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Sachverhalt:

A.

Mit Beschluss vom 17. Juni 2014 erliess die Regierung des Kantons
St. Gallen (nachfolgend Regierung oder Vorinstanz) die ab 1. August 2014
anwendbare Spitalliste Akutsomatik fir den Kanton St. Gallen (publiziert im
Amtsblatt des Kantons St. Gallen am 30. Juni 2014; nachfolgend Spitalliste
2014). Der Klinik Hirslanden in Zirich (Trager: Hirslanden AG; nachfolgend
Klinik oder Beschwerdeflihrerin) wurde ein Leistungsauftrag fir den Be-
reich Herzchirurgie (HER1, HER1.1 und HER1.1.1; ab 1. Januar 2016 auch
HER 1.1.3, HER1.1.4 und HER1.1.5) erteilt (V-act. 2). Der Leistungsauf-
trag wurde befristet bis Mitte 2017.

B.

Mit Schreiben vom 16. September 2016 eréffnete das Gesundheitsdepar-
tement resp. das Amt fir Gesundheitsversorgung (nachfolgend Amt) das
Bewerbungsverfahren betreffend Spitalplanung Akutsomatik 2017 (V-
act. 3). Die Klinik bewarb sich am 20. Oktober 2016 fur den bisherigen
Leistungsauftrag im Bereich Herzchirurgie sowie (neu) fur die Leistungs-
gruppe KAR1.1 (interventionelle Kardiologie, Spezialeingriffe) und reichte
ihre Bewerbungsunterlagen ein (V-act. 4). Mit Schreiben vom 14. Dezem-
ber 2016 teilte das Amt der Klinik seine erste Einschatzung betreffend Be-
werbung mit. Der Antrag flr die neue Leistungsgruppe werde negativ, die
Ubrigen sechs hingegen grundséatzlich positiv beurteilt. Allerdings habe die
Klinik im Jahr 2015 ihre Aufnahmepflicht nicht erflillt, da der maximale Zu-
satzversichertenanteil erheblich tberschritten werde. Das Amt plane des-
halb, der Klinik lediglich einen provisorischen, bis Ende des Jahres 2018
befristeten Leistungsauftrag, zu erteilen (V-act. 5.2). Dazu nahm die Klinik
am 11. Januar 2017 Stellung und machte insbesondere geltend, sie habe
verschiedene Massnahmen getroffen, um den gleichwertigen Zugang von
St. Galler Allgemeinversicherten zu gewahrleisten (V-act. 7). Im Rahmen
der Vernehmlassung (vgl. V-act. 8) nahm die Klinik erneut Stellung und be-
antragte eine Neubeurteilung resp. die Erteilung eines unbefristeten Leis-
tungsauftrages fir die Leistungsgruppen HER1, HER1.1, HER1.1.1, HER
1.1.3, HER1.1.4 und HER1.1.5 sowie die Erteilung eines befristeten Leis-
tungsauftrages fur KAR1.1 (V-act. 9).

Mit Beschluss vom 20. Juni 2017 (publiziert im Amtsblatt des Kantons
St. Gallen vom 3. Juli 2017 [nachfolgend: angefochtener Beschluss]) er-
liess die Regierung eine neue Spitalliste Akutsomatik (Ziff. | Art. 1 i.V.m.
Anhangen 1 und 2), hob den «Regierungsbeschluss Uber die Spitalliste

Seite 2



C-4231/2017

Akutsomatik vom 17. Juni 2014» auf (Ziff. Ill), legte das Inkrafttreten der
neuen Spitalliste auf den 1. Juli 2017 fest und entzog einer allfalligen Be-
schwerde die aufschiebende Wirkung (Ziff. IV). Der Klinik wurde ein bis
Ende 2018 befristeter Leistungsauftrag im Leistungsbereich Herz fiir die
Leistungsgruppen HER1, HER1.1, HER1.1.1, HER1.1.3, HER1.1.4,
HER1.1.5 erteilt.

Die von der Regierung an die Spitaler vergebenen Leistungsauftrage wur-
den in der Regel bis Mitte 2022 befristet. Zur Begriindung, weshalb der
Klinik nur ein bis Ende 2018 befristeter Leistungsauftrag erteilt wurde, wird
in der «Spitalplanung Akutsomatik 2017» des Gesundheitsdepartements
(nachfolgend: Spitalplanung 2017) ausgefuhrt, das Kriterium der Aufnah-
mepflicht gelte als erfiillt, wenn der Anteil von ausschliesslich grundversi-
cherten St. Galler Patientinnen und Patienten mindestens 57.2 % resp. der
Zusatzversicherten-Anteil hdchstens 42.8 % betrage (S. 66). Da die Klinik
das Kriterium deutlich nicht erfille, werde der Leistungsauftrag «befristet
bis Ende des Jahres 2018 mit der Auflage, bis Mitte 2018 den Zusatzversi-
chertenanteil auf den kantonalen Schwellenwert zu reduzieren». Falls die-
ses Ziel nicht erreicht werde, erlésche der Leistungsauftrag per Ende des
Jahres 2018 (Spitalplanung 2017, S. 66 und 110).

C.

Mit Beschwerde vom 26. Juli 2017 |asst die Klinik, vertreten durch Rechts-
anwalt Urs Saxer und / oder Rechtsanwaltin Patrizia Gratwohl, beantragen,
der Regierungsbeschluss sei aufzuheben und es sei ihr der Leistungsauf-
trag fur die Leistungsgruppen HER1, HER1.1, HER1.1.1, HER1.1.3,
HER1.1.4, HER1.1.5 bis zum 30. Juni 2022 zu erteilen; eventualiter sei die
Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurlickzuweisen. Weiter stellt
sie den prozessualen Antrag, der Beschwerde sei die aufschiebende Wir-
kung zu gewahren (act. 1).

In formeller Hinsicht macht die Beschwerdefiihrerin eine Verletzung der
Begrundungspflicht geltend. Der angefochtene Beschluss sei aber auch in
materieller Hinsicht bundesrechtswidrig. Er verstosse gegen verschiedene
Bestimmungen des KVG, namentlich die Planungskompetenzen, die Auf-
nahmepflicht und die Spitalfreiheit, sowie gegen Garantien der Bundesver-
fassung wie die Wirtschaftsfreiheit und die Rechtgleichheit.

Seite 3



C-4231/2017

D.

Der mit Zwischenverfigung vom 3. August 2017 auf CHF 5'000.- festge-
setzte Kostenvorschuss ist am 9. August 2017 bei der Gerichtskasse ein-
gegangen (vgl. act. 2 und 4).

E.

E.a Die Vorinstanz schliesst in ihrer Stellungnahme vom 17. August 2017
auf Abweisung des prozessualen Antrags betreffend aufschiebende Wir-
kung und reicht ihre Akten ein (act. 5).

E.b Mit Zwischenverfugung vom 30. August 2017 stellt der Instruktions-
richter fest, dass weder im angefochtenen Beschluss noch in der Spitalpla-
nung 2017 begrindet wurde, weshalb einer allfélligen Beschwerde die auf-
schiebende Wirkung entzogen wurde, was die Beschwerdeflihrerin zu
Recht beanstande. Der der Beschwerdefiihrerin in der Spitalliste 2014 er-
teilte Leistungsauftrag sei jedoch bis Ende Juni 2017 befristet gewesen.
Die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde
wirde vorliegend dazu fuhren, dass die Beschwerdefuhrerin fur die Dauer
des Beschwerdeverfahrens Uber keinen Leistungsauftrag verfigen wirde,
was offensichtlich nicht dem Ziel ihres prozessualen Antrags entspreche.
Das Gesuch um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung sei daher
abzuweisen. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeflihrerin kdnne sich die
Beschwerde nicht nur gegen die Befristung des Leistungsauftrages richten,
wahrend der mit dem angefochtenen Beschluss erteilte Leistungsauftrag
im Ubrigen unberiihrt bliebe (act. 6).

F.
In ihrer Vernehmlassung vom 29. September 2017 beantragt die Vor-
instanz, die Beschwerde sei vollumfanglich abzuweisen (act. 7).

G.

Mit ergdnzender Eingabe vom 24. Oktober 2017 prazisiert die Beschwer-
defuhrerin ihre in der Beschwerde gestellten Antrage dahingehend, dass
der angefochtene Beschluss insoweit aufzuheben sei, als der Leistungs-
auftrag bis Ende Dezember 2018 befristet und mit einer Auflage betreffend
Reduktion des Zusatzversichertenanteils verbunden worden seien. Zudem
wird subeventualiter beantragt, die vorinstanzlichen Anordnungen betref-
fend Befristung und Auflage seien ab Endentscheid um ein Jahr zu verlan-
gern. Im Weiteren ersucht die Beschwerdefuhrerin erneut um Gewahrung
der aufschiebenden Wirkung und macht geltend, der Streitgegenstand im
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vorliegenden Verfahren sei — entgegen den Ausflhrungen in der Zwischen-
verfigung vom 30. August 2017 — allein die Befristung des Leistungsauf-
trages bis 31. Dezember 2018 mit der Auflage, bis Mitte 2018 den Zusatz-
versichertenanteil auf den kantonalen Schwellenwert zu reduzieren. Even-
tualiter sei ihr der streitige Leistungsauftrag (ohne Befristung und Auflage)
provisorisch zu erteilen (act. 10).

H.

Auf entsprechende Einladung des Instruktionsrichters (vgl. act. 8) nimmt
das Bundesamt fir Gesundheit (BAG) mit Eingabe vom 10. November
2017 Stellung. Es vertritt die Ansicht, die Beschwerde sei teilweise begrin-
det und die Sache sei zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzuwei-
sen (act. 13).

L.

Mit Zwischenverfugung vom 28. November 2017 stellt der Instruktionsrich-
ter fest, dass sich die aufschiebende Wirkung der Beschwerde vorliegend
nicht lediglich auf die umstrittenen Nebenbestimmungen beziehen kann,
sondern die gesamte Anordnung (der mit Nebenbestimmungen erteilte
Leistungsauftrag) beschlagt. Der (erneute) Antrag betreffend aufschie-
bende Wirkung wird deshalb abgewiesen. Der Beschwerdefuhrerin wird
der streitige Leistungsauftrag (fir HER1, HER1.1, HER1.1.1, HER1.1.3,
HER1.1.4 und HER1.1.5) jedoch einstweilen ohne Nebenbestimmungen
erteilt (act. 14; vgl. auch die in der Entscheiddatenbank BVGer publizierte
Zwischenverfugung C-4231/2017).

J.

Mit Eingaben vom 22. Dezember 2017 reichen die Beschwerdefuhrerin
(act. 17) und die Vorinstanz (act. 18) ihre Schlussbemerkungen ein und
halten an ihren bisherigen Antragen fest.

K.

Auf die weiteren Vorbringen der Verfahrensbeteiligten und die eingereich-
ten Akten wird, soweit fir die Entscheidfindung erforderlich, im Rahmen
der nachfolgenden Erwagungen eingegangen.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Gegen Beschlisse der Kantonsregierungen nach Art. 39 KVG kann
beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde gefuhrt werden (Art. 53
Abs. 1 KVG). Der angefochtene Beschluss vom 17. Juni 2014 wurde ge-
stutzt auf Art. 39 KVG erlassen. Die Zustandigkeit des Bundesverwaltungs-
gerichts ist daher gegeben (vgl. auch Art. 90a Abs. 2 KVG).

