BVGer C-5576/2011 vom 2. Juni 2014

Bundesverwaltungsgericht, 2014-06-02, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger C-5576 2011
FR: TAF C-5576/2011 du 2 juin 2014

IT: TAF C-5576/2011 del 2 giugno 2014

Regeste

L el stungserbringer

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 53 Abs. 1 KV G kann gegen Beschliisse der Kantonsregierungen nach Art. 39
KV G beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde gefiihrt werden. Der angefochtene
Regierungsratsbeschluss vom 7. September 2011 wurde gestitzt auf Art. 39 KV G erlassen.
Das Bundesverwaltungsgericht ist deshalb zur Beurtellung der Beschwerde zustandig (vgl.
auch Art. 90aAbs. 2 KVG).

E.12

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

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

E.13

Zur Beschwerde berechtigt ist nach Art. 48 Abs. 1 VwV G, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen hat oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (Bst. a);
durch die angefochtene V erfligung besonders berthrt ist (Bst. b); und ein schutzwirdiges
Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat (Bst. ¢). Die Beschwerdefiihrerin hat am
vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, ist al's Spital, dem aufgrund der neuen Spitalliste
gewisse L eistungsauftrage nicht erteilt worden sind, durch die angefochtene Verfligung
ohne Zweifel besonders berthrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung
oder Anderung. Sieist daher zur Beschwerde legitimiert.

E.2

Mit der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann gertigt werden, die
angefochtene Verfligung verletze Bundesrecht (einschliesslich der Uberschreitung oder des
Missbrauchs von Ermessen), beruhe auf einer unrichtigen oder unvollstandigen Feststellung
des rechtserheblichen Sachverhalts oder sei unangemessen (Art. 49 VwVG).

E.21

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



E.22

Das Bundesverwaltungsgericht ist nach dem Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes
wegen nicht an die Begriindung der Begehren der Parteien gebunden (Art. 62 Abs. 4

VWV G). Es kann die Beschwerde auch aus anderen als den geltend gemachten Grinden
gutheissen oder den angefochtenen Entscheid im Ergebnis mit einer Begrindung bestétigen,
die von jener der Vorinstanz abweicht (vgl. Fritz Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2.
Auflage, Bern 1983, S. 212).

E.3

Der vorinstanzliche Spitallistenbeschluss und die angefochtene Verfiigung datieren vom 7.
September 2011, weshalb grundsétzlich die am 1. Januar 2009 in Kraft getretenen Gesetzes-
und V erordnungsénderungen des Krankenversicherungsrechts (KV G-Revision zur
Spitalfinanzierung) anwendbar sind, soweit die Ubergangsbestimmungen nichts
Abweichendes vorsehen.

E.31

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

V oraussetzungen Spitder zur Tatigkeit zu Lasten der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung (OKP) zugelassen werden. Demnach muss ein Spital eine
ausreichende arztliche Betreuung gewahrleisten, Uber das erforderliche Fachpersona und
zweckentsprechende medizinische Einrichtungen verfiigen und eine zweckentsprechende
pharmazeutische V ersorgung gewdahrleisten (Bst. a- ¢). Im Weiteren muss ein Spital fur die
Zulassung der von einem oder mehreren Kantonen gemeinsam aufgestellten Planung fir
eine bedarfsgerechte Spital versorgung entsprechen, wobei private Tragerschaften
angemessen in die Planung einzubeziehen sind (Bst. d). Zudem mussen die Spitéler, wenn
sie dlle diese Voraussetzungen erfillen, in der nach Leistungsauftrégen in Kategorien
gegliederten Spitalliste des Kantons aufgefuhrt sein (Bst. €).

E.3.2

Art. 39 Abs. 1 Bst. a- ¢ KV G regeln die Dienstleistungs- und Infrastrukturvoraussetzungen,
welche in erster Linie durch die Behérden des Standortkantons zu prifen sind. Bst. d
statuiert eine Bedarfsdeckungs- und K oordinationsvoraussetzung und Bst. e eine
Publizitéts- und Transparenzvoraussetzung (an welche Rechtswirkungen gekniipft werden).
Die Voraussetzungen gemass Bst. d und e sollen eine Koordination der Leistungserbringer,
eine optimale Ressourcennutzung und eine Einddmmung der Kosten bewirken (BVGE
2010/15 E. 4.1 mit Hinweis auf die Botschaft des Bundesrates tiber die Revision der
Krankenversicherung vom 6. November 1991 [BBI 1992 1 166 f.]).

E.33

Seit dem 1. Januar 2009 sind die Kantone nach Art. 39 KV G zudem (ausdriicklich)
verpflichtet, ihre Planung zu koordinieren (Abs. 2) und im Bereich der hochspeziaisierten
Medizin gemeinsam eine gesamtschwei zerische Planung zu beschliessen (Abs. 2bis). Der
Bundesrat hat 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.

E.34



Geméss Abs. 1 der Ubergangsbestimmungen zur Anderung des KV G vom 21. Dezember
2007 (Spitalfinanzierung [im Folgenden: UeB KV G]) mussen die Einfuhrung der

lei stungsbezogenen Pauschalen nach Art. 49 Abs. 1 KV G sowie die Anwendung der
Finanzierungsregelung nach Art. 49a KV G spétestens am 31. Dezember 2011
abgeschlossen sein. Die kantonalen Spital planungen haben geméss Abs. 3 der UeB KVG
spétestens drei Jahre nach dem Einfuhrungszeitpunkt der Regelungen geméss Abs. 1 UeB
KV G und somit spéatestens am 1. Januar 2015 den Anforderungen von Art. 39 KVG zu
entsprechen. Dabel missen sie auf Betriebsvergleiche zu Qualitét und Wirtschaftlichkeit
abgestltzt sein.

