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Abstract

Keine Bundeskompetenz fiir Umsetzung der Empfehlungen der Regierungskommission. Kran-
kenhausreform muss zwischen Bund und L&andern aufgespaltene Zustandigkeit fiir Regelung
der Krankenhausversorgung beachten, insbesondere die Planungshoheit der Lander. Demnach

bestehen verschiedene Reformoptionen.

Das Grundgesetz sieht keine umfassende Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das Ge-
sundheits- oder Krankenhauswesen vor. Vielmehr bestehen nur punktuelle (konkurrierende)
Bundeszustandigkeiten, namentlich fur die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhduser und
die Regelung der Krankenhauspflegesatze (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG) sowie fir die Sozial-
versicherung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG). Die Krankenhausplanung hat das Grundgesetz, be-
kraftigt vom Bundesverfassungsgericht, den L&ndern zugewiesen, was die Reichweite der ge-
nannten Kompetenztitel als Basis flir Regelungen des Bundes beschrankt; den Landern missen
eigenstandige und umfangmagig erhebliche Planungsspielraume verbleiben, gerade auch fir
die legislative, abstrakt-generelle Rahmensetzung. Dabei gilt ein Primat der Landeskranken-
hausplanung gegenuber Vergutungsregelungen des Bundes. Diese Kompetenzverteilung lasst
sich nicht mittels ungeschriebener Bundeskompetenzen (Annexkompetenz bzw. Kompetenz

kraft Sachzusammenhangs) Uberspielen, die zudem nur in dufRerst engen Grenzen greifen.

Nach der grundgesetzlichen Kompetenzordnung besteht keine Zustandigkeit des Bundes fur
die Umsetzung der Empfehlungen der Regierungskommission, da diese die Planungsbefug-
nis der Lander uberméalig beschneiden. Unerheblich ist, dass nicht unmittelbar VVorgaben fir
die Krankenhausplanung, sondern Vergutungsregelungen getroffen werden sollen. Denn letz-
teren kommt erhebliche Planungsrelevanz zu. Hangt die Vergitung der Krankenh&user, wie
vorgesehen, von der bundesrechtlich definierten Berechtigung zur Leistungserbringung qua Le-
velzuordnung und der Einhaltung von bundesrechtlich definierten Qualitadtsanforderungen ab,
konnen die Krankenhéuser den krankenhausplanerisch zugewiesenen Versorgungsauftrag (ada-
quat vergutet) nur noch nach Maligabe detaillierter Strukturvorgaben des bundesrechtlichen
Vergutungsregimes erflllen. Die Struktur- und Qualitatsvorgaben des Reformvorschlags tan-
gieren dabei offenkundig Kategorien der Krankenhausplanung in erheblichem Umfang (detail-
lierte Definition von Leveln und Leistungsgruppen; Zuweisung von Leistungsgruppen zu Le-
veln; detaillierte Mindeststrukturvorgaben; Rolle von Fachkliniken). Durch die Vergutungsvor-
gaben entsteht nicht nur ein erheblicher faktischer Anpassungsdruck fiir die Planung; vielmehr
ist die Steuerung der Versorgungsstruktur auch beabsichtigt. Dies widerspricht zugleich dem

kompetentiell fundierten Primat der Krankenhausplanung gegeniiber Vergltungsregelungen,
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da das Vergutungsregime eigensténdige, die Planungshoheit (ibermaRig beschneidende Struk-
turanforderungen formuliert. Jenseits dessen bewirkt der Reformvorschlag einen — auch vor
dem Hintergrund der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung relevanten — Systembruch in der
dualen Krankenhausfinanzierung, da erste und zweite Séule der Krankenhausfinanzierung nicht
mehr synchronisiert wéren, mithin Krankenhduser in die Investitionskostenférderung einzube-

ziehen wéren, obgleich ihnen kein adéquater Vergltungsanspruch zukommt.

Zur Realisierung der Krankenhausreform bestehen verschiedene Lésungsmaoglichkeiten.
Mittels einer Vergitungsregelung unter Verzicht auf die Planungshoheit Gbermalig beschnei-
dender Strukturvorgaben lassen sich wichtige Anliegen realisieren, namentlich die Fehlanreize
beseitigende Umstellung von einer rein leistungs- und mengenorientierten Vergitung des
DRG-Systems auf eine Kombination aus leistungsabhangiger Vergitung und v.a. an Leistungs-
gruppen geknilpfter Vorhaltefinanzierung. Rechtssicher und kompetenzkonform realisierbar ist
eine landesautonome Umsetzung des Reformvorschlags, wobei eine landestibergreifende Ko-
ordinierung (Staatsvertrag; Musterentwurf) und eine Abstimmung mit dem Bund méglich ist.
Mit Rahmenvorgaben fur die Landeskrankenhausplanung (namentlich Festlegung der Lander
auf Planung nach Leistungsgruppen und Leveln sowie auf der Basis von Mindeststrukturvor-
gaben, wobei keine weitere verbindliche Konkretisierung erfolgen darf), liele sich die Kran-
kenhausplanung im Vergleich zum Status Quo starker steuern, wobei bereits gegen diesen An-
satz kompetentielle Einwénde erhoben werden. Eine Detailsteuerung der Krankenhausversor-
gung mit umfassenden Abweichungsbefugnissen zugunsten der Lander begegnet wegen der
gleichwohl in Anspruch genommenen berschiefenden Regelungsmacht gewichtigen kompe-
tentiellen Einwénden; diese schlagen jedenfalls dann durch, wenn in erheblichem Ausmal3 in
die Planungshoheit der Lander eingriffen wird, was bei der Einfuhrung detailliert definierter

Level und der Zuordnung von Leistungsgruppen zu Leveln der Fall ware.

SchlieBlich ist der Anspruch privater und freigemeinnitziger Krankenhaustrager auf
gleichheitskonforme Teilhabe an Vergutung und Planung (Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs.
1 GG) zu beachten. Dieser steht etwa einer generellen Beseitigung des Selbststands von Fach-
kliniken entgegen und unterwirft Qualitatsanforderungen sowie die Zuweisung von Leistungs-
gruppen an Level einem Rechtfertigungszwang. Uberdies sind hinreichend lange Ubergangs-

regelungen erforderlich.

Hinweis: Am Ende des Gutachtens findet sich eine ausfuhrliche Zusammenfassung in Thesen.



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschléager, Gutachten — Krankenhausreform 4

Gliederung
[, HINtergrund und KONTEXT .......cvoiiiiiiiiiee e 8
1. Gegenstand des GUEACHTENS. .........cciiiiiiieicic s 8
2. Hintergrund und ReformvorsChlag ..........cccvoviieiiiie e 9
@) HINTEIGIUNG ..ot re et e reenne e 9
D) RefOrmMVOrSCNIAg ........ccvoiiieiiii e 10
1. Kompetentieller RANMEN........cooiii e 13

1. Beschrankte Regelungsbefugnis gemaR Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG (wirtschaft-

liche Sicherung der Krankenhduser und Regelung der Krankenhauspflegesatze)..... 14
@) GBINESE ..ttt bbbttt bt 14
b) Beschrankte Reichweite des Art. 74 Abs. 1 Nr. 192 GG .......cccoocvevviieieeiesiennn, 16
aa) Wirtschaftliche Sicherung der Krankenhauser.............ccccoocevvveveeie e ieennee, 17
bb) Regelung der Krankenhauspflegesatze ............cccvvvveveeiiiii i 20

(1) Begriff und Grenzen einer Vergiitungsregelung i.S.d.

Art. 74 ABS. LNF. 198 GG ..o 20

(@) Begriff der Vergutungsregelung .........cccovevieveeieiieve e, 20

(b) Grenze im Primat der Krankenhausplanung tiber

ENtQeltregelUNGeN.....cc.ecvi et 22

(C) FAZIT. i 28

(2) Parallele Begrenzung durch die Grundsatze der

Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung und der Bundestreue.............. 29

¢) Bindung an die Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG .......cccccevvreennen. 31

2. Beschrankte Regelungsbefugnis
gemaR Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (SozialversiCherung) ........ccccceevevveveevieieese s, 32

a) Keine stationare GKV-Bedarfsplanungskompetenz
gemal Art. 74 ADS. L NI 12 GG ..ovoviiiiiieieee e 33

b) Mdglichkeit und Grenzen der Statuierung von Anforderungen an die

sozialversicherungsrechtliche Leistungserbringung.........ccccooveveeiieiiic e, 37



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschléager, Gutachten — Krankenhausreform

3. Kompetenzwidrigkeit des Reformvorschlags ..........ccoevvvieiviiiiie s

a) Keine schlichte Regelung der Krankenhauspflegesatze, sondern

Vergutungsregelung mit struktureller Planungsrelevanz ...........cccccooevviieieenene,

b) Kompetenzwidrigkeit des Reformvorschlags..........cccooevveieiieiicie v,
aa) Konkretisierung des Inhalts der Krankenhausplanung..........c.ccccoecevvvevvennenne.
bb) Bewertung des StatuS QUO .........covierrieerieiie e
(1) Krankenhausplanerische Vorgaben............ccocooiieieicienininisceeee,

(2) ENtQEItrEChT .. ..ot

cc) Bewertung des Reformvorschlags.........coceeveveeiiiie v
(1) Einschatzungen in Rechtsprechung und Schrifttum...........cc.cooveiennen.

(2) VergutungSregelung .......coveieieieieiesie st

(3) Regelung der wirtschaftlichen Sicherung.........c.ccccooveviviiiiicii e,

(@) Strukturierung des Bedarfs...........ccccccevieieiiieii i
(b) MindeststrukturvorauSSEtZUNGEN. .......covevereereeieseesieeeeseesie e neens

(i) Bedeutung des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts
VOM 12, JUNi 1990........ciiieiieie e

(if) Qualitat als Aspekt der wirtschaftlichen Sicherung..................
(4) Keine Wahrung eigenstandiger und
umfangmalig erheblicher Planungsspielrdume der Lander ....................
(a) UbermaRige Beschneidung der Planungshoheit der Lander
durch ReformvorsChlag..........coeoeveiiiiiiiiicce e

(b) Keine Widerlegung durch Ausarbeitung der Wissenschaftlichen
Dienste des Deutschen Bundestages vom 27. Marz 2023..............ccc......

(c) Gegenteilige Bewertung des DRG-RegQImMes..........ccccovevveiveieiienen,
dd) SozialversicherungSKOMPELENZ .........ccooiiiiiiiiiiiiece e

c) Wirtschaftlichkeitserwagungen in der Krankenhausplanung.............c.ccccceveieen.



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschléager, Gutachten — Krankenhausreform 6

4. LOSUNGSMOGIICNKEITEN ...cveeieeece e 81
a) Vergutungsregelung unter Verzicht auf planungsrelevante Strukturvorgaben ..... 81

aa) AUSQESTaltUNGSOPLIONEN ......ooiiiiiiieieieeie s 81

0] ) I ==V T (1o OSSOSO 84

cc) Losung Gber AUSNANMENT .......ccviiiiiieiiecie e 84

b) Aufgabe einer Steuerung der Versorgungsstruktur Uber das Vergutungsregime.. 85

C) VerfassUNGSANUEIUNG ........ccerueriiiiiiiiieieiee ettt 86
d) (Koordiniertes) LandeSreChL...........ccuevveieiieie e 86
€) RANMENVOIQaDEN........eovice e 86

aa) Vorlaufer: Die (voriibergehende) Regelung im Krankenhaus-

KOoStendadmpfUuNgSOESELZ.......c..oiviiiiiiiiiieee e 87

DD) AUSGESLAITUNG .....veeveiieicciecc e 88
(1) Level und LeistungSgrUPPEN ........ccveiveeieiiesie et 88

(@) Weitere Konkretisierung der LeVel ..., 88

(b) Weitere Konkretisierung der Leistungsgruppen ........cccoceevvevveevennen, 89

(2) MindeststrukturvorauSSEtZUNGEN ........cc.orerieriireeieiee e 90

CC) BBWEITUNG ...ttt 90

f) Detailvorgaben bei Einrdumung von Offnungs- bzw.

Abweichungsbefugnissen zugunsten der LANES ...........cccoeveevieieiieve e, 91
aa) Vorlaufer: Qualitatsindikatoren fiir die Krankenhausplanung ....................... 92
bb) Rechtstechnische Ausgestaltungsmoglichkeiten............cocoociiiiiiiiiicieen, 92
cc) Konkretisierung notwendiger Planungsspielraume...........cccoceveeveieevieennenne, 93
o [0 ) I = 1=V =T o (0 Vo SRS 94

Q) PrOZESSIISIKO ... .ottt bbb 96



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschléager, Gutachten — Krankenhausreform 7
1. GrundreChtliche ASPEKLE .........veiieeie e 97
1. SicherstellungSauftrag .........cccooiiiiiiiii e 97

2. Allgemeine Anforderungen an Planaufnahme- und Vergutungskriterien ................. 97

a) Der Anspruch auf gleiche Planteilhabe als MaRstab fur Planaufnahmekriterien.. 98

b) Rolle von FachKrankenhauSern ...........ccceiveieiiiiieece e 102

C) QUAlITALSVOIGADEN.......coiiieece e e 106

3. Notwendigkeit von Ubergangsregelungen und Bestandsschutz ...............ccevveee... 111

a) Bestands- und Vertrauensschutz hinsichtlich des Erhalts der Planposition......... 111

D) UDErgangsregelUNGEN ..........c.cvcveveveveieieieieiee ettt 115

C) BESTANUSSCNULZ .......oeiiiiiiieie e 119

aa) Berufsfreiheit (Art. 12 ADS. 1 GG) ..ooovvviiiiiiiiieieeee e 119

bb) Eigentumsgarantie (Art. 14 ABS. L1 GG)....coovvvvivevieiiiceece e 120

(o) L = V.4 | A SO SSPS 122

V. OrganisatorisChe ASPEKLE..........ooiiiiiii e 124
1. Verlagerung von EntscheidungSKOmpPetenzen ...........ccocvvvvveieneienese s 124

2. Einbeziehung der kommunalen EDene..........ccccoooveiiiii e 125

V. Zusammenfassung iN TRESEN .......ccviiiiiiie et sre s 126
VI LIteraturVerZEICANIS .. ..cciiiiieeie et 137



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschléager, Gutachten — Krankenhausreform 8

I. Hintergrund und Kontext

1. Gegenstand des Gutachtens

Am 6. Dezember 2022 hat die vom Bundesministerium fir Gesundheit auf der Basis des Koa-
litionsvertrags eingesetzte Regierungskommission fiir eine moderne und bedarfsgerechte Kran-
kenhausversorgung ihre dritte Stellungnahme und Empfehlung vorgelegt. Unter dem Titel
,,Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung* unterbreitet das Papier bedeutsame Vor-
schlage zur Reform der Krankenhausversorgung einschlieBlich der Vergutung. Die Regierungs-
kommission fordert eine Abkehr von der rein leistungs- und mengenorientierten Vergiitung des
DRG-Systems zugunsten einer Kombination aus leistungsabhéngiger Vergltung und an Ver-
sorgungslevel sowie Leistungsgruppen geknupfter Vorhaltefinanzierung.t Dabei werden Leis-
tungsgruppen und Level bundeseinheitlich definiert, bundeseinheitlich Mindeststrukturanfor-
derungen flr die Zuordnung eines Krankenhauses zu einem Level und fir die Erbringung von
Leistungen formuliert sowie das mogliche Leistungsspektrum eines Krankenhauses nach dem
jeweiligen Level ausdifferenziert, indem den Leveln Leistungsgruppen zugeordnet werden.?
Damit kann ein Krankenhaus Leistungen (vergitet) nur noch erbringen, wenn ihm die einschlé-
gige Leistungsgruppe zugeordnet ist, das ihm zugewiesene Level zur Erbringung der jeweiligen
Leistung berechtigt und die Mindeststrukturanforderungen erfillt sind. Die Umsetzung dieses
Reformvorschlags hat nicht nur erhebliche Auswirkungen auf die Krankenhauslandschaft,® son-
dern auch auf die nach dem Grundgesetz in die ausschlieRliche Landeszustéandigkeit fallende
Krankenhausplanung. Daher stellt sich die hier begutachtete Frage, ob und inwieweit der Bund
eine derartige Reform vor dem Hintergrund seiner gegenstandlich beschrankten Gesetzge-

bungsbefugnisse im Gesundheitswesen realisieren kann (I1.).
Bereits der Reformvorschlag streicht diese kompetentielle Problematik heraus:

Die rechtliche Implementierung des Reformvorschlags birgt juristische Herausforde-
rungen. Das gilt insbesondere in kompetenzrechtlicher Hinsicht mit Blick auf Art. 74
Abs. 1 Nr. 12 und 19a GG. Die Kommission ist sich dieser, das Verhaltnis von Bundes-
und Landesgesetzgebung betreffenden Herausforderungen sehr bewusst. Soll eine von
uberméafiiigem 6konomischem Kostendruck entlastete, planungstechnisch harmonisierte

und sektorenunabhangige Versorgung erreicht werden, bedarf es nach Auffassung der

! Zusammenfassend Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 3.
2 Siehe Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 11 ff.

3 Siehe dazu BINDOC-Szenarioanalyse fir Bayern vom 6.2.2023, abrufbar unter https://www.bindoc.de/auswirkungs-
analyse-kh-reform-bayern (14.4.2023).
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Kommission daher zwingend einer engen Kooperation zwischen Bund und Landern im

Sinne des bereits im Koalitionsvertrag anvisierten ,,Bund-L&nder-Pakts*.*

Im Wege eines Exkurses thematisiert das Gutachten Uberdies weitere juristische Herausforde-
rungen bei der Umsetzung des Reformvorschlags, so grundrechtliche Aspekte, namentlich An-
forderungen an Strukturvorgaben und Fragen des Bestandsschutzes (111.), und organisatorische
Aspekte, so die Problematik der VVerlagerung von Entscheidungskompetenzen auf Institutionen
auferhalb der Staatsverwaltung sowie die Einbeziehung der kommunalen Ebene (IV.).

2. Hintergrund und Reformvorschlag

a) Hintergrund

Der Koalitionsvertrag der die aktuelle Bundesregierung tragenden Parteien formuliert das Ziel
einer grundlegenden Reform der Krankenhausversorgung und sieht hierzu die Einsetzung einer

Regierungskommission vor:
Krankenhausplanung und -finanzierung

Mit einem Bund-Lander-Pakt bringen wir die nétigen Reformen fir eine moderne und
bedarfsgerechte Krankenhausversorgung auf den Weg. Eine kurzfristig eingesetzte Re-
gierungskommission wird hierzu Empfehlungen vorlegen und insbesondere Leitplan-
ken flr eine auf Leistungsgruppen und Versorgungsstufen basierende und sich an Kri-
terien wie der Erreichbarkeit und der demographischen Entwicklung orientierende
Krankenhausplanung erarbeiten. Sie legt Empfehlungen fiir eine Weiterentwicklung der
Krankenhausfinanzierung vor, die das bisherige System um ein nach Versorgungsstufen
(Primar-, Grund-, Regel-, Maximalversorgung, Uniklinika) differenziertes System er-
I6sunabhangiger Vorhaltepauschalen erganzt. Kurzfristig sorgen wir fir eine bedarfs-
gerechte auskdommliche Finanzierung fir die Padiatrie, Notfallversorgung und Geburts-
hilfe.s

Die im Mai 2022 eingesetzte, aus 15 Expertinnen und Experten aus der Versorgung (Pflege und
Medizin), der Okonomie und der Rechtswissenschaften sowie einem Koordinator bestehende

Regierungskommission fur eine moderne und bedarfsgerechte Krankenhausversorgung® hat am

4 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 10.
5 Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 86.

6 Siehe BMG, Pressemitteilung vom 2.5.2022: ,,BM Lauterbach stellt Krankenhaus-Kommission vor, abrufbar unter
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/presse/pressemitteilungen/bm-lauterbach-stellt-krankenhaus-kommis-
sion-vor.html (14.4.2023).
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6. Dezember 2022 ihre dritte Stellungnahme und Empfehlung vorgelegt, die sich der Thematik

,,Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung* widmet.

b) Reformvorschlag

Der Reformvorschlag beinhaltet eine Ersetzung der rein leistungs- und mengenorientierten Ver-
gutung des DRG-Systems durch eine Kombination aus leistungsabhéngiger Vergitung und an
Versorgungslevel und Leistungsgruppen geknupfter Vorhaltefinanzierung. Die Kernempfeh-

lungen der Regierungskommission lauten:

» Das bisher eindimensionale Vergitungssystem fur Krankenh&user mittels DRGs wird
in Zukunft durch ein mehrdimensionales System unter Einflihrung von Vorhaltung mit
abgesenktem DRG-Anteil in den beiden neuen Dimensionen Leistungsgruppen statt
Fachabteilungen und Level statt VVersorgungsstufen abgelost.

o Die Regierungskommission hat fir drei (mit Sub-Unterteilungen: finf) Versor-
gungsstufen (Level) Strukturvorgaben erarbeitet, um lokale, regionale und ber-
regionale Versorgungsauftrage abzugrenzen:

= Level | — Grundversorgung; unterteilt in i (integrierte ambulant/statio-
nére Versorgung) und n (mit Notfallstufe I)
= Level Il — Regel- und Schwerpunktversorgung
= Level Il — Maximalversorgung (mit Level 111U = Universitatsmedizin)
> AuBerdem empfiehlt die Regierungskommission ein System von 128 Leistungsgrup-
pen mit Strukturvorgaben und detaillierten Definitionen. Die Leistungsgruppen werden
auf jedem Level nach ICD-10-Diagnosen und OPS-Codes definiert, und zwar so, dass
die Patientenbehandlung innerhalb einer Gruppe ahnliche Qualifikationen, Kompeten-
zen und Erfahrungen sowie gleichartige technische Ausstattung benétigt. Die Leis-
tungsgruppen ermdglichen eine bedarfsgerechtere Behandlung der Patientinnen und Pa-
tienten.

» Um die Qualitat der medizinischen Versorgung zu sichern, werden die Mindeststruk-
turvoraussetzungen auf Ebene des Levels und der Leistungsgruppen genau benannt. Fir
jede Leistungsgruppe wird zudem festgelegt, in welchem Krankenhaus-Level sie er-
bracht werden darf. Krankenhduser eines héheren Levels diirfen grundsétzlich auch die
Leistungsgruppen der niedrigeren Level erbringen.

» Die Einhaltung der Strukturvorgaben fur die Level und Leistungsgruppen wird durch

den Medizinischen Dienst (MD) gepruft (Strukturprtfungen).
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> Die bisherige Vergutung der Krankenh&user — Uberwiegend Uber Fallpauschalen
(aDRGs) — wird deutlich modifiziert: Fur die Krankenh&user der Level In, 11 und Il
wird fur jede Leistungsgruppe der Anteil des VVorhaltebudgets festgelegt. Dieser bein-
haltet auch das ausgegliederte Pflegebudget, das bereits als eine Vorhaltefinanzierung
zu verstehen ist. Die Mindestvorhaltung wird auf Ebene der Leistungsgruppen definiert.

» Die Regierungskommission empfiehlt fur die Leistungsgruppen der Intensivmedizin,
der Notfallmedizin, Geburtshilfe und Neonatologie einen 60-prozentigen Vorhaltean-
teil, fir alle Ubrigen Leistungsgruppen einen 40-prozentigen Vorhalteanteil (jeweils
inkl. Pflegebudget).

> Dieser Vorhalteanteil bezieht sich auf die bisher fir eine Leistungsgruppe ausgezahlte
Gesamtvergutung. Zugrunde gelegt werden die Basisjahre 2022/23. Anhand von ICD-
10-Diagnosen und OPS-Codes ist eine Zuordnung der Leistungen der Basisjahre zu den
neuen Leistungsgruppen moglich. Die aDRGs werden so abgesenkt, dass das Gesamt-
finanzierungsvolumen gleich bleibt. Aus den abgesenkten aDRGs resultieren rDRGs
(Residual-DRGs). Es gilt also: ,,derzeit aDRGs + Pflegebudget = ,,zukiinftig rDRGs +
Pflegebudget + Vorhaltebudget*.

» Das Bundesamt fur Soziale Sicherung (BAS) verteilt das je Leistungsgruppe festge-
legte Vorhaltebudget auf die einzelnen dafiir infrage kommenden Krankenh&user. Das
Pflegebudget wird weiterhin so ausgezahlt wie bisher. Die Auszahlung des vollen Vor-
haltebudgets ist daran geknipft, dass die Strukturvoraussetzungen fiir das Level des
Krankenhauses und fir die Leistungsgruppe eingehalten werden. Wenn Krankenhauser
die Mindeststrukturvoraussetzungen nicht erfullen, ergibt sich ein Abschlag auf das
Vorhaltebudget, der an das BAS zurlickgefiihrt und dann auf die tbrigen Kliniken der
Leistungsgruppe verteilt wird.

> Die Regierungskommission empfiehlt den Bundeslandern, ihre Krankenhausplanung
mit diesen Versorgungsleveln und Leistungsgruppen zu harmonisieren und mit der Zu-
weisung von Leistungsgruppen einen Versorgungsauftrag zu verbinden.

» Um eine Systeminstabilitat zu vermeiden, soll mit dem Istzustand begonnen und der
Zielzustand schrittweise nach fiinf Jahren erreicht sein (Konvergenzphase). Die Kon-
vergenzphase konnte dergestalt aussehen, dass der VVorhalteanteil einer Leistungsgruppe
im ersten Jahr bei 0% liegt, im zweiten bei einem Viertel des Zielwerts, im dritten bei
der Halfte, im vierten bei drei Vierteln und schlieBlich im finften Jahr die volle Héhe

des jeweils angestrebten Zielwerts erreicht.
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> In der Startphase orientiert sich die Verteilung der Vorhaltebudgets auf die Kranken-
hauser an der jeweiligen IST-Fallzahl. Im Zielzustand orientiert sie sich hingegen an
drei Komponenten: (1) an Parametern der zu versorgenden Bevodlkerung, (2) an Para-
metern der Prozess- und Ergebnisqualitat und (3) an der langerfristigen Entwicklung
der Leistungsmenge in einer Leistungsgruppe.

> Krankenhdusern des Levels li (integrierte ambulant/stationdre Versorgung) kommt eine
Schlusselrolle auf dem Weg zu einer sektorentbergreifenden und integrierten Ge-
sundheitsversorgung zu. Sie verbinden wohnortnah ambulante facharztliche Leistun-
gen mit Akutpflegebetten und werden daher abweichend geplant und vergutet. Zur sek-
torenubergreifenden Planung unter Einbindung von Vertragsarztinnen und -arzten soll-
ten regionale, paritatisch besetzte Gremien unter Beteiligung der L&nder eingerichtet
werden. In Akutpflegebetten kénnen Patientinnen und Patienten z. B. zur Beobachtung
und Basistherapie oder nach der Verlegung aus einem Haus der Regel-/Schwerpunkt-
oder Maximalversorgung stationdr Giberwacht und gepflegt werden. Diese sollten unter
pflegerischer Leitung stehen.

> Die Vergitung der Level-li-Krankenhauser erfolgt im Gegensatz zu allen anderen Le-
veln aufRerhalb der oben beschriebenen Budgets durch sachgerecht kalkulierte, degres-
sive Tagespauschalen. Die Vergiitung der &rztlichen Leistungen erfolgt durch erhohte
Tagespauschalen bei fest am Krankenhaus angestellten Arztinnen und Arzten und nach
EBM fiir Arzte mit KV-Zulassung (analog zu belegarztlichen Leistungen). Hiermit ent-

steht ein hoher Anreiz einer engen sektorentibergreifenden Versorgung.’

" Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 29 ff.
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Il. Kompetentieller Rahmen?

Waéhrend Art. 7 Nr. 8 WRV noch eine Gesetzgebungskompetenz des Reichs fur das Gesund-
heitswesen statuierte,® eine auch vereinzelt in VVorarbeiten zum Grundgesetz zu findende For-
mulierung,™ sieht das Grundgesetz, dem Herrenchiemseer Entwurf folgend,'* weder fiir das
Gesundheits-, Krankenhaus- oder Arztwesen im Allgemeinen noch fiir die ambulante Bedarfs-
und Krankenhausplanung im Besonderen eine sich aus den Kompetenzkatalogen der Art. 73
und 74 GG ergebende (explizite) Gesetzgebungskompetenz des Bundes vor.*? Das Grundgesetz
enthélt mit dem Bundesverfassungsgericht keine ,,Globalermachtigung des Bundes fiir den Be-
reich des Gesundheitswesens®;* vielmehr bestehen nur punktuelle (konkurrierende) Bundeszu-
standigkeiten, ndmlich fir bestimmte Aspekte des Gesundheitsrechts wie die Zulassung zu &rzt-
lichen Heilberufen (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG), die wirtschaftliche Sicherung der Krankenh&u-
ser und die Regelung der Krankenhauspflegesatze (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG) oder die Sozi-
alversicherung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG). Aus diesen musste sich eine entsprechende Bun-
deskompetenz herleiten lassen, wobei auch eine kumulative Heranziehung mdglich ist (,,Mosa-
ikkompetenz*)*. Andernfalls, und insoweit Liicken bestehen, verbleibt es nach dem Grundsatz
des Art. 70 Abs. 1 GG bei einer ausschlielRlichen Zusténdigkeit der Lander.

Vor diesem Hintergrund sei zundchst die Reichweite der flr die vorgeschlagene Krankenhaus-
reform relevanten Bundeskompetenzen entfaltet, allen voran von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG
(1.), aber auch von Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (2.). Eine Bewertung des Reformvorschlags auf

8 Die Entfaltung des kompetentiellen Rahmens beruht auf und entwickelt fort F. Wollenschlager, NZS 2023, S. 8 (13 ff.)
und S. 48 (48 ff.). Siehe des Weiteren bereits F. Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (544 ff.); dies., VSSR
2014, S. 117 (124 1).

® Zur nur marginalen Aktualisierung C. Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 1354; M. Reh-
born, in: BerlK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 1 (Stand: 30. EL Juli 2010).

10 Siehe Westdeutsche Satzung (Erster Menzel-Entwurf) vom 26.7.1948, GG-Dok., Bd. 18/11, S. 1500; Grundgesetz
(Zweiter Menzel-Entwurf), 2.9.1948, ebd., S. 1513. Siehe ferner die Diskussion im Verfassungskonvent von Herren-
chiemsee, Unterausschuf I1: Zustédndigkeitsfragen, Prot. der 2. Sitzung vom 14.8.1948, ebd., S. 1501 ff.

11 Der Entwurf des Verfassungskonvents von Herrenchiemsee fiir ein Grundgesetz hat indes den Grundgesetz geworde-
nen Ansatz partikularer Kompetenzzuweisungen verfolgt (siehe Art. 36 Nr. 17-19 mit Erlauterungen).

12 Grundlegende Erwagungen zur Kompetenzaufspaltung finden sich bei S. Rixen, VSSR 2007, S. 213 (213 ff.).

13 BVerfGE 106, 62 (108); ferner BVerfGE 102, 26 (37): ,,allgemein anerkannt, dass Art.74 Abs.1 Nr.19 GG keine
Globalerméachtigung des Bundes fiir den Bereich des Gesundheitswesens darstellt, sondern dass enumerativ und spezi-
fisch einige Felder aufgefiihrt sind, bei denen der Bund normierungsbefugt ist. Siehe auch P. Axer, in: BK-GG, Art. 74
Abs. 1 Nr. 19, Rn. 9f. (Stand: 151. AL April 2011); Abg. Dr. Hoch, PR, ZusténdigkeitsausschuB, StenProt. der 9. Sitzung
vom 7.10.1948, GG-Dok., Bd. 18/I1, S. 1529 f.: ,,Wir haben jetzt hier entsprechend den Vorschldgen von Herrenchiem-
see dieses ganze Gebiet des Gesundheitswesens auseinandergerissen, [...]«.

14 Dazu F. Wollenschlager, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 161 (Stand: 192. AL August 2018). Zum Begriff C. Degenhart, in:
Sachs, GG, Art. 72, Rn. 9a.



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschléager, Gutachten — Krankenhausreform 14

dieser Basis ergibt, dass dieser mangels Gesetzgebungskompetenz nicht durch den Bundesge-
setzgeber realisiert werden kann (3.). Daher seien Mdoglichkeiten einer alternativen, kompetenz-
konformen Realisierung der ins Auge gefassten Reform erortert (4.).

1. Beschrankte Regelungsbefugnis gemal Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG (wirtschaftliche Si-

cherung der Krankenh&user und Regelung der Krankenhauspflegesatze)

Eine konkurrierende Zustandigkeit des Bundes fiir einen Teilbereich des Krankenhauswesens
fand erst im Jahre 1969 in Gestalt des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG Eingang in das Grundgesetz
(a).*> Der neu geschaffene Kompetenztitel bezieht sich lediglich auf ,,die wirtschaftliche Siche-
rung der Krankenh&user und die Regelung der Krankenhauspflegesétze® (b) und unterliegt der
Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG (c).*°

a) Genese

Die Grundgesetzanderung des Jahres 1969 sollte dem Bund eine umfassende Reform und Re-
gelung der notleidenden Krankenhausfinanzierung ermdéglichen.t” Wegen Vorbehalten des
Bundesrates ist eine Einigung erst nach Anrufung des Vermittlungsausschusses gelungen.¢ In
diesem Kontext ist zu erwahnen, dass der fir zu weitgehend erachtete urspriingliche VVorschlag
der Bundesregierung, den Kompetenztitel auf ,,die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhaus-
versorgung“ zu beziehen, durch die Grundgesetz gewordene Fassung ersetzt wurde. Die damit

bezweckte restriktive Tendenz kommt im Bericht des Rechtsausschusses des Bundestags zum

15 Zweiundzwanzigstes Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 12.5.1969, BGBI. 1, S. 363. Kritisch zur Sinnhaf-
tigkeit der Kompetenzverteilung R. Pitschas, Versorgungsstrukturen, S. 79 (92).

16 Dieser Abschnitt beruht auf und entwickelt fort F. Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (544 ff.); dies.,
VSSR 2014, S. 117 (124 1.).

17 zum Hintergrund Bericht der Bundesregierung an den Bundestag gemafR Beschluss des Deutschen Bundestages vom
1.7.1966 (BT-Drs. V/784) tber die finanzielle Lage der Krankenanstalten in der Bundesrepublik, S. 25 ff.; vgl. auch die
Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhduser und zur Regelung der Kran-
kenhauspflegesatze, BT-Drs.V1/1874, Vorblatt, S. 1; B. Schmidt am Busch, Gesundheitssicherung, S. 239 f.; M. Simon,
Krankenhauspolitik, S. 87 f.

18 Zur Genese P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 3 (Stand: 151. AL April 2011); C. Pestalozza, in:
v. Mangoldt/Klein, GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 1355 ff.; M. Rehborn, in: BerlK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 3 ff.
(Stand: 30. EL Juli 2010); F. Wittreck, in: Dreier, GG®, Art. 74, Rn. 92. Zur Anrufung des Vermittlungsausschusses BT-
Drs. V/3826, S. 2.

19 Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes vom 18.11.1968, BT-Drs. V/3515, S. 2. Die Begriindung
(ebd., S. 6) fiihrt hierzu u.a. aus: ,,Die Anerkennung der VVerantwortung des Bundes flr die Pflegesatze der Krankenan-
stalten schlieR3t aber notwendigerweise die Konsequenz ein, da dem Bund zur Wahrung der Einheitlichkeit der Lebens-
verhéltnisse in diesem gesundheitspolitisch wichtigen Bereich auch ein EinfluB auf diejenigen Faktoren eingerdumt wird,
die die Kostenlage der Krankenanstalten und damit die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhausversorgung bestim-
men. Hierzu bedarf es einer entsprechenden Erweiterung der Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes.“ Es soll keine
Vollkompetenz fiir das Krankenhauswesen sein, sondern nur fiir die Finanzierung der Krankenhéuser, da ,,der Bund
keine Mittel fur die Krankenhausfinanzierung bereitstellen kann, weil die Voraussetzungen gegenwértig nicht vorliegen*
(Auffassung der Bundesregierung zu der Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. /3515, S. 15). Siehe dazu B. Schmidt
am Busch, Gesundheitssicherung, S. 239.
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Ausdruck: ,,Abweichend vom Regierungsentwurf hilt der Ausschull eine Kompetenz fiir die
wirtschaftliche Sicherung der Krankenh&user anstelle der von der Bundesregierung vorgeschla-
genen gesamten Krankenhausversorgung fur ausreichend. Er stimmt insoweit mit den Vorstel-
lungen des Arbeits- und Sozialausschusses des Bundesrates iiberein.*?° Letzterer hat in seiner
Stellungnahme betont: ,,Mit der Anderung des Grundgesetzes soll die Moglichkeit erdffnet wer-
den, einen Substanzverlust der Krankenanstalten durch die z. Z. ungedeckte Differenz zwischen
dem Pflegesatz und den berechtigten Selbstkosten eines wirtschaftlich gefiihrten und sparsam
verwalteten Krankenhauses zu verhindern. Darauf sollte sich die Grundgesetzédnderung be-

schranken.

Auch in der Ersten Beratung des von der Bundesregierung eingebrachten Entwurfs flr die
Grundgesetzanderung hat die Bundesministerin fiir Gesundheitswesen Kate Strobel betont,
dass ,,[d]er Bundestag [nicht] beabsichtigt [...] —auch das will ich hier deutlich sagen —, in die
Planungsarbeit der Lander und in die innere Organisation der Krankenhéduser hineinzureden;
das beabsichtigen sicher weder der Bundestag noch die Bundesregierung. Eine Neuordnung der
Krankenhausfinanzierung insgesamt scheint mir und der Bundesregierung aber nur méglich zu
sein, wenn der Bund nicht mehr allein die Zustandigkeit fir die Bundespflegesatzverordnung
Uber das Preisrecht hat, sondern wenn er Uber ein Gesetz die wirtschaftliche Sicherung der

Krankenhduser und die Pflegesétze regeln kann.*?

Diese neue Kompetenzgrundlage hat der Bund mit dem Krankenhausfinanzierungsgesetz vom
29.6.1972% aktualisiert und bundesweit einheitlich die — im Wesentlichen noch heute geltende
— duale Finanzierung normiert, die die Kosten der Krankenhausfinanzierung zwischen Staat
(Investitionskostenférderung) und Krankenkassen (Betriebskosten) aufteilt.?* Die Begriindung
zum Entwurf dieses Gesetzes bekraftigt im Ubrigen die Planungshoheit der Lénder:

Voraussetzung flr die Férderung eines Krankenhauses ist seine Aufnahme in den Kran-
kenhausbedarfsplan eines Landes. Der Entwurf folgt damit der Entscheidung des

Grundgesetzes, nach der die Planung von Krankenhdusern Angelegenheit der Lander

20 schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses (12. AusschuB) u.a. tiber den von der Bundesregierung eingebrachten
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes — Drucksache V/3515 —, zu Drucksache V/3605, S. 3.

21 BR-Drs. 332/1/68, S. 10.
22 BT-Plenarprotokoll 5/201, 10904 (C).
2 BGBI. I, S. 1009.

24 Siehe auch O. Depenheuer, Finanzierung, S. 31. Im Uberblick zur Entwicklung M. Rehborn, in: BerlK-GG, Art. 74
Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 1 ff. (Stand: 30. EL Juli 2010).
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ist. Aus der Bereitstellung erheblicher Bundesmittel ergibt sich aber auch die Verpflich-
tung, die von Bund und Landern gemeinsam verfolgten Ziele zu harmonisieren. Das

hierzu erforderliche MalR an Koordinierung erscheint unerlaBlich.

b) Beschrankte Reichweite des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG deckt lediglich Regelungen der wirtschaftlichen Sicherung der Kran-

kenhduser und der Krankenhauspflegesatze. Diese Begrenzung hat das Bundesverfassungsge-
richt in seinem Beschluss vom 7. Februar 1991 bekriftigt und betont, dass ,,dem Bund nur die
Kompetenz zur Regelung der Finanzierung der Krankenh&user eingeraumt wurde und daf diese
Regelungen einen Ausschnitt aus der Sachaufgabe der Krankenhausversorgung betreffen®.2
Die Krankenhausplanung ist vom Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG jedoch — in
Einklang mit der skizzierten Genese — nicht erfasst; vielmehr sollte die Grundgesetz gewordene
,Formulierung [...] dem Bund lediglich Spielraum zur Regelung finanzieller Fragen er6ffnen,
ihm jedoch den Bereich der Krankenhausorganisation und der Krankenhausplanung versper-
ren“.?” Dies bekréftigen auch weite Teile des Schrifttums, jlingere Judikate der Landesverfas-
sungsgerichte, des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundessozialgerichts.?? Mithin kann,
anders als dies im Gutachten von Winfried Kluth anklingt? und trotz der gleich noch dargeleg-
ten Moglichkeit von Uberschneidungen, ein kompetentielles Primat der Lander fiir Fragen der
Krankenhausplanung und -organisation nicht in Abrede gestellt werden; die Bezeichnung der
Krankenhausplanung als ,,eine typische Residual- oder Restkompetenz‘* verfehlt diesen Aus-
gangspunkt der kompetentiellen Betrachtung, mag es auch (aber nur) im Ergebnis zutreffen,
dass die L&nder im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung nur das regeln durfen, was der

%5 Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhduser und zur Regelung der
Krankenhauspflegesatze (Gesetzentwurf der Bundesregierung), BT-Drs. VI1/1874, S. 10.

% BVerfGE 83, 363 (379); ferner BayVerfGH, MedR 2020, S. 399 (400, 403); P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1
Nr. 19a, Rn. 5, 19 (Stand: 151. AL April 2011); B. Schmidt am Busch, Gesundheitssicherung, S. 241 f.; F. Wollenschla-
ger/A. Schmidl, VSSR 2014, S. 117 (124 f.).

27 Niher BVerfGE 83, 363 (379 f.). Gegen eine enge Lesart aufgrund der Genese mit Blick auf deren Uneindeutigkeit
C. Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 1379; ferner K. Raupach, Ubergang, S. 122. Indes
lasst sich eine insgesamt restriktive Tendenz und vor allem eine Bekraftigung der Planungshoheit der Lander, wie aus-
geflhrt, erkennen, siehe nur J. Isensee, Rahmenbedingungen, S. 97 (145 f.).

2 vgl. statt vieler nur BremStGH, BeckRS 2020, 5311, Rn. 63 f.; HambVerfG, NordOR 2019, S. 340 (348 f.); VerfGH
Berlin, BeckRS 2021, 1218, Rn. 42; BVerwGE 156, 124 (134, Rn. 28); BSG, BeckRS 2018, 22328, Rn. 17 f.; BeckRS
2019, 10857, Rn. 16; P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 5 (Stand: 151. AL April 2011); J. Isensee,
Rahmenbedingungen, S. 97 (145 f.); Jarass/Pieroth, GG, Art. 74, Rn. 54a; W. Kuhla, NZS 2014, S. 361 (362 f.); S. Oeter,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 74, Rn. 141; R. Pitschas, GuP 2016, S. 161 (164); M. Rehborn, in: BerlK-GG,
Art. 74 Abs. 1 Nr. 193, Rn. 27 (Stand: 30. EL Juli 2010); M. Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 26, Rn.
540, 550 f.; F. Wollenschlager/A. Schmidl, VSSR 2014, S. 117 (125) m.w.N. in Fn. 20; R. Zuck, in: Quaas/Zuck/Cle-
mens, Medizinrecht, § 2, Rn. 28.

29 W. Kluth, Krankenhausplanung, S. 22 f., 78.
3050 W. Kluth, Krankenhausplanung, S. 23, ferner S. 78.
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Bund nicht abschlieRend geregelt hat (Art. 72 Abs. 1 GG)3. Bei der Bestimmung der Reich-
weite der konkurrierenden Zusténdigkeit des Bundes geméall Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG ist das
Primat der Lander flr Fragen der Krankenhausplanung und -organisation zu berlcksichtigen,

nur in diesem Rahmen greift die Sperrwirkung.

Zusammenfassend heil3t es schlieBlich in einer Grundgesetz-Kommentierung: ,,Der Kompe-
tenztitel gibt weder eine Kompetenz zur Sicherstellung der Krankenhausversorgung noch zu
allgemeinen Systemverénderungen im Krankenhaus- und Gesundheitswesen. Zulassig ist allein
ein sektorales Gesetz zur wirtschaftlichen Sicherung, nicht etwa ein dariiber hinausgehendes

Krankenhausversorgungsgesetz.

aa) Wirtschaftliche Sicherung der Krankenh&user

Aufgrund seiner finalen Formulierung® vermag Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG der wirtschaftlichen
Sicherung der Krankenh&user dienende, sich aber auf andere Bereiche als die Krankenhausfi-
nanzierung, wie die Krankenhausplanung, auswirkende Regelungen zu decken. Uberdies hingt
die finanzielle Forderung (ebenso wie die GKV-Abrechnungsbefugnis) eines Krankenhauses
von seiner Aufnahme in den Krankenhausplan ab, so dass der Planaufhahme und deren VVoraus-
setzungen Bedeutung fur die wirtschaftliche Sicherung zukommt.3* Freilich wirkt nicht jedwe-
der Bezug einer Regelung zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhduser kompetenzbe-
grindend, da ein derart (weit) ausgelegter Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG einer Vollkompetenz flr
das Krankenhauswesen nahekdme, was seinem Wortlaut, der Systematik und seiner Genese

widerspricht.® Zur Auflosung des skizzierten kompetentiellen Spannungsverhéltnisses ist viel-

31 Néaher zur Sperrwirkung gemaR Art. 72 Abs. 1 GG F. Wollenschldger, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 164 ff. (Stand: 192. AL
August 2018)

32 p, Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 19 (Stand: 151. AL April 2011). Ebenso J. Isensee, Rahmenbedin-
gungen, S. 97 (145 f.); B. Schmidt am Busch, Gesundheitssicherung, S. 255.

33 Zu dieser auch J. Ipsen, in: FS Hufen, 2015, S. 181 (181).

3 Ahnlich P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 21 f. (Stand: 151. AL April 2011); M. Quaas, in:
Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 26, Rn. 540: ,,Diese Vorgabe fur die L&nder, unter Beachtung der Zwecke des
8§ 1 KHG Krankenhauspléne aufzustellen, findet ihre Rechtfertigung darin, dass nach dem KHG die 6ffentliche Investi-
tionsforderung — urspriinglich auch unter Einsatz von Bundesmitteln — nur mit Plankrankenhdusern gewéhrt wird und
dass das Pflegesatzrecht fiir Plankrankenh&user gilt. Diese zwingende Verkniipfung der Aufnahme eines Krankenhauses
in den Krankenhausplan mit der Investitionsférderung und dem Pflegesatz kann auf die Gesetzgebungskompetenz des
Bundes zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhéduser und die Regelung der Krankenhauspflegesédtze (Art. 74
Nr. 19a GG) gestiitzt werden* (ferner Rn. 552); M. Rehborn, in: BerlK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 28 ff. (Stand:
30. EL Juli 2010); P. Wysk, DVBI. 2015, S. 661 (662).

35 p. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 5, 21 ff. (Stand: 151. AL April 2011); C. Degenhart, in: Sachs, GG,
Art. 74, Rn. 88 f.; J. Isensee, Rahmenbedingungen, S. 97 (147 f.); M. Rehborn, in: BerlK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a,
Rn. 27 ff. (Stand: 30. EL Juli 2010); B. Schmidt am Busch, Gesundheitssicherung, S. 241 f., 253, 255; ferner VerfGH
Berlin, BeckRS 2021, 1218, Rn. 42. Zu weit daher O. Bachof/D. H. Scheuing, Krankenhausfinanzierung, S. 79 ff.;
T. Maunz, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 74, Rn. 221 (Stand: 23. EL): Finalitdt; H.-W. Rengeling, HStR VI, § 135
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mehr eine hinreichend enge Riickkoppelung der Regelung an das Ziel der wirtschaftlichen Si-
cherung zu fordern; tberdies ist ein hinreichender krankenhausplanerischer und -organisatori-
scher Spielraum der L&nder zu wahren. In Einklang damit erweist sich eine auf Art. 74 Abs. 1
Nr. 19a GG gestitzte Regelung nur dann als kompetenzkonform, ,,sofern deren Bezug zur wirt-
schaftlichen Sicherung nahe liegend und offensichtlich ist und den Landern eigenstandige und
umfangmalig erhebliche Ausgestaltungsspielrdume bleiben.“*® Diese Formel findet sich auch
in jingeren Judikaten der Landesverfassungsgerichte: so ,.konnen* nach der Entscheidung des

Bayerischen Verfassungsgerichtshofs vom 16. Juli 2019

grundsatzliche und allgemeine Regelungen des Bundes zur Krankenhausplanung
und -organisation auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 a GG gestutzt werden, sofern deren Bezug
zur wirtschaftlichen Sicherung naheliegend und offensichtlich ist und den Landern den-

noch eigenstandige und umfangmaRig erhebliche Ausgestaltungsspielraume bleiben.¥

Die Notwendigkeit weiter Regelungsspielradume wird auch dadurch bekraftigt, dass eine (aus-
schlielliche) Gesetzgebungskompetenz der Lander infrage steht, die Gber im Vollzug gemaR
Art. 83 f. GG ohnehin bestehende Konkretisierungsspielraume hinausgehen muss. Die Rolle
der Lander erschopft sich mithin nicht darin, im Wege der Planung und damit auch gestaltend
—wie etwa die Kommunen im Rahmen der Bauleitplanung — einen bundesgesetzlichen Rahmen
administrativ auszufillen; vielmehr obliegt es den L&ndern als Gesetzgeber, diesen Rahmen
selbst (abstrakt-generell) zu gestalten. Hinsichtlich der Bauleitplanung enthalt Art. 74 Abs. 1

Nr. 18 GG Uberdies eine gegenstandlich umfassende Zustandigkeit fiir das Bodenrecht. Auch

Rn. 269; R. Stettner, in: Dreier, GG?, Art. 74, Rn. 95. Tendenziell weiter auch C. Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein, GG,
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 1379, 1396 ff. — siehe aber auch Rn. 1391: Befugnis zur Regelung der Subventionierung
eroffnet ,.keinen unmittelbaren kompetentiellen Zugang zum Krankenhauswesen®, Bund darf ,,Voraussetzungen und
Nebenbestimmungen [der Forderung] beschreiben, kann sie aber, soweit sie die Struktur des Krankenhauses betreffen,
nicht selbst regeln. Die Regelung ist insoweit vielmehr Sache des Landesgesetzgebers*.

%6 P, Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 193, Rn. 5, 21 ff. (Stand: 151. AL April 2011) — Zitat Rn. 22; ferner C. De-
genhart, in: Sachs, GG, Art. 74, Rn. 88 f.; J. Lafontaine/F. Stollmann, NZS 2014, S. 406 (407); L. Neumann, Qualitats-
sicherung, S. 106; F. Stollmann, GesR 2012, S. 279 (282); F. Wollenschléager/A. Schmidl, VSSR 2014, S. 117 (125). I.E.
ebenso, obgleich unter Rekurs auf eine Annexkompetenz T. Clemens, Rechtsfragen, S. 19 (21 ff.); F. Stollmann,
NZS 2016, S. 201 (202 f.). Vgl. auch P. Wysk, DVBI. 2015, S. 661 (662): ,.begrenzte ,Ubergriffe*. Restriktiv auch
M. Burgi/M. Nischwitz, KrV 02.23, S. 1 (4 f.); H. Dettmer, Krankenhausfinanzierung, S. 121 f.; B. Schmidt am Busch,
Gesundheitssicherung, S. 242, 253, 255. Fiir eine Beschrinkung auf ,,zumindest die formellen Grundziige der Kranken-
hausplanung, soweit diese die wirtschaftliche Sicherung der Krankenh&user und die Regelung [der Pflegesatze] betref-
fen®, trotz eines insgesamt weiten Ansatzes K. Raupach, Ubergang, S. 123 f. (und im Ubrigen, S. 124 f., restriktiv
hinsichtlich einer Kompetenz kraft Sachzusammenhangs). Siehe zum Verbot struktureller Ubergriffe in die Kranken-
hausplanung auch BVerfGE 82, 209 (232). Auch in der Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung der
Krankenhausfinanzierung, BT-Drs. 10/2095, S. 21 (zu 8 6 Abs. 3 KHG) heif}t es: ,,Absatz 3 unterstreicht die Kompetenz
der Léinder zur Regelung ndherer Einzelheiten zu Krankenhausplanung und Investitionsprogrammen.” Zu weit
H. Thomae, Krankenhausplanungsrecht, S. 28 f.

