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Sachverhalt:

A.

Auf Antrag der Gesundheits- und Fursorgedirektion (GEF) hat der Regie-
rungsrat des Kantons Bern {nachfolgend Regierungsrat oder Vorinstanz)
mit Beschluss Nr. 2132 vom 18. Dezember 2009 die Spitalliste ab
1. Januar 2010 festgesetzt und die seit 1. Januar 2005 guitige Spitalliste
aufgehoben (RRB Nr. 2132; act. 1 Beilage [B] 1). Den einzelnen
Leistungserbringern werden Leistungsauftrage erteilt und Bettenkapazi-
taten zugeordnet. Die Leistungsauftrage sind — ausser derjenige an die
Privatklinik Piano, Dr. Angehrn, in Biel {(nachfolgend Klinik Piano) — nicht
befristet. Die Begriindung lasst sich dem Vortrag der GEF an den Re-
gierungsrat betreffend den Regierungsratsbeschiuss Gber die Spitalliste
ab 1. Januar 2010 vom 9. Dezember 2009 (nachfolgend Vorirag) ent-
nehmen {act. 1 B 1).

A.a Gemass Ziff. 3.1 des Vortrages basiert die revidierte Spitalliste auf
der — vom Regierungsrat am 27. Juni 2007 beschlossenen — Ver-
sorgungsplanung 2007-2010 (vgl. act. 20 B 18). Laut Vortrag betreffen die
wesentlichsten Anderungen die Neustrukturierungen der Leistungsauf-
trage, den Verzicht auf die Erteilung von Leistungsauftragen bei Fall-
zahlen unter 10, die Festlegung von Kapazitdten in Form von Betten-
zahlen flr die Erbringung stationdrer Spitalleistungen pro Leistungs-
erbringer, den Verzicht auf die Benennung der einzeinen Standorte der
Leistungserbringer, die Befristung der Leistungsauftrage der Privatkiinik
Piano, die Streichung einer nicht mehr existierenden Klinik sowie die
Aufnahme samtlicher ausserkantonaler Leistungserbringer, die einen er-
heblichen Anteil der kantonalen Nachfrage decken.

A.b Zur Ausgangslage lasst sich dem Vorirag entnehmen, dass der
Regierungsrat bereits am 20. Dezember 2006 eine neue Spitalliste er-
lassen habe, weil sich aus dem neuen bernischen Spitaiversorgungs-
gesetz vom 5. Juni 2005 (SpVG, BSG 812.11) strukiurelle Verdnderungen
ergeben hatten. Eine dagegen erhobene Beschwerde habe der Bundes-
rat mit Entscheid vom 25. Februar 2009 teilweise gutgeheissen und der
angefochtene Beschluss sei aufgehoben worden, im Wesentlichen mit
der Begriindung, die Spitalliste genlige den von der Rechtsprechung
entwickeiten Anforderungen nicht, weil den Leistungserbringern keine
Kapazitdten zugewiesen worden seien. Gestitzt auf die Versorgungs-
planung 2007-2010 habe der Regierungsrat zudem am 10. Dezember
2008 eine ab 1. Januar 2009 glltige Spiialliste beschlossen, welche beim
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Bundesverwaltungsgericht angefochten worden sei. Da auch diese Spital-
liste keine verbindliche Kapazitdtszuweisung enthalten habe, habe der
Regierungsrat seinen Beschluss vom 10. Dezember 2008 aufgrund des
Bundesratsentscheides am 6. Mai 2009 aufgehoben (Vortrag Ziff. 2).

B.
Gegen den RRB Nr. 2132 wurden beim Bundesverwaltungsgericht drei

Beschwerden eingereicht (act. 1 Dossier C-325/2010, C-353/2010 und C-
397/2010).

B.a Mit Datum vom 18. Januar 2010 erhoben der Verband der Privat-
spitédler des Kantons Bern (VPSB, Beschwerdefiihrer 1) sowie zehn
Spitéler, namiich die Stiftung Lindenhof Bern (BeschwerdefUhrerin 4
[Lindenhofspital]), die Sonnenhof AG (Beschwerdefiihrerin 5), die Beau-
Site AG (Beschwerdefthrerin 6), die Salem-Spital AG (Beschwerde-
fihrerin 7}, die Privatklinik Linde AG (Beschwerdeflihrerin 8), die Siloah
Arzte AG (Beschwerdefihrerin 9 [Klinik Siloah]), die Stiftung Diakonissen-
haus Bern (heute Stiftung Diaconis; Beschwerdefihrerin 10 [Station fir
palliative Therapie bzw. neu Palliative Care]), die Privatklinik Wyss AG
(Beschwerdefuhrerin 11), die Stiffung fir ganzheiiliche Medizin (Be-
schwerdefihrerin 12 [Klinikk SGM Langenthal]) sowie die Privatklinik
Reichenbach b. Meiringen AG (Beschwerdefthrerin 13 [Privatklinik Mei-
ringen]) Beschwerde (C-325/2010, act. 1) und beantragten — unter
Kosten- und Enischadigungsfolge zu Lasten der Vorinstanz — die Auf-
hebung des angefochtenen Beschlusses. Eventualiter sei der Beschluss
aufzuheben und die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriick-
zuweisen, subeventuell seien den Privatspitdlern die Bettenzahlen ge-
mass Betriebsbewilligung und den éffentlichen Spitélern die Bettenzahlen
gemass offizieller Statistik 2008 zuzuweisen. Im Weiteren sei die
Spitalliste wie folgt zu &ndern:

1) Beim Lindenhofspital sei der Bereich Sirahlentherapie-Radiconkologie/
Nuklearmedizin in die Spitalliste aufzunehmen; die Anmerkung 44 (Psycho-
somatik) sei ersatzios zu streichen.

2) Beim Salem-Spital seien die Bereiche Hals-, Nasen-, Ohrenheilkunde,
Augenheilkunde, Padiatrie sowie Haui- und Geschlechtskrankheiten aufzu-
nehmen.

3} Bei der Klinik Beau-Site seien zudem die Bereiche Padiatrie sowie Haut- und
Geschlechtskrankheiten aufzunehmen.

4) Bei der Privatklinik Meiringen sei die Anmerkung 15 ersatzlos zu streichen.
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Zur Begrindung wird im Wesentlichen geltend gemacht, aufgrund der per
1. Januar 2009 in Kraft getretenen Revision des Bundesgesetzes vom
18. Marz 1994 d{ber die Krankenversicherung (KVG, SR 832.10)
betreffend Spitalfinanzierung sei der Erlass einer neuen Spitalliste vor
dem 1. Januar 2012, also vor der Einfihrung des neuen Tarifsystems,
nicht zuldssig. Dies ergebe sich kiar aus den Materialien zu den
Ubergangsbestimmungen zur Anderung vom 21. Dezember 2007 (UeB
KVG), wie das Gutachten von Beat Meyer vom 3. September 2009 (act. 1
B 9) aufzeige.

Weiter wird gerugt, seit dem 1. Januar 2008 durfien den Spitédlern keine
Kapazitatslimiten mehr vorgegeben werden, vielmehr habe die Spital-
planung nun die Bedeutung einer Minimalplanung. Zudem sei das von
der Vorinstanz gewdhlte Berechnungsmodell zur Kapazitatsfestsetzung
willklrlich und benachieilige die Privatspitaler. Beim Enischeid seien
schliesslich die Kriterien Wirtschaftlichkeit und Qualitdt nicht ber{ick-
sichtigt worden. Es gebe keinen Grund zur Annahme, dass die Privat-
spitéler bei einem Benchmark hinsichtlich Wirtschaftlichkeit und Qualitat
schlechter abschneiden wirden als offentliche Spitéler.

B.b Die Klinik Piano (Beschwerdefithrerin 2), vertreten durch Rechts-
anwalt Andreas Jost, liess mit Beschwerde vom 18. Januar 2010 (C-
353/2010, act. 1) beantragen, sie sei wie auf der seit 1. Januar 2005
geltenden Spitaliiste auch auf der neuen Liste aufzunehmen, ohne
sachliche und zeitliche Einschrénkung der Leistungsaufirdge.

Vorab wurde festgehalten, der angefochtene Beschluss sei unter gravie-
renden Verfahrensfehlern sowie gestitzt auf unzureichende Sachver-
haltsfeststellungen und in falscher Rechtsanwendung zustande ge-
kommen. Da der Sachverhalt und die Rechislage in der Beschwerde
jedoch eingehend dargelegt werde, sei ein reformatorisches Urteil — trotz
eingeschrankter Kognition des Gerichts — mdglich.

In materieller Hinsicht machte die Klinik Piano namentlich geltend, sie
verflige im Bereich Krampfadernoperation (ber sehr hohe Fach-
kompetenz und Erfahrung, was in Fachkreisen anerkannt sei. Zudem
wirden seit mehreren Jahren auch Leistungen im Bereich orthopadische
Chirurgie angeboten. Ein rechtskonformer Benchmark wirde ohne
Weiteres zeigen, dass sie hinsichtlich Qualitét und Wirtschaftlichkeit fiih-
rend sei. Die Anzah! stationdrer Patientinnen und Patienten, die obli-
gatorisch krankenversichert gewesen seien, sei zwischen 2004 und 2007
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kontinuierlich angestiegen. Bei rechiskonformer Beurteilung hatte die
Klinik Piano weiterhin auf der Spitalliste aufgenommen bzw. belassen
werden mussen. Die Befristung der Leistungsaufirage bis zum 31. De-
zember 2011 und der Entzug des Leistungsauftrages im Bereich ortho-
padische Chirurgie seien unverhilinismassig und verletzten mehrere
Grundrechte, namentlich die Wirtschaftsfreiheit.

B.c Mit Beschwerde vom 20. Januar 2010 (C-397/2010, act. 1) liess die
Klinik Hohmad AG (Beschwerdefihrerin 3), vertreten durch Rechtsanwalt
Francesco Bertossa, beantragen, der RRB Nr. 2132 sei aufzuheben:
eventualiter seien der BeschwerdefUhrerin 25 Betten zuzuteilen. Zur
Begriindung verwies sie zunachst auf die Beschwerde des VPSB. Weiter
beanstandete sie, dass sich die Vorinstanz auf die Medizinische Statistik
aus den Jahren 2004 bis 2008 gestiitzt habe, obwohl ihr neuere Zahlen
vorgelegen hatten. Zudem sei nicht berlicksichtigt worden, dass die Klinik
Hohmad ihren Betrieb am Wochenende und wahrend den Ferien re-
duziere. Indem ihr die Vergieichszahlen betreffend das Spital Thun als
direkier Konkurrent vorenthalten worden seien, habe die Vorinstanz auch
den Anspruch der Beschwerdefiihrerin 3 auf rechtliches Gehor verletzt.

C.