E.35

Die Schlussbestimmungen zur KVV-Anderung vom 22. Oktober 2008 sehen keine
Anpassungsfristen in Bezug auf die Anwendung von Art. 58a ff. KVV vor, weshalb vom
Grundsatz auszugehen ist, dass das neue Recht sofort ab seinem Inkrafttreten anwendbar ist.
Diein Art. 58b Abs. 1 bis 3 KVV verankerten Grundsétze zur Ermittlung des Angebots, das
auf der Spitalliste zu sichern ist, entsprechen der bisherigen Rechtsprechung. Auch diein
Art. 58b Abs. 4 und 5 KVV aufgefiihrten Kriterien zur Beurteilung und Auswahl der
Spitéler beziehungsweise zur Prifung der Wirtschaftlichkeit und Qualitét stimmen mit der
bisherigen Rechtsprechung Uberein. Eine nach dem 1. Januar 2009 erlassene Spitalliste
muss den damals in Kraft getretenen Art. 58aff. KVV somit vollumfanglich entsprechen
(vgl. Urteil des BV Ger C-325/2010 vom 7. Juni 2012 E. 4.4.4 und 4.6). Die Vorinstanz
hatte beim Erlass der Spitalliste 2012 beziehungsweise der angefochtenen Verfliigung vom
7. September 2011 diein den Art. 58aff. KVV enthaltenen Planungskriterien somit bereits
vollumfanglich zu berticksichtigen (Urteil des BV Ger C-5647/2011 vom 16. Juli 2013 E.
4.2). Zu Recht hat sie diesim vorliegenden Verfahren auch nicht bestritten.

E.4

Strittig und zu prifen ist, ob die Vorinstanz der Beschwerdefhrerin mit der angefochtenen
Verfigung vom 7. September 2011 zu Recht keinen Leistungsauftrag fir den
Rehabilitationsberei ch internistisch-onkol ogische Rehabilitation erteilt hat. Zwischen den
Parteien unbestritten ist, dass die von der Beschwerdefthrerin spezifisch geltend gemachten
i nterni stisch-onkol ogi schen Rehabilitationsl eistungen nach totaler Prostatovesikulektomie
grundsétzlich unter den Leistungsberei ch internistisch-onkol ogische Rehabilitation
subsumiert werden kénnen.

E.41

Soweit die Vorinstanz in ihrer Stellungnahme vom 27. September 2013 geltend macht, der
Prozessgegenstand des vorliegenden Verfahrens beschrénke sich auf die Frage des
Eintretens, kann ihr nicht beigepflichtet werden. Estrifft zwar zu, dassdie
Beschwerdefiihrerin sich auf einen nicht ausgeschriebenen L eistungsauftrag beworben hat.
Entgegen der Auffassung der Vorinstanz, hat sie die entsprechende Bewerbung jedoch
materiell gepruft. Die Nichterteilung des von der Beschwerdefuhrerin beantragten

L eistungsauftrags wurde in der angefochtenen Verfligung denn auch explizit damit
begrindet, dass in diesem Bereich kein Bedarf habe ermittelt werden konnen. Daran hat die
Vorinstanz auch in ihrer Vernehmlassung vom 21. Dezember 2011 festgehalten.

E.4.2

Demgegeniber macht die Vorinstanz zu Recht geltend, dass die unterbliebene
Wirtschaftlichkeitsprifung im vorliegenden Fall noch nicht per se zur Aufhebung der



Verfligung vom 7. September 2011 fuhrt. Die Spitalliste entsteht in einem zweistufigen
Verfahren: Zunachst muss gemass Art. 39 Abs. 1 Bst. d KV G die Bedarfsplanung
(Bedarfsermittlung) vorgenommen werden. In einer zweiten Phase stellt der Kanton den
ermittelten Bedarf sicher (Bedarfssicherung), indem er eine Auswahl zwischen den
verschiedenen moglichen Leistungserbringern trifft (vgl. dazu Ueli Kieser, Spitalliste und
Spitalfinanzierung, in: AJP 1/2010, S. 61 ff., S. 65; sie auch Art. 58b Abs. 4 KVV). Bei der
Auswahl aus den Listenbewerbern ist der Kanton gehalten, digjenigen Leistungserbringer
auszuwahlen, welche die bundesrechtlichen Auswahlkriterien der Wirtschaftlichkeit und
Qualitdt am besten erfillen (Art. 58b Abs. 4 und 5 KVV). Die Frage der Wirtschaftlichkeit
der Leistungserbringer wird somit erst nach Ermittlung des vorliegend umstrittenen Bedarfs
einer angebotenen Leistung, im Rahmen der zweiten Phase, von Bedeutung.

E.51

Die Beschwerdefthrerin rugt im Wesentlichen, die angefochtene Verfligung vom 7.
September 2011 beruhe auf einer unrichtigen Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhalts. Mithin sel der Bedarf fUr internistische-onkologische
Rehabilitations ei stungen nicht rechtskonform evaluiert worden. Entgegen der Auffassung
der Vorinstanz bestehe im Kanton B. ein erheblicher konkreter Bedarf in diesem
Rehabilitationsbereich. Aufgrund der Aktenlage drangt sich jedoch zunéchst die Frage auf,
ob die angefochtene Verfligung aus verfahrensrechtlicher Sicht nicht bereits unter dem
Aspekt der Verletzung des rechtlichen Gehors aufzuheben ist.

