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Sachverhalt:

A.

Mit Entscheid vom 15. Februar 2006 hiess der Bundesrat eine Beschwer-
de der santésuisse gegen die Spitaliiste des Kantons Frejburg vom
13. Dezember 2004 mit der Begrindung teilweise gut, die Spitalplanung
erfllle die geméss Rechtsprechung erforderlichen Kriterien nicht, weshalb
innert 18 Monaten eine neue, den im Entscheid genannten Anforderun-
gen entsprechende Spitalliste zu erlassen sei (vgl. Bundesratsentscheid
[BRE] vom 15.Februar 2006 betreffend Spitalliste Freiburg [05—09];
Vernehmlassungsbeilage 4).

B.

Mit Verordnung vom 31. Mérz 2008 Uber die Liste der Spitsler des Kan-
tons Freiburg hat der Staatsrat des Kantons Freiburg (nachfolgend:
Staatsrat oder Vorinstanz) gestutzt- auf den Spitalplanungsbericht glei-
chen Datums eine neue Spitalliste fir den Kanton Freiburg erlassen und
dem Daler Spital, Stiftung Jules Daler Spital (nachfolgend: Daler Spital),
einer nicht offentlich subventionierten Privatklinik, die folgenden Leis-
tungsauftrage zugeteilt: Ophthalmologie, Kardiologie und Gefasssystem
(Chirurgie mit den Hinweisen, dass sich der Leistungsauftrag fur Herz-
und Gefasschirurgie ausschliesslich auf die Leistungen Veneligatur und
Stripping sowie Revaskularisation der unteren Gliedmassen beschrinke,
das Spital padiatrische Félle in den verschiedenen Fachbereichen ver-
sorge und kein Notfalldienst sichergestellt sein soll, jedoch unprogram-
mierte Félle versorgt werden kénnten), Verdauungstrakt, Gynakologie,
Dermatologie, Endokrinologie (Chirurgie), Urologie und Nephrologie, Ge-
burtshilfe, Neonatologie (Innere Medizin), Radiologie, Anégsthesiologie
und Reanimation (vgl. Ziffer 2.6.4 und 2.6.6 des Anhangs zur Verordnung
vom 31. Marz 2008 Uber die Liste der Spitdler des Kantons Freiburg).
Hinsichtlich der Bettenkapazititen des Daler Spitals beschloss der
Staatsrat, dass die Zahl der bewilligten Betten im Jahreédurchschnitt 61
betrage, darunter 60 KVG-Betten (vgl. Ziffer 2.6.5 des Anhangs zur Ver-
ordnung vom 31. Mérz 2008 Uber die Liste der Spitéler des Kantons Frei-
burg).

C.

Gegen diese Verordnung erhob das Daler Spital (hachfolgend auch: Be-
schwerdefiihrer oder beschwerdefihrendes Spital), vertreten durch
Rechtsanwalt Prof. Dr. iur. Tomas Poledna, mit Eingabe vom 2. Mai 2005
(recte: 2. Mai 2008) Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht 'und
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beantragte folgende Anderungen der angefochtenen Verordnung: In Er-
génzung zu Ziffer 2.6.4 des Anhangs'zur Verordnung vom 31. Marz 2008
Uber die Liste der Spitéler des Kantons Freiburg sei dem beschwerdefiih-
renden Spital der Leistungsauftrag fir die Orthopadie, die Oto-Rhino-
Laryngologie (ORL), die pneumologische Chirurgie, die Implantation und
die Revision von Herzschrittmachern zu erteilen; in Ziffer 2.6.5 sei der
Zusaiz "darunter 60 KVG-Betten" zu streichen, sodass die Zah! der bewil-
ligten Betten im Jahresdurchschnitt 61 Betten betrage; unter Kosten und
Entschadigungsfoige.

Der Beschwerdefthrer riigte insbesondere die unrichtige Feststellung des
Sachverhalts, die falsche Anwendung von Planungskriterien und die Ver-
letzung der Rechtsgleichheit. Zur. Begriindung fihrte er im Wesentlichen
aus, dass ihm aufgrund der angefochtenen Spitalliste tber 15 % der Akii-
vitdten gestrichen worden seien, wéhrend die Clinique Générale Garcia-
St-Anne S.A. faktisch nichts habe abgeben mussen und ihr die Leis-
tungsauftrége fur die Orthopéadie und die ORL Zugewiesen worden seien.
Ferner werde das Kriterium der kritischen Menge bei den Failzahlen der
beiden Privatspitéler nicht einheitlich und nachvoliziehbar angewandt; der
Konzentrationsprozess werde nur zu Lasten des Beschwerdefiihrers be-
trieben.

Hinsichtlich des der Clinique Générale Garcia-St-Anne S.A. zugeteilten
Leistungsauftrages der Orthopadie monierte der Beschwerdefihrer aus-
serdem die falsche Evaluation des Angebots, die fehlende Wirtschaftlich-
keit sowie das erhdhte Versorgungsrisiko. Bei der Chirurgie Verdauungs-
trakt hétte eine Konzentration zu seinen Gunsten erfolgen miissen, zumal
das beschwerdefuhrende Spital deutlich mehr Eingriffe vornehme als die
Clinique Générale Garcia-St-Anne S.A.. Dasselbe gelte fir den Leis-
tungsauftrag der chirurgischen Gyn&kologie. Was die einzig dem be-
schwerdeflihrenden Spital zugeteilten Leistungsaufirige der Geburtshilfe
und der Urologie angeht, habe die Clinique Générale Garcia-St-Anne
S.A. faktisch keine Aktivitat eingebisst, da sie ihre Geburtenabteilung be-
reits im Mérz 2007 aus eigenem Interesse geschlossen habe und bei ihr
die Urologie bereits zuvor praktisch inexistent gewesen sei. Ferner sej die
Konzentration der ORL zugunsten der Clinique Générale Garcia-St-Anne
S.A. nicht stichhaltig begriundet. Diesbeziglich sei insbesondere die Er-
mittlung des Leistungsumfanges zu beanstanden. Hinzu komme, dass
der ehemalige Chefarzt ORL des Kantonsspitals im Frithjahr 2007 seine
Praxis im Daler Spital ersffnet und er seither erhebliche Investitionen ge-
tétigt habe, die auch im stationgren Bereich genutzt werden kénnten.. Im
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Ubrigen betreffe der neu exkiusiv dem beschwerdefiihrenden Spital zuge-
teilte Leistungsauftrag der Ophthalmologie weniger als zehn Falle pro
Jahr. Der Staatsrat habe mit der Streichung der genannten Leistungsauf-
trége in Kauf genommen, dass das Daler Spital in wirtschaftliche Schwie-
rigkeiten gerate.

Ferner machte der BeschwerdefOhrer geltend, dass die in Ziffer 2.6.5 des
Anhangs der angefochtenen Verordnung gewéhite Formulierung "darun-
ter 60 KVG-Betten" rechtlich nicht haltbar oder zumindest miss-
versténdlich sei. Werde die Formulierung als Abgrenzung zu den Betten
ausserh_alb der Krankenversicherung verstanden, so fehle einer solchen
die Rechtsgrundlage, sei doch die Steuerung von Betten fur Versicherte
ausserhaib der KrankenVersicherging nicht Teil der Spitalplanung. Verste-
he man unter "KVG-Betten” diejenigen der allgemeinen Abteilung, so ver-
stosse dies gegen die bisherige Bedarfsabdeckung und ‘stelle den Be-
schwerdefiihrer vor grosse strukturelle und finanzielle Probleme, seien
doch zur Zeit 26 % seiner Patientinnen und Patienten 2usatzversichert.
Demgegeniber sei der Clinique Générale Garcia-St-Anne S.A. der Be-
trieb von neun Zusatzversicherungsbetten zugesprochen worden.

D..

Am 8. Mai 2008 forderte der zustédndige Instruktionsrichter den Be-
schwerdeflihrer auf, einen Kostenvorschuss von Fr. 4'000.- in der Hohe
der mutmasslichen Verfahrenskosten zu leisten. Der einverlangte Kos-
tenvorschuss ging am 16. Mai 2008 bei der Gerichtskasse ein.

E.

Mit Eingabe vom 23. Mai 2008 ersuchte die Cliniqgue Générale Garcia-St-
Anne S.A. (nachfolgend: Beschwerdegegnerin oder beschwerdegegneri-
sches Spital), vertreten durch Rechtsanwaitin Dr. iur. Ariane Ayer, um
Teilnahme als Partei am vorliegenden Beschwerdeverfahren, da sie durch
die Spitalplanung direkt betroffen sei.

F.

Am 16. Juni 2008 teilte der Staatsrat mit, dass er nichts gegen die Teil-
nahme der Beschwerdegegnerin als Partei am vorliegenden Verfahren
einzuwenden habe.

Der Beschwerdefilhrer beantragte mit Eingabe vom 21. Juli 2008, der
Beschwerdegegnerin sei die Parteistellung abzusprechen.
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Am 25.August 2008 hielt die Beschwerdegegnerin ihren Antrag auf Teil-
nahme als Partei am vorliegenden Beschwerdeverfahren aufrecht.

G.

Mit Vernehmlassung vom 8. Juli 2008 beantragte der Staatsrat in der
‘Hauptsache die Abweisung der Beschwerde unter Kosten und Entschadi-
gungsfolge. Zur Begriindung fuhrte er aus, das beschwerdefiihrende Spi-
tal habe parallel zum Ausbau der Geburtenabteilung auch praktisch alle
anderen Bereiche ausgebaut, um ein "fait accompli” fir das laufende Spi-
talplanungsverfahren zu schaffen. Im Jahr 2007 habe seine Bettenauslas-
tung 112.53 % betragen. Der Beschwerdefiihrer kénne sich demnach
nicht Uiber einen Abbau dieser widerrechtlich geschaffenen Uberkapazita-
ten beklagen und sich auch nicht auf die entsprechenden Fallzahlen be-
rufen. Der BeschwerdefUhrer habe keine konstruktiven Vorschidge zur
Konzentration der Leistungsauftrige der Privatkliniken gemacht, sondern
konsequent auf der Maximalforderung, das gesamte bisherige Leistungs-
spektrum beibehalten zu kénnen, beharrt. Ferner sei das Leistungsspekt-
rum der orthopédischen Eingriffe im beschwerdegegnerischen Spital
deutlich grosser, weshalb die Kosten in diesem Bereich nicht verglichen
werden konnten. Das Versorgungsrisiko der Beschwerdegegnerin in die-
sem Bereich werde als ausgesprochen gering eingeschatzt.

Massgebend fiir den Entscheid des Staatsrats sei nicht nur das Tatig-
keitsvolumen (Eingriffe) jedes einzeinen Spitals in absoiuten Zahlen, son-
dern auch die relative Verteilung auf alle Spitaler des Kantons gewesen.
Dieser Aspekt sei entscheidend firr die Beurteilung der kantonalen Ver-
sorgungssicherheit in einem bestimmten Bereich. Hinsichtlich der Berei-
che Chirurgie, Verdauungstrakt und Gynikologie sei die Aktivitat, sowohl
was die Anzahl Eingriffe als auch den prozentualen Beitrag an der Ver-
sorgung angehe, bei den beiden Freiburger Privatkliniken vergleichbar,
wéhrend die Beschwerdegegnerin im Fachbereich Orthopidie eine in je-
der Beziehung hervorragende Stellung fir die chirurgisch-orthopadische
Versorgung des Kantons Freiburg innehabe. Schliesslich sei es unerheb-
lich, ob ein neu akkreditierter Facharzt im ambuianten Bereich erhebliche
Investitionen getétigt habe. Die Spitalplanung miisse den Bedirfnissen
der Bevolkerung und nicht denjenigen eines einzelnen Arztes oder Spitals
gerecht werden. ‘

Die Zweisprachigkeit sei keine Exklusivitét des Beschwerdefihrers. Ent-
gegen der. Darstellung des Beschwerdefiihrers seien bei der Beschwer-
degegnerin neben der Geburtenabteilung und der Urologie-Nephrologie
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zudem auch die Kraniotomien, die pneumologische Chirurgie und die en-
dokrinologische Chirurgie aufgehoben worden. Eine Benachteiligung des
Beschwerdefiihrers liege somit nicht vor.

Die im Anhang der angefochtenen Verordnung aufgefihren "KVG-
Betten" seien nicht mit Grundversicherungsbetten gleichzusetzen. Im
Rahmen der Planung im Sinne von Art. 39 des Bundesgesetzes vom
18. Marz 1994 Ober die Krankenversicherung (KVG, SR 832.10) sei fur
den Beschwerdeflhrer somit die Zah! von 60 Betten verbindlich. Die bei
den Privatspitdlern zusatzlich aufgefiihrten Betten betrafen den Bereich
der eidgenéssischen Versicherungen (Unfall-, Invaliden- und Militarversi-
cherung [UV, IV, MV]) sowie derjenige der Selbstzahler.

H.

Mit Eingabe vom 18.Juli 2008 liess sich santésuisse, die Schweizer
Krankenversicherer (nachfolgend: santésuisse), vernehmen und bean-
tragte in der Hauptsache die Abweisung der Beschwerde und die Bestiti-
gung der angefochtenen Verordnung. Zur Begriindung fthrte sie im We-
sentlichen aus, dass der Beschwerdefiihrer in den umstrittenen Fachbe-
reichen im Vergleich zur Beschwerdegegnerin und anderen Spitalern des
Kantons Freiburg eine marginale Aktivitat aufweise. Mit Blick auf den er-
mittelten Bettenbedarf und die Kriterien der Qualitdt und der Wirtschaft-
lichkeit sei es nicht méglich, dieselben Leistungsauftrage in vier Spitalern
im Umkreis von fiinf Kilometern beizubehalten.

i.

Mit Zwischenverfugung vom 20. Oktober 2008 hiess der zustandige In-
struktionsrichter das Gesuch der Beschwerdegegnerin um Gewéhrung
der Parteirechte im vorliegenden Verfahren gut.

J.