37 BayVerfGH, MedR 2020, S. 399 (402); ferner HambVerfG, NordOR 2019, S. 340 (349).
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die Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages vom 27. Marz
2023 betont:

Grundsétzlich erfolgt die Krankenhausplanung damit ausschlielich durch die Lander

und gerade nicht ,,in Ausfithrung® oder ,,zur Konkretisierung* von Bundesrecht.®

Diesen Befund vernachlassigt das Gutachten von Winfried Kluth mit seiner Parallelisierung von

Krankenhausplanung und Bauleitplanung.*

Ob hinreichende Gestaltungsspielrdume verbleiben, ist dabei sowohl hinsichtlich der Breite als

auch der Tiefe bundesgesetzlicher Vorgaben fiir die Krankenhausplanung zu beurteilen.®

Andere verlangen noch restriktiver, ,,dass die wirtschaftliche Sicherung unmittelbarer Rege-
lungsgegenstand bzw. Hauptzweck der Regelung ist.“** Dies erweist sich angesichts des Fina-
litdtszusammenhangs als zu restriktiv; freilich steigt die Begriindungslast fur andere als derar-

tige Regelungen, die nur einschrankt moglich sind.*

Versteht man die Kompetenz zur wirtschaftlichen Sicherung in dem hier zugrunde gelegten
weiten Sinne, bedarf es keines Rekurses auf eine Annexkompetenz oder eine Kompetenz kraft
Sachzusammenhangs, um etwa die Vorgaben in § 1 und § 6 KHG fur die Krankenhausplanung
kompetentiell zu fundieren [dazu in der Sache noch unten, 11.3.b.bb.(1)].#* Vor allem aber er-
moglichen diese Figuren keinen grenzenlosen, umfassenden Ubergriff in die Planungshoheit
der L&nder. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kénnen ,,Ju]ngeschrie-
bene Gesetzgebungskompetenzen des Bundes [...] nur in &ulerst engen Grenzen anerkannt®
werden.* Keinesfalls geniigt ,,[d]as Bediirfnis nach einer bundeseinheitlichen Regelung*.*
Vielmehr muss ,,das Ubergreifen in die Gesetzgebungskompetenz der Lander unerlassliche Vo-

raussetzung fir die Regelung der in Rede stehenden Materie* sein und ist ,,[d]ie umfassende

38 BT-WD, Reform, S. 29.
39 W. Kluth, Krankenhausplanung, S. 22 f.

40 Siehe auch T. Clemens, Rechtsfragen, S. 19 (24 f.), mit der Konsequenz, dass bei hinreichender Breite der Gestal-
tungsspielrdume eine Detailregelung zulassig sein kann.

41 p. Lerche/C. Degenhart, Verfassungsfragen, S. 11 (79 f.— siehe aber auch 91 f.); B. Schmidt am Busch, Gesundheits-
sicherung, S. 242 — indes auch auf verbleibende Gestaltungsspielraume abstellend, S. 253, 255.

42 p, Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 22 (Stand: 151. AL April 2011). Als zu eng erwiese sich auch ein
restriktives Verstandnis von BSG, BeckRS 2018, 22328, Rn. 17 f., das einen Uberschneidungsbereich negiert.

43 Siehe nur P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 8 (Stand: 151. AL April 2011); ders., Art. 74 Abs. 1 Nr. 12,
Rn. 71 f. (Stand: 209. AL Dezember 2020). Konstruktiv anders W. Kluth, Krankenhausplanung, S. 24 ff. (insb. auch
S. 27), 78 ff. und einige der in Fn. 36 zitierten.

4 BVerfGE 98, 265 (299).
% BVerfGE 98, 265 (299).
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Regelung eines den Landern vorbehaltenen Bereichs [...] dem Bund in keinem Fall eroffnet*.
Das Vorliegen dieser Voraussetzungen ,,bedarf [ ...] strenger Prifung®.#” Zul&ssig sind lediglich
»~Einzelregelungen™ bzw. die ,,punktuell[e] Inanspruchnahme einer Landeskompetenz* . In
prozeduraler Hinsicht darf ,,auf eine gemeinsame Regelung der Lander nicht gewartet werden*
kdnnen.* Dabei bestimmt sich der zuldssige Kompetenziibergriff nach den ,,Besonderheiten
des jeweiligen Regelungsgegenstandes*.>® Diese bestehen vorliegend darin, dass das Grundge-
setz, wie ausgefihrt, ein Primat der Lander fir die Krankenhausplanung und Krankenhausor-
ganisation anerkannt hat; diese explizite, von der Rechtsprechung bekraftigte Entscheidung des
Verfassunggebers darf nicht durch die Zuerkennung ungeschriebener Gesetzgebungskompe-
tenzen auBer Kraft gesetzt werden. Ein Rekurs auf ungeschriebene Gesetzgebungskompetenzen
zur Begrundung von Regelungsbefugnissen im Bereich der Krankenhausplanung scheidet auch
deshalb aus, weil Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG bereits, wie ebenfalls ausgefiihrt, den Kompetenz-
ubergriff ermdglicht und begrenzt, was nicht iberspielt werden darf. Im Ergebnis lassen sich
daher uber die Figuren der Annexkompetenz bzw. der Kompetenz kraft Sachzusammenhangs
keine weitergehenden Regelungsbefugnisse als die hier skizzierten begrinden.

AbschlieRend sei darauf hingewiesen, dass die Landeskrankenhausplanungskompetenz auch
dann infrage steht, wenn sektorentbergreifende Strukturen unter wesentlicher Einbeziehung
von Krankenhdusern und ihrem spezifischen Leistungsprofil geschaffen werden, womit der
Wandel der Aufgaben von Krankenh&usern auch fiir die Reichweite der Kompetenzbestimmun-

gen relevant ist.5
bb) Regelung der Krankenhauspflegesatze
(1) Begriff und Grenzen einer Vergitungsregelung i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG

(a) Begriff der Vergutungsregelung

Neben der wirtschaftlichen Sicherung der Krankenh&user erfasst die konkurrierende Gesetzge-
bungsbefugnis des Bundes ,,dic Regelung der Krankenhauspflegesatze*. Hierunter ist die von

Nutzern oder Dritten (Kostentrager) zu entrichtende Vergltung fur die Inanspruchnahme von

46 Siehe nur BVerfGE 137, 108 (169 f., Rn. 145); ferner BVerfGE 98, 265 (299 f.); E 106, 62 (115).
47 BVerfGE 132, 1 (6, Rn. 19).

%8 B\/erfGE 98, 265 (300); E 106, 62 (115).

%9 BV/erfGE 98, 265 (302).

50 BVerfGE 98, 265 (300); E 106, 62 (115).

51 Siehe dazu auch M. Burgi/M. Nischwitz, KrV 02.23, S. 1 (4 f.); F. Wollenschlager, NZS 2023, S. 48 (51); ferner
M. Rehborn, in: BerlK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 18 (Stand: 30. EL Juli 2010).
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Krankenhausleistungen zu verstehen (vgl. auch 8 2 Nr. 4 KHG, § 3 KHENtgG).* Eine Vergi-
tungsregelung impliziert, auf Tatbestandsseite die zu verglitende Leistung zu beschreiben, de-
ren Erbringung die Vergltung als Rechtsfolge auslést. Der Kompetenztitel erstreckt sich auf
,,alle Regelungen, die diese Entgelte in ihrer Struktur oder Hohe beeinflussen®,* wozu auch ein
Vergutungsabschlag® oder -zuschlag® rechnen. Dabei enthalt der Kompetenztitel keine Festle-
gung auf eine bestimmte Art der Vergitung.*® Auch ist eine grundlegende Reform des Vergi-
tungssystems — so im Kompetenzrahmen — zul&ssig.5” In den Materialen zur Grundgesetzénde-
rung findet sich ein Verweis auf das Anliegen, ,,die Pflegesatze der allgemeinen (3.) Pflege-
klasse fir alle Patienten nach einheitlichen Grundsatzen fest[zulegen]. Dazu gehdren Bestim-
mungen dartber, welche Kosten in den Pflegesatz aufgenommen und welche durch die 6ffent-
liche Hand finanziert werden sollten, ohne daR EinfluR auf die aus regionalen, lokalen und
strukturellen Grinden unterschiedliche Hohe der einzelnen Kosten genommen werden soll. s
Teils wird die Erwédhnung der Befugnis zur Regelung der Krankenhauspflegesatze neben der
Kompetenz fur die wirtschaftliche Sicherung der Krankenh&user als deklaratorisch verstanden,
da erstere ein Element der letzteren darstelle.>

Hinsichtlich der Reichweite der Vergutungskompetenz ist nicht zu verkennen, dass sich Ver-
gutungsregelungen — gerade auch im Gesundheitswesen — nicht in der schlichten Preisfestset-
zung fur medizinische Leistungen erschopfen, sondern sie auch zwangslaufig das Verhalten der
am Leistungsgeschehen beteiligten Personen beeinflussen. Dies gilt bereits fir die Hohe der

Vergutung, die die Erbringung bestimmter Leistungen mehr oder weniger attraktiv machen

52 Siehe auch BVerfGE 114, 196 (222): ,,Entgelte fiir teilstationdre und stationdre Krankenbehandlung®; BVerfG (K),
NZS 2011, S. 500 (501); BVerwGE 156, 124 (134 f., Rn. 29); BSG, BeckRS 2010, 70879, Rn. 14; P. Axer, in: BK-GG,
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 24 (Stand: 151. AL April 2011); M. Rehborn, in: BerlK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 38 ff.
(Stand: 30. EL Juli 2010); B. Schmidt am Busch, Gesundheitssicherung, S. 241. Zur Erstreckung auf Abfiihrungspflich-
ten liquidationsberechtigter Arzte BVerwGE 112, 170 (176 f.); E 130, 252 (255, Rn. 14 f.).

53 BSG, BeckRS 2010, 70879, Rn. 14. Ebenso C. Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 74, Rn. 88.

5 BVerfG (K), NZS 2011, S. 500 (501); BSG, BeckRS 2010, 70879, Rn. 14; C. Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 74,
Rn. 88.

%5 BVerwGE 156, 124 (134 f., Rn. 28 f.).

% P, Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 24 (Stand: 151. AL April 2011); B. Schmidt am Busch, Gesundheits-
sicherung, S. 241.

57 P, Lerche/C. Degenhart, Verfassungsfragen, S. 11 (79); K. Rilbsamen, DRG-Vergiitungssystem, S. 83.
%8 Auffassung der Bundesregierung zu der Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. /3515, S. 15.

59 P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 24 (Stand: 151. AL April 2011) — in Fn. 66 eine Ausrichtung auf
andere Ziele als das der Kostendeckung problematisierend; B. Schmidt am Busch, Gesundheitssicherung, S. 240 f. Vgl.
auch R. Broemel, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 74, Rn. 74; T. Maunz, in: Durig/Herzog/Scholz, GG, Art. 74, Rn. 222
(Stand: 23. EL). A.A. C. Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 1395, 1403 ff.; K. Riibsamen,
DRG-Vergutungssystem, S. 81 f. (Verdeutlichung, dass Pflegesatze anderen Zwecken als der Kostendeckung dienen
kdnnen).
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kann, aber auch flr die Festlegung einer Vergutungsart, etwa die Entscheidung fur eine Einzel-
leistungs- oder eine Pauschalvergutung. Vor diesem Hintergrund schlief3t die Steuerungs- oder
Lenkungswirkung einer Vergutungsregelung fir das Versorgungsgeschehen den Rekurs auf die
Vergutungskompetenz nicht prinzipiell aus. Dies gestattet auch die Normierung von Abschla-
gen, greifen sie generell oder ab bestimmten Leistungsmengen, oder von Zuschlagen fir die

Erbringung besonders erwinschter Leistungen.

(b) Grenze im Primat der Krankenhausplanung tiber Entgeltregelungen

Freilich begrenzt wiederum die ausschlieRliche Landeszustandigkeit fur die Krankenhauspla-
nung auf die Vergutungskompetenz gestutzte, aber in erstere strukturell einwirkende Vergu-
tungsregelungen des Bundesgesetzgebers. Versteht man die Kompetenz zur Regelung der
Krankenhauspflegesatze als Unterfall der Kompetenz zur Regelung der wirtschaftlichen Siche-
rung der Krankenhduser, folgt dies bereits aus vorstehend Ausgefuhrtem. Aber auch generell
folgt aus Zweck und Inhalt der Krankenhausplanung, dass Vergutungsregelungen Entscheidun-

gen der Krankenhausplanung nicht strukturell infrage stellen dirfen.®
Die Krankenhausplanung umschreibt das Bundesverwaltungsgericht wie folgt:

GemaR 8 1 Abs. 1 KHG gehort es zu den Zielen der gesetzlichen Regelung, eine be-
darfsgerechte Versorgung der Bevolkerung zu gewéhrleisten. Die L&nder sind daher ge-
maR § 6 KHG verpflichtet, einen Krankenhausplan aufzustellen, in dem der landesweite
Versorgungsbedarf in raumlicher, fachlicher und struktureller Gliederung beschrieben
wird (Bedarfsanalyse), in dem des Weiteren die zur Bedarfsdeckung geeigneten Kran-
kenhduser verzeichnet werden (Krankenhausanalyse) und in dem schlieBlich festgelegt
wird, mit welchen dieser Krankenhduser der beschriebene Bedarf gedeckt werden soll
(Versorgungsentscheidung; BVerwG, Urteile vom 25. September 2008 — 3 C 35.07 —
BVerwGE 132, 64 Rn. 17 m.w.N. und vom 14. April 2011 — 3 C 17.10 — BVerwGE
139, 309 Rn. 13). Die Bedarfsanalyse umfasst die Beschreibung des gegenwaértig zu
versorgenden Bedarfs sowie eine vorausschauende Beurteilung (Prognose) des zu er-
wartenden kiinftigen Versorgungsbedarfs (BVerwG, Beschlisse vom 31. Mai 2000 — 3
B 53.99 — Buchholz 451.74 § 6 KHG Nr. 5 S. 1 f. = juris Rn. 4 und vom 25. Oktober
2011 -3 B 17.11 — Buchholz 451.74 § 6 KHG Nr. 7 Rn. 4, jeweils m.w.N.).6!

80 Siehe auch M. Burgi/M. Nischwitz, KrV 02.23, S. 1 (5). Vgl. im Ubrigen zum Verhéltnis von Biirgerlichem Recht und
Staatshaftungsrecht BVerfGE 61, 149 (204 ff.).

51 BVerwG, Urt. v. 26.4.2018, 3 C 11/16, juris, Rn. 24; ferner E 132, 64 (67, Rn. 17); E 139, 309 (312, Rn. 13).
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Diese Anliegen der Krankenhausplanung und damit ihr Ziel, eine bedarfsgerechte Versorgung
der Bevolkerung sicherzustellen, lie3en sich nicht mehr erreichen, wenn Vergitungsregelungen
aufgrund ihrer Strukturrelevanz faktisch zu einer abweichenden Steuerung des Versorgungsge-
schehens fiihren und die Krankenhausplanung damit konterkarieren, indem in strukturrelevan-
ter Weise dem im Rahmen der Krankenhausplanung zuzuweisenden Versorgungsauftrag von
Krankenh&usern entsprechende Leistungen nicht mehr — jedenfalls (ad&quat) vergltet — er-
bracht werden kdnnten bzw. auch umgekehrt Krankenhduser Leistungen erbringen kénnten, die
uber ihre Versorgungsaufgabe hinausgingen. Vielmehr besteht, wie das Bundessozialgericht in
seinem Urteil vom 19. Juni 2018 deutlich herausgearbeitet hat, angesichts der skizzierten
grundgesetzlichen Kompetenzverteilung ein Primat der Krankenhausplanung gegeniiber Ent-
geltregelungen:

Diesen verfassungsrechtlichen VVorgaben [d.h. ausschlielliche Zustandigkeit der Lander
fir die Krankenhausplanung] entspricht es, dass nach § 11 Abs. 1 S. 1 KHEntgG die
Vertragsparteien die Vergitung fur das einzelne Krankenhaus nach MaRgabe der 8§ 3
bis 6 und unter Beachtung des Versorgungsauftrags des Krankenhauses (§ 8 Abs. 1 S. 3
und 4 KHENtgG) vereinbaren. Nach § 8 Abs. 1 S. 3 KHEntgG dirfen die Entgelte fir
allgemeine Krankenhausleistungen mit Ausnahme fir die Behandlung von Notfallpati-
enten, nur im Rahmen des Versorgungsauftrags berechnet werden. Hieraus ergibt sich,
dass der auf Grundlage des Krankenhausplanungsrechts festzulegende Versor-
gungsauftrag des Krankenhauses Mal und Grenze jeder Entgeltvereinbarung ist.
Die Vertragsparteien dirfen in die Vereinbarung keine Entgelte fir Leistungen des
Krankenhauses aufnehmen, die aullerhalb seines Versorgungsauftrags liegen
(BVerwGE 156, 124, 126; BVerwG Buchholz 451.74 § 17b KHG Nr. 2 — Juris RdNTr.
14). Vielmehr sind die krankenhausplanerischen Festlegungen dem Budgetrecht zu-
grunde zu legen (vgl BVerwG Urteil vom 22.5.2014 — 3 C 12/13 — Juris RdNr. 27).
Hiermit ware es nicht vereinbar, den Umfang des Versorgungsauftrags anhand des
Krankenhausbudgets festzulegen.

Unter Bezugnahme auf dieses Urteil hat das Bundessozialgericht in seinem Urteil vom 9. April
2019 bekréaftigt, dass ,,die krankenhausplanerischen Festlegungen dem Budgetrecht zugrunde

zu legen® sind.®

62 BSG, BeckRS 2018, 22328, Rn. 20 — Hervorhebung nicht im Original.
53 BSG, BeckRS 2019, 10857, Rn. 18.
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Die Akzessorietat hat auch das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil vom 22. Mai 2014

— obgleich ohne verfassungsrechtliche Rickkoppelung — herausgestrichen:

Dieser besondere Versorgungsauftrag fuhrt wegen der Verknipfung von Krankenhaus-
planungs- und Krankenhausfinanzierungsrecht dazu, dass auch entgeltrechtlich von ei-
nem Zentrum auszugehen ist. Grundlage hierfur ist § 11 Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 8 Abs. 1
KHENtgG. Danach ist der Inhalt der Vergitungsvereinbarung unter Beachtung und im
Rahmen des Versorgungsauftrags des Krankenhauses zu regeln. Das gilt, wie sich 8§ 8
Abs. 1 Satz 3i.V.m. 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 KHEntgG i.V.m. § 17b Abs. 1 Satz 4 KHG
entnehmen lasst, auch fur Zuschlége nach 8 5 Abs. 3 KHENtgG. § 8 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1
KHENtgG bringt die Anbindung an das Krankenhausplanungsrecht zum Ausdruck. Er
bestimmt, dass sich der Versorgungsauftrag bei einem Plankrankenhaus aus den Festle-
gungen des Krankenhausplans des Landes in Verbindung mit den Bescheiden zu seiner
Durchfuhrung nach 8 6 Abs. 1 und § 8 Abs. 1 Satz 3 KHG (sowie gegebenenfalls einer
erganzenden Vereinbarung nach § 109 Abs. 1 SGB V) ergibt. Das schliel3t die Auswei-
sung von Zentren mit ein; denn bundesrechtlich steht nicht in Frage, dass ein Kranken-
hausplan Festlegungen uber Versorgungsschwerpunkte und -zentren treffen kann (vgl.
Urteil vom 14. April 2011 - BVerwG 3 C 17.10 — BVerwGE 139, 309 Rn. 20; Clemens,
Rechtsschutz vor Schiedsstellen und vor Gericht fiir Krankenhduser und Reha-Einrich-
tungen, in: DAI, 9. Medizinrechtliche Jahresarbeitstagung, 2014, S. 131 <153 ff.>).

Eine vergleichbare rechtliche Verknupfung findet sich in den Regelungen Uber die Ver-
sorgungsberechtigung der Krankenhduser nach dem Funften Buch des Sozialgesetz-
buchs. Gemal? § 108 Nr. 2 SGB V folgt aus der Aufnahme einer Klinik in den Kranken-
hausplan des Landes die Berechtigung, Versicherte der gesetzlichen Krankenversiche-
rung stationdr zu versorgen. Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts ,,pré-
judiziert™ die landesrechtliche Entscheidung iiber die Planaufhahme die Versorgungs-
berechtigung nach dem SGB V. Dabei erstreckt sich die von der Krankenhausplanung
des Landes ausgehende Bindungswirkung auch auf die Anwendung der 88 109 ff.
SGB V. Das Bundessozialgericht verweist in diesem Zusammenhang auf den Rege-
lungszweck des § 108 Nr. 2 SGB V, mit der Ankniipfung an die landesrechtlichen Vor-
gaben divergierende Entscheidungen uber dieselbe stationédre Einrichtung auf Landes-
und auf Bundesebene zu vermeiden (vgl. BSG, Urteil vom 28. Januar 2009 — B 6 KA
61/07 R — BSGE 102, 219 = juris Rn. 23 ff.). Diese Erwégung gilt gleichermafen fir
das Verhéltnis von Krankenhausplanungs- und Krankenhausentgeltrecht. Die ausdrtick-

liche Bezugnahme in 8§ 11 KHENtgG lasst auf die Regelungsabsicht des Gesetzgebers
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schliel3en, dass fir die Anwendung der 88 3 ff. KHENntgG die krankenhausplanerischen

Festlegungen zugrunde zu legen sind.®

Die Problematik einer Steuerung der Versorgung durch die Formulierung von Entgelttatbestan-
den, die nicht an planungsrechtlich vorgefundene Strukturen ankntpfen, sondern die Versor-
gung ohne hinreichende planerische Riickkoppelung steuern, hat auch der Richter am Bundes-
verwaltungsgericht Peter Wysk mit Blick auf die Regelung zu Vergutungszuschlagen fir Kran-
kenhduser, die besondere Aufgaben von Zentren und Schwerpunkten wahrnehmen (8 17b
Abs. 1a Nr. 2 KHG, 8 5 Abs. 3 KHENtgG), auf den Punkt gebracht:

Was sind die gesetzlichen Voraussetzungen fir ein »Zentrum« bzw. einen »Schwer-
punkt« im bundesrechtlichen Sinne? Aber damit verbinden sich zwei tieferliegende
Probleme. Schwerpunkte und Zentren gehdren zur Krankenhausplanung und damit zu
Strukturen, die von den Landern festgelegt werden. Hat der Bund die Kompetenz, Be-
griffe aus dem Bereich der Krankenhausplanung mit einem bundesrechtlich determi-
nierten Inhalt zu versehen oder Regelungen zu treffen, in denen das Entstehen solcher
Strukturen beglnstigt oder gar vorausgesetzt wird. Einfach zu beantworten ist die letzte
Frage: Der Bund darf jedenfalls an Strukturen anknupfen, die er in den Landern vorfin-
det oder deren Entstehen er prognostisch voraussehen kann (vgl. Urteile vom
22.05.2014 [...] Rdnr. 31). Allein schon das Vorhandensein dieser Strukturen flhrt zu
einem finanzierungsrechtlichen Regelungsbedarf, der — zumindest mit Reservefunktion
— normativ abgedeckt sein muss. Zwar beeinflussen solche Regelungen die Kranken-
hauslandschaft, weil sie das Entstehen und Betreiben von Schwerpunktkrankenhédusern
finanziell begunstigen; sie geben den Landern aber auch die Freiheit, solche Strukturen

auskommlich zu schaffen.

Das fiihrt zu der schwierigeren Frage, inwieweit die im Bundesrecht gebrauchten Be-
griffe der Krankenhausplanung bundesrechtlich »aufgeladen« werden dirfen. Das
BVerwG hat sie in den Urteilen vom 22.05.2014 nur zum Teil entschieden. Streitig war
insofern, ob die Auslegung strikt an die Organisationsentscheidung des jeweiligen Lan-
des anknupfen muss oder ob auch die (bloRe) Wahrnehmung von Zentrums- oder
Schwerpunktaufgaben bericksichtigt werden darf. Das BVerwG aktiviert bei seiner
Antwort die Verknipfung zwischen Krankenhausfinanzierungs- und Krankenhauspla-

nung und umschifft die Kompetenzklippe: Entgeltrechtlich ist — jedenfalls dann — von

64 BVerwG, BeckRS 2014, 55360, Rn. 26 f.
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einem Zentrum auszugehen, wenn ein Krankenhaus mit diesem besonderen Versor-
gungsauftrag in den Krankenhausplan eines Landes aufgenommen ist. Diese Vorent-
scheidung entfaltet bundesrechtlich eine Art Tatbestandswirkung bei der Auslegung des
Begriffs »Zentrum«. Es kann dem Bundesgesetzgeber nicht verwehrt sein, einen Begriff
zu gebrauchen, der letztverbindlich durch Entscheidungen im jeweiligen Land konkre-
tisiert wird. Offengeblieben ist damit, ob sich die Zentrumseigenschaft auch allein aus
der Wahrnehmung bestimmter Aufgaben ergeben kann und wer dieser Aufgaben zu de-
finieren hétte. Dies war nicht entscheidungserheblich, weil allen klagenden Kranken-
hausern ein passender Versorgungsauftrag erteilt war. In kiinftigen Verfahren kann sich

die Frage aber noch stellen.®
Hinsichtlich der Beantwortung dieser Frage vertritt Wysk eine restriktive Position:

Ohne dass ihre Beantwortung auf der Hand lage, misste wohl gewahrleistet werden,
dass bundesrechtlich keine Finanzierung von Aufgaben gegen die Versorgungsplanung
des Landes mdglich wird. Ob es dazu gentigt, dass ein Land in seinem Krankenhausplan
zu den erwunschten Zentren keine abschlielende Aussage getroffen hat, kann bezwei-

felt werden.ss

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinem Urteil vom 8. September 2016 sodann anerkannt,
dass von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG prinzipiell gedeckte Entgeltregelungen weder mittelbar
noch unmittelbar in die Planungshoheit der Lander eingreifen dirfen, aber an planerganzende,

zumal im Planungsregime angelegte Tatbestande anknupfen durfen:

Es liegt auch kein Eingriff in die Gesetzgebungszustandigkeit der Lander fur die Kran-
kenhausplanung vor. Erlaubt das Recht eines Landes nur eine Rahmenplanung, nicht
aber die Ausweisung von Zentren und Schwerpunkten, wird das Land durch die darge-
legte Auslegung des 8 5 Abs. 3 KHENntgG weder unmittelbar noch mittelbar angehalten,
die gesetzlichen Grundlagen seiner Planung zu andern, um den Krankenhausern die Ge-

wahrung eines Zuschlags zu erméglichen. Die Rahmenplanung schliel3t — wie gezeigt —

65 P, Wysk, DVBI. 2015, S. 661 (665).

% p. Wysk, DVBI. 2015, S. 661 (665). Siehe fiir eine Akzessorietit des Entgeltrechts insoweit auch T. Clemens, Rechts-
fragen, S. 19 (33 ff.).
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einen Versorgungsauftrag fir die besonderen Aufgaben eines Zentrums oder Schwer-
punkts nicht aus. Die Leistungsstruktur des Krankenhauses kann nach Maligabe von
8 109 Abs. 1 Satz 5 SGB V ergénzt werden.®

Auch weitere Stimmen im Schrifttum betonen den Primat der Krankenhausplanung:

Der Begriffsinhalt muss also vom Gesetzgeber erst konstituiert werden. Der Bundesge-
setzgeber Uberschritte dabei seine Normsetzungsbefugnisse, wenn er durch Entgelttat-
bestdnde und die damit verbundenen wirtschaftlichen Anreize Leistungen in bestimm-
ten Strukturen zu erbringen, das Entstehen dieser Strukturen mittelbar steuerte. Die Ge-
setzesbegriindung belegt, dass dies nicht das Ziel des Gesetzgebers war. Als Beispiele
flr Sachverhalte, die die Gewahrung eines Zuschlags rechtfertigen, werden durchweg
nur Leistungen und nicht Organisationsstrukturen beschrieben: ,,Zu den besonderen
Aufgaben — die zum Teil in regional unterschiedlicher Auspragung erbracht werden —
gehdren insbesondere Konsile, interdisziplindre Video-Fallkonferenzen einschliellich
der Nutzung moderner Kommunikationstechnologien, besondere Dokumentationsleis-
tungen z. B. fiir klinische Krebsregister und Nachsorgeempfehlungen, Fortbildungsauf-
gaben und ggf. Aufgaben der Qualitétssicherung.” Es sprechen also gute Griinde dafiir,
die Begriffe des Zentrums und Schwerpunkts — im Einklang mit den Kompetenznormen
des GG — rein aufgabenbezogen zu sehen: Die Wahrnehmung besonderer Aufgaben im
Sinne des § 2 Abs. 2 S. 2 Nr. 4 KHENntgG begriindet die Zentrums- oder Schwerpunk-

teigenschaft der leistenden Einheit. %

Den Primat der Krankenhausplanung Uber Entgeltregelungen erhértet auch ein systematisches
Argument. So begriindet Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG lediglich eine Kompetenz flir Vergutungs-
regelungen (und die wirtschaftliche Sicherung der Krankenh&user), wohingegen andere Kom-
petenztitel einen umfassenden Zugriff auf den Sachbereich ermdéglichen. So erfasst eine auf den
Kompetenztitel Recht der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) gestutzte Regulierung der
Wirtschaft wegen der weiten Formulierung des Kompetenztitels VVorgaben sowohl fiur die Mo-
dalitaten der wirtschaftlichen Betétigung (etwa hinsichtlich der Qualifikation eines Taxiunter-
nehmers) als auch flr die Vergutung (Beforderungsentgelte im Taxenverkehr). Auch das von
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG erfasste Leistungserbringungsrecht (dazu noch 111.2.b) ist begrifflich

57 BVerwGE 156, 124 (135, Rn. 30). Siehe zur kompetentiellen Problematik der erfolgten Konkretisierung unten,
11.3.b.bh.(2).

% W, Kuhla, NZS 2014, S. 361 (363). Vgl. auch K. Raupach, Ubergang, S. 132 f.: Uberwiegen der Entgeltkomponente
Uiber planerischen Aspekt.
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nicht auf Vergutungsfragen beschrankt.®® Dementsprechend kénnen strukturrelevante Vergu-
tungsregelungen nicht damit gerechtfertigt werden, dass die Bepreisung vom Aufwand abhangt,
der wiederum durch die (Mindest-)Strukturvorgaben (mit)bestimmt wird. Denn damit erstarkte
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG angesichts der finanziellen Konsequenzen jeder Planungsvorgabe
entgegen der angezeigten restriktiven Interpretation und unter Missachtung der Regelungsbe-

fugnis des Sachgesetzgebers zur VVollkompetenz.

(c) Fazit

Angesichts der herausgearbeiteten zwangslaufigen Relevanz von Vergltungsregelungen fur
das Versorgungsgeschehen ginge es zu weit, dem Vergitungsgesetzgeber jedwede Regelung
mit Auswirkungen auf Planung und Versorgung zu verschlieBen. Indes deckt die konkurrie-
rende Gesetzgebungsbefugnis des Bundes fiir die Regelung der Krankenhauspflegesatze keine
Vergutungsregelung, die mafligeblich die Versorgungsstruktur steuert bzw. die Planungshoheit
der Lander tGbermaRig beschneidet.” Spezifischer Ausdruck dieser Grenze ist der Primat der

Krankenhausplanung gegenuber Entgeltregelungen.

Rechnet auch die Beschreibung der Leistung, die vergiitet wird, zur Vergltungskompetenz,
mag sie auch qualifizierende Elemente beinhalten, so handelt es sich bei mal3geblich qualitats-
und struktursteuernden MalRnahmen, mogen diese auch in das Gewand eines Abrechnungsaus-
schlusses oder von Abrechnungsvoraussetzungen gekleidet sein, nicht mehr um Vergitungsre-
gelungen i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG. Entscheidend fiir das Vorliegen einer die Kompe-
tenzgrenzen wahrenden Vergutungsregelung ist die Antwort auf die Frage, ob die Entgeltrege-
lung an planerisch (oder anderweitig vom Sachgesetzgeber, wozu auch der GKV-Gesetzgeber
rechnet) definierte Strukturen und Anforderungen ankniipft oder eigenstandige Struktur- bzw.
Qualitatsvorgaben aufstellt. Verscharfend wirkt, wenn die Vorgaben im Widerspruch zu Rege-
lungen des Sachgesetzgebers stehen. Fir ein primér beschreibendes Moment und damit eine
Vergutungsregelung kann sprechen, dass die Formulierung von Anforderungen notwendiger
Bestandteil der Beschreibung einer (komplexen) Leistung ist, etwa hinsichtlich der notwendi-
gen apparativen Ausstattung. Relevant ist des Weiteren, in welchem Umfang Uber die reine
Leistungsbeschreibung hinausgehende Anforderungen formuliert werden, mithin ob mittels
Vergutungstatbestanden flachendeckend Struktur- bzw. Qualitatsvorgaben aufgestellt werden

89 Zu weit daher — obgleich im Folgenden Grenzen aufgrund der Krankenhausplanungshoheit der Lander betonend —
U. Waler, GesR 2015, S. 587 (591): ,,Qualitétssicherung gehort zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhéuser und
zur Regelung der Krankenhauspflegesitze, weil Leistungen nur bei einer bestimmten Mindestqualitét vergiitet werden.*

"0vgl. im Ubrigen R. Broemel, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 74, Rn. 74.
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oder ob es sich um punktuelle VVorgaben fur komplexe Leistungen handelt. Ferner kommt es
entscheidend auf die Regelungstiefe der Vorgabe an. Die Planungsrelevanz bestimmt sich tiber-
dies nach den 6konomischen Konsequenzen der Nichterfillung des Vergitungstatbestands; ab-
gesehen vom absoluten Betrag lasst sich strukturell insoweit danach differenzieren, ob lediglich
Zu- bzw. Abschlage im Raum stehen oder Vergitungsausschlisse, ebenso danach, ob Leistun-
gen Uber alternative Tatbestdnde noch angemessen abgerechnet werden kdnnen. Diese Abgren-
zung kann im Einzelfall Schwierigkeiten aufwerfen. Grundsatzlich zul&ssig erscheinen Rege-
lungen, die die Vergitung am Planungsregime orientieren, dabei auch Zuschlége bei besonde-
rem und im Planungs- bzw. Versorgungsregime angelegtem Aufwand vorsehen, unzuléssig
demgegentber — zumal flachendeckende und neue — Strukturanforderungen als Vergilitungsvo-
raussetzung. Diese Grenzen kdnnen, wie ausgefiihrt, auch nicht Uber einen Rekurs auf eine
ungeschriebene Annexkompetenz bzw. Kompetenz kraft Sachzusammenhangs Uberspielt wer-

den (dazu oben, I1.1.b.aa).

(2) Parallele Begrenzung durch die Grundsétze der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung

und der Bundestreue

Selbst bei einer weiten Auslegung der Bundeskompetenz wiirden im Ubrigen die Grundsatze
der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung und der Bundestreue™ Regelungsbefugnisse des
Bundes entsprechend beschranken, was am Rande vermerkt sei. So hat das Bundesverfassungs-

gericht in seinem Urteil zur kommunalen Verpackungssteuer vom 7.5.1998 herausgearbeitet:

Die Verpflichtung zur Beachtung der bundesstaatlichen Kompetenzgrenzen und zur
Ausiibung der Kompetenz in wechselseitiger bundesstaatlicher Rucksichtnahme (vgl.
BVerfGE 81, 310 [339]) wird durch das Rechtsstaatsprinzip in ihrem Inhalt verdeutlicht
und in ihrem Anwendungsbereich erweitert. Das Rechtsstaatsprinzip verpflichtet alle
rechtsetzenden Organe des Bundes und der Lander, die Regelungen jeweils so aufeinan-
der abzustimmen, daf den Normadressaten nicht gegenlédufige Regelungen erreichen,
die die Rechtsordnung widerspriichlich machen. Welche der einen Widerspruch begrin-
denden Regelungen zu weichen hat, bestimmt sich grundsatzlich nach dem Rang, der
Zeitenfolge und der Spezialitat der Regelungen. Sachkompetenz und Steuerkompetenz
werden vom Grundgesetz bereits in der Weise aufeinander abgestimmt, da3 grundséatz-
lich der Sachgesetzgeber Verhaltenspflichten, der Steuergesetzgeber Zahlungspflichten

regelt. Das Nebeneinander dieser Kompetenzen und ihre Wahrnehmung fuhren insoweit

" Zum Vorrang der Auslegung der Kompetenztitel S. Rixen, VSSR 2007, S. 213 (226).
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nicht zu sachlichen Widerspriichen. Begrindet der Steuergesetzgeber aber Zahlungs-
pflichten, die den Adressaten zur Vermeidung des steuerbelasteten Tatbestandes veran-
lassen sollen, so kann diese Lenkung Wirkungen erreichen, die den vom zustandigen
Sachgesetzgeber getroffenen Regelungen widersprechen. Der Gesetzgeber darf deshalb
aufgrund einer Steuerkompetenz nur insoweit lenkend und damit mittelbar gestaltend in
den Kompetenzbereich eines Sachgesetzgebers Uibergreifen, als die Lenkung weder der
Gesamtkonzeption der sachlichen Regelung noch konkreten Einzelregelungen zuwider-
lauft.

Diese rechtsstaatlichen Vorgaben begriinden im Rahmen der bundesstaatlichen Ord-
nung der Gesetzgebungskompetenzen zugleich Schranken der Kompetenzaustibung.
Der Steuergesetzgeber darf die vom Sachgesetzgeber getroffenen Entscheidungen nicht
durch Lenkungsregelungen verfélschen, deren verhaltensbestimmende Wirkungen dem
Regelungskonzept des Sachgesetzgebers zuwiderlaufen. Sobald der Sachgesetzgeber
fur einen Sachgegenstand Regelungen trifft, muf3 der Gesetzgeber diese bei steuerlichen
Lenkungen beachten (zur Auferlegung von Abgaben aufgrund einer Sachkompetenz
vgl. BVerfGE 91, 186 [201ff.]).

Wirde der Bundesgesetzgeber etwa durch eine Lenkungsteuer mit Lenkungsdruck in
einem vom Landesgesetzgeber geregelten Bereich des Kultusrechts gestaltend einwir-
ken, Uberschritte er seine Steuerkompetenz, wenn er dadurch zu einer dem Regelungs-
konzept oder einer Einzelaussage des Landesgesetzgebers zuwiderlaufenden Verhal-
tensweise veranlassen wiirde. Umgekehrt durfte der Landesgesetzgeber oder der kom-
munale Satzungsgeber nicht durch eine Lenkungsteuer in den Regelungsbereich des
Bundesgesetzgebers einwirken, wenn dieser den steuerlich verfolgten Lenkungszweck
ausgeschlossen oder gegenlaufige Lenkungswirkungen oder Handlungsmittel vorge-

schrieben hat.”

Dieser Grundsatz lasst sich auf das Verhaltnis von Krankenhausplanung und Vergltungsrege-
lung Ubertragen. Die Sachentscheidung, ndmlich Bedarfs- und Krankenhausanalyse sowie Ver-
sorgungsentscheidung, ist den Landern als ausschliel}liche Kompetenz zugeordnet; hierzu darf

sich eine mittelbar lenkend wirkende Vergitungsregelung nicht in Widerspruch setzen.

2 BVerfGE 98, 106 (118 ff.). Siehe auch BVerfGE 98, 83 (97 f.).
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¢) Bindung an die Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG

Der Bund darf von seiner konkurrierenden Gesetzgebungsbefugnis gemaR Art. 74 Abs. 1
Nr. 19a GG nur Gebrauch machen, wenn dies erforderlich i.S.d. Art. 72 Abs. 2 GG ist. Ein
Gesetzgebungsrecht des Bundes besteht mithin nur, ,,wenn und soweit die Herstellung gleich-
wertiger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschafts-
einheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht.*

Konkretisierend gilt nach dem Altenpflege-Urteil des Bundesverfassungsgerichts:

Im Kompetenzgefiige des Grundgesetzes gebuihrt bei gleicher Eignung von Regelungen
zur Erfallung der grundgesetzlichen Zielvorgaben grundsétzlich den Landern der Vor-
rang (Art. 30 und Art. 70 GG). Art. 72 Abs. 2 GG tragt dem — mit dem Kriterium der
Erforderlichkeit bundesgesetzlicher Regelung — Rechnung und verweist den Bund da-
mit auf den geringst moglichen Eingriff in das Gesetzgebungsrecht der Lander. ,Erfor-
derlich® ist die bundesgesetzliche Regelung danach nur soweit, als ohne sie die vom
Gesetzgeber fur sein Tatigwerden im konkret zu regelnden Bereich in Anspruch genom-
mene Zielvorgabe des Art. 72 Abs. 2 GG, also die Herstellung gleichwertiger Lebens-
verhéltnisse oder die im gesamtstaatlichen Interesse stehende Wahrung der Rechts- oder
Wirtschaftseinheit, nicht oder nicht hinlénglich erreicht werden kann [...]. Eine Bun-
deskompetenz besteht nicht, wenn landesrechtliche Regelungen zum Schutz der in

Art. 72 Abs. 2 GG genannten gesamtstaatlichen Rechtsguter ausreichen.”

Grundsétzlich stellt die Erforderlichkeits-Klausel keine uniuberwindbare Hurde fir eine Aktu-
alisierung der Gesetzgebungskompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG auf. Denn in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zur gesetzlichen Krankenversicherung hat die Erfor-
derlichkeit bundeseinheitlicher Finanzierungsgrundsétze wegen der elementaren Bedeutung der
Gesundheitsversorgung ,,auf gleichméBig hohem Niveau“* Anerkennung gefunden.”™ So heif3t

es im Beschluss vom 13. September 2005:

Die Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit gebietet es, das System der gesetzli-
chen Renten- und Krankenversicherung fur ganz Deutschland einheitlich zu regeln. Er-
forderlich sind nicht bundeseinheitliche Beitragssatze — wie die unterschiedlich hohen
Krankenkassenbeitréage zeigen —, wohl aber eine einheitliche Berechnungsmethode und

daher auch eine einheitliche Regelung der Berechnungsgrundlagen und, wenn auf diese

3 BVerfGE 106, 62 (149 f.); ferner BVerfGE 125, 141 (154).
4 So BVerfGE 114, 196 (223).
S vgl. zur GKV BVerfGE 113, 167 (198 f.); E 114, 196 (222 f.).
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Berechnungsgrundlagen durch Gesetz Einfluss genommen werden soll, eine einheitli-
che Reglementierung. Wollte man die Reglementierung der Kosten fur Waren und
Dienstleistungen im Gesundheitswesen und damit das wesentliche Instrument zur Be-
grenzung der Beitragssatze der Regelung durch die Landesgesetzgeber Uberlassen, so
miusste ein Wettbewerb hingenommen werden, der aus unterschiedlichen Preisregle-
mentierungen entstinde. Anbieter mit ausreichender Wirtschaftskraft konnten die
Markte meiden, die durch strenge Preisbeschrankungen gekennzeichnet sind. Hier wiir-
den nur noch Anbieter auftreten, die den stark reglementierten Preis halten kénnen, dies
aber mit Qualitatsabstrichen erreichen. Eine Versorgung der Versicherten auf gleichma-

Rig hohem Niveau konnte nicht mehr gewahrleistet werden.™

Im Einzelfall sind die VVoraussetzungen freilich fur jede Bundesvorgabe zu prifen (dazu noch
unten, 3.b.ee). Eine insgesamt restriktive Handhabung lésst sich auch daraus ableiten, dass der
verfassungsandernde Gesetzgeber die Sozialversicherungskompetenz (Art. 74 Abs. 1
Nr. 12 GG), auf die sich die zitierte Rechtsprechung bezieht, im Zuge der Foderalismusreform |
(2006) aus der Erforderlichkeitsklausel ausgenommen hat (siehe Art. 72 Abs. 2 GG), da inso-
weit ,,das gesamtstaatliche Interesse an einer bundesgesetzlichen Regelung allgemein anerkannt

ist*,”” wohingegen diese fur Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG nach wie vor Geltung beansprucht.

Am Rande vermerkt sei schlieBlich, dass die Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG
verdeutlicht, dass das Anliegen, gleichwertige Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet oder die
Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse herzustellen, so
winschenswert dies im Einzelfall auch erscheinen mag, keine Kompetenz des Bundes begriin-
det, sondern vielmehr Voraussetzung fur die Aktualisierung einer anderweitig begriindeten, der
Erforderlichkeitsklausel unterliegenden Gesetzgebungskompetenz ist.’

2. Beschrankte Regelungsbefugnis gemal Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (Sozialversicherung)

Die konkurrierende Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes fiir die Sozialversicherung
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) umfasst keine stationdre GKV-Bedarfsplanungskompetenz (a). Die

Statuierung von Anforderungen an die sozialversicherungsrechtliche Leistungserbringung ist

6 BVerfGE 114, 196 (222 f.). Ebenso BSG, BeckRS 2010, 70879, Rn. 16; ferner K. Riibsamen, DRG-Vergiitungssys-
tem, S. 89 f.

"7 Entwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 22, 23, 33,
52,72, 73, 74, 74a, 75, 84, 85, 87c, 91a, 91b, 93, 98, 104a, 104b, 105, 107, 109, 125a, 125h, 125c, 143c), BT-Drucks.
16/813, S. 7, ferner S. 9. Zum Hintergrund F. Wollenschléger, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 117 f., 252 ff. (Stand: 192. AL
August 2018).

"8 Siehe zum kompetenzbeschrankenden, nicht aber kompetenzbegriindenden Charakter des Art. 72 Abs. 2 GG F. Wol-
lenschléger, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 266 (Stand: 192. AL August 2018).
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zwar grundséatzlich moéglich; allerdings findet sie ebenfalls eine Grenze in der Krankenhauspla-

nungshoheit der Lander (b).

a) Keine stationdre GKV-Bedarfsplanungskompetenz gemal Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG

Nach einer vereinzelten Stimme im Schrifttum soll ,,der Bundesgesetzgeber, gestutzt auf
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG umfassend die Bedarfsplanung und Sicherstellung auch der stationé-
ren Versorgung in letztlich gleicher Weise regeln [durfen] wie diejenige der vertragsarztlichen
Versorgung. Er musste sich dabei allerdings auf die Leistungserbringung in der GKV beschran-
ken.«™ Der Konflikt mit der Krankenhausplanung wird zwar gesehen, indes sei ein Ubergriff
in diese Kompetenzmaterie erst dann schédlich, wenn sich ,,aufdringt, dass es dem Bundesge-
setzgeber — gewissermalien zur faktischen Regelung auf mittelbare Weise gerade auch um diese
Wirkungen geht. Dass ware letztlich ein Missbrauch eines Kompetenztitels zur Erschleichung
einer kompetenzwidrigen Gestaltungsmacht.“ Hiervon ,.kdnnte, wenn sich der Bundesgesetz-
geber entschldsse, jedenfalls fir die Versorgung der GKV-Versicherten eine eigene Bedarfs-
planungs- und Sicherstellungskonzeption auch fur den stationdren Sektor zu normieren, nicht
die Rede sein. Dafir spricht schon die Brichigkeit der jetzigen Trennung von stationar und
ambulant, auch wenn diese selbst auf Bundesrecht, ndmlich der Aufldsung der Sektorengrenzen
insbesondere durch die Bestimmungen uber ambulante Leistungen im Krankenhaus und tber

die integrierte Versorgung, beruhen.#

Von historischem Interesse ist, dass ein die Landeskrankenhausplanung relativierender, die
Einflihrung der monistischen Finanzierung flankierender VVorstoR im Entwurf des Gesetzes zur
GKV-Gesundheitsreform 2000 gescheitert ist.®* Dieser knlpfte die Zulassung eines Kranken-
hauses fur GKV-Behandlungen an den Abschluss eines Versorgungsvertrags ,,mit den Landes-
verbidnden der Krankenkassen und den Verbinden der Ersatzkassen® (§ 108 Nr. 1 .V.m. § 109
SGB V-E) und sah eine Ankniupfung an die (friihere) Landeskrankenhausplanung nur noch als
Bestandsschutzregelung vor (8 108 Nr. 3 SGB V-E). Die Regelung fir den Abschluss eines
Versorgungsvertrags wurde analog zur Aufnahme in den Krankenhausplan gestaltet (§ 109
Abs. 2 SGB V-E). Den Einfluss der Lander sicherte die sie einbeziehende Regelung zum Be-
schluss von Rahmenvorgaben fiir Versorgungsvertrédge (8 109a SGB V-E). Nach dieser ,,be-

1. Ebsen, G+S 2011, S. 46 (49). Ebenso bereits ders., Krankenhaus-Report 2006, S. 117 (125). Unbestimmt auf (da-
mals) noch nicht ausgeschopfte Spielrdume verweisend P. Axer, GesR 2012, S. 714 (718).

801, Ebsen, G+S 2011, S. 46 (49 f.).
81 BT-Drs. 14/1245 (siehe §§ 108, 109, 109a). Dazu auch M. Burgi/P. Maier, DOV 2000, S. 579.
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schliel3t die zustandige Landesbehdrde im Einvernehmen mit den Landesverbanden der Kran-
kenkassen und den Verbanden der Ersatzkassen gemeinsam und einheitlich allgemeine leis-
tungsorientierte Rahmenvorgaben fur Versorgungsvertrage, die sich am tatséchlichen medizi-
nischen Bedarf zu orientieren haben und in regelmaRigen Abstanden zu Uberprifen und ent-
sprechend der Entwicklung fortzuschreiben sind. Die Rahmenvorgaben beinhalten insbeson-
dere Festlegungen zu den notwendigen Leistungsbedarfen und Mindestmengen [...] sowie Aus-
sagen zur Sicherstellung der Notfallversorgung und Empfehlungen zur Wirtschaftlichkeit und
Leistungsfahigkeit der Krankenhausbehandlung [...]. Dabei sollte dem Land ein Letztent-

scheidungsrecht zukommen, wenn kein Einvernehmen hergestellt werden kann.

Richtig ist zundchst, dass die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes fir die So-
zialversicherung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) Regelungen im Bereich des Krankenhauswesens
decken kann.® Denn dieser Kompetenztitel umfasst die gesetzliche Krankenversicherung® und
— angesichts des sie pragenden Sachleistungsprinzips — die Normierung von Vorgaben flr das

Leistungserbringungsrecht®. Erfasst ist damit, auch entstehungsgeschichtlich erhartet,® das

82 Siehe hierzu und zum Folgenden bereits F. Wollenschlager/A. Schmidl, VSSR 2014, S. 117 (126 ff.).
8 BayVerfGH, MedR 2020, S. 399 (402 f.); F. Wollenschlager/A. Schmidl, VSSR 2014, S. 117 (126) m.w.N.

84 BayVerfGH, MedR 2020, S. 399 (400, 403); BremStGH, BeckRS 2020, 5311, Rn. 62; HambVerfG, NordOR 2019,
S. 340 (346, 348); VerfGH Berlin, BeckRS 2021, 1218, Rn. 43; P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Rn. 71
(Stand: 209. AL Dezember 2020), Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 8 (Stand: 151. AL April 2011); ders., VSSR 2010, S. 1
(5); ders., VSSR 2010, S. 183 (195); T. Clemens, Rechtsfragen, S. 19 (26); I. Ebsen, G+S 2011, S. 46 (48); ders., FS flr
Peter Krause, 2006, S. 97 (109); B. Halbe/U. Orlowski, Kompetenzrechtliche Fragen, S. 36 f.; W. Kuhla, NZS 2014,
S. 361 (362); L. Neumann, Qualitatssicherung, S. 109; F. Wollenschlager/A. Schmidl, VSSR 2014, S. 117 (126).

8 Siehe auch den Verweis des BSG, NJW 1999, S. 888 (889), darauf, ,,dass ,,das Grundgesetz [...] das Vertragsarztrecht
als Teil der in der friheren Reichsversicherungsordnung geregelten Versicherung gegen Krankheit als Bundeskompe-
tenz Gbernommen [hat], und die Kassen- bzw. Vertragsarzte [...] als Leistungserbringer in das offentlich-rechtliche
System der gesetzlichen Krankenversicherung einbezogen* sind; ferner E. Riedel/U. Derpa, Kompetenzen, S. 50.
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Vertragsarztrecht® und die Regelung der Leistungsbeziehungen zwischen GKV und Kranken-
h&usern®.® Erfasst sind auch (auf die GKV bezogene) Vergutungsregelungen, da diese fir die
Ausgaben der Sozialversicherung relevant sind.®

Bei der Bestimmung der Reichweite der Sozialversicherungskompetenz ist freilich zu bertick-
sichtigen, dass das Grundgesetz, wie Wortlaut und Genese des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG er-
hellen, die Materie Krankenhausplanung — anders als die Bedarfsplanung im ambulanten Sektor
— den Landesgesetzgebern als ausschlie3liche Zustédndigkeit vorbehalt. Dies hat folgende Kon-

sequenzen:®

Unzuléssig ist zundchst, eine (generelle, d.h. nicht nur gesetzlich Versicherte erfassende) Kran-
kenhausbedarfsplanung einschlieBlich hierauf bezogener Planungskriterien auf Art. 74 Abs. 1
Nr. 12 GG zu stutzen. Vor diesem Hintergrund schied es etwa aus, die mit dem Krankenhaus-
strukturgesetz®t spezifisch fir die Krankenhausplanung formulierten Qualitatsvorgaben auf die-
sen Kompetenztitel zu stiitzen, mogen sie auch fir die sozialversicherungsrechtliche Leistungs-
erbringung relevant sein;® nichts anderes gilt flr die Einfuhrung des DRG-Systems®. Ebenso
wenig gedeckt ware die im Koalitionsvertrag angestrebte Formulierung von Leitplanken fiir die

Krankenhausplanung.®

8 BVerfG (K), NJW 1999, S. 2730 (2731); ferner BSG, NJW 1999, S. 888 (889); BVerwGE 65, 362 (365); E 99, 10
(12) — Entgelte; pauschal BVerfGE 98, 265 (303). Ebenso P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Rn. 71 (Stand:
209. AL Dezember 2020); S. Rixen, VSSR 2007, S. 213 (225); U. Wenner, Vertragsarztrecht, S. 2 f. (dort, S. 4 ff., auch
zu Genese und Entwicklung). Strikter wird teils eine Kompetenz (nur) kraft Sachzusammenhangs fir das Vertragsarzt-
recht angenommen, so dass das Recht der Leistungserbringung nur soweit erfasst ist, wie es ,,notwendige Funktionsbe-
dingung fir die Gewéhrung sozialversicherungsrechtlicher Leistungen ist“, siche A. Prehn, MedR 2015, S. 560 (564) —
unter gleichzeitiger Betonung, dass ,,die Gesetzgebungskompetenz im Hinblick auf das vertragsirztliche Leistungser-
bringungsrecht allenfalls als Annexkompetenz oder Kompetenz kraft Sachzusammenhangs zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG
verstanden koénnen* wird; ebenso . Ebsen, VSSR 1996, S. 351 (355 f.): funktionaler Bezug und untrennbarer Sachzu-
sammenhang; vgl. ferner — Kompetenz kraft Sachzusammenhangs — ders., in: FS fur Peter Krause, 2006, 97 (108 f.;
ferner 99); E. Riedel/U. Derpa, Kompetenzen, S. 16 f. (Annex), S. 50. ZweckmaRigkeitserwégungen genugten nicht, die
in Landeskompetenzen (bergreifende Regelung muss vielmehr unerlésslich fir die Regelung der GKV sein, siehe
A. Prehn, MedR 2015, S. 560 (569). Zu Recht gegen eine Annexkompetenz wegen der Reichweite des Kompetenztitels
P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 8 (Stand: 151. AL April 2011) — ferner ders., Art. 74 Abs. 1 Nr. 12,
Rn. 71 f. (Stand: 209. AL Dezember 2020).

87 P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 193, Rn. 8 (Stand: 151. AL April 2011).

8 B. Schmidt am Busch, Gesundheitssicherung, S. 213 f., 224 f., beschrankt die Bundeskompetenz demgegeniiber aus
systematischen Grunden auf die Finanzierung und Leistungen der GKV, nicht aber auf Fragen der Organisation und des
Rechtsverhéltnisses der Leistungserbringer zu den Krankenkassen. Das Vertragsarztrecht einschlieBlich des Sicherstel-
lungsauftrags wére demnach nicht erfasst.

8 BVerfG (K), NZS 2011, S. 500 (501); BSG, BeckRS 2010, 70879, Rn. 15.

9 Restriktiv zu Bundeskompetenzen vor dem Hintergrund der Ambulantisierung auch M. Burgi/M. Nischwitz, KrV
02.23,S.1 (4).

91 BGBI. 2015 1, S. 2229. Umfassend dazu F. Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542.
92 F, Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (547).
9 K. Riibsamen, DRG-Vergiitungssystem, S. 82 f.

% Ebenso B. Halbe/U. Orlowski, Kompetenzrechtliche Fragen, S. 38 f., unter Verweis auf den Strukturbezug dieser
Regelungen.
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Ebenfalls unzul&ssig ist es, obgleich auf die GKV-Leistungserbringung bezogen, eine GKV-
Bedarfsplanung fur den stationdaren Sektor, wie im ambulanten Bereich, einzufuhren. Denn an-
gesichts des hohen Anteils gesetzlich versicherter Personen (ca. 90%) substituierte eine solche
faktisch die Krankenhausplanung der Lander. Damit liefe die den Landern aufgrund einer ex-
pliziten Entscheidung des Verfassunggebers vorbehaltene Krankenhausplanung leer.® Somit ist
dem Bundesgesetzgeber eine Regelung der Bedarfsplanung im stationdren Sektor auch uber
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG versperrt.® Vielmehr muss umgekehrt, wie dies § 108 Nr. 2 SGB V
vorsieht und die von der Rechtsprechung bekréftigte Regelung zur Subsidiaritét der Zulassung
qua Versorgungsvertrag (8 108 Nr. 3, § 109 SGB V) unterstreicht,” das GKV-Leistungsrecht
an die Krankenhausplanung ankntpfen. Ableitbar ist dieses Koordinierungsgebot aus der be-
schrankten Bundesgesetzgebungskompetenz sowie den Grundsatzen der Widerspruchsfreiheit
der Rechtsordnung und der Bundestreue (es gilt das zur Vergutungskompetenz Ausgefiihrte

entsprechend, siehe oben I11.1.b.bb).%

Die Akzessorietat hat auch das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil vom 22. Mai 2014
— obgleich ohne verfassungsrechtliche Rickkoppelung — herausgestrichen:

Eine vergleichbare rechtliche Verknupfung findet sich in den Regelungen tber die Ver-
sorgungsberechtigung der Krankenhduser nach dem Funften Buch des Sozialgesetz-
buchs. Gemal? § 108 Nr. 2 SGB V folgt aus der Aufnahme einer Klinik in den Kranken-
hausplan des Landes die Berechtigung, Versicherte der gesetzlichen Krankenversiche-
rung stationdr zu versorgen. Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts ,,pré-
judiziert™ die landesrechtliche Entscheidung iiber die Planaufhahme die Versorgungs-

berechtigung nach dem SGB V. Dabei erstreckt sich die von der Krankenhausplanung

% Dies vernachlassigt I. Ebsen, Krankenhaus-Report 2006, S. 117 (125 f.), der Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG nur hinsichtlich
Regelungen, die auch nicht gesetzlich versicherte Personen betreffen, fiir relevant erachtet.

% \/gl. auch R. Pitschas, Versorgungsstrukturen, S. 79 (97): ,,Die staatliche Letztverantwortung fir die Krankenhaus-
versorgung und insbesondere Krankenhausplanung diirfen den Bundesldndern und den Kommunen im Umkehrschluf}
aus Art. 72 Abs. 2 GG nicht entzogen bzw. darf die Landerkompetenz nicht auf dem Umweg (iber eine ,sozialversiche-
rungsrechtlich® begriindete Regulierung zur Verbesserung der Versorgung — die vorerst nur behauptet wird — entsub-
stanzialisiert werden* (ferner S. 98, 100). Siehe auch M. Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 26, Rn. 542.

% Die Bedarfsplanung ist insofern nicht abschlieRend, als ein Nicht-Plankrankenhaus im Wege des Abschlusses eines
Versorgungsvertrags mit den Landesverbanden der Krankenkassen und den VVerbénden der Ersatzkassen zur Behandlung
GKV-Versicherter zugelassen werden kann (8 108 Nr. 3 SGB V); allerdings muss ein auf diese Weise jenseits der Kran-
kenhausplanung zugelassenes Krankenhaus geméf § 109 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 SGB V , fiir eine bedarfsgerechte Kran-
kenhausbehandlung der Versicherten [...] erforderlich® sein. Letzteres ist nicht der Fall, wenn Plankrankenhduser den
Bedarf bereits abdecken, wobei der Plan nach nicht unbestrittener Auffassung keine Bindungswirkung fiir die Bedarfs-
gerechtigkeit entfaltet. Siehe dazu BSG, BeckRS 2002, 30274189, Rn. 23 f.; U. Becker, in: ders./Kingreen, SGB V,
8§ 109, Rn. 15. Siehe namentlich BSG, NZS 1998, S. 518 (519 f.): Vorrang der Plankrankenh&user, ohne dass Leistungs-
vergleich erforderlich, ebenso BSG, GesR 2013, S. 95 (99 ff.). Zur mangelnden Bindungswirkung BSG, GesR 2022,
S. 530 (532).

% Zu eng daher die ausschlieRliche kompetenzrechtliche Betrachtung bei M. Burgi/P. Maier, DOV 2000, S. 579 (583).
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des Landes ausgehende Bindungswirkung auch auf die Anwendung der 88 109 ff. SGB
V. Das Bundessozialgericht verweist in diesem Zusammenhang auf den Regelungs-
zweck des 8 108 Nr. 2 SGB V, mit der Anknlpfung an die landesrechtlichen VVorgaben
divergierende Entscheidungen uber dieselbe stationdre Einrichtung auf Landes- und auf
Bundesebene zu vermeiden (vgl. BSG, Urteil vom 28. Januar 2009 — B 6 KA 61/07 R —
BSGE 102, 219 = juris Rn. 23 ff.) [...].*®

Dass mit Blick auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG ,,die bundesgesetzliche Ubertragung der Pla-
nungshoheit im Krankenhausbereich auf die Kostentrager (Sozialversicherungstréager) kompe-

tenzwidrig* ist, betont auch das Gutachten von Kluth,°

b) Maglichkeit und Grenzen der Statuierung von Anforderungen an die sozialversicherungs-
rechtliche Leistungserbringung

Wie im vorherigen Abschnitt ausgeftihrt ist der Bundesgesetzgeber befugt, Anforderungen an
die sozialversicherungsrechtliche Leistungserbringung zu formulieren. Bei einer Uberschnei-
dung mit anderen Materien wie der Krankenhausplanung muss es sich, entsprechend der allge-
meinen Regel bei Auflésung kompetentieller Gemengelagen, um eine im Schwerpunkt sozial-
versicherungsrechtliche Regelung handeln.*t Dies ist zu bejahen, wenn die Regelung ,,Funkti-
onsbedingung fiir die Gewahrung sozialversicherungsrechtlicher Leistungen® ist, sie also fir
die Leistungserbringung geboten und erforderlich ist.*2 Auswirkungen auf die Krankenhaus-
planung sind dann grundsétzlich unschéadlich (zum Verbot strukturrelevanter Regelungen so-
gleich).1 Gedeckt ist demnach etwa die VVorgabe von Qualitatsstandards, wie die Erfiillung von
Fortbildungspflichten (8 136b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB V), Personaluntergrenzen® oder von

9 BVerwG, BeckRS 2014, 55360, Rn. 27.
100 W, Kluth, Krankenhausplanung, S. 21.

101 Allgemein Jarass/Pieroth, GG, Art. 70, Rn. 8. Vgl. auch BVerfGE 137, 108 (161, Rn. 123). Im hiesigen Kontext:
BremStGH, BeckRS 2020, 5311, Rn. 65; HambVerfG, NordOR 2019, S. 340 (349); VerfGH Berlin, BeckRS 2021,
1218, Rn. 44; B. Halbe/U. Orlowski, Kompetenzrechtliche Fragen, S. 37; F. Wollenschlager/A. Schmidl, VSSR 2014,
S. 117 (127) mw.N. in Fn. 34. Zur MaRgeblichkeit der Zielrichtung: HambVerfG, NordOR 2019, S. 340 (349);
B. Halbe/U. Orlowski, Kompetenzrechtliche Fragen, S. 38.

102 BremStGH, BeckRS 2020, 5311, Rn. 65; HambVerfG, NordOR 2019, S. 340 (349); P. Axer, in: BK-GG, Art. 74
Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 8 (Stand: 151. AL April 2011) — ferner ders., Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Rn. 71 und 73 (Stand: 209. AL
Dezember 2020); ders., VSSR 2010, S. 1 (6); ders., VSSR 2010, S. 183 (195); B. Halbe/U. Orlowski, Kompetenzrecht-
liche Fragen, S. 37 f.; L. Neumann, Qualitatssicherung, S. 109 f.; F. Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542
(546); dies., VSSR 2014, S. 117 (127).

103 F. Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (546 f.); dies., VSSR 2014, S. 117 (127); BremStGH,
BeckRS 2020, 5311, Rn. 62, 65; VerfGH Berlin, BeckRS 2021, 1218, Rn. 44; P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr.
19a, Rn. 8 (Stand: 151. AL April 2011), Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Rn. 72; ders., VSSR 2010, S. 1 (6 f.); ders., VSSR 2010,
S. 183 (195 f.); B. Halbe/U. Orlowski, Kompetenzrechtliche Fragen, S. 37 f.

104 BremStGH, BeckRS 2020, 5311, Rn. 65; HambVerfG, NordOR 2019, S. 340 (349); BayVerfGH, MedR 2020, S. 399
(403); VerfGH Berlin, BeckRS 2021, 1218, Rn. 45 ff.; P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Rn. 72 (Stand: 209. AL
Dezember 2020).
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Mindestmengen (8 136b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB V)%, wenn und weil diese eine Leistungser-
bringung geméal’ dem Wirtschaftlichkeits- und Qualitatsgebot sichern (vgl. 88 1, 2 Abs. 1 SGB
V).106

So hat etwa das Hamburgische Verfassungsgericht in seinem Urteil vom 7. Mai 2019 die Zu-
ordnung der VVorgabe von Personaluntergrenzen zur Sozialversicherungskompetenz damit be-

grindet, dass

sie [...] fur die Erbringung der sozialversicherungsrechtlich geregelten (Kranken-
haus-)Leistungen erforderlich und auch primar hierauf ausgerichtet [sind]. Sie dienen
der Sicherheit der Patientinnen und Patienten und der Wirksamkeit ihrer Behandlung
(vgl. 8 1 SGB V), weil sie [...] die Glite der von einem Krankenhaus zu erbringenden
Leistungen positiv beeinflussen. Etwaige Auswirkungen auf andere Bereiche — auch auf

den Bereich der Krankenhausplanung — bleiben in ihrer Relevanz dahinter zurtick.1?

Auch wenn ein derartiger Bezug zur sozialversicherungsrechtlichen Leistungserbringung dar-
getan werden kann, darf angesichts der ausschlielRlichen Zustandigkeit der Lander fur die Kran-
kenhausplanung kein Ubergriff in diesen Kompetenzbereich erfolgen, strukturrelevante, im
Schwerpunkt die Krankenhausversorgung allgemein betreffende Regelungen sind dem Bund
versperrt. Angesichts des Ausmalies der infrage stehenden Strukturvorgaben stellt sich diese
Frage nunmehr in besonderer Schérfe, wobei es auch zuvor nicht an kritischen Stimmen man-
gelte, die schon im Jahre 2007 darauf hinwiesen, dass aufgrund der Regelungen im SGB V zur
Qualitétssicherung ,,die Kompetenzen der Lander im stationiren Bereich in bedenklicher Weise

beschnitten® werden.1%8

195 vgl. dazu P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Rn. 72 (Stand: 209. AL Dezember 2020), Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a,
Rn. 8 (Stand: 151. AL April 2011); ders., VSSR 2010, S. 1 (6 f.); L. Neumann, Qualitatssicherung, S. 110.

106 BayVerfGH, MedR 2020, S. 399 (400, 402); BremStGH, BeckRS 2020, 5311, Rn. 62; HambVerfG, NordOR 2019,
S. 340 (346, 348); VerfGH Berlin, BeckRS 2021, 1218, Rn. 43; BSGE 82, 55 (59); BeckRS 2015, 69717, Rn. 13 (u.U.
Grenze: Aushdhlung des arztlichen Berufsrechts); P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Rn. 72 (Stand: 209. AL
Dezember 2020), Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 8 (Stand: 151. AL April 2011); ders., VSSR 2010, S. 1 (6); ders., VSSR
2010, S. 183 (195 f.); I. Ebsen, GuP 2013, S. 121 (123); B. Halbe/U. Orlowski, Kompetenzrechtliche Fragen, S. 36 f.;
F. Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (546 f.); dies., VSSR 2014, S. 117 (126 f.). Siehe ferner R. Pitschas,
VSSR 2012, S. 157 (178 f.). Restriktiv R. Pitschas, GuP 2016, S. 161 (164 f.); A. Prehn, MedR 2015, S. 560 (568 f.);
E. Riedel/U. Derpa, Kompetenzen, S. 77 ff. A.A. (hinsichtlich des Berufsrechts) B. Schmidt am Busch, Gesundheitssi-
cherung, S. 220, ferner S. 256 f. Vgl. im Ubrigen zum umfassend greifenden Qualitéts- und Wirtschaftlichkeitsgebot
BSG, BeckRS 2021, 44352, Rn. 9 ff. (ohne Thematisierung der Frage kompetentieller Grenzen).

197 HambVerfG, NordOR 2019, S. 340 (349).
108 B, Schmidt am Busch, Gesundheitssicherung, S. 256 f.
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Hinsichtlich der Grenzen der Sozialversicherungskompetenz hat das Hamburgische Verfas-

sungsgericht im soeben erwéhnten Urteil vom 7. Mai 2019 betont, dass

[a]us den [zur beschrankten Regelungskompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG] ge-
nannten Griinden [...] dem Bund zwar strukturelle Eingriffe in das Krankenhauswesen
aus Kompetenzgrunden verwehrt [sind]. Indes kdnnen selbst auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a
GG grundsétzliche und allgemeine Regelungen zur Krankenhausplanung und -organi-
sation gestitzt werden, sofern deren Bezug zur wirtschaftlichen Sicherung naheliegend
und offensichtlich ist und den Landern eigenstandige und umfangmaRig erhebliche Aus-
gestaltungsspielraume verbleiben [...]. Fir etwaige Wechselwirkungen sozialversiche-
rungsrechtlicher Regelungen im Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG mit dem Kranken-

hausplanungsrecht kann im Ergebnis nichts anderes gelten.
Uberdies hat bereits das OVG Miinster in seinem Beschluss vom 17. Januar 2013 festgestellt:

Die im Sozialgesetzbuch zur gesetzlichen Krankenversicherung verankerte Regelung
iiber ,,Beschliisse zur Qualititssicherung™ — so die amtliche Uberschrift des § 137
SGB V — kann aber nicht dergestalt funktional an die Stelle der Krankenhausplanung
durch das Land treten, dass der zustandigen Landesbehdrde damit die gezielte Steuerung

durch planerische Gestaltung verwehrt wére,

Die Aktualisierung der Gesetzgebungskompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG durch den Bund
fordert daher neben dem nach den oben skizzierten Grundsétzen hinreichend engen Bezug zur
sozialversicherungsrechtlichen Leistungserbringung, dass Auswirkungen auf die Krankenhaus-
planung, wie es das Hamburgische Verfassungsgericht in seinem Urteil vom 7. Mai 2019 for-
muliert hat, ,,in ihrer Relevanz dahinter®, d.h. hinter dem sozialversicherungsrechtlichen Anlie-
gen, ,,zuriick[bleiben]“.*** Mal3geblich hierfir sind die Strukturrelevanz und verbleibende Aus-
gestaltungsspielraume. Fir die Strukturrelevanz ist dabei auch das AusmaR der Uberlagerung

entscheidend.*? Eine ,,geradezu flichendeckende Regelung™ von wesentlichen Teilbereichen

109 HambVerfG, NordOR 2019, S. 340 (349).
110 OVG Miinster, GesR 2013, S. 314 (316). Ebenso J. Lafontaine/F. Stollmann, NZS 2014, S. 406 (407).

111 HambVerfG, NordOR 2019, S. 340 (349). Vgl. auch BremStGH, BeckRS 2020, 5311, Rn. 65: , Nebeneffekte* un-
schédlich. Nur auf den Schwerpunkt abstellend VerfGH Berlin, BeckRS 2021, 1218, Rn. 44.

12 vgl. fiir das &rztliche Berufsrecht P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Rn. 73 (Stand: 209. AL Dezember
2020); restriktiv auch S. Rixen, VSSR 2007, S. 213 (225 ff.). Siehe im Ubrigen zum ,,Vorrang der Landesplanung* F.
Stollmann, GesR 2012, S. 279 (282).
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ist unzulassig,'*® was etwa fir eine umfassende Regelung des &rztlichen Fortbildungsrechts ge-
stitzt auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG bejaht wird***. Ebenso wenig darf eine allgemeine Regelung
der Krankenhausversorgung im Vordergrund stehen.'s Dies ist der Fall, wenn die Regelung
von konkreten Leistungen abstrahiert Versorgungsstrukturen reguliert, etwa Versorgungsstufen
(Level) einflhrt und Qualitatsanforderungen oder die Berechtigung zur Erbringung von Leis-
tungen an diese Level kniipft bzw. die Rolle von Fachkrankenh&usern definiert, mag dies auch
durch Qualitatsanliegen motiviert sein.

Auch im Schrifttum heif3t es:

SchlieRlich sind selbst erforderliche Malinahmen im Leistungserbringerrecht dann kom-
petenzrechtlich nicht mehr abgedeckt, wenn sie den Kernbereich des Krankenhauspla-
nungs- und Krankenhausorganisationsrecht betreffen und beeintrachtigen [...]. Die
Vollkompetenz der Sozialversicherung findet demnach da ihre Grenze, wo Regelungen
des Leistungserbringerrechts die Krankenhausstruktur und Krankenhausorganisation im
Schwerpunkt mitregeln. Denn Krankenhausplanung ist nach Auftrag und Verstandnis
die Planung der Strukturen des stationdren Versorgungssystems in qualitativer und
quantitativer Hinsicht. Die Lander — und nicht der Bund — legen den Rahmen fest, in
dem die an der Versorgung mitwirkenden Krankenhduser ihre individuellen Leistungen

erbringen [...].1¢
Oder:

Aus der Ubergreifenden Gesamtschau mit Einbeziehung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG
und der dortigen Beschrankung auf Regelungen finanzieller Fragen [...] ergibt sich
aber, dass die Gesetzgebungskompetenz fiir Regelungen auf dem Gebiet der Sozialver-
sicherung nicht so weit verstanden werden darf, dass der Bund auch den Bereich der
Krankenhausorganisation und der Krankenhausplanung regeln dirfte. Vielmehr stellt

sich fiir den Krankenhausbereich und speziell fur den Bereich der Krankenhausplanung

13 p, Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Rn. 73 (Stand: 209. AL Dezember 2020). Vgl. auch ders., VSSR 2010,
S. 183 (195 f.): Einwirkungen ,,grundsétzlich moglich®.

4P, Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Rn. 73 (Stand: 209. AL Dezember 2020).

115 3. 1sensee, Rahmenbedingungen, S. 97 (150) — nicht erfasst sind ,,allgemeine gesundheits- und regionalpolitische
Aspekte des staatlichen Sicherstellungsauftrags™ und ,,die allgemeine Versorgung der Bevolkerung mit Krankenhéu-
sern®; iiberdies scheide eine Einbeziehung Nichtversicherter aus. Siehe ferner J. Isensee, Thesen, S. 273 (281).

116 B, Halbe/U. Orlowski, Kompetenzrechtliche Fragen, S. 39. Siehe auch R. Pitschas, Versorgungsstrukturen, S. 79 (97,
100 f.); ders., GuP 2016, S. 161 (164 f.) — mit Blick auf die in Fn. 22 artikulierte Kritik am Kompetenzversténdnis bei
F. Wollenschlager/A. Schmidl, VSSR 2014, S. 117 (126 ff.), ist indes anzumerken, dass dort die Frage nach Grenzen
aufgrund eines Ubergriffs in die Planungshoheit der Lénder nicht thematisiert wird; K. Schillhorn, ZMGR 2011, S. 352
(356); B. Schmidt am Busch, Gesundheitssicherung, S. 253, 256 f.
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die Aufgliederung und Abgrenzung, wie sie im Verhaltnis zwischen Art. 70 Abs. 1 GG
(Landergesetzgebungskompetenz) und Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG (Bundesgesetzge-
bungskompetenz) aufgezeigt worden ist, als das speziellere Reglement dar. Insofern
gilt auch fur die Bundesgesetzgebungskompetenz gemaR Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG
die vom BVerfG fur Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG ausgesprochene Beschrankung, dass der
Grundgesetzgeber dem Bund ,,den Bereich der Krankenhausorganisation und der

Krankenhausplanung® nicht er6ffnen, diesen vielmehr versperrt lassen wollte.*”

Spezifisch mit Blick auf die Regelungen zur Qualitatssicherung im SGB V wird schliellich
darauf hingewiesen, dass bei diesen ,,der Bundesgesetzgeber also gerade im Krankenhausrecht
besonders darauf zu achten [hat], den Rahmen seiner Gesetzgebungskompetenz nicht zu uber-
schreiten und nicht unzul&ssig in das den Landern vorbehaltene Krankenhausplanungsrecht ein-
zugreifen.“1® MaRgebliche Parameter fir die Beurteilung, ob die Planungshoheit der Lander
bei Qualitétsvorgaben gewahrt wird, sind zundchst Breite und Tiefe der Qualitatsvorgaben, mit-
hin ob erstens Struktur- bzw. Qualitatsvorgaben flachendeckend aufgestellt werden oder ob es
sich um punktuelle VVorgaben gerade fur komplexe Leistungen handelt und ob zweitens Min-
destvorgaben aufgestellt werden oder eine weitergehende Steuerung erfolgt. Entscheidend ist
dariiber hinaus, ob krankenhausplanerische Anliegen der Lander, namentlich eine flachende-
ckende, erreichbare und ortsnahe Versorgung zu ermdglichen, tber Ausnahmetatbestéande hin-
reichend berucksichtigt werden. Die grundsétzliche Synchronisierung mit der Krankenhauspla-
nung der Lander ist im Ubrigen auch vor dem Hintergrund der rechtsstaatlich und kompetentiell
gebotenen Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung bedeutsam, da andernfalls ein Systembruch
in der Uber die Krankenhausplanung verklammerten dualen Krankenhausfinanzierung ent-
stiinde, wenn ndmlich erste und zweite S&ule der Krankenhausfinanzierung nicht mehr synchro-
nisiert waren, mithin Krankenhéauser in die Investitionskostenférderung einzubeziehen waren,

obgleich ihnen kein (addquater) Vergitungsanspruch zukommt.

Generell gebietet das grundgesetzlich vorgezeichnete Primat der Lander fir die Krankenhaus-
planung, tiber das Leistungserbringungsrecht eréffnete Regelungsmoglichkeiten des Bundes-
gesetzgebers restriktiv zu bestimmen.® Hierfir streitet berdies, dass eine weite Auslegung
des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG zugleich die Geltung der Erforderlichkeitsklausel limitierte, die

177, Clemens, Rechtsfragen, S. 19 (26 f.). Vgl. auch J. Isensee, Rahmenbedingungen, S. 97 (150 f.).
118 U, WaRer, GesR 2015, S. 587 (591).
119 R. Pitschas, GPR 2016, S. 161 (165); vgl. ferner ders., Versorgungsstrukturen, S. 79 (97 f., 100 f.).
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gemal Art. 72 Abs. 2 GG nur flr Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG greift, was die Beeintréchtigung

der Landeskompetenzen weiter verschérft.:

Das Primat der Lander fiir die Krankenhausplanung illustriert im Ubrigen auch die Regelung
zu Mindestmengen, von deren Anwendung die Landeskrankenhausplanungsbehérde bei Ge-
fahrdung der Sicherstellung einer flachendeckenden Versorgung der Bevdlkerung Ausnahmen
zulassen konnen (8 136b Abs. 5a SGB V); diese Ausnahmemdglichkeit ist kompetentiell gebo-
ten.?t Sehr weit geht es insoweit allerdings, fur die Entscheidung tber die Nichtanwendung ein
Einvernehmen mit den Landesverb&nden der Krankenkassen und den Ersatzkassen vorzusehen.
Vergleichbar wird hinsichtlich der friheren (engen) Tatbestandsvoraussetzung eines hochgra-
digen Zusammenhangs zwischen Menge und Qualitat argumentiert (§ 137 Abs. 3 Satz 1 SGB V
a.F.).1z

3. Kompetenzwidrigkeit des Reformvorschlags

Die Empfehlung erschopft sich nicht in einer schlichten Regelung der Krankenhauspflegesétze,
sondern beinhaltet eine Vergutungsregelung mit struktureller Planungsrelevanz (a). Der damit
einhergehende Eingriff in die Krankenhausplanung ist mit der grundgesetzlichen Kompetenz-
ordnung nicht vereinbar (b). Dass der Bund die Krankenhausplanung nicht im Sinne des Re-
formvorschlags steuern kann, bedeutet schlie3lich nicht, dass Wirtschaftlichkeitserwdgungen

keine Rolle spielen (c).

a) Keine schlichte Regelung der Krankenhauspflegesétze, sondern Vergltungsregelung mit

struktureller Planungsrelevanz

Die dritte Stellungnahme und Empfehlung der Regierungskommission schlagt eine Abkehr von
der rein leistungs- und mengenorientierten Vergiitung des DRG-Systems zugunsten einer Kom-
bination aus leistungsabhangiger Vergltung und an Versorgungslevel und Leistungsgruppen
geknlpfter Vorhaltefinanzierung vor. Hierzu gliedert der Reformvorschlag die Krankenh&user
in Level und das Versorgungsgeschehen in Leistungsgruppen. Hierbei handelt es sich nicht,
wie im DRG-Regime, um eine schlichte Festlegung von Preisen fr bestimmte Leistungen, mo-
difiziert durch eine Vorhaltekomponente. Vielmehr entfaltet der Vorschlag eine erhebliche

Steuerungswirkung flr das Versorgungsgeschehen. Die Verknipfung von Leistungsgruppen

120 Sjehe auch B. Halbe/U. Orlowski, Kompetenzrechtliche Fragen, S. 39 f.

121 Deutlich U. WaRer, GesR 2015, S. 587 (591). Siehe auch F. Stollmann, GesR 2012, S. 279 (282, 284); F. Wollen-
schlager/A. Schmidl, VSSR 2014, S. 117 (148). Vgl. im Ubrigen P. Axer, VSSR 2010, S. 1 (6 f.); K. Rilbsamen, DRG-
Vergitungssystem, S. 87; R. Schimmelpfeng-Schitte, MedR 2006, S. 630 (631).

122y, waler, GesR 2015, S. 587 (591).
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und Leveln bedingt zunachst, dass bestimmte Leistungsgruppen nur durch Krankenhduser be-
stimmter Level abgerechnet werden kdnnen. Hinzu kommt, dass die Verglitung von Leistungen
die Erflllung von Mindeststrukturvoraussetzungen (Qualifikationen, Kompetenzen, Erfahrun-
gen und technischer Ausstattung) erfordert. Beide Elemente bedeuten, dass Krankenh&user ih-
ren krankenhausplanerisch zugewiesenen Versorgungsauftrag (jedenfalls adaquat verglitet) nur
im Rahmen der Strukturvorgaben des Vergutungsregimes erfiillen kénnen.'® Hieraus folgt ohne
Weiteres eine Planungsrelevanz der Vergultungsvorgaben, da offensichtlich ist, dass Kranken-
héuser die ihnen im Rahmen der Planung zugewiesene Versorgungsaufgabe nur addaquat ver-
gutet erflllen. Hinzu kommt, dass das Vergltungsregime weitere struktur- und planungsrele-
vante VVorgaben aufstellt. Anreize zur Ambulantisierung steuern den Versorgungsbhedarf, Ko-
operationsanreize bis hin zum Austausch von Leistungsgruppen betreffen die Entscheidung
uber die regionale Verteilung des Versorgungsangebots einschlielich der Schwerpunktbil-
dung. Des Weiteren ist eine Beseitigung des Selbststands von Fachkliniken vorgesehen, was
entsprechende Planungsmaoglichkeiten beschneidet, ebenso determiniert die im Kontext der
sektoriibergreifenden Versorgung angestrebte Harmonisierung der Planungsebenen die Maog-

lichkeit einer raumlichen Strukturierung des Bedarfs.

Gegenteiliges, mithin einen nicht zwingenden Zusammenhang von Vergutungsreform und
Krankenhausplanung, kdnnte eine Passage der Kernempfehlung suggerieren, wenn dort den
Landern empfohlen wird, ,,ihre Krankenhausplanung mit diesen Versorgungsleveln und Leis-
tungsgruppen zu harmonisieren und mit der Zuweisung von Leistungsgruppen einen Versor-
gungsauftrag zu verbinden.“?* Trotz des nur empfehlenden Charakters unterstreicht allerdings
bereits diese Passage Anpassungsbedarf in der Krankenhausplanung infolge der Vergitungsre-
form. Diesen Zusammenhang, mithin dass die Vergutungsreform die Krankenhausplanung de-
terminiert, hat im Ubrigen auch Bundesgesundheitsminister Karl Lauterbach mehr als deutlich
gemacht, indem er Anfang Marz 2023 darauf hinwies, dass krankenhausplanerische Versor-
gungsauftrage vergutet kiinftig nur im Rahmen der Bundesvorgaben erfllt werden kénnen; im
Arzteblatt heift es:

123 Sjehe fiir Mindestmengen U. WaRer, GesR 2015, S. 587 (590): ,,Zudem fiihrt das Gebot an den G-BA, Mindestmen-
gen fur Krankenhausleistungen festzulegen und der mit dem Nichterreichen der Mindestmenge verbundene Vergiitungs-
ausschluss (8 137 Abs. 3 S. 2 SGB V), praktisch zu einem auf die konkrete Leistung bezogenen Austibungsverbot. Ein
Austibungsverbot hat aber massive Auswirkungen auf den Bereich der Krankenhausplanung.*

124 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 30.
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Bundesgesundheitsminister Karl Lauterbach (SPD) warnte seinen NRW-Kollegen Karl-
Josef Laumann (CDU) heute, die bereits eingeleitete Krankenhausreform fiir das bevol-
kerungsreichste Bundesland im Alleingang durchzuziehen. Die Reform Laumanns hétte
,keine Geldfliisse zur Folge®, drohte Lauterbach heute nach einem Besuch der SPD-

Landtagsfraktion in Dusseldorf.

Bei der vom Bund geplanten Reform werde durch Wissenschaftler und nach einheitli-
chen Kriterien deutschlandweit festgelegt, welches Krankenhaus welche Leistungen an-
bieten konne. ,,Und dann flie8t auch Geld®, so der SPD-Politiker Lauterbach.

,,In dem Moment, wo bundesweit die Leistungskomplexe beschrieben sind und auf der
Grundlage dann auch das Geld flief3t, wird das Interesse an der Reform von Herrn
Laumann sehr gering sein. Denn wenn die NRW-Krankenh&user die Kriterien nicht

erflllten, kdnnten sie ihre Leistungen auch nicht mehr abrechnen.®

Doch auch unabhéngig davon erschopft sich der Reformvorschlag bei naherer inhaltlicher Be-

trachtung — die im Folgenden unternommen sei — nicht darin, Vergiitungsregelungen fur ein

anderweitig geplantes und definiertes Versorgungsgeschehen vorzusehen, sondern setzt die

Vergutungsregelung als Steuerungsressource fir das Versorgungsgeschehen ein. Hieraus folgt

eine erhebliche Beschneidung der Krankenhausplanung.

Diese Planungsrelevanz ergibt sich bereits aus dem im Koalitionsvertrag formulierten Arbeits-

auftrag der Regierungskommission, der die Krankenhausplanung fokussiert:

Mit einem Bund-Lander-Pakt bringen wir die nétigen Reformen fiir eine moderne und be-
darfsgerechte Krankenhausversorgung auf den Weg. Eine kurzfristig eingesetzte Regie-
rungskommission wird hierzu Empfehlungen vorlegen und insbesondere Leitplanken fur

eine auf Leistungsgruppen und Versorgungsstufen basierende und sich an Kriterien wie der

Erreichbarkeit und der demographischen Entwicklung orientierende Krankenhausplanung
erarbeiten. Sie legt Empfehlungen firr eine Weiterentwicklung der Krankenhausfinanzie-
rung vor, die das bisherige System um ein nach Versorgungsstufen (Primér-, Grund-, Re-
gel-, Maximalversorgung, Uniklinika) differenziertes System erldsunabhangiger VVorhalte-

pauschalen erganzt.*

Die Strukturrelevanz kommt auch im Reformvorschlag deutlich zu Ausdruck.

125

https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/141543/Lauterbach-warnt-Laumann-vor-Alleingang-bei-Krankenhausre-

form (14.4.2023).
126 K palitionsvertrag 2021-2025, S. 86 — Hervorhebung nicht im Original.
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Bereits die Praambel betont in ihrem ersten Satz die weiterreichende Zielsetzung:

Die Regierungskommission schlagt eine grundlegende Reform der Krankenhausvergu-
tung vor. Sie sieht in dieser Reform einen wesentlichen Beitrag zur nachhaltigen Stabi-
lisierung der Krankenhausversorgung und -vergltung. Zugleich versteht sie ihren Vor-
schlag als einen Baustein fur eine sektorentibergreifende Reform der arztlichen und pfle-

gerischen Versorgung in Deutschland.*?
Und weiter heif3t es in der Skizze der Ausgangslage zur Zielsetzung:

Eine engere Verzahnung der Sektoren in der Planung und Finanzierung ist einer der
Schliissel, um stationdre Uberversorgung zu reduzieren, regionaler Unterversorgung
entgegenzuwirken, die Effizienz der Gesundheitsversorgung zu steigern und Fachkrafte
ihrer Qualifikation entsprechend einzusetzen. Das hier vorgelegte Vergutungskonzept
enthalt daher auch Empfehlungen fiir Anreize zur Ambulantisierung von bislang statio-
nar erbrachten Leistungen, insbesondere im Bereich der Grundversorger (Level 1). Da-
rin kann ein erster Schritt fiir eine sektorenunabh&ngige und ggf. auch sektoreniibergrei-
fende Regelversorgung gesehen werden; dieses Thema soll in einer der n&chsten Stel-

lungnahmen der Regierungskommission behandelt werden.

Die Darlegung der Grundprinzipien des Reformvorschlags betont das auf Strukturveranderun-
gen zielende Anliegen der Vorschlége, ist dort doch von einer ,,Restrukturierung der Kranken-

hauslandschaft auf Grundlage der hier vorgelegten Reformvorschlage* die Rede.'®

So dient die Erarbeitung der Versorgungsstufen (Level) dazu, ,,lokale, regionale und iiberregi-
onale Versorgungsauftrige abzugrenzen®.*® Darlber hinaus werden 128 Leistungsgruppen ent-
wickelt, die den einzelnen Versorgungsstufen zugewiesen werden, was das Versorgungsspekt-
rum des jeweiligen Levels weiter konkretisiert. Die Festlegung der Leistungsgruppen erschopft
sich Uberdies nicht in einer Leistungsdefinition; vielmehr stellt sie auch fur die Leistungserbrin-
gung erforderliche Mindeststrukturvorgaben hinsichtlich Qualifikationen, Kompetenzen, Er-

fahrungen und technischer Ausstattung auf. Dies zielt auf eine Strukturveréanderung:

127 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergitung, S. 3.

128 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 5.

129 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 10.

130 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 29; ferner S. 9.
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Eine einheitliche Definition von Versorgungsstufen und die Festlegung von Mindestan-
forderungen pro Stufe allein wirden einen entscheidenden Schwachpunkt der derzeiti-
gen deutschen Krankenhausversorgung noch nicht beseitigen: Krankenh&user behan-
deln zu haufig auch ohne passende personelle und technische Ausstattung etwa Herzin-
farkte ohne Linksherzkatheter, Schlaganfalle ohne Stroke Unit oder onkologische Er-
krankungen ohne zertifiziertes Krebszentrum. Grund dafir ist, dass sich die Fachabtei-
lungen in der Regel lediglich an den &rztlichen Fachgebieten orientieren. Dagegen wird
zu Vergutungszwecken ein erheblich detaillierteres System von DRGs genutzt, das sich
an Diagnosen und durchgefuhrten Prozeduren orientiert. Solche feinen Kriterien sollten
genutzt werden, um auch Mindestvoraussetzungen fur eine qualititsorientierte Leis-
tungserbringung zu definieren, wie dies derzeit etwa bei den Mindestmengen oder

Strukturmerkmalen der Fall ist [...].%
Uberdies ist die Festlegung von Leistungsgruppen fiir den Sicherstellungsauftrag relevant:

Die Regierungskommission empfiehlt daher die Unterteilung der Level-1-Krankenhdu-
ser mit und ohne Notfallversorgung (gemaR den G-BA-Richtlinien nach § 136¢c Abs. 4
SGB V) fiir die regionale Grundversorgung. Der Grundversorger mit Notfallversorgung
(Level In) hat einen Sicherstellungsauftrag fiir die stationare internistische und chirur-
gische Basisversorgung, Basis-Notfallversorgung und je nach Bedarf auch Geriatrie
oder Palliativmedizin und ist fur Regionen vorgesehen, in denen das nachstgelegene
Krankenhaus der Regel- und Schwerpunktversorgung bzw. der Maximalversorgung
weiter als 30 Minuten Pkw-Fahrzeit entfernt ist oder bei denen das Bundesland einen

besonderen Versorgungsauftrag sieht.'*2

Ferner versteht sich die Einfihrung des Levels li als Wegbereiter ,,einer sektoreniibergreifenden

und integrierten Gesundheitsversorgung®.ts
Des Weiteren sollen Anreize zu Kooperationen gesetzt werden:

Im Rahmen der Restrukturierung der Krankenhauslandschaft auf Grundlage der hier
vorgelegten Reformvorschlége wird ein deutlicher Anreiz zur engeren Kooperation zwi-

schen Krankenhdusern geschaffen bis hin zum Austausch von Leistungsgruppen. Auch

131 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 17.
132 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 12.
133 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 31; ferner S. 9, 12 ff.
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kdnnten verschiedene Standorte mit niedrigem Versorgungsgrad zu einem Standort mit

hohem Versorgungsgrad fusionieren.'s

Noch dartiber hinausgehend sollen auch Konzentrationsprozesse durch die neue Vergutungs-

systematik befordert werden:

Die Systematik der Vorhaltefinanzierung setzt dabei einen starken Anreiz, Leistungs-
gruppen zwischen Krankenhdusern so zu tauschen, dass die Félle einer Leistungsgruppe
auf weniger Standorte gebiindelt werden und damit die Zahl der Standorte, mit denen
das Vorhaltebudget geteilt werden muss, sinkt. Das Tauschen wiirde also in einem star-
keren Ausmal} als heute zu einer Verbesserung der wirtschaftlichen Lage der Kranken-
hauser fiihren — und gleichzeitig die Versorgungsqualitit erhéhen. Die Krankenhauspla-
nung der Lander kann und sollte diese Schwerpunktbildung daher nachhaltig unterstit-
zen. Alternativ oder erganzend ist ein regionaler Moderator denkbar, der einen Umstruk-
turierungsprozess systematisch begleitet. Durch die Leistungsgruppen ergibt sich aber
auch die Maoglichkeit einer engeren Kooperation zwischen Kliniken bis hin zur Zusam-

menlegung einzelner Standorte.*

Diese Strukturrelevanz ist auch planungsrelevant. Bereits der erste Satz zu den Grundprinzipien

des Reformvorschlags formuliert:

Der Reformvorschlag verkniipft eine bedarfsgerechte Krankenhausplanung der L&nder
mit einer neuen Vergltungssystematik, die zu einem deutlich reduzierten Anteil leis-

tungs- und mengenabhéngig ist.*

In der Sache erhellt die Planungsrelevanz der Umstand, dass die Vergltungsregelungen an Ka-
tegorien ankniipfen, die bislang Gegenstand der Krankenhausplanung sind, und definieren
diese. Dies gilt etwa fur die Definition der Level, die an die Stelle der Versorgungsstufen treten
und explizit dazu dienen, ,,lokale, regionale und iberregionale Versorgungsauftrage abzugren-
zen“.®¥ Den Zusammenhang mit der Krankenhausplanung stellen die Empfehlungen deutlich

heraus:

Die Krankenhausstrukturen in Deutschland sind historisch gewachsen und regional ver-

schieden. Jedes Krankenhaus hélt unterschiedliche Fachabteilungen und Leistungen

134 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 10; ferner S. 11 f.
135 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 24.

136 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergitung, S. 9.

137 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 29; ferner S. 9.
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vor, die keiner genauen Definition und nur teilweise Mindestanforderungen unterliegen.
Die Bundeslénder gehen in ihren Krankenhausplanen damit sehr unterschiedlich um. So
nutzen acht der 16 L&nder Stufen, um ihre Krankenhduser einzugruppieren, wobei Bay-
ern seine ,,Versorgungsstufen mit 1 bis 3 nummeriert, Niedersachsen seine ,,Anforde-
rungsstufen® mit 1 bis 4. Sechs Bundeslédnder nutzen Begriffe wie ,,Regelversorgung*
oder ,,Schwerpunktversorgung®, wobei sich die drei bis vier Stufen terminologisch un-
terscheiden. Es gibt also weder eine einheitliche Definition von ,,Maximalversorgung®,
L»Schwerpunktversorgung®, ,,Regelversorgung® oder ,,Grundversorgung® noch gibt es

den typischen Maximalversorger oder den typischen Grundversorger.

Die Regierungskommission schlagt daher vor, (1) bundesweit einheitliche Stufen
zu definieren und (2) die Krankenhausversorgung an diesen zu orientieren. Sie
schlagt dafir ein System mit drei Leveln vor, von denen Level | und 111 nochmals

weiter differenziert werden [...].1%®

Auch die Formulierung von ,,Leistungsgruppen mit Strukturvorgaben und detaillierten Defini-
tionen“ entspricht der Festlegung auf eine Leistungs- statt einer fachabteilungsbezogenen Pla-
nung und strukturiert Gberdies den Versorgungsauftrag der Krankenhduser. Explizit soll einer

Planung nach Fachabteilungen entgegengewirkt werden:

Da in den Krankenhausplénen der Lander tiberwiegend Fachabteilungen, nicht aber en-
ger gefasste Leistungsbeschreibungen ausgewiesen werden, werden zum Teil Leistun-
gen erbracht, fur die die Fachabteilungen technisch, personell und qualitativ nicht ada-
quat ausgestattet sind. Das dadurch bedingte quantitativ sehr hohe Mengenniveau bei
zum Teil bestehenden erheblichen Defiziten der Strukturqualitat ist aulRerdem mit dem
bestehenden Personalschliissel der Krankenh&user immer schwieriger zu erbringen, ob-
wohl im europdischen Vergleich einwohnerbezogen in Deutschland bisher eher (ber-

durchschnittlich viel medizinisches Personal zur Verfligung stand.®
Und weiter heif3t es:

Die dezidierte Einfihrung und Definition von Leistungsgruppen tber ICD-und OPS-

Codes mit Mindestvorgaben zur Vorhaltung je Leistungsgruppe und je Level l6st die

138 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 11.
139 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 6.
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bisher kaum definierten Fachabteilungen ab. Ebenso ersetzen die jetzt bundesweit ein-
heitlichen Level-Definitionen mit Mindeststrukturvoraussetzungen die bisher wenig de-
zidiert definierten Versorgungsstufen.t#

Die Vergltungsreform wird Uberdies als Beitrag zu einer bedarfsgerechteren und qualitativ
hochwertigen Behandlung verstanden, was Zielen der Krankenhausplanung (vgl. 8 1 Abs. 1
KHG) entspricht. Explizit betont wird die Moglichkeit, das System der Leistungsgruppen an
den Bedarf der Bevdlkerung anzupassen: ,,ein System von Leistungsgruppen, die passgenauer
als durch DRGs (hohe Granularitat) und Fachabteilungen (niedrige Spezifitit) den Leveln zu-
geordnet und dem Bevélkerungsbedarf angepasst werden konnen.1#t SchlieRlich zielt die Ge-

wéhrung des Vorhaltebudgets auf eine Sicherstellung des Leistungsangebots.

Die mangelnde Trennbarkeit von strukturrelevanter Vergutungsregelung und Planung bzw. die
uberschielende Tendenz des Reformvorschlags scheint auch immer wieder in den Empfehlun-

gen der Regierungskommission durch:

Krankenh&usern des Levels li (integrierte ambulant/stationdre Versorgung) kommt eine
Schlisselrolle auf dem Weg zu einer sektorenlibergreifenden und integrierten Gesund-
heitsversorgung zu. Sie verbinden wohnortnah ambulante fachérztliche Leistungen mit

Akutpflegebetten und werden daher abweichend geplant und vergutet.'*2

Mit der Schaffung von Kliniken des Levels li wachsen der stationdre und ambulante
Sektor zunehmend zusammen. Daher ist insbesondere fir die Angebote dieser Kliniken
eine Harmonisierung der stationdren und ambulanten Planungsinstrumente, insbeson-
dere der Planungsebenen, anzustreben. Die sektorenlibergreifende Planung des Levels
li kann — und sollte zukunftig — in regionalen, paritatisch besetzten Gremien unter Be-
teiligung der Lander erfolgen, welche die regionalen Besonderheiten und lokalen Be-
darfe berticksichtigen und in ihre Planung einbeziehen. Dies gilt ebenfalls fur die Ein-

bindung von Vertragsarztinnen und -arzten in die Level-li-Kliniken.

Eine sektorenlbergreifende Planung durch ein erweitertes Gremium setzt die Harmoni-
sierung der Planungsebenen der ambulanten Bedarfsplanungsrichtlinie mit den Kran-
kenhausplanungen der Lander voraus. Dies sollte durch einheitliche Planungsebenen

erfolgen, die den Definitionen des Bundesinstituts fiir Bau-, Stadt- und Raumforschung

140 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 10.
141 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergitung, S. 9.
142 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 31 — Unterstreichung hinzugefiigt.
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entsprechen (also insbesondere Kreise oder Raumordnungsregionen), damit die ambu-
lante Planung der allgemeinen und spezialisierten facharztlichen Versorgung systema-
tisch bertcksichtigt werden kann. Insgesamt bedarf es einer sektorenibergreifenden
Harmonisierung der Planungs- und Vergitungsinstrumente, die einen Rahmen fir regi-

onal flexible Versorgungsmodelle bilden.#

Die Systematik der Vorhaltefinanzierung setzt dabei einen starken Anreiz, Leistungs-
gruppen zwischen Krankenhdusern so zu tauschen, dass die Félle einer Leistungsgruppe
auf weniger Standorte gebiindelt werden und damit die Zahl der Standorte, mit denen
das Vorhaltebudget geteilt werden muss, sinkt. Das Tauschen wiirde also in einem star-
keren Ausmal? als heute zu einer Verbesserung der wirtschaftlichen Lage der Kranken-
hauser fiihren — und gleichzeitig die Versorgungsqualitit erh6hen. Die Krankenhauspla-
nung der Lander kann und sollte diese Schwerpunktbildung daher nachhaltig unterstit-
zen. Alternativ oder erganzend ist ein regionaler Moderator denkbar, der einen Umstruk-
turierungsprozess systematisch begleitet. Durch die Leistungsgruppen ergibt sich aber
auch die Maglichkeit einer engeren Kooperation zwischen Kliniken bis hin zur Zusam-

menlegung einzelner Standorte.'*
Nicht zuletzt betont der Reformvorschlag selbst das Kompetenzproblem.

Die Konsequenzen der Kommissionsvorschlége fir die Versorgungslandschaft unterstreichen
schlie3lich eindricklich sowohl die vom Freistaat Bayern als auch die von der Deutschen Kran-
kenhausgesellschaft (DKG) in Auftrag gegebene Begutachtung der Folgen einer Reform auf

der Basis des Reformkonzepts. So hélt die Pressemitteilung zur DKG-Auswirkungsanalyse fest:

In ihrer jetzt vorliegenden Auswirkungsanalyse hat hcb in Kooperation mit VVebeto auf
Basis Offentlich zugénglicher Daten die Vorschldge der Reformkommission gepruft.
Datengrundlage waren die Qualitatsberichte der Krankenhduser des Datenjahres 2020,
die Notfallstufen nach den G-BA-Richtlinien und eine manuelle Priifung zur Identifika-
tion von Fachkliniken. Auf dieser Grundlage kommt das Institut zum Schluss, dass von
den heute rund 1700 Standorten ca. 630 entweder dem neuen Level 1i zugehdrig waren
oder keine Zuordnung zu einem Level bek&men. Darunter fallen viele potentielle Fach-

kliniken. Etwa 830 Kliniken wéren Level 1n. Wirde man dies noch mit der 30-Minuten-

143 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 14.
144 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 24.
145 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 10.
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Regel kombinieren, wirden von diesen ca. 560 weitere Kliniken zu li-Einrichtungen.
In den beiden oberen Leveln waren es nach dieser Ausfiihrung noch insgesamt rund 230
Krankenh&user.

Wie grof? die Auswirkungen sind, wenn die Kriterien der Regierungskommission streng
angewendet wirden, zeigt sich bei der Verschiebung potentieller Patientenstrome. So
mussten sich 52 Prozent aller werdenden Miitter einen neuen Standort flr die Geburt
suchen. 56 Prozent der Patientinnen und Patienten in der interventionellen Kardiologie
miussten das Krankenhaus wechseln. In der Urologie waren es 47 und in der Neurologie

39 Prozent. Andere Leistungsgruppen hétten dhnliche Ergebnisse. [...]%

Auch die BINDOC-Szenarioanalyse fiir Bayern vom 6. Februar 2023 verdeutlicht, dass in
mehr als der Hélfte der einem Level von In bis Illu zuzuordnenden Krankenh&user nur noch
eine Basisversorgung stattfinden kann (97 Level In-Hauser bei insgesamt 159 Kliniken Level
In bis Illu). Spezialisiertere Versorgungsangebote (z. B. Endoprothetik, Kardiologie, Gastro-
enterologie, etc.) fallen an diesen Einrichtungen weg. Exemplarisch am Beispiel der Intensiv-
medizin (fur die die Regierungskommission als einzige Leistungsgruppe bereits Prozeduren-
codes zugeordnet hat) belegt die Anlyse die groRe Gefahr einer Ausdiinnung der Versorgungs-
angebote. Nach der Analyse entfallen derzeit 9 % der somatischen Intensivleistungen der Stufe
1, 33 % der somatischen Intensivleistungen der Stufe 2 und 19 % der somatischen Intensivleis-
tungen der Stufe Il auf solche Krankenh&user, die dazu nach den Planen der Regierungskom-
mission nicht mehr oder zumindest nicht sicher mehr befugt sein sollen (unklare Aussagen der
Regierungskommission zu den Fachkliniken). Ahnliches ist fiir die bereits genannten anderen
Leistungsgruppen, die nicht der Basisversorgung angehoren werden, zu befiirchten. Anders als
im Bereich der Fachkrankenhduser wird Bayern sowohl in Relation zur Einwohnerzahl als auch
zur Fl&che nur einen unterdurchschnittlichen Anteil an Kliniken der Level In und Il haben, was

die Gefahren eines Versorgungsdefizits tber die genannten Aspekte hinaus verstérkt.

b) Kompetenzwidrigkeit des Reformvorschlags

Nach den im ersten Teil entfalteten Grundsatzen ist der Bund aufgrund seiner in Art. 74 Abs. 1
Nr. 19a GG normierten konkurrierenden Gesetzgebungsbefugnis befugt, die wirtschaftliche Si-
cherung der Krankenhduser und die Krankenhauspflegesétze zu regeln, darf dabei aber nicht in

146 pressemitteilung der DKG zur Auswirkungsanalyse der Vorschlage der Reformkommission vom 13.2.2023, abrufbar
unter https://www.dkgev.de/dkg/presse/details/dkg-plaediert-fuer-augenmass-und-bringt-eigenen-vorschlag-in-die-re-
formdiskussion-ein/ (14.4.2023).

147 Abrufbar unter https://www.bindoc.de/auswirkungsanalyse-kh-reform-bayern (14.4.2023).
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die ausschlieBliche Gesetzgebungszustandigkeit der Lander fir die Krankenhausplanung und
Krankenhausorganisation eingreifen. Bundesregelungen mit Planungsrelevanz schliel3t dies
nicht aus; sie massen aber einen hinreichenden Bezug zur wirtschaftlichen Sicherung bzw.
Krankenhausvergltung aufweisen und den Landern eigenstandige und umfangmaRig erhebli-
che Planungsspielrdume belassen. Um beurteilen zu kénnen, ob diese Anforderungen gewahrt
sind, namentlich hinreichende Planungsspielrdume bestehen bleiben, ist zunéchst der Inhalt der
Krankenhausplanung zu entfalten (aa). Sodann sei als Folie ein Blick auf den aktuellen Rechts-
rahmen geworfen (bb). Hieran schliefl3t sich eine Bewertung der Empfehlung an (cc). Mangels
Bezugs des Reformvorschlags zum GKV-Regime ist die konkurrierende Zustandigkeit des
Bundes fiir die Sozialversicherung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) nicht einschlagig, die im Ubrigen
ebenfalls ihre Grenze in der Planungshoheit der L&nder findet (dd). Nicht (mehr) entscheidend
kommt es damit auf die Erforderlichkeit gemal Art. 72 Abs. 2 GG an, die freilich gegeben sein

muss (dazu bereits oben, 11.1.c).1

aa) Konkretisierung des Inhalts der Krankenhausplanung

Die Beurteilung der Frage, ob ein hinreichender Spielraum der Lander flr die Krankenhauspla-
nung gewahrt ist, setzt zundchst eine Entfaltung des Inhalts der Krankenhausplanung voraus.
Ausgangspunkt ist der Inhalt des Krankenhausplans, mit dem — in den Worten des Bundesver-

waltungsgerichts —

der landesweite Versorgungsbedarf in rdumlicher, fachlicher und struktureller Gliede-

rung beschrieben wird (Bedarfsanalyse), die zur Bedarfsdeckung geeigneten Kranken-

148 An der Erforderlichkeit werden mit Blick auf Elemente einer Detailsteuerung teils Zweifel angemeldet
(B. Halbe/U. Orlowski, Kompetenzrechtliche Fragen, S. 32 f., 35; ebenfalls eine umfassende Normierung der Kranken-
hausplanung nicht fir erforderlich erachtend M. Kaltenborn, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, § 2, Rn. 4), und
wird zur VVorgabe einer Leistungsplanung (B. Halbe/U. Orlowski, Kompetenzrechtliche Fragen, S. 35) ausgefiihrt: ,,Die
Tatsache, dass Krankenhausplanung in den La&ndern in ihrer Art und Tiefe unterschiedlich gestaltet wird, hat nicht dazu
gefihrt, dass sich die Lebensverhéltnisse in den Landern in erheblicher, das bundesstaatliche Sozialgefiige beeintrachti-
gender Weise auseinanderentwickelt haben oder dass eine derartige Entwicklung sich konkret abzeichnet. Die bundes-
rechtliche Regelung ist auch nicht erforderlich[,] weil die unterschiedlichen Krankenhausgesetze der Lander ausreichend
sind, um gleichwertige, aber nicht gleiche Lebensverhaltnisse im gebotenen Mal herzustellen.” Speziell im Zusammen-
hang mit der Kompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG sind nach T. Clemens, Rechtsfragen, S. 19 (21 f.) ,,Bundesrege-
lungen dann unbedenklich, wenn sie darauf abzielen, die Finanzierung auf Krankenh&user mit qualitativ hochwertigen
Versorgungsstandards zu konzentrieren und insoweit moglichst bundesweit gleichwertige Lebensverhéltnisse zu schaf-
fen“. Zum Krankenhausstrukturgesetz fithrt die Gesetzesbegriindung aus: ,,Eine bundesgesetzliche Regelung ist zur
Wahrung der Rechtseinheit erforderlich (Artikel 72 Absatz 2 GG). Das Vergitungssystem flr die Krankenhéuser ist
bundesweit einheitlich geregelt. Folglich sind Anderungen in diesem System ebenso einheitlich vorzunehmen. Die Not-
wendigkeit bundesgesetzlicher Regelung betrifft alle Regelungen, die fir die Krankenhduser finanzielle Wirkungen ha-
ben, um einheitliche wirtschaftliche Rahmenbedingungen fur die stationdre Versorgung der Bevdlkerung sicherzustel-
len” [Begriindung zum Gesetzesentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD — Entwurf eines Gesetzes zur Reform
der Strukturen der Krankenhausversorgung (Krankenhausstrukturgesetz — KHSG), BT-Drs. 18/5372, S. 39; dazu F. Wol-
lenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (549)].



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschléager, Gutachten — Krankenhausreform 53

hauser verzeichnet werden (Krankenhausanalyse) und festgelegt wird, mit welchen die-
ser Krankenh&user der beschriebene Bedarf gedeckt werden soll (Versorgungsentschei-
dung).1#

Regelungs- und Gestaltungsspielrdaume kommen damit in erster Linie bei der Bedarfsanalyse
und bei der Versorgungsentscheidung zum Tragen. Hierbei sind zwei Ebenen zu unterscheiden,
nédmlich zum einen die abstrakt-generelle Festlegung von Kriterien fur die Bedarfsbestimmung
bzw. die Versorgungsentscheidung und zum anderen die administrative Konkretisierung in Ge-
stalt der Feststellung eines bestimmten Bedarfs bzw. der Entscheidung tber die Aufnahme eines

Krankenhauses in den Krankenhausplan.

Die Strukturierung des Bedarfs impliziert in fachlicher Hinsicht die Entscheidung, ob eine Ori-
entierung an den Gebietseinteilungen der arztlichen Weiterbildungsordnung erfolgt oder weiter
bzw. anders — etwa im Sinne einer Rahmen- oder Leistungs(gruppen)planung — differenziert
wird. In raumlicher Hinsicht ist zu entscheiden, ob auf Kategorien der Raumplanung zurlickge-
griffen wird oder auf eine anderweitige Gebietseinteilung. In versorgungsstruktureller Hinsicht
stellt sich schlie3lich die Frage nach der Vorgabe von Versorgungsstufen, etwa von Grund-,
Schwerpunkt- und Maximalversorgern, und der rdumlichen Zuordnung dieser Versorgungsfor-
men, mithin fir welches Gebiet welches Versorgungsangebot vorhanden sein soll, etwa landes-
weit bzw. berregional anzubietende Schwerpunkte oder eine kreisbezogen zu garantierende

Grundversorgung.

Hinsichtlich der Versorgungsentscheidung ist schlie3lich festzulegen, an welche Voraussetzun-
gen die Aufnahme eines Krankenhauses in den Krankenhausplan gekniipft ist — etwa mit Blick
auf Leistungsfahigkeit, Wirtschaftlichkeit oder Qualitat — und nach welchen Kriterien eine et-
waige Auswahlentscheidung bei Bewerberiberhang erfolgt. Gerade bei der Auswahlentschei-
dung kommt der Zielplanung (aktuell: der Lander) eine besondere Bedeutung zu, die das Bun-

desverwaltungsgericht in seinem Urteil vom 14. April 2011 folgendermafen umschreibt:

Allerdings ist richtig, dass das Krankenhausfinanzierungsgesetz die Landesbehorden
dazu ermdchtigt, mit ihrer Krankenhausplanung zugleich gestaltende Planungsziele zu
verfolgen. Hierzu durfen und sollen sie Versorgungskonzepte entwickeln, namentlich
die Anbieter der verschiedenen Versorgungsstufen in ihr Raumordnungssystem der
zentralen Orte einpassen, eher Allgemeinversorger oder eher Fachkliniken bevorzugen,

Versorgungsschwerpunkte bilden, Kooperationen benachbarter Kliniken férdern, auch

149 BVerwG, GesR 2022, S. 152 (153).
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besondere Strategien zur Steigerung der Trégervielfalt verfolgen, und anderes mehr. Die
Versorgungskonzepte steuern die Auswahl unter mehreren Krankenhdusern gemaf 8 8
Abs. 2 Satz 2 KHG, wenn eine solche notwendig wird.*%

Eingedenk des verfassungsrechtlich gebotenen Planungsspielraums fur die Lander ist diese Pas-
sage nicht dahin misszuverstehen, dass die Befugnis zur Zielplanung auf einer Erméchtigung
durch den Bund konstitutiv beruht, vielmehr ist der Bund mit Blick auf die grundgesetzliche
Kompetenzverteilung verpflichtet, den L&ndern entsprechende Planungsspielrdume bei der

Rahmensetzung durch das KHG zu belassen.

Anhand dieser Vorgaben fiir die Planaufnahme ist auf administrativer Ebene sodann die Auf-
nahmeentscheidung zu treffen, wobei gerade bei Notwendigkeit einer Auswahl zwischen kon-
kurrierenden Versorgungsangeboten Entscheidungsspielrdume bestehen.

Diese Entfaltung des Inhalts der Krankenhausplanung verdeutlicht, dass deren Kern entgegen
der Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestags vom 27. Marz

2023 nicht lediglich in der Festschreibung des Bedarfs fiir entsprechende Leistungen besteht.*st
bb) Bewertung des Status Quo

(1) Krankenhausplanerische VVorgaben

Das aktuell geltende KHG gibt lediglich einen grobmaschigen Rahmen fur die Krankenhaus-
planung vor. 8 6 Abs. 1 1. HS KHG verpflichtet die Lander, Krankenhauspléne aufzustellen,
um die in § 1 KHG normierten Planungsziele zu verwirklichen, namlich ,,eine qualitativ hoch-
wertige, patienten- und bedarfsgerechte VVersorgung der Bevolkerung mit leistungsféhigen di-
gital ausgestatteten, qualitativ hochwertig und eigenverantwortlich wirtschaftenden Kranken-
hausern zu gewahrleisten und zu sozial tragbaren Pflegesétzen beizutragen. Nach § 1 Abs. 2
KHG ist Uberdies die Tragervielfalt zu beachten. ,, Das Néhere wird®, wie § 6 Abs. 4 KHG
betont, ,,durch Landesrecht bestimmt.* Dementsprechend finden sich keine VVorgaben fiir die
Bedarfsanalyse im KHG, sondern lediglich im Landesrecht (siehe exemplarisch Art. 4 Abs. 2

150 BVerwGE 139, 309 (315, Rn. 20); ferner 321 (Rn. 35): Bindung der tiber die Aufnahme entscheidenden Behorde
,hinsichtlich der Planungsziele und Planungsgrundsitze, welche die zu treffende Auswahlentscheidung leiten und steu-
ern“. Siehe auch K. Rennert, Auswahl, S. 75 (78 f.); OVG Maunster, BeckRS 2000, 166996, Rn. 8: Krankenhauszielpla-
nung ist die ,,Festlegung der Rahmenvorgaben und Schwerpunkte®; ferner BVerwGE 62, 86 (97): ,,Dariiber hinaus muf3
der Krankenhausbedarfsplan eine ,Versorgungsplanung* enthalten. Diese Versorgungsplanung ist die zusammenfas-
sende Benennung derjenigen Krankenh&user, mit welchen der VVersorgungsbedarf befriedigt werden soll. Allein diesem
Teil des Krankenhausbedarfsplans kann ein planerischer Einschlag beigemessen werden, weil in ihm eine bestimmte
Zielvorstellung manifestiert wird und damit zugleich mogliche andere Zielvorstellungen verworfen werden.

151 50 aber BT-WD, Reform, S. 36.
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BayKrG fiir die Festlegung von Versorgungsstufen). Bundesrechtlich besteht lediglich die —
vom Bundesverwaltungsgericht im Kontext der Zul&ssigkeit der Rahmenplanung herausgear-
beitete — VVorgabe, dass die Planung der Lénder ,,zur Verwirklichung der in § 1 KHG genannten
Ziele geeignet sein“ muss und ,.eine nach § 8 Abs. 2 Satz 2 KHG erforderliche Auswahlent-
scheidung nicht unmdglich machen* darf.’> Die erwahnten Zielvorgaben sind tberdies flr die
zu treffende Versorgungsentscheidung relevant, indem sie die relevanten Kriterien determinie-
ren;'s* dementsprechend sind fiir die Planaufnahme primar die Bedarfsgerechtigkeit, Leistungs-
fahigkeit, Wirtschaftlichkeit und Qualitat des Krankenhauses mafigeblich.'>* Bei Bewerberiiber-
hang erfolgt eine Auswahlentscheidung geméR § 8 Abs. 2 KHG, die die auf Landesebene er-
folgende, bereits erwahnte Zielplanung steuert.ss

Dieses Regelungskonzept, mithin die Aufstellung von Rahmenvorgaben vor allem fur die
Planaufnahme erweist sich als kompetenzkonform:*¢ Zum einen besteht ein enger Zusammen-
hang der Planaufnahmekriterien mit der wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhduser, da die
Investitionskostenforderung (und auch die Abrechnungsbefugnis) vor dem Hintergrund der not-
wendigen Mittelkonzentration an die Planaufnahme und damit die Erfullung der Aufnahmekri-
terien gekoppelt ist (8 8 Abs. 1 Satz 1 KHG) und, was zusatzlich erforderlich ist, die Kriterien
die Wirtschaftlichkeit der Versorgung sicherstellen [dazu noch im Detail unten, 11.3.b.cc.(3)].
Zum anderen verbleiben hinreichende Planungsspielrdume der L&nder. So erfolgt namentlich
keine Strukturierung des Bedarfs als Bezugspunkt der Beurteilung der Bedarfsgerechtigkeit und
bleiben weite Spielraume fir die Zielplanung. Auch darf die Leistungsfahigkeit nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht als Einfallstor fir die Formulierung gesund-
heitspolitischer Fernziele verwendet werden: Denn ,,[g]esundheitspolitische Fernziele, die den
allgemeinen Standard der Krankenhausversorgung weit Ubersteigen, kénnen — so sinnvoll sie
sein mdgen — nicht mit Hilfe zwingender Mindestvoraussetzungen fur die Aufnahme in den
Krankenhausplan nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz durchgesetzt werden. Fir ihre

Regelung fehlt es schon an der Gesetzgebungskompetenz des Bundes (Art. 74 Nr. 19a GG).*“%7

152 BVerwG, GesR 2021, S. 152 (153).

153 BVerfGE 82, 209 (225); F. Wollenschlager, VSSAR 2020, S. 87 (89 f.). Siehe ferner zum Grundsatz der Tragerviel-
falt § 8 Abs. 2 KHG und dazu F. Wollenschlager, VSSAR 2020, S. 87 (100 ff.).

154 Im Uberblick hierzu F. Wollenschlager, VSSAR 2020, S. 87 (88 ff.).
155 Ausfiihrlich zu dieser F. Wollenschlager, VSSAR 2020, S. 87 (93 ff.); ders., Verteilungsverfahren, S. 512 ff.

156 Siehe auch F. Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (547 f.). Vgl. ferner T. Clemens, Rechtsfragen, S. 19
(22 ff. m. Fn. 12); M. Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 8 26, Rn. 552; M. Rehborn, in: BerlK-GG, Art. 74
Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 28 ff. (Stand: 30. EL Juli 2010) — mit Ausnahme der Vorgabe der Tragervielfalt; J. Lafon-
taine/F. Stollmann, NZS 2014, S. 406 (407); F. Stollmann, NZS 2016, S. 201 (202 f.).

157 BVerfGE 82, 209 (232). Ebenso BSG, BeckRS 2018, 22328, Rn. 18; Jarass/Pieroth, GG, Art. 74, Rn. 54a.
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Sehr weit geht die Detailsteuerung der Qualitatsanforderungen an Krankenhduser durch die
Konkretisierungsbefugnis des G-BA (8 136¢ SGB V); Gestaltungsspielradume der Lander wahrt
freilich die Regelung, dass diese lber die Geltung der Qualitatskriterien im Rahmen der Kran-
kenhausplanung disponieren kénnen (8 6 Abs. 1la Satz 2 KHG) — eine Konstruktion, deren
Kompetenzkonformitét kontrovers beurteilt wird (dazu noch unten, 11.4.f).1¢ Vereinzelt Zweifel
angemeldet werden schliel3lich daran, dass der Bundesgesetzgeber die Trégervielfalt vorgeben
darf, da dies fur die wirtschaftliche Sicherung nicht erforderlich sei.*

(2) Entgeltrecht

Anders als die Krankenhausplanung steht die Regelung der Krankenhausentgelte weniger im
Fokus der kompetentiellen Betrachtung. Gleichwohl erachtete eine Stimme im Schrifttum be-
reits die Einflihrung des DRG-Systems als kompetenzwidrig, da dieses wegen seiner lenkenden
Wirkung tbermaRig in die Planungshoheit der Lander eingreife,*® ein indes zurtickzuweisender
Einwand [ausfuhrlich dazu unten, 11.3.b.cc.(4)].

Das Primat der Krankenhausplanung gegeniber Entgeltregelungen und das Verbot strukturre-
levanter Verglitungsvorgaben stellen im Ubrigen auch Regelungen des aktuellen Entgeltrechts
auf den Priifstand. Strukturrelevante Wirkung entfalten etwa die Zentrums-Regelungen geman
8§ 136¢ Abs. 5 SGB V, die — als Voraussetzung fiir Vergutungszuschlage (8 17b Abs. 1a Nr. 2
KHG, § 5 Abs. 3 KHEntgG) —den G-BA nicht nur dazu erméchtigen, besondere Aufgaben von
Zentren und Schwerpunkten zu definieren, sondern auch Qualitatsanforderungen zu normieren.
Die (berschieRende Tendenz kommt auf der Homepage des G-BA deutlich zum Ausdruck,
heifit es dort doch: ,,Die Krankenhausplanungsbehorde weist auf Grundlage der G-BA-Rege-
lungen Zentren aus, beispielsweise Zentren flr Seltene Erkrankungen und Onkologische Zen-
tren. Zudem teilt sie den Zentren die konkreten besonderen Aufgaben zu.“*%* Diese influenzie-
rende Wirkung vernachlassigt das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 8. Septem-
ber 2016 [siehe oben, I1.1.b.bb.(1)(b)].162 Dessen ungeachtet lasst sich angesichts des selektiven

158 Ausfiihrlich dazu F. Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (547 f.). Die Kompetenzkonformitat bejahend
D. Roters, in: Kasseler Kommentar, § 136¢ SGB V, Rn. 12 f. (Stand: 1.12.2019); R. Ternick, NZS 2017, S. 770 (774);
ferner, eine Annexkompetenz fiir ,,nicht ohne Plausibilitét“ erachtend, aber auch Zweifel betonend S. Oeter, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Art. 74, Rn. 141. Die Kompetenzwidrigkeit bejahend L. Neumann, Qualitatssicherung,
S. 112 ff.; R. Pitschas, GuP 2016, S. 161 (164 f.); M. Quaas, GesR 2018, S. 626 (630 f.); zweifelnd auch T. Bohle, GesR
2016, S. 605 (607 f.).

159 M. Rehborn, in: BerlK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 31 (Stand: 30. EL Juli 2010). Zweifelnd auch P. Axer, in:
BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 22 (Stand: 151. AL April 2011).

160 R, Pitschas, NZS 2003, S. 341 (345).
161 https://www.g-ba.de/themen/bedarfsplanung/zentrums-regelungen/ (14.4.2023).
162 B\/erwGE 156, 124 (135, Rn. 30).
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Anwendungsbereichs und des Zuschlagcharakters der Regelung argumentieren, dass gegenwaér-
tig noch kein strukturrelevanter Eingriff in die Planungshoheit vorliegt.*®* Nichts anderes gilt
im Ubrigen fir weitere Tatbestinde, so die Regelung zu Notfallstrukturen in Krankenhausern
(8 136¢ Abs. 4 SGB V, § 17b Abs. 1a Nr. 1 KHG, § 9 Abs. 1a Nr. 5 KHEntgG) oder zu Quali-
tatszuschlagen (8 136 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB V, § 17b Abs. 1a Nr. 4 und 5 KHG, § 5 Abs. 3c
KHENtgG). Zu konstatieren ist freilich eine Addition sektorieller Vorgaben aufgrund der beste-
henden bundesgesetzlichen Regelungen.

Noch nicht hinreichend bewéltigt ist schliellich die Frage, inwieweit entgeltrechtliche Tatbe-
stdnde, mithin die Leistungsbeschreibung, Strukturen durch die Formulierung von Strukturan-
forderungen steuern durfen. Trotz Betonung der Planungshoheit der Lander reflektiert das Ur-
teil des Bundessozialgerichts vom 19.6.2018 den Kompetenzrahmen nicht néher:

Weder das auf der Grundlage des § 17b KHG und des KHEntgG beruhende DRG-Ver-
giitungssystem als Ganzes noch die [in] dieses [...] inkorporierten Klassifikationssys-
teme ICD-10-GM und OPS haben den L&ndern vorbehaltene krankenhausplanungs-
rechtliche Regelungen zum Gegenstand. Soweit der OPS in den Komplexziffern auch
strukturelle Anforderungen definiert, regelt er lediglich Vergutungsvoraussetzungen,
uber die sich die Vertragspartner auf Bundesebene verstandigt haben. Diese VVorausset-
zungen beschreiben vorgefundene medizinische Erfordernisse und bilden zugleich die
sich daraus ergebenden erforderlichen Ressourcen ab, um die vergitungsrechtliche
Gleichbehandlung der Krankenhauser zu gewahrleisten. Hingegen steht der OPS den
Landern nicht im Wege, infrastrukturelle Planungs- und Investitionsentscheidungen
uber die von ihnen fiir erforderlich gehaltene Versorgung mit auf die Schlaganfallbe-
handlung spezialisierten Einheiten (Stroke Units) zu treffen (dies verkennend Becker,
KrV 2018, 96, 99).1¢

Bereits in seinem Urteil vom 18.7.2013 hatte das Bundessozialgericht pauschal die Zuldssigkeit
der Normierung ,,auch strukturelle[r] Abrechnungsvoraussetzungen fiir die jeweilige Prozedur*

bejaht.15 Demgegentiiber wendet das Schrifttum ein:

Neurologische Einheiten zur Schlaganfallbehandlung (Stroke Units) werden in den

meisten, wenn nicht in allen Bundeslédndern planerisch ausgewiesen. Das trifft auch auf

163 \/gl. auch K. Raupach, Ubergang, S. 132 ff.
164 BSG, BeckRS 2018, 22032, Rn. 13.
165 BSG, BeckRS 2013, 73666, Rn. 20.
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Nordrhein-Westfalen zu. Zur Ausweisung einer Stroke Unit wird im Krankenhausplan
NRW 201520 (Anhang F) ausgefiihrt: ,,Die im Folgenden beschriebenen fachlichen Kri-
terien werden auch unter Berlcksichtigung der OPS-Ziffer 8-981 fiir die ,Komplexbe-
handlung des akuten Schlaganfalls® fiir eine Anerkennung als Stroke Unit vorausgesetzt.
Sollten insbesondere in strukturschwachen Gebieten diese Anforderungen von keiner
vorhandenen Einrichtung umsetzbar sein, sind Abweichungen von diesen Vorgaben
moglich.” Von dieser Abweichungsbefugnis haben die nordrhein-westfalischen Pla-

nungsbehorden in mehreren Regionen Gebrauch gemacht.

Die Entscheidung, welche Krankenhausleistungen an welchen Standorten vorzuhalten
sind, ist eine Kernaufgabe der Krankenhausplanung, die nach den Kompetenztiteln des
Grundgesetzes gemal’ Art. 70ff. GG ausschlieBlich den Landern zugewiesen ist. Mit der
Erteilung eines Versorgungsauftrags wird die Standortentscheidung der Krankenhaus-
planung mit einer Behandlungspflicht des Krankenhaustragers und einer damit korres-
pondierenden Abrechnungsberechtigung verknipft. Die Verknipfung dieser drei Be-
standteile des Versorgungsauftrags ist gesetzlich in 8 109 Abs. 4 SGB V und 8 8 Abs. 1
Satz 4 KHEnNtgG verankert. Indem der OPS 8-981 ausgewiesene Stroke Units jenseits
einer halbstiindigen Transportentfernung bis zur néchstgelegenen Neurochirurgie von
einer Vergutung fur die neurologische Komplexbehandlung des akuten Schlaganfalls
ausschlief3t, wird die Abrechnungsberechtigung von der Behandlungspflicht und der
Standortentscheidung abgetrennt. Damit verstot das Mindestmerkmal gegen § 109
Abs. 4 SGB V und 8 8 Abs. 1 Satz 4 KHEntgG (und erklart den Untertitel des Beitrags:
,Das scharfe Schwert des DIMDI®). Zugleich schrinkt der OPS-Kode das Recht der
Lander ein, Standortentscheidungen fur die Versorgung von Schlaganfallpatienten zu
treffen und verstoRt damit gegen die Art. 70ff. GG.1%

Die Beurteilung der — hier in casu nicht vertieft zu diskutierenden — Kompetenzkonformitat
erfolgt anhand der aufgezeigten Grundsatze fur die Bestimmung der Reichweite von Vergu-
tungs- und GKV-Sachkompetenz [zu diesen 11.1.b.bb.(c) und 11.2.b]; dass lediglich punktuelle
Vorgaben fur komplexe Leistungen durch den GKV-Sachgesetzgeber aufgestellt werden, an
die der Vergutungsgesetzgeber anknuipft, l1&sst sich flr eine Bundeskompetenz ins Feld fiihren,

zumal wenn alternative Abrechnungsmaoglichkeiten bestehen. Unbeschadet dessen unterstreicht

166 F. Becker, KrV 2018, S. 96 (99).
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jedenfalls die Versorgungs- und damit Planungsrelevanz der fraglichen Regelung, dass sie in-
folge des Urteils des Bundessozialgerichts in inhaltlicher Hinsicht auf Initiative von Bundesrat
und Bundesregierung entschéarft wurde, um eine flachendeckende Versorgung von Schlagan-

fallpatienten auRerhalb derart qualifizierter Zentren nicht zu geféahrden.”

cc) Bewertung des Reformvorschlags

Der Reformvorschlag wirde, setzte man ihn bundesgesetzlich um, zu einer im Vergleich zum
Status Quo starkeren Steuerung des Versorgungsgeschehens durch den Bund fiihren, jedenfalls
indirekt durch Vergutungsvorgaben. Mag auch eine konkrete Beurteilung erst anhand einer ge-
setzlichen Konkretisierung moéglich sein, so ergibt eine Analyse der Eckpunkte, dass eine bun-
desgesetzliche Umsetzung des Reformvorschlags nicht mit der grundgesetzlichen Kompetenz-
ordnung in Einklang steht. Auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG gestitzte Regelungen missen, wie
oben entwickelt, erstens einen hinreichenden Bezug zur wirtschaftlichen Sicherung bzw. der
Vergutung aufweisen und zweitens den Landern eigenstdndige und umfangmalig erhebliche
Ausgestaltungsspielrdume belassen. Angesichts der Formulierung von Strukturvorgaben fur
das Leistungsgeschehen ist bereits zweifelhaft, ob im Schwerpunkt eine Vergutungsregelung
vorliegt (2); eine Regelung mit hinreichendem Bezug zur wirtschaftlichen Sicherung l&sst sich
indes grundsatzlich bejahen (3). Keinesfalls wahrt der Reformvorschlag aufgrund der mit ihm
einhergehenden erheblichen Beschneidung der Planungshoheit der Lander das Erfordernis der
Wahrung eigenstandiger und umfangmaéRig erheblicher Planungsspielraume der Lander (4).
Weitergehende Regelungsbefugnisse des Bundes lassen sich angesichts dieses Befunds auch
nicht tber einen Rekurs auf eine ungeschriebene Annexkompetenz bzw. Kompetenz kraft Sach-
zusammenhangs herleiten (dazu oben, 11.1.b.aa). Einleitend sei ein Blick auf Einschatzungen in

Rechtsprechung und Schrifttum geworfen (1).

167 vgl. m.w.N. SG Miinchen, S 15 KR 2343/18, juris, Rn. 67 f.: ,,Die Schlaganfallversorgung, die aufgrund der Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts nach der Befiirchtung von Bundesregierung und Bundesrat geféhrdet sein kénnte,
ist nach Auffassung der erkennenden Kammer ein solch tiberwiegender, zwingender Grund des Gemeinwohls, welcher
auch eine echte riickwirkende Regelung rechtfertigt, zumal die grundrechtliche Bedeutung der Krankenhausstreitigkei-
ten (im Sinne von Finanzierungsstreitigkeiten) nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gering ist, die
Schlaganfallversorgung der Birger aber unmittelbar die Grundrechte jedes einzelnen (potentiell) betroffenen Birgers
nach Art. 2 Abs. 2 GG betrifft. Die Erlaubnis der Klarstellung der Bedeutung des Norminhalts ist insoweit auch eine
geeignete und notwendige, zudem verhaltnismalige MaRnahme, um das Ziel — Sicherstellung der Schlaganfallversor-
gung — zu erreichen. Der Gesetzgeber beflirchtete, dass als Folge der neuen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
die bisherige Finanzierung der Schlaganfallversorgung gefahrdet ware und daher viele Kliniken gezwungen sein kénn-
ten, niederschwellige Schlaganfall-Versorgungsangebote aufzugeben. Dies ist nicht im Sinne einer mdéglichst flachen-
deckenden Versorgungssituation auch im landlichen Raum, in dem Kliniken (wie das Krankenhaus D-Stadt) nicht alle
notwendigen Versorgungsstrukturen wirtschaftlich bereitstellen kdnnen, durch Kooperation mit einem Maximalversor-
ger aber zur bestmdglichen Versorgung auch in der Flache beitragen* (Zitat Rn. 68).
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(1) Einschatzungen in Rechtsprechung und Schrifttum

Im Schrifttum finden sich Einschatzungen primdr zu einer starkeren direkten Steuerung der
Krankenhausplanung der Lander. Wahrend eine Stimme im Schrifttum eine weitgehende Steu-
erung (wiewohl ohne vertiefte Auseinandersetzung mit der kompetentiellen Problematik, auf
Basis der Sozialversicherungskompetenz und beschrénkt auf die GKV) pauschal fur moéglich
erachtet,'%® sehen andere die aktuellen planerischen (Rahmen-)Regelungen im KHG als ,,an der
Grenze* des Zuldssigen liegend®.1”® Konkretisierend wird die Aufstellung von Zielvorgaben,
die Malistabe bilden (wie eine bedarfsgerechte Versorgung), fiir zuldssig erachtet, nicht aber
eine Bestimmung des Inhalts der Krankenhausplanung.* Dies spiegelt sich in der Bewertung
von Versorgungsvorgaben wider: Beschrankt sich der Bund, wie aktuell in 8 1 KHG, hinsicht-
lich Qualitatskriterien auf eine Zielvorgabe fir die Planung, wird die Kompetenzkonformitat
bejaht;? eine VVorgabe konkreter MaBnahmen zur Qualitatssicherung wird indes fur kompe-

tenzwidrig erachtet.'”

Hinsichtlich der Mdglichkeit, Versorgungsstufen vorzusehen, lasst sich dem Urteil des Bun-

dessozialgerichts vom 9. April 2019 eine restriktive Linie entnehmen:

Das Bundesrecht enthalt keine VVorgaben fir die Krankenhausplanung, die der Eintei-
lung in Versorgungsstufen entgegenstehen wirden. Die grundgesetzliche Kompetenz-
ordnung steht bundesgesetzlichen Regelungen zur Landeskrankenhausplanung entge-
gen. Das nicht von der konkurrierenden Gesetzgebungszustandigkeit nach Art. 74
Abs. 1 Nr. 19a GG erfasste Krankenhausplanungsrecht féllt vielmehr in die Gesetzge-
bungszusténdigkeit der Lander (Art. 70 Abs. 1 GG), die — wie hier der Freistaat Bayern
—jeweils Landesgesetze zur Landeskrankenhausplanung erlassen haben (vgl hierzu aus-
fuhrlich BSG Urteil vom 19.6.2018 — B 1 KR 32/17 R — Juris RdNr. 17 ff mwN, zur
Veroffentlichung in BSGE und SozR 4-2500 § 108 Nr. 5 vorgesehen).17

168 50 pauschal 1. Ebsen, G+S 2011, S. 46 (50 f.).

169 P, Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 22 (Stand: 151. AL April 2011).

170 Unbestimmt R. Pitschas, Versorgungsstrukturen, S. 79 (98, 100 f.).

171 M. Rehborn, in: BerlK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 29 (Stand: 30. EL Juli 2010).

172 |, Neumann, Qualitatssicherung, S. 116; M. Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 26, Rn. 552; ders.,
GesR 2018, S. 626 (630); R. Ternick, NZS 2017, S. 770 (774).

173 |, Neumann, Qualitatssicherung, S. 106; F. Wollenschlager/A. Schmidl, VSSR 2014, S. 117 (126). (Zumindest) punk-
tuelle Detailregelungen fiir zuldssig erachtend T. Clemens, Rechtsfragen, S. 19 (38 f., 41) — ohne die zuvor betonte
Grenze hinreichender Ausgestaltungsspielrdume zu thematisieren, die bei punktueller Regelung gewahrt sei (24 f.).

174 BSG, BeckRS 2019, 10857, Rn. 16.
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Und weiter heif3t es hinsichtlich der Festlegung von Strukturanforderungen zu einzelnen Ver-

sorgungsstufen:

Fur einen Eingriff notwendige Infrastruktur und Qualifikation stellen sachliche und ein-
leuchtende Anknlpfungspunkte fiir die Zuordnung von medizinischen Eingriffen zu un-

terschiedlichen Versorgungsstufen innerhalb der Krankenhausplanung dar.17

Auch die Entscheidung hinsichtlich der fachlichen Strukturierung des Bedarfs hat das Bundes-
sozialgericht in seinem Urteil vom 19. Juni 2018 der ausschlie3lichen Zustédndigkeit der L&nder

fiir die Krankenhausplanung zugeordnet:

Eine bundesrechtliche VVorgabe, ob die Inbezugnahme der WBO durch den Landeskran-
kenhausplan dynamischer oder statischer Natur sein muss, existiert nicht. Gegenteiliges
waére auch mit Verfassungsrecht nicht zu vereinbaren. Denn die grundgesetzliche Kom-
petenzordnung steht bundesgesetzlichen Regelungen zur Landeskrankenhausplanung
entgegen. Der Bundesgesetzgeber hat keine Gesetzgebungskompetenz fir eine Rege-
lung der Frage, ob eine Inbezugnahme einer WBO durch den Landeskrankenhausplan
stattzufinden hat und sie ggf statischer oder dynamischer Natur sein muss. Das nicht
von der konkurrierenden Gesetzgebungszustandigkeit nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG
erfasste Krankenhausplanungsrecht féllt in die Gesetzgebungszustandigkeit der Lander
(vgl Art. 70 Abs. 1 GG), die jeweils Landesgesetze zur Landeskrankenhausplanung er-
lassen haben.

Das GG verleiht den Léndern das Recht der Gesetzgebung, soweit das GG nicht dem
Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht (Art. 70 Abs. 1 GG). Im Bereich der konkur-
rierenden Gesetzgebung haben die Lander die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und
soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch
gemacht hat (Art. 72 Abs. 1 GG). Die konkurrierende Gesetzgebung des Bundes er-
streckt sich auf das Gebiet der wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhduser und der
Regelung der Krankenhauspflegesatze (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG). Dies beinhaltet nur
die Kompetenz zur Regelung der Finanzierung der Krankenh&user (vgl BVerfGE 114,
196, 222 = SozR 4-2500 § 266 Nr. 9 RdNr. 51), nicht aber zur Regelung der Kranken-
hausplanung (vgl BVerfGE 83, 363, 379 f). Auch gesundheitspolitische Fernziele, die
den allgemeinen Standard der Krankenhausversorgung weit bersteigen, kénnen man-

gels Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG nicht mithilfe

175 BSG, BeckRS 2019, 10857, Rn. 23.
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zwingender Mindestvoraussetzungen fiir die Aufnahme in den Krankenhausplan nach
dem KHG durchgesetzt werden (vgl BVerfGE 82, 209, 232). Der Bundesgesetzgeber
hat auf Grundlage des Kompetenztitels des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG insbesondere das
KHG [...] und das KHENtgG erlassen [...]. Aus den Gesetzgebungsmaterialien zu Art.
74 Abs. 1 Nr. 19a GG geht hervor, dass der verfassungsandernde Gesetzgeber dem Bun-
desgesetzgeber fur das Recht der Krankenhausplanung im Hinblick auf den Regional-
bezug dieses Regelungsgegenstandes keine Gesetzgebungskompetenz einrdumen wollte
(vgl BR-Ausschuss fur Arbeit und Sozialpolitik, 270. Sitzung am 26.6.1968, S. 4 ff;
BR-Gesundheitsausschuss, Sitzung des Unterausschusses am 18.6.1968, Niederschrift
S. 11 ff; 34. Sitzung am 27.6.1968, Niederschrift S. 16 ff; BR-Drucks 332/1/68 S. 9 f).17®

Auch im Schrifttum wird vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen VVorgaben die (bun-
desgesetzliche) Realisierung der Anliegen des Koalitionsvertrags, eine ,,auf (medizinischen)
Leistungsgruppen und Versorgungsstufen basierende Krankenhausplanung, die an den Krite-
rien der Erreichbarkeit und der Demografie ausgerichtet ist“, zu schaffen, teils fiir kompetentiell
nicht moglich erachtet. Zum einen ginge damit eine erhebliche Beschneidung der Planungs-
kompetenz einher, zum anderen sei ein ,,Bezug derartiger Planvorgaben zur wirtschaftlichen
Sicherung der Krankenhéuser [...] weder offensichtlich noch naheliegend und durfte zumindest
hinsichtlich einer auf Leistungsgruppen bezogenen Planung zweifelhaft sein. So ist die bisher
praktizierte bettenbezogene Planung auf Abteilungs- oder auf Hausebene zumindest genauso
naheliegend wenn nicht sogar viel naheliegender.« SchlieBlich lage eine kompetentiell unzu-
lassige Verfolgung gesundheitspolitischer Fernziele vor, da nicht ersichtlich sei, ,,dass allein
eine auf Leistungsgruppen bezogene Krankenhausplanung differenziert nach Versorgungsstu-
fen und ausgerichtet an Erreichbarkeit und demografischen Wandel dem medizinischen Stand

der Wissenschaft entsprechen wirde*.1”’

(2) Vergltungsregelung

Der Reformvorschlag der Regierungskommission ersetzt die rein leistungs- und mengenorien-
tierte Vergitung des DRG-Systems durch eine Kombination aus leistungsabhéngiger Vergi-
tung und an Versorgungslevel und Leistungsgruppen geknlpfter Vorhaltefinanzierung, be-
schrénkt die Abrechnungsfahigkeit von Leistungen auf solche, die dem zugewiesenen Level

176 BSG, BeckRS 2018, 22328, Rn. 17 f.
177 B, Halbe/U. Orlowski, Kompetenzrechtliche Fragen, S. 32.



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschléager, Gutachten — Krankenhausreform 63

des Krankenhauses entsprechen, und statuiert Mindeststrukturvorgaben als Vergutungsvoraus-
setzung. Damit liegt prima facie eine Vergutungsregelung vor. Dieser wohnt freilich insbeson-
dere deshalb ein GberschielRender Gehalt inne, als sie nicht nur Leistungen bepreist, sondern die
Planung erheblich steuert, insbesondere die Vergiitung an die Zuordnung zu einem Level und
Qualitatsanforderungen knlpft [im Detail unten, 11.3.b.cc(4)]. Hinzu kommt, dass entgegen
dem Primat der Krankenhausplanung gegentiber Entgeltregelungen nicht an das existente Ver-
sorgungsgeschehen angeknupft wird, sondern dieses grundlegend reformiert werden soll. Ob
der Reformvorschlag daher iberhaupt noch einen Schwerpunkt auf der Vergiitung aufweist,
was Voraussetzung fur eine Qualifikation als Regelung der Krankenhauspflegesétze i.S.d.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG ist, erscheint fraglich, da in der Sache Strukturvorgaben fiir eine zu
reformierende Krankenhausversorgung aufgestellt werden, die tiber das Vehikel der Abrech-

nungsrelevanz durchgesetzt werden sollen:

Das Vorhaltebudget wird den Krankenhdusern vom BAS zugewiesen. Hierflr missen
sie nachweisen, dass ihnen das Bundesland die jeweilige Leistungsgruppe und Level
nach MD-Prifung zugeteilt hat, d. h., dass sie die vorgegebenen Strukturvoraussetzun-
gen fur Level und Leistungsgruppe erfillen. In einer Region wird es im Ausgangsjahr
in einer Leistungsgruppe typischerweise mehrere Krankenhéauser geben, die Félle dieser
Leistungsgruppe behandeln. Kinftig sollen jedoch nur diejenigen Krankenh&user ein
Vorhaltebudget fir diese Leistungsgruppe erhalten, die die hierfir definierten Kriterien

erfillen (Strukturqualitat).t

Dazu nehmen die Bundeslander eine Einteilung der Krankenhauser nach Leveln vor und
vergeben Leistungsgruppen und damit Versorgungsauftrdge. Nach vollstandiger Um-
setzung der Reform ist die Auszahlung des vollen Vorhaltebudgets daran gekn(pft, dass
die Strukturvoraussetzungen fiir das Level des Krankenhauses und fir die Leistungs-

gruppe eingehalten werden.17®

Im Ergebnis kann die Frage eines Schwerpunkts auf der Vergutung offen bleiben, da die Ver-
gutungskompetenz jedenfalls eine damit im Ergebnis gleichlaufende Grenze im Verbot struk-

turrelevanter Vergutungsvorgaben findet [zu dieser Grenze sogleich, 11.3.b.cc.(4)].

178 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 24.
179 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 23.
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(3) Regelung der wirtschaftlichen Sicherung

Zu erdrtern bleibt, ob die Strukturvorgaben (Leistungsgruppen, Level und Qualitatsanforderun-
gen) als Regelung der wirtschaftlichen Sicherung i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG aufgrund
eines hinreichenden Bezugs zu dieser verstanden werden kénnen. Hierbei ist zwischen einer
Strukturierung des Bedarfs durch Level und Leistungsgruppen (a) und der Statuierung von Min-

deststrukturvoraussetzungen (b) zu differenzieren.

(a) Strukturierung des Bedarfs

Der Reformvorschlag sieht, planerisch gewendet, mit der Einfuhrung von Leveln und Leis-
tungsgruppen zunéchst eine Strukturierung des Bedarfs in fachlicher und versorgungsstruktu-
reller Hinsicht vor. Bereits die mit diesen Festlegungen einhergehende Beschneidung von Pla-
nungskompetenzen wird teils fur unzuldssig erachtet. Neben der im vorausgehenden Abschnitt
dargelegten, generell ablehnenden Position des Bundessozialgerichts haben namentlich Halbe
und Orlowski hinsichtlich der Frage eines hinreichenden Bezugs zur wirtschaftlichen Sicherung
geltend gemacht, dass der erforderliche Bezug der VVorgabe einer auf Leistungsgruppen und
Versorgungsstufen fuBenden Krankenhausplanung ,,zur wirtschaftlichen Sicherung der Kran-
kenhduser [...] weder offensichtlich noch naheliegend* ist ,,und [...] zumindest hinsichtlich
einer auf Leistungsgruppen bezogenen Planung zweifelhaft sein [durfte]. So ist die bisher prak-
tizierte bettenbezogene Planung auf Abteilungs- oder auf Hausebene zumindest genauso nahe-

liegend wenn nicht sogar viel naheliegender. %

Richtig ist, dass die Vorgaben zur Strukturierung des Bedarfs zunachst einen hinreichenden
Bezug zur wirtschaftlichen Sicherung aufweisen missen. Die Normierung als Plankriterium
allein genugt hierfiir nicht. Vielmehr muss die VVorgabe gleichzeitig zur Erh6hung der Wirt-
schaftlichkeit durch eine Konzentration der Finanzierung auf Krankenhduser beitragen, die
Wirtschaftlichkeitskriterien entsprechen. Insoweit gilt das vom Bundesverfassungsgericht zur
(materiellen) Rechtfertigung der urspriinglichen Planaufnahmekriterien Ausgefiihrte entspre-

chend. Die entscheidende Passage aus dem Beschluss vom 12. Juni 1990 lautet:

Es liegt auf der Hand, dal’ die staatliche Forderung und wirtschaftliche Planung des
Krankenhauswesens erheblich erleichtert wird, wenn unnétige und leistungsschwache
Krankenh&user maoglichst friih aus dem Wettbewerb ausscheiden. Wéhrend dies norma-

lerweise durch die Marktgesetze bewirkt wird, bedarf es staatlicher Lenkungsmalinah-

180 B, Halbe/U. Orlowski, Kompetenzrechtliche Fragen, S. 32.
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men, wenn die Preise durch staatliche Fordermittel beeinflut sind. Der Sinn dieser For-
derung wurde verfehlt, kame sie auch allen unnétigen und leistungsschwachen Anbie-
tern zugute. Dariiber hinaus miiRte das (staatlich geférderte) Uberangebot an Betten zu
einer Steigerung der laufenden Betriebskosten fuhren. Selbst bedarfsgerechte und leis-
tungsstarke Kliniken wéaren davon betroffen, weil sie weniger in Anspruch genommen
wirden und deshalb nicht voll ausgelastet waren. Eine Auswahl nach den Merkmalen
des 8§ 1 Abs. 1 KHG ist danach erforderlich.

In diesem Lichte ist auch die VVorgabe einer Leistungsgruppen, Level und Mindeststrukturvor-
gaben kombinierenden Planung zu beurteilen. Hierbei darf nicht isoliert auf einzelne Elemente

abgestellt werden.

Die Vorgabe einer an den Kriterien des 8§ 1 KHG orientierten Bedarfsplanung stellt sich als
Regelung der wirtschaftlichen Sicherung i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG dar, weil sie eine
Mittelkonzentration auf bedarfsgerechte und leistungsfahige Anbieter bewirkt und damit eine
wirtschaftliche Krankenhausversorgung gewahrleistet, zumal Finanzmittel nur begrenzt zur
Verfugung stehen und eine Finanzierung nicht hinreichend leistungsfahiger und bedarfsgerech-
ter Krankenhauser die Kosten der Versorgung insgesamt erhéhen und sich negativ auf die
(Markt-)Position diesen Vorgaben entsprechender Krankenhduser auswirken wirde, deren
Auslastung sinkt. Dies gilt auch flr das mit dem Krankenhausstrukturgesetz in § 1 KHG auf-
genommene Qualitatskriterium. Mit der von der Reformkommission angestrebten Zuweisung
von Versorgungsauftrdgen an verschiedene, sich in ihrem (Leistungs-)Profil unterscheidende
Krankenh&user und Ebenen geht eine weitere, an den Gesichtspunkten von Leistungsfahigkeit,
Bedarfsgerechtigkeit und Qualitat orientierte Ausdifferenzierung der Versorgung einher. Damit
lasst sich argumentieren, dass auch die VVorgabe einer Leistungsgruppen, Level und Mindest-
strukturvorgaben kombinierenden Planung einen Bezug zur wirtschaftlichen Sicherung der
Krankenhauser aufweist. Uberdies kann die angestrebte Leistungskonzentration durch Zentra-
lisierung und Schwerpunktsetzung unter Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkten Effizienzvorteile
versprechen. Es obliegt freilich dem Reformgesetzgeber, diesen Zusammenhang mit Blick auf

jede einzelne VVorgabe darzutun.

181 BVerfGE 82, 209 (230 f.); ferner Beschl. (K) v. 26.6.1997, 1 BvR 1190/93, juris, Rn. 4.
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(b) Mindeststrukturvoraussetzungen

Mit Blick auf den Reformvorschlag der Regierungskommission stellt sich die — bereits im Kon-
text des Krankenhausstrukturgesetzes kontrovers diskutierte — Frage, inwieweit Qualitatsvor-
gaben zum Gegenstand der Krankenhausplanung gemacht werden konnen.*#? Ein wesentlicher
Bestandteil des Reformvorschlags ist, dass nicht nur Level festgelegt und definiert werden,
sondern dass auch ,,Mindestvoraussetzungen im Sinne einer mindestens erforderlichen Struk-
turqualitat, um eine qualitativ hochwertige stationdre und verzahnte ambulant/stationare Ver-
sorgung zu ermoglichen®, vorgegeben werden.*® Hier ist zunéachst die Bedeutung des Beschlus-
ses des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Juni 1990 zu reflektieren (i), bevor der Frage nach

der Qualitat als Aspekt der wirtschaftlichen Sicherung nachgegangen wird (ii).

(i) Bedeutung des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Juni 1990

Hinsichtlich der Frage, ob Uber die Mindestanforderungen der krankenhausplanerischen Leis-
tungsfahigkeit hinausgehende Qualitatsanforderungen formuliert werden konnen, ist auf den
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Juni 1990 zu verweisen, dem eine restriktive

Linie zugrunde liegt:

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist ein Krankenhaus dann
leistungsfahig im Sinne des 8 1 KHG, wenn es dem aktuellen Stand der medizinischen
Wissenschaft gentigt. Das entspricht dem Zweck des Gesetzes. Fir die wirtschaftliche
Sicherung der Krankenh&user sind weitergehende Anforderungen an die Leistungsfa-
higkeit weder geeignet noch erforderlich. Sie wirden deshalb dem Grundsatz der Ver-
haltnisméaRigkeit widersprechen. Gesundheitspolitische Fernziele, die den allgemeinen
Standard der Krankenhausversorgung weit tUbersteigen, konnen — so sinnvoll sie sein
mdgen — nicht mit Hilfe zwingender Mindestvoraussetzungen flr die Aufnahme in den
Krankenhausplan nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz durchgesetzt werden. Fir
ihre Regelung fehlte es schon an der Gesetzgebungskompetenz des Bundes (Art. 74
Nr. 19a GG).*#

182 zur Entwicklung der Qualitatssicherung F. Wollenschlager/A. Schmidl, VSSR 2014, S. 117 (118 ff.); dies., GesR
2016, S. 542 (542 f.).

