurteilen sei und bis zu diesem Entscheid im
Januar 2019 noch mehr alsein Jahr zur Verfi-
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Bewerbern ein- gefordert werden konnen und missen. Die Betrachtung wére durchaus
«retrospektiv» erfolgt, wie dies die Vorinstanz fur wichtig halte. Von der Einhaltung des
Untersuchungsgrundsatzes dispensiere die Behauptung nicht, die Vorinstanz misse sich auf
verlassliches Datenmateria stiitzen kénnen, welches angeblich nur in Form des

SGV C/AQC-Klinikregisters vorliege — erst recht nicht, wenn die Daten aus diesem Register
im Moment des Entscheids Uber drei Jahre alt seien. Von einer «Endlosschleife» oder einer
«never ending story» konne keine Rede sein. Entscheidend sei: Die HSM-Planung sei
wertlos und KV G-widrig, wenn ihr zwar «verléssliche», aber veraltete Fallzahlen zu
Grunde liegen wirden, welche die aktuelle Versorgungslage nicht abbildeten. Dies
insbesondere dann, wenn flr einen V ersorgungszeitraum von sechs Jahren in die Zukunft
geplant werde. Ebenso irrelevant sei, dass die HSM-Spital planung angeblich ein «<Mas-
senverfahren» sai. Art. 12 VwV G gelte gerade dann, wenn es um nichts Geringeres als die
Planung der hochspezialisierten Medizin gehe. Ausser- dem konne das
Bewerbungsverfahren um den Leistungsauftrag «Pan- kreasresektion» mit 29 Bewerbern
nicht ernsthaft als Massenverfahren be- zeichnet werden; Verfahren zur Steuerveranlagung
seien Massenverfah- ren, aber sicher nicht HSM-Zuteilungsverfahren (vgl. B-act. 22 Rz.
28-31). 7.2.5 Die Evaluation des Angebots der Leistungserbringer kann systembe- dingt nur
retrospektiv erfolgen, wobei in der Regel auf die aktuellsten offi- ziellen Zahlen abzustellen
ist. Esist denkbar, dass nach Abschluss eines Spitalplanungsverfahrens die der

Spital planung zugrundeliegenden Zah- len bereits Uberholt sind, zumal die Durchfiihrung
eines solchen Verfahrens erfahrungsgemass oft langer a's ein Jahr dauern kann. In Féllen,
bei denen die Spital planung aufgrund von zwischenzeitlich eingetretenen erheblichen
Anderungen innert kurzer Zeit nach deren Erlass revidiert werden miisste, erscheint es aus
verfahrensdkonomischen Griinden an sich sinnvoll, diese Anderungen in die laufende
Planung einzubeziehen beziehungsweise die Spital planung entsprechend zu Uberarbeiten
(Urteile des BV Ger C- 2887/2019 vom 26. Januar 2021 E. 8.4; C-3413/2014 E. 10.4.1; C-
2907/2008 vom 26. Mai 2011 E. 8.3.5.1; jewells zur kantonalen Spitalpla- nung). Von
eingetretenen erheblichen Anderungen, welche zur zeitnahen erneuten Revision der
HSM-Planung fuhren wirden und daher in die lau- fende Planung einzubeziehen gewesen



