Interkantonale Vereinbarung
iiber die hochspezialisierte Medizin

Leitfaden zum Verfahren

20. August 2009

Im Auftrag
der Schweizerischen Konferenz der
Gesundheitsdirektorinnen und Gesundheitsdirektoren

von

Michael Biihrer
lic.iur., Rechtsanwalt
Rorschacher Strasse 21
9000 St.Gallen

N:\9_\94\94_1\94_10_IVHSM_Dokumente\Leitfaden_IVHSM_2009_def_d.doc



Ubersicht

1. Einleitung

2. Die IVHSM

17

3. Grundlagen

4. Planung

24

28

5. Verfahrensfragen

6. Vollzug

55

61

7. Ablaufschema

N:\9_\94\94_1\94_10_IVHSM_Dokumente\Leitfaden_IVHSM_2009_def_d.doc



Inhaltsverzeichnis
1. Einleitung 6
2. Die IVHSM 7
2.1. EntstehungSgesChiChie ........cocioiiiiiiiiiiiiiiiie ettt 7
2110 ADISEOSS ettt e a et e a et n e 7
2,120 TVEKKM .ottt ettt ettt 7
2,130 DUIChDIUCK. ... 8
2.2. Grundziige der Vereinbartung .........cocueevuieiiiniiniiiieeeeeeeeeeete ettt s 8
2.2.1.  Delegation von kantonalen BefugniSSeIn ..........ccceeuieiiririiiniiiinieieniecienteteee et 8
2.2.2.  Keine Allgemeinverbindlicherkldrung nach NFA, aber KVG-Planungspflicht.........ccccoceveneriininnenen. 9
2.3.  Welche Leistungen sind hochSpezialiSiert?..........ccocveriiriiiriiiniienienienierieeeeecceene e 9
2.3.1. KIETIENKAALOZ. . c.veeuiiiieiiitieierieeteee ettt ettt et ettt ettt b et s be et b nbeen 9
2.3.2. MOGICHE BEISPICIE.....cueiuiiiieiiiiiieiiiieteeteee ettt ettt sttt sae e 10
2.4.  Erlauterungen zu den einzelnen Bestimmungen ...........ccccceeveriinniernieneeneenicniicnieeieeieennes 11
2400 ATE 1 = ZIWECK ittt 11
242, Art. 2 - Trager der VEreIiNDATUNG. ....c..cocueruteriireitiniieterteteeit ettt et sre st sae st e bt saneseesmeesnesanenaeens 11
243, ATt 3 - BESCHIUSSOTZAN ..ottt ettt et b e sttt b s e saeeme b sanenaeene 11
2.43.1.  Wahlmodalititen / AMESAAUET ...........ccooiiiiiiiiiiiiiiiii e 11
24320 AULZADEI .ottt s 12
2433, BeSCRIUSSQUOTEIL .....cuiiiiiiiiieiciciieitec ettt sttt ettt 12
244, Art. 4 - FAChOT@AN ..ottt 13
2.4.4.1.  Wahlmodalitdten / AMESAAUET .......c..eeeeiuiriiriiriieiieieiertet ettt ettt et 13
2442, AUFZADEI .ottt et 13
2443, BeSChIUSSQUOTEIL.....couiiuiiiiiiiiieiciieitettete ettt sttt st sttt ebe e e ee 14
2.4.5.  Art. 5. — ProjektseKretariat/ ATDEItSWEISE. ....cc.eeuiruiiriiriiiirieierteteee ettt 14
2.4.6.  Art. 7. — Planun@S@rundSatZe. . ......coeevueruieriireiniiniieieeieeteeiteste ettt ettt st sae st sbe e e b sene e ene 14
2.4.6.1. MultidiSZIPHNATIEAL ....c.eueeveiireiiietieeteeeteereeeer ettt sttt 14
2.4.6.2.  Forschung, Interdependenzen, Kostentriger... ...14
2.4.6.3.  BLAPPICTUNG....coveiiiitieiiieeieiteeteete ettt ettt ettt sttt et st sttt b e sae e ene e 15
24.7.  Art. 9 Auswirkungen auf die kantonale Spitalliste ..........ccceoevuerieieinienininenieieeeerene e 15
2.4.8.  Art. 10 Finanzierung........
249.  Art. 11 Streitbeilegung
2.4.10. Art. 12 Verfahrensrecht und ReChtSIMItE] .........cc.eviiiiirieriiiieiieieieeeeeec e 15
24.11.  Art. 13 f. Beitritt und Austritt, BeriChterstattung.............cocevververieierinieneneneereeeene e 16
2412, Art. 15 £ INKIafttreten ....o.ooiiiiiiiiicc e 16
2.4.13.  Art. 17 Anderungen der IVHSM .........coooiuiiuiveiuieeieieeeeseeieeee s e ses e esassas s ses s sen s ser s s 16
3. Grundlagen 17
3.1.  Rechtliche Grundlage fiir die Beschliisse der IVHSM-Organe.........c.ccccccevivniinienniinncnnen. 17
U110 BUNAESTEONE . .c..eiuiiiieiticitee ettt ettt ettt e a e bt ettt e st e bt s et e be st e bt ea b e sbeentenbeenbenaeens 17
3.1.20 Kantonales RECHL......c.ooiiiiiiiiiiiiete ettt ettt ettt ettt et it e bt it e sbeeabesbeeabenbeens 17
3.2.  Zustindigkeit und Funktion der Organe...........cocccocverieeniienienienicniicneeieeseeseesee e 18
32,10 BeSCRIUSSOIZAN. ...c..iiiiiiiiiieiieieetesteeet ettt sttt et et a ettt be sttt e ae 18
3220 FaChOI@AN ..ottt e et 18
3230 ProOJeKESEKICIATIAL. ...c..euveuiiieiietceieetceee ettt ettt ettt sttt 18
3.3.  Rechtsnatur der HSM-SpPitalliSte.......c.ceeriiiiiiiiriiiiiiieiiieeeiee ettt ettt et 18
3.3.1.  Bedeutung der UntersCheidUng ........c..ccoeiriririiniiiiiiininiesteeeet ettt 18
3320 AUSZANGSIAZE ..ovviiiiiiiiiiii e et 19

N:\9_\94\94_1\94_10_IVHSM_Dokumente\Leitfaden_IVHSM_2009_def_d.doc



3.3.3.  Erlass/Rechtssatz Versus VErflZUNG.......ccccoiriiriiriiniiniiiinienierteteeit ettt et sttt saeene 19
3.4.  Verfiigungen und MitteIIUNZEN .......cocueiiuiiiiiiiiiiiiieeeeete ettt 21
341, ENAVEITUGUNZEN ..oveeiiiiiiiiieeieeeet ettt ettt et b e sttt sb e e e seeemee bt eanenaeens 21
342, ZWISChenVEIrTUGUNZENM ...cc.vevuiiiiiiiiiiiieieetietertete ettt ettt ettt sttt ettt e se e et beeaneneeens 21
3421, BeSCRIUSSOIZAN ....cueiiiiiiiiiiieicieiieiee ettt sttt s sttt 22
34.2.2. FaChorgan ........cccoiiiiiiiiiiiiiii e 22
3.4.3. Kein Rechtsweg gegen Verfiigungen der Kantone............coccoeeveieiriinininienieieninincncceereeecseeeenne 23
Planung 24
4.1, RECHISIAIUT ...c.uiiiiiiiiieieieetee ettt sttt ettt e et st sre et e bt seeennesaeennes 24
4.2, ANFOIdEITUNZEN ...oouiiiiiiiiiiiee ettt ettt et e sb e st st sttt e ene e e 25
4.2.1. BedarfSermittlung......cc.cocueriiiiiiieieieee ettt sttt 25
422, Evaluation der ANZEDOLE .......c.ccoueeiiriirieieniieteeteeteeit ettt sttt sb ettt e st e s bt et sbe et sbe et sbeentesbesanenaeens 26
4.2.3.  Zuweisung von Kapazititen ... ... 26
424, Planung in STULEIL ....ooueiiiiiiiiiieeeeeeeee ettt sttt et et be e sa ettt saeene 27
Verfahrensfragen 28
5.1.  Rechtsstaatliches Verfahren ............ccoocuiiiiiiiiiiiiiiiiieeeee ettt 28
5.20 0 AUSSTANG .ceeeiiiiiiiiiceeeee ettt ettt s st st 28
5.2.1. GIUNASALZ .ttt ettt et esab e et esa bt e sbe e sab e e bt e esteesbbeeabeenabeeabeesabeeabeesaneenbaenaneenne 28
5.22.  Entscheid iiber den AusStand...............cccooiiiiiiiiiiiiiiiiiii e 29
5.2.2.1. BeSChIUSSOIZAN ....eeviiiiiiiiiiitieienitceri ettt ettt sttt st sae e e 29
5.2.2.2. FACKOIZAN ..cutiiiiiiiiiiiieiecteeee ettt sttt st sttt st 31
530 PATBICN...coiiiiiiiiieiccc ettt ettt e b e sttt 32
5.3.10 AUSZANGSIAZE ..evvieieiiiiieieiee ettt ettt ettt sttt b e st a e bt bt ettt eae bt anenaeene 32
5320 SPIEIET c.euveuiieiceetcetce ettt et 32
533, KranKenversiCherer .........ccccooiiiiiiiiiiiiiiiiiiii e e 33
5.34.  Biirger/ (potentielle)Patienten?.......c..ccouirieriiiiiriinieterteteet ettt ettt 34
5.3.5.  Kantone? ... .34
5.3.6. ZUSAMMENTASSUINZ ...c..cuveuiiiiitiitirteteteit ettt sttt ettt ettt b et et eat et s b st e b e et ese e bt sbe st e s e e s st ebenuenaenne 35
5.4, ReChtliChes GEROT .....cc.coiiiiiiiieieiec ettt s
5.4.1. VerfaNr@NSZArantieN ..c..ceuverueeiiriieiirieeterteet ettt ettt ettt sttt et sttt s bt s bbbt b sbe e e e e beenesae
5.4.2. Verstirkte VerfahrenSr@ChLe .......cc..iiiuiiiuiiiiiecie ettt ettt e e beesabeeaeeesseebeeesseesenaas
5.4.3.  Keine Berechtigung in der Sache erforderlich
5.5.  Exkurs: Verletzung des rechtlichen Gehors und dessen Heilung...........ccoccoooieiiiiiinncnnnnne. 36
5.5.1.  Grundsatz: Verletzung bewirkt Aufhebung der Verfiigung
5.52.  Ausnahme: Heilung im Rechtsmittelverfahren............cococeviniiiiiiininininiicneceeeeeseeene
5.53.  Verletzungen trotz Heilungsmoglichkeit vermeiden .............coccoveceeirinininienieieineneneeeeeeeeeseeeeenne
5.6.  Aus dem rechtlichen Gehor abgeleitete Rechte ............cocoeiiiiiiiiiiniiniincee
5.6.1. Gelegenheit einrdumen, sich (Zur SAChe) ZU AUSSEIM ......cc.eveeriirierieriieieeteie ettt 39
5.6.1.1.  Wann?....
5.6.1.2. WM .ottt ettt s h et et h et h e b e h bt e e h e e b e eat et e e st e b eas
5.0.1.30  WHEY bbbttt bttt eb ettt
50140 FIISE? ittt ettt 41
5.6.1.5. Mehrfache ANROTUNG.......cccoiiiiiriiiiiiiiecee ettt 41
5.6.1.6.  Wie wird die Anhorung angekindigt? .........ccccoveeviriininiininienienieceeeeseee e 41
5.6.2.  AKEENEINSICRL. ...oouiiiiiiiiiiiii e e 42
5.62.1.  Grundsatz (Art. 26 VWVG) ...cooueuivieuiririiinieinieienretcieiee ettt ssese s senenesens 42
5.6.2.2.  AUSNANITIEN ..ottt ettt et ettt eat et st e b e sae et e s bt et e ebeebe e st ebeeae 42
5.6.2.3.  WANNT .ottt ettt sttt b e e bttt e h e b e at et e e hte b eat et e e st ebeeaes 43

N:\9_\94\94_1\94_10_IVHSM_Dokumente\Leitfaden_IVHSM_2009_def_d.doc



7.

5024, WEIMT.eoiiiiiiieieecee ettt ettt 43
5.6.2.5.  FOIMY..ciiiiiiieeeee ettt ettt st a b e a et at e eat et e nee b eas 43
5.6.2.6.  Einsicht in Welche AKIENT ......cc.oviiiiiiieiiieiiiieree ettt ettt et 44
500.2.7. FIISE? ittt sttt b ettt 45
5.6.3.  Auseinandersetzung mit den Vorbringen der Part€ien .............ccccceevveninenienieieninienineneereeeeseeenne 45
5.6.3.1.  Recht auf BeweiSabnahme.........cccceouerieiiiriiiiiiieiceieiestete ettt sttt 46
5.6.3.2.  Recht auf Ausserung zum Beweisergebnis und Teilnahme an der Beweiserhebung .......... 46
5.7. Formder Verfiigung (Ausgestaltung der HSM-Spitalliste) .........ccceeeeveeneeniiiricrncnneeneenne. 46
ST.00 LAYOUL ot a e st sa e et sae e
5.72.  Absender
5.7.3.  Adressat
5.74.  Sprache
5.7.5. BEGIUNAUNG ..c..eomiiiiiiiiieeee ettt ettt b sttt e bbbt bt b e ea e e et e b s e naeene 49
5.7.5.1. SchlissigKeit......ccceoervieririininiininiiniieieneeecseeiee ....49
5.7.5.2.  Auseinandersetzung mit Vorbringen der Parteien ...........ccccoceevereeniniinineniniecncnceee 49
5.75.3.  Schwere des Eingriffs / Ermessensspielraum / KompleXitat...........cocevevvereniereiecnienennenn 49
5.7.54. ZUSAMMENTASSUIE ...c..cvveriiiiiietetetet ettt ettt ettt ettt ae et atebe et s besae s eseeaeeaeebesaeneen 50
5.7.6.  Verfiigung in mehreren DOKUMENTEN ........c.coiruiriiiiiiirirenteeiet ettt 50
577, DISPOSIEIV coiiiiieieiteetetetetet ettt ettt ettt ettt b e sttt eae bttt h e bt ettt et nae e nae 50
5.7.8.  UNEEISCRIITIEN . ....eetieiiiitietetiet ettt ettt et b et e st et e bt e it e be e st e bt eatesbeentenbeenbenbeens 51
5.7.9. RechtsmittelDEIENITUNG. ......cceeoiiriiiiiiiiiic ettt ettt se e e saeeae 51
5.8 BIOIIIUNG «.eoiniiiiiee ettt ettt st e st e st e s bteesabee s 52
5.8.1.  AUSZANGSIAZE ..ottt bbbt 52
5.8.2.  Gesetzliche GrundIaeN ........cc.coeeviiriiiiirieiirteeete ettt ettt et sbe e see e e b senenaeens 52
5.8.3.  Sprache, in der erOffNet WIId ........ccccoveeviiriiiiiiiiienieeeeee ettt 52
5.8.4.  Schriftliche ErOffUNG .......ccveiiiiiiiiiiiiiiceeeet ettt st saeeae 52
5.8.5. Eroffnung durch PUBLIKAtION ........cc.coiiiiiiiiiiiiiiiinicecctceteeeeee ettt 53
Vollzug 55
6.1.  Festlegung des VOlIIZUGSDEZINN........cocuiiviiiiiiiiiiiiiiiieeecese et 55
6.1.1.  Ubergangsfristen von einem halben JANT.............c.coociviueiciiieeicieeeeeee e es e 55
6.1.2.  Verzogerungen durch BeSChWETIden ...........cceviiiiiriiiiiniiniiiieieniceetecetee ettt 55
6.1.2.1.  Aufschiebende Wirkung der Beschwerde.... ....55
6.1.2.2.  Entzug der aufschiebenden WiIrkung ..........cccccoveeverieniiniininieniniecneeiencereeeeeeeee e 55
6.2.  Aufgaben der IVHSM-Organe nach Erlass der HSM-Spitalliste..........ccccceevveviinvenninncnnen. 56
6.2.1.  Keine VOUZugsaufZaben ..........coceeoiriiiiiriiiiiiiiieeieeetetee ettt ettt saeeae 56
6.2.2.  WeiterfUhrung der PIanUNG .........ccooiiiiiiiiiiiiieeceee ettt 57
6.2.2.1. VON AIEES WEZCI.c..eoueiiieuiiteetenieetentteteste et steestesteetesbeebesueesesseesesueensesseensesseensesseensenaes 57
6.2.2.2. AU ADITAZ .c..eitiiieiieieete ettt ettt et sttt st 58
6.2.3.  Vorsorgliche Massnahmen bei ANAErUNgEN..............covuevurvieiiervieeiisiee et senees 58
6.2.4.  Vollzug primér Aufgabe der VErsiCherer ..........ccccoecieiririniinieieieieenesteeeet st 59
6.2.5.  Anderung / WIiedEIErWHZUNE ............ovrvveververeeverssieeiersseessssessessssessessssssessssesssssssessessssesssssssesssssssessssanens 59
6.2.5.1.  Anspruch auf WiedererwagUng ...........occeverueviiieiiininenienienieeeceeee et 59
6.2.5.2.  Kein Anspruch auf Wiedererwagung............coeoueuieirininienienieieieeneeese e 60
Ablaufschema 61
7.1.  Grundsitzlicher Verfahrensablauf.............ccccooirviiiininiininicicecceseeee e 61
7.2.  anfechtbare Zwischenverflgungen ..........cco.ccoceiiiiiiiiiiiieiieeeeee e 62

N:\9_\94\94_1\94_10_IVHSM_Dokumente\Leitfaden_IVHSM_2009_def_d.doc



1. Einleitung

Das vorliegende Handbuch soll den Personen, die sich mit der Umsetzung der Interkantonalen Vereinba-
rung iiber die hochspezialisierte Medizin (IVHSM) befassen, in Bezug auf Fragen des Verfahrensrechts
die Arbeit erleichtern. Es wendet sich also an den Praktiker!. Im Hinblick auf allféllige Rechtsmittelver-
fahren erfolgen gleichwohl einlissliche Auseinandersetzungen mit einzelnen Rechtsfiguren.

Das Handbuch ist gegliedert in eine kurze Entstehungsgeschichte, eine Kommentierung der einzelnen
Bestimmungen und geht dann tiber in die Auseinandersetzung mit den einzelnen Verfahrensfragen. Der
Planung und dem Vollzug sind eigene Abschnitte gewidmet.

1 Im Interesse der Leserlichkeit werden nur die ménnlichen Formen verwendet. Sie gelten synonym auch fiir die weiblichen.
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2. Die IVHSM

Am 14. Mirz 2008 hat die Schweizerische Konferenz der kantonalen Gesundheitsdirektorinnen und
-direktoren (GDK) einstimmig die interkantonale Vereinbarung zur hochspezialisierten Medizin
(IVHSM) verabschiedet. Nachdem alle 26 Kantone den Beitritt zur Erkldrung erklért haben, wurde die
IVHSM riickwirkend auf den 1. Januar 2009 in Kraft gesetzt. Mit der IVHSM delegieren die Kantone die
Kompetenz, den Bereich der hochspezialisierten Medizin zu definieren und zu planen, an ein Organ der
IVHSM.

2.1. Entstehungsgeschichte

2.1.1. Anstoss

Mit der IVHSM strebt die GDK eine gesamtschweizerische Planung der hochspezialisierten Medizin an.
Anstoss dafiir bildete die Erkenntnis, dass sich neue medizinische Technologien zunehmend als Kosten-
faktor niederschlagen. Zudem verspricht die Konzentration solcher Angebote eine bessere Auslastung
hochspezialisierter Einrichtungen und bessere Qualitédt. Das Bundesgesetz iiber die Krankenversicherung
(SR 832.10, KVG) verpflichtet die Kantone, "eine qualitativ hoch stehende und zweckmaéssige gesund-
heitliche Versorgung zu moglichst giinstigen Kosten anzustreben" (Art. 43 Abs. 6 KVG). Nach Art. 39
KVG diirfen bereits heute nur Spitiler als Leistungserbringer zugelassen werden, die der von einem oder
mehreren Kantonen gemeinsam aufgestellten Planung fiir eine bedarfsgerechte Spitalversorgung entspre-
chen. Im Rahmen der KVG-Revision Spitalfinanzierung verpflichtete der Bund die Kantone im Bereich
der hochspezialisierten Medizin neu ausdriicklich zu einer gemeinsamen gesamtschweizerischen Planung
(Art. 39 Abs. 2 KVG in der Fassung gemiss Schlussabstimmung vom 21. Dezember 2007). Im Hinblick
auf eine bessere Planung und Aufteilung der hochspezialisierten Medizin verlangten mehrere parlamen-
tarische Vorstosse auf eidgendssischer Ebene eine schweizerische Spitalplanung fiir die hochspezialisier-
te Medizin. In der Hochschulpolitik werden Instrumente eingefiihrt, welche die Zusammenlegung von
Studiengidngen und die Forderung der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit anstreben.

2.1.2. IVKKM

Gleichwohl blieben die Anstrengungen zur Koordination der Spitzenmedizin wenig erfolgreich. Einem
ersten Versuch einer interkantonalen Vereinbarung war kein Erfolg beschieden. Am 25. November 2004
verabschiedete die GDK zwar die Interkantonale Vereinbarung iiber die Koordination und Konzentration
der hochspezialisierten Medizin (IVKKM). Der Ziircher Regierungsrat entschied aber im Juli 2005, dem
Ziircher Parlament das damalige Vertragswerk nicht zur Ratifikation zu unterbreiten, obschon einige
Kantone bereits zugestimmt hatten. Die [IVKKM sah vor, dass alle Kantone mit Universitétsspitilern bei-
treten miissen. Die IVKKM kam damit nicht zustande.
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2.1.3. Durchbruch

Im Folgenden wurden verschiedene Gutachten zum Thema der Spitzenmedizin erstellt? und in mehreren
Arbeitsgruppen gestiitzt auf die dabei gewonnenen Erkenntnisse ein neuer Entwurf einer interkantonalen

Vereinbarung ausgearbeitet, der auf 1. Januar 2009 in Kraft gesetzt werden konnte.

2.2. Grundziige der Vereinbarung

Mit der von der GDK beschlossenen Vereinbarung werden die Planung und die Aufteilung der hochspe-
zialisierten Medizin auf schweizerischer Ebene angestrebt. Mit der Vereinbarung soll die Koordination
der Konzentration der hochspezialisierten Medizin sichergestellt werden. Der Vollzug der interkantona-
len Vereinbarung wird durch ein Beschlussorgan erfolgen, das durch jene Kantone gewihlt wird, die der
IVHSM beitreten (Vereinbarungskantone). Ziel ist eine bedarfsgerechte, qualitativ hochstehende und
wirtschaftlich erbrachte medizinische Versorgung.

2.2.1.  Delegation von kantonalen Befugnissen

Mit dem Beitritt zum HSM-Konkordat, geben die Vereinbarungskantone einen Teil ihrer Planungshoheit
iber die Planung der hochspezialisierten Medizin ab. Fiir die hochspezialisierte Medizin soll es in Zu-
kunft statt 26 kantonale Planungen nur noch eine einzige, von allen Kantonen gemeinsam getragene Pla-
nung geben. Sie ermdglicht eine effiziente und qualitativ hoch stehende Versorgung der Schweizer Be-
volkerung mit hochspezialisierten medizinischen Leistungen, deren Erbringung bestimmte Kapazititen
in Form von Personal und Infrastruktur erfordern. Eine solche Planung kann zum Beispiel durch Erho-
hung der Fallzahlen in Verbindung mit Mindestanforderungen an Kompetenzen und Infrastruktur sowohl
mit Bezug auf die Qualitit als auch auf die Wirtschaftlichkeit der geplanten hochspezialisierten Leistun-
gen bessere Ergebnisse erzielen. Die auf interkantonaler Ebene durchgefiihrte Planung der hochspeziali-
sierten Medizin soll sowohl wirtschaftliche Effizienzpotentiale erschliessen als auch eine qualitativ hoch-
stehende Versorgung garantieren.

Zu erwihnen sind insbesondere:

®  Anne Gillioz, Comparaison internationale des modeles de planification de la médecine hautement spécialisée, 28. De-
zember 2005 (im Auftrag der GDK)

e  Pierre Collerette/Peter Morris/Gustav Paumgartner, Organisation der Hochspezialisierten Medizin in der Schweiz mit
besonderer Beriicksichtigung der Kantone Basel-Stadt und Bern, 29. Oktober 2006 (im Auftrag der Kantone Basel-
Stadt und Bern)

e  Hans-Dieter Daniel, Gutachten Spitzenmedizin, Zusammenfassung und Dokumentation der Stellungnahmen auslédndi-
scher Experten zu den Fragen des Regierungsrates des Kantons Ziirich sowie einer Zusatzfrage der GDK, November
2006 (im Auftrag des Kantons Ziirich)

e  Markus Spinatsch, Planungsgrundlagen fiir die hochspezialisierte Medizin, 7. Mai 2007 (im Auftrag der GDK)

e  Giovanni Biaggini, Gutachten betreffend die Interkantonale Zusammenarbeit mit Lastenausgleich und den Einsatz der
Zwangsmittel gemass Art. 48a BV, 20. August 2007 (im Auftrag der Konferenz der Kantonsregierungen)
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2.2.2.  Keine Allgemeinverbindlicherklirung nach NFA, aber KVG-Planungspflicht

Das bereits erwihnte Gutachten von Prof. Biaggini (siehe Ziff. 2.1.3, Fussnote 2) befasste sich mit der
Frage, ob interkantonale Vertrige wie die IVKKM auf der Grundlage der Regelungen iiber die Neuges-
taltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung (NFA) allgemeinverbindlich erklért werden kon-
nen. Das Gutachten kam zum Schluss, dass dies nicht der Fall ist, weil die IVKKM keinen Lastenaus-
gleich zwischen den Kantonen herbeifiihrt. Auch die IVHSM enthilt keine Verpflichtung zu einem Las-
tenausgleich. Kantone, die ihr nicht beitreten oder austreten, werden also nicht durch eine Allgemeinver-
bindlicherkldrung des Bundes zur Mitwirkung gezwungen werden kdnnen.