Mit Zwischenverfigung vom 28. Januar 2010 wurden die Verfahren C-
325/2010, C-353/2010 und C-397/2010 vereinigt. Weiter wurden die
Beschwerdefiihrenden zur Bezahlung eines Kostenvorschusses von
insgesamt Fr. 5000.- aufgefordert (act. 2), wobei den Beschwerde-
fUhrenden 1 und 4-13 (in solidarischer Haftung) Fr. 4'000.-, den Be-
schwerdefuhrerinnen 2 und 3 je Fr. 500.- auferlegt wurden. Die Kosten-
vorschilsse gingen am 11. bzw. 15. und 19. Februar 2010 bei der
Gerichtskasse ein (act. 4 und 15; Dossier C-353/2010).

D.

Die zur Stellungnahme eingeladene santésuisse liess sich am 26. Marz
2010 vernehmen (act. 19). Sie erachte den Erlass einer kantonalen
Spitalliste vor dem 1. Januar 2012 ais zulassig. Weiter formulierte sie ihre
generellen Erwartungen an die Spitalliste und nahm zu einzelnen
Vorbringen der Beschwerdefilhrenden Stellung. Im Anhérungsverfahren
habe sie sich fir die Festlegung von Mindest- anstatt Maximalfallzahlen
ausgesprochen. Die nun erfolgte Zuweisung von Kapazitdten durch
Betten (anstatt Falle, wie urspriinglich vorgesehen) erachte sie insofemn
als geeigneter, als innerhalb der vorgegebenen Betten durch Senkung
der Aufenthaltsdauer durchaus noch Mengenwachstum mdoglich sein
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kénne. Allerdings entspreche diese kapazitatsorientierte Planung im
Bereich Akutsomatik zukinftig nicht dem gesetzlichen Auftrag, eine
leistungsorientierte Spitalliste zu erstellen.

E.

Die Vorinstanz beantragte in ihrer Vernehmiassung vom 286. Marz 2010,
die Beschwerden seien unter Kostenfolge abzuweisen (act. 20). Aufgrund
einer (insbesondere grammatikalischen, historischen und teleologischen)
Auslegung der Ubergangsbestimmung ergebe sich, dass der Erlass einer
neuen Spitalliste vor dem 1. Januar 2012 durch das KVG nicht
ausgeschlossen werde. Mit dem angefochienen Beschiuss wiirden die
Vorgaben des KVG zur Spitalplanung sowie der Entscheid des Bundes-
rates vom 25. Februar 2009 umgesetzt. Die Versorgungsplanung 2007-
2010 sei wesentliche Grundlage fur die Spitalliste gewesen. Die Kapa-
zitdten auf der Spitalliste hatten aber aus verschiedenen Griinden nicht
auf der Basis der Leistungsdaten der Versorgungsplanung festgelegt
werden konnen. Namentlich seien seit deren Publikation Verordnungs-
anderungen in Kraft getreten und es seien neuere Daten zur Verfligung
gestanden, welche einzubeziehen gewesen seien. Entgegen den Be-
hauptungen der Beschwerdefllhrenden seien die Kriterien Wirtschaftlich-
keit und Qualitdt bei der Revision der Spitalliste beriicksichtigt worden.
Das fur die Kapazitatsermittlung verwendete Modell Ubernehme die ge-
eignetsten und aktuellsten verfigbaren Daten, beriicksichtige Schwan-
kungen in der Leistungserbringung und werde fiir alie Leistungserbringer
gleich angewendet. Die Bettenzahlen geméss Betriebshewilligung seien
fur die Spitalliste unerheblich. Die Festlegung von Mindestfallzahlen sei
gesetzeskonform. Da die einem Leistungserbringer zugewiesene Betten-
kapazitdt nicht von den Kapazitdten der anderen Leistungserbringer
abhangig sei, sei auch die Rilge der BeschwerdefUhrerin 3 betreffend
rechtliches Gehdr unbegriindet.

F.

Das als Fachbehorde zur Stellungnahme eingeladene Bundesamt fur
Gesundheit (BAG) reichte am 17. Mai 2010 seine Bemerkungen ein
(act. 22). Zunachst legte es differenzierend dar, welche der Planungs-
kriterien, die seit dem 1. Januar 2009 in Art. 58a ff. der Verordnung vom
27. Juni 1895 U(ber die Krankenversicherung (KVV, SR 832.102)
verankert sind, bereits vor der Umsetzung der neuen Spitalfinanzierung
zu berticksichtigen seien. Die Revision einer Spitalliste zum hier in Frage
stehenden Zeitpunkt sei nicht unzuldssig, zumal Spitalplanung ein
kontinuierlicher Prozess sei. Die vorliegende Spitalliste bzw. Spital-
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planung genuge indessen den Anforderungen nicht. Es fehlten wesent-
liche Elemente einer tatséchlichen Versorgungsplanung, wie Prognosen
zur Bedarfsermittlung. Eine Festsetzung von Mindestfalizahlen sei zwar
zuldssig, diese muisse jedoch mit Wirtschaftlichkeits- und Qualitats-
kriterien begriindet werden. Aus den Unterlagen gehe nicht hervor, dass
zunachst im Rahmen der Planung eine Ermittiung des Bedarfs erfolgt und
in einem zweiten Schritt das zu sichernde Angebot — aufgrund einer
Evaluation — den wirtschaftlichsten und qualitativ besseren Leistungs-
erbringern zugewiesen worden seien (act. 22 S. 10).

G.
Die Verfahrensbeteiligten erhielten Gelegenheit, bis zum 21. Juni 2010
ihre Schlussbemerkungen einzureichen (act. 23).

G.a Santésuisse fUhrte in ihrer abschliessenden Stellungnahme vom
15. Juni 2010 (act. 24) aus, sie erachie die Ausfithrungen des BAG als
nachvollziehbar. Insbesondere weise das BAG zu Recht darauf hin, dass
die Kantone bei der Auswahl der Leistungserbringer die Kriterien
Wirtschaftlichkeit und Qualitdt zu beachten hitten und dass bei der
Ermittlung des Bedarfs auch die Patientenstréme einzubeziehen seien.

G.b Beschwerdefihrerin 3 (Klinik Hohmad AG) hielt mit Eingabe vom
21. Juni 2010 (act. 25) an ihrem Rechtsbegehren betreffend Aufhebung
des angefochtenen Beschlusses fest. Da der Kanton (iber die Zuteilung
von Kapazitdten zu eigenen Betrieben und Betrieben Privater entscheide,
stehe er in einem Interessenkonflikt. In einer solchen Situation missten
héhere Anforderungen an die Transparenz bzw. die Begriindung des
Entscheides gestellt werden. Vorliegend habe der Kanton sein Ermessen
missbrauchlich ausgelbt.

G.c Auch der Beschwerdefiihrer 1 (VPSB) und die Beschwerdefiihrenden
4 bis 13 hielten in ihren Schiussbemerkungen vom 21. Juni 2010 {act. 26)
an ihren Rechisbegehren fest und reichten ein Gutachten der Wett-
bewerbskommission vom 19. April 2010 sowie eine Stellungnahme von
Philippe Ducor und Nicolas Wisard vom 17. Marz 2010 ein. Die Ansicht
der Vorinstanz, wonach der Erlass einer neuen Spitalliste vor Ende 2011
nicht unzuldssig sei, stehe im Widerspruch zu den in verschiedenen
Gutachten und der Literatur vertretenen Meinungen sowie den dies-
beziglich klaren Materialien. Die Beschwerdefiihrerenden nehmen so-
dann zu den weiteren Ausflihrungen der Vorinstanz sowie zu den
Eingaben des BAG und der santésuisse Stellung. Insbesondere wird gel-

Seite 8



C-328/2010

tend gemacht, eine Mengensteuerung bzw. Maximalplanung verstosse
gegen das (revidierte) KVG.

G.d Die Beschwerdefihrerin 2 {Klinik Piano) hielt mit Stellungnahme vom
21. Juni 2010 (act. 27) ebenfalis an ihrem Rechtsbegehren fest und
betonte, der angefochtene Beschiuss verletze die einschlagigen KVG-
Vorschriften, weil eine Bedarfsermittiung und eine Evaluation der
Wirtschaftlichkeit und der Qualitdt der Leistungserbringer fehle. Bei
korrekter Planung hatte die Klinik Piano weiterhin in die Spitalliste
aufgenommen werden missen.

G.e Die Vorinstanz nahm in ihren Schlussbemerkungen vom 18. Juni
2010 (act. 28) ausschiiesslich zum Bericht des BAG Siellung und hielt an
ihrem Antrag auf Abweisung der Beschwerden fest. Entgegen der vom
BAG gelibten Kritik erfillten die Versorgungsplanung und die gestitzt
darauf erlassene Spitailiste 2010 die Anforderungen nach KVG und KWV.
Bei der Planung sei der (zukl(nftige) Bedarf stationdrer Leistungen er-
mittelt worden, dabei seien auch die Patientensiréme analysiert worden.
Die Versorgungsplanung 2007-2010 zeige auf, wie die bedarfsgerechte
Spitalversorgung fir die Einwohnerinnen und Einwohner des Kantons
Bern in den Jahren 2007 bis 2010 sichergestellf werden konne. Weiter sei
auch die Wirtschaftlichkeit und Qualitdt der Leistungserbringer beriick-
sichtigt worden. Die Wirtschaftlichkeitsprifung beruhe auf zwei Bench-
marks (Anteil stationdre Behandlungen sowie durchschnittliche Aufent-
haltsdauer). Dass bei Fallzahlen unter zehn keine Leistungsauftrige
erteilt wirden, sei offensichtlich qualitativ und wirtschaftlich begriindet.
Betreffend die Beschwerdeflihrerin 2 (Klinik Piano) flhrte die Vorinstanz
zudem aus, sie sei — aufgrund der von der Klinik eingereichten Unter-
lagen zur Anerkennung als Aus- und Weiterbildungsstatte — nicht von
einem Wegfall des Leistungsauftrages fiir orthopadische Chirurgie aus-
gegangen, sondern davon, dass in diesem Bereich gar keine Leistungen
erbracht wiirden.

H.

Mit VerflUgung vom 24. Juni 2010 schloss der Instruktionsrichter den
Schriftenwechsel ab (act. 29).

L. ‘

Die Beschwerdefiihrerin 2 (Klinik Piano) reichte am 20. Juli 2010 eine
Kopie ihrer Stellungnahme an die Vorinstanz vom 20. Juli 2010 zu den
Akten, in welcher sie geltend machte, die GEF héatte wissen missen,
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dass die Klinik Piano auch Leistungen im Bereich orthopadische Chirur-
gie erbringe (act. 30).

J.
Mit Datum vom 21. Juli 2010 beantragte die GEF, das von der Be-
schwerdefithrerin 2 eingereichte Schreiben vom 20. Juli 2010 sei aus den
Akten zu weisen (act. 31).

K. _
Mit Verfugung vom 11. August 2010 wies der Instruktionsrichter den
Antrag der Vorinstanz vom 21. Juli 2010 ab und setzte den Verfahrens-

beteiligten Frist an, um eine allfdllige Stelflungnahme einzureichen
{act. 32).

L.

In ihrer Stellungnahme vom 16. September 2010 machte die Vorinstanz
geltend, die Beschwerdefihrerin selber habe sich als spezialisierte Klinik
fir Gefasschirurgie bezeichnet und habe nie dariiber informiert, dass sie
auch Leistungen im Bereich orthopéadische Chirurgie erbringe, obwohl sie
dazu verpflichtet gewesen wére. Es sei nicht Aufgabe der GEF, den
Katalog der FMH zu konsultieren, um das Angebot einer Klinik zu
ergrinden. Im Ubrigen wiirde eine Tatigkeit im Bereich orthopadische
Chirurgie nichts daran &ndemn, dass der Klinik mangels Versorgungs-
notwendigkeit in diesem Bereich kein Leistungsaufirag mehr erteilt
worden sei (act. 33).

M.
Die (brigen Verfahrensbeteiligten verzichteten auf eine Stellungnahme
bzw. fiessen sich nicht vernehmen (vgl. act. 34 und 35).

N.

Auf die weiteren Vorbringen der Parteien und die eingereichten Akten
wird — soweit fir die Entscheidfindung erforderlich ~ im Rahmen der
nachfolgenden Erwagungen eingegangen.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwdgung:

1.

Gemaéss Arl. 53 Abs. 1 KVG kann gegen Beschilisse der Kantons-
regierungen nach Art. 38 KVG beim Bundesverwaltungsgericht Be-
schwerde gefahrt werden. Der angefochtene RRB Nr. 2132 vom
16. Dezember 2009 wurde gestitzt auf Art. 38 KVG erlassen. Das
Bundesverwaltungsgericht ist deshalb zur Beurteilung der Beschwerde
zustandig (vgl. auch Art. 90a Abs. 2 KVG).

2.

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich geméss
Art. 37 des Verwaltungsgerichisgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR
173.32) und Art. 53 Abs. 2 Saiz 1 KVG grundsatzlich nach dem Bundes-
gesetz vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG,
SR 172.021). Vorbehalten bleiben zlifdllige Abweichungen des VGG und
die besonderen Bestimmungen des Art. 53 Abs. 2 KVG.

2.1. Anfechtungsgegenstand ist nicht die Spitallisie als solche. In seinem
Entscheid C-5301/2010 vom 2. April 2012 hat das Bundesverwaitungs-
gericht (BVGer) erkannt, dass die Spitalliste im Sinne von Art. 39 Abs. 1
Bst. e KVG als Rechtsinstitut sui generis zu qualifizieren ist und — was fur
die Bestimmung des Anfechiungs- und Streitgegenstandes entscheidend
ist — aus einem Bundel von Einzelverfigungen besteht (E. 3.2.6). Ein
Leistungserbringer kann grundsatzlich nur die an ihn gerichtete Ver-
fugung anfechten, d.h., diejenige Verfiigung, welche das ihn betreffende
Rechtsverhéiinis regelt (E. 3.3). Soweit die Beschwerdefiihrenden be-
antragen, es sei die Spitaliiste als soiche aufzuheben, oder sich ihre
Antrage auf eine einen anderen Leistungserbringer betreffende Ver-
flgung beziehen, ist auf die Beschwerden nicht einzutreten (vgl. Ent-
scheid des BVGer C-5301/2010 vom 2. April 2012 E. 4.2.3).

Da die von den Beschwerdefilhrenden aufgeworfenen Grundsatzfragen
alle vorliegend streitigen Rechtsverhaitnisse betreffen und — wie nach-
folgend darzulegen ist — die vorinstanzliche Spitalliste dem Bundesrecht
widerspricht, rechtferfigt es sich, die verschiedenen Beschwerden
gemeinsam zu beurteilen, zumal die Verfahren bereits im Rahmen der
Instruktion vereinigt wurden.

2.2, Zur Beschwerde berechtigt ist nach Art. 48 Abs. 1 VWVG, wer vor der
Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine Méglichkeit zur
Teilnahme erhalten hat (Bst. a); durch die angefochiene Verflgung
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besonders berihrt ist {Bst. b); und ein schutzwirdiges interesse an deren
Aufhebung oder Anderung hat (Bst. c).

2.2.1. Die einzelnen Spitdler sind — im Rahmen des jeweiligen An-
fechtungsgegenstands — ohne Weiteres zur Beschwerde legitimiert.
Naher zu prifen ist hingegen, ob auch Beschwerdefuhrer 1 (als Verband
der Privatspitdler des Kantons Bemn, VPSB) zur Beschwerde berechtigt
ist. Dieser macht geltend, er verirete die Interessen seiner Mitglieder und
sei daher zur Verbandsbeschwerde legitimiert.

2.2.2. Nach der Rechisprechung ist ein Verband zur (egoistischen) Ver-
bandsbeschwerde berechtigt, wenn folgende Voraussetzungen erfilit
sind: Der Verband muss juristische Personlichkeit besitzen, statutarisch
zur Wahrung der in Frage stehenden Interessen der Mitglieder befugt
sein, wobei diese Interessen der Mehrheit oder doch einer Grosszahi
seiner Mitglieder gemeinsam sein missen, und jedes dieser Mitglieder
musste selbst zur Geltendmachung dieser Interessen durch Beschwerde
befugt sein (BGE 136 Il 539 E. 1.1 mit Hinweisen, Urteil des BVGer C-
8540/2010 vom 3. Mé&rz 2011 E. 4. 4).

2.2.3. Die Voraussetzung, wonach die Mehrheit oder eine grosse Zaht der
Mitglieder zur Beschwerde gegen eine - ein bestimmtes Spital betref-
fende — Verflgung der Spitalliste befugt wére, ist vorliegend nicht erfiiiit.
Der Umstand, dass mehrere Spitdler (bzw. Verbandsmitglieder) gemein-
sam Beschwerde erhoben haben, @ndert nichts daran, dass nur sie die
sie individuell betreffende Verfigung der Spitalliste anfechten kénnen —
nicht dagegen andere Spitéler und damit die Grosszahl der Mitglieder des
Beschwerdefiihrers 1 (vgl. E. 2.1 hiervor). Auf dessen Beschwerde ist
deshalb mangels Legitimation nicht einzutreten.

2.3. Im Ubrigen ist auf die frist- und formgerecht (vgl. Art. 50 Abs. 1 und
Art. 52 Abs. 1 VWVG) eingereichten Beschwerden der Beschwerde-
fithrerinnen 2-13, nachdem auch die Kostenvorschilsse rechizeitig
geleistet wurden, einzutreten.

2.4.In Abweichung von Art. 49 Bst.c VwWVG ist die Rige der
Unangemessenheit in Beschwerdeverfahren gegen Beschliisse der
Kantonsregierungen nach Art. 39 KVG nicht zuldssig (Art. 53 Abs. 2
Bst. e KVG; in Kraft seit 1. Januar 2009). Die Beschwerdefiihrerinnen
kénnen daher nur geltend machen, der angefochtene Beschluss verletze
Bundesrecht (ginschliesslich Uber- bzw. Unterschreitung oder Missbrauch
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des Ermessens) oder beruhe auf einer unrichtigen oder unvollsténdigen
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts (Art. 49 Bst. 2 und b
VWVG).

Neue Tatsachen und Beweismittel durfen nur so weit vorgebracht werden,
als erst der angefochtene Beschluss dazu Anlass gibt. Neue Begehren
sind unzuldssig (Art. 53 Abs. 2 Bst. a KVG).

3.

Der vorinstanzliche Spitallistenbeschluss datiert vom 16. Dezember 2009,
weshalb grundsétzlich die am 1. Januar 2009 in Kraft getretenen
Geselzes- und Verordnungsénderungen (KVG-Revision zur Spitalfinan-
zierung) anwendbar sind, soweit die Ubergangsbestimmungen nichts
Abweichendes vorsehen.

3.1. Art. 39 Abs. 1 KVG, welcher -~ in Verbindung mit Art. 35 Abs. 1 KVG -
bestimmt, unter welchen Voraussetzungen Spitéler zur Tatigkeit zu
Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung (OKP) zugelassen
werden, hat mit der Revision zur Spitalfinanzierung keine Anderung
erfahren. Demnach muss ein Spital eine ausreichende &rztliche Be-
treuung gewahrleisten, tber das erforderliche Fachpersonal und zweck-
entsprechende medizinische Einrichtungen verfilgen und eine zweckent-
sprechende pharmazeutische Versorgung gewdhrleisten (Bst. a-¢). Im
Weiteren muss ein Spital fir die Zulassung der von einem oder mehreren
Kantonen gemeinsam aufgestellten Planung fur eine bedarfsgerechte
Spitalversorgung entsprechen, wobei private Tragerschaften angemessen
in die Planung einzubeziehen sind (Bst. d). Bst. e setzt schliesslich vor-
aus, dass die Spitdler oder die einzelnen Abteilungen in der nach
Leistungsauftrigen in Kategorien gegliederten Spitalliste des Kantons
aufgeflhrt sind.

Art. 39 Abs. 1 Bst. a-c KVG regeln die Dienstleistungs- und Infrastruktur-
voraussetzungen, welche in ersier Linie durch die Behérden des
Standortkantons zu prifen sind. Bst. d statuiert eine Bedarfsdeckungs-
und Koordinationsvorausseizung und Bst. e eine Publizitits- und
Transparenzvoraussetzung (an welche Rechtswirkungen gekniipft
werden). Die Voraussetzungen gemass Bst. d und e sollen eine Koordi-
nation der Leistungserbringer, eine optimale Ressourcennutzung und
eine Einddammung der Kosten bewirken (BVGE 2010/15 E. 4.1 mit Hin-
weis auf die Botschaft des Bundesrates Uber die Revision der Kranken-
versicherung vom 6. November 1991 [BB! 1992 | 166 1.]).
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3.2. Seit dem 1. Januar 2009 sind die Kantone nach Art. 39 KVG zudem
(ausdrucklich) verpflichtet, ihre Planung zu koordinieren (Abs. 2) und im
Bereich der hochspezialisierten Medizin gemeinsam eine gesamt-
schweizerische Planung zu beschliessen (Abs. 2°%). Weiter hat der
Bundesrat einheitliche Planungskriterien auf der Grundlage von Qualitat
und Wirtschaftlichkeit zu erlassen, wobei er zuvor die Kantone, die
Leistungserbringer und die Versicherer anzuhéren hat (Abs. 2*"). Diesem
Auftrag ist der Bundesrat mit dem Erlass der Art. 58a ff. KWV (in Kraft seit
1. Januar 2009) nachgekommen.