waéren, ist vorliegend jedoch nicht auszugehen, beziehungsweise sind solche von der
Beschwerdefhrerin nicht geltend gemacht worden.
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Spital beziehungsweise das Behandlungsteam Routine und Erfahrung, wodurch die
Behandlungsqualitét sichergestellt werden soll (vgl. Urteil C-3413/2014 E. 11.7.4). Die
Anzahl behandelter Falle respektive durchgefihrter ausge- wahlter Eingriffe gilt somit as
ein allgemeiner Indikator fur die bestehende Expertise in einem Spital. Dementsprechend
ist es nachvollziehbar, dass die Vorinstanz gestiitzt auf die in der Vergangenheit erbrachten
Leistungen priift, ob ein Leistungserbringer die massgebenden Mindestfallzahlen er- reicht
(vgl. oben E. 7.1.2.8 und auch totalrevidierte GDK-Empfehlungen zur Spital planung, 2018,
Empfehlung 7, S. 15). Mit der retrospektiven Beurtei- lung der Fallzahlen kann
entsprechend sichergestellt werden, dass ein Spi- tal beziehungsweise deren
Behandlungsteam Uber ausreichende Erfah- rung in einem Leistungsbereich verfugt,
weshalb sich das Vorgehen nicht bloss al's systembedingt, sondern auch al's sachgerecht
erweist (vgl. Urteil C-2887/2019 E. 8.5). 7.2.7 Soweit die Beschwerdefihrerin vorbringt,
die Vorinstanz hétte beim Zuteilungsentscheid am 31. Januar 2019 auf die neusten
vorliegenden Fallzahlen, konkret des Jahres 2017, abstellen miissen, verkennt sie zu-
sétzlich zu demin E. 7.2.5 Gesagten Folgendes. Bel der Planung der HSM- Spitalliste
handelt es sich um keine einfache Planung (wovon die Be- schwerdefUhrerin ausgeht), da
diese die ganze Schweiz betrifft und somit eine grosse Anzahl von Beteiligten
miteinbezogen werden muss. Konkret wurden im Bereich der komplexen
hochspezialisierten Viszeralchirurgie die 26 Kantone, 52 Spitéler, funf
Versicherer(verbande), die Dekanate der me- dizinischen Fakultéten der funf Universitaten
mit Universitétsspital, 23 Fachverbande, Fachorganisationen und andere interessierte
Organisatio- nen einbezogen (vgl. GDK2-act. 4.013 S. 13). Die im Rahmen der Verfah-
rensgarantie des rechtlichen Gehors vorgebrachten Argumente der Betei- ligten zum
gestitzt auf die eingereichten Bewerbungen erarbeiteten Zutei- lungsvorschlag waren
zudem gemeinsam mit den Konzentrationsbestre- bungen im HSM-Bereich in einer
Gesamtsicht zu wirdigen. Entsprechend ist vorliegend nicht zu beanstanden, dass die
neuesten Fallzahlen nicht explizit mitberticksichtigt worden sind. Wie bereits erwahnt (vgl.
oben E. 7.2.5) dauert bereits die Durchfihrung eines kantonalen Spital planungs- verfahrens
bis zum Erlass der kantonalen Spitalliste erfahrungsgemass oft langer als ein Jahr. Hétte die
Vorinstanz, wie von der BeschwerdefUhrerin verlangt, zusétzlich die neueren Fallzahlen des
Jahres 2017 beriicksichti- gen missen, hétte der hiervor beschriebene Prozess (Erarbeitung
eines Zuteilungsvorschlags, Einbezug der Parteien, Wirdigung der Argumente und der
Konzentrationsbestrebungen im Hinblick auf die gesamte Planung)
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relevanten Verzogerung gefuhrt hatte, in welcher im Falle einer nicht zeitgerechten
Umsetzung vom Bundesrat subsididr eine Planung vorzunehmen gewesen wére (Art. 39
Abs. 2bis KVG; vgl. auch «Planung der hochspezialisierten Medizin: Umsetzung durch die
Kantone und subsidiare Kompetenz des Bundesrates», Bericht des Bundesratesin Erfullung
des Postulates 13.4012, Kommission fur soziale Sicherheit und Gesundheit des National-
rates, 8. November 2013, vom 25. Mai 2016; abrufbar unter
https.//www.gdk-cds.ch/fileadmin/docs/public/gdk/themen/ hsm/HSM-Be-
reiche/Aktualisierung_des Berichts des Bundesrates vom

_25. Mai_2016 _in_Erfuellung_des Postulates 13.4012.pdf.4012-1.pdf). Moglicherweise