1.2 Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich gemass
Art. 37 VGG und Art. 53 Abs. 2 Satz 1 KVG grundsatzlich nach den Vor-
schriften des VwWVG. Vorbehalten bleiben insbesondere die Abweichungen
des Art. 53 Abs. 2 KVG.

1.2.1 Nach der Rechtsprechung ist die Spitalliste als Rechtsinstitut sui ge-
neris zu qualifizieren. Fur die Bestimmung des Anfechtungsgegenstandes
ist wesentlich, dass die Spitalliste aus einem Bindel von Individualverfi-
gungen besteht (BVGE 2012/9 E. 3.2.6). Ein Leistungserbringer kann nur
die Verfligung, welche das ihn betreffende Rechtsverhaltnis regelt, anfech-
ten. Die nicht angefochtenen Verfligungen einer Spitalliste erwachsen in
Rechtskraft (BVGE 2012/9 E. 3.3; Urteil BVGer C-4302/2011 vom 15. Juli
2015 E. 2.2.1).

1.2.2 Die Beschwerdefuhrerin ist von der Verfugung, welche das sie betref-
fende Rechtsverhaltnis regelt (Erteilung eines mit Nebenbestimmungen
verbundenen Leistungsauftrages), zweifellos besonders berihrt und sie
kann sich auf ein schutzwiirdiges Interesse an deren Anderung oder Auf-
hebung berufen. Weiter hat sie am vorinstanzlichen Verfahren teilgenom-
men. Die Beschwerdelegitimation ist daher gegeben (vgl. Art. 48 Abs. 1
VwVG). Auf die frist- und formgerecht erhobene Beschwerde ist, nachdem
auch der Kostenvorschuss rechtzeitig geleistet wurde, einzutreten (vgl.
Art. 50 Abs. 1, Art. 52 Abs. 1 und Art. 63 Abs. 4 VWVG).

1.3 Mit Beschwerde gegen einen Spitallistenentscheid im Sinne von Art. 39
Abs. 1 KVG kann die Verletzung von Bundesrecht unter Einschluss des
Missbrauchs oder der Uberschreitung des Ermessens und die unrichtige
oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts ge-
rugt werden. Nicht zulassig ist hingegen die Ruge der Unangemessenheit
(Art. 53 Abs. 2 Bst. e KVG i.V.m. Art. 49 VWVG). Bei der Spitalplanung und
beim Erlass der Spitalliste verflgt der Kanton lber einen erheblichen Er-
messensspielraum (Urteil BVGer C-401/2012 vom 28. Januar 2014 E. 3.2;
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Urteil BVGer C-6088/2011 vom 6. Mai 2014 E. 2.5.3.2; C-4302/2011 E. 4.1;
vgl. auch BGE 132 V 6 E. 2.4.1 mit Hinweisen).

1.4 Die vorliegend zu beurteilende Beschwerde richtet sich nicht gegen die
Verfiigung insgesamt, welche das die Beschwerdeflihrerin betreffende
Rechtsverhaltnis regelt, sondern lediglich gegen die mit dem Leistungsauf-
trag verbundenen Nebenbestimmungen, das heisst, gegen die Befristung
des Leistungsauftrages bis 31. Dezember 2018 und die Auflage, bis Mitte
2018 den Zusatzversichertenanteil auf den kantonalen Schwellenwert zu
reduzieren. Wie bereits in der Zwischenverfigung vom 28. November 2017
(E. 1.7.1) festgestellt, bilden indessen nicht nur die umstrittenen Nebenbe-
stimmungen, sondern der mit Nebenbestimmungen erteilte Leistungsauf-
trag den Streitgegenstand im vorliegenden Beschwerdeverfahren (vgl.
auch BVGE 2018 V/3 E. 3.3).

2,

Da in zeitlicher Hinsicht grundsatzlich diejenigen Rechtssatze massgebend
sind, die bei der Erflllung des rechtlich zu ordnenden oder zu Rechtsfolgen
fuhrenden Tatbestandes Geltung haben (BGE 143V 446 E. 3.3; 141V 657
E. 3.5.1; 139 V 335 E. 6.2), ist auf das KVG und die KVV (SR 832.102) in
der im Juni 2017 gultigen Fassung abzustellen.

2.1 Die obligatorische Krankenpflegeversicherung (OKP) Ubernimmt ge-
mass Art. 25 KVG die Kosten flr die Leistungen, die der Diagnose oder
Behandlung einer Krankheit und ihrer Folgen dienen (Abs. 1). Die Leistun-
gen umfassen namentlich die (von Fachpersonen im Sinne von Ziff. 1-3)
durchgefuhrten Untersuchungen und Behandlungen, die Pflegeleistungen
in einem Spital (Abs. 2 Bst. a) sowie den Aufenthalt im Spital entsprechend
dem Standard der allgemeinen Abteilung (Abs. 2 Bst. e).

2.2 Art. 39 Abs. 1 KVG bestimmt in Verbindung mit Art. 35 Abs. 1 KVG, un-
ter welchen Voraussetzungen Spitaler zur Tatigkeit zu Lasten der OKP zu-
gelassen werden. Demnach muss ein Spital eine ausreichende arztliche
Betreuung gewahrleisten, tber das erforderliche Fachpersonal und zweck-
entsprechende medizinische Einrichtungen verfugen und eine zweckent-
sprechende pharmazeutische Versorgung gewahrleisten (Bst. a-c). Im
Weiteren muss ein Spital fur die Zulassung der von einem oder mehreren
Kantonen gemeinsam aufgestellten Planung flr eine bedarfsgerechte Spi-
talversorgung entsprechen, wobei private Tragerschaften angemessen in
die Planung einzubeziehen sind (Bst. d). Bst. e setzt schliesslich voraus,
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dass die Spitaler oder die einzelnen Abteilungen in der nach Leistungsauf-
tragen in Kategorien gegliederten Spitalliste des Kantons aufgefihrt sind.

Art. 39 Abs. 1 Bst. a-c KVG regeln die Dienstleistungs- und Infrastrukturvo-
raussetzungen, welche in erster Linie durch die Behdrden des Standort-
kantons zu prifen sind. Bst. d statuiert eine Bedarfsdeckungs- und Koordi-
nationsvoraussetzung und Bst. e eine Publizitats- und Transparenzvoraus-
setzung (an welche Rechtswirkungen gekniipft werden). Die Vorausset-
zungen gemass Bst. d und e sollen eine Koordination der Leistungserbrin-
ger, eine optimale Ressourcennutzung und eine Eindammung der Kosten
bewirken (BVGE 2010/15 E. 4.1; Urteile BVGer C-6007/2016 vom 7. Feb-
ruar 2018; C-6266/2013 vom 29. September 2015 E. 3.2).

2.3 Seit dem 1. Januar 2009 sind die Kantone nach Art. 39 KVG (ausdrick-
lich) verpflichtet, ihre Planung zu koordinieren (Abs. 2) und im Bereich der
hochspezialisierten Medizin gemeinsam eine gesamtschweizerische Pla-
nung zu beschliessen (Abs. 2°¢). Weiter hat der Bundesrat einheitliche Pla-
nungskriterien auf der Grundlage von Qualitat und Wirtschaftlichkeit zu er-
lassen, wobei er zuvor die Kantone, die Leistungserbringer und die Versi-
cherer anzuhoren hat (Abs. 2'"). Diesem Auftrag ist der Bundesrat mit dem
Erlass der Art. 58a ff. KVV (in Kraft seit 1. Januar 2009) nachgekommen.

2.3.1 Die Spitalplanung fiir eine bedarfsgerechte Versorgung im Sinne von
Art. 39 Abs. 1 Bst. d KVG umfasst die Sicherstellung der stationaren Be-
handlung im Spital fir Einwohnerinnen und Einwohner der Kantone, die die
Planung erstellen. Die Kantone haben ihre Planung periodisch zu Gberpri-
fen (Art. 58a KVV).

2.3.2 Art. 58e KVV sieht vor, dass die Kantone auf ihrer Liste nach Art. 39
Abs. 1 Bst. e KVG die inner- und ausserkantonalen Einrichtungen auffuh-
ren, die notwendig sind, um das nach Art. 58b Abs. 3 KVV bestimmte An-
gebot sicherzustellen (Abs. 1). Auf den Listen wird fUr jedes Spital das dem
Leistungsauftrag entsprechende Leistungsspekirum aufgefihrt (Abs. 2).
Die Kantone erteilen jeder Einrichtung auf ihrer Liste einen Leistungsauf-
trag nach Art. 39 Abs. 1 Bst. e KVG. Dieser kann insbesondere die Pflicht
zum Notfalldienst beinhalten (Abs. 3).

2.4 Nach Art. 41 Abs. 1°® KVG kann die versicherte Person fir die statio-
nare Behandlung unter den Spitalern frei wahlen, die auf der Spitalliste ih-
res Wohnkantons oder jener des Standortkantons aufgefuhrt sind (Listen-
spital). Der Versicherer und der Wohnkanton tbernehmen bei stationarer
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Behandlung in einem Listenspital die Vergltung anteilsmassig nach
Art. 49a KVG hochstens nach dem Tarif, der in einem Listenspital des
Wohnkantons fir die betreffende Behandlung gilt.

2.5 Im Rahmen ihrer Leistungsauftrage und ihrer Kapazitaten sind die Lis-
tenspitaler nach Art. 41a KVG verpflichtet, fur alle versicherten Personen
mit Wohnsitz im Standortkanton des Listenspitals eine Aufnahmebereit-
schaft zu gewahrleisten (Aufnahmepflicht; Abs. 1). Fir versicherte Perso-
nen mit Wohnsitz ausserhalb des Standortkantons des Listenspitals gilt die
Aufnahmepflicht nur aufgrund von Leistungsauftrdgen sowie in Notfallen
(Abs. 2). Die Kantone sorgen fur die Einhaltung der Aufnahmepflicht
(Abs. 3).

3.

Die Beschwerdeflihrerin macht zunachst eine Verletzung der Begrin-
dungspflicht als Teilgehalt des Anspruchs auf rechtliches Gehdr nach
Art. 29 Abs. 2 BV geltend.

3.1 Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur, weshalb seine
Verletzung ungeachtet der materiellen Begrindetheit des Rechtsmittels zur
Gutheissung der Beschwerde und zur Aufhebung des angefochtenen Ent-
scheids fuhrt (BGE 137 1 195 E. 2.2; 1351 187 E. 2.2 mit Hinweisen; WALD-
MANN/BICKEL, in: Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl.
2016, N 28 f. zu Art. 29). Diese Ruge ist deshalb vorweg zu behandeln.

