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Regeste
Zulassung von Spitdlern (Kanton)

Erwagungen

E.1

Nach Art. 53 Abs. 1 KVG (SR 832.10) kann gegen Beschliisse der Kan- tonsregierungen
nach Art. 39 KV G beim Bundesverwaltungsgericht Be- schwerde geftihrt werden. Der
angefochtene Spitallistenbeschluss des Re- gierungsrats des Kantons Zirich vom 24.
August 2022 wurde gestutzt auf Art. 39 KV G erlassen. Das Bundesverwaltungsgericht ist
deshalb zur Be- urteilung der Beschwerde zusténdig (vgl. auch Art. 90aAbs. 2 KVG). Die
welteren Sachurtellsvoraussetzungen sind erfiillt, weshalb auf die Be- schwerde einzutreten
ist.

E.21

Zunéchst ist der Streitgegenstand des vorliegenden Beschwerdever- fahrens zu bestimmen.

E.22

Streitgegenstand im System der nachtréglichen Verwaltungsrechts- pflege ist das
Rechtsverhdltnis, welches — im Rahmen des durch die Ver- figung bestimmten
Anfechtungsgegenstandes — den auf Grund der Be- schwerdebegehren effektiv
angefochtenen V erfiigungsgegenstand bildet
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Anfech- tungsgegenstand und Streitgegenstand identisch, wenn die Verfiigung ins- gesamt
angefochten wird. Bezieht sich demgegentiber die Beschwerde nur auf einen Tell des durch
die Verfigung bestimmten Rechtsverhaltnisses, gehdren die nicht beanstandeten
Teilaspekte des verfigungswei se festge- |egten Rechtsverhaltnisses zwar wohl zum
Anfechtungs-, nicht aber zum Streitgegenstand (BGE 125 V 413 E. 1b).

E.23

Nach der Rechtsprechung ist die Spitalliste als Rechtsinstitut sui gene- ris zu qualifizieren.
Fir die Bestimmung des Anfechtungsgegenstandes ist wesentlich, dass die Spitalliste aus
einem Bundel von Individualverfigun- gen besteht (BVGE 2013/45E. 1.1.1; 2012/9 E.
3.2.6). Anfechtungsgegen- stand im vorliegenden Beschwerdeverfahren — und damit
Begrenzung des Streitgegenstands — bildet nur die Verfligung, welche das die Beschwerde-
fUhrerin betreffende Rechtsverhéltnis regelt. Die nicht angefochtenen Ver- figungen der
Spitalliste erwachsen in Rechtskraft (BV GE 2012/9 E. 3.3).

E.24



Vorliegend richtet sich die Beschwerde einzig gegen die Nichterteilung eines
Leistungsauftrags fur die Leistungsgruppe HNO1.1.1, womit sich der Streitgegenstand
hierauf beschrankt.

E.31

Mit Beschwerde gegen einen Spitallistenentscheid im Sinne von Art. 39 Abs. 1 KVG kann
die Verletzung von Bundesrecht unter Einschluss des Missbrauchs oder der Uberschreitung
des Ermessens und die unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhalts ge- rugt werden. Nicht zuléssig ist hingegen die Rige der Unangemessenheit
(Art. 53 Abs. 2 Bst. e KVGi.V.m. Art. 49 VwWVG). Bei der Spitalplanung und beim Erlass
der Spitalliste verfugt der Kanton tber einen erheblichen Er- messensspielraum (BV GE
2018 V/3 E. 4.1 mit Hinweisen).

E.32

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

VWV G). Es kann die Beschwerde auch aus anderen als den geltend gemachten Grinden
gutheissen oder den an- gefochtenen Entscheid im Ergebnis mit einer Begriindung
bestétigen, die von jener der Vorinstanz abweicht (BVGE 2018 V/3 E. 4.2; 2013/46 E. 3.2;
je mit Hinweisen).
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E.4

Streitig und zu prufen ist im vorliegenden Beschwerdeverfahren, ob die Nichtertellung des
L eistungsauftrags fur die Leistungsgruppe HNOL1.1.1 an die BeschwerdefUhrerin
rechtmé&ssig ist. Die Vorinstanz, die im Rahmen der bundesrechtlichen Vorgaben zur
Spitalplanung und zur Erstellung der Spitalliste (E. 4.2) Gber einen erheblichen
Ermessensspielraum (E. 4.3) verfugt, hat die Nichterteilung des streitbetroffenen

L eistungsauftrags mit den geringen Fallzahlen der Beschwerdefhrerin respektive ihrer
fehlen- den Versorgungsrelevanz begrindet (E. 4.4).

E.411

Vorab ist zum zeitlich anwendbaren Recht festzuhalten, dass der Bundesrat die in den Art.
58b ff. der Verordnung Uber die Krankenversiche- rung vom 27. Juni 1995 (KVV; SR
832.102) geregelten Planungskriterien per 1. Januar 2022 revidiert hat (AS 2021 439).
Gemass Abs. 2 der Uber- gangsbestimmungen zur Anderung vom 23. Juni 2021
(nachfolgend: UeB KVV) gilt Folgendes: «Die Listen der akutsomatischen Spitéler und der
Ge- burtshauser mussen innert vier Jahren nach Inkrafttreten der Anderung vom 23. Juni
2021 den Planungskriterien nach dieser Verordnung entspre- chen.» Nach ihrem Wortlaut
regelt die Ubergangsbestimmung nur die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt («innert vier
Jahren», d.h. bis zum 1. Ja- nuar 2026) die kantonalen Spital planungen den neuen
gesetzlichen Anfor- derungen entsprechen miissen, nicht aber, wann die Kantone friihestens
eine neue Planung respektive eine neue Spitalliste gestlitzt auf das revi- dierte Recht
erlassen diirfen. Dazu ist die Ubergangsbestimmung auszu- legen (vgl. sinngeméss Urteil
des BV Ger C-325/2010 vom 7. Juni 2012 E. 4.5.1, zu den Ubergangsbestimmungen zur
Anderung des KV G vom 21. Dezember 2007 [Spitalfinanzierung] [nachfolgend: Ueb
KVQ@)).

E. 412



Mit der Ubergangsbestimmung wollte der Verordnungsgeber den Kantonen geniigend Zeit
geben, um sich Uber einheitliche Klassifikationen und Anforderungen zu einigen, was fir
die interkantonale Koordination der Planungen erstrebenswert sei (vgl. Erl&uternder Bericht
zur Anderung der KVV und KLV des BAG vom 23. Juni 2021, S. 26 f. [nachfolgend:
Erl&u- ternder Bericht]). Fur den Bereich der Akutsomatik liegt eine solche Verein-
heitlichung mit dem Spital planungs-L ei stungsgruppenkonzept (SPL G-Kon- zept) bereits
vor und wird von der Konferenz der Gesundheitsdirektorinnen und -direktoren (GDK) zur
Anwendung empfohlen (Erléuternder Bericht, S. 26; vgl. BVGE 2021 V/1 E. 8.4).
Orientiert sich ein Kanton —wie vorlie- gend —am SPL G-Konzept, ist es ohne Weliteres
madglich und zulssig,
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Januar 2022 in Kraft getretenen Bestimmung der KVV ein umfassendes Planungs-
verfahren durchzufiihren und eine Spitalliste zu erlassen.

E.421

Art. 39 Abs. 1 KV G (in der hier massgebenden Fassung per 1. Januar 2022) bestimmt in
Verbindung mit Art. 35 Abs. 1 KVG, unter welchen Vo- raussetzungen Spitder zur
Téatigkeit zu Lasten der obligatorischen Kran- kenpflegeversicherung (OKP) zugelassen
werden. Demnach muss ein Spi- tal eine ausreichende &rztliche Betreuung gewdahrleisten
(Bst. @), Uber das erforderliche Fachpersonal (Bst. b) und zweckentsprechende medizinische
Einrichtungen verfligen und eine zweckentsprechende pharmazeutische Versorgung
gewahrleisten (Bst. ¢). Im Weiteren muss ein Spital fur die Zu- lassung der von einem oder
mehreren Kantonen gemeinsam aufgestellten Planung fur eine bedarfsgerechte
Spitalversorgung entsprechen, wobei private Trégerschaften angemessen in die Planung
einzubeziehen sind (Bst. d). Bst. e setzt voraus, dass die Spitéler oder die einzelnen
Abteilun- gen in der nach Leistungsauftragen in Kategorien gegliederten Spitalliste des
Kantons aufgefuhrt sind. Schliesslich missen sie sich einer (Stamm-) Gemeinschaft gemass
dem Bundesgesetz Uber das el ektronische Patien- tendossier anschliessen (Bst. f).

E.4.22

Art. 39 Abs. 1 Bst. a-c und f KV G regeln die Dienstleistungs- und Inf-
rastrukturvoraussetzungen, welche in erster Linie durch die Behdrden des Standortkantons
zu prufen sind. Bst. d statuiert eine Bedarfsdeckungs- und K oordinationsvoraussetzung und
Bst. e eine Publizitdts- und Transparenz- voraussetzung (an welche Rechtswirkungen
geknupft werden). Die Vo- raussetzungen gemass Bst. d und e sollen eine Koordination der
Leis tungserbringer, eine optimale Ressourcennutzung und eine Eindémmung der Kosten
bewirken (BVGE 2019 V/2 E. 3.2; BVGE 2018 V/3 E. 5.2).

E.4.23

Die Kantone sind nach Art. 39 KV G zudem verpflichtet, ihre Planung zu koordinieren
(Abs. 2) und im Bereich der hochspezialisierten Medizin gemeinsam eine

gesamtschwei zerische Planung zu beschliessen (Abs. 2bis). Weliter hat der Bundesrat
einheitliche Planungskriterien auf der Grundlage von Qualitét und Wirtschaftlichkeit zu
erlassen, wobei er zuvor die Kantone, die Leistungserbringer und die Versicherer anzuhdren
hat (Abs. 2ter). Diesem Auftrag ist der Bundesrat mit dem Erlass der Art. 58aff. KVV (in
Kraft seit 1. Januar 2009) nachgekommen.
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E.424

Die Spitalplanung fir eine bedarfsgerechte Versorgung im Sinne von Art. 39 Abs. 1 Bst. d
KV G umfasst die Sicherstellung der stationaren Be- handlung im Spital fur
Einwohnerinnen und Einwohner der Kantone, die die Planung erstellen. Die Kantone haben
ihre Planung periodisch zu Uberpri- fen (Art. 58a KVV). Fir die Versorgung der
versicherten Personen in Spi- télern zur Behandlung von akutsomatischen Krankheiten
sowie in Geburts- hausern schreibt Art. 58c Bst. aKVV eine leistungsorientierte Planung
vor.

E.4.25

Gemass Art. 58b KVV ermitteln die Kantone den Bedarf in nachvoll- ziehbaren Schritten.
Sie stitzen sich namentlich auf statistisch ausgewie- sene Daten und Vergleiche und
berticksichtigen namentlich die fur die Prognose des Bedarfs relevanten Einflussfaktoren
(Abs. 1). Sie ermitteln das Angebot, das in Einrichtungen beansprucht wird, die nicht auf
der von ihnen erlassenen Liste nach Art. 39 Abs. 1 Bst. e KV G aufgefuhrt sind (Abs. 2). Sie
bestimmen das Angebot, das durch die Auffuhrung von inner- und ausserkantonalen
Einrichtungen auf der Liste zu sichern ist, damit die Versorgung gewdahrleistet ist. Das zu
sichernde Angebot entspricht dem nach Art. 58b Abs. 1 KVV ermittelten
Versorgungsbedarf abziiglich des nach Art. 58b Abs. 2 KVV ermittelten Angebots (Abs. 3).
Bei der Bestim- mung (Beurteilung und Auswahl) des auf der Liste zu sichernden Angebo-
tes berticksichtigen die Kantone insbesondere die Wirtschaftlichkeit und Qualitét der

L eistungserbringung, den Zugang der Patientinnen und Pati- enten zur Behandlung innert
nitzlicher Frist sowie die Bereitschaft und F& higkeit der Einrichtung zur Erfillung des

L eistungsauftrages (Abs. 4).

E.4.26

Art. 58d KVV regelt die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit und Qualitét der Einrichtungen.
Die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit der Spitdler und Geburtshduser erfolgt namentlich
durch Vergleiche der schweregradberei- nigten Kosten (Abs. 1). Bel der Beurteilung der
Qualitét der Einrichtungen ist insbesondere zu priifen, ob die gesamte Einrichtung diein
Art. 58d Abs. 2 KVV aufgezdhlten Mindestanforderungen erfillt (vgl. auch Art. 58g KVV).
Die Ergebnisse national durchgefihrter Qualitdtsmessungen kon- nen as Kriterien fur die
Auswahl der Einrichtungen berticksichtigt werden (Abs. 3). Bei der Beurteilung der Spitder
Ist insbesondere auf die Nutzung von Synergien, auf die Mindestfallzahlen und auf das
Potenzial der Kon- zentration von Leistungen fur die Stérkung der Wirtschaftlichkeit und
der Qualitét der Versorgung zu achten (Abs. 4). Die Beurteilung der Wirtschaft- lichkeit
und der Qualitdt kann sich auf aktuelle Beurteillungen anderer Kan- tone stiitzen (Abs. 5).
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E.4.27

Nach Art. 58e Abs. 1 KVV miussen die Kantone zur Koordination ihrer Planungen nach Art.
39 Abs. 2 KV G namentlich die nétigen Informationen Uber die Patientenstrome auswerten
und diese mit den betroffenen Kanto- nen austauschen (Bst. @) und das Potenzial der
Koordination mit anderen Kantonen fur die Stérkung der Wirtschaftlichkeit und der
Qualitédt der Leis- tungserbring berticksichtigen (Bst. b). Art. 58e Abs. 2 KVV regelt, mit
wel- chen Kantonen sich ein Kanton zu koordinieren hat.

E.4.28



Art. 58f KVV sieht vor, dass die Kantone auf ihrer Liste nach Art. 39 Abs. 1 Bst. eKVG
die inner- und ausserkantonalen Einrichtungen auffih- ren, die notwendig sind, um das
nach Art. 58b Abs. 3 KVV bestimmte An- gebot sicherzustellen (Abs. 1). Jeder Einrichtung
auf der Listewird ein Leis- tungsauftrag nach Art. 39 Ab. 1 Bst. e KVG erteilt. Hat die
Einrichtung meh- rere Standorte, so halt der Leistungsauftrag fest, fir welchen Standort er
gilt (Abs. 2). Die Listen halten fur jedes Spital die dem Leistungsauftrag entsprechenden
Leistungsgruppen fest (Abs. 3). Die Kantone bestimmen im bundesrechtlichen Rahmen die
Auflagen, die die Leistungsauftrage fur Spitéler und Geburtshauser enthalten mtissen (Abs.
4,6und 7).

E. 431

Die Spitalplanung ist Aufgabe der Kantone (BVGE 2019 V/3 E. 4.2). Sie haben dabei
namentlich die vom Bundesrat gestuitzt auf Art. 39 Abs. 2ter KV G in Art. 58a-58f KVV auf
der Grundlage von Qualitdt und Wirtschaft- lichkeit festgelegten Planungskriterien zu
beachten (vgl. E. 4.2 vorste- hend). Bei der Umsetzung der Planungskriterien verfiigen die
Kantone Uber einen erheblichen Ermessensspielraum, der gerichtlich nur einge- schrankt
Uberprifbar ist (vgl. BVGE 2018 V/3 E. 7.6.1; E. 3.1 vorstehend). Die Kantone dirfen
jedoch nur solche Vorschriften erlassen und Anordnun- gen treffen, die nicht gegen Sinn
und Geist des Bundesrechts verstossen und nicht dessen Zweck beeintrachtigen oder
vereiteln (BVGE 2019 V/3 E. 4.2; 2018 V/3 E. 7.6.1; Urteil des BV Ger C-7017/2015 vom
17. Septem- ber 2021 E. 3.1.2, E. 7.2.3.2 und E. 10.5.2).

E.43.2

Das Krankenversicherungsgesetz raumt den einzelnen Spitélern kei- nen Rechtsanspruch
auf Aufnahmein die Spitalliste ein (Art. 39 KV G e contrario; BVGE 2013/46 E. 6.3.3;
BGE 133V 123E. 3.3; 132V 6 E. 2.4.1; Urteil des BV Ger C-4967/2019 vom 8. Juni 2021
E. 7.5.4). Allerdings ha- ben die Kantone bei der Ausiibung des ihnen zustehenden
Ermessens ne- ben den bundesrechtlichen Planungskriterien die allgemeinen Schranken der
Ermessensbetétigung zu beachten. Dazu zahlen namentlich die
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BV) oder von rechtsungleicher Behandlung (Art. 8 BV), das Gebot von Treu und Glauben
(Art. 5 Abs. 3und Art. 9 BV) sowie der Grundsatz der Verhadltnis- massigkeit (Art. 5 Abs. 2
BV). Weiter kommt den verfahrensrechtlichen An- spriichen der Leistungserbringer bel auf
unbestimmt gehaltenen Rechts- grundlagen beruhenden Entscheiden eine besondere
Bedeutung zu (Art. 29 BV; BGE 127 V 431). Nach der Rechtsprechung hat die Beurtei-
lung und Auswahl der Leistungserbringer und ihrer Angebote in einem 6f- fentlichen,
transparenten, rechtsgleichen und fairen Verfahren nach objek- tiven und sachgerechten
Kriterien zu erfolgen (Art. 8, Art. 9 und Art. 29 BV; Art. 39 Abs. 2ter KV G; Art. 58aff.
KVV; BVGE 2013/46 E. 6.3.3; 2010/15 E. 4.2; Urteile des BV Ger C-4467/2022 vom 23.
Juli 2025 E. 4.3.3; C-28/2016 vom 24. Juli 2018 E. 4.8; C-5576/2011 vom 2. Juni 2014 E.
5.2).

