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Um das wirtschaftliche Überleben ihrer Spitäler zu si
chern, gewähren die Kantone unter dem Titel «gemein
wirtschaftliche Leistungen (GWL)» in grossem Umfang 
Subventionen ausserhalb der obligatorischen Kranken
pflegeversicherung. Solche Spitalsubventionen sind dann 
problematisch, wenn sie nicht allen öffentlichen und pri
vaten Spitälern mit Versorgungsaufträgen in vergleich
barer Weise offenstehen. Der vorliegende Beitrag fragt 
danach, inwiefern kantonalen Spitalsubventionen durch 
rechtsstaatliche Gebote und wettbewerbsrechtliche Vor
gaben, insbesondere den Grundsatz der Wettbewerbs
neutralität, Grenzen gesetzt sind.
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I. Einleitung
Viele Spitäler sind in der Schweiz in den letzten Jahren 
unter grossen wirtschaftlichen Druck geraten und muss
ten auf ihren Infrastrukturen Wertberichtigungen in 
zwei bis dreistelliger Millionenhöhe vornehmen. Eine 
Ursache liegt in der Verlagerung von Behandlungen vom 
stationären in den ambulanten Bereich, in dem aufgrund 
tieferer Tarife weniger Erträge erzielt werden können. 
Weitere Kostenfaktoren sind Inflation, Fachkräftemangel 
und die Zunahme administrativer Aufgaben. Teilweise 
sind auch schlicht ineffiziente Spitalstrukturen für die 
Defizite verantwortlich1. 

Von wirtschaftlichen Schwierigkeiten betroffene öffent
liche Spitäler können meist auf die Hilfe der Kantone zäh
len. Diese leisten umfangreiche finanzielle Beiträge, um 
das wirtschaftliche Überleben ihrer Spitäler zu gewähr
leisten. Diese Beiträge sind nichts anderes als kantonale 
Subventionen, die ausserhalb der krankenversicherungs
rechtlichen Fallpauschalen mit Steuermitteln finanziert 
werden. Die zwei jüngsten Beispiele, in denen solche kan
tonalen Spitalsubventionen zur Diskussion stehen, be
treffen die Kantone Schaffhausen (vgl. Rz. 25) und Aargau 
(vgl. Rz. 49 ff.).

Kantonale Subventionen zur Deckung von Kosten und 
Defiziten öffentlicher Spitäler werfen eine Reihe rechtli
cher Fragen auf. Zunächst müssen solche Subventionen 
vor den allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsätzen der 
Gesetzmässigkeit, des öffentlichen Interesses und der Ver
hältnismässigkeit standhalten. Soweit sich die begüns
tigten öffentlichen Spitäler in direkter Konkurrenz zu 
privaten Spitälern befinden und diese nicht oder nicht 
unter denselben Bedingungen in den Genuss von Subven
tionen kommen, stellen sich wettbewerbsrechtliche Fra
gen. So könnten einseitig ausgerichtete kantonale Spital
subventionen mit den verfassungsrechtlichen Grund
sätzen der Gleichbehandlung von Konkurrenten und 
der Wettbewerbsneutralität (Art. 27 und 94 BV2) in Kon
flikt geraten. Das Spitalwesen ist zwar nicht rein privat
wirtschaftlich organisiert, sondern in ein sozialversi
cherungsrechtliches System eingebettet. Dennoch kann 
das verfassungsmässige Wettbewerbsrecht zur Anwen
dung gelangen, weil das KVG3 für öffentliche und private 
Spitäler mit Leistungsaufträgen der Kantone (Listenspi
täler) gleiche Rahmenbedingungen geschaffen hat, um 
einen gewissen Spitalwettbewerb zu ermöglichen.

1 Zum Ganzen etwa IsaBelle Wachter, Der nächste «Rettungsschirm»: 
Öffentliche Spitäler stützen sich auf staatliche Hilfen — und leiden an 
Gärtchendenken und zu viel Bürokratie, NZZ vom 12. Januar 2023.

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

3 Bundesgesetz über die Krankenversicherung vom 18. März 1995 (KVG; 
SR 832.10).

1

2

3

Der vorliegende Beitrag4 geht diesen Fragen nach und 
zeigt insbesondere auf, dass den Kantonen bei der Sub
ventionierung ihrer Spitäler in verschiedener Hinsicht 
wettbewerbsrechtliche Grenzen gesetzt sind. Sehr gerne 
hätte ich mich über diese Fragen mit Daniel Hürlimann 
ausgetauscht — so wie wir es in zahlreichen inspirieren
den Gesprächen über kontroverse und neuartige Fragen 
aus dem Gesundheitsrecht und darüber hinaus getan 
haben. Mit Dankbarkeit blicke ich auf die jahrelange Zu
sammenarbeit mit Daniel zurück, bei der ich ihn als äus
serst liebenswürdigen Menschen und genuinen Forscher 
erlebte, der scharf argumentierte, mit einer fast spieleri
schen Freude dogmatische Lehren hinterfragte und ge
trieben von einem unbändigen Entdeckergeist in uner
schlossene Themengebiete vorstiess. Der Beitrag ist ihm 
gewidmet.

In einem ersten Schritt wird im Folgenden der gesetzliche 
Rahmen für kantonale Spitalsubventionen dargestellt. 
Im Fokus steht dabei die über das KVG hinausgehende 
Finanzierung gemeinwirtschaftlicher Leistungen von 
Spitälern (Rz. 6 ff.). Anschliessend werden die für die Sub
ventionierung von Spitälern massgeblichen verfassungs
rechtlichen Grundsätze, namentlich der Grundsatz der 
Wettbewerbsneutralität, erläutert (Rz. 23 ff.). Gestützt auf 
diese Ausführungen diskutiert der Beitrag, welche Anfor
derungen sich aus den übergeordneten wettbewerbsrecht
lichen Vorgaben hinsichtlich der Ausgestaltung von Bei
trägen für gemeinwirtschaftliche Leistungen der Spitäler 
ergeben (Rz. 36 ff.). Der Beitrag schliesst mit einer Zusam
menfassung der wichtigsten Ergebnisse (Rz. 52 ff.).

II. Gesetzlicher Rahmen für  
Spitalsubventionen

Zuerst gilt es, die rechtliche Natur kantonaler Beiträge für 
die Finanzierung gemeinwirtschaftlicher Leistungen von 
Spitälern über das KVG hinaus im Rahmen des geltenden 
Spitalfinanzierungssystems zu klären. Zu diesem Zweck 
werden zunächst die Grundzüge der Spitalfinanzierung 
nach KVG (Rz. 7 ff.) dargestellt. Die anschliessenden Aus
führungen setzen sich mit Begriff und Arten gemein
wirtschaftlicher Leistungen auseinander (Rz. 16 ff.).

1. Spitalfinanzierung nach KVG

a) Ziele der neuen Spitalfinanzierung
Das gegenwärtige System der Spitalfinanzierung im Rah
men der obligatorischen Krankenpflegeversicherung 
(OKP) basiert auf der Teilrevision des KVG vom 21. Dezem

4 Der Beitrag beruht auf einem Rechtsgutachten des Verfassers vom 
20. November 2022 und zwei Ergänzungen vom 8. Januar 2023 zu
handen von ospita — Die Schweizer Gesundheitsunternehmen.

4
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wählen. Allerdings wird dabei eine Behandlung in einem 
Listenspital eines anderen Kantons nur nach dem Tarif 
vergütet, der in einem Listenspital des Wohnkantons für 
die betreffende Behandlung gilt (Referenztarif gemäss 
Art. 41 Abs. 1bis KVG). Allfällige Preisdifferenzen gehen 
zulasten der versicherten Person. Insoweit herrschen 
zwischen inner und ausserkantonalen Listenspitälern 
nicht die gleichen Rahmenbedingungen, so dass sich ein 
interkantonaler Spitalwettbewerb nur beschränkt ent
falten kann. Im Bereich der hochspezialisierten Medizin 
(HSM) können demgegenüber die Angebote der Spitäler, 
die mit Leistungsaufträgen ausgestattet sind, schweiz
weit zu denselben Tarifen beansprucht werden11; in die
sem Bereich besteht somit zwischen den Spitälern mit 
gleichartigen Leistungsaufträgen schweizweit Raum für 
Wettbewerb.

b) Vergütung stationärer Leistungen  
(Art. 49 KVG)

Art. 49 KVG regelt unter der Überschrift «Tarifverträge 
mit Spitälern» die Vergütung stationärer Behandlungen 
im Bereich der OKP. Absatz 1 dieser Bestimmung ver
pflichtet die Tarifpartner — Versicherer und Leistungser
bringer bzw. deren Verbände —, für die Vergütung statio
närer Behandlungen einschliesslich Aufenthalt und Pfle
geleistungen in einem Spital Pauschalen zu vereinbaren. 
Dabei sind in der Regel Fallpauschalen festzulegen. Die 
Pauschalen müssen leistungsbezogen ausgestaltet sein 
und auf gesamtschweizerisch einheitlichen Strukturen 
beruhen. Für die Erarbeitung dieser Tarifstrukturen 
haben die Tarifpartner gemeinsam mit den Kantonen ge
stützt auf Art. 49 Abs. 2 KVG eine Organisation (SwissDRG 
AG) eingesetzt. Diese hat ein für die ganze Schweiz mass
gebendes System von Fallpauschalen entwickelt, welches 
die Vergütung stationärer Leistungen von der Diagnose 
und Fallschwere abhängig macht (Diagnosis Related 
Groups, DRG)12.

