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Bernhard Riitsche
Rechtliche Grundlagen fiir ambulante Angebote 6ffentlicher Spitéler

1. Fragestellung und Vorgehen

Am 20. Juni 2019 erteilte die Staatskanzlei des Kantons St.Gallen dem Unterzeichnen-
den den Auftrag, zu folgenden Fragen Stellung zu nehmen:

A. Vergleichende Darstellung der rechtlichen Grundlagen fir ambulante Angebote
durch o6ffentliche Spitéler in unterschiedlichen Kantonen;

B. Beurteilung der rechtlichen Zulassigkeit von geplanten ambulanten Angeboten
der Spitalverbunde im Rahmen der Weiterentwicklung der Spitalstrategie.

Das Gutachten ist entsprechend den vorstehenden Fragestellungen aufgebaut: Zuerst
werden die kantonalen Rechtsgrundlagen fir ambulante Angebote durch 6ffentliche Spi-
taler dargestellt (Kap. 2). Die vorhandenen Rechtsgrundlagen werden dabei in zwei
Gruppen unterteilt: In der ersten Gruppe figurieren Rechtsnormen, welche die Er-
bringung ambulanter Leistungen zu den Aufgaben von 6ffentlichen Spitalern zahlen
bzw. 6ffentliche Spitaler explizit ermachtigen, ambulante Angebote zu erbringen
(Kap. 2.1). Die zweite Gruppe umfasst Rechtsnormen, die eine Subventionierung
ambulanter Angebote durch (6ffentliche) Spitéler vorsehen (Kap. 2.2). Nach der Wie-
dergabe der massgebenden kantonalen Rechtsgrundlagen werden diese in Form
einer Synthese zusammengefasst (Kap. 2.3). Im darauffolgenden Kapitel gilt es, die
im Rahmen der Weiterentwicklung der Spitalstrategie vorgesehenen ambulanten An-
gebote der Spitalverbunde auf ihre rechtliche Zulassigkeit hin zu beurteilen (Kap. 3).
Nach der Darstellung der geplanten ambulanten Angebote der Spitalverbunde (Kap. 3.1)
wird dabei zwischen ambulanten Angeboten als privatwirtschaftliche Tatigkeit (Kap. 3.2)
und ambulanten Angeboten als 6ffentliche Aufgabe (Kap. 3.3) unterschieden. Am Ende
werden aus den Ausflihrungen in Kap. 2 und 3 die Schlussfolgerungen gezogen (Kap. 4).
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2. Kantonale Rechtsgrundlagen fiur ambulante Angebote
durch offentliche Spitaler

21 Aufgabennormen fur ambulante Angebote

Basel-Stadt

Gesetz vom 16. Februar 2011 iiber die 6ffentlichen Spitdaler des Kantons Basel-
Stadt (Offentliche Spitéler-Gesetz, 0SpG; SG 331.100)

1. Aufgaben
§3
' Die 6ffentlichen Spitaler dienen der kantonalen, regionalen und Uberregionalen medizi-

nischen Versorgung im Rahmen der Leistungsauftrage gemass dem Bundesgesetz vom
18. Marz 1994 Uber die Krankenversicherung (KVG).

2 Sie tragen im Rahmen von Leistungsvereinbarungen mit Hochschulen zur Forschung
und Lehre bei.

3 Sie erbringen bedarfsgerecht gemeinwirtschaftliche Leistungen.

4 Sie kdnnen weitere Leistungen erbringen, soweit dadurch die Erflllung der staatlichen
Leistungsauftrage nicht beeintrachtigt wird.

V. Kooperationen, Beteiligungen und Verausserungen

§4

" Die éffentlichen Spitdler kdbnnen Kooperationen eingehen, Unternehmen griinden oder
sich an Unternehmen beteiligen.

2 Der Erwerb von Beteiligungen, die Ubertragung von Aktiven auf Dritte oder Verpfandung
von Aktiven an Dritte, an welchen ein 6ffentliches Spital nicht mehrheitlich beteiligt ist,
bedarf der Zustimmung des Regierungsrates, wenn der vom Regierungsrat in der Eigen-
timerstrategie festgelegte Prozentsatz des Eigenkapitals Uberschritten wird.

3 Auslagerungen an privatrechtliche Unternehmen bedirfen der Genehmigung des Re-
gierungsrates.
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Genf

Glarus

Loi sur les établissements publics médicaux du 19 septembre 1980 (LEPM; RSG K
2 05)
Art. 3 Fonctionnement des établissements

' Les établissements dispensent des soins hospitaliers et peuvent avoir une activité des-
tinée a des malades traités ambulatoirement.

2 Les soins ambulatoires comportent :

a) les diagnostics et les traitements spécialisés demandés par le médecin traitant ;

b) l'examen des personnes qui se présentent spontanément et, s'’il y a lieu, le commen-
cement d’un traitement ;

c) les examens pré- ou post-hospitaliers destinés a abréger 'hospitalisation.

3 Dans la mesure ou les besoins de I'enseignement et de la recherche le justifient, les

meédecins assurant des soins ambulatoires peuvent suivre ou revoir un malade avec son
accord ; lorsque celui-ci a un médecin traitant, ce dernier en est préalablement informé.

4 Les soins ambulatoires sont facturés selon les conventions conclues entre les caisses-
maladie et les établissements ; les tarifs ne doivent pas étre inférieurs a ceux découlant
de la convention entre les médecins et les caisses-maladie pour des prestations iden-
tiques. A défaut de convention, les tarifs sont ceux du tarif-cadre cantonal.

Gesetz vom 6. Mai 2007 iiber das Gesundheitswesen (Gesundheitsgesetz, GesG;
Syst. Nr. VIl A/1/1)
Art. 16 Bestand und Aufgabe des Kantonsspitals; Befugnisse

" Der Kanton gewahrleistet den Betrieb eines Spitals mit Standort im Kanton Glarus (Kan-
tonsspital).

2 Das Kantonsspital gewahrleistet die Grundversorgung und den Betrieb einer Notfallsta-
tion im Kanton. Zur Grundversorgung zahlen arztliche Behandlungen, welche von den
Einwohnern des Kantons in bedeutendem Umfang benétigt werden und die einer Spi-
talinfrastruktur bedirfen.

% Der Landrat regelt, welche Leistungen zur Grundversorgung gehdoren.

4 Das Kantonsspital kann weitere Leistungen anbieten.

5 Das Kantonsspital ist verpflichtet, sich im Rahmen seiner Moglichkeiten an der berufli-
chen Aus-, Fort- und Weiterbildung zu beteiligen.

8 Es kann mit Dritten zusammenarbeiten.
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6 Jura

Loi sur les établissements hospitaliers du 26 octobre 2011 (RSJU 810.11)
Art. 4  Etablissements hospitaliers
' Les établissements hospitaliers comprennent notamment :

a) les hopitaux stationnaires de soins aigus, somatiques ou psychiatriques ;

b) les services hospitaliers de traitements ambulatoires, somatiques ou psychia-
triques ;

c) les unités d’accueil temporaire (hdpital de jour ou de nuit) ;

d) les établissements de réadaptation, de rééducation et de cure ;

e) les maisons de naissance.
2 Les établissements médico-sociaux sont soumis a la loi sur l'organisation gérontolo-
gique.
Art. 18 Autres prestations

L’Etat peut confier aux établissements hospitaliers I'exécution d’autres prestations ou ac-
tivités dont les colts ne sont pas couverts par 'assurance-maladie, en particulier lorsqu'il
s’agit de cliniques de jour ou de nuit, ou de prestations ambulatoires.

7 Luzern

Spitalgesetz vom 11. September 2006 (SRL Nr. 800a)
§2 Spitalversorgung
' Die Spitalversorgung umfasst

a. ambulante und stationare Leistungen durch Spitaler und Geburtshauser,

b. weitere Leistungen, die den Spitdlern und Geburtshausern durch Gesetz, Ver-
trage, Leistungsauftrdge und Leistungsvereinbarungen ubertragen werden, wie
die Sicherstellung der Notfallversorgung, die Aus- und Weiterbildung, Lehre und
Forschung sowie Nebenleistungen.

§7 Rechtsform, Leistungsangebot und Betriebsstandorte

' Die kantonalen Spitéler werden unter der Bezeichnung «Luzerner Kantonsspital» und
«Luzerner Psychiatrie» in zwei 6ffentlich-rechtlichen Anstalten mit eigener Rechtsperson-
lichkeit (im Folgenden Unternehmen genannt) zusammengefasst.

2 Das «Luzerner Kantonsspital» mit Sitz in Luzern bietet Leistungen der Akut- und Reha-
bilitationsmedizin an. Die «Luzerner Psychiatrie» mit Sitz in St. Urban (Gemeinde Pfaff-
nau) bietet Leistungen der Psychiatrie an.
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3 Der Kantonsrat beschliesst die Errichtung neuer und die Aufhebung bestehender Spi-
talbetriebe durch Dekret.