E.5.2

Das Bundesrecht schreibt den Kantonen das Verfahren, nach dem die Spital planung
erfolgen soll, nicht vor (Tomas Poledna/Phillip do Canto, Gesundheitswesen und
Vergaberecht - von der 6ffentlichen Aufgabe zum offentlichen Auftrag, in: Poledna/Jacobs,
Gesundheitsrecht im wettbewerbsrechtlichen Umfeld, Zurich 2010, S. 83, Rz. 28). In Art.
39 KVG und Art. 58aff. KVV werden denn auch lediglich die materiellen
Mindestvorgaben, welchen die Spitalplanung in Vollzug von Bundesrecht genligen muss,
formuliert. Im Ubrigen steht den zum Erlass der kantonalen Spitallisten zustandigen
Organen ein weiter Ermessensspielraum zu (vgl. auch BGE 132V 6 E. 2.4.1 mit
Hinweisen), wobei die allgemeinen Schranken der Ermessensbetétigung zu beachten sind.
Zudem garantieren die Grundsétze des Verfassungs-, Verwaltungs- und Verfahrensrecht die
rechtsstaatliche Ausgestaltung des Spitallistenverfahrens. Die pflichtgemésse
Ermessensausiibung durch die zustandigen Organe sowie die allgemeinen Grundsétze des
Verfassungs-, Verwaltungs- und Verfahrensrecht stellen sicher, dass die Spitallistenin
einem offentlichen, transparenten, rechtsgleichen und fairen Verfahren erlassen werden
(vgl. Poledna/Do Canto, a.a.0. Rz. 80f.).

E.53

Nach Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (SR
101, BV) haben die Parteien Anspruch auf rechtliches Gehér. Der Anspruch auf rechtliches
Gehor ist das Recht der Privaten, in einem vor einer Verwaltungs- und Justizbehorde
gefuhrten Verfahren mit ihrem Begehren angehort zu werden, Einblick in die Akten zu
erhalten und zu den fur die Entscheidung wesentlichen Punkten Stellung nehmen zu
konnen. Der Anspruch auf rechtliches Gehdr dient einerseits der Sachaufklarung und stellt
andererseits zugleich ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht der Parteien dar
(Ulrich H&felin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl.,



Zurich/St. Gallen 2010, S. 384, Rz. 1672 f.). Fur die kantonalen Behdrden finden neben den
Mindestgarantien, die sich aus Art. 29 Abs. 2 BV und der langjéhrigen
Bundesgerichtspraxis ergeben, zusétzlich die im kantonalen vorgesehenen

V erfahrensbestimmungen Anwendung (BGE 134 | 140). Aus dem Anspruch auf rechtliches
Gehor nach Art. 29 Abs. 2 BV folgt auch ein Mindestanspruch auf Begriindung von
Verfligungen. Die Begrindung einer Verfugung entspricht den Anforderungen von Art. 29
Abs. 2 BV, wenn die Betroffenen dadurch in die Lage versetzt werden, die Tragweite der
Entscheidung zu beurteilen und sie in voller Kenntnis der Umstande an eine hohere Instanz
weiterzuziehen. Die Behorde ist zwar nicht verpflichtet, sich zu allen Rechtsvorbringen der
Parteien zu dussern. Vielmehr kann sie sich auf die fur den Entscheid wesentlichen
Gesichtspunkte beschrénken (Hafelin/M Uller/Uhlmann, aa.O., S. 390, Rz. 1705 ff.; BGE
124V 180 E. 1a). An die Begriindungspflicht werden jedoch hthere Anforderungen
gestellt, je weiter der den Behdrden durch die anwendbaren Normen erdffnete
Entscheidungsspielraum und je komplexer die Sach- und Rechtslage ist (vgl. BGE 129 |
232 E. 3.3). Das Recht, angehort zu werden, ist formeller Natur. Die Verletzung des
rechtlichen Gehdrs fuhrt - ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde in der Sache
selbst - in der Regel zur Aufhebung der angefochtenen Verfligung. Es kommt mit anderen
Worten nicht darauf an, ob die Anhdrung im konkreten Fall fir den Ausgang der
materiellen Streitentscheidung von Bedeutung ist, das heisst, die Behorde zu einer
Anderung ihres Entscheides veranlasst wird oder nicht (BGE 132 V 387 E. 5.1, BGE 127 V
431 E. 3d/aa). Nach der Rechtsprechung kann eine - nicht besonders schwerwiegende -
Verletzung des rechtlichen Gehdrs ausnahmsweise als geheilt gelten, wenn die betroffene
Person die M6glichkeit erhélt, sich vor einer Beschwerdeinstanz zu dussern, die sowohl den
Sachverhalt wie die Rechtslage frei Uberprifen kann (BGE 127 V 431 E. 3d/aa, BGE 115V
297 E. 2h, RKUV 1992 Nr. U 152 S. 199 E. 2e¢).

E.6.1

Zu prufen ist nachfolgend, ob die Vorinstanz im Rahmen des Spitallistenverfahrens den
verfassungsmassigen Gehorsanspruch der Beschwerdeflihrerin ausreichend gewahrt hat.