3.2 Der Anspruch auf rechtliches Gehor verlangt, dass die Behdérde die Vor-
bringen des vom Entscheid in seiner Rechtsstellung Betroffenen auch tat-
sachlich hort, prift und in der Entscheidfindung berticksichtigt. Daraus folgt
die Verpflichtung der Behorde, ihren Entscheid zu begriinden. Dabei ist es
nicht erforderlich, dass sie sich mit allen Parteistandpunkten einlasslich
auseinandersetzt und jedes einzelne Vorbringen ausdricklich widerlegt.
Vielmehr kann sie sich auf die fiir den Entscheid wesentlichen Punkte be-
schranken. Die Begriindung muss so abgefasst sein, dass sich der Be-
troffene Uber die Tragweite des Entscheids Rechenschaft geben und ihn in
voller Kenntnis der Sache an die héhere Instanz weiterziehen kann. In die-
sem Sinne miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden,
von denen sich die Behdrde hat leiten lassen und auf die sich ihr Entscheid
stutzt (BGE 143 Il 65 E. 5.2 mit Hinweisen).
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Die im Einzelfall erforderliche Begriindungsdichte richtet sich unter ande-
rem nach der Komplexitat der zu beurteilenden Fragen, dem Ermessens-
spielraum der entscheidenden Behérde und der Dichte der Parteivorbrin-
gen (vgl. BVGE 2013/46 E. 6.2.5; BGE 142 Il 324 E. 3.6 mit Hinweisen;
WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwWVG, 2. Aufl. 2016, Rz. 103 zu
Art. 29). Bei Spitallistenbeschliissen ist zudem die Besonderheit zu berlick-
sichtigen, dass es sich dabei nicht um eine einzelne Individualverfligung
handelt (vgl. zur Rechtsnatur der Spitalliste vorne E. 1.2.1; BVGE 2012/9
E. 3.2.6). Es wird mithin — sofern es nicht nur um eine Anpassung oder
Erganzung der Spitalliste geht — gleichzeitig tGber die Gesuche aller Spita-
ler, die sich um einen Leistungsauftrag beworben haben, entschieden.
Wird wie bei Spitallistenentscheiden ein breites Anhérungsverfahren
durchgefiihrt, ist es nicht praktikabel, auf die Stellungnahmen aller Anho-
rungsteilnehmenden detailliert einzugehen. Auch kénnen Sachverhalte
und Uberlegungen, welche verschiedene Rechtssubjekte gleichermassen
betreffen, zusammenfassend dargestellt werden (vgl. BVGE 2013/46
E. 6.2.6; Urteil BVGer C-5573/2017 vom 21. November 2018 E. 5.5).

3.3 Die Beschwerdeflihrerin riigt zunachst, der angefochtene Beschluss
sei Uberhaupt nicht begriindet, auch werde darin nicht auf die Endversion
der Spitalplanung 2017 verwiesen, aus welcher sich «teilweise» eine
«mogliche Begriindung» ergebe (act. 1 S. 13). Diese grundsatzliche Rige
ist unbehelflich. Die Spitalliste ist Ergebnis der Spitalplanung und muss
publiziert werden (vgl. vorne E. 2.2 bzw. Art. 39 Abs. 1 Bst. e KVG); sie
enthalt regelmassig keine Begrindung. Da sich die Spitalliste auf eine
(bundesrechtskonforme) Spitalplanung stitzen muss (vgl. Art. 39 Abs. 1
Bst.d KVG; BVGE 2018 V/3 E. 9.1; Urteil BVGer C-6266/2014 vom
23. November 2015 E. 4.5), ergibt sich die Begriindung, weshalb einzelnen
Leistungserbringern ein Leistungsauftrag erteilt oder nicht erteilt wird,
primar aus der Spitalplanung; ein expliziter Verweis darauf ist nicht erfor-
derlich. Ob die entscheidende Kantonsregierung die gesamte Spital-
planung in einem einzigen Dokument zusammenfasst und darin auch zu
den im Anhdrungsverfahren vorgebrachten Argumenten Stellung nimmt
oder zu Letzterem einen separat begriindeten Beschluss erlasst, ist nicht
entscheidend.

3.4 Weiter macht die Beschwerdeflihrerin geltend, die Vorinstanz habe sich
in der Spitalplanung 2017 kaum mit den von ihr im Verlaufe des Verfahrens
vorgebrachten Einwanden auseinandergesetzt.
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3.4.1 Im Rahmen der Anhorung stellte die Beschwerdeflihrerin in ihrer Stel-
lungnahme vom 24. Mai 2017 namentlich fest, dass der Kanton St. Gallen
beabsichtige, «wegen einer angeblichen Verletzung der Aufnahmepflicht
als Folge eines zu hohen VVG-Anteils der Klinik Hirslanden die Spitallis-
tenauftrage nur noch befristet zu erteilen» (V-act. 9 S. 1). Uber die von der
Gesundheitsdirektion festgestellte Problematik sei sie bereits im Dezember
2016 in Kenntnis gesetzt worden und habe darauf hingewiesen, dass sie
im Bereich Herzchirurgie iberwiegend Empfangerin von Zuweisungen des
Kantonsspitals St. Gallen sei. Weiter flhrte sie aus, dass sie aufgrund des
Leistungsauftrages gesetzlich verpflichtet sei, den Patientinnen und Pati-
enten aus dem Kanton St. Gallen einen gleichwertigen Zugang zu gewah-
ren. Aufgrund der kantonalen Regelung, wonach das Doppelte des VVG-
Anteils im Kanton nicht Uberschritten werden dirfe, habe die Grenze im
Jahr 2015 bei 42 % VVG-Anteil gelegen. Die Bestimmung durfe indessen
nicht auf alle ausserkantonal erbrachten Leistungen, sondern nur auf die-
jenigen, welche in den Bereich des Leistungsauftrages fielen, angewendet
werden. Laut Mitteilung der Gesundheitsdirektion betrage der VVG-Anteil
im massgebenden Bereich der Herzchirurgie 27 %, weshalb die Schwelle
bei 54 % liege. Demnach sei ein OKP-Anteil von 46 % gefordert. Im Jahr
2016 sei eine Steigerung der Fallzahlen gelungen und der VVG-Anteil sei
bereits auf 49 % gesunken resp. der OKP-Anteil auf 51 % angestiegen.
Damit l&ge die Klinik nur noch 5 % vom Mittelwert aller Patienten entfernt
und die leistungsgruppenspezifische VVG-Schwelle wirde mit 3 % unter-
schritten (V-act. 9).

3.4.2 In der Spitalplanung 2017 wird unter Ziff. 8.2.4 Folgendes ausgefuhrt:
«Die Hirslanden Kilinik Zirich erfiillte das Kriterium der Aufnahmepflicht im
Jahr 2015 nicht (siehe auch Kapitel 7.2.3). Anstatt eines maximalen Zu-
satzversicherten-Anteils von 42 Prozent weist das Spitalunternehmen im
Jahr 2015 ein[en] Anteil von 75 Prozent aus. Betrachtet man nur den Herz-
chirurgie-Bereich, reduziert sich der Anteil der Zusatzversicherten auf
63 Prozent. Damit ist dieser zu hoch, als dass ein gleichwertiger Zugang
unabhangig von der Versicherungsdeckung als gesichert angenommen
werden kann. In der Vernehmlassung beantragte die Hirslanden Klinik Zu-
rich eine unbefristete Erteilung ihres Leistungsauftrages. Dabei machte sie
geltend, dass bei der Berechnung des Mindestanteils an ausschliesslich
grundversicherten Patientinnen und Patienten in ihrem konkreten Fall nur
diejenigen Patientengruppen berucksichtigt werden sollten, tUber welche
die Klinik einen Leistungsauftrag des Kantons St. Gallen verfiige. Konkret
heisse dies, dass der beizuziehende Zusatzversicherungsanteil nicht bei
21, sondern bei 27 Prozent liege und sich damit der minimale Anteil an
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ausschliesslich OKP-Versicherten nicht auf 58 Prozent sondern auf 46 Pro-
zent belaufe. Gemass ihren eigenen Angaben belief sich im Jahr 2016 im
Bereich Herzchirurgie der Grundversicherten-Anteil auf 51 Prozent, womit
der Schwellenwert [... erreicht] sei. Dazu gilt es festzuhalten, dass den
Kantonen — demgemass auch dem Kanton St. Gallen — gesamtschweize-
rische Daten ihrer Spitalaufenthalte fir das Jahr 2016 noch nicht vorliegen.
Die Beurteilung des Kantons St. Gallen muss deshalb auf den Daten des
Jahres 2015 erfolgen. Von insgesamt 145 behandelten Patientinnen und
Patienten aus dem Kanton St. Gallen im Bereich Herzchirurgie in der Hirs-
landen Klinik Zurich verfugten 92 Uber eine Zusatzversicherung (63 Pro-
zent). Unabhangig von der Anwendung der Definition des Ausgangswertes
fur den minimalen Grundversichertenanteil verfehlte die Hirslanden Klinik
ZUrich im Jahr 2015 das Kriterium um 9 oder 22 Prozent. Die Leistungs-
auftrage der Hirslanden Klinik Zlrich werden deshalb befristet bis Ende
des Jahres 2018 mit der Auflage, bis Mitte 2018 den Zusatzversicherten-
anteil auf den kantonalen Schwellenwert zu reduzieren. Falls dieses Ziel
nicht erreicht wird, erléschen die Leistungsauftrdge per Ende des Jahres
2018» (Spitalplanung 2017, S. 109 f.).

3.4.3 Es trifft zwar zu, dass die Vorinstanz auf das Argument, als Empfan-
gerin von Zuweisungen koénne die Klinik den OKP-Anteil gar nicht steuern,
nicht eingegangen ist. Dass es sich dabei um ein aus Sicht der Beschwer-
defuhrerin zentrales Argument handelte, wie nun in der Beschwerde gel-
tend gemacht wird (vgl. Rz. 18 und 31), lasst sich der im Rahmen der An-
hérung eingereichten Stellungnahme nicht entnehmen. Auch betont die Kii-
nik, dass es gelungen sei, die Fallzahlen zu erhéhen, und der VVG-Anteil
im Jahr 2016 weiter gesunken resp. der OKP-Anteil angestiegen sei. Dies
konnte auch dahingehend verstanden werden, dass die Bemuhungen der
Beschwerdeflhrerin, den OKP-Anteil zu erhdhen, Erfolg zeigten.

3.4.4 Als zentral erscheint vielmehr die Argumentation der Klinik, dass bei
richtiger Berechnung die Vorgaben betreffend Mindestanteil (jedenfalls fir
das Jahr 2016) eingehalten wirden. Die Vorinstanz halt dazu namentlich
fest, dass nicht die Zahlen aus dem Jahr 2016, sondern diejenigen aus
dem Jahr 2015 massgebend seien. Unabhangig davon, nach welcher Me-
thode der Mindestanteil nun bestimmt werde, erfllle die Klinik die Vorgabe
nicht. Ob der Umstand, dass die Vorinstanz nicht naher auf die von der
Klinik vorgeschlagene Berechnungsmethode eingegangen ist, als Verlet-
zung der Begrindungspflicht zu betrachten ware, kann vorliegend offen-
bleiben. Denn die Beschwerdefihrerin rigt zu Recht, dass aus der Spital-
planung 2017 nicht hervorgeht, bezogen auf welches Patientengut der
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massgebende Schwellenwert zu bestimmen und deren Einhaltung zu Gber-
prifen ist. Damit erweisen sich die mit Erteilung des (befristeten) Leis-
tungsauftrages verbundenen Nebenbestimmungen, bis Mitte 2018 den Zu-
satzversichertenanteil auf den kantonalen Schwellenwert zu reduzieren,
andernfalls der Leistungsauftrag per Ende des Jahres 2018 erlésche, als
unklar (vgl. dazu nachfolgende E. 5.3 ff.). Ist aber eine behoérdliche Anord-
nung derart unklar, dass der Adressat nicht weiss, welche Pflichten ihm
damit auferlegt werden, leidet sie an einem grundlegenden Mangel, der zur
Aufhebung der Anordnung fiihrt, weshalb sich die Frage der hinreichenden
Begrindung nicht mehr stellt.