4 Die Unternehmen kénnen ambulante Leistungen ausserhalb der Spitalbetriebe anbie-
ten.

§ 11 Unternehmerische Tatigkeit

" Die Unternehmen sind in ihrer unternehmerischen Tatigkeit frei, soweit damit die Best-
immungen dieses Gesetzes sowie die Erfiillung der Leistungsauftrage und -vereinbarun-
gen nach den §§ 5 und 5a nicht beeintrachtigt werden.

2 Sie konnen im Spitalbereich gewerbliche Leistungen an Dritte erbringen, mit Dritten zu-
sammenarbeiten und gemeinsame Dienstleistungsbetriebe flhren, einzelne Betriebsbe-
reiche in rechtlich eigenstandige Einheiten Gberfliihren sowie sich an anderen Unterneh-
men beteiligen.

3 Die Uberfilhrung einzelner Betriebsbereiche in rechtlich eigensténdige Einheiten und die
Beteiligung an anderen Unternehmen bedirfen der Genehmigung des Regierungsrates.

8 Obwalden
Gesundheitsgesetz vom 3. Dezember 2015 (GDB 810.1)

Art. 22 Grundversorgung

' Zur Erbringung von stationdren und ambulanten Spitalleistungen, insbesondere der
Grundversorgung, wird in Sarnen ein Kantonsspital mit mindestens folgenden Abteilun-
gen gefihrt: Innere Medizin, Chirurgie, Gynakologie/Geburtshilfe und Anasthesie. Das
Kantonsspital arbeitet zur Standortsicherung eng mit anderen Spitalern, 6ffentlichen oder
privaten Institutionen und Organisationen sowie mit weiteren Personen zusammen.

2 Der Kanton stellt eine psychiatrische Grundversorgung sicher. Das entsprechende An-
gebot kann als Abteilung des Kantonsspitals gefiihrt oder durch eine Vereinbarung ge-
mass Art. 5 Abs. 3 dieses Gesetzes mit 6ffentlichen oder privaten Institutionen und Orga-
nisationen sowie anderen Personen sichergestellt werden.

Art. 24 Unternehmerische Tatigkeit

' Das Kantonsspital ist in seiner unternehmerischen Tatigkeit frei, sofern dies mit den
Aufgaben und dem Leistungsauftrag nach diesem Gesetz vereinbar ist.

2 Es kann:

a. seine Dienstleistungen offentlichen oder privaten Institutionen und Organisatio-
nen sowie weiteren Personen anbieten;

b. mit 6ffentlichen oder privaten Institutionen und Organisationen sowie weiteren
Personen zusammenarbeiten;
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c. sich mit 6ffentlichen oder privaten Institutionen und Organisationen sowie weite-
ren Personen zu Organisationseinheiten zusammenschliessen und gemeinsame
Dienstleistungsbetriebe fuhren.

3 Weitergehende Kooperationen und Allianzen oder die Filhrung von Betriebszweigen
des Kantonsspitals durch 6ffentliche oder private Institutionen und Organisationen sowie
weitere Personen bedurfen der Genehmigung durch den Regierungsrat.

4 Gewinne sind vom Kantonsspital, vorbehaltlich der zuerst vorzunehmenden Abtragung
von allfalligen Defiziten aus den Vorjahren, primar fir strategierelevante Projekte einzu-
setzen, sofern dafir ein Bedarf ausgewiesen ist.

9 Schaffhausen
Gesundheitsgesetz vom 21. Mai 2012 (GesG; SHR 810.100)
V. Versorgungssicherung

Art. 23 Grundsatz

' Die_ambulante Gesundheitsversorgung der Bevdlkerung wird prioritdr durch private
Leistungsanbieter sichergestellt. Offentliche Leistungsanbieter nehmen im Rahmen ihrer
Leistungsauftrdge und gesetzlichen Rahmenvorgaben erganzende Funktionen wahr.

2 Die Spitalversorgung, die stationére Heimpflege sowie die ambulante Pflege zu Hause
(Spitex) erfolgen nach den Grundsatzen des Spitalgesetzes bzw. des Altersbetreuungs-
und Pflegegesetzes.

3 In Bereichen, in denen eine bedarfsgerechte Versorgung der Bevolkerung anderweitig
nicht gewahrleistet ist, kdnnen der Kanton und die Gemeinden den Aufbau und Betrieb
von ambulanten Einrichtungen mit finanziellen Beitragen und anderen geeigneten Mitteln
unterstutzen.

Spitalgesetz vom 22. November 2004 (SHR 813.100)
Art. 2 Definition

Die Spitalversorgung umfasst die folgenden Leistungen:

a) stationare Abklarung, Behandlung, Rehabilitation und Pflege von kérperlich und
psychisch Kranken;

b) ambulante und teilstationdre medizinische Leistungen, soweit sie eine Spital-Inf-
rastruktur erfordern bzw. unter Nutzung der Spital-Infrastruktur erbracht werden;

c) weitere Leistungen, die den Spitdlern durch Gesetz, Dekret oder durch Leis-
tungsauftradge des Kantons Ubertragen werden (z.B. sanitatsdienstliches Ret-
tungswesen, Aus-, Weiter- und Fortbildung, Beratungs- und Koordinations-
dienste).
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Art. 8 Zweck

' Die Spitaler Schaffhausen erbringen die Leistungen, die ihnen durch Gesetz sowie
durch Leistungsauftrag des Kantons im Rahmen der Spitalplanung gemass Art. 4 und der
Kontrakte gemass Art. 9 dieses Gesetzes zugewiesen werden.

2 Sie garantieren die ununterbrochene Dienstbereitschaft fiir Notfalle und stellen im Rah-
men der entsprechenden Weisungen des Regierungsrates das sanitatsdienstliche Ret-
tungswesen sicher.

3 Sie beteiligen sich an der Aus-, Weiter- und Fortbildung in Berufen des Gesundheitswe-
sens, insbesondere durch die Bereitstellung von Ausbildungsplatzen und die befristete
Anstellung von Arztinnen und Arzten in Weiterbildung sowie das Angebot von Fortbil-
dungsveranstaltungen.

4 Sie kdnnen unter Beachtung der staatlichen Leistungsauftrage weitere Aufgaben wahr-
nehmen.

Solothurn

Uri

Gesundheitsgesetz vom 27. Januar 1999 (BGS 811.11)

§ 9bis Versorgungssicherheit

" Die Spitalversorgung bzw. die stationare Pflege in Heimen und die ambulante Pflege zu
Hause erfolgen nach den Bestimmungen des Spitalgesetzes bzw. des Sozialgesetzes.

2 Die_ambulante Gesundheitsversorgung der Bevélkerung wird prioritédr durch private

Leistungserbringer sichergestellt. Offentliche Leistungsanbieter nehmen im Rahmen von
Leistungsauftrdgen und gesetzlichen Rahmenvorgaben erganzende Funktionen wahr.

3 In Bereichen, in denen eine bedarfsgerechte Versorgung der Bevolkerung anderweitig
nicht gewahrleistet ist, kann der Kanton den Aufbau und Betrieb ambulanter Einrichtun-
gen mit finanziellen Beitrdgen und anderen geeigneten Massnahmen unterstitzen.

Gesetz liber das Kantonsspital URI vom 24. September 2017 (KSUG; Urner Rechts-
buch 20.3221)
Artikel 3 Leistungsprogramm

' Das Kantonsspital hat flr die Bevolkerung des Kantons Uri eine bedarfsgerechte und
qualitativ gute Spitalversorgung sicherzustellen. Es ist nach betriebswirtschaftlichen
Grundsatzen zu fihren.

2 Das Kantonsspital hat fiir die Urner Bevolkerung:

a) stationare Patientinnen und Patienten zu behandeln;
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Wallis

b) ambulante Patientinnen und Patienten zu behandeln;

c) eine standige Notfallversorgung zu gewahrleisten;
d) Aus-und Weiterbildung fur das bendtigte Spitalpersonal zu leisten;
e) im Bedarfsfall eine geschitzte Operationsstelle zu betreiben.

3 Im Auftrag mit eingeschlossen sind die Begleitung und die Betreuung sterbender Pati-
entinnen und Patienten und ihrer Bezugspersonen.

4 Der Landrat genehmigt das Leistungsprogramm fiir das Kantonsspital. Er kann dem
Kantonsspital weitere Aufgaben Ubertragen.
Artikel 4 Unternehmerische Tatigkeit

" Das Kantonsspital ist in seiner unternehmerischen Tatigkeit frei, soweit sich das mit den
Aufgaben nach diesem Gesetz und mit dem Leistungsprogramm vertragt.

2 Das Kantonsspital kann namentlich:
a) in allen Bereichen Dienstleistungen flr Dritte erbringen;

b) mit anderen Leistungserbringern zusammenarbeiten und gemeinsame Dienstleis-
tungsbetriebe fihren;

c¢) sich an Unternehmungen beteiligen;

d) einzelne Aufgaben gemass Artikel 3 und dem Leistungsprogramm durch andere Leis-
tungserbringer erflllen lassen, sofern dadurch die bedarfsgerechte und qualitativ gute
Spitalversorgung gemass Artikel 3 Absatz 1 nicht gemindert wird.

3 Die mit der unternehmerischen Tétigkeit ausserhalb des Leistungsprogramms verbun-
denen Kosten und Ertrége sind separat zu erfassen und auszuweisen. Sie muss betriebs-
wirtschaftlich begriindet sein.

Loi sur les établissements et institutions sanitaires du 13.03.2014 (LEIS ; RS 800.10)

Art. 24 Statut et buts de I'Hbpital du Valais

" L’Hépital du Valais est un établissement de droit public autonome, doté de la personna-
lité¢ morale, ayant son siége a Sion. Il est inscrit au registre du commerce sous la déno-
mination « Hoépital du Valais ».

2 L’Hopital du Valais a une mission d’intérét public au service de la population valaisanne
et des autres patients auxquels il fournit des soins et un service de qualité.

3 L’Hépital du Valais fournit des prestations notamment dans les domaines suivants :

a) les soins hospitaliers stationnaires, ambulatoires et d’'urgence ;

b) laprévention;
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Zug

Zirich

c) laformation;
d) larecherche.

4 Le Conseil d’Etat peut lui confier d’autres mandats.

Spitalgesetz vom 29. Oktober 1998 (BGS 826.11)

§3 Definitionen

' Spitaler sind alle Einrichtungen, die der stationdren Behandlung akuter Krankheiten oder
der stationaren Durchfiihrung von Massnahmen der medizinischen Rehabilitation dienen,
unter Einschluss der angegliederten ambulanten Untersuchungs- und Behandlungsstruk-
turen.

25(..))
Gesetz iiber das Zuger Kantonsspital (BGS 826.12)

§4 Kapazitat

' Die raumliche Kapazitat des Zuger Kantonsspital ist darauf auszurichten, dass es in den
Jahren nach 2004 die ambulante und stationdre Spitalbehandlung der Bevdlkerung des
Kantons Zug gemass § 1 dieses Gesetzes und entsprechend den Vorgaben der Spital-
liste sicherstellen kann.

2 Optionen fiir Struktur- und Kapazitdtsanpassungen sind vorzusehen.

Spitalplanungs- und —finanzierungsgesetz vom 2. Mai 2011 (SPFG; LS 813.20)

§ 2. Begriffe

In diesem Gesetz bedeuten:

(--)

Spital: Gesamtheit der stationaren und ihnen angegliederten ambulanten Untersuchungs-

und Behandlungseinrichtungen eines Leistungserbringers der somatischen oder psychi-
atrischen Akutversorgung einschliesslich rehabilitative Versorgung,

(.)
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Gesetz vom 19. September 2005 iiber das Universitatsspital Ziirich (USZG; LS
813.15)

§ 3. Leistungsauftrage

' Die Festlegung der medizinischen Leistungsauftrage fiir das Universitatsspital richtet
sich nach den Bestimmungen des Spitalplanungs- und -finanzierungsgesetzes vom 2.
Mai 2011.

2 Der Regierungsrat kann weitere Leistungsauftrage festlegen. Leistungsmengen, Preise

und Modalitadten werden in Leistungsvereinbarungen zwischen dem Universitatsspital und
den zustandigen Direktionen des Regierungsrates vereinbart.

3 Das Universitatsspital kann weitere Leistungen erbringen, soweit dadurch die Erflillung
der staatlichen Leistungsauftrdge und die dafir zur Verfigung gestellten Mittel nicht be-
eintrachtigt werden.

2.2 Subventionsnormen fiir ambulante Angebote

15  Appenzell Innerrhoden
Gesundheitsgesetz vom 26. April 1998 (Syst. Nr. 800.000)
Art. 38c Spitalfinanzierung

" Der Anteil des Kantons an den Abgeltungen der stationéaren Leistungen nach Art. 49a
KVG betragtab 1. Januar 2017 55 Prozent. Bis dahin legt die Standeskommission jahrlich
den Kantonsanteil geméass den Ubergangsbestimmungen des KVG fest.

2 Fur die Sicherstellung versorgungspolitisch notwendiger stationarer Pflichtleistungen
der obligatorischen Krankenpflegeversicherung kénnen Spitalern zusatzlich zur Abgel-
tung der Leistungen gemass Abs. 1 Beitrdge an die Betriebs- und Investitionskosten ge-
wahrt werden.

3 Wo kostendeckende Vergitungssysteme fehlen, kdnnen den Spitdlern mit einer wirt-
schaftlichen Leistungserbringung an die ungedeckten Kosten Beitrage gewahrt werden
fir

a) versorgungspolitisch sinnvolle ambulante Pflichtleistungen der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung;

b) versorgungspolitisch sinnvolle ambulante oder stationare Pflichtleistungen der
Unfall-, Invaliden- und Militarversicherung;

c) Nichtpflichtleistungen im Rahmen neuer Untersuchungs- und Behandlungsme-
thoden.
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Appenzell Ausserrhoden

Bern

Gesundheitsgesetz vom 25. November 2007 (bGS 811.1)

Art. 52| c) Beitrage an ungedeckte Kosten
" Decken die Tarife die Kosten einer wirtschaftlichen Leistungserbringung nicht und kén-

nen die ungedeckten Kosten nicht durch Gewinne aus Zusatzleistungen gedeckt werden,

kann der Kanton Listenspitalern Beitrage an die ungedeckten Kosten gewahren fir:

a) versorgungspolitisch sinnvolle ambulante Pflichtleistungen der obligatorischen
Krankenversicherung in der Padiatrie und der Psychiatrie;

b) versorgungspolitisch sinnvolle ambulante oder stationdre Pflichtleistungen der
Unfall-, Invaliden- und Militarversicherung;

c) Leistungen innovativer Versorgungsmodelle der Padiatrie und Psychiatrie;

d) Nichtpflichtleistungen im Rahmen neuer Untersuchungs- und Behandlungsme-
thoden.

Spitalversorgungsgesetz vom 13.6.2013 (SpVG; BSG 812.11)

Art. 59 Abgeltung ambulanter Spitalversorgungsleistungen
1. Zweck

" Zur Férderung der ambulanten Spitalversorgung kann die Gesundheits- und Fiirsorge-
direktion im Rahmen der dafiir bewilligten Ausgaben ambulante Spitalversorgungsleis-
tungen der im Kanton Bern gelegenen Listenspitaler und Listengeburtshauser liber Leis-
tungsvertrdge abgelten.

2 Die kantonale Abgeltung erfolgt zusatzlich zu derjenigen der Krankenversicherer.

Art. 60 2. Voraussetzungen

' Die ambulanten Spitalversorgungsleistungen kdnnen zusétzlich abgegolten werden,
wenn die Leistung auf der kantonalen Liste der ambulanten Spitalversorgungsleistungen
nach Artikel 62 aufgefuhrt ist.

Art. 61 3. Pauschalen

" Die ambulanten Spitalversorgungsleistungen werden aufgrund von Normwerten durch
Pauschalen abgegolten.

Art. 62 4. Ausfiihrungsbestimmungen

1 Die Gesundheits- und Fursorgedirektion definiert gemeinsam mit den Listenspitalern
und Geburtshausern die Liste der ambulanten Spitalversorgungsleistungen. Der Regie-
rungsrat erlasst die Bemessungsregeln firr die Pauschalen durch Verordnung.
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14.3 Ambulante Spitalversorgungsleistungen

Art. 150

" Bis zum Vorliegen der Liste der ambulanten Spitalversorgungsleistungen und der Be-
messungsregeln fur die Pauschalen nach Artikel 62 kann die Gesundheits- und Firsor-
gedirektion den im Kanton Bern gelegenen Listenspitalern und Listengeburtshdusern am-
bulante Spitalversorgungsleistungen Uber Leistungsvertrdge abgelten, wenn die ambu-
lante Spitalversorgung nicht auf andere Weise sichergestellt oder weiterentwickelt wer-
den kann und ein Verzicht unzumutbare Folgen fiir die Bevblkerung héatte.

18 Basel-Land
Spitalversorgungsgesetz vom 13. September 2018 (SpiVG; SGS 931)

§1 Zweck

' Dieses Gesetz bezweckt die Gewahrleistung einer bedarfsgerechten, wirksamen,
zweckmassigen und wirtschaftlichen Spitalversorgung fir die Bewohnerinnen und Be-
wohner des Kantons Basel-Landschaft.

2 Die Spitalversorgung umfasst:
a. stationare Leistungen;

b. spitalgebundene ambulante und intermediare Leistungen;

c. gemeinwirtschaftliche und andere besondere Leistungen, die den Spitdlern
durch Gesetz, Vertrage, Leistungsauftrage und Leistungsvereinbarungen uber-
tragen werden.

§ 16 Abgeltung fir ambulante und intermediare Leistungen

" Decken die Tarife die Kosten einer wirtschaftlichen Leistungserbringung nicht, kann der
Kanton den Spitalern Beitrdge an spitalgebundene ambulante und intermediare Leistun-
gen gewahren, welche insgesamt kostendampfend wirken und:

a. zur Versorgung der Kantonsbevélkerung notwendig sind oder

b. im Rahmen innovativer Versorgungsmodelle erbracht werden.

2 Die Beitrage werden in der Regel in Form von leistungsbezogenen Pauschalen ausge-
richtet.

3 Der Landrat beschliesst die entsprechenden Ausgaben.
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Freiburg

Glarus

Jura

Gesetz Uber die Finanzierung der Spitaler und Geburtshauser vom 4. November 2011
(SGF 822.0.3)

Art. 5 Andere Leistungen

" Der Staat kann sich insbesondere zugunsten von Tages- oder Nachtkliniken an der Fi-
nanzierung einer ambulanten T atigkeit beteiligen, deren Kosten von der Krankenversi-
cherung nicht gedeckt werden.

2 Er kann sich an der Finanzierung von Projekten und Auftrédgen beteiligen, die einem
spezifischen Bedirfnis der 6ffentlichen Gesundheit entsprechen.

3 Er kann eine allfallige Differenz zwischen dem Preis fir stationare Leistungen nach Un-
fallversicherung, Invalidenversicherung oder Militarversicherung und dem Preis der Kran-
kenversicherung ibernehmen.

Gesetz vom 6. Mai 2007 iiber das Gesundheitswesen (Gesundheitsgesetz, GesG;
Syst. Nr. VIIl A/1/1)

Art. 21 Kantonsbeitrage

" Der Kanton kann nach Massgabe der verfiigbaren Mittel Beitrdge an weitere Einrichtun-
gen der Gesundheitsversorgung leisten, die im 6ffentlichen Interesse liegen.

Art. 22a Wohnortnahe oder innovative Angebote und Versorgungsmodelle

" Um den Zugang der Bevdlkerung zu versorgungspolitisch sinnvollen medizinischen
Leistungen sicherzustellen, kann der Regierungsrat flr innovative oder wohnortnahe am-
bulante Angebote beziehungsweise Versorgungsmodelle mit anderen Kantonen oder
Dritten Vereinbarungen abschliessen.

2 Der Regierungsrat kann Beitrdge an die ungedeckten Kosten fiir Leistungen gemass
Absatz 1 gewahren, sofern die Tarife die Kosten einer wirtschaftlichen Leistungserbrin-
gung nicht decken und die ungedeckten Kosten nicht durch Gewinne aus Zusatzleistun-
gen gedeckt werden.

Loi sur les établissements hospitaliers du 26 octobre 2011 (RSJU 810.11)

Art. 50 Prestations d'intérét général et autres prestations

" Le Gouvernement détermine les modalités de financement des prestations reconnues
d’intérét général.
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2 Les prestations fournies par les établissements hospitaliers figurant sur la liste relevant
de l'assurance-accident, de I'assurance-invalidité ou de 'assurance militaire sont finan-
cées conformément a la législation fédérale applicable en la matiere. Si cette législation
ne garantit pas une couverture compléte du colt des prestations concernées, la diffé-
rence peut étre prise en charge par I'Etat.

3 Le patient supporte les prestations dont il a bénéficié et qui ne sont pas couvertes par
une assurance en application de la législation fédérale.

4 Le Département peut confier des tiches particuliéres de santé publique & des établis-
sements hospitaliers sur la base d’'un mandat de prestations. Le cas échéant, il détermine
le montant de sa participation en fonction du colt des taches concernées et en tenant
compte des autres sources de financement.

5 Les prestations ambulatoires fournies par un établissement hospitalier figurant sur la
liste sont financées conformément aux dispositions fédérales applicables en la matiére.

Loi sur le financement des soins du 16 juin 2010 (RSJU 832.11)
Art. 3 Principes

' L’Etat favorise les soins ambulatoires, par préférence a ceux dispensés en milieu hos-
pitalier ou dans un établissement médico-social. Il peut, a cet effet, consentir des allége-
ments financiers aux usagers ou renoncer a la contribution personnelle due par ceux-ci.

2 Le Gouvernement arréte, par voie d’'ordonnance, les catégories d’usagers et les cas
dans lesquels des allégements et des exonérations peuvent étre accordés.

Art. 7 1. Soins ambulatoires
a) Fournisseurs
Les soins ambulatoires peuvent étre dispensés par :
a) les organisations d’aide et de soins a domicile ;
b) les infirmiers indépendants ;
c) les appartements protégés ;

d) les structures d’accueil de jour ou de nuit (centres de jour, lits d’accueil de nuit et
lits d’accueil temporaire).

Art. 8 b) Couverture des besoins

Le Gouvernement peut conclure des contrats de prestations en vue d’assurer les soins
ambulatoires dont la population a besoin.

Art. 9 c) Prestations d'intérét général

" Le Gouvernement détermine les soins ambulatoires considérés comme des prestations
d’intérét général.
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Luzern

2 Sur la base de contrats de prestations, il confie aux fournisseurs de soins reconnus
d’utilité publique, les prestations d’intérét général dont a besoin la population.

Spitalgesetz vom 11. September 2006 (SRL Nr. 800a)

§5 Leistungsauftrage
" Der Regierungsrat erteilt jedem Listenspital einen Leistungsauftrag mit dem zu erbrin-
genden Leistungsspektrum.
2 Der Leistungsauftrag kann zusatzlich die Abgeltung von gemeinwirtschaftlichen Leistun-
gen beinhalten. Als gemeinwirtschaftliche Leistungen gelten insbesondere

a. spitalgebundene, versorgungspolitisch sinnvolle ambulante und stationadre Leis-

tungen, soweit diese nicht durch Vergutungen der Patientinnen und Patienten
und der Versicherer gedeckt sind,

b. die Aufrechterhaltung von Spitalkap azitdten aus regionalpolitischen Griinden,
c. die Forschung und universitare Lehre.

3 Der Regierungsrat kann den Leistungsauftrag mit Bedingungen und Auflagen verbinden,
insbesondere hinsichtlich Qualitat, Datenlieferung, Notfalldienst, Aus- und Weiterbildung
und Investitionsplanung.

4 Die Leistungsauftrage sind nur mit Zustimmung des Regierungsrates auf andere Leis-
tungserbringer Gbertragbar.

Schaffhausen

Gesundheitsgesetz vom 21. Mai 2012 (GesG; SHR 810.100)
V. Versorgungssicherung

Art. 23 Grundsatz

" Die ambulante Gesundheitsversorgung der Bevélkerung wird prioritdr durch private
Leistungsanbieter sichergestellt. Offentliche Leistungsanbieter nehmen im Rahmen ihrer
Leistungsauftrage und gesetzlichen Rahmenvorgaben erganzende Funktionen wahr.

2 Die Spitalversorgung, die stationéare Heimpflege sowie die ambulante Pflege zu Hause
(Spitex) erfolgen nach den Grundséatzen des Spitalgesetzes bzw. des Altersbetreuungs-
und Pflegegesetzes.

3 In Bereichen, in denen eine bedarfsgerechte Versorgung der Bevélkerung anderweitig
nicht gewahrleistet ist, kbnnen der Kanton und die Gemeinden den Aufbau und Betrieb
von ambulanten Einrichtungen mit finanziellen Beitrdgen und anderen geeigneten Mitteln
unterstitzen.
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Solothurn

Gesundheitsgesetz vom 27. Januar 1999 (BGS 811.11)

§ 9bss Versorgungssicherheit

" Die Spitalversorgung bzw. die stationare Pflege in Heimen und die ambulante Pflege zu
Hause erfolgen nach den Bestimmungen des Spitalgesetzes bzw. des Sozialgesetzes.

2 Die ambulante Gesundheitsversorgung der Bevolkerung wird prioritar durch private
Leistungserbringer sichergestellt. Offentliche Leistungsanbieter nehmen im Rahmen von
Leistungsauftragen und gesetzlichen Rahmenvorgaben erganzende Funktionen wahr.

3 In Bereichen, in denen eine bedarfsgerechte Versorgung der Bevolkerung anderweitig
nicht gewahrleistet ist, kann der Kanton den Aufbau und Betrieb ambulanter Einrichtun-
gen mit finanziellen Beitrdgen und anderen geeigneten Massnahmen unterstiitzen.

Spitalplanungs- und —finanzierungsgesetz vom 2. Mai 2011 (SPFG; LS 813.20)

§11. Weitere Leistungen

" Decken die Tarife die Kosten einer wirtschaftlichen Leistungserbringung nicht, kann der
Kanton Listenspitalern mit Betriebsstandorten im Kanton Subventionen bis zu 100% der
ungedeckten Kosten an folgende Leistungen gewahren:

a. stationdre und spitalgebundene ambulante Pflichtleistungen bei Personen bis
zum vollendeten 18. Altersjahr, soweit sie versorgungspolitisch sinnvoll sind,

b. spitalgebundene ambulante Pflichtleistungen bei Personen ab vollendetem 18.
Lebensjahr in psychiatrischen Kliniken, soweit sie versorgungspolitisch sinnvoll
sind,

c. in Zusammenhang mit kantonalen Leistungsauftragen stehende gemeinwirt-
schaftliche Leistungen fur das Gesundheitswesen,

d. Nichtpflichtleistungen, die im Rahmen neuer Untersuchungs- und Behandlungs-
methoden erbracht werden,

e. Leistungen, die im Rahmen neuer Versorgungsmodelle erbracht werden.

2 Subventionen nach Abs. 1 lit. a werden in der Regel nur in dem Umfang gewéhrt, in dem
die ungedeckten Kosten nicht durch Gewinne aus Zusatzleistungen gedeckt werden kdn-
nen.

3 Subventionen werden in der Regel in der Form von leistungsbezogenen Pauschalen
gewahrt.
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2.3 Synthese

Die vorstehende Zusammenstellung kantonaler Rechtsgrundlagen zeigt, dass ein
Grossteil der Kantone mehr oder weniger prazise und ausdrickliche Grundlagen fur die
Bereitstellung ambulanter Angebote durch 6ffentliche Spitaler kennt. Zu unterscheiden
sind primar zwei Gruppen von Rechtsnormen: Zum einen Normen, welche die Erbrin-
gung ambulanter Leistungen als Aufgabe von 6ffentlichen Spitalern (bzw. Kantonsspita-
lern oder Universitatsspitélern) bezeichnen (vorne Kap. 2.1); zum anderen Normen, wel-
che unter bestimmten Voraussetzungen die Subventionierung bzw. Abgeltung von am-
bulanten Leistungen durch offentliche Spitaler vorsehen (vorne Kap. 2.2). Aus solchen
Subventionsbestimmungen lasst sich implizit darauf schliessen, dass der Gesetzgeber
die offentlichen Spitaler soweit zur Erbringung ambulanter Leistungen ermachtigt, als
ihnen dafir Beitrage gewahrt werden kdnnen.

Die Rechtsnormen, welche ambulante Angebote zu den Aufgaben von 6ffentlichen Spi-
talern zahlen, weisen unterschiedliche Bestimmtheitsgrade auf. Dabei lassen sich fol-
gende Arten von Formulierungen unterscheiden:

—  Bestimmtheitsgrad 1: offene Ermachtigung offentlicher Spitéler, neben stationaren
und gemeinwirtschaftlichen Leistungen weitere Leistungen zu erbringen, soweit
dadurch die Erfiillung der Leistungsauftrage nicht beeintrachtigt wird (BS, GL, ZH);

— Bestimmtheitsgrad 2: Ermachtigung 6ffentlicher Spitaler zur Erbringung ambulanter
Leistungen, allenfalls unter Erwahnung von Tages- und Nachtkliniken (JU, LU OW,
UR, VS, ZG);

—  Bestimmtheitsgrad 3: Ermachtigung 6ffentlicher Spitaler, subsidiar und in Ergan-
zung zu privaten Leistungserbringern ambulante Leistungen anzubieten (SH, SO);

—  Bestimmtheitsgrad 4: Detaillierte Umschreibung der ambulanten Leistungen, die 6f-
fentliche Spitaler erbringen kénnen (GE).

Die Voraussetzungen fur die Gewahrung von Beitrdgen an ambulante Angebote durch
(6ffentliche) Spitaler, sind mehr oder weniger weit gefasst. Die vorne ztierten Subven-
tionsbestimmungen lassen sich entsprechend in folgende Unterkategorien einteilen:

— Anforderungsgrad 1: Beitrage an ambulante Leistungen im Allgemeinen, insbeson-
dere zugunsten von Tages- oder Nachtkliniken (FR, JU);
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— Anforderungsgrad 2: Beitrage an versorgungspolitisch sinnvolle ambulante Leistun-
gen, allenfalls unter Beschrankung auf Pflichtleistungen der Sozialversicherungen
(Al, AR, GL, LU, ZH);

— Anforderungsgrad 3: Beitrage an spitalgebundene ambulante Angebote, wenn diese
zur Versorgung der Kantonsbevdlkerung notwendig sind bzw. wenn eine bedarfs-
gerechte Versorgung der Bevdlkerung anderweitig nicht gewahrleistet ist (BL, SH,
SO);

— Anforderungsgrad 4: Beitrdge an die ambulante Spitalversorgung gemass einer
kantonalen Liste ambulanter Spitalversorgungsleistungen mit der Ubergangsbe-
stimmung, dass solche Beitrdge nur gewahrt werden dirfen, «wenn die ambulante
Spitalversorgung nicht auf andere Weise sichergestellt oder weiterentwickelt wer-
den kann und ein Verzicht unzumutbare Folgen fiir die Bevdlkerung hatte» (BE).

3. Rechtliche Zulassigkeit von geplanten ambulanten
Angeboten durch die Spitalverbunde

3.1  Geplante ambulante Angebote durch die Spitalverbunde

Der Verwaltungsrat der Spitalverbunde des Kantons St.Gallen plant gemass seinem
Strategiepapier vom 14. Juni 2019" ein Angebot von ambulanten Leistungen, insbe-
sondere den Aufbau und Betrieb von Ambulanten Gesundheitszentren. Das Strategie-
papier geht davon aus, dass im Kanton St.Gallen zum jetzigen Zeitpunkt — mit Ausnahme
der Region Wattwil — eine gute bis sehr gute ambulante Gesundheitsversorgung besteht.
Die Spitalverbunde sollen daher die ambulante Gesundheitsversorgung in Kooperation
mit bereits niedergelassene Grundversorgern und Spezialisten sowie weiteren Erbrin-
gern von Gesundheitsleistungen anbieten und wo nétig das ambulante Leistungsange-
bot in der Region erganzen?. Im Bereich der spezialisierten ambulanten Versorgung (z.B.

' Verwaltungsrat der Spitalverbunde des Kantons St.Gallen, «Weiterentwicklung der Strategie
der St.Galler Spitalverbunde: Leistungs- und Strukturentwicklung», Bericht Detailkonzept,
14. Juni 2019, Version 1.0 (in Folgenden: Strategiepapier).

Strategiepapier, S. 7, 55.
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durch Onkologen) sollen Spitalverbunde Leistungen anbieten, wenn in bestimmten Re-
gionen niedergelassene Spezialisten beispielsweise aufgrund von Pensionierungen und
fehlender Nachfolgeregelung wegfallen?.

In Anlehnung an bestehende Modelle ist namentlich angedacht, Ambulante Gesund-
heitszentren als einzelne Kapitalgesellschaften zu organisieren und zu betreiben*. Der
medizinische Betrieb der Ambulanten Gesundheitszentren soll gemass Strategiepapier
durch die Mitarbeitenden vor Ort erfolgen, wahrend die Supportfunktionen durch zentrale
Einheiten der Spitalverbunde erbracht werden®. Flr den Betrieb eines Ambulanten Ge-
sundheitszentrums wird mit einem Patientenkollektiv von ca. 12'000 Patienten typischer-
weise folgendes Personal benétigt (in Vollzeitstellen gerechnet): 4-5 Arztinnen und Arzte
(Fachbereich: Allgemeine Innere Medizin), 8—10 Medizinische Praxisassistentinnen inkl.
Lernende, 0,2-0,5 Administrative Fiihrung, 4-5 Arztinnen und Arzte im Teilzeitpensum
(mehrere spezalisierte Fachbereiche (entspricht 2 Vollzeitstellen)®.

Zur Standortfrage halt das Strategiepapier fest, dass die Erreichbarkeit des Ambulanten
Gesundheitszentrums von zentraler Bedeutung ist. Massgebend sind dabei das Einzugs-
gebiet des Gesundheitszentrums, die Erschliessung des 6ffentlichen und privaten Ver-
kehrs und die Lage innerhalb der Gemeinde. Fir den Betrieb von Ambulanten Gesund-
heitszentren sei ein Standort mit ausreichend Parkmdglichkeiten und guter Anbindung
an den offentlichen Verkehr unerlasslich. Bestenfalls befinde sich der Standort an einer
hochfrequentierten Publikumslage. Ebenso bendtigen Ambulante Gesundheitszentren
auf ambulante Prozesse ausgerichtete Infrastrukturen in zweckmassiger Grésse, um ef-
fizient betrieben werden zu kénnen. Dies sei an den bestehenden Standorten mit den
heutigen Spitalinfrastrukturen kaum gegeben. Deshalb sei es — mit Ausnahme von allen-
falls Wattwil — unumganglich, fir die Ambulanten Gesundheitszentren neue Standorte
zu suchen’. Die nicht mehr fiir die Gesundheitsversorgung verwendeten Spitalimmobi-
lien kdbnnen gemass Strategiepapier entweder einer alternativen Nutzung oder der Ver-
ausserung zugefiihrt werden?.

Strategiepapier, S. 35.

Strategiepapier, S. 58.

Strategiepapier, S. 55, 58.
Strategiepapier, S. 56.

Zum Ganzen Strategiepapier, S. 57, 70.
Strategiepapier, S. 70.
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Hinsichtlich der Infrastruktur fihrt das Strategiepapier aus, dass die Praxisraumlichkei-
ten fur Gesundheitszentren im Idealfall so ausgelegt sind, dass sie flexibel angepasst
und erweitert werden kdnnen (Raumreserven). Der komplett eigenstandige Aufbau eines
Gesundheitszentrums durch die Spitalverbunde mache indessen nur bedingt Sinn, da
das bestehende Angebot im ambulanten, niedergelassenen Bereich auch bei einem
Wegfall der bestehenden Spitéler die ambulante Gesundheitsversorgung ausreichend
bis sehr gut abdecke (mit Ausnahme von Wattwil). In Absprache und Koordination mit
den Niedergelassenen kdnne es hingegen ein vielversprechender Ansatz sein, ein An-
gebot zu etablieren, welches in bestehenden Mehrfachpraxen Platz finde®.

Was die stationdre Gesundheitsversorgung betrifft, verfolgt der Verwaltungsrat eine
4-Standort-Strategie. Demnach soll zur Abdeckung und Sicherstellung der Versorgung
im Kanton in jeder der vier Versorgungsregionen ein stationares akutsomatisches Ange-
bot bereitgestellt werden (Standorte St.Gallen, Grabs, Uznach und Will). Das Kan-
tonsspital St.Gallen Gbernimmt gemass Strategiepapier weiterhin die Funktion des End-
versorgers, wahrend die Mehrspartenspitaler in Grabs, Uznach und Wil bleiben als
Grundversorgerspital erhalten bleiben. Das Leistungsangebot an den vier Standorten mit
stationarer Infrastruktur soll sich nicht wesentlich verandern©.

3.2 Ambulante Angebote als privatwirtschaftliche Tatigkeit

Im Folgenden ist die Frage zu beantworten, ob — wie im Strategiepapier des Verwal-
tungsrats vorgesehen — ambulante Angebote durch die Spitalverbunde des Kantons
St.Gallen, namentlich der Aufbau und Betrieb von Ambulanten Gesundheitszentren,
rechtlich zulassig sind. Spitalverbunde sind 6ffentlich-rechtliche Anstalten, d.h. staatliche
Unternehmen (Art. 2 Abs. 1 GSV). Die Erbringung ambulanter Leistungen stellt grund-
satzlich — im Unterschied zu stationaren Leistungen — eine privatwirtschaftliche Tatigkeit
dar; vorbehalten bleiben spezifische 6ffentliche Aufgaben im ambulanten Bereich, fur
deren Erbringung der Kanton Leistungsauftrage erteilt'!. Die Frage, ob Spitalverbunde

® Strategiepapier, S. 59.

0 Strategiepapier, S. 10.

" BERNHARD RUTSCHE, Rechtsgutachten: Bundesrechtliche Grundlagen und Vorgaben fir die Fi-
nanzierung der Spitalverbunde durch den Kanton, 10. Mai 2019 (im Folgenden RUTSCHE,
Rechtsgutachten), Rz. 43, 95.
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ambulante Leistungen in Form von Ambulanten Gesundheitszentren oder auf andere
Weise erbringen diirfen, berihrt somit die Grundsatzfrage, unter welchen Voraussetzun-
gen der Staat privatwirtschaftlich tétig werden darf.

Das Bundesgericht hat im Urteil «Glarnersach» vom 3. Juli 20122 in Bezug auf eine
kantonale Gebaudeversicherung die sich aus der Wirtschaftsfreiheit ergebenden Anfor-
derungen an privatwirtschaftliche Tatigkeiten des Staates definiert’®. Die vom Bundes-
gericht entwickelten Anforderungen an staatliche Wirtschaftstatigkeit sind zu beachten,
wenn Spitalverbunde des Kantons St.Gallen in Konkurrenz zu privaten Anbietern, insbe-
sondere zu niedergelassenen Arztinnen und Arzten, im ambulanten Bereich tatig wer-
den.

Zunachst bedarf es fir staatliche Wirtschaftstatigkeit gemass Bundesgericht einer hin-
reichenden gesetzlichen Grundlage. Dabei ist eine Grundlage in einem formellen Ge-
setz vorauszusetzen, welche zumindest den Sachbereich umschreiben muss, in wel-
chem die Tatigkeit erfolgen soll (Spezalitatsprinzip) '*. Zu empfehlen ist eine gesetzliche
Grundlage, welche die Spitalverbunde ermachtigt, in Ergdnzung zu privaten Leistungs-
erbringern und allenfalls in Kooperation mit diesen ambulante Leistungen anzubieten,
insbesondere ambulante Gesundheitszentren zu errichten und zu betreiben. Eine detail-
lierte Umschreibung der ambulanten Leistungen (vgl. Rz. 27: Bestimmtheitsgrad 4) ist
dabei nicht erforderlich, vielmehr genlgt es, diese als solche zu erwahnen (vgl. Rz. 27:
Bestimmtheitsgrad 2 oder 3). Hingegen ist mit Blick auf eine hinreichende Vorhersehbar-
keit des geplanten ambulanten Angebots fir die Rechtsadressaten angezeigt, die am-
bulanten Gesundheitszentren im Gesetzestext zu erwdhnen; ebenso sollte der Geset-
zestext explizit dazu ermachtigen, dass die Spitalverbunde ambulante Leistungen auch
an neuen Standorten ausserhalb der bestehenden Spitalinfrastrukturen erbringen kon-
nen.

An das offentliche Interesse stellt das Bundesgericht geringe Anforderungen. Demnach
genugt es, wenn eine Tatigkeit von Spitalverbunden im ambulanten Bereich aus be-
triebswirtschaftlichen Griinden sinnvoll ist'S. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn
die Spitalverbunde ihre vorhandenen Ressourcen (Infrastruktur und Personal) besser

-

2 BGE 1381 378.

3 Dazu im Einzelnen RUTSCHE, Rechtsgutachten, Rz. 96.
4 RUTSCHE, Rechtsgutachten, Rz. 96 f.

5 RUTSCHE, Rechtsgutachten, Rz. 96.

o o
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auslasten und effizienter einsetzen kdnnen, indem sie neben dem stationaren Bereich
ambulante Leistungen anbieten. Das 6ffentliche Interesse besteht mithin darin, zwischen
stationdrem und ambulantem Bereich Synergien zu nutzen. Solche Synergien fallen
weg, wenn ein Spitalverbund seine stationare Tatigkeit ganzlich aufgibt oder wenn die
stationare Tatigkeit nur noch eine marginale, nicht versorgungsrelevante Bedeutung hat.
In solchen Fallen wirde damit auch das 6ffentliche Interesse an einer privatwirtschaftli-
chen Tatigkeit des Spitalverbundes wegfallen, weshalb diese verfassungsrechtlich un-
zulassig ware. Falls hingegen die Spitalverbunde weiterhin stationar tatig bleiben, jedoch
ambulante Leistungen losgel6st von ihren stationdren Standorten erbringen, kann dafir
durchaus ein ausreichendes offentliches Interesse gegeben sein. Vorausgesetzt ist auch
in diesem Fall, dass aus solchen separaten ambulanten Angeboten fir den jeweiligen
Spitalverbund insgesamt ein Effizienzgewinn resultiert, indem namentlich medizinisches
und administratives Personal, aber auch Gerate und Material besser eingesetzt bzw.
ausgelastet werden kénnen.

Gemass Strategiepapier des Verwaltungsrats der Spitalverbunde des Kantons St.Gallen
liessen sich Ambulante Gesundheitszentren und sonstige ambulante Angebote kaum mit
den heutigen Spitalinfrastrukturen betreiben. Deshalb sei es — mit Ausnahme von allen-
falls Wattwil — unumganglich, fir die Erbringung ambulante Leistungen neue Standorte
zu suchen. Die nicht mehr fir die Gesundheitsversorgung verwendeten Spitalimmobilien
mussten entweder einer alternativen Nutzung oder der Verausserung zugefihrt werden
(Rz. 31). Was die Immobilien betrifft, ergeben sich demzufolge keine Synergien in Form
einer kombinierten Nutzung im stationaren und ambulanten Bereich. Mogliche Synergien
kdnnen hingegen aus einem gemeinsamen Einsatz von medizinischem Personal, Gera-
ten, Material oder zentralen Diensten (z.B. Administration, Informatik, Verpflegung, Wa-
scherei u.a.) resultieren.

Aus dem Strategiepapier geht jedoch hervor, dass die geplanten ambulanten Angebote
der Spitalverbunde nicht in erster Linie dem Ziel dienen, Infrastrukturen und Personal
der (potenziell verbleibenden) Spitalstandorte effizienter zu nutzen. Dieses Ziel soll viel-
mehr dadurch erreicht werden, dass die bestehenden neun Spitalstandorte auf vier
Standorte konzentriert werden, was zu einer Erhéhung der Fallzahlen und folglich zu

6 Zum Ganzen RUTSCHE, Rechtsgutachten, Rz. 98 f.
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einer besseren Auslastung der verbleibenden Standorte fihrt'”. Mit den ambulanten An-
geboten soll demgegentber vor allem in den einzelnen Regionen eine fir die Bevdlke-
rung rasch erreichbare Gesundheitsversorgung bereitgestellt werden'8. Insbesondere
sollen Ambulante Gesundheitszentren als «First Point of Entry» in die Versorgungsstruk-
turen den wohnortsnahen, niederschwelligen Zutritt zum Gesundheitssystem fir die Pa-
tienten sicherstellen und damit die wohnortsnahe Grundversorgung garantieren'®. Die-
ses Versorgungsinteresse ist seinerseits ein anerkanntes 6ffentliches Interesse, das
ein entsprechendes Tatigwerden des Staates rechtfertigen kann, falls die weiteren ver-
fassungsrechtlichen Voraussetzungen, insbesondere diejenige der Verhaltnismassig-
keit, erflllt sind (dazu Rz. 42 ff.). Ob sich aber ambulante Angebote durch die Spitalver-
bunde, namentlich Errichtung und Betrieb von Ambulanten Gesundheitszentren, mit dem
offentlichen Interesse an einer effizienteren Nutzung 6ffentlicher Infrastrukturen und ei-
ner besseren Verteilung unternehmerischer Risiken begrinden lassen, ist zweifelhaft.
Eine gesetZiche Grundlage sollte in Bezug auf die verfolgten &ffentlichen Interessen
Klarheit schaffen und festlegen, zu welchen Zwecken und unter welchem Voraussetzun-
gen Spitalverbunde ambulante Angebote erbringen durfen.

Neben dem o6ffentlichen Interesse ist geméass bundesgerichtlicher Rechtsprechung das
Verhiltnismassigkeitsprinzip zu beachten, wenn der Staat privatwirtschaftlich tatig
wird. Das Verhaltnismassigkeitsprinzip ware dann verletzt, wenn der Kanton ohne zwin-
gendes o6ffentliches Interesse einen wesentlichen Teil der Wirtschaft mit staatlichen Un-
ternehmen kontrollieren wiirde?°. Dies ware erst dann der Fall, wenn ambulante Ange-
bote von Spitalverbunden derart ausgebaut wiirden, dass dadurch konkurrierende Arzt-
praxen und andere private Anbieter im ambulanten Bereich faktisch vom Markt verdrangt
wirden?'. Das Strategiepapier des Verwaltungsrats der Spitalverbunde sieht jedoch Ko-
operationen mit niedergelassenen Arztinnen und Arzten sowie weiteren Erbringern von
Gesundheitsleistungen bzw. subsididare Angebote im Fall von Versorgungsengpassen
vor (Rz. 29). Der komplett eigenstandige Aufbau eines Gesundheitszentrums durch die
Spitalverbunde mache gemass Strategiepapier nur bedingt Sinn, da das bestehende An-
gebot im ambulanten Bereich (mit Ausnahme von Wattwil) auch bei einem Wegfall der

7 Strategiepapier, S. 10.

8 Vqgl. Strategiepapier S. 17, 21, 35, 57.
9 Strategiepapier, S. 108.

20 RUTSCHE, Rechtsgutachten, Rz. 96.
21 RUTSCHE, Rechtsgutachten, Rz. 100.
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bestehenden Spitéler die ambulante Gesundheitsversorgung ausreichend bis sehr gut
abdecke (Rz. 32). Unter diesen Vorzeichen sind Ambulante Gesundheitszentren und
sonstige ambulante Leistungen als erganzende Angebote der Spitalverbunde mit dem
Verhaltnismassigkeitsprinzip vereinbar.

Schliesslich sei darauf hingewiesen, dass mit Blick auf das Gebot der Wettbewerbsneut-
ralitdt Quersubventionierungen vom staatlichen in den privatwirtschaftlichen Ge-
schaftsbereich eines 6ffentlichen Unternehmens zu vermeiden sind?2. Das bedeutet,
dass Spitalverbunde — soweit sie weiterhin stationar tatig sind — diesen Bereich vom
ambulanten Bereich zumindest kalkulatorisch trennen missen. Allfallige Gewinne aus
dem stationaren Geschéftsfeld dirfen nur in diesen reinvestiert bzw. an den Kanton als
Eigentimer ausgeschidittet, nicht aber zur Mitfinanzierung ambulanter Angebote verwen-
det werden?3. Das Verbot von Quersubventionierung lasst sich optimal umsetzen, wenn
der privatwirtschaftliche Geschaftsbereich in eine eigene juristische Person ausgelagert
wird. Gemass Strategiepapier ist denn auch geplant, Ambulante Gesundheitszentren als
eigene Kapitalgesellschaften zu organisieren (Rz. 30). Falls der Kanton St.Gallen eine
gesetzliche Grundlage fur privatwirtschaftliche ambulante Angebote durch Spitalver-
bunde schafft, ware zu empfehlen, das Verbot der Quersubventionierung explizit in den
Gesetzestext aufzunehmen.

3.3 Ambulante Angebote als 6ffentliche Aufgabe

Die Rechtslage wurde sich anders prasentieren, wenn der Kanton St.Gallen die ambu-
lante Gesundheitsversorgung oder einen Teil davon zur 6ffentlichen Aufgabe erklaren
wirde. Dabei wirde die Erflllung der 6ffentlichen Aufgabe vom Kanton sichergestellt,
indem der Gesetzgeber selber oder (gestiitzt auf eine entsprechende gesetzliche Grund-
lage) die Verwaltung bestimmte Leistungserbringer mit der Erbringung ambulanter An-
gebote beauftragt. Soweit solche Leistungsauftrage an Spitalverbunde erteilt wirden,
waren diese nicht privatwirtschaftlich, sondern in Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe

22 RUTSCHE, Rechtsgutachten, Rz. 96.
2% RUTSCHE, Rechtsgutachten, Rz. 101.
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tatig. Die verfassungsrechtliche Problematik der privatwirtschaftlichen Tatigkeit des
Staates wirde sich demzufolge nicht stellen?4.

Wenn der Kanton die ambulante Versorgung (teilweise) zur offentlichen Aufgabe dekla-
riert und deren Erfullung mit (allenfalls abgeltungsberechtigten) Leistungsauftragen zu-
gunsten bestimmter Unternehmen sicherstellt, ist der Grundsatz der Wirtschaftsfrei-
heit und insbesondere die Wettbewerbsneutralitat tangiert. Der Kanton kann den Eingriff
rechtfertigen, wenn dieser auf einem hinreichenden 6ffentlichen Interesse beruht und
verhaltnismassig ist. Vorliegend musste der Kanton nachvollziehbar begrinden, dass die
ambulante Versorgung der Bevdlkerung in bestimmten Bereichen oder Gegenden ge-
fahrdet ware, wenn er diese allein dem privatwirtschaftlichen Markt (iberlassen wiirde 2.
Ist die Versorgung in einem bestimmten Bereich gefahrdet, besteht insoweit auch keine
oder zumindest eine deutlich abgeschwachte Konkurrenz zwischen 6ffentlichem und pri-
vatwirtschaftlichem Angebot, welches unzureichend oder gar nicht vorhanden ist?®.

Um die ambulante Versorgung mit Blick auf solche Gefahrdungslagen sicherzustellen,
kdnnte der kantonale Gesetzgeber eine entsprechende 6ffentliche Aufgabe schaffen und
die Spitalverbunde mit deren Erfilllung beauftragen (gesetzlicher Leistungsauftrag). Falls
jedoch der Gesetzgeber fur die Erflllung einer solchen 6ffentlichen Aufgabe Subventio-
nen (Abgeltungen) vorsieht, misste die Aufgabenerfillung durch die Verwaltung in
Form von Leistungsauftragen in einem offenen, tragerschaftsneutral ausgestalteten Ver-
fahren an geeignete (6ffentliche oder private) Leistungserbringer vergeben werden (ad-
ministrativer Leistungsauftrag)?”’.

Gemass Strategiepapier des Verwaltungsrats der Spitalverbunde besteht im Kanton
St.Gallen zum jetzigen Zeitpunkt — mit Ausnahme der Region Wattwil — eine gute bis
sehr gute ambulante Gesundheitsversorgung. Allerdings sei eine Entwicklung denkbar,

24 RUTSCHE, Rechtsgutachten, Rz. 102.

25 Vgl. Art. 25 Abs. 1 der Verfassung des Kantons St.Gallen vom 10. Juni 2001 (sGS 111.1):
«Der Staat erfullt nach Gesetz Aufgaben, die im 6ffentlichen Interesse erflllt werden mussen,
soweit Private sie nicht angemessen erflllen.»

26 Die Konkurrenz ist insofern relativiert, als kein Verdrangungskampf zwischen Anbietern statt-
findet, solange die Nachfrage das Angebot Ubersteigt.

27 RUTSCHE, Rechtsgutachten, Rz. 104 f. Zur Unterscheidung zwischen gesetzlichen und admi-
nistrativen Leistungsauftragen BERNHARD RUTSCHE, Was sind o6ffentliche Aufgaben?, recht
2013/4 153, S. 159f.
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wonach kinftig in bestimmten Regionen namentlich niedergelassene Spezialisten weg-
fallen, sodass die ambulante Versorgung im entsprechenden Teilbereich nicht mehr
wohnortnah gewabhrleistet werden kénnte?®. Demnach fallen durchaus Szenarien in Be-
tracht, in denen die ambulante Versorgung in einzelnen Bereichen und Regionen ge-
fahrdet sein konnte.

Es liegt im Gestaltungsspielraum des kantonalen Gesetzgebers, mit Blick auf mogli-
che Gefahrdungslagen die ambulante Gesundheitsversorgung als 6ffentliche Aufgabe
zu konzipieren. Allerdings misste eine solche 6ffentliche Aufgabe in verschiedener Hin-
sicht beschrankt sein: Zum einen in sachlicher Hinsicht, indem nur medizinische Leistun-
gen erfasst werden, die von der obligatorischen Krankenpflegeversicherung oder ande-
ren Sozalversicherungen abgedeckt sind und damit Grundversorgungscharakter haben.
Zum anderen ware die Erfillung der Aufgabe auf Bereiche und Regionen zu beschran-
ken, in denen die ambulante Versorgung geféhrdet ist. Eine flachendeckende Verstaat-
lichung des ambulanten Bereichs wirde dagegen unverhaltnismassig in die Wirtschafts-
freiheit eingreifen. Falls der Kanton die Erflllung der 6ffentlichen Aufgabe mit Abgeltun-
gen oder auf andere Weise subventioniert, missten alle geeigneten Erbringer ambulan-
ter Leistungen, namentlich auch niedergelassene Arztinnen und Arzte, die Mdglichkeit
haben, sich um einen Leistungsauftrag zu bewerben (tragerschaftsneutrale Ausgestal-
tung des Vergabeverfahrens). Wiirde der Gesetzgeber direkt die Spitalverbunde mit der
Aufgabenerfiillung betrauen und dies mit Subventionen verbinden, wiirde er die von der
Bundesverfassung garantierte Wettbewerbsneutralitat verletzen.

Selbst wenn also der Gesetzgeber des Kantons St.Gallen die Erbringung ambulanter
Leistungen zur 6ffentlichen Aufgabe erklaren wirde, ware damit nicht ohne weiteres ge-
wahrleistet, dass die Spitalverbunde in den verschiedenen Regionen des Kantons Am-
bulante Gesundheitszentren errichten und betreiben oder sonst wie ambulante Leistun-
gen erbringen dirften. Die Beschrankung der 6ffentlichen Aufgabe auf Bereiche und
Gebiete, in denen die Versorgung gefahrdet ist, steht einem breiten — nicht nur punktuell
auf Gefahrdungslagen konzentrierten — Aufbau ambulanter Angebote durch die Spital-
verbunde in den verschiedenen Regionen entgegen. Insofern ist fraglich, ob eine Aus-
gestaltung von ambulanten Angeboten als 6ffentliche Aufgabe ein erfolgsversprechen-
der Weg ist, um das vom Strategiepapier vorgesehene Modell der Ambulanten Gesund-
heitszentren im geplanten Umfang zu realisieren. Aus einer regulatorischen Perspektive

28 Gtrategiepapier, S. 35.
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kann es indessen sinnvoll sein, zur Sicherstellung eines ausreichenden, wohnortnahen
ambulanten Angebots im ganzen Kanton entsprechende gesetzliche Grundlagen zu
schaffen.

4.

Schlussfolgerungen

Aus den vorstehenden Ausflhrungen zur rechtlichen Zulassigkeit von ambulanten An-
geboten durch die Spitalverbunde sind folgende Schlisse zu ziehen:

Um das vom Strategiepapier des Verwaltungsrats der Spitalverbunde vom 14. Juni
2019 vorgeschlagene Konzept ambulanter Angebote mdglichst weitgehend zu ver-
wirklichen, bieten sich fir den Gesetzgeber zwei Wege an: Zum einen kann der
Gesetzgeber die Spitalverbunde dazu ermachtigen, neben ihrer Haupttatigkeit im
stationaren Bereich im betriebswirtschaftlichen Interesse ambulante Angebote
im Sinne einer privatwirtschaftlichen Zusatztatigkeit zu erbringen. Zum anderen
steht es dem Gesetzgeber offen, zur Sicherstellung einer wohnortnahen medizi-
nischen Versorgung die Erbringung ambulanter Leistungen in Bereichen und Ge-
bieten, in denen die Versorgung gefahrdet ist, als 6ffentliche Aufgabe auszugestal-
ten.

Eine gesetzliche Grundlage fir ambulante Angebote, die Spitalverbunde privatwirt-
schaftlich erbringen, sollte — im Einklang mit den vom Bundesgericht im Urteil
«Glarnersach» vom 3. Juli 2012 entwickelten Voraussetzungen an privatwirtschaft-
liche Tatigkeiten des Staates — mindestens folgende Punkte festhalten:

o Ermaéchtigung zur privatwirtschaftlichen Tatigkeit: Spitalverbunde dirfen
zusatzlich zu ihren Aufgaben im stationaren Bereich medizinische Leistungen
im ambulanten Bereich erbringen, insbesondere Ambulante Gesundheitszen-
tren errichten und betreiben. Solche ambulanten Leistungen dirfen auch an
Standorten ausserhalb der bestehenden Spitalinfrastrukturen erbracht werden;
dabei sind Kooperationen mit bestehenden Leistungserbringern anzustreben.

o Voraussetzungen fiir die privatwirtschaftliche Tatigkeit: Ambulante Leis-
tungen von Spitalverbunden miissen betriebswirtschaftlichen Zwecken dienen,
namentlich indem sie dazu flihren, dass Strukturen und Personal im stationdren
Bereich besser ausgelastet werden. Quersubventionierungen vom stationaren
in den ambulanten Bereich sind verboten.
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— Ineiner gesetzlichen Grundlage fur die Ausgestaltung ambulanter Angebote als 6f-
fentliche Aufgabe waren insbesondere die nachstehenden Elemente zu verankern:

o Umschreibung der offentlichen Aufgabe: Der Kanton sorgt dafir, dass im
ambulanten Bereich in allen Regionen eine ausreichende, wohnortnahe Ver-
sorgung mit medizinischen Leistungen, die von den Sozialversicherungen ab-
gedeckt sind, sichergestellt ist.

o Auftrag zur Erfiillung der 6ffentlichen Aufgabe: Die Spitalverbunde erfillen
die gesetzlich umschriebene 6ffentliche Aufgabe, wenn die wohnortnahe Ver-
sorgung mit bestimmten ambulanten Leistungen in einer bestimmten Gegend
gefahrdet ist. Falls die Aufgabenerfiillung subventioniert werden soll, misste
daflr im Gesetz eine entsprechende Grundlage geschaffen und ein offenes,
tragerschaftsneutrales Vergabeverfahren vorgesehen werden.

— Die beiden Ansatze — gesetzliche Verankerung ambulanter Angebote als privatwirt-
schaftliche Tatigkeit sowie als 6ffentliche Aufgabe der Spitalverbunde — lassen sich
durchaus kombinieren. Die beiden Grundlagen fir ambulante Tatigkeiten der Spi-
talverbunde sollten dabei klar auseinandergehalten werden, in dem sie in verschie-
denen Gesetzesartikeln oder zumindest in verschiedenen Absatzen verankert wer-
den.

SledGf

Prof. Dr. Bernhard Ruitsche
o. Professor fiir Offentliches Recht und
Rechtsphilosophie
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