Mit Eingabe vom 15. Dezember 2008 beantragte die Beschwerdegegne-
rin die Abweisung der Beschwerde und die Bestatigung der angefochte-
nen Spitalliste unter Kosten und Entschédigungsfolge. Zur Begriindung
schloss sie sich im Wesentlichen den Ausfihrungen der Vorinstanz an
und fuhrte aus, dass sie sich schrittweise nach der Spitalplanung ausge-
richtet habe; in diesem Sinne habe sie Renovationsarbeiten vor-
genommen und ihre Geburtenabteilung im Jahr 2007 geschlossen, da ihr
die Spitalplanung einen Geburtshilfeleistungsauftrag nicht erteile. Ferner
habe sie auf die Urologie und die Ophthalmologie verzichtet. Nebst den
freiwillig aufgegebenen Fachgebieten (Geburtenabteilung, Neonatologie,
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Kinderheilkunde und Urologie) seien ihr durch die angefochtene Spitailis-
te die Kraniotomien, die pneumologische Chirurgie und die endokrinologi-
sche Chirurgie entzogen worden. Demnach kénne nicht von einer Auf-
rechterhaltung des Status quo gesprochen werden. Demgegentiber habe
der Beschwerdefihrer die Spital_planung hicht berlicksichtigt, als er diver-
se Fachbereiche weiterentwickelt und damit eine Uberkapazitat geschaf-
fen habe. Mit dem Verzicht auf die Geburtenabteilung habe sie “freiwillig
und antizipiert” ca. 20 % ihrer Aktivititen eingeblsst. Entgegen der Auf-
fassung des Beschwerdefiihrers sei nicht sie, sondern er von der Spital-
planung beglnstigt worden, seien die Bettenkapazititen des beschwer-
deflhrenden Spitals zwischen 2007 und 2008 doch um neun Betten ge-
stiegen, wahrend das beschwerdegegnerische Spital in dieser Zeit 25
Betten eingebiisst habe.

K.

Das Bundesamt fir Gesundheit (BAG) vertrat mit Eingabe vom 12, Mérz
2009 die Auffassung, dass die Beschwerde abzuweisen sei. Zur Begriin-
dung flhrte es insbesondere aus, die Verwendung der Falizahlen des
Jahres 2007 wiére nicht Zulassig gewesen. Der Beschwerdefilhrer habe
einen bedeutenden Teil der Pflegetage im Jahr 2007 ausserhalb der nach
KVG zugelassenen Kapazititen erbracht, was negativ auf die Fallzahlen
der anderen Spitdler gewirkt und vermutlich eine Mengenausweitung
durch Schaffung einer Uberkapazitit verursacht habe. Dies entsprache
nicht dem Sinn und Zweck der Spitalplanung nach KVG, welche die Ko-
ordination der Leistungserbringer und den Abbau von Uberkapazitaten
gewahrleisten miisse. Die Spitalplanung habe sich auf die letzten verfug-
baren offiziellen und gepriften Zahlen gestitzt. Damit seien sowohl der
kinftige Bedarf im Detail ermittelt als auch die Aktivitat der Leistungserb-
ringer evaluiert worden. Ferner erweise sich die angefochtene integrale
Spitalliste des Kantons Freiburg auch hinsichtlich der zugeteilten Betten
als gesetzeskonform. |

L.
Mit Eingabe vom 31. Méarz 2009 teilte die Vorinstanz mit, dass sie auf ei-
ne weitere Stellungnahme verzichte.

MI .
Santésuisse liess sich nicht mehr vernehmen.

N.
Mit Stellungnahme vom 2. April 2009 hielt der Beschwerdefithrer seine

Seite 7



C-2907/2008

bisher gestellten Antrage aufrecht. Hinsichtlich der genannten Bettenaus-
lastung von 112.53 % fuhrte er aus, dass dies eine Folge des sogenann-
ten "Mitternachtszensus" sei. Danach zéhle ein Bett, das am selben Aus-
tritts- wie Eintrittstag belegt werde, doppelt (200 %). Bei einer hohen Aus-
lastung und eher kurzen Aufenthaltsdauer von rund funf Tagen fuhre dies
zu einer statistischen Belegung von ber 100 %, ohne dass jedoch die
bewilligte Bettenzaht tiberschritten worden wére. Ferner riigte er die feh-
lende Unabhangigkeit der Vorinstanz. Aufgrund der Ausflhrungen in der
Stellungnahme der Beschwerdegegnerin bestehe Anlass zur Vermutung,
dass jene seitens der Vorinstanz frihzeitig und vor Durchfihrung des Spi-
talplanungsverfahrens'Uber den Ausgang des Verfahrens orientiert wor-
den sei. Entsprechend sei die Unabhangigkeit der Vorinstanz zu Uberpril-
fen und je nach Ausgang der Prifung zu entscheiden, ob die Vorinstanz
als befangen zu erkldren und die Sache zur Beurteilung an eine unab-
héngige Instanz des Kantons Freiburg zurlickzuweisen sei.

O.

Die Beschwerdegegnerin hielt mit Eingabe vom 3. April 2009 an ihren
bisher gestellten Antragen fest. In ihrer Stellungnahme vom 29. Aprii 2009
beantragte sie zudem die Abweisung des Verfahrensantrags des Be-
schwerdefiihrers betreffend Befangenheit der Vorinstanz. Es ergébe sich
aus dem Entscheid des Bundesrats vom 15. Februar 2006, dass die Leis-
tungsauftrage den Spitélern je nach Spezialisierung erteilt werden miiss-
ten. Nachdem die Spitalplanung an den Staatsrat zuriickgewiesen wor-
den sei, habe dieser die Privatkliniken “formell angesprochen". Er habe
sie Uber die Spitalplanungstendenzen und die Anderungen der Spitalfi-
nanzierung informiert, weiche dazu fihren wiirden, dass den verschiede-
nen Spitdlern Leistungsauftrage in Abhéngigkeit ihrer Aktivitdten erteilt
wirden. Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers hatten die bei-
den Privatkliniken jeweils iiber den gleichen Wissensstand veffr.‘:gt. Die
Beschwerdegegnerin habe das Risiko auf sich genommen, dass die Leis-
tungsauftrage der Spitalplanung thren vowvéggenommenen Umstrukturie-
rungsentscheidungen nicht entspreche.

P.

Mit Eingabe vom 12. Mai 2009 liess sich der Staatsrat zum Verfahrens-
antrag des Beschwerdefiihrers vernehmen und beantragte, nicht darauf
einzutreten, weil das gegen ihn gerichtete Ausstandsbegehren formell
unzuléissig sei. In materieller Hinsicht erwiesen sich die Anschuldigungen
des Beschwerdefihrers als haltlos.
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Q.
In seiner Stellungnahme vom 9. Juni 2009 wiederholte der Beschwerde-
fuhrer den Antrag auf Uberprifung der Befangenheit der Vorinstanz.

R.

Mit Verfigung vom 14. Juli 2009 hiess der zusténdige Instruktionsrichter
den Verfahrensantrag des Beschwerdefihrers insoweit gut, als er die Be-
schwerdegegnerin sowie die Vorinstanz aufforderte, detailliert zu den Un-
stimmigkeiten Stellung zu nehmen,

S.

In ihrer Stellungnahme vom 5. August 2009 beantragte die Beschwerde-
gegnerin die Feststellung der Unabhéngigkeit der Vorinstanz sowie die
Abweisung des Ausstandsgesuchs. Zur Begrindung fihrte sie im We-
sentlichen aus, dass sie ihre Entscheidungen im Rahmen der Restruk-
turierung sowohl nach den wahrscheinlichsten politischen und &konomi-
schen Entwicklungen im Gesundheitssektor als auch nach den eigenen
Méglichkeiten, eine qualititsgesicherte medizinische Versorgung zu ge-
wahrleisten, ausgerichtet habe. Das Umfeld dieser Restrukturierung sei
durch den Entscheid des Bundesrats vom 15, Februar 2006 und die
KVG-Revision geprégt gewesen. Ferner réumte sie .ein, ihre Stellung-
nahme vom 15. Dezember 2008 weise grammatikalische und orthogra-
phische Fehler auf.

T.

Auch der Staatsrat wies mit Steliungnahme vom 14, August 2009 auf die
"sprachlich ungeschickte" Formulierung der Beschwerdegegnerin hin.
Nach dem Bundesratsentscheid vom 15. Februar 2006 habe es den Pri-
vatspitdlern schon vor der neuen Spitalplanung klar sein nii]ssen, dass
gewisse Abteilungen keinen Leistungsauftrag erhalten wiirden, obschon
damals noch ungewiss gewesen sei, welche Abteilungen in welchem Spi-
tal konkret betroffen sein wirden. Ohne irgendwelche Zusagen zu ma-
chen, habe sich der Staatsrat aufgeschlossen gezeigt, alifélige Vorschiz-
ge beziglich Konzentration oder Aufgaben-Neuverteilung unter den bei-
den Privatkliniken zu prifen. ' '

U.

Mit Stellungnahme vom 19. Oktober 2609 zur Eingabe der santésuisse
vom 18. Juli 2008 wiederholte der Beschwerdefiihrer seine bisher gestell-
ten Antrége.
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V.

Auf die weiteren Partejvorbringen und die eingereichten Unterlagen wird
— soweit fur die Entscheidfindung erforderlich — im Rahmen der Erwagun-
gen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwiigung:
1.

1.1. Gemass Art. 53 Abs. 1 KVG in Verbindung mit Art. 90z Abs. 2 KVG
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Beschlisse
der Kantonsregierungen nach Art. 39 KVG. Der Staatsrat hat am 31. Marz
2008 einen Beschluss im Sinne der aufgefihrten Bestimmung erlassen.

1.2. Zur Beschwerde berechtigt ist nach Art. 48 Abs. 1 des Bundesge-
setzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG,
SR 172.021), wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat
oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (it. a); durch die ange-
fochtene Verfiigung besonders beriihrt ist (lit. b); und ein schutzwirdiges
interesse an deren Authebung oder Anderung hat (lit. ¢). Der Beschwer-
defuhrer hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, ist als Spital,
dem aufgrund der neuen Spitalliste gewisse Leistungsauftrage nicht mehr
erteilt worden sind, durch die angefochtene Verordnung chne Zweifel be-
sonders berlhrt und hat ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhe-
bung oder Anderung. Er ist daher zur Beschwerde legitimiert.

1.3. Gemass glaubwiirdiger und unbestrittener Angabe des Beschwerde-
fuhrers wurde ihm die angefochtene Spitalliste vom 31. Marz 2008 am
3. April 2008 erbffnet. Demnach ist die 30-tdgige Beschwerdefrist am
5. Mai 2008 abgelaufen (Art. 50 i. V. m. Art. 20 VWVG). Die Beschwerde
erfoigte somit fristgerecht.

1.4. Da die Beschwerde im Ubrigen formgerecht (Art. 52 VWVG) ein-
gereicht und der Kostenvorschuss innert Frist geleistet wurde, ist darauf
einzutreten.

2.

Mit Verfugung vom 26. Mai 2008 hat der zustandige Instruktionsrichter
santésuisse um Stellungnahme zur vorliegenden Beschwerdesache er-
sucht. Am 18. Juli 2008 liess sich santésuisse vernehmen.
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Mit Urteil vom 8. September 2010 hat das Bundesvemaltungsgericht die
Legitimation der santésuisse in Beschwerdeverfahren betreffend Spital-
und Pflegeheimlisten verneint (vgl. zur Publikation vorgesehenes Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts C-623/2009 vom 8. September 2010).
Vorliegend sind die Eingaben der santésuisse demnach ais Auskiinfte im
Sinne von Art. 12 lit. ¢ VWVG zu berlcksichtigen.

3.

Aufgrund der Riige des Beschwerdefuhrers, die Vorinstanz habe das be-
schwerdegegnerische Spital frithzeitig und vor Durchfuhrung des Spital-
planungsverfahrens Uber den Ausgang des Verfahrens orientiert, ist vorab
zu priffen, ob der angefochtene Beschiuss bereits schon wegen Befan-
genheit des Staatsrats bzw. bestimmter Mitglieder desselben aufzuheben
ist.

3.1. Gemdss Lehre und Rechtsprechung hat sich die Rige der Befan-
genheit gegen einzelne, natlrfiche Personen und nicht gegen eine Ge-
samtbehérde zu richten (Ureil des Verwaltingsgerichts des Kantons
Freiburg 2A 04 47 vom 2. September 2004, E. 32 mit Hinweisen; BENJA-
MIN SCHINDLER, Die Befangenheit der Verwaltung, Zirrich 2002, S. 75 f),

3.2. Soweit sich die Ruge der Befangenheit des Beschwerdefihrers ge-
gen einzelne Mitglieder des Staatsrats (insbesondere das vorstehende
Staatsratsmitglied der Direktion fiir Gesundheit und Soziales [GSD]) und
damit gegen einzelne, natirliche Personen richtet, ist darauf einzutreten.

3.3. Der ‘Anspruch auf unbefangene Entscheidtrager der Verwaltung er-
gibt sich aus Art. 29 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101). Danach hat jede
Person in Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen Anspruch
auf gleiche und gerechte Behandlung sowie auf Beurteilung innert ange-
messener Frist.

Da diese Regelung nur Minde’stanforderungeh fir das Verfahren festlegt,
Uber die der kantonale Gesetzgeber hinausgehen kann, ist deshalb zu
priifen, ob das kantonale Verfahrensrecht den Privaten mehr Rechte ein-
réumt als Art. 29 BV, Dabei gilt es indes zu beachten, dass mit der Be-
schwerde an das Bundesverwaltungsgericht nur der Beschwerdegrund
der Verletzung von Bundesrecht, nicht aber der Verletzung von kantona-
lem Recht vorgetragen werden kann (Art. 49 lit. a VWVG). Bundesrecht ist
aber auch dann verletzt, wenn das kantonale Verfahrensrecht willk{irlich

-Seite 11



C-2907/2008

angewendet worden ist; dann ist die Bundesverfassung missachtet, deren
Art. 9 Anspruch darauf gibt, von den staatiichen Organen ohne Willkir
behandelt zu werden. Soweit das kantonale Verfahrensrecht uber die
bundesrechtlichen Mindestanforderungen h_inausgeht, ist daher weiter zu
prifen, ob eine Verletzung von Art. 9 BV vorliegt.

Kantonale Regelungen betreffend Ausstand finden sich vorliegend in
Art. 21 ff. des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspfiege des Kantons
Freiburg (VRG; SGF 150.1). Nach Art. 21 Abs. 1 VRG muss eine Person,
die eine Angelegenbheit zu instruieren, einen Entscheid zu treffen oder da-
bei mitzuwirken hat, von Amtes wegen oder auf Antrag in den Ausstand
treten, wenn sie seibst, ihr Ehegatte, ihr eingetragen_er Partner, ihr Verlob-
ter, ihre Verwandten oder Verschwagerten in gerader Linie oder bis und
mit-dem vierten Grad in der Seitenlinie, der Ehemann oder die eingetra-
gene Partnerin der Schwester oder die Ehefrau oder der eingetragene
Partner des Bruders ihres Ehegatten, ihres eingetragenen Partners oder
die Person, deren Vormund oder Beistand sie ist oder die mit ihr in ge-
meinsamem Haushalt lebt, an der Sache ein unmittelbares Interesse hat
(lit. a); sie einem Organ einer juristischen Person oder einer Gesellschaft,
die ein unmittelbares Interesse an der Sache hat, angehért (lit, b); sie in
anderer Etgenschaﬂ friher in der Sache tatig war (lit. ¢); sie Vertreter
oder Beistand einer Partei ist oder mit dem Vertreter oder Beistand in ge-
rader Linie verwandt oder verschwagert oder dessen Ehegatte oder ein-
getragener Partner ist (lit. d); zwischen ihr und einer Partei-enge Freund-
schaft oder persdnliche Feindschaft oder ein besonderes Pflicht- oder
Anhangigkeitsverhaitnis besteht (iit. ); andere emsthafte Griinde Zweifel
an ihrer Unparteilichkeit aufkommen lassen kénnen (iit. f).

