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Krankenhauser in Finanznot

Deutsche Kliniken erwarten 2024 drastische
Pleitewelle

Im kommenden Jahr kénnte ein Negativrekord aufgestellt werden: So vielen
Krankenhadusern wie noch nie droht die Insolvenz, warnt der Branchenverband.
Grund sind die steigenden Kosten fiir Personal und Material.

21122023, 11.30 Uhr
Spiegel.de (07.03.2024)
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» Finanzielle Probleme samtlicher Krankenh&user aufgrund langjéhriger struktureller Unterfinanzierung,

Coronapandemie, Inflation sowie aufgrund hoher Betriebskosten

» Es stellt sich die Frage nach Zulassigkeit finanzieller Unterstiitzung notleidender Krankenhauser mit Mitteln

des kommunalen Haushalts. Hierflir muss differenziert werden nach:

Anwendbares Recht Art der Tragerschaft
Europarecht: Beihilfenverbot gem. Art. 107 AEUV J offentlich J
Nationales Recht, insb. Kommunalrecht } freigemeinniitzig und privat J
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Defizitausgleich bei
Krankenhausern in offentlicher
Tragerschaft
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Binnenmarktrelevanz des Defizitausgleichs D+B

RECHTSANWALTE

» Samtliche staatliche UnterstiitzungsmaBnahmen missen mit den Regelungen des européischen
Beihilferechts im Einklang stehen: Auch im Rahmen der KH-Finanzierung gilt grds. das EU-Beihilfenverbot
gem. Art. 107 AEUV

> ABER: Art. 107 AEUV ist nur anwendbar, wenn aufgrund der staatlichen Unterstiitzung eine
grenzuberschreitende Beeintrachtigung angenommen werden kann (Binnenmarktrelevanz).

» Keine Binnenmarktrelevanz liegt vor bei rein lokaler Krankenhausversorgung

» Erbringen Krankenhauser eine rein lokale Tatigkeit? Entscheidend ist:
+ Erbringung tiblicher medizinischer Leistungen fir rein értliche Bevolkerung (lokaler Bezug)

+ kaum fur Patienten aus anderen Mitgliedstaaten von Interesse/Kein Anziehungseffekt (z.B. keine
weltberiihmte Herzklinik etc.)

» dann i.d.R. keine Binnenmarktrelevanz, sondern rein lokaler Bezug (EU-KOM, OLG Niirnberg)
» dann EU-Beihilfenrecht schon nicht anwendbar
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Was aber tun, wenn Binnenmarktrelevanz anzunehmen ist?

» Selbst bei Binnenmarktrelevanz kénnen Zuwendungen an Krankenhauser in 6ff. Tragerschaft unter
bestimmten Voraussetzungen EU-beihilferechtlich unbedenklich sein.

» Dies gilt v.a. bei Beihilfen zugunsten von Dienstleitungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
(DAWI).

Denn: bedarfsgerechte Versorgung der Bevélkerung mit Krankenhausleistungen ist Teil der kommunalen
Daseinsvorsorge. Sie muss auch dann sichergestellt sein, wenn die Dienstleistung wirtschaftlich
unrentabel ist.

» So auch BGH (ur.v.24.05.2016,az.1zr 263/14). Staatlicher Defizitausgleich flr Krankenhauser der 6ffentlichen Hand ist
zulassig. Begriindung: Gesetzlicher Sicherstellungsauftrag der 6ffentlichen Hand erlaubt Verlustausgleich
- Allein die 6ffentliche Hand verpflichtet zum Betrieb eines defizitar arbeitenden Krankenhauses ohne Option
der SchlieBung

- Pflicht zum Betrieb ,um jeden Preis“ nur &ffentliche Krankenhauser. Daher missten sie auch unterstutzt
werden
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Beihilferechtskonformer Defizitausgleich

Zwischenergebnis:

Erkenntnis Nr. 1:

Es gibt Méglichkeiten das EU-Beihilfenrecht zu durchbrechen, wenn die Anwendung des Wettbewerbsrechts die Durchfiihrung
offentlicher Aufgaben verhindern wiirde.