E.4.33

Eine Entscheidung anhand von Kriterien, die nach aussen erkennbar und kontrollierbar und
ihrerseits vor dem Grundsatz der Rechtsgleichheit haltbar sind, schiitzt vor
Ermessensmissbrauch (so bereits BGE 34 | 207 E. 3). Ein kriteriengel eitetes
Zulassungsverfahren liegt im Interesse einer willkurfreien, transparenten und sachgerechten
Vergabe der Leistungsauf- trdge und stellt sicher, dass die Kantone ihre Entscheide nach



einheitli- chen, Uber den Einzelfall hinaus giltigen Kriterien treffen (vgl. sinngeméss BGE
12511 152 E. 4c/aa; 341 207 E. 3; Urteil des BV Ger C-4156/2011 vom 16. Dezember 2013
E. 5.5.2). In verfahrensrechtlicher Hinsicht missen die interessierten Leistungserbringer
insbesondere die Gelegenheit erhalten, sich um die Zuteilung eines L eistungsauftrags zu
bewerben (BV GE 2013/46 E. 6.3.3). Weiter ist das Anhdrungsverfahren so auszugestalten,
dass die interessierten Leistungserbringer Gber die massgebenden Beur- teilungs- und
Auswahlkriterien orientiert werden und sich vorgangig zum Beschluss dazu dussern kdnnen
(vgl. E. 6 nachfolgend).

E. 441

Mit der kantonalen Spitalplanung nach Art. 39 Abs. 1 Bst. d KV G soll einerseits die
bedarfsgerechte Spitalversorgung der Bevolkerung gewéhr- leistet (vgl. Art. 58a Abs. 1
KVV), andererseits eine Kostenelndammung und namentlich der Abbau von
Uberkapazitaten angestrebt werden. Der vom Gesetzgeber angestrebte Wettbewerb ersetzt
nicht die kantonale Pla- nung fir eine bedarfsgerechte Spitalversorgung. Bedarfsgerecht ist
die Versorgungsplanung grundsétzlich dann, wenn sie den Bedarf — aber nicht mehr als
diesen — deckt (BVGE 2019 V/2 E. 4.2; 2018 V/3 E. 9.1). Die Spitalplanung hat sich nicht
auf die Verhinderung einer Unterversorgung
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29. September 2015 E. 4). Zur Leistungserbringung zulasten der OKP sind daher
grundsétzlich nur so viele Spitéler zuzulassen (bzw. Leistungsauf- trdge zu erteilen), als fur
die Deckung des Bedarfs erforderlich sind (Art. 39 Abs. 1 Bst. e KVG; Urteil des BV Ger
C-4232/2014 vom 26. April 2016 E. 5.4.2). Die Kantone kénnen bei der Vergabe eines

L el stungsauftrages berticksichtigen, ob dieser zur Deckung eines relevanten Antells des Be-
darfs notwendig ist. FUr die Versorgung eines Kantons nicht relevante Spi- téler missen bei
der Vergabe eines Leistungsauftrags nicht berticksichtigt werden (Urtelle des BV Ger
C-190/2020 vom 15. Mai 2024 E. 10.4; C-6587/2019 vom 12. September 2022 E. 8.3;
C-2827/2019 vom 18. Mé&rz 2021 E. 6.7; je m.w.H.).

E.44.2

Die Versorgungsrelevanz eines Spitals hangt von der Anzahl statio- nérer Behandlungen
pro Leistungsgruppe bzw. Leistungsbereich ab. Be- werber, welche Gber eine geringe
Fallzahl verfiigen, sind in der Regel nicht versorgungsrelevant (vgl. Urteil des BV Ger
C-3413/2014 vom 11. Mai 2017 E. 11.7.3; RUTSCHE/PICECCHI, Basler Kommentar zum
Krankenversiche- rungsgesetz und zum Krankenversicherungsaufsichtsgesetz, 2020, N. 51
zu Art. 39 KVG). In einem Urteil zur Zircher Spitalliste verneinte das Bun-
desverwaltungsgericht die Versorgungsrelevanz eines Spitalsin den be- troffenen

L eistungsgruppen, da es mit 19 respektive 27 Féllen nur 0.54 % respektive 0.96 % aller im
Kanton Zirich durch Spitéler mit Leistungsauf- trag durchgefihrten Eingriffe aufwies
(Urteil C-4967/2019 E. 7.5.6). Weiter erachtete das Bundesverwaltungsgericht eine
differenzierte Betrachtung der Versorgungsrelevanz im Kanton Bern as
bundesrechtskonform, ge- mass welcher in der Akutsomatik mindestens 10 Berner Félle
und — abhan- gig von der Versorgungsstufe — 2 % oder 5 % aller Berner Félle pro Leis-
tungsbereich vorausgesetzt waren (vgl. z.B. Urteil C-2827/2019 E. 6.3 und E. 6.15).
Ebenfalls bundesrechtsrechtskonform war eine kantonale Rege- lung, wonach ein Spital
wahrend einer Referenzperiode Uber mindestens

E. 443



Die Empfehlungen der GDK zur Spital planung enthalten in den Ver- sionen vom 25. Mai
2018 und vom 20. Mai 2022 ibereinstimmend eine Empfehlung 2 «Bedarfsgerechte
Spitalplanung», die unter anderem Fol- gendes vorsieht: ¢) Bei insgesamt ausreichendem
oder Uber den Bedarf hinausgehendem Leis- tungsangebot ist ein innerkantonales Spital zur
Deckung des Bedarfs (in einer Leistungsgruppe) nicht als versorgungsrelevant zu
betrachten, wenn der An- teil dieses Spitalsin der betroffenen L eistungsgruppe wahrend
einer vom Kan- ton festgel egten Periode nicht mindestens 5 Prozent (und zugleich
mindestens

E.444

Die Rechtsprechung zur Versorgungsrelevanz bietet keine Grund- lage fir eine pauschale
Angebotskonzentration zugunsten von Spitdlern mit hoheren Fallzahlen. Soist es nicht
zulassig, interessierte Spitéler, die einen relevanten Anteil des Bedarfs abdecken, mit
blossem Hinweis auf die Fallzahlen vom Eval uationsverfahren auszuschliessen und von
einer Be- urteilung anhand der Planungskriterien der Qualitat und Wirtschaftlichkeit
abzusehen (BVGE 2019 V/6 E. 13.5.4 am Ende; Urtell C-4467/2022 E. 4.4.4; Urteil des
BV Ger C-224/2020 vom 30. April 2024 E. 10.2 mit Hin- weis auf das Urtell C-7017/2015
E. 9.2).
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E. 4451

Die Evaluation des Angebots der Spitéler und damit auch die Beur- teilung der
Versorgungsrel evanz kann nach bisheriger Rechtsprechung systembedingt nur retrospektiv
erfolgen, wobel in der Regel auf die aktu- ellsten offiziellen Zahlen abzustellen ist (vgl.
Urteile des BV Ger C-2827/2019 vom 18. Mérz 2021 E. 7.4 und E. 8.7; C-3413/2014 vom

E. 4452

Ob und unter welchen V oraussetzungen das A usserachtlassen er- heblicher
Fallzahlentwicklungen bei der Beurteilung der Versorgungsrele- vanz im Rahmen der
kantonalen Spital planung gleichwohl eine Rechtsver- letzung darstellen kann, musste die
Rechtsprechung bislang nicht ab- schliessend beantworten. Im Urteil C-2827/2019
verneinte das Bundesver- waltungsgericht eine Uberspitzt formalistische Handhabung des
Kriteriums der Versorgungsrelevanz unter anderem mit Hinwels auf die Berlicksichti- gung
der Fallzahlentwicklung durch die Vorinstanz (E. 7.4 des Urteils). Im Urteil C-2907/2008
vom 26. Mai 2011 hielt das Gericht erstmals fest, dass esin Féllen, bei denen die

Spital planung aufgrund von zwischenzeitlich eingetretenen erheblichen Anderungen innert
kurzer Zeit nach deren Er- lass revidiert werden musste, aus verfahrensbkonomischen
Griinden an sich sinnvoll erscheine, diese Anderungen in die laufende Planung einzu-
beziehen bzw. die Spital planung entsprechend zu Uberarbeiten (E. 8.3.5.1 des Urteils).

E. 4453

Das Bundesverwaltungsgericht verneinte in seiner Rechtspre- chung eine aus dem

V erhd tnisméssi gkeitsgebot resultierende unmittel- bare Verpflichtung, einem
Leistungserbringer, der in der Vergangenheit die Schwellenwerte fur die
Versorgungsrelevanz nicht erreicht hatte, einen be- fristeten L eistungsauftrag zu erteilen,
um ihm die Moglichkeit zu geben, eine versorgungsrel evante Stellung zu erlangen.
Begrundet wurde dies da- mit, «dass eine (gleichsam automatische) Erteilung von
befristeten Leis- tungsauftrdgen an Bewerber, welche die Schwelle der Versorgungsrele-
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zumindest befristeten Uberkapazitéten fiihren wiirde, was nicht KV G-konform wére»
(Urteil C-2827/2019 E. 10.4). Zudem wiirde eine «gleichsam automati- sche» Erteilung von
L eistungsauftragen Gefahr laufen, die bundesrechtli- chen Planungskriterien der
Wirtschaftlichkeit und Qualitédt der Leistungser- bringung zu umgehen (Art. 39 Abs. 2ter
KVG,; Art. 58b Abs. 4 Bst. aKVV).

E.4.454

Gleichzeitig ist auch bel der Nichterteilung von L e stungsauftrdgen ein zu schematisches
Vorgehen zu vermeiden. Hierzu ergibt sich aus der jiingeren Rechtsprechung, dass eine
gewisse Pauschalisierung und Sche- matisierung bei einer Spital planung aus
Praktikabilitatsgrinden zwar prak- tisch unvermeidlichist (vgl. BVGE 2021 V/1E. 8.7),
aber eine zu schema- tische Handhabung von Fallzahlkriterien den bundesrechtlichen
Planungs- kriterien zuwiderlduft (vgl. E. 4.4.4 vorstehend und E. 8.6.2 nachfolgend). Mit
Bezug auf das Kriterium der Versorgungsrelevanz erscheint es daher heikel, einem
Bewerber einen Leistungsauftrag einzig unter Hinweis auf in der Vergangenheit fehlende
Fallzahlen génzlich zu verweigern (vgl. Urteil C-224/2020 E. 10.1), zumindest wennim
Zeitpunkt der Bewerbung be- griindete Aussichten bestehen, dass der Bewerber die
erforderlichen Schwellenwerte in der Planungsperiode erreichen wird (vgl. dagegen Urteil
C-190/2020 E. 10.4, wo das Spital fur die Planungsperiode nur eine ge- ringflgige, nicht
versorgungsrelevante Anzahl an Féllen offerierte und da- her mangels Versorgungsrel evanz
keine Leistungsauftrage erhielt). Eine «gleichsam automatische» Erteilung von

L eistungsauftragen ist aber je- denfalls ausgeschlossen (vgl. E. 4.3.2und E. 4.4.5.3
vorstehend).

E. 4455

Ob und — wenn ja— unter welchen V oraussetzungen die kantonalen Planungsbehdrden
bundesrechtlich verpflichtet sind, Fallzahlprognosen bei der Beurteilung der
Versorgungsrel evanz zu beriicksichtigen, braucht vorliegend nicht abschliessend beurteilt
zu werden. Die Vorinstanz hat den Beurteilungszeitraum ausdrticklich unter Einbezug eines
prognostischen Kriteriums festgelegt (vgl. E. 8.3 nachfolgend), was nach bisheriger Recht-
sprechung in ihrem Ermessen liegt (vgl. E. 4.4.5.1 vorstehend) und zumin- dest im
Grundsatz dem Anliegen Rechnung trégt, Fallzahlkriterien nicht zu schematisch zu
handhaben (vgl. E. 4.4.5.4 vorstehend).

E.4.46

In verfahrensrechtlicher Hinsicht sind die interessierten Spitaler zu- dem hinsichtlich des
Kriteriums der Versorgungsrel evanz rechtzeitig tber die konkreten Beurteilungs- und
Auswahlkriterien zu informieren, damit sie dazu Stellung nehmen kdnnen (vgl. E. 4.3.3
vorstehend; Urteil des BV Ger C-2940/2021 vom 23. Januar 2025 E. 4.1.2 mit Hinweisen).
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des An- spruchs auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV).

E.5

% von allen Féllen der Kantonseinwohnerinnen und Kantonseinwohner und mindestens
Uber 10 Falle der betroffenen Leistung verfiigen musste (Urteil des BV Ger C-401/2012 vom
28. Januar 2014 E. 9.4). Zudem hat das Bundesverwaltungsgericht ein Spital in einer

L eistungsgruppe, in der es einen Versorgungsanteil von 1.7 % der Kantonsbevdlkerung



aufwies, as nicht versorgungsrelevant betrachtet (Urtell C-3413/2014 E. 11.7.3).
Schliesslich hat es die Nichterteilung eines L eistungsauftrags an einen Leistungserbringer,
dessen Anteil im betroffenen Bereich 4.6 % bzw. 8.3 % am innerkantonalen

L eistungsvolumen betrug, mit Blick auf die ange- strebte Konzentration aus Griinden der
Wirtschaftlichkeit und der
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C- 2907/2008 vom 26. Mai 2011 E. 8.4.6.1).

E.51

Im angefochtenen Regierungsratsbeschluss wie im Strukturbericht vom August 2022 fihrt
die Vorinstanz zur Nichterteilung des L eistungsauf- trages fur die Leistungsgruppe
HNOL.1.1 an die Beschwerdeftihrerin Fol- gendes aus (Vorakten 1.8.1. S. 26): «Die
Leistungsauftrage fir HNO1.1.1 und NCH3 werden im Sinne der horizon- talen
Konzentration (...) nur an wenige Spitdler mit ausreichend Fallzahlen vergeben. Dadie
Klinik Hirdanden in diesen Leistungsgruppen bisher nur sehr geringe Fallzahlen erreicht
hat und eine fur die Bedarfsdeckung relevante Stei- gerung mit Blick auf die Zahlen der
anderen Spitdler nicht zu erwarten ist, wer- den die entsprechenden L ei stungsauftrage nicht
erteilt.»

E.5.2

Die BeschwerdefUhrerin rigt insbesondere eine Verletzung der Be- grindungspflicht durch
die Vorinstanz. Namentlich habe die Vorinstanz die Stellungnahme der Beschwerdefihrerin
vom 12. Mai 2022 im Anschluss an den provisorischen Strukturbericht «schlicht ignoriert>
(BVGer-act. 1 Rz. 61). In der Stellungnahme vom 12. Mai 2022 monierte die
Beschwerdefiihrerin die Vorgehensweise bel der angestrebten Angebotskonzentration in der
Leistungsgruppe HNOL1.1.1. Die Konzentration erfolge basierend auf «ver-
gangenheitsorientierten Daten», ohne eine Stellungnahme der Spitéler dazu einzuholen. Bei
der im Anschluss an die Bewerbung vom 14. Sep- tember 2021 durchgef ihrten miindlichen
Besprechung vom 12. November 2021 sei die Angebotskonzentration (noch) kein Thema
gewesen. Bei der Hirslanden sei mit stark steigenden Fallzahlen zu rechnen. Weiter brachte
die Beschwerdefuhrerin vor, sie habein der Vergangenheit relativ wenige Félle in der
Leistungsgruppe HNO1.1.1 behandelt (<10 pro Jahr). Per Au- gust 2021 habe jedoch ein
ausgewiesener Spezialist fur HNO-Tumorchi- rurgie seine Tétigkeit bei der
BeschwerdefUihrerin aufgenommen, was zu einem deutlichen Anstieg der Fallzahlen gefiihrt
habe. Die Beschwerdefih- rerin beantragte daher einen unbefristeten L eistungsauftrag fur
die Leis- tungsgruppe HNOL.1.1, zumal sie alle qualitativen und — zwischenzeitlich — auch
guantitativen Kriterien fir den Leistungsauftrag erfllle. Schliesslich wandte sich die
Beschwerdefiihrerin gegen die von der Vorinstanz ange- wandte Grouperlogik. Nicht alle
komplexen Eingriffe im Halsbereich wiir- den der Leistungsgruppe HNO1.1.1 zugeordnet
(Vorakten 1.6.26.1).
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E.53

Die Vorinstanz verneint eine Gehorsverletzung. Bereitsim Versor- gungsbericht habe die
GD ZH auf ihre Strategie zur Konzentration seltener Leistungen und auf das massgebende
Datenjahr (2019) hingewiesen. Der Entwurf des Strukturberichts habe dann die von der
Angebotskonzentration betroffenen L eistungsgruppen aufgeftihrt, darunter HNO1.1.1.



