Kantonsgericht
Basel-Landschaft
Abteilung Verfassungs-
und Verwaltungsrecht

810 22 81

Urteil
vom 18. Januar 2023

Besetzung Vizeprasident Daniel lvanov, Kantonsrichter Stefan Schulthess,
Markus Clausen, Hans Furer, Niklaus Ruckstuhl, Gerichtsschreiberin

Elena Diolaiutti

Beteiligte Klinik Birshof AG, Alte Reinacherstrasse 28, 4142 Miinchenstein,
Beschwerdefuhrerin, vertreten durch Daniel Staffelbach, Rechtsan-
walt, Walder Wyss & Partner, Seefeldstrasse 123, Postfach 1236,
8034 Zirich

gegen

Regierungsrat des Kantons Basel-Landschaft, 4410 Liestal, Vor-
instanz

Betreff Verordnung uber die Zulassung von Leistungserbringern im ambulan-
ten Bereich (Zulassungsverordnung) vom 22. Marz 2022

A. Am 23. Marz 2022 informierte die Volkswirtschafts- und Gesundheitsdirektion des
Kantons Basel-Landschaft (VGD) die Medien uber den Erlass der Verordnung uber die Zu-
lassung von Leistungserbringern im ambulanten Bereich (Zulassungs-VO) vom 22. Marz
2022. Die Zulassungs-VO wurde im Amtsblatt Nr. 14 vom 7. April 2022 verdffentlicht. Sie
regelt einerseits das Zulassungsverfahren fur Leistungserbringer zur Tatigkeit zulasten der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung (OKP) und andererseits die Festlegung der be-
darfsgerechten und wirtschaftlichen Versorgung anhand einer Obergrenze fiir Arztinnen und
Arzte im ambulanten Bereich (§ 1 Zulassungs-VO). § 2 Zulassungs-VO statuiert, dass die



VGD zustéandig fur den Vollzug der Bestimmungen Uber die Zulassung von Leistungserbrin-
gern zur Tatigkeit zulasten der OKP ist. § 3 Zulassungs-VO regelt das Zulassungsverfahren
und § 4 Zulassungs-VO sieht besondere Bestimmungen zur Zulassung von Arztinnen und
Arzten vor. § 5 Zulassungs-VO enthilt Bestimmungen zur Festlegung einer Obergrenze an
Arztinnen und Arzten und lautet wie folgt:

" Die Festlegung der Obergrenze an Arztinnen und Arzten bestimmt sich nach Art. 9 der Verord-
nung iber die Festlegung der Hochstzahlen fiir Arztinnen und Arzte im ambulanten Bereich vom
23. Juni 2021. Die Obergrenzen je medizinisches Fachgebiet werden im Anhang aufgefiihrt.

2 Die Obergrenze gilt fir alle Arztinnen und Arzte mit Facharzttitel, welche Leistungen zulasten der
OKP erbringen. Ausgenommen sind Arztinnen und Arzte mit Facharzttite!, welche den Nachweis
erbringen kdnnen, dass sie in Weiterbildung zu einem weiteren Facharzttitel sind.

5 st aufgrund der Versorgungssituation davon auszugehen, dass in einem Fachgebiet eine be-
darfsgerechte und wirtschaftliche Versorgung nicht gewahrleistet ist, kann der Regierungsrat das
entsprechende Fachgebiet von der Obergrenze ausnehmen oder fir ein Fachgebiet neu eine
Obergrenze festlegen.

4 Weiter kann der Regierungsrat Fachgebiete von der Obergrenze ausnehmen, wenn deren Aus-
wirkungen auf die Kosten zulasten der OKP gering sind.

5> Wenn in einem Fachgebiet die Obergrenze erreicht ist, kann die Direktion nach Einholung einer
nicht bindenden Stellungnahme zur kantonalen Versorgungssituation bei den Berufsorganisatio-
nen in Einzelféllen von der Obergrenze gemass Anhang abweichen.

6 Eine Ausweitung der Vollzeitaguivalente in Fachgebieten mit einer Obergrenze kann von Spita-
iern beantragt und durch die Direktion bewilligt werden, sofern dies nachweislich aufgrund der
Umsetzung der Bestimmungen zu ambulanten Behandlungen gemass Art. 3¢ der Verordnung
des EDI Uber Leistungen in der obligatorischen Krankenpflegeversicherung {(Krankenpflege-
Leistungsverordnung, KLV) vom 29. September 1995 erforderlich ist."

Im Anhang 1 zur Zulassungs-VO sind Obergrenzen fiir Arztinnen und Arzte in den Fachge-
bieten Anasthesiologie (20), Kardiologie (16), Neurologie (19), Ophthalmologie (38), Ortho-
padische Chirurgie und Traumatologie des Bewegungsapparates (42), Oto-Rhino-Laryn-
gologie (15), Radiologie (22) und Urologie (8) festgelegt.

B. Mit Eingabe vom 11. April 2022 erhob die Klinik Birshof AG, vertreten durch Daniel
Staffelbach, Rechtsanwalt in Zurich, und/oder Michael Schmassmann, Rechtsanwalt in Zi-
rich, beim Kantonsgericht Basel-Landschaft, Abteilung Verfassungs- und Verwaltungsrecht
(Kantonsgericht), Beschwerde gegen die Zulassungs-VO. Sie stellte die Rechtsbegehren, es
sei die Zulassungs-VO insgesamt aufzuheben (Ziff. 1). Eventualiter seien Art. 5 Abs. 1 Satz
2, Art. 5 Abs. 2 und der Anhang des angefochtenen Erlasses aufzuheben (Ziff. 2). Es sei die
Hemmung der Wirksamkeit des angefochtenen Erlasses zunachst superprovisorisch, an-
schliessend provisorisch, anzuordnen (Ziff. 3). Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen
(zzgl. MWST und Auslagen) zulasten des Regierungsrats (Ziff. 4). Des Weiteren stellte die
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Beschwerdeflihrerin unter anderem folgende Verfahrensantrage: Es sei das beschleunigte
Verfahren anzuordnen (Ziff. 1). Es sei der BeschwerdefUhrerin Einsicht in die Akten betref-
fend die Ermittlung der Fachgebiete mit Obergrenzen zu geben und ihr anschliessend Frist
anzusetzen, um ihr rechtliches Gehor dazu wahrnehmen zu kénnen (Ziff. 2). Soilte das be-
schleunigte Verfahren nicht angeordnet werden, sei der Beschwerdeflhrerin nach Einsicht-
nahme in die Akten eine angemessene Nachfrist zu setzen, die Beschwerde sowohl hinsicht-
lich der Rechtsbegehren als auch der Begrindung anzupassen und zu erganzen (Ziff. 3). Die
Beschwerdefuhrerin flhrte in ihrer Beschwerde unter anderem aus, im Rahmen der abstrak-
ten Normenkontrolle kdnne Verfassungswidrigkeit und eine Verletzung des kantonalen
Rechts geltend gemacht werden. Namentlich rugte sie eine Verletzung des Prinzips der Ge-
waltentrennung, der kantonalen Versorgungssicherung sowie des Rechtsgleichheitsgebots
und des Prinzips der derogatorischen Kraft des Bundesrechts. Sie machte geltend, dem Re-
gierungsrat habe die Kompetenz zum Erlass der Zulassungs-VO gefehlt. Diese Regelungen
hatten in einem Gesetz im formellen Sinn erlassen werden mussen. Des Weiteren sei die
kantonale Versorgungssicherung durch die mengenbasierte Zulassungssteuerung gefahrdet
und die Regulierung der Vollzeitdquivalente dber Art. 3¢ KLV 1995 (Wahl "ambulant vor sta-
tionar") sei unverhaitnismassig. Die festgelegten Obergrenzen wirden das Rechtsgleich-
heitsgebot der Rechtsetzung verletzen. Das Angebot von Arztinnen und Arzten und die Ver-
sorgungssituation seien unsachlich ermittelt worden und die Abgrenzung der Fachgebiete
mit Obergrenzen sei unsachlich erfolgt.

C. Mit Verfugung vom 12. April 2022 gewahrte das Gerichtsprasidium dem Regie-
rungsrat des Kantons Basel-Landschaft (Regierungsrat) Frist zur Stellungnahme zum Ver-
fahrensantrag auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung sowie zur Einreichung der Ver-
nehmlassung und aller in der Sache ergangenen Akten. Des Weiteren wies es den Verfah-
rensantrag auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung superprovisorisch ab. Nachdem der
Regierungsrat in seiner Vernehmlassung vom 26. April 2022 die Abweisung des genannten
Verfahrensantrags unter o/e-Kostenfolge zulasten der Beschwerdefuhrerin beantragt hatte,
wies das Gerichtsprasidium das Gesuch der Beschwerdefuhrerin um Erteilung der aufschie-
benden Wirkung mit Verfugung vom 3. Mai 2022 ab.

D. Mit Vernehmlassung vom 13. Juni 2022 beantragte der Regierungsrat, nachfolgend
immer vertreten durch die VGD, die Abweisung der Beschwerde unter o/e-Kostenfolge zulas-
ten der Beschwerdeflihrerin. Im Wesentlichen machte er geltend, bei der angefochtenen
Zulassungs-VO handle es sich um eine unselbstandige Verordnung. Die Zulassungs-VO
basiere auf Art. 55a des Bundesgesetzes uber die Krankenversicherung (KVG) vom
18. Marz 1994 und Art. 9 der eidgendssischen Verordnung Uber die Festlegung der Hochst-
zahlen fur Arztinnen und Arzte im ambulanten Bereich (Héchstzahlenverordnung, HZV) vom
23. Juni 2021. Bei letztgenannter Bestimmung handle es sich explizit um eine Ubergangsbe-
stimmung, gemass welcher die Kantone bestimmen kdnnten, dass léangstens bis zum
30. Juni 2025 das nach Art. 2 ermittelte Angebot an Arztinnen und Arzten je medizinisches
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Fachgebiet und Region einer bedarfsgerechten und wirtschaftlichen Versorgung entspreche.
Aus dem Wortlaut dieser Bestimmung folge, dass eine derartige kantonale Regelung bis ma-
ximal zum 30. Juni 2025 in Kraft sein durfe und die Kantone bei der Ausgestaltung dieser
Regelung praktisch keinen Spielraum hatten, denn das Angebot an Arztinnen und Arzten
(also der Status quo) solle einer bedarfsgerechten und wirtschaftlichen Versorgung entspre-
chen, d.h. nicht weiter ausgebaut werden durfen. Des Weiteren spreche auch der temporire
Charakter der den Kantonen von Art. 9 HZV eingeraumten Regelungsmoglichkeit dafiir, dass
die Kantone kein eigenes Gesetz erlassen mussten, um davon Gebrauch zu machen. In zeit-
licher Hinsicht sei insbesondere in Betracht zu ziehen, dass die Kantone lediglich zwei Jahre,
namlich bis zum 30. Juni 2023 Zeit gehabt hatten, um ihre kantonale Regelung betreffend
Zulassungsbeschrankung anzupassen. Unter anderem aus diesem Grund habe der Bundes-
gesetzgeber den Kantonen mit der Ubergangsbestimmung von Art. 9 HZV die Mdglichkeit
eingeraumt, kurzfristig auf Verordnungsstufe eine temporare Regelung zu erlassen. Der Re-
gierungsrat wies bezuglich der Methodik zur Ermittlung der Fachgebiete mit Obergrenzen auf
seinen Regierungsratsbeschluss (RRB) Nr. 2022-495 vom 22. Marz 2022 betreffend Erlass
der Verordnung uber die Zulassung von Leistungserbringern im ambulanten Bericht (nach-
folgend: RRB betr. Zulassungs-VO) hin und ging auf die Ermittiung der Hochstzahlen ein.

E. In ihrer Replik vom 14. Juli 2022 hielt die Beschwerdefuhrerin an ihren Begehren
gemass Beschwerde vom 11. April 2022 fest, soweit diese noch zu entscheiden seien. Die
Beschwerdeflihrerin monierte, sie habe noch kein vollumfangliches Akteneinsichtsrecht, v.a.
noch keine Einsicht in die Akten zur Bedarfs- und Angebotsermittlung im spitalambulanten
Bereich und zur Eruierung der entsprechenden Vollzeitadquivalente erhalten, weshalb die
Grunde fir die konkrete Auswah! der zulassungsbeschrankten Fachgebiete und die Ermitt-
lung deren Héchstgrenzen weiterhin unbekannt und unbegriindet seien. Die Beschwerdefiih-
rerin beantragte deshalb, der Regierungsrat sei anzuweisen, ohne Verzug die gesamten,
vollstdndigen Akten chronologisch geordnet, durchnummeriert und mit einem Aktenverzeich-
nis herauszugeben (Ziff. 1). Der Regierungsrat sei zudem anzuweisen, eine Vollstandig-
keitserkldrung bezlglich der Akten abzugeben (Ziff. 2). Die Beschwerdeflhrerin monierte in
ihrer Replik unter anderem, der Schluss des Regierungsrats, es handle sich bei der ange-
fochtenen Verordnung um eine unselbstédndige Verordnung, sei falsch, da der als Begrin-
dung hierfur zitierte Bundesgerichtsentscheid vom 27. November 2003 (BGE 130 | 26) auf
der Fassung des Art. 55a KVG vom 1. Januar 2001 gefusst habe, welche anders gelautet
habe als der heute geltende, am 1. Juli 2021 in Kraft getretene Art. 55a KVG. Zudem habe
gemass der gestiitzt auf Art. 55a aKVG erlassenen eidgendssischen Verordnung uber die
Einschrankung der Zulassung von Leistungserbringern zur Tatigkeit zu Lasten der obligatori-
schen Krankenpflegeversicherung (VEZL) vom 3. Juli 2002 der Bundesrat die Hochstzahlen
festgelegt. Neu wirden die betroffenen medizinischen Fachgebiete und die Hochstzahlen
hingegen vom Kanton festgesetzt, womit die Kantone einen weiten Ermessenspielraum bei
der Umsetzung der Zulassungssteuerung hatten. Dass die Geltungsdauer der kantonalen
EinfUhrungsgesetzgebung beschrankt sei auf die Zeitspanne von frihestens dem 1. Juli
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Das Kantonsgericht zieht in Erwagung:

1.1. Bevor eine Streitangelegenheit einer materiellen Prifung unterzogen werden kann,
hat das Gericht gemass § 16 Abs. 2 des Gesetzes Uber die Verfassungs- und Verwaltungs-
prozessordnung (VPO) vom 16. Dezember 1993 von Amtes wegen zu prifen, ob die Eintre-
tensvoraussetzungen erfillt sind. Das Gericht hat damit zu prifen, ob ein zuldssiges Be-
schwerdeobjekt vorliegt, die Vorinstanz zum Erlass des angefochtenen Entscheids zustandig
war, die beschwerdefihrenden Parteien zur Beschwerde befugt sind, die geltend gemachten
Beschwerdegrinde zuldssig und die Formalien (u.a. Beschwerdefrist) eingehalten sind. Sind
die Eintretensvoraussetzungen erfullt, spricht sich die Behorde uber die Begrindetheit oder
Unbegrindetheit des in Frage stehenden Begehrens aus. Sind sie jedoch nicht erflillt, so tritt
die Behdrde auf ein privates Begehren nicht ein und fallt einen Nichteintretensentscheid (vgl.
zu den Eintretensvoraussetzungen, die auch Verfahrens- oder Sachentscheidungsvoraus-
setzungen bzw. im gerichtlichen Verfahren Sachurteilsvoraussetzungen genannt werden,
RENE RHINOW/HEINRICH KOLLER/CHRISTINA KISS/DANIELA THURNHERR/DENISE BRUHL-MOSER,
Offentliches Prozessrecht, 4. Auflage, Basel 2021, Rz. 1036, Rz. 1039 ff.).

1.2.1. Gemass § 27 Abs. 1 Ziff. 2 VPO konnen Verordnungen des Regierungsrats mit der
Erlassbeschwerde beim Kantonsgericht angefochten werden. Die Beschwerde ist innert
zehn Tagen seit Verdffentlichung des Erlasses im massgebenden Publikationsorgan schrift-
lich beim Verfassungsgericht einzureichen (§ 29 Abs. 1 VPO). Das Kantonsgericht beurteilt
als Verfassungsgericht Beschwerden betreffend Verfassungsmassigkeit von Erlassen (§ 25
Abs. 1 lit. a VPO, siehe auch § 86 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a der Verfassung des Kantons Ba-

sel-Landschaft [KV] vom 17. Mai 1984).

1.2.2.  Angefochten ist vorliegend die regierungsratliche Zulassungs-VO vom 22. Marz
2022. Nach § 74 KV erlasst der Regierungsrat Verordnungen auf der Grundlage und im
Rahmen der Gesetze und Staatsvertrdge, soweit nicht durch Gesetz ausnahmsweise der
Landrat zum Erlass ausfuhrender Bestimmungen erméchtigt ist. Der Regierungsrat ist damit
zum Erlass von Verordnungen grundsétzlich zusténdig. Die Frage, ob der Regierungsrat mit
den Bestimmungen in der Verordnung seine Rechtsetzungsbefugnisse Uberschritten hat
(siehe § 63 KV), ist eine Frage des materiellen Rechts. Die Zulassungs-VO wurde im Amts-
blatt Nr. 14 vom 7. April 2022 veroffentlicht. Damit liegt ein nach § 27 Abs. 1 Ziff. 2 VPO zu-
lassiges Anfechtungsobjekt der Beschwerde gegen Erlasse vor. Die Beschwerde wurde am
11. April 2022 der Schweizerischen Post (ibergeben und ist am 12. April 2022 bei unserem
Gericht eingegangen, womit die zehntdgige Anfechtungsfrist unbestrittenermassen eingehal-
ten wurde. Auch die Gbrigen Voraussetzungen an die Formalien der Beschwerdeschrift sind
erfllit. Das Kantonsgericht als Verfassungsgericht ist nach § 25 Abs. 1 lit. a VPO fir die Be-
urteilung der vorliegenden frist- und formgerecht erhobenen Beschwerde zustandig.
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1.3. Die Klink Birshof AG hat gegen die Zulassungs-VO Beschwerde erhoben. Legiti-
miert zur Erhebung einer Beschwerde gegen eine Verordnung des Regierungsrats und damit
zur Erhebung einer Beschwerde im abstrakten Normenkontrollverfahren ist jede Person, auf
die der angefochtene Erlass kunftig einmal angewendet werden konnte (vgl. § 28 Abs. 1 lit. a
VPO). Es genligt nach der Rechtsprechung, wenn die beschwerdeflihrende Partei von der
angefochtenen Regelung friher oder spater einmal mit einer minimalen Wahrscheinlichkeit
unmittelbar und damit virtuell betroffen sein wird (BGE 145 1 26 E. 1.2 m.w.H.). Das Bundes-
gericht hat sich in seinem BGE 140 V 574 (auszugsweise auf Deutsch publiziert in: Die Pra-
xis 2015 Nr. 72 S. 559) in der E. 2.3 mit der Legitimation verschiedener Kliniken befasst, die
das Ausflhrungsreglement des Kantons Genf zur eidgendssischen Verordnung iber die
Einschrankung der Zulassung von Leistungserbringern zur Tatigkeit zu Lasten der OKP an-
gefochten hatten. Das Bundesgericht hat darin die Legitimation der Kliniken mit der Begriin-
dung bejaht, dass die kantonale Ausfuhrungsverordnung geeignet sei, die Moglichkeiten der
Kliniken zur Einstellung von Arztinnen und Arzten im ambulanten Bereich zu beschranken.
Die Beschwerdelegitimation der Beschwerdefuhrerin wird auch vom Regierungsrat ausdriick-
lich anerkannt. Die Beschwerdebefugnis der Kiinik Birshof AG zur Anfechtung der regie-
rungsratlichen Zulassungsverordnung ist somit gegeben.

1.4. Geméss § 30 Abs. 2 VPO uUberpruft das Kantonsgericht als Verfassungsgericht den
angefochtenen Erlass auf seine Verfassungsmassigkeit. Nach § 30 Abs. 3 VPO prift das
Gericht Erlasse der Gemeinden und der Landeskirchen ausserdem auf ihre Ubereinstim-
mung mit dem kantonalen Recht. Sofern es die Kirchenverfassung vorsieht, erstreckt sich
die Priifung von Erlassen der Landeskirchen auch auf die Ubereinstimmung mit dem landes-
kirchlichen Recht. § 31 VPO statuiert, dass das Verfassungsgericht den angefochtenen Er-
lass aufhebt, sofern er sich als verfassungswidrig bzw. rechtswidrig erweist (Abs. 1). Der
Aufhebungsbeschluss ist im massgebenden Publikationsorgan zu verdffentlichen. Mit der
Veroffentlichung wird die Aufhebung allgemein verbindlich (Abs. 2). Vorliegend ist eine Ver-
ordnung des Regierungsrats angefochten, weshalb diese (im Gegensatz zu den Erlassen
der Gemeinden und Landeskirchen) gemass § 30 Abs. 2 VPO nur auf ihre Verfassungsmas-
sigkeit und nicht generell auf ihre Ubereinstimmung mit dem kantonalen Recht (Rechts-
widrigkeit i.S. von § 31 Abs. 1 VPO) gepruft werden kann. Im Rahmen der abstrakten Nor-
menkontrolle ist das Kantonsgericht damit nicht befugt, die angefochtene Regierungsrats-
verordnung auf ihre Uberstimmung mit Normen unterhalb der Verfassungsstufe zu prifen.
Das Verfassungsgericht kann damit die Regierungsratsverordnung nur aufheben, wenn und
soweit sie Bestimmungen enthalt, die inhaltlich gegen verfassungsmassige Rechte verstos-
sen und ordnungsgemass mit entsprechenden Rigen angefochten worden sind (vgl. Urteil
des Kantonsgerichts, Abteilung Verfassungs- und Verwaltungsrecht [KGE VV], vom 27. Mai
2009 [810 08 345] E.2). Verfassungsgerichtsbarkeit bedeutet, dass unabhangige Gerichte
staatliche Akte auf ihre Ubereinstimmung mit der Verfassung priifen (ALAIN GRIFFEL, Rechts-
schutz, in: Diggelmann/Hertig Randall/Schindler [Hrsg.], Verfassungsrecht der Schweiz, Zi-
rich 2020, Bd. 2, IV.8, N. 29). Die Beschwerdefihrerin rugt u.a. die Verletzung des Prinzips
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der Gewaltentrennung bzw. des Legalitdtsprinzips (§ 63 Abs. 1 KV, § 74 Abs. 2 KV, Art. 5
der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft [BV] vom 18. April 1999),
des Rechtsgleichheitsgebots in der Gesetzgebung (§ 7 KV, § 8 Abs. 1 BV) und der derogato-
rischen Kraft des Bundesrechts (Art. 49 BV). Damit macht die Beschwerdefiihrerin zuldssige

Beschwerdegriinde geltend.

