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,Mehr Staat und weniger Wettbewerb «l wagen? Die bedarfsgerechte Kranken-
hausversorgung ist eine der Grundaufgaben des Staates im Rahmen der Daseins-
vorsorge: Der Staat hat zu gewihrleisten, dass der Bevolkerung eine angemessene
und flichendeckende Versorgung in Krankenhauseinrichtungen zur Verfiigung steht,
wenn die Moglichkeiten zu einer ambulanten Behandlung nicht (mehr) geniigen.’
Seit jeher wird um eine tragfdhige Finanzierung des deutschen Gesundheitssystems
gerungen. Die Kosten fiir die Krankenhausbehandlung bilden herkémmlich den
groBBten Anteil der Gesamtausgaben im Gesundheitswesen. So beliefen sich im
Jahre 2017 die Ausgaben fiir die stationire Versorgung auf 91,3 Milliarden Euro.’
Dabei stellt die Knappheit der vorhandenen Ressourcen (Personal, Strukturen, fi-
nanzielle Mittel) den Staat vor die Herausforderung, sowohl deren Einsatz effektiv
und effizient zu organisieren als auch eine qualitativ hochwertige und bedarfsge-
rechte Krankenhausversorgung sicherzustellen.” In der Vergangenheit wurden des-
halb zahlreiche Reformen verabschiedet, die Anreize fiir eine effizientere Leis-
tungserbringung und Qualitétssteigerungen einfiihrten sowie auf einen Abbau von
Uberkapazititen abzielten.’ Mit dem Gesetz zur Stirkung des Pflegepersonals
(PpSG) wurde am 09.11.2018 eine Korrektur der (regulierten) Okonomisierung in
der Krankenhausbehandlung beschlossen: Die Pflege wird seit dem Jahre 2020 im
Wege eines Selbstkostendeckungsprinzips finanziert.® Damit zeichnet sich derzeit
ein Pendelschlag hin zu ,,mehr Staat und weniger Wettbewerb* ab. Die Aufgabe, das
deutsche Gesundheitssystem immer wieder neu auszutarieren, fiihrt letztlich dazu,
dass die Finanzierung des Gesundheitswesens eine ,.ewige Reformbaustelle*” bleibt.

Neben okonomischen Zwingen sieht sich die Finanzierung mit rechtlichen Be-
schrinkungen konfrontiert. Das europdische Recht nimmt seit Ende des letz-
ten Jahrhunderts zunehmend in Gestalt der Marktfreiheiten und des EU-Wettbe-

! Hierzu, wenn auch mit etwas anderer Akzentsetzung, Lauterbach, Plenarprotokoll 19/62,
Deutscher Bundestag: Stenografischer Bericht, 62. Sitzung, Berlin, Freitag, den 9. November
2018, 7084 (C).

% Schmidt am Busch, Gesundheitssicherung, 236 f. Der Terminus als ,,Grundaufgabe“ ist
BVerfGE 68, 193, 209 entlehnt; vgl. auch BVerfGE 40, 121, 133; 57, 70, 99; 82, 209, 230.

? Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 435 vom 12.11.2018. Die Pressemittei-
lung ist abrufbar unter: www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2018/11/PD18_43
5_231.html.

* Vgl. BT-Drs. 19/3180, Rn. 1295f.

> Im Uberblick etwa Dannenfeld, Dauerbaustelle Krankenhaus, 25— 36.

® Vgl. § 17b Abs. 4 KHG i. V.m. § 6a KHEntgG, BGBI 2018 1, 2394.

