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Abstract

Durch das Urteil im Fall Altmark Trans (Offentlicher Personennahverkehr) ist der Status
Quo des europaischen Beihilfenrechts verdndert worden. Zum einen hat der Europaische
Gerichtshof in seiner Urteilsfindung vier Merkmale aufgestellt, die aufgrund ihrer Erfil-
lung im zu entscheidenden Fall den Tatbestand des Artikels 87 EG (Europarechtswidrige
Beihilfen) faktisch auBer Kraft setzen. Es handelt sich bei den nachvollziehbaren Finanz-
hilfen somit nicht um Beihilfen, sondern um Ausgleichszahlungen fiir gemeinwirtschaftli-
che Verpflichtungen im Rahmen der Daseinsvorsorge (Artt. 16 und 73, 86 EG). Zum ande-
ren strahlt dieses Urteil auch auf andere Bereiche aus, denen eine gemeinwirtschaftliche
Verpflichtung nachgesagt wird. In diesem Zusammenhang ist insbesondere die Entschei-
dung der Europdischen Kommission vom 13.7.2005 Uber Beihilfen fur gemeinwirt-

schaftliche Dienstleistungen zu nennen, in der u. a. der Krankenhaussektor genannt wird.

In der vorliegenden Arbeit wird Uberpruft, ob staatlicher Zuwendungen an offentliche
Krankenh&user nach aktueller Rechtslage ein VerstoR gegen Art. 87 Abs. 1 EG darstellen.
Konkret steht hierbei die Ubernahme von allgemeinen, langfristigen, strukturellen Defizi-
ten offentlicher Krankenh&user durch ihre Tréager (i. d. R. Kreis, Kommune oder Gemein-
de) im Fokus. Die juristischen Ausfiihrungen stehen dabei nicht isoliert, sondern werden
flankiert durch eine 6konomische Analyse der Daseinsvorsorge bezogen auf den genannten

Objektbereich nebst einer empirischen Untersuchung.

Dr. rer. pol. Dipl.-Vw. Bjérn A. Kuchinke ist wissenschaftlicher Assistent am Institut fur Volkswirt-
schaftslehre, Fachgebiet Wirtschaftspolitik der Technischen Universitét limenau.

Prof. Dr. iur. Jens M. Schubert ist Juniorprofessor fiir Arbeitsrecht und Européisches Recht an der Uni-
versitét Llneburg.
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1 Einleitung und Problemstellung

Auf dem Gebiet des Beihilfenrechts ist es in jungster Zeit zu Bewegung gekommen. Bis
zum Jahre 2001 bestand eine recht sichere Basis dafur, was eine europarechtswidrige Bei-
hilfe darstellt bzw. was den Wettbewerb nicht verfalscht.' Es gab zahlreiche Entscheidun-
gen des Européischen Gerichtshofes (EuGH) sowie des Europdischen Gerichts erster In-
stanz, die relativ einhellig die Systematik des Art. 87 EG beschrieben.? Auch die zentrale
Folge von unzuléssigen Beihilfen, ndmlich die Rickforderung, wurde hdchstrichterlich
geklart.® Mit der Ferring Entscheidung aus dem Jahre 2001 wurde dann erstmals hinsicht-
lich von Direktverkdufen von Arzneimitteln durch Pharmahersteller in Richtung Daseins-
vorsorge entschieden.* Auf dem Gebiet des Krankenhaussektors haben die Verfasser be-
reits 2002 eine beihilfenrechtliche Einschatzung aus juristischer und ékonomischer Sicht

vorgenommen.”

Der bisherige Status Quo hat nunmehr eine bedeutende Weiterentwicklung erfahren, und
zwar vor allem durch das Urteil des Européischen Gerichtshofes in der Sache Altmark
Trans GmbH aus dem Bereich des &ffentlichen Personennahverkehrs (OPNV).° Gegens-
tand war die Frage, ob der Beihilfetatbestand des Art. 87 Abs. 1 EG gegeben ist, wenn die
offentliche Hand Ausgleichszahlungen als Gegenleistung fur die Erfillung gemeinwirt-
schaftlicher Aufgaben gewéhrt. Im gegebenen Falle verneinte das Gericht das Vorliegen
des Beihilfetatbestandes. Uberwiegend wird diesem Urteil starke Ausstrahlungswirkung
auf das gesamte Beihilferecht zugesprochen, so dass die vom Gericht aufgestellten (vier)
Kriterien stets im Bereich von Leistungen der éffentlichen Hand zu beachten sind.’

Das Urteil ist nicht isoliert zu sehen. Vielmehr versteht es sich als Konkretisierung eines
Umfeldes, das durch die Artt. 16 und 73, 86 Abs. 2 EG, also durch den Begriff der Da-
seinsvorsorge, gepragt ist.® Die Europaische Kommission hat auf gleicher Grundlage unter
Bezugnahme auf das Altmark Trans Urteil eine Entscheidung nach Art. 86 Abs. 3 EG zu

1 vgl. Nowak (2001), EuZW, S. 293 sowie NowAK (2003), EuZW, S. 389.

2 Z.B. EuGH vom 29.06.1999 Rs. C-265/97 = EuZW 1999, S. 506.

¥ EuGH vom 12.12.2002, Rs. C-209/00 = EuZW (2003), S. 110; BGH, Urteil vom 4.4.2003, V ZR 314/ 02,
EuZW (2003), S. 444.

Vgl. EuGH vom 22.11.2001, Rs. C-53/00 = EuZW (2002), S. 48 (Ferring/Acoss).

KUCHINKE/SCHUBERT (2002), Beihilfen und Krankenhauser, WuWw, 52. Jg., S. 710 ff.

EuGH vom 24.07.2003, Rs. C-280/00 = EuZW (2003), S. 496 = EuroAs (2003), S. 166 (Altmark Trans).
Vgl. WERNER/KOSTER (2003), Anmerkung zu Altmark Trans, EuZW, S. 503 f.

Vgl. KONIG/HARRATSCH (2005), Staatliche und kommunale Birgschaften auf dem Prifstand des EG-
Beihilfenrechts - Neue Tendenzen, ZHR 169, S. 77 ff. (79).
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dem Bereich der gemeinwirtschaftlichen Dienstleistungen erlassen.’ Ferner ist der Vor-
schlag zu einer Richtlinie Uber ,,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse” bekannt ge-
worden.’® Hierzu erging ein Griinbuch'* sowie ein WeiRbuch.'> Auch das Europaische
Parlament hat sich bereits geauRert."®

Der folgende Aufsatz will nun am Beispiel staatlicher Zuwendungen an 6ffentliche Kran-
kenhduser prifen, ob nach aktueller Rechtslage in solchen ein VerstoRR gegen Art. 87 Abs.
1 EG zu sehen ist. Konkret steht hierbei die Ubernahme von allgemeinen, langfristigen,
strukturellen Defiziten 6ffentlicher Krankenhduser durch ihre Tréager (i.d.R. Kreis, Kom-
mune oder Gemeinde) im Fokus. Die juristischen Ausfiihrungen werden hierbei flankiert
durch eine 6konomische Analyse der Daseinsvorsorge bezogen auf den genannten Objekt-

bereich nebst einer empirischen Untersuchung.

2 Grundlagen des Beihilfenrechts
2.1 Der Tatbestand des Art. 87 EG im Regelfall

Eine staatliche Beihilfe ist dann mit dem gemeinsamen Markt unvereinbar, wenn diese an
Unternehmen, vom Staat oder aus staatlichen Mittel gewéhrt wird, dem Empfénger einen
wirtschaftlichen Vorteil verschafft, indem sie selektiv an bestimmte Unternehmen oder
Wirtschaftszweige vergeben wird, den Wettbewerb verfélscht oder zu verfalschen droht

und damit den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten beeintrachtigt.

2.1.1 Unternehmensbegriff

Offentliche, meist in kommunaler Tragerschaft organisierte Krankenhauser stellen juristi-
sche Personen bzw. Anstalten des offentlichen Rechts dar und fallen damit nicht unter den
Unternehmensbegriff des deutschen Handels- und Gesellschaftsrechts.** Gleichwohl kén-

nen sie unter den weiten Unternehmensbegriff gefasst werden, den der EuGH in standiger

Vgl. Entscheidung der Kommission vom 13.07.2005, abgerufen im Internet (30.7.2005) unter:

http://www.rgre.de/pdf/sgei_art86.pdf, Brissel. Bisher ist nur eine Entwurfsfassung verfugbar.

10 vgl. RIEGER, Tagung zur EU-Dienstleistungsrichtlinie, EuZW (2005), S. 430.

1 KOM (2003), S. 270 vom 21.5.2003; vgl. hierzu KNAUFF (2003), Das Griinbuch der Kommission {ber
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, EuZW, S. 453.

2 KOM (2004), S. 374 endg., S. 20 vom 12.05.2004.

B3 EuzW (2005), S. 229.

1 vgl. ScHMIDT (1999), Handelsrecht, 5. Aufl., Kéln, S. 65 ff.
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Rechtsprechung aufgestellt hat'® und den Art. 86 Abs. 1 EG beinhaltet.’® Hiernach werden
samtliche private und 6ffentliche Unternehmen®’ mit allen ihren Produktionszweigen von
Art. 87 Abs. 1 EG erfasst, d.h., auch 6ffentliche Unternehmen kénnen Empfanger von zu-
lassigen bzw. unzulassigen Beihilfen sein.’® Fiir 6ffentliche Unternehmen gilt dies insbe-
sondere dann, wenn sie in einem Sektor tatig sind, der privatrechtlich substituierbar ist.*®
Offentliche und private Unternehmen werden deshalb grundsatzlich im EG-Vertrag
gleichbehandelt.?°

2.1.2 Beihilfen aus staatlichen Mitteln

Ebenso wie bei der Definition des Begriffs Unternehmen ist in Rechtsprechung und Lehre
der Beihilfebegriff weit gepragt worden, um zum einen die unterschiedlichen Auffassun-
gen der Mitgliedsstaaten zu dem Begriff der Beihilfe zu vereinen (Klammerfunktion), zum
anderen aber inshesondere, um Umgehungsversuche zu unterbinden (Schutzfunktion).?
Beihilfen sind alle Arten unmittelbarer oder mittelbarer wirtschaftlicher Férderung durch
staatliche Stellen?; der Subventionsbegriff wird vom Beihilfebegriff mit umfasst.?® Unter

den Beihilfebegriff fallen z.B. Zinsrabatte, Steuererméligungen, Darlehen und Birgschaf-

> vgl. EuGH vom 22.03.1977, NJW (1977), S. 1005 ff. (1006), (Steinike und Weinlig); EuGH vom
23.04.1991, EuZW (1991), S. 349 ff. (350), (Arbeitsvermittlungsmonopol fiir Fuhrungskrafte); EuGH
vom 19.01.1994, EuZW (1994), S. 248 ff. (249), (SAT Fluggesellschaft); OPPERMANN (2005), Europa-
recht, 3. Aufl., Minchen, S. 314, 321; SCHWARZE (2000), in: Schwarze, Europdisches Wettbewerbsrecht
im Wandel, Baden-Baden, S. 70.

% vgl. JunG (1999), in: Callies/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag, Neuwied, Art. 86
Rdnr. 3, 12; vON BURCHARD (2000), in: Schwarze, a.a.0, Art. 86 EG Rdnr. 16. Vgl. allg. SCHWINTOWSKI
(1994), Der Unternehmensbegriff im Europdischen Wettbewerbsrecht, ZEuP, S. 294 ff.

7 Der Begriff des éffentlichen Unternehmens wird weder in Art. 86 Abs. 1 EG noch durch Art. 2 der Trans-
parenzrichtlinie legaldefiniert, vgl. deshalb EuGH vom 10.02.2000, EuZW (2000), S. 281 ff. (283),
(Deutsche Post GZS) hinsichtlich des Problems Remailing.

8 vgl. MEDERER (2003), in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum EU/EG-Vertrag 2003, Art. 87
EG Rdnr. 31; CREMER (1999), in: Callies/Ruffert, a.a.0., Art. 87 EG Rdnr. 8 mwN; BAR-BOUYSSIERE
(2000), in: Schwarze, a.a.0. Art. 87 EG Rdnr. 34.

9 vgl. zum Begriff ,hoheitlicher Kernbereich” EuGH vom 18.03.1997, EuZW (1997), S. 312 f. Rdnr. 23

(Diego Cali & Figli).

Vgl. VON BURCHARD (2000), in: Schwarze, a.a.0., Art. 86 EG Rdnr. 4 mwN. Auf eine Gewinnerzie-

lungsabsicht kommt es grundsatzlich nicht an, vgl. EuUGH vom 16.11.1995, Slg. (1995), 1-4013, Rdnr. 17

(Fédération francaise des sociétés d assurance).

Ein Unternehmen stellt eine einheitliche, einem selbststandigen Rechtssubjekt zugeordnete Zusammen-

fassung personeller, materieller und immaterieller Faktoren dar, mit welcher auf Dauer ein bestimmter

wirtschaftlicher Zweck verfolgt wird. Vgl. MEDERER (2003), in: von der Groeben/Schwarze, a.a.0., Art.

87 Rdnr. 31.

L vgl. ALBIN (2001), DOV, S. 890 ff. (891).

22 \/gl. BAR-BOUYSSIERE (2000), in: Schwarze, a.a.0., Art. 87 EG Rdnr. 27.

2 \gl. EuGH vom 15.03.1994, EuZW (1994), S. 346 f. (Banco de Credir6/Ayuntamiento de Valencia).
Vgl. CREMER (1999), in: Callies/Ruffert, a.a.0., Art. 87 EG Rdnr. 7.

20
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ten* sowie Zahlungserleichterungen hinsichtlich von Unternehmen zu zahlender Sozial-
versicherungsbeitrage.?” Der Ausgleich von Defiziten kann in diese Reihe der Begiinsti-
gungen nahtlos eingeordnet werden.?® Qualitativ stellt der Ausgleich von Defiziten sogar
ein ,,Mehr* beispielsweise zu (verglinstigten) Darlehen dar, die zurlickgezahlt werden

mussen.

Die Begunstigung wird auch aus staatlichen Mitteln bewirkt, ndmlich aus dem allgemeinen
Steueretat der Kommune. Es ist gleichgultig, auf welche Haushaltsmittel zurtickgegriffen
wird oder ob die Mittel der staatlichen Stelle nur voriubergehend zur Verfiigung stehen,
denn europarechtlich sind alle Geldmittel des 6ffentlichen Sektors zu erfassen, wenn sie zu

einer zusatzlichen Belastung des Staates filhren.”’

2.1.3 Wirtschaftlicher Vorteil

Die Beihilfe muss dem Empfanger einen wirtschaftlichen Vorteil verschaffen.® Dieser
besteht zunachst darin, dass im Vergleich zu Privatkliniken das wirtschaftliche Risiko er-
heblich verringert und auf den Steuerzahler abgewalzt wird.?® Zumindest gilt dies in dem
MaRe, wie der Offentliche Tréger bereit bzw. in der Lage ist, auftretende Defizite aus-
zugleichen. Der marktliche Sanktionsmechanismus kann so auRer Kraft gesetzt werden.*
Offentliche Krankenhauser genieRen damit eine Form von Bestandsschutz.3* Die Uber-

nahme von Defiziten wirkt dann wie eine Erhaltungssubvention.

Offentlich-rechtlich organisierte Krankenhauser haben den Vorteil, sich den marktwirt-
schaftlichen Bedingungen in einem nicht unerheblichen MaRe entziehen zu kénnen. Bei-

spielsweise entfallen die Bildung von Ricklagen sowie die langfristige Planung zur Ver-

% ygl. st. Rspr.: EuGH vom 23.02.1961, Slg. (1961), S. 3 ff. (42) zum EGKS-Vertrag, EUGH vom
5.03.1994, EuZW (1994), S. 346 f. (Banco de Credird/Ayuntamiento de Valencia), EuGH vom
05.10.1999, EuZW (2000), S. 253 ff. (256) (Klrzung von Sozialabgaben).

2 Vgl. EuGH vom 29.06.1999, EuZW (1999), S. 506 ff. (507) (Déménagements Manutention Transport
SA)).

%6 \/gl. GEIGER (2000), in: Schwarze, Europaisches Wettbewerbsrecht im Wandel, Baden-Baden,, Art. 87
EG Rdnr. 8 (Ubernahme von Verlusten).

27 \/gl. EuGH vom 16.05.2000 (Ladbroke Racing Ltd.); BAR-BOUYSSIERE (2000), in: Schwarze, a.a.0., Art.

87 EG Rdnr. 31; MEDERER (2003), in: von der Groeben/Schwarze, a.a.O., Art. 87 EG Rdnr. 26 f.

Zur allgemeinen Darstellung der Wirkung von Subventionen vgl. ANDEL (1988), in: Albers et. al., Hand-

worterbuch der Wirtschaftswissenschaft, Frankfurt, S. 493.

Vgl. KALLFASS (2001), Beihilfenkontrolle bei Restrukturierungen und Privatisierungen, Diskussionspa-

pier Nr. 23, Institut fiir Volkswirtschaftslehre, TU Ilmenau, limenau, S. 7 ff.; EUGH vom 29.06.1999,

EuzZWw (1999), S. 506 ff. (508) bezligl. Zahlungserleichterungen bei Sozialversicherungsbeitragen.

Vgl. SAUERLAND (1999), Gesundheitspolitik durch staatlich gesetzte Fehlanreize?, Volkswirtschaftliche

Diskussionsbeitrage Minster Nr. 298, Minster, S. 3 ff.

Dieser wird auch dadurch dokumentiert, dass alle 6ffentlichen Krankenhduser immer in den jeweiligen

Krankenhausbedarfsplan aufgenommen werden.

28
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meidung von Insolvenzen. Das Investitionsverhalten wird hierdurch malRgeblich beein-

flusst, denn das Risiko einer Fehlinvestition ist nicht voll zu tragen.

2.1.4 Selektivitat

Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des Art. 87 Abs. 1 EG ist die sog. Selektivitat.*
Selektiv bedeutet, dass die Malinahme punktuell das Gleichgewicht zwischen dem beguns-

tigten Unternehmen und seinen Wettbewerbern negativ beeintrachtigt.*®

Dieses Tatbestandsmerkmal ist im Untersuchungsbereich als erfullt anzunehmen. Erstens
erfolgt die Ubernahme von Defiziten nicht zugunsten aller Krankenhéuser im gleichen
MaRe. Zweitens ergibt sich daraus eine Stérung des Gleichgewichts bei einem Vergleich
der ex ante-Situation (vor der Beihilfe) mit der ex post-Situation (nach der Beihilfe). Ohne
Beihilfeleistungen waren 6ffentliche Krankenhduser womdoglich gezwungen, die entspre-
chenden Dienstleistungen effizienter anzubieten bzw. vorzuhalten. Drittens wird sich ein
marktwirtschaftlich handelnder Kapitalgeber (,,private-investor-Test) nicht in gleicher

Weise verhalten und strukturelle Defizite tiber einen langen Zeitraum ausgleichen.*

Potenzielle private Konkurrenten haben aufgrund geleisteter oder zu erwartender Beihilfen
an offentliche Krankenh&user eine schlechtere Aussicht auf Erfolg. Die Chance, Marktan-
teile zu gewinnen, verringert sich. Mehr noch, die Marktanteile der Offentlichen mit Defi-
ziten sind offenbar nicht unbedingt mit Effizienz- oder sonstigen Wettbewerbsvorteilen zu
begriinden, sondern mit ihrem Bestandsschutz. Es besteht somit eine staatliche
Markteintrittsbarriere. Zusammenfassend kann von einer Wettbewerbsverfalschung aus-

gegangen werden.

%2 Vgl. EUROPAISCHE KOMMISSION (2001), Die Wettbewerbspolitik der Europaischen Gemeinschaft - 2000,
Brissel, S. 82.

¥ Vgl. MEDERER (2003), a.a.0., Art. 87 EG Rdnr. 36 ff.; BAR-BOUYSSIERE (2000), in: Schwarze, a.a.0.,
Art. 87 EG Rdnr. 35; OPPERMANN (2005), a.a.0., S. 345; zur versteckten Selektivitdt EUROPAISCHE
Kommission, ABI. 1980, Nr. L 264/28.

Vgl. zum Begriff: marktwirtschaftlich handelnder Kapitalgeber, SCHOHE/HOENIKE (1997), Die Recht-
sprechung von EuGH und EuG zu staatlichen Beihilfen in den Jahren 1996 und 1997, EuZW 1997,
S. 741 ff.; EUGH vom 21.01.1999, Pressemitteilung 2/99 (Neue Maxhitte Stahlwerke GmbH); auch
Technisches Glaswerk IImenau (TGI) ./. Kommission, ABL.EG Nr. C 272/4 vom 27.09.2001.