Erkenntnis Nr. 2:

Finanzielle Zuschusse des Staates fallen dann nicht unter das Beihilfenrecht, wenn sie zum Ausgleich fur Leistungen der
Daseinsvorsorge erbracht werden.

Denkbar ist, dass die Ausgleichszahlung schon tatbestandlich keine Beihilfe darstellt. Hier sind die sog. Altmark-Trans-
Kriterien des EuGH heranzuziehen.
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» Tatbestandlich keine Beihilfe, wenn die vier sog. Altmark-Trans-Kriterien erfillt sind:

1. Betrauung 2. Transparenz 3. Effizienz 4. Erforderlichkeit

Option 1: Festlegung der Hohe des zu
gewahrenden Ausgleichs fiir die
Erbringung von DAWI im Rahmen eines
\ergabeverfahrens, regelmaRig (-)

Option 2: Analyse derjenigen Kosten, die
fur die Erflllung der Verpflichtungen bei
einem durchschnittlichen, gut gefiihrten
Unternehmen, das angemessen mit den

fir die Erbringung der Leistung
> > erforderlichen Betriebsmitteln >
ausgestattet ist, entstehen wiirden,

regelmaRig (-)

» mangels Nachweises des Effizienzkriteriums liegt i.d.R. tatbestandlich (zun&chst) eine Beihilfe vor
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Doch selbst wenn Staatliche Beihilfe (+), kann Defizitausgleich zuldssig sein wenn Vss. des
DAWI-Freistellungsbeschluss (+)

Liegen die Voraussetzungen des DAWI-Freistellungsbeschlusses der Kommission (2012/21/EU) vor,
kénnen Ausgleichszahlungen als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden:

~

Formlicher Betrauungsakt

+ Verpflichtung des Krankenhauses zur Erbringung der DAWI

* Durch: Verwaltungsakt oder Abschluss eines Gesellschaftsvertrags i. V. m. einem Beschluss der
kommunalen Vertretungskorperschaft

» MaRgeblich: Hinreichende Steuerungsmechanismen der Kommune und Beachtung des
Europarechts

Keine Verhinderung der DAWI durch EU-Recht

» Nachweis, dass die (strenge) Anwendung des Unionskartellrechts (Art. 101 AEUV) die besondere
Aufgabe der Krankenhausversorgung rechtlich oder tatsachlich verhindern wiirde

» EuGH: erhebliche Gefahrdung der Erflillung der Aufgabe gentigt, aber nicht bloe Erschwerung
oder Behinderung
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Zwischenergebnis D+B
» Defizitausgleich bei Krankenhausern in liberwiegend staatlicher Tragerschaft grundsatzlich zulassig:
—
Binnenmarktrelevanz?
—_— :T/Nein
Tatbestandliche Begiinstigung:
Altmark-Trans-Kriterien? Art. 107 AELV ()
N
DAWI|-Freistellungsbeschluss? Art. 107 AEUV (9)
N
. Nein Ja.
Art. 107 AEUV  (+) Art. 107 AEUV ()
N S
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Defizitausgleich bei
freigemeinnutzigen und privaten

Krankenhausern
Defizitausgleich bei freigemeinniitzigen und privaten DB
Krankenhausern

~

~

~

Nicht eindeutig geklart ist Zulassigkeit einer Betrauung (als hoheitlich auferlegte Verpflichtung) mit Erbringung
von DAWI durch freigemeinnitzige und private Krankenhauser.

Gibt es Griinde, die im Grundsatz gegen eine Betrauung von Krankenhausern in freigemeinnutziger oder
privater Tréagerschaft sprechen? Uberwiegend unter Hinweis auf fehlende Betrauungsfahigkeit ohne
Begriindung angelehnt.

Hiergegen spricht:

* Auch diese Krankenhauser erbringen Leistungen der Daseinsvorsorge

* Leistungsspektrum ist Vergleichbar (wenn nicht sogar identisch) mit KH in staatlicher Tragerschaft
- Daruber hinaus: weitgehende Deckung der (Not-)Versorgung der landlichen Bevolkerung

» Daneben auch gesetzliche Vorgabe in § 1 Abs. 2 S. 2 KHG zur Gewahrleistung der wirtschaftlichen
Sicherung freigemeinnitziger und privater Krankenhduser nach Maligabe des Landesrechts

» Wenn diese Krankenhauser die Versorgung schon sicherstellen, dann keine Pflicht der Gemeinden zum
Betrieb eigener Krankenhauser.