Hierzu habe sich die Beschwerdefiihrerin dussern kdnnen und mit Stellungnahme vom

E.54

Das Bundesamt fur Gesundheit (BAG) als Fachbehdrde hat eine Ver- letzung des
rechtlichen Gehdrs verneint. Die Beschwerdefthrerin habe im vorinstanzlichen Verfahren
mehrfach Gelegenheit zur Stellungnahme er- halten, namentlich habe sie sich zum
geplanten Entscheid aussern kén- nen. Aus der Tatsache, dass die Vorinstanz den Antrégen
der Beschwer- defuhrerin nicht nachgekommen sei, lasse sich nicht ableiten, dass diese
nicht gepruft oder bei der Entscheidfindung nicht beachtet worden seien (BV Ger-act. 9 Ziff.
5).
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rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) bei der Zulassung von Spitdlern nach Art. 39 KVG
einzugehen. 6.1 Das rechtliche Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) dient einerseits der Sachauf-
Kl&érung, anderseits stellt es ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungs- recht beim Erlass
eines Entscheides dar, welcher in die Rechtsstellung der betroffenen Person eingreift. Dazu
gehort insbesondere das Recht der be- troffenen Person, sich vor Erlass eines solchen
Entscheids zur Sache zu dussern, erhebliche Bewelse beizubringen und Einsicht in die
Akten zu nehmen. Der Anspruch auf rechtliches Gehor umfasst al's Mitwirkungsrecht somit
alle Befugnisse, die einer Partei einzuraumen sind, damit sie in el- nem Verfahren ihren
Standpunkt wirksam zur Geltung bringen kann. Vo- raussetzung des Ausserungsrechts sind
gentgende Kenntnisse Uber den Verfahrensverlauf, was auf das Recht hinauglauft, in
geeigneter Welse Uber die entscheidwesentlichen Vorgénge und Grundlagen vorweg orien-
tiert zu werden. Dem Mitwirkungsrecht entspricht die Pflicht der Behorde, die Argumente
und Verfahrensantrage der Partel entgegenzunehmen und zu prifen sowieihr die rechtzeitig
und formrichtig angebotenen Beweismit- tel abzunehmen, es sel denn, diese betréfen eine
nicht erhebliche Tatsache oder seien offensichtlich untauglich, Gber die streitige Tatsache
Beweis zu erbringen. Aus dem Recht auf Prifung der Parteivorbringen folgt die Ver-
pflichtung der Behorde, ihren Entscheid zu begriinden (BGE 146 11 335 E.5.1; 1441 11 E.
5.3; 14211 49 E. 9.2; 1361 229 E. 5.2; BVGE 2021 V/3 E. 5.3; jem.w.H.). 6.2 Bel der
Zulassung von Spitdlern nach Art. 39 KV G ist zunéchst das dem Anhorungsrecht
vorangehende Recht auf Orientierung wesentlich (vgl. BVGE 2013/46 E. 6.3.2; Urteile des
BV Ger C-2940/2021 E. 4.1.2; C-4420/2022 vom 11. Oktober 2023 E. 4.2; C-4358/2017
vom 5. Mérz 2018 E. 2.4). 6.2.1 Wie das Bundesgericht fur das
krankenversicherungsrechtliche Zu- lassungsverfahren von Heilbadern (Art. 40 KVG)
festgestellt hat, erfordert die verfassungskonforme Gewahrung des rechtlichen Gehdrs unter
Um- stdnden, dass die Behorde, bevor sie in Anwendung einer unbestimmt ge- haltenen
Norm oder in Austibung eines besonders grossen Ermessens- spielraums einen Entscheid
fallt, der von grosser Tragweite fur die Betroffe- nen ist, diese Uber die behdrdliche
Rechtsauffassung orientiert und ihnen Gelegenheit bietet, dazu Stellung zu nehmen (BGE
127V 431 E. 2bicc;

C-4422/2022 Seite 19 vgl. dlgemein BGE 1451 167 E. 4.1; 129 11 497 E. 2.2). Dies gilt
auch fur die Zulassung von Spitdlern nach Art. 39 KV G: Bei der Spitalplanung und beim
Erlass der Spitalliste verfiigen die Kantone tber einen erheblichen Ermessensspielraum, der
gerichtlich nur eingeschrankt tberprifbar ist. Gerade deshalb ist esim Hinblick auf eine
rechtsstaatliche Ausgestaltung des Zulassungsverfahrens entscheidend, dass die Kantone
die anzuwen- denden Entscheldungskriterien und Beurtellungsmassstébe im Voraus hin-
reichend klar festlegen und bekannt geben (vgl. E. 4.3.3 vorstehend). 6.2.2 Die Parteien



mussen sich zu den Grundlagen des Entscheids, insbe- sondere zum Sachverhalt sowie zu
den anwendbaren Rechtsnormen, &us- sern und ihren Standpunkt einbringen konnen
(BVGE 2021 V/3 E. 5.4). Entsprechend sind die interessierten Leistungserbringer in
krankenversi- cherungsrechtlichen Zulassungsverfahren dartiber zu informieren, welche
Kriterien und Beurteilungsmassstabe die Zulassungsbehorde anzuwenden gedenkt (BGE
127V 431 E. 3c). Nach der Rechtsprechung des Bundes- verwaltungsgerichts mussen die
aus dem Anspruch auf rechtliches Gehdr fliessenden Rechte des Spitals ab Eréffnung des
Bewerbungsverfahrens gewdahrleistet sein. Fir die interessierten Spitéler muss klar sein,
welche Leistungen von welchem Leistungsauftrag erfasst werden, bevor sie sich bewerben
(vgl. BVGE 2013/46 E. 6.3, insb. E. 6.3.3; Urteil des BV Ger C-5576/2011 vom 2. Juni
2014 E. 6.3 ff.). Weiter sind die interessierten Spitder dartiber zu informieren, welche
Anforderungen fir die einzelnen Leistungsgruppen zu erfillen sind (Urteil C-3413/2014 E.
3.4.1). Soweit auf (Mindest-)Fallzahlen abgestellt werden soll, haben die Kantone vor
ihrem Beschluss Uber die Spitalliste bekannt zu geben, wie die massgebenden Fallzahlen
ermittelt werden (Urteil des BV Ger C-4358/2017 vom 5. Mé&rz 2018 E. 2.4). Dabei missen
die Kantone zu den einzelnen Planungsschrit- ten nicht separate Anhérungsverfahren
durchfthren. Ebenso wenig sind die Spitder vor dem Anhérungsverfahren, welches zu der
in Aussicht ge- nommenen Spitalliste (und damit auch zur gesamten Spital planung) er-
folgt, dazu anzuhdren, auf welche Grundlagen (Daten, Studien oder Gut- achten etc.) die
Kantone ihre Versorgungsplanung abstiitzen wollen. Grundsétzlich gentigt es, wenn die
Parteien vor dem Beschluss der Spital- liste einmal — zu allen relevanten Fragen — angehort
werden (Urteil des BV Ger C-4358/2017 vom 5. Mérz 2018 E. 2.4-2.5.3). 6.2.3 Das
Bundesverwaltungsgericht hat die aus dem Anspruch auf vor- gangige Orientierung
folgenden Anforderungen an das Spital planungsver- fahren in seiner jingeren
Rechtsprechung weiter konkretisiert. Namentlich muss bei einer beabsichtigten
Angebotskonzentration nachvollziehbar
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mehreren Spitélern trifft (Urteil C-3413/2014 E. 3.4.1; zur Zurcher Spitalliste: Urtell
C-4420/2022 E. 4.4.2.2; Urteil des BV Ger C-4421/2022 vom 11. Oktober 2023 E. 4.4.2.2;
zu den Bader Spitallisten: Urteil C-2940/2021 E. 4.1.2; Ur- teile des BV Ger C-2947/2021
vom 7. September 2023 E. 4.5.4, C-2986/2021 vom 25. August 2023 E. 3.9.5, C-3051/2021
vom 25. August 2023 E. 3.6.5). Soll diese Auswahl — unter dem Aspekt der Versorgungsre-
levanz — anhand einer kritischen Menge an Fallzahlen respektive anhand erforderlicher
Mindestmarktanteile vorgenommen werden, sind die betrof- fenen Spitéler Gber diese
Anforderungen zu informieren, bevor Uber die Spitalliste Beschluss gefasst wird (Urteile
C-2940/2021 E. 4.1.2; C-2986/2021 E. 3.9.5, C-3051/2021 E. 3.6.5). Daran fehlt es etwa,
wenn die zur Beurteilung der V ersorgungsrel evanz massgebenden Datenjahre nicht klar
ersichtlich sind oder in den Planungsgrundlagen blosse «Faust- regeln» erwadhnt werden,
der Kanton aber auf spezifische Fallzahlen res- pektive Marktanteile abstellt (Urteile
C-2940/2021 E. 4.1.2; C-2986/2021 E. 3.9.5 und E. 3.9.6; C-3051/2021 E. 3.6.5 und E.
3.6.6; siehe auch Ur- teile C-4420/2022 E. 4.4.2.5; C-4421/2022 E. 4.4.2.5). Weiter sind die
massgebenden Entschel dungskriterien und Beurtellungsmassstébe sach- bezogen und
sachgerecht zu konkretisieren. So hat das Bundesverwal- tungsgericht etwa das Erfordernis
einer «regelmassigen klinischen Praxis» fur sich alleine als zu unklar eingestuft und eine
Konkretisierung durch Richtwerte, Fallzahlen oder Ahnliches vorausgesetzt (Urteile
C-4420/2022 E. 4.4.2.2; C-4421/2022 E. 4.4.2.2). 6.3 6.3.1 Weiter verlangt der Anspruch
auf rechtliches Gehdr (Art. 29 Abs. 2 BV), dass die Behorde die Vorbringen der vom



Entscheid in ihrer Rechts- stellung betroffenen Person auch tatsachlich hort, prift und in der
Ent- scheidfindung berticksichtigt (BGE 150 I11 223 E. 3.5.1; 146 11 335 E. 5.1; 136 V 351
E. 4.2). Eine Behdrde verletzt das Recht auf Prifung der Partei- vorbringen, wenn sie es
unterl&sst, sich zu Riigen von einer gewissen Stichhaltigkeit zu &ussern oder fir den zu
erlassenden Entscheid wichtige Vorbringen und Argumente zu berticksichtigen (vgl. BGE
141V 557E. 3.2.1,136 V 351 E. 4.2; je m.w.H.). Das Recht auf Prifung der Partei-
vorbringen hangt eng mit der Begriindungspflicht zusammen. Der Begriin- dung lassen sich
Hinweise entnehmen, ob sich die Behorde tatsachlich mit allen erheblichen Vorbringen der
Parteien befasst und auseinandergesetzt hat (BV GE 2013/46 E. 6.2.3). Die
Begrundungspflicht erscheint so nicht nur als ein bedeutsames Element transparenter
Entscheidfindung, sondern
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(BVGE 2013/46 E. 6.2.5 mit Hinweis auf BGE 112 1a 107 E. 2b). 6.3.2 Zur Erfullung der
Begrundungspflicht ist nicht erforderlich, dass sich die Behtrde mit allen

Partei standpunkten einl&sslich auseinandersetzt und jedes einzelne V orbringen ausdriicklich
widerlegt. Vielmehr kann sie sich auf die fir den Entscheid wesentlichen Punkte
beschranken. Erforderlich ist aber stets eine Auseinandersetzung mit dem konkret zu
beurteilenden Sachverhalt. Erwagungen allgemeiner Art ohne Bezugnahme auf den Ein-
zelfall gentigen nicht; floskelhafte Feststellungen erfullen die Anforderun- gen an die
Begrundungspflicht nicht (BGE 142 11 243 E. 3.1, 111 la2 E. 4b; BVGE 2013/46 E. 6.2.5
und E. 6.2.7; MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER/KAY - SER, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, 3. Aufl., 2022, Rz. 3.107). Zudem sind umso hthere
Anforderungen an die Begriindung des Entscheids zu stellen, je grosser der den Behdrden
eingeréaumte Er- messensspielraum ist und je vielfaltiger die tatsachlichen V oraussetzungen
sind, die bei der Betétigung des Ermessens oder bei der Auslegung unbe- stimmter
Rechtsbegriffe zu beriicksichtigen sind (BVGE 2013/46 E. 6.2.5; BGE 1291 232 E. 3.3;
Urtell des BV Ger C-5576/2011 vom 2. Juni 2014 E. 6.3). 6.3.3 Bel der Begriindung von
Spitallistenentscheiden, bei denen ein brei- tes Anhdrungsverfahren durchgefihrt wird, ist
es nicht praktikabel, auf die Stellungnahmen aler Anhdrungsteilnehmer detailliert
einzugehen (BV GE 2013/46 E. 6.2.6). Es kann sachgerecht sein, Stellungnahmen
verschiede- ner Teillnehmer zusammenzufassen und summarisch wiederzugeben oder
Tendenzen aufzuzeigen. Sachverhalte und Uberlegungen, welche ver- schiedene
Rechtssubjekte gleichermassen betreffen, kdnnen zusammen- fassend dargestellt werden.
Soweit einzelne Rechtssubjekte vom Ent- scheid besonders betroffen werden, sind jedoch
hohere Anforderungen an die Begrindungsdichte zu stellen. Hinzu kommt, dass ein
erheblicher Er- messensspielraum die Anforderungen an die Begriindungsdichte erhthen
kann (BVGE 2013/46 E. 6.2.6). 6.3.4 Die verfiigende Behdrde muss im Rahmen ihrer
Begrundung nach- vollziehbar darlegen, welche Grinde fir sie ausschlaggebend waren,
und insbesondere, ob die massgebenden Entscheidungskriterien erfillt oder in- wieweit sie
verfehlt wurden (Urteile C-4420/2022 E. 4.5.4; C-4421/2022 E. 4.5.4). Bei der
Nichterteilung eines L eistungsauftrags ist aufzuzeigen, welche konkreten Anforderungen
der betroffene Leistungserbringer nicht erfillt und in welchen Bereichen konkurrierende
Spitéler besser
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die Ent- scheidungskriterien und Beurteilungsmassstéabe (z.B. Fallzahlen, Anzahl
Fachérztinnen und Fachérzte) — unter Wahrung alfélliger Geheimhaltungs- interessen —



offenzulegen (Urteile C-4420/2022 E. 4.5.4 und E. 4.5.5.2; C-4421/2022 E. 4.5.4 und E.
45.5.2; C-3051/2021 E. 3.6.5; C-2986/2021 E. 3.9.5). Dies gewéhrleistet, dass sich das
betroffene Spital Uber die Trag- weite des Entscheids Rechenschaft geben und ihn in voller
Kenntnis der Sache an die hohere Instanz weiterziehen kann (Urteile C-2947/2021 E. 3.5
C-3051/2021 E. 3.5; C-2986/2021 E. 3.5). Daran kann es bei sehr knappen und
undifferenzierten Begriindungen respektive allzu vagen For- mulierungen fehlen (vgl.
Urteile C-4420/2022 E. 4.5.5.2; C-4421/2022 E. 4.5.5.2). 7. Nachfolgend ist der Ablauf des
vorinstanzlichen Verfahrens mit Bezug auf die Leistungsauftrage fur die Leistungsgruppe
HNOL1.1.1 darzulegen (vgl. auch Bst. B vorstehend). 7.1 Der provisorische
Versorgungsbericht (Vernehmlassungsversion) von Januar 2021 erwéghnte unter Hinweis
auf das einschlagige kantonale Recht die Mdglichkeit einer Koordination und
Konzentration von seltenen oder komplexen Leistungen, die eine aufwendige I nfrastruktur
erfordern (Vorak- ten 1.3.8 S. 17). Inshesondere wird beim L eistungsgruppenmodel |
Akutso- matik ausgefihrt, dass die Systematik in einigen Bereichen weiterentwi- ckelt
werde, was namentlich die Umsetzung der Strategie der GD ZH zur Konzentration seltener
Behandlungen ermdgliche (S. 46). Die von den An- derungen betroffenen

L eistungsgruppen werden im Entwurf des Versor- gungsberichts aufgezahlt, wobei die
Leistungsgruppe HNOL1.1.1 nicht er- wahnt wird (S. 46 ff.). An anderer Stelleim Bericht
wird unter Hinwels auf 8§ 6 des kantonalen Spital planungs- und -finanzierungsgesetzes vom
2. Mai 2011 (SPFG; LS 813.20) und die Empfehlung 2 der GDK allgemein ausgefuhrt,
eines der Kriterien fur die Vergabe eines L eistungsauftrags sei, ob dieser «zur De- ckung
eines relevanten Antells des Bedarfs auf kantonaler oder regionaler Ebene notwendig» sei
(S. 18) respektive ob das betroffene Spital fir eine «bedarfsgerechte Spital versorgung
erforderlich» sei (S. 29). Konkrete Kri- terien zur Beurteilung der Versorgungsrelevanz
(«relevanter Anteil») wer- den nicht ausdriicklich festgelegt. Der definitive
Versorgungsbericht von Juni 2021 enthalt diesbeziiglich keine relevanten Anderungen
(Vorakten 1.4.3).
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Hinweise auf eine Konzentration in der Leistungsgruppe HNO1.1.1 entnehmen. Das- selbe
gilt fur die mit der Er6ffnung des Bewerbungsverfahrens zur Verfi- gung gestellten
Unterlagen (Vorakten 1.5). 7.2 Die Bewerbung der Beschwerdefiihrerin vom 14. September
2021 ent- halt namentlich eine Selbstdeklaration zu den Fallzahlen in der Leistungs- gruppe
HNOL1.1.1 (Vorakten 2.2.9). Im einschl&gigen Bewerbungsformular gab die
Beschwerdefuhrerin unter «Anzahl geplante Austritte im Jahr 2023 fir die Zircher
Bevdlkerung» 15 Félle und unter «Anzahl geplanter Aus- tritte im Jahr 2032 fuir die Zurcher
Bevdlkerung» 20 Félle an (Vorakten 2.2.9). Im anschliessenden Gesprach zwischen der GD
ZH und der Be- schwerdefthrerin vom 12. November 2021 war die Angebotskonzentration
gemass der Gespréchsnotiz der GD ZH kein Thema (Vorakten 2.2.18). In der Beilage zur
Gesprachsnotiz fihrte die GD ZH zu einzelnen Leistungs- gruppen jeweils spezifische
Bemerkungen an, wobei bei der Leistungs- gruppe HNO1.1.1 keine Bemerkungen
eingetragen sind (Vorakten 2.2.19). 7.3 Der provisorische Strukturbericht
(Vernehmlassungsversion) von Marz 2022 enthalt Ausfihrungen zur horizontalen
Konzentration in sechs Leis- tungsgruppen, darunter in der Leistungsgruppe HNO1.1.1. In
dieser Leis- tungsgruppe werden fur das Jahr 2019 im Kanton Zirich 59 Félle ausge-
wiesen (Vorakten 1.6.11 S. 30). Weiter wird ausgefuihrt: «Innerhalb dieser

L eistungsgruppen werden alle bisher nicht versorgungsrelevanten Leis- tungsanbieter
ausgeschlossen, um die wenigen Félle auf eine kleine An- zahl speziaisierter Anbieter



konzentrieren zu kénnen» (S. 30). Vorgesehen war eine Erteilung von L eistungsauftrégen
an das Kinderspital Zirich und das USZ, wahrend dem KSW, dem See-Spital Horgen und
der Beschwer- defiihrerin keine Leistungsauftrage erteilt werden sollten (S. 75, 76, 77, 85).
Weitere Ausfiihrungen zu den Kriterien der Versorgungsrelevanz enthélt der provisorische
Strukturbericht nicht. Es bleibt —wie bereitsin den Ver- sorgungsberichten —bei den
allgemeinen Hinweisen auf § 6 SPFG sowie auf die Empfehlung 2 der GDK zur
bedarfsgerechten Spital planung (S. 20, 74). Spezifisch zur Beschwerdefthrerin wird im
provisorischen Strukturbericht Folgendes festgehalten (S. 76): «Die Leistungsauftrage fur
HNOL1.1.1 Komplexe Halseingriffe (Interdisziplinare Tumorchirurgie) und NCH3 Periphere
Neurochirurgie werden im Sinne der ho- rizontalen Konzentration (...) nur an wenige
Spitéler mit ausreichend Fallzah- len vergeben. Dadie Klinik Hirslanden in diesen

L eistungsgruppen bisher nur
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relevante Steigerung mit Blick auf die Zahlen der anderen Spitdler nicht zu erwarten ist,
werden die entsprechenden L eistungsauftrage nicht erteilt.» Dabei wird die Verweigerung
der Leistungsauftrége nicht nur bei der Be- schwerdefuhrerin, sondern auch bei den
dreizehn Ubrigen, von einer hori- zontalen Angebotskonzentration betroffenen

L eistungserbringern mit den Kriterien «bisher nur sehr geringe Fallzahlen» und «eine fur
die Bedarfs- deckung relevante Steigerung mit Blick auf die Zahlen der anderen Spitaler
nicht zu erwarten» begrindet (S. 75 ff.). 7.4 Mit Stellungnahme vom 12. Mai 2022 hat sich
die Beschwerdefuhrerin zum Entwurf des Strukturberichts vernehmen lassen (E. 5.2
vorstehend). 7.5 Der definitive Strukturbericht von August 2022 fuhrt die sechs von der
horizontalen Konzentration betroffenen L el stungsgruppen auf, darunter die
Leistungsgruppe HNO1.1.1, wobei fir das Jahr 2019 im Kanton Zirich neu 109 Félle
ausgewiesen werden (Vorakten 1.7.1 S. 30). Wie bereits im Ent- wurf des Strukturberichts
wird ausgefiuhrt, dass innerhalb der betroffenen Leistungsgruppen ale bisher nicht
versorgungsrelevanten L eistungser- bringer ausgeschlossen werden, um die wenigen Féle
auf eine kleine An- zahl spezialisierter Anbieter konzentrieren zu kénnen (S. 32). Kriterien
zur Bestimmung der Versorgungsrelevanz werden nicht ausdriicklich festge- legt. Weiter
wird ausgefuhrt, im Rahmen der Vernehmlassung zum provi- sorischen Strukturbericht sei
beziiglich der Fallzahlen des Jahres 2019 (bisher 59, neu 109) auf eine zu wenig
differenzierte Fallzuweisung in der Leistungsgruppe HNO1.1.1 hingewiesen worden, was
angepasst worden sei (S. 32): «An der horizontalen Konzentration ist mit Blick auf die
dennoch tiefe Fallzahl festzuhalten, wobel zur Deckung des Bedarfs ein zusétzlicher
Leistungserbrin- ger fur diesen Leistungsauftrag auf der Spitalliste zu beriicksichtigen ist.
Bei ansonsten gleicher Eignung der sich bewerbenden, auf der provisorischen Spitalliste
nicht berticksichtigten Leistungserbringer wird dabel der gesamthaft betrachtet geografisch
fur die Versorgung der Bevolkerung am guinstigsten ge- legene Leistungserbringer
ausgewahlt.» Vorgesehen war eine Erteilung von L eistungsauftrégen an das Kinderspital
Zurich, das USZ und neu an das KSW, wahrend dem See-Spital Horgen und der
Beschwerdefuhrerin keine Leistungsauftrage erteilt werden sollten (S. 81 f., 93). Spezifisch
zur Beschwerdefuhrerin wird im definitiven Struk- turbericht — wortwartlich
Ubereinstimmend zum provisorischen Strukturbe- richt — Folgendes ausgefuhrt (S. 81):
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(Interdisziplinare Tumorchirurgie) und NCH3 Periphere Neurochirurgie werden im Sinne
der ho- rizontalen Konzentration (...) nur an wenige Spitéler mit ausreichend Fallzah- len



vergeben. Dadie Klinik Hirslanden in diesen L eistungsgruppen bisher nur sehr geringe
Fallzahlen erreicht hat und eine fir die Bedarfsdeckung relevante Steigerung mit Blick auf
die Zahlen der anderen Spitder nicht zu erwarten ist, werden die entsprechenden

L eistungsauftrage nicht erteilt.» 7.6 Im RRB Nr. 1104/2022 vom 24. August 2022 wird die
Verweigerung des L eistungsauftrags fur die Leistungsgruppe HNO1.1.1 an die
Beschwerde- fuihrerin mit folgender Formulierung aus dem definitiven Strukturbericht be-
grindet (Vorakten 1.1.1.5 S. 26): «Die Leistungsauftrége fur HNO1.1.1 und NCH3 werden
im Sinne der horizon- talen Konzentration (...) nur an wenige Spitéler mit ausreichend
Fallzahlen vergeben. Da die Klinik Hirslanden in diesen L eistungsgruppen bisher nur sehr
geringe Fallzahlen erreicht hat und eine fir die Bedarfsdeckung relevante Stei- gerung mit
Blick auf die Zahlen der anderen Spitéler nicht zu erwarten ist, wer- den die entsprechenden
L eistungsauftrage nicht erteilt.» Die Kriterien «bisher nur sehr geringe Fallzahlen erreicht»
und «eine fur die Bedarfsdeckung relevante Steigerung mit Blick auf die Zahlen der an-
deren Spitder nicht zu erwarten» werden auch bei den zwo6lf Gbrigen Leis- tungserbringern
verwendet, die von einer horizontalen Angebotskonzent- ration betroffen sind (V orakten
1.1.1.5S. 22 ff.). 8. Schliesslich ist zu prufen, ob die Vorinstanz bei der Nichterteilung des
Leis tungsauftrags fur die Leistungsgruppe HNO1.1.1 verfahrensmassig korrekt
vorgegangen ist. 8.1 8.1.1 Die Nichterteilung des streitbetroffenen L eistungsauftrags wird
iIm an- gefochtenen Spitallistenbeschluss damit begriindet, die Beschwerdefiihre- rin habe
«bisher nur sehr geringe Fallzahlen erreicht» und «eine fur die Bedarfsdeckung relevante
Steigerung» sei «mit Blick auf die Zahlen der anderen Spitédler nicht zu erwarten» (E. 7.6
vorstehend). Diese Formulie- rung ist auffallend vage gehalten und l&asst unter anderem
offen, welches die massgebenden Grossen bzw. Schwellenwerte fiir die Fallzahlen sind
(«geringe Fallzahlen»; «relevante Steigerung»), weshalb eine relevante Steigerung der
Fallzahlen «mit Blick auf die Zahlen der anderen Spitélers» nicht zu erwarten ist und
welcher Beurteilungszeitraum — retrospektiv («bis- her») wie prospektiv («zu erwarten») —
genau massgebend ist. Im Ubrigen
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Spitallis- tenbeschluss nicht offengelegt, was die Nachvollziehbarkeit des Auswahl-
entscheids fur die Beschwerdefuhrerin erschwert (E. 6.3.4 vorstehend). Im angefochtenen
Spitallistenbeschluss selbst erfolgen keine weiteren Kon- kretisierungen. 8.1.2 Es bleibt zu
prifen, ob sich die massgebenden Beurteilungs- und Auswahlkriterien klar und
nachvollziehbar aus den Planungsgrundlagen er- geben, auf die im angefochtenen
Spitallistenbeschluss verwiesen wird, und ob die Gehorsanspriiche der Beschwerdefihrerin
im vorinstanzlichen Ver- fahren gewahrt wurden (E. 8.2 ff. nachfolgend). VVon besonderer
Bedeu- tung ist fur die Beschwerdeflhrerin, auf welchen Beurteilungszeitraum ab- zustellen
ist (E. 8.3 nachfolgend). Wie die Beschwerdefhrerin vor der Vor- instanz selbst ausfihrte,
erflllte sie in der Vergangenheit die «quantitativen Kriterien» fir die Erteilung eines
Leistungsauftrags in der Leistungsgruppe HNO1.1.1 nicht (E. 5.2 vorstehend). So fuhrte sie
im Jahr 2019 nur 3 von insgesamt 109 Féllen (= 2.75 %) in der Leistungsgruppe HNO1.1.1
im Kan- ton Zirich durch und wies damit im Vergleich mit dem USZ (79 Félle) und dem
KSW (26 Félle) unstrittig nur sehr geringe Fallzahlen aus (E. 5.3 vor- stehend). Hingegen
prognostizierte die Beschwerdeflhrerin in ihrer Bewer- bung eine deutliche Steigerung der
Fallzahlen (E. 7.2 vorstehend). 8.2 8.2.1 Die Vorinstanz stellt fur die horizontale
Konzentration entscheidend auf die Fallzahlen der Spitder ab und hebt in den
Planungsgrundlagen das Kriterium der Versorgungsrelevanz der Spitéler hervor. Bel
Leistungsgrup- pen mit im Kanton Zirich seltenen Eingriffen (DER2, HNO1.1.1, NCH3,



PNEL.1, THO1, URO1.1.17) sollen «alle bisher nicht versorgungsrel evan- ten

L eistungsanbieter ausgeschl ossen» werden. Die Beschwerdefiihrerin weise bisher nur sehr
geringe Fallzahlen aus und zukiinftig sei keine «re- levante Steigerung» der Fallzahlen zu
erwarten. Die der Beschwerdefuih- rerin zuganglichen Planungsgrundlagen (insb.
Versorgungsbericht, Struk- turbericht) enthalten indes keine ausdrtickliche Festlegung, nach
welchen Kriterien sich die Versorgungsrelevanz bestimmt, namentlich ob dafir ge- wisse
Schwellenwerte im Sinne einer kritischen Menge an Fallzahlen und/oder an Marktanteilen
zu erreichen sind. 8.2.2 Die Strukturberichte (provisorische und definitive Version)
verweisen allgemein und ohne direkten Bezug zur Angebotskonzentration auf die
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Strukturbe- richten festgehalten (E. 7.2.2 und E. 7.5 vorstehend): «Eines der Kriterien fur
die Vergabe eines L eistungsauftrages ist, ob dieser zur Deckung eines relevanten Anteils
des Bedarfs auf kantonaler oder regio- naler Ebene notwendig ist.» Die GDK
Empfehlungen legen bel innerkantonalen Spitélern wie der Be- schwerdefiihrerin eine
kritische Menge an Fallzahlen (mindestens 10 Félle) und einen Mindestmarktanteil von 5 %
der stationdren Behandlungen von Kantonseinwohnerinnen und -einwohnern fest. In
begrindeten Féllen kann der Prozentwert nach den Empfehlungen der GDK unterschritten
werden (E. 4.4.3 vorstehend). 8.2.3 Ob die Vorinstanz die Versorgungsrelevanz in den von
der Angebots- konzentration betroffenen Leistungsgruppen, darunter HNO1.1.1, nach den
Empfehlungen der GDK beurteilt hat, 1&sst sich den Strukturberichten nicht klar entnehmen.
Die Empfehlungen der GDK sind fir die Kantone nicht bindend und enthalten auch keine
verbindliche Auslegung des KVG und der KVV (BVGE 2019 V/2 E. 4.5.3; 2018 V/3 E.
9.8; BGE 138 11 398 E. 2.3.5). In den Strukturberichten fehlen konkrete Hinweise auf
allenfalls massgebende Kriterien zur Bestimmung der Versorgungsrelevanz (z.B.
Mindestfallzahlen, Mindestmarktanteile). Zudem wird in den Strukturbe- richten fur die
Angebotskonzentration auf die «Anzahl Falle 2019 im Kan- ton Zirich» abgestellt und
offenbar nicht auf die stationaren Behandlungen der Zurcher Wohnbevdlkerung, wie dies
die Empfehlungen der GDK nahe- legen wirden. In den Bewerbungsunterlagen hat die
Vorinstanz dagegen spezifisch nach der Anzahl geplanter Austritte in den Jahren 2023 und
2032 fur die Zurcher Bevolkerung gefragt (E. 7.2 vorstehend). 8.2.4 Wahrend in den
Strukurberichten eine ausdrtickliche oder zumindest nachvollziehbare Festlegung der
Kriterien fur die Versorgungsrelevanz fehlt, wird im verwaltungsinternen «K onzept
Evaluation: Akutsomatik» (Version 1.0) vom 25. August 2021 die «V ersorgungsrelevanz
des Leis- tungserbringers pro SPL G» — mit ausdrticklicher Bezugnahme auf die
Empfehlungen der GDK — am prozentualen Anteil der stationaren OKP- Patienten mit
Wohnsitz im Kanton Zuirich gemessen, wobei als Richtwerte auf die Empfehlungen der
GDK abgestellt wird. Die Auswertung soll an- hand der offiziellen Daten des Bundesamtes
fur Statistik (BFS) von 2019 erfolgen (Vorakten 1.10.6.1). Das Konzept enthélt die
nachfolgende tabel- larische Darstellung:
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Bedarfsdeckung je SPLG Angebot vs. Bedarf Prognostizierter Be- darf 2023 und 2032 soll
gedeckt sein (100%) Abfrage der ge- plante Austritte 2032 und Gegen- Uberstellung zum
progn. Bedarf Versorgungsrele- vanz des Leis- tungserbringers pro SPLG %-Anteil Félle
der stat. OKP-Patienten mit Wohnsitz Kanton Zurich Innerkantonal: %-Anteil Klinik > 5%
Ausserkantonal: %-Anteil Klinik > 10% Auswertung GD anhand BfS Daten 2019 Quelle:
«Konzept Evaluation: Akutsomatik» (S. 11) 8.2.5 Insgesamt hat die Vorinstanz die fur die



Versorgungsrelevanz und damit fur die Angebotskonzentration massgebenden Kriterien
weder in den Versorgungsberichten noch in den Strukturberichten oder anderen der Be-
schwerdefUhrerin zuganglichen Dokumenten hinreichend klar festgelegt. Insoweit fehlt es
in den Planungsgrundlagen an einer sachbezogenen Kon- kretisierung des Kriteriums der
Versorgungsrelevanz. Im Unterschied zum verwaltungsinternen «Konzept Evaluation:
Akutsomatik» bleibt esin den Strukturberichten bei der vagen Formulierung, wonach die
Beschwerde- fuhrerin «bisher nur sehr geringe Fallzahlen erreicht» habe und «eine fir die
Bedarfsdeckung relevante Steigerung (...) nicht zu erwarten» sei. Da- mit war fUr die
Beschwerdefhrerin nicht hinreichend nachvollziehbar, nach welchen genauen Kriterien
und Massstében die Vorinstanz die Auswahl- entscheidung zwischen ihr und den anderen
Spitélern trifft. 8.3 8.3.1 Die fehlende Nachvollziehbarkeit betrifft namentlich auch den
mass- gebenden Beurteilungszeitraum zur Ermittlung der Versorgungsrelevanz. Bel dessen
Festlegung verfligt die Vorinstanz nach bisheriger Rechtspre- chung des

Bundesverwal tungsgerichts tiber einen erheblichen Ermes- sensspielraum. Dies gilt
insbesondere fur die Frage, ob es zweckmassig ist, auch eine Prognose der kiinftigen
Fallentwicklung einzubeziehen (vgl. E. 4.4.5.1 vorstehend). Gerade vor diesem Hintergrund
ist eswichtig, dass die Vorinstanz die massgebenden Kriterien im Voraus hinreichend klar
fest- legt und bekannt gibt (vgl. E. 4.3.3, E. 4.4.6 und E. 6.2 vorstehend). 8.3.2 VVorliegend
fuhrt die Vorinstanz in den Strukturberichten zum einen aus, bei den von der horizontalen
Konzentration betroffenen Leistungs- gruppen wiirden «alle bisher nicht
versorgungsrelevanten L eistungsanbie- ter ausgeschlossen», wobel der genaue
Beurteilungszeitraum («bisher») nicht ausdriicklich festgelegt wird. In der Vernehmlassung
stellt die Vor- instanz klar, dass auf die Fallzahlen des Jahres 2019 abgestel It werden soll
(vgl. auch E. 7.2.4 vorstehend). Dies deckt sich damit, dass gemass
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des Jahres 2019 massgebend sind (Vorakten 1.4.3, 1.6.11, 1.7.1) und die Be- stimmung der
von der Angebotskonzentrationen betroffenen Leistungs- gruppen basierend auf dem Jahr
2019 erfolgt (E. 7.3 vorstehend). Zum anderen ergibt sich aus den Erléuterungen zu den
einzelnen Spitdlern im angefochtenen Spitallistenbeschluss und in den Strukturberichten,
dass die Vorinstanz die zu erwartende Entwicklung der Fallzahlen der betroffe- nen Spitéler
einbezieht («eine fur die Bedarfsdeckung relevante Steige- rung [der Fallzahlen] mit Blick
auf die Zahlen der anderen Spitéler nicht zu erwarten»). Dabel wird der Prognosezeitraum
(«zu erwarten») ebenfalls nicht ausdriicklich festgelegt, wobel esim Gesamtzusammenhang
der Spi- talplanung 2023 naheliegend erscheint, auf den Prognosehorizont (2032)
abzustellen (Vorakten 1.6.11 S. 39). Fur diesen Zeitraum hatte die Be- schwerdefUhrerin in
der Bewerbung auch eine Fall zahlprognose abzuge- ben (E. 7.2 vorstehend). Demnach
beurteilt die Vorinstanz die Versorgungsrelevanz der Beschwer- defiihrerin anhand einer
Kombination eines retrospektiven Kriteriums («bisher nur sehr geringe Fallzahlen») und
eines prospektiv-prognosti- schen Kriteriums («eine fur die Bedarfsdeckung relevante
Steigerung mit Blick auf die Zahlen der anderen Spitéler nicht zu erwarten») (E. 8.1.1 vor-
stehend). Das gilt im Ubrigen nicht nur bei der Beschwerdefiihrerin und nicht nur bei der
Leistungsgruppe HNO1.1.1. Vielmehr wird bei allen drei- zehn Spitdern, denen ein