34



Der Einfluss der Beihilfen auf den Wettbewerb ist dabei weitreichend, denn Krankenh&u-
ser sind auf unterschiedlichen Markten tatig.*® Sachlich gibt es insofern verschiedene
Mérkte, wenn bedacht wird, dass es unterschiedliche Erkrankungen und Behandlungen
gibt.** Es werden aber nicht nur die Konkurrenzbeziehungen zwischen Krankenhéusern
beeinflusst. Es ergeben sich auch Auswirkungen auf den niedergelassenen Arztebereich,
denn Krankenh&user bieten ambulante Leistungen an. Gleichfalls sind etwa die Markte fur
nachstationére Leistungen betroffen, denn hier treten als zusétzliche Anbieter z.B. Physio-

therapeuten auf.

Es kann ferner davon ausgegangen werden, dass der raumliche Markt von der Spezifitét
der Leistung abhéngt und mit zunehmendem Grad der Spezialisiertheit groRer wird. Erhélt
ein offentliches Krankenhaus eine Beihilfe, so kann also ein regionaler, landesweiter, eu-

ropaischer oder sogar weltweiter Markt betroffen sein.

Die Beeintrachtigung des Wettbewerbs ist im Ubrigen nicht als unerheblich zu beschreiben
(in Anlehnung an die de-minimis-Grenze®’). Zwar wird im Einzelfall die von der Kommis-
sion genannte Grenze (100.000 € auf drei Jahre) nicht erreicht werden. Entscheidend fur
die Wettbewerbsverfalschung sind aber die objektiven Effekte der Beihilfe®, und insge-
samt — summiert man deutschlandweit die an Krankenhduser gewahrten Hilfen — erreicht
man schnell die genannten Grenzwerte.*® Uberdies wird vertreten, dass fir staatliches
Handeln strengere Kriterien zu gelten hatten, als fir Unternehmen, so dass die Spirbar-
keitsgrenze fur den Begriff der Beihilfe nicht die gleiche Bedeutung hat wie dies im Be-
reich des Art. 81 EG der Fall ist.*

% vgl. ScHMIDT (2005), Wetthewerbspolitik und Kartellrecht, 8. Aufl., Stuttgart, S. 53; KALLFASS (1997),

Konzepte und Indikatoren zur Abgrenzung rdumlicher Mérkte in der europdischen Zusammenschlusskon-

trolle, in: Kruse/Stockmann/Vollmer, Wettbewerbspolitik im Spannungsfeld nationaler und internationa-

ler Kartellrechtsordnung, Baden-Baden, S. 1 ff.

Diese sachliche Marktabgrenzung kommt dann nicht in Betracht, wenn gesehen wird, dass Krankenhdu-

ser heterogene Giiterblindel anbieten. Diese sind damit auch als Sortimentsanbieter zu bezeichnen.

3" Sog. Spiirbarkeit; zuletzt ABL.EG, L 10 vom 13.01.2001, S. 30 ff.; vgl. hierzu MEDERER/STROHSCHNEI-
DER (2003), in: von der Groeben/Schwarze, a.a.O., Art. 87 EG Rdnr. 51 ff.

% vgl. EuGH, Slg. (1980), S. 2671, Rdnr. 8 ff. (Philip Morris); BAR-BOUYSSIERE (2000), in: Schwarze,

a.a.0., Art. 87 EG Rdnr. 38.

Bei einer mehrjéhrigen Betrachtung tberschreiten viele Krankenhéuser diese Schwelle. Vgl. hierzu auch

Abschnitt 4.1.

Muller-Graff (1988), Die Erscheinungsformen der Leistungssubventionstatbestdnde aus wirtschaftlicher

Sicht, ZHR 152, S. 403 ff. (432).
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2.1.5 Zwischenstaatlichkeit

Zunachst ist festzustellen, dass die staatlichen Malinahmen nicht stets unmittelbar grenz-
liberschreitende Wirkung haben missen.* Daraus folgt, dass innerstaatlich gewahrte Bei-
hilfen gemeinschaftsweite Auswirkungen haben kénnen. Dies gilt zuerst fiir Beihilfen, die
an Unternehmen in Grenzgebieten geleistet werden. Aber wie die Kommission feststellt,
kommt es im Ubrigen darauf an, dass tiberhaupt ein Handel in dem entsprechenden Wirt-
schaftssegment grenziiberschreitend vorkommt bzw. vorkommen kann. Dies ist zu beja-
hen, denn Gesundheitsleistungen werden heute zumindest in geringem Male europaweit
wahrgenommen.*? Der Anteil der grenziiberschreitenden Gesundheitsausgaben an den ge-
samten Gesundheitsausgaben in der EU betrug im Jahre 1993 ca. 0,24 v.H.** Der Anteil
der vollstationdr behandelten Patienten in Deutschland mit Wohnsitz im Ausland lag im
Jahre 1998 bei ca. 3 v.H.*

Es handelt sich bei Gesundheits- bzw. Krankenhausdienstleistungen somit nicht um einen
Bereich, der dem grenziiberschreitenden Handel aus seiner Natur heraus entzogen ist. Zwar
bestétigt der EUGH, dass die Zustandigkeit der Mitgliedsstaaten hinsichtlich der Ausgestal-
tung der jeweiligen sozialen Sicherungssysteme nicht durch das europdische Gemein-
schaftsrecht beriihrt wird, jedoch muss das Gemeinschaftsrecht beachtet werden.*

Fur die Annahme des Tatbestandsmerkmals Zwischenstaatlichkeit spricht weiter der Wort-
laut des Art. 87 EG. In diesem heil3t es: ,,...oder zu verfalschen drohen.** Es muss daher
bisher noch keine tatsachliche Beeintrachtigung vorgelegen haben.”® Da es sich bei Ge-
sundheitsdienstleistungen um eine Dienstleistung i.S.d. Art. 50 EG handelt, ist es eher
wahrscheinlich, dass zukinftig immer mehr Unionsbirger Gesundheitsleistungen eines

anderen Landes abrufen.*’

" Vgl. BAR-BOUYSSIERE (2000), in: Schwarze, a.a.0., Art. 87 EG Rdnr. 39; CREMER (1999), in: Cal-

lies/Ruffert, a.a.0., Art. 87 EG Rdnr. 17, der auf die abnehmende Bedeutung dieses Tatbestandsmerkmals

hinweist.

Erinnert sei an die Diskussion tber Zahnarztleistungen auf Mallorca und ihre Abrechenbarkeit bei deut-

schen Krankenkassen oder an den Schulfall zur Dienstleistungsfreiheit Luisi/Carbone. EuGH vom

31.01.1984, Slg. (1984), S. 377 ff.; DIW (2001), Wirtschaftliche Aspekte der Mérkte fiir Gesundheitsleis-

tungen, abgerufen im Internet (1.12.2001) unter: http://www.diw.de/deutsch/service/aktpublikationen/

-index.html, Kéln, S. 121, 144.

*vgl. DIW (2001), a.a.0., S. 120.

“vgl. DIW (2001), a.a.0., S. 143.

* Vgl. EuGH vom 12.07.2001, EuZW (2001), S. 464 ff. (467), (Smits und Peerbooms) unter Verweis auf
das Urteil des EUGH vom 28.04.1998, Slg. (1998), 1-1931, Rdnr. 17 u.19 (Kohll).

" \gl. MEDERER (2003), a.a.0., Art. 87 EG Rn. 42.

" vgl. DIW (2001), a.a.0., S. 143 f., 150 f., 154.

42
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2.1.6 Zwischenergebnis

Betrachtet man den Tatbestand des Art. 87 Abs. 1 EG nur bis zu diesem Punkt, so ergibt
sich fur den Untersuchungsgegenstand das Vorliegen einer staatlichen Beihilfe. Diese wére
nur dann europarechtskonform, wenn ein Rechtfertigungsgrund (z.B. Art. 86 Abs. 2 EG)
vorlage (= Verbot mit Erlaubnisvorbehalt). Zur Prifung hétte man ferner folgendes
hinzugezogen: Die Kommission hat zur Auslegung des Begriffes staatlicher Beihilfen
einige Rechtsakte erlassen, die insbesondere Definitionen enthalten und die sich an die

Rechtsprechung des EuGH anlehnen.*®

2.2 Der Tatbestand des Art. 87 EG nach der Altmark Trans Entscheidung

In seinem Urteil in der Rechtssache Altmark Trans GmbH stellte der EuGH fest, dass der
fur die Erbringung von Dienstleistungen im allgemeinen Interesse gewahrte Ausgleich
keine staatliche Beihilfe nach Art. 87 Abs. 1 EG darstellt, wenn vier Voraussetzungen ku-

mulativ gegeben sind. Diese lauten folgendermalien:

e Erstens muss das beginstigte Unternehmen tatséachlich mit der Erful-
lung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut sein, und diese
Verpflichtungen mussen klar definiert sein.

e Zweitens sind die Parameter, anhand deren der Ausgleich berechnet
wird, zuvor objektiv und transparent aufzustellen, um zu verhindern,
dass der Ausgleich einen wirtschaftlichen Vorteil mit sich bringt, der
das Unternehmen, dem er gewahrt wird, gegeniber konkurrierenden

Unternehmen begtinstigt.

e Drittens darf der Ausgleich nicht Uber das hinausgehen, was erforder-
lich ist, um die Kosten der Erflllung der gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtungen unter Bertcksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und
eines angemessenen Gewinns aus der Erfullung dieser Verpflichtungen

ganz oder teilweise zu decken.

*8 Hierzu gehéren insbesondere Mitteilungen, aber auch die Richtlinie 2000/52/EG, die die Transparenz-
richtlinie 80/723/EWG aktualisiert hat. Insbesondere Art. 2 der Richtlinie ist interessant, dieser enthélt ei-
ne Definition von ,,6ffentlichen Unternehmen.* Jedes Unternehmen, auf das die 6ffentliche Hand auf-
grund Eigentums, finanzieller Beteiligung, Satzung oder sonstiger Bestimmungen mittelbar oder unmit-
telbar einen beherrschenden Einfluss nehmen kann. Vgl. auch VAN YSENDYCK, in: von der Gro-
eben/Schwarze, a.a.0., Art. 87 EG Rdnr. 55 ff.