3.3. Gemé&ss Abs. 1 der Ubergangsbestimmungen zur Anderung des
KVG vom 21. Dezember 2007 (Spitalfinanzierung [nachfolgend: UeB
KVG]) mussen die Einfiihrung der leistungsbezogenen Pauschalen nach
Art. 49 Abs. 1 KVG sowie die Anwendung der Finanzierungsregelung
nach Art. 49a KVG mit Einschluss der Investitionskosten spatestens am
31. Dezember 2011 abgeschiossen sein. Nach Abs. 3 UeB KVG milssen
die kantonalen Spitalplanungen spatestens drei Jahre nach dem Einfiih-
rungszeitpunkt der Regelungen gemass Abs. 1 UeB KVG den Anforde-
rungen von Art. 39 KVG entsprechen. Dabei missen sie auf Betriebs-
vergleiche zu Qualitat und Wirischaftlichkeit abgestiitzt sein. Kantone und
Versicherer beteiligen sich laut Abs. 4 UeB KVG bis zum Einfiihrungs-
zeitpunkt nach Abs. 1 UeB KVG entsprechend der vor der Gesetres-
a&nderung geltenden Finanzierungsregelung an den Kosten der statio-
naren Behandiungen. Wahrend der Frist zur Anpassung der Spitallisten
geméss Abs. 3 UeB KVG haben die Kantone ihren Kostenanteil in allen
Spitalern, die auf den aktuell glltigen Spitallisten aufgefthrt sind, zu
Ubernehmen.

4,
Streitig ist zundchst, ob die Vorinstanz. befugt war, im Jahr 2009 eine
neue Spitalliste zu erlassen.

4.1. Die Beschwerdefithrerinnen (mit Ausnahme der Beschwerdefiihre-
rin 2) machen geltend, der Erlass einer neuen Spitalliste vor dem
1. Januar 2012 sei aufgrund der Ubergangsbestimmungen zur neuen
Spitalfinanzierung unzulassig. Die Vorinstanz hingegen zieht unter Hin-
weis auf ihre grammatikalische, historisch-teleologische, verfassungs-
massige und systematische Auslegung der Ubergangsbestimmung den
Schiuss, der Erlass einer neuen Spitalliste bereits im Dezember 2009
widerspreche dem KVG nicht.
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4.1.1. Nach Ansicht der erwahnten Beschwerdefilhrerinnen entsprichi es
dem Willen des Gesetzgebers, dass neue Spitallisten erst dann erlassen
werden, wenn aufgrund der neu eingefilhrten Finanzierungsregelung tat-
s&chlich ein Vergleich der Leistungserbringer mdéglich ist. Nach neuem
Recht missien diejenigen Leistungserbringer bei der Aufnahme in die
Spitailiste Prioritdt haben, die wirtschafilicher und qualitativ besser arbei-
teten. Da die Ubergangsregelung im Parlament sehr umstritten gewesen
sei, lasse sich den Materialien klar entnehmen, welchen Sinn der Ge-
setzgeber dieser Bestimmung habe geben wollen. Dass die kantonalen
Spitalplanungen vor dem 31. Dezember 2011 nicht revidiert werden
kénnten, werde auch durch das Gutachten von Beat Meyer vom
3. September 2009 (nachfoigend: Gutachten Meyer) bestétigt (act. 1
S. 21 ). Gleicher Aufiassung seien UELI KIESER (Spitalliste und Spital-
finanzierung, Aktuelle Juristische Praxis [AJP] 2010 8. 61 ff.), die Wett-
bewerbskommission (Gutachten vom 19. April 2010 [act. 26 B 1]) und
Philippe Ducor (Gutachten vom 17. Marz 2010 [act. 26 B 2]). Nach Mei-
nung wesentlicher Rechisexperien habe das Parlament sicherstellen
wollen, dass eine neue Spitalliste erst auf der Grundlage eines fairen
Benchmarks erlassen werden. Es widerspreche dem Willen des Gesetz-
gebers, wenn kurz bevor der vermehrte Weitbewerb seine Wirkung
entfalten kénne, noch einige Leistungserbringer ohne sachliche Griinde
aus dem Wettbewerb eliminiert oder — namentlich durch eine Kapazitits-
beschrankung - in ihrer Handiungsfreiheit eingeschrinkt wirden (act. 26
S.3f).

4.1.2. Die Vorinstanz fuhrt in ihrer Vernehmlassung u.a. aus, die UeB
KVG legten nur fest, wann die kantonalen Spitalplanungen spéatestens
den neuen gesetzlichen Anforderungen entsprechen missten. Die
Anpassung der Planung zu einem fritheren Zeitpunkt werde — nach dem
Wortlaut — nicht ausgeschlossen. Diese Meinung habe auch das BAG in
seinem Schreiben vom 14. Mai 2009 (Vorakten 158) vertreten. Die
Analyse der Enistehungsgeschichte der UeB KVG fiuhre zu keinem
anderen Ergebnis. Durch die Etappierung (Einfuhrung der leistungs-
bezogenen Falipauschalen bis spatestens 31. Dezember 2011, Anpas-
sung der Spitalplanungen spéatestens drei Jahre danach) habe der Natio-
nairat im Wesentlichen verhindern woilen, dass die Kantone ihre Spital-
listen noch vor EinfGthrung objektiver Kriterien zu Qualitdt und Kosten
anderten. Zudem sollte den Kantonen geniigend Zeit fur die Anpassung
eingerdumt werden. Da die vom Bundesrat erlassenen Planungskriterien,
welche flr eine bedarfsgerechte Planung zu beachten seien, bereits am
1. Januar 2009 in Kraft getreten seien, werde der Regelungszweck der
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UeB KVG gewahrt. Es sei nicht der Wille des Gesetzgebers gewesen,
dass die Kantone ihre Spitalliste erst (iberarbeiten dirften, nachdemn die
einzelnen Institutionen mehrere Jahre unter dem neuen System mit-
einander verglichen worden seien. Insbesondere kénne es nicht die
Absicht des Gesetzgebers gewesen sein, dass die Kantone drei Jahre
zuwarten missten, bis sie — entsprechend den Planungskriterien gemass
Art. 58a KVV ~ ihre Spitallisten dem Bedarf ihrer Bevélkerung anpassen
kénnien (act. 20 Ziff. 2.1).

4.1.3. Das BAG weist in seiner Stellungnahme vom 17. Mai 2010 ins-
besondere darauf hin, dass Spitalplanung ein kontinuierlicher Prozess sei
und sich die Spitallisten auch in der Ubergangszeit auf eine aktuelle
Planung stitzen missten, damit eine bedarfsgerechte Versorgung
sichergestellt werden kénne. Bei einer Uberarbeitung der Spitalliste in der
Ubergangszeit misse zwar den geltenden Bestimmungen Rechnung
getragen werden, jedoch sei im Zusammenhang mit der Einflhrung der
Leistungsfinanzierung und der Erweiterung der Wahlfreiheit den Pla-
nungskriterien im Lichte der jeweils bestehenden Situation Rechnung zu
tragen. Eine leistungsorientierte Planung im Akutbereich (Ari. 58¢ Bst. a
KVWV) beispielsweise sei mit dem neuen System der Leistungsfinan-
zierung verkniipft und miisse nach Massgabe der UeB KVG erst bis Ende
2014 umgesetzt werden. Gewisse Planungskriterien (z.B. Art. 58b Abs. 4
und Abs. 5, Art. 58d KVV) seien hingegen bereits vollumfanglich anwend-
bar. Bis zur Einfihrung der neuen Leistungsfinanzierung und der freien
Spitalwahl sei weiterhin eine Mengensteuerung (z.B. aufgrund verbind-
licher Bettenzahlen) erforderlich, danach seien die Kantone — gemass
den Planungskriterien — nicht mehr zu einer Mengensteuerung verpflich-
tet {act. 22 8. 41.).

4.1.4. Das BAG geht somit davon aus, dass in der Ubergangsphase von
2009-2011 zwar eine neue Spitalliste erlassen werden konnte, die neuen
gesetzlichen Vorschriften (insbesondere auch Art. 58a ff. KVV) jedoch
noch nicht vollumfanglich anwendbar waren. Die Meinungsdifferenzen
zwischen Vorinstanz und Beschwerdefithrerinnen betreffen hingegen in
erster Linie die Frage, ob es grundsatzlich méglich ist, eine den An-
forderungen des revidierten KVG entsprechende Spitalliste vor Ein-
fihrung des neuen Finanzierungssystem zu erlassen; dabei scheint nicht
bestritten, dass die Spitalliste Art. 58a ff. KVV entsprechen muss.

4.2.Um die Frage zu beantworten, ob bzw. in Anwendung welcher
Bestimmungen im Jahr 2009 eine neue Spitalliste erlassen werden
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konnte, ist in einem ersten Schritt zu analysieren, inwiefern sich die
Anforderungen an die Spitalplanung bzw. Spitalliste aufgrund der KVG-
Revision zur Spitalfinanzierung (grundiegend) geéndert haben. Deshalb
werden nachfolgend die unter aliem Recht geltende Praxis (E. 4.3) und
die wesentlichen Neuerungen per 1. Januar 2009 (E. 4.4) dargelegt.
Anschliessend ist auf die Ubergangsbestimmungen einzugehen (E. 4.5).

4.3. Nach der Rechtsprechung zu dem bis Ende Dezember 2008 gel-
tenden Recht hatte die — laufend zu Uberprifende — Planung der
bedarfsgerechien Spitalversorgung und deren Umsetzung auf der Ebene
der Spitalliste in mehrere Stufen zu erfolgen (vgl. etwa BVGE 2010/15
E. 3 ff. mit Hinweisen):

1} Ermittlung des Angebots und des Bedarfs an stationdrer madizinischer Versorgung,
2) Evaluation der Angebote der in Frage kommenden Spitéler,

3) Zuweisung und Sicherung der benétigten Kapazitdien durch Leistungsauftrage an die
in die Liste aufgenommenen Spitaler.

4.3.1. Die Kantone mussten sowohl fir die allgemeinen Abteilungen wie
auch fir die Halbprivat- und Privatabteilungen der Spitaler eine Spital-
planung im Sinne von Art. 39 Abs. 1 Bst. d KVG durchfihren. Das
bedeutete namentlich, dass das Angebot und der Bedarf flr alle Ver-
sicherungskiassen gesamthaft zu ermitteln waren. Unter allgemeiner
Abteilung wurde jenes Leistungspaket verstanden, das die KVG-Ver-
sicherten unter voller Kostendeckung zu Lasten der OKP beanspruchen
konnten (BVGE 2010/15 E. 4.3). Bei der Wahl des Spitallistenmodelis
verfugten die Kantone Uber einen Ermessensspielraum; sie konnten
daher eine sogenannte unterfeilte Spitalliste (Liste A flr allgemeine
Abteilungen und Liste B fir Halb- und Privatabteilungen) oder — wie
vorliegend der Kanion Bern — eine infegrale Spitallisie (ohne Unter-
scheidung nach allgemeinen, privaten und halbprivaten Abteilungen)
erlassen. Im Modell der integralen Liste waren von den auf der Spitalliste
aufgenommenen Spitdlern alle Abteilungen zur Tatigkeit zulasten der
sozialen Krankenversicherung zugelassen. Jeder Klinik wurde eine feste
Bettenzahl zugewiesen, die sich nach dem in der Planung ermittelten
Bedarf bestimmte. Bei den unterteilten Listen hingegen war nur den
Spitédlern auf der Liste A eine feste Bettenzahl zuzuweisen (BVGE
2010/15 E. 4.4 mit Hinweisen). Die Kantone waren weiter verpflichtet,
einen Abbau der Uberkapazititen an Spitalbetten in der allgemeinen

Abteilung anzustreben (Urteil des BVGer C-2907/2008 vom 26. Mai 2011
E. 6.3).
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4.3.2. Eine sorgfiltige und als Basis konkreter Planungsmassnahmen
dienende Ist-Analyse verlangte die Erhebung der fir den Bettenbedarf
massgebenden Determinanten wie insbesondere die Hospitalisationsrate,
die durchschnittliche stationdre Aufenthaltsdauer, die Einwohnerzahi des
Versorgungsgebiets und die Bettenbelegung. Weiter musste die Planung
im Hinblick auf die Evaluation der Spitdler und die Erteilung von Lei-
stungsauftragen Uber die im Kanton vorhandenen Spitdler und deren
Angebot, Infrastruktur, Kenndaten und den von ihnen wahrgenommenen
Versorgungsgrad Auskunft geben. Nur so konnte filr den Entscheidungs-
trager erkennbar sein, in welchen Bereichen und bei weichen Deter-
minanten im Hinblick auf eine bedarfsgerechte Planung Handlungsbedarf
bestand und auf welche Weise auf die vorhandene Spitalstruktur Einfluss
genommen und das Angebot gesteuert werden solite (Urteil des BVGer
C-2907/2008 vom 26. Mai 2011 E. 7).