L eistungsauftrag aufgrund der angestrebten ho- rizontalen Konzentration verweigert wird,
in den Strukturberichten wie im angefochtenen Spitallistenbeschluss dieselbe Formulierung
verwendet (E. 7.3, E. 7.5 und E. 7.6 vorstehend). 8.3.3 Die Festlegung des
Beurteilungszeitraums — rein retrospektiv oder unter Berticksichtigung der zu erwartenden
Entwicklung der Fallzahlen —ist fur die Beschwerdefhrerin insofern von



ausschlaggebender Bedeu- tung, alssie in der Vergangenheit unstrittig keine nennenswerten
Fallzah- len aufwies, aber gestiitzt auf die Erschliessung neuer personeller Res- sourcen
eine Steigerung der Fallzahlen prognostizierte und dies in den Be- werbungsunterlagen
entsprechend auswies (E. 6.2 vorstehend). Dabei hatte die Beschwerdefthrerin ihre
Fallzahlprognosen in den Bewerbungs- unterlagen nicht néher darzulegen. Auch ging die
angestrebte Angebots- konzentration in der Leistungsgruppe HNO1.1.1 weder aus dem
Versor- gungsbericht klar hervor, noch wurde sie von der Vorinstanz an der Be- sprechung
vom 12. November 2021 erwahnt. Entsprechend bestand fir
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provisori- schen Strukturbericht Anlass, ihre Fallzahlprognose ndher darzulegen, wo- bel
sie auf die Erschliessung neuer personeller Ressourcen und die im Zeitpunkt der
Stellungnahme vom 12. Mai 2022 aktuellen Fallzahlen hin- wies. 8.3.4 Die Vorinstanz hat
sich mit dem konkret zu beurteilenden Sachverhalt — den Fallzahl prognosen der
Beschwerdefuhrerin in ihrer Bewerbung und der hierfur abgegebenen Erklarung
(Erschliessung neuer personeller Res- sourcen) —weder im definitiven Strukturbericht noch
im angefochtenen Spi- tallistenbeschluss erkennbar auseinandergesetzt. Namentlich fehlen
Aus- fuhrungen, weshalb bei der Beschwerdefiihrerin «eine fir die Bedarfsde- ckung
relevante Steigerung [der Fallzahlen] mit Blick auf die Zahlen der anderen Spitéler nicht zu
erwarten ist». Im definitiven Strukturbericht und im angefochtenen Spitallistenbeschluss
wird beziglich des prospektiv- prognostischen Kriteriums die bereits im provisorischen
Strukturbericht aufgefihrte Formulierung wortwoértlich wiederholt. Mangels Ausfuhrungen
zur konkreten Situation der Beschwerdefthrerin ist nicht nachvollziehbar, ob die
Vorinstanz dem prospektiv-prognostischen Kriterium tatséchlich eine entscheidrelevante
Bedeutung zugemessen hat und —falls ja— ob sie die diesbeziiglichen Vorbringen der
Beschwerdefuhrerin gehort, sorgféltig gepriift und ihrer Entscheidfindung berticksichtigt
hat. 8.4 8.4.1 Hinzu kommt, dass die Vorinstanz im definitiven Strukturbericht mit der
geografischen Lage ein zuvor nicht kommuniziertes Auswahlkriterium anfihrt, zu dem sich
die BeschwerdefUhrerin nicht vorgangig aussern konnte. Der Stellenwert dieses Kriterium
bleibt unklar; im angefochtenen Spitallistenbeschluss wird das Kriterium nicht erwadhnt. Die
Zuganglichkeit wurde zwar bereits im provisorischen Strukturbericht als Evaluationskrite-
rium aufgefihrt (vgl. auch Art. 58b Abs. 4 Bst. b KVV). Allerdings wird dazu —in
grundsitzlicher Ubereinstimmung mit dem Versorgungsbericht (Vorak- ten 1.4.3 S. 19,
26 f., 54) und der Rechtsprechung (Urteil des BV Ger C-2887/2019 vom 26. Januar 2021 E.
7.6) — ausgefiihrt, die Erreichbarkeit der Leistungen definiere sich in der Akutsomatik «in
erster Linie durch eine zeitgerecht zugangliche Grundversorgung» (S. 59, 70). Bei der
speziali- sierten Leistungsgruppe HNOL1.1.1 wurde dagegen im provisorischen
Strukturbericht die Zugénglichkeit nicht al's Auswahlkriterium aufgefuhrt, was angesichts
des elektiven (planbaren) Charakters dieser Leistungs- gruppe nachvollziehbar erscheint.
Im Ubrigen wird die Zuganglichkeit auch
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Leis- tungsgruppe al's Auswahlkriterium genannt. 8.4.2 Entsprechend Uberrascht, dass die
Vorinstanz im definitiven Struk- turbericht neben der Versorgungsrelevanz und in
ungekléarter Stellung zu dieser die geografische Lage a's neues Auswahlkriterium bei der
Leis tungsgruppe HNO1.1.1 erwdhnt. Wohl hatte die Vorinstanz im Versor- gungsbericht
ausgefuhrt, die GD ZH behalte sich vor, «die Zuganglichkeit als Evaluationskriterium bei
Bedarf auch bei Bewerbern um einen spezia- lisierten Leistungsauftrag Gber die



Grundversorgung hinaus zu berticksich- tigen» (S. 54). Im provisorischen Strukturbericht
fehlt jedoch ein entspre- chender Vorbehalt, der im Ubrigen derart offen und unbestimmt
gehalten ist («bei Bedarf»), dass fur die BeschwerdefUhrerin ohne sachbezogene
Konkretisierung nicht voraussehbar war, ob er bei der hier streitigen Leis- tungsgruppe von
Bedeutung ist. Auch fehlt jegliche Begriindung, weshalb bei der L eistungsgruppe
HNO1.1.1 die Erreichbarkeit eine ausschlagge- bende Rolle spielen soll, wahrend bei allen
anderen von der horizontalen Konzentration betroffenen L eistungsgruppen davon
abgesehen wird. Im Ubrigen spricht die Vorinstanz dem Kriterium der Erreichbarkeit bei
elek- tiven (planbaren) Leistungen an anderer Stelle im Strukturbericht eine aus-
schlaggebende Bedeutung ausdrticklich ab (S. 88 zur Adus MedicaAG). 8.5 Die Vorinstanz
ist verfahrensmassig nicht korrekt vorgegangen. Esist nicht hinreichend nachvollziehbar,
gestutzt auf welche Grundlage sie den angefochtenen Entscheid getroffen hat und
namentlich welches die mass- gebenden Kriterien zur Angebotskonzentration waren
(Schwellenwerte, Beurteilungszeitraum, Entscheidungskriterien im konkreten Fall). Eine
Aus- einandersetzung mit dem konkreten Sachverhalt und den spezifischen VVor- bringen
der Beschwerdefihrerin fehlt sowohl im definitiven Strukturbericht als auch im
angefochtenen Spitallistenbeschluss. Stattdessen verneinte die Vorinstanz die
Versorgungsrelevanz der Beschwerdefhrerin unter an- derem anhand allzu knapper und
undifferenzierter (floskelhafter) Feststel- lungen zur Fallzahlprognose. Damit sind die
Gehorspanspriiche der Be- schwerdefiihrerin verletzt, darunter namentlich der Anspruch auf
Orientie- rung Uber die Entscheidungskriterien (E. 6.2 vorstehend) sowie auf Pri- fung der
Parteivorbringen und auf Begriindung des Entscheids (E. 6.3 vor- stehend). Das
vorinstanzliche Vorgehen widerspricht dem Anliegen einer transparenten Entschei dfindung
und erhoht die Gefahr eines ergebnisori- entierten Auswahlentscheids, der sich nicht an
vorgangig festgel egten und bekannt gegebenen Entscheidungskriterien orientiert. Eine
willkUrfreie, transparente und sachgerechte Vergabe der Leistungsauftrdge nach

C-4422/2022 Seite 32 Art. 39 Abs. 1 Bst. e KV G bedarf eines ergebnisoffenen und
kriteriengelei- teten Verfahrens (vgl. E. 4.3.3 vorstehend). 8.6 8.6.1 Erst in der
Vernehmlassung — und damit verspétet (vgl. Urteil C-4420/2022 E. 4.4.2.2) — bringt die
Vorinstanz vor, sie habe sich fir die Beurteilung der Versorgungsrelevanz der
Beschwerdefiihrerin zum einen auf die Zahlen aus dem Jahr 2019 (retrospektives
Kriterium) und zum an- deren auf digjenigen der Selbstdeklaration der Beschwerdefihrerin
in den Bewerbungsunterlagen (prospektiv-prognostisches Kriterium) gestitzt (BV Ger-act.
6). Die notwendige Klarheit Uber die massgeblichen Entschei- dungskriterien vermag die
Vorinstanz indes auch mit diesen (verspéteten) Ausfuhrungen nicht zu schaffen. So fallt
auf, dass die Beschwerdefhrerin — nach der Neuanstellung eines Spezialisten im August
2021 —in den Be- werbungsunterlagen von September 2021 deutlich héhere Fallzahlen als
im Jahr 2019 angegeben hat, und zwar unter «Anzahl geplante Austritte im Jahr 2023 fur
die Zircher Bevolkerung» 15 Fale und unter «Anzahl ge- planter Austritte im Jahr 2032 fir
die Zurcher Bevolkerung» 20 Félle. (E. 7.2 vorstehend). Wird auf die Schwellenwerte der
Empfehlungen der GDK abgestellt, kénnte die Versorgungsrelevanz der
Beschwerdefihrerin angesichts der von ihr prognostizierten Fallzahlen nur dann ohne
Weiteres verneint werden, wenn im Jahr 2023 Uber 300 und im Jahre 2032 tber 400
stationdre Behandlungen von Kantonseinwohnerinnen und -einwohnern in der
Leistungsgruppe HNO1.1.1 zu erwarten waren. Diesliegt allerdings weit tber den
prognostizierten Gesamtfallzahlen (Vorakten 1.4.9: 45 Félle fur 2019 und 52 Falle fur 2032
vor Anpassung der Grouperlogik; 109 Falle fur 2019 nach Anpassung der Grouperlogik).



8.6.2 Die Vorinstanz scheint die Versorgungsrelevanz in der Vernehmlas- sung denn auch
nicht anhand von Schwellenwerten, sondern danach be- urteilen zu wollen, ob der
prognostizierte Versorgungsbedarf durch das USZ und das KSW abgedeckt werden kann.
Es seien nur so viele Lels- tungsauftrége zu vergeben, als zur Bedarfsdeckung notwendig
seien (BVGer-act. 6 S. 30). Letzteresist zwar zutreffend (statt vieler: BVGE 2018 V/3 E.
9.1), l&sst aber den entscheidenden Punkt offen, namlich anhand welcher objektiver und
sachlicher Kriterien die Vergabe erfolgt. Die Recht- sprechung zum Kriterium der
Versorgungsrel evanz bietet jedenfalls keine Grundlage fir pauschale
Angebotskonzentrationen zugunsten der Leis- tungserbringer mit den hdheren Fallzahlen.
Damit wirden die bundesrecht- lichen Planungskriterien der Wirtschaftlichkeit und Qualitét
umgangen (vgl.

C-4422/2022 Seite 33 E. 4.4.4 und E. 4.4.5.4 vorstehend; Urteil C-224/2020 E. 10.2,
wonach sich die Prifung der Wirtschaftlichkeit und Qualitét der Leistungserbringung durch
das Ziel der Angebotskonzentration nicht ertibrigt). Vielmehr soll im Hinblick auf die
Auswahl der Leistungserbringer bzw. die Vergabe von Leis- tungsauftréagen zwischen
Spitélern ein Wettbewerb auf der Grundlage der bundesrechtlichen Planungskriterien
entstehen (BVGE 2019 V/6 E. 13.5.1 m.w.H.; Zwischenverfiigung des BV Ger
C-6266/2013 vom 23. Juli 2014 E. 4.6.3). 9. 9.1 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der
angefochtene Spitallis- tenbeschluss nicht in einem bundesrechtskonform ausgestalteten
Verfah- ren zustande gekommen ist. Eine Beurteilung der Sache durch das Bun-
desverwaltungsgericht ist ausgeschlossen, da vorerst das Verwaltungsver- fahren unter
Einhaltung der vom Bundesrecht vorgegebenen Planungs- und V erfahrensgrundsétze
durchzufihren ist (BVGE 2013/46 E. 6.6). Die Beschwerde ist daher insoweit gutzuheissen
und der angefochtene Spital- listenbeschluss insoweit aufzuheben, als er die Nichterteilung
eines Leis- tungsauftrags an die Beschwerdefuhrerin in der Leistungsgruppe HNO1.1.1
betrifft. Die Sacheist zur Durchfiihrung eines bundesrechtskon- formen

Spital planungsverfahrens und anschliessendem Erlass einer neuen Verfugung an die
Vorinstanz zuriickzuweisen. 9.2 Zur Gewahrleistung einer rechtsgleichen Vergabe im
Rahmen der Spi- talplanung 2023 wird die V orinstanz anhand der im «Konzept Evaluation:
Akutsomatik» festgelegten Kriterien zu prifen haben, ob die Versorgungs- relevanz der
Beschwerdefiihrerin in der Leistungsgruppe HNO1.1.1 zu be- jahen ist. Dabei ist
entsprechend den von der Vorinstanz festgelegten und bekannt gegebenen Kriterien (E. 7.3
vorstehend) auch eine Fallzahlprog- nose fur die vorliegend strittige Planungsperiode
einzubeziehen, wobel es sachgerecht erscheint, allfallige zwischenzeitlich eingetretene
erhebliche Anderungen der Fallzahlen zu berticksichtigen (vgl. Urteil C-2907/2008 E.
8.3.5.1). Bel einer allfélligen Versorgungsrelevanz der Beschwerdefiih- rerin in der
Leistungsgruppe HNO1.1.1 vermag die geografische Lage al- leine — ohne Prifung der
tbrigen bundesrechtlichen Planungskriterien (Art. 58b Abs. 4 KVV) —angesichts des
planbaren (elektiven) Charakters der strittigen Eingriffe die Verweigerung des

L eistungsauftrags rechtspre- chungsgemass nicht zu rechtfertigen (E. 7.4.1 vorstehend).

C-4422/2022 Seite 34 9.3 Bei diesem Ergebnis ertibrigt es sich, auf die weiteren von der
Be- schwerdefhrerin vorgebrachten Riigen einzugehen. 10.

E.6

Zunéchst ist auf die einzelnen Teilgehalte des Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 29
Abs. 2 BV) bel der Zulassung von Spitélern nach Art. 39 KV G einzugehen.



E.6.1

Das rechtliche Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) dient einerseits der Sachaufklarung, anderseits
stellt es ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht beim Erlass eines Entscheides dar,
welcher in die Rechtsstellung der betroffenen Person eingreift. Dazu gehort insbesondere
das Recht der betroffenen Person, sich vor Erlass eines solchen Entscheids zur Sache zu
aussern, erhebliche Beweise beizubringen und Einsicht in die Akten zu nehmen. Der
Anspruch auf rechtliches Gehér umfasst als Mitwirkungsrecht somit alle Befugnisse, die
einer Partei einzurdumen sind, damit sie in einem Verfahren ihren Standpunkt wirksam zur
Geltung bringen kann. Voraussetzung des Ausserungsrechts sind gentigende K enntnisse
Uber den Verfahrensverlauf, was auf das Recht hinausléuft, in geeigneter Weise Uber die
entscheidwesentlichen Vorgénge und Grundlagen vorweg orientiert zu werden. Dem
Mitwirkungsrecht entspricht die Pflicht der Behérde, die Argumente und V erfahrensantrége
der Partei entgegenzunehmen und zu prifen sowie ihr die rechtzeitig und formrichtig
angebotenen Beweismittel abzunehmen, es sei denn, diese betréfen eine nicht erhebliche
Tatsache oder seien offensichtlich untauglich, Uber die streitige Tatsache Beweis zu
erbringen. Aus dem Recht auf Priifung der Parteivorbringen folgt die Verpflichtung der
Behorde, ihren Entscheid zu begriinden (BGE 146 11 335 E. 5.1; 1441 11 E. 5.3; 142111 49
E. 9.2; 1361 229 E. 5.2; BVGE 2021 V/3 E. 5.3; je m.w.H.).

E.6.2

Bei der Zulassung von Spitdlern nach Art. 39 KV G ist zundchst das dem Anhdrungsrecht
vorangehende Recht auf Orientierung wesentlich (vgl. BV GE 2013/46 E. 6.3.2; Urteile des
BV Ger C-2940/2021 E. 4.1.2; C-4420/2022 vom 11. Oktober 2023 E. 4.2; C-4358/2017
vom 5. Mé&rz 2018 E. 2.4).

E.6.2.1

Wie das Bundesgericht fur das krankenversicherungsrechtliche Zulassungsverfahren von
Hellbadern (Art. 40 KVG) festgestellt hat, erfordert die verfassungskonforme Gewahrung
des rechtlichen Gehors unter Umsténden, dass die Behdrde, bevor sie in Anwendung einer
unbestimmt gehaltenen Norm oder in Austibung eines besonders grossen
Ermessensspielraums einen Entscheid fallt, der von grosser Tragweite fir die Betroffenen
ist, diese Uber die behordliche Rechtsauffassung orientiert und ihnen Gelegenhelit bietet,
dazu Stellung zu nehmen (BGE 127 V 431 E. 2b/cc; vgl. allgemein BGE 1451 167 E. 4.1;
12911 497 E. 2.2). Dies gilt auch fur die Zulassung von Spitdlern nach Art. 39 KVG: Bei
der Spitalplanung und beim Erlass der Spitalliste verfiigen die Kantone tber einen
erheblichen Ermessensspielraum, der gerichtlich nur eingeschrankt Gberprifbar ist. Gerade
deshalb ist esim Hinblick auf eine rechtsstaatliche Ausgestaltung des Zulassungsverfahrens
entscheidend, dass die Kantone die anzuwendenden Entscheidungskriterien und
Beurteilungsmassstabe im Voraus hinreichend klar festlegen und bekannt geben (vgl. E.
4.3.3 vorstehend).