183 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 11.
184 BVerfGE 82, 209 (232).
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In Anwendung dieser Grundsétze auf die streitgegenstéandliche VVorgabe zur Personalausstat-

tung hat das Bundesverfassungsgericht weiter ausgefthrt:

Die angegriffenen Entscheidungen verneinen die Leistungsfahigkeit der Klinik des Be-
schwerdefiihrers ohne weitere tatrichterliche Feststellungen mit dem Hinweis auf den
Bericht tber die Lage der Psychiatrie in der Bundesrepublik Deutschland (BTDrucks.
7/4200). Aus dessen Kapitel B.4 Nr. 2.4.2.2.2 sei zu entnehmen, dal? auch bei kleineren
psychotherapeutisch/psychosomatischen Kliniken neben einem entsprechend ausgebil-
deten Facharzt als Leiter noch ein weiterer Facharzt erforderlich sei. Diese VVorausset-
zung sei in der Klinik des Beschwerdefuhrers nicht erfiillt. — Ob sich an der zitierten
Stelle wirklich eine so eindeutige Forderung findet, die auch die Klinik des Beschwer-
defuhrer[s] betrifft, kann dahingestellt bleiben. Entscheidend ist, dal der Psychiatrie-
Bericht nicht als MaRstab fr die Leistungsfahigkeit herangezogen werden kann. Er ent-
halt an der Stelle, auf die sich die angegriffenen Entscheidungen stiitzen, nicht die ak-
tuellen Anforderungen an leistungsféhige Krankenh&user, sondern eine langfristige Zu-
kunftsperspektive mit dem Ziel der Optimierung. Das ergibt sich aus dem Hinweis, der
den Uberlegungen zum Stellenplan in psychiatrischen Kliniken vorangestellt ist (Kapi-
tel B.4 Nr. 2.4.1, S. 303):

Es ist klar, daB die Verwirklichung der im folgenden gegebenen speziellen Empfehlun-
gen flr stationdre psychotherapeutisch/psychosomatische Versorgungseinrichtungen
wegen ihres aulRerordentlichen Umfanges und der zur Zeit &uerst begrenzten personel-
len und finanziellen Ressourcen nur langfristig zu erftllen ist. Wenn bei einzelnen Ein-
richtungen das erforderliche Personal angegeben wird, dann nicht deswegen, um den
Leser zu verleiten, kurzschliissige Hochrechnungen vorzunehmen, sondern um eine
Vorstellung daruiber zu vermitteln, in welcher Weise derartige Einrichtungen, die es in

dieser Form noch kaum gibt, optimal auszustatten wéren.

Wenn der Bericht dennoch ohne Abstriche als Maf3stab fir die Aufnahme in den Kran-
kenhausplan herangezogen wird, fiihrt das zu UbermaRig strengen Anforderungen, die
mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit unvereinbar sind. Schon aus diesem Grunde

muR das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts aufgehoben werden.

185 B\/erfGE 82, 209 (232 f.).
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Aufgrund dieser Rechtsprechung werden tber einen Mindeststandard hinausgehende Vorgaben
fur kompetenzwidrig erachtet.*®¢ Fraglich ist freilich, ob dieser Befund lediglich fur eine exten-
sive Auslegung des Leistungsfahigkeitskriteriums gilt oder ob damit weitergehenden Struktur-
vorgaben eine kompetentielle Grenze — als nicht der wirtschaftlichen Sicherung dienend — ge-
zogen werden soll. Die zweite Auffassung klingt im Schrifttum — indes ohne definitive Beant-

wortung — an:

Auch in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts wird angenommen, dass
der Begriff der Leistungsfahigkeit mit einschlie3t, dass die nach dem Stand der Wissen-
schaft an ein Krankenhaus dieser Art zu stellenden Anforderungen erftllt werden. Somit
ist auch im Krankenhausplanungsrecht der Stand der medizinischen Wissenschaft —
ahnlich wie bei 8 2 Abs. 1 Satz 3 SGB V — malgeblich. Einzurdumen ist zwar, dass
diese Rechtsprechung des BVerfG aus der Zeit stammt, als die ,,Qualitat” noch nicht
Zielkriterium im KHG war. Allerdings gehen wir davon aus, dass allein aufgrund des
inhaltlich beschrankten Kompetenztitels des Art. 74 Nr. 19a GG sowie der Schranken
durch die 3-Stufen-Theorie bei dem Eingriff in die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)
ein sehr hoher Rechtfertigungsdruck besteht, wenn Qualitatsanforderungen, die den
Stand der medizinischen Wissenschaft weit tbersteigen, durch die Krankenhausplanung
durchgesetzt werden sollen. Da Leistungsfahigkeit und strukturelle Qualitat in der Kran-
kenhausplanung nahe beieinander liegen, sehen wir die Rechtsprechung als beachtlich

an .187

Entscheidend muss freilich sein, ob die Qualitatsvorgabe den Anforderungen an eine Regelung
der wirtschaftlichen Sicherung i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG geniigt [dazu sogleich,
11.3.b.cc.(3)(b)(ii)].

Unbeschadet dessen verfugen die Lander tiber die Kompetenz fir die Normierung von Quali-
tatsvorgaben jenseits dieses Rahmens (Art. 70 Abs. 1 GG),# deren Aktualisierung freilich unter
dem Vorbehalt einer bundesgesetzlichen Sperrwirkung namentlich aufgrund der VVorgaben des
SGB V steht (siehe namentlich die Offnungsklausel des § 136b Abs. 2 Satz 4 SGB V), wobei
8§ 6 Abs. 1a KHG eine Offnung bewirkt hat.e

186 B, Schmidt am Busch, Gesundheitssicherung, S. 242.
1877, vollméller/A. Starzer, Stellungnahme, S. 19.
188 R. Pitschas, GuP 2016, S. 161 (164); B. Schmidt am Busch, Gesundheitssicherung, S. 242.

189 Dazu F. Wollenschlager/A. Schmidl, VSSR 2014, S. 117 (129 ff.); dies., GesR 2016, S. 542 (542 f.); ferner
O. Bachof/D. H. Scheuing, Krankenhausfinanzierung, S. 82 f.; W. Kuhla, NZS 2014, S. 361 (364 f.).
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(i) Qualitat als Aspekt der wirtschaftlichen Sicherung

Qualitatsvorgaben weisen einen Bezug zur wirtschaftlichen Sicherung i.S.d. Art. 74 Abs. 1
Nr. 19a GG auf. Nachdem Qualitét als Kriterium fur die Planaufnahme die knappen Mittel der
Krankenhausfinanzierung auf Krankenhauser konzentriert, die sich als besonders leistungsstark
erweisen, liegt analog zu den Ausfihrungen hinsichtlich der urspriinglichen Planaufnahmekri-
terien ein Bezug zur wirtschaftlichen Sicherung vor, der bei erkennbarem Qualitatsvorteil auch

nahe liegend und offensichtlich ist.1®

Dies betont auch die Begriindung zum Krankenhausstrukturgesetz, die zusatzlich auf den Kos-

tenvorteil qualitativ hochwertig arbeitender Krankenh&user verweist:

Danach kann die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhéduser durch Bundesgesetz ge-
regelt werden. Angesichts des Rlickgangs der Investitionskostenfinanzierung der Kran-
kenh&user durch die Lander ist es erforderlich, die gesetzlichen Rahmenbedingungen
fir die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhduser zielgenauer auszugestalten, damit
die fur die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhauser erforderlichen Mittel effizien-

ter als bisher eingesetzt werden kénnen.

Nach geltendem Recht ist Voraussetzung fur eine Forderung von Krankenh&usern, dass
diese den Zielen des KHG, namlich der Gewahrleistung einer bedarfsgerechten Versor-
gung der Bevdlkerung mit leistungsfahigen und wirtschaftlich arbeitenden Krankenhau-
sern gerecht werden. Entsprechend kénnen Krankenhduser von der Forderung ausge-
schlossen werden, wenn sie diesen Zielen widersprechen. Antrége auf Aufnahme eines
Krankenhauses in den Krankenhausplan sind daher danach zu beurteilen, ob die ent-
sprechende Klinik dem Bedarf entspricht, leistungsféahig ist und kostengunstig arbeitet
(vgl. BVerfG vom 12.6.1990, 1 BvR 355/86). Auf Artikel 74 Absatz 1 Nummer 19a GG
gestutzte bundesrechtliche Regelungen zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenh&u-
ser missen daher nicht zwangslaufig eine Forderung fir alle Krankenhduser vorsehen,
d. h. auch fir solche, die den Zielen des KHG widersprechen. Vielmehr kann der Ge-
setzgeber hinsichtlich der Férderungswirdigkeit von Krankenhausern differenzierende

Regelungen vorsehen.

190 S0 bereits F. Wollenschlager/A. Schmidl, VSSR 2014, S. 117 (126); dies., GesR 2016, S. 542 (548); ebenso T. Cle-
mens, Rechtsfragen, S. 19 (21 f., 38 f.) — obgleich (unndtige) Annexkompetenz; M. Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens,
Medizinrecht, § 26, Rn. 552; ders., GesR 2018, S. 626 (630); F. Stollmann, NZS 2016, S. 201 (202) — ebenfalls Annex-
kompetenz; R. Ternick, NZS 2017, S. 770 (774); ferner U. Waller, GesR 2015, S. 587 (591). Allgemein auf Grenzen
verweisend C. Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 74, Rn. 88 f.
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Durch die vorgesehenen Regelungen wird diese bisher schon mdgliche Differenzierung
um eine qualitatsorientierte Komponente angereichert. Auf Grund der Erweiterung der
Zielsetzung des KHG um das Ziel einer patientengerechten und qualitativ hochwertigen
stationdren Versorgung ist die Qualitét als weiteres Kriterium bei Entscheidungen im
Rahmen der Krankenhausplanung zu beruicksichtigen. Antrdge auf Aufnahme in den
Krankenhausplan sind daher kiinftig auch danach zu beurteilen, ob ein Krankenhaus die
planungsrelevanten Qualitatsindikatoren erfillt. Entsprechend ist der Feststellungsbe-
scheid Uber die Aufnahme eines Krankenhauses in den Krankenhausplan ganz oder teil-
weise aufzuheben, wenn diese Voraussetzungen dauerhaft und in einem erheblichen
Umfang nicht mehr erfullt sind. Hierdurch wird die rechtliche Grundlage daftir geschaf-
fen, dass die Lander ihre begrenzten Investitionsmittel auf die Krankenh&user konzent-
rieren konnen, die den vom G-BA entwickelten Qualitatsstandards gerecht werden.
Krankenhéauser, die einen hohen Qualitatsstandard erreichen, arbeiten zudem kosten-
gunstiger als Krankenh&user mit niedrigem Qualitatsstandard, da Folgekosten in u. U.
erheblicher Hohe durch Infektionen, Komplikationen und Folgeoperationen nicht oder
nur in geringerem Umfang anfallen. Sie verwirklichen damit schon in besonderem Mal3
die bisherige Zielsetzung des KHG, eine stationare Versorgung zu sozial tragbaren Pfle-
geséatzen sicherzustellen, d. h. eine wirtschaftliche Krankenhausversorgung. Das dem
KHG derzeit schon zu Grunde liegende Ziel einer wirtschaftlichen Krankenhausversor-

gung kann daher umfassender erreicht werden als bisher.

Die im vorausgehenden Abschnitt zitierte Passage aus dem Beschluss des Bundesverfassungs-
gerichts vom 12. Juni 1990 verdeutlicht freilich, dass die Méglichkeit, Qualitats- (wie im Ub-
rigen auch sonstige) VVorgaben unter Verweis auf ihre Notwendigkeit zur wirtschaftlichen Si-
cherung der Krankenhduser i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG zu statuieren, begrenzt und bei der
Verfolgung ,,[g]esundheitspolitische[r] Fernziele, die den allgemeinen Standard der Kranken-

hausversorgung weit (ibersteigen, [...] — so sinnvoll sie sein mdgen*,**? Uberschritten ist.

191 Begriindung zum Gesetzesentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD — Entwurf eines Gesetzes zur Reform der
Strukturen der Krankenhausversorgung (Krankenhausstrukturgesetz — KHSG), BT-Drs. 18/5372, S. 38 f.

192 B\/erfGE 82, 209 (232).
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(4) Keine Wahrung eigenstandiger und umfangmaRig erheblicher Planungsspielraume der L&n-

der

(a) UbermaRige Beschneidung der Planungshoheit der Lénder durch Reformvorschlag

Als weitere VVoraussetzung fur eine kompetenzkonforme Regelung miissen den L&ndern eigen-
standige und umfangmaéRig erhebliche Ausgestaltungsspielrdume bleiben.*** Dem gendigt der
Reformvorschlag der Regierungskommission nicht. Mit ihm geht ndmlich nicht nur eine erheb-
liche Beschneidung von Planungsspielrdumen der Lander im Vergleich zum Status Quo einher;
vielmehr wird die Planungsbefugnis der L&nder in einem Ausmal} beschnitten, dass keine ei-
genstandigen und umfangmaRig erheblichen Ausgestaltungsspielrdume mehr verbleiben. Da-
mit ist die in Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG normierte konkurrierende Gesetzgebungsbefugnis des
Bundes fur die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhduser und die Regelung der Kranken-

hauspflegeséatze tberschritten.

Unschédlich fur dieses Ergebnis ist, wie ausgefihrt, dass der Bundesgesetzgeber nicht unmit-
telbar Vorgaben fir die Krankenhausplanung formuliert, sondern lediglich VVoraussetzungen
fiir die Abrechenbarkeit von Leistungen normiert. Denn letzteren kommt erhebliche Planungs-
relevanz zu, da — jenseits eines erheblichen faktischen Anpassungsdrucks — der im Rahmen der
Krankenhausplanung zugewiesene Versorgungsauftrag (adaquat vergditet) nur nach Maf3gabe —
detaillierter und planerische Kategorien in erheblichem Ausmal betreffender — Strukturvorga-
ben des Vergltungsregimes erfullt werden kann. Mag zwar noch diskutabel erscheinen, ob die
allgemeine VVorgabe einer Planung nach Leistungsgruppen und Leveln®* trotz der damit einher-
gehenden Reduktion von Planungsspielraumen bei der Bedarfsanalyse schon kompetenzwidrig
ware, so ist vorliegend zu berticksichtigen, dass der Reformvorschlag der Regierungskommis-
sion weit darlber hinausgeht, indem er Leistungsgruppen und Level inhaltlich detailliert defi-
niert, mit Mindeststrukturvorgaben hinsichtlich Qualifikationen, Kompetenzen, Erfahrungen
und technischer Ausstattung sowohl auf Ebene der Leistungsgruppen als auch der Level ver-
knupft und die Leistungsgruppen bestimmten Leveln zuweist. Gerade mit der Einfiihrung von

Leveln und der Zuordnung von Leistungsgruppen zu Leveln ist ein erheblicher Struktureingriff

193 Siehe auch R. Broemel, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 74, Rn. 74; M. Kaltenborn, in: Huster/Kaltenborn, Kranken-
hausrecht, § 2, Rn. 4: ,,Zahlreiche der soeben genannten Regelungsspielrdume, die das KHG dem Landesgesetzgeber
auf dem Gebiet der Krankenhausfinanzierung lasst, diirften damit sogar verfassungsrechtlich gefordert sein*; F. Stoll-
mann, NZS 2016, S. 201 (203).

194 Zur Maglichkeit einer Verteilung auf verschiedene Versorgungsstufen BVerwG, Urt. vom 14.11.1985, 3 C 41/84,
juris, Rn. 61. Siehe im Detail zu den Vorgaben Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergu-
tung, S. 15 f.
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verbunden, der ber die leistungsbezogene Formulierung von Qualitatsanforderungen hinaus-
geht. Nur in diesem Rahmen ist eine (addquat vergutete) Erflllung des krankenhausplaneri-
schen Versorgungsauftrags maoglich. Unverblimt formuliert der Reformvorschlag: Zur Vertei-
lung des Vorhaltebudgets auf die einzelnen Krankenhduser ,,nehmen die Bundeslander eine

Einteilung der Krankenhduser nach Leveln vor und vergeben Leistungsgruppen und damit Ver-

sorgungsauftrage.“**> Damit ist der Kern der Versorgungsplanung betroffen, ndmlich zu bestim-

men, wo welche Leistungen vorgehalten werden. Insgesamt werden die fir die Krankenhaus-
planung zentrale Bedarfsanalyse und Versorgungsentscheidung erheblich beschnitten. Uber-
dies werden aus der Nichterflillung von Versorgungsauftrdgen, die aufgrund der mangelnden
Vergutung zwangslaufig zu erwarten sind, krankenhausplanerische Konsequenzen zu ziehen

sein.

Bei der kompetentiellen Wertung ist zu bertcksichtigen, dass die Zuordnung der Krankenhaus-
planung zur Gesetzgebungszustandigkeit der Lander impliziert, dass die Lander nicht nur in-
nerhalb eines bundesgesetzlichen Rahmens administrativ-planerisch gestalten kénnen miissen,
sondern dass die Lander bereits Gber diesen Rahmen legislativ entscheiden kénnen missen. Die
legislative Steuerung dieses Prozesses und damit der Kern der Krankenhausplanungsgesetzge-
bungskompetenz der Lander besteht damit in erster Linie darin, abstrakt-generelle Grundsétze
fur die Bedarfsbestimmung und die Aufnahmeentscheidung einschliellich der Zielplanung auf-

zustellen.

Hinsichtlich der legislativen Steuerung gilt: Die Bedarfsbestimmung ist aufgrund der VVorgabe
von Leistungsplanung und Leveln nunmehr in fachlicher und versorgungsstruktureller Hinsicht
bundesseits vorgegeben, und zwar nicht nur als Grundsatzvorgabe, sondern auch in Form einer
detaillierten Definition von Leistungsgruppen und Leveln;'* die angestrebte Vereinheitlichung
der Planungsebenen® determiniert Uberdies die Bedarfsbestimmung in raumlicher Hinsicht.
Verscharfend wirkt, dass nicht nur Level festgelegt und definiert werden, sondern dass auch

,,Mindestvoraussetzungen im Sinne einer mindestens erforderlichen Strukturqualitat, um eine

195 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 23 — Hervorhebung nicht im Original.

1% Sjehe auch Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 11: ,,Der Versorgungsauf-
trag kann auf Ebene der Leistungsgruppen (s. 4.2) — im Gegensatz zu den bisherigen Fachabteilungen — sehr detailliert
regional von den Bundeslandern auch unabhéngig von einem ganzen Krankenhausstandort zugeordnet werden.

197 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 14: ,,Eine sektoreniibergreifende Pla-
nung durch ein erweitertes Gremium setzt die Harmonisierung der Planungsebenen der ambulanten Bedarfsplanungs-
richtlinie mit den Krankenhausplanungen der Lander voraus. Dies sollte durch erfolgen, die den Definitionen des Bun-
desinstituts fur Bau-, Stadt- und Raumforschung entsprechen (also inshesondere Kreise oder Raumordnungsregionen),
damit die ambulante Planung der allgemeinen und spezialisierten facharztlichen Versorgung systematisch beriicksichtigt
werden kann. Insgesamt bedarf es einer sektoreniibergreifenden Harmonisierung der Planungs- und Vergutungsinstru-
mente, die einen Rahmen fir regional flexible Versorgungsmodelle bilden.*
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qualitativ hochwertige stationdre und verzahnte ambulant/stationdre Versorgung zu ermdgli-
chen®, vorgegeben werden.'*® Aufgrund dieser detaillierten Mindeststrukturvorgaben greift des
Weiteren ein striktes bundeseinheitlich vorgegebenes Qualitatsregime, was den Raum fir ent-
sprechende Landesvorgaben begrenzt. Erheblich beschnitten wird auch die Mdglichkeit einer
Landeszielplanung, da Kernelemente nunmehr bundesrechtlich determiniert sind, so in Gestalt
der Absage an selbststandige Fachkliniken,' der forcierten Schwerpunktbildung oder der Be-
schrankung von Kooperationsmoglichkeiten aufgrund der Standortfixierung.

Die detaillierten VVorgaben bedingen zugleich, dass Gestaltungsmdglichkeiten auf der administ-
rativen Planungsebene beschnitten werden, nimmt doch der Entscheidungsspielraum auf Lan-
desebene mit einer zunehmenden Detailsteuerung auf Bundesebene ab und flihren die Vorgaben
dazu, dass bislang qualifizierte Krankenh&user fur eine Versorgung nicht mehr in Betracht kom-
men. Damit ist zugleich die raumliche Dimension der Versorgungsentscheidung betroffen, was
ein zentrales Element der Krankenhausplanung darstellt.2 Der in groBem Umfang prognosti-
zierte Verlust bestehender abrechnungsféhiger Versorgungsauftrége (siehe 11.3.a) illustriert das
Ausmal des Eingriffs in die Landeskrankenhausplanung eindruicklich. Ebenfalls in Rechnung
zu stellen ist eine Beeintrachtigung des Sicherstellungsauftrags dadurch, dass eine Gefahrdung
der Weiterbildung im &rztlichen Bereich und der Ausbildung an Pflegeschulen zu befiirchten

ist.

Jenseits der auch fur die konkurrierende Gesetzgebungsbefugnis fiir die Regelung der Pflege-
satze relevanten und mit dem Reformvorschlag der Regierungskommission (berschrittenen
Grenze einer (bermaRigen Beschneidung krankenhausplanerischer Spielraume sind vorliegend
auch die spezifischen Anforderungen an eine kompetenzkonforme Vergitungsregelung ver-
letzt. Denn die Steuerung des Versorgungsgeschehens durch das Vergltungsregime wider-
spricht zugleich dem Primat der Krankenhausplanung gegenuber Entgeltregelungen. Das Ver-
gutungsregime knupft ndmlich nicht an planerisch definierte Strukturen und Anforderungen an,

sondern stellt in erheblichem Umfang eigenstandige Struktur- bzw. Qualitatsvorgaben auf.

198 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 11.

199 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 12: ,,Aufgrund der Besonderheit der
deutschen Krankenhauslandschaft bedarf es zusétzlich zu den drei Leveln einer gesonderten Beriicksichtigung der Fach-
kliniken mit einer haufig hohen Expertise und hohen Fallzahlen in ihren spezifischen und begrenzten Fachgebieten. Sie
mussen gesondert betrachtet werden, weil sie typischerweise keine Notaufnahmen haben, aber teilweise fiir die VVersor-
gung der Bevolkerung trotzdem elementar sind. Ihr Leistungsspektrum entspricht grundsétzlich dem Level I, zum Teil
Level I1l. Die Regierungskommission regt trotzdem an, dass diese hochqualifizierten Kliniken zukinftig baulich und
inhaltlich in Kliniken der Stufe Il und IlI integriert werden.*

200 7yr Bedeutung dieses Aspekts der Landeskrankenhausplanung F. Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542
(546).
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Schliel3lich spiegelt sich die konstatierte erhebliche Planungsrelevanz des Reformvorschlags
darin, dass dieser selbst den Anspruch erhebt, nicht lediglich auf eine Vergiltungsreform zu
zielen, sondern auf eine Strukturreform, was auch sein Kontext erhértet (ausfuhrlich dazu oben,
11.3.2).

(b) Keine Widerlegung durch Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen

Bundestages vom 27. Mérz 2023

Die gegenteilige Einschétzung der Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen
Bundestages vom 27. Mérz 2023 beruht wesentlich darauf, dass diese erhebliche Flexibilitat in
die Empfehlungen der Regierungskommission hineinliest,?* die der Gutachter in diesem Aus-
mal etwa hinsichtlich der Beruicksichtigung ortlicher und regionaler Besonderheiten,? der Le-
velzuordnung®® oder der Rolle von Fachkliniken®* nicht zu erkennen vermag, ebenso wenig
hinsichtlich der Mindeststrukturanforderungen®>. Auch der Verweis auf die Auffassung der
Regierungskommission, dass ,,cine sektorenlibergreifende Harmonisierung der Planungs- und
Vergutungsinstrumente erforderlich [ist], die einen Rahmen flr regional flexible Versorgungs-
modelle bildet*,2¢ steht, wie ausgefuhrt, nicht fir eine Flexibilisierung, sondern eine Beschnei-
dung von Planungsspielraumen der Lander. Uberdies vernachlassigt die Ausarbeitung den ge-
rade mit der Einflhrung von Leveln verbundenen Struktureingriff. Der faktische Anpassungs-

201 Sjehe BT-WD, Reform, S. 30 f.

202 Die Ausflihrungen der Regierungskommission hinsichtlich der angemessenen Beriicksichtigung regionaler Gegeben-
heiten beziehen sich ,,gerade* auf Level Ti (Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung,
S. 13).

203 Hier heiBt es lediglich (Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 14 f.): ,,Sollten
die Mindestvoraussetzungen voriibergehend oder dauerhaft unterschritten werden, empfiehlt die Regierungskommission
relevante Abschlage im Vorhaltebudget, die an das Bundesamt fiir Soziale Sicherung zuruickgefuhrt und von ihm an-
teilsmaRig auf alle anderen Leistungserbringer der entsprechenden Leistungsgruppe verteilt werden.*

204 \Wenn die Regierungskommission trotz der hohen Qualitat von Fachkliniken ,,an[regt], dass diese hochqualifizierten
Kliniken zukiinftig baulich und inhaltlich in Kliniken der Stufe II und III integriert werden* (Regierungskommission,
Grundlegende Reform der Krankenhausvergtitung, S. 12), vermag der Gutachter nicht zu erkennen, wie daraus zu schlie-
Ben ist, es werde ,,zwar vorgeschlagen, diese Kliniken an Standorten des Levels Il oder 11l anzusiedeln, dies sei aber
nicht verpflichtend* (so aber BT-WD, Reform, S. 31).

205 Hier heiRt es bei BT-WD, Reform, S. 32: ,,Die Regelungsgehalte wirken sich unmittelbar auf die Finanzierung der
vorhandenen Krankenhausstrukturen und mittelbar auf die Krankenhausplanung der L&nder aus. Soweit Mindeststruk-
turvoraussetzungen als Grundlage fiir eine (hdhere) Finanzierung definiert werden sollen, handelt es sich hierbei um
Regelungskomplexe, die fiir eine differenzierte Ausgestaltung der Krankenhausfinanzierung systematisch mitgeregelt
werden. Aufgrund ihrer weitreichenden mittelbaren Auswirkungen auf die Krankenhausplanung der Lander kann eine
solche Kompetenz des Bundes zwar lediglich in engen Grenzen zul&ssig sein. Die Vorschlége zur Krankenhausreform
sehen aber eine Einbeziehung der Lander sowie Ausnahme- und Gestaltungsspielrdume entsprechend § 6 Abs. 4 KHG
vor. Die Regierungskommission hat dieses Harmonisierungsbedurfnis offenbar gesehen: Sie empfiehlt den Bundeslan-
dern, ihre Krankenhausplanung mit den Versorgungslevels und Leistungsgruppen zu harmonisieren und mit der Zuwei-
sung von Leistungsgruppen einen Versorgungsauftrag zu verbinden.* Siehe ferner BT-WD, Reform, S. 35 f.

206 Sjehe BT-WD, Reform, S. 31.
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druck wird nicht in den Blick genommen, ebenso wenig das der dualen Finanzierung wider-
sprechende Auseinanderlaufen von Investitionskostenforderung und Vergltung. Zu pauschal
gerat auch die Freizeichnung verbleibender (und nicht n&her bezeichneter) Struktureingriffe,

wenn es schlicht heilt:

Soweit einzelne bisher vorgeschlagene Regelungen zur Krankenhausfinanzierung mit-
telbar in die landerstaatliche Planungskompetenz eingreifen, ist aber davon auszugehen,
dass der Bundesgesetzgeber diese mittelbaren Fragen der Krankenhausplanung als An-
nex zu der wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhduser und der Sicherstellung einer

stabilen Finanzierung mitregeln kénnte.2o”

Widerspriichlich erscheint schliel3lich, einerseits einen unzuldssigen Eingriff in die Planungs-
hoheit der Lander mit folgender Argumentation zu verneinen:

Eine auf Krankenhauslevels mit vordefinierten Leistungsgruppen und Mindeststruktur-
vorgaben aufbauende Finanzierungssystematik des Bundes wirde der Planungshoheit
der Lander allerdings erst dann entgegenstehen, wenn der Bund gleichzeitig Festlegun-
gen im Hinblick auf die personelle oder technische Ausstattung der einzelnen Kranken-
hausstandorte treffen wirde. Solche Vorgaben sind aber in der Empfehlung nicht ent-

halten.2®
Andererseits wird dann im Folgenden ausgefuhrt:

Die von der Regierungskommission vorgeschlagenen Mindeststrukturvoraussetzungen
flr jeden Standort beinhalten VVorgaben zur Qualitéatssicherung, die auf Ebene der Level

und Leistungsgruppen erftllt sein sollen.2®

Unabhangig von der Widersprichlichkeit ist die zweite Passage in der Sache zutreffend, da
abstrakte Strukturvorgaben immer auch fir konkrete Standorte relevant sind. An diesen mussen
erstere ndmlich erflllt sein. Damit ist aufgrund der Feststellung in der ersten Passage zugleich

gesagt, dass die Planungshoheit der Lander derartigen VVorgaben entgegensteht.
Hochgradig unbestimmt und missverstéandlich liest sich iberdies das Fazit:

Die vorliegende dritte Stellungnahme der Regierungskommission bringt erhebliche

Veranderungen in der Versorgungsstruktur der Krankenhduser mit sich. Die Zielsetzung

207 BT-WD, Reform, S. 31.
208 BT_WD, Reform, S. 30.
209 BT-WD, Reform, S. 34.
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soll im Rahmen der bestehenden Bund-Lander-Kompetenzen verfolgt werden. Dabei

betont die Kommission, dass eine Harmonisierung mit den Landern angestrebt werde.

Es bestehen keine durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken an der Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes zur Regelung einer neuen Krankenhausfinanzierung auf
der Grundlage von Krankenhaus-Levels, Leistungsgruppen und einer VVorhaltefinanzie-
rung zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenh&user sowie einer Qualitatssicherung.
Die vorgeschlagenen MaRnahmen wéren von den Bundesgesetzgebungskompetenzen
aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, 2. Alt GG und aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG gedeckt und (in
Bezug auf Letztere) auch erforderlich im Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG, wenn die L&nder
ausreichend Gestaltungsraume erhalten, wie sie aktuell in 8 6 Abs. 4 KHG bestimmt
sind, und wenn ihnen Abweichungs- und Normsetzungsbefugnisse im Hinblick auf die
regionalen und lokalen Besonderheiten eingerdaumt werden, wie sie beispielsweise bei
den Qualitatsanforderungen der §8§ 136b und 136¢ SGB V geregelt sind.?

Wenn einerseits ,,erhebliche Verdnderungen in der Versorgungsstruktur der Krankenhéduser*
konstatiert, andererseits Regelungsspielrdume, ,,wie sie aktuell in 8 6 Abs. 4 KHG bestimmt
sind“, fuir erforderlich erachtet werden, passt dies nicht zusammen, da sich § 6 Abs. 4 KHG auf
den Status Quo bezieht und den Léndern die weitergehende Regelung uberantwortet. Auch die
Parallelisierung von 8§ 136b und 8§ 136¢c SGB V passt nicht zusammen, da letzterer eine unko-
ditionierte Abweichungsbefugnis umfasst, ersterer dagegen auf eine Gefahrdung der flachen-

deckenden Versorgung abstellt.

(c) Gegenteilige Bewertung des DRG-Regimes

Keine dem Vorschlag der Regierungskommission vergleichbare Steuerungswirkung und Struk-
turrelevanz kam demgegeniiber dem Ubergang zum DRG-System zu, weshalb dieses im
Schrifttum nicht als Ubergriff in die Planungskompetenz der Lander bewertet wird (wobei sich

bereits hierzu Gegenstimmen finden?):

210 BT_WD, Reform, S. 36.

211 Sjehe R. Pitschas, NZS 2003, S. 341 (345): ,,Mittelbar wird namlich in die landerstaatliche Planungskompetenz durch
den bundesrechtlich herbeigefilhrten Strukturwandel des Entgeltsystems eingegriffen. Formell-verfassungsrechtlich
stellt dies einen Verstol3 gegen Art. 74 Nr. 19a GG dar. Denn die Kostengunstigkeit eines Krankenhauses als von der
Rechtsprechung entwickelte VVoraussetzung fir die landeseinheitliche Aufnahme in den Krankenhausplan wird nunmehr
durch eine bundesstaatliche Preislenkungsmalnahme mit Folgewirkung fir die Existenz von Krankenhdusern in den
Landern und Kommunen unterlaufen. Die Kompetenz der Lander, unnétige und leistungsschwache Krankenhduser
durch ihre Planung zu vermeiden (und spezifische Spezialisierungen herbeizuftihren) bzw. in strukturschwachen Gebie-
ten zu erhalten, wird auf diese Weise ausgehohlt. Das ist verfassungsrechtlich nicht ertraglich. Zugleich steht versor-
gungspolitisch mit allen regionalwirtschaftlichen und anderen Konsequenzen das duale System der Krankenhausplanung
und Finanzierung in Deutschland zugunsten einer Monistik auf dem Prifstand.*
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Das DRG-basierte Vergutungssystem beseitigt nicht das Erfordernis der Krankenhaus-
planung. Als System zur Klassifizierung von Patienten sowie der Bewertung und Ab-
rechnung des einzelnen stationdren Behandlungsfalles ist das Fallpauschalensystem
nicht in der Lage, die Aufgabe der Krankenhausplanung zu tibernehmen. Das Fallpau-
schalengesetz ist ausschlief3lich eine Vergitungsregelung, die strikt von der Steuerung
der Kapazitaten zu trennen ist. Es bedarf daher nach wie vor einer, der Finanzierung der
Betriebs- und Behandlungskosten vorgelagerten Entscheidung dartiber, welche Kran-
kenhduser die materiellen Planungskriterien erfiillen und in den Krankenhausplan auf-
zunehmen sind. Diese Entscheidung obliegt den zustandigen Landesbehérden — daran
hat der Systemwechsel nichts ge&ndert. Die bundesgesetzlichen Bestimmungen tber die
Krankenhausplanung der Lander, also die 88 6 ff. KHG und §8108 ff. SGB V, sind bei
der Einflhrung und Weiterentwicklung des DRG-Vergutungssystems, anders als in frii-

her erérterten Reformmodellen, unberihrt geblieben.?2

Dass das Fallpauschalensystem — wie jedes andere Vergltungssystem auch — aufgrund seiner
Charakteristika und Anreizwirkung das Marktverhalten der Krankenh&user steuert und dadurch
u.U. krankenhausplanerische Reaktionen erfordert, begriindet angesichts der nur reflexartigen

Auswirkung noch keinen Ubergriff in die Planungshoheit der Lander:

Die Krankenhausplanung der L&nder wird freilich auf die neue Finanzierungsstruktur
reagieren und die bisherigen Krankenhausplane einer sachgerechten Uberpriifung un-
terziehen mussen. So wird es Aufgabe der Krankenhausplanung sein, eine Gefahrdung
des Sicherstellungsauftrags infolge fallpauschalenbedingter Fehlentwicklungen im Ver-
sorgungsangebot zu verhindern. Es ist nicht fernliegend, dass die Konzentration be-
stimmter Leistungen unter Fallpauschalen zunehmen und die Spezialisierung auf ein-
zelne Fachbereiche voranschreiten wird. Dies konnte zur Folge haben, dass einzelne
Krankenh&user bestimmte Abteilungen aufgeben oder Kapazitaten verschieben, weil sie
infolge der pauschalierten Verglitung nicht mehr lukrativ zu erbringen sind. Daneben
konnte die Kalkulation der DRG-Preise auf der Basis von Durchschnittskosten dazu
fihren, dass Krankenh&user mit einem relativ breiten Leistungsspektrum bei niedrigen
Fallzahlen einzelne Leistungen nicht mehr kostendeckend anbieten und Kapazitaten

auslagern mussten. Auch insoweit dirften Anpassungsmalinahmen der Lander gefragt

212 K, Rilbsamen, DRG-Vergiitungssystem, S. 84 f.
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sein. Wenngleich sich die Planung der L&nder auf die Fallpauschalenvergiitung einstel-
len muss, handelt es sich hierbei nur um mittelbare bzw. reflexartige Auswirkungen der
bundesgesetzlichen Vergitungsregelung. Diese Auswirkungen &ndern nichts an der
kompetenzrechtlichen Zuordnung der Gesetze. Da die Krankenhausplanung nicht den
unmittelbaren Gegenstand und Schwerpunkt der gesetzlichen Neuregelung bildet, sind
eventuelle mittelbare bzw. reflexartige Auswirkungen verfassungsrechtlich unerheb-
lich.2s3

dd) Sozialversicherungskompetenz

Nachdem die Empfehlung der Regierungskommission eine Regelung aul3erhalb des GKV-Re-
gimes vorschlagt, scheidet die in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG normierte konkurrierende Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes fiir die Sozialversicherung als Grundlage aus. Dies entspricht
auch der bisherigen Zuordnung des DRG-Vergitungssystems?4 und der krankenhausplanungs-
bezogenen Qualitatssicherung (8 136¢c SGB V, § 6 Abs. 1la KHG)#® zu Art. 74 Abs. 1
Nr. 19a GG.#¢ Mit dem Urteil des Bundessozialgerichts vom 9. April 2019 sind planungsbezo-

gene und sozialversicherungsrechtliche Qualitatsvorgaben zu trennen.?’

Im Ubrigen sei festgehalten, dass auch auf die Sozialversicherungskompetenz des Art. 74
Abs. 1 Nr. 12 GG gestlitzte Regelungen die Planungshoheit der Lander nicht tibermaRig be-
schneiden dirfen, strukturrelevante, im Schwerpunkt die Krankenhausversorgung allgemein
betreffende Regelungen sind dem Bund versperrt (ndher zu den maRgeblichen Grundsatzen
oben, 11.2.b). Richtig ist zwar, dass Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG mit seiner generellen Einbezie-
hung des Leistungserbringungsrechts eine tatbestandlich weitergehende Sachregelungskompe-
tenz fur das Versorgungsgeschehen umfasst als Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG, etwa mit Blick auf
Qualitatsvorgaben. Richtig ist auch, dass die auf Grundlage der Sozialversicherungskompetenz
bereits jetzt erlassenen Regelungen namentlich zur Qualitatssicherung geméall 8§ 136 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 SGB V (Mindestanforderung fir bestimmte Leistungen), gemél § 136b Abs. 1

213 K, Riibsamen, DRG-Vergiitungssystem, S. 85.

214 Sjehe K. Rilbsamen, DRG-Vergiitungssystem, S. 82 f.

215 F, Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (547).

216 \/gl. auch P. Lerche/C. Degenhart, Verfassungsfragen, S. 11 (81).

217 BSG, BeckRS 2019, 10857, Rn. 17: ,,Soweit die — auf den vorliegenden Fall nicht anwendbare, inzwischen in Kraft
getretene — Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses uber Maltnahmen zur Qualitétssicherung bei der Durchfih-
rung von minimalinvasiven Herzklappeninterventionen geméaR § 136 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB V fiir nach § 108 SGB V
zugelassene Krankenhéuser vom 22.1.2015 (BAnz AT 24.07.2015 B6, in Kraft getreten am 25.7.2015, im Folgenden:
MHI-RL) Qualitatsanforderungen regelt, handelt es sich hierbei nicht um VVorgaben fiir die Landeskrankenhausplanung,
sondern um eine MalRnahme zur Qualitatssicherung auf Grundlage von § 136 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB V (vgl auch § 1
Abs. 1 MHI-RL), die einen Versorgungsauftrag zur Erbringung der TAVI voraussetzt (vgl § 1 Abs. 2 MHI-RL).*
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Satz 1 Nr. 2 SGB V (Mindestmengen) oder gemal? § 136¢ Abs. 4 SGB V (Notfallversorgung)
auf die Planungshoheit einwirken. Mit der umfassenden Regulierung von Versorgungsstruktu-
ren, wie sie der Reformvorschlag vorsieht (Strukturierung der Krankenhausversorgung nach
detailliert definierten Leistungsgruppen und Leveln mit entsprechenden Mindeststrukturvorga-
ben, Zuweisung von Versorgungsauftrdgen an Level, weitere Vorgaben fir die Versorgungs-
struktur, etwa zur Rolle der Fachkrankenh&user), ware indes die Grenze des Uber die Sozialver-
sicherungskompetenz regelbaren tberschritten.

Dass das Sozialversicherungsrecht bereits jetzt relativ weit reichende versorgungs- und pla-
nungsrelevante Anforderungen der Qualitatssicherung formuliert, ist kein Gegenargument;
vielmehr ist auch der Status Quo kompetentiell nicht frei von jedweden Zweifeln (auch dazu
bereits oben, 11.2.b) und stellt sich umgekehrt die schwieriger greifbare Frage, wann fiir sich
betrachtet kompetentiell noch rechtfertigungsfahige Einzelregelungen aufgrund ihrer Addition
in einen UbermaRigen Eingriff in die Planungshoheit der L&nder umschlagen. Blickt man etwa
auf 8 136 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB V (Mindestanforderungen), so ist zu konstatieren, dass dieser
aufgrund des regelbeispielhaften Bezugs auf aufwéndige medizintechnische Leistungen immer-
hin noch ein (wenn auch dem Wortlaut nach nicht abschlieRendes, wiewohl einen Ankniip-
fungspunkt flr eine restriktive Auslegung bietendes) tatbestandliches Korrektiv aufweist, und
auch in der Praxis nicht umfassend auf das gesamte Leistungsspektrum bezogen aktualisiert

wurde. Im Schrifttum werden diese Zweifel verbalisiert:

Fraglich ist indes, ob die auf den Gesichtspunkt der ,,Sozialversicherung* gestiitzte In-
anspruchnahme der Regelungskompetenz die Ubertragung einer weitreichenden Richt-
linienzustandigkeit zur Qualitatsvorsorge auf den G-BA durch das KHSG (88 136 ff.
SGB V) rechtfertigt. Denn es geht insoweit nicht mehr nur um Fragen sozialer Struktur-
gebung bzw. systemkonformer Weiterentwicklung der Krankenversicherung als ,,Sozi-
alversicherung®. Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG vermittelt dem Bundesgesetzgeber eben
keine unbegrenzte Kompetenz, das Krankenhauswesen allseitig auf der Folie der Sozi-
alversicherung, also nach den Prinzipien des Sozialausgleichs, der Umlagefinanzierung
der Krankenversicherung und der Gemeinsamen Selbstverwaltung auszugestalten. Mit
den berschissigen Regelungen bewegt sich der Bundesgesetzgeber jedenfalls nicht

mehr innerhalb des Bildes der ,,Sozialversicherung®.

Fehlt aber dem Bund insofern die Zustandigkeit, kann er sie sich nicht unter Kombina-
tion mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 a GG bzw. in erganzender Berufung darauf beschaffen.
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Vielmehr hat er die Grenzen der Konvergenz beider grundgesetzlichen Kompetenzvor-
schriften dahingehend zu beachten, dass Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 a GG einen eigenstandi-
gen und geschlossenen Kompetenzraum zu Gunsten der L&nder begriindet. Allenfalls
vermag in dieser Kombination das petitum der ,,wirtschaftlichen Sicherung der Kran-
kenhduser* allfillige Rahmenmalgaben des Bundesgesetzgebers zu Gunsten ,,guter
Qualitdt” der sozialversicherungsrechtlich begriindeten Krankenhausbehandlung zu
rechtfertigen. Demgegenuber stellt das VVorgehen, die Kompetenz nach Art. 74 Abs. 1
Nr. 12 GG fur die umfassende Qualitatsvorsorge im Krankenhaussektor unter dem
Signum der ,,Qualitdtssicherung® zu nutzen, die ,,Entleerung® der Kompetenz aus
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 a GG dar. Ein entsprechender Kompetenzraum steht dem Bundes-
gesetzgeber gerade nicht zu.>

c) Wirtschaftlichkeitserwagungen in der Krankenhausplanung

Dass der Bund die Krankenhausplanung nicht im Sinne des Reformvorschlags steuern kann,
bedeutet nicht, dass Wirtschaftlichkeitserwéagungen keine Rolle fur die Krankenhausplanung
spielen. Vielmehr erméachtigt Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG den Bund, Regelungen zur wirtschaft-
lichen Sicherung der Krankenh&user zu treffen. Dementsprechend hat der Bund in Einklang mit
der grundgesetzlichen Kompetenzordnung die Krankenhausplanung der L&nder nicht nur auf
das Ziel einer wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhduser festgelegt, ,,um eine qualitativ
hochwertige, patienten- und bedarfsgerechte Versorgung der Bevolkerung mit leistungsfahigen
digital ausgestatteten, qualitativ hochwertig und eigenverantwortlich wirtschaftenden Kranken-
hé&usern zu gewéhrleisten und zu sozial tragbaren Pflegesitzen beizutragen.” Vielmehr sieht er
auch das Erfordernis einer Planaufnahme als VVoraussetzung fiir die Teilhabe an der dualen Fi-
nanzierung vor (8 108 Nr. 2 SGB V und § 4 Nr. 1, 8 8 Abs. 1 KHG), kniipft diese an einen
entsprechenden Bedarf und erklart namentlich die Kriterien der Bedarfsgerechtigkeit, Leis-
tungsfahigkeit, Wirtschaftlichkeit und Qualitat des Krankenhauses fiir mai3geblich [siehe oben,
11.3.b.bb(1)]. Lediglich eine Feinsteuerung ist dem Bund aufgrund der Planungshoheit der Lén-
der versagt (vgl. § 6 Abs. 4 KHG). Uberdies bestimmt § 17 Abs. 1 Satz 3 KHG, dass ,,[b]ei der
Ermittlung der Pflegesitze [...] der Grundsatz der Beitragssatzstabilitdt (§ 71 Abs. 1 des Fiinf-
ten Buches Sozialgesetzbuch) nach MaRgabe dieses Gesetzes und des Krankenhausentgeltge-
setzes zu beachten® ist. SchlieRlich greift auch im GKV-Regime ein Wirtschaftlichkeitsgebot
(82 Abs. 1,812 Abs. 1 SGB V).

218 R, Pitschas, GuP 2016, S. 161 (164 f.).
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4. Losungsmaoglichkeiten

Die von der grundgesetzlichen Kompetenzordnung vorgezeichnete Planungshoheit der Lander
steht, wie im vorausgehenden Abschnitt im Detail dargelegt, nicht nur einer direkten Steuerung
der Krankenhausplanung durch den Bund entgegen, die den L&ndern keine eigenstandigen und
umfangmalig erheblichen Planungsspielraume belésst, sondern auch einer diese Konsequenz
zeitigenden indirekten Steuerung tber das Vergutungs- bzw. Sozialversicherungsrecht. Vergi-
tungsregelungen sind daher nur unter Verzicht auf planungsrelevante Strukturvorgaben maog-
lich (a). Im Ubrigen sollte der (Um-)Weg einer Steuerung der Versorgungsstruktur tiber das
Vergutungsregime zugunsten einer Losung im Rahmen der Krankenhausplanung aufgegeben
werden (b). Angesichts beschrankter Bundeskompetenzen bestehen fiir eine vollumfangliche
Realisierung der Reformvorschlage zunachst zwei verfassungskonform realisierbare Maglich-
keiten, ndmlich eine Verfassungsénderung (c) und eine entsprechende Umsetzung im Landes-
krankenhausrecht (d). Um das Anliegen zu realisieren, die Landeskrankenhausplanung starker
bundesgesetzlich zu steuern, lielRe sich erwégen, dass der Bund Rahmenvorgaben aufstellt (e)
oder zwar Detailvorgaben normiert, diese aber mit Offnungs- bzw. Abweichungsbefugnissen
zugunsten der Lander versieht (f); beide Wege stoRen aber auf erhebliche kompetentielle Be-
denken und gerade der letzte erscheint in besonderem Mal3e verfassungsrechtlich und gesund-
heitspolitisch fragwirdig. Die verfassungsrechtlichen Bedenken wiegen auch wegen des hohen

Prozessrisikos schwer (Q).
a) Vergitungsregelung unter Verzicht auf planungsrelevante Strukturvorgaben

aa) Ausgestaltungsoptionen

Der vergutungsrechtliche Kern des Reformvorschlags besteht darin, die rein leistungs- und
mengenorientierte Vergltung des DRG-Systems durch eine Kombination aus leistungsabhén-
giger Vergutung und v.a. an Leistungsgruppen geknlpfter Vorhaltefinanzierung zu ersetzen.

So formuliert die Regierungskommission:

Es ist inzwischen gut belegt, dass der starke Leistungsbezug des DRG-Systems und die
Sektorentrennung eine unangemessene Ausweitung von stationéren Behandlungen und
Ubertherapie begiinstigen, mithin von Behandlungen, deren Indikation fraglich ist oder
die zum Teil auch ambulant erbracht werden kdnnten. Im internationalen Vergleich

weist Deutschland daher hohe stationdre Fallzahlen und hohe Kosten der stationédren
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Versorgung auf. Zudem wird der Pravention, einem Schlissel zur Reduktion der statio-

naren Fallzahlen, zu wenig Bedeutung beigemessen.?

Die Vergitung von Krankenhausleistungen soll neben der fallabhéngigen Vergitung
nach DRG-Fallpauschalen eine zweite Sdule bekommen — ndmlich eine Vergltung von
Vorhalteleistungen. Wéhrend bislang weitgehend nur die Zahl der Krankenhausfélle
und ihre DRG-Gewichte nach Diagnosen, Schweregraden und Prozeduren die Erlose
eines Krankenhauses bestimmen, soll kiinftig auch die nétige Vorhaltung einer Leis-

tungsgruppe vergltet werden.??

Dabei soll die Bestimmung des Vorhalteanteils nach Leistungsgruppe ,,differenziert erfolgen,
um der hohen Daseinsvorsorge z. B. der Intensiv- und Notfallmedizin Rechnung zu tragen und
den 6konomischen Druck der Ubertherapie insbesondere am Lebensende zu reduzieren (in ei-
nem ersten Schritt: in der Regel 40%, aber 60% fir Intensiv-, Notfallmedizin, Geburtshilfe und
Neonatologie; vgl. folgendes Kapitel).*?2 Ziel ist mithin, den Mengenanreiz zu reduzieren und

die Vorhaltung entsprechend ausgestatteter Krankenhduser zu sichern.???

Dieses Anliegen einer nach Leistungsgruppen differenzierten VVorhaltevergiitung lasst sich un-
ter Berufung auf die Vergitungskompetenz realisieren, indem das Vergutungsregime — wie
auch im aktuellen DRG-System der Fall — Leistungstatbestande (Leistungsgruppen) normiert,
die als Rechtsfolge eine VVorhaltevergutung auslésen. Mit Blick auf die Planungshoheit der L&n-
der erforderlich ist, dass das Vergutungsregime die krankenhausplanerisch zugewiesenen Ver-
sorgungsauftrage abbildet. Idealerweise bewirkt eine Abstimmung zwischen Bund und Lén-
dern, dass fachliche Gliederung der krankenhausplanerischen Bedarfsbestimmung und Vergu-
tungssystematik harmonieren. Entscheiden sich Bund und Lander mithin fur eine Planung nach
naher definierten Leistungsgruppen, sollte gemeinsam eine einheitliche Systematik entwickelt
werden und sollten die Lénder diese auch ihrer Krankenhausplanung durch eine entsprechende
Festlegung der fachlichen Bedarfsbestimmung zugrunde legen. Dieser Weg erscheint auch we-
niger birokratisch und effizienter, als wenn die Lander in einem weiteren, der Planung nach-
gelagerten Schritt die planerischen Festlegungen in die Vergltungssystematik tibersetzen mus-

sen.

219 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergitung, S. 6.

220 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 20.
221 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 18.
222 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 20.



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschléager, Gutachten — Krankenhausreform 83

Eine differenzierte Bemessung des Vorhaltebudgets je nach vorgehaltener Infrastruktur ist
grundsatzlich maglich, insoweit ist auch eine Differenzierung moglich, solange das Primat der
Krankenhausplanung beachtet wird. Denkbar erscheinen zumal selektive Zuschlage, unzulassig

ist eine faktische Struktursteuerung.