4.3.3. Fir die Zuweisung und Sicherung der Kapazitdten waren die An-
gebote der Leistungserbringer zu evaiuieren. Die Evaluation musste auf-
grund objektiver Kriterien erfolgen, und es sollte dabei méglichst grosse
Kostenwahrheit herrschen. Die Auswahl der Spitdler durfte sich nicht
aliein nach Kriterien der Wirtschaftlichkeit richten; ein blosser Zahlen-
vergleich hatte weiteren wichtigen Kriterien, wie der Bereitschaft und
Fahigkeit der Kliniken zur Tarifbindung und zur Aufnahme schwieriger
Falle, nicht Rechnung getragen. Nur ein umfassender Vergleich der
Angebote kam dem Gebot der Gleichbehandlung nach (BVGE 2010/15
E. 4.2 mit Hinweis).

4.3.4. Aus dem in Ari. 43 Abs. 6 KVG verankerten Ziel, eine qualitativ
hochstehende und zweckmassige Versorgung der Bevédlkerung zu mog-
lichst gnstigen Kosten sicherzustellen, wurden weitere Beurteilungskrite-
rien abgeleitet. Dazu gehorten namentlich die Qualitdt der medizinischen
Leistungen eines Anbieters, seine geographische Lage (einschliesslich
allfslliger sprachlicher Aspekie) und die Mdglichkeit, seine Dienste im
Rahmen eines sachgerechten Versorgungskonzepts heranzuziehen. Un-
erlasslich fur die Erteilung eines Leistungsaufirages wurde schliesslich
die Bereitschaft der Leistungserbringer erachtet, die damit verbundenen
Verpflichtungen zu uUbernehmen (Urteil des BVGer C-2907/2008 vom
26. Mai 2011 E. 6.2 mit Hinweisen). Aus Grinden der Wirtschaftlichkeit
und der Leistungsqualitdt war — nach neuerer Rechtsprechung — zudem
das Kriterium der kritischen Menge der Falizahlen zu beachien (Urteil des
BVGer C-2907/2008 vom 26. Mai 2011 E. 6.2).
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4.4. Mit der KVG-Revision zur Spitaffinanzierung wurde ein System-
wechsel von der objekibezogenen zur leistungsbezogenen Finanzierung
vorgenommen, womit insbesondere der Weitbewerbsgedanke gestarkt
werden solite (Botschaft betreffend die Anderung des KVG [Spital-
finanzierung] vom 15. September 2004 [BBI 2004 5551], nachfolgend:
Botschaft Spitalfinanzierung, S. £5569).

4.4.1. Neu eingefiihrt wurden namentlich leistungsbezogene (Fall)Pau-
schalen {vorerst im Bereich der Akutsomatik), welche auf gesami-
schweizerisch einheitlichen Strukturen beruhen missen (Art. 49 Abs. 1
KVG), eine neue Abgeltung der stationaren Leistungen (Art. 49a KVG)
und eine freie(re) Spitalwahl (Wahl eines Spitals, welches sich auf der
Spitalliste des Wohnkantons oder auf der Liste des Standortkantons
befindet; Art. 41 Abs. 1% KVG). Die Vergitungen nach Art. 49 Abs. 1 KVG
werden vom Kanton und den Versicherern anteilméssig Gbernommen
(Art. 49a Abs.1 KVG). Einen Kantonsbeitrag erhalten somit alle
Listenspitaler (vgl. auch Art. 41 Abs. 1”® KVG) und - im Unterschied zum
alten Recht — nicht mehr nur die &ffentlichen {oder dffentlich subven-
tionierten) Spitdler (vgl. zum alten Recht Art. 49 Abs. 1 KVG in der
Fassung vom 18. Marz 1994 [AS 1995 1328]; vgl. auch Botschaft Spital-
finanzierung, S. 55670, 5577 ff.). Weiter k&énnen die Versicherer gemass
Art. 49a Abs. 4 KVG auch mit Nicht-Listenspitdlern Verirdge abschliessen
(sogenannte Vertragsspitaler).

4.4.2. Insbesondere, aber nicht nur die mit dem Systemwechsel bei der
Finanzierung einhergehende Einfilhrung von leistungsbezogenen Pau-
schalen wirkt sich auch auf die Spitalplanung der Kantone aus (vgl.
Botschaft Spitalfinanzierung, S. 5568; Kommentar des BAG, KVV Ande-
rungen per 1. Januar 2009, Anderungen und Kommentar im Wortlaut
[abrufbar unter: www.bag.admin.ch > Themen > Krankenversicherung >
Revisionen > abgeschiossene Revisionen > Spitalfinanzierung; besuchi
am 2. Mai 2012], nachfolgend: Kommentar KVV-Anderungen, Ziff. 11.2).
Wie die Finanzierung soll auch die Spitaiplanung im Bereich Akutsomatik
leistungsbezogen erfolgen. Weiter kdnnen nur noch integrale Spitallisten
eriassen werden, unterieite Listen sind nicht mehr zuldssig (Botschaft
Spitalfinanzierung, S. 5574; vgl. auch S. 5566 zum Verzicht auf den
Begriff "allgemeine Abteilung™).

4.4.3. Mit dem Erlass der Planungskriterien gemass Ari. 58a ff. KWW

sollten einerseits neue Anforderungen, weiche sich aufgrund der KVG-
Revision ergeben, formuliert und andererseits wesentliche Grundsatze
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der bereits unter der Herrschaft des alien Rechts entwickelten Recht-
sprechung verankert werden (vgl. Botschaft Spitalfinanzierung, S. 5568).
Letzteres wird insbesondere bei den Vorgaben zur Versorgungsplanung
(Art. 58b KVV) deutlich. Danach ermittein die Kantone den Bedarf in
nachvollziehbaren Schritten, wobei sie sich namentlich auf statistisch
ausgewiesene Daten und Vergieiche stiitzen (Abs. 1). Sie ermitteln das
Angebot, das in Einrichtungen beansprucht wird, die nicht auf der von
ihnen erlassenen Liste aufgefithrt sind (Abs. 2). Sie bestimmen das
Angebot, das durch die Auffihrung von inner- und ausserkantonalen
Einrichtungen auf der Spitalliste gemass Art. 39 Abs. 1 Bst. e KVG zu
sichern ist, damit die Versorgung gewahrleistet ist. Dieses Angebot ent-
spricht dem nach Art. 58b Abs. 1 KVV ermittelien Versorgungsbedarf
abzlglich des nach Art. 58b Abs. 2 KVV ermittelten Angebots (Abs. 3).
Bei der Beurteilung und Auswah! des auf der Liste zu sichernden An-
gebotes bericksichtigen die Kantone insbesondere die Wirtschaftlichkeit
und Qualitat der Leistungserbringung, den Zugang der Patientinnen und
Patienten zur Behandlung innert nitzlicher Frist sowie die Bereitschaft
und Fahigkeit der Einrichtung zur Erfuliung des Leistungsauftrages
(Abs. 4). Weiter werden die Kriterien festgelegt, welche bei der Be-
urteilung der Wirtschaftlichkeit und Qualitat zu beachten sind, namilich die
Effizienz der Leistungserbringung, der Nachweis der notwendigen
Qualitat und im Spitalbereich die Mindestfallzahlen und die Nutzung von
Synergien (Abs. 5).

Die Spitalplanung fir eine bedarfsgerechte Versorgung im Sinne von
Art. 39 Abs. 1 Bst. d KVG umfasst die Sicherstellung der stationéren
Behandlung im Spital fur Einwohnerinnen und Einwohner der Kantone,
die die Planung erstellen. Die Kantone habe ihre Planung periodisch zu
Uberprifen (Art. 58a KVV). Im Rahmen der Verpflichtung zur inter-
kantonalen Koordination der Planungen (Art. 39 Abs. 2 KVG) miissen die
Kantone gemdss Art. 58d KVV insbesondere die nétigen Informationen
Uber die Patientenstrome auswerten und diese mit den betroffenen Kann-
tonen austauschen (Bst. a) sowie die Planungsmassnahmen mit den
davon in ihrer Versorgungssituation betroffenen Kantonen koordinieren
(Bst. b).

4.4.4. Grundiegend neu ist somit die Verpflichtung der Kantone, eine
integrale Spitalliste zu erdassen und im Bereich der Akutsomatik eine lei-
stungsorientierte (statt eine kapazitatsorientierte) Planung vorzunehmen.
Die Bedarfsermittlung muss nicht nur auf statistisch ausgewiesene Daten,
sondern auch auf Vergleiche abgestitzt sein (vgl. Kommentar KVV-Ande-
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rungen, Ziff. ll. zu Art. 58b: "Orientierung am Besten" statt Fortschreibung
der bestehenden Trends). Zudem missen die Kantone ihre Planungen
{vermehrt) interkantonal koordinieren.

Bei der Bedarfsplanung haben die Kantone ab 1. Januar 2012 zwar zu
berlicksichtigen, dass die Versicherten auch ein ausserkantonales Listen-
spital wahlen kénnen oder sich allenfalls in einem Vertragsspital be-
handeln lassen (vgl. Kommentar KVV-Anderungen, Ziff. 11.2). Die in
Art. 58b Abs. 1-3 verankerten Grundsétze zur Ermittlung des Angebots,
das auf der Spitalliste zu sichern ist, entsprechen aber (abgesehen von
der geforderten Abstiitzung auf Vergleiche [Abs. 1]} der bisherigen Recht-
sprechung. Wie das BAG in seiner Stellungnahme (act. 22 S. 4 f.) zu-
treffend ausfUhrt, stimmen auch die in Art. 58b Abs. 4 und Abs. 5 KWV
aufgefihrten Kriterien zur Beurteilung und Auswahl der Spitdler bzw. zur
Prifung der Wirtschaftlichkeit und Qualitdt mit der bisherigen Recht-
sprechung Gberein.