4,

4.1 Die Vorinstanz stutzte sich fur inren Entscheid betreffend Nebenbestim-
mungen insbesondere auf Art. 12 Abs. 1 des St. Galler Gesetzes uber die
Spitalplanung und -finanzierung vom 31. Januar 2012 (SPFG; sGS 320.1),
wonach der Leistungsauftrag mit Auflagen und Bedingungen verbunden
werden kann. In der nicht abschliessenden Liste wird in Bst. g die «Festle-
gung eines Mindestanteils an Patientinnen und Patienten mit Wohnsitz im
Kanton, fur deren stationdren Behandlungen keine Zusatzleistungen in
Rechnung gestellt werden» aufgefuhrt.

4.1.1 Nach Ansicht der Beschwerdeflhrerin ist Art. 12 Abs. 1 Bst. g SPFG
bundesrechtswidrig. Der Kanton Uberschreite seine vom Bundesrecht ein-
geraumten Planungskompetenzen im Bereich der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung (OKP) und nehme eine Planung der zusatzversi-
cherten Leistungen vor. Da es nicht um untrennbar miteinander verknipfte
Leistungen der Grund- und der Zusatzversicherung gehe, sei die Planung
unzulassig (Beschwerde S. 16 ff. mit Hinweis auf BERNHARD RUTSCHE, Spi-
talplanung und Privatspitaler, 2016 [nachfolgend: RUTSCHE, Privatspitaler],
Rz. 5). Die Planungskompetenzen durften nicht in den Dienst einer Durch-
setzung der Aufnahmepflicht und der Steuerung des Angebots von Zusatz-
versicherten gestellt werden. Die Erwagungen des Bundesgerichts in BGE
138 1l 385 (Tessiner Fall) kdnnten nicht unbesehen auf den vorliegenden
Fall Gbertragen werden, zumal das Bundesgericht lediglich eine abstrakte
Normenkontrolle vorgenommen und die tberprifte Norm die Mengensteu-
erung betroffen habe. Aufgrund der Vorgabe, den Zusatzversichertenanteil
zu reduzieren, musse die Beschwerdefiihrerin allenfalls Patientinnen und
Patienten mit einer Zusatzversicherung (die ja immer auch grundversichert
seien) abweisen und konne ihrer Aufnahmepflicht nicht mehr nachkom-
men. Zudem wirde die Spitalwahlfreiheit der Zusatzversicherten verletzt.
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Da Art. 12 Abs. 1 Bst. g SPFG gegen Bundesrecht verstosse, sei ihm ge-
mass Art. 49 Abs. 1 BV die Anwendung zu versagen.

Die verfligte Auflage verstosse zudem gegen die Wirtschaftsfreiheit
(Art. 27 BV), unter anderem weil sie sich nicht auf eine hinreichend be-
stimmte Rechtsgrundlage stlitzen kénne. Der Mindestanteil von nur OKP-
Versicherten ergebe sich nicht aus einem Gesetz im formellen Sinn, son-
dern lediglich aus einer Fussnote auf Seite 66 der Spitalplanung 2017. Aber
selbst wenn die Vorgabe eines Mindestanteils grundsatzlich als zulassig zu
betrachten ware, dirften flr die Berechnung des Anteils Zusatzversicherter
— entgegen der Annahme der Vorinstanz — nur diejenigen St. Galler Pati-
entinnen und Patienten bericksichtigt werden, die aufgrund eines Leis-
tungsauftrages des Kantons St. Gallen behandelt worden seien.

4.1.2 Die Vorinstanz verweist in ihrer Vernehmlassung auf BGE 138 1l 385.
Mit diesem Entscheid habe das Bundesgericht eine analoge Regelung des
Kantons Tessin als gesetzes- und verfassungskonform beurteilt. Weiter
halt sie fest, der seit der KVG-Revision zur neuen Spitalfinanzierung gel-
tende Grundsatz der freien Spitalwahl bedeute, dass alle Spitaler auf einer
Spitalliste fur alle Versichertenkategorien gleichermassen zuganglich
seien. Bei einem Listenspital wirden die Ertrage aus OKP und Zusatzver-
sicherung die Behandlungskosten deutlich Ubersteigen, weshalb die Be-
handlung von Zusatzversicherten fur alle Spitaler sehr attraktiv sei. Seit der
KVG-Revision wirden die Listenspitaler nach einheitlichen Grundsatzen
finanziert; damit verbunden seien aber auch gleiche Pflichten. Privatspita-
ler hatten jedoch weiterhin die Mdglichkeit, ihr Angebot auf Zusatzversi-
cherte (oder Selbstzahlende) zu beschranken und den Status als Vertrags-
spital im Sinne von Art. 49a Abs. 4 KVG anzustreben.

Art. 11 und Art. 12 SPFG wirden die Voraussetzungen fur die Erteilung ei-
nes Leistungsauftrages konkretisieren. Das von der Beschwerdefiihrerin
kritisierte Kriterium des Mindestversorgungsanteils von ausschliesslich
OKP-Versicherten habe zum Ziel, den Zugang zu ausreichend bedarfsge-
rechten Spitalkapazitaten flir den (grossen) nur grundversicherten Teil der
St. Galler Bevolkerung zu gewahrleisten; es gehe mithin nicht um die Steu-
erung der Zusatzversicherten. Da der Anteil von ausschliesslich Grundver-
sicherten — historisch bedingt — sehr unterschiedlich sei, habe man eine
angemessene Marge gegenuber dem kantonalen Durchschnitt vorsehen
wollen. Im Strukturbericht der Spitalplanung Akutsomatik 2014 sei deshalb
festgehalten worden, dass sich der Mindestanteil an ausschliesslich
Grundversicherten eines Spitals aus der Differenz zwischen 100 % und der
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doppelten durchschnittlichen Anzahl stationar behandelten zusatzversi-
cherter St. Galler Patientinnen und Patienten berechne (act. 7 S. 6 mit Hin-
weis auf V-act. 13, S. 66 Fussnote 19). Fir das Jahr 2015 habe damit der
Mindestversorgungsanteil von ausschliesslich Grundversicherten 57.2 %
betragen.

Soweit die Beschwerdefiihrerin geltend mache, die Uberpriifung des um-
strittenen Mindestversorgungsanteils misste auf der Ebene der Leistungs-
gruppen erfolgen, sei dies aus Sicht des Kantons St. Gallen nicht praktika-
bel und unverhaltnismassig, da flr 138 Leistungsgruppen individuelle Min-
destanteile festgelegt werden miussten. Die Anwendung auf Spital-Ebene
garantiere hingegen eine transparente und einfach handhabbare Umset-
zung der Vorgabe.

4.1.3 Das BAG verweist in seiner Stellungnahme zunachst ebenfalls auf
den Entscheid des Bundesgerichts betreffend den Kanton Tessin (BGE 138
Il 385). Weiter flhrt es aus, das Verhaltnis zwischen Zusatzversicherten
und nur OKP-Versicherten durfte sowohl die Zuweisungspraxis (Hausarz-
tinnen, Spezialisten etc.) als auch die Aufnahmepraxis der Beschwerdefih-
rerin widerspiegeln. Dieses Verhaltnis durfte auch aufzeigen, ob und inwie-
weit eine Patientenselektion und eine selektive Patienteninformation hin-
sichtlich Versicherungsdeckung praktiziert worden sei. Die Uberpriifung
der Aufnahmepflicht aufgrund des Kriteriums eines Mindestanteils an aus-
schliesslich OKP-Versicherten sei von wesentlicher Bedeutung. Dabei soll-
ten aber eigentlich nur diejenigen Patientinnen und Patienten bertcksich-
tigt werden, fur welche auch tatsachlich eine Aufnahmepflicht bestehe,
denn bei ausserkantonalen Wahlbehandlungen (Art. 41 Abs. 15 KVG) sei
eine Selektion nicht unzulassig. Da die Beschwerdefuhrerin aufgrund des
Leistungsauftrags lediglich im Bereich der Herzchirurgie eine Aufnahme-
pflicht treffe, ware eine Uberpriifung auf der Ebene der betroffenen Leis-
tungsgruppen zielfihrender und auch praktikabel. Ob und gegebenenfalls
wie der angewendete Schwellenwert dem Umstand bereits Rechnung
trage, dass die Aufnahmepflicht nicht fiir alle in der Klinik der Beschwerde-
fuhrerin behandelten Patientinnen und Patienten aus dem Kanton St. Gal-
len gelte, lasse sich nicht feststellen. Unter Hinweis auf den grossen Er-
messensspielraum der Kantone bei der Uberpriifung der Aufnahmepflicht
erachtet das BAG eine Ruckweisung der Sache zur Neubeurteilung als an-
gezeigt.

4.1.4 In ihren Schlussbemerkungen vom 22. Dezember 2017 schliesst sich
die Vorinstanz der vom BAG vertretenen Auffassung insoweit an, als fir die
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Uberprifung des Mindestversorgungsanteils von nur OKP-Versicherten
nicht die Gesamtzahlen der von der Klinik behandelten Patientinnen und
Patienten aus dem Kanton St. Gallen massgebend sein sollen, sondern
nur der Herzchirurgie-Bereich zu bertcksichtigen sei. Flr die Herleitung
des Mindestanteils seien aber alle behandelten Patientinnen und Patienten
aus dem Kanton St. Gallen zu berlcksichtigen, unabhangig von der Insti-
tution und dem Leistungsbereich. Eine Berlicksichtigung von je nach me-
dizinischem Bereich unterschiedlichen Zusatzversichertenanteilen wirde
zu einer Zementierung des ungleichen Zugangs der beiden Patientenkol-
lektive (Grundversicherte und Zusatzversicherte) fiihren (act. 18 S. 2 f.).