- Enge Verzahnung und Abhangigkeit spricht gegen isolierte Betrachtung

L U fir private und frei innitzige Ki a durch die Kommunen 14

14



16.04.2024

Defizitausgleich bei freigemeinnutzigen und privaten
Krankenhausern
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+ Auch wettbewerbsrechtlich keine zwingende Einschrankung eines Betrauungsaktes allein auf
Krankenhauser in 6ffentlich-rechtlicher Tragerschaft:

- Art. 2 Abs. 1 lit. b) DAWI: Keine Beschrankung

- Erwagungsgrund (2) DAWI:
»(-..) Im Einklang mit Artikel 345 AEUV und seiner Auslegung durch den Gerichtshof der Européischen
Union ist unerheblich, ob solche Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse von
offentlichen oder privaten Unternehmen erbracht werden.*

» DAWI-Leistungen dirfen ausdriicklich auch von privaten Unternehmen erbracht werden.

Daher:

» Erbringung von DAWI-Leistungen unabhangig von Tragerschaft des jeweiligen Hauses
» Entscheidend ist vielmehr: konkrete Ausgestaltung des Betrauungsaktes
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Zur Ausgestaltung des Betrauungsaktes

Art etwaiger dem Unternehmen durch die betreffende Behdrde gewahrter ausschlieRlicher oder
besonderer Rechte

Beschreibung des Ausgleichsmechanismus und Parameter fiir die Berechnung, Uberwachung
und Anderung der Ausgleichsleistungen, Art. 4 lit. d. DAWI
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Zum Ausgleichmechanismus

» Art. 4 lit. d DAWI verpflichtet zur Darstellung des Ausgleichsmechanismus und der Parameter fir die
Berechnung, Uberwachung und Anderung der Ausgleichsleistungen im Betrauungsakt

» Entscheidend: Sicherstellung, dass unter keinen Umstanden eine grenzenlose Defizitfinanzierung von
Krankenhausern durch die Gemeinden erfolgt

» Ansonsten Wettbewerbsverzerrung
« Erforderlich ist Verankerung konkreter Tatigkeit, Umfang, Hohe und Dauer der Ausgleichsleistung

Daher: Wenn dies ordnungsgemal erfolgt, dann sprechen die besseren Gruinde fiir die Zulassigkeit der
Betrauung von freigemeinnitzigen und privaten Krankenhausern mit der Erbringung von DAWI.

Wie kann dies sichergestellt werden?

Méoglichkeiten finanzieller Unterstiitzung fiir private und freigemeinnitzige Krankenhauser durch die Kommunen
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Zum Ausgleichmechanismus

» Verschiedene Moglichkeiten zur transparenten und voraussehbaren Berechnung des ,Defizitausgleichs-
Grenzwerts® zur Vermeidung einer grenzen- und bedingungslosen finanziellen Unterstltzung:

€ e g 83

« Vorhaltzuschlag der * Testierung des * Reporting  Riickzahlungsver- * Reprasentanz
Monopolkommission Bedarfs der einbarungen bei kommunaler
(Hahe des ermittelten Ausgleichleistung Uberkompensation Vertreter in den
Vorhaltezuschlags als durch einen Organen der
Grenze zulassigen Wirtschaftspriifer Gesellschaft, soweit
Defizitausgleichs) Gemeinde am
jeweiligen

Krankenhaus beteiligt
ist
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» Fur die zulassige Betrauung eines freigemeinnitzigen bzw. privaten Krankenhauses mit der Durchfiihrung von
DAWI-Leistungen kommt es insbesondere auf die hinreichende Begrenzung einer finanziellen Einstands-
und Ausgleichsverpflichtung der 6ffentlichen Hand im Betrauungsakt an.

