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Regeste

Zulassung a's Leistungserbringer

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 53 Abs. 1 KV G kann gegen Beschliisse der Kantonsregierungen nach Art. 39
KV G beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde gefiihrt werden. Der angefochtene
Regierungsratsbeschluss vom 29. November 2011 wurde gestitzt auf Art. 39 KVG
erlassen. Das Bundesverwaltungsgericht ist deshalb zur Beurtellung der Beschwerde
zustandig (vgl. auch Art. 90a Abs. 2 KVG).

E.12

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich gemass Art. 37 des

V erwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) und Art. 53 Abs. 2 Satz
1 KVG grundsétzlich nach dem VwV G. Vorbehalten bleiben allféllige Abweichungen des
VGG und die besonderen Bestimmungen des Art. 53 Abs. 2 KVG.

E.13

Nach Art. 48 Abs. 1 VWV G ist zur Erhebung der Beschwerde berechtigt, wer vor der
Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat
(Bst. @), durch die angefochtene Verfligung besonders bertihrt ist (Bst. b) und ein
schutzwiirdiges I nteresse an deren Aufhebung oder Anderung hat (Bst. ¢). Die
Beschwerdefihrerin - vertreten durch Prof. Dr. Urs Saxer und lic. iur. Thomas Rieser - hat
am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen. Sieist insoweit unmittelbar betroffen, alsihr
Gesuch um Erteilung eines L eistungsauftrages abgewiesen wurde und mit der Betten-
begrenzung durch die Vorinstanz eine Beschrankung ihres L ei stungsangebots verflgt wird.
Demzufolge ist sie besonders beriihrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an der
Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Regierungsratsbeschlusses, sodass sie zur
Beschwerde legitimiert ist.

E.14

Im Ubrigen ist auf die frist- und formgerecht (vgl. Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1
VwV G) eingereichte Beschwerde der BeschwerdefUhrerin, nachdem auch der
Kostenvorschuss rechtzeitig geleistet wurde, einzutreten.

E.2

Mit der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann nach Art. 49 VwV G gertigt
werden, die angefochtene Verflgung verletze Bundesrecht, beruhe auf einer unrichtigen
oder unvollsténdigen Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts oder sel



unangemessen.

E.21

In Abweichung von Art. 49 Bst. c VWV G ist dlerdings die Rige der Unangemessenheit in
Beschwerdeverfahren gegen Beschllisse der Kantonsregierungen nach Art. 39 KV G nicht
zulassig (Art. 53 Abs. 2 Bst. e KVG). Zudem dirfen neue Tatsachen und Beweismittel nur
so weit vor-gebracht werden, als erst der angefochtene Beschluss dazu Anlass gibt. Neue
Begehren sind unzuldssig (Art. 53 Abs. 2 Bst. aKVG).

E.22

Anfechtungsobjekt im Beschwerdeverfahren ist gemass Art. 44 VwV G eine Verfligung im
Sinnevon Art. 5 VWV G. Beschliisse nach Art. 39 KV G sind kraft Art. 53 Abs. 1 KVG
jedoch unabhangig davon, ob sie als Verfigung im Sinne von Art. 5 VwV G zu qualifizieren
sind, beim Bundesverwaltungsgericht (bzw. friher beim Bundesrat) anfechtbar (zur Recht-
sprechung vgl. bspw. VPB 64.13 E. 1.4; siehe auch Botschaft Bundesrechtspflege, S. 4391).
Dem Anfechtungsobjekt kommt erhebliche Bedeutung zu, weil es den méglichen
Streitgegenstand begrenzt (vgl. BGE 13311 35 E. 2, BGE 131V 164 E. 2.1, je mit
Hinweisen).

E.221

Das Bundesverwaltungsgericht hat mit BV GE 2012/9 zur Natur von Spitallistenbeschl tissen
festgehalten, dass Spitallisten als solche weder as Allgemeinverfiigung noch als Bindel
von Allgemeinverfiigungen qualifiziert werden kénnen. Jedem Listenspital werde ein
individueller Leistungsauftrag erteilt (vgl. Art. 39 Abs. 1 Bst. e KV G, Art. 58e Abs. 2 und 3
KVV) und es seien diese in der Spitalliste aufgefihrten Leistungsauftrage, welche den
Verfligungscharakter ausmachten (vgl. auch BERNHARD RUTSCHE, Neue
Spitalfinanzierung und Spitalplanung, Bern 2011, N 12). Die Spitalliste sei daher in erster
Linie als Bundel von Individualverfiigungen zu qualifizieren. Die Spitéler - und nur diese -
seien priméare (oder materielle) Verfligungsadressaten, soweit ihnen ein Leistungsauftrag
erteilt oder verweigert wurde. Werde der Antrag eines Spitals auf Aufnahmein die
Spitalliste abgewiesen, stelle dies eine negative Verfiigung dar (siehe auch SVR 1998 KV
Nr. 14 E. 3). Anfechtungsgegenstand im Beschwerdeverfahren betreffend Spitallisten (oder
anderen Listen im Sinne von Art. 39 KV G) ist demnach grundsétzlich nur die Verfiigung,
welche das die Beschwerde fuihrende Klinik betreffende Rechtsverhdtnis regelt. Die nicht
angefochtenen Verfigungen einer Spitalliste erwachsen in Rechtskraft (BV GE 2012/9 E.
3.3).

E.222

Anfechtungsgegenstand im vorliegenden Verfahren ist der RRB vom 29. November 2011
(vgl. BGE 136 11 457 E. 2.1 m.w.H. zum Anfechtungsgegenstand). Strittig ist das von der

V orinstanz abgewiesene Gesuch der Beschwerdefthrerin betreffend die Ertellung eines

L eistungsauftrages im Bereich der Akutsomatik, insbesondere fur die Bereiche Gefasse und
Herz - mit Ausnahme der Implantation von Schrittmachern -, sowie die von der Vorinstanz
angeordnete Mengenbegrenzung von Spital betten.

E.23

Das Bundesverwaltungsgericht ist nach dem Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes
wegen nicht an die Begriindung der Begehren der Parteien gebunden (Art. 62 Abs. 4
VWV G). Es kann die Beschwerde auch aus anderen als den geltend gemachten Grinden



gutheissen oder den angefochtenen Entscheid im Ergebnis mit einer Begrindung bestatigen,
die von jener der Vorinstanz abweicht (vgl. FRITZ GY GI, Bundesverwaltungsrechtspflege,
2. Auflage, Bern 1983, S. 212).

E.3

Der vorinstanzliche Spitallistenbeschluss beziehungswei se die angefochtene Verfligung
datiert vom 29. November 2011.

E.31

Nach den allgemeinen intertemporalrechtlichen Regeln sind in verfahrensrechtlicher
Hinsicht mangels anders lautender Ubergangsbestimmungen grundsétzlich digjenigen
Rechtssétze massgebend, welche im Zeitpunkt der Beschwerdebeurteilung Geltung haben.

E.3.2

In materiell-rechtlicher Hinsicht sind grundsétzlich digenigen Rechtssétze massgebend, die
bei der Erfullung des zu Rechtsfolgen fihrenden Sachverhalts Geltung haben (vgl. BGE
130V 329E. 2.3, BGE 134V 315 E. 1.2). Bei den materiellen Bestimmungen desKVG ist
darum grundsétzlich auf die seit dem 1. Januar 2009 in Kraft getretenen Gesetzes- und
Verordnungsanderungen (Revision des KV G vom 21. Dezember 2007 zur
Spitalfinanzierung; AS 2008 2049 2057; BBI 2004 5551) abzustellen, soweit die
Ubergangsbestimmungen nichts Abweichendes vorsehen.

E.4

Die Beschwerdefuhrerin rugt die Verletzung von Bundesrecht - insbesondere eine
unvollstandige Sachverhaltsabklarung -, dadie Vorinstanz bei der Zuteilung der

L elstungsauftrége und Bestimmung der Bettenzahl keine Neubeurteilung sowie keinen
Spitalvergleich im Sinne einer Wirtschaftlichkeitsprifung vorgenommen habe (act. 5, Ziff.
14; act. 21, Ziff. II).

E. 41

Bei der Spitalplanung und beim Erlass der Spitalliste verfugt der Kanton tber einen
erheblichen Ermessensspielraum (vgl. auch BGE 132V 6 E. 2.4.1 mit Hinweisen).

E.4.2

Art. 39 Abs. 1 KVG (in der Fassung vom 1. Januar 2009, SR 832.10), welcher - in
Verbindung mit Art. 35 Abs. 1 KVG - bestimmt, unter welchen V oraussetzungen Spitéler
zur Tétigkeit zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung (OKP) zugelassen
werden, hat mit der Revision zur Spitalfinanzierung keine Anderung erfahren (vgl. Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts [im Folgenden auch: BV Ger] C-325/2010 vom 7. Juni 2012
E. 3.1). Demnach muss ein Spital eine ausreichende &rztliche Betreuung gewahrleisten,
uber das erforderliche Fachpersona und zweckentsprechende medizinische Einrichtungen
verfligen und eine zweckentsprechende pharmazeutische V ersorgung gewahrleisten (Bst.
aC). Im Weiteren muss ein Spital fur die Zulassung der von einem oder mehreren Kantonen
gemeinsam aufgestellten Planung fir eine bedarfsgerechte Spital versorgung entsprechen,
wobei private Trégerschaften angemessen in die Planung einzubeziehen sind (Bst. d). Bst. e
setzt schliesslich voraus, dass die Spitéler oder die einzelnen Abteilungen in der nach

L eistungsauftragen in Kategorien gegliederten Spitalliste des Kantons aufgefihrt sind. Art.
39 Abs. 1 Bst. a¢ KV G regeln die Dienstleistungs- und Infrastrukturvoraussetzungen,
welchein erster Linie durch die Behtrden des Standortkantons zu prifen sind. Bst. d



statuiert eine Bedarfsdeckungs- und K oordinationsvoraussetzung und Bst. e eine
Publizitéts- und Transparenzvoraussetzung (an welche Rechtswirkungen gekniipft werden).
Die Voraussetzungen gemass Bst. d und e sollen eine Koordination der Leistungserbringer,
eine optimale Ressourcennutzung und eine Eindammung der Kosten bewirken (BV GE
2010/15 E. 4.1 mit Hinweis auf die Botschaft des Bundesrates tiber die Revision der
Krankenversicherung vom 6. November 1991 [BBI 1992 | 166 f.]). Die Spitalplanung fur
eine bedarfsgerechte Versorgung im Sinne von Art. 39 Abs. 1 Bst. d KVG umfasst die
Sicherstellung der stationdren Behandlung im Spital fir Einwohnerinnen und Einwohner
der Kantone, die die Planung erstellen. Die Kantone habe ihre Planung periodisch zu Uber-
prufen (Art. 58a KVV). Im Rahmen der Verpflichtung zur interkantonalen Koordination der
Planungen (Art. 39 Abs. 2 KV G) miissen die Kantone geméss Art. 58d KVV insbesondere
die ndtigen Informationen Uber die Patientenstrome auswerten und diese mit den
betroffenen Kantonen austauschen (Bst. a) sowie die Planungsmassnahmen mit den davon
inihrer Versorgungssituation betroffenen Kantonen koordinieren (Bst. b).