4.2 Art. 39 KVG regelt die Voraussetzungen flr die Zulassung von Spita-
lern als OKP-Leistungserbringer (Art. 35 Abs. 2 Bst. h KVG) abschliessend
(BVGE 2018 V/3 E. 7.4.1; vgl. auch zur Publikation vorgesehenes Urtell
BGer 9C _435/2018 vom 14. Februar 2019 E. 7.1). Allerdings verfligen die
Kantone bei der Umsetzung der offen formulierten Voraussetzungen nach
Art. 39 Abs. 1 KVG Uber einen relativ grossen Gestaltungsspielraum; sie
dirfen aber in den Leistungsauftragen nicht zusatzliche, vom KVG nicht
abgedeckte Vorgaben festlegen (BVGE 2018 V/3 E. 7.4.2 mit Hinweisen).
Sodann andert Art. 39 KVG und insbesondere dessen Abs. 2" (Planungs-
kriterien) nichts daran, dass die — bundesrechtlich vorgeschriebene — Spi-
talplanung (fur OKP-Leistungen) gemass verfassungsrechtlicher Kompe-
tenzausscheidung in den Zustandigkeitsbereich der Kantone fallt. Die Spi-
talplanung wird durch das kantonale Recht geregelt; dieses muss jedoch
den bundesrechtlichen Vorgaben entsprechen (GEBHARD EUGSTER, Recht-
sprechung des Bundesgerichts zum KVG, 2. Aufl. 2018 [nachfolgend: EUG-
STER, Rechtsprechung], Art. 39 Rz. 8; vgl. auch BGE 138 11 398 E. 3.3.3.5;
BVGE 2018 V/3 E. 7.6.1-7.6.4.2). Der Bundesgesetzgeber hat deshalb da-
rauf verzichtet, in Art. 39 Abs. 2" KVG als weiteres Planungskriterium die
Versorgungssicherheit aufzufihren, weil hierfir gemass Verfassung die
Kantone zustandig seien (vgl. dazu die Zusammenfassung der parlamen-
tarischen Debatte in Urteil BVGer C-6266/2013 vom 29. September 2015
E. 4.4.5 sowie BGE 138 Il 398 E. 3.3.3.4, je mit Hinweisen). In Art. 39
Abs. 2" KVG sollten nur die zentralen Kriterien der Systemsteuerung, wel-
che die KVG-Revision vorsehe, aufgefuhrt werden (Urteil BVGer C-6266/
2013 E. 4.4.5).

4.2.1 Gemass Art. 12 Abs. 1 Bst. g SPFG kann der Leistungsauftrag mit
Auflagen und Bedingungen verbunden werden, «insbesondere [...] Fest-
legung eines Mindestanteils an Patientinnen und Patienten mit Wohnsitz
im Kanton, flr deren stationaren Behandlungen keine Zusatzleistungen in
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Rechnung gestellt werden». Aufgrund des Wortlauts dieser Norm und der
Systematik erscheint nicht ohne Weiteres klar, ob das kantonale Recht eine
gesetzliche Grundlage fir die Festlegung des umstrittenen Mindestanteils
(resp. eine diesbezligliche Kompetenzdelegation an den Regierungsrat)
oder fir die Nebenbestimmungen von Leistungsauftragen bilden soll (zur
Bedeutung des Gesetzmassigkeitsprinzips von Nebenbestimmungen vgl.
BVGE 2018 V/3 E. 7.2 mit Hinweisen). Die Art. 10 bis 15 SPFG stehen
unter dem Titel «Leistungsauftrag». Art. 12 SPFG tragt den Untertitel «Auf-
lagen und Bedingungeny; die Voraussetzungen (fur die Erteilung) eines
Leistungsauftrages werden hingegen in Art. 11 Abs. 2 SPFG geregelt.
Art. 12 Abs. 1 Bst. g SPFG statuiert sodann keine Pflicht der Listenspitaler,
einen (bestimmten oder bestimmbaren) Mindestanteil an nur Grundver-
sicherten (wobei hier nur Patientinnen und Patienten ohne Zusatzversiche-
rung fur die halbprivate oder private Abteilung gemeint sind) zu behandeln.

4.2.2 Die vorliegend umstrittenen Nebenbestimmungen lassen sich daher,
zumal das SPFG diesbezuglich keine weiteren Vorschriften enthalt, zumin-
dest nicht allein auf kantonales Recht stlitzen. Nachfolgend ist deshalb zu
prifen, ob sich die Vorgabe betreffend Mindestanteil aus dem KVG und
dessen Ausfuhrungsbestimmungen ableiten lasst.

4.3 Die Vorinstanz erachtet die Vorgabe betreffend Mindestanteil von nur
Grundversicherten als Konkretisierung der in Art. 41a KVG verankerten
Aufnahmepflicht. In der Spitalplanung 2017 flihrt sie dazu Folgendes aus:
«Die Aufnahmepflicht flr Listenspitaler bedeutet, dass eine Selektion auf
Grund des Versichertenstatus oder des individuellen Risikos der zu behan-
delnden Person nicht gestattet ist. Die Spitaler haben sich im Rahmen des
Evaluationsverfahrens schriftlich verpflichtet, keine Patienten- oder Risiko-
selektion zu betreiben. Die Einhaltung dieses Kriteriums wird retrospektiv
Uberprift. Dabei gilt das Kriterium als erflllt, wenn der Anteil von aus-
schliesslich grundversicherten St. Galler Patientinnen und Patienten min-
destens 57.2 Prozent respektive der Zusatzversicherten-Anteil héchstens
42.8 Prozent betragen» (S. 66 mit Hinweis auf Art. 12 Bst. g SPFG). In der
Fussnote wird erganzend festgehalten: «Der Mindestanteil berechnet sich
aus der Differenz zwischen 100 Prozent und der doppelten durchschnittli-
chen Anzahl stationar behandelten zusatzversicherter St. Galler Patientin-
nen und Patienten, welcher im Jahr 2015 21.4 Prozent betrug (ohne ge-
sunde Neugeborene)».
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4.4 Art. 41a Abs. 3 KVG verpflichtet die Kantone, flr die Einhaltung der
Aufnahmepflicht zu sorgen. Wie sie diese zu gewahrleisten haben, gibt das
Bundesrecht nicht vor.

4.4.1 Eine bundesrechtlich vorgeschriebene Aufnahmepflicht der Listen-
spitaler war im Entwurf des Bundesrates vom 15. September 2004 betref-
fend die Anderung des Bundesgesetzes Uber die Krankenversicherung
(Spitalfinanzierung [BBI 2004 5593]) noch nicht vorgesehen; Art. 41a KVG
wurde erst im Differenzbereinigungsverfahren vom Standerat eingefiigt.
Die Kommissionssprecherin fiihrte dazu insbesondere aus, der Nationalrat
sei offenbar davon ausgegangen, dass alle Spitaler einer Aufnahmepflicht
unterstellt seien. Da nun einerseits die freie Spitalwahl eingefiuhrt werde
und andererseits die Kantone zur Planung verpflichtet wiirden, sei es nach
Ansicht der Kommission notwendig zu definieren, wann die Spitaler zur
Aufnahme eines Patienten oder einer Patientin verpflichtet seien (AB 2007
S 7591.). Art. 41a KVG lege die aus dem Bundesrecht fliessenden Pflichten
fest; im Rahmen ihrer Kompetenz kénnten die Kantone die Aufnahme-
pflicht weiterhin regeln (AB 2007 S 760; vgl. auch Kommissionsprotokoll
der Sitzung der standeratlichen Kommission fiir soziale Sicherheit und Ge-
sundheit [SGK] vom 2./3. Juli 2007 S. 12 ff.). In der SGK des Standerates
wurde namentlich betont, dass bisher in der Regel nur den 6éffentlichen Spi-
talern durch das kantonale Recht eine Aufnahmepflicht auferlegt worden
sei. Nun gehe es darum klarzustellen, welche Voraussetzungen ein Leis-
tungserbringer erfullen misse, wenn er im Rahmen des KVG tatig sein
wolle (vgl. S. 15 f.). Der neue Art. 41a KVG fuhrte im Standerat zu keiner
Diskussion. Im Nationalrat wurden Art. 41 und Art. 41a KVG gemeinsam
behandelt; eine Minderheit wollte an der weitergehenden Spitalwahlfreiheit
(Prinzip «Cassis de Dijon») festhalten und keine Aufnahmepflicht vorse-
hen. In der Debatte stand die Frage der freien Spitalwahl im Vordergrund
(vgl. AB 2007 N 1770 ff.). Nur die Sprecherin der SP-Fraktion dusserte sich
zu Art. 41a KVG und kritisierte, dass die Kommissionsminderheit auf einen
Aufnahmezwang verzichten wolle. Dies wirde dazu fuhren, dass Listen-
spitaler, namentlich Privatspitaler, zwar von den Vorteilen (d.h. von kanto-
nalen Steuergeldern) profitieren kénnten, aber nicht an einen Aufnahme-
zwang gebunden waren. Dies sei aus gesundheitspolitischer Sicht nicht
vertretbar (AB 2007 N 1771).

4.4.2 Die Schweizerische Konferenz der kantonalen Gesundheitsdirekto-

rinnen und Gesundheitsdirektoren (GDK) hat am 14. Mai 2009 Empfehlun-
gen zur Spitalplanung verabschiedet, diese am 18. Mai 2017 zunachst teil-
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weise und am 25. Mai 2018 vollstandig revidiert (nachfolgend: GDK-Emp-
fehlungen [2009, 2017 oder 2018]). Die GDK-Empfehlungen sind fur die
Kantone nicht bindend (GDK-Empfehlungen 2017, S. 2) und enthalten
auch keine verbindliche Auslegung des KVG und der KVV (BVGE 2018 V/3
E. 9.8 mit Hinweis auf BGE 138 Il 398 E. 2.3.5). Vielmehr sollen sie «eine
gemeinsame Sicht auf die kantonale Aufgabe der Spitalplanung anregen
und verstehen sich damit auch als einen Beitrag zur interkantonalen Koor-
dination der Spitalplanung im Sinne von Art. 39 Abs. 3 KVG» (GDK-Emp-
fehlungen 2017, S. 2). Die Empfehlung (ab 2009 Nr. 5, ab 2017 Nr. 9) be-
treffend Aufnahmepflicht wurde erst mit der zweiten Revision (2018) erneu-
ert. Bis zur Revision lautete sie wie folgt:

«a) Die Kantone kénnen punktuell Ausnahmen von der allgemeinen Aufnah-
mepflicht gemass Art. 41a KVG im kantonalen Leistungsauftrag vorsehen.

b) Die Einhaltung der Aufnahmepflicht wird nachtraglich anhand der Patien-
tenstruktur ermittelt. Sie kann als erflllt gelten, wenn die Leistungen gemass
Leistungsauftrag fir mindestens 50% der Patienten ausschliesslich Uber die
obligatorische Krankenpflegeversicherung finanziert werden.

c¢) Als ausschliesslich allgemein versichert gelten Patienten, fiir welche die sta-
tionaren Leistungen bei vollem Tarifschutz einzig Uber die obligatorische Kran-
kenpflegeversicherung fakturiert werden, d.h. ohne Zuzahlung fir erhéhten
Hotelleriestandard und / oder erweiterte Wabhlfreiheit betreffend Arzt oder Ter-
min.

d) Vorbehalten bleiben Meldungen uber Vorkommnisse, welche auf eine Ver-
letzung der Aufnahmepflicht hindeuten.

e) Der Kanton definiert im Leistungsauftrag die Sanktionen bei Nichteinhaltung
der Aufnahmepflicht.

f) Es wird empfohlen, die kantonalgesetzliche Verankerung dieser Regelung
zu prifeny.

In der Begrindung wird zu Bst. b unter anderem ausgefiihrt, der Wert von
50 % sei bewusst tief angesetzt; er beinhalte eine grosse Sicherheitsmarge.
Die Erfullung einer solchen Auflage sei anhand des empirischen Wertes von
50 % allgemeinversicherten Patientinnen und Patienten zu prifen. Basis sei
die gemass dem jeweiligen kantonalen Leistungsauftrag erbrachten Leistun-
gen (GDK-Empfehlungen 2017, S. 15).