Wenn viertens die Wahl des Unternehmens, das mit der Erfillung ge-
meinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut werden soll, im konkreten
Fall nicht im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe offentlicher Auf-
trage erfolgt, dass die Auswahl desjenigen Bewerbers ermdglicht, der
diese Dienste zu den geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit erbringen
kann, so ist die Hohe des erforderlichen Ausgleichs auf Grundlage eine
Analyse der Kosten zu bestimmen, die ein durchschnittliches, gut ge-
fuhrtes Unternehmen, das so angemessen mit Transportmitteln ausges-
tattet ist, dass es den gemeinwirtschaftlichen Anforderungen gentigen
kann, bei der Erfullung der betreffenden Verpflichtungen héatte, wobei
die dabei erzielten Einnahmen und ein angemessener Gewinn aus der

Erfullung dieser Verpflichtung zu beriicksichtigen sind.

Aus der (blich verschachtelten Formulierung des EuGH folgt:

Sind die vier Voraussetzungen gegeben, so stellt der staatliche Ausgleich automatisch kei-
ne Beihilfe nach Art. 87 Abs. 1 EG dar, bereits der Tatbestand der Norm ist nicht gegeben.
Liegen dagegen umgekehrt die Merkmale nicht vor und ist der Tatbestand des Art. 87 Abs.
1 EG im Ubrigen erfillt, dann unterfallt der fir die Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gewahrte Ausgleich dem Beihilfenrecht nach bis-

herigem Verstandnis.

2.3 Die Entscheidung der Europdischen Kommission tber Beihilfen fir gemeinwirt-

schaftliche Dienstleistungen

Auch als Reaktion auf dieses Urteil hat die Kommission eine Entscheidung

erlassen.*

Grundlage hierfir ist Art. 86 Abs. 3 EG. Entscheidungen sind gemaR Art. 249 Abs. 4 EG

,»uber die Anwendung von Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag auf staatli-
che Beihilfen, die bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrauten Unternehmen als
Ausgleich gewéahrt werden*

in allen Teilen fur diejenigen verbindlich, die sie bezeichnet, hier die Mitgliedstaaten.

* Die Entscheidung ist eingebettet in den sogenannten ,, The State Aid Action Plan“. Bisher ist nur die vor-

laufige Fassung im Internet verfiigbar.
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In Art. 2 Abs. 1 lit. b dieser Entscheidung werden explizit Ausgleichszahlungen an Kran-
kenhduser genannt. Nach Art. 3 sind solche Ausgleichszahlungen mit dem gemeinsamen
Markt vereinbar und von der Notifizierungspflicht gemaR Art. 88 Abs. 3 EG freigestellt.”
Die Merkmale der Altmark Trans Entscheidung haben insgesamt nahezu deckungsgleich
Eingang in die Entscheidung gefunden, die Punkte 2 bis 4 des Urteils in den Artikel 5 und
6 der Entscheidung.

Im Einzelnen gilt nunmehr:

Zuschusse aus Steuermitteln, die von der 6ffentlichen Hand gewahrt werden, miissen nicht
bei der Européischen Kommission gemeldet werden. Aber: Die Entscheidung gilt dabei
grundsatzlich fur Ausgleichszahlungen unter 30 Mio. € pro Jahr an Unternehmen mit ei-
nem Jahresumsatz von weniger als 100 Mio. € (Art. 2 Abs. 1 lit. a). Fur Krankenhduser hat
die Kommission dagegen keine Begrenzung vorgesehen. Wéhrend daher ,einfache
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse finanzielle Obergrenzen er-

fahren haben, sind Leistungen an Krankenhduser von der Kommission privilegiert worden.

Zur Begriindung heift es, dass ,,im jetzigen Entwicklungsstadium des Binnenmarktes die
Wettbewerbsverfalschung in diesem Sektor nicht zwangslaufig in einem direkten Verhélt-
nis zum Umsatz und zur Hohe der Ausgleichzahlungen steht.“>! Zur Bedingung fiir die
Freistellung von der Genehmigungspflicht macht die Kommission lediglich, dass die bezu-
schussten Einrichtungen einen klar umrissenen 6ffentlichen Versorgungsauftrag haben. Sie
Uberlasst es dabei den Mitgliedstaaten, diesen zu definieren. Detaillierte Informationen
uber das duale Krankenhausfinanzierungssystem verlangt die Behdrde nicht.

Das In-Kraft-Treten dieser Entscheidung dirfte zur Folge haben, dass die Defizitlibernah-
me von &ffentlichen Krankenhdusern haufig keine europarechtswidrigen Beihilfen darstel-

len, wenn von der Offentlichen Hand zuvor gemélR Punkt 1 der Altmark Trans Entschei-

% Die Entwiirfe zur Entscheidung wurden bereits vom Bundesverband Deutscher Privatkrankenanstalten
(BDPK) kritisiert. Vgl. BDPK (2005), Stellungnahme, abgerufen im Internet (26.5.2005) unter:
http://www.bdpk.de/pdf/51.pdf?title=Stellungnahme_Defizitfinanzierung_08.03.2005, Berlin.

L vgl. IP/05/937 vom 15. Juli 2005, abgerufen im Internet (30.7.2005) unter: europa/eu/int/rapid/ pressRe-
leaseAction.do?reference=1P/05/937&format, Briissel sowie die Rede der Kommissarin Neelie Kroes
vom 15.7.2005 abgerufen im Internet (30.7.2005) unter: http://europa.eu.int/rapid/pressReleasesAction.
do?reference=SPEECH/05/440&format=HTML &aged=0&language=EN&guil anguage=en, Brissel.
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dung die Aufgaben (=Verpflichtungen) definiert wurden. Beispielsweise misste ein Kreis
als Trager eines Krankenhauses Leistungen fir eine Kinderkrebsabteilung als gemeinwirt-
schaftlich gewunscht ausweisen. Der Kreis bzw. die 6ffentliche Hand hat dabei eine Ent-
scheidungsprarogative. Gerade diese Entscheidungshoheit kénnte problematisch werden,
wenn die Anzahl der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen ansteigt. Dem entgegenzu-
treten dient wohl Art. 1 der Entscheidung, der (wenigstens) die Branchen einschrankt,
nicht aber die Handlungsfelder der genannten Wirtschaftssektoren. Die Hohe der Aus-
gleichszahlung ist dagegen anhand der drei Ubrigen Kriterien des Altmark Trans Urteils
streng zu prufen, aber nochmals: Eine festgelegte Grenze gibt es im Krankenhaussektor

nicht.

2.4 Die Merkmale im Einzelnen

Zunachst ist zu fragen, was Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
sind (1. Merkmal). Eine Definition des EUGH liegt bisher nicht vor. Anerkannt ist ledig-
lich, dass der Begriff weit auszulegen ist.>> Die Kommission versteht unter diesen Dienst-
leistungen solche, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht und daher von den Mit-
gliedsstaaten mit besonderen Gemeinwohlverpflichtungen verbunden werden.>® Sehr viel
weiter kam man mit diesen Begrifflichkeiten nicht. Nunmehr besteht jedenfalls insofern
Klarheit als die Kommission durch die Entscheidung teilweise Branchen genannt hat, die
unter den Begriff ,,gemeinwirtschaftlich* fallen. Hierzu gehdren eben auch Krankenh&user.
Ob und wann Krankenhausdienstleistungen aus 6konomischer Sicht unter das 1. Kriterium
fallen, ist unabhingig von juristischen Uberlegungen zu sehen. Generell wird man bereits
hier sagen konnen, dass nur die Wiederherstellung der Gesundheit bzw. die Erhaltung und
Verbesserung eines Gesundheitsstatus gemeint ist. Wellness- und Schénheitsma3nahmen

miissen daher ausgeklammert werden.>*

Der EuGH verneint den Tatbestand des Art. 87 Abs. 1 EG nur, wenn die Parameter, an-

hand derer der Ausgleich berechnet wird, zuvor objektiv und transparent aufgestellt wor-

52 Schlussantrage des GA de Lamothe in der Rs. 10/71, Hafen von Mertert, Slg. 1971, S. 723 ff. (732, 739).
Zu den Schwierigkeiten: HocHBAUM/KLOTZ, in: von der Groeben/Schwarze, a.a.O., Art. 86 EG Rdnr.
60 ff.

Mitteilungen der Kommission zu den Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa vom 20.09.2000, ABI.
EG (2001), C 17/4, Anhang I1.

Nicht erfasst werden daher auch sonstige Dienstleistungen wie z.B. kulturelle oder gastronomische Ange-
bote.

53

54



12

den sind (2. Merkmal). Ziel ist es zu verhindern, dass der Ausgleich einen wirtschaftlichen

Vorteil mit sich bringt, der das Unternehmen gegentber Konkurrenten beglnstigt.

Der EuGH stellte im Urteil (Ziff. 91) fest:

,.Gleicht daher ein Mitgliedstaat, ohne dass zuvor die Parameter dafir
aufgestellt worden sind, die Verluste eines Unternehmens aus, wenn
sich nachtraglich herausstellt, dass das Betreiben bestimmter Dienste
im Rahmen der Erfullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen nicht
wirtschaftlich durchfuhrbar war, so stellt dies ein finanzielles Eingrei-
fen dar, das unter den Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne von Ar-
tikel 92 Absatz 1 EG-Vertrag fallt.*

Nach Meinung des Gerichts bedarf es daher der Erarbeitung generell-abstrakter Mal3stabe,
die transparent und nachvollziehbar sind und aus denen sich die spezifischen Konditionen
eines konkreten Defizitausgleichs im Einzelfall objektiv ermitteln lassen. Diese Mal3stébe
durfen nicht erst beim Ausgleich des Defizits angegeben werden, sie missen vielmehr be-
reits vorher vorliegen.” Diesem System folgt die Entscheidung der Kommission. Sie hat
aber eine ,,per se Ausnahme* eingefiihrt, in dem sie abstrakte Zahlen in Art. 2 Abs. 1 a
aufgenommen hat. Diese gilt jedoch — wie erwdhnt — gerade nicht fur Krankenh&user, so
dass es bei den Uberlegungen des EuGH verbleibt.

Fur den Ausgleich von Krankenhausdefiziten bedeutet dies, dass abstrakte Regelungen
aufgestellt werden missten, die beispielsweise den Haushalt zugrunde legen, Leistungs-/
Gegenleistungsrelationen beriicksichtigen und die den Markt zwischen 6ffentlichen und

privaten Krankenhausbetreibern in angemessener Form im Auge haben.