E.43

Seit dem 1. Januar 2009 sind die Kantone nach Art. 39 KV G (ausdrucklich) verpflichtet,
ihre Planung zu koordinieren (Abs. 2). Weiter hat der Bundesrat einheitliche
Planungskriterien auf der Grundlage von Qualitat und Wirtschaftlichkeit zu erlassen, wobel
er zuvor die Kantone, die Leistungserbringer und die Versicherer anzuhéren hat (Abs. 2ter).
Diesem Auftrag ist der Bundesrat mit dem Erlass der Art. 58aff. KVV (in Kraft seit 1.
Januar 2009) nachgekommen. Die Kriterien gemass Art. 39 Abs. 1 KVG und Art. 58a ff.
KVV sind vorliegend somit ohne Weiteres zu berticksichtigen.

E. 44

Gemass Abs. 3 der Ubergangsbestimmungen zur Anderung des KV G vom 21. Dezember
2007 (Spitafinanzierung [nachfolgend: UeB KV G]) miissen die kantonalen

Spital planungen spétestens drel Jahre nach dem Einfuhrungszeitpunkt der Regelungen
gemass Abs. 1 UeB KV G (d.h. spétestens auf den 1. Januar 2015) den Anforderungen von
Art. 39 KV G entsprechen. Dabei missen sie auf Betriebsvergleiche zu Qualitét und
Wirtschaftlichkeit abgestiitzt sein.

E.45

Die Schlussbestimmungen zur KVV-Anderung vom 22. Oktober 2008 sehen keine
Anpassungsfristen in Bezug auf die Anwendung von Art. 58aff. KVV vor, weshalb vom
Grundsatz auszugehen ist, dass das neue Recht sofort ab seinem Inkrafttreten anwendbar ist.
Diein Art. 58b Abs. 1 bis3 KVV verankerten Grundsétze zur Ermittlung des Angebots, das
auf der Spitalliste zu sichern ist, entsprechen der bisherigen Rechtsprechung. Auch diein
Art. 58b Abs. 4 und 5 KVV aufgefihrten Kriterien zur Beurteilung und Auswahl der
Spitéler bzw. zur Prifung der Wirtschaftlichkeit und Qualitét stimmen mit der bisherigen
Rechtsprechung tberein. Eine nach dem 1. Januar 2009 erlassene Spitalliste muss den
damalsin Kraft getretenen Art. 58aff. KVV somit vollumfénglich entsprechen (vgl. Urteil
des BV Ger C-325/2010 vom 7. Juni 2012 E. 4.4.4 und 4.6). Die Vorinstanz hatte beim
Erlass der Spitalliste 2012 bzw. der angefochtenen Verfigung (RRB) vom 29. November
2011 diein den Art. 58aff. KVV enthaltenen Planungskriterien somit bereits
vollumfanglich zu berticksichtigen.

E.51



Nach Art. 58b KVV ermitteln die Kantone den Bedarf nach stationdrer Behandlung im
Spital in nachvollziehbaren Schritten, wobei sie sich namentlich auf statistisch
ausgewiesene Daten und Vergleiche stiitzen (Abs. 1). Sie ermitteln das Angebot, dasin
Einrichtungen beansprucht wird, die nicht auf der von ihnen erlassenen Liste aufgefihrt
sind (Abs. 2). Sie bestimmen das Angebot, das durch die Auffiihrung von inner- und
ausserkantonalen Einrichtungen auf der Spitalliste geméss Art. 58e KVV in Verbindung mit
Art. 39 Abs. 1 Bst. e KVG zu sichern ist, damit die Versorgung gewdahrleistet ist. Dieses
Angebot entspricht dem nach Art. 58b Abs. 1 KVV festgestellten V ersorgungsbedarf
abziglich des nach Art. 58b Abs. 2 KVV ermittelten Angebots (Abs. 3). Bei der
Beurteilung und Auswahl des auf der Liste zu sichernden Angebotes berlicksichtigen die
Kantone insbesondere die Wirtschaftlichkeit und Qualitét der Leistungserbringung, den
Zugang der Patientinnen und Patienten zur Behandlung innert nitzlicher Frist sowie die
Bereitschaft und Fahigkeit der Einrichtung zur Erfullung des Leistungsauftrages (Abs. 4).
Weiter werden die Kriterien festgelegt, welche bel der Beurteilung der Wirtschaftlichkeit
und Qualitdt zu beachten sind, némlich die Effizienz der Leistungserbringung, der
Nachweis der notwendigen Qualitét und im Spitalbereich die Mindestfallzahlen und die
Nutzung von Synergien (Abs. 5).

E.5.2

Mit der KV G-Revision zur Spitalfinanzierung wurde ein Systemwechsel von der
objektbezogenen zur leistungsbezogenen Finanzierung vorgenommen, womit insbesondere
der Wettbewerbsgedanke gestarkt werden sollte (Botschaft betreffend die Anderung des
KV G [Spitalfinanzierung] vom 15. September 2004 [BBI 2004 5551], im Folgenden: Bot-
schaft Spitalfinanzierung, S. 5569). Neu eingefihrt wurden namentlich leistungsbezogene
(Fall-)Pauschalen (vorerst im Bereich der Akutsomatik), welche auf gesamtschweizerisch
einheitlichen Strukturen beruhen missen (Art. 49 Abs. 1 KVG). Insbesondere wirkt sich die
mit dem Systemwechsel bei der Finanzierung einhergehende Einfihrung von
leistungsbezogenen Pauschalen auch auf die Spital planung der Kantone aus (vgl. Botschaft
Spitalfinanzierung, S. 5568; Kommentar des BAG, KVV Anderungen per 1. Januar 2009,
Anderungen und Kommentar im Wortlaut, abrufbar unter <http://www. bag.admin.ch>

[ Themen/K rankenversi cherung/Revisi onen/abgeschl ossene Revisionen/Spitalfinanzierung],
zuletzt abgerufen am 24. Juni 2014, Ziff. 11.2). Wie die Finanzierung soll auch die
Spitalplanung im Bereich Akutsomatik lei stungsbezogen (Botschaft Spitalfinanzierung, S.
5574), mithin auf einer vergleichenden Uberprifung der Wirtschaftlichkeit der

L eistungserbringung basierend erfolgen. Die im Zusammenhang mit der Spitalfinanzierung
entwickelten bzw. zu entwickelnden Grundsétze der Wirtschaftlichkeitsprifung sind daher
(mutatis mutandis) auch im Rahmen der Erstellung von Spitallisten zu berticksichtigen.

E.521

Art. 58b Abs. 4 Bst. aKVV schreibt den Kantonen vor, bei der Beurteilung und Auswahl
des auf der Liste zu sichernden Angebotes die Wirtschaftlichkeit zu berticksichtigen. Abs. 3
UeB KV G sieht ebenfalls vor, dass die kantonalen Spital planungen auf Betriebsvergleichen
zu Qualitét und Wirtschaftlichkeit abzustitzen sind.

E.5.2.2

Im Rahmen der Prifung der Wirtschaftlichkeit sind gestiitzt auf die erhobenen finanziellen
Daten die leistungsbezogenen K ostenunterschiede der verschiedenen Spitédler zu
untersuchen. Die Wirtschaftlichkeitsprifung kann mit einem Benchmarking vorgenommen



werden. Tarifvergleiche zwischen Spitdlern sind dabei zul&ssig, wenn bestimmte
Anforderungen erfillt sind. Zunéchst sind die L eistungen eines Spitals sowie die darauf
entfallenden Kosten zu bestimmen und diese sodann den Leistungen und Kosten eines oder
mehrerer anderer Spitdler (Referenzspitder) gegentiberzustellen. Der an Hand der Zahlen
der Referenzspitdler ermittelte Wert wird als Benchmark (oder als Referenz- oder Ver-
gleichswert) bezeichnet. Das zu beurteilende Spital und die Referenzspitaler missen tber
dieselben rechnerischen Grundlagen in Form von Kostenrechnungen verfiigen. Zudem
muissen die Leistungen und Kosten des zu beurteilenden Spitals und der Referenzspitder an
Hand der wesentlichen Kriterien fassbar und vergleichbar sein (je nach Art des

K ostenvergleichs bei spiel sweise hinsichtlich Versorgungsstufe, L eistungsangebot in
Diagnostik und Therapie, Zahl und Art sowie Schweregrad der Félle oder hinsichtlich
Leistungen in Hotellerie/Service und Pflege). Wenn die Leistungen vergleichbar sind, soist
zu vermuten, dass auch deren Kosten gleich hoch liegen werden. Falls diesim Einzelfall
nicht zutrifft und das zu beurteilende Spital fur bestimmte Leistungen hohere Kosten
aufweist as die Referenzspitder, kann das Spital diese Vermutung umstossen, indem esdie
hoheren Kosten stichhaltig begriindet. Wenn dies nicht gelingt, ist anzunehmen, dass die
hoheren K osten mindestens teilweise auf einer unwirtschaftlichen Leistungserbringung
beruhen (vgl. Urteil des BV Ger C-5647/2011 vom 16. Juli 2013 E. 5.3.2 mit Hinweisen).

E.523

Verschiedene Spitdler in der Schweiz rechneten bereits vor der Einflhrung der
leistungsbezogenen Pauschalen (SwissDRG) nach Art. 49 Abs. 1 KVG (in Kraft seit 1.
Januar 2009) mittels Fallpauschalen ab (sel es auf freiwilliger Basis oder aufgrund einer
kantonalen Bestimmung) - so auch die Spitdler im Kanton Zug (vgl. Vorakten-GD, Beilage
4, S. 14). Mit dem (nicht fur alle Leistungserbringer in der Schweiz verbindlich geregelten)
Patientenklassifikationssystem "All Patient Diagnosis Related Groups' (APDRG-System)
Ist es grundsétzlich moéglich, die Spitéler inner- und ausserkantonal direkt zu vergleichen,
unabhangig vom Tatigkeitsbereich und der Krankenhaustypologie (vgl. Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts C-5647/2011 vom 16. Juli 2013 E. 5.3.3 m.w.H.; C-2907/2008
vom 26. Mai 2011 E. 8.4.6.2; BVGE 2010/62 E. 6.11). Ein verlasslicher Vergleich der
Spitédler zur Beurteilung der Wirtschaftlichkelt ihrer Leistungserbringung (in Form eines
Benchmarkings) ist zwar in den meisten Kantonen erst mit dem (seit 1. Januar 2012 auf
nationaler Ebene realisierten) SwissDRG-System moglich (vgl. Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts C-2907/2008 vom 26. Mai 2011 E. 8.4.6.2). Sofern ein Kanton die
dafur erforderlichen Grundlagen geschaffen bzw. Massnahmen getroffen hatte, erscheint es
durchaus mdglich, dass ein Kanton bereits vor Ende 2011 eine den Anforderungen von Art.
58aff. KVV entsprechende Spitalliste erlassen konnte und die Beurteilung der Wirt-
schaftlichkeit auf einem Benchmarking beruhte (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
C-325/2010 vom 7. Juni 2012 E. 4.5.3 mit Hinweisen). An Wirtschaftlichkeitsprifungen
mit dem APDRG-System konnen jedoch nicht die gleich hohen Anforderungen gestellt
werden, wie mit dem ab 1. Januar 2012 verbindlich eingefthrten SwissDRG-System.
Liegen jedoch einheitliche Patientenklassifikationssysteme im Sinne von "Diagnosis
Related Groups' (DRG-Systeme) vor - wie im Kanton Zug mit APDRG Version 5.1 (vgl.
Vorakten-GD, Beilage 12) -, werden im Rahmen von Wirtschaftlichkeitsvergleichen diese
zur Leistungsermittlung herangezogen.

E.53



Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Kantonsregierungen beim Erlass der Spitalliste
und damit bei der Erteilung von Leistungsauftragen eine Wirtschaftlichkeitsprifung
vornehmen mussen, welche durch Betriebsvergleiche erfolgt (vgl. zum Ganzen Urtell des
BVGer C-5647/2011 vom 16. Juli 2013 E. 5 ff.). Weiter sind im Rahmen der
Wirtschaftlichkeitsprifung die Angebote der verschiedenen L eistungsanbieter miteinander
zu vergleichen.

E.54

Die Beschwerdeftihrerin rigt eine ungentigende Sachverhalts-abklarung im Rahmen der
Spitalplanung des Kantons Zug. Insbesondere habe die Vorinstanz die Wirtschaftlichkeit
der Leistungserbringung zu keinem Zeitpunkt wahrend des Spital planungsverfahrens
gepriift, geschweige denn sei eine Leistungszuteilung - gestiitzt auf die Ergebnisse der
Wirtschaftlichkeitsprifung - erfolgt, weshalb die Zuger Spitalplanung als
bundesrechtswidrig zu bezeichnen sei (act. 1, Ziff. 12; act. 21, Ziff. 1I; Vorakten-GD, Bei-
lage 16). Der Wirtschaftlichkeitsvergleich sel auch deshalb wichtig, weil die AKC nicht nur
eine tiefere Baserate a's das Kantonsspital Zug (KSZG) aufweise, sondern auch deutlich
gunstiger arbeite als ausserkantonale Spitéler auf der Zuger Spitalliste - beispielsweise das
Spital H. oder das Spital I. (act. 5, Ziff. 12, 40; act. 21, Ziff. II).

E.55

Nachfolgend ist zu prifen, ob die Vorinstanz bei der Zuweisung und Sicherung der
Leistungsbereiche in der Spitalliste die Angebote der Leistungserbringer evaluiert und in
diesem Zusammenhang unter anderem eine Wirtschaftlichkeitspriifung vorgenommen hat
(vgl. E. 5.1 ff.). Vorab wird die Ausgangslage fur die Zuger Spitalplanung 2012 und die
Vorgehensweise der Vorinstanz dargelegt.

E.55.1

Ausgangslage und ausschlaggebend fir das Resultat der ersten Planungsetappe der Zuger
Spitalplanung 2012 war der Versorgungsbericht vom Juni 2010, der nach Angaben der
Vorinstanz einen Zwischenbericht darstelle. Der Versorgungsbericht bilde die bisherige
Nachfrageentwicklung ab und ermittle den zuklinftigen Leistungsbedarf in der
Akutsomatik, Rehabilitation und Psychiatrie. Dem Versorgungsbericht ist zu entnehmen,
dass die Daten aller Zuger Institutionen von LUSTAT Statistik Luzern plausibilisiert, an-
schliessend an das Bundesamt fur Statistik (BFS) weitergeleitet und nochmals vom BFS ge-
pruft worden seien (vgl. dazu E. 5.1). Die Berechnungen in der Akutsomatik basieren auf
Fallpauschalen (APDRG, Fallgewichtsversion 5.1). In einem ersten Schritt habe die
Gesundheitsdirektion anhand einer Zeitreihe von 2003 bis 2008 die bisherige Nachfrage
nach stationdren Leistungen der Zuger Wohnbevolkerung plausibel aufgezeigt.
Anschliessend seien die Zahlen aus dem Jahr 2008 nach medizinischen L eistungsbereichen
und Altersgruppen analysiert (vgl. Vorakten-GD, Beilage 4, S. 35 ff.) und den prognosti-
zZierten Zahlen in den zusammengefassten [25] Leistungsbereichen fir das Jahr 2020
gegenubergestellt worden (Vorakten-GD, Beilage 4, S. 55, 57 f.). Da die Entwicklung der
Einflussfaktoren (Demografie, Medizintechnik, Epidemiologie, Substitution und
Verklrzung der Aufenthaltsdauer) nicht prazise fur das Jahr 2020 vorausgesagt werden
konne beziehungswei se verschiedene Meinungen tber deren Entwicklung vertreten
wurden, seien Prognosen fir drei Szenarien (Hauptszenario - al's plausibelstes Szenario,
Maximal szenario und Minimalszenario) erstellt worden (vgl. Vorakten-GD, Beilage 4, S.
251.). Im Weiteren ist dem Versorgungsbericht des Kantons Zug zu entnehmen, dass in



einem zweiten Schritt die Ergebnisse der Evaluation und die provisorische Spitalliste in
einem spéteren Bericht, dem sogenannten Strukturbericht, zusammengefasst werden
sollten. Der Bericht bilde die Basis fir die definitive Spitalliste, die vom Regierungsrat be-
schlossen werde. Gemass Zeitplan sollte der Strukturbericht im August 2010 erstellt und -
gemeinsam mit der provisorischen Spitalliste - voraussichtlich im Dezember 2010 in die
Vernehmlassung gegeben werden (vgl. Vorakten-GD, Beilage 4, S. 7, 9f.). Fur die Planung
seien nicht mehr Bettenkapazitdten vorgesehen, sondern wirden medizinische Leistungen
im Vordergrund stehen. Zusétzlich zur bisherigen Zulassungspraxis misse sich die
Evaluation der Listenspitéler auf Betriebsvergleiche zu Qualitat und Wirtschaftlichkeit
stitzen (Vorakten-GD, Beilage 4, S. 8). Die Gesundheitsdirektion beabsichtige zudem,
primér dort steuernd einzugreifen, wo mit planerischen Eingriffen entweder die Kosten
gesenkt oder die medizinische Qualitét gesteigert werden konnten.

E.55.2

Im angefochtenen Regierungsratsbeschluss vom 29. November 2011 (act. 5, Beilage 2)
wurde festgehalten, dass sich 16 Akutspitdler um die Aufnahme auf die Zuger Spitalliste
beworben hétten. Rund 26 Prozent der Zuger Patientinnen und Patienten liessen sich
gemaéss V ersorgungsbericht vom Juni 2010 ausserkantonal behandeln, wobei die haufigsten
ausserkantonalen Behandlungen in D. und ZUrich stattfinden wirden. Der
Marktanteil der ausserkantonal erbrachten Leistungen (eingeteilt in vier Leistungsgruppen:
Nervensystem und Sinnesorgane, innere Organe, Bewegungsapparat, Gynakologie und
Geburtshilfe) gebe einen Hinweis darauf, ob ein zusétzlicher Leistungsauftrag erteilt
werden misse (vgl. Tabelle aus dem Versorgungsbericht 2010 mit Auflistung der einzelnen
inner- und ausserkantonalen Spitdler und mit Nennung der "Marktanteil€" in den einzelnen
Leistungsbereichen [act. 5, Bellage 2, S. 9 f.]). Aufgrund der Tatsache, dass das Angebot
der Bewerber (Klinik F. , Klinik C. , Klinik Im Park, Klinik B.

sowie Klinik G. ) bis anhin héchstens in nicht relevantem Ausmass genutzt worden
sel, musse davon ausgegangen werden, dass diese Bewerber im Bereich der Akutsomatik
auch in Zukunft nicht fur die stationare Versorgung des Kantons Zug benétigt wirden.
Nach Ansicht des Regierungsrats sei dieser "nicht gehalten, eine umfassende Evaluation
zwischen diesen Bewerbern und den auf der Spitalliste fur die Versorgung des Kantons Zug
im Bereich der Akutsomatik aufgenommenen Spitéler vorzunehmen. Ebenfalls aufgrund
der beanspruchten L eistungsmengen sei eine Ubertragung der bisherigen L eistungsauftrage
an ausserkantonale Spitdler in die neue Spitalliste nicht angezeigt. Sollten diese Spitdler in
ihren Standortkantonen auf die jewellige Spitalliste aufgenommen werden, kdnnten ihre

L el stungsangebote grundsétzlich auch von Zuger Patientinnen und Patienten genutzt
werden.

E.553

Der Regierungsrat des Kantons Zug begriindete seine Vorgehensweise in Bezug auf die
Zuteilung der einzelnen Leistungsauftrége wie folgt: Innerkantonal seien alle derzeit auf der
Spitalliste aufgefihrten Leistungserbringer in den Planungsprozess einbezogen worden. Die
innerkantonalen Spitéler hatten zudem die Gelegenheit gehabt, Antrége fir die Aufnahme
zusétzlicher Leistungen auf die Spitalliste zu stellen (Vorakten-GD, Beilage 14, S. 5; act. 5,
Beilage 2, S. 8). Ausserkantonale Spitder, deren Beitrag gemass V ersorgungsbericht vom
Juni 2010 in einem bestimmten L el stungsbereich 3 Prozent und mehr betragen habe, seien
im Spital planungsprozess naher analysiert worden. Wenn diese schliesslich in einer

L eistungsgruppe einen Kantonsanteil (Marktanteil) von mehr als 10 Prozent aufgewiesen



hétten, sei differenziert auf der Ebene von einzelnen Leistungsgruppen evaluiert worden.
Seien von mehreren Spitélern Uber 10 Prozent der Menge erbracht worden, so sei zur
Sicherung des Bedarfs grundsétzlich nur eéinem einzigen ausserkantonaen
Leistungserbringer pro Leistungsgruppe oder pro Leistungsbereich ein Auftrag erteilt
worden. Wenn zudem innerkantonal weniger als 50 Prozent der Fallzahlen in einer

L eistungsgruppe erbracht worden seien, sei ebenfalls ein zusétzlicher Leistungsauftrag
erteilt worden. Darund 74 Prozent (d.h. 10'413) der Zuger Patientinnen und Patienten sich
im Kanton Zug behandeln lassen wiirden, seien daher in Anbetracht dieses Bedarfs die
bisher innerkantonal erteilten L eistungsauftrége grundsétzlich aufrechtzuerhalten (act. 5,
Bellage 2, S. 8).