Die Ausstandsgriinde gemass Art. 21 Abs. 1 lit. a bis e VRG fallen vorlie-
gend offensichtlich nicht in Betracht. Hinsichtlich der Ausstandspflicht
nach lit. f der genannten Bestimmung ist festzuhalten, dass diese auf-
grund eines bestimmten Verhaltens oder von gewissen funktionellen oder
organisatorischen Gegebenheiten vorliegen kann. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts zu den bundesverfassungsrechtlichen
Normen und zu Art. 10 Abs. 1 lit. d VWVG - welche zur Beurteilung des
Ausstandsgrundes nach' Art. 21 Abs. 1 lit. f VRG sinngemaéss heran-
gezogen werden kann — muss das Misstrauen in die Unparteilichkeit einer
am Entscheid betéiligt’en Person objektiv und durch verniinftige Griinde
gerechtfertigt sein. Es genlgt nicht, dass eine Partei die Person als be-
fangen empfindet (vgl. BGE 97 | 91, 119 V 456 E. 5b; VPB 59.84 mit Hin-
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weisen; Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Freiburg 2A 04 47
vom 2. September 2004, E. 4b mit Hinweisen).

3.4. Nach der gesetzlichen Ordnung liegt die Zusténdigkeit fur die Spital-
planung und den Erlass der Spitalliste auf kantonaler Ebene. Dies bedeu-
tet, dass die zustadndigen kantonalen Behérdenmitglieder sich zwangs-
ldufig auch mit der Bedarfsplanung fur die kantonseigenen Spitaler be-
fassen missen, um den bundesrechtlichen'Auftrag zur Spitalplanung er-
fullen zu kénnen (Art 39 Abs. 1it. d und e KVG). Insoweit nehmen sie &f-
fentliche Interessen wahr, was for sich allein keine Befangenhei't Zu be-
grinden vermag (vgl. BRE vom 5. Juli 2000 betreffend Spitalplanung und
Spitalliste Thurgau [98-14] E.Il. G.7.1.2 mit Hinweisen, publiziert in
RKUV 5/2001 438).

3.5. Der. Beschwerdefithrer macht insbesondere geltend, . aufgrund der
Ausfihrungen in der Beschwerdeantwort der Beschwerdegegnerin be-
stehe Anlass zur Vermutung, dass die Beschwerdegegnerin seitens def
Vorinstanz frohzeitig und vor Durchfilhrung des Spitalplanungsverfahrené
Uber den Ausgang des Verfahr_ens orientiert worden sei. So habe sie aus-
gefuhrt, dass sie bereits im Mérz 2007, also weit vor Einleitung der Ver-
nehmlassung der Spitalplanung, tber den. Inhalt der Spitalplanung orien-
tiert gewesen sei. Die Absichten des Kantons seien erst nach den strukty-
rellen Andérungen.dei' Beschwerdegegnerin (Schliessung der Geburten-
abteilung und des Standorts Clinique Garcia) bekannt geworden. Diese
hétten nicht als verbindlich betrachtet werden kénnen. Als gewinnorien-
tiertes Unternehmen habe sich die Beschwerdégegnerin bei ihrer Um-
‘strukturierung wohl nicht auf reine Planungsabsichten des Kantons beru-
fen kdnnen, wenn sie nicht Sicherheit gehabt h_ébe, dass diese unum-
stésslich seien. Vermutlich habe die Vorinstanz der Beschwerdegegnerin
die Ergebnisse der Spitalplanung vorzeitig kommuniziert und ihr Zusiche-
rungen gemacht.

3.6. Mit Entscheid vom 15. Februar 2006 hat der Bundesrat festgesteiit,
dass der Staatsrat innert 18 Monaten eine neue Spitalliste erlassen miis-
se. Die neue Liste misse bezogen auf die aktuelle Situation und die vor-
aussichtliche Entwicklung der relevanten Kriterien ermittelt werden. Der
‘ Pflegebedarf der Bevolkerung des Kantons Freiburg sei an den verschie-
denen Leistungstypen unter Beriicksichtigung der Planungsparameter zu
analysieren. Es sei eine Evaluation der Angebote durchzufUhren. Ent-
sprechend dem Resultat dieser Analyse und basierend auf objektiveﬁ
Uberlegungen seien danach die Bettenkapazitaten und die Leistungsauf-
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trége zuzusprechen (vgi. BRE vom 15, Februar 2006 betreffend Spitalliste
Freiburg [05-09), insbesondere E. 7). Den Spitélern des Kantons Freiburg
musste folglich klar sein, dass die neue Spitalplanung den spezifischen
Méglichkeiten der Leistungserbringer Rechnung 2u tragen und eine be-
darfsgerechte Spitaiversorgung zu gewdhrieisten hat. Es war daher
durchaus nachvollziehbar, dass sich die Beschwerdegegnerin im Vorfeld
und im Hinblick auf die neue Planung umstrukturiert hat, Entgegen der
Behauptung des BeschwerdefUhrers ldsst dies keineswegs darauf
schliessen, dass die Beschwerdegegnerin ber Informationen verfugte,
die den anderen Spitdlern noch nicht bekannt waren. Vielmehr handeit es
sich dabei um legitime, strategische Enischeide eines Unternehmens im
Gesundheitswesen.

Ferner sind weder aus den Vorakten noch aus den einverlangten Beweis-
mitteln (diverse Korrespondenz und Protokolle) Anhaltspunkte fur die be-
hauptete Befangenheit einzelner oder samtlicher Mitglieder des Staats-
rats oder eines Sachbearbeiters ersichtlich.

Hinzu kommt, dass die Aussage der Beschwerdegegnerin, die Unstim-
migkeiten in ihrer Beschwerdeantwort seien auf sprachliche Mangel zu-
riickzufiihren, plausibel erscheint. thre Aussage, sie habe sich mit der
Schiiessung der Geburtenabteilung im Mé&rz 2007 "nach der Spitalpla-
nung ausgerichtet, weil diese ihr einen Geburtshalfeauftrag nicht erteilt",
ist ndmlich im Kontext der gesamten Rechtsschrift zu verstehen. Wieder-
holt fuhrt die Beschwerdegegnerin darin aus, dass sie mit ihrer Restruktu-
rierung der Spitalplanung vorgegriffen habe. Am 8. Mai 2007 habe sie zur
Spitalplanung Stellung genommen und gegeniiber der GSD ihre Wiin-
sche gedussert und prézisiert. Auch-hat die Beschwerdegegnerin in ihren
Stellungnahmen vom 3. April 2009 und 5. August 2009 betont, dass sie
jeweils iber den gleichen Wissensstand verfugt habe wie der Beschwer-
deflhrer. Sie habe das Risiko auf sich genommen, dass die Leistungsauf-
trage der Spitalplanung ihren vorweggenommenen Umstrukturierungs-
entscheidungen nicht entsprechen kénnten. lhre Entscheidungen im
Rahmen der Restrukturierung habe sie sowohl nach den wahrschein-
lichsten politischen und 6konomischen Entwicklungen im Gesundheits-
sektor als auch nach den eigenen Mﬁglichkéiten, eine qualitatsgesicherte
medizinische Versorgung zu gewahrleisten, ausgerichtet.  Das Umfeld
dieser Restrukturierung sei. durch den Entscheid des Bundesrats vom
15. Februar 2006 und die KVG-Revision geprigt gewesen.
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3.7. Demnach erweist sich die Ruge der Befangenheit des Beschwerde-
fuhrers als unbegrindet und ist abzuweisen.

4.
Nachfolgend ist zu prifen, welche Rechtsnormen im voriiegenden Verfah-
ren zur Anwendung gelangen.

4.1. Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich ge-
maéss Art. 37 des Verwaitungsgenchtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG,
SR 173.32) und Art. 53 Abs.2 Satz1 KVG grundsitzlich nach dem
VWVG, soweit das VGG oder das KVG keine abweichende Regelung
enthalt.

4.2. Die Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 2000 iber
den Aligemeinen Teil des SoZialversicherungsrechts (ATSG, SR 830.1)
sind auf die Krankenversicherung anwendbar, soweit das KVG nicht aus-
drucklich eine Abweichung vom ATSG vorsieht (vgl. Art. 1 Abs. 1 KVG).
Sie finden keine Anwendung im Bereich Zulassung und Ausschluss von
Leistungserbringern (Art. 35-40 und 59 KVG, vgl. Art. 1 Abs. 2 lit. a KVG).

4.3. Nach den aligemeinen rntertemporalrechtllchen Regeln sind in ver-
fahrensrechtlicher Hinsicht mangels anders lautender Ubergangsbestim-
mungen grundsétziich diejenigen Rechtssitze massgebend, welche im
Zeitpunkt der Beschwerdebeurteilung Geltung haben. Gemsss konstanter
Rechtsprechung gilt die Regel der sofortigen Anwendbarkeit neuer Ver-
fahrensbestimmungen dann nicht, wenn hinsichtlich des verfahrensrecht-
lichen Systems zwischen dem alten und dem neuen Recht keine Kontinu-
itdt besteht und mit dem neuen Recht eine grundiegend neue Verfah-
rensordnung geschaffen worden ist (BVGE 2010/15 E. 2.3 mit Hinwei-
sen).

4.3.1. Gemiss Art. 48 VWWVG kann mit der Beschwerde an das Bundes-
verwaltungsgericht gerlgt werden, die angefochtene Verfugung verletze
Bundesrecht (einschliesslich Uber- bzw. Unterschreitung oder Missbrauch
des Ermessens), beruhe auf einer unrichtigen oder unvollsténdigen Fest-
stellung des rechtserheblichen Sachverhalts oder sei unangemessen. Der
seit dem 1. Januar 20089 in Kraft stehende Art. 53 Abs. 2 lit. e KVG erklart
jedoch die Ruge der Unangemessenhelt in Beschwerdeverfahren gegen
Beschlusse der Kantonsreglerungen nach Art. 39 KVG fur unzuléssig. Als
spezielle Norm geht Art. 53 Abs. 2 lit. e KVG der allgemeinen Regel von
Art. 49 VWVG vor. Die Frage, ob die in Art. 53 Abs. 2 lit. @ KVG normierte
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Kognitionsbeschrénkung in einem Verfahren zur Anwendung gelangt,
obwohi die Beschwerde vor der erwéhnten’ Rechtsénderung eingereicht
worden ist, wurde bereits in BVGE 2009/48 gepriift und die sofortige An-
wendung des neuen Rechts bejaht. Die in Art. 53 Abs. 2 lit. e KVG festge-
legte Kegnitionsbeschrankung ist somit im vorliegenden Verfahren an-
wendbar.

4.3.2,

4.3.2.1 Das Bundesverwattungsgericht hat die angefochtene Verflgung
somit nur auf ihre Ubereinstimmung mit dem Bundesrecht einschliesslich
Uber- bzw. Unterschreitung oder Missbrauch des Ermessens sowie auf
die richtige und vollsténdige Feststellung des rechtserheblichen Sachver:
halts zu Uberprifen.

Die nunmehr gesetzlich normierte Beschrankung der Kognition entspricht
im Ergebnis weitgehend der Praxis des Bundesrats, welcher bis zum In-
krafttreten der neuen Bundesrechtspflege gemadss Art. 53 Abs. 1 KVG (in
der bis Ende Dezember 2006 gtiltigen Fassung) fir die Beurteilung von
Beschwerden gegen Beschliisse im Sinne von Art. 39 KVG zusténdig
war, bei der Beurteilung von Beschwerden betreffend Aufnahme bzw.
Nichtaufnahme auf die Spitalliste (BVGE 2010/15 E. 2.3.2 mit Hinweis).

4.3.2.2 Bei der Spitaiplanung und beim Erlass der Spltalllste verfugt der
Kanton Uber einen erheblichen Ermessensspielraum- (RKUV 512001 438

E. 1.7.3).

Unter Ermessen versteht man den Handlungsspielraum, den der Gesetz-
geber den Verwaltungsbehtrden bei der Anordnung von Rechtsfolgen
einrdumt. Lehre und Rechtsprechung unterscheiden zwischen Ent-
schllessungs- und Auswahlermessen. Entschliessungsermessen liegt vor,
wenn ein Rechtssatz der Behérde freistellt, ob tiberhaupt eine bestimmte
Rechtsfolge anzuordnen sei. Auswahlermessen .ist gegeben, wenn es ein
Rechtssatz der Behdrde iiberldsst, welche von mehreren gesetzlich vor-
gesehenen Rechtsfolgen anzuordnen ist.

Das Ermessen ist immer pflichtgemass, d.h. verfassungs- und gesetzes-
konform auszulben. Wird das Ermessen nicht pflichtgemass ausgeibt,
kann dies — je nach Schwere des Fehlers - blosse Unangemessenheit
bedeuten oder aber Rechtswidrigkeit. Bleibt eine Behérde innerhalb des
rechtlich eingerdumten Ermessensspielraums, Ubt dieses Ermessen je-
doch in einer Weise aus, die den Umsténden des Einzelfalls nicht gerecht
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wird und deshalb unzweckmadssig ist, spricht man von Unangemessen-
heit. Verkennt eine Behérde Vorliegen oder Bedeutung eines Ermessens-
spielraums, liegt eine Rechtsverletzung vor. Diese Rechtsverletzung kann
als Ermessensiberschreitung, Ermessenunterschreitung oder Ermes-
sensmissbrauch in Erscheinung treten. Ermessensuberschreitung liegt
vor, wenn die Behdrde Ermessen beansprucht, wo gar keines besteht.
Sie trifft eine im Gesetz nicht vorgesehe'ne Anordnung oder Uberschreitet
einen Ermessensrahmen. Bei eirier Ermessensunterschreitung schopft
die Behorde einen Ermessensspielraum nicht aus, indem sie von vorn-
herein auf die Ermessensausiibung verzichtet oder sich als gebunden er-
achtet, obwoh! ihr das Gesetz Ermessen einraumt. Ermessensmiss-
brauch ist gegeben, wenn die Behérde sich zwar formell an die g'esetzli—
chen Ermessenschranken halt, sich aber von unsachlichen, dem Zweck
der massgebenden Vorschriften fremden Erwégungen leiten Iasst oder
allgemeine Rechtsprinzipien, wie das Verbot von Wilikir und von recht-
sungleicher Behandlung, das Gebot von Treu und Glauben sowie den
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit verletzt (BGE 123 V 150 E. 2 mit
Hinweisen; PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI//MARKUS MULLER, Allige-
meines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Bern 2009, §26 Rz 3ff; vgl. dazu
auch BENJAMIN SCHINDLER, Verwaltungsermessen, Gestaltungskompe-
tenzen der 6ffentlichen Verwaltung in der Schweiz, Ziirich/St. Gallen
2010, § 3, insbesondere Ziff. 221 ff. und Ziff. 238 ff.). Eine Uber- bzw. Un-
térschreitung des Ermessens der Vorinstanz falit vorliegend nicht in Be-
tracht.