E.6.1.1

Die Vorinstanz hat sich bei der Kategorisierung der L eistungsgruppe Rehabilitation an die
Kriterien der SwissReha gehalten und die Einteilung der rehabilitativen Leistungenin

L eistungsauftrage dementsprechend vorgenommen. Fir den Bereich internistische
Rehabilitation beziehungswei se internistisch-onkol ogische Rehabilitation, hat die
SwissReha offenbar keine eigene Kategorie geschaffen, sodass die Vorinstanz keinen

L eistungsauftrag in diesem Bereich ausgeschrieben hat.

E.6.1.2

Auf die Einteilung der rehabilitativen Leistungen gemass der Kriterien der SwissReha
wurde offensichtlich bereitsim Rahmen der Bedarfsermittlung zurtickgegriffen. Im
Rahmen der Spitalplanung 2012 liess der Kanton B. zur Bedarfsermittiung
zusammen mit den Kantonen D. , E. und F. den Bericht
"Gemeinsamer Versorgungsbericht der Kantone D. , E. und F. !
(nachfolgend: Versorgungsbericht C. ; nicht in den Akten; abrufbar im <www>;
zuletzt abgerufen am 10. Januar 2014) erstellen. Der Versorgungsbericht bildet sodann die
Grundlage fur den "V ersorgungsbericht B. ", in dem die Ergebnisse der
interkantonalen Erhebung spezifisch auf den Kanton B. ubertragen worden sind




(vgl. Vorakten act. 2, S. 8 und 85 ff.). Dem Versorgungsbericht C. (S. 77ff)istzu
entnehmen, dass zur Bestimmung des innerregiona en Gesamtbedarfs an
Rehabilitationsleistungen tendenziell von der Verwendung der "Medizinischen Statistik™ als
Datengrundlage abgesehen wurde, da die kodierten Leistungen oftmals nicht eindeutig
einem bestimmiten rehabilitativen L eistungsbereich habe zugewiesen werden kénnen.
Anstelle dessen sei als Basis der Datenerhebung der Fragebogen verwendet worden,
welcher bereits als Grundlage zur Rehabilitationskonzeption des Kantons B.

gedient habe. Der Fragebogen beinhalte die L el stungsbereiche muskul oskel ettale
Rehabilitation, kardiale Rehabilitation, neurol ogische Rehabilitation, neurologische
Fruhrehabilitation, psychosomatische Rehabilitation, pulmonale Rehabilitation (vgl. auch
den Bericht "Interkantonal e V ersorgungskriterien der Kantone B. , D. ,

E. und F. ; Vorakten act. 3). Sodann sei der Fragebogen mit dem

L eistungsbereich internistische Rehabilitation ergénzt worden. Im urspringlichen
Fragebogen sei dieser Leistungsbereich nicht enthalten gewesen. Da eine Klinik eine nicht
zu vernachlassigbare Anzahl an multimorbiden Patienten keinem spezifischen

L eistungsbereich habe zuteilen konnen, sei die internistische Rehabilitation fur diese Klinik
nachtréglich noch eingeftihrt worden (Versorgungsbericht C. , S.771.). Zur
Erhebung der ausserregiona en Beanspruchung an rehabilitativen Leistungen sei
demgegeniber die "Medizinische Statistik” hinzugezogen worden, wobei die
ausserregionalen Rehabilitationsleistungen anhand des innerregionalen Wohnsitzes des
Patienten, des ausserregionalen Ortes der Leistungserbringung sowie der Kodifikation der
Leistungen (Krankenhaustyp K221 [Rehabilitationsklinik]; Hauptkostenstelle M950
[physikalische Medizin/Rehabilitation] bei Leistungserbringung in einem Akutsomatischen
Spital; Generation der DRG 462 [Rehabilitation] oder der DRG 984 [Rehabilitation mit
Komplikationen]; Hauptdiagnose Z50.2 oder Z50.3 [Rehabilitationsmassnahmen wegen

Abhangigkeit]) definiert worden seien (Versorgungsbericht C. , S. 78).
E.6.1.3
Zur Bedarfssicherung bot der Kanton B. den an einem Listenplatz interessierten

L eistungserbringern Gelegenheit, sich fur ein bestimmtes Listenspektrum zu bewerben.
Hinsichtlich der Bewerbungen der Spitaler und Kliniken in der stationéren Rehabilitation,
fUhrte das Departement Gesundheit und Soziales (DGS) in den Bewerbungsunterlagen aus,
die Zuteilung der Listenplétze fur die stationére Rehabilitation folge dem spezifischen
Kriterienkatalog der SwissReha, welcher in der Publikation "Interkantonale
Versorgungskriterien der Kantone B. , D. , E. und F. !
festgehalten seien. Die Vergabe eines Listenplatzes sel fur folgende Gebiete mdglich:
muskul oskel ettale Rehabilitation, neurol ogische Rehabilitation, pulmonale Rehabilitation,
kardiovaskul &re Rehabilitation, psychosomatische Rehabilitation und geriatrische
Rehabilitation (Vorakten act. 4, S. 10). Ferner werde im Bereich der Rehabilitation eine
schriftliche Bewerbung in Freitext erwartet, welche die Leistungsgruppen auffthre, fur
welche die Bewerbung gelte (Vorakten act. 4, S. 13).