7 Jacobs, Finanzierung des deutschen Gesundheitswesens, 277.
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werbsrechts Einfluss auf die mitgliedstaatlichen Gesundheitssysteme.® Im Hinblick
auf das EU-Beihilfenrecht erdffnet sich ein Spannungsfeld zwischen einer Verhin-
derung von Wettbewerbsverzerrungen durch staatliche MaBnahmen sowie einer
durch staatliche Sozialversicherungstriger und den Staat finanzierten Versorgung in
Krankenhdusern. Erstmalig ist die deutsche Krankenhausfinanzierung im Januar
2003 durch die Beschwerde der Asklepios Kliniken GmbH tiber die Praxis des De-
fizitausgleichs zugunsten von offentlichen Krankenhauseinrichtungen und die
Ubernahme von Haftungsgarantien durch ihre staatlichen Triger zum beihilfe-
rechtlichen Verfahrensgegenstand avanciert.’ Eine spitere Untitigkeitsklage wurde
abgewiesen, weil die Dauer der Priifung der Beschwerde durch die Kommission nicht
unangemessen lang war.' Der Bundesverband Deutscher Privatkliniken trat im
Jahre 2007 dem Verfahren bei. Im August 2010 teilte die Kommission ihre (vor-
laufige) Einschédtzung mit, dass die analysierten MaBnahmen mit den Beihilferegeln
vereinbar wiren.'' Daneben legte im September 2005 MEDI Deutschland, ein
Verbund niedergelassener Arzte, bei der Kommission Beschwerde ein, um sich
gegen die Ubernahme von Betriebsverlusten und Quersubventionierungen zugunsten
von medizinischen Versorgungszentren (MVZ), die von Krankenhdusern zur am-
bulanten Versorgung betrieben werden, zu wenden.'> Mit Hilfe der MaBgabe eines
Erstattungsbetrags fiir die Nutzung der Krankenhausinfrastruktur sowie einer kos-
tenméfBigen Trennung zwischen dem stationédren und ambulanten Bereich wurde die
Vermeidung von Quersubventionierungen auf Betreiben des Bundesministeriums fiir
Gesundheit schlieBlich sichergestellt.”® Daraufhin stellte die Kommission das Ver-
fahren ein.

Unter dem Eindruck eines im Jahre 2012 ergangenen EuG-Urteils zur Defizit-
finanzierung von ffentlichen Krankenhiusern in Belgien'* und in Anbetracht einer
neueren Kommissionspraxis zur Auslegung des Beihilfebegriffs' riickte die Praxis
des Defizitausgleichs in dem Verfahren Kreiskliniken Calw (2013—-2017) erstmalig

8 Cremer, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, § 3 zur Rechtsprechung der Unions-
gerichte, deren Kodifizierung im européischen Sekundérrecht und dem EU-Wettbewerbsrecht.

® Vgl. Kommission, Entscheidung vom 25.08.2010, CP 6/2003 (Asklepios Kliniken).
Soweit ersichtlich, wurde in der Literatur die Frage nach einer Vereinbarkeit des Defizitaus-
gleichs mit dem Beihilfenrecht erstmals von Kuchinke/Schubert, f&w 2002, 524-530; dies.,
WuW 2002, 710—719 niher diskutiert.

' EuG, Urteil vom 11.07.2007, Rs. T-167/04, Slg. 2007, 11-2379 (Asklepios Kliniken/
Kommission).

"' Kommission, Entscheidung vom 25.08.2010, CP 6/2003 (Asklepios Kliniken).

12 Die Verfahrensdokumente finden sich bei Holzmann/Holzmann/Baumgdrtner, Arztpra-
xis, 129-140.

13 Vgl. DKG, Rundschreiben Nr. 164/07,05.07.2007, Anlage, 1 f. Das Rundschreiben stellt
die Deutsche Krankenhausgesellschaft auf Anfrage zur Verfiigung.

4 EuG, Urteil vom 07.11.2012, Rs. T-137/10, ECLI:EU:T:2012:584 (CBI/Kommission).

' Dazu kursorisch Kommission, Pressemitteilung 1P/15/4889 vom 29.04.2015. Die
Pressemitteilung ist abrufbar unter: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-4889_de.htm.
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vor deutschen Gerichten in den beihilfenrechtlichen Fokus.'® Die Defizitfinanzie-
rung der 6ffentlichen Krankenhiduser durch ihren staatlichen Triger wurde letztlich
als beihilfenrechtskonform angesehen.'”