In der revidierten (und stark gekiirzten) Empfehlung wird in Bst. b keine Pro-
zentangabe mehr aufgefuhrt: «Zur Gewahrleistung des Zugangs der allge-
meinversicherten Patientinnen und Patienten zu den vorhandenen Spitalkapa-
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zitaten der Listenspitaler kann der Kanton einen Mindestanteil an ausschliess-
lich grundversicherten Patientinnen und Patienten formulieren, den alle Lis-
tenspitaler erflllen missen» (GDK-Empfehlungen 2018, S. 18).

4.4.3 In BGE 138 Il 398 hat das Bundesgericht erkannt, dass eine kanto-
nale Norm, wonach die Aufnahmepflicht als erfullt gilt, wenn der Anteil von
nur OKP-versicherten Patientinnen und Patienten 50 % betragt, nicht bun-
desrechtswidrig ist und insbesondere nicht gegen Art. 41a KVG verstosst.
Dabei hat das Bundesgericht namentlich in Erwdgung gezogen, dass die
Spitalplanung einerseits der Vermeidung von Uberkapazitaten und den da-
raus resultierenden Mehrkosten dient, andererseits — und vor allem — aber
die Gewahrleistung einer bedarfsgerechten Spitalversorgung fur die Kan-
tonsbevdlkerung (vgl. Art. 39 Abs. 1 Bst. d KVG; Art. 58a KVV) bezweckt,
insbesondere fur den grosseren Teil der Bevolkerung, der Uber keine Zu-
satzversicherung (fur die private oder halbprivate Abteilung) verfugt. Die
Spitalplanung misse daher dafir sorgen, dass genlgend Spitalleistungen
in der allgemeinen Abteilung angeboten werden. Dies konne vereitelt wer-
den, wenn die Listenspitaler ausschliesslich oder mehrheitlich Patientinnen
und Patienten mit Zusatzversicherungen aufnadhmen. Die streitige Norm
betreffend Mindestanteil Allgemeinversicherter verfolge daher ein legitimes
Ziel der Spitalplanung (BGE 138 11 398 E. 5.3).

Weiter hielt das Bundesgericht fest, dass die Bestimmungen des KVG zur
Spitalplanung nur fir den Bereich der OKP gelten und nur die Spitalbe-
handlungen in der allgemeinen Abteilung unter den Leistungskatalog des
KVG fallen, nicht aber diejenigen in der halbprivaten und privaten Abtei-
lung. Weil aber jede in der Schweiz wohnhafte Person, die eine Zusatzver-
sicherung abgeschlossen hat, gleichzeitig obligatorisch in der Grundversi-
cherung versichert ist (Art. 3 KVG) und demnach Anspruch auf die Leistun-
gen der OKP hat, betrifft die Planungskompetenz des Kantons auch die
Leistungen der Grundversicherung, die in der halbprivaten und privaten
Abteilung erbracht werden. Ein Privatspital kdnne sich den Anordnungen
der Planungsbehdrden jedoch entziehen, indem es als Nicht-Listenspital
(z.B. als Vertragsspital im Sinne von Art. 49a Abs. 4 KVG) tatig sei (BGE
138 11 398 E. 5.4).

Entgegen den Vorbringen der Beschwerdefihrerin ging es in diesem Fall
somit nicht (nur) um die Frage einer mengenmassigen Steuerung, sondern
wie vorliegend um die Konkretisierung der Aufnahmepflicht gemass
Art. 41a KVG (vgl. auch BGE 138 Il 398 E. 5.1).
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4.4.4 BERNHARD RUTSCHE (Spitalplanung und Spitalfinanzierung: Grund-
satzurteil des Bundesgerichts, HILL 2012 Nr. 50 [nachfolgend: RUTSCHE,
Grundsatzurteil) pflichtet dem Bundesgericht darin bei, dass sich die kan-
tonale Planungskompetenz auch auf Zusatzversicherte erstreckt. Das
konne aber nicht bedeuten, dass die Kantone deshalb die Aufnahme zu-
satzversicherter Personen auf einen bestimmten Prozentsatz beschréanken
dirften. Eine Begrenzung der Aufnahme von Personen bestimmter Versi-
cherungskategorien sei etwas vollig anderes als eine Begrenzung der Leis-
tungsmenge. Die Begrenzung der Leistungsmenge diene dem legitimen
Zweck, medizinisch nicht indizierte Behandlungen (Uberarztung) zu ver-
meiden, und beruhe auf entsprechendem statistischen Zahlenmaterial.
Demgegentber habe eine Begrenzung der Aufnahme von Zusatzversi-
cherten Uberhaupt keinen Zusammenhang mit dem Anliegen, nicht not-
wendigen Mengenausweitungen zu begegnen. Vielmehr fiihre eine solche
Begrenzung dazu, dass ein Listenspital notwendige Behandlungen von zu-
satzversicherten (und damit auch grundversicherten) Patienten nicht
durchfiihren dirfe, wenn in diesem Spital die gesetzte Obergrenze lber-
schritten sei. Dies stehe in Widerspruch zur Aufnahmepflicht gemass
Art. 41a KVG und sei auch kaum mit der Rechtsgleichheit vereinbar
(Rz. 38). Wie das Bundesgericht zu Recht betone, missten die Kantone
als Verantwortliche fur die Spitalversorgung sicherstellen, dass fir die Be-
volkerung genugende Spitalkapazitaten vorhanden seien. Dies misse
gleichermassen fur alle Personen gelten, unabhangig davon, ob sie zu-
satzversichert seien oder nicht. Die Art der Versicherung durfe fur die Spi-
talplanung keine Rolle spielen (Rz. 39; vgl. auch RUTSCHE, Privatspitéler,
Rz. 5 ff.). Schliesslich fuhrt der Autor aus, das Bundesverwaltungsgericht
musse sich bei der Beurteilung einer (konkreten) Spitalplanung nicht zwin-
gend dem Bundesgericht anschliessen, denn die auf die Tessiner Rege-
lung bezogenen Erwagungen des Bundesgerichts bewirkten keine Veran-
derung der Rechtslage. Auch gehe von diesen Erwagungen keine faktische
Bindungswirkung aus, da das Bundesverwaltungsgericht im Bereich Spi-
tallisten letztinstanzlich entscheide und in seiner Rechtsprechung unab-
hangig sei (RUTSCHE, Privatspitaler, Rz. 28).

4.4.5 Nach GEBHARD EUGSTER bezweckt Art. 41a KVG die Sicherung der
spitalplanungskonformen Versorgung. Da die Listenspitaler von steuerfi-
nanzierten Leistungen profitierten, sollten sie auch den ihnen in der Spital-
planung zugedachten medizinischen Versorgungsanteil erbringen und
diese Pflicht nicht durch Aufnahmeverweigerungen unterlaufen kénnen,
insbesondere nicht durch die Selektion profitabler oder die Abwehr unren-
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tabler Behandlungsfalle (EUGSTER, Krankenversicherung, in: Soziale Si-
cherheit, SBVR Bd. XIV, 3. Aufl. 2016 [nachfolgend: EUGSTER, SBVR]
S. 666 Rz. 843; vgl. auch EUGSTER, Rechtsprechung, Art. 41a Rz. 1). Die
Regelung einiger Kantone, wonach die Aufnahmepflicht als erflllt gilt,
wenn der Anteil von Patientinnen und Patienten, die nur Uber eine OKP
bzw. Uber keine Zusatzdeckung fiir die private oder halbprivate Spital-
klasse verfugen, mindestens 50 % betragt, sei zuldssig. Solche Bestim-
mungen dienten der Sicherstellung einer ausreichenden Spitalkapazitat fir
die allgemeine Spitalabteilung (EUGSTER, SBVR, S. 666 Rz. 844).

4.4.6 Die Kantone haben nicht nur die Kompetenz, sondern auch die
Pflicht, eine bedarfsgerechte Spitalversorgung fir OKP-Versicherte zu ge-
wahrleisten und fir die Einhaltung der Aufnahmepflicht im Sinne von
Art. 41a KVG zu sorgen. Die Spitalplanung hat — wie BERNHARD RUTSCHE
zu Recht ausflihrt — grundsatzlich unabhangig von der Versicherungs-
klasse zu erfolgen. Da sich die Spitalplanung jedoch auf die Leistungen der
OKP zu beschranken hat, welche sich nach dem Standard der allgemeinen
Abteilung richtet (Art. 25 Abs. 2 Bst. e KVG), muss primar eine bedarfsge-
rechte Versorgung fur Grundversicherte gewahrleistet sein. Ein Kanton hat
mithin nicht daflir zu sorgen, dass ausreichende Kapazitaten in der Privat-
oder Halbprivatabteilung zur Verfligung stehen, denn fir diese Versiche-
rungsklassen verfugt der Kanton Uber keine Planungskompetenz (vgl.
BVGE 2012/30 E. 4.8; BGE 138 Il 398 E. 5.4; Botschaft des Bundesrates
betreffend die Anderung des Bundesgesetzes Uber die Krankenversiche-
rung [Spitalfinanzierung] vom 15. September 2004 [BBI 2004 5551,
S. 5567]). Die Behandlung von Zusatzversicherten ist fur Spitaler zweifel-
los finanziell attraktiver als diejenige von nur Grundversicherten. Ein Kan-
ton hat gemass Art. 41a Abs. 3 KVG jedoch dafir zu sorgen, dass auch die
weniger rentablen Falle — wie die ausschliesslich Grundversicherten — von
den Spitalern aufgenommen werden. Wenn er hierfir einen Mindestanteil
von nur OKP-Versicherten vorgibt, entspricht dies grundsatzlich einer bun-
desrechtskonformen Konkretisierung von Art. 41a KVG. Der maximale An-
teil von Zusatzversicherten (oder von Selbstzahlenden) ist eine unvermeid-
liche (mathematische) Folge des Mindestanteils von nur OKP-Versicher-
ten, bedeutet aber nicht, dass der Kanton eine (unzulassige) Planung fur
den Bereich der Zusatzversicherten vornimmt und zusatzversicherte Leis-
tungen steuert.

4.4.7 Nicht gefolgt kann der Beschwerdefuhrerin auch darin, dass die Vor-
gabe eines Mindestanteils von nur OKP-Versicherten dazu fuhren wirde,
dass sie gegeniber Zusatzversicherten ihrer Aufnahmepflicht nicht mehr
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nachkommen konnte und die Zusatzversicherten in der freien Spitalwahl
beeintrachtigt wirden. Die im KVG verankerte Aufnahmepflicht und die
freie Spitalwahl im Sinne von Art. 41 Abs. 1°¢ KVG beziehen sich ebenfalls
auf die Leistungen der OKP entsprechend dem Standard der allgemeinen
Abteilung. Die dariberhinausgehende Spitalwahlfreiheit von Zusatzversi-
cherten richtet sich nach dem entsprechenden Versicherungsvertrag und
ist vorliegend nicht von Belang. Die Vorgabe eines Mindestanteils von nur
OKP-Versicherten kann nicht zur Folge haben, dass ein Patient oder eine
Patientin von einem Spital allein deshalb nicht aufgenommen werden darf,
weil er oder sie auch Uber eine Zusatzversicherung verfligt. Die Regelung
betreffend Mindestanteil kann nur vorgeben, dass bei einem bestimmten
Prozentsatz der behandelten Patientinnen und Patienten nur die fir die
OKP-Versicherten massgebende Vergitung verlangt werden darf (vgl.
auch die in E. 4.4.2 zitierte Empfehlung der GDK). Der Mindestanteil von
nur OKP-Versicherten soll wie erwahnt gewahrleisten, dass auch finanziell
weniger attraktive Patientinnen und Patienten ungehinderten Zugang zur
Spitalversorgung haben. Dass verdeckte Zugangshindernisse fir nur OKP-
Versicherte — wie die Vorinstanz geltend macht (act. 7 Rz. 10) — im Einzel-
fall nur schwer beweisbar sind, erscheint ohne Weiteres nachvollziehbar,
weshalb die Vorgabe eines Mindestanteils sachgerecht ist.