Nun hat der Bundesgesetzgeber aber im Rahmen der KVG-Revision im Bereich Spitalfinanzierung (Bot-
schaft vom 15. September 2004, BB1 2004 5551 ff.) am 21. Dezember 2007 beschlossen, die Kantone im
Bereich der hochspezialisierten Medizin zu einer gemeinsamen gesamtschweizerischen Planung zu ver-
pflichten (Referendumsvorlage: BB1 2008 9). Fiir den Fall, dass die Kantone dieser Aufgabe nicht zeitge-
recht nachkommen sollten, sieht das Krankenversicherungsgesetz vor, diese Planung dem Bundesrat zu
iibertragen (Art. 39 Abs. 2 KVG gemiss Botschaft des Bundesrates [BB1 2004 5593]). Wire die IVHSM
nicht zustande gekommen , so hitte der Bundesrat die Planung der hochspezialisierten Medizin iiber-
nommen.

Die Gestaltung der hochspezialisierten Medizin bleibt mit der vorliegenden Konsensldsung, welche die
GDK unter den Kantonen herbeifiihren konnte, in kantonaler Hand. Tritt ein Kanton nicht bei, iiberneh-
men die Konkordatskantone die Koordination der hochspezialisierten Medizin, ohne dass der Kanton da-

zu etwas sagen konnte.

2.3. Welche Leistungen sind hochspezialisiert?

2.3.1.  Kriterienkatalog

Schon im Vorfeld der Arbeiten rund um die IVKKM sind verschiedene Arbeitsgruppen daran geschei-
tert, die hochspezialisierte Medizin abschliessend zu definieren. Auch im Rahmen der IVHSM wird auf
eine starre Definition verzichtet. Der Anwendungsbereich der IVHSM wird aber durch folgende vier Kri-
terien festgelegt: Die hochspezialisierte Medizin muss verschiedene Leistungen oder Leistungsbereiche
umfassen, die gekennzeichnet sind durch:

a) ihre Seltenheit,

b) ihr hohes Innovationspotenzial,

c) einen hohen personellen oder technischen Aufwand

d) komplexe Behandlungsverfahren.

Dabei geniigt es aber nicht, wenn nur eines dieser vier Kriterien bejaht werden kann. Die Seltenheit muss

in jedem Fall gegeben sein und zusitzlich zwei weitere Kriterien, damit von hochspezialisierter Medizin
gesprochen werden kann (Art. 1 IVHSM; Beilage III).
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Die Leistungsbereiche, welche hochspezialisierte Leistungen enthalten konnen, werden kiinftig in einer
dynamischen, das heisst bei Bedarf abdnderbaren Liste aufgefiihrt. Was auf die Liste aufgenommen wird,

wird beim Vollzug der IVHSM durch die in der Vereinbarung vorgesehenen Organe bestimmt.

2.3.2.  Mogliche Beispiele

Im Anhang zum erlduternden Bericht der GDK zur IVHSM werden Beispiele von Disziplinen aufge-
fiihrt, die hochspezialisierte medizinische Leistungen enthalten konnen. Eine dhnliche Beispielliste ent-
hielten schon die Unterlagen zur IVKKM. Aufgrund der verschiedenen, zur hochspezialisierten Medizin
seither vorgelegten Gutachten (siehe Ziff. 2.1.3, Fussnote 2) wurden diese Beispiele noch ergénzt. Bei
den in dieser Liste erwédhnten Leistungsbereichen ist nicht der gesamte Bereich als hochspezialisiert an-
zusehen. Vielmehr enthalten die aufgefiihrten Bereiche einzelne hochspezialisierte Leistungen, deren
Abgrenzung beim Vollzug der IVHSM durch die dort vorgesehenen Organe vorgenommen wird. Die
Liste ist nicht Bestandteil der Vereinbarung. Sie enthilt lediglich eine illustrative Auflistung der Leistun-
gen bzw. Leistungsbereiche, die Anlass fiir eine Zuordnung zur hochspezialisierten Medizin geben konn-
ten. Um die hochspezialisierte Medizin zu definieren, wird eigens ein Fachorgan eingesetzt, das aufgrund
verschiedener, in der Vereinbarung festgelegten Kriterien dem Beschlussorgan Antrige auf Aufnahme
und Streichung von HSM-Leistungen vorbereitet. Die Liste hat also nur beispielhaften Charakter.

Einzelne spezialisierte Leistungen aus der Neurochirurgie
Interventionelle Neuroradiologie

Einzelne spezialisierte Leistungen aus der Herzchirurgie am Erwachsenen
Einzelne spezialisierte Leistungen aus der Gefdsschirurgie
Kinderherzchirurgie und -kardiologie

Intensivmedizin bei Kindern

Melanome u.a. Tumore in der Ophthalmologie
Einzelne spezialisierte Leistungen aus der Kiefer- und Gesichtschirurgie

Hiamatopoietische Stammzellen-Transplantation: allogene
Herztransplantation

Lungentransplantation

Lebertransplantation

Pankreastransplantation

Diinndarmtransplantation

Nierentransplantation

Positronen-Emissions-Tomographie
Protonen-Strahlentherapie

Verbrennungen (schwere Fille, z.B. grosser als 20 Prozent der Oberfldche oder intensivpflichtig)
Extrakorporale (Nieren-, Gallen-) Steinzertriimmerung durch Stosswellen

Molekulare Genetik
Geschlechtsumwandlung
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24. Erlauterungen zu den einzelnen Bestimmungen

Die bei den jeweiligen Artikeln gesetzten Uberschriften stimmen nicht zwingend mit den Randtiteln der

jeweiligen IVHSM-Artikel iiberein, sondern dienen der besseren Ubersicht.

2.4.1. Art. 1 - Zweck

Die IVHSM bezweckt, dass die Kantone die hochspezialisierte Medizin in der Schweiz gemeinsam pla-
nen, damit in diesem Bereich zugleich eine bedarfsgerechte, qualitativ hochstehende und wirtschaftlich
erbrachte medizinische Versorgung gewéhrleistet werden kann.

Von den Kiriterien, die den Anwendungsbereich der hochspezialisierten Medizin festlegen, miissen min-
destens drei einschliesslich desjenigen der Seltenheit vorliegen, damit eine Zuordnung in den Bereich der
hochspezialisierten Medizin erfolgen kann (siehe vorne Ziff. 2.3.1). Dadurch soll der Interpretations-
spielraum fiir das Beschlussorgan nicht zu gross sein und nicht beliebige Leistungen zur hochspeziali-
sierten Medizin erkldrt werden.

2.4.2.  Art. 2 - Triger der Vereinbarung

Triger der Vereinbarung sind die Kantone, die der Vereinbarung beitreten. Die in der GDK-
Plenarversammlung vertretenen Regierungsmitglieder dieser Kantone wihlen? das Beschlussorgan, dem

der Vollzug der Vereinbarung obliegt und das auch das Fachorgan und das Sekretariat einsetzt.

2.4.3.  Art. 3 - Beschlussorgan
2.4.3.1. Wahlmodalitiiten / Amtsdauer

Absatz 1 legt die Zusammensetzung des Beschlussorgans fest. Darin vertreten sind die Kantone mit Uni-
versititsspital (Ziirich, Bern, Basel-Stadt, Waadt und Genf), d.h. die Gesundheitsdirektorinnen und Ge-
sundheitsdirektoren dieser fiinf Kantone. Aus den Vereinbarungskantonen ohne Universitétsspital wih-
len die Vereinbarungskantone weitere fiinf Kantone ins Beschlussorgan. Mindestens zwei dieser fiinf
Kantone miissen Kantone mit einem grossen Zentrumsspital sein, das interkantonale Versorgungsauftri-
ge wahrnimmt. Die Mitglieder der GDK-Plenarversammlung sind die jeweils fiir den Bereich des Ge-
sundheitswesens zustindigen Mitglieder der Kantonsregierungen. Ihre Mitgliedschaft in der Plenarver-
sammlung wie auch im Beschlussorgan steht somit grundsétzlich in Abhingigkeit mit ihrer Funktion in
der Kantonsregierung. Da die Kantone mit der gemeinsamen Planung der hochspezialisierten Medizin
einen Auftrag aus dem KVG erfiillen, kann das Bundesamt fiir Gesundheit (BAG) eine Person in das Be-
schlussorgan delegieren. Dasselbe gilt auch fiir den Dachverband der Dachversicherer (santésuisse), da
die obligatorische Krankenpflegeversicherung einen Teil der HSM-Leistungen mitfinanziert. Da die Pla-

nungen auch mit den Titigkeiten der medizinischen Fakultiten abgestimmt werden miissen, ist auch die

3 Da alle Kantone beigetreten sind, ist aktuell die GDK-Plenarversammlung Wahlorgan.
N:\9_\94\94_1\94_10_IVHSM_Dokumente\Leitfaden_IVHSM_2009_def_d.doc



-12 -

Schweizerische Universititskonferenz (SUK) vertreten. BAG, santésuisse und SUK haben aber nur bera-
tende Stimme. Thre Vertreter werden nicht von den Vereinbarungskantonen gewdhlt, sondern durch ihre
Institution bestimmt. Absatz 2 bestimmt die Wahlmodalititen des Beschlussorgans. Um zu verhindern,
dass immer dieselben Kantone mit Zentrumsspital im Beschlussorgan vertreten sind, wird fiir dieses eine
Wahldauer von zwei Jahren vorgesehen. Die Wiederwahl ist aber moglich. Gewéhlt wird das Beschluss-
organ von den Mitgliedern der GDK-Plenarversammlung, die der Vereinbarung beigetreten sind. Ob sich
Mitglieder des Beschlussorgans, d.h. die Gesundheitsdirektorinnen oder Gesundheitsdirektoren der Kan-
tone, die in das Beschlussorgan gewihlt worden sind (oder aus einem Kanton mit Universitétsspital
stammen), sich im Beschlussorgan vertreten lassen konnen, richtet sich nach den Statuten der GDK. Die-
se bestimmen in Art. 5 Abs. 2, dass sich ein Mitglied in begriindeten Ausnahmefillen vertreten lassen

kann. Die GDK-Plenarversammlung hat am 30. Januar 2009 ein erstes Beschlussorgan gewihlt®.

2.4.3.2. Aufgaben

Die Absitze 3 bis 6 beschreiben die Aufgaben des Beschlussorgans. Als politisches Organ erhilt es ab-
schliessende Entscheidkompetenzen. Insbesondere bestimmt das Beschlussorgan die Bereiche der hoch-
spezialisierten Medizin, die auf dem Gebiet der Schweiz einer Konzentration bediirfen. Wird entschie-
den, dass ein Bereich der hochspezialisierten Medizin zu konzentrieren ist, also die entsprechenden Leis-
tungen nur noch an bestimmten Standorten erbracht werden diirfen, wird dieser Bereich in der gemein-
samen HSM-Spitalliste der Vereinbarungskantone fiir die hochspezialisierte Medizin aufgenommen und
einem bestimmten Standort zugeteilt. Die Zuteilungsentscheide werden befristet. Die Liste ist dyna-
misch, das heisst, sie wird periodisch iiberpriift und gegebenenfalls angepasst. Bevor das Beschlussorgan
iiber die Aufnahme in die Liste und die Zuteilung entscheidet, hat es die Stellungnahme des Fachorgans
einzuholen. Absatz 5 sieht vor, dass das Beschlussorgan die gleichen Kriterien zu beachten hat wie das
Fachorgan (siehe Art. 4 Abs. 4).

2.4.3.3. Beschlussquoren

Fiir den Fall, dass keine einvernehmliche Entscheidung getroffen werden kann, sieht Absatz 7
Beschlussquoren vor: Ein Beschluss erfordert kumulativ zum einen die Zustimmung von mindestens vier
Mitgliedern aus Vereinbarungskantonen mit Universitétsspital und zum anderen von vier Mitgliedern der
anderen Vereinbarungskantone. Kein Kanton hat also fiir sich allein ein Vetorecht. Es ist die Ablehnung
von mindestens zwei der fiinf Kantone mit Universitétsspital oder von mindestens zwei der fiinf anderen,
im Beschlussorgan vertretenen Kantone erforderlich.

Mitglieder: Regierungsrat Dr. Markus Diirr, LU, Prisident; Regierungsritin Heidi Hanselmann, SG, Vizeprésidentin; Re-

gierungsrat Dr. Carlo Conti, BS; Regierungsritin Susanne Hochuli, AG; Regierungsrat Dr. Thomas Heiniger, ZH; Regie-

rungsritin Barbara Janom Steiner, GR; Conseiller d'Etat Pierre-Yves Maillard, VD; Regierungsrat Dr. Philippe Perrenoud,
BE; Staatsritin Patrizia Pesenti, TI; Conseiller d'Etat Prof. Pierre-Frangois Unger, GE.

Gidiste ohne Stimmrecht: Prof. Dr. med. Thomas Zeltner, Direktor BAG; Stefan Kaufmann, Direktor santésuisse; Prof.

Dominique Arlettaz, Rektor Uni Lausanne, SUK.
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2.4.4.  Art. 4 - Fachorgan
2.4.4.1. Wahlmodalititen / Amtsdauer

Das Fachorgan soll aus hochstens 15 unabhéngigen Experten bestehen. Damit sind vor allem ungebun-
dene akademische Fachleute (z.B. Universititsprofessorinnen und Universitdtsprofessoren) aus verschie-
denen medizinischen, aber auch 6konomischen Fachbereichen gemeint. Die Mitglieder sollen sich bei ih-
ren Entscheidungen ausschliesslich von ihrer fachlichen Meinung leiten lassen und keine Interessen ihres
Herkunftsortes vertreten. Zur weiteren Gewihrleistung der Unabhingigkeit sollen auch auslidndische Ex-
perten beriicksichtigt werden. Durch ein Interessenregister soll fiir Transparenz gesorgt werden. Das Be-
schlussorgan bestimmt die Eignungskriterien und das Auswahlverfahren. Das Fachorgan soll so zusam-
mengesetzt sein, dass fundiertes Wissen in den Bereichen Medizin, Gesundheitsékonomie, Health Tech-
nology Assessments und Ethik zur Verfiigung steht. Die Experten des Fachorgans werden nach Absatz 2
durch das Beschlussorgan fiir eine Dauer von zwei Jahren gewihlt. Auch hier ist eine Wiederwahl mog-
lich, wodurch eine grosstmogliche Kontinuitit im Ablauf der fachlichen Arbeit gewihrleistet werden

soll. Das Beschlussorgan hat am 15. Mai 2009 das Fachorgan fiir zwei Jahre bestimmt>:

2.4.4.2. Aufgaben

Absatz 3 umschreibt die Aufgaben des Fachorgans. Es bereitet die Entscheidungen des Beschlussorgans
vor und stellt diesem begriindete Antriige. Dabei beriicksichtigt das Fachorgan die in Absatz 4 genannten
Kriterien. Beim Kriterium der Wirtschaftlichkeit (Art. 4 Abs. 4 Ziff. 2 Bst. d IVHSM) sollten auch die
Kosten eines allfédlligen Aus- oder Abbaus von Kapazititen an den betroffenen Standorten beriicksichtigt

werden.

Als tibergeordnetes Recht gehen die gesetzlichen Vorgaben iiber die Spitalplanung den in Art. 4 Abs. 4
enthaltenen Kriterien fiir die Aufgabenerfiillung selbstredend vor. Bis vor kurzem existierten indessen
gar keine in gesetzlichen Vorschriften verankerte Vorgaben. Erst mit der auf 1. Januar 2009 in Kraft ge-
tretenen Revision des Krankenversicherungsgesetzes vom 21. Dezember 2007 (Spitalfinanzierung) wur-
de der Bundesrat beauftragt, einheitliche Planungskriterien zu erlassen (Art. 39 Abs. 2ter KVG). Am 22.
Oktober 2008 (also ein halbes Jahr nach der Verabschiedung der IVHSM) hat der Bundesrat diese Pla-
nungskriterien durch eine Ergdnzung der Verordnung iiber die Krankenversicherung geschaffen (Art. 58a
bis 58e KVV). Die in Art. 58b KVV enthaltenen Kriterien finden sich durchwegs bereits bei den
IVHSM-KTriterien. In Art. 4 Abs. 3 IVHSM nicht ausdriicklich erwidhnt wird das Gebot, den Bedarf in
nachvollziehbaren Schritten zu ermitteln und namentlich auf statistisch ausgewiesene Daten und Verglei-
che abzustiitzen (Art. 58b Abs. 1 KVV). Dass Fach- und Beschlussorgan die nétige Transparenz wahren
lassen, wurde indessen beim Erlass der IVHSM ohnehin vorausgesetzt.

Prof. Peter Suter, Genf, Intensivmedizin (Président); Prof. Verena Briner, Luzern, Innere Medizin, Nephrologie; Prof. Jorg
Debatin, Hamburg, CEO Klinikum Eppendorf, Radiologie; Prof. Richard Frackowiak, Lausanne, Neurologie; Prof. Aaron
Goldhirsch, Tessin und Mailand, Onkologie; Prof. Christa Meyenberger, St. Gallen, Innere Medizin, Gastroenterologie;
Prof. Manuel Pascual, Lausanne, Transplantationsmedizin; Prof. Luca Regli, Utrecht, Neurochirurgie; Prof. Daniel Schei-
degger, Basel, Intensivmedizin, Anésthesie; Prof. Felix Sennhauser, Kinderspital Ziirich, Innere Medizin, Pédiatrie; Prof.

Martin Tduber, Bern, Innere Medizin, Infektiologie; Prof. em. Ernst Wolner, Wien, Thorax- und Gefésschirurgie.
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2.4.4.3. Beschlussquoren

Kann keine einvernehmliche Entscheidung getroffen werden, bestimmt Absatz 5, dass ein Beschluss mit
dem einfachen Mehr der anwesenden Mitglieder gefasst wird, wobei mindestens zwei Drittel der Mit-

glieder anwesend sein miissen. Die Ausstandsregeln werden vom Beschlussorgan festgelegt.

2.4.5.  Art. 5f. — Projektsekretariat/Arbeitsweise

Das Beschlussorgan setzt ein Projektsekretariat ein, welches das Beschluss- und das Fachorgan organisa-
torisch und technisch unterstiitzt. Es soll zur Koordination der beiden Organe sowie als Ansprechpartner
fiir externe Stellen dienen. Um die Einzelheiten ihrer Beschlussfassung und ihrer Arbeitsweise zu regeln,
haben Beschluss- und Fachorgan sich gestiitzt auf Art. 6 IVHSM je ein Reglement gegeben.

2.4.6.  Art. 7 f. — Planungsgrundsdtze

Art. 7 legt die Grundsitze fest, die Fach- und Beschlussorgan bei der gesamtschweizerischen Planung

der hochspezialisierten Medizin zu beachten haben.

2.4.6.1. Multidisziplinaritit

Zur Gewinnung von Synergien ist darauf zu achten, dass die zu konzentrierenden medizinischen Leis-
tungen einigen wenigen universitdren oder multidiszipliniren Zentren zugeteilt werden. Damit wird der
Tatsache Rechnung getragen, dass in verschiedenen Fachbereichen HSM-Leistungen auch in (nichtuni-
versitiren) Zentrumsspitilern erbracht werden konnen, weil auch dort eine Anbindung an die universitére
Lehre und Forschung sichergestellt werden kann oder in multidisziplindren Teams mit hohem Qualitits-
niveau gearbeitet werden kann. Multidisziplinire Patientenbetreuung bedeutet, dass Patientinnen und Pa-
tienten von Fachpersonen aus verschiedenen Disziplinen gemeinsam betreut werden und Probleme aus
den verschiedenen Blickwinkeln diskutiert und unter Mitwirkung der entsprechende Spezialisten geldst
werden sollen. Diese Fachleute verfolgen gemeinsam den Verlauf der Behandlung. Je nach Krankheit
und Behandlungsphase konnen diese multidisziplindren Teams unterschiedlich zusammengesetzt sein.

2.4.6.2. Forschung, Interdependenzen, Kostentriger

Die Planung des medizinischen Leistungsbereichs und jene im Bereich der Forschung sollen aufeinander
abgestimmt werden. Keiner der beiden Planungsbereiche geniesst Vorrang. Die Planung soll aber For-
schungsanreize setzen und koordinieren. Die Planung muss weiter die Abhiingigkeiten zwischen den me-
dizinischen Bereichen beriicksichtigen. Die IVHSM koordiniert nicht alle hochspezialisierten Leistun-
gen, sondern nur jene, die durch schweizerische Sozialversicherungen (obligatorische Krankenpflegever-
sicherung [KVG], Unfallversicherung [UVG], Militdrversicherung [MV]) wenigstens teilweise finanziert
werden. Die Teilfinanzierung muss deshalb vor allem deshalb geniigen, weil die obligatorische Kranken-
pflegeversicherung nach der derzeitigen Rechtslage bei stationidren Behandlungen nur einen Teil der
Kosten trigt (Art. 49a KVG). Solange ein Angebot keine Pflichtleistung der obligatorischen Kranken-
pflegeversicherung darstellt, besteht also keine Planungskompetenz der IVHSM. Da indessen neue medi-
zinische Errungenschaften in einer Anfangsphase nicht selten zu den hochspezialisierten Leistungen ge-
z#hlt werden miissen, und daher eine Koordination der neuen Angebote erfolgen muss, bevor die Leis-
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tungspflicht entsteht, ist die Bestimmung so auszulegen, dass Planungsschritte auch fiir Leistungen
durchgefiihrt werden diirfen, die noch nicht von den Sozialversicherern iibernommen werden. Allokati-
onsentscheide darf das Beschlussorgan aber erst dann treffen, wenn die Leistungspflicht eines Sozialver-

sicherers entstanden ist.

2.4.6.3. Etappierung

Nach Art. 7 Abs. 8 kann die Planung in Stufen erfolgen. Das bedeutet, dass die einzelnen Bereiche der
hochspezialisierten Medizin schrittweise geplant und zugeteilt werden, also nicht die gesamte hochspezi-
alisierte Medizin auf einen Schlag geregelt werden muss. Zum anderen erlaubt die stufenweise Planung
auch, dass eine medizinische Leistung z.B. in den ersten drei Jahren nach dem Zuteilungsentscheid durch

drei Zentren angeboten werden darf, anschliessend nur noch an zwei Zentren.

24.7. Art. 9  Auswirkungen auf die kantonale Spitalliste

Art. 9 macht deutlich, dass die Kantone ihre Planungshoheit in den im Anhang der Vereinbarung aufge-
fiihrten Bereichen an das Beschlussorgan abgeben. Sobald die interkantonale Planung durch das Be-
schlussorgan definitiv verabschiedet worden ist, gelten abweichende Spitallisten der Kantone im Umfang
der Abweichung als aufgehoben. Die Vereinbarungskantone konnen auf ihren Spitallisten fiir die Zulas-
sung von Spitélern zur Krankenversicherung gemiss Art. 39 KVG dann also auch nicht mehr rechtswirk-
sam Anbieter oder Kapazititen der hochspezialisierten Medizin auffiihren oder einschliessen, die nicht
der Planung des Beschlussorgans entsprechen.

2.4.8.  Art. 10 Finanzierung

Die IVHSM regelt die Finanzierung der einzelnen Leistungen der hochspezialisierten Medizin nicht. Art.
10 regelt die Verteilung der Kosten, die aus dem Vollzug der IVHSM entstehen werden. Sie werden sich
schitzungsweise auf Fr. 450'000 pro Jahr belaufen. Sie werden von den Vereinbarungskantonen entspre-
chend ihrer Einwohnerzahl getragen. Die Summe wird iiber das regulidre Budget der GDK abgegolten.

2.4.9. Art. 11 Streitbeilegung

Statt ein eigenes Verfahren fiir die Beilegung von Differenzen aus der Vereinbarung festzulegen, werden
die Regeln anwendbar erklart, die nach der Rahmenvereinbarung fiir die interkantonale Zusammenarbeit
mit Lastenausgleich (sGS 813.31, abgekiirzt IRV) bei der Streitbeilegung massgebend sind (Art. 31 ff.
IRV). Mit der Verpflichtung zur Teilnahme an Streitbeilegungsverfahren sollen Klagen ans Bundesge-
richt aus Streitigkeiten zwischen Kantonen nach Art. 120 Abs. 1 Bst. b des Bundesgesetzes iiber das
Bundesgericht (SR 173.110, abgekiirzt BGG) vermieden werden.

2.4.10. Art. 12 Verfahrensrecht und Rechtsmittel

Art. 53 KVG bestimmt, dass gegen Beschliisse der Kantonsregierungen nach Art. 39 KVG beim Bun-
desverwaltungsgericht Beschwerde gefiihrt werden kann. Der Entscheid, mit dem das Beschlussorgan in
Vollzug von Art. 39 KVG die gemeinsame HSM-Spitalliste festsetzt und damit gleichzeitig Leistungen
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der hochspezialisierten Medizin einer stationdren Einrichtung als Leistungserbringer im Sinne des KVG
zuteilt, ist ein solcher Beschluss. Entscheide des Beschlussorgans kdnnen also direkt angefochten wer-

den.

Da es kein interkantonales Verfahrensrecht gibt, wird in Absatz 2 das Verwaltungsverfahrensrecht des
Bundes fiir sinngemiss anwendbar erklért. Daraus folgt beispielsweise, dass das Beschlussorgan vor sei-
nen Entscheiden die betroffenen Kantone und Spitéler anhdren miissen (Art. 29 ff. des Bundesgesetzes
iiber das Verwaltungsverfahren, SR 172.021, abgekiirzt VwWVG).

2.4.11. Art. 13 f. Beitritt und Austritt, Berichterstattung

Mit der Mitteilung an die GDK tritt ein Kanton formell der IVSHM bei. Ein beigetretener Kanton kann
wieder austreten. Der frithestmogliche Zeitpunkt der Austrittserkldrung wird auf fiinf Jahre nach Inkraft-
treten der Vereinbarung festgelegt, fiir spiter beitretende Kantone auf den Ablauf von fiinf Jahren nach

erfolgtem Beitritt.

2.4.12.  Art. 15 f. Inkrafttreten

Fiir das Inkrafttreten der Vereinbarung ist erforderlich, dass alle fiinf Kantone mit Universititsspitidlern
beitreten und wenigstens 12 andere Kantone. Die Vereinbarung wird auf unbestimmte Dauer geschlos-
sen, tritt aber ausser Kraft, wenn die Zahl der Mitglieder unter 17 fillt oder wenn einer der Kantone mit
Universitatsspital seinen Austritt erklért. Alle Stinde sind der IVHSM beigetreten.

2.4.13. Art. 17 Anderungen der IVHSM

Aufgrund veridnderter Rahmenbedingungen konnen sich bei der IVHSM Anpassungen aufdringen. Das
Quorum von drei Vereinbarungskantonen fiir das Verlangen nach einer Anderung ist so tief angesetzt,
weil dadurch auch Minderheiten eine Revision in Gang setzen konnen. Anderungen kénnen erst dann in
Kraft treten, wenn der gednderten Vereinbarung alle Vereinbarungskantone beigetreten sind. Damit wird
das Entstehen verschiedener paralleler Regelungen vermieden, denn andernfalls wiirde fiir die Vereinba-
rungskantone, die der Anderung zugestimmt haben, die geinderte Vereinbarung gelten, und fiir diejeni-
gen, die das nicht getan haben, die urspriingliche Vereinbarung weiter gelten.
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3. Grundlagen

3.1. Rechtliche Grundlage fiir die Beschliisse der IVHSM-Organe

3.1.1. Bundesrecht

Nach der bundesritlichen Entscheidpraxis stellt die Spitalliste zwar kantonales Recht dar, doch kommt
diesem keine selbststindige Bedeutung zu, weil es bloss Bundesrecht vollzieht®. Grundlage der Spitallis-
te ist damit primir Bundesrecht. Aufgrund der IVHSM-Vereinbarung wird das Beschlussorgan fiir ge-
wisse medizinische Bereiche eine interkantonale HSM-Spitalliste erlassen (Art. 9 Abs. 1 IVHSM). Die
interkantonale HSM-Spitalliste tritt an die Stelle der kantonalen Spitallisten (Art. 9 Abs. 2 IVHSM). Wie
bei der kantonalen Spitalliste bildet demnach Bundesrecht die materiellrechtliche Grundlage der in-
terkantonalen HSM-Spitalliste.

3.1.2. Kantonales Recht

Die IVHSM regelt das Verfahren, mit dem die Kantone die gemeinsame interkantonale HSM-Spitalliste
erlassen werden. Daher kann die IVHSM als formellrechtliche Grundlage der interkantonalen
HSM-Spitalliste bezeichnet werden. Zu den formellen Punkten gehort namentlich die Regelung des Ver-
fahrens, das die IVHSM-Organe einzuhalten haben. Anwendbar sind nach Art. 12 Abs. 2 IVHSM ,,sinn-
gemiss die bundesrechtlichen Vorschriften iiber das Verwaltungsverfahren. Darunter ist nach der Fuss-
note in der IVHSM das Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren (VwWVG)’ zu verstehen.

Nach dem Wortlaut von Art. 12 Abs. 2 IVHSM findet das VwVG nur auf Beschliisse betreffend die
Festsetzung der gemeinsamen HSM-Spitalliste nach Art. 3 Abs. 3 und 4 IVHSM Anwendung. Stellt man
ausschliesslich auf den Wortlaut ab, wiirde das VwVG nur das Verfahren fiir bestimmte Entscheide des
Beschlussorgans regeln (Festlegung der HSM-Bereiche, Planung, Erlass der HSM-Spitalliste mit Leis-
tungsauftrigen), nicht aber auch andere Tatigkeiten des Beschlussorgans und auch nicht direkt die Tétig-
keiten des Fachorgans. Indessen ergibt sich aus dem erlduternden Bericht zur IVHSM, dass man in Er-
mangelung eines ,,interkantonalen Verfahrensrechts das Verfahren regeln wollte und daher vorschlug,
fiir das (gesamte) ,, Verfahren, das zur Festsetzung der gemeinsamen Spitalliste fiihrt, die Vorschriften

des Bundesgesetzes iiber das Verwaltungsverfahren (VwVG) sinngemdiss anzuwenden 8.

6 VPB 64.13, Ziff. 1.3 (Entscheid des Bundesrats iiber die Ziircher Spitalliste vom 17. Februar 1999).
7 SR 172.021, abgekiirzt VwVG.

Erlduternder Bericht zur IVHSM, verabschiedet zu Handen der Kantone durch die Plenarversammlung am 14. Mérz 2008,

Kommentar zu Art. 12 Abs. 2.
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3.2. Zustandigkeit und Funktion der Organe

3.2.1.  Beschlussorgan

Gegen Beschliisse der Kantonsregierungen iiber die Spitalliste kann nach Art. 53 Abs. 1 KVG beim
Bundesverwaltungsgericht? Beschwerde gefiihrt werden. Bei der HSM-Spitalliste entscheidet nicht die
Kantonsregierung. Aufgrund der IVHSM-Vereinbarung tritt die vom Beschlussorgan erlassene interkan-
tonale HSM-Spitalliste an die Stelle der kantonalen Spitallisten (Art. 9 Abs. 2 IVHSM). Das Beschluss-
organ {ibernimmt also beim Erlass der HSM-Spitalliste die Funktion der einzelnen Kantonsregierungen.

3.2.2.  Fachorgan

Vorbereitet wird die Liste — wie noch ausgefiihrt wird — durch das Fachorgan. Das Beschlussorgan kann
nur auf Antrag des Fachorgans entscheiden. Das Fachorgan hat dhnliche Funktionen wie jene der Kan-
tonsverwaltung (in der Regel des Gesundheitsdepartements) des Kantons, der eine Spitalliste erlisst.
Dementsprechend ist es nahe liegend, fiir die Beurteilung der Verfahrensfragen den Massstab anzulegen,
der fiir die Kantonsverwaltungen im Spitallistenverfahren gilt.

3.2.3.  Projektsekretariat

Das Projektsekretariat unterstiitzt sowohl das Beschlussorgan wie das Fachorgan bei deren Arbeiten. Es
hat — im Unterschied zum Fachorgan mit dem Antragsrecht — keine eigenen Vollzugsbefugnisse. Ein
grosser Teil der Vorbereitungsarbeiten im Hinblick auf die Entscheidungen von Beschluss- und Fachor-

gan wird allerdings durch das Projektsekretariat erbracht werden miissen.

3.3. Rechtsnatur der HSM-Spitalliste

3.3.1.  Bedeutung der Unterscheidung

Handelt es sich bei der HSM-Spitalliste um eine Verfiigung oder um den Erlass eines Rechtssatzes? Von
Bedeutung ist die Abgrenzung Verfiigung/Erlass deshalb, weil sich das beim Erlass einer Verfiigung ein-
zuhaltende Verwaltungsverfahren in wesentlichen Punkten vom Rechtsetzungsverfahren unterscheidet.
Insbesondere stehen den Betroffenen im Verwaltungsverfahren zahlreiche Mitwirkungsrechte zu, wih-
rend beim Erlass von Rechtssédtzen die interessierten Kreise allenfalls im Rahmen eines Vernehmlas-

sungsverfahrens zu Wort kommen !0,

9 Bis zur Einsetzung des Bundesverwaltungsgerichtes war der Bundesrat zusténdig.

10 Fritz Gygi, Verwaltungsrecht, Bern 1986, S. 90
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3.3.2.  Ausgangslage

Gegen Beschliisse der Kantonsregierungen iiber die Spitalliste kann nach Art. 53 Abs. 1 KVG beim Bun-
desverwaltungsgericht!! Beschwerde gefiihrt werden. Der Rechtsweg bei Spitallistenentscheiden ist also
festgelegt. Die Rechtsnatur der Spitalliste spielt dementsprechend in Bezug auf ihre Anfechtbarkeit keine
Rolle!2, Bei der HSM-Spitalliste wird zwar kein Beschluss einer Kantonsregierung vorliegen, aber ein
Beschluss eines interkantonalen Gremiums, das den Beschluss der einzelnen Kantonsregierungen ersetzt
und fiir gewisse medizinische Bereiche eine interkantonale HSM-Spitalliste erldsst (Art. 9 IVHSM). Fol-
gerichtig muss gegen die HSM-Spitalliste des Beschlussorgans das gleiche Rechtsmittel gegeben sein
wie gegen die Spitallisten der Kantone (Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht, Art. 53 Abs. 1
KVG). Um Zweifel auszurdumen, ist der Rechtsweg ans Bundesverwaltungsgericht zusitzlich in Art. 12
Abs. 1 IVHSM ausdriicklich verankert. Die Rechtsnatur der HSM-Spitalliste spielt also in Bezug auf den
Rechtsmittelweg ebenfalls keine Rolle. Wegen der Mitwirkungsrechte, die fiir Erlass bzw. Rechtssatz ei-
nerseits und Verfiigung andererseits unterschiedlich beurteilt werden, vom Gesetzgeber aber nicht be-
antwortet werden, ist aber daher zu priifen, ob die Spital- bzw. die HSM-Spitalliste ein Rechtssatz oder
eine Verfiigung ist.

3.3.3.  Erlass/Rechtssatz versus Verfiigung

Ein Rechtssatz richtet sich an eine unbestimmte Zahl von Adressaten und regelt eine unbestimmte Zahl
von Fillen (generell-abstrakte Regelung). Eine Verfiigung ist dagegen eine individuell-konkrete Anord-
nung!3. Wo ist nun die Spitalliste anzusiedeln? Als Verfiigungen gelten nach der Definition des Gesetz-
gebers (Art. 5 VwVG) Anordnungen der Behdrden im Einzelfall, die sich auf 6ffentliches Recht des
Bundes stiitzen und zum Gegenstand haben: a. Begriindung, Anderung oder Aufhebung von Rechten
oder Pflichten; b. Feststellung des Bestehens, Nichtbestehens oder Umfanges von Rechten oder Pflich-
ten; c. Abweisung von Begehren auf Begriindung, Anderung, Aufhebung oder Feststellung von Rechten
oder Pflichten oder Nichteintreten auf solche Begehren. Spitallisten legen fest, welche Spitiler welche
Leistungen der hochspezialisierten Medizin zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung
erbringen diirfen. Verfiigungscharakter hat die Spitalliste also insofern, als sie fiir die einzelnen Spitéler
Rechte und Pflichten begriindet, indert oder authebt. Der Spitalliste fehlt aber der individuelle Charakter.
Sie wirkt fiir alle Versicherten. Dabei ergeben sich Parallelen zur rechtlichen Qualifikation von Nut-
zungsplanen im Bereich des Bauplanungsrechts. Bezieht sich ein Nutzungsplan auf wenige Grundstiicke,
wird er eher als Verfligung qualifiziert; bei vielen Grundstiicken dagegen wird er eher als Erlass einge-

Bis zur Einsetzung des Bundesverwaltungsgerichtes war der Bundesrat zusténdig.
Thomas Mattig, Grenzen der Spitalplanung aus verfassungsrechtlicher Sicht, 2003, S. 38.

13 BGE 1251 313, E. 2a: ,,Rechtssditze sind Anordnungen genereller und abstrakter Natur, die fiir eine unbestimmteVielheit
von Menschen gelten und eine unbestimmte Vielheit von Tatbestinden regeln ohne Riicksicht auf einen bestimmten Einzel-
fall oder auf eine Person. Demgegeniiber richtet sich die Verfiigung als Einzelakt regelmdissig an einen Einzelnen oder an
eine bestimmte Anzahl von Adressaten. Sie enthdlt eine verbindliche Anordnung, durch die eine konkrete Rechtsbeziehung
rechtsbegriindend, -aufhebend, -gestaltend oder -feststellend geregelt wird; werden entsprechende Regelungsbegehren
abgewiesen oder wird darauf nicht eingetreten, so gilt auch das als Verfiigung (vgl. BGE 122 1 328 E. la; 123 V 290 E.

3a). Zwischen Rechtssatz und Verfiigung steht die sog. Allgemeinverfiigung, die zwar einen konkreten Sachverhalt regelt,
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stuft!4. Die Spitalliste hat primér Einfluss auf die Frage, ob ein Spital zu Lasten der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung Leistungen erbringen kann. Betroffen sind damit in erster Linie die Spitéler,
von denen es nur einen begrenzten Kreis gibt. (Letzteres gilt insbesondere fiir die Spitdler mit Angeboten
der hochspezialisierten Medizin). Versicherte gibt es demgegeniiber in grosser Zahl; sie sind aber vom
Spitallistenentscheid nur mittelbar betroffen, indem sie etwa — wenn das nahe gelegene Spital nicht auf
der Liste figuriert — einen weiteren Anfahrtsweg in Kauf nehmen miissen. Erforderlich ist weiter, dass 6f-
fentliches Recht des Bundes die Grundlage fiir Spitallisten bildet. Wie der Bundesrat festgestellt hat,
stellt die Spitalliste zwar ,,kantonales Recht dar, doch kommt diesem keine selbststindige Bedeutung zu,
weil es bloss Bundesrecht vollzieht; das kantonale Recht fillt deshalb als Grundlage fiir die Verfiigung
nicht in Betracht “. Die Spitalliste stiitzt sich also auf 6ffentliches Recht des Bundes!S. Der Bundesrat hat
denn auch ausgefiihrt, die Spitalliste habe zwar Erlasscharakter, indem sie allen Versicherten anzeige, wo

sie Spitalleistungen beziehen konnen. Der Verfiigungscharakter stehe aber im Vordergrund!®.

Im Folgenden wird daher davon ausgegangen, dass Spitallistenentscheide der Kantone und — da die Kan-
tone ihre Kompetenz, Spitallisten zu erlassen, fiir die hochspezialisierte Medizin dem Beschlussorgan

iibertragen haben — die HSM-Spitallistenentscheide des Beschlussorgans Verfiigungen sind.

sich aber an einen mehr oder weniger grossen, offenen oder geschlossenen Adressatenkreis richtet (vgl. BGE 101 la 73 E.
3a; 112 1b 249 E. 2b; 119 la 141 E. 5 c/cc, je mit Hinweisen auf die Lehre).

14 Thomas Mattig, a.a.O. (Fussnote 12), S. 39
15 VPB 64.13, Ziff. 1.3 (Entscheid des Bundesrats tiber die Ziircher Spitalliste vom 17. Februar 1999).

16 VPB 64.13, Ziff. 1.4.
., 1.4. Weiter zu priifen ist, ob es sich bei der Spitalliste um eine Verfiigung im Sinne von Art. 5 VwVG handelt.

Der vorliegende Spitallistenbeschluss enthdlt sowohl Elemente eines Rechtssatzes als auch Elemente einer Verfiigung. Die
Spitallisten enthalten einerseits eine allgemein giiltige Regelung, indem sie fiir alle Versicherten anzeigen, in welchen Spi-
tilern sie sich zu Lasten der obligatorischen Krankenversicherung behandeln lassen konnen; dies nihert die Spitallisten
den Rechtssdtzen an. Auf der anderen Seite haben Spitallistenbeschliisse auch Verfiigungscharakter. Fiir die einzelnen
Heilanstalten geht es im Sinne von Art. 5 Abs. 1 VwVG - je nachdem, ob die Heilanstalten in dem von ihnen gewiinschten
Umfang auf die Spitalliste aufgenommen worden sind oder nicht - entweder um die Begriindung, Anderung oder Aufhe-
bung von Rechten und Pflichten (Bst. a), um die Feststellung des Bestehens, Nichtbestehens oder Umfanges von Rechten
und Pflichten (Bst. b) oder um die Abweisung von Begehren auf Begriindung, Anderung, Aufhebung oder Feststellung von
Rechten und Pflichten oder Nichteintreten auf solche Begehren (Bst. c). Der Verfiigungscharakter tritt hier klar in den
Vordergrund.

Der Bundesrat geht davon aus, dass bei Spitallisten der Verfiigungscharakter insgesamt iiberwiegt. Aber selbst wenn
man annehmen wiirde, es handle sich bei der Spitalliste um einen Erlass, wiirde dies nichts an der Zustindigkeit des Bun-
desrates dndern. Denn nach Art. 53 Abs. 1 KVG kann beim Bundesrat Beschwerden gegen «Beschliisse» der Kantonsre-
gierung gefiihrt werden. Solche Beschliisse konnen aber insbesondere auch Spitallisten zum Gegenstand haben, ohne dass
es darauf ankime, ob es sich dabei um Verfiigungen oder Erlasse handelt (vgl. den Hinweis auf Art. 39 in Art. 53 Abs. 1
KVG).“

N:\9_\94\94_1\94_10_IVHSM_Dokumente\Leitfaden_IVHSM_2009_def_d.doc



-21 -

34. Verfiigungen und Mitteilungen

3.4.1.  Endverfiigungen

Endverfiigungen sind instanzabschliessende Verfiigungen, die das Rechtsverhiltnis, das Gegenstand der
Verfiigung bildet, fiir dieses Verfahren abschliessend regeln!’. Dies sind in erster Linie Verfiigungen in
der Sache selbst, die ein Begehren gutheissen oder es ablehnen, dann aber auch Nichteintretensverfiigun-
gen, insbesondere solche, die die Zustindigkeit der angerufenen Instanz verneinen!8.

Im IVHSM-Verfahren sind die Verfiigungen des Beschlussorgans iiber die HSM-Spitalliste, d.h. die Al-
lokation einer Leistung an bestimmten Zentren, als Endverfiigungen zu qualifizieren. Eine Nichteintre-
tensverfiigung miisste das Beschlussorgan erlassen, wenn beantragt wird, eine Leistung zu konzentrieren,
fiir die kein Sozialversicherer aufkommt. Nach Art. 7 Abs. 4 IVHSM umfasst die Planung nur die Berei-
che, die ein schweizerischer Sozialversicherer mitfinanziert.

3.4.2.  Zwischenverfiigungen

Zwischenverfiigungen (auch prozess- oder verfahrensleitende Verfiigungen genannt) stellen Anordnun-
gen im Rahmen der Prozessinstruktion dar, die von der Rechtshédngigkeit an das Verfahren der Erledi-
gung entgegenfiihren, dieses aber nicht abschliessen. IThrer Natur gemiss befinden Zwischenverfiigungen
vorwiegend iiber Verfahrensfragen!®. Im Laufe des IVHSM-Verfahrens werden zahlreiche Zwischenver-
fligungen getroffen: Aufforderung zur Einreichung von Beweismitteln; Erteilung eines Auftrags fiir ein
Sachverstindigengutachten; Gewihrung oder Verweigerung der Akteneinsicht; Aufforderung an einen
Rechtsvertreter, eine Vollmacht einzureichen; Anordnung vorsorglicher Massnahmen; Sistierung des
Verfahrens; etc.20

Die meisten dieser verfahrensleitenden Verfiigungen kdnnen nicht selbstidndig angefochten werden. Zwi-
schenverfiigungen konnen gemiss Art. 46 VWVG in der Regel nur zusammen mit der Endverfiigung an-
gefochten werden. Damit soll ausgeschlossen werden, dass die Abwicklung und der Abschluss des Ver-
fahrens ungebiihrlich verschleppt werden.

Nur bei einigen wenigen Konstellationen sind Zwischenverfiigungen selbstiandig anfechtbar. Im Interesse
einer Vereinfachung des Verfahrens wird in Art. 50 Abs. 1 VWVG eine einheitliche Beschwerdefrist von

Fritz Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, Bern 1983, S. 140.
18 Blaise Knapp, Précis de droit administratif, Basel 1988, S. 198.
19 André Grisel, Traité de droit administratif, Neuchatel 1984, S. 868.

Als Verfligungen gelten nach Art. 5 Abs. 2 VwVG weitere Anordnungen wie Vollstreckungsverfiigungen (soweit sie An-
ordnungen iiber die zwangsweise Durchsetzung einer vollstreckbaren Verfiigung enthalten und somit eigenstdandigen Cha-
rakter aufweisen), Rechtsmittelentscheide und deren Erlduterung. Da die IVHSM-Organe voraussichtlich keine Vollstre-
ckungsmassnahmen anzuordnen haben und auch nicht iiber Rechtsmittel zu entscheiden haben werden, spielt Art. 5 Abs. 2

VwVG fiir die IVHSM keine Rolle.
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30 Tagen statuiert, die fiir die Anfechtung von Zwischenverfiigungen und Endverfiigungen gleichermas-

sen gilt. Anfechtbar sind

e  Zwischenverfiigungen iiber die Zustindigkeit (solche sind bei der IVHSM kaum vorstellbar?!) und
tiber Ausstandsbegehren. Diese beiden Typen von Zwischenverfiigungen konnen spéter nicht mehr
angefochten werden (Art. 45 VwVG).

®  Andere Zwischenverfiigungen kdonnen angefochten werden, wenn sie einen nicht wieder gutzuma-
chenden Nachteil bewirken konnen, oder wenn die Gutheissung der Beschwerde sofort einen
Endentscheid herbeifiihren und damit einen bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kosten fiir ein

weitldufiges Beweisverfahren ersparen wiirde (Art. 46 VwVG).

3.4.2.1. Beschlussorgan

Nach Art. 3 Abs. 3 IVHSM bestimmt das Beschlussorgan die Bereiche der HSM, die einer schweizwei-
ten Konzentration bediirfen, und trifft es die Planungs- und Zuteilungsentscheide. ,, Hierzu erstellt es eine
Liste der Bereiche der hochspezialisierten Medizin und der mit der Erbringung der definierten Leistun-
gen beauftragten Zentren“ (Art. 3 Abs. 4 IVHSM).

Beschrinkt sich das Beschlussorgan bei seinem Entscheid auf die Frage, welche Leistungen konzentriert
werden sollen, trifft sie keine Endverfiigung. Der Beschluss ist lediglich Vorstufe der HSM-Spitalliste.
Erst durch die Liste der HSM-Bereiche und ihre Zuteilung an die einzelnen Zentren wird das Verfahren
abgeschlossen. Der Beschluss ist also eine Zwischenverfiigung. Sie bewirkt bei niemandem einen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil. Denn solange die HSM-Spitalliste nicht rechtskréftig ist, wird (ausser
den HSM-Organen und dem Sekretariat) niemand berechtigt oder verpflichtet. Auch fiihrt die Gutheis-
sung einer Beschwerde gegen einen solchen Entscheid nicht zu einem sofortigen Endentscheid, jeden-
falls nicht zu einem, der einen fiir die Parteien belastendes Beweisverfahren unnétig machen konnte.
(Dass die HSM-Organe sich Vorbereitungsarbeiten ersparen kdnnten, ist nicht von Bedeutung.) Der Ent-

scheid ist daher nicht selbstidndig anfechtbar.

Auch die gesamte Planung ist nicht selbstindig anfechtbar; erst die auf der Planung beruhende Liste be-
griindet oder verweigert Rechte und Pflichten?2. Erst die Erteilung eines Leistungsauftrags zur Erbrin-
gung der Leistung ist demnach Endverfiigung.

Erst die HSM-Spitalliste ist als Verfiigung zu er6ffnen, nicht aber die Planung und auch nicht die Festlegung der
medizinischen Bereiche, die einer Konzentration bediirfen.

3.4.2.2. Fachorgan

Nach der Beschreibung der Aufgaben des Fachorgans (Art. 4 Abs. 3 IVHSM) wird das Fachorgan keine
eigenen, anfechtbaren Verfiigungen zu treffen haben. Das Fachorgan hat vielmehr vorbereitende Funk-

21 Eine (theoretische) Ausnahme ist das oben Ziff. 4.2.4.2 angefiihrte Beispiel eines Nichteintretensentscheids.

22 Bundesratsentscheid vom 30. August 2000 iiber die Spitalplanung des Kantons Schaffthausen, Erw. 1.2.;

siehe dazu Niheres unten Ziff. 4.1.
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tion (Entwicklungen beobachten, Antrige an das Beschlussorgan stellen, Entscheidungen des Beschluss-
organs vorbereiten).

Das Fachorgan hat, wie erwéhnt, dhnliche Funktionen wie jene der Verwaltungsgremien des Kantons,
der eine Spitalliste erlésst (siehe vorne Ziff. 3.2.2.). Ebensowenig wie gegen Anordnungen bzw. Hand-
lungen oder Unterlassungen der einzelnen Mitarbeiter ordentliche Rechtsmittel offen stehen (moglich
sind ausserordentliche Rechtsmittel wie Rechtsverweigerungsbeschwerden oder Aufsichtsbeschwerden),
kann gegen Anordnungen des Fachorgans selbstidndig Beschwerde gefiihrt werden.

Zu beachten ist aber das Antragsrecht des Fachorgans (Art. 3 Abs. 5 IVHSM). Das Fachorgan sollte des-
halb und nicht nur wegen der entsprechenden Vorschriften im Geschiftsreglement (Art. 15) Beschliisse,
die Antrdge an das Beschlussorgan beinhalten, dokumentieren, damit nicht erfolgreich der Einwand er-

hoben werden kann, der Antrag sei nicht ordnungsgemiss zustandegekommen,

3.4.3.  Kein Rechtsweg gegen Verfiigungen der Kantone

Anfechtungsobjekt in IVHSM-Verfahren sind Verfiigungen der IVHSM-Organe. Soweit die Kantone zur
Umsetzung der Verfiigungen des Beschlussorgans eigene Verfiigungen treffen, 6ffnet die IVHSM keinen
speziellen Rechtsweg. Gegen allféllige Vollzugsmassnahmen der Kantone stehen daher die Beschwerde
an Organe der IVHSM nicht offen.
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4. Planung

4.1. Rechtsnatur

Die Kantone haben allein oder gemeinsam eine Planung fiir eine bedarfsgerechte Spitalversorgung auf-
zustellen (Art. 39 Abs. 1 Bst. d KVG) und ihre Planungen zu koordinieren (Art. 39 Abs. 2 KVG). Im Be-
reich der hochspezialisierten Medizin haben die Kantone gemeinsam eine gesamtschweizerische Planung
zu beschliessen (Art. 39 Abs. 2bis KVG). Mit der IVHSM haben die Kantone die Grundlagen fiir die
vom Gesetzgeber verlangte, gesamtschweizerische Planung fiir HSM-Leistungen geschaffen. Das Be-
schlussorgan wird abgestiitzt auf Vorarbeiten des Fachorgans die HSM-Spitalliste verfiigen. Diese Vor-
arbeiten bestehen zum grossten Teil in der Planung der HSM-Leistungen, wobei die Bereiche, die kon-
zentriert und damit auf der HSM-Spitalliste aufgefiihrt werden, vom Beschlussorgan bestimmt werden
(Art. 3 Abs. 3 IVHSM).

Fiir die Arbeit des Beschlussorgans zentral sind die Vorbereitungsarbeiten des Fachorgans und des Sek-
retariats, nimlich die Planung der hochspezialisierten Medizin. Diese Planung selbst ist keine anfecht-
bare Verfiigung. Erst die auf der Planung beruhende HSM-Spitalliste begriindet oder verweigert Rechte
und Pflichten. Erst sie ist anfechtbar?3. Das Bundesverwaltungsgericht wird aber in einem Rechtsmittel-
verfahren die Planung beriicksichtigen. Aus ihr muss sich der Sachverhalt, dessen Wiirdigung und
damit die Begriindung der HSM-Spitalliste ergeben?*. Die Zuweisung der HSM-Leistungen an be-
stimmte Zentren wird im Unterschied zu herkdmmlichen Verfiigungen nicht nur (bzw. fast nicht) im
Verfiigungstext selbst begriindet. Der Verfiigungstext kann sich sogar auf die Bezeichnung und Allokati-
on der Leistungen beschridnken. Fiir die Begriindung kann dagegen auf die Planung verwiesen werden.
Die Eingrenzung des Sachverhaltes (welche Leistung wird konzentriert, welche Umstédnde werden beim
Konzentrationsentscheid beriicksichtigt), die Wiirdigung des Sachverhaltes (aus welchen Griinden wird

23 Bundesratsentscheid vom 30. August 2000 iiber die Spitalplanung des Kantons Schafthausen, Erw. 1.2.

., Bei der Planung handelt es sich jedoch um die Vorbereitung der kantonalen Spitalliste. Sie stellt lediglich die Entscheid-
grundlage fiir den Erlass der Spitalliste dar. [...] Da die Planung gar keine Rechte und Pflichten regelt, sondern erst die
darauf basierende Spitalliste den in Frage kommenden Spitilern verbindlich und durchsetzbar das Recht erteilt oder ver-
weigert, zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung titig zu werden, fehlt der Planung ein wesentliches

Element, um als anfechtbare Verfiigung zu gelten und damit aufgehoben zu werden.

24 Bundesratsentscheid vom 30. August 2000 tiber die Spitalplanung des Kantons Schafthausen, Erw. 1.2.

., Der in einem Bericht zusammengefassten Spitalplanung kommt jedoch im Beschwerdeverfahren gegen eine Spitalliste in-
sofern Bedeutung zu, als sie deren Entscheidgrundlage bildet und damit den nach Ansicht des Kantons rechtserheblichen
Sachverhalt, dessen Wiirdigung und die daraus hervorgehende Begriindung des Spitallistenentscheides wiedergibt. Im
Rahmen der Uberpriifung einer angefochtenen Spitalliste auf deren Rechtmdissigkeit hin beriicksichtigt deshalb der Bun-
desrat regelmdssig auch die entsprechenden Planungsgrundlagen.

Erweist sich die Planung dabei als unvollstindig, sachfremd oder nicht nachvollziehbar, ist die Spitalliste und nur diese
aufzuheben und zur Uberarbeitung an den Kanton zuriickzuweisen. Mangels Verbindlichkeit kinnen und miissen die Pla-
nungsgrundlagen nicht aufgehoben werden. Vielmehr ist es dem Planungsermessen des Kantons iiberlassen, auf welche

Weise er neue, zusdtzliche oder angepasste Planungsgrundlagen ausarbeiten ldsst.
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eine Leistung an einem bestimmten Zentrum konzentriert) sollten aus der Planung ohne Weiteres nach-
vollziehbar sein.

4.2, Anforderungen

Die Planung der bedarfsgerechten Spitalversorgungen und ihre Umsetzung in der HSM-Spitalliste haben
nach der Praxis des Bundesrates mehrere Stufen zu umfassen: Ermittlung des Angebots und des Bedarfs,
Evaluation der Angebote der in Frage kommenden Spitiler, Zuweisung und Sicherung der bendtigten
Kapazititen durch Leistungsauftrige. Gestiitzt auf Art. 39 Abs. 2ter KVG hat der Bundesrat die Pla-
nungskriterien in den Art. 58a ff. KVV?2 kodifiziert.

4.2.1.  Bedarfsermittlung

Art. 58a Abs. 1 KVV dussert sich zum ersten Planungsschritt, der Bedarfsermittlung. Dabei verlangt der
Bundesrat insbesondere Transparenz, nimlich die Bedarfsermittlung in nachvollziehbaren Schritten ge-
stiitzt namentlich auf ausgewiesene Daten und Vergleiche (Art. 58b Abs. 1 KVV). Eine verbindliche
Methode legte der Bundesrat nicht fest.

Im Unterschied zur Spitalliste der Kantone, die simtliche Angebote erfassen muss, die zur Versorgung
der Bevolkerung erforderlich ist, erfasst die HSM-Spitalliste nur bestimmte medizinische Bereiche und
Leistungen. Sie miissen sich kennzeichnen durch (Art. 1 IVHSM):
1. stets Seltenheit
2. und zwei von drei der folgenden Kriterien:

a. hohes Innovationspotential,

b. hohen personellen oder technischen Aufwand

c. oder komplexe Behandlungsverfahren.

Bei der Eingrenzung des Anwendungsbereiches der IHVSM haben die IHVSM-Organen zusétzlich die
Wirksamkeit, den Nutzen, die technologisch-okonomische Lebensdauer und die Kosten der Leistung zu
beriicksichtigen (Art. 4 Abs. 4 Ziff. 1 IVHSM) sowie die Relevanz des Bezugs zu Forschung, Lehre und
die internationale Konkurrenzfihigkeit (Art. 4 Abs. 4 Ziff. 3 IVHSM).

Was gilt fiir private Angebote? ,, Auch bei koordinierter interkantonaler Spitalplanung ist ein angemes-
sener Einbezug privater Tridgerschaften zu gewdhrleisten. Insgesamt ist jedoch den Kantonen hierbei ein

grosserer Ermessenspielraum einzuriumen als mit Bezug auf innerkantonale private Spitciler “O.

25 Kvvs= Verordnung iiber die Krankenversicherung, SR 832.102. Das Bundesamt fiir Gesundheit hat mit dem Entwurf der
entsprechenden Verordnungsénderung einen Kommentar zu den Planungskriterien veroffentlicht
(http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/1577/BerichtzuKVV.pdf). Da die Verordnung im Vernehmlassungsverfahren
von verschiedener Seite kritisiert und danach weitgehende Anderungen erfahren hat, ist der Kommentar bei der Auslegung

der Planungskriterien nicht mehr von Bedeutung.

26 Gebhard Eugster, Krankenversicherung, in Schweiz. Bundesverwaltungsrecht, Soziale Sicherheit, Rz 247.
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4.2.2.  Evaluation der Angebote

Der zweite Planungsschritt ist die Evaluation der Kapazititen im Hinblick auf die Zuweisung und Siche-
rung der Angebote. Die Evaluation muss nach der bundesritlichen Praxis ,,aufgrund objektiver Kriterien
erfolgen, und es soll dabei moglichst grosse Kostenwahrheit herrschen. Die Auswahl der Spitdler darf
sich nicht allein nach Kriterien der Wirtschaftlichkeit richten; ein blosser Zahlenvergleich triige weite-
ren wichtigen Kriterien, wie der Bereitschaft und Fihigkeit der Kliniken zur Tarifbindung und zur An-
nahme schwieriger Fiille, nicht Rechnung. Nur ein umfassender Vergleich der Angebote kommt dem Ge-
bot der Gleichbehandlung nach*“?’. Angebot und Bedarf sind auch fiir jene Leistungen der Halbprivat-
und Privatabteilungen zu ermitteln, die (mit einem Sockelbetrag bzw. zukiinftig aufgrund der neuen Spi-
talfinanzierung [Art. 49a KVG] zu hochstens 45%) durch die obligatorischen Krankenpflegeversicherung
iibernommen werden?28,

Nach den neuen KVV-Planungskriterien sind bei der Evaluation Wirtschaftlichkeit und Qualitiit der
Leistungserbringung zu beriicksichtigen (Art. 58b Abs. 4 Bst. a KVV). Dabei sind Effizienz, Qualitits-
nachweise, Mindestfallzahlen und die Nutzung von Synergien zu beachten (Art. 58b Abs. 5 KVV). Wei-
ter ist der Zugang zur Behandlung innert niitzlicher Frist und die Bereitschaft und Fahigkeit des Spi-
tals zur Erfiillung des Leistungsauftrags zu beriicksichtigen (Art. 58b Abs. 4 Bst. bund ¢ KVV).

Bei der IVHSM als interkantonale HSM-Spitalliste sind bei der Evaluation zusétzlich folgende Kriterien
zu beriicksichtigen: Qualitiit, Verfiigbarkeit hochqualifizierten Personals und Teambildung, Verfiig-
barkeit der unterstiitzenden Disziplinen, Wirtschaftlichkeit und Weiterbildungspotenzial (Art. 4 Abs.
4 Ziff. 2) sowie - wie bei der Eingrenzung des Anwendungsbereichs der IVHSM - die Relevanz des Be-
zugs zu Forschung und Lehre und die internationale Konkurrenzfihigkeit (Art. 4 Abs. 4 Ziff. 3
IVHSM). Und schliesslich macht Art. 7 IVHSM einschrinkende Vorgaben wie Einschrinkung auf weni-

ge Zentren, Abstimmung auf Forschung, Setzung und Koordination von Forschungsanreizen, etc.

4.2.3.  Zuweisung von Kapazitdten

Den einzelnen Spitédlern miissen nach der Praxis des Bundesrates zwingend bestimmte Kapazititen zuge-

ordnet werden. Dies kann durch die Zuweisung von Bettenzahlen geschehen; es konnen aber auch andere
Instrumente verwendet werden, wenn sich mit ihnen die Versorgung in gleicher Weise steuern lésst29.
Die KVV-Planungskriterien verlangen fiir den akutsomatischen Bereich, dem die HSM-Leistungen zu-
zuordnen sind, eine leistungsorientierte Planung. Eine kapazititsorientierte Planung wére unzuléssig.
(Art. 58c Bst. a KVV). Die IVHSM-Kriterien sehen keine zusitzlichen Kriterien vor.

Nach Art. 58e KVV sind die Spitiler auf der HSM-Spitalliste aufzufiihren, die notwendig sind, um den
gesamtschweizerischen Versorgungsbedarf zu decken. Ist ein Spital fiir eine Leistung nicht auf der

27 Entscheid des Bundesrates iiber die Berner Spitalliste vom 25. Februar 2009, E. 4.2. unter Hinweis auf RKUV 4/1997,
257,E. 4.

28 Entscheid des Bundesrates iiber die Berner Spitalliste vom 25. Februar 2009, E. 4.2.

29 RKUV 5/2001 438, E. 4.2.2. (Thurgauer Spitalliste)
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HSM-Spitalliste aufgefiihrt, kann es die Leistung gesamtschweizerisch nicht zu Lasten der OKP erbrin-
gen30. Aufzufiihren ist fiir jedes Spital das dem Leistungsauftrag entsprechende Leistungsspektrum (Art.
58e Abs. 2 KVV). Es wird daher nicht — wie das der Gesetzgeber mit Art. 58e Abs. 2 KVV anstrebte -
fiir jeden Kanton nur eine Spitalliste geben, die Auskunft iiber alle Angebote gibt, die ein Kantonsein-
wohner zu lasten der OKP beziehen kann. Vielmehr wird es zusitzlich zur kantonalen Spitalliste die
interkantonale HSM-Spitalliste geben.

4.2.4.  Planung in Stufen

Wichtig ist, dass die Planung in Stufen erfolgen kann (Art. 7 Abs. 8 IVHSM). D.h. zum Einen, dass die
Planung nicht samtliche Bereiche der HSM auf einmal erfassen muss. Sie kann sich auf einzelne Berei-
che beschrinken. Zum Anderen kann die Planung auch einen schrittweisen Ab- oder Aufbau der Zentren

vorsehen, die einen Leistungsauftrag fiir HSM-Leistungen erhalten.

30 Im Unterschied zu den Kantonen, die neu alle Angebote, die fiir ihre Kantonseinwohner nétig sind, aufzufiihren haben

(Art. 58e Abs. 1 KVV), muss das Beschlussorgan naturgemiss nicht zwischen inner- und ausserkantonalen Angeboten un-
terscheiden . Ebenso wenig ist daher die Beriicksichtigung ausserkantonaler Angebote [Art. 58e Abs. 1 bzw. Art. 58e Abs.

2 KVV] bei der IVHSM von Bedeutung.
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5. Verfahrensfragen

5.1. Rechtsstaatliches Verfahren

Die Entscheidungen der IVHSM-Organe vermdgen den Anspriichen des Rechtsstaates nur zu geniigen,
wenn sie auf einer geniigenden Rechtsgrundlage beruhen (Art. 5 Abs. 1 BV) und aus einem fairen Ver-
fahren hervorgehen (Art. 29 ff. BV). Rechtsgrundlage bilden hauptséchlich die IVHSM und das Kran-

kenversicherungsgesetz. Zu den elementaren Verfahrensgarantien gehort etwa das rechtliche Gehor.

Der Begriff des rechtlichen Gehors steht fiir ein Biindel von personlichkeitsbezogenen Mitwirkungsrech-
ten, die den Parteien in einem Gerichts- oder Verwaltungsverfahren zustehen. Die einzelnen Elemente
werden nachfolgend dargelegt.

5.2. Ausstand

5.2.1. Grundsatz

Der Anspruch auf unbefangene Entscheidtriger in Verwaltungsbehorden wird aus Art. 29 Abs. 1 BV3!
abgeleitet, der besagt, dass jede Person in Verfahren vor Verwaltungsinstanzen Anspruch auf gleiche und
gerechte Behandlung sowie auf Beurteilung innert angemessener Frist hat, und teilweise auch aus Art. 8
BV32, Die beiden Verfassungsbestimmungen werden in Art. 10 Abs. 1 VwVG konkretisiert. Danach
miissen Personen bei der Vorbereitung und dem Erlass einer Verfiigung in den Ausstand treten, die an
der Sache ein personliches Interesse haben (Art. 10 Abs. 1 lit. a VwWVG), mit einer Partei verwandtschaft-
lich besonders verbunden sind (Art. 10 Abs. 1 lit. b und b* VwVG), sich mit der Sache als Parteivertre-
ter bereits beschiftigt haben (Art. 10 Abs. 1 lit. ¢ VWVG) oder aus anderen Griinden in der Sache befan-
gen sein konnten (Art. 10 Abs. 1 lit. d VwWVG). Die Generalklausel von Art. 10 Abs. 1 lit. d VWVG (,,aus
anderen Griinden in der Sache als befangen erscheinen®) gilt als erfiillt, wenn Tatsachen vorliegen, die
das Misstrauen in die Unbefangenheit und damit in die Unparteilichkeit der fraglichen Person objektiv
rechtfertigen. Auf das subjektive Empfinden der Partei, welche die Befangenheit behauptet, kommt es
dabei ebenso wenig an wie darauf, ob tatsichlich eine Befangenheit besteht. Es geniigt, dass der An-
schein einer solchen durch objektive Umsténde und verniinftige Griinde glaubhaft dargetan erscheint.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts muss das Misstrauen in die Unparteilichkeit einer am Ent-

31 Bv= Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101)

32 Benjamin Schindler, Die Befangenheit der Verwaltung, Ziirich 2002, S. 51. Bei Ausstandsbegehren gegen Organe der

IVHSM nicht anwendbar sind dagegen die Art. 30 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK (SR 0.101). Die beiden Bestimmungen
beziehen sich auf Verfahren vor Gerichtsinstanzen. Die IVHSM-Organe erfiillen keine richterlichen Funktionen, sondern
die von Verwaltungsbehorden. Art. 30 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK sind auch nicht analogerweise anwendbar, weil sie
den Besonderheiten des Verfahrens vor Verwaltungsbehorden nicht gentigend Rechnung tragen und falsche Erwartungen
wecken konnten (Benjamin Schindler, a.a.O., S. 53; VPB 68.137, E. 2 [Entscheid des Bundesrates vom 28. April 2004 in

Sachen Privatspitiler des Kantons Ziirich gegen den Regierungsrat des Kantons Ziirich]).
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scheid beteiligten Person objektiv und durch verniinftige Griinde gerechtfertigt sein. Es geniigt nicht,

dass eine Partei die Person als befangen empfindet33.

Fiir verwaltungsinterne Verfahren gilt nicht der gleich strenge Massstab wie fiir unabhingige
richterliche Behorden; gerade die systembedingten Unzuldnglichkeiten des verwaltungsinternen Ver-
fahrens haben zur Schaffung unabhingiger richterlicher Instanzen gefiihrt. Im Interesse einer beforderli-
chen Rechtspflege sind Ablehnungs- und Ausstandsbegehren gegen nicht richterliche Justizpersonen
bzw. gegen Personen, die an einem Verwaltungsentscheid in irgendeiner Form beratend oder in-
struierend mitwirken, nicht leichthin gutzuheissen. Die fiir den Anschein der Befangenheit sprechen-
den Umstéinde miissen jeweils im Einzelfall unter Beriicksichtigung der Funktion und der Organisation
der betroffenen Verwaltungsbehorde gewichtet werden. Ein Ausstandsbegehren ist zwar grundsétzlich in
jedem Verfahrensabschnitt zuldssig; nach Kenntnis des entsprechenden Grunds ist es jedoch unverziig-
lich einzureichen; wird hiermit grundlos zugewartet, verstosst dies gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben und gilt der Anspruch auf den Ausstand des betreffenden Behdrdemitglieds oder Sachbearbei-
ters praxisgemiss als verwirkt.34 Es geniigt nicht, wenn das Vorliegen eines Ausstandsgrundes lediglich
behauptet beziehungsweise nur eine minime Mdoglichkeit dargetan wird. Die Tatsache, dass ein Aus-

standsgrund vorliegt, muss mindestens glaubhaft gemacht werden.3>

5.2.2. Entscheid iiber den Ausstand

Weder das Beschlussorgan, noch das Fachorgan sind richterliche Behorden. Es handelt sich um verwal-
tungsinterne Stellen. Daher gilt wie gesagt zum vornherein nicht der strenge Massstab wie fiir unabhin-
gige richterliche Behorden. Ablehnungs- und Ausstandsbegehren gegen die Mitglieder von Beschluss-

oder Fachorgan sind daher nicht leichthin gutzuheissen. Vielmehr sind die fiir den Anschein der Befan-
genheit sprechenden Umstéinde im Einzelfall unter Beriicksichtigung der Funktion und der Organisation

der IVHSM-Organe zu gewichten.

Art. 10 Abs. 2 VwVG sieht bei Streitigkeiten iiber den Ausstand folgende Regelung vor: ,, Ist der Aus-
stand streitig, so entscheidet dariiber die Aufsichtsbehorde oder, wenn es sich um den Ausstand eines
Mitgliedes einer Kollegialbehdrde handelt, diese Behorde unter Ausschluss des betreffenden Mitglie-
des.”

5.2.2.1. Beschlussorgan

Mitglieder des Beschlussorgans als verfiigende Behorde tragen die HSM-Spitalliste durch ihren Ent-
scheid direkt. Das Fachorgan hat dagegen trotz des Antragsrechts nur vorbereitende Funktion. Mitglieder
des Beschlussorgans hitten daher grundsétzlich in den Ausstand zu treten, wenn sie befangen erscheinen.
Nun fiihrt allerdings die durch die IVHSM vorgegebene Zusammensetzung des Beschlussorgans zwangs-
laufig dazu, dass Personen am Entscheid des Beschlussorgans beteiligt sind, die befangen erscheinen.

33 vgl. BGE 97191, BGE 119 V 456; VPB 59.84 mit Hinweisen.
34 Bundesgerichtsentscheid 2C.732/2008 vom 24. Mirz 2009 (Ausstand eines Vizedirektors der Wettbewerbskommission).

35 Benjamin Schindler, Die Befangenheit der Verwaltung, Ziirich 2002, S. 95 mit Hinweisen.
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HSM-Leistungen werden in aller Regel an universitdren Einrichtungen oder grossen Zentrumsspitilern
mit interkantonalen Leistungsaufgaben erbracht. Die Kantone mit Universitétsspitilern und zwei Kanto-
ne mit grossen Zentrumsspitiler und interkantonalen Leistungsaufgaben sind iiber das zustindige Mit-
glied ihrer Regierung von Amtes wegen im Beschlussorgan vertreten (Art. 3 Abs. 1 IVHSM). Bei der Al-
lokation der HSM-Leistungen werden die Mitglieder des Beschlussorgans aus diesen Kantonen dariiber
entscheiden miissen, ob eine Leistung in ihrem Kanton angeboten wird oder nicht. Sie erscheinen damit
auf den ersten Blick befangen. Das Bundesgericht hat aber wiederholt entschieden, dass Behdrdenmit-
glieder gestiitzt auf Art. 4 aBV nur dann in den Ausstand zu treten haben, wenn sie an der Sache ein per-
sonliches Interesse haben oder sonst voreingenommen erscheinen¢. Nimmt ein Regierungsratsmit-
glied jedoch ein offentliches Interesse wahr, so besteht grundsitzlich keine Ausstandspflicht, selbst
wenn es bei seinem Entscheid gegensiitzliche Interessen wahrnimmt37. Daraus wird abgeleitet, dass
ein Behordenmitglied, welches das Gemeinwesen in einem offentlichen oder gemischtwirtschaftlichen
Unternehmen vertritt, an Entscheiden mitwirken darf, welche die Interessen dieses Unternehmens beriih-
ren konnten38. Ahnliche Interessenkollisionen bestehen auch bei den Beschliissen der Kantone iiber Ta-
riffestlegungen im vertragslosen Zustand nach Art. 47 KVG, ohne dass nach dem KVG eine Ausstands-
pflicht statuieren wiirde. ,,Die Kantonsregierung muss zum einen die Tarife festsetzen und in dieser
Funktion zum anderen auch iiber die Kostenverteilung zwischen der dffentlichen Hand und den Kran-
kenversicherern befinden. Das Gesetz will dies so, weshalb sich die Frage der Ausstandspflicht fiir ein-
zelne Mitglieder der Kantonsexekutive oder fiir den Gesamtregierungsrat aufgrund dieser Interessenkol-

lision grundscitzlich nicht stellt “3°.

Der Umstand allein, dass das Mitglied des Beschlussorgans der IVHSM als Mitglied seiner Kantonsre-
gierung die Interessen der in seinem Kanton gelegenen Spitédler wahrnimmt, diirfte also nach der bisheri-
gen Rechtsprechung des Bundesrats keinen Ausstandsgrund darstellen. Uberdies wiirde die Bejahung ei-
nes Ausstandsgrundes dazu fiihren, dass das Beschlussorgan in nicht wenigen Fillen beschlussunfihig
wiirde*0. Denn es sind HSM-Leistungen zu konzentrieren, die in mehreren Universititsspitilern und
(nichtuniversitiren) Zentrumsspitédlern mit interkantonalen Leistungsaufgaben angeboten werden. Miiss-
ten die Mitglieder des Beschlussorgans aus tangierten Spitédlern in den Ausstand treten, wiren die erfor-
derlichen Beschlussquoren bei Uneinigkeit (vier Mitglieder aus Kantonen mit Universititsspital und vier

Mitglieder aus den iibrigen Kantonen*!) nicht zu erreichen.

Erscheint ein Mitglied des Beschlussorgans gleichwohl befangen (etwa wenn es wirklich personliche In-
teressen verfolgen konnte), so hat es in den Ausstand zu treten. Ist der Ausstand streitig, so entscheidet
das Beschlussorgan unter Ausschluss des betreffenden Mitglieds. Der Entscheid des Beschlussorgans

36 BGE1171a410E. 2a, BGE 1141a 276 E. 2, BGE 112 1a 147 E. d
37 BGE 1071a 135 E. 2 b, ZB1 1997, S. 567 ff.

38 VPB 68.33,E.2.3.

39 VPB 68.33,E. 24.

40 giehe dazu VPB 68.137, E. 4.2.

4l Art. 3 Abs. 7 IVHSM
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kann auf dem Rechtsmittelweg — also beim Bundesverwaltungsgericht - mit Beschwerde angefochten
werden.

Uber Ausstandsbegehren gegen Mitglieder des Beschlussorgans entscheidet das Beschlussorgan unter Ausschluss

des fraglichen Mitglieds.

5.2.2.2. Fachorgan

Das Fachorgan hat vorbereitende Funktion. Anwendbar sind die Ausstandsvorschriften zwar nicht nur
auf Personen, welche einen Entscheid zu fillen haben, sondern auf alle Amtstriiger, welche an einem
Entscheid in irgendeiner Form mitwirken und auf den Ausgang des Verfahrens Einfluss nehmen konnen,
sei es beratend oder instruierend*2. Den eigentlichen Entscheid iiber die Aufnahme einer HSM-Leistung
und deren Allokation trifft indessen das Beschlussorgan. Gegen Personen, die an einem Verwaltungsent-
scheid beratend oder instruierend mitwirken, ist wie gesagt (vorne Ziff. 5.2.1) ein Ausstandsgrund nicht
leichthin gutzuheissen. Ausstandsbegehren gegen Mitglieder des Fachorgans sind daher in der Tendenz
abzulehnen.*3

Art. 4 Abs. 5 IVHSM sieht vor, dass das Beschlussorgan Ausstandsregeln fiir die Mitglieder des Fachor-
gans erldsst. In den Grundsétzen fiir die Mitglieder des HSM-Fachorgans (Art. 4 Abs. 4 und 5) hat das
Beschlussorgan festgelegt, dass jedes Mitglied des Fachorgans vor der Wahl seine Interessenbindungen
offen legt, wihrend seiner Tétigkeit im Organ die Ausstandsregeln beachtet und — wenn es in den Aus-
stand tritt — die Ausstandsgriinde bekannt gibt. Erscheint ein Mitglied des Fachorgans befangen, so hat es
schon deshalb in den Ausstand zu treten, weil auf kantonale Entscheide die bundesrechtlichen Mindest-
garantien zur Anwendung kommen#*. Das Fachorgan ist nach den Vorschriften der [VHSM-Vereinba-
rung ein Organ. Es trifft aber keine HSM-Spitallistenentscheide, sondern stellt dem Beschlussorgan dar-
iiber Antrag. Das Fachorgan kann daher — was seine Entscheidbefugnisse angeht — zwar als Kollegial-
gremium, nicht aber als Kollegialbehdrde betrachtet werden. Nach Art. 10 Abs. 2 VwVG entscheiden
aber nur Kollegialbehdorden iiber den Ausstand ihrer Mitglieder, sonst die Aufsichtsbehorde. Deshalb und
zur Vermeidung von IVHSM-internen Rechtsmittelverfahren — das Beschlussorgan miisste iiber Be-
schwerden gegen Ausstandsentscheide des Fachorgans urteilen - sollte nicht das Fachorgan iiber den

Ausstand eigener Mitglieder entscheiden, sondern das Beschlussorgan im Sinne einer Aufsichtsbehorde.

42 Benjamin Schindler, Die Befangenheit der Verwaltung, Ziirich 2002, S. 74 .

43 Nach VPB 61.63 ist Art. 10 Abs. 1 VwVG nicht auf die Professorenkonferenz der ETH anwendbar, wenn diese dem Rek-
tor einen Antrag iiber die Habilitation macht. ,, Manche, wenn nicht alle Professoren haben zwangsldufig personliche Inte-
ressen an der Sache wahrzunehmen oder sind von gewissen Vorurteilen geprigt; wie erwdhnt héingt das damit zusammen,
dass bei der Erteilung der Habilitation und des Titels «Privatdozent» nicht nur rein wissenschaftliche und akademische,
sondern auch berufliche und personliche Aspekte im Spiel sind. Die Rolle der Professorenkonferenz als vorentscheidende
Behorde und die Ermessensbefugnis des Rektors als verfiigende Behdrde wiirden in der Tat teilweise gelihmt, wenn eine
Verfahrensregel die Beriicksichtigung der erwdhnten beruflichen und personlichen Beziehungen ausnahmslos verbieten

wiirde.

44 Art. 29 BV (Jede Person hat in Verfahren vor Verwaltungsinstanzen Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung.)
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Uber Ausstandsbegehren gegen Mitglieder des Fachorgans soll das Beschlussorgan entscheiden.

Wegen der vorbereitenden Funktion des Fachorgans sind Ausstandsgriinde zuriickhaltend anzunehmen.

5.3. Parteien

5.3.1.  Ausgangslage

Wem ist in einem konkreten Fall das rechtliche Gehor zu gewihren? Der Anspruch auf rechtliches Gehor
ist direkt mit der Parteistellung verkniipft, also den Parteien vorbehalten: Wem die Parteistellung fehlt,
muss kein rechtliches Gehor gewihrt werden*>. Wer gilt nun als Partei? Massgebend ist Art. 6 VwVG:
,,Als Parteien gelten Personen, deren Rechte oder Pflichten die Verfiigung beriihren soll, und andere

Personen, Organisationen oder Behdrden, denen ein Rechtsmittel gegen die Verfiigung zusteht*.

5.3.2.  Spitdler

Verfahrensparteien sind zunéchst die Adressaten der HSM-Spitalliste. Das sind die Personen, deren
Rechte oder Pflichten durch die HSM-Spitalliste geregelt werden*®. Der Bundesrat hat festgehalten: ,, Die
Spitalliste entfaltet direkte Rechtswirkungen nur fiir die Spitdiler, indem sie diese zur Tatigkeit zu Las-
ten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung zuldsst, soweit sie auf der Liste figurieren, und die

anderen Spitdiler davon ausschliesst™7.

Der Bundesrat riumte konkurrenzierenden Spitilern noch keine Beschwerdelegitimation ein und ent-
schied, dass ein Spital ,,zur Beschwerde nur soweit legitimiert ist, ,,als seine eigenen schutzwiirdigen In-

teressen reichen. Seine Aufnahme in die Spitalliste berechtigt es nicht, die Leistungsauftrcige anderer

Spitiiler auf der Liste anzufechten “*8. Das neu zustindige Bundesverwaltungsgericht billigt Konkurren-

45 BGE 130 I 521 E 2.8. (Kartellrechtliche Untersuchung)
46 Tsabelle Hiner, Die Beteiligten im Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess, Habil. Ziirich 2000, Rz 537.

47 Bundesratsentscheid iiber die Beschwerde des Vereins "Pro Spital Oberhasli" gegen die Regierung des Kantons Bern vom
28. September 2001, Erw. 2.1. (Hervorhebungen durch den Verfasser)

48 VPB 68.135, E. 1.2. (Bundesratsentscheid vom 23. Juni 2004 iiber die Spitalliste des Kantons Graubiinden. Die Klinik X.
(St.Moritz) hatte von der Kantonsregierung einen Leistungsauftrag fiir orthopéddische Chirurgie und Handchirurgie erteilt
erhalten. Sie focht den Entscheid an und verlangte die Authebung eines Leistungsauftrags fiir orthopddische Chirurgie an
das Spital Y. (Samedan). Der Bundesrat trat auf die Beschwerde mangels Legitimation des Spitals X. nicht ein. Er fiihrte

aus:

E. 1.2.: ,,Der Beschwerdefiihrer muss jedoch durch den angefochtenen Entscheid stirker als jedermann betroffen
sein und in einer besonderen, beachtenswerten, nahen Beziehung zur Streitsache stehen; die tatsdchliche oder rechtliche
Situation des Beschwerdefiihrers muss durch den Ausgang des Verfahrens beeinflusst werden konnen. Diese Anforderun-
gen sollen die Popularbeschwerde ausschliessen. Ihnen kommt deshalb dann eine ganz besondere Bedeutung zu, wenn
nicht der Verfiigungsadressat im materiellen Sinn, sondern ein Dritter den Entscheid anficht. Ist auch in einem solchen
Fall ein unmittelbares Beriihrtsein, eine spezifische Beziehungsndhe gegeben, so hat der Beschwerdefiihrer ein ausrei-
chendes Rechtsschutzinteresse daran, dass der angefochtene Entscheid aufgehoben oder gedndert wird. Dieses Interesse

besteht im praktischen Nutzen, den die erfolgreiche Beschwerde dem Beschwerdefiihrer eintragen wiirde, das heisst in
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ten die Beschwerdelegitimation dagegen zu*°. Nach der bundesritlichen Praxis sind also die Spitiler Par-
teien, sofern sie ein eigenes schutzwiirdiges Interesse haben, der HSM-Spitallistenentscheid also ihnen
Rechte einrdumt oder Pflichten auferlegt. Die Parteistellung besteht nicht nur, wenn die Gutheissung der
Beschwerde zu einer Einschriankung des Leistungsauftrags der betroffenen Spitals fithren kann, sondern
schon, wenn die Gutheissung zu zusétzlichen Leistungsauftridgen eines anderen Spitals fithrt und das be-
troffene Spital dadurch eine Einbusse erleidet.

5.3.3. Krankenversicherer

Als Parteien gelten nach Art. 6 VwWVG neben den Adressaten auch Dritte, die gegen die HSM-Spitalliste
Rechtsmittel erheben konnen. Es stellt sich daher die Frage, wer gegen die HSM-Spitalliste ausser den

Spitilern Rechtsmittel ergreifen kann.

Nach der Entscheidpraxis des Bundesrates sind die Krankenversicherer im Interesse der Kostenkontrol-
le berechtigt, gegen Spitallistenentscheide der Kantonsregierungen Beschwerde zu fiihren. Die Entschei-
de des Beschlussorgans treten an die Stelle der Entscheide der Kantonsregierungen (Art. 9 Abs. 1
IVHSM). Die Krankenversicherer sind damit ebenfalls weiterhin als Parteien zu betrachten. Sie sind vom
Zuteilungsentscheid stirker als die Allgemeinheit betroffen, weil die HSM-Spitalliste festlegt, fiir welche

Spitalaufenthalte sie Leistungen erbringen und Tarife vereinbaren miissen. In Beschwerdeverfahren

der Abwendung eines materiellen oder ideellen Nachteils, den der angefochtene Entscheid fiir ihn zur Folge hiitte
(BGE 116 Ib 323 f. E. 2a, BGE 120 1b 51 E. 2).

E. 1.2.1: ,,Die Spitalliste entfaltet fiir Spitiler nur insoweit direkte Rechtswirkungen, als sie diese zur Tdtigkeit zu
Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung zuldsst, soweit sie auf der Liste figurieren, oder davon ausschliesst
(Art. 35 Abs. 1 und 2 Bst. h und Art. 39 Abs. 1 KVG). Nach der Rechtsprechung des Bundesrates sind Leistungserbringer
nach dem KVG nur zur Anfechtung der Spitalliste berechtigt, soweit ihre eigenen schutzwiirdigen Interessen reichen. Zur
Beschwerdelegitimation ist erforderlich, dass die Klinik durch den angefochtenen Entscheid stirker als jedermann betrof-
fen ist und in einer besonderen, beachtenswerten und nahen Beziehung zur Streitsache steht. Diese Beziehungsniihe ergibt
sich nicht allein daraus, dass die Klinik selbst auch tiber einen Leistungsauftrag in orthopddischer Chirurgie verfiigt, denn
die Zuteilung der Leistungsauftrige an die Leistungserbringer erfolgt laut Art. 39 KVG gestiitzt auf die kantonale Be-
darfsplanung und die Evaluation des bestehenden Angebots. Die Streichung des Leistungsauftrags des Spitals Y in or-
thopddischer Chirurgie hdtte somit nicht automatisch zur Folge, dass der Leistungsauftrag der Klinik X ausgeweitet
oder ihr eine grossere Bettenzahl zugewiesen wiirde. Fiir die Beschwerdefiihrerin besteht somit kein praktischer Nutzen,
den sie mittels ihres Antrags, der Leistungsauftrag des Spitals Y in orthopddischer Chirurgie sei zu streichen, herbeifiihren

konnte. Thre Beschwerdeberechtigung ist daher zu verneinen und auf den Antrag ist nicht einzutreten.

49 Zwischenverfiigung des Bundesverwaltungsgerichts (C-2907/2008) vom 20. Oktober 2008 betreffend Spitalliste des Kan-
tons Freiburg (Wahrnehmung der Parteirechte durch die Clinique Générale Garcia Ste-Anne SA): ,,Im vorliegenden Zu-
sammenhang erblickt das Bundesverwaltungsgericht die schiitzenswerten Interessen eines Dritten, einem nicht beschwer-
defiihrenden Privatspital, einerseits darin, dass eine aufgrund des Beschwerdeverfahrens indizierte Revision der Spital-
planung insofern eine Anderung der Spitalliste mit sich bringen konnte, als dessen Leistungsauftrige eingeschrénkt wiir-
den; andererseits aber auch darin, dass - sofern der beschwerdefiihrenden Partei zusdtzliche Leistungsauftrige erteilt, je-
ne des Dritten jedoch nicht gedndert wiirden - sich die Versicherten fortan in beiden Privatspitdlern zu Lasten der obliga-
torischen Krankenversicherung stationdr behandeln lassen konnten und somit dem Dritten eine finanzielle Einbusse droh-
te. Diese schiitzenswerte Beziehungsniihe kann zwischen Konkurrenten jedenfalls dann nicht abgesprochen werden, wenn
wie im vorliegenden Fall in einem Kanton (neben einem dffentlichen Spital) lediglich zwei private Spitdiler (desselben Be-

zirks) Leistungsauftrige in bestimmten Leistungsbereichen wahrnehmen mochten.

50 VPB 66.68, E. 2.3.

N:\9_\94\94_1\94_10_IVHSM_Dokumente\Leitfaden_IVHSM_2009_def_d.doc



-34 -

tritt hdufig auch santésuisse als Verband der Krankenversicherer auf. Santésuisse fiihrt die Beschwer-
de im Interesse seiner Mitglieder, aber in eigenem Namen. Sie ist dazu gleich wie bei kantonalen Spital-
listen auch bei der HSM-Spitalliste berechtigt3!.

5.3.4.  Biirger/ (potentielle)Patienten?

Im Entscheid iiber die Beschwerde des Vereins Pro Spital Oberhasli (Fussnote 47) entschied der Bundes-
rat, dass die Spitalliste mit dem Einzelnen kein Rechtsverhiltnis festlegt und dass sie seine Rechte und
Pflichten nicht regelt. Der Bundesrat versagte deshalb dem Verein Pro Spital Oberhasli wie auch seinen
Mitgliedern die Legitimation, die Spitalliste anzufechten32. Keine Beschwerdeberechtigung verschafft
dem Individuum also, dass es durch die HSM-Spitalliste insofern tangiert ist, als es moglicherweise
oder sogar sicher (man denke an Personen, die auf eine Organtransplantation warten) eine HSM-Leistung
in Anspruch nehmen muss. Ebenso wenig beschwerdelegitimiert ist das Individuum dadurch , dass seine
Wabhlfreiheit durch die HSM-Spitalliste eingeschrdnkt wird, indem weniger Spitiler eine HSM-Leistung
erbringen werden als bisher und dass durch die auf der HSM-Spitalliste aufgefiihrten Spitéler fiir den
Einzelnen z.B. insofern Nachteile erwachsen, als sie verkehrstechnisch ungiinstiger liegen.

5.3.5. Kantone?

Nicht alle Kantone sind Parteien. Denn nicht alle sind durch HSM-Spitallistenentscheide des Beschluss-
organs stirker als jedermann betroffen ist und stehen in einer besonderen, beachtenswerten und nahen

Beziehung zur HSM-Entscheidung, wie das nach der Praxis®3 erforderlich ist.

Nachdem ein Spital legitimiert ist, wenn sein HSM-Leistungsauftrag geindert wird, ist zum einen jener
Kanton Partei, der ein so betroffenes Spital als unselbstindige Einrichtung fiihrt. Hat das Spital aber eine
eigene Rechtspersonlichkeit (beispielsweise das Universititsspital Ziirich), so wire zwar das Spital be-
schwerdelegitimiert, der Kanton selbst aber nicht. Mit dem Beitritt zur IVHSM hat der Kanton seine Zu-
standigkeit zum Erlass der HSM-Spitalliste dem Beschlussorgan iibertragen. Seine HSM-Spitalliste gilt
mit der Zuteilung einer HSM-Leistung an ein Zentrum als aufgehoben (Art. 9 IVHSM). Ein Kanton kann
aber nicht nur in der Funktion als Spitaltriger betroffen sein, sondern auch — wie die Versicherer — als
(Mit-)Finanzierer des Spitals. Dementsprechend sind auch die Kantone legitimiert, auf deren Hoheitsge-
biet sich ein betroffenes Spital befindet. Kantone, auf deren Gebiet sich kein betroffenes Spital befindet,
sind dagegen nicht stérker als jedermann betroffen. ,, Folglich sind nicht alle Vereinbarungskantone,

sondern nur der betroffene Kanton und das Spital vor Erlass der gemeinsamen Spitalliste anzuhéren “ 54,

51 Siehe z.B. Entscheid des Bundesrates iiber die Berner Spitalliste vom 25. Februar 2009, E. 2.1.

52 Der Verein Pro Spital Oberhasli hatte parallel zur Beschwerde an den Bundesrat auch beim Bundesgericht Beschwerde ge-

fithrt. Das Bundesgericht trat aber auf diese staatsrechtliche Beschwerde mangels Legitimation des Vereins und seiner
Mitglieder nicht ein (Bundesgerichtsentscheid 2P.5/2000 vom 15. August 2000).

53 Siehe Fussnote 48.

54 Erlsuternder Bericht zur IVHSM, verabschiedet zu Handen der Kantone durch die Plenarversammlung am 14. Mérz 2008,

Kommentar zu Art. 12 Abs. 2.
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5.3.6.  Zusammenfassung

Zur Ergreifung von Rechtsmitteln sind die Spitéler befugt, wenn sie stdrker als jedermann betroffen sind
und in einer besonderen, beachtenswerten und nahen Beziehung zur HSM-Spitalliste stehen. Damit sind
Parteien also die Spitiler, die nach der zu erlassenden HSM-Spitalliste entweder eine HSM-Leistung zu
erbringen haben werden und bisher eine HSM-Leistung erbracht haben, aber dies nicht mehr oder nicht
mehr im gleichen Umfang tun diirfen. Nicht legitimiert sind weiter Spitéler, die sich lediglich gegen die
Erteilung eines Leistungsauftrags an andere Spitéler wenden, ohne aber automatisch eine Ausweitung
des Leistungsauftrags des eigenen Spitals oder die Zuweisung einer grosseren Bettenzahl zu erhalten.
Parteien sind weiter die Versicherer und die Kantone, auf deren Gebiet sich ein betroffenes Spital
befindet.

Parteistellung haben die betroffenen Spitiler, die Kantone, auf deren Gebiet sich ein betroffenes Spital befindet und
die Krankenversicherer, nicht aber Einzelpersonen wie vor allem Patienten.

54. Rechtliches Gehor

5.4.1. Verfahrensgarantien

Beim Entscheid iiber die Aufnahme oder Entlassung eines Spitals auf die HSM-Spitalliste hat das Be-
schlussorgan nach erfolgtem Abkldrungsverfahren den durch Art. 29 Abs. 2 BV garantierten und in Art.
29 VwVG statuierten Anspruch auf rechtliches Gehor und die damit verbundenen Verfahrensgarantien,
insbesondere die Mitwirkungsrechte der Betroffenen, zu beachten. Dazu gehort namentlich das Recht auf
Akteneinsicht (Art. 26 VwVG), das Recht, sich vor Erlass einer Verfiigung zur Sache zu dussern (Art. 30
VwVG) und zu Vorbringen der Gegenpartei angehort zu werden (Art. 31 VwVG), sowie das Recht, mit
erheblichen Beweisantrigen gehort zu werden (Art. 33 VwVG)33.

5.4.2. Verstdrkte Verfahrensrechte

Die bundesgerichtliche Rechtssprechung billigt den Betroffenen verstéirkte Verfahrensrechte zu, wenn

sich eine Verfiigung auf einen unbestimmt gehaltenen Rechtssatz stiitzt3°. Diese Rechtssprechung sollte

Bei Kantonen mit interkantonaler Spitalliste (z.B. Basel-Stadt und Basel-Landschaft) sind nicht nur der Standortkanton,
sondern auch die iibrigen Vereinbarungskantone legitimiert.

55 SVR 1998 KV Nr. 14 S. 51 Erw. 4b mit Hinweisen

56 BGE 127 V 431: Fiir die Zulassung von Heilbiddern durch das EDI (Art. 40 KVG) ist u.a. die Heilwirkung des Wassers ein
Kriterium. Eine vom EDI eingesetzte Arbeitsgruppe versandte Fragebogen an alle in Frage kommenden Heilbédder. Nach
der Auswertung zweifelte sie an der Heilwirkung einer Quelle, worauf das BSV das fragliche Bad aufforderte, weitere Un-
terlagen iiber die Heilwirkung einzureichen. Das Bad reichte ein Gutachten ein. Das EDI verfiigte ein Jahr spéter, ohne das
Bad auf die Liste der zugelassenen Heilbdder aufzunehmen. Das Bundesgericht wies die Verfiigung zuriick ans EDI. Es
kritisierte, die Zustellung des Fragebogens und die Aufforderung zur Einreichung weiterer Unterlagen betreffend die
Heilwirkung des Quellwassers ohne Bekanntgabe des vorgesehenen Beurteilungsmassstabes wiirden keine ausreichende

Gewihrung des rechtlichen Gehors bilden. Dem Bad hitte ,,nach dem Abschluss der sachverhaltlichen Abkldrungen, aber
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aus folgenden Griinden auch auf die HSM-Spitalliste angewendet werden: Fach- und Beschlussorgan
haben zwar eine ganze Reihe von Kriterien zu beachten. Diese Kriterien sind in Rechtssétzen verankert
(u.a. Art. 58b KVV, Art. 1, Art. 4 Abs. 3 und Art. 7 IVHSM) 7. Die Rechtssitze enthalten jedoch keine
genaue Umschreibung der Anforderungen, die beziiglich der Kriterien im Einzelnen erfiillt sein miissen.
Die Frage der Allokation eines HSM-Bereiches wird somit durch ziemlich unbestimmt gehaltene Nor-
men geregelt (Art. 4 Abs. 4 Ziff. 2 und 3 IVHSM). Um Grundlage einer Verfiigung bilden zu kénnen,
muss ein Rechtssatz aber dem Erfordernis der ausreichenden Bestimmtheit geniigen. Die Unbestimmtheit
der anzuwendenden Rechtssitze ist daher durch eine Starkung der Verfahrensrechte der Betroffenen
zu kompensieren. Das Bundesgericht hat die Stiarkung der Verfahrensrechte bei einem Verfahren um Zu-
lassung von Heilbddern gefordert. Dieses Verfahren ist dem IVHSM-Verfahren vergleichbar. Analog
dem Heilbadverfahren sollten daher zur Vermeidung des Vorwurfes, das rechtliche Gehor nicht genii-

gend gewahrt zu haben, die Verfahrensrechte grossziigig gehandhabt werden.

5.4.3.  Keine Berechtigung in der Sache erforderlich

Das rechtliche Gehor steht den Parteien unabhiingig von der Berechtigung in der Sache zu8. Auch wer in
der Sache keinen Rechtsanspruch hat (ein Rechtsanspruch auf den Eintrag in die Spital- bzw. HSM-
Spitalliste besteht beispielsweise nicht) hat Anspruch auf rechtliches Gehor. Ebenso wenig kann das
rechtliche Gehor mit dem Argument verweigert werden, der Behorde stehe ein weiter Ermessenspiel-
raum zu. Einen weiten Ermessenspielraum wird das Beschlussorgan in Anbetracht der offenen Vereinba-
rungsformulierungen bei der Bestimmung der HSM-Leistungen [siehe vorne Ziff. 2.3.2] und bei deren
Allokation ausloten miissen. Je weiter das Ermessen ist, desto mehr miissen die Betroffenen an der Ent-
scheidfindung mitwirken kénnen>°.

5.5. Exkurs: Verletzung des rechtlichen Gehors und dessen Heilung

Wird der Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt, wird die Verfiigung nicht automatisch unwirksam und

sie wird auch bei Anfechtung nicht automatisch aufgehoben.

Stellt sich heraus, dass das rechtliche Gehor verletzt worden ist, so kann diese Verletzung unter Umstédn-
den im Rechtsmittelverfahren geheilt werden. Rechtsmittelbehorde fiir allféllige Verletzungen des recht-

vor dem Erlass des Entscheides des EDI Gelegenheit geboten werden miissen, sich zum Ergebnis der Abkldrungen sowie
zur Frage nach der Heilwirkung des Quellwassers, zu den fiir deren Beantwortung massgebenden Kriterien und zum an-

zuwendenden Massstab nochmals vernehmen zu lassen. “

57 Art. 1 IVHSM: Seltenheit, Innovationspotential, hoher technischer oder personeller Aufwand, komplexe Methoden
Art. 4 Abs. 3 IVHSM: Wirksamkeit, Nutzen, technologisch-6konomische Lebensdauer, Kosten, Qualitit, Personalverfiig-
barkeit, Teambildung, Wirtschaftlichkeit, Weiterentwicklungspotential
Art. 7 IVHSM: Wenige multidisziplinidre Zentren, Abstimmung auf Forschung, Setzen von Forschungsanreizen, Beriick-
sichtigung von Interdependenzen zwischen verschiedenen HSM-Bereichen.

58

Bernhard Waldmann, Das rechtliche Gehor im Verwaltungsverfahren, in: Das erstinstanzliche Verwaltungsverfahren, Zii-
rich/Freiburg 2008, S. 60.

59 Siehe Ziff. 5.4.2.
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lichen Gehors ist kein IVHSM-Organ mehr, sondern das Bundesverwaltungsgericht. Die folgenden Aus-
fiihrungen sollen aber zeigen, welche Tragweite die Verletzung des rechtlichen Gehors haben kann.

5.5.1.  Grundsatz: Verletzung bewirkt Aufhebung der Verfiigung

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist — wie das Bundesgericht immer wieder betont — formeller Natur.
Seine Verletzung fiihrt ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde in der Sache selbst zur Authe-

bung der angefochtenen Verfiigung®.

Die HSM-Vertfiigung miisste nach diesem Grundsatz — wenn sie in Verletzung des rechtlichen Gehors
entstanden ist — auch dann aufgehoben werden, wenn die Verletzungshandlung keinen Einfluss auf die
HSM-Spitalliste gehabt hat.

5.5.2.  Ausnahme: Heilung im Rechtsmittelverfahren

Nach stindiger bundesgerichtlicher Rechtssprechung kann eine nicht besonders schwer wiegende Ge-
horsverletzung aber als geheilt gelten, wenn die betroffene Person die Moglichkeit erhilt, sich vor einer
Beschwerdeinstanz zu dussern, die sowohl den Sachverhalt wie die Rechtslage frei tiberpriifen kann; die
Heilung eines allfilligen Mangels soll aber die Ausnahme bleiben®!.

Bei einer allfilligen Verletzung des rechtlichen Gehors durch die IVHSM-Organe kann der Betroffene
dies im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht riigen. Das Bundesverwaltungsgericht
hat die gleiche Kognition wie das Beschlussorgan, es kann den Sachverhalt und die Rechtslage frei prii-
fen. Holt das Bundesverwaltungsgericht die unterlassene Handlung nach, so ist die Verletzung des recht-
lichen Gehors geheilt. Nach der Rechtsprechung kommt eine Heilung zwar nur fiir nicht schwerwiegende
Gehorsverletzungen in Frage; bei schwerwiegenden Verletzungen miisste das Bundesverwaltungsgericht
die Sache also zuriick an das Beschlussorgan weisen. Indessen kann nach der neueren Rechtsprechung
selbst bei schwerwiegenden Verletzungen von einer Riickweisung abgesehen werden, wenn und soweit
die Riickweisung zu einem formalistischen Leerlauf und damit zu unnotigen Verzdgerungen fithren wiir-
de, die mit dem Interesse an einer beforderlichen Beuteilung der Sache nicht zu vereinbaren wéren®2. In
vielen Fillen wird eine Verletzung des rechtlichen Gehors also — trotz der formalen Natur des An-
spruchs, der ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde in der Sache selbst zur Aufhebung der an-
gefochtenen Verfiigung fithren miisste — im Beschwerdeverfahren geheilt werden konnen.

5.5.3. Verletzungen trotz Heilungsmaoglichkeit vermeiden

Auf die Heilung im Rechtsmittelverfahren besteht allerdings kein Verlass: Weder Beschwerdefiihrer und
schon gar nicht das Beschlussorgan als Vorinstanz haben Anspruch auf Heilung im Beschwerdeverfah-

ren vor dem Bundesverwaltungsgericht. Es steht dem Bundesverwaltungsgericht vielmehr offen, bei Ver-

60  BGE 132 V387E.5.1.
61  BGE 132 V387E.5.1.

62 BGE 116 V 187, E. 3d.
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letzungen des rechtlichen Gehors die Angelegenheit an das Beschlussorgan zuriickzuweisen. Es ist daher
zu empfehlen, den aus dem rechtlichen Gehor abgeleiteten Rechten grosste Beachtung zu schenken, um
nicht — wenn wegen Verletzung des rechtlichen Gehors Beschwerde gefiihrt wird — eine Riickweisung

und damit eine grosse zeitliche Verzogerung der mit der HSM-Spitalliste angestrebten Ziele zu riskieren.

Dabei ist zu beachten, dass Beschwerdeverfahren sehr viel Zeit in Anspruch nehmen konnen. Die
Verfahren bei Beschwerden in Krankenversicherungsfragen haben beim Bundesrat viel langer gedauert,
als dies nach dem damaligen Gesetzesvorschriften (Art. 53 Abs. 3 KVG, acht Monate) zulédssig gewesen
wiire®3. Der wohl letzte Entscheid des Bundesrates in Spitallistenfragen (Entscheid iiber die Spitalliste
des Kantons Bern) wurde nach zwei Jahren entschieden (Spitalliste vom 20. Dezember 2006, Beschwer-
de vom 30. Januar 2007, Entscheid vom 25. Februar 2009). Es ist zu hoffen, dass Beschwerden gegen die
interkantonale HSM-Spitalliste — mit der Neuland betreten wird — beim neu zustidndigen Bundesverwal-
tungsgericht rascher erledigt sein werden.

Die Verfahrensrechte sind grossziigig zu gewiéhren, um das Risiko von Beschwerden wegen Verletzungen des recht-
lichen Gehors und damit Verzogerungen zu vermeiden.

5.6. Aus dem rechtlichen Gehor abgeleitete Rechte

Wie alle Grundrechte beinhaltet auch Art. 29 Abs. 2 BV ein Biindel von einzelnen Anspriichen. Im Mit-
telpunkt steht das Recht der Parteien, am Entscheidfindungsprozess mitzuwirken. Zu diesem Mitwir-
kungsrecht gehort das Recht, sich vor Erlass des Entscheids zur Sache zu dussern (Art. 30 VwWVGQ), er-
hebliche Beweise beizubringen, mit erheblichen Beweisantridgen gehort zu werden (Art. 33 VwVG) und
an der Erhebung wesentlicher Beweise mitzuwirken oder wenigstens zum Beweisergebnis Stellung zu
beziehen, wenn dieses geeignet ist, den Entscheid zu beeinflussen. Um die Mitwirkungsrechte ausiiben
zu konnen, haben die Parteien Informationsrechte. Sie miissen iiber die Héngigkeit und den Inhalt eines
Verfahrens orientiert werden. Sie miissen sich Kenntnis iiber den Verfahrensstand und den Sachverhalt
verschaffen konnen (Akteneinsicht, Art. 26 VwVG)). Und die Verfiigung muss im Hinblick auf den
nachtriglichen Rechtsschutz er6ffnet und begriindet sein (Art. 34 ff. VwVG). Die Mitwirkung bedingt
schliesslich , dass die Behorde Vorbringen der Parteien priift und sich mit ihnen auseinandersetzt
(Art. 32 und 33 VwVG).

63 Dies fiihrte denn auch dazu, dass das Bundesparlament die Motion 03.3239 Straffung der Beschwerdeverfahren zum KVG

iiberwiesen hat.
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5.6.1. Gelegenheit einrdumen, sich (zur Sache) zu dussern
5.6.1.1. Wann?

Der Anspruch auf Anhorung besteht gegeniiber der verfiigenden Behorde nicht aber gegeniiber von
bloss antragstellenden oder beratenden Instanzen®*. Die Vorbereitung der HSM-Spitalliste setzt zwar ei-
nen Antrag des Fachorgans voraus. Das Fachorgan trifft aber keine fiir die Parteien verbindlichen Be-
schliisse. Diese trifft erst das Beschlussorgan. Das Fachorgan muss also die Parteien vor seinem An-
trag an das Beschlussorgan nicht anhdren. Den Betroffenen sollte gleichwohl bereits Gelegenheit zur
Stellungnahme eingerdumt werden, wenn das Fachorgan seine Vorbereitungsarbeiten so weit vorange-
trieben hat, dass es in der Lage ist, dem Beschlussorgan einen Antrag zu unterbreiten. Ob das Fachorgan
die Stellungnahmen einholt oder das Beschlussorgan ist nicht von Bedeutung. Um das Beschlussorgan
von administrativen Verpflichtungen freizuhalten, wie auch um dem Fachorgan Gelegenheit zu geben,
seine Antrige aufgrund der Stellungnahmen ohne einen vorangehenden Auftrag des Beschlussorgans zu
iberarbeiten, sollten die Stellungnahmen eingeholt werden, bevor das Fachorgan dem Beschlussorgan
seine Antrdge unterbreitet. Wenn dies auch in Anbetracht der Terminkalender der Mitglieder des Be-
schlussorgans mit zeitlichen Verzogerungen verbunden ist, empfiehlt sich, dass das Beschlussorgan die
Antrédge des Fachorgans priift, bevor es Gelegenheit zur Stellungnahme einrdaumt (bzw. das Fachorgan
damit betraut) oder gegebenenfalls davor eine Erweiterung der Abklidrungen in Auftrag gibt. Entspre-
chende Entscheide des Beschlussorgans wiren verfahrensleitende Zwischenverfiigungen, die nicht an-
fechtbar wiren, da sie fiir die Parteien noch keine Rechte und Pflichten begriinden. Daher muss den Par-
teien davor keine Gelegenheit zur Stellungnahme eingerdumt werden und diese Vorentscheide miissen
ihnen auch nicht eroffnet werden (Art. 30 Abs. 2 Bst. a VWVG, siehe oben Ziff. 3.4.2).

Gelegenheit, sich zu dussern, soll den Parteien erst gewihrt werden, bevor das Beschlussorgan entscheidet.

Keine Gelegenheit zur Stellungnahme muss auch gewihrt werden, wenn eine Partei ein Gesuch einreicht,
die Verfiigung nur diese Partei tangiert und ausschliesslich gestiitzt auf die von dieser Partei eingereich-
ten bzw. ihr bereits bekannten Akten verfiigt wird. Ein Anwendungsfall wire beispielsweise das Gesuch
eines Spitals um Akteneinsicht in einer frithen Verfahrensphase.

5.6.1.2. Wem?

Betroffene sind die Parteien, also (siehe oben Ziff. 5.3) in erster Linie die Spitiler, die nach der zu er-
lassenden HSM-Spitalliste eine HSM-Leistung zu erbringen haben oder die bisher eine HSM-Leistung
erbracht haben, aber dies nicht mehr oder nicht mehr im gleichen Umfang tun diirfen. Parteistellung ha-
ben weiter die Versicherer und die Kantone, in denen eine HSM-Leistung neu angeboten wird oder ei-

ne bisherige Leistung Anderungen erfihrt.

64 BGE 105 Ia 271, E. 3b (Eine Aufsichtskommission hatte dem Regierungsrat die Nichtwiederwahl eines Lehrers beantragt.

Da der Kommission beziiglich der Wiederwahl keine Entscheidfunktion zukam (diese lag beim Regierungsrat), brauchte
sie den Beschwerdefiihrer vor ihrem Beschluss, dem Regierungsrat Antrag auf Nichtwiederwahl zu stellen, nicht anzuho-

ren.)
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Die HSM-Spitalliste ist eine Verfiigung, kein Erlass. Der Kreis der Anzuhdrenden beschrinkt sich daher
auf die Parteien. Auch wenn die folgenden Institutionen selbst wahrscheinlich keine Parteistellung haben
und daher an sich nicht gehort werden miissten, empfiehlt es sich im Interesse eines breit abgestiitzten,
ausgewogenen Entscheides des Beschlussorgans, ihnen Mitteilung iiber die Anhorung der Parteien zu
machen und ihnen damit Gelegenheit zu geben, sich zu beteiligen.
¢ Bundesamt fiir Gesundheit (BAG), Hauptabteilung Kranken- und Unfallversicherung,

Postfach, 3003 Bern
e Schweizerische Universititskonferenz (SUK), Sennweg 2, 3012 Bern
e Santésuisse, Romerstrasse 20, 4502 Solothurn
e H+ Die Spitiler der Schweiz, Geschiftsstelle, Lorrainestrasse 4A, 3013 Bern

Da mangels direkter Beriihrung kein Rechtsanspruch auf Anhorung besteht, kann dagegen auf den Ein-
bezug der nicht direkt tangierten Kantone, von Standesorganisationen (FMH, Pflegeverbinde, medizini-
sche Fachgesellschaften) und (abgesehen von den Krankenversicherern) Kostentrdgern wie Unfallversi-

cherern und Zusatzversicherern verzichtet werden.

5.6.1.3. Wie?

Das rechtliche Gehor umfasst das Recht, tiber den Umfang und die Tragweite der vorzunehmenden
Sachverhaltsabkldrung informiert zu werden. Die Parteien sind iiber die entscheidrelevanten tatsich-
lichen Grundlagen zu orientieren. Es sind ihnen daher sémtliche verfahrensbezogenen Akten zur Ver-
fiigung zu stellen, die geeignet sind, Grundlage des Entscheids zu bilden (siche dazu unten 5.6.2). Die
Akteneinsicht kann daher nicht mit der Begriindung verweigert werden, die fraglichen Unterlagen seien

fiir das Verfahren nicht von Bedeutung. Die Partei darf die Relevanz der Akten selbst priifen®>.

Gewihrt wird die Moglichkeit zur Stellungnahme in einer verfahrensleitenden Zwischenverfiigung. Da-
bei handelt es sich um nicht formbediirftige Mitteilung: In Verfahren mit wenigen Parteien werden die
Mitteilung in Briefform gehalten. Bei Verfahren mit einer unbestimmten Anzahl wird die Mitteilung

verdffentlicht. Die Moglichkeit, sich zu dussern, konnte z.B. wie folgt gewéhrt werden:

Briefkopf des IVSHM-Organs bzw. des Projektsekretariats66, Adresse, Datum
“Konzentration der hochspezialisierten Medizin: Anhorung
Sehr geehrte Damen und Herren

Am 1. Januar 2009 ist die interkantonale Vereinbarung zur hochspezialisierten Medizin (IVHSM) in Kraft getreten.
Mit dieser Vereinbarung haben die Kantone ihre Kompetenz, den Bereich der hochspezialisierten Medizin zu defi-
nieren und zu planen, einem interkantonalen Gremium, dem Beschlussorgan der IVHSM delegiert. Das Beschluss-
organ wird anstelle der Kantonsregierungen fiir Leistungen der hochspezialisierten Medizin eine interkantonale
HSM-Spitalliste nach Art. 39 KVG erstellen.

65 Waldmann, a.a.O. (Fussnote 58), S. 75 f. Siehe zum Aktenumfang detailliert hinten Ziff. 5.6.2.6.

66 Es sollte klar gemacht werden, wer fiir wen handelt.
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Das Beschlussorgan erstellt diese HSM-Spitalliste auf Antrag des Fachorgans, eines aus in- und auslindischen Spe-
zialisten zusammengesetzten Expertengremiums. Das Fachorgan hat seine Vorbereitungsarbeiten abgeschlossen. Es
beabsichtigt, dem Beschlussorgan folgende Liste vorzuschlagen.

Leistungsspektrum zugelassene Leistungserbringer

<zu konzentrierende Leistung> <Spitiler, wo die Leistung alloziert werden soll>

Bevor das Fachorgan dem Beschlussorgan seine Antrige vorlegt, gewdhrt es den Parteien Akteneinsicht und die

Moglichkeit zur Stellungnahme.

Die Parteien werden daher eingeladen, die Akten einzusehen. Sie liegen von ... bis ... am Sitz der IVHSM, Haus der
Kantone, Bern) auf. Wir bitten Sie um eine telefonische Voranmeldung (Kontaktperson: ... Tel...). Wiihrend der
oben erwdihnten Auflagefrist konnen schriftliche Stellungnahmen eingereicht werden. Verspditete Eingaben konnen

nicht beriicksichtigt werden. Fristverlingerungen sind nicht moglich.

5.6.1.4. Frist?

Den Parteien darf fiir die Ausiibung ihres Ausserungsrechts eine Frist gesetzt werden. Zur Dauer der
Frist siehe unten Ziff. 5.6.2.7.

Wabhrt die Partei eine Frist nicht, so darf die Eingabe unberiicksichtigt bleiben, auch wenn dies nicht aus-
driicklich angedroht worden ist®?. Zur Vermeidung von Verzogerungen durch Rechtsmittelverfahren soll-
te von dieser Moglichkeit zuriickhaltend Gebrauch gemacht werden. Indessen kann die Regelung sich
z.B. als wertvoll erweisen, um einem zu spit eingereichte, nicht zum vornherein aussichtslosen, aber bei

der Befolgung zeitraubenden Beweisantrag aus dem Weg gehen zu kdnnen.
5.6.1.5. Mehrfache Anhérung

In einer Sache mit widerstreitenden Interessen mehrerer Parteien hort die Behorde jede Partei zu Vor-
bringen einer Gegenpartei an, die erheblich erscheinen und nicht ausschliesslich zugunsten der anderen
lauten (Art. 31 VwVG). Die unterschiedlichen Interessen der Spitiler, die HSM-Leistungen anbieten,
werden dazu fiithren, dass den anderen Parteien Gelegenheit eingerdumt werden muss, sich zu den Einga-

ben der Gegenparteien (und nur dazu) zu dussern.

5.6.1.6. Wie wird die Anhorung angekiindigt?

Wie soll den Parteien Gelegenheit eingerdumt werden, von ihren Mitwirkungsrechten Gebrauch zu ma-
chen? Wem Parteistellung zukommt, lédsst sich im Lauf des Verfahrens nicht mit Sicherheit bestimmen.
Auch ist in der Regel eine grossere Zahl von Personen interessiert. Die in Verwaltungsverfahren iiblichen
schriftlichen Mitteilungen an die Parteien sollten daher durch die Publikation der Méglichkeit zur Stel-
lungnahme ersetzt werden. Kann diese Publikation nicht im Bundesblatt erfolgen, miissten sie in den

kantonalen Amtsbléttern vorgenommen werden®s.

67  BGE 133V 196, E. 1.2.

68 Siehe zur Er6ffnung genauer unten Ziff. 5.8.5.
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5.6.2. Akteneinsicht
5.6.2.1. Grundsatz (Art. 26 VWVG)

Art. 26 VwVG regelt die Grundsitze der Akteneinsicht klar: Die Partei oder ihr Vertreter hat Anspruch
darauf, in ihrer Sache folgende Akten am Sitze der verfiigenden oder einer durch diese zu bezeichnenden
kantonalen Behorde einzusehen: a. Eingaben von Parteien und Vernehmlassungen von Behorden; b. alle
als Beweismittel dienenden Aktenstiicke; c. Niederschriften erdffneter Verfiigungen. Die Behorde kann
die Aktenstiicke auf elektronischem Weg zur Einsichtnahme zustellen, wenn die Partei oder ihr Vertreter
damit einverstanden ist. Die verfiigende Behorde kann eine Gebiihr fiir die Einsichtnahme in die Akten
einer erledigten Sache beziehen.

5.6.2.2. Ausnahmen

Art. 27 VwVG regelt die Ausnahmen vom Akteneinsichtsrecht: Die Behorde darf die Einsichtnahme in
die Akten nur verweigern, wenn wesentliche 6ffentliche Interessen des Bundes oder der Kantone oder
wesentliche private Interessen die Geheimhaltung erfordern oder wenn das Interesse einer noch nicht ab-
geschlossenen amtlichen Untersuchung es erfordert.

Bei der IVHSM sind kaum 6ffentliche Interessen tangiert. Dagegen werden private Interessen der Spi-
tiler unter Umstinden eine Geheimhaltung erforderlich machen. Dazu gehdren namentlich Geschéiftsge-
heimnisse der Parteien®. Enthalten die Akten, mit denen sich das Fachorgan auseinandergesetzt hat, Ge-
schiftsgeheimnisse von Spitélern, so konnen diese Angaben abgedeckt werden. Es ist zu empfehlen, den
abgedeckten Informationen eine grobe Inhaltsangabe hinzufiigen und den Hinweis, dass diese Informati-
onen Geschiftsgeheimnisse des Spitals beinhaltet.

Geschiftsgeheimnisse in den Akten sollten abgedeckt werden. Es sollte darauf hingewiesen werden, was abgedeckt
wird und dass diese Informationen Geschiftsgeheimnisse eines Dritten tangieren.

Der Grundsatz, wonach das Interesse an einer noch nicht abgeschlossenen amtlichen Untersuchung
die Verweigerung einer Akteneinsichtsgesuch rechtfertigt (Art. 27 Abs. 1 Bst. ¢ VwWVG), kann herange-
zogen werden, um zu verhindern, dass der geordnete Gang des HSM-Spitallistenverfahrens durch Akten-
einsichtsgesuche verzogert wird.

Akteneinsichtsgesuche vor dem Zeitpunkt, in dem ein HSM-Spitallistenentscheid beschlussreif ist, konnen unter
Hinweis auf das noch nicht abgeschlossene Verfahren verweigert werden.

Die Verweigerung der Einsichtnahme darf sich nur auf die Aktenstiicke erstrecken, fiir die Geheimhal-
tungsgriinde bestehen. Wird einer Partei die Einsichtnahme in ein Aktenstiick verweigert, so darf auf die-
ses zum Nachteil der Partei nur abgestellt werden, wenn ihr die Behorde von seinem fiir die Sache we-

69 Urteil des Bundesgerichts 2A.588/2003 vom 1. Oktober 2004 (Geschiftsgeheimnisse der Swisscom).
N:\9_\94\94_1\94_10_IVHSM_Dokumente\Leitfaden_IVHSM_2009_def_d.doc



-43 -

sentlichen Inhalt miindlich oder schriftlich Kenntnis und ihr ausserdem Gelegenheit gegeben hat, sich zu
dussern und Gegenbeweismittel zu bezeichnen (Art. 28 VwVG).

5.6.2.3. Wann?

Siehe Ziff. 5.6.1.1.

Es besteht aber im Ubrigen kein allgemeines Akteneinsichtsrecht. Vor dem Zeitpunkt, in dem den Be-
troffenen Gelegenheit zur Stellungnahme zu gewihren ist, muss also auch auf entsprechende Anfragen
keine Einsicht in die Akten — d.h. namentlich die Unterlagen iiber die vorbereitenden Handlungen des
Fachorgans — gewihrt werden. Nach Art. 6 des eidg. Offentlichkeitsgesetzes’0 hat zwar jede Person das
Recht, amtliche Dokumente einzusehen und von den Behorden Auskiinfte iiber den Inhalt amtlicher Do-
kumente zu erhalten. Das eidg. Offentlichkeitsgesetz ist aber auf die Verfahren der IVHSM nicht an-
wendbar.

Bei der IVHSM handelt es sich trotz gesamtschweizerischer Giiltigkeit nicht um Bundesrecht, sondern
um kantonales Recht. Dies allein wiirde allerdings nicht gegen die Anwendbarkeit des eidg. Offentlich-
keitsgesetz sprechen. Denn das Offentlichkeitsgesetz gilt in personlicher Hinsicht u.a. auch fiir Organisa-
tionen und Personen des 6ffentlichen oder privaten Rechts, die nicht der Bundesverwaltung angehoren,
soweit sie Erlasse oder erstinstanzlich Verfiigungen im Sinn von Artikel 5 VWVG erlassen (Art. 2 Abs. 1
Bst. b BGO). Und das Beschlussorgan wird mit dem Erlass der HSM-Spitalliste Bundesrecht vollziehen.
Denn die Spitalliste (und damit auch die HSM-Spitalliste) stellt nach der bundesritlichen Entscheidpra-
xis ,.kantonales Recht dar, doch kommt diesem keine selbststindige Bedeutung zu, weil es bloss Bundes-
recht vollzieht“7!.

Gleichwohl ist das eidg. Offentlichkeitsgesetz nicht anwendbar. Denn sind amtliche Dokumente Teil der
Akten eines Verfahrens, so richtet sich der Zugang nicht nach Offentlichkeitsgesetz, sondern nach
dem jeweiligen Verfahrensgesetz (Art. 3 Abs. 1 BGO). Hier also nach dem VwVG2,

5.6.24. Wem?

Dem gleichen Personenkreis, der angehort werden muss (oben Ziff. 5.6.1.2).

5.6.2.5. Form?

Die Partei oder ein von ihr bezeichneter Vertreter hat Anspruch darauf, die Akten am Sitze der verfiigen-
den oder einer durch diese zu bezeichnenden kantonalen Behorde einzusehen (Art. 26 Abs. 1 VwVG),

70 Bundesgesetz vom 17. Dezember 2004 iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (SR 152.3, BGO)

71 VPB 64.13, Ziff. 1.3; siche vorne Ziff. 3.3.3.

72 Gemiiss Botschaft zum Offentlichkeitsgesetz gilt dieser Vorbehalt sowohl fiir héingige als auch fiir abgeschlossene Verfah-

ren BBI 2003 1989; fiir abgeschlossene Verfahren vertritt der eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte
(EDOEB) eine andere Meinung: Empfehlung des EDOEB vom 3. Juli 2009 zum Schlichtungsantrag von X gegen Bundes-

amt fiir Zivilluftfahrt (www.edoeb.admin.ch ~ Dokumentation ~ Offentlichkeitsprinzip ~ Empfehlungen ~ 2009).
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sich Notizen zu machen und Fotokopien zu erstellen. Den Parteien muss das ganze Dossier iiberlassen
werden. Sie diirfen sich darauf verlassen, dass die Akten vollstindig sind’3. Dagegen besteht kein An-

spruch auf Ubersetzungen in eine Amtssprache’4.

Ein Anspruch auf Herausgabe oder Zustellung der Akten ldsst sich dagegen aus Art. 29 Abs. 2 BV nicht
ableiten’S. Auch das bei der IVHSM anwendbare Verfahrensrecht des Bundes (Art. 12 Abs. 2 IVSHM)
verschafft keinen Anspruch auf Zustellung der Akten. Wenn die Akten einer Partei zugestellt werden,
so muss dies aus Riicksicht auf das Gleichbehandlungsgebot (Art. 8 BV) allen Parteien zugestanden wer-
den. Fiir die Zustellung der Akten kdnnen (miissen aber nicht) auch ohne Rechtsgrundlage Kanzleige-
biihren verlangt werden. Dabei sind das Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip zu respektieren’®. Bei
grossem Umfang diirften Kosten von ca. 50 Rappen pro Kopie noch vertretbar sein”’.

Bei der IVHSM bietet sich an, die Einsicht in die Akten durch die Auflage der Akten in den Rdumlichkeiten am Sitz
des Beschlussorgans (Bern, Haus der Kantone) zu ermoglichen.

5.6.2.6. Einsicht in welche Akten?

Aus Riicksicht auf die vom Bundesgericht bei vergleichbaren Verfahren geforderte Verstirkung der Ver-
fahrensrechte (siehe vorne, Ziff. 5.4.2) sollten den Betroffenen samtliche Akten offen gelegt werden, die
das Fachorgan beigezogen hat. Das Akteneinsichtsrecht erstreckt sich grundsitzlich auf séimtliche ver-
fahrensbezogenen Akten, die geeignet sind, Grundlage des Entscheides zu bilden. Was geeignet ist,
diirfen die Einsichtnehmenden entscheiden, nicht die Behorde. Zu den Akten gehdren beispielsweise
Schriftstiicke, Bilder und Plidne. Fiir die hochspezialisierte Medizin sind namentlich Statistiken, Unterla-
gen iiber Vergleichswerte etwa aus anderen Staaten, Expertengutachten, Sitzungsprotokolle’8 und der-
gleichen zu nennen. Mit anderen Worten: Was das Fachorgan im Rahmen der Planung fiir ihren Antrag
an das Beschlussorgan an Unterlagen beigezogen hat, gehort zu den Akten, in die Einsicht zu gewéhren
ist. Es empfiehlt sich, die Planung in separaten Unterlagen zusammenzustellen, aus der sich der Sachver-
halt ergibt.

73 Waldmann, a. a. O. (Fussnote 58), S. 78.
74 BGE 131V 35,E.3 und 4
75 Waldmann, a. a. O. (Fussnote 58), S. 77.

76 Waldmann, a.a.O. (Fussnote 58), S. 79.

77 BGE 118 Ib 349: Bei Gesamtkosten von deutlich unter Fr. 1.— pro Kopie (eigentliche Kosten fiir die Kopie und Entsché-
digung fiir den zeitlichen Aufwand des Personals, das die Kopien anfertigt) verletzt eine Gebiihr von Fr. 2.— pro Kopie
das Aquivalenzprinzip.

