Zulassung von Spitédlern zur

obligatorischen Krankenpflegeversicherung
(Thurgauer Spitalliste 1998)

KV 183 Entscheid des Bundesrates vom 5. Juli 2000
in Sachen Verband Krankenversicherer
St.Gallen-Thurgau (KST), Klinik U, V, W, X, Y und Z
gegen Regierungsrat des Kantons Thurgau

Die Frage der Zuldssigkeit einer kombinierten Bedarfskategorie bei
der Spitalplanung fillt mit der Frage zusammen, ob die Spitalplanung
bedarfsgerecht ist, da das Bundesrecht den Kantonen fiir die Planung
keinen bestimmten Weg vorschreibt (Erw. Il 3.1.1.1)

Somatische Bedarfsplanung: Der Ermittlung des Bettenbedarfes
sind die richtigen Bedarfsdeterminanten zu Grunde zu legen (Erw. Il
3.1.1.2). Die eigentliche Planung des Bedarfes beruht zwangslaufig
auf Prognosen iiber die kiinftige Entwicklung. Die zu Grunde ge-
legten Bedarfsdeterminanten diirfen aber nicht zu hoch geschatzt
werden, da sonst aus planerischer Sicht Uberkapazititen bestehen.
Was die Bettenbelegung angeht, so ist der Planungswert von den
Werten bei der Bestimmung der Spitalpauschalen zu unterscheiden
(Erw. Il 3.1.1.3).

Bedarfsplanung Rehabilitation und Psychiatrie: Die Festlegung ei-
ner normativen Kennziffer fiir den Bettenbedarf in der Rehabilitation
und der Psychiatrischen Versorgung lédsst sich nicht beanstanden. Die
Kennziffer ist in solchen Fallen vorwiegend aus interkantonalen Ver-
gleichen abzuleiten, wobei die besondere Lage im Versorgungsgebiet
zu beriicksichtigen ist (Erw. Il 3.1.1.7 und 3.1.2).

Patientenexport: Fiir den ausserkantonalen Bedarf besteht grund-
sétzlich die Pflicht, geeignete ausserkantonale Leistungserbringer zu
evaluieren und in die Spitalliste aufzunehmen (Erw. Il 3.2.1.2). Keine
Verpflichtung zur Evaluation und Aufnahme von ausserkantonalen
Spitdlern besteht fiir kleine Kantone oder marginale Versorgungs-
liicken (Erw. Il 3.2.1.3 und 3.2.1.4). Die Pflicht zur Evaluation der
Spitaler beschridnkt sich auf den Bedarf an Leistungen der allgemei-
nen Abteilung. Soweit die SDK-Empfehlungen zur Spitalliste den Um-
fang der kantonalen Planungspflicht enger fassen als die Praxis des
Bundesrates, ist eine Berufung darauf fiir die Standortklausel nicht
maglich (Erw. 1l 3.2.1.5).

Die Beriicksichtigung der Spitalplanung von anderen Kantonen
beim Entscheid eines Kantones iiber die Aufnahme oder Nichtauf-
nahme eines Spitals in seine Liste ist zwar wiinschenswert, kann aber
von Bundesrechts wegen nicht zur Pflicht gemacht werden. Soweit



eine solche Koordination zwischen den betroffenen Kantonen nicht
zustande kommt, miissen deren Spitallisten sich daher auf die De-
ckung des Bedarfs der eigenen Bevolkerung beschridnken. Dies muss
in den Leistungsauftridgen an die Spitiler der Liste A angemessen
zum Ausdruck kommen (Erw. 1l 4.2.1).

Zur Formulierung und Detaillierung der Leistungsauftrdage (Erw. Il
4.2.2 und 4.2.3).

Zu einer bedarfsgerechten Spitalplanung gehért, dass den einzel-
nen Spitédlern beziehungsweise Abteilungen bestimmte Kapazitidten
zugeordnet werden, wobei nach Praxis des Bundesrates dieses Erfor-
dernis nur fiir Spitaler mit Standort im Kanton gilt. Bei einem System
mit unterteilter Spitalliste ist die Bettenzuweisung fiir die Liste A
nach dem Bedarf an Leistungen der einzelnen Spitidler in der allge-
meinen Abteilung auszurichten (Erw. Il 4.2.4 bis 4.2.4.2).

Nach der Praxis des Bundesrates ist die Liste B Bestandteil der Spi-
talliste und entfaltet damit die Rechtswirkungen, welche ihr die Arti-
kel 35 und 39 Absatz 1 KVG zuschreiben. Auch Spitédler, welche bloss
auf der Liste B figurieren, sind daher zur Behandlung von KVG-Versi-
cherten zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung zu-
gelassen (Erw. Il 4.3.3).

Zur Frage der Entstehung von Uberkapazititen wegen der Unter-
teilung der Spitallisten (Erw. Il 4.3.5).

Angesichts des Wettbewerbsgedanken, der in der Zusatzversiche-
rung herrscht, wire es unverhdltnismassig, wenn Halbprivat- und Pri-
vatabteilungen in allen Wohnortkantonen der Patientinnen und Pati-
enten in der Liste B figurieren miissten. Ein Bedarf fiir die Aufnahme
der Halbprivat- und Privatabteilungen ausserkantonaler Spitiler be-
steht somit nicht (Erw. Il 4.4).

Betreffend Aufnahmegesuch von Privatspitélern in die Liste A ist
zu beriicksichtigen, dass ein Kanton gemiass Bundesrecht einen Ab-
bau der Uberkapazititen an Spitalbetten in der allgemeinen Abtei-
lung anstreben muss. Dies gilt auch dann, wenn ein Kanton in einer
neuen Spitalliste die Leistungsauftrage von Spitdlern gegeniiber der
alten und provisorischen Spitalliste einschriankt (Erw. Il 7.1.1-71.2).
Fiir die Zulassung zur Tatigkeit zu Lasten der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung kéonnen sich die Spitédler nicht auf die Handels-
und Gewerbefreiheit und die daraus abgeleiteten Garantien berufen.
Die mit der Handels- und Gewerbefreiheit verbundenen Abstriche an
der staatlichen Bedarfsplanung waren mit den Zielen des KVG nicht
vereinbar (Erw. Il 7.1.3). Privatspitiler sind dann in die Evaluation fiir
die Liste A einzubeziehen, wenn sie bisher zur stationdren Versor-
gung der Bevolkerung in der allgemeinen Abteilung beigetragen ha-



ben und dafiir auch in Zukunft benotigt werden, d. h. die Aufnahme
ist vom Nachweis des Bedarfes abhangig (Erw. Il 7.1.4). Soweit die in-
tegrale oder teilweise Nichtaufnahme der allgemeinen Abteilungen
von Spitdlern notig ist, um die Ziele des KVG und namentlich den Ab-
bau von Uberkapazitﬁten zu erreichen, sind die damit verbundenen
wirtschaftlichen Einbussen den betroffenen Spitalern zuzumuten und
daher nicht unverhiltnismassig (Erw. Il 7.1.5).

La question de I'admissibilité d'une catégorie combinée de besoins
dans la planification hospitaliére revient a se demander si la planifi-
cation hospitaliére correspond aux besoins, car le droit fédéral ne
prescrit pas aux cantons un mode de faire particulier pour leur plani-
fication (cons. Il 3.1.11).

Planification somatique des besoins: dans le calcul des besoins en
lits, il s’agit de se baser sur les facteurs appropriés déterminant les
besoins (cons. Il 3.1.1.2). Au stade de la planification des besoins, on
se fonde forcément sur des pronostics sur I’'évolution future. Les fac-
teurs déterminant les besoins ne doivent cependant pas étre suréva-
lués car une surévaluation comporte des surcapacités du point de vue
de la planification. En ce qui concerne I'occupation des lits, la valeur
planifiée doit étre distinguée des valeurs utilisées pour déterminer
les forfaits hospitaliers (cons. Il 3.1.1.3).

Planification des besoins pour la réadaptation et la psychiatrie: la
fixation d'un indice normatif pour les besoins en lits dans le domaine
de la réadaptation et des soins psychiatriques n’est pas contestable.
Lindice doit alors s’appuyer sur des comparaisons intercantonales et
il faut tenir compte de la situation particuliére existant dans le terri-
toire de distribution des soins (cons. Il 3.1.1.7 et 3.1.2).

Exportation de patients: pour les besoins en dehors du canton, il
existe en principe une obligation d’évaluer et d’inscrire sur la liste
des fournisseurs de prestations adéquats en dehors du canton
(cons. Il 3.2.1.2). Par contre, il n'existe pas d'obligation pour les petits
cantons d’évaluer et de prendre en compte les hopitaux ayant leur
siége a I'extérieur du canton ou les lacunes mineures dans la couver-
ture en soins. Lobligation d’évaluer des hopitaux se limite aux be-
soins en prestations de la division commune. Dans la mesure ou les
recommandations de la CDS concernant la liste des hopitaux rédui-
sent la portée de I'obligation cantonale de planifier par rapport a la
pratique du Conseil fédéral, il n'est pas possible de les invoquer pour
la clause du siége (cons. Il 3.2.1.5).

La prise en considération de la planification hospitaliére d’autres
cantons dans une décision cantonale sur I'admission ou le refus d’un
hopital dans la liste est certes souhaitable, mais ne peut étre érigée
en obligation de par le droit fédéral. Dans la mesure ou une telle



coordination entre les cantons concernés n’intervient pas, leur liste
d’hépitaux doit se limiter alors a la couverture des besoins de leur
propre population. Cela doit étre exprimé de maniére appropriée dans
les mandats de prestations donnés aux hopitaux de la liste A (cons. Il
4.21).

Comment formuler et détailler les mandats de prestations (cons. Il
4.2.2 et 4.2.3).

Il appartient a une planification hospitaliére qui tienne compte des
besoins d’attribuer certaines capacités aux divers hopitaux ou divi-
sions, étant précisé que, selon la jurisprudence du Conseil fédéral,
cette exigence ne vaut que pour les hopitaux situés dans le canton.
Dans un systéme qui connait une liste d’hopitaux séparée, I'attribu-
tion de lits pour la liste A doit se faire d’aprés les besoins en presta-
tions des divers hdopitaux dans la division commune (cons. Il 4.2.4 a
4.2.4.2).

Selon la jurisprudence du Conseil fédéral, la liste B fait partie in-
tégrante de la liste des hopitaux et déploie ainsi les effets juridiques
que lui donnent les articles 35 et 39 alinéa 1 LAMal. Méme les hopi-
taux qui ne figurent que sur la liste B sont dés lors admis pour le trai-
tement des assurés LAMal a la charge de I'assurance obligatoire des
soins (cons. Il 4.3.3).

Au sujet de I'apparition de surcapacités en raison de la séparation
des listes d’hépitaux (cons. Il 4.3.5).

Au vu de l'idée de concurrence dont est empreinte I'assurance
complémentaire, il serait disproportionné que les divisions semi-pri-
vées et privées dans tous les cantons de domicile des patients doi-
vent figurer dans la liste B. Il n’existe ainsi pas un besoin d’admettre
les divisions semi-privées et privées des hodpitaux hors du canton
(cons. 11 4.4).

Concernant la demande d’admission d’hdpitaux privés dans la
liste A, il faut tenir compte du fait que, selon le droit fédéral, un can-
ton doit s’efforcer de supprimer les surcapacités en ce qui concerne
les lits d’hopitaux dans la division commune. Cela vaut aussi lors-
qu’un canton limite dans une nouvelle liste d’hdpitaux les mandats de
prestations attribués a certains hopitaux par rapport a I'ancienne
liste provisoire (cons. Il 71.1-7.1.2). Pour étre admis a pratiquer a la
charge de I'assurance obligatoire des soins, les hopitaux ne peuvent
pas invoquer la liberté du commerce et de I'industrie ni les garanties
qui en découlent. Les exigences de la liberté du commerce et de I'in-
dustrie a I’égard de la planification étatique des besoins ne seraient
pas conciliables avec les buts de la LAMal (cons. Il 7.1.3). Les hopitaux
privés doivent donc étre inclus dans I’évaluation a faire pour établir



la liste A lorsqu’ils ont contribué jusqu’ici a fournir des soins hospi-
taliers a la population dans la division commune et qu’ils seront en-
core nécessaires a I’avenir pour fournir de tels soins, c’est-a-dire que
I'admission dépend de la preuve des besoins (cons. Il 7.1.4). Dans la
mesure ou le refus total ou partiel de faire figurer des divisions com-
munes d’hdpitaux est nécessaire pour atteindre les buts de la LAMal
et notamment pour supprimer des surcapacités, les hopitaux con-
cernés doivent accepter les conséquences économiques en résultant,
conséquences qui ne sont pas disproportionnées (cons. Il 7.1.5).

La questione dell’ammissibilita di una categoria combinata di fabbi-
sogno nella pianificazione ospedaliera coincide con la questione del-
la conformita al fabbisogno della pianificazione ospedaliera, dal mo-
mento che il diritto federale non prescrive ai Cantoni direttive preci-
se quanto alle modalita della medesima (cons. Il 3.1.1.1).

Pianificazione del fabbisogno di cure per disturbi somatici: il cal-
colo del fabbisogno di letti va basato su fattori appropriati (cons. Il
3.1.1.2). La pianificazione del fabbisogno & necessariamente fondata
sull’evoluzione prevista per il futuro. Per evitare sovracapacita i fat-
tori che determinano il fabbisogno non devono essere stimati ad un
valore troppo alto. Per quanto riguarda i letti occupati, il valore pia-
nificato va distinto dai valori utilizzati per determinare le diarie
ospedaliere (cons. Il 3.1.1.3).

Pianificazione del fabbisogno per riabilitazione e psichiatria: la fis-
sazione di un indice normativo per il fabbisogno in letti di riabilita-
zione e di cura psichiatrica non puo essere criticata. Lindice va deri-
vato soprattutto da confronti intercantonali tenuto conto pero della
situazione specifica del territorio in questione (cons. Il 3.1.1.7 e 3.1.2).

Pazienti curati fuori Cantone: per il fabbisogno extracantonale vi
e in linea di principio I'obbligo di valutare ed ammettere nell’elenco
degli ospedali fornitori di prestazioni extracantonali adeguati (cons.
11 3.2.1.2). Lobbligo é limitato al fabbisogno di prestazioni del reparto
comune e non sussiste per piccoli Cantoni o lacune marginali delle
cure ospedaliere (cons. Il 3.2.1.3 e 3.2.1.4). Nella misura in cui le rac-
comandazioni della CDS in oggetto all’elenco degli ospedali riducono
la portata dell’obbligo di pianificazione dei Cantoni rispetto alla pras-
si del Consiglio federale, non si puo invocarle per la clausola della
sede (cons. Il 3.2.1.5).

Che un Cantone, all’atto di decidere se ammettere 0 meno un
ospedale sul proprio elenco, tenga conto della pianificazione ospeda-
liera di altri Cantoni é certo auspicabile, ma non puo essere reso
obbligatorio dal diritto federale. Fintanto che non si sara giunti ad un
tale coordinamento tra i Cantoni interessati, i singoli elenchi degli



ospedali dovranno limitarsi a coprire il fabbisogno della popolazione
cantonale. Questo punto deve trovare adeguata espressione nei man-
dati di prestazioni agli ospedali dell’elenco A (cons. 1l 4.2.1).

Formulazione e dettaglio dei mandati di prestazioni (cons. Il 4.2.2
e 4.2.3).

In una pianificazione ospedaliera conforme al fabbisogno devono
essere stabilite determinate capacita per i singoli ospedali o i singoli
reparti, sia pure, secondo la prassi del Consiglio federale, limitata-
mente agli ospedali con sede nel Cantone. In un sistema che prevede
un elenco separato degli ospedali, I’attribuzione dei letti all’elenco A
va fondata sul fabbisogno di prestazioni del reparto comune dei sin-
goli ospedali (cons.114.2.4-4.2.4.2).

Secondo la prassi del Consiglio federale I'elenco B é parte inte-
grante dell’elenco degli ospedali e sviluppa gli effetti giuridici di cui
agli articoli 35 e 39 capoverso 1 LAMal. Anche gli ospedali che figu-
rano soltanto sull’elenco B sono quindi autorizzati a dispensare cure
ad assicurati LAMal a carico dell’assicurazione obbligatoria delle
cure medico-sanitarie (cons. Il 4.3.3).

Sovracapacita come conseguenza degli elenchi separati degli
ospedali (cons. Il 4.3.5).

Considerata l'idea di concorrenza che caratterizza le assicurazioni
complementari, sarebbe sproporzionato se i reparti semiprivati e pri-
vati in tutti i Cantoni di domicilio dei pazienti dovessero figurare sul-
I’elenco B. Non vi é dunque l'esigenza di ammettere i reparti semipri-
vati e privati di ospedali extracantonali (cons. Il 4.4).

Per quanto concerne le richieste di ammissione all’elenco A da
parte di cliniche private, va considerato che, giusta il diritto federale,
i Cantoni sono tenuti a ridurre le sovracapacita di letti del reparto co-
mune. Questo vale anche se un Cantone in un nuovo elenco limita i
mandati di prestazioni attribuiti ad alcuni ospedali rispetto all’elenco
precedente e provvisorio (cons. Il 7.1.1 - 7.1.2). Per essere autorizzati a
praticare a carico dell’assicurazione obbligatoria delle cure medico-
sanitarie gli ospedali non possono appellarsi alla liberta di industria
e commercio ed alle garanzie che ne derivano. Il ridimensionamento
della pianificazione statale del fabbisogno in ragione della liberta di
industria e commercio sarebbe incompatibile con gli obiettivi della
LAMal (cons. Il 7.1.3). Le cliniche private devono essere valutate per
I’elenco A se hanno contribuito finora a fornire cure ospedaliere alla
popolazione nel reparto comune e se il loro contributo sara necessa-
rio anche in futuro: I'ammissione dipende cioé dalla prova del fabbi-
sogno (cons. Il 7.1.4). Se I'esclusione o I'esclusione parziale dei repar-
ti comuni degli ospedali dall’elenco & necessaria ad ottenere gli obiet-



tivi della LAMal, in particolare la soppressione di sovracapacita, gli
ospedali interessati devono accettare le conseguenze economiche
che ne derivano, che non sono quindi sproporzionate (cons. Il 7.1.5).

1.
Ubersicht — Condensé

Mit zwei separaten Beschliissen vom 9. Dezember 1997 (Nrn. 1223 [Spital-
planung] und 1224 [Spitalliste]; im Folgenden: RRB 1223 und 1224) hat der
Regierungsrat des Kantons Thurgau die Planung der stationidren Gesund-
heitsversorgung des Kantons Thurgau 1998 (im Folgenden: Spitalplanung
1998) genehmigt und die Thurgauer Spitalliste 1998 (im Folgenden: Spital-
liste 1998) erlassen. Die Liste wurde auf den 1.Januar 1998 in Kraft gesetzt
und ersetzt die provisorische Spital- und Pflegeheimliste vom 19. Dezem-
ber 1995 (RRB 1363; im Folgenden: Spitalliste bzw. Pflegeheimliste 1996);
davon ausgenommen war deren Abschnitt Langzeitpflege samt spiterer Er-
ginzung. Die Spitalliste 1998 ist wie die Ziircher Spitalliste in zwei Ab-
schnitte gegliedert. Der Abschnitt A (im Folgenden: Liste A) enthélt die
Spitédler mit Zulassung zur Tatigkeit zu Lasten der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung in der allgemeinen Abteilung. Der Abschnitt B (im
Folgenden: Liste B) fiihrt jene Institutionen auf, welche zur Versorgung von
Patienten und Patientinnen in den halbprivaten und privaten Abteilungen
zugelassen sind.

Der KST fiihrt Beschwerde gegen die Spitalplanung und die Spital-
liste 1998 (im Folgenden: Beschwerde I) und beantragt im Wesentlichen,
die RRB 1223 und 1224 seien aufzuheben und die Sache sei mit verbindli-
chen Weisungen zu erneuter Beschlussfassung an die Vorinstanz zuriickzu-
weisen (Antrige 2—-4); ferner sei die Vorinstanz zu verpflichten, innert vom
Bundesrat zu bestimmender Frist die Pflegeheimliste einschliesslich der zu
Grunde liegenden Planung zu iiberarbeiten (Antrag 5).

Mit Beschluss Nr.144 vom 24. Februar 1998 (im Folgenden: RRB 144)
hat der Regierungsrat die Liste A geédndert. Er hat fiir die Klinik V den Leis-
tungsauftrag in Handchirurgie durch einen neuen Leistungsauftrag in
Viszeralchirurgie ersetzt und das Geburtshaus T mit einem Leistungs-
auftrag fiir Geburtshilfe in die Liste A aufgenommen. Mit Eingabe vom
30.Mérz 1998 fiihrt der KST Beschwerde an den Bundesrat und beantragt,
den vorgenannten Anderungsbeschluss aufzuheben (im Folgenden: Be-
schwerde IT). Was das Geburtshaus T angeht, hat der Bundesrat am 23. Fe-
bruar 2000 die Beschwerde II des KST gutgeheissen und die Aufnahme des
Geburtshauses in die Liste A verweigert.



Weiter haben die Spitalliste 1998 zehn stationdre Einrichtungen ange-
fochten. Vier dieser Beschwerden sind zufolge Wiedererwédgung der ange-
fochtenen Liste A bzw. Riickzugs der Beschwerden gegenstandslos gewor-
den. Die anderen sechs Spitéler beantragen im Wesentlichen die Aufhebung
oder Anderung der Spitalliste und die Prizisierung oder Erweiterung der
Leistungsauftrage in der Liste A.

Die Vorinstanz beantragt, alle Beschwerden abzuweisen und die Spital-
planung und Spitalliste 1998 zu bestitigen. Der KST beantragt, die Be-
schwerden der Privatspitiler abzuweisen. Die beschwerdefiihrenden sowie
die weiteren Spitiler, welche in der Spitalliste 1998 aufgefiihrt sind und zu
den Beschwerden des KST angehort worden sind, beantragen, diese Be-
schwerden abzuweisen.

Par deux arrétés séparés du 9 décembre 1997 (n° 1223 [planification hospita-
liere] et 1224 [liste hospitaliere], ci-apres arrétés 1223 et 1224), le gouverne-
ment cantonal thurgovien a approuvé la planification cantonale relative a
lapprovisionnement en soins hospitaliers pour 1998 (ci-apres planification
hospitaliere 1998) et édicté la liste thurgovienne des hopitaux pour 1998 (ci-
apres liste hospitaliere 1998). La liste a été mise en vigueur au 1¢ janvier 1998
et remplace la liste provisoire des hopitaux et des établissements médico-
sociaux du 19 décembre 1995 (arrété 1363; ci-apres liste hospitaliére, resp. lis-
te EMS 1996); cette liste exceptait le chapitre relatif aux traitements de longue
durée, y compris ses compléments ultérieurs. Tout comme la liste zurichoise,
la liste thurgovienne des hopitaux pour 1998 est divisée en deux chapitres: le
chapitre A (ci-apres liste A) énumeére les hopitaux admis a pratiquer da charge
de I'assurance obligatoire des soins en division commune; le chapitre B (ci-
apres liste B) énumeére les établissements admis a traiter des patients en divi-
sions privée et semi-privée.