4.5. Gemiss Abs. 3 UeB KVG missen die kantonalen Spitalplanungen
spatestens bis Ende 2014 den Anforderungen des Art. 38 KVG ent-
sprechen (Satz 1). Dabei missen sie auf Betriebsvergleiche zu Quailitat
und Wirtschaftlichkeit abgestitzt sein (Satz 2).

4.5.1. Nach dem Wortlaut regelt die Ubergangsbestimmung nur die
Frage, bis zu welchem Zeitpunkt die kantonalen Spitalplanungen den
neuen gesetzlichen Anforderungen entsprechen missen, nicht aber,
wann die Kantone frilhestens eine neue Planung bzw. eine neue Spital-
liste erlassen dirfen. Die Beschwerdefilhrerinnen interpretieren Satz 2
der Bestimmung offenbar als Konkretisierung der Anforderungen des
Art. 39 KVG und gehen von der Annahme aus, dass mit der Einflhrung
der leistungsbezogenen Pauschalen und dem Erlass einheitlicher
Planungskriterien zuerst die Vergleichbarkeit der Leistungserbringer (hin-
sichtlich Qualitat und Wirtschaftlichkeit) hergestelit werden musste, bevor
die Spitallisten angepasst werden kénnen.

Die Beschwerdeflhrerinnen stitzen ihre Argumentation insbesondere auf
das Gutachten Meyer; dieses gelangt aufgrund einer Analyse der
parlamentarischen Beratungen zum Schluss, der Gesetzgeber habe aus
vollzugstechnischen Grinden ganz bewusst eine gestaffelte Gesetzes-
revision gewollt und er habe auch die Gefahr erkannt, dass einzeine
Kantone andernfails versucht sein kdnnten, die Spitallisten noch vor
Einfihrung objektiver Kriterien anzupassen. Zuerst miisse — aufgrund der
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bundesrechtlichen Vorgaben — Qualitat und Wirtschaftlichkeit transparent, -
messbar und vergleichbar gemacht werden. Erst dann kénne ein ge-
setzeskonformes Benchmarking erfolgen, auf das sich die Spitalplanung
bzw. die Spitalliste stitzen miisse (8. 181.).

4.5.2. Mit Abs. 3 UeB KVG wollte das Parlament den Kantonen gentigend
Zeit einrdumen und zugleich verhindern, dass ein Kanton eine neue
Spitalliste erldsst, bevor der Bundesrat einheitliche Planungskriterien auf
der Grundlage von Qualitat und Wirtschaftlichkeit (Art. 39 Abs. 2™ KVG)
erfassen hat, und "nicht-objektive" Kriterien fur die Streichung von Spi-
télern ausschlaggebend sein kénnten (vgl. AB 2007 N 529 [Votum
Markwalder], AB 2007 N 531 [Votum Humbel] und AB 2007 N 1769
[Differenzen; Votum Humbel]). Da sich die BeschwerdefUhrerinnen bzw.
das Gutachten Meyer namentlich auf die Voten Humbel und Markwalder
berufen, ist darauf hinzuweisen, dass der vom Nationalrat am 22. Marz
2007 angenommene Antrag Markwalder vorsah, dass die Spitalplanun-
gen auf den gleichen Zeitpunkt wie die Einflhrung der Fallpauschalen
anzupassen seien und nicht — wie von der Kommissionsmehrheit vor-
geschlagen — bereits ein Jahr vorher (weitere Revisionselemente sollten
hingegen erst spater umgesetzt werden). Die Kommissionssprecherin
Humbel erachtete — mit Blick auf die Zeit, welche fur den Erlass der
Planungskriterien erforderlich sei und die anschliessend den Kantonen
zur Umsetzung zur Verfligung stehen misse — eine Frist von drei statt
zwei Jahren als eher realistisch. Sie betonte aber: "Wenn gewisse
Kantone schneller sind, wiare das gut" (AB 2007 N 531). Erst bei der
Differenzbereinigung schlug die nationalratliche Kommission den nun in
Abs. 3 verankerten Text vor, wonach die Spitalplanungen spétestens drei
Jahre nach dem Einflihrungszeitpunkt nach Abs. 1 {und nicht nach dem
Einflhrungszeitpunkt des Gesetzes, wie die Kommissionssprecherin
falschlicherweise ausfiihrte [vgl. AB 2007 N 1769]) den Anforderungen
nach Art. 39 entsprechen missen. Wahrscheinlich ging die national-
ratliche Kommission von der Annahme aus, dass erst aufgrund der
Planungskriterien die Vergleichbarkeit der Spitdler hergestellt werden
kénne und der Benchmark Grundlage fir die Auswahl der Listenspitaler
sein misse. Die Materialien sind diesbeziiglich aber nicht kiar.

4.5.3. Soweit ersichilich wurde anlasslich der Diskussion in den Réaten
nicht bericksichtigt, dass bereits nach der bisherigen Rechtsprechung die
Auswahl der Leistungserbringer aufgrund objektiver Kriterien {im Sinne
von Art. 58b Abs. 4 KVV) erfolgen musste (vgl. vorne E. 4.3.3, 4.3.4 und
4.4 4). Die Wirtschaftlichkeitspriifung kennte mit einem Benchmarking
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vorgenommen werden, sofern gewdhrleistet war, dass nur Kosten ein-
ander gegeniiber gestelit wurden, die auf vergleichbare Leistungen ent-
fielen (BYGE 2010/25 E. 7.1 mit Hinweis; vgl. auch Art, 49 Abs. 7 KVG in
der bis Ende 2008 giiltigen Fassung). Verschiedene Spitaler rechneten
bereits vor der Einflhrung der leistungsbezogenen Pauschalen nach
Art. 49 Abs. 1 KVG mittels Fallpauschalen ab. Insbesondere mit dem
Patientenklassifikationssystem "All Patient Diagnosis Related Groups"
(APDRG-System) war es grundsatzlich méglich, die Spitaler inner- und
ausserkantonal direkt zu vergleichen, unabhangig vom Tatigkeitsbereich
und der Krankenhaustypologie (vgl. BVGE 2010/62 E. 6.11). Ein verlass-
licher Vergleich der Spitdler zur Beurteilung der Wirtschaftlichkeit ihrer
Leistungserbringung (in Form eines Benchmarking) wird zwar in den
meisten Kantonen erst mit der Einflhrung der "Swiss Diagnosis Related
Groups" (SwissDRG) maglich sein (vgl. Urteil C-2907/2008 vom 26. Mai
2011 E. 8.4.6.2). Sofern ein Kanton die dafiir erforderlichen Grundiagen
geschaffen bzw. Massnahmen getroffen hatte (vgl. Leitfaden zur lei-
stungsorientierten Spitalplanung, Bericht des Arbeitsausschusses ,Lei-
stungsorientierte Spitaiplanung” zuhanden des Vorstandes der Schwei-
zerischen Gesundheitsdirektorenkonferenz [GDK] vom Juli 2005; nach-
folgend: GDK-Leitfaden [abrufbar unter www.gdk-cds.ch > Themen >
Spitalplanung > Leistungsorientierte Spitalplanung; besucht am 2. Mai
2012]), erscheint es durchaus mdglich, dass ein Kanton bereits vor Ende
2011 eine den Anforderungen von Art. 58a ff. KVV entsprechende Spital-
liste erlassen konnte, und die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit auf einem
Benchmark beruhte.

4.5.4. Nach welchen Kriterien die Qualitat der Leistungserbringung zu
beurteilen und allfallige Betriebsvergleiche vorzunehmen sind, schreibt
Art. 58b KVV den Kantonen nicht vor. Die gemass Art. 22a Abs. 1 Bst. fin
Verbindung mit Abs. 3 KVG veréffentlichten Angaben zu den Qualitéts-
indikatoren (Fallzahlen und Mortalitat) bilden nur ein Element der Qualitat
ab (vgl. dazu Qualitatsindikatoren der Schweizer Akutspitaler 2008/2009,
Statistiken zur Krankenversicherung, BAG 2012 [www.bag.admin.ch/kvspi
> Qualitétsindikatoren > Dokumentation; besucht am 2, Mai 2012], S. 8
ff.; siehe auch www.hplus.ch > Qualitat & Patientensicherheit [besucht am
2. Mai 2012]). Laut den GDK-Empfehlungen halten die Kantone die
Spitdler im Leistungsaufirag an, dem Nationalen Verein zur Qualitats-
entwicklung in Spitdlern und Kliniken (ANQ) beizutreten und an den dort
koordinierten nationalen Messungen teilzunehmen (Empfehlung 8). Von
der ANQ liegen bisher erst die Messergebnisse 2009 zur Patienten-
zufriedenheit sowie Zahlen aus diesem Jahr zur Rate der potentiell
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vermeidbaren Rehospitalisationen vor. Weitere Ergebnisse sollen im
Verlaufe des Jahres 2012 publiziert werden (siehe'www.anq.ch > Akut-
somatik > Messergebnisse [besucht am 2. Mai 2012}). Der Bund will
zudem seine Flhrungsrolle im Bereich Qualitatssicherung (vgl. Art. 58
KVG und Art. 77 KVV) im Gesundheitswesen vermehrt wahrnehmen
(siehe dazu Bericht des BAG an den Bundesrat zur Konkretisierung der
Qualitaisstrategie des Bundes im Schweizerischen Gesundheitswesen
vom 25. Mai 2011 jwww.bag.admin.ch > Themen > Krankenversicherung
> Leistungen > Qualitdtssicherung; besucht am 2. Mai 2012}). Die Instru-
mente flr Betriebsvergleiche zur Qualitdt auf nationaler Ebene sind
demnach immer noch in Entwicklung.

4.5.5. Wiare Abs. 3 UeB KVG so auszulegen, dass die Kantone keine
neue Spitalliste erlassen darften, bevor aufgrund der per 1. Januar 2012
eingefuhrten Falipauschalen Betrichsvergieiche zu Wirtschaftlichkeit und
Qualitdt mdglich sind, missten die Kantone zuwarten, bis dazu
verlassliche Zahlen vorliegen, weshalb nicht vor 2013 mif einer neuen
Spitalplanung begonnen und diese angesichts ihrer Komplexitét in vielen
Failen nicht vor Ende 2014 abgeschiossen werden kénnten. Dies liefe
ohne Zweifel den Intentionen des Gesetzgebers zuwider, der denn auch
keine Vorschriften fir den Fall erlassen hat, dass die kantonalen
Spitaiplanungen nicht frisigerecht erstelt werden (vgl. KIESER, a.a.0,,
S.74). Allein schon aus diesem Grunde kann nicht von einem
gesetzlichen Verbot des Erlasses von Spitallisten vor der Einfllhrung der
Fallpauschalen ausgegangen werden.