Unzuléssig ist demgegeniber, Strukturvorgaben im Gewande von Vergutungsregelungen auf-
zustellen und damit das Primat der Krankenhausplanung gegeniber Entgeltregelungen zu ver-
letzen [zu den maBgeblichen Grundsétzen oben, 11.1.b.bb(1)(c)]. Voraussetzung fiir die Kom-
petenzkonformitat ist daher, dass die Vergltungsregelung — wie aktuell im DRG-System — an
den krankenhausplanerischen Versorgungsauftrag anknipft, nicht aber eigenstandige, die Pla-
nungshoheit bermalig beschneidende Strukturanforderungen an diesen formuliert, etwa in
Gestalt von flachendeckenden abrechnungsrelevanten Mindeststrukturvorgaben oder der ver-
gutungsausschlieenden Zuordnung bestimmter Leistungsgruppen zu bestimmten Leveln.
Struktur- und Qualitatsvorgaben, an die eine Vergltungskompetenz ankniipfen darf, kénnen
auch als Element des Leistungserbringungsrechts tber die Sozialversicherungskompetenz (Art.
74 Abs. 1 Nr. 12 GG) statuiert werden; auch dies unterliegt, wie aufgezeigt, Grenzen (zu diesen
oben, 11.2.b). Kein Schwerpunkt im Leistungserbringungsrecht liegt bei einer allgemeinen Re-
gelung der Krankenhausversorgung vor, mithin wenn von konkreten Leistungen abstrahiert
Versorgungsstrukturen reguliert wirden, etwa Versorgungsstufen (Level) eingefiihrt und Qua-
litdtsanforderungen oder die Berechtigung zur Erbringung von Leistungen an diese Level ge-
knupft wirden bzw. die Rolle von Fachkrankenhdusern definiert wiirde, mag dies auch durch
Qualitatsanliegen motiviert sein. Mit Blick auf leistungsbezogene Qualitétsvorgaben ist vor al-
lem das Verbot einer flichendeckenden Regulierung zu beachten, die krankenhausplanerischen
Anliegen der Lander, namentlich eine flichendeckende, erreichbare und ortsnahe Versorgung
zu ermdglichen, nicht Uber Ausnahmetatbestéande hinreichend Rechnung tragt. Entsprechende
Ausnahmen erachtet im Ubrigen auch die Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des

Deutschen Bundestags vom 27. Méarz 2023 fur erforderlich.?=

Unter der Voraussetzung eines Verzichts auf Strukturvorgaben ist nach der Regierungskom-
mission auch eine Bemessung des VVorhaltebudgets nach Bevélkerungsbezug, Prozess- und Er-

gebnisqualitat sowie Fallmenge nicht ausgeschlossen:

Zu Beginn soll das Vorhaltebudget nach der bisherigen Leistungsmenge des Kranken-

hauses in der jeweiligen Leistungsgruppe ausgeschuttet werden. Bemessungsgrundlage

223 BT-WD, Reform, S. 35 f.



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschléager, Gutachten — Krankenhausreform 84

sind die Kalenderjahre 2022 und 2023. Fir den Zielzustand nach Ende der Konvergenz-
phase hingegen empfiehlt die Regierungskommission, die Zuteilung des Vorhaltebud-
gets von drei Komponenten abhangig zu machen [Bevoélkerungsbezug; Prozess- und
Ergebnisqualitat; Fallmenge]. Die Gewichtung der drei Komponenten ist von einer un-
abhangigen Institution festzulegen. Grundvoraussetzung, um das volle VVorhaltebudget
nach den drei Komponenten zugeteilt zu bekommen, ist das Erftllen der o. g. Kriterien

(Level- und Leistungsgruppenzuteilung, Strukturvoraussetzungen).*

Die Ausgestaltung der Vorhaltevergutung bedarf freilich einer eigenstandigen verfassungs-

rechtlichen Prufung.

bb) Bewertung

Der Weg uber eine Vergitungsregelung unter Verzicht auf planungsrelevante Strukturvorgaben
ermdglicht eine partielle, wiewohl nicht vollstdndige Realisierung der Anliegen des Reform-
vorschlags. Nachteil einer isolierten Vergutungsregelung unter Verzicht auf planungsrelevante
Strukturvorgaben ist, dass Steuerungsansatze des Reformvorschlags nicht realisiert werden
konnen; das resultiert freilich aus der begrenzten Bundeskompetenz, die keine umfassende Be-

fugnis zur Regelung der Krankenhausversorgung umfasst.

cc) Losung uber Ausnahmen?

Erwagen lieBe sich, die kompetenzschédliche steuernde Wirkung durch entsprechende Off-
nungs- bzw. Abweichungsklauseln zugunsten der Lander zu beseitigen. Insoweit gilt das zur
Parallelproblematik bei der Krankenhausplanung Ausgefuhrte, namentlich hinsichtlich der not-
wendigen (weiten) Reichweite etwaiger Ausnahmen sowie der erheblichen verfassungsrechtli-
chen und regulatorischen Einwande (dazu unten, 11.4.f.cc). Wegen des erheblichen Strukturein-
griffs wére jedenfalls die VVorgabe — auch Ausnahmen unterliegender — detailliert definierter

Level und die Zuordnung von Leistungsgruppen zu Leveln nicht mdglich.

Uberdies begriindet die Notwendigkeit einer Abstimmung von Planungs- und Vergiitungsre-

gime burokratischen Aufwand.

224 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 24 — Streichung durch Verfasser; zur
Konkretisierung S. 25 ff.
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b) Aufgabe einer Steuerung der Versorgungsstruktur tiber das Vergitungsregime

Der Reformvorschlag der Regierungskommission beruht systematisch auf dem Ansatz, durch
die Normierung von Voraussetzungen fur die Vergutung die Krankenhausversorgung zu steu-
ern. Angesichts der daraus resultierenden erheblichen Determinierung der Krankenhausplanung
der L&nder l&sst sich dieser Ansatz, wie aufgezeigt, nicht im Rahmen der grundgesetzlichen
Kompetenzordnung realisieren. Damit korreliert seine Unvereinbarkeit mit dem ebenfalls kom-
petentiell fundierten Primat der Krankenhausplanung gegeniiber Entgeltregelungen. Im Ubri-
gen fugt er sich auch nicht in das bundesrechtlich vorgezeichnete System der Krankenhausfi-
nanzierung ein, was eine — auch rechtsstaatlich relevante — Widersprtchlichkeit begriindet. Ist
die krankenhausplanerische Versorgungsentscheidung namlich Grundlage fur die Kranken-
hausfinanzierung und damit fir die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhduser, wie dies
8 8 Abs. 1 Satz 1 KHG (Investitionskostenforderung) und 8 108 Nr. 2 SGB V (Vergutung)
konkretisieren, durfen bundesgesetzliche Abrechnungsregelungen dieses bundesgesetzlich
festgelegte System nicht gleichzeitig durch (strukturrelevante) Abrechnungsausschliisse kon-
terkarieren; auch der Zweck des KHG, ,,eine qualitativ hochwertige, patienten- und bedarfsge-
rechte Versorgung der Bevolkerung mit leistungsféhigen digital ausgestatteten, qualitativ hoch-
wertig und eigenverantwortlich wirtschaftenden Krankenhdusern zu gewahrleisten und zu so-
zial tragbaren Pflegesitzen beizutragen® (§ 1 KHG), ldsst sich nicht mit Krankenhéusern errei-
chen, die Uber keine (adaquate) Abrechnungsbefugnis verfiigen. Hinzu kommt, dass erste und
zweite Sdule der Krankenhausfinanzierung nicht mehr synchronisiert wéren, mithin Kranken-
h&user in die Investitionskostenférderung einzubeziehen waren, obgleich ihnen kein (adaqua-
ter) Vergutungsanspruch zukommt. Anderes wiirde nur bei einer (kompetentiell nicht magli-
chen) AuRerkraftsetzung der Landeskrankenhausplanung gelten. VVor diesem Hintergrund muss
das Vergutungssystem an die Krankenhausplanung anknipfen, zumal die Normierung von Ver-
gutungsregelungen mit Blick auf existente Versorgungsstrukturen auch regelungssystematisch
stimmiger und praktikabler als der gegenlaufige Ansatz erscheint. SchlieRlich gelten auch keine
grundsatzlich anderen kompetentiellen Anforderungen. Daher sind die vom Reformvorschlag
der Regierungskommission ins Auge gefassten Strukturdnderungen im Rahmen der Kranken-
hausplanung zu realisieren und nicht im Rahmen der Krankenhausvergitung. Auf diese Weise
ist das Reformziel zu erreichen: ,,Die bessere Verzahnung von Krankenhausplanung und -ver-
gutung ist daher ein Schliussel fir eine bedarfsgerechte und effiziente Krankenhausversor-

gung"‘225

225 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 5.
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c) Verfassungsanderung

Nachdem die bestehenden Bundeskompetenzen namentlich fir die wirtschaftliche Sicherung
der Krankenh&user und die Regelung der Krankenhauspflegesatze (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG)
keine Realisierung des Reformvorschlags der Regierungskommission durch den Bundesgesetz-
geber ermdglichen, setzt eine entsprechende Starkung bundesgesetzlicher Regelungsbefugnisse
im Krankenhauswesen eine Verfassungsanderung voraus. Eine solche stellt damit eine weitere
Losungsmaglichkeit dar. Sie entspricht einer schon langer und auch aktuell erwogenen Op-
tion,??s ermdglicht bundeseinheitliche VVorgaben und auch eine rechtssichere Ldsung, wirde
aber eine — auch fur die Daseinsvorsorge — bedeutsame Zusténdigkeit der Lander beseitigen.
Uberdies ware eine Zwei-Drittel-Mehrheit in Bundestag und Bundesrat erforderlich (Art. 79
Abs. 2 GG). Eine Reform der Gesetzgebungskompetenzen ist freilich nicht nur vor dem Hin-
tergrund einer Erweiterung bestehender Bundeskompetenzen zu sehen; vielmehr ist zu erértern,

welche Frage auf welcher Ebene geregelt werden soll.

d) (Koordiniertes) Landesrecht

Eine weitere, mit der Kompetenzordnung in Einklang stehende und damit rechtssichere Gestal-
tungsoption besteht darin, dass die Lander die Reformvorschldge autonom in ihrem Landes-
krankenhausrecht umsetzen. Dabei kann eine landesiibergreifende Abstimmung im Wege eines
Staatsvertrags oder von Musterentwirfen erfolgen. Auch eine Abstimmung mit dem Bund ist
— entsprechend den Ausfiihrungen zur Vergultungsregelung unter Verzicht auf planungsrele-

vante Strukturvorgaben — mdglich.

e) Rahmenvorgaben

Eine erste Mdglichkeit, die Landeskrankenhausplanung im Vergleich zum Status Quo starker
bundesgesetzlich zu steuern, besteht darin, die Planung der Lander durch Rahmenvorgaben in
einem gewissen Ausmal zu vereinheitlichen. Dieser Ansatz hat einen — nur kurz in den 1980er
Jahren in Kraft befindlichen Vorlaufer — im Krankenhaus-Kostenddmpfungsgesetz (aa). Nach

einem Blick auf Ausgestaltungsoptionen (bb) sei dieser Ansatz bewertet (cc).

226 p, Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a, Rn. 23 (Stand: 151. AL April 2011); M. Burgi/M. Nischwitz, KrV 02.23,
S. 1 (5); J. Isensee, Rahmenbedingungen, S. 97 (151, 186). Fur eine Rickubertragung der dem Bund in Art. 74 Abs. 1
Nr. 19a GG eingerdumten Gesetzgebungskompetenz auf die Lander v.a. die Haltung Bayerns in dem Bericht der En-
quete-Kommission des Bayerischen Landtags, ,,Reform des Foderalismus — Stirkung der Landesparlamente® vom
24.1.2002, LT-Drs. 14/8660, S. 20. Zu dieser Diskussion auch B. Schmidt am Busch, Gesundheitssicherung, S. 243.
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aa) Vorléaufer: Die (vorlbergehende) Regelung im Krankenhaus-Kostenddmpfungsgesetz

Uber den Status Quo hinausgehende Vorgaben fiir die Bedarfsplanung haben einen — wenn
auch keine drei Jahre geltenden, im Zugriff zudem moderaten — historischen Vorlaufer. Para-
meter fur die Bedarfssteuerung hat ndmlich das am 1. Juli 1982 in Kraft getretene Krankenhaus-
Kostenddampfungsgesetz aufgestellt.??” § 6 Abs. 2 KHG i.d.F. lautete:

!Die Krankenhausbedarfsplane haben den Stand und die vorgesehene Entwicklung der
flir eine bedarfsgerechte, leistungsfahige und wirtschaftliche Versorgung der Bevolke-
rung erforderlichen Krankenh&user insbesondere nach Standort, Bettenzahl, Fachrich-
tungen und Versorgungsstufe auszuweisen. [...] *Die Ziele und Erfordernisse der Raum-
ordnung und Landesplanung sind zu beachten. “Zur Sicherung einer bedarfsgerechten,
leistungsfahigen und wirtschaftlichen Versorgung konnen einzelnen Krankenhausern
besondere Aufgaben zugeordnet werden. *Krankenhauser sollen fiir die Benutzer in zu-
mutbarer Entfernung erreichbar sein. °Die Bedarfsplane sollen ferner die Voraussetzung
dafiir schaffen, daR die Krankenhduser, auch durch Zusammenarbeit und Aufgabentei-
lung untereinander, zum Beispiel Uber die Vorhaltung medizinisch-technischer Grol3ge-

rate, die Versorgung in wirtschaftlichen Betriebseinheiten sicherstellen kdnnen.
Mit diesen ,,Rahmenbestimmungen‘ bezweckte der Gesetzgeber,

zu Aufgaben und Inhalt der Bedarfspléane bestimmte Mindestanforderungen fest[zule-
gen], die zu einer planvollen Steuerung der Krankenhausentwicklung notwendig sind.
Zugleich wird damit eine starkere Ausrichtung auf vergleichbare Planungsziele, -me-
thoden und -kriterien angestrebt. [...] Absatz 2 Satz 4 stellt klar, dal besondere Aufga-
ben schon im Bedarfsplan einzelnen Krankenhdusern zugeordnet werden kénnen, um
eine wirksame und kostengunstige Erfillung dieser Aufgabe zu sichern. Dies kommt
z. B. fur den Einsatz teurer medizinisch-technischer Geréte in der Computertomografie,
Dialyse, Nuklearmedizin usw. in Betracht; ebenso fir zentrale Einrichtungen zur Ver-
sorgung mehrerer Krankenhauser, z. B. in der Arzneimittelversorgung und Wascherei-
nigung, oder auch fur Einrichtung von Ausbildungsstatten. [...] Bei der Bedarfsplanung
mul} auch flr groRere Krankenh&user in jedem Einzelfall geprift werden, ob sie zur

Versorgung der Bevolkerung auf Dauer erforderlich sind und auf welche Weise, insbe-

227 BGBI. 11981, S. 1568.
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sondere auch unter Bericksichtigung von Moglichkeiten der Zusammenarbeit und Auf-
gabenteilung mit anderen Krankenh&usern, sie ihren Versorgungsauftrag am besten er-

fullen kbnnen.228

Das am 1. Januar 1985 in Kraft getretene Krankenhaus-Neuordnungsgesetz®® hat § 6 KHG
sodann entschlackt und insbesondere die detaillierten Regelungen des § 6 Abs. 2 KHG aufge-
hoben, die Regelung im Detail vielmehr den L&ndern Gberantwortet. Anliegen des Bundesge-
setzgebers war es, ,,den Freiraum der Lander bei der Krankenhausplanung zu erweitern. Auf
bundeseinheitlich geltende Planungsvorgaben wird verzichtet.*?*° Und weiter: ,,Die Regelungen
des bisherigen Absatzes 2 sind als bundesrechtliche VVorgaben entbehrlich; entsprechende Re-
gelungen, insbesondere zur nédheren Ausgestaltung der Krankenhauspléne, zur Berucksichti-
gung der Belange der Hochschulkliniken sowie der Ziele und Erfordernisse der Raumordnung
und Landesplanung, bleiben in der Sache notwendig und sind kinftig im Landesrecht zu tref-

fenl“23l

bb) Ausgestaltung

Planerisches Kernstiick des Reformvorschlags ist die fachliche Strukturierung des Bedarfs nach
Versorgungsstufen (Level) und Leistungsgruppen [Leistungsplanung; zu beidem (1)] sowie die
Formulierung von Mindeststrukturvorgaben (2). Daher waren entsprechenden Rahmenvorga-

ben fiir die Krankenhausplanung zu formulieren.

(1) Level und Leistungsgruppen
Analog zur Regelung des 8 6 Abs. 2 Satz 1 KHG i.d.F. des Krankenhaus-Kostenddmpfungsge-

setzes liele sich als Rahmenvorgabe festlegen, dass die Lander die Krankenhduser nach Leveln

und Leistungsgruppen ausweisen.

(a) Weitere Konkretisierung der Level

Akzeptiert man die Moglichkeit einer Strukturierung in Level als Grundsatzvorgabe, legt dies
nahe, die einzelnen Level zu definieren, da andernfalls eine Strukturierung folgenlos ist. Als

228 Begriindung zum Entwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes zur wirtschaftlichen Si-
cherung der Krankenh&user und zur Regelung der Krankenhauspflegesétze (Krankenhaus-Kostenddmpfungsgesetz),
BT-Drs. 9/570, S. 23.

229 BGBI. 11984, S. 1716.

230 Begriindung zum Entwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur Neuordnung der Krankenhausfinanzierung, BT-
Drs. 10/2095, S. 21.

231 Begriindung zum Entwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur Neuordnung der Krankenhausfinanzierung, BT-
Drs. 10/2095, S. 21. Siehe dazu auch BVerwGE 144, 109 (113, Rn. 20).
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Rahmenvorgabe muss sich die Definition auf eine abstrakte Aufgabenbeschreibung beschran-

ken. Dem entspréache eine — ggf. moderat prazisierte — Regelung wie in Art. 4 Abs. 2 BayKrG:

!Der Krankenhausplan legt Allgemeinkrankenhauser mit drei Versorgungsstufen und
Fachkrankenhauser fest. 2Krankenhauser der 1. Versorgungsstufe dienen der Grundver-
sorgung. 3Krankenhauser der I1. Versorgungsstufe erfiillen in Diagnose und Therapie
auch tberortliche Schwerpunktaufgaben. “Krankenhauser der 111. Versorgungsstufe hal-
ten im Rahmen des Bedarfs ein umfassendes und differenziertes Leistungsangebot so-
wie entsprechende medizinisch-technische Einrichtungen vor. °Der Krankenhausplan
kann allgemeine Grundsétze dazu enthalten, welche Fachrichtungen Krankenh&user der

einzelnen Versorgungsstufen in der Regel vorhalten.

Diese Rahmenvorgaben missen durch die Lander konkretisiert werden kénnen, um die auch
verfassungsrechtlich vorgezeichnete Grenze einer Rahmenplanung zu wahren. Zur Erleichte-
rung und faktischen Vereinheitlichung der Landeskrankenhausplanung kann ein diese nicht
bindender Katalog an Regelvorgaben — idealerweise im Zusammenwirken von Bund und L&n-

dern — formuliert werden.

(b) Weitere Konkretisierung der Leistungsgruppen

Nachdem Leistungsgruppen als Ankniipfungspunkt fir die Vergitung und Mindeststrukturvor-
gaben fungieren, liegt nahe, auch diese weiter zu konkretisieren. Hier kann zundchst, wie dies
etwa 8 12 Abs. 3 KHGG NRW vorsieht, mit abstrakten VVorgaben operiert werden:

!Die Aufstellung und Fortschreibung des Krankenhausplans erfolgt auf der Grundlage
von Leistungsbereichen und Leistungsgruppen. 2Jedem Leistungsbereich werden eine
oder mehrere Leistungsgruppen zugeordnet. *Die Leistungsbereiche orientieren sich an
den Weiterbildungsordnungen fir Arztinnen und Arzte der Arztekammern Nordrhein
und Westfalen-Lippe. “Leistungsgruppen bilden konkrete medizinische Leistungen ab.
®Die Leistungsgruppen der ,,Allgemeinen Inneren Medizin®, der ,,Allgemeinen Chirur-
gie“ und der anderen allgemeinen Leistungsgruppen richten sich nach den Weiterbil-
dungsordnungen fiir Arztinnen und Arzte der Arztekammern. 8Spezifische Leistungs-
gruppen richten sich nach den Operationen- und Prozedurenschliisseln nach § 301 des
Funften Buches Sozialgesetzbuch, der International Statistical Classification of Dise-
ases and Related Health Problems der Weltgesundheitsorganisation oder anderen geeig-
neten Merkmalen. ‘Grundséatzlich wird eine Leistungsgruppe nur einem Leistungsbe-

reich zugeordnet. 8Einzelne Leistungsgruppen konnen mehreren Leistungsbereichen zu-
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geordnet werden. °Einzelne Leistungen konnen mehreren Leistungsgruppen bezie-
hungsweise Leistungsbereichen zugeordnet werden. °Den Leistungsgruppen werden
qualitative Anforderungen zugeordnet. 'Die Versorgungskapazitiaten werden durch
quantitative oder qualitative Parameter bestimmt. *?Dies kénnen auch Planbettenzahlen
oder Behandlungsplatzzahlen sein. $3Die weitere Systematik der Leistungsbereiche und
Leistungsgruppen wird in den Rahmenvorgaben nach den 8 12 Absatz 2 Satz 2 Nummer
1 und § 13 geregelt.

Zur Erleichterung und faktischen Vereinheitlichung der Landeskrankenhausplanung kann —
idealerweise im Zusammenwirken von Bund und Landern — auch hinsichtlich der Leistungs-
gruppen ein Katalog entwickelt werden; dieser muss freilich unverbindlich bleiben, da sonst
das Konzept der Rahmenplanung verlassen und eine kompetenzwidrige Regelung geschaffen

wirde.

(2) Mindeststrukturvoraussetzungen

Der Reformvorschlag der Regierungskommission sieht vor, Mindeststrukturvorgaben fur Level
und Leistungsgruppen vorzusehen. Analog zur oben zitierten Regelung in § 12 Abs. 3 Satz 10
KHGG NRW kann festgelegt werden, dass den Level und Leistungsgruppen qualitative Anfor-
derungen zugeordnet werden konnen, so erforderlich. Auch insoweit kommt eine weitere Kon-
kretisierung in Betracht, die als verbindliche VVorgabe wiederum den Rahmencharakter wahren
missen (etwa Vorgabe einer Zuordnung qualitativer Anforderungen hinsichtlich Personalaus-
stattung und -qualifikation) und im Ubrigen als (und aus kompetentiellen Griinden nur als) un-
verbindlicher Katalog — idealerweise im Zusammenwirken von Bund und L&ndern — entwickelt

werden kdnnen.

cc) Bewertung

Eine einheitliche Strukturierung der Planung nach Leveln und Leistungsgruppen sowie das
grundsatzliche Erfordernis, Mindeststrukturvoraussetzungen festzulegen, ermdglicht eine An-
kniipfung an diese Struktur im Rahmen der Vergitungsreform und entfaltet auch eine Steue-
rungswirkung hinsichtlich der Versorgungsstruktur. Rahmenvorgaben kénnen indes nur grob
steuern, was die Umsetzung des Reformvorschlags der Regierungskommission begrenzt. Der
Grad der Zielerreichung korreliert mit dem Grad an Detailschérfe der VVorgaben; mit zuneh-
mender Detailschérfe steigt freilich auch die Beeintrachtigung der Planungshoheit der Lander
und damit auch die kompetentielle Problematik. Zu beriicksichtigen ist, dass sich mittels der
Entwicklung unverbindlicher, iber Rahmenvorgaben hinausgehender Standards nicht nur die



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschléager, Gutachten — Krankenhausreform 91

Planungsarbeit der Lander erleichtern lasst, sondern auch faktisch eine vereinheitlichende Wir-

kung erzielt werden kann.

In kompetentieller Hinsicht ist festzuhalten, dass die Rahmenplanung den Spielraum der L&nder
im Vergleich zum Status Quo weiter einschrankt. Die Bedarfsbestimmung ist mit der Vorgabe
einer Planung nach Leveln und Leistungsgruppen hinsichtlich ihrer fachlichen und strukturellen
Gliederung festgelegt, wiewohl nur der Art nach. Uberdies kann die Mdglichkeit der Festlegung
von Mindeststrukturvoraussetzungen fur Level und Leistungsgruppen vorgesehen werden, wo-
bei eine grundsatzliche Qualitatsorientierung bereits durch 8 1 KHG vorgezeichnet ist und die
Lander autonom ber Umfang, Art und Inhalt der Qualitdtsanforderungen bestimmen kénnen.
Eine Beschneidung der Landeszielplanung erfolgt nicht. Vor diesem Hintergrund bleiben auch
Gestaltungsmoglichkeiten auf der administrativen Planungsebene in weitem Umfang erhalten
und wird namentlich die Entscheidung dariber, wo welches Versorgungsangebot vorzuhalten

ist, nicht nennenswert beschnitten.

Unter Beriicksichtigung des Anliegens, die Planung zur Realisierung einer nach Leveln und
Leistungsgruppen differenzierten VVorhaltevergltung zu strukturieren, ist denkbar, die bei einer
Rahmenplanung im oben skizzierten Sinne verbleibenden Planungsspielrdume der Lander als
eigenstandig und umfangmaRig erheblich zu qualifizieren und die Kompetenzkonformitat — un-
ter der Voraussetzung, dass auch ein hinreichender wirtschaftlicher Bezug dargetan werden
kann [dazu oben, 11.3.b.cc.(3)] — zu qualifizieren.®? VVergegenwartig man sich freilich, dass
Stimmen im Schrifttum den Status Quo als verfassungsrechtlich gerade noch zuléssig qualifi-
zieren und auch das Bundessozialgericht bereits die Festlegung auf eine Planung nach Versor-
gungsstufen und auf eine bestimmte Art der fachlichen Gliederung des Bedarfs flir kompeten-
tiell problematisch erachtet, wird deutlich, dass bereits dieser Losungsweg mit erheblichen ver-
fassungsrechtlichen Risiken behaftet ist. Uberdies wirft die verminderte Steuerungswirkung
von Rahmenvorgaben die Frage nach dem Beitrag und damit Bezug zur wirtschaftlichen Siche-
rung i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG auf.

f) Detailvorgaben bei Einraumung von Offnungs- bzw. Abweichungsbefugnissen zugunsten
der Lander

Eine starkere Steuerung der Landeskrankenhausplanung im Vergleich zum Status Quo l&sst
sich auch dadurch erreichen, dass der Bund tber Rahmenvorgaben hinausgehende Vorgaben

232 yvgl. W. Kluth, Krankenhausplanung, S. 78 ff.; P. Lerche/C. Degenhart, Verfassungsfragen, S. 11 (91 f.) — anders
J. Isensee, Rahmenbedingungen, S. 97 (186).
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fiir die Krankenhausplanung formuliert, diese aber zur Wahrung von Planungsspielradumen der
Lander mit Abweichungsbefugnissen bzw. Offnungsklauseln versieht. Auch dieser Ansatz hat
einen — in Kraft befindlichen — Vorldufer in Gestalt der Entwicklung von Qualitatsindikatoren
fiir die Krankenhausplanung geméR § 136¢ SGB V, § 6 Abs. 1a KHG (aa). Hierbei sind rechts-
technisch unterschiedliche Ausgestaltungsoptionen denkbar (bb) und stellt sich die Frage nach
den notwendig den L&ndern zu belassenden Planungsspielrdumen (cc). Indes begegnet dieser
Losungsvorschlag betréchtlichen kompetentiellen (und auch regulatorischen) Einwénden (dd).

aa) Vorlaufer: Qualitatsindikatoren fur die Krankenhausplanung

Das Modell einer (sektoriellen) Detailsteuerung der Krankenhausplanung auf Bundesebene, die
unter dem Vorbehalt abweichender Regelungen durch die Lander steht, findet sich aktuell hin-
sichtlich der Formulierung von Qualitétsindikatoren fiir die Krankenhausplanung geméR § 136¢
SGB V, 8§ 6 Abs. 1a KHG.?*® Das Erfordernis einer qualitativ hochwertigen Versorgung der
Bevolkerung stellt nicht nur eine Zielvorgabe fiir die Krankenhausplanung dar (8 1 Abs. 1
KHG). Vielmehr erméchtigt § 136¢ Abs. 1 Satz 1 SGB V den Gemeinsamen Bundesausschuss,
,,Qualitatsindikatoren zur Struktur-, Prozess- und Ergebnisqualitit [zu beschlieRen], die als
Grundlage fur qualitatsorientierte Entscheidungen der Krankenhausplanung geeignet sind und
nach § 6 Absatz la des Krankenhausfinanzierungsgesetzes Bestandteil des Krankenhausplans
werden.“ § 6 Abs. l1a Satz 1 KHG bestimmt sodann, dass diese Qualititsindikatoren ,,Bestand-
teil des Krankenhausplans® sind. Zur Wahrung krankenhausplanerischer Spielrdume der Lan-
der sieht Satz 2 dieser Vorschrift indes vor, dass ,,[dJurch Landesrecht [...] die Geltung der
planungsrelevanten Qualitatsindikatoren ganz oder teilweise ausgeschlossen oder einge-
schrankt werden* kann ,,und [...] weitere Qualitatsanforderungen zum Gegenstand der Kran-

kenhausplanung gemacht werden kénnen.

bb) Rechtstechnische Ausgestaltungsmoglichkeiten

Analog zum soeben skizzierten Modell der Formulierung von Qualitatsindikatoren fir die
Krankenhausplanung lieRen sich Level, Leistungsgruppen, die Zuordnung von Level zu Leis-
tungsgruppen sowie Mindeststrukturvorgaben und weitere Regulierungsanliegen bundesge-
setzlich normieren, ggf. unter Einrdumung von Konkretisierungsbefugnissen zugunsten der
Exekutive oder des Gemeinsamen Bundesausschusses, und dann Abweichungsbefugnisse oder
Offnungsklauseln zugunsten der Lander vorsehen. Diese kdnnen normtechnisch, wie bei § 6

Abs. 1a Satz 2 KHG, unkonditioniert gestaltet werden, oder aber, wie bei den Ausnahmen von

233 Dazu nur F. Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542.
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der Mindestmengenregelung, an qualifizierte VVoraussetzungen geknlipft werden, dort gilt das
Erfordernis einer Gefahrdung der ,,Sicherstellung einer flichendeckenden Versorgung der Be-
volkerung* (§ 136b Abs. 5a Satz 1 SGB V). Uberdies kniipft § 136b Abs. 5a Satz 2 SGB V die
Ausnahmeentscheidung der Landeskrankenhausplanungsbehérde an das Einvernehmen der

Landesverbande der Krankenkassen und der Ersatzkassen.

cc) Konkretisierung notwendiger Planungsspielrdume

Akzeptierte man die grundsatzliche Zulassigkeit von Detailvorgaben bei Einraumung von Off-
nungs- bzw. Abweichungsbefugnissen zugunsten der Lander, stellt sich die Frage, in welchem

Umfang den Landern Planungsspielrdume zu gewéhrleisten sind.

Das verfassungsrechtlich notwendige — unter Umsténden aber nicht hinreichende — Minimum
an eigenstandigen und umfangmagig erheblichen Planungsspielraumen der Lander besteht,
auch im Lichte ihres Sicherstellungsauftrags, zundchst darin, entscheiden zu kénnen, wo wel-
ches stationdre Versorgungsangebot vorzuhalten ist. Krankenhausplanerischen Anliegen der
Lander, namentlich eine flaichendeckende, erreichbare und ortsnahe Versorgung zu ermdgli-
chen, muss Uber Aushahmetatbestdnde Rechnung getragen werden konnen. Dies betrifft zum
einen Mindeststrukturvoraussetzungen und zum anderen den Ausschluss der Leistungserbrin-
gung aufgrund hoherer Level vorbehaltenen Leistungsgruppen. Ebenfalls muss den L&ndern
die Maglichkeit erhalten bleiben, Fachkrankenhduser im Rahmen ihrer Krankenhausplanung
vorzusehen. Im Lichte des durch die Krankenhausplanung realisierten Sicherstellungsauftrags
ist auch das Anliegen zu berlcksichtigen, die Weiterbildung im &rztlichen Bereich und die Aus-
bildung an Pflegeschulen zu sichern. Hierbei verbietet sich, die Planungshoheit der Lander
durch restriktive Tatbestandsvoraussetzungen tbermafig zu beschranken, etwa an die Schwelle
einer Gefahrdung der Sicherstellung einer flachendeckenden Versorgung der Bevolkerung als
Voraussetzung fur eine Abweichung (vgl. 8§ 136b Abs. 5a Satz 1 SGB V). Ebenso wenig kann
die Abweichungsbefugnis an eine Zustimmung Dritter gebunden werden, etwa das Einverneh-
men der Krankenkassen (vgl. wiederum § 136b Abs. 5a Satz 2 SGB V).

Eine partielle Offnungsklausel sieht im Ubrigen auch der Reformvorschlag im Kontext der

Vorhaltekosten hinsichtlich des Gebots einer Orientierung an den Fallzahlen vor:

Zunachst muss flr jede Leistungsgruppe, fur die ein Vorhaltebudget zugeteilt werden
soll, eine Mindestanzahl an Menschen versorgt bzw. die daraus abgeleitete Mindestfall-
zahl erbracht werden. Damit wird gewéhrleistet, dass das auf die Region begrenzte Vor-

haltebudget fiir die in der Region ansassigen Hauser nicht zu klein und die Leistungser-
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bringung damit fur sie unwirtschaftlich wird. Eine Ausnahme hiervon gilt fir Kranken-
hauser, die fur die Sicherstellung der Versorgung notwendig sind, weil es in einer ak-
zeptablen Distanz kein alternatives Krankenhaus gibt.?*

dd) Bewertung

Die Statuierung von Detailvorgaben im Sinne des Reformvorschlags der Regierungskommis-
sion ist kompetentiell nicht moglich, fraglich ist jedoch, ob durch die Einraumung von Off-
nungs- bzw. Abweichungsbefugnissen zugunsten der Lander die Kompetenzkonformitat gesi-
chert werden kann.?> Insoweit stellten sich strukturell vergleichbare Fragen wie bei den mit
dem Krankenhausstrukturgesetz eingefuhrten Qualitdtsvorgaben,?*¢ obgleich in groRerer
Schérfe. Der Lésungsweg stolit auf zwei grundsétzliche verfassungsrechtliche und auch rechts-

politische Einwande.

Diesem Losungsweg lasst sich verfassungsrechtlich erstens entgegenhalten, dass durch die Sta-
tuierung von Abweichungs- und Offnungsklauseln die Kompetenzwidrigkeit eines Bundesge-
setzes angesichts der zwingenden Kompetenzordnung nicht beseitigt werden kann, vielmehr ist
dem Bund eine Regelung versagt.*” Dies ist fur sich betrachtet zutreffend, vorliegend stellt sich
indes die Frage, ob diese Argumentation auch fur die vorliegende Konstellation gilt, die eine
Uberschneidung der Kompetenzbereiche von Bund und Landern kennzeichnet und in der eine
Schonung der Planungshoheit der Lander durch Offnungs- und Abweichungsklauseln gerade
die Einhaltung kompetentieller Grenzen in Einklang mit der grundgesetzlichen Kompetenzver-
teilung sichert, steht doch ein auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG gestiitztes Hineinwirken von Bun-
desgesetzen in die Planungshoheit der Lander unter dem Vorbehalt der Wahrung hinreichender
Planungsspielraume.# Sieht man hierin eine kompetentielle Besonderheit gegentiber der Kons-
tellation, dass der Bund Regelungsmacht in Bereichen beansprucht, die ihm von vornherein
nicht zugéanglich sind, lie3e sich erwdagen, die Kompetenzkonformitét durch (hinreichend weite)
Abweichungs- bzw. Offnungsklauseln sicherzustellen. Andererseits lieRe sich, wie im Schrift-

tum ebenfalls vertreten, bereits bei Einrdumung einer Uberschiefenden Regelungsmacht auf

234 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 25. Die DKG fordert zu erméglichen,
,,dass jede Leistungsgruppe an mindestens einem Standort innerhalb der fir die Leistungsgruppe passenden Region vor-
handen ist“, und auf einzelne Elemente auf Leistungsebenen (,,Erreichen von Level 2, auch ohne Stroke Unit und ohne
Geburtshilfe) zu verzichten, siehe Pressemitteilung der DKG zur Auswirkungsanalyse der VVorschldge der Reformkom-
mission vom 13.2.20222, abrufbar unter https://www.dkgev.de/dkg/presse/details/dkg-plaediert-fuer-augenmass-und-
bringt-eigenen-vorschlag-in-die-reformdiskussion-ein/ (14.4.2023).

235 Ambivalent F. Stollmann, NZS 2016, S. 201 (203).

236 Umfassend dazu F. Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (547 f.).

237 Siehe F. Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (548).

238 Siehe insoweit F. Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (548). So auch R. Ternick, NZS 2017, S. 770 (774).
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Bundesebene die Kompetenzwidrigkeit bejahen.*® Das Gewicht dieses Arguments steigt in
dem Ausmal, in dem UberschieRende Regelungsmacht eingerdumt wird, und schlégt durch,
wenn in erheblichem AusmaR in die Planungshoheit der Lander eingriffen wird. Bei der — auch
uber die aktuelle Regelung des § 136¢c SGB V, § 6 Abs. 1a KHG deutlich hinausgehenden —
Einflhrung detailliert definierter Level und der Zuordnung von Leistungsgruppen zu Leveln ist

dies wegen des erheblichen Struktureingriffs der Fall.

Offnungs- und Abweichungsklauseln werfen zweitens die Frage auf, ob diese die Erforderlich-
keit einer bundeseinheitlichen Regelung i.S.d. Art. 72 Abs. 2 GG widerlegen. Nachdem der
Bundesgesetzgeber geméal Art. 72 Abs. 1 GG uber die Reichweite der Sperrwirkung disponie-
ren kann, ist ihm die Statuierung derartiger Klauseln nicht prinzipiell versagt.?*® Eine Grenze
mit Blick auf die Erforderlichkeit konnte bei besonders weit reichenden Offnungsklauseln er-
reicht sein, wie es im Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Ladenschlussgesetz anklingt,

wobei die Konsequenzen einer zu weit reichenden Offnung uneindeutig blieben:

Eine bundesrechtliche Regelung des Ladenschlusses ist fur die Herstellung gleichwer-
tiger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet oder fir die Wahrung der Rechts- oder Wirt-
schaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse nicht erforderlich. [...]. Es ist auch nicht
ersichtlich, dass insbesondere die Erhaltung der Funktionsfahigkeit des deutschen Wirt-
schaftsraums oder die Vermeidung der Rechtszersplitterung eine bundesstaatliche
Rechtsetzung tber die Ladendffnungszeiten erfordert. Der Gesetzgeber hat durch weit
reichende Erméchtigungen an die Bundeslander zur Schaffung von Ausnahmen selbst
zum Ausdruck gebracht, dass er einheitliche rechtliche Regelungen fiir das gesamte
Bundesgebiet nicht fiir geboten erachtet. Ein Erfordernis bundeseinheitlicher Regelung
hat sich auch nach der Novellierung im Jahre 1996 nicht gezeigt. Vielmehr sind die
Ausnahmemadoglichkeiten mit der erneuten Novellierung im Jahre 2003 noch erweitert

worden.24

239 M. Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 26, Rn. 553 f.; ferner M. Quaas, GesR 2018, S. 626 (630 f.).
Zweifelnd T. Bohle, GesR 2016, S. 605 (607 f.); F. Stollmann, NZS 2016, S. 201 (203).

20 F Wollenschlager, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 182 ff. (Stand: 192. AL August 2018) m.w.N., auch zur Gegenauffassung.
Siehe im Kontext des Krankenhausstrukturgesetzes ders./A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (549).

241 BVerfGE 111, 10 (28 f.). Im Uberblick zur Thematik m.w.N. F. Wollenschlager, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 331 f.
(Stand: 192. AL August 2018). Ablehnend etwa O. Depenheuer, ZG 2005, S. 83 (88 f.); grundséatzlich befurwortend
dagegen Jarass/Pieroth, GG, Art. 72 Rn. 20.
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Entscheidend ist das AusmaR der Offnung,2? womit ein umfassendes Abweichungsrecht, wie
in 8 6 Abs. 1a Satz 2 KHG vorgesehen, problematisch ist?#. Demgegenuber ist — wie hinsicht-
lich des Kompetenztitels (dazu soeben) — zu beriicksichtigen, dass die Offnungs- und Abwei-
chungsklauseln der Wahrung von Planungsspielrdumen der Lander in Einklang mit den VVorga-
ben der grundgesetzlichen Kompetenzordnung dienen, so dass sie — jedenfalls in begrenztem
Umfang — kompetentiell gerechtfertigt sind und im Ubrigen dem von Art. 72 Abs. 2 GG ge-
schutzten Gesetzgebungsrecht der L&nder dienen.?* Einen Beitrag zur Rechtseinheit leistet

uberdies die damit ermdglichte Rahmenregelung durch den Bund.*

Rechtspolitisch ist Gberdies zu berticksichtigen, dass die Aufspaltung von Regelungsbefugnis-
sen auf verschiedene Ebenen dem Anliegen einer klaren Verteilung von Verantwortlichkeiten
widerspricht.# Hinzu kommt, dass die Formulierung von Standards bei gleichzeitiger Einrdu-

mung von Abweichungsbefugnissen auch konzeptionell fragwirdig erscheint.

g) Prozessrisiko

Einzelne Losungswege, namentlich die Statuierung von Rahmenvorgaben sowie von Detail-
vorgaben bei Einraumung von Offnungs- bzw. Abweichungsbefugnissen zugunsten der Lander
sind mit erheblichen verfassungsrechtlichen Risiken behaftet. Selbst bei einem Bund-Lé&nder-
Konsens, einen dieser Wege zu beschreiten, verbleibt ein erhebliches Prozessrisiko: Auch wenn
einzelne Krankenhaustrager aus Grunden der Subsidiaritat nicht unmittelbar Verfassungsrecht-
behelfe gegen eine gesetzliche Neuregelung erheben kdnnen, kann der Einwand einer mangeln-
den Kompetenzkonformitat bei dem (zu erwartenden) verwaltungsgerichtlichen Angriff einer
Planungsentscheidung oder im Kontext von Entgeltstreitigkeiten geltend gemacht werden, was
in diesem Rahmen auch einer verfassungsgerichtlichen Kontrolle unterworfen werden kann, sei
es im Wege einer konkreten Normenkontrolle (Art. 100 Abs. 1 GG) oder einer Urteilsverfas-
sungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG).?*’

242 F Wollenschlager, in: BK-GG, Art. 72, Rn. 331 (Stand: 192. AL August 2018); ferner H. Grziwotz, AR 116 (1991),
S. 588 (600 .).

243 Naher F. Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (548 f.). Fiir eine Widerlegung der Erforderlichkeit
M. Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 26, Rn. 556; ders., GesR 2018, S. 626 (632). Zweifel anmeldend
F. Stollmann, NZS 2016, S. 201 (203). Anders R. Ternick, NZS 2017, S. 770 (775).

244 . Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (549); ebenso R. Ternick, NZS 2017, S. 770 (775).
245 F, Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (549).
246 £ Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (550).
247 E, Wollenschlager/A. Schmidl, GesR 2016, S. 542 (550).
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I11.Grundrechtliche Aspekte

,,Die rechtliche Implementierung des Reformvorschlags birgt®, wie die Regierungskommission
zu Recht herausstreicht, ,,juristische Herausforderungen. Dies gilt insbesondere in kompetenz-
rechtlicher Hinsicht“.2#¢ Dies impliziert, dass hiermit zwar besondere, aber nicht die einzigen
rechtlichen Hirden benannt sind. Solche bestehen auch in grundrechtlichen Anforderungen, die
dieser Exkurs thematisiert, und zwar mit Blick auf allgemeine Anforderungen an Planauf-
nahme- und Vergiitungskriterien (2.) sowie auf die Notwendigkeit von Ubergangsregelungen
und Bestandsschutz (3.). Einleitend sei der auch grundrechtlich fundierte Sicherstellungsauftrag

in Erinnerung gerufen (1.).

1. Sicherstellungsauftrag

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) verpflichtet den
Staat, eine angemessene Kranken(haus)versorgung fiir die Bevolkerung sicherzustellen.?* Die-
ser Schutzpflicht ist bei der Ausgestaltung des Rechtsrahmens Rechnung zu tragen. Ein Aus-
druck hiervon ist etwa die Mdglichkeit, eine Ausnahme von Mindestmengen vorzusehen, wenn
diese Vorgabe ,die Sicherstellung einer flichendeckenden Versorgung der Bevolkerung ge-
fahrden konnte* (§ 136b Abs. 5a Satz 1 SGB V; dazu bereits oben, 11.2.b). Ebenfalls der staat-
lichen Schutzpflicht Rechnung tragen wiirden Regelungen, die Versorgungsstrukturen ermog-
lichen, die die Weiterbildung im é&rztlichen Bereich und die Ausbildung an Pflegeschulen si-

chern, wobei hier zusétzlich Art. 12 Abs. 1 GG ins Spiel kommt.

2. Allgemeine Anforderungen an Planaufnahme- und Vergutungskriterien

Der Reformvorschlag knuipft die Mdglichkeit einer (verguteten) Erbringung von Leistungen an
die Zuordnung des Krankenhauses zu einem zur Leistungserbringung berechtigenden Level
und die Erfillung von Mindeststrukturvoraussetzungen. Unabhangig davon, ob die Lander auf-
grund eines von der Realisierung der Reformvorschlage ausgehenden faktischen Zwangs die
Krankenhausplanung an das Vergutungsregime anpassen oder die Vergltungsregelung nur die
(adaquate) Abrechenbarkeit eines planerisch zugewiesenen Versorgungsauftrags determiniert,
gelten angesichts der Bedeutung der (adédquaten) Abrechenbarkeit fur die faktische Mdéglichkeit

248 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 10.

249 Siehe nur M. Burgi, NVwZ 2010, S. 601 (602) — unter zusitzlichem Verweis auf den ,,aufgabenrechtlichen Gehalt
der Kompetenzvorschrift des Art. 74 | Nr. 19a GG*; ders./M. Nischwitz, KrV 02.23, S. 1 (3); F. Wollenschléger, Ver-
teilungsverfahren, S. 510; ders., VSSAR 2020, S. 87 (104 f.); ferner BVerfGE 82, 209 (230): ,,Die bedarfsgerechte und
leistungsfahige Krankenhauspflege ist ein unverzichtbarer Teil der Gesundheitsversorgung, die das Bundesverfassungs-
gericht in stadndiger Rechtsprechung als besonders wichtiges Gemeinschaftsgut ansieht*.
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der Leistungserbringung die flr die Planaufnahme entwickelten verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen auch fiir eine reine Vergltungslosung. Daher sei im Folgenden der Anspruch auf
gleiche Planteilnahme entfaltet (a) und dieser mit Blick auf die Rolle von Fachkrankenh&u-

sern (b) und Mindeststrukturvorgaben (c) konkretisiert.

a) Der Anspruch auf gleiche Planteilhabe als MaRstab fir Planaufnahmekriterien

Die Kriterien fir die Aufnahme in den Krankenhausplan sind, wie andernorts ausgefuhrt,?°
namentlich®! an Art. 12 Abs. 1 (i.V.m. Art. 3 Abs. 1) GG zu messen. Die Nichtaufnahme in
den Krankenhausplan steht dem von Art. 12 Abs. 1 GG geschutzten Betrieb eines Krankenhau-
ses nicht entgegen,®? so dass die Berufsfreiheit nicht in ihrer abwehrrechtlichen Dimension
einschlagig ist.?®* Aus der Aufnahme in den Krankenhausplan erwéchst indes das Recht, Be-
handlungen im Rahmen der Gesetzlichen Krankenversicherung zu erbringen (8 108 Nr. 2
SGB V) und an der Investitionskostenforderung des Landes teilzuhaben (8 4 Nr. 1, 8 8 Abs. 1
KHG). Damit kommt der Planaufnahme eine entscheidende Bedeutung fir die Mdglichkeit zu,
sich als Krankenhaus erfolgreich am Markt zu betétigen. Nichts grundsatzlich anderes gilt fur
die Mdglichkeit, Leistungen abzurechnen, da auch dies fiir die Betatigungsmdglichkeit als

Krankenhaus entscheidend ist.2

Daher vermittelt die Berufsfreiheit — obgleich aus ihr weder ein Anspruch (i.S.e. Leistungs-
rechts) auf Subventionierung?° noch auf eine Stellung als GKV-Vertragskrankenhaus noch auf
Vergltung am Markt angebotener Leistungen folgt —i.VV.m. Art. 3 Abs. 1 GG einen Anspruch
auf Teilhabe qua Planaufnahme.?¢ Im Ergebnis — obgleich in abwehrrechtlicher Terminologie

20 Sjehe F. Wollenschlager, VSSAR 2020, S. 87 (105 ff.), worauf dieser Abschnitt beruht.

251 verfassungsrechtliche Relevanz entfalten auch, was hier nicht weiter vertieft wird, fiir kommunale Krankenhaustra-
ger die kommunale Selbstverwaltungsgarantie (Art. 28 Abs. 2 GG), fur kirchliche Krankenhaustrager das Grundrecht
der freien Religionsausubung (Art. 4 Abs. 1 und 2 GG) und das kirchliche Selbstbestimmungsrecht (Art. 140 GG i.V.m.
Art. 137 Abs. 3 WRV) und fir Hochschulklinika die Wissenschaftsfreineit (Art. 5 Abs. 3 GG); dazu
O. Bachof/D. H. Scheuing, Krankenhausfinanzierung, S. 26 ff., insb. S. 57 ff.; dies., Novellierung, S. 9 ff.; O. Depen-
heuer, Finanzierung, S. 104 ff.; ders., in: GS fir Tettinger, 2007, S. 25, 28 ff.; J. Isensee, Rahmenbedingungen, S. 97
(130 ff.); P. Lerche/C. Degenhart, Verfassungsfragen, S. 11 (38 ff.); M. Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht,
8§ 25, Rn. 28 ff.; F. Wollenschlager/A. Schmidl, VSSR 2014, S. 117 (148 ff.).

252 BVerfGE 82, 209 (223); (K), NVwZ 2004, S. 718 (719).

253 F, Wollenschlager, Verteilungsverfahren, S. 510 f. Vgl. auch U. Steiner, NVwZ 2009, S. 486 (488). Zumindest ter-
minologisch abweichend BVerfGE 82, 209 (223 ff.); ferner M. Burgi, NZS 2005, S. 169 (171); ders., NVwZ 2010,
S. 601 (603).

254 Allgemein zum Eingriffscharakter von Entgeltregelungen im Krankenhaussektor K. Ribsamen, DRG-Vergiitungs-
system, S. 117 ff., 127 ff.

255 B\/erfGE 82, 209 (223).

256 F. Wollenschlager, Verteilungsverfahren, 2010, S. 510 f. Siehe fiir eine Kombination von Art. 12 Abs. 1 und Art. 3
Abs. 1 GG BVerfG (K), NJW 2004, S. 1648 (1649); ferner fiir ein ,,Recht auf gleiche Teilhabe“ (ohne Erwdhnung des
Art. 3 Abs. 1 GG) BVerwGE 132, 64 (74 f., Rn. 31). Allgemein auch: F. Wollenschlager, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 3 Abs. 1 GG, Rn. 178 ff.
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— hat dies auch das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 12. Juni 1990 anerkannt
und einen Eingriff aufgrund ,,staatlicher Planung und Subventionierung mit berufsregelnder

Tendenz* angenommen:

Das Krankenhausfinanzierungsgesetz, das die Krankenhduser wirtschaftlich sichern
will (8 1 Abs. 1 KHG), hat berufsregelnde Tendenz. Im Interesse der Kostensenkung
begriindet es zwar einerseits Anspriiche auf staatliche Investitionskosteniibernahme (8 4
Abs. 1 Nr. 1 KHG), gleichzeitig beschrankt es jedoch den Kreis der geforderten Kran-
kenhduser im Rahmen einer Krankenhausbedarfsplanung. Nur Plankrankenh&user ha-
ben Anspruch auf Forderung (8 8 Abs. 1 Satz 1 KHG). Krankenhduser, die nicht in den
Krankenhausplan aufgenommen sind, werden dadurch einem erheblichen Konkurrenz-
nachteil ausgesetzt. Sie dlrfen zwar ihre Investitionskosten in den Pflegesatz einrech-
nen, missen aber infolgedessen ihre Dienste wesentlich teurer anbieten als Plankran-
kenhauser. Uber bloRe Konkurrenznachteile hinaus werden sie durch § 17 Abs. 5 KHG
gehindert, den Investitionskostenanteil der Pflegesatze gegenlber Sozialleistungstra-
gern und sonstigen offentlichrechtlichen Kostentrdgern geltend zu machen. Das wirkt
sich nicht nur im Verhéltnis zu diesen Kostentragern aus. Auch die Krankenhauspatien-
ten koénnen nicht ohne weiteres zu hoheren Pflegesatzen herangezogen werden. Das
ergibt sich fir Kassenpatienten aus dem Sachleistungsprinzip (88 27, 39 SGB V). Der
Wortlaut des § 17 Abs. 1 Satz 1 KHG kann daruber hinaus so verstanden werden, dafl
sogar Privatpatienten nur beschrankt in Anspruch genommen werden durfen, wenn in

das Krankenhaus auch Kassenpatienten aufgenommen werden.?’