La KST a recouru au Conseil fédéral contre la planification et la liste hos-
pitaliéres (ci-apreés recours 1) en concluant principalement a I’annulation des
arrétés 1223 et 1224 et au renvoi de la cause a I'autorité intimée pour nouvelle
décision sur la base de directives contraignantes (conclusions 2—4); elle de-
mande par ailleurs a ce que le Conseil fédéral intime a I'autorité cantonale de
dresser dans un délai déterminé la liste des établissements médico-sociaux et
de revoir la planification qui la fonde (conclusion 5).

Par arrété n° 144 du 24 février 1998 (ci-apreés arrété 144), le gouvernement
cantonal a modifié la liste A. Il a remplacé le mandat attribué a la clinique
Seeschau et relatif a la chirurgie de la main par un nouveau mandat portant
sur la chirurgie des viscéres. Il a aussi admis nouvellement la maison de nais-



sance de Fruthwilen sur la liste A avec un mandat d’assistance a l'accouche-
ment. Par écriture du 30 mars 1998, la KST a recouru au Conseil fédéral con-
tre ces modifications dont elle demande I'annulation (ci-apreés recours 2). Par
décision du 23 février 2000, le Conseil fédéral a admis le recours 2 et refusé
ladmission de la maison de naissance de Fruthwilen sur la liste A.

Dix établissements hospitaliers ont également recouru contre la liste hos-
pitaliére 1998. Quatre de ces recours sont devenus sans objet suite a un ré-
examen de la liste attaquée, respectivement au retrait des recours. Les six re-
courants restants concluent pour l’essentiel a I’annulation ou a la modifica-
tion de la liste, ainsi qu’a la précision ou a I'élargissement des mandats de
prestations figurant dans la liste A.

L’autorité cantonale conclut au rejet de tous les recours et a la confirma-
tion de la planification et de la liste hospitalieres 1998. La KST propose le re-
jet des recours des hopitaux privés. Les hopitaux recourants ainsi que les éta-
blissements figurant sur la liste 1998, lesquels ont également été entendus sur
les recours de la KST, concluent au rejet de ces derniers.

1. Zustédndigkeit und Verfahren

1.1.1 Gemaiss Artikel 128 des Bundesgesetzes iiber die Organisation der
Bundesrechtspflege vom 16. Dezember 1943 (Bundesrechtspflegegesetz
[OG], SR 173.110) beurteilt das EVG letztinstanzlich Verwaltungsgerichts-
beschwerden gegen Verfiigungen im Sinne der Artikel 97, 98 Buchstaben
b-h und 98a OG auf dem Gebiet der Sozialversicherung, sofern nicht eine
der in Artikel 129 OG vorgesehenen Ausnahmen vorliegt (Generalklausel
mit abschliessender Enumeration der Ausnahmen).

Zu diesen Ausnahmen gehoren gemiss Artikel 53 Absatz 1 KVG Verfii-
gungen der Kantonsregierungen iiber Spitallisten im Sinne von Artikel 39
KVG, auch wenn dieser Fall in Artikel 129 OG nicht ausdriicklich von der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde ausgenommen ist.

Aus Griinden der Rechtsklarheit ist die Aufnahme in den Katalog der
Ausnahmen zwar angezeigt, aber nicht Bedingung fiir die rechtliche Giiltig-
keit einer solchen Ausnahme. Die Praxis anerkennt auch Ausnahmen von
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde, die in anderen Gesetzen geregelt sind,
so namentlich dann, wenn diese als spezialgesetzliches und spiteres Recht
der Generalklausel von Artikel 128 OG vorgehen und diese insoweit ein-
schrianken. Diese Voraussetzungen sind fiir kantonale Verfiigungen iiber
Spitallisten erfiillt. Nach dieser Bestimmung kann gegen Verfiigungen der



Kantonsregierungen und gegen kantonale Erlasse, welche in Anwendung
der Artikel 39, 45, 46 Absatz 4, 47, 48 Absitze 1-3, 49 Absatz 7, 51, 54 und
55 KVG getroffen wurden, beim Bundesrat Beschwerde erhoben werden.

In diesem Sinne unterliegen gemiss fester Praxis kantonale Beschliisse
zur Spitalliste und demgeméss der RRB 1224 der Beschwerde an den Bun-
desrat. Zu priifen bleibt, wie es sich damit beim Beschluss zur Spitalplanung
(RRB 1223) verhalt, welcher vom KST ebenfalls angefochten wird. Der
Bundesrat hat im Rahmen von Beschwerden gegen kantonale Spitallisten
soweit notig stets auch die kantonalen Spitalplanungen iiberpriift, weil die-
se die Grundlage der Spitallisten bilden. Somit ist die Uberpriifung der Pla-
nungen im Rahmen von Beschwerden gegen die Spitalliste gewéhrleistet.
Der Bundesrat hat es daher abgelehnt, auf die separate Beschwerde eines
kantonalen Kassenverbandes gegen eine kantonale Spitalplanung einzutre-
ten (BRE vom 7.5.1997 i.S. A. gegen Grossen Rat des Kantons St. Gallen
betreffend Spitalplanung). Im vorliegenden Fall steht der Beschluss jedoch
— anders als im zitierten Entscheid — in engem sachlichem und zeitlichem
Zusammenhang mit dem am gleichen Tag verabschiedeten Beschluss zur
Spitalliste. Aus dieser Sicht steht nichts entgegen, ebenfalls den RRB 1223
zur Spitalplanung in die Uberpriifung einzubeziehen und auch insoweit auf
die Beschwerde I einzutreten.

Was den RRB 144 angeht, bildet dieser insoweit Gegenstand des vorlie-
genden Entscheides, als es um die Beschwerde II des KST betreffend die Kli-
nik V geht. Was das Geburtshaus T angeht, hat der Bundesrat iiber die Be-
schwerde II separat entschieden, weil hier Fragen der personellen und mate-
riellen Ausstattung der Einrichtung (Art.39 Abs.1 Bst. a—c KVG) und nicht
planerische Fragen (Art.39 Abs.1 Bst. d und e KVG) im Vordergrund standen.

Vorbehiltlich dieser Ausnahme bilden die RRB 1223 und 1224 sowie 144
zur Spitalplanung und zur Spitalliste Gegenstand des vorliegenden Ent-
scheides.

Zu priifen bleibt schliesslich, ob der Bundesrat auch insoweit zustdndig
ist, als die Spitalliste 1998 fiir beschwerdefiihrende innerkantonale Spitéler
die Leistungsauftrige gegeniiber der Spitalliste 1996 einschriankt (vgl.
Ziff. 11/8.1, 9.1 und 10.1 hiernach). Die Frage stellt sich, falls in dieser Ein-
schrankung der teilweise Widerruf einer begiinstigenden Verfiigung, das
heisst der Zulassung der Spitiler zur Tatigkeit zu Lasten der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung, zu erblicken wire, wie dies innerkantonale
Spitéler sinngemaéss geltend machen. Artikel 101 Buchstabe d OG lésst fiir
bestimmte Verfiigungsgegenstinde und Sachgebiete, die an und fiir sich der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde entzogen sind, im Sinne einer Ausnahme



von der Ausnahme wiederum die Verwaltungsgerichtsbeschwerde zum
Zuge kommen; dazu gehoren bestimmte Fille des Widerrufs begiinstigen-
der Verfiigungen. Wie bereits dargelegt worden ist, wird der Ausschluss der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde fiir Streitigkeiten iiber Spitallisten nicht im
Bundesrechtspflegegesetz geregelt. Wenn aber das Bundesrechtspflegege-
setz solche Streitigkeiten nicht erfasst, liegt der Schluss nahe, dass das Ge-
setz auch die Frage nicht regelt, unter welchen Voraussetzungen solche
Streitigkeiten unter die Ausnahme der Ausnahme von der Verwaltungsge-
richtsbeschwerde fallen und demzufolge der gerichtlichen Beurteilung un-
terliegen. So wie fiir den Ausschluss von der Verwaltungsgerichtsbeschwer-
de ist daher auch die Regelung der Zusténdigkeit fiir Streitigkeiten tiber
den teilweisen Widerruf der Zulassung von Spitédlern bzw. iiber die Ein-
schrankung von Leistungsauftriagen im KVG zu suchen. Dieses enthalt fiir
diesen Fall weder selber eine besondere Regelung noch verweist es auf das
Bundesrechtspflegegesetz. Artikel 53 Absatz2 KVG enthilt einzig eine
Verweisung auf das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes, und auch
dies nur fiir das Beschwerdeverfahren, nicht aber in Bezug auf die Zu-
standigkeitsfrage. In den Bestimmungen iiber die Rechtspflege (Art. 85 ff.
KVG) findet sich ferner eine Verweisung auf das Bundesrechtspflegegesetz
und die Zustindigkeit des EVG (Art. 91 KVG); nach dem klaren Wortlaut
bezieht sie sich aber nur auf die Anfechtung von Entscheiden der kantona-
len Versicherungsgerichte und Schiedsgerichte sowie der Eidgendssischen
Rekurskommission fiir die Spezialitdtenliste; die Beschliisse von Kantons-
regierungen werden nicht erwidhnt. Der Bundesrat ist daher der Ansicht,
dass Artikel 101 Buchstabe d OG auf Beschliisse von Kantonsregierungen
iiber die Einschrankung der Leistungsauftriage der innerkantonalen Spitéler
in der Spitalliste 1998 gegeniiber der Spitalliste 1996 nicht — auch nicht sinn-
gemadss — anwendbar ist. In der Sache spricht fiir diese Betrachtungsweise
der Umstand, dass wie die Zulassung der Spitéler zur Titigkeit zu Lasten
der obligatorischen Krankenpflegeversicherung sich auch die Einschrian-
kung der Leistungsauftrige unter anderem nach der Bedarfsplanung richtet
(Art.39 Abs.1 Bst.d und e KVG; Ziff. I1/7.1.4 und 7.1.6 hiernach). Dieser
Aspekt hat den Gesetzgeber bewogen, in Artikel 53 Absatz 1 KVG Be-
schliisse von Kantonsregierungen iiber Spitallisten im Sinne von Artikel 39
KVG generell der Beschwerde an den Bundesrat zu unterstellen und damit
der gerichtlichen Beurteilung zu entziehen (RKUV 3/1999 225 Erw. 3.4.2").
Daraus ergibt sich, dass — gleich wie Beschliisse iiber die Zulassung der
Spitéler — auch Beschliisse tiber die Einschrinkung der Leistungsauftrige
unter Artikel 53 Absatz 1 KVG fallen und damit der Verwaltungsgerichts-
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beschwerde entzogen sind. Mit dieser Losung wird auch die Einheit des
Rechtswegs fiir die Anfechtung von Beschliissen iiber Spitallisten gewahrt.

Hinzu kommt im vorliegenden Fall, dass die Spitalliste 1996 als proviso-
risch bezeichnet ist. Auch provisorische Spital- und Pflegeheimlisten sind
zwar Listen im Sinne von Artikel 39 KVG (RKUV 6/1996 228 Erw. 3?).
Doch ist die Qualifikation insofern rechtlich nicht bedeutungslos, als sie ver-
bindlich zum Ausdruck bringt, dass die provisorische Liste nur fiir eine be-
grenzte Zeit und nur deshalb erlassen worden ist, weil fiir diese Zeitspanne
die Finanzierung der obligatorischen Krankenpflegeversicherung bereits
nach dem neuen Gesetz erfolgen sollte (vgl. Erwdgungen zum RRB 1363
vom 19.12.1995, S.1). Die provisorische Liste sollte zu gegebener Zeit durch
eine neue Liste ersetzt werden. Diese neue Liste und damit auch die dort zu
erteilenden Leistungsauftriage sollten sich nach der neu zu erarbeitenden
Spitalplanung ausrichten, welche die Grundlagen fiir die Planung des Be-
darfs an stationirer medizinischer Versorgung im Sinne von Artikel 39 Ab-
satz1 Buchstaben d und e KVG legen sollte (vgl. Erwdgungen zum
RRB 1363 vom 19.12.1995, S. 4, und Spitalplanung 1998, S.3, Ziff. 1.2.1 und
1.2.4). Die Leistungsauftrége in der provisorischen Spitallisten 1996 waren
in diesem Sinne nur auf Zusehen hin und fiir so lange erteilt, als die neue
Planung nicht abgeschlossen und die neue Liste nicht erlassen war. Dass die
Spitalliste 1998 die Leistungsauftrige teilweise enger fasst als die Spitalliste
1996, ldsst sich aus dieser Sicht nicht als teilweiser Widerruf einer begiinsti-
genden Verfiigung qualifizieren. Auch dieser Umstand spricht dagegen, die
Einschrankung der Leistungsauftrige der innerkantonalen Spitéler in der
Spitalliste 1998 gegeniiber der Spitalliste 1996 unter Artikel 101 Buchstabe
d OG zu subsumieren und gerichtlich beurteilen zu lassen.

1.7 Der Regierungsrat hat die Spitalliste 1998 als erstinstanzliche kanto-
nale Behorde festgesetzt. Der Bundesrat priift daher die Liste in Bezug auf
Tat- und Rechtsfragen mit Einschluss der Angemessenheit grundsétzlich
frei (Art. 499 VwVG).

1.7.1 Wie das Bundesgericht rdumt der Bundesrat jedoch den Vorin-
stanzen bei der Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe einen gewissen
Beurteilungsspielraum ein, insbesondere soweit ortliche Verhiltnisse zu
wiirdigen sind. Er trigt diesem Spielraum dadurch Rechnung, dass er Fra-
gen zuriickhaltend priift, zu deren Beurteilung die Vorinstanzen iiber die
besseren Kenntnisse der besonderen ortlichen, technischen oder personli-
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chen Verhiltnisse verfiigen (RKUV 3/1999 217 Erw. 1.7.1° mit Hinweisen auf
die Praxis).

1.7.2 Zuriickhaltung iibt der Bundesrat auch dann, wenn er kiinftige
Entwicklungen, das heisst Prognosen, beurteilt. In solchen Fillen kann
nicht ein strikter Beweis verlangt werden; es muss gentigen, dass sich — &hn-
lich wie beim Glaubhaftmachen — die erwartete Entwicklung fiir wahr-
scheinlich halten ldsst (Nachweis der Wahrscheinlichkeit). Soweit die Ein-
schitzung kiinftiger Entwicklungen Sachkunde voraussetzt und auf Er-
fahrungswissen oder Erfahrungssitzen basiert, wie dies fiir die kantonalen
Spitalplanungen zutrifft, richtet der Bundesrat sein Augenmerk vor allem
darauf, ob die zumutbaren Abkldrungen getroffen und die sachrichtigen
Beurteilungsfaktoren herangezogen wurden (RKUV 3/1999 217 Erw. 1.7.2*
und VPB 51.64, S.438 f., Erw. d, mit Hinweisen auf Literatur und Praxis).

1.7.3 Soweit den Kantonen beim Vollzug des KVG ein Auswahlermes-
sen zusteht, haben sie die allgemeinen Schranken der Ermessensbetitigung
zu beachten (Fritz Gygi, a.a.O., S.313ff.; Imboden/Rhinow/Krihenmann,
Verwaltungsrechtsprechung, Nr. 67/B/I/I; Pierre Moor, Droit administratif,
Volume I: Les fondements généraux, 2. Auflage, Bern 1994, Ziff. 4.3.1 und
4.3.2). Auswahlermessen féllt bei der Spitalplanung und beim Erlass der
Spitalliste dort in Betracht, wo das Bundesrecht den Kantonen keinen be-
stimmten Weg vorschreibt, sondern ihnen die Wahl zwischen verschiedenen
Losungen und deren konkreten Ausgestaltung ldsst (RKUV 3/1999 217
Erw.17.3% Fritz Gygi, a.a.O., S.304; Imboden/Rhinow/Krihenmann,
a.a.O., Nr.66/B/Il/a). Pflichtgemisse Ermessensbetitigung verlangt, dass
die entscheidende Behorde alle in der Sache erheblichen Interessen bertick-
sichtigt und sorgfiltig gegeneinander abwégt und sich von sachlichen Griin-
den leiten lisst. Zu beachten sind ferner die allgemeinen Rechtsgrundsitze
wie das Gebot von Treu und Glauben und der Grundsatz der Ver-
héltnisméssigkeit staatlichen Handelns sowie das Verbot von Willkiir und
rechtsungleicher Behandlung (Imboden/Rhinow/Krihenmann, a.a.O.,
Nr. 67/B/I/I).

2. Rechtsgrundlagen, terminologische Vorbemerkungen und Gliederung
der Erwigungen

2.2 Die Liste A ist in zwei Abschnitte gegliedert. Der erste Abschnitt ist
iiberschrieben mit «Akutbehandlung, Nachbehandlung, Rehabilitation»
und umfasst die Leistungsbereiche Medizin, Chirurgie, Gynikologie/Ge-
burtshilfe, Rehabilitation, umfassender Notfalldienst. Der zweite Abschnitt
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ist mit «Psychiatrie» betitelt und gliedert sich in die Leistungsbereiche Psy-
chiatrie, Akutpsychogeriatrie, Kinder- und Jugendpsychiatrie, Suchtbe-
handlung, umfassender Notfalldienst. Um Verwechslungen zwischen der
Psychiatrie als Abschnittstitel und als Leistungsbereich zu vermeiden, wird
im Folgenden als Abschnittstitel «Psychiatrische Versorgung» verwendet.

Die Liste A enthélt im Einzelnen folgende Angaben zu den Spitélern:
Form der Rechtstrigerschaft (privatrechtlich/o6ffentlich-rechtlich), Versor-
gungsstufe (Grundversorgung/erweiterte Grundversorgung/spezialisierte
Versorgung); Leistungsbereiche. Soweit die stationdren Einrichtungen nur
fiir bestimmte Fachgebiete innerhalb eines Leistungsbereichs (z. B. Kardio-
logie innerhalb der Medizin) zugelassen sind, wird dies in der Liste A aus-
driicklich vermerkt. Begrifflich werden im Folgenden die Fachgebiete als
Subspezialititen bezeichnet, was der Terminologie in den SDK-Empfeh-
lungen zur Spitalliste entspricht, wihrend sich die Leistungsbereiche in der
Liste A grundsétzlich mit den Spezialititen in den SDK-Empfehlungen zur
Spitalliste decken (S.18, Anhang C1; ferner RRB 1224, S.4, Ziff. 6.1).

Was den Begriff der allgemeinen Abteilung angeht, folgt der Bundesrat
der Rechtsprechung des EVG, welches den Begriff der allgemeinen Abtei-
lung funktional auslegt und nicht den tatsdchlichen Aufenthalt in einer
ortlich ausgeschiedenen Abteilung fordert (BGE 123 V 300 Erw.6). Der
Bundesrat hilt fest, dass der Gesetzgeber mit dem Begriff der allgemeinen
Abteilung den Leistungsumfang der obligatorischen Krankenpflegeversi-
cherung umschrieben und weder eine oOrtlich abgetrennte Abteilung noch
eine spezielle Patientenkategorie geschaffen hat. Diese bezeichnet vielmehr
den Leistungsumfang der obligatorischen Krankenpflegeversicherung bei
stationdrer Behandlung in einem Spital. Unter «allgemeiner Abteilung»
wird daher im Folgenden jenes Leistungspaket verstanden, das die KVG-
Versicherten unter voller Kostendeckung zu Lasten der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung beanspruchen konnen (Art.41 Abs.1 und 2,
Art.44 Abs. 1 und Art.49 Abs.4 KVG). Der Bedarf der KVG-Versicherten
an Leistungen der allgemeinen Abteilung ist daher grundsétzlich an Hand
dieses Leistungspakets zu ermitteln.

3. Spitalplanung 1998
3.1 Uberkapazititen

3.1.1 Somatische Akutversorgung inklusive Nachbehandlung und
Rehabilitation

3.1.11 Die Vorbringen des KST legen es nahe, vorweg die Stellung der Ka-
tegorie « Nachbehandlung » in der Liste A zu klidren. Die Kategorie erscheint



in der somatischen Akutversorgung, und dort in den Leistungsbereichen
«Medizin» sowie «Chirurgie». Auf Grund der Platzierung innerhalb dieser
Leistungsbereiche bildet die Nachbehandlung Teil der Akutversorgung und
bringt eine Begrenzung der Leistungsauftrige auf die letzte Phase der Akut-
versorgung zum Ausdruck («nur Nachbehandlung»). In der Nachbehandlung
wird nach Abschluss der Diagnostik und dem Ausschluss vitaler Risiken die
in einem Akutspital begonnene Behandlung und Pflege stationér weiterge-
fiihrt; in Abgrenzung zur Akutbehandlung geht es dabei um die Ausheilung
der Krankheit oder des Leidens in einer Institution, die nicht auf die Infra-
struktur der Akutversorgung angewiesen ist (Spitalliste 1998, Ziff. 2.5.1).

Es fragt sich, ob es bundesrechtlich zulassig ist, die somatische Akutver-
sorgung in die Akutbehandlung und die Nachbehandlung aufzuteilen. Der
KST verneint dies, weil fiir ihn die Grenzen der Nachbehandlung gegeniiber
der Akutbehandlung einerseits und der Rehabilitation anderseits nicht klar
gezogen sind. Er will daher die kombinierte Planungskategorie « Akutver-
sorgung inklusive Nachbehandlung» auflésen und die Bedarfsdeterminan-
ten fiir die Akutbehandlung, Nachbehandlung und Rehabilitation differen-
ziert ausweisen lassen. Das BSV (Vernehmlassung, S.33 ff., Ziff. 7) meldet
ebenfalls Vorbehalte an; wie der KST weist es ebenfalls auf die Problematik
der Schnittstellen hin und fragt, ob die Patienten und Patientinnen tatséch-
lich von offentlichen Spitdlern in die privaten Nachbehandlungskliniken
verlegt wiirden und ob solche Verlegungen wirklich sinnvoll seien, obwohl
der Bedarf in der Planung belegt werde. Der Eindruck bleibe bestehen, dass
die Kategorie «Nachbehandlung» geschaffen worden sei, um innerkantona-
le Institutionen in die Spitalliste aufzunehmen und damit zu erméchtigen,
fiir die Krankenversicherung tétig zu sein.

Wie die stationdre Behandlung akuter Krankheiten zu planen und zu or-
ganisieren ist, bestimmt das KVG nicht. Das Bundesrecht schreibt den Kan-
tonen fiir die Spitalplanung nicht einen bestimmten Weg vor, sondern lésst
ihnen die Wahl unter verschiedenen Losungen. Sofern diese die bundes-
rechtlichen Anforderungen an die Spitalplanung und die Spitalliste erfiillen,
wird der Bundesrat den Spielraum respektieren (RKUV 3/1999 222
Erw.3.2%). Dies muss auch fiir die Frage gelten, ob die kombinierte Pla-
nungskategorie «Akutversorgung inklusive Nachbehandlung» zuldssig ist.
Aus dieser Sicht lésst sich diese Kategorie dann nicht beanstanden, wenn die
Planung der Akutversorgung unter Einschluss der Nachbehandlung dem
Bedarf der Thurgauer Bevolkerung an stationdrer Versorgung entspricht
und keine Uberkapazititen schafft. In diesem Sinne fillt die Frage nach der
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Zuldssigkeit der kombinierten Planungskategorie zusammen mit der Frage,
ob die Spitalplanung 1998 bedarfsgerecht ist.

3.1.1.2 Was diesen Punkt angeht, so fragt es sich zunéchst, ob der Regie-
rungsrat der Ermittlung des Bettenbedarfs die richtigen Bedarfsdetermi-
nanten (Spitalhdufigkeit; Aufenthaltsdauer; Einwohnerzahl; Bettenbele-
gung sowie allfillige weitere Faktoren) zu Grunde gelegt hat.

Gemaiss der Ist-Analyse gab es im Kanton Thurgau 1995 insgesamt
818 Betten in den in die Erhebung einbezogenen Spitédlern (413 in der all-
gemeinen Abteilung; 405 in der [halb]privaten Abteilung). Gemessen an der
Zahl der stindigen Wohnbevolkerung des Kantons Thurgau (1995 rund
225800) ergibt dies rund 3,6 Betten auf 1000 Einwohner und Einwohne-
rinnen. Die Aufenthaltsdauer betrug 10,1 Tage, die Bettenbelegung 88,1
Prozent. 1995 wurden auf 1000 Kantonseinwohnerinnen und -einwohner
114,5 Personen hospitalisiert (Spitalhdufigkeit). Der Anteil ausserkantonaler
Patienten und Patientinnen (Patientenimporte) betrug 27 Prozent, wihrend
die Patientenexporte schéitzungsweise 25 Prozent ausmachten. Der Planungs-
bericht rechnet demgemiss mit einem Anteil von rund 73 Prozent Betten fiir
Kantonseinwohner und -einwohnerinnen, was rund 597 Betten ergibt.

Fir die Ermittlung des Bedarfs in der somatischen Akutversorgung
inklusive Nachbehandlung geht der Regierungsrat fiir das Jahr 2005 von fol-
genden Bedarfsdeterminanten aus: Zunahme der Wohnbevolkerung auf
rund 251 600; Spitalhdufigkeit 114/1000 Einwohner und Einwohnerinnen;
durchschnittliche Aufenthaltsdauer 9,0 Tage; mittlere Bettenbelegung
85 Prozent. Auf Grund dieser Determinanten gelangt er zu einem Bedarf
(mit Einschluss der ausserkantonalen Nachfrage) von 832 Betten.

3.1.1.3 Die Planung des Bedarfs ist von der Sache her auf die Zukunft
ausgerichtet und beruht deshalb zwangslaufig auf Prognosen iiber die kiinf-
tige Entwicklung, was Sachkunde und Erfahrungswissen voraussetzt. In
solchen Fillen priift der Bundesrat, ob die zumutbaren Abkldrungen ge-
troffen und die sachrichtigen Beurteilungsfaktoren herangezogen wurden
(Ziff. 1/1.7.2 hiervor).

In den Entscheiden vom 17.Februar 1999 iiber die Beschwerden von
Ziircher Regionalspitélern gegen die Spitalliste 1998 hat der Bundesrat die
analytische Formel zur Ermittlung des Bettenbedarfs gemiss den SDK-
Empfehlungen zur Spitalliste verwendet, um die kantonalen Schitzwerte
nachzupriifen (RKUYV 3/1999 222 Erw. 3.4.1% vgl. auch Spitalplanung 1998,
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S.16, Ziff. 4.2). Der Bettenbedarf wird geméss den Empfehlungen der SDK
analytisch wie folgt ermittelt (S. 6, Erlduterung B4):

SE x AD x EW
365 x BB

= Bettenbedarf

SE = Spitaleinweisungen pro 1000 Einwohnerinnen/Einwohner (Hos-
pitalisationsrate)

AD = Aufenthaltsdauer

EW = Bevolkerungszahl des Versorgungsgebietes
(geteilt durch den Faktor 1000)

BB = mittlere Bettenbelegung.

Wenn man die vorgenannten Determinanten in die SDK-Formel ein-
setzt, so bestitigt sich rein rechnerisch der vom Regierungsrat errechnete
Bedarf von 832 Betten (gegeniiber 818 Betten fiir 1995). Wegen des Wachs-
tums der Bevolkerung sinkt dagegen die Bettendichte auf 1000 Einwohne-
rinnen und Einwohner auf 3,3 Betten insgesamt oder 2,5 Betten (ohne aus-
serkantonale). Die Prozentzahlen sind dabei (und werden auch im Folgen-
den) in der ersten Stelle nach dem Komma auf- oder abgerundet.

Im Sinne der Rigen des KST ist zu priifen, ob die zu Grunde gelegten
Bedarfsdeterminanten zu hoch geschétzt sind. Das BSV hat in der Ver-
nehmlassung die Determinanten iiberpriift und kommt zum Schluss, dass
diese grundsitzlich richtig gewahlt wurden. Dies gilt insbesondere fiir die
durchschnittliche Bettenbelegung und die durchschnittliche Aufenthalts-
dauer (vgl. BSV-Vernehmlassung, S.26, Ziff.IV/1). Die Passagen, welche
der KST aus der Vernehmlassung des BSV zitiert (S.12 und 30), um seinen
eigenen Standpunkt zu untermauern, beschlagen Einzelfragen und kom-
men gegen die Gesamtbewertung des BSV nicht auf. Der Bundesrat hat im
Entscheid vom 17. Februar 1999 zur Aargauer Spitalliste (im Folgenden:
BRE vom 17.2.1999 zur Aargauer Spitalliste) fiir die somatische Akutver-
sorgung vergleichbare Determinanten anerkannt (Bettendichte 3,3 fiir die
inner- und ausserkantonale Nachfrage; mittlere Aufenthaltsdauer 9,0 Tage;
mittlere Bettenbelegung 85 Prozent; vgl. Erw.1/2 und 1I/5.2). Im Entscheid
vom 23. Juni 1999 zur Spitalliste des Kantons St. Gallen hat er den Aargau-
er Wert fir die Bettendichte bestitigt (Erw. [1/4.5.1.2). Was die Bettenbele-
gung angeht, so ist der Planungswert von 85 Prozent von den Werten bei der
Bestimmung der Spitalpauschalen (Art.49 Abs.1 KVG) zu unterscheiden.
Bei den Pauschalen sind gemdss Praxis des Bundesrates je nach Klinik an-



dere Werte zu beachten, namlich 85 Prozent (Akutspitidler mit Notfallsta-
tion) beziehungsweise 90 Prozent (Akutspitdler ohne Notfallstation und
Hohenkliniken; RKUYV 6/1997 359 Erw. 8.1.27).

Die Struktur der stationdren somatischen Akutversorgung im Kanton
Aargau prisentiert sich nicht wesentlich anders als im Kanton Thurgau,
weshalb sich die Praxis des Bundesrates auf diesen Kanton iibertragen
lasst. Im Lichte dieser Praxis hat der Regierungsrat die zumutbaren Ab-
kldrungen getroffen und die sachrichtigen Bedarfsdeterminanten zu Grun-
de gelegt. Seine Prognose gibt den mutmasslichen Bedarf fiir die somatische
Akutversorgung im Jahr 2005 auch in der Sache richtig wieder. Damit er-
weist sich der Einwand des KST als nicht stichhaltig, wonach der geschitz-
te Bettenbedarf aus planerischer Sicht Uberkapazititen enthalte. Nicht an-
schliessen kann sich der Bundesrat insbesondere der Forderung des KST
nach einer durchgehenden Bettenbelegung von 90 Prozent.

Wie hoch die Patientenimporte und die Patientenexporte zu veranschla-
gen sind und welche Folgen sich daraus gegebenenfalls fiir die Leistungs-
auftrage und Bettenzuweisungen an die Thurgauer Spitiler ergeben, ist an
anderer Stelle zu beurteilen (Ziff. 11/3.2 hiernach).

Was die Kategorie der Nachbehandlung angeht, ist auf Grund der Spital-
planung 1998 davon auszugehen, dass die Bedarfsschidtzung auch die Leis-
tungen in der Nachbehandlung erfasst und die Planung mit Einschluss die-
ser Kategorie als bedarfsgerecht zu betrachten ist, wie dargelegt worden ist.
Daher besteht kein Anlass, auf der Ebene der Planung die Determinanten
fiir diese Kategorie separat auszuweisen, wie der KST verlangt. Das KVG
schreibt fiir die Spitalplanung keine fachgebietsspezifische Bettenplanung
vor, und zumindest fiir den Bereich der Grundversorgung teilt der Bundes-
rat die Auffassung des Regierungsrates, dass eine fachgebietsspezifische Be-
darfsplanung nicht als sinnvoll erscheint (vgl. Spitalplanung 1998, S.15,
Ziff.4.1).

3.1.17

Gemiss Ist-Analyse gab es im Kanton Thurgau 1995 insgesamt 65
Betten in den innerkantonalen Institutionen (48 allgemeine Abteilung;
17 [halb]private Abteilung) und 52 Betten in der ausserkantonalen Klinik R
(48 allgemeine Abteilung; 4 [halb]private Abteilung). Zusammen macht

7 siehe Nr. KV 16 (1997) dieser Sammlung



dies 117 Betten aus. Gemessen an der Zahl der stdndigen Wohnbevolkerung
des Kantons Thurgau (1995 rund 225800) ergibt dies insgesamt rund
0,52 Betten auf 1000 Einwohnerinnen und Einwohner. Die Aufenthalts-
dauer betrug 58 Tage in den innerkantonalen Institutionen und 29 Tage in
der Klinik R, die Bettenbelegung 95 Prozent in den innerkantonalen Insti-
tutionen und 94,5 Prozent in der Klinik R. Die lange Aufenthaltsdauer in
den innerkantonalen Institutionen erklért sich mit der an der Klinik Q be-
triebenen Neurorehabilitation. Der Zuwanderungsanteil ausserkantonaler
Patienten und Patientinnen (Patientenimporte) betrug rund 42 Prozent in
den innerkantonalen Institutionen.

Seit der Erhebung des Ist-Zustandes hat sich das Bettenangebot in der
Rehabilitation vergrossert. Ende 1998 betrug das Angebot in den innerkan-
tonalen Institutionen 132 Betten, in der Klinik R unverindert 52 Betten,
also zusammen 184 Betten (Spitalplanung 1998, Tabelle 5.2.5, S.46). Auf
dieser Basis rechnet die Spitalplanung 1998 (Spitalplanung 1998, Tabel-
len 5.2.6 und 5.27, S.48 f.) fiir das Jahr 2005 mit einem Bedarf im gleichen
Umfang, das heisst mit 184 Betten. Fiir die Thurgauer Bevolkerung (rund
251600 im Jahre 2005) allein sind es 112 Betten (87 innerkantonale Betten
und 25 Betten an der Klinik R). Auf 1000 Einwohnerinnen und Einwohner
ergibt dies 0,73 Betten (mit den ausserkantonalen) und 0,45 Betten (ohne
ausserkantonale). Der Regierungsrat erkldrt die Zunahme des Bedarfs ins-
besondere mit dem erwarteten Wachstum der Bevolkerung und der Grup-
pe der iiber 65-Jdhrigen im Kanton Thurgau. Was die Bettenbelegung an-
geht, fiihrt er aus, dass diese im Jahre 1995 bei iiber 95 Prozent gelegen habe
(Spitalplanung 1998, S. 45, Ziff. 5.2.2).

Im Unterschied zur somatischen Akutversorgung hat der Regierungsrat
den Bettenbedarf in der Rehabilitation nicht analytisch ermittelt, sondern
die Kennziffer normativ festgelegt (Planungsbericht 1998, S. 25, Ziff. 4.7, und
S.46, Ziff.5.2.3). Dies ldsst sich nicht beanstanden, weil die verfiigbaren Da-
ten bei den Bedarfsdeterminanten fiir eine zuverléssige Prognose an Hand
einer analytischen Schitzung nicht gentigen. Die Kennziffer ist in solchen
Fillen vorwiegend aus interkantonalen Vergleichen abzuleiten, wobei die
besondere Lage im Versorgungsgebiet zu berticksichtigen ist. Der Bundes-
rat hat im Entscheid vom 17. Februar 1999 zur Aargauer Spitalliste die Be-
darfsplanung dieses Kantons fiir die Rehabilitation beurteilt (vgl. Erw. 1/2
und I1/5.3.4). Die Planung rechnet bei einer Auslastung von 90 Prozent mit
einem Bedarf von 270-295 Betten fiir die einheimische Bevolkerung. Der
Bundesrat bewertete diese Zahlen nicht als Uberkapazititen und erachtete
daher die Aargauer Planung im Rehabilitationsbereich als KVG-konform.
Bei einer Einwohnerzahl von schitzungsweise 560 000 im Jahr 2005 (Vorbe-



merkungen zur Aargauer Spitalliste, S.7, Ziff.4.2.1) ergeben die genannten
Zahlen fiir den Aargau eine Bettendichte von rund 0,48-0,53 auf 1000 Ein-
wohnerinnen und Einwohner (ohne ausserkantonale Nachfrage). Auch
wenn bei den Bedarfsdeterminanten und in der Struktur der Versorgung im
Rehabilitationsbereich zwischen den Kantonen Aargau und Thurgau Un-
terschiede bestehen sollten, so ldge die fiir die Deckung des Bedarfs der
Thurgauer Bevolkerung errechnete Bettendichte von 0,45 (innerkantonale
Institutionen und Klinik R) auf 1000 Einwohnerinnen und Einwohner in je-
dem Fall in der Bandbreite, die auf Grund des Aargauer Entscheides fiir die
Rehabilitation zu tolerieren ist. Es versteht sich aber, dass diese Kennziffern
regelmaéssig tiberpriift und notigenfalls an die neuen Verhiltnisse angepasst
werden miissen. Unter den heutigen Umsténden ldsst sich jedoch nicht sa-
gen, der Regierungsrat habe die zumutbaren Abkldrungen nicht getroffen.
Seine Prognose gibt den mutmasslichen Bedarf fiir die Rehabilitation im
Jahr 2005 richtig wieder. Damit erweist sich der Einwand des KST auch hier
als nicht stichhaltig, wonach der geschitzte Bettenbedarf Uberkapazititen
enthalte.

In der Stellungnahme vom 14. Juli 1999 beméngelt der KST, dass der Re-
gierungsrat den Leistungsauftrag fiir die Thurgauer Klinik S erweitert und
dieser in der Rehabilitation neben der Orthopédie neu die Rheumatologie
und die Geriatrie zugewiesen habe. Der Vergleich der Leistungsauftrige in
den Spitalliste 1996 und 1998 bestitigt diesen Einwand indes nicht. In der
Spitallisten 1996 hatte die Klinik im Abschnitt 1.1.2 « Akut-Rehabilitation»
einen Leistungsauftrag fiir die Rehabilitation des Bewegungsapparates und
im Abschnitt 1.2.2 «Langzeit-Rehabilitation» einen Leistungsauftrag fiir
Rehabilitation im Hinblick auf die Verlegung in Einrichtungen mit niedri-
gerem Angebot oder nach Hause. In der Spitalliste 1998 hat die Klinik einen
Leistungsauftrag fiir Rehabilitation (nur Orthopédie, Rheumatologie und
Bereich Geriatrie) erhalten. Die Leistungsauftrige in den beiden Spital-
listen unterscheiden sich somit in der Wortwahl, doch lésst sich nicht sagen,
dass der Leistungsbereich gegeniiber 1996 erheblich weiter ist. Wie sicher-
gestellt werden kann, dass das Angebot der Klinik sich quantitativ nach der
Bedarfsplanung richtet und keine Uberkapazititen schafft, ist gegebenen-
falls bei den Leistungsauftrdgen und der Bettenzuweisung in der Liste A zu
berticksichtigen (Ziff. /4.2 hiernach). Der Regierungsrat hatte dazu in der
Vernehmlassung vom 23. Mirz 1998 ausgefiihrt, dass bei den Betten in den
vergangenen Jahren effektiv ein Zuwachs zu verzeichnen sei, der Grosse
Rat den entsprechenden Entscheid aber bereits 1993 mit dem Budget 1994
gefillt habe. Diesem Zuwachs im Rehabilitationsbereich stehe jedoch ein
Abbau der Betten im Pflegebereich gegeniiber. Dies wird vom KST nicht



bestritten. Die Klinik ist gemaéss Spitalplanung 1998 in die Ist-Analyse und
die Bedarfsermittlung fiir die Rehabilitation einbezogen worden (S.40,
Ziff.5.2.1). Aus dieser Sicht besteht daher kein Anlass, die Leistungsauftra-
ge der Thurgauer Klinik S in der Spitalliste 1998 zu beschrianken oder die
Klinik aus der Liste A zu streichen.

Zu priifen bleibt, ob dieser Befund auch fiir die Klinik W gilt. Diese hat
einen Leistungsauftrag fiir Rehabilitation (nur Kardiologie) erhalten, ist
aber in der Rehabilitation nicht in die Ist-Analyse und die Bedarfsschétzung
einbezogen worden. Der KST verlangt, die Klinik sei (auch) fiir den Bereich
der Rehabilitation von der Liste A zu streichen. Der Streichungsantrag be-
zieht sich zwar auf die Liste A (Ziff. 4b der Antrége in der Beschwerde I),
wird aber wegen des engen Zusammenhangs mit der Bedarfsplanung an
dieser Stelle behandelt. Der KST begriindet den Antrag damit, die Klinik
weise einen Anteil von liber 80 Prozent an ausserkantonalen Patienten und
Patientinnen auf und ihr Angebot sei fiir die Versorgung der Thurgauer Be-
volkerung nicht notwendig. Die Klinik beantragt in der Vernehmlassung
vom 23.Mirz 1998, den Antrag des KST abzuweisen.

Auf Anfrage des Bundesamtes fiir Justiz erkldrte das DFS mit Schreiben
vom 8. Oktober 1999, die Klinik sei auf Grund der Angaben zu den Zahlen
der allgemeinen Abteilung (Fragebogen Akutversorgung 1994 und 1995)
nicht in die Planung einbezogen worden. In der Stellungnahme vom 2. No-
vember 1999 fiihrt die Klinik dazu aus, das DFS versuche immer wieder den
Eindruck zu erwecken, sie behandle keine Allgemeinpatienten und -patien-
tinnen und interessiere sich nur fiir ein beschranktes Leistungsspektrum im
Bereich der Akutversorgung und der Rehabilitation, was nicht der Fall sei.

Fiir die Beurteilung des Antrags des KST ist von dem auszugehen, was
zur Klinik W im Abschnitt iiber die Akutversorgung (Ziff. 11/3.1.1.4 hiervor)
ausgefiihrt worden ist. Danach ldsst sich bei einer Gesamtbetrachtung nicht
sagen, dass in der Spitalliste 1998 gegeniiber der Spitalliste 1996 eine erheb-
liche Ausweitung der Leistungsauftrdage vorliegt. Dass die Klinik vor allem
ausserkantonale Patientinnen und Patienten behandelt, wird gegebenen-
falls bei der Zuweisung der Bettenzahlen zu beriicksichtigen sein (Ziff. II/4.2
hiernach). Aus dieser Sicht besteht daher kein Grund, die Klinik aus der
Liste A zu streichen, zumal der Regierungsrat dem Aufaddierungseffekt
und in diesem Sinne dem hohen Anteil von ausserkantonalen Patienten und
Patientinnen Rechnung tragen durfte (vgl. Ziff.1I/3.1.1.5 hiervor). Unter
diesen Umstdnden wére es unverhiltnismaissig, die Klinik allein wegen des
Umstandes, dass sie nicht in die Planung fiir die Rehabilitation einbezogen
worden ist, aus der Liste A zu streichen. Der Bundesrat geht jedoch davon



aus, dass der Regierungsrat bei Gelegenheit die kantonale Planung in die-
sem Punkt ergidnzen wird.

3.1.2 Psychiatrische Versorgung

Gemiss Spitalplanung 1998 wiesen die psychiatrischen Kliniken im
Jahre 1995 einen Bettenbestand von 420 aus. Die Bettenbelegung betrug
88,8 Prozent, und der Anteil der Pflegetage in der allgemeinen Abteilung
rund 88 Prozent. Fiir das Jahr 2005 wird wegen des Wachstums der Kan-
tonsbevolkerung mit einer hoheren Zahl von Hospitalisationen, dagegen
mit einem Riickgang bei der durchschnittlichen Aufenthaltsdauer gerech-
net. Der Anteil der Pflegetage in der allgemeinen Abteilung wird sich von
88 auf 90 Prozent erhohen, der Anteil der Kantonsbevolkerung von 55 auf
60 Prozent. Die Verdnderungen bei den Bedarfsdeterminanten neutralisie-
ren einander mehr oder weniger, sodass der Bettenbedarf nicht steigen und
damit bei 420 verharren wird. Die Bettendichte sinkt von 1,86 auf 1,6 pro
1000 Einwohnerinnen und Einwohner (mit den ausserkantonalen) bzw. von
1,01 auf 1,0 (ohne ausserkantonale).

Im Unterschied zur somatischen Akutversorgung hat der Regierungsrat
den Bettenbedarf in der psychiatrischen Versorgung nicht analytisch ermit-
telt, sondern die Kennziffer normativ festgelegt (Planungsbericht 1998,
S.25, Ziff. 47, und S.55, Ziff. 5.3.3). Dies lasst sich nicht beanstanden, weil
die verfiigbaren Daten bei den Bedarfsdeterminanten fiir eine zuverlissige
Prognose an Hand einer analytischen Schétzung nicht geniigen. Die Kenn-
ziffer ist in solchen Fillen vorwiegend aus interkantonalen Vergleichen ab-
zuleiten, wobei die besondere Lage im Versorgungsgebiet zu beriicksichti-
gen ist. Der Regierungsrat vergleicht in der Spitalplanung 1998 (S.55,
Ziff. 5.3.3) die Thurgauer Kennziffer mit den Richtwerten fiir das Jahr 2005
in den Kantonen Aargau (1,0 Betten/1000 Einwohnerinnen und Einwoh-
ner), Zirich (1,2 Betten; ohne Psychogeriatrie, aber mit Wohnheimen) und
St. Gallen (0,95 bis 1,1 Betten; nur Erwachsenenpsychiatrie). In den Ent-
scheiden iiber Beschwerden gegen diese Spitallisten hat der Bundesrat die-
se Richtwerte, soweit er sich dazu geédussert hat, nicht in Frage gestellt. Auch
wenn bei den Bedarfsdeterminanten wie der Bevolkerungszahl und in der
Struktur der psychiatrischen Versorgung Unterschiede zwischen den ge-
nannten Kantonen bestehen, liegt die Thurgauer Bettendichte von 1,0 auf
1000 Einwohnerinnen und Einwohner (ohne ausserkantonale) in jedem Fall
in der Bandbreite, die im interkantonalen Vergleich zu tolerieren ist. Es ver-



steht sich aber, dass die Kennziffern regelmaéssig tiberpriift und notigenfalls
an die neuen Verhiltnisse angepasst werden miissen. Unter den heutigen
Umsténden lédsst sich jedoch nicht sagen, der Regierungsrat habe die
zumutbaren Abkldrungen nicht getroffen und der Bedarfsschdtzung un-
richtige Bedarfsdeterminanten zu Grunde gelegt. Seine Prognose gibt den
mutmasslichen Bedarf fiir die psychiatrische Versorgung im Jahr 2005 rich-
tig wieder.

3.2 Patientenstrome

3.2.1 Patientenexporte

Der Regierungsrat nimmt auf Grund der Planungsdaten an, dass der
Kanton Thurgau fiir die stationdre Gesundheitsversorgung der thurgaui-
schen Bevolkerung auf ausserkantonale Leistungserbringer angewiesen
ist. Er folgt hinsichtlich der Aufnahme von ausserkantonalen Spitélern
den SDK-Empfehlungen zur Spitalliste (Empfehlung 16, Abs.1, S.12) und
nimmt grundsitzlich keine stationdren Einrichtungen mit ausserkantona-
lem Standort in die Liste A auf. Der Regierungsrat geht davon aus, dass jene
stationédren Einrichtungen (oder ein Teil davon), welche auf der Liste des
Standortkantons aufgefiihrt sind, zur Verrechnung von Leistungen zu Las-
ten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung zugelassen sind und
dies auch fiir die nicht subventionierten ausserkantonalen Privatspitiler
gilt. Vom Grundsatz nimmt er zwei ausserkantonale Spitéler aus, die im Sin-
ne einer Ausnahme namentlich auf der Liste A beriicksichtigt werden, weil
der Kanton Thurgau sich an deren Tréagerschaft massgeblich finanziell be-
teiligt. Der KST widerspricht an und fiir sich dem Befund des Regierungs-
rates nicht, dass der Kanton Thurgau fiir die Versorgung seiner Bevolke-
rung ausserkantonale Spitdler benoétigt. Er bestreitet jedoch, dass fiir die
Zulassung der ausserkantonalen Spitéler die blosse Verweisung in der Thur-
gauer Spitalliste, das heisst des Wohnkantons der KVG-Versicherten, auf
die Spitallisten der Standortkantone der Spitidler bundesrechtlich geniigt.
Der KST verlangt daher, dass neben den innerkantonalen auch die erfor-
derlichen ausserkantonalen Spitédler namentlich in der Liste A aufgefiihrt
und mit spezifizierten Leistungsauftragen versehen werden (Ziff.3b der
Antrége in der Beschwerde I).

Die Verweisung, wie der Kantons Thurgau sie in der Spitalliste verwen-
det, wird im Folgenden als Standortklausel bezeichnet.



3.2.11 Aus planerischer Sicht stellt sich die Frage, ob der Regierungsrat
den Bedarf der Bevolkerung an ausserkantonalen Leistungen richtig erfasst
und prognostiziert hat. Mit Blick auf die Liste A, um die es hier geht, ist die
Frage auf die Versorgung der Bevolkerung in der allgemeinen Abteilung zu
beschrinken.

Der Regierungsrat nimmt an, dass sich in der somatischen Akutversor-
gung inklusive Nachbehandlung rund 25 Prozent der Thurgauer Bevolke-
rung ausserkantonal behandeln lassen, wobei dieser Wert an der unteren
Grenze liegen diirfte, und dass der grosste Teil dieser Gruppe (d. h. schit-
zungsweise 80 Prozent) zusatzversichert ist (Spitalplanung 1998, S. 28,
Ziff. 5.1.1.2).

In der somatischen Akutversorgung haben sich 1995 6920 Thurgauer
Patienten und Patientinnen ausserhalb des Kantons stationédr behandeln
lassen, was den genannten 25 Prozent entspricht (Spitalplanung 1998, S. 30,
Tabelle 5.1.4). Wenn die 1995 gemessene durchschnittliche Aufenthaltsdau-
er von rund 10 Tagen zu Grunde gelegt wird, ergab dies 69200 Pflegetage
oder rund 223 Betten bei 85 Prozent Bettenbelegung (Anzahl Pflegetage:
310,25 [=85Prozent von 365 Tagen]; vgl. Ziff 1I/3.1.1.3 hiervor). Auf die all-
gemeine Abteilung (Anteil schitzungsweise 20 Prozent) entfallen demnach
rund 45 Betten. Effektiv diirfte die Zahl tiefer liegen, weil sie neben den
medizinisch bedingten auch jene Hospitalisationen erfasst, die aus personli-
chen Griinden erfolgen. Soweit es um die medizinisch bedingten ausser-
kantonalen Hospitalisationen geht, konzentriert sich der Bedarf nach der
Feststellung des Regierungsrates auf die hoch spezialisierte Versorgung
(Spitalliste 1998, Ziff. 2.6). Dies leuchtet ein, wenn berticksichtigt wird, dass
die meisten innerkantonalen Spitéler in der Liste A zur Stufe der Grund-
versorgung und der erweiterten Grundversorgung sowie der spezialisierten
Versorgung gehoren. Daher ist die Annahme berechtigt, dass das innerkan-
tonale Bettenangebot in diesem Segment den Bedarf der Thurgauer Bevol-
kerung decken kann, was auch vom BSV bestitigt wird (Vernehmlassung,
S.30). Insofern hat der Regierungsrat den Bedarf der Bevolkerung an aus-
serkantonalen Leistungen richtig erfasst, weshalb sich aus dieser Sicht die
Planung nicht beanstanden ldsst.

3.2.1.2 Zu priifen ist weiter, ob der Kanton Thurgau sich fiir die Deckung
dieses Bedarfs mit der Standortklausel begniigen darf oder ob er die dafiir
benotigten ausserkantonalen Spitdler namentlich bezeichnen und ihnen
Leistungsauftriage erteilen muss.

Artikel 39 Absatz 1 Buchstabe d KVG schreibt den Kantonen vor, ihre
Spitalliste auf eine bedarfsgerechte Planung zu stiitzen. Diese Planung hat



der Gesetzgeber als ein Instrument zur Einddimmung des Kostenanstiegs im
Bereich der stationdren Gesundheitsversorgung eingefiihrt. Sie soll beste-
hende Uberkapazititen vermindern und zukiinftige verhindern, indem nur
noch soviel Spitalkapazitdt zu Lasten der obligatorischen Krankenpflege-
versicherung zugelassen wird, als zur ausreichenden und effizienten Versor-
gung der versicherten Bevolkerung notwendig ist. Das bedeutet aber um-
gekehrt auch, dass die Kantone verpflichtet sind, die Versorgung fiir den
gesamten stationdren Behandlungsbedarf der in ihnen wohnhaften Ver-
sicherten sicherzustellen, indem sie Leistungsauftridge an geeignete Spitiler
vergeben. Dabei ist der Bedarf nach medizinischen Kategorien getrennt zu
ermitteln und durch die Angebotsplanung abzudecken (RKUV 6/1996 229
Erw. 4.18).

Den Kantonen steht es nach stiandiger Praxis frei, den Bedarf jeder Ka-
tegorie von Patientinnen und Patienten an medizinischen Leistungen und
Spitalbetten vorerst innerkantonal zu decken. Ausserkantonale Einrichtun-
gen miissen erst dann evaluiert und gegebenenfalls in die Liste genommen
werden, wenn die medizinische Versorgung der Bevolkerung durch die Ein-
richtungen im Kanton selber nicht sichergestellt ist (RKUV 6/1996 232 Erw.
5.28, RKUV 6/1998 546 E. 4.1.2.1°). Dies trifft im vorliegenden Fall fiir die
hoch spezialisierte Medizin zu, wie bereits dargelegt worden ist. Grundsitz-
lich ergibt sich daher fiir den Kanton Thurgau die Pflicht, geeignete ausser-
kantonale Leistungserbringer zu evaluieren und in seine Spitalliste aufzu-
nehmen. Zu priifen bleibt, ob eine der vom Bundesrat anerkannten Aus-
nahmen von dieser Pflicht vorliegt.

3.2.1.3 Nach der Rechtsprechung ist es zundchst den kleinen Kantonen
erlaubt, durch eine offene Liste auf die Zulassung der ausserkantonalen
Spitéler in ihrem jeweiligen Standortkanton zu verweisen. Daher hat der
Bundesrat im Falle des Kantons Appenzell A.-Rh. die offene Liste nicht be-
anstandet (RKUV 6/1998 546 Erw. 4.1.2°). Der Kanton Thurgau ist auf
Grund der Bevolkerungszahl (rund 226 500 Einwohner und Einwohnerin-
nen [Dez.1998]) als mittelgrosser Kanton zu betrachten. Die Verhiltnisse
sind daher schon deswegen nicht vergleichbar mit jenen im Kanton Appen-
zell A-Rh. (rund 53800 Einwohner und Einwohnerinnen [Dez.1998]).
Wenn ein Vergleich berechtigt ist, so ist es jener mit den Verhiltnissen
im Kanton St.Gallen, fiir welchen der Bundesrat die Planungspflicht bejaht
hat (Bevolkerungszahl Ende 1998 rund 444 900; Entscheid vom 23.6.1999,
S.38ff., Erw.7). Als mittelgrosser Kanton hat daher Thurgau eine Evalua-
tion der ausserkantonalen Leistungserbringer durchzufiihren.

8 siche Nr. KV 1 (1996) dieser Sammlung
9 siehe Nr. KV 54 (1998) dieser Sammlung



3.2.1.4 Weiter hat der Bundesrat verschiedentlich festgehalten, dass
auch dann keine Verpflichtung des Kantons zur Evaluation und zur Auf-
nahme von ausserkantonalen Spitilern besteht, wenn die im Kanton selbst
vorhandene Versorgungsliicke marginal ist (Pflegeheim X. gegen Ziircher
Pflegeheimliste, BRE vom 25.11.1998; Klinik Z. gegen Ziircher Spitalliste
Psychiatrie 1998, BRE vom 13.1.1999; Klinik W. gegen Ziircher Spitalliste,
BRE vom 3.11.1999).

Marginal ist die Versorgungsliicke in diesem Sinne dann, wenn man an-
nehmen darf, dass die betreffenden Patientinnen und Patienten ohne weite-
res im Rahmen der vorhandenen Kapazititen in den im jeweiligen Stand-
ortkanton zugelassenen ausserkantonalen Spitdlern behandelt werden kon-
nen und daher keine Notwendigkeit besteht, solche Kapazitdten durch die
Erteilung eines Leistungsauftrags zu sichern. Dabei muss auch sichergestellt
sein, dass der Zustrom dieser Patientinnen und Patienten nicht so sehr ins
Gewicht fillt, dass die Spitalplanung anderer Kantone beeintréchtigt wiir-
de. Wenn diese Bedingungen erfiillt sind, kann es ins Ermessen des Kantons
gestellt bleiben, ob er bestimmten Spitélern Leistungsauftrige zur Deckung
des in Frage stehenden Bedarfs erteilen will. Tut er dies, so ist die volle Ko-
stendeckung nur jenen Versicherten aus diesem Kanton gewéhrleistet, die
sich in diesen Spitédlern behandeln lassen.

Ob eine konkrete Versorgungsliicke im vorgenannten Sinne marginal
ist, kann sich demnach nicht auf Grund einer schematischen Berechnung
bestimmen. Ausschlaggebend ist eine umfassende Gewichtung der relevan-
ten Gesichtspunkte: Zum einen kann die im Kanton nicht gedeckte Nach-
frage, gemessen am gesamten kantonalen Bedarf in der betreffenden medi-
zinischen Kategorie, vernachlédssigbar gering sein. In seinen Entscheiden
zur Spitalliste der beiden Basel vom 8. Mérz 1999 hatte der Bundesrat einen
Anteil von 3 Prozent als marginal angesehen; es handelt sich dabei jedoch
nicht um eine fixe Grosse. Denn zum anderen kann die Versorgungsliicke
auch deshalb marginal sein, weil die nicht gedeckte Nachfrage im Vergleich
zum gesamten in der Schweiz verfiigbaren Angebot an geeigneten Behand-
lungsmoglichkeiten nicht ins Gewicht féllt und daher keine Gefahr besteht,
dass Versicherte die medizinisch notwendige Behandlung nicht erhalten
konnten.

Schliesslich ist zu beriicksichtigen, dass auch eine nach diesen Gesichts-
punkten noch marginale Liicke, wenn sie ein bestimmtes Mass iibersteigt,
gerade bei den nichstgelegenen oder beliebtesten unter den geeigneten
ausserkantonalen Kliniken Kapazitdten beanspruchen kann, die in der Pla-
nung anderer Kantone zur Deckung ihres eigenen Bedarfs vorgesehen sind.



Dies hat der Bundesrat bisher bei einem ungedeckten Bedarf von 30 oder
mehr Betten vermutet; diese Vermutung kann allerdings anhand der kon-
kreten Umstdnde widerlegt werden.

Die thurgauische Nachfrage nach ausserkantonalen Leistungen beziffert
sich auf rund 45 Betten (allgemeine Abteilung), wie dargelegt worden ist.
Zwar wird die Nachfrage effektiv tiefer liegen, wenn nur die rein medizi-
nisch bedingten ausserkantonalen Hospitalisationen betrachtet werden. So
oder anders kann sie im Lichte der vorstehenden Ausfithrungen jedoch
nicht als marginal betrachtet werden, weil sie die hoch spezialisierte Ver-
sorgung betrifft. Spitdler mit diesem Leistungsspektrum konnen nur mit
grossem finanziellem Aufwand aufgebaut und betrieben werden, worauf
auch das BSV hinweist (Vernehmlassung, S.30f.). Es kann daher nicht ein-
fach davon ausgegangen werden, dass die betroffenen Patienten und Pati-
entinnen aus dem Kanton Thurgau ohne weiteres die medizinisch indizier-
te Behandlung auch dann erlangen konnen, wenn der Kanton davon
absieht, die dafiir benotigten ausserkantonalen Spitéler in die Spitalliste
aufzunehmen. Es kann daher auch nicht gesagt werden, dass die Aufnahme
dieser Spitiler in die Liste A die Freiheit der Spitalwahl der Versicherten
(Art.41 Abs. 1 KVG) unndtig beschrinkt; sie tragt im Gegenteil zur Rechts-
sicherheit und Rechtsklarheit bei, was auch im Interesse der Versicherten
liegt. In diesem Lichte geniigen auch reine Vertragslosungen nicht, das
heisst Losungen, bei denen die Kantone untereinander die benotigten Ka-
pazititen vertraglich sichern, ohne jedoch die dafiir benttigten ausserkan-
tonalen Spitéler in ihre Spitallisten aufzunehmen.

32.1.5 Der Kanton Thurgau beruft sich fiir die Standortklausel auf die
SDK-Empfehlungen zur Spitalliste (Empfehlung 16, S.12). Fiir die SDK
steht die Standortklausel deshalb im Vordergrund, weil aus ihrer Sicht die
Planung des Bedarfs im Sinne der bundesrétlichen Praxis zu kompliziert so-
wie zu aufwindig ist und die Praxis des Bundesrates teilweise an Wider-
spriichen leidet; insbesondere ist fiir die SDK schwer versténdlich, dass der
grossziigige Planungsmassstab fiir den Zusatzversicherungsbereich zwar in-
nerkantonal, jedoch nicht ausserkantonal gelten soll. Zum letzten Punkt
stellt der Bundesrat fest, dass von den Kantonen nicht verlangt wird, sie
miissten ausserkantonale Spitéler auch zur Deckung des Bedarfs an Leis-
tungen der (halb)privaten Abteilung evaluieren. Den vorstehenden Er-
wigungen lédsst sich entnehmen, dass sich die Pflicht zur Evaluation
der Spitdler auf den Bedarf an Leistungen der allgemeinen Abteilung
beschridnkt, wobei es grundsétzlich keinen Unterschied macht, ob inner-
oder ausserkantonale Spitéler in Frage stehen. Umgekehrt wird auch im
(halb)privaten Bereich grundsitzlich nicht zwischen inner- und ausserkan-



tonalen Spitdlern unterschieden, weil fiir Leistungen des Zusatzversiche-
rungsbereichs nicht zwingend Leistungsauftriage zugewiesen werden miis-
sen (RKUYV 6/1998 539 Erw.3.2.210). Innerhalb der gleichen Klasse ist der
Massstab somit identisch, nicht aber im Verhiltnis zwischen den Klassen,
was der Bundesrat indes fiir sachlich richtig und nicht fiir widerspriichlich
hélt. Die Begrenzung der Planungs- und Evaluationspflicht auf die allge-
meine Abteilung sowie die Ausnahmen davon (kleine Kantone oder margi-
nale Versorgungsliicken) sollen verhindern, dass die Evaluation ausserkan-
tonaler Spitdler unangemessen kompliziert und aufwindig wird, zumal die
Kantone nur Spitiler in die Evaluation einbeziehen miissen, die bisher ei-
nen erheblichen Beitrag an die Versorgung der Kantonsbevolkerung in der
allgemeinen Abteilung geleistet haben oder dafiir in Zukunft benotigt wer-
den (Ziff. II/7 hiernach). Soweit die SDK-Empfehlungen zur Spitalliste den
Umfang der kantonalen Planungspflicht enger fassen als Artikel 39 Ab-
satz 1 Buchstabe d KVG gemiss Praxis des Bundesrates, kann sich der Kan-
ton Thurgau daher nicht darauf berufen.

4. Spitalliste 1998

4.2 Spezifizierung der Leistungsauftrige und Kapazititen in der Liste A

4.2.1 Wie bereits dargelegt worden ist, muss auch die ausserkantonale
Nachfrage nach Leistungen der allgemeinen Abteilung der innerkantonalen
Spitiler (Patientenimporte) planerisch erfasst werden. Der Kanton Thur-
gau ist dieser Pflicht nachgekommen (Ziff. II/3.2.2 hiervor). Davon zu un-
terscheiden ist die Frage, wieweit diese Nachfrage auch in den Leistungs-
auftrigen und den Bettenzuweisungen an die einzelnen Spitdler zu be-
riicksichtigen ist. Um bestehende Uberkapazititen abzubauen oder neue
Uberkapazitéiten zu vermeiden, muss sichergestellt werden, dass dieselben
Gruppen von Patienten und Patientinnen nicht gleichzeitig vom Standort-
kanton des Spitals und vom Wohnsitzkanton der Versicherten in der Liste
berticksichtigt werden. Sichern ldsst sich dies durch eine Abstimmung der
Planung zwischen den betroffenen Kantonen. Eine solche Koordination
zwischen den Kantonen ist nach Ansicht des Bundesrates zwar wiinschens-
wert. Sie kann den Kantonen aber nicht zur Pflicht gemacht werden. Arti-
kel 39 Absatz 1 Buchstabe d KVG rdumt den Kantonen nimlich einen
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Spielraum beim Entscheid dariiber ein, ob sie die Spitalplanung allein oder
gemeinsam mit anderen Kantonen durchfithren. Wenn ein Kanton iiber die
Aufnahme oder Nichtaufnahme eines Spitals in die Spitalliste zu entschei-
den hat, kann er daher von Bundesrechts wegen nicht verpflichtet werden,
bei diesem Entscheid die Spitalplanungen der anderen Kantone zu beriick-
sichtigen. Soweit eine solche Koordination zwischen den betroffenen Kan-
tonen nicht zustande kommt, miissen deren Spitallisten sich daher auf die
Deckung des Bedarfs der eigenen Bevolkerung beschrinken. Dies muss in
den Leistungsauftrdgen an die Spitéler der Liste A angemessen zum Aus-
druck kommen.

4.2.2 Der KST beantragt in diesem Zusammenhang, die Spitalplanung
so zu ergénzen, dass jeder einzelnen auf der Spitalliste aufzufithrenden In-
stitution spezifische Leistungsspektren/Patientengruppen mit den dazu aus
der Bedarfsperspektive nétigen (quantitativen) Behandlungskapazititen
und den entsprechenden (qualitativen) Leistungsauftrdgen, nach Indikati-
onsgruppen differenziert, zugewiesen werden; jeder auf der Liste figurie-
rende Leistungsanbieter sei auf die Behandlung eines bestimmten indikati-
onsgruppenbezogenen Patientenspektrums festzulegen und es seien ihm
dafiir bedarfsgerechte Kapazititen zuzuweisen (Ziff. 3d und 4d der Antrige
in der Beschwerde I). Der KST begriindet dies damit, dass sich nur auf die-
se Weise neben den Betten insbesondere die Spitalinfrastruktur und die
Personalstellen steuerungswirksam erfassen liessen. Ohne diese Spezifizie-
rung bestehe die Gefahr, dass die Leistungserbringer den Weg der (nicht in-
dizierten) Mengenausweitung oder der (nicht bedarfsgerechten) Indika-
tionsausweitung beschritten, um ihre Ertridge zu sichern. Der Regierungsrat
stellt sich dagegen auf den Standpunkt, dass eine solche Spezifizierung nicht
notig sei, um der genannten Gefahr zu wehren; die Zuweisung von Betten-
zahlen in der Spitalliste wiirde eine dynamische Anpassung des Angebotes
behindern und daher kontraproduktiv wirken. Das BSV geht auf Grund der
verfiigbaren Unterlagen davon aus, dass die Leistungsauftrige weder in
Fachbereiche gegliedert noch nach anderen Kriterien (z. B. mit einer Posi-
tiv- oder Negativliste) abgegrenzt oder quantifiziert werden, und hilt diese
Form der Zuteilung von Leistungsauftragen fiir ungentigend. Es schldgt da-
her vor, den Spitélern detaillierte Leistungsauftrige zu erteilen (Vernehm-
lassung, S.31f., Ziff. 5, und S. 36).

Der Bundesrat versteht den Antrag des KST so, dass die Leistungsauf-
trdge an die Spitdler qualitativ und quantitativ préziser zu fassen sind. Der
KST sagt allerdings nicht konkret, mit welchen Instrumenten dies zu be-
werkstelligen ist. Der Bundesrat greift daher auf jene Instrumente zuriick,



welche in diesem Zusammenhang in der Regel genannt werden, ndmlich die
Formulierung der Leistungsauftridge und die Zuweisung von festen Betten-
zahlen an die Spitdler. Was das zweite Instrument angeht, ist sich der Bun-
desrat bewusst, dass sich dieselbe Wirkung auch mit anderen Instrumenten
erreichen liesse. Auf Grund der verfiigbaren Planungsdaten lésst sich indes
jedenfalls zur Zeit im Kanton Thurgau mit keiner anderen praktikablen
Kennziffer die stationdre medizinische Versorgung in gleicher Weise steu-
ern wie mit Bettenzahlen. Bettenzahlen sind deshalb einstweilen als Deter-
minante fiir die Erstellung der Spitallisten anzuerkennen. Dies muss fiir die
Planung als Ganzes gelten, aber auch fiir die Zuweisung der Behandlungs-
kapazititen an die einzelnen Spitéler auf der Liste A. Gleich verhilt es sich
mit den Leistungsauftragen. Diese sind soweit als moglich und notig zu be-
grenzen, um das Angebot qualitativ und quantitativ auf den Bedarf der Be-
volkerung an den fraglichen Leistungen abzustimmen. Die genannten In-
strumente (Leistungsauftrige und Bettenzuweisung) sollen somit sicher-
stellen, dass mit Blick auf den in der Spitalplanung ermittelten Bedarf der
Bevolkerung an stationdrer Versorgung weder eine Unterversorgung noch
Uberkapazititen entstehen.