Zu beachten ist zudem, dass die Spitalplanungen (und -listen) laufend
Uberpruft und allenfalis dem verdnderten Bedarf angepasst werden muis-
sen (vgl. RKUV 4/2002 S. 233, E. 2.2; BVGE 2010/15 E. 4.2). Dies gilt
auch wahrend der hier in Frage stehenden Ubergangszeit (seit dem
1. Januar 2009), denn die Kantone sind fir diese Zeitspanne nicht von
ihrer Pflicht entbunden, die Spitalversorgung zu gewdhrieisten. Deshalb
misste sich ein generelles Verbot, vor einem bestimmten Zeitpunkt (z.B.
1. Januar 2012 oder 2013} eine neue Spitailliste zu erlassen, unmissver-
standlich aus dem Gesetz ergeben, was vorliegend jedoch nicht zutrifft.

4.5.6. Den eidgendssischen Raten war im Ubrigen durchaus bewusst, .
dass es schwierig ist, bei einem solchen Systemwechsel eine sach-
gerechte und kohdrente Ubergangsbestimmung zu erlassen (vgl. bspw.
AB 2007 N 529 f. [Voten Bortoluzzi, Markwalder, Gutzwiller], AB 2007 S
1038 [Votum Forster]; siehe auch KIESER, a.a.0., 8. 70 f.). Dass diese
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sehr umstritten war und sich die beiden Réte erst in der Einigungs-
konferenz auf den schliesslich verabschiedeten Text geeinigt haben,
bedeutet vorliegend nicht, dass der Wille des Gesetzgebers aufgrund der
Materialien klar zum Ausdruck kommt. Vielmehr wird deutlich, dass die
Einfihrung jedes einzelnen Reform-Elements (idealerweise) voraus-
setzen wirde, dass die Ubrigen Elemente bereits implementiert wéren.

4.5.7. Zusammenfassend ergibt sich, dass Abs. 3 UeB KVG den Kann-
tonen nicht verbietet, vor dem 1. Januar 2012 eine neue Spitalliste zu
erlassen.

4.6. Entgegen der Annahme des BAG muss eine nach dem 1. Januar
2009 erlassene Spitalliste jedoch den damals in Kraft getretenen Art. 58a
ff. KVV vollumfanglich entsprechen. Die Schlussbestimmungen der KVV-
Anderung vom 22. Oktober 2008 sehen diesbeziglich keine Ausnhahme
vor, weshalb vom Grundsatz auszugehen ist, dass das neue Recht ab
seinem Inkraftireten anwendbar ist (vgl. etwa ULRICH HAFELIN/GEORG
MOLLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Zirich/
St. Gallen 2010, Rz. 310). Es liegen keine Hinweise dafiir vor, dass der
Verordnungsgeber Ubergangsbestimmungen zu Art. 58a ff. KVV erlassen
wollte, dies aber aus einem Versehen unterlassen hat. Das BAG macht
denn auch nicht geltend, die Schlussbestimmungen wiesen eine vom
Gericht zu fillende Liicke auf.

Der Erlass einer Spitalliste, die im Bereich Akutsomatik auf einer kapa-
zitatsorientierten Spitalplanung beruht, ist gemass Art. 58¢ Bst. a KVV
nicht mehr zuldssig. Nach dem GDK-Leitfaden, auf den auch im Kom-
mentar KVV-Anderungen verwiesen wird, wére eine leistungsorientierte
Spitalplanung bereits unter dem bis Ende 2008 glltigen Recht méglich
gewesen (Leitsatz [LS] 4 sowie S. 17 ff.), wobei darauf hingewiesen
wurde, dass eine vorgéngige kantonale Einfihrung eines leistungs-
orientierten Abgeltungssystems die Konzeption und Umsetzung einer
leistungsbezogenen Spitalplanung stark vereinfache (LS 3, S. 16). Dass
im Jahr 2009 wesentliche Elemente der KVG-Revision zur neuen Spital-
finanzierung noch nicht eingefiihrt waren, schliesst die Anwendung von
Art. 58c¢ Bst. a KVV jedenfalis nicht grundsatzlich aus. Der angefochtene
Beschluss ist deshalb im Lichte der seit 1. Januar 2009 geltenden Be-
stimmungen zu beurteilen.
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5.

5.1. Wie bereits ausgefiihrt, schreibt Art. 58¢ Bst. a KVV vor, dass die
Planung fUr die Versorgung der versicherten Personen in Spitédlern zur
Behandlung von akutsomatischen Krankheiten (sowie in Geburtshiusern)
leistungsorientiert zu erfolgen hat.

5.1.1. Die Verordnung definiert nicht, was unter einer leistungsbezogenen
Versorgungsplanung zu verstehen ist bzw. inwiefern sie sich von einer
kapazitdtsbezogenen Planung (vgl. Ari. 58¢ Bst. b und ¢ KVV) unter-
scheidet. Im Kommentar KVV-Anderungen (Ziff. 11.2) wird im Wesent-
lichen auf den GDK-Leitfaden verwiesen. Dieser wurde zwar vor der
KVG-Revision zur Spitalfinanzierung publiziert, jedoch bereits im Hinblick
auf die geplante Revision entwickelt, und stelit geméss den Empfeh-
lungen der GDK zur Spitalplanung (vom Vorstand der GDK am 14. Mai
2009 verabschiedet; nachfolgend: GDK-Empfehlungen [abrufbar unter
www.gdk-cds.ch > Themen > Spitalplanung; letztmals besucht am 2. Mai
2012]) weiterhin eine mégliche Methode zur leistungsorientierten Planung
im Sinne von Art. 58¢ Bst. a KVV dar {vgl. Empfehiung 1a). im GDK-
Leitfaden wird der Begriff "im Sinne einer Annaherung" wie folgt definiert:
"Eine leistungsorientierte Planung ist Output-orientiert und richtet sich
primdr auf die effektiv erbrachten medizinischen Leistungen der
stationdren Versorgungseinrichtungen aus. Zur Verwirklichung der im
Rahmen eines politischen Prozesses fesigelegten Planungsziele werden
Leistungen und finanzielle Ressourcen bestimmt und im Rahmen einer
Strategie umgesetzt, welche grossen Wert auf die Effizienz,
Kostenstruktur und die Qualitt eines jeden Leistungserbringers legt"
(S. 14 f.). Weiter wird im Leitsatz 2 des GDK-Leitfadens festgehaiten:
"Eine leistungsorientierte Spitalplanung hat zum Zweck, (1) die Ver-
sorgungslandschaft durch Ieistungsdatenbasierte Planung einzelner
Versorgungsgebiete und den Mitteleinsatz in der stationdren Akutver-
sorgung durch Herstellung der Verbindung zwischen Output (medi-
zinische Leistung) und Input (eingesetzte Ressourcen) zu optimieren, (2)
die Steuerungsmaglichkeiten der Politik auch nach der EinfGhrung von
leistungsbezogenen Abgeltungsformen zu gewéhrleisten, (3) der Tren-
nung zwischen operativer, strategischer und politischer Ebene im Bereich
der stationdren Gesundheitsversorgung Vorschub zu leisten und (4) eine
bedarfsgerechte Versorgung durch Erstelien von Bedarfsanalysen und
-prognosen sicherzustelien” (8. 16).

5.1.2. Bei der leistungsorientierten Spitalplanung stehen — bereits bei der
Bedarfsermittiung — die Leistungsdaten (insbesondere diagnosebezogene
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Falldaten) im Vordergrund — im Unierschied zu den Betriebsdaten (wie
Aufenthalisdauer oder Betienbelegung) bei einer kapazitdtsbezogenen
Planung (Kommentar KVV-Anderung S. 7). Den einzelnen Spitdlern wird
auf der Spitalliste ein bestimmtes Leistungsspekirum zugewiesen {Art.
58e Abs. 2 KVV). Gemass den GDK-Empfehlungen soll das Leistungs-
spektrum im akut-stationdren Bereich in der Regel auf der Grundiage der
gesamischweizerisch einheitlichen Tarifstruktur (SwissDRG) klassiert
werden, sofern nicht eine detailliertere Fallgruppen-Kategorisierung er-
forderlich sei. Solange noch keine zuveridssigen, mit SwissDRG grup-
pierten Daten verfugbar seien, kénne auch auf APDRG abgestellt werden
(Empfehlung 2a). Am 27. Januar 2011 beschloss der Vorstand der GDK,
das von einzelnen Kantonen entwickelte [eistungsgruppenkonzept den
Kantonen zur Anwendung zu empfehlen (vgl. dazu www.gdk-cds.ch >
Themen > Spitalplanung > Leistungsgruppenkonzept [besucht am 2. Mai
2012)).

5.14.3. Mit der bernischen Versorgungsplanung 2007-2010 (nachfolgend:
Versorgungsplanung) hat die Vorinstanz eine leistungsorientierte Planung
vorgenommen (vgl. act. 20 Ziff. 2.2; Versorgungsplanung Ziff. 3.1). Diese
sei auf der Grundlage des GDK-Leitfadens erstellt worden (www.gef.
be.ch > Gesundheit > Spitalversorgung > Versorgungsplanung > Versor-
gungsplanung 2007-2010 [besucht am 2. Mai 2012]). In der Vernehm-
lassung wird zudem ausgeflhrt, die Versorgungspianung genlge
"wesentlichen Anforderungen" der GDK-Empfehlungen (Ziff. 2.2).

5.2, Die vorliegende Versorgungsplanung und damit die Spitalliste erfli-
len die Anforderungen gemaiss Art. 58a ff. KVV (und der bisherigen
Rechisprechung) nichi, wie das BAG in seiner Stellungnahme zu Recht
dargelegt hat. Dessen Kiritik irifft weitgehend auch fir eine leistungs-
orientierte Planung zu, weshalb hier unerheblich ist, dass das Amt
annahm, es sei eine kapazitatsbezogene Planung vorzunehmen.

5.2.1. Die Bedarfsermittlung der Vorinstanz beruht vorwiegend auf einem
Benchmark betreffend mdgliche Vertagerung von stationaren zu teil-
stationdren Behandiungen (vgl. Versorgungsplanung S. 31 ff.). Unabhén-
gig von der Frage, ob das ermittelte Substitutionspotenzial hinsichtlich
ambulanier Behandlung identisch ist (die Kategorie "teilsiationdre
Behandlung" ist per 1. Januar 2009 weggefallen, vgl. zur Definition der
beiden Kategorien Art. 4 der Verordnung vom 3. Juli 2002 Ober die
Kostenermittiung und die Leistungserfassung durch Spitaler und Pflege-
heime in der Krankenversicherung [VKL, SR 832.104} in der Fassung
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gemass AS 2002 2835), kann dies nur einer von verschiedenen Faktoren
sein, welche sich auf den zuklnftigen Bedarf auswirken. Zu berlick-
sichtigen waren namentlich auch Prognosen zu demographischen, epi-
demiologischen und medizintechnischen Entwicklungen in den ver-
schiedenen Leistungsbereichen (vgl. auch GDK-Leitfaden, Ziff. 5.5
S. 39ff. [das Substitutionspotenzial wird hier bei der Strukturanalyse
behandelt, vgl. Ziff. 5.4.1]). Ob bzw. wie diese weiteren Faktoren emittelt
und bericksichtigt wurden, lasst sich der Versorgungsplanung nicht
entnehmen. Nur im Zusammenhang mit dem Bedarf im Bereich Akut-
Geriatrie wird bspw. — wenn auch sehr kurz — erwahni, dass vor allem bei
den Major Diagnostic Categories "Nervensystem" und "Bewegungs-
apparat” Verdnderungen bei den Fallzahlen zu erwarten seien (Ver-
sorgungsplanung 8. 55) und far die ndchsten Jahre "eine kiare Zunahme"
der Uber 75-jahrigen prognostiziert werde (Versorgungsplanung S. 59).
Allein der Hinweis, die Bedarfsschatzung frage der medizinisch-tech-
nischen und demographischen Entwicklung Rechnung und bericksichtige
die Ergebnisse der Versorgungsforschung (vgl. Versorgungsplanung
S. 31), genigt jedenfalls nicht. Selbst wenn diese weiteren Faktoren bei
der Bedarfsermittlung bericksichtigt worden sein solifen, ist dies nicht
ersichtlich und damit — entgegen Art. 586 Abs. 1 KVV — auch nicht nach-
vollziehbar.