» Transparente Berechnung der Hohe erforderlicher Ausgleichszahlungen und hinreichende Uberwachung
der Leistungen

» Verankerung samtlicher Sicherungsinstrumente zur Begrenzung der Einstandspflicht des Staates im
Betrauungsakt.
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Begrenzung der Einstandspflicht durch Beteiligung an
Tragergesellschaft
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» Erinnerung:

€

 Vorhaltzuschlag der
Monopolkommission

B

« Testierung des
fortbestehenden

« Reporting

&>

« Vereinbarung von
Riickzahlungsver-

* Reprasentanz
kommunaler

Bedarfs der einbarungen bei Vertreter in den
Ausgleichleistung Uberkompensation Organen der
durch einen Gesellschaft, soweit

Wirtschaftspriifer im
halbjahrlichen oder
jahrlichen Rhythmus
(z.B. Jahresab-
schlusspriifung)

Gemeinde am
jeweiligen
Krankenhaus beteiligt
ist
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Begrenzung der Einstandspflicht durch Beteiligung an DB
Tragergesellschaft

» Um Einstandspflicht des Staates zu begrenzen, kénnte die Betrauung mit DAWI auch von Beteiligung der
betroffenen Gemeinde am jeweiligen Krankenhaus abhangig gemacht werden (Griindung eines
gemischtwirtschaftlichen Unternehmens)

» nach Gemeindeordnungen bzw. Kommunalverfassungen der Lander ist Beteiligung des Staates unter
gewissen Voraussetzungen zuléssig
* Insb. Regelung einer hinreichenden Einflussnahme auf die Gesellschaft zur Sicherstellung des
Daseinsvorsorgeauftrags (sog. Ingerenz)
+ AuRerdem keine Verpflichtung der Kommune zur Ubernahme von Verlusten in unbestimmter oder
unangemessener Hohe

Konkrete Ausgestaltung dieser Punkte erfolgt typischerweise im Gesellschaftsvertrag bzw. Satzung des
jeweiligen Krankenhaustr.agers
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Ubernahme Biirgschaft /
Gewahrung Darlehen

L U fiir private und frei innitzige Ki a durch die K 22

11



16.04.2024

Ubernahme Blirgschaft /| Gewahrung Darlehen D+B
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» Oftmals kein Interesse freigemeinniitziger und privater Krankenh&user an einer ,staatlichen Ubernahme*

» Daher stellt sich die Frage, ob neben dem Instrument der Betrauung und der haufig eingeforderten
Beteiligung der 6ffentlichen Hand andere Mdglichkeiten staatlicher Unterstitzung bestehen?

» Denkbar: Gewahrung eines Darlehens oder Ubernahme einer Blrgschaft durch die offentliche Hand

Auch hierbei sind sowohl europarechtliche als auch kommunalverfassungsrechtliche Vorgaben zu
beachten!
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» Blrgschaft beihilferechtlich relevant, wenn das Krankenhaus ohne die kommunale Blrgschaft das Darlehen
nicht oder nicht zu diesen (glinstigen) Konditionen erhalten hatte.

» Daher erneut zu untersuchen: Binnenmarktrelevanz und europarechtliche Zulassigkeit

» Aus staatlichen Mitteln gewahrte Burgschaft stellt keine Beihilfe dar, wenn:

Der gemeindliche Betrieb sich nicht in finanziellen Schwierigkeiten befindet,

Die Burgschaft an ein bestimmtes Darlehen mit festgelegtem Hochstbetrag und fester Laufzeit
geknlpft ist,

Der gemeindliche Betrieb eine Eigenobligo von 20 v. H. tragt,

d.h. es diirfen nur 80 % der Darlehenssumme verbiirgt werden und
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Nationale Vorgaben D+B
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» Prinzip der Risikominimierung: Gemeinden sollen grundséatzlich keine finanziellen Risiken Gbernehmen, die
mit Sicherheiten und Gewahrleistungen verbunden sind.

+ Daher: restriktive Haltung in Gemeindeordnungen, Kommunalverfassungen bzw. Verwaltungsvorschriften
* |.d.R. nur Héchstbetrags- und Ausfallsbirgschaft zulassig
- Denn: Haftung der Gemeinden mit ihrem gesamten Vermogen!