4.2.3 Was zunichst die Formulierung der Leistungsauftrige betrifft, be-
stimmt Artikel 39 Absatz 1 Buchstabe e KVG, dass die Spitalliste nach
Leistungsauftragen in Kategorien zu gliedern ist. In den SDK-Empfehlun-
gen zur Spitalliste findet sich ein Beispiel fiir die Kategorisierung der
Leistungsauftrige nach medizinischen Spezialititen und Subspezialitidten
(S.18, Anhang C1). Der Katalog orientiert sich an der Weiterbildungsord-
nung der Verbindung der Schweizer Arztinnen und Arzte - FMH (SDK-
Empfehlungen zur Spitalliste, S.15, Fn.30). Es versteht sich, dass die Kan-
tone in der Differenzierung weiter gehen konnen, doch ist der Bundesrat
der Ansicht, dass die SDK-Empfehlungen zur Spitalliste jedenfalls zur Zeit
der vom KVG geforderten Kategorisierung gentigen.

Was die Terminologie betrifft, weicht der vorliegende Entscheid mit Blick
auf die Spitalplanung 1998 allerdings von den SDK-Empfehlungen zur Spi-
talliste ab. Statt von medizinischen Spezialitdten (namentlich Innere Medizin,
Chirurgie und Gynikologie/Geburtshilfe) ist im Folgenden von Leistungsbe-
reichen die Rede, was der Terminologie in der Liste A entspricht; diese Leis-
tungsbereiche gliedern sich dann aber — gleich wie die Spezialititen in den
SDK-Empfehlungen zur Spitalliste — in Subspezialitdten (vgl. Spitalliste 1998,
Ziff.3.1). Fiir die Beurteilung der Leistungsauftrige in der vorliegend stritti-
gen Liste A ist zu unterscheiden zwischen den innerkantonalen Spitédlern mit
kantonaler (thurgauischer) Tragerschaft und den anderen Spitélern.



Den innerkantonalen Spitdlern mit kantonaler Tridgerschaft werden in
der Liste A nur die Leistungsbereiche zugewiesen, ohne dass diese — mit
Ausnahme der Rehabilitation an der Thurgauer Klinik S — néher beschrie-
ben oder begrenzt werden. Die Einzelheiten finden sich in den kantonalen
Leistungsauftrigen, auf welche die Spitalliste 1998 (Ziff.2.4) verweist. Zu
erwidhnen ist sodann in diesem Zusammenhang der «Versorgungsauftrag
fiir das thurgauische Gesundheitswesen» vom Herbst 1995. Die Leistungs-
auftrdge sind nach Leistungsbereichen sowie Subspezialititen gegliedert
und werden detailliert umschrieben. Nach Ansicht des Bundesrates sind die
kantonalen Leistungsauftrige im Lichte der SDK-Empfehlungen zur Spi-
talliste hinreichend prizis formuliert und insoweit nicht zu beanstanden, zu-
mal die Zuweisung von Versorgungsstufen an die Spitiler der somatischen
Akutversorgung und der Rehabilitation das Leistungsspektrum zusétzlich
eingrenzt. Die kantonalen Leistungsauftrdge finden sich wie gesagt aller-
dings nicht in der Liste A selber, sondern in separaten Schriftstiicken, auf
welche die Spitalliste 1998 verweist. Blosse Verweisungen auf andere
Schriftstiicke gentigen grundsitzlich nicht, weshalb der Bundesrat im Ent-
scheid vom 17.Februar 1999 zur Aargauer Spitalliste verlangt hat, diese
sei nachtriglich mit detaillierten Leistungsauftragen zu ergéinzen (S.19f.,
Erw.5.4.2). Im vorliegenden Fall sind die Leistungsauftrige indes so um-
fangreich, dass die wortliche Aufnahme in die Liste deren Rahmen spren-
gen wiirde. In solchen Fillen ist daher die blosse Verweisung auf andere
Schriftstiicke zuzulassen, sofern die Leistungsauftrige rechtlich wie ein Be-
standteil der Spitalliste behandelt werden. Dies bedeutet, dass die Erteilung
inklusive Anderung und Aufhebung der Leistungsauftrige jenen Regeln
folgen muss, die fiir die Spitalliste gelten, und insbesondere der Beschwer-
de an den Bundesrat unterliegen. Im vorliegenden Fall ist dieses Erforder-
nis erfiillt, indem der Bundesrat auf die Riige des KST eintritt, die Leis-
tungsauftrige seien nicht hinreichend prizis gefasst, und diesen Punkt ma-
teriell beurteilt.

Im Vergleich zu den kantonalen Leistungsauftrégen fiir die vorgenann-
ten Spitiler sind die Leistungsauftrige fiir die anderen Spitédler in der Liste
A weniger detailliert. Sie beschranken aber immerhin die den Spitélern zu-
gewiesenen Leistungsbereiche grundsitzlich auf bestimmte Subspezialitd-
ten (z. B. Kardiologie oder Orthopidie). Der Bundesrat sieht daher im Lich-
te der SDK-Empfehlungen zur Spitalliste keinen Anlass, die Leistungsauf-
trdge an die Privatspitiler generell zu beanstanden, zumal auch hier die
Zuweisung von Versorgungsstufen an die Spitdler der somatischen Akut-
versorgung und der Rehabilitation das Leistungsspektrum zusétzlich ein-
grenzt. Beim Leistungsauftrag fiir die Nachbehandlung verhilt es sich inso-



fern anders, als diese nicht weiter differenziert wird. In der zeitlichen Be-
grenzung des Leistungsauftrags auf die zweite Phase der Akutversorgung
liegt indes auch eine materielle Beschrankung des Leistungsspektrums, die
sich von der Wirkung her ein Stiick weit mit der Zuweisung von Subspezia-
litdten innerhalb der Leistungsbereiche an die einzelnen Spitéler verglei-
chen ldsst. Die Nachbehandlungskliniken kommen demgemass erst dann
zum Zuge, wenn im Spital der Akutbehandlung die Diagnostik abgeschlos-
sen ist und vitale Risiken fiir die Patienten und Patientinnen ausgeschlossen
werden konnen; es geht somit um die Ausheilung von Krankheiten in Insti-
tutionen, die nicht auf die Infrastruktur der Akutbehandlung angewiesen
sind (Spitalliste 1998, Ziff.2.5.1). Der Bundesrat hilt daher eine weitere
Begrenzung der Leistungsauftrige in der Nachbehandlung nicht fiir notig,
zumal auch hier die Zuweisung von Versorgungsstufen an die einzelnen
Spitiler das Leistungsspektrum zusétzlich eingrenzt.

4.2.4 Zu einer bedarfsgerechten Spitalplanung gehort, dass den einzel-
nen Spitédlern beziehungsweise Abteilungen bestimmte Kapazitdten zuge-
ordnet werden, wobei nach der Praxis des Bundesrates dieses Erfordernis
nur fiir Spitédler mit Standort im Kanton gilt. Daher ist in Kantonen mit un-
terteilten Listen jedem innerkantonalen Spital — im Sinne einer Richtgrosse
— die Zahl der Betten fiir die Behandlung von KVG-Versicherten in der
allgemeinen Abteilung (d.h. unter voller Kostendeckung zu Lasten der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung) zuzuteilen (Bettenzuweisung).
Fehlt diese Zahl fiir bestimmte Spitéler auf der Spitalliste selbst, ergibt sie
sich aber aus den Unterlagen zur Spitalplanung und erweist sich die Planung
im Ubrigen als bedarfsgerecht, so verzichtet der Bundesrat darauf, die Spi-
talliste allein aus diesem Grunde aufzuheben und zur Uberarbeitung zu-
riickzuweisen (RKUV 6/1998 553 Erw. 42.211). In solchen Fillen ist die
Vorinstanz jedoch anzuweisen, die entsprechenden Zahlen bei néchster Ge-
legenheit nachzutragen.

4.2.41 Das KVG schreibt fiir die Spitalplanung keine fachgebietsspezifi-
sche Bettenzuweisung vor, und zumindest fiir die Grundversorgung teilt der
Bundesrat insoweit die Auffassung der Vorinstanz, dass Bettenzuweisungen
nach Fachdisziplinen auf der Spitalliste nicht als sinnvoll erscheinen (Spital-
planung 1998, S.15, Ziff.4.1). Eine solche Zuteilung wire zu statisch und
fithrte laufend zu Anderungen der Spitallisten. Der vollige Verzicht auf die
Bettenzuweisung kommt jedoch fiir den Bundesrat nicht in Frage, weil die
Massnahme als Instrument zur Steuerung des Angebots der einzelnen
Spitiéler — in Verbindung mit den Leistungsauftridgen — jedenfalls dort nicht
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entbehrlich ist, wo alternative Instrumente fehlen, wie dies im Fall des Kan-
tons Thurgau zutrifft. Weil der Kanton Thurgau das System der unterteilten
Spitalliste kennt, ist die Bettenzuweisung fiir die Liste A nach dem Bedarf
an Leistungen der einzelnen Spitéler in der allgemeinen Abteilung auszu-
richten.

In der Thurgauer Liste A fehlen Angaben iiber Bettenzahlen an den in-
nerkantonalen Spitilern. Die Spitalplanung nennt beim Ist-Zustand und bei
der Bedarfsermittlung zwar Bettenzahlen fiir die allgemeinen Abteilungen
von Spitélern. Die Zahlen lassen jedoch auf Grund des Kontextes nicht er-
kennen, ob es sich dabei um verbindliche Richtzahlen handelt und — soweit
es sich um Gesamtzahlen handelt — wie sie sich auf die einzelnen Spitiler
verteilen. Somit fehlt es den Unterlagen zur Spitalplanung zur Zeit an einer
klaren Zuweisung von Bettenkapazitdten an die einzelnen innerkantonalen
Spitéler. Diese Zuweisung ist daher nachzuholen. Sie erscheint in der so-
matischen Akutversorgung zusétzlich auch deshalb notig, weil diese im Fal-
le des Kantons Thurgau zum Teil in die Akutbehandlung und die Nachbe-
handlung zerfillt. Die Zuteilung der Kapazitdten an die einzelnen Spitiler
muss — in Verbindung mit den Leistungsauftriagen — diesem Umstand Rech-
nung tragen, um Uberkapazititen zu vermeiden.

Es versteht sich, dass die Bettenzuweisung regelméssig im Lichte der
Entwicklung des Bedarfs und der weiteren massgeblichen Faktoren zu be-
urteilen und notigenfalls anzupassen ist. So oder anders konnen als Leit-
faden fiir die Zuweisung folgende Uberlegungen dienen:

— Mass zu nehmen ist grundsétzlich am Bedarf der Thurgauer Bevolke-
rung an stationdren Leistungen der allgemeinen Abteilung bei einer
Bettenauslastung von 85 Prozent (Ziff. II/3.1.1.3 hiervor).

— Die ausserkantonale Nachfrage (Patientenimporte) nach Leistungen
von Thurgauer Spitédlern in der allgemeinen Abteilung ist durch die
Zuweisung der dafiir benotigten Betten soweit einzurechnen, als dies
auf die Spitalplanungen der Wohnkantone der Versicherten abge-
stimmt ist (Ziff. 1I/4.2.1 hiervor).

— Vom Gesamtbedarf ist jener Anteil abzuziehen, der in der allgemei-
nen Abteilung durch ausserkantonale Spitéler gedeckt wird (Patien-
tenexporte). Der Restbedarf ist auf Grund der Nachfrage nach den
Leistungen der einzelnen innerkantonalen Spitéler auf diese aufzutei-
len, und den Spitélern sind die entsprechenden Kapazititen in Form
von Bettenzahlen zuzuweisen.



— Bei der Zuweisung der Bettenzahlen an die Spitiler der somatischen
Akutversorgung ist zu beriicksichtigen, dass diese zum Teil in die
Akutbehandlung und die Nachbehandlung zerfillt, was bei den fragli-
chen Spitélern insoweit zu kiirzeren Aufenthalten und damit zu einem
geringeren Bettenbedarf fiihrt.

4.3 Aufhebung der Liste B

4.3.3 Strittig sind dagegen die Rechtswirkungen der Liste B. Der KST
vertritt die Ansicht, dass der Thurgauer Liste B tiberhaupt keine Rechts-
wirkungen zukomme. Der Regierungsrat geht im RRB 1224 (Ziff. 6.2) da-
von aus, dass die Spitiler der Liste B keine Beitrédge aus der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung fiir grundversicherte Patienten und Patientin-
nen erhalten wiirden, ausgenommen fiir Leistungen, fiir welche sie in der
Liste A in der allgemeinen Abteilung zugelassen seien. Dies lésst sich so
verstehen, dass der so genannte Sockelbeitrag aus der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung jedenfalls dann auszurichten ist, wenn sich ein KVG-
Versicherter in der privaten oder halbprivaten Abteilung eines Spitals der
Liste B behandeln ldsst und wenn das Spital fiir diese Leistung geméss Liste
A zugelassen ist. Bei dieser Lesart verschafft die Liste B somit dem fragli-
chen Spital die Zulassung zur Titigkeit zu Lasten der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung, auch wenn sich die rechtliche Tragweite auf den
Sockelbeitrag und die geméss Liste A zugelassenen Leistungen beschrénkt.
Die Klinik W geht mit ihrem Antrag auf Prézisierung der Liste B insoweit
iiber diese Lesart hinaus, als der Sockelbeitrag nicht bloss fiir die genannten,
sondern fiir alle Leistungen erbracht werden soll, die das Spital im Rahmen
der Betriebsbewilligung als Pflichtleistungen gemiss KVG anbietet.

Der Bundesrat hat in den Entscheiden vom 17. Februar 1999 {iber die Be-
schwerden von Ziircher Regionalspitédlern gegen die Spitalliste 1998 fest-
gestellt, dass die Liste B den (halb)privaten Abteilungen der dort aufge-
fithrten Spitédler die Zulassung zur Tétigkeit zu Lasten der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung verschafft. Demgemass hat er auf Antrag von
Spitdlern die Liste B an den einschldgigen Stellen mit dem Zusatz «zu
Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung» erginzt (RKUV
3/1999 218 Erw.2!%; ferner RKUV 6/1998 521 und insbesondere 544 Erw.
3.2.6'3 zur Spitalliste des Kantons Appenzell Ausserrhoden). Nach der Pra-
xis des Bundesrates bildet die Liste B somit Bestandteil der Spitalliste und
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entfaltet damit die Rechtswirkungen, welche ihr die Artikel 35 und 39 Ab-
satz 1 KVG zuschreiben. Auch Spitiler, welche bloss auf der Liste B figu-
rieren, sind daher zur Behandlung von KVG-Versicherten zu Lasten der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung zugelassen (RKUV 3/1999 218
Erw.24). Diese KVG-Versicherten bezahlen ebenfalls Pramien an die obli-
gatorische Krankenpflegeversicherung und haben daher im Falle einer Hos-
pitalisation Anspruch auf Leistungen dieser Versicherung. Diese Leistun-
gen beschrinken sich allerdings auf den so genannten Sockelbeitrag, das
heisst auf jenen Beitrag, welchen die Versicherten auch bei der Behandlung
in einer allgemeinen Abteilung verlangen konnten (Art.41 Abs. 1 und 2
KVG). Wenn dem aber so ist, ldsst sich nicht sagen, dass fiir Patienten und
Patientinnen in der Halbprivat- und Privatabteilung zu Lasten der Allge-
meinversicherten der Liste A abgerechnet wird, wie der Regierungsrat zu
befiirchten scheint. Im Lichte seiner Praxis kann der Bundesrat schliesslich
auch dem KST nicht beipflichten, wenn dieser der Liste B eine bloss dekla-
ratorische Bedeutung beimisst. Es versteht sich, dass damit nichts iiber die
Hohe des Sockelbeitrags bei einer stationdren Behandlung in der (halb)pri-
vaten Abteilung von Spitdlern der Liste B gesagt ist. Dieser Betrag ist im
Streitfall vom EVG an Hand des massgeblichen Referenztarifs zu bestim-
men (Art.41 Abs.1 und 2 KVG; vgl. BGE 125 V 103 Erw. 2). Tarifschutz bei
Privatpatientinnen und -patienten, die sich in einem Privatspital behandeln
lassen, bedeutet nach der Praxis des EVG, dass der Versicherer geméss
KVG jene Kosten iibernehmen muss, die verrechnet wiirden, wenn der oder
die Versicherte sich in der allgemeinen Abteilung hétte behandeln lassen.
Daher sind die Hospitalisationskosten grundsétzlich auch dann von der ob-
ligatorischen Krankenpflegeversicherung zu iibernehmen, wenn der oder
die Versicherte sich in der (zugelassenen) halbprivaten oder privaten Ab-
teilung des betreffenden Spitals aufhélt. Wenn ein Spital keine allgemeine
Abteilung fiihrt, kommen die von den Tarifparteien vereinbarten und ge-
nehmigten oder die von der zustdndigen Genehmigungsbehorde festgesetz-
ten Referenztarife fiir die allgemeine Abteilung zum Zuge (Art. 46 f. KVG;
BGE 123 V 290ff., insbesondere 303 Erw. cc), dd) und c) aa) sowie 308
Erw. 7).

4.3.5 Die SDK befiirchtet, dass auf Grund der Praxis des Bundesrates zu
den unterteilten Spitallisten in einigen Kantonen unter der Kategorie
«Halbprivat- und Privatabteilungen» Kapazitidten zugelassen werden, was
die Bemiihungen zum Abbau von Uberkapazititen zu vereiteln drohe;
diese Problematik sei mit der erheblichen Unklarheit in der Bedeutung des
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Begriffs «Grundversicherungsbereich» gekoppelt, welche durch die wider-
spriichliche Auslegung durch den Bundesrat geschaffen worden sei.

Dazu ist aus der Sicht des Bundesrates festzuhalten, dass in den vorlie-
genden rechtlichen Erwidgungen der Ausdruck «Grundversicherungsbe-
reich» nicht verwendet wird. Verwendet werden die Begriffe «allgemeine
Abteilung» (zur Umschreibung vgl. Ziff. II/2 hiervor) und «obligatorische
Krankenpflegeversicherung» (zum Leistungsbereich vgl. Art.24 ff. KVG).
Was die Frage der Uberkapazititen angeht, ergibt die Beurteilung der kan-
tonalen Planung, dass diese bedarfsgerecht ist und drohenden Uberkapa-
zititen begegnet werden kann, indem den Spitdlern fiir die allgemeine
Abteilung (Liste A) Bettenzahlen zugewiesen werden (Ziff. II/4.2 hiervor).
Dies ist deshalb von Bedeutung, weil im vorliegenden Fall die Liste B nur
Spitéler auffiihrt, die auch in der Liste A figurieren. Bei diesen Spitélern be-
steht auf Grund der steigenden Nachfrage nach Leistungen der allgemeinen
Abteilung (Spitalplanung 1998, S.1V) eher die Tendenz, diese Abteilung
auszubauen. Fiir den Bundesrat besteht daher im vorliegenden Fall kein
Anlass, seine Praxis zu den unterteilten Spitallisten zu iiberpriifen. Es ver-
steht sich jedoch, dass der Bundesrat die Lage neu beurteilen und seine Pra-
xis notigenfalls 4ndern wird, falls sich ergeben sollte, dass sich wegen der
Unterteilung der Spitalliste die Entstehung von Uberkapazititen im sta-
tiondren Bereich nicht verhindern l4sst. Der Bundesrat wird daher priifen,
ob er diesbeziiglich in seinen kiinftigen Beschwerdeentscheiden noch wei-
tere Vorgaben machen muss. Dies nicht zuletzt, weil durch das unterschied-
liche Vorgehen der Kantone in Bezug auf die Festlegung des Angebotes die
Gefahr einer Umgehung desselben und damit einer Kostensteigerung be-
steht (vgl. Stellungnahme des Bundesrates vom 23.2.2000 zur Empfehlung
Plattner, Gian-Reto, Aushohlung des KVG-Instrumentes «Spitalplanung»,
Nr. 99.3530).

4.4 Zulassungsregelung fiir die Privat- und Halbprivatabteilungen
der ausserkantonalen Spitiler

In den Entscheiden zur Spitalliste des Kantons Appenzell Ausserrhoden
war auch die Frage zu beurteilen, ob in Kantonen mit unterteilten Spitallis-
ten die Liste B sich auf die innerkantonalen Spitéler beschréanken darf oder
ob bei Bedarf auch ausserkantonale Spitéler aufzunehmen sind (RKUV
6/1998 543 Erw. 3.2.3.2,3.2.4-3.2.65).

Der Bundesrat fiihrte aus, dass die Aufnahme in die Liste B eine Art
Attest bedeutet, wonach der entsprechende Leistungserbringer die Infra-
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struktur- und Dienstleistungsvoraussetzungen des KVG erfiillt und deshalb
zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung praktizieren
kann. Hingegen wire es mit dem Wettbewerbsgedanken, der die Zusatz-
versicherung beherrscht, nicht vereinbar und unverhiltnisméssig, wenn
Halbprivat- und Privatabteilungen in allen Wohnortkantonen der Patien-
tinnen und Patienten in der Liste figurieren miissten, damit sie fiir deren Be-
handlung einen Betrag aus der obligatorischen Krankenpflegeversicherung
beanspruchen konnen. Es ist daher nach den Erwagungen des Bundesrates
in den genannten Entscheiden sachgerecht und KVG-konform, dass die
Liste B fiir zusatzversicherte Patienten ausschliesslich innerkantonale
Spitiler enthilt. Es geniigt, dass der Kanton das erwihnte Attest, welches
Halbprivat- und Privatabteilungen zur Tétigkeit zu Lasten der obligatori-
schen Krankenpflegeversicherung zulésst, fiir die Institutionen im eigenen
Kanton ausstellt. Der Regierungsrat des Kantons Appenzell Ausserrhoden
konnte im Zusatzversicherungsbereich angesichts der dort herrschenden
Wahlfreiheit der Patientinnen und Patienten darauf verzichten, den plane-
risch erfassten Bedarf in der Liste B auszuweisen. Er durfte davon ausge-
hen, dass Zusatzversicherte sich in allen Spitdlern behandeln lassen konnen,
die in der Liste des Standortkantons figurieren, und dass damit der Bedarf
an stationdrer Versorgung im Zusatzversicherungsbereich gedeckt ist. An-
gesichts dieser Rechtslage kam der Bundesrat zum Schluss, dass ein Bedarf
fiir die Aufnahme der Halbprivat- und Privatabteilungen ausserkantonaler
Spitiler nicht besteht. Der Antrag einer beschwerdefiihrenden ausserkan-
tonalen Klinik, sie sei fiir die Behandlung zusatzversicherter Patientinnen
und Patienten namentlich in die ausserkantonale Spitalliste des Kantons
Appenzell A.-Rh. aufzunehmen, wurde daher abgewiesen. In den Ent-
scheiden vom 3.November 1999 iiber die Beschwerden ausserkantonaler
Spitiler, welche die Aufnahme in die Ziircher Spitalliste B beantragt hatten,
hat der Bundesrat diese Rechtslage bestitigt.

Der Regierungsrat geht ebenfalls von dieser Rechtslage aus, wenn
er ausfithrt, die Zulassungsregelung in der Liste B sei auf die Leistungser-
bringer im Kanton bezogen und bedeute in keiner Weise eine Einschréin-
kung der Wahlfreiheit der Zusatzversicherten auf die in der Liste B aufge-
fiihrten Leistungserbringer; das Zusatzversicherungsangebot unterliege
dem freien Wettbewerb und nicht einer Angebotssteuerung (Spitalliste 1998,
Ziff.5.2.1).

Die Zulassung der ausserkantonalen Spitiler zur Behandlung von Thur-
gauer Patienten und Patientinnen in der (halb)privaten Abteilung zu Lasten
der obligatorischen Krankenpflegeversicherung richtet sich somit nach der
Zulassung des Spitals zur Tétigkeit zu Lasten der obligatorischen Kranken-



pflegeversicherung im Standortkanton. In diesem Sinne sind die Spitiler
zur Versorgung von KVG-Versicherten aus dem Kanton Thurgau in der
(halb)privaten Abteilung zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegever-
sicherung zugelassen, wenn und soweit sie in der Spitalliste des Standort-
kantons figurieren oder dort auf Grund von Artikel 101 Absatz 2 KVG zu-
gelassen sind. Nach der Praxis des Bundesrates ist fiir die Zulassung ausser-
kantonaler Spitéler zur Behandlung von KVG-Versicherten in der (halb-)
privaten Abteilung zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversiche-
rung auch nicht eine Globalverweisung auf die Spitallisten der Standort-
kantone notig. Daher besteht auch kein Anlass, gegeniiber dem Kanton
Thurgau die Aufnahme einer solchen Globalverweisung in die Liste B an-
zuordnen. Aus diesen Erwédgungen ist der Antrag von beschwerdefiihren-
den ausserkantonalen Spitidlern abzuweisen, sie seien als Leistungserbrin-
ger in die Thurgauer Liste B aufzunehmen oder die Liste B sei mit einer
Globalverweisung auf die Spitallisten der Standortkantone zu ergénzen
(Ziff. 11/3.2.17 hiervor). Aus denselben Griinden abzuweisen ist auch der er-
ginzende Antrag einzelner Spitdler vom 28.Januar 1999, der Bundesrat
habe im Dispositiv seines Entscheides wortlich oder durch Verweisung auf
die entsprechenden Erwdgungen des Entscheides festzustellen, dass die
Spitiler bereits auf Grund ihrer Aufnahme in die Spitalliste des Standort-
kantons im Umfange des dadurch erteilten Leistungsauftrages berechtigt
seien, Patienten und Patientinnen aus dem Kanton Thurgau zu Lasten der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung aufzunehmen und zu behan-
deln. So wenig wie seinerzeit Anlass bestand, die damalige Rechtslage in
den Spitallisten formell klarzustellen, so wenig besteht heute Grund, die
Entwicklung der Praxis in den Spitallisten oder in den Dispositiven der bun-
desritlichen Entscheide wiederzugeben.

Was den Umfang der Zulassung von Spitdlern zur Versorgung von KVG-
Versicherten aus anderen Kantonen zu Lasten der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung angeht, hat der Bundesrat festgestellt, dass die kan-
tonsiibergreifende Wirkung der Aufnahme in die Liste des Standortkantons
nicht iiber die innerkantonale Wirkung hinausgehen kann. Sie betrifft ge-
nau diejenigen Abteilungen oder Leistungsauftrige, welche in der Spital-
liste des Standortkantons oder in deren Unterabschnitten aufgefiihrt sind
(vgl. Ziff. 11/2.3 des BRE vom 3.11.1999 i. S. Klinik H. gegen Regierungsrat
des Kantons Ziirich betreffend Spitalliste 1998).



7. Allgemeine Erwigungen und Kriterien fiir die Beurteilung der Gesuche
von Privatspitidlern um Aufnahme in die Liste A

71 Leitgedanken

Die Beschwerden der Privatspitiler sind wie die Beschwerden I und II
des KST im Lichte von Artikel 39 Absatz 1 KVG zu beurteilen. Im Unter-
schied zu den Beschwerden des KST stehen dabei jedoch nicht die Bedarfs-
planung als Ganzes und deren Umsetzung im Vordergrund, sondern die
Stellung der einzelnen Spitiler in der Spitalplanung 1998 und in der Spi-
talliste 1998. Strittig ist auf Grund der Riigen der beschwerdefiihrenden Spi-
tiler insbesondere die Frage, ob die Privatspitéler sich gegeniiber der Be-
darfsplanung und der staatlichen Steuerung des stationdren Angebots an
medizinischer Versorgung auf verfassungsrechtliche Garantien berufen
konnen und ob der Regierungsrat auf den beiden Ebenen (Spitalplanung
und Spitalliste) das Gebot zur angemessenen Einbeziehung der privaten
Tragerschaften in die Spitalplanung (Art.39 Abs. 1 Bst. d KVG) respektiert
hat.

In den Entscheiden vom 3.November 1999 iiber die Beschwerden von
Privatspitédlern gegen die Ziircher Spitalliste hat der Bundesrat eine Reihe
von Fragen zur Stellung der Privatspitéler in der Spitalplanung und der Spi-
talliste entschieden. Diese Erwédgungen sind auch fiir die vorliegenden Be-
schwerden giiltig, weil sie einerseits die Riigen der beschwerdefithrenden
Spitdler beantworten und anderseits die Anforderungen umschreiben,
welche die Kantone bei der Einbeziehung privater Trégerschaften erfiillen
miissen. Der Bundesrat gibt daher diese Erwégungen im Folgenden wieder.
Diese Erwédgungen beziehen sich schwergewichtig auf die Frage der erst-
maligen Zulassung eines bestehenden oder neuen Spitals zur Titigkeit
zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung. Es fragt sich,
wieweit die Erwédgungen im vorliegenden Fall auch insoweit gelten, als der
Kanton Thurgau in der Spitalliste 1998 die Leistungsauftrage innerkan-
tonaler Spitéler gegeniiber der provisorischen Spitalliste 1996 einschrénkt
(Ziff. /8.1, 9.1 und 10.1 hiernach). Einzelne innerkantonale Spitiler er-
blicken darin den teilweisen Widerruf einer Verfiigung. Im vorliegenden
Fall liegen indes besondere Umstidnde vor, die einer solchen Betrachtungs-
weise entgegenstehen, weshalb nach Ansicht des Bundesrates rechtlich
nicht vom teilweisen Widerruf der Zulassung bzw. einer Verfiigung gespro-
chen werden kann (Ziff. I[/1.1.1 hiervor). Im Sinne einer Eventualbegriin-
dung bezieht der Bundesrat diese Betrachtungsweise im Folgenden jedoch
auch in die Erwdgungen ein.



7.1.1 Der Bundesrat geht von der Praxis aus, welche er zu den ersten
Beschwerden gegen kantonale Spitallisten entwickelt hat (RKUV 4/1997
262ff. Erw. 42-4.6'9). Diese Praxis zur Evaluation der Angebote der
Spitéler hat er in Entscheiden entwickelt, welche nicht unterteilte Listen be-
trafen (vgl. RKUV 6/1996 233 Erw. 6 und 7.217). Diese Listen werden heute
als integrale Listen bezeichnet (RKUV 6/1998 541 Erw. 3.2.3.218). Sie unter-
scheiden formal fiir die Zulassung zur Tétigkeit zur obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung nicht zwischen der allgemeinen Abteilung einerseits
und der (halb)privaten Abteilung anderseits. Spitéler, welche nicht in eine
integrale Spitalliste aufgenommen werden, sind daher von der Tétigkeit zu
Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung ausgeschlossen. In
diesem Sinn als integrale Liste zu betrachten war die Spitalliste 1996 (RRB
1363 vom 19.12.1995). Die integrale Liste kann fiir Spitdler wirtschaftlich
von grosser Tragweite sein, wenn sie einen hohen Anteil an KVG-Versi-
cherten behandeln.

Fir die Spitalliste 1998 hat der Regierungsrat das System der integralen
Liste aufgeben und zum System der unterteilten Liste gewechselt. Eine sol-
che Liste, wie sie im vorliegenden Fall nunmehr strittig ist, beriicksichtigt
die Privatspitiler mit Standort im Kanton insofern vollauf, als diese im Ab-
schnitt B der Liste (Liste B) figurieren und mit ihren Halbprivat-/Privatab-
teilungen zur Tatigkeit zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversi-
cherung zugelassen sind (Ziff. II /4.3 hiervor). Ausserkantonale Spitiler sind
zur Versorgung von KVG-Versicherten aus dem Kanton Thurgau in der
(halb)privaten Abteilung zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegever-
sicherung zugelassen, wenn und soweit sie in der Spitalliste des Standort-
kantons figurieren oder dort auf Grund von Artikel 101 Absatz 2 KVG zu-
gelassen sind (Ziff. IT/4.4 hiervor). Insoweit bestehen die von den beschwer-
defiihrenden Spitélern postulierte offene Zulassungspraxis und der Wett-
bewerb zwischen den 6ffentlichen und 6ffentlich subventionierten Spitélern
einerseits sowie den nicht subventionierten Privatspitilern anderseits.

Aus wirtschaftlicher Sicht belastet die Nichtaufnahme in die Liste A Pri-
vatspitdler daher jedenfalls dann weniger als die Nichtaufnahme in eine
integrale Liste, wenn der Anteil an Pflegetagen in der (halb)privaten Ab-
teilung tiberwiegt. Dies gilt auch dann, wenn ein Kanton in einer neuen
Spitalliste die Leistungsauftrdge von Spitidlern gegeniiber der alten und
provisorischen Spitalliste einschrédnkt, sofern er sich dabei auf die allgemei-
ne Abteilung (Liste A) beschrinkt, wie dies vorliegend fiir die innerkanto-
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nalen Spitéler zutrifft. Die Griinde fiir eine offene Zulassungspraxis haben
daher weniger Gewicht als bei der integralen Liste, wiahrend umgekehrt der
Aspekt der Planung der bedarfsgerechten Spitalversorgung, auf welchen
die Liste A ausgerichtet ist, an Gewicht gewinnt. Daher ldsst sich die Praxis
des Bundesrates zur integralen Liste nicht auf die unterteilte Liste iibertra-
gen.

7.1.2 Einzelne beschwerdefiihrende Spitidler machen geltend, bei der
Auslegung von Artikel 39 Absatz 1 Buchstabe d KVG sei zu beachten, dass
das KVG - entgegen dem urspriinglichen Antrag des Bundesrates in der
KVG-Botschaft — keine Bediirfnisklausel vorsehe. Die kantonale Spitalpla-
nung solle daher (auch) die Marktverhéltnisse und die regionalen Gege-
benheiten, das heisst die tatsdchlichen Nachfrageverhiltnisse, in einem ge-
wissen Umfang reproduzieren, diirfe sie aber nicht unbesehen der realen
Verhiltnisse lenken. Im Interesse der Versicherten und der Offentlich-
keit miisse eine geniigende Auswahl und damit ein Wettbewerb zwischen
offentlichen und 6ffentlich subventionierten Spitilern sowie privaten Spité-
lern bestehen. Als Spitaltrdger und damit als Mitwerber und Konkurrent
habe sich der Kanton in besonderem Masse an die Chancengleichheit und
die Wettbewerbsneutralitit zu halten. Dies bedinge eine gewisse Uberka-
pazitit, weil nur so ein Wettbewerb entstehen konne.

Dazu ist vorweg festzuhalten, dass nach der gesetzlichen Ordnung die
Zustéandigkeit fiir die Spitalplanung und den Erlass der Spitalliste auf kan-
tonaler Ebene liegt. Dies bedeutet, dass die zustdndigen kantonalen Behor-
den sich zwangsldufig auch mit der Bedarfsplanung fiir die kantonseigenen
Spitiler befassen miissen, um den bundesrechtlichen Auftrag zur Spitalpla-
nung erfiillen zu konnen (Art.39 Abs.1 Bst. d und e KVG; kritisch dazu
Paul Richli, Die Spitalliste — Ein Planungsinstrument mit staats- und ver-
waltungsrechtlichen Geburtsgebrechen?, in: Das Recht in Raum und Zeit,
Festschrift fiir Martin Lendi, Ziirich 1998, S.418f. und 421 f.). Insoweit neh-
men sie Offentliche Interessen wahr, was fiir sich allein keine Befangenheit
zu begriinden vermag (BGE 103 Ib 137 Erw. 2 und 107 Ia 137 Erw. b). Wenn
aber dieser Umstand keine rechtlich relevante Befangenheit begriindet, be-
steht jedenfalls aus dieser Sicht auch kein Grund, die Kantone bei der Spi-
talplanung und beim Erlass der Spitalliste hinsichtlich Wettbewerbsneutra-
litdt und Chancengleichheit der Spitédler besonders strengen Anforderun-
gen zu unterwerfen.

In der Sache schliesst der Bundesrat aus der Entstehungsgeschichte von
Artikel 39 Absatz 1 Buchstabe d KVG, dass nach dem Willen des Parla-
ments der Abbau von Uberkapazititen im Spitalbereich auch ohne formel-



len Bediirfnisnachweis geboten ist (vgl. Amtl. Bull. 1993 N 1727 und 1863 f.;
Amtl. Bull. 1993 S.1077f. und 1994 94). Zwar haben die eidgendssischen
Rite diesen Nachweis bei den ausserordentlichen Massnahmen zur Ein-
dimmung der Kostenentwicklung gestrichen (Amtl. Bull. 1992 S. 1318ff.
und 1322; Amtl. Bull. 1993 N 1865 und 1870). Angesichts der Vorgeschichte
kann dieser Umstand indes die Annahme nicht stiitzen, dass die Réte fiir
ausserordentliche Lagen eine Steuerung des Angebots nicht gewollt hitten,
bedeute, dass dies erst recht fiir die Planung des Normalfalls im Spitalbe-
reich gelten miisse.

Der Regierungsrat kann und muss daher gemiss Bundesrecht einen Ab-
bau der Uberkapazititen an Spitalbetten in der allgemeinen Abteilung an-
streben (zur Spitalliste Ziirich vgl. RKUV 3/1999 225 Erw. 3.4.2-3.4.419).
Dies gilt nicht nur fiir die erstmalige Zulassung neuer oder bestehender Pri-
vatspitiler zur Tatigkeit zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversi-
cherung und fiir die Aufnahme solcher Spitéler in eine Spitalliste, sondern
auch dann, wenn ein Kanton in einer neuen Spitalliste die Leistungsauftrige
von Spitdlern gegeniiber der alten und provisorischen Spitalliste ein-
schrénkt, wie dies vorliegend fiir die innerkantonalen Spitéler zutrifft.

7.1.3 Zu priifen bleibt weiter die Frage, ob sich die Privatspitiler fiir ihre
Tatigkeit gegeniiber der staatlichen Bedarfsplanung auf die verfassungs-
rechtlich garantierte Handels- und Gewerbefreiheit (Art.31 Abs. 1 aBV)
bzw. Wirtschaftsfreiheit (Art.27 nBV) berufen konnen. Nach der neuen Be-
stimmung ist die Wirtschaftsfreiheit gewéhrleistet (Abs. 1); sie umfasst ins-
besondere die freie Wahl des Berufes sowie den freien Zugang zu einer pri-
vatwirtschaftlichen Erwerbstitigkeit und deren freie Ausiibung (Abs.2).
Die Bestimmung fiihrt das in Artikel 31 aBV gewiéhrleistete Grundrecht
der Handels- und Gewerbefreiheit fort, wobei mit dem begrifflichen Wech-
sel zur Wirtschaftsfreiheit nicht eine Anderung des individualrechtlichen
Schutzumfangs verbunden ist; insbesondere auch Absatz 2 bringt nichts
Neues, sondern nennt drei traditionelle individualrechtliche Teilgehalte der
Wirtschaftsfreiheit (vgl. Botschaft des Bundesrates vom 20.11.1996 iiber
eine neue Bundesverfassung, im Folgenden: nBV-Botschaft, BBl 1997 I 1,
174,176 f. und 593). Dass der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit zudem in die
Grundsitze der Wirtschaftsordnung aufgenommen wurde, welche sich
an Bund und Kantone richten (Art. 94 Abs.1 nBV), dndert materiell eben-
falls nichts, weil er bloss die Artikel 31 Absatz 2 sowie Artikel 31 Absét-
ze 2 und 3 aBV nachfiihrt, das heisst das geltende Verfassungsrecht wieder-
gibt, und im Sinne der Praxis des Bundesgerichts die institutionelle Dimen-

19 siehe Nr. KV 72 (1999) dieser Sammlung



sion der Wirtschaftsfreiheit zum Ausdruck bringt (vgl. nBV-Botschaft,
BBI1 199711, 29, 294 und 607).

Die Wirtschaftsfreiheit ist soweit gewéhrleistet, als nicht Abweichungen
in der Bundesverfassung vorgesehen oder durch kantonale Regalrechte be-
griindet sind (Art. 94 Abs.4 nBV). Artikel 117 nBV erméchtigt und beauf-
tragt den Bund, Vorschriften iiber die Kranken- und Unfallversicherung zu
erlassen (Abs. 1), wobei er die Versicherungen allgemein oder fiir einzelne
Bevolkerungsgruppen obligatorisch erkldaren kann (Abs.2). Die Bestim-
mung entspricht hinsichtlich der Bundeskompetenz und des Versicherungs-
obligatoriums dem Artikel 34%s aBV. Im Vergleich zu anderen Bestimmun-
gen der Sozialverfassung handelt es sich bei Absatz 1 um eine offene Ver-
fassungsnorm. Sie ldsst dem Gesetzgeber fiir die Ausgestaltung der beiden
Versicherungen praktisch freie Hand (vgl. nBV-Botschaft, BB1 199711,
331f. und 614). Daher steht nichts entgegen, fiir die Tragweite von Arti-
kel 117 nBV auf die Praxis zur altrechtlichen Bestimmung zuriickzugreifen.

Das EVG hat erwogen (BGE 122 V 85ff.), nach Artikel 31 Absatz 1 (der
alten) BV sei die Handels- und Gewerbefreiheit nur soweit gewéhrleistet,
als sie nicht durch die Bundesverfassung und die auf ihr beruhende Gesetz-
gebung eingeschrinkt ist. Auf Grund von Artikel 34 (der alten) BV ver-
fiige der Bund im Bereich der sozialen Krankenversicherung iiber ein mit-
telbar rechtliches Monopol, das als solches bereits eine Einschrankung der
Handels- und Gewerbefreiheit darstelle. Im Rahmen dieser umfassenden
Regelungszusténdigkeit sei der Bund insbesondere befugt, den Zugang zur
Tétigkeit im Bereich der Krankenversicherung zu regeln und Beschrankun-
gen zu unterwerfen. Wenn diese Normen unmittelbar oder mittelbar Aus-
wirkungen auf die privatwirtschaftliche Erwerbstatigkeit hétten, sei es, dass
der Zugang zu einem Beruf erschwert oder dessen Ausiibung allenfalls fak-
tisch behindert werde, konne sich der Betroffene grundsétzlich nicht auf die
Handels- und Gewerbefreiheit berufen und daraus einen Anspruch auf Zu-
lassung zur Tétigkeit zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversiche-
rung ableiten. Daran dndere nichts, dass die Tatigkeit als solche unter dem
Schutz dieses verfassungsmassigen Rechts stehe. Lediglich wenn und soweit
sich diese Einschridnkung aus einer (unselbstindigen) Verordnung ergebe,
konne dieses verfassungsmaissige Recht Wirkung entfalten. Wenn die be-
treffende Vorschrift gesetzméssig sei, so komme der Handels- und Gewer-
befreiheit jedoch keine weiterreichendere Bedeutung zu als Artikel 4 (der
alten) BV.

Das EVG priifte in diesem Lichte unter der Herrschaft des (alten) Kran-
ken- und Unfallversicherungsgesetzes (KUVG) die Beschwerde eines



selbstdndigen medizinischen Masseurs gegen die Nichtzulassung zur Betéti-
gung fiir die Krankenversicherung. Das Gericht stellte fest, die Nichtzulas-
sung stelle insofern einen Wettbewerbsnachteil gegeniiber den Physiothe-
rapeuten dar, als der versicherte Patient die Kosten fiir die Applikation von
Heilmethoden der passiven physikalischen Therapie nicht auf die Kranken-
kasse tiberwilzen konne. Dadurch werde der Masseur zumindest mittelbar
in der Berufsausiibung gehindert, indem er in der Wahl seiner Vertrags-
partner eingeschrénkt sei. Es sei nicht ohne weiteres ersichtlich, inwieweit
es zu einer Kostensteigerung fiithre, wenn eine vom Arzt angeordnete pas-
sive Therapie von einem medizinischen Masseur und nicht von einem
Physiotherapeuten ausgefiihrt werde. Weder diese Feststellungen noch die
Rechtstatsache, dass die Tatigkeit des medizinischen Masseurs unter dem
Schutz von Artikel 31 (der alten) BV stehe, giben jedoch dem Beschwer-
defiihrer die Mittel in die Hand, den auf einer gesetzmissigen Grundlage
beruhenden Nichtzulassungsentscheid unter dem Blickwinkel der Handels-
und Gewerbefreiheit in Frage zu stellen (BGE 122 V 95 bb) aaa)). Es fragt
sich, wie im Lichte dieser Praxis zur Handels- und Gewerbefreiheit die Zu-
lassung von Spitélern zur Tétigkeit zu Lasten der obligatorischen Kranken-
pflegeversicherung in der allgemeinen Abteilung zu beurteilen ist.

Die vorliegend strittige Zulassungsregelung unterscheidet sich aus die-
sem Blickwinkel nicht von dem vom EVG beurteilten Sachverhalt. Zwar
war damals fiir den Erlass der angefochtenen Verfiigung das BSV zustidn-
dig, im vorliegenden Fall dagegen eine kantonale Regierung. Fiir die Frage,
ob die bundesrechtliche Regelung als solche die Wirtschaftsfreiheit aus-
schliesst, ist dieser Umstand jedoch ohne Belang. Dasselbe gilt vom Um-
stand, dass die vorliegend strittige Regelung nicht auf dem (alten) KUVG,
sondern auf dem (neuen) KVG beruht. Gleich wie das alte Recht fiir den
Masseur enthilt das KVG in den Artikeln 35 und 39 Absatz 1 eine Rege-
lung, welche bestimmt, unter welchen Voraussetzungen Spitéler zur Tétig-
keit zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung zugelassen
werden (Ziff.1I/2.1 hiervor). Die Regelung hat unmittelbar oder mittelbar
Auswirkungen auf die privatwirtschaftliche Tétigkeit der Privatspitéler,
wenn deren Zulassung zur Tatigkeit zu Lasten der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung verweigert oder beschrankt wird. Dagegen und ge-
gen die damit verkniipften Nachteile im Wettbewerb konnen sich die Leis-
tungserbringer nach der Praxis des EVG nicht auf die Handels- und Ge-
werbefreiheit berufen.