Ferner darf der staatliche Ausgleich nicht Uber das hinausgehen, was erforderlich ist, um
die Kosten der Erfullung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter Bertcksichti-
gung der dabei erzielten Einnahmen und eines angemessenen Gewinns aus der Erfullung
dieser Verpflichtung ganz oder teilweise zu decken (3. Merkmal = Art. 5 Abs. 1 der Ent-
scheidung).

Fiir diesen Bereich kénnte sich der Begriff des Nettomehrkostentests durchsetzten.”® Hier-
nach sind nur die Kosten zu berticksichtigen, die durch die Erbringung der Daseinsvorsor-
gedienste selbst entstehen. Die konkrete Berechnung ist sowohl theoretisch als auch prak-
tisch als duRerst problematisch einzuschétzen. Jedenfalls sollten vom Prinzip her nur sol-

che Kosten ausgeglichen werden, die erforderlich sind, um Dienste bereitzustellen, die

> Vgl. KOENIG/HARATSCH (2005), a.a.0., S. 77 ff. (82).
% \Vgl. KOENIG/HARATSCH (2005), a.a.0., S. 77 ff. (82).
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ohne die Zahlung (bzw. hier Ausgleich von Defiziten) gar nicht, nicht in der gebotenen

Menge oder Qualitat auf dem Markt zur Verfugung gestellt werden.

Das vierte und letzte Merkmal betrifft einen objektiven Kostenvergleich mit einem durch-
schnittlich, gut gefiihrten Unternehmen. Dies gilt allerdings nur fur den Fall, dass die Wahl
des Unternehmens nicht im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe 6ffentlicher Aufgaben
erfolgt ist.>” Es geht bei diesem Merkmal um den Vergleich mit einer marktiiblichen Situa-
tion (market economy test) und nicht um die in der konkreten Situation tatsachlich (subjek-
tiv) entstandenen Kosten. Nur die so verstandenen objektiven Kosten kdnnen geltend ge-
macht werden.”® VergleichsmaBstab konnen daher 6ffentliche wie private Unternehmen
oder im Speziellen Krankenhduser in alternativer Trégerschaft sein, die auf einem ver-
gleichbaren bzw. dem gleichen Markt (in demselben Gesundheitssegment) tatig sind. Die
Entscheidung hat dies in den Artt. 5 Abs. 2 bis 5 und 6 aufgenommen und die Altmark
Trans Entscheidung konkretisiert. Verlangt werden beispielsweise die Trennung von vari-
ablen und fixen Kosten sowie die Einhaltung der Grundsétze einer ordnungsgemafen

Buchflhrung.

2.5 Zwischenergebnis

Gehoren Defizitausgleichszahlungen an Krankenhéuser zu zuvor festgelegten allgemeinen
wirtschaftlichen Verpflichtungen, stellen diese nunmehr keine europarechtswidrigen Bei-
hilfen dem Grunde nach dar. Hinsichtlich der Hohe gelten die Kriterien des EUGH und der
Entscheidung, wobei die Privilegierung des Krankenhaussektors durch Vermeidung abso-

luter Grenzen zu beachten ist.

Festzustellen ist, dass der Begriff und die Stellung der Daseinsvorsorge i. S. v. gemeinwirt-
schaftlich stark an Bedeutung gewonnen haben. Okonomisch kann bei einem wirksamen
Wettbewerb ein staatlicher Eingriff nicht mit der Daseinsvorsorge begriindet werden.>®
Dies war auch bisher das Credo des EG-Vertrages. So lieR der 1999 eingefiihrte Art. 16
EG den Art. 86 Abs. 1 und 2 EG, der auf die Wettbewerbsregeln verweist, ausdricklich

" Vgl. hierzu EuGH vom 11.1.2005, EuZW 2005, 86 (Halle und Lochau./.Leuna): Grundsatzlich sind 6f-
fentliche Auftrage oberhalb bestimmter Schwellenwerte ¢ffentlich auszuschreiben. Dies gilt nicht fir In-
house-Geschafte, also fur Geschéfte in denen die 6ffentliche Hand ausgegliederten und privat organisier-
ten Gesellschaften Auftrage gibt. Das angegebene Urteil hat nun die Streitfrage fur gemischtwirtschaftli-
che Unternehmen geklart. Auch Unternehmen, die aus Ausgriindungen der ¢ffentlichen Hand hervorge-
gangen sind, mussen sich der Ausschreibungspflicht unterwerfen, wenn an ihnen neben der 6ffentlichen
Hand auch Private beteiligt sind.

%8 \/gl. KOENIG/HARATSCH (2005), a.a.0., S. 77 ff. (82).

% vgl. KoENIG , Gastkommentar, EuZW (2001), S. 481.
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unberuhrt. Logischer wére es gewesen, die Kriterien als Rechtfertigungsgriinde zu begrei-

fen, die dann auch einer VerhéltnisméaRigkeitsprifung unterlagen hatten.

Nunmehr kommt es in jedem Einzelfall auf eine genaue Untersuchung der vier Kriterien
des EuGH und der Ausflihrungen der Entscheidung an, wobei bei Vorliegen einer nach-
vollziehbaren Definition der Verpflichtungen (i. S. d. ersten Kriteriums) nur noch die Héhe

fraglich ist.

3 Okonomische Analyse

Die 6konomische Analyse soll in zwei Schritten erfolgen. Erstens werden die aufgestellten
Merkmale 6konomisch-theoretisch im engeren (Marktversagensgriinde) und im weiteren
Sinn (meritorische Argumente) Gberpruft. Zweitens wird das AusmaR der Defizitfinanzie-
rung empirisch aufgezeigt, wodurch die Dimension des Problems verdeutlicht werden soll.

Im Wesentlichen konzentriert sich die 6konomische Diskussion auf das erste Kriterium der
Altmark Trans Urteils und Art. 2 der Entscheidung. Diese zielen auf die Abgrenzung von
bestimmten Waren und/oder Dienstleistungen im Rahmen der Daseinsvorsorge bzw. der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung ab, fiir die staatliche Zu- bzw. Ausgleichszahlungen
dem Grunde nach erlaubt sind. Dagegen sollen die anderen drei Merkmale lediglich den
Verteilungsspielraum der Finanzmittel begrenzen, aber die Vergabepolitik nicht per se
verbieten. Daraus folgt fur den vorliegenden Objektbereich, dass bei einem Ablehnen der
Erfillung des ersten Kriteriums aus der 6konomischen Analyse heraus, die anderen nicht

weiter zu prifen wéren.

3.1 Okonomische Analyse im engeren Sinne

Das Kriterium der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung im Rahmen der Daseinsvorsorge
ist grundsatzlich mit dem volkswirtschaftlich diskutierten Problem des Marktversagens zu
begrunden. Liegt ein Marktversagen vor, so kann dies zu unerwiinschten volkswirtschaftli-
chen Ergebnissen fiihren.?® Die jeweiligen Giiter oder Dienstleistungen werden im Extrem-
fall gar nicht angeboten. Ein Eingreifen des Staates kann dann neben anderen Mdéglichkei-

ten in Betracht gezogen werden. Haufig ist jedoch zu beobachten, dass ein Marktversagen

%0 vgl. BOGELEIN (1990), Ordnungspolitische Ausnahmebereiche: Marktwirtschaftliche Legitimation und
wirtschaftspolitische Konsequenzen, Wiesbaden, S. 4.
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ungerechtfertigter Weise als Argument fur staatliche Eingriffe vorgeschoben wird.®* In der
volkswirtschaftlichen Literatur werden gemeinhin vier Griinde fur ein Marktversagen ge-

nannt:

Erstens werden Informationsasymmetrien als Marktversagensgrund angefiihrt. Klassi-
scherweise wird angenommen, dass bei allen Gesundheitsdienstleistungen ein Informati-
onsgefalle zu Ungunsten des Patienten besteht.®” Sind die Informationsasymmetrien sehr
bedeutend, so werden auf diesen Markten Vertrauensgiiter gehandelt.® Diese Klasse von
Gutern zeichnet sich durch ein hohes Informationsgefélle sowohl vor als auch nach dem
Kauf zu Lasten des Nachfragers aus. Eine solche Informationsasymmetrie kann zum be-
kannten Problem der adversen Auslese fiihren.%* Weitere Probleme sind etwa das morali-

sche Risiko oder die anbieterinduzierte Nachfrage.®

Festzuhalten ist, dass durch die Ubernahme von Defiziten von offentlichen Krankenhau-
sern Informationsasymmetrien nicht abgebaut werden. Kommunale Krankenh&user unter-
liegen denselben rechtlichen Vorschriften hinsichtlich der Maéglichkeit bzw. der Pflicht
von Werbung oder der Veroffentlichung von Kennzahlen wie Sterberaten oder Heilungs-
quoten. Einen wirksamen Abbau von Informationsasymmetrien kann eine Zunahme der
Wettbewerbsintensitat bewirken, denn die Qualitat wird dann in zunehmendem Mal3e zum
Wettbewerbsparameter.®® Gerade die zusatzliche Bereitstellung von Informationen kann
effizient Uber den Markt erfolgen. Im ginstigsten Fall bleiben nur die Krankenh&user am

Markt, die die gewiinschte Qualitat des Patienten bei hoher Markttransparenz anbieten.

Zweitens kann dann ein Marktversagen vorliegen, wenn eine Krankenhausdienstleistung

den Charakter eines offentlichen Gutes aufweist. Offentliche Giiter zeichnen sich durch

61 Zu den Marktversagensargumenten vgl. z.B. SCHMIDT, SCHMIDT (1997), Europdische Wettbewerbspoli-

tik, Minchen, S. 139 ff.
%2 Vgl. BREYER/ZWEIFEL/KIFMAN (2005), Gesundheitsékonomik, Berlin, S. 181 ff.; KUCHINKE (2000), Sind
vor- und vollstationdre Krankenhausleistungen Vertrauensguter?, Diskussionspapier Nr. 19, Institut fiir
Volkswirtschaftslehre, TU Iimenau, llmenau, Kap. 2.3.
Zu Vertrauensgitern vgl. DARBY, KARNI (1973), Free Competition and the Amount of Fraud, Journal of
Law and Economics, Vol. 16, S. 67 ff. Zu anderen Guterklassen vgl. grundlegend NELSON (1970), Infor-
mation and Consumer Behavior, Journal of Political Economy, Vol. 78, S. 311 ff. Zur Frage, ob Kran-
kenhausleistungen Vertrauensgliter darstellen vgl. KUCHINKE (2000), a.a.0., Kap. 4.2.
Vgl. AKERLOF (1970), The Market for "Lemons": Quality Uncertainty and the Market Mechanism, Quar-
terly Journal of Economics, Vol. LXXXIV, S. 488 ff.
Fir einen Uberblick tiber die Probleme vgl. KUCHINKE (2000), a.a.0., Kap. 2.3.
Zu den marktlichen Instrumenten der Bereitstellung von Informationen vgl. MEYER (1990), Asymmetri-
sche Informationen, Institutional Choice und die Funktion von Wertorientierung, Jahrbuch fur Sozialwis-
senschaft, 41. Jg., S. 109 ff.; SHAPIRO (1983), Consumer Protection Policy in the United States, Zeit-
schrift fur die gesamte Staatswissenschaft, 139 Jg., S. 531 ff.