E.6.2.2

Die Parteien missen sich zu den Grundlagen des Entscheids, insbesondere zum Sachverhalt
sowie zu den anwendbaren Rechtsnormen, dussern und ihren Standpunkt einbringen kdnnen
(BVGE 2021 V/3 E. 5.4). Entsprechend sind die interessierten Leistungserbringer in
krankenversicherungsrechtlichen Zulassungsverfahren dartiber zu informieren, welche
Kriterien und Beurteilungsmassstéabe die Zulassungsbehorde anzuwenden gedenkt (BGE
127V 431 E. 3c). Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts missen die aus



dem Anspruch auf rechtliches Gehor fliessenden Rechte des Spitals ab Eroéffnung des
Bewerbungsverfahrens gewdahrleistet sein. Fir die interessierten Spitéler muss klar sein,
welche Leistungen von welchem Leistungsauftrag erfasst werden, bevor sie sich bewerben
(vgl. BVGE 2013/46 E. 6.3, insb. E. 6.3.3; Urteil des BV Ger C-5576/2011 vom 2. Juni
2014 E. 6.3 ff.). Weiter sind die interessierten Spitder dartiber zu informieren, welche
Anforderungen fir die einzelnen Leistungsgruppen zu erfillen sind (Urteil C-3413/2014 E.
3.4.1). Soweit auf (Mindest-)Fallzahlen abgestellt werden soll, haben die Kantone vor
ihrem Beschluss Uber die Spitalliste bekannt zu geben, wie die massgebenden Fallzahlen
ermittelt werden (Urteil des BV Ger C-4358/2017 vom 5. Mé&rz 2018 E. 2.4). Dabei missen
die Kantone zu den einzelnen Planungsschritten nicht separate Anhdrungsverfahren
durchfthren. Ebenso wenig sind die Spitder vor dem Anhérungsverfahren, welches zu der
in Aussicht genommenen Spitalliste (und damit auch zur gesamten Spital planung) erfolgt,
dazu anzuhoren, auf welche Grundlagen (Daten, Studien oder Gutachten etc.) die Kantone
ihre Versorgungsplanung abstiitzen wollen. Grundsétzlich gentigt es, wenn die Parteien vor
dem Beschluss der Spitalliste einmal - zu allen relevanten Fragen - angehért werden (Urteil
des BV Ger C-4358/2017 vom 5. Mérz 2018 E. 2.4-2.5.3).

E.6.2.3

Das Bundesverwaltungsgericht hat die aus dem Anspruch auf vorgangige Orientierung
folgenden Anforderungen an das Spital planungsverfahren in seiner jiingeren
Rechtsprechung weiter konkretisiert. Namentlich muss bei einer beabsichtigten
Angebotskonzentration nachvollziehbar sein, nach welchen Kriterien ein Kanton die
Auswahl zwischen mehreren Spitélern trifft (Urteil C-3413/2014 E. 3.4.1; zur Zurcher
Spitalliste: Urteil C-4420/2022 E. 4.4.2.2; Urteil des BV Ger C-4421/2022 vom 11. Oktober
2023 E. 4.4.2.2; zu den Badler Spitallisten: Urtell C-2940/2021 E. 4.1.2; Urteile des BV Ger
C-2947/2021 vom 7. September 2023 E. 4.5.4, C-2986/2021 vom 25. August 2023 E. 3.9.5,
C-3051/2021 vom 25. August 2023 E. 3.6.5). Soll diese Auswahl - unter dem Aspekt der
Versorgungsrelevanz - anhand einer kritischen Menge an Fallzahlen respektive anhand
erforderlicher Mindestmarktanteile vorgenommen werden, sind die betroffenen Spitder
Uber diese Anforderungen zu informieren, bevor tber die Spitalliste Beschluss gefasst wird
(Urtelle C-2940/2021 E. 4.1.2; C-2986/2021 E. 3.9.5, C-3051/2021 E. 3.6.5). Daran fehlt es
etwa, wenn die zur Beurteilung der Versorgungsrel evanz massgebenden Datenjahre nicht
klar ersichtlich sind oder in den Planungsgrundlagen blosse «Faustregel n» erwadhnt werden,
der Kanton aber auf spezifische Fallzahlen respektive Marktanteile abstellt (Urteile
C-2940/2021 E. 4.1.2; C-2986/2021 E. 3.9.5 und E. 3.9.6; C-3051/2021 E. 3.6.5 und E.
3.6.6; siehe auch Urteile C-4420/2022 E. 4.4.2.5; C-4421/2022 E. 4.4.2.5). Weiter sind die
massgebenden Entschel dungskriterien und Beurtellungsmassstébe sachbezogen und
sachgerecht zu konkretisieren. So hat das Bundesverwaltungsgericht etwa das Erfordernis
einer «regelmassigen klinischen Praxis» fur sich alleine als zu unklar eingestuft und eine
Konkretisierung durch Richtwerte, Fallzahlen oder Ahnliches vorausgesetzt (Urteile
C-4420/2022 E. 4.4.2.2; C-4421/2022 E. 4.4.2.2).

E.6.31

Weiter verlangt der Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV), dass die Behorde
die Vorbringen der vom Entscheid in ihrer Rechtsstellung betroffenen Person auch
tatséchlich hort, prift und in der Entscheidfindung berticksichtigt (BGE 150 111 223 E.
3.5.1; 14611 335 E. 5.1; 136 V 351 E. 4.2). Eine Behotrde verletzt das Recht auf Prifung der
Parteivorbringen, wenn sie es unterlasst, sich zu Riigen von einer gewissen Stichhaltigkeit



zu aussern oder fur den zu erlassenden Entscheid wichtige Vorbringen und Argumente zu
berticksichtigen (vgl. BGE 141V 557 E. 3.2.1, 136 V 351 E. 4.2; jem.w.H.). Das Recht auf
Prufung der Parteivorbringen hangt eng mit der Begrindungspflicht zusammen. Der
Begriindung lassen sich Hinweise entnehmen, ob sich die Behdrde tatsachlich mit alen
erheblichen Vorbringen der Parteien befasst und auseinandergesetzt hat (BV GE 2013/46 E.
6.2.3). Die Begrundungspflicht erscheint so nicht nur als ein bedeutsames Element
transparenter Entscheidfindung, sondern dient zugleich auch der wirksamen Selbstkontrolle
der Behorde (BV GE 2013/46 E. 6.2.5 mit Hinweis auf BGE 112 1a 107 E. 2b).

E.6.3.2

Zur Erfullung der Begrindungspflicht ist nicht erforderlich, dass sich die Behtrde mit allen
Partei standpunkten einl&sslich auseinandersetzt und jedes einzelne Vorbringen ausdriicklich
widerlegt. Vielmehr kann sie sich auf die fur den Entscheid wesentlichen Punkte
beschranken. Erforderlich ist aber stets elne Auseinandersetzung mit dem konkret zu
beurteilenden Sachverhalt. Erwagungen allgemeiner Art ohne Bezugnahme auf den
Einzelfall gentigen nicht; floskelhafte Feststellungen erfillen die Anforderungen an die
Begrundungspflicht nicht (BGE 142 11 243 E. 3.1, 111 la2 E. 4b; BVGE 2013/46 E. 6.2.5
und E. 6.2.7; Moser/Beusch/Kneubtihler/Kayser, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, 3. Aufl., 2022, Rz. 3.107). Zudem sind umso héhere
Anforderungen an die Begriindung des Entscheids zu stellen, je grésser der den Behdrden
eingerdumte Ermessensspielraum ist und je vielfaltiger die tatsachlichen V oraussetzungen
sind, die bei der Betétigung des Ermessens oder bel der Auslegung unbestimmter
Rechtsbegriffe zu berticksichtigen sind (BVGE 2013/46 E. 6.2.5; BGE 129 | 232 E. 3.3;
Urteil des BV Ger C-5576/2011 vom 2. Juni 2014 E. 6.3).

E.6.3.3

Bei der Begriindung von Spitallistenentscheiden, bei denen ein breites Anhérungsverfahren
durchgefihrt wird, ist es nicht praktikabel, auf die Stellungnahmen aller
Anhorungsteilnehmer detailliert einzugehen (BV GE 2013/46 E. 6.2.6). Es kann sachgerecht
sein, Stellungnahmen verschiedener Tellnehmer zusammenzufassen und summarisch
wiederzugeben oder Tendenzen aufzuzeigen. Sachverhalte und Uberlegungen, welche
verschiedene Rechtssubjekte gleichermassen betreffen, kdnnen zusammenfassend
dargestellt werden. Soweit einzelne Rechtssubjekte vom Entscheid besonders betroffen
werden, sind jedoch héhere Anforderungen an die Begriindungsdichte zu stellen. Hinzu
kommt, dass ein erheblicher Ermessensspielraum die Anforderungen an die
Begriindungsdichte erhéhen kann (BVGE 2013/46 E. 6.2.6).

E.6.34

Die verfugende Behorde muss im Rahmen ihrer Begriindung nachvollziehbar darlegen,
welche Grinde fir sie ausschlaggebend waren, und insbesondere, ob die massgebenden
Entscheidungskriterien erflllt oder inwieweit sie verfehlt wurden (Urtelle C-4420/2022 E.
4.5.4; C-4421/2022 E. 4.5.4). Bei der Nichterteilung eines L eistungsauftrags ist
aufzuzeigen, welche konkreten Anforderungen der betroffene Leistungserbringer nicht
erfullt und in welchen Bereichen konkurrierende Spitadler besser abschneiden. Zur
Nachvollziehbarkeit des Auswahlentscheids sind die Entscheidungskriterien und
Beurteilungsmassstabe (z.B. Fallzahlen, Anzahl Fachérztinnen und Fachérzte) - unter
Wahrung allfélliger Geheimhaltungsinteressen - offenzulegen (Urteile C-4420/2022 E.
454 undE. 4.5.5.2; C-4421/2022 E. 4.5.4 und E. 4.5.5.2; C-3051/2021 E. 3.6.5;



C-2986/2021 E. 3.9.5). Dies gewéhrleistet, dass sich das betroffene Spital Uber die
Tragweite des Entscheids Rechenschaft geben und ihn in voller Kenntnis der Sache an die
hohere Instanz weiterziehen kann (Urteile C-2947/2021 E. 3.5; C-3051/2021 E. 3.5;
C-2986/2021 E. 3.5). Daran kann es bei sehr knappen und undifferenzierten Begrindungen
respektive allzu vagen Formulierungen fehlen (vgl. Urteile C-4420/2022 E. 4.5.5.2;
C-4421/2022 E. 4.5.5.2).

E.7

Nachfolgend ist der Ablauf des vorinstanzlichen Verfahrens mit Bezug auf die
L eistungsauftrage fur die Leistungsgruppe HNO1.1.1 darzulegen (vgl. auch Bst. B
vorstehend).

E.71

Der provisorische Versorgungsbericht (Vernehmlassungsversion) von Januar 2021
erwahnte unter Hinweis auf das einschlagige kantonale Recht die Méglichkeit einer
Koordination und Konzentration von seltenen oder komplexen Leistungen, die eine
aufwendige Infrastruktur erfordern (Vorakten 1.3.8 S. 17). Insbesondere wird beim

L eistungsgruppenmodell Akutsomatik ausgefiihrt, dass die Systematik in einigen Bereichen
weiterentwickelt werde, was namentlich die Umsetzung der Strategie der GD ZH zur

K onzentration seltener Behandlungen ermégliche (S. 46). Die von den Anderungen
betroffenen L eistungsgruppen werden im Entwurf des V ersorgungsberichts aufgezahit,
wobei die Leistungsgruppe HNO1.1.1 nicht erwahnt wird (S. 46 ff.). An anderer Stelleim
Bericht wird unter Hinweis auf 8 6 des kantonalen Spital planungs- und
-finanzierungsgesetzes vom 2. Mai 2011 (SPFG; LS 813.20) und die Empfehlung 2 der
GDK algemein ausgefihrt, eines der Kriterien fir die Vergabe eines L eistungsauftrags sei,
ob dieser «zur Deckung eines relevanten Anteils des Bedarfs auf kantonaler oder regionaler
Ebene notwendig» sei (S. 18) respektive ob das betroffene Spital fir eine «bedarfsgerechte
Spitalversorgung erforderlich» sei (S. 29). Konkrete Kriterien zur Beurteilung der
Versorgungsrelevanz («relevanter Anteil») werden nicht ausdrticklich festgelegt. Der
definitive Versorgungsbericht von Juni 2021 enthdlt diesbezlglich keine relevanten
Anderungen (Vorakten 1.4.3). Somit lassen sich den Versorgungsberichten keine
spezifischen Hinweise auf eine Konzentration in der Leistungsgruppe HNO1.1.1
entnehmen. Dasselbe gilt fur die mit der Eréffnung des Bewerbungsverfahrens zur
Verfligung gestellten Unterlagen (Vorakten 1.5).

E.7.2

Die Bewerbung der Beschwerdefihrerin vom 14. September 2021 enthélt namentlich eine
Selbstdeklaration zu den Fallzahlen in der Leistungsgruppe HNO1.1.1 (Vorakten 2.2.9). Im
einschlagigen Bewerbungsformular gab die Beschwerdefihrerin unter «Anzahl geplante
Austritte im Jahr 2023 fur die Zurcher Bevdlkerung» 15 Félle und unter «Anzahl geplanter
Austritte im Jahr 2032 fur die Zurcher Bevdlkerung» 20 Félle an (Vorakten 2.2.9). Im
anschliessenden Gespréch zwischen der GD ZH und der Beschwerdefthrerin vom 12,
November 2021 war die Angebotskonzentration geméass der Gespréchsnotiz der GD ZH
kein Thema (Vorakten 2.2.18). In der Beilage zur Gespréchsnotiz fuhrte die GD ZH zu
einzelnen Leistungsgruppen jewells spezifische Bemerkungen an, wobei bei der
Leistungsgruppe HNO1.1.1 keine Bemerkungen eingetragen sind (V orakten 2.2.19).

E.73



Der provisorische Strukturbericht (Vernehmlassungsversion) von Mérz 2022 enthélt
Ausfuhrungen zur horizontalen Konzentration in sechs L eistungsgruppen, darunter in der
Leistungsgruppe HNOL1.1.1. In dieser Leistungsgruppe werden fir das Jahr 2019 im Kanton
Zurich 59 Félle ausgewiesen (Vorakten 1.6.11 S. 30). Weiter wird ausgefuhrt: «Innerhalb
dieser Leistungsgruppen werden alle bisher nicht versorgungsrelevanten L eistungsanbieter
ausgeschlossen, um die wenigen Falle auf eine kleine Anzahl spezialisierter Anbieter
konzentrieren zu kénnen» (S. 30). Vorgesehen war eine Erteilung von L eistungsauftrégen
an das Kinderspital Zirich und das USZ, wahrend dem KSW, dem See-Spital Horgen und
der Beschwerdefuhrerin keine L eistungsauftrage erteilt werden sollten (S. 75, 76, 77, 85).
Weitere Ausfiihrungen zu den Kriterien der Versorgungsrelevanz enthélt der provisorische
Strukturbericht nicht. Es bleibt - wie bereitsin den Versorgungsberichten - bei den
allgemeinen Hinweisen auf § 6 SPFG sowie auf die Empfehlung 2 der GDK zur
bedarfsgerechten Spital planung (S. 20, 74). Spezifisch zur Beschwerdefthrerin wird im
provisorischen Strukturbericht Folgendes festgehalten (S. 76): «Die Leistungsauftrége fur
HNOL1.1.1 Komplexe Halseingriffe (Interdisziplinare Tumorchirurgie) und NCH3 Periphere
Neurochirurgie werden im Sinne der horizontalen Konzentration (...) nur an wenige Spitéler
mit ausreichend Fallzahlen vergeben. Da die Klinik Hirslanden in diesen L el stungsgruppen
bisher nur sehr geringe Fallzahlen erreicht hat und eine fir die Bedarfsdeckung relevante
Steigerung mit Blick auf die Zahlen der anderen Spitdler nicht zu erwarten ist, werden die
entsprechenden L eistungsauftrage nicht erteilt.» Dabel wird die Verweigerung der

L eistungsauftrége nicht nur bei der Beschwerdefiihrerin, sondern auch bei den dreizehn
ubrigen, von einer horizontalen Angebotskonzentration betroffenen L eistungserbringern mit
den Kriterien «bisher nur sehr geringe Fallzahlen» und «eine fur die Bedarfsdeckung
relevante Steigerung mit Blick auf die Zahlen der anderen Spitéler nicht zu erwarten»
begrindet (S. 75 ff.).

E.74

Mit Stellungnahme vom 12. Mai 2022 hat sich die BeschwerdefUhrerin zum Entwurf des
Strukturberichts vernehmen lassen (E. 5.2 vorstehend).

