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1. Fragestellung und Vorgehen

Am 21. Januar 2014 wurde die sog. ,Spitalstandortinitiative” mit 25945 glltigen
Unterschriften bei der bernischen Staatskanzlei eingereicht. Es handelt sich um eine
Gesetzesinitiative, welche ,bezweckt, fir Stadt und Land und die gesamte Bevolke-
rung eine ausreichende, qualitativ gute und wirtschaftliche Spitalversorgung mit einer
angemessenen Anzahl Spitaler im ganzen Kanton sicherzustellen® (Art. 1). Zu diesem
Zweck hat der Kanton dafiir zu sorgen, dass die 6ffentlichen Spitdler an namentlich
aufgefiihrten Hauptstandorten® und regionalen Standorten? betrieben werden (Art. 2).
Die Spitdler an den regionalen Standorten sollen die Spitalgrundversorgung in Zu-
sammenarbeit mit den Spitédlern an den Hauptstandorten gewéhrleisten und missen
in der Lage sein, eine umfassende Spitalgrundversorgung anzubieten; dazu gehéren
gemass Initiative die Gewahrleistung einer akutsomatischen Notfallversorgung rund
um die Uhr sowie insbesondere die Leistungen der Fachbereiche Innere Medizin,
Chirurgie und Gynakologie/Geburtshilfe, soweit diese bisher angeboten wurden (Art.
3).2

Am 17. Februar 2014 erteilte der Vorsteher des Rechtsamtes der Gesundheits- und
Fursorgedirektion (GEF) des Kantons Bern dem Unterzeichnenden den Auftrag, im
Zusammenhang mit der eingereichten Spitalstandortinitiative die folgenden Fragen
gutachterlich zu klaren:

—  Verstosst die Initiative gegen iibergeordnetes Recht (harte Ubereinbarkeitsprii-
fung)? Wenn ja, welche Rechtsfolgen ergeben sich daraus?

— Ist die Initiative mit dem Bundesrecht (insb. KVG*) kompatibel? Wenn nicht, wel-
che regulatorischen Folgen zeitigt die Inkompatibilitat?

—  Steht die Initiative in Widerspruch zu kantonalem Recht (insbesondere SpVG®,
EG KUMV®)? Wenn ja, welche regulatorischen Folgen zeitigt der Widerspruch?

Mit Email vom 28. Februar 2014 unterbreitete der Vorsteher des Rechtsamtes der
GEF zusatzlich die folgenden Fragen:

Bern, Biel, Burgdorf, Interlaken, Langenthal, Thun.

Aarberg, Frutigen, Langnau, Moutier, Miinsingen, Riggisberg, St-Imier, Zweisimmen.

Vgl. den ganzen Initiativtext im Anhang.

Bundesgesetz vom 18. Marz 1994 (iber die Krankenversicherung (SR 832.10).
Spitalversorgungsgesetz vom 13. Juni 2013 (BSG 812.11).

Gesetz vom 6. Juni 2000 betreffend die Einfilhrung der Bundesgesetze Uber die Kranken-, die
Unfall- und die Militarversicherung (BSG 842.11).
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— Nach welchen Regeln ist der Initiativiext auszulegen?
— Was ist unter einem Spital im Sinne der Spitalstandortinitiative zu verstehen?

— Wie ist der 2. Satz von Art. 3 Abs. 2 der Spitalstandortinitiative auszulegen? Ins-
besondere: Auf welches Leistungsangebot bezieht sich der Satzteil ,soweit diese
bisher angeboten wurden“? Auf die Fachbereiche Innere Medizin, Chirurgie und
Gynakologie/Geburtshilfe oder zusatzlich auch auf die akutsomatische Notfall-
versorgung?

— Sind Leistungsangebote der Spitéler an den regionalen Standorten (Art. 3 Spital-
standortinitiative), die vor einem allfalligen Inkrafttreten der Gesetzesinitiative
nicht mehr angeboten werden, nach Inkrafttreten wieder anzubieten? Ist insbe-
sondere die Geburtsabteilung des Spitals Riggisberg wieder aufzubauen (vgl.
Art. 6 Spitalstandortinitiative)?

Zur Beantwortung der gestellten Fragen wird im Folgenden zuerst der Sinn der
Spitalstandortinitiative ermittelt (Kap. 2). Dabei werden in einem ersten Schritt die
vom Bundesgericht entwickelten Regeln zur Interpretation von Initiativtexten rekapitu-
liert (Kap. 2.1), um danach den Anwendungsbereich sowie die auslegungsbeddrftigen
Begriffe und Regelungen der Initiative zu klaren. Diskutiert werden namentlich — im
Sinne der Gutachtensfragen — die Begriffe des 6ffentlichen Spitals und der regionalen
Spitalstandorte (Kap. 2.2), die Pflicht zur Sicherstellung des Betriebs der Spitdler an
den regionalen Spitalstandorten (Kap. 2.3) sowie Bedeutung und Inhalt der Pflicht zu
einer umfassenden Grundversorgung (Kap. 2.4). Nach diesen Inhaltsbestimmungen
gilt es, das Verhaltnis der Initiative zum geltenden Recht zu untersuchen (Kap. 3).
Zuerst wird gepruft, ob die Initiative gegen Ubergeordnetes Recht, namentlich gegen
das Krankenversicherungsrecht des Bundes, verstosst (Kap. 3.1) und ob sie sich mit
dem bundesrechtlich vorgegebenen Prinzip des Wettbewerbs vereinbaren lasst (Kap.
3.2). Danach ist die Frage zu beantworten, ob und inwieweit der Kanton tberhaupt
die Mdoglichkeit hat, die Initiative bundesrechtskonform umzusetzen (Kap. 3.3). Je
nachdem, wie die Antworten auf diese Fragen ausfallen, bleibt zu klaren, welche re-
gulatorischen Auswirkungen die Initiative auf das kantonale Recht, insbesondere auf
das Spitalversorgungsgesetz, haben wirde (Kap. 3.4). Am Ende folgt eine Zusam-
menfassung der wichtigsten Ergebnisse (Kap. 4).
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2. Inhalt der Spitalstandortinitiative
2.1. Auslegung von Initiativtexten

Die Spitalstandortinitiative stellt eine Volksinitiative auf Erlass eines Gesetzes
(Gesetzesinitiative) gemass Art. 58 Abs. 1 Bst. b der bernischen Kantonsverfassung
(KV") dar. Die Giiltigkeit der Initiative wird auf Antrag des Regierungsrats durch den
Grossen Rat beurteilt (Art. 59 Abs. 1 KV; Art. 150 PRG®). Im Rahmen dieser Giiltig-
keitsprifung haben Regierungsrat und Grosser Rat mittels Auslegung den Sinn der
Initiative zu ermitteln. Dieser Auslegungsvorgang weist gegentber der Auslegung
angenommener — Gesetz gewordener — Volksinitiativen im Rahmen der Rechtsan-
wendung durch Gerichte und Verwaltungsbehdrden die Besonderheit auf, dass noch
kein Wille eines historischen Gesetzgebers besteht, sondern lediglich allfallige
Absichts- und Meinungsausserungen der Initianten vorhanden sind.

Das Bundesgericht halt in standiger Rechtsprechung fest, dass flur die Beurteilung der
materiellen Rechtmassigkeit einer Initiative deren Text grundsétzlich nach den aner-
kannten Interpretationsgrundsatzen auszulegen ist.” Die Initiative muss demnach
in erster Linie aus sich selbst heraus, d.h. nach ihrem Wortlaut, ihrer inneren Syste-
matik sowie ihrem Sinn und Zweck (ratio legis) verstanden werden.'® Dabei sind un-
klare oder offene Begriffe im Kontext der librigen Rechtsordnung, insbesondere der
Verfassung, zu interpretieren.'* Fir die Auslegung sind folglich priméar drei Elemente
massgebend: das grammatikalische (Wortlaut), systematische (Zusammenhang) und
teleologische (Zweck) Element. Das Bundesgericht befolgt dabei einen pragmati-
schen Methodenpluralismus und lehnt es ab, die einzelnen Auslegungselemente ei-
ner hierarchischen Prioritatsordnung zu unterstellen.*?

Demnach ist vom Wortlaut der Initiative auszugehen und von verschiedenen Ausle-
gungsmaoglichkeiten jene zu wéahlen, welche der Systematik und dem Sinn und Zweck

Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (BSG 101.1).

Gesetz vom 5. Juni 2012 Uber die politischen Rechte (BSG 141.1).

BGE 1391392 E. 5.7 S. 296; 1291392 E. 2.2 S. 395; 111 1a 303 E. 4 S. 305.

Allgemein in Bezug auf die Gesetzesauslegung BGE 125 Il 183 E. 4 185 mit Hinweisen.

Statt vieler BGE 126 V 103 E. 3 S. 105 f. — Vom klaren Wortlaut darf nur ausnahmsweise abge-
wichen werden, wenn triftige Griinde dafur vorliegen, dass der Wortlaut nicht den wahren Sinn
der Bestimmung wiedergibt. Der klare Sinn einer Gesetzesnorm darf dabei nicht durch eine ver-
fassungskonforme Auslegung beiseitegeschoben werden (BGE 136 V 231 E. 5.1 S. 236; 126 V
103 E. 3 S. 105 f.).

> BGE 138 111 694 E. 2.4 S. 698 mit Hinweisen.

10
11
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der Initiative am besten entspricht und zu einem verniinftigen Ergebnis fiihrt.** Eine
allfallige Begriindung des Volksbegehrens und Meinungsausserungen der Initi-
anten durfen nach herkdmmlicher bundesgerichtlicher Formel ,mitberticksichtigt”
werden.' Dabei hat jedoch in der Praxis die von den Initianten vorgetragene Begriin-
dung des Volksbegehrens fiir dessen Interpretation verschiedentlich eine entschei-
dende Rolle gespielt.® Deshalb raumt das Bundesgericht in seiner neuesten Recht-
sprechung dem Initiantenwillen starkeres Gewicht ein. Demzufolge ist der Initianten-
wille zwar nicht allein fir die Interpretation eines Volksbegehrens massgeblich. Den-
noch muss das durch Auslegung ermittelte Verstandnis des Volksbegehrens ,mit der
grundsétzlichen Stossrichtung der Initiative vereinbar bleiben*!®. Die Gultigkeit der
Initiative lasst sich nicht dadurch erreichen, dass ihr ein Gehalt beigemessen wird, der
dem Grundanliegen der Initianten nicht mehr entspricht. Durch die Auslegung des
Initiativtextes darf mit anderen Worten die Natur des Volksbegehrens nicht tiefgrei-
fend verandert werden, weil ansonsten der im Initiativbegehren zum Ausdruck kom-
mende Wille der Unterzeichner in unzulassiger Weise verfalscht wirde. Die Initiative
darf keine nachtragliche Umdeutung erfahren, welche dem urspriinglichen Textver-
standnis und den dadurch geweckten Erwartungen zuwiderlauft.’

Enthalt eine Volksinitiative innere Widerspruchlichkeiten, sind diese soweit mdglich
mittels Auslegung, namentlich mit Blick auf die Systematik und den Zweck der Initiati-
ve, aber auch unter Zuhilfenahme allfalliger Erklarungen der Initianten, aufzulésen.
Verbleiben jedoch in wesentlichen Punkten Zweifel Gber den Inhalt der Initiative,
muss sie ganz oder teilweise ungultig erklart werden. Gemass Bundesgericht ,muss
hinreichend klar sein, worauf die Initiative gerichtet ist, so dass eine Volksabstimmung
durchgefiihrt werden kann, ohne dass sich die Stimmberechtigten der Gefahr eines
Irrtums Uber wesentliche Punkte ausgesetzt sehen. Wahrend bei der allgemeinen
Anregung keine hohen Anspriiche an die Formulierung zu stellen sind, da gewisse
Unklarheiten, ja vielleicht sogar Widerspriche, bei der Ausarbeitung des Gesetzes-

13 Vgl. BGE 1291392 E. 2.2 S. 395.

4 BGE 129 1392 E. 2.2 S. 395 mit Hinweisen. Vgl. als anschauliches Beispiel BGE 138 | 61 E. 8
S. 87 ff. Aus der Lehre namentlich PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft, 3. Aufl. Bern 2011, § 51 Rz. 22.

Vgl. namentlich BGE 111 la 303 E. 6d S. 311 ff.; 129 1392 E. 3.1 S. 396; 1391292 E. 7.3 ff. S.
300 ff.

' BGE 1391292 E.7.2.4 S. 299.

7 BGE 1391292 E.7.2.4S. 299; vgl. bereits BGE 112 la 240 E. 5b S. 245 mit Hinweisen.

15
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oder Beschlusstextes im Parlament noch behoben werden kénnen, rechtfertigt sich

eine solche Zuriickhaltung beim ausgearbeiteten Entwurf nicht“*®.

Schliesslich gilt es, im Rahmen der Gultigkeitsprifung von Volksinitiativen den
Grundsatz ,in dubio pro populo“ (im Zweifel fiir das Volk) zu beachten.'® Die verfas-
sungsrechtlich gewahrleistete Abstimmungsfreiheit verlangt, dass die Behorde, wel-
che sich Uber die materielle Gultigkeit einer Initiative ausspricht, diese in dem fir die
Initianten glnstigsten Sinn auslegt.”® Daher ist von verschiedenen Auslegungsmaog-
lichkeiten jene zu wahlen, welche im Sinne der verfassungskonformen Auslegung mit
dem Ubergeordneten Recht vereinbar erscheint: ,Kann der Initiative ein Sinn beige-
messen werden, der sie nicht klarerweise als unzuléassig erscheinen lasst, ist sie als
guiltig zu erklaren und der Volksabstimmung zu unterstellen“?. Zu beachten ist aber,
dass der Grundsatz ,in dubio pro populo“ nur besagt, dass mehrdeutige Texte, wel-
che bei entsprechender Auslegung als mit héherrangigem Recht vereinbar erschei-
nen, im Zweifel der Volksabstimmung zu unterstellen sind; die Initianten haben dage-
gen keinen Anspruch darauf, dass eine Bestimmung dem Volk vorgelegt wird, welche
in einer erheblichen wenn nicht der Gberwiegenden Zahl ihrer Anwendungsfalle dem
hoherrangigen Recht, insbesondere dem Bundesrecht, widersprechen wiirde.?

2.2. Anwendungsbereich der Initiative

2.2.1. Begriff des Spitals

Der Anwendungsbereich der Spitalstandortinitiative erfasst Spitéler im Kanton Bern,
wobei die Initiative die Standorte der Spitéler im Einzelnen aufzahlt (Art. 2 der Initiati-
ve). Der Begriff des Spitals ist in erster Linie im Kontext des eidgenéssischen Kran-
kenversicherungsrechts zu verstehen. Nach der Definition des Krankenversiche-
rungsgesetzes sind Spitdler Anstalten oder Abteilungen von Anstalten, ,die der stati-
onaren Behandlung akuter Krankheiten oder der stationaren Durchfiihrung von Mas-
snahmen der medizinischen Rehabilitation dienen (Art. 39 Abs. 1 Ingress KVG). Zu-
dem sind auch Einrichtungen, in denen psychiatrische Erkrankungen stationar be-

8 BGE 139 | 292 E. 5.8 S. 296. Sodann BGE 129 | 392 E. 2.2 S. 395. Aus der Lehre LuziAN
ODERMATT, Ungliltigerklarung von Volksinitiativen, AJP 1996 S. 717.

URs BoLz, in: Walter Kalin/Urs Bolz (Hrsg.), Handbuch des bernischen Verfassungsrechts, Bern
1995, S. 395 (zu Art. 59 Abs. 2 KV). BGE 138 | 131 Regeste sowie E. 7 S. 141 f.; 134 1 172 E.
2.1S.177.

BGE 119 la 154 E. 2b S. 157 mit Hinweisen.

2l BGE 1391292 E. 5.7 S. 296. Sodann BGE 129 1392 E. 2.2 S. 395; 111 1a 303 E. 4 S. 305 f.

> BGE 111 la 292 E. 3c/cc S. 300.

19

20
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handelt werden, Spitaler im krankenversicherungsrechtlichen Sinn (vgl. Art. 58c Abs.
b KVV?).#* Als stationare Behandlung gelten Aufenthalte zur Untersuchung, Behand-
lung und Pflege im Spital von mindestens 24 Stunden oder von weniger als 24 Stun-
den, bei denen wahrend einer Nacht ein Bett belegt wird (Art. 3 Bst. a und b VKL?®).?

Eine Unterkategorie der Spitdler bilden die sog. Akutspitadler. Gemass Rechtspre-
chung fallen unter diesen Begriff alle allgemeinen Krankenhduser sowie die Spezial-
kliniken fur Chirurgie, Gynakologie und Neonatologie sowie Péadiatrie, d.h. nur soma-
tische Spitéler, nicht aber Psychiatrie- oder Rehabilitationskliniken.?” Im Unterschied
dazu erfasst allerdings das bernische Spitalversorgungsgesetz mit dem Begriff der
Akutversorgung auch die psychiatrische — nicht aber die rehabilitative — Versorgung
(vgl. Art. 2 Bst. a SpVG). Eindeutig ist demgegeniber der Begriff der Akutsomatik,
der sowohl auf Bundesebene (vgl. Art. 58c Bst. a und b KVV) als auch kantonaler
Ebene (vgl. Art. 43 und Art. 46 SpVG) die Bereiche der Psychiatrie und Rehabilitation
ausschliesst. Von den Begriffen der Akutversorgung bzw. Akutsomatik zu unterschei-
den ist wiederum der Begriff der Notfallversorgung. Ein Notfall liegt vor, wenn medi-
zinische Hilfe unaufschiebbar ist?®, wahrend eine Akutbehandlung jede medizinisch
indizierte Behandlung, Pflege oder Rehabilitation umfasst®°.