78

Das Geschiftsreglement von Beschluss- (Art. 10) und Fachorgan (Art. 15) sehen Sitzungsprotokolle vor. Wegen des er-
forderlichen Quorums (Art. 4 Abs. 5 IVHSM) bzw. dessen Nachweis — mit anderen Worten: Um den Parteien zu ermogli-
chen, nachzuvollziehen, ob die Entscheidfindung formell korrekt abgelaufen ist - sollte das Fachorgan seine Zusammen-
setzung und das Ergebnis protokollieren, wenn es iiber Antrige an das Beschlussorgan abstimmt (siehe vorne Ziff.
3.4.22).
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5.6.2.7. Frist?

Die Dauer der Einsichtnahme darf begrenzt werden. Sie muss aber so festgelegt werden, dass die Partei
unter Beriicksichtigung der Umsténde des Einzelfalls geniigend Zeit hat, um ihre Verfahrensrechte wirk-
sam wahrnehmen zu konnen’®. Wenn beispielsweise die Akten der IVHSM-Organe grossen Umfang an-
genommen haben, so muss dem bei der Ansetzung der Frist zur Akteneinsicht oder einer Frist zur Stel-
lungnahme Rechnung getragen werden. Fristen von 14 Tagen, die in Verwaltungsverfahren hédufig ange-
setzt werden, erscheinen in Anbetracht der voraussichtlich umfangreichen Akten zu kurz. Zur Gewih-
rung des rechtlichen Gehors sind in solchen Fillen Fristen von wenigstens einem Monat anzusetzen.

Die verfahrensfiihrenden Stellen werden sich wahrscheinlich mit Fristverlingerungsgesuchen konfron-
tiert sehen. Wenn nicht bei der Ansetzung der Frist klar darauf hingewiesen wurde, dass die Frist nicht
verldngert werden kann39, und der Gesuchsteller vor Ablauf der Frist (ein Gesuch am letzten Tag der
Frist geniigt), ,,zureichende Griinde* geltend macht, so sollte dem Fristverldngerungsgesuch entsprochen
werden8!. Es kann gleichzeitig eine letzte Frist angesetzt werden, z.B.:

Briefkopf des IVSHM-Organs bzw. des Projektsekretariatsgz, Adresse, Datumm

“Konzentration der hochspezialisierten Medizin: Begehren um Fristverlingerung

Sehr geehrte Damen und Herren

Sie haben am <Datum> um Verlingerung der Frist zu <Gegenstand> gebeten. Wunschgemdiss erstrecken wir Ihnen

die Frist bis <Datum>. Diese Frist kann nicht mehr verldngert werden. Verspiitete Eingaben werden nicht mehr be-
riicksichtigt.

5.6.3.  Auseinandersetzung mit den Vorbringen der Parteien

Im Verwaltungsverfahren gilt grundsitzlich die Untersuchungsmaxime. Das heisst: Der Sachverhalt ist
von Amtes wegen festzustellen. Aus dem Grundsatz des rechtlichen Gehors fliesst aber der Anspruch des
Einzelnen, dass das Beschlussorgan sich mit seiner Eingabe — soweit sie erheblich ist — auseinandersetzt.
Mit ihrer Stellungnahme werden die Parteien im IVHSM-Verfahren sich voraussichtlich im Wesentli-
chen zu den vom Fachorgan zusammengestellten Unterlagen auseinandersetzen und ihre Sicht der Dinge
herausstreichen.

79 Waldmann, a.a.O. (Fussnote 58), S. 78.

80 Es muss auch sichergestellt sein, dass der Empfinger den Hinweis darauf, dass es sich um die letzte Frist handelt, auch er-

halten hat. Ihm miisste also die Frist mit eingeschriebenem Brief oder durch Publikation erdffnet worden sein.
81 Art. 22 Abs. 2 VWVG.

82 Es sollte klar gemacht werden, wer fiir wen handelt.
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5.6.3.1. Recht auf Beweisabnahme

Wenn eine Partei mit ihrer rechtzeitigen Stellungnahme aber beantragt, weitere Beweismittel beizuzie-
hen, so haben die IVHSM-Organe die Beweise grundsitzlich abzunehmen, soweit der Beweisantrag eine
erhebliche Tatsache betrifft und nicht offensichtlich untauglich ist. Aufgrund der vorliegenden Beweis-
mittel darf entschieden werden, wenn die zusétzlich beantragten Beweise am Ergebnis nichts dndern

wiirden (antizipierte Beweiswiirdigung)83.

5.6.3.2. Recht auf Ausserung zum Beweisergebnis und Teilnahme an der Beweiserhebung

Mit ihren Stellungnahme werden die Parteien im IVHSM-Verfahren sich wie erwihnt im Wesentlichen
zu den vom Fachorgan zusammengestellten Unterlagen auseinandersetzen. Da diese Unterlagen den vor-
liegenden Beweisen entsprechen, ist das Recht auf Ausserung zum Beweisergebnis bereits gewahrt.
Werden zusitzliche Beweise abgenommen, so ist den Parteien nochmals Gelegenheit einzurdumen, sich
dazu zu dussern.

Im IVHSM-Verfahren ist kaum zu erwarten, dass das in der Literatur im Zusammenhang mit dem An-
spruch auf rechtliches Gehor in der Regel angefiihrte Recht auf Teilnahme an Beweiserhebungen zum
Tragen kommt. Das VwVG sieht als Beweismittel Urkunden, Auskiinfte von Parteien, Auskiinfte oder
Zeugnis von Dritten, Augenschein und Gutachten vor. Im IVHSM-Verfahren werden die Beweise vor-
aussichtlich aus schriftlichen Unterlagen (Urkunden) bestehen. Eine Teilnahme bei der Erhebung von
Urkundenbeweisen ist nicht vorgesehen. Beweismittel wie Augenscheine und Befragungen von Zeugen
und Auskunftspersonen, bei deren Erhebung den Parteien eine Teilnahme ermdéglicht werden miisste,
wird es im [IVHSM-Verfahren kaum geben. Werden zur Feststellung des Sachverhalts externe Sachver-
standige beigezogen (der Bericht der GDK zur IVHSM sieht solche vor zur Abkldrung von speziellen
Fragen, die durch die Mitglieder des Fachorgans nicht abgedeckt sind34) erschopft sich das Mitwirkungs-
recht darauf, in den Bericht des Experten Einsicht nehmen zu konnen. Es besteht kein Anspruch auf

Mitwirkung bei der Auswahl oder Instruktion des Experten®>.

5.7. Form der Verfiigung (Ausgestaltung der HSM-Spitalliste)

5.7.1.  Layout

Die gesetzlichen Regelungen machen zwar Vorgaben iiber den Mindestinhalt von Verfiigungen. Was das
Layout angeht, sind Verfiigungen dagegen frei gestaltbar. Gingig sind z.B. Verfiigungen in Briefform, in

83 BGE 1241 208, E. 4a: ,,Nach der Rechtsprechung kann der Richter das Beweisverfahren schliessen, wenn die Beweisan-

triige eine nicht erhebliche Tatsache betreffen oder offensichtlich untauglich sind oder wenn er auf Grund
bereits abgenommener Beweise seine Uberzeugung gebildet hat und ohne Willkiir in vorweggenommener Beweiswiirdi-

gung annehmen kann, dass seine Uberzeugung durch weitere Beweiserhebungen nicht gedindert wiirde.
84 Bericht zur IVHSM, S. 13.

85 BGE 99 Ia 42, E. 3b.

N:\9_\94\94_1\94_10_IVHSM_Dokumente\Leitfaden_IVHSM_2009_def_d.doc



-47 -

der Form von Gerichtsentscheiden oder in der Form von Berichten®®. Sie enthalten in der Regel (in un-

terschiedlicher Reihenfolge) folgende Elemente:

Absender

(Verfiigende Behorde mit Angabe der Mitglieder der verfiigenden Behorde — siehe Ziff. 5.7.2)
Adressaten  siehe Ziff. 5.7.3

Dispositiv

(Entscheidspruch),

d.h. hier HSM-Spitalliste, Angaben iiber Vollzug [Anwendung ab ...], eventuell Kostenspruch
Begriindung des Dispositivs

meistens unterteilt in

. Sachverhaltsdarstellung
(Ausgangslage)
. Erwigungen:

(Subsumption des Sachverhalts unter die anwendbaren Rechtsnormen,
Auseinandersetzung der verfiigenden Behorde mit dem Sachverhalt und mit allfdlligen Einwendungen in
den Stellungnahmen der Parteien)

Verfligungsdatum

Unterschriften

Rechtsmittelbelehrung

5.7.2.

Absender

Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor wird das Recht abgeleitet, dass die Behorden ordnungsgemaéss

zusammengesetzt sind und die Ausstands- und Ablehnungsgriinde beachtet werden. Das Recht auf rich-

tige Zusammensetzung der Verwaltungsbehdrde umfasst den Anspruch auf Bekanntgabe der Behorden-

mitglieder, die beim Entscheid mitwirken, kann doch der Betroffene nur so feststellen, ob sein verfas-

sungsmassiger Anspruch auf richtige Besetzung der Verwaltungsbehorde und eine unparteiische Beurtei-

lung seiner Sache gewahrt ist3”. Hingegen bedeutet dieser Anspruch nicht, dass die Namen dieser Perso-

nen im Rubrum des Beschlusses selbst aufgefiihrt werden miissen. Vielmehr geniigt die Bekanntgabe in

irgendeiner Form. Den Parteien konnen die mitwirkenden Personen beispielsweise in einem besonderen

Schreiben mitgeteilt werden. Der Anspruch auf Bekanntgabe der entscheidenden Personen ist selbst dann

gewahrt, wenn deren Namen dem Betroffenen gar nicht personlich mitgeteilt werden, sie jedoch einer

allgemein zugiinglichen Publikation wie etwa einem Staatskalender entnommen werden kénnen3s.

Die Mitglieder des IVHSM-Organe sind zwar auf der Homepage der GDK im Internet verdffentlicht. Ob

diese Veroffentlichung den Anspriichen der Praxis geniigt, ist allerdings zweifelhaft. In den Verfiigungen

des Beschlussorgans (das Fachorgan trifft meines Erachtens keine anfechtbaren Endverfiigungen, son-

dern allenfalls nicht anfechtbare, verfahrensleitende Anordnungen) muss daher nicht nur zum Ausdruck

86

Ziirich 1996, S. 223 ff.

87 BGE 1141a 278, E. 3b.

88  BGE 11412278, E. 3c.
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kommen, welche Behorde entschieden hat (das Beschlussorgan), sondern auch wie sie sich zusammen-
gesetzt hat (Namen der am Beschluss beteiligten Mitglieder unter Hinweis auf allféllige im Ausstand be-

findliche Personen®?).

Aus den Verfiigungen des Beschlussorgans soll auf seine Zusammensetzung hingewiesen werden, z.B.:

“Das Beschlussorgan der Interkantonalen Vereinbarung iiber die hochspezialisierte Medizin ,
(Zusammensetzung: Regierungrat X., Regierungsritin Y., ...)
hat an seiner Sitzung vom ...

beschlossen: “

5.7.3. Adressat

Wird nicht durch Publikation ertffnet, sollte die Verfiigung mit eingeschriebenem Brief dem Kreis der
Personen und Institutionen, die angehort wurden erdffnet werden (d.h. den Parteien, siehe Ziff. 5.3, wei-
ter Santésuisse, BAG, SUK und H+, siehe Ziff. 5.6.1.2). Nur mit eingeschriebenen Brief oder Publikati-
on ist sichergestellt, dass der Empfanger die Mitteilung erhalten hat und konnen ihm damit z.B. verpasste
Fristen wirksam entgegengehalten werden. Diese Formen sollten auch bei Mitteilungen, die verfahrens-
leitende Zwischenverfiigungen darstellen, wie etwa die Mitteilung iiber den Abschluss der Planung und

die damit verbundene, befristete Einladung, sich zu dussern, eingehalten werden.

Ist die Partei vertreten und hat sie diese Vertretung einem IVHSM-Organ bekannt gemacht, sind die Mit-
teilungen an die Partei nicht der Partei selbst, sondern ihrem Vertreter zu machen (Art. 11 Abs. 3
VwVG). Das IVHSM-Organ kann vom Vertreter eine schriftliche Vollmacht verlangen (Art. 11 Abs. 2
VwVG; Rechtsanwiilte pflegen den Behorden ohnehin zusammen mit der Mitteilung, dass sie die Partei

vertreten, eine Vollmacht zu senden).

5.7.4.  Sprache

Nach Art. 33a VwVG wird das Verfahren in einer der vier Amtssprachen gefiihrt. Dementsprechend ist
die HSM-Spitalliste in einer dieser Sprachen auszugestalten. Ich schlage vor, die Verfiigungen wie auch
die wichtigen Mitteilungen (verfahrensleitende Zwischenverfiigungen) der Bevolkerungsverteilung ent-
sprechend in deutscher und franzosischer Sprache®? zu erdffnen.

Verfiligungen sollten in deutscher und franzosischer Sprache eroffnet werden.

89 Siehe zum Ausstand oben Ziff. 5.2.

90 Sitzungssprache bei den Sitzungen des Beschlussorgans sind ebenfalls deutsch und franzosisch (Art. 7 Geschiftsreglement

des Beschlussorgans).
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5.7.5.  Begriindung

Das VwVG schreibt zwar vor, dass eine Verfiigung begriindet werden muss, sagt aber nichts dariiber,
wie die Begriindung zu erfolgen hat. Grundsitzlich verlangt das rechtliche Gehor, dass die Begriindung
der Partei ermoglicht, die Verfiigung auf ihre Richtigkeit zu iiberpriifen und gegebenenfalls anzufechten.

Die Angemessenheit einer Begriindung richtet sich im Allgemeinen nach folgenden Kriterien®!:

5.7.5.1. Schliissigkeit

Der Anspruch auf Begriindung soll der Partei die Tatsachen und Rechtsnormen zur Kenntnis bringen, die
fiir die entscheidende Behorde massgeblich waren, damit sie sich ein Bild iiber die Tragweite der Verfii-
gung machen kann. Die Behorde (d.h. das Beschlussorgan) hat zwar alle Elemente des Sachverhalts und
alle anwendbaren Normen (bei der IVHSM im Wesentlichen: Art. 39 KVG, Art. 58a ff. KVV, Art. 1 und
4 Abs. 4 IVHSM) beim Erlasse der HSM-Spitalliste zu priifen. Doch braucht nicht der ganze Vorgang
der Entscheidfindung seinen Niederschlag in der Begriindung zu finden. Anzufiihren sind nur jene Uber-
legungen, von denen das Beschlussorgan sich leiten liess. Selbstverstindlichkeiten miissen nicht er-
wihnt werden. Die Verfiigung muss haltbar und verstindlich sein. Es geniigt daher beispielsweise
nicht, auf die ,,vorliegenden Umstidnde‘ zu verweisen, ohne diese Umstinde niher zu umschreiben.

5.7.5.2. Auseinandersetzung mit Vorbringen der Parteien

Was eine Partei vorbringt, hat die Behorde grundsitzlich zu priifen und zu wiirdigen. Ob die Behorde ih-
rer Priifungspflicht nachgekommen ist, ergibt sich aus der Begriindung. Darin muss die Behorde zu den
vorgebrachten Argumenten Stellung nehmen. Allerdings muss sie sich nicht mit jedem Argument, dem
sie nicht folgt, ausdriicklich auseinandersetzen. Es geniigt, wenn sich aus den Erwigungen ergibt, dass
und warum sie die Darstellung einer Partei nicht fiir stichhaltig hilt.92

5.7.5.3. Schwere des Eingriffs / Ermessensspielraum / Komplexitét

Je komplexer jedoch die Sach- oder Rechtslage, je grosser der Ermessens- oder Beurteilungsspielraum, je
einschneidender ein Eingriff in die Rechtsstellung der betroffenen Partei ist, desto sorgféltiger muss die
Interessenabwigung erfolgen Die Begriindung hat umso ausfiihrlicher zu sein, je einschneidender oder

komplexer ein Fall und je grosser der (Ermessens- oder Beurteilungs-) Spielraum der Behorde ist?3.

Die HSM-Spitalliste hat einschneidende Folgen. Sie konzentriert Leistungen an gewissen Standorten und
geht daher fiir die nicht beriicksichtigten Standorte mit dem Verlust der Berechtigung einher, die Leis-
tungen weiterhin (jedenfalls zu Lasten der OKP) zu erbringen. Auch hat das Beschlussorgan einen gros-
sen Ermessensspielraum. Die Kriterien (Art. 1, Art. 4 Abs. 3 und Art. 7 IVHSM) sind offen formuliert.

91 Mark Villiger, Die Pflicht zur Begriindung von Verfiigungen, ZB1 90 (1989), S. 151 ff.

92 Reinhold Hotz in: Bernhard Ehrenzeller, Philippe Mastronardi, Rainer J. Schweizer, Klaus A. Vallender [Hrsg.], Die

Schweizerische Bundesverfassung, Kommentar, Ziirich 2002, Rz 34 bis 36 zu Art. 29)

93 Reinhold Hotz, a.a.O. (Fussnote 92)
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Damit ist eine ausfiihrliche Begriindung erforderlich; in Anbetracht des grossen Ermessens hat die Be-
griindung das Abwiigen aller massgeblichen Elemente aufzuzeigen®*.

5.7.54. Zusammenfassung

Was gehort nun zusammengefasst in die Begriindung?

Anzufiihren sind die Uberlegungen, von denen das Beschlussorgan sich leiten liess. Die Begriindung muss haltbar
und verstindlich sein. Die wesentlichen Vorbringen der Parteien sind zu wiirdigen. In Anbetracht des grossen Er-
messens hat die Begriindung das Abwigen aller massgeblichen Elemente aufzuzeigen. Die Planungs- und Zutei-
lungskriterien fiir die Entscheide des Beschlussorgans (Art. 39 KVG, Art. 58a ff. KVV und Art. 1, 4 und 7 IVHSM)
sollten beriicksichtigt und in der Argumentation erwéhnt werden.

5.7.6. Verfiigung in mehreren Dokumenten

Die Begriindung braucht nicht im gleichen Dokument wie der eigentliche Entscheidinhalt (Dispositiv) zu
stehen. Die Griinde kénnen auch auf andere Weise eroffnet werden®S. Zur Begriindung kann daher bei
der IVHSM auf die Planung verwiesen werden, soweit diese der Partei zuginglich ist. Es empfiehlt sich,
die Planung in separaten Unterlagen zusammenzustellen, aus der sich der Sachverhalt, dessen Wiirdi-
gung und damit die Begriindung der HSM-Spitalliste wie insbesondere die Allokation der hochspeziali-
sierten Leistungen ergeben?®.

5.7.7.  Dispositiv

Das Dispositiv einer Verfiigung muss aussagen, wozu der Betroffene berechtigt oder verpflichtet ist. Das
Dispositiv soll kurz und klar sein, damit keine Zweifel entstehen.

Die eigentliche Verfligung, mit der das Beschlussorgan die HSM-Leistungen einem oder mehreren Zent-
ren zuweisen wird, kann sich bei der IVHSM auf die Bezeichnung und Allokation der Leistungen be-
schrianken. Das Dispositiv muss jede einzelne Leistung, die konzentriert wird, moglichst genau um-
schreiben und gleichzeitig klar festlegen, an welchen Zentren sie erbracht werden darf.

Bei der HSM-Spitalliste gestaltet sich die Verfiigung verhéltnismaissig einfach:

94 Mark Villiger, a.a.0. (Fussnote 91), S. 154.
95 Mark Villiger, a.a.0. (Fussnote 91), S. 154.

96 Siche Ziff. 4.1 und den dort zitierten Bundesratsentscheid iiber die Spitalliste des Kantons Schaffhausen.
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1. Das Beschlussorgan beschliesst folgende HSM-Spitalliste:

Leistungsspektrum zugelassene Leistungserbringer
a) Herzchirurgie bei Personen unter X Jahren Spital Y.,
Spital Z.

b)

2. ... < Beschridnkungen etc.>

5.7.8. Unterschriften

Art. 34 Abs. 1 VWVG schreibt die Schriftlichkeit von Endverfiigungen vor. ,,Darunter ist auch zu ver-
stehen, dass sie von einer zeichnungsberechtigten Person der verfiigenden Behorde unterzeichnet sein
muss?’. Wer unterschriftsberechtigt ist, regelt das VwVG nicht. Die Unterschriftsberechtigung miisste
sich daher aus der IVHSM ergeben. Das Geschiftsreglement des Beschlussorgans sieht vor, dass der
Prisident der IVHSM die Verfiigungen betreffend Festsetzung der gemeinsamen HSM-Spitalliste unter-
zeichnet (Art. 3 Bst. b Geschiiftsreglement).

Unterzeichnet werden sollen die Verfiigungen des Beschlussorgans durch den Prisidenten.

5.7.9.  Rechtsmittelbelehrung

Die Rechtsmittelbelehrung soll den Verfiigungsempfinger dariiber informieren, ob und wie er eine er-
gangene Verfiigung anfechten kann. Zu diesem Zweck muss sie gemiss Art. 35 Abs. 2 VwVG das zulas-
sige ordentliche Rechtsmittel, die Rechtsmittelinstanz und die Rechtsmittelfrist nennen. Hinweise auf
Formvorschriften sind gesetzlich nicht vorgeschrieben. Da anzunehmen ist, dass Beschwerden ohnehin
nur von iiber die Formvorschriften orientierten Fachkreisen eingereicht werden, wiirde ich darauf ver-
zichten. Eine Rechtsmittelbelehrung entfillt bei endgiiltigen, d.h. nicht mit ordentlichen Rechtsmitteln
weiterziehbaren Verfiigungen (auf ausserordentliche Rechtsmittel muss nicht hingewiesen werden) sowie
bei nicht selbstindig anfechtbaren Zwischenverfiigungen. Aus unrichtiger oder fehlender Rechtsmittelbe-
lehrung darf dem Betroffenen kein Nachteil erwachsen (Art. 38 VwVG). Wurde eine liangere als die im
Gesetz vorgesehene Rechtsmittelfrist genannt, kann der gutgldaubige Betroffene bis zum Ablauf der an-
gegebenen Frist handeln; umgekehrt steht ihm die volle vom Gesetz vorgesehene Frist zu, wenn die
Rechtsmittelbelehrung eine zu kurze Frist enthilt. Nennt die Rechtsmittelbelehrung eine unzustindige
Behorde, begriindet diese zwar nicht eine vom Gesetz abweichende Rechtsmittelzustindigkeit. Die ange-
rufene Behorde ist aber verpflichtet, die Eingabe an die zustindigen Behorden weiterzuleiten (Art. 8
VwVG). Zudem gilt die Rechtsmittelfrist auch mit der Eingabe an die unzustindige Behorde als gewahrt
(Art. 21 Abs. 2 VwVG). Gegen Antrige des Fachorgans sind meines Erachtens keine ordentlichen
Rechtsmittel gegeben. Gegen Entscheide des Beschlussorgans miisste die Rechtsmittelbelehrung lauten:

97 VPB 58.55.,E. 6a.

N:\9_\94\94_1\94_10_IVHSM_Dokumente\Leitfaden_IVHSM_2009_def_d.doc



-52-

Rechtsmittelbelehrung: Gegen diesen Beschluss kann innert 30 Tagen seit Veroffentlichung Beschwerde beim Bun-
desverwaltungsgericht erhoben werden (Art. 90a Abs. 2 des Bundesgesetzes iiber die Krankenversicherung in Ver-

bindung mit Art. 12 der Interkantonalen Vereinbarung iiber die hochspezialisierte Medizin vom 14. Mirz 2008).

5.8. Eroffnung

5.8.1.  Ausgangslage

Die Eroffnung gibt den Parteien die Moglichkeit, von der sie betreffenden Verfiigung Kenntnis zu neh-
men. Mit der Eroffnung beginnt die Rechtsmittelfrist zu laufen®8. Eroffnet wird im Allgemeinen - auch
wenn eine ausdriickliche Regelung im Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVG) fehlt? - durch personliche
Zustellung, d.h. Ubergabe der schriftlichen Verfiigung an den Adressaten. Die miindliche Eréffnung der
Verfiigungen wird im IVHSM-Verfahren kaum zum Tragen kommen. Dagegen wird in Anbetracht der
Vielzahl der Betroffenen eine Eroffnung der Verfiigung durch amtliche Publikation die Regel bilden!00,

5.8.2.  Gesetzliche Grundlagen

Die Eroffnung von Verfiigungen ist in Art. 34-38 VwVG geregelt. Nach den allgemeinen Regeln des
Verwaltungsverfahrensrechts sind Endverfiigungen (Verfiigungen, die das Verfahren vor der verfiigen-
den Instanz abschliessen) schriftlich zu erdffnen. Bei Zwischenverfiigungen geniigt eine miindliche Be-
kanntgabe, welche aber auf Verlangen einer Partei schriftlich zu bestétigen ist (Art. 34 Abs. 2 VwVGQG).
Schriftliche Verfiigungen miissen als solche gekennzeichnet sein. Dem schriftlich erdffneten Entscheid
sind Begriindung und Rechtsmittelbelehrung beizulegen. Dadurch wird die Rekursmoglichkeit der be-
troffenen Person gewdhrleistet.

5.8.3.  Sprache, in der erdffnet wird

Siehe oben Ziff. 5.7.4.

5.8.4.  Schriftliche Eroffnung

Die schriftliche Eroffnung (Art. 34 VwVG) bedingt eine Unterschrift!O!. , Die Schrifilichkeit beinhaltet
zweifellos sowohl nach dem allgemeinen Verstdndnis als auch nach der oben zitierten Bundesrechtspre-
chung eine Originalunterschrift, als welche eine faksimilierte Unterschrift nicht gelten kann‘ 192, Eine
Eroffnung per Telefax ist damit nicht rechtsgeniiglich, weil die Unterschrift fehlt. Moglich ist dagegen

98 Fritz Gygi: Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl. 1983, S. 61.
99 BGE 100 Il 3 ff.
100 Siche Ziff. 5.8.5.
101 giehe Ziff. 5.7.8.