E. 75

Der definitive Strukturbericht von August 2022 fihrt die sechs von der horizontalen
Konzentration betroffenen L el stungsgruppen auf, darunter die Leistungsgruppe HNO1.1.1,
wobei fur das Jahr 2019 im Kanton Zirich neu 109 Falle ausgewiesen werden (V orakten
1.7.1 S. 30). Wie bereitsim Entwurf des Strukturberichts wird ausgefihrt, dass innerhalb
der betroffenen Leistungsgruppen ale bisher nicht versorgungsrelevanten

L eistungserbringer ausgeschlossen werden, um die wenigen Félle auf eine kleine Anzahl
spezialisierter Anbieter konzentrieren zu kénnen (S. 32). Kriterien zur Bestimmung der
Versorgungsrel evanz werden nicht ausdriicklich festgelegt. Weiter wird ausgefihrt, im
Rahmen der Vernehmlassung zum provisorischen Strukturbericht sei beziiglich der
Fallzahlen des Jahres 2019 (bisher 59, neu 109) auf eine zu wenig differenzierte
Fallzuweisung in der Leistungsgruppe HNO1.1.1 hingewiesen worden, was angepasst
worden sai (S. 32): «An der horizontalen Konzentration ist mit Blick auf die dennoch tiefe
Fallzahl festzuhalten, wobei zur Deckung des Bedarfs ein zusétzlicher L eistungserbringer
fr diesen Leistungsauftrag auf der Spitalliste zu berticksichtigen ist. Bei ansonsten gleicher
Eignung der sich bewerbenden, auf der provisorischen Spitalliste nicht berlicksichtigten
Leistungserbringer wird dabei der gesamthaft betrachtet geografisch fir die Versorgung der
Bevolkerung am gunstigsten gelegene L eistungserbringer ausgewahlt.» V orgesehen war



eine Erteillung von Leistungsauftragen an das Kinderspital Zurich, das USZ und neu an das
KSW, wahrend dem See-Spital Horgen und der Beschwerdefhrerin keine

L eistungsauftrage erteilt werden sollten (S. 81 1., 93). Spezifisch zur Beschwerdefihrerin
wird im definitiven Strukturbericht - wortwortlich Gbereinstimmend zum provisorischen
Strukturbericht - Folgendes ausgefuhrt (S. 81): «Die Leistungsauftrége fur HNO1.1.1
Komplexe Halseingriffe (Interdisziplindre Tumorchirurgie) und NCH3 Periphere
Neurochirurgie werden im Sinne der horizontalen Konzentration (...) nur an wenige Spitéder
mit ausreichend Fallzahlen vergeben. Da die Klinik Hirslanden in diesen L el stungsgruppen
bisher nur sehr geringe Fallzahlen erreicht hat und eine fir die Bedarfsdeckung relevante
Steigerung mit Blick auf die Zahlen der anderen Spitéder nicht zu erwarten ist, werden die
entsprechenden L eistungsauftrage nicht erteilt.»

E.7.6

Im RRB Nr. 1104/2022 vom 24. August 2022 wird die Verweigerung des L eistungsauftrags
fUr die Leistungsgruppe HNO1.1.1 an die Beschwerdefuhrerin mit folgender Formulierung
aus dem definitiven Strukturbericht begrindet (Vorakten 1.1.1.5 S. 26): «Die
Leistungsauftrage fir HNO1.1.1 und NCH3 werden im Sinne der horizontalen
Konzentration (...) nur an wenige Spitdler mit ausreichend Fallzahlen vergeben. Dadie
Klinik Hirdanden in diesen Leistungsgruppen bisher nur sehr geringe Fallzahlen erreicht
hat und eine fur die Bedarfsdeckung relevante Steigerung mit Blick auf die Zahlen der
anderen Spitdler nicht zu erwarten ist, werden die entsprechenden L ei stungsauftrége nicht
erteilt.» Die Kriterien «bisher nur sehr geringe Fallzahlen erreicht» und «eine fir die
Bedarfsdeckung relevante Steigerung mit Blick auf die Zahlen der anderen Spitéler nicht zu
erwarten» werden auch bei den zwdlf Gbrigen Leistungserbringern verwendet, die von einer
horizontalen Angebotskonzentration betroffen sind (Vorakten 1.1.1.5 S. 22 ff.).

E.8

Schliesdlichist zu prifen, ob die Vorinstanz bei der Nichterteilung des L eistungsauftrags
fur die Leistungsgruppe HNO1.1.1 verfahrensmassig korrekt vorgegangen ist.

E.811

Die Nichterteilung des streitbetroffenen L eistungsauftrags wird im angefochtenen
Spitallistenbeschluss damit begriindet, die Beschwerdefiihrerin habe «bisher nur sehr
geringe Fallzahlen erreicht» und «eine fir die Bedarfsdeckung relevante Steigerung» sei
«mit Blick auf die Zahlen der anderen Spitéler nicht zu erwarten» (E. 7.6 vorstehend). Diese
Formulierung ist auffallend vage gehalten und l&sst unter anderem offen, welches die
massgebenden Grossen bzw. Schwellenwerte fir die Fallzahlen sind («geringe Fallzahlen»;
«relevante Steigerung»), weshalb eine relevante Steigerung der Fallzahlen «mit Blick auf
die Zahlen der anderen Spitéler» nicht zu erwarten ist und welcher Beurteilungszeitraum -
retrospektiv («bisher») wie prospektiv («zu erwarten») - genau massgebend ist. Im Ubrigen
werden die Fallzahlen der «anderen Spitdler» im angefochtenen Spitallistenbeschluss nicht
offengelegt, was die Nachvollziehbarkeit des Auswahlentscheids fur die
Beschwerdefiihrerin erschwert (E. 6.3.4 vorstehend). |m angefochtenen
Spitallistenbeschluss selbst erfolgen keine weiteren Konkretisierungen.

E.81.2

Esbleibt zu prifen, ob sich die massgebenden Beurteilungs- und Auswahlkriterien klar und
nachvollziehbar aus den Planungsgrundlagen ergeben, auf die im angefochtenen
Spitallistenbeschluss verwiesen wird, und ob die Gehérsanspriiche der Beschwerdefiihrerin



im vorinstanzlichen Verfahren gewahrt wurden (E. 8.2 ff. nachfolgend). Von besonderer
Bedeutung ist fur die Beschwerdefuhrerin, auf welchen Beurteilungszeitraum abzustellen
ist (E. 8.3 nachfolgend). Wie die Beschwerdefihrerin vor der Vor-instanz selbst ausfiihrte,
erflllte sie in der Vergangenheit die «quantitativen Kriterien» fir die Erteilung eines
Leistungsauftrags in der Leistungsgruppe HNO1.1.1 nicht (E. 5.2 vorstehend). So fuhrte sie
im Jahr 2019 nur 3 von insgesamt 109 Féllen (= 2.75 %) in der Leistungsgruppe HNO1.1.1
im Kanton Zurich durch und wies damit im Vergleich mit dem USZ (79 Félle) und dem
KSW (26 Féalle) unstrittig nur sehr geringe Fallzahlen aus (E. 5.3 vorstehend). Hingegen
prognostizierte die Beschwerdefihrerin in ihrer Bewerbung eine deutliche Steigerung der
Fallzahlen (E. 7.2 vorstehend).

E.821

Die Vorinstanz stellt fur die horizontale Konzentration entscheidend auf die Fallzahlen der
Spitédler ab und hebt in den Planungsgrundlagen das Kriterium der Versorgungsrelevanz der
Spitédler hervor. Bei Leistungsgruppen mit im Kanton Zirich seltenen Eingriffen (DER2,
HNOL1.1.1, NCH3, PNE1.1, THO1, URO1.1.17) sollen «alle bisher nicht
versorgungsrelevanten L eistungsanbieter ausgeschl ossen» werden. Die Beschwerdefuhrerin
weise bisher nur sehr geringe Fallzahlen aus und zukuinftig sei keine «relevante Steigerung»
der Fallzahlen zu erwarten. Die der Beschwerdefuhrerin zuganglichen Planungsgrundiagen
(insh. Versorgungsbericht, Strukturbericht) enthalten indes keine ausdriickliche Festlegung,
nach welchen Kriterien sich die Versorgungsrel evanz bestimmt, namentlich ob daftr
gewisse Schwellenwerte im Sinne einer kritischen Menge an Fallzahlen und/oder an
Marktanteilen zu erreichen sind.

E.822

Die Strukturberichte (provisorische und definitive Version) verweisen allgemein und ohne
direkten Bezug zur Angebotskonzentration auf die Empfehlungen der GDK zur

Spital planung. Hierzu wird in den Strukturberichten festgehalten (E. 7.2.2 und E. 7.5
vorstehend): «Eines der Kriterien fir die Vergabe eines L eistungsauftragesist, ob dieser zur
Deckung eines relevanten Anteils des Bedarfs auf kantonaler oder regionaler Ebene
notwendig ist.» Die GDK Empfehlungen legen bei innerkantonalen Spitélern wie der
Beschwerdefuhrerin eine kritische Menge an Fallzahlen (mindestens 10 Félle) und einen
Mindestmarktanteil von 5 % der stationaren Behandlungen von Kantonseinwohnerinnen
und -einwohnern fest. In begriindeten Fallen kann der Prozentwert nach den Empfehlungen
der GDK unterschritten werden (E. 4.4.3 vorstehend).

E. 823

Ob die Vorinstanz die Versorgungsrelevanz in den von der Angebotskonzentration
betroffenen Leistungsgruppen, darunter HNO1.1.1, nach den Empfehlungen der GDK
beurteilt hat, |asst sich den Strukturberichten nicht klar entnehmen. Die Empfehlungen der
GDK sind fir die Kantone nicht bindend und enthalten auch keine verbindliche Auslegung
desKVG und der KVV (BVGE 2019 V/2 E. 4.5.3; 2018 V/3 E. 9.8; BGE 138 11 398 E.
2.3.5). In den Strukturberichten fehlen konkrete Hinweise auf allenfalls massgebende
Kriterien zur Bestimmung der Versorgungsrelevanz (z.B. Mindestfallzahlen,
Mindestmarktanteile). Zudem wird in den Strukturberichten fir die Angebotskonzentration
auf die «Anzahl Fale 2019 im Kanton Zurich» abgestellt und offenbar nicht auf die
stationdren Behandlungen der Zircher Wohnbevdlkerung, wie dies die Empfehlungen der
GDK nahelegen wirden. In den Bewerbungsunterlagen hat die Vorinstanz dagegen



spezifisch nach der Anzahl geplanter Austritte in den Jahren 2023 und 2032 fur die Zurcher
Bevdlkerung gefragt (E. 7.2 vorstehend).

E.824

Waéhrend in den Strukurberichten eine ausdrtickliche oder zumindest nachvollziehbare
Festlegung der Kriterien fir die Versorgungsrelevanz fehlt, wird im verwaltungsinternen
«Konzept Evaluation: Akutsomatik» (Version 1.0) vom 25. August 2021 die
«Versorgungsrelevanz des L eistungserbringers pro SPLG» - mit ausdricklicher
Bezugnahme auf die Empfehlungen der GDK - am prozentualen Anteil der stationdren
OKP-Patienten mit Wohnsitz im Kanton Zirich gemessen, wobei als Richtwerte auf die
Empfehlungen der GDK abgestellt wird. Die Auswertung soll anhand der offiziellen Daten
des Bundesamtes fur Statistik (BFS) von 2019 erfolgen (Vorakten 1.10.6.1). Das Konzept
enthélt die nachfolgende tabellarische Darstellung: Merkmal sgruppe Kriterium Richtwert
Messverfahren Bedarfsdeckung je SPLG Angebot vs. Bedarf Prognostizierter Bedarf 2023
und 2032 soll gedeckt sein (100%) Abfrage der geplante Austritte 2032 und
Gegenuberstellung zum progn. Bedarf Versorgungsrelevanz des L el stungserbringers pro
SPLG %-Anteil Félle der stat. OKP-Patienten mit Wohnsitz Kanton Zirich Innerkantonal :
%-Antell Klinik > 5% Ausserkantonal: %-Anteil Klinik > 10% Auswertung GD anhand
BfS Daten 2019 Quelle: «Konzept Evaluation: Akutsomatik» (S. 11)

E.825

Insgesamt hat die Vorinstanz die fir die Versorgungsrelevanz und damit fur die
Angebotskonzentration massgebenden Kriterien weder in den V ersorgungsberichten noch
in den Strukturberichten oder anderen der BeschwerdefUihrerin zugénglichen Dokumenten
hinreichend klar festgelegt. Insoweit fehlt esin den Planungsgrundlagen an einer
sachbezogenen Konkretisierung des Kriteriums der Versorgungsrelevanz. Im Unterschied
zum verwaltungsinternen «Konzept Evaluation: Akutsomatik» bleibt esin den
Strukturberichten bei der vagen Formulierung, wonach die Beschwerdefthrerin «bisher nur
sehr geringe Fallzahlen erreicht» habe und «eine fur die Bedarfsdeckung relevante
Steigerung (...) nicht zu erwarten» sei. Damit war fir die Beschwerdefhrerin nicht
hinreichend nachvollziehbar, nach welchen genauen Kriterien und Massstdben die
Vorinstanz die Auswahlentscheidung zwischen ihr und den anderen Spitélern trifft.

E.83.1

Die fehlende Nachvollziehbarkeit betrifft namentlich auch den massgebenden
Beurteilungszeitraum zur Ermittlung der Versorgungsrelevanz. Bei dessen Festlegung
verflgt die Vorinstanz nach bisheriger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
Uber einen erheblichen Ermessensspielraum. Dies gilt insbesondere fir die Frage, ob es
zweckmassig ist, auch eine Prognose der kiinftigen Fallentwicklung einzubeziehen (vgl. E.
4.4.5.1 vorstehend). Gerade vor diesem Hintergrund ist es wichtig, dass die Vorinstanz die
massgebenden Kriterien im Voraus hinreichend klar festlegt und bekannt gibt (vgl. E. 4.3.3,
E. 4.4.6 und E. 6.2 vorstehend).

E.83.2

Vorliegend fuhrt die Vorinstanz in den Strukturberichten zum einen aus, bel den von der
horizontalen Konzentration betroffenen L eistungsgruppen wirden «alle bisher nicht
versorgungsrel evanten L el stungsanbieter ausgeschlossen», wobel der genaue
Beurteilungszeitraum («bisher») nicht ausdricklich festgelegt wird. In der Vernehmlassung
stellt die Vorinstanz klar, dass auf die Fallzahlen des Jahres 2019 abgestel It werden soll



(vgl. auch E. 7.2.4 vorstehend). Dies deckt sich damit, dass gemass V ersorgungs- und
Strukturbericht fir die Bedarfsprognose die Daten des Jahres 2019 massgebend sind
(Vorakten 1.4.3, 1.6.11, 1.7.1) und die Bestimmung der von der Angebotskonzentrationen
betroffenen L eistungsgruppen basierend auf dem Jahr 2019 erfolgt (E. 7.3 vorstehend).
Zum anderen ergibt sich aus den Erlauterungen zu den einzelnen Spitdlernim
angefochtenen Spitallistenbeschluss und in den Strukturberichten, dass die Vorinstanz die
zu erwartende Entwicklung der Fallzahlen der betroffenen Spitédler einbezieht («eine fir die
Bedarfsdeckung relevante Steigerung [der Fallzahlen] mit Blick auf die Zahlen der anderen
Spitéler nicht zu erwarten»). Dabei wird der Prognosezeitraum («zu erwarten») ebenfalls
nicht ausdriicklich festgelegt, wobei esim Gesamtzusammenhang der Spitalplanung 2023
naheliegend erscheint, auf den Prognosehorizont (2032) abzustellen (Vorakten 1.6.11 S.
39). Fur diesen Zeitraum hatte die Beschwerdefthrerin in der Bewerbung auch eine
Fallzahl prognose abzugeben (E. 7.2 vorstehend). Demnach beurteilt die Vorinstanz die
Versorgungsrel evanz der Beschwerdef iihrerin anhand einer Kombination eines
retrospektiven Kriteriums («bisher nur sehr geringe Fallzahlen») und eines
prospektiv-prognostischen Kriteriums («eine fir die Bedarfsdeckung relevante Steigerung
mit Blick auf die Zahlen der anderen Spitéler nicht zu erwarten») (E. 8.1.1 vorstehend). Das
gilt im Ubrigen nicht nur bei der Beschwerdefiihrerin und nicht nur bei der Leistungsgruppe
HNO1.1.1. Vielmehr wird bel allen dreizehn Spitdlern, denen ein Leistungsauftrag
aufgrund der angestrebten horizontalen Konzentration verweigert wird, in den
Strukturberichten wie im angefochtenen Spitallistenbeschluss dieselbe Formulierung
verwendet (E. 7.3, E. 7.5 und E. 7.6 vorstehend).

E. 833

Die Festlegung des Beurteilungszeitraums - rein retrospektiv oder unter Berlicksichtigung
der zu erwartenden Entwicklung der Fallzahlen - ist fUr die BeschwerdefUhrerin insofern
von ausschlaggebender Bedeutung, als siein der Vergangenheit unstrittig keine
nennenswerten Fallzahlen aufwies, aber gestitzt auf die Erschliessung neuer personeller
Ressourcen eine Steigerung der Fallzahlen prognostizierte und diesin den
Bewerbungsunterlagen entsprechend auswies (E. 6.2 vorstehend). Dabel hatte die
Beschwerdefuhrerin ihre Fallzahl prognosen in den Bewerbungsunterlagen nicht néher
darzulegen. Auch ging die angestrebte Angebotskonzentration in der Leistungsgruppe
HNOL1.1.1 weder aus dem Versorgungsbericht klar hervor, noch wurde sie von der
Vorinstanz an der Besprechung vom 12. November 2021 erwéhnt. Entsprechend bestand
fUr die Beschwerdefthrerin erstmals mit der Stellungnahme zum provisorischen
Strukturbericht Anlass, ihre Fallzahl prognose naher darzulegen, wobei sie auf die
Erschliessung neuer personeller Ressourcen und die im Zeitpunkt der Stellungnahme vom
12. Ma 2022 aktuellen Fallzahlen hinwies.

E.834

Die Vorinstanz hat sich mit dem konkret zu beurteilenden Sachverhalt - den
Fallzahlprognosen der Beschwerdefihrerin in ihrer Bewerbung und der hierfir
abgegebenen Erklarung (Erschliessung neuer personeller Ressourcen) - weder im
definitiven Strukturbericht noch im angefochtenen Spitallistenbeschluss erkennbar

ause nandergesetzt. Namentlich fehlen Ausfiihrungen, weshalb bei der Beschwerdefihrerin
«eine fur die Bedarfsdeckung relevante Steigerung [der Fallzahlen] mit Blick auf die Zahlen
der anderen Spitdler nicht zu erwarten ist». Im definitiven Strukturbericht und im
angefochtenen Spitallistenbeschluss wird bezliglich des prospektiv-prognostischen



Kriteriums die bereits im provisorischen Strukturbericht aufgefiihrte Formulierung
wortwortlich wiederholt. Mangels Ausfihrungen zur konkreten Situation der
Beschwerdefuhrerin ist nicht nachvollziehbar, ob die Vorinstanz dem
prospektiv-prognostischen Kriterium tatsachlich eine entscheidrel evante Bedeutung
zugemessen hat und - fallsja- ob sie die diesbeziiglichen Vorbringen der
Beschwerdefuhrerin gehort, sorgfaltig gepriift und ihrer Entscheidfindung berticksichtigt
hat.