In der Literatur wird die Ansicht vertreten, dass die Zulassungsregeln
des KVG nicht primér den sachlichen Geltungsbereich der Handels- und
Gewerbefreiheit betrifen, sondern die Moglichkeiten ihrer Einschrdnkung.



Die Handels- und Gewerbefreiheit konne zwar im Rahmen der Tatigkeit
zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung zuriickgedrangt
werden, bleibe fiir Privatspitiler aber so lange relevant, als keine Monopo-
lisierung des Spitalwesens unter Errichtung eines bediirfnisorientierten
Konzessionssystems erfolge. Sie entfalte ihre Schutzwirkung mindestens so
weit, als die Wahrung der Wettbewerbsneutralitit in Frage stehe (Paul
Richli, a.a.O., S. 412 ff., Ziff. 4a; Tomas Poledna, Bediirfnis und Bediirfnis-
klauseln im Wirtschaftsverwaltungsrecht, in: Festgabe zum Schweizerischen
Juristentag 1994, Ziirich 1994, S.516).

Der Gesetzgeber hat ein solches Konzessionssystem in der Tat nicht ein-
gefiihrt, doch lassen die parlamentarischen Beratungen erkennen, dass er
mit Artikel 39 Absatz 1 Buchstaben d und e KVG einen Abbau von Uber-
kapazitiaten im Spitalbereich und eine Lenkung des Angebots an stationa-
rer Versorgung will, wie bereits dargelegt worden ist. Planung bedeutet,
dass der Wettbewerb fiir die Versorgung der Bevolkerung in der allgemei-
nen Abteilung seine Funktion als Koordinations- und Steuerungsprinzip
stets nur beschriankt wird entfalten konnen. Staatliche Ordnungen, in wel-
chen die Koordination von Angebot und Nachfrage tiber einen Plan erfolgt,
bilden den Gegensatz zu einer vom Markt gesteuerten Wettbewerbswirt-
schaft (RKUYV 4/1997 268 Erw. 11.2%0).

Daher fragt es sich, ob sich die Bedarfsplanung fiir die allgemeine
Abteilung der Spitédler mit den Grundsitzen vertrigt, welche aus der Han-
dels- und Gewerbefreiheit oder der Wirtschaftsfreiheit abgeleitet werden
und welche einzelne beschwerdefithrende Spitdler im vorliegenden Fall
geltend machen. Dies gilt insbesondere fiir die Gleichbehandlung der
Gewerbegenossen und fiir das damit verkniipfte Gebot der Wettbewerbs-
neutralitét staatlicher Massnahmen (vgl. BGE 121 I 131 Erw. 3b-d und 285
Erw.4a,124 T 212 Erw. b; R. Rhinow in Kommentar BV, Art. 31, Rz. 176 ff.).
Eine erste Ungleichbehandlung der Gewerbegenossen ergibt sich daraus,
dass die Zahl der Leistungserbringer und die ihnen erteilten Leistungsauf-
trage auf Grund des Bedarfs zu begrenzen sind, was zur Folge hat, dass die
einen Leistungserbringer zur Tatigkeit zu Lasten der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung zugelassen werden, die anderen dagegen nicht. Spi-
talplanungen und Spitallisten sind ferner regelméissig zu tiberpriifen und
notigenfalls an die neuen Verhiltnisse und namentlich an den neuen Bedarf
anzupassen (Ziff. 1I/7.1.6 hiernach). Dies kann dazu fiihren, dass einzelne
Spitédler von der Liste ausgeschlossen oder ihre Leistungsauftrige be-
schriankt werden, wihrend andere Spitéler ihren Stand halten oder sogar
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ausbauen konnen. Schliesslich werden die einen Spitéler von der offentli-
chen Hand subventioniert, die anderen dagegen nicht. Auch wenn die Sub-
ventionen fiir bestimmte Leistungen des Spitals ausgerichtet werden (wie
z.B. Pflicht zur Fiihrung einer allgemeinen Abteilung mit einer bestimmten
Bettenzahl; Pflicht zur Aufnahme von Patientinnen und Patienten), so
kann dies unter Umstidnden doch zur Folge haben, dass die subventionier-
ten Spitédler im Wettbewerb einen Vorteil gegeniiber nicht subventionier-
ten Spitdlern haben, womit jedenfalls faktisch eine ungleiche Behand-
lung vorliegt. Daran dndert der Umstand nichts, dass nach der Praxis
des Bundesrates fiir die Evaluation die Subventionen den Vergleich zwi-
schen subventionierten und nicht subventionierten Spitdlern nicht be-
eintrichtigen diirfen (fiir ausserkantonale Spitéler vgl. RKUV 6/1996 230
Erw.4.221).

In den konkreten Auswirkungen fiithren diese Umstédnde im Verhiltnis
zwischen den Spitélern zu Differenzierungen, die sich sachlich vertreten las-
sen und vom KVG her sogar geboten sind, wenn sie mit dessen Zielen ver-
einbar sind, das heisst, wenn sie der Koordination der Leistungserbringer,
der optimalen Ressourcennutzung und der Eindimmung der Kosten dienen
(Ziff.1[/2.1 hiervor). Solche Differenzierungen halten daher vor dem Ver-
bot von Willkiir und rechtsungleicher Behandlung stand (Art. 8 und 9 nBV;
Art.4 Abs.1 aBV). Soweit sie sich fiir Spitiler, die sich als direkte Konkur-
renten gegeniiberstehen, als Wettbewerbsnachteile auswirken, verstossen
sie indes gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenos-
sen im Sinne der Artikel 27 und 94 Absatz 1 nBV bzw. Artikel 31 aBV
(BGE 1211131 Erw. 3b—d und 285 Erw. 4a, 124 11 212 Erw. b; nBV-Botschaft,
BBI1 1997 I 1 und 294). Eine effiziente staatliche Bedarfsplanung, die nach
den Zielen des KVG ausgerichtet ist, ldsst sich daher nur schwerlich mit der
Wettbewerbsneutralitidt vereinbaren und weicht vom Grundsatz der Han-
dels- und Gewerbefreiheit und der Wirtschaftsfreiheit ab (R. Rhinow, in
Kommentar BV, Art. 31, Rz. 49 und 166 ff., Art. 31%s, Rz. 126 ff.). Wenn die
Handels- und Gewerbefreiheit und die Wirtschaftsfreiheit ihre Schutzwir-
kung gegen die staatliche Bedarfsplanung entfalten sollen, so miisste sich
diese daher Abstriche in der Sache und bei der Effizienz der Durchsetzung
gefallen lassen, was eine Anderung des KVG und der einschlégigen kanto-
nalen Regelungen erfordern wiirde (vgl. Gutachten der Schweizerischen
Kartellkommission vom 13.3.1996 zur Spitalplanung, in: Veroffentlichun-
gen der Schweizerischen Kartellkommission und des Preisiiberwachers,
3/1996, S.1851., Bst. d).
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Im Rahmen des geltenden Rechts wiaren Abstriche hingegen mit den
Zielen des KVG und mit dem klaren Wortlaut von Artikel 39 Absatz 1
Buchstabe d Satz 1 KVG nicht vereinbar; dieser verlangt, dass ein Spital fiir
die Zulassung zur Tatigkeit zu Lasten der obligatorischen Krankenpflege-
versicherung der kantonalen Planung fiir eine bedarfsgerechte Spitalver-
sorgung entsprechen muss. Abstriche an der gesetzlich geforderten Be-
darfsplanung liessen sich daher auch nicht auf das Argument stiitzen, der
Wettbewerb zwischen den Spitélern férdere die Wirtschaftlichkeit der Leis-
tungen sowie die Qualitétssicherung (Art.56 und 58 KVG) und diene der
Kostensenkung. Demgemdss verbietet sich fiir den Bundesrat eine Ausle-
gung, welche Raum fiir die Handels- und Gewerbefreiheit oder fiir die Wirt-
schaftsfreiheit lasst, soweit es um die Zulassung der Privatspitdler zur Téatig-
keit zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung in der allge-
meinen Abteilung geht. Der Bundesrat ist in fritheren Entscheiden davon
ausgegangen, dass diese Freiheit immerhin in beschranktem Umfange ga-
rantiert ist, ohne dass dies freilich entscheiderheblich gewesen wire
(RKUV 4/1997 268 Erw. 11.322). Diese Aussage ist fiir die Planung der sta-
tiondren Versorgung in der allgemeinen Abteilung und fiir die Evaluation
der Spitéler in dem Sinne zu prézisieren, dass sich die Spitéler fiir die Zu-
lassung zur Tétigkeit zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversiche-
rung nicht auf die Handels- und Gewerbefreiheit oder auf die Wirtschafts-
freiheit und die daraus abgeleiteten Garantien berufen kénnen, auch wenn
sie nach altem Recht zur Tétigkeit zu Lasten der obligatorischen Kranken-
pflegeversicherung zugelassen waren. In diesem Sinne kann dem Spital —
handle es sich um eine bestehende oder neue Einrichtung — kein grund-
rechtlicher Anspruch auf Zulassung zur Tétigkeit zu Lasten der obligatori-
schen Krankenpflegeversicherung in der allgemeinen Abteilung und auf
Aufnahme in die Spitalliste zustehen (vgl. fiir neue Privatspitéler Paul Rich-
li, a.a.0., S.414, und RKUYV 4/1997 269 Erw. 11.322). Der von der Bedarfs-
planung her notige Spielraum fiir eine differenzierte Behandlung der Spi-
téler steht der Berufung auf einen grundrechtlichen Anspruch ferner auch
dann entgegen, wenn ein Kanton in einer neuen Spitalliste die Leistungs-
auftrage von Spitédlern gegeniiber der alten und provisorischen Spitalliste
einschriankt, wie dies vorliegend fiir die innerkantonalen Spitédler zutrifft.

Auch aus Artikel 46 Absatz 3 KVG lésst sich nichts anderes ableiten.
Diese Vorschrift regelt das Verhalten jener Leistungserbringer und Versi-
cherer untereinander, die nach den Vorschriften des KVG zur Tétigkeit zu
Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung bereits zugelassen
sind. Die Frage, welche Spitiler zuzulassen sind und unter welchen Voraus-
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setzungen die Zulassung eingeschrankt oder widerrufen werden kann, wird
demgegeniiber nicht von Artikel 46 KVG geregelt, sondern von Artikel 39
KVG, der fiir die stationdre Versorgung die Bedarfsplanung einfiihrt.

Der Bundesrat hélt in diesem Zusammenhang auch daran fest, dass das
Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) auf die Frage der Zulassung
von Spitélern zur stationdren Behandlung von obligatorisch Versicherten
nicht anwendbar ist (so schon RKUV 4/1997 268 Erw. 11.223; ferner Verof-
fentlichungen der Schweizerischen Kartellkommission und des Preisiiber-
wachers 3/1996, S.183 ff.). Demnach begriinden die 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften im Bereich der stationdren Gesundheitsversorgung eine staat-
liche Markt- und Preisordnung; in dem so geregelten Sachbereich findet das
Kartellgesetz keine Anwendung (Art.3 Abs. 1 Bst. a KG).

Daher kann offen bleiben, wieweit jene Riigen begriindet sind, fiir wel-
che sich einzelne beschwerdefiihrende Spitéler auf die Handels- und Ge-
werbefreiheit oder die Wirtschaftsfreiheit berufen, um die Verletzung von
Bundesrecht darzutun (insbesondere hinsichtlich der gesetzlichen Grund-
lage und des offentlichen Interesses fiir die Spitalliste sowie des Grundsat-
zes der Verhiltnismaéssigkeit und der Gleichbehandlung der Gewerbege-
nossen). Dasselbe gilt fiir die Riigen, welche auf die behauptete Verletzung
des Kartellgesetzes gestiitzt werden.

Selbst wenn zutrife, was der Bundesrat indes nicht annimmt, dass Arti-
kel 39 Absatz 1 Buchstabe d KVG nach Wortlaut und Sinn mit Blick auf die
Privatspitiler verfassungswidrig sein sollte, wiare es dem Bundesrat ver-
wehrt, diesen Mangel auf dem Wege der Auslegung zu korrigieren. Eine
solche Auslegung wiirde die Schranke iiberschreiten, welche der klare
Wortlaut und der Sinn der Gesetzesbestimmung setzen und an welche der
Bundesrat gegeniiber einem von der Bundesversammlung erlassenen Ge-
setz gebunden ist (Art. 113 Abs. 3 und 114%s Abs. 3 BV, SR 101; W. Haller, in
Kommentar BV, Art. 113, Rz. 148, und Art. 114%s  Rz. 110, sowie BGE 122
V 93 Erw. a) aa)).

7.1.4 Damit bleibt die Frage zu kldren, welche Erfordernisse sich aus der
Pflicht der Kantone zur angemessenen Einbeziehung der privaten Triger-
schaften in die Spitalplanung (Art.39 Abs.1 Bst. d Satz2 KVG) ergeben.
Der Bundesrat hat diese Bestimmung wie folgt prézisiert:

— Auf Artikel 39 Absatz 1 Buchstabe d Satz2 KVG koénnen sich Spitéler
mit privater Tragerschaft dann nicht berufen, wenn deren wirtschaftli-
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che Existenz von einem Gemeinwesen garantiert wird (beispielsweise
in Form einer Defizitdeckung). Soweit eine solche Garantie besteht,
liegt eine offentliche Tragerschaft vor, auch wenn das Spital formal
von einer juristischen Person des Privatrechts getragen wird. Im vor-
liegenden Fall haben alle beschwerdefithrenden Kliniken private
Tréagerschaften (Klinik U, Klinik V, Klinik W, Klinik X, Klinik Y, Kli-
nik 7).

— Die Tragweite von Artikel 39 Absatz 1 Buchstabe d Satz 2 KVG ist so-
dann gegeniiber den ausserkantonalen Privatspitdlern insofern be-
schrinkt, als es den Kantonen nicht verwehrt ist, den Bedarf der eige-
nen Bevolkerung an stationédrer medizinischer Versorgung innerkan-
tonal — mit 6ffentlichen und privaten Leistungsanbietern — zu decken.
Ausserkantonale Einrichtungen sind nur dann zu evaluieren und in
die Spitalliste fiir die allgemeine Abteilung aufzunehmen, wenn dies
fiir die Versorgung der Kantonsbevolkerung erforderlich ist (RKUV
6/1998 546 Erw.4.1.2.124). Wenn ein Kanton unter diesen Umstidnden
zu Recht auf den Beizug ausserkantonaler Spitiler verzichtet, so stellt
sich auch die Frage nicht, ob er unter den ausserkantonalen Spitédlern
die richtige Auswahl getroffen hat. Dies bedeutet, dass ausserkanto-
nale Privatspitdler sich gegeniiber einem solchen Kanton auch nicht
auf Artikel 39 Absatz 1 Buchstabe d Satz 2 KVG berufen und riigen
konnen, sie seien als private Tréigerschaften nicht angemessen in die
Planung einbezogen worden.

— Angemessene Einbeziehung heisst ferner nicht, dass die Kantone die
Privatspitiler liickenlos beriicksichtigen miissen. Das Gesetz verlangt
nicht eine liickenlose, sondern bloss eine angemessene Einbeziehung,
was nach Ansicht des Bundesrates weniger weit reicht als eine umfas-
sende Beriicksichtigung privater Tragerschaften. Die Kantone sind so-
mit berechtigt, unter den privaten Tridgerschaften eine Auswahl zu
treffen. Bei dieser Auswahl steht ihnen zudem ein gewisser Beurtei-
lungsspielraum zu, weil es sich beim Ausdruck «angemessen» um ei-
nen unbestimmten Rechtsbegriff handelt (Ziff. 17.1 hiervor). In die-
sem Rahmen miissen die Auswahlkriterien dem Sinn und Zweck von
Artikel 39 Absatz 1 Buchstaben d und e KVG entsprechen.

— Privatspitéler sind demnach in die Evaluation fiir die Liste A dann
einzubeziehen, wenn sie bisher zur stationdren Versorgung der Bevol-
kerung in der allgemeinen Abteilung beigetragen haben und dafiir
auch in Zukunft benotigt werden. Es muss sich dabei um einen erheb-
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lichen Beitrag handeln. Ein Kanton ist nicht verpflichtet, ausserkan-
tonale Spitéler zu evaluieren und in die Spitalliste fiir die allgemeine
Abteilung aufzunehmen, wenn die im Kanton vorhandene Versor-
gungsliicke marginal ist (vgl. Ziff.11/3.2.1.4 hiervor). Marginale Ver-
sorgungsliicken gefihrden die Sicherheit der medizinischen Versor-
gung der Bevolkerung nicht, weshalb bei dieser Konstellation ferner
auch kein Anlass besteht, innerkantonale Spitéler zu evaluieren und
in die Spitalliste fiir die allgemeine Abteilung aufzunehmen. Nach
dem gleichen Kriterium ist zu verfahren, wenn ein Privatspital in der
Vergangenheit keinen Beitrag zur Versorgung der Bevolkerung in der
allgemeinen Abteilung geleistet hat, aber in Zukunft fiir die stationi-
re Versorgung benotigt wird. Wenn Uberkapazititen abgebaut wer-
den miissen, so darf der Abbau nicht einseitig bei privaten Tréiger-
schaften erfolgen, sondern muss gleichmaissig bei privaten und 6ffent-
lichen Spitélern ansetzen.

Soweit Privatspitiler sich auf Artikel 39 Absatz 1 Buchstabe d Satz 2
KVG (angemessene Einbeziehung in die Planung) berufen konnen,
spielt bei der Beurteilung der Angemessenheit auch eine Rolle, wie-
weit der Kanton Kapazitdten an den 6ffentlichen und 6ffentlich sub-
ventionierten Spitdlern des Kantons abbaut. In diesem Sinne ist die
Einbusse an Pflegetagen in der allgemeinen Abteilung der einzelnen
Spitéler mit dem Ausmass des Abbaus an Betten oder Pflegetagen in
den offentlichen und o6ffentlich subventionierten Spitédlern des Kan-
tons zu vergleichen. Die Einbusse ist aus diesem Blickwinkel dann als
angemessen zu bewerten, wenn sie grundsitzlich in einem gewissen
Gleichmass zum Abbau an diesen anderen Spitélern steht und nicht
einseitig zu Lasten der Privatspitidler geht. Dies gilt nicht
nur fiir die erstmalige Zulassung neuer oder bestehender Privat-
spitéler zur Tatigkeit zu Lasten der obligatorischen Krankenpflege-
versicherung und fiir die Aufnahme solcher Spitéler in eine Spitalliste,
sondern auch dann, wenn ein Kanton in einer neuen Spitalliste die
Leistungsauftriage von Spitdlern gegeniiber der alten und provisori-
schen Spitalliste einschrédnkt, wie dies vorliegend fiir die innerkanto-
nalen Spitéler zutrifft.

Gleichmass beim Abbau von stationédren Kapazitidten bedeutet aller-
dings nicht einen streng linearen Abbau bei den einzelnen Spitilern,
weil ein solcher Abbau wegen der konkreten Umsténde in der Regel
nicht moglich sein wird. Zu den Umsténden, die einem linearen Ab-
bau entgegenstehen konnen, gehoren beispielsweise unterschiedliche
Leistungsspektren der Spitéler oder ungleiche Anteile der Spitéler an



der stationédren Versorgung der Bevolkerung in der allgemeinen Ab-
teilung. Aus dieser Sicht kann daher nicht entscheidend sein, ob ein
Spital in seinem Einzugsgebiet oder Fachbereich das einzige Privat-
spital ist. Soweit triftige Griinde bestehen, welche einem linearen Ab-
bau der Kapazitdten bei den Spitdlern entgegenstehen und deren un-
terschiedliche Beriicksichtigung in der Liste A rechtfertigen, kann
dies dazu fiihren, dass die nicht subventionierten Privatspitéler insge-
samt einen stiarkeren Abbau verzeichnen als die 6ffentlichen und 6f-
fentlich subventionierten Spitiler.

— Somit bestitigt sich auch gegeniiber privaten Trigerschaften der Be-
fund, dass die Einddmmung der Kosten der stationédren Versorgung in
der allgemeinen Abteilung iiber die Bedarfsplanung und nicht tiber
den Wettbewerb anzustreben ist. Die Aufnahme in die Liste A héngt
somit auch bei Privatspitdlern vom Nachweis des Bedarfs ab.

— Ohne Belang ist in diesem Zusammenhang ferner, dass auf die Pau-
schalen fiir die allgemeinen Abteilungen der nicht subventionierten
Privatspitiler gleich wie bei 6ffentlichen und 6ffentlich subventionier-
ten Spitilern die Kosten aus Uberkaparzitit nicht anzurechnen sind
(Art. 49 Abs.1 KVG; RKUV 4/1997 239 Erw.8.6%). Dies bedeutet
nicht, dass Uberkapazititen im Rahmen der Planung fiir die allgemei-
ne Abteilung hinzunehmen sind. Das Schwergewicht muss auch im
privaten Sektor auf Massnahmen liegen, welche Uberkapazititen ab-
bauen. Dazu gehoren nach Artikel 39 Absatz 1 KVG die Planung des
Bedarfs an stationédrer Versorgung in der allgemeinen Abteilung und
die bedarfsgerechte Gestaltung der Liste A (vgl. KVG-Botschaft, BBl
1992 1 127; ferner RKUV 4/1997 235 Erw. 7.1%).

— Den Kanton nicht binden kann auch der Umstand, dass ein Spital mit
verschiedenen Krankenversicherern Vertrége fiir die alle Abteilungen
oder speziell fiir die allgemeine Abteilung abgeschlossen hat oder
Vertragsverhandlungen fiihrt.

— Dass der Bundesrat im vorliegenden Fall den Regierungsrat anweist,
die Liste A mit zusétzlichen Leistungserbringern zu ergénzen
(Ziff. 1[/3.2.1 hiervor), heisst nicht, dass die Beschwerden der ausser-
kantonalen Spitéler ohne weiteres gutzuheissen sind. Nach den vor-
stehenden Erwigungen miissen im Hinblick auf eine Aufnahme in die
Liste A nur Spitdler evaluiert werden, welche bisher einen erhebli-
chen Beitrag zur Versorgung der Thurgauer Bevolkerung in der allge-
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meinen Abteilung geleistet haben und dafiir in Zukunft benétigt wer-
den. Der Regierungsrat macht in diesem Sinne geltend, dass als
ausserkantonale Leistungserbringer vor allem das Kantonsspital
St.Gallen und das Universitétsspital Ziirich in Betracht fallen und die
iibrigen Leistungserbringer quantitativ zu vernachlidssigen sind
(Stellungnahme vom 26.1.1999 zur Beschwerde I des KST, Ziff. 4). So-
weit dies zutrifft und private ausserkantonale Spitéler nicht erheblich
zur stationdren Versorgung der Thurgauer Bevolkerung in der allge-
meinen Abteilung beitragen oder dafiir in Zukunft nicht benotigt wer-
den, geht daher die Berufung auf die Pflicht zur angemessenen
Beriicksichtigung privater Triagerschaften fehl und ist der Regierungs-
rat nicht verpflichtet, private ausserkantonale Leistungserbringer in
die Evaluation einzubeziehen.