63

64

65
66



16

Nichtrivalitat und Nichtexkludierbarkeit aus.” Grundsatzlich ist jedoch die Rivalitat im
Konsum und die Mdglichkeit der Exkludierbarkeit bei Krankenhausdienstleistungen gege-

ben. Damit tragt eine Krankenhausbehandlung den Charakter eines privaten Gutes.

Ein offentlicher Gutscharakter ist zumindest teilweise festzustellen, wenn bedacht wird,
dass ein Krankenhaus auch die sogenannte Optionsnachfrage befriedigt, d.h. das Kranken-
haus halt bewusst Kapazitaten beispielsweise fir Notfalle vor.®® Die Finanzierung einer
solchen vorgehaltenen Kapazitat kann staatlich erfolgen.® Hierbei ist es jedoch als duRerst
problematisch anzusehen in welcher Hohe eine solche Notfallkapazitat vorzuhalten ist.
Wenn Uberhaupt, ist ein solches Problem selektiv bzw. regional vorstellbar. Es wirde bei-

spielsweise ausreichen, die Vorhaltung von Kapazitaten punktuell zu regeln.”

Als eine weitere Ursache fur ein Marktversagen werden drittens externe Effekte genannt.
Technologische externe Effekte liegen dann vor, wenn die Nutzen- oder Produktionsfunk-
tion eines Wirtschaftssubjektes durch die Handlung eines weiteren positiv oder negativ
fremdbestimmt wird. Ein positiver externer Effekt kann entstehen, wenn eine ansteckende
Krankheit bei einem Krankenhauspatienten behandelt wird.”* Solche Behandlungen sind in
Europa jedoch selten, und somit werden krankenhausbedingte, technologische externe Ef-

fekte fur die vorliegende Analyse als nicht relevant angesehen.

Als viertes Argument fur ein Marktversagen, welches unerwiinschte 6konomische Ergeb-
nisse bewirkt, wird die Subadditivitat genannt.” Liegt Subadditivitat vor, so ergibt sich ein

natirliches Monopol, und es kann das Problem der Monopolpreissetzung auftreten.

®7 Vgl. BOGELEIN (1990), a.a.0., S. 110 f., 113 f.

%8 Daraus erwéchst auch Sicherheit oder ein Sicherheitsgefiihl bei den potenziellen Patienten im Einzugsge-
biet des Krankenhauses.

% Eine Alternative wire die direkte Abfiihrung eines Teils der Krankenkassenbeitrage an die Krankenhéu-
ser zur Vorhaltung von genau definierten Notfallkapazitaten.

0 vgl. KoENIG (2001), Funktionen des Bietverfahrens im EG-Beihilfenrecht, EuZW (2001), S. 741 ff. mit

der These, dass ein Bietverfahren einen Wettbewerb gewéhrleisten kann.

Vgl. WEGEHENKEL (1992), Die Internalisierung mehrdimensionaler externer Effekte im Spannungsfeld

zwischen Zentralisierung und Dezentralisierung, in: Wagner, Okonomische Risiken und Umweltschutz,

Minchen, S. 321; ROSEN, WINDISCH (1997), Finanzwissenschaft I, Minchen, S. 227; BREY-

ER/ZWEIFEL/KIFMAN (2005), a.a.0., S. 174 ff.; BLANKART (2001), Offentliche Finanzen in der Demokra-

tie, Minchen, S. 506. Negative externe Effekte, wie das Verschmutzen der Umwelt durch Krankenhauser,

werden nicht weiter betrachtet.

Vgl. KrRUSE (1985), Okonomie der Monopolregulierung, Gottingen, S. 19 ff.
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Zu diesem Punkt gibt es zu bemerken, dass im Falle der Existenz von Subadditivitaten”

auch offentliche Krankenhéuser natlrliche Monopole darstellen kénnen. Dieses Problem
ist jedoch losgelGst von der Ubernahme von Defiziten, auBer dass durch einen Defizitaus-
gleich nattrliche Monopole gefestigt werden.

3.2 Okonomische Analyse im weiteren Sinne

Staatliche Eingriffe im Rahmen von gemeinwirtschaftlichen Aufgaben kdnnten auch meri-
torisch begriindet werden.”* Meritorische Argumente zeichnen sich gemeinhin durch ihren
normativen Charakter aus. Beispielsweise waren die staatlichen Entscheider in Deutsch-
land nach der Wiedervereinigung der Meinung, dass ein flaichendeckendes Netz an Tele-
fonzellen in den Neuen Bundeslédndern geschaffen werden sollte. Da diese Telefonzellen
teilweise nicht kostendeckend aufgestellt bzw. betrieben werden konnten, ist eine staatliche

Subventionierung vorgenommen worden.

Ein Problem hinsichtlich der Meritorik ist, dass damit vom Prinzip her alle von staatlicher
Seite durchgefuhrten Subventionierungen, Ausgleichszahlungen und/oder Finanzhilfen in
den einzelnen Mitgliedsstaaten begriundet werden kdnnen. Der Politik wird hierdurch ein
allumfassendes Instrument an die Hand gegeben. Die ékonomische Uberpriifung von sol-
chen Zahlungen fur bestimmte Leistungen, wie etwa beim Marktversagen, entféllt prak-
tisch. Der Staat bzw. die Politik kann im Grunde Entscheidungen ohne Ricksicht auf die
Praferenzen der Wirtschaftssubjekte treffen. Die Zahlungsbereitschaften der Einzelnen
sowie Kosten-Nutzen-Kalkile spielen mithin keine Rolle. AuRerdem werden die Kosten
solcher Entscheidungen grundséatzlich auf samtliche Wirtschaftssubjekte umgelegt, unab-
héngig davon, ob diese das Angebot nutzen oder nicht. Das erste Kriterium aus der Alt-
mark Trans Entscheidung folgt im Grunde dem meritorischen Gedanken. Der Staat muss
lediglich die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen definieren. Er ist hierbei nicht hin-

sichtlich der Anzahl oder der Branchen beschrankt.

Wenn meritorische Argumente allgemein akzeptiert werden, dann kommt es zwangslaufig
zu einer weiten Auslegung bzw. einem weiten Verstandnis der bezuschussbaren, gemein-

wirtschaftlichen Aufgaben. Eine Begrenzung ist im Grunde insgesamt kaum zu vollziehen.

® Vgl. den Studieniiberblick CowING/HOLTMANN/POWERS (1983), Hospital Cost Analysis: A Survey and

Evaluation of Recent Studies, in: Advances in Health Economics and Health Services Research, 4. Jg., S.
277 ff.; FRECH/MOBLEY (1995), Resolving the impasse on hospital scale economies: A new approach, in:
Applied Economics, 27. Jg., Heft 3, S. 287.

™ Zur Meritorik vgl. BLANKART (2001), a.a.0., Miinchen, S. 68 ff.
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Eine solche, weite Auffassung scheint die Kommission offensichtlich zu haben, denn in
ihrer Entscheidung werden sowohl allgemeine gemeinwirtschaftliche Bereiche formuliert
als auch spezielle Branchen wie Krankenhduser genannt, die zudem hinsichtlich der Ge-
samthéhe der Finanzhilfen nicht eingeschrankt sind.”

Fur den zu untersuchenden Objektbereich bedeutet die Entscheidung der Kommission und
die damit einhergehende Akzeptanz eines gegebenen gemeinwirtschaftlichen Bereiches,
dass die generelle Ubernahme von langfristigen, strukturellen Defiziten von offentlichen
Krankenh&usern in unbestimmter Hohe unter den Begriff der gemeinwirtschaftlichen Da-
seinsvorsorge zu fassen ist. Das bisherige Verfahren ist lediglich gemé&R der vier Kriterien
und der Entscheidung zu modifizieren. Das heif3t, die gemeinwirtschaftliche Leistung ist zu

benennen und die Finanzhilfe darf nur die Hohe nach den VVorgaben erreichen.

Dies ist nur scheinbar eine Begrenzung: Die bisher ubliche Praxis einer generellen Bezu-
schussung von offentlichen Krankenh&usern ist zwar einerseits beschrénkt, weil diese dem
1. Kriterium der Altmark Trans Entscheidung nicht gentigt, andererseits gibt die Uibertrage-
ne Entscheidungsfreiheit der 6ffentlichen Hand, ,kriteriengerechte Leistungen* selbst fest-

zulegen, Mdglichkeiten, Finanzhilfen wie bisher oder sogar vermehrt zu gewahren.

Das neue europarechtliche Verstandnis der Gemeinwirtschaftlichkeit birgt die Gefahr, dass
eine okonomische Uberpriifung und Bewertung entfallt. Insofern besteht die Besorgnis,
dass der Begriff der Gemeinwirtschaftlichkeit von Seiten der Politik missbraucht wird,
d.h., aufgrund meritorischer Argumente immer neue Ausgleichszahlungen begriindet wer-

den.

3.3 Empirische Betrachtung

Um die vorhandenen Defizite eines Krankenhauses ber mehrere Jahre abbilden zu kon-
nen, musste entweder der Jahresabschluss bzw. das Jahresergebnis herangezogen oder die
entsprechende Position im Haushalt des Tragers analysiert werden. Hierbei stellen sich
zwei Probleme: Erstens sind teilweise sowohl die Dokumentationen und Abschlisse der
Krankenh&user als auch der Trager nicht aussagekréftig. Die eindeutige Identifizierung

sowie die Ermittlung der Hohe eines Defizits gestaltet sich daher als problematisch und als

> Ob dies die tatsachliche Meinung der Kommission widerspiegelt oder vielmehr diese Regelungen poli-
tisch erzwungen worden sind, sei an dieser Stelle dahingestelit.
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nicht immer exakt.”® Zweitens mussten im Rahmen einer solchen Zeitreihenanalyse ca. 900
Krankenh&user bertcksichtigt werden, um die Grundgesamtheit zu untersuchen. Dies hat
eine (relativ) zeitnahe Aufarbeitung des Problems seitens der Autoren nahezu unmdoglich
gemacht.”” Deshalb ist ein anderer Weg gewahlt worden.

Als Grundlage der Defizitberechnungen dienen die Arbeiten von Boss/Rosenschon
(2003)"® und Rosenschon (2002) vom Kieler Institut fiir Weltwirtschaft. In diesen werden
die Subventionen des Bundes, der L&nder und der Gemeinden nach Sektoren, Branchen
und (halb-)staatlichen Dienstleistern untersucht. Der Definition von Rosenschon folgend
werden Subventionen abgegrenzt als ,,selektive Vergunstigungen ausgewahlter Produkti-
onszweige, die private Guter oder Dienste im Sinne der volkswirtschaftlichen Theorie er-
zeugen, unabhéngig davon, ob diese Wirtschaftseinheiten dem Privatsektor, dem Staat
oder Organisationen ohne Erwerbszweck zuzuordnen sind.“’® Damit ist die Arbeitsdefini-
tion auf deren Grundlage die Daten ermittelt worden sind, inhaltlich nahezu identisch mit
der Beihilfendefinition in Art. 87 EG.2° Die Definition und damit die Beriicksichtigung in
den Daten findet dort ihre Grenze, wo aus (um-)verteilungspolitischen Griinden Einrich-
tungen mit karitativem Hintergrund gefdrdert werden, die Gruppen am Rande der Gesell-
schaft unterstutzen, wie z.B. Behindertenheime, Asylantenaufnahmestétten usw., und wo
spurbare externe Effekte, wie z.B. im Ausbildungssektor und bei Grundlagenforschungen

bzw. allgemein im Schul- und Hochschulwesen, anfallen.®

Als Subvention oder Beihilfe werden im Folgenden nur nationale Finanzhilfen verstanden,
die zu Mehrausgaben in den dffentlichen Haushalten fiihren.®* Die Zurechnung einer Sub-
vention zum Subventionsgeber Bund, Land oder Gemeinde erfolgt danach, welche Ebene
die Mittel ausschuttet. Hierbei wird die Subvention in voller Héhe dem Subventionsgeber
zugewiesen.® Um dem vorliegenden Sachverhalt gerecht zu werden, werden als Subventi-

onsgeber nur die Lander betrachtet. Des Weiteren werden aus Griinden der Vermeidung

6 \Vgl. zum Begriff des sog. Netto- und Bruttobetriebes und zu den Wirkungen auf die Bilanzierung auch

ROSENSCHON (2002), Finanzhilfen der Bundeslander: Eine Aktualisierung, Kieler Arbeitspapier Nr. 1127,
Kiel, S. 4.

Adéaquate Statistiken bestehen nach Kenntnisstand der Autoren nicht.

Boss/ROSENSCHON (2003), Finanzhilfen des Bundes, Kieler Arbeitspapier Nr. 1188, Kiel.

Vgl. ROSENSCHON (2002), a.a.0., S. 8 und die Hinleitung zu dieser Definition S. 6 f.

8 vgl. hierzu Abschnitt 2.2.

81 Vgl. ROSENSCHON (2002), a.a.0., S. 7.

82 Subventionen die zu Mindereinnahmen beim Subventionsgeber fihren, wie etwa die Gewahrung von
Steuerverglinstigungen, werden nicht weiter betrachtet.

Eine solche Subventionszurechnung wird auch als ,,Brutto-Ausgaben-Prinzip“ bezeichnet. Vgl. ROSEN-
SCHON (2002), a.a.0., S. 2.
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von Verzerrungen, die durch unterschiedliche Dezentralisierungsgrade in der Subventions-
politik in einzelnen Landern auftreten kdénnen, die Finanzhilfen der Gemeinden den jewei-

ligen Landern zugerechnet.

Als weitere Quelle wird eine Veroffentlichung der Deutschen Krankenhausgesellschaft
(DKG) herangezogen, in der die Investitionsmittel der Lander in den einzelnen Jahren, also

die Mittel nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz (KHG), nachzulesen sind.®*

In den Zahlen sind sowohl die Einzel- als auch die planbettenabhédngige Pauschalférde-
rung enthalten. Eine weitere, separate Betrachtung dieser unterschiedlichen Investitions-
zuweisungsarten unterbleibt, denn fur den weiteren Verlauf der Analyse ist nur die Summe

des Gesamtinvestitionsvolumens wichtig.

Aus beiden genannten Fundstellen sind nun die Defizite landes- und bundesweit berechen-
bar, in dem von den gesamten Finanzhilfen die Investitionsmittel nach dem KHG abgezo-
gen werden. Hierbei sei noch einmal darauf hingewiesen, dass in den vom Institut fur
Weltwirtschaft in Kiel berechneten Finanzhilfen keine Mittel fiir Forschung und Lehre ent-

halten sind.®

In Tabelle 1 sind die kumulierten Krankenhausdefizite in ausgewahlten L&ndern — die FI&-
chenstaaten Bayern, Nordrhein-Westfalen, Sachsen und Thuringen sowie der Stadtstaat
Berlin — in den Jahren 1998 bis 2003 eingetragen.®® AuBerdem finden sich dort die aggre-
gierten Gesamtwerte fiir Gesamtdeutschland sowie fiir die Alten und die Neuen Lénder.®’
Die Werte aus den Jahren 1998 und 1999 stellen Istwerte dar, wohingegen die Daten fur
die Jahre 2000 und 2001 aufgrund von Plandaten aus den Haushalten der Lander Sollwerte
und die Zahlen aus den Jahren 2002 und 2003 Schatzwerte darstellen. Die Schatzwerte fir

die Defizite ergeben sich durch die Berechnung der Trendwerte der Finanzhilfen insgesamt

8 DKG (2002), Zahlen, Daten, Fakten 2002, Diisseldorf.

Diese Daten sind auf Anfrage der Autoren vom Statistischen Bundesamt bestatigt worden. Hierbei stellte
sich jedoch heraus, dass die Zahlen nicht selbst erhoben, sondern vom ehemaligen Leiter der Kranken-
hausabteilung des niederséchsischen Ministeriums fur Soziales und Gesundheit, Ernst Bruckenberger, (-
bernommen worden sind.

Die Beriicksichtigung dieser Mittel wirde zu einer iberhéhten Ausweisung der Finanzhilfen fir Kran-
kenhduser fihren. AuRerdem werden Mittel fir Krankenhduser, die vom Bund finanziert werden, nicht
beriicksichtigt, da als Subventionsgeber nur die Landesebene betrachtet wird.

Fur alle anderen Lander lassen sich &hnliche Ergebnisse finden, allerdings mit dem Unterschied, dass die
Defizite im Volumen geringer ausfallen.

Zu den Alten Bundeslandern werden die Lander Baden-Wurttemberg, Bayern, Berlin, Bremen, Hamburg,
Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland und Schleswig-Holstein gezéhit.
Zu den neuen Bundeslandern gehoren Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-
Anhalt und Thiringen.
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und der KHG-Mittel aus den Werten der vier zurlickliegenden Jahre. Begrundet werden
soll dieses VVorgehen damit, dass die Krankenhausbedarfspléane, in denen insbesondere die
Investitionsmittel bzw. durch die die Investitionsmittel indirekt durch die Planbettenzahlen
festgehalten werden, i.d.R. eine Laufzeit von vier bis funf Jahren haben.

Tabelle 1: Landes- und bundesweite, kumulierte Krankenhausdefizite in den
Jahren 1998 bis 2003 (in 1.000 Euro)

Istwerte Sollwerte Schatzwerte

1998 1999 2000 2001 2002 2003
Bayern 606.199 615.266 587.644 614.753 620.790 603.317
Berlin 332.876 299.979 339.056 312.706 318.559 323.817
Nordrhein-Westfalen 245.348 258.921 292.976 412.540 218.562 265.660
Sachsen 90.246 100.021 112.486 127.933 83.673 99.919
Thiringen 67.300 33.764 60.767 65.086 104.515 45,136
Gesamt 2.094.516 2.083.212 2.363.660 2.513.754 2.285.081 2.105.710
Alte Lander gesamt 1.931.865 1.934.119 2.086.172 2.254.659 2.044.339 1.941.133
Neue Lander gesamt 162.651 149.093 277.488 259.095 240.743 164.577

Quelle: Eigene Berechnungen.

Die Ergebnisse der Tabelle 1 zeigen, dass das absolute Niveau des Defizitsausgleichs fur
offentliche Krankenhduser in den betrachteten Jahren bundesweit kumuliert stets uber 2
Mrd. Euro lag. Zu einem uberwiegenden Teil fallen die Defizite in den Alten Bundeslan-
dern an und werden dementsprechend von der offentlichen Hand dort getragen. Im Jahre
1998 betrug der Anteil der Defizite in den Alten Bundeslédndern an den Gesamtdefiziten ca.
92 v.H. Dieser Anteil gilt nach einem zeitweiligen Absinken auch im Jahre 2003. Im glei-
chen Zeitraum hat sich der Anteil der Defizite in den neuen Bundeslandern an den Ge-
samtdefiziten von knapp 8 v.H. zunéchst auf uber 10 v.H. erh6ht und hat im Jahre 2003
wieder den urspringlichen Wert angenommen. Hinsichtlich des Defizitausgleichs bezogen
auf die absoluten Werte nehmen bei den Alten Bundeslédndern die Lander Bayern und Ber-
lin vor Nordrhein-Westfalen die vorderen Platze ein, wahrend in den Neuen Bundeslandern

Sachsen und Thiiringen die Spitzenplatze belegen.®®

Hilfreich fur die Einordnung des Defizitvolumens ist die Betrachtung von Relationen zu
anderen Finanzhilfen und bezogen auf die Zahl der Einwohner. Grundsétzlich werden sol-

che staatlichen Zahlungen an Krankenhduser zur Rubrik Finanzhilfen an (halb-)staatliche

8 Die neuen Bundeslander nehmen in der Rangliste aller Lander mittlere bis hintere Platze ein.
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Dienstleister gezahlt.®® Daneben werden dieser Kategorie Zahlungen an Kindertagesstat-
ten, Kinderkrippen, Museen, Kirchen, Pflegeeinrichtungen usw. zugerechnet. Im unter-
suchten Zeitraum schwankte der Anteil der staatlichen Zuwendungen zur Deckung von
Krankenhausdefiziten bezogen auf die gesamten Finanzhilfen an (halb-)staatliche
Dienstleister um rund 7 v.H. Der durchschnittliche Anteil in den Alten Bundesléndern lag
hierbei mit einem Minimalwert von rund 8 v.H. im Vergleich zum Bundesdurchschnitt und
im Vergleich zum Durchschnittswert in den Neuen Bundeslandern von maximal 4 v.H.
wesentlich hoher. Im L&ndervergleich ergibt sich ein etwas anderes Bild als bei der Be-
trachtung von absoluten Werten. Spitzenreiter ist Berlin mit Werten von bis zu Uber 24
v.H. bei der genannten Relation. Danach folgt Bayern mit regelmaRigen Zahlungen um die
12 v.H. Nordrhein-Westfalen belegt in dieser Kategorie Platze im Mittelfeld, genauso wie

Sachsen und Thiringen.