Angesichts der Eingriffsintensitat bestehen strenge Rechtfertigungsanforderungen an die Fest-
legung der Kriterien fur die Planaufnahme. Denn dieser kommt mit dem Beschluss des Bun-
desverfassungsgerichts vom 12. Juni 1990 eine hohe, namlich einer Berufswahlregelung i.S.d.

Drei-Stufen-Lehre nahekommende Grundrechtsrelevanz zu:

Der Zugang zu dem Beruf des Krankenhausbetreibers ist kein Gegenstand der Kranken-
hausplanung. Diese bezieht sich nur auf die Art und den Umfang der konkreten Kran-
kenhduser, die gefordert werden sollen. Das zeigt besonders deutlich 8 9 Abs. 2 Nr. 5
KHG, wonach Krankenhaustrdger auf Antrag Fordermittel erhalten kénnen, um ihre
Klinik auf andere, bedarfsgerechtere Aufgaben umstellen zu kénnen. Fir den Kranken-

haustréger geht es also um die Ausgestaltung des Unternehmens und nicht um eine

257 BVerfGE 82, 209 (224). Vgl. auch BVerfG (K), NvVwZ 2009, S. 977 (977).
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Frage der freien Berufswahl (vgl. BVerfGE 16, 147 <163 f.>). Andererseits sind die
wirtschaftlichen Folgen, die dem Krankenhaustréger durch die Nichtaufnahme in den
Krankenhausplan entstehen, sehr einschneidend; sie kdnnen zur SchlieRung einer Klinik
zwingen. AulRerplanmaliige Krankenhduser werden sich gegen die Konkurrenz staatlich
geforderter Kliniken nur mit speziellen Angeboten und bei besonders giinstiger Kosten-
struktur behaupten kénnen. Soweit sie an der Versorgung von Kassenpatienten tber-
haupt beteiligt werden, sind sie auf’erdem durch § 17 Abs. 5 KHG in Verbindung mit
dem Sachleistungsprinzip (88 27, 39 SGB V) und dem Grundsatz einheitlicher Pflege-
sétze (8 17 Abs. 1 Satz 1 KHG) an der Realisierung kostendeckender Preise gehindert.
Ob das in dieser Allgemeinheit verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet [...], kann
im vorliegenden Zusammenhang offenbleiben. Jedenfalls sind die wirtschaftlichen Be-
lastungen so schwerwiegend, dal} sie einer Beschrankung der Berufswahl nahekom-

menl258

Hinsichtlich der Rechtfertigungslast bedeutet dies, ,,dal nicht schon verniinftige Erwdgungen
des Gemeinwohls ausreichen, um den Eingriff in die Freiheit der Berufsaustibung zu rechtfer-
tigen. Nur Gemeinwohlbelange von hoher Bedeutung wiegen so schwer, dal? sie gegenliber dem
schutzwiirdigen Interesse des Krankenhaustragers an ungehinderter Betatigung den Vorrang

verdienen‘,2®

Freilich ist zu betonen, dass die Intensitét der Grundrechtsbetroffenheit im Kontext der Kran-
kenhausplanung nicht pauschal als besonders hoch angesetzt werden kann, sondern eine Diffe-
renzierung anhand der infrage stehenden Rechtsposition notwendig ist. So ist die Neuaufnahme
eines Krankenhauses mit einem umfassenden Bettenangebot grundrechtsintensiver als die
Streichung weniger Betten.?® Analog ist fur die Vergutung zu argumentieren: so wirkt etwa
eine generell versagte Abrechnungsmaoglichkeit fir Fachkrankenhéduser oder ein ganze Fachge-
biete betreffender Leistungsausschluss schwerer als wenige Leistungsgruppen betreffende Ab-

rechnungsbeschrankungen. Im vertragsarztlichen Kontext hat das Bundesverfassungsgericht

258 BVerfGE 82, 209 (228 ff.); ferner Beschl. (K) vom 26.6.1997, 1 BVR 1190/93, juris, Rn. 4; (K), NVwZ 2004, S. 718
(719); (K), NJW 2004, S. 1648 (1648); (K), NVwZ 2009, S. 977 (978); VGH Mannheim, MedR 2008, S. 166 (167 f.).
Aus der Literatur: H. Thomae, Krankenhausplanungsrecht, S. 129 f. Siehe allgemein auch F. Wollenschlager, in:
Schmidt/Wollenschl&ger, Kompendium, § 2, Rn. 64.

259 BVerfGE 82, 209 (230); ferner Beschl. (K) v. 26.6.1997, 1 BvR 1190/93, juris, Rn. 4; (K), NJW 2004, S. 1648 (1648);
U. Steiner, DVBI. 1979, S. 865 (871 f.); H. Thomae, Krankenhausplanungsrecht, S. 131. Siehe allgemein auch F. Wol-
lenschléger, in: Schmidt/Wollenschl&ger, Kompendium, § 2, Rn. 62 ff.

260 Sjehe auch M. Burgi, NVwZ 2010, S. 601 (606).
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herausgearbeitet, dass lediglich eine Berufsausiibungsregelung vorliegt, wenn ,,[d]ie eigentli-
che Berufstatigkeit als Grundlage der Lebensfiihrung [...] unberlhrt* bleibt, da ,,[e]s weder um
den Zugang zu einer bestimmten Arztgruppe noch zu einem Planungsbereich* geht, ,,sondern
nur um die Abrechenbarkeit bestimmter Leistungen zu Lasten der gesetzlichen Krankenversi-
cherung. Ein Arzt wird jedenfalls so lange nicht in seinem Status betroffen, wie er nicht im

Kernbereich seines Fachgebietes eingeschrankt wird.

Vor diesem Hintergrund hat das Bundesverfassungsgericht die Planungskriterien des § 1 Abs. 1
KHG nicht beanstandet:

Unmittelbares Ziel des Krankenhausfinanzierungsgesetzes ist die wirtschaftliche Siche-
rung der Krankenhduser. Diese ist aber ihrerseits nur Mittel zum Zweck, wie § 1 Abs. 1
KHG klar zum Ausdruck bringt. Der Gesetzgeber betrachtet ein wirtschaftlich gesundes
Krankenhauswesen als VVoraussetzung fur die bedarfsgerechte Krankenversorgung der
Bevolkerung und fiur sozial tragbare Krankenhauskosten. Die Bedeutung dieser Ge-
meinwohlbelange ist aulerordentlich hoch einzuschétzen. Die bedarfsgerechte und leis-
tungsfahige Krankenhauspflege ist ein unverzichtbarer Teil der Gesundheitsversorgung,
die das Bundesverfassungsgericht in standiger Rechtsprechung als besonders wichtiges
Gemeinschaftsgut ansieht (vgl. zuletzt BVerfGE 78, 179 <192>; 80, 1 <24>). Aber auch
der soziale Aspekt der Kostenbelastung im Gesundheitswesen hat erhebliches Gewicht.
Er wirkt sich in erster Linie auf die gesetzliche Krankenversicherung aus, deren Stabi-
litdt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts groRe Bedeutung fir das
Gemeinwohl hat (BVerfGE 70, 1 <29>).

c) Bezogen auf diese Zielsetzungen sind die gesetzgeberischen Mittel, mit denen die
Krankenhausplanung angestrebt wird, insbesondere die Planzulassungsvoraussetzungen
der Bedarfsgerechtigkeit, Leistungsfahigkeit und Kostengunstigkeit, nicht unverhaltnis-

maRig. Sie sind geeignet, erforderlich und auch fir die Betroffenen zumutbar.

Es liegt auf der Hand, dal’ die staatliche Forderung und wirtschaftliche Planung des
Krankenhauswesens erheblich erleichtert wird, wenn unnétige und leistungsschwache
Krankenh&user maoglichst friih aus dem Wettbewerb ausscheiden. Wéhrend dies norma-
lerweise durch die Marktgesetze bewirkt wird, bedarf es staatlicher Lenkungsmalinah-

men, wenn die Preise durch staatliche Fordermittel beeinflufdt sind. Der Sinn dieser For-

261 BV/erfG (K), NZS 2005, S. 91 (92); ferner (K), NZS 2011, S. 297 (299); BSG, NZS 2013, S. 224 (225 f.).
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derung wirde verfehlt, kdme sie auch allen unnétigen und leistungsschwachen Anbie-
tern zugute. Dariiber hinaus miRte das (staatlich geférderte) Uberangebot an Betten zu
einer Steigerung der laufenden Betriebskosten fuhren. Selbst bedarfsgerechte und leis-
tungsstarke Kliniken wéaren davon betroffen, weil sie weniger in Anspruch genommen
wirden und deshalb nicht voll ausgelastet waren. Eine Auswahl nach den Merkmalen
des 8§ 1 Abs. 1 KHG ist danach erforderlich.

Die Beschrankung der Berufsfreiheit ist fur die Betroffenen auch zumutbar. Das Gesetz
ist erkennbar um die Abmilderungen denkbarer Hérten bemiht. Nach § 1 Abs. 2 KHG
soll die Vielfalt der Krankenhaustréger beachtet werden; Auflagen sollen nicht Giberma-
Rig wirken. Im duRersten Fall stehen nach 8 9 Abs. 2 Nr. 5 KHG zur Erleichterung von
Schlieungen und Umstellungen besondere Fordermittel zur Verfiigung. Sache der Ver-
waltung ist es, bei der Bescheidung von Aufnahmeantragen keine tiberspannten Anfor-
derungen zu stellen, insbesondere in Grenz- und Zweifelsfallen angemessene Losungen

zu finden.262

An diesen Grundsétzen sind auch sonstige Beschrankungen der Betatigungsmoglichkeit von
Krankenh&usern zu messen, was im Folgenden mit Blick auf die Rolle von Fachkrankenh&u-
sern (b) und auf Qualitatsvorgaben (c) vertieft sei. Entsprechenden Anforderungen an die sach-
liche Rechtfertigung unterliegt auch die Zuweisung von Leistungsgruppen zu bestimmten Le-

veln.

b) Rolle von Fachkrankenh&dusern

Der Reformvorschlag der Regierungskommission stellt den Selbststand von Fachkliniken in-

frage:

Aufgrund der Besonderheit der deutschen Krankenhauslandschaft bedarf es zusatzlich
zu den drei Leveln einer gesonderten Berlicksichtigung der Fachkliniken mit einer hdu-
fig hohen Expertise und hohen Fallzahlen in ihren spezifischen und begrenzten Fachge-
bieten. Sie mussen gesondert betrachtet werden, weil sie typischerweise keine Notauf-
nahmen haben, aber teilweise fiir die Versorgung der Bevdlkerung trotzdem elementar

sind. Ihr Leistungsspektrum entspricht grundsétzlich dem Level II, zum Teil Level III.

262 BVerfGE 82, 209 (230 f.); ferner Beschl. (K) v. 26.6.1997, 1 BvR 1190/93, juris, Rn. 4.
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Die Regierungskommission regt trotzdem an, dass diese hochqualifizierten Kliniken zu-

klnftig baulich und inhaltlich in Kliniken der Stufe Il und Il integriert werden.?

Insoweit ist daran zu erinnern, dass — wie andernorts im Detail ausgefiihrt?* — das in Art. 12
Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG wurzelnde Recht auf gleiche Planteilhabe aller Krankenhéduser
eine generelle Bevorzugung groRerer Hauser mit einem umfassenden Leistungsangebot verbie-
tet. Denn dies wirde Zulassungschancen privater Krankenh&user, die oftmals nur ein speziali-
siertes Leistungsspektrum anbieten (namentlich Beleg- oder Fachkliniken), von vornherein

frustrieren. Mutatis mutandis gilt dies auch fur entsprechende Vergltungsregelungen.

Das Bundesverfassungsgericht ist einer Privilegierung von Krankenhdusern mit umfassendem
Leistungsspektrum in seinem (Kammer-)Beschluss vom 4. Mérz 2004 mit Blick auf den Grund-
satz der Tragervielfalt und die damit einhergehende strukturelle Benachteiligung privater Kran-

kenhduser mit einem spezialisierten Angebot entgegengetreten.26
Hinsichtlich der Tréagervielfalt hat das Bundesverfassungsgericht ausgefihrt:

Die Trégervielfalt wird auch vom BVerwG als wesentlicher Gesichtspunkt bei der Aus-
wahl zwischen mehreren Krankenhdusern angesehen [...]. Das BVerfG hat der Berlck-
sichtigung dieses Grundsatzes im Zusammenhang mit der Prifung der Verhaltnisma-
Rigkeit der Beschrankung der Berufsfreiheit durch die nach dem Krankenhausplanungs-

recht erforderliche Auswahlentscheidung besondere Bedeutung beigemessen [...].

In den angegriffenen Entscheidungen wird dieser Aspekt, der bei einer unausgewogenen
Verteilung die Belange privater Trager und deren Berufsfreiheit zur Geltung bringen
kann, vernachléssigt. In der Auslegung durch die angegriffenen Entscheidungen ge-
wahrleistet die Krankenhausbedarfsplanung letztlich die Auslastung vorhandener Ein-
richtungen, denen der VVorrang eingerdumt wird, auch wenn eine starkere Bericksichti-

gung privater Trager moglich wére. ¢

Des Weiteren hat das Bundesverfassungsgericht eine strukturelle Benachteiligung privater

Krankenh&user mit einem spezialisierten Angebot beanstandet:

263 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 12.

264 Siehe hierzu und zum Folgenden F. Wollenschlager, VSSAR 2020, S. 187 (188 ff.), worauf dieser Abschnitt beruht.
265 Zu weiteren Judikaten und Stellungnahmen im Schrifttum F. Wollenschlager, VSSAR 2020, S. 187 (189 ff.).

266 BVerfG (K), NJW 2004, S. 1648 (1649).
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Die strukturelle Benachteiligung privater Krankenhduser mit einem spezialisierten An-
gebot beruht vorliegend auch darauf, dass die Planungsbehtrde generell Hauser bevor-
zugt, die eine breitbasige Allgemeinversorgung und eine flachendeckende Not- und Un-
fallversorgung sicherstellen. Mit diesen Merkmalen werden private Krankenhduser im
Verhaltnis zu groRen kommunalen oder frei gemeinnitzigen Hausern benachteiligt,
auch ohne ausdrickliche Erwagungen in diese Richtung. Abgesehen davon, dass die
Struktur der bisher vorhandenen Plankrankenhduser diesen Anspruch nicht unbedingt
widerspiegelt, vernachléssigt dieser Ansatz, dass das Krankenhausfinanzierungsgesetz
auf dem Prinzip der abgestuften Krankenhausversorgung beruht. Nicht alle Kranken-
hauser mussen tber den gleichen medizinischen Standard in technischer und personeller

Hinsicht verfugen.

Ein genereller Rechtssatz, dass groRere Hauser mit einem umfassenden Leistungsange-
bot zu bevorzugen seien, lasst sich dem Krankenhausfinanzierungsgesetz nicht entneh-
men. Er ware auch verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen (vgl. Steiner, DVBI 1979,
865 [870]). Damit wirde groReren Versorgungseinheiten eine Prioritat eingerdumt, fur
die es jedenfalls in dieser Allgemeinheit keinen sachlichen Grund gibt. Private Kran-
kenh&user wirden hiervon in besonderem Mal3e betroffen, weil sie, wie auch die Bf.,
regelmaRig nur Uber ein begrenztes Bettenkontingent verfiigen und in Spezialgebieten
tatig sind. Der Krankenhausplan 2005 tragt dem Rechnung. Im Hinblick auf die zuneh-
mende Spezialisierung des Leistungsangebots sieht er vom Erfordernis der breitbasigen
Allgemeinversorgung als malRgebendem Kriterium fur die Aufnahme in den Kranken-

hausplan weitgehend ab.?¢’

Mag im Rahmen der Krankenhausplanung auch einem Krankenhaus mit umfassendem Leis-
tungsangebot aus sachlich gerechtfertigten Griinden Vorrang gegeniiber einem Krankenhaus
mit einem nur eingeschrankten Leistungsangebot eingeraumt werden kénnen,? so ist das Bun-
desverfassungsgericht in seiner Kammerentscheidung vom 4. Marz 2004 jedenfalls — nicht nur
mit Blick auf das einfache Recht, sondern auch mit Blick auf die grundgesetzlich verbirgte
gleiche Planteilnahme — einem generellen Nachrang spezialisierter Fachkliniken entgegenge-

treten. Verfassungsrechtlich beanstandet wurde ein ,,genereller Rechtssatz, [...] groRere Hauser

267 BVerfG (K), NJW 2004, S. 1648 (1649).
268 Hierzu im Detail F. Wollenschlager, VSSAR 2020, S. 187 (195 ff.).
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mit einem umfassenden Leistungsangebot zu bevorzugen®, da es fiir eine Priorisierung dieser

Hauser ,,jedenfalls in dieser Allgemeinheit keinen sachlichen Grund gibt.*

Zwar ist, was auch in der zitierten Passage aus der Kammerentscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts anklingt, die Rechtfertigung einer solchen Privilegierung theoretisch moglich,
sollte sie sich als zur Verfolgung hinreichend gewichtiger Gemeinwohlziele notwendig erwei-
sen, wie etwa zur Sicherstellung einer leistungsfahigen, qualitativ hochwertigen, wirtschaftli-
chen sowie patienten- und bedarfsgerechten Krankenhausversorgung der Bevolkerung (vgl. § 1
Abs. 1 KHG); allerdings ist mit dem Bundesverfassungsgericht anzunehmen, dass es hierflr
,jedenfalls in dieser Allgemeinheit keinen sachlichen Grund gibt“. Denn auch Beleg- und Fach-
krankenh&user kdnnen planungsrelevante Vorziige aufweisen, erwéhnt seien Vorteile einer spe-
zialisierten Versorgung (als Ausdruck einer besonderen Leistungsfahigkeit, Qualitat oder Be-
darfsgerechtigkeit), weitere Aspekte der Bedarfsgerechtigkeit (rdumliche Lage, Belegungs-
grad) und der Grundsatz der Tréagervielfalt®®. In diesem Sinne erkennt auch die Regierungs-
kommission in der oben zitierten Passage an, dass ,,Fachkliniken mit einer haufig hohen Exper-
tise und hohen Fallzahlen* punkten kdnnen und, obgleich ,,sie typischerweise keine Notaufnah-
men haben, [...] teilweise fur die Versorgung der Bevolkerung trotzdem elementar sind.« Daher
ordnet sie der Reformvorschlag hinsichtlich ihres Leistungsspektrums ,,grundsatzlich dem Le-
vel 11, zum Teil Level 11I* zu und betont, dass es sich um ,,hochqualifiziert[e] Kliniken* han-
delt.z°

Vor diesem Hintergrund ist im Reformvorschlag der Regierungskommission keine tragfahige
verfassungsrechtliche Rechtfertigung fiir die Empfehlung erkennbar, den Selbststand von Fach-
kliniken dadurch zu beseitigen, dass sie ,,baulich und inhaltlich in Kliniken der Stufe Il und 11
integriert werden* — einmal ganz abgesehen von den praktischen Schwierigkeiten, die eine bau-
liche Integration bestehender Fachkliniken in andere Krankenhauser gerade bei einer gewissen

raumlichen Entfernung aufwirft.

Ein weiterer fir Krankenhduser mit einem eingeschrénkten Leistungsspektrum problematischer
Aspekt ist, die standortbezogene Betrachtung der Leistungsfahigkeit i.w.S. und der damit ein-

hergehende Ausschluss von Kooperationsmoglichkeiten. So heif3t es im Reformvorschlag:

269 Zu dessen Bedeutung und verfassungsrechtlicher Grundierung im Uberblick F. Wollenschliger, VSSAR 2020, S. 87
(100 ff.).

270 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 12.
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Die Zuordnung zu einer Stufe erfolgt pro Standort, da rdumliche Néhe der Fachabtei-
lungen essenziell fur eine qualitativ hochwertige und effiziente Patientenversorgung ist.

Ein Standort kann auch Gebé&ude in einem Radius von 5 km Luftlinie umfassen.?™

Demgegenuber ist bislang im Krankenhausplanungsrecht anerkannt, dass ein beschranktes
Leistungsspektrum ausgleichende Kooperationen mit anderen Krankenh&usern relevant sind.?”2
Es ist fraglich, ob die zitierte, doch recht pauschale Begriindung einen Nachweis der Leistungs-

fahigkeit unter Rekurs auf Kooperation ausschlief3t.

c) Qualitatsvorgaben

Angesichts der im Reformvorschlag vorgesehenen flachendeckenden Einfuhrung von Mindest-
strukturvorgaben hinsichtlich Qualifikationen, Kompetenzen, Erfahrungen und technischer
Ausstattung sei betont, dass diese rechtfertigungsbedurftige Grundrechtseingriffe darstellen.
Qualitatsvorgaben sind vor der verfassungsrechtlich geschitzten Organisationshoheit der Kran-
kenhaustréager und dem Anspruch auf gleiche Planteilhabe zu rechtfertigen. Diese Frage hat der
Beitrag von Ferdinand Wollenschlager und Annika Schmidl (Qualitatssicherung als Ziel der
Krankenhausplanung. Regelungskompetenzen der Lénder und verfassungsrechtliche Grenzen
fur MaBBnahmen der Qualitatssicherung, VSSR 2014, S. 117) eingehend untersucht. Als Fazit
in dieser Hinsicht wurde festgehalten:

Die Organisationshoheit der Krankenhaustréger genief3t verfassungs- und unionsrecht-
lichen Schutz, wobei die einschlagige Verbiirgung von der Rechtsform des Kranken-
haustrégers abhéngt [ ...]. Qualitatsvorgaben stellen namentlich einen Eingriff in die Be-
rufsfreiheit dar. Auch bei hoher Gewichtung der Eingriffsintensitat von Qualitatsanfor-
derungen ist zu berlicksichtigen, dass die mit ihnen verfolgten Ziele, ndmlich ein hohes
Niveau der Gesundheitsversorgung der Bevodlkerung sowie die Finanzierbarkeit der
Krankenhausversorgung zu sichern, tberragend wichtige Gemeinschaftsglter darstel-
len, deren Schutz selbst berufswahlrelevante Berufsaustibungsregelungen grundsétzlich
zu rechtfertigen vermag [...]. Neben der Betatigungsfreiheit der Krankenhaustrager ist
als zu Qualitatsvorgaben gegenlaufiger Belang die aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG i.V.m.
dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) folgende staatliche (Schutz-)Pflicht, eine

271 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 14.

272 \/G Frankfurt/Main, Urt. vom 23.8.2018, 10 K 2215.17, Umdruck, S. 19; VG Schleswig, Urt. vom 6.9.2016, 1 A
5/15, juris, Rn. 120; M. Burgi, NVwZ 2010, S. 601 (608).
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angemessene, mithin bedarfsgerechte und leistungsfahige Kranken(haus)versorgung si-
cherzustellen, in die VerhaltnismaRigkeitsprufung einzustellen; mithin durfen Qualitats-
standards das verfassungsrechtlich gebotene Versorgungsniveau nicht gefahrden [...].

Unbeschadet der prinzipiellen Rechtfertigungsfahigkeit von Qualitatsanforderungen ist
die Wahrung der VerhaltnisméaRigkeit in jedem Einzelfall sicherzustellen. Im Einzelnen
gilt: Um zur Qualitatssicherung geeignet zu sein, missen Anforderungen an die Leis-
tungserbringung auf einer fachlich hinreichend validen Basis rechtlich relevante Quali-
tatsvorteile erwarten lassen [...]. Uberdies genieRen weniger einschneidende, aber zur
Zielerreichung ebenso effektive Qualitatsanforderungen Vorrang vor belastungsintensi-
veren Malinahmen; insoweit ist die Moglichkeit eines Vertragsschlusses gemal § 112
SGB V und die Festlegung verhaltensbezogener statt dem Einfluss des Krankenhaustra-
gers entzogener Anforderungen zu prifen [...]. SchlieBlich darf die Qualitatsanforde-
rung bei einer Gesamtabwégung aller Umstande nicht aufler Verhéltnis zu der mit ihr
einhergehenden Beeintrachtigung verfassungsrechtlich geschitzter Interessen der Kran-
kenhaustrager und der Allgemeinheit, insbesondere mit Blick auf die Pflicht, eine ange-
messene, mithin bedarfsgerechte und leistungsfahige Krankenhausversorgung sicherzu-

stellen, stehen [...].

Konkretisierend sei angesichts der vorgeschlagenen weit reichenden Mindestmengenregelung
auf die restriktive Line verwiesen, die das Bundessozialgericht in seinem Urteil vom 12. Sep-
tember 2012 verfolgt hat:

Nicht zweifelhaft ist zunachst, dass der Gesetzgeber die Beteiligung an der GKV-Ver-
sorgung im Rahmen des VerhaltnismaRigen an besondere Anforderungen zur Sicherung
von Qualitat und Wirtschaftlichkeit kniipfen darf. Solche Anforderungen verbleiben auf
der Ebene der Berufsausiibungsregelung und lassen den Status des Leistungserbringers
unberuhrt, sofern sie nur die Abrechenbarkeit bestimmter Leistungen zu Lasten der
GKYV ausschlielen und weder seinen Zugang zu einem Versorgungsbereich iberhaupt
begrenzen noch ihn im Kernbereich seines Fachgebiets einschranken (BVerfG [2. Kam-
mer des 1. Senats] SozR 4-2500 § 135 Nr. 2 RdNr. 22). Ungeachtet der vom BVerfG
offengelassenen Frage, ob grundséatzlich immer der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1
GG tangiert ist, sind hierdurch bewirkte Abgrenzungen zwischen Gruppen verschiede-
ner Leistungserbringer mit unterschiedlicher Qualifikation jedenfalls dann zumutbar,
wenn sie vom fachlich medizinischen Standpunkt aus sachgerecht sind und der be-

troffene Leistungserbringer in der auf sein Fachgebiet beschrankten Tatigkeit weiterhin
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eine ausreichende Lebensgrundlage finden kann (BVerfGE 106, 181, 196 = SozR 3-
2500 8 95 Nr. 35 S. 175 — Gebietsbezeichnung).

Von diesem MaRstab ausgehend hat das BVerfG es z.B. nicht beanstandet, dass Fach-
arzten fr Orthopéadie oder fiir Kardiologie ohne zusatzliche Weiterbildung die Geneh-
migung zur Ausfiihrung und Abrechnung kernspintomographischer Leistungen an ge-
setzlich Versicherten versagt worden ist (BVerfG [2. Kammer des 1. Senats] SozR 4-
2500 8 135 Nr. 2; BVerfG [2. Kammer des 2. Senats] BVerfGK 17, 381 = SozR 4-2500
8 135 Nr. 16). Demgemal begegnen Versorgungsbeschrankungen infolge der Mindest-
mengenregelung — wenn sie nicht den gesamten Kernbereich eines Fachgebiets betref-
fen und deshalb an den strengeren Anforderungen der subjektiven Berufswahlregelung
zu messen sind — ebenfalls keinen Bedenken, sofern sie entsprechend der mit der Rege-
lung verfolgten Zielsetzung rechtlich erhebliche Qualitatsvorteile erwarten lassen und
diese Vorteile durch weniger belastende VVorgaben der Qualitatssicherung nicht ebenso
erreichbar erscheinen. Ob dem in der Umsetzung genugt wird, ist keine Frage der Ver-
fassungsmaRigkeit der Norm, sondern ihrer Auslegung und Anwendung im Einzelfall;
jedenfalls die Vorschrift selbst unterliegt den von der Klagerin geltend gemachten ver-

fassungsrechtlichen Bedenken ersichtlich nicht.?

Mit diesem Ansatz muss die Mindestmengenregelung im Gefiige der weiteren Vor-
schriften zur Qualitatssicherung schon verfassungsrechtlich auf Ausnahmelagen be-
schréankt bleiben, bei denen die Einflussnahme Uber die Leistungsmenge Versorgungs-
vorteile verspricht, die Gber weniger belastende andere Instrumente der Qualitatssiche-
rung mutmaflich nicht zu gewinnen sind. Zwar wirkt die Regelung nicht auf die Freiheit
der Berufswahl zuriick, solange nicht weite Teile der stationdren Versorgung von ihr
komplett erfasst werden. Auch ist von Verfassungs wegen nichts dagegen zu erinnern,
dass das Fallpauschalensystem wirtschaftlich zur Spezialisierung anreizt und daher
nicht jede Leistung in jeder Einrichtung in gleicher Weise auskdmmlich erbracht werden
kann (vgl. zu solchen Entwicklungen als mogliche Folge der Umstellung auf das Fall-
pauschalensystem BT-Drucks 14/6893 S. 28); Anspruch auf Finanzierung unwirtschaft-
licher Leistungsstrukturen aus den Mitteln der GKV besteht nicht (vgl. zu den verfas-

sungsrechtlichen Mal3stében fiir vergutungsrechtliche Vorschriften BVerfGE 101, 331,

273 BSG, NZS 2013, S. 224 (225 f.).
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349ff, 351). Jenseits dieser verfassungsrechtlich unbedenklichen Anreize fir eine ver-
starkte Konzentration des Leistungsgeschehens greift eine nur in Grenzen selbst beein-
flussbare Mindestmengenvorgabe aber intensiver in die Berufsfreiheit eines Kranken-
hauses ein als qualitative Anforderungen an die Leistungserbringung, tber deren Erfil-
lung jedenfalls rechtlich jeder Tréger autonom selbst entscheiden kann. Solange das an-
gestrebte Qualitatsniveau bei vertretbarem wirtschaftlichen Aufwand durch sonstige
Vorgaben der Qualitatssicherung ebenso erreichbar erscheint wie tiber eine Mindest-
mengenbestimmung, ist verfassungsrechtlich der Steuerung tber das mildere Mittel der
verhaltensabhangigen Qualitatsanforderung der VVorzug zu geben. Raum fir Mindest-
mengengrenzen bleibt deshalb jedenfalls aus Grinden der Qualitatssicherung nach
MaRgabe von Art. 12 Abs. 1 GG nur, soweit sie Qualitatsvorteile zu gewahrleisten ver-

sprechen, die mit vertretbarem Aufwand anderweitig nicht erreichbar erscheinen.?*
Herausgestrichen hat das BSG dabei, dass

die Anwendung der Mindestmengenregelung bereits im Ansatz auf solche Bereiche der
stationéren Versorgung beschrénkt [ist], bei denen sie einen fir die Versorgung substan-
tiellen eigenstandigen Beitrag zur Verwirklichung des in § 2 Abs. 1 S. 3 SGB V um-
schriebenen Versorgungsstandards der GKV gewaéhrleisten kann. Das versteht der Senat
[...] dahin, dass nicht alle Felder der stationdren Versorgung einer Qualitatssteuerung
uber die Leistungsmenge unterworfen sind. Vielmehr sieht er die Anwendung der Re-
gelung auf solche Versorgungsbereiche beschrankt, bei denen vergleichsweise geringe
Fallzahlen auf eine hohe medizinische Komplexitat mit besonders hohen Anforderun-
gen an die Versorgung und/oder besonders hohen medizinischen Risiken treffen. Nur in
solchen Situationen kann die regelmélRige Erfahrung und Routine mit gerade dieser
Leistungserbringung neben allen anderen Ansétzen der Qualitatssicherung eine so ei-
genstandige Bedeutung fir deren Qualitat erlangen, dass sie im Sinne der Mindestmen-
genregelung als ,,in besonderem Malle verantwortlich fiir die Versorgungsqualitat an-

gesehen werden kann.?

274 BSG, NZS 2013, S. 224 (226).

275 BSG, NZS 2013, S. 224 (227). Siehe zu diesem restriktiven Verstandnis T. Vollmoller/A. Starzer, Stellungnahme,
S. 24 ff.; U. WalRer, GesR 2015, S. 587 (589); ferner K. Schillhorn, ZMGR 2011, S. 352 (355 f.).
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Demgegenuber sieht die Empfehlung der Regierungskommission eine generelle Mindestmen-

genregelung vor:

Zunachst muss flr jede Leistungsgruppe, fur die ein VVorhaltebudget zugeteilt werden
soll, eine Mindestanzahl an Menschen versorgt bzw. die daraus abgeleitete Mindestfall-
zahl erbracht werden. Damit wird gewahrleistet, dass das auf die Region begrenzte Vor-
haltebudget fur die in der Region ansassigen H&user nicht zu klein und die Leistungser-
bringung damit fur sie unwirtschaftlich wird. Eine Ausnahme hiervon gilt fiir Kranken-
hauser, die fur die Sicherstellung der Versorgung notwendig sind, weil es in einer ak-

zeptablen Distanz kein alternatives Krankenhaus gibt.?

Den einleitend angesprochenen, auch grundrechtlich zu verarbeitenden Konflikt zwischen Qua-
litat und flachendeckender Versorgung illustriert schlieBlich eine Stimme im Schrifttum hin-

sichtlich strukturrelevanter Vergultungsvorgaben:

Die Forderung eines unmittelbaren Zugangs zu neurochirurgischen Notfallleingriffen in
hdchstens halbstiindiger Transportentfernung beruht auf medizinischen Erkenntnissen,
wonach die Letalitat der betroffenen Patienten bei einer langeren Transportdauer als 30
Minuten signifikant ansteigt. Zweifellos ist die Vermeidung einer erhdhten Letalitat von
Schlaganfallpatienten ein wichtiges Ziel. [...] Ob das aber ein legitimes Ziel des OPS
ist, erscheint angesichts des durch 8 301 Abs. 2 Satz 2 SGB V ersichtlichen Regelungs-
zwecks fraglich. [...]

Selbst wenn aber von einem legitimen Zweck im Sinne des OPS ausgegangen wiirde,
ware das Mindestmerkmal nicht geeignet. Denn es bewirkt ja flr die betroffenen Schlag-
anfallpatienten in l&ndlichen Regionen keinen verbesserten, schnelleren Zugang zu neu-
rochirurgischen Notfalleingriffen, sondern begriindet im Gegenteil die Wahrscheinlich-
keit einer insgesamt schlechteren Schlaganfallversorgung. Denn wenn der Aufwand ei-
ner Stroke Unit mangels einer Kodierbarkeit des OPS 8-981 nicht refinanziert wird,
kann eine Schlaganfallversorgung auf dem Niveau einer Stroke Unit nicht erwartet wer-

den.?”?

276 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 25.

277 . Becker, KrV 2018, S. 96 (99). Das BSG hat diesen Aspekt in seinem die Regelung bestatigenden Urteil nicht
thematisiert, siehe BSG, BeckRS 2018, 22032.
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Diskutabel in diesem und anderen Fallen ist, ab wann die Schwelle des Untermaliverbotes un-
terschritten ist, was vor allem auch von der Angemessenheit der ohne die Erflllung dieser Vor-
gabe erzielbaren Vergitung und von den zu erwartenden bzw. eingetretenen Konsequenzen fiir
die Versorgung abhangt. Dies &ndert aber nichts am Bestehen eines auch grundrechtlich fun-
dierten Sicherstellungsauftrags, der bei der Formulierung von Strukturanforderungen zu be-
ricksichtigen ist. In der Sache gaben die negativen Konsequenzen einer vom Bundessozialge-
richt postulierten strikten Handhabung des 0.g. Tatbestands?® fiir die flachendeckende Versor-
gung von Schlaganfallpatienten jedenfalls dazu Anlass, den Vergltungstatbestand entspre-

chend zu andern.2®

3. Notwendigkeit von Ubergangsregelungen und Bestandsschutz

Die im Reformvorschlag vorgesehene Einflihrung von Level und darauf bezogener Leistungs-
gruppen sowie von auf beiden Ebenen zum Tragen kommenden Mindeststrukturvoraussetzun-
gen fuhrt dazu, dass zahlreiche Krankenhduser ihr bisheriges Leistungsangebot nicht mehr (adé-
quat vergutet) erbringen kénnen. Dies wirft zum einen die Frage nach Ubergangsregelungen
auf, damit Krankenh&user ihr Leistungsangebot an die neuen Anforderungen anpassen kénnen,
was teils umfangreiche Umstrukturierungen und Anpassungen der technischen und personellen
Infrastruktur verlangen durfte (b); zum anderen stellt sich die Frage nach dem Bestandsschutz
fiir Plankrankenhduser (c). Fir beide Aspekte seien im Folgenden als Exkurs Leitplanken auf-
gezeigt, wobei eine abschlieRende Beurteilung nur in Ansehung einer noch nicht vorliegenden
konkreten Ausgestaltung erfolgen kann. Als Ausgangspunkt sei zundchst die weithin restriktive
Handhabung von Bestands- und Vertrauensschutz hinsichtlich des Erhalts der Planposition dar-

gelegt (a).

a) Bestands- und Vertrauensschutz hinsichtlich des Erhalts der Planposition

Hinsichtlich der Position als Plankrankenhaus ist zu beriicksichtigen, dass Bestands- und Ver-

trauensschutz hinsichtlich des Erhalts der Planposition weithin verneint wird. So hat das Bun-

278 BSG, BeckRS 2018, 22032.
279 \/gl. dazu SG Miinchen, S 15 KR 2343/18, juris, Rn. 67 f., Zitat oben in Fn. 167.
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desverwaltungsgericht in seinem Urteil vom 25. September 2008 betont, ,,dass die Kranken-
hausplanung ein in der Zeit dynamisches Steuerungsinstrument darstellt”.?®® Auch ,,ist die Plan-
position eines Krankenhauses ohnehin kein unentziehbarer Besitzstand, sondern steht unter
dem Vorbehalt fortlaufender Uberpriifung®.2¢t Das Urteil vom 14. April 2011 fiihrt aus:

Zum anderen und vor allem aber fuhrt auch die Aufnahme eines Krankenhauses in den
Plan nicht dazu, dass der von ihm gedeckte Bedarf in Zukunft fir dieses Krankenhaus
reserviert wéare. Vielmehr muss die zustandige Behorde bei Hinzutreten eines Neube-
werbers ihre bisherige Versorgungsentscheidung insgesamt Uberprifen und ggf. korri-
gieren. Das kann auch zur Herausnahme eines bisherigen Plankrankenhauses aus dem
Krankenhausplan fuhren. Daran andert es nichts, wenn im Einzelfall Grinde bestehen,
welche die Herausnahme des vorhandenen Plankrankenhauses erschweren. Jede andere
Entscheidung kdme einer Versteinerung der Krankenhauslandschaft gleich, die mit dem
grundrechtlich unterfangenen Anspruch des Neubewerbers auf gleichen Marktzutritt

unvereinbar ware [...].22

Noch deutlicher liest sich der Beschluss des OVG Munster vom 19. Oktober 2015, der der
landeskrankenhausrechtlichen Befugnis zur Planfortschreibung die Erméchtigung zur Heraus-
nahme eines Krankenhauses aus dem Krankenhausplan entnimmt, erfullt dieses die Aufnahme-
voraussetzungen nicht mehr bzw. unterliegt es in einer Auswahlentscheidung, ohne dass die

allgemeinen verwaltungsverfahrensrechtlichen Widerrufsregeln anwendbar waren:

Auch Griunde des Bestands- bzw. Vertrauensschutzes gebieten keine andere Bewertung.
Aus dem Inbegriff von Planung und Aktualisierung zur Abdeckung des Bedarfs an not-
wendigen Krankenhdusern, Disziplinen und Betten folgt, dass der Feststellung des Er-
gebnisses der Planung stets nur so lange Wirksamkeit zukommen kann bis sie — mit
welchem Ergebnis auch immer — aktualisiert wird. Vgl. OVG NRW, Beschluss vom
30. Oktober 2007 — 13 A 1570/07 —, juris, Rn.43; kritisch Steiner, Hochstrichterliche
Rechtsprechung zur Krankenhausplanung, NVwZ 2009, 486 (490), Vitkas, Die
(Teil-)Herausnahme aus dem Krankenhausplan, MedR 2010, 539 (541).

280 B\VerwGE 132, 64 (75, Rn. 33).
281 BVerwGE 132, 64 (70, Rn. 21).
282 BVerwGE 139, 309 (318, Rn. 28). Siehe auch VG Potsdam, BeckRS 2019, 13478, Rn. 35.
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Deshalb fiihrt die Aufnahme eines Krankenhauses in den Plan auch nicht dazu, dass der
von ihm gedeckte Bedarf in Zukunft fur dieses Krankenhaus reserviert wére. Vgl.
BVerwG, Urteil vom 14. April 2011 — 3 C 17.10 —, juris, Rn. 28.

Vielmehr muss die zustandige Behdrde bei Hinzutreten eines Neubewerbers — ebenso
wie im Fall, dass der bisherige Bewerber die VVoraussetzungen der Planaufnahme nicht
(mehr) erflllt — ihre bisherige Versorgungsentscheidung insgesamt tberprifen und ge-
gebenenfalls korrigieren. Dies hat der Krankenhaustréger bei seinen eigenen Planungen

und Investitionen stets in Rechnung zu stellen.

Es bedarf auch keines erganzenden Ruckgriffs auf § 48 Abs. 4, § 49 Abs. 2 Satz 2
VwWVTG NRW, wonach die Ricknahme bzw. der Widerruf eines beglinstigenden Ver-
waltungsakts nur innerhalb eines Jahres seit der Kenntnisnahme der die Riicknahme
bzw. den Widerruf rechtfertigenden Tatsachen zul&ssig ist. Angesichts haufig langwie-
riger Planungen unter Beteiligung betroffener Krankenhaustrager (§ 14 KHGG NRW)
sowie der Verpflichtung des Landes, im Interesse des Gemeinwohls stets eine bedarfs-
gerechte Versorgung der Bevolkerung mit Krankenh&usern sicherzustellen (§ 1 Abs. 1
KHG, 8 1 Abs. 1 KHGG NRW) ist ein solcher nicht angezeigt.?®*

Der in Bezug genommene Beschluss des OVG Miinster vom 30. Oktober 2007 fuhrt aus:

Neben den genannten spezialgesetzlichen Vorschriften findet auf die Reduzierung der
Planbettenzahl und auf die Beendigung der Planaufnahme einer ganzen Disziplin eines
Plankrankenhauses oder des gesamten Krankenhauses die allgemein-verwaltungsver-
fahrensrechtliche Widerrufsregelung (88 48, 49 VwVfG NRW) gemalR dem Vorbehalt
des § 1 Abs. 1 VwWVTG NRW keine Anwendung. Zwar tragt die Feststellung einer ge-
anderten Struktur oder Bettenzahl eines Krankenhauses Zuge eines Widerrufs. Doch ist
und bleibt eine Entscheidung, die eine vormals festgestellte Planbettenzahl senkt oder
eine planaufgenommene Disziplin streicht oder gar ein ganzes Krankenhaus aus dem
Krankenhausplan herausnimmt, ihrem Charakter nach eine planende, dem aktuellen
Versorgungsbedarf Rechnung tragende Entscheidung. Aus dem Inbegriff von Planung
und Aktualisierung der zur Abdeckung des Bedarfs notwendigen Krankenh&user, Dis-
ziplinen und Betten folgt, dass der Feststellung des Ergebnisses der Planung stets nur so
lange Wirksamkeit zukommen kann bis sie — mit welchem Ergebnis auch immer — ak-

tualisiert wird, dass also die Krankenhausplanung ihrer Natur nach gleichsam bis zum

283 OV/G Miinster, NZS 2016, S. 23 (23).
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Aktualisierungszeitpunkt befristet ist und dem Krankenhaus keinen dauerhaften Be-
stand des Status eines Plankrankenhauses vermittelt. So gesehen bedarf es eines form-
lichen Widerrufs der friheren Planaufnahme eines Krankenhauses nicht. Die Unan-
wendbarkeit von § 49 Abs. 2 Nr. 3 VwWVTG NRW wird bestétigt durch folgendes mit
dem Gesetzesanliegen unvereinbare denkbare Ergebnis: Hielte die Uber eine unzu-
reichende Regelauslastung eines Krankenhauses informierte Behdrde aus bestimmten
Erwégungen eine Herabsetzung der Planbettenzahl oder eine Planherausnahme einer
ganzen Disziplin oder des gesamten Krankenhauses zunachst nicht fur geboten, stiinde
ihr bei spater gegebenem Anlass fir eine der mangelnden Auslastung Rechnung tra-
gende Planfortschreibung ggf. die Frist des § 48 Abs. 4 VwV{G NRW entgegen, was
mit einer ordnungsgemaRen und sachgerechten Krankenhausplanung unvereinbar

ware. 24

Auch im Schrifttum ist die Ansicht eines fehlenden Vertrauens- bzw. Bestandsschutzes man-
gels hinreichend gesicherter Planposition verbreitet.?®> So heif3t es etwa in einer krankenhaus-

rechtlichen Kommentierung:

Eine Herausnahme aus dem Krankenhausplan ist verfassungsrechtlich zuléssig. Sie
muss deshalb mdglich sein, weil eine ,,Versteinerung® der Krankenhauslandschaft mit
dem Anspruch von neuen Krankenh&usern auf gleichen Marktzutritt unvereinbar ware
[...]. Krankenhduser in privater Hand, die auf der Grundlage eines Feststellungsbe-
scheids auch mit eigenen Investitionen errichtet worden sind, fallen zwar unter den
Schutzbereich der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG (aA Multmeier, Rechtsschutz in
der Krankenhausplanung, 2011, S. 124 ff.). Ihre Tréger werden aulRerdem durch die Be-
rufsaustibungsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt (BVerwGE 168, 1 Rn. 16). Eine
nachtragliche Herausnahme ist daher eine grundrechtsrelevante MaRnahme. Der Ver-
trauensschutz der Krankenhaustrager ist aber einschrénkt. Sie werden nicht davor ge-
schiitzt, solange in einem Krankenhausplan zu verbleiben, bis sich einmal getatigte (ei-
gene) Investitionen amortisiert haben. Wegen der dynamischen Natur der krankenhaus-

284 OVVG Miinster, BeckRS 2007, 28013, Rn. 36.

285 Diff. F. Wollenschlager, Verteilungsverfahren, S. 517 f.: Beriicksichtigung von Bestandsschutz und Investitionen im
Rahmen der Auswahlentscheidung.
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rechtlichen Regelungen miissen die Krankenhaustréger standig damit rechnen, dass bes-
ser geeignete Konkurrenten an ihrer Stelle den Planstatus erhalten. Die Krankenhaus-
trager missen sich stdndig dem Wettbewerb stellen.?s

Diese Auffassung ist nicht unbestritten. So tritt etwa Udo Steiner einer voraussetzungslosen

Widerrufsmaoglichkeit entgegen:

Der Aufnahme eines Krankenhauses in den Krankenhausplan geht eine umfassende und
sorgfaltige rechtliche und sachliche Prifung mit einem nédher geregelten Beteiligungs-
verfahren voraus. Die Rechtswissenschaft spricht hier von einer komplexen Entschei-
dung. Die Aufnahme veranlasst Dispositionen — der Krankenhaustréger stiirzt sich sozu-
sagen in die Zukunft — und begrundet legitimes Vertrauen in den Fortbestand des Plan-
status. [...] Der positive Feststellungsbescheid ist beides: rechtlich stabil und rechtlich
instabil zugleich, jedenfalls nicht voraussetzungslos widerruflich. Es ist Sache des Ge-
setzgebers, das Widerrufsrecht so zu gestalten, dass es den Erfordernissen einer ,,dyna-
mischen* Krankenhausplanung gerecht wird, aber auch die legitimen Bestandsinteres-
sen eines Plankrankenhauses bercksichtigt.?

Unabhéngig von den skizzierten Einwanden stellt sich die — im Rahmen der vorliegenden Un-
tersuchung nicht weiter zu vertiefende — Frage, ob diese Grundsatze auch bei einer grundlegen-
den gesetzgeberischen Umgestaltung der Krankenhausplanung Geltung beanspruchen oder nur

innerhalb eines (ggf. auch moderat veranderten) Planungsregimes.

b) Ubergangsregelungen
Eingriffe in die Berufsfreiheit konnen nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

unangemessen und damit unverhaltnismaRig sein,

wenn das von Art. 12 Abs. 1 GG unter bestimmten Voraussetzungen geschitzte Ver-
trauen in die rechtliche Fortfuhrbarkeit einer beruflichen Téatigkeit nicht hinreichend be-

ricksichtigt ist.?

286 T Wiirtenberger, in: BeckOK KHR, § 8 KHG, Rn. 18.

287 Y. Steiner, NVwZ 2009, S. 486 (490); ferner VGH Mannheim, NVwZ-RR 2002, S. 507 (508); M. Quaas, in:
Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 26, Rn. 594; F. Shirvani, GesR 2010, S. 306 (311, 312); K. Vitkas, MedR 2010,
S. 539 (541).

288 BVerfGE 155, 238 (281, Rn. 107). Naher hierzu auch F. Wollenschléger, in: Dreier, GG*, Art. 12, i.E.
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Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

liegt es [regelmaRig] nicht im Ermessen des Gesetzgebers, ob er sich zu Ubergangsre-
gelungen entschlief3t; sofern das Gesetz nicht akute Missstéande in der Berufswelt unter-
binden soll, steht dem Gesetzgeber lediglich die Ausgestaltung der Ubergangsvorschrift
frei [...]. Fur die Uberleitung bestehender Rechtslagen, Berechtigungen und Rechtsver-
haltnisse bleibt dem Gesetzgeber ein breiter Gestaltungsspielraum. Zwischen dem so-
fortigen tibergangslosen Inkraftsetzen des neuen Rechts und dem ungeschmaélerten Fort-
bestand begriindeter subjektiver Rechtspositionen sind vielfache Abstufungen denk-

bar .2

In diesem Rahmen kommt dem Gesetzgeber auch eine Typisierungsbefugnis zu.?® Hinsichtlich
der Notwendigkeit von Ubergangsregelungen gilt:

Gesetzliche Regelungen, die fir sich genommen die Berufsfreiheit in statthafter Weise
beschranken, kénnen gleichwohl gegen Art. 12 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Ge-
bot des Vertrauensschutzes verstoRen, wenn sie keine Ubergangsregelung fiir diejenigen
vorsehen, die eine kunftig unzul&ssige Tatigkeit in der Vergangenheit in erlaubter Weise
ausgeiibt haben. Eine Ubergangsregelung, insbesondere das spatere Inkrafttreten des
neuen Rechts, kann nicht zuletzt in Fallen notwendig sein, in denen die Beachtung neuer
Berufsaustibungsregelungen nicht ohne zeitaufwendige und kapitalintensive Umstellun-
gen des Betriebsablaufs moglich ist und die bislang in erlaubter Weise ausgelibte Be-
rufstatigkeit bei unmittelbarem Inkrafttreten der Neuregelung zeitweise eingestellt wer-

den musste oder aber nur zu unzumutbaren Bedingungen fortgefuhrt werden kdnnte
[...]2
Angesichts der gravierenden konomischen Konsequenzen gelten diese Grundsatze nicht nur

fiir das Verbot der Tatigkeit, sondern auch fiir die versagte Abrechnungsfahigkeit von Leistun-

gen (siehe analog das zum Anspruch auf gleiche Planteilhabe Ausgefiihrte, 111.2.a).

289 BVerfGE 126, 112 (155); ferner BVerfGE 131, 47 (57 f.).

20 BVerfGE 75, 246 (282): ,,Auch bei Ubergangsregelungen ist der Gesetzgeber befugt, zu typisieren und von untypi-
schen Ausnahmefillen abzusehen.*

291 BVerfGE 155, 238 (281, Rn. 108). Siehe ferner BVerfGE 131, 47 (57 f.).
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Dementsprechend hat auch das Bundesverfassungsgericht betont:

Diese Grundsétze wurden vorwiegend im Hinblick auf Neuregelungen der Berufswahl
entwickelt, gelten jedoch entsprechend beim Erlass von neuen, weitergehenden Anfor-

derungen an die Berufsausiibung [...].?%

Entscheidend fiir die Notwendigkeit von Ubergangsfristen sind mithin der Umstellungsauf-
wand und die Konsequenzen der neuen Anforderungen fur die Fortfihrung der Berufstatigkeit.
Bejaht hat das Bundesverfassungsgericht etwa die Notwendigkeit einer angemessenen Uber-
gangsfrist zugunsten von Call-by-call-Anbietern fiir die ,,Einflhrung der Preisansagepflicht bei
der sprachgestiitzten Betreiberauswahl mit Blick auf den damit einhergehenden Umstellungs-

aufwand und einen fehlenden sofortigen Handlungsbedarf.>?