E.554

Als Zwischenergebnisist festzuhalten, dass trotz dieser Ausfuhrungen (basierend auf dem
Versorgungsbericht 2010 und den Angaben des Regierungsrates) sich weder in den
Vorakten noch in den Beschwerdeakten der Strukturbericht des Kantons Zug findet (vgl.
Bst. C.g; vgl. auch act. 18, Ziff. 1.4.6). Zudem findet sich in den Akten kein Hinweis auf
einen Betriebsvergleich zwischen den innerkantonalen sowie inner- und ausserkantonalen

L elstungserbringern respektive eine Wirtschaftlichkeitsprifung zu den einzelnen

L eistungsangeboten. Ein Nachweis fur die Durchfiihrung eines K osten-/L eistungsvergleichs
fehlt (vgl. E. 5.2.2).

E.55.5

Die Vorinstanz fuhrt aus, an Stelle einer eigentlichen Wirtschaftlichkeitsprifung seien die
aktuell gultigen Tarifvertrége flr stationdre Leistungen in der allgemeinen Abteilung (im
Kanton Zug) zum Vergleich herangezogen worden, da nach ihrer Meinung die Tarife ab
2012 zum damaligen Zeitpunkt noch nicht bekannt gewesen seien. An Spitdler, die hohere
Tarife verrechneten, wirden nur dann Leistungsauftrége vergeben, wenn und soweit diese
zur Ergénzung des Angebots notwendig seien. Die Vorinstanz begriindete dies damit, dass
der Bundesrat es unterlassen habe, rechtzeitig Grundlagen fir die Planungskriterien zu
schaffen, die es den Kantonen erlauben wirden, ihre Spital planung entsprechend zu
gestalten. Die vom Bund herausgegebenen Publikationen tiber Kennzahlen der Spitdler so-
wie Uber Qualitétsindikatoren seien zumindest derzeit nach allgemeiner Beurteilung nicht
geeignet, aussagekréftige Vergleiche anzustellen. Eine strikte Wirtschaftlichkeitsprifung
im Rahmen der Spital planung verliere an Bedeutung, da mit der Einflhrung von
Fallpauschalen das K ostenerstattungssystem durch ein Preissystem ersetzt werde. Es sei
grundsétzlich Sache jedes einzelnen Leistungserbringers, die Leistungen zu konkur-
renzfahigen Kosten zu erbringen (Vorakten-GD, Beilage 14, S. 4).

E.55.6

Zum Zeitpunkt des Erlasses des angefochtenen Beschlusses im Jahr 2011 wurden im
Kanton Zug die Leistungen der Spitéler nach dem Patientenklassifikationssystem APDRG
Version 5.1 (vgl. Vorakten-GD, Beilage 12) abgerechnet, weshalb eine Wirtschaftlichkeits-
prufung - gestutzt auf die Ergebnisse der Evaluation - innerhalb des Kantons Zug
grundsétzlich moglich gewesen wére. Anzumerken ist jedoch, dassim Jahr 2010/2011 unter
Umstéanden nicht alle (ausserkantonalen) Bewerber mit APDRG abgerechnet haben, womit
die Durchfiihrung eines transparenten Wirtschaftlichkeitsvergleich anhand von
[AP]|DRG-Daten kaum moglich war. Zudem helfen die medizinische Statistik des BFS (vgl.
C-5647/2011 E. 5.3.4) oder die kantonalen L eistungsstatistiken fr die Durchfihrung eines



Wirtschaftlichkeitsvergleiches vorliegend nur bedingt weiter, da - wie die Vorinstanz
zutreffend feststellte - noch keine schweizweite und einheitliche Datenlage Gber die
Kennzahlen der Spitéler und die Qualitatsindikatoren im Jahr 2011 vorhanden war und die
Spitéler ihre Leistungen nach Aufwand und mit unterschiedlichen Tarifsystemen (z.B.
Tagespauschaen, APDRG) abgerechnet haben. Obwohl die Beschwerdefiihrerin nicht
nachvollziehen kann, dass die Vorinstanz die aktuell gultigen Tarifvertrage fir stationdre
Leistungen zum Vergleich herangezogen hatte, liegt es grundsétzlich im Ermessen der
Kantonsregierungen, nach welcher Methode (vgl. E. 5.2.3; m.w.H.) der (inner- und
ausserkantonalen) Wirtschaftlichkeitsvergleich durchgefuhrt wird (vgl. E. 5.2.2. mit
Hinweis zu den Tarifvergleichen im Urteil des BV Ger C-6088/2011 E. 6.5; vgl. auch
Empfehlungen zur Wirtschaftlichkeitsprifung der Schweizerischen Konferenz der
kantonal en Gesundheitsdirektorinnen und -direktoren GDK [nachfolgend:
GDK-Empfehlungen 2011], verabschiedet durch den Vorstand der GDK am 24. November
2011, S. 7 f.; vgl. Empfehlungen der GDK zur Spital planung unter Berticksichtigung der
KV G-Revision zur Spitalfinanzierung vom 21. Dezember 2007 [nachfolgend:
GDK-Empfehlungen 2009], verabschiedet durch den Vorstand der GDK am 14. Mai 2009,
S. 10 f. [mit Hinweis zur Wirtschaftlichkeitsprifung und Qualitétssicherung]). Entgegen der
Auffassung der Beschwerdefuhrerin erweist sich der von der Vorinstanz fur die
Wirtschaftlichkeitsprifung vorgenommene Vergleich mit den aktuell gultigen
Tarifvertragen somit nicht per se als KVG-widrig. Unter Gesamtwiirdigung des bisher
Dargelegten kommt das Bundesverwal tungsgericht zum Schluss, dass die Vorinstanz
vorliegend zwar eine (rudimentére) Wirtschaftlichkeitsprifung durchgeftihrt hat, die
heutigen Anforderungen nicht mehr zu geniigen verméchte, jedoch mangels schweizweiter
und einheitlicher Datenlage im Jahr 2011 eine Durchfihrung eines (inner- und
ausserkantonalen) K osten-/Leistungsvergleichs nicht moglich war und die Spitédler ihre

L eistungen nach Aufwand und mit unterschiedlichen Tarifsystemen (z.B. Tagespauschalen,
APDRG) abgerechnet haben (vgl. E. 6.2.5). Demzufolge lag esim Ermessen der
Vorinstanz, einen moglichen Vergleich und eine Auswahl der potenziellen Leistungser-
bringer anhand der aktuell gultigen Tarifvertrage fur stationére L eistungen vorzunehmen; in
dieses Ermessen ist bei Spital planungsentscheiden wie hier durch das

Bundesverwal tungsgericht nicht einzugreifen (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgericht
C-2907/2008 vom 26. Mai 2011 E. 4.3.1). Schliesslich wiirde eine rechtskonforme
Wirtschaftlichkeits- und Qualitatsprifung auch daran nichts éndern, dass sich die
Vorinstanz fur die Erteilung im Leistungsbereich Herz und Geféasse fur einen ausser-
kantonalen Leistungserbringer entschieden hat, zumal die AKC zum damaligen Zeitpunkt
nicht die nétigen Zulassungsvoraussetzungen erfillte und die Leistungen nur in
Kooperation mit einer Partnerklinik in Zirich erbracht hatten werden konnen (vgl. zum
GanzenE. 7).

E.6

Die Beschwerdeftihrerin rigt im Weiteren, dass die von der V orinstanz innerkantonal
vorgenommene Mengensteuerung im Sinne einer Beschrankung der Bettenkapazitét den
KV G-Bestimmungen widerspreche und daher bundesrechtswidrig sel (act. 5; siehe auch
Antrag 1 der Beschwerde, Bst. C.a).

E.6.1.1

Die BeschwerdefUhrerin vertritt den Standpunkt, dass die Festlegung einer maximalen
Bettenkapazitéat und die Verteilung derselben aufgrund von Zahlen aus der V ergangenheit