E.84.1

Hinzu kommt, dass die Vorinstanz im definitiven Strukturbericht mit der geografischen
Lage ein zuvor nicht kommuniziertes Auswahlkriterium anfihrt, zu dem sich die
Beschwerdefiuhrerin nicht vorgangig aussern konnte. Der Stellenwert dieses Kriterium
bleibt unklar; im angefochtenen Spitallistenbeschluss wird das Kriterium nicht erwahnt. Die
Zuganglichkeit wurde zwar bereitsim provisorischen Strukturbericht als
Evaluationskriterium aufgefuhrt (vgl. auch Art. 58b Abs. 4 Bst. b KVV). Allerdings wird
dazu - in grundsétzlicher Ubereinstimmung mit dem Versorgungsbericht (Vorakten 1.4.3 S.
19f1., 26 f., 54) und der Rechtsprechung (Urteil des BV Ger C-2887/2019 vom 26. Januar
2021 E. 7.6) - ausgefuhrt, die Erreichbarkeit der Leistungen definiere sich in der
Akutsomatik «in erster Linie durch eine zeitgerecht zugangliche Grundversorgung» (S. 59,
70). Bel der spezialisierten Leistungsgruppe HNOL1.1.1 wurde dagegen im provisorischen
Strukturbericht die Zuganglichkeit nicht als Auswahlkriterium aufgeftihrt, was angesichts
des elektiven (planbaren) Charakters dieser Leistungsgruppe nachvollziehbar erscheint. Im
Ubrigen wird die Zuganglichkeit auch bei keiner anderen von der horizontalen
Konzentration betroffenen Leistungsgruppe als Auswahlkriterium genannt.

E.84.2

Entsprechend Uberrascht, dass die Vorinstanz im definitiven Strukturbericht neben der
Versorgungsrelevanz und in ungekléarter Stellung zu dieser die geografische Lage als neues
Auswahlkriterium bei der Leistungsgruppe HNO1.1.1 erwdhnt. Wohl hatte die V orinstanz
im Versorgungsbericht ausgefihrt, die GD ZH behalte sich vor, «die Zuganglichkeit als
Evaluationskriterium bei Bedarf auch bel Bewerbern um einen spezialisierten

L eistungsauftrag Uber die Grundversorgung hinaus zu berticksichtigen» (S. 54). Im
provisorischen Strukturbericht fehlt jedoch ein entsprechender Vorbehalt, der im Ubrigen
derart offen und unbestimmt gehalten ist («bei Bedarf»), dass fir die Beschwerdefihrerin
ohne sachbezogene K onkretisierung nicht voraussehbar war, ob er bei der hier streitigen

L eistungsgruppe von Bedeutung ist. Auch fehlt jegliche Begriindung, weshalb bel der
Leistungsgruppe HNOL1.1.1 die Erreichbarkeit eine ausschlaggebende Rolle spielen soll,
waéhrend bei allen anderen von der horizontalen Konzentration betroffenen

L eistungsgruppen davon abgesehen wird. Im Ubrigen spricht die Vorinstanz dem Kriterium
der Erreichbarkeit bei elektiven (planbaren) Leistungen an anderer Stelle im Strukturbericht
eine ausschlaggebende Bedeutung ausdricklich ab (S. 88 zur Adus Medica AG).

E.85

Die Vorinstanz ist verfahrensméassig nicht korrekt vorgegangen. Esist nicht hinreichend
nachvollziehbar, gestiitzt auf welche Grundlage sie den angefochtenen Entscheid getroffen
hat und namentlich welches die massgebenden Kriterien zur Angebotskonzentration waren
(Schwellenwerte, Beurteilungszeitraum, Entscheidungskriterien im konkreten Fall). Eine
Auseinandersetzung mit dem konkreten Sachverhalt und den spezifischen Vorbringen der



Beschwerdefhrerin fehlt sowohl im definitiven Strukturbericht al's auch im angefochtenen
Spitallistenbeschluss. Stattdessen verneinte die Vorinstanz die Versorgungsrelevanz der
Beschwerdefiihrerin unter anderem anhand allzu knapper und undifferenzierter
(floskelhafter) Feststellungen zur Fallzahl prognose. Damit sind die Gehdrspanspriiche der
Beschwerdefuhrerin verletzt, darunter namentlich der Anspruch auf Orientierung Uber die
Entscheidungskriterien (E. 6.2 vorstehend) sowie auf Priifung der Parteivorbringen und auf
Begrundung des Entscheids (E. 6.3 vorstehend). Das vorinstanzliche V orgehen widerspricht
dem Anliegen einer transparenten Entscheidfindung und erhoht die Gefahr eines
ergebnisorientierten Auswahlentscheids, der sich nicht an vorgéangig festgel egten und
bekannt gegebenen Entscheidungskriterien orientiert. Eine willkirfreie, transparente und
sachgerechte Vergabe der Leistungsauftrége nach Art. 39 Abs. 1 Bst. e KV G bedarf eines
ergebnisoffenen und kriteriengel eiteten Verfahrens (vgl. E. 4.3.3 vorstehend).

E.86.1

Erst in der Vernehmlassung - und damit verspétet (vgl. Urteil C-4420/2022 E. 4.4.2.2) -
bringt die Vorinstanz vor, sie habe sich fur die Beurteilung der Versorgungsrelevanz der
Beschwerdefihrerin zum einen auf die Zahlen aus dem Jahr 2019 (retrospektives
Kriterium) und zum anderen auf digjenigen der Selbstdeklaration der BeschwerdefUhrerin
in den Bewerbungsunterlagen (prospektiv-prognostisches Kriterium) gestiitzt (BV Ger-act.
6). Die notwendige Klarheit tber die massgeblichen Entscheidungskriterien vermag die
Vorinstanz indes auch mit diesen (verspéateten) Ausfuhrungen nicht zu schaffen. So félt
auf, dass die BeschwerdefUhrerin - nach der Neuanstellung eines Spezialisten im August
2021 - in den Bewerbungsunterlagen von September 2021 deutlich hohere Fallzahlen alsim
Jahr 2019 angegeben hat, und zwar unter «Anzahl geplante Austritte im Jahr 2023 fur die
Zurcher Bevdlkerung» 15 Félle und unter «Anzahl geplanter Austritte im Jahr 2032 fir die
Zurcher Bevolkerung» 20 Félle. (E. 7.2 vorstehend). Wird auf die Schwellenwerte der
Empfehlungen der GDK abgestellt, konnte die V ersorgungsrel evanz der
Beschwerdefiuhrerin angesichts der von ihr prognostizierten Fallzahlen nur dann ohne
Weiteres verneint werden, wenn im Jahr 2023 tber 300 und im Jahre 2032 tber 400
stationare Behandlungen von Kantonsel nwohnerinnen und -einwohnern in der
Leistungsgruppe HNOL.1.1 zu erwarten waren. Dies liegt allerdings weit tUber den
prognostizierten Gesamtfallzahlen (Vorakten 1.4.9: 45 Félle fur 2019 und 52 Félle fir 2032
vor Anpassung der Grouperlogik; 109 Félle fur 2019 nach Anpassung der Grouperlogik).

E.86.2

Die Vorinstanz scheint die Versorgungsrelevanz in der Vernehmlassung denn auch nicht
anhand von Schwellenwerten, sondern danach beurteilen zu wollen, ob der prognostizierte
Versorgungsbedarf durch das USZ und das KSW abgedeckt werden kann. Es seien nur so
viele Leistungsauftrége zu vergeben, al's zur Bedarfsdeckung notwendig seien (BV Ger-act.
6 S. 30). Letzteresist zwar zutreffend (statt vieler: BVGE 2018 V/3 E. 9.1), lasst aber den
entscheidenden Punkt offen, némlich anhand welcher objektiver und sachlicher Kriterien
die Vergabe erfolgt. Die Rechtsprechung zum Kriterium der Versorgungsrelevanz bietet
jedenfalls keine Grundlage fur pauschale Angebotskonzentrationen zugunsten der

L eistungserbringer mit den hoheren Fallzahlen. Damit wirden die bundesrechtlichen
Planungskriterien der Wirtschaftlichkeit und Qualitdt umgangen (vgl. E. 4.4.4 und E.
4.4.5.4 vorstehend; Urteil C-224/2020 E. 10.2, wonach sich die Prifung der
Wirtschaftlichkeit und Qualitét der Leistungserbringung durch das Ziel der
Angebotskonzentration nicht ertibrigt). Vielmehr soll im Hinblick auf die Auswahl der



Leistungserbringer bzw. die Vergabe von L eistungsauftragen zwischen Spitélern ein
Wettbewerb auf der Grundlage der bundesrechtlichen Planungskriterien entstehen (BVGE
2019 V/6 E. 13.5.1 m.w.H.; Zwischenverfiigung des BV Ger C-6266/2013 vom 23. Juli
2014 E. 4.6.3).

E.91

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der angefochtene Spitallistenbeschluss nicht in
einem bundesrechtskonform ausgestalteten V erfahren zustande gekommen ist. Eine
Beurteilung der Sache durch das Bundesverwaltungsgericht ist ausgeschlossen, da vorerst
das Verwaltungsverfahren unter Einhaltung der vom Bundesrecht vorgegebenen Planungs-
und V erfahrensgrundsétze durchzufthren ist (BV GE 2013/46 E. 6.6). Die Beschwerde ist
daher insoweit gutzuheissen und der angefochtene Spitallistenbeschluss insoweit
aufzuheben, als er die Nichterteilung eines L eistungsauftrags an die Beschwerdefiihrerinin
der Leistungsgruppe HNO1.1.1 betrifft. Die Sacheist zur DurchfUhrung eines
bundesrechtskonformen Spital planungsverfahrens und anschliessendem Erlass einer neuen
Verfligung an die Vorinstanz zuriickzuwei sen.

E.9.2

Zur Gewahrleistung einer rechtsgleichen Vergabe im Rahmen der Spitalplanung 2023 wird
die Vorinstanz anhand der im «Konzept Evaluation: Akutsomatik» festgelegten Kriterien zu
prifen haben, ob die Versorgungsrelevanz der BeschwerdefUhrerin in der Leistungsgruppe
HNO1.1.1 zu bejahen ist. Dabei ist entsprechend den von der V orinstanz festgel egten und
bekannt gegebenen Kriterien (E. 7.3 vorstehend) auch eine Fallzahlprognose fir die
vorliegend strittige Planungsperiode einzubeziehen, wobei es sachgerecht erscheint,
allfallige zwischenzeitlich eingetretene erhebliche Anderungen der Fallzahlen zu
berticksichtigen (vgl. Urteil C-2907/2008 E. 8.3.5.1). Bei einer alfalligen

Versorgungsrel evanz der Beschwerdefihrerin in der Leistungsgruppe HNO1.1.1 vermag
die geografische Lage alleine - ohne Prifung der Gbrigen bundesrechtlichen
Planungskriterien (Art. 58b Abs. 4 KVV) - angesichts des planbaren (elektiven) Charakters
der strittigen Eingriffe die Verweigerung des L el stungsauftrags rechtsprechungsgemass
nicht zu rechtfertigen (E. 7.4.1 vorstehend).

E.93

Bei diesem Ergebnis ertibrigt es sich, auf die weiteren von der Beschwerdefhrerin
vorgebrachten Riigen einzugehen.

E. 10

Féalle) der stationdren Behandlungen von Kantonseinwohnerinnen und -ein- wohnern
betrégt. In begrindeten Fallen, insbesondere aus versorgungspolitischen Grinden im Sinne
einer dezentralen Gesundheitsversorgung, kann ein innerkantonales Spital zur Deckung des
Bedarfs als versorgungsrel evant betrachtet werden, wenn der Anteil dieses Spitalsin der
betroffenen Leistungsgruppe weniger als 5 Prozent der stationdren Behandlungen von
Kantonselnwohnerinnen und - einwohnern betréagt. Die in der kantonalen Gesetzgebung
festgeschriebenen Anforderungen fir die Erteilung von Leistungsauftrégen bleiben
vorbehalten. Ein Leistungsauftrag sei dann zu vergeben, wenn dieser zur Deckung ei- nes
relevanten Anteils des Bedarfs auf kantonaler oder regionaler Ebene notwendig sei. Bei
fehlender Versorgungsrelevanz zur Deckung des Be- darfs misse kein Leistungsauftrag
erteilt werden; insgesamt nicht fUr die Versorgung eines Kantons rel evante Spitéler missten
nicht beriicksichtigt werden. Dadurch wiirden Uberkapazitaten vermieden bzw. reduziert.



Der Abbau oder die Verhinderung des Aufbaus von Uberkapazitaten sei eines der Ziele der
Spital planung.

E.10.1

Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt die Verfahrenskosten in der Regel der
unterliegenden Partel. Unterliegt diese nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten
ermassigt (Art. 63 Abs. 1 VWV G). Dadie Ruckwei- sung aufgrund eines Verfahrensfehlers
der Vorinstanz erfolgt, hat die Be- schwerdefUhrerin als vollstandig obsiegend zu gelten
(vgl. statt vieler Urtell C-4420/2022 E. 5.1 mit Hinweis). Der unterliegenden Vorinstanz
werden keine Verfahrenskosten auferlegt (Art. 63 Abs. 2 VWV G). Es sind daher keine
Verfahrenskosten zu erheben und der BeschwerdefUhrerin ist der geleistete
Kostenvorschuss auf ein von ihr zu bezeichnendes Konto zu- riickzuerstatten.

E.10.2

Als obsiegende Partel hat die BeschwerdefUhrerin Anspruch auf eine Partel entschadigung
far die ihr erwachsenen notwendigen und verhéltnis- méassig hohen Kosten (Art. 64 Abs. 1
VWV G; Art. 7 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundes- verwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Die
Entschadigung ist von der Vorinstanz zu leisten (vgl. Art. 64 Abs. 2 VwWVG). Mangels
Kostennote ist die Entschadigung aufgrund der Akten festzusetzen (vgl. Art. 14 Abs. 2
VGKE). Unter Berlicksichtigung des gebotenen Aufwandes erscheint eine Entschadigung
von Fr. 6'000.- (inkl. Auslagen und Mehrwertsteuer; Art. 9 Abs. 1i.V.m. Art. 10 Abs. 2
VGKE) angemessen. 11. Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das
Bundes- gericht gegen Entscheide auf dem Gebiet der Krankenversicherung, die das
Bundesverwaltungsgericht gestitzt auf Art. 33 Bst. i VGG in Verbin- dung mit Art. 53 Abs.
1 KVG getroffen hat, ist gemass Art. 83 Bst. r BGG unzuléssig. Das vorliegende Urteil ist
somit endgultig (vgl. BGE 141V 361).

(Das Dispositiv folgt auf der nachsten Seite.)
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E.11

Mai 2017 E. 10.4.1; C-2907/2008 E. 8.3.5.1; ferner BVGE 2018 V/3 E. 9.5). Zugleich
betrifft die Frage, welcher Beurteilungszeitraum fur die Er- mittlung der

Versorgungsrel evanz heranzuziehen ist, rechtsprechungsge- méss die Angemessenheit des
angefochtenen Beschlusses (Urteil C-2827/2019 E. 7.4). Entsprechend hat sich das
Bundesverwaltungsge- richt nach bisheriger Praxis weder dazu zu dussern, ob es
zweckmassiger wére, einen anderen Beurteilungszeitraum zu betrachten, noch, ob es
zweckmassig wére, auch eine Prognose der kiinftigen Fallentwicklung vor- zunehmen
(Urteil C-2827/2019 vom 18. Mérz 2021 E. 7.4).

E.12

Mai 2022 auch tatséchlich gedussert. Unter anderem gestiitzt auf diese Stellungnahme sei
die Grouperlogik angepasst worden, womit die Fallzah- len in der Leistungsgruppe
HNOL.1.1 gestiegen seien, und zwar von 59 Féllen (davon 47 Félle beim Universitéatsspital
Zurich [USZ], 3 Félle beim Kantonsspital Winterthur [KSW], 1 Fall bei der
Beschwerdefihrerin und kein Fall beim Seespital Horgen [SEH]) auf 109 Félle (davon 79
Falebem USZ, 26 Féle beim KSW, 3 Félle bei der Beschwerdefuhrerin, kein Fall beim
SEH) (BVGer-act. 6 S. 24 f., 29 f. sowie Beilage 4). Deswegen habe man einem zweiten



Spital — neben dem bereits urspriing- lich vorgesehenen USZ — einen Leistungsauftrag
erteilt. Dabei habe die Vorinstanz den Leistungsauftrag dem KSW und nicht der
Beschwerdefiih- rerin erteilt, da das KSW geografisch fur die Versorgung der Bevolkerung
besser gelegen sai und die Beschwerdefihrerin nur sehr geringe Fallzah- len erreicht habe.
Eine fr die Bedarfsdeckung relevante Steigerung sei mit Blick auf die Zahlen der anderen
Spitéler nicht zu erwarten gewesen. Grundlage fur die Beurteilung seien die Fallzahlen des
massgebenden Da- tenjahres (2019) und der Selbstdeklaration der Beschwerdefihrerinin
den Bewerbungsunterlagen gewesen. Eine Verpflichtung, auf die neuesten Zahlen der
Beschwerdefuhrerin geméss Stellungnahme vom 12. Mai 2022 abzustellen, habe nicht
bestanden. Die BeschwerdefUhrerin sei zur De- ckung des V ersorgungsbedarfs der Zurcher
Bevdlkerung aktuell nicht er- forderlich (BVGer-act. 6 S. 24 f., 29f.). Von einer
Uberraschenden Verwei- gerung des L eistungsauftrags kénne nicht die Rede sein. Die
Begruin- dungspflicht sei nicht verletzt. Die Beschwerdefiihrerin habe den Ent- schluss
anfechten konnen (BV Ger-act. 6 S. 25).
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