4.5 Es besteht demnach fir das Bundesverwaltungsgericht kein Anlass,
die Frage der Zulassigkeit eines Mindestanteils von nur OKP-Versicherten
abweichend zu BGE 138 Il 398 zu beurteilen, weshalb auf die Frage nach
der Bindungswirkung der bundesgerichtlichen Erwagungen nicht weiter
einzugehen ist.

5.
Weiter ist zu prifen, ob auch die von der Vorinstanz vorgenommene Kon-
kretisierung der Aufnahmepflicht vor Bundesrecht standhalt.

5.1 Bei der Uberprifung der Aufnahmepflicht ist den Kantonen mangels
bundesrechtlicher Vorgaben ein weiter Ermessensspielraum zuzugeste-
hen, wie das BAG zutreffend festhalt. Dass der Kanton St. Gallen den ge-
forderten Mindestanteil von nur OKP-Versicherten nicht (wie der Kanton
Tessin) in einem kantonalen Gesetz verankert hat, ist aus bundesrechtli-
cher Sicht nicht zu beanstanden. Wie sich aus den vorstehenden Erwa-
gungen ergibt, lasst sich eine solche Anforderung an die Listenspitaler auf
Art. 41a KVG stltzen. Der Erlass einer spezifischen gesetzlichen Grund-
lage im kantonalen Recht (namentlich zur Gewahrleistung der demokrati-
schen Legitimation) ist zwar zulassig, jedoch nicht zwingend erforderlich
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(vgl. auch BVGE 2018 V/3 E. 7 [betreffend Einfihrung von Mindestfallzah-
len pro Operateurin oder Operateur]). Wesentlich ist jedoch, dass die Vor-
gaben betreffend Mindestanteil — wie die Ubrigen (leistungsgruppenspezi-
fischen und weiteren) Anforderungen — generell fir alle Listenspitaler gel-
ten und den Spitalern, welche sich um einen Listenplatz bewerben, be-
kannt sind (vgl. auch FANKHAUSER/RUTZ, Spitalplanung und Spitalfinanzie-
rung, SZS 3/ 2018 S. 282 ff., 293).

5.2 Grundsatzlich ist eine kantonale Regelung, die fir die Bestimmung
eines Mindestanteils am tatsachlichen Verhaltnis zwischen nur OKP-Ver-
sicherten und Zusatzversicherten anknipft, nicht unzulassig. Auch die vom
Kanton St. Gallen angewendete Regel, welche den Mindestanteil aufgrund
des doppelten Prozentsatzes der durchschnittlichen Anzahl Zusatzver-
sicherter bestimmt, ist an und fir sich nicht zu beanstanden, weil damit der
weite Ermessensspielraum nicht Uberschritten wird. Die Konkretisierung
und Anwendung dieser Regel auf den vorliegenden Fall erweist sich jedoch
als bundesrechtwidrig, wie in den nachfolgenden Erwagungen aufzuzeigen
ist.

5.3 Bei ausserkantonalen Spitalern ist dem mit einem Mindestanteil von
nur OKP-Versicherten verfolgten legitimen Ziel, die Aufnahmepflicht der
Listenspitaler durchzusetzen, besondere Beachtung zu schenken.

5.3.1 Die Aufnahmepflicht der Listenspitaler gilt gemass Art. 41a KVG (von
Notfallen abgesehen) nur insoweit als sie vom betreffenden Kanton einen
Leistungsauftrag flr das entsprechende Leistungsspekirum erhalten ha-
ben. Bei ausserkantonalen Wahlbehandlungen besteht hingegen keine
Aufnahmepflicht (vgl. auch EUGSTER, Rechtsprechung, Art. 41a, Rz. 2 1.).

5.3.2 Der Beschwerdeflhrerin wurde von der Vorinstanz ein Leistungsauf-
trag flr ein sehr eingeschranktes Leistungsspektrum (fir sechs Leistungs-
gruppen im Bereich Herzchirurgie) erteilt. Im Ubrigen steht den Patientin-
nen und Patienten aus dem Kanton St. Gallen im Rahmen der Spitalwahl-
freiheit nach Art. 41 Abs. 1° KVG das breite Leistungsspektrum der Klinik
(entsprechend der Zircher Spitalliste Akutsomatik) offen fur ausserkanto-
nale Wahlbehandlungen. Im Jahr 2015 behandelte die Klinik 643 Versi-
cherte aus dem Kanton St. Gallen, davon 145 aufgrund des Leistungsauf-
trages im Bereich Herzchirurgie (vgl. Spitalplanung 2017, S. 31, 67 und
109). Somit bestand fur weniger als ein Viertel der behandelten Personen
eine Aufnahmepflicht, weshalb es nicht angehen kann, fiir die Uberpriifung
der Aufnahmepflicht auf das Total aller Patientinnen und Patienten aus dem
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Kanton St. Gallen abzustellen. Dies anerkennt nunmehr auch die Vor-
instanz, unter Hinweis auf die vom BAG vorgebrachten Einwande, in ihren
Schlussbemerkungen (act. 18). Dass bei der Uberpriifung der Aufnahme-
pflicht nur die aufgrund des kantonalen Leistungsauftrages erbrachten
Leistungen zu bertiicksichtigen sind, entspricht im Ubrigen auch den GDK-
Empfehlungen 2017 (vgl. vorne E. 4.4.2).

5.3.3 Die in der Spitalplanung 2017 im Zusammenhang mit der Aufnahme-
pflicht getroffene Feststellung, wonach die Beschwerdefuhrerin einen Zu-
satzversichertenanteil von 74.9 % (statt des zulassigen Maximums 42.8 %)
aufweise, ist demnach unzutreffend und entsprechend zu korrigieren. In
ihren Ausfiihrungen unter Ziff. 8.2.4 sowie in den Schlussbemerkungen
vertritt die Vorinstanz die Ansicht, dass es keine Rolle spiele, welche Be-
rechnungsmethode zur Anwendung komme, da die Beschwerdeflihrerin
den vorgegebenen Mindestanteil ohnehin nicht erreiche (vgl. Spitalplanung
2017 S. 110 [um 9 oder 22 % verfehlt], act. 18 S. 3 f. [wobei hier auch die
Daten flr das Jahr 2016 herangezogen werden und gestltzt darauf ein
neuer Mindestanteil von 58.2 % berechnet wird]). Diese Folgerung kénnte
dann zutreffen, wenn einem Spital der Leistungsauftrag ganz zu verwei-
gern ware, wenn es den vorgegebenen Mindestanteil von nur OKP-Versi-
cherten nicht erreicht. Wird aber wie hier der Leistungserbringer mittels
Auflage dazu verpflichtet, den Zusatzversichertenanteil auf den kantonalen
Schwellenwert zu reduzieren, und ihm bei Nichterfullen der Auflage die
Nichtverlangerung des Leistungsauftrags resp. dessen Erldschen ange-
droht, kann sich die Behorde nicht auf die Feststellung beschranken, der
Mindestanteil werde unabhangig von der Berechnungsmethode nicht er-
reicht.

5.3.4 Eine Auflage ist die mit einer Verfligung verbundene zusatzliche Ver-
pflichtung zu einem Tun, Dulden oder Unterlassen (HAFELIN/MULLER/UHL-
MANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016, Rz. 919). Die in der
Zwischenverfigung vom 28. November 2017 (E. 1.4.2) aufgeworfene
Frage, ob es sich vorliegend tatsachlich um eine Auflage und eine Befris-
tung oder allenfalls um eine Resolutivbedingung handle, kann offenblei-
ben. Unabhangig von der Qualifikation der hier in Frage stehenden Neben-
bestimmungen muss fir die Beschwerdeflihrerin als Adressatin klar sein,
was sie zu tun hat, um den Leistungsauftrag nicht zu verlieren. Deshalb
muss ihr nicht nur der geforderte Mindestanteil (kantonaler Schwellenwert)
bekannt sein; sie muss auch wissen, wie dessen Einhaltung tberprift wird.
Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht erflllt, weshalb die erlasse-
nen Nebenbestimmungen an einem erheblichen Mangel leiden.
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5.4 Umstritten ist weiterhin, ob fir die Festlegung des kantonalen Schwel-
lenwerts alle (stationar behandelten) Patientinnen und Patienten aus dem
Kanton zu berticksichtigen sind, oder ob auch hier nach Leistungsberei-
chen zu differenzieren ist.

5.4.1 Nach Ansicht der Beschwerdefuhrerin musste der Mindestanteil an
nur OKP-Versicherten allein gestltzt auf die Fallzahlen der Herzchirurgie
bestimmt werden (vgl. act. 17 Rz. 20 und V-act. 9). Demgegentber will die
Vorinstanz fir die Herleitung des Mindestanteils auf die Fallzahlen aller
Leistungsbereiche abstellen. Der kantonale Schwellenwert misse fir alle
Spitalunternehmen identisch sein (act. 18 Rz. 4). Andernfalls mussten fir
138 Leistungsgruppen individuelle Mindestanteile festgelegt werden. Auf-
grund der geringen Fallzahlen und der Gefahr von Verzerrungen durch
Ausreisser ware die Validitat des Kriteriums nicht mehr gewahrleistet (vgl.
act. 7 Rz. 7).

5.4.2 Der Vorinstanz kann in ihrer Argumentation, dass der kantonale
Schwellenwert aufgrund der geringen Fallzahlen nicht fur einzelne Leis-
tungsbereiche festgelegt werden kann, ohne Weiteres gefolgt werden. An-
dernfalls bestinde ein erhebliches Risiko, dass auf einen im Referenzjahr
zufélligerweise hoheren oder tieferen Anteil an nur OKP-Versicherten ab-
gestellt wird. Wie gering die Fallzahlen im Bereich Herzchirurgie sind, lasst
sich der Spitalplanung 2017 (oder den Eingaben der Vorinstanz) allerdings
nicht entnehmen. Fur den (erheblich grésseren) Bereich der Herz- und Ge-
fasschirurgie werden im Jahr 2015 insgesamt 1'326 Austritte ausgewiesen
(Spitalplanung 2017, S. 48), weshalb allein im Bereich Herzchirurgie (die
nur von ausserkantonalen Spitalern angeboten wird, vgl. auch Spitalpla-
nung 2017, S. 26) vermutlich weit unter 1'000 Falle behandelt wurden, was
angesichts der kurzen Beobachtungsperiode keinen validen Wert ergibt.