den Bestrebungen der KV G-Revision von 2007 bezuglich Spitalfinanzierung diametral
entgegen stehe. Ein Hauptanliegen der KV G-Revision sei es gewesen, von der rein kosten-
basierten Planwirtschaft wegzukommen und ein preisbezogenes, auf Wettbewerb
beruhendes System mit gleichzeitiger Sicherung der Grundversorgung einzurichten, bei
welchem sich die qualitativ und wirtschaftlich besseren Spitéler schlussendlich durchsetzen
sollten (vgl. als Beispiel BBl 2004 5551, S. 5569). Aus Art. 39 Abs. 2ter KV G und Art. 58b
Abs. 4und 5 KVV ergebe sich, dass der Wettbewerb und damit der Wirt-
schaftlichkeitsvergleich (= Preis) sowie die Qualitéat ausschlaggebend seien. Eine
Orientierung der Tarife an den Ansétzen der guinstigsten Spitdler - mithin der Grundsatz des
Preisvergleichs - sai zudem ausdriicklich in Art. 49 Abs. 1 KV G vorgeschrieben. Diese
gesetzlichen Vorgaben seien von der Vorinstanz nicht eingehalten worden (act. 5, Ziff. 15).
Nach Ansicht der Beschwerdefthrerin verunmogliche die Festlegung einer fixen Bettenzahl
jeglichen Wettbewerb, da die Betten aufgrund der Zahlen aus der Vergangenheit verteilt
worden seien und eine Veranderung der Bettenverhaltnisse zwischen den Listenspitdern
durch Abwerbung von Patienten der Konkurrenz - beispiel sweise durch bessere Qualitét -
verunmaoglicht werde. Durch die starren Bettenzahlen wirden zudem bestehende, alenfalls
unwirtschaftliche Strukturen zementiert. Eine Reduktion der Bettenanteile sei bei einem
qualitativ und wirtschaftlich schlechteren Spital nicht mdglich, wenn wie vorliegend
lediglich eine Ruckwartsbetrachtung mit Besitzstandswahrung vorgenommen werde. Eine
Verbesserung der Wirtschaftlichkeit und Qualitét werde somit verunméglicht - mitunter auf
Kosten der Patienten und Steuerzahler sowie der preis- und qualitétsbewussten
Leistungserbringer (act. 5, Ziff. 16). Zudem habe das Gutachten der Wettbewerbskommis-
sion (WEKO), welches am 19. April 2010 auf Veranlassung der Gesundheitsdirektion des
Kantons Zurich verfasst worden sei, aufgezeigt, dass eine Vorgabe von Bettenzahlen dem
Wettbewerbsgedanken des KV G widerspreche. In dem Gutachten sei festgestellt worden,
dass die Spital planung eine minimale Grundversorgung sicherstellen solle, um eine Unter-
versorgung zu vermeiden, nicht aber dazu beniitzt werde, um die "Anzahl der Spitaldienst-
leistungen nach oben zu limitieren” (vgl. act. 5, Ziff. 17). Die Verordnung zum KV G zeige
in aller Deutlichkeit - insbesondere Art. 58c KVV -, dass eine Bettenbegrenzung nicht nur
dem Geist, sondern auch dem Wortlaut des KV G widerspreche (act. 5, Ziff. 18). Die
Vorgabe einer maximalen Bettenanzahl sei keine leistungsorientierte Vorgabe, sondern eine
Vorgabe von Kapazitét; letztere sei jedoch nur im Bereich der Rehabilitation und
Psychiatrie (vgl. Art. 58c Bst. b KVV) sowie bei Pflegeheimen (vgl. Art. 58c Bst. c KVV)
zuléssig. Fir die Akutsomatik habe der Gesetzgeber hingegen eine leistungsorientierte
Planung vorgesehen (vgl. Art. 58c Bst. aKVV). Jegliche kapazitétsbezogene Planung,
insbesondere mit der kantonalen Vorgabe einer Maximalanzahl von Betten oder anderen
Ressourcen, sei in der Akutsomatik unzuléssig und verstosse damit gegen Ubergeordnetes
Bundesrecht (KV G- und KVV-Bestimmungen) sowie gegen die Autonomie und die
Wirtschaftsfreiheit der Leistungserbringer. Damit verstosse auch jegliche kantonale
Vorgabe von Bettenzahlen in der Akutsomatik gegen Ubergeordnetes Bundesrecht (vgl.
auch Alexander Ruch, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/ Valender [Hrsg.], Kommen-
tar zur schweizerischen Bundesverfassung, 2. Aufl., 2008, mit Hinweis auf Art. 49). Nicht
zuletzt sei die Frage der Zuldssigkeit einer Mengensteuerung der Kantone durch die
Begrenzung von Bettenzahlen von Prof. Dr. Bernhard Rutsche (Universitét Luzern) im
Rahmen eines Gutachtens im Auftrag des Kantons Bern eingehend untersucht worden (act.
5, Ziff. 20 1.). Dieser sai unter Beruicksichtigung von Art. 58c KVV zum Schluss
gekommen, dass im akutsomatischen Bereich eine Vorgabe von Kapazitdten, insbesondere



von Bettenzahlen, bundesrechtswidrig wére. Die Frage, mit welchen Kapazitéten die
einzelnen Leistungen erbracht wirden, solle im Rahmen einer |eistungsorientierten Planung
gerade nicht vom Staat, sondern von den Unternehmen entschieden werden (vgl. Bernard
Rutsche, Neue Spitalfinanzierung und Spitalplanung, [...], 2011, S. 156 und 55).

E.6.1.2

Die Vorinstanz widerspricht diesen Argumentationslinien der Beschwerdefthrerin.
Spitallisten seien ihrem Wesen nach planwirtschaftliche Instrumente (vgl. Gerhard Eugster,
in: Erwin Murer, Hans-Ulrich Stauffer [Hrsg.], Rechtsprechung des Bundesgerichts zum
Soziaversicherungsrecht, KVG, 2010, Art. 39, Rn 14). DaArt. 39 Abs. 1 KVG im Rahmen
der neuen Spitalfinanzierung keine Anderungen erfahren habe, missten die Kantone
weliterhin eine bedarfsgerechte Spitalversorgung planen. Der Sinn dieser KV G-Bestimmung
liege namlich darin, die Zahl der fir Leistungen zu Lasten der sozialen Krankenver-
sicherung zugel assenen Spitaler oder Spital betten zu begrenzen, um Uberkapazitéten zu
vermeiden und den K ostenanstieg einzudammen (Botschaft Uber die Revision der
Krankenversicherung vom 6. November 1991 [BBI 19921 93]; BGE 132V 6 E. 2.4.1
m.w.H.; Bernhard Ritsche, Neue Spitalfinanzierung und Spitalplanung, 2011, Rn 11).
Infolgedessen sai bereits das KV G in sich widerspriichlich, wenn es die Kantone gleich-
zeitig zur Bedarfsplanung verpflichte und ein auf Wettbewerb beruhendes System fordere.
Die Mengenbeschrankung sel ein bewéhrtes Planungsinstrument zur K osteneindémmung,
das fur den nétigen Wettbewerb gentigend Freiheit lasse. Weil die festgel egte Bettenzahl
nur die innerkantonalen Patientinnen und Patienten betreffen wirde, sei ein Wettbewerb im
Bereich der ausserkantonalen Patientinnen und Patienten mdglich und finde auch statt (act.
10, S. 6; act. 20, S. 2). Ausserdem spiele der Wettbewerb sehr wohl auch im inner-
kantonalen Bereich, da die Festlegung der Bettenzahlen im Hinblick auf den Bedarf im Jahr
2020 erfolgt sei und im Rahmen der erwarteten Reduktion der Aufenthaltszeiten durchaus
noch Entwicklungsspielraum bestehe. Das von der Beschwerdefuhrerin erwdhnte Gutachten
der Wettbewerbskommission sei insofern nicht relevant, as sich dieses Gutachten mit der
Frage der Anwendbarkeit des Kartellgesetzes auf die Spital planung ausel nandergesetzt habe
und im Wesentlichen auf die Gleichbehandlung der 6ffentlich subventionierten und
privaten Spitdler sowie auf die Transparenz im Rahmen der Spitalfinanzierung kon-
zentriere. Die Vorinstanz bestreite eine Uberschreitung der Planungskompetenzen (act. 10,
S. 5f.). Mit der KVG-Revision sei die Pflicht der Kantone, eine bedarfsgerechte
Spitalplanung durchzufihren und gestiitzt darauf eine nach Leistungsauftrégen gegliederte
Spitalliste zu erstellen, keineswegs aufgehoben worden (vgl. Bernhard Ritsche, Neue
Spitalfinanzierung und Spital planung, 2011, Rn 47). Eine zusétzliche Festlegung der
Bettenzahl bel der leistungsorientierten Planung sei weder vom Gesetzwortlaut noch in den
Materialien ausdriicklich ausgeschlossen worden (so auch Rutsche, a.a.O., Rn 96 f.).
Ausserdem gelte - wie bereits dargelegt - auf Gesetzesebene unveréndert der Grundsatz der
bedarfsgerechten V ersorgungsplanung durch die Kantone, mit welcher Uberkapazitaten
vermieden und die Kosteneinddmmung sicherzustellen sei (vgl. Art. 39 Abs. 1 KVG).
Artikel 39 Abs. 2ter KV G erméchtige den Bundesrat lediglich, einheitliche
Planungskriterien nach den Kriterien der Wirtschaftlichkeit und Qualitét zu erlassen. Hétte
der Bundesrat mit Erlass von Art. 58c Abs. 1 Bst. aKVV bei der Planung fur die
akutsomatische Versorgung die Beschrankung der Bettenzahl tatséchlich ausschliessen
wollen, hétte er seine Befugnisse Uberschritten (act. 10, S. 6 1.).

E.6.1.3



Demgegenliber betonte das BAG, dass die mit der KV G-Revision eingefiihrten und seit
dem Jahr 2009 geltenden Planungskriterien des Bundesrates (Art. 58a-58e KVVV) keine
Mengensteuerung vorsahen. In Anlehnung an das neue Finanzierungssystem durch
Fallpauschalen - es solle namentlich den Qualitétswettbewerb erlauben - musse die Planung
einen genugenden Rahmen fur die Forderung der Wirtschaftlichkeit der
Leistungserbringung und den Qualitétswettbewerb schaffen. Im neuen System, welches die
Planungskriterien bestimme, solle der Anreiz zur Férderung einer wirtschaftlicheren und
qualitativ besseren Leistungserbringung entstehen. Dazu gehoére auch die Moglichkeit fur
die qualitativ besseren L eistungserbringer, einen Marktanteil auf Kosten der qualitativ
weniger guten Leistungserbringer zu gewinnen. Eine Mengensteuerung - in Form von
Leistungs- oder Bettenbegrenzung - wiirde das Angebot in dem Sinne zementieren und den
qualitativ besseren Institutionen nicht erlauben, einer erhbhten Nachfrage von Seite der
Patientinnen und Patienten nachzukommen. Im Fall des Kantons Zug sei esin dieser
Situation den Patientinnen und Patienten, welche nicht ausserkantonal behandelt werden
wollten oder kdnnten, nicht mdglich, durch ihre Nachfrage die Volumenaufteilung der

L eistungserbringung zu Gunsten der qualitativ besseren innerkantonalen Institution zu
beeinflussen. Die mit der neuen Spitalfinanzierung gewollte freie Wahl kénne damit nicht
ihre Wirkung entfalten. Damit wirden auch die gewollten Anreize zur Verbesserung der
Qualitat nicht effektiv. Selbstverstéandlich sai es auch nicht zuldssig, davon auszugehen,
dass die innerkantonale freie Wahl der Spitéder durch die Versicherten nicht gewéahrleistet
werden misse. Die neue Spitalfinanzierung erlaube die Vergleichbarkeit der Leistungen
und habe daher auch die freie Wahl durch die Patientinnen und Patienten sowohl unter den
innerkantonalen als auch unter den ausserkantonalen Leistungserbringern zum Ziel. Auch
formell seien die Anforderungen klar, indem sich die neue Bestimmung zur freien
Spitalwahl (Art. 41 Abs. 1bis KV G) auf alle Spitéler beziehe, welche auf einer Spitalliste
aufgeflhrt seien - im Fall des Kantons Zug sei dies das Zuger Kantonsspital und die
AndreasKlinik (act. 18, S. 5, Ziff. 1.1.6). Aus den Ausfihrungen von Rutsche (Rn 26)
ergebe sich zwar, dass eine Beschrankung der freien Spitalwahl durch eine Mengen-
steuerung fir die innerkantonalen Patientinnen und Patienten vertretbar sei. Diese
Auffassung entspreche jedoch nicht dem System der neuen Spitalfinanzierung. Mit der
Revision der Spitalfinanzierung beziehungsweise mit der Einflhrung der Fallpauschalen
und der Ausdehnung der freien Wahl der Versicherten werde die Wirtschaftlichkeit der