4.4. In materiellrechtlicher Hinsicht sind grundsatzlich diejenigen Rechts-
sétze massgebend, die bei der Erfiiliung des zu 'Rechtsfolgen fibhrenden
Sachverhalts Geltung haben (vgl. BGE 130 V 329 E. 2.3, BGE 134 v 315
E. 1.2). Bei den materiellen Bestimmungen des KVG ist darum auf die bis
zum 31. Dezember 2008 gliitig gewesene Fassung abzustellen.

Nicht anwendbar ist hingegen die Revision des KVG vom 21. Dezember
2007, die am 1. Januar 2009 in Kraft getreten ist (Spitaffinanzierung;
AS 2008 2049 2057; BBI 2004 5551).

5.

Voﬂ_iegend ist strittig und vem Bundesverwaltungsgericht zu prifen, ob
der Staatsrat-dem Beschwerdefihrer mit der Spitalliste vom 31. Mérz
2008 zu Recht Leistungsauftrige gestrichen bzw. nicht Zugewiesen und
60 "KVG-Betten" zugeteilt hat. Die Beschwerde ist im Lichte von Art. 39
Abs. 1 KVG zu beurteilen.
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6.

6.1. Um zur Tatigkeit zu Lasten der sozialen Krankenversicherung zu-
gelassen zu werden, muss ein Spital eine ausreichende #rztiiche Be-
treuung gewdhrleisten sowie Uber das erforderliche Fachpersonal und
zweckentsprechende medizinische Einrichtungen verflgen (Dienstleis-
tungs- und Infrastrukturvoraussetzung, Art. 39 Abs. 1 lit. a - ¢ KVG). Die
Prifung- der Dienstleistungs- und Infrastrukturvoraussetzung erfolgt in
erster Linie durch die Behérden des Standortkantons, welche aufgrund ih-
rer besonderen Kenntnisse der lokalen Verhéltnisse dazu am besten in
der Lage sind. Beziiglich des beschwerdefithrenden Spitals sind diese
Voraussetzungen unbestrittenermassen erfillit.

Im Weiteren muss ein Spital fir die Zulassung der von einem oder mehre-
ren Kantonen gemeinsam aufgestellten Planung fur eine bedarfsgerechte
Spitalversorgung entsprechen, wobei private Tragerschaften angemessen
in die Planung einzubeziehen sind (Bedarfédeckungs— und Koordinations-
voraussetzung; Art. 39 Abs. 1 lit. d KVG). Im Sinne einer Publizitats- und
Transparenzvoraussetzung — an weiche Rechtswirkungen gekniipft wer-
den - setzt die Zulassung nach Art. 39 Abs. 1 lit. e KVG schliesslich vor-
aus, dass die Spitéler oder die einzelnen Abteilungen in der nach Leis-
tungsauftragen in Kategorien gegliederten Spitalliste des Kantons aufge-
fobrt sind. Diese Voraussetzungen sollen eine Koordination der Leis-
tungserbringer, eine optimale Ressourcennutzung und eine Eind&émmung
der Kosten bewirken (BVGE 2010/15 E. 4.1 mit Hinweis).

6.2. Die Planung der bedarfsgerechten Spitalversorgung und deren Um-
setzung auf der Ebene der Spitalliste umfassen mehrere Stufen: Ermitt-
lung des Angebots und des Bedarfs an stationdrer medizinischer Versor-
gung; Evaluation der Angebote der in Frage kommenden Spitaler: Zuwei-
sung und Sicherung der benbtigten Kapazitaten durch Leistungsauftriige
an die in die Liste aufgenommenen Spitéler. FOr die Zuweisung und Si-
cherung der Kapazitdten sind die Angebote der Leistungserbringer zu
evaluieren. Die Evaluation muss aufgrund objektiver Kriterien erfolgen,
und es soll dabei méglichst grosse Kostenwahrheit herrschen. Die Aus-
wahl der Spitéler darf sich nicht allein nach Kriterien der Wirtschaftlichkeit
richten; ein blosser Zahlenvergieich tragt weiteren wichtigen Kriterien, wie
der Bereitschaft und Fahigkeit der Kliniken zur Tarifbindung oder zur Auf-
nahme schwieriger Falle, nicht Rechnung. Nur ein umfassender Vergleich
der Angebote kommt dem Gebot der Gleichbehandlung nach. Zusatzlich
bedarf die Planung einer laufenden Uberpriffung (BVGE 2010/15 E. 4.2).
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Gemass bundesrétlicher Rechtsprechung, welche fortzufiihren ist, erge-
ben sich weitere Kriterien aus dem Ziel des KVG, eine qualitativ hochste-
hende und zweckméssige Versorgung der Bevélkerung zu méglichst
gunstigen Kosten sicherzustellen (Art. 43 Abs. 6 KVG). In diesem Rah-
men spielen die Qualitdt der medizinischen Leistungen eines Anbieters
eine Rolle, aber beispielsweise auch seine geographische Lage (ein-
schliesslich allfdliiger sprachlicher Aspekte) und die Méglichkeit, seine
Dienste im Rahmen eines sachgerechten Versorgungskonzepts heranzu-
ziehen. Unerldsslich fiir die Ereilung eines Leistungsaufirages st
schliesslich die Bereitschaft der Leistungserbringer, die damit verbunde-
nen Verpflichtungen zu Ubernehmen. Sie missen also bereit sein, im Um-
fang dieses Auftrages stationare Behandlungen zu einem-Tarif fur die all-
gemeine Abteilung durchzufihren und den gemass Art. 44 KVG gebote-
nen Tarifschutz zu beachten (vgl. unpublizierter BRE vom 20. Mérz 2000
betreffend Spitalliste Bern [98-68] E. 8.1 sowie BRE vom 15. Februar
2006 betreffend Spitalliste Freiburg [05-09] E. 6.2.1. und 6.2.5).

Prazisierend ist in diesem Zusammenhang festzustellen, dass aus Griin-
den der Wirtschaftlichkeit und der Leistungsqualitdt zudem das Kriterium
der kritischen Menge der Fallzahlen zu beachten ist.

6.3. Aus der Entstehungsgeschichte von Art. 39 Abs. 1 lit. d KVG ergibt
sich, dass nach dem Willen des Parlaments der Abbau von Uberkapa-
zitéten im Spitalbereich auch ohne formellen Bedurfnisnachweis geboten
ist (vgl. Amtl. Bull: 1993°N 1727 und 1863 f; Amtl. Bull. 1993 § 1077 f.
und 1994 94). Zwar haben-d_ie.eidgenﬁssischen Rate diesen Nachweis
bei den ausserordentlichen Massnahmen zur Einddmmung der Kos-
tenentwicklung gestrichen (Amtl. Bull. 1992 S 1318 ff. und 1322; Amtl.
Bull. 1993 N 1865 und 1870). Angesichts der Vorgeschichte kann dieser
Umstand indes die Annahme nicht stitzen, dass die Rate fur ausseror-
dentliche Lagen eine Steuerung des Angebots nicht gewoilt hétten, be-
deute, dass dies erst recht fur die Planung des Normaifails im Spitalbe-
reich geiten misse. Die Kantonsregierung kann und muss daher geméss
Bundesrecht einen Abbau der Uberkapazitaten an Spitalbetten in der-all-
gemeinen Abteilung anstreben (zur Spitalliste Ziirich vgl. RKUV 3/1999
225 E. 3.42-34.4). Im Sinne einer Prazisierung ist festzuhalten, dass
dies nicht nur fur die erstmalige Zulassung neuer oder bestehender Pri-
vatspitaler zur Tatigkeit zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegever-
sicherung und fir die Aufnahme solcher Spitéler in eine Spitalliste gilt,
sondern auch dann, wenn ein Kanton in einer neuen Spitalliste die Leis-
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tungsaufirage von Spitélern gegenliber der alten Spitalliste einschrankt,
wie dies vorliegend zutrifft.

6.4. Die Kantone mussen sowohl fir die aligemeinen Abteilungen wie
auch fur die Halbprivat- und Privatabteilungen der Spitéler eine Spital-
planung im Sinne von Art. 39 Abs. 1 lit. d KVG durchfithren. Das bedeutet
namentlich, dass das Angebot und der Bedarf for alle Versicherungs-
klassen gesamthaft zu ermitteln sind. Aufgrund des Versicherungs-
obligatoriums kénnen namlich nicht nur Patientinnen und Patienten, die
sich in der allgemeinen Abteilung behandein lassen, sondern auch sol-
che, welche die Halbprivat- und Privatabteilungen beanspruchen, einen
Sockelbeitrag aus der obligatorischen Krankenpflegeversicherung bezie-
hen. Was den Begriff der allgemeinen Abteilung angeht, folgt das Bun-
desverwaltungsgericht der Rechtsprechung des Bundesgerichts, welches
den Begriff funktionai auslegt und nicht den tatséchlichen Aufenthalt in ei-
ner ortlich ausgeschiedenen Abteilung fordert. Der'Gesetzgeber hat mit
dem Begriff der allgemeinen Abteilung den Leistungsumfang der obligato-
rischen Krankenpflegeversicherung umschrieben und weder eine érilich
abgetrennte Abteilung noch eine spezielle Patientenkategorie geschaffen.
Diese bezeichnet vielmehr den Leistungsumfang der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung bei stationdrer Behandlung in einem Spital
(vgl. Art. 25 Abs. 2 lit. e KVG). Unter allgemeiner Abteilung wird daher im
Folgenden jenes Leistungspaket verstanden, das die KVG-Versicherten
unter voller Kostendeckung zu Lasten der obligatorischen Krankenpflege-
versicherung beanspruchen kénnen (BVGE 2010/15 E. 4.3 mit Hinwei-
sen; vgl. auch Art. 41 Abs. 1 und 2, Art. 44 Abs. 1 und Art. 49 Abs. 4
KVG).

7.

7.1. Geméss bundesratlicher Rechtsprechung, welche weiterzufiihren ist,
verlangt eine sorgféltige und als Basis konkreter Planungsmassnahmen
dienende Ist-Analyse die Erhebung der fUr den Bettenbedarf massgeben-
den Determinanten wie insbesondere die Hospitalisationsrate, die durch-
schnittiiche stationdre Aufenthaltsdauer, die Einwohnerzah! des Versor-
gungsgebiets oder die Bettenbelegung. Weiter muss die Planung im Hin-
blick auf die Evajuation der Spitéler und die Erteilung von Leistungsauf-
trégen Uber die im Kanton vorhandenen Spitéler und deren Angebot, Inf-
rastruktur, Kenndaten und den von ihnen wahrgenommenen Versor-
gungsgrad Auskunft geben. Nur so ist fur den Entscheidungstrager er-
kennbar, in welchen Bereichen und bei welchen Determinanten im Hin-
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blick auf eine bedarfsgerechte Planung Handlungsbedarf besteht und auf
welche Weise auf die vorhandene Spitalstruktur Einfiuss genommen und
das Angebot gesteuert werden kann (vgl. hierzu auch BRE vom
20. Dezember 2000 betreffend Spitalplanung und Spitalliste Graubiinden
[98-36] E. 5.2.7).

7.2. Nach der Spitalplanung des Kantons Freiburg vom 31. Marz 2008
wurden die Daten fur die Bedarfsermittiung vom hierfur beauftragten Ser-
vice cantonal de recherche et d'information statistiques des Kantons
Waadt (SCRIS) bearbeitet. Das Modell stiitzt sich auf die Erhebung der
medizinischen Statistik 2005 des Bundesamtes fiir Statistik (BFS) fur die
Freiburger Spitéler und die ausserhalb der Kantonsgrenzen hospitalisier-
ten Freiburger Patientinnen und Patienten sowie auf die Erhebung der
medizinischen Statistik 2004 Uber. s&mtliche Schweizer Patientinnen und
Patienten und Kantone fur die Ermittiung der Standarddauer von Spital-
aufenthalten (vgl. Spitalplanungsbericht vom 31. Marz 2008, S. 38 ff.).

Zur Ermittlung des Bettenbedarfs in der somatischen Akutversorgung
wurden insbesondere die folgenden Determinanten erhoben: die Bevilke-
rungsentwucklung, die Spltalpflege-Beanspruchung durch die verschiede-
nen Altersklassen, die Aufenthaltsdauer nach Pathologietyp sowie der
normative Bettenbelegungsgrad (vgl. Spitalplanungsberrcht vom 31. Mérz
2008, S. 46 ff.). -

Im Jahr 1998 betrug der Bettenbedarf in den Spitslern des Kantons Frei-
burg unter Beriicksichtigung der (inner- und ausserkantonalen) Patien-
tenstréme 855 Betten. Dieser reduzierte sich bis im Jahr 2004 auf 719
Betten. Gemass den Prognosen Uber die kunftlge Entwicklung reduziert
sich der Bettenbedarf kontinuierlich. Im Jahr 2008 wurde er auf 666 bis
678 festgesetzt, wihrend fir die Folgejahre weiterhin eine Reduktion des
Bettenbedarfs prognostiziert wurde. Erst im Jahr 2020 ist aufgrund der
Spitalplanung wieder mit einem Anstieg des Bettenbedarfs zu rechnen
(vgl. Spitalplanungsbericht vom 31. Mérz 2008, S. 54, 163 und 167).

7.3. Hinsichtlich der somatischen Akutversorgung ist festzuhalten, dass
das Vorgehen des Staatsrats bei der Ermittiung des Bedarfs und des An-
gebots an.stationdrer medizinischer Versorgung sowie bei der Evaluation
der innerkantonalen Angebote der in Frage kommenden Spitéler grund-
sétzlich vor dem Bundesrecht standhalt. Vorliegend wird die Ermittiung
des Angebots und des Bettenbedarfs von den Parteien denn auch nicht
bestritten.
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8.

8.1. Bel der Spitalplanung weiter gefordert ist wie erwahnt eine Evaluation
des Angebots der Leistungserbringer sowie gestitzt darauf die Zuteilung
der kinftigen Leistungsauftrage (vgl. E. 6.2 hiervor).

8.2. Wahrend des vorinstanzlichen Spitalplanungsverfahrens brachte der
BeschwerdefUhrer vor, die im Planungsehtwurf enthaltenen Daten des
Jahres 2005 seien zumindest im Falle des beschwerdefuhrenden Spitals
grésstenteils fehlerhaft (vgl. Beschwerdebeilage 4, S. 14 f/). Da dies im
vorliegenden Beschwerdeverfahren nicht mehr gerugt wurde und die ver-
iangten Korrekturen gemdéss unbestrittenen Angaben des Staatsrats in
der definitiven Fassung der Spitalplanung berlicksichtigt worden sind (vg!.
Vernehmlassung der Vorinstanz vom 8. Juli 2008, S. 9), sieht das Bun-
desverwaltungsgericht keine Anhaltspunkte fir eine mégliche Fehlerhaf-
tigkeit der in der angefochtenen Spitalplanung enthaltenen Daten.

8.3.

8.3.1. Vorliegend rilgt der Beschwerdefiihrer insbesondere, die Planung
stutze sich auf Uberholte Zahlen aus dem Jahr 2005. So habe beim be-
schwerdefiihrenden Spital seit dem Jahr 2005 in verschiedenen Berei-
chen (Orthopédie, ORL) elne starke Zunahme der Aktivitaten stattge-
funden, welche sich auch im Jahr 2008 forigesetzt habe. Zudem hatten
sich bei den Privatspitdlern in den Jahren 2005 bis 2007 betrichtliche
Strukturverdnderungen ergeben (Schiiessung der Clinique Garcia,
Schliessung der Geburtenabteilung im beschwerdegegnerischen Spitai).
Durch die Verwendung der Fallzahlen des Jahres 2005 sei diesen bedey-
tenden Entwicklungen der letzten Jahre in keiner Weise Rechnung ge-
tragen worden.

8.3.2. Dem entgegnet die Vorinstanz, dass sich die Spitalplanung auf die
medizinische Statistik des Bundesamtes fur Statistik (BFS) der Jahre
2002 bis 2006, die Verwaltungsstatistik des BFS der Jahre 2005 und
2006 sowie die Kostenrechnungen der Spitaler der Jahre 2001 bis 2006
stitze. Fir die Bedarfsermittiung hatten jedoch lediglich die Daten der
medizinischen Statisttk des Jahres 2005 herangezogen werden kénnen,
da diese im Zeitpunkt der Erstellung des Berichts die aktuellsten vollstin-
digen Daten darstellten, welche auch ausserkantonale Spitalaufenthalte
von Freiburger Patieritinnen und Patienten bertcksichtigten. Die Daten
der medizinischen Statistik 2006 seien damals nur fur die Spitalaufenthal-
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te in den Spitélern des Kantons Freiburg verfigbar gewesen (innerkanto-
nale Daten). Die vom Beschwerdefuhrer und einem weiteren Spital einge-
reichten erganzenden Informationen zu den ersten Monaten, Quartalen
oder dem ersten Halbjahr 2007 seien zwar in die Diskussion der Ent-
scheidgremien einbezogen worden. Fir die Evaluation des Angebots der
Leistungserbringer hétten diese Zahlen jedoch nicht herangezogen wer-
den kénnen, da sie jeweils fur unterschiedlich lange Zeitrdume und Uber-
dies nicht fir alle Spitdler verfigbar gewesen seien. Hinzu komme, dass
die Zunahme der Fallzahlen beim Bes_cHwerdefi]hrer teilweise auf die
Schliessung der Geburtenabteilung der Beschwerdegegnerin im Marz
2007 zurlickzuftihren sei. Ferner habe der Beschwerdefiihrer parallel zum
Ausbau der Geburtenabteilung ohne Rucksicht auf die bewilligten Kapazi-
taten praktisch alle anderen Bereiche ausgebaut, um zu versuchen, ein
"fait accompli" fur das laufende Spitalplanungsverfahren zu schaffen. Der
Beschwerdefiihrer kénne sich daher weder {ber einen Abbau dieser wi-
derrechtlich geschaffenen Uberkapazititen beklagen noch auf die ent-
sprechenden Fallzahlen berufen.

8.3.3. Die Beschwerdegegnerin fuhrt diesbezilglich aus, dass die im Jahr
2007 erfolgte Zunahme der Aktivitat des beschwerdefihrenden Spitals
hauptséchlich auf ihre Renovierungsarbeiten und die damit einhergehen-
de Verlegung der Patientinnen und Patienten sowie auf die Schiiessung
ihrer Geburienabteilung zurickzufihren sei und eine rechtswidrig ge-
schaffene Uberkapazitat darstelle.

8.3.4. Auch das BAG macht geltend, dass das beschwerdefihrende Spi-
tal einen bedeutenden Teil der Pflegetage im Jahr 2007 ausserhalb der
zugelassenen Kapazitdten erbracht habe, weshalb sich der Beschwerde-
fObrer nicht auf diese Zahlen berufen kénne.

8.3.5.

8.3.5.1 Die Evaluation des Angebots der Leistungserbringer kann system-
bedingt nur retrospektiv erfolgen, wobei in der Regel auf die aktuellsten
offiziellen Zahlen abzustellen ist, Es ist zwar denkbar, dass nach Ab-
schluss eines Spitalplanungsverfahrens die der Spitalplanung zugrunde
liegenden Zahlen bereits Uberholt sind, zumal die Durchfiihrung eines
solchen Verfahrens erfahrungsgeméss oft linger ais ein Jahr dauem
kann. In-Féllen, bei denen die Spitalplanung aufgrund von zwischenzeit-
lich eingetretenen erheblichen Anderungen innert kurzer Zeit nach deren
Erlass revidiert werden misste, erscheint es aus verfahrensékonomi-
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schen Grunden an sich sinnvoll, diese Anderungen in die laufende Pla-
nung einzubeziehen bzw. die Spitalplanung entsprechend zu iberarbei-
ten. Es ist in diesem Zusammenhang allerdings darauf hinzuweisen, dass
im Falle von struktureilen Verénderungen bei Leistungserbringern (z.B.
Schliessung einer Abteilung) die betroffenen Spitaler vorab beim Kanton
ein Gesuch um Anpassung der Spitaliiste zu stellen haben, da der bisher
erteilte Leistungsauftrag nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet.

8.3.5.2 Eine KVG-konforme Spitalplanung bedarf einer veriasslichen pla-
nungsrechtllchen Gesamtanalyse, weiche nur gestiitzt auf vollsténdige of-
fizielle Daten aller betroffenen Spitéler erfolgen kann. Vorliegend wies der
Bundesrat den Staatsrat mit Entscheid vom 15, Februar 2008 an, innert
18 Monaten eine neue, den gesetzlichen Anforderungen entsprechende
Spitalliste zu erlassen. In diesen vom Bundesrat vorgegebenen Zeitrah-
men musste der Staatsrat das Spitalplanungsverfahren abschliessend
durchfuhren. in casu waren die der Vorinstanz vorliegenden Zahlen des
Jahres 2007 unbestrittenermassen unvollstindig. Gemass Spitalpla-
nungsbericht stammen die letzten Daten, die sdmtliche Patientenstréme
beriicksichtigten, aus dem Jahr 2005. Hinsichtlich der Daten des Jahres
2006 fehlten einzig jene der ausserkantonalen Spltalaufenthalte von Frei-
burger Patientinnen und Patienten (vgl. Spitalplanungsbericht vom
31. Marz 2008, S.4). Da die ausserkantonalen Spitalaufenthaite indes
insbesondere fur die Gesamtbedarfsermittlung — und nicht fir die Evalua-
tion des Angebots der Spitdler des Kantons Freiburg — von Bedeutung
sind und jene vorliegend nicht bestritten ist (vgl. E. 7.3 hiervor), ist nicht
zu beanstanden, dass sich die Vorinstanz auf die Fallzahlen der Jahre
2002 bis 2006 gestitzt und die vom beschwerdefhrenden Spital wah-
rend des vorinstanzlichen Verfahrens eingereichten (nicht niher gepruf-
ten) Daten des Jahres 2007 sowie die im Jahr 2007 bei der Beschwerde-
gegnerin erfolgten strukturellen Verdnderungen bei der Evaluation des
-Angebots der Leistungserbringer nicht mehr beriicksichtigt hat.

8.3.5.3 Der Beschwerdefiihrer kann sich demnach nicht auf die Fallzah-
Jlen der Jahre 2007 und 2008 berufen. Bezlglich dieser Fallzahlen sind
somit sémtliche Rigen des Beschwerdefihrers unbegriindet.

Demnach kann insbesondere auch seine Rige, dass dem beschwerde-
fihrenden Spital mit der angefochtenen Spitalliste vom 31. Marz 2008
uber 15% seiner "bestehenden” Aktivitéten gestrichen ‘worden ssien
wahrend das beschwerdegegnerische Spital faktisch kein Gebiet habe
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" abgeben mussen, jedoch die Orthopédie und die ORL als einzige Privat-
Klinik im Kanton Freiburg betreuen durfe, nicht gehért werden.

Voilsténdigkeitshalber bleibt anzumerken, dass diese Rige ohnehin un-
berechtigt erscheint, wurden dem beschwerdefiihrenden Spital mit der
angefochtenen Spitalliste doch trotz Verringerung des Lei'stungsspe_kt-
rums neu 60 Betten zugewiesen, was gegeniiber den bisher zugeteilten
52 Betten eine Zunahme der Aktivitat von etwa 15 % darstellt. Demge-
genuber wurden dem beschwerdegegneris_chen‘ Spital weniger Betten
zugeteiit als zuvor.

8.4.

8.4.1. Zu prufen bleiben somit die Rigen hinsichtlich der in der angefoch-
tenen Spitalplanung berlcksichtigten Fallzahien (2002 bis 2006). Diesbe-
ziglich fuhrt der Beschwerdefihrer insbesondere Folgendes auf:

Zwischen 2005 und 2006 sei eine Ste'igerUng der Fallzahlen in der Ortho-
padie erfolgt. Trotzdem sei ihm der Leistungsauﬂrag_in der Orthopédie
gestrichen worden, wihrend die &ffentlichen Spitdler in diesem Gebiet
keine Einbussen hatten hinnehmen mussen (Beschwerdeschrift Ziffer
27 ff. S. 7 1.). Ferner sei ihm - trotz Steigerung der Fallzahlen — auch der
Leistungsauftrag im Bereich der ORL gestrichen worden. Zur Begriindung
fur die Streichung dieser Leistungsauft_rége habe der Staatsrat das fiir die
Privatkliniken geltende Ziel der Konzentration der Tétigkeiten sowie die
relativ beschrénkte Versorgung durch das beschwerdefithrende Spital
aufgefiihrt. Allerdings sei in den Bereichen der Chirurgie Verdauungstrakt
und der Chirurgie Gynékologie keine Konzentration zu seinen Gunsten
erfoigt, obwohl das beschwerdefithrende Spital in diesen Bereichen be-
deutend mehr Eingriffe vorgenommen habe als die Beschwerdegegnerin
und alle &ffentlichen Spitéler, welche in diesem Gebiet tétig seien. Die
Verinstanz habe die Planungskriterien somit unterschiedlich angewandt
und den Konzentrationsprozess nur in eine Richtung betrieben. Dadurch
wirden dem BeschwerdefUhrer kiinftige Entwicklungsmaéglichkeiten ver-
wehrt und wirtschaftliche Schwierigkeiten in Kauf genommen.

Nicht nachvollziehbar sei weiter, weshalb entgegen den Entwicklungen
bis 2006 im Bereich der Chirurgie Gynékologie eine starke Zunahme der
Fallzahlen bei der Beschwerdegegnerin und eine Abnahme beim be-
schwerdefilhrenden Spital prognostiziert werde, zumal diese Eingriffe in
den beiden mehrheitlich deutschsprachigen Spitélern des Freiburger Spi-
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talnetzes (FSN) Standort Tafers und Meyriez kiinftig wegfallen wirden
und die Wahl von deutschsprachigen Patientinnen und Patienten zus
Sprachgrinden nicht selten auf das beschwerdefihrende Spital fallen
wirde.

Ferner hatten die Kosten in der Orthopédie im Jahr 2006 beim Be-
schwerdefiihrer 18.25 % weniger betragen als beim beschwerdegegneri-
schen Spital. Auch im Vergleich mit den brigen Spitélern des Kantons
Freiburg seien seine Kosten in der Orthopédie am tiefsten ausgefalien.
Demnach hétte die geplante Konzentration eine Verlagerung der Behand-
lungen an einen teureren Standort zur Folge. Die Anzahl der verschiede-
nen Eingriffsarten in der Orthopadie seien kein Hinweis fir die durch-
schnittliche Schwere bzw. die Durchschnittskosten pro Fall: Diesbeziiglich
erweise sich der Sachverhalt als ungeniigend abgeklart. '

Hinzu komme, dass die vorgesehene Konzentration eine Risikokumulie-
rung mit sich bringe, da das Risiko einer‘Geféhrdung der "kurzfristigen
Gewahrleistung der Kapazitaten und Fortbestand der Versorgung” bei der
Beschwerdegegnerin héher eingestuft worden sei als beim beschwerde-
fihrenden Spital.

8.4.2. Die Vorinstanz bringt diesbezliglich vor, die Erht“:hung der Aktivita-
ten im Bereich der Orthop&die und in der ORL beruhe auf einer pia-
nungswidrigen Ausweitung der Kapazitdten. Zudem sei es nicht zutref-
fend, dass die offentlichen Spitéler keine Einbussen in der Orthopadie
hétten hinnehmen miissen. So sei dieser Bereich auch am FSN-Standort
Meyriez gestrichen worden. Ferner hitten die &ffentlichen Spitéler bereits
zu_einem friheren Zeitpunkt auf zahlreiche Leistungen verzichten miis-
sen, wahrend die Leistungsauftrige der Privatspitéler seit 1996 unveran-
dert geblieben seien. Fir den Spitalplanungsentscheid sei nebst dem T&-
tigkeitsvolumen der einzelnen Spitdler in absoluten Zahlen insbesondere
auch die relative Verteilung der Falizahlen auf alle Spitéler des Kantons
massgebend gewesen. Wihrend in den Fachbereichen der Chirurgie
Verdauungstrakt und der Chirurgie Gynakologie die Anzahl Eingriffe und
der prozentuale Beitrag der beiden Privatspitdler an der Versorgung rela-
tiv nahe beieinander ligen, habe die Beschwerdegegnerin im Fachbe-
reich der Orthopédie eine."in jeder Beziehung hervorragende" Stellung for
die chirurgisch-orthopéadische Versorgung des Kantons FreibUrg inne. Mit
der angefochtenen Spitalpilanung seien dem beschwerdegegnerischen
Spital nebst der Geburtenabteilung und der Urologie-Nephrologie die
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Kraniotomien, die pneumclogische Chirurgie sowie die endokrinologische
Chirurgie gestrichen worden.

Die gelebte Zweisprachigkeit des beschwerdefithrenden Spitals sei keine
Exkiusivitat. Die Beschwerdegegnerin weise einen vergleichbaren Anteil
an Patientinnen und Patienten aus mehrheitiich deutschsprachigen Bezir-
ken aus.

Der Kostenvergleich des Beschwerdefiihrers hinsichtlich der Eingriffe im
Bereich der Orthopédie sei nicht aussagekriftig, da er ohne Riicksicht auf
die Art der Eingriffe und das unterschiedliche Patientengut der einzelnen
Spitéler erfolgt sei. Da die Beschwerdegegnerin in diesem Bereich ein
deutlich grésseres Spektrum an verschiedenartigen Eingriffen aufweise,
kénnten die Kosten allein schon deshalb nicht verglichen werden. Hinzu
komme, dass bei der Konzentration eines Fachbereichs an einem Stand-
ort, der in diesem Bereich bereits Leistungen erbringe, lediglich die vari-
ablen Kosten relevant seien. Die Fixkosten der Beschwerdegegnerin vari-
ierten aufgrund der Ubernahme der orthopadischen Aktivitat des be-
schwerdefihrenden Spitals nicht, da die zusatzliche Aktivitat im Vergleich
zur bereits bestehenden marginal sei. Folglich ziehe jeder zusitzliche
Eingriff nur zusétzliche Grenzkosten und nicht die Gesamtkosten pro Fall
nach sich.’

Im Bereich der Orthopédie nehme die Beschwerdegegnerin eine hervor-
ragende Stellung in Bezug auf die gesamte Versorgung des Kantons
Freiburg ein. Das Risiko, dass die Beschwerdegegnerin eine ihrer Kern-
kompetenzen aufgebe, dirfe als ausgesprochen gering erngeschatzt
werden. Ferner sei die Einschétzung des Versorgungsrisikos ohnehin nur
ein Element der Spitalplanung unter vielen anderen.

8.4.3. Santésuisse fiihrt aus, dass es unter Beriicksichtigung des ermittel-
ten Bettenbedarfes, der Kriterien der Qualitit und der Wirtschaftlichkeit
nicht méglich sei, die gleichen Leistungsauftrage in vier Spitalern im Um-
kreis von finf Kilometern beizubehalten. Die Strelchung der fraglichen
Leistungsauftréage belm beschwerdeflhrenden Spital sei zu Recht erfoigt,
da dessen Aktivitdt in diesen Bereichen im innerkantonalen Vergleich
marginal gewesen sei.

8.4.4. Die Beschwerdegegnérin macht geltend, dass ihr mit der angefoch-
tenen Spitalplanung nebst den Leistungsaufiragen in der Geburtenabtei-
lung und in der Urologie-Nephrologie jene der Kraniotomien, in der
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pneumologische Chirurgie sowie in der endokrinolegische Chirurgie ge-
strichen worden seien, wobei bereits die Schliessung der Geburtenabitei-
lung eine Umsatzverminderung von 20 % verursacht habe. Demnach
kdnne keinesfalls von einer Aufrechterhaltung des Status quo gesprochen
werden. hr Prozentsatz an deutschsprachigen Patientinnen und Patien-
ten sei vergleichbar mit jenem des BeschwerdefUhrers. Im Bereich der
Orthopadie wirden ihre Kosten pro Fall hoher ausfailen ais jene des Be-
schwerdeflhrers, weil sie komplexere und schwerere Falle durchfithre als
das beschwerdefiihrende Spital.

8.4.5. Das BAG fuhrt in diesem Zusammenhang aus, die Zunahme im
Bereich der Orthopadie sei auf eine wiederrechtlich geschaffene Uberka-
pazitat zurickzuflihren. Da die' Beschwerdegegnerin im Bereich der Or-
thopédie ein doppelt so grosses Spekitrum wie der Beschwerdefilhrer
aufweise, sei ein Vergleich der gesamten Kosten pro Fall nicht aussage-
kraftig.

8.4.6.

8.4.6.1 Der Beschwerdefiihrer rigt im Wesentlichen, die Vorinstanz habe
das Kriterium der kritischen Menge der Fallzahlen unterschiedlich ange-
wandt und den Konzentrationsprozess nur in eine Richtung betrieben.

Wie zuvor festgestelit, kann vorliegend einzig auf die Fallzahlen bis zum
Jahr 2006 abgestellt werden. In diesem Rahmen wurde dem beschwer-
degegnerischen Spital mit dem angefochtenen Beschluss die folgenden
Leistungsauftrdge nicht mehr erteilt: Medizin- Nervensystem, Kranioto-
mien, Ophthalmologie, ﬁneumologie, Medizin Kardiologie und Gefésssys-
tem, Endokrinologie,  Urologie-Nephrologie, Geburtshilfe, Neugeborene,
Hamatologie, Medizin Psychiatrie, Toxikologie, Vergiftungen und Alkohol,
Mehrfachtraumen und schwere kompiexe Traumen (vg!. Spitafp‘lanungs-
bericht vom 31. Mérz 2008, S. 89 ff.). Von einer Aufrechterhaltung des
Status quo hinsichtlich des béschwerdegegnerischen Spitals kann somit
nicht die Rede sein.

Entgegen den Ausfilhrungen des Beschwerdefiihrers fand bei diesem
keine Zunahme der Fallzahlen im Bereich der ORL statt. Vielmehr sing
seine Fallzahlen im _Bereiéh der Chirurgie ORL seit 2002 rucklaufig und
im Bereich der Medizin ORL marginal. Im Jahr 2006 betrug der Beitrag
der Beschwerdegegnerin im Bereich der Chirurgie ORL 32,5 % am ge-
samten innerkantonalen Leistungsvolumen, wéhrend sich derjenige des
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Beschwerdeflhrers lediglich auf 4,6 % belief (vgl. 'Spitalplanungsbericht
vom 31. Mérz 2008, S. 98 ff.). Mit Blick auf die angestrebte und vom Bun-
desrat mit Entscheid vom 15. Februar 2006 verlangte Konzentration ist es
aus Grunden der Wirtschaftlichkeit und der Leistungsqualitat durchaus
nachvollziehbar, dass die Vorinstanz mit der angefochtenen Spitalliste
dem Beschwerdeflihrer den Leistungsauftrag in der ORL nicht mehr er-
teilte. In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass auch den
offentlichen Spitdlern HIB-Payerne, FSN-Tafers und FSN-Meyriez im Be-
reich der Chirurgie ORL kein Leistungsauftrag mehr Zugewiesen wurde.

Hinsichtlich der Chirurgie Orthopédie und Rheumatoiogie ist festzuhalten,
dass der Beschwerdefiihrer im Jahr 2006 zwar eine relativ starke Zu-
nahme der Falizahlen verzeichnen konnte. Trotzdem betrug sein Anteil
am innerkantonalen Leistungsvolumen lediglich 8.3 % (2005: 3,7 %;
2004: 2,2 %; 2003: 1,8 %; 2002: 2,7 %). Demgegentiber leistete das be-
schwerdegegnerische Spital seit dem Jahr 2002 innerkantonal den gross-
ten Beitrag auf diesem Gebiet; dieser belief sich im Jahr 2006 auf 35,4 %.
Zudem erfiilite der Beschwerdefiihrer im Bereich der Medizin Orthopéadie
und Rheumatologie das Kriterium der kritischen Menge nicht, da sein Bei-
trag marginal war (vgl. Spatalplanungsbencht vom 31. Marz 2008,
S. 115 ff.). Die mit der angefochtenen Spitalplanung erfolgte Konzentrati-
on zulasten des Beschwerdefiihrers ist somit nicht zu beanstanden. Ent-
gegen den Ausfihrungen des Beschwerdefiihrers wurde im Ubrigen auch
dem &ffentlichen Spital FSN-Meyriez im Bereich Chirurgie Orthopadie und
Rheumatologie kein Leistungsaufirag mehr erteilt.

Im Bereich der Chirurgie Verdauungstrakt nahm der Beschwerdefiihrer im
Jahr 2006 zwar fast doppelt so viele Eingriffe vor wie die Beschwerde-
gegnerin; das beschwerdefihrende Spital leistete éinen Beitrag in der
Héhe von 23 %. Im innerkantonalen Vergleich ist der Beitrag der Be-
schwerdegegnerin Jedoch nicht zu unterschétzen: dieser betrug 11,6 %.
Zudem flhrten drei &ffentiiche Spitdler weniger Eingriffe durch als das
beschwerdegegnerische Spital. In Anbetracht der Tétigkeitsvolumen und
einer relativ ausgewogenen Verteilung hat der Staatsrat die Leistungsauf-
trage in diesem Bereich in beiden Privatkiiniken beibehalten. Nicht mehr
erteilt wurde dieser Leistungsauftrag indessen dem offentlichen Spital
FSN-Meyriez (vgl. Spitalplanungsbericht vom 31. Marz 2008, S. 108 ff.).
Dass die Vorinstanz diesbeziglich auf eine Konzentration im Bereich der
Privatkliniken verzichtete, ist insbesondere mit Blick auf den Umstand,
dass der Konzentrationsprozess zulasten eines &ffentlichen Spitals erfolg-
te, nicht zu beanstanden. Darin kann weder eine rechtsungleiche Be-
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handlung des Beschwerdeflihrers noch ein Ermessensmissbrauch durch
die Vorinstanz erblickt werden.

Dasselbe kann fur den Bereich der Chirurgie Gynékologie gesagt werden.
Aus Griinden der kritischen Menge wurde der Leistungsauftrag in diesem
Bereich den dffentlichen Spitdlern FSN-Tafers und FSN-Meyriez nicht
mehr zugewiesen. Demgegentber hat der Staatsrat aufgrund des Titig-
keitsvolumens und der relativ ausgewogenen Vérteilung-zwischen der
Beschwerdegegnerin und dem Beschwerdefiihrer diesen Leistungsauf-
trag in beiden Privatkliniken beibehalten. Wahrend der Beschwerdefithrer
einen Beitrag von 31,1 % leistete, betrug derjenige der Beschwerdegeg-
nerin 19,8 % (vgl. Spitaiplanungsbericht vom 31. M&rz 2008, S. 1121.). Es
ist somit nicht zu beanstanden, dass der Staatsrat von einer Konzentrati-
on zugunsten des Beschwerdeflhrers abgesehen hat. In Bezug auf die
vom Beschwerdefihrer beanstandete Prognose im Bereich der Chirurgie
Gynakologie bleibt festzuhalten, dass diese gestiitzt auf die Fallzahlen
des Jahres 2005 erfolgte, da die Daten des Jahres 2006 hinsichtlich der
ausserkantonalen Patientenstréme unvollstdndig waren (vgl. Spitalpla-
Aungsbericht vom 31 Mérz 2008, S. 80). Wie zuvor erwahnt, ist fur die
Gesamtbedarfsermittiung — und damit auch fir eine verldssliche Progno-
se — das Vorliegen von Daten, weiche samtliche Patientenstréme beriick-
sichtigen, erforderlich (vgl. E. 8.3.5.2 hiervor). Die Vorinstanz hat dem-
nach, was die Prognose im Bereich der Chirurgie Gynikologie angeht, zu
Recht auf die Fallzahlen des Jahres 2005 abgestelit. Hinzu kommt, dass
die Zunahme der Fallzahlen des Beschwerdefiihrers in diesem Bereich
2006 wohl zumindest auch auf die Renovierungsarbeiten der Beschwer-
degegnerin, welche vom 1. Juli 2006 bis zum 31. Mai 2007 stattfanden
(vgl. Eingabe der Beschwerdegegnerin vom 3. Aprit 2009), zurtickzufith-
ren sind, weshalb schon aus diesem Grund nicht darauf abgestelit wer-
den kann.

Hinsichtlich des sprachlichen Aspekts gilt anzumerken, dass der Anteil an
deutschsprachigen Patientinnen und Patienten, welche vorwiegend aus
dem Sense- und dem Seebezirk stammen, beim Beschwerdefihrer im
Vergieich mit der Beschwerdegegnerin nicht héher ist (vgl. Spitalpla-
nungsbericht vom 31. Mérz 2008, S. 64 f.), weshalb die diesbeziglichen
Vorbringen des Beschwerdefihrers ins Leere stossen.

Soweit die integrale oder teilweise Nichtaufnahme der aligemeinen Abtei-

lungen von Spitélern nétig ist, um die Ziele des KVG und namentiich_den
Abbau von Uberkapazititen zu erreichen, sind die damit verbundenen

Seite 30



C-2907/2008

wirtschaftlichen Einbussen den betroffenen Spitsiern zuzumuten und da-
her nicht unverhélitnismassig (RKUV 5/2001 438 E. II. G. 7.1.5).

8.4.6.2 Mit dem Beschwerdefihrer und der Vorinstanz ist davon auszu-
gehen, dass dem Kriterium der Wirtschaftlichkeit bei der Evaluation der
Angebote der Leistungserbringer grundsétzlich erhebliche Bedeutung zu-
kommt, da die Kosteneinddmmung im Gesundheitswesen ein Hauptzie!
des KVG darstelit (vgi. Spitalplanungsbericht vom 31. Marz 2008,
S. 68 ff.).

In der angefochtenen Spitalplanung ist ein Kostenunterschied zwischen
dem beschwerdefUhrenden Spital und der Beschwerdeg_egnerin in der
Orthopédie von ca. 18 % ersichtlich: allerdings wird auf diverse Unsicher-
heiten hinsichtlich der Vergleichbarkeit der erhobenen finanziellen Daten
hingewiesen. Ihsbesondere wird aufgefihnt, dass der Zuverldssige Nach-
weis von Kostenabweichungen fir identische Leistungen erst spater még-
lich sei, "wenn im FSN und in den Privatkliniken die Kostenrechnung nach
endguttigem Kostentrager (Kosten je Patient) und eine Finanzierung nach
Pathologie (nationales Projekt SwissDRG' [Swiss  Diagnosis Related
Groups]) flachendeckend eingefiihrt" seien (vgl. Spitalplanungsbericht
vom 31. M&rz 2008, S. 69 ff.).

Die Vorinstanz hat sich bei der Analyse der Versorgung nach Fachberei-
chen der Leistungserbringer auf die von den Spitélern in den Jahren 2002
bis 2006 erbrachten Leistungen nach dem Patientenklassifikationssystem
All Patient Diagnosis Related Groups (nachfolgend: APDRG) gemaiss
detehgewichtsversion 4.1 gestutzt (vgl. Spitalplanungsbericht vom
31. M&rz 2008, S.58f und S.89f sowie dessen Anhang 5). Gemass
Recﬁtsprechung_des Bundesverwaltungsgerichts ist es mit dem APDRG-
System grundsétzlich maglich, die Spitéler inner- und ausserkantonal di-
rekt zu vergleichen, unabhéngig vom Tétigkeitsbereich und der Kranken-
haustypologie (vgl. zur Publikation vorgesehenes Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts C-7967/2008 vom 13. Dezember 2010 E.6.11). Im zu
beurteilenden Fall erachtete das Bundesvenrvaltungsgericht jedoch eine
Toleranzmarge von 4 % auf der Basis des Patientenklassiﬁ_kationssys-
tems APDRG mit der Kostengewichtsversion 5.1 als sachgerecht: diese
Toleranzmarge sei zum massgebenden Benchmark (Baserate der Refe-
renzspitéler) zu addieren. In der angefochtenen Spitalplanung konnte wie
gesagt lediglich die &ltere Kbstengewichtsversion 4.1 berUcksichtigt wer-
den, weshalb eine Toleranzmarge im vorliegenden Fall hoher ausfailen
wirde als 4 %. Demnach war die Ungenauigkeit des festgesteilten Kos-
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tenunterschieds zwischen dem beschwerdefihrenden Spital und der Be-
schwerdegegnerin in der Orthopadie im Zeitpunkt des Erlasses der Spi-
talliste nicht vermeidbar. Ein verigsslicher Vergleich der Spitéler zur Beur-
teilung der Wirtschaftlichkeit ihrer Leistungserbringung (in Form eines
Benchmarking) wird erst mit der Einfihrung von SwissDRG méglich sein.

Aus tarifrechtiicher Sicht ist vollsténdigkeitshalber darauf hinzuweisen,
dass die Privatkliniken im Jahr 2006 mit Falipauschalen nach Abteilungen
abrechneten. Die Fallpauschale der Beschwerdegegnerin im Bereich der
Orthopédie betrug Fr. 7'333.-, wéhrend sich jene des Beschwerdefiihrers
auf Fr. 7'362.- belief (vgl. Tarifordner der santésuisse bezlglich der stati-
ondren Tarife im Spital [allgemeine, halbprivate und private Abteilungen),
Version 3.2006, S. 4). Die Erfahrung mit Vergleichen zwischen Spitdlern
zeigt allerdings, dass sich daraus schlissige Ergebnisse nicht gewinnen
lassen, wenn einfach die blossen Tarife einander gegeniiber gestellt wer-
den. Eine taugliche Vergleichsbasis besteht nur, wenn die Kosten einan-
der gegenuiber gestelit werden, die sich auf vergleichbare Leistungen be-
ziehen (vgl. RKUV 3/2005 159 ff. E. 11.1).

Nebst den genannten Unsicherheiten des Kostenvergieichs gilt in diesem
Zusammenhang ausserdem zu beachten, dass der Leistungsauftrag im
Bereich der Orthopédie derjenigen Privatklinik mit der grésseren Erfah-
rrung in diesem Bereich zugeteilt wurde (das beschwerdegegnerische Spi-
tal hat unbestrittenermassen ein doppelt so grosses Leistungsspektrum in
der orthopédischen Chirurgie wie der Beschwerdefihrer [Anzah! der ver-
schiedenartigen Eingriffe pro Spitél: Beschwerdeflhrer. 72; Beschwerde-
gegnerin: 144). Ferner ist davon auszugehen, dass die Fixkosten der Be-
schwerdegegnerin aufgrund der Ubernahme der orthopadischen Aktivitat
des beschwerdefUhrenden Spitals nicht in relevanter Weise variieren diirf-
ten, da die zusatzliche Aktivitit im Vergleich zur bereits bestehenden rela-
tiv gering ist (vgl. Spitalplanungsbericht vom 31. M&rz 2008, S. 115 ff.).
Hinzu kommt, dass sich die Auswahi der Spitéler wie gesagt nicht allein
nach wirtschaftlichen Kriterien richtet. insbesondere auch mit Blick auf
den Umstand, -dass dem Bundesverwaltungsgericht eine freie Ermes-
sensprifung im Sinne einer Angemessenheitskontrolle verwehrt ist, ergibt
sich aus dem Gesagten, dass der Entscheid des Staatsrats, den Leis-
tungsauftrag der Orthopadie dem Beschwerdefihrer nicht mehr zu ertei-
len, nicht zu beanstanden ist.

8.4.6.3 Soweit der Beschwerdeflthrer mit dem Argument der Risikoerho-
hung etwas zu seinen Gunsten abzuleiten versucht, kann ihm ebenfalls
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nicht gefolgt werden. Es stimmt zwar, dass das Versorgungsrisiko der
Beschwerdegegnerin im innerkantonalen Vergleich als "méssig bis erheb-
lich" eingestuft wurde und jenes des beschwerdefihrenden Spitals als
"gering bis méssig". Da das Versorgungsrisiko der éffentlichen Spitédler al-
lerdings tiefer eingeschatzt wurde, namiich "null" bzw. "gering" (vgl. Spi-
talplanungsbericht vom 31. M&rz 2008, S. 76), musste dies nach der Ar-
gumentation des Beschwerdefiihrers eine Konzentration zugunsten der
offentlichen Spitéler zur Folge haben. Das Versorgungsrisiko stelit jedoch
nur eines der Kriterien fiir die Auswahl der Spitéler dar und héngt vor al-
lem von der Rechtsform des Spitals ab, weshalb dieser Argumentation
nicht gefolgt werden kann. Sowohi ein "geringes bis massiges” als auch
ein "massiges bis erhebliches" Risiko kann den Einbezug eines Spitals in
die Spitalplanung nicht per se ausschiiessen. Vielmehr ist dieses Kriteri-
um im Gesamtkontext zu wurdigen und entsprechend zu bericksichtigen.
Mit der Vorinstanz ist zudem davon auszugehen, dass insbesondere das
Versorgungsrisiko der Beschwerdegegnerin im Bereich der Orthopadie
kleiner als "massig bis erheblich" sein dirfte, ist dies doch einer der
Kernbereiche des beschwerdegegnerischen Spitals.

8.4.6.4 Weiter rigt der Beschwerdefiihrer, dass die Fallzahlen der ambu-
lanten Eingriffe in den Bereichen der Chirurgie Orthopadie und Chirurgie
ORL in der angefochtenen Spita!planung nicht berhcksichtigt worden sei-
en, obwohl fir die ambulanten wie firr die stationaren Patientinnen und
Patienten dieselben Arzte tétig seien sowie dieselbe Infrastruktur und
dieselben Instrumente benutzt wirden. Um die Léistungsféhigkeit des
Spitals, die Wirtschaftlichkeit der spezifischen Gerite sowie die medizini-
sche Qualitat (aufgrund der Falizahlen) zu beurteilen, mussten sowohi die
stationdren als auch die ambulanten Failzahlen bercksichtigt werden.

Die Planungspfiicht der Kantone im Bereich der Spitalversorgung gemass
Art. 39 Abs. 1 lit. d KVG erstreckt sich einzig auf den stationsren Bereich.
:Demgegentber besteht im ambulanten sowie im bis zum 31. Dezember
2008 existierenden teilstationéren (vgl. Art. 4 der Verordnung vom 3. Juli
2002 Ober die Kostenermittiung und die l__eistungser_fassung durch Spité-
ler und Pfiegeheime in der Krankenversicherung [VKL; SR 832.1 04] in
der bis zum 31. Dezember 2008.glitig gewesenen Fassung) Bereich kei-
ne Planungspflicht (vgl. unpublizierter BRE vom 20. Dezember 2000 be-
treffend Spitalliste Graubiinden [98-36] E. 6.3.2).

Der Vollsténdigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass seit dem
1. Januar 2009 als ambulante Behandlungen nach Art. 49 Abs. 6 KVG al-
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le Behandiungen gelten, die nicht stationar sind, mithin also auch die bis
zum 31. Dezember 2008 als teilstationér bezeichneten Behandlungen
(vgl. Art. 3 bis 4 VKL in der seit dem 1. Januar 2008 gultigen Fassung).

Mit dem Beschwerdefihrer ist davon auszugehen, dass der ambulante
(und teilstation&re) Bereich einen indirekten Einfluss auf die Qualitat der
Behandlungen im stationdren Bereich haben kann. Insoweit kann dieser
Bereich im Rahmen der Evaluation in die Spitalplanung einbezogen wer-
den. Ob ein solcher Einbezug im konkreten Fall zu erfolgen hat, liegt
grundsétzlich im Ermessen der Kantone (vgl. E. 4.3.2.2 hiervor). In den
Féllen, in welchen ein Spital im Vergleich zu den anderen Spitélern be-
deutend hohere Fallzahlen im ambulanten Bereich aufweist, dirfte sich
ein solcher Einbezug jedoch als notwendig erweisen.

Der. Beschwerdefihrer beméngelt, die Fallzahlen der ambulanten Eingrif-
fe seien in der Spitalplanung nicht ber(cksichtigt worden. Aus den Akten
ist ersichtlich, dass vorliegend die Fallzahlen des "teilstationsren" Be-
reichs. in die Spitalplanung eingeflossen sind (vgl. Spitalplanungsbericht
vom 31. Marz 2008, S. 76 f.). Ob es sich dabei ~ wie von der Vorinstanz
behauptet — um die Fallzahlen des  ambulanten oder um jene des ehe-
mals teilstationdren Bereichs handelt, kann vorliegend jedoch offenblei-
ben, kénnte der Vorinstanz doch selbst bei fehlendem Einbezug der am-
bulanten Fallzahlen.in die Spitalplanung keine rechtsfehlerhafte Ermes-
sensausUbung vorgeworfen werden, zumal nicht aktenkundig ist, dass
der Beschwerdefihrer im Vergleich zu den lbrigen Spitélern im ambulan-
ten Bereich der Chirurgie Orthopédle und Chirurgie ORL bedeutend ho-
here Fallzahien aufweist und der Beschwerdefihrer dies auch nicht vor-
bringt. Die Beschwerde ist somit auch in diesem Punkt abzuweisen.

8.4.6.5 Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass in der von der Vorin-
stanz vorgenommenen Zuteilung der Leistungsauftrage weder eine recht-
sungleiche oder unverhiltnisméssige Behandlung des Beschwerdefiih-
rers noch ein Ermessensmissbrauch der Vorinstanz erblickt werden kann.
Soweit der Beschwerdefiihrer beantragt, Ziff. 2.6.4 des Anhangs der an-
gefochtenen Verordnung insoweit abzusindern, als ihm Leistungsauftrage
fur die Bereiche Orthopédie und ORL zu erteilen seien, ist die Beschwer-
de demnach abzuweisen.

8.4.7. Im Weiteren beantragt der Beschwerdefihrer, ihm sei der Leis-
tungsauftrag fir die pneumologische Chirurgie sowie die Implantation und
die Revision von Herzschrittmachern zu erteilen.
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Der Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen schliesst keine
aufsichtsrechtliche Uberprufung des angefochtenen Entscheids mit ein
(vgl. FRITZ Gval, Bu'ndesvewvaItungsre'chtspﬂege, 2. Aufl., Bern 1883,
8. 213; RENE RHINOW/HEINRICH KOLLER/CHRISTINA KISS/DANIELA THURN-
HERR/DENISE BRUHL-MOSER, Offentliches Prozessrecht, Grundiagen und
Bundesrechtspflege, 2. Aufi., Basel 2010, Rz. 1017). Der Untersuchungs-
grundsatz entbindet den Beschwerdefuhrer nicht davon, seine Beschwer-
de zu begriinden und die Mangel zu rigen, an denen der angefochtene
Beschiuss leiden soll. Zwar nimmt der Untersuchungsgrundsatz den Par-
teien einen wesentlichen Teil der subjektiven Beweisfﬂhrungslast ab, aber
er befreit sie nicht im gleichen Masse von der Behauptungsiast, welche
von ihnen verlangt, dass sie die Beweismittel beibringen, welche die ent-
scheidende Behérde von der Wahrheit oder Unwahrheit einer Sachbe-
hauptung tberzeugen sollen (FRITZ GYal, Bundesverwaltungsrechtspﬂe-
ge, 2. Aufl., Bern 1883, 8. 270).

Da der Beschwerdefilhrer den erwahnten Antfag_ in keiner Weise begrin-
det, kommt er seiner Substantiierungspflicht nicht nach; die Beschwerde
ist somit auch in diesem Punkt abzuweisen.

9.

Der Beschwerdefuhrer beantragt ferner, Ziff. 2.6.5 des Anhangs der ange-
fochtenen Verordnung insofern abzuéndern, als ihm im Jahresdurch-
schnitt insgesamt 61 Betten — ohne Fest!egung einer fixen Anzah! von
"KVG-Betten" — zuzuweisen seien.

Zur Begriindung bringt er im Wesentlichen vor, dass die in Ziffer 2.6.5 des
Anhangs der angefochtenen Verordnung gewdhite Formulierung "darun-
ter 60 KVG-Bettenf' rechtlich nicht haltbar oder zumindest miss-
verstindlich sei. Werde die Formulierung als Abgrenzung zu den Betten
ausserhaib der Krankenversicherung verstanden, so fehle einer soichen
die Rechtsgruhdlage, sei doch die Steuerung von Betten fur Versicherte
ausserhalb der Krankenversicherung nicht Teil der Spitalplanung. Verste-
he man unter "KVG-Betten" diejenigen der allgemeinen Abteilung, so ver-
stosse dies gegen die bisherige Bedarfsabdeckung und stelle den Be-
schwerdefiihrer vor grosse strukturelle und finanzielle Probleme, seien
doch zur Zeit 26 % seiner Patientinnen und Patienten zusatzversichert.
Demgegeniber sei der Beschwerdegegnerin der Betrieb von neun Zu-
satzversicherungsbetten zugesprochen worden. '
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8.1. Die Vorinstanz entgegnet, dass die erwdhnten "KVG-Betten” nicht mit
Grundversicherungsbetten gleichzusetzen seien. Fir den Beschwerde-
fuhrer im Rahmen der Planung im Sinne von Art. 38 KVG verbindlich sei
somit die Zahl von 60 Betten. Die bei den Privatspitélern zusatzlich aufge-
fuhrten Betten betrafen den Bereich der eidgendssischen Versicherungen
(UV, IV, MV) sowie derjenige der Selbstzahler. Die Differenz zur Be-
schwerdegegnerin erklére sich dadurch, dass im Fachbereich der Ortho-
padie relativ viele Eingriffe zu Lasten der UV anfielen.