hatten in diesem Fall bei Abschluss des Planungsverfah- rens zudem bereits die Fallzahlen
des Jahres 2018 vorgelegen, welche beim von der Beschwerdefiihrerin vertretenen Ansatz
zwingend hétten be- riicksichtigt werden mussen, was — worauf die Vorinstanz zu Recht
hin- weist — schliesslich zu weiteren Verzégerungen gefuhrt hétte. Dass die Vo- rinstanz
vorliegend auf die Beurteilungsperiode vom 21. Dezember 2013 bis 20. Dezember 2016
abgestellt hat, erweist sich somit als haltbar. Im Ubrigen ist festzuhalten, dass die kiinftige
Entwicklung mit der Abfrage der mdglichen Kapazitéten im Hinblick auf die erforderliche
Bedarfsdeckung nicht komplett ausgeklammert wurde (vgl. auch Urteil des BV Ger C-
1306/2019 vom 21. September 2021 E. 7.1.7). 7.3 Nachfolgend ist auf das erstmalsin den
Schlussbemerkungen vorge- brachte Argument der Beschwerdefiihrerin einzugehen,
wonach das KSM aufgrund der Konzentration per 1. Januar 2017 as «Neubewerberin» zu
qualifizieren sei und entsprechend fir das KSM die Fallzahlen ab 2017 zwingend zu
berticksichtigen seien (vgl. B-act. 22 Rz. 32-37). 7.3.1 Mit ihren Ausfuhrungen, siesal as
«Neubewerberin» zu behandeln, bringt die Beschwerdefihrerin ein Novum ins
Beschwerdeverfahren ein, das nicht Gegenstand der angefochtenen Verfigung vom 21. Mai
2019 war, sondern vielmehr Gegenstand einer separat am 12. Dezember 2019 ergangenen
Nichteintretensverfigung (vgl. B-act. 18 Beilage 2). Entspre- chend steht Art. 53 Abs. 2
Bst. aKVG einer Priifung entgegen und vorlie- gend ist dieses Novum auch nicht
ausnahmsweise zu prifen, zumal nicht die angefochtene Verfigung dazu Anlass gab (vgl.
dazu oben E. 3.3), son- dern die Stellungnahme des BAG.
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einzuge- hen wére, konnte sie aus den Ausfuhrungen des BAG betreffend «Neube- werber»
nichts zu ihren Gunsten ableiten: «Neubewerber» sind Leistungs- erbringer, die bislang
mangels L eistungsauftrag — sel dieser nun kantonal oder interkantonal — keine Leistungenin
diesem Bereich erbracht haben. Das KSM hat jedoch nachweislich, sowohl im relevanten
Zeitraum von 2014 - 2016 als auch danach, im Rahmen eines L eistungsauftrags und
wahrend laufendem Bewerbungsverfahren, Pankreasresektionen vorge- nommen. 7.4 Da
aufgrund der obigen Ausfuhrungen feststeht, dass die Beschwerde- fuhrerin das Kriterium
der Mindestfallzahlen im relevanten Zeitraum vom 21. Dezember 2013 bis zum 20.
Dezember 2016 (vgl. oben E. 7.2.7) nicht erfillt hat (vgl. oben E. 7.1 ff.), ist vorliegend
nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz ihr deshalb einen Leistungsauftrag im Bereich
der Pan- kreasresektion verweigert hat (vgl. Urteil C-1306/2019 E. 7.3.6 mit Hinweis auf
die Urteile C-4232/2014 E. 5.4.6 und C-3413/2014 E. 10.4.1). 8. Weiter bringt die
Beschwerdefuhrerin Rugen hinsichtlich des Kriteriums der Lehre und Forschung vor.

E. 121

Als unterliegende Partel wird die Beschwerdefuhrerin kostenpflichtig (vgl. Art. 63 Abs. 1
VwV G). Die Spruchgebiihr richtet sich nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art
der Prozessfuhrung und finanzieller Lage der Parteien (vgl. Art. 63 Abs. 4bisVwVG). Fur
das vorliegende Ver- fahren sind die Verfahrenskosten auf Fr. 5'000.- festzusetzen. Dieser
Be- trag wird dem in dieser H6he geleisteten K ostenvorschuss entnommen.

E.12.2

Gemass Art. 64 Abs. 1 VWV G hat die obsiegende Partel Anspruch auf eine
Parteientschadigung fur die ihr erwachsenen notwendigen und ver- hdltnismassig hohen
Kosten. Der obsiegenden Vorinstanz ist jedoch keine Entschadigung zuzusprechen (vgl.
Art. 7 Abs. 3 des Reglements vom



C-3194/2019 Seite 63 21. Februar 2008 uber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundes- verwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). 13. Die Beschwerdein
oOffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundes- gericht gegen Entscheide auf dem
Gebiet der Krankenversicherung, die das Bundesverwaltungsgericht gestitzt auf Art. 33
Bst. | VGG in Verbin- dung mit Art. 53 KV G getroffen hat, ist geméass Art. 83 Bst. r des
Bundes- gerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110) unzuldssig. Der
vorliegende Entscheid ist somit endguiltig (vgl. auch BGE 141V 361).

E. 13

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

E.14

Mérz 2008 (abrufbar unter https.//www.zrk.ch/ fileadmin/datei en/doku-
mente/medienmitteilungen/hochspezialisierte-medizin_bericht.pdf), seien moglichst
parallele Konzentrationsbestrebungen von hochspezialisierter klinischer Medizin einerseits
und Forschung andererseits anzustreben. Diese Pramisse solle aber nur ein Nebenkriterium
darstellen (vgl. aa.0O,, S. 22).
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