L eistungserbringung und der Qualitétswettbewerb gefordert. Eine Interpretation, welche
von einer Beschrankung der freien Wahl innerkantonal ausgehe, sei mit dem neuen System
der Spitafinanzierung nicht vereinbar (act. 18, S. 7, Ziff. 1.2.2). Auch eine auf die
ausserkantonalen Spitéler beschrankte Wahlmoglichkeit der Versicherten sei nicht im Sinne
der neuen Spitalfinanzierung. Das System der Planung, das der Bundesrat mit seinen
Kriterien gebildet habe, trage den Vorgaben der Spitalfinanzierung Rechnung, indem die
Planung im neuen System so ausgestaltet werden muisse, dass der nétige Spielraum - fir den
mit der Einfuhrung der Fallpauschalen und der Ausdehnung der freien Wahl der
Versicherten gewollten Wettbewerb - geschaffen werde und die Planung den Wahlmdg-
lichkeiten der Versicherten, den medizinisch indizierten Hospitalisationen sowie der
Behandlungen in den Vertragsspitd ern Rechnung tragen miisse (act. 18, S. 7, Ziff. 1.2.3).

E.6.2.1

Bei der Zuteilung von Bettenkapazitéten handelt es sich zweifel sohne um ein Instrument
der Kapazitatsplanung. Dem seit 1. Januar 2009 in Kraft stehenden Art. 58¢c KVV ist zu
entnehmen, dass die Versorgung der versicherten Person in Spitélern zur Behandlung von



akutsomatischen Krankheiten [...] leistungsorientiert erfolgt (Bst. a); eine leistungs- oder
kapazitatsbezogene Planung ist nur noch fur die rehabilitative und psychiatrische
Behandlung vorgesehen (Bst. b). Das BAG hat in seinem Kommentar zu den Anderungen
der KVV per 1. Januar 2009 (nachfolgend KVV-Kommentar) zu Art. 58c KVV ausgefihrt,
fur die Spitéler und die Geburtshauser werde nach Artikel 49 Absatz 1 KV G der Grundsatz
der leistungsbezogenen Pauschalen eingefihrt. Sowohl von der Tarifseite al's auch von der
Planungsseite her seien derzeit nur fur den akutsomatischen Bereich Grundlagen
vorhanden, welche die Abkehr vom Pflegetag erlaubten. In diesem Sinne werde fir den
somatischen Akutbereich und fir die Geburtshduser eine lei stungsorientierte Planung
verordnet. Fur die Psychiatrie- und Rehabilitationskliniken werde ausdriicklich die
Moglichkeit einer Kapazitatsplanung belassen. Das Bundesgericht hat in BGE 138 11 398
darauf hingewiesen, dass im Bereich der akutsomatischen Behandlung mit dem neuen Art.
58c Bst. aKVV eine leistungsbezogene Spital planung vorgeschrieben worden sei (E.
3.6.1). Das Bundesverwaltungsgericht hat seinerseitsim Urteil C-325/2010 vom 7. Juni
2012 festgehalten, mit dem Inkrafttreten der neuen Spitalfinanzierung per 1. Januar 2009
und Erlass der Planungskriterien gemass Art. 58a ff. KV G seien die Kantone verpflichtet
worden, im Bereich der Akutsomatik eine leistungsorientierte (statt kapazitéts-orientierte)
Planung vorzunehmen (E. 4.4.4). Der Erlass einer Spitalliste, die auf einer
kapazitatsorientierten Spitalplanung beruhe, sei geméss Art. 58c Bst. aKVV nicht mehr
zulassig (E. 4.6). Die Verordnung definiere nicht, was unter einer leistungsbezogenen
Versorgungsplanung zu verstehen sel bzw. inwiefern sie sich von einer
kapazitatsbezogenen Planung (vgl. Art. 58c Bst. b und ¢ KVV) unterscheide; im
Kommentar [des BAG] zu den KVV-Anderungen (Ziff. 11.2) werde im Wesentlichen auf
den GDK-Leitfaden verwiesen (E. 5.1). Bel der leistungsorientierten Spital planung stiinden
- bereits bel der Bedarfsermittlung - die Leistungsdaten (insbesondere diagnosebezogene
Falldaten) im Vordergrund - im Unterschied zu den Betriebsdaten (wie Aufenthal tsdauer
oder Bettenbelegung) bei einer kapazitdtsbezogenen Planung (E. 5.1.2).

E.6.2.2

Eine Mengenbegrenzung mit VVorgabe von Bettenzahlen ist in der neuen Spital planung mit
Fallpauschalen somit abzulehnen, da sie dem Wettbewerbsgedanken und der Forderung der
Leistungsqualitét zuwiderlauft. Eine Abkehr von der bisherigen Mengenbeschrankung steht
zudem nicht der von der Vorinstanz angefhrten Planungspflicht entgegen, die der
Sicherstellung der Grundversorgung dient und eine Planung des Marktangebots erforderlich
macht (vgl. BVGE 2012/30 E. 4.7 mit Hinwels zur Zielsetzung der Spital planung;
Zwischenverfigung des BV Ger C-6266/2013 vom 23. Juli 2014 E. 4.6.1). Schliesslich be-
steht mit der von der Kantonsregierung des Kantons Zug vorgesehenen Bettenbeschrankung
die Gefahr, dass die mit Art. 41 Abs. 1bis KV G neu eingefihrte freie Spitalwahl -
insbesondere die Wahl der innerkantonalen Patientinnen und Patienten in Bezug auf die
AKC sowie das Kantonsspital Zug - von vornherein beschrénkt wird, was vom Gesetzgeber
nicht so gewollt war (vgl. Botschaft Spitalfinanzierung, S. 5564 [drittes Lemma], S. 5576 f.
mit Hinweis auf Art. 41 KV G, S. 5587 f. mit Hinweisen zu den Markt- und
Wettbewerbsregeln). Nebenbel bemerkt geht aus der kantonalen Regelung nicht hervor, ob
die ausserkantonalen Patientinnen und Patienten von der Mengensteuerung ausgenommen
werden (vgl. Ritsche, aa. 0., Rz 112 - 116), weshalb der Argumentation der Vorinstanz
nicht gefolgt werden kann. Das Bundesgericht hat im vorerwahnten Urteil 2C_796/2011
vom 10. Juli 2012 (publiziert als BGE 138 11 398) im Zusammenhang mit dem
Anwendungsgesetz des Kantons Tessin zur Spital planung festgehalten, dass eine kantonale



Mengensteuerung unter den Bestimmungen zur neuen Spitalfinanzierung weiterhin zulssig
sei. In Art. 58c Bst. aKVV nehme der Verordnungsgeber fir die Spitalplanung im Bereich
der stationdren Behandlungen zwar nicht mehr Bezug auf die Betten-, sondern auf die

L eistungsbegrenzung, jedoch sei damit weiterhin eine Einschrankung des L el stungsauftrags
der Spitéder und das Festlegen eines Maximalvolumens (an Leistungen) zulassig (E. 3.6).
Eine (nur noch altrechtlich begriindbare) Steuerung der Spitalleistungen Uber eine
Bettenbegrenzung, wie hier im Streit liegend, erweist sich damit auch aus Sicht der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung als unzul&ssig.

E.6.2.3

Gemass standiger Rechtsprechung (vgl. BGE 1301 82 E. 2.2 mit Hinweis auf den
derogatorischen Grundsatz nach Art. 49 Abs. 1 BV) miissen sich kantonale
Ausfuhrungsbestimmungen an Sinn und Geist des Bundesrechts (KV G- und
KVV-Bestimmungen) halten und dirfen den mit der Spital planung und -finanzierung
angestrebten Zweck nicht vereiteln (vgl. auch BGE 136 | 220 E. 6.1 und 6.4.3; Urtell des
BV Ger C-2378/2006). Wie Ritsche in seinem Kommentar (Rz. 27) zurecht darauf
hinweist, bedeutet eine Mengensteuerung stationarer L eistungen nicht von vornherein, dass
diese bundesrechtswidrig ist. Vielmehr muissen die kantonalen A usfihrungsbestimmungen
SO ausgestaltet sein, dass sie mit Bundesrecht vereinbar sind. Die kapazitétsbezogene
Mengensteuerung des Kantons Zug steht aber nicht nur dem Wortlaut, sondern auch dem
Sinn und Zweck der in Art. 58c Bst. a KVV geforderten leistungsorientierten Spital planung
entgegen. Die kantonale Regelung von Bettenkapazitdten (§ 5¢c Abs. 5 EG KVG), auf die
sich der Kanton Zug im Rahmen seiner Spitalplanung 2012 stiitzt, untergrabt einerseits Sinn
und Geist der KV G- und KVV-Bestimmungen, andererseits werden die vom Gesetzgeber
angestrebten Ziel setzungen und Zweckvorstellungen im Zusammenhang mit der neuen
Spitalplanung und -finanzierung vereitelt (vgl. Botschaft zur Spitalfinanzierung, S. 5567 f.,
S. 5587 f. mit Hinweisen zur Marktregulierung), weshalb die kantonale Bestimmung als
bundesrechtswidrig zu qualifizierenist (vgl. E. 2 mit Hinwels zu Art. 49 VwVG).

E.6.3

Aufgrund des Dargel egten hélt das Bundesverwaltungsgericht zusammenfassend fest, dass
die kapazitéatsbezogene (indirekte) Mengensteuerung im Kanton Zug, die eine starre
Bettenzahl sowie eine Besitzstandswahrung - gestiitzt auf 8 5¢ Abs. 5 Bst. des kantonalen
Einflhrungsgesetzes [EG] zum KV G - vorsieht, nicht mit der leistungsbezogenen
Spitalplanung (vgl. Art. 58c Bst. aKVV) vereinbar ist, zumal vor allem die innerkantonalen
Leistungserbringer (AKC und Kantonsspital Zug) im Rahmen ihrer
Kapazitatsmoglichkeiten unverhaltnismassig eingeschrankt werden (vgl. Art. 5 Abs. 2 und
Art. 36 Abs. 3i.V.m. Art. 27 BV). Die Regelung des Kantons Zug (8 5¢ Abs. 5 EG KVG),
die eine Beschrankung der Bettenkapazitét der innerkantonalen Leistungserbringer vorsieht,
ist al's bundesrechtswidrig zu qualifizieren.

E.6.4

Erweist sich ein Erlass im Rahmen der inzidenten Normenkontrolle als bundesrechtswidrig,
ist er im Einzelfall nicht anzuwenden (BVGE 2011/61 E. 5.4.2.1; Urteil C-5912/2013 vom
30. April 2015 E. 3.4 und 9). Ausdem in E. 6.3 Gesagten folgt, dass der Antrag 1 der
Beschwerde gutzuheissen und der Beschluss des Regierungsrates vom 29. November 2011
insofern aufzuheben ist, als er darin (E. 2.1) der Beschwerdefuhrerin eine Planbettenzahl
von 37 Betten zuziglich Sauglings- und Spezialbetten auferlegt (E. 2.1). Demzufolge er-



ubrigt sich die Prifung des Eventualantrags der Beschwerdefiihrerin, es sl ihr eine
Bettenzahl von 50 zuzuweisen. Bei diesem Ergebnisist auch auf die weiteren Rlgen der
Beschwerdefihrerin im Zusammenhang mit der Begrenzung der Bettenanzahl nicht
einzugehen.

E.7

Die Beschwerdefthrerin rigt im Weiteren, dassihr die Vorinstanz keinen L eistungsauftrag
im Bereich Herz und Gefasse (mit Ausnahme der Implantation von Schrittmachern) in
Kooperation mit der Partnerklinik in Zurich, der Klinik Im Park, erteilt habe (act. 5, S. 11
ff.; siehe Antrag 2 der Beschwerde, Bst. C.a).

E. 711

Die BeschwerdefUhrerin bemangelt, dass sich die Vorinstanz bei ihrer Beurteilung und
Auswahl in Bezug auf den erwadhnten L eistungsauftrag auf eine nicht rechtskréftige und
daher unzul&ssige Feststellung Uber die Wirtschaftlichkeit eines Partnerspital s gestitzt
habe, womit sie eine ungeniigende Sachverhaltsabkléarung durch die Vorinstanz rigt (vgl.
act. 5, S. 5, Ziff. 12). Als Begrindung fuhrte sie an, dass ihr der L eistungsauftrag nicht
aufgrund mangelnder Qualitét, sondern einzig aus dem Grund verweigert worden sei, weil
die Kooperationsklinik, die Klinik Im Park, auf der damals noch nicht rechtskréftigen
Spitalliste des Kantons Zirich wegen ungenuigender Wirtschaftlichkeit keine Aufnahme
gefunden habe und die Vorinstanz der Meinung gewesen sei, dass die kantonalen Vor-
schriften zur Nachhaltigkeit die Erteilung des entsprechenden L ei stungsauftrags verun-
maoglichten (act. 5, S. 12, Ziff. 33; vgl. auch act. 5/2, S. 21). Indem die Vorinstanz ihren
Entscheid ungentigend begriindet habe, habe sie der Beschwerdeftihrerin auch die
Moglichkeit genommen, die vorliegende Beschwerde umfassend zu begriinden, weshalb die
Beschwerdefuhrerin ihr rechtliches Gehdr verletzt sehe (act. 5, S. 14, Ziff. 40).

E.7.12

Die Vorinstanz vertritt den Standpunkt, dass sie bel der Zuteilung der Leistungsauftrageim
Bereich Herz und Geféasse auf die "Ergebnisse der Wirtschaftlichkeitsprifung” des Kantons
Zurich abstellen durfte und somit ihre Pflicht zur Abkl&rung des rechtserheblichen
Sachverhalts erfillt habe (act. 10, S. 10). Auf den Vorwurf, dass der Spitallistenentscheid
des Kantons Zirich vom 21. September 2011 zum V erfiigungszeitpunkt (29. November
2011) des Kantons Zug noch nicht rechtskréftig gewesen sei, ging die Vorinstanz in ihren
Stellungnahmen nicht ein. Zum Vorwurf der Verletzung der Begrindungspflicht entgegnete
sie, dass die Begriindung des Entscheides rechtsgentiglich erfolgt sei, zumal die Behorde
nicht verpflichtet sei, sich zu allen Rechtsvorbringen der Parteien zu dussern. Es genlige,
wenn ersichtlich sei, von welchen Uberlegungen sich die Behorde habe leiten lassen
(Hafelin/Maller/Uhlmann, a.a.O., Rn. 1706). Daes sich bel der Spitalplanung primér um
einen politischen Entscheid handle, bestehe kein Rechtsanspruch der Spitdler um Aufnahme
indie Spitaliste (BGE 132V 6 E. 2.4.2; BGE 133V 123 E. 3.3).

E.7.13

Das BAG vertritt in seiner Stellungnahme vom 6. Dezember 2013 die Haltung,
grundsétzlich durfe sich ein Kanton auf die Ergebnisse der Wirtschaftlichkeltsprifung eines
anderen Kantons stiitzen. Es sei jedoch wesentlich, dass - entgegen der Meinung der
Beschwerdefihrerin - die Vorinstanz aus dem Grund den Leistungsauftrag im Bereich Herz
und Gefasse nicht erteilt habe, nicht etwaweil primér die Kooperationsklinik Im Park ge-
mass Wirtschaftlichkeitsprifung des Kantons Zurich nicht gentigend effizient sei, sondern



weil die Klinik Im Park nicht auf der Liste des Kantons Zurichs aufgefihrt und daher die
Nachhaltigkeit ihrer Leistungserbringung geméss den gesetzlichen Vorgaben des Kantons
Zug nicht gewdhrleistet sei (act. 18, S. 11, Ziff. 2.1.3). Diese Sichtweise des BAG ist
sinngemass auch den Angaben im Regierungsratsbeschluss des Kantons Zug vom 29.
November 2011 zu entnehmen (vgl. act. 5, Beilage 2, S. 21).

E.7.14

Die Frage, ob die Feststellung der Wirtschaftlichkeit der Klinik Im Park zum damaligen
Zeitpunkt noch nicht rechtskréftig und damit unzulassig war oder nicht, ist insofern nicht
mehr von Bedeutung, als das Bundesverwaltungsgericht mit Urteil C-6088/2011 vom 6.
Mai 2014 den von der Klinik Im Park angefochtenen Regierungsratsbeschluss vom 21. Sep-
tember 2011 des Kantons Zurich bezliglich die Nichtaufnahme der Klinik Im Park auf die
Zuricher Spitalliste 2012 Akutsomatik zwischenzeitlich bestétigt hat. Demnach hélt die
vom Regierungsrat des Kantons Zirich vorgenommene Wirtschaftlichkeitsprifung auch
den bundesrechtlichen Anforderungen stand (vgl. E. 7.9 im erwdhnten Urteil). Die
Vorinstanz durfte sich deshalb grundsétzlich darauf stiitzen, zumal unter anderem auch Art.
39 Abs. 2 und 2bis KV G die interkantonal e K oordination zwischen den Kantonen vorsieht
(vgl. E. 4.2 und BAG-Kommentar zu den Anderungen der KVV, Anderungen per 1. Januar
2009, Besonderer Teil: Erlauterungen der einzelnen Bestimmungen, Planungskriterien S.
7).

E.7.2

Soweit die Beschwerdeflhrerin einen Verfahrensmangel erblickt und die Verletzung ver-
fassungsmassiger Verfahrensgarantien nach Art. 29a BV rigt, ist Folgendes auszuf Uhren:
Die BeschwerdefUhrerin mag einen (formellen) Verfahrensmangel darin erblicken, dass
sich die Vorinstanz auf einen damals noch nicht rechtskréftigen Spitallistenentscheid des
Kantons Zurich gestiitzt und damit eine ungentigende Sachverhaltsabkl&rung getroffen
habe. Jedoch andert dies nichts am Ergebnis der Wirtschaftlichkeitsprifung durch den
Kanton Zirich oder an der Nichtaufnahme der Klinik Im Park auf die Spitalliste 2012 des
Kantons Zurich. Abgesehen davon verweigerte die Vorinstanz den Leistungsauftrag im
Bereich Herz und Geféasse, weil - unter Berticksichtigung der gesetzlichen Bestimmungen
im Kanton Zug - bei der Klinik Im Park die Nachhaltigkeit nicht gewahrleistet sei und die
Beschwerdefiihrerin nur in Kooperation mit der Partnerklinik den Leistungsbereich Herz
und Gefasse abdecken konne (vgl. act. 5, Beilage 2, S. 21), weshab die
Entscheidungsgrundlage der Vorinstanz nicht von vornherein a's unzuléssig zu bezeichnen
ist. Auch in dem Fall, dass sich die Sachverhaltsabklarung und die darauf gestitzte
Begriindung der Vorinstanz im Zusammenhang mit der Nichtzuweisung eines

L eistungsauftrags im Bereich Herz und Gefésse als ungeniigend erweist (vgl. E. 7.3
hiernach), ist auf den von der Beschwerdefihrerin beanstandeten V erfahrensmangel
mangels Rechtsschutzinteresse nicht weiter einzugehen. Im Ubrigen ist die Riige, die
Vorinstanz habe ihre Begrindungspflicht verletzt (act. 5, S. 14, Ziff. 40; vgl. E. 7.1.1),
unbegrindet, zumal sie ihren Entscheid zwar knapp, jedoch hinreichend begriindet hat. Das
Argument, sie habe der Beschwerdefiihrerin die Mdglichkeit genommen, die vorliegende
Beschwerde umfassend zu begriinden, greift nicht, da die Beschwerdefihrerin wahrend des
durchgefiihrten Schriftenwechsels mehrfach die Gelegenheit hatte, ihre Sichtweise
substantiiert darzulegen.

E. 731



Die Beschwerdefuhrerin erblickt einen Widerspruch zu den KV G-Bestimmungen, daihr
der Leistungsauftrag nicht aufgrund mangelnder Qualitét, sondern einzig aus dem Grund
verweigert worden sei, dass die kantonalen Vorschriften zur Nachhaltigkeit die Erteilung
des entsprechenden L eistungsauftrags verunmaoglichten (act. 5, S. 12, Ziff. 33; vgl. auch act.
5/2, S. 21). Bei der Nachhaltigkeit gehe es darum, ob die Spitéler die notwendige wirt-
schaftliche Stérke beséssen, um einen Leistungsauftrag auch langfristig zu erfillen. Jedoch
habe die Vorinstanz weder bei der Beschwerdefiihrerin noch der Klinik Im Park, dem Spital
J. oder irgendeinem anderen Spital konkrete Anstrengungen unternommen, um die
Anforderungen von 8 5b Abs. 1 Bst. b des kantonalen Einfiihrungsgesetzes zum KV G zu
Uberprifen (act. 5, Ziff. 33 - 35). Dartiber hinaus kénne es nicht angehen, nur bei einer
einzelnen Klinik die Wirtschaftlichkeit zu beriicksichtigen, bei den anderen Spitdlern
jedoch nicht. Dies sel KV G-widrig, zumal auch eine Prifung der Qualitat nicht
durchgefihrt worden sei (vgl. act. 22, S. 9, Ziff. 24).