Die Höhe der Tarife (Basispreis bzw. Baserate) wird in 
Tarifverträgen vereinbart, welche von den zuständigen 
Kantonsregierungen zu genehmigen sind (Art. 46 Abs. 4 
KVG). Kommt zwischen Leistungserbringern und Ver
sicherern kein Tarifvertrag zustande, wird der Tarif von 
der Kantonsregierung festgesetzt (Art. 47 Abs. 1 KVG). 
Die Spitaltarife müssen sich an der Entschädigung jener 
Spitäler orientieren, welche die tarifierte obligatorisch 
versicherte Leistung in der notwendigen Qualität effizi
ent und günstig erbringen (Art. 49 Abs. 1 Satz 5 KVG). Die 
Spitaltarife müssen somit auf Betriebsvergleiche (sog. 
Benchmarking) abstellen.

11 Gächter/rütsche (Fn. 8), Rz. 1096 ff.
12 GeBhard euGster, Krankenversicherung, in: Meyer (Hrsg.), Schwei

zerisches Bundesverwaltungsrecht. Soziale Sicherheit, 3. Aufl., Basel 
2016, Rz. 1021; Gächter/rütsche (Fn. 8), Rz. 1123.

10

11

ber 20075. Ein Ziel der Revision bestand darin, den Wettbe
werb unter den Spitälern zu stärken, um dadurch Anreize 
für eine effizientere Leistungserbringung zu schaffen und 
den Kostenanstieg in der OKP zu bremsen6. Wichtigste 
Neuerungen waren die Einführung von leistungsbezo
genen, auf gesamtschweizerisch einheitlichen Struktu
ren beruhenden Fallpauschalen für die Vergütung der 
stationären Spitalleistungen (Art. 49 KVG) und die dual
fixe Finanzierung der stationären Spitalleistungen durch 
die Versicherer und Kantone (Art. 49a KVG). Damit sorgte 
der Gesetzgeber dafür, dass zur Stärkung des Wettbe
werbs alle (öffentlichen und privaten) Spitäler ihre Leistun
gen unter denselben Bedingungen erbringen und nicht 
mehr aufgrund der Trägerschaft differenziert wurde7.

Das mittels Revision des KVG von 2007 eingeführte Sys
tem der Spitalfinanzierung behandelt die öffentlichen 
und privaten Spitäler demzufolge gleich, soweit diese auf 
der Spitalliste figurieren und somit vergütungsberech
tigt sind. Damit schuf der Bundesgesetzgeber im Bereich 
der Finanzierung einheitliche Rahmenbedingungen für 
öffentliche und private Spitäler, so dass sich zwischen die
sen Wettbewerb entfalten kann8. Da die Preise für OKP 
Behandlungen in Form von genehmigungsbedürftigen 
Tarifverträgen bzw. behördlichen Tariffestsetzungen 
fixiert sind, spielt sich der Wettbewerb primär im Bereich 
der Qualität und Kosten der Leistungen ab (Qualitäts und 
Kostenwettbewerb)9.

In Anbetracht der in Art. 41 Abs. 1bis KVG garantierten 
freien Spitalwahl kann der Qualitätswettbewerb zwi
schen den Spitälern über die Kantonsgrenzen hinweg statt
finden10. Das Institut der freien Spitalwahl vermittelt ver
sicherten Personen das Recht, für eine stationäre Behand
lung zwischen den Listenspitälern aller Kantone frei zu 

5 Die Revision trat am 1. Januar 2009 in Kraft (AS 2008 2049). Dazu 
Bernhard rütsche, Neue Spitalfinanzierung und Spitalplanung. 
Insbesondere zur Steuerung der Leistungsmenge im stationären 
Bereich, Bern 2011, Rz. 47 ff.

6 Botschaft vom 15. September 2004 betreffend die Änderung des Bun
desgesetzes über die Krankenversicherung (Spitalfinanzierung), 
BBl 2004 5551, S. 5555.

7 Botschaft zur Spitalfinanzierung (Fn. 6), S. 5569 f.
8 BGE 138 II 398 E. 3.9.3. Aus der Lehre: rütsche (Fn. 5), Rz. 68; Marco 

donatsch, Die Stellung der öffentlichen Hand bei der Spitalfinanzie
rung nach KVG, in: Jusletter 28. August 2017, Rz. 1; eva druey Just, 
Was sind gemeinwirtschaftliche Leistungen? Eine gesundheits
rechtliche Analyse aus der Perspektive des Vertragsrechts, in: Juslet
ter 26. Januar 2015, Rz. 2; MélanIe Mader, Financement des hôpi
taux et des soins: éléments importants des révisions LAMal, marge 
de manœuvre des cantons et rôle de la liberté économique, in: Juslet
ter 16. August 2010, Rz. 215; thoMas Gächter / Bernhard rütsche, 
Gesundheitsrecht, 4. Aufl., Basel 2018, Rz. 180.

9 AB 2007 N 440 (Bortoluzzi), S. 441 (Meyer).
10 toMas Poledna / KerstIn noëlle voKInGer, Spitalsubventionen 

und neue Spitalfinanzierung. Ein Rechtsvergleich kantonalen Wir
kens im Spannungsverhältnis von Wettbewerbsneutralität und kan
tonaler Autonomie, in: Jusletter 18. August 2014, Rz. 60 f.

8

9
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Milderung oder den Ausgleich von finanziellen Lasten, die 
aus der Erfüllung öffentlicher — gesetzlich vorgeschrie
bener oder mittels Leistungsauftrag übertragener — Auf
gaben resultieren19. Abgeltungen dienen somit der Er
füllung einer öffentlichen Aufgabe (Zweckbindung) und 
stehen mit dieser in einem Austauschverhältnis (Synal
lagma)20. Die Abgeltungen sind den Listenspitälern auf
grund der Leistungsaufträge nach Art. 39 Abs. 1 lit. e KVG 
für die stationäre Versorgung der Kantonseinwohner 
sowie weiterer versicherter Personen geschuldet (vgl. 
Art. 49a Abs. 2 lit. a und b KVG). Die Listenspitäler neh
men im Rahmen ihrer Leistungsaufträge öffentliche Ver
sorgungsaufgaben der Kantone wahr21. 

2. Gemeinwirtschaftliche Leistungen

Wie erwähnt dürfen nach Art. 49 Abs. 3 KVG die Kosten
anteile für gemeinwirtschaftliche Leistungen (franz.: 
«prestations d’intérêt général», ital.: «prestazioni economi
camente di interesse generale») nicht in die Vergütungen 
für stationäre Leistungen nach Art. 49 Abs. 1 KVG einbe
zogen werden (Rz. 12). Das KVG überlässt es den Kantonen, 
ob und inwieweit sie Kosten von Spitälern für gemeinwirt
schaftliche Leistungen subventionieren wollen (Rz. 13). 

a) Leistungen im öffentlichen Interesse  
ausserhalb der OKP

Das KVG definiert den Begriff der gemeinwirtschaftlichen 
Leistungen (GWL) nicht, sondern erwähnt in Art. 49 Abs. 3 
lediglich beispielhaft, dass die Aufrechterhaltung von 
Spitalkapazitäten aus regionalpolitischen Gründen (lit. a) 
sowie die Forschung und universitäre Lehre zu den ge
meinwirtschaftlichen Leistungen zählen (lit. b). Was zur 
Forschung und universitären Lehre gehört, wird dabei 
in Art. 7 VKL näher definiert. Abgesehen davon erfährt 
der Begriff der gemeinwirtschaftlichen Leistungen im 
positiven Recht keine Präzisierung.

Der Begriff der gemeinwirtschaftlichen Leistungen lässt 
sich aus den Materialien22, der Rechtsprechung23 sowie 
den Empfehlungen der Schweizerischen Gesundheits
direktorenkonferenz (GDK) zur Wirtschaftlichkeitsprü
fung24 erschliessen. Demnach sind gemeinwirtschaftliche 

19 Vgl. die Definition von Abgeltungen in Art. 3 Abs. 2 SuG (Bundesgesetz 
über Finanzhilfen und Abgeltungen vom 5. Oktober 1990 [Subven
tionsgesetz, SuG; SR 616.1]).

20 druey Just (Fn. 8), Rz. 18, die allerdings derartige staatliche Leistun
gen nicht den Subventionen zurechnet.

21 Bernhard rütsche, Datenschutzrechtliche Aufsicht über Spitäler, 
Zürich et al. 2012, Rz. 57 ff., S. 82.

22 Vgl. Botschaft zur Spitalfinanzierung (Fn. 6), S. 5579; Stellungnahme 
des Bundesrates vom 11. März 2011 zur Interpellation 10.4001 «Geset
zeskonforme Umsetzung der Spitalfinanzierung».

23 Vgl. BVGE 2014/3 E. 6.6.3; BVGE 2014/36 E. 4.9.6, E. 21.3. Ferner 
BGE 145 II 49 E. 4.5.1.4.

24 Vgl. GDK, Empfehlungen zur Wirtschaftlichkeitsprüfung (2019), S. 7 ff.

16
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Kostenanteile für Spitalleistungen, die nicht unter die 
OKP fallen, sind von den Tarifen für stationäre Leistun
gen ausgenommen. Art. 49 Abs. 3 KVG spricht von Kosten
anteilen für gemeinwirtschaftliche Leistungen, die nicht 
in den Vergütungen nach Art. 49 Abs. 1 KVG enthalten 
sein dürfen. Zu den gemeinwirtschaftlichen Leistungen 
gehören nach Art. 49 Abs. 3 KVG insbesondere die Auf
rechterhaltung von Spitalkapazitäten aus regionalpoliti
schen Gründen (lit. a) sowie die Forschung und universi
täre Lehre (lit. b). Kosten für gemeinwirtschaftliche Leis
tungen dürfen demzufolge für die nach Art. 49 Abs. 1 
Satz 5 KVG vorzunehmenden Betriebsvergleiche zwi
schen den Spitälern nicht massgebend sein. Die Spitäler 
haben die Kosten für gemeinwirtschaftliche Leistungen 
in ihren Kostenträgerrechnungen transparent auszuwei
sen (Art. 2 Abs. 1 lit. g VKL13)14.

Ob und inwieweit gemeinwirtschaftliche Leistungen 
ausserhalb der OKP durch die Kantone vergütet werden 
dürfen, regelt das KVG nicht. Aus Art. 49 Abs. 3 KVG lässt 
sich mithin keine Beschränkung der Kantone hinsichtlich 
der Subventionierung von Spitälern ableiten15. Art. 49 
Abs. 3 KVG hält lediglich fest, dass Kosten für gemein
wirtschaftliche Leistungen nicht in die Berechnung der 
stationären Tarife einfliessen und damit nicht zulasten 
der OKP gehen dürfen16.

c) Abgeltung stationärer Leistungen  
(Art. 49a KVG)

Art. 49a KVG regelt die Finanzierung (Abgeltung) der 
stationären Leistungen. Nach Absatz 1 dieser Bestim
mung werden die Vergütungen für die stationären Be
handlungen vom Kanton und den Versicherern anteils
mässig übernommen (sog. dualfixe Abgeltung17). Der An
teil des Kantons wird jeweils für ein Kalenderjahr fest
gelegt und beträgt mindestens 55 % der Vergütungen 
(Art. 49a Abs. 2ter KVG).

Die vom Kanton gemäss Art. 49a Abs. 1 KVG zu überneh
menden Anteile für die Vergütung stationärer Leistun
gen im Bereich der OKP stellen im subventionsrechtlichen 
Sinne Abgeltungen dar18. Abgeltungen bezwecken die 

13 Verordnung über die Kostenermittlung und die Leistungserfassung 
durch Spitäler, Geburtshäuser und Pflegeheime in der Krankenver
sicherung vom 3. Juli 2002 (VKL; SR 832.104).

14 BVGE 2014/3 E. 6.4.4; BVGE 2014/36 E. 4.9.3 und 16.1.4. Vgl. auch 
BVGE 2014/3 E. 7.4.4 (Aufschlüsselung der Kosten und Leistungen 
für die einzelnen Spitalstandorte); GDK, Empfehlungen zur Wirt
schaftlichkeitsprüfung (2019), S. 9.

15 donatsch (Fn. 8), Rz. 21.
16 BVGE 2014/3 E. 7.1; BVGE 2014/36 E. 16.3.3. Aus der Lehre: rütsche 

(Fn. 5), Rz. 68 Fn. 94; druey Just (Fn. 8), Rz. 4; donatsch (Fn. 8), 
Rz. 16, 21 und 36; vgl. auch GDK, Empfehlungen zur Wirtschaftlich
keitsprüfung (2019), S. 8.

17 Botschaft zur Spitalfinanzierung (Fn. 6), S. 5569. rütsche (Fn. 5), 
Rz. 67.

18 Mader (Fn. 8), Rz. 86 ff.
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um Kosten für spitalnotwendige Infrastrukturen, die in 
dünn besiedelten Gebieten wegen zu geringen Fallzah
len nicht voll ausgelastet werden können30, oder auch 
um ausserordentliche, von den Fallpauschalen nicht be
rücksichtigte Kosten für Investitionen in die Erneuerung 
und Modernisierung von Spitalinfrastrukturen. 

Die stationäre medizinische Versorgung durch die Spi
täler ist eine öffentliche Aufgabe, welche die Kantone den 
Listenspitälern mit den KVG-Leistungsaufträgen über
tragen und abschliessend abgelten (Rz. 14 f.). Demgegen
über handelt es sich bei der Aufrechterhaltung von Spital
kapazitäten zur Gewährleistung der stationären Versor
gung um eine öffentliche Aufgabe der Kantone, die nicht 
an die Spitäler übertragen wird. Vielmehr wird diese Auf
gabe durch die Kantone selbst mittels Gewährung von 
Beiträgen an die Spitäler erfüllt. Kantonale Beiträge an 
die Aufrechterhaltung von Spitalkapazitäten sind damit — 
im Unterschied zu den Beiträgen gemäss Art. 49a Abs. 1 
KVG — keine Abgeltungen für die Erfüllung bestimmter 
öffentlicher Aufgaben durch die Spitäler31. Subventions
rechtlich handelt es sich um Finanzhilfen, mit denen die 
Ausübung einer vom Leistungsempfänger (Spital) selbst 
gewählten Tätigkeit (Bewerbung um Leistungsaufträge 
zur stationären Versorgung zulasten der OKP) gefördert 
bzw. erhalten wird32.

III. Verfassungsrechtliche Vorgaben 
für Spitalsubventionen

Die Gewährung von Subventionen bzw. Staatsbeiträgen 
stellt staatliches Handeln dar, welches verfassungsrecht
lichen Vorgaben, namentlich den Grundsätzen rechts
staatlichen Handelns genügen muss33. Dazu gehört die 
Einhaltung des Gesetzmässigkeitsprinzips, das Handeln 
im öffentlichen Interesse, die Beachtung der Verhältnis
mässigkeit sowie die Wahrung von Treu und Glauben 
(Art. 5 BV). Darüber hinaus können Subventionen in ein 
Spannungsverhältnis zur Wirtschaftsfreiheit, insbeson
dere zur Wettbewerbsneutralität geraten (Art. 27 und 94 
Abs. 1 BV), wenn sie zur Erhaltung bestehender Wirt
schaftsstrukturen oder zu Wettbewerbsverzerrungen 
führen. Im Folgenden werden die Erfordernisse der ge
setzlichen Grundlage (Rz. 24 f.), des öffentlichen Interesses 
und der Verhältnismässigkeit (Rz. 26 ff.) sowie der Wirt
schaftsfreiheit und Wettbewerbsneutralität (Rz. 29 ff.) 
näher beleuchtet.

30 Vgl. BVGE 2014/36 E. 4.9.6; euGster (Fn. 12), Rz. 1077; donatsch 
(Fn. 8), Rz. 20; KuMMer (Fn. 12), Rz. 25.

31 Vgl. donatsch (Fn. 8), Rz. 20.
32 Vgl. die Definition von Finanzhilfen in Art. 3 Abs. 1 SuG. rené rhI

noW / Gerhard schMId / GIovannI BIaGGInI / FelIx uhlMann, 
Öffentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., Basel 2011, § 16 Rz. 44.

33 BGE 138 II 191 E. 4.2.5.
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Leistungen im Sinne von Art. 49 Abs. 3 KVG als Leistungen 
zu verstehen, die Listenspitäler im öffentlichen Interesse 
erbringen, die jedoch für die Erfüllung der Leistungs
aufträge nach Art. 39 Abs. 1 Bst. e KVG nicht notwendig 
und deren Kosten von den OKP-Tarifen daher nicht ab
gedeckt sind25.

b) Erfüllung öffentlicher Aufgaben (Abgeltungen)
Eine Kategorie gemeinwirtschaftlicher Leistungen be
steht darin, dass ein Spital im Auftrag des Kantons be
stimmte öffentliche Aufgaben erfüllt, welche über die OKP 
hinausgehen. Dazu gehören Aufgaben wie Angehörigen
Verpflegung, Spitalseelsorge, Sozialberatung, Rechts
medizin oder Vorhalteleistungen für Pandemiefälle, aber 
auch Forschung und universitäre Lehre (Art. 49 Abs. 3 
lit. b KVG)26. Solche Aufgaben dienen gesundheits, sozial 
oder auch sicherheitspolitischen Anliegen27. Es handelt 
sich um öffentliche Aufgaben, deren Erfüllung der Kan
ton aufgrund entsprechender gesetzlicher Aufträge mit
tels Erteilung von Leistungsaufträgen an Spitäler sicher
zustellen hat28. 

Bei der Vergütung der (ungedeckten) Kosten solcher ge
meinwirtschaftlichen Leistungen durch den Kanton han
delt es sich subventionsrechtlich um Abgeltungen (vgl. 
Rz. 15). Diese sind an einen bestimmten Zweck — die Erfül
lung der übertragenen öffentlichen Aufgabe — gebunden. 
Zwischen gemeinwirtschaftlicher Leistung des Spitals 
und staatlicher Gegenleistung (Abgeltung) besteht mit
hin ein Austauschverhältnis (Synallagma)29.

c) Aufrechterhaltung von Spitalkapazitäten  
(Finanzhilfen)

Die andere Kategorie gemeinwirtschaftlicher Leistungen 
betrifft die Aufrechterhaltung von Spitalkapazitäten, die 
in Art. 49 Abs. 3 lit. a KVG angesprochen ist. Dabei geht es 
nicht um die Erfüllung bestimmter, über die OKP hinaus
gehender öffentlicher Aufgaben, sondern gerade um die 
(langfristige) Gewährleistung der stationären Spitalver
sorgung durch Listenspitäler im Rahmen der OKP. Kan
tonale Beiträge an die Aufrechterhaltung von Spitalka
pazitäten decken ebenfalls Kosten ab, die von den statio
nären OKP-Tarifen nicht erfasst sind. Es handelt sich etwa 

25 Vgl. aus der Lehre: euGster (Fn. 12), Art. 49 KVG, Rz. 50; euGster 
(Fn. 12), Rz. 1077 f.; druey Just (Fn. 8), Rz. 9 ff.; donatsch (Fn. 8), 
Rz. 16. raPhael PatrIce KuMMer, Art. 49 Abs. 3 KVG: Gemeinwirt
schaftliche Leistungen? Subventionen?, in: Jusletter vom 14. Mai 2018, 
Rz. 23 ff.

26 Vgl. GDK, Empfehlungen zur Wirtschaftlichkeitsprüfung (2019), S. 8 f. 
(Kategorie 3 und teilweise Kategorie 4).

27 Vgl. bereits Botschaft zur Spitalfinanzierung (Fn. 6), S. 5579 («aus 
sozialpolitischen Erwägungen» bzw. «öffentliche Aufgaben»).

28 Zum Begriff der öffentlichen Aufgabe Bernhard rütsche, Was 
sind öffentliche Aufgaben?, recht 2013, S. 157 ff.

29 So der Begriff der gemeinwirtschaftlichen Leistung bei druey Just 
(Fn. 8), Rz. 3, S. 9 ff.
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2. Öffentliches Interesse und  
Verhältnismässigkeit

Das Erfordernis des öffentlichen Interesses ist dem Subven
tionsbegriff inhärent: Subventionen sind geldwerte Vor
teile, die der Staat für Tätigkeiten gewährt, die im öffent
lichen Interesse liegen39. Mit Finanzhilfen unterstützt der 
Staat selbst gewählte Tätigkeiten, die im öffentlichen In
teresse liegen, während mit Abgeltungen Lasten ausge
glichen werden, die aufgrund der Erfüllung öffentlicher 
Aufgaben anfallen (Rz. 20 und 22). Das Erfordernis des 
öffentlichen Interesses aktualisiert sich vor allem dann, 
wenn der Staat mittels Gewährung von Subventionen 
im betreffenden Markt den Wettbewerb verzerrt oder 
bestehende Wirtschaftsstrukturen aufrechterhält. In 
solchen Fällen kann es von der Art und vom Gewicht des 
öffentlichen Interesses abhängen, ob die Subvention mit 
der Wirtschaftsfreiheit und der Wettbewerbsneutralität 
vereinbar ist (vgl. Rz. 31).

Für Kantonsbeiträge an die Finanzierung gemeinschaft
licher Leistungen von Spitälern steht das öffentliche In
teresse an einer ausreichenden Gesundheitsversorgung für 
die Kantonsbevölkerung im Vordergrund. Die Tatsache, 
dass eine subventionierte Tätigkeit im öffentlichen Inter
esse liegt, bedeutet noch nicht, dass diese Tätigkeit eine 
öffentliche Aufgabe darstellt. Vielmehr kann der Staat 
seine Ziele bzw. öffentlichen Interessen auch dadurch 
erfüllen, dass er Private in der Wahrnehmung von Aufga
ben unterstützt, welche im öffentlichen Interesse liegen. 
Der Gesetzgeber sollte im Sinne des Subsidiaritätsgrund
satzes eine im öffentlichen Interesse liegende Tätigkeit 
nur so weit zur Staatsaufgabe erklären, als Private sie 
nicht angemessen erfüllen (vgl. Art. 6 BV).

Fraglich ist, ob und inwieweit das Verhältnismässigkeits
prinzip für die Gewährung von Subventionen massge
bend ist. Eine Geltung des Verhältnismässigkeitsprinzips 
in diesem Bereich würde den Staat darauf verpflichten, 
die Interessen der Bürger am haushälterischen Umgang 
mit öffentlichen Geldern sowie an der schonenden, nach
haltigen Nutzung knapper Ressourcen zu wahren. Auf 
dem Gebiet der Sozialversicherungen hat das Bundes
gericht in mehreren Entscheiden festgehalten, dass die 
von der Versicherung zu bezahlende Leistung (Kosten) 
in einem angemessenen Verhältnis zum angestrebten 
Ziel (Nutzen) stehen muss40 bzw. zwischen Kosten und 

39 Eingehend zum Subventionsbegriff im schweizerischen Recht lIvIo 
BundI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zulässigkeit 
von Subventionen in der Schweiz und von Beihilfen in der EU, Diss. 
Luzern 2016, S. 5 ff. Sodann ulrIch häFelIn / GeorG Müller / FelIx 
uhlMann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Zürich et al. 2020, 
Rz. 2513 ff.; tschannen/Müller/Kern (Fn. 35), § 46 Rz. 1; rhInoW/
schMId/BIaGGInI/uhlMann (Fn. 32), § 16 Rz. 44.

40 BGE 130 V 488 E. 4.3.2; BGE 132 V 215 E. 3.2.2.
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1. Gesetzliche Grundlage

Das Gesetzmässigkeitsprinzip gilt «für das ganze Ver
waltungshandeln mit Einschluss der Leistungsverwal
tung»34, weshalb auch Subventionen einer genügenden 
gesetzlichen Grundlage bedürfen35. Erforderlich ist eine 
Grundlage im formellen Gesetz. Das bedeutet zum einen, 
dass die Subvention in einem generellabstrakten Erlass, 
der in dem von der Verfassung vorgesehenen demokrati
schen Verfahren verabschiedet worden ist, verankert sein 
muss (Erfordernisse der Gesetzesform und der Norm
stufe). Zum anderen muss die gesetzliche Grundlage hin
reichend bestimmt sein (Erfordernis der Normdichte). 
Die Normdichte kann dabei je nach Art und konkreter 
Ausgestaltung der Subvention variieren36. Bei Ermessens
subventionen wie Finanzhilfen für die Aufrechterhaltung 
von Spitalkapazitäten aus regionalpolitischen Gründen 
genügt es, dass die Möglichkeit der Subventionsgewäh
rung für einen bestimmten öffentlichen Zweck im formel
len Gesetz erwähnt wird37.

Mit dem Gesetzmässigkeitsprinzip unvereinbar sind na
mentlich Einzelfallerlasse, die eine Subvention für ein be
stimmtes Spital vorsehen. Ein solches Einzelfallgesetz 
ist etwa Gegenstand der am 8. September 2022 im Kan
ton Schaffhausen eingereichten «Spitalinitiative». Diese 
verlangt einen direkten Investitionsbeitrag des Kantons 
Schaffhausen an sein Kantonsspital in der Höhe von 
60 Millionen Franken. Dabei handelt es sich um eine Fi
nanzhilfe, die der Kanton Schaffhausen an die sich in sei
nem Besitz befindenden Spitäler Schaffhausen leisten 
würde. Die «Spitalinitiative» ist damit nicht generellabs
trakter, sondern individuellkonkreter Natur, indem sie 
sich auf eine bestimmte juristische Person (Spitäler Schaff
hausen) sowie einen bestimmten Sachverhalt (60 Millio
nen für die bauliche Erneuerung) bezieht38.

34 BGE 130 I 1 E. 3.1, mit Verweis auf BGE 103 Ia 369 E. 5 f. und BGE 123 I 1 
E. 2b.

35 rhInoW/schMId/BIaGGInI/uhlMann (Fn. 32), § 16 Rz. 46; PIerre 
tschannen / MarKus Müller / MarKus Kern, Allgemeines Ver
waltungsrecht, 5. Aufl., Bern 2022, § 46 Rz. 18. Für Subventionen im 
Spitalbereich Manon JosePh, L’application du droit suisse de la 
concurrence en matière de soins, Lausanne 2019, S. 297.

36 Vgl. rhInoW/schMId/BIaGGInI/uhlMann (Fn. 32), § 16 Rz. 46; 
tschannen/Müller/Kern (Fn. 35), § 46 Rz. 19.

37 tschannen/Müller/Kern (Fn. 35), § 46 Rz. 19.
38 Die Regierung des Kantons Schaffhausen beantragte am 13. Dezem

ber 2022 zuhanden des Kantonsrates aufgrund erheblicher recht
licher Risiken die Ungültigerklärung der Spitalinitiative: Bericht 
und Antrag 22136 des Regierungsrates des Kantons Schaffhausen 
vom 13. Dezember 2022 an den Kantonsrat betreffend die Volksini
tiative «Kantonsbeitrag an die Kosten der baulichen Erneuerung 
des Kantonsspitals (Spitalinitiative)».
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von Konkurrenten ist demgegenüber zulässig, wenn sie 
durch hinreichende öffentliche Interessen gerechtfertigt 
ist47, etwa aus Gründen des Umweltschutzes48 oder der 
Kosteneindämmung im Gesundheitswesen49. Kein zu
lässiges öffentliches Interesse wären indessen rein wirt
schafts oder strukturpolitische Motive, wie etwa die Auf
rechterhaltung eines unrentablen Spitals zum Erhalt von 
Arbeitsplätzen oder Aufträgen in der betreffenden Region 
(vgl. Art. 94 Abs. 4 BV)50.

b) Geltung der Wettbewerbsneutralität  
im Spitalbereich 

Listenspitäler üben ihre Tätigkeit zulasten der sozialen 
Krankenversicherung aus und erfüllen im stationären 
Bereich aufgrund ihrer Leistungsaufträge öffentliche Auf
gaben der Gesundheitsversorgung51. Im Rahmen dieser 
Aufgaben können sie sich nicht auf den aus der Wirt
schaftsfreiheit fliessenden Anspruch auf freien Zugang 
und freie Ausübung privatwirtschaftlicher Tätigkeiten 
berufen. Staatliche Tätigkeiten oder die Ausübung öffent
licher Ämter sind von diesem Anspruch ausgenommen52.

In eine andere Richtung geht die Rechtsprechung dem
gegenüber in Bezug auf das von der Wirtschaftsfreiheit 
erfasste Gebot der Wettbewerbsneutralität des Staates 
bzw. der Gleichbehandlung der Konkurrenten. Nachdem 
der Bundesgesetzgeber mittels Revision des KVG von 2007 
private und öffentliche Spitäler im Bereich der Spitalfi
nanzierung gleichgestellt hatte, anerkannte das Bundes
gericht, dass sich Privatspitäler mit Leistungsaufträgen 
gegenüber dem Kanton auf die Wettbewerbsneutralität 
bzw. den Anspruch auf Gleichbehandlung der Konkur
renten berufen können53.

Aus dieser bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist zu 
schliessen, dass das Gebot der Gleichbehandlung der 
Konkurrenten nach Art. 27 BV sowie der in Art. 94 BV 
verankerte Systemgehalt der Wirtschaftsfreiheit, insbe
sondere die staatliche Wettbewerbsneutralität, auch im 
Spitalbereich zum Tragen kommen54. Kantone müssen 
sich somit gegenüber — öffentlichen und privaten — Lis
tenspitälern wettbewerbsneutral verhalten und diese 

47 rhInoW/schMId/BIaGGInI/uhlMann (Fn. 32), § 5 Rz. 41 ff.; ulrIch 
häFelIn / Walter haller / helen Keller / danIela thurnherr, 
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 10. Aufl., Zürich et al. 2020, 
Rz. 693 f.; reGIna KIener / Walter KälIn / JudIth WyttenBach, 
Grundrechte, 3. Aufl., Bern 2018, S. 395 ff.

48 BGE 125 II 129 E. 10b.
49 BGE 130 I 26 E. 6.2.
50 Vgl. BGE 140 I 218 E. 6.2.
51 rütsche (Fn. 21), Rz. 57 ff., S. 82.
52 BGE 128 I 280 E. 3; BGE 138 I 289 E. 2.8.1; BGE 145 I 183 E. 4.1.2. GIovannI 

BIaGGInI, BV Kommentar, 2. Aufl., Zürich 2017, Art. 27 BV, Rz. 13.
53 BGE 138 II 398 E. 3.9.3 und 3.9.4. Vgl. bereits BGE 132 V 6 E. 2.5.4.
54 Gächter/rütsche (Fn. 8), Rz. 180. Vgl. auch druey Just (Fn. 8), 

Rz. 2; JosePh (Fn. 35), S. 297 f. Anders donatsch (Fn. 8), Rz. 36.
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Nutzen kein grobes Missverhältnis herrschen darf41. Aus 
dieser Rechtsprechung lässt sich der allgemeine Schluss 
ziehen, dass das Verhältnismässigkeitsprinzip nicht nur 
der Begrenzung staatlicher Eingriffsgewalt dient, sondern 
auch die zweckmässige Nutzung öffentlicher Mittel gebie
tet. Subventionen müssen demzufolge nicht nur geeignet 
sein, das angestrebte öffentliche Interesse zu erreichen 
bzw. zu fördern, sondern dürfen in ihrer Höhe nicht über 
dieses Ziel hinausgehen und nicht in einem Missverhält
nis zum geförderten öffentlichen Interesse stehen.

3. Wirtschaftsfreiheit und  
Wettbewerbsneutralität

a) Allgemeines
Die in Art. 27 BV als Grundrecht und in Art. 94 BV als 
Grundsatz gewährleistete Wirtschaftsfreiheit vermittelt 
grundsätzlich keinen Anspruch auf staatliche Leistungen. 
Insbesondere verschafft die Wirtschaftsfreiheit keinen 
Anspruch auf die Zusprechung von Subventionen, seien 
dies Abgeltungen oder Finanzhilfen42. 

Der Staat ist jedoch nicht nur im Rahmen der Eingriffs
verwaltung, sondern auch bei der Gewährung von Leis
tungen aufgrund der Wirtschaftsfreiheit verpflichtet, 
Konkurrenten gleich zu behandeln und sich wettbewerbs
neutral zu verhalten. Demzufolge sind staatliche Mass
nahmen unzulässig, «die den Wettbewerb unter direkten 
Konkurrenten verzerren bzw. nicht wettbewerbsneutral 
sind, namentlich wenn sie bezwecken, in den Wettbe
werb einzugreifen, um einzelne Konkurrenten oder Kon
kurrentengruppen gegenüber anderen zu bevorzugen 
oder zu benachteiligen»43. Das Gleichbehandlungsgebot 
und der Grundsatz der Wettbewerbsneutralität sind damit 
vom Staat zu beachten, wenn er Unternehmen subventio
niert, die zueinander in (direkter) Konkurrenz stehen44. 
Subventionen dürfen demzufolge nicht zu Wettbewerbs
verzerrungen führen, welche nicht durch überwiegende 
öffentliche Interessen gerechtfertigt sind (Rz. 31).

Der Anspruch von Konkurrenten auf Gleichbehandlung 
bietet einen über das allgemeine Rechtsgleichheitsgebot 
(Art. 8 Abs. 1 BV) hinausreichenden Schutz45, gilt jedoch 
nicht absolut. Zu vermeiden sind gemäss Bundesgericht 
spürbare, durch das öffentliche Interesse nicht gerecht
fertigte Wettbewerbsverzerrungen46. Eine Bevorzugung 

41 BGE 109 V 41 E. 2b; BGE 118 V 107 E. 7b; BGE 136 V 395 E. 7.4.
42 BGE 138 II 398 E. 3.9.3 und BGE 140 II 112 E. 3.1.1 und E. 3.3 betreffend 

Abgeltungen; BGE 124 I 107 E. 3c betreffend Finanzhilfen.
43 BGE 131 II 271 E. 9.2.2 m.w.H.
44 BGE 121 I 129 E. 3d; BGE 130 I 26 E. 4.4; Urteil des Bundesgerichts 

2D_53/2020 vom 31. März 2023, E. 4.5.2 und 4.7 (zur Publikation vor
gesehen); rhInoW/schMId/BIaGGInI/uhlMann (Fn. 32), § 5 Rz. 63; 
JosePh (Fn. 35), S. 297 f.

45 BGE 121 I 129 E. 3d.
46 BGE 125 I 431 E. 4b; BGE 125 II 129 E. 10b; BGE 130 I 26 E. 6.3.3.1.
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die Aufrechterhaltung von Spitalkapazitäten (Rz. 41 ff.) 
zu diskutieren. Daran anknüpfend soll schliesslich das 
Beispiel der geplanten Finanzhilfe zur Deckung der De
fizite des Kantonsspital Aarau näher betrachtet werden 
(Rz. 49 ff.). 

1. Trägerschaftsneutralität

Wenn Kantone gemeinwirtschaftliche Leistungen von 
Spitälern im stationären Bereich subventionieren, müs
sen sie die aus Art. 27 und Art. 94 Abs. 1 BV folgenden Ge
bote der Gleichbehandlung der Konkurrenten und der 
Wettbewerbsneutralität beachten. Letzteres lässt sich wie 
erwähnt im Spitalbereich auch aus dem KVG ableiten 
(Rz. 34). Aus dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralität 
ist zu folgern, dass der Kanton Beiträge für gemeinwirt
schaftliche Leistungen von Spitälern, die miteinander 
im Wettbewerb stehen, trägerschaftsneutral gewähren 
muss. Trägerschaftsneutralität bedeutet, dass die Gewäh
rung von Subventionen an direkte Konkurrenten nicht 
von der Rechtsform und Eigentümerschaft eines Unter
nehmens abhängen darf. Rechtsform und Eigentümer
schaft sind keine sachlichen Kriterien, die eine unter
schiedliche Behandlung von konkurrierenden Spitälern 
erlauben würden. 

Der Kanton hat somit öffentliche und private Spitäler 
gleich zu behandeln, wenn er Subventionen für gemein
wirtschaftliche Leistungen vergibt. Mit der Wettbewerbs
neutralität nicht vereinbar wären Subventionen, die nur 
kantonseigenen bzw. öffentlichen Spitälern zugutekom
men. Im Übrigen ist für die Prüfung, ob Beiträge für ge
meinwirtschaftliche Leistungen mit der Wettbewerbs
neutralität vereinbar sind, zwischen Abgeltungen von 
Kosten aus der Erfüllung bestimmter öffentlicher Aufga
ben einerseits (Rz. 39 f.) und Finanzhilfen für die Aufrecht
erhaltung von Spitalkapazitäten anderseits (Rz. 41 ff.) zu 
differenzieren.

2. Erfüllung bestimmter öffentlicher Aufgaben 
(Abgeltungen)

Gemeinwirtschaftliche Leistungen können darin beste
hen, dass ein Spital im Leistungsauftrag des Kantons be
stimmte Aufgaben erfüllt, die gesundheits, sozial oder 
auch sicherheitspolitischen Anliegen dienen. Beispiel
haft zu nennen sind Aufgaben wie Spitalseelsorge, Sozial
beratung, Rechtsmedizin oder Forschung und universi
täre Lehre (vgl. Art. 49 Abs. 3 lit. b KVG). Kantonale Bei
träge an Spitäler für die Erfüllung solcher Aufgaben stel
len Abgeltungen dar (Rz. 18). Die Abgeltung bedarf einer 
Grundlage im formellen Gesetz. Ebenso muss die öffent
liche Aufgabe, für deren Erfüllung die Abgeltung aus
gerichtet wird, im formellen Gesetz bezeichnet sein, im 
öffentlichen Interesse liegen und in Leistungsaufträgen an 
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gleich behandeln, soweit sie zueinander in direkter Kon
kurrenz stehen. Die Ermöglichung von Wettbewerb zwi
schen Listenspitälern über die Kantonsgrenzen hinweg 
war denn auch erklärtes Ziel der KVG-Revision von 2007, 
mit der das System der neuen Spitalfinanzierung einge
führt wurde (Rz. 7 ff.). Das bedeutet, dass wettbewerbs
verzerrende Eingriffe von Kantonen im Bereich der sta
tionären Spitalversorgung nicht nur im Widerspruch zur 
Verfassung (Art. 27 und 94 BV), sondern auch zum KVG 
selber stehen55, sofern solche Verzerrungen nicht durch 
hinreichende öffentliche Interessen (Rz. 31) gerechtfer
tigt sind.

Öffentliche und private Listenspitäler stehen in direkter 
Konkurrenz zueinander, wenn sie für dieselben Leis
tungsspektren über Leistungsaufträge verfügen und sich 
dieses Angebot an dieselben Patienten richtet. Der im Be
reich stationärer OKP-Leistungen intendierte Wettbewerb 
ist jedoch zu unterscheiden vom Begriff des wirksamen 
Wettbewerbs, wie er dem Kartellgesetz und auch dem 
öffentlichen Beschaffungsrecht zugrunde liegt56. Insbe
sondere ist mit den Preisen (Tarifen) ein wesentlicher 
Wettbewerbsparameter staatlich reguliert (Rz. 10 f.). Der 
Wettbewerb zwischen Listenspitälern beschränkt sich 
damit im Wesentlichen auf einen Qualitätswettbewerb. 
Hinzu kommt ein Kostenwettbewerb zwischen Spitälern, 
indem das System der Spitalfinanzierung Anreize setzt, 
medizinische Leistungen möglichst effizient, d.h. zu mög
lichst geringen Kosten zu erbringen (Rz. 8). Das Gebot 
der Wettbewerbsneutralität bezieht sich im Bereich der 
stationären Spitalversorgung im Rahmen der OKP somit 
auf den Qualitäts und Kostenwettbewerb, nicht aber die 
Festsetzung der staatlich regulierten Preise.

IV. Wettbewerbsneutrale Ausgestal-
tung von Spitalsubventionen

Nach der Darstellung der verfassungsrechtlichen Vor
gaben zur Gewährung von Subventionen für gemein
schaftliche Leistungen lässt sich nun die Frage beant
worten, welche inhaltlichen Anforderungen an eine 
wettbewerbsneutrale Ausgestaltung und Vergabe von 
Spitalsubventionen zu beachten sind. Zunächst wird im 
Folgenden der Grundsatz der Trägerschaftsneutralität 
entwickelt (Rz. 37 ff.). Anschliessend gilt es, die Anforde
rungen an die Ausgestaltung von Subventionen für die 
Erfüllung bestimmter öffentlicher Aufgaben (Rz. 39 f.) und 

55 Vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C5017/2015 vom 16. Januar 
2019 E. 15.2: Ungleichbehandlung von Privatspitälern gegenüber dem 
Universitätsspital Genf (HUG) verletzt das KVG, da sie sich nicht auf 
sachliche Gründe, d.h. in casu auf die Planungskriterien der Qualität 
und Wirtschaftlichkeit (Art. 39 Abs. 2ter KVG) abstützen kann.

56 Eingehend hansrudolF trüeB / danIel ZIMMerlI, Spitalfinan
zierung und Vergaberecht, Zürich 2012, Rz. 83 ff.

35

36

https://perma.cc/CKW2-9L9A
https://perma.cc/9B85-DWH6
https://perma.cc/6CX7-NQPQ
https://perma.cc/CKW2-9L9A
https://perma.cc/9B85-DWH6
https://perma.cc/7YEW-4Q34
https://perma.cc/7JKM-PRBC


Bernhard rütsche, Wettbewerbsrechtliche Grenzen kantonaler Spitalsubventionen für gemeinwirtschaftliche Leistungen,  
in: Güggi/Haux/Ranzoni/Schlegel/Sieber-Gasser/Thommen (Hrsg.), sui generis #unbequem 2023

147

Über die KVG-Abgeltungen hinausgehende Finanzhilfen 
der Kantone liegen nur dann in einem hinreichenden 
öffentlichen Versorgungsinteresse, wenn und soweit sie 
notwendig sind, um eine bedarfsgerechte Spitalversor
gung sicherzustellen. Das bedeutet, dass solche Finanz
hilfen nur Listenspitälern gewährt werden dürfen, welche 
voraussichtlich auch in Zukunft in der Lage sein werden, 
die krankenversicherungsrechtlichen Spitalplanungskri
terien zu erfüllen und damit auf der Spitalliste des Kantons 
zu bleiben («Listenfähigkeit» des subventionierten Spitals).

Keine zulässigen öffentlichen Interessen für die Subventio
nierung von Spitälern sind dagegen strukturpolitische 
Motive wie die Erhaltung von Arbeitsplätzen und Aufträ
gen in der Region (Rz. 31). Neben strukturpolitischen Bei
trägen ist auch eine Subventionierung ineffizienter Spital
strukturen unzulässig. Gemäss dem Planungskriterium 
der Wirtschaftlichkeit (Art. 39 Abs. 2ter KVG, Art. 58b Abs. 4 
lit. a sowie Abs. 5 lit. a KVV59) dürfen nur wirtschaftlich 
arbeitende Spitäler auf die Spitalliste aufgenommen und 
zulasten der OKP tätig werden. Vor diesem Hintergrund 
erweisen sich namentlich kantonale Beiträge zur Deckung 
von Betriebsdefiziten, die auf überhöhte Kosten (z.B. auf
grund zu hoher Personaldotationen, überteuerter Medi
zinaltechnik, nicht ausgelasteter Bettenkapazitäten oder 
luxuriöser Einrichtungen) zurückzuführen sind, als un
vereinbar mit dem KVG und damit bundesrechtswidrig.

b) Aspekte des öffentlichen Versorgungsinteresses
Ein Aspekt des öffentlichen Versorgungsinteresses ist zu
nächst der Zugang der Patienten zur Behandlung innert 
nützlicher Frist (Art. 58b Abs. 4 lit. b KVV). In der Frage, 
welche Art von Behandlungen innert welcher Frist zu
gänglich sein sollen, steht dem Kanton ein weitgehendes 
Planungsermessen zu, in welches er auch politische Über
legungen einfliessen lassen kann60. Konkrete Anhalts
punkte zum Kriterium der Erreichbarkeit ergeben sich 
namentlich aus den Empfehlungen der GDK zur Spital
planung vom 20. Mai 202261. Kommt aber der Kanton im 
Rahmen seiner Spitalplanung zum Schluss, dass be
stimmte Spitalkapazitäten nicht erforderlich sind, um den 
Zugang zur Behandlung innert nützlicher Frist zu gewähr
leisten, darf er diese Kapazitäten konsequenterweise auch 
nicht mit Beiträgen aufrechterhalten62. Es würde sich 
dabei um nicht versorgungsnotwendige Beiträge und 
damit um eine wirtschaftspolitische Massnahme han
deln, die mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit nach 
Art. 94 Abs. 1 BV nicht vereinbar ist. Für eine ausnahms
weise Rechtfertigung solcher unternehmensbezogener 

59 Verordnung über die Krankenversicherung vom 27. Juni 1995 (KVV; 
SR 832.102).

60 BGE 133 V 123 E. 3.3; BGE 132 V 6 E. 2.4.1; euGster (Fn. 12), Rz. 803.
61 GDK, Empfehlungen Spitalplanung (2022), Empfehlung 6, S. 16.
62 Vgl. aber euGster (Fn. 12), Rz. 1077.
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die betreffenden Spitäler konkretisiert werden; dabei ist 
auch die Möglichkeit der Aufgabenübertragung an Dritte 
im formellen Gesetz zu verankern57.

Abgeltungen für die Erfüllung von öffentlichen Aufga
ben sind dann mit dem Gebot der Wettbewerbsneutrali
tät vereinbar, wenn sie ausschliesslich die ungedeckten 
Kosten der übertragenen, wirtschaftlich erfüllten Auf
gabe vergüten und damit mit dieser in einem Austausch
verhältnis (Synallagma) stehen (Rz. 20)58. Damit die Ab
geltung nicht wettbewerbsverzerrend wirkt, darf sie vom 
Leistungsempfänger nicht für andere, vom Leistungsauf
trag nicht erfasste Aufgabenbereiche verwendet werden; 
d.h. es dürfen innerhalb des Spitals keine systematischen 
Quersubventionierungen stattfinden (Zweckbindung).

3. Aufrechterhaltung von Spitalkapazitäten  
(Finanzhilfen)

Mit Subventionen zur Aufrechterhaltung von Spitalka
pazitäten (vgl. Art. 49 Abs. 3 lit. a KVG) soll die stationäre 
Spitalversorgung durch Listenspitäler im Rahmen der 
OKP (langfristig) gewährleistet werden. Dabei geht es ins
besondere um die Mitfinanzierung versorgungsnotwen
diger Infrastrukturen von Regionalspitälern, die wegen 
zu geringen Fallzahlen nicht voll ausgelastet werden 
können, oder auch um die Finanzierung ausserordent
licher Investitionen in die Erneuerung von Spitalinfra
strukturen. Subventionsrechtlich sind Beiträge zur Auf
rechterhaltung von Spitalkapazitäten keine Abgeltun
gen für die Erfüllung bestimmter öffentlicher Aufgaben, 
sondern Finanzhilfen (Rz. 22).

a) Zulässige öffentliche Interessen
Finanzhilfen für die Aufrechterhaltung von Spitalkapa
zitäten bezwecken die Erhaltung bzw. Erneuerung von 
Spitalinfrastrukturen, deren Existenz unter Wettbewerbs
bedingungen voraussichtlich gefährdet wäre. Damit sol
che Förderungsmassnahmen des Staates mit dem Grund
satz der Wirtschaftsfreiheit vereinbar sind, müssen sie auf 
einem überwiegenden öffentlichen Interesse beruhen, das 
nicht rein wirtschaftspolitischer Natur ist (Rz. 31). 

Ein zulässiges öffentliches Interesse ist das Interesse an 
einer ausreichenden Versorgung der Bevölkerung mit statio
nären Spitalleistungen. Der Kanton nimmt das öffentliche 
Versorgungsinteresse primär mit der Planung einer be
darfsgerechten Spitalversorgung sowie der gestützt dar
auf erlassenen Spitalliste und der Vergabe entsprechender 
Leistungsaufträge wahr (Art. 39 Abs. 1 lit. d und e KVG). 

57 Vgl. Art. 178 Abs. 3 BV. Zur gesetzlichen Grundlage für die Übertra
gung kantonaler Aufgaben: BGE 138 I 196 E. 4.4.3; rütsche (Fn. 28), 
S. 153 und 158.

58 Dazu auch die Rechtsprechung des EuGH, zitiert bei druey Just 
(Fn. 8), Rz. 16. Vgl. sodann BVGE 2014/3 E. 7.3.3.
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Das öffentliche Interesse an einer ausreichenden Versor
gung mit stationären Leistungen kann sich sodann nur auf 
den im Rahmen der OKP üblichen Behandlungsstandard 
beziehen67. Eine Subventionierung von Spitalinfrastruk
turen, die über den Standard hinausgehen, wäre nicht ver
sorgungsnotwendig und würde den Qualitäts und Kosten
wettbewerb zwischen den Spitälern verzerren. Demzufol
ge wären etwa Beiträge des Kantons für die Errichtung von 
Einzelzimmern (ohne medizinische Notwendigkeit), luxu
riöse Einrichtungen oder die Anschaffung medizinischer 
Spitzentechnologie, die (noch) nicht zum Standard gehört, 
mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit und der Wett
bewerbsneutralität unvereinbar.

4. Beispiel:  
Finanzhilfe für das Kantonsspital Aarau

Ende März 2023 beantragte der Regierungsrat des Kantons 
Aargau dem Grossen Rat, für das von Überschuldung be
drohte Kantonsspital Aarau (KSA) einen Beitrag von 240 
Millionen Franken zu sprechen68. Mit dieser Finanzhilfe 
würde der Kanton Aargau betriebliche Defizite des Spitals 
decken. Im subventionsrechtlichen Sinne ist der Kantons
beitrag als Finanzhilfe einzustufen, mit dem bezweckt 
wird, dem KSA die Erfüllung seines Versorgungsauftrags 
weiterhin zu ermöglichen und damit einen Beitrag an die 
Aufrechterhaltung von Spitalkapazitäten im Sinne von 
Art. 49 Abs. 3 lit. a KVG zu leisten.

Die beantragte Finanzhilfe zur Abwendung einer Über
schuldung des KSA in der Höhe von 240 Millionen Franken 
steht in zweifacher Hinsicht in einem Spannungsfeld zu 
den bundesrechtlichen Anforderungen, die sich aus dem 
Gebot der Wettbewerbsneutralität und dem KVG ergeben: 
— Zum einen würde es sich um eine Finanzhilfe han

deln, die im Einzelfall für ein sich im Eigentum des 
Kantons befindliches Spital gesprochen würde. Die 
Ausrichtung der Finanzhilfe wäre ein politischer Ent
scheid, der nicht auf allgemeine — trägerschaftsneu
tral ausgestaltete — Rechtsgrundlagen abgestützt ist. 
Soweit ersichtlich, fehlt es für die Finanzhilfe im kan
tonalen Recht an der erforderlichen generellabstrak
ten Grundlage in einem formellen Gesetz. Auch im 
Bundesrecht existiert keine gesetzliche Grundlage; 
insbesondere stellt Art. 49 Abs. 3 lit. a KVG keine 
Grundlage für die Ausrichtung von Subventionen für 
die Aufrechterhaltung von Spitalkapazitäten dar (vgl. 
Rz. 13 und 16). Damit würde mit der Ausrichtung der 
Finanzhilfe vom Gebot der Trägerschaftsneutralität 
abgewichen.

67 Zu diesem Leistungsstandard eingehend Bernhard rütsche, Zu
satzversicherte Leistungen von Spitälern. Zulässigkeit und Grenzen 
medizinischer Leistungsdifferenzierungen, Zürich et al. 2017, Rz. 34 ff.

68 Botschaft des Regierungsrats des Kantons Aargau (23,115) vom 29. März 
2023 «Finanzhilfebeitrag an die Kantonsspital Aarau AG (KSA)».
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Strukturerhaltung durch die Bundesverfassung (vgl. 
Art. 94 Abs. 4 BV) fehlt es an der erforderlichen Verfas
sungsgrundlage.

In vorliegendem Zusammenhang von Bedeutung ist weiter 
das Planungskriterium der Versorgungsrelevanz von Lis
tenspitälern. Dieses Kriterium für die Auswahl der Listen
spitäler ist in Gesetz und Verordnung nicht explizit ver
ankert. Das Bundesverwaltungsgericht hat indessen 
festge halten, dass alle Listenspitäler bedarfsnotwendig 
sein müssen, d.h. notwendig, «um den Versorgungsbe
darf des Kantons, welcher die Leistungsaufträge erteilt, zu 
decken»63. Spitäler, welche über eine geringe Fallzahl ver
fügen, sind nicht versorgungsrelevant64. Die Versorgungs
relevanz eines Spitals hängt von der Anzahl stationärer 
Behandlungen pro Leistungsgruppe ab65. Sodann hat die 
GDK in ihren Empfehlungen zur Spitalplanung vom 20. Mai 
2022 für die Versorgungsrelevanz von Spitälern Schwel
lenwerte definiert66.

Das Planungskriterium der Versorgungsrelevanz ist ein 
weiterer Gesichtspunkt zur Beantwortung der Frage, ob 
an der Aufrechterhaltung bestimmter Spitalkapazitäten 
mit Kantonsbeiträgen ein hinreichendes öffentliches Inte
resse besteht. Im Kontext von Subventionen für die Auf
rechterhaltung von Spitalkapazitäten ist dabei zu verlan
gen, dass die Versorgungsrelevanz des subventionierten 
Spitals voraussichtlich auch in Zukunft gegeben ist. Das 
Spital muss insofern nicht nur versorgungsrelevant, son
dern versorgungsnotwendig sein. Versorgungsnotwen
digkeit ist dann gegeben, wenn ein Spital für die Gesund
heitsversorgung der Kantonsbevölkerung unerlässlich 
ist und damit gewissermassen Systemrelevanz aufweist 
(«too big to fail»). Soweit sich jedoch in absehbarer Zeit 
die Leistungsaufträge an das fragliche Spital durch Leis
tungsaufträge an andere Spitäler im Rahmen des Krite
riums der Erreichbarkeit (innerhalb oder ausserhalb des 
Kantons) ersetzen lassen, fehlt es an der Systemrelevanz 
und damit an der Versorgungsnotwendigkeit. Zur Ver
meidung unmittelbar drohender Versorgungslücken, die 
durch den Kon kurs eines Spitals oder die Aufhebung ein
zelner Spital abteilungen eintreten und die nicht kurzfris
tig durch Leistungsaufträge an andere Spitäler abgedeckt 
werden können, liessen sich lediglich vorübergehende 
Überbrückungshilfen rechtfertigen. Darüber hinausge
hende Subventionen zur Aufrechterhaltung von Spital
kapazitäten kämen einer nicht gerechtfertigten Abwei
chung vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit gleich.

63 Zwischenverfügung des Bundesverwaltungsgerichts C6266/2013 
vom 23. Juli 2014 E. 4.6.5.

64 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C3413/2014 vom 11. Mai 2017 
E. 11.7.3.

65 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C3413/2014 vom 11. Mai 2017 
E. 11.7.3.

66 GDK, Empfehlungen Spitalplanung (2022), Empfehlung 2, S. 8 f.
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Zentrum des Interesses standen kantonale Beiträge zu
gunsten öffentlicher Spitäler für Investitionen sowie zur 
Deckung von Defiziten. Aktuelle Beispiele sind der von der 
Spitalinitiative verlangte Investitionsbeitrag von 60 Millio
nen Franken zur finanziellen Entlastung der Spitäler Schaff
hausen und die vom Regierungsrat des Kantons Aargau 
geplante Finanzhilfe zur Rettung des Kantonsspitals Aarau 
vor drohender Überschuldung (Rz. 2). Die Untersuchung 
hat im Wesentlichen zu folgenden Ergebnissen geführt:

Art. 49 Abs. 3 KVG bezeichnet ausserhalb der OKP-Fall
pauschalen gewährte Spitalsubventionen als Kostenan
teile für gemeinwirtschaftliche Leistungen, die Listenspitä
ler im öffentlichen Interesse erbringen. Ob und inwieweit 
gemeinwirtschaftliche Leistungen durch die Kantone sub
ventioniert werden dürfen, regelt das KVG nicht. Art. 49 
Abs. 3 KVG hält lediglich fest, dass Kosten für solche Leis
tungen nicht in die Berechnung der stationären Tarife ein
fliessen und damit nicht zulasten der OKP gehen dürfen 
(Rz. 16 ff.).

Für die kantonale Subventionierung gemeinwirtschaft
licher Leistungen von Spitälern bestehen jedoch verfas
sungsrechtliche Grenzen. Zunächst benötigen solche Sub
ventionen eine Grundlage im formellen Gesetz. Dieses muss 
generellabstrakter Natur, demokratisch beschlossen und 
hinreichend bestimmt sein. Die Normdichte kann dabei 
je nach Art und konkreter Ausgestaltung der Subvention 
variieren (Rz. 24 f.).

Weiter müssen Subventionen auf einem zulässigen öffent
lichen Interesse beruhen. Das Interesse an einer ausreichen
den Gesundheitsversorgung für die Bevölkerung des 
Kantons stellt ein solches öffentliches Interesse dar. Sub
ventionen müssen mit Blick auf das Verhältnismässigkeits
prinzip geeignet sein, das angestrebte öffentliche Interesse 
zu erreichen bzw. zu fördern und dürfen in ihrer Höhe 
nicht in einem Missverhältnis zum geförderten öffentli
chen Interesse stehen (Rz. 26 ff.).

Kantone müssen sich gegenüber — öffentlichen und pri
vaten — Listenspitälern wettbewerbsneutral verhalten und 
diese gleich behandeln, soweit sie zueinander im — vom 
KVG intendierten — Qualitäts und Kostenwettbewerb 
stehen (Rz. 29 ff.).

Subventionen für gemeinwirtschaftliche Leistungen 
von Spitälern, die miteinander im Wettbewerb stehen, 
bedürfen einer trägerschaftsneutralen Grundlage. Das 
bedeutet, dass jedes Spital im relevanten Spitalmarkt 
unabhängig von seiner Rechtsform und Eigentümer
schaft unter den gleichen Voraussetzungen Zugang zur 
Abgeltung bzw. zur Finanzhilfe haben muss (Rz. 37 f.).
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— Zum anderen besteht die Gefahr, dass mit der Finanz
hilfe Betriebsdefizite des Spitals gedeckt würden, die 
auf überhöhte Kosten zurückzuführen und damit 
struktureller Natur sind69. Insoweit würden ineffizi
ente Spitalstrukturen aufrechterhalten, was gegen das 
krankenversicherungsrechtliche Gebot der Wirt
schaftlichkeit verstossen würde. An der Subventionie
rung ineffizienter Spitalstrukturen besteht kein öf
fentliches Versorgungsinteresse. Mit Blick auf unmittel
bar drohende Versorgungslücken, die infolge einer 
Schliessung des Spitals oder einzelner Spitalabteilun
gen eintreten könnten, wäre lediglich eine vorüber
gehende Überbrückungshilfe des Kantons zu recht
fertigen (Rz. 47). 

Die zugunsten des KSA beantragte Finanzhilfe in der Höhe 
von 240 Millionen Franken berührt insoweit den Grund
satz der Wettbewerbsneutralität. Die Finanzhilfe wäre mit 
der Gefahr verbunden, dass ineffiziente Spitalstrukturen 
subventioniert würden, an welchen kein öffentliches Ver
sorgungsinteresse besteht. Vor diesem Hintergrund wäre 
die Ausrichtung einer Finanzhilfe an das KSA nur unter 
folgenden Voraussetzungen zulässig:
— Der kantonale Gesetzgeber müsste eine trägerschafts

neutrale Grundlage im formellen Gesetz schaffen, wel
che die Ausrichtung von Finanzhilfen zugunsten von 
Listenspitälern vorsieht, soweit diese zur Sicherstel
lung der Spitalversorgung der Kantonsbevölkerung 
notwendig sind.

— Eine Finanzhilfe zur Deckung von Defiziten dürfte 
mit Blick auf das Kriterium der Versorgungsnotwen
digkeit nur so weit ausgerichtet werden, als die Defi
zite nachweislich auf spitalexterne Faktoren (z.B. Pan
demie, Krieg, Teuerung, allgemeiner Fachkräfteman
gel) zurückzuführen und damit nicht strukturell be
dingt sind.

— Soweit durch eine Schliessung des Spitals oder einzel
ner Abteilungen infolge struktureller Defizite unmit
telbar Versorgungslücken drohen würden, könnten 
die betroffenen Spitalstrukturen ausnahmsweise mit
hilfe einer Finanzhilfe so lange aufrechterhalten wer
den, bis die Lücken durch andere (inner und ausser
kantonale) Spitäler abgedeckt werden könnten. 

V. Ergebnisse
Der vorliegende Beitrag hat sich mit der Frage auseinan
dergesetzt, inwieweit nicht auf das KVG gestützten kan
tonalen Spitalsubventionen durch übergeordnete wett
bewerbsrechtliche Vorgaben Grenzen gesetzt sind. Im 

69 Vgl. NZZ vom 18. November 2022 (Schock im Aargau — das grösste 
Spital braucht 240 Millionen vom Staat, sonst droht der Konkurs); 
Aargauer Zeitung vom 19. November 2022, S. 24 f. (Knall am Kantons
spital Aarau).
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spitälern gewährt werden dürfen, welche voraussichtlich 
auch in Zukunft in der Lage sein werden, die krankenver
sicherungsrechtlichen Spitalplanungskriterien zu erfül
len und damit auf der Spitalliste des Kantons zu bleiben 
(«Listenfähigkeit» des Spitals). Darüber hinaus müssen die 
subventionierten Infrastrukturen unerlässlich sein, um 
den Versorgungsbedarf des Kantons künftig abzudecken 
(Versorgungsnotwendigkeit). Dabei dürfen Infrastruk
turen nur so weit subventioniert werden, als sie für die 
Gewährleistung des OKP-Behandlungsstandards erfor
derlich sind. Unzulässig sind dagegen strukturpolitisch 
motivierte Finanzhilfen oder Beiträge zur Aufrechterhal
tung ineffizienter Spitalstrukturen bzw. zur Deckung von 
Betriebsdefiziten, die auf überhöhte Kosten zurückzu
führen sind (Rz. 41 ff.).

Abgeltungen für die Erfüllung von gemeinwirtschaftlichen 
Leistungen sind dann mit dem Gebot der Wettbewerbs
neutralität vereinbar, wenn sie ausschliesslich die unge
deckten Kosten der übertragenen, wirtschaftlich erfüllten 
Aufgabe vergüten (Austauschverhältnis bzw. Synallagma). 
Der Leistungsempfänger darf mit den Abgeltungen nicht 
andere, vom Leistungsauftrag nicht erfasste Aufgaben
bereiche systematisch quersubventionieren (Gebot der 
Zweckbindung) (Rz. 39 f.).

Subventionen für die Aufrechterhaltung von Spitalkapa
zitäten stellen Finanzhilfen dar. Diese müssen durch das 
öffentliche Interesse an einer ausreichenden Versorgung 
der Bevölkerung mit stationären Spitalleistungen gerecht
fertigt sein. Das bedeutet, dass Finanzhilfen nur Listen
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Résumé

Afin d’assurer la survie économique de leurs hôpitaux, les 
cantons allouent à grande échelle des subventions nommées 
« prestations d’intérêt général (PIG) ». Versées en dehors de 
l’assurance obligatoire des soins, de telles subventions s’avèr
ent problématiques lorsqu’elles ne sont pas octroyées de 
manière comparable à tous les hôpitaux, publics ou privés, 
assumant des mandats de soins. Le présent article examine 
dans quelles mesures les subventions hospitalières canton
ales sont limitées par les impératifs de l’État de droit et les pre
scriptions du droit de la concurrence, en particulier par le 
principe de la neutralité concurrentielle.

#unbequem

La série « #unbequem » a pour but de poursuivre l’engage
ment de Daniel Hürlimann en faveur d’une société dans 
laquelle le savoir est accessible à tous. Contrairement aux 
articles habituellement publiés chez sui generis, les textes 
de cette série ne se limitent pas aux questions juridiques et 
ne sont pas soumis à la procédure d’évaluation par les pairs 
en double aveugle. Ils sont examinés et commentés par la 
rédaction dans le cadre d’une procédure ouverte. Pour plus 
d’informations, veuillez consulter la préface de cette série. 
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