1.5. Da alle formellen Erfordernisse erflllt sind, hat das Kantonsgericht als Verfassungs-
gericht auf die Erlassbeschwerde gegen die Zulassungs-VO einzutreten.

21. Strittig und zu prifen ist, ob der Regierungsrat befugt war, die fraglichen Reglungen
in einer Verordnung zu erlassen, oder ob der Landrat die Regelungen in einem Gesetz hitte
erlassen missen. Damit stelit sich die Frage, ob die Zulassungs-VO das Gewaltentren-
nungsprinzip und das Legalitatsprinzip verletzt. Gemass § 63 Abs. 1 KV erldsst der Landrat
alle grundlegenden und wichtigen Bestimmungen in der Form des Gesetzes. Nach § 74
Abs. 2 KV erlasst der Regierungsrat Verordnungen auf der Grundlage und im Rahmen der
Gesetze und Staatsvertrage, soweit nicht durch Gesetz ausnahmsweise der Landrat zum
Erlass ausfUhrender Bestimmungen erméchtigt ist.

2.2. Die Beschwerdefuhrerin macht zunachst unter Berufung auf § 74 Abs. 2 KV geltend,
der Regierungsrat habe lediglich die Rechtsetzungsbefugnisse, welche ihm durch die Ver-
fassung oder das Gesetz zugewiesen seien. Er habe keine Kompetenz zum Erlass der Zu-
lassungs-VO gehabt. Diese Kompetenz werde ihm weder vom Staatsvertrag zwischen den
Kantonen Basel-Stadt und Basel-Landschaft betreffend Planung, Regulation und Aufsicht in
der Gesundheitsversorgung vom 6. Februar 2018 noch von der KV noch vom neuen Kran-
kenversicherungsrecht des Bundes eingerdumt. Sie verweist auf das Erfordernis der Norm-
stufe gemass § 63 Abs. 1 KV, wonach wichtige rechtsetzende Bestimmungen in einem Ge-
setz im formellen Sinn statuiert werden miissten. Bei der Zulassungs-VO handle es sich um
einen wichtigen Rechtserlass, weil die Verordnung massgeblich in die bestehende Rechts-
stellung der Leistungserbringer eingreife, finanzielle Auswirkungen flr einzelne Leistungser-
bringer habe und die Versorgung der Bevdlkerung gefédhrden kdnne. Insgesamt sei die Zu-
lassungs-VO als Verordnung auf der falschen Normstufe erlassen worden. Dasselbe folge
aus Art. 36 Abs. 1 BV, wonach ein schwerer Eingriff in ein Grundrecht nur durch ein Gesetz
im formellen Sinn zulassig sei. Die Nichtzulassung zur Kassenpraxis stelle dabei tendenziell
einen schweren Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit dar.

2.3.1.  Der Regierungsrat fiihrt in seiner Vernehmlassung aus, die Anderung des KVG vom
19. Juni 2020, welche am 1. Juli 2021 resp. am 1. Januar 2022 in Kraft getreten sei, sehe
vor, dass die Leistungserbringer nur zulasten der OKP tatig sein dirften, wenn sie vom Kan-
ton zugelassen seien, auf dessen Gebiet die Tatigkeit ausgelbt werde (Art. 36 KVG). Diese
Anderung beinhalte demnach ein formelles Zulassungsverfahren. Neu befanden die Kantone
Uber die Zulassungsgesuche der Leistungserbringer. Erst nachdem der zustandige Kanton
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uberprift habe, ob die jeweiligen Zulassungsvoraussetzungen nach den Art. 36a und 37
KVG erfullt seien, erteile er dem jeweiligen Leistungserbringer die Zulassung zur Tatigkeit
zulasten der OKP. In Bezug auf die Zulassung von Arztinnen und Arzten sowie von Einrich-
tungen, die der ambulanten Krankenpflege durch Arzte und Arztinnen dienen wiirden, wiir-
den die kantonalen Beschrankungen der Anzahl zugelassener Arztinnen und Arzte (Art. 55a
KVG) vorbehalten bleiben. Gemass Art. 36a Abs. 1 KVG lege der Bundesrat die Zulas-
sungsvoraussetzungen fur Leistungserbringer nach Art. 35 Abs. 2 lit. a bis g, m und n KVG
fest. Diese Zulassungsvoraussetzungen mussten gewahrleisten, dass qualitativ hochstehen-
de und zweckmassige Leistungen erbracht wirden. Der Bundesrat habe die Zulassungsvo-
raussetzungen fur die verschiedenen Leistungserbringer in der Verordnung Uber die Kran-
kenversicherung (KVV) vom 27. Juni 1995 geregelt. Zur Umsetzung der Beschrankungen
der Zulassungen fiir Arztinnen und Arzte gemass Art. 55a KVG habe der Bundesrat die HZV

erlassen.

2.3.2. Im Hinblick auf die Umsetzung der neuen Zulassungsvoraussetzungen und -be-
schrankungen fur die Tatigkeit zulasten der OKP — so der Regierungsrat weiter — bedlirfe es
einer Regelung im kantonalen Recht. Zu regeln seien insbesondere das Zulassungsverfah-
ren sowie die Umsetzung der Zulassungsbeschrankung gemdass Art. 55a KVG. Vor diesem
Hintergrund seien in den beiden Kantonen Basel-Landschaft und Basel-Stadt je eine neue
gleichlautende kantonale Verordnung erlassen worden. Bei den Bestimmungen, welche die
Zulassungsbeschrankung betrafen, handle es sich lediglich um eine Zwischenetappe im
Rahmen der Ubergangsbestimmungen (Art. 9 HZV). Das fiir die vollstindige Umsetzung der
Zulassungseinschrankung erforderliche Regressionsmodell, welches durch das Eidgendssi-
sche Departement des Innern (EDI) erarbeitet werde, befinde sich aktuell erst in Ausarbei-
tung. Demzufolge konne die Zulassungsbeschrankung noch nicht entsprechend diesen Vor-
gaben umgesetzt werden. Die Umsetzung der Zulassungseinschrankung basierend auf dem
Regressionsmodell werde voraussichtlich frihestens ab dem Jahr 2023 mit Inkrafttreten in
den Folgejahren mdglich sein. Der Regierungsrat habe nicht behauptet, der Staatsvertrag
zwischen den Kantonen Basel-Stadt und Basel-Landschaft betreffend Planung, Regulation
und Aufsicht in der Gesundheitsversorgung vom 6. Februar 2018 stelle eine Rechtsgrundla-
ge fur diese Regulierung im Sinne einer Delegationsnorm an den Verordnungsgeber dar.
Vielmehr finde sich diese Rechtsgrundlage im KVG.

2.3.3. Der Regierungsrat bringt weiter vor, die Art. 55a KVG und Art. 9 HZV gaben den
Kantonen umfassend vor, wie sie vorzugehen hatten. Demzufolge liege beziglich der kanto-
nalen Regelung unselbstandiges Verordnungsrecht vor. Dieses stitze sich auf eine Erméach-
tigung in héherrangigen Erlassen, vorliegend auf eine solche im KVG und in der HZV, wel-
che dem Kanton praktisch keinen Gestaltungsspielraum einrdumen wirden. Die Beschwerde
erweise sich somit als unbegriindet, soweit eine Verletzung des Legalitdtsprinzips gerlgt
werde, da eine Delegation in einem hoherrangigen Erlass — auch auf Gesetzesstufe — beste-
he, weicher sehr enge Vorgaben bezlglich der Ausgestaltung der kantonalen Verordnung
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mache. Dartber hinaus spreche auch der tempordre Charakter der den Kantonen von Art. 9
HZV eingeraumten Regelungsméglichkeit (Bezeichnung als Ubergangsbestimmung und Be-
fristung) daftr, dass die Kantone kein eigenes Gesetz erlassen muissten, um davon Ge-
brauch zu machen.

3.1.1.  Nach dem Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1
BV) kdnnen die Kantone in Sachgebieten, welche die Bundesgesetzgebung abschliessend
geregelt hat, keine Rechtsetzung mehr betreiben. In Sachgebieten, in denen eine nachtrag-
lich derogatorische Bundeskompetenz besteht, bleiben die Kantone zur Gesetzgebung zu-
stéandig, soweit der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz nicht abschliessend Ge-
brauch gemacht hat. Auch insoweit dirfen sie aber nur solche Vorschriften erlassen, die
nicht inhaltlich bundesrechtswidrig sind, das heisst nicht gegen den Sinn und Geist des Bun-
desrechts verstossen und dessen Zweck nicht beeintrachtigen oder vereiteln (BGE 138 | 454
E. 3.1). Der Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechtes regelt zwar das Ver-
héaltnis zwischen Bund und Kantonen, er hat aber auch unmittelbare Auswirkungen auf die
Rechtsstellung des einzelnen und ist insofern als verfassungsmassiges Individualrecht aner-
kannt (BGE 138 1 356 E. 5.4.2 m.w.H.; BGE 119 la 453 E. 2.b).

3.1.2. Die Gesetzesdelegation an die Kantone bedeutet, dass der Bund einen Teil einer
ihm gemass Bundesverfassung zustehenden Rechtsetzungskompetenz auf dem Weg der
Gesetzgebung an die Kantone uUbertragt. Durch ein Bundesgesetz oder eine Verordnung
einer Bundesbehdrde werden die Kantone erméachtigt, die ihnen Uberlassenen Fragen durch
kantonale Rechtsnormen zu regeln. Dabei bestimmen grundsétzlich die Kantonsverfassun-
gen die Form, in der die Kantone dies tun. Gelegentlich schreibt aber das Bundesrecht den
Kantonen vor, in welcher Form die Rechtsetzung zu erfolgen hat. Die Zuldssigkeit solcher
Vorschriften ist in der Literatur umstritten (ULRICH HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER/
DANIELA THURNHERR, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 10. Aufl., Zirich/Basel/Genf
2020, Rz. 1155; BGE 134 1 125 E. 2.2).

3.1.3.  Wo der Bundesgesetzgeber keine abschliessenden Regelungen getroffen hat, kon-
nen die Kantone weitere materielle Bestimmungen erlassen. Je nachdem wie gross der den
Kantonen verbleibende Spielraum ist, erlasst der Kanton sogenanntes selbstandiges kanto-
nales Recht oder sogenanntes unselbstandiges kantonales Ausfilhrungsrecht (vgl. MARTIN
ANDEREGG, Kommunales Immissionsschutzreglement als Lésungsansatz — Ein Beispiel aus
dem Kanton St. Gallen, in: Umweltrecht in der Praxis [URP] 2019 S. 635). Kantonales Aus-
fuhrungsrecht vollzieht Bundesrecht und besitzt keine selbststédndige Bedeutung, da es
nichts anordnet, was nicht schon durch Bundesrecht geboten ware. Selbststdndiges kanto-
nales Recht liegt indessen vor, wenn das Bundesrecht dem Kanton fur sein Ausfuhrungs-
recht eine erhebliche Gestaltungsfreiheit zugesteht (vgl. MARTIN E. LOOSER, Verfassungsge-
richtliche Rechtskontrolle gegenlber schweizerischen Bundesgesetzen — Eine Bestandes-
aufnahme unter Berlcksichtigung der amerikanischen und deutschen Verfassungsgerichts-
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barkeit, der Geschichte der schweizerischen Verfassungsgerichtsbarkeit sowie der heutigen
bundesgerichtlichen Praxis, St. Galler Schriften zur Rechtswissenschaft, Bd. 21, Zirich

2011, S. 700).

3.2. Gemass Art. 117 Abs. 1 BV erldsst der Bund Vorschriften Uber die Kranken- und die
Unfallversicherung. Der Bund verfugt dabei Uber eine umfassende Bundeskompetenz mit
nachtraglich derogatorischer Wirkung. Die Kantone dirfen in diesem Bereich nur (noch) so-
weit gesetzliche Regelungen erlassen, als der Bund seine Kompetenz nicht ausgeschopft
hat (konkurrierende Kompetenz). Vor allem im Bereich der Krankenversicherung sind denn
auch punktuell Regelungskompetenzen bei den Kantonen verblieben bzw. den Kantonen
vom Bundesgesetzgeber Ubertragen worden (THOMAS GACHTER/STEPHANIE RENOLD-BURCH,
in: Waldmann/Belser/Epiney [Hrsg.], Basler Kommentar zur Bundesverfassung, Basel 2015,
N 4 zu Art. 117 BV; TOMAS POLEDNA, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender [Hrsg.],
St. Galler Kommentar zur schweizerischen Bundesverfassung, 3. Aufl., St. Gallen 2014, N 8
zu Art. 117 BV).

3.3. Die Gesetzesdelegation des Bundes an die Kantone ist klar zu unterscheiden von
der Delegation, bei der die Legislative Rechtsetzungsbefugnisse auf die Exekutive, die Justiz
oder das Parlament Ubertragt, die damit zum Erlass von Verordnungen erméchtigt werden.
Eine solche Delegation — die im Bund oder in einem Kanton erfolgen kann — stellt eine
Durchbrechung des Gewaltenteilungsprinzips dar; sie fuhrt jeweils zu einem Ausschluss des
Referendums und bedeutet deshalb auch eine Einschrankung der demokratischen Mitwir-
kungsrechte. Die Gesetzesdelegation an die Kantone berlhrt das Gewaltenteilungsprinzip
nicht, sondern betrifft den foderalistischen Aufbau des Staates; sie schliesst in der Regel das
kantonale Gesetzesreferendum nicht aus (HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, a.a.O.,

Rz. 1157).

4.1.1. Im Jahre 2000 fuhrte das nationale Parlament erstmals eine Bedurfnisklausel ein,
mit der die Niederlassung von Arztinnen und Arzten in eigener Praxis beschrankt werden
sollte. Die Bestimmung trat 2001 in Kraft und die vorerst auf drei Jahre beschrankte Mass-
nahme wurde dreimal verlangert, bis sie schliesslich Ende 2011 auslief. Angesichts der zahi-
reichen Neuniederiassungen von Arztinnen und Arzten in eigener Praxis fiihrte das Parla-
ment die Zulassungsbeschrankung am 1. Juli 2013 in Form eines dringlichen Bundesgeset-
zes erneut ein. Nachdem die neue Vorlage zur langfristigen Steuerung des ambulanten Be-
reichs gescheitert war, verldngerte das Parlament die Bestimmung zur Zulassungsbeschran-
kung bis Ende 2019, beauftragte jedoch gleichzeitig den Bundesrat, eine neue Vorlage zu
erarbeiten (Botschaft vom 9. Mai 2018 zur Anderung des Bundesgesetzes {iber die Kranken-
versicherung [Zulassung von Leistungserbringern, nachfolgend: Botschaft KVG], BBI 2018
3125 ff., 3126). Der Bundesrat hat in der Folge eine Neuregelung auf drei Interventionsebe-
nen vorgeschlagen: 1. erhohte Anforderungen an die Berufspraxis, 2. Starkung der Voraus-
setzungen fur die Zulassung zur Téatigkeit zulasten der OKP und 3. Zulassungsbeschrankung
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(Botschaft KVG, BBI 2018 3126). Die Geltungsdauer der Bestimmung zur Zulassungsbe-
schrankung wurde schliesslich ein letztes Mal bis zum 30. Juni 2021 veriangert. Das nationa-
le Parlament sowie der Bundesrat haben in der Folge in den Jahren 2020 und 2021 neue
Regelungen fur die Zulassung von Leistungserbringern hinsichtlich der Abrechnung von
Leistungen gegenuber der OKP erlassen. Dabei geht es einerseits um die Zulassungsvo-
raussetzungen zur Tatigkeit zulasten der OKP samtlicher Leistungserbringer, die einen Me-
dizinal- oder Gesundheitsberuf ausliben, gemass Art. 35 ff. KVG, welche die Sicherung der
Qualifikation der Leistungserbringer zum Ziel haben (die Ausbildung, die Weiterbildung und
die fur die Qualitat der Leistungserbringung notwendigen Anforderungen). Andererseits geht
es um die Zulassungsbeschrankung gemass Art. 55a KVG, welche eine quantitative Be-
schrankung der Anzahl Arzte und Arztinnen, die im ambulanten Bereich Leistungen zulasten
der OKP erbringen, beabsichtigen. Die entsprechenden Regelungen miissen von den Kan-
tonen umgesetzt werden. Die von Parlament und Bundesrat erlassenen neuen Regelungen
traten zu unterschiedlichen Zeitpunkten in Kraft und sehen fur die Kantone die Mdglichkeit
vor, Ubergangsbestimmungen zu erlassen. Die neuen Art. 36 ff. KVG traten am 1. Januar
2022, der neue Art. 55a KVG und die darauf gestiitzte HZV traten am 1. Juli 2021 in Kraft.
Die HZV ersetzte die VEZL, welche bis zum 30. Juni 2021 in Kraft gewesen war (vgl. Bot-
schaft KVG, BBl 2018 3126 f.). Gemass den Ubergangsbestimmungen zur Anderung vom
19. Juni 2020 sind die kantonalen Regelungen zur Einschrénkung der Zulassung zur Tatig-
keit zulasten der OKP innerhalb von zwei Jahren nach Inkrafttreten der Anderung vom
19. Juni 2020 und somit bis spatestens zum 30. Juni 2023 anzupassen. Bis die kantonale
Regelung angepasst ist, lAngstens aber wahrend zweier Jahre, gilt fur die Zulassung zur
Tatigkeit zulasten der OKP im jeweiligen Kanton das bisherige Recht. Als weitere Uber-
gangsfrist kdnnen die Kantone nach Art. 9 HZV bestimmen, dass langstens bis zum 30. Juni
2025 das nach Art. 2 HZV ermittelte Angebot an Arztinnen und Arzten je medizinisches
Fachgebiet und Region einer bedarfsgerechten und wirtschaftlichen Versorgung entspricht.

4.1.2. Der Art. 55a aKVG (die letzte Fassung des Art. 55a aKVG war bis zum 30. Juni
2021 in Kraft) befasste sich mit der Einschrankung der Zulassung zur Tatigkeit zulasten der
OKP und ermachtigte den Bundesrat, Bestimmungen zur Einschrankung zu erlassen. Der
Bundesrat hatte gestutzt darauf die VEZL erlassen. Diese sah u.a. fur jeden Kanton und jede
Fachrichtung eine Hochstzahl der Leistungserbringer, welche zulasten der Krankenversiche-
rung Leistungen erbringen konnte, vor. Die Kantone konnten innerhalb der in der VEZL ge-
nannten Voraussetzungen von diesen Zahlen abweichen. Der am 1. Juli 2021 in Kraft getre-
tene neue Art. 55a KVG regelt wiederum die Beschrankung der Anzahl Arztinnen und Arzte,
die im ambulanten Bereich Leistungen zulasten der OKP erbringen. Gestiitzt darauf erliess
der Bundesrat die am 1. Juli 2021 in Kraft getretene HZV. Diese befasst sich ebenfalls mit
der Festlegung der Hochstzahlen fiir Arztinnen und Arzte im ambulanten Bereich, tberlasst
jedoch den Kantonen u.a. die Festlegung der Hochstzahlen der Leistungserbringer in den
jeweiligen Fachrichtungen in den Kantonen. Die neuen Bestimmungen geben den Kantonen
die Moglichkeit, das Versorgungsangebot nach ihrem Bedarf zu regulieren. Die Kantone
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kdnnen in einem oder mehreren Fachgebieten und in bestimmten Regionen Hochstzahlen
festlegen, wenn sie beabsichtigen, die Zahl der zur Téatigkeit zulasten der OKP zugelassenen
Arztinnen und Arzte zu beschranken (Botschaft KVG, BBI 2018 3127).

4.1.3. Bis zum 1. Januar 2022 galt, dass ohne anderslautende kantonale Verordnung fiir
eine Zulassung zur Tétigkeit zulasten der OKP Arztinnen und Arzte mindestens drei Jahre an
einer anerkannten schweizerischen Weiterbildungsstatte — in einem Spital oder einer durch
das Schweizerische Institut fur drztliche Weiter- und Fortbildung (SIWF) anerkannten Pra-
xis — gearbeitet haben mussen. War dies der Fall, konnte bei der SASIS AG eine Nummer im
Zahlstellenregister (ZSR) oder eine Kontrollnummer beantragt werden. Im Kanton Basel-
Landschaft wurde die Zulassungseinschriankung fiir Arztinnen und Arzte nach bisherigem
Recht umgesetzt, ohne dass eine kantonale Verordnung erlassen worden war. Der Kanton
Basel-Stadt hatte hingegen — wie andere Kantone auch (siehe z.B. Einfihrungsverordnung
des Kantons Zurich zur Verordnung Uber die Einschrédnkung der Zulassung von Leistungser-
bringern zur Tatigkeit zulasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung [EV VEZL]
vom 10. Dezember 2019; Verordnung des Kantons Solothurn Uber die bedarfsabhangige
Zulassung von Arzten und Arztinnen vom 26. August 2013) — eine kantonale Vollzugsver-
ordnung erlassen. Per 1. April 2022 traten die annadhernd gleichlautenden neuen Voll-
zugsverordnungen in beiden Kantonen in Kraft (RRB betr. Zulassungs-VO, E. 2.1.2). Die
angefochtene Zulassungs-VO regelt einerseits die Zulassungsvoraussetzungen und ande-
rerseits die Zulassungsbeschrankung durch Obergrenzen.

41.4. Die angefochtene Zulassungs-VO stutzt sich in Bezug auf die Zulassungsvoraus-
setzungen unter anderem auf Art. 35 ff. KVG. Gemass Art. 36 KVG (Stand am 1. Januar
2022) sind die Kantone ab dem 1. Januar 2022 fir die Zulassung samtlicher Leistungser-
bringer (neben Arztinnen und Arzten beispielsweise Physiotherapeutinnen und Physiothera-
peuten oder Hebammen) im ambulanten Bereich zustandig. Die revidierte KVV erhoht dies-
beziiglich die Qualitdtsanforderungen. Arztinnen und Arzte, die neu zulasten der OKP ttig
sein wollen, missen zudem mindestens drei Jahre lang an einer anerkannten schweizeri-
schen Weiterbildungsstatte im beantragten Fachgebiet gearbeitet haben. Sie missen sich
ausserdem einem elektronischen Patientendossier anschliessen und Gber die notwendigen
Sprachkenntnisse verfugen (Art. 37 KVG, Stand am 1. Januar 2022). Bezuglich der Zulas-
sungseinschrankung von Arztinnen und Arzten ist zudem Art. 55a Abs. 5 KVG zu beachten.
Die Zulassungsvoraussetzungen fir Leistungserbringer gelten nicht fir den Spitalbereich.
Die Obergrenze geméss den Bestimmungen Uber die Zulassungsbeschrankung gilt aber
auch fur Arztinnen und Arzte, die im spitalambulanten Bereich tdtig und im Besitz eines
Facharzttitels sind. Die Obergrenze ist somit fir alle Arztinnen und Arzte mit Facharzttitel
relevant. Vor diesem Hintergrund bedarf es fir die Umsetzung eines formellen Zulassungs-
verfahrens. Neu mussen Leistungserbringer bei den Kantonen unabhangig von der Bewilli-
gung zur Berufsaustbung einen Antrag auf Zulassung zur Tatigkeit zulasten der OKP stel-
len. Dieser wird gutgeheissen, wenn die rechtlichen Voraussetzungen erfiilit sind und wenn
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bei Arztinnen und Arzten geméss Zulassungsbeschrinkung eine Zulassung moglich ist (RRB
betr. Zulassungs-VO, E. 2.2.1).

Die angefochtene Zulassungs-VO stitzt sich — soweit es die Zulassungsbeschrankung durch
Obergrenzen regelt — unter anderem auf Art. 55a KVG und auf die Ubergangsbestimmung
gemass Art. 9 HZV. Die in der Zulassungs-VO getroffene Regelung betreffend Zulassungs-
beschrankungen durch Obergrenzen kann in der vorgesehenen Form langstens bis zum
30. Juni 2025 gelten. Die erwahnte Ubergangsbestimmung erlaubt den Kantonen die Einfiih-
rung von Zulassungsbeschrankungen, sofern das nach Art. 2 HZV ermittelte Angebot an
Arztinnen und Arzten je medizinisches Fachgebiet und Region einer bedarfsgerechten und
wirtschaftlichen Versorgung entspricht (vgl. RRB betr. Zulassungs-VO, E. 2.2.3). Wahrend
die Fachgebiete mit einer Obergrenze vor dem Hintergrund der Versorgungslage in der ge-
meinsamen Gesundheitsregion (GGR) bestimmt wurden, wird die zahlenmassige Obergren-
ze fur jeden Kanton einzeln ermitteit. Die ermittelte Obergrenze wird in Anlehnung an die
altrechtliche VEZL im Anhang zur Verordnung aufgelistet. Die Obergrenze wird regelmassig
— voraussichtlich jahrlich — gestitzt auf die vorhandenen Daten Uberpriift und bei Bedarf an-
gepasst. Die Zulassungssteuerung gemdass den Ubergangsbestimmungen wird spatestens
am 1. Juli 2025 durch das neue Regressionsmodell abgeldst. Letzteres befindet sich derzeit
in Ausarbeitung und es wird angesichts der Komplexitdt noch einige Zeit in Anspruch neh-
men, bis dieses Modell in den Kantonen umgesetzt werden kann (RRB betr. Zulassungs-VO,
E. 2.4 und Kommentar zu § 5 Zulassungs-VO).

4.2.1. Das Bundesgericht hat sich bereits in seinem Urteil vom 27. November 2003 (BGE
130 | 26) mit der EinfUhrungsverordnung des Kantons Zurich betreffend die Zulassungsbe-
schrankung fur Leistungserbringer zur Tatigkeit zu Lasten der OKP befasst, welche sich auf
den altrechtlichen Art 55a aKVG und die VEZL stitzte. Das Bundesgericht priifte in seinem
Entscheid, ob die kantonale Verordnung und damit ein derartiger Zulassungsstopp in die
durch Art. 27 BV geschutzte Wirtschaftsfreiheit eingreife. In E. 4.1 f. hieft das Bundesgericht
fest, dass die Wirtschaftsfreiheit insbesondere den freien Zugang zu einer privatwirtschaftli-
chen Erwerbstatigkeit gewahrleiste. Darauf konnten sich gemass den bundesgerichtlichen
Erwagungen auch Medizinalpersonen, insbesondere Arztinnen und Arzte berufen. Es hielt
fest, dass die angefochtene Regelung niemandem verbiete, eine Praxis zu erdffnen. Sie ha-
be allerdings zur Folge, dass die Betroffenen nicht als Leistungserbringer im Sinne der
Art. 35 ff. aKVG zugelassen wirden. Sie durften zwar uneingeschrankt arztliche Leistungen
erbringen, doch wirden diese nicht von der OKP Ubernommen. Es hat sich eingehend mit
dem Grad der Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Entfaltung im Rahmen der privatwirt-
schaftlichen Tatigkeit des Arztes auseinandergesetzt und ist zum Schiuss gelangt, dass der
Zulassungsstopp zwar in den Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit falle, doch sei bei der
Beurteilung den Besonderheiten Rechnung zu tragen, die sich daraus ergaben, dass die
betreffende privatwirtschaftliche Tatigkeit faktisch Uber ein System erfolge, das seinerseits
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der Wirtschaftsfreiheit weitgehend entzogen sei, weshalb der Eingriff vor allem unter dem
Aspekt der rechtsgleichen Behandlung von Konkurrenten zu beurteilen sei.

In der E. 5.3.2 setzte sich das Bundesgericht mit dem Vorbringen der dortigen Beschwerde-
flihrer auseinander, die bundesratliche Verordnung belasse ihrerseits den Kantonen einen
grossen Ermessensspielraum und stelle ihnen letztlich den Entscheid frei, ob sie den Zulas-
sungsstopp Uberhaupt einfihren wollten. Da der Zulassungsstopp damit auf kantonaler Ebe-
ne durch das Bundesrecht nicht zwingend vorgegeben sei, bedurfe er zumindest auf dieser
Stufe einer den Anforderungen von Art. 36 Abs. 1 BV genlgenden formell-gesetzlichen
Grundlage. Das Bundesgericht kam in der E. 5.3.2 zum Schluss, dass sich — auch wenn die
Zulassungsverordnung und die Erlduterungen des Bundesamts hierzu hinsichtlich des den
Kantonen zustehenden Spielraums nicht vollig klar erscheinen wirden — aus Wortlaut, Sys-
tematik und Entstehungsgeschichte des Art. 55a aKVG doch ergebe, dass der Bundesrat
damit eine unmittelbar anwendbare bundesrechtliche Zulassungsregelung aufgestellt habe,
die im Einzelfall von den Kantonen vollzogen werde und durch entsprechende Ausfiihrungs-
verordnungen nur noch konkretisiert werden kdnne. Art. 55a Abs. 1 KVG weise die Zustan-
digkeit zur Einfihrung des Zulassungsstopps unzweideutig dem Bundesrat und nicht den
Kantonen zu. Mit Blick auf die Materialien gelangte das Bundesgericht damals zum Schluss,
es sei Wille des Gesetzgebers gewesen, dass der Bundesrat die Zulassungsbegrenzung
einflhren konne, wahrend die Kantone die Ausfihrungsdetails zu regeln befugt seien. In
E. 5.3.2.2. qualifizierte das Bundesgericht dann noch die Tatsache, dass nach einhelliger
Meinung aller Beteiligten kantonale (Nicht-)Zulassungsentscheide gemass Art. 128 des Bun-
desgesetzes Uber die Organisation der Bundesrechtspflege (Bundesrechtspflegegesetz
[OG]) vom 16. Dezember 1943 mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Eidgendssischen
Versicherungsgericht angefochten werden kénnten, als deutlichen Indikator, dass es sich
beim Zulassungsstopp um eine bundesrechtliche Regelung handle. Ein derartiger Rechtsmit-
telweg sei nur moglich, so das Bundesgericht, falls es sich dabei um eine unmittelbar an-
wendbare bundesrechtliche Regelung handle und deren kantonale Umsetzung bloss unselb-
standiges (Ausfuhrungs-)Recht dazu bilde. Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass der
Zulassungsstopp daher keiner formell-gesetzlichen Grundlage auf kantonaler Ebene bedr-

fe.

4.2.2. Demzufolge ist an dieser Stelle festzuhalten, dass gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung zum altrechtlichen Art. 55a aKVG der Bundesrat eine unmittelbar anwend-
bare bundesrechtliche Zulassungsregelung aufgestellt hatte, die im Einzelfall von den Kan-
tonen vollzogen wurde und durch entsprechende Ausflhrungsverordnungen nur noch kon-
kretisiert werden konnte. Damit handelte es sich bei den darauf erlassenen Ausfuhrungsbe-
stimmungen der Kantone um unselbstandiges Ausfihrungsrecht, welches keiner zusatzli-
chen formell-gesetzlichen Grundlage im kantonalen Recht bedurfte (so auch Urteil des BGer
2P.134/2003 vom 6. September 2004 E. 2.1 f.; ALEXANDER DusS, in: Blechta/Colatrella/
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Ruedi/Staffelbach [Hrsg.], Basler Kommentar zum KVG und Krankenversicherungsaufsichts-
gesetz, Basel 2020, N 19 zu Art. 55a KVG).

4.3.1. Wie in der E. 4.1.1 ausgefuhrt, hat der Bundesrat in der Botschaft KVG eine Neure-
gelung auf drei Interventionsebenen vorgeschlagen (Botschaft KVG, BBl 2018 3126). Die
Gesetzesvorlage verbindet im Rahmen der ersten Interventionsebene (erhéhte Anforderun-
gen an die Berufspraxis) fUr Personen, die einen Medizinal- oder einen Gesundheitsberuf
ausuben, die Zulassung zur Tatigkeit zulasten der OKP mit der Einhaltung der Vorausset-
zungen fur die Auslbung des jeweiligen Berufs nach dem Medizinalberufegesetz bezie-
hungsweise dem Gesundheitsberufegesetz. Im Rahmen der zweiten Interventionsebene
(Starkung der Voraussetzungen fir die Zulassung zur Tatigkeit zulasten der OKP) werden
mit dieser Vorlage die Anforderungen an die Leistungserbringer im ambulanten Bereich er-
hoht. So wird zum einen ein formales Zulassungsverfahren eingefihrt. Der Bundesrat legt
die Zulassungsvoraussetzungen so fest, dass eine qualitativ hochstehende und zweckmas-
sige Leistungserbringung gewahrleistet werden kann. Damit werden die Leistungserbringer
nach Art. 35 Abs. 2 lit. a — g, m und n KVG nicht mehr automatisch zur Tatigkeit zulasten der
OKP zugelassen, sondern bendtigen eine formelle Zulassung durch den Kanton, in dem sie
ihre Tatigkeit ausuben mochten. Die Kantone mussen Uber die Zulassungsgesuche der neu-
en Leistungserbringer befinden. Sie Uberprifen, ob die Gesuchstellerinnen und Gesuchstel-
ler die vom Bundesrat festgelegten Zulassungsvoraussetzungen erflillen. Des Weiteren ver-
bindet der Bundesrat die Zulassung mit Auflagen, insbesondere in Bezug auf die Qualitat
und die Wirtschaftlichkeit, die alle Leistungserbringer, auch diejenigen, die bereits vor dem
Inkrafttreten der neuen Bestimmungen zulasten der OKP tatig waren, einhalten missen. So
kann der Bundesrat Massnahmen zur Qualitdtsentwicklung sowie die Bereitstellung derjeni-
gen Daten, die bendtigt werden, um die Einhaltung der Bestimmungen Uber die Wirtschaft-
lichkeit und Qualitat der Leistungen zu kontroliieren, fur obligatorisch erklaren. Die Kantone
mussen Uberprifen, ob die Leistungserbringer diese Auflagen einhalten. Ist dies nicht der
Fall, kdnnen Sanktionen gegen sie ergriffen werden. Unter dem Titel der dritten Interven-
tionsebene (Zulassungsbeschrankung) geben die neuen Bestimmungen den Kantonen die
Mdglichkeit, das Versorgungsangebot selber nach ihrem Bedarf zu regulieren. Die Kantone
kdnnen in einem oder mehreren medizinischen Fachgebieten und in bestimmten Regionen
Hochstzahlen festiegen, wenn sie beabsichtigen, die Zahl der zur Tatigkeit zulasten der OKP
zugelassenen Arztinnen und Arzte zu beschrianken. Dabei miissen sie den Beschéftigungs-
grad dieser Fachpersonen bericksichtigen und sich untereinander koordinieren, um der Mo-
bilitat der Patientinnen und Patienten Rechnung zu tragen. Diese Hochstzahlen gelten fir
alle Arztinnen und Arzte, die ihre Tétigkeit zulasten der OKP im ambulanten Sektor des Kan-
tons ausuben, unabhangig davon, ob sie ihre Tatigkeit in einer Praxis oder einer Einrichtung
der ambulanten Krankenpflege, einschliesslich des ambulanten Bereichs der Spitaler, aus-
iben. Die Kantone kénnen zudem die Zulassung neuer Arztinnen und Arzte beschrénken,
wenn sie in einem oder mehreren Fachgebieten einen massiven Kostenanstieg feststellen

(Botschaft KVG, BBI 2018 3127 f.).
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4.3.2. Auf Seite 3157 der Botschaft KVG wird zu Art. 38 Abs. 1 KVG ausgefihrt, dass ne-
ben dem Zulassungsentscheid nach Art. 36 des Entwurfs zur Anderung des KVG (E-KVG)
die Kantone in Zukunft auch fir die Uberwachung der Auflagen nach Art. 36a Abs. 3 E-KVG
verantwortlich seien. Abs. 1 schreibe diesbeziiglich vor, dass die Kantone eine Aufsichtsbe-
horde einsetzen mussten. Die Organisation und die Zusammensetzung dieser Behorde so-
wie die Regelung des Verfahrens wirden den Kantonen uberlassen bleiben.

4.3.3. In der Botschaft KVG wird zur dritten Interventionsebene der Zulassungsbeschran-
kung ausgefuhrt, dass die Revision den Kantonen die Mdglichkeit geben solle, die Versor-
gung selber gemass ihrem Bedarf zu regulieren, wahrend bei der alten Zulassungsbe-
schrankung der Bundesrat fur die Bestimmung der Hochstzahlen der pro medizinisches
Fachgebiet zugelassenen Arztinnen und Arzte zustandig gewesen sei. Der Bundesrat konne
zwar auf dem Verordnungsweg methodische Grundsatze und zusatzliche Kriterien fur die
Bestimmung der Hochstzahlen festlegen, die Zahlen selber wiirden jedoch nicht mehr von
ihm festgesetzt. Schiiesslich wird in der Botschaft KVG auf Seite 3140 ausgefihrt, dass neu
die Kantone ausserdem jede weitere Zulassung in einem bestimmten medizinischen Fach-
gebiet sofort stoppen konnten, unabhdngig von den festgelegten Hochstzahlen. Die Kantone
wurden somit Uber ein neues Instrument flr eine rasche und wirksame Kosteneinddmmung
unter Einhaltung ihrer verfassungsmadssigen Pflicht, allen Zugang zu einer ausreichenden
und guten medizinischen Grundversorgung zu gewahrleisten, verfugen (Botschaft KVG, BBI

2018 3139 f.).

4.3.4. Zu Art. 55a Abs. 1 E-KVG wird ausdricklich ausgefuhrt, dass die Kantone mit dieser
Bestimmung die Kompetenz erhalten wiirden, die Anzahl Arztinnen und Arzte, die Leistun-
gen im ambulanten Bereich erbringen, in einem oder mehreren medizinischen Fachgebieten
oder in bestimmten Regionen auf eine Hochstzahl zu beschranken. Zu Art. 55a Abs. 2
E-KVG wird festgehalten, dass analog zur Spitalplanung der Bundesrat methodische Grund-
satze und Kriterien fur die Festlegung der Hochstzahlen festlegen kénne, um eine moglichst
einheitliche Anwendung unter den Kantonen zu fordern, ohne jedoch deren Handlungsspiel-
raum ubermassig einzuschranken (Botschaft KVG, BBl 2018 3158). Unter dem Titel der
Ubergangsbestimmungen wird erortert, dass mit dem neuen Art. 55a E-KVG den Kantonen
eine Kompetenz Ubertragen werde, die bis jetzt in den Handen des Bundesrats gelegen ha-
be. Die Umsetzung von Art. 55a KVG auf kantonaler Ebene habe bisher unselbstéandiges
kantonales Ausfuhrungsrecht gebildet, die Zulassungsbeschrdnkung auf kantonaler Ebene
habe keiner zusatzlich formell-gesetzlichen Grundlage bedurft (BGE 130 1 26 E. 5.2.2; BGE
140 V 574 E. 5.2.5). Von Abs. 1 der Ubergangsbestimmungen seien dementsprechend auch
diejenigen Kantone betroffen, weiche zu Art. 55a aKVG bisher kein kantonales Recht erlas-
sen hatten (Botschaft KVG, BBl 2018 3160).
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4.3.5. Art. 53 aKVG sah unter anderem vor, dass gegen Beschlisse der Kantonsregierun-
gen nach Art. 55a aKVG beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde gefiihrt werden kon-
ne. Art. 53 KVG regelt weiterhin, welche Beschlisse der Kantonsregierungen beim Bundes-
verwaltungsgericht angefochten werden kénnen, wobei die Beschllisse der Kantonsregie-
rungen nach Art. 55a KVG dort nicht mehr erwahnt werden. Auf Seite 3158 der Botschaft
KVG wird zu Art. 53 Abs. 1 E-KVG ausgeflhrt, dass Art. 55a E-KVG und allfallige vom Bun-
desrat aufgrund von Art. 55a Abs. 2 E-KVG erlassene Bestimmungen nicht mehr direkt an-
wendbar seien. Das kantonale Recht lege nun die Voraussetzungen fiir die Zulassungsbe-
schrénkung im Rahmen des Bundesrechts autonom fest. Das aufgrund von Art. 55a E-KVG
erlassene kantonale Recht bilde demzufolge nicht mehr unselbststandiges kantonales, son-
dern selbststéndiges kantonales Ausfuhrungsrecht. Verfigungen nach Art. 55a E-KVG seien
in Zukunft vor einem kantonalen Gericht anfechtbar, deren Entscheide wiederum gestiitzt auf
Art. 86 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 82 lit. a des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht
(Bundesgerichtsgesetz, BGG) vom 17. Juni 2005 mittels Beschwerde in offentlich-rechtlichen
Angelegenheiten vor dem Bundesgericht angefochten werden kénnten. Aus diesem Grund
kdnne auf die Nennung von Art. 55a E-KVG in Art. 63 Abs. 1 E-KVG verzichtet werden (Bot-

schaft KVG, BBI 2018 3158).

4.3.6. Wie die obigen Ausfihrungen zeigen, ist der Botschaft KVG klar zu entnehmen,
dass die Kantone mit der revidierten Bestimmung des Art. 55a KVG neu die Kompetenz er-
halten, die Voraussetzungen fir die Zulassungsbeschrankungen im Rahmen des Bundes-
rechts autonom zu statuieren. Des Weiteren wird unmissverstandlich erklart, dass das auf-
grund des neuen Art. 55a KVG erlassene kantonale Recht demzufolge nicht mehr unselbst-
standiges kantonales, sondern selbststandiges kantonales AusfGhrungsrecht bilde. Die KVG-
Revision erweitert die kantonalen Kompetenzen bei der Zulassung von Leistungserbringern
im ambulanten Bereich jedoch nicht nur im Rahmen von Art. 55a KVG, sondern in mehrfa-
cher Hinsicht. Insbesondere obliegt es neu den Kantonen, Uber die Zulassung von Leis-
tungserbringern in einem formellen Verwaltungsverfahren zu befinden (Art. 36 KVG). Leis-
tungserbringer nach Art. 35 Abs. 2 lit. a bis g, m und n KVG dirfen nur zulasten der OKP
tatig sein, wenn sie vom Kanton zugelassen sind, auf dessen Gebiet die Tatigkeit ausgeubt
wird. Des Weiteren haben die Kantone eine Behorde zu bezeichnen, welche die zugelasse-
nen Leistungserbringer beaufsichtigt und bei Nichteinhaltung der Zulassungsvoraussetzun-
gen die erforderlichen Massnahmen (Verwarnung, Busse bis Fr. 20'000.--, befristeter oder
definitiver Entzug der Zulassung) gegen die Inhaberin oder den inhaber der Zulassung an-
ordnet (Art. 38 KVG). Sodann entscheiden die Kantone selbst, ob sie in einem oder mehre-
ren Fachgebieten oder in bestimmten Regionen die Zulassung von Arztinnen und Arzten, die
zulasten der OKP Leistungen erbringen dirfen, beschrdnken wollen oder nicht. Die Kantone
legen neu die Hochstzahlen im jeweiligen Fachgebiet fest, auch wenn innerhalb der bundes-
rechtlichen Vorgaben. Damit kommt den Kantonen nach der KVG-Revision eine weitreichen-

de Gestaltungsfreiheit zu.
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Bundesgesetzgeber insbesondere davon abgesehen habe, den Kantonsregierungen férmlich
eine Verordnungskompetenz einzurdumen (BGE 134 1 125 E. 3.4). Es kam des Weiteren
zum Schluss, dass auch aus der beschrénkten zeitlichen Geltungsdauer der vom Bundesge-
setz vorgesehenen Massnahmen nicht geschlossen werden kdnne, dass dem Regierungsrat
die Zustandigkeit zur Bestimmung der gerichtsorganisatorischen Fragen zukdme und aus
diesem Grunde von den genannten kantonalen und eidgendssischen Vorgaben abgerickt
werden konne (BGE 134 | 125 E. 3.4). Das Bundesgericht fragte sich iberdies, ob die Kan-
tone vor Ablauf der Ubergangsfrist befugt seien, dem Sinn und Geist des Bundesgerichtsge-
setzes widersprechendes Recht zu schaffen, und verneinte dies (BGE 134 | 125 E. 3.5).
Auch in BGE 130 | 140 E. 3.5 stellte das Bundesgericht fest, dass es keine generelle verfas-
sungsmassige Kompetenz des kantonalen Regierungsrats zum Erlass vorlaufiger Regelun-
gen zur Einfihrung von Bundesrecht gebe. Diesbezuglich ist festzuhalten, dass das Bundes-
recht explizite Regelungen kennt, welche die Kantonsregierungen erméachtigen, vorlaufige
Regelungen zu erlassen (so z.B. in Art. 16 Abs. 2 des Bundesgesetzes liber Fuss- und
Wanderwege vom 4. Oktober 1985 und in Art. 36 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber die
Raumplanung vom 22. Juni 1979).

4.4.3. In Art. 9 HZV wird lediglich die Delegation an die Kantone statuiert, jedoch dussert
sich die Bestimmung nicht zur kantonalen Zustandigkeit. Der Bundesgesetzgeber hat den
Kantonen mit der Ubergangsbestimmung von Art. 9 HZV nicht die Méglichkeit eingeraumt,
kurzfristig auf Verordnungsstufe eine temporare Regelung zu erlassen, womit eine ausdrick-
liche Erméchtigung der Kantonsregierungen durch den Bundesgesetzgeber im KVG und im
HZV fehlt. Es ist somit — entgegen der Ansicht des Regierungsrats — im vorliegenden Fall
nicht ersichtlich, dass das Bundesgesetz bzw. die Bundesverordnung die Kantonsregierun-
gen ermachtigt hatte, den Vollzug der KVG-Revision — auch nicht fur eine tempordre Rege-
lung — auf dem Verordnungsweg zu regeln. Vielmehr fehlt auch im revidierten KVG und in
Art. 9 HZV eine formliche Verordnungskompetenz der Kantonsregierungen (vgl. dazu BGE
1341125 E. 3.4).

451. Inder Vernehmlassung an das Kantonsgericht macht der Regierungsrat des Weite-
ren geltend, in zeitlicher Hinsicht sei insbesondere in Betracht zu ziehen, dass geméass den
Ubergangsbestimmungen der KVG-Anderung (Zulassung von Leistungserbringern) die Kan-
tone ab Inkrafttreten dieser Anderung lediglich zwei Jahre Zeit hatten, um ihre kantonale
Regelung betreffend Zulassungsbeschrankung anzupassen, d. h. bis zum 30. Juni 2023.
Zwei Jahre wurden einen sehr knappen Zeitraum darstellen, um in einer derart komplexen
und politisch umstrittenen Thematik ein kantonales Gesetzgebungsverfahren durchzufiihren

und abzuschliessen.

4.5.2. Mit der Problematik der Umsetzung von Bundesrecht durch die Kantone hat sich die
Konferenz der Kantonsregierungen in ihrem Bericht vom 13. Februar 2012 befasst (Die Um-
setzung von Bundesrecht durch die Kantone / Bericht und Antrage der gemeinsamen Ar-
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beitsgruppe Bund-Kantone zuhanden des Fdderalistischen Dialogs vom 16. Marz 2012;
nachfolgend: Bericht Umsetzung Bundesrecht). Dort wird unter anderem festgehalten, dass
die Kantone das Bundesrecht nach Massgabe von Verfassung und Gesetz umzusetzen hat-
ten, wobei der Bund den Kantonen mdoglichst grosse Gestaltungsfreiheit belasse und den
kantonalen Besonderheiten Rechnung trage (Art. 46 Abs. 1 und 2 BV; Bericht Umsetzung
Bundesrecht, Ziff. 2.4.1). Die Verfahrensablaufe zur Umsetzung von Bundesrecht wiirden
eine gewisse zeitliche Flexibilitat aufweisen. Gewisse Verfahrensschritte wiirden sich nicht
uberspringen oder nicht verklrzen lassen, weil sie im kantonalen Verfassungs- oder Geset-
zesrecht unabanderlich fixiert seien. In diesem Zusammenhang halt die Konferenz fest, dass
nicht alle Kantone das Instrument der dringlichen Inkraftsetzung eines Gesetzes kennen
wirden (Bericht Umsetzung Bundesrecht, Ziff. 2.4.1). Des Weiteren konne als fiir die Ausar-
beitung von Erlassen durch die Kantone im Sinne einer Faustregel von folgenden Fristen
ausgegangen werden: Die Kantone mussten Gesetze zwei Jahre ab Verabschiedung eines
Bundesgesetzes und ein Jahr ab Verabschiedung des eidgendssischen Ausfihrungserlas-
ses erlassen oder andern. Die Kantone mussten Verordnungen ein Jahr ab Verabschiedung
eines Bundesgesetzes und sechs Monate ab Verabschiedung des eidgendssischen Ausfiih-
rungserlasses erlassen oder andern. Als mogliche Entscharfung der Problematik bei der
Umsetzung von Bundesrecht bei knappen Umsetzungsfristen wird auch die Moglichkeit eror-
tert, dass das Bundesgesetz die Kantonsregierungen erméchtigte, die erforderlichen kanto-
nalen Regelungen vorlaufig auf dem Verordnungsweg zu treffen. Der Nachteil einer solchen
Regelungsdelegation lage jedoch darin, so die Konferenz, dass dadurch die Kantonsparla-
mente und das Volk ausgeschaltet wirden (Bericht Umsetzung Bundesrecht, Ziff. 2.4.3).

4.5.3. Im vorliegenden Fall hat der Bundesgesetzgeber die Faustregel, wonach zur Um-
setzung fir den Erlass des kantonalen Gesetzes zwei Jahre vorzusehen seien, beachtet.
Des Weiteren ist darauf hinzuweisen, dass der Kanton Basel-Landschaft das Instrument der
dringlichen Inkraftsetzung eines Gesetzes kennt. Gemass § 63 Abs. 4 KV kdnnen Gesetze,
deren Inkrafttreten keinen Aufschub ertragt, ausnahmsweise sofort in Kraft gesetzt werden,
wenn es der Landrat mit der Mehrheit von zwei Dritteln der anwesenden Mitglieder be-
schliesst. Die Volksabstimmung findet innert sechs Monaten nach Inkrafttreten statt. Auf-
grund der obigen Ausflihrungen ergibt sich, dass das Argument, zwei Jahre wirden einen
sehr knappen Zeitraum darstellen, nichts an den Kompetenzregelungen zu andern vermag.

4.6. An dieser Stelle kann somit festgehalten werden, dass die angefochtene Zulas-
sungs-VO selbstdndiges kantonales Recht darstelit, bei dessen Ausgestaltung den Kantonen
ein nicht unbeachtlicher Handlungsspielraum zukommt. Der Bundesgesetzgeber hat im revi-
dierten KVG und in der HZV weder eine generelle Delegation von Rechtsetzungsbefugnis-
sen an die Kantonsregierungen noch eine Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen flir
vorlaufige Regelungen an die Kantonsregierungen statuiert. Auch aus der "lediglich” zweijah-
rigen Umsetzungsfrist und dem temporaren Charakter lassen sich keine Kompetenzen der
Kantonsregierungen ableiten.
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Einschrankung von Grundrechten oder um die Schaffung von offentlichrechtlichen Pflichten
geht, wobei die Natur und die Schwere des Eingriffs bzw. der Verpflichtung mit zu beriick-
sichtigen sind. Auch fur wichtige politische Entscheide ist ein formelles Gesetz erforderlich
(BGE 128 1 113 E. 3¢c; BGE 1251 173 E. 4a; BGE 123 |1 254 E. 2b/bb; KGE VV 2. Juni 2010

[810 09 428] E. 4.4).

5.2.2.  Im Hinblick auf das inhaltliche Verhaltnis, in dem die Verordnungsregelung zum zu-
gehorigen Gesetz und dessen Vollzug steht, wird zwischen Vollziehungsverordnungen (Sy-
nonym: Vollzugsverordnungen) und gesetzesvertretenden Verordnungen unterschieden. Die
Vollziehungsverordnungen fihren die Regelung des Gesetzes durch Detailvorschriften naher
aus. Vollziehungsverordnungen haben den Gedanken des Gesetzgebers durch Aufstellung
von Detailvorschriften ndher auszufihren und auf diese Weise die Anwendbarkeit der Ge-
setze zu ermoglichen (BGE 141 1l 169 E. 3.3). Sie durfen das auszufUhrende Gesetz — wie
auch alle anderen Gesetze —~ weder aufheben noch abdndern; sie mussen der Zielsetzung
des Gesetzes folgen und durfen dabei lediglich die Regelung, die in grundsatzlicher Weise
bereits im Gesetz Gestalt angenommen hat, aus- und weiterfUhren. Vollziehungsverordnun-
gen durfen weder die Rechte der Blrgerinnen und Burger (zusatzlich) beschranken noch
ihnen (weitere) Pflichten auferlegen, und zwar selbst dann nicht, wenn dies durch den Ge-
setzeszweck gedeckt wére (vgl. BGE 130 | 140 E. 5.1 m.w.H., wo das Bundesgericht iber-
prifte, ob es sich bei einer vom Schwyzer Regierungsrat erlassenen Verordnung Uber vor-
laufige Regelungen zur Erteilung des Gemeindebulrgerrechts zur Gewahrleistung verfas-
sungskonformer Einblrgerungsverfahren in den Schwyzer Gemeinden um eine Vollzie-
hungsverordnung handle, die als solche in die Kompetenz des Regierungsrats falle; vgl.
auch 141 11 169 E. 4.3.1 m.w.H.). Die gesetzesvertretenden Verordnungen hingegen ergan-
zen und vervollstdndigen die gesetzliche Regelung. Sie beruhen auf einer Ermdachtigung
durch das Gesetz (Gesetzesdelegation), das in bestimmten Belangen von einer vollstandi-
gen materiellen Regelung absieht. Vollziehungsverordnungen und gesetzesvertretende Ver-
ordnungen lassen sich nicht klar voneinander abgrenzen, vor allem, weil Vollziehungsver-
ordnungen ebenfalls die gesetzliche Regelung vervollstandigen. Die Ubergénge sind flies-
send (HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, a.a.0., Rz. 1857).

5.2.3. Im Kanton Basel-Landschaft sind das Legalitéatsprinzip und das Gewaltenteilungs-
prinzip in den §§ 63 und 74 KV festgehalten. Nach § 63 Abs. 1 KV erlasst der Landrat alle
grundlegenden und wichtigen Bestimmungen in der Form des Gesetzes. Unter dem Titel
"Rechtsetzung” statuiert § 74 Abs. 2 KV, dass der Regierungsrat Verordnungen auf der
Grundlage und im Rahmen der Gesetze und Staatsvertrage erlasst, soweit nicht durch Ge-
setz ausnahmsweise der Landrat zum Erlass ausfUhrender Bestimmungen erméchtigt ist.
Gemaéss § 36 Abs. 1 KV darf die Befugnis zum Erlass grundlegender und wichtiger Bestim-
mungen vom Gesetzgeber nicht auf andere Organe Ubertragen werden (vgl. KGE VV vom
18. Juli 2007 [810 07 104] E. 4.1). Gemass KV ist der Regierungsrat damit nicht befugt,
grundlegende und wichtige Bestimmungen zu erlassen. Eine Ausnahme sieht § 74 Abs. 3
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KV vor, der dem Regierungsrat ein Notverordnungsrecht einrdumt. Wobei solche Verord-
nungen sofort durch den Landrat genehmigen zu lassen sind. Sie fallen spatestens ein Jahr
nach Inkrafttreten dahin.

5.3.1. Wie in der E. 4.3.6 ausgefuhrt, obliegt es den Kantonen, Uber die Zulassung von
Leistungserbringern im Rahmen eines formellen Verwaltungsverfahrens zu befinden. Des
Weiteren haben die Kantone eine Behorde zu bezeichnen, welche die zugelassenen Leis-
tungserbringer beaufsichtigt und bei Nichteinhaltung der Zulassungsvoraussetzungen die
erforderlichen Massnahmen gegen die Inhaberin oder den Inhaber der Zulassung anordnet.
Sodann entscheiden die Kantone selbst, ob sie in einem oder mehreren Fachgebieten oder
in bestimmten Regionen die Zulassung von Arztinnen und Arzten, die zulasten der OKP
Leistungen erbringen durfen, beschranken wollen oder nicht. Die Kantone legen neu die
Hdchstzahlen im jeweiligen Fachgebiet fest. Auch wenn die Kantone diverse bunderechtliche
Vorgaben methodischer Art zu beachten haben, kommt ihnen im Zusammenhang mit der
Festlegung von Hochstzahlen dennoch weitrechende Gestaltungsfreiheit zu. Die kantonalen
Regelungen Uber die Zustandigkeit fur die Erteilung der Zulassung und fir die Aufsicht tber
das Erflllen der Zulassungsvoraussetzungen (Art. 36 ff. KVG) sowie die kantonale Festle-
gung von Hdchstzahlen der zulasten der OKP tatigen Arztinnen und Arzte in einem oder
mehreren Fachgebieten oder in bestimmten Regionen (Art. 55a Abs. 1 KVG) und die mogli-
che Anordnung eines Zulassungsstopps in einem bestimmten Fachgebiet (Art. 55a Abs. 6
KVG) stellen wichtige und grundlegende Entscheide bzw. Bestimmungen dar. Der Regie-
rungsrat Solothurn spricht in diesem Zusammenhang von gewichtigen Themen und derjeni-
ge von Nidwalden von einschneidenden Entscheiden (vgl. Botschaft und Entwurf des Regie-
rungsrats des Kantons Solothurn vom 12, Dezember 2022 [RRB Nr. 2022/1923] zur Ande-
rung des Gesundheitsgesetzes [GesG]: Zulassung von Leistungserbringern im ambulanten
Bereich [nachfolgend: Botschaft GesG Solothurn], insbesondere Ziff. 1.5 und 1.6; Bericht zur
externen Vernehmlassung des Regierungsrats Nidwalden vom 6. September 2022 zum Ein-
flhrungsgesetz zum KVG [kKVG], Bereich Zulassung zu Lasten der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung [nachfolgend: Botschaft kKKVG Nidwalden], Ziff. 3.1). Die kantonalen
Regelungen mussen deshalb in ihren Grundzliigen gemass § 63 Abs. 1 KV in der Form des
Gesetzes enthalten sein.

5.3.2. An dieser Stelle kann auf die vorgesehenen Regelungen im Kanton Solothurn und
Nidwalden hingewiesen werden. im Kanton Solothurn ist vorgesehen, dass die Zustandig-
keitsvorschriften flr das formelle Zulassungsverfahren und fur die Beaufsichtigung der zuge-
lassenen Leistungserbringer in einem Gesetz im formellen Sinn geregelt werden. Die Kom-
petenz, gestiitzt auf Art. 55a Abs. 1 und Abs. 6 KVG Zulassungsbeschrankungen fiir Arztin-
nen und Arzte, die im ambulanten Bereich zulasten der OKP titig sind, vorzunehmen und
entsprechende Hbéchstzahlen festzulegen, soll dem Regierungsrat zugewiesen werden. Je-
doch ist vorgesehen, die Delegationsnorm in einem Gesetz auf formeller Stufe festzuhalten
(Botschaft GesG Solothurn, Ziff. 1.5, 1.6, 4.4). Der Kanton Solothurn hat beziiglich Rechtset-
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zungsbefugnisse des Regierungsrats eine im Grundsatz mit dem Kanton Basel-Landschaft
vergleichbare Regelung. Gemass Art. 71 Abs. 1 der Verfassung des Kantons Solothurn
(KV Solothurn) vom 8. Juni 1986 erlasst der Kantonsrat alle grundlegenden und wichtigen
Bestimmungen in Form des Gesetzes und nach Art. 79 Abs. 1 KV Solothurn erlasst der Re-
gierungsrat Verordnungen auf der Grundlage und im Rahmen der Gesetze, Staatsvertrage
und Konkordate. Zusatzlich enthalt Art. 71 Abs. 2 KV Solothurn die Regelung, wonach der
Kantonsrat unter Vorbehalt von Art. 1 Abs. 1 KV Solothurn die EinfGhrungsvorschriften zu
Bundesgesetzen und Bundesbeschlissen in Form der Verordnung erlasst. Er kann diese
Befugnis im Einzelfall dem Regierungsrat Gbertragen.

Der Kanton Nidwalden sieht vor, dass gewisse Zustandigkeiten betreffend Zulassung und
gewisse Aspekte der Zulassungsbeschrankung auf Gesetzesstufe geregelt werden (Bot-
schaft kKKVG Nidwalden, Ziff. 3.1). Gemass Art. 60 der Verfassung des Kantons Nidwalden
(KV Nidwalden) vom 10. Oktober 1965 erlasst der Landrat in Form des Gesetzes: 1. alle all-
gemeinverbindlichen Vorschriften, welche Rechte und Pflichten der natlrlichen und juristi-
schen Personen bestimmen; 2. alle grundlegenden Bestimmungen Uber Zustandigkeit, Or-
ganisation und Verfahren der 6ffentlichen Gewalten; 3. Einflhrungsbestimmungen zu bun-
desrechtlichen Erlassen, unter Vorbehalt von Art. 64 Abs. 1 Ziff. 2 KV Nidwalden. Gemass
Art. 64 Abs. 1 erlasst der Regierungsrat Vollzugsverordnungen, soweit ihn das Gesetz dazu
ermachtigt (Ziff. 1); EinfUhrungsverordnungen zu bundesrechtlichen Erlassen, sofern sie al-
lein Verfahren und Zustandigkeiten regeln (Ziff. 2).

54. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es sich bei den kantonalen Regelungen
zum revidierten KVG und zur HZV um selbstandiges kantonales Recht handelt. Der Bund hat
dem Kanton durch die revidierten Bestimmungen einen weitreichenden Gestaltungsspiel-
raum erteilt. Im Rahmen der Regelung des Zulassungsverfahrens sowie der Umsetzung der
Zulassungsbeschrankungen hat der Kanton grundlegende und wichtige Bestimmungen zu
treffen, weshalb diese in der Form eines Gesetzes zu erlassen sind. Sofern die notwendigen
Voraussetzungen erflllt sind, kann das zu erlassende Gesetz die Kompetenz zum Erlass
naherer Regelungen an den Regierungsrat delegieren. Demzufolge fehlte dem Regierungs-
rat die Ermachtigung zum Erlass der angefochtenen Zulassungs-VO. Die Beschwerde ist
somit gutzuheissen und die Zulassungs-VO aufzuheben. Gemass § 31 Abs. 2 VPO ist der
Aufhebungsbeschluss im massgebenden Publikationsorgan zu veroffentlichen. Bei diesem
Ausgang des Verfahrens ertbrigt sich die Behandlung der Antrage der Beschwerdeflihrerin,
der Regierungsrat sei anzuweisen, die vollstandigen Akten herauszugeben und eine Voll-
standigkeitserklarung bezlglich der Akten abzugeben.

6.1. Es bleibt Uber die Kosten des vorliegenden Verfahrens zu befinden. Geméass § 20
Abs. 1 VPO ist das Verfahren vor Kantonsgericht kostenpflichtig. Nach § 20 Abs. 3 VPO um-
fassen die Verfahrenskosten die Gerichtsgebihren und die Beweiskosten. Sie werden in der
Regel der unterliegenden Partei in angemessenem Ausmass auferlegt. Entsprechend dem
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Ausgang des Verfahrens sind die Kosten in der Héhe von Fr. 4'000.-- dem Regierungsrat
aufzuerlegen. Der geleistete Kostenvorschuss in der Hohe von Fr. 4'000.-- ist der Beschwer-

defuhrerin zurtckerstatten.

6.2. Der ganz oder teilweise obsiegenden Partei kann fur den Beizug eines Anwalts bzw.
einer Anwéltin eine angemessene Parteientschadigung zu Lasten der Gegenpartei zuge-
sprochen werden. Die Rechtsvertreter der Beschwerdeflhrerin teilen mit Eingabe vom
14. November 2022 dem Kantonsgericht mit, dass sie auf die Einreichung einer Kostennote
verzichten und stattdessen um eine Entschadigung nach Ermessen gemdass § 18 Abs. 1 der
Tarifordnung fur die Anwaltinnen und Anwalte (Tarifordnung) vom 17. November 2003 ersu-
chen wirden. Nach der genannten Bestimmung ist fur den Fall, dass eine Anwaltin oder ein
Anwalt im Prozess eine Parteientschddigung fir die auftraggebende Person beansprucht,
dem Gericht die Honorarrechnung spéatestens in der Hauptverhandlung, in Beschwerdever-
fahren mit der letzten Rechtsschrift einzureichen, ansonsten das Gericht die Parteientscha-
digung von Amtes wegen nach Ermessen festsetzen kann. Das Gericht erachtet vorliegend
eine Parteientschadigung in der H6he von pauschal Fr. 10'000.-- (inkl. Auslagen und 7.7 %
MWST) als angemessen. Der Regierungsrat hat der Beschwerdeflhrerin demzufolge eine
Parteientschadigung in der Hdhe von pauschal Fr. 10'000.-- (inkl. Auslagen und 7.7 %

MWST) auszurichten.

Seite 26 / 27







