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Beschwerde wegen angeblichen Verstofles gegen Bestimmungen des
Wettbewerbsrechts

Sehr geehrter Herr FiiB3er,

im Anschluss an Thr Schreiben vom 30. Mérz 2010 mochte ich Thnen gerne die vorldufigen
Ergebnisse der wettbewerbsrechtlichen Priifung auf der Grundlage der mir vorliegenden
Informationen mitteilen.

1.

(1)

2)

VERFAHREN

Am 23. Januar 2003 ging bei der Generaldirektion Wettbewerb ein Schreiben der
Asklepios Kliniken GmbH ein, mit welchem diese die Kommission auffordert,
Verlustiibernahmen und die Gewéhrung einer Haftungsgarantie zugunsten der in
offentlicher Tréagerschaft befindlichen Krankenhduser unter beihilferechtlichen
Gesichtspunkten zu iiberpriifen. Des Weiteren wird beantragt, fiir den Fall, dass
die Kommission die staatlichen MaBinahmen als Beihilfe einstuft, gemaf3 Art. 11
VO 659/1999/EG der Bundesrepublik Deutschland aufzutragen, die Praxis der
Gewidhrung des Verlustausgleichs im Einzelfall zugunsten der in &ffentlicher
Tragerschaft befindlichen Krankenhiuser durch ihre jeweiligen Trager auszusetzen
bis die Kommission eine Entscheidung in der Sache getroffen hat.

Am 10. September 2003 iibermittelte die Beschwerdefiihrerin eine weitere
Stellungnahme hinsichtlich des kiirzlich ergangenen Urteils des Gerichtshofs in der
Sache Altmark Trans. Am 30. Januar 2004 forderte die Beschwerdefiihrerin die
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4)
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(7)

(®)
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(10)

Kommission nach der Vorgingernorm des Art. 265 (2) und (4) AEUV zum
Téatigwerden bis 29. Mirz 2004 auf. Am 14. April 2004 iibermittelte die
Beschwerdefiihrerin die konsolidierten Zahlen der Bezuschussung von in
offentlicher Triagerschaft befindlicher Krankenhduser in Bayern in den Jahren 2001
und 2002.

Am 13. Mai 2004 reichte die Beschwerdefiihrerin beim Gericht der Europidischen
Union (EuG) eine Untitigkeitsklage nach der Vorgéngernorm des Art. 265 (2)
AEUV ein.

Am 20. Juli 2004 ibermittelte die Generaldirektion Wettbewerb der
Beschwerdefiihrerin einen Entscheidungsentwurf iiber die Anwendung von Art.
106 AEUV auf staatliche Beihilfen, die bestimmten Unternehmen als Ausgleich fiir
die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
gewihrt werden (im Folgenden: Freistellungsentscheidung') mit der Bitte zur
Stellungnahme.

Nach Fristverldngerung tibermittelte die Beschwerdefiihrerin am 14. Mérz 2005
eine Stellungnahme.

Am 11. Juli 2007 erging das Urteil des EuG mit dem festgestellt wurde, dass in
Anbetracht der Komplexitit des Falles die Frist fiir die Kommission zu kurz war,
um die vorldufige Priifung der Vereinbarkeit der von der Beschwerdefiihrerin
angezeigten MafBnahmen abschlieBen zu konnen. Die Dauer der Priifung der
Beschwerde war zum Zeitpunkt der Aufforderung zum Tétