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ambulanten Behandlung im Spital (Art. 49 Abs. 6 KVG) sowie die Kosten flir Langzeit-
behandlungen im Spital (Art. 49 Abs. 4 KVG) von den Vergitungen nach Art. 49 Abs. 1
KVG ausgenommen. Damit Betriebsvergleiche zwischen Spitalern auf regionaler, kan-
tonaler und Uberkantonaler Ebene durchgefiihrt und die Tarife berechnet werden kon-
nen, mussen die Leistungen und Kosten der stationaren, der ambulanten und der Lang-
zeitbehandlung je gesondert ermittelt werden (Art. 2 VKL).

Kostenanteile firr Spitalleistungen, die nicht unter die OKP fallen, sind von den Tarifen
fur stationare Leistungen ausgenommen. Art. 49 Abs. 3 KVG spricht von Kostenanteilen
fur gemeinwirtschaftliche Leistungen, die nicht in den Vergutungen nach Art. 49
Abs. 1 KVG enthalten sein dirfen. Zu den gemeinwirtschaftlichen Leistungen gehéren
nach Art. 49 Abs. 3 KVG insbesondere die Aufrechterhaltung von Spitalkapazitaten aus
regionalpolitischen Griinden (lit. a) sowie die Forschung und universitare Lehre (lit. b).
Kosten fir gemeinwirtschaftliche Leistungen dirfen demzufolge fir die nach Art. 49
Abs. 1 Satz 5 KVG vorzunehmenden Betriebsvergleiche zwischen den Spitalern nicht
massgebend sein. Die Spitdler haben die Kosten fir gemeinwirtschaftliche Leistungen
in ihren Kostentragerrechnungen transparent auszuweisen (Art. 2 Abs. 1 lit. g VKL)'.

Ob und inwieweit gemeinwirtschaftliche Leistungen ausserhalb der OKP durch die Kan-
tone vergiitet werden diirfen, regelt das KVG nicht. Aus Art. 49 Abs. 3 KVG lasst sich
mithin keine Beschrankung der Kantone hinsichtlich der Subventionierung von Spitalern
ableiten'®. Art. 49 Abs. 3 KVG halt lediglich fest, dass Kosten flir gemeinwirtschaftliche
Leistungen nicht in die Berechnung der stationdren Tarife einfliessen und damit nicht
zulasten der OKP gehen diirfen’®.

7 BVGE 2014/3 E. 6.4.4; BVGE 2014/36 E. 4.9.3, 16.1.4. Vgl. auch BVGE 2014/3 E. 7.4.4 (Auf-
schlisselung der Kosten und Leistungen fur die einzelnen Spitalstandorte). GDK, Empfehlun-
gen zur Wirtschaftlichkeitsprufung, S. 10.

8 DONATSCH, Rz. 21.

' BVGE 2014/3 E. 7.1; BVGE 2014/36 E. 16.3.3. Aus der Lehre: RUTSCHE, Neue Spitalfinanzie-
rung, Rz. 68 Fn. 94; DRUEY, Rz. 4; DONATSCH, Rz. 16, 21, 36; vgl. auch GDK, Empfehlungen
zur Wirtschaftlichkeitsprifung, S. 8.
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als Subventionen einzustufen, wenn sie zu marktiblichen Konditionen — unter Einhaltung
der kaufmannischen Grundsatze — gewahrt werden. Der geldwerte Vorteil besteht in die-
sem Fall darin, dass der Staat anstelle des Kapitalmarkts das Darlehen vergibt und damit
den Zugang zum Kapital an sich gewahrleistet. Das Einraumen von Steuererleichterun-
gen fallt demgegeniiber im schweizerischen Recht nicht unter den Subventionsbegriff,
obschon der Staat mit dem Verzicht auf Steuereinnahmen indirekt ebenfalls geldwerte
Verglinstigungen gewahrt?3.

Auf Bundesebene existiert mit dem Subventionsgesetz ein Rahmenerlass, der fir alle
im Bundesrecht vorgesehenen Subventionen gilt (Art. 2 Abs. 1 SuG). Das Subventions-
gesetz stellt Grundsatze fir die Rechtsetzung auf und formuliert allgemeine Be-stimmun-
gen Uber die einzelnen Subventionsverhaltnisse (Art. 1 Abs. 2 SuG). Das Gesetz fungiert
damit als Allgemeiner Teil des eidgendssischen Subventionsrechts, enthalt aber keine
gesetzlichen Grundlagen fiir einzelne Subventionen; diese sind vielmehr in Spezialge-
setzen vorgesehen. Im kantonalen Recht werden Subventionen haufig als Staatsbei-
trage bzw. Beitrage bezeichnet. Die Kantone kennen zum Teil eigene Staatsbeitragsge-
setze, die Grundsatze fiir kantonalrechtliche Beitrage aufstellen?*. Soweit — wie z.B. im
Kanton St.Gallen — keine solchen allgemeinen Erlasse bestehen, kdnnen die Begriffe
und Grundsatze des eidgendssischen Subventionsgesetzes sowie die dazugehorige
Rechtsprechung sinngemass herangezogen werden?>.

Art. 3 SuG definiert Abgeltungen und Finanzhilfen als Unterkategorien von Subventio-
nen. Abgeltungen bezwecken die Milderung oder den Ausgleich von finanziellen Lasten,
die aus der Erflllung 6ffentlicher — gesetzlich vorgeschriebener oder mittels Leistungs-
auftrag Ubertragener — Aufgaben resultieren (Art. 3 Abs. 2 SuG). Abgeltungen dienen
somit der Erflllung einer 6ffentlichen Aufgabe (Zweckbindung) und stehen mit dieser in
einem Austauschverhaltnis (Synallagma)?®. Finanzhilfen sind demgegeniiber geldwerte
Vorteile, die gewahrt werden, um die Auslibung einer vom Leistungsempfanger selbst
gewahlten Tatigkeit zu férdern oder zu erhalten (Art. 3 Abs. 1 SuG). Finanzhilfen sollen
Anreize schaffen und das Verhalten der Leistungsempfanger so lenken, dass 6ffentliche

2 Vgl. BUNDI, S. 20. Anders RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 16 Rz. 60.

24 7.B. die Kantone Basel-Stadt, Bern, Freiburg, Genf, Jura, Luzern, Neuenburg, Tessin, Waadt,
Wallis und Zirich; dazu BunDI, S. 15 ff.

25 Vgl. Bunpi, S. 20.

% DRUEY, Rz. 18, die allerdings derartige staatliche Leistungen nicht den Subventionen zurech-
net.
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Interessen erreicht oder geférdert werden?’. Fiir die Unterscheidung zwischen Abgeltun-
gen und Finanzhilfen ist somit entscheidend, ob eine &ffentliche Aufgabe oder eine selbst
gewahlte private Tatigkeit subventioniert wird.

Die Gewahrung von Subventionen erfolgt in der Regel durch Verfligung (Art. 16 Abs. 1
SuG). Mdglich sind aber auch 6ffentlich-rechtliche Subventionsvertrage. Die Vertrags-
form kann sich insbesondere dann anbieten, wenn die zustandige Behdrde bei der Sub-
ventionsgewahrung Uber einen erheblichen Ermessensspielraum verfligt oder wenn bei
Finanzhilfen sichergestellt werden soll, dass die Realerfullung der subventionierten Auf-
gabe durchgesetzt werden kann (Art. 16 Abs. 2 SuG). Abgeltungen fir die Erfillung 6f-
fentlicher Aufgaben werden typischerweise mit den Leistungsauftragen bzw. Leistungs-
vereinbarungen gewahrt, mit welchen die 6ffentliche Aufgabe Ubertragen wird.

Die vom Kanton gemass Art. 49a Abs. 1 KVG zu ibernehmenden Anteile fir die Vergti-
tung stationarer Leistungen im Bereich der OKP stellen im subventionsrechtlichen
Sinne Abgeltungen dar?8. Die Abgeltungen sind den Listenspitalern aufgrund der Leis-
tungsauftrage nach Art. 39 Abs. 1 lit. e KVG fiir die stationdre Versorgung der Kantons-
einwohner sowie weiterer versicherter Personen geschuldet (vgl. Art. 49a Abs. 2 lit. a
und b KVG). Die Listenspitdler nehmen im Rahmen ihrer Leistungsauftrage 6ffentliche
Versorgungsaufgaben der Kantone wahr?®,

3.2 Beitrage fur gemeinwirtschaftliche Leistungen

Wie vorne ausgefiihrt dirfen nach Art. 49 Abs. 3 KVG die Kostenanteile fir gemeinwirt-
schaftliche Leistungen (franz.: «prestations d'intérét général», ital.: «prestazioni eco-
nomicamente di interesse generale») nicht in die Vergiitungen fir stationare Leistungen
nach Art. 49 Abs. 1 KVG einbezogen werden (Rz. 11). Das KVG uberlasst es den Kan-
tonen, ob und inwieweit sie Kosten von Spitalern fiir gemeinwirtschaftliche Leistungen
subventionieren wollen (Rz. 12). Um zu vermeiden, dass mit solchen kantonalen Beitra-
gen fur gemeinwirtschaftliche Leistungen dieselbe Spitalleistung (nach KVG und nach
kantonalem Recht) doppelt subventioniert wird, ist der Begriff der gemeinwirtschaftlichen

27 Vgl. RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 16 Rz. 44 (in Bezug auf alle Subventionen).
2 MADER, Rz. 86 ff.
29 RUTscHE, Datenschutzrechtliche Aufsicht, Rz. 57 ff., 82.
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Leistung im Sinne von Art. 49 Abs. 3 KVG prazise zu fassen und von den stationaren
OKP-Leistungen abzugrenzen.

Das KVG definiert den Begriff der gemeinwirtschaftlichen Leistungen nicht, sondern er-
wahnt in Art. 49 Abs. 3 lediglich beispielhaft, dass die Aufrechterhaltung von Spitalkapa-
zitaten aus regionalpolitischen Griinden (lit. a) sowie die Forschung und universitare
Lehre zu den gemeinwirtschaftlichen Leistungen zahlen (lit. b). Was zur Forschung und
universitaren Lehre gehort, wird dabei in Art. 7 VKL naher definiert. Abgesehen davon
erfahrt der Begriff der gemeinwirtschaftlichen Leistungen im positiven Recht keine Pra-
zisierung. Anschliessend werden die Begriffsinterpretationen in den amtlichen Materia-
lien, in Rechtsprechung und Lehre sowie in den GDK-Empfehlungen zur Wirtschaftlich-
keitspriifung von 2018 naher betrachtet.

3.2.1 Materialien

Der Begriff der gemeinwirtschaftlichen Leistungen wurde im Rahmen der parlamentari-
schen Beratungen der KVG-Revision von 2007 in das KVG eingefiihrt, jedoch nicht
naher definiert®. Im ersten Entwurf von Art. 49 Abs. 3 KVG wurden als gemeinwirtschaft-
liche Leistungen neben der Aufrechterhaltung von Spitalkapazitaten aus regionalpoliti-
schen Grinden, der Forschung und universitdre Lehre zudem die flr andere Spitaler
nicht gleichermassen geltenden Aufnahmepflichten der Spitaler mit Bezug auf bestimmte
Patientenkategorien genannt3'. Das Beispiel der Aufnahmepflichten wurde in der Folge
vom Nationalrat aus dem Gesetzestext gestrichen2.

Der Bundesrat hielt in seiner Botschaft von 2004 allgemein fest, dass den Kantonen aus
«sozialpolitischen Erwagungen» freigestellt werden soll, «xgewisse Bereiche auszuschei-
den und deren Kosten gesondert zu Gibernehmen. Dabei handelt es sich vornehmlich um
offentliche Aufgaben, mit denen die Versorgung sichergestellt wird wie Vorhalteleistun-
gen und Notfalldienste.»*? In seiner Stellungnahme vom 11. Marz 2011 zur Interpellation
10.4001 «Gesetzeskonforme Umsetzung der Spitalfinanzierung» fiihrte der Bundesrat

30 AB 2006 S 57 ff.

31 AB 2006 S 57 sowie 58 (Votum Brunner).
32 AB 2007 N 448 ff.

33 BBI 2004 5551, 5579.
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sodann aus: «Der Begriff <gemeinwirtschaftliche Leistungen> ist im Gesetz nicht ab-
schliessend definiert. Damit sollen die Leistungen festgehalten werden, deren Kosten
keinesfalls zulasten des KVG gehen dirfen — so die Kosten fiir die Aufrechterhaltung
von Spitalkapazitaten aus regionalpolitischen Griinden und die Kosten fiir die Forschung
und universitare Lehre —, gleichzeitig soll aber den Kantonen im Zusammenhang mit der
Gesundheitsversorgung ein gewisser Spielraum fir die Finanzierung von anderen Leis-
tungen gewahrt werden.»

3.2.2 Rechtsprechung

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich in einem Entscheid vom 7. April 2014 eingehend
mit der Frage auseinandergesetzt, welche Kosten der universitiaren Lehre im Sinne
von Art. 49 Abs. 3 lit. b KVG als Kosten fur gemeinwirtschaftliche Leistungen von der
Berechnung der OKP-Vergitungen auszuscheiden sind. Das Gericht kam zum Schluss,
dass die Kosten fir erteilte universitare Weiterbildung der Studierenden bis zur Erlan-
gung des eidgendssischen Weiterbildungstitels (Art. 7 Abs. 1 Bst. b VKL) als Kosten fiir
gemeinwirtschaftliche Leistungen gelten, nicht aber die Lohne der Assistenzarztinnen
und -arzte, welche zu den fiir das Benchmarking relevanten Betriebskosten gehéren3.

In einem weiteren Entscheid vom 11. September 2014 hielt das Bundesverwaltungsge-
richt fest, dass flr den sachgerechten Betriebsvergleich nach Art. 49 Abs. 1 Satz 5 KVG
auch Kosten von Spitdlern, welche die Leistungen nicht wirtschaftlich erbringen, relevant
sind. Dazu gehéren auch Spitéler, welche in der Folge von Uberkapazitaten unwirtschaft-
lich arbeiten. Hingegen sind Kosten fiir bewusst aufrechterhaltene Uberkapazititen
als Kosten fur gemeinwirtschaftliche Leistungen vom Benchmarking auszuscheiden. Es
handelt sich dabei um Kosten flr die Aufrechterhaltung von Spitalkapazitaten aus regio-
nalpolitischen Griinden im Sinne von Art. 49 Abs. 3 lit. a KVG.%

Im selben Entscheid kam das Bundesverwaltungsgericht zum Schluss, dass stationare
Behandlungen bei einem medizinischen Notfall als OKP-Pflichtleistungen gelten und
damit durch die Fallpauschalen abzugelten sind®. Da die Kosten flr stationare Notfall-

34 BVGE 2014/3 E. 6.6.3.
85 Zum Ganzen BVGE 2014/36 E. 4.9.6.
% BVGE 2014/36 E. 21.3.1.
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behandlungen fiir die Berechnung der stationaren Tarife relevant sind, ist eine Ausschei-
dung der entsprechenden Kostenanteile als gemeinwirtschaftliche Leistungen nicht
sachgerecht®”. Zu den Kosten, die in die Tarifberechnung einfliessen, gehéren dabei
auch die Kosten flr die Ausrichtung der Spitalorganisation auf dringende Falle wie na-
mentlich die Kosten fiir die Gewahrleistung erhohter Flexibilitat und Verfligbarkeit von
Personal und Geraten sowie fiir die Bereitstellung dauernd freier Aufnahmekapazitaten
(sog. Vorhalteleistungen)38. Diese Mehrkosten der Notfallspitaler sind Kosten von OKP-
Pflichtleistungen und damit nicht als gemeinwirtschaftliche Leistungen auszuscheiden.
Demgegentber liess das Gericht offen, ob darliber hinausgehende Mehrkosten, welche
als Folge der Aufrechterhaltung einer an sich zu kleinen oder schlecht ausgelasteten
Notfallstation entstehen, als gemeinwirtschaftliche Leistungen auszuscheiden waren°.

3.2.3 Lehre

Nach GEBHARD EUGSTER sind gemeinwirtschaftliche Leistungen entweder solche,
«deren Erbringung nicht zu den Aufgaben der OKP zahlen (Beispiel: universitére Lehre
und Forschung) oder solche, an denen festgehalten wird, obwohl sie im Widerspruch zu
den Geboten des KVG stehen (Beispiel: Aufrechterhaltung von Spitalern oder Uberka-
pazitaten aus regionalpolitischen Griinden; [...]), mithin nicht primar den Interessen des
KVG, sondern anderen Zielsetzungen dienen.»40

Zur Aufrechterhaltung von Spitalkapazititen aus regionalpolitischen Griinden im
Sinne von Art. 49 Abs. 3 lit. a KVG flihrt EUGSTER Folgendes an:

«Der Begriff der Region bezieht sich auf das Territorium des Spitalplanungskantons
(in der Regel der Standortkanton). Primar ist an den Fall zu denken, wo zur Vermei-
dung eines regionalen Versorgungsnachteils im Kanton aus politischen Griinden auf
Schliessungen von Spitdlern oder Spitalabteilungen verzichtet wird, obwohl der Be-
volkerung unter dem Aspekt des angemessenen Zugangs zu einer stationaren
Grundversorgung im Wohnkanton ein Verzicht zumutbar ware; eine Aufrechterhal-

87 BVGE 2014/36 E. 21.3.2.
3% BVGE 2014/36 E. 21.3.3.
%9 BVGE 2014/36 E. 21.3.4.
40 EUGSTER, Art. 49 KVG, Rz. 50.
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tung von Spitalkapazitaten aus regionalpolitischen Grinden ist mit Bezug auf Rand-
regionen unter dem Aspekt der Angemessenheit mit Zurtckhaltung anzuneh-
men.»4!

Sodann halt EUGSTER fest, dass das Erbringen von hochkomplexen Leistungen durch
ein Zentrumspital auch dann nicht als gemeinwirtschaftliche Leistung zur Aufrechterhal-
tung von regionalen Spitalkapazitaten qualifiziert werden kann, wenn diese Leistungen
besser von einem Universitatsspital erbracht werden kénnten“2.

Als weitere Beispiele flir gemeinwirtschaftliche Leistungen nennt EUGSTER Sozial-
dienste, die Spitalseelsorge, die Epidemie-Vorsorge, die Rechtsmedizin und den Betrieb
eines geschitzten Spitals sowie die medizinische Vorsorge fiir Notlagen und Katastro-
phen*3,

EVA DRUEY JUST hat sich in einem Beitrag von 2015 eingehend mit der Definition der
gemeinwirtschaftlichen Leistungen im Sinne des KVG auseinandergesetzt. Als Aus-
gangslage zitiert sie das Bundesgericht, welches Leistungen ganz allgemein dann als
gemeinwirtschaftlich bezeichne, «wenn sie nicht dem eigenen Betrieb zugutekommen,
sondern einem offentlichen Interesse dienen»*4. Gemeinwirtschaftlich seien demnach
einerseits Leistungen, an denen das o6ffentliche Interesse gegenliber dem privaten Nut-
zen Uberwiege. Der gemeinwirtschaftliche Zweck bestehe hier darin, dass der Staat die
Leistung selber fir die offentliche Hand beziehen wolle. Anderseits seien Leistungen ge-
meinwirtschaftlich, wenn sie zwar dem Patienten dienen, aber wegen ihrer hohen Kosten
(eventuell verursacht durch fehlende Versicherungsdeckung) fiir ihn Gberteuert sind. Der
gemeinwirtschaftliche Zweck bestehe hier nicht in einem Uberwiegenden o&ffentlichen In-
teresse an der Leistung selbst, sondern in einem solchen an der Gewahrleistung der
Versorgungssicherheit*®. Eine Leistung sei somit gemeinwirtschaftlich im Sinne des
KVG, wenn ein iiberwiegendes o6ffentliches Interesse an ihr selbst oder an ihrer Ver-
sorgungssicherheit besteht und das Gemeinwesen sie in Auftrag gegeben hat*6.

41 EUGSTER, Krankenversicherung, Rz. 1077.

42 EUGSTER, Krankenversicherung, Rz. 1077 (unter Bezugnahme auf BVGE 2014/3 E. 7.4.3).
4 EUGSTER, Krankenversicherung, Rz. 1078 (in Anlehnung an BVGE 2014/36 E. 16.3.2).

4 DRUEY JusT, Rz. 9 mit Bezug auf BGer, 2C_58/2009 vom 4. Februar 2010, E. 3.5.

4 DRUEY JusT, Rz. 11.

46 DRUEY JusT, Rz. 19.
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Das zuletzt genannte Begriffselement — Auftrag des Gemeinwesens — grenzt gemass
DRUEY JUsT die gemeinwirtschaftlichen Leistungen zugleich von den «Subventionen» ab
(gemeint sind wohl «Finanzhilfen» im subventionsrechtlichen Sinne, vgl. Rz. 17). Eine
gemeinwirtschaftliche Leistung liegt gemass dieser Autorin nur vor, wenn sie vom Kan-
ton bestellt wird*’. Zwar werde sowohl mit der Abgeltung gemeinwirtschaftlicher Leis-
tungen als auch mit einer Subvention ein &ffentliches Interesse verfolgt, und Beides
seien strukturpolitische Massnahmen des Gemeinwesens, mit denen ein aus Sicht des
offentlichen Interesses erwlinschtes Verhalten belohnt und geférdert werden solle*8. Ers-
tere gingen jedoch Uber die blosse Setzung von Anreizen klar hinaus, indem gemeinwirt-
schaftliche Leistung und staatliche Gegenleistung in einem Austauschverhaltnis stehen
(Synallagma). Der im 6ffentlichen Interesse stehende Dienst werde von der 6ffentlichen
Hand wie von einem privaten Auftraggeber bestellt und nach seinem Marktwert bzw.
mangels eines Marktwertes nach seinen Kosten abgegolten. Dies bedinge eine klare und
transparente Vereinbarung sowohl der Leistung als auch der Abgeltung*®.

Als Beispiele fiir gemeinwirtschaftliche Leistungen erwahnt DRUEY JUST «die Epidemie-
Vorsorge, die Behandlung nicht versicherter und nicht zahlungsfahiger Personen, der
Betrieb von Spitalschulen oder -Gefangnissen sowie generell die Erbringung notwendi-
ger, aber unrentabler Leistungen». Zunehmend seien gerade letztere «nicht nur im sta-
tionaren, sondern auch im ambulanten Bereich ein Thema»2°.

MARCO DONATSCH betont, dass das KVG einzig regle, fiir welche Leistungen die OKP
aufkommen musse. Damit verhindere das KVG, dass wirtschaftlich ineffiziente Spitalleis-
tungen zulasten der Krankenversicherung finanziert werden®'. Bei der Aufrechterhal-
tung von Spitalkapazitaten wirden stationare Spitalbehandlungen finanziert, welche
nach Art. 49 Abs. 1 KVG defizitar seien. Dabei erfolge gerade keine Leistungsabgeltung,
sondern eine Kostenubernahme etwa in Form einer Defizitdeckung. Ob das Defizit auf
fehlender Auslastung oder aufgrund anderweitig zu hoher Kosten fiir die Leistungser-
bringung beruhe, spiele keine Rolle. Erwirtschafte ein Spital ein Defizit, so verflige es
entweder (iber eine ineffiziente Kostenstruktur oder es liege eine Uberkapazitat vor, die

47 DRUEY JusT, Rz. 13 f.

48 DRUEY JusT, Rz. 15.

4 DRUEY JusT, Rz. 18; vgl. auch Rz. 21 ff.
50 DRUEY JusT, Rz. 3 (beide Zitate).

51 DONATSCH, Rz. 16.
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letztlich mit einer fehlerhaften Spitalplanung (durch den betreffenden Kanton) zusam-
menhange®2.

Gemass RAPHAEL KUMMER handelt es sich bei den gemeinwirtschaftlichen Leistun-
gen gemass Art. 49 Abs. 3 KVG um «Leistungen, welche im 6ffentlichen Interesse, ge-
stltzt auf einen im positiven Recht festgehaltenen Sicherstellungsauftrag vom Staat
nachgefragt und bezahlt werden. Zugleich ist eine Finanzierung durch die OKP ausge-
schlossen.»® Die Regelung und Handhabung der gemeinwirtschaftlichen Leistungen
falle in den Kompetenzbereich der Kantone®*. Angesichts der kantonalen Heterogenitét
in Bezug auf die Subventionsbegriffe kdnne nicht gesagt werden, ob die Kostenlber-
nahme fir gemeinwirtschaftliche Leistungen als Subvention zu qualifizieren sei oder
nicht°,

Den Kantonen sei es freigestellt, gemeinwirtschaftliche Leistungen mehr als bloss kos-
tendeckend oder etwa pauschal zu verguten. Folglich sei auch eine Defizitdeckung im
Bereich der OKP-pflichtigen Leistungen und damit verbunden die Erhaltung von be-
stimmten Spitélern nicht per se ausgeschlossen®. Defizite, die aufgrund einer nicht wirt-
schaftlichen bzw. unrentablen Erbringung stationarer Leistungen resultieren, kdnnten
von den Kantonen unter dem Titel der gemeinwirtschaftlichen Leistungen nach Art. 49
Abs. 3 lit. a KVG (Aufrechterhaltung von Spitalkapazititen aus regionalpolitischen
Griinden) abgedeckt werden, um «dem Leistungsabbau oder im Extremfall einer Spi-
talschliessung und damit verbunden dem Verlust einer regionalen Wertschépfung oder
einer fehlenden oder unzureichenden Versorgungssicherheit zuvorzukommen»®’.

52 DONATSCH, Rz. 20.

53 KUMMER, Rz. 23.

54 KUMMER, Rz. 24.

% KUMMER, Rz. 32; vgl. auch Rz. 38 ff.
% KUMMER, Rz. 25.

57 KUMMER, Rz. 25.
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3.2.4 GDK-Empfehlungen

Die am 1. Marz 2018 von der GDK verabschiedeten «Empfehlungen zur Wirtschaft-
lichkeitsprifung: Ermittlung der effizienten Spitaler nach Art. 49 Abs. 1 KVG» befassen
sich ausfuhrlich mit der Abgrenzung zwischen Kosten fir gemeinwirtschaftlichen Leis-
tungen und den fir das Benchmarking anrechenbaren Kosten. Die GDK-Empfehlungen
sind zwar nicht rechtsverbindlich, kénnen aber von den Kantonen zur Liickenfillung oder
Konkretisierung offener Rechtsnormen herangezogen werden®8,

Die GDK-Empfehlungen halten zunéachst fest, dass im KVG und in den Ausfiihrungsbe-
stimmungen nicht abschliessend geregelt sei, welche Leistungen als gemeinwirtschaft-
lich zu verstehen sind. Aus der Optik der Tariffindung sei denn auch nicht die Bezeich-
nung der (ausserhalb der Fallpauschalen zu finanzierenden) gemeinwirtschaftlichen
Leistungen entscheidend, sondern generell die Abgrenzung der flr das Benchmarking
anrechenbaren von nicht anrechenbaren Kosten. Dabei sei es unwesentlich, ob die Leis-
tungen, die nicht anrechenbare Kosten verursachen, als «gemeinwirtschaftlich» qualifi-
ziert und durch wen und in welchem Umfang (kostendeckend oder nicht kostendeckend)
finanziert werden.5°

Zur Grenze zwischen den fir das Benchmarking anrechenbaren und nicht anrechenba-
ren Kosten halten die GDK-Empfehlungen folgenden Grundsatz fest:

«Alle Leistungen und damit verbundenen Kosten eines Spitals, welche notwendig
sind, um langfristig in einem wettbewerblichen System die medizinischen und pfle-
gerischen Leistungen nach Art. 25 ff. KVG gemass Leistungsauftrag nach Art. 39
Abs. 1 Bst. e KVG bereitstellen sowie die Auflagen beziiglich Kosten- und Leis-
tungserfassung erfiillen zu kénnen, werden mittels Fallpauschale vergiitet. Die ent-
sprechenden Kosten fliessen in die Ermittlung des stationdren Tarifs ein. [...] Im
Umkehrschluss kann davon ausgegangen werden, dass die Kosten einer Leistung
dann in die Kalkulation des stationdren Tarifs einzufliessen haben, wenn ein Spital
ohne diese zu gewahrleisten den Leistungsauftrag gemass Art. 39 Abs. 1 Bst. e
KVG nicht in angemessener Weise zu erbringen vermag.»®°

%8 Vgl. RUTSCHE, Spitalplanung und Privatspitaler, Rz. 41 ff.
% Zum Ganzen GDK, Empfehlungen zur Wirtschaftlichkeitspriifung, S. 8.
8 GDK, Empfehlungen zur Wirtschaftlichkeitsprifung, S. 8.
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In der Folge unterscheiden die GDK-Empfehlungen zwischen vier Kategorien von Leis-
tungen bzw. Kosten:

1) OKP-pflichtige und Uber den stationaren Tarif zu finanzierende Leistungen ge-
mass gesetzlicher Regelung,

2) OKP-pflichtige, nicht tiber den stationaren Tarif zu finanzierende Leistungen,

3) Nicht OKP-pflichtige und nicht Uber den stationaren Tarif zu finanzierende Leis-
tungen,

4) Nicht in den Fallpauschalen enthaltene Vergiitungen gemass Gesetz®".

Die von der OKP-Vergiitung ausgenommenen Leistungen fallen unter die Kategorien
3 und 4. Es handelt sich gemass GDK einerseits um Leistungen, die nicht zwingend
notwendig sind zur Erfiillung des Leistungsauftrags nach Art. 39 Abs. 1 KVG und damit
im Rahmen der stationaren Spitalbehandlung nicht unter die OKP fallen (Kategorie 3).
Anderseits zahlen die von Art. 49 Abs. 3 KVG erwahnten gemeinwirtschaftlichen Leis-
tungen zu den Leistungen, die nicht in die Berechnung der stationaren Tarife einfliessen.
Aus Sicht der GDK fallen folgende Leistungen unter diese beiden Kategorien:

Nicht OKP-pflichtige und nicht iliber den stationdren Tarif zu finanzierende
Leistungen (Kategorie 3): Angehdrigen-Verpflegung; Spitalseelsorge; Forensik-Si-
cherheitsmassnahmen («Geféngnis»-Kosten); Sozialberatung als soziale und be-
rufliche Integration; Kinderschutz; an die Bevolkerung gerichtete Pravention;
Rechtsmedizin; gesundheitspolizeiliche Aufsicht Gber andere Leistungserbringer;
Unterricht fur Kinder und Jugendliche; geschiitzte Operationsstellen (GOPS); Ein-
satzzentrale 144; Dispositiv flir besondere Lagen (DBL): Vorhalteleistungen und
Ubungen fiir besondere Lagen und Ereignisse mit einem grossen Patientenanfall
(z.B. Pandemie, Dekontamination)®2.

Nicht in den Fallpauschalen enthaltene Vergiitungen gemass Gesetz (Katego-
rie 4) Forschung und universitare Lehre (Art. 49 Abs. 3 lit. a KVG); Regionalpolitisch
(volkswirtschaftlich) motivierte Mehrkosten fiir Leistungen, die Uber die Deckung des

61 GDK, Empfehlungen zur Wirtschaftlichkeitsprifung, S. 8 ff.
62 GDK, Empfehlungen zur Wirtschaftlichkeitspriifung, S. 10.
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Versorgungsbedarfs hinausgehen (Art. 49 Abs. 3 lit. b KVG); weitere gemeinwirt-
schaftliche Leistungen®3.

3.2.5 Zwischenfazit

Aus den vorstehend wiedergegebenen Interpretationen der gemeinwirtschaftlichen Leis-
tungen in Materialien, Rechtsprechung, Lehre und den GDK-Empfehlungen zur Wirt-
schaftlichkeitspriifung lassen sich folgende Schliisse ziehen:

Die Vergiitungen fiir stationdre Leistungen nach Art. 49 Abs. 1 KVG erfassen alle
Leistungen und damit verbundenen Kosten von Spitalern, welche zur Erfiillung ihrer
Leistungsauftrage nach Art. 39 Abs. 1 Bst. e KVG notwendig sind. Dazu gehdren
neben den Kosten fiir die stationar erbrachten medizinischen und pflegerischen
OKP-Leistungen auch die Kosten, die aufgrund der Vorgaben des KVG flir organi-
satorische und administrative Leistungen wie die Kosten- und Leistungserfassung
im Sinne von Art. 49 Abs. 7 KVG anfallen®.

Gemeinwirtschaftliche Leistungen im Sinne von Art. 49 Abs. 3 KVG sind Leistun-
gen, die Listenspitaler im 6ffentlichen Interesse erbringen («prestations d'intérét
général»), die jedoch fir die Erflllung der Leistungsauftrage nach Art. 39 Abs. 1
Bst. e KVG nicht notwendig und deren Kosten von den OKP-Tarifen daher nicht
abgedeckt sind.

Eine Kategorie gemeinwirtschaftlicher Leistungen besteht darin, dass ein Spital im
Auftrag des Kantons bestimmte 6ffentliche Aufgaben erflllt, welche Gber die OKP
hinausgehen. Dazu gehdren Aufgaben wie Angehorigen-Verpflegung, Spitalseel-
sorge, Sozialberatung, Rechtsmedizin oder Vorhalteleistungen fiir Pandemiefalle,
aber auch Forschung und universitare Lehre (Art. 49 Abs. 3 lit. b KVG)®. Solche
Aufgaben dienen gesundheits-, sozial- oder auch sicherheitspolitischen Anliegen®®.

63
64
65

66

GDK, Empfehlungen zur Wirtschaftlichkeitsprifung, S. 10.

Vgl. GDK, Empfehlungen zur Wirtschaftlichkeitsprifung, S. 8.

Vgl. GDK, Empfehlungen zur Wirtschaftlichkeitspriifung, S. 10 (Kategorie 3 und teilweise Ka-
tegorie 4).

Vgl. bereits BBI 2004 5551, 5579 («aus sozialpolitischen Erwagungen» bzw. «offentliche Auf-
gabeny).
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len Gesetz geregelt sein. Bei Ermessenssubventionen (Subventionen, deren Ausrich-
tung im Entschliessungsermessen der Behorde liegt) genligt es, dass die Mdglichkeit
der Subventionsgewahrung fir einen bestimmten &ffentlichen Zweck im formellen Ge-
setz erwahnt wird"°.

In Bezug auf Abgeltungen ist mit Blick auf das Gesetzmassigkeitsprinzip Folgendes zu
beachten: Die 6ffentliche Aufgabe, deren Erflillung mittels abgeltungsberechtigten
Leistungsauftragen an verwaltungsexterne Leistungserbringer Ubertragen wird, bedarf
ihrerseits einer Grundlage im formellen Gesetz. Dabei genigt es, wenn die offentliche
Aufgabe im Gesetz allgemein bezeichnet wird und deren Konkretisierung auf Verord-
nungsstufe sowie in Leistungsauftragen erfolgt. Gemass Art. 178 Abs. 3 BV ist sodann
fur die Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben («Verwaltungsaufgaben») an Organisationen
und Personen ausserhalb der Bundesverwaltung eine formell-gesetzliche Grundlage er-
forderlich. Dasselbe gilt gemass Bundesgericht, wenn Kantone Verwaltungsaufgaben
auslagern®.

4.2 Offentliches Interesse und Verhiltnisméssigkeit

Das Erfordernis des 6ffentlichen Interesses ist dem Subventionsbegriff inharent: Sub-
ventionen sind geldwerte Vorteile, die der Staat fur Tatigkeiten gewahrt, die im 6ffentli-
chen Interesse liegen (Rz. 15). Mit Finanzhilfen unterstitzt der Staat selbst gewahlte Ta-
tigkeiten, die im offentlichen Interesse liegen, wahrend mit Abgeltungen Lasten ausge-
glichen werden, die aufgrund der Erfillung &ffentlicher Aufgaben anfallen (Rz. 17). Das
Erfordernis des 6ffentlichen Interesses aktualisiert sich vor allem dann, wenn der Staat
mittels Gewahrung von Subventionen im betreffenden Markt den Wettbewerb verzerrt
oder bestehende Wirtschaftsstrukturen aufrechterhalt. In solchen Fallen kann es von der
Art und vom Gewicht des o6ffentlichen Interesses abhangen, ob die Subvention mit der
Wirtschaftsfreiheit und der Wettbewerbsneutralitat vereinbar ist (vgl. Rz. 55).

Vorliegend steht das in Art. 15 lit. a KV/SG als Staatsziel verankerte 6ffentliche Interesse
an einer ausreichenden Gesundheitsversorgung fiir die Bevolkerung im Zentrum.
Weitere offentliche Interessen, welche Beitrage an Spitéler und andere Gesundheitsein-
richtungen rechtfertigen kénnen, sind solche sozial- oder sicherheitspolitischer Natur

7 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 46 Rz. 19.
80 BGE 1381196 E. 4.4.3 S. 201; RUTSCHE, 6ffentliche Aufgaben, S. 153, 158.
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Sodann ist der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt auch bei der Vergabe der Leis-
tungsauftrage fir die Erflllung der einzelnen 6ffentlichen Aufgaben zu beachten'®. Das
bedeutet, dass alle potenziellen Leistungserbringer unabhangig von ihrer Tragerschaft
unter gleichen Bedingungen Zugang zu den Leistungsauftrdgen haben missen. Das
Bundesgericht unterstellt in seiner neuesten Rechtsprechung die Vergabe von Leis-
tungsauftragen sogar dem o6ffentlichen Beschaffungsrecht’®. Demzufolge sind Leis-
tungsauftrage o6ffentlich auszuschreiben, sofern die nach dem anwendbaren Beschaf-
fungsrecht massgebenden Schwellenwerte erreicht sind.

Das Spitalrecht des Kantons St.Gallen sieht in Art. 10 Abs. 1 lit. ¢ SPFG vor, dass die
Leistungsauftrage an die Listenspitaler gemass Art. 39 Abs. 1 lit. e KVG die gemein-
wirtschaftlichen Leistungen und deren Entschadigung bezeichnen. Die Leistungsauf-
trage haben dabei die gemeinwirtschaftlichen Leistungen spezifisch zu umschreiben. Um
Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden, sind die Abgeltungen so zu bemessen, dass
sie die ungedeckten Kosten einer wirtschaftlichen Leistungserbringung abdecken (vgl.
Rz. 68). Die mit den Leistungsauftragen delegierten 6ffentlichen Aufgaben miissen ih-
rerseits auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, wobei keine allzu hohen Anforderun-
gen an die Bestimmtheit dieser Grundlage zu stellen sind (Rz. 47). So genligt es etwa,
wenn die offentliche Aufgabe aus einer Subventionsbestimmung (implizit) hervorgeht,
wie dies beispielsweise in Art. 24 Abs. 1 lit. c und d SPFG der Fall ist (Beitrage an die
ungedeckten Kosten flir «Leistungen innovativer Versorgungsmodelle der Psychiatrie»
und «Nichtpflichtleistungen im Rahmen neuer Untersuchungs- und Behandlungsmetho-
deny).

Gemass Art. 24 Abs. 1 lit. b SPFG konnen den Spitalern mit Standort im Kanton St.Gal-
len sodann Beitrage an die ungedeckten Kosten flir versorgungspolitisch sinnvolle und
notwendige ambulante oder stationare Pflichtleistungen der Unfall-, Invaliden- und Mi-

1% RUTSCHE, Leistungsauftrage, S. 87 ff.

199 BGE 144 11 177 E. 1.3 S. 180 ff.; BGer, Urteil 2C_861/2017 vom 12. Oktober 2018, E. 3. Vgl.
auch den Entwurf einer totalrevidierten Interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen (E-IV6B), der in Art. 8 Abs. 2 die Ubertragung einer &ffentlichen Aufgabe als
offentlichen Auftrag im Sinne des Beschaffungsrechts bezeichnet, «wenn dem Anbieter aus-
schliessliche oder besondere Rechte zukommen, die er im offentlichen Interesse wahrnimmt,
und ihm dafir direkt oder indirekt ein Entgelt oder eine Abgeltung zukommt»
(www.dtap.ch/bpuk/konkordate/ivoeb/e-ivoeb/).
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ist mit Leistungsauftragen an geeignete Leistungserbringer sicherzustellen. Die unge-
deckten Kosten aus der Erfiillung der Leistungsauftrage werden vom Kanton mit Abgel-
tungen entschadigt. Die Abgeltung sowie die Offentliche Aufgabe bedlrfen dabei einer
Grundlage im formellen Gesetz und eines hinreichenden 6&ffentlichen Interesses; ebenso
muss sich die Ubertragung der 6ffentlichen Aufgabe an Dritte auf das formelle Gesetz
abstltzen kdnnen (Rz. 46 f.).

Die vom Kanton fur die Erflillung von Leistungsauftragen gewahrten Abgeltungen halten
vor dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét stand, wenn sie ausschliesslich die un-
gedeckten Kosten aus der wirtschaftlichen Erfillung der Ubertragenen Aufgabe abde-
cken und damit mit dieser in einem Austauschverhiltnis stehen (Synallagma). Mit den
Abgeltungen dirfen nicht andere, vom Leistungsauftrag nicht erfasste Leistungsbereiche
quersubventioniert werden (Zweckbindung; vgl. Rz. 68).

Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat ist auch bei der Vergabe der Leistungsauf-
trage zu beachten. Demzufolge miissen alle potenziellen Leistungserbringer unabhan-
gig von ihrer Tragerschaft unter gleichen Bedingungen Zugang zu den Leistungsauftra-
gen haben. Gemass neuer bundesgerichtlicher Rechtsprechung untersteht die Vergabe
von Leistungsauftrdgen entsprechend dem 6ffentlichen Beschaffungsrecht (vgl. Rz. 69).

Gemass Art. 10 Abs. 1 lit. ¢ SPFG bezeichnet der krankensicherungsrechtliche Leis-
tungsauftrag an die Listenspitéler gemeinwirtschaftliche Leistungen und deren Entscha-
digung. Das Gesetz schliesst nicht aus, dass sich solche gemeinwirtschaftlichen Leis-
tungen auch auf den ambulanten Bereich beziehen. Materielle Grundlagen fir kantonale
Beitrage an die Erbringung gemeinwirtschaftlicher Leistungen im ambulanten Bereich
finden sich Art. 24 Abs. 1 SPFG. Demnach kdnnen den Spitalern mit Standort im Kanton
St.Gallen zusatzliche kantonale Beitrage an die ungedeckten Kosten gewahrt werden
fur versorgungspolitische sinnvolle und notwendige ambulante Pflichtleistungen der OKP
(lit. @) oder der Unfall-, Invaliden- und Militarversicherung (lit. b). Die Beitragsgewahrung
setzt voraus, dass kostendeckende Vergitungssysteme fehlen (Abs. 1), die subventio-
nierte Leistung wirtschaftlich erbracht wird und die ungedeckten Kosten nicht durch Ge-
winne aus Zusatzleistungen gedeckt werden kénnen (Abs. 2).

Falls die ambulanten Leistungen, die der Kanton mit Beitrdgen gemass Art. 24 Abs. 1
SPFG finanziert, auf Leistungsauftragen beruhen, stellen die Beitrdge Abgeltungen fir
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— Im Bereich der wirtschaftlichen Tatigkeit des Staates kann die gesetzliche Grund-
lage nicht zu detailliert sein, um die unternehmerische Tatigkeit nicht zu behindern.
Die gesetzliche Grundlage muss aber zumindest den Sachbereich umschreiben, in
welchem die Tatigkeit erfolgen soll (Spezialitatsprinzip)'?2.

—  Fur staatliche Wirtschaftstatigkeit genligt gemass Art. 5 Abs. 2 BV grundsatzlich je-
des offentliche Interesse. Das Anliegen, die Geschéftstatigkeit eines staatlichen
Unternehmens zu vergréssern, um die Risiken und Kosten besser zu verteilen, kann
betriebswirtschaftlich sinnvoll sein und stellt damit ein zulassiges 6ffentliches Inte-
resse dar'?3,

— Das Verhiltnismassigkeitsprinzip kdnnte erst dann verletzt sein, wenn der Kan-
ton ohne zwingendes offentliches Interesse einen wesentlichen Teil der Wirtschaft
mit staatlichen Unternehmen kontrollieren wiirde, weil damit der verfassungsrechtli-
che Grundsatzentscheid fiir eine private Wirtschaft unterlaufen und diese ausge-
hohlt wirde 24,

— Die Wettbewerbsneutralitat der unternehmerischen Staatstatigkeit verbietet syste-
matische Quersubventionierungen zwischen Monopol- und Wettbewerbsbereich.
Die beiden Geschaftsbereiche sind daher kalkulatorisch voneinander zu trennen.
Eine Auslagerung des Wettbewerbsbereichs in eine selbstandige (Tochter-)Gesell-
schaft ist hingegen nicht erforderlich25.

6.2 Privatwirtschaftliche Tatigkeit von Spitalverbunden

Die vom Bundesgericht in Bezug auf eine kantonale Gebaudeversicherung entwickelten
Anforderungen an privatwirtschaftliche Tatigkeiten des Staates sind auch dann zu be-
achten, wenn Spitalverbunde des Kantons St.Gallen in Konkurrenz zu privaten Anbietern
im ambulanten Bereich tatig werden. Zunachst bedarf es dazu einer hinreichenden ge-
setzlichen Grundlage. Auch wenn sich das Bundesgerichtim Urteil «Glarnersach» nicht
ausdrucklich zur Normstufe gedussert hat, ist eine Grundlage in einem formellen Gesetz

122 BGE 138 1378 E. 7.2 S. 391 f.
123 BGE 138 1378 E. 8.5 S. 395 .
124 BGE 1381378 E. 8.7 S. 397 f.
125 BGE 138 1 378 E. 9.1-9.3 S. 398 ff.
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6.3 Ambulante Tatigkeit als 6ffentliche Aufgabe

Die Rechtslage wiirde sich anders prasentieren, wenn der Kanton die ambulante Ge-
sundheitsversorgung oder einen Teil davon zur 6ffentlichen Aufgabe erklaren wiirde. Da-
bei wirde die Erfullung der 6ffentlichen Aufgabe vom Kanton mittels Leistungsauftragen
an ambulante Leistungserbringer sichergestellt. Soweit solche Leistungsauftrage an Spi-
talverbunde erteilt wiirden, waren diese nicht privatwirtschaftlich, sondern in Erfiillung
einer o6ffentlichen Aufgabe tatig. Die verfassungsrechtliche Problematik der privatwirt-
schaftlichen Tatigkeit des Staates wiirde sich demzufolge nicht stellen und die entspre-
chenden Anforderungen (gesetzliche Grundlage fiir die Wirtschafstatigkeit, offentliches
Interesse betriebswirtschaftlicher Art, Verbot der Quersubventionierung) waren nicht
massgebend.

Allerdings ist fraglich, ob und inwieweit der Kanton befugt wére, die ambulante Versor-
gung zur 6ffentlichen Aufgabe zu machen. Nicht zuldssig ware auf jeden Fall eine Ver-
knlipfung der krankenversicherungsrechtlichen Vergiitung von ambulanten Leistun-
gen mit kantonalen Leistungsauftragen. Ambulante Leistungserbringer haben gestitzt
auf Art. 36 f. KVG ein Recht auf Zulassung zur Tatigkeit zulasten der OKP, wenn sie die
entsprechenden gesetzlichen Voraussetzungen erflillen. Vorbehalten bleiben Einschran-
kungen der krankenversicherungsrechtlichen Zulassung gestiitzt auf Art. 55a KVG, wel-
che indessen in vorliegendem Zusammenhang nicht von Bedeutung sind.

Neben den krankenversicherungsrechtlichen Schranken sind jene des Verfassungs-
rechts zu beachten. Wenn der Kanton die ambulante Versorgung (teilweise) zur 6ffent-
lichen Aufgabe deklariert und deren Erflllung mit (abgeltungsberechtigten) Leistungs-
auftragen zugunsten bestimmter Unternehmen sicherstellt, ist der Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit und insbesondere die Wettbewerbsneutralitat tangiert (vgl. Rz. 52). Der
Kanton kann den Eingriff rechtfertigen, wenn dieser auf einem hinreichenden &ffentlichen
Interesse beruht und verhaltnismassig ist. Vorliegend musste der Kanton nachvollzieh-
bar begriinden, dass die ambulante Versorgung der Bevdlkerung in bestimmten Berei-
chen oder Gegenden gefahrdet ware, wenn er diese allein dem privatwirtschaftlichen
Markt Gberlassen wiirde.

Soweit eine solche Gefahrdung der Versorgung zumindest wahrscheinlich erscheint,
konnte der kantonale Gesetzgeber flr die ambulante Versorgung Leistungsauftrage vor-
sehen und an geeignete Leistungserbringer vergeben. Das Vergabeverfahren misste
dabei offen und tragerschaftsneutral ausgestaltet sein (Rz. 87).
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7. Ergebnisse

Die krankenversicherungsrechtlichen Spitaltarife (Fallpauschalen gemass Art. 49 Abs. 1
KVG) beruhen auf einer Vollkostenrechnung. Demnach sind samtliche Kosten fir die
Erbringung stationarer OKP-Leistungen in die Tarifberechnung einzubeziehen. Dazu ge-
héren sowohl die Betriebs- als auch die Investitionskosten. (Kap. 2.2)

Subventionen bzw. Beitrage kénnen als Abgeltungen oder Finanzhilfen konzipiert
sein. Abgeltungen bezwecken den Ausgleich von finanziellen Lasten, die aus der Erflil-
lung 6ffentlicher Aufgaben resultieren. Abgeltungen dienen somit der Erflllung einer 6f-
fentlichen Aufgabe (Zweckbindung) und stehen mit dieser in einem Austauschverhaltnis
(Synallagma). Finanzhilfen sind demgegenuber geldwerte Vorteile, welche gewahrt wer-
den, um die Ausilibung einer vom Leistungsempfanger selbst gewahlten Tatigkeit zu for-
dern oder zu erhalten. Die vom Kanton gemass Art. 49a Abs. 1 KVG zu Gibernehmenden
Anteile fur die Vergltung stationarer Leistungen im Bereich der OKP stellen Abgeltungen
dar. (Kap. 3.1)

Gemeinwirtschaftliche Leistungen im Sinne von Art. 49 Abs. 3 KVG sind Leistungen,
die Listenspitaler im offentlichen Interesse erbringen, die jedoch fir die Erfillung der
Leistungsauftrage nach Art. 39 Abs. 1 Bst. e KVG nicht notwendig und deren Kosten von
den OKP-Tarifen daher nicht abgedeckt sind. Es sind zwei Kategorien von gemeinwirt-
schaftlichen Leistungen zu unterscheiden:

—  Ein Spital erfllltim Auftrag des Kantons bestimmte 6ffentliche Aufgaben, die Giber
die OKP hinausgehen, wie etwa Angehorigen-Verpflegung, Spitalseelsorge, Sozial-
beratung, Rechtsmedizin oder Vorhalteleistungen fiir Pandemiefalle, aber auch For-
schung und universitare Lehre (Art. 49 Abs. 3 lit. b KVG). Bei der Vergltung der
(ungedeckten) Kosten solcher gemeinwirtschaftlichen Leistungen durch den Kanton
handelt es sich subventionsrechtlich um Abgeltungen.

— Die andere Kategorie gemeinwirtschaftlicher Leistungen betrifft die Aufrechterhal-
tung von Spitalkapazititen (Art. 49 Abs. 3 lit. a KVG). Dabei geht es um die (lang-
fristige) Gewahrleistung der stationdren Spitalversorgung durch Listenspitaler. Kan-
tonale Beitrdge an die Aufrechterhaltung von Spitalkapazitaten decken ebenfalls
Kosten ab, die von den stationaren OKP-Tarifen nicht erfasst sind. Es handelt sich
etwa um Kosten fir spitalnotwendige Infrastrukturen, die in diinn besiedelten Ge-
bieten wegen zu geringer Fallzahlen nicht voll ausgelastet werden kdénnen, oder
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auch um ausserordentliche Kosten fiir Investitionen in die Erneuerung von Spitalinf-
rastrukturen. Kantonale Beitrage an die Aufrechterhaltung von Spitalkapazitaten
sind subventionsrechtlich als Finanzhilfen zu qualifizieren. (Kap. 3.2)

Die ambulante Gesundheitsversorgung stellt im Unterschied zum stationaren Bereich
grundsatzlich keine offentliche Aufgabe dar. Der kantonale Gesetzgeber kann aber vor-
sehen, dass bestimmte Aufgaben im ambulanten Bereich zur Grundversorgung gehdren
und in Form von Leistungsauftrdgen an geeignete Einrichtungen sicherzustellen sind.
Mégliche Beispiele sind Auftrage zur Erbringung von Leistungen der integrierten Versor-
gung, zur Gewahrleistung von Palliative Care oder zur Erbringung von Aus- und Weiter-
bildungsleistungen. Fir die ungedeckten Kosten, die aus der Erfillung solcher Leis-
tungsauftrage resultieren, kann der Kanton Abgeltungen leisten. Soweit der Kanton nicht
im Rahmen einer o6ffentlichen Aufgabe und damit ausserhalb von Leistungsauftragen
Beitrage an ungedeckte Kosten ambulanter Leistungen erbringt, handelt es sich demge-
genlber wiederum um Finanzhilfen. Denkbar sind etwa Beitrage zur Verbesserung der
Versorgungskette oder zur Entlastung der stationaren Spitalversorgung. (Kap. 3.2)

Bei der Ausrichtung von Subventionen (Abgeltungen und Finanzhilfen) sind die folgen-
den verfassungsrechtlichen Vorgaben zu beachten:

—  Subventionen bediirfen einer Grundlage im formellen Gesetz. Dasselbe gilt fiir 6f-
fentliche Aufgaben und die Méglichkeit ihrer Ubertragung an verwaltungsexterne
Leistungserbringer mittels abgeltungsberechtigten Leistungsauftragen. Die Anfor-
derungen an die Normdichte sind dabei grundsatzlich gering. (Kap. 4.1)

—  Subventionen mussen durch ein hinreichendes o6ffentliches Interesse begriindet
sein (namentlich Interesse an einer ausreichenden Gesundheitsversorgung sowie
sozial- oder sicherheitspolitische Interessen). Wie flr jedes staatliche Handeln gilt
auch fur Subventionen das Verhaltnismassigkeitsprinzip. Diese missen geeignet
sein, das angestrebte &ffentliche Interesse zu erreichen bzw. zu férdern, dirfen in
ihrer Hohe nicht Uber dieses Ziel hinausgehen und nicht in einem Missverhaltnis
zum geférderten 6ffentlichen Interesse stehen. (Kap. 4.2)

— Bei der Gewahrung von Subventionen hat der Staat zudem den Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit (Art. 94 BV) und — im privatwirtschaftlichen Bereich — das
Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) zu beachten. Demnach sind Subven-
tionen unzulassig, die ohne hinreichendes offentliches Interesse den Wettbewerb
unter direkten Konkurrenten verzerren, indem sie einzelne Konkurrenten gegeniiber
anderen bevorzugen oder benachteiligen. Generell diirfen Subventionen nicht auf
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rein wirtschaftspolitischen Motiven beruhen oder zu Beeintrachtigungen des Wett-
bewerbs flihren, welche nicht durch lberwiegende 6ffentliche Interessen gerecht-
fertigt sind. Vorbehalten bleiben Ermachtigungen zu einer Abweichung vom Grund-
satz der Wirtschaftsfreit in der Bundesverfassung selber. (Kap. 4.3)

110 Fir kantonale Abgeltungen im stationdren Bereich gelten namentlich folgende bun-

111

desrechtliche Voraussetzungen: Art. 10 Abs. 1 lit. ¢ SPFG sieht vor, dass die Leistungs-
auftrdge an die Listenspitaler gemass Art. 39 Abs. 1 lit. e KVG die gemeinwirtschaftli-
chen Leistungen und deren Entschadigung bezeichnen. Die Leistungsauftrage haben
dabei die gemeinwirtschaftlichen Leistungen spezifisch zu umschreiben. Um Wettbe-
werbsverzerrungen zu vermeiden, sind die Abgeltungen so zu bemessen, dass sie die
ungedeckten Kosten einer wirtschaftlichen Leistungserbringung abdecken (Synallagma).
Zudem dirfen sie vom Leistungsempfanger nicht fiir andere Aufgabenbereiche verwen-
det werden (Zweckbindung). Das St.Galler Spitalrecht kennt in Art. 24 Abs. 1 lit. b—d
SPFG folgende Abgeltungen, die (auch) fir den stationaren Bereich relevant sein kon-
nen: Beitrage an die ungedeckten Kosten fir versorgungspolitisch sinnvolle und notwen-
dige stationare Pflichtleistungen der Unfall-, Invaliden- und Militérversicherung, fur Leis-
tungen innovativer Versorgungsmodelle der Psychiatrie und fur Nichtpflichtleistungen im
Rahmen neuer Untersuchungs- und Behandlungsmethoden. Der Kanton muss gewahr-
leisten, dass alle potenziellen Leistungserbringer unabhangig von ihrer Tragerschaft un-
ter gleichen Bedingungen Zugang zu den Leistungsauftrdgen haben. De lege ferenda
empfiehlt sich, das Verfahren zur Vergabe von Leistungsauftragen im SPFG im Einklang
mit den bundesrechtlichen Anforderungen spezialgesetzlich zu regeln. (Kap. 5.1.2)

Kantonale Finanzhilfen im stationaren Bereich miissen namentlich folgenden Anfor-
derungen geniligen (Kap. 5.1.3):

— Art. 23 SPFG sieht Beitrage an die Betriebs- und Investitionskosten von Spitélern
mit Standort im Kanton St.Gallen vor. Die Beitrage kdnnen fir die Sicherstellung
versorgungspolitisch notwendiger stationarer Pflichtleistungen der OKP im Rahmen
der Spitalplanung zusatzlich zur Abgeltung der Leistungen nach Art. 49 Abs. 1 KVG
gewahrt werden. Die Beitrage durfen im Einzelfall nur fur Listenspitaler gesprochen
werden, die voraussichtlich auch in Zukunft «listenfahig», d.h. in der Lage sein wer-
den, die Spitalplanungskriterien zu erfiillen und damit auf der Spitalliste des Kantons
zu bleiben. Das subventionierte Spital muss insbesondere versorgungsrelevant
sein, und es dirfen keine Uber den OKP-Standard hinausgehenden Infrastrukturen
finanziert werden. Generell missen die Beitrage auf das fur die Sicherstellung der
Versorgung notwendige Mass beschrankt sein. Sodann verlangt das Gebot der
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Wettbewerbsneutralitat, dass alle Arten von Listenspitdlern unter den gleichen Be-
dingungen Zugang zu den Beitragen haben.

