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Sachverhalt:

A.

Die Spitaler Frutigen Meiringen Interlaken AG war auf der Spitalliste Akut-
somatik 2014 des Kantons Bern mit einem Leistungsauftrag flir verschie-
dene Leistungsbereiche aufgeflihrt, der neben dem Basispaket Chirurgie
und Innere Medizin (BP) unter anderem die Leistungsgruppen VIS1 (Vis-
zeralchirurgie), ANG1 (Intervention periphere Gefasse [arteriell]) und
RAD1 (Interventionelle Radiologie [bei Gefassen nur Diagnostik]) um-
fasste.

B.

B.a Am 30. Juni 2017 erdffnete die Gesundheits- und Flrsorgedirektion
des Kantons Bern das Bewerbungsverfahren fur die neue Spitalliste Akut-
somatik 2018 des Kantons Bern. Sie wies darauf hin, dass sich die Bewer-
bung und Aufnahme in die neue Spitalliste nach der «SPLG-Systematik
Akutsomatik BE»  (leistungsspezifische  Anforderungen; Version
2017_02.00) und den «Anforderungen und Erlauterungen SPLG Akutsom-
atik BE» (Version 2017_02.00) richten wirde (act. 358 f.). Die Spitaler Fru-
tigen Meiringen Interlaken AG bewarb sich am 4. September 2017 fur ihre
Standorte Frutigen und Interlaken je um einen Leistungsauftrag fir diverse
Leistungsgruppen (act. 158 ff.). Die Gesundheits- und Firsorgedirektion
stellte allen Bewerbern am 30. April 2018 den Entwurf der neuen Spitalliste
Akutsomatik 2018 zu und gewahrte ihnen das rechtliche Gehdr. Dabei teilte
es der Spitaler Frutigen Meiringen Interlaken AG mit, dass vorgesehen sei,
ihr am Standort Interlaken aufgrund fehlender Versorgungsrelevanz keinen
Leistungsauftrag fur die Leistungsgruppen VIS1 (und der damit verknUpf-
ten Leistungsgruppe VIS1.4 [Bariatrische Chirurgie]), ANG1 und RAD1 zu
erteilen (act. 64 ff.). Diese nahm zum Entwurf der neuen Spitalliste am
29. Mai 2018 Stellung und stellte verschiedene Anderungsantrage
(act. 56 ff.). Am 11. September 2018 informierte die Gesundheits- und Fir-
sorgedirektion die Bewerber Uber weitere vorgesehene Anpassungen an
der Spitalliste (act. 50 ff.), wozu sich die Spitaler Frutigen Meiringen Inter-
laken AG am 25. September 2018 im Rahmen einer zweiten Anhérung dus-
serte (act. 48 ff.).

B.b Der Regierungsrat des Kantons Bern (nachfolgend: Regierungsrat
oder Vorinstanz) erliess an seiner Sitzung vom 8. Mai 2019 gestitzt auf die
Versorgungsplanung 2016 die ab 1. Juli 2019 anwendbare neue Spitalliste
Akutsomatik fur den Kanton Bern (Spitalliste Akutsomatik 2019). Im An-
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hang zur neuen Spitalliste wurden auf der Basis der SPLG-Systematik ver-
schiedene Leistungsgruppen mit leistungsspezifischen Anforderungen,
insbesondere beziiglich Personal und Infrastruktur, definiert. Fir 26 Leis-
tungsgruppen wurden Mindestfallzahlen pro Spital festgelegt (SPLG-Sys-
tematik Akutsomatik BE, Version 2017 _02.00).

B.c Mit Beschluss Nr. 422/2019 vom 8. Mai 2019 erteilte der Regierungsrat
der Spitaler Frutigen Meiringen Interlaken AG fir die Standorte Frutigen
und Interlaken auf der Spitalliste Akutsomatik 2019 je einen Leistungsauf-
trag fur diverse Leistungsgruppen gemass der SPLG-Systematik Akutso-
matik BE. Zum Gesuch um Erteilung eines Leistungsauftrags flr die Leis-
tungsgruppen VIS1 und VIS1.4 am Standort Interlaken hielt die Vorinstanz
fest, dass dieses die Anforderungen der SPLG-Systematik BE fir diese
Leistungsgruppen erfllle und daher grundsatzlich fir die Erbringung der
entsprechenden medizinischen Leistungen geeignet sei. Das Spital Inter-
laken sei im Bereich Viszeralchirurgie aufgrund der Fallzahlen der Jahre
2014 bis 2016 jedoch als nicht versorgungsrelevant fir die Berner Bevdl-
kerung eingestuft worden. Da die Schwelle zur Versorgungsrelevanz nur
knapp nicht erreicht worden sei, erteilte der Regierungsrat dem Spital In-
terlaken jedoch einen bis zum 30. Juni 2020 befristeten Leistungsauftrag
fur die Leistungsgruppen VIS1 und VIS1.4, um nach Ablauf dieser Frist die
Versorgungsrelevanz anhand der Fallzahlen der Jahre 2017 bis 2019
nochmals tUberprifen zu kénnen. Auch fur die Leistungsgruppen ANG1 und
RAD1 erfllle das Spital Interlaken die Anforderungen der SPLG-Systema-
tik BE. Wegen fehlender Versorgungsrelevanz in diesem Leistungsbereich
(Gefasse) erteilte der Regierungsrat dem Spital Interlaken jedoch keinen
Leistungsauftrag fir die Leistungsgruppen ANG1 und RAD1.

C.

Gegen den RRB Nr. 422/2019 vom 8. Mai 2019 erhob die Spitaler Frutigen
Meiringen Interlaken AG (nachfolgend: Beschwerdefuhrerin) durch ihre
Rechtsvertreter mit Eingabe vom 7. Juni 2019 Beschwerde beim Bundes-
verwaltungsgericht (BVGer-act. 1). Sie stellt die folgenden Rechtsbegeh-
ren:

1. Die Verfugung der Vorinstanz vom 8. Mai 2019 sei insoweit aufzuheben, als
die Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin in den Bereichen VIS1 (Viszeralchirur-
gie) und VISI.4 (Bariatrische Chirurgie) fir den Standort Interlaken nicht einen
unbefristeten Leistungsauftrag erteilt hat, und insoweit, als ihr am Standort In-

Seite 3



C-2827/2019

terlaken keine Leistungsauftrage in den Bereichen RAD1 (Interventionelle Ra-
diologie [bei Gefassen nur Diagnostik]) und ANG1 (Interventionen periphere
Gefasse [arteriell]) erteilt wurden.

2. Der Beschwerdefiihrerin sei am Standort Interlaken folgende Leistungsauf-
trage zu erteilen:

a. VIS1 (Viszeralchirurgie) und VIS1.4 (Bariatrische Chirurgie)
b. RAD1 (Interventionelle Radiologie [bei Gefassen nur Diagnostik])
c. ANGH1 (Interventionen periphere Gefasse [arteriell])
3. Eventualiter zu Ziff. 2.a: Der Beschwerdefiihrerin sei am Standort Interlaken

fir den Bereich VIS1 (Viszeralchirurgie) und VIS1.4 (Bariatrische Chirurgie)
ein befristeter Leistungsauftrag bis zum 30. Juni 2022 zu erteilen.

4. Eventualiter zu Ziff. 2.b: Der Beschwerdefiihrerin sei am Standort Interlaken

fur den Bereich RAD1 (Interventionelle Radiologie [bei Gefassen nur Diagnos-
tik]) ein befristeter Leistungsauftrag bis zum 30. Juni 2022 zu erteilen.

5. Eventualiter zu Ziff. 2.c: Der Beschwerdefiihrerin sei am Standort Interlaken

fur den Bereich ANG1 (Interventionen periphere Gefasse [arteriell]) ein befris-
teter Leistungsauftrag bis zum 30. Juni 2022 zu erteilen.

6. Verfahrensantrag: Es sei festzustellen, dass der Leistungsauftrag VIS1.4 be-
fristet bis zum 30. Juni 2020 am Standort Interlaken wahrend des Beschwerde-

verfahrens gilt; eventualiter sei im Sinn einer vorsorglichen Massnahme anzu-
ordnen, dass der Leistungsauftrag flir den Leistungsbereich VIS1.4 befristet bis
zum 30. Juni 2020 wahrend der Dauer des Beschwerdeverfahrens gelte.

D.

Der mit Zwischenverfigung vom 12. Juni 2019 bei der Beschwerdefiihrerin
eingeforderte Kostenvorschuss in der Hohe von Fr. 5°000.— (BVGer-act. 2)
wurde am 13. Juni 2019 geleistet (BVGer-act. 3).

E.
In einer auf den Verfahrensantrag beschrankten Vernehmlassung vom
24. Juni 2019 beantragte die Vorinstanz dessen Abweisung (BVGer-act. 4).

F.
Mit Zwischenverfigung vom 1. Juli 2019 wurde der Beschwerdefuhrerin in
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Gutheissung ihres prozessualen Eventualantrags der bis zum 30. Juni
2020 befristete Leistungsauftrag fur die Leistungsgruppe VIS1.4 vorsorg-
lich wahrend des Beschwerdeverfahrens erteilt (BVGer-act. 5).

G.
Die Vorinstanz beantragt in ihrer Vernehmlassung in der Hauptsache vom
31. Juli 2019 die Abweisung der Beschwerde (BVGer-act. 6).

H.

Auf entsprechende Einladung des Instruktionsrichters vom 19. August
2019 (BVGer-act. 7) nahm das Bundesamt fur Gesundheit (BAG) am
19. September 2019 als Fachbehdrde Stellung. Es ausserte sich dahinge-
hend, dass die Beschwerde abzuweisen sei (BVGer-act. 8).

L.

Am 9. Oktober 2019 reichte die Beschwerdefihrerin ihre Schlussbemer-
kungen ein (BVGer-act. 12). Die Vorinstanz liess sich nicht mehr verneh-
men.

J.
Mit verfahrensleitender Verfugung vom 5. November 2019 wurde der
Schriftenwechsel abgeschlossen (BVGer-act. 13).

K.

Auf die Vorbringen der Verfahrensbeteiligten und die eingereichten Akten
wird, soweit fur die Entscheidfindung erforderlich, im Rahmen der nachfol-
genden Erwagungen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Nach Art. 53 Abs. 1 KVG kann gegen Beschliisse der Kantonsregierungen
nach Art. 39 KVG beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde geflihrt
werden. Der angefochtene Beschluss Nr. 422/2019 des Regierungsrats
des Kantons Bern vom 8. Mai 2019 wurde gestutzt auf Art. 39 KVG erlas-
sen. Das Bundesverwaltungsgericht ist deshalb zur Beurteilung der Be-
schwerde zustandig (vgl. auch Art. 90a Abs. 2 KVG). Die Beschwerdeflih-
rerin hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, ist als Adressatin
durch den angefochtenen Regierungsratsbeschluss besonders berihrt
und hat insoweit an dessen Aufhebung beziehungsweise Abanderung ein
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schutzwirdiges Interesse (Art. 48 Abs. 1 VwWVG). Sie ist daher zur Be-
schwerde legitimiert. Auf die frist- und formgerecht erhobene Beschwerde
ist, nachdem auch der Kostenvorschuss rechtzeitig geleistet wurde, einzu-
treten (Art. 50 Abs. 1, Art. 52 Abs. 1 und Art. 63 Abs. 4 VwVG).

2,
Zunachst ist der Streitgegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfah-
rens zu bestimmen.

2.1 Streitgegenstand im System der nachtraglichen Verwaltungsrechts-
pflege ist das Rechtsverhaltnis, welches — im Rahmen des durch die Ver-
fugung bestimmten Anfechtungsgegenstandes — den auf Grund der Be-
schwerdebegehren effektiv angefochtenen Verfligungsgegenstand bildet.
Nach dieser Begriffsumschreibung sind Anfechtungsgegenstand und
Streitgegenstand identisch, wenn die Verfligung insgesamt angefochten
wird. Bezieht sich demgegenlber die Beschwerde nur auf einen Teil des
durch die Verfligung bestimmten Rechtsverhaltnisses, gehoéren die nicht
beanstandeten Teilaspekte des verfligungsweise festgelegten Rechtsver-
haltnisses zwar wohl zum Anfechtungs-, nicht aber zum Streitgegenstand
(BGE 125V 413 E. 1b). Solche Teilaspekte hat das angerufene Gericht nur
zu Uberprufen, wenn sie in einem engen Sachzusammenhang mit dem
Streitgegenstand stehen; im Ubrigen gilt der Dispositionsgrundsatz
(ZIBUNG/HOFSTETTER, in: Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz,
2. Aufl. 2016, N 51 zu Art. 49 VWVG).

2.2 Nach der Rechtsprechung ist die Spitalliste als Rechtsinstitut sui gene-
ris zu qualifizieren. Fur die Bestimmung des Anfechtungsgegenstandes ist
wesentlich, dass die Spitalliste aus einem Bundel von Individualverfugun-
gen besteht (BVGE 2013/45 E. 1.1.1; 2012/9 E. 3.2.6). Anfechtungsgegen-
stand im vorliegenden Beschwerdeverfahren — und damit Begrenzung des
Streitgegenstands — bildet nur die Verfligung, welche das die Beschwerde-
fuhrerin betreffende Rechtsverhaltnis regelt. Die nicht angefochtenen Ver-
fugungen der Spitalliste erwachsen in Rechtskraft (BVGE 2012/9 E. 3.3;
Urteil des BVGer C-4302/2011 vom 15. Juli 2015 E. 2.2.1).

2.3 Die Beschwerdeflihrerin hat die sie betreffende Verfligung des
vorinstanzlichen Spitallistenbeschlusses nicht insgesamt angefochten. Sie
hat die Aufhebung beziehungsweise Abanderung des angefochtenen Be-
schlusses bezliglich der Leistungsgruppen VIS1, VIS1.4, RAD1 und ANG1
beantragt, womit sich der Streitgegenstand hierauf beschrankt. Soweit sich
die Beschwerde nur gegen die mit den Leistungsauftragen VIS1 und
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VIS1.4 verbundenen Nebenbestimmung, namentlich gegen die Befristung
bis 30. Juni 2020 richtet, bilden aber nicht nur die umstrittene Nebenbe-
stimmung, sondern der mit Nebenbestimmungen erteilte Leistungsauftrag
den Streitgegenstand im vorliegenden Beschwerdeverfahren (vgl. BVGE
2018 V/3 E. 3.3; Urteil des BVGer vom 16. Juli 2019 E. 1.4; vgl. auch die
im Internet publizierte Zwischenverfigung C-4231/2017 vom 28. Novem-
ber 2017).

3.

3.1 Mit Beschwerde gegen einen Spitallistenentscheid im Sinne von Art. 39
Abs. 1 KVG kann die Verletzung von Bundesrecht unter Einschluss des
Missbrauchs oder der Uberschreitung des Ermessens und die unrichtige
oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts ge-
rigt werden. Nicht zulassig ist hingegen die Rige der Unangemessenheit
(Art. 53 Abs. 2 Bst. e KVG i.V.m. Art. 49 VWVG). Bei der Spitalplanung und
beim Erlass der Spitalliste verfigt der Kanton tber einen erheblichen Er-
messensspielraum (BVGE 2018 V/3 E. 4.1 mit Hinweisen).