8.2. Das KVG spezifiziert nicht naher, in welcher Form die vorgeschrie-
bene Spitalplanung von den Kantonen umzusetzen ist. Es regelt insbe-
sondere nicht, wie die Spitallisten auszugestalten sind. Einige Kantone
haben das Modell der unterteilten Spitalliste gewihlit. Diese besteht aus
einer Liste A, auf weicher den allgemeinen Abteilungen der &ffentlichen
und privaten Spitéler eine feste Bettenzahl zugewiesen wird, und einer
Liste B, auf welcher die Halbprivat- und Privatabieilungen ohne Festset-
zung von Bettenzahlen aufgefithrt werden. Andere Kantone haben sich
fur das Model! der integralen Liste entschieden. Diese unterscheidet nicht
nach allgemeinen, privaten und halbprivaten Abteilungen. Von jenen Spi-
télern, welche auf die Spitalliste aufgenommen werden, sind daher unter-
schiedslos alle Abteilungen zur Tatigkeit zulasten der sozialen Kranken-
versicherung zugelassen. Die Liste arbeitet mit der Zuweisung von Ge-
samtbettenzahlen, Jeder Klinik wird eine feste Bettenzahl zugewiesen,
die sich nach dem in der Planung ermittelten Bedarf bestimmt. Die Gren-
zen zwischen den Abteilungen werden nicht fix bestimmt. Das Bundes-
recht lasst den Kantonen die Wahl zwischen verschiedenen Lésungen
und deren konkreten Ausgestaltung. Die Kantone verfligen somit nach
konstanter Rechtsprechung bei der Wah! des Spitaliistenmodeils Ober ei-
nen grossen Ermessensspielraum. Diese Praxis tragt dem Umstand
Rechnung, dass fiir den Bereich des Gesundheitswesens nach der ver-
fassungsmaéssigen Kompetenzaufteilung pnmar dre Kantoné zusténdig
sind (BVGE 2010/15 E. 4.4 mit Hinweisen).

Im Spitalptanungsbericht findet sich eine Definition der von der Vorinstanz
in der angefochtenen Spitalliste verwendeten Bezemhnung der "KVG-
Betten". Dabei handelt es sich um die Betten der allgemeinen, halbpriva-
ten und privaten Abteilungen. Davon explizit ausgenommen wurden die
Betten im UV-, IV- und MV-Bereich (vgl. Spitalplanungsbericht vom
31. Marz 2008, S. 20). Da sich die angefochtene Spitaliiste auf den Spi-
talplanungsbericht vom 31. Marz 2008 stitzt und dieser sowoh! dem Be-
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schwerdeflihrer als auch den {ibrigen betroffenen Spitélern vorlag, kann
diese Definition als bekannt vorausgesetzt werden.

9.3. Aus dem Spitalplanungsbericht geht somit eindeutig hervor, dass der
Kanton Freiburg durch die Festsetzung einer Gesamtbettenzah uber alle
Abteilungen das Modell der integralen Spitalliste gewahit hat (vgl. auch
E. 8.4 hiervor). Demnach wurden dem Beschwerdefiihrer mit der ange-
fochtenen Spitalliste 60 Betten im Leistungsbereich nach KVG sowie ein
Bett ausserhalb dieses Bereichs zugeteiit.

8.4. Zu priufen bleibt somit, ob eine Zuteilung von Betten ausserhalb des
Geltungsbereichs nach KVG ~ wie vorliegend im UV-, IV- und MV-Bereich
- zuldssig ist.

9.4.1. Die Planungspflicht der Kantone fur eine bedarfsgerechte Spital-
versorgung nach Art. 39 Abs. 1 lit. d KVG erstreckt sich einzig auf den
Geltungsbereich des KVG (Ar. 1a KVG). Von der Planungspflicht ausge-
nommen sind damit jene stationdr durchgefiihrte Behandlungen und
Massnahmen, fur welche die soziale Krankenversicherung (obl'igatorische
Krankenpflegeversicherung und freiwiilige Taggeldv’ersicherung)- keine
Leistungen gewéhrt, wie in den Bereichen der UV, IV und MV sowie bei
selbstzahlenden Patientinnen und Patienten.

8.4.2. Gemass bundesritlicher Re'cht.sprechung, ist es den Kantonen
nicht verwehrt, auch ausserhalb des KVG-Leistungsbereichs Angebot und
Bedarf an station&r-medizinischen Leistungen zu ermittein. Demgegen-
{Uber besteht ausschiiesslich fir den KVG-Leistungsbereich eine gesetzli-
che Grundlage, Angebot und Nachfrage mittels hoheitlichen Planungs-
massnahmen wie Zulassung von Spitafern zur Tétigkeit zu Lasten der ob-
ligatorischen Krankenpflegeversicherung, Erteilung von Leistungsauftra-
gen und Zuweisung von Kapazitaten bedarfsgerecht zu steuern. Beab-
sichtigen die Kantone, Angebot und Bedarf darliber hinausgehend zu er-
mitteln, miissen sie den KVG-Leistungsbereich getrennt erfassen. Dies ist
jedenfalls dann zu verlangen, wenn der nicht von der dblig’atorischen
Krahkenpflegeversicherung_ erfasste stationdre Bereich fur sich allein be-
trachtet bzw. im Verhaltnis zum KVG-Leistungsbereich im Sinne der Ver-
héltnisméssigkeit eine gewisse Relevanz aufweist (val. unpublizierter
BRE vom 20. Dezember 2000 betreffend Spitalliste Graubiinden [98-36]
E.525.2).
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Diese Rechtsprechung ist fortzufihren, zumal die Bereiche der UV, Iv
und MV einen indirekten Einfluss auf die Qualitét der Behandlungen (zum
Beispiel durch Erhéhung der Fallzahlen) im stationdren KVG-Bereich ha-
ben kdnnen. Insoweit sind diese Bereiche im Rahmen der Evaluation in
die Spitalplanung einzubeziehen. Eine hoheitliche Zuweisung von Kapazi-
taten ausserhalb des KVG-Leistungsbereichs ist aufgrund der fehlenden
gesetzlichen Grundlage indes ausgeschlossen.

2.4.3. Die mittels angefochtener Spitalliste erfolgte hoheitliche Zuweisung
von einem Bett im UV-, IV- und MV-Bereich erweist sich demnach als un-
zuldssig. Die Beschwerde ist in diesem Punkt gutzuheissen und Ziffer
2.6.5 der angefochtenen Spitalliste ist insofern aufzuheben, ais damit ei-
ne Zuweisung von Kapazitéten ausserhalb des KVG-Leistungsbereiches
erfolgte.

10.

Zu entscheiden bleibt die Frage, auf welchen Zeitpunkt die Nichtzuwei-
sung bzw. Streichung der fraglichen Leistungsauftriage in Kraft treten und
damit ihre Rechtswirkungen entfalten soii.

10.1. Da die vorliegende Beschwerde fUr den Beschwerdefihrer auf-
schiebende Wirkung hat, wurde die Streichung der fraglichen Leistungs-
auftrége von der Liste des Kantons Freiburg einstweilen nicht wirksam
und jener blieb bis zum Entscheid ber die Beschwerde im bisherigen
Umfang ais Leistungserbringer zugelassen.

10.2. Diesbeztglich ist die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts bei einer Nichtaufnahme eines Spitals auf die Spitalliste heranzu-
ziehen. Danach hat die Nichtaufnahme eines Spitals auf die Spitalliste
aufgrund der auf dem Spiel stehenden Interessen (Beschwerdefuhrer,
Kanton, Versicherer, Versicherte, Spitalpersonal) nicht riickwirkend zu er-
folgen. Den betroffenen Spitdlern kann eine Ubergangsfrist von bis zu
sechs Monaten eingerdumt werden. Die Ubergangsfrist soll einerseits da-
zu dienen, die Behandlung bereits aufgenommener Patientinnen und Pa-
tienten in den fraglichen Kliniken abschliessen zu kénnen, und anderer-
seits den betroffenen Kliniken ermdglichen, allenfalls erforderliche Anpas-
sungen in betrieblicher Hinsicht (z.B. betreffend infrastruktur und Perso-
nal) vorzunehmen. Dazu ist eine Ubergangsfrist grundsétziich geeignet
(BVGE 2010/15 E. 8.2 mit Hinweisen).
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10.3. Diese Praxis ist auch bei Nichtzuweisung bzw. Streichung von Leis-
tungsauftragen zutreffend und entsprechend anzuwenden. Vorliegend er-
achtet das Bundesverwaltungsgericht eine Ubergangsfrist von vier Mona-
ten allerdings als ausreichendg.

10.4. Bei der Ubergangsfrist handelt es sich um eine Frist, die erst nach
Abschluss des Verfahrens vor dem Bundesverwaltungsgericht ihre recht-
lichen Wirkungen entfaltet. Die Vorschrift Uber den Stilistand der Fristen
(Art. 22a VWVG) ist darauf nicht anwendbar (Art. 53 Abs, 2 it b KVG).

10.5. Der Beschwerdefithrer st berechtigt, aber nicht verpflichtet, wah-
rend der genannten vier Monate im bisherigen aufgrund der Spitalliste
des Kantons Freiburg zugewiesenen Umfang zu arbeiten. Soweit andere
Vorschriften und Vérpﬂichtungen nicht entgegenstehen, ist es daher der
Trégerschaft des: Spitals unbenommen, die stationsre Versorgung von
aligemein nach KVG Versicherten in den fraglichen Leistungsbereichen
vor Abltauf der Frist einzustellen.

11.

Der vorliegende Entscheid bringt eine Anderung der angefochtenen Spi-
talliste und betrifft grundsatziich alle Versicherten, weshalb eine Veroéffent-
lichung des Dispositivs im kantonalen Amtisblatt geboten ist.

12.

12.1. Das Bundesyemaltungsgericht'auferlegt die Verfahrenskosten in
der Regel der unterliegenden Partei. U'ntérlieg_t diese nur teilweise, so
werden die Verfahrenskosten ermassigt (Art. 63 Abs. 1 VWVG). Vorlie-
gend sind die Verfahrenskosten: auf Fr. 4'000.- festzusetzen. Der Be-
schwerdefihrer obsiegt im Vergleich zu den von ihm erhobenen Riigen in
untergeordneter Weise; er hat deshalb als unterliegend zuy gelten, wes-
halb ihm die gesamten Verfahrenskosten aufzuerlegen sind. Der Be-
schwerdegegnerin_und der Vorinstanz werden keine Verfahrenskosten
auferlegt (Art. 63 VWV/G). Die dem Beschwerdefiihrer auferlegten Verfah-
renskosten von Fr. 4000.- werden mit dem von ihm geleisteten Kosten-
vorschuss in gleicher Hohe verrechnet.

12.2, Geméss Art. 64 Abs. 1 VWVG hat die obsiegende Partei Anspruch
auf eine Parteientschédigung fur die jhr erwachsenen notwendigen und
verhiltnismassig hohen Kosten (val. auch Art. 7 ff. des Reglements vom
21. Februar 2008 ber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bun-
desverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2)). Die Entschadigung wird
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der Korperschaft oder autonomen Anstalt auferlegt, in deren Namen die
Vorinstanz verfugt hat, soweit sie nicht einer unterliegenden Gegenpartei
auferlegt werden kann (Art. 64 Abs. 2 VWVG).

Die Beschwerdegegnerin ist im vorliegenden Verfahren anwaltlich verire-
ten. thr ist daher zulasten des Beschwerdefiihrers eine Parteientschidi-
gung fur die ihr entstandenen notwendigen Kosten zuzusprechen. Da der
Rechtsvertreter keine Kostennote eingereicht hat, ist die Parteientschadi-
gung aufgrund der Akten festzusetzen (Art. 14 Abs. 2 Satz 2 VGKE). Eine
Parteientschédigung in der Hohe von Fr. 12'000.- (inkl. MWST und Ausla-
gen) erscheint als angemessen.’

Die Vorinstanz hat keinen Anspruch auf Parteientschadigung (Art. 7
Abs. 3 VGKE).

13.
Dieses Urteil kann nicht beim Bundesgericht angefochten werden (Art. 83
lit. r des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110)).
Es tritt mit Eroffnung in Rechtskraft.

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen und Ziffer 2.6.5 der ange-
fochtenen Spitalliste des Kantons Freiburg wird insofern aufgehoben, als
damit eine Zuweisung von Kapazitidten ausserhalb des KVG-Leistungs-
bereiches erfolgte. Dies bedeutet, dass die zugewiesene Bettenkapazitat
des Beschwerdef(thrers 60 Betten umfasst.

2.
Weitergehend wird die Beschwerde abgewiesen, soweit darauf einzutre-
ten ist. '

3.
Die Ziffern 2.6.4 und 2.6.6 der angefochtenen Spitalliste des Kantons
Freiburg werden vier Monate ab Erdffnung dieses Urteils rechtswirksam.
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4,
Die Vorinstanz wird a'ngewie_sen, die Ziffern 1 bis 3 dieses Dispositivs im
kantonalen Amtsbiatt zu veréffentiichen.

5.

Die Verfahrenskosten von Fr. 4'000.- werden dem Beschwerdefihrer auf-
erlegt und mit dem geleisteten Kostenvorschuss in gleicher Héhe ver-
rechnet.

6.

Der Beschwerdefihrer hat der Beschwerdegegnerin innert 30 Tagen nach
Eréffnung des vorliegenden Urteils eine Parteientschadigung in der Héhe
von Fr. 12'000.- (inkl. MWST und Auslagen) zu bezahien.

7.
Dieses Urteil geht an:

- den BeschwerdefUhrer (Einschreiben)
— die Beschwerdegegnerin (Einschreiben)
- die Vorinstanz (Einschreiben)

— santésuisse
~ das BAG

Der vorsitzende Richter: Die Gerichtsschreiberin:
0 | / | Sl v oL

Michael Peterli Lucie Schafroth

Versand: 30 MA| 2011
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