5.2.2. Dem Hinweis des BAG, die Bedarfsermittiung habe namentlich
auch unter Beriicksichtigung der Patientenstréme zu erfolgen (act. 22
S. 10), entgegnet die Vorinstanz in ihren Schlussbemerkungen mit einem
Verweis auf Tabelle 5 (Versorgungsplanung S. 37} und ein auf S. 193
erwdhntes Gutachten von Roth/Krauss/Ritschmann, welches sich jedoch
nicht bei den Akten befindet. Die erwahnte Tabelle enthilt eine — nicht
nach Leistungsbereichen differenzierte — Prognose zu den Spital-
behandiungen nach Herkunfi der Patientinnen und Patienten im Jahr
2010 (im Vergleich zu 2002). Die Prognose scheint sich insbesondere auf
das Substitutionspotential in diesem Bereich zu beziehen. Eine Analyse
der Patientenstrdme (oder eine nachvoliziehbare Zusammenfassung
davon) enthilt die Versorgungsplanung nicht.

5.2.3. Eine Evaluation des Angebotes, welches durch die Aufnahme von
Leistungserbringern in die Spitalliste gesichert werden sollte, wurde in der
Versorgungsplanung nicht bzw. nicht geméss Art. 58b Abs. 4 KVV vorge-
nommen — was auch die Vorinstanz einrdumt (vgl. Vortrag Ziff. 3.2). Laut
Versorgungsplanung sollte sich die Bezeichnung der benétigten Lei-
stungserbringer nach deren Anteill an der bedarfsgerechten Versorgung
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richten (S. 108). Im Vortrag wird ausgefiihri, die GEF habe die in Art. 58b
Abs. 4 KVV aufgefihrien Kriterien (Wirtschaftlichkeit und Qualitét der
Leistungserbringung, Zugang zur Behandlung, Erflllen des Leistungs-
auftrages) "miteinbezogen”. Die Ergebnisse hatten gezeigt, dass auf-
grund der vorhandenen Datenlage derzeit keine Aussagen méglich seien,
die einen Ausschluss eines Leistungserbringers respektive die Streichung
weiterer Leistungsauftrdge rechtfertigten (Ziff. 3.2, vgl. auch Vernehm-
lassung S. 14). Auf welche Ergebnisse hier Bezug genommen wird, &sst
sich dem Vortrag nicht entnehmen. In der Vernehmlassung wird auf die
Qualitatsvergleiche des Projekts QABE sowie die Antwort des Regie-
rungsrates auf die Interpellation Fritschy vom 31. August 2009 (276/2009)
verwiesen. Bei den Qualitatsvergleichen (aufgrund von Befragungen der
Patientinnen und Patienten) seien die Leistungen der bernischen Spitaler
in jeder Beziehung als sehr gut bewertet worden. Lediglich einzelne
Spitaler hatten einen signifikant schlechteren oder besseren Wert
aufgewiesen (Vernehmiassung S. 14). Zur Prifung der Wirtschaftlichkeit
fihrte der Regierungsrat in seiner Interpellationsantwort aus, die Zahlen
der offentlichen und privaten Spitdler seien aufgrund der heute noch
unterschiedlichen Abgeltungsmodelle flr die Investitionen nicht vergleich-
bar (Vorakten 270). Die Prufung der Wirtschatftlichkeit erfolgte demnach
allein aufgrund der Benchmarks betreffend den Anteil teilstationrer
Behandlungen und die durchschnittiche Aufenthaltsdauer (vgl. Schluss-
bemerkungen S. 6). Wie das BAG zutreffend ausfilhrie, genigt dies den
bundesrechtlichen Anforderungen jedoch nicht.

5.2.4. Gemass Art. 580 Abs. 3 KVV ist im Rahmen der Versorgungs-
planung das Angebot zu bestimmen, das durch die Auffiihrung von inner-
und ausserkantonalen Einrichtungen auf der Spitalliste zu sichemn ist.
Vorliegend beruht die vom Regierungsrat erlassene Spitalliste jedoch nur
zum Teil auf der Versorgungsplanung. Die Vorinstanz flihrt zur Be-
grindung unter anderem an, dass in der Zwischenzeit die Falldefinitionen
gemdss VKL geadndert worden seien und sich seit 2004 strukturelle
Verénderungen ergeben hatten, die Versorgungsplanung aber auf den
Referenzjahren 2002-2004 beruhe. Zudem sei die Bedarfsplanung — ab-
weichend von Art. 58a Abs. 1 KVV — nicht nur mit Blick auf die Wohn-
bevblkerung des Kantons Bern erfolgt (Vernehmiassung S. 12). Die Ver-
sorgungsplanung wurde demnach mit dem Erlass der Spitalliste in
wesentlichen Teilen revidiert, ohne dass dies transparent und nachvoll-
ziehbar dargelegt worden ware.
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5.3. Zusammenfassend ergibt sich, dass die von der Vorinstanz be-
schlossene Spitalliste den bundesrechtlichen Anforderungen nicht
entspricht. Bei diesem Ergebnis erlibrigt es sich, auf die weiteren, von
den einzelnen Kliniken vorgebrachten RUgen einzugehen. Es kann
insbesondere offen bleiben, ob und gegebenenfalis unter welchen Vor-
aussetzungen eine Zuteilung von (maximalen) Bettenkapazitaten bei
einer leistungsorientierten Planung noch zuldssig wére.

5.4. Die vorliegend angefochtenen Verflgungen sind demnach aufzu-
heben und die Sache ist zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zuriickzuweisen. In diesemn Sinne sind die Beschwerden — soweit darauf
einzutreten ist — gutzuheissen.

6.

Zu befinden bleibt noch Uber die Verfahrenskosten und eine alifillige
Parteientschadigung.

6.1. Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt geméass Art. 63 Abs. 1
VwWVG die Verfahrenskosten in der Regel der unterliegenden Partei. Den
Vorinstanzen werden keine Verfahrenskosten auferlegt (Art. 63 Abs. 2
VwWVG). In Anwendung von Ari. 6 Bst. b des Reglemenis vom 21. Februar
2008 Gber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungs-
gericht (VGKE, SR 173.320.2) sind auch vom Beschwerdefiihrer 1 keine
Verfahrenskosten zu erheben. '

Den obsiegenden Beschwerdefllhrerinnen 2 und 3 ist der geleistete
Kostenvorschuss von je Fr. 500.-, den Beschwerdefithrenden 1 und 4-13
von insgesamt Fr. 4'000.- zurlickzuerstatien. Letztere sind aufzufordern,
dem Bundesverwaltungsgericht eine gemeinsame Zahlstelle bekannt zu
geben.

6.2. Gemaiss Art. 64 Abs. 1 VwWVG kann die Beschwerdeinstanz der ganz
oder teilweise obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf Begehren
eine Entschadigung fiir inr erwachsene notwendige und verhalinismassig
hohe Kosten zusprechen.

6.2.1. Den nicht anwaltlich vertretenen Beschwerdefiihrerinnen 4-13 sind
keine verhaltnisméssig hohe Kosten erwachsen, weshalb ihnen keine
Parteientschadigung zuzusprechen ist.

6.2.2. Den anwaltlich vertretenen Beschwerdefilhrerinnen 2 und 3 ist eine
Parteientschadigung zu Lasten der Vorinstanz zuzusprechen. Mangels
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Kostennote ist die Entschidigung aufgrund der Akten festzusetzen {vgl.
Art. 14 Abs. 2 VGKE). Unter Bericksichtigung des gebotenen und akten-
kundigen Aufwandes erscheint eine Entschadigung von je Fr. 5'000.-
(einschliesslich Auslagenersatz und Mehrwertsteuer) als angemessen.

7.

Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bun-
desgericht gegen Entscheide auf dem Gebiet der Krankenversicherung,
die das Bundesverwaltungsgericht gestiitzt auf Art. 33 Bst. i VGG in
Verbindung mit Art. 53 Abs. 1 KVG getroffen hat, ist gemass Art. 83 Bst. r
des Bundesgerichtsgesetzes vom 17.Juni 2005 (BGG, SR 173.110)
unzulassig. Das vorliegende Urteil ist somit endgitig.

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1. ,
Auf die Beschwerde des Beschwerdefiihrers 1 wird nicht eingetreten.

2.

Die Beschwerden der Beschwerdefiihrerinnen 2 bis 13 werden, soweit
darauf einzutreten ist, in dem Sinne gutgeheissen, dass die ange-
fochtenen VerfUgungen aufgehoben und die Sache im Sinne der
Erwagungen an die Vorinstanz zurGickgewiesen wird.

3.
Es werden keine Verfahrenskosten erhoben. Die geleisteten Kosten-
vorschisse werden wie folgt zurlickerstattet:

- den Beschwerdefithrerinnen 2 und 3: je Fr. 500.-,

- dem Beschwerdefihrer 1 und den Beschwerdefithrerinnen 4 bis 13 insgesami
Fr. 4'000.-.

Die Beschwerdeflhrenden 1 und 4 bis 13 werden aufgefordert, dem
Bundesverwaltungsgericht eine gemeinsame Zahlstelle zu nennen.

4,

Den Beschwerdefbhrerinnen 2 und 3 wird eine Parteientschadigung zu
Lasten der Vorinstanz in der Héhe von je Fr. 5'000.- (inkl. Auslagenersatz
und Mehrwertsteuer) zugesprochen.
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5.
Dieses Urteil geht an:

— den Beschwerdefiihrer 1 (Gerichtsurkunde)

~ die Beschwerdefiuhrerinnen 2 bis 13 (Gerichtsurkunde; Beilage:
Rickerstattungsformuiar)

— die Vorinstanz (Ref-Nr. RRB 2132/2009; Gerichtsurkunde)

— das Bundesamt flr Gesundheit

Der vorsitzende Richter: Die Gerichts ghreiberin:

SR

Stefan Mesmer Susanne Fankhauser

Versand: | 5 JUNI 2012
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