E.6.14

Auf die Einteilung der Leistungsbereiche nach dem Kriterienkatalog der SwissReha
verwies das DGS auch im Nachgang zum Schreiben der Beschwerdefihrerin vom 30. Juni
2011, worin diese ihr Gesuch um einen Leistungsauftrag im Bereich der

i nterni stischen-onkol ogischen Rehabilitation nachtréglich mit der beabsichtigten
Kooperation ihrer Rehabilitationsklinik im Bereich der stationdren




Interni stisch-onkol ogischen Rehabilitationsbehandlung fir Patienten mit totaler
Prostatoves kulektomie insbesondere mit der Zusammenarbeit mit der Urologischen Klinik
am Kantonsspital H. begrindete (V orakten act. 8). Das DGS fuhrte diesbeziiglich
am 11. Juli 2011 aus, die Einsendefrist fir die Unterlagen betreffend das
Bewerbungsverfahren sei am 13. Mai 2011 abgelaufen. Nachtraglich eingereichte
Unterlagen kénnten im laufenden Bewerbungsverfahren nicht mehr berticksichtigt werden.
Die Kantone seien grundsétzlich frei in ihrer Entscheidung, wie sie die Leistungsauftrége in
der Spitalliste definierten. Der Kanton B. habe sich bel der Wah! der

L eistungsauftrége im Bereich der Rehabilitation auf die vom Verband SwissRehain den
Qualitatskriterien definierten Fachbereiche abgestiitzt. Der Verband habe keine
Qualitatskriterien zur internistisch-onkol ogischen Rehabilitation veréffentlicht, so dass
dieser Leistungsauftrag auch nicht ausgeschrieben worden sei. Selbstverstandlich kénne ein
entsprechender L eistungsauftrag ausgeschrieben werden, falls von mehreren Kliniken und
Fachleuten auf fehlende Kapazitéten in diesem Bereich hingewiesen werde. Dies kdnne
jedoch unter Berticksichtigung der Chancengleichheit der Bewerber nicht im laufenden
Bewerbungsverfahren geschehen (Vorakten act. 9).

E.6.1.5

Einen fehlenden Bedarf an internistisch-onkol ogischen Rehabilitationsleistungen fihrte das
DGS erstmalsins Feld, a's die Beschwerdefthrerin mit Schreiben vom 28. Juli 2011
geltend machte, es interessiere, ob im Kanton B. die entsprechende Indikation von
einem anderen Leistungsauftrag erfasst werde und zum Nachweis eines Bedarfs an
Interni stisch-onkol ogischen Rehabilitationslei stungen auf die Angaben der Urologischen

Klinik am Kantonsspital H. sowie die Spitalliste des Kantons 1. verwies
(Vorakten act. 10). Das DGS ausserte sich zu diesem Schreiben dahingehend, dassim
Versorgungsbericht des Kantons B. , der die Grundlage fur die Spitalplanung bilde,

kein Bedarf nach internistischer-onkologischer Rehabilitation festgestellt worden sei. Daher
sei auch kein Bedarf fur Rehabilitation nach totaler Prostatovesikulektomie nachzuweisen
gewesen. Im Hinblick auf kommende Evaluationen der Spitalliste werde ein alféliger
Bedarf gepruft (Vorakten act. 11).

E.6.2

Nach dem Gesagten stellt sich die Frage, ob die Uberlegungen, von denen sich die
Vorinstanz bei der Nichterteilung des von der BeschwerdefUhrerin beantragten

L eistungsauftrags hat leiten lassen, rechtsgentiglich aus der angefochtenen Verfligung
hervorgehen beziehungsweise ob der (angeblich) fehlende Bedarf mit dem tatséchlichen
Gehalt der Verfigung Ubereinstimmt.

E.6.2.1

Die Vorinstanz fuhrt in der angefochtenen Verfligung aus, es seien nur digjenigen

L eistungsgruppen ausgeschrieben worden, fir die ein Bedarf habe eruiert werden konnen
(Vorakten act. 13). Den fehlenden Bedarf an internistisch-onkologischen Leistungen leitet
sie sodann aus dem "V ersorgungsbericht C. " (vgl. BVGer act. 6) beziehungsweise
aus dem auf diesem Bericht basierenden "V ersorgungsbericht B. " ab. Ausden
vorstehenden Erwégungen (E. 6.1.1 ff.) ergibt sich demgegentber, dass die Vorinstanz sich
bei der zur Ausschreibung in Frage kommenden L eistungsgruppen beziehungsweise

L eistungsbereiche wéahrend des gesamten Spitallistenverfahrens und somit bereits anlésslich
der Bedarfsermittlung auf die von der SwissReha vorgegebenen Einteilungskriterien



beschrankt hat. In diesem Sinn fuhrte sie wiederholt aus, der Kanton B. habe sich
bei der Wahl der Leistungsauftrage im Bereich der Rehabilitation auf die vom Verband der
SwissRehain den Qualitétskriterien definierten Fachbereiche abgestiitzt. Da der Verband
keine Qualitétskriterien zur internistisch-onkol ogischen Rehabilitation verdffentlicht habe,
sei dieser Leistungsauftrag auch nicht ausgeschrieben worden (Vorakten act. 9; vgl. auch
BVGer act. 6, S. 3). Zwischen den Qualitétskriterien der SwissReha besteht indessen keine
kausale Verkniupfung zum konkreten Versorgungsbedarf, mithin kann von deren
Einteilungskriterien nicht bereits auf einen mangelnden Bedarf geschlossen werden. Die
Begriindung der Nichtausschreibung wegen fehlendem Bedarf geméss der angefochtenen
Verfligung ist nicht nachvollziehbar, da sich der Bedarf aus fehlenden Qualitétskriterien
nicht ableiten |&sst.