102 ypB 58.55., E. 6a.
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die Eroffnung auf elektronischem Weg. Dies allerdings nur mit dem Einverstindnis der Partei und wenn
die Verfiigung mit einer anerkannten elektronischen Signatur versehen ist (Art. 34 Abs. 2 VwVG). Es
miisste also zuerst das Einverstindnis aller Parteien ermittelt werden, die Parteien miissten die techni-
schen Vorkehren fiir die Zustellung der elektronisch signierten Verfiigungen getroffen haben, bevor sie
ihr Einverstidndnis giiltig erteilen konnen. Unter diesen Umstéinden wird die Verfiigung auf elektroni-
schem Weg bei der IVHSM keine Rolle spielen.

5.8.5.  Eroffnung durch Publikation

In einer Sache mit zahlreichen Parteien oder in einer Sache, in der sich die Parteien ohne unverhaltnis-
méssigen Aufwand nicht vollzéhlig bestimmen lassen, kann die Behorde ,,ihre Verfiigungen durch Ver-
offentlichung in einem amtlichen Blatt erdffnen® (Art 36 Bst. ¢ und d VwVG). Bei HSM-
Spitallistenentscheiden sind zum Teil zahlreiche Betroffene beteiligt, und es wird in der Regel nicht ein-
fach sein, alle Parteien zu bestimmen; man denke nur an die grundsitzlich beschwerdelegitimierten
Krankenversicherer, von denen es rund Hundert gibt. Wichtig ist die Publikation aber insbesondere des-
halb, weil die HSM-Spitallisten eine allgemein giiltige Regelung enthalten, indem sie fiir alle Versicher-
ten anzeigen, in welchen Spitilern sie sich zu Lasten der obligatorischen Krankenversicherung behandeln
lassen konnen!03, Darin liegt eine erhebliche Aussenwirkung von erheblicher Bedeutung. Auch in den

Kantonen wird die Spitalliste regelméssig publiziert!04.

Art. 36 VwWVG spricht von der Veroffentlichung in einem amtlichen Blatt. Die Kantone publizieren ihre
Spitallisten in ihren Amtsblittern. Es gibt aber kein interkantonales Amtsblatt. Vorsichtshalber miissten
daher die Verfiigungen des Beschlussorgans in allen 26 kantonalen Amtsbléttern veroffentlicht werden
oder es miisste aufwindig (und mit Unsicherheiten behaftet) antizipiert werden, in welchen Kantonen
Beschwerdeberechtigte ihren Sitz haben, deren Parteirechte die Erdffnung der Verfiigung erfordern.
Nach Art. 13 Abs. 2 des eidg. Publikationsgesetzes!9> konnen aber im Bundesblatt Beschliisse, Weisun-
gen und Mitteilungen u.a. von Organisationen und Personen des offentlichen oder des privaten Rechts,
die mit Verwaltungsaufgaben betraut sind, jedoch nicht der Bundesverwaltung angehéren, verdffentlicht
werden. Die GDK hat der Bundeskanzlei daher beantragt, das Bundesblatt als Publikationsorgan fiir die

103 ypB 64.13, Ziff. 1.4 = Entscheid des Bundesrats iiber die Ziircher Spitalliste vom 17. Februar 1999).

104 Nach den Abkldrungen des GDK-Sekretariates in einigen Kantonen wird folgende Praxis gepflegt:
BE: er6ffnet den Beschluss den Parteien, veroffentlicht im Amtsblatt.

ZH: veroffentlicht Entscheidungsdispositiv inkl. Rechtsmittelbelehrung und die Spitalliste im Amtsblatt. Schriftliche Mit-
teilung unter Beilage der Spitalliste mit Leistungsauftrigen an alle auf der Liste enthaltenen Einrichtungen sowie Verbin-
de, Arztegesellschaften, Gesundheitsdirektion und andere betroffene Departemente, sowie Spitaltrigerschaften.

AG: Spitallistenbeschliisse sind Verfiigungen und werden auch im Amtsblatt publiziert.

LU: publiziert den Spitallistenbeschluss mit Rechtsmittelbelehrung. Anderungen der Liste und Beschwerdeentscheide
werden den Betroffenen zusitzlich schriftlich eroffnet.

SG: Veroffentlicht den Regierungsbeschluss mit Spitalliste im Amtsblatt und anschliessend in der Gesetzessammlung.

105 Publikationsgesetz = Bundesgesetz iiber die Sammlungen des Bundesrechts und das Bundesblatt, SR 170.512.
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IVHSM zur Verfiigung zu stellen!%, Die Antwort stand im Zeitpunkt der Fertigstellung dieses Leitfa-
dens noch aus. Es ist zu hoffen, dass die Verfiigungen des Beschlussorgans, aber auch die iibrigen Mittei-
lungen, insbesondere die Gewihrung des rechtlichen Gehors, durch Publikation im Bundesblatt erfolgen
konnen. Andernfalls miisste die Eroffnung an alle in Frage kommenden Adressaten schriftlich oder aber
in den kantonalen Amtsbléttern erfolgen.

Die Art der Eroffnung hat (wenn auch nur kleine) Auswirkungen auf den Fristenlauf. Bei der Er6ffnung
mit eingeschriebenem Brief kann der Empféanger die Frist um wenige Tage hinausschieben, indem er den
Brief bei der Post nicht abholt. Der Brief gilt dann als am siebten Tag nach dem Zustellungsversuch als
zugestellt (Art. 20 Abs. 2bis VWVGQ).

106 Brief des GDK-Sekretariats an den Rechtsdienst der Bundeskanzlei vom 10. August 2009.
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6. Vollzug

6.1. Festlegung des Vollzugsbeginn

6.1.1.  Ubergangsfristen von einem halben Jahr

In seinen Entscheiden iiber die Ziircher Spitalliste 1998 hat der Bundesrat auf Grund der auf dem Spiel
stehenden Interessen (Beschwerdefiihrer, Kanton, Versicherer, Versicherte, Spitalpersonal) den Spitédlern
eine Ubergangsfrist von 6 Monaten eingeriumt, die ab dem bundesritlichen Entscheid zu laufen be-
gann!%7. Der Kanton Ziirich hatte seine Spitalliste ebenfalls mit einer Ubergangsfrist von einem halben
Jahr nach dem Entscheid in Kraft gesetzt. In einem Beschwerdeverfahren wiirden also Ubergangsfristen
von lediglich einem halben Jahr wohl nicht beanstandet werden.

Fiir die Umsetzung der HSM-Spitalliste sollten Ubergangsfristen von wenigstens einem halben Jahr ab Rechtskraft
der Liste angesetzt werden.

6.1.2. Verzogerungen durch Beschwerden
6.1.2.1. Aufschiebende Wirkung der Beschwerde

Indessen ist nicht zu vergessen, dass die Umsetzung der HSM-Spitalliste schon durch die Beschwerden
selbst — also auch wenn sie dann abgewiesen werden — verzogert wird. Denn die Beschwerde hat grund-
sétzlich aufschiebende Wirkung (Art. 55 VwVG).

6.1.2.2. Entzug der aufschiebenden Wirkung

Das Beschlussorgan kann aber der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht die aufschiebende
Wirkung entziehen (Art. 55 Abs. 2 VwVG). Der Entzug muss begriindet werden. Nach der bundesge-
richtlichen Praxis miissen fiir den Entzug keine ausserordentlichen Umstidnde vorliegen, aber doch zu-
mindest iiberzeugende Griinde gegeben sein. Es ist Sache der nach Art. 55 VwVG zustindigen Behorde
zu priifen, ob die Griinde, die fiir die sofortige Vollstreckbarkeit der Verfiigung sprechen, gewichtiger
sind als jene, die fiir die gegenteilige Losung angefiihrt werden konnen. Dabei steht der Behorde ein er-

heblicher Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum zu!08,

Die HSM-Spitalliste soll gewisse medizinische Leistungen an wenigen Standorten konzentrieren. Strebt
das Beschlussorgan diese Konzentration mit sofortige Wirkung an, miisste es in seiner Verfiigung aus-
driicklich der Beschwerde gegen seine Verfiigung an das Bundesverwaltungsgericht die aufschiebenden

107 RKUV 3/1999 S. 254 E. 13.
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Wirkung entziehen. Diesen Entzug miisste es begriinden: Es konnte ins Feld fiihren, dass die Konzentra-
tion aus finanziellen und qualitativen Griinden sofort greifen miisse.

Das Bundesverwaltungsgericht kann (mit einem Prisidialentscheid) dann allerdings die aufschiebende
Wirkung wieder herstellen, ohne dass dagegen ein Rechtsmittel bestiinde (Art. 55 Abs. 3 VwWVG). Jede
beschwerdefiihrende Partei wird die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde
verlangen. Dariiber entscheidet nicht das Gesamtgericht, sondern der Abteilungsprésident. Er wird rasch
entscheiden. Wahrscheinlich wird er zum Schluss kommen, dass die rasche Umsetzung der Konzentrati-
on der HSM zu wenig wichtig ist, um das Interesse der verschiedenen Spitiler an der Erhaltung ihres
bisherigen Angebotsspektrums zu iiberwiegen.

Vom Entzug der aufschiebenden Wirkung der Beschwerden gegen Verfiigungen iiber die erste HSM-Spitalliste ist
abzusehen.

Bei spiteren Anderungen der HSM-Spitalliste ist der Entzug der aufschiebenden Wirkung und die An-
ordnung anderer vorsorglicher Massnahmen denkbar oder sogar angezeigt. Siehe dazu unten Ziff.
6.1.2.2.

6.2. Aufgaben der IVHSM-Organe nach Erlass der HSM-Spitalliste

6.2.1.  Keine Vollzugsaufgaben

Die Aufgabe der IVHSM erschopft sich in der Erstellung der HSM-Spitalliste. Die HSM-Spitalliste tritt
insoweit an die Stelle der kantonalen Spitallisten. Nach Art. 9 Abs. 2 IVHSM gelten Spitallisten der Kan-
tone als aufgehoben, sobald eine HSM-Leistung einem Zentrum zugewiesen ist. Aus Riicksicht auf die
Rechtssicherheit kann die kantonale Spitalliste nicht bereits mit dem Erlass der HSM-Spitalliste als auf-
gehoben gelten, sondern erst mit Eintritt der Rechtskraft (und nach allfilligen Ubergangsfristen).

Da die HSM-Spitalliste die kantonale Spitalliste ersetzt, kann eine von der HSM-Spitalliste erfasste Leis-
tung nur mehr an den in der HSM-Spitalliste bezeichneten Zentren zu Lasten der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung bezogen werden. Auch die Kantone miissen also ihre Spitallisten nicht dndern. Im
Interesse der Verstindlichkeit und Klarheit der kantonalen Spitallisten ist allerdings zu empfehlen, auf
den kantonalen Spitallisten einen Hinweis anzubringen, wenn und soweit die HSM-Leistungen sich nicht
mehr nach den kantonalen Spitallisten richten. Die Krankenversicherer sind indessen auch ohne solche
Hinweise nicht mehr verpflichtet, auf der HSM-Spitalliste erfasste Leistungen, an anderen als den in der
HSM-Spitalliste bezeichneten Zentren zu iibernehmen.

108 Entscheid des Bundesgerichts vom 18. Januar 2000 E. 2a, 2A.589/1999, vgl. auch Alfred Ko6lz / Isabelle Hiner, Verwal-

tungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Ziirich 1998, Rz. 650.
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6.2.2. Weiterfiihrung der Planung

Nach der Praxis des Bundesrates sind Spitalplanungen und Spitallisten (und damit auch HSM-Planungen
und —spitallisten) nétigenfalls an die neuen Verhiltnisse und namentlich an den neuen Bedarf anzupas-
sen. Das kann dazu fithren kann, dass einzelne Spitiler von der Liste ausgeschlossen werden miissen,
wenn beispielsweise fiir diese der Bedarf nicht mehr besteht. Die Spitalplanung und die Spitalliste sollen
eine Koordination der Leistungserbringer, eine optimale Ressourcennutzung und eine Eindimmung der
Kosten bewirken. Fiir den Bundesrat handelt es sich dabei um besonders gewichtige offentliche Interes-
sen, welche eine regelmiissige Uberpriifung der Spitalplanung und der Spitallisten (und damit auch der
HSM-Spitalliste) erfordern!%, Die Spitalliste ist von Amtes wegen oder auf Begehren zu iiberpriifen
und anzupassen, wenn sie nicht mehr KVG-konform ist, beispielsweise weil kein Bedarf mehr besteht,
aber auch bereits deshalb, wenn ein Leistungserbringer die Zulassungsvoraussetzungen als Spital (Art.
39 Abs. 1 Bst. a bis ¢ KVG) nicht oder nicht mehr erfiillt!10. Das gilt auch fiir die HSM-Spitalliste.

Anpassungen der Spitallisten unterstehen den Regeln, welche fiir die Wiedererwigung von Verfiigun-
gen gelten!!!, Selbst der Ausschluss eines Spitals von der Spitalliste ist nicht als Widerruf einer begiins-
tigenden Verfiigung zu qualifizieren!!2. Das gilt auch fiir die HSM-Spitalliste.

6.2.2.1. Von Amtes wegen

Das Beschlussorgan hat die HSM-Spitalliste periodisch zu iiberpriifen (Art. 3 Abs. 4 IVHSM). Die Pla-
nung wird bei der erstmaligen Festlegung der HSM-Leistungen und der Erteilung der Leistungsauftrige
voraussichtlich umfangreich erfolgen. Dementsprechend rechtfertigt sich auch, den Planungshorizont auf
einen ldngeren Zeitraum auszurichten und die erstmalige Wiedererwéigung der HSM-Leistungen nach
frithestens etwa fiinf Jahren in Aussicht zu nehmen. Zum Vergleich: Die Kantone haben ihre Richtpline

in der Regel alle zehn Jahre gesamthaft zu iiberpriifen und nétigenfalls zu iiberarbeiten!!3.

Art. 3 Abs. 4 IVHSM verlangt nicht nur die periodische Uberpriifung der HSM-Spitalliste, sondern geht
noch einen Schritt weiter. Die Bestimmung verlangt: ,, Die Zuteilungsentscheide werden befristet. “ Die

109 RKUV 5/2001 S. 438 ff., E. 7.1.3 und 7.1.6.
110 vPB 66.68, E. 2.2. (Geburtshaus Ziircher Oberland).
T RKUV 5/2001 S. 438 ff. E. 5 (Thurgauer Spitalliste).

112" VPB 66.68, E. 1.1 (Geburtshaus Ziircher Oberland).
Widerrufe von rechtskriéftigen Verfiigungen wiren nur unter einschrinkenden Voraussetzungen moglich: ,, Danach sind
das Interesse an der richtigen Durchfiihrung des objektiven Rechts und dasjenige an der Wahrung der Rechtssicherheit
gegeneinander abzuwdgen. In der Regel geht das Postulat der Rechtssicherheit dem Interesse an der Durchsetzung des
objektiven Rechts vor und ist ein Widerruf nicht zuléssig, wenn durch die Verwaltungsverfiigung ein subjektives Recht be-
griindet wurde oder die Verfiigung in einem Verfahren ergangen ist, in dem die sich gegeniiberstehenden Interessen allsei-
tig zu priifen und gegeneinander abzuwdgen waren, oder wenn der Private von einer ihm durch die Verfiigung eingerdum-
ten Befugnis bereits Gebrauch gemacht hat. Diese Regel gilt allerdings nicht absolut; auch in diesen drei Fiillen kann ein
Widerruf in Frage kommen, wenn er durch ein besonders gewichtiges dffentliches Interesse geboten ist* (VPB 69.124, E.
4b cc).

113 Art. 9 Abs. 2 des Bundesgesetzes iiber die Raumplanungesetzes. SR 700.
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Dauer der Planungsperiode und der Frist des Zuteilungsentscheides stimmen iiberein. Wihrend der Pla-
nung ist natiirlich darauf zu achten, dass die neue Planung so friihzeitig abgeschlossen ist, dass Anderun-

gen von Zuteilungen rechtskriftig sind, wenn die Frist abgelaufen ist.

(Im Vorschlag von fiinf Jahren sind wichtige Gesichtspunkte noch nicht beriicksichtigt. Insbesondere
wird den finanziellen Investitionen, die amortisiert sein wollen, und den Personalentscheiden, die ein An-
oder Wegfall einer HSM-Leistung nach sich zieht, nicht Rechnung getragen. Die Frist ist dementspre-
chend eventuell langer anzusetzen.)

Die Planungsperiode und die Zuteilungsfristen konnte ca. fiinf Jahre betragen.

Vorgezogene Anderungen sind moglich. Sie sind unabhingig von Antrigen durch Konkurrenten von
Amtes wegen vorgenommen werden, wenn bekannt wird, dass ein Zentrum die Voraussetzungen unter
denen der Leistungsauftrag erteilt wurde, nicht mehr erfiillt (z.B. Abgang speziell qualifizierter Opera-
teure bzw. Operationsteams).

6.2.2.2. Auf Antrag

Anderungen der HSM-Spitalliste konnen auch auf Antrag erfolgen. Soweit es sich nicht um Leistungen
handelt, mit denen sich das Beschlussorgan noch nicht auseinandergesetzt hat, kann den Antrdgen aller-
dings entgegengehalten werden, die Planung sei auf eine Periode bestimmter Lange ausgerichtet und die
Zuteilungsentscheide entsprechend befristet, sodass zu einer Anderung (Wiedererwiigung, siche unten
Ziff. 6.2.5) des entsprechenden Zuteilungsentscheides) kein Anlass bestehe.

6.2.3. Vorsorgliche Massnahmen bei Anderungen

Art. 3 Abs. 4 IVHSM verlangt eine Befristung der Zuteilungsentscheide. Damit kann das Problem ent-
stehen, dass eine HSM-Leistung nirgends mehr erbracht werden darf. Dann nédmlich, wenn die Zutei-
lungsfrist fiir eine bestimmte Leistung abgelaufen ist, gleichzeitig aber noch keine neue Zuteilung
rechtskriftig geworden ist. Beispielsweise wird die Leistung fiir fiinf Jahre den Zentren A und B zuge-
wiesen. Nach viereinhalb Jahren wird die Liste iiberarbeitet und die Leistung fiir fiinf Jahre den Zentren
A und C zugewiesen. B ergreift Rechtsmittel gegen die zweite Verfiigung. Die erste ist zwar rechtskraf-
tig. Die Befristung damit aber auch, womit die Leistung sicher nicht in B (nicht mehr auf der Liste) und
nicht in C (noch nicht auf der Liste) aber auch nicht in A erbracht werden darf (keine rechtskriftige Lis-
te). Wegen der nach Art. 3 Abs. 3 IVHSM vorgeschriebenen Befristung muss daher das Beschlussorgan
auf jeden Fall vor Ablauf der Frist eine Ersatzlosung getroffen haben. Weiter miisste es wegen des
Rechtsmittelverfahrens vorsorgliche Massnahmen treffen, damit das erforderliche Angebot auf jeden Fall
auf rechtlich korrekte Art vorhanden ist. Im geschilderten Beispiel miisste der Beschwerde gegen die
zweite Verfiigung (iiberarbeitete Liste) die aufschiebende Wirkung entzogen werden, damit das erforder-
liche Leistungsangebot vorhanden ist (und die Leistung jedenfalls im Spital A [auf beiden Listen]) zu
Lasten der OKP erbracht werden kann).
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6.2.4.  Vollzug primdr Aufgabe der Versicherer

Die IVHSM-Organe sind nach dem Wortlaut der IVHSM nicht beauftragt, die Einhaltung der IVHSM

standig zu iiberwachen.

Bei den HSM-Leistungen, welche durch die obligatorische Krankenpflegeversicherung iibernommen
werden, sind die Krankenversicherer nur leistungspflichtig, wenn die stationédre Leistung an Zentren er-
bracht wird, die iiber einen auf der HSM-Spitalliste erfassten aufgefiihrten Leistungsauftrag verfiigen.
Denn Spitiler sind als Leistungserbringer nur zugelassen, wenn Sie auf der Spitalliste bzw. hier der
HSM-Spitalliste aufgefiihrt sind!!4. Die Uberwachung der Einhaltung der HSM-Spitalliste fillt also pri-
mir den Krankenversicherern zu.

6.2.5.  Anderung / Wiedererwiigung
6.2.5.1. Anspruch auf Wiedererwigung

Die Wiedererwigung wird im VwVG nicht explizit geregelt. Grundsitzlich stellt ein Wiedererwéagungs-
gesuch eines Betroffenen einen blossen Rechtsbehelf dar, auf dessen Behandlung durch die verfiigende
Behorde kein Anspruch besteht!13. Ein verfassungsmissiger Anspruch auf Wiedererwégung (Art. 29
BV) besteht, wenn erhebliche Tatsachen oder Beweismittel geltend gemacht werden, die im fritheren
Verfahren nicht bekannt waren oder damals noch nicht geltend gemacht werden konnten oder aber, wenn
sich die Umstiinde seit dem ersten Entscheid wesentlich geéindert haben. In der ersten Alternative
wird die anfangliche tatsdchliche Unrichtigkeit einer Verfiigung oder eines Entscheids geltend gemacht;
dagegen geht es im zweiten Fall um eine nachtrigliche Fehlerhaftigkeit aufgrund einer nach dem Ent-
scheidzeitpunkt eingetretenen Anderung der Sach- oder Rechtslage!16. Die Behorde hat auf ein Wieder-
erwigungsgesuch hin zunichst zu priifen, ob die Voraussetzungen, unter denen sie zum Eintreten auf ein
Wiedererwédgungsgesuch verpflichtet wire, erfiillt sind. Dabei geniigt es fiir die Zulédssigkeit des Wieder-
erwigungsgesuchs, dass Umsténde, die einen verfassungsmissigen Anspruch auf Wiedererwédgung be-

griinden wiirden, substanziiert behauptet werden!!7.

Damit verschafft beispielsweise der Hinweis, ein Spital erfiille die Voraussetzungen als Leistungserbrin-
ger nicht mehr, einem Gesuchsteller Anspruch auf Wiedererwigung der HSM-Spitalliste!!8. Auf ein so
begriindetes Wiedererwédgungsgesuch miisste also eingetreten werden.

114 Art. 35 und Art. 39 KVG, Gebhard Eugster, a.a.O.. (Fussnote 26), Rz 250.
115 VPB 60.37E. 1b S. 202 f.

116 vPB 67.106, E. 1 mit Hinweisen.

U7 VPB 67.106, E. 4a.

118 VPB 66.68, E. 2.3; dass ein vom Beschlussorgan bestimmtes HSM-Zentrum die gesetzlichen Dienstleistungs- oder Infra-

strukturvoraussetzungen nach Art. 39 Abs. 1 Bst. a bis ¢ KVG verlieren konnte, ist allerdings kaum denkbar.
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6.2.5.2. Kein Anspruch auf Wiedererwéigung

Das Wiedererwégungsgesuch in seiner Ausprigung als ausserordentliches Rechtsmittel ist indessen nicht
hinreichend begriindet, wenn aus der Rechtsschrift die tatséichlichen Anhaltspunkte, die auf das Vorlie-
gen eines Wiedererwigungsgrundes hindeuten sollen, nicht ersichtlich sind. Sind dem Gesuch nicht ge-
niigend substanziierte Wiedererwigungsgriinde zu entnehmen, so ist die Verwaltungsbehorde nicht

gehalten, auf das Gesuch einzutreten, ja es iiberhaupt formell anhand zu nehmen!19,

Wenn ein Gesuch auf Aufnahme in die HSM-Spitalliste nicht ndher begriindet wird, kann das Wiederein-
treten abgelehnt werden. Es kann ausgefiihrt werden, dass keine Anderungen der Sach- oder Rechtslage
geltend gemacht worden seien, weshalb dem Wiedererwédgungsgesuch keine Folge geleistet werde. Ge-
gen solche Antworten stehen keine Rechtsmittel offen. Die Antwort ist daher nicht mit einer Rechtsmit-

telbelehrung zu versehen.

119 vPB 66.68, E. 2.3.
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7. Ablaufschema

7.1. Grundsiitzlicher Verfahrensablauf

F:  Planung (  4), nicht anfechtbar (  3.4.2.1f.)
Dokumentation des Sachverhaltes ( 5.6.2.6)

F:  Antrag an B mit Festlegung der Bereiche, die zu konzentrieren sind
Quoren beachten ( 5.6.2.6, Fussnote 78)
keine anfechtbare Zwischenverfiigung; wird den Parteien nicht erdffnet ( 3.4.2.2)

B:  Entscheid iiber die zu konzentrierenden Bereiche
keine anfechtbare Zwischenverfiigung; wird den Parteien nicht erdffnet ( 3.4.2.1)

F:  Verfeinerung der Planung, Allokation der zu konzentrienden Leistungen
Antrag an B im Hinblick auf Anhorung der Parteien mit grober Begriindung ( 5.6.1.1)
keine anfechtbare Zwischenverfiigung; wird den Parteien nicht erdffnet ( 3.4.2.2)

B:  Priifung Antrdge ( 5.6.1.1)
Erteilung von Uberarbeitungsanweisungen an F
Riickweisung der Antrdge zur Er6ffnung der Anhorung der Parteienan F (. 5.6.1.1)
keine anfechtbare Zwischenverfiigungen; werden den Parteien nicht erdffnet ( 3.4.2.2)

F:  Abdeckung von geheimen Informationen ( 5.6.2.2)
Anhorung ( 5.6.1) der Parteien ( 5.3)

F:  Priifung der Stellungnahmen ( 5.6.3)

eventuell Ergdnzung der Planung

F:  Anhorung der Parteien zu Vorbringen der anderen Parteien und zu Planungsergénzungen ( 5.6.1.5)

F:  detaillierte Priifung der Antréige, d.h. Ausarbeitung einer Verfiigung (5.7, insbesondere 5.7.5)
Antrag an das B

B:  Entscheid iiber HSM-Spitallistenantrige des F ( 3.4.1)

F:  Uberarbeitung des Entscheides
B:  Unterschrift (  5.7.8), Eroffnung ( 5.8)
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7.2

anfechtbare Zwischenverfiigungen

B:

Ausstandsbegehren gegen Mitglieder des Bunddes F( 5.2)

F:

Akteneinsichtbegehren ausserhalb der Anhorung vor Erlass des Entscheides (

5.6.2)
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