7.1.5 Zu priifen bleibt weiter, ob die Nichtaufnahme eines Spitals in die
Spitalliste bzw. die Einschrdnkung der Leistungsauftrige innerkantonaler
Spitéler in der Spitalliste 1998 gegentiber der Spitalliste 1996 mit dem Gebot
der Verhiltnisméssigkeit staatlichen Handelns vereinbar ist (Ziff.11/1.7.3
hiervor und Art.5 Abs.2 nBV; RKUV 1/1997 11 Erw. 5.12%). Unter diesem
Gesichtspunkt stellt sich die Frage, ob die wirtschaftlichen Folgen der Spi-
talliste von einem Privatspital zur Verwirklichung der Ziele der Spitalpla-
nung notwendigerweise in Kauf genommen werden miissen und ob sie zu
diesen Zielen in einem verniinftigen Verhaltnis stehen (Paul Richli, a.a. O,
S.416). Die Planung fiir eine bedarfsgerechte Spitalversorgung und die Spi-
talliste bezwecken die Koordination der Leistungserbringer, die optimale
Ressourcennutzung und die Eindimmung der Kosten (Ziff. II/2.1 hiervor).
Anzustreben ist somit eine bedarfsgerechte und sozialvertragliche Kran-
kenversicherung. Dagegen ist es weder Aufgabe noch Ziel des KVG, die bis-
herigen Einkommen der Leistungserbringer auf Kosten der o6ffentlichen
Hand und der sozialen Krankenversicherung fiir die Zukunft zu sichern
(Ziff. 1/1.1.2 hiervor). Soweit die integrale oder teilweise Nichtaufnahme
der allgemeinen Abteilungen von Spitédlern oder die Einschrdnkung von
Leistungsauftrdgen notig ist, um die Ziele des KVG und namentlich den
Abbau von Uberkapazitiiten zu erreichen, sind die damit verbundenen wirt-
schaftlichen Einbussen den betroffenen Spitédlern daher zuzumuten und aus
dieser Sicht nicht unverhéltnismissig. Verhielte es sich umgekehrt, so liefe
dies darauf hinaus, dass die Kantone auf Kosten der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung Strukturen erhalten miissten, fiir welche kein Be-
darf besteht. Selbst dort, wo diese Einbussen die wirtschaftliche Existenz
eines bisher zugelassenen Spitals konkret gefdhrden, kann dies daher nicht
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bedeuten, dass das betroffene Spital ohne weiteres in die Liste A aufge-
nommen oder belassen werden muss. Zu priifen wiren in einem solchen Fall
auf Antrag des betroffenen Spitals vom Standortkanton Wege, welche die
wirtschaftlichen Hirten der Strukturbereinigung mil-dern.

Dass bis zum Entscheid des Bundesrates iiber die vorliegenden Be-
schwerden auf Grund der Zwischenverfiigung I des EJPD vom 7. April 1998
fiir die innerkantonalen Spitdler weiterhin die Spitalliste 1996 und fiir die
ausserkantonalen Spitéler der Status quo geméss Artikel 101 Absatz 2 KVG
gelten, verschafft den Spitilern generell eine Ubergangsfrist, welche ihnen
erlaubt, sich an die neue Lage anzupassen. Die Frist betrdgt mehr als zwei
Jahre, wenn ab Inkrafttreten der Spitalliste 1998 am 1. Januar 1998 gerech-
net wird, und mindestens vier Jahre bei Z&hlung ab Inkrafttreten des KVG
am 1. Januar 1996.

Aus dieser Sicht fillt sodann weiter in Betracht, dass die beschwerde-
fiihrenden innerkantonalen Spitéler in der Liste B (halbprivate und private
Abteilungen) figurieren. Die Spitédler konnen insoweit ihre Leistungen zu
Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung in der (halb)priva-
ten Abteilung an Versicherte mit Wohnsitz im Kanton Thurgau frei anbie-
ten (Ziff.11/4.3 hiervor). Mit der Privat- und Halbprivatabteilung kénnen
sich Spitdler somit am freien Wettbewerb beteiligen. Auch wenn zutreffen
mag, dass dieser Anteil mit Blick auf die Gesamtzahl der Pflegetage ten-
denziell sinkt, so bleibt aus wirtschaftlicher Sicht doch richtig, dass fiir Pri-
vatspitdler die Zulassung zur Tatigkeit zu Lasten der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung in der (halb)privaten Abteilung, wie die Liste B sie
verschafft, von grosser Tragweite ist. Vergleichbares gilt fiir die beschwer-
defiihrenden ausserkantonalen Spitiler, deren Zulassung zur Tétigkeit zu
Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung in der (halb)priva-
ten Abteilung vom Standortkanton abhingt (Ziff. II/4.4 hiervor). Die Zu-
lassung bedeutet, dass diese Spitéler ihre Leistungen zu Lasten der obliga-
torischen Krankenpflegeversicherung in der (halb)privaten Abteilung auch
an Versicherte mit Wohnsitz im Kanton Thurgau erbringen konnen. Her-
kommlicherweise iiberwiegt in der Regel bei Privatspitilern der Anteil an
Pflegetagen in der (halb)privaten Abteilung gegeniiber den Pflegetagen in
der allgemeinen Abteilung.

Wirtschaftlich nachteilig ins Gewicht fillt demgegeniiber die Zahl der
Pflegetage, welche die Spitéler fiir Thurgauer Versicherte in der allgemei-
nen Abteilung erbringen. Die beschwerdefiihrenden Spitéler verlieren die-
se Pflegetage soweit, als sie nicht oder bloss mit selektiven Leistungsauftra-
gen in die Thurgauer Liste A aufgenommen werden, welche im Rahmen



von Artikel 41 KVG zur Behandlung von KVG-Versicherten in der allge-
meinen Abteilung mit voller Kostendeckung durch die obligatorische Kran-
kenpflegeversicherung erméchtigt (vgl. Ziff. II/2.2 hiervor). Quantitativ las-
sen sich diese Folgen an Hand der Zahl der entsprechenden Thurgauer Pfle-
getage in der allgemeinen Abteilung ermessen. Diese Zahl ist mit Blick auf
die Gesamtzahl der Pflegetage des Spitals und auf den Anteil der Pflegetage
des Spitals in der (halb)privaten Abteilung zu gewichten.

Im Rahmen der Priifung der Verhéltnismaissigkeit ist bei den inner-
kantonalen Privatspitdlern zudem zu berticksichtigen, wie hoch neben dem
innerkantonalen Bedarf im fraglichen Leistungsbereich der Anteil der aus-
serkantonalen Nachfrage in der allgemeinen Abteilung an den Pflegetagen
des Gesamtspitals liegt (Additions- oder Aufaddierungseffekt; Ziff. I/
3.1.1.5 hiervor). Bei ausserkantonalen Spitélern ist dieser Effekt nicht zu
berticksichtigen. Falls er auch in dieser Konstellation in Betracht zu ziehen
wire, so hiesse dies, dass der Kanton Thurgau mit Blick auf diesen Effekt
ausserkantonale Spitéler selbst dann in die Liste A aufnehmen miisste,
wenn der Wegfall der Nachfrage aus dem Kanton Thurgau allein als ver-
héltnismaéssig zu betrachten wire. Ob ein solcher Additions- oder Aufad-
dierungseffekt eintreten und wie stark sich dieser gegebenenfalls auswirken
wird, ldsst sich indes nicht zuverldssig abschétzen. Das Risiko dieses Effekts
kann daher schon aus dieser Sicht nicht entscheidend ins Gewicht fallen, zu-
mal dann nicht, wenn es sich bei den von den betroffenen Spitélern angege-
benen Pflegetagen tatsdchlich um Pflegetage in der allgemeinen Abteilung
mit entsprechend niedrigeren Tarifen handelt und zudem ein allfélliger Aus-
fall an Pflegetagen ganz oder teilweise durch Zusatzversicherte oder Selbst-
zahlerinnen und Selbstzahler kompensiert werden kann. Hinzu kommt,
dass die Beriicksichtigung des Additions- oder Aufaddierungseffekts nicht
allein vom Kanton Thurgau verlangt werden konnte, sondern folgerichtig
auch den anderen Kantonen auferlegt werden miisste. Dies wiirde in den
einzelnen Spitallisten zu Uberkapazititen an stationdren Leistungen fiih-
ren, sofern die Kantone die Bedarfsplanung untereinander nicht koordinie-
ren. Eine solche Koordination der Planung zwischen den Kantonen ist nach
Ansicht des Bundesrates zwar wiinschenswert. Sie kann den Kantonen aber
nicht zur Pflicht gemacht werden (Ziff. II/4.2 hiervor). Rechtlich kann daher
der Bundesrat den Kanton Thurgau nicht verpflichten, beim Entscheid tiber
die Aufnahme beziehungsweise Nichtaufnahme ausserkantonaler Spitdler
in die Liste A die Folgen eines allfdlligen Additions- oder Aufaddierungsef-
fekts zu beriicksichtigen.

7.1.6 Einzelne Spitédler machen geltend, dass die Nichtaufnahme ihrer
Betriebe in die Liste A mit den Grundsitzen der Rechtssicherheit und des



Vertrauensschutzes nicht vereinbar sei, weil sie nach bisherigem Recht, das
heisst nach dem alten KUVG, als Spitéler anerkannt gewesen seien. In der
Literatur wird aus dieser Sicht postuliert, dass die Rechtsédnderungen nicht
tiberfallartig erfolgen diirfen, sondern den betroffenen Privatspitilern die
notige Zeit einrdiumen miissen, damit diese die Investitionen amortisieren
konnen. Dies konne so geschehen, dass die Spitallisten entweder erst nach
einer angemessenen Ubergangsfrist in Kraft gesetzt wiirden oder aber —
falls sie sofort in Kraft gesetzt wiirden — die Aufnahme der Spitéler in die
Liste grossziigig gehandhabt wiirde (vgl. Paul Richli, a.a.O., S. 417).

Rechtssicherheit und Vertrauensschutz gehoren zu den allgemeinen
Rechtsgrundsétzen und sind daher auch fiir die Spitalplanung und den Er-
lass der Spitalliste zu beachten (Ziff. II/1.7.3 hiervor sowie Art.5 Abs.3 und
Art.9 nBV). Allerdings ist zu bedenken, dass der Bund berechtigt ist, sein
Verwaltungsrecht verdnderten Verhéltnissen anzupassen, wie dies mit der
Regelung von Artikel 39 Absatz 1 Buchstaben d und e KVG mit Bezug auf
die Spitalplanung und die Spitalliste geschehen ist (vgl. Paul Richli, a.a.O.,
S.417). Eine Anderung des einschligigen Rechts steht der Berufung auf
Rechtssicherheit und Vertrauensschutz im Einzelfall grundsétzlich entge-
gen. Es ist nicht Sache der rechtsanwendenden Behorde, sondern des Ge-
setzgebers, diese Anliegen im Rahmen der iibergangsrechtlichen Regelung
zu beriicksichtigen (BGE 118 Ib 251 Erw. e).

Die Kantone verfiigten insofern iiber keinen Spielraum, als ihnen fiir
den Erlass ihrer Spital- und Pflegeheimlisten (Art. 39 Abs. 1 Bst. ¢ und
Abs.3 KVG) eine Frist bis zum 1. Januar 1998 eingerdumt worden war
(Art. 2 Abs.2 der Verordnung vom 12.4.1995 iiber die Inkraftsetzung und
Einfithrung des Bundesgesetzes vom 18.3.1994 tiber die Krankenversiche-
rung, Einfithrungsverordnung, SR 832.101).

Grundsitzlich nicht anders gestaltet sich die Rechtslage fiir den Bun-
desrat. Dieser entscheidet im vorliegenden Fall als Beschwerdeinstanz und
damit als rechtsanwendende Behorde. Er kann daher den genannten Anlie-
gen ebenfalls nur so weit Rechnung tragen, als er in seiner Funktion als Be-
schwerdeinstanz iiber einen Spielraum fiir die libergangsrechtliche Rege-
lung im Einzelfall verfiigt (Ziff.1I/18 hiernach). Weiter reicht sein Spiel-
raum nicht, und er sdhe insbesondere keinen Anlass, wegen dieses Aspektes
im vorliegenden Fall zu Gunsten der beschwerdefiithrenden Spitéler eine of-
fenere Zulassungspraxis durchzusetzen.

Was Artikel 101 Absatz 2 KVG angeht, auf den sich einzelne beschwer-
defithrende Spitéler in diesem Zusammenhang berufen, so regelt die Be-
stimmung die Zulassung der Spitiler wihrend der Ubergangszeit, das



heisst bis zum Zeitpunkt, da die Spitalliste im Sinne von Artikel 39 KVG in
Kraft tritt. Fiir die Frage, ob ein Spital in eine solche Liste aufzunehmen und
ob es hierbei den Schutz wohlerworbener Rechte oder einen Bestandes-
schutz geltend machen kann, gibt die Bestimmung dagegen nichts her.

Einzelne beschwerdefithrende Spitiler berufen sich fiir den Bestandes-
schutz und den Schutz wohlerworbener Rechte weiter auf den Umstand,
dass die Spitalliste 1998 die ihnen in der Spitalliste 1996 erteilten Leistungs-
auftrdge enger fasse, was materiell nicht zuléssig sei. Dieser Einwand be-
trifft im Unterschied zu den vorstehenden Erwigungen nicht den Ubergang
vom alten zum neuen Recht und die erstmalige Zulassung von Privat-
spitidlern zur Tétigkeit zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversi-
cherung und die Aufnahme von Privatspitélern in eine Spitalliste, sondern
den Fall, dass ein Kanton in einer neuen Spitalliste die Leistungsauftriage
von Spitdlern gegeniiber der alten und provisorischen Spitalliste ein-
schriankt, wie dies vorliegend fiir die innerkantonalen Spitéler zutrifft
(Ziff. /7.1 hiervor). Der Bundesrat hat bereits dargelegt, dass er dies nicht
als Widerruf einer Verfiigung betrachtet (Ziff. II/1.1.1 hiervor). Falls im Sin-
ne eines Eventualstandpunktes von dieser Betrachtungsweise ausgegangen
wird, ldge es nahe, den teilweisen Widerruf der Zulassung der Spitiler jenen
Regeln zu unterstellen, welche in dieser Hinsicht fiir Verfiigungen gelten,
weil bei den Spitallisten der Verfiigungscharakter gegeniiber dem Erlass-
charakter insgesamt iiberwiegt (Ziff. 1I/1.3 hiervor). Wenn eine besondere
gesetzliche Ordnung fehlt, wie dies vorliegend zutrifft, sind demnach die all-
gemeinen Grundsitze iiber den Widerruf von Verfiigungen heranzuziehen.
Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung konnen Verfiigungen, die
dem Gesetz nicht oder nicht mehr entsprechen, widerrufen werden, sofern
bestimmte Voraussetzungen erfiillt sind. Demgeméss sind das Interesse an
der richtigen Anwendung des objektiven Rechts und dasjenige an der Wah-
rung der Rechtssicherheit gegeneinander abzuwégen. In der Regel geht das
Postulat der Rechtssicherheit dem Interesse an der Durchsetzung des ob-
jektiven Rechts vor und ist ein Widerruf nicht zuldssig, wenn durch die Ver-
figung ein subjektives Recht begriindet worden oder wenn die Verfiigung
in einem Verfahren ergangen ist, in dem die sich gegeniiberstehenden
Interessen allseitig zu priifen und gegeneinander abzuwégen waren, oder
wenn der Private von einer ihm durch die Verfiigung eingerdaumten Befug-
nis bereits Gebrauch gemacht hat. Diese Regel gilt allerdings nicht absolut;
auch in diesen drei Fillen kann ein Widerruf in Frage kommen, wenn er
durch ein besonders gewichtiges Offentliches Interesse geboten ist (BGE
121 I1 276 Erw. aa und 119 Ia 310 Erw. ¢ mit Zitaten; zur fritheren Recht-
sprechung vgl. BGE 94 1343f.). Die Spitalplanung und die Spitalliste sollen



eine Koordination der Leistungserbringer, eine optimale Ressourcennut-
zung und eine Einddimmung der Kosten bewirken (Ziff. II/2.1 hiervor). Fiir
den Bundesrat handelt es sich dabei um besonders gewichtige 6ffentliche
Interessen, welche eine regelmissige Uberpriifung der Spitalplanung und
der Spitallisten erfordern und je nachdem den Widerruf der Zulassung ei-
nes Spitals gebieten konnen, falls die Spitalliste dem KVG nicht oder nicht
mehr entspricht. Dieser Fall kann beispielsweise dann eintreten, wenn fiir
ein in der Liste aufgefiihrtes Spital der Bedarf an stationdren Leistungen
nicht mehr besteht (Art.39 Abs. 1 Bst. d KVG). Selbst wenn — was nach An-
sicht des Bundesrates nicht zutrifft — die Einschrdankung der Leistungsauf-
trage von Spitilern in der Spitalliste 1998 gegeniiber der Spitalliste 1996 als
Widerruf einer Verfiigung betrachtet wird, trife daher nicht zu, dass das
KVG ohne Riicksicht auf die Bedarfsfrage den Privatspitidlern den Schutz
wohlerworbener Rechte oder des Bestandes garantiert.

7.17 Weiter ist fiir einzelne Fragen auf die Erwégungen zu verweisen,
die der Bundesrat bereits an anderer Stelle angestellt hat, so etwa zur
EMRK (Ziff.11/1.12 hiervor), zur kantonsiibergreifenden Wirkung der
Aufnahme der Spitéler in die Spitallisten der Standortkantone mit Bezug
auf die Privat- und Halbprivatabteilungen (Ziff.1[/4.4 hiervor) oder zur
rechtlichen Tragweite der Standortklausel in den Spitallisten der Kantone
(Ziff. 11/3.2.17 hiervor).

7.2 Kriterien fiir die Zulassung von Privatspitilern (Liste A)

Aus diesen Erwédgungen ergeben sich die nachstehenden Kriterien fiir
die Zulassung von Privatspitilern zur Tétigkeit zu Lasten der obligatori-
schen Krankenpflegeversicherung und fiir die Aufnahme in die Liste A von
Privatspitdlern (Liste A; allgemeine Abteilung). Die Kriterien sind auf die
erstmalige Zulassung neuer oder bestehender Privatspitédler zur Tétigkeit
zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung und auf die Auf-
nahme solcher Spitéler in eine Spitalliste anwendbar, aber auch auf den Fall,
dass ein Kanton in einer neuen Spitalliste die Leistungsauftrige von
Spitédlern gegeniiber der alten und provisorischen Spitalliste einschrinkt,
wie dies vorliegend fiir die innerkantonalen Spitdler zutrifft (Ziff. 11/7.1
hiervor).

7.2.1 Auszugehen ist vom Beitrag, den das betreffende Spital bisher zur
stationédren Versorgung der Bevolkerung in der allgemeinen Abteilung ge-
leistet hat (Ziff. II/7.1.4 hiervor). Soweit die kantonale Planung nicht auf die
Planungen der anderen Kantone abgestimmt ist, ist dabei nur der Beitrag
fiir die Bevolkerung des Kantons Thurgau zu berticksichtigen (Ziff. 11/4.2.1
hiervor). Wenn ein Spital keine rdumlich ausgeschiedene allgemeine Ab-



teilung fiihrt, so sind die Zahlen jener Patientinnen und Patienten massgeb-
lich, fiir welche Qualitidt und Tarif auf der Behandlung und Pflege in der
allgemeinen Abteilung basieren (Ziff.II1/2 hiervor). Allgemeinversicherte
Selbstzahlerinnen und Selbstzahler, welche sich in der (Halb-)Privatabtei-
lung behandeln lassen und die Zusatzkosten fiir den Aufenthalt selber iiber-
nehmen, konnen nicht der allgemeinen Abteilung zugerechnet werden, weil
sie nicht Leistungen dieser Abteilung, sondern der (halb)privaten Abtei-
lung beanspruchen. Nicht zu beriicksichtigen sind auch die Pflegetage in der
teilstationdren Abteilung der Spitiler. Die Spitalplanung und die Spitalliste
sichern die stationédre Versorgung der Bevolkerung; die teilstationédre Kran-
kenpflege ist ausdriicklich davon ausgenommen (Art.39 Abs.2 KVG). Fiir
die Beurteilung des Bedarfs an stationdrer Versorgung spielen daher die
Pflegetage und die Auslastung der Spitiler in der teilstationdren Kranken-
pflege keine Rolle. Die Spitiler sind in die Evaluation fiir die Liste A ein-
zubeziehen, wenn sie einen erheblichen Beitrag an die stationédre Versor-
gung der Bevolkerung in der allgemeinen Abteilung leisten.

7.2.2 Unter dem Aspekt der Verhiltnismaissigkeit staatlichen Handelns
(Ziff. 11/7.1.5 hiervor) ist sodann zu priifen, welche wirtschaftlichen Folgen
zu erwarten sind, wenn die beschwerdefiihrenden Spitiler nicht in die Thur-
gauer Liste A aufgenommen werden oder wenn die Spitalliste 1998 die
Leistungsauftrige der Spitéler gegeniiber der Spitalliste 1996 einschréinkt. In
diesen Fillen verlieren sie die Pflegetage in der allgemeinen Abteilung, wo-
bei unter allgemeiner Abteilung jenes Leistungspaket verstanden wird, das
die KVG-Versicherten unter voller Kostendeckung zu Lasten der obligato-
rischen Krankenpflegeversicherung beanspruchen konnen (Ziff. I1/2.2 hier-
vor). Quantitativ lassen sich diese Folgen an Hand der Zahl der entspre-
chenden Thurgauer KVG-Pflegetage in der allgemeinen Abteilung ermes-
sen. Diese Zahl ist mit Blick auf die Gesamtzahl der Pflegetage des Spitals
und auf den Anteil der Pflegetage des Spitals in der(halb)privaten Abtei-
lung zu gewichten. Im Rahmen der Priifung der Verhiltnismassigkeit ist bei
den innerkantonalen Privatspitélern zudem zu beriicksichtigen, wie hoch
neben dem innerkantonalen Bedarf der KVG-Versicherten im fraglichen
Leistungsbereich der Anteil der ausserkantonalen Nachfrage von KVG-
Versicherten in der allgemeinen Abteilung an den Pflegetagen des Gesamt-
spitals liegt (Additions- oder Aufaddierungseffekt; Ziff. 11/3.1.1.5 hiervor).