E. 732

Die Vorinstanz entgegnete dazu, dass die Beschwerdeftihrerin unbestrittenermassen nicht in
der Lage sai, die betreffenden Leistungen selbstandig, sondern nur in Kooperation mit der
Klinik Im Park anzubieten. Sie begriindete die Nichterteilung des L eistungsauftragsim Be-
reich Herz und Gefasse damit, dass es an der Nachhaltigkeit des Angebots fehle, weil die
Klinik Im Park im Standortkanton Zurich aufgrund des Ergebnisses der
Wirtschaftlichkeitsprifung nicht in die Spitalliste aufgenommen worden sel (act. 5, Beilage
2, S. 21). Dadie Leistungsauftrage gemass der Zuger Spitalliste 2012 unbefristet vergeben
worden seien, werde auch vorausgesetzt, dass die Leistungserbringer eine auf langfristige
Erfallung des L eistungsauftrags ausgerichtete wirtschaftliche Grundausstattung nachweisen
konnten, was im Falle der Beschwerdefuhrerin gerade nicht der Fall sei. Die Unter-
suchungspflicht bedeute nicht, dass die urteilende Behdrde den Sachverhalt eigenhandig zu
ermitteln habe. Die Behotrde habe das Recht, auf dem Wege der Amtshilfe Erkenntnisse
anderer Behorden beizuziehen (Krauskopf/Emmenegger, in: Waldmann/\Weissenberger
[Hrsg.], Praxiskommentar zum VWV G, Rn 179 zu Art. 12; vgl. act. 10, S. 10).

E.7.33

Fir das BAG ist das Argument der Nachhaltigkeit, auf welche sich der Kanton Zug zur
Verweigerung des L eistungsauftrags an die Beschwerdefhrerin stiitze, zumindest auf der
"formellen Ebene" nicht stimmig (act. 18, S. 11 1., Ziff. 2.1.3, 2.2.3). Ausschlaggebend sei,
dass der Leistungsauftrag nicht deshalb nicht vergeben worden sei, weil primér die
Kooperationsklinik Im Park gemass Wirtschaftlichkeitsprifung des Kantons Zurich nicht
geniigend effizient sei, sondern weil die Klinik Im Park nicht auf der Liste des Kantons
Zurichs aufgefihrt und daher als Vertragsspital tatig sei. Aus diesem Grund sei gemass dem
Kanton Zug die Nachhaltigkeit ihrer Leistungserbringung nicht gewahrleistet. Es handle
sich um eine Beurteilung und Auswahl gemass den Planungskriterien nach Art. 58b Abs. 4
und 5 KVV, wenn ein Kanton einen Leistungsauftrag nicht erteile, nicht weil die Leistungs-
erbringung nicht als effizient genug beurteilt worden sei. Zwar kdnne das Argument der
Nachhaltigkeit bei der Auswahl der Leistungserbringer miteinbezogen werden, jedoch sei
im vorliegenden Fall nicht nachvollziehbar, weshalb sich die Kantonsregierung des Kantons
Zug anstatt auf die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit auf das Argument der Nachhaltigkeit
stitze, um den Ausschluss der BeschwerdefUhrerin aus der Liste zu rechtfertigen (act. 18, S.
111, Ziff. 2.1.3, 2.2.3).



E.7.34

Der Entscheid der Vorinstanz, den Leistungsbereich Herz einem anderen

L eistungserbringer ausserhalb des Kantons Zug zu erteilen, ist nicht zu beanstanden, zumal
die (knappe) Begriindung der Vorinstanz (vgl. E. 8.2.2), sie unterstiitze den "Prozess der
Konzentration der Zircher Herzchirurgie', daim Kanton Zug dieser Leistungsbereich
"nicht im erforderlichen Umfang angeboten werde" (vgl. act. 5, Beilage 2, S. 12), rechts-
geniglich erfolgt ist. Zudem hatte die Beschwerdefhrerin die Mdglichkeit, ihr Angebot -
das Konzept "HKL AKC Herzkatheterlabor" sowie erganzende Erklérungen (Vorakten-GD,
Beilagen 6, 8) - in ausfuhrlicher Weise der Gesundheitsdirektion des Kantons Zug zu
unterbreiten, ohne daraus einen Rechtsanspruch auf Erteilung des L eistungsauftrags ab-
leiten zu kénnen. Abgesehen davon ist fur die Zulassung eines Spitals in einem bestimmten
L eistungsbereich wesentlich, dass die (mindesterforderliche) Dienstleistungs- und
Infrastruktur gesichert ist (vgl. E. 4.2 zu Art. 39 Abs. 1 Bst. a- ¢ KVG). Vorliegend war
zum Zeitpunkt des L eistungsgesuchs der AKC die Dienstleistungs- und Infrastruktur
faktisch noch nicht realisiert (siehe Bst. B.b mit Hinweis zum Konzept "HKL AKC
Herzkatheterlabor"), da der Aufbau eines Herzkatheterlabors erst in Aussicht gestellt
wurde. Gegen die Erteilung des L eistungsauftrags spricht zudem, dass die zu sichernden
Dienstleistungen durch erforderliches Fachpersonal nur durch Kooperation mit der
Partnerklinik mdglich sind, was eine Auslagerung von Leistungen durch das Listenspital an
eine Partnerklinik (Klinik Im Park) zur Folge hétte. Die Vergabe eines L eistungsauftragsim
Bereich Herz und Gefasse an eine Leistungserbringerin, die die erforderliche
Dienstleistungs- und Infrastruktur nicht aufweist und somit die nétigen Zu-
lassungsvoraussetzungen (noch) nicht erfallt, ist daher nicht zu rechtfertigen. Dadie
Beschwerdefihrerin die nétigen Zulassungsvoraussetzungen fur die Erteilung des
erwahnten L eistungsauftrages offensichtlich nicht erflllt hatte und die Leistungen nur in
Kooperation mit der Partnerklinik im Kanton Zurich hétten erbracht werden kénnen, war
die Vorinstanz nicht gehalten, der Beschwerdefiihrerin einen L eistungsauftrag im Bereich
Herz zu erteilen. Selbst wenn die Vorinstanz eine (aus heutiger Sicht) rechtskonforme
Wirtschaftlichkeits- und Qualitatsprifung vorgenommen hétte, hétte die
Beschwerdefiihrerin keinen Anspruch auf Erteilung des L eistungsauftrags gehabt (vgl. BGE
133V 123 E. 3.3). Im Ubrigen fallt esin das Ermessen des Kantons, via Spital planung das
Angebot im eigenen Kanton zu steuern und bei ungentigendem L eistungsangebot auf das
Angebot anderer Kantone zuriickzugreifen (vgl. E. 4.1 mit Hinweis auf BGE 132V 6 E.
2.4.1). Bei diesem Ergebnis kann unbeantwortet bleiben, ob die Vorinstanz den

L eistungsauftrag zu Recht mit der Begriindung abgewiesen hat, die kantonalen Vorschriften
zur Nachhaltigkeit seien nicht eingehalten. Antrag 2 der Beschwerde ist damit abzuweisen.

E.8

Im Ergebnisist die Beschwerde hinsichtlich Antrag 1 gutzuheissen und die angefochtene
Verfligung insoweit aufzuheben, als der angefochtene Beschluss der Beschwerdefhrerin
eine maximale Bettenzahl auferlegt. Hinsichtlich der Leistungsvergabe im Bereich Herz
und Gefésse (Antrag 2) ist die Beschwerde abzuweisen.

E.9
Zu befinden bleibt Uber die Verfahrenskosten und eine allfallige Parteientschadigung.

E.91



Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt gemass Art. 63 Abs. 1 VwV G die
Verfahrenskosten in der Regel der unterliegenden Partei. Unterliegt diese nur teillweise, so
werden die Verfahrenskosten erméssigt. Der teilweise unterliegenden Vorinstanz kdnnen
alerdings keine Verfahrenskosten auferlegt werden (Art. 63 Abs. 2 VwVG; BVGE
C-6539/2011 vom 26. November 2013 E. 9.1). Der teilweise obsiegenden
Beschwerdefuhrerin werden Verfahrenskosten von Fr. 2'000.- auferlegt. Sie werden in
diesem Betrag aus dem geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 4'000.- entnommen. Im
verbleibenden Betrag von Fr. 2'000.- wird der geleistete Kostenvorschuss zuriickerstattet.
Die BeschwerdefUhrerin ist aufzufordern, dem Bundesverwal tungsgericht eine Zahladresse
bekannt zu geben.

E.9.2

Gemass Art. 64 Abs. 1 VwV G kann die Beschwerdeinstanz der ganz oder teillweise
obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung far ihr
erwachsene notwendige und verhdtnisméssig hohe Kosten zusprechen (vgl. auch Art. 7 ff.
des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Obsiegt die Partel nur teilweise, so ist
die Parteientschadigung entsprechend zu kirzen (Art. 7 Abs. 2 VGKE). Der anwaltlich
vertretenen BeschwerdefUhrerin ist eine hédlftige Parteientschadigung zu Lasten der
Vorinstanz zuzusprechen. Mangels Vorliegen einer Kostennote ist die Entschéadigung
aufgrund der Akten festzusetzen (vgl. Art. 14 Abs. 2 des Reglements vom 21. Februar 2008
Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR
173.320.2]). Unter Berticksichtigung des gebotenen und aktenkundigen Aufwandes
erscheint eine Entschadigung von Fr. 4'500.- (einschliesslich Auslagenersatz und darin
enthaltene Mehrwertsteuer) al's angemessen.

E. 10

Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht gegen
Entscheide auf dem Gebiet der Krankenversicherung, die das Bundesverwaltungsgericht
gestutzt auf Art. 33 Bst. i VGG in Verbindung mit Art. 53 Abs. 1 KV G getroffen hat, ist
gemass Art. 83 Bst. r des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110)
unzulassig. Das vorliegende Urtell ist somit endgiltig und tritt mit seiner Eréffnung in
Rechtskraft. (Dispositiv auf der nachfolgenden Seite)

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originatext. Quellen-URL siehe oben.