Ein daruber hinausgehender Anspruch auf unveranderte Fortfuhrung der Téatigkeit besteht aber
grundsatzlich nicht, wie das Bundesverfassungsgericht fur die Moglichkeit einer Betatigung im

privaten Rettungsdienst herausgearbeitet hat:

Diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen wird die fir die Beschwerdefuihrer maR-
gebliche Ubergangsvorschrift in § 76 Abs. 3 SachsBRKG gerecht. Sie raumte den Inha-
bern von Genehmigungen zur Durchfiihrung von Notfallrettung und Krankentransport
nach dem Sé&chsischen Rettungsdienstgesetz ab dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes
zum 1. Januar 2005 eine vierjahrige Ubergangszeit ein, wahrend der sie ihre Unterneh-
men nach der alten Rechtslage fortfiihren und sich auf die gednderte Rechtslage einstel-
len konnten. Damit bewegt sich der Gesetzgeber innerhalb des ihm verbleibenden Ge-
staltungsspielraums. Insbesondere erscheint der Zeitraum von vier Jahren ausreichend
bemessen, um den betroffenen Leistungserbringern eine Ausrichtung und Anpassung
ihrer Unternehmen an die veranderte Rechtslage zu ermdglichen.

Bei der gebotenen Gesamtabwagung ist zu berticksichtigen, dass die Beschwerdefthrer
flr ihre unternehmerische Tatigkeit im Rettungsdienst keinen dauerhaften Bestands-
schutz beanspruchen kénnen. Auch wenn ihnen und ihren Unternehmen keine von ihnen
verursachten Missstande vorzuwerfen sind, folgt aus dem verfassungsrechtlichen Gebot
des Vertrauensschutzes nicht, dass Unternehmern im Freistaat Sachsen auf Dauer eine
Tatigkeit im privaten Rettungsdienst ermoglicht werden muss. Selbst wenn dies auf die

bisherigen Inhaber von Genehmigungen nach frilherem Recht beschrénkt bliebe, wére

292 B\/erfGE 131, 47 (58).
298 B\/erfGE 131, 47 (58 ff.).
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die Beibehaltung eines privaten Rettungsdienstes nicht mit dem Systemwechsel zu ver-
einbaren, der in zuldssiger Weise durch die Neuordnung des Rettungsdienstes im Frei-
staat Sachsen erfolgt ist. Steht wie hier die Gesetzesintention einer unverénderten be-
ruflichen Betatigung entgegen, so gebietet es der Vertrauensschutz nicht, den Betroffe-

nen die Mdglichkeit hierzu im bisherigen Umfang zu erhalten [...].2%
Ebenso wenig folgt aus dem

Grundsatz des Vertrauensschutzes [...] im Hinblick auf die vorherige Rechtslage [oder]
auf die vorhandenen Betriebserlaubnisse [...] ein uneingeschranktes Recht auf Amorti-
sierung getatigter Investitionen [...]. FUr die gesetzliche Regelung ergibt sich dies schon
daraus, dass grundsétzlich nicht darauf vertraut werden kann, dass eine glinstige Rechts-
lage unverandert bleibt [...]. Auch ein in umfangreichen Dispositionen betétigtes be-
sonderes Vertrauen in den Bestand des geltenden Rechts begriindet grundsatzlich noch

keinen abwagungsresistenten Vertrauensschutz [...].2%

Letzteres gilt insbesondere dann, wenn der Staat nicht ,,zu bestimmten Dispositionen veran-

lasst* hat, sondern diese ,,vielmehr auf eigenes unternehmerisches Risiko* erfolgten.?
In grundsétzlicher Hinsicht hat das Bundesverfassungsgericht ausgefuhrt:

Auch wenn eine Rechtsanderung nicht konkret vorhersehbar ist, muss aber im Grund-
satz mit Rechtsédnderungen gerechnet werden. Der verfassungsrechtliche Vertrauens-
schutz geht nicht so weit, die Adressaten grundsatzlich vor Enttauschungen ihrer in die
Dauerhaftigkeit der Rechtslage gesetzten Erwartungen zu bewahren. Andernfalls wére
der dem Gemeinwohl verpflichtete Gesetzgeber in wichtigen Bereichen gelahmt und an
der Wahrnehmung seiner demokratischen Verantwortung gehindert. Der Konflikt zwi-
schen der Verlasslichkeit der Rechtsordnung und der Notwendigkeit ihrer Anderung im
Hinblick auf einen Wandel der Lebensverhaltnisse und der Veranderung politischer Pra-
ferenzen ware damit in nicht mehr vertretbarer Weise zu Lasten der Anpassungsfahig-
keit der Rechtsordnung entschieden. Soweit nicht besondere Momente der Schutzwiir-
digkeit hinzutreten, geniel3t die blof3 allgemeine Erwartung, das geltende Recht werde
zukilnftig unverandert fortbestehen, keinen besonderen verfassungsrechtlichen Schutz

[...]- Auch ein in umfangreichen Dispositionen betatigtes besonderes Vertrauen in den

294 B\/erfGE 126, 112 (156).
2% BVerfGE 145, 20 (94, Rn. 189).
29 BVerfGE 145, 20 (94, Rn. 189). Vgl. auch BVerfGE 155, 238 (291, Rn. 133).
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Bestand des geltenden Rechts begriindet grundsatzlich noch keinen abwagungsresisten-
ten Vertrauensschutz [...]. Eine Garantie der Erfullung aller Investitionserwartungen
besteht nicht [...].%7

Insgesamt fir den Vertrauensschutz mafigeblich sind auch die Fragen, in welchem zeitlichen
Horizont auf die Méglichkeit der unveranderten Fortsetzung einer Berufstétigkeit vertraut wer-
den konnte, was etwa durch die Befristung von Erlaubnissen einschlieRflich der Modalitaten
ihrer Verlangerung determiniert wird,?® und bei erlaubnispflichtigen Tatigkeiten auch die Mdg-
lichkeit einer nachtraglichen Beschrankung und Aufhebung der Erlaubnis®®. Relevant sind auch
die weitere Nutzbarkeit und Verwertbarkeit vorhandenen Betriebsvermdgens sowie die Mdg-
lichkeit einer Abwicklung (etwa Kindigung von Mietvertrdgen).*® Den staatlichen Regelungs-
spielraum erhéht ein besonderer sozialer Bezug der ausgeuibten Berufstatigkeit,** der bei einer

Beteiligung an der Gesundheitsversorgung der Bevolkerung vorliegt.

Hinsichtlich Vergiitungsregelungen hat das BSG einen ,,Besitzstand derart, dass die Chance
erhalten bleiben musste, alle Leistungen weiterhin im bisherigen Umfang honoriert zu erhal-

ten®, verneint, er ,,kommt Niemandem, auch keinem Krankenhaustriager zu. %%
c) Bestandsschutz

aa) Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil vom 30. Juni 2020 ein Verstandnis der Be-
rufsfreiheit zuriickgewiesen, nach dem diese Vertrauensschutz auch wegen frustrierter Investi-

tionen gewéhre:

Art. 12 Abs. 1 GG bietet von vornherein nicht den von den Beschwerdefiihrerinnen gel-
tend gemachten Vertrauensschutz wegen frustrierter Investitionen. Die Beschwerdefiih-
rerinnen halten einen solchen Schutz fiir erforderlich, weil ihre Investitionen in die nach
altem Recht durchgefiihrten Anlagenplanungen im Rahmen des neuen Rechts ohne
Wert sind. In der durch Art. 12 Abs. 1 GG garantierten Berufsfreiheit findet der nach
Art. 14 Abs. 1 GG gewabhrleistete Schutz von Investitionsvertrauen (vgl. BVerfGE 143,

297 BVerfGE 155, 238 (288 f., Rn. 125).

298 BVerfGE 126, 112 (157). Siehe auch BVerfGE 102, 197 (220).

299 BV/erfGE 145, 20 (95, Rn. 191).

300 B\/erfGE 145, 20 (96, Rn. 194).

301 v/gl. im Kontext von Spielhallen BVerfGE 145, 20 (94 f., Rn. 190).
302 BSG, BeckRS 2010, 70879, Rn. 30.
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246 [383ff. Rn. 372ff.], oben Rn. 88) jedoch grundsatzlich keine Entsprechung. Art. 14
Abs. 1 GG bietet einen gewissen Schutz dagegen, dass Investitionen in das Eigentum
durch Rechtsédnderungen entwertet werden, weil er das Eigentum in der Hand von Alt-
eigentimern generell auch als Dispositionsgrundlage schitzt (vgl. BVerfGE 143, 246
[383 Rn. 372]). Wird hingegen mit Blick auf eine kinftige unternehmerische Tatigkeit
investiert, fehlt es an einer dem Sacheigentum entsprechend verfestigten Position, deren
grundrechtlich geschitzter Bestand zugleich unmittelbar Investitionssicherheit bieten

kdnnte.303

Schutz besteht freilich tiber den vorstehend entfalteten Vertrauensschutz: ,,Damit sind die Be-
troffenen aber nicht schutzlos gestellt. Es bleibt ihnen insoweit der allgemeine Vertrauensschutz
nach Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG*.3*

bb) Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG)

Auf die Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) gestlitzter Vertrauensschutz setzt eine eigen-
tumsfahige Rechtsposition voraus.®® Eigentum i.S.d. Art. 14 Abs. 1 GG stellen ,,alle vermo-
genswerten Rechte [dar], die Berechtigten von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet
sind, dass sie die damit verbundenen Befugnisse nach eigenverantwortlicher Entscheidung zum

privaten Nutzen ausiiben diirfen‘.3%

Fraglich ist, ob die Aufnahme eines Krankenhauses in den Krankenhausplan angesichts der
damit verbundenen Qualifikation fur die Investitionskostenférderung und die Berechtigung zur
Behandlung im Rahmen der GKV Eigentum i.S.d. Art. 14 Abs. 1 GG darstellt.

Fur 6ffentlich-rechtliche Anlagenzulassungen hat das Bundesverfassungsgerichts dies verneint,
da diese Genehmigungen lediglich darauf zielen, ,,die Vereinbarkeit des Vorhabens mit den
Bestimmungen zum Schutz der durch den Betrieb gefahrdeten Giiter, also das Vorliegen der
Zulassungsvoraussetzungen festzustellen.“®” Erforderlich fur eine Qualifikation als Eigentum
ist vielmehr, dass die Offentlich-rechtlich vermittelte Rechtsposition ,,dem Einzelnen eine
Rechtsposition verschaff[t], welche derjenigen eines Eigentiimers entspricht™.2% Hierflir gentigt

noch nicht, dass der Genehmigung wirtschaftliche Bedeutung zukommt, sie verdauert werden

303 BVerfGE 155, 238 (282, Rn. 110).

304 BVerfGE 155, 238 (282, Rn. 110).

305 BVerfGE 155, 238 (275, Rn. 88).

306 BVerfGE 155, 238 (270, Rn. 74).

307 BVerfGE 155, 238 (272, Rn. 77; ferner 271, Rn. 76); ferner BVerfGE 143, 246 (328 f., Rn. 231).
308 BVerfGE 155, 238 (271, Rn. 76).
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kann und Marktwert hat oder zu ihrer Erlangung auch erhebliche Investitionen getétigt wur-
den.®® Bejaht hat das Bundesverfassungsgericht den Eigentumscharakter der bergbaurechtli-
chen Bewilligung gemal} 8 8 Bundesberggesetz. Denn diese ,,gewahrt [...] das ausschlieBliche
Recht, in einem bestimmten Feld Bodenschatze aufzusuchen, zu gewinnen und andere Boden-
schatze mitzugewinnen sowie das Eigentum an den Bodenschéatzen zu erwerben. Mithin wird
die Nutzung des Bodens nicht lediglich, wie hier, zur Errichtung einer baulichen Anlage bewil-
ligt, sondern gerade zum Erwerb des Eigentums an den darin enthaltenen Bodenschétzen. 1
Ein derartiger Eigentumsbezug fehlt der Planposition. Auch im Ubrigen wird ein Eigentums-
schutz der Planposition mangels hinreichender Verfestigung und Eigenleistung tiberwiegend

verneint.3\
Hinsichtlich Investitionen gilt, dass diese

an sich [...] ebenfalls kein Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG [bilden]. Sie sind
flr sich genommen schlicht Ausgaben. Zwar schiitzt das Eigentumsgrundrecht unter
bestimmten Voraussetzungen davor, dass Investitionen in das Eigentum durch Rechts-
anderungen entwertet werden. In Art. 14 Abs. 1 GG hat der rechtsstaatliche Grundsatz
des Vertrauensschutzes fur die vermdgenswerten Gilter insofern eine eigene Auspra-
gung gefunden. Das Eigentumsgrundrecht schiitzt damit auch berechtigtes Vertrauen in
den Bestand der Rechtslage als Grundlage von Investitionen in das Eigentum und seiner
Nutzbarkeit; ob und inwieweit ein solches Vertrauen berechtigt ist, hangt von den Um-
stdnden des Einzelfalls ab (BVerfGE 143, 246 [383 Rn. 372] m.w.N.). In jedem Fall
setzt dieser eigentumsspezifische Vertrauensschutz fur Investitionsentscheidungen aber
eine eigentumsféhige Rechtsposition voraus, die faktisch durch Investitionen im Ver-
trauen auf den Bestand der Rechtslage geschaffen oder schon existierende Vertrauens-
grundlage fur Investitionen gewesen sein kann. Hingegen kénnen nicht umgekehrt In-
vestitionen selbst eine durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Position bilden, wenn [...]

kein Eigentum besteht.312

309 BVerfGE 155, 238 (272, Rn. 79 f.); ferner BVerfGE 143, 246 (329, Rn. 232).
310 BVerfGE 155, 238 (273, Rn. 83).

311 0. Depenheuer, Finanzierung, S. 130 ff., 135; M. Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 25, Rn. 32 (siehe
aber auch § 26, Rn. 594).U. Steiner, NVwZ 2009, S. 486 (489); H. Thomae, Krankenhausplanungsrecht, S. 132 f.

312 BV/erfGE 155, 238 (275, Rn. 88).
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Eigentum an Infrastruktur kann indes die Basis flr Bestandsschutz bilden:

Vom Schutz des Eigentums nach Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG umfasst ist das zivilrechtliche
Sacheigentum, dessen Besitz und die Mdglichkeit, es zu nutzen [...]. Danach geniel3en
das Eigentum und der Besitz der Beschwerdefiihrerinnen verfassungsrechtlichen Eigen-
tumsschutz an den Werksgrundstiicken und den Kraftwerksanlagen. Verfassungsrecht-

lich geschitzt ist auch die Nutzbarkeit dieser Betriebsanlagen.

Unterliegt das Eigentum bereits zum Zeitpunkt seiner Begriindung einem o6ffentlich-
rechtlichen Nutzungsregime, ist der verfassungsrechtliche Schutz der Eigentumsnut-
zung gegeniiber spateren Eingriffen und Ausgestaltungen im Grundsatz auf das danach
Erlaubte begrenzt, wobei der Bestandsschutz flr erlaubte Nutzungen von Rechtsgebiet
zu Rechtsgebiet unterschiedlich ausgestaltet sein kann.’

Nach diesen Grundsatzen limitiert die volatile Planposition den Bestandsschutz, obgleich der
Staat aufgrund der Investitionskostenforderung Anreize fur Investitionen setzt. Auch hier stellt
sich wiederum die Frage, ob bei Anderungen der Rahmenbedingungen des Systems eine ab-
weichende Bewertung angezeigt ist.>** Gegenlaufig ist freilich zu berticksichtigen, dass die
Madglichkeit Gber den Status Quo hinausgehender Mindeststrukturvorgaben sowie abweichende

planerische Akzentsetzungen auch im bestehenden System angelegt sind.

Die Mdglichkeit, sich weiter am Markt zu betétigen, hat das Bundesverfassungsgericht schlie3-
lich nicht einem u.U. geméal’ Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten Recht am eingerichteten und aus-

gelibten Gewerbebetrieb zugeordnet, sondern der Berufsfreiheit.3'

d) Fazit

Eine abschlieRende Bewertung der Fragen nach Ubergangsregelungen und Bestandsschutz ist
nur auf der Basis einer konkreten Regelung mdglich. MaRgeblich sind die Konsequenzen der
Reform fir die Krankenhaustrager, mithin der Aufwand fur eine Umstellung und die Konse-
quenzen der Neuregelung flr die Moglichkeit einer weiteren Marktteilnahme einerseits und
andererseits die weitere Nutzbarkeit und Verwertbarkeit vorhandenen Betriebsvermdgens, die

Moglichkeit einer Abwicklung sowie eine Forderung aufgrund der im Krankenhausfinanzie-

313 BVerfGE 143, 246 (327, Rn. 228 f.).

314 vgl. die Differenzierung zwischen Alt- und Neukrankenhausern bei O. Depenheuer, Finanzierung, S. 135 ff. Vgl. im
Ubrigen O. Bachof/D. H. Scheuing, Krankenhausfinanzierung, S. 26 ff., 67 f.

315 BVerfGE 155, 238 (274 f., Rn. 86 f.). Vgl. auch BVerfGE 143, 246 (331 f., Rn. 240).
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rungsrecht grundsatzlich vorgesehenen Fordertatbestande fir die SchlieBung und Umstruktu-
rierungen (8 9 Abs. 2 Nr. 5 und 6 KHG). Zu Lasten der betroffenen Krankenhaustrager wirkt —
trotz der Anreizsetzung durch die Investitionskostenforderung — indes die volatile Planposition

und der soziale Kontext des Reformanliegens.

Bei nicht unerheblichem Umstellungsaufwand und gravierenden Konsequenzen der neuen An-

forderungen sind hinreichend lang bemessene Ubergangsregelungen notwendig.

Etwaige Entschadigungstatbestdnde und daraus resultierende finanzielle Verpflichtungen fir
die Lander sind bei einer Regelung der Finanzierung der Reform zu berticksichtigen. In diesem
Kontext sei auch darauf hingewiesen, dass der diskutierte Vertrauensschutz — jenseits seiner
grundrechtlichen Dimension mit Blick auf die Krankenhaustréger — angesichts der nicht uner-
heblichen Investitionskostenforderung durch die Lander auch eine bundesstaatliche Kompo-
nente aufweist. Die nach dem Grundsatz der Bundestreue gebotene Riicksichtnahme des Bun-

des auf die Lander verlangt, auch diesem Aspekt Rechnung zu tragen.
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IV. Organisatorische Aspekte

1. Verlagerung von Entscheidungskompetenzen

Die Empfehlungen der Regierungskommission sehen eine Verlagerung von Entscheidungsbe-
fugnissen auf auBRerhalb der Staats- und Verwaltungsorganisation stehende Gremien vor.3¢ So
,»sollten* die im Rahmen der Einfithrung von Leistungsgruppen notwendigen ,,Definitionen
[...] von einem unabhéngigen, an das InEK assoziierten Ausschuss festgelegt und dann sukzes-
sive weiterentwickelt werden.<37 Beim InEK (Institut fir das Entgeltsystem im Krankenhaus)
handelt es sich um eine gemeinniutzige GmbH, deren Gesellschafter die Deutsche Kranken-
hausgesellschaft, der GKV-Spitzenverband und der Verband der Privaten Krankenversicherun-

gen sind.3#
Und weiter heil’t es:

Von diesen Ausgangswerten aus kénnte durch eine Kommission zusammen mit dem
INEK eine Weiterentwicklung mit dezidierter Abstufung pro Leistungsgruppe erfolgen.
Dies birgt jedoch Schwierigkeiten und Risiken und sollte daher nur nach stabiler Ein-
flhrung des neuen Vergitungssystems und mit Bedacht erfolgen. So ist die exakte Ab-
grenzung von Vorhaltekosten aus den o. g. Griinden schwierig und unterschiedlich hohe
Vorhaltekostenanteile bergen das Risiko, dass es zu Leistungsverschiebungen in Leis-

tungsgruppen mit geringem Vorhaltekostenanteil (d. h. hohem rDRG-Anteil) kommt.3

Hinsichtlich des Vorhaltebudgets ist ,,[d]ie Gewichtung der drei Komponenten [...] von einer

unabhéngigen Institution festzulegen.

Insoweit sei daran erinnert, dass eine derartige VVerlagerung von Entscheidungsbefugnissen ei-
ner besonderen verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bedarf; bereits fir die gemeinsame

Selbstverwaltung ist umstritten, ob sich die Zuerkennung von Entscheidungsbefugnissen an

316 Naher dazu im DRG-Kontext K. Raupach, Ubergang, S. 134 ff.

317 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 17; ferner auch mit Blick auf die Level
S. 10.

318 Siehe https://www.g-drg.de/das-institut/wir-ueber-uns (14.4.2023).
319 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 23.
320 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 24.
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diese verfassungsrechtlich rechtfertigen l&sst, da in ihrer Organisationsstruktur eine Abwei-
chung ,,vom Erfordernis liickenloser personeller, durch Wahl- und Bestellungsakte vermittelter
demokratischer Legitimation aller Entscheidungsbefugten®? liegt (Art. 20 Abs. 2 GG).3

2. Einbeziehung der kommunalen Ebene

Der Reformvorschlag der Regierungskommission setzt auf eine verstarkte Einbeziehung der

kommunalen Ebene in die sektorenubergreifende Bedarfsplanung:

Die sektorentbergreifende Planung des Levels li kann — und sollte zukinftig — in regi-
onalen, paritatisch besetzten Gremien unter Beteiligung der Lander erfolgen, welche die
regionalen Besonderheiten und lokalen Bedarfe beruicksichtigen und in ihre Planung
einbeziehen. Dies gilt ebenfalls fur die Einbindung von Vertragsérztinnen und -arzten

in die Level-li-Kliniken.323

Insoweit sei, wie andernorts néher ausgefuhrt,® auf zwei Aspekte hingewiesen: Zum einen
verbietet Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG die Zuweisung von Aufgaben an Kommunen durch Bundes-
gesetz, eine Norm, die — auch unter Bertcksichtigung der vom Bundesverfassungsgericht an-
erkannten Befugnis zur begrenzten Anpassung kommunaler Aufgaben gemaf Art. 125a Abs. 1
Satz 1 GG®* — einer bundesgesetzlichen Einbeziehung der Kommunen in die Bedarfsplanung
angesichts der damit einhergehenden erheblichen Erweiterung gegenlber dem Status Quo (zur
bislang nur rudimentdren Beteiligung § 90a SGB V, § 7 KHG) entgegensteht. Zum anderen
konnen weitere Grenzen fiir eine Kooperation zwischen Tréagern der mittelbaren und unmittel-

baren Staatsverwaltung aus dem grundsatzlichen Verbot der Mischverwaltung folgen.3

%21 BVerfGE 107, 59 (91).

322 Sjehe fiir den G-BA verneinend T. Kingreen, VVDStRL 70 (2011), S. 152 (176 ff.); bejahend: BSG, BeckRS 2017,
129094, Rn. 46 ff.; ferner BSG, NZS 1999, S. 50 (53); BSGE 94, 50 (74 f.); E 96, 261 (276 ff.); E 120, 170 (182 ff.);
F. Hase, MedR 2018, S. 1 (1 ff.); W. Kluth, Der Gemeinsame Bundesausschuss, S. 85 ff.; zweifelnd BVerfG (K),
NZS 2016, S. 20 (22 f.); offen gelassen ferner BVerfGE 115, 25 (47); (K), NZS 2013, S. 297 (300).

323 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 14.

324 F, Wollenschldger, NZS 2023, S. 48 (51 ff.).

325 BVerfGE 155, 310 (347 ff.). Ausfiihrlich zu dieser F. Wollenschlager, in: BK-GG, Art. 125a, Rn. 55 ff. (218. AL
Dezember 2022).

326 7u diesem im Bund-Lénder-Verhiltnis BVerfGE 119, 331 (364 ff.); E 139, 194 (225 f.). Dazu und zur Relevanz fiir
jenseits desselben F. Wollenschlager, NZS 2023, S. 48 (52 f.).
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V. Zusammenfassung in Thesen
Vorbemerkung

1. Die dritte Stellungnahme der Regierungskommission formuliert bedeutsame Vor-
schlage zur Reform der Krankenhausversorgung einschlie8lich der Vergutung. Dass
bundesweit Reformbedarf besteht oder eine bundeseinheitliche Lésung fir wiinschens-
wert erachtet wird, bedeutet im Bundesstaat des Grundgesetzes, der Gesetzgebungs-
kompetenzen — gerade auch im Gesundheitswesen — zwischen Bund und Landern auf-
teilt, noch nicht, dass der Bundesgesetzgeber zur Reform berufen ist. So weist auch die
Regierungskommission darauf hin, dass die Umsetzung des Reformvorschlags ange-
sichts der Kompetenzverteilung im deutschen Bundesstaat ,,juristische Herausforderun-
gen“ birgt.?” Denn dem Bund steht keine umfassende Gesetzgebungszustandigkeit fur
das Krankenhauswesen zu, sondern lediglich eine partielle. Diese erfasst lediglich die
wirtschaftliche Sicherung der Krankenhduser und die Krankenhauspflegesatze sowie
die Sozialversicherung; dagegen fallt die Krankenhausversorgung im Ubrigen, nament-
lich die Krankenhausplanung und -organisation in die Zustdndigkeit der Lander. Das
Grundgesetz zeichnet mithin foderale Vielfalt und nur bedingt Bundeseinheitlichkeit
bei der Gestaltung der Krankenhausversorgung vor, was man gutheil3en oder Kritisch
betrachten kann, aber maligeblich fur die Bestimmung der zur Umsetzung des Reform-
vorschlags berufenen Ebenen ist. Dies ist in anderen, nicht minder bedeutsamen Le-

bensbereichen, etwa im Schulwesen oder im Polizeirecht, nicht anders.
Reformvorschlag

2. Der Reformvorschlag sieht eine Abkehr von der rein leistungs- und mengenorientierten
Vergutung des DRG-Systems zugunsten einer Kombination aus leistungsabhangiger
Vergltung und an Versorgungslevel sowie Leistungsgruppen geknipfter Vorhaltefi-
nanzierung vor. Dabei werden Leistungsgruppen und Level bundeseinheitlich definiert,
bundeseinheitlich Mindeststrukturanforderungen fur die Zuordnung eines Krankenhau-
ses zu einem Level und fur die Erbringung von Leistungen formuliert sowie das mogli-
che Leistungsspektrum eines Krankenhauses nach dem jeweiligen Level ausdifferen-
ziert, indem den Leveln Leistungsgruppen zugeordnet werden. Damit kann ein Kran-

kenhaus Leistungen (vergitet) nur noch erbringen, wenn das ihm zugewiesene Level

327 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 10.
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zur Erbringung der jeweiligen Leistung berechtigt und die Mindeststrukturanforderun-

gen erfallt sind.

Grundgesetzliche Kompetenzverteilung:

nur beschrankte Regelungsbefugnisse des Bundes im Krankenhauswesen

3. Das Grundgesetz sieht weder fir das Krankenhauswesen im Allgemeinen noch fur die
Krankenhausplanung im Besonderen eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes vor.
Vielmehr bestehen nur punktuelle (konkurrierende) Bundeszustéandigkeiten, namentlich
fiir die wirtschaftliche Sicherung der Krankenh&user und die Regelung der Kranken-
hauspflegesatze (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG) sowie fir die Sozialversicherung (Art. 74
Abs. 1 Nr. 12 GG). Im Ubrigen liegt die Gesetzgebungskompetenz bei den Landern.

4. Der Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG soll dem Bund, wie das Bundesver-
fassungsgericht in seinem Beschluss vom 7.2.1991 unter Verweis auf Wortlaut und Ge-
nese des Kompetenztitels herausgearbeitet hat, ,,Spielraum zur Regelung finanzieller
Fragen er6ffnen, ihm jedoch den Bereich der Krankenhausorganisation und der Kran-
kenhausplanung versperren®.?® Angesichts der Relevanz der Krankenhausplanung fur
die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhéduser besteht ein kompetentielles Span-
nungsfeld, das Landesverfassungsgerichtsbarkeit und tiberwiegendes Schrifttum mit der
Formel auflosen, dass ,,grundsétzliche und allgemeine Regelungen des Bundes zur
Krankenhausplanung und -organisation auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 a GG gestlitzt werden
[kénnen], sofern deren Bezug zur wirtschaftlichen Sicherung naheliegend und offen-
sichtlich ist und den Landern dennoch eigenstandige und umfangmaRig erhebliche Aus-
gestaltungsspielrdume bleiben‘*#. Die notwendige Weite zu belassender landesplaneri-
scher Spielrdume folgt nicht zuletzt daraus, dass eine (ausschlielliche) Gesetzgebungs-
kompetenz der Lander infrage steht, die eine — Uber administrative Konkretisierungsbe-
fugnisse hinausgehende — Befugnis zur legislativen, abstrakt-generellen Rahmenset-
zung impliziert.

5. Aus nédmlichen Grinden begrenzt die Planungshoheit der L&nder auch die in Art. 74
Abs. 1 Nr. 19a GG enthaltene Kompetenz zur Regelung der Krankenhauspflegesétze
(Vergutung) durch den Bund. Diese Grenze ist Uberschritten, wenn die Vergltungsre-

gelung — Uber die derartigen Regelungen zwangslaufig innewohnende Steuerungswir-

328 B\/erfGE 83, 363 (379 f.).
329 50 BayVerfGH, MedR 2020, S. 399 (402).
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kung, die sich der Gesetzgeber zunutze machen darf, hinaus — schwerpunktmagig Ver-
sorgungsstrukturen steuert oder Planungsspielraume der Lander Uberméafiig beschnei-
det. Neben den Auswirkungen auf die Planungshoheit mafi3geblich ist, ob die Entgeltre-
gelung an planerisch (oder anderweitig vom Sachgesetzgeber) definierte Strukturen und
Anforderungen ankniipft oder selbst Struktur- bzw. Qualitatsvorgaben aufstellt. Es be-
steht ein — auch kompetentiell fundiertes und vom Bundessozialgericht anerkanntes —
Primat der Krankenhausplanung gegeniiber Entgeltregelungen,®® eine im Ubrigen auch
in den Grundsétzen der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung und der Bundestreue
wurzelnde Anforderung.

6. Des Weiteren mussen sich auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG gestutzte Regelungen als
erforderlich 1.S.d. Art. 72 Abs. 2 GG erweisen; ein Gesetzgebungsrecht des Bundes be-
steht demnach nur, ,,wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger Lebensverhélt-
nisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im ge-
samtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht.* Diese
Erforderlichkeitsklausel verdeutlicht zugleich, dass das Anliegen, gleichwertige Le-
bensverhaltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftsein-
heit im gesamtstaatlichen Interesse herzustellen, so wiinschenswert dies im Einzelfall
auch erscheinen mag, keine Kompetenz des Bundes begriindet, sondern vielmehr Vo-
raussetzung fir die Aktualisierung einer anderweitig begriundeten, der Erforderlich-
keitsklausel unterliegenden Gesetzgebungskompetenz ist.

7. Die konkurrierende Zustandigkeit des Bundes fur die Sozialversicherung (Art. 74
Abs. 1 Nr. 12 GG) erfasst zwar das Leistungserbringungsrecht und damit Qualitatsvor-
gaben; allerdings durfen auch auf diesen Kompetenztitel gestltzte Regelungen die Pla-
nungshoheit der Lander nicht GberméRig beschneiden, strukturrelevante, im Schwer-
punkt die Krankenhausversorgung allgemein betreffende Regelungen sind dem Bund
versperrt.

8. Eine ungeschriebene Annexkompetenz bzw. Kompetenz kraft Sachzusammenhangs
kommt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ,,nur in duRerst engen
Grenzen* in Betracht, wobei ,,[d]as Bediirfnis nach einer bundeseinheitlichen Rege-
lung* keinesfalls geniigt.®*! Vielmehr muss ,,das Ubergreifen in die Gesetzgebungskom-

petenz der Lander unerléssliche Voraussetzung fiir die Regelung der in Rede stehenden

330 BSG, BeckRS 2018, 22328, Rn. 20.
331 BVerfGE 98, 265 (299).
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Materie* sein und ist ,,[d]ie umfassende Regelung eines den Léndern vorbehaltenen Be-
reichs [...] dem Bund in keinem Fall er6ffnet*.3® Zuléssig sind lediglich ,,Einzelrege-
lungen bzw. die ,,punktuell[e] Inanspruchnahme einer Landeskompetenz3®. Das
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG zugrunde liegende Primat der Lander fur Fragen der Kran-
kenhausplanung darf nicht durch einen Rekurs auf ungeschriebene Kompetenzen tiber-
spielt werden, zumal dieser Kompetenztitel bereits einen Ubergriff in die Krankenhaus-
planung ermdglicht und begrenzt. Im Ergebnis lassen sich daher tber die Figuren der
Annexkompetenz bzw. der Kompetenz kraft Sachzusammenhangs keine weitergehen-

den Regelungsbefugnisse als die vorstehend skizzierten begriinden.
Kompetenzwidrigkeit des Reformvorschlags der Regierungskommission

9. Der Reformvorschlag der Regierungskommission I&sst sich nicht auf Bundesebene ge-
malk Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG umsetzen. Zwar l&sst sich ein hinreichender Bezug zur
wirtschaftlichen Sicherung hinsichtlich der Kernregelungen grundsétzlich bejahen, wo-
bei dies abschlieBend nur anhand einer konkreten Regelung beurteilt werden kann und
vom Reformgesetzgeber entsprechend darzutun ist; allerdings beschneidet der Reform-
vorschlag die Planungsbefugnis der Lander in einem Ausmal, dass keine eigenstandi-
gen und umfangmaéRig erheblichen Ausgestaltungsspielrdume mehr verbleiben.

a. Unerheblich ist hierbei zunéchst, dass durch den Reformvorschlag nicht unmit-
telbar VVorgaben fur die Krankenhausplanung normiert, sondern Vergiitungsre-
gelungen getroffen werden sollen. Denn letzteren kommt erhebliche Planungs-
relevanz zu. Hangt die Vergltung der Krankenhduser, wie vorgesehen, von der
bundesrechtlich definierten Berechtigung zur Leistungserbringung qua Levelzu-
ordnung und der Einhaltung von bundesrechtlich definierten Qualitatsanforde-
rungen ab, kénnen die Krankenhéduser — jenseits eines erheblichen faktischen
Anpassungsdrucks — den krankenhausplanerisch zugewiesenen Versorgungs-
auftrag (ad&quat vergutet) nur noch nach Maligabe detaillierter Strukturvorga-
ben des bundesrechtlichen Vergitungsregimes erfiillen. Die Struktur- und Qua-
litdtsvorgaben des Reformvorschlags tangieren dabei offenkundig planerische
Kategorien der Krankenhausplanung in erheblichem Umfange. Unverblimt for-

muliert der Reformvorschlag: Zur Verteilung des Vorhaltebudgets auf die ein-

332 BVerfGE 137, 108 (169 f., Rn. 145).
333 BVerfGE 98, 265 (300); E 106, 62 (115).
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zelnen Krankenhauser ,,nehmen die Bundeslander eine Einteilung der Kranken-

hauser nach Leveln vor und vergeben Leistungsgruppen und damit Versor-

gungsauftrage.“*** Damit ist der Kern der Versorgungsplanung betroffen, nam-
lich zu bestimmen, wo welche Leistungen vorgehalten werden.

b. Die UberméRige Beschneidung legislativer Spielrdume der Lander zur Rahmen-
setzung flr die Krankenhausplanung resultiert daraus, dass der Reformvorschlag
zunéchst die Bedarfsbestimmung auf eine Leistungsplanung und auf die Zuord-
nung zu Leveln festlegt. Uberdies erfolgt eine detaillierte Definition der Leis-
tungsgruppen und Level. Die angestrebte Vereinheitlichung der Planungsebenen
determiniert des Weiteren die Bedarfsbestimmung in rdumlicher Hinsicht. Da-
mit werden Grundstrukturen der Krankenhausplanung der Art nach und im De-
tail determiniert.

c. Verschéarfend wirkt, dass Level und Leistungsgruppen an Mindeststrukturvorga-
ben gebunden werden sollen. Diese umfassen Qualifikationen, Kompetenzen,
Erfahrungen und technische Ausstattung. Dies begrenzt den Raum fiir entspre-
chende Landesvorgaben deutlich. Erheblich beschnitten wird auch die Mdglich-
keit einer Landeszielplanung, da deren Kernelemente nunmehr bundesrechtlich
determiniert sind, etwa in Gestalt der Absage an selbststdndige Fachkliniken,
der forcierten Schwerpunktbildung oder der Beschrankung von Kooperations-
maoglichkeiten aufgrund der Standortfixierung.

d. Die detaillierten Vorgaben des Reformvorschlags bedingen zugleich, dass Ge-
staltungsmoglichkeiten auf der administrativen Planungsebene beschnitten wer-
den, nimmt doch der Entscheidungsspielraum auf Landesebene mit einer zuneh-
menden Detailsteuerung auf Bundesebene ab. Im Ubrigen illustriert der in gro-
Rem Umfang prognostizierte Verlust bestehender Versorgungsauftrage mangels
hinreichender Vergutung das AusmaR des Eingriffs in die Landeskrankenhaus-
planung eindriicklich.

e. Die skizzierte Steuerung des Versorgungsgeschehens durch das Vergutungsre-
gime widerspricht zugleich dem — ebenfalls kompetentiell fundierten — Primat
der Krankenhausplanung gegenuber Entgeltregelungen. Das Vergitungsregime

knipft ndmlich nicht an planerisch definierte Strukturen und Anforderungen an,

334 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 23 — Hervorhebung nicht im Original.
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sondern stellt in erheblichem Umfang eigenstandige Struktur- bzw. Qualitéts-
vorgaben auf.

f.  SchlieBlich spiegelt sich die konstatierte erhebliche Planungsrelevanz des Re-
formvorschlags darin, dass dieser selbst den Anspruch erhebt, nicht lediglich auf
eine Vergutungsreform zu zielen, sondern auf eine Strukturreform, was auch
sein Kontext erhartet; so ist im Reformvorschlag etwa von einer ,,Restrukturie-
rung der Krankenhauslandschaft auf Grundlage der hier vorgelegten Reform-
vorschlage* die Rede.®®

10. Die Sozialversicherungskompetenz ist wegen der Regelung auRerhalb des GKV-Re-
gimes — was auch fur das DRG-Vergitungssystem und die krankenhausplanungsbezo-
gene Qualitatssicherung (8§ 136¢ SGB V, § 6 Abs. 1a KHG) gilt — nicht einschlégig. Im
Ubrigen deckt dieser Kompetenztitel wegen des damit einhergehenden tibermaigen
Eingriffs in die Planungshoheit der L&nder und mangels Schwerpunkts auf der Regelung
der Sozialversicherung keine umfassende Regulierung von Versorgungsstrukturen, wie
sie der Reformvorschlag vorsieht (Strukturierung der Krankenhausversorgung nach de-
tailliert definierten Leistungsgruppen und Leveln mit entsprechenden Mindeststruktur-
vorgaben, Zuweisung von Versorgungsauftragen an Level, weitere VVorgaben fur die
Versorgungsstruktur, etwa zur Rolle der Fachkrankenhduser). Dass das Sozialversiche-
rungsrecht bereits jetzt relativ weit reichende versorgungs- und planungsrelevante An-
forderungen der Qualitatssicherung formuliert (z.B. Mindestanforderungen fir be-
stimmte Leistungen, § 136 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB V; Mindestmengen, § 136b Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 SGB V; Notfallversorgung, § 136¢ Abs. 4 SGB V), ist kein Gegenargument;
vielmehr stellt sich umgekehrt die schwieriger greifbare Frage, wann flr sich betrachtet
kompetentiell noch rechtfertigungsfahige Einzelregelungen aufgrund ihrer Addition in
einen UbermaRigen Eingriff in die Planungshoheit der Lander umschlagen.

11. Dass der Bund die Krankenhausplanung nicht im Sinne des Reformvorschlags steuern
kann, bedeutet nicht, dass Wirtschaftlichkeitserwégungen keine Rolle fur die Kranken-
hausplanung spielen. Vielmehr ermachtigt Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG den Bund, Rege-
lungen zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhduser zu treffen. Dementsprechend
hat der Bund in Einklang mit der grundgesetzlichen Kompetenzordnung die Kranken-

hausplanung der L&nder nicht nur auf das Ziel einer wirtschaftlichen Sicherung der

335 Regierungskommission, Grundlegende Reform der Krankenhausvergiitung, S. 10.
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12.

Krankenhduser festgelegt, ,,um eine qualitativ hochwertige, patienten- und bedarfsge-
rechte Versorgung der Bevolkerung mit leistungsfahigen digital ausgestatteten, qualita-
tiv hochwertig und eigenverantwortlich wirtschaftenden Krankenh&usern zu gewéhr-
leisten und zu sozial tragbaren Pflegesitzen beizutragen. Vielmehr sieht er auch das
Erfordernis einer Planaufnahme als Voraussetzung fur die Teilhabe an der dualen Fi-
nanzierung vor (§ 108 Nr. 2 SGB V und § 4 Nr. 1, § 8 Abs. 1 KHG), knupft diese an
einen entsprechenden Bedarf und erklart namentlich die Kriterien der Bedarfsgerech-
tigkeit, Leistungsfahigkeit, Wirtschaftlichkeit und Qualitat des Krankenhauses fiir mal3-
geblich. Lediglich eine Feinsteuerung ist dem Bund aufgrund der Planungshoheit der
Lander versagt (vgl. 8 6 Abs. 4 KHG). Schliel’lich greift auch im GKV-Regime ein
Wirtschaftlichkeitsgebot (8 2 Abs. 1, § 12 Abs. 1 SGB V).

Jenseits der Kompetenzfrage besonders hervorzuheben ist, dass der Reformvorschlag
einen — auch vor dem Hintergrund der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung rele-
vanten — Systembruch in der dualen Krankenhausfinanzierung begrundet, da erste und
zweite S&ule der Krankenhausfinanzierung nicht mehr synchronisiert wéren, mithin
Krankenh&user in die Investitionskostenférderung einzubeziehen wéren, obgleich ihnen
kein Vergltungsanspruch zukommt. Vermeiden liel3e sich dies nur, wenn die Investiti-
onskostenforderung oder die Krankenhausplanung an die vom Bund vorgegebenen Ver-
gutungsregelungen angepasst wirden, was aber einen weiteren Eingriff in die Kranken-
hausplanung bedeuten wiirde und im Ubrigen nochmals die hohe Planungsrelevanz des

Kommissionsvorschlags unterstreicht.

Losungsmoglichkeiten

13.

Mittels einer Vergiitungsregelung unter Verzicht auf planungsrelevante Strukturvorga-
ben lassen sich wichtige Anliegen des Reformvorschlags realisieren, namentlich die
Fehlanreize beseitigende und dem Sicherstellungsauftrag dienende Umstellung von ei-
ner rein leistungs- und mengenorientierten Vergutung des DRG-Systems auf eine Kom-
bination aus leistungsabhéngiger Vergitung und v.a. an Leistungsgruppen geknupfter
Vorhaltefinanzierung. Im Zusammenwirken mit den Landern ist Uberdies eine Harmo-
nisierung von Planungs- und Vergutungssystematik hinsichtlich Leistungsgruppen
maoglich. Es bestehen aber folgende wesentliche Grenzen:
a. Unzuldssig ist es, Strukturvorgaben im Gewande von Vergutungsregelungen
aufzustellen und damit das Primat der Krankenhausplanung gegentiiber Entgelt-

regelungen zu verletzen. Die Vergutungsregelung muss an den krankenhauspla-
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14.

15.

16.

nerischen Versorgungsauftrag anknipfen, nicht aber eigenstandige, die Pla-
nungshoheit Uberméalig beschneidende Strukturanforderungen an diesen formu-
liert, etwa in Gestalt von flachendeckenden abrechnungsrelevanten Mindest-
strukturvorgaben oder der vergitungsausschlieenden Zuordnung bestimmter
Leistungsgruppen zu bestimmten Leveln.

b. Struktur- und Qualitatsvorgaben, an die eine Vergutungskompetenz anknipfen
darf, koénnen auch als Element des Leistungserbringungsrechts Uber die Sozial-
versicherungskompetenz (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) statuiert werden; auch diese
unterliegt, wie aufgezeigt, Grenzen. Kein Schwerpunkt im Leistungserbrin-
gungsrecht liegt bei einer allgemeinen Regelung der Krankenhausversorgung
vor, mithin wenn von konkreten Leistungen abstrahiert VVersorgungsstrukturen
reguliert wirden, etwa Versorgungsstufen (Level) eingefiihrt und Qualitétsan-
forderungen oder die Berechtigung zur Erbringung von Leistungen an diese Le-
vel geknupft wiirden bzw. die Rolle von Fachkrankenh&usern definiert wiirde,
mag dies auch durch Qualitatsanliegen motiviert sein. Mit Blick auf leistungs-
bezogene Qualitatsvorgaben ist vor allem das Verbot einer flachendeckenden
Regulierung zu beachten, die krankenhausplanerischen Anliegen der Lénder,
namentlich eine flachendeckende, erreichbare und ortsnahe Versorgung zu er-
maoglichen, nicht Gber Ausnahmetatbestande hinreichend Rechnung tragt.

Nachdem die Umsetzung des Reformvorschlags wegen der beschrankten Bundeskom-
petenzen fir das Krankenhauswesen nicht maglich ist, besteht eine weitere Gestaltungs-
option in einer Verfassungsanderung. Dem Gewinn an Einheitlichkeit stiinde der Ver-
lust einer — auch fiir die Daseinsvorsorge — bedeutsamen Zustandigkeit der Lander ge-
geniiber. Uberdies wire eine Zwei-Drittel-Mehrheit in Bundestag und Bundesrat erfor-
derlich (Art. 79 Abs. 2 GG). Eine Reform der Gesetzgebungskompetenzen ist nicht nur
vor dem Hintergrund einer Erweiterung bestehender Bundeskompetenzen zu sehen;
vielmehr ist zu erértern, welche Frage auf welcher Ebene geregelt werden soll.
Kompetenzkonform und rechtssicher ist auch eine landesautonome Umsetzung des Re-
formvorschlags, wobei eine landestibergreifende Koordinierung (Staatsvertrag; Muster-
entwurf) und eine Abstimmung mit dem Bund méglich ist.

Mit der Formulierung von Rahmenvorgaben flr die Landeskrankenhausplanung, na-
mentlich der Festlegung der Lander auf eine Planung nach Leistungsgruppen und Le-

veln sowie auf der Basis von Mindeststrukturvorgaben, wobei keine weitere (verbindli-
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17.

che) Konkretisierung erfolgt, lielRe sich die Krankenhausplanung im Vergleich zum Sta-
tus Quo starker — wiewohl nicht detailscharf im Sinne des Reformvorschlags — steuern.
Planungsspielraume blieben im gréReren Umfang erhalten; gleichwohl werden bereits
gegen diesen Ansatz kompetentielle Einwande erhoben.

Analog zur Entwicklung von Qualitatsindikatoren fir die Krankenhausplanung gemaf
8 136¢c SGB V, § 6 Abs. 1a KHG liel3e sich erwdgen, den Reformvorschlag mittels
entsprechender Planungsvorgaben umzusetzen, mithin eine Planung nach im Detail de-
finierten Leistungsgruppen, Leveln und darauf bezogenen Mindeststrukturvorgaben
bundesrechtlich vorzugeben, dabei zur Wahrung der Planungshoheit der Lander aber
umfassende Offnungs- bzw. Abweichungsbefugnisse vorzusehen.

a. Inder Sache muss den L&ndern ermdglicht werden zu entscheiden, wo welches
stationdre Versorgungsangebot vorzuhalten ist. Krankenhausplanerischen An-
liegen der Lander, namentlich eine flachendeckende, erreichbare und ortsnahe
Versorgung zu ermdglichen, muss uber Ausnahmetatbestdnde Rechnung getra-
gen werden konnen. Dies erfordert Abweichungsbefugnisse hinsichtlich Min-
deststrukturvoraussetzungen und des Ausschlusses der Leistungserbringung qua
Levelzugehdrigkeit oder Art des Krankenhauses (Fachkrankenh&user), die we-
der an zu restriktive Voraussetzungen noch die Zustimmung Dritter gebunden
werden durfen.

b. Abgesehen davon, dass Grundstrukturen des Reformvorschlags zur Disposition
gestellt werden missten und damit auch dieses Modell keine verbindliche Steu-
erung im Sinne des Reformvorschlags ermdglicht, begegnet es — neben regula-
torischen Einwénden — wegen der trotz Abweichungsbefugnissen in Anspruch
genommenen (berschieBenden Regelungsmacht gewichtigen kompetentiellen
Einwénden; diese schlagen jedenfalls dann durch, wenn in erheblichem Ausmal
in die Planungshoheit der Lander eingriffen wird. Bei der Einflihrung detailliert
definierter Level und der Zuordnung von Leistungsgruppen zu Leveln ist dies

wegen des erheblichen Struktureingriffs der Fall.

18. Die etwaige Inkaufnahme der aufgezeigten verfassungsrechtlichen Risiken geht selbst

bei einem Bund-Lander-Konsens mit einem erheblichen Prozessrisiko einher, kann der
Einwand einer mangelnden Kompetenzkonformitat von jedem Krankenhaustréger bei
dem (zu erwartenden) verwaltungsgerichtlichen Angriff einer Planungsentscheidung

oder im Kontext von Entgeltstreitigkeiten geltend gemacht werden.
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Grundrechtliche Anforderungen

19.

20.

21.

Planaufnahme- bzw. Vergitungskriterien, die Finanzierungstatbestande fir die Leis-
tungserbringung an die Zuordnung des Krankenhauses zu einem bestimmten Level oder
an die Erflllung von Mindeststrukturvoraussetzungen kniipfen, mussen sich an Grund-
rechten der Krankenhaustrager messen lassen, bei privaten und freigemeinnitzigen
Krankenhaustragern vor allem an Art. 12 Abs. 1 (i.V.m. Art. 3 Abs. 1) GG. Damit un-
terliegen diese VVorgaben einem Verhéaltnisméaligkeitsvorbehalt. Beispielsweise verbie-
tet das in Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG wurzelnde Recht auf gleiche Planteil-
habe aller Krankenh&user mit dem Bundesverfassungsgericht eine generelle Bevorzu-
gung grolierer Hauser mit einem umfassenden Leistungsangebot, womit —entgegen dem
Reformvorschlag, der keine tragfahige Begrundung erkennen l&sst — der Selbststand von
Fachkliniken nicht beseitigt werden kann. Ebenso verbietet sich ein pauschaler Aus-
schluss standortiibergreifender Kooperationen zum Nachweis der Leistungsfahigkeit.
Auch Qualitatsanforderungen missen sich, unbeschadet ihrer prinzipiellen Rechtferti-
gungsfahigkeit, in jedem Einzelfall als verhaltnisméRig erweisen; erinnert sei etwa an
die restriktive Linie des Bundessozialgerichts hinsichtlich Mindestmengenregelungen.
Entsprechenden Anforderungen an die sachliche Rechtfertigung unterliegt auch die Zu-
weisung von Leistungsgruppen zu bestimmten Leveln.

Malgeblich fir die erst auf der Basis einer konkreten Regelung abschlieRend beant-
wortbaren Fragen nach Ubergangsregelungen und Bestandsschutz sind die Konsequen-
zen der Reform fiir die Krankenhaustrager, mithin der Aufwand fiir eine Umstellung
und die Konsequenzen der Neuregelung fur die Moglichkeit einer weiteren Marktteil-
nahme einerseits und andererseits die weitere Nutzbarkeit und Verwertbarkeit vorhan-
denen Betriebsvermdgens, die Mdglichkeit einer Abwicklung sowie eine Férderung von
SchlieBungen und Umstrukturierungen. Zu Lasten der betroffenen Krankenhaustrager
wirkt — trotz der Anreizsetzung durch die Investitionskostenforderung — indes die vola-
tile Planposition und der soziale Kontext des Reformanliegens. Bei nicht unerheblichem
Umstellungsaufwand und gravierenden Konsequenzen der neuen Anforderungen sind
hinreichend lang bemessene Ubergangsregelungen notwendig.

Jenseits dieser grundrechtlichen Dimension weist die Frage nach Vertrauensschutz auch
eine bundesstaatliche Komponente auf. Die nach dem Grundsatz der Bundestreue ge-
botene Ricksichtnahme des Bundes auf die Lander verlangt, der nicht unerheblichen

Investitionskostenforderung durch die Lander Rechnung zu tragen.
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Weitere verfassungsrechtliche Anforderungen

22. Angesichts der vorgesehenen Einbindung aulRerhalb der Staats- und Verwaltungsorga-
nisation stehender Gremien sei festgehalten, dass die Ubertragung von Entscheidungs-
befugnissen auf derartige Gremien nur beschrankt zulassig ist. Uberdies ist bei der vor-
geschlagenen verstarkten Einbeziehung der kommunalen Ebene in die sektorenuber-
greifende Bedarfsplanung das Verbot einer Zuweisung von Aufgaben an Kommunen
durch Bundesgesetz zu beachten (Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG).

Minchen, den 17. April 2023

Gez. Prof. Dr. Ferdinand Wollenschlager
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