Die vorliegende Arbeit nimmt einerseits die Entwicklungen in der Rechtspraxis
und die Reform des EU-Beihilfenrechts (State Aid Modernisation) seit Mai 2012'
sowie andererseits die Umstellung der Krankenhausvergiitung seit dem Jahre 2020
auf eine Kombination von DRG-Fallpauschalen und eine krankenhausindividuelle
Pflegepersonalkostenvergiitung zum Anlass, die staatliche Finanzierung von (6f-
fentlichen') Krankenhiusern in Deutschland hin auf ihre Beihilfenrechtskonfor-
mitdt zu analysieren. Die Abhandlung spiirt der Frage nach, inwieweit die Kran-
kenhausfinanzierung in Deutschland die ihr gesetzten beihilferechtlichen Be-
schrinkungen beachtet. Andernfalls soll aufgezeigt werden, wie sie sich zulédssig
ausgestalten liee. Dabei wird die Untersuchung iiber den bisher im Fokus stehenden
Defizitausgleich zugunsten oOffentlicher Krankenhduser hinaus auf die géingigen
Finanzierungsformen fiir die stationdre Versorgung erstreckt. Daneben sollen die
Beteiligung an medizinischen Versorgungszentren und die Leistungserbringung
auflerhalb des stationidren Bereichs aus der Perspektive des EU-Beihilfenrechts
beleuchtet werden.

Die Abhandlung reiht sich insoweit in den Diskurs um die Sonderstellung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) im Unions-
recht ein. DAWI erfahren eine Privilegierung, um das Interesse der Mitgliedstaaten
an der Sicherstellung einer Versorgung mit gemeinwohlorientierten Leistungen
sowie das Interesse der EU an einer Einhaltung der Wettbewerbsregeln in Einklang
zu bringen. Dazu z#hlt auch die Krankenhausversorgung. Damit lotet die Ausein-
andersetzung mit der deutschen Krankenhausfinanzierung zugleich die Grenzen
einer beihilfenrechtskonformen Finanzierung von Gemeinwohlaufgaben aus.

Die Untersuchung beginnt mit einer Skizze der Rolle 6ffentlicher Krankenhduser
im Rahmen der staatlichen Daseinsvorsorge und ihrer Lage auf dem deutschen
Gesundheitsmarkt. Dabei steht eine historische und verfassungsrechtliche Einord-
nung der Krankenhausversorgung und ihrer Finanzierung in das Konzept staatlicher
Daseinsvorsorge im Vordergrund.

' LG Tiibingen, Urteil vom 23.12.2013 - 5 O 72/13, MedR 2014, 401-405; OLG
Stuttgart, Urteil vom 20.11.2014 — 2 U 11/14, WuW 2015, 1055-1072; BGH, Urteil vom
24.03.2016 —1ZR 263/14,NJW 2016, 3176—3184; OLG Stuttgart, Urteil vom 23.03.2017 -2
U 11/14, NZBau 2017, 504-509.

7 BGH, Urteil vom 24.03.2016 — I ZR 263/14, NJW 2016, 31763184 hinsichtlich der
Jahre 2014-2016; OLG Stuttgart, Urteil vom 23.03.2017 =2 U 11/14, NZBau 2017, 504-509
fiir die Vorjahre 2012-2013.

'8 Vgl. kursorisch etwa https://ec.europa.eu/competition/state_aid/modernisation/index_en.
html.

' Damit ist die Tréigerschaft der 6ffentlichen Hand gemeint. Eine Differenzierung nach der

Rechtsform (6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich) soll im Folgenden unterbleiben. Dazu
Priitting, GesR 2017, 415.
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