E.6.2.2

Hinzu kommt, dass die Vorinstanz den nach ihrer Ansicht fehlenden Bedarf weder in der
angefochtenen Verfligung noch im Rahmen des Beschwerdeverfahrens substantiiert
begriindet hat. Sie verweist einzig auf den "V ersorgungsbericht C. "
beziehungsweise den "V ersorgungsbericht B. ". Die Bedarfsermittlung anhand
dieser Versorgungsberichte erfolgte jedoch - wie bereits erwahnt - nach den Kriterien der
SwissReha. Einzige Ausnahme bildet der Bereich internistische-Rehabilitation, definiert als
Rehabilitation von Patienten mit Funktion- und Partizipationsstorungen aufgrund mehrerer
intermedizinischer Krankheitshilder, die den kombinierten, multidisziplindren
Rehabilitationsansatz benétigen und durch Spezial programme nicht ausreichend abgedeckt
werden (vgl. Vorakten act. 2, S. 59, Fn. 24), welcher nachtréglich noch in die
Bedarfsermittlung einfloss, wobel Leistungen im internistischen Bereich im Kanton

B. gemaéss Auszug aus dem Protokol | C. vom 4. Mai 2010 offenbar denim
Fragebogen vorgesehenen Rubriken (der SwissReha) zugewiesen wurden (vgl. Vorakten
act. 1). Im Weiteren ist dem "V ersorgungsbericht B. " zu entnehmen, dass die von
der Wohnbevolkerung des Kantons B. anhand der "Medizinischen Statistik"
ausserkantonal beanspruchten Rehabilitationsleistungen nur in ungeniigendem Masse den
einzelnen L eistungsbereichen zugeordnet werden konnten, sodass auch diesbeziiglich eine
Verteilung auf die einzelnen Leistungsbereiche vorgenommen wurde. Da die Erhebung
dieser Daten anhand der in vorstehender E. 6.1.2 erwdhnten Kodifikationen erfolgte, ist
zumindest nicht auszuschliessen, dass auch Rehabilitationsl el stungen aus dem

Interni stisch-onkologischen Bereich auf die Leistungsbereiche der SwissReha aufgeteilt
wurden. Unter diesen Umstanden erscheint es fraglich, ob die beiden Versorgungsberichte
Uberhaupt taugliche Grundlagen zur Begriindung des fehlenden Bedarfs ausserhalb der von
der SwissReha formulierten Leistungsbereiche bilden kdnnen. Sodann sind die Kantone

D. , E. und F. , deren Bedarfsermittlung ebenfalls auf den
"Versorgungsbericht C. " abstellt, letztlich von einem Bedarf an
Internistisch-onkologischer Rehabilitation ausgegangen und haben in ihren Spitallisten
2012 ent-sprechende L el stungsauftrage erteilt (vgl. die entsprechenden Spitallisten 2012
abrufbar im <www>; ale zuletzt abgerufen am 10. Januar 2014). Nicht zuletzt auch dieser
Umstand erweckt erhebliche Zweifel an der Begriindung des mangelnden Bedarfs gemaéss
der angefochtenen Verflgung.

E.6.23

Unklar ist zudem, ob die angefochtene Verfligung dahingehend zu verstehen ist, dass fir
die internistisch-onkol ogische Rehabilitation kein eigener Leistungsauftrag geschaffen




wird, die von der Beschwerdefiihrerin beantragten Rehabilitationslei stungen jedoch
gleichwohl im Rahmen der OKP unter dem Titel der bestehenden beziehungsweise
ausgeschriebenen L eistungsbereiche gemass der SwissReha erbracht werden kdnnen. Fir
diese Interpretation der angefochtenen Verfiigung spricht, dass die VVorinstanz bei der
Bedarfsermittlung L eistungen aus dem internistischen Bereich den bestehenden

L eistungsbereichen zugeteilt hat und Uberdies in ihrem bereinigten Bericht vom 31. August
2011 ausfuihrte, dass auch Patientinnen und Patienten mit einem Rehabilitationsbedarf nach
onkologischer Behandlung in der Regel ohne weiteres in anderen L eistungsgruppen
eingeteilt werden konnten (Vorakten act. 12, S. 30).

E.6.3

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Uberlegungen, von denen sich die Vorinstanz bei
der Nichtertellung des von der BeschwerdefUhrerin beantragten L eistungsauftragsim
Bereich internistisch-onkol ogischer Rehabilitation hat leiten lassen, aus der Begriindung der
angefochtenen Verfigung vom 7. September 2011 nicht widerspruchsfrei hervorgehen.
Einerseits fuhrte sie verschiedentlich aus, der Leistungsauftrag fur die

Interni stisch-onkol ogische Rehabilitation sei nicht ausgeschrieben worden, da der Verband
keine Qualitétskriterien zur internistisch-onkol ogischen Rehabilitation verdffentlicht habe.
Andererseits hat die Vorinstanz die Nichterteilung des von der Beschwerdefuhrerin
beantragten L eistungsauftrags einzig mit dem aus ihrer Sicht fehlenden Bedarf begrindet.
Diesbezlglich ist jedoch festzuhalten, dass der von der Vorinstanz geltend gemachte
mangelnde Bedarf an internistisch-onkologischen Rehabilitationsl el stungen aus den dem
Gericht zur Verfligung stehenden Akten nicht zweifelsfrei ersichtlich ist und auch die
Vorbringen der Vorinstanz im Rahmen des Beschwerdeverfahrens in diesem Punkt zu
keiner Kléarung fuhrten. Vielmehr hat sie im Rahmen der Vernehmlassung auf die
Problematik der Datenerhebung im Zusammenhang mit Rehabilitationsl el stungen
hingewiesen (vgl. BV Ger act. 6), was jedoch nicht ausschliesst, dass ein Bedarf fr die
Interni stisch-onkol ogi sche Rehabilitationsl eistungen besteht. Aufgrund der Aktenlage,
konnte die angefochtene Verfligung sodann dahingehend interpretiert werden, dass die
Vorinstanz davon abgesehen hat, fir internistisch-onkol ogische Rehabilitationen einen
eigenen Leistungsauftrag zu schaffen, da Patientinnen und Patienten mit einem
Rehabilitationsbedarf nach onkol ogischen Behandlungen in andere L eistungsgruppen
eingeteilt werden konnen. Dieser Aspekt wirde der angefochtenen Verfligung eine vallig
andere, fUr die Beschwerdefthrerin jedoch wesentliche, Bedeutung verleihen. Unter diesen
Umstanden erscheint die Begrindung der Verfligung vom 7. September 2011 den
Anforderungen von Art. 29 Abs. 2 BV nicht zu genligen. Insbesondere ist es nicht Sache
der Verfigungsadressatin, den tatséchlichen Gehalt beziehungsweise die fur die verfligende
Behorde ausschlaggebenden Griinde fir den Entscheld zu antizipieren. Vielmehr muss die
verfigende Behorde darlegen, ob die massgebenden Kriterien erflillt oder inwieweit sie
verfehlt wurden (vgl. BVGE 2012/24 E. 3.2.3 m.H.). Dabei sind an die Begrindungsdichte
von Verfigungen im Zusammenhang mit Spitallisten aufgrund des den Behorden
zustehenden Ermessenspielraums und der Komplexitédt der Materie erhéhte Anforderungen
zu stellen.

E.64

Des Weliteren ist festzuhalten, dass das Verfahren im Zusammenhang mit dem Erlass
Spitalliste 2012 vorliegend auch unter einem anderen Aspekt dem Grundsatz der
Gewahrung des rechtlichen Gehdrs nicht zu gentigen vermag.



E.64.1

Wie bereits erwéhnt, verfasste das DGS kurz vor Erlass der angefochtenen Verfligung einen
bereinigen Bericht zur Spitalliste 2012 (vgl. Bereinigter Bericht vom 31. August 2011,
Vorakten act. 12). In Ziffer 4.5.3 raumt die Vorinstanz sinngemass ein, dass die von der
Beschwerdefiihrerin beantragten Rehabilitations el stungen grundsétzlich im Rahmen der
OKP unter dem Titel der bestehenden beziehungswel se ausgeschriebenen

L eistungsbereiche geméss der SwissReha erbracht werden konnten (Vorakten act. 12, S.
30).

E.6.4.2

Soweit ersichtlich, wurde der bereinigte Bericht der Beschwerdefhrerin jedoch nie
zugestellt. Dies obwohl sie die Vorinstanz bereits im Schreiben vom 28. Juli 2011 um
Mitteilung ersuchte, ob und gegebenenfalls auf welche der bestehenden L eistungsbereiche
I nterni stisch-onkol ogische Behandlungen aufgeteilt werden konnten. Unter diesen
Umsténden wére es geboten gewesen, die BeschwerdefUhrerin zum Ergebnis des
bereinigten Berichts vom 31. August 2011 anzuhdren. Die BeschwerdefUhrerin hat von
diesem fur den Erlass der Spitalliste wesentlichen Bericht indessen erst im Rahmen des
Beschwerdeverfahrens Kenntnis erhalten und konnte sich bisher nicht dazu aussern. Auch
darin liegt eine Verletzung des rechtlichen Gehors.

E.6.5

Diein den vorstehenden Erwégungen festgestellten Verletzungen des rechtlichen Gehdrs
wiegen nicht leicht, weshalb die Sache bereits aus diesem Grund zur neuen Verfligung unter
Wahrung des rechtlichen Gehdrs zurtickzuweisen ist, zumal eine Hellung der
Gehorsverletzung aufgrund der Tatsache, dass das Bundesverwaltungsgericht einzige
Beschwerdeinstanz ist und im vorliegenden Beschwerdeverfahren nur Uber ein
eingeschrankte Uberprifungsbefugnis verfigt (vgl. vorstehende E. 2), ausser Betracht fallt.

E.7

Aufgrund der vorstehenden Erwéagungen stellt sich zudem die Frage, ob die Vorinstanz den
Bedarf an Rehabilitationsleistungen rechtskonform ermittelt hat.

E.71

Nach Art. 39 Abs. 2ter KVGi.V.m. Art. 58aff. KVV ermitteln die Kantone den Bedarf in
nachvollziehbaren Schritten und stiitzen sich auf statistisch ausgewiesene Daten und
Vergleiche (Art. 58b Abs. 1 KVV). Sie ermitteln das Angebot, das in Einrichtungen
beansprucht wird, die nicht auf der von ihr erlassenen Liste aufgefuhrt sind (Art. 58b Abs.
2). Sie bestimmen das Angebot, das durch die Auffiihrung der Spitéler auf der Spitalliste zu
sichern ist, damit die Versorgung gewdahrleistet ist. Dieses Angebot entspricht dem nach
Art. 58b Abs. 1 KVV festgestellten Versorgungsbedarf abzliglich des nach Art. 58b Abs. 2
KVV ermittelten Angebots (Art. 58b Abs. 3).