5.4.3 Zutreffend ist auch das Vorbringen der Vorinstanz, dass aufgrund der
Verdoppelung des Zusatzversichertenanteils eine erhebliche Marge be-
steht, welche allfallige Unterschiede zwischen den Leistungsbereichen
auszugleichen vermag. Hatte der Kanton St. Gallen — wie der Kanton Tes-
sin — keine dynamische, sondern eine fixe Quote bestimmt, wiirde sich die
Frage der Differenzierung nach Leistungsbereichen kaum stellen. Wie be-
reits festgestellt (vorne E. 5.2), ist indessen das Anknlpfen am tatsachli-
chen (kantonalen) Verhaltnis zwischen nur OKP-Versicherten und Zusatz-
versicherten fur die Festlegung des Schwellenwerts nicht bundesrechts-
widrig. Ob eine fixe Quote nicht sachgerechter ware (zumal auch deutlicher
wirde, dass es dabei um die Vorgabe eines Mindestanteils von nur OKP-
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Versicherten geht und nicht um die Beschrankung des Zusatzversicherten-
anteils), hat das Bundesverwaltungsgericht daher nicht zu beurteilen.

5.4.4 Zu beanstanden ist jedoch, dass die Herleitung des Mindestanteils
von nur OKP-Versicherten nicht nachvollziehbar dargelegt wird. In der Ta-
belle 2 (Spitalplanung 2017, S. 23) wird der Anteil Zusatzversicherter fir
den ganzen Kanton St. Gallen mit 20 % ausgewiesen. Auf Seite 66 findet
sich dann in der Fussnote 19 die Feststellung (ohne Quellenangabe), dass
der Anteil stationar behandelten zusatzversicherter St. Galler Patientinnen
und Patienten — ohne gesunde Neugeborene — 21.4 % betrage. Ob sich
die Differenz allein durch das Herausrechnen der gesunden Neugeborenen
ergibt, ist nicht ersichtlich. Ist aber der Anteil Zusatzversicherter wie hier
derart entscheidend, muss er nachvollziehbar und transparent ausgewie-
sen werden.

5.5 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der angefochtene Beschluss
den bundesrechtlichen Anforderungen nicht entspricht und daher aufzuhe-
ben ist. Mit Blick auf die beschrankte Kognition des Bundesverwaltungsge-
richts und den erheblichen Ermessensspielraum der Kantonsregierung
(vgl. vorne E. 1.3 und 5.1) ist eine Ruckweisung der Sache an die Vor-
instanz angezeigt. Soweit die von der Beschwerdeflhrerin vorgebrachten
Rigen bei diesem Ergebnis nicht hinfallig geworden sind, wird nachfolgend
darauf eingegangen.

5.5.1 Was das Vorbringen der Beschwerdeflihrerin betrifft, die Patientinnen
und Patienten wirden ihr mehrheitlich zugewiesen, weshalb sie kaum be-
einflussen kdnne, ob mehr oder weniger Zusatzversicherte behandelt wir-
den, stellt dies die Zuldssigkeit einer Auflage, den Grundversichertenanteil
zu erhdhen, noch nicht in Frage. Solche Vorbringen waren allenfalls bei der
Uberprifung der Auflage (nicht bei deren Anordnung) zu héren (wobei die
Beweislast bei der Beschwerdefiihrerin liegt). Mit dem BAG ist aber davon
auszugehen, dass das Verhaltnis zwischen Zusatzversicherten und nur
OKP-Versicherten nicht nur die Zuweisungspraxis, sondern auch die Auf-
nahmepraxis der Beschwerdeflhrerin widerspiegeln dirfte. Die Beschwer-
defuhrerin hat denn auch verschiedentlich darauf hingewiesen, dass es ihr
bereits gelungen sei, den OKP-Anteil massgeblich zu erhéhen. Wesentlich
ist gemass BAG insbesondere die hinreichende Information der Patientin-
nen und Patienten durch die zuweisenden Arztinnen und Arzte — auch der
Belegarztinnen und Belegarzte.
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5.5.2 Entgegen der Ansicht der Beschwerdeflihrerin stellt die Vorgabe ei-
nes Mindestanteils von nur OKP-Versicherten keine Verletzung der Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 27 BV) dar. Wie bereits festgestellt, geht es dabei nicht
um eine (unzuldssige) Planung fir den Zusatzversichertenbereich, son-
dern um die Durchsetzung der Aufnahmepflicht nach Art. 41a KVG und die
Gewahrleistung einer bedarfsgerechten Versorgung (vgl. vorne E. 4.4.6).
Im Zusammenhang mit ihrer Zulassung zur Tatigkeit zulasten der OKP
kann sich die Beschwerdefihrerin jedoch nicht auf die Wirtschaftsfreiheit
berufen (vgl. BGE 1301 26 E. 4.3; 122 V 85 E. 5b/ bb/aaa; BVGE 2018 V/3
E. 11.3 mit Hinweisen). Nach standiger Rechtsprechung vermittelt die Wirt-
schaftsfreiheit keinen Anspruch auf Finanzierung von Leistungen durch
den Staat beziehungsweise die Sozialversicherung (BGE 130 | 26 E. 4.1
und E. 4.5; 132V 6 E. 2.5.2; 138 11 398 E. 3.9.3).

5.5.3 Ebenso wenig kann die Vorgabe eines Mindestanteils von nur OKP-
Versicherten als Verletzung der Rechtsgleichheit nach Art. 8 Abs. 1 BV
qualifiziert werden. Die Regelung bezweckt den gleichberechtigten Zugang
aller Patientinnen und Patienten zur Spitalversorgung und es ist nicht er-
sichtlich, weshalb Spitaler mit einem héheren Anteil Zusatzversicherter ge-
genuber denjenigen mit einem hohen Anteil nur OKP-Versicherten diskri-
miniert werden kénnten (vgl. vorne E. 4.4.6 und 4.4.7). Weiter ist darauf
hinzuweisen, dass der Rechtsgleichheit im Zusammenhang mit der Spital-
planung nur eine eingeschrankte Bedeutung zukommt. Es liegt in der Natur
einer Planung, dass potentielle Leistungserbringer, die sich unter Umstan-
den in der gleichen Lage befinden, verschieden behandelt werden kénnen
(was vorliegend jedoch nicht zutrifft). Es genugt daher, dass eine Planung
objektiv vertretbar, das heisst nicht willkurlich ist. Mit anderen Worten fallt
hier der Grundsatz der Rechtsgleichheit mit dem Willklirverbot zusammen
(BGE 138 11 398 E. 3.6; Urteil BVGer C-490/2016 vom 10. Mai 2017 E. 7.3;
EUGSTER, SBVR, S. 656 Rz. 804). Ob die von der Vorinstanz im vorliegen-
den Fall vorgenommene Konkretisierung, wonach fiir die Uberpriifung der
Aufnahmepflicht auf das Total aller von der Beschwerdefuhrerin behandel-
ten Patientinnen und Patienten aus dem Kanton St. Gallen abzustellen sei,
nicht nur KVG-widrig ist (vgl. vorne E. 5.3.2), sondern auch als willkurlich
zu qualifizieren ware, kann offenbleiben.

6.

Die Beschwerde ist demnach im Eventualantrag gutzuheissen. Der ange-
fochtene Beschluss ist aufzuheben und die Sache ist im Sinne der Erwa-
gungen an die Vorinstanz zurlickzuweisen, damit sie Uber den streitigen
Leistungsauftrag neu entscheide.
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7.

Vorsorgliche Massnahmen haben grundsatzlich bis zum Eintritt der
Rechtskraft der Hauptverfiigung Bestand (Urteil BVGer C-2079/2016 vom
18. Dezember 2017 E. 6.3; STEFAN VOGEL, Vorsorgliche Massnahmen, in:
Haner/Waldmann [Hrsg.], Das erstinstanzliche Verwaltungsverfahren,
2008, S. 98; KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, 2012,
Rz. 471; ISABELLE HANER, Vorsorgliche Massnahmen im Verwaltungsver-
fahren und Verwaltungsprozess, ZSR 1997 Il, Ziff. 193; HANSJORG SEILER,
in: Praxiskommentar VwVG, Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], 2. Aufl.
2016, Art. 56 Rz. 54). Der mit Zwischenverfiigung vom 28. November 2017
provisorisch erteilte Leistungsauftrag fur die Leistungsgruppen HER1,
HER1.1, HER1.1.1, HER1.1.3, HER1.1.4 und HER1.1.5 gilt fir die Dauer
des von der Vorinstanz wiederaufzunehmenden Verfahrens daher weiter-
hin, sofern die Vorinstanz diesbezlglich keine neue Anordnung trifft.

8.
Zu befinden ist abschliessend tber die Verfahrenskosten und allfallige Par-
teientschadigungen.

8.1 Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt die Verfahrenskosten in der
Regel der unterliegenden Partei (Art. 63 Abs. 1 VWVG). Den Vorinstanzen
werden jedoch keine Verfahrenskosten auferlegt (Art. 63 Abs. 2 VwVG).
Der obsiegenden Beschwerdefluhrerin ist der geleistete Kostenvorschuss
zurlckzuerstatten.

8.2 Als obsiegende Partei hat die Beschwerdefuhrerin Anspruch auf eine
Parteientschadigung fur die ihr erwachsenen notwendigen und verhaltnis-
massig hohen Kosten (Art. 64 Abs. 1 VWVG; Art. 7 ff. des Reglements vom
21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundes-
verwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Die Entschadigung ist von der
Vorinstanz zu leisten (vgl. Art. 64 Abs. 2 VwWVG). Mangels Kostennote ist
die Entschadigung aufgrund der Akten festzusetzen (vgl. Art. 14 Abs. 2
VGKE). Unter Berlcksichtigung des gebotenen und aktenkundigen Auf-
wandes erscheint eine Entschadigung von CHF 7'000.- (inkl. Mehrwert-
steuerzuschlag im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Bst. ¢ VGKE) angemessen.

9.

Die Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundes-
gericht gegen Entscheide auf dem Gebiet der Krankenversicherung, die
das Bundesverwaltungsgericht gestitzt auf Art. 33 Bst. i VGG in Verbin-
dung mit Art. 53 Abs. 1 KVG getroffen hat, ist gemass Art. 83 Bst. r BGG
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unzulassig. Das vorliegende Urteil ist somit endgliltig (vgl. auch BGE 141
V 361).

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen und der angefochtene Beschluss wird
aufgehoben. Die Sache wird zur Neubeurteilung im Sinne der Erwagungen
an die Vorinstanz zurickgewiesen.

2,
Es werden keine Verfahrenskosten erhoben. Der Beschwerdefihrerin wird
der geleistete Kostenvorschuss von CHF 5°000.- zurtickerstattet.

3.
Der Beschwerdefuhrerin wird eine Parteientschadigung von CHF 7'000.-
zulasten der Vorinstanz zugesprochen.

4,
Dieses Urteil geht an:

— die Beschwerdefuhrerin (Gerichtsurkunde; Formular Zahladresse)
— die Vorinstanz (Ref-Nr. ABI 2017, 2160 ff.; Gerichtsurkunde)
— das Bundesamt fur Gesundheit (Einschreiben)

Der vorsitzende Richter: Die Gerichtsschreiberin:
Michael Peterli Susanne Fankhauser
Versand:
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