3.2 Mit Blick auf Art. 53 Abs. 2 Bst. a KVG, wonach echte tatsachliche No-
ven unzulassig sind, hat das Bundesverwaltungsgericht bei der Beurteilung
der Rechtmassigkeit eines Spitallistenbeschlusses in der Regel auf den bis
zum Beschlusszeitpunkt eingetretenen Sachverhalt abzustellen (zum Ver-
haltnis von Novenverbot und Untersuchungsgrundsatz vgl. BVGE 2014/3
E. 1.5.3f,; 2014/36 E. 1.5.2). In Beschwerdeverfahren nach Art. 53 Abs. 1
KVG soll das Bundesverwaltungsgericht nicht mit neuen Tatsachen oder
Beweismitteln konfrontiert werden, welche der vorinstanzlichen Beurtei-
lung nicht zugrunde lagen; ein Ausnahmefall im Sinne von Art. 53 Abs. 2
Bst. a KVG liegt vor, wenn erst der angefochtene Beschluss dazu Anlass
gibt (vgl. BVGE 2014/36 E. 1.5.2; Urteil des BVGer C-195/2012 vom
24. September 2012 E. 5.1.2).

4.

Streitig und — unter dem Blickwinkel der eingeschrankten Kognition des
Bundesverwaltungsgerichts in Beschwerdeverfahren betreffend Spitallis-
ten — zu prufen ist, ob die Vorinstanz der Beschwerdefihrerin zu Recht fir
die Leistungsgruppen RAD1 und ANG1 keinen Leistungsauftrag erteilt
bzw. die erteilten Leistungsauftrage fir die Leistungsgruppen VIS1 und
VIS1.4 befristet hat. Fir diese Beurteilung sind namentlich die nachfolgend
aufgeflihrten bundesrechtlichen Bestimmungen massgebend.

Seite 7



C-2827/2019

4.1 Art. 39 Abs. 1 KVG bestimmt in Verbindung mit Art. 35 Abs. 1 KVG,
unter welchen Voraussetzungen Spitaler zur Tatigkeit zu Lasten der obli-
gatorischen Krankenpflegeversicherung (OKP) zugelassen werden. Dem-
nach muss ein Spital eine ausreichende arztliche Betreuung gewahrleisten
(Bst. a), Uber das erforderliche Fachpersonal (Bst. b) und zweckentspre-
chende medizinische Einrichtungen verfligen und eine zweckentspre-
chende pharmazeutische Versorgung gewahrleisten (Bst. ¢). Im Weiteren
muss ein Spital fir die Zulassung der von einem oder mehreren Kantonen
gemeinsam aufgestellten Planung flr eine bedarfsgerechte Spitalversor-
gung entsprechen, wobei private Tragerschaften angemessen in die Pla-
nung einzubeziehen sind (Bst. d). Bst. e setzt schliesslich voraus, dass die
Spitaler oder die einzelnen Abteilungen in der nach Leistungsauftragen in
Kategorien gegliederten Spitalliste des Kantons aufgefiihrt sind.

4.2 Art. 39 Abs. 1 Bst. a-c KVG regeln die Dienstleistungs- und Infrastruk-
turvoraussetzungen, welche in erster Linie durch die Behérden des Stand-
ortkantons zu prifen sind. Bst. d statuiert eine Bedarfsdeckungs- und Ko-
ordinationsvoraussetzung und Bst. e eine Publizitats- und Transparenzvo-
raussetzung (an welche Rechtswirkungen geknuipft werden). Die Voraus-
setzungen gemass Bst. d und e sollen eine Koordination der Leistungser-
bringer, eine optimale Ressourcennutzung und eine Eindammung der Kos-
ten bewirken (BVGE 2010/15 E. 4.1; C-401/2012 E. 6.1; Urteil des BVGer
C-6266/2013 vom 29. September 2015 E. 3.2, je m.w.H.).

4.3 Die Kantone sind nach Art. 39 KVG zudem verpflichtet, ihre Planung zu
koordinieren (Abs. 2) und im Bereich der hochspezialisierten Medizin ge-
meinsam eine gesamtschweizerische Planung zu beschliessen (Abs. 2°5).
Weiter hat der Bundesrat einheitliche Planungskriterien auf der Grundlage
von Qualitat und Wirtschaftlichkeit zu erlassen, wobei er zuvor die Kantone,
die Leistungserbringer und die Versicherer anzuhoéren hat (Abs. 2'"). Die-
sem Auftrag ist der Bundesrat mit dem Erlass der Art. 58a ff. KVV (SR
832.102; in Kraft seit 1. Januar 2009) nachgekommen.

4.4 Die Spitalplanung fur eine bedarfsgerechte Versorgung im Sinne von
Art. 39 Abs. 1 Bst. d KVG umfasst die Sicherstellung der stationaren Be-
handlung im Spital fir Einwohnerinnen und Einwohner der Kantone, die die
Planung erstellen. Die Kantone haben ihre Planung periodisch zu Gberpri-
fen (Art. 58a KVV).
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4.5 Gemass Art. 58b KVV ermitteln die Kantone den Bedarf in nachvoll-
ziehbaren Schritten. Sie stlitzen sich namentlich auf statistisch ausgewie-
sene Daten und Vergleiche (Abs. 1). Sie ermitteln das Angebot, das in Ein-
richtungen beansprucht wird, die nicht auf der von ihnen erlassenen Liste
aufgefiihrt sind (Abs. 2). Sie bestimmen das Angebot, das durch die Auf-
fuhrung von inner- und ausserkantonalen Einrichtungen auf der Spitalliste
gemass Art. 39 Abs. 1 Bst. e KVG zu sichern ist, damit die Versorgung ge-
wahrleistet ist. Dieses Angebot entspricht dem nach Art. 58b Abs. 1 KVV
ermittelten Versorgungsbedarf abziiglich des nach Art. 58b Abs. 2 KVV er-
mittelten Angebots (Abs. 3). Bei der Beurteilung und Auswahl des auf der
Liste zu sichernden Angebotes bericksichtigen die Kantone insbesondere
die Wirtschaftlichkeit und Qualitat der Leistungserbringung, den Zugang
der Patientinnen und Patienten zur Behandlung innert nutzlicher Frist so-
wie die Bereitschaft und Fahigkeit der Einrichtung zur Erflllung des Leis-
tungsauftrages (Abs. 4). Weiter werden die Kriterien festgelegt, welche bei
der Beurteilung der Wirtschaftlichkeit und Qualitat zu beachten sind, nam-
lich die Effizienz der Leistungserbringung, der Nachweis der notwendigen
Qualitadt und im Spitalbereich die Mindestfallzahlen und die Nutzung von
Synergien (Abs. 5).

4.6 Fur die Versorgung der versicherten Personen in Spitalern zur Behand-
lung von akutsomatischen Krankheiten sowie in Geburtshausern schreibt
Art. 58c¢ Bst. a KVV eine leistungsorientierte Planung vor.

4.7 Nach Art. 58d KVV mussen die Kantone im Rahmen der Verpflichtung
zur interkantonalen Koordination der Planungen nach Art. 39 Abs. 2 KVG
insbesondere die nétigen Informationen Uber die Patientenstrome auswer-
ten und diese mit den betroffenen Kantonen austauschen (Bst. a) und die
Planungsmassnahmen mit den davon in ihrer Versorgungssituation be-
troffenen Kantonen koordinieren (Bst. b).

4.8 Art. 58e KVV sieht vor, dass die Kantone auf ihrer Liste nach Art. 39
Abs. 1 Bst. e KVG die inner- und ausserkantonalen Einrichtungen auffih-
ren, die notwendig sind, um das nach Art. 58b Abs. 3 KVV bestimmte An-
gebot sicherzustellen (Abs. 1). Auf den Listen wird fUr jedes Spital das dem
Leistungsauftrag entsprechende Leistungsspektrum aufgefihrt (Abs. 2).
Die Kantone erteilen jeder Einrichtung auf ihrer Liste einen Leistungsauf-
trag nach Art. 39 Abs. 1 Bst. e KVG. Dieser kann insbesondere die Pflicht
zum Notfalldienst beinhalten (Abs. 3).
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4.9 Gemass Abs. 3 der Ubergangsbestimmungen zur Anderung des KVG
vom 21. Dezember 2007 (Spitalfinanzierung [nachfolgend: UeB KVG])
mussen die kantonalen Spitalplanungen spatestens drei Jahre nach dem
EinfUhrungszeitpunkt der Regelungen gemass Abs. 1 UeB KVG (d.h. spa-
testens auf den 1. Januar 2015) den Anforderungen von Art. 39 KVG ent-
sprechen. Dabei missen sie auf Betriebsvergleiche zu Qualitat und Wirt-
schaftlichkeit abgestitzt sein.

5.

Bei der Spitalplanung lassen sich zwei Etappen unterscheiden: die Be-
darfsermittiung und die Bedarfsdeckung. Zuerst hat der planende Kanton
fur seine Einwohnerinnen und Einwohner den Bedarf an stationarer Be-
handlung zu ermitteln. Nach der Bedarfsermittlung erfolgt die Phase der
Bedarfsdeckung mit der Auswahl der Leistungserbringer (vgl. Urteil des
BVGer C-6266/2013 vom 29. September 2015 E. 4.2).

5.1 Im vorliegenden Fall ist die erste Stufe der vorinstanzlichen Spitalpla-
nung, das heisst die Bedarfsermittlung, nicht umstritten. Grundlage fiir die
neue Spitalliste 2019 des Kantons Bern bildet gemass angefochtenem Be-
schluss die Versorgungsplanung 2016, die zum Ziel hat, im Kanton Bern
fur eine ausreichende und wirtschaftlich tragbare medizinische und pflege-
rische Versorgung der Bevodlkerung und die Bereitstellung der dafur not-
wendigen Einrichtungen zu sorgen. Der gegenwartige und kinftige Bedarf
der Berner Bevélkerung an stationaren Leistungen im Bereich der Akutso-
matik wurde in der Versorgungsplanung 2016 anhand die sieben geografi-
schen Versorgungsraume Bern, Berner Jura, Berner Oberland Ost, Berner
Oberland West, Biel, Emmental und Oberaargau ermittelt (Versorgungs-
planung 2016, S. 52 f.). Zur Erreichung des Ziels einer stufengerechten
Gesundheitsversorgung der Kantonsbevdlkerung wurde das stationare An-
gebot in die drei Versorgungsregionen regional, Uberregional und kantonal
gegliedert (abgestuftes Versorgungsmodell). Diesen Versorgungsregionen
wurden die stationaren Leistungen der Akutsomatik (Leistungsgruppen
bzw. Leistungsbereiche der kantonalen SPLG-Systematik) zugeordnet. Je
allgemeiner eine stationare Leistung sei und damit auch haufiger in An-
spruch genommen werde, desto wohnortndher kénne sie in der Regel
durch Spitaler erbracht werden. Je seltener eine stationare Leistung er-
bracht werde, desto hoher sei in der Regel der Spezialisierungsgrad. Bei
spezialisierten Leistungen, aber auch bei Leistungen, deren Vorhaltekos-
ten vergleichsweise hoch seien, kdnne und solle die Leistungserbringung
nicht in jedem Fall wohnortnah erfolgen (Versorgungsplanung 2016
S. 68 ff.). In der Versorgungsplanung 2016 wird darauf hingewiesen, dass
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die Leistungen eines Spitals, das zur Leistungserbringung zu Lasten der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung geeignet sei, fir die Versor-
gung der Berner Kantonsbevdlkerung nicht automatisch auch bedarfsnot-
wendig seien. Sie wirden erst dann bedarfsnotwendig, wenn sie tatsach-
lich zur Deckung des rechnerisch ermittelten Bedarfs nach entsprechen-
den stationaren Leistungen benétigt wirden. Nur diejenigen Leistungser-
bringer, die ein bestimmtes Versorgungsvolumen fir die Berner Bevolke-
rung erreichten, wirden fir einen Leistungsauftrag in Frage kommen (Ver-
sorgungsplanung 2016, S. 79).

5.2 Strittig ist vorliegend die auf der zweiten Stufe vorzunehmende Aus-
wahl der Leistungserbringer, die den ermittelten Bedarf decken sollen.
Hierzu hielt die Vorinstanz im angefochtenen Beschluss in allgemeiner
Weise fest, dass fur die Auswahl der Leistungserbringer, denen ein Leis-
tungsauftrag erteilt werde, die Kriterien Fahigkeit (Eignung), Bedarf (an
KVG-relevanten stationaren Leistungen, Versorgungsrelevanz), Qualitat
(insbesondere Struktur und Prozessanforderungen sowie konsequente
Einhaltung der Vorgaben zu Mindestfallzahlen), Wirtschaftlichkeit (schwe-
regradbereinigte Fallkosten pro Spitalstandort) und Zugang (regionale Er-
reichbarkeit der stationaren Leistungen) massgebend seien. Die Leis-
tungserbringer fur die neue Spitalliste seien in einem zweistufigen Verfah-
ren ausgewahlt worden. Dabei sei zunachst anhand der generellen und
leistungsspezifischen Anforderungen gemass der «SPLG-Systematik
Akutsomatik BE» (Version 2017_02.00) und den «Anforderungen und Er-
lauterungen SPLG Akutsomatik BE» (Version 2017_02.00) die Eignung ei-
nes Spitals zur Leistungserbringung gepruft worden. Das Eignungskrite-
rium stelle sicher, dass das Spital nach objektiven medizinischen Kriterien
zur Deckung des tatsachlich vorhandenen und daher zu versorgenden Be-
darfs beitragen kénne. Aus der Eignung eines Spitals allein entstehe aber
kein Anspruch auf einen kantonalen Leistungsauftrag. So werde insbeson-
dere bei einer fehlenden Versorgungsrelevanz kein Leistungsauftrag er-
teilt. Sofern die angebotenen Leistungen aller interessierten und geeigne-
ten Spitaler dem ermittelten Bedarf entsprechen wirden, erhielten alle in-
teressierten und geeigneten Spitaler einen kantonalen Leistungsauftrag.
Sofern jedoch die Gesamtheit der zur Leistungserbringung geeigneten Spi-
taler insgesamt zu einem Uberangebot filhren wiirden, misse der Kanton
eine Auswabhl treffen. In diesem Fall werde das Auswahlverfahren auf einer
zweiten Stufe fortgesetzt. Auf dieser zweiten Stufe wilrden insbesondere
die Kriterien der Wirtschaftlichkeit, Qualitdt und Zugang zur Anwendung
kommen. Zudem prife der Kanton, welches Spital den Versorgungszielen
insgesamt und den Planungsgrundsatzen am besten gerecht werde.
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6.

Zunachst ist die Rige der Beschwerdeflhrerin zu prifen, wonach die Kri-
terien flr die Versorgungsrelevanz auf der Basis des abgestuften Versor-
gungskonzepts der Vorinstanz Bundesrecht verletze. Gerlgt wird insbe-
sondere eine Verletzung des Willkurverbots, weil die landlichen Spitaler
benachteiligt wiirden.

6.1 Die Vorinstanz verfligt bei der Spitalplanung und beim Erlass der Spi-
talliste, wie erwahnt, lber einen erheblichen Ermessensspielraum (siehe
vorne E. 3.1). Die Handhabung dieses Ermessens ist eine Frage der An-
gemessenheit, die vom Bundesverwaltungsgericht nach Art. 53 Abs. 2 Bst.
e KVG im Bereich von Spitallistenbeschliissen nicht zu tberprifen ist. An-
gemessenheit ist die den Umstanden angepasste Losung im rechtlich nicht
normierten Handlungsspielraum. Halt sich die Behorde an den Ermessens-
spielraum und Ubt ihr Ermessen unzweckmassig aus, handelt sie unange-
messen, aber nicht rechtswidrig. Ubt sie dagegen ihr Ermessen in einer
Weise aus, dass die getroffene Anordnung dem Zweck der gesetzlichen
Ordnung widerspricht, liegt Ermessensmissbrauch vor (vgl. BGE 142 |1 268
E. 4.2.3). Von Missbrauch des Ermessens wird gesprochen, wenn die Be-
hdérde zwar im Rahmen des ihr vom Gesetz eingeraumten Ermessens han-
delt, sich aber von unsachlichen, dem Zweck der massgebenden Vorschrif-
ten fremden Erwagungen leiten lasst und insbesondere allgemeine
Rechtsprinzipien, wie das Verbot der Willklr oder von rechtsungleicher Be-
handlung, das Gebot von Treu und Glauben sowie den Grundsatz der Ver-
haltnismassigkeit verletzt (MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Prozessieren vor
dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 2013, S. 109 Rz. 184).

6.2 Willkdr liegt nach der Rechtsprechung vor, wenn der angefochtene Ent-
scheid offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatsachlichen Situation in klarem
Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz
krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zu-
widerlauft; dass eine andere Losung ebenfalls als vertretbar oder gar zu-
treffender erscheint, gentigt nicht; zudem ist erforderlich, dass der Ent-
scheid nicht nur in der Begriindung, sondern auch im Ergebnis willklrlich
ist (BGE 142 V 513 E. 4.2 mit Hinweisen).

6.3 Im angefochtenen Beschluss hielt die Vorinstanz fest, dass sich der
Bedarf an KVG-relevanten stationaren Leistungen an der Kantonsbevolke-
rung unter Bertcksichtigung der Versorgungsrelevanz bei einer regionalen,
einer Uberregionalen oder einer kantonalen Versorgungsstufe orientiere.
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Fir den Kanton Bern sei ein Leistungserbringer aufgrund seines Leistungs-
volumens versorgungsrelevant, wenn er kumulativ (siehe auch Versor-
gungsplanung 2016, S. 80):

— im Bereich der stationaren Leistungen mit einer regionalen Versor-
gungsstufe in zwei von drei aufeinanderfolgenden Referenzjahren min-
destens 10 Berner Falle aufweist,

— im Bereich der stationaren Leistungen mit einer Uberregionalen Versor-
gungsstufe in zwei von drei aufeinanderfolgenden Referenzjahren min-
destens 10 Berner Falle und mindestens 2 Prozent aller Berner Falle
aufweist,

— im Bereich der stationaren Leistungen mit einer kantonalen Versor-
gungsstufe in zwei von drei aufeinanderfolgenden Referenzjahren min-
destens 10 Berner Falle und mindestens 5 Prozent aller Berner Falle
aufweist.

Fir die Beurteilung der Versorgungsrelevanz seien die Jahre 2014-2016
massgebend, in diesem Zeitraum mussten die vorgenannten Anforderun-
gen (Fallzahlen und prozentuale Abdeckung) entweder in den Jahren 2014
und 2015, 2015 und 2016 oder 2014 und 2016 (in 2 von 3 aufeinanderfol-
genden Jahren) erbracht worden sein. Ziel dieses abgestuften Versor-
gungsmodells sei eine stufengerechte medizinische Versorgung in allen
Regionen des Kantons Bern, weshalb es gleichermassen fir alle Leis-
tungserbringer zur Beurteilung ihrer Versorgungsrelevanz fir die von ihnen
beantragten medizinischen Leistungen in den entsprechenden Leistungs-
bereichen zur Anwendung komme. Der Kanton Bern komme mit der Ver-
sorgungsplanung 2016 den geltenden Empfehlungen der Schweizerischen
Gesundheitsdirektorenkonferenz (GDK) zur Spitalplanung nach. Die GDK
empfehle Schwellenwerte fiir die Versorgungsrelevanz von 5 % bis 10 %
pro einzelne Leistungsgruppe. Die Vorgaben der Versorgungsplanung
2016 zur Versorgungsrelevanz differenzierten jedoch starker zwischen
Grund- und Spezialversorgung und wirden pro Leistungsbereich und nicht
pro Leistungsgruppe gelten. Mit den gewahlten niedrigeren Schwellenwer-
ten sowie dem gewahlten Bezug auf den Leistungsbereich sei das Krite-
rium der Versorgungsrelevanz im Kanton Bern ein eher sanfter Steue-
rungsmechanismus, der primar Gelegenheitseingriffe und eine unbegrin-
dete Mengenausweitung vermeiden soll. Bei einer fehlenden Versorgungs-
relevanz fur den Beitrag zur Deckung des gegenwartigen Bedarfs werde
fur den entsprechenden Leistungsbereich kein Leistungsauftrag erteilt.
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Schliesslich hielt die Vorinstanz im angefochtenen Beschluss fest, dass
dem Bedurfnis der Beschwerdefihrerin, eine wohnortnahe Behandlung vor
allem fir multimorbide Patientinnen und Patienten anbieten zu konnen,
Rechnung getragen werde, indem solche Behandlungen in medizinisch in-
dizierten bzw. begriindeten Einzelfallen (z.B. Notfalle, Palliativsituationen)
auch ohne einen Leistungsauftrag in bestimmten Leistungsbereichen (Ze-
rebrovaskulare Stérungen, Ophtalmologie, Basis-Kinderchirurgie) erbracht
und zu Lasten der OKP abgerechnet werden dirften. Diese Leistungsbe-
reiche sind nicht vom Streitgegenstand des vorliegenden Beschwerdever-
fahrens erfasst, weshalb sich das Bundesverwaltungsgericht zu dieser
Ausnahmeregelung hier nicht zu aussern hat (siehe aber Urteil des BVGer
C-2818/2019 vom 4. Februar 2021 E. 8.10 und 8.11).

Im angefochtenen Beschluss hat die Vorinstanz das Spital Interlaken in den
Leistungsbereichen Viszeralchirurgie und Gefasse aufgrund der folgenden
Fallzahlen und prozentualen Abdeckungen als nicht versorgungsrelevant
eingestuft und ihr deshalb die Erteilung eines (unbefristeten) Leistungsauf-
trags verweigert:

Viszeralchirurgie Interlaken 2014 2015 2016
Anzahl Falle 43 47 61
Prozentualer Anteil 1.9% 1.8 % 2.3 %
Gefasse Interlaken 2014 2015 2016
Anzahl Falle 110 33 35
Prozentualer Anteil 5.0% 1.3 % 1.4 %

6.4 Die Beschwerdeflhrerin macht geltend, dass die Vorinstanz bei der Be-
urteilung der Versorgungsrelevanz die peripheren landlichen Spitéler be-
nachteilige, indem sie bei Leistungsbereichen der Uberregionalen Versor-
gungsstufe die prozentuale Abdeckung anhand der Fallzahlen des gesam-
ten Kantons Bern ermittle. Das Einzugsgebiet des Spitals Interlaken sei
deutlich weniger dicht besiedelt, als beispielsweise das Einzugsgebiet der
Spitaler der Lindenhofgruppe oder der Hirslandengruppe in der Stadt oder
Agglomeration Bern. Dies bringe fur die Beschwerdeflhrerin ungerechte
Nachteile in der prozentualen Berechnung mit sich und stelle eine krasse
Benachteiligung der Randregion im landlichen und voralpinen Gebiet dar.
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Es sei willkirlich und sachlich nicht gerechtfertigt, die prozentuale Berech-
nung im Bereich der Uberregionalen Versorgungsstufe anhand samtlicher
Falle des Kantons Bern vorzunehmen. Die Versorgungsrelevanz habe sich
vielmehr an der jeweiligen Versorgungsstufe des zu erteilenden Leistungs-
auftrags zu orientieren. In ihren Schlussbemerkungen halt die Beschwer-
deflihrerin hierzu erganzend fest, dass die Gefahr bestiinde, dass ein Leis-
tungsbereich zwar als «Uberregional» qualifiziert werde, im betroffenen
Uberregionalen Gebiet aber keine Institution einen Leistungsauftrag er-
halte, weil sie im Hinblick auf samtliche Falle im Kanton nicht als versor-
gungsrelevant eingestuft werde, was zu einer Unterversorgung im betroffe-
nen Gebiet fiihre. Interlaken gelte als versorgungsnotwendiges Spital, das
einen Notffall aufrechtzuerhalten habe. Dies sei jedoch nur mit geeigneten
Facharzten moglich. Ein Wegfall der Viszeralchirurgie wirde zum Weg-
gang von zwei fachlich hoch qualifizierten Chirurgen und weiteren Arzten
fuhren. Mit der drohenden Reduktion der chirurgischen Klinik auf das Ba-
sispaket sei eine Notfallversorgung nicht mehr gewahrleistet. Die Weg-
nahme des Leistungsbereichs Viszeralchirurgie kame mit anderen Worten
einer vorgezogenen Schliessung des gesamten Standorts Interlaken
gleich, was unter dem Aspekt des Zugangs der Patientinnen und Patienten
zur Behandlung innert angemessener Frist (Art. 58b Abs. 4 Bst. b KVV) zu
bertcksichtigen sei.

6.5 Die Vorinstanz halt dem in ihrer Vernehmlassung entgegen, dass es
bei der Versorgungsplanung nicht um das Schicksal einzelner Spitaler bzw.
der Beschwerdefuhrerin gehe. Vielmehr misse der Kanton eine langfristig
bedarfsgerechte, zugangliche, qualitativ gute und finanzierbare Spitalver-
sorgung fir die Berner Bevdlkerung sicherstellen. Dies sei anhand objekti-
ver und messbarer Kriterien des abgestuften Versorgungsmodells und der
SPLG-Systematik Akutsomatik BE geschehen, die den Leistungserbrin-
gern bekannt gewesen seien. Habe ein Spitalstandort zu wenig Faélle in
einem Leistungsbereich erbracht, so sei er zur Versorgung der Bevolke-
rung nicht relevant. Der Kanton Bern habe sich fur ein flachendeckend ab-
gestuftes Versorgungsmodell entschieden. Bereits die beiden friheren
Versorgungsplanungen hatten sich am Ziel der stufengerechten Gesund-
heitsversorgung der Kantonsbevolkerung ausgerichtet. Die Fortsetzung
dieses fur den Kanton wichtigen Ziels bilde die Grundlage fur eine nach
Versorgungsstufen differenzierte Gliederung des stationaren Angebots ge-
mass Versorgungsplanung 2016. Anhand der Versorgungsstufen regional,
uberregional und kantonal konne die Versorgungssituation in allen Teilen
des Kantons besser beobachtet und beurteilt werden. Das abgestufte Ver-
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sorgungsmodell ordne den einzelnen Leistungsgruppen bzw. Leistungsbe-
reichen der kantonalen SPLG-Systematik aufgrund ihrer nétigen Erreich-
barkeit fir die Patientinnen und Patienten entweder eine wohnortnahe (d.h.
regionale) oder eine wohnortferne (d.h. Uberregionale bzw. kantonale) Ver-
sorgungsstufe zu. Die Erbringung gewisser Leistungen musse konzentriert
werden, damit eine hohe Behandlungsqualitat mit der notwendigen Wirt-
schaftlichkeit gewahrleistet werden kénne. Auf der Basis des abgestuften
Versorgungsmodells werde die Versorgung mit stationaren Leistungen im
Kanton Bern in allen Kantonsteilen, d.h. auch dezentral, sichergestellt.
Eine flachendeckende bedarfsgerechte Versorgung werde dann erreicht,
wenn ausreichende, qualitativ gute und wirtschaftlich tragbare stationare
Leistungen flr alle Bernerinnen und Berner erreichbar seien. Deshalb be-
ziehe sich die Versorgungsrelevanz der Beschwerdefiihrerin nicht nur auf
den Versorgungsraum Berner Oberland Ost, sondern auf die gesamte Be-
volkerung des Kantons Bern. Die Vorinstanz folge — wie die meisten Kan-
tone — bei der Versorgungsrelevanz grundsatzlich den Empfehlungen der
GDK. Die fir den Kanton Bern massgebenden Schwellenwerte pro Leis-
tungsbereich seien aber deutlich niedriger und damit auch fir die Be-
schwerdeflhrerin sanfter, als die von der GDK vorgeschlagenen Werte. Die
Vorinstanz weist darauf hin, dass auch andere landliche Spitalstandorte die
versorgungsnotwendigen Leistungen der Inneren Medizin, der Chirurgie
und der akutsomatischen Notfallversorgung des Leistungsauftrags Basis-
paket (BP) erbringen kdnnte, ohne daneben Uber einen spezialisierten
Leistungsauftrag fur die Leistungsgruppe VIS1 zu verfugen. Es sei kein
Grund ersichtlich, weshalb die Beschwerdefiihrerin anders behandelt wer-
den sollte. Nicht jeder regionale Spitalstandort solle ein vollstandiges An-
gebotsportfolio vorhalten.

6.6 Das BAG halt dazu fest, dass das abgestufte Versorgungsmodell laut
der Versorgungsplanung 2016 durch Konzentration der spezialisierten
Leistungen eine hohe Behandlungsqualitat mit der notwendigen Wirt-
schaftlichkeit gewahrleisten solle. Eine Angebotskonzentration gemass
dem abgestuften Versorgungsmodell, welches insbesondere die Nutzung
von Synergien beabsichtige, sei im Sinne Art. 58b Abs. 4 Bst. a KVV und
Art. 58b Abs. 5 Bst. ¢ KVV. Gemass der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts sei eine Angebotskonzentration zugunsten des Spitals
mit der grésseren Erfahrung im entsprechenden Bereich und zulasten des
Spitals mit dem geringeren Leistungsvolumen KVG-konform. Aus der
Rechtsprechung ergebe sich auch, dass das Kriterium der kritischen
Grosse zulassig sei, da es dazu diene, die Qualitat und Wirtschaftlichkeit
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einer Leistung zu beurteilen. Die Berechnung der Versorgungsrelevanz an-
hand aller Berner Falle sei daher weder willkirlich noch sachfremd. Die
Beschwerdeflihrerin vermoge nicht aufzuzeigen, dass die Vorinstanz ihr
weites Ermessen missbrauchlich ausgeulbt habe, zumal sie das Kriterium
der Versorgungsrelevanz viel sanfter angewendet habe, als es die GDK
empfehle. Jedoch kénne das Kriterium der Versorgungsrelevanz nicht auf
allfallige Neubewerber angewendet werden, da diese dadurch im Vorhinein
von der Vergabe von Leistungsauftragen ausgeschlossen waren. Das BAG
weist weiter darauf hin, dass der Vorinstanz bei der Festlegung der Me-
thode der Berechnung der Versorgungsrelevanz ein weiter Ermessens-
spielraum zukomme. Weiter halt es fest, dass aufgrund des geringen Be-
handlungsvolumens des Spitals Interlaken im Bereich der Viszeralchirurgie
nicht ersichtlich sei, dass die Notfallversorgung infolge Nichterteilung des
Leistungsauftrags VIS1 und VIS1.4 nicht mehr aufrechterhalten werden
koénne.

6.7 Mit der kantonalen Spitalplanung soll einerseits die bedarfsgerechte
Spitalversorgung der Bevolkerung gewahrleistet (vgl. Art. 58a Abs. 1 KVV),
andererseits eine Kosteneindammung und namentlich der Abbau von
Uberkapazitaten angestrebt werden. Der vom Gesetzgeber angestrebte
Wettbewerb ersetzt nicht die kantonale Planung fir eine bedarfsgerechte
Spitalversorgung. Bedarfsgerecht ist die Versorgungsplanung grundsatz-
lich dann, wenn sie den Bedarf — aber nicht mehr als diesen — deckt (Urteil
des BVGer C-1966/2014 vom 23. November 2015 E. 4.5 und E. 4.6.1;
BVGE 2018 V/3 E. 9.1; BVGE 2019 V/2 E. 4.2). Die Spitalplanung hat sich
nicht auf die Verhinderung einer Unterversorgung zu beschranken (einge-
hend dazu Urteil des BVGer C-6266/2013 vom 29. September 2015 E. 4).
Zur Leistungserbringung zulasten der OKP sind daher grundsatzlich nur so
viele Spitaler zuzulassen (bzw. Leistungsauftrage zu erteilen) als fir die
Deckung des Bedarfs erforderlich sind (Urteil des BVGer C-4232/2014 vom
26. April 2016 E. 5.4.2). Fir die Versorgung eines Kantons nicht relevante
Spitaler missen bei der Vergabe eines Leistungsauftrags nicht bertcksich-
tigt werden. Dadurch werden Uberkapazitaten vermieden bzw. reduziert
(vgl. BVGE 2010/15 E. 6.5.2; Empfehlungen der GDK zur Spitalplanung
vom 25. Mai 2018, GDK-Empfehlung, Empfehlung 2, S. 9). Es ist somit
grundséatzlich nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz Bewerbern bei
fehlender Versorgungsrelevanz keinen Leistungsauftrag erteilt, auch wenn
sie die leistungsspezifischen Anforderungen erfiillen, zumal kein Anspruch
auf Aufnahme auf die Spitalliste besteht (vgl. Urteil des BVGer
C-3413/2014 vom 11. Mai 2017 E. 11.7.3).
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6.8 Die Versorgungsrelevanz eines Spitals hangt von der Anzahl stationa-
rer Behandlungen pro Leistungsgruppe bzw. Leistungsbereich ab. Bewer-
ber, welche Uber eine geringe Fallzahl verfligen, sind in der Regel nicht
versorgungsrelevant (vgl. Urteil des BVGer C-3413/2014 vom 11. Mai 2017
E. 11.7.3; RUTSCHE/PICECCHI, Basler Kommentar zum Krankenversiche-
rungsgesetz und zum Krankenversicherungsaufsichtsgesetz, 2020, N 51
zu Art. 39 KVG). Das Bundesverwaltungsgericht erachtete eine kantonale
Regelung, wonach ein Spital wahrend einer Referenzperiode tiber mindes-
tens 5 % von allen Fallen der Kantonseinwohnerinnen und Kantonseinwoh-
ner und mindestens uber 10 Falle der betroffenen Leistung aufweisen
muss, damit es auf die Spitalliste aufgenommen werden kann, als bundes-
rechtskonform (Urteil des BVGer C-401/2012 vom 28. Januar 2014 E. 9.4).
Weiter hat es ein Spital in einer Leistungsgruppe, indem es einen Versor-
gungsanteil von 1.7 % der Kantonsbevdlkerung aufwies, als nicht versor-
gungsrelevant betrachtet (Urteil des BVGer C-3413/2014 vom 11. Mai 2017
E. 11.7.3). Zudem hat es die Nichterteilung eines Leistungsauftrags an ei-
nen Leistungserbringer, dessen Anteil in betroffenen Bereich 4.6 % bzw.
8.3 % am innerkantonalen Leistungsvolumens betragen hat, mit Blick auf
die angestrebte Konzentration aus Griinden der Wirtschaftlichkeit und der
Leistungsqualitat als nachvollziehbar beurteilt (vgl. Urteil des BVGer
C-2907/2008 vom E. 8.4.6.1).

6.9 Laut den Empfehlungen der GDK ist ein innerkantonales Spital zur De-
ckung des Bedarfs in einer Leistungsgruppe als nicht versorgungsrelevant
zu betrachten, wenn der Anteil dieses Spitals in der betroffenen Leistungs-
gruppe wahrend einer vom Kanton festgelegten Periode nicht mindestens
5 Prozent (und zugleich mindestens 10 Falle) der stationaren Behandlun-
gen von Kantonseinwohnerinnen und -einwohnern betragt. In begriindeten
Fallen, insbesondere aus versorgungspolitischen Grinden im Sinne einer
dezentralen Gesundheitsversorgung, kann ein innerkantonales Spital zur
Deckung des Bedarfs als versorgungsrelevant betrachtet werden, wenn
der Anteil dieses Spitals in der betroffenen Leistungsgruppe weniger als
5 Prozent der stationaren Behandlungen von Kantonseinwohnerinnen und
-einwohnern betragt. Die in der kantonalen Gesetzgebung festgeschriebe-
nen Anforderungen flr die Erteilung von Leistungsauftragen bleiben vorbe-
halten.

6.10 Die beiden im vorliegenden Fall interessierenden Leistungsbereiche
Viszeralchirurgie und Gefasse gehdren gemass der Berner Versorgungs-
planung 2016 zur Uberregionalen Versorgungsstufe. In dieser Versor-
gungsstufe ist ein Leistungserbringer gemass den Kriterien der Vorinstanz
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aufgrund seines Leistungsvolumens versorgungsrelevant, wenn er in zwei
von drei aufeinanderfolgenden Referenzjahren mindestens 10 Berner Falle
und mindestens 2 % aller Berner Falle aufweist. Zur Angemessenheit der
Hohe der festgesetzten Schwelle fir die Versorgungsrelevanz, die vorlie-
gend im Rahmen der Empfehlung der GDK und den bisher vom Bundes-
verwaltungsgericht beurteilten Falle liegt, hat sich das Gericht nicht zu dus-
sern (Art. 53 Abs. 2 Bst. e KVG). Es hat daher nicht zu beurteilen, ob die
Festsetzung eines tieferen Schwellenwerts bzw. die Berechnung der pro-
zentualen Abdeckung auf der Basis der Falle der Versorgungsregion fur
Spitaler aus dem landlichen Raum zweckmassiger ware. Problematisch
ware der festgesetzte Schwellenwert bzw. der Berechnungsmodus erst
dann, wenn er zu einer versorgungsgefahrdenden Angebotseinschrankung
fuhren wirde (vgl. BVGE 2018 V/3 E. 12.2.4 im Zusammenhang mit Min-
destfallzahlen pro Operateur).

6.11 Die Bestimmung der Versorgungsrelevanz auf der Basis des gesam-
ten innerkantonalen Leistungsvolumens («alle Berner Falle») erscheint
sachgerecht, weil sich die Spitalplanung am Bedarf der ganzen Kantons-
bevolkerung richten muss, und entspricht den Empfehlungen der GDK,
welche die Schwellenwerte zur Ermittlung der Versorgungsrelevanz eben-
falls anhand der stationaren Behandlungen aller Kantonseinwohnerinnen
und -einwohnern festlegt. Es ist zudem nicht ersichtlich, dass die Vorge-
hensweise der Vorinstanz zu einer Gefahrdung der Versorgung in den land-
lichen Gebieten des Kantons Bern fuhrt. Im abgestuften Versorgungsmo-
dell wird die Versorgungsrelevanz fir die regionale, die Uberregionale oder
die kantonale Versorgungsstufe differenziert betrachtet. So sieht es fir die
Bejahung der Versorgungsrelevanz bei Leistungen der regionalen Versor-
gungsstufe (Leistungsbereiche Basispaket, Hals-Nasen-Ohren, Neurolo-
gie, Endokrinologie, Bewegungsapparat chirurgisch [Basisleistungen],
Rheumatologie, Gynakologie, Geburtshilfe, Neugeborene und Kinderme-
dizin) keinen prozentualen Mindestanteil der Berner Falle vor, sondern
setzt lediglich voraus, dass der Leistungserbringer in zwei von drei aufei-
nanderfolgenden Referenzjahren mindestens 10 Berner Falle aufweist.
Damit wird das Leistungsvolumen fur die Versorgungsrelevanz im Bereich
der Grund- und Notfallversorgung im Kanton Bern — im Vergleich zur Emp-
fehlung der GDK — sehr tief angesetzt, weshalb die Versorgung der Berner
Bevolkerung mit stationaren Leistungen der Grund- und Notfallversorgung,
die laut der Versorgungsplanung wohnortnah erbracht und nach Moglich-
keit in jedem Versorgungsraum angeboten werden sollen, auch im landli-
chen Gebiet nicht gefahrdet erscheint (vgl. Versorgungsplanung 2016,
S. 69).
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6.12 Es ist — auch mit Blick auf Art. 58b Abs. 4 Bst. b KVV (Zugang der
Patientinnen und Patienten zur Behandlung innert nitzlicher Frist) — nicht
zu beanstanden, dass die Vorinstanz davon ausgeht, dass die hier im Streit
liegenden spezialisierten (und teilweise elektiven) Leistungen VIS1,
VIS1.4, ANG1 und RAD1 der Uberregionalen Leistungsstufe nicht in jeder
Versorgungsregion bzw. nicht in jedem Fall wohnortnah angeboten werden
mussen (vgl. Urteil des BVGer C-2887/2019 vom 26. Januar 2021 E. 7.6
mit Hinweisen auf die GDK-Empfehlung, Empfehlung 6, S. 14 und EUGs-
TER, a.a.0., S. 658 Rz. 814). Im vorliegenden Fall ist fir das Bundesver-
waltungsgericht im Rahmen seiner eingeschrankten Kognition auf der Spi-
talliste 2019 keine Unterversorgung in den strittigen Leistungsgruppen
VIS1 und VIS1.4 (13 Listenspitaler, wovon 10 einen unbefristeten Leis-
tungsauftrag erhalten haben), RAD1 (11 Listenspitaler) und ANG1 (9 Lis-
tenspitaler) erkennbar. Eine von der Beschwerdeflihrerin vorgebrachte —
aber nicht naher begriindete und zahlenmassig belegte — Unterversorgung
im Versorgungsraum Berner Oberland Ost ist ebenfalls nicht ersichtlich,
zumal das Spital Thun, das sich im angrenzenden Versorgungsgebiet Ber-
ner Oberland West und Nahe an der Grenze zum Versorgungsgebiet Ber-
ner Oberland Ost befindet, tber einen Leistungsauftrag fur die Leistungs-
gruppen VIS1, VIS1.4, RAD1 und ANG1 verflgt.

6.13 Es steht auch in Einklang mit den Zielen der Spitalplanung, dass die
Vorinstanz mit dem abgestuften Versorgungsmodell eine Konzentration
von spezialisierten Leistungen vornimmt (vgl. auch BVGE 2018 V/3
E.7.6.6.3 E. 9.6; Urteil des BVGer C-4232/2014 vom 26. April 2016
E. 5.4.3 mit Hinweisen), und damit neben der Qualitatssicherung auch den
Abbau bzw. die Vermeidung von Uberkapazitaten anstrebt (vgl. Urteil des
BVGer C-4232/2014 vom E. 5.4.4; C-6266/2013 vom 29. September 2015
E. 4.3.7 und E. 4.5). Dass diese Angebotskonzentration bei jenen Spitalern
mit den hoheren Fallzahlen im Bereich der Leistungsgruppen Viszeralchi-
rurgie und Gefasse stattfindet und zulasten der Beschwerdefihrerin mit
dem geringeren Leistungsvolumen geht, ist nicht zu beanstanden (vgl. Ur-
teil des BVGer C-3413/2014 vom 11. Mai 2017 E. 11.4.4). Ein willkirliches
Vorgehen und eine bundesrechtswidrige Benachteiligung von Landspita-
lern ist nicht ersichtlich. Wirde dagegen, wie von der Beschwerdeflhrerin
verlangt, die Versorgungsrelevanz nur in Bezug auf den Versorgungsraum
Berner Oberland Ost beurteilt, bestiinde die Gefahr, dass Uberkapazitaten
aufrechterhalten werden, was einem der Ziele der Spitalplanung wider-
sprechen wurde. Nicht zu dussern hat sich das Gericht zur Frage der An-
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gemessenheit einer Konzentration des Angebots im Bereich Viszeralchi-
rurgie und Gefasse (Art. 53 Abs. 2 Bst. e KVG; vgl. Urteil des BVGer
C-6007/2016 vom 7. Februar 2018 E. 8.8).

6.14 Dass infolge der Nichterteilung der Leistungsauftrage fir die Leis-
tungsgruppen VIS1, VIS1.4, ANG1 und RAD1 im Spital Interlaken die Not-
fallversorgung nicht mehr aufrechterhalten werden kann oder gar eine
Schliessung des Spitals Interlaken droht, scheint aufgrund des geringen
wegfallenden Leistungsvolumens nicht naheliegend. Im SPLG-Konzept ist
denn auch nicht vorgesehen, dass der Leistungsauftrag flr das Basispaket
nur in Verkntpfung mit einem Leistungsauftrag flr die spezialisierten Leis-
tungsgruppen VIS1, VIS1.4, ANG1 und RAD1 erteilt werden kann. Die
Vorinstanz hat darauf hingewiesen, dass auch andere landliche Spital-
standortorte in der Lage sind, die versorgungsnotwendigen Leistungen des
Basispakets zu erbringen, ohne dabei Uber einen spezialisierten Leistungs-
auftrag VIS1 zu verfigen. Im Ubrigen wurde der Beschwerdefiihrerin fir
die Leistungsgruppen VIS1 und VIS1.4 ein befristeter Leistungsauftrag er-
teilt, wodurch sie Gelegenheit erhalt, bis zum 30. Juni 2020 nachzuweisen,
dass sie die erforderlichen Fallzahlen und die prozentuale Abdeckung er-
bringen kann. Die Beschwerdeflihrerin ist zudem darauf hinzuweisen, dass
sie aufgrund des ihr auf der Spitalliste 2019 erteilten Leistungsauftrags fur
das Basispaket (BP) nicht bloss berechtigt, sondern auch verpflichtet ist,
die entsprechenden Behandlungen durchzufihren (vgl. Art. 41a Abs. 1
KVG).

6.15 Es ist insgesamt nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz Spitéaler,
welche in einer Leistungsgruppe, die der Uberregionalen Versorgungsstufe
zugeordnet wird, nicht mindestens 2 Prozent aller Berner Félle der entspre-
chenden Leistungsgruppe aufweisen, als nicht versorgungsrelevant be-
trachtet und grundsatzlich von der Vergabe des entsprechenden Leis-
tungsauftrags ausschliesst. Aus der Empfehlung der GDK, wonach die
Kantone in begrindeten Fallen, insbesondere aus versorgungspolitischen
Grinden im Sinne einer dezentralen Gesundheitsversorgung, ein inner-
kantonales Spital zur Deckung des Bedarfs als versorgungsrelevant be-
trachten kdénnen, auch wenn der Anteil dieses Spitals in der betroffenen
Leistungsgruppe weniger als 5 % der stationaren Behandlungen von Kan-
tonseinwohnerinnen und Kantonseinwohner betragt, kann die Beschwer-
defuhrerin keinen Anspruch auf Erteilung eines Leistungsauftrags fur die
Leistungsgruppen VIS1, VIS1.4, ANG1 und RAD1 ableiten. Es liegt viel-
mehr im Ermessen der Vorinstanz, in welches das Gericht nicht eingreift,
allenfalls von einer derartigen Ausnahme auszugehen.
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7.

Weiter rlgt die Beschwerdeflihrerin, dass die Vorinstanz das Kriterium der
Versorgungsrelevanz bundesrechtswidrig angewendet habe, weil sie die
positiven Entwicklungen im Spital Interlaken in den Leistungsbereichen
Viszeralchirurgie und Gefasse nicht berticksichtigt und nicht auf den Durch-
schnitt der Fallzahlen der Jahre 2014 bis 2016 abgestellt habe.

7.1 In der Beschwerde wird vorgebracht, dass sich im Spital Interlaken im
Bereich der Viszeralchirurgie eine stark positive Entwicklung abzeichne,
was sich bereits an den Fallzahlen 2016 erkennen liesse. Per 1. Juli 2017
sei ein neuer Chefarzt im Bereich Chirurgie angestellt worden, der im Jahr
2017 den Schwerpunkttitel Viszeralchirurgie erworben habe. Seit 1. August
2018 sei zudem in der Funktion als stellvertretender Chefarzt ein weiterer
Facharzt fur Chirurgie mit Schwerpunkt Viszeralchirurgie am Spital Interla-
ken beschaftigt. Das Ziel der Starkung dieses Bereichs sei somit im Jahr
2018 umgesetzt worden. Der Entscheid Uber die Erteilung von Leistungs-
auftragen im Jahr 2019 kénne nicht (alleine) auf Zahlen aus den Jahren
2014, 2015 und 2016 basieren. Eindeutige positive Entwicklungen seien
ebenfalls zu berlcksichtigen. Auch im Leistungsbereich Gefasse zeichne
sich eine positive Entwicklung ab. So habe fir den Standort Interlaken zu-
satzlich eine Facharztin Angiologie gewonnen werden kdnnen, womit eine
Steigerung der Fallzahlen und der prozentualen Abdeckung zu erwarten
sei. Ferner sei zu beachten, dass das Spital Interlaken im Durchschnitt der
Jahre 2014 bis 2016 die vorausgesetzte Versorgungsrelevanz von 2 % al-
ler Berner Falle Giberschritten habe. Uber die genannten Referenzjahre sei
das Spital Interlaken daher als versorgungsrelevant anzusehen. Die
Vorinstanz musse sich eine Uberspitzt formalistische Handhabung des Kri-
teriums der Versorgungsrelevanz vorwerfen lassen.

7.2 Die Vorinstanz halt fest, dass sich die Beurteilung der Versorgungsre-
levanz auf die in den Referenzjahre 2014 bis 2016 erbrachten Leistungen
stutze. Zukunftige Falle kdnnten nicht bertcksichtigt werden. Sie habe dem
Spital Interlaken aber aufgrund der Anstrengungen zur Gewinnung von
Fachpersonal sowie der nur sehr knapp verfehlten Versorgungsrelevanz
einen bis zum 30. Juni 2020 befristeten Leistungsauftrag fir die Leistungs-
gruppen VIS1 und VIS1.4 erteilt, um nach Ablauf dieser Frist die Versor-
gungsrelevanz aufgrund der Fallzahlen 2017 bis 2019 nochmals prifen zu
kénnen. In ihrer Vernehmlassung halt die Vorinstanz fest, dass der Durch-
schnitt der Fallzahlen der Jahre 2014 bis 2016 fur die Prifung der Versor-
gungsrelevanz nicht massgebend sei. Das Bundesrecht mache zur Be-
stimmung der Versorgungsrelevanz keine Vorgaben, weshalb ihr in diesem
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Bereich ein grosses Ermessen zustehe. Dass die Versorgungsrelevanz un-
ter Umstanden auch auf der Basis des Durchschnitts der Falle der Jahre
2014 bis 2016 hatte ermittelt werden konnen, bedeute noch keine Rechts-
verletzung.

7.3 Das BAG ist der Ansicht, dass der Vorinstanz beziglich der Wahl der
Berechnungsmethode der Versorgungsrelevanz ein weiter Ermessens-
spielraum zustehe. Die Beschwerdeflihrerin zeige nicht auf, dass die
Vorinstanz ihr weites Ermessen missbrauchlich ausgelbt hatte, zumal sie
das Kriterium der Versorgungsrelevanz und deren Berechnung viel sanfter
angewendet habe, als es die GDK empfehle.

7.4 Die Evaluation des Angebots der Leistungserbringer und damit auch
die Beurteilung der Versorgungsrelevanz kann systembedingt nur retro-
spektiv erfolgen, wobei in der Regel auf die aktuellsten offiziellen Zahlen
abzustellen ist (vgl. Urteil des BVGer C-2907/2008 vom 26. Mai 2011
E. 8.3.5.1; C-3413/2014 vom 11. Mai 2017 E. 10.4.1). Es ist daher nicht zu
beanstanden, dass die Vorinstanz die Prufung der Versorgungsrelevanz
aufgrund der in den Referenzjahren 2014 bis 2016 erbachten Leistungen
vorgenommen hat (vgl. zur Zuldssigkeit der retrospektiven Beurteilung der
Erflllung von Mindestfallzahlen Urteil des BVGer C-2887/2019 vom 26. Ja-
nuar 2021 E. 8.5), zumal im Zeitpunkt der Ausschreibung der Leistungs-
auftrdge und der Bewerbungen erst die Fallzahlen bis ins Jahr 2016 ver-
fugbar waren. Da die Frage, welcher Beurteilungszeitraum fur die Ermitt-
lung der Versorgungsrelevanz heranzuziehen ist, die Angemessenheit des
angefochtenen Beschlusses betrifft, hat sich das Bundesverwaltungsge-
richt nicht dazu zu &ussern, ob es zweckmassiger ware, einen anderen
Beurteilungszeitraum zu betrachten bzw. auch eine Prognose der kunftigen
Fallentwicklung vorzunehmen (Art. 53 Abs. 2 Bst. e KVG; vgl. Urteil des
BVGer C-5573/2018 vom 21. November 2018 E. 10.4), weil in dieser Hin-
sicht keine Rechtsverletzung ersichtlich ist. Im Ubrigen hat die Vorinstanz,
wie dargelegt, die Entwicklungen ab 2017 bei ihrer Beurteilung nicht unbe-
ricksichtigt gelassen. Es ist damit nicht ersichtlich, dass die Vorinstanz die
Kriterien fur das Erreichen der Versorgungsrelevanz berspitzt formalis-
tisch (Art. 29 Abs. 1 BV) angewendet hat.

7.5 Daran andert grundsatzlich auch nichts, dass die Beschwerdefihrerin
die leistungsspezifischen Anforderungen hinsichtlich Infrastruktur und er-
forderlichem Fachpersonal erflllt und allenfalls kinftig in der Lage ware,
die fur die Versorgungrelevanz erforderlichen Fallzahlen zu erreichen. Der
Umstand, dass die Beschwerdefihrerin im Hinblick auf die Starkung des
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Bereichs der Viszeralchirurgie Bemihungen betreffend Anstellung von zu-
satzlichen Facharzten unternommen hat, verschafft ihr allein noch keinen
Anspruch auf Erteilung eines Leistungsauftrags zu Lasten der OKP (vgl.
Urteil des BVGer C-5379/2019 vom 2. Juli 2019 E. 5.7; Urteil C-5603/2017
vom 14. September 2018 [nicht in BVGE 2018 V/3 publizierte] E. 16.5). Die
Vorinstanz hat diesen Bemihungen aber Rechnung getragen, indem sie
der Beschwerdefihrerin flr die Leistungsgruppen VIS1 und VIS1.4 einen
befristeten Leistungsauftrag erteilt hat. Soweit die Beschwerdeflihrerin
schliesslich darauf hinweist, dass die angestellten Arzte ausgewiesene
Fachleute seien, lasst dies an sich die Verweigerung der Erteilung eines
unbefristeten Leistungsauftrags zu Lasten der OKP nicht als unverhaltnis-
massig erscheinen (vgl. Urteil des BVGer C-3413/2014 vom 11. Mai 2017
E. 12). Insoweit zeigen die Vorbringen der Beschwerdeflhrerin nicht auf,
dass die Vorinstanz ihr weites Ermessen missbrauchlich ausgeubt hat.

8.

Weiter ist die Rige zu prifen, es sei willkirlich und treuwidrig, dass die
Vorinstanz die Versorgungsrelevanz der Beschwerdefihrerin im Bereich
der Viszeralchirurgie auf der Basis von Fallzahlen gemass der Versionen
2014.1,2015.1 und 2016.1 der SPLG-Systematik beurteilt hat, obwohl sich
bei Erlass der Spitalliste 2019 aufgrund der SPLG-Systematik Version
2019.1 nun deutlich mehr Eingriffe in der Leistungsgruppe VIS1 befunden
hatten, als dies in den Referenzjahren 2014 bis 2016 der Fall gewesen sei.

8.1 Die Beschwerdefihrerin bringt vor, dass Uber die Jahre 2014 bis 2019
immer mehr viszeralchirurgische Eingriffe vom Basispaket in die speziali-
sierte Leistungsgruppe VIS1 Uberflhrt worden seien. So hatten sich im
Jahr 2014 mit Ausnahme der Rektumresektionen keine resezierenden Ko-
loneingriffe in der Leistungsgruppe VIS1 befunden. Diese Eingriffe seien
damals noch alle dem Basispaket zugeordnet gewesen. Im Jahr 2017
seien dann zuerst die erweiterten Kolonteilresektionen und im Jahr 2019
samtliche Kolonresektionen in die Leistungsgruppe VIS1 Gberflihrt worden.
Eine ahnliche Veranderung sei bei den Eingriffen am Magen, den transrek-
talen Resektionen und den Eingriffen am Dunndarm ersichtlich. Folglich
hatten sich bei Erlass der Spitalliste 2019 deutlich mehr Eingriffe in der
Leistungsgruppe VIS1 befunden, als noch in den Referenzjahren 2014 bis
2016. Diese verschobenen Leistungen, insbesondere die im Spital Interla-
ken durchgefiihrten Koloneingriffe, seien bei der Berechnung der Fallzah-
len VIS1 der Jahre 2014 bis 2016 nicht bericksichtigt worden, da sie da-
mals ja noch dem Basispaket zugeordnet gewesen seien. Die Beurteilung
der Versorgungsrelevanz fir das Jahr 2019 anhand der Fallzahlen der
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Jahre 2014 bis 2016 fuhre daher (zu Lasten der Beschwerdefiihrerin) zu
einer fehlerhaften prozentualen Abdeckung und sei im Ergebnis willkirlich.
Die Versorgungsrelevanz misse anhand jener Leistungen beurteilt wer-
den, die sich im Zeitpunkt bei Erlass der neuen Spitalliste 2019 in der Leis-
tungsgruppe VIS1 befunden hatten. Wende man auf die Falle der Refe-
renzjahre 2014 bis 2016 die Kriterien des SPLG-Groupers 2019 an, wiirde
sich im Bereich Viszeralchirurgie im Spital Interlaken deutlich héhere Fall-
zahlen ergeben, was die Vorinstanz hatten berlcksichtigen mussen. Es
gehe nicht an, dass sich die Behdrde bei der Umteilung der Eingriffe von
einem Leistungsbereich in einen anderen auf ihr Ermessen berufen kdnne,
aber gleichzeitig die umgeteilten Eingriffe bei der Berechnung der Versor-
gungsrelevanz ebenfalls unter Berufung auf ihr Ermessen nicht berlck-
sichtige. Dies sei willkiirlich und verletze den Grundsatz von Treu und Glau-
ben (Verbot widerspriichlichen Verhaltens). Laut der gerichtsnotorischen
Medizinischen Statistik seien im Jahr 2016 im Kanton Bern 1401 Kolonein-
griffe durchgefiihrt worden. Die Beschwerdefiihrerin habe 75 dieser Ein-
griffe am Standort Interlaken durchgefiihrt, was einem Versorgungsanteil
von 5.35 % entspreche (2015: 3.82 %; 2014: 3.5 %). Wirden diese Zahlen
zu den VIS1-Fallen der Jahre 2014 bis 2016 hinzugerechnet, so Uber-
schreite die Beschwerdefihrerin in allen drei Referenzjahren die versor-
gungsrelevante Schwelle von 2 %.

8.2 Die Vorinstanz beruft sich in ihrer Vernehmlassung auf ihr grosses Er-
messen, dass ihr beim Erlass einer Spitalliste zukomme, insbesondere in
Bereichen, in denen die Steuerung durch Rechtsnormen gering sei oder
(wie bei der Zuteilung der ICD- und CHOP-Codes zu den einzelnen SPLG-
Leistungsgruppen) ganz fehle. Sie weist darauf hin, dass sie die Zircher
SPLG-Systematik gestutzt auf die Empfehlungen der Arbeitsgruppe ASLA
punktuell an die Berner Verhaltnisse angepasst habe. Die so bereinigten
SPLG-Anforderungen seien dem Bewerbungsverfahren der Spitalliste
2019 zugrunde gelegt worden. Basierend auf der Medizinischen Statistik
wirden mit einer Software die ICD- und CHOP-Kataloge der stationar be-
handelten Patientinnen und Patienten den einzelnen SPLG-Leistungsgrup-
pen zugeordnet. Diese Zuteilung erfolge mit dem sogenannten «Spitalpla-
nungs-Leistungsgruppen-Grouper». Die Verwendung dieser vom Kanton
Zurich entwickelten und jahrlich weiterentwickelten Software werde von der
GDK empfohlen. Der Kanton Bern habe die SPLG-Grouper-Software un-
verandert vom Kanton Zurich ubernommen. Dass unter Umstanden auch
eine andere Grouper-Software hatten verwendet werden kénnen, bedeute
noch keine Rechtsverletzung.
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8.3 Das BAG halt fest, dass sich bezliglich der Frage, welchen Grouper die
Vorinstanz zur Beurteilung der Versorgungsrelevanz des Leistungsbe-
reichs Viszeralchirurgie hatte verwenden muissen, aus dem Willkirverbot
nichts zu Gunsten der Beschwerdeflhrerin ableiten lasse. Die Vorinstanz
habe sich bei der Beurteilung der Versorgungsrelevanz auf sachliche Emp-
fehlungen der GDK und der ASLA gestltzt. Angesichts ihres weiten Ermes-
senspielraums sei es nicht Sache des Gerichts, zu entscheiden, ob die
Auswahl des Groupers angemessen sei, oder ob es zweckmassiger ware,
einen anderen Grouper zu verwenden. Problematisch ware die Beurteilung
der Versorgungsrelevanz erst dann, wenn der verwendete Grouper zu ei-
ner Unterversorgung fuhren wirde und damit gegen das bundesrechtliche
Gebot der bedarfsgerechten Planung verstossen wirde. Aus den Akten
wurden sich hierfir jedoch keine Anhaltspunkte ergeben.

8.4 Zunachst ist das Spitalplanung-Leistungsgruppenkonzept (SPLG), das
von der Gesundheitsdirektion des Kantons Zurich in Zusammenarbeit mit
Facharzten der Zircher Spitaler mit der Umstellung auf die leistungsorien-
tierte Spitalplanung im Jahr 2012 erarbeitet wurde (vgl. Beschluss des Re-
gierungsrats des Kantons Zurich [RRB] Nr. 1134 vom 21. September 2011
betreffend Festsetzung der Zircher Spitalliste 2012 Akutsomatik und Re-
habilitation, S. 6; abrufbar unter www.zh.ch), naher zu betrachten.

8.4.1 Die SPLG-Systematik unterteilt die akutsomatischen Leistungen in
27 Leistungsbereiche und fasst diese in rund 150 Leistungsgruppen mit
leistungsspezifischen Anforderungen zusammen. Die Liste der Leistungs-
gruppen ist in elektronischer Form auf der Homepage der Gesundheitsdi-
rektion des Kantons Zirich publiziert (www.zh.ch > Gesundheit > Spitéler
und Kliniken > Spitalplanung). Die rund 20 Leistungsgruppen der Grund-
versorgung sind in einem Basispaket (BP) vereinigt. Diese Leistungen wer-
den im Spitalalltag in der Regel von den Facharztinnen und Facharzten far
Innere Medizin und Chirurgie ohne Beizug von weiteren Facharztinnen und
Facharzten erbracht. Das Basispaket bildet die Grundlage fiir alle Spitaler
mit einer Notfallstation und ist fir diese obligatorisch. Das Basispaket ist
zudem eine Voraussetzung fur alle Leistungsgruppen mit einem hohen An-
teil an Notfallpatientinnen und Notfallpatienten. Da Notfallpatientinnen oder
Notfallpatienten oft mit unklaren Beschwerden ins Spital kommen, ist nicht
nur das Flhren einer adaquaten Notfallstation, sondern auch das Angebot
einer breiten Basisversorgung wichtig. Nur dies garantiert, dass bei Notfall-
patientinnen und Notfallpatienten mit unklaren Beschwerden eine umfas-
sende Differentialdiagnose und gegebenenfalls eine sofortige Erstbehand-
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lung vorgenommen werden kann. Als wichtige Basis sind am Spital die Ab-
teilungen Innere Medizin und Chirurgie vertreten (Anforderungen und Er-
lduterungen SPLG Akutsomatik BE [Version 2017_02.00], S. 28).

8.4.2 Die Zuteilung von Leistungen zu den Spitalplanungs-Leistungsgrup-
pen erfolgt anhand der Schweizerischen Operationsklassifikation (CHOP)
und des internationalen Diagnoseverzeichnisses (ICD). Die einzelnen kon-
kreten Falle werden aufgrund der ICD- und CHOP-Codes und gewissen
zusatzlichen Variablen durch einen Algorithmus (SPLG-Grouper-Software)
der entsprechenden Leistungsgruppe zugewiesen (vgl. Anwendungshand-
buch SPLG-Grouper 10, S. 4 [abrufbar unter www.zh.ch]). Das SPLG-Kon-
zept (Systematik und Anforderungen) wird laufend unter der Federfihrung
der Gesundheitsdirektion des Kantons Zurich weiterentwickelt. Dabei wer-
den technische Anpassungen (vor allem Nachvollzug CHOP-Anpassun-
gen, Grouper) jahrlich vorgenommen. Konzeptionelle Anpassungen im
Rahmen einer Aktualisierung (SPLG, Anforderungen) werden in der Regel
alle 3 Jahre durchgefiihrt. Eine konzeptionelle Totalrevision (komplett
neues Konzept/Systematik) wird sodann in der Regel alle 9-10 Jahre ge-
prift (vgl. Empfehlung der GDK vom 25. Mai 2018 zur Anwendung einer
Spitalleistungsgruppensystematik im Rahmen der kantonalen Spitalpla-
nung). Jedes Jahr wird parallel zur neuen SPLG-Definition auch eine neue
Version des SPLG-Groupers verdffentlicht, in der die angepasste SPLG-
Definition hinterlegt wird (vgl. Anwendungshandbuch SPLG-Grouper 10,
S. 4; Factsheet SPLG-Grouper [abrufbar unter www.zh.ch]).

8.4.3 Aus Sicht der GDK handelt es sich beim Zircher SPLG-Konzept um
ein gutes Instrument fur die Klassifikation der akutsomatischen Spitalleis-
tungen im Rahmen der leistungsorientierten Spitalplanung. Zwecks inter-
kantonaler Koordination der Spitalplanungen empfiehlt die GDK den Kan-
tonen, die SPLG-Leistungsgruppen bei der Definition des Leistungsspekt-
rums im Rahmen der Leistungsauftrage anzuwenden (vgl. Empfehlung der
GDK vom 25. Mai 2018 zur Anwendung einer Spitalgruppensystematik im
Rahmen der kantonalen Spitalplanung). Die Spitalliste des Kantons Bern
basiert auf der Zircher SPLG-Systematik, die vom Kanton Bern nahezu
integral Gbernommen und nur wo nétig — gestutzt auf Empfehlungen der
Arbeitsgruppe ASLA — an die Verhaltnisse des Kantons Bern angepasst
wurde. Ebenso verwendet der Kanton Bern die gleiche Software wie der
Kanton Zurich zum Gruppieren der Leistungen entsprechend der Zircher
SPLG-Systematik (Anforderungen und Erlauterungen SPLG Akutsomatik
BE [Version 2017_02.00], S. 4). Die Vorinstanz hat im angefochtenen Be-
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schluss festgehalten, dass die ICD- und CHOP-Kataloge (inkl. der entspre-
chenden Grouper-Software) des Kantons Zirichs flr die Spitalliste des
Kantons Bern verbindlich seien. Diese seien von der Uberpriifung durch
die Arbeitsgruppe ASLA ausgeschlossen und wirden nicht an bernische
Verhaltnisse angepasst (S. 8 des angefochtenen Beschlusses).

8.5 Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz bei der Ausschreibung der Leis-
tungsauftrage fur die neue Spitalliste die interessierten Leistungserbringer
aufgefordert, in ihrer Bewerbung die Leistungsmengen pro Leistungsbe-
reich (Anzahl abgeschlossenen stationaren Falle [A-Falle]) zu deklarieren,
die (pro Standort) in den betreffenden Leistungsgruppen in den Referenz-
jahren 2014 bis 2016 der Berner OKP-Patientinnen und OKP-Patienten er-
bracht wurden (act. 185). Gestitzt auf diese deklarierten Fallzahlen, die
auf den SPLG-Grouperversionen 2014, 2015 und 2016 basieren, hat die
Vorinstanz die Erflillung des Kriteriums der Versorgungsrelevanz gepruft
(act. 140). Die Beschwerdefiihrerin hat erstmals in ihrer Beschwerde da-
rauf hingewiesen, dass im Jahr 2017 und im Jahr 2019 in der SPLG-Sys-
tematik viszeralchirurgische Leistungen (insbesondere Darmeingriffe) aus
dem Basispaket (BP) in die spezialisierte Leistungsgruppe VIS1 verscho-
ben wurden. Laut einer mit der Beschwerde eingereichten Auflistung han-
delt es sich dabei um 9 Eingriffe im Jahr 2017 und 28 Eingriffe im Jahr 2019
(Beilage 12 zu BVGer-act. 1), was sich bei einem Vergleich der Zusam-
mensetzung des Basispakets und der Leistungsgruppe VIS in den jeweili-
gen Versionen bestatigt. Mit der Beschwerdeflhrerin ist daher davon aus-
zugehen, dass zumindest 37 viszeralchirurgische Eingriffe, die in den Jah-
ren 2014 bis 2016 (SPLG Versionen 2014.1, 2015.1 und 2016.1) noch dem
Basispaket zugeordnet waren, seit 2017 (SPLG Version 2017.1) bzw. seit
2019 (SPLG Version 2019.1) nur noch mit einem spezialisierten Leistungs-
auftrag fur die Leistungsgruppe VIS1 zu Lasten der OKP erbracht und ab-
gerechnet werden koénnen. Das heisst, die Versorgung der Berner Bevol-
kerung mit diesen verschobenen Leistungen kann auf der neuen Spitalliste
2019 nicht mehr mit Leistungsauftragen fir das Basispaket gesichert, son-
dern muss mittels der Vergabe von Leistungsauftragen fur die Leistungs-
gruppe VIS1 sichergestellt werden.

8.6 Die Vorinstanz hat zu gewahrleisten, dass bei Erlass der neuen Spital-
liste 2019 der Bedarf ihrer Bevolkerung nach viszeralchirurgischen Leis-
tungen gemass der SPLG-Systematik Version 2019.1 gedeckt ist. Die Be-
urteilung der Versorgungsrelevanz ware daher idealtypisch auf der Basis
jener Leistungen erfolgt, deren Versorgung auf der neuen Spitalliste sicher-
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gestellt werden muss. Dazu hatten die in den Jahren 2014 bis 2016 er-
brachten Falle (aller Spitaler) mit der im Zeitpunkt des Erlasses des ange-
fochtenen Beschlusses aktuellsten Grouper-Software (Version 2019.1) neu
den einzelnen SPLG-Leistungsgruppen zugeordnet werden mussen. In-
dem die Vorinstanz die Versorgungsrelevanz im Bereich Viszeralchirurgie
aber anhand den von den Spitalern eingereichten Fallzahlen, die den
SPLG-Versionen 2014.1, 2015.1 und 2016.1 entsprechen, gepruift hat, hat
sie nicht alle im Spital Interlaken in den Jahren 2014 bis 2016 erbrachten
viszeralchirurgischen Leistungen, die im Zeitpunkt bei Erlass der Spitalliste
Akutsomatik 2019 gemass SPLG-Version 2019.1 in die Leistungsgruppe
VIS1 gehdren, bertcksichtigt. Die Aussagekraft der von der Vorinstanz so
verwendeten Fallzahlen der Jahre 2014 bis 2016 ist fir die Frage nach der
Versorgungsrelevanz im Bereich der Viszeralchirurgie im Zeitpunkt bei Er-
lass der Spitalliste daher eingeschrankt. Es fragt sich, ob das Abstellen auf
diese Leistungsdaten Bundesrecht verletzt, namentlich willkarlich ist.

8.7 Wie bereits erwahnt, kann die Evaluation des Angebots der Leistungs-
erbringer und damit auch die Prifung der Versorgungsrelevanz systembe-
dingt nur retrospektiv erfolgen (vgl. Urteil des BVGer C-2907/2008 vom
26. Mai 2011 E. 8.3.5.1; C-3413/2014 vom 11. Mai 2017 E. 10.4.1). Das
bringt grundsatzlich mit sich, dass gewisse Abstriche bei der Aktualitat der
verwendeten Leistungsdaten hinzunehmen sind. Zu beachten ist weiter,
dass eine Spitalplanung ein zeitaufwandiger und komplexer Prozess ist,
der in mehreren Schritten zu erfolgen hat (vgl. Urteil des BVGer
C-6007/2016 vom 7. Februar 2018 E. 7.8), weshalb eine gewisse Pauscha-
lisierung und Schematisierung bei einer Spitalplanung praktisch unver-
meidlich ist. Zudem ist auch dem Bedurfnis des planenden Kantons nach
Praktikabilitdt Rechnung zu tragen (vgl. Urteil des BGer 2C_572/2010 vom
23. Marz 2011 E. 5.4 und E. 5.5.4; 8C_612/2013 vom 30. Dezember 2013
E. 6.4 mit Hinweis). Wenn der planende Kanton nicht jede Anderung der
SPLG-Leistungsgruppen, die erst im Laufe eines Spitalplanungsverfahrens
vorgenommen wird, bei der Prufung der Versorgungsrelevanz bericksich-
tigt bzw. auf Leistungsdaten vergangener Jahre abstellt, die nicht mit der
aktuellsten Version der Groupersoftware gruppiert wurden, kann das nicht
von Vornherein als stossend bezeichnet werden. Dies gilt insbesondere
dann, wenn es sich um bloss technische Anpassungen am SPLG-Konzept
handelt, die jahrlich vorgenommen werden (siehe vorne E. 8.4.2). Konzep-
tionelle Anpassungen an den Leistungsgruppen kénnen aber dazu fuhren,
dass die bei der Prufung der Versorgungsrelevanz verwendeten Leistungs-
daten bereits bei Erlass der Spitalliste offensichtlich tGberholt bzw. nicht
mehr aussagekraftig sind (vgl.dazu auch Urteil des BVGer
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C-2907/2008 vom 26. Mai 2011 E. 8.3.5.1; C-3413/2014 vom 11. Mai 2017
E. 10.4.1), weshalb es zur Vermeidung willkirlicher Ergebnisse (aus-
nahmsweise) geboten sein kann, die aktuellste Version der SPLG-Leis-
tungsgruppen in die laufende Planung miteinzubeziehen, zumal der SPLG-
Grouper neben dem Gruppieren des aktuellsten Datenjahres auch Daten
der Vorjahre gruppieren kann (vgl. Factsheet SPLG-Grouper 10). Zu pri-
fen ist daher vorliegend, ob die Prifung der Versorgungsrelevanz des Spi-
tals Interlaken im Bereich Viszeralchirurgie auf der Basis von Fallzahlen
gemass den SPLG Versionen 2014.1, 2015.1 und 2016.1 zu einem derart
fehlerhaften Ergebnis fihrt, dass das Bundesverwaltungsgericht korrigie-
rend eingreifen muss.

8.8 Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdeflihrerin aufgezeigt, dass die
Verschiebung von Leistungen aus dem Basispaket in die spezialisierte
Leistungsgruppe VIS1 zur Folge hat, dass eine nicht unbedeutende Anzahl
von Darmeingriffen, die sie in den Jahren 2014 bis 2016 im Spital Interla-
ken im Rahmen des damaligen Basispakets durchgefiihrt hat, bei der Be-
urteilung der Versorgungsrelevanz fir die Leistungsgruppe VIS1 nicht be-
ricksichtigt worden sind, obwohl diese Eingriffe bei Erlass der Spitalliste
2019 zur spezialisierte Leistungsgruppe VIS1 gemass SPLG-Version
2019.1 gehdren. Die Beschwerdefuhrerin hat zwar keine eigenen Leis-
tungsdaten eingereicht, aus denen ersichtlich ist, wie viele der von ihr in
den Jahren 2014 bis 2016 durchgefuhrten Eingriffe von der konzeptionel-
len Verschiebung aus dem Basispaket in die Leistungsgruppe VIS1 konkret
betroffen sind. Sie hat aber im Rahmen ihrer Schlussbemerkungen anhand
von Zahlen aus der medizinischen Statistik aufgezeigt, dass ihr Versor-
gungsanteil bei Eingriffen bei Erkrankungen von Dickdarm und Enddarm
(Indikator E.4.1.M «Kolorektale Resektionen insgesamt») bei 5.35 %
(2016), 3.82 % (2015) und 3.5 % (2014) und damit Uber der Schwelle von
2 % lag. Zwar ist es aufgrund der vorliegenden Akten und der vom BAG im
Internet publizierte Fallzahlen nicht mdglich, abschliessend zu prifen, ob
es sich bei den Eingriffen «Kolorektale Resektionen insgesamt» aus-
schliesslich um Eingriffe handelt, die von der Verschiebung vom Basispa-
ket in die Leistungsgruppen VIS1 betroffen waren. Aus der von der Be-
schwerdefuhrerin eingereichten Aufstellung Iasst sich daher entgegen ihrer
Ansicht nicht ohne Weiteres auf die Versorgungsrelevanz des Spitals Inter-
laken im Bereich der Viszeralchirurgie schliessen. Da es sich bei den «Ko-
lorektale Resektionen insgesamt» aber — mit Ausnahme der Rektumresek-
tionen — grosstenteils um Eingriffe handeln durfte, die in den Referenzjah-
ren 2014 bis 2016 noch dem Basispaket zugeordnet waren, bestehen doch
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gewichtige Hinweise darauf, dass die Beschwerdeflihrerin als nicht versor-
gungsrelevant eingestuft wurde, obwohl ihr Beitrag an die viszeralchirurgi-
sche Versorgung des Berner Bevolkerung gemass den Kriterien der SPLG
Version 2017.1 bzw. 2019.1 in den Jahren 2014 bis 2016 faktisch mehr als
2 % betragen hat.

8.9 Insbesondere auch vor dem Hintergrund, dass die Beschwerdefihrerin
gemass dem angefochtenen Beschluss die prozentuale Schwelle der Ver-
sorgungsrelevanz im Bereich Viszeralchirurgie nur sehr knapp nicht er-
reicht hat, erscheint es im vorliegenden Fall nicht haltbar, dass die
Vorinstanz darauf verzichtet hat, den Einfluss der Veranderung in der Zu-
sammensetzung der Leistungsgruppe auf die Versorgungsrelevanz abzu-
klaren. Sie hat sich dazu Uberdies weder im angefochtenen Beschluss
noch in der Vernehmlassung geaussert. Auch wenn die jahrlichen Anpas-
sungen der SPLG-Leistungsgruppen und der Grouper-Software von der
Gesundheitsdirektion des Kantons Zirichs vorgenommen werden, liegt es
im Verantwortungsbereich der Vorinstanz, dass deren Anwendung nicht zu
einer rechtsverletzenden Entziehung von Leistungsauftragen fihrt. Der
massgebende Sachverhalt erweist sich damit als ungentigend abgeklart.
Die von der Vorinstanz vorgenommene Beurteilung der Versorgungsrele-
vanz im Bereich der Viszeralchirurgie ist daher anhand der mittels der Kri-
terien des SPLG-Groupers 2019 neu gruppierten Falle der Referenzjahre
2014 bis 2016 nachzuprifen. Sollte diese Nachprifung zum Ergebnis fuh-
ren, dass die Beschwerdeflihrerin die prozentuale Schwelle der Versor-
gungsrelevanz erreicht, ware es nicht haltbar, sie aufgrund fehlender Ver-
sorgungsrelevanz von der Vergabe eines unbefristeten Leistungsauftrags
im Bereich VIS1 auszuschliessen. Sollte sich das bisherige Ergebnis be-
statigen, ist die Versorgungsrelevanz, wie von der Vorinstanz angekindigt
(vgl. oben E. 7.1), aufgrund der Fallzahlen 2017 bis 2019 nochmals zu pru-
fen. Die Sache ist daher an die Vorinstanz zuriickzuweisen, damit sie die
entsprechenden Abklarungen vornehme. Die hierzu erforderlichen Daten
hat sie von der Beschwerdefuhrerin und allen anderen Berner Listenspita-
lern einzufordern, sofern sie nicht bereits vorliegen. Dabei sind jedoch nicht
nur die von der Beschwerdefuhrerin aufgefuhrten 37 Eingriffe mit in die Be-
urteilung miteinzubeziehen, sondern dartber hinaus auch samtliche ande-
ren Leistungen, die im Zeitraum von 2014 bis 2019 aus einem anderen
Leistungsbereich in den Leistungsbereich Viszeralchirurgie verschoben
wurden. So ergibt ein Vergleich der Leistungsgruppen VIS1 in den Versio-
nen 2014.1 und 2019.1, dass auch verschiedene Eingriffe aus den Leis-
tungsgruppen NCH1 (Neurochirurgie), HNO1.1 (Hals- und Gesichtschirur-
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gie) und GEF2 (Gefasschirurgie intraabdominale Gefasse) in die Leis-
tungsgruppe VIS1 verschoben wurden. Der Umstand, dass in diesem Zeit-
raum auch Eingriffe aus den HSM-Leistungsgruppen VIS1.1 (Grosse Pan-
kreaseingriffe), VIS1.2 (Grosse Lebereingriffe), VIS1.3 (Oseuphaguschi-
rurgie) und VIS1.5 (Tiefe Rektumresektion) in die Leistungsgruppe VIS1
(Version 2019.1) verschoben wurden, ist fir die Prifung der Versorgungs-
relevanz nicht von Belang, da hierfiir die ganze Leistungsgruppe und nicht
nur einzelne Leistungsgruppen betrachtet werden.

9.

Die Beschwerdefiihrerin macht weiter geltend, dass fir die Leistungs-
gruppe RAD1 die Kriterien fiir die Versorgungsrelevanz nicht angewendet
werden durften, weshalb ihr ein Leistungsauftrag fir diese Leistungs-
gruppe zu erteilen sei.

9.1 Die Beschwerdeflihrerin bringt vor, dass Leistungen aus der Leistungs-
gruppe RAD1 allgemein fur samtliche CT-gesteuerten Eingriffe (Punktio-
nen, Biopsien und Drainagen) durchgefiihrt wirden. Eingriffe aus dieser
Leistungsgruppe seien deshalb nicht nur im Leistungsbereich der Gefasse
erforderlich. Die Leistungsgruppe RAD1 kdnne deshalb in der Versor-
gungsplanung nicht dem Leistungsbereich Gefasse (Uberregionale Versor-
gungsstufe) unterstellt werden. Die seitens der Vorinstanz aufgestellten
Anforderungen an die Versorgungsrelevanz seien deshalb flir diesen Be-
reich nicht anwendbar. Ferner sei aus der SPLG-Systematik Akutsomatik
ersichtlich, dass flr die Leistungsgruppe RAD1 einzig die leistungsspezifi-
schen Anforderungen (Facharzttitel, Verflgbarkeit, Notfallstation und In-
tensivstation) erflillt werden mussten. Fallzahlen und die 2 %-Schwelle der
Versorgungsrelevanz mussten demgegentber nicht erflllt werden. Analog
zum Standort Frutigen, flr den die Beschwerdeflihrerin einen Leistungs-
auftrag RAD1 erhalten habe, sei ihr deshalb auch am Standort Interlaken
ein Leistungsauftrag fur diese Leistungsgruppe zu erteilen.

9.2 Die Vorinstanz halt dazu in ihrer Vernehmlassung fest, dass die Leis-
tungsgruppe RAD1 nur ein Teilgebiet der von der Beschwerdeflhrerin na-
mentlich angeflhrten umfassenderen diagnostischen Radiologie (Punktio-
nen, Biopsien und Drainagen) sei. Die Leistungsgruppe RAD1 umfasse die
bildgesteuerten Eingriffe bei Gefasskrankheiten, weshalb die Gesundheits-
direktion des Kantons Zirich sie sachlich begriindet dem SPLG-Leistungs-
bereich Gefasse zuordnet habe. Die von der Beschwerdefihrerin aufge-
fuhrten CT-gesteuerten Eingriffe (Punktionen, Biopsien und Drainagen)
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kénne sie im Rahmen ihrer vorhandenen Leistungsauftrage (z.B. Basispa-
ket) durchfihren. Im abgestuften Versorgungsmodell sei der Leistungsbe-
reich Gefasse — und damit auch der Leistungsauftrag RAD1 — der Uberre-
gionalen Versorgungsstufe zugeteilt worden. Soweit die Beschwerdeflihre-
rin davon ausgehe, dass flir den Leistungsauftrag RAD1 einzig die Eig-
nung, d.h. die leistungsspezifischen Anforderungen erflillt sein muissten,
nicht dagegen die Schwelle von 2 % erreicht werden musse, habe sie die
im angefochtenen Beschluss erwahnten Prifschritte nicht beachtet. Erfllle
der Leistungserbringer die Eignung zur Leistungserbringung, werde in ei-
nem weiteren Schritt geprft, ob er auch das Kriterium der Versorgungsre-
levanz gemass dem abgestuften Versorgungsmodell erflille. Die Be-
schwerdeflihrerin habe die erforderliche prozentuale Abdeckung nicht er-
reicht, weshalb ihr der Leistungsauftrag RAD1 nicht erteilt worden sei. Aus
dem Umstand, dass der Beschwerdefiihrerin am Standort Frutigen ein
Leistungsauftrag RAD1 erteilt worden sei, kdnne sie nichts zu ihren Guns-
ten ableiten, da die Erteilung von Leistungsauftragen standortbezogen er-
folge. Die Voraussetzungen zur Erteilung eines beantragten Leistungsauf-
trags mussten fir jeden Standort einzeln erflillt sein.

9.3 Das BAG geht davon aus, dass die Beschwerdeflhrerin die genannten
Eingriffe, vorbehaltlich der anderen nétigen Leistungsauftrage, gemass
den Ausfuhrungen der Vorinstanz weiter ausfiuhren kénne. Die Leistungs-
gruppe RAD1 umfasse nach SPLG-Systematik nur die bildgesteuerten Ein-
griffe bei Gefasskrankheiten und sei daher sachlich nachvollziehbar dem
Leistungsbereich Gefasse zugeordnet. Das abgestufte Versorgungsmodell
der Versorgungsplanung 2016 ordne diesen Bereich der Uberregionalen
Stufe zu. In der SPLG-Systematik seien weiter nur die Eignungskriterien
festgehalten. Die Anforderungen der Versorgungsrelevanz werde in der
Versorgungsplanung 2016 erldutert und sehe fir den Leistungsbereich
eine 2%-Schwelle vor. Die Beschwerdefuhrerin verfige am Standort Fruti-
gen bereits Uber einen Leistungsauftrag RAD1. Laut Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts kénne sie daraus jedoch keinen Anspruch auf
Erteilung eines entsprechenden Leistungsauftrags fur den Standort Inter-
laken ableiten. Dass die Vorinstanz bei der Spitalplanung verschiedene
Standorte als separate Leistungserbringer betrachte und unterschiedliche
Leistungsauftrage erteile, sei gemass Rechtsprechung KVG-konform. Da-
her sei der Beschwerdefuhrerin kein unbefristeter Leistungsauftrag RAD1
am Standort Interlaken zu erteilen.

Seite 33



C-2827/2019

9.4 In der SPLG-Systematik ist die Leistungsgruppe RAD1 dem Leistungs-
bereich Gefasse zugeordnet. Dabei handelt es sich gemass dem abgestuf-
ten Versorgungskonzept der Vorinstanz um Leistungen mit Gberregionaler
Versorgungsfunktion (Versorgungsplanung S. 69). Ein Leistungserbringer
wird in einem Uberregionalen Versorgungsbereich als versorgungsrelevant
betrachtet, wenn er kumulativ in zwei von drei aufeinanderfolgenden Refe-
renzjahren (2014-2016) mindestens 10 Berner Falle und mindestens 2 Pro-
zent aller Berner Falle aufweist. Die Beschwerdefuhrerin erfillt diese Kri-
terien am Standort Interlaken nicht. Wie bereits dargelegt, ist es zulassig,
dass die Vorinstanz einer Bewerberin keinen Leistungsauftrag fir einen
Leistungsbereich erteilt, wenn sie die Kriterien der Versorgungsrelevanz
nicht erflllt, unabhangig davon, ob sie die leistungsspezifischen Anforde-
rungen erflllt (siehe oben E. 6).

9.5 Was die Kritik der Beschwerdeflihrerin an der Zuteilung der Leistungs-
gruppe RAD1 in den Leistungsbereich «Gefasse» anbelangt, ist festzuhal-
ten, dass das Bundesverwaltungsgericht aufgrund der eingeschrankten
Kognition nicht zu beurteilen hat (vgl. Art. 53 Abs. 2 Bst. e KVG), ob die
Leistungsgruppensystematik bezuglich Zuteilung der einzelnen Leistungs-
gruppen zu den Leistungsbereichen zweckmassig ist. Es ist jedoch darauf
hinzuweisen, dass die von der Vorinstanz verwendete Systematik dem Spi-
talplanungs-Leistungsgruppen-Konzept (SPLG) entspricht, das von der
GDK den Kantonen zur Anwendung empfohlen wird (Empfehlung der GDK
zur Anwendung einer Spitalleistungsgruppensystematik im Rahmen der
kantonalen Spitalplanung vom 25. Mai 2018; GDK-Empfehlungen zur Spi-
talplanung, Empfehlung 3, S. 10). Festzuhalten ist, dass gemass den Aus-
fuhrungen der Vorinstanz, welchen die Beschwerdeflhrerin in ihren
Schlussbemerkungen nichts entgegengehalten hat, die von der Beschwer-
defuhrerin aufgefihrten CT-Eingriffe (Punktionen, Biopsien und Drainagen)
im Rahmen der ihr fir den Standort Interlaken erteilten Leistungsauftrage
(z.B. Basispaket) durchgefiihrt werden kénnen. Nichts zu ihren Gunsten fur
den Standort Interlaken kann die Beschwerdefuhrerin jedoch aus dem Um-
stand ableiten, dass ihr am Standort Frutigen ein Leistungsauftrag fur die
Leistungsgruppe RAD1 erteilt worden ist, sind doch die einzelnen Stand-
orte als separate Leistungserbringer in der Spitalliste aufgefuhrt. Das ist im
Lichte von Art. 35 KVG und Art. 39 Abs. 1 KVG zulassig (Urteil des BVGer
C-2290/2013, C-3619/2013 vom 16. Juni 2015 E. 8.4.3; C-5575/2017 vom
9. Oktober 2018 E. 12.10). Daher muss die Beschwerdefuhrerin die Krite-
rien der (Uberregionalen) Versorgungsrelevanz fur jeden Standort separat
erfullen. Insgesamt ist damit nicht ersichtlich, dass die Vorinstanz mit der
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Nichterteilung eines Leistungsauftrags RAD1 an die Beschwerdeflihrerin
fur den Standort Interlaken Bundesrecht verletzt hat.

10.

Schliesslich bleibt entsprechend dem Eventualstandpunkt der Beschwer-
deflihrerin zu prifen, ob sie Anspruch auf Erteilung von befristeten Leis-
tungsauftragen fur die Leistungsgruppen ANG1 und RAD1 hat.

10.1 Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, dass sie auch in der Leistungs-
gruppe ANG1 eindeutige Perspektiven ausweise, die es bei der Vergabe
des Leistungsauftrags zu bertcksichtigen gelte. Durch den neuen Chefarzt
Chirurgie sowie wegen der zusatzlich angestellten Facharztin Angiologie
werde sie die erforderliche prozentuale Abdeckung im Bereich der Versor-
gungsrelevanz kunftig erreichen. In den «Anforderungen und Erlauterun-
gen zu den Leistungsauftrdgen gemass den Spitalplanungsleistungsgrup-
pen» (Version 2017 02.00, S. 8) sei explizit vorgesehen, dass unter be-
stimmten Voraussetzungen Befristungen erteilt werden kdnnten, so insbe-
sondere, wenn einzelne Anforderungen der SPLG Systematik Akutsomatik
BE noch nicht erflillt seien. Die Vorinstanz kdnne einem Leistungserbringer
in solchen Fallen eine Ubergangsfrist zur Erfillung einrdumen. Erflille das
Listenspital die Auflagen nach der eingerdumten Frist, kdnne der Leis-
tungsauftrag anschliessend unbefristet erteilt werden. Auch der Grundsatz
der Verhaltnismassigkeit gebiete es, dass vorliegend ein befristeter Leis-
tungsauftrag erteilt werde, damit die Beschwerdeflihrerin die Gelegenheit
erhalte, den Nachweis der vorausgesetzten Versorgungsrelevanz zu er-
bringen. Eine Befristung ware eine mildere Massnahme als die Verweige-
rung des Leistungsauftrags. Da die Beschwerdeflihrerin Entwicklungen —
namentlich die Anstellung einer Facharztin Angiologie — nachzuweisen ver-
mdge, die sich positiv auf die Fallzahlen auswirkten, sei eine Befristung
vorliegend die mildere Massnahme. Uberwiegende entgegenstehende 6f-
fentliche Interessen lagen nicht vor, da die Beschwerdefihrerin zur Erbrin-
gung dieser medizinischen Leistungen geeignet sei, was auch die
Vorinstanz anerkenne. Eine ganzliche Verweigerung des Leistungsauf-
trags in diesem Bereich kdme Uberdies einer rechtsungleichen Behandlung
gleich, zumal die Vorinstanz den Leistungsauftrag VIS1, bei dem die Be-
schwerdefuhrerin ebenfalls eine positive Entwicklung nachzuweisen
kénne, befristet erteilt habe. Zur Begriindung ihres Eventualbegehrens auf
Erteilung eines befristeten Leistungsauftrags fir die Leistungsgruppe
RAD1 verweist die Beschwerdefiihrerin auf ihre vorstehenden Ausfrihrun-
gen zur Leistungsgruppe ANG1.
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10.2 Die Vorinstanz halt dem in ihrer Vernehmlassung entgegen, dass flr
den Nachweis der Versorgungsrelevanz die Fallzahlen der Jahre 2014 bis
2016 massgebend seien. Ware sie dazu verpflichtet, einem Spital trotz
nicht gegebener Versorgungsrelevanz einen befristeten Leistungsauftrag
zu erteilen, so konnte der Kanton Bern die nach Artikel 39 Abs. 1 Bst. d
KVG und nach Art. 58b Abs. 3 und Art. 58c Bst. a KVV verlangte bedarfs-
gerechte Versorgungsplanung nicht gewahrleisten, denn das Angebot
wuirde den Bedarf an Leistungen ubertreffen, d.h. der Kanton wirde ein
Uberangebot schaffen. Aus den gleichen Uberlegungen diirfe der Be-
schwerdeflhrerin auch kein befristeter Leistungsauftrag erteilt werden, weil
sie neue Arztinnen und Arzte angestellt habe, von welchen sie sich eine
Steigerung der Fallzahlen erhoffe. Eine andere Vorgehensweise als beim
Leistungsauftrag VIS1 rechtfertige sich, weil die Beschwerdeflihrerin in die-
ser Leistungsgruppe die prozentuale Schwelle der Versorgungsrelevanz
nur knapp nicht erreicht habe, bei der Leistungsgruppen ANG1 und RAD1
jedoch deutlich nicht. Die «Anforderungen und Erlauterungen zu den Leis-
tungsauftragen gemass den Spitalplanungsleistungsgruppen» ausserten
sich entgegen der Behauptung der Beschwerdeflihrerin nicht zur Versor-
gungsrelevanz und folglich auch nicht zu angeblichen Befristungen bei
nicht gegebener Versorgungsrelevanz.

10.3 Das BAG weist darauf hin, dass die Versorgungsrelevanz kein Eig-
nungskriterium der SPLG-Systematik sei, weshalb die Beschwerdeflihrerin
aus den «Anforderungen und Erlauterungen zu den Leistungsauftragen
gemass den Spitalplanungsleistungsgruppen» keinen Anspruch auf Ertei-
lung eines befristeten Leistungsauftrags ableiten kénne. Ein befristeter
Leistungsauftrag mdge eine mildere Massnahme darstellen, jedoch kénne
die Vorinstanz nicht jedem Bewerber, der das Kriterium der Versorgungs-
relevanz nicht erfllle, einen befristeten Leistungsauftrag erteilen. Diese
mildere Massnahmen wiirde zu Uberkapazitéten fiihren und sei daher nicht
geeignet, das Ziel einer bedarfsgerechten Versorgung zu erreichen. Die
Verweigerung des Leistungsauftrags sei daher nicht unverhaltnismassig.
Da die Fallzahlen in der Leistungsgruppe ANG1 rucklaufig seien und in den
Jahren 2015 und 2016 deutlich unter der Schwelle von 2 % gelegen hatten,
liege der Fall anders als in den Leistungsgruppen VIS1 und VIS1.4.

10.4 Die Vorinstanz und das BAG weisen zu Recht darauf hin, dass eine
(gleichsam automatische) Erteilung von befristeten Leistungsauftragen an
Bewerber, welche die Schwelle der Versorgungsrelevanz nicht erreichen,
zur Schaffung bzw. Aufrechterhaltung von zumindest befristeten Uberka-
pazitaten fuhren wirde, was nicht KVG-konform ware (vgl. Urteil des
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BVGer C-5379/2018 vom 2. Juli 2019 E. 5.7). Die Vorinstanz hat zudem
nachvollziehbar dargelegt, welche Griinde sie dazu bewogen hatten, der
Beschwerdeflhrerin fur die Leistungsgruppen VIS1 und VIS1.4 im Gegen-
satz zu den Leistungsgruppen ANG1 und RAD 1 befristete Leistungsauf-
trage zu erteilen. Aus den «Anforderungen und Erlauterungen zu den Leis-
tungsauftragen gemass den Spitalplanungsleistungsgruppen» lasst sich
ebenfalls nicht ableiten, dass Spitaler, welche die Schwelle der Versor-
gungsrelevanz nicht erreichen, zunachst ein befristeter Leistungsauftrag
erteilt werden muss, bevor ein Entzug eines Leistungsauftrags moglich ist.
Aufgrund des erheblichen Ermessensspielraums der Vorinstanz ist es ins-
gesamt nicht zu beanstanden, dass sie der Beschwerdeflhrerin keinen be-
fristeten Leistungsauftrag fur die Leistungsbereiche RAD1 und ANG1 erteilt
hat (vgl. Urteil des BVGer C-3413/2014 vom 11. Mai 2017 E. 10.4.2;
C-2887/2019 vom 26. Januar 2021 E. 9).

11.

Zusammenfassend steht damit fest, dass es aufgrund des anwendbaren
Rechts nicht bundesrechtswidrig ist, dass die Vorinstanz der Beschwerde-
fuhrerin infolge Nichterflllens der Kriterien flr die Versorgungsrelevanz
keinen Leistungsauftrag fur die Leistungsgruppen ANG1 und RAD1 erteilt
hat. Es ist diesbezuglich nicht entscheidend, ob die Beschwerdeflhrerin
die leistungsspezifischen Anforderungen hinsichtlich Infrastruktur und er-
forderlichem Fachpersonal erfullt und kinftig in der Lage ware, die
Schwelle fir die Versorgungsrelevanz zu erreichen. Das Gesetz gibt den
einzelnen Spitalern keinen Rechtsanspruch auf Aufnahme in die Spitalliste
zur Leistungserbringung zu Lasten der OKP. Die Kantone haben wie be-
reits erwahnt auch bei der Auswahl der Leistungserbringer einen erhebli-
chen Ermessensspielraum, welcher in Bezug auf die Angemessenheit der
Entscheidung vom Bundesverwaltungsgericht nicht Uberprift werden kann
(Art. 53 Abs. 2 Bst. e KVG). Die Antrage der Beschwerdeflihrerin um Ertei-
lung eines unbefristeten, eventualiter befristeten Leistungsauftrags fir die
Leistungsgruppen ANG1 und RAD1 durch das Bundesverwaltungsgericht
sind daher abzuweisen. Die Beschwerde erweist sich diesbezuglich als un-
begriundet. In Bezug auf den Leistungsauftrag fur die Leistungsgruppen
VIS1 und VIS1.4 hat die Vorinstanz den massgebenden Sachverhalt hin-
sichtlich der Versorgungsrelevanz des Angebots der Beschwerdefuhrerin
ungeniugend abgeklart. Im Rahmen des in Beschwerdeverfahren nach
Art. 53 KVG geltenden eingeschrankten Untersuchungsgrundsatzes kann
es nicht dem Gericht obliegen, diesbezuglich ergdnzende Sachverhaltsab-
klarungen vorzunehmen (vgl. BVGE 2014/3 E. 1.5; 2014/36 E. 1.5). Die
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Sache ist daher zur Vornahme weitere Abklarungen im Sinne der Erwagun-
gen sowie zum anschliessenden neuen Beschluss an die Vorinstanz zu-
rickzuweisen.

12.

12.1 Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt die Verfahrenskosten in der
Regel der unterliegenden Partei. Unterliegt diese nur teilweise, so werden
die Verfahrenskosten ermassigt (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Das fir die Kosten-
verteilung massgebende Ausmass des Unterliegens ist aufgrund der ge-
stellten Rechtsbegehren zu beurteilen (MICHAEL BEUSCH, in: Kommentar
zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren [VwWVG], 2. Aufl. 2019,
Rz. 13 zu Art. 63). Dabei ist auf das materiell wirklich Gewollte abzustellen
(MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, a.a.0., S. 256 Rz. 4.43).

12.2 Soweit die Beschwerdefuhrerin die Erteilung von Leistungsauftragen
fur die Leistungsgruppen ANG1 und RAD1 beantragt, unterliegt sie. Be-
zuglich der Rickweisung der Sache betreffend der Leistungsgruppen VIS1
und VIS1.4 liegt ein Obsiegen der Beschwerdefuhrerin vor (vgl. BGE 141
V 281 E. 11.1; Urteil des BGer 2C_844/2018 vom 12. Juni 2020 E. 6). Ins-
gesamt ist von einem halftigen Unterliegen der Beschwerdefiihrerin auszu-
gehen. Unter Bericksichtigung des Umfangs und der Schwierigkeit der
Streitsache, Art der Prozessfuhrung und finanzieller Lage der Parteien (vgl.
Art. 63 Abs. 4 VWVG; zur Qualifikation als vermdgensrechtliche Streitig-
keit vgl. BVGE 2010/14 E. 8.1.3) sind die Verfahrenskosten auf Fr. 5'000.—
festzusetzen. Diese sind entsprechend dem Verfahrensausgang im Um-
fang von Fr. 2'500.— der Beschwerdefuhrerin aufzuerlegen. Der einbe-
zahlte Kostenvorschuss ist zur Bezahlung der Verfahrenskosten zu ver-
wenden. Der Restbetrag von Fr. 2’600.— ist der Beschwerdefuhrerin zu-
ruckzuerstatten. Der Vorinstanz sind keine Verfahrenskosten aufzuerlegen
(Art. 63 Abs. 2 VWVG).

12.3 Gemass Art. 64 Abs. 1 VWVG hat die obsiegende Partei Anspruch auf
eine Parteientschadigung fur die ihr erwachsenen notwendigen und ver-
haltnismassig hohen Kosten (vgl. auch Art. 7 ff. des Reglements vom
21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundes-
verwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Obsiegt die Partei nur teil-
weise, so ist die Parteientschadigung entsprechend zu kirzen (Art. 7
Abs. 2 VGKE). Die Entschadigung wird der Kérperschaft oder autonomen
Anstalt auferlegt, in deren Namen die Vorinstanz verfligt hat, soweit sie
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nicht einer unterliegenden Gegenpartei auferlegt werden kann (Art. 64
Abs. 2 VWVG).

12.4 Dem Verfahrensausgang entsprechend hat die anwaltlich vertretene
Beschwerdeflihrerin Anspruch auf eine reduzierte Parteientschadigung zu
Lasten der Vorinstanz. Der Rechtsvertreter hat keine Kostennote einge-
reicht, weshalb die Parteientschadigung aufgrund der Akten zu bestimmen
ist (Art. 14 Abs. 2 Satz 2 VGKE). Unter Bericksichtigung des gebotenen
und aktenkundigen Aufwands, der Bedeutung der Streitsache und der
Schwierigkeit des vorliegend zu beurteilenden Verfahrens erscheint ein Be-
trag von pauschal Fr. 8'000.— als angemessen. Die Parteientschadigung ist
nach Massgabe des Obsiegens auf Fr. 4°000.— zu kirzen. Die Vorinstanz
hat keinen Anspruch auf Parteientschadigung (Art. 7 Abs. 3 VGKE).

13.

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

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

In teilweiser Gutheissung der Beschwerde wird der angefochtene Be-
schluss insofern und insoweit aufgehoben, als der Beschwerdeflhrerin am
Standort Interlaken nicht ein unbefristeter Leistungsauftrag fur die Leis-
tungsgruppen VIS1 und VIS1.4 erteilt worden ist. Die Sache wird zur Vor-
nahme weiterer Abklarungen und zur Neubeurteilung im Sinne der Erwa-
gungen und anschliessend neuem Beschluss an die Vorinstanz zurtickge-
wiesen. Daruberhinausgehend wird die Beschwerde abgewiesen.

2,

Der Beschwerdeflhrerin werden Verfahrenskosten von Fr. 2°5600.— aufer-
legt. Dieser Betrag wird dem Kostenvorschuss entnommen. Der Restbe-
trag von Fr. 2°500.— wird zuruckerstattet.
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3.
Der Beschwerdefiihrerin wird zu Lasten der Vorinstanz eine pauschale Par-
teientschadigung von Fr. 4'000.— zugesprochen.

4,
Dieses Urteil geht an:

— die Beschwerdefuhrerin  (Gerichtsurkunde; Beilage: Formular
Zahladresse)

— die Vorinstanz (Ref-Nr. RRB 422/2019; Gerichtsurkunde)

— das Bundesamt fur Gesundheit (Einschreiben)

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:
Christoph Rohrer Michael Rutz
Versand:
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