Zu den Spitélern gehdren nach allgemeinem Verstandnis somit Einrichtungen, die der
stationaren Behandlung akutsomatischer oder psychiatrischer Krankheiten oder der
stationaren Durchfiihrung von Massnahmen der medizinischen Rehabilitation dienen.
Ob der Spitalstandortinitiative dieser (weite) Spitalbegriff zugrunde liegt, ist indessen
zweifelhaft. Zunachst wird die Pflicht zum Angebot einer umfassenden Spitalgrund-
versorgung in Art. 3 Abs. 2 Satz 2 der Initiative nur in Bezug auf akutsomatische An-
gebote konkretisiert: Gemass dieser Bestimmung gilt die Pflicht zur Gewahrleistung
der Notfallversorgung nur fir den akutsomatischen Bereich und die Pflicht, das bishe-
rige Angebot fortzufiihren, nur fir die Fachbereich Innere Medizin, Chirurgie und Gy-

28 Verordnung vom 27. Juni 1995 Uber die Krankenversicherung (SR 832.102).

> vgl. BGE 133 111 607 E. 2.3 S. 611; BVGE 2010/25 E. 6.3.1.
% Verordnung vom 3. Juli 2002 {ber die Kostenermittlung und die Leistungserfassung durch Spité-
ler, Geburtshéduser und Pflegeheime in der Krankenversicherung (SR 832.104).
In tarifrechtlicher Hinsicht liegt geméass Art. 3 VKL zudem eine stationdre Behandlung in einem
Spital vor, wenn sich ein Patient in einer Einrichtung zwecks Uberweisung in ein anderes Spital
aufhalt und wenn es in der Einrichtung zu einem Todesfall kommt (Art. 3 Bst. ¢ und e VKL).
z; BVGE 2010/25 E. 6.3.1 und 6.3.2 (in Bezug auf psychiatrische Spitaler).
BGE 126 V 484 E. 4 S. 487.
29 Vortrag des Regierungsrates an den Grossen Rat zum Spitalversorgungsgesetz und zum Dekret
Uber die Gebilhren des Grossen Rates und des Regierungsrates, 16. Januar 2013 (Vortrag
SpVG), S. 18.

26
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nakologie/Geburtshilfe. Sodann werden in Art. 2 der Initiative alle regionalen Standor-
te aufgezahlt, an denen gegenwartig akutsomatische Spitdler existieren, wahrend
namentlich der regionale Psychiatriestandort in Bellelay (Psychiatrische Dienste Biel-
Seeland — Berner Jura) nicht aufgefiihrt ist. Im Ubrigen werden die psychiatrischen
Kliniken in den Verlautbarungen des Initiativekomitees soweit ersichtlich nicht er-
wahnt.* Aus diesen Griinden ist davon auszugehen, dass die Standortinitiative nur
die akutsomatische Grundversorgung an den genannten regionalen Spitalstandor-
ten erfasst — nicht aber die Versorgung im psychiatrischen und rehabilitativen Be-
reich.

Vom Begriff des Spitals zu unterscheiden ist der Begriff der Spitalversorgung. Aus
Art. 2 Bst. a SpVG geht hervor, dass mit ,Spitalversorgung® im Sinne eines Oberbe-
griffs nicht nur die Versorgung durch Spitaler, sondern auch durch Geburtshduser und
andere akutmedizinische Einrichtungen gemeint ist. Bei letzteren handelt es sich um
Einrichtungen, die akutmedizinische Leistungen ausserhalb der Spitédler — also nicht
stationar — erbringen, die aber innerhalb eines institutionellen Rahmens raumlich ge-
trennt eine flir Spitaler typische betriebliche Qualitat aufweisen und insgesamt fiir die
Spitalversorgung im weiteren Sinn unverzichtbar sind.** Die Spitalstandortinitiative
bezieht sich gemass Wortlaut und Systematik auf die Spitalversorgung, die durch
Spitdler an bestimmten Standorten erbracht wird (vgl. Art. 1 und 2 der Initiative). Nach
dem Gesagten sind unter ,Spitalern” Einrichtungen zu verstehen, die der stationaren
Behandlung akutsomatischer Krankheiten dienen. In keinem Fall unter die Spital-
standortinitiative fallen damit nicht-stationdre Leistungen durch Einrichtungen der
akutmedizinischen Versorgung im Sinne von Art. 2 Bst. a SpVG.

Fraglich ist, ob Geburtshauser von der Spitalstandortinitiative erfasst sind. Geburts-
hauser werden vom Krankenversicherungsgesetz neben den Spitélern als eigenstéan-
dige Kategorie von Leistungserbringern behandelt (Art. 35 Abs. 2 Bst. i, Art. 39 Abs. 3
KVG). Auch im Spitalversorgungsgesetz bilden Geburtshduser eine Sonderkategorie
(vgl. namentlich Art. 2 Bst. a SpVG). Keine Geburtshauser — sondern Spitéler — sind
dabei Einrichtungen mit einer stationdaren Gynékologie und Neonatologie sowie mit
akutsomatischen Leistungen der Geburtshilfe. Geburtshauser sind somit Einrichtun-
gen fur stationare Geburtshilfe, ohne geburtsmedizinische Leistungen im genannten
Sinn anzubieten. Die Initiative erwahnt nur Spitdler, nicht aber Geburtshauser. Aller-
dings verlangt Art. 6 der Initiative (Ubergangsbestimmung), dass die Geburtsabteilung

%0 vgl. www.riggisberg-ist-ueberall.ch/.

¥ Vortrag SpVG (Anm. 29), S. 18.
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des Spitals Riggisberg zu betreiben ist. Die Geburtsabteilung Riggisberg stand indes-
sen bisher nicht als Geburtshaus auf der Liste der krankenversicherungsrechtlichen
Leistungserbringer.>* Entsprechend kann aus Art. 6 der Initiative nicht geschlossen
werden, dass Geburtshdauser vom Anwendungsbereich der Initiative erfasst sein
mussten. Ebenso wenig folgt aus der Erwahnung des Begriffspaars ,Gynéakolo-
gie/Geburtshilfe in Art. 3 Abs. 2 Satz 2, dass Geburtshauser unter den Anwendungs-
bereich der Initiative fallen, da Geburtshilfe auch in Spitélern erbracht wird, soweit es
sich um akutsomatische Leistungen handelt. Die Initiative bezieht sich somit nur auf
Spitéler, nicht aber auf Geburtshéuser.

Nicht unter den Spitalbegriff und damit auch nicht unter die Spitalstandortinitiative
fallen schliesslich Pflegeheime. Nach der Definition von Art. 39 Abs. 3 KVG sind
Pflegeheime ,Anstalten, Einrichtungen oder ihre Abteilungen, die der Pflege und me-
dizinischen Betreuung sowie der Rehabilitation von Langzeitpatienten und -
patientinnen dienen®. Als Langzeitpflege gilt die andauernde medizinische Pflege und
Betreuung von Patientinnen und Patienten mit chronischen Gesundheitsproblemen
und/oder fortbestehenden Funktionseinschrankungen.®® Die Langzeitpflege ist damit
von stationdr durchgefihrten Massnahmen der medizinischen Rehabilitation zu un-
terscheiden, welche der Wiederherstellung der Gesundheit dienen.

2.2.2. Offentliche Spitaler

Die Spitalstandortinitiative richtet sich, wie aus Art. 2 hervorgeht, nicht an alle
Spitaler, sondern nur an die ¢ffentlichen Spitéler an den genannten Standorten. Vor-
weg lasst sich festhalten, dass der Begriff des ,6ffentlichen Spitals® nicht funktional
verstanden werden kann in dem Sinne, dass er alle Spitaler mit einem versorgungs-
rechtlichen Leistungsauftrag erfassen wirde.** Das ergibt sich bereits aus Art. 39
Abs. 1 Bst. d KVG, wonach die Kantone ,private Tragerschaften“ angemessen in ihre

82 Vgl. Spitalliste des Kantons Bern, giiltig ab 1. Januar 2005; Spitalliste des Kantons Bern, giiltig

ab 1. Mai 2012; Spitalliste des Kantons Bern, giltig ab 1.5.2014.

% Vortrag SpVG (Anm. 30), S. 17.

3 Vgl. demgegeniiber die funktionale Definition ,offentlicher Unternehmen® bei ULRICH
HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zirich 2010, Rz.
1239; PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10
Rz. 2 (6ffentliche Unternehmen als Trager von Verwaltungsaufgaben wirtschaftlicher Natur).
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Spitalplanung und die darauf gestiitzte Vergabe von Leistungsauftragen einzubezie-
hen haben.®

Ebenso wenig kann auf die Rechtsform abgestellt werden, um zu bestimmen, ob ein
offentliches Spital vorliegt. Ansonsten mussten die Regionalen Spitalzentren (RSZ)
sowie das Hépital du Jura bernois SA, die alle als Aktengesellschaften nach Art. 620
ff. OR®® gefuihrt werden (vgl. Art. 19 Abs. 1 SpVG), als private Spitaler qualifiziert
werden. Dies stiinde nicht nur im Widerspruch zur allgemeinen Begriffsverwendung®’,
sondern auch zur Initiative selber, welche in Art. 2 notwendig davon ausgeht, dass die
RSZ sowie das Hopital du Jura bernois SA an jenen Standorten, an denen nur ein
Spital existiert, dffentliche Spitaler sind.*®

Der Begriff des offentlichen Spitals verweist somit auf die Tragerschaft des Spitals.*
Ist ein Gemeinwesen (d.h. der Kanton, eine Gemeinde oder sonstige offentlich-
rechtliche Koérperschaft) Tragerin des Spitals, handelt es sich mithin um ein 6ffentli-
ches Spital; demgegeniber befinden sich Privatspitdler im Eigentum von privaten
natirlichen oder juristischen Personen. Eine offentliche Tragerschaft liegt auf jeden
Fall vor, wenn das Gemeinwesen kapital- und stimmenmassig die Mehrheit an der
jeweiligen Institution hat und auf diese Weise die Institution beherrscht. Dies ist in
Bezug auf die RSZ (Art. 21 Abs. 2 SpVG) sowie das Hopital du Jura bernois SA der
Fall. Ob auch eine weniger weitgehende Einflussnahme des Gemeinwesens auf ein
Spital, beispielsweise in Form einer Einsitznahme von Staatsvertretern im Verwal-
tungsrat oder durch Minderheitsbeteiligungen am Unternehmen, dieses als offentli-

% vgl. auch BGE 138 Il 418 E. 3.5.2 S. 407, wonach die Abgeltung gemass Art. 49a KVG auch fiir

Behandlungen in Privatspitalern geleistet werden muss, soweit sich auf der Spitalliste figurieren.
Obligationenrecht (SR 220).

Vgl. etwa Vortrag SpVG (Anm. 29), S. 12 (Konkurrenz zwischen RSZ und Privatspitélern).

Vgl. die Bezeichnung der Regionalen Spitalzentren (RSZ) durch den Regierungsratsbeschluss
Nr. 508 vom 1. Marz 2006: ,Spitaler FMI AG* mit den Spitalstandorten Interlaken und Frutigen;
~Spital STS AG* mit den Spitalstandorten Thun und Zweisimmen; ,Spital Netz Bern AG* mit den
Spitalstandorten Bern-Tiefenau, Bern-Ziegler, Aarberg, Belp, Minsingen und Riggisberg; Spital-
zentrum Biel AG* (SZB) mit dem Standort Biel; ,Regionalspital Emmental AG* (RSE) mit den
Standorten Burgdorf und Langnau; ,Spital Region Oberaargau AG* (SRO) mit dem Spitalstand-
ort Langenthal. Die ,Hépital du Jura bernois SA“ mit den Spitalstandorten Moutier und St-Imier
wurde in diesem Regierungsratsbeschluss nicht als RSZ bezeichnet, jedoch als Spitalzentrum,
welches den Berner Jura mit Spitalleistungen der Grundversorgung versorgt.

Vgl. die Definition ,6ffentlicher Unternehmen* bei STEFAN VOGEL, Der Staat als Marktteilnehmer,
Zirich 2000, S. 34; PHILIPP HASLER, Geltung der Grundrechte fiir 6ffentliche Unternehmen, Bern
2005, S. 31 f. RHINOW/GERHARD SCHMID/GIOVANNI BIAGGINIFELIX UHLMANN, Offentliches Wirt-
schaftsrecht, 2. Aufl., Basel 2011, § 18 Rz. 31.

36
37
38

39
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ches Spital qualifizieren, ist fraglich; in Lehre und Rechtsprechung wird in solchen
Fallen von ,gemischtwirtschaftlichen Unternehmen* gesprochen.*

Hinsichtlich der Spitalstandortinitiative stellt sich insbesondere die Frage, ob das
Inselspital Bern ein offentliches Spital darstellt. Tragerin des Inselspitals ist eine
privatrechtliche Stiftung, an welcher der Kanton keine Beteiligungsrechte besitzt.**
Das Inselspital gilt nach Art. 35 SpVG jedoch als Universitatsspital und nimmt als
solches von Gesetzes wegen offentliche Aufgaben wahr (vgl. Art. 34 SpVG). Die
staatliche Einflussnahme auf das Inselspital griindet auf dem sog. Inselvertag, in wel-
chem der Regierungsrat und das zustandige Organ der Inselspital-Stiftung insbeson-
dere die Fuhrung, die Organisation und die Eigentumsverhaltnisse des Inselspitals
regeln (Art. 36 Abs. 1 SpVG). Mithilfe des Inselvertrags stellt der Kanton somit eine
gewisse Mitbestimmung in Bezug auf die Fuhrung und den Betrieb des Unterneh-
mens sicher. Aufgrund dieser gesetzlich vorgesehenen Einbindung in das o¢ffentliche
Recht, welche lber eine bloss regulatorische Einflussnahme des Staates hinausgeht,
lasst sich das Inselspital als 6ffentliches Spital bezeichnen.

2.2.3. Regionale Spitalstandorte

Die Spitalstandortinitiative bezieht sich indessen gemadss Titel des zu erlassenden
Gesetzes (,Gesetz iiber die regionalen Spitalstandorte) und gemass Uberschrift von
Art. 2 nur auf die regionalen Spitalstandorte. Der Begriff des ,regionalen Spital-
standorts” wird dabei in einem doppelten Sinn verwendet: In einem weiten Sinn sind
die Spitdler an den Hauptstandorten gemass Art. 2 (Bern, Biel, Burgdorf, Interlaken,
Langenthal, Thun) miterfasst, in einem engen Sinn werden nur die Standorte Aarberg,
Frutigen, Langnau, Moutier, Minsingen, Riggisberg, St-Imier und Zweisimmen als
regionale Standorte verstanden. Ob von einem weiten oder engen Begriffsverstandnis
ausgegangen wird, ist fur die Auslegung von Art. 3 (umfassende Grundversorgung)
von entscheidender Bedeutung (vgl. dazu Kap. 2.4).

Was den Anwendungsbereich der Initiative betrifft, stellt sich die Frage, ob das am
Hauptstandort Bern gelegene Inselspital als Spital an einem ,regionalen Spitalstand-
ort* im weiten Sinn gilt und damit von der Initiative erfasst ist. Diese Frage ist im Kon-
text des Spitalversorgungsgesetzes zu beantworten: Gemass Art. 35 SpVG gilt das

40" Statt vieler RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN (Anm. 39), § 18 Rz. 31; BGE 120 11 47 E. 2 S. 48

ff. Vgl. auch Art. 762 OR.
“L Vortrag SpVG (Anm. 29), S. 26.
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Inselspital als Universitatsspital. Nach Art. 15 SpVG wird die regionale umfassende
akutstationdre Grundversorgung durch die RSZ und andere Leistungserbringer si-
chergestellt; demgegentiber erfolgt die kantonsweite Versorgung mit hoch speziali-
sierten Spitalleistungen in der Regel durch die Universitatsspitaler. Daraus folgt, dass
das Inselspital kein regionaler Leistungserbringer und damit auch kein Spital an ei-
nem regionalen Spitalstandort im Sinne der Initiative darstellt. Vorbehalten bleibt al-
lerdings eine Bezeichnung des Inselspitals als RSZ durch den Regierungsrat gestiitzt
auf Art. 16 Abs. 2 SpVG. In diesem Fall wiirde das Inselspital zuséatzlich zu einem
regionalen Leistungserbringer im rechtlichen Sinn und insofern unter den Anwen-
dungsbereich der Initiative fallen.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Spitalstandortinitiative samtliche RSZ sowie
das Hopital du Jura bernois SA an den in Art. 2 genannten Standorten erfasst, so-
weit diese Spitaler akutsomatische Leistungen der Grundversorgung erbringen. Nicht
unter den Anwendungsbereich der Initiative fallen dagegen die Psychiatriebetriebe,
d.h. weder die Regionalen Psychiatrischen Dienste (RPD) gemass Art. 32 f. SpVG
noch die Universitaren Psychiatrischen Dienste in Bern (UPD).*? Ebenso wenig ist die
Initiative auf das Inselspital anwendbar, solange dieses nicht als RSZ bezeichnet
wird. Von der Initiative ausgenommen sind sodann samtliche Privatspitéler, d.h. Spi-
taler, die im Privateigentum stehen und auf deren Fiihrung und Betrieb das Gemein-
wesen keinen direkten Einfluss ausiiben kann.

2.3. Sicherstellung des Betriebs 6ffentlicher Spitéler

Gemass Art. 2 der Spitalstandortinitiative muss der Kanton sicherstellen, dass die
offentlichen Spitdler an den namentlich aufgefuhrten Hauptstandorten und regionalen
Standorten betrieben werden und die kantonalen und eidgendssischen Vorgaben an
die Spitalversorgung erflllen. Die Initiative statuiert damit eine Pflicht des Kantons,
den Betrieb von Spitadlern sicherzustellen. Diese Pflicht wird in zweierlei Hinsicht
naher bestimmt: Zum einen bezieht sie sich auf ,die offentlichen Spitaler‘, zum ande-
ren auf die genannten Standorte. Dabei stellt sich zun&chst die Frage, ob mit den
offentlichen Spitélern alle Spitaler gemeint sind, die gegenwartig an den aufgefuhrten
Standorten existieren, oder ob die Initiative lediglich verlangt, dass mindestens ein

2 Im (theoretischen) Fall, dass ein RPD an einem regionalen Standort anstelle eines RSZ die

Leistungen der akutsomatischen Grundversorgung ibernehmen wiirde, misste insoweit die Spi-
talstandortinitiative auf das den RPD Anwendung finden.
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offentliches Spital an den fraglichen Standorten betrieben wird. Weiter ist zu klaren,
inwieweit die von der Betriebspflicht erfassten offentlichen Spitéler in Bezug auf ihre
Rechtsform, Eigentimerverhéltnisse und Organisation noch verandert werden kon-
nen, falls die Initiative angenommen wird.

Als erstes ist zu prifen, ob Art. 2 der Initiative einen Bestandesschutz fiir die
offentlichen Spitdler an den genannten Hauptstandorten und regionalen Standorten
enthalt (institutioneller Bestandesschutz) oder ob sich der Bestandesschutz nur auf
die Standorte — nicht aber die Spitéler selber — bezieht (geographischer Bestandes-
schutz). Die Frage ist namentlich fUr die Spitdler am Standort Bern (Tiefenau und
Ziegler) relevant. Das in Art. 2 verwendete Definitivpronomen ,die“ 6ffentlichen Spita-
ler kdnnte auf einen institutionellen Bestandesschutz schliessen lassen. Mit Blick auf
den Zweck der Initiative wirde es jedoch gentigen, wenn mindestens ein offentliches
Spital an den fraglichen Standorten betrieben wird. So geht aus dem Zweckartikel
(Art. 1) hervor, dass das primare Ziel der Initiative die Sicherstellung einer ausrei-
chenden, qualitativ guten und wirtschaftlichen Grundversorgung ist. Dieses Ziel soll
mit einer ,angemessenen Anzahl Spitaler erreicht werden. Das Kriterium der Ange-
messenheit kann sich dabei nur auf die Grundsatze der ,ausreichenden, qualitativ
guten und wirtschaftlichen* Spitalversorgung beziehen. Diese Grundsatze kénnen im
Einzelfall, d.h. in Bezug auf ein bestimmtes Spital, zueinander in Konflikt treten. So
kann namentlich der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit daftir sprechen, ein bestimmtes
Spital zu schliessen oder in ein bestehendes Spital am selben Standort zu integrie-
ren. Dadurch reduziert sich zwar die Anzahl Spitaler am betreffenden Standort. Wenn
aber an diesem Standort nach wie vor eine ausreichende und qualitativ gute Spital-
versorgung existiert, bleibt das Ziel der Initiative gewahrt. In systematischer Hinsicht
ist darliber hinaus vorausgesetzt, dass die von der Initiative in Art. 3 Abs. 2 (akutso-
matische Notfallversorgung rund um die Uhr sowie Leistungen der Fachbereiche In-
nere Medizin, Chirurgie und Gynékologie/Geburtshilfe, soweit diese bisher angeboten
wurden) und in Art. 6 (Betrieb der Geburtsabteilung des Spitals Riggisberg) verlang-
ten Leistungen an den entsprechenden Standorten angeboten werden (vgl. dazu Kap.
2.4). Solange diese leistungsbezogenen Anforderungen der Initiative erfillt bleiben
und an jedem Standort mindestens ein Spital existiert, muss eine Veranderung der
Anzahl Spitéler zuléssig sein. Hatten die Initianten einen institutionellen Bestandes-
schutz verankern wollen, hatten sie dies durch Erwdhnung der einzelnen Spitéler —
anstelle der Erwéhnung von Standorten — tun kdnnen. Das bedeutet, dass Art. 2 nicht
im Sinne eines institutionellen Bestandesschutzes interpretiert werden kann, sondern
lediglich einen geographischen Bestandesschutz garantiert.
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Aus dem Gesagten ergibt sich weiter, dass es dem Kanton grundsatzlich unbenom-
men ist, die von der Betriebspflicht erfassten offentlichen Spitéler in Bezug auf ihre
Rechtsform, Eigentumsverhaltnisse und Organisation umzugestalten. Vorausge-
setzt ist wiederum, das dadurch das Ziel der Initiative, d.h. die Sicherstellung einer
ausreichenden, qualitativ guten und wirtschaftlichen Spitalversorgung an den fragli-
chen Standorten, sowie die in Art. 3 Abs. 2 und Art. 6 konkretisierten Leistungsvorga-
ben gleich gut oder gar besser erreicht werden. Mit der Initiative nicht vereinbar wéare
es jedoch, wenn der Kanton seine Einflussmoglichkeiten auf ein Spital soweit reduzie-
ren wirde, dass er nicht mehr in der Lage wére, kraft seiner Eigentimerstellung die
Grundversorgung am entsprechenden Standort sicherzustellen. So wirde es der Ini-
tiative widersprechen, wenn der Kanton einem Spital an einem regionalen Standort
den Status als RSZ oder RPD entziehen und in der Folge seine kapital- und stim-
menmassige Mehrheit am betreffenden Spital zugunsten privater Investoren aufge-
ben wirde. Demgegeniber stiinde es dem Kanton auch nach einer Annahme der
Initiative frei, gestitzt auf Art. 27 Abs. 1 SpVG zwei oder mehrere RSZ auf deren An-
trag unter einer Uberregionalen Spitalholding zusammenfassen. Ebenso stiinde es
nicht im Widerspruch zur Initiative, wenn der Kanton gestutzt auf Art. 19 Abs. 2 SpVG
ein RSZ spalten oder mit einem anderen RSZ oder sonstigen Leistungserbringer fusi-
onieren wirde bzw. kraft Art. 24 SpVG einer Fusion zustimmen wirde, sofern die
leistungsbezogenen Anforderungen der Initiative gewahrt bleiben. Dies muss auch
dann gelten, wenn durch einen solchen Zusammenschluss an einem Spitalstandort
nur noch eine Betriebsstatte — und kein Unternehmen mit eigener Rechtspersonlich-
keit — existiert; denn die Initiative verlangt nur, dass das Spital ,6ffentlich® ist, d.h.
unter massgebendem Einfluss des Gemeinwesens steht, nicht aber, dass es eine
eigene juristische Personlichkeit aufweist.

Insgesamt ist somit die in Art. 2 der Spitalstandortinitiative verankerte Pflicht, den
Betrieb offentlicher Spitéler sicherzustellen, wie folgt zu interpretieren:

— Art. 2 enthalt keinen institutionellen Bestandesschutz fir einzelne offentliche Spi-
taler, sondern lediglich einen geographischen Bestandesschutz hinsichtlich der
aufgefuihrten Standorte. Solange die leistungsbezogenen Vorgaben der Initiative
in Bezug auf die Spitalgrundversorgung erfillt bleiben und an jedem Standort
mindestens ein Spital existiert, darf der Kanton die Anzahl 6ffentlicher Spitaler
verandern.

— Unter denselben Voraussetzungen darf der Kanton die von der Initiative erfass-
ten offentlichen Spitéler in Bezug auf ihre Rechtsform, Eigentumsverhéaltnisse
und Organisation umgestalten, insbesondere RSZ auf deren Antrag unter einer
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Uberregionalen Spitalholding zusammenfassen oder einen Zusammenschluss
von RSZ beschliessen.

2.4. Pflicht zur umfassenden Grundversorgung

Zusammen mit Art. 2 stellt Art. 3 den Kern der Spitalstandortinitiative dar. Diese
Bestimmung schreibt eine umfassende Grundversorgung durch die Spitéler an den
regionalen Standorten vor. Gemass Art. 3 Abs. 1 gewahrleisten die Spitaler an den
regionalen Standorten die Spitalgrundversorgung in Zusammenarbeit mit den Spité-
lern an den Hauptstandorten. Sie sind zudem Bindeglied zu den regionalen und loka-
len Erbringern von Medizinaldienstleistungen und Notfallorganisationen. Art. 3 Abs. 2
verlangt, das Spitdler an den regionalen Standorten in der Lage sind, eine umfassen-
de Spitalgrundversorgung anzubieten. Dazu gehoren die Gewahrleistung einer akut-
somatischen Notfallversorgung rund um die Uhr sowie insbesondere die Leistungen
der Fachbereiche Innere Medizin, Chirurgie und Gynakologie/Geburtshilfe, soweit
diese bisher angeboten wurden.

Zunachst stellt sich die Frage, auf welche Standorte sich die Pflicht zu einer umfas-
senden Grundversorgung bezieht. In Art. 3 Abs. 1 Satz 1 der Initiative (Pflicht zur
Zusammenarbeit) wird der Begriff der regionalen Standorte im engen Sinn, d.h. in
Abgrenzung zu den Hauptstandorten, verwendet. Die innere Systematik von Art. 3
spricht daftr, auch in Bezug auf dessen Absatz 2 (Pflicht zur umfassenden Spi-
talgrundversorgung) von einem engen Verstandnis der regionalen Standorte auszu-
gehen. Auch die Unterteilung von Art. 2 der Initiative in Hauptstandorte und regionale
Standorte legt ein solches Begriffsverstéandnis nahe. Demgegenliber muissten mit
Blick auf den Titel des Gesetzes und die Uberschrift von Art. 2 auch die Hauptstand-
orte als regionale Standorte gelten.”® Aus dem Wortlaut und der Systematik der Initia-
tive ergibt sich somit keine schliissige Antwort. Hingegen spricht der Zweck der Initia-
tive dafiir, auch die Spitdler an den Hauptstandorten als Adressaten der Pflicht zu
einer umfassenden Grundversorgung zu verstehen. Gemass Art. 1 soll die Initiative
»fur Stadt und Land und die gesamte Bevdlkerung“ eine ausreichende, qualitativ gute
und wirtschaftliche Spitalversorgung sicherzustellen. Daraus ergibt sich, dass sich
das Hauptanliegen der Initiative — die Sicherstellung einer umfassenden Grundver-
sorgung durch offentliche Spitdler — auf alle aufgefiihrten Spitalstandorte beziehen
muss.

3 vgl. vorne Rz. 20.
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Weiter ist zu fragen, welche Leistungen zu einer umfassenden Grundversorgung im
Sinne von Art. 3 Abs. 2 der Initiative gehdren. Die Bestimmung nennt ,die Gewahr-
leistung einer akutsomatischen Notfallversorgung rund um die Uhr sowie insbesonde-
re die Leistungen der Fachbereiche Innere Medizin, Chirurgie und Gyné&kolo-
gie/Geburtshilfe, soweit diese bisher angeboten wurden®. Mit dem letzten Satzteil wird
somit der Vorbehalt des Status quo eingefihrt. Nicht von vornherein klar ist, ob sich
dieser Vorbehalt auch auf die akutsomatische Notfallversorgung oder nur auf die
Leistungen der Fachbereiche Innere Medizin, Chirurgie und Gynakologie/Geburtshilfe
bezieht. Der Wortlaut, vor allem das eingeschobene Wort ,insbesondere®, spricht fur
Letzteres. Auch der Zweck der Initiative, fir Stadt und Land und die gesamte Bevoél-
kerung eine ausreichende Spitalversorgung sicherzustellen, legt es nahe, die akut-
somatische Notfallversorgung vom Vorbehalt des Status quo auszunehmen. Demzu-
folge verlangt die Initiative, dass an allen Standorten geméass Art. 2 die notwendigen
Vorhalteleistungen fiir einen akutsomatischen Notfalldienst rund um die Uhr** er-
bracht werden. Dagegen schreibt die Initiative in den Bereichen Innere Medizin, Chi-
rurgie und Gynakologie/Geburtshilfe die bestehenden Angebote an den RSZ fest,
ohne einen Ausbau dieser Angebote zu verlangen.

Hinsichtlich des Vorbehalts des Status quo gemass Art. 3 Abs. 2 der Initiative stellt
sich weiter die Frage nach dem massgebenden Zeitpunkt: Ist das bisherige Leis-
tungsangebot im Zeitpunkt des allfalligen Inkrafttretens der Initiative massgebend,
oder ist auf das Angebot in einem friiheren Zeitpunkt, namentlich im Zeitpunkt der
Einreichung der Initiative abzustellen? Diese Frage wirde dann relevant, wenn zwi-
schen der Einreichung der Initiative und deren Inkrafttreten Leistungsangebote an
regionalen Spitalstandorten abgebaut wirden. Grundsatzlich ist festzuhalten, dass
ein Gesetz erst mit seinem Inkrafttreten Rechtswirkungen zu entfalten vermag. Eine
Ruckwirkung des Gesetzes auf Sachverhalte, die sich vor seinem Inkrafttreten ereig-
net haben, bedarf einer eindeutigen gesetzlichen Grundlage, muss auf einem Uber-
wiegenden offentliche Interesse beruhen und in zeitlicher Hinsicht méssig, d.h. ver-
haltnismassig sein; zudem darf eine Ruckwirkung nicht zu stossenden Rechtsun-
gleichheiten fiihren.** Vorliegend ist allerdings zweifelhaft, ob eine solche echte
Ruckwirkung vorliegen wirde, wenn fur das bisherige Spitalangebot ein Zeitpunkt vor
dem Inkrafttreten der Initiative massgebend ware. Viel eher ist davon auszugehen,

a“ Vgl. zu den Vorhalteleistungen im Zusammenhang mit Notfalldiensten Vortrag SpVG (Anm. 29),

S. 50.
4 BGE 136 165E.4.3.1 S. 74; 1251 182 E. 2b/cc S. 186. HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Anm. 34), Rz.
331; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Anm. 34), § 24 Rz. 26.
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dass es sich um eine sog. Ruckanknipfung handeln wirde. Das bedeutet, dass nicht
die vom Gesetz eingefiihrte Pflicht als solche (Pflicht zu einer umfassenden Grund-
versorgung) auf vergangene Sachverhalte (friiher angebotene Spitalleistungen) rick-
wirkt, sondern vergangene Sachverhalte lediglich herangezogen werden, um den
Umfang der Pflicht zu bestimmen.*® Fiir eine solche Riickankniipfung geniigt es, dass
sie sich aus dem Sinn des Gesetzes ergibt; einer besonderen verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung bedarf es nicht. Im Fall der Spitalstandortinitiative ist davon auszuge-
hen, dass sich die Initianten und die Unterzeichner der Initiative auf das damals be-
stehende Grundversorgungsangebot bezogen. Folglich muss fiir die Bestimmung des
Umfangs der Grundversorgungspflicht nach Art. 3 Abs. 2 das Angebot im Zeitpunkt
der Einreichung der Initiative massgebend sein.

Hinsichtlich der Geburtsabteilung des Spitals Riggisberg stellt die Spitalstandor-
tinitiative in Art. 6 eine Sonderregelung auf. Demnach ist die Geburtsabteilung des
Spitals Riggisberg mindestens bis zur ersten Berichterstattung gemass Art. 4 Abs. 1,
welche acht Jahre nach Inkrafttreten des Gesetzes zu erfolgen hat, zu betreiben. Das
Angebot der Geburtsabteilung des Spitals Riggisberg wurde auf Beschluss des Ver-
waltungsrats der Spital Netz Bern AG vom 18. Marz 2013 per Ende Juli 2013 einge-
stellt.*” Die Einreichung der Spitalstandortinitiative erfolgte ein halbes Jahr nach der
Schliessung der Geburtsabteilung. Die Ausarbeitung der Initiative und die Unterschrif-
tensammlung fanden somit nicht nur im Wissen um die Schliessung der Geburtsabtei-
lung statt, sondern die Schliessung der Geburtsabteilung war geradezu Anlass fiir die
Lancierung der Initiative®®. In Anbetracht der Entstehungsgeschichte der Initiative
sowie des Willens der Initianten ist demnach Art. 6 der Initiative dahingehend zu ver-
stehen, dass die Geburtsabteilung des Spitals Riggisberg wieder aufzubauen und in
Betrieb zu nehmen ist, falls die Initiative angenommen wird. Zwar ist die Uberschrift
von Art. 6 der Initiative (,Ubergangsbestimmung“) missverstandlich, indem sie auf die
Fortfihrung einer noch bestehenden Einrichtung hindeutet. Der Wortlaut von Art. 6
selber spricht aber lediglich von ,betreiben® und nicht von ,weiterbetreiben“ oder ,fort-
fihren“. Im Ubrigen liegt auch diesbeziiglich keine Riickwirkung vor, sondern nur eine
Ruckanknupfung an einen in der Vergangenheit liegenden Sachverhalt (Betrieb der
Geburtsabteilung Riggisberg bis Ende Juli 2013);*° mit dieser Riickankniipfung wird

46 Vgl. 104 Ib 205 E. 6 S. 219 f,; 102 la 31 E. 3a S, 32 f. HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Anm. 34), Rz.
341 (,unechte Ruckwirkung®); TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Anm. 34), § 24 Rz. 24.

Tangiert war die Geburtshilfe des Spitals mit 300 Wochnerinnen pro Jahr, nicht aber die gynako-
logischen Eingriffe; vgl. Medienmitteilung der Spital Netz Bern AG vom 26. Marz 2013.

Vgl. die Verlautbarungen des Initiativkomitees auf www.riggisberg-ist-ueberall.ch/.

Vgl. vorne Rz. 30.
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der Umfang der — ab Inkrafttreten der Initiative bestehenden — Pflicht zum Betrieb der
Geburtsabteilung bestimmt, diese Pflicht aber nicht rickwirkend auf vergangene
Sachverhalte angewandt.

Die Spitalstandortinitiative legt somit in dreifacher Hinsicht fest, worin die in Art. 3
Abs. 2 verlangte umfassende Grundversorgung bestehen soll:

— Gewahrleistung einer akutsomatischen Notfallversorgung rund um die Uhr an
allen Spitalstandorten gemass Art. 2 der Initiative;

—  Fortfihrung des Angebots in den Fachbereichen Innere Medizin, Chirurgie und
Gynakologie/Geburtshilfe, soweit die entsprechenden Leistungen an den einzel-
nen Spitalstandorten bisher, d.h. im Zeitpunkt der Einreichung der Initiative, an-
geboten wurden;

—  Wiederaufbau und Inbetriebnahme der Geburtsabteilung des Spitals Riggisberg.

Im Ubrigen lasst die Spitalstandortinitiative offen, was im Einzelnen zu einer umfas-
senden Grundversorgung gehort. Der Begriff der (regionalen) umfassenden Grund-
versorgung wird auch vom Spitalversorgungsgesetz verwendet (Art. 15 Abs. 1 und 2
SpVG) und ist im Sinne der Einheit der Rechtsordnung in der Spitalstandortinitiative
gleich zu verstehen. Was eine umfassende Grundversorgung beinhaltet, ist mit Blick
auf die Versorgungsgrundsatze in Art. 3 Abs. 1 SpVG zu konkretisieren. Demnach
muss die Spitalversorgung ,allgemein zugéanglich, bedarfsgerecht, von guter Qualitat
und wirtschaftlich“ sein. Diese Grundsdtze kommen auch in der Zweckbestimmung
der Initiative (Art. 1) in etwas anderer Formulierung (,ausreichende, qualitativ gute
und wirtschaftliche Spitalversorgung“) zum Ausdruck. Die Grundsatze der allgemei-
nen Zuganglichkeit, Bedarfsgerechtigkeit, guten Qualitat und Wirtschaftlichkeit wer-
den im Vortrag des Regierungsrats zum Spitalversorgungsgesetz wie folgt naher er-
lautert:*°

— Allgemeine Zugénglichkeit: Der Kanton Bern hat dafiir zu sorgen, dass ein
genlgendes Angebot an Spitalleistungen besteht, das Gewahr dafur bietet, dass
die gesamte Bevdlkerung des Kantons inshesondere auch unabhangig von ihrer
sozialen Stellung ausreichend versorgt werden kann. Das bedeutet namentlich,
dass Leistungserbringer im Kanton in der Regel Leistungen erbringen, die auch
ausschliesslich grundversicherten Patientinnen und Patienten zugénglich sind.
Hingegen muss der Kanton nicht daflir besorgt sein, Uberall und zu jedem Zeit-

" Vortrag SpVG (Anm. 29), S. 18 f.
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punkt Angebote fir jede nachgefragte Leistung bereitzuhalten. Soweit etwa eine
zeitliche oder ortliche Verlegung einer Patientin oder eines Patienten zumutbar
ist und der entsprechende Eingriff zum entsprechenden Zeitpunkt oder am an-
dern Ort ebenso gut (oder besser) und allenfalls auch wirtschaftlich gtinstiger er-
bracht werden kann, ist dem Anspruch auf eine allgemein zugéngliche Spitalver-
sorgung ohne Weiteres Genuige getan.

— Bedarfsgerechtigkeit: Nach dem Grundsatz der Bedarfsgerechtigkeit soll ein
Leistungsangebot gewahrleistet sein, das die mutmassliche Nachfrage nach den
entsprechenden Leistungen im jeweiligen Versorgungsgebiet abdeckt. Dabei ist
zu berlcksichtigen, dass der Bedarf keine feste, rein rechnerisch feststellbare
Grosse ist. Vielmehr kann der Bedarf fir bestimmte Leistungen durch das Ange-
bot dieser Leistung, durch Anreize, durch Preise oder durch subjektive und emo-
tionale Faktoren beeinflusst werden. Aus diesem Grund ist im Rahmen der Ver-
sorgungsplanung sorgfaltig zu ermitteln, fir welche Leistungen an welchem Ort
und in welchem Umfang ein begrindeter Bedarf besteht. Dabei sind nach Mdg-
lichkeit vor allem sachliche (u.a. medizinische) Kriterien, aber auch weitere Fak-
toren wie etwa die Mobilitat der Patientinnen und Patienten zu bertcksichtigen.

— Gute Qualitat: Die Versorgungsleistungen sollen qualitativ einwandfrei sei. Zu
messen ist die Qualitat der Leistungen soweit moglich an objektivierbaren Krite-
rien, die beispielsweise auf anerkannten medizinischen Richtlinien basieren. Es
ist jedoch zu beachten, dass insbesondere durch den medizintechnischen Fort-
schritt der Massstab flir die Qualitat von Versorgungsleistungen standig verscho-
ben wird. Aufgrund dieser dynamischen Entwicklung sind absolute Aussagen zur
angestrebten Qualitat der Versorgung nicht méglich. Vielmehr ist im Einzelfall zu
entscheiden, ob ein Angebot zum jeweiligen Zeitpunkt als qualitativ einwandfrei
bezeichnet werden kann.

—  Wirtschaftlichkeit: Bereits Art. 41 Abs. 1 KV verpflichtet den Kanton, die Spital-
versorgung so auszugestalten, dass sie wirtschaftlich tragbar ist. Ohne die ande-
ren Versorgungsziele der Zuganglichkeit, Bedarfsgerechtigkeit und guten Qualitat
in Frage zu stellen, bedeutet das Erfordernis der wirtschaftlichen Tragbarkeit,
dass die Spitalversorgung im Hinblick auf den Mitteleinsatz und den Zielerrei-
chungsgrad zu optimieren ist. Namentlich in Zeiten, in denen offentliche Ge-
meinwesen finanziellen Restriktionen unterworfen sind, kann der Kanton keine
maximale Versorgung anbieten, sondern muss vielmehr versuchen, eine unter
Berucksichtigung aller Versorgungsgrundsétze optimale Versorgung zu gewahr-
leisten. Okonomische Optimierungen sind immer soweit medizinisch zumutbar
anzustreben, namentlich durch kostenginstigere Strukturen, durch die Setzung
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von Versorgungsschwerpunkten, durch leistungsbezogene Abgeltungen oder
durch neue Versorgungsmodelle (integrierte Versorgung).

Waéhrend sich die Grundsétze der allgemeinen Zugéanglichkeit und Bedarfsgerechtig-
keit unverandert auf die Spitalstandortinitiative Ubertragen lassen, stehen die Grund-
satze der Qualitat und der Wirtschaftlichkeit in einem gewissen Spannungsverhaltnis
zum Inhalt der Initiative. Was den Grundsatz der Qualitat betrifft, gehen die Initian-
ten zwar davon aus, dass die Initiative nicht zu Einbussen, sondern im Gegenteil zu
einer Optimierung der Versorgung der Patienten filhrt. Dennoch kann durchaus die
Situation eintreten, dass an einzelnen Standorten die flr eine ausreichende Qualitat
notwendigen Infrastrukturen oder Fachkréafte nicht mehr vorhanden sind und zugleich
die (finanziellen) Ressourcen nicht bereitgestellt werden kénnen, um die Mangel zu
beheben. In einer solchen Situation verhindert die Initiative eine Anpassung der Ver-
sorgungsstrukturen durch Aufgabe eines Spitalstandorts und Verlagerung der Res-
sourcen auf einen anderen (grésseren) Standort. Die von der Initiative vorgesehene
Strukturerhaltung kann in dieser Weise auf Kosten der Versorgungsqualitat gehen.
Der Grundsatz der Qualitat lasst sich damit unter Umstanden nicht vollumfanglich
aufrechterhalten, wenn die Initiative angenommen und umgesetzt wird.

Dasselbe gilt fur den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit: Die Verpflichtung, an allen
von der Initiative genannten Standorten eine umfassende Grundversorgung anzubie-
ten, kann dazu fuhren, dass wirtschaftlich suboptimale Versorgungsstrukturen auf-
rechterhalten werden und daraus Mehrkosten resultieren. Zwar kdnnen auch nach
geltendem Recht wirtschaftlich suboptimale Strukturen im geografisch weitlaufigen
Kanton Bern unter regionalpolitischen und gesamtwirtschaftlichen Gesichtspunkten
aushahmsweise gerechtfertigt sein.”> Ob dies der Fall ist, ergibt sich aus einer Ge-
wichtung und Abwagung aller Versorgungsgrundséatze im Einzelfall. Mit der Spital-
standortinitiative wiirde diese Abwagung in Bezug auf die Standortfrage ausgeschlos-
sen. D.h. ein regionaler Spitalstandort nach Art. 2 der Initiative misste auch dann
aufrechterhalten werden, wenn dies dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit zuwider-
lauft. Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit wirde insofern in Bezug auf die regionalen
Spitalstandorte eine modifizierte, d.h. abgeschwéchte Bedeutung erhalten, wenn die
Initiative angenommen wird.

L vgl. www.riggisberg-ist-ueberall.ch/.

°2 Vortrag SpVG (Anm. 29), S. 19.
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3. Verhadltnis der Initiative zum geltenden Recht
3.1. Vereinbarkeit der Initiative mit tbergeordnetem Recht

Gemass Rechtsprechung darf eine kantonale Volksinitiative keine Bestimmungen
enthalten, die dem Ubergeordneten Recht widersprechen, sei es interkantonalem
Recht, Bundesrecht oder internationalem Recht.>®* Wahrend fir eidgendssische
Volksinitiativen nur das zwingende Vdlkerrecht eine materielle Schranke darstellt (vgl.
Art. 139 Abs. 3 BV**), mussen kantonale Volksbegehren vorbehaltlos mit dem hoher-
rangigen Recht vereinbar sein.>® Entsprechend bestimmt Art. 59 Abs. 2 Bst. a KV,
dass Initiativen ganz oder teilweise ungliltig zu erklaren sind, wenn sie gegen Uber-
geordnetes Recht verstossen. Weitere Ungultigkeitsgriinde sind die Undurchfiihrbar-
keit einer Initiative sowie ein Verstoss gegen die Einheit der Form oder der Materie
(Art. 59 Abs. 2 Bst. b und ¢ KV). Uber die Giiltigkeit einer Volksinitiative befindet im
Kanton Bern der Grosse Rat (Art. 59 Abs. 1 KV). Es handelt sich dabei um eine
Rechtskontrolle und nicht um eine politische Beurteilung. Im Folgenden gilt es zu-
nachst zu prifen, ob die Spitalstandortinitiative mit Uibergeordnetem Recht verein-
bar ist.

Der Zweck der Initiative, d.h. die Sicherstellung einer ausreichenden, qualitativ
guten und wirtschaftlichen Spitalversorgung fur Stadt und Land und die gesamte Be-
volkerung mit einer angemessenen Anzahl Spitdler im ganzen Kanton (Art. 1), wider-
spricht als solcher keiner Bestimmung des Ubergeordneten Rechts. Im Gegenteil ver-
langt das Krankenversicherungsgesetz des Bundes von den Kantonen gerade, dass
sie auf der Grundlage einer bedarfsgerechten Spitalplanung entscheiden, welche
Spitaler mit welchen Leistungsauftragen zur Abrechnung zu Lasten der obligatori-
schen Krankenpflegeversicherung (OKP) zugelassen werden (Art. 39 Abs. 1 lit. d
KVG). Die Planung flr eine bedarfsgerechte Versorgung umfasst dabei die Sicher-
stellung der stationdren Behandlung im Spital fir die Einwohnerinnen und Einwohner
der Kantone, welche die Planung erstellen (Art. 58a Abs. 1 KVV). Die kantonale Spi-
talplanung und die darauf gestutzte Spitalliste mit den einzelnen Leistungsauftrdgen
an bestimmte Spitéler haben sich an den Kriterien der Qualitat und Wirtschaftlichkeit
zu orientieren (Art. 39 Abs. 2" KVG). Dariiber hinaus sind bei der Beurteilung und
Auswahl des auf der Spitalliste zu sichernden Angebots der ,Zugang der Patientinnen

®® BGE 139 1292 E. 5.4 S.295; 133 | 110 E. 4.1 S. 115 f.; 129 1 392 E. 2.2 S. 395; 128 | 190 E. 4
mit Hinweisen.

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR 101).

®* BGE 1391292 E.5.4 S. 295.
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und Patienten zur Behandlung innert natzlicher Frist* sowie ,die Bereitschaft und Fa-
higkeit der Einrichtung zur Erfullung des Leistungsauftrages® zu bericksichtigen (Art.
58b Abs. 4 Bst. b und ¢ KVV). Die bundesrechtlichen Planungsgrundsétze der Be-
darfsgerechtigkeit, Qualitat, Wirtschaftlichkeit und Zuganglichkeit sowie implizit auch
die Bereitschaft und Fahigkeit der Einrichtung zur Erfiillung des Leistungsauftrages
widerspiegeln sich im Zweckartikel der Spitalstandortinitiative.

Auch wenn die von der Initiative in Art. 1 deklarierten Ziele mit den bundesrechtlichen
Planungsgrundsatzen konform sind, besteht die Gefahr, dass sich im Zuge der Um-
setzung der Initiative Konflikte ergeben. Wie vorne im Zusammenhang mit den kan-
tonalen Versorgungsgrundsatzen ausgefihrt, kann die von der Initiative verlangte
Aufrechterhaltung von Spitalstandorten mit einem umfassenden Grundversorgungs-
angebot auf Kosten der Qualitat gehen, wenn an diesen Standorten die erforderlichen
Infrastrukturen oder Fachkrafte nicht mehr vorhanden sind und mangels ausreichen-
der finanzieller Mittel auch nicht bereitgestellt werden kénnen.*® Sodann fiihrt die Er-
haltung von Spitalstandorten unter Umstanden dazu, dass okonomisch ineffiziente
Versorgungsstrukturen fortbestehen, was dem Planungsgrundsatz der Wirtschaftlich-
keit widersprechen wiirde.”” Solche potenziellen Konflikte mit den Grundsatzen der
Qualitat und Wirtschaftlichkeit lassen sich allenfalls mittels geeigneten Massnahmen
verhindern, beispielsweise indem der Kanton die betroffenen Spitéler rechtzeitig mit
genlgend Ressourcen ausstattet oder auf die Spitalfihrung Einfluss nimmt, damit die
Unternehmensstrukturen und betrieblichen Ablaufe verbessert werden. Selbst wenn
aber solche Massnahmen voraussichtlich nicht ausreichen, um die Qualitat und Wirt-
schaftlichkeit der Versorgung an den regionalen Spitalstandorten durchwegs zu ge-
wahrleisten, oder wenn sie gar rechtlich unzuldssig sind, ergibt sich kein unauflésba-
rer Widerspruch zwischen der Initiative und den bundesrechtlichen Planungsgrund-
satzen. Die Konsequenz besteht in diesem Fall aber darin, dass die Initiative zumin-
dest teilweise nicht umgesetzt werden kann. Eine Ungultigerklarung der Initiative
misste erst dann ins Auge gefasst werden, wenn die Umsetzung tberhaupt nicht
oder in wesentlichem Umfang nicht moglich ware. Ob dies der Fall ist, wird nachfol-
gend unter dem Aspekt der Durchfuihrbarkeit der Initiative geklart (Kap. 3.3).

Weiter stellt sich die Frage, ob die von der Spitalstandortinitiative vorgesehenen
Pflichten mit Ubergeordnetem Recht vereinbar sind. Die Initiative verlangt vom Kan-
ton, den Betrieb offentlicher Spitdler an bestimmten regionalen Spitalstandorten si-

6 \orne Rz. 34.

5 Vorne Rz. 34.
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cherzustellen (Art. 2). Die 6ffentlichen Spitéler werden dabei verpflichtet, eine umfas-
sende Grundversorgung anzubieten (Art. 3). Im Besonderen muss gemass Initiative
die Geburtsabteilung des Spitals Riggisberg wahrend mindestens acht Jahren betrie-
ben werden (Art. 6). Auch diese Pflichten des Kantons bzw. der offentlichen Spitaler
stehen als solche nicht im Widerspruch zum Ubergeordneten Recht, insbesondere
zum Bundesrecht. Es gibt keine bundesrechtliche Bestimmung, die den Kantonen
verbietet, eigene Spitaler zu fihren und in Bezug auf ihre Spitéler eine Standortpolitik
zu betreiben sowie Vorgaben zum Leistungsangebot zu machen. Das Krankenversi-
cherungsrecht sieht — auch wenn dies in der Lehre kritisch beleuchtet wird®® — gerade
davon ab, die Mehrfachrolle der Kantone als Spitalplaner, Spitalfinanzierer, Tarifge-
nehmigungsinstanzen und Spitaleigner zu entflechten.®® Damit kann es den Kantonen
von Bundesrechts wegen auch nicht verwehrt sein, die Standortpolitik und das Leis-
tungsangebot in Bezug auf die o6ffentlichen Spitaler in einem formellen Gesetz zu
verankern und damit auf eine qualifizierte demokratische Grundlage zu stellen. Die
von der Initiative vorgesehenen Pflichten zum Betrieb von Spitdlern an bestimmten
Standorten mit bestimmten (umfassenden) Leistungsangeboten der Grundversorgung
steht insofern im Einklang mit Ubergeordnetem Recht. Ob der Kanton bzw. die Spita-
ler diese Pflichten mit geeigneten und rechtlich zuldssigen Instrumenten erfillen kdn-
nen, bertihrt die Frage der Durchfihrbarkeit der Initiative, welche in Kap. 3.3 zu be-
antworten ist.

3.2.  Spannungsverhéltnis zum Prinzip des Wettbewerbs

Auch wenn die Initiative mit Bundesrecht vereinbar ist, so steht die von ihr vorgese-
hene Aufrechterhaltung von Spitalstandorten mit umfassenden Grundversorgungsan-
geboten doch in einem markanten Spannungsverhéltnis zu den Anliegen, die der
Bundesgesetzgeber mit der Teilrevision des Krankenversicherungsgesetzes von
2007 (neue Spitalfinanzierung)® verfolgt hat. Angesprochen ist das Prinzip des

8 Namentlich Tomas PoLEDNA, Die Stellung der Privatspitéler als Leistungserbringer in der sozia-

len Krankenversicherung und im Bereich der Zusatzversicherungen, Jusletter 16.05.2005, Rz.
16.

Vgl. BGE 138 Il 398 E. 9.4 S. 439. BERNHARD RUTSCHE, Neue Spitalfinanzierung und Spitalpla-
nung. Insbesondere zur Steuerung der Leistungsmenge im stationaren Bereich, Stampfli Verlag
AG, Bern 2011, Rz. 194.

®  Revision vom 21. Dezember 2007, in Kraft seit 1. Januar 2009 (AS 2008 2049).
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Wettbewerbs, das mit der besagten Gesetzesrevision markant gestarkt worden ist.**
Die Starkung des Wetthewerbsgedankens war geradezu eines der Ziele dieser Vorla-

ge

62

Die Starkung des Wettbewerbs zwischen den Spitdlern im Bereich der OKP-
Leistungen (Grundversicherung) wurde in der KVG-Revision von 2007 mit einer Er-
weiterung des unternehmerischen Spielraums der Spitdler sowie Anreizen zu einer
effizienten Leistungserbringung verbunden. Im Einzelnen kommen diese gesetzgebe-
rischen Anliegen namentlich in folgenden Regelungen zum Ausdruck:

Objektive Planungskriterien: Indem die Kantone ihre Spitalplanung an objekti-
ven Kriterien wie namentlich der Wirtschaftlichkeit und Qualitat ausrichten mus-
sen,®® wird der Wettbewerb im Zusammenhang mit der Vergabe von Leistungs-
auftragen gestarkt. Die Kantone werden dabei verpflichtet, die Beurteilung der
Qualitat und Wirtschaftlichkeit auf Betriebsvergleiche abzustiitzen.®*

Pflicht zu einer leistungsorientierten Spitalplanung: Art. 58c Bst. a KVV ver-
pflichtet die Kantone im akutsomatischen Bereich zu einer leistungsorientierten
Planung. Den Kantonen ist es damit — anders als im alten Recht — verwehrt, den
Listenspitdlern Kapazitaten wie namentlich Bettenzahlen vorzugeben; vielmehr
ist es an den Spitdlern selber zu bestimmen, mit welchen Ressourcen sie ihre
medizinischen Leistungsauftrage erfillen sollen.®® Dahinter steht das Anliegen,
den einzelnen Leistungserbringern im operativen Bereich im Rahmen der vom
Kanton festgelegten Leitplanken maximale Handlungsfreiheit zu gew&hren.®

Freie Spitalwahl: Nach Art. 41 Abs. 1” KVG koénnen versicherte Personen fiir
die stationare Behandlung unter allen Listenspitéalern in der Schweiz frei wahlen.
Der Krankenversicherer und der Wohnkanton tbernehmen die Vergitung anteil-
massig, wobei eine allfallige Differenz zwischen dem vom Spital in Rechnung ge-
stellten Preis und der Vergutung durch Versicherer und Wohnkanton von der

61

62

63
64

65
66

Vgl. GEBHARD EUGSTER, Bundesgesetz lber die Krankenversicherung (KVG), Zirich 2010, Art.
49 KVG, Rz. 2; RUTSCHE (Anm. 59), Rz. 88. Sodann BGE 138 Il 398 E. 3.5.2 S. 418; BVerwG,
Urteil vom 7. April 2014, C-1698/2013, E. 2.8.4.2.

Botschaft betreffend die Anderung des Bundesgesetzes (iber die Krankenversicherung (Spitalfi-
nanzierung) vom 15. September 2004, BBl 2004 5569.

Vgl. vorne Rz. 37.

Absatz 3 Satz 2 der Ubergangsbestimmungen zur Anderung vom 21. Dezember 2007 (Spitalfi-
nanzierung.

GDK, Leitfaden zur leistungsorientierten Spitalplanung, 2005, Ziff. 5.9.1 und 5.9.2, S. 63.
RUTscCHE (Anm. 59), Rz. 55.
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versicherten Person bzw. einer Zusatzversicherung geschuldet bleibt.®” Die freie
Spitalwahl fordert den Qualitatswettbewerb zwischen den Listenspitdlern ver-
schiedener Kantone.®®

Gleiche Finanzierung von Privatspitalern und offentlichen Spitalern: Die
Abgeltung der stationaren Behandlungen in einem Spital wird durch Kanton und
Krankenversicherer gleichermassen an offentliche Spitdler und Privatspitaler
ausgerichtet (sog. dual-fixe Abgeltung nach Art. 49a Abs. 1 KVG). Die Abgeltung
umfasst dabei nicht nur die Betriebs-, sondern auch die Investitionskosten.®® Im
Bereich der Vergutung krankenversicherungsrechtlicher Leistungen verfiigen 6f-
fentliche Spitaler und Privatspitaler damit tiber gleich lange Spiesse.™

Leistungsbezogene Fallpauschalen: Zu mehr Wettbewerb und Effizienz tragen
in verschiedener Hinsicht auch die revidierten tarifrechtlichen Bestimmungen bei.
Die leistungsbezogenen Fallpauschalen geméss Art. 49 Abs. 1 KVG schaffen
Anreize, die Spitalleistungen méglichst kostengiinstig zu erbringen.”* Die Fall-
pauschalen beruhen dabei auf gesamtschweizerisch einheitlichen Tarifstrukturen
(SwissDRG'?). Die Hohe der Tarife (Basispreis bzw. Baserate) ist auf der Grund-
lage von Betriebsvergleichen (Benchmark) durch die Tarifpartner bzw. Kantons-
regierungen festzulegen (vgl. Art. 49 Abs. 1 Satz 5 KVG).”® Mit den einheitlichen
Tarifstrukturen und dem Benchmarking wird einerseits die Vergleichbarkeit der
Spitaltarife ermdglicht; anderseits schafft das Benchmarking Anreize zu einer ef-
fizienten Leistungserbringung, indem es tberdurchschnittlich effizienten Spitalern
erlaubt, Gewinne zu erzielen.”

67
68

69

70

71
72

73
74

RUTSCHE (Anm. 59), Rz. 76.

Vgl. AB 2007 N 414 f. (Berichterstatter Ruth Humbel und Yves Guisan); 440 (Voten Jacqueline
Fuhr, Pierre Triponez, Toni Bortoluzzi, Bundesrat Pascal Couchepin). MARKUS MOSER, Analyse
der rechtlichen Grundlagen der Spitalplanung gemass revidiertem KVG, Bern 2010, S. 10f.
Absatz 1 der Ubergangsbestimmungen zur Anderung vom 21. Dezember 2007 (Spitalfinanzie-
rung).

Vgl. BGE 138 Il 398 E. 3.9.3 S. 425. MELANIE MADER, Financement des hopitaux et des soins:
éléments importants des révisions LAMal, marge de manoeuvre des cantons et role de la liberté
économique, in: Jusletter 16. August 2010 sowie Schweizerische Zeitschrift fir Gesundheits-
recht 2011, 87-124, Rz. 80.

MADER (Anm. 70), Rz. 63.

SwissDRG (Swiss Diagnosis Related Groups) ist das Tarifsystem flr stationére akutsomatische
Spitalleistungen, das die Vergltung der stationdaren Spitalleistungen schweizweit einheitlich re-
gelt.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 7. April 2014, C-1698/2013, E. 2.8.

Grundlegend BVerwG, Urteil vom 7. April 2014, C-1698/2013, E. 2.9. GDK, Empfehlungen zur
Wirtschaftlichkeitspriifung, 2012, Empfehlung 10, S. 9.
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— Fuhrungsinstrumente der Spitaler: Die Spitéaler werden zur Gewéhrleistung der
Transparenz und der Betriebsvergleiche im Rahmen der Spitalplanung und Tari-
fierung verpflichtet, ihre Betriebs- und Investitionskosten sowie ihre Leistungen
nach einheitlicher Methode mittels Kostenrechnung und Leistungsstatistik zu er-
fassen und auszuweisen (Art. 49 Abs. 7 KVG).

Dadurch, dass der Bundesgesetzgeber fiir die 6ffentlichen und privaten Listenspitaler
gleiche Rahmenbedingungen geschaffen und die Spitéler insbesondere im Bereich
der Finanzierung gleichgestellt hat, ist davon auszugehen, dass die Kantone gegen-
Uber den Spitalern an den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Wettbewerbs-
neutralitat (Art. 94 Abs. 1 BV) gebunden sind.” Das Bundesgericht hat denn auch im
Grundsatz ein Recht der Listenspitdler auf Gleichbehandlung anerkannt, da die 6f-
fentlichen Spitéler in einem Wettbewerbsverhaltnis zu den privaten Spitélern stehen.”
Das dem Krankenversicherungsrecht zugrunde liegende Prinzip des Spitalwettbe-
werbs wird somit durch den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitéat und, spiegelbild-
lich, durch das Recht der Konkurrenten auf Gleichbehandlung verfassungsrechtlich
abgesichert.

Wird die Spitalstandortinitiative angenommen, erhalten die 6ffentlichen Spitéler an
den festgelegten Standorten — abgesehen von den Standorten mit mehreren 6ffentli-
chen Spitalern’’ — gewissermassen eine gesetzlich verankerte Staatsgarantie. Dies
bringt potenzielle Wettbewerbsnachteile fir jene Spitéler mit sich, die mit den von
der Initiative privilegierten Spitélern im Wettbewerb stehen. Zu den maéglicherweise
benachteiligten Konkurrenten gehoéren dabei nicht nur Privatspitaler im Kanton Bern,
sondern auch private und 6ffentliche Spitéler in anderen Kantonen, soweit sie von
Patienten aus dem Kanton Bern ,nachgefragt’ werden. Wettbewerbsnachteile kdnnen
sich insbesondere dadurch ergeben, dass die von der Initiative erfassten ¢ffentlichen
Spitéler im Rahmen der Spitalplanung und der Leistungsauftrage sowie kantonaler
Tarifentscheide und der Finanzierung in Form kantonalrechtlicher Beitrage bevorzugt
werden. Soweit die Staatsgarantie zugunsten der Spitéler an den regionalen Standor-
ten als wirksam eingeschéatzt wird, kénnten diese Spitéler auch von ginstigeren Kon-
ditionen auf dem privaten Kapitalmarkt profitieren. Zudem ist der von der Initiative
vorgesehene Bestandesschutz geeignet, den betroffenen Spitdlern Anreize zu neh-
men, durch effizientes unternehmerisches Handeln die Kosten tief zu halten und Ge-
winne zu erwirtschaften. All diese in der Initiative angelegten potenziellen Privilegie-

MADER (Anm. 70), Rz. 215 ff.
"® BGE 138 11 398 E. 3.9.3 S. 425.
Vgl. vorne Rz. 24.
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rungen einzelner Spitaler stehen offensichtlich in Konflikt mit dem Prinzip des Spital-
wettbewerbs, wie es dem Krankenversicherungsrecht zugrunde liegt, sowie dem ver-
fassungsrechtlichen Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat des Staates.

Allerdings sind die erwéhnten Privilegierungen 6ffentlicher Spitaler von der Standort-
initiative nicht vorgeschrieben. Ob einzelne o6ffentliche Spitéler gegentiber konkur-
rierenden Spitdlern staatliche Wettbewerbsvorteile erhalten, zeigt sich erst im Rah-
men der Umsetzung der Initiative. Entscheidend ist damit wiederum die Frage, ob die
Initiative rechtmassig — ohne Verletzung der Wettbewerbsneutralitdt bzw. des An-
spruchs auf Gleichbehandlung der Konkurrenten — vollzogen werden kann. Sofern es
Maoglichkeiten eines wettbewerbsneutralen Vollzugs gibt, liegt diesbezilglich keine
Rechtswidrigkeit vor. Lasst sich aber die Initiative nur in wettbewerbsverzerrender
Weise verwirklichen, ist sie ungiltig zu erklaren.

3.3. Durchftihrbarkeit der Initiative

3.3.1. Ubersicht

Die Spitalstandortinitiative regelt selber nicht, mit welchen Instrumenten die dem
Kanton und seinen Spitélern auferlegten Pflichten umzusetzen sind, sondern beauf-
tragt lediglich in Art. 5 den Regierungsrat mit dem Vollzug. Der Regierungsrat bzw.
die Kantonsverwaltung, namentlich die GEF, muss damit fir den Vollzug der Initiati-
ve auf die in den geltenden Gesetzen vorgegebenen rechtlichen Instrumente zurlck-
greifen. Dabei stellt sich die Frage, ob diese Instrumente fiir den Vollzug der Initiative
eingesetzt werden dirfen, ohne dass dabei Bundesrecht verletzt wird. Wenn diese
Frage zumindest teilweise bejaht werden kann, ist die Initiative umsetzbar. Wenn sich
aber bei der Umsetzung der Initiative notwendigerweise Konflikte mit Bundesrecht
ergeben und auch keine Instrumente geschaffen werden kénnen, die eine bundes-
rechtskonforme Umsetzung der Initiative ermdglichen, ist die Initiative nicht durch-
fuhrbar. Die Undurchflihrbarkeit liegt dabei nicht in einer physischen Unmdglichkeit
begriindet, sondern in der Tatsache, dass keine Vollzugsmittel zur Verfligung stehen,
um die Regelungen der Initiative bundesrechtskonform zu verwirklichen. Die Initiative
ist in diesem Fall ungultig zu erklaren. Ob sich die Ungiltigerklarung dabei auf Art. 59
Abs. 2 Bst. b KV (Undurchfiihrbarkeit’®) oder auf Art. 59 Abs. 2 Bst. a KV (Verstoss

8 Zum Ungliltigkeitsgrund der Undurchfiihrbarkeit namentlich BoLz (Anm. 19), S. 396 (zu Art. 59

Abs. 2 KV); Yvo HANGARTNER/ANDREAS KLEY, Die demokratischen Rechte in Bund und Kantonen
der Schweizerischen Eidgenosschenschaft, Zirrich 2000, § 10 Rz. 497 ff.
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gegen Ubergeordnetes Recht) stiitzt, lasst sich aus der bisherigen Gerichts- und Be-
hordenpraxis nicht eindeutig erschliessen, spielt aber im Ergebnis keine Rolle. Im
Folgenden ist somit zu fragen, mit welchen Instrumenten die Initiative umgesetzt wer-
den kann und ob die Umsetzung mit Bundesrecht vereinbar ist.

Die Spitalstandortinitiative verlangt vom Kanton, den Betrieb 6ffentlicher Spitéler an
bestimmten regionalen Spitalstandorten sicherzustellen (Art. 2). Die 6ffentlichen Spi-
téler werden dabei verpflichtet, eine umfassende Grundversorgung im akutsomati-
schen Bereich anzubieten (Art. 3). Im Speziellen verlangt die Initiative, dass die Ge-
burtsabteilung des Spitals Riggisberg wéhrend mindestens acht Jahren zu betreiben
ist (Art. 6). Zur Erfullung dieser Pflichten stehen dem Kanton grundsatzlich zwei Ka-
tegorien von Instrumenten zur Verfligung: einerseits die unternehmensrechtlichen
Einflussmoglichkeiten gegentiber den offentlichen Spitdlern, anderseits die Finanzie-
rungsinstrumente des eidgendéssischen Krankenversicherungsrechts und des kanto-
nalen Spitalversorgungsrechts.

3.3.2. Unternehmens- und eigentimerrechtliche Instrumente

Auf die der Spitalstandortinitiative unterstehenden, als Aktiengesellschaften konstitu-
ierten offentlichen Spitéler (RSZ) sind zunachst die besonderen unternehmensrecht-
lichen Vorschriften des Spitalversorgungsgesetzes (Art. 19 ff. SpVG) anwendbar.
Das Spitalversorgungsgesetz vermittelt dem Regierungsrat namentlich die Kompe-
tenz, Aktiengesellschaften zu griinden, aufzulésen, zu spalten oder zu fusionieren
und Beteiligungen an solchen Gesellschaften zu erwerben oder zu veraussern (Art.
19 Abs. 2 SpVG; vgl. auch Art. 24 SpVG betreffend Fusionen, die nicht einer Be-
schlussfassung durch die Generalversammlung der Aktiengesellschaft unterliegen’®).
Zudem kann der Regierungsrat im Namen des Kantons zwei oder mehrere RSZ unter
einer Uberregionalen Spitalholding zusammenfassen, wenn diese RSZ einen gemein-
samen Antrag stellen (Art. 27 Abs. 1 SpVG).

Solche unternehmensrechtlichen Umstrukturierungen kénnen ein geeignetes Mittel
sein, um eine qualitativ gute und wirtschaftliche Leistungserbringung der 6ffentlichen
Spitéler an den regionalen Standorten und damit auch den Spitalbetrieb an diesen
Standorten sicherzustellen. Mit der Initiative wird der Kanton, namentlich der Regie-
rungsrat, verpflichtet, die ihm zur Verfiigung stehenden unternehmensrechtlichen
Instrumente rechtzeitig so einzusetzen, dass die regionalen Spitalstandorte mit einem

" Vortrag SpVG (Anm. 29), S. 29.
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umfassenden akutsomatischen Grundversorgungsangebot erhalten werden kdnnen.
Es ist nicht ersichtlich, inwiefern eine derartige unternehmensrechtliche Einflussnah-
me auf die oOffentlichen Spitéler im Widerspruch zum Ubergeordneten Recht stehen
wirde. Es handelt sich damit um rechtlich zulassige Instrumente, um die Vorgaben
der Spitalstandortinitiative zu erftllen.

Gemass Art. 19 Abs. 1 SpVG werden die RSZ als Aktiengesellschaften nach Art.
620 ff. OR gefiihrt, wobei der Kanton von Gesetzes wegen kapital- und stimmenmas-
sig die Mehrheit an der jeweiligen Institution halt (Art. 21 Abs. 2 SpVG). Gegenwartig
ist der Kanton Alleineigentiimer aller RSZ wie auch der Hoépital du Jura bernois SA.
Als Spitaleigentimer stehen dem Kanton die Rechte zu, die das Obligationenrecht
und die Statuten der Spitaler ihm als Aktionar bzw. der Generalversammlung einréau-
men. Dazu gehoren insbesondere die Festsetzung und Anderung der Statuten, die
Wahl der Mitglieder von Verwaltungsrat und Revisionsstelle, die Genehmigung von
Jahresbericht und Jahresrechnung, die Entlastung der Mitglieder des Verwaltungs-
rechts sowie Beschliisse zur Kapitalerhohung.® Die Beteiligungsrechte des Kantons
als Aktionar werden durch den Regierungsrat wahrgenommen, der diese Aufgabe an
eine oder mehrere Direktionen delegieren kann (Art. 22 Abs. 1 und 2 SpVG). Der
Regierungsrat beschliesst eine Eigentimerstrategie, d.h. Vorgaben zur Wahrneh-
mung der Beteiligungsrechte.?* Durch Wahrnehmung seiner Beteiligungsrechte kann
der Kanton auf die Spitéler strategisch Einfluss nehmen. Der Einflussnahme des Kan-
tons sind indessen durch das in Art. 25 SpVG garantierte Prinzip der Unabhéngigkeit
der Betriebsflhrung Grenzen gesetzt. So ist der Kanton gemass Art. 25 Abs. 2 SpVG
bestrebt, den Spitdlern betriebliche HandlungsspielrAume zu verschaffen, soweit dies
rechtlich moglich und sachlich gerechtfertigt ist. Zudem sind die aktienrechtlichen
Vorgaben zu den Aufgaben der Unternehmensfilhrung gemass Art. 716 ff. OR zu
beachten. Relevant ist insbesondere Art. 716 OR, wonach der Verwaltungsrat in allen
Angelegenheiten Beschluss fassen kann, die nicht nach Gesetz oder Statuten der
Generalversammlung zugeteilt sind (Absatz 1), und die Geschéafte der Gesellschaft
fuhrt, soweit er die Geschéaftsfilhrung nicht Gbertragen hat (Absatz 2). Davon ausge-
hend ist die Frage, ob ein Spitalstandort beibehalten oder gestarkt werden soll,
grundsatzlich dem Verantwortungsbereich des Verwaltungsrats zuzuweisen. Aller-
dings hat es der Kanton als Alleineigentimer der regionalen 6ffentlichen Spitaler in
der Hand, die Standortfrage an sich zu ziehen, indem er sie mittels Anderung der

% vgl. Art. 650 Abs. 1, Art. 651 Abs. 1, Art. 698 Abs. 2, Art. 704 Abs. 1 Ziff. 4 OR.
! Vgl. Eigentimerstrategie des Kantons beziglich der Regionalen Spitalzentren (RSZ) geméass
Spitalversorgungsgesetz (SpVG) vom 15. Januar 2014.
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Statuten der Entscheidungszustandigkeit der Generalversammlung unterstellt. Wird
die Spitalstandortinitiative angenommen, wére eine entsprechende Anderung der
Statuten der RSZ und der Hépital du Jura bernois SA ins Auge zu fassen. Abgesehen
davon kann der Kanton Spitalstandortentscheide indirekt Gber seine Kompetenz zur
Wahl des Verwaltungsrats beeinflussen.

Aufgrund seiner Eigentimerstellung hat der Kanton somit die Mdoglichkeit, der
Schliessung eines ihm gehdrenden Spitals an einem bestimmten Standort wie auch
der Schliessung einzelner Abteilungen zuvorzukommen. Als Alleinaktionar kann der
Kanton zudem eine Privatisierung offentlicher Spitéler mittels Aktienverkauf oder Ka-
pitalerh6hung verhindern. Auch diese eigentiimerrechtlichen Instrumente muss der
Kanton in den Dienst der Spitalstandortinitiative stellen, sofern diese angenommen
wird. Das bedeutet, dass der Kanton verhindern muss, dass ein regionaler Spital-
standort gemass Art. 2 der Initiative aufgegeben oder dass an einem solchen Stand-
ort die Grundversorgung unter das von der Initiative verlangte Niveau abgebaut wird.
Dieselben Unterlassungspflichten treffen die offentlichen Spitéler selber, deren Unter-
nehmensfiihrungen keine Entscheide fallen durfen, die im Widerspruch zur Initiative
stehen. Allerdings stossen diese Unterlassungspflichten von Kanton und Spitélern
dann an Grenzen, wenn ein Spital faktisch nicht mehr in der Lage ist, eine qualitativ
gute und wirtschaftliche Grundversorgung zu erbringen. In diesem Fall musste der
der Kanton in seiner Eigenschaft als Spitalplaner den krankenversicherungsrechtli-
chen Leistungsauftrag an das betroffene Spital einschranken oder das Spital gar von
der Spitalliste nehmen, da die bundesrechtlichen Planungsgrundsatze nicht mehr
erfilllt waren.®? Zudem wiirde der Weiterbetrieb des Spitals den Versorgungsgrund-
satzen der Initiative selber (Art. 1) sowie des Spitalversorgungsgesetzes (Art. 3
Abs. 1 SpVG) widersprechen. Wenn sich dieser rechtswidrige Zustand nicht beheben
lasst, ware der Kanton als Eigentiimer in einer solchen Situation verpflichtet, den Be-
trieb des Spitals ganz oder teilweise einzustellen. Demzufolge sind die eigentimer-
rechtlichen Instrumente nur solange zur Umsetzung der Initiative geeignet, als eine
~>chdnwetterlage“ herrscht und ein Spital nicht mit uniberwindbaren Problemen hin-
sichtlich Qualitat und Effizienz konfrontiert ist. Der Einsatz der eigentiimerrechtlichen
Instrumente zur Umsetzung der Initiative ist damit zwar rechtmassig, jedoch von be-
schrankter Wirksamkeit.

8 Dazu sogleich Rz. 52.
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3.3.3. Finanzierungsinstrumente nach Krankenversicherungsgesetz

Eine zentrale Rolle fur die Verwirklichung der Spitalstandortinitiative wird die Frage
der Finanzierung spielen. Wenn es um die Finanzierung der dffentlichen Spitéler
geht, ist der Kanton nicht als Eigentiimer, sondern als Regulator angesprochen. Der
Kanton verfligt Gber verschiedene Regulierungsinstrumente, um die Finanzierung der
offentlichen Spitaler sicherzustellen. In erster Linie erfolgt die Finanzierung Uber die
tragerschaftsneutrale Abgeltung nach Art. 49a Abs. 1 KVG, die der Kanton zu einem
Anteil von mindestens 55% Ubernimmt (Art. 49a Abs. 2 KVG). Welche Spitaler fir
welche Leistungen eine Abgeltung erhalten, hangt von den Leistungsauftragen ab,
die der Kanton auf der Grundlage seiner Spitalplanung vergibt (Art. 39 Abs. 1 Bst. d
und e KVG). Die Hohe der Abgeltung wird berechnet, indem das fiir den jeweiligen
Behandlungsfall geltende Kostengewicht (Schweregrad) mit dem Basispreis (Basera-
te) multipliziert wird. Die Basispreise werden durch die Tarifpartner (Versicherer und
Leistungserbringer) verhandelt und von der kantonalen Regierung genehmigt (Art. 46
Abs. 4 KVG); kdnnen sich die Tarifpartner nicht einigen, hat die Regierung den Ba-
sispreis selber festzusetzen (Art. 47 Abs. 1 KVG).

Die Vergabe von Leistungsauftragen an offentliche und private Spitéler und damit der
Entscheid Uber die krankenversicherungsrechtliche Abgeltung ist an objektive
gesetzliche Kriterien gebunden, namentlich an die Kriterien der Qualitdt und Wirt-
schaftlichkeit.®® Erfiillt ein Spital diese Kriterien nicht, darf ihm der Kanton von Bun-
desrechts wegen keinen Leistungsauftrag erteilen. Eine Herabsetzung der Anforde-
rungen an die Leistungsauftrage zugunsten 6ffentlicher Spitdler an regionalen Stand-
orten ware bundesrechtswidrig. Einzig wenn verschiedene Spitéler eine vergleichbare
Versorgungsqualitat und Effizienz aufweisen, kann der Kanton im Rahmen der Auf-
tragsvergabe den regionalen Faktor, d.h. den Zugang der Patientinnen und Patienten
zur Behandlung innert nitzlicher Frist (Art. 58b Abs. 4 Bst. b KVV) berlcksichtigen. In
diesem engen Rahmen besteht fiir den Kanton ein Spielraum, um die Vorgaben der
Standortinitiative in die kantonale Spitalplanung und die Vergabe von Leistungsauf-
tragen einfliessen zu lassen. Wirde ein der Initiative unterstelltes 6ffentliches Spital
die bundesrechtlichen Planungskriterien der Qualitdt und Wirtschaftlichkeit fir be-
stimmte, von der Initiative vorgeschriebene Grundversorgungsleistungen an sich er-
fullen, bemiht sich das Spital jedoch nicht um einen entsprechenden Leistungsauf-
trag, kbnnte der Regierungsrat gestitzt auf Art. 12 Abs. 1 SpVG das Spital durch Ver-

8 vgl. vorne Rz. 37.
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figung zur Erbringung der fraglichen Leistungen verpflichten. Auch in diesem Fall
waren die Leistungen nach Art. 49 KVG abzugelten (Art. 12 Abs. 3 Satz 1 SpVG).

Fur den Fall, dass der Kanton zwecks Umsetzung der Spitalstandortinitiative offentli-
che Spitéler in Verletzung der krankenversicherungsrechtlichen Planungskriterien der
Qualitat und Wirtschaftlichkeit mit Leistungsauftragen ausstatten wirde, stellt sich die
Frage, ob Konkurrenzspitaler als Drittbetroffene dagegen Beschwerde erheben kénn-
ten. Das Beschwerderecht von Konkurrenten setzt ein schutzwirdiges Interesse
voraus. Ein solches kann vorliegen, wenn Konkurrenten durch wirtschaftspolitische
oder sonstige spezielle Regelungen in eine besondere Beziehungsnahe untereinan-
der versetzt werden.?* Das Bundesverwaltungsgericht hat — noch vor Inkrafttreten des
neuen Spitalfinanzierungssystems — in Bezug auf zwei private Listenspitéler eine sol-
che besondere Beziehungsnahe bejaht;*® in einem neueren Urteil hat das Gericht
davon jedoch wieder Abstand genommen und festgehalten, dass ein Spital kein
schutzwirdiges Interesse daran hat, dass ein anderes Spital von der Spitalliste ge-
strichen oder dessen Leistungsauftrag reduziert wird.%

Fraglich ist sodann, ob der Kanton die von der Standortinitiative verfolgten regional-
politischen Anliegen in irgendeiner Weise bertcksichtigen darf, wenn er Spitaltarife
genehmigt oder festsetzt. Die kantonalen Tarifentscheide missen die Gebote der
Wirtschaftlichkeit und Billigkeit beachten (Art. 46 Abs. 4 Satz 2 KVG).®” In Konkretisie-
rung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit schreibt Art. 49 Abs. 1 Satz 5 KVG vor,
dass sich die Spitaltarife an der Entschadigung jener Spitéler orientieren, welche die
tarifierte obligatorisch versicherte Leistung in der notwendigen Qualitat effizient und
gunstig erbringen. Damit verlangt der Gesetzgeber einen Betriebsvergleich zwischen
den Fallkosten der Spitdler (Benchmark). Dabei lasst es das Bundesverwaltungsge-
richt zu, dass im Rahmen der Tarifgestaltung nebst dem aus dem Betriebsvergleich
resultierenden Referenzwert in begriindeten Féllen noch ,spitalindividuelle Besonder-
heiten” beriicksichtigt werden.®® Welche Besonderheiten damit gemeint sind, wird
vom Gericht nicht ndher ausgefiihrt. Das Krankenversicherungsrecht verbietet auf

8 Statt vieler BGE 139 11 328 E. 3.3 S. 333.

8 BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2008, C-2907/2008, E. 3.2.

8 BVGE 2012/9 E. 4.

8 7u den Tarifgestaltungsgrundsatzen namentlich GEBHARD EUGSTER, Krankenversicherung, in:
Ulrich Meyer (Hrsg.), Soziale Sicherheit, Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht Bd. XIV, 2.
Aufl., Basel/Genf/IMiinchen 2007, Rz. 882 ff.; URs SAXER/WILLY OGGIER, Recht und Okonomie
der KVG-Tarifgestaltung, Zurich/Basel/Genf 2010, S. 11 ff. DANIEL STAFFELBACH/YVES ENDRASS,
Der Ermessensspielraum der Behérden im Rahmen des Tariffestsetzungsverfahrens nach Art.
47 in Verbindung mit Art. 53 Krankenversicherungsgesetz, Ziurich/Basel/Genf 2006, Rz. 79 f.

% BVerwG, Urteil vom 7. April 2014, C-1698/2013, E. 10.1.5.
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jeden Fall, Kostenanteile fur die Aufrechterhaltung von Spitalkapazitdten aus regio-
nalpolitischen Grinden in die Tarifbildung einzubeziehen (Art. 49 Abs. 3 Bst. a
KVG).® Sind die Infrastrukturen eines Regionalspitals (Fixkosten) nicht ausgelastet,
weil der regionale Einzugsbereich des Spitals zu klein ist und die Fallzahlen deshalb
— strukturell — ungentigend sind, dirfen somit die entsprechenden Vorhalteleistungen
des Spitals nicht von den KVG-Tarifen abgedeckt werden. Demgegeniber sollten
kostentreibende Sonderfaktoren wie namentlich geographisch bedingte Mehrkosten
(z.B. hohere Preise der Zulieferer fir abgelegene Gebiete) oder fehlende Skalenef-
fekte infolge der Kleinheit des Spitals (z.B. hohere Verpflegungskosten kleiner Regio-
nalspitaler im Vergleich zu grossen Zentrumsspitalern) in die Tarifbildung einbezogen
werden kdnnen. Mit Blick auf die Umsetzung der Initiative nicht von Bedeutung ist im
Ubrigen der Tarifgestaltungsgrundsatz der Billigkeit, der priméar ein ausgewogenes
Vertragswerk verlangt, das den Ausgleich der unterschiedlichen Parteiinteressen der
Krankenversicherer und Leistungserbringer gewahrleisten soll’. Insgesamt folgt aus
dem Gesagten, dass es dem Kanton verwehrt ist, im Rahmen von Tarifentscheiden
fur die Aufrechterhaltung von Spitalkapazitaten an den regionalen Spitalstandorten zu
sorgen. Demgegeniber verstdsst der Kanton wohl nicht gegen Bundesrecht, wenn er
bei der Tarifgestaltung Mehrkosten beriicksichtigt, welche spezifisch durch die geo-
graphische Lage oder die Kleinheit des Spitals bedingt sind.

3.3.4. Finanzierungsinstrumente nach Spitalversorgungsgesetz

Neben der krankenversicherungsrechtlichen Abgeltung kommen als weitere Finanzie-
rungsinstrumente Staatsbeitrdge nach kantonalem Spitalversorgungsrecht in
Frage. Der kantonale Gesetzgeber sieht in Art. 59 ff. SpVG Beitragstatbestande vor
fir den Fall, dass gewisse Spitalleistungen oder Infrastrukturen, welche im Interesse
der Versorgung des Kantons liegen, nicht mehr sichergestellt sind.** Der Auftrag zur
Sicherstellung der Gesundheitsversorgung ist in der Verfassung (Art. 41 Abs. 1 KV)
und im Spitalversorgungsgesetz (Art. 1 SpVG) verankert. Im Fall der Annahme der
Spitalstandortinitiative wird der kantonale Versorgungsauftrag in Bezug auf die regio-
nalen Spitalstandorte gesetzlich konkretisiert. Auch wenn die Spitéler keinen Rechts-

89 Vgl. auch GDK, Empfehlungen zur Wirtschaftlichkeitsprifung, 2012, Empfehlung 8, S. 7: ,Die

Kantone fordern die Leistungserbringer auf, die Kosten fiir die gemeinwirtschaftlichen Leistun-
gen separat auszuweisen und zu begriinden.”

EUGSTER (Anm. 87), Rz. 933.

% Vortrag SpVG (Anm. 29), S. 48.

90
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anspruch auf Ausrichtung von Staatsbeitragen haben,®? so ergibt sich aus der Stand-
ortinitiative doch eine Pflicht des Kantons bzw. der Vollzugsbehorde (GEF), offentli-
chen Spitélern an den regionalen Standorten auf Gesuch hin Beitrdge nach Art. 59 ff.
SpVG auszurichten, sofern dies zur Sicherstellung der von der Initiative geforderten
umfassenden Grundversorgung notwendig ist und die gesetzlichen Beitragsvoraus-
setzungen erflllt sind. In Frage kommen vor allem Abgeltungen fiir versorgungsnot-
wendige Vorhalteleistungen nach Art. 67 ff. SpVG, aber auch Birgschaften und Dar-
lehen zur Sicherstellung der Liquiditat bei Investitionen (Art. 73 f. SpVG) sowie sub-
sidiar Beitrage fiir versorgungsnotwendige Investitionen (Art. 76 f. SpVG).

Staatsbeitrage fur Vorhalteleistungen setzen voraus, dass die zu unterstiitzende
Vorhalteleistung aufgrund der kantonalen Versorgungsplanung notwendig ist oder
aufgrund von Verhaltnissen, die sich seit der letzten Versorgungsplanung wesentlich
verandert haben, notwendig geworden ist (Art. 68 Bst. b SpVG). Die Vorhalteleistun-
gen werden gestiitzt auf die kantonale Versorgungsplanung im Rahmen von Leis-
tungsvertrdgen zwischen dem Kanton und den Leistungserbringern festgelegt (vgl.
Art. 8 ff. SpVG).*® Mit Blick auf die Spitalstandortinitiative stehen Leistungsvertrage
betreffend die Gewahrleistung einer akutsomatischen Notfallversorgung rund um die
Uhr (Art. 3 Abs. 2 Satz 2 der Initiative) im Vordergrund. Dartber hinaus sind aber
auch Abgeltungen flr die Aufrechterhaltung von Spitalkapazitaten aus regionalpoliti-
schen Grinden in Betracht zu ziehen; es handelt sich um Vorhalteleistungen, die
darauf zurtickzuftihren sind, dass ein Regionalspital aus strukturellen Griinden keine
hinreichenden Fallzahlen erreichen kann.** Wird die Initiative angenommen, ist der
Kanton verpflichtet, Uber die zur Umsetzung der Initiative notwendigen Vorhalteleis-
tungen mit den o6ffentlichen Spitalern an den regionalen Standorten (weiterhin) Leis-
tungsvertrdge abzuschliessen und die vereinbarten Leistungen gemass Art. 67 ff.
SpVG im Rahmen der dafiir bewilligten Ausgaben abzugelten. Weigert sich ein 6ffent-
liches Spital, einen entsprechenden Leistungsvertrag abzuschliessen, kdnnte der
Regierungsrat gestiitzt auf Art. 12 Abs. 1 SpVG das Spital durch Verfligung zu den im
Sinne der Initiative versorgungsnotwendigen Vorhalteleistungen verpflichten.

Auch Staatsbeitrdge flr Spitalinvestitionen werden nur gewahrt, wenn die
Investitionen der kantonalen Versorgungsplanung entsprechen (Art. 71 Bst. a und
Art. 74 Bst. a SpVG). Soweit die von der Spitalstandortinitiative verlangten Angebote

2 Die Beitragstatbestéande in Art. 59 ff. SpVG sind alle als ,Kann-Vorschriften ausgestaltet. Vgl.

auch Vortrag SpVG (Anm. 29), S. 48.
% vgl. Vortrag SpVG (Anm. 29), S. 23.
* vgl. vorne Rz. 54.
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der Spitalgrundversorgung in der Versorgungsplanung vorgesehen sind,*® konnen
damit Beitrage an Investitionen gesprochen werden, welche fir die Erbringung dieser
Angebote notwendig sind. Um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden, sollte sich
der Kanton dabei auf Burgschaften bzw. Darlehen zu marktiblichen Konditionen be-
schranken und auf Beitrage a fonds perdu verzichten. Anders prasentiert sich die
Situation, wenn bestimmte, von der Initiative geforderte Grundversorgungsleistungen
von der Versorgungsplanung nicht erfasst sind, weil sie den bundesrechtlichen Pla-
nungskriterien der Qualitat und Wirtschaftlichkeit nicht (mehr) entsprechen. In diesem
Fall sind Staatsbeitrage fur Investitionen ausgeschlossen.

Nicht in Frage kommt dagegen eine Abgeltung zusatzlicher Leistungen nach
Art. 66 SpVG, um die von der Spitalstandortinitiative geforderten Grundversorgungs-
leistungen zu finanzieren. Mit ,zusatzlichen Leistungen® sind nach dieser Bestimmung
Leistungen von Listenspitdlern (bzw. Listengeburtshdusern) gemeint, die in einem
Leistungsvertrag zwischen Kanton und Spital festgelegt und nicht bereits nach ande-
ren kantonalrechtlichen Beitragstatbestdnden oder nach Art. 49 KVG finanziert sind.
Als Beispiele werden in Art. 66 Abs. 2 SpVG Leistungen der Schwangerschaftsbera-
tungsstellen und der Informations- und Beratungsstellen fiir prénatale Untersuchun-
gen genannt.”® In Betracht fallen auch Leistungen von Dolmetscherinnen- und Dol-
metschern, um eine korrekte medizinische Diagnostik und Behandlung zu ermégli-
chen.®” Art. 66 SpVG bildet jedoch keine Grundlage zur Deckung allfalliger Fehlbetra-
ge bei stationdren Behandlungen, die durch die leistungsbezogenen Fallpauschalen
nach Art. 49 Abs. 1 KVG nicht aufgefangen werden koénnen.®® Umso weniger kann
Art. 66 SpVG herangezogen werden, um stationare Grundversorgungsleistungen zu
finanzieren, die nicht von einem krankenversicherungsrechtlichen Leistungsauftrag
abgedeckt sind. Ansonsten wirde das bundesrechtlich vorgesehene System der Spi-
talfinanzierung umgangen.

Fraglich ist, ob eine zuséatzliche Ausstattung von Spitalern mit Eigenkapital ein
gangbarer Weg zur Umsetzung der Spitalstandortinitiative ware. Das wirde bedeu-
ten, dass der Regierungsrat gestitzt auf Art. 19 Abs. 2 SpVG fur die RSZ neues Ak-
tienkapital liberieren wirde. Mit einer solchen Eigenkapitalausstattung erwirbt der
Kanton Verwaltungsvermdgen. Es handelt sich dabei um eine staatliche Investition,

95
96

Dazu vorne Rz. 52.

Zusatzleistungen im Rahmen der Aus- und Weiterbildung von Gesundheitspersonal werden
demgegeniiber gestitzt auf Art. 109 SpVG abgegolten.

7 Vortrag SpVG (Anm. 29), S. 50.

% Vortrag SpVG (Anm. 29), S. 50.
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nicht aber um einen Staatsbeitrag, mit dem bestimmte Aufgaben, die im offentlichen
Interesse liegen, unterstitzt bzw. finanzielle Lasten aus der Erfullung offentlicher Auf-
gaben abgegolten werden.*® Eine Eigenkapitalausstattung zwecks Finanzierung be-
stimmter Grundversorgungsleistungen, wie sie von der Standortinitiative verlangt
werden, fallt ausser Betracht. Damit wiirden die im Krankenversicherungsrecht des
Bundes und im Spitalversorgungsgesetz geregelten Voraussetzungen fir die Abgel-
tung von Versorgungsleistungen umgangen; es lage gewissermassen ein verkappter
Staatbeitrag vor. Nicht ausgeschlossen ist hingegen eine Starkung der Eigenkapital-
basis von RSZ, um deren Position im privaten Kapitalmarkt zu verbessern und den
Erhalt von Krediten zu erleichtern oder auch zwecks Erweiterung der betrieblichen
HandlungsspielrAume. Eine solches Vorgehen ist zwar mit Blick auf das verfassungs-
rechtliche Prinzip der staatlichen Wettbewerbsneutralitat (Art. 94 Abs. 1 BV) nicht
unproblematisch. Allerdings liesse sich kaum auf eine Verletzung von Bundesrecht
schliessen, solange das Krankenversicherungsrecht den Kantonen erlaubt, eigene
offentliche Spitaler zu besitzen und auf eine Entflechtung von Eigentiimerstellung und
Regulierungskompetenzen verzichtet.

Die Staatsbeitrage nach Art. 59 ff. SpVG stehen alle unter dem Vorbehalt einer
Ausgabenbewilligung durch das zustéandige Organ. Auch eine Ausstattung von RSZ
mit zusatzlichem Eigenkapital bedrfte einer Ausgabenbewilligung. Dies folgt aus Art.
105 KV sowie Art. 43 FLG'®, wonach eine Ausgabenbewilligung Voraussetzung da-
fur ist, dass die sachkompetente Behdrde Uberhaupt Ausgaben tatigen darf. Fir die
Staatsbeitrage nach dem Spitalversorgungsgesetz ergibt sich die Ausgabenbeuwiilli-
gungskompetenz in erster Linie aus Art. 139 SpVG. Demnach beschliesst der Grosse
Rat in der Regel alle vier Jahre einen Rahmenkredit fir die in Art. 139 Abs. 1 SpVG
aufgelisteten Beitrage bzw. Ausgaben, wahrend die GEF Uber die Verwendung des
Rahmenkredits entscheidet und insbesondere Ausgaben fir die Aus- und Weiterbil-
dung in nichtuniversitaren Gesundheitsberufen selbstandig bewilligen kann (Art. 139
Abs. 2 SpVG). Ein Rahmenkredit des Grossen Rats ist insbesondere fir die Abgel-
tung von Vorhalteleistungen vorgesehen (Art. 139 Abs. 1 Bst. f SpVG), nicht aber fir
Spitalinvestitionen und auch nicht fur die Ausstattung von RSZ mit Eigenkapital. Die
Kompetenz fur die Bewilligung von Ausgaben fir Investitionsbeitrage oder die Aus-
stattung mit Eigenkapital ergibt sich aus der Kantonsverfassung und der Finanzhaus-

9 Vgl. die entsprechenden Definitionen im Staatsbeitragsgesetz vom 16. September 1922 (StBG;

BSG 641.1) in Art. 3 Abs. 2 (Finanzhilfen) und Abs. 3 (Abgeltungen).

190 Gesetz vom 26. Marz 2002 iiber die Steuerung von Finanzen und Leistungen (BSG 620.0; FLG).
— Vgl. auch (in Bezug auf den Kanton Luzern) BGer, 2C_272/2012, Urteil vom 9. Juli 2012, E.
5.2.
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haltsgesetzgebung (vgl. Art. 139 Abs. 4 SpVG). So ist gemass Art. 76 Abs. 1 Bst. e
i.V.m. Art. 89 Abs. 2 KV der Grosse Rat zustandig fir neue einmalige Ausgaben Uber
eine Million Franken. Ausgabenbeschliisse des Grossen Rates, die einmalige Ausga-
ben Uber zwei Millionen Franken betreffen, unterliegen dem Finanzreferendum (Art.
62 Abs. 1 Bst. ¢ KV). Neue einmalige Ausgaben bis eine Million Franken sowie ge-
bundene Ausgaben liegen in der Kompetenz des Regierungsrates (Art. 89 Abs. 2 Bst.
a und ¢ KV). Zu den gebundenen Ausgaben gehoren nach Art. 48 Abs. 1 Bst. f FLG
insbesondere Ausgaben zum Ersatz bestehender, technisch Uberalterter oder defek-
ter Einrichtungen und Anlagen. Abgesehen davon sind Ausgaben flr Investitionen in
Spitalinfrastrukturen keine gebundenen Ausgaben; solche Ausgaben kdnnen sich
zwar auf die kantonale Versorgungsplanung stiitzen, sind aber zur Erflllung einer
gesetzlich geordneten Verwaltungsaufgabe nicht ,unbedingt erforderlich® im Sinn von
Art. 48 Abs. 1 Bst. b SpVG. Dasselbe gilt fir Ausgaben zwecks Ausstattung von RSZ
mit Eigenkapital.

Fur die Ausstattung der RSZ mit Eigenkapital und Fremdkapital existiert ein Ausga-
benbeschluss des Grossen Rates von 2006.*°! In diesem Beschluss ermachtigte
der Grosse Rat den Regierungsrat, per 1. Januar 2007 im Betrag von CHF 42 Mio.
Aktien der RSZ zu zeichnen und im gleichen Umfang Aktienkapital zu liberieren;*®
der Regierungsrat machte von dieser Kompetenz vollumfanglich Gebrauch.'®
Gleichzeitig wurde der Regierungsrat ermachtigt, Fremdkapital in Form von Darlehen
im Betrag von insgesamt maximal CHF 107 Mio. zur Verfigung zu stellen oder Biirg-
schaften zur Absicherung von Krediten der RSZ bei Dritten in der H6he von maximal
CHF 129 Mio. (120% der Kreditbetrage) einzugehen.*® Zusatzlich sprach der Grosse
Rat im gleichen Beschluss einen Verpflichtungskredit zwecks Ausstattung der RSZ
mit Fremdkapital bei Liquiditatsengpéassen.'® Gestiitzt auf diesen Grossratsbeschluss
ermachtigte der Regierungsrat die GEF, Birgschaften zur Absicherung von Krediten
der RSZ-Aktiengesellschaften bei Dritten in einer pro Spital maximal bestimmten Ho-
he zu gewahren.'® Fir die Gewahrung von Darlehen an die RSZ hat die Regierung

191 GRB Nr. 3356 vom 25. Januar 2006.

102 rpssratsbeschluss Nr. 3356 vom 25. Januar 2006, Ziff. 1.

103 Regierungsratsbeschluss Nr. 1973 vom 8. November 2006, Ziff. 1.

19 Grossratsbeschluss Nr. 3356 vom 25. Januar 2006, Ziff. 2.

195 Grossratsbeschluss Nr. 3356 vom 25. Januar 2006, Ziff. 3 (Reserve zur Leistung von Darlehen
in der H6he von maximal CHF 11 Mio. bzw. zur Gewahrung von Biirgschaften in der Hohe von
maximal CHF 13 Mio.).

1% Regierungsratsbeschluss Nr. 1973 vom 8. November 2006, Ziff. 2.
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hingegen keine Mittel bewilligt."®” Die vom Grossen Rat zur Verfigung gestellte Re-
serve im Fall von Liquiditatsengpassen hat der Regierungsrat bisher nicht eingesetzt.
Aufgrund der genannten Ausgabenbeschlisse kann die GEF somit fir Investitionen
durch RSZ in eigener Kompetenz Burgschaften gewéahren, sofern die entsprechenden
gesetzlichen Voraussetzungen erflillt und die bewilligten Ausgaben noch nicht ausge-
schopft sind.

Durch eine Annahme der Spitalstandortinitiative werden die erwadhnten Ausgabenbe-
willigungskompetenzen nicht verandert. Fir die Abgeltung von Vorhalteleistungen
ware nach wie vor ein Rahmenkredit des Grossen Rats nach Art. 139 Abs. 1 Bst. f
SpVG erforderlich. Ausgaben fiir die Abgeltung von Spitalinvestitionen und die Aus-
stattung von RSZ mit zusétzlichem Eigenkapital blieben neue Ausgaben, die ab einer
Million Franken vom Grossen Rat zu bewilligen sind, auch wenn sie der Umsetzung
des Gesetzes uber die regionalen Spitalstandorte dienen und sich im Einzelfall sogar
als notwendig erweisen kénnen, um die Pflichten des Standortgesetzes zu erflillen.
Generell liesse sich jedoch nicht sagen, dass Investitionsbeitrage und Eigenkapital-
ausstattungen fir die von der Initiative erfassten oOffentlichen Spitéaler zur Erfillung
einer gesetzlich geordneten Verwaltungsaufgabe im Sinne von Art. 48 Abs. 1 Bst. b
FLG ,unbedingt erforderlich® sind. Vielmehr wiirde auch mit Annahme der Initiative
dem flr die Ausgabenbewilligung zustandigen Organ beziiglich H6he, Zeitpunkt und
anderer wesentlicher Modalitaten eine verhaltnismassig grosse Handlungsfreiheit
zustehen (vgl. Art. 48 Abs. 2 Bst. a FLG), wenn es um die Finanzierung von offentli-
chen Spitédlern an regionalen Standorten gemass Spitalversorgungsgesetz geht. Das
bedeutet, dass die Umsetzung der Initiative mittels kantonalrechtlichen Finanzie-
rungsinstrumenten grundsatzlich auf politische Beschliisse des Grossen Rates
angewiesen ist; kommen die entsprechenden Beschliisse nicht zustande, wird die
Umsetzung der Initiative erschwert oder gar verunmaglicht.

3.3.5. Schlussfolgerung

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass fir die Umsetzung der Spital-
standortinitiative gewisse Instrumente in Frage kommen, ohne dass Ubergeordnetes
Recht verletzt wird. Im Einzelnen fallen folgende Instrumente in Betracht, um die
Pflichten zur Sicherstellung einer umfassenden akutsomatischen Grundversorgung

97 Die Regierungsratsbeschluss Nr. 1973 vom 8. November 2006 spricht in Ziff. 2 einzig von Biirg-

schaften, nicht aber von Darlehen. Die in Klammern angegebenen Betrage sind nicht maximale
Darlehensbetrage, sondern maximal verbirgte Kreditbetrage.
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durch offentliche Spitdler (RSZ sowie Hopital du Jura bernois SA) an den von der
Initiative genannten regionalen Standorten zu erfillen:

Umstrukturierungen von o6ffentlichen Spitdlern, namentlich Fusion von RSZ oder
Zusammenfassung von RSZ unter einer Uberregionalen Spitalholding;

Verhinderung einer Schliessung offentlicher Spitdler bzw. einzelner Spitalabtei-
lungen sowie Verhinderung einer Privatisierung offentlicher Spitéler; vorausge-
setzt ist allerdings, dass die Qualitat und Wirtschaftlichkeit eines Spitals bzw. ei-
ner Spitalabteilung gewéhrleistet ist;

Berticksichtigung des Zugangs von Patientinnen und Patienten zur Behandlung
innert nutzlicher Frist im Rahmen der Vergabe von krankenversicherungsrechtli-
chen Leistungsauftragen; vorausgesetzt ist dabei, dass die beglnstigten offentli-
chen Spitéler eine mit anderen Spitélern vergleichbare Qualitat und Wirtschaft-
lichkeit aufweisen;

Bertcksichtigung von Mehrkosten, welche spezifisch durch die geographische
Lage oder die Kleinheit von Spitélern an regionalen Standorten bedingt sind, im
Rahmen kantonaler Tarifentscheide;

Abschluss von Leistungsvertrdgen mit ¢ffentlichen Spitdlern zur Gewahrleistung
einer akutsomatischen Notfallversorgung rund um die Uhr sowie zur Aufrechter-
haltung von Spitalkapazitaten, die zur Umsetzung der Initiative notwendig sind;
die in den Leistungsvertrdgen vereinbarten Abgeltungen missen durch einen
Rahmenkredit des Grossen Rats abgedeckt sein;

Gewahrung von Blrgschaften und Darlehen sowie, unter Vorbehalt unzuléassiger
Wettbewerbsverzerrungen, von a fonds perdu-Beitrdgen fir Investitionen offentli-
cher Spitaler, soweit die Investitionen der kantonalen Versorgungsplanung ent-
sprechen; die Ausgaben flr die Beitrdge missen durch den Grossen Rat bewil-
ligt sein, sofern sie eine Million Franken Ubersteigen;

Ausstattung von offentlichen Spitdlern mit zuséatzlichem Eigenkapital; die Ausga-
ben fiir die Kapitalausstattung miissen durch den Grossen Rat bewilligt sein, so-
fern sie eine Million Franken Ubersteigen.

Das vom geltenden Recht vorgesehene und mit Bundesrecht kompatible Instrumenta-
rium ist zwar begrenzt, von beschrankter Wirksamkeit und teilweise von politischen
Entscheidungen abhangig. Allerdings lasst sich mit Blick auf die vorhandenen Instru-
mente nicht sagen, dass die Spitalstandortinitiative gar nicht oder in wesentlichem
Umfang nicht umsetzbar wéare. Die Umsetzung der Initiative ist zwar schwierig und
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kann infolge ungunstiger wirtschaftlicher Entwicklungen oder wegen den politischen
Verhéltnissen scheitern. Solche Umsetzungsrisiken machen die Initiative jedoch nicht
undurchfiihrbar. Das bedeutet, dass die Initiative gultig zu erklaren ist.

3.4. Regulatorische Auswirkungen auf das kantonale Recht

Angesichts der beschrankten Umsetzbarkeit der Spitalstandortinitiative stellt sich die
Frage, ob im Fall einer Annahme im kantonalen Recht Anpassungen erforderlich wéa-
ren, damit der Kanton die von der Initiative vorgesehenen Pflichten besser erflllen
kénnte. Was die unternehmens- und eigentimerrechtlichen Instrumente betrifft, ist
nicht ersichtlich, inwiefern das bestehende Instrumentarium zu einer besseren Ver-
wirklichung der Initiative erweitert werden konnte. Die krankenversicherungsrechtli-
chen Finanzierungsinstrumente sind vom Bund vorgegeben. In Betracht fallt damit
hdchstens eine Anpassung der kantonalrechtlichen Finanzierungsinstrumente. Zur
Diskussion steht dabei eine neue gesetzliche Grundlage fiir Staatsbeitrdge zu-
gunsten offentlicher Spitéler an den regionalen Standorten gemass Initiative. Ein sol-
cher Beitragstatbestand musste auf jeden Fall im formellen Gesetz, d.h. im Spitalver-
sorgungsgesetz, verankert werden (vgl. Art. 5 Abs. 1 StBG).

FUr einen neuen Beitragstatbestand, welcher der Umsetzung der Spitalstandortinitia-
tive dienlich ware, lasst das Bundesrecht jedoch keinen Raum: Die Vergiitung der
stationaren Behandlungen einschliesslich Aufenthalt und Pflegeleistungen in Spitélern
wird durch das Krankenversicherungsrecht abschliessend geregelt (vgl. Art. 49 KVG).
In den krankenversicherungsrechtlichen Vergiitungen ist auch ein Investitionskosten-
anteil enthalten.’® Dariiber hinaus kann der Kanton gemass Art. 73 f. SpVG bei In-
vestitionen Burgschaften und Darlehen zur Sicherstellung der Liquiditat gewahren.
Fur den Fall, dass dies nicht ausreicht, sehen Art. 76 f. SpVG Beitrage vor, um ver-
sorgungsnotwendige Investitionen zu erméglichen.’® In beiden Fallen mussen die
Investitionen der kantonalen Versorgungsplanung entsprechen. Ahnliches gilt fur die
Finanzierung von Vorhalteleistungen, die nach dem geltenden Recht mdglich ist,
wenn diese Leistungen aufgrund der kantonalen Versorgungsplanung versorgungs-
notwendig sind oder aufgrund von Verhdltnissen, die sich seit der letzten Versor-
gungsplanung wesentlich verandert haben, versorgungsnotwendig geworden sind

198 y/gl. vorne Rz. 41, 4. Lemma.

199 Dabei ist allerdings fraglich, ob solche a fonds perdu-Beitrage mit dem Gebot der staatlichen
Wettbewerbsneutralitat vereinbar sind; vgl. vorne Rz. 57.
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(Art. 68 Bst. b SpVG). Neue Beitragstatbestande fiir Investitionen oder Vorhalteleis-
tungen ausserhalb der Versorgungsplanung bzw. flr nicht versorgungsnotwendige
Leistungen wirden zum Aufbau von ,Parallelstrukturen” fihren. Dies ware nicht nur
eine Fehlallokation offentlicher Gelder, sondern wirde Sinn und Zweck der auf die
gesamte Bevolkerung ausgerichteten Spitalplanung widersprechen (vgl. Art. 58a Abs.
1 KVV sowie Art. 6 Abs. 1 SpVG) und letztlich das bundesrechtliche System der Spi-
talplanung und Spitalfinanzierung mit den vorgesehenen objektiven Planungs- und
Finanzierungskriterien umgehen. Hinzu kamen wettbewerbsverzerrende Effekte,
wenn der Kanton ausserhalb der vom Krankenversicherungsrecht vorgesehenen
wettbewerblichen Rahmenbedingungen eigene Spitdler finanzieren und betreiben
wirde. Damit kommen neue Beitragstatbestande, die lUber die bereits bestehenden,
auf die krankenversicherungsrechtlich vorgesehene Versorgungsplanung bezogenen
Beitrdge nach Art. 59 ff. SpVG hinausgehen, nicht in Frage, um die Umsetzung der
Initiative zu erleichtern. Dem Kanton ware es folglich verwehrt, zwecks Erbringung
der medizinischen Grundversorgung Regionalspitdler ausserhalb der Spitalplanung
und Spitalliste zu betreiben.

Das Gesagte bedeutet, dass es bei einer Annahme der Spitalstandortinitiative nicht
notwendig ist, das geltende kantonale Spitalversorgungsrecht anzupassen; eine
Erganzung des Spitalversorgungsgesetzes mit neuen Beitragstatbestanden zur Un-
terstiitzung von offentlichen Spitélern ausserhalb der Versorgungsplanung ware mit
Bundesrecht nicht zu vereinbaren. Vielmehr hatte der Kanton die bestehenden In-
strumente auszuschopfen, um den Vorgaben der Initiative so gut wie moglich nach-
zukommen.
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4.

Zusammenfassung der Ergebnisse

Aufgrund der vorstehenden Ausfuhrungen kommt das Gutachten zu folgenden
Ergebnissen:

Die Spitalstandortinitiative erfasst sdmtliche RSZ und das Hépital du Jura
bernois SA an den in Art. 2 aufgefiihrten Standorten, soweit diese Spitéler akut-
somatische Leistungen der Grundversorgung erbringen. Nicht unter den Anwen-
dungsbereich der Initiative fallen die Psychiatriebetriebe. Ebenso wenig ist die
Initiative auf das Inselspital anwendbar, solange dieses nicht als RSZ bezeichnet
wird. Von der Initiative ausgenommen sind sodann samtliche Privatspitaler.

Die Initiative enthalt einen Bestandesschutz hinsichtlich der in Art. 2 genannten
Standorte, nicht aber einen Bestandesschutz fir einzelne offentliche Spitéler. So-
lange die leistungshezogenen Vorgaben der Initiative in Bezug auf die Spi-
talgrundversorgung erfllt bleiben und an jedem Standort mindestens ein Spital
existiert, darf der Kanton die Anzahl 6ffentlicher Spitaler verandern (was in-
dessen einzig in Bezug auf den Hauptstandort Bern von Bedeutung ist).

Unter denselben Voraussetzungen darf der Kanton die von der Initiative erfass-
ten offentlichen Spitéaler in Bezug auf ihre Rechtsform, Eigentumsverhéltnisse
und Organisation umgestalten, insbesondere RSZ auf deren Antrag unter einer
Uberregionalen Spitalholding zusammenfassen oder einen Zusammenschluss
von RSZ beschliessen.

Die Spitalstandortinitiative legt in dreifacher Hinsicht fest, worin die in Art. 3
Abs. 2 verlangte umfassende Grundversorgung bestehen soll: Gewéhrleistung
einer akutsomatischen Notfallversorgung rund um die Uhr an allen Spitalstandor-
ten gemass Art. 2 der Initiative; Fortfihrung des Angebots in den Fachbereichen
Innere Medizin, Chirurgie und Gynakologie/Geburtshilfe, soweit die entsprechen-
den Leistungen an den einzelnen Spitalstandorten bisher, d.h. im Zeitpunkt der
Einreichung der Initiative, angeboten wurden; Wiederaufbau und Inbetriebnahme
der Geburtsabteilung des Spitals Riggisberg.

Der Zweck der Spitalstandortinitiative sowie die von der Initiative vorgesehenen
Pflichten zum Betrieb von Spitdlern an den in Art. 2 aufgefiihrten Standorten mit
umfassenden Leistungsangeboten der akutsomatischen Grundversorgung ste-
hen im Einklang mit ibergeordnetem Recht.

Die Spitalstandortinitiative steht in einem Spannungsverhaltnis zum Prinzip
des Wettbewerbs, das dem Krankenversicherungsrecht zugrunde liegt und von

Seite 42 | 45

UNIVERSITAT
LUZERN



UNIVERSITAT
LUZERN

Bernhard Riitsche
Rechtsgutachten Spitalstandortinitiative

der Bundesverfassung geschiitzt ist. Sofern aber die Initiative in wettbewerbs-
neutraler Weise umgesetzt wird, liegt diesbeziglich keine Verletzung von Bun-
desrecht vor.

— Die Spitalstandortinitiative lasst sich mit den vom geltenden Recht vorgesehenen
unternehmens- und eigentiimerrechtlichen Instrumenten sowie den Finanzie-
rungsinstrumenten, namentlich mittels kantonaler Staatsbeitrdge, zumindest teil-
weise so umsetzen, dass Bundesrecht nicht verletzt wird. Die Initiative ist damit
glltig zu erklaren. Allerdings stdsst die Umsetzung der Initiative an Grenzen,
wenn ein 6ffentliches Spital an einem regionalen Standort hinsichtlich Qualitat
und Wirtschaftlichkeit den rechtlichen Anforderungen nicht mehr geniigen kann;
abgesehen davon ist die Umsetzung der Initiative von kiinftigen finanzpolitischen
Entscheiden abhangig.

— Bei einer Annahme der Spitalstandortinitiative ist eine Anpassung des gelten-
den Spitalversorgungsrechts nicht notwendig. Der Kanton misste vielmehr
die bestehenden Instrumente ausschodpfen, um den Vorgaben der Initiative so
gut wie moglich nachzukommen. Fir neue Beitragstatbestande zugunsten 6ffent-
licher Spitdler an regionalen Standorten lasst das Bundesrecht keinen Raum;
insbesondere wére eine Finanzierung o6ffentlicher Spitéler ausserhalb der kran-
kenversicherungsrechtlich vorgesehenen Spitalplanung und Spitalliste mit Bun-
desrecht nicht vereinbar.

Ich hoffe, lhnen mit diesen Ausfiihrungen zu dienen und stehe lhnen fir allféllige
Ruckfragen gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen Grissen

Sl Gf

Prof. Dr. Bernhard Ritsche

0. Professor fur Offentliches Recht und
Rechtsphilosophie
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Anhang: Text der ,,Spitalstandortinitiative*

,Die nachfolgend unterzeichnenden Stimmbdrgerinnen und Stimmburger des Kantons
Bern verlangen, gestitzt auf Art. 58 der bernischen Kantonsverfassung und Art. 60 ff.
des Gesetzes uber die politischen Rechte vom 5.5.1980 den Erlass des folgenden
Gesetzes:

Gesetz
Uber die regionalen Spitalstandorte

Art. 1 Zweck

Dieses Gesetz bezweckt, fir Stadt und Land und die gesamte Bevélkerung eine aus-
reichende, qualitativ gute und wirtschaftliche Spitalversorgung mit einer angemesse-
nen Anzahl Spitaler im ganzen Kanton sicherzustellen.

Art. 2 Regionale Spitalstandorte

Der Kanton stellt sicher, dass die offentlichen Spitaler an den nachfolgend aufgefuhr-
ten Standorten betrieben werden und die kantonalen und eidgenéssischen Vorgaben
an die Spitalversorgung erfillen:

Hauptstandorte:
e Bern

e Biel

e Burgdorf

e Interlaken

e Langenthal

e Thun

Regionale Standorte:
e Aarberg

e Frutigen

e Langnau

e Moutier

e Miunsingen

¢ Riggisberg

e St-Imier

e Zweisimmen
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Art. 3 Umfassende Grundversorgung

! Die Spitaler an den regionalen Standorten gewahrleisten die Spitalgrundversorgung
in Zusammenarbeit mit den Spitalern an den Hauptstandorten. Sie sind zudem Bin-
deglied zu den regionalen und lokalen Erbringern von Medizinaldienstleistungen und
Notfallorganisationen.

% Die Spitéler an den regionalen Standorten miissen in der Lage sein, eine umfassen-
de Spitalgrundversorgung anzubieten. Dazu gehodren die Gewahrleistung einer akut-
somatischen Notfallversorgung rund um die Uhr sowie insbesondere die Leistungen
der Fachbereiche Innere Medizin, Chirurgie und Gynakologie/Geburtshilfe, soweit
diese bisher angeboten wurden.

Art. 4 Berichterstattung, Anderungen

! Der Regierungsrat erstattet dem Grossen Rat alle acht Jahre Bericht tiber Situation
und Entwicklung im Bereich der Spitalversorgung. Er stellt gleichzeitig Antrag an den
Grossen Rat auf allfallige Anderungen.

% Der Grosse Rat nimmt den Bericht zur Kenntnis. Uber Antrage des Regierungsrats
entscheidet er in Form eines dem fakultativen Referendum unterstehenden Sachbe-
schlusses.

Art. 5 Vollzug

Der Regierungsrat vollzieht das vorliegende Gesetz.

Art. 6 Ubergangsbestimmung

Die Geburtsabteilung des Spitals Riggisberg ist mindestens bis zur ersten Berichter-
stattung gemass Art. 4 Abs. 1 dieses Gesetzes zu betreiben.

Art. 7 Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt sofort mit Annahme durch das Volk in Kraft.”
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