Wenn die Bevélkerungsanzahl in den einzelnen Landern mit betrachtet werd, dann kdnnen
bundes- oder landesweite Pro-Kopf-Defizite berechnet werden. Die Pro-Kopf-Defizite
schwanken hierbei in der kumulierten, bundesweiten Berechnung im Durchschnitt zwi-
schen ca. 25 und 29 Euro pro Jahr. In den Alten Bundeslandern werden durchschnittlich
Werte von (ber 32 Euro gemessen, in den Neuen Bundeslédndern dagegen maximal bis zu
ca. 20 Euro. Beim Léndervergleich ergibt sich beziiglich der Alten und neuen Bundeslan-
der eine ahnliche Reihenfolge. Auffallig ist, dass Berlin mit Werten bis zu tber 100 Euro
pro Bewohner den ersten Rang einnimmt. Der Abstand zu Bayern auf Platz zwei betragt
damit bis tiber 50 Euro.

3.4 Zwischenanalyse

Die Analyse hat bisher gezeigt, dass ein Marktversagen auf Krankenhausdienstleistungs-
markten generell nicht angenommen werden kann.*® Es besteht nicht das Risiko der Unter-
versorgung der Bevolkerung, wenn die allgemeinen Defizite nicht Gbernommen werden.
Ganz im Gegenteil wird die Versorgung bei mehr Wettbewerb effizienter. Die — hochst-
wahrscheinlich politisch erzwungene — Intention der Europédischen Kommission durch den

Gedanken der Daseinsvorsorge eine als umfassend zu bezeichnende Versorgung der Be-

8 Vgl. ROSENSCHON (2002), a.a.0., S. 12.

% Grundsatzlich besteht kein Grund zur Annahme, dass die Gefahr eines generellen Marktversagens groRer
ist als auf anderen Mérkten. Vgl. KUucHINKE (2004), Krankenhausdienstleistungen und Effizienz in
Deutschland - eine industriebkonomische Analyse, Gesundheitsokonomische Beitrdge Nr. 43, Baden-
Baden, S. 96 ff. sowie weiterfihrend zum Problem der Informationsasymmetrien KucHINKE (2000),
a.a.o.
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volkerung zu gewéhrleisten, geht hier ins Leere und bewirkt genau das Gegenteil. Wettbe-
werb muss die Regel sein und nicht die Ausnahme.®* Nur so kann eine optimale Allokation
der knappen Mittel erfolgen.?? Diese allgemeine Subventionierung von 6ffentlichen Klini-
ken ist folglich nicht begrindbar und bewirkt vielmehr eine ineffiziente Situation mit Be-

harrungsvermaogen.

Eine solche Subventionspraxis ist nicht notwendig, um eine Versorgung in der Flache zu
sichern. Es ist sowohl aus theoretischer als auch aus empirischer Sicht nicht zu erkennen,
warum eine bestehende Nachfrage selbst in einem relativ diinn besiedelten, landlichen
Raum, nicht adéquat bedient werden sollte.*® Dies gilt zum einen unter der Pramisse, dass
die Kosten (ber flexible Preise gedeckt werden kénnten und zum anderen alternative me-
dizinische Angebote beriicksichtigt werden.**

Sollte es doch dazu kommen, dass punktuell®

, regional eine wie auch immer definierte,
flachendeckende Versorgung unter Wettbewerbsbedingungen nicht gewahrleistet ist, regi-
onal nicht genug Kapazitaten fir Notfalle vorgehalten werden oder aus anderen meritori-
schen Grunden heraus in einer Region eine bestimmte Leistung angeboten werden soll, so
ist es aus volkswirtschaftlicher Sicht ratsam, erst dann nach alternativen Mdglichkeiten zu
suchen, die den Mangel beheben.® Falls bei Uberpriifung der alternativen Mittel ein staat-
liches Eingreifen ausnahmsweise in Frage kommen sollte, so ist zu beachten, dass das mil-

deste Mittel gewahlt wird.

Im Grunde sind die genannten volkswirtschaftlichen Uberlegungen auch in den betrachte-
ten europdischen Rechtsakten enthalten, jedoch sind diese als zu schwach zu beschreiben,
namlich schlicht wegen des 1. Merkmals. Denn nur in dem beschriebenen Ausnahmefall
sind die oben dargestellten Merkmale volkswirtschaftlich sinnvoll und fiihren zu Effizienz.
Die fehlerhafte Einordnung von Leistungen in den Bereich der Gemeinwirtschaftlichkeit
bewirkt das Gegenteil.

%L vgl. Art. 86 Abs. 2, 16 EG; EuGH vom 11.12.1997, EuZW (1998), S. 274 ff. (275), (Job Centre coop)
sowie aktuell EuGH vom 25.10.2001 (Ambulanz Glockner/Landkreis Studwestpfalz), WuWw, S. 1237 ff.
(Leitsatz 3 und S. 1244).

% Auch der Rechtsgedanke des Art. 95 Abs. 3 EG scheidet somit aus.

% Vgl. KUCHINKE (2004), a.a.0., S. 109 ff.

% Dariiber hinaus ist zu bedenken, dass Raumiiberwindungskosten in zunehmendem MaRe eine untergeord-

nete Rolle spielen.

Es wird auch von einem punktuellen Marktversagen gesprochen.

% \/gl. KUCHINKE (2004), a.a.0., S. 211 f.
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Hierbei darf im Ubrigen nicht vergessen werden, dass die Vorhaltung von Gesundheitsleis-
tungen bereits aus Steuermitteln der Lander und durch Krankenkassenleistungen erfolgt.
Fur den Ausgleich von Defiziten fehlt im Grunde die Gegenleistung, vielmehr wird fir
eine Leistung zweimal gezahlt. Darlber hinaus ist das empirische AusmaR als nicht uner-

heblich anzusehen, wie die statistischen Auswertungen gezeigt haben.

Zusétzlich ist anzufiihren, dass solche Zahlungen wettbewerbsverzerrende Wirkung entfal-
ten, denn andere effiziente Anbieter werden vom Markteintritt abgehalten bzw. vom Markt
verdrangt.®” Eine optimale Allokation knapper Ressourcen wird somit verhindert. Ein sol-
ches staatliches Verhalten trégt Gberdies nicht dazu bei, die in Maastricht ausgehandelten
europaischen Verschuldungskriterien einzuhalten.”® Das potenzielle AusmaR der zusétzli-
chen Verschuldung hat die Analyse der Daten veranschaulicht.” Ferner ist zu sehen, dass
die Ubernahme von Defiziten die jeweiligen offentlichen Trager in ihrem Entscheidungs-
spielraum Uber ihren Haushalt einschranken. Die Mittel, die in die Defizitfinanzierung
flieRen, stehen fur alternative Verwendungen nicht mehr zur Verfligung, so dass die offent-
liche Hand womdglich anderen Verpflichtungen nicht nachkommen kann und so erhebli-

che Opportunitatskosten entstehen.

4 Abschliellende Einschatzung

Die Betrachtung hat gezeigt, dass durch die Entscheidung des EuGH im Falle Altmark
Trans sowie die darauf aufgebaute Entscheidung der Kommission das Beihilfenrecht eine
neue Dimension erfahren hat. Krankenhduser und Leistungen an diese sind hiervon beson-
ders betroffen. Ohne Beschrankung in der Hohe und wohl vereinfacht als gemeinwirt-
schaftliche Leistung zu definieren, stellen Zahlungen kiinftig nicht mehr Beihilfen, sondern

Ausgleichszahlungen dar.

Begrundet wird das gesamte Handeln mit dem Begriff der Daseinsvorsorge. Damit hat der
EuGH und insbesondere die Kommission (teilweise) das in den Art. 86 und 87 EG zu fin-
dende Prinzip der Marktwirtschaft aufgegeben und durch staatliche Regulierung ersetzt.
Wéhrend im Bereich des Verkehrs (Altmark Trans) der EuGH auf Art. 73 EG verweisen
konnte, ist diese zuséatzliche Begriindungsebene im Gesundheitsbereich gerade nicht gege-

ben. Juristische Folge ist ferner auch, dass sich Probleme wie die Frage der Riickforderung

% \Vgl. KUCHINKE (2004), a.a.0., S. 139 ff.
% \/gl. Art. 104 EG.
% \/gl. ROSENSCHON (2002), a.a.0., S. 4.
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von Beihilfen nach den (bisher nur eingeschrankt anzuwendenden) 88§ 48, 49 VwVfG so-

wie die Frage der Nichtigkeit nach der Rechtsprechung des BGH so nicht mehr ergeben.'®

Die aufgezeigten Entwicklungen sind volkswirtschaftlich zu kritisieren. Staatliche Zahlun-
gen sind im Grunde lediglich mit dem problembehafteten Argument der Meritorik zu be-
griinden. Weitere marktliche Uberlegungen und Argumente kommen zu kurz. Die Gefahr
besteht darin, dass 6konomisch nicht erforderliche Zahlungen an Krankenhéuser geleistet
und negative Folgeeffekte ausgeldst werden. Es wird also darauf ankommen, wie der staat-

liche Entscheidungsspielraum gehandhabt wird.

Insgesamt stellt gerade das Handeln der Kommission ein politisch motiviertes VVorgehen
dar und lasst fundamentale juristische und volkswirtschaftliche Betrachtungen weitestge-
hend auf3en vor. Ob vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des EuGH eine Klage eines
privaten Krankenhausbetreibers nach Art. 230 Abs. 4 EG (sog. Drittanfechtung) Erfolg
versprechend ist, bleibt abzuwarten.

190 \/gl. hierzu BGH, Urteil vom 4.4.2003, V ZR 314/02, EuZW 2003, S. 444 ff.
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