» Stets zu beachten: Pflicht der Gemeinden zur sparsamen und wirtschaftlichen Haushaltsfiihrung

» Deshalb: Vor Gewahrung von Darlehn/Burgschaft anzeigepflicht bzw. Genehmigungsvorbehalt durch die
jeweilige Kommunalaufsichtsbehoérde

» Vorgaben Gemeindeordnungen bzw. Kommunalverfassungen der Lander: Burgschaften und Verpflichtungen
aus Gewahrvertragen der Kommunen nur im Rahmen der Erfiillung ihrer (6ffentlichen) Aufgaben

* D.h.: Ist die Kommune an einem privaten Unternehmen nicht beteiligt, darf sie zu ihren Gunsten
keine Biirgschaft libernehmen
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» fur Gewahrung einer kommunalen Blrgschaft ist Beteiligung der 6ffentlichen Hand zwingend erforderlich

+ ABER: Minderheitsbeteiligung grundsitzlich ausreichend

» Entscheidend ist vielmehr: Sicherstellung eines angemessenen (gemeinwohlorientierten) Einflusses der
Kommune...

- ... in der Satzung, dem Gesellschaftsvertrag oder in anderer Weise (Ingerenz)
- ... auf die grundlegenden Entscheidungen des Unternehmens

- Sicherstellung der Erfiillung des 6ffentlichen Zwecks des Unternehmens; keine ausschlief3lich
renditeorientierte Motivation der 6ffentlichen Hand

Folge: Da Burgschaft nur um den Preis eine (Minderheits-)Beteiligung zulassig, keine echte Alternative zur
Betrauung mit DAWI. Dort Beteiligung zwar nicht zwingend, meist aber (ab-)verlangt.
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Aktuelle Entwicklungen
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» Es mehren sich Stimmen, die finanzielle Unterstltzung durch Kommunen auch fir private und
freigemeinnttzige Krankenhauser fir zulassig erachten.

» Jlngst Gutachten von Prof. Dr. Frauke Brosius-Gersdorf, LL.M.: ,Funktionsgerechte Krankenhausfinanzierung
und Krankenhausreform — Staatliche Krankenhausfinanzierung auf dem Prifstand des
Krankenhausfinanzierungsgesetzes, des Grundgesetzes und des EU-Beihilferechts” (November 2023):

- Defizitausgleich von Landern bzw. Kommunen im Grundsatz fiir alle in den Krankenhausplan eines Landes
aufgenommenen Krankenh&user zuldssig. Unterscheidung in staatlich oder freigemeinnitzig bzw. privat
unzuléssig.

- Argumentation insbesondere: Verstol? gegen den Grundsatz der gesetzlich verankerten Tragerpluralitat
sowie den sich daraus ergebenden Gleichbehandlungsgrundsatz
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Aktuelle Entwicklungen

» Referentenentwurf Krankenhausversorgungsverbesserungsgesetzes (KHVVG) liegt inzwischen vor
(Stand 13.03.2024)

Benannte Ziele:
+ Sicherung und Steigerung der Behandlungsqualitat
» Gewabhrleistung einer flaichendeckenden medizinischen Versorgung fiir Patientinnen und Patienten
+ Entburokratisierung

> Aber:

* Bisher enthalt auch das KHVVG keine Lésung fir die Frage nach zuldssigem Rahmen finanzieller
Unterstitzung durch Kommunen
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» Es ist weiterhin unklar, wie die fortschreitende Schlieung freigemeinnitziger und privater Krankenhauser verhindert werden
soll.
» Daher ist schon fraglich, ob das gesteckte Ziel ,Gewahrleistung einer flaichendeckenden medizinischen Versorgung fir
Patientinnen und Patienten* tatsachlich erreicht werden kann.
» Konkrete Losungen liegen (derzeit) jedenfalls nicht vor.
» Es bleibt deshalb abzuwarten, ob (auch) private und freigemeinniitze Krankenhauser auf finanzielle Unterstitzung durch die
Kommunen hoffen durfen.
16.04.2024 Die arztliche Dokumentation 30
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Vielen Dank fiir lhre Aufmerksamkeit
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