E.7.2

Wie bereits erwahnt, konnte zur Ermittlung des Bedarfs an rehabilitativen Leistungen nur
bedingt auf die medizinische Statistik abgestellt werden, sodass zur Datenerhebung auf den
in die Leistungsbereiche der SwissReha aufgeteilten Fragebogen zurtickgegriffen wurde
(vgl. vorstehende E. 6.1.2). Inwiefern Gberdies L eistungen ausserhab der von der
SwissReha vordefinierten L eistungsberei che erhoben wurden, kann den V orakten nicht
entnommen werden. Des Weiteren hat sich ergeben, dass solche Leistungen offenbar



zumindest teilweise den von der SwissReha vordefinierten Leistungsbereichen zugeteilt
wurden (vgl. vorstehende E. 6.2.2), wobei nicht ersichtlich ist, unter welche

L eistungsbereiche diese L eistungen subsumiert wurden. Esist daher nicht auszuschliessen,
dass L eistungen aus dem internistisch-onkol ogischen Bereich in den vordefinierten

L eistungsbereichen Beriicksichtigung fanden, was jedoch gerade fir einen Bedarf an
interni stisch-onkol ogi schen Rehabilitationsl eistungen sprechen wiirde. Uberdies ist nicht
klar, ob die Beschwerdefiihrerin, welche bisher einen Leistungsauftrag fir postoperative
Zustande inne hatte, diese Leistungen weiterhin zu Lasten der OKP anbieten kann
beziehungswei se von welchem Leistungsbereich diese L eistungen gegebenenfalls erfasst
waéren. Einer nachvollziehbaren und transparenten V ersorgungsplanung im Sinn der
bundesrechtlichen Vorgaben, vermag die Planung der Vorinstanz unter diesen Umstanden
jedenfalls nicht zu genuigen. Mithin geben die VVorakten keinen Aufschluss dartiber, wie das
bisherige Gesamtangebot an Rehabilitationsleistungen erhoben wurde. Vielmehr beschrénkt
sich die Planung im Wesentlichen auf die von der SwissReha vordefinierten

L eistungsbereiche, sodass der gesamthafte Bedarf an Rehabilitationsleistungen - und damit
der relevante Sachverhalt - als nur ungeniigend abgeklért erscheint.

E.73

Nach dem Gesagten vermag die V ersorgungsplanung der Vorinstanz den bundesrechtlichen
Vorgaben nicht zu gentigen. Mithin ist der ermittelte Bedarf an rehabilitativen Leistungen
fUr das Gericht nicht nachvollziehbar. Die rechtswidrige V ersorgungsplanung fuhrt
zwangslaufig dazu, dass die Spitalliste betreffend Rehabilitationsleistungen nicht
rechtméssig zustande gekommen ist.

E.8

Die angefochtene Verfligung ist somit aufzuheben, soweit sie die Ver-weigerung eines

L eistungsauftrags im Bereich der internistisch-onkol ogischen Rehabilitation betrifft. Die
Sache ist zur Durchfiihrung einer rechtskonformen V ersorgungplanung zurtickzuwei sen.
Dabel wird der Beschwerdefiihrerin Gelegenheit zu geben sein, konkret darzulegen, in
welchem Umfang und ab welchem Zeitpunkt die L eistungen angeboten werden konnten.
Alsdann wird die Vorinstanz Gber die von der BeschwerdefUhrerin beantragte Aufnahme
auf die Spitalliste 2012 im Bereich der internistisch-onkol ogischen Rehabilitation mit einer
substantiierten und widerspruchsfreien Begrindung zu verfiigen haben. Die Beschwerde ist
somit im Sinn der Erwagungen gutzuheissen.

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

E.91

Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt geméss Art. 63 Abs. 1 VwWVG die
Verfahrenskosten in der Regel der unterliegenden Partei. Der unterliegenden Vorinstanz
konnen allerdings keine Verfahrenskosten auferlegt werden (Art. 63 Abs. 2 VwWVG).

E.9.2

Der obsiegenden Beschwerdeflihrerin ist der geleistete K ostenvorschuss von Fr. 4'000.-
zurlckzuerstatten. Diese ist aufzufordern, dem Bundesverwaltungsgericht eine Zahistelle
bekannt zu geben.

E.93



Gemass Art. 64 Abs. 1 VwV G kann die Beschwerdeinstanz der ganz oder teilweise
obsiegenden Partel von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr
erwachsene notwendige und verhatnismassig hohe Kosten zusprechen.

E.94

Der anwaltlich vertretenen Beschwerdefhrerin ist eine Parteientschadigung zu Lasten der
Vorinstanz zuzusprechen. Mangels Kostennote ist die Entschadigung aufgrund der Akten
festzusetzen (vgl. Art. 14 Abs. 2 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und
Entschéadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Unter
Beriicksichtigung des gebotenen und aktenkundigen Aufwandes erscheint eine
Entschédigung von Fr. 5'000.- (einschliesslich Auslagenersatz und Mehrwertsteuer) als
angemessen.

E. 10

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