— Fur die Gewahrung von Darlehen fiir die Erfiillung der Leistungsauftrage im statio-
naren Bereich (Art. 25 SPFG) sind dieselben Kriterien zu beachten wie bei der Ge-
wahrung von Betriebs- und Investitionskostenbeitrdgen. Dabei sind Darlehen, die
der Kanton nicht nach kaufmannischen Grundsatzen vergibt, eine Form von Be-
triebs- und Investitionskostenbeitrdgen nach Art. 23 SPFG, wenn sie der Sicherstel-
lung versorgungspolitisch notwendiger stationarer Pflichtleistungen der OKP die-
nen. Dasselbe gilt im Prinzip fur einen Verzicht auf Rickforderung von Darlehen
sowie eine Umwandlung von Darlehen in Eigenkapital.

— Erhéhungen des Dotationskapitals von Spitalverbunden sind als Finanzhilfen zu
qualifizieren. Solche Kapitalerhdhungen sind insofern problematisch, als sie einzig
Spitalverbunden und damit nicht tragerschaftsneutral gewahrt werden. Um Kapital-
erhéhungen wettbewerbsneutral auszugestalten, sind sie denselben Voraussetzun-
gen zu unterstellen wie Betriebs- und Investitionskostenbeitrage nach Art. 23 SPFG,
welche allen Spitalern mit Standort im Kanton St.Gallen gewahrt werden kénnen
(Sicherstellung versorgungspolitisch notwendiger stationarer Pflichtleistungen, «Lis-
tenfahigkeit» des Spitals sowie Beschrankung auf das notwendige Mass).

112 Fir kantonale Abgeltungen im ambulanten Bereich gelten die gleichen Vorausset-
zungen wie fir Abgeltungen im stationaren Bereich (Rz. 110). Grundlagen fir kantonale
Beitrage an die Erbringung gemeinwirtschaftlicher Leistungen im ambulanten Bereich
finden sich Art. 24 Abs. 1 SPFG. Demnach kénnen den Spitéalern mit Standort im Kanton
St.Gallen zusatzliche kantonale Beitrage an die ungedeckten Kosten gewahrt werden fiir
versorgungspolitische sinnvolle und notwendige ambulante Pflichtleistungen der OKP
(lit. @) oder der Unfall-, Invaliden- und Militérversicherung (lit. b). Auch Darlehen nach
Art. 25 SPFG kdnnen nach dem offenen Wortlaut dieser Bestimmung fir die Erfiillung
von Leistungsauftragen im ambulanten Bereich vergeben werden. Empfénger solcher
Beitrage bzw. Darlehen sind gemass Art. 24 und 25 SPFG einzig Spitéler mit Standort
im Kanton St.Gallen. Dies widerspricht dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat, der
eine tragerschaftsneutrale Ausgestaltung von Subventionen verlangt. Demzufolge mus-
sen alle ambulanten Leistungserbringer unter gleichen Bedingungen Zugang zu den Bei-
tragen bzw. Darlehen und den entsprechenden Leistungsauftragen haben, soweit sie flr
die Erfullung des jeweiligen Leistungsauftrags geeignet sind und damit als potenzielle
Anbieter in Frage kommen. (Kap. 5.2.2)
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Kantonale Finanzhilfen im ambulanten Bereich missen notwendig sein, um die Ver-
sorgung sicherzustellen. Zudem miissen sie tragerschaftsneutral ausgerichtet werden,
d.h. allen Arten von Leistungserbringern im ambulanten Bereich unter gleichen Bedin-
gungen offen stehen, soweit diese zueinander in direkter Konkurrenz stehen. Falls kan-
tonale Beitrage nach Art. 24 SPFG oder Darlehen nach Art. 25 SPFG im ambulanten
Bereich an Spitaler vergeben werden, ohne dass diese in einem Austauschverhaltnis mit
einem Leistungsauftrag stehen, handelt es sich um Finanzhilfen. Diese Bestimmungen
stehen im Widerspruch zur Wettbewerbsneutralitat, da sie nicht trdgerschaftsneutral aus-
gestaltet sind (Rz. 112). Abgesehen davon dirfen solche Beitrage ausserhalb von Leis-
tungsauftragen mangels Vorliegen eines Austauschverhaltnisses nur flir versorgungspo-
litisch notwendige — nicht aber sinnvolle — Leistungen gesprochen werden. (Kap. 5.2.3)

Wenn Spitalverbunde des Kantons St.Gallen in Konkurrenz zu privaten Anbietern im
ambulanten Bereich tatig werden, sind die folgenden Anforderungen an privatwirt-
schaftliche Tatigkeiten des Staates zu beachten: Eine Wirtschaftstatigkeit von Spitalver-
bunden bedarf einer Grundlage in einem formellen Gesetz, die zumindest den Sachbe-
reich umschreibt, in welchem die Tatigkeit erfolgen soll. Mit Blick auf das &ffentliche In-
teresse genlgt es, wenn eine Tatigkeit von Spitalverbunden im ambulanten Bereich aus
betriebswirtschaftlichen Griinden sinnvoll ist. Dies ist dann der Fall, wenn zwischen sta-
tionarem und ambulantem Bereich Synergien genutzt werden kénnen. Diese Vorausset-
zung kann auch gegeben sein, wenn Spitalverbunde ambulante Leistungen losgeldst
von einem stationaren Standort erbringen. An den erforderlichen Synergien und damit
am Offentlichen Interesse fehlt es hingegen, wenn ein Spitalverbund seine stationare Ta-
tigkeit ganzlich aufgibt oder wenn die stationare Tatigkeit nur noch eine marginale, nicht
versorgungsrelevante Bedeutung hat. Sodann sind zur Wahrung der Wettbewerbsneut-
ralitat Quersubventionierungen vom stationaren in den ambulanten Geschéaftsbereich ei-
nes Spitalverbundes zu vermeiden. Die beiden Bereiche missen daher kalkulatorisch
getrennt sein. (Kap. 6.2)

Denkbar ware, dass der Kanton die ambulante Gesundheitsversorgung oder einen Teil
davon zur 6ffentlichen Aufgabe erklart. Der Kanton misste nachvollziehbar begriinden,
dass die ambulante Versorgung der Bevdlkerung in bestimmten Bereichen oder Gegen-
den gefahrdet ware, wenn er diese allein dem privatwirtschaftlichen Markt Gberlassen
wirde. Die Erflllung der 6ffentlichen Aufgabe wirde vom Kanton mittels Leistungsauf-
trdgen an geeignete ambulante Leistungserbringer sichergestellt. Soweit solche Leis-
tungsauftrdge an Spitalverbunde erteilt wiirden, waren diese nicht privatwirtschaftlich,
sondern in Erflllung einer 6ffentlichen Aufgabe tatig. Die verfassungsrechtliche Proble-
matik der privatwirtschaftlichen Tatigkeit des Staates wiirde sich demzufolge nicht stellen
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und die entsprechenden Anforderungen waren nicht massgebend. Das Verfahren zur
Vergabe der Leistungsauftrage misste offen und tragerschaftsneutral ausgestaltet sein.

=T

Prof. Dr. Bernhard Ritsche
o. Professor fiir Offentliches Recht und

Rechtsphilosophie
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