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Abstract

1. Der Staat ist nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz
und dem Grundgesetz zur funktionsgerechten Finanzierung
der in den Krankenhausplan eines Landes aufgenommenen
(Plan-)Krankenh&auser verpflichtet. Um die Versorgung der
Bevolkerung mit Krankenhausbehandlung sicherzustellen,
mussen die Lander sémtliche bei wirtschaftlicher Betriebs-
fuhrung notwendigen Investitionskosten der Plankranken-
hauser decken (8 1 Abs. 1, 84 Nr. 1, 8 9 Abs. 5 KHG, Art. 12
Abs. 1 GG). Es gilt das Kostendeckungsprinzip. Die Sozial-
leistungstrager missen Krankenhauser durch leistungsge-
rechte Erldse aus den Pflegesatzen wirtschaftlich sichern
(81 Abs. 1, 84 Nr. 2 KHG, Art. 12 Abs. 1 GG).

2. Die Vergutung der Krankenhauser durch die Sozialleistungs-
trager ist unzureichend. Die Fallpauschalen des DRG-Sys-
tems bleiben hinter dem zur Betriebskostenfinanzierung er-
forderlichen Mal3 zurtick, weil die anhaltenden Preissteige-
rungen in den Landesbasisfallwerten nicht ausreichend be-
ricksichtigt sind.

3. Die Lander kommen ihrer gesetzlichen und verfassungs-
rechtlichen Verpflichtung zur Ubernahme der notwendigen
Investitionskosten der Plankrankenh&user seit vielen Jahren
ungenigend nach.

4. Vor allem Kommunen, aber auch Lander gewahren staatli-
chen Krankenhausern Ausgleichsleistungen wie Jahresfehl-
betragsdeckungen, Investitions- und Betriebskostenzu-
schusse, Eigenkapitalerh6hungen, zinsvergunstigte Darle-
hen, kostenfreie Blrgschaften und Liquiditatshilfen (sog. De-
fizitausgleich). Eine weitere Form des selektiven Defizitaus-
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gleichs ist die Ubernahme der Kosten von Entlastungstarif-
vertragen staatlicher Kliniken durch Lander. Freigemeinnit-
zige und private Krankenhauser erhalten bislang keinen sol-
chen Defizitausgleich.

Der selektive Defizitausgleich eines Landes nur fir staatliche
Krankenhauser versto3t gegen das gesetzliche (8§ 1 Abs. 2
S. 1 und 2 KHG) und verfassungsrechtliche (Art. 12 Abs. 1
i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG) Gebot der Gleichbehandlung der
Plankrankenh&auser (Prinzip der Tragervielfalt). Er ist des-
halb rechts- und verfassungswidrig.

Ein selektiver Defizitausgleich von Kommunen nur flr eigene
(kommunale) Krankenhauser verstol3t gegen das landesge-
setzliche Prinzip der Tragervielfalt und das Gleichbehand-
lungsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG und ist somit unzulassig.

Auf eigene Krankenhauser beschrankte Ausgleichsleistun-
gen von Kommunen oder Landern sind eine unzulassige Bei-
hilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV und deshalb unvereinbar
mit dem EU-Beihilferecht. Das gilt sowohl, wenn staatliche
Krankenh&auser Ausgleichsleistungen fiir die Versorgung der
Bevolkerung mit Krankenhausbehandlung (s. § 109 Abs. 1
S.1lund 2, Abs. 4 S. 2 SGB V) erhalten, als auch, wenn der
Ausgleich ,Gegenleistung” fir eine hoheitlich auferlegte Be-
triebspflicht ist. Eine wirksame Durchsetzung des EU-Beihil-
ferechts und effektiver Rechtsschutz fur nicht beginstigte
freigemeinnttzige und private Krankenhauser erfordern
Transparenz und eine entsprechende Veroffentlichung der
Betrauungsakte der Lander und Kommunen.
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8. Ein Defizitausgleich fur alle in den Krankenhausplan eines
Landes aufgenommenen (Plan-)Krankenhauser ist beihilfe-
rechtlich zulassig. Da samtliche Plankrankenhduser Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
(DAWI) erbringen (gesetzliche Pflicht zur Versorgung der
Bevolkerung mit Krankenhausbehandlung), mussen sie
nach dem EU-Beihilferecht bei staatlichen Ausgleichsleistun-
gen fur die Erfullung der Versorgungspflicht gleichbehandelt
werden. Art. 107 Abs. 1 AEUV ist entsprochen, wenn entwe-
der ein selektiver Defizitausgleich fir staatliche Plankranken-
hauser unterbleibt bzw. aufgehoben und riickabgewickelt
wird oder alle — staatlichen, freigemeinnitzigen und privaten
Plankrankenh&auser — gleichgeférdert werden.

9. Diese nach dem EU-Beihilferecht bestehende Wahlmdglich-
keit kann den Landern nach nationalem Recht verschlossen
sein. Ein Ausgleich der Lander fur Investitionskosten ist prin-
zipiell erforderlich, um der gesetzlichen Verpflichtung aus § 1
Abs. 1, 8 4 Nr. 1, 8 9 Abs. 5 KHG nachzukommen und die
notwendigen Investitionskosten der Plankrankenhauser un-
ter Beachtung betriebswirtschaftlicher Grundsatze zu de-
cken. Freigemeinnitzige und private Krankenhauser haben
Anspruch auf Ausgleichsleistungen zur Investitionskosten-
deckung bereits wegen des gesetzlichen Gebots funktions-
gerechter Finanzierung (8 8 Abs. 1 S. 1 KHG) und aus ihrem
Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG). Ihnen
kann dieser Anspruch aber auch wegen des gesetzlichen
und verfassungsrechtlichen Gebots der Gleichbehandlung
zustehen. Gewahren die Lander staatlichen Plankranken-
hausern bei wirtschaftlicher Betriebsfihrung Ausgleichsleis-
tungen, um ihrer Verpflichtung zur Ubernahme notwendiger
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Investitionskosten nachzukommen, missen sie freigemein-
ndtzigen und privaten Plankrankenhausern nach dem
Gleichbehandlungsgebot einen entsprechenden Ausgleich
zahlen (8§ 8 Abs. 1 S.1iV.m. 81 Abs. 2 S. 1 und 2 KHG,
Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG). Einer nach nationa-
lem Recht gebotenen, gleichen Férderung aller Plankran-
kenhauser steht das EU-Beihilferecht nicht entgegen.

Die Kommunen sind dagegen nach nationalem Recht (Uber
die Krankenhausumlage hinaus) nicht zur Krankenhausfi-
nanzierung verpflichtet. Sie entscheiden gem. Art. 28 Abs. 2
S. 1 GG (Gemeinden) bzw. gem. Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG
i.V.m. Landeskrankenhausrecht (Gemeindeverbande) ei-
genverantwortlich, ob und in welchem Umfang sie Plankran-
kenhauser unter Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebots fi-
nanziell unterstiitzen (Investitions- und Betriebskosten).
Dementsprechend engt das nationale Recht die nach EU-
Beihilferecht bestehende Wahlmdglichkeit fir Kommunen
nicht ein, selektive Ausgleichsleistungen fur kommunale
Krankenhauser zu unterlassen bzw. aufzuheben und rick-
abzuwickeln oder sie so umzugestalten, dass freigemeinnut-
zige und private Plankrankenh&auser die gleiche Forderung
erhalten. Scheidet allerdings eine Rickzahlung der von
Kommunen an ihre Krankenhauser gezahlten Finanzmittel
wegen tatsachlicher Unmdoglichkeit aus, wird dem EU-
Beihilferecht nur entsprochen, wenn die Kommunen freige-
meinndtzige und private Plankrankenh&user gleichermal3en
fordern.

Ohne eine Nachzahlung der in den letzten Jahren unterblie-
benen Forderung durch die Sozialleistungstrager und die
Lander ist die anstehende Krankenhausreform fir die Kran-
kenh&auser nicht zu bewaéltigen. Um die geplante Umstellung



Abstract 6

auf neue Versorgungslevel und Leistungsgruppen vorneh-
men und die hiermit verbundenen kostenintensiven Umstruk-
turierungsprozesse leisten zu kénnen, muss die infolge un-
zureichender Krankenhausfinanzierung entstandene Unter-
finanzierung der Krankenhauser vor der Reform behoben
werden. Die Forderungen nach ,Vorschaltgesetzen® sind da-
her berechtigt.
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A) Hintergrund und Gegenstand des Gutachtens

I. Ausgangslage

Die Bundesregierung plant eine umfassende Reform der Kran-
kenhausversorgung in Deutschland.' Am 10. Juli 2023 haben
sich der Bund und die Lander auf gemeinsame Eckpunkte fur
eine Krankenhausreform versté‘mdigt.2 Zur Umsetzung des Eck-
punktepapiers hat das Bundesministerium fiir Gesundheit den
Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Versorgungsqua-
litat im Krankenhaus und zur Reform der Vergutungsstrukturen
(Krankenhausversorgungsverbesserungsgesetz — KHVVG) vor-
gelegt.3 Vorgesehen sind grundlegende Anderungen bei der
Krankenhausplanung und -finanzierung. Insbesondere soll an
die Stelle der bislang rein leistungs- und mengenorientierten Ver-
gutung des DRG-Systems eine Kombination aus leistungsab-
hangiger Vergutung und Vorhaltefinanzierung, die an Versor-
gungslevel und Leistungsgruppen geknupft ist, treten.

Eine solche Umstellung auf neue Versorgungslevel und Leis-
tungsgruppen erfordert immense Umstrukturierungs- und Anpas-
sungsprozesse der Krankenhauser, die erhebliche finanzielle
Aufwendungen bedingen. Dies ist fur viele Krankenhauser nicht
leistbar, weil ihre wirtschaftliche Situation &ufRerst angespannt

'S, bereits Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen der SOZIAL-

DEMOKRATISCHEN PARTEI DEUTSCHLANDS (SPD), BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN und den FREIEN DEMOKRATEN (FDP), Mehr Fortschritt wagen.
Bundnis fUr Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, S. 67.

2 https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Down-
loads/K/Krankenhausreform/Eckpunktepapier_Krankenhausreform_final.pdf
(letzter Abruf am 8.11.2023).

* Arbeitsentwurf des Bundesministeriums fiir Gesundheit, Bearbeitungsstand
27.9.2023.
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ist. Es wird deshalb erwartet, dass eine Vielzahl der Krankenhau-

ser die Krankenhausreform ohne ,Vorschaltgesetze® des Bundes

und der Lander, die die Finanzierungsprobleme der Krankenh&u-
. . 4

ser beheben, nicht Gberleben werden.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wer fur die Finan-
zierungsprobleme der Krankenh&user verantwortlich ist. Nach
dem Krankenhausfinanzierungsgesetz des Bundes gilt fur in den
Krankenhausplan eines Landes aufgenommene (Plan-)Kranken-
hauser eine duale Krankenhausfinanzierung. Wahrend die In-
vestitionskosten der Plankrankenhauser im Wege offentlicher
Forderung von den Landern ibernommen werden, werden die
Betriebskosten der Krankenh&auser durch leistungsgerechte Er-
|6se aus den Pflegeséatzen durch die Sozialleistungstrager finan-
ziert. Die meisten Lander sehen eine Beteiligung der Kommunen
an der Investitionskostenforderung des Landes vor (Kranken-
hausumlage), sodass ein System der trialen Krankenhausfinan-
zierung gilt. Eine hiertiber hinausgehende Finanzierungspflicht
fur Plankrankenh&auser haben die Kommunen nicht. Ihnen steht
aber das Recht zur Krankenhausfinanzierung als freiwillige
Selbstverwaltungsaufgabe zu.

Die Sozialleistungstrager und die Lander decken die Betriebs-
und Investitionskosten der Plankrankenh&user nur teilweise. Die
Betriebskostenfinanzierung der Sozialleistungstrager leidet vor
allem daran, dass die anhaltenden Preissteigerungen nicht aus-
reichend ausgeglichen werden. Und auch die Unterfinanzierung

*Zu Forderungen nach einem Vorschaltgesetz ndher Shaverdov/Reuther, das
Krankenhaus 2023, 1032.
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der Plankrankenh&user durch die Lander im Bereich der Investi-
tionskosten ist ein gesicherter Befund.’

Staatliche Krankenh&user erhalten von Kommunen, aber auch
von Landern zusatzliche Fordermittel. Eigenen Krankenhausern
gewdahren Lander und Kommunen eine Vielzahl von Ausgleichs-
leistungen wie Jahresfehlbetragsdeckungen (Ubernahme von
Betriebsverlusten), Investitions- und Betriebskostenzuschisse,
Kapitaleinlagen, zinsvergunstigte Darlehen, kostenfreie Blrg-
schaften, Liquiditatshilfen und vergunstigte Vertrage (z.B. Grund-
stickskaufvertrage und Gebéiudemietvertréige).6 Solche Aus-
gleichleistungen firmieren gemeinhin unter dem — untechnischen
und unpréazisen — Oberbegriff des sog. Defizitausgleichs, der we-
gen seiner Gebrauchlichkeit auch hier verwendet wird. Eine wei-
tere Form des selektiven Defizitausgleichs fur staatliche Kran-
kenhauser ist die Ubernahme der Kosten von Entlastungstarif-
vertragen staatlicher Kliniken durch Lander, wie sie kirzlich das
Land Nordrhein-Westfalen fir seine Universitatskliniken zuge-
sagt hat.” All diese zusétzlichen AusgleichsmalRnahmen kom-
men ausschlieB3lich Krankenhausern in staatlicher (auch kommu-
naler) Tragerschaft zugute. Freigemeinnitzige und private Kran-
kenhauser erhalten bislang keinen Defizitausgleich.

Il. Fragestellungen

Die Finanzierungsprobleme der Krankenhauser und die Finan-
zierungspraxis der Sozialleistungstrager, der Lander und der
Kommunen werfen die Frage nach den rechtlichen Vorgaben fur
die Krankenhausfinanzierung in Deutschland auf. Im Zentrum

® N&her unten S. 98 ff.
® Naher unten S. 124 ff.
"'s. auch unten S. 124 ff.
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steht die Investitionskostenférderung der Lander, deren Verein-
barkeit mit dem Krankenhausfinanzierungsrecht des Bundes,
dem Grundgesetz und dem EU-Beihilferecht untersucht wird.
Daneben wird ein Blick auf einzelne Aspekte der Betriebskosten-
finanzierung der Sozialleistungstrager geworfen.

Zunachst wird die Kompetenzverteilung zwischen Bund, Landern
und Kommunen bei der Krankenhausfinanzierung skizziert und
ihre jeweilige Finanzierungsverantwortung dargelegt (s. B)).

Anschliel3end wird auf die duale Krankenhausfinanzierung durch
die Sozialleistungstrager und die Lander eingegangen und her-
ausgearbeitet, welche Anforderungen das Krankenhausfinanzie-
rungsgesetz und das Grundgesetz an die Krankenhausfinanzie-
rung stellen. Sowohl nach einfachem Bundesrecht (Kranken-
hausfinanzierungsgesetz) als auch nach dem Grundgesetz gilt
ein Gebot der funktionsgerechten Finanzierung der zur Versor-
gung der Bevolkerung notwendigen Krankenhauser. Dem kor-
respondieren subjektiv-rechtliche Anspriche der Plankranken-
hauser auf funktionsgerechte Finanzierung durch den Staat. Die
Sozialleistungstrager (Betriebskostenfinanzierung) und die Lan-
der (Ubernahme der notwendigen Investitionskosten) kommen
ihrer Finanzierungsverpflichtung gegentber den Plankranken-
hausern unzureichend nach und verstol3en damit gegen das ge-
setzliche und verfassungsrechtliche Gebot funktionsgerechter
Krankenhausfinanzierung (s. C)).

Soweit staatliche Krankenhauser von Kommunen oder L&ndern
zusétzliche Ausgleichsleistungen erhalten, ist ihre Vereinbarkeit
mit dem Krankenhausfinanzierungsgesetz, dem Grundgesetz
und dem EU-Beihilferecht fraglich. Ein selektiver Defizitausgleich
nur fir staatliche Krankenh&user ist wegen Verletzung des
Gleichbehandlungsgebots rechts- und verfassungswidrig und



Funktionsgerechte Krankenhausfinanzierung 18

versto3t gegen EU-Beihilferecht. Eine gleiche Férderung aller
Plankrankenhduser ungeachtet ihrer Tragerschaft ist dagegen
mit dem EU-Beihilferecht vereinbar und nach nationalem Recht
zulassig sowie teilweise geboten (s. D)).

Vorab sei darauf hingewiesen, dass die rechtlichen MaRRgaben
fur funktionsgerechte Krankenhausfinanzierung in der Recht-
sprechung und im Schrifttum nicht verbindlich geklart und zum
Teil nicht einmal erdrtert sind. Damit verbunden ist eine erhebli-
che Rechtsunsicherheit bei der Erarbeitung der rechtlichen Di-
rektiven fur die Fragestellungen des Rechtsgutachtens.

B) Triale Krankenhausfinanzierung: Finanzierungspflichten
von Bund, Ladndern und Kommunen

Das Krankenhausfinanzierungsgesetz sieht fur Plankrankenhau-
ser in Deutschland eine duale Finanzierung vor. Wéahrend die
Sozialleistungstrager die Betriebskosten der Krankenhauser
durch leistungsgerechte Erlése aus den Pflegesatzen finanzie-
ren (8 4 Nr. 2 KHG), ibernehmen die Lander die Investitionskos-
ten der Plankrankenhauser im Wege o6ffentlicher Férderung (8 4
Nr. 1 KHG).?

Diese duale Krankenhausfinanzierung ist durch die Kranken-
hausgesetze der meisten Lander um eine Verpflichtung der
Kommunen zur Beteiligung an der Investitionskostenférderung
des Landes (Krankenhauslage) ergéanzt (s. I.). Die Kommunen
haben nach Landeskrankenhausrecht auf’erdem regelmaRig
eine subsidiare Pflichtaufgabe, eigene Krankenh&user vorzuhal-

® . im Einzelnen S. 39 ff.
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ten (s. Il). Uber die Krankenhausumlage hinausgehende Finan-
zierungspflichten treffen die Kommunen nicht. Sie dirfen Kran-
kenhauser aber in Wahrnehmung ihres kommunalen Selbstver-
waltungsrechts fordern (s. 11l.). Freigemeinnitzigen und privaten
Krankenhdusern stehen gegen die Kommunen keine originaren
Forderanspriche zu (s. IV.).

|. Beteiligung der Kommunen an der
Investitionskostenforderung der Lander
durch Krankenhausumlage

Die Verpflichtung der Lander zur Ubernahme der Investitionskos-
ten der Plankrankenhduser nach dem Krankenhausfinanzie-
rungsgesetz (8 4 Nr. 1 KHG) schlief3t nicht aus, dass die Lander
die Kommunen an der Finanzierung der Investitionskosten betei-
ligen. Dementsprechend sieht die Mehrheit der Lander in ihrem
Krankenhaus- oder Finanzausgleichsgesetz eine Beteiligung der
Kommunen an der Investitionskostenférderung des Landes im
Wege der Krankenhausumlage vor.” Diese Beteiligung bezieht

° Gem. Art. 10b Abs. 1 S. 1 Bayerisches Finanzausgleichsgesetz (BayFAG)
tragen die Landkreise und kreisfreien Gemeinden die Kosten des Bayerischen
Krankenhausgesetzes, soweit sie nicht durch Finanzhilfen des Bundes ge-
deckt werden, insgesamt zur Hélfte (kommunaler Finanzierungsanteil). Nach
Art. 10b Abs. 2 S. 1 BayFAG wird der kommunale Finanzierungsanteil in Form
einer Krankenhausumlage erbracht. / Gem. § 3 Abs. 5 S. 1 Bremisches Kran-
kenhausgesetz (BremKrhG) werden zur Sicherstellung der Krankenhausver-
sorgung die bedarfsnotwendigen Férdermittel gemeinsam vom Land und den
Stadtgemeinden Bremen und Bremerhaven im Rahmen der mittelfristigen Fi-
nanzplanung und der jahrlichen Haushaltsplane bereitgestellt. Gem. § 3 Abs.
5 S. 2 BremKrhG bringt jede Stadtgemeinde fur die in ihrem Zusténdigkeits-
bereich geforderten Krankenh&user jeweils ein Drittel der Fordermittel auf. /
Nach § 30 S. 1 Hessisches Krankenhausgesetz 2011 (HKHG 2011) beteiligen
sich die Landkreise und kreisfreien Stadte an den Kosten der Krankenhausfi-
nanzierung mit einer vom Land zu erhebenden Krankenhausumlage nach
MaRgabe des 8§ 51 Hessisches Finanzausgleichsgesetz (HFAG). Gem. § 30
S. 2 KHKG 2011 ist in die Umlage, nach Abzug eines Betrages von jahrlich
18,4 Mio. EUR, die Halfte aller Aufwendungen einzubeziehen, die nach den
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Vorschriften des Achten Teils des Hessisches Krankenhausgesetzes 2011
jahrlich aufzubringen sind. / Gem. 8 24 Abs. 1 S. 1 Landeskrankenhausgesetz
Mecklenburg Vorpommern (LKHG M-V) tragen von den Kosten der Kranken-
hausforderung das Land 60 % und die Landkreise und kreisfreien Stadte 40
% entsprechend den Festsetzungen des Haushaltsplanes. / Nach § 8 Abs. 1
S. 1 Niederséachsisches Krankenhausgesetz (NKHG) sind die Finanzierungs-
mittel fir die Forderung von Investitionskosten nach § 9 Abs. 1 KHG zu 60 %
vom Land und zu 40 % von den in 8 1 Abs. 1 Satz 1 genannten Kommunen
aufzubringen. Gem. 8 8 Abs. 1 S. 2 NKHG sind die Finanzierungsmittel fur die
Forderung nach 8§ 9 Abs. 2 und 3 KHG zu 66 2/3 % vom Land und zu 33 /3 %
von denin 8 1 Abs. 1 S. 1 NKHG genannten Kommunen aufzubringen. Ab-
weichend von § 8 Abs. 1 S. 2 NKHG sind die in den Grenzen des § 9 Abs. 2
Nr. 2 KHG zu bewilligenden Férdermittel fir Erwerb, ErschlieBung, Miete und
Pacht von Grundstiicken zu 60 % vom Land und zu 40 % von den in § 1 Abs.
1 Satz 1 genannten Kommunen aufzubringen. / Gem. § 17 S. 3 Krankenhaus-
gestaltungsgesetz des Landes Nordrhein-Westfalen (KHGG NRW) werden
die Gemeinden an den im Haushaltsplan des zustandigen Ministeriums ver-
anschlagten Haushaltsbetragen der foérderfahigen Investitionsmal3nahmen
nach § 9 Abs. 1 KHG in Hohe von 40 % beteiligt. / Gem. 8 42 S. 1 Saarlandi-
sches Krankenhausgesetz (SKHG) beteiligen sich die Gemeinden an den Auf-
wendungen fur die Férderung der Errichtung von Krankenhausern, der Wie-
derbeschaffung von Anlagegitern und des Erganzungsbedarfs nach § 9 Abs.
1 KHG einschlief3lich der Kosten von Erwerb, Erschliel3ung, Miete und Pacht
von Grundstticken nach § 9 Abs. 2 KHG mit einem Betrag von 13 %, an den
Aufwendungen fir die gemeindenahe stationare Psychiatrie mit einem Drittel.
Soweit sich der Bund oder sonstige Dritte an der Finanzierung von Modellvor-
haben beteiligen, erbringen die Gemeinden die Halfte des Betrags, der abzi-
glich der Finanzhilfen des Bundes oder sonstiger Dritter im Saarland zur For-
derung dieser Vorhaben zur Auszahlung gelangt (§ 42 S. 2 SKHG). Im Ubri-
gen tragen die Gemeinden ein Drittel der Aufwendungen, die im Saarland
nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz aufzubringen sind § 42 S. 3
SKHG. / Nach § 12 S&chsisches Krankenhausgesetz gilt: Die Landkreise und
Kreisfreien Stadte kdnnen an den Kosten der Krankenhausfinanzierung, die
nach den Vorschriften des 3. Abschnitts des Sachsischen Krankenhausgeset-
zes jahrlich aufzubringen sind, mit einer Krankenhausumlage beteiligt wer-
den, die nach Mal3gabe des Sachsischen Finanzausgleichsgesetzes zu erhe-
ben ist. / § 12 Abs. 1 Landeskrankenhausgesetz Schleswig-Holstein (LKHG):
Die Kreise und kreisfreien Stadte beteiligen sich an der Aufbringung der For-
dermittel nach den Vorschriften des 4. Teils jahrlich mit einem Betrag in Hohe
des vom Land bereitgestellten Betrages. / § 8 Abs. 2 S. 1 Thiringer Kranken-
hausgesetz (ThiurKHG): An den Kosten der Krankenhausfinanzierung des
Landes werden die Landkreise und kreisfreien Stadte mit einem jéhrlich vom
Land zu erhebenden Beitrag in Hohe von 10,23 Euro je Einwohner beteiligt.
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sich auf die gesamte Investitionskostenférderung des Landes,
d.h. auf die Ubernahme von Investitionskosten fir samtliche —
staatliche, freigemeinnitzige und private — Plankrankenhauser.™

Die landesgesetzliche Krankenhausumlage ist nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts11 und der Landes-
verfassungsgerichte12 zulassig. Die Beteiligung der Kommunen
an der Investitionskostenférderung des Landes und der darin lie-
gende Eingriff in die kommunale Selbstverwaltungsgarantie des
Art. 28 Abs. 2 S. 1 und 2 GG findet nach den Feststellungen des
Bundesverfassungsgerichts ihre Rechtfertigung darin, dass den
Kommunen eigenes kommunales Engagement erspart wird.*® In-
dem die Kommunen im Wege der Krankenhausumlage zur Fi-
nanzierung von (auch) freigemeinnitzigen und privaten Kran-
kenhausern beitragen, werden sie von ihrer kommunalen Auf-
gabe der Errichtung und des Betriebs eigener kommunaler Kran-
kenhauser entlastet.* Die Krankenhausumlage dient der Finan-
zierung dieser kommunalen Aufgabe.15 Sie stellt sich gleichsam
als ,Fortsetzung der Sachaufgabe® dar, die eigene Bevolkerung
mit Krankenhausern zu versorgen, und ist deshalb gerechtfer-
tigt.*®

Ob die Krankenhausumlage auch in den Landern verfassungs-
gemal ist, in denen das landesverfassungsrechtliche Konnexi-

'® Nachweise in Fn. 9. Vgl. auch BVerfGE 83, 363 (378).

" BVerfGE 83, 363.

2'S. nur VerfGH Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 13.1.2004 — 16/02 (juris).
" BVerfGE 83, 363 (378).

“ BVerfGE 83, 363 (378).

'* BVerfGE 83, 363 (378).

'® BVerfGE 83, 363 (385).
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tatsprinzip auch fur die landesgesetzliche Auferlegung kommu-
naler Pflichtaufgaben der Selbstverwaltung gilt, kann und
braucht hier nicht vertieft zu werden. Die Frage kann dahinste-
hen, weil es vorliegend nicht um die (interne) Verteilung der Fi-
nanzierungslast im Verhaltnis zwischen Land und Kommunen
geht. Gleichwohl seien zwei Bemerkungen angebracht: In eini-
gen Landern l6st die gesetzliche Auferlegung pflichtiger Selbst-
verwaltungsaufgaben der Kommunen das Konnexitatsprinzip
aus, sodass fur dadurch verursachte Kosten durch Gesetz ein
finanzieller Ausgleich zu regeln ist (Kostendeckung zugunsten
der Kommunen).17 Soweit das Konnexitatsprinzip Anwendung
findet, konnte die Krankenhausumlage unzuldssig sein, weil die
gesetzliche Auferlegung dieser kommunalen Pflichtaufgabe nur
bei Regelung eines finanziellen Ausgleichs durch das Land zu-
lassig ist. Allerdings stellt die Krankenhausumlage keine Sach-
aufgabe, sondern eine Finanzaufgabe dar, sodass sich die Frage
stellt, ob das Konnexitatsprinzip gilt. Vor allem aber kdnnte sich
die Krankenhausumlage als Beteiligung der Kommunen an der
Finanzierung ihrer landesgesetzlichen subsidiaren Pflichtauf-
gabe zur Vorhaltung eigener Krankenhauser'® darstellen, die
wiederum bereits nach Bundes- und Landesverfassungsrecht
eine Pflichtaufgabe der Kommunen darstellt, soweit das medizi-
nische Existenzminimum der Bevolkerung durch Versorgung mit
Krankenhausern sicherzustellen ist (Art. 28 Abs. 2 S. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 1 GG).19 Die landesgesetzlichen
Regelungen der subsidiaren Pflichtaufgabe der Kommunen zur
Vorhaltung eigener kommunaler Krankenh&user zeichneten

Y zur Geltung des Konnexitatsprinzips nach den Verfassungen der Lander im
Vergleich Leisner-Egensperger, NVwZ 2021, 1487.

' Dazu sogleich S. 23 ff.
" Naher S. 84 ff.
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dann lediglich deklaratorisch die entsprechende verfassungs-
rechtliche Pflichtaufgabe der Kommunen zur Vorhaltung eigener
Krankenhduser nach, sodass die gesetzliche Auferlegung der
subsidiaren Pflichtaufgabe nicht kausal fur eine finanzielle Belas-
tung der Kommunen ware (sondern das Grundgesetz und die
Landesverfassung) und das landesverfassungsrechtliche Kon-
nexitatsprinzip nicht sinnfallig wirde. Bezogen und beschrankt
auf diese bundes- und landesverfassungsrechtliche Pflichtauf-
gabe der Kommunen zur Versorgung ihrer jeweiligen Bevolke-
rung mit Krankenhéusern zur Sicherstellung des medizinischen
Existenzminimums unterfiele die Krankenhausumlage dann nicht
dem Konnexitatsprinzip, sodass sie zumindest insoweit zulassig
ware.

Il. Subsidiare Pflichtaufgabe der Kommunen
zur Vorhaltung kommunaler Krankenhéauser

Die meisten Krankenhausgesetze der Lander sehen aul3erdem
die Pflichtaufgabe der Kommunen (in der Regel der Landkreise
und kreisfreien Stadte) vor, die nach dem Krankenhausplan des
Landes notwendigen Krankenhéauser zu errichten und zu betrei-
ben, wenn die bedarfsgerechte Versorgung der Bevoélkerung mit
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leistungsfahigen Krankenhausern nicht durch andere Trager si-
chergestellt wird.”® Eine solche landesgesetzliche Regelung ei-
ner subsidiaren Pflichtaufgabe der Selbstverwaltung21 der Kom-
munen zur Vorhaltung eigener Krankenh&duser ist mit Verfas-
sungsrecht vereinbar.”

%83 Abs. 1 Landeskrankenhausgesetz Baden-Wiurttemberg (LKHG): Wird
die bedarfsgerechte Versorgung der Bevolkerung mit leistungsfahigen Kran-
kenhausern nicht durch andere Tréager sichergestellt, so sind die Landkreise
und Stadtkreise verpflichtet, die nach dem Krankenhausplan notwendigen
Krankenhduser und Krankenhauseinrichtungen zu betreiben. / Nach § 1
Abs. 3 S. 1 Brandenburgisches Krankenhausentwicklungsgesetz (BbgKHEG)
erflllen die Landkreise und kreisfreien Stadte ihre Aufgabe der Sicherstellung
der Krankenversorgung in Krankenhéausern (s. 8 1 Abs. 2 BbgKHEG) als Auf-
gabe der Selbstverwaltung, indem sie eigene Krankenhauser errichten und
betreiben. Dies gilt nicht, soweit die Krankenh&user von freigemeinnitzigen,
privaten oder anderen geeigneten Tragern errichtet und betrieben werden (8 1
Abs. 4 S. 2 BbgKHEG). / § 3 Abs. 4 Bremisches Krankenhausgesetz (Brem-
KrhG): Die Stadtgemeinden Bremen und Bremerhaven haben sicherzustel-
len, dass die nach dem Krankenhausplan bedarfsgerechten Krankenh&auser
errichtet und betrieben werden, und, falls sich kein anderer geeigneter Trager
findet, die erforderlichen Krankenh&user selbst zu errichten und zu betreiben.
/ 8 3 Abs. 2 S. 1 Hessisches Krankenhausgesetz 2011 (HKHG 2011): Kran-
kenh&auser werden von Landkreisen, Gemeinden, dem Landeswohlfahrtsver-
band Hessen und sonstigen Koérperschaften des offentlichen Rechts selbst
oder in deren Auftrag von Dritten errichtet und betrieben, soweit sie nicht
von freigemeinnutzigen und privaten Tragern errichtet und betrieben werden.
/ 8 1 Abs. 2 S. 4 Landeskrankenhausgesetz Mecklenburg-Vorpommern
(LKHG M-V): Falls sich kein anderer geeigneter Trager findet, sind die Land-
kreise und kreisfreien Stadte verpflichtet, Krankenhduser zu errichten und zu
betreiben. / § 1 Abs. 1 S. 2 Niedersachsisches Krankenhausgesetz (NKHG):
Die Landkreise und kreisfreien Stadte haben eigene Krankenhauser zu errich-
ten und zu unterhalten, soweit die Krankenhausversorgung nicht durch an-
dere Trager gewahrleistet wird. / 8 1 Abs. 3 S. 2 Krankenhausgestaltungsge-
setz des Landes Nordrhein-Westfalen (KHGG NRW): Falls sich kein anderer
geeigneter Trager findet, sind Gemeinden und Gemeindeverbande verpflich-
tet, Krankenh&user zu errichten und zu betreiben, kreisangehérige Gemein-
den jedoch nur, wenn sie die erforderliche Finanzkraft besitzen. / § 2 Abs. 2
S. 2 Landeskrankenhausgesetz Rheinland-Pfalz (LKG): Die Landkreise und
die kreisfreien Stadte erfiillen ihre Aufgabe der Gewéahrleistung der Versor-
gung der Bevdlkerung mit leistungsfahigen Krankenh&usern (s. § 2 Abs. 1
LKG) als Pflichtaufgabe der Selbstverwaltung, indem sie Krankenhauser er-
richten und unterhalten, soweit Krankenhauser nicht von freigemeinnitzigen,
privaten oder anderen geeigneten Tragern errichtet und unterhalten werden.
/ 8 3 Abs. 3 Saarlandisches Krankenhausgesetz (SKHG): Die Landkreise und
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Unklar ist, ob durch die landesgesetzlichen Regelungen der sub-
sidiaren Pflichtaufgabe der Kommunen zur Vorhaltung eigener
Krankenh&auser zugleich eine Finanzierungspflicht der Kommu-
nen begrundet wird. Dies ist schon deshalb abzulehnen, weil sich
die Landesgesetze nach ihrem Wortlaut allein auf die ,Errich-
tung“ und den ,Betrieb“ bzw. die ,Unterhaltung“ kommunaler
Krankenhéuser beziehen, die Finanzierung hingegen nicht er-
wahnen. Sub specie des Art. 28 Abs. 2 S. 1 und 2 GG hétte es
einer solchen konkreten Finanzierungsregelung im Landesrecht
bedurft, um Finanzierungpflichten der Kommunen fir ihre eige-
nen Krankenhauser Uber die Krankenhausumlage hinaus zu be-
griinden. Uberdies miisste mit Blick auf Art. 28 Abs. 2 S. 1 und 2
GG auch geregelt sein, in welchem Umfang die Kommunen zur
Finanzierung ihrer Krankenh&auser verpflichtet sind. Eine solche
Beteiligungsregelung sehen die Krankenhaus- bzw. Finanzaus-
gleichsgesetze der Lander nur in Bezug auf die Krankenhausum-
lage, nicht hingegen fir die subsidiare Verpflichtung der Kommu-
nen zur Errichtung und zum Betrieb eigener Krankenhauser vor.

Dementsprechend hat das Bundesverfassungsgericht in seiner
Entscheidung zur Krankenhausumlage bezogen auf das Kran-
kenhausgesetz des Landes Rheinland-Pfalz festgestellt, dass

der Regionalverband Saarbriicken gewéhrleisten die Krankenhausversor-
gung durch das Errichten und das Betreiben von Krankenhdusern als Pflicht-
aufgabe der Selbstverwaltung (S. 1). Sie miussen die Pflichtaufgabe nur erful-
len, soweit sich kein freigemeinnitziger, privater oder anderer geeigneter 6f-
fentlicher Krankenhaustrager findet und ohne die Ubernahme eine bedarfsge-
rechte Krankenhausverordnung geféahrdet ware (S. 2). / § 1 Abs. 2 S. 2 Sach-
sisches Krankenhausgesetz: Findet sich kein anderer geeigneter Trager, sind
die Landkreise oder Kreisfreien Stadte verpflichtet, bedarfsgerechte Kranken-
h&user zu errichten und zu betreiben oder weiterzuentwickeln.

?! BVerfGE 83, 363 (384).
?? BVerfGE 83, 363 (383 ff.).
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den Kommunen zum einen die Aufgabe der subsididren Vorhal-
tung eigener kommunaler Krankenhauser und zum anderen die
Mitwirkung an der Krankenhausfinanzierung aller Krankenhaus-
trager im eigenen Raum durch Krankenhausumlage obliegt.23 Im
Zusammenspiel des Landeskrankenhausrechts mit dem Kran-
kenhausfinanzierungsgesetz des Bundes gelte, dass das offent-
liche Fordersystem des Landes die Finanzierung der Errichtung
kommunaler Krankenh&auser leiste und die kommunalen Korper-
schaften insofern mit ihnren Aufwendungen zur Krankenhausum-
lage zur Finanzierung ihrer eigenen Krankenhauser beitrUgen.24
Die Kommunen erfullten daher ihre Aufgabe, die jeweils eigene
Bevolkerung mit leistungsfahigen Krankenh&ausern zu versorgen,
einerseits durch subsididare Vorhaltung eigener kommunaler
Krankenh&auser und andererseits durch Mitwirkung an der Férde-
rung aller Krankenhauser im eigenen Raum (Krankenhausum-
Iage).25 Weitergehende Finanzierungpflichten der Kommunen in
Bezug auf die (subsidiare) Vorhaltung eigener Krankenhauser
hat das Bundesverfassungsgericht dem Landeskrankenhaus-
recht nicht entnommen.

Die Gesetze der Lander begrinden mithin Finanzierungspflich-
ten der Kommunen nur im Rahmen und nach MalRgabe der Kran-
kenhausumlage. Die landesrechtliche subsidiare Vorhaltungs-
pflicht kommunaler Krankenhauser begrindet keine Uber die
Krankenhausumlage hinausgehende Finanzierungsverpflich-
tung der Kommunen fiur die eigenen Hauser.

?® BVerfGE 83, 363 (378).
** BVerfGE 83, 363 (378).
*® BVerfGE 83, 363 (378).
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lll. Freiwillige Selbstverwaltungsaufgabe
der Krankenhausfinanzierung

Neben diesen landesgesetzlichen Selbstverwaltungs-Pflichtauf-
gaben der Kommunen (Krankenhausumlage und subsidiére Vor-
haltung eigener Krankenhauser) haben die Gemeinden nach
Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG und die Gemeindeverbande nach Art. 28
Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. Landeskrankenrecht das Recht, kommu-
nale, freigemeinnitzige und private Krankenhauser, die die je-
weilige (kommunale) Bevolkerung mit Krankenhausdienstleis-
tungen versorgen, zu fordern.

Die Versorgung der (Gemeinde-)Bevolkerung mit Krankenhau-
sern ist nach Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG eine freiwillige Selbstverwal-
tungsaufgabe der Gemeinden.”’ Das Selbstverwaltungsrecht
umfasst gem. Art. 28 Abs. 2 S. 3 Halbs. 1 GG auch die Grundla-
gen der finanziellen Eigenverantwortung (Finanzhoheit). Dies
beinhaltet das Recht zur eigenverantwortlichen Ausgabenwirt-
schaft und damit zum freien Disponieren Uber die zur Verfigung
stehenden Finanzmittel im Rahmen eines gesetzlich geordneten
Haushaltswesens.”’

Dementsprechend begreifen die Krankenhausgesetze der Lan-
der die Sicherstellung der Krankenhausversorgung regelmafig
als gemeinsame Aufgabe des Landes und der Kommunen.®

26 Vgl. BVerfGE 83, 363 (383 ff.). Eine verfassungsrechtliche Pflichtaufgabe
begriindet Art. 28 Abs. 2 S. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 1 GG nur
insoweit, als das medizinische Existenzminimum der Bevdlkerung durch Kran-
kenhausversorgung sicherzustellen ist, hierzu naher S. 84 ff.

%" BVerfGE 26, 228 (244): 125, 141 (159 ff.); Engels in: Sachs, Grundgesetz,
9. Aufl. 2021, Art. 28 Rn. 84.

?® 81 Abs. 2 Brandenburgisches Krankenhausentwicklungsgesetz (BbgK-
HEG): Die Sicherstellung der Krankenversorgung in Krankenh&usern ist eine
offentliche Aufgabe des Landes, der Landkreise und der kreisfreien Stadte. /
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Dies ist landesgesetzlich durch die subsidiare Pflichtaufgabe der
Gemeinden zur Vorhaltung eigener Krankenhauser und (in den
meisten Landern) durch die Krankenhausumlage konkretisiert. >
Daneben verbleibt den Gemeinden aber nach Art. 28 Abs. 2 S. 1
GG und nach Landeskrankenhausrecht die freiwillige Selbstver-
waltungsaufgabe der Versorgung der Bevélkerung mit Kranken-
hausleistungen, was die Befugnis zur Férderung eigener ebenso
wie freigemeinnitziger und privater Krankenhauser umfasst.

Entsprechendes gilt fir die Gemeindeverbande, zu denen die
Landkreise geht')ren,30 gem. Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG. Zwar haben
die Gemeindeverbdnde im Gegensatz zu den Gemeinden kein

§ 3 Abs. 1 S. 1 Bremisches Krankenhausgesetz (BremKrhG): Die Sicherstel-
lung der Krankenhausversorgung ist eine 6ffentliche Aufgabe des Landes und
der Stadtgemeinden Bremen und Bremerhaven nach Mal3gabe bundesrecht-
licher Vorschriften, insbesondere des Krankenhausfinanzierungsgesetzes
und des Krankenhausentgeltgesetzes, sowie nach MalRRgabe dieses Geset-
zes. | 8 3 Abs. 1 Hessisches Krankenhausgesetz 2011 (HKHG 2011): Die
Gewahrleistung der bedarfsgerechten Versorgung der Bevdlkerung durch
leistungsfahige Krankenhauser ist eine offentliche Aufgabe des Landes, der
Landkreise, der kreisfreien Stadte sowie der Sonderstatus-Stadte, wenn in
diesen ein Krankenhaus betrieben wird. / § 1 Abs. 2 S. 1 Landeskrankenhaus-
gesetz Mecklenburg-Vorpommern (LKHG M-V): Die Sicherstellung der Kran-
kenhausversorgung ist eine offentliche Aufgabe des Landes, der Landkreise
und der kreisfreien Stadte. / § 2 Abs. 1 S. 1 Landeskrankenhausgesetz Rhein-
land-Pfalz (LKG): Die Gewabhrleistung der Versorgung der Bevdlkerung mit
leistungsfahigen Krankenh&usern ist eine oOffentliche Aufgabe des Landes,
der Landkreise und der kreisfreien Stadte (Sicherstellungsauftrag). / § 3
Abs. 1 S. 1 Landeskrankenhausgesetz Schleswig-Holstein (LKHG): Das
Land, die Kreise und kreisfreien Stadte stellen die Versorgung der Bevolke-
rung mit Krankenhéusern (Krankenhausversorgung) in 6ffentlich-rechtlicher,
freigemeinnuitziger oder privater Tragerschaft sicher. / § 2 S. 1 Thiringer
Krankenhausgesetz (ThiurKHG): Die Gewahrleistung der bedarfsgerechten
Versorgung der Bevdlkerung durch leistungsfahige Krankenhauser ist eine 6f-
fentliche Aufgabe des Landes, der Landkreise und der kreisfreien Stadte. /
Vgl. auch 8 1 Abs. 2 Krankenhausgestaltungsgesetz des Landes Nordrhein-
Westfalen (KHGG NRW), wonach die Sicherstellung der Krankenversorgung
in Krankenhausern eine 6ffentliche Aufgabe des Landes ist (S. 1), an der Ge-
meinden und Gemeindeverbande mitwirken (S. 2).

?vgl. S. 19 ff. und S. 23 ff.
% BVerfGE 83, 363 (383).
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verfassungsunmittelbares Selbstverwaltungsrecht. Vielmehr gilt
fur Gemeindeverbande das Recht der Selbstverwaltung gem.
Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG nur im Rahmen ihres gesetzlichen Aufga-
benbereichs nach Maf3gabe der Gesetze.** Soweit den Gemein-
deverbédnden durch Landesgesetz eine Aufgabe zugewiesen ist,
steht ihnen das Recht der Selbstverwaltung gem. Art. 28 Abs. 2
S. 2 GG zu. So liegen die Dinge hier. Die Landeskrankenhaus-
gesetze haben die Sicherstellung der Krankenhausversorgung
nicht nur (dem Land und) den Gemeinden, sondern auch den
Gemeindeverbanden (Landkreisen) als Selbstverwaltungsauf-
gabe Ubertragen.32 Dementsprechend sind auch die Gemeinde-
verbande gem. Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. dem Landeskran-
kengesetz berechtigt, eigene ebenso wie freigemeinnitzige und
private Krankenhauser zu fordern.

Die Rechtslage fur die Gemeinden und die Rechtslage fiir die
Gemeindeverbande gehen damit Hand in Hand. Der Rechtsbo-
den fur die freiwillige Selbstverwaltungsaufgabe der Forderung
aller — kommunaler, freigemeinnitziger und privater — Kranken-
hauser ist fur die Gemeinden Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG und fiur die
Gemeindeverbénde Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. Landeskran-
kenhausrecht.

Dagegen lasst sich nicht einwenden, dass die Landeskranken-
hausgesetze die Kompetenzen der Kommunen bei der Sicher-
stellung der Krankenhausversorgung durch die subsidiare
Pflichtaufgabe zur Vorhaltung eigener Krankenh&user und die
Krankenhausumlage abschliel3end regeln. Fir eine solche ab-

*'s. auch BVerfGE 83, 363 (383); st. Rspr.
%23, oben bei und in Fn. 28.
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schlieBende Regelung gibt es in den Landeskrankenhausgeset-
zen keine Anhaltspunkte. Aus dem Umstand, dass die Lander
die Kommunen mittels Krankenhausumlage an der Finanzierung
der Investitionskostenférderung beteiligen, lasst sich nicht ablei-
ten, dass den Gemeinden das Recht aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG
und den Gemeindeverbanden das Recht aus Art. 28 Abs. 2 S. 2
GG i.V.m. dem Landeskrankenhausgesetz zur Krankenhausfi-
nanzierung entzogen ist. Fur einen solchen Aufgabenentzug
hatte es einer hinreichend bestimmten landesgesetzlichen Re-
gelung bedurft, die nicht vorliegt. Die Landeskrankenhausge-
setze legen damit lediglich einen Mindestbestand an Pflichtauf-
gaben der Kommunen fest (subsidiare Vorhaltungspflicht und
Krankenhausumlage), ohne weitere, freiwillige Aufgaben und
Befugnisse der Kommunen bei der Krankenhausversorgung und
-finanzierung auszuschliel3en.

Das Selbstverwaltungsrecht der Kommunen zur Férderung von
Krankenh&ausern, die die jeweilige Bevoélkerung versorgen, durfte
sich dabei auf die Finanzierung der Investitionskosten und der
Betriebskosten der Krankenhauser erstrecken. Fir eine Eingren-
zung auf bestimmte Kosten geben die verfassungsrechtliche
Selbstverwaltungsgarantie (Art. 28 Abs. 2 S. 1 bzw. 2 GG) und
die Landeskrankenhausgesetze nichts her.

IV. Subjektiv-rechtliche Anspriche freigemeinnttziger und
privater Krankenhauser auf Gleichbehandlung
durch Kommunen

Wie dargelegt, sind die Gemeinden gem. Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG
und die Gemeindeverbande gem. Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG i.V.m.
Landeskrankenhausrecht zur Finanzierung eigener ebenso wie
freigemeinnttziger und privater Krankenh&user berechtigt. Die-
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ses Finanzierungsrecht ist Ausdruck ihrer verfassungsrechtli-
chen Selbstverwaltungsgarantie, die die Aufgabe umfasst, die
Krankenhausversorgung sicherzustellen. Das verfassungsrecht-
liche Finanzierungsrecht der Kommunen steht neben ihren lan-
desgesetzlichen Pflichtaufgaben, subsidiar kommunale Kran-
kenhauser vorzuhalten und sich durch Krankenhausumlage an
der Investitionskostenférderung des Landes fir alle Krankenhau-
ser zu beteiligen. Das Finanzierungsrecht der Kommunen aus
Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG (Gemeinden) bzw. aus Art. 28 Abs. 2 S. 2
GG i.V.m. dem jeweiligen Landeskrankenhausgesetz (Gemein-
deverbénde) besteht neben der Finanzverantwortung der Sozi-
alleistungstrager fur die Betriebskosten und der Lander fur die
Investitionskosten der Plankrankenhduser nach dem Kranken-
hausfinanzierungsgesetz.

Anders als die Sozialleistungstrager und die Lander, denen die
Finanzierung der Krankenhauser durch das Krankenhausfinan-
zierungsgesetz verbindlich aufgetragen ist (gesetzliche Pflicht-
aufgabe), begriindet Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG (Gemeinden) bzw.
Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. Landeskrankenhausrecht (Gemein-
deverbéande) keine Pflichtaufgabe der Kommunen. Die Kommu-
nen entscheiden vielmehr kraft ihres verfassungsrechtlichen
Selbstverwaltungsrechts grundséatzlich autonom dariber, ob und
in welchem Umfang sie Krankenhauser férdern. Finanzierungs-
pflichten folgen fur die Kommunen allein aus der Kranken-
hausumlage nach dem Landeskrankenhausrecht.

Dementsprechend stehen Plankrankenh&usern keine originéren
subjektiv-rechtlichen Forderanspriiche gegen die Kommunen zu.
Originare Ansprtiche der Krankenhauser auf Finanzierung ihrer
Kosten richten sich nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz
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und bestehen gegen die Sozialleistungstrager (Betriebskostenfi-
nanzierung) und die Lander (Investitionskostenfbrderung).33

Sofern allerdings die Kommunen in Wahrnehmung ihres Selbst-
verwaltungsrechts aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG (Gemeinden) bzw.
Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. Landeskrankenhausrecht (Gemein-
deverbénde) eigene kommunale Krankenh&auser finanziell unter-
stitzen, sind sie zur Gleichbehandlung derjenigen freigemein-
ndtzigen und privaten Krankenhauser verpflichtet, die die Versor-
gung der jeweiligen (kommunalen) Bevolkerung ebenfalls sicher-
stellen. Dieses Gleichbehandlungsgebot folgt zwar nicht bereits
aus dem bundesgesetzlichen Prinzip der Tragervielfalt (s. § 1
Abs. 2S.1und 2 KHG),34 weil ausschlieRlich die Sozialleistungs-
trager und die Lander, nicht hingegen die Kommunen das Kran-
kenhausfinanzierungsgesetz vollziehen (vgl. Art. 84 Abs. 1 S. 7
GG). Das Gleichbehandlungsgebot fiir die Kommunen bei der
Krankenhausfinanzierung folgt aber aus dem landesgesetzlichen
Gebot der Trégervielfalt.35 Denn die Kommunen vollziehen bei
der freiwilligen Forderung von Krankenhausern Art. 28 Abs. 2
S. 1 GG (Gemeinden) bzw. Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. der
landeskrankenhausgesetzlichen Aufgabe, die Krankenhausver-
sorgung sicherzustellen (Gemeindeverbande). Uberdies folgt die
Verpflichtung der Kommunen zur Gleichbehandlung der freige-
meinnltzigen und privaten Krankenhauser mit kommunalen

®s 341
% Dazu S. 146 ff.

®S.nur§1Abs.2S.1und?2 Landeskrankenhausgesetz Baden-Wirttemberg
(LKHG) /8 1 Abs. 4 S. 1 und 2 Brandenburgisches Krankenhausentwicklungs-
gesetz (BbgKHEG) / § 3 Abs. 1 S. 2 Bremisches Krankenhausgesetz (Brem-
KrhG) / 8 1 Abs. 3 S. 1 und 2 Hessisches Krankenhausgesetz 2011 (HKHG
2011) / 8 1 Abs. 2 Landeskrankenhausgesetz Rheinland-Pfalz (LKG) / § 2
Abs. 1 S. 2 Krankenhausgesetz Sachsen-Anhalt (KHG LSA) / § 1 Abs. 2 Lan-
deskrankenhausgesetz- LKHG / § 1 Abs. 2 Thuringer Krankenhausgesetz
(ThUirKHG).
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Krankenh&ausern aus dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG (verfassungsrechtliches Prinzip der Tréigervielfalt).36
Sowohl nach dem landesgesetzlichen Prinzip der Tragervielfalt
als auch gem. Art. 3 Abs. 1 GG bestehen subjektiv-rechtliche An-
spruche der freigemeinnitzigen und privaten Krankenhauser auf
Gleichbehandlung durch die Kommunen.

Diesem landesgesetzlichen und verfassungsrechtlichen Gleich-
behandlungsgebot kdnnen die Kommunen prinzipiell entweder
durch Unterlassung bzw. Aufhebung und Rickabwicklung der
Forderung eigener Krankenhauser oder durch gleiche Forderung
freigemeinnitziger und privater Krankenhauser entsprechen. Im
Gegensatz zu den Sozialleistungstragern und den Landern sind
die Kommunen (Uber die Krankenhausumlage hinaus) nicht zur
originaren Krankenhausfinanzierung verpflichtet. Wenn die
Kommunen in Wahrnehmung ihrer Selbstverwaltungsaufgabe
aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG (Gemeinden) bzw. aus Art. 28 Abs. 2
S. 2 GG i.V.m. Landeskrankenhausrecht (Gemeindeverbande)
aber von ihnen betriebene Krankenhéauser férdern (z.B. Defizit-
ausgleich), mussen sie freigemeinnitzige und private Kranken-
hauser gleichermal3en férdern. Freigemeinnitzigen und privaten
Krankenh&ausern steht gegen die Kommunen ein derivativer For-
deranspruch zu. Hierauf wird zurUckgekommen.37

% Naher S. 153 ff.
¥'s. 153 ff,
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C) Gebot funktionsgerechter Krankenhausfinanzierung
nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz
und dem Grundgesetz

Der Staat ist sowohl nach dem einfachem Bundesrecht (Kran-
kenhausfinanzierungsgesetz) als auch nach dem Grundgesetz
zu einer funktionsgerechten Finanzierung der zur Versorgung
der Bevolkerung notwendigen Krankenhauser verpflichtet. Dem
korrespondieren subjektiv-rechtliche Anspriche der Kranken-
hauser auf funktionsgerechte Finanzierung (s. I. und I1.). Nicht
nur die Sozialleistungstrager (Betriebskostenfinanzierung), son-
dern vor allem auch die Lander (Ubernahme der notwendigen
Investitionskosten) kommen ihrer Finanzierungsverpflichtung
seit vielen Jahren nicht nach und verstol3en damit gegen das ge-
setzliche und verfassungsrechtliche Gebot funktionsgerechter
Krankenhausfinanzierung (s. lll.). Die Krankenhausfinanzierung
bedarf deshalb der Reform (s. IV.).

I. Gesetzliches Gebot funktionsgerechter
Krankenhausfinanzierung

1. Funktionsgerechte Krankenhausfinanzierung
zur Erfallung des Sicherstellungsauftrags des Staates
(8 1 Abs. 1 KHG)

Ein Gebot der aufgaben-, d.h. funktionsgerechten Finanzierung
der zur Versorgung der Bevoélkerung notwendigen (Plan-)Kran-
kenhauser folgt einfachgesetzlich aus dem Krankenhausfinan-
zierungsgesetz des Bundes. Die Finanzierungspflicht obliegt ent-
sprechend dem System der dualen Krankenhausfinanzierung
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den Landern und den Sozialleistungstragern gemeinsam.38 Wah-
rend die Lander die Investitionskosten der Krankenh&user im
Wege offentlicher Forderung tbernehmen (§ 4 Nr. 1i.V.m. 88 6
ff. KHG), finanzieren die Sozialleistungstrager die Betriebskosten
der Krankenhauser durch leistungsgerechte Erlése aus den Pfle-
gesatzen (8 4 Nr. 2i.V.m. 88 17 ff. KHG).

Das Gebot funktionsgerechter Krankenhausfinanzierung dient
der Erfullung des Sicherstellungsauftrags des Staates, der die
bedarfsgerechte Versorgung der Bevolkerung mit stationarer
Krankenhausbehandlung gewéahrleisten muss. Gesetzlich veran-
kert ist der Sicherstellungsauftrag in 8 1 Abs. 1 KHG, wonach
eine qualitativ hochwertige, patienten- und bedarfsgerechte Ver-
sorgung der Bevolkerung mit leistungsfahigen digital ausgestat-
teten, qualitativ hochwertig und eigenverantwortlich wirtschaften-
den Krankenhausern zu gewahrleisten und zu sozial tragbaren
Pflegesatzen beizutragen ist. 8 1 Abs. 1 KHG konkretisiert damit
den verfassungsrechtlichen Sicherstellungsauftrag aus Art. 20
Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG (und geht hiertber deutlich hin-
aus), der den Staat zur Gewahrleistung der notwendigen medizi-
nischen Versorgung (Existenzminimum) auch und gerade durch
stationére Krankenhausbehandlung verpflichtet.39

Adressat des Sicherstellungsauftrags sind nach dem Kranken-
hausfinanzierungsgesetz die Lander und die Sozialleistungstra-
ger. Die Lander stellen zur Verwirklichung der in 8 1 KHG ge-
nannten Ziele Krankenhausplane (und Investitionsprogramme)
auf (8 6 Abs. 1 KHG; s. auch 8 8 KHG). Den Sozialleistungstra-
gern obliegt die Sicherstellung der Versorgung der gesetzlich

%3 391
% Naher S. 84 ff.
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Versicherten mit Krankenhausbehandlung. So missen im Be-
reich der gesetzlichen Krankenversicherung die Krankenkassen
die Versorgung mit stationarer Krankenhausbehandlung sicher-
stellen (8§ 2Abs.1S.1i.V.m. 827 Abs.1S.2Nr. 5,839 SGB V).
Anders als andere Sozialleistungstréger40 durfen Krankenkas-
sen grundsatzlich keine der Versorgung der Versicherten die-
nenden (neuen)41 Eigeneinrichtungen errichten und betreiben
(8 140 Abs. 2 S. 1 SGB V).”” Aus diesem Grund nehmen die
Krankenkassen zur Erfullung ihres Sicherstellungsauftrags, d.h.
zur Versorgung der Versicherten mit Krankenhausbehandlung,
Leistungserbringer in Anspruch, mit denen sie Vertrage schlie-
Ben (8 2Abs.2S.3,869Abs. 1S.2,8109 SGB V). Gem. § 108
SGB V durfen die Krankenkassen Krankenhausbehandlung
dabei ausschlief3lich durch die in 8§ 108 Nr. 1 bis 3 SGB V ge-
nannten zugelassenen Krankenhauser erbringen. Zugelassene
Krankenhéauser sind im Rahmen ihres Versorgungsauftrags zur
Krankenhausbehandlung (8 39 SGB V) der Versicherten ver-
pflichtet (8 109 Abs. 1 S. 1 und 2, Abs. 4 S. 2 SGB V). Dieser
Behandlungspflicht korrespondiert ein Anspruch der Kranken-
hauser auf Pflegesatzverhandlungen mit den Krankenkassen
und auf eine leistungsgerechte (s. 8 4 Nr. 2 KHG) Vergitung
durch Pflegesétze (8 109 Abs. 4 S. 3 SGB V).43

*® Selbst Krankenhauser vorhalten diirfen beispielsweise die Trager der ge-
setzlichen Rentenversicherung (s. nur § 3 S. 1 Nr. 4 KHG) und die Trager der
gesetzlichen Unfallversicherung (s. nur § 3S. 1 Nr. 4, § 5 Abs. 1 Nr. 11 KHG).

* Der Versorgung der Versicherten dienende Eigeneinrichtungen, die am
1.1.1989 bestanden, durften die Krankenkassen weiterbetreiben, § 140
Abs.1S.1SGBV.

*? Eine Ausnahme gilt, wenn die Krankenkassen die Durchfiihrung ihrer Auf-
gaben bei der Gesundheitsvorsorge (und der Rehabilitation) auf andere
Weise nicht sicherstellen kdnnen, § 140 Abs. 2 S. 1 SGB V.

* zum Vergutungsanspruch der Krankenh&user gegen die Krankenkassen
aus § 109 Abs. 4 S. 3 SGB VI BSG, NZS 2001, 316 (317 f.); BSG, NZS 2004,
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Damit der Staat (Lander und Sozialleistungstrager) seinem Si-
cherstellungsauftrag nachkommen kann, missen die wirtschaft-
lichen Grundlagen der zur Versorgung der Bevolkerung notwen-
digen Krankenhauser gesichert sein. Aus diesem Grund ist nach
8 1 Abs. 1 KHG Zweck des Krankenhausfinanzierungsgesetzes
die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhauser, ,um“ eine qua-
litativ hochwertige Versorgung der Bevolkerung mit leistungsfa-
higen Krankenhausern zu gewabhrleisten. Bei der Durchflhrung
des Krankenhausfinanzierungsgesetzes ist die Vielfalt der Kran-
kenhaustrager zu beachten (8 1 Abs. 2 S. 1 KHG) und nach Maf3-
gabe des Landesrechts insbesondere die wirtschaftliche Siche-
rung freigemeinnutziger und privater Krankenhauser zu gewahr-
leisten (8 1 Abs. 2 S. 2 KHG).

Um also die Versorgung der Bevdlkerung mit Krankenhausbe-
handlung sicherzustellen, miussen die wirtschaftlichen Voraus-
setzungen fir die Errichtung und den Betrieb der Krankenhauser
erfullt sein. 8 1 Abs. 1 KHG zielt auf eine qualitativ hochwertige
Versorgung der Bevolkerung mit leistungsfahigen Krankenhau-
sern und schreibt zu diesem Zweck der Erfiillung des Versor-
gungsauftrags (Priméarziel) die wirtschaftliche Sicherung der
Krankenhauser als Sekundérziel verbindlich vor.** Die wirtschaft-
liche Sicherung der Krankenhauser dient der Erfullung des Ver-
sorgungsauftrags des Staates. Die gesetzliche Verpflichtung zur
wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhduser gem. 8 1 Abs. 1

590 (591); Lungstras/Bockholdt, NZS 2021, 1 (2); Stollmann, NZS 2004, 350
(351); Stollmann/Wollschlager, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arzt-
rechts, 5. Aufl. 2019, § 79 Rn. 42; fur eine Ableitung aus § 109 Abs. 4 S. 2
SGB V Chandna-Hoppe, NZS 2020, 81 (83).

“ Vgl. BVerfG, NJW 1990, 2306 (2307, 2308): ,nur Mittel zum Zweck*; Burgi,
NVwZ 2010, 601: kein Selbstzweck; ebenso Dettling, in: Dettling/Gerlach,
BeckOK KHR, 5. Edition Stand: 1.9.2023, § 1 KHG Rn. 139; Quaas, in:
Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 26 Rn. 6.
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KHG besteht mithin nicht nur im Interesse der Leistungserbringer
(Krankenhauser), sondern auch im Interesse der Lander und der
Krankenkassen, die ihren Sicherstellungsauftrag nur erftllen
kénnen, wenn die Existenz und Funktionsfahigkeit der zur Ver-
sorgung der Bevolkerung notwendigen Krankenhauser gewéahr-
leistet ist.

2. Verbindliche Rechtspflicht des Staates
zu funktionsgerechter Krankenhausfinanzierung

Die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhauser als unabding-
bare Voraussetzung der Erfillung des Versorgungsauftrags des
Staates (Lander und Sozialleistungstrager) ist kein unverbindli-
cher Programmsatz, sondern durch das Gesetz als verbindliche
Rechtspflicht ausgestaltet. Sie steht nicht zur Disposition. Der
Staat kann seinen Versorgungsauftrag gegeniber der Bevolke-
rung nur erfillen, wenn die wirtschaftlichen Grundlagen der hier-
fur erforderlichen Krankenhauser gesichert sind. Dementspre-
chend ist nach 8 1 Abs. 1 KHG der ,Zweck® des Krankenhausfi-
nanzierungsgesetzes die wirtschaftliche Sicherung der Kranken-
hauser. 8 1 Abs. 2 S. 2 KHG bestimmt ausdricklich, dass die
wirtschaftliche Sicherung freigemeinnutziger und privater Kran-
kenhauser zu gewahrleisten ,ist*. Entsprechend ,werden“ nach
8 4 KHG die Krankenh&auser wirtschaftlich gesichert. Die Siche-
rung der wirtschaftlichen Grundlagen der zur bedarfsgerechten
Versorgung der Bevdlkerung notwendigen Krankenhauser ist da-
mit durch das Krankenhausfinanzierungsgesetz verbindlich vor-
geschrieben.

Gegen ein verbindliches Gebot funktionsgerechter Kranken-
hausfinanzierung durch die Lander (s. 8 4 Nr. 1 KHG) gem. § 1
Abs. 1 KHG spricht auch nicht, dass nach dem Krankenhausfi-
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nanzierungsgesetz die wirtschaftliche Sicherung der Kranken-
hauser ,nach Maligabe des Landesrechts® zu gewahrleisten ist
(s. 81 Abs.2S. 2,89 Abs. 5 KHG) bzw. ,das Nahere der For-
derung durch Landesrecht” bestimmt wird (s. § 6 Abs. 4, § 11
S. 1 KHG). Wie noch gezeigt Wird,45 erschopfen sich diese Ge-
setzesvorbehalte fur die Lander darin, die Einzelheiten der For-
derung, insbesondere die Art und Weise (v.a. Férdermethode),
festzulegen. Das ,,Ob“ der funktionsgerechten Férderung steht
nicht zu ihrer Disposition. Die Lander dirfen das bundesgesetz-
liche Gebot funktionsgerechter Krankenhausfinanzierung kon-
kretisieren, aber nicht relativieren. Eine funktionsgerechte Kran-
kenhausfinanzierung ist den Landern durch 8 1 Abs. 1 KHG ver-
bindlich vorgegeben.

3. Duale Finanzierung ist Mittel zur Erfillung des Gebots
funktionsgerechter Krankenhausfinanzierung

Anders als in anderen Sozialleistungsbereichen, in denen die
Leistungserbringer regelmafig monistisch durch die Sozialleis-
tungstrager aus dem Aufkommen der Versichertenbeitrage fi-
nanziert werden, ggf. erganzt durch Steuermittel des Bundes,
sieht das Krankenhausfinanzierungsgesetz fur Krankenhauser
eine duale Finanzierung vor. Die Krankenhduser werden gem.
8 4 KHG dadurch wirtschaftlich gesichert, dass ihre Investitions-
kosten im Wege offentlicher Forderung Ubernommen werden
(Nr. 1) und sie zur Betriebskostenfinanzierung leistungsgerechte
Erlose aus den Pflegesatzen, die nach MalRgabe des Kranken-
hausfinanzierungsgesetzes auch Investitionskosten enthalten

3. 58 ff.
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kénnen, sowie Vergutungen fur vor- und nachstationédre Behand-
lung und fir ambulantes Operieren erhalten (Nr. 2).

a) Adressaten des Gebots funktionsgerechter
Krankenhausfinanzierung

Wahrend die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhéauser durch
leistungsgerechte Erldse aus den Pflegesatzen (8 4 Nr. 2 KHG)
den Sozialleistungstragern obliegt (s. 88 17 ff. KHG und 88 1 ff.
KHENtgG), sind fiir die Ubernahme der Investitionskosten der
Krankenhauser im Wege offentlicher Férderung (8 4 Nr. 1 KHG)
grundsatzlich allein die Lander zustandig (s. 88 6 ff. KHG). Sie
stellen zur Verwirklichung der Ziele des § 1 KHG und damit auch
zur Erfullung ihrer Forderpflicht aus 8 4 Nr. 1 KHG Krankenhaus-
plane und Investitionsprogramme auf (8 6 Abs. 1 KHG). Der
Grund hierflr ist, dass den Landern traditionell nach Art. 70
Abs. 1 GG die Planungskompetenz fur das Krankenhauswesen
zugeschrieben wird.*®

Eine Ausnahme von dem Grundsatz der alleinigen Zustandigkeit
der Lander fir die Ubernahme der Investitionskosten der Kran-
kenhauser enthalten 8 12, § 12a und 8§ 14a KHG. Diese Vor-
schriften sehen fir bestimmte Investitionen und Zeitraume eine

*®'S. nur BVerfGE 83, 363 (379 f.); Wollenschlager, NZS 2023, 8 (14 ff.); Wol-
lenschlager, Gutachten fir das Bayerische Staatsministerium fiir Gesundheit
und Pflege, das Ministerium fur Justiz und Gesundheit des Landes Schleswig-
Holstein und das Ministerium flr Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes
Nordrhein-Westfalen zur Frage der Verfassungskonformitat der Reform der
Krankenhausplanung auf der Basis der dritten Stellungnahme und Empfeh-
lung der Regierungskommission fur eine moderne und bedarfsgerechte Kran-
kenhausversorgung ,Grundlegende Reform der Krankenhausvergitung®,
2023, S. 13 ff.
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Kofinanzierung aus Mitteln der Liquiditatsreserve des Gesund-
heitsfonds und aus Steuermitteln der Lander vor, ggf. erganzt um
eine Eigenbeteiligung der Krankenhauser.*’

Die Lander haben ihre Finanzierungsverantwortung zum Teil
durch Landesgesetz auf die Kommunen Ubertragen und sie im
Wege der Krankenhausumlage an den Kosten der Krankenhaus-
finanzierung beteiligt.48

b) Plankrankenhauser als Destinatéare

Das gesetzliche Gebot funktionsgerechter Krankenhausfinanzie-
rung (8 1 Abs. 1 KHG) gilt grundsatzlich fur alle Krankenhauser
I.S.d. 8 2 Nr. 1 KHG. Das bundesgesetzliche Finanzierungssys-
tem differenziert nicht zwischen freigemeinnitzigen, privaten und
staatlichen Krankenhéausern, sondern verpflichtet zur Finanzie-
rung samtlicher Krankenhauser ungeachtet ihrer Tragerschaft.49
Das folgt auch aus 8 1 Abs. 2 S. 1 KHG, wonach bei der Durch-
fuhrung des Krankenhausfinanzierungsgesetzes die Vielfalt der
Krankenhaustrager zu beachten st (s. 8§ 1 Abs. 2 S. 1 KHG). Da-
bei ist nach MalRgabe des Landesrechts insbesondere die wirt-
schaftliche Sicherung freigemeinnitziger und privater Kranken-
hauser zu gewahrleisten (§ 1 Abs. 2 S. 2 KHG).

Keine Anwendung findet das Krankenhausfinanzierungsgesetz
auf die in 8 3 KHG genannten Krankenh&duser. Sie erhalten we-
der Investitionskostenforderung der Lander noch leistungsge-
rechte Erl6se aus den Pflegesatzen der Sozialleistungstrager.

*'s. 46 ff.
%35 191

9 Vgl. nur Chandna-Hoppe, NZS 2020, 81; Huster, Gutachten zur Verfas-
sungsmaRigkeit der Krankenhausvergitungsregulierung, 2023, S. 9.
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Keine Investitionskostenforderung der Lander wird den in 8 5
KHG genannten Einrichtungen zuteil. Zu den nach § 5 KHG nicht
férderungsfahigen Krankenhéusern gehdren insbesondere die
nach den landesrechtlichen Vorschriften fir den Hochschulbau
geférderten Krankenhauser (8 5 Abs. 1 Nr. 1 KHG) und Versor-
gungskrankenh&user (8 5 Abs. 1 Nr. 6 KHG). Von den in § 108
SGB V genannten zur Krankenhausbehandlung zugelassenen
Krankenh&ausern sind in die Investitionskostenférderung der Lan-
der mithin grundséatzlich nur in den Krankenhausplan eines Lan-
des aufgenommene (Plan-)Krankenhauser (8 108 Nr. 2 SGB V)
einbezogen.50 Das folgt auch aus 8 8 Abs. 1 S. 1 KHG, wonach
Krankenhauser Anspruch auf Férderung nur haben, ,soweit und
solange sie in den Krankenhausplan eines Landes (...) aufge-
nommen sind.“ Hochschulkliniken (§ 108 Nr. 1 SGB V) und Ver-
tragskrankenhauser (8 108 Nr. 3 SGB V) kénnen aber durch Lan-
desrecht in die Forderung nach dem KHG einbezogen werden
(s. fur Vertragskrankenhauser § 5 Abs. 2 KHG). Die von der In-
vestitionskostenforderung ausgenommenen  Krankenhduser
werden ausschlieB3lich durch leistungsgerechte Erlése aus den
Pflegesatzen der Krankenkassen, also monistisch finanziert
(s. 88 17 ff. KHG), wobei die Leistungsvergutung in diesen Fallen
auch Investitionskosten umfassen kann (s. 8 17 Abs. 4 und 5
KHG).>

% BVerfG, NJW 1990, 2306 (2307).

*! Naher Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 26
Rn. 43.
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c) Investitionskostenforderung der Lander

Die Forderpflicht der Lander umfasst grundsatzlich die Verpflich-
tung, samtliche bei betriebswirtschaftlicher Fihrung notwendi-
gen Investitionskosten der Plankrankenhduser zu Uberneh-
men.>

Forderungsfahige Investitionskosten sind gem. 8 2 Nr. 2 KHG die
Kosten der Errichtung (Neubau, Umbau, Erweiterungsbau) von
Krankenh&ausern, die Kosten der Anschaffung der zum Kranken-
haus gehérenden Wirtschaftsglter, ausgenommen der zum Ver-
brauch bestimmten Giter (Verbrauchsgiter) (8§ 2 Nr. 2 Halbs. 1
lit. a) KHG) und die Kosten der Wiederbeschaffung der Giter des
zum Krankenhaus gehdrenden Anlagevermégens (Anlagegtiter)
(8 2 Nr. 2 Halbs. 1 lit. a) KHG).

Den Investitionskosten gleichstehende Kosten (investitionsglei-
che Kosten) sind inshesondere die Entgelte fur die Nutzung der
in 8 2 Nr. 2 KHG bezeichneten Anlagegiter (§ 2 Nr. 3 lit. a) KHG),
die Zinsen, die Tilgung und die Verwaltungskosten von Darlehen,
soweit sie zur Finanzierung der in 8 2 Nr. 2 KHG sowie derin § 2
Nr. 3 lit. a) KHG bezeichneten Kosten aufgewandt worden sind
(8 2 Nr. 3 lit. b) KHG), sowie Kapitalkosten (Abschreibungen und
Zinsen) fur die in 8 2 Nr. 2 KHG genannten Wirtschaftsgiter (§ 2
Nr. 3 lit. d) KHG).

Keine forderungsfahigen Investitionskosten sind die Kosten des
Grundstiicks, des Grundstickserwerbs, der Grundstickser-
schlieBung und ihrer Finanzierung sowie die in § 376 S. 1 SGB V
genannten Ausstattungs- und Betriebskosten fur die Telema-
tikinfrastruktur (8 2 Nr. 2 Halbs. 2 KHG). Da diese Kosten auch

*2'35. 51 ff.
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nicht pflegesatzfahig sind (8 17 Abs. 4 Halbs. 1 Nr. 2 KHG), muss
sie der Krankenhaustrager grundsatzlich selbst finanzieren.>® Et-
was anderes gilt nur, wenn ohne die Férderung der Kosten fur
den Erwerb, die ErschlieBung, die Miete und Pacht von Grund-
sticken die Aufnahme oder Fortfihrung des Krankenhausbe-
triebs gefahrdet ware; in diesem Fall werden die Kosten aus-
nahmsweise von den Landern geférdert (8§ 9 Abs. 2 Nr. 2 KHG).

aa) Fordertatbestande (88 9 f. KHG)

88 9 f. KHG nennen Fdrdertatbestande, ohne diese abschlie-
Rend zu normieren.> Wahrend § 9 Abs. 1 und 2 KHG die Einzel-
forderung von MaflRnahmen regeln, sehen § 9 Abs. 3 und § 10
KHG Pauschalférderungen vor.”

Gem. 8§ 9 Abs. 1 KHG fordern die Lander auf Antrag des Kran-
kenhaustragers Investitionskosten, die insbesondere entstehen
fur die Errichtung von Krankenhausern einschlie3lich der Erst-
ausstattung mit den fir den Krankenhausbetrieb notwendigen
Anlagegttern (Nr. 1) und fur die Wiederbeschaffung von Anlage-
gutern mit einer durchschnittlichen Nutzungsdauer von mehr als
drei Jahren (Nr. 2).

Nach 8§ 9 Abs. 2 KHG bewilligen die Lander auf Antrag des Kran-
kenhaustragers ferner u.a. Férdermittel fur die Nutzung von An-

> Naher Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 26
Rn. 45 f,, 51, 106.

* Eingehend S. 58 ff. und S. 74 ff.

% zur Einzelférderung nach 8 9 Abs. 1 und 2 KHG in Abgrenzung von der
Pauschalférderung nach § 9 Abs. 3 KHG s. nur Quaas, in: Quaas/Zuck/Cle-
mens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 26 Rn. 117 f.; Deutsche Krankenhausge-
sellschaft, Bestandsaufnahme zur Krankenhausplanung und Investitionsfi-
nanzierung in den Bundeslandern, 2022, S. 90.
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lagegutern, soweit sie mit Zustimmung der zustandigen Landes-
behdrde erfolgt (Nr. 1), fur Anlaufkosten, fir Umstellungskosten
bei innerbetrieblichen Anderungen sowie fiir Erwerb, Erschlie-
Bung, Miete und Pacht von Grundstticken, soweit ohne die For-
derung die Aufnahme oder Fortfihrung des Krankenhausbe-
triebs gefahrdet ware (Nr. 2), fur Lasten aus Darlehen, die vor
der Aufnahme des Krankenhauses in den Krankenhausplan fir
foérderungsfahige Investitionskosten aufgenommen worden sind
(Nr. 3) und als Ausgleich fur die Abnutzung von Anlagegutern,
soweit sie mit Eigenmitteln des Krankenhaustragers beschafft
worden sind und bei Beginn der Férderung nach diesem Gesetz
vorhanden waren (Nr. 4).

Die Wiederbeschaffung kurzfristiger Anlagegtter sowie kleine
bauliche Malinhahmen werden von den Landern gem. 8 9 Abs. 3
KHG durch feste jahrliche Pauschalbetrage geférdert, mit denen
das Krankenhaus im Rahmen der Zweckbindung der Fordermit-
tel frei wirtschaften kann; § 10 KHG bleibt unberihrt.

8 10 KHG ermdglicht u.a. fur in den Krankenhausplan eines Lan-
des aufgenommene Krankenhéauser, die Entgelte nach 8§ 17b
KHG erhalten (DRG-Fallpauschalen), eine Investitionsforderung
durch leistungsorientierte Investitionspauschalen. Hierzu sind In-
vestitionsfallwerte auf Landesebene (§ 10 Abs. 1 S. 2 KHG) und
Investitionsbewertungsrelationen (8 10 Abs. 2 KHG) von den
Vertragsparteien auf Bundesebene (8 10 Abs. 2 S.1i.V.m. §17b
Abs. 2 S. 1 KHG) zu entwickeln. In den Investitionsbewertungs-
relationen ist der Investitionsbedarf fir die voll- und teilstationa-
ren Leistungen pauschaliert abzubilden (§ 10 Abs. 2 S. 2 KHG).56

*® Uberblick dariiber, welche Lander von der Moglichkeit der Gewéahrung von
Investitionspauschalen nach § 10 KHG Gebrauch gemacht haben, bei Quaas,
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bb) Krankenhausstrukturfonds und -zukunftsfonds
(88 12 ff. KHG)

Bestimmte Investitionsvorhaben werden zeitlich begrenzt aus
dem Krankenhausstrukturfonds und dem Krankenhauszukunfts-
fonds gefordert (88 12 ff. KHG).

Zur Forderung von Vorhaben der Lander zur Verbesserung der
Strukturen in der Krankenhausversorgung wurde im Jahr 2016
beim Bundesamt fur Soziale Sicherung aus Mitteln der Liquidi-
tatsreserve des Gesundheitsfonds der Krankenhausstruk-
turfonds errichtet und fur die Jahre 2016 bis 2018 mit Mitteln in
Hohe von 500 Mio. EUR ausgestattet (s. § 12 Abs. 1 S. 1, § 12a
KHG).57 In den Jahren 2019 bis 2024 wurden dem Fonds weitere
Mittel in H6he von bis zu 2 Mrd. EUR aus der Liquiditatsreserve
des Gesundheitsfonds zugefuhrt (§ 12a Abs. 1 S. 1 KHG). Die
Zwecke des Strukturfonds regeln 8 12 Abs. 1 S. 3 und § 12a
Abs. 1 S. 4 KHG. Voraussetzung fur die Férderung ist, dass das
antragstellende Land, ggf. gemeinsam mit dem zu férdernden
Krankenhaustrager, mindestens 50 % der forderungsfahigen
Kosten des Vorhabens tragt (8 12 Abs. 2 S. 1 Nr. 2, § 12a Abs. 3
S. 1 Nr. 2 KHG), wobei im Fall der Férderung nach § 12a KHG

in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 26 Rn. 138; Deutsche
Krankenhausgesellschaft, Bestandsaufnahme zur Krankenhausplanung und
Investitionsfinanzierung in den Bundeslandern, 2022, S. 10.

°"'S. auch Bundesrechnungshof, Bericht an den Haushaltsausschuss des
Deutschen Bundestages nach § 88 Abs. 2 BHO uber die Prifung der Kran-
kenhausfinanzierung durch die gesetzliche Krankenversicherung, hier: Finan-
zierung von Investitionen, Gz.: IX 1 - 2019 — 0919, 10.9.2020, S. 28.
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das Land mindestens die Halfte dieser Kofinanzierung aus eige-
nen Haushaltsmitteln aufbringen muss.”® Die Entscheidung, wel-
che Vorhaben der Krankenhauser geférdert werden sollen, tref-
fen die L&nder im Einvernehmen mit den Landesverbanden der
Krankenkassen und den Ersatzkassen (§ 13 S. 1 KHG). Ein An-
spruch auf Férderung besteht nicht (§ 13 S. 3 KHG).

Ebenfalls aus Mitteln der Liquiditatsreserve des Gesundheits-
fonds in Hohe von insgesamt 3 Mrd. EUR wurde im Jahr 2020
beim Bundesamt fir Soziale Sicherung der Krankenhauszu-
kunftsfonds errichtet (8 14a Abs. 1 KHG in Verbindung mit dem
Krankenhauszukunftsgesetz (KHZG)). Zweck des Zukunftsfonds
ist gem. § 14a Abs. 2 S. 1 KHG u.a. die Forderung notwendiger
Investitionen in Krankenh&usern in die technische und insbeson-
dere die informationstechnische Ausstattung der Notaufnahmen
(Nr. 1) und in die digitale Infrastruktur zur Férderung der internen,
innersektoralen und sektorenibergreifenden Versorgung von
Patientinnen und Patienten sowie zur Einfihrung oder Verbes-
serung von Telemedizin, Robotik und Hightechmedizin (Nr. 2).
Voraussetzung fir die Zuteilung von Férdermitteln ist nach § 14a
Abs. 5 Nr. 2 KHG, dass das antragstellende Land, der Kranken-
haustrager oder beide gemeinschaftlich mindestens 30 % der
Fordersumme tragen. Die Entscheidung, fiir welche Vorhaben
der Krankenhaustrager eine Férderung beim Bundesamt fir So-
ziale Sicherung beantragt werden soll, treffen die Lander, bei lan-
derUbergreifenden Vorhaben die betroffenen L&nder gemeinsam

*® Eine Ubersicht uber den Umfang der Beteiligung der Lander und der Kran-
kenhauser an der Kofinanzierung nach 812, § 12a KHG findet sich bei Deut-
sche Krankenhausgesellschaft, Bestandsaufnahme zur Krankenhausplanung
und Investitionsfinanzierung in den Bundeslandern, 2022, S. 19.
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(8 14a Abs. 4 S. 3 KHG). Ein Anspruch auf Forderung besteht
auch hier nicht (§ 14a Abs. 4 S. 4 KHG).

Die von den Landern im Rahmen der Kofinanzierung nach
88 12 ff. KHG bereitzustellenden Mittel missen von ihnen zu-
satzlich zu den fir die Férderung nach 88 9 f. KHG notwendigen
Mitteln aufgebracht werden.”

cc) Sonderprogramme

Daneben existieren Sonderprogramme des Bundes und der Lan-

der zur Férderung von Investitionskosten der Krankenhauser, die

regelmanig befristet und aus besonderem Anlass (z.B. Corona-
. . 60

Pandemie) geschaffen sind.

Zu diesen Sonderprogrammen gehort zum Beispiel der Kommu-
nalinvestitionsférderungsfonds, den der Bund auf der Grundlage
des Kommunalinvestitionsférderungsgesetzes (KInvFG) im Jahr
2015 errichtet und mit Mitteln in H6he von 3,5 Mrd. EUR zur Un-
terstitzung der Lander bei der Starkung der Investitionstatigkeit
finanzschwacher Gemeinden und Gemeindeverbande ausge-
stattet hat (8 1 KInvFG). Aus diesen Mitteln werden u.a. Finanz-
hilfen tréalgerneutral61 fur MaRnahmen im Bereich ,Investitionen
mit Schwerpunkt Infrastruktur Krankenhauser“ gewahrt (§ 3 S. 1
Nr. 1 lit. a) KInvFG). Gefordert werden Investitionen, die nach
dem 30. Juni 2015 begonnen wurden und bis zum 31. Dezember
2023 vollstandig abgenommen werden (s. 8 5 Abs. 1 KInvFG).

* BT-Drs. 18/5372, S. 4.

% Beispiele fur Sonderférderprogramme der Lander bei Baier, Die Finanzie-
rung von (6ffentlichen) Krankenh&usern in Deutschland. Eine EU-beihilfen-
rechtliche Untersuchung, 2021, S. 233.

*' BT-Drs. 18/4653, S. 19: ,Als Investitionen finanzschwacher Kommunen
werden auch Investitionen von sonstigen Tragern (einschlieBlich privater Tra-
ger) angesehen, wenn diese dort kommunale Aufgaben erfillen.*
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Die Forderquote des Bundes betragt bis zu 90 %; die Lander ein-
schlie3lich der Gemeinden und Gemeindeverbande beteiligen
sich mit mindestens 10 % am Gesamtvolumen des o6ffentlichen
Finanzierungsanteils der férderungsfahigen Kosten der Investiti-
onen finanzschwacher Gemeinden und Gemeindeverbande ei-
nes Landes (8 6 Abs. 1 KInvFG).

d) Betriebskostenfinanzierung durch
leistungsgerechte Erlése aus den Pflegesatzen

Fur die Betriebskostenfinanzierung durch leistungsgerechte Er-
|6se aus den Pflegesatzen (8 4 Nr. 2 KHG) sind die Sozialleis-
tungstrager zustandig (s. 88 17 ff. KHG und 8§ 1 ff. KHEntgG).

Pflegesatze sind die Entgelte der Benutzer oder ihrer Kostentra-
ger (Sozialleistungstrager) fur voll- und teilstationare Leistungen
des Krankenhauses (8 2 Nr. 4 KHG). Zu den pflegesatzfahigen
Kosten zahlen grundsatzlich die gesamten Kosten des Kranken-
hauses, deren Berucksichtigung im Pflegesatz nicht nach dem
Krankenhausfinanzierungsgesetz ausgeschlossen ist (8 2 Nr. 5
KHG). Nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz pflegesatz-
fahig sind die fur die Behandlung der Patientinnen und Patienten
entstehenden Betriebskosten einschlie3lich der Sachkosten, In-
standhaltungskosten (s. 8 17 Abs. 4b KHG) und Personalkosten
(arg. e. 8 17 Abs. 3 und 4 KHG) der Krankenhauser.®” Bei Kran-
kenhausern, die nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz voll
gefordert werden (Plankrankenh&user), sowie bei Krankenhau-
sern, die nach den landesrechtlichen Vorschriften fir den Hoch-
schulbau gefoérdert werden (8 5 Abs. 1 Nr. 1 Halbs. 1 KHG), wer-

6 Vgl. Lungstras/Bockholdt, NZS 2021, 1 (2); Schlegel, NJW 2021, 2782
(2784).
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den Investitionskosten mit Ausnahme der Kosten der Wiederbe-
schaffung von Wirtschaftsgitern mit einer durchschnittlichen
Nutzungsdauer bis zu drei Jahren nicht im Pflegesatz bertck-
sichtigt (8 17 Abs. 4 Halbs. 1 Nr. 1 KHG). Ebenfalls nicht pflege-
satzfahig sind Kosten der Grundsticke, des Grundstlickser-
werbs, der GrundstickserschlieBung sowie ihrer Finanzierung
(8 17 Abs. 4 Halbs. 1 Nr. 2 KHG). Nur bei Krankenhausern, die
nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz nicht voll geférdert
werden, d.h., die keine Investitionskostenférderung der Lander
erhalten, umfasst der Pflegesatz auch Investitionskosten (s. § 17
Abs. 4 Halbs. 1 Nr. 1 KHG, s. auch § 4 Nr. 2 KHG).

Zur Vergutung der (voll- oder teil-)stationaren Krankenhausleis-
tungen werden grundsétzlich pauschalierte Pflegesatze (Fall-
pauschalen) vereinbart (s. 8 17 Abs. 1la KHG). Das Nahere der
Pflegesatzvergitung richtet sich nach der Art des Krankenhau-
ses. Die Pflegesatzvergtitung der allgemeinen Krankenhausleis-
tungen (s. 8 2 Abs. 2 S. 1 KHEntgG) von DRG-Krankenh&usern
(somatische Allgemein- und Akutkrankenhéiuser)63 erfolgt auf
Basis eines durchgangigen, leistungsorientierten und pauscha-
lierenden Vergultungssystems (8 17b Abs. 1 S. 1 KHG). Hierzu
werden ein Fallpauschalenkatalog auf Bundesebene vereinbart
(8 17b KHG i.V.m. 8 9 KHENtgG), landesweit geltende Basisfall-
werte festgelegt (Landesbasisfallwert, § 10 KHEntgG) und ein
krankenhausindividuelles Erlésbudget vereinbart (8§ 4i.V.m. § 11
KHENtgG). Aus den Fallpauschalen fir die allgemeinen Kran-
kenhausleistungen ausgegliedert sind die Pflegepersonalkosten
fur die unmittelbare Patientenversorgung auf bettenfiihrenden

* BT-Drs. 16/10807, S. 24. Zum Begriff der DRG-Krankenh&user naher Dett-
ling, in: Dettling/Gerlach, BeckOK KHR, 5. Edition Stand: 1.9.2023, § 1 KHG
Rn. 21.
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Stationen. Sie werden von den Krankenkassen gesondert vergu-
tet (tagesbezogene Pflegeentgelte, § 17b Abs. 4 KHG, § 6a
Abs. 1 S. 1 KHEntgG).*

4. Finanzierungsumfang
a) Kostendeckungsprinzip

Der gesetzlich gebotene Umfang der Finanzierung der Kranken-
hauser ergibt sich aus dem Zweck des Finanzierungsgebots
nach 8 1 Abs. 1 KHG, eine qualitativ hochwertige, patienten- und
bedarfsgerechte Versorgung der Bevoélkerung mit leistungsfahi-
gen digital ausgestatteten, qualitativ hochwertig und eigenver-
antwortlich wirtschaftenden Krankenhausern sicherzustellen.
Die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhauser (Sekundarziel)
dient der Gewabhrleistung der Versorgung der Bevolkerung mit
Krankenhausbehandlung (Primarziel). Diese Funktion wird nur
erfullt, wenn die Finanzierung den Krankenhdusern ermdoglicht,
die nach 8§ 1 Abs. 1 KHG vorgeschriebene Versorgung der Be-
volkerung mit Krankenhausbehandlung bei wirtschaftlicher Be-
triebsfihrung zu leisten. Damit die Krankenhauser diesen Ver-
sorgungsauftrag erfullen und der Bevdlkerung gegentber Kran-
kenhausbehandlung erbringen kénnen (s. auch 8 109 Abs. 4 S. 2
SGB V), miussen samtliche mit der Krankenhausbehandlung bei
wirtschaftlicher Betriebsfiihrung verbundenen Kosten finanziert
werden. Erfasst sind samtliche Aufwendungen, die den Kranken-
hausern fur die Beschaffung und Bezahlung der zu erbringenden
Leistungen (Krankenhausbehandlung) entstehen, d.h. Investiti-

* zur Vereinbarung der Pflegekostenvergiitung ndher Lungstras/Bockholdt,
NZS 2021, 1 (5, 11), auch zu den Zielen der Herausldsung der Pflegekosten-
vergitung aus den Fallpauschalen.
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onskosten und Betriebskosten (Personal-, Sach- und Instandhal-
tungskosten). Zu verglten sind insbesondere auch Kostenstei-
gerungen, beispielsweise inflationsbedingte Kostenanstiege im
Bereich der Baukosten, Energiekosten und Lebensmittel sowie
Personalkostensteigerungen wegen des Fachkraftemangels.
Hinzu tritt die kalkulierte Verzinsung des eingesetzten Kapitals
unter Berticksichtigung des Unternehmerrisikos. Ebenso wie an-
dere privatwirtschaftlich agierende Unternehmen muss fir Er-
bringer sozialversicherungsrechtlicher Leistungen die Mdoglich-
keit der Gewinnerzielung bestehen.®

Das entspricht der Gesetzeslage in anderen Leistungserbringer-
bereichen. Insbesondere die Vergltung stationarer Pflegeleis-
tungen (8 84 Abs. 2 Satz 1 SGB XIl), ambulanter Pflegeleistungen
(8 89 Abs. 1 Satz 2 SGB Xl), ambulanter Krankenhausleistungen
(8 120 Abs. 2 SGB V) und von Leistungen zur medizinischen Re-
habilitation (8 15 SGB VI) muss ebenfalls samtliche bei wirt-
schaftlicher Betriebsfiihrung notwendigen Kosten der Leistungs-
erbringer zzgl. eines angemessenen Gewinns decken.®

Ohne eine solche Finanzierung der notwendigen Kosten kénnen
die Krankenhauser die Versorgung der Bevdlkerung mit Kran-
kenhausbehandlung nicht erflillen und verletzen die Lander und

% Vgl. Brosius-Gersdorf/Gersdorf, Angemessene Vergitung fir Leistungen
zur medizinischen Rehabilitation im Zustandigkeitsbereich der Deutschen
Rentenversicherung. Ein Beitrag zur Entgeltregulierung im Sozialversiche-
rungsrecht, 2018, S. 97 f.; Dettling, in: Dettling/Gerlach, BeckOK KHR, 5. Edi-
tion Stand: 1.9.2023, § 1 KHG Rn. 188.

% Naher Brosius-Gersdorf/Gersdorf, Angemessene Vergitung fur Leistungen
zur medizinischen Rehabilitation im Zustandigkeitsbereich der Deutschen
Rentenversicherung. Ein Beitrag zur Entgeltregulierung im Sozialversiche-
rungsrecht, 2018, S. 55 ff.; Dettling, in: Dettling/Gerlach, BeckOK KHR, 5. Edi-
tion Stand: 1.9.2023, § 1 KHG Rn. 147.
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die Sozialleistungstrager ihren gesetzlichen Sicherstellungsauf-
trag aus 8 1 Abs. 1 KHG. Eine kostendeckende Finanzierung der
Krankenh&user ist zwingend erforderlich, damit die bedarfsge-
rechte Versorgung der Bevélkerung mit Krankenhausbehand-
lung gewabhrleistet ist und der Staat seiner Sicherstellungsverant-
wortung nachkommt.

Fur die Investitionskostenférderung der Lander schreibt auch § 4
Nr. 1 KHG das Kostendeckungsprinzip fest.®” § 4 KHG dient der
Verwirklichung des 8 1 Abs. 1 KHG, wonach die wirtschaftlichen
Grundlagen der Krankenhauser im Interesse der Versorgung der
Bevolkerung mit Krankenhausbehandlung zu sichern sind. Hie-
ran knupft 8 4 KHG an und legt fest, wie die wirtschaftliche Si-
cherung zu erfolgen hat. Fur die Vergltung der Betriebskosten
der Krankenhauser durch die Sozialleistungstrager gibt 8 4 Nr. 2
KHG den Mal3stab der Leistungsgerechtigkeit vor (,leistungsge-
rechte Erlése aus den Pflegesatzen®). Fir die Investitionskosten
der Krankenhauser bestimmt § 4 Nr. 1 KHG, dass sie ,im Wege
offentlicher Férderung Gbernommen werden®. Die wirtschaftliche
Sicherung der Krankenhéauser (8 1 Abs. 1, 8 4 KHG) erfolgt also
durch vollstandige Ubernahme ihrer Investitionskosten im Wege
offentlicher Forderung durch die Lander. 8 4 Nr. 1 KHG ist damit
Ausdruck des Kostendeckungsprinzips.

" Zum Kostendeckungsprinzip fir die Investitionskostenférderung nach dem
Krankenhausfinanzierungsgesetz s. auch Chandna-Hoppe, NZS 2020, 81
(82); Degener-Hencke, NZS 2009, 6 (12); Dettling, in: Dettling/Gerlach,
BeckOK KHR, 5. Edition Stand: 1.9.2023, § 1 KHG Rn. 188, 409; Quaas, in:
Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 26 Rn. 15, 19, 74; vgl.
auch Rubsamen, Verfassungsrechtliche Aspekte des Fallpauschalensystems
im Krankenhauswesen (DRG-Vergutungssystem), 2008, S. 41.
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Ebenso gibt § 9 Abs. 5 KHG den L&ndern auf, die Fordermittel
S0 zu bemessen, dass sie die (férderungsfahigen und unter Be-
achtung betriebswirtschaftlicher Grundsatze) notwendigen In-
vestitionskosten decken. Damit schreibt auch § 9 Abs. 5 KHG
das Kostendeckungsprinzip als Finanzierungsmalf3stab fur die In-
vestitionskosten verbindlich fest.

Dementsprechend geht das Bundesverwaltungsgericht davon
aus, dass § 9 Abs. 5 KHG die Lander verpflichtet, die notwendi-
gen Investitionskosten der Krankenhauser zu decken. Wortlich
heil3t es in dem malgeblichen Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts vom 30. August 2012:

,Die Zielvorgabe des § 9 Abs. 5 KHG verpflichtet un-
abhangig vom Forderweg dazu, die Deckung der not-

. . . «68
wendigen Investitionskosten sicherzustellen.

Weiter hat das Bundesverwaltungsgericht festgestellt:

,S0llte die Leistungsfahigkeit eines Krankenhauses im
Einzelfall gleichwohl infrage gestellt sein, weil notwen-
dige Investitionskosten nicht gedeckt werden kénnen,
bietet (...) 8 23 Abs. 1 KHGG Abhilfe. Die Entschei-
dung, nach dieser Bestimmung einen besonderen
(zuséatzlichen) Betrag festzusetzen, liegt nicht im Er-

“ 69
messen“ des Landes.

Hiermit Gbereinstimmend heif3t es an anderer Stelle im Urteil:

.8 9 Abs. 5 KHG untersagt eine die Leistungsfahigkeit
von Krankenhausern schadigende Unterfinanzierung
notwendiger Investitionen, eine im Einzelfall gleich-

°8 BVerwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 33.
® BVerwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 33.



Funktionsgerechte Krankenhausfinanzierung 55

wohl eintretende Geféahrdung musste jedenfalls mit-
hilfe von Sonderbetragen nach § 23 Abs. 1 KHGG ab-

«70
gefangen werden.

Damit bringt das Bundesverwaltungsgericht klar zum Ausdruck,
dass samtliche notwendigen Investitionskosten von den Landern
zu decken sind und Krankenh&usern bei Unterschreitung des
bundesgesetzlich gebotenen Fdrderumfangs ein Rechtsan-
spruch auf Gewéahrung des fehlenden Férderbetrags zusteht. In
dem vom Bundesverwaltungsgericht entschiedenen Fall folgte
der Rechtsanspruch aus § 23 Abs. 1 Krankenhausgestaltungs-
gesetz des Landes Nordrhein-Westfalen (KHGG NRW), wonach
Krankenh&usern auf Antrag ein besonderer Forderbetrag ge-
wahrt werden kann, wenn dies zur Erhaltung der Leistungsfahig-
keit des Krankenhauses unabweisbar und eine Vorfinanzierung
unzumutbar ist. Entgegen dem Wortlaut der landesrechtlichen
Bestimmung (,kann®) steht dem Land nach der unmissverstand-
lichen Feststellung des Bundesverwaltungsgerichts kein Ermes-
sen bei der Entscheidung lber die Foérderung notwendiger Inves-
titionskosten der Krankenhauser zu, sondern es ist hierzu ver-
pflichtet.

Vor diesem Hintergrund kann die weitere Aussage des Bundes-
verwaltungsgerichts, dass die Lander nicht jegliche Investitions-
kosten vollstandig aus offentlichen Mitteln decken miissten, ™ nur
so verstanden werden, dass ausschliel3lich die bei betriebswirt-
schaftlicher Fuhrung notwendigen Investitionskosten der Kran-
kenhauser zu decken sind (s. auch 8 9 Abs. 5 KHG). Eine Ab-

° BVerwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 45.
" BVerwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 31.
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senkung des Niveaus der Landerférderung (unterhalb die not-
wendigen Investitionskosten) ist in der Aussage des Bundesver-
waltungsgerichts nicht zu sehen.

Dass nach § 9 Abs. 5 KHG die Fordermittel ,unter Beachtung
betriebswirtschaftlicher Grundsatze“ zu decken sind (s. auch § 1
Abs. 2 S. 3 KHG), bedeutet, dass nicht die tatsachlichen Ist-Kos-
ten der Krankenhauser férderungsfahig sind. Vielmehr sind allein
die Soll-Kosten zu fordern, d.h. samtliche Kosten, die einem nach
kaufmannischen Grundsatzen, also einem effizient gefiihrten
Unternehmen, bei Erbringung der Krankenhausbehandlung
durchschnittlich entstehen. Bei der Ermittlung der Soll-Kosten
steht den Landern ein weiter Gestaltungsspielraum zu. In Be-
tracht kommt eine Einzelprifung der Kosten des individuellen
Krankenhauses, ggf. unter Heranziehung eines unabhangigen
Wirtschaftsprifers. Im Interesse der Reduzierung des Verwal-
tungsaufwands werden die Lander die (effizienten) Soll-Kosten
aber auch im Wege des anerkannten und bewahrten Vergleichs-
marktkonzepts ermitteln dirfen. Voraussetzung hierfir ist die
Vergleichbarkeit der von den Krankenhausern erbrachten Leis-
tungen, die sich aus ihrem Versorgungsauftlrag72 ergeben. Fir
den Kostenvergleich ist auch das Kostenniveau staatlicher Kran-
kenhauser maf3geblich.

Die Finanzierung der Investitionskosten durch die Lander muss
dabei nach dem Rechtsstaatsprinzip so ausgestaltet sein, dass
sie fur die Plankrankenhauser Rechts- und Planungssicherheit
bietet. Die Lander mussen verlasslich regeln, welche Investiti-
onskosten in welcher H6he durch welche Art der Forderung Uber-
nommen werden. Nur unter diesen Voraussetzungen der

2 Zum Versorgungsauftrag der Plankrankenh&auser néher bei Fn. 350.
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Rechts- und Planungssicherheit kbnnen die Krankenhauser ihrer
Versorgungsaufgabe und kann der Staat seinem Sicherstel-
lungsauftrag gegentiber der Bevdlkerung nachkommen. Eine an-
lassbezogene Forderung von Investitionskosten durch befristete
Sonderprogramme des Staates geniigt dem Gebot der Rechts-
und Planungssicherheit nicht. Auch eine im Regelfall unzurei-
chende Forderung mit Ausnahme fir den Fall der Gefahrdung
der Funktionsfahigkeit eines Krankenhauses erscheint rechts-
staatlich zweifelhaft. ”°

Hintergrund der gesetzlichen Verpflichtung des Staates zur Fi-
nanzierung aller notwendigen Kosten der Krankenhauser ist,
dass die Vergutung der voll- und teilstationaren Leistungen der
Krankenh&user, derer sich der Staat zur Erfullung seines Sicher-
stellungsauftrags bedient, im Krankenhausfinanzierungsgesetz,
im Krankenhausentgeltgesetz und in den auf ihrer Grundlage er-
lassenen Rechtsverordnungen abschlie3end geregelt ist (s. § 69
Abs. 1 S. 2, 8§ 109 Abs. 4 S. 3 SGB V; s. auch 8 1 Abs. 1
KHENtgG). Namentlich in den Krankenhausplan eines Landes
aufgenommene (Plan-)Krankenhauser (s. § 108 Nr. 2 SGB) un-
terliegen vollumfanglich der Entgeltregulierung nach dem Kran-
kenhausfinanzierungsrecht des Bundes. lhre Finanzierung er-
folgt ausschlieR3lich dual durch Investitionskostenférderung der
Lander und leistungsgerechte Erlése aus den Pflegesatzen der
Sozialleistungstrager (8 4 KHG). Weitere Finanzierungsquellen
sind den Plankrankenhausern nicht erdffnet; sie haben keine an-
derweitigen Mdglichkeiten der Entgelterzielung.74 Aus diesem

" vgl. auch S. 117 ff.

™ Naher Huster, Gutachten zur Verfassungsmafigkeit der Krankenhausver-
glUtungsregulierung, 2023, S. 10 f.; Monopolkommission, Krankenhausversor-
gung nach Corona: Wettbewerb, Planung und Finanzierung neu organisieren,
Sondergutachten 83, Gutachten der Monopolkommission geman § 44 Abs. 1
Satz 4 GWB, 2022, S. 28 f.
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Grund muss die duale Finanzierung durch die Lander (Investiti-
onskostenforderung) und die Sozialleistungstrager (Betriebskos-
tenvergitung) auskémmlich sein, damit die Krankenhauser ihre
Aufgabe, Krankenhausbehandlung zu erbringen, erflillen kénnen
und der Staat seinem Sicherstellungsauftrag gegentber der Be-
volkerung gerecht wird.

b) Keine Relativierung durch Gesetzesvorbehalt
far die Lander

Die Verpflichtung der Lander, samtliche (unter Beachtung be-
triebswirtschaftlicher Grundsatze) notwendigen Investitionskos-
ten der Plankrankenhauser zu decken (s. § 1 Abs. 1, 8§ 4 Nr. 1,
8 9 Abs. 5 KHG), wird nicht durch die gesetzlichen Regelungs-
vorbehalte zugunsten der Lander relativiert.”” Gem. § 1 Abs. 2
S. 2und 8 9 Abs. 5 KHG erfolgt die wirtschaftliche Sicherung der
Krankenhauser bzw. die Bemessung der Fordermittel ,nach
Mal3gabe des Landesrechts®. Und nach § 6 Abs. 4 sowie nach
8§11 S. 1 KHG wird ,das Nahere der Forderung® durch Landes-
recht bestimmt.

Es gibt keinen normativen Anhaltspunkt daflr, dass die Lander
aufgrund dieser Gesetzesvorbehalte bei der Forderung hinter
den notwendigen Investitionskosten der Krankenhauser zurick-
bleiben diurfen. 8 1 Abs. 1 KHG, der als grundlegenden Zweck
des Krankenhausfinanzierungsgesetzes die wirtschaftliche Si-
cherung der Krankenhauser bestimmt, sieht einen Regelungs-
vorbehalt fur die Lander nicht vor. Aber auch § 6 Abs. 4 und § 11
S. 1 KHG erlauben den Landern nur ,das Nahere der Forderung*®
zu regeln. Diese Vorschriften gestatten den Landern damit eine

75 Vgl. ebenso Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018,
§ 25 Rn. 85 und § 26 Rn. 75; Degener-Hencke, NZS 2009, 6 (12).
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Regelung der Einzelheiten der Investitionskostenférderung, ins-
besondere der Fordermethode, aber nicht eine Abschwéchung
des bundesgesetzlichen Kostendeckungsprinzips als Foérderni-
veau. 8 6 Abs. 4 und 8 11 S. 1 KHG lassen schon nach ihrem
Wortlaut keine Anhaltspunkte daftr erkennen, dass die Forde-
rung der Lander hinter den notwendigen Investitionskosten der
Krankenh&user zurtickbleiben darf.

Nichts anderes gilt fir 8 1 Abs. 2 S. 2 KHG (wirtschaftliche Si-
cherung freigemeinnutziger und privater Krankenh&auser ,nach
Maligabe des Landesrechts®) und fur § 9 Abs. 5 KHG, wonach
die Fordermittel ,nach Mal3gabe dieses Gesetzes und des Lan-
desrechts so zu bemessen (sind), dass sie die (...) notwendigen
Investitionskosten decken.“ Hier wie dort steht das Ziel der voll-
standigen Investitionskostendeckung nicht zur Disposition des
Landesgesetzgebers. Aus dem Wortlaut des § 9 Abs. 5 KHG
ergibt sich im Gegenteil eindeutig, dass die Fordermittel ,so zu
bemessen” sind, ,dass sie die (...) notwendigen Investitionskos-
ten decken.“ Hinzu kommt, dass § 9 Abs. 5 KHG den Landes-
rechtsvorbehalt in einem Atemzug mit der Verpflichtung der Lan-
der zur Bemessung der Férderung nach Mal3gabe des Kranken-
hausfinanzierungsgesetzes (,nach MalRgabe dieses Gesetzes")
nennt. ,Nach MalRgabe dieses Gesetzes" bedeutet, dass die lan-
desrechtlichen Regelungen in Ubereinstimmung mit dem Kran-
kenhausfinanzierungsgesetz ergehen missen und damit dessen
Leitziel, die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhauser zum
Zweck der Sicherstellung der Versorgung der Bevdlkerung (8 1
Abs. 1 KHG), unangetastet lassen mussen. Der Landesgesetz-
geber darf von den Vorschriften des Krankenhausfinanzierungs-
gesetzes einschliel3lich des Kostendeckungsprinzips fur die In-
vestitionskostenférderung nicht abweichen. Das Kostende-
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ckungsgebot des § 1 Abs. 1 KHG wird durch den Gesetzesvor-
behalt zugunsten der Lander in 8 9 Abs. 5 KHG nicht berihrt.
Der Landesrechtsvorbehalt in 8 9 Abs. 5 KHG hat ebenso wie in
81Abs.2S.2,86 Abs. 4und 8 11 S. 1 KHG allein die Funktion,
den Landern die Regelung der Einzelheiten der Investitionskos-
tenférderung, insbesondere der Férdermethode, zu Uberlassen.
Dies kommt im Wortlaut der 8 6 Abs. 4 und § 11 S. 1 KHG deut-
lich zum Ausdruck (,Das Nahere“ der Forderung bestimmt das
Landesrecht.). Fiir § 1 Abs. 2 S. 2 und § 9 Abs. 5 KHG (Forde-
rung ,nach MalRgabe des Landesrechts®) gilt nichts anderes.

Vor allem aber folgt aus dem Sinn und Zweck der gesetzlichen
Regelungsvorbehalte fiir die Lander (§ 1 Abs. 2 S. 2, 8 6 Abs. 4,
89 Abs. 5,811 S. 1 KHG), dass die Fordermittel nicht hinter den
notwendigen Investitionskosten der Krankenhduser zurlckblei-
ben dirfen. Anderenfalls waren die wirtschaftlichen Grundlagen
der Krankenh&auser nicht gewahrleistet, mit der Folge, dass sie
ihrem Versorgungsauftrag gegenuber der Bevolkerung nicht
nachkommen kdnnten und damit der Sicherstellungsauftrag des
Staates leerliefe. Die Erfillung des Sicherstellungsauftrags der
Lander und der Sozialleistungstrager gegenuber der Bevolke-
rung ist aber der Zweck des Krankenhausfinanzierungsgesetzes
(8 1 Abs. 1 KHG).

Nicht zuletzt ware es auch mit Verfassungsrecht (Art. 12 Abs. 1
GG) nicht vereinbar, wenn man die Landesrechtsvorbehalte im
Krankenhausfinanzierungsgesetz (8 1 Abs. 2 S. 2, 8 6 Abs. 4,
8 9 Abs. 5,811 S. 1 KHG) so auslegte, dass die Lander tber die
notwendigen Investitionskosten der Krankenhauser disponieren
dirfen und sie nur zum Teil Ubernehmen missen.”® Wie noch

° Vgl. Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 25
Rn. 85.
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gezeigt wird, folgt aus dem Grundrecht der Berufsfreiheit freige-
meinnutziger und privater Krankenhauser ein Anspruch gegen
den Staat auf funktionsgerechte Finanzierung durch Ubernahme
notwendiger Kosten.”" Hiermit vertragt es sich nicht, wenn die
Lander — in Ausflllung ihrer Regelungsvorbehalte nach dem
Krankenhausfinanzierungsgesetz — keine kostendeckende For-
derung gewahren.

c) Keine Relativierung durch Moéglichkeit
teilweiser Forderung mit Restfinanzierung

Die Verpflichtung der Lander, samtliche (unter Beachtung be-
triebswirtschaftlicher Grundsatze) notwendigen Investitionskos-
ten zu decken, wird auch nicht durch 8 8 Abs. 1 S. 2 KHG relati-
viert.”® Nach dieser Vorschrift kdnnen die zustandige Landesbe-
horde und der Krankenhaustrager fur ein Investitionsvorhaben
nach 8 9 Abs. 1 KHG eine nur teilweise Férderung mit Restfinan-
zierung durch den Krankenhaustrager vereinbaren.

Durch 8 8 Abs. 1 S. 2 KHG wird an dem Grundsatz der Kosten-
deckung bei der Investitionskostenforderung nicht geruttelt. Die
Finanzierungsverantwortung wird lediglich auf ,zwei Schultern®
verteilt, namlich auf die Lander und die Sozialleistungstrager. An
die Stelle der alleinigen Finanzierungsverantwortung der Lander
fur die Investitionskosten der Krankenhauser (s. 8 4 Nr. 1 i.V.m.
8 6 ff. KHG) tritt eine Kofinanzierung durch die L&nder und die
Sozialleistungstrager. Denn 8 8 Abs. 1 S. 2 KHG ermoglicht den
Landern zwar, durch Vereinbarung mit dem Krankenhaustrager

s 911

® So aber Dettling, in: Dettling/Gerlach, BeckOK KHR, 5. Edition Stand:
1.9.2023, § 4 KHG Rn. 60.
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nur einen Teil seiner notwendigen Errichtungskosten und Wie-
derbeschaffungskosten fur Anlageguiter mit einer durchschnittli-
chen Nutzungsdauer von mehr als drei Jahren (s. 8 9 Abs. 1
KHG) zu tragen. Der andere Teil, die Restfinanzierung, ist aber
entgegen dem Wortlaut des § 8 Abs. 1 S. 2 KHG (,mit Restfinan-
zierung durch den Krankenhaustrager®) nicht vom Krankenhaus
selbst zu Gbernehmen. Vielmehr flieBen die Kosten der Restfi-
nanzierung nach 8 17 Abs. 5 S. 1 KHG in die Abrechnung der
Krankenhausleistungen gegenuber den Sozialleistungstragern
bis zur sog. Kappungsgrenze (Pflegeséatze vergleichbarer voll
geforderter Krankenhauser) ein.” D.h., bei von den Landern an-
teilig geforderten MalBhahmen mit Restfinanzierung durch den
Krankenhaustrager (8 8 Abs. 1 S. 2 KHG) werden die Kosten der
Restfinanzierung gem. 8§ 17 Abs. 5 S. 1 KHG durch Erlése aus
den Pflegeséatzen der Sozialleistungstrager finanziert. Die auf-
grund einer Vereinbarung nach 8 8 Abs. 1 S. 2 KHG nicht von
den Landern geforderten restlichen Investitionskosten sind
grundsétzlich bis zur vollen H6he abrechnungsfahig gegentber
den SozialIeistungstréigern.80

Die teilweise Forderung von Investitionskosten durch die Lander
mit Restfinanzierung durch den Krankenhaustrager (8 8 Abs. 1
S. 2 KHG) stellt damit eine ,Mischform der Investitionsfinanzie-
rung® dar,81 die den Grundsatz der dualen Krankenhausfinanzie-
rung (8 4 KHG) durchbricht.** An die Stelle einer Forderung der
notwendigen Investitionskosten des Krankenhauses durch die
Lander allein tritt eine Kofinanzierung durch die Lander und die

" BT-Drs. 12/3209, 65.
% BT-Drs. 12/3209, 65.
8 BT-Drs. 12/3209, 65.

82W[thenberger, in: Dettling/Gerlach, BeckOK KHR, 5. Edition Stand:
1.9.2023, § 8 KHG Rn. 10.
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Sozialleistungstrager. Das gesetzliche Prinzip der vollstadndigen
Deckung aller notwendigen Investitionskosten der Krankenhau-
ser (8 1 Abs. 1, 8 4 Nr. 1, 8 9 Abs. 5 KHG) wird dadurch nicht
angetastet. Die Verantwortung fur die Finanzierung der Investiti-
onskosten wird lediglich auf ,zwei Schultern (Lander und Sozi-
alleistungstrager) verteilt.

d) Keine Relativierung durch Erfordernis der Aufnahme
von Investitionen nach 8§ 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG in
Investitionsprogramm des Landes

Gem. 8§ 8 Abs. 1 S. 1 KHG haben die Krankenhauser Anspruch
auf Foérderung, soweit und solange sie in den Krankenhausplan
eines Landes und bei Investitionen nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG in
das Investitionsprogramm aufgenommen sind. § 8 Abs. 2 S. 1
KHG bestimmt, dass ein Anspruch auf Feststellung der Auf-
nahme in den Krankenhausplan und in das Investitionspro-
gramm nicht besteht.

8§ 8 Abs. 1 S. 1 KHG wird im Schrifttum als (versteckter) Haus-
haltsvorbehalt bezeichnet.®® Hinter der gesetzlichen Regelung,
dass ein Rechtsanspruch auf Férderung fur Krankenhauser nur
besteht, wenn sie in das Investitionsprogramm eines Landes auf-
genommen sind, stinden haushaltspolitische Grinde, was dem
Land eine Steuerung des Fordervolumens erlaube.® Die Lander

& Kuhla/Bedau, in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts,
3. Aufl. 2018, § 25 Rn. 56: Haushaltsvorbehalt; Quaas, in: Quaas/Zuck/Cle-
mens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 26 Rn. 142: versteckter Haushaltsvorbe-
halt; Wirtenberger, in: Dettling/Gerlach, BeckOK KHR, 5. Edition Stand:
1.9.2023, § 8 KHG Rn. 8: Haushaltsvorbehalt; ebenso Riubsamen, Verfas-
sungsrechtliche Aspekte des Fallpauschalensystems im Krankenhauswesen
(DRG-Vergutungssystem), 2008, S. 42; anderer Ansicht dagegen wohl Stoll-
mann/Wollschlager, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts,
5. Aufl. 2019, § 81 Rn. 90.

8 Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 26 Rn. 142.
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konnten ihr Investitionsprogramm nur im Rahmen verfligbarer
Haushaltsmittel aufstellen, sodass der Umfang des Investitions-
programms durch den Landeshaushalt bestimmt werde.® Die
bundesgesetzliche Regelung in 8§ 8 Abs. 1 S. 1 KHG, dass ein
Rechtsanspruch der Krankenhauser auf Forderung erst nach
Aufnahme in das Investitionsprogramm des Landes besteht, ent-
halte daher ,versteckt einen Haushaltsvorbehalt® und bedeute
,Forderung vorbehaltlich zur Verfigung stehender Haushaltsmit-
tel*.%

Diese Deutung des 8§ 8 Abs. 1 S. 1 KHG als versteckter Haus-
haltsvorbehalt geht fehl. Zunachst gilt die Vorschrift nicht fir
samtliche Investitionskosten, sondern ist bezogen und be-
schrankt auf Investitionen nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG. Nur bei
Investitionskosten, die entstehen flir die Errichtung von Kranken-
hausern einschliel3lich der Erstausstattung mit den fir den Kran-
kenhausbetrieb notwendigen Anlagegtitern und welche die Lan-
der im Wege der Einzelférderung fordern (8 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG),
setzt ein Rechtsanspruch auf Forderung eine vorherige Auf-
nahme der zu férdernden Mal3nahme und des Krankenhauses in
das Investitionsprogramm des Landes voraus. Bei Investitionen
i.S5.d. 8§ 9 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 oder i.S.d. § 9 Abs. 3 KHG ist ein
Investitionsprogramm der Lander nicht erforderlich® und haben
die Krankenhauser einen Anspruch auf Forderung gem. § 8

% Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 26 Rn. 142.
% S0 Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 26
Rn. 142.

® Anderer Ansicht Pratting, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2. Aufl.
2017, 8 5Rn. 21, die ein Investitionsprogramm auch bei Pauschalférderungen
fur zwingend erforderlich halt.
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Abs. 1 S. 1 KHG bereits mit Aufnahme in den Krankenhausplan
des Landes, ohne dass ein Haushaltsvorbehalt gilt.88

Durch § 8 Abs. 1 S. 1 KHG wird die Verpflichtung der Lander,
samtliche (unter Beachtung betriebswirtschaftlicher Grundsatze)
notwendigen Investitionskosten der Krankenhéuser zu decken
(s. 81 Abs. 1,84 Nr. 1, 89 Abs. 5 KHG), aber auch fir Investi-
tionen i.S.d. 8 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG nicht relativiert. § 8 Abs. 1 S. 1
KHG begrtindet keinen (versteckten) Haushaltsvorbehalt fir die
Lander. Die Lander sind nach dieser Vorschrift nicht berechtigt,
bei der Forderung hinter den notwendigen Investitionskosten der
Krankenhauser zuriickzubleiben. 8 8 Abs. 1 S. 1 KHG stellt we-
der das Gebot der funktionsgerechten Finanzierung der Kran-
kenh&user (8 1 Abs. 1 KHG) als solches infrage noch erlaubt es
den Landern Abweichungen von dem Prinzip der Deckung der
notwendigen Investitionskosten (8 1 Abs. 1, 84 Nr. 1, 8 9 Abs. 5
KHG).

Hierflr spricht bereits der Wortlaut des 8 8 Abs. 1 S. 1 KHG. Ein
Haushaltsvorbehalt lieRe sich § 8 Abs. 1 S. 1 KHG nur entneh-
men, wenn der Anspruch der Krankenhduser auf Forderung
,nach Maligabe“ des Investitionsprogramms eines Landes be-
stinde. Eine solche Regelung beinhaltet § 8 Abs. 1 S. 1 KHG
aber nicht. Vielmehr besteht schon nach dem Wortlaut der Norm
ein Forderanspruch der Krankenhauser, ,soweit und solange sie
(...) bei Investitionen nach 8 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG in das Investiti-
onsprogramm aufgenommen sind.“ Der Wortlaut der Norm sieht
also nur vor, dass Krankenhduser bei Investitionen i.S.d. § 9
Abs. 1 Nr. 1 KHG, die ein Land durch Einzelférderung mittels In-

* Ebenso Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 26
Rn. 151.



Funktionsgerechte Krankenhausfinanzierung 66

vestitionsprogramm fordert, fir einen Férderanspruch in das Pro-
gramm aufgenommen sein missen. Den Landern soll eine ge-
ordnete Planung der fir Investitionen i.S.d. § 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG
erforderlichen — regelmafig erheblichen — Finanzmittel ermdég-
licht werden. Ein Rechtsanspruch auf Férderung ohne die Mog-
lichkeit der Lander, fir Investitionen i.S.d. 8 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG
Haushaltsmittel bereitzustellen und ein Investitionsprogramm
aufzustellen, konnte die Landeshaushalte Uberfordern, weil je-
des Krankenhaus die Férderung notwendiger Errichtungsmal3-
nahmen sofort verlangen konnte.® Stellen die Lander Investiti-
onsprogramme auf und wird ein Krankenhaus nicht in das Pro-
gramm aufgenommen, muss es die Aufnahme ggf. einklagen.90

Im Ubrigen besteht nach § 8 Abs. 1 S. 1 KHG ein Anspruch der
Krankenhauser auf Férderung durch die Lander ,nach Maligabe
dieses Gesetzes", d.h. nach Mal3gabe des Krankenhausfinanzie-
rungsgesetzes. Die zentrale Vorgabe des 8§ 1 Abs. 1 KHG, die
wirtschaftlichen Grundlagen der Krankenhauser zu sichern, wird
also nicht infrage gestellt, sondern im Gegenteil bekraftigt.

Die Systematik des 8§ 8 KHG erhartet das Ergebnis, dass § 8
Abs. 1 S. 1 KHG fir Investitionen i.S.d. 8 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG
keinen Haushaltsvorbehalt begriindet. Fir die erste Alternative
des 8 8 Abs. 1 S. 1 KHG (Aufnahme des Krankenhauses in den
Krankenhausplan eines Landes) existiert schon nach dem Wort-
laut der Norm kein Haushaltsvorbehalt. Aus welchem Grund ein
solcher Haushaltsvorbehalt dann bei der zweiten Alternative des
8§ 8 Abs. 1 S. 1 KHG (Aufnahme des Krankenhauses in das In-
vestitionsprogramm des Landes) gelten soll, erschliel3t sich

8 Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 26 Rn. 142.
% Naher bei und in Fn. 123.
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nicht. Eine sachliche Rechtfertigung fiir eine solche Differenzie-
rung ist nicht ersichtlich. Vielmehr ergibt sich aus dem systema-
tischen Zusammenhang der beiden Alternativen des § 8 Abs. 1
S. 1 KHG, dass der zweiten Alternative derselbe Zweck zu-
grunde liegt wie der ersten Alternative. Die Aufnahme eines
Krankenhauses in das Investitionsprogramm eines Landes dient
ebenso wie die Aufnahme des Krankenhauses in den Kranken-
hausplan dazu, dem Land eine geordnete Planung zu ermdgli-
chen, zum einen durch Planaufstellung, zum anderen durch Pro-
grammaufstellung.

Vor allem aber folgt aus dem Sinn und Zweck des 8§ 8 Abs. 1S. 1
KHG, dass Foérderanspriche der Krankenhauser nicht unter ei-
nem Haushaltsvorbehalt stehen. § 8 KHG zielt bereits nach sei-
nem Wortlaut (,nach Mallgabe dieses Gesetzes®) auf die Erfll-
lung des Schutzzwecks des 8 1 Abs. 1 KHG, wonach die Kran-
kenhauser wirtschaftlich zu sichern sind. Sofern fur Forderan-
spriche bei Investitionen i.S.d. § 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG ein Haus-
haltsvorbehalt géalte, stiinde auch die wirtschaftliche Sicherung
der Krankenh&auser unter Haushaltsvorbehalt. Das ist aber mit
dem Schutzanliegen des 8 1 Abs. 1i.V.m. 8§ 8 Abs. 1 S. 1 KHG
unvereinbar. Die Sicherung der wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit der Krankenh&auser steht nicht zur Dispositionen des Staates
und damit auch nicht der Lander, die nach dem Krankenhausfi-
nanzierungsgesetz fir die Investitionskostenférderung zustandig
sind.

Schliellich ist eine Lesart des § 8 Abs. 1 S. 1 KHG als Haus-
haltsvorbehalt auch deshalb nicht tragfahig, weil die Lander nicht
verpflichtet sind, fur Investitionen i.S.d. 8 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG ein
Investitionsprogramm aufzustellen. Nach der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts eroffnet das Krankenhausfinan-
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zierungsgesetz den Landern ,die Freiheit zur Wahl der Forder-
methode*.”" Die Lander missen Baukosten i.S.d. § 9 Abs. 1
Nr. 1 KHG nicht im Wege der Einzelférderung mittels Aufstellung
eines Investitionsprogramms finanzieren, sondern kénnen sie
auch durch Pauschalférderung nach 8§ 9 Abs. 3 KHG oder im
Wege leistungsorientierter Investitionspauschalen (8 10 KHG)
tibernehmen.” Diese Regelungsfreiheit93 der Lander hinsichtlich
der Art und Weise der Investitionskostenférderung folgt bereits
aus dem Wortlaut des § 9 Abs. 1 und 2 KHG, der zwar Forder-
tatbestdnde nennt, aber keine bestimmte Verwirklichungsform,
d.h. keine bestimmte Fordermethode vorgibt.94 ,Das Fehlen ei-
ner solchen Eingrenzung soll den Landern die Freiheit zur Wahl
der Férdermethode belassen.*” Die Wahlfreiheit der Lander hin-
sichtlich des ,Wie“ der Foérderung ergibt sich auch aus der Ge-
setzesbegriindung, wonach der Gesetzgeber wegen der Allein-
verantwortung der Lander fur die Investitionskostenférderung be-
wusst auf eine detaillierte bundesrechtliche Normierung der ein-
zelnen Tatbestande der Investitionsforderung verzichtet hat.*®
Untermauert wird dies durch den systematischen Vergleich von
8 9 Abs. 1 und 2 KHG mit § 9 Abs. 3 KHG. Wahrend 8§ 9 Abs. 3
KHG fur die Wiederbeschaffung kurzfristiger Anlageguter und
kleiner baulicher MalRnahmen einen bestimmten Foérderweg
(Pauschalférderung) vorschreibt, gibt 8 9 Abs. 1 und 2 KHG fur

' BVerwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 24.
%2 BVerwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 22 ff.

% Vgl. BVerwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 23:
,grotmogliche Regelungsfreiheit®.

* BVerwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 24.
* BverwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 24.

% BR-Drs. 391/84, S. 17 f.: s. auch BVerwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11,
BeckRS 2012, 60286 Rn. 23.
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die Forderung anderer Investitionen (Baukosten und Wiederbe-
schaffung von Anlagegitern mit einer durchschnittlichen Nut-
zungsdauer von mehr als drei Jahren) keine bestimmte Methode
vor.”” Und auch § 9 Abs. 5 KHG legt zwar den Umfang der For-
derung fest (Deckung der notwendigen Investitionskosten),
nennt aber keinen bestimmten F('jrderweg.98 Vielmehr verweist
8 9 Abs. 5 KHG ausdrucklich auf die Bemessung der Férdermit-
tel ,nach MaRgabe (...) des Landesrechts® (s. auch § 1 Abs. 2
S. 2 KHG), was das Recht der Lander bekraftigt, die Art und
Weise der Forderung selbst zu bestimmen®. Dem entspricht
8§ 11 S. 1 KHG, nach dem ,das Néhere zur Férderung durch Lan-
desrecht bestimmt* wird (s. auch § 6 Abs. 4 KHG). Und auch § 4
Nr. 1 KHG verpflichtet die Lander zwar zur wirtschaftlichen Si-
cherung der Krankenhauser durch Ubernahme ihrer Investitions-
kosten, lasst aber die Art und Weise der Férderung offen. Be-
kraftigt wird die Freiheit der Lander zur Wahl der Forderart bei
Investitionen i.S.d. § 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG durch § 10 KHG, der
den Landern die Mdglichkeit eroffnet, Investitionen der Kranken-
hauser statt durch Einzel- und Pauschalférderung nach 8 9 KHG
im Wege leistungsorientierter Investitionspauschalen zu finan-
zieren. In 8 10 KHG kommt damit zum Ausdruck, dass die Pau-
schalférderung fur samtliche Investitionen (auch fur solche i.S.d.
8 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG) generell als Forderweg zuléssig ist.'” § 10
Abs. 1 S. 5 KHG bestimmt ausdricklich, dass die Lander das
Recht haben, eigensténdig zwischen der Forderung durch leis-
tungsorientierte Investitionspauschalen (8 10 KHG) und der Ein-

" vgl. BVerwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 24.
* BVerwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 25.

* BVerwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 25.

% BVerwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 27.
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zelférderung von Investitionen einschlie3lich der Pauschalférde-
rung kurzfristiger Anlagegtiter (8 9 KHG) zu wahlen. Es steht den
Landern auch frei, sich fir eine Fordermethode zu entscheiden,
die in 88 9 f. KHG nicht vorgesehen ist. "

Machen die Lander von ihrer Freiheit zur Wahl der Férderme-
thode Gebrauch und finanzieren Baukosten i.S.d. § 9 Abs. 1
Nr. 1 KHG statt durch Einzelférderung (8 9 Abs. 1 KHG) im Wege
der Pauschalférderung (8 9 Abs. 3 KHG), durch leistungsorien-
tierte Investitionspauschalen (8 10 KHG) oder auf andere Weise,
ist ein Investitionsprogramm des Landes nicht erforderlich und
haben die Krankenh&user nach § 8 Abs. 1 S. 1 KHG Anspruch
auf Forderung ohne Aufnahme in ein solches Programm. In all
diesen Fallen besteht nach 8 8 Abs. 1 S. 1 KHG ein Anspruch
der Krankenhauser auf Forderung bereits mit Aufnahme in den
Krankenhausplan des Landes und besteht mithin kein Haus-
haltsvorbehalt. Ein solcher Haushaltsvorbehalt kann deshalb
auch nicht gelten, wenn die Lander Investitionen i.S.d. § 9 Abs. 1
Nr. 1 KHG im Wege der Einzelférderung mittels Investitionspro-
gramms foérdern. Einer solchen unterschiedlichen Behandlung
verschiedener Fordermethoden (Einzelférderung, Pauschalfor-
derung, leistungsorientierte Investitionspauschale oder andere
Forderart) stiinde auch der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3
Abs. 1 GG) entgegen.

Es ist zwar, soweit ersichtlich, vom Bundesverwaltungsgericht
nicht ausdricklich entschieden, dass die Lander bei einer Pau-
schalférderung von Investitionen i.S.d. 8 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG
(s. 89 Abs. 3, 8 10 KHG) — anders als bei einer Einzelférderung

1% Naher S. 132 ff.
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(s. 8 9 Abs. 1 KHG) — kein Investitionsprogramm aufstellen mus-
sen. Dafur spricht aber, dass bei einer Pauschalférderung so-
wohl die Hohe der Forderung des einzelnen Krankenhauses
(Pauschale) als auch die Gesamtbelastung fur den Haushalt des
Landes (Pauschale multipliziert mit Anzahl der Plankrankenhau-
ser) feststeht. Ein Investitionsprogramm des Landes ist mithin
nach seinem Zweck, den Landeshaushalt vor Uberforderung zu
schitzen,'® nicht erforderlich. Hiergegen spricht auch nicht § 6
Abs. 1 KHG, wonach die Lander zur Verwirklichung der in § 1
KHG genannten Ziele Krankenhausplane ,und“ Investitionspro-
gramme aufstellen. Mit Blick auf den Zweck von Investitionspro-
grammen ist 8§ 6 Abs. 1 KHG so zu verstehen, dass ein Investiti-
onsprogramm nur aufgestellt werden muss, wenn dies zum
Schutz der Haushaltsplanung des Landes erforderlich ist. Ent-
scheidet sich ein Land zur Investitionskostenforderung durch
Pauschalbetrage (s. 8 9 Abs. 3, 8 10 KHG), ist die Aufstellung
eines Investitionsprogramms, wie dargelegt, nicht erforderlich,
weil die Belastung des Haushalts des Landes feststeht.

e) Keine Relativierung durch Kofinanzierung
von Investitionskosten

SchlieR3lich sprechen auch 8§88 12 ff. KHG nicht gegen eine Ver-
pflichtung der Lander, die (bei wirtschaftlicher Betriebsflihrung)
notwendigen Investitionskosten der Krankenhéuser zu decken.
Nach § 12, § 12a und § 14a KHG werden bestimmte Investitions-
vorhaben der Krankenhauser im Wege der Kofinanzierung aus
Mitteln der Liquiditatsreserve des Gesundheitsfonds und aus

192 5 pereits bei und in Fn. 89.
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Steuermitteln der Lander — ggf. erganzt durch eine Eigenbeteili-
gung der Krankenhaustrager — geft')rdert.103

Diese Kofinanzierungen sind auf bestimmte Vorhaben und ent-
sprechende Investitionskosten begrenzt sowie zeitlich befris-
tet.'®* Die grundsatzliche Verpflichtung der Lander, alle notwen-
digen Investitionskosten der Krankenhauser im Wege offentli-
cher Forderung zu Ubernehmen, bleibt durch 8§ 12 ff. KHG un-
bertihrt. Nur bezogen und beschréankt auf den engen sachlichen
und zeitlichen Anwendungsbereich der § 12, § 12a und § 14a
KHG existiert eine Kofinanzierung von Bund und Landern bei In-
vestitionskosten der Krankenhauser. Au3erhalb des Geltungsbe-
reichs der § 12, § 12a und § 14a KHG bleibt es bei dem Grund-
satz, dass die notwendigen Investitionskosten der Krankenhéu-
ser allein von den Landern im Wege offentlicher Férderung Uber-
nommen werden (vgl. 8 4 Nr. 1 KHG). Dementsprechend heif3t
es in der Gesetzesbegrindung zu § 12 KHG, dass die Lander
die Investitionskosten fir die von der Planung umfassten Kran-
kenhauskapazitaten auch weiterhin in notwendigem Umfang be-
reitzustellen haben.'*

Wie noch gezeigt wird, sind 88 12 ff. KHG in das Krankenhausfi-
nanzierungsgesetz aufgenommen worden, weil insbesondere
die von den Landern fur die Investitionskostenfinanzierung be-
reitgestellten Mittel nicht ausreichen, um die Krankenhauser wirt-
schaftlich zu sichern. Die Lander kommen ihrer bundesgesetzli-
chen Forderverpflichtung seit vielen Jahren nicht nach.*®

% Naher S. 46 ff.

3. 46 ff.

% BT.Drs. 18/5372, S. 4.
1% Naher S. 98 ff.
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88 12 ff. KHG stellen auch vor diesem Hintergrund keine Relati-
vierung der Verpflichtung der Lander zur Deckung der Investiti-
onskosten der Krankenh&auser dar. 88 12 ff. KHG sind eine Art
,Notpflaster” zur Linderung der Finanznot der Krankenhauser,
das die grundsatzliche Verpflichtung der Lander zur Ubernahme
der notwendigen Investitionskosten der Krankenhauser nicht in-
frage stellt.

Verfassungsrechtlich problematisch ist allerdings die in § 12,

§ 12a und 8 14a KHG vorgesehene Mdoglichkeit der Eigenbetei-

ligung der Krankenhaustrager an den geférderten Investitio-
107

nen.

5. Rechtsanspriiche der Krankenhauser auf Ubernahme
der notwendigen Investitionskosten durch die Lander

Dem objektiv-rechtlichen Gebot funktionsgerechter Finanzierung
der Krankenhauser nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz
korrespondieren subjektiv-rechtliche Forderanspriiche der Kran-
kenhauser. Das zeigt fur die Investitionskostenférderung der
Lander bereits der Wortlaut des 8§ 8 Abs. 1 S. 1 KHG, wonach die
Krankenhéauser ,Anspruch“ auf Férderung haben, soweit und so-
lange sie in den Krankenhausplan eines Landes aufgenommen
sind. Bei Investitionen nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG missen die
Plankrankenh&duser zusatzlich in das Investitionsprogramm des
Landes aufgenommen sein.

Diese gesetzliche Einrdumung subjektiv-rechtlicher Forderan-
spruche der Krankenhauser dient der Effektivierung der objektiv-
rechtlichen Verpflichtung der Lander, die wirtschaftlichen Grund-

" bazu bei und nach Fn. 148.
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lagen der Plankrankenh&user durch Ubernahme der Investitions-
kosten zu sichern (s. 8 1 Abs. 1, 8 4 Nr. 1, 8 9 Abs. 5 KHG). Die
Erfahrung zeigt, dass ohne Zuerkennung subjektiv-rechtlicher
Rechtspositionen das objektive Recht oftmals nicht effektiv ver-
wirklicht wird.

a) Keine Relativierung durch Landesrechtsvorbehalt
oder Haushaltsvorbehalt

Der Forderanspruch der Plankrankenhauser aus § 8 Abs. 1 S. 1
KHG wird nicht durch den Gesetzesvorbehalt fur die Lander
(S.81Abs.2S.2,86Abs. 4,89 Abs. 5, 8§11 S. 1 KHG) relati-
viert. Ebenso wenig wie der Landesrechtsvorbehalt die objektiv-
rechtliche Verpflichtung der Lander zur Ubernahme der notwen-
digen Investitionskosten im Wege offentlicher Férderung ein-
schreinkt,108 verklrzt er die subjektiv-rechtlichen Férderanspri-
che der Krankenhauser. Die Befugnis der Lander zur Regelung
,des Naheren der Forderung® (8 6 Abs. 4, § 11 S. 1 KHG) bzw.
zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhauser ,nach Mal3-
gabe des Landesrechts (8 1 Abs. 2 S. 2, 8 9 Abs. 5 KHG) relati-
viert weder das ,Ob“ noch den Umfang der Verpflichtung der
Lander zur Investitionskostenforderung nach dem Kostende-
ckungsprinzip. Der Gesetzesvorbehalt erlaubt den Landern le-
diglich, die Einzelheiten der Férderung, insbesondere die Forder-
methode, zu regeln. Dieser objektiv-rechtlichen Verpflichtung der
Lander zur Deckung der notwendigen Investitionskosten der
Krankenh&user korrespondiert ein subjektiv-rechtlicher Forder-
anspruch der Krankenh&auser.

Der Forderanspruch der Plankrankenh&user aus 8 8 Abs. 1 S. 1
KHG steht nicht unter Haushaltsvorbehalt. Ebenso wenig wie fur

1% 5 5g ff.
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die objektiv-rechtliche Verpflichtung der Lander zur Ubernahme
der Investitionskosten der Plankrankenhauser ein Haushaltsvor-
behalt gilt,109 ist der subjektiv-rechtliche Forderanspruch der
Krankenh&auser nur nach MalRgabe des Haushalts der Lander zu
erfullen.

Eine andere Auffassung vertritt nach hier flr richtig gehaltener
Lesart auch nicht das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil
vom 30. August 2012. Darin hat es festgestellt:

Das Krankenhausfinanzierungsgesetz gewahrt ,An-
spriche nicht, obwohl es in § 8 Abs. 1 Satz 1 be-
stimmt, dass die Trager der in den Krankenhausplan
eines Landes aufgenommenen Krankenhduser einen
Anspruch auf Forderung >nach Mal3gabe dieses Ge-
setzes< haben. Der 2. Abschnitt (88 8 bis 11) des Ge-
setzes stellt nur Grundsétze der Investitionsforderung
auf; das »Nahere zur Foérderung« zu regeln tberlasst
8 11 ausdricklich dem Landesrecht. Das Gesetz rich-
tet sich mithin an die Gesetzgeber der Lander, weist
keinen vollzugsfahigen Gehalt zugunsten des einzel-
nen Krankenhaustragers auf und vermag daher auch
keine einklagbaren Forderungsanspriche (...) zu be-

.. «110
grinden.

Diese Ausfilhrungen des Bundesverwaltungsgerichts missen im
Kontext des der Entscheidung zugrunde liegenden Falles gese-
hen werden.'"" Sie beziehen sich auf das von dem klagerischen
Krankenhaus geltend gemachte Forderbegehren. Das Kranken-
haus hatte anstelle der vom Land fiir die Ubernahme von Bau-

% g 63 ff.
19 BverwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 19.

" Dies verkennt OVG Bremen, Beschl. v. 15.1.2019 — 1 LA 28/18, BeckRS
2019, 436 Rn. 14, das unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts Forderanspriiche aus 8 8 Abs. 1 S. 1 KHG ablehnt.
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kosten gewahlten Foérdermethode der Pauschalférderung (Bau-
pauschale) eine bedarfsabhéngige Einzelférderung nach § 9
Abs. 1 Nr. 1 KHG verlangt. Diesem Begehren nach einer be-
stimmten Fordermethode (Einzel- statt Pauschalférderung) er-
teilte das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil vom 30. Au-
gust 2012 eine Absage. Eine Férderung von Investitionskosten
I.S.d. 8 9 Abs. 1 KHG durch Baupauschalen verstof3e nicht ge-
gen das Krankenhausfinanzierungsgesetz, weil es den Landern
die Freiheit der Wah! der Férdermethode belasse.™™

Die Feststellung des Bundesverwaltungsgerichts, dass das
Krankenhausfinanzierungsgesetz und in Sonderheit § 8 Abs. 1
S. 1 KHG ,keinen vollzugsfahigen Gehalt zugunsten des einzel-
nen Krankenhaustragers“ aufweise und ,daher auch keine ein-
klagbaren Forderungsanspruche® zu begrinden vermt')ge,113 ist
im Kontext des Férderbegehrens des klagenden Krankenhauses
und der Gestaltungsfreiheit der Lander bei der Wahl der Forder-
methode zu sehen. Die Aussage, dass aus 8§ 8 Abs. 1 S. 1 KHG
keine einklagbaren Forderanspriiche folgen, ist bezogen und be-
schrankt auf eine konkrete Fordermethode. Den Krankenh&u-
sern steht nach § 8 Abs. 1 S. 1 KHG kein Anspruch auf Forde-
rung im Wege einer bestimmten Methode zu, weil die Lander Ge-
staltungsfreiheit haben, mittels welcher Férderart (Einzel- oder
Pauschalférderung) sie die Investitionskosten der Krankenhau-
ser iUbernehmen. Damit ist aber nicht gesagt, dass aus § 8 Abs. 1
S. 1 KHG gar keine Forderanspriiche folgen. Den Krankenhau-
sern stehen aus 8 8 Abs. 1 S. 1 KHG einklagbare Forderanspri-

"2 BverwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 22 ff.
3 BverwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 19.
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che gegen die Lander auf Ubernahme der notwendigen Investi-
tionskosten zu; nur das ,Wie“ der Foérderung, d.h. die Wahl der
Forderart, obliegt den Landern.

Daraus folgt, dass 8§ 8 Abs. 1 S. 1 KHG den Krankenh&usern
auch dann einklagbare Forderanspriiche vermittelt, wenn die
Lander entgegen ihrer Verpflichtung aus dem Krankenhausfinan-
zierungsgesetz keine oder unzureichende Fordermittel bereit-
stellen. Den Krankenh&ausern steht in diesem Fall aus § 8 Abs. 1
S. 1 KHG ein Anspruch auf Ubernahme samtlicher notwendigen
Investitionskosten zu. Bei Investitionen i.S.d. 8§ 9 Abs. 1 Nr. 1
KHG mussen die Krankenhauser ggf. zunachst die Bereitstellung
héherer Fordermittel im Investitionsprogramm des Landes bean-
tragen, wenn die Lander Investitionen nach 8 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG
durch Einzelférderung mittels eines Investitionsprogramms fi-
nanzieren."*

Dementsprechend hat das Bundesverwaltungsgericht in seinem
Urteil vom 30. August 2012 auch festgehalten:

,0er Einwand der Klagerin, Pauschalen seien per se
nicht auskémmlich, trifft nicht die Fordermethode. Ent-
scheidend ist die anderweitig bestimmte Hohe der fur
die Forderung bereitgestellten Haushaltsmittel (...).
Sollte die Leistungsfahigkeit eines Krankenhauses im
Einzelfall gleichwohl infrage gestellt sein, weil notwen-
dige Investitionskosten nicht gedeckt werden kénnen,
bietet nach der berufungsgerichtlichen Auslegung des
Landesrechts § 23 Abs. 1 KHGG Abhilfe. Die Ent-
scheidung, nach dieser Bestimmung einen besonde-
ren (zusatzlichen) Betrag festzusetzen, liegt nicht im
Ermessen des Beklagten, wie die Klagerin meint. Die
Zielvorgabe des § 9 Abs. 5 KHG verpflichtet unabhan-

" vgl. S. 63 ff.
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gig vom Foérderweg dazu, die Deckung der notwendi-
gen Investitionskosten sicherzustellen. Kann dieses
Ziel auf andere Weise nicht erreicht werden, erstarkt
die Ermachtigung aus 8 23 Abs. 1 KHGG zu einem

Anspruch des gefahrdeten Krankenhaustréigers.“115

Auch nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts folgt mithin
aus dem Krankenhausfinanzierungsgesetz eine objektiv-rechtli-
che Verpflichtung der Lander, ,die Deckung der notwendigen In-
vestitionskosten sicherzustellen®. Die Deckung der notwendigen
Investitionskosten der Krankenhauser ,liegt nicht im Ermessen®
des Landes. Kann die Deckung der notwendigen Investitionskos-
ten auf andere Weise nicht erreicht werden, besteht ein ,An-
spruch des gefahrdeten Krankenhaustragers® auf Férderung. Es
bestehen also subjektiv-rechtliche Férderanspriche der Kran-
kenhauser auf Ubernahme der notwendigen Investitionskosten.
Zwar hat das Bundesverwaltungsgericht der objektiv-rechtlichen
Verpflichtung der Lander zur Deckung der notwendigen Investi-
tionskosten der Krankenhéuser keine subjektiv-rechtlichen For-
deranspriche der Krankenhduser aus § 8 Abs. 1 S. 1 KHG, son-
dern aus dem Krankenhausgesetz des Landes an die Seite ge-
stellt. Eines Rekurses auf 8 8 Abs. 1 S. 1 KHG bedurfte es aber
auch nicht, weil im konkreten Fall das Landeskrankenhausge-
setz eine Anspruchsgrundlage enthielt. Sehen die Krankenhaus-
gesetze der Lander keine solche Anspruchsgrundlage vor, ste-
hen den Krankenhausern Rechtsanspriiche auf Ubernahme ihrer
notwendigen Investitionskosten durch das Land unmittelbar aus
§ 8 Abs. 1S. 1 KHG zu.

Mit den Forderansprichen der Krankenhauser konkretisiert 8 8
Abs. 1 S. 1 KHG die grundrechtlichen Anspriiche der Kranken-

° BverwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 33.
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hauser aus Art. 12 Abs. 1 GG auf funktionsgerechte Finanzie-
rung durch Ubernahme der notwendigen Investitionskosten.
Plankrankenhdusern stehen aus ihrem Grundrecht der Berufs-
freiheit Anspriche auf funktionsgerechte Finanzierung durch den
Staat zu. Diese grundrechtlichen Anspriche bestehen im Inter-
esse der mit der Aufnahme in einen Landeskrankenhausplan
verbundenen Versorgungspflicht der Plankrankenhauser. Ohne
die Sicherung der wirtschaftlichen Grundlagen der Plankranken-
hauser fehlen die Voraussetzungen daflr, dass sie ihrer Ver-
pflichtung zur Versorgung der Bevolkerung mit Krankenhausbe-
handlung (s. 8 1 Abs. 1 KHG, 8§ 109 Abs. 4 S. 2 SGB V) nach-
kommen konnen. Kehrseite der gesetzlichen Verpflichtung der
Plankrankenh&duser zur Versorgung der Bevolkerung mit statio-
naren Krankenhausleistungen ist die Verpflichtung des Staates
zur funktionsgerechten Finanzierung der Krankenhauser. Die
Krankenh&auser geniel3en grundrechtlichen Schutz im Interesse
dieser Funktionssicherung.116

b) Anspruchsvoraussetzungen

Die Realisierung subjektiv-rechtlicher Foérderanspriche der
Krankenhauser gegen die Lander auf Ubernahme ihrer bei wirt-
schaftlicher Betriebsfiihrung notwendigen Investitionskosten (§ 8
Abs. 1 S. 1 KHG) ist an unterschiedliche Voraussetzungen ge-
knupft.

aa) Forderanspriiche stehen Krankenhausern gem. 8 8 Abs. 1
S. 1 KHG nur zu, wenn sie in den Krankenhausplan des Landes
aufgenommen sind. Krankenh&user, die nicht in den Kranken-
hausplan aufgenommen sind, missen daher zunachst die Auf-

185 g4,
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nahme in den Plan erreichen, um anschlie3end Férderanspri-
che gegen das Land geltend machen zu kénnen. Nach 8 8 Abs. 2
S. 1 KHG besteht zwar kein Anspruch auf (Feststellung der) Auf-
nahme in den Krankenhausplan. Die Entscheidung der Lander
Uber die Planaufnahme untergliedert sich in zwei stufen.'"’ Auf
der ersten Stufe der Planaufnahme muissen die Lander bezogen
auf das einzelne Krankenhaus feststellen, ob es die fur die
Planaufnahme erforderlichen Qualifikationsmerkmale erfullt.
Entscheidende Kriterien sind Bedarfsgerechtigkeit, Leistungsfa-
higkeit und Wirtschaftlichkeit (vgl. § 1 Abs. 1 KHG)."*® Liegen
diese Voraussetzungen vor, hat das Krankenhaus einen An-
spruch auf Planaufnahme, wenn zur Deckung des festgestellten
Bedarfs keine anderen ebenso geeigneten Krankenhauser in Be-
tracht kommen.**® Erfiillen hingegen mehrere Krankenhauser die
notwendige Qualifikation fir die Aufnahme in den Krankenhaus-
plan, ist auf einer zweiten Stufe der Planaufnahme eine Auswabhl
zu treffen. Die zustandige Landesbehdrde entscheidet unter Be-
ricksichtigung der offentlichen Interessen und der Vielfalt der
Krankenhaustrager nach pflichtgeméaRem Ermessen, welches
Krankenhaus den Zielen der Krankenhausplanung des Landes
am besten gerecht wird; die Vielfalt der Krankenhaustrager ist
nur dann zu berucksichtigen, wenn die Qualitat der erbrachten
Leistungen der Einrichtungen gleichwertig ist (8 8 Abs. 2 S. 2
KHG). Die Krankenhauser haben Anspruch auf eine ermessens-
fehlerfreie Auswahlentscheidung (8 8 Abs. 2 S. 2 KHG).

" zu diesen beiden Stufen der Aufnahme in den Krankenhausplan eines
Landes naher Szabados, in: Spickhoff, Medizinrecht, 4. Aufl. 2022, § 8 KHG
Rn. 1 ff.

% Zu diesen Kriterien naher BVerfG, NJW 1990, 2306 (2307 f.).
"9 vgl. Stollmann, NZS 2004, 350 (355).
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bb) Bei Investitionen nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG setzt der An-
spruch auf Investitionskostenférderung gem. § 8 Abs. 1 S. 1 KHG
zusatzlich voraus, dass das Krankenhaus in das Investitionspro-
gramm eines Landes aufgenommen ist.

Bei anderen Investitionen als solchen i.S.d. § 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG
genugt die Aufnahme eines Krankenhauses in den Kranken-
hausplan eines Landes fur Férderanspriche gegen das Land.
Das Erfordernis einer Aufnahme in das Investitionsprogramm
des Landes gem. § 8 Abs. 1 S. 1 KHG gilt nur fur Investitionen
i.S5.d. 8 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG. Bei Investitionen i.S.d. § 9 Abs. 1
Nr. 2, Abs. 2 oder i.S.d. 8 9 Abs. 3 KHG ist ein Investitionspro-
gramm der Lander nicht erforderlich. Das Gleiche gilt fur die For-
derung mittels Investitionspauschalen nach § 10 KHG. Reichen
die vom Land bereitgestellten Férdermittel zur Deckung der not-
wendigen Investitionskosten der Krankenh&user nicht aus, ste-
hen den Krankenh&usern aus § 8 Abs. 1 S. 1 KHG Anspriche
auf eine hohere Einzel- oder Pauschalférderung zu. Das Gleiche
gilt, wenn die Lander entgegen ihrer Verpflichtung gar keine For-
dermittel fir Krankenhauser bereitstellen. Auch in diesem Fall
folgt aus 8§ 8 Abs. 1 S. 1 KHG ein Anspruch auf Forderung in dem
zur Ubernahme der notwendigen Investitionskosten des Kran-
kenhauses erforderlichen Umfang. Dass 8§ 8 Abs. 1 S. 1 KHG
keinen Anspruch auf eine bestimmte Forderart gewahrt (z.B. auf
Einzelférderung oder auf Pausc:halfbrderung),120 steht dem For-
deranspruch der Krankenhauser nicht entgegen. Es ware wider-
sinnig, die Lander rechtlich besserzustellen, wenn sie sich ihrer
Forderverpflichtung ganz entziehen, als wenn sie eine bestimmte
Forderart wéahlen (Einzel- oder Pauschalférderung) und nur dem

295 oben S. 63 ff.
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Umfang nach hinter dem gesetzlich gebotenen Forderumfang
(Ubernahme der notwendigen Investitionskosten) zurtickbleiben.

Und selbst bei Investitionen i.S.d. 8§ 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG ist die
Aufnahme in ein Landesinvestitionsprogramm nicht zwingend er-
forderlich. Entscheidet sich ein Land in Wahrnehmung seiner
Gestaltungsfreiheit, Investitionen i.S.d. 8 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG an-
ders als durch Einzelférderung mittels Investitionsprogramms zu
fordern (z.B. durch Pauschalférderung gem. § 9 Abs. 3 KHG oder
durch leistungsorientierte Investitionspauschalen gem. 8 10
KHG), geniigt die Aufnahme in den Krankenhausplan des Lan-
des fur einen Anspruch auf Férderung nach 8 8 Abs. 1 S. 1 KHG.
Bei einer Ubernahme von Investitionskosten durch Pauschalfor-
derung ist ein Investitionsprogramm des Landes nicht erforder-
lich.***

Entscheidet sich hingegen ein Land, Investitionen i.S.d. § 9
Abs. 1 Nr. 1 KHG durch Einzelférderung mittels eines Investiti-
onsprogramms zu fordern, setzen Forderanspriche der Kran-
kenh&user nicht nur die Aufnahme in den Landeskrankenhaus-
plan voraus, sondern auch die Aufnahme in das Investitionspro-
gramm des Landes (8§ 8 Abs. 1 S. 1 KHG). Krankenh&user, die
nicht in das Investitionsprogramm eines Landes aufgenommen
sind, mussen die Aufnahme beantragen und ggf. gerichtlich
durchsetzen.'”* Anders als bei der Aufnahme in den Kranken-
hausplan steht den Landern hinsichtlich der Aufnahme in das In-
vestitionsprogramm kein Ermessen zu. Aus der Aufnahme in den
Landeskrankenhausplan folgt nach § 8 Abs. 1 S. 1 KHG ein An-

s 63 ff.

122 Vgl. Stollmann/Wollschlager, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arzt-
rechts, 5. Aufl. 2019, § 81 Rn. 86.
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spruch des Plankrankenhauses auf Aufnahme in das Investiti-
onsprogramm des Landes.™*® Mit der Aufnahme eines Kranken-
hauses in den Krankenhausplan ist zugleich die Entscheidung
gefallen, dass seine notwendigen Investitionskosten im Wege 6f-
fentlicher Foérderung vom Land tGbernommen werden (vgl. § 4
Nr. 1 KHG). Der Gesetzgeber hat deshalb wohl mit Bedacht fur
die Aufnahme in das Investitionsprogramm keine dem 8§ 8 Abs. 2
S. 2 KHG entsprechende Regelung (Entscheidung der Landes-
behdrde nach Ermessen, welches von mehreren geeigneten
Krankenhdusern in den Krankenhausplan aufgenommen wird)
getroffen. 8 8 Abs. 2 S. 2 KHG gilt fur die Aufnahme in das In-
vestitionsprogramm nicht entsprechend. 8 8 Abs. 2 S. 1 KHG,
wonach ein Anspruch auf Feststellung der Aufnahme (in den
Krankenhausplan und) in das Investitionsprogramm nicht be-
steht, ist daher missverstandlich. Gemeint sein kann nur, dass
ein Anspruch auf Aufnahme in das Investitionsprogramm nicht
besteht, soweit und solange keine Aufnahme in den Kranken-
hausplan erfolgt ist.

Sofern im Land zur Férderung von Investitionen i.S.d. 8§ 9 Abs. 1
Nr. 1 KHG ein Investitionsprogramm existiert, das Programm
aber zu wenig Fordermittel vorsieht, um samtliche notwendigen
Investitionskosten der Plankrankenhdauser im Land zu decken,
folgt aus 8 8 Abs. 1 S. 1 KHG ein Anspruch auf Erhéhung der

128 Vgl. Cremer, ZIAS 2008, 198 (206), der annimmt, dass ein in den Kranken-
hausplan eines Landes aufgenommenes Krankenhaus nicht dauerhaft aus
den Investitionsprogrammen eines Landes ausgeschlossen werden darf;
ebenso Degener-Hencke, NZS 2009, 6 (11): Anspruch auf Aufnahme in das
Investitionsprogramm innerhalb angemessener Zeit; Stollmann/Wollschlager,
in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, 5. Aufl. 2019, § 81 Rn. 87;
vgl. auch Pritting, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 5
Rn. 16, wonach Krankenhausern nach Planaufnahme ein Anspruch auf Foér-
derung dem Grund nach zusteht und sie auf Aufnahme in das Investitionspro-
gramm klagen kdnnen.
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Fordermittel durch das Land. Die vom Land zur Verfligung ge-
stellten Fordermittel miissen so bemessen sein, dass alle not-
wendigen Investitionskosten jedes Plankrankenhauses im Land
gedeckt werden kénnen.

Il. Verfassungsrechtliches Gebot
funktionsgerechter Krankenhausfinanzierung

Der gesetzliche Anspruch der Plankrankenhauser auf funktions-
gerechte Finanzierung durch den Staat ist auch verfassungs-
rechtlich fundiert.

1. Forderanspriche der Krankenhauser gem. Art. 12 Abs. 1
GG wegen Verletzung des Grundrechts auf medizinisches
Existenzminimum aus Art. 1 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG

Aus der Menschenwiurdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG in Verbin-
dung mit dem Sozialstaatsgebot des Art. 20 Abs. 1 GG folgt ein
Anspruch des Menschen auf Gewahrleistung des medizinischen
Existenzminimums."** Auf dieses Grundrecht auf Gewahrleis-
tung des medizinischen Existenzminimums kdnnen sich indes
die Krankenhauser nicht berufen, weil das Grundrecht aus-
schlie3lich Individuen zusteht. Es nimmt auch nicht an dem
Grundrecht der Berufsfreiheit der Krankenhauser aus Art. 12
Abs. 1 GG teil. Daran &ndert der Umstand nichts, dass die Kran-
kenhauser als Leistungserbringer von Krankenhausbehandlung
integraler Bestandteil der Gesundheitsversorgung sind. Das
Grundrecht auf Gewéhrleistung des medizinischen Existenzmi-
nimums aus Art. 1 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG dient der me-

124 .
Dazu sogleich.
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dizinischen Versorgung der Bevdlkerung und nicht den Kranken-
hausern, auch wenn sie das medizinische Existenzminimum der
Bevolkerung durch Krankenhausbehandlung sicherstellen.

Das bedeutet aber nicht, dass das Grundrecht auf Gewahrleis-
tung des medizinischen Existenzminimums (Art. 1 Abs. 1 i.V.m.
Art. 20 Abs. 1 GG) fur das Grundrecht der Berufsfreiheit der
Krankenhéuser ohne Bedeutung ware. Bei Eingriffen des Staa-
tes in das Grundrecht der Krankenh&user aus Art. 12 Abs. 1 GG
sind im Rahmen der Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs
Grundrechte Dritter zu bertcksichtigen. Nach standiger Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts kénnen grundrecht-
lich geschitzte Interessen prinzipiell nur durch Normen einge-
schrankt werden, die formell und materiell mit der Verfassung in
Einklang stehen.'” Allerdings hat sich das Bundesverfassungs-
gericht in der Vergangenheit nicht einheitlich dazu geéaulRert, ob
aus dem Grundsatz, eine Grundrechte beschrankende Norm
musse ihrerseits formell und materiell mit der Verfassung tber-
einstimmen, abzuleiten ist, dass in diesem Rahmen stets Ver-
stolRe gegen Grundrechte Dritter in die Prifung einzubeziehen
sind. So hat es in manchen Fallen bei der Prufung der Verfas-
sungsmaligkeit der gesetzlichen Grundlage eines Eingriffs in
Grundrechte einer Person auch Grundrechte Dritter berticksich-
tigt;126 in anderen Féllen hat es Grundrechte Dritter dagegen
nicht als inzidenten PrufungsmalRstab herangezogen.127

%> Grundlegend BVerfGE 6, 32 (37 ff.); ebenso BVerfGE 96, 10 (21); 121, 317
(369); 130, 131 (142); vgl. auch OVG NRW, BeckRS 2017, 114873 Rn. 56.
2% vgl. BVerfGE 34, 165 (200); 38, 312 (320); 45, 272 (295); 61, 82 (112 f.);
84,372 (381); 85,191 (205 f.), 121, 317 (359 Rn. 126); in der Tendenz ebenso
OVG NRW, BeckRS 2017, 114873 Rn. 59.

?"\Vgl. BVerfGE 77, 84 (101); 83, 1 (13); 96, 375 (398).
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Nach neuerer Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
steht jedoch fest, dass wenigstens bei normativen Dreiecksver-
haltnissen, d.h., wenn der Normbefehl neben dem Normadres-
saten zwingend zugleich die Rechtsstellung Dritter berthrt (funk-
tionale Verschrankung), die Grundrechte aller Betroffenen in die
verfassungsrechtliche und gerichtliche Kontrolle einzubeziehen
sind.*?® Rechtsvorschriften, die wegen Unvereinbarkeit mit
Grundrechten Dritter ,gegen objektives Verfassungsrecht® ver-
stol3en, sind ,infolgedessen auch gegeniber den unmittelbaren
Normadressaten nic:htig“.129 Entscheidend ist, dass eine ,funkti-
onale(...) Verschrankung der Grundrechte der Beschwerdeflh-
rer mit den Grundrechten Dritter vorIiegt.130 ,In Féllen derartiger
rechtlicher Abhangigkeit stehen die Handlungsweisen der Betei-
ligten in einem funktionalen Zusammenhang. Der grundrechtli-
che Schutz des Handelns des einen ist Voraussetzung fur die
Ausiibung eines Grundrechts durch den anderen®.**
So liegen die Dinge hier. Das Grundrecht der Berufsfreiheit der
Krankenhaustrager aus Art. 12 Abs. 1 GG ist funktional mit den
Grundrechten der Menschen, die Krankenhausbehandlung be-
notigen, verschrankt. Die Rechtsstellung der Krankenhaustréager
und die Rechtsstellung behandlungsbedirftiger Personen sind
untrennbar miteinander verwoben. Bleibt die offentliche Finan-
zierung der Krankenhdauser hinter dem zuriick, was zur Gewahr-
leistung des medizinischen Existenzminimums durch Kranken-
hausbehandlung erforderlich ist, wird zugleich das unabdingbare

128 Vgl. bereits BVerfGE 85, 191 (205 f.) unter Aufgabe der Rechtsprechung
in BVerfGE 77, 84 (101); s. auch BVerfG, NJW 2020, 314 (323 f.); BVerfG,
NJW 2020, 905 (920).

129 BVerfG, NJW 2020, 905 (920); vgl. BVerfGE 61, 82 (112 f.).
% BVerfG, NJW 2020, 905 (920).
L BVerfG, NJW 2020, 905 (920).
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medizinische Grundversorgungsniveau flir die Bevolkerung un-
terschritten. Eine das medizinische Existenzminimum geféhr-
dende Unterfinanzierung der Krankenhauser betrifft daher unmit-
telbar auch die Versorgung der Bevoélkerung und berihrt
zwangslaufig die grundrechtlich geschitzte Rechtsstellung des
Einzelnen. Aufgrund dieser funktionalen Verschrankung der
Grundrechte sind im Rahmen der verfassungsrechtlichen Recht-
fertigung eines Eingriffs in das Grundrecht der Berufsfreiheit der
Krankenhaustrager die Grundrechte der zu versorgenden Bevol-
kerung miteinzubeziehen. Dementsprechend fiihrt eine Verlet-
zung des Individualgrundrechts aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20
Abs. 1 GG zugleich zu einer Verletzung des Grundrechts der
Krankenhaustrager aus Art. 12 Abs. 1 GG.

Das Grundrecht aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG st
allerdings auf die Gewahrleistung des medizinischen Existenz-
minimums beschrankt. Der Staat ist in Ausflllung seines sozial-
staatlichen Gestaltungsauftrags lediglich verpflichtet, die Min-
destvoraussetzungen fir ein menschenwitrdiges Dasein sicher-
zustellen.”* Das zu gewahrleistende menschenwirdige Exis-
tenzminimum umfasst die Sicherstellung einer ausreichenden
medizinischen Versorgung,133 zu der als unverzichtbarer Teil die

%2 7u dem sozialstaatlichen Gebot, das Existenzminimum des Menschen zu
sichern, statt aller BVerfGE 40, 121 (133); 44, 353 (375); 45, 187 (228); 82,
60 (80, 85); 99, 246 (259 f.); 125, 175 (222 ff.); 132, 134 (159 ff.); zuletzt
BVerfG, NJW 2023, 37 (39 f.); st. Rspr.

"33 Vgl. BVerfGE 57, 70 (99); 82, 209 (230); 120, 125 (155 f.); 125, 175 (223);
132, 134 (160); BSG, Urt. v. 26.5.2011 — B 14 AS 146/10 R, BeckRS 2011,
77195 Rn. 23.; BSG, Urt. v. 18.1.2011 — B 4 AS 108/10 R, Rn. 33; BSG, Urt.
v. 22.4.2008 — B 1 KR 10/07 R, Rn. 16, 31 (juris); Igl, in: Igl/Welti, Gesund-
heitsrecht, 4. Aufl. 2022, § 20 Rn. 7; Wollenschlager, NZS 2023, 8 (12 f.).
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Versorgung der Bevoélkerung mit stationdrer Krankenhausbe-
handlung geht')rt.134 Der Staat ist daher verfassungsrechtlich ver-
pflichtet, dafir Sorge zu tragen, dass die fachlich und regional
erforderlichen Krankenhauser in ausreichender Anzahl und Qua-
litat zur Verfigung stehen, um das medizinische Existenzmini-
mum der Bevolkerung im Bereich stationarer Krankenhausbe-
handlung zu gewéihrleisten.135

Der Sicherstellungsauftrag des Staates im Bereich der stationa-
ren Krankenhausversorgung ist mithin nach Art. 1 Abs. 1 i.V.m.
Art. 20 Abs. 1 GG auf die Gewahrleistung der fur das medizini-
sche Existenzminimum quantitativ und qualitativ notwendigen
Krankenhauser beschrankt. Das bestehende System der Ge-
sundheitsversorgung und insoweit auch die mit der Leistungser-
bringung betrauten Krankenh&auser sind von Verfassungs wegen
nur insoweit gesch[]tzt.136 Der Staat muss das bestehende Sys-
tem der Gesundheitsversorgung nur auf dem Niveau der Exis-
tenzsicherung funktionsfahig erhalten und daflr sorgen, dass es
Uber die hierfir notwendige finanzielle Ausstattung verfugt. Nur

% vgl. BVerfGE 82, 209 (230); BVerfG, Beschl. v. 26.6.1997 — 1 BvR
1190/93, Rn. 4; vgl. ferner BVerfGE 52, 303 (348); Baier, Die Finanzierung
von (6ffentlichen) Krankenhdusern in Deutschland. Eine EU-beihilfenrecht-
liche Untersuchung, 2021, S. 31 f., 35; Huster, Gutachten zur Verfassungs-
mafigkeit der Krankenhausvergitungsregulierung, 2023, S. 44 f.; RiUbsamen,
Verfassungsrechtliche Aspekte des Fallpauschalensystems im Krankenhaus-
wesen (DRG-Vergutungssystem), 2008, S. 95 f.; Quaas, in: Quaas/Zuck/Cle-
mens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 25 Rn. 23; Stollmann/Wollschlager, in:
Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, 5. Aufl. 2019, § 79 Rn. 4.

135 Vgl. Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 25
Rn. 23; Stollmann/Wollschléger, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arzt-
rechts, 5. Aufl. 2019, § 79 Rn. 4.

"** In diesem Sinne wohl auch Burgi, NVwZ 2010,601 (602).
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insoweit ist auch die Sicherung der finanziellen Stabilitat der So-

zialversicherungssysteme eine verfassungsrechtliche Pflichtauf-
137

gabe des Staates.

Das Leistungsniveau der offentlichen Gesundheitsversorgung, in
Sonderheit die Versorgung mit Krankenhausbehandlung, geht
regelmaRig Uber das verfassungsrechtlich gebotene unabding-
bare Existenzminimum hinaus. Dementsprechend ist nach § 1
Abs. 1 KHG nicht lediglich das existenzielle Minimum der Versor-
gung der Bevélkerung mit Krankenhausbehandlung sicherzustel-
len. Vielmehr ist ,eine qualitativ hochwertige, patienten- und be-
darfsgerechte Versorgung der Bevolkerung mit leistungsfahigen
digital ausgestatteten, qualitativ hochwertig und eigenverant-
wortlich wirtschaftenden Krankenhausern zu gewahrleisten®.
Dieses Leistungsniveau ist verfassungsrechtlich zwar unzweifel-
haft zulassig, aber nicht geboten.

Dementsprechend haben die Krankenhauser aus Art. 12 Abs. 1
GG einen Anspruch auf funktionsgerechte Finanzierung nur in-
soweit, als es zur Gewahrleistung des medizinischen Existenz-
minimums der Bevdlkerung erforderlich ist. Ob und inwieweit
Krankenhéauser zur Sicherstellung der unabdingbaren medizini-
schen Grundversorgung erforderlich sind, ist unter Berlcksichti-
gung aller relevanten Umstande im Einzelfall festzustellen. So-
lange und soweit Krankenhauser fur die verfassungsrechtliche
Minimalversorgung der Bevdlkerung unerlasslich sind, steht
ihnen aus Art. 12 Abs. 1 GG ein Anspruch auf funktionsgerechte
Finanzierung, d.h. auf Ubernahme ihrer Investitions- und Be-

7 Vgl. bezogen auf die gesetzliche Krankenversicherung BVerfGE 68, 193
(218); 70, 1 (251.); 103, 172 (185); bezogen auf die Arbeitslosenversicherung
BVerfGE 70, 1 (25f., 30); 77, 84 (107); 82, 209 (230); 103, 293 (307).
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triebskosten zu. Der Anspruch auf funktionsgerechte Finanzie-
rung besteht in den Grenzen des von Verfassungs wegen (Art. 1
Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG) zu gewahrleistenden Existenz-
minimums an Krankenhausbehandlung.

2. Forderanspriuche der Krankenhauser gem. Art. 12
Abs. 1 GG wegen Verletzung des Grundrechts auf
angemessenes Verhaltnis von Beitrag und Leistung
aus Art. 2 Abs. 1 GG

Das Bundesverfassungsgericht hat bezogen auf die gesetzliche
Krankenversicherung aus dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20
Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Grundrecht der Versicherten
aus Art. 2 Abs. 1 GG ein Verbot der Unverhaltnismafgigkeit von
Beitrag und Leistung abgeleitet.138 Da der in einem Sozialversi-
cherungssystem Pflichtversicherte typischerweise keinen unmit-
telbaren Einfluss auf die Hohe seines Beitrags und auf Art und
Ausmal’ der ihm im Versicherungsverhéltnis geschuldeten Leis-
tungen hat, schitzt das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG den
beitragspflichtigen Versicherten vor einer Unverhaltnismagigkeit
von Beitrag und Leistung.139 Daraus lasst sich in der gesetzlichen
Krankenversicherung zwar kein verfassungsrechtlicher An-
spruch auf bestimmte Leistungen der Krankenbehandlung ablei-
ten,140 aber ein Anspruch des Versicherten ,auf eine verfas-
sungsmalflige Ausgestaltung und auf eine grundrechtsorientierte

Auslegung des Leistungsrechts“.141

'*® BVerfGE 115, 25 (42 f.); 140, 229 (237).
9 BVerfGE 115, 25 (42 f.).

O BVerfGE 115, 25 (43, 44).

! BVerfGE 115, 25 (45); 140, 229 (237).
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Dieses Grundrecht der Versicherten aus Art. 2 Abs. 1 GG auf ein
angemessenes Verhdltnis von Krankenversicherungsbeitrag
und -leistung ist im Rahmen von staatlichen Eingriffen in das
Grundrecht der Berufsfreiheit der Krankenhauser aus Art. 12
Abs. 1 GG ebenso zu beriicksichtigen wie das Grundrecht des
Einzelnen auf Gewahrleistung des medizinischen Existenzmini-
mums aus Art. 1 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG.

In welchen Fallen das Grundrecht der Versicherten aus Art. 2
Abs. 1 GG auf ein angemessenes Verhaltnis von Beitrag und
Leistung Uber das Grundrecht auf Gewahrleistung des medizini-
schen Existenzminimums (Art. 1 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG)
hinausreicht und daher Gber den unabdingbaren Mindestbedarf
hinausgehende Krankenhausleistungen verlangt, ist nicht ge-
klart. Unter diesen Bedingungen der Unsicherheit steht daher
auch das Grundrecht der Berufsfreiheit der Krankenhauser
(Art. 12 Abs. 1 GG).

3. Anspriche der Krankenhéauser auf funktionsgerechte
Finanzierung gem. Art. 12 Abs. 1 GG

Anspriche auf funktionsgerechte Finanzierung stehen den Kran-
kenhausern aus ihrem Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12
Abs. 1 GG zu.**

Art. 12 Abs. 1 GG schitzt grundsatzlich nur die Teilhabe am
Wettbewerb nach Mal3gabe seiner Funktionsbedingungen.143
Insbesondere folgt aus dem Grundrecht der Berufsfreiheit kein

12 Vgl. auch Dettling, in: Dettling/Gerlach, BeckOK KHR, 5. Edition Stand:
1.9.2023, § 1 KHG Rn. 144.

3 BVerfGE 105, 252 (265); 148, 40 (50); 158, 1 (29).
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Anspruch auf erfolgreiche Teilnahme am Wettbewerb und auf Si-
cherung kunftiger Erwerbsmt')glichkeiten.144 Vielmehr unterlie-
gen die Wettbewerbspositionen und damit auch die erzielbaren
Ertrdge dem Risiko laufender Verénderung je nach den Verhalt-
nissen am Markt.**® Erfolgt die unternehmerische Berufstatigkeit
am Markt nach den Grundséatzen des Wettbewerbs, wird die
Reichweite des Freiheitsschutzes auch durch die rechtlichen Re-
geln mitbestimmt, die den Wettbewerb ermdéglichen und begren-
146
zen.

Die Funktionsbedingungen des Krankenhausmarktes weisen
aber Besonderheiten auf. Es existiert kein Wettbewerb auf einem
freien, unregulierten Markt der Erbringung von Krankenhausleis-
tungen. Vielmehr setzt der Gesetzgeber fir die Erbringung von
Krankenhausbehandlung auf das Konzept des Wettbewerbs um
den Markt, dessen Funktionsbedingungen der Gesetzgeber ein-
seitig festlegt. Die Marktteilnahme ist an eine staatliche Zulas-
sung der Krankenhauser zum Markt geknipft (s. § 108 SGB V).
Mit der Zulassung sind Krankenhauser zur Krankenhausbehand-
lung (8 39 SGB V) im Rahmen ihres Versorgungsauftrags ge-
setzlich verpflichtet (8§ 109 Abs. 1 S. 1 und 2, Abs. 4S. 2 SGB V).

Doch nicht nur die Aufgabe der Krankenhausbehandlung ist ge-
setzlich reguliert, sondern auch die Finanzierung der Kranken-
hauser. In einen Landeskrankenhausplan aufgenommene Kran-
kenhauser sind bei der Finanzierung der von ihnen zu erbringen-

Y4 BVerfGE 105, 252 (265); 106, 275 (299); 110, 274 (288); 148, 40 (50); 158,
1 (29); vgl. BVerfGE 24, 236 (251); 34, 252 (256).

"5 BVerfGE 105, 252 (265); 106, 275 (299); 110, 274 (288); 148, 40 (50); 158,
1 (29).
'*® BVerfGE 105, 252 (265).
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den Krankenhausbehandlung nicht frei. Eine privatautonome Er-
schlieBung der Vergutungsquellen sowie eine Festsetzung der
Entgelthohe durch die Krankenhauser ist gesetzlich ausge-
schlossen. Der Gesetzgeber hat die Finanzierung der stationa-
ren Leistungen der Plankrankenh&user im Krankenhausfinanzie-
rungsgesetz, im Krankenhausentgeltgesetz und in den auf ihrer
Grundlage erlassenen Rechtsverordnungen abschliel3end gere-
gelt(s. 869 Abs.1S.2SGB YV, § 109 Abs. 4 S. 3 SGB V; s. auch
8 1 Abs. 1 KHENntgG). Danach erfolgt die Finanzierung der Plan-
krankenhauser ausschlief3lich aus offentlichen Mitteln.

Sieht der Gesetzgeber fir in den Krankenhausplan eines Landes
aufgenommene Krankenhduser eine Behandlungspflicht vor
(8109 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 S. 2 SGB V) und untersagt er den
Krankenh&ausern, die mit der Behandlungspflicht verbundenen
Kosten frei zu finanzieren (Krankenhausfinanzierungsgesetz,
Krankenhausentgeltgesetz), ist er nach Art. 12 Abs. 1 GG ver-
pflichtet, die Krankenhausbehandlung aus 6ffentlichen Mitteln zu
finanzieren. Der Staat muss durch offentliche Finanzierung si-
cherstellen, dass die zur Behandlung der Bevolkerung gesetzlich
verpflichteten Plankrankenhauser ihrer Behandlungspflicht
nachkommen konnen. Die Behandlungspflicht der Plankranken-
hauser bei gleichzeitigem Ausschluss privatautonomer Finanzie-
rungsmaoglichkeit einerseits und die Finanzierungspflicht des
Staates andererseits stehen in einem synallagmatischen Ver-
haltnis. Der Staat schuldet den Krankenh&ausern die Ubernahme
ihrer notwendigen Kosten, weil die Krankenh&user mit der Plan-
aufnahme eine Versorgungspflicht tbernommen haben und sich
nicht frei finanzieren kénnen (quid pro quo). Kehrseite der ge-
setzlichen Behandlungspflicht der Plankrankenhauser verbun-
den mit dem Ausschluss privatautonomer Finanzierungsmoglich-
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keit ist die Verpflichtung des Staates zur funktionsgerechten Fi-
nanzierung. Dem korrespondiert ein grundrechtlicher (Art. 12
Abs. 1 GG) Anspruch der Plankrankenhauser auf funktionsge-
rechte Finanzierung.

In dem vollstdndigen Ausschluss privatautonomer Finanzie-
rungsmaoglichkeiten der Plankrankenh@user unterscheidet sich
ihre Finanzierung von den Fallen der Indienstnahme Privater
(z.B. Pflichtverteidigerinnen und -verteidiger, Notarinnen und No-
tare, Indienstnahme Privater fur Bevorratungspflicht fiir Erdéler-
zeugnisse, Indienstnahme von Telekommunikationsunterneh-
men flr Vorratsdatenspeicherung).147 Bei einer unentgeltlichen
oder vom Staat nur teilweise finanzierten Inpflichtnahme Privater
fur staatliche Aufgaben ist nur ein Teilbereich der beruflichen Be-
tatigung der Privatpersonen betroffen. Sie haben daher die Mdg-
lichkeit, die Kosten der ihnen Ubertragenen staatlichen Aufgabe
aus den Einnahmen ihrer Gbrigen beruflichen Betéatigung zu tra-
gen.

Im Krankenhausbereich hat der Gesetzgeber seine Verpflichtung
aus Art. 12 Abs. 1 GG zur Finanzierung der Plankrankenhauser
allein aus staatlichen Mitteln im Krankenhausfinanzierungsge-
setz und im Krankenhausentgeltgesetz konkretisiert. Er hat sich
in 8 4 KHG prinzipiell fur ein System dualer Finanzierung der

Y zur VerfassungsmaRigkeit der Befreiung von Notargebiihren im Bereich
der Sozialhilfe BVerfGE 69, 373 (310 ff.); zur Vereinbarkeit der Begrenzung
der Hohe der gesetzlichen Gebuhren von Pflichtverteidigern auf Hochstge-
biuhren BVerfGE 68, 237 (247 ff.); zur Zulassigkeit der Indienstnahme Privater
fur die Bevorratungspflicht fur Erddlerzeugnisse BVerfGE 30, 292 (310 ff.); zur
Verfassungskonformitat der Indiensthnahme von Telekommunikationsunter-
nehmen fiir die Aufgabe der Vorratsdatenspeicherung BVerfGE 125, 260
(361 ff.); zur staatlichen Regulierung der Vergitung von Aufgaben staatlich
gebundener Berufe wie Notare und Pflichtverteidiger nédher Huster, Gutachten
zur Verfassungsmafigkeit der Krankenhausvergitungsregulierung, 2023,
S. 33 ff.
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Plankrankenh&user ausschlielilich aus offentlichen Mitteln ent-
schieden. Allerdings sehen 8§ 12 ff. KHG vor, dass auch die
Krankenhaustrager in Bezug auf bestimmte, in § 12, § 12a und
8 14a KHG naher geregelte Investitionen ,gegebenenfalls” antei-
lig zur Finanzierung herangezogen werden kénnen.'*® Diese ge-
setzlich vorgesehene Mdglichkeit der Kofinanzierung von Inves-
titionskosten unter Beteiligung der Plankrankenhduser ist mit
Blick auf ihr Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG
problematisc:h.149 Eine Eigenbeteiligung der Plankrankenhauser
an ihren Investitionskosten kénnte verfassungsrechtlich allenfalls
zulassig sein, wenn die ihnen vom Staat anderweitig gewahrten
Mittel (Erlose aus den Pflegesatzen, s. 8 4 Nr. 2 KHG) ausreich-
ten, um den Eigenanteil im Bereich der Investitionskosten zu re-
finanzieren. Die den Krankenhausern zur Finanzierung ihrer Be-
triebskosten von den Sozialleistungstragern gewahrten Erlose
aus den Pflegesatzen dirften jedoch nicht ausreichen zur
Quersubventionierung von Investitionskosten. Dies gilt schon
deshalb, weil es dem Staat unter dem Gesichtspunkt der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit (s. nur Art. 114 Abs. 2 S. 1 GG
und die entsprechende Bestimmung der Landesverfassungen;
vgl. auch 8 7 Abs. 1 BHO) untersagt ist, Krankenhdusern mehr
Mittel zu gewahren, als zur Erfullung ihrer gesetzlichen Aufgaben
erforderlich ist. AuRBerdem decken die Fallpauschalen des DRG-
Systems die Betriebskosten der Krankenh&auser nur teilweise ab,

1“8 5. 46 ff.

“9's. auch Bundesrechnungshof, Bericht an den Haushaltsausschuss des
Deutschen Bundestages nach § 88 Abs. 2 BHO Uber die Prifung der Kran-
kenhausfinanzierung durch die gesetzliche Krankenversicherung, hier: Finan-
zierung von Investitionen, Gz.: IX 1 - 2019 — 0919, 2020, S. 9 und 35 f., der
die Kofinanzierung mit Eigenbeteiligung der Krankenhaustrager beim Kran-
kenhauszukunftsfonds flr nicht gerechtfertigt hélt, weil die Lander hierdurch
von ihrer Verantwortung entbunden werden.
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. . . . . 150
weil Preissteigerungen unzureichend ausgeglichen werden.

Schlief3lich gilt zum Teil ausdricklich ein Verbot der Quersub-
ventionierung (s. fur das Pflegebudget § 6a Abs. 1 S. 3 und 4
KHENtgG). Ein Einsatz der Leistungsvergutung zur Quersubven-
tionierung der Investitionskosten scheidet daher aus.™*

Soweit Plankrankenhauser (abgesehen von den Fallen der
88 12 ff. KHG) ausschliel3lich aus offentlichen Mitteln finanziert
werden, hat sich der Gesetzgeber fir ein System aus Investiti-
onskostenforderung der Lander einerseits (8 4 Nr. 1 KHG) und
leistungsgerechten Erlosen aus den Pflegesatzen andererseits
(8 4 Nr. 2 KHG) entschieden. Dieses duale Finanzierungssystem
ist verfassungsrechtlich allerdings nicht ,in Stein gemeil3elt”. Von
Verfassungs wegen ist nur sicherzustellen, dass die Plankran-
kenhauser funktionsgerecht finanziert werden, damit sie ihrer ge-
setzlichen Verpflichtung zur Versorgung der Bevolkerung mit
Krankenhausbehandlung nachkommen koénnen. An die Stelle
des § 4 KHG konnte daher auch ein Modell treten, das eine Fi-
nanzierung der Plankrankenhauser ausschlie3lich durch Erlése
aus den Pflegesatzen vorsieht, ggf. erganzt um Zuschisse des
Bundes (monistische Finanzierung). Entscheidet sich der Ge-
setzgeber aber wie in § 4 KHG fir eine Finanzierung sowohl aus
offentlichen Mitteln der Lander als auch durch Erlése aus den
Pflegesatzen, missen die Lander und die Sozialleistungstrager
der Verpflichtung zur funktionsgerechten Krankenhausfinanzie-
rung nachkommen. In dem vom Gesetzgeber gewahlten System
der dualen Finanzierung schulden die Lander den Plankranken-
hausern die Ubernahme ihrer bei betriebswirtschaftlicher Fiih-

05 99 ff,
151 "
Naher S. 101 ff.
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rung notwendigen Investitionskosten im Wege 6ffentlicher For-
derung (8 1 Abs. 1, 84 Nr. 1, 8 9 Abs. 5 KHG) und miissen die
Sozialleistungstrager die Betriebskosten durch leistungsge-
rechte Erlése aus den Pflegeséatzen finanzieren. Anderenfalls
verletzten sie das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1
GG) der Plankrankenhaustrager. Aus Art. 12 Abs. 1 GG folgt als
Kehrseite der gesetzlichen Behandlungspflicht der Plankranken-
hauser verbunden mit dem gesetzlichen Ausschluss einer privat-
autonomen Finanzierung die Verpflichtung des Staates zur funk-
tionsgerechten Finanzierung der Plankrankenhduser aus 6ffent-
lichen Mitteln.

Unter diesen gesetzlich geregelten Funktionsbedingungen (Be-
handlungspflicht gegen Finanzierungspflicht) erfolgt die Bewer-
bung der Krankenhauser um Aufnahme in den Krankenhausplan
eines Landes. Kein kaufmannisch handelndes Unternehmen
wirde eine Aufnahme in den Landeskrankenhausplan beantra-
gen, wenn damit eine gesetzliche Behandlungspflicht, aber keine
Ubernahme der mit der Behandlungspflicht notwendig verbunde-
nen Kosten einherginge. Kommt der Staat seiner Finanzierungs-
pflicht gegentiber den in den Krankenhausplan aufgenommenen
Krankenh&usern nicht nach, weil die Lander notwendige Investi-
tionskosten nicht ibernehmen und die Sozialleistungstrager Be-
triebskosten nicht finanzieren, verhalt er sich gesetzeswidrig und
,kindigt“ das synallagmatische Verhaltnis von Behandlungs- und
Finanzierungspflicht einseitig zulasten der Krankenhauser auf.
Darin liegt ein Eingriff und zugleich eine Verletzung des Grund-
rechts der Berufsfreiheit der Plankrankenh&user aus Art. 12
Abs. 1 GG.

Die Nichterfullung der gesetzlichen Verpflichtung zur Investiti-
ons- und Betriebskostenfinanzierung durch den Staat ist ver-
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gleichbar mit dem Fall, dass die 6ffentliche Hand einen offentli-
chen Auftrag vergibt und dem Auftragnehmer nach Erfillung des
Auftrags nicht die vereinbarte Vergutung zahlt. Hier wie dort liegt
ein Rechtsbruch vor, der das Grundrecht der Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) der Auftragsnehmer verletzt.™

lll. Verletzung des Gebots funktionsgerechter
Krankenhausfinanzierung durch
Sozialleistungstrager und Lander

Das Gebot funktionsgerechter Krankenhausfinanzierung wird
von den Sozialleistungstragern und den Landern verletzt, was
diese zum Teil offen zugeben.153 Die Sozialleistungstrager glei-
chen insbesondere Preissteigerungen bei den Krankenhausern
unzureichend aus, weil sie in den Landesbasisfallwerten nicht
genugend bertcksichtigt werden (s. 1.). Die Lander kommen ih-
rer gesetzlichen und verfassungsrechtlichen Verpflichtung zur
Ubernahme der bei wirtschaftlicher Betriebsfiihrung notwendi-
gen Investitionskosten gegeniber den Plankrankenhausern

2 3. auch Huster, Gutachten zur VerfassungsmaRigkeit der Krankenhaus-
vergutungsregulierung, 2023, S. 16 ff., der aus Art. 12 Abs. 1 GG einen An-
spruch auf finanzielle Deckung der Selbstkosten der Krankenhauser annimmt.
Nach BVerfGE 82, 209 (223) gibt Art. 12 Abs. 1 GG zwar keinen Anspruch
auf staatliche Subventionen fir die Investitionskosten des Krankenhauses.
Diese Feststellung ist jedoch bezogen und beschrankt auf den Fall der Nicht-
aufnahme eines Krankenhauses in den Krankenhausplan eines Landes; vgl.
BVerwG, NVwZ-RR 1996, 393 (395): ,Ein gesetzlicher Zwang, der Allgemein-
heit ber mehrere Jahre Leistungen zu einem Preis anzubieten, der notwen-
dige und unaufschiebbare Kosten in erheblichem Umfang nicht deckt, wirde
im Hinblick auf die Garantie der Berufsfreiheit in Art. 12 1 GG auch erheblichen
verfassungsrechtlichen Bedenken begegnen®.

** S0 zum Beispiel die Stadt Koln: https://www.stadt-koeln.de/politik-und-ver-
waltung/presse/mitteilungen/25615/index.html (letzter Abruf am 8.10.2023);
s. auch BT-Drs. 19/22126, S. 1, 28: unzureichende Investitionskostenforde-
rung durch die Lander; Dettling, in: Dettling/Gerlach, BeckOK KHR, 5. Edition
Stand: 1.9.2023, § 1 KHG Rn. 86 und § 4 KHG Rn. 12.
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nicht nach.”* Die Griinde hierfir liegen zum Teil im Bundes- und
Landesrecht, vor allem aber im Vollzug des Krankenhausfinan-
zierungsgesetzes durch die Lander (s. 2. bis 5).

1. Defizite bei der Betriebskostenfinanzierung
durch die Sozialleistungstrager

Die Krankenhausfinanzierung durch die Sozialleistungstrager lei-
det vor allem daran, dass Preissteigerungen bei den Kranken-
hausern nicht vollstandig ausgeglichen werden. Die Fallpau-
schalen des DRG-Systems decken die Betriebskosten der Kran-
kenhauser unzureichend, weil die insbesondere infolge der Infla-
tion anhaltenden Preissteigerungen in den Landesbasisfallwer-
ten nicht ausreichend berlcksichtigt sind.*

Grund hierfur ist, dass nach 8§ 10 Abs. 6 S. 1 Halbs. 1 KHEntgG
das Statistische Bundesamt jahrlich einen Orientierungswert er-
mittelt und verdffentlicht, der die tatsachlichen Kostenentwicklun-
gen der Krankenhauser (ohne die pflegebudgetrelevante Kos-
tenentwicklung des Pflegepersonals in der unmittelbaren Patien-
tenversorgung auf bettenfihrenden Stationen) wiedergibt. Die
hierfiir vom Statistischen Bundesamt zu erhebenden Daten wer-
den vom Bundesministerium fur Gesundheit durch Rechtsver-
ordnung ohne Zustimmung des Bundesrates festgelegt (8 10
Abs. 6 S. 1 Halbs. 2 KHEntgG). Unterschreitet der Orientierungs-
wert die Veranderungsrate (Grundlohnrate) nach § 71 Abs. 3

™ Hierzu naher S. 98 ff.

195 Vgl. RWI, Stand und Weiterentwicklung der Investitionsférderung im Kran-
kenhausbereich. Endbericht Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums
fur Gesundheit, 2017, S. 35; Simon, Das DRG-Fallpauschalensystem fur
Krankenhauser. Kritische Bestandsaufnahme und Eckpunkte fur eine Reform
der Krankenhausfinanzierung jenseits des DRG-Systems, Hans Bdckler Stif-
tung, Working Paper Forschungsférderung Nr. 196, November 2020, S. 72 f.
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SGB V, entspricht der Veranderungswert der Veranderungsrate
(8 10 Abs. 6 S. 2 KHENtgG). Uberschreitet dagegen der Orien-
tierungswert, d.h. die vom Statistischen Bundesamt festgestell-
ten Kostensteigerungen, die Veranderungsrate nach § 71
Abs. SGB V, ermitteln die Vertragsparteien auf Bundesebene die
Differenz zwischen beiden Werten und vereinbaren den Veran-
derungswert gem. 8§ 9 Abs. 1b S. 1 und § 9 Abs. 1 Nr. 5 BPflV
(8 10 Abs. 6 S. 3 KHENtgG). Nach § 9 Abs. 1b S. 1 KHEntgG ist
im Fall des 8 10 Abs. 6 S. 3 KHENtgG die Veranderungsrate nach
8§ 71 Abs. 3 SGB V (unter Berucksichtigung der Gewahrleistung
der notwendigen medizinischen Versorgung und von Personal-
und Sachkostensteigerungen) um bis zu ein Drittel der Differenz
zwischen dem Orientierungswert und der Verdnderungsrate zu
erhéhen. Dadurch wird den Krankenh&usern, wenn die vom Sta-
tistischen Bundesamt festgestellten Kostensteigerungen die
Grundlohnrate des § 71 Abs. 3 SGB V Ubersteigen, nicht der
volle Orientierungswert zugestanden, sondern nur maximal ein
Drittel der Differenz zwischen Orientierungswert und Grundlohn-
rate. Durch diesen gesetzlichen Mechanismus werden die tat-
sachlichen Kostensteigerungen bei den Krankenhausern nur
zum Tell ausgeglichen.156

Den nach § 10 Abs. 4 S. 3 und 6 KHEntgG a.F. geltenden Aus-
gleichsmechanismus beim Landesbasisfallwert hat der Bundes-
gesetzgeber zum 1. Januar 2023 gestrichen. Danach wurden die
Landesbasisfallwerte bei steigenden oder sinkenden Fallzahlen
angepasst, um das Mengenrisiko fur die Krankenhausausgaben
zu eliminieren. Bei einem Anstieg der Fallzahlen in einem Jahr

% vgl. BVerwG, Urt. v. 7.7.2005 — 3 C 23/04, BeckRS 2005, 30327 Rn. 26;
Dettling, in: Dettling/Gerlach, BeckOK KHR, 5. Edition Stand: 1.9.2023, § 1
KHG Rn. 168, der von einseitiger Risikoverlagerung durch den Gesetzgeber
auf die Krankenh&user spricht.
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wurde der Landesbasisfallwert des Folgejahres nach unten an-
gepasst. Im umgekehrten Fall sinkender Fallzahlen war eine An-
passung des Landesbasisfallwerts nach oben vorgesehen.
Durch die Aufhebung dieses Mechanismus tragen die Kranken-
hauser seit dem 1. Januar 2023 das Risiko sinkender Fallzahlen
und entsprechender Mindereinnahmen.

2. Unzureichende Investitionskostenférderung der Lander

Dass die von den Landern bereitgestellten Fordermittel nicht
ausreichen, um die bei wirtschaftlicher Betriebsfihrung notwen-
digen Investitionskosten der Plankrankenh&auser zu decken, ist
ein gesicherter Befund. Das gesetzliche (§ 1 Abs. 1, § 4 Nr. 1,
8 9 Abs. 5 KHG) und verfassungsrechtliche (Art. 12 Abs. 1 GG)
Gebot funktionsgerechter Finanzierung der Plankrankenhauser
wird von den Landern seit Jahren verletzt. Der Grund hierfur sind
neben Regelungsdefiziten im Bundes- und Landesrecht (s. b)
und c)) vor allem Defizite beim Vollzug des Krankenhausfinan-
zierungsgesetzes durch die Lander.

a) Vollzugsdefizite auf Landesebene

aa) Erhebliche Unterfinanzierung der
notwendigen Investitionskosten

Die Lander decken die notwendigen Investitionskosten der Kran-

" . . . 157
kenhauser seit vielen Jahren unzureichend.” Das Gesamtvolu-

7 Statt aller Bundesrechnungshof, Bericht an den Haushaltsausschuss des
Deutschen Bundestages nach § 88 Abs. 2 BHO uber die Prifung der Kran-
kenhausfinanzierung durch die gesetzliche Krankenversicherung, hier: Finan-
zierung von Investitionen, Gz.: IX 1 - 2019 — 0919, 2020, S. 5, 21 ff.; Mono-
polkommission, Krankenhausversorgung nach Corona: Wettbewerb, Planung
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men der nominalen Fordermittel i.S.d. § 9 Krankenhausfinanzie-
rungsgesetz (KHG) (Einzel- und Pauschalférderung) ist zwar in
den vergangenen 20 Jahren (1991 bis 2021) in etwa konstant
geblieben.158 Das entspricht aber bei Heranziehung des Ver-
braucherpreisindex als Indikator zur Beurteilung der Geldwert-
entwicklung einem realen Wertverlust von ca. 45 %." Der reale
Wert der KHG-Gesamtférdermittel der Lander betrug im Jahr
2021 nur noch 54,2 % der Gesamtfordermittel des Jahres 1991.
In Relation zur Anzahl der nach dem Krankenhausfinanzierungs-
gesetz geférderten Betten, zum Bevdlkerungsstand und zur An-
zahl der Krankenhausfélle sank das im Bundesdurchschnitt zur
Verfligung stehende Investitionsférdervolumen von 1991 bis
2020 je KHG-Bett preisbereinigt um ca. 25 %, je Einwohner um
ca. 46 % und je Krankenhausfall um ca. 51 %."®° Die Kranken-
haus-Investitionsférdermittelquote der Lander ging damit zwi-
schen 1991 und 2020 von 9,7 % auf 2,7 % (bereinigte Kosten

und Finanzierung neu organisieren, Sondergutachten 83, Gutachten der Mo-
nopolkommission gemanR § 44 Abs. 1 Satz 4 GWB, 2022, S. 104 ff.; Sachver-
stéandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Vor
wichtigen wirtschaftspolitischen Weichenstellungen, Jahresgutachten 18/19,
S. 61, 415 ff.; Baier, Die Finanzierung von (6ffentlichen) Krankenhdusern in
Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersuchung, 2021, S. 36 ff.,
224 ff.; Dettling, in: Dettling/Gerlach, BeckOK KHR, 5. Edition Stand:
1.9.2023, § 1 KHG Rn. 83 ff, 96 f, 102, 154 ff.; Ihle, in: Berg-
mann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, § 4 Rn. 2;
Schlegel, NJW 2021, 2782 (2784, 2786); Simon, Weiterentwicklung des EU-
Beihilfenrechts fir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse? Eine Untersuchung am Beispiel des deutschen Krankenhaus- und
Flughafenmarkts, 2020, S. 124 ff.; Stollmann/Wollschlager, in:
Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, 5. Aufl. 2019, § 81 Rn. 82 f.

% Deutsche Krankenhausgesellschaft, Bestandsaufnahme zur Kranken-
hausplanung und Investitionsfinanzierung in den Bundeslandern, 2022, S. 84
Abbildung 4.1.

% Deutsche Krankenhausgesellschaft, Bestandsaufnahme zur Kranken-
hausplanung und Investitionsfinanzierung in den Bundeslandern, 2022, S. 84.

%% Deutsche Krankenhausgesellschaft, Bestandsaufnahme zur Kranken-
hausplanung und Investitionsfinanzierung in den Bundeslandern, 2022,
S. 87 f. mit Abbildung 4.4.
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der Krankenhauser insgesamt als BezugsgroRe fur die KHG-
Fordermittel) bzw. von 11,4 % auf 3,5 % (bereinigte Kosten der
nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz geférderten Kran-
kenhauser als Bezugsgrol3e fur die KHG-Fordermittel) zuriick.'®*
Im Jahr 1972 lag die Investitionsfordermittelquote der Lander
noch bei 25 %."* Zwischen dem zur Investitionskostendeckung
erforderlichen Fordervolumen und der tatsachlichen Investitions-
forderung der Lander klafft nach Berechnungen des Bundes-
rechnungshofes eine Forderliicke von jahrlich 4 Mrd. EUR.'®
Der Befund, dass weniger Fordermittel bereitgestellt werden,
trifft auf alle Lander zu, wenngleich die Entwicklung der realen
Fordermittelvolumina im Landervergleich deutliche Unterschiede
zeigt.164

! Deutsche Krankenhausgesellschaft, Bestandsaufnahme zur Kranken-

hausplanung und Investitionsfinanzierung in den Bundeslandern, 2022,
S. 88 f. mit Abbildung 4.5; s. auch Bundesrechnungshof, Bericht an den Haus-
haltsausschuss des Deutschen Bundestages nach § 88 Abs. 2 BHO Uber die
Prifung der Krankenhausfinanzierung durch die gesetzliche Krankenversi-
cherung, hier: Finanzierung von Investitionen, Gz.: IX 1 - 2019 — 0919, 2020,
S. 21 f., wonach die Investitionsfordermittelquote in den letzten Jahren stark
ricklaufig war und im Jahr 2017 noch bei 3,3 % lag; nach Berechnungen des
Bundesministerium fir Gesundheit lag die Investitionsférdermittelquote im
Jahr 2020 bei 3 %, https://www.bundesgesundheitsministerium.de/kranken-
hausfinanzierung (letzter Abruf am 3.10.2023); Monopolkommission, Kran-
kenhausversorgung nach Corona: Wettbewerb, Planung und Finanzierung
neu organisieren, Sondergutachten 83, Gutachten der Monopolkommission
gemal § 44 Abs. 1 Satz 4 GWB, 2022, S. 106: 2019 lag die Investitionsfor-
dermittelquote bei 3,2 %.

162 https://www.bundesgesundheitsministerium.de/krankenhausfinanzierung
(letzter Abruf am 3.10.2023).

168 Bundesrechnungshof, Bericht an den Haushaltsausschuss des Deutschen
Bundestages nach 8§ 88 Abs. 2 BHO Uber die Prifung der Krankenhausfinan-
zierung durch die gesetzliche Krankenversicherung, hier: Finanzierung von
Investitionen, Gz.: IX 1 - 2019 — 0919, 2020, S. 26 f., 40 bezogen auf eine
Analyse des InEK.

'** Naher Deutsche Krankenhausgesellschaft, Bestandsaufnahme zur Kran-
kenhausplanung und Investitionsfinanzierung in den Bundesléandern, 2022,
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Infolge dieser unzureichenden Investitionskostenforderung
mussten die Krankenh&user Investitionen in den letzten Jahren
in hohem Mal3e aus Eigen- und Fremdmitteln finanzieren.'® Teil-
weise haben die Krankenh&user fiir Investitionen die von den So-
zialleistungstragern fur Betriebskosten gezahlten Pflegesatzerl6-
sen verwendet.'*® AuRerdem wurden Ausgleichszahlungen des
Bundes zur Bewaltigung der Coronapandemie (s. 88 21 ff. KHG)
und Mittel aus anderen Sonderprogrammen wie pauschale Aus-
gleichsleistungen fir Energiekostensteigerungen (s. § 26f KHG)
zur Quersubventionierung von Investitionskosten eingesetzt.167

Die Sonderprogramme zur Bewaltigung der Corona-Pandemie
sind aber mittlerweile ausgelaufen, sodass die Krankenhauser

S. 84 f.; Bundesrechnungshof, Bericht an den Haushaltsausschuss des Deut-
schen Bundestages nach § 88 Abs. 2 BHO Uber die Prufung der Kranken-
hausfinanzierung durch die gesetzliche Krankenversicherung, hier: Finanzie-
rung von Investitionen, Gz.: IX 1 - 2019 — 0919, 2020, S. 22 ff.; Sachverstan-
digenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Vor wich-
tigen wirtschaftspolitischen Weichenstellungen, Jahresgutachten 18/19,
S. 416 f.

109 Bundesrechnungshof, Bericht an den Haushaltsausschuss des Deutschen
Bundestages nach 8§ 88 Abs. 2 BHO Uber die Priifung der Krankenhausfinan-
zierung durch die gesetzliche Krankenversicherung, hier: Finanzierung von
Investitionen, Gz.: IX 1 - 2019 — 0919, 2020, S. 24 ff., 35 f.; Monopolkommis-
sion, Krankenhausversorgung nach Corona: Wettbewerb, Planung und Finan-
Zierung neu organisieren, Sondergutachten 83, Gutachten der Monopolkom-
mission gemal § 44 Abs. 1 Satz 4 GWB, 2022, S. 108.

168 Bundesrechnungshof, Bericht an den Haushaltsausschuss des Deutschen
Bundestages nach 8§ 88 Abs. 2 BHO lber die Priifung der Krankenhausfinan-
zierung durch die gesetzliche Krankenversicherung, hier: Finanzierung von
Investitionen, Gz.: IX 1 - 2019 — 0919, 2020, S. 26; Monopolkommission,
Krankenhausversorgung nach Corona: Wettbewerb, Planung und Finanzie-
rung neu organisieren, Sondergutachten 83, Gutachten der Monopolkommis-
sion geman § 44 Abs. 1 Satz 4 GWB, 2022, S. 108; Sachverstandigenrat zur
Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Vor wichtigen wirt-
schaftspolitischen Weichenstellungen, Jahresgutachten 18/19, S. 417; Schle-
gel, NJW 2021, 2782 (2784).

'*" Schlegel, NJW 2021, 2782 (2784, 2786).
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hieraus keine Mittel mehr beziehen.'®® Personalkosteneinspa-
rungen sind kaum mehr moglich. Seit dem Jahr 2019 ist ein Fall-
zahlriickgang in den Krankenhdusern zu verzeichnen.'® Die
Fallpauschalen des DRG-Systems decken die Betriebskosten-
der Krankenh&user unzureichend, weil die anhaltenden Preis-
steigerungen mangels ausreichender Berlcksichtigung in den
Landesbasisfallwerten nicht gentigend ausgeglichen werden.*"”
Die Leistungsvergutung kann daher die Unterdeckung der Inves-
titionskosten nicht mehr quersubventionieren. Zudem hat der
Gesetzgeber fur Pflegesatzerlése zum Teil ausdriicklich ein Ver-
bot der Quersubventionierung normiert (s. fir das Pflegebudget
die gesetzliche Zweckbindung der Mittel zur Finanzierung der
Pflegepersonalkosten gem. 8 6a Abs. 1 S. 3 und 4 KHEntgG).
Die Mdglichkeiten einer Quersubventionierung der Investitions-
kosten aus anderen Finanzmitteln sind daher stark zuriickgegan-
gen.

Die unzureichende Investitionskostenférderung der Lander und
die Verringerung der Quersubventionierungsmaoglichkeiten fir
die Krankenhauser hat dazu gefuhrt, dass im Jahr 2021 11 % der

Krankenhauser einer erhdhten Insolvenzgefahr ausgesetzt wa-

171 . . .
ren” " und 32 % der Krankenhauser einen Jahresverlust erlitten

108 Schlegel, NJW 2021, 2782 (2786): Einmalige Sondereffekte.

'S, nur Monopolkommission, Krankenhausversorgung nach Corona: Wett-
bewerb, Planung und Finanzierung neu organisieren, Sondergutachten 83,
Gutachten der Monopolkommission gemaf § 44 Abs. 1 Satz 4 GWB, 2022,
S.51.

7% Naher S. 99 ff.

" RWI,  Krankenhaus Rating Report 2023, https://lwww.rwi-es-
sen.de/presse/wissenschaftskommunikation/pressemitteilungen/detail/kran-

kenhaus-rating-report-2023 (letzter Abruf am 1.10.2023); s. auch Bundes-
rechnungshof, Bericht an den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundes-
tages nach § 88 Abs. 2 BHO uber die Prifung der Krankenhausfinanzierung
durch die gesetzliche Krankenversicherung, hier: Finanzierung von Investitio-
nen, Gz.: 1X 1-2019-0919, 2020, S. 34, wonach bezogen auf das Jahr 2019
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haben'"%. Seither hat sich die wirtschaftliche Situation der Kran-
kenhauser weiter verschlechtert.

bb) Sonderprogramme des Bundes belegen
Unterfinanzierung der Investitionskosten

Die Unterfinanzierung der Investitionskosten durch die Lander
zeigt sich auch an den Sonderprogrammen des Bundes zur Fi-
nanzierung von Krankenhausinvestitionen. Der Bund hat in den
letzten Jahren fur bestimmte Investitionsvorhaben schrittweise
eine Kofinanzierung durch Bund und Lander (sowie teilweise ggf.
mit Eigenbeteiligung der Krankenhauser) eingefiuhrt. Genannt
seien nur der Krankenhausstrukturfonds und der Krankenhaus-
zukunftsfonds (s. 88 12 ff. KHG) sowie der Kommunalinvestiti-
onsforderungsfonds. Die Investitionskostenférderung erfolgt
durch eine Kofinanzierung durch den Bund (Mittel aus der Liqui-
ditdtsreserve des Gesundheitsfonds bzw. Mittel aus dem Bun-
deshaushalt) und die Lander (sowie ggf. unter Beteiligung des
Krankenhaustragers), wobei die Férderquoten bei den Fonds dif-
ferieren.'”

fur 13 % der Kliniken eine erhdhte Insolvenzgefahr bestand; Monopolkommis-
sion, Krankenhausversorgung nach Corona: Wettbewerb, Planung und Finan-
zierung neu organisieren, Sondergutachten 83, Gutachten der Monopolkom-
mission geman § 44 Abs. 1 Satz 4 GWB, 2022, S. 47 ff.

Y2 RWI, Krankenhaus Rating Report 2023, https://www.rwi-es-
sen.de/presse/wissenschaftskommunikation/pressemitteilungen/detail/kran-
kenhaus-rating-report-2023 (letzter Abruf am 1.10.2023); s. auch Bundes-
rechnungshof, Bericht an den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundes-
tages nach § 88 Abs. 2 BHO uber die Prifung der Krankenhausfinanzierung
durch die gesetzliche Krankenversicherung, hier: Finanzierung von Investitio-
nen, Gz.: IX 1 - 2019 — 0919, 2020, S. 34, wonach im Jahr 2019 40 % der
Krankenh&user Verluste verzeichneten.

% 3. 46 fr.
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Die Einflihrung dieser Kofinanzierung ist auch dem Umstand ge-
schuldet, dass die Lander ihrer Forderpflicht nach dem Kranken-
hausfinanzierungsgesetz nicht nachkommen.”* Die partielle
Ubernahme von Investitionskosten der Krankenhauser durch
den Bund stellt eine Art (trdgerneutraler) Defizitausgleich des
Bundes dar, um Lécher in der Investitionskostenfinanzierung der
Lander zu stopfen und notwendige Investitionen der Kranken-
hauser zu erméglichen. Die Sonderprogramme des Bundes zur
Investitionsforderung belegen damit die Insuffizienz der Investiti-
onsférderung der Lander.

Dass die Sonderprogramme des Bundes nicht ausreichen, um
das durch die Lander verursachte Forderdefizit zu decken, ver-
steht sich.'” Sie sind beschrankt auf die Forderung von Investi-
tionen fur bestimmte Vorhaben, zeitlich befristet und sehen zu-
dem teilweise die Moglichkeit einer Eigenbeteiligung der Kran-
kenhauser vor.""® Im Ubrigen sind Sonderprogramme fiir die
Krankenh&auser nicht plan- und vorhersehbar, sodass sie auch
unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkte als regulare Investitions-
kostenforderung ausscheiden.’”’

' Epenso Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 26
Rn. 154: Hinter diesem Sonderprogramm steht, dass die Lander bisher nicht
die notwendigen Fordermittel zu Verfigung gestellt haben, denn sonst be-
durfte es nicht der Aufstockung durch Mittel des Strukturfonds.*

1 Vgl. Dettling, in: Dettling/Gerlach, BeckOK KHR, 5. Edition Stand:
1.9.2023, § 1 KHG Rn. 88: nur punktuelle Abhilfe, Flickwerk-Charakter.

10, 46 ff.
i Vgl. oben bei Fn. 73.
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cc) Defizitausgleich fir staatliche Krankenhauser
belegt Unterfinanzierung

Die Unterfinanzierung der Krankenhauser zeigt sich auch an
dem Einsatz zusatzlicher Finanzmittel der Lander und Kommu-
nen fur staatliche Krankenhauser. Es werden Jahresfehlbetrage
gedeckt, Investitions- und Betriebskostenzuschiisse gezahlt, Ka-
pitaleinlagen geleistet, zinsverglunstigte Darlehen und kosten-
freie BUrgschaften gewahrt, Liquiditatshilfen erbracht, vergins-
tigte Vertrage (z.B. Grundstickskaufvertrdge und Gebaudemiet-
vertrage) abgeschlossen und die Kosten von Entlastungstarifver-
tragen tibernommen.*"®
staatliche Krankenh&user neben der Einzel- und Pauschalforde-
rung gem. 88 9f. KHG und neben den DRG-Fallpauschalen
nach 88 17 ff. KHG und 88 1 ff. KHEntgG. Zugute kommt der
sog. Defizitausgleich ausschlie3lich Krankenhausern in staatli-

Diese Ausgleichsleistungen erhalten

cher (auch kommunaler) Tragerschaft. Freigemeinnitzige und
private Krankenhauser erhalten bislang keine entsprechenden
Ausgleichsleistungen.

Jedenfalls soweit nur effizient, d.h. wirtschaftlich geflihrte staatli-
che Krankenhéauser zusatzliche Férdermittel erhalten, belegt die
Zusatzfinanzierung anschaulich, dass die tragerneutrale Kran-
kenhausfinanzierung der Sozialleistungstrager und der Lander
unzureichend ist. Weil die Lander und die Sozialleistungstrager
die Investitions- und Betriebskosten der Plankrankenhduser un-
zureichend decken, gewahren Lander und Kommunen ihren ei-
genen Krankenhdusern zusatzliche Ausgleichsleistungen. Die
Betriebs- und Investitionskostenfinanzierung der Sozialleis-
tungstrager und der Lander ist defizitar. Die DRG-Fallpauschalen

"% Naher S. 124 ff.
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und die Fordermittel der Lander decken die Betriebs- und Inves-
titionskosten der Plankrankenhduser, wie gezeigt, unzu-
reichend.”” Das gilt fir alle Plankrankenh&auser ungeachtet ihrer
Tragerschaft; die tragerneutrale Krankenhausfinanzierung ist fur
alle Plankrankenhauser ungentgend.

Die selektiven Defizitausgleiche fir staatliche Krankenhauser
sind damit sozusagen der ,lebende Beweis® flr die Unterfinan-
zierung der Krankenhauser, wenn und soweit sie nicht einer Un-
wirtschaftlichkeit der Hauser geschuldet sind. Wie bereits darge-
legt, ist eine Forderung der Krankenhauser durch Lander und
Kommunen nur unter Beachtung betriebswirtschaftlicher
Grundsatze“ zulassig (s. nur § 9 Abs. 5 KHG sowie die bundes-
und landesrechtlichen Grundséatze der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit). Der Staat darf nicht (tatsachliche) Ist-Kosten, son-
dern nur (effiziente) Soll-Kosten der Krankenhauser ausgleichen,
was durch Einzelprifung der Kosten des jeweiligen Krankenhau-
ses oder durch Vergleichsmarktanalyse zu ermitteln ist."®°

Dass ein selektiver Defizitausgleich nur fir staatliche Kranken-
hauser rechts- und verfassungswidrig ist und gegen das EU-Bei-
hilferecht verst63t, wird noch gezeigt. Lander und Kommunen
missen samtliche Plankrankenh&auser bei der Finanzierung aus
gesetzlichen, verfassungsrechtlichen und unionsrechtlichen
Grinden gleichbehandeln.181

3. 98 ff.
%0 vgl. bei Fn. 72.
181

S. 124 ft.
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b) Regelungsdefizite im Bundesrecht

Neben dem unzureichenden Vollzug des Krankenhausfinanzie-
rungsgesetzes durch die Lander wird ein weiterer Grund fir die
ungenugende Investitionskostenforderung zum Teil darin gese-
hen, dass der Bundesgesetzgeber die Rahmenbedingungen fir
die Krankenhausfinanzierung zu unscharf geregelt habe. Er
misse die Anforderungen an die wirtschaftliche Sicherung der
Krankenh&auser durch Investitionskostenférderung im Kranken-
hausfinanzierungsgesetz genauer normieren.'®” Insbesondere
wird moniert, dass bundesgesetzliche Regelungen zum Foérder-
volumen oder zu einer am Investitionsbedarf ausgerichteten Min-
destinvestitionsquote fehlen.*®

Das Krankenhausfinanzierungsgesetz des Bundes regelt die
verbindliche Verpflichtung der Lander, die in den Krankenhaus-
plan eines Landes aufgenommenen (Plan-)Krankenhauser da-
durch wirtschaftlich zu sichern, dass ihre Investitionskosten im
Wege offentlicher Férderung iGbernommen werden. Das ,,Ob“ der
Ubernahme der bei wirtschaftlicher Betriebsfiihrung notwendi-
gen Investitionskosten der Plankrankenhauser ist den Landern

2 50 Wollenschlager, Gutachten fir das Bayerische Staatsministerium fir
Gesundheit und Pflege, das Ministerium fur Justiz und Gesundheit des Lan-
des Schleswig-Holstein und das Ministerium fur Arbeit, Gesundheit und Sozi-
ales des Landes Nordrhein-Westfalen zur Frage der Verfassungskonformitat
der Reform der Krankenhausplanung auf der Basis der dritten Stellungnahme
und Empfehlung der Regierungskommission fur eine moderne und bedarfs-
gerechte Krankenhausversorgung ,Grundlegende Reform der Krankenhaus-
vergltung®, 2023, S. 69.

163 Bundesrechnungshof, Bericht an den Haushaltsausschuss des Deutschen
Bundestages nach 8§ 88 Abs. 2 BHO Uber die Priifung der Krankenhausfinan-
zierung durch die gesetzliche Krankenversicherung, hier: Finanzierung von
Investitionen, Gz.: IX 1 - 2019 — 0919, 2020, S. 42; Simon, Das DRG-
Fallpauschalensystem fiir Krankenhduser. Kritische Bestandsaufnahme und
Eckpunkte fir eine Reform der Krankenhausfinanzierung jenseits des DRG-
Systems, Hans Bdckler Stiftung, Working Paper Forschungsférderung Nr.
196, November 2020, S. 274 f.
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bundesgesetzlich vorgeschrieben. Dem korrespondieren gesetz-
liche Anspriiche der Plankrankenhauser auf Investitionskosten-
Ubernahme durch die Lander. Lediglich die Bestimmung der Ein-
zelheiten der Férderung wie die Wahl der Forderart obliegt den
Landern.'®* Der Bundesgesetzgeber hat damit die Investitions-
kostenforderung durch die Lander hinreichend bestimmt gere-
gelt. Dass die Lander hinter der bundesgesetzlichen Forder-
pflicht zurlckbleiben, ist nicht dem Bund anzulasten, sondern ein
Rechtsverstol3 der Lander.

Unter dem Gesichtspunkt des Bestimmtheitsgebots verbesse-
rungsbedurftig erscheint allerdings die Regelung des § 8 Abs. 1
S. 1 KHG, wonach die Plankrankenh&user bei Investitionen nach
8 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG Anspruch auf Férderung nur haben, soweit
und solange sie in das Investitionsprogramm des Landes aufge-
nommen sind. Einer Aufnahme in das Landesinvestitionspro-
gramm bedarf es bei Investitionen nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG
nur, wenn das Land sich fur eine Einzelférderung entscheidet,
nicht hingegen bei einer Pauschalférderung von Baukosten. Und
auch bei einer Einzelférderung von Baukosten mittels Investiti-
onsprogramms steht Plankrankenhdusern gem. 8 8 Abs. 1 S. 1
KHG ein Anspruch auf Aufnahme in das Programm zu, wenn
dies zur Deckung ihrer notwendigen Investitionskosten erforder-
lich ist."® Unter Bestimmtheitsgesichtspunkten erscheint eine
entsprechende Klarstellung in 8 8 Abs. 1 S. 1 KHG angezeigt.
Das gilt umso mehr, als § 8 Abs. 1 S. 1 KHG im Schrifttum zu
Fehldeutungen als (versteckter) Haushaltsvorbehalt gefiuhrt
hat,186 was zeigt, dass die Vorschrift aufgrund ihrer mangelnden

** Hierzu insgesamt oben S. 63 ff.
'8 Naher bei Fn. 123.
18 5 63 ff.
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Bestimmtheit Anlass zu Missverstandnissen gibt. Und auch § 8
Abs. 2 S. 1 KHG, wonach ein Anspruch auf (Feststellung der)
Aufnahme in das Investitionsprogramm nicht besteht, ist miss-
verstandlich und bedarf gesetzgeberischer Klarstellung. Gemeint
sein kann nur, dass ein Anspruch auf Aufnahme in das Investiti-
onsprogramm nicht besteht, soweit und solange keine Aufnahme
in den Landeskrankenhausplan erfolgt ist.

Vor allem aber sollte der Bundesgesetzgeber die Gesetzesvor-
behalte zugunsten der Landerin 8 1 Abs. 2 S. 2,86 Abs. 4,89
Abs. 5,811 S. 1 KHG insoweit scharfen, als die Lander dadurch
nur ermachtigt sind, die Einzelheiten der Investitionskostenférde-
rung, insbesondere die Férdermethode, durch Landesrecht aus-
zuformen. Die Lander sind nicht befugt, von ihrer bundesgesetz-
lichen Verpflichtung, samtliche (unter Beachtung betriebswirt-
schaftlicher Grundsatze) notwendigen Investitionskosten der
Plankrankenh&auser zu decken (s. § 1 Abs. 1,84 Nr. 1,8 9 Abs. 5
KHG), abzurlicken. Diese Finanzierungspflicht wird nach ,Ob"
und Umfang durch die gesetzlichen Regelungsvorbehalte fiir die
Lander nicht relativiert. Auch insoweit ersparte eine Prazisierung
der bundesgesetzlichen Bestimmungen der 8§ 1 Abs. 2S. 2,86
Abs. 4, 8 9 Abs. 5, 811 S. 1 KHG (,Das Nahere der Art und
Weise der Foérderung wird durch Landesrecht bestimmt.“) Fehl-
deutungen.

Verfassungsrechtlich zu beanstanden ist, dass nach § 2 Nr. 2
Halbs. 2 KHG zu den forderungsfahigen Investitionskosten nicht
die Kosten des Grundsticks, des Grundstiickserwerbs, der
Grundstuckserschliefung und ihrer Finanzierung sowie die in
§ 376 S. 1 SGB V genannten Ausstattungs- und Betriebskosten
fur die Telematikinfrastruktur gehoren. Diese Kosten sind auch
nicht pflegesatzfahig (8 17 Abs. 4 Halbs. 1 Nr. 2 KHG), sodass
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die Krankenhauser sie grundsatzlich selbst tragen miussen (Aus-
nahme in § 9 Abs. 2 Nr. 2 KHG).187 Diese Eigenfinanzierung der
Krankenh&user ist mit Blick auf ihr Grundrecht der Berufsfreiheit
problematisch.188 Plankrankenh&usern steht nach Art. 12 Abs. 1
GG ein Anspruch auf funktionsgerechte Finanzierung durch den
Staat zu. Der Staat schuldet den Krankenhausern die Uber-
nahme ihrer notwendigen Kosten, weil die Krankenhauser mit
der Planaufnahme eine Versorgungspflicht Gbernommen haben
und sich nicht frei finanzieren kénnen (quid pro quo).189 Eine Fi-
nanzierung der Grundstickskosten durch Krankenhauser er-
scheint hiermit mangels anderweitiger Refinanzierungsmaoglich-
keiten kaum vereinbar.

Wegen des Anspruchs der Plankrankenhduser aus Art. 12
Abs. 1 GG auf funktionsgerechte Finanzierung durch den Staat
sind auch 88 12 ff. KHG, die eine Beteiligung der Krankenhaus-
trager an den Kosten fir bestimmte Investitionsvorhaben ermdg-
lichen, problematisch. Von dieser Mdglichkeit der Eigenbeteili-
gung der Krankenhaustrager haben einige Lander Gebrauch ge-
macht.'”® Eine Kofinanzierung von Investitionskosten durch
Plankrankenh&user lasst sich mit ihrem grundrechtlichen Finan-
zierungsanspruch schwer vereinbaren. Der Staat schuldet den
Krankenhausern von Verfassungs wegen die Ubernahme ihrer

¥ 5. pei Fn. 53.

168 Vgl. Dettling, in: Dettling/Gerlach, BeckOK KHR, 5. Edition Stand:
1.9.2023, 8§ 1 KHG Rn. 156, der ebenfalls von Verfassungswidrigkeit ausgeht,
allerdings einen Versto3 gegen das ,rechtsstaatliche Willktrverbot* annimmt.

%9 Naher oben S. 91 ff.
Deutsche Krankenhausgesellschaft, Bestandsaufnahme zur Kranken-

hausplanung und Investitionsfinanzierung in den Bundeslandern, 2022, S. 19
Tabelle 2.3.
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notwendigen Kosten.™" Eine Eigenbeteiligung der Krankenhaus-
trager an ihren Investitionskosten erscheint daher unzulassig.

c) Regelungsdefizite im Landesrecht

Die unzureichende Investitionskostenfinanzierung der Lander
hat ihren Grund vor allem auch darin, dass die Lander von den
Landesrechtsvorbehalten im Krankenhausfinanzierungsgesetz
(81Abs.2S.2,86Abs. 4,89 Abs. 5,811 S. 1 KHG) in unzu-
lassiger Weise Gebrauch gemacht haben. Die Lander haben die
Krankenhausforderung in den Landeskrankenhausgesetzen
unzureichend umgesetzt. Die landeskrankenhausrechtlichen Be-
stimmungen zur Investitionskostenférderung bleiben hinter den
bundesgesetzlichen Vorgaben (Ubernahme der bei wirtschaftli-
cher Betriebsfihrung notwendigen Investitionskosten) zurlck.
Sie sind daher mit dem gesetzlichen (8 1 Abs. 1, 8 4 Nr. 1, § 9
Abs. 5 KHG) und verfassungsrechtlichen (Art. 12 Abs. 1 GG) Ge-
bot funktionsgerechter Finanzierung der Plankrankenhauser un-
vereinbar bzw. bedurfen verfassungskonformer Auslegung
(Art. 31, Art. 12 Abs. 1 GG).

aa) Landesgesetzliche Haushaltsvorbehalte

Die Investitionskostenfoérderung der Lander steht nach den Lan-
deskrankenhausgesetzen vielfach unter Haushaltsvorbehalt. "
Notwendige Investitionskosten der Plankrankenhauser werden
nur ,im Rahmen der zur Verfigung stehenden Haushaltsmittel®
gef('jrdert.193 Ein solcher Haushaltsvorbehalt versto3t gegen das

¥l 91 .

192 Kuhla/Bedau, in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts,
3. Aufl. 2018, § 25 Rn. 51a; Stollimann/Wollschlager, in: Laufs/Kern/Rehborn,
Handbuch des Arztrechts, 5. Aufl. 2019, § 81 Rn. 89.

®S. etwa§8Abs.1S.1 Landeskrankenhausgesetz (LKG) Berlin; § 9 Abs. 1
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Krankenhausfinanzierungsgesetz194 und gegen den grundrecht-
lichen Anspruch der Plankrankhduser auf funktionsgerechte Fi-
nanzierung. Die Lander sind gesetzlich (§ 1 Abs. 1,84 Nr. 1,89
Abs. 5 KHG) und verfassungsrechtlich (Art. 12 Abs. 1 GG) ver-
pflichtet, alle bei wirtschaftlicher Betriebsfiihrung notwendigen
Investitionskosten der Plankrankenh&auser durch offentliche For-
derung zu Ubernehmen, ohne dass ein Haushaltsvorbehalt gilt.
Ein Haushaltsvorbehalt folgt insbesondere nicht aus 8 8 Abs. 1
S. 1 KHG.'®

Die Lander verstoRen damit zwar nicht gegen Art. 74 Abs. 1 Nr.
19a GG, weil sie der Bund zur Regelung des Néheren der Kran-
kenhausfinanzierung ermachtigt hat (§ 1 Abs. 2 S. 2, § 6 Abs. 4,
8 9 Abs. 5, 8 11 S. 1 KHG). Der Bund hat darauf verzichtet, von
seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz abschlie-
Rend Gebrauch zu machen, sodass die Lander insoweit gesetz-
gebungszustandig bleiben (s. Art. 72 Abs. 1 GG). Die Lander ha-
ben aber mit dem landesgesetzlichen Haushaltsvorbehalt fir die
Investitionskostenforderung gegen Art. 31 GG (Bundesrecht
bricht Landesrecht) verstofR3en, weil ein Haushaltsvorbehalt nach
dem Krankenhausfinanzierungsgesetz und Art. 12 Abs. 1 GG
nicht besteht. Das hat die Nichtigkeit der landesgesetzlichen
Haushaltsvorbehalte zur Folge.

S. 1 Bremisches Krankenhausgesetz (BremKrhG); § 17 S. 1 Krankenhausge-
staltungsgesetz des Landes Nordrhein-Westfalen (KHGG NRW).

%* Epenso Kuhla/Bedau, in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungs-
rechts, 3. Aufl. 2018, § 25 Rn. 51a, allerdings mit der Einschrénkung, soweit
die landesgesetzlichen Haushaltsvorbehalte tber § 8 Abs. 1 S. 1 KHG hin-
ausgehen.

% 5 63 ff.
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bb) Mangelnde Bestimmtheit
landesgesetzlicher Anspruchsgrundlagen

Die Landeskrankenhausgesetze lassen oftmals nicht mit der er-
forderlichen Bestimmtheit erkennen, dass den Plankrankenh&u-
sern ein subjektiv-rechtlicher Anspruch auf Investitionskostenfor-
derung zusteht. Einen solchen Rechtsanspruch auf Férderung
haben die Plankrankenhauser nach 8 8 Abs. 1 S. 1 KHG. Es ist
Aufgabe der Lander, in Ausfiullung der bundesrechtlichen Geset-
zesvorbehalte (8§ 1 Abs. 2S.2,86 Abs. 4,89 Abs.5,811S.1
KHG) den Férderanspruch der Plankrankenhauser landesge-
setzlich naher auszuformen.

Dies haben die Lander versaumt. Uberwiegend fehlen Regelun-
gen, aus denen klar hervorgeht, dass in den Landeskranken-
hausplan aufgenommene Krankenhéauser einen Rechtsanspruch
auf die zur Deckung ihrer notwendigen Investitionskosten erfor-
derlichen Mittel haben. Zwar ist regelmafdig normiert, dass not-
wendige Investitionskosten (im Rahmen der zur Verfiigung ste-
henden Haushaltsmittel) geférdert werden und die zustandige
Landesbehoérde Uber entsprechende Antrage der Plankranken-
hauser entscheidet."*® Dieser objektiv-rechtlichen Fdrderpflicht
der Lander korrespondiert jedoch kein explizites Bekenntnis zu
Forderansprichen der Krankenhauser, was unter Bestimmt-
heitsgesichtspunkten zu kritisieren ist.

Forderanspriche der Plankrankenhauser bestehen gleichwohl.
Sie ergeben sich aus der gebotenen verfassungskonformen Aus-
legung des Landesrechts im Lichte der Art. 12 Abs. 1 und Art. 31

'S etwa §8 Abs. 1 S. 1 und 2 Landeskrankenhausgesetz (LKG) Berlin;
§ 17 S. 1 Krankenhausgestaltungsgesetz des Landes Nordrhein-Westfalen
(KHGG NRW).
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GG. Plankrankenh&auser haben nach dem Krankenhausfinanzie-
rungsgesetz (8 8 Abs. 1 S. 1 KHG) und nach Art. 12 Abs. 1 GG
Anspruch auf Ubernahme ihrer notwendigen Investitionskos-
ten.”" Um einen Verfassungsverstol3 (Art. 12 Abs. 1 GG) und
einen Verstol3 gegen das Krankenhausfinanzierungsgesetz und
damit die Nichtigkeit (Art. 31 GG)198 der betreffenden Vorschrif-
ten des Landeskrankenhausrechts zu vermeiden, ist das Lan-
desrecht verfassungskonform auszulegen. Plankrankenhausern
steht daher auch nach Landeskrankenhausrecht ein Rechtsan-
spruch auf Ubernahme ihrer notwendigen Investitionskosten zu.
Im Interesse des rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebots sollten
die Lander dies allerdings ausdriicklich regeln.

Soweit Forderanspriiche der Krankenhauser in den Landeskran-
kenhausgesetzen ausdriicklich ausgeschlossen sind,199 sind die
landesgesetzlichen Bestimmungen verfassungswidrig (Art. 12
Abs. 1 GG) und wegen Verstol3es gegen § 8 Abs. 1 S. 1 KHG
gem. Art. 31 GG nichtig.

cc) Sonderzahlungen bzw. Zuschlage im Einzelfall

Im Landeskrankenhausrecht finden sich teilweise Bestimmun-
gen, nach denen das Land im Einzelfall Sonderzahlungen oder
einen Zuschlag gewahren kann, wenn dies zur Erhaltung der

¥'s 73 und S. 91 .

%% Zu dieser Rechtsfolge des Art. 31 GG bei einem Verstol3 von Landesrecht
gegen Bundesrecht s. nur BVerfGE 147, 253 (354).

9§ 9 Abs. 1 S. 4 Bremisches Krankenhausgesetz — (BremKrhG): ,Ein
Rechtsanspruch auf Férderung entsteht erst mit der Bewilligung der Forder-
mittel.“; s. auch § 19 Abs. 2 S. 1 Krankenhausgestaltungsgesetz des Landes
Nordrhein-Westfalen (KHGG NRW): ,Ein Rechtsanspruch auf Férderung ent-
steht erst mit der schriftlichen Bewilligung der Fordermittel.”
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Leistungsfahigkeit eines Krankenhauses und/oder zur Sicher-
stellung der stationaren Versorgung erforderlich ist.”%

Eine hinreichend bestimmte Regelung subjektiv-rechtlicher For-
deranspriche der Krankenhauser ist aber auch insoweit Fehlan-
zeige. Zudem steht die Gewahrung der Sonderzahlung bzw. des
Zuschlags im Ermessen des Landes (,kann®), obwohl auf die
Forderung notwendiger Investitionskosten nach § 8 Abs. 1 S. 1
KHG ein Rechtsanspruch der Plankrankenhauser besteht. Auch
das Bundesverwaltungsgericht hat entschieden, dass Kranken-
hausern bei Unterschreitung des bundesgesetzlich vorgegebe-
nen Umfangs der Investitionskostenforderung (Ubernahme der
notwendigen Investitionskosten) ein Anspruch auf Gewahrung
des fehlenden Férderbetrags zusteht. Hiermit vertragen sich die
landesgesetzlichen Ermessensvorschriften nicht. Sie sind daher
im Lichte des 8 8 Abs. 1 S. 1 KHG (Art. 31 GG) und des Art. 12
Abs. 1 GG verfassungskonform auszulegen.

Im Ubrigen handelt es sich bei den landeskrankenhausgesetzli-
chen Sonderzahlungs- und Zuschlagsregelungen um Sonderre-
gelungen fur den Einzelfall. Eine Sonderzahlung bzw. ein Zu-
schlag wird nur ausnahmsweise gewahrt, wenn dies zur Erhal-
tung der Leistungsfahigkeit eines Krankenhauses und Sicher-
stellung der bedarfsgerechten stationaren Versorgung erforder-
lich ist. Eine regelhafte, dem Gebot der Rechts- und Planungssi-
cherheit entsprechende Investitionsférderung ist damit nicht nor-

. 201
miert.

% Zum Beispiel: § 12 Landeskrankenhausgesetz (LKG) Berlin; § 14 Bremi-
sches Krankenhausgesetz — (BremKrhG); § 23 Krankenhausgestaltungsge-
setz des Landes Nordrhein-Westfalen (KHGG NRW).

20t Vgl. auch bei Fn. 73.
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3. Auswirkungen der Krankenhausreform
auf die Krankenhausfinanzierung

Am 10. Juli 2023 haben sich der Bund und die Lander auf ge-
meinsame Eckpunkte fir eine Krankenhausreform verstandigt.
Zur Umsetzung des Eckpunktepapiers hat das Bundesministe-
rium fir Gesundheit den Entwurf eines Gesetzes zur Verbesse-
rung der Versorgungsqualitat im Krankenhaus und zur Reform
der Vergutungsstrukturen (Krankenhausversorgungsverbesse-
rungsgesetz — KHVVG) vorgelegt.202 Um die Vorhaltung von
Strukturen in Krankenhausern kiinftig weitgehend unabhéngig
von der Leistungserbringung zu sichern und fur somatische
Krankenh&auser den ©6konomischen Druck zu reduzieren, zur
Kostendeckung Fallzahlen zu generieren, wird eine leistungsun-
abhangige Vorhaltevergltung als Budget fur Leistungsgruppen
eingefuhrt, die den Krankenhausern durch die Planungsbehérde
der Lander zugewiesen werden und deren Qualitatskriterien sie
erfillen. Die Mittel fur die Vorhaltevergtitung werden generiert,
indem die bestehenden Fallpauschalen (s. 8§ 17b KHG i.V.m. § 9
KHENtgG) entsprechend abgesenkt und je Land und Leistungs-
gruppe ausgewiesen werden. Das bestehende Erlésvolumen
wird damit ohne Erh6hung neu verteilt.

Fur die EinfUhrung der Vorhaltevergitung hat das Institut fir das
Entgeltsystem im Krankenhaus (InEK) erstmals fur das Jahr
2025 jahrlich einen Anteil in H6he von 60 % aus den Kosten, die
fur die Kalkulation der bundeseinheitlichen Bewertungsrelatio-
nen fur das DRG-Fallpauschalensystem zugrunde gelegt wer-
den, auszugliedern; die Kosten sind hierzu vorab um die variab-

%2 Arbeitsentwurf des Bundesministeriums fur Gesundheit, Bearbeitungs-
stand 27.9.2023.
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len Sachkosten zu vermindern. Die Vergutung der Pflegeperso-
nalkosten bleibt unberthrt. Die Auswirkungen der Einfihrung der
Vorhaltevergitung werden vom InEK analysiert und bis zum
31. Dezember 2031 in einem abschliel3enden Bericht veroffent-
licht.

Die Krankenhausvergutung wird damit auf eine Kombination aus
pauschaliertem DRG-Vergutungssystem, krankenhausindividu-
eller Pflegepersonalkostenvergitung und leistungsgruppenbe-
zogenem Vorhaltebudget umgestellt. Das beinhaltet grundle-
gende Veranderungen bei der Pflegesatzvergitung der somati-
schen Krankenhauser. An die Stelle einer rein leistungs- und
mengenorientierten Vergitung durch DRG-Fallpauschalen tritt
eine Kombination aus leistungsabhangiger Vergitung und an
Leistungsgruppen geknipfter, leistungsunabhangiger Vorhaltefi-
nanzierung bei abgesenktem DRG-Anteil. Obgleich die Einfuh-
rung der Vorhaltevergutung erlésneutral erfolgen soll, also das
bestehende Erlosvolumen nur neu verteilt wird, ist sie fur die
Krankenhauser mit Umsetzungsrisiken fur die Betriebskostenfi-
nanzierung behaftet.”*

Die Investitionskostenfinanzierung wird durch die Vorhaltevergu-
tung nicht (unmittelbar) tangiert. Nach dem Eckpunktepapier
bleibt die Verpflichtung der Lander zur Vorhaltung einer bedarfs-
gerechten Krankenhausstruktur sowie zur auskdémmlichen Fi-
nanzierung der notwendigen Investitionen in diese Krankenhaus-
struktur ausdricklich unberihrt. Die Krankenhausreform andert

208 Eingehend zu den Implikationen der Vorhaltevergutung fir die Betriebs-
kostenfinanzierung der Krankenhauser Oberender AG, Analyse der Vorhalte-
vergitung zur Reform des Krankenhaussektors. Policy Paper im Auftrag des
PKV-Verbandes, 31.8.2023, S. 27 ff.
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daher an dem Befund der Unterfinanzierung der Investitionskos-
ten durch die Lander nichts.”®* Es wird allerdings fur méglich ge-
halten, dass durch die Einfuhrung der Vorhaltevergitung der fak-
tische Druck auf die Lander, die Investitionskostenliicke zu

. . . 205
schlieRen, weiter abnehmen wird.

IV. Fazit und Reformbedarf

1. Der Staat ist gesetzlich (§ 1 Abs. 1, § 4 KHG) und verfassungs-

204

rechtlich (Art. 12 Abs. 1 GG) zur funktionsgerechten Finanzie-
rung der zur Versorgung der Bevolkerung notwendigen Kran-
kenhauser verpflichtet. Wahrend die Lander samtliche unter
Beachtung betriebswirtschaftlicher Grundséatze notwendigen
Investitionskosten der Plankrankenhauser tlbernehmen (Kos-
tendeckungsprinzip, 8§ 4 Nr. 1i.V.m. 88 6 ff. KHG), finanzieren
die Sozialleistungstrager die Betriebskosten der Krankenh&u-
ser durch leistungsgerechte Erlose aus den Pflegesatzen (8 4
Nr. 2 i.V.m. 88 17 ff. KHG). Dem korrespondieren subjektiv-
rechtliche Anspriiche der Krankenhauser auf funktionsge-
rechte Finanzierung.

. Die Krankenhausfinanzierung durch die Sozialleistungstrager

leidet vor allem daran, dass Preissteigerungen bei den Kran-
kenhausern nicht vollstandig ausgeglichen werden. Die Fall-
pauschalen des DRG-Systems decken die Betriebskosten der

Oberender AG, Analyse der Vorhaltevergiitung zur Reform des Kranken-

haussektors. Policy Paper im Auftrag des PKV-Verbandes, 31.8.2023, S. 8.

205

So Oberender AG, Analyse der Vorhaltevergitung zur Reform des Kran-

kenhaussektors. Policy Paper im Auftrag des PKV-Verbandes, 31.8.2023,
S. 8.
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Krankenh&auser unzureichend, weil die anhaltenden Preisstei-
gerungen in den Landesbasisfallwerten nicht ausreichend be-
ricksichtigt sind.

3. Die Lander decken die notwendigen Investitionskosten der
Plankrankenh&user seit vielen Jahren unzureichend. Sie kom-
men ihrer gesetzlichen und verfassungsrechtlichen Verpflich-
tung zur Ubernahme samtlicher bei wirtschaftlicher Betriebs-
fuhrung notwendigen Investitionskosten nicht nach.

4. Die Krankenhausfinanzierung bedarf deshalb der Reform. Er-
forderlich sind ein vollstandiger Ausgleich von Preissteigun-
gen bei den Krankenhausern durch die Sozialleistungstrager
und eine deutliche Erhéhung der Investitionsférderung durch
die Lander, sodass samtliche bei wirtschaftlicher Betriebsfih-
rung notwendigen Investitionskosten der Plankrankenhauser
gedeckt werden.

Ob es rechtspolitisch sinnvoll ist, die duale Krankenhausfinan-
zierung (s. 8 4 KHG) abzulésen und durch ein monistisches
Finanzierungsmodell zu ersetzen, kann hier nicht erortert wer-
den.”® Wiirden die Lander aus ihrer Finanzierungsverantwor-
tung entlassen und samtliche (Investitions- und Betriebs-)Kos-
ten der Krankenhauser kunftig allein durch die Sozialleis-
tungstrager finanziert, ggf. erganzt durch Steuermittel des
Bundes, miusste konsequenterweise auch die Planungskom-
petenz fur das Krankenhauswesen in die Hande des Bundes

2% Zur Diskussion s. etwa Sachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamt-
wirtschaftlichen Entwicklung, Vor wichtigen wirtschaftspolitischen Weichen-
stellungen, Jahresgutachten 18/19, S. 415 ff.; Wasem/Walendzik/Thomas, in:
Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 1 Rn. 43 ff.; Dettling,
in: Dettling/Gerlach, BeckOK KHR, 5. Edition Stand: 1.9.2023, § 4 KHG
Rn. 15; Chandna-Hoppe, NZS 2020, 81 (84).
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gelegt werden.”®’ Trige der Bund die alleinige Finanzierungs-
verantwortung fur das Krankenhauswesen, musste er mittels
Krankenhausplanung sicherstellen kdnnen, dass einerseits
die bedarfsgerechte Versorgung der Bevélkerung mit Kran-
kenhausbehandlung gewahrleistet ist, andererseits aber auch
keine — von ihm zu finanzierende — Uberversorgung existiert.

5. Der Vollzug des Krankenhausfinanzierungsgesetzes durch die
Lander (Art. 83 f. GG) und die Sozialleistungstrager (Art. 83 f.
bzw. Art. 86 GG) unterliegt der Rechtsaufsicht des Bundes.
Um sicherzustellen, dass die Lander das Krankenhausfinan-
zierungsgesetz rechtmafdig ausfuhren (vgl. Art. 84 Abs. 3S. 1
GG) und ihrer gesetzlichen Verpflichtung zur Ubernahme der
notwendigen Investitionskosten der Plankrankenhauser nach-
kommen, stehen dem Bund die in Art. 84 Abs. 2 bis 5 GG ge-
nannten Rechtsaufsichtsmittel zu. Zu diesen Aufsichtsmitteln
gehort insbesondere die Befugnis der Bundesregierung, Be-
auftragte zu den obersten Landesbehdrden und mit deren Zu-
stimmung auch zu den nachgeordneten Behérden zu entsen-
den (Art. 84 Abs. 3 S. 2 GG). Der Bundesrat kann beschlie-
Ben, dass das Land Bundesrecht verletzt hat (sog. Mangel-
rage, Art. 84 Abs. 4 GG). Soweit die Sozialleistungstrager das
Krankenhausfinanzierungsgesetz ausfuhren, hat der Bund
hierlber die Rechtsaufsicht nach Art. 84 Abs. 2 bis 5 GG (Voll-
zug durch Sozialversicherungstrager als landesunmittelbare
Korperschaften) oder nach Art. 86 GG (Vollzug durch Sozial-
versicherungstrager als bundesunmittelbare Korperschaften).

Der Wahrnehmung dieser Rechtsaufsicht durch den Bund
kommt vor dem Hintergrund der aktuellen Krankenhausreform

2" vgl. Schlegel, NJW 2021, 2782 (2786).



Funktionsgerechte Krankenhausfinanzierung 124

besondere Bedeutung zu. Um die durch die Reform geplante
Umstellung auf neue Versorgungslevel und Leistungsgruppen
bewaltigen und die entsprechenden kostenintensiven Um-
strukturierungsprozesse leisten zu kénnen, muss die infolge
der unzureichenden Krankenhausfinanzierung entstandene
Unterfinanzierung der Krankenhauser vor der Reform beho-
ben werden. Die Sozialleistungstrager und die Lander missen
den Krankenhausern in der Vergangenheit vorenthaltene For-
dermittel und Verglitungen nachzahlen. Dem entspricht die
Forderung nach ,Vorschaltgesetzen® des Bundes und der
Lander vor Inkraftsetzen der Krankenhausreform.”” Der Bund
kann hierauf durch Auslbung seiner Rechtsaufsicht nach
Art. 84 GG hinwirken.

D) Selektiver Defizitausgleich von Landern und Kommunen
far staatliche Krankenhauser

Staatliche Krankenh&user erhalten neben der Betriebs- und In-
vestitionskostenforderung durch die Sozialleistungstrager und
die Lander nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz einen
zusatzlichen finanziellen Ausgleich vor allem von Kommunen,
aber auch von Landern.”® In der Praxis zu beobachten sind die
Deckung von Jahresfehlbetragen, Investitions- und Betriebskos-
tenzuschisse, Kapitaleinlagen, zinsvergunstigte Darlehen und
kostenfreie Burgschaften, Liquiditatshilfen, der Abschluss ver-
gunstigter Vertrage (z.B. Grundstiuckskaufvertrdge und Gebau-

208 Vgl. bei Fn. 4.

2% zur Gewahrung des Defizitausgleichs neben der allgemeinen, tragerneut-
ralen Krankenhausfinanzierung nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz
vgl. nur Bauckhage-Hoffer, GesR 2009, 393 (394).
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demietvertrage) und die Kosteniibernehme fir Entlastungstarif-
vertreige.210 Zugute kommen diese aus staatlichen Mitteln ge-
wahrten Leistungen ausschlie3lich Krankenhausern in staatli-
cher Tragerschaft. Freigemeinnitzige und private Krankenhau-
ser erhalten bislang keinen sog. Defizitausgleichm.

Exemplarisch seien hier nur einige AusgleichsmalRnahmen von
Kommunen oder Landern fur staatliche Krankenhauser aus dem
Jahr 2023 genannt. Bei den Landern scheinen vor allem Stadt-

staaten selektive Defizitausgleiche fir staatliche Krankenhauser

212
vorzunehmen:

— Das Land Berlin hat in seinem Haushalt fir das Jahr 2023 fur
die Vivantes Netzwerk fur Gesundheit GmbH Defizitaus-
gleichs- und Investitionsmittel in Hohe von 224,9 Mio. EUR
ausgewiesen. In den aktuellen Haushaltsberatungen stehen
fur die Jahre 2024 und 2025 als Defizitausgleich und fur wei-
tere Investitionen nochmals 572,1 Mio. EUR fir die Vivantes
Netzwerk fir Gesundheit GmbH in der Diskussion. Hinzu kom-
men weitere 400 Mio. EUR fir die Jahre 2025 bis 2029, die

%S, nur Baier, Die Finanzierung von (6ffentlichen) Krankenh&usern in
Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersuchung, 2021, S. 236; Si-
mon, Weiterentwicklung des EU-Beihilfenrechts fir Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse? Eine Untersuchung am Beispiel des
deutschen Krankenhaus- und Flughafenmarkts, 2020, S. 44 ff.

2 Zum Begriff nédher nach Fn. 6.

2 \Weitere Beispiele bei Monopolkommission, Krankenhausversorgung nach
Corona: Wettbewerb, Planung und Finanzierung neu organisieren, Sonder-
gutachten 83, Gutachten der Monopolkommission gemaf § 44 Abs. 1 Satz 4
GWB, 2022, S. 116 f.; Cremer, ZIAS 2008, 198 (208 ff.); Cremer, ZWeR 2018,
185 (187 f.); Kaufmann/Bertels, WPg 2015, 824 (824 f.); Lehmann, Kranken-
haus und EG-Beihilferecht. Die Vereinbarkeit des Krankenhausfinanzierungs-
rechts mit Art. 87 ff. EG-Vertrag, 2008, S. 34. S. auch den Uberblick des Bun-
desverbands Deutscher Privatkliniken e.V. (BDPK) zur Defizitfinanzierung fir
staatliche Krankenhauser, https://www.bdpk.de/themen/krankenhaeuser/defi-
zitfinanzierung (letzter Abruf am 10.11.2023).
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u.a. an die Vivantes Netzwerk fir Gesundheit GmbH flieRen
sollen, um die Ruckfihrung von Tochterunternehmen zu fi-
nanzieren.?*?

— Die Stadt Bremen hat dem Bremer Klinikverband Gesundheit
Nord (Geno) im Jahr 2023 einen (weiteren) Kredit in Hohe von
48 Mio. EUR zur Verfiigung gestellt.214

— Der Kreis HaRRberge hat den HalRberg-Kliniken aus kommuna-
len Haushaltsmitteln eine Liquiditatshilfe in Hohe von 4,2 Mio.
EUR als Betriebskostendefizitausgleich gewéhrt (2023).215

— Die Stadt Koln hat ihren Kliniken Darlehen in H6he von Uber
400 Mio. EUR ausgezahlt (2023).*°

— Die Stadt Potsdam gewéhrt dem Ernst von Bergmann-Klini-
kum einen Extrazuschuss in Hohe von 38 Mio. EUR (2023),
womit die Stadt neben schon bewilligten Hilfen insgesamt
knapp 60 Mio. Defizitausgleich fir das Klinikum zahit.”’

213 https://www.kma-online.de/aktuelles/management/detail/klinikbuendnis-

reicht-klage-gegen-das-land-berlin-ein-50545 (letzter Abruf am 8.10.2023).

2 https://www.butenunbinnen.de/nachrichten/klinikverbund-gesundheit-
nord-millionen-euro-kredit-bremen-100.html (letzter Abruf am 8.10.2023).

218 https://www.np-coburg.de/inhalt.kreisausschuss-4-2-millionen-euro-fuer-
die-hassberg-kliniken.f717ab89-7263-4bd5-9¢94-0ef5c53b5bab.html (letzter
Abruf am 8.10.2023).

216 https://www.stadt-koeln.de/politik-und-verwaltung/presse/mitteilun-
gen/25615/index.html (letzter Abruf am 8.10.2023).

24 https://lwww.tagesspiegel.de/potsdam/landeshauptstadt/millionendefizit-

des-klinikums-finanzausschuss-billigt-38-millionen-euro-extrazuschuss-
9509156.html (letzter Abruf am 8.10.2023).


https://www.butenunbinnen.de/nachrichten/klinikverbund-gesundheit-nord-millionen-euro-kredit-bremen-100.html
https://www.fraenkischertag.de/lokales/hassberge/politik/hohes-defizit-bei-den-hassberg-kliniken-landkreis-hassberge-schiesst-42-millionen-euro-zu-art-231072
https://www.medconweb.de/blog/kliniknews/koelner-krankenhaeuser-vermelden-rote-zahlen/
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— Der Landkreis Starnberg gibt im Jahr 2023 20 Mio. EUR in den
laufenden Betrieb der Starnberger Kliniken; die Summe
kénnte noch groRRer werden.”*?

— Die Stadt Wilhelmshaven hat dem Klinikum Wilhelmshaven
zur Abwendung einer Insolvenz im Jahr 2023 Finanzhilfen in
Millionenhdhe gezahlt. Nachdem die Stadt dem Klinikum zu-
nachst 40 Mio. EUR bereitgestellt hatte, hat es im Oktober die-
ses Jahres nochmals weitere 16,1 Mio. EUR beWiIIigt.219

— Der Kreis Weilheim-Schongau stellt seiner Krankenhaus
GmbH in den Jahren 2024 und 2025 rund 40 Mio. EUR zur
Verfiigung. Hinzukommen kénnten weitere 45 Mio. EUR flr
Gebéiudeumr[]stungen.220

— Das Land Nordrhein-Westfalen hat zugesagt, die Kosten aus
den Entlastungstarifvertragen zu tragen, die die sechs Univer-

218 https://lwww.merkur.de/lokales/starnberg/starnberg-ort29487/grosse-defi-

zite-im-laufenden-betrieb-landkreis-pumpt-20-millionen-in-starnberger-klini-
ken-92056035.html#:~:text=Gro%C3%9Fe%20Defizite%20im%20laufen-
den%20Betrieb%3A%20Landkreis%20pumpt%2020%20Millio-
nen%20in%20Starnberger%20Kliniken,-

30.01.2023%2C%2007 &text=Die%20Starnberger%20Kliniken%20ha-
ben%20%2D%20auch,Millionen%20in%20den%20laufenden%20Betrieb
(letzter Abruf am 8.10.2023).

219 https://lwww.bibliomedmanager.de/news/klinikum-wilhelmshaven-erhaelt-
weitere-millionenhilfe (letzter Abruf am 10.11.2023).

220 https://www.bibliomedmanager.de/news/kreis-stuetzt-krankenhaeuser-
mit-40-millionen#:~:text=Der%20Kreis%20Weil-
heim%2DSchongau%20hat,Millio-
nen%20Euro%20zur%20Verf%C3%BCgung%20gestellt (letzter Abruf am
8.10.2023).


https://www.merkur.de/lokales/starnberg/starnberg-ort29487/grosse-defizite-im-laufenden-betrieb-landkreis-pumpt-20-millionen-in-starnberger-kliniken-92056035.html
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sitatskliniken des Landes mit ver.di geschlossen haben, so-

weit die Kosten nicht von den Krankenkassen Gbernommen

221
werden.

Gesetzlich ausdricklich vorgesehen sind solche zuséatzlichen
Ausgleichsleistungen der Lander und Kommunen neben der Be-
triebs- und Investitionskostenforderung durch die Sozialleis-
tungstrager und die Lander nach dem Krankenhausfinanzie-
rungsgesetz weder im Bundesrecht noch in den Landeskranken-
hausgesetzen.222 Die Ausgleichsmittel fur staatliche Kranken-
hauser werden regelmafig auf der Grundlage untergesetzlicher
Betrauungsakte gewahrt, die wohl tberwiegend dem sog. Mus-
terbetrauungsakt nach dem Suddeutschen Modell folgen223 und
nur zum Teil verdffentlicht sind.”** Die Lander bzw. Kommunen
betrauen darin von ihnen betriebene Krankenh&auser mit der Er-
bringung von naher bezeichneten medizinischen Versorgungs-
leistungen gemalR dem Landeskrankenhausplan oder schlicht

22 https://www.welt.de/regionales/nrw/article239661711/Laumann-Land-
fuer-Entlastungstarifvertrag-an-Unikliniken.html (letzter Abruf am
12.10.2023).

222 Vgl. Bauckhage-Hoffer, GesR 2009, 393 (394); Cremer, ZWeR 2018, 185
(188): ,keine gesetzliche Rickanbindung®; Koenig/Paul, EuZW 2009, 844
(848); Soltész/Puffer-Mariette, EWS 2006, 438 (443); Monopolkommission,
Krankenhausversorgung nach Corona: Wettbewerb, Planung und Finanzie-
rung neu organisieren, Sondergutachten 83, Gutachten der Monopolkommis-
sion geman § 44 Abs. 1 Satz 4 GWB, 2022, S. 117.

?2® Hierzu naher Baier, Die Finanzierung von (6ffentlichen) Krankenh&usern
in Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersuchung, 2021, S. 301 ff,;
Bulla, KommJur 2015, 245 (249).

24 zur Intransparenz der Betrauungsakte der Lander und Kommunen s. auch
Bauckhage-Hoffer, GesR 2009, 393 (394); Koenig/Vorbeck, GesR 2007, 347
(348); Monopolkommission, Krankenhausversorgung nach Corona: Wettbe-
werb, Planung und Finanzierung neu organisieren, Sondergutachten 83, Gut-
achten der Monopolkommission gemaf § 44 Abs. 1 Satz 4 GWB, 2022, S. 13,
116.
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mit der ,bedarfsgerechten Krankenhausversorgung der Bevoélke-
rung“ im Versorgungsgebiet des Landes bzw. der Kommune.”
Die Betrauung ist — entsprechend Art. 2 Abs. 1 S. 1 DAWI-
Freistellungsbeschluss der Kommission*?® — regelmaRig zeitlich
befristet, wobei der Betrauungszeitraum nicht notwendig mit der
Laufzeit des betreffenden Landeskrankenhausplans Uberein-
stimmt,227 oder steht unter der Voraussetzung, dass die Versor-
gung nicht durch andere Trager sichergestellt ist.”*® Als Gegen-
leistung flur die Erbringung der in den Betrauungsakten als
,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse*
bezeichneten Versorgungsleistungen erhalten die staatlichen
Krankenhauser Ausgleichsleistungen von der Kommune oder
vom Land.

% 3. etwa Betrauungsakt des Landes Berlin gegenuber der Vivantes Netz-
werk fir Gesundheit GmbH v. 8.7.2019, ABI. Nr. 6 v. 7.2.2020, S. 676; § 1
Betrauungsakt des Landkreises Calw; Betrauungsakt der Stadt Leverkusen
fur das Gesamtunternehmen Klinikum Leverkusen; Betrauungsakt der Lan-
deshauptstadt Stuttgart gegeniber dem Klinikum der Landeshauptstadt Stutt-
gart gKAGR v. 2019.

??° Beschluss der Kommission vom 20.12.2011 iber die Anwendung von
Art. 106 Abs. 2 AEUV auf staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistun-
gen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind
(2012/21/EU), ABI. L 7/3 v. 11.1.2012.

#"'S. etwa § 2 Abs. 4 Betrauungsakt des Landes Berlin gegentiiber der Vivan-
tes Netzwerk fur Gesundheit GmbH v. 8.7.2019, ABI. Nr. 6 v. 7.2.2020, S. 676,
wonach der Betrauungszeitraum 10 Jahre betragt, wahrend der Kranken-
hausplan 2020 des Landes Berlin bis zum Jahr 2025 gilt; ebenso § 7 Abs. 2
Betrauungsakt der Landeshauptstadt Stuttgart gegeniiber dem Klinikum der
Landeshauptstadt Stuttgart gKAGR v. 2019: Betrauung fiir eine Dauer von 10
Jahren; Betrauungszeitraum von 10 Jahren auch nach § 6 Betrauungsakt des
Landkreises Calw.

?? 502.B.§ 1 Abs. 1 Betrauungsakt der Landeshauptstadt Stuttgart gegen-
Uber dem Klinikum der Landeshauptstadt Stuttgart gKAOR v. 2019; Betrau-
ungsakt der Stadt Leverkusen fir das Gesamtunternehmen Klinikum Lever-
kusen; § 3 Abs. 1 Landeskrankenhausgesetz Baden-Wirttemberg (LKHG).
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Zum Teil dient der Ausgleich ausweislich der Betrauungsakte der
Deckung von Investitionskosten der staatlichen Krankenh&auser;
zum Teil werden Betriebskosten finanziert. Manche Betrauungs-
akte lassen dagegen nicht erkennen, welche Kosten gedeckt
werden. Auf die Ausgleichsleistungen besteht nach den Betrau-
ungsakten regelmafig ,kein Rechtsanspruch“.229
Ein selektiver Defizitausgleich durch Lander nur fur staatliche
Krankenh&auser ist wegen VerstoR3es gegen das bundesgesetzli-
che und verfassungsrechtliche Gleichbehandlungsgebot (Grund-
satz der Tragervielfalt) rechts- und verfassungswidrig (s. I.). Ent-
sprechendes gilt fur einen selektiven Defizitausgleich von Kom-
munen fir kommunale Krankenhauser; er verstol3t gegen das
landesgesetzliche und verfassungsrechtliche Gebot der Gleich-
behandlung (Grundsatz der Tragervielfalt) (s. Il.).

Selektive Defizitausgleiche nur fir staatliche Krankenhauser sind
zudem unvereinbar mit EU-Beihilferecht. Ein Defizitausgleich fur
alle in einen Landeskrankenhausplan aufgenommenen (Plan-)-
Krankenh&user ist dagegen beihilferechtlich zulassig. Plankran-
kenhauser mussen unter beihilferechtlichen Gesichtspunkten bei
staatlichen Ausgleichsleistungen fir die Versorgung der Bevol-
kerung mit Krankenhausbehandlung gleichbehandelt werden.
Dem beihilferechtlichen Gleichbehandlungsgebot wird gentgt,
wenn auf einen Defizitausgleich fiir alle Plankrankenh&user ver-
zichtet wird oder samtliche (staatlichen, freigemeinnutzigen und
privaten) Plankrankenhauser gleichermal3en geférdert werden.
Diese beihilferechtlich eroffnete Wahlmaoglichkeit kann allerdings
den Landern nach nationalem Recht verschlossen sein. Wenn

S nur§3Abs.1S.2 Betrauungsakt des Landes Berlin gegeniber der
Vivantes Netzwerk fiir Gesundheit GmbH v. 8.7.2019, ABI. Nr. 6 v. 7.2.2020,
S.676; 8 7 Abs. 1 S. 3 Betrauungsakt des Landkreises Calw.
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und soweit Lander staatlichen Plankrankenhausern Ausgleichs-
leistungen gewéahren, um auf diese Weise ihrer Verpflichtung zur
Ubernahme der notwendigen Investitionskosten nachzukommen
(8 1 Abs. 1, 8 4 Nr. 1, 8 9 Abs. 5 KHG), missen sie freigemein-
ndtzigen und privaten Plankrankenhausern wegen des Gebots
der Gleichbehandlung einen entsprechenden Ausgleich zahlen
(88Abs.1S.1i.V.m.81Abs.2S.1und2KHG, Art. 12 Abs. 1
i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG). Allerdings muss sichergestellt sein, dass
Ausgleichsleistungen nur wirtschaftlich gefihrten Hausern zu-
gutekommen und nicht der Unwirtschaftlichkeit staatlicher Kran-
kenhauser geschuldet sind. Im Gegensatz zu den Landern sind
die Kommunen nach nationalem Recht (Uber die Krankenhaus-
umlage hinaus) nicht zur Krankenhausfinanzierung verpflichtet.
Gewahren sie in Wahrnehmung ihres Selbstverwaltungsrechts
eigenen Krankenhausern — bei einer dem Wirtschaftlichkeitsge-
bot entsprechenden Unternehmensfihrung — Férderung, mus-
sen sie entweder die Férderung unterlassen bzw. aufheben und
rickabwickeln oder freigemeinnitzige und private Krankenhau-
ser gleichermalen fordern. Scheidet allerdings eine Rickzah-
lung der kommunalen Krankenhausern gewahrten Finanzmittel
wegen tatsadchlicher Unmdglichkeit aus, wird dem EU-
Beihilferecht nur entsprochen, wenn die Kommunen die Férde-
rung auf freigemeinnitzige und private Plankrankenhauser er-
strecken, d.h., ihnen gleiche Ausgleichsleistungen gewéahren wie
kommunalen Krankenhausern (s. lll.).
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I. Unvereinbarkeit eines selektiven Defizitausgleichs der
Lander fur staatliche Krankenhauser mit nationalem Recht

1. Grundsatzliche Zulassigkeit eines Defizitausgleichs
als Element der Investitionskostenférderung

Fordern Lander staatliche Krankenh&user Gber die Betriebs- und
Investitionskostenforderung durch Sozialleistungstrager und
Lander nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz hinaus
durch zusatzliche Ausgleichsleistungen, kénnen sie dadurch ih-
rer bundesgesetzlichen Verpflichtung zur Ubernahme der not-
wendigen Investitionskosten der staatlichen Hauser (vgl. § 4
Nr. 1 KHG) nachkommen. Gleichen die Lander durch Einzel- und
Pauschalférderung nach 8 9 KHG oder durch leistungsorientierte
Investitionspauschalen gem. 8 10 KHG die notwendigen Investi-
tionskosten der Krankenh&auser nicht vollstandig aus, stellen zu-
satzliche Ausgleichszahlungen eine Art Restkostenfinanzierung
dar. Der Defizitausgleich ist dann ein Element der Krankenhaus-
férderung der Lander, der dazu dient, die unzureichende trager-
neutrale Investitionskostenfinanzierung nach 889 f. KHG fir
staatliche Hauser zu erganzen. Voraussetzung ist allerdings,
dass Ausgleichsleistungen fur Investitionskosten gewéhrt wer-
den und nur wirtschaftlich gefiihrten Hausern zukommen, also
nicht der Unwirtschaftlichkeit staatlicher Krankenhauser geschul-
det sind.”®

Rechtlich problematisch kdnnte ein Defizitausgleich fur staatliche
Krankenh&user allerdings sein, weil ihn das Krankenhausfinan-
zierungsgesetz nicht ausdrtcklich vorsieht. Ob sich ein Defizit-
ausgleich als Einzelférderung i.S.d. 8 9 Abs. 1 KHG einordnen

20 Naher S. 141 f.
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lasst, erscheint zweifelhaft. Die Lander sind aus verfassungs-
rechtlichen Griinden an Gesetz und Recht gebunden (Art. 20
Abs. 3, Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG) und mussen sich daher bei der
Krankenhausfinanzierung an Bundesrecht halten.

Dass der Defizitausgleich nicht ausdricklich geregelt sind, be-
deutet aber nicht, dass er vom Krankenhausfinanzierungsgesetz
nicht gedeckt und daher unzulassig ist. Das Krankenhausfinan-
zierungsgesetz gibt den Landern lediglich das ,,Ob“ der Finanzie-
rung vor, die Ubernahme der notwendigen Investitionskosten
steht ebenso wie die Betriebskostenfinanzierung durch die Sozi-
alleistungstrager nicht zur Disposition (s. fur Investitionskosten
81 Abs. 1,84 Nr. 2, § 9 Abs. 5 KHG). Bei dem ,Wie“ der Finan-
zierung haben die Lander hingegen einen Gestaltungspielraum.
88 9 f. KHG nennt zwar einzelne Fordertatbestande, normieren
diese aber nicht abschlieBend. Den Landern steht nach dem
Krankenhausfinanzierungsgesetz ein weiter Spielraum zu, auf
welche Art und Weise sie notwendige Investitionskosten der
Plankrankenh&duser tbernehmen. Sie haben wegen der Geset-
zesvorbehalte zugunsten der Lander (s. 8 1 Abs. 2 S. 1, 8 6
Abs. 4,89 Abs. 5, § 11 S. 1 KHG) Wahlfreiheit, wie, d.h. mittels
welcher Férdermethode, sie Investitionskostenforderung betrei-
ben. Das bedeutet, dass die Lander nicht nur, wie das Bundes-
verwaltungsgericht entschieden hat, innerhalb der Fordertatbe-
stande der 88 9 f. KHG frei wahlen und beispielsweise Baukos-
teni.S.d. 8 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG statt im Wege der Einzelforderung
mittels Investitionsprogramms (8 9 Abs. 1 KHG) durch Pauschal-
forderung (s. 8 9 Abs. 3 KHG)231 oder leistungsorientierte Inves-
titionspauschalen (8§ 10 KHG) férdern kdnnen (s. bezogen auf die
Wahl zwischen § 9 und 8 10 KHG auch § 10 Abs. 1 S. 5 KHG).

2 BVerwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 22 ff.
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Es steht den Landern auch frei, sich fir eine Fordermethode zu
entscheiden, die in 88 9 f. KHG nicht genannt ist. Es gibt keinen
Numerus clausus an Finanzierungsformen im Krankenhausfi-
nanzierungsgesetz.232 Das Krankenhausfinanzierungsgesetz
enthalt fur die Lander verbindliche Vorgaben nur im Hinblick auf
das Ziel, durch Ubernahme der notwendigen Investitionskosten
eine funktionsgerechte Finanzierung der Plankrankenhauser zu
gewahrleisten. Bei der Entscheidung, wie sie dieser Verpflich-
tung nachkommen, geniel3en die Lander gréRtmogliche Gestal-
tungsfreiheit.233 In Wahrnehmung dieser Gestaltungsfreiheit dir-
fen sich die Lander fur eine Forderart wie die Deckung von Jah-
resfehlbetréagen entscheiden, die 88 9 f. KHG nicht ausdricklich
nennt.”**

Zu einer solchen weitreichenden Regelungsfreiheit der Lander
im Hinblick auf die Art und Weise der Investitionskostenforde-
rung liegen zwar, soweit ersichtlich, keine Gerichtsentscheidun-
gen vor. Sie liegt aber auf der Linie des Urteils des Bundesver-
waltungsgerichts zur Wahlfreiheit der Lander beziglich der Foér-
dermethode i.S.d. 88 9 f. KHG. Nach den Feststellungen des
Bundesverwaltungsgerichts hat der Bund im Krankenhausfinan-
zierungsgesetz auf eine detaillierte Normierung der einzelnen

2% Baier, Die Finanzierung von (6ffentlichen) Krankenhéausern in Deutsch-
land. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersuchung, 2021, S. 235; vgl. Stollmann,
NZS 2004, 350 (358).

22 3. 63 ff.

?** Ebenso Baier, Die Finanzierung von (6ffentlichen) Krankenh&ausern in
Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersuchung, 2021, S. 235; wohl
auch Monopolkommission, Krankenhausversorgung nach Corona: Wettbe-
werb, Planung und Finanzierung neu organisieren, Sondergutachten 83, Gut-
achten der Monopolkommission gemal § 44 Abs. 1 Satz 4 GWB, 2022,
S. 117; anderer Ansicht wohl Kroll, Verlustausgleichszahlungen an &ffentliche
Krankenhauser, in: Rihr, Staatsfinanzen, Aktuelle und grundlegende Fragen
in Rechts- und Verwaltungswissenschaft, Liber discipulorum Maximilian Wal-
lerath, 2007, S. 51 (52).
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Tatbestande flr die Investitionsforderung verzichtet™> und den
Landern damit ,grotmaogliche Regelungsfreiheit“236 bei der Wahl
der Fordermethode belassen. Eine Ausnahme enthalte nur § 9
Abs. 3 KHG, der fur die Wiederbeschaffung kurzfristiger Anlage-
guter und kleiner baulicher MaBhahmen einen bestimmten For-
derweg (Pauschalférderung) vorschreibe.”’ Fur die Forderung
der Ubrigen Anlageguter sei dagegen eine bestimmte Methode
weder verbindlich gemacht noch ausgeschlossen.238 Auch aus
8 9 Abs. 5 KHG (,nach Maligabe des Landesrechts®) ergibt sich
die Freiheit der Lander, ,,Art und Weise der Zielerreichung selbst
zu bestimmen.“** Von dieser Freiheit der Lander ist das Recht
zur Forderung der Investitionskosten der Krankenhauser mittels
einer in 88 9 f. KHG nicht genannten Fordermethode wie einem
Defizitausgleich umfasst.”*
Der Defizitausgleich ist daher nicht bereits deshalb rechtswidrig,
weil das Krankenhausfinanzierungsgesetz ihn nicht ausdrticklich
regelt. Ausgleichsleistungen der Lander zur Investitionskosten-
deckung sind vielmehr eine Form der Forderung im Sinne des
Krankenhausfinanzierungsgesetzes, fir die sie sich in Austibung
ihrer Wabhlfreiheit hinsichtlich der Férdermethode entschieden
haben. Gewéhren Lander staatlichen Krankenh&ausern zusatzli-
che Ausgleichsleistungen zur Deckung von Investitionskosten
neben der Investitions- und Betriebskostenférderung der Lander

2% BVerwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 23.
2% BVerwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 23.
7 BVerwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 24.
%% BVerwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 24.
%% BVerwG, Urt. v. 30.8.2012 — 3 C 18.11, BeckRS 2012, 60286 Rn. 25.

240 Vgl. Dettling, in: Dettling/Gerlach, BeckOK KHR, 5. Edition Stand:
1.9.2023, § 4 KHG Rn. 64, wonach die Lander Krankenhauser auch durch
Ubernahme von Schulden férdern kénnen.
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und Sozialleistungstrager nach dem Krankenhausfinanzierungs-
gesetz, konnen sie damit prinzipiell ihre bundesgesetzliche Ver-
pflichtung zur Ubernahme der notwendigen Investitionskosten
der Krankenh&user (8 1 Abs. 1, 8 4 Nr. 1, 8§ 9 Abs. 5 KHG) erfl-
len.

Allerdings muss der Defizitausgleich beschrankt sein auf Kran-
kenhauser, die in den Krankenhausplan des Landes aufgenom-
men sind. Die Entscheidung Utber die Aufnahme von Kranken-
hausern in den Krankenhausplan erfolgt, wie schon dargelegt, in
einem wettbewerblichen Verfahren, bei dem das Gebot der
Gleichbehandlung aller zur Auswahl stehenden Krankenhauser
gilt (8 8 Abs. 2 KHG). Nur solange und soweit Krankenh&user in
den Plan eines Landes aufgenommen sind und daher eine Ver-
sorgungspflicht fr die Bevolkerung haben, darf ihnen ein Defizit-
ausgleich gewahrt werden. Das gilt fir staatliche Krankenhauser
ebenso wie fir freigemeinnitzige und private Krankenhauser.
Die Gewahrung eines Defizitausgleichs lUber die Dauer des Lan-
deskrankenhausplans hinaus ist mit § 8 Abs. 2 KHG unvereinbar.
Denn damit ware eine Art Bestandsgarantie fur die Kranken-
hauser begrundet, sie erhielten faktisch Bestandsschutz, was § 8
Abs. 2 KHG zuwiderlauft.”**

Zudem ist sicherzustellen, dass Lander Krankenhauser ,unter
Beachtung betriebswirtschaftlicher Grundsatze® fordern (§ 9
Abs. 5 KHG). Der Staat darf deshalb nicht (tatsachliche) Ist-Kos-
ten, sondern nur (effiziente) Soll-Kosten von Krankenh&usern
ausgleichen, was durch Einzelprifung der Kosten des jeweiligen
Krankenhauses oder im Wege einer Vergleichsmarktanalyse zu

! Naher S. 184 ff.
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ermitteln ist.”** Die Deckung von Kosten, die der Unwirtschaft-
lichkeit von Krankenh&usern geschuldet sind, ist rechtswidrig.

2. Unzulassigkeit eines Defizitausgleichs
fur Betriebskosten?

Defizitausgleiche der Lander fir staatliche Krankenhauser die-
nen ausweislich der Betrauungsakte zum Teil auch der Deckung
von Betriebskosten.”*® Das gilt insbesondere flr Betriebskosten-
zuschusse, aber auch fiir die Ubernahme der Kosten von Entlas-
tungstarifvertragen, wodurch Personalkosten finanziert werden.

Ausgleichsleistungen der Lander zur Deckung von Betriebskos-
ten der Krankenhauser erscheinen problematisch, weil die Lan-
der bundesgesetzlich nur zur Ubernahme der Investitionskosten
der Plankrankenhauser verpflichtet sind (8 4 Nr. 1 KHG). Die Fi-
nanzierung der Betriebskosten der Krankenh&auser obliegt den
Sozialleistungstragern durch leistungsgerechte Erldse aus den
Pflegesatzen (8 4 Nr. 2 KHG).

Dass die Lander nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz
keine Finanzierungsverpflichtung fur Betriebskosten der Kran-
kenhauser haben, dirfte allerdings nicht prinzipiell ausschliel3en,
dass sie sich an der Betriebskostenfinanzierung beteiligen. Das
ware nur der Fall, wenn das Krankenhausfinanzierungsgesetz
eine abschlieBende Regelung in dem Sinne tréafe, dass Uber die
Investitionskostenforderung hinaus keine weitere Krankenhaus-
finanzierung durch die Lander erfolgen darf. Ein solches striktes
Verbot ist jedenfalls dem Text des Krankenhausfinanzierungsge-

2 vgl. bei Fn. 72.
% 5. oben bei Fn. 229.
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setzes nicht zu entnehmen. 8 1 Abs. 1 KHG verlangt die wirt-
schaftliche Sicherung der Krankenhauser, um eine qualitativ
hochwertige, patienten- und bedarfsgerechte Versorgung der
Bevolkerung mit leistungsfahigen Krankenhausern zu gewahr-
leisten. Im Interesse dieses Ziels lage es, wenn man den L&n-
dern gestattete, Uber ihre bundesgesetzliche Finanzierungs-
pflicht fir die Investitionskosten hinaus auch Betriebskosten der
Krankenh&user zu finanzieren.

Ein Verbot der Betriebskostenfinanzierung mittels Defizitaus-
gleichs kénnte sich fur die Lander aber aus den bundesgesetzli-
chen Regelungen Uber Sicherstellungszuschlage der Sozialleis-
tungstrager fur Krankenhauser ergeben. Zur Sicherstellung einer
fur die Versorgung der Bevolkerung notwendigen Vorhaltung von
Leistungen, die aufgrund geringen Versorgungsbedarfs mit den
auf Bundesebene vereinbarten Fallpauschalen und Zusatzent-
gelten nicht kostendeckend finanzierbar ist, vereinbaren der
Krankenhaustrager und die Sozialleistungstrager bzw. Arbeits-
gemeinschaften von Sozialleistungstragern (8 5 Abs. 2 S. 1
i.V.m. 8 11 KHEntgG) unter Erflllung der Vorgaben des Gemein-
samen Bundesausschusses (G-BA) nach § 136¢c Abs. 3 SGB V
Sicherstellungszuschlage nach § 17b Abs. 1a Nr. 6 KHG (8 5
Abs. 2 S. 1 KHENtgG). Voraussetzung fur die Vereinbarung ei-
nes Sicherstellungszuschlags ist, dass das Krankenhaus fiir das
Kalenderjahr vor der Vereinbarung ein Defizit in der Bilanz aus-
weist (8 5 Abs. 2 S. 4 KHENtgG). Die zustandige Landesbehérde
pruft auf Antrag einer Vertragspartei, ob die Vorgaben flr die
Vereinbarung eines Sicherstellungszuschlags erfillt sind, und
entscheidet, ob ein Sicherstellungszuschlag zu vereinbaren ist;
sie hat dabei auch zu prifen, ob die Leistung durch ein anderes
geeignetes Krankenhaus, das diese Leistungsart bereits er-
bringt, ohne Zuschlag erbracht werden kann 85 Abs. 2 S. 5
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KHENtgG). Die beginstigten Krankenhauser sind in einer Liste
nach 8 9 Abs. 1a Nr. 6 KHEntgG genannt. 8 5 Abs. 2a KHEntgG
legt die Hohe der zusatzlichen Finanzierung fest, auf die ein in
die Liste nach 8 9 Abs. 1a Nr. 6 KHEntgG aufgenommenes Kran-
kenhaus Anspruch hat.

Diese Sicherstellungszuschlage i.S.d. 8 5 Abs. 2 KHEntgG i.V.m.
8 17b Abs. 1 Nr. 6 KHG stellen eine Art Defizitausgleich der So-
zialleistungstrager dar, den sie Krankenhausern zur Sicherstel-
lung einer fur die Versorgung der Bevolkerung notwendigen Vor-
haltung von Krankenhausleistungen, die wegen geringen Versor-
gungsbedarfs nicht aus den Fallpauschalen und Zusatzentgelten
finanzierbar sind, gewahren und durch Erlése aus den Pflegesat-
zen (s. 8 4 Nr. 2 KHG) finanzieren. Neben diesem speziellen
Defizitausgleich durch die Sozialleistungstrager konnte ein
weiterer Defizitausgleich der Lander unzulassig sein. Der Bund
hat in 8 5 Abs. 2 KHEntgG i.V.m. 8 17b Abs. 1 Nr. 6 KHG die
Gewahrung von Zuschlagen zur Betriebskostenfinanzierung zur
Sicherstellung der Versorgung der Bevoélkerung bei geringem
Versorgungsbedarf wohl abschliel3end geregelt.

8 5 Abs. 2 KHENntgG i.V.m. 8 17b Abs. 1 Nr. 6 KHG kénnte Sperr-
wirkung fir einen Defizitausgleich der Lander aber nur entfalten,
soweit der Ausgleich zu demselben Zweck erfolgt. Die Aus-
gleichsleistungen der Lander dienen anders als die Sicherstel-
lungszuschlage nicht der Abwehr von Gefahren fir die Sicher-
stellung der Versorgung der Bevélkerung aufgrund geringer Ein-
wohnerdichte im Einzugsbereich der Krankenhauser. Lander ge-
wahren staatlichen Krankenhausern einen Defizitausgleich viel-
mehr als Gegenleistung dafiur, dass die Hauser durch Betrau-
ungsakt zur Sicherstellung der bedarfsgerechten medizinischen
Versorgung der Bevoélkerung und einem entsprechenden Betrieb
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verpflichtet sind.”** Die Sicherstellungszuschlage der Sozialleis-
tungstrager und der Defizitausgleich der Lander dienen mithin
verschiedenen Zwecken. Das mag daflr sprechen, dass die ab-
schlieBende bundesgesetzliche Regelung der Sicherstellungs-
zuschlage in 8 5 Abs. 2 KHEntgG i.V.m. § 17b Abs. 1 Nr. 6 KHG
einen Defizitausgleich der Lander fur Betriebskosten der Kran-
kenh&auser nicht ausschlief3t. Verbindlich entschieden ist diese
Frage nicht.

In jedem Fall gilt auch insoweit der haushaltsrechtliche Grund-
satz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, der in samtlichen
Landesverfassungen245 und Landeshaushaltsordnungen246 ge-
regelt ist. Aus ihm folgt, dass die 6ffentliche Hand zunachst ihren
finanzwirksamen gesetzlichen Verpflichtungen, d.h. ihren Pflicht-
aufgaben nachkommen muss, bevor sie weitere, fakultative Auf-
gaben Ubernimmt. Das bedeutet, dass die Lander ihre gesetzli-
che (s.81 Abs. 1,84 Nr. 1, 89 Abs. 5 KHG) und verfassungs-
rechtliche (Art. 12 Abs. 1 GG fur freigemeinnitzige und private
Krankenhauser) Pflichtaufgabe der Ubernahme aller notwendi-
gen Investitionskosten gegeniber samtlichen Plankrankenhau-
sern erfullen missen, bevor sie sich an der Betriebskostenfinan-
zierung beteiligen durfen. Dieser Verpflichtung zur (primaren) Er-
fullung ihrer Finanzierungspflicht fur die notwendigen Investiti-
onskosten der Plankrankenh&user sind die Lander in den letzten
Jahren nicht nachgekommen.247

M5 124 1,

#5'S. nur Art. 95 Abs. 3 S. 1 Verfassung von Berlin; Art. 86 Abs. 2 S. 1 Ver-
fassung fur das Land Nordrhein-Westfalen.

% 5 etwa 8 7 LHO Berlin; 8 7 LHO Nordrhein-Westfalen.
#7's. 98 ff.
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Sofern man in einem Defizitausgleich der Lander zur Finanzie-
rung von Betriebskosten staatlicher Krankenhauser einen Ver-
stol3 gegen das Krankenhausfinanzierungsgesetz (8 4 KHG, § 5
Abs. 2 KHEntgG i.V.m. § 17b Abs. 1 Nr. 6 KHG) sieht, ist der
Ausgleich wegen VerstoRes gegen Bundesrecht rechtswidrig
und verfassungswidrig (Art. 31 GG). In diesem Fall steht freige-
meinnitzigen und privaten Krankenhausern kein (gesetzlicher
und verfassungsrechtlicher) Anspruch gegen die Lander auf ei-
nen entsprechenden Ausgleich von Betriebskosten zu.**® Nach
allgemeiner Ansicht gibt es keinen Anspruch auf ,Gleichheit im
Unrecht*.**® Nicht-staatliche Krankenh&user kénnen in diesem
Fall daher nur Unterlassungsanspriche gegen die Lander aus
dem Institut des allgemeinen offentlich-rechtlichen Unterlas-
sungsanspruchs und aus Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG
geltend machen. Auch erscheint es denkbar, dass freigemein-
ndtzigen und privaten Krankenhausern nach dem Krankenhaus-
finanzierungsgesetz und aus Art. 12 Abs. 1 GG Anspriche auf
den Ausgleich von Betriebskostenverlusten gegen die Sozialleis-
tungstrager zustehen; diese Frage kann hier aber nicht geklart
werden.

3. Defizitausgleich nur bei Beachtung
betriebswirtschaftlicher Grundsatze
durch die Krankenhauser

Wie dargelegt, sind die Lander zwar verpflichtet, die notwendi-
gen Investitionskosten der Plankrankenh&user zu tGbernehmen

2% Zum Anspruch auf Defizitausgleich zwecks Investitionskostenfinanzierung
S. 191 ff.

* Statt aller BVerfGE 50, 142 (166); Thiele, in: Brosius-Gersdorf, Dreier-
GGK, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 3 Abs. 1 Rn. 76; Wollenschlager, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 218.
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(81 Abs. 1,84 Nr. 1, 8 9 Abs. 5 KHG, Art. 12 Abs. 1 GG). Das
gilt allerdings nur unter Beachtung betriebswirtschaftlicher
Grundsatze durch die zu férdernden Hauser (8 9 Abs. 5 KHG).
Wegen § 9 Abs. 5 KHG, aber auch nach den landesrechtlichen
Grundsatzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit250 durfen
die Lander nicht (tatsachliche) Ist-Kosten, sondern nur (effizi-
ente) Soll-Kosten der Plankrankenh&auser tragen.

Voraussetzung fur einen Defizitausgleich ist demnach die Ermitt-
lung der Soll-Kosten durch eine Einzelkostenprifung oder ein
Vergleichsmarktkonzept.251 Vor einem Defizitausgleich missen
die Lander daher priifen, ob das von den Krankenhéusern aus-
gewiesene Defizit unter Beachtung betriebswirtschaftlicher
Grundsatze erforderlich ist. Kommen die Lander dieser
Prufpflicht nicht nach, ist ein Defizitausgleich wegen Verstol3es
gegen 8 9 Abs. 5 KHG und gegen den landesrechtlichen
Haushaltsgrundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
rechtswidrig und deshalb zu unterlassen bzw. aufzuheben und
rickabzuwickeln.

4. Verstol3 gegen den Gesetzesvorbehalt?

Rechtliche Bedenken gegen einen Defizitausgleich von Landern
unter dem Gesichtspunkt des verfassungsrechtlichen Gesetzes-
vorbehalts durfen nicht verfangen. Es ist umstritten, unter wel-
chen Voraussetzungen bei Wirtschaftssubventionen des Staa-
tes, zumal fir 6ffentliche Unternehmen, ein (mittelbar-faktischer)
Grundrechtseingriff (Art. 12 Abs. 1 GG) vorliegt und deshalb der

% 5 pereits oben bei und in Fn. 245, 246.
! Naher bei Fn. 72.
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Gesetzesvorbehalt zum Tragen kommt.*>* Zum Teil wird fir ei-
nen Grundrechtseingriff durch Wirtschaftssubventionen des
Staates eine Beeintrachtigung der Fahigkeit nicht begunstigter
Unternehmen zur Teilnahme am Wettbewerb, d.h. zu wirtschaft-
licher Betatigung gefordert.253 Nach anderer Ansicht soll mal3-
geblich sein, ob die einseitige Subventionierung eines Konkur-
renten zu einer Verzerrung der Wettbewerbslage fihrt und die
wirtschaftliche Stellung des nicht beglnstigten Unternehmens
unertraglich und unzumutbar schéidigt.254 Wiederum andere ver-
langen eine Wettbewerbsverzerrung, die nicht beginstigten Un-
ternehmen auf Dauer keine Chance lasst,”> oder eine voraus-
sehbare und in Kauf genommene schwerwiegende Wettbe-
WerbsbeeintrachtigungZ56.

Soweit der Gesetzesvorbehalt fir den Defizitausgleich von Lan-
dern gilt, was sich nur anhand des Einzelfalles beurteilen lasst,
wird ihm regelmafig durch den Haushaltsplan des Landes ent-
sprochen, der als (Haushalts-)Gesetz ergeht.257 Nach tradierter
Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum gentigt grundsatz-

202 Eingehend zum Meinungsstand in Rechtsprechung und Schrifttum Wollen-
schlager, in Brosius-Gersdorf, Dreier-GGK; Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 12
Rn. 86 f.

2 BVerwG, Urt. v. 23.3.1982 — 1 C 157/79, Rn. 34 (juris).

' OVG Miinster, NVwZ 2003, 1520 (1524); OVG Minster, NVwWZ-RR 2005,
198 (200).

% BVerwG, Urt. v. 13.5.2004 — 3 C 45/03, Rn. 23 (juris).

?*® BVerwG, Urt. v. 17.12.1991 — 1 C 5/88, Rn. 17 (juris) mit weiteren Nach-
weisen.

»7'S. nur Art. 101 Abs. 3 S. 1 Verfassung des Landes Brandenburg; Art. 79
Abs. 2 S. 1 Verfassung des Landes Baden-Wurttemberg; Art. 8 Abs. 3 S. 1

Verfassung fur das Land Nordrhein-Westfalen; Art. 93 Abs. 2 S. 1 Verfassung
des Freistaates Sachsen, Vgl. Art. 110 Abs. 2 S. 1 GG.



Funktionsgerechte Krankenhausfinanzierung 144

lich im Bereich der Leistungsverwaltung des Staates das Haus-
haltsgesetz als gesetzliche Grundlage.258 Eine weitergehende,
férmliche parlamentsgesetzliche Regelung wird zum Teil dann
gefordert, wenn sich die Subventionierung Privater auf die Ver-
wirklichung der Grundrechte von Konkurrenten (intensiv) aus-
wirkt.”® Dies wird insbesondere bei Verdrangungs- oder Aus-
zehrungskonkurrenz durch staatliche Subventionen fir (nament-
lich 6ffentliche) Unternehmen angenommen.260 Gemeint ist da-
mit wohl, dass bei einer intensiven Behinderung des Wettbe-
werbs durch den Staat eine bereichsspezifische Gesetzesrege-
lung, d.h. ein die Mittelvergabe konkret regelndes Parlamentsge-
setz erforderlich ist.”*

Diese Problemkreise kénnen dahingestellt bleiben, wenn das
Haushaltsgesetz eine solche bereichsspezifische Ermachti-
gungsgrundlage fur die Mittelvergabe enthalt. Das ist der Fall,
wenn das Haushaltsgesetz bestimmt, welches Unternehmen in
welchem Umfang vom Land staatliche Mittel zu welchem Férder-
zweck erhalt. Zum Teil wird weitergehend verlangt, dass auch

?%% vigl. nur BVerwGE 58, 45 (48); 90, 112 (126); Grzeszick, in: Dirig/Her-
zog/Scholz, Grundgesetz, Werkstand: 101. EL Mai 2023, Art. 20 Abs. 3 Rn.
118 mit weiteren Nachweisen insbesondere aus der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 17.
Aufl. 2022, Art. 12 Rn. 75.

258 Grzeszick, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Werkstand: 101. EL Mai
2023, Art. 20 Abs. 3 Rn. 119; unklar Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 111, der bei spirbarer Beeintrachti-
gung von Konkurrenten eine ,formellgesetzliche Ermachtigung” verlangt; vgl.
auch BVerwGE 90, 112 (126).

200 Vgl. Grzeszick, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Werkstand: 101. EL
Mai 2023, Art. 20 Abs. 3 Rn. 119 mit weiterem Nachweis.

! In diesem Sinne wohl auch Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grund-
gesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 112: kein ,Gesetz, welches pauschal und
allgemein zur Subventionsvergabe ermachtigt®.
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die Tatbestéande zu regeln sind, an die die Subvention geknipft
. . 262
ist.

Eine solche bereichsspezifische Mittelregelung findet sich in
Landeshaushaltsplanen. So enthélt beispielsweise der Haus-
haltsplan des Landes Berlin fur die Haushaltsjahre 2022/2023
Haushaltstitel, die Mittel in bestimmter Hohe fir die allgemeine
Investitionskostenférderung des Landes flur staatliche, freige-
meinnutzige und private Krankenhauser ausweisen. Der Haus-
haltsplan des Landes Berlin regelt im Einzelnen, in welcher Hohe
(namentlich genannte) Krankenhauser des Landes Berlin sowie
Krankenh&auser nicht-6ffentlicher Trager Investitionspauschalen
i.S.d. § 10 KHG vom Land erhalten.”® Dariiber hinaus regelt der
Haushaltsplan aber auch, dass die staatlichen Krankenhauser
wie die Vivantes Netzwerk fir Gesundheit GmbH weitere Forder-
mittel in bestimmter Hohe zum Ausgleich von Jahresfehlbetra-
gen sowie zur Eigenkapitalzufiihrung bekommen.”®* Mit dieser
konkreten Regelung des Defizitausgleichs des Landes Berlin fur
die Vivantes Netzwerk fir Gesundheit GmbH im Haushaltsplan
durfte dem Gesetzesvorbehalt entsprochen sein. Dass der Tat-
bestand, d.h. die Voraussetzungen, an die die Fordermittel ge-
knupft sind, im Haushaltsplan nicht naher geregelt ist, erscheint

?2 S0 BVerwGE 90, 112 (126).

208 Haushaltsplan von Berlin fir die Haushaltsjahre 2022/2023, Bd. 9 Einzel-
plan 09, Titel 89102 auf S. 150 und 155 f. (Investitionspauschale fur Vivantes)
Titel 89218 auf S. 153 und 157 (Investitionspauschale fiur Krankenh&user
nicht-o6ffentlicher Tréager), file://IC:/Users/frauk/Down-
loads/band09_2022_2023_epl-09.pdf (letzter Abruf am 8.11.2023).

2 Haushaltsplan von Berlin fur die Haushaltsjahre 2022/2023, Bd. 14 Einzel-
plane 15, 27, 29, Titel 68283 auf S. 374 (Zuschuss an die Vivantes GmbH zum
Ausgleich von Jahresfehlbetrdgen) und Titel 83132 auf S. 375 (Kapitalzufih-
rung an die Vivantes GmbH), file://IC:/Users/frauk/Down-
loads/band14_2022_2023_epl-15-27-29.pdf (letzter Abruf am 8.11.2023).
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unschadlich, weil darin die Voraussetzungslosigkeit der Foérde-
rung zum Ausdruck kommt. Hierzu erscheint allerdings auch ein
anderes Ergebnis vertretbar.

5. Verstol3 gegen das Gleichbehandlungsgebot
(Grundsatz der Tragervielfalt)

Wie gezeigt, stellen Defizitausgleiche der Lander zur Investiti-
onskostenfinanzierung prinzipiell eine Form der Investitionskos-
tenférderung im Sinne des Krankenhausfinanzierungsgesetzes
dar, wenn und soweit nur (Soll-)Kosten von nach kaufmanni-
schen Grundséatzen, d.h. wirtschaftlich gefiihrten Unternehmen
gedeckt werden.”® Solche unter Beachtung des Wirtschaftlich-
keitsgebots gewahrten Ausgleichszahlungen sind grundsatzlich
sogar notwendig, wenn die Investitionskostenférderung
gem. 88 9 f. KHG die bei wirtschaftlicher Betriebsfihrung not-
wendigen Investitionskosten der Plankrankenhauser nicht voll-
standig deckt.

Ein selektiver Defizitausgleich nur fur staatliche Krankenhauser
verstoit aber gegen das aus dem gesetzlichen und verfassungs-
rechtlichen Grundsatz der Tragervielfalt folgende Gebot der
Gleichbehandlung von staatlichen mit freigemeinnitzigen und
privaten Krankenhausern.”®® Dieses Gleichbehandlungsgebot ist
einfachgesetzlich in 8§ 1 Abs. 2 KHG festgelegt. Gem. 8 1 Abs. 2
S. 1 KHG ist bei der Durchfihrung des Krankenhausfinanzie-
rungsgesetzes die Vielfalt der Krankenhaustrager zu beachten.
Hieran ankntpfend bestimmt § 1 Abs. 2 S. 2 KHG, dass nach

%% 5 132 .

266 .

Vgl. auch Monopolkommission, Krankenhausversorgung nach Corona:
Wettbewerb, Planung und Finanzierung neu organisieren, Sondergutachten
83, Gutachten der Monopolkommission gemafl § 44 Abs. 1 Satz 4 GWB,
2022, S. 120.
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Mafl3gabe des Landesrechts insbesondere die wirtschaftliche Si-
cherung freigemeinnutziger und privater Krankenhduser zu ge-
wabhrleisten ist, worin eine Privilegierung nicht-staatlicher Kran-
kenhauser gegeniber staatlichen Krankenhausern gesehen
wird.”®” Fir die vorgelagerte Stufe der Aufnahme in den Kran-
kenhausplan bestimmt § 8 Abs. 2 S. 2 KHG, dass bei notwendi-
ger Auswahl zwischen mehreren Krankenhdusern die zustan-
dige Landesbehdrde unter Berticksichtigung der offentlichen In-
teressen und der Vielfalt der Krankenhaustrager nach pflichtge-
maflkem Ermessen entscheidet, welches Krankenhaus den Zie-
len der Krankenhausplanung des Landes am besten gerecht
wird; die Vielfalt der Krankenhaustrager ist (nur) dann zu berick-
sichtigen, wenn die Qualitat der erbrachten Leistungen der Ein-
richtungen gleichwertig ist (8 8 Abs. 2 S. 2 KHG). Entsprechend
ist nach § 109 Abs. 2 S. 2 SGB V bei notwendiger Auswahl zwi-
schen mehreren geeigneten Krankenhausern, die sich um den
Abschluss eines Versorgungsvertrags bewerben, von den Lan-
desverbanden der Krankenkassen und den Ersatzkassen ge-
meinsam unter Berucksichtigung der 6ffentlichen Interessen und
der Vielfalt der Krankenhaustrager nach pflichtgeméaRem Ermes-
sen zu entscheiden, welches Krankenhaus den Erfordernissen
einer qualitativ hochwertigen, patienten- und bedarfsgerechten
sowie leistungsfahigen und wirtschaftlichen Krankenhausbe-
handlung am besten gerecht wird. Und gem. 8 2 Abs. 3 S. 1
SGB V ist bei der Auswahl der Leistungserbringer ihre Vielfalt zu
beachten.

Mit dem gesetzlichen Grundsatz der Tragervielfalt (s. 8 1 Abs. 2
S.1lund 2 KHG; vgl. 88 Abs. 2 S. 2 KHG, § 2 Abs. 3S. 1, § 109

207 Eingehend Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018,
§ 25 Rn. 82 ff.
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Abs. 2 S. 2 SGB V) hat der Gesetzgeber entschieden, dass Kran-
kenhausbehandlung durch eine Vielzahl von im Wettbewerb ste-
henden Krankenhaustragern erbracht wird. Aus diesem Gebot
der Tragerpluralitat folgt die Verpflichtung des Staates, alle Plan-
krankenhauser ungeachtet ihrer Tragerschaft grundsatzlich
gleichzubehandeln.268 Dieses gesetzliche Gebot der Gleichbe-
handlung der Krankenhauser gilt bereits bei der Entscheidung
Uber die Aufnahme in den Landeskrankenhausplan (s. 8 8 Abs. 2
S. 2 KHG, s. auch § 109 Abs. 2 S. 2 SGB V), es gilt aber ebenso
fur die Finanzierung der Plankrankenhauser (s. 8 1 Abs. 2 S. 1
und 2 KHG). Gleichen Lander Defizite von Plankrankenhausern
aus, sind sie unter dem Gesichtspunkt der Tragervielfalt, d.h. der
Gleichbehandlung verpflichtet, den Defizitausgleich samtlichen
Plankrankenhdusern ungeachtet ihrer Tragerschaft zu gewah-
ren.

Der Grundsatz der Tragerpluralitat und Vielfaltsicherung ist Uber-

dies in den Krankenhausgesetzen der Lander”® verankert. Vor

allem aber ist er auch verfassungsrechtlich gesichert durch die

Grundrechte freigemeinntitziger und privater Krankenhaustréager

aus Art. 12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit) i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG
. . . 270

(allgemeiner Gleichheitssatz).

208 Soltész/Puffer-Mariette, EWS 2006, 438 (442); vgl. auch lhle, in: Berg-
mann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, § 1 Rn. 5,
wonach der Grundsatz der Tragervielfalt verbietet, staatlichen Tragern grund-
séatzlichen Vorrang einzurdumen vor freigemeinnitzigen und privaten Tra-
gern.

?9's. etwa § 1 Abs. 2 Landeskrankenhausgesetz Baden-Wurttemberg
(LKHG); 8§ 1 Abs. 3 Zweites Gesetz zur Weiterentwicklung des Krankenhaus-
wesens in Hessen (Hessisches Krankenhausgesetz 2011 — HKHG 2011).

2% Zum verfassungsrechtlichen Schutz des Grundsatzes der Tragervielfalt
durch Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG bei der Auswahl zwischen meh-
reren Krankenhausern bei der Aufnahme in den Landeskrankenhausplan



Funktionsgerechte Krankenhausfinanzierung 149

Gegen das gesetzliche und verfassungsrechtliche Gebot der
Gleichbehandlung der Plankrankenhauser bei der Foérderung
verstofRen Lander, wenn sie Investitionskostendefizite nur bei
staatlichen Krankenhausern ausgleichen. Gewahrt der Staat sei-
nen eigenen Krankenhausern bei wirtschaftlichem Betrieb einen
Defizitausgleich fur Investitionskosten, muss er freigemeinnitzi-
gen und privaten Krankenhdusern einen entsprechenden Aus-
gleich leisten. Ein selektiver Ausgleich allein fir staatliche Kran-
kenhauser ist mit dem gesetzlichen und verfassungsrechtlichen
Gebot der Gleichbehandlung unvereinbar und somit rechts- und
verfassungswidrig.

Dieser durch eine selektive Investitionskostenforderung staatli-
cher Krankenhauser bewirkte Rechts- und Verfassungsverstol3
lasst sich regelméaRig nicht dadurch ausrdumen, dass die Lander
auf den Defizitausgleich fur staatliche Hauser verzichten. Zwar
wirde eine Abschaffung des Defizitausgleichs fir staatliche
Krankenhéuser fiur eine Gleichbehandlung aller Krankenh&auser
sorgen. Ein Defizitausgleich fur staatliche Krankenhauser ist
aber, sofern diese wirtschaftlich betrieben werden, erforderlich,
um dem gesetzlichen Gebot funktionsgerechter Krankenhausfi-
nanzierung (8 1 Abs. 1, 8 4 Nr. 1 KHG) zu entsprechen. Kommen
die Lander ihrer gesetzlichen Verpflichtung zur Ubernahme aller
bei wirtschaftlichem Betrieb notwendigen Investitionskosten der

BVerfG, NJW 2004, 1648 (1649); zum Anspruch freigemeinnutziger und pri-
vater Krankenhauser auf gleichheitskonforme Teilhabe an Vergitung und Pla-
nung aus Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG s. auch Wollenschlager, Gut-
achten fur das Bayerische Staatsministerium fir Gesundheit und Pflege, das
Ministerium fur Justiz und Gesundheit des Landes Schleswig-Holstein und
das Ministerium fUr Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes Nordrhein-
Westfalen zur Frage der Verfassungskonformitat der Reform der Kranken-
hausplanung auf der Basis der dritten Stellungnahme und Empfehlung der
Regierungskommission fur eine moderne und bedarfsgerechte Krankenhaus-
versorgung ,,Grundlegende Reform der Krankenhausvergitung®, 2023, S. 3.
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staatlichen Krankenh&user (8 1 Abs. 1, 84 Nr. 1, 8 9 Abs. 5 KHG)
durch Forderung gem. 88 9 f. KHG nicht nach, missen sie wei-
tere Férdermal3nahmen ergreifen, um die Investitionskosten voll-
standig zu decken und ihre gesetzliche Forderpflicht zu erfullen.
Ist aber ein Defizitausgleich zugunsten staatlicher Hauser nach
dem Krankenhausfinanzierungsgesetz und dem Grundgesetz
geboten, verlangt das Gebot der Gleichbehandlung eine entspre-
chende Finanzierung freigemeinnitziger und privater Hauser.
Freigemeinnltzige und private Plankrankenh&user erhalten von
den Landern ebenfalls keine ausreichende Investitionskostenfor-
derung nach 88 9 f. KHG. Die Forderung nach 88 9 f. KHG ist fir
alle Plankrankenhduser unzureichend. Freigemeinnitzige und
private Krankenhauser haben somit gegen die Lander einen An-
spruch auf Defizitausgleich nicht nur wegen des gesetzlichen
und verfassungsrechtlichen Gebots funktionsgerechter Finanzie-
rung gem. 8§ 8 Abs. 1 S. 1 KHG und aus Art. 12 Abs. 1 GG. Viel-
mehr steht ihnen dieser Anspruch auch wegen des gesetzlichen
und verfassungsrechtlichen Gebots der Gleichbehandlung gem.
88Abs.1S.1i.V.m.81Abs.2S.1und2KHG sowie aus Art. 12
Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG zu.

Diesem aus nationalem Recht folgenden Anspruch freigemein-
natziger und privater Krankenhauser gegen das Land auf gleiche
Ausgleichsleistungen wie fur staatliche Krankenhauser steht das
EU-Beihilferecht nicht entgegen. Zwar stellt ein selektiver Defizi-
tausgleich eines Landes fur staatliche Krankenhauser eine mit
Art. 107 Abs. 1 AEUV unvereinbare Beihilfe dar.>”* Dieser Ver-
stol3 gegen das EU-Beihilferecht kann aber nicht nur dadurch be-
hoben werden, dass die staatliche Mal3hahme (unterlassen
bzw.) aufgehoben und riickabgewickelt wird. Vielmehr ist dem

™" Dazu im Einzelnen S. 159 ff.
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EU-Beihilferecht auch entsprochen, wenn das Land freigemein-
ndtzige und private Plankrankenhauser gleichermalRen férdert
wie staatliche Hauser.””* Durch eine Erstreckung selektiver Aus-
gleichsleistungen fir Investitionskosten auf freigemeinnutzige
und private Krankenhduser lasst sich also sowohl dem EU-
Beihilferecht Rechnung tragen als auch der Verpflichtung der
Lander, die Investitionskosten aller Plankrankenh&user vollstan-
dig zu decken.

Bei der Geltendmachung des derivativen Anspruchs auf Gleich-
behandlung in Bezug auf zuséatzliche Ausgleichsleistungen eines
Landes kdnnen die freigemeinnitzigen und privaten Kranken-
hauser Darlegungspflichten treffen. Sie kbnnen gehalten sein
darzutun, dass sie die Voraussetzungen der betreffenden Aus-
gleichsmalRnhahme ebenso erfilllen wie das geférderte staatliche
Krankenhaus. Bei einer Finanzhilfe zur Abwendung einer Insol-
venz eines staatlichen Krankenhauses kann daher eine ver-
gleichbare Insolvenzgefahrdung auch beim privaten bzw. freige-
meinnttzigen Krankenhaus darzutun sein. Erhalt ein staatliches
Krankenhaus hingegen vom Land Ausgleich, ohne dass beson-
dere Bedingungen gelten (z.B. bedingungsloser Investitionszu-
schuss oder Erhéhung der Eigenkapitalquote), steht privaten und
freigemeinnitzigen Krankenhausern ein Ausgleichsanspruch
ebenfalls ohne Weiteres zu. Die Einzelheiten der Darlegungslast
fur freigemeinnitzige und private Krankenhduser sind anhand
der jeweiligen Ausgleichsmal3inahme und ihrer Auszahlungsbe-
dingungen flr staatliche Hauser zu klaren.

%2 Dazu im Einzelnen S. 159 ff.
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Es sei aber nochmals darauf hingewiesen, dass freigemeinnit-
zige und private Krankenhauser gegen die Lander bereits origi-
nare Forderanspriche auf funktionsgerechte Finanzierung nach
88 Abs. 1 S. 1 KHG und aus Art. 12 Abs. 1 GG haben. Kommen
die Lander dieser Finanzierungspflicht nach, stellt sich die Frage
nach weiteren, derivativen Anspriichen auf Defizitausgleich im
Grunde genommen nicht mehr.

Il. Unvereinbarkeit eines selektiven Defizitausgleichs
von Kommunen fir kommunale Krankenhauser
mit nationalem Recht

1. Grundsatzliche Zulassigkeit eines Defizitausgleichs
als Element kommunaler Selbstverwaltung

Wie bereits gezeigt, sind die Gemeinden gem. Art. 28 Abs. 2S. 1
GG und die Gemeindeverbande (Landkreise) gem. Art. 28 Abs. 2
S. 2 GG i.V.m. Landeskrankenhausrecht berechtigt, eigene
ebenso wie freigemeinnitzige und private Krankenhauser zu fi-
nanzieren. Dieses Finanzierungsrecht ist Ausdruck ihrer verfas-
sungsrechtlichen Selbstverwaltungsgarantie, die die Aufgabe
umfasst, die Krankenhausversorgung sicherzustellen. Anders
als die Sozialleistungstrager und die Lander, denen die Finanzie-
rung der Krankenhauser durch das Krankenhausfinanzierungs-
gesetz verbindlich aufgetragen ist (gesetzliche Pflichtaufgabe),
begrindet Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG (Gemeinden) bzw. Art. 28
Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. Landeskrankenhausrecht (Gemeindever-
bande) allerdings keine Pflichtaufgabe der Kommunen. Die Kom-
munen entscheiden vielmehr kraft ihres verfassungsrechtlichen
Selbstverwaltungsrechts grundsatzlich autonom dartber, ob und
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in welchem Umfang sie Krankenhauser fordern.”” Das Recht
der Kommunen zur Krankenhausfinanzierung besteht dabei —
ebenso wie die Finanzierungspflicht der Lander — nur im Rahmen
und nach MalRRgabe des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit, der in sdmtlichen Landesverfassungen274 und Lan-
deshaushaltsordnungen275 geregelt ist und Uberdies in den Kom-
munalgesetzen (Gemeinde- und Kreisordnungen) Platz hat*"®.
Die Kommunen dirfen deshalb nur (Soll-)Kosten von nach kauf-
mannischen Grundsatzen, d.h. wirtschaftlich gefihrten Unter-
nehmen decken.””” Gewahren Kommunen ihren Krankenhau-
sern Ausgleichsleistungen unter Verstol3 gegen das Wirtschaft-
lichkeitsgebot, ist die Leistungsgewahrung rechtswidrig und des-

. . 278
halb zu unterlassen bzw. aufzuheben und riickabzuwickeln.

2. Verstol3 gegen das Gleichbehandlungsgebot
(Grundsatz der Tragervielfalt)

Sofern Kommunen in Wahrnehmung ihres Selbstverwaltungs-
rechts aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG (Gemeinden) bzw. Art. 28
Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. Landeskrankenhausrecht (Gemeindever-
bande) wirtschaftlich gefihrte kommunale Krankenh&auser finan-
ziell unterstitzen, sind sie zur Gleichbehandlung von freigemein-
ndtzigen und privaten Krankenhausern verpflichtet, die ebenfalls

"% 5. im Einzelnen S. 27 ff.

'S, nur Art. 95 Abs. 3 S. 1 Verfassung von Berlin; Art. 86 Abs. 2 S. 1 Ver-
fassung fur das Land Nordrhein-Westfalen.

7 5 etwa 8 7 LHO Berlin; 8 7 LHO Nordrhein-Westfalen.

2®S. nur§75Abs. 1S. 1 Gemeindeordnung fir das Land Nordrhein-Westfa-
len (GO NRW); § 53 Abs. 1 Kreisordnung fur das Land Nordrhein-Westfalen
(KrO NRW) i.V.m. § 75 Abs. 1 S. 1 Gemeindeordnung fir das Land Nordrhein-
Westfalen (GO NRW).

" vgl. bei Fn. 72 und S. 141 f.

% vgl. S. 141 1.
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die Versorgung der Gemeindebevolkerung mit Krankenhaus-
dienstleistungen sicherstellen. Dieses Gleichbehandlungsgebot
bei der Krankenhausfinanzierung folgt fir die Kommunen aus
dem landesgesetzlichen Gebot der Tréigervielfalt.279 Denn die
Kommunen vollziehen bei der freiwilligen Férderung von Kran-
kenhausern Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG (Gemeinden) bzw. Art. 28
Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. der landeskrankenhausgesetzlichen Auf-
gabenregelung der Sicherstellung der Krankenhausversorgung.
Uberdies folgt die Verpflichtung der Kommunen zur Gleichbe-
handlung freigemeinnitziger und privater Krankenhauser mit
kommunalen Krankenhausern bei der Forderung aus dem allge-
meinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG (verfassungsrecht-
liches Prinzip der Tragervielfalt). Sowohl aus dem landesgesetz-
lichen Prinzip der Tragervielfalt als auch aus Art. 3 Abs. 1 GG
folgen subjektiv-rechtliche Anspriiche der freigemeinnttzigen
und privaten Krankenhauser auf Gleichbehandlung durch die
Kommunen. Sofern daher die Kommunen in Wahrnehmung ihrer
Selbstverwaltungsaufgabe aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG (Gemein-
den) bzw. Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. Landeskrankenhausrecht
(Gemeindeverbande) eigene Krankenhauser fordern, missen
sie freigemeinntitzige und private Krankenhéauser gleichermal3en
fordern. Ein selektiver Defizitausgleich nur fir kommunale Kran-
kenhauser ist wegen VerstolRes gegen das Gleichbehandlungs-
gebot rechts- und verfassungswidrig.

Dem landesgesetzlichen und verfassungsrechtlichen (Art. 3
Abs. 1 GG) Gleichbehandlungsgebot kann prinzipiell dadurch
entsprochen werden, dass die Kommunen die Forderung eige-
ner Krankenhauser unterlassen bzw. eine gewahrte Forderung
aufheben und ruckabwickeln. Hierin besteht ein Unterschied zu

2" Nachweise in Fn. 35.
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den Landern, die nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz
zur Ubernahme der Investitionskosten der Plankrankenh&user
verpflichtet sind. Eine solche originare Forderpflicht besteht fir
die Kommunen (abgesehen von der Krankenhausumlage)
nicht.”® Die Kommunen kénnen dem Gebot der Gleichbehand-
lung aller Plankrankenhauser daher dadurch entsprechen, dass
sie auf eine Forderung eigener Hauser verzichten oder die For-
derung auf freigemeinnitzige und private Hauser erstrecken. Mit
Blick auf diese Optionsspielraume der Kommunen steht freige-
meinnutzigen und privaten Krankenhausern gegen die Kommu-
nen grundsatzlich kein Anspruch auf gleiche Férderung zu, son-
dern nur ein Anspruch auf Unterlassung der selektiven, d.h. ein-
seitigen Forderung kommunaler Krankenhauser oder auf Fest-
stellung der Unvereinbarkeit des selektiven Defizitausgleichs mit
dem Gleichbehandlungsgebot zu.

Diese nach dem nationalen Recht eréffnete Wahlmdglichkeit der
Kommunen (Verzicht auf selektiven Defizitausgleich oder gleiche
Forderung aller Plankrankenhauser) steht mit dem EU-Beihilfe-
recht in Einklang. Art. 107 Abs. 1 AEUV verbietet den Mitglied-
staaten nur einen einseitigen Ausgleich fir kommunale Plan-
krankenhauser, erlaubt aber eine gleiche Férderung aller Plan-
krankenhauser, also eine Einbeziehung der freigemeinniitzigen
und privaten Plankrankenhauser in den Ausgleich.281

Eine Rickzahlung von in der Vergangenheit gewéhrten selek-
tiven Ausgleichsleistungen der Kommunen fir eigene Kranken-
hauser kann allerdings in der Praxis wegen tatsachlicher Unmadg-

5. 27 ff.
28 Eingehend S. 159 ff.
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lichkeit ausscheiden. Die begiinstigten kommunalen Kranken-
hauser haben die empfangenen Mittel regelmaf3ig verbraucht
und werden ggf. nicht Gber anderweitige Mittel zur Erstattung des
Defizitausgleichs verfiigen. Der Européische Gerichtshof und die
Kommission erkennen an, dass in Fallen absoluter Unmdglich-
keit der Umsetzung eines Rickforderungsbeschlusses eine
Ruckabwicklung von unionsrechtsrechtswidrigen Beihilfen aus-
scheidet.”®” Es gehort zu den allgemeinen Grundsatzen des Uni-
onsrechts, dass niemand zu Unmdglichem verpflichtet ist,283 wo-
bei an eine absolute Unmdoglichkeit strenge Anforderungen ge-
stellt werden.”® In solchen Fallen wird dem EU-Beihilferecht nur
entsprochen, wenn freigemeinntitzige und private Plankranken-
hauser gleichermal3en gefordert werden wie kommunale Plan-
krankenhauser.

Ebenso wie bei einem Defizitausgleich von Landern muss aber
auch ein Defizitausgleich von Kommunen begrenzt sein auf die
Planperiode des jeweiligen Landeskrankenhausplans. Gewah-
ren die Kommunen Krankenhausern Ausgleichsleistungen Uber

%2 EuGH, NVwZ 2001, 310 (312 f.); EUGH, Urt. v. 6.11.2018 — C-622/16 P bis
C-624/16 P, BeckRS 2018, 27420, Rn. 78 ff. (Scuola Elementare Maria Mon-
tessori/Kommission) mit weiteren Nachweisen; Ziff. 2.4.1.4. Bekanntmachung
der Kommission uber die Ruckforderung rechtswidriger und mit dem Binnen-
markt unvereinbarer staatlicher Beihilfen (2019/C 247/01), ABI. C 247/1 v.
23.7.2019.

** EUGH, Urt. v. 6.11.2018 — C-622/16 P bis C-624/16 P, BeckRS 2018,
27420, Rn. 79 (Scuola Elementare Maria Montessori/Kommission);
Ziff. 2.4.1.4. Rn. 47 Bekanntmachung der Kommission Uber die Ruckforde-
rung rechtswidriger und mit dem Binnenmarkt unvereinbarer staatlicher Bei-
hilfen (2019/C 247/01), ABI. C 247/1 v. 23.7.2019.

284 Ziff. 2.4.1.4. Bekanntmachung der Kommission Uber die Ruckforderung
rechtswidriger und mit dem Binnenmarkt unvereinbarer staatlicher Beihilfen
(2019/C 247/01), ABI. C 247/1 v. 23.7.2019.
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die Dauer des Krankenhausplans hinaus, verstol3en sie gegen
§ 8 Abs. 2 KHG.*®

Bei der Geltendmachung eines derivativen Anspruchs auf
Gleichbehandlung bei der Gewahrung von Defizitausgleich einer
Kommune kénnen freigemeinnitzige und private Krankenhauser
Darlegungspflichten treffen. Sie kdnnen gehalten sein darzutun,
dass sie die Voraussetzungen der betreffenden Ausgleichsmal3-
nahme ebenso erflllen wie das geforderte kommunale Kranken-
haus. Erhalt ein kommunales Krankenhaus hingegen einen Aus-
gleich, ohne dass besondere Bedingungen gelten, steht privaten
und freigemeinnitzigen Krankenhausern ein Ausgleichsan-
spruch ebenfalls ohne Weiteres zu. Die Einzelheiten der Darle-
gungslast fir freigemeinnitzige und private Krankenhauser sind
anhand der jeweiligen AusgleichsmalRnahme und ihrer Auszah-
lungsbedingungen fir kommunale Hauser zu klaren.”®

3. Verstol3 gegen den Gesetzesvorbehalt?

Ebenso wie bei den Landern dirfte auch bei den Kommunen ein
Defizitausgleich nicht deshalb rechtswidrig sein, weil er gegen
den verfassungsrechtlichen Gesetzesvorbehalt versto3t. Wie ge-
zeigt, ist dem Gesetzesvorbehalt entsprochen, wenn in einem als
Gesetz ergehenden Haushaltsplan der Defizitausgleich konkret
geregelt ist, d.h., wenn das Haushaltsgesetz bestimmt, welches

2% vgl. bei Fn. 241.
286 Vgl. nédher oben S. 146 ff.
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Unternehmen in welchem Umfang staatliche Mittel erhalt.”®’ Sol-

che bestimmten Mittelregelungen finden sich auch in Haushalts-
planen der Kommunen.”®®

Anders als die Haushaltsplane der Lander ergehen die Haus-
haltsplane der Kommunen jedoch nicht als Gesetz, sondern wer-
den als Satzung erlassen.”® Das ist allerdings unschadlich, well
auch kommunale Satzungen dem Gesetzesvorbehalt entspre-
chen. Die Erméchtigung, alle Angelegenheiten der oértlichen Ge-
meinschaft ,zu regeln®, folgt bereits verfassungsunmittelbar aus
Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG. Sie ist Uberdies auch in den Landesver-
fassungen290 und Gemeindeordnungen291 verankert. Wegen die-
ser Kommunalverfassungsgarantie reicht die Haushaltssatzung
der Kommune bei hinreichend bestimmter Regelung der Mittel-
vergabe flur den Gesetzesvorbehalt grundsatzlich aus.”®” Im Ub-
rigen gilt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, dass auch Satzungsregelungen Berufsausibungsrege-
lungeni.S.d. Art. 12 Abs. 1 GG sein kénnen.”* Lediglich Eingriffe

75 142 1.

?%8 3. etwa den Landkreis Calw, Haushaltsplan 2023, Kernhaushalt, Produkt-
gruppe 4110 auf S. 38 und 239 ff.: Verlustausgleich an den Eigenbetrieb Im-
mobilien der Kreiskrankenh&user Calw und Nagold, Verlustausgleich an die
Kreiskliniken Calw gGmbH sowie Verlustabdeckung der Kreiskrankenh&user
Calw und Nagold. Zu der nach hier vertretenen Auffassung unschadlichen
Nichtregelung des Férdertatbestands im Haushaltsplan vgl. oben S. 142 ff,

%S, nur § 78 Gemeindeordnung fur das Land Nordrhein-Westfalen (GO
NRW).

%S, etwa Art. 71 Abs. 1 Verfassung des Landes Baden-Wirttemberg

(LV).

»''S. nur§ 2 Abs. 1 Gemeindeordnung fir Baden-Wirttemberg (GemO).

292 Vgl. Scholz, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Werkstand: 101. EL
Mai 2023, Art. 12 Rn. 329.

2% vgl. BVerfGE 94, 372 (390); BVerfG, NJW 2000, 347; st. Rspr.; naher
Scholz, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Werkstand: 101. EL Mai 2023,
Art. 12 Rn. 326 ff. mit weiteren Nachweisen.
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in die Freiheit der Berufswahl bedurfen regelmaRig einer gesetz-
lichen Grundlage in Gestalt eines formellen Gesetzes, also eines
Parlamentsgesetzes.294 Ein kommunaler Defizitausgleich betrifft
regelmaRig die Art und Weise der beruflichen Betatigung und ist
deshalb eine Berufsausiibungsregelung, die auch durch Satzung
der Kommune ergehen kann. Dementsprechend dirfte es genu-
gen, wenn Kommunen einen Defizitausgleich in ihrer Haushalts-
satzung konkret normieren.

lll. Unvereinbarkeit eines selektiven Defizitausgleichs von
Landern und Kommunen fir staatliche Krankenhauser
mit EU-Beihilferecht (Art. 107 Abs. 1 AEUV)

Gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV sind staatliche oder aus staatlichen
Mitteln gewahrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Be-
gunstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige
den Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen drohen, mit
dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintréchtigen.295

Der selektive Defizitausgleich von Landern und Kommunen fir
staatliche Krankenhauser versto3t gegen das EU-Beihilferecht.
Es liegt eine unzulassige Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV vor.
Das gilt grundsatzlich ungeachtet der konkreten Ausgleichsleis-
tung (z.B. Ausgleich von Jahresfehlbetragen, Investitions- und

% BVerfGE 33, 125 (160); st. Rspr.; Scholz, in: Durig/Herzog/Scholz, Grund-
gesetz, Werkstand: 101. EL Mai 2023, Art. 12 Rn. 327 mit weiteren Nachwei-
sen.

2% 7u den Rechtsfolgen unzulassiger Beihilfen Arhold, EWS 2011, 209
(209 ff.); Baier, Die Finanzierung von (6ffentlichen) Krankenh&ausern in
Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersuchung, 2021, S. 165 ff.;
Bulla, KommJur 2015, 245 (247 f.); Cremer, ZWeR 2018, 185 (188 f.); Hei-
denhain, EuZW 2005, 135 (135 ff.); Koenig/Hellstern, EWS 2011, 216
(217 f1.).
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Betriebskostenzuschisse, Kapitaleinlagen, Liquiditatshilfen,
Kostentibernahme flr Entlastungstarifvertrage), sofern sie selek-
tiv ausschlie3lich staatlichen Krankenhausern zugutekommt.

Ein Defizitausgleich fur alle in den Krankenhausplan eines Lan-
des aufgenommenen (Plan-)Krankenhauser ist dagegen beihil-
ferechtlich zulz'alssig.296 Plankrankenhauser mussen unter beihil-
ferechtlichen Gesichtspunkten (Art. 107 Abs. 1 AEUV) bei staat-
lichen Ausgleichsleistungen fiir die Versorgung der Bevolkerung
mit stationarer Krankenhausbehandlung gleichbehandelt wer-
den. Wenn Lander oder Kommunen staatlichen Plankranken-
hausern einen Ausgleich fir die Erbringung von Krankenhausbe-
handlung zahlen, missen sie freigemeinnitzigen und privaten
Plankrankenhdusern einen entsprechenden Ausgleich zahlen.
Das EU-Beihilferecht verlangt allerdings die Erstreckung des De-
fizitausgleichs auf freigemeinnitzige und private Plankranken-
hauser nicht, sondern akzeptiert auch die Unterlassung bzw.
Aufhebung und Rickabwicklung selektiver staatlicher Aus-
gleichsleistungen fur staatliche Hauser. Das EU-Beihilferecht er-
hebt aber gegen eine nach nationalem Recht zulassige (Kommu-
nen) oder gebotene (Lander) gleiche Foérderung aller Plankran-
kenh&auser keine Einwande.

2% Zur Vereinbarkeit der tragerneutralen Investitionskostenférderung nach
§ 9f. KHG mit dem EU-Beihilferecht Baier, Die Finanzierung von (6ffentli-
chen) Krankenh&usern in Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersu-
chung, 2021, S. 237 ff.; Dettling, in: Dettling/Gerlach, BeckOK KHR, 5. Edition
Stand: 1.9.2023, § 1 KHG Rn. 122 ff.; Cremer, ZIAS 2008, 198 (210 ff.).
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1. Gewahrung staatlicher Mittel

Der selektive Defizitausgleich stellt die Gewahrung staatlicher
Mittel i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV dar, weil er aus dem Haushalt
der Lander bzw. Kommunen finanziert wird (Steuermittel).

2. Unternehmen

Der Begriff des Unternehmens i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV, der
Ubereinstimmt mit dem Unternehmensbegriff der Art. 101,
Art. 102 und Art. 106 AEUV,*®’ ist funktional zu verstehen.”*® Er-
fasst ist jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit un-
abhangig von ihrer Rechtsform, einer Gewinnerzielungsabsicht
und der Art ihrer Finanzierung.299 Eine wirtschaftliche Tatigkeit

ist jede Tatigkeit, die darin besteht, Glter oder Dienstleistungen

auf einem bestimmten Markt anzubieten.*®

297 Vgl. nur Schweitzer/Mestmaéacker, in: Immenga/Mestméacker, Wettbewerbs-
recht, AEUV, Art. 106 Rn. 1 m.w.N.; Emmerich/Hoffmann, in: Dauses/Lud-
wigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H. Il. Rn. 83 m.w.N.

298 Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 3. Aufl. 2020, Einl. Rn. 35; Baier, Die Finan-
zierung von (6ffentlichen) Krankenhausern in Deutschland. Eine EU-beihilfen-
rechtliche Untersuchung, 2021, S. 48.

% EUGH, Slg. 1998 1-3851 (3852 Rn. 2) (Kommission/Italienische Republik);
EuGH, Slg. 2000, 1-6451 (6529 Rn. 110) (Pavel Pavlov u. a.); Kommission,
Mitteilung Uber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Européischen
Union auf Ausgleichsleistungen fir die Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (2012/C 8/02), ABI. C 8/4 v.
11.1.2012, Rn. 9; Schweitzer/Mestméacker, in: Immenga/Mestmacker, Wett-
bewerbsrecht, AEUV, Art. 106 Rn. 1 m.w.N.; Emmerich/Hoffmann, in: Dau-
ses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H. Il. Rn. 83 m.w.N.

%% EUGH, Slg. 1998 1-3851 (3852 Rn. 2) (Kommission/Italienische Republik);

EuGH, Slg. 2002 1-1577 (1676 Rn. 47) (J. C. J. Wouters u. a.); EuGH, Urt. v.
16.11.1995 — C-244/94, BeckRS 2004, 75393 Rn. 21 (FFSA u.a.); st. Rspr.
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Unter Bezugnahme auf die FENIN-Rechtsprechung des Gerichts
der Europaischen Union (EuG),301 die der Europaische Gerichts-
hof bestatigt hat,302 differenziert die Kommission im Hinblick auf
die Unternehmenseigenschaft von staatlichen Krankenhausern
zwischen zwei Konstellationen. In einigen Mitgliedstaaten seien
offentliche Krankenh&user ein zentraler Bestandteil des nationa-
len Gesundheitssystems, basierten fast vollstandig auf dem So-
lidaritatsprinzip, wirden direkt Uber die Sozialversicherungsbei-
trdge und aus staatlichen Mitteln finanziert und erbrachten ihre
Dienste fur Versicherte unentgeltlich nach dem Prinzip der allge-
meinen Gesundheitsversorgung. Bei einer solchen Struktur han-
deln die offentlichen Krankenh&user nach Ansicht der Kommis-
sion nicht als Unternehmen i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV.** Hier-
von zu unterscheiden sei die Situation in anderen Mitgliedstaa-
ten, in denen Krankenhéauser ihre Dienstleistungen gegen Ent-
gelt anbéten, das direkt von den Patientinnen und Patienten oder
deren Versicherungen gezahlt werde. In derartigen Systemen
herrsche zwischen den Krankenhausern ein gewisser Wettbe-
werb um die Erbringung von Gesundheitsdienstleistungen, so-
dass die Erbringung der Gesundheitsdienstleistungen durch 6f-
fentliche Krankenhauser als wirtschaftliche Tatigkeit eingestuft

. 304
werden kénne.

%t EUG, EuZW 2003, 283.
%2 ELUGH, EuZW 2006, 600.

%08 Kommission, Mitteilung tUber die Anwendung der Beihilfevorschriften der
Europdischen Union auf Ausgleichsleistungen fur die Erbringung von Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (2012/C 8/02), ABI. C
8/4v.11.1.2012, Rn. 22.

% Kommission, Mitteilung tUber die Anwendung der Beihilfevorschriften der
Europdaischen Union auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (2012/C 8/02), ABI. C
8/4v.11.1.2012, Rn. 24.
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Unter Zugrundlegung dieser MaR3stéabe sind von Landern oder
Kommunen betriebene Plankrankenhauser, die Defizitausgleich
erhalten, Unternehmen i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV. Zur Versor-
gung der Bevélkerung mit Krankenhausbehandlung zugelassene
staatliche Plankrankenh&user (s. 8 108 Nr. 2 AEUV) gleich wel-
cher Rechtsform bieten ihre Gesundheitsdienstleistungen im
Leistungs- und Qualitatswettbewerb mit freigemeinnitzigen und
privaten Krankenhausern wirtschaftlich auf dem Krankenhaus-
markt an, sodass der funktionale Unternehmensbegriff erfillt ist.
Dies gilt auch unter Zugrundelegung der Kriterien der Kommis-
sion, weil in Deutschland — anders als in anderen EU-
Mitgliedstaaten — das Gesundheitssystem nicht ausschlief3lich
aus offentlichen Krankenhausern besteht, die rein staatlich finan-
ziert und keinem Wettbewerb ausgesetzt sind. Vielmehr beruht
das Gesundheitssystem hierzulande auf dem Grundsatz der
Vielfalt der Krankenhaustrager (s. nur 8 1 Abs. 2 S. 1und 2, § 8
Abs. 2 S. 2 KHG) mit Wettbewerb zwischen o6ffentlichen und
nicht-6ffentlichen Krankenhdusern um die Erbringung ihrer
Dienstleistungen flr Patientinnen und Patienten.*® Das Entgelt
fur die Krankenhausdienstleistungen wird zum wesentlichen Teil
aus dem Beitragsaufkommen der gesetzlichen und privaten
Krankenversicherung zur Abgeltung der Betriebskosten gezahlt
(vgl. 84 Nr. 2 KHG).306 Dass die Entgelte fur die Krankenh&auser

%% EuG, EuzW 2007, 505 (508) (Asklepios Kliniken GmbH/Kommission und
Deutschland u.a.); OLG Stuttgart, Urt. v. 23.3.2017 — 2 U 11/14, BeckRS
2017, 106255 Rn. 106; Becker, NZS 2007, 169 (174); Bulla, KommJur 2015,
245 (246); Heinrich, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europaisches Beihil-
fenrecht, 2013, Kap. 1 Art. 107 AEUV Rn. 744; Soltész/Puffer-Mariette, EWS
2006, 438 (439).

%% v/gl. OLG Stuttgart, Urt. v. 23.3.2017 — 2 U 11/14, BeckRS 2017, 106255
Rn. 106; Bulla, KommJur 2015, 245 (246); Cremer, ZWeR 2018, 185 (192).
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gesetzlich stark reguliert sind,307 steht der Annahme von Wettbe-
werb und einer wirtschaftlichen Tatigkeit nicht entgegen.308 Die
Erbringung von Krankenhausbehandlung durch 6ffentliche Kran-

kenh&auser in Deutschland ist deshalb als wirtschaftliche, d.h. un-

ternehmerische Tatigkeit einzustufen.®

Hiervon geht auch die Kommission in ihnrem DAWI-Freistellungs-
beschluss®™® aus, weil er gem. Art. 2 Abs. 1 lit. b) auch fur Aus-
gleichsleistungen fir die Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse durch Krankenhauser,
die medizinische Versorgung leisten, gilt.

%7 Naher bei Fn. 74.

% OLG Stuttgart, Urt. v. 20.11.2014 — 2 U 11/14, Rn. 106 (juris); Heinrich, in:
Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Européisches Beihilfenrecht, 2013, Kap. 1
Art. 107 AEUV Rn. 744.

% 1m Ergebnis ebenso EuG, EuZW 2007, 505 (508) (Asklepios Kliniken
GmbH/Kommission und Deutschland u.a.); OLG Stuttgart, Urt. v. 23.3.2017 —
2 U 11/14, BeckRS 2017, 106255 Rn. 106; Baier, Die Finanzierung von (6f-
fentlichen) Krankenh&usern in Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche Un-
tersuchung, 2021, S. 52 ff., 295; Bauckhage-Hoffer, GesR 2009, 393 (395);
Bulla, KommJur 2015, 245 (246); Cremer, ZWeR 2018, 185 (191 f.); Hein-
buch/Kappel/Wittig, KommJur 2014, 205 (206); Heinrich, in: Birnstiel/Bungen-
berg/Heinrich, Europaisches Beihilfenrecht, 2013, Kap. 1 Art. 107 AEUV Rn.
745; Kaeding, in: Sacker/Karpenstein/Ludwigs, Minchener Kommentar zum
Wettbewerbsrecht, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, R. Gesundheit Rn. 1421; Kauf-
mann/Bertels, WPg 2015, 824 (825); Knltel/Schweda/Giersch, EWS 2008,
497 (498); Koenig/Paul, EuZW 2008, 359 (360); Kroll, Verlustausgleichszah-
lungen an offentliche Krankenh&user, in: Ruhr, Staatsfinanzen, Aktuelle und
grundlegende Fragen in Rechts- und Verwaltungswissenschaft, Liber disci-
pulorum Maximilian Wallerath, 2007, S. 51 (54); Simon, Weiterentwicklung
des EU-Beihilfenrechts fir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse? Eine Untersuchung am Beispiel des deutschen Krankenhaus- und
Flughafenmarkts, 2020, S. 138 ff.; Soltész/Puffer-Mariette, EWS 2006, 438
(438 f.); Ternick, GesR 2014, 529 (530); Wollenschlager/Baier, NZS 2020,
370 (371).

%1% Beschluss der Kommission vom 20.12.2011 iiber die Anwendung von
Art. 106 Abs. 2 AEUV auf staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistun-
gen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind
(2012/21/EV), ABI. L 7/3 v. 11.1.2012.
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3. Selektive Begunstigung
a) Wirtschaftlicher Vorteil

Eine Begunstigung i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV erfordert die Ge-
wahrung eines wirtschaftlichen Vorteils, den das begtinstigte Un-
ternehmen unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten
hatte.*™ Dies ist der Fall, wenn das Unternehmen keine mark-
konforme Gegenleistung erbringt.312 Ob dem vom Staat gewahr-
ten Vorteil eine marktgerechte Gegenleistung gegenubersteht,
beurteilt sich danach, ob ein marktwirtschaftlich handelnder In-
vestor von vergleichbarer Gréf3e wie die staatliche Einrichtung,
die die Verglunstigung gewahrt, unter den gleichen Umstanden
bereit gewesen ware, die finanzielle Unterstlitzung zu geben
(Private Investor-Test).313

Durch einen Defizitausgleich wenden Lander und Kommunen
staatlichen Krankenhausern selektiv wirtschaftliche Vorteile zu.
Das gilt nicht nur fur die Ubernahme von Betriebsverlusten, In-

"' EUGH, NVwZ 2003, 1101 (1105); EuGH, Slg. 1996 1-3547 (3596 Rn. 60)
(SFEl u.a.).

*2 Statt aller EuG, Slg. 1999 11-139 Rn. 71 (BAl/Kommission); Becker, NZS
2007, 169 (171); Bulla, KommJur 2015, 245 (246); Cremer, ZWeR 2018, 185
(192); Kuhling, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 107 AEUV Rn. 28;
Pritting, GesR 2017, 415 (416).

% Statt vieler EuGH, Slg. 1990, 1-959 (1012 Rn. 29) (Belgien/Kommission);
EuGH, Slg. 1991, 1-1603 (1640 Rn. 19 ff.) (Alfa Romeo); EuGH, Urt. v.
28.1.2003 — C-334/99, BeckRS 2004, 76521 Rn. 12; OLG Stuttgart, Urt. v.
20.11.2014 — 2 U 11/14, Rn. 111 (juris); Bulla, KommJur 2015, 245 (246);
Heinbuch/Kéappel/Wittig, KommJur 2014, 205 (208); Koenig/Hellstern, in: Mul-
ler-Graff, Europaisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungsrecht, Bd. 4, 2.
Aufl. 2021, § 14 Rn. 20 f.; Koenig/Paul, EuZW 2008, 359 (360); Kihling, in:
Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 107 AEUV Rn. 33; Wollenschla-
ger/Baier, NZS 2020, 370 (371 f.).
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vestitions- und Betriebskostenzuschiissen sowie Kapitaleinla-
gen, sondern auch fir zinsverginstigte Darlehen, kostenfreie

Birgschaften und sonstige geldwerte MaRnahmen.***

Ob diese Vorteilsgewahrung normalen Marktbedingungen ent-
spricht, lasst sich nur im Einzelfall beurteilen, erscheint aber prin-
zipiell zweifelhaft.>*® zwar stellt die Erflllung der gesetzlichen
Aufgabe der Versorgung der Bevoélkerung mit Krankenhausbe-
handlung (s. 8 109 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 S. 2 SGB V) eine Gegen-
leistung der staatlichen Krankenhauser dar. Ihre Marktgerechtig-
keit ist aber fraglich, weil jedenfalls die dauerhafte Ubernahme
von Verlusten der Krankenhauser durch ihre Trager (Land/Kom-
mune) unter gewoOhnlichen Marktbedingungen nicht erfolgen
wurde. Ein marktwirtschaftlich handelnder privater Investor ware
kaum bereit, dauerhaft defizitare Betriebe finanziell zu stiitzen;>™°
er wirde weder Betriebsverluste auf eigene Kosten noch eine
Haftung fir deren Verbindlichkeiten ibernehmen (Private Inves-
tor-Test). Ein Defizitausgleich lasst sich nur dann als marktkon-
formes Verhalten qualifizieren, wenn er mittel- oder langfristig

* Naher Baier, Die Finanzierung von (6ffentlichen) Krankenh&usern in
Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersuchung, 2021, S. 337 f.

* Eine marktgerechte Gegenleistung verneinen Bauckhage-Hoffer, GesR
2009, 393 (395); Koenig/Paul, EuZW 2008, 359 (360); Koenig/Vorbeck, GesR
2007, 347 (348); Kroll, Verlustausgleichszahlungen an 6ffentliche Kranken-
h&auser, in: Rihr, Staatsfinanzen, Aktuelle und grundlegende Fragen in
Rechts- und Verwaltungswissenschaft, Liber discipulorum Maximilian Wal-
lerath, 2007, S. 51 (57). Die Frage wurde offen gelassen von OLG Stuttgart,
Urt. v. 20.11.2014 — 2 U 11/14, Rn. 114 (juris).

*° Epenso Baier, Die Finanzierung von (6ffentlichen) Krankenh&usern in
Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersuchung, 2021, S. 296 f.;
Bulla, KommJur 2015, 245 (246); Heinbuch/Kappel/Wittig, KommJur 2014,
205 (208); Soltész/Puffer-Mariette, EWS 2006, 438 (443).
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Rentabilitat verspricht.317 Wiederholte oder fortlaufende finanzi-
elle Ausgleichsmalinahmen ohne Rentabilitatsaussicht sind kein
marktgerechtes Verhalten.**®

Beurteilte man dies anders und sahe in der Erfullung des gesetz-
lichen Versorgungsauftrags (s. 8 109 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 S. 2
SGB V) durch die staatlichen Krankenhauser eine marktgerechte
Gegenleistung fur den Defizitausgleich, ware ein selektiver Defi-
zitausgleich beihilferechtlich gleichwohl unzulassig. Die Lander
bzw. Kommunen mussten auch in diesem Fall staatliche und
nicht-staatliche Plankrankenhauser gleichbehandeln, weil nicht-
staatliche Plankrankenhauser den gleichen gesetzlichen Auftrag
zur Versorgung der Bevolkerung mit Krankenhausleistungen
(s. 8109 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 S. 2 SGB V) haben und ihn ebenso
erfiillen wie staatliche Plankrankenhauser.*"

b) Ausgleich fir Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI)

Nach standiger Rechtsprechung des Europaischen Gerichtsho-
fes entféllt der Tatbestand der Beilhilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1
AEUV auch dann, wenn und soweit die staatlichen Mittel die Ge-
genleistung fur Leistungen bilden, die von den Unternehmen, de-
nen die Mittel zukommen, zur Erfullung gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen (Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse i.S.d. Art. 106 Abs. 2 S. 1 AEUV, sog. DAWI) er-
bracht werden.**° In diesem Fall stellt sich die staatliche MaR-
nahme fir die Unternehmen nicht als finanzieller Vorteil dar und

s Vgl. Bulla, KommJur 2015, 245 (246); Heinbuch/Kappel/Wittig, KommJur
2014, 205 (208).

*'® Bulla, KommJur 2015, 245 (246).
%95, 1091 ff.
2% EUGH, NVwZ 2003, 1101 (1105).
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bewirkt nicht, dass das Unternehmen gegeniber seinen Wettbe-
werbern in eine glinstigere Wettbewerbsstellung gelangt.321 Es
fehlt an einer Beginstigung i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV, sodass
tatbestandlich keine Beihilfe vorliegt.322

Nach der sog. Altmark Trans-Rechtsprechung des Européaischen
Gerichtshofes muissen vier Voraussetzungen kumulativ erfullt
sein, damit eine staatliche Ausgleichsleistung keine Beginsti-
gungswirkung hat und keine Beihilfe vorliegt.323 Eine MalRnhahme,
die eine oder mehrere dieser Voraussetzungen nicht erflllt, stellt
eine staatliche Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV dar.*** Nach
der Altmark Trans-Rechtsprechung des Europaischen Gerichts-
hofes gilt:325

— Erstens muss das begunstigte Unternehmen tatsachlich mit
der Erfullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen (Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse -
DAWI) betraut sein und diese Verpflichtungen missen klar de-
finiert sein (sog. Betrauungsakt, s. Art. 106 Abs. 2 S. 1 AEUV).

— Zweitens sind die Parameter, anhand deren der Ausgleich be-
rechnet wird, zuvor objektiv und transparent aufzustellen.
Dadurch soll verhindert werden, dass der Ausgleich einen
wirtschaftlichen Vorteil mit sich bringt, der das Unternehmen,

2! EUGH, NVwZ 2003, 1101 (1105).
%22 vigl. EUGH, NVwZ 2003, 1101 (1105).
2% EUGH, NVwZ 2003, 1101 (1105).

% EuGH, NVwZ 2003, 1101 (1105); Kommission, Beschl. v. 20.12.2011 iiber
die Anwendung von Art. 106 Abs. 2 AEUV auf staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbrin-
gung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse be-
traut sind (2012/21/EU), ABI. L 7/3 v. 11.1.2012, Erwagungsgrund 5.

%25 Zum Folgenden grundlegend EuGH, NVwZ 2003, 1101 (1105); s. auch
EuG, Urt. v. 7.11.2012 — T-137/10, Rn. 80 (juris).
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dem er gewahrt wird, gegenlber konkurrierenden Unterneh-
men begunstigt (sog. Transparenzgebot).

Drittens darf der Ausgleich nicht tGber das hinausgehen, was
erforderlich ist, um die Kosten der Erflllung der gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen unter Berlicksichtigung der dabei
erzielten Einnahmen und eines angemessenen Gewinns aus
der Erfullung dieser Verpflichtungen ganz oder teilweise zu
decken (sog. Verbot der Uberkompensation).

Viertens: Wenn die Hohe des erforderlichen Ausgleichs flr
das Unternehmen, das mit der Erflllung gemeinwirtschaftli-
cher Verpflichtungen betraut werden soll, nicht im Rahmen ei-
nes Verfahrens zur Vergabe 6ffentlicher Auftrage erfolgt, das
die Auswahl desjenigen Bewerbers ermdglicht, der die Dien-
ste zu den geringsten Kosten fir die Allgemeinheit erbringen
kann, muss die Ausgleichshthe auf der Grundlage einer Ana-
lyse der Kosten bestimmt werden, die ein durchschnittliches,
gut gefuhrtes Unternehmen, das so angemessen mit Trans-
portmitteln ausgestattet ist, dass es den gestellten gemeinwirt-
schaftlichen Anforderungen gentigen kann, bei der Erflllung
der betreffenden Verpflichtungen hatte, wobei die dabei erziel-
ten Einnahmen und ein angemessener Gewinn aus der Erfll-
lung dieser Verpflichtungen zu bericksichtigen sind (sog.
Benchmark-Kriterium).

Das vierte Altmark Trans-Kriterium steht nicht beziehungslos
neben den anderen Altmark Trans-Kriterien. Vielmehr dient
das vierte Kriterium der Einhaltung des dritten Kriteriums, d.h.
der Ermittlung der zur Erbringung der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtung (DAWI) erforderlichen Kosten, die allein aus-
gleichsfahig sind.
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Diese Altmark Trans-Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofes hat die Kommission in ihrem Beschluss vom 20. De-
zember 2011 tUber die Anwendung von Art. 106 Abs. 2 AEUV auf
staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten
bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind
(2012/21/EU)326 (im Folgenden: DAWI-Freistellungsbeschluss),
aufgegriffen und konkretisiert. Der Beschluss legt die Vorausset-
zungen fest, unter denen staatliche Beihilfen fir mit der Erbrin-
gung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen In-
teresse (DAWI) betraute Unternehmen als mit dem Binnenmarkt
vereinbar angesehen werden und deshalb von der Anmelde-
pflicht nach Art. 108 Abs. 3 AEUV befreit sind (Art. 1). Fur Aus-
gleichsleistungen fiur die Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse durch Krankenhauser,
die medizinische Versorgung leisten, ggf. einschlief3lich Not-
diensten, gilt der DAWI-Freistellungsbeschluss schwellenwert-
unabhangig (Art. 2 Abs. 1 lit. b)).

Die Kommission geht wohl letztlich anders als der Europaische
Gerichtshof davon aus, dass in Féllen, in denen die Vorausset-
zungen der Altmark Trans-Rechtsprechung des Gerichtshofes
erfullt sind, nicht bereits der Tatbestand der Beihilfe i.S.d.
Art. 107 Abs. 1 AEUV entfallt, sondern die Bereichsausnahme
des Art. 106 Abs. 2 AEUV einschlagig und die (tatbestandliche)
Beihilfe daher gerechtfertigt ist. Die Kommission wendet zwar im
Grundsatz die Altmark Trans-Kriterien des Europaischen Ge-

%28 ABI. L 7/3 v. 11.1.2012.
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richtshofes an, bejaht bei ihrem Vorliegen aber die Rechtferti-
gung einer Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV gem. Art. 106
Abs. 1 AEUV. %

Im Schrifttum wird der DAWI-Freistellungsbeschluss tberwie-
gend so gedeutet, dass die Kommission fur eine Ausnahme vom
Beihilfeverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV nach Art. 106 Abs. 1
AEUV das Vorliegen der ersten drei Altmark Trans-Kriterien
genlugen lasst.**® Im Unterschied zum Europaischen Gerichtshof
akzeptiere die Kommission die vollen einem Unternehmen
entstandenen Kosten (Ist-Kosten) als zur Durchfihrung der ihm
auferlegten Verpflichtung notwendig und erforderlich i.S.d.
Art. 106 Abs. 2 AEUV.*”® Wahrend nach dem vierten Altmark
Trans-Kriterium nur die einem durchschnittlichen, gut gefuhrten
Unternehmen durch die Erfullung der Gemeinwohlaufgabe
entstehenden Kosten ausgeglichen werden durfen, erlaube
Art. 5 DAWI-Freistellungsbeschluss eine Kompensation aller tat-
sachlichen Kosten, die durch die Erbringung der fraglichen
Dienstleistung bei dem in Rede stehenden Unternehmen tat-
sachlich entstehen.*®

27 Kommission, Beschl. v. 20.12.2011 Uber die Anwendung von Art. 106
Abs. 2 AEUV auf staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zu-
gunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind (2012/21/EU),
ABIL. L 7/3v. 11.1.2012, s. etwa Erwagungsgriinde 7, 8, 13 und 14.

%% S50 Baier, Die Finanzierung von (6ffentlichen) Krankenh&ausern in Deutsch-
land. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersuchung, 2021, S. 149, 160; Cremer,
ZWeR 2018, 185 (207); Kuhling, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018,
Art. 106 AEUV Rn. 65; Schweitzer/Mestméacker, in: Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 131; Werns-
mann/Loscher, NVwZ 2014, 976 (981).

%S, nur Cremer, ZWeR 2018, 185 (207); Wernsmann/Loscher, NVwZ 2014,
976 (981).

0 Vgl. Schweitzer/Mestmécker, in: Immenga/Mestmécker, Wettbhewerbs-
recht, 6. Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 131.
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Der Grund fur diese Deutung im Schrifttum ist wohl, dass das
vierte Altmark Trans-Kriterium in dem Beschluss der Kommis-
sion nicht ausdricklich aufgegriffen wird. AuRerdem heil3t es in
Art. 5 Abs. 3 lit. a) DAWI-Freistellungsbeschluss, dass fur den
staatlichen Ausgleich ,alle Kosten des Unternehmens” herange-
zogen werden kdnnen, wenn sich die Tatigkeiten des betreffen-
den Unternehmens auf die Erbringung der Dienstleistung von all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse beschranken. In der Kon-
sequenz wird zum Teil angenommen, dass der DAWI-Freistel-
lungsbeschluss der Kommission wegen Abweichung von der Alt-
mark Trans-Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes
unionsrechtswidrig und somit unwirksam sei.®® ob diese im
Schrifttum vertretene Deutung des DAWI-Freistellungsbeschlus-
ses zutrifft, erscheint allerdings zweifelhaft. Der Umstand, dass
die Kommission das vierte Altmark Trans-Kriterium nicht aus-
dricklich aufgreift, spricht nicht zwingend daflr, dass sie auf die
Erflllung dieses Kriteriums fur die Annahme des Art. 106 Abs. 1
AEUV verzichtet. Und Art. 5 Abs. 3 lit. a) lasst sich in Abgrenzung
zu Art. 5 Abs. 3 lit. b) DAWI-Freistellungsbeschluss auch so deu-
ten, dass bei Unternehmen, deren Tatigkeiten sich auf die Er-
bringung der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen In-
teresse beschranken, anders als bei Unternehmen, die auch an-
dere Tatigkeiten austben (dann nur Bericksichtigung der der
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse zure-
chenbaren Kosten), fur die Ermittlung der Soll-Kosten alle Kos-
ten des Unternehmens bertcksichtigt werden. Hierflr spricht
auch, dass Art. 5 DAWI-Freistellungsbeschluss fir die Bestim-
mung eines angemessenen Gewinns Effizienzaspekte aufgreift.

*! S0 Cremer, ZWeR 2018, 185 (208 f.); ahnlich Vollméller, Krankenhausfi-
nanzierung und EG-Beihilfenrecht, in: Bauer/Czybulka/Kahl/Vol3kuhle, Wirt-
schaft im offenen Verfassungsstaat, Festschrift fir Reiner Schmidt zum
70. Geburtstag, 2006, S. 205 (213 f1.).
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In Art. 5 Abs. 5 DAWI-Freistellungsbeschluss ist von der Kapital-
rendite eines durchschnittlichen Unternehmens die Rede. Und in
Art. 5 Abs. 6 DAWI-Freistellungsbeschluss heil3t es, dass die Mit-
gliedstaaten bei der Ermittlung der Hohe eines angemessenen
Gewinns Anreizkriterien zugrunde legen kénnen, ,die sich insbe-
sondere auf (...) Effizienzgewinne bei der Produktion beziehen.®
Es wéare schon verwunderlich, wenn die Kommission den Effi-
zienzgedanken bei der Bestimmung einer angemessenen Ren-
dite berlcksichtigt, aber bei der Ermittlung der fur die Erbringung
von DAWI-Leistungen erforderlichen Kosten aulR3er Acht liel3e.

Auf dieses Problem, ob und inwieweit nach dem DAWI-Freistel-
lungsbeschluss der Kommission das vierte Altmark Trans-Krite-
rium entbehrlich ist, kommt es im gegebenen Zusammenhang
nicht an. Denn nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz und
dem Haushaltsrecht der Lander durfen die Lander nur die not-
wendigen Investitionskosten der Krankenhauser ,unter Beach-
tung betriebswirtschaftlicher Grundsatze“ ausgleichen. Entspre-
chendes gilt fir Ausgleichsleistungen von Kommunen fir von
ihnen betriebene Krankenhéuser nach dem fir sie geltenden
Haushaltsrecht. Das bedeutet, dass nur die Kosten eines ,durch-
schnittlichen, gut geflhrten Unternehmens® Gbernommen wer-
den durfen, was dem 4. Altmark Trans-Kriterium entspricht.332

%32 Naher unten nach Fn. 392.
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aa) Unzulassigkeit eines selektiven Ausgleichs fir
staatliche Krankenhauser wegen Versorgungspflicht

(1) Erstes Altmark Trans-Kriterium ist
bei allen Plankrankenhausern erfullt

Nach dem ersten Altmark Trans-Kriterium des Europaischen Ge-
richtshofes muss das begtlinstigte Unternehmen tatséachlich mit
der Erfullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut wor-
den sein, wobei diese Verpflichtungen klar definiert sein missen.
Es muss eine Betrauung eines Unternehmens mit einer Dienst-
leistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) vor-
liegen (sog. Betrauungsakt). Art. 4 DAWI-Freistellungsbeschluss
buchstabiert die Anforderungen an die Betrauung naher aus.

Als Betrauungsakt gentigt grundséatzlich jeder Rechtsakt, dessen
Form von den Mitgliedstaaten bestimmt werden kann (Art. 4 S. 1
DAWI-Freistellungsbeschluss). In Betracht kommen insbeson-
dere Gesetze, Verwaltungsakte und Vertréige.333 Art. 7 DAWI-
Freistellungsbeschluss verpflichtet zur Transparenz und Verof-
fentlichung von Betrauungsakten, allerdings beschrankt auf Aus-
gleichsleistungen von mehr als 15 Mio. EUR und bestimmte Un-
ternehmen. Eine wirksame Durchsetzung des EU-Beihilferechts
und effektiver Rechtsschutz fur nicht beginstigte Unternehmen
erfordert allerdings vollstandige Transparenz und eine entspre-
chende Verdéffentlichung aller staatlichen Betrauungsakte. Bei
der Definition der Aufgaben, die als Dienstleistungen von allge-

5% Vgl. Kommission, Mitteilung Uber die Anwendung der Beihilfevorschriften
der Europdischen Union auf Ausgleichsleistungen fir die Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (2012/C 8/02),
ABIl. C 8/4 v. 11.1.2012, Rn. 52; s. auch EuG, Urt. v. 7.11.2012 — T-137/10,
Rn. 102 ff. (juris).
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meinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) erbracht werden sol-
len, steht den Mitgliedstaaten ein weiter Ermessensspielraum
zu.** Eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse (DAWI) erfordert eine im Gemeinwohl, d.h. im Wohle der
Birgerinnen und Burger oder im Interesse der Gesellschaft als
Ganzes liegende Aufgabe (Universalitétskriterium).335 Die Auf-
gabe muss Pflichtcharakter haben, d.h. dem Unternehmen obli-
gatorisch Ubertragen sein.**®

Eine ,besondere“ Gemeinwohlaufgabe wird Ubertragen, wenn
die Aufgabe nicht von allen Unternehmen erfullt wird, sondern es
sich um eine Sonderverpflichtung handelt.*®” Hieran fehlt es,
wenn die Aufgabe nicht nur einem oder einzelnen Unternehmen,
sondern allen (vergleichbaren) Unternehmen obliegt.338 Fur den
Krankenhausbereich hat allerdings das Gericht der Europai-
schen Union (EuG) angemerkt, dass eine ausgleichsfahige
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse

** EuG, Slg. 2005, 11-2031 Rn. 216 (Fred Olsen); EuG, Slg. 2008, 11-81 Rn.
166 ff. (BUPA); Benne, ZKF 2016, 270 (272, 273); Bulla, KommJur 2015, 245
(248); Cremer, ZWeR 2018, 185 (193); Heise, EuZW 2013, 769 (773); Werns-
mann/Loscher, NVwZ 2014, 976 (978 f.).

33 Vgl. EuGH, Slg. 1991 1-5889 (5931 Rn. 27) (Merci convenzionali porti di
Genova); EuGH, Slg. 1997 1-4449 (4469 Rn. 53) (GT-Link); EuG, Slg. 2008,
11-81 Rn. 172 (BUPA/EK); Kommission, Mitteilung Uber die Anwendung der
Beihilfevorschriften der Europédischen Union auf Ausgleichsleistungen fiir die
Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
(2012/C 8/02), ABI. C 8/4 v. 11.1.2012, Rn. 50; Baier, Die Finanzierung von
(6ffentlichen) Krankenhdusern in Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche
Untersuchung, 2021, S. 79.

**° Baier, Die Finanzierung von (6ffentlichen) Krankenh&usern in Deutschland.
Eine EU-beihilfenrechtliche Untersuchung, 2021, S. 80.

¥7vgl. EuG, Urt. v. 7.11.2012 — T-137/10, Rn. 119 ff., 161 ff. (juris); BGH,
Urt. v. 24.3.2016 — | ZR 263/14, BeckRS 2016, 12493 Rn. 41.

%% vgl. BGH, Urt. v. 24.3.2016 — | ZR 263/14, BeckRS 2016, 12493 Rn. 41.
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(DAWI) nicht zwingend eine Zusatzaufgabe sein miisse.*® Der

Ausgleich von Defiziten 6ffentlicher Krankenhauser kénne sich
auch ,aus Grunden des Gesundheits- und Sozialwesens als not-
wendig erweisen, um den Fortbestand und die Lebensfahigkeit
des Krankenhaussystems sicherzustellen.*** Wie diese — eher
beilaufige — Aussage des Gerichts der Europaischen Union zu
verstehen ist, ist unklar. Gemeint sein kdonnte, dass eine aus-
gleichsfahige Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse (DAWI) nicht unbedingt eine besondere Versorgungs-
leistung, d.h. nicht notwendig eine materielle Sonderaufgabe
sein muss.>*" Vielmehr kénnte auch die Ubertragung einer (an-
deren) besonderen Verpflichtung wie einer Betriebspflicht fiir Un-
ternehmen genugen, die zur Sicherstellung des Fortbestands
und der Lebensfahigkeit, d.h. der Funktionsfahigkeit des Kran-
kenhaussystems erforderlich ist. Ungeachtet dessen taugt die Si-
cherung des Fortbestands und der Lebensfahigkeit des Kranken-
haussystems, wie noch gezeigt wird, jedenfalls in Deutschland
nicht zur Legitimierung eines selektiven Defizitausgleichs nur fur

3% Vgl. EuG, Urt. v. 7.11.2012 — T-137/10, Rn. 119 ff., 162 (juris); anderer
Ansicht Simon, Weiterentwicklung des EU-Beihilfenrechts fur Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse? Eine Untersuchung am Bei-
spiel des deutschen Krankenhaus- und Flughafenmarkts, 2020, S. 165 f., der
in der Bemerkung des EuG keine Abkehr von dem Erfordernis einer Gemein-
wohlsonderaufgabe sieht.

¥ EuG, Urt. v. 7.11.2012 — T-137/10, Rn. 119 ff., 162 (juris); BGH, Urt. v.
24.3.2016 — | ZR 263/14, BeckRS 2016, 12493 Rn. 41; vgl. auch Kommission,
Beschl. v. 21.10.2016 — SA.36798, ABI. C 110/2 v. 7.4.2017 (Deutschland/Kli-
nikum Osnabriick GmbH).

¥ Andere Deutung dagegen bei Bulla, KommJur 2015, 245 (252), der darin
eine Legitimation zur staatlich subventionierten Aufrechterhaltung des 6ffent-
lichen Krankenhauswesens sieht, was allerdings unvertretbar erscheint, dazu
naher S. 184 ff.; wiederum andere Deutung bei Simon, Weiterentwicklung des
EU-Beihilfenrechts fir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen In-
teresse? Eine Untersuchung am Beispiel des deutschen Krankenhaus- und
Flughafenmarkts, 2020, S. 165.
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staatliche Krankenh&auser. Denn eine Bestandsgarantie fir staat-
liche Krankenhauser ist mit dem Krankenhausfinanzierungsge-
setz unvereinbar.>*

Eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
(DAWI) stellt die gesetzliche Verpflichtung der Plankrankenhau-
ser zur Versorgung der Bevdlkerung mit stationarer Kranken-
hausbehandlung dar.**® Mit der Aufnahme in den Krankenhaus-
plan eines Landes 8 8 Abs. 2 KHG) geht die Verpflichtung der
(Plan-)Krankenh&auser zur Versorgung der Bevolkerung einher.
Plankrankenh&auser sind im Rahmen ihres Versorgungsauftrags
zur Krankenhausbehandlung (8 39 SGB V) der Versicherten ver-
pflichtet (§ 109 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 S. 2 SGB V). Diese Versor-
gungspflicht ist eine im Gemeinwohl liegende obligatorische Auf-
gabe. Der Staat erfullt hierdurch seinen Sicherstellungsauftrag
aus 8 1 Abs. 1 KHG und Art. 20 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
und gewabhrleistet eine bedarfsgerechte (und zugleich existenz-
sichernde) Versorgung der Bevdlkerung mit stationarer Kranken-
hausbehandlung.344 Da eine solche Versorgungspflicht nur Plan-
krankenh&ausern und nicht auch anderen Krankenhausern ob-
liegt, die nicht zur Versorgung zugelassen sind, ist die Besonder-
heit der Aufgabe zu bejahen.345 Die gesetzliche Verpflichtung der

*2's. noch unten S. 184 ff.
% Statt vieler Baier, Die Finanzierung von (6ffentlichen) Krankenh&usern in
Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersuchung, 2021, S. 242.

3 Vgl. Baier, Die Finanzierung von (6ffentlichen) Krankenhausern in
Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersuchung, 2021, S. 242; Ko-
enig/Vorbeck, GesR 2007, 347 (348).

s Vgl. Cremer, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 3
Rn. 61, 62 bezogen auf die tragerneutrale Investitionsférderung.
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Plankrankenhduser zur Erbringung von Krankenhausbehand-
lung fur die Bevolkerung ist mithin eine Dienstleistung von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI).

Demgegeniber geht der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom
24. Méarz 2016 in der Rechtssache Kreiskliniken Calw davon aus,
dass die Aufnahme in den Krankenhausplan noch keine beson-
dere Gemeinwohlaufgabe darstellt.**® Erst die hieriiber hinaus-
gehende Auferlegung einer Betriebspflicht fir (staatliche) Kran-
kenhauser soll die Betrauung mit einer Dienstleistung von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) sein.*"’ Ungeachtet
dessen, dass eine Betriebspflicht fur staatliche Krankenhauser
einen selektiven Defizitausgleich nicht Iegitimiert,348 Ubersieht
der Bundesgerichtshof, dass bereits die Aufnahme in den Kran-
kenhausplan eine Betrauung mit einer Dienstleistung von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) begrindet. Das folgt,
wie gezeigt, aus der mit der Aufnahme in den Krankenhausplan
verbundenen gesetzlichen Versorgungspflicht der Plankranken-
hauser. Dies rechtfertigt prinzipiell einen Defizitausgleich fur alle
Plankrankenhauser.>*

Die besondere Gemeinwohlaufgabe, die Bevolkerung mit Kran-
kenhausbehandlung zu versorgen, ist samtlichen Plankranken-
hausern gesetzlich tbertragen (s. § 109 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 S. 2
SGB V). Die Aufnahme in den Krankenhausplan hat zur Folge,
dass das Krankenhaus zur Behandlung der Versicherten ver-
pflichtet ist (§ 108 Nr. 2, 8§ 109 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 S. 2 SGB V)

¥ vgl. BGH, Urt. v. 24.3.2016 — | ZR 263/14, BeckRS 2016, 12493 Rn. 40 f.
" BGH, Urt. v. 24.3.2016 — | ZR 263/14, BeckRS 2016, 12493 Rn. 43 ff.

8 5. dazu noch S. 184 ff.

s, sogleich.
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und sein Versorgungsauftrag festgelegt wird.*° Der Versor-
gungsauftrag eines Plankrankenhauses ergibt sich gem. § 8
Abs. 1 S. 4 Nr. 1 KHEntgG aus den Festlegungen des Kranken-
hausplans in Verbindung mit den Bescheiden zu seiner Durch-
fihrung nach § 6 Abs. 1i.V.m. 8§ 8 Abs. 1 S. 3 KHG sowie ergan-
zenden Vereinbarungen nach § 109 Abs. 1 S. 4 SGB V. Die
Krankenhauspléne der Lander differenzieren hinsichtlich des
Versorgungsauftrags, d.h. der zu erbringenden Krankenhaus-
leistungen (z.B. Notfallversorgung, Palliativversorgung, Geburts-
medizin), nicht tragerbezogen zwischen 6ffentlichen und nicht-
offentlichen Krankenhausern, sondern diese Aufgaben werden
von allen Plankrankenhausern erbracht oder sind einzelnen
Plankrankenhdusern ungeachtet ihrer Tragerschaft zugewie-
351
sen.

Nicht nur die in den Krankenhausplan eines Landes aufgenom-
menen staatlichen Krankenh&auser, sondern auch samtliche frei-
gemeinnitzigen und privaten Plankrankenhduser sind mithin
kraft Gesetzes zur Versorgung der Bevolkerung mit Kranken-
hausbehandlung verpflichtet. Alle Plankrankenhauser nehmen
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
(DAWI) wahr. Die Betrauung mit dieser besonderen Gemein-
wohlaufgabe erfolgt durch die Aufnahme in den Krankenhaus-
plan des jeweiligen Landes (s. 8 8 Abs. 2 KHG) in Verbindung

350 Stollmann, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 4
Rn. 44.

1 Manssen, Pflege- und Krankenhausrecht 2014, 64 (65); Vollmdller, Kran-
kenhausfinanzierung und EG-Beihilfenrecht, in: Bauer/Czybulka/Kahl/VoR3-
kuhle, Wirtschaft im offenen Verfassungsstaat, Festschrift fir Reiner Schmidt
zum 70. Geburtstag, 2006, S. 205 (210 f.); s. auch Erdbrugger, MwStR 2022,
88 (92); vgl. auch exemplarisch den Uberblick bei Deutsche Krankenhausge-
sellschaft, Bestandsaufnahme zur Krankenhausplanung und Investitionsfi-
nanzierung in den Bundeslandern, 2022, S. 75 ff. und S. 125 ff. zu den in den
Krankenhauspléanen enthaltenen Vorgaben zur Notfallversorgung.
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mit 8 109 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 S. 2 SGB V. Auch in anderen Be-
reichen ist anerkannt, dass nicht nur staatliche, sondern auch
nicht-staatliche Unternehmen mit der Erbringung von Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) be-
traut werden konnen. >

An dieser gleichen besonderen Gemeinwohlaufgabe aller Plan-
krankenhauser andern die gesonderten Betrauungsakte353 der
Lander und Kommunen fir staatliche Krankenh&user nichts. Die
Akte wiederholen lediglich die bereits aus dem Gesetz folgende
Verpflichtung der staatlichen Plankrankenhauser zur Versorgung
der Bevolkerung mit Krankenhausbehandlung. Die gleiche ge-
setzliche Versorgungspflicht der freigemeinnitzigen und privaten
Krankenh&auser wird durch die Betrauungsakte nicht berihrt, weil
das Bundesrecht (8 8 Abs. 2 KHG, § 109 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 S. 2
SGB V) nicht zur Disposition der Lander und Kommunen steht.

(2) Konsequenz: Beihilferechtliches Verbot eines selektiven
Ausgleichs nur fur staatliche Plankrankenhauser

Aus der gleichen (besonderen) Gemeinwohlaufgabe aller Plan-
krankenhauser ungeachtet ihrer Tragerschaft folgt die Unzulas-
sigkeit eines selektiven Defizitausgleichs allein fir staatliche

%23, nur EuG, Urt. v. 7.11.2012 — T-137/10, Rn. 94 (juris). Ein Beispiel fur die
Betrauung privater Unternehmen mit DAWI-Aufgaben ist § 30 Abs. 2a GWB,
wonach (private) Vereinigungen von Presseverlagen und (private) Vereini-
gungen von Presse-Grossisten zur Sicherstellung eines flachendeckenden
und diskriminierungsfreien Vertriebs von Zeitungen und Zeitschriften im sta-
tionéaren Einzelhandel mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse betraut sind. Zur Vereinbarkeit des § 30 Abs. 2a GWB mit Art. 107
Abs. 1 AEUV s. BGH, GRUR 2016, 304 (305 ff.). Dies verkennt Cremer,
ZWeR 2018, 185 (197 f.), der meint, dass der Staat zum Ausgleich der Defizite
privater Krankenh&user nicht verpflichtet werden kénne.

%% 35 oben S. 124 fr.
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Krankenhauser.** Ist die Versorgung der Bevolkerung mit Kran-
kenhausbehandlung als Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse (DAWI) samtlichen Plankrankenhdusern
gesetzlich Gbertragen (s. 8 109 Abs. 4 S. 2 SGB V), dirfen hierfur
vom Staat gewahrte Ausgleichsleistungen nicht selektiv gewahrt,
d.h. nicht auf einzelne Plankrankenh&user wie solche in staatli-
cher Tragerschaft beschrankt werden. Gewahrt der Staat einen
Ausgleich nur einem Teil der Unternehmen, die gesetzlich mit der
Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschatftli-
chen Interesse (DAWI) betraut sind, werden diese Unternehmen
gegenuber den anderen DAWI-Unternehmen wirtschaftlich be-
vorteilt und ist deshalb eine Begunstigung i.S.d. Art. 107 Abs. 1
AEUV gegeben, sodass der Tatbestand der Beihilfe erfullt ist. >

** Das verkennt Vollmoéller, Krankenhausfinanzierung und EG-Beihilfenrecht,
in: Bauer/Czybulka/Kahl/VolRkuhle, Wirtschaft im offenen Verfassungsstaat,
Festschrift fir Reiner Schmidt zum 70. Geburtstag, 2006, S. 205 (210 ff.), der
zwar sieht, dass 6ffentliche und nicht-6ffentliche Krankenhauser gleiche Ge-
meinwohlaufgaben erbringen, einen selektiven Defizitausgleich fir 6ffentliche
Krankenh&user aber gleichwohl fur zuléssig halt.

*%Im Ergebnis fur die Einordnung des selektiven Defizitausgleichs fur staat-
liche Krankenh&user als unzulassige Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV auch
Bauckhage-Hoffer, GesR 2009, 393 (397); Koenig/Vorbeck, GesR 2007, 347
(354); Koenig/Paul, EuZW 2008, 359 (363); Kroll, Verlustausgleichszahlun-
gen an offentliche Krankenh&user, in: Ruhr, Staatsfinanzen, Aktuelle und
grundlegende Fragen in Rechts- und Verwaltungswissenschaft, Liber disci-
pulorum Maximilian Wallerath, 2007, S. 51 (66); Leupold, Krankenhausmarkte
in Europa. Aus der Perspektive des europdischen Beihilfenrechts, 2009,
S. 379; Rixen, Die Bedeutung des EU-Wirtschaftsrechts fir die Erbringung
von Sozialleistungen, in: SDSRV 59 (2010), Sozialrecht in Europa, S. 53
(69 f.); Simon, Weiterentwicklung des EU-Beihilfenrechts fur Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse? Eine Untersuchung am Beispiel
des deutschen Krankenhaus- und Flughafenmarkts, 2020, S. 121 ff,;
Soltész/Puffer-Mariette, EWS 2006, 438 (444); fur beihilferechtlich problema-
tisch halt den selektiven Defizitausgleich Schreiber, Soziales EU-
Verfassungsrecht, in: Ruland/Becker/Axer, Sozialrechtshandbuch (SRH),
7. Aufl. 2022, § 34 Rn. 85. Fir die Vereinbarkeit des selektiven Defizitaus-
gleichs fir staatliche Krankenhauser mit EU-Beihilferecht dagegen BGH, Urt.
V. 24.3.2016 — | ZR 263/14, BeckRS 2016, 12493 Rn. 43 ff.; Bulla, KommJur
2015, 245 (253); Cremer, ZWeR 2018, 185 (201 f.); Dettling, in: Dettling/Ger-
lach, BeckOK KHR, 5. Edition Stand: 1.9.2023, § 1 KHG Rn. 125.
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Weil allen Plankrankenhausern die Aufgabe der Versorgung der
Bevolkerung mit Krankenhausbehandlung gesetzlich tGibertragen
ist, liegt zwar eine Gemeinwohlaufgabe vor. Diese Gemeinwohl-
aufgabe ist im Verhéltnis zu anderen, nicht zur Versorgung zu-
gelassenen Krankenhausern auch ,besonders”. Staatliche und
nicht-staatliche Plankrankenh&uer erfullen die Gemeinwohlauf-
gabe aber gleichermal3en. Staatliche Plankrankenhauser neh-
men daher verglichen mit freigemeinnitzigen und privaten Plan-
krankenhausern keine ,besondere®, sondern die gleiche Ge-
meinwohlaufgabe vor.*® Es fehlt daher insoweit bereits an dem
ersten Altmark Trans-Kriterium, sodass es auf das Vorliegen der
Ubrigen drei Altmark Trans-Kriterien nicht mehr ankommt.

Dementsprechend hat das Gericht der Europaischen Union
(EuG) eine Entscheidung der Kommission zur Beihilfekonformi-
tat von Subventionen belgischer Behérden zugunsten nur der 6f-
fentlichen Krankenhauser aufgehoben, weil die im Gemeinwohl
liegenden Krankenhaus- und Sozialaufgaben, fur die die Sub-
ventionen gewahrt wurden, nicht nur 6ffentlichen, sondern auch
privaten Krankenhausern oblagen.357 Das Gericht der Européi-
schen Union stellte fest, dass 6ffentliche und private Einrichtun-
gen, die mit der gleichen Gemeinwohldienstleistung betraut sind,

**Im Ergebnis ebenso Bauckhage-Hoffer, GesR 2009, 393 (394, 395); Cre-
mer, ZWeR 2018, 185 (194 ff.); Kingreen, GesR 2006, 193 (197); Kroll, Ver-
lustausgleichszahlungen an 6ffentliche Krankenh&user, in: Rihr, Staatsfinan-
zen, Aktuelle und grundlegende Fragen in Rechts- und Verwaltungswissen-
schaft, Liber discipulorum Maximilian Wallerath, 2007, S. 51 (56); Simon, Wei-
terentwicklung des EU-Beihilfenrechts fiir Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse? Eine Untersuchung am Beispiel des deutschen
Krankenhaus- und Flughafenmarkts, 2020, S. 172 ff.; Soltész/Puffer-Mariette,
EWS 2006, 438 (443); Ternick, GesR 2014, 529 (531); vgl. auch Monopol-
kommission, Krankenhausversorgung nach Corona: Wettbewerb, Planung
und Finanzierung neu organisieren, Sondergutachten 83, Gutachten der Mo-
nopolkommission geman § 44 Abs. 1 Satz 4 GWB, 2022, S. 120.

*7vgl. EuG, Urt. v. 7.11.2012 — T-137/10 (juris).
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nach dem Grundsatz der Gleichbehandlung ungleiche Aus-
gleichsleistungen nur erhalten dirfen, wenn aus ihren jeweiligen
Auftragen klar hervorgeht, dass an sie verschiedene Anforderun-
gen gestellt werden.*® Denn: ,Eine staatliche Beihilfe, die wegen
bestimmter Modalitéaten gegen allgemeine Grundsétze des Uni-
onsrechts wie den Grundsatz der Gleichbehandlung verstoft,
kann (...) nicht fur mit dem Binnenmarkt vereinbar erklart wer-
den*.>*®

Diesen Aspekt hat der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom
24. Méarz 2016 in der Rechtssache Kreiskliniken Calw verkannt.
Der Bundesgerichtshof sieht zwar, dass der Auftrag zur Versor-
gung der Bevolkerung mit Krankenhausbehandlung allen (staat-
lichen und nicht-staatlichen) Plankrankenhausern obliegt.360 Er
zieht hieraus aber nicht die Konsequenz, dass es dem im Ver-
fahren beklagten Landkreis Calw unter dem Gesichtspunkt des
Art. 107 Abs. 1 AEUV untersagt war, nur einen Teil der Plankran-
kenhauser — namlich die vom Landkreis betriebenen Kreisklini-
ken Calw — zu férdern. Der Bundesgerichtshof wird damit dem
EU-Beihilferecht nicht gerecht.

Und auch die weitere Feststellung des Bundesgerichtshofes,
dass der Aufnahme der Kreiskrankenhauser Calw und Nagold in
den Krankenhausplan die Beurteilung des planerstellenden Mi-
nisteriums zugrunde gelegen habe, in ihrem Einzugsbereich be-

stehe ein Bedarf der Bevélkerung an den im Krankenhausplan

. . « 361 .
ausgewiesenen Krankenhausleistungen®,” ™ greift zu kurz. Es

%% vgl. EuG, Urt. v. 7.11.2012 — T-137/10, Rn. 95 (juris); ebenso Hein-
buch/Kappel/Wittig, KommJur 2014, 205 (209).

*%vgl. EuG, Urt. v. 7.11.2012 — T-137/10, Rn. 95 (juris).
%0 BGH, Urt. v. 24.3.2016 — | ZR 263/14, BeckRS 2016, 12493 Rn. 40.
%L BGH, Urt. v. 24.3.2016 — | ZR 263/14, BeckRS 2016, 12493 Rn. 50.
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trifft zwar zu, dass mit der Krankenhausaufnahme der Kreiskran-
kenhauser ihre Bedarfsgerechtigkeit und -notwendigkeit (vgl. § 1
Abs. 1 KHG) festgestellt wurde. Nur gilt das selbstverstandlich
auch fur die anderen in den Krankenhausplan aufgenommenen
Krankenh&auser einschliel3lich solcher in freigemeinnitziger und
privater Tragerschaft. Wenn der Bundesgerichtshof resumiert,
dass wegen der Krankenhausplanaufnahme ,ein Bedarf fur die
Versorgung der Bevolkerung gerade durch die Krankenhauser
Calw und Nagold bestehe“,362 muss erganzt werden, dass ein
entsprechender Bedarf fiir die Versorgung der Bevolkerung auch
durch die anderen in den Krankenhausplan aufgenommenen
Krankenhauser besteht. Sdmtliche in einen Landeskrankenhaus-
plan aufgenommenen Hauser sind bedarfsnotwendig und des-
halb gesetzlich zur Versorgung der Bevilkerung verpflichtet
(8 109 Abs. 1 S.1und 2, Abs. 4 S. 2 SGB V), weshalb selektive
Ausgleichsleistungen von Landern und Kommunen nur flr einen
Teil der Plankrankenhauser beihilferechtlich unzuldssig sind.
Sind samtliche Plankrankenhauser gesetzlich mit der Erbringung
von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
(DAWI) betraut, muss sie der Staat bei der Gewahrung von Aus-
gleichsleistungen gleichbehandeln.

bb) Unzulassigkeit eines selektiven Ausgleichs
fur staatliche Krankenhauser wegen Betriebspflicht

Zu klaren bleibt, ob ein selektiver Defizitausgleich nur fur staatli-
che Krankenh&auser zuléssig ist, wenn Lander oder Kommunen
von ihnen betriebenen Krankenh&usern durch Gesetz (s. z.B. 8 3
Abs. 1 Landeskrankenhausgesetz Baden-Wiurttemberg (LKHG))
oder sonstigen Hoheitsakt eine Betriebspflicht auferlegen, so-

%2 BGH, Urt. v. 24.3.2016 — | ZR 263/14, BeckRS 2016, 12493 Rn. 50.
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dass diese den Krankenhausbetrieb auch aufrechterhalten mus-
sen, wenn er sich als defizitar erweist. Eine solche Betriebspflicht
ist denkbar fiur die Dauer des jeweiligen Landeskrankenhaus-
plans oder kdnnte zeitlich dartiber hinausreichen und sogar un-
begrenzt sein. Eine Betriebspflicht kénnte dazu dienen, Versor-
gungslicken zu verhindern und insofern die Funktionsfahigkeit
des Krankenhaussystems sicherzustellen.

Der Bundesgerichtshof hat in seinem Urteil vom 24. Marz 2016
in der Rechtssache Kreiskliniken Calw in der gesetzlichen Be-
triebspflicht fir Kreiskrankenhauser nach § 3 Abs. 1 Landeskran-
kenhausgesetz Baden-Wirttemberg (LKHG) eine ausgleichsfa-
hige Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
(DAWI) gesehen.363 Begriindet hat der Bundesgerichtshof dies
mit dem Zweck der Betriebspflicht, die Entstehung von Versor-
gungslicken im Bereich der Krankenhausversorgung zu verhin-
dern.*** Die zur Verhinderung von Versorgungslicken erforderli-
chen Kapazitaten kénnten nicht erst bei deren Eintritt geschaffen
werden, sondern missten permanent vorgehalten werden.*®
Der Eintritt des Sicherungsfalles misse nicht abgewartet wer-
den.*® Konkretisiere sich der Sicherstellungsauftrag, seien die
mit einer Betriebspflicht belegten staatlichen Krankenhauser an-
ders als freigemeinnitzige und private Krankenhauser zum Be-
trieb verpflichtet, auch wenn sich der Betrieb als defizitar dar-
stelle.®® Hieraus schlussfolgert der Bundesgerichtshof: ,Diese
allein die 6ffentliche Hand treffende Pflicht zur Aufrechterhaltung

% BGH, Urt. v. 24.3.2016 — | ZR 263/14, BeckRS 2016, 12493 Rn. 43 ff.
% BGH, Urt. v. 24.3.2016 — | ZR 263/14, BeckRS 2016, 12493 Rn. 44.
% BGH, Urt. v. 24.3.2016 — | ZR 263/14, BeckRS 2016, 12493 Rn. 44.
%% BGH, Urt. v. 24.3.2016 — | ZR 263/14, BeckRS 2016, 12493 Rn. 44.
%7 BGH, Urt. v. 24.3.2016 — | ZR 263/14, BeckRS 2016, 12493 Rn. 44.
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eines Krankenhausbetriebs auch im Fall seiner Unwirtschaftlich-
keit rechtfertigt es, die medizinische Versorgung durch ein offent-
liches Krankenhaus als dem staatlichen Defizitausgleich zugang-
liche Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
anzusehen*.*®
Dem Bundesgerichtshof ist in seinem Grundanliegen beizupflich-
ten, dass die Verhinderung von Versorgungslicken eine Dienst-
leistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) ist.
Auch verdient es uneingeschrankt Zustimmung, dass der Sicher-
stellungsauftrag zur Krankenhausversorgung der Bevolkerung
nicht erst bei Eintritt des Sicherungsfalles, d.h. beim Auftreten
der Versorgungsliicke gilt.369 Der Sozialstaat darf Vorsorge daflr
treffen, dass Versorgungsliicken gar nicht erst entstehen, um
seinem Sicherstellungsauftrag (8 1 Abs. 1 KHG) wirksam nach-
zukommen. Er muss nicht ,sehenden Auges* die Entstehung ei-
ner Unterversorgung abwarten, um tatig werden zu durfen.

Kritik muss sich der Bundesgerichtshof aber deshalb gefallen
lassen, weil er es unterlasst zu untersuchen, ob die Gefahr von
Versorgungslicken Gberhaupt existiert. Bei Lichte betrachtet hat

*® BGH, Urt. v. 24.3.2016 — | ZR 263/14, BeckRS 2016, 12493 Rn. 44; ebenso
OLG Stuttgart, Urt. v. 20.11.2014 — 2 U 11/14, Rn. 144 (juris); Kommission,
Beschl. v. 21.10.2016 — SA.36798, ABI. C 110/2 v. 7.4.2017 (Deutschland/Kli-
nikum Osnabriick GmbH); Kommission, Generaldirektion Wettbewerb,
Schreiben vom 25.8.2010, Betrifft: CP 6/2003 — Deutschland. Beschwerde
wegen angeblichen VerstolRes gegen Bestimmungen des Wettbewerbs-
rechts, Rn. 81; Pritting, GesR 2017, 415 (417).

** Epenso Baier, Die Finanzierung von (6ffentlichen) Krankenh&usern in
Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersuchung, 2021, S. 320, 322;
anderer Ansicht wohl Heise, EuZW 2013, 769 (772 f.), demzufolge die ledig-
lich theoretische Mdglichkeit eines Versorgungsausfalls oder einer Bedarfs-
unterdeckung nicht gentigt; ebenso wohl Manssen, Pflege- und Krankenhaus-
recht 2014, 64 (66).
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der Gesetzgeber wirksame Vorkehrungen getroffen, damit LU-
cken bei der Krankenhausversorgung gar nicht erst entstehen.
Der Gefahr von Versorgungsliicken wirkt bereits die Kranken-
hausplanung der Lander und die gesetzlich verpflichtende funk-
tionsgerechte Finanzierung der Plankrankenhauser entgegen.370
Die Krankenhausplanung dient gem. 8§ 6 Abs. 1 KHG der Ver-
wirklichung der Ziele des 8 1 KHG, d.h. der Gewahrleistung einer
qualitativ hochwertigen, patienten- und bedarfsgerechten Ver-
sorgung der Bevdlkerung mit leistungsfahigen Krankenhausern.
In den Krankenhausplan werden nur Krankenhauser aufgenom-
men, die die Ziele des § 1 Abs. 1 KHG erfullen.*”* Krankenhauser
mussen die personellen, fachlichen und wirtschaftlichen Voraus-
setzungen dafur erfullen, dass sie der mit der Aufnahme in den
Krankenhausplan verbundenen Versorgungspflicht wahrend der
gesamten Planperiode nachkommen kénnen. Krankenhauser,
die in den Plan aufgenommen sind, haben Anspruch auf funkti-
onsgerechte Finanzierung (8§ 8 Abs. 1 S. 1 KHG), d.h. auf Uber-
nahme aller mit dem Krankenhausbetrieb verbundenen notwen-
digen Kosten durch die Lander (8 1 Abs. 1, 84 Nr. 1, 8 9 Abs. 5
KHG). Die Aufstellung von Krankenhausplanen durch die Lander
Hand in Hand mit dem Anspruch der Plankrankenhauser auf
funktionsgerechte Finanzierung stellen wirksame Vorkehrungen
daflr da, dass Versorgungsliicken gar nicht erst auftreten. Zur
Verhinderung von Versorgungslicken, die bei einem geringen
Versorgungsbedarf (geringe Einwohnerdichte) entstehen kon-
nen, welil in diesem Fall die zur Versorgung der Bevélkerung not-
wendige Vorhaltung von Krankenhausleistungen mit den auf
Bundesebene vereinbarten Fallpauschalen und Zusatzentgelten

*° Epenso Heinbuch/Kappel/Wittig, KommJur 2014, 205 (210).
¥"* Stollmann, NZS 2004, 350 (351).
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nicht kostendeckend finanzierbar ist, dient das Instrument der Si-
cherstellungszuschlage der Sozialleistungstrager gem. 8 5
Abs. 2 KHENtgG i.V.m. § 17b Abs. 1 Nr. 6 KHG.*"?

Angesichts des Anspruchs der Plankrankenhauser auf funktions-
gerechte Finanzierung kdnnen wirtschaftliche Probleme bei den
Krankenh&ausern, die zu einer Betriebsaufgabe fihren kénnen,
im Grunde genommen nur entstehen, wenn der Staat seine (ge-
setzliche und verfassungsrechtliche) Finanzierungspflicht nicht
erfiillt.>"® Wie gezeigt, kommen sowohl die Lander als auch die
Sozialleistungstrager inrer Verpflichtung zur Ubernahme der In-
vestitionskosten der Plankrankenh&user und zur Betriebskosten-
finanzierung nicht oder nur unzureichend nach. Wurde die 6ffent-
liche Hand ihre Finanzierungspflicht erfillen, gerieten Plankran-
kenh&auser nicht in wirtschaftliche Probleme, die ihre Versor-
gungspflicht gefahrden. Die Gefahr, dass Plankrankenhauser ih-
ren Versorgungsauftrag ,zurickgeben® und hierdurch Versor-
gungslicken entstehen, ware entsprechend gering.

Auf der Grundlage einer ordnungsgemafen Krankenhauspla-
nung und -finanzierung kdnnen Versorgungsliicken daher regel-
mafig nur auftreten, wenn nach Abschluss der Krankenhauspla-
nung wahrend der Planperiode ein zusatzlicher Versorgungsbe-
darf entsteht oder sich eine Versorgungslicke durch Wegfall
oder Herausnahme eines in den Krankenhausplan aufgenomme-
nen Krankenhauses ergibt.374 In beiden Fallen, d.h. sowohl bei
Entstehung eines zusatzlichen Versorgungsbedarfs als auch bei

%2 ygl. auch Ternick, GesR 2014, 529 (533).

*” Dies tibersieht die Kommission, Generaldirektion Wettbewerb, Schreiben
vom 25.8.2010, Betrifft: CP 6/2003 — Deutschland. Beschwerde wegen an-
geblichen VerstoRRes gegen Bestimmungen des Wettbewerbsrechts, Rn. 81.

3" BGH, Urt. v. 24.3.2016 — | ZR 263/14, BeckRS 2016, 12493 Rn. 51.
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Wegfall eines Plankrankenhauses, ist aber eine gesetzliche Be-
triebspflicht fur staatliche Plankrankenhauser nicht per se geeig-
net, entstehende Versorgungsliicken zu schlieRen. Versor-
gungslicken konnen durch den Ausfall jedes Plankrankenhau-
ses entstehen, weil samtliche in den Krankenhausplan eines
Landes aufgenommenen Hauser bedarfsnotwendig (vgl. § 1
Abs. 1 KHG) und deshalb gesetzlich zur Versorgung der Bevol-
kerung verpflichtet (§ 109 Abs. 1 S. 1 und 2, Abs. 4 S. 2 SGB V)
sind. Durch den Ausfall eines Plankrankenhauses entstehende
Versorgungslicken kénnen nur durch Krankenhéauser geschlos-
sen werden, die in dem betreffenden Versorgungsgebiet ansas-
sig sind (6rtliche Eignung), die erforderlichen fachlichen Voraus-
setzungen aufweisen und nach ihrer personellen und sachlichen
Ausstattung zur Ubernahme des entstandenen Versorgungsbe-
darfs in der Lage sind. Ob diese Voraussetzungen ein staatliches
Krankenhaus erfullt, hangt vom Einzelfall ab. Bereits aus diesem
Grund erscheint eine Betriebspflicht mit Defizitausgleich (nur) fur
staatliche Plankrankenhauser nicht geeignet, um die SchlieRung
auftretender Versorgungslicken sicherzustellen.

Eine Betriebspflicht fur staatliche Krankenhauser lasst sich auch
nicht damit rechtfertigen, dass dadurch der Betrieb der Kranken-
hauser Uber die Dauer eines Krankenhausplans hinaus fur meh-
rere Planperioden (z.B. fur 10 Jahre oder zeitlich unbegrenzt) si-
chergestellt wird. Eine solche langjahrige Betriebspflicht ist mit
dem Krankenhausfinanzierungsgesetz nicht vereinbar. Die Ent-
scheidung Uber die in den Krankenhausplan und tGber die damit
einhergehenden Versorgungspflichten erfolgt, wie dargelegt, in
einem wettbewerblichen Verfahren, bei dem das Gebot der
Gleichbehandlung aller zur Auswahl stehenden Krankenhauser
gilt (8 8 Abs. 2 KHG). Mit einer Betriebspflicht fir staatliche Kran-
kenh&auser wird gleichsam eine Bestandsgarantie begrindet, die
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staatlichen Hauser erhalten faktisch Bestandsschutz. Sofern sie
dadurch bei der Aufnahme in den Krankenhausplan Vorrang ge-
genluber ebenso geeigneten freigemeinnitzigen und privaten
Krankenh&ausern gent')ssen,375 ware dies mit dem aus dem Prin-
zip der Tragervielfalt folgenden Gebot der Gleichbehandlung,
das auch und gerade bei der Planaufnahme gilt (§ 8 Abs. 2
KHG), unvereinbar.>”®

Und selbst wenn man von einem gewissen ,Restrisiko” flr die
Versorgungssicherheit ausgehen wollte, legitimierte es nicht eine
selektive Betrauung staatlicher Plankrankenhauser mit einer Be-
triebspflicht. Wie wiederholt dargelegt, beruht das Krankenhaus-
finanzierungsgesetz auf dem Prinzip des Wettbewerbs um den
Markt fur Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen In-
teresse (DAWI). Das fur die Aufnahme in den Krankenhausplan
geltende Prinzip des chancengleichen Zugangs aller Kranken-
hauser ungeachtet ihrer Tragerschaft (§ 8 Abs. 2 KHG) miisste
auch fir die Entscheidung tber die Betrauung von Krankenhau-
sern mit einer Betriebspflicht gelten. Auch diese Entscheidung
misste in einem diskriminierungsfreien, auf dem Prinzip der
Chancengleichheit beruhenden Verfahren erfolgen.377 Es
musste einen ,Wettbewerb um den DAWI-Markt“ geben.

%® Nach Kuchinke/Schubert, WuW 2002, 710 (713 in Fn. 29) dokumentiert
sich der Bestandsschutz fur offentliche Krankenhéuser in der Tat dadurch,
,dass alle 6ffentlichen Krankenh&auser immer in den jeweiligen Krankenhaus-
bedarfsplan aufgenommen werden.*

376 ..

Vgl. auch Monopolkommission, Krankenhausversorgung nach Corona:
Wettbewerb, Planung und Finanzierung neu organisieren, Sondergutachten
83, Gutachten der Monopolkommission gemaf § 44 Abs. 1 Satz 4 GWB,
2022, S. 120.

7 Vgl. Monopolkommission, Krankenhausversorgung nach Corona: Wettbe-
werb, Planung und Finanzierung neu organisieren, Sondergutachten 83, Gut-
achten der Monopolkommission gemals § 44 Abs. 1 Satz 4 GWB, 2022,
S. 120; Baier, Die Finanzierung von (6ffentlichen) Krankenh&ausern in
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Im Ergebnis steht damit fest, dass ein selektiver Defizitausgleich
nur fur staatliche Krankenhauser nicht durch eine den staatlichen
Krankenhausern durch Gesetz oder sonstigen Hoheitsakt (Be-
trauungsakt) auferlegte Betriebspflicht legitimiert werden
kann.*"®

cc) Zulassigkeit eines Defizitausgleichs fur alle

Plankrankenhauser wegen Versorgungspflicht

(1) Beihilferechtliches Gleichbehandlungsgebot
beim Defizitausgleich fur Plankrankenhauser

Da die Verpflichtung zur Versorgung der Bevolkerung als Dienst-
leistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI)
nach dem Gesetz samtlichen Plankrankenhausern obliegt (§ 109
Abs. 1S.1und 2, Abs. 4 S. 2 SGB VI), mussen sie bei der Ge-
wahrung staatlicher Mittel fur die Erbringung der Gemeinwohl-
aufgabe gleichbehandelt werden.’”® Da samtliche Plankranken-
hauser Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inter-
esse (DAWI) erbringen (Pflicht zur Versorgung der Bevolkerung
mit Krankenhausbehandlung), miussen die Lander und Kommu-
nen sie unter beihilferechtlichen Gesichtspunkten bei staatlichen
Ausgleichsleistungen fur die Leistungserbringung gleichbehan-
deln.

Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersuchung, 2021, S. 324 f.,
327 f., 329 f. Unzutreffend dagegen Kommission, Beschl. v. 21.10.2016 —
SA.36798, ABI. C 110/2 v. 7.4.2017 (Deutschland/Klinikum Osnabriick
GmbH).

% Im Ergebnis ebenso Ternick, GesR 2014, 529 (532).

* BGH, Urt. v. 24.3.2016 — | ZR 263/14, BeckRS 2016, 12493 Rn. 40; zu-
mindest fur Zulassigkeit einer Gleichbehandlung Shaverdov/Reuther, das
Krankenhaus 2023, 1032 (1034 f.).
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Art. 107 Abs. 1 AEUV ist Rechnung getragen, wenn entweder ein
selektiver Defizitausgleich fir alle Plankrankenhauser unterlas-
sen bzw. aufgehoben und riickabgewickelt wird oder wenn Aus-
gleichleistungen nicht nur staatlichen, sondern auch freigemein-
ndtzigen und privaten Plankrankenhausern gewahrt werden. Das
materielle EU-Beihilferecht zwingt zwar nicht dazu, Ausgleichs-
leistungen an freigemeinnitzige und private Plankrankenhauser
zu zahlen. Art. 107 Abs. 1 AEUV untersagt den Landern und
Kommunen aber einen selektiven Ausgleich nur fur staatliche
Plankrankenh&user. Beihilferechtlich geboten ist die Gleichbe-
handlung aller DAWI-Plankrankenh&auser bei Ausgleichszahlun-
gen. Dem materiellen EU-Beihilferecht ist daher sowohl entspro-
chen, wenn der Staat einen selektiven Defizitausgleich fur ei-
gene Krankenhauser unterlasst bzw. aufhebt und riickabwickelt,
als auch, wenn er allen — staatlichen, freigemeinnutzigen und pri-
vaten — Plankrankenh&usern gleiche Ausgleichsleistungen zahlt.

Diese beiden beihilferechtlichen Optionen — Unterlassung bzw.
Ruckabwicklung eines selektiven Ausgleich flir staatliche Plan-
krankenhauser oder Gewahrung gleicher Ausgleichsleistungen
fur alle Plankrankenh&user — dirften auch in Fallen bestehen, in
denen ein Staat die Beihilfe unter Verstol3 gegen Art. 108 Abs. 3
S. 1 und 3 AEUV eingefiihrt und durchgefihrt hat. Neben dem
materiellen EU-Beihilferecht des Art. 107 Abs. 1 AEUV muss
auch das formelle EU-Beihilferecht eingehalten werden. Nach
Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV muss die Kommission von jeder be-
absichtigten Einfihrung oder Umgestaltung von Beihilfen so
rechtzeitig unterrichtet werden, dass sie sich dazu auf3ern kann
(Notifizierungspflicht). Ist sie der Auffassung, dass ein derartiges
Vorhaben nach Art. 107 AEUV mit dem Binnenmarkt unvereinbar
ist, leitet sie unverzuglich das in Art. 108 Abs. 2 AEUV vorgese-
hene Verfahren ein (Art. 108 Abs. 3 S. 2 AEUV). Nach Art. 108
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Abs. 3 S. 3 AEUV darf der betreffende Mitgliedstaat die beab-
sichtigte Malinahme nicht durchfiihren, bevor die Kommission ei-
nen abschlieRenden Beschluss erlassen hat (Durchfiihrungsver-
bot).

Allein ein Verstol3 gegen das formelle EU-Beihilferecht (Art. 108
Abs. 3 S. 1 und 3 AEUV) berechtigt die Kommission allerdings
nicht zu einer verbindlichen Ruckforderungsanordnung. Viel-
mehr darf eine solche Rickforderungsentscheidung nur erge-
hen, wenn die Beihilfe auch materiell rechtswidrig ist, d.h. gegen
Art. 107 Abs. 1 AEUV verstoldt. Die Kommission muss die Un-
vereinbarkeit der rechtswidrigen Beihilfe mit dem Binnenmarkt
feststellen, bevor sie deren Rickforderung anordnet.*®® Zwar ist
nicht explizit geregelt, ob ein Verstol3 gegen das formelle Notifi-
zierungserfordernis und Durchfihrungsverbot des Art. 108
Abs. 3 S. 1 und 3 AEUV eine Aufhebung der Beihilfe und Rick-
abwicklungsanordnung der Kommission rechtfertigt.381 Dass
dies ausgeschlossen ist, ergibt sich jedoch implizit aus Art. 108
Abs. 2 AEUV. Nach Art. 108 Abs. 2 S. 1 AEUV darf die Kommis-
sion nur im Fall der Unvereinbarkeit einer staatlichen Beihilfe mit
Art. 107 AEUV beschliel3en, dass der betreffende Staat die Bei-
hilfe aufzuheben oder umzugestalten hat. Demgegeniber nimmt
Art. 108 Abs. 2 AEUV nicht Bezug auf Art. 108 Abs. 3 AEUV. Da-
raus ergibt sich implizit, dass allein eine Verletzung der Naotifizie-
rungspflicht (Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV) und/oder des Durchfiih-
rungsverbots (Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV) die Kommission nicht

*9 EUGH, Urt. v. 14.2.1990 — C 301/87, BeckRS 2004, 73079, Rn. 9 ff.
(Boussac); EuGH, Urt. v. 21.3.1990 — C 142/87, BeckRS 2004, 71650
Rn. 15 ff. (Tubemeuse); EuGH, Urt. v. 11.7.1996 — C-39/94, BeckRS 2004,
76964 Rn. 43 (SFEI u.a.); s. auch Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6.
Aufl. 2022, Art. 108 AEUV Rn. 13.

8 Vgl. Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 108 AEUV
Rn. 35.
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zur Aufhebung und Ruckforderung gewahrter Beihilfen berech-
tigt. Art. 108 Abs. 2 AEUV stellt sich damit als Konkretisierung
des Grundsatzes der Erforderlichkeit nach Art. 5 Abs. 4 EUV dar,
wonach die Organe der Union bei MaRnahmen gegentber den
Mitgliedstaaten an den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit ge-
bunden sind. Es erscheint nicht erforderlich und somit unverhélt-
nismafig, wenn die Kommission einen Mitgliedstaat (allein) we-
gen VerstoBes gegen die formalen (Anmelde- und Durchfiih-
rungsverbots-)Erfordernisse des Art. 108 Abs. 3 S. 1 und 3 AEUV
zur Aufhebung und Ruckabwicklung einer Beihilfe auch in Fallen
verpflichten kénnte, in denen der Mitgliedstaat durch Umgestal-
tung der Beihilfe eine Wettbewerbsverfalschung beseitigt und so-
mit dem Art. 107 AEUV Rechnung tragt.

382 ...
far

Dementsprechend sieht die Verordnung (EU) 2015/1589
den Fall einer ordnungsgemafen Anmeldung der Beihilfe nach
Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV die Mdglichkeit vor, dass die Kommis-
sion die Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt be-
schliel3t (Positivbeschluss), wenn der betreffende Mitgliedstaat,
ggf. nach Anderung der angemeldeten MaRnahme, die Beden-
ken hinsichtlich der Vereinbarkeit der MaRBnahme mit dem Bin-
nenmarkt ausgeraumt hat (Art. 9 Abs. 3 VO (EU) 2015/1589).
Einen solchen Positivbeschluss kann die Kommission mit Bedin-
gungen und Auflagen verbinden, die ihr ermdglichen, die Beihilfe
fur mit dem Binnenmarkt vereinbar zu erklaren (Art. 9 Abs. 4 VO
(EU) 2015/1589). Der Mitgliedstaat hat deshalb die Méglichkeit,
eine materiell rechtswidrige Beihilfe durch Umgestaltung so zu
andern, dass sie mit dem materiellen Beihilferecht des Art. 107
Abs. 1 AEUV vereinbar ist.

%82 Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13.7.2015 uber besondere Vor-
schriften fur die Anwendung von Art. 108 AEUV, ABI. L 248/9 v. 24.9.2015.
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Fur den Fall einer unter Versto3 gegen Art. 108 Abs. 3 S. 1
AEUV nicht ordnungsgemald angemeldeten Beihilfe gelten
Art. 12 bis 16 VO (EU) 2015/1589.°%° Danach kann die Kommis-
sion bei nicht notifizierten Beihilfen letztlich die gleichen Be-
schliisse herbeifihren wie bei einer erfolgten Notifizierung.
Gem. Art. 15 Abs. 1 S. 2 VO (EU) 2015/1589 kann die Kommis-
sion insbesondere einen Beschluss nach Art. 9 VO (EU)
2015/1589 treffen. Dies beinhaltet die Moglichkeit der Feststel-
lung der Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt (Positiv-
beschluss), wenn der betreffende Mitgliedstaat, ggf. nach Ande-
rung der angemeldeten MalRnahme, die Bedenken hinsichtlich
der Vereinbarkeit der MalRnahme mit dem Binnenmarkt ausge-
raumt hat (Art. 9 Abs. 3 VO (EU) 2015/1589). (Nur) Im Fall eines
Negativbeschlusses der Kommission Uber die Unvereinbarkeit
der Beihilfe mit dem Binnenmarkt (Art. 9 Abs. 5 VO (EU)
2015/1589) gibt die Kommission dem Mitgliedstaat auf, die Bei-
hilfe vom Empfanger zurtickzufordern, wenn dies nicht gegen ei-
nen allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts verstof3t (Art 16
Abs. 1 VO (EU) 2015/1589).%%

Dem materiellen EU-Beihilferecht des Art. 107 Abs. 1 AEUV
kann also — auch bei formell rechtswidrigen Beihilfen — dadurch
entsprochen werden, dass eine staatliche Beihilfe unterlassen
bzw. aufgehoben und riickabgewickelt wird oder dass sie inhalt-
lich so umgestaltet wird, dass sie mit Art. 107 Abs. 1 AEUV ver-
einbar ist. Dementsprechend kdnnen die LAnder und Kommunen
dem materiellen EU-Beihilferecht dadurch entsprechen, dass sie

% s, auch die Erwagungsgriinde Nr. 22 und 23 VO (EU) 2015/1589.

%%, auch ziff. 2 Rn. 13 Bekanntmachung der Kommission uber die Rickfor-
derung rechtswidriger und mit dem Binnenmarkt unvereinbarer staatlicher
Beihilfen (2019/C 247/01), ABI. C 247/1 v. 23.7.2019.
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einen selektiven Defizitausgleich fir von ihnen betriebene Kran-
kenh&auser unterlassen bzw. aufheben und riickabwickeln. Alter-
nativ ist dem materiellen EU-Beihilferecht Genilige getan, wenn
die Lander und Kommunen freigemeinnitzige und private Plan-
krankenhauser in gleichem Mal3e fordern wie staatliche Plan-
krankenhauser, also den Defizitausgleich auf freigemeinnitzige
und private Hauser erstrecken.

(a) Selektiver Defizitausgleich der Lander

Diese nach dem materiellen EU-Beihilferecht bestehende Wahl-
maglichkeit kann den Landern nach nationalem Recht verschlos-
sen sein. Wie bereits gezeigt, kdnnen zusatzliche Ausgleichsleis-
tungen der Lander neben der Investitions- und Betriebskostenfi-
nanzierung durch die Lander und Sozialleistungstrager nach
dem Krankenhausfinanzierungsgesetz erforderlich sein, um der
gesetzlichen Verpflichtung aus 8§ 1 Abs. 1, 8 4 Nr. 1, 8 9 Abs. 5
KHG nachzukommen und alle notwendigen Investitionskosten
der Plankrankenh&user zu decken. Die Investitionskostenforde-
rung der Lander nach 88 9 f. KHG ist unzureichend, sodass die
Lander mit Zusatzmitteln fur Investitionskosten staatlicher Kran-
kenhauser eine Art Restkostenfinanzierung vornehmen, die not-
wendig ist, um ihrer gesetzlichen Finanzierungspflicht nach dem
Krankenhausfinanzierungsgesetz nachzukommen. Der Defizit-
ausgleich ist dann ein Element der Krankenhausférderung der
Lander, der dazu dient, die unzureichende tragerneutrale Inves-
titionskostenforderung nach 88 9 f. KHG zu ergéanzen. Die Lan-
der sind in diesem Fall nach dem nationalen Recht zur Gewéh-
rung des Ausgleichs verpflichtet. Dass dies nur gilt, wenn und
soweit die Lander bei der Foérderung betriebswirtschaftliche
Grundsatze beachten (8 9 Abs. 5 KHG) und nicht Kosten aus-
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gleichen, die auf einer ineffizienten, gegen das Wirtschaftlich-
keitsgebot verstolRenden Unternehmensfihrung staatlicher Hau-
ser beruhen, wurde dargelegt.385

Eine solche Foérderpflicht nach dem Krankenhausfinanzierungs-
gesetz gilt aber nicht nur gegentber (wirtschaftlich gefiihrten)
staatlichen, sondern auch gegentber (wirtschaftlich gefiihrten)
freigemeinnitzigen und privaten Plankrankenhausern. Auch flr
sie sind Ausgleichsleistungen der Lander wegen der unzu-
reichenden Investitionskostenférderung nach 88 9 f. KHG prinzi-
piell erforderlich, damit samtliche notwendigen Investitionskos-
ten gedeckt werden. Freigemeinnitzige und private Krankenhau-
ser haben Anspruch auf Investitionskostenférderung bereits we-
gen des gesetzlichen Gebots funktionsgerechter Finanzierung
(8 8 Abs. 1 S. 1 KHG) und aus ihrem Grundrecht der Berufsfrei-
heit (Art. 12 Abs. 1 GG). Ihnen steht dieser Anspruch aber auch
wegen des gesetzlichen und verfassungsrechtlichen Gebots der
Gleichbehandlung zu. Ist ein Defizitausgleich zur Investitionskos-
tendeckung fir staatliche Hauser nach dem Krankenhausfinan-
zierungsgesetz geboten, verlangt das Gebot der Gleichbehand-
lung eine entsprechende Finanzierung freigemeinnitziger und
privater Hauser. Gewéhren die Lander staatlichen Plankranken-
hausern Ausgleichsleistungen, um auf diese Weise ihrer Ver-
pflichtung zur Ubernahme der notwendigen Investitionskosten
nachzukommen (8 1 Abs. 1, 8 4 Nr. 1, 8 9 Abs. 5 KHG), missen
sie unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung freigemein-
ndtzigen und privaten Plankrankenh&usern einen entsprechen-
den Ausgleich zahlen (88 Abs.1S.1i.V.m.81Abs.2S.1und 2
KHG, Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG). Grundlage fir den

¥ 5 141 1.
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verfassungsrechtlichen Ausgleichsanspruch sind nicht die euro-
paischen Grundrechte (s. Art. 15 f. und Art. 20 f. GRC), sondern
Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG, weil die Lander den Defi-
zitausgleich nicht in Vollzug von (primarem oder sekundarem)
Unionsrecht, sondern zur Erfallung ihrer Verpflichtung nach dem
Krankenhausfinanzierungsgesetz gewahren.

Dementsprechend ist die nach dem EU-Beihilferecht ertffnete
Maoglichkeit, auf einen Defizitausgleich zur Investitionskostende-
ckung zu verzichten und bereits gewéahrte Ausgleichsleistungen
fur staatliche Plankrankenhauser aufzuheben und zuriickzufor-
dern, nach nationalem Recht fiir die Lander nicht gegeben. Nach
nationalem Recht missen die L&nder einen Investitionskosten-
ausgleich fur (wirtschaftlich gefiihrte) staatliche Hauser auf frei-
gemeinnitzige und private Hauser erstrecken. Der nach dem na-
tionalen Recht gebotenen, gleichen Foérderung aller Plankran-
kenh&auser durch die Lander steht das EU-Beihilferecht nicht ent-
gegen. Das EU-Beihilferecht verlangt zwar keinen Defizitaus-
gleich fur alle Plankrankenhauser, untersagt ihn aber auch nicht.
Art. 107 Abs. 1 AEUV ist entsprochen, wenn entweder keinem
Plankrankenhaus oder allen (staatlichen, freigemeinnitzigen
und privaten) Plankrankenhdusern Ausgleichszahlungen fir die
Erbringung von DAWI-Leistungen gewahrt werden.

(b) Selektiver Defizitausgleich der Kommunen

Die Kommunen sind im Gegensatz zu den La&ndern (Uber die
Krankenhausumlage hinaus) nach nationalem Recht nicht zur
Krankenhausfinanzierung verpflichtet. Vielmehr entscheiden die
Kommunen im Rahmen ihres Selbstverwaltungsrechts nach
Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG (Gemeinden) bzw. nach Art. 28 Abs. 2
S. 2 GG i.V.m. Landeskrankenhausrecht (Gemeindeverbande)
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eigenverantwortlich, ob und in welchem Umfang sie Plankran-
kenh&user finanziell unterstiitzen. Dass ein solches Forderrecht
der Kommunen nur bei Wahrung des Wirtschaftlichkeitsgebots
besteht, sodass keine Kosten ausgeglichen werden diirfen, die
auf einer ineffizienten Unternehmensfuhrung beruhen, wurde
dargelegt.386

Dementsprechend engt das nationale Recht die nach dem EU-
Beihilferecht bestehenden WahIméglichkeiten fir die Kommunen
nicht ein, entweder selektive Ausgleichsleistungen fir kommu-
nale Krankenh&user zu unterlassen bzw. aufzuheben und riick-
abzuwickeln oder freigemeinnitzigen und privaten Plankranken-
hausern gleiche Leistungen zu gewahren.

Eine Ruckzahlung von bereits gewéahrten Ausgleichsleistungen
der Kommunen an eigene Krankenhauser kann allerdings in der
Praxis wegen tatsachlicher Unmaoglichkeit ausscheiden. Der Eu-
ropaische Gerichtshof und die Kommission erkennen an, dass in
Fallen absoluter Unmdoglichkeit der Umsetzung eines Ruckforde-
rungsbeschlusses eine Rickabwicklung von unionsrechtsrechts-
widrigen Beihilfen ausscheidet.®®’ In diesen Fallen tatséchlicher
Unmdglichkeit einer Riickabwicklung der unionsrechtsrechtswid-
rigen Beihilfe wird dem EU-Beihilferecht nur entsprochen, wenn
freigemeinnitzige und private Plankrankenhauser ebenso gefor-
dert werden wie kommunale Plankrankenhduser. Die Kommu-
nen mussen daher bei tatsachlicher Unmdglichkeit der Riuckab-
wicklung eines selektiven Ausgleichs fir kommunale Kranken-
hauser freigemeinnitzigen und privaten Krankenh&usern einen
entsprechenden Ausgleich gewahren.

¥ 5 1521,
%87 Naher mit Nachweisen bei Fn. 282.
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Fur die Erstreckung des Ausgleich auf freigemeinnitzige und pri-
vate Krankenh&auser kénnte allerdings der Erlass formaler Be-
trauungsakte der Lander bzw. Kommunen erforderlich sein, die
dem ersten Kriterium der Altmark Trans-Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofes sowie Art. 4 DAWI-Freistellungsbe-
schluss entsprechen. Das Bundesrecht (§ 8 Abs. 2 KHG, § 109
Abs. 4 S. 2 SGB V) bleibt hinter den formalen Anforderungen an
einen Betrauungsakt nach Art. 4 DAWI-Freistellungsbeschluss
teilweise zuriick; insbesondere erfolgt kein Verweis auf Art. 106
Abs. 2 AEUV bzw. auf den DAWI-Freistellungsbeschluss (s. aber
dessen Art. 4 S. 2 lit. f)). Nach dem Krankenhausfinanzierungs-
recht des Bundes werden nicht ausdriicklich Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse (DAWI) auf die Plankrankenhauser
Ubertragen. Allerdings bezeichnen die Landeskrankenhausge-
setze die bedarfsgerechte Versorgung der Bevdlkerung mit
Krankenhausleistungen teils ausdrtcklich als Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse.>® Zum Teil wird auch in
der Aufnahme eines Krankenhauses in den Landeskranken-
hausplan in Verbindung mit dem entsprechenden Feststellungs-
bescheid nach § 8 Abs. 2 KHG ein ausreichender Betrauungsakt
gesehen.389 Im Ubrigen genuigte fiir einen Betrauungsakt —
ebenso wie fur die FérdermaRnahmen nach 88 9 f. KHG — auch
der Erlass eines Fordermittelbescheides, der die Betrauung und
den Ausgleich fur die freigemeinnttzigen/privaten Krankenhau-
ser entsprechend den Altmark Trans-Kriterien regelt. Zum Erlass
geeigneter Betrauungsakte zugunsten freigemeinnutziger und

%S etwa§1Abs.18S.3 Landeskrankenhausgesetz Baden-Wiurttemberg
(LKHG); 8 1 Abs. 2 S. 2 Krankenhausgesetz fur das Land Mecklenburg-Vor-
pommern (Landeskrankenhausgesetz LKHG M-V); § 1 Abs. 1 S. 4 Nieder-
séachsisches Krankenhausgesetz (NKHG).

%9 S0 Cremer, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 3
Rn. 55; ebenso Baier, Die Finanzierung von (6ffentlichen) Krankenh&usern in
Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersuchung, 2021, S. 249 ff.
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privater Plankrankenhduser sind die Lander bzw. Kommunen
wegen des Gebots der Gleichbehandlung aller DAWI-Unterneh-
men verpflichtet.

(c) Kritik an dem Urteil des Bundesgerichtshofes
in der Rs. Kreiskliniken Calw

Diesen Aspekt der beihilferechtlich gebotenen Gleichbehandlung
aller DAWI-Plankrankenhauser bei der Gewahrung von Defizit-
ausgleich hat der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom
24. Marz 2016 in der Rechtssache Kreiskliniken Calw aul3er Acht
gelassen. Der Bundesgerichtshof sieht zwar, wie gesagt, dass
der Auftrag zur Versorgung der Bevdlkerung mit Krankenhaus-
behandlung allen Plankrankenhausern obliegt.390 Er zieht hier-
aus aber nicht die Konsequenz, dass unter dem Gesichtspunkt
des Art. 107 Abs. 1 AEUV dann entweder alle Plankrankenh&u-
ser einen Defizitausgleich erhalten missen oder kein Plankran-
kenhaus einen Ausgleich bekommen darf.

(2) Weitere Altmark Trans-Kriterien

Gewahren Lander oder Kommunen sémtlichen Plankrankenh&u-
sern fUr die Erfullung ihrer gesetzlichen Verpflichtung zur Versor-
gung der Bevolkerung mit Krankenhausbehandlung Defizitaus-
gleich, liegt keine Beguinstigung und damit bereits tatbestandlich
keine Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV vor, wenn auch die
weiteren drei Altmark Trans-Kriterien des Europaischen Ge-
richtshofes erfillt sind. Die Anforderungen an den staatlichen
Ausgleich und an die Verhinderung von Uberkompensation sind
in Art. 5 bis Art. 7 DAWI-Freistellungsbeschluss konkretisiert.

%0 BGH, Urt. v. 24.3.2016 — | ZR 263/14, BeckRS 2016, 12493 Rn. 40.
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Wie gezeigt, ist ein Defizitausgleich von Landern ein Element der
Krankenhausfinanzierung nach dem Krankenhausfinanzierungs-
gesetz. Das Ob und der Umfang (funktionsgerechte Finanzie-
rung durch vollstandige Ubernahme der notwendigen Investiti-
onskosten bei betriebswirtschaftlicher Fiihrung, 8§ 1 Abs. 1, § 4
Nr. 1, 8 9 Abs. 5 KHG) sowie das System (duale Finanzierung,
8 4 KHG) der Finanzierung sind gesetzlich festgelegt. Die Para-
meter, anhand deren der Finanzierungsausgleich fur Plankran-
kenhauser berechnet wird, sind damit objektiv und transparent
bestimmt (sog. Transparenzgebot, zweites Altmark Trans-Krite-
rium).391 Die Lander genie3en nach dem Krankenhausfinanzie-
rungsgesetz lediglich bei der Entscheidung Uber die Art und
Weise der Forderung (v.a. Forderart) einen Gestaltungsspiel-
raum.

Auch ist sichergestellt, dass nur die fir die Erflillung der Dienst-
leistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) er-
forderlichen Kosten ausgeglichen werden (sog. Uberkompensa-
tionsverbot). § 9 Abs. 5 KHG stellt sicher, dass nur die notwen-
digen Investitionskosten der Plankrankenhauser von den Lan-
dern gedeckt werden. Im Ubrigen ist dies auch durch den lan-
desrechtlichen Haushaltsgrundsatz der Wirtschaftlichkeit und

! Anderer Ansicht Bauckhage-Hoffer, GesR 2009, 393 (395), der annimmt,
dass bei einem Defizitausgleich die erforderliche Transparenz stets fehlt, weil
die Verlustausgleichszahlungen nicht im Voraus festgelegt werden; ebenso
Kroll, Verlustausgleichszahlungen an offentliche Krankenh&user, in: Rihr,
Staatsfinanzen, Aktuelle und grundlegende Fragen in Rechts- und Verwal-
tungswissenschaft, Liber discipulorum Maximilian Wallerath, 2007, S. 51
(56 f.); Volliméller, Krankenhausfinanzierung und EG-Beihilfenrecht, in:
Bauer/Czybulka/Kahl/VoRkuhle, Wirtschaft im offenen Verfassungsstaat,
Festschrift fur Reiner Schmidt zum 70. Geburtstag, 2006, S. 205 (211).
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Sparsamkeit392 gewahrleistet. Damit ist dem Verbot der Uber-
kompensation (3. Altmark Trans-Kriterium) Rechnung getragen.

Auch die vierte Altmark Trans-Voraussetzung ist gegeben. Der
Europaische Gerichtshof verlangt in Féllen, in denen die Hohe
des erforderlichen Ausgleichs fur das Unternehmen, das mit der
Erflllung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut werden
soll, nicht im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe offentlicher
Auftrage ermittelt wird, die Ausgleichshéhe auf der Grundlage ei-
ner Analyse der Kosten zu bestimmen, die ein durchschnittli-
ches, gut gefuhrtes Unternehmen héatte. Ausgeglichen werden
darfen nicht die tatsachlichen Ist-Kosten, sondern nur die effi-
zienten Soll-Kosten (,durchschnittliches, gut gefihrtes Unterneh-
men*“) des mit der Gemeinwohlaufgabe betrauten Unterneh-
mens. Dieser Vorgabe ist entsprochen, weil nach § 9 Abs. 5 KHG
Investitionskosten der Krankenhauser von den Landern nur ,un-
ter Beachtung betriebswirtschaftlicher Grundsatze® Ubernom-
men werden durfen. Dass der DAWI-Freistellungsbeschluss der
Kommission das vierte Kriterium der Altmark Trans-Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofes nicht ausdricklich auf-
greift, ist deshalb im gegebenen Zusammenhang unerheblich.**?

Da samtliche Voraussetzungen erflillt sind, unter denen nach der
Altmark Trans-Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes
staatliche Ausgleichsleistungen fir Unternehmen keine Beihilfe
i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellen, ist die Gewéahrung eines
Defizitausgleichs der Lander fur samtliche Plankrankenhauser
beihilferechtlich zulassig. Diese Voraussetzungen sind von den

%2 5 pereits bei und in Fn. 245.
%% 5. auch oben bei Fn. 332.



Funktionsgerechte Krankenhausfinanzierung 204

Landern in einer dem DAWI-Freistellungsbeschluss entspre-
chenden Form zu regeln (s. Art. 4 bis 7 DAWI-Freistellungsbe-
schluss), ggf. durch Erlass formaler Betrauungsakte zugunsten
der freigemeinnitzigen und privaten Krankenhauser. Ggf. sind
die Ausgleichsparameter und die Malinahmen zur Verhinderung
von Uberkompensation von den Landern in Betrauungsakten
entsprechend der Altmark Trans-Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofes sowie Art. 5 bis Art. 7 DAWI-Freistellungs-
beschluss zu konkretisieren. Das Gleiche gilt fur die Kommunen.

Der damit verbundene finanzielle Vorteil der Plankrankenh&user
gegenuber Krankenhausern, die nicht zur Versorgung der Bevol-
kerung zugelassen sind, findet seine Rechtfertigung darin, dass
Plankrankenh&auser eine gesetzliche Versorgungspflicht gegen-
Uber der Bevodlkerung haben, also mit Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) betraut sind. Uber-
dies wird Uber die Aufnahme in den Krankenhausplan eines Lan-
des in einem wettbewerblichen Verfahren entschieden (§ 8
Abs. 2 KHG), sodass samtliche Krankenhauser die gleiche
Chance auf Zugang zum Markt der Krankenhausbehandlung und
damit zur Betrauung mit der Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse (DAWI) haben.

4. (Drohende) Wettbewerbsverfalschung

Eine (drohende) Verfalschung des Wettbewerbs i.S.d. Art. 107
Abs. 1 AEUV ist gegeben, wenn die selektive, aus staatlichen
Mitteln stammende Zuwendung die Stellung des begtinstigten
Unternehmens auf dem sachlich und rdumlich relevanten Markt
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gegenuber ihren (aktuellen oder potenziellen) Konkurrenten ver-
bessert.>*" Erfasst ist jede durch die Beihilfe bewirkte Beeintrach-
tigung der Chancengleichheit von Unternehmen im Leistungs-
wettbewerb.** Der Nachweis einer tatsachlichen Wettbewerbs-
verzerrung ist nicht erforderlich; es genigt die Eignung der Bei-
hilfe zur Verfalschung des Wettbewerbs.*°

Nach der Verordnung (EU) 360/2012%" gelten Beihilfen an ein
Unternehmen fur die Erbringung einer Dienstleistung von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI), deren Gesamtbetrag
in drei Steuerjahren 500.000 EUR nicht tbersteigt (Art. 2 Abs. 2
S. 1 VO (EU) 360/2012), als Mallnahmen, die nicht alle Tatbe-
standsmerkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV erflllen (Art. 1 Abs. 1
VO (EU) 360/2012).>* Bei solchen De-minimis-Beihilfen droht
letztlich keine wettbewerbsverfalschende Wirkung.399 Diese De-
minimis-Beihilfeschwelle wird durch die Ausgleichsleistungen

%%'S. nur EUGH, Slg. 1980, 2671 (2688 f. Rn. 11) (Philip Morris):; EuGH, Slg.
2006, 1-289 (365 f. Rn. 141) (Ministero dell' Economia e delle Finanze); EUGH,
Slg. 2009, 1-3639 (3674 Rn. 52) (Wam); Bulla, KommJur 2015, 245 (247);
Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV Rn. 35;
Schweitzer/Mestmacker, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht,
6. Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 307.

3% Schweitzer/Mestmacker, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht,
6. Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 307.

39 EuGH, Slg. 2005 1-11137 (11186 Rn. 54) (Unicredito Italiano) mit weiterem
Nachweis.

97 Verordnung (EU) Nr. 360/2012 der Kommission v. 25.4.2012 tber die An-
wendung der Art. 107 und 108 AEUV auf De-minimis-Beihilfen an Unterneh-
men, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbrin-
gen, ABI. L 114/8 v. 26.4.2012.

%% Gem. Art. 2 Abs. 3 S. 1 VO (EU) 360/2012 bezieht sich der Héchstbetrag
von 500.000 EUR auf den Fall eines Barzuschusses. Fir in anderer Weise
gewahrte Beihilfen, z.B. in Form von Darlehen oder Kapitalzufiihrungen, gilt
insbesondere Art. 2 Abs. 3 S. 3 und Abs. 4 Art. VO (EU) 360/2012.

%% vgl. Wollenschlager/Baier, NZS 2020, 370 (373).
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der Lander bzw. Kommunen regelmalig Uberschritten. Aus-
gleichsleistungen fur staatliche Krankenhauser bewegen sich re-

PP . . . - .. 400
gelmafig in zwei- oder gar dreistelliger Millionenhéhe.

Ausgleichsleistungen in zwei- oder dreistelliger Millionenhdhe fir
Krankenh&user der Lander oder Kommunen ist eine wettbe-
werbsverfalschende Wirkung immanent.””" Der sachlich rele-
vante Markt besteht aus den staatlichen und nicht-staatlichen
Plankrankenh&dusern, da aus Sicht der Patientinnen und Patien-
ten als Nachfragern im Fall von Krankheit die stationaren Kran-
kenhausdienstleistungen nicht durch andere Unternehmen als
Krankenh&auser ersetzt werden kénnen. Die Definition des raum-
lich relevanten Marktes ist abhangig vom Versorgungsgebiet und
Einzugsbereich der Krankenhauser, wobei die Art der behan-
delnden Erkrankung eine Rolle spielt. Auf diesem Markt flhrt ein
selektiver Defizitausgleich zu einer Wettbewerbsverfalschung.
Durch ihn wird die Insolvenzgefahr fir staatliche Krankenhauser
deutlich vermindert; sie erhalten eine Art ,,Bestandsschutz“402
Der Ausgleich ermdglicht staatlichen Hausern eine bessere

9 Naher oben S. 124 ff.

N m Ergebnis ebenso Cremer, ZWeR 2018, 185 (202 f.); Kaufmann/Bertels,
WPg 2015, 824 (827 f.); Kingreen, GesR 2006, 193 (197 f.); Koenig/Paul,
EuzZW 2008, 359 (361); Kniutel/Schweda/Giersch, EWS 2008, 497 (498); Kroll,
Verlustausgleichszahlungen an 6ffentliche Krankenhauser, in: Ruhr, Staatsfi-
nanzen, Aktuelle und grundlegende Fragen in Rechts- und Verwaltungswis-
senschaft, Liber discipulorum Maximilian Wallerath, 2007, S. 51 (57 f.); Ku-
chinke/Schubert, WuW 2002, 710 (714); Soltész/Puffer-Mariette, EWS 2006,
438 (443 f.); Bataille/Meier/Wambach, Gesundheitswesen aktuell 2022, 60
(71); vgl. auch Monopolkommission, Krankenhausversorgung nach Corona:
Wettbewerb, Planung und Finanzierung neu organisieren, Sondergutachten
83, Gutachten der Monopolkommission gemaf § 44 Abs. 1 Satz 4 GWB,
2022, S. 122; in der Tendenz auch Bulla, KommJur 2015, 245 (247); Zweifel
dagegen bei Bauckhage-Hoffer, GesR 2009, 393 (395 f.).

10 Vgl. Heinbuch/Kappel/Wittig, KommJur 2014, 205 (207); Kuchinke/Schu-
bert, WuW 2002, 710 (713); Koenig/Paul, EuZW 2008, 359 (361).
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sachliche Ausstattung. Sie sind dadurch gegenuber nicht-staatli-
chen Krankenhausern, die keinen Defizitausgleich erhalten, bei
der Erhaltung, Sanierung und Modernisierung ihrer Kliniken im
Vorteil. Dies wirkt sich wettbewerbsverzerrend auf die Erbrin-
gung stationarer Krankenhausleistungen aus, weil die Ausstat-
tung der Krankenhauser Einfluss auf die Auswahl des Behand-
lungsortes durch die Patientinnen und Patienten hat.

Die — nicht nur drohende, sondern konkret fassbare — Wettbe-
werbsverfalschung zeigt sich auch daran, dass die von Landern
bzw. Kommunen betriebenen Krankenh&user durch einen selek-
tiven Defizitausgleich Vorteile haben bei der Personalgewin-
nung. Angesichts des aktuell erheblichen und in den nachsten
Jahren noch fortschreitenden Arbeits- und Fachkraftemangels
haben wir in Deutschland auch im Gesundheitssektor seit lange-
rem einen Arbeitnehmermarkt.*”® Es herrscht starker Wettbe-
werb um Arztinnen und Arzte sowie Pflegekréafte. In diesem Wett-
bewerb sind staatliche Krankenhauser wegen der finanziellen
Ausgleichsleistungen von Landern/Kommunen spurbar im Vor-
teil. Weil die Lander bzw. Kommunen Defizite staatlicher Kran-
kenhauser ausgleichen, kdnnen diese hdhere Tarifvertrage ab-
schlieBen, Entlastungstarifvertrage eingehen404 und mehr Perso-
nal beschaftigen als mit ihnen konkurrierende freigemeinnitzige
und private Krankenhéauser.

Die Wettbewerbsverzerrung am Arbeitsmarkt zeigt sich aktuell
ganz konkret daran, dass staatliche Krankenhauser mittels hoher

408 Vgl. statt aller Sachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirt-
schaftlichen Entwicklung, Vor wichtigen wirtschaftspolitischen Weichenstel-
lungen, Jahresgutachten 18/19, S. 422 ff.

% 5. oben bei Fn. 221.
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Gehaltsangebote und Antrittspramien Personal aus benachbar-
ten freigemeinnitzigen und privaten Krankenhausern abwerben.
Zum Teil werden ganze Fachabteilungen aufgekauft. So hat das
Stadtische Klinikum Solingen offenbar fast alle 90 Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter der Fachabteilungen Neurologie und Schlag-
anfallversorgung von der ebenfalls in Solingen ansassigen
St. Lukas-Klinik in katholischer Tragerschaft (Kplus-Gruppe) ab-
geworben.405 Infolgedessen muss die bislang hochprofitable
Stroke-Unit der St. Lukas-Klinik schlieBen.**® Ein solcher Fall
von ,Personalplinderei® ist sicher nicht alltaglich, zeigt aber den
harten Personalwettbewerb und die erheblich wettbewerbsver-
zerrende Wirkung von selektiven Ausgleichszahlungen an staat-
liche Krankenhauser, ohne die sie Fachabteilungen anderer,
nicht-staatlicher Hauser nicht aufkaufen kénnten. Sie sind hierzu
nur deshalb in der Lage, weil die durch den teuren Personalab-
kauf entstehenden Kosten im Wege eines Defizitausgleichs
durch die Lander bzw. Kommunen aufgefangen werden. Wie
dargelegt, dient der Defizitausgleich der LAnder/Kommunen zum
Teil explizit dem Ausgleich von Betriebskosten und damit auch
von Personalkosten.*”’

Ein anderes Beispiel fur die erheblich wettbewerbsverzerrende
Wirkung des selektiven Defizitausgleichs ist die Einfiihrung einer
4-Tage-Woche an staatlichen Krankenhausern bei vollem Lohn-
ausgleich. So wirbt die zu 100 % vom Hochtaunuskreis getra-
gene Hochtaunus-Kliniken gGmbH damit, dass sie fir alle Be-
rufsgruppen (Arztinnen/Arzte, Pflegekréafte, Verwaltung, Technik

40 https://www1.wdr.de/nachrichten/rheinland/klinikstreit-solingen-100.html

(letzter Abruf am 12.10.2023).

406 https://www1.wdr.de/nachrichten/rheinland/klinikstreit-solingen-100.html
(letzter Abruf am 12.10.2023).

s 124 .
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usw.) und Standorte (Krankenhaus Bad Homburg, Krankenhaus
Usingen, St. Josef Krankenhaus Kdnigstein) eine 4-Tage-Woche
bei voller Tarifvertragsvergttung einfihrt.**® Diesen Schritt geht
die Hochtaunus-Kliniken gGmbH wohlwissend, dass der dadurch
entstehende Personalmehrbedarf vom Staat finanziert wird.
Ohne Verlustausgleich wére eine 4-Tage-Woche finanziell nicht
stemmbar. Sie ist weder durch die Investitionskostenférderung
nach 88 9 f. KHG (8 4 Nr. 1 KHG) noch durch die Betriebskos-
tenverglitung aus Pflegesatzerlésen (8 4 Nr. 2 KHG) finanzier-
bar.

Dass sich staatliche Krankenhauser mittels solcher attraktiven
Arbeitsbedingungen erhebliche Wettbewerbsvorteile gegentber
freigemeinnitzigen und privaten Krankenhausern auf dem um-
kampften Arbeitsmarkt verschaffen und mit einem besseren Per-
sonalschlissel sowie zufriedenem und erholtem Personal auch
beim Wettbewerb um Patientinnen und Patienten im Vorteil sind,
liegt auf der Hand. Auch insoweit wird die wettbewerbliche Posi-
tion der nicht-staatlichen Krankenhauser durch selektive Defizit-
ausgleiche erheblich geschwacht.

Der Wettbewerb zwischen staatlichen und nicht-staatlichen
Krankenhausern auf dem Markt der stationaren Krankenhausbe-
handlung wird mithin durch selektive Ausgleichsleistungen merk-
lich verfalscht. Staatliche Krankenhauser sind wegen solcher
Leistungen sowohl bei der Erhaltung, Sanierung und Modernisie-
rung als auch auf dem Arbeitsmarkt deutlich im Vorteil gegen-
Uber freigemeinnitzigen und privaten Plankrankenh&ausern, die

408 https://www.hochtaunus-kliniken.de/hochtaunus-kliniken-etablieren-als-

erstes-krankenhaus-bundesweit-vier-tage-woche-32723 (letzter Abruf am
12.10.2023).
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keine Ausgleichsleistungen erhalten und deren wettbewerbliche
Stellung hierdurch deutlich verschlechtert wird.

5. Beeintrachtigung des Handels
zwischen den Mitgliedstaaten

Mit dem Binnenmarkt unvereinbar sind Beihilfen nur, soweit sie
den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen (Art. 107
Abs. 1 AEUV). Der Nachweis einer tatsachlichen Auswirkung der
Beihilfe auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten ist nicht erfor-
derlich; es genugt die Eignung der Beihilfe zur Handelsbeein-
trachtigung.409 Die Mdglichkeit einer Beeintrachtigung des Han-
dels zwischen Mitgliedstaaten muss aber dargelegt werden und
darf nicht nur hypothetischer Natur sein.**°

Staatliche Beihilfen beeintrachtigen den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten, wenn sie das grenziberschreitende Angebot von
Dienstleistungen beeinflussen kénnen.*" Wegen des Erforder-
nisses einer Beeintrachtigung des Handels ,zwischen Mitglied-

staaten“ darf die Beihilfe nicht lediglich Auswirkungen auf den

412 -

rein innerstaatlichen Handel haben. ™ Uber den innerstaatlichen

% EUGH, Slg. 2005 1-11137 (11186 Rn. 54) (Unicredito Italiano); EUGH, Slg.
2010 1-13355 (13387 Rn. 102) (AceaElectrabel Produzione); EuGH, Urt. v.
8.5.2013, Rs. C-197/11 u. C-203/11, Rn. 76 (Libert) (juris); EUGH, Urt. v.
14.1.2015, Rs. C-518/13, Rn. 65 (Eventech) (juris); EUGH, Urt. v. 11.12.2019,
Rs. C-332/18 P, Rn. 82 ff. (Mytilinaios Anonymos Etairia) (juris) — st. Rspr.;
Schweitzer/Mestmacker, in: Immenga/Mestmacker, Wetthewerbsrecht,
6. Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 299, 316.

"% EUGH, NJW 2003, 2515 (2517); BGH, Urt. v. 24.3.2016 — | ZR 263/14,
BeckRS 2016, 12493 Rn. 98; OLG Nirnberg, Urt. v. 21.11.2017 — 3 U 134/17,
BeckRS 2017, 134725 Rn. 37; Schweitzer/Mestmacker, in: Immenga/Mest-
macker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 296.

i Schweitzer/Mestméacker, in: Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht,
6. Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 316 mit weiteren Nachweisen.

2 Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV
Rn. 42.
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Bereich hinausgehende Auswirkungen sind gegeben, wenn das
begilnstigte Unternehmen Dienstleistungen auch in anderen Mit-
gliedstaaten erbringt.413 Das Gleiche gilt, wenn das begtinstigte
Unternehmen zwar nur im Inland tatig ist, aber mit Dienstleis-
tungsanbietern aus anderen Mitgliedstaaten konkurriert, insbe-
sondere Nachfrage nach seiner Dienstleistung aus anderen Mit-
gliedstaaten besteht.* Fiir Binnenmarktrelevanz spricht auch,
wenn Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten in den betroffe-
nen Dienstleistungsmarkt investieren oder zumindest ein poten-
zielles Investitionsinteresse solcher Unternehmen besteht.*
Eine Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels kann
aber auch von einer Beihilfe fur ein Unternehmen ausgehen, das
ausschlief3lich ortliche oder regionale Dienste in seinem Mitglied-
staat leistet.**® Denn der értliche oder regionale Charakter der
durch das begtinstigte Unternehmen erbrachten Dienstleistung
bzw. die geringe Grol3e seines Tatigkeitsgebiets schliel3t nicht
aus, dass sich durch die Beihilfe die Chancen von in anderen
Mitgliedstaaten niedergelassenen Unternehmen verringern, ihre

*® EUGH, Slg. 1991, 1-1433 (1477 Rn. 27) (Italien/Kommission); EuGH, Slg.
1994, 1-4103 (4158 Rn. 40) (Spanien/Kommission); EuGH, Slg. 1999, -3671
(8700 f. Rn. 47) (Belgien/lKommission); Cremer, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV Rn. 42; Herrmann, KommJur 2016,
201 (204); Schweitzer/Mestmacker, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbs-
recht, 6. Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 316 mit weiteren Nachweisen.

4 vgl. EUGH, Slg. 1991, I-1433 (1477 Rn. 27) (Italien/Kommission); EUGH,
Slg. 1994, 1-4103 (4158 Rn. 40) (Spanien/Kommission); EuGH, Slg. 1999, I-
3671 (3700 f. Rn. 47) (Belgien/Kommission); Cremer, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV Rn. 42.

e Vgl. nur Schweitzer/Mestmécker, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbs-
recht, 6. Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 317; Shaverdov/Reuther, das
Krankenhaus 2023, 1032.

*® EUGH, NJW 2003, 2515 (2517); s. auch OLG Stuttgart, Urt. v. 23.3.2017 —
2 U 11/14, BeckRS 2017, 106255 Rn. 72; Baier, Die Finanzierung von (6ffent-
lichen) Krankenh&ausern in Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersu-
chung, 2021, S. 109 f.; Schweitzer/Mestmacker, in: Immenga/Mestméacker,
Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 317.
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Dienste auf dem Markt des die Beihilfe gewahrenden Mitglied-
staates zu erbringen.417 Auch schlieRen weder ein verhaltnisma-
Big geringer Umfang einer Beihilfe noch eine verhaltnismafig ge-
ringe Grol3e des beginstigten Unternehmens von vornherein die
Moglichkeit einer Beeintrachtigung des innergemeinschaftlichen
Handels aus.**® Lediglich bei Beihilfen mit ausschlieRlich lokalen,
regionalen oder nationalen Auswirkungen fehlt es im Einzelfall
am Merkmal der Zwischenstaatlichkeit. **

In Anwendung dieser Grundsatze hat die Kommission in ver-
schiedenen Beschliissen angenommen, dass die Tatigkeit eines
durch eine Beihilfe begunstigten Unternehmens, das Dienstleis-
tungen nur in einem geografisch begrenzten Gebiet eines Mit-
gliedstaates anbietet, das wahrscheinlich keine Kunden aus an-
deren Mitgliedstaaten anzieht und dessen Begunstigung allen-
falls marginale Auswirkungen auf die Bedingungen fir grenz-
Uberschreitende Investitionen oder die grenziberschreitende
Niederlassung haben wird, wegen ihrer rein lokalen Auswirkung

o EuGH, NJW 2003, 2515 (2517) mit weiteren Nachweisen; vgl. auch Kom-
mission, Mitteilung tber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Européi-
schen Union auf Ausgleichsleistungen fur die Erbringung von Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (2012/C 8/02), ABI. C 8/4 v.
11.1.2012, Rn. 38; BGH, Urt. v. 24.3.2016 — | ZR 263/14, BeckRS 2016,
12493 Rn. 98; OLG Stuttgart, Urt. v. 23.3.2017 — 2 U 11/14, BeckRS 2017,
106255 Rn. 72; Schweitzer/Mestméacker, in: Immenga/Mestmacker, Wettbe-
werbsrecht, 6. Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 317.

*® EUGH, NJW 2003, 2515 (2518); s. auch Kommission, Mitteilung Uber die
Anwendung der Beihilfevorschriften der Europaischen Union auf Ausgleichs-
leistungen fiur die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse (2012/C 8/02), ABI. C 8/4 v. 11.1.2012, Rn. 39; OLG
Nirnberg, Urt. v. 21.11.2017 — 3 U 134/17, BeckRS 2017, 134725 Rn. 37,
OLG Stuttgart, Urt. v. 23.3.2017 — 2 U 11/14, BeckRS 2017, 106255 Rn. 72,
74; vgl. Schweitzer/Mestmacker, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbs-
recht, 6. Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 318.

9 Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV
Rn. 42 mit weiteren Nachweisen.
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nicht den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintréichtigt.420 Die
offentliche Férderung von Krankenhausern wirkt sich nach An-
sicht der Kommission dementsprechend nicht auf den inner-
gemeinschaftlichen Handel aus, wenn sie der Finanzierung
der Ublichen medizinischen Versorgung der im Einzugsgebiet
des Krankenhauses lebenden 6rtlichen Bevdlkerung dient und
keinerlei Hinweise auf grenziberschreitende Investitionen in
Krankenhauser oder auf die Niederlassung von Gesundheits-
dienstleistern aus anderen Mitgliedstaaten in der Region vorlie-
gen.421 Fur den Fall staatlicher Mittel fir ein Medizinisches Ver-
sorgungszentrum (MVZ) hat die Kommission Auswirkungen auf
den innergemeinschaftlichen Handel verneint, weil nur Standard-
gesundheitsleistungen fur ein relativ kleines geografisches Ge-
biet und die ortliche Bevoélkerung angeboten wurden. Der Wett-

“2% Kommission, Beschl. v. 29.4.2015 — SA.33149, ABI. C 188/1 v. 5.6.2015
(Deutschland/Stadtische Projektgesellschaft ,Wirtschaftsbiro Gaarden® —
Kiel); Kommission, Beschl. v. 29.4.2015 — SA.37904, ABI. C 188/3 v. 5.6.2015
(Deutschland/Medizinisches Versorgungszentrum Durmersheim); Kommis-
sion, Beschl. v. 29.4.2015 — SA.38035, ABI. C 188/3 v. 5.6.2015 (Deutsch-
land/Landgrafen-Klinik); s. auch BGH, Urt. v. 24.3.2016 — | ZR 263/14,
BeckRS 2016, 12493 Rn. 99; OLG Nurnberg, Urt. v. 21.11.2017 — 3 U 134/17,
BeckRS 2017, 134725 Rn. 38; s. auch Baier, Die Finanzierung von (6ffentli-
chen) Krankenh&usern in Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersu-
chung, 2021, S. 113 ff.; Schweitzer/Mestmacker, in: Immenga/Mestméacker,
Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 319 .

N Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im
Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV (2016/C 262/01), ABI. C 262/1 v. 19.7.2016,
Rn. 197 mit weiteren Nachweisen; Kommission, Beschl. v. 29.4.2015 -
SA.37432, ABI. C 203/2 v. 19.6.2015 (Tschechische Republik/Offentliche
Krankenhauser in Hradec Kralové); s. auch BGH, Urt. v. 24.3.2016 — | ZR
263/14, BeckRS 2016, 12493 Rn. 99; vgl. auch Kommission, Mitteilung Uber
die Anwendung der Beihilfevorschriften der Européischen Union auf Aus-
gleichsleistungen fir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse (2012/C 8/02), ABI. C 8/4 v. 11.1.2012, Rn. 40.
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bewerb zwischen solchen Dienstleistungen erfolge nur auf loka-
ler Ebene.** Entsprechend hat die Kommission einem aus staat-
lichen Mitteln gewahrten Verlustausgleich fur eine Rehaklinik die
Eignung zur Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitglied-
staaten abgesprochen, weil die von der Klinik erbrachten Ubli-
chen Gesundheitsdienstleistungen rein lokal verfligbar waren,
keiner der im fraglichen Jahr behandelten 3080 Patienten aus
einem anderen Mitgliedstaat kam und durch die staatliche Finan-
zierung der Klinik keine Hindernisse fur die Niederlassung von
Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten entstanden waren.*?
Von den Gerichten wird zum Teil auch darauf abgehoben, ob die
aus staatlichen Mitteln geforderten Krankenhauser gezielt auf die
Akquisition auslandischer Patienten ausgerichtet sind, worauf
der Internetauftritt und besondere Fremdsprachenkenntnisse
des Arzte- und Pflegepersonals hindeuten kénnten.***

Nach MaRRgabe dieser Grundsatze muss bezogen auf die jewei-
lige Beihilfe fur das einzelne staatliche Krankenhaus gepruft wer-
den, ob die Beihilfe rein lokale Auswirkungen hat oder geeignet

22 K ommission, Beschl. v. 29.4.2015 — SA.37904, ABI. C 188/3 v. 5.6.2015
(Deutschland/Medizinisches Versorgungszentrum Durmersheim); s. auch
OLG Stuttgart, Urt. v. 23.3.2017 — 2 U 11/14, BeckRS 2017, 106255 Rn. 64.

23 Kommission, Beschl. v. 29.4.2015 — SA.38035, ABI. C 188/3 v. 5.6.2015
(Deutschland/Landgrafen-Klinik); s. auch OLG Stuttgart, Urt. v. 23.3.2017 —
2 U 11/14, BeckRS 2017, 106255 Rn. 63.

% S0 OLG Stuttgart, Urt. v. 23.3.2017 — 2 U 11/14, BeckRS 2017, 106255
RN. 79.
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ist, den innergemeinschaftlichen Handel mit Gesundheitsdienst-
leistungen zu beeintréichtigen.425 Es gilt ein Gebot der Einzelfall-
betrachtung.426 Hierfir wird es vor allem auf die geografische
Lage (z.B. Grenznéhe), die verkehrstechnische Erreichbarkeit,
das Angebot an Gesundheitsdienstleistungen (Standardleistun-
gen?) des Krankenhauses, die von ihm behandelten Patientin-
nen und Patienten (Nachfrage aus dem EU-Ausland?) und eine
etwaige Konkurrenz mit Dienstleistungsanbietern aus anderen
Mitgliedstaaten sowie auf die Attraktivitdt des Krankenhaus-
dienstleistungsmarktes fur grenziberschreitende Investitionen
oder Niederlassungen ankommen.**’

® Das OLG Stuttgart, Urt. v. 23.3.2017 — 2 U 11/14, BeckRS 2017, 106255
Rn. 75 ff. hat zwischenstaatliche Auswirkungen des Defizitausgleichs durch
den Landkreis Calw an seine Kreiskliniken verneint, weil die Kliniken medizi-
nische Standardleistungen anbéten und das Angebot keine grenziiberschrei-
tende Nachfrage erzeuge; Bulla, KommJur 2015, 245 (247) sieht bei Kran-
kenhausern der hdchsten Versorgungsstufe, die insbhesondere im Bereich der
Spitzenmedizin auch Uberregional mit anderen Krankenhausern konkurrieren,
Zuwendungen an Krankenh&user grundsatzlich als geeignet an, den innerge-
meinschaftlichen Handel zu beeintrachtigen; im Grundsatz fur eine Beein-
trachtigung des innergemeinschaftlichen Handels durch einen selektiven De-
fizitausgleich fur offentliche Krankenhduser Cremer, ZWeR 2018, 185
(203 ff.); Koenig/Paul, EuZW 2008, 359 (361); Kroll, Verlustausgleichszahlun-
gen an offentliche Krankenh&user, in: Ruhr, Staatsfinanzen, Aktuelle und
grundlegende Fragen in Rechts- und Verwaltungswissenschaft, Liber disci-
pulorum Maximilian Wallerath, 2007, S. 51 (58 f.); Soltész/Puffer-Mariette,
EWS 2006, 438 (444); vgl. auch Kingreen, GesR 2006, 193 (198); Kni-
tel/Schweda/Giersch, EWS 2008, 497 (498); vgl. auch Heinbuch/Kap-
pel/Wittig, KommJur 2014, 205 (207); generell skeptisch gegenlber einer Be-
eintrachtigung des innergemeinschaftlichen Handels durch einen selektiven
Defizitausgleich fir offentliche Krankenh&user Bauckhage-Hoffer, GesR
2009, 393 (396).

“?° vgl. OLG Stuttgart, Urt. v. 23.3.2017 — 2 U 11/14, BeckRS 2017, 106255
Rn. 73; Baier, Die Finanzierung von (6ffentlichen) Krankenh&dusern in
Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersuchung, 2021, S. 116, 145;
Cremer, ZWeR 2018, 185 (203 f.); Wollenschlager/Baier, NZS 2020, 370
(373).

2 Vgl. Baier, Die Finanzierung von (6ffentlichen) Krankenh&usern in
Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersuchung, 2021, S. 145.
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IV. Fazit und Ausblick

1. Ein selektiver Defizitausgleich von Landern nur fur staatliche
Krankenhauser verstdf3t gegen das aus dem gesetzlichen (8§ 1
Abs. 2 S. 1 und 2 KHG) und verfassungsrechtlichen (Art. 12
Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG) Prinzip der Tragervielfalt resul-
tierende Gebot der Gleichbehandlung der Plankrankenhau-
ser. Er ist deshalb rechts- und verfassungswidrig.

2. Selektive Ausgleichszahlungen von Kommunen nur fur kom-
munale Krankenhauser verstoRen gegen das landesgesetzli-
che Prinzip der Tragervielfalt und das Gleichbehandlungsge-
bot des Art. 3 Abs. 1 GG.

3. Fordert der Staat ausschlie3lich eigene Krankenhauser, ist
dies auRerdem unvereinbar mit europaischem Beihilferecht
(Art. 107 Abs. 1 AEUV). Das gilt sowohl, wenn staatliche Kran-
kenhauser einen Ausgleich wegen ihrer gesetzlichen Pflicht
zur Versorgung der Bevoélkerung mit Krankenhausbehandlung
(s. 8109 Abs. 1 S. 1und 2, Abs. 4 S. 2 SGB V) erhalten, als
auch, wenn der Ausgleich ,Gegenleistung“ flr eine hoheitlich
auferlegte Betriebspflicht staatlicher Hauser ist. Eine wirk-
same Durchsetzung des EU-Beihilferechts und effektiver
Rechtsschutz fur nicht begunstigte freigemeinnutzige und pri-
vate Krankenhauser erfordert Transparenz und eine entspre-
chende Veréffentlichung der Betrauungsakte der Lander und
Kommunen.

4. Ein Defizitausgleich fir alle in den Krankenhausplan eines
Landes aufgenommenen Krankenh&user ist dagegen beihilfe-
rechtlich zuléassig. Da sdmtliche Plankrankenh&auser Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI)
erbringen (gesetzliche Pflicht zur Versorgung der Bevolkerung
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mit Krankenhausbehandlung), miussen sie unter beihilferecht-
lichen Gesichtspunkten bei staatlichen Ausgleichsleistungen
fur die Erfullung der Versorgungspflicht gleichbehandelt wer-
den. Art. 107 Abs. 1 AEUV ist entsprochen, wenn entweder
ein selektiver Defizitausgleich fir staatliche Plankrankenhéau-
ser unterbleibt bzw. aufgehoben und riickabgewickelt wird
oder alle — staatlichen, freigemeinnitzigen und privaten Plan-
krankenhauser — in gleichem Mal3e geftérdert werden.

. Diese nach materiellem EU-Beihilferecht bestehende Wahl-
maoglichkeit kann den Landern nach nationalem Recht ver-
schlossen sein. Ein Defizitausgleich der Lander fur Investiti-
onskosten ist prinzipiell erforderlich, um der gesetzlichen Ver-
pflichtung aus 8 1 Abs. 1, 8 4 Nr. 1, 8 9 Abs. 5 KHG nachzu-
kommen und samtliche notwendigen Investitionskosten der
Plankrankenhduser unter Beachtung betriebswirtschaftlicher
Grundsatze zu decken. Freigemeinnitzige und private Kran-
kenhauser haben Anspruch auf Ausgleichsleistungen zur In-
vestitionskostendeckung bereits wegen des gesetzlichen Ge-
bots funktionsgerechter Finanzierung (8 8 Abs. 1 S. 1 KHG)
und aus ihrem Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1
GG). Ihnen steht dieser Anspruch aber auch wegen des ge-
setzlichen und verfassungsrechtlichen Gebots der Gleichbe-
handlung zu. Soweit Ausgleichsleistungen fir staatliche Hau-
ser bei wirtschaftlicher Betriebsfiihrung nach dem Kranken-
hausfinanzierungsgesetz geboten sind, verlangt das Gebot
der Gleichbehandlung eine entsprechende Finanzierung frei-
gemeinnutziger und privater Hauser. Gewahren die Lander
staatlichen Plankrankenh&ausern unter Beachtung des Wirt-
schaftlichkeitsgebots einen Ausgleich, um auf diese Weise ih-
rer Verpflichtung zur Ubernahme der notwendigen Investiti-
onskosten nachzukommen, missen sie freigemeinnitzigen



Funktionsgerechte Krankenhausfinanzierung 218

und privaten Plankrankenhausern unter dem Gesichtspunkt
der Gleichbehandlung einen entsprechenden Ausgleich zah-
len (8 8 Abs. 1S.1i.V.m. 81 Abs. 2 S.1und 2 KHG, Art. 12
Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG). Der nach nationalem Recht
gebotenen, gleichen Forderung aller Plankrankenhauser
durch die Lander steht das EU-Beihilferecht nicht entgegen.

. Die Kommunen sind nach nationalem Recht hingegen nicht
zur Krankenhausfinanzierung verpflichtet. Sie entscheiden
gem. Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG (Gemeinden) bzw. gem. Art. 28
Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. Landeskrankenhausrecht (Gemeinde-
verbande) eigenverantwortlich, ob und in welchem Umfang sie
Plankrankenh&duser unter Beachtung des Wirtschaftlichkeits-
gebots finanziell unterstiitzen. Dementsprechend engt das na-
tionale Recht die nach dem EU-Beihilferecht bestehende
Wahlmdoglichkeit fir die Kommunen nicht ein, entweder einen
selektiven Defizitausgleich fir kommunale Krankenhauser zu
unterlassen bzw. aufzuheben und rickabzuwickeln oder den
Defizitausgleich so umzugestalten, dass er auch freigemein-
ndtzigen und privaten Plankrankenhduser zugutekommt.
Scheidet allerdings eine Rickzahlung der kommunalen Kran-
kenhausern gewahrten Ausgleichsleistungen wegen tatsach-
licher Unmadglichkeit aus, wird dem EU-Beihilferecht nur ent-
sprochen, wenn die Kommunen freigemeinnitzigen und pri-
vaten Plankrankenh&duser gleiche Ausgleichsleistungen zah-
len.

. Ob und inwieweit Ansprtiche freigemeinnitziger und privater
Plankrankenhauser gegen Lander und Kommunen auf Defizi-
tausgleich ausgeschlossen sind, muss im Einzelfall gepruift
werden. Insbesondere ist die Verjahrung von Ansprichen in
den Blick zu nehmen, wobei auch insoweit dem Vorrang des
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Unionsrechts Rechnung zu tragen ist. Im Ergebnis muss si-
chergestellt sein, dass dem EU-Beihilferecht entsprochen
ist.**® Bei der Prifung von Ausschlussgrinden wird zu bertck-
sichtigen sein:

a) Eine generelle Begrenzung eines Defizitausgleichsanspruchs
aus 88 Abs. 1S.1iV.m. 81 Abs. 2 S. 1 und 2 KHG gegen
ein Land auf das laufende, noch nicht abgeschlossene Haus-
haltsjahr lasst sich dem Krankenhausfinanzierungsgesetz
nicht entnehmen. Eine solche zeitliche Begrenzung kdnnte al-
lenfalls aus dem Gesetzesvorbehalt fir die Lander (s. § 1
Abs.2 S. 2,86 Abs. 4,89 Abs. 5, 8 11 S. 1 KHG) in Verbin-
dung mit Landeskrankenhausrecht folgen. Nach den Landes-
krankenhausgesetzen erfolgt die Investitionskostenférderung
in der Regel auf der Grundlage jahrlicher Investitionspro-
gramme (s. 88 Abs. 1 S. 1i.V.m. 8 9 Abs. 1 Nr. 1 KHG), durch
Jahrespauschalen (s. 8 9 Abs. 3 KHG) oder durch jahrliche In-
vestitionspauschalen (s. 8 10 KHG). Dementsprechend wer-
den die Mittel fur die Krankenhausférderung im Rahmen der
jahrlichen Haushaltsplane zur Verfiigung gestellt429 und die
Forderung jahrlich bewilligt und ausgezahlt430. Entsprechend
diesem Grundsatz der Jahrlichkeit fur die Férderung kdnnten

*2% Zur Unbeachtlichkeit der Vertrauensschutzgrundsétze des § 48 Abs. 2
VWVTG und der Ricknahmefrist des § 48 Abs. 4 VWVIG bei entgegenstehen-
dem Unionsrecht und zur unionsrechtlichen Determinierung des Ricknahme-
ermessen nach § 48 VwVfG s. nur Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwal-
tungsrecht, Werkstand: 3. EL August 2022, § 48 Rn. 13, 145 ff., 233 ff. und
309 ff. mit weiteren Nachweisen.

29 Vgl. 8§ 3 Abs. 5 S. 1 Bremisches Krankenhausgesetz (BremKrhG).

S etwa § 15 Abs. 5 Landeskrankenhausgesetz Baden-Wirttemberg
(LKHG).
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auch Anspriche freigemeinnutziger und privater Krankenhéau-
ser auf einen Defizitausgleich auf das laufende Haushaltsjahr
begrenzt sein.

Dagegen spricht aber, dass sowohl das Krankenhausfinanzie-
rungsgesetz des Bundes als auch die Krankenhausgesetze
der Lander nur die Investitionskostenforderung i.S.d. 88 9 f.
KHG regeln. Weitere Forderarten sind gesetzlich nicht nor-
miert. Der in den Landeskrankenhausgesetzen zum Ausdruck
kommende Jahrlichkeitsgrundsatz gilt daher fir den Defizit-
ausgleich nicht. Das Verfahren fir die Gewahrung von Defizi-
tausgleich ist in den Landern rechtlich in der Regel gar nicht
ausgeformt. Form- oder Fristerfordernisse fur den Antrag auf
Defizitausgleich fehlen.

Nach den Betrauungsakten der Lander und Kommunen wer-
den die Ausgleichsleistungen fur die Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) an die staatli-
chen Krankenhéauser zum Teil ebenfalls jahrlich erbracht, ins-

431
Dem

besondere im Fall des Jahresfehlbetragsausgleichs.
Grunde nach wird der Ausgleich aber fir die gesamte Dauer
des Betrauungszeitraums zugesagt, was gegen eine Begren-
zung auf das jeweilige Haushaltsjahr sprechen konnte. Im Ub-
rigen gelten die Betrauungsakte nur fur die betrauten staatli-

chen Krankenh&auser.

Fur Ausgleichsanspriche aus Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 3
Abs. 1 GG dirfte ein etwaiger Jahrlichkeitsgrundsatz des
Krankenhausrechts wohl nicht gelten.

®l's etwa § 3 Betrauungsakt des Landes Berlin gegeniiber der Vivantes
Netzwerk flr Gesundheit GmbH v. 8.7.2019, ABI. Nr. 6 v. 7.2.2020, S. 676.
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b) Eine zeitliche Begrenzung von Ansprichen auf Defizitaus-
gleich koénnte aber nach § 8 Abs. 1 und 2 KHG in Verbindung
mit dem Landeskrankenhausrecht aus der Geltungsdauer des
Landeskrankenhausplans folgen. Gem. 8 8 Abs. 1 KHG haben
Krankenh&auser Anspruch auf Férderung, soweit und solange
sie in den Krankenhausplan eines Landes aufgenommen sind.
Die Forderanspriuche kénnten deshalb auf den Zeitraum be-
grenzt sein, fur den der jeweilige Landeskrankenhausplan gilt.

Hiergegen spricht aber, dass ein Defizitausgleich fir staatliche
Krankenhauser nach den Betrauungsakten der Lander und
Kommunen oftmals flir einen (Betrauungs-)Zeitraum gewahrt
wird, der mit der Laufzeit des Landeskrankenhausplans nicht
tibereinstimmt.** Ist ein Defizitausgleich fur staatliche Kran-
kenhauser nicht auf die Geltungsdauer des Landeskranken-
hausplans bezogen und begrenzt, kann flr freigemeinnitzige
und private Krankenh&user nichts anderes gelten.

c) Ob die Bestandskraft von Fordermittelbescheiden eines Lan-
des fur freigemeinnitzige und private Krankenhauser Anspru-
chen gegen das Land auf Defizitausgleich entgegensteht,
l&sst sich nur anhand des Einzelfalls beurteilen. In Betracht
kommt ein solcher Ausschluss wohl eher fir Anspriiche aus
88Abs.1S.1iV.m.81Abs.2S.1und 2 KHG als fur An-
spruche aus Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG.

Soweit Gegenstand der Fordermittelbescheide Fordermal3-
nahmen nach 8 9 oder § 10 KHG sind, spricht dies gegen ei-
nen Ausschluss von Defizitausgleichsanspriichen. Haben die

%S, nur§ 2 Abs. 4 Betrauungsakt des Landes Berlin gegentiber der Vivantes
Netzwerk fir Gesundheit GmbH v. 8.7.2019, ABI. Nr. 6 v. 7.2.2020, S. 676:
Betrauungszeitraum von 10 Jahren, wahrend der Krankenhausplan 2020 des
Landes Berlin bis zum Jahr 2025 gilt.
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Fordermittelbescheide tatbestandlich nicht die Forderung
durch Defizitausgleich zum Gegenstand, schliel3en sie ihn
auch nicht aus. Die Bestandskraft der Bescheide ist dann be-
zogen und begrenzt auf die beschiedenen FérdermalRhahmen
I.S.d. 88 9 f. KHG. Anders kann der Fall liegen, wenn ein For-
dermittelbescheid die gesamte Investitionskostenférderung
eines Jahres fur ein Unternehmen abschlieRend bestands-
kraftig regelt.

Selbst in diesem Fall ist aber zu beachten, dass staatliche
Krankenhéauser Defizitausgleich vom Land zusatzlich zu der
Investitionskostenforderung nach 88 9 f. KHG erhalten. Wird
ein Defizitausgleich staatlichen Hausern trotz Fordermittelbe-
scheiden Uber MafBnahmen nach 88 9 f. KHG gewahrt, zeigt
dies, dass die Fordermittelbescheide die Investitionskosten-
férderung nicht abschlielend regeln und selbst bei Bestands-
kraft einem Anspruch auf Defizitausgleich nicht entgegenste-
hen durften.

d) Die Bestandskraft der Betrauungsakte der Lander und Kom-
munen, die nicht selten als ,Bescheid“ ergehen und eine
Rechtsbehelfsbelehrung enthalten®® durfte gesetzlichen (und
erst recht verfassungsrechtlichen) Ansprichen freigemeinnit-
ziger und privater Krankenhauser ebenfalls nichts entgegen-
setzen. Die Verpflichtung der Plankrankenhauser zur medizi-
nischen Versorgung der Bevolkerung als Dienstleistung von
allgemeinem wirtschatftlichen Interesse (DAWI) erfolgt durch
Gesetz (s. 8§ 109 Abs. 1 S. 1 und 2, Abs. 4 S. 2 KHG). Daran

2 Zum Beispiel: Betrauungsakt des Landes Berlin gegenuber der Vivantes
Netzwerk fur Gesundheit GmbH v. 8.7.2019, ABI. Nr. 6 v. 7.2.2020, S. 676 mit
einer Rechtsbehelfsbelehrung Gber die Méglichkeit der Klage gegen den ,Be-
scheid” vor dem Verwaltungsgericht Berlin innerhalb eines Monats nach Be-
kanntgabe des Bescheides.
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andern gesonderte Betrauungsakte der Lander und Kommu-
nen nichts; sie stellen fur die staatlichen Krankenh&user die
gesetzliche Versorgungspflicht lediglich nochmals deklarato-
risch fest.”** Die Anspriche freigemeinnitziger und privater
Krankenhéuser auf Ausgleichszahlungen der Lander folgen
ebenfalls aus dem Gesetz, namlich aus § 8 Abs. 1 S. 1i.V.m.
81 Abs.2S.1und 2 KHG und aus Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 3
Abs. 1 GG. Auch hieran andern die staatlichen Betrauungs-
akte nichts. Sie regeln den Ausgleich nur fur staatliche Hau-
ser, die allerdings nach den Betrauungsakten regelmaflig kei-
nen Rechtsanspruch auf Defizitausgleich haben.*® Anspri-
che der freigemeinnitzigen und privaten Hauser auf Defizit-
ausgleich werden deshalb durch die Betrauungsakte nicht be-
rahrt.

Um dem EU-Beihilferecht (Art. 107 Abs. 1 AEUV) zu entspre-
chen, missen Lander und Kommunen ggf. gesonderte Be-
trauungsakte fur freigemeinnitzige und private Krankenhau-
ser erlassen, in denen sie die Betrauung und den staatlichen
Defizitausgleich in Ubereinstimmung mit der Altmark Trans-
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes und dem
DAWI-Freistellungsbeschluss der Kommission regeln. Be-
standkraftige Betrauungsakte zugunsten staatlicher Kranken-
hauser dirften dem kaum entgegenstehen, weil sie allein die
Betrauung der staatlichen Hauser zum Gegenstand haben
und deshalb eine (weitere) Betrauung freigemeinnttziger und

***vgl. bei Fn. 353.
*% 3. oben bei Fn. 229.
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privater Hauser nicht ausschliel3en. Die Bestandskraft der Be-
trauungsakte erscheint bezogen und begrenzt auf den Aus-
gleich fur die betrauten staatlichen Krankenhauser.

8. Freigemeinniitzigen und privaten Krankenhausern kodnnen
Schadensersatzanspriiche gegen den Staat zustehen, weil
Lander und Kommunen mit einem selektiven Defizitausgleich
fur eigene Krankenhauser gegen EU-Beihilferecht (Art. 107
Abs. 1 AEUV) verstoRen haben. In Betracht kommen inshe-
sondere Schadensersatzanspriche aus Amtshaftung gem.
§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG und aus § 823 Abs. 2 BGB we-
gen Verletzung des Durchflihrungsverbots des Art. 108 Abs. 3
S. 3 AEUV.*° Ob und inwieweit solche Anspriche bestehen
und in welchem Verhaltnis sie zu Ansprichen freigemeinnut-
ziger und privater Krankenhauser auf Unterlassung bzw. Auf-
hebung und Rickabwicklung selektiver Ausgleichszahlungen
fur staatliche Hauser oder auf Einbeziehung in den Defizitaus-
gleich stehen, wird zu klaren sein.

*° Zu Schadensersatzanspriichen wegen unionsrechtswidriger Beihilfen Ar-
hold, EWS 2011, 209 (214 f.); Baier, Die Finanzierung von (6ffentlichen) Kran-
kenhausern in Deutschland. Eine EU-beihilfenrechtliche Untersuchung, 2021,
S. 218 ff.; Koenig/Hellstern, EWS 2011, 216 (218 ff.); Sasserath, Schadens-
ersatzanspriiche von Konkurrenten zur Effektivierung der Beihilfenkontrolle?,
2001, S. 64 ff.; Soltész, EuZW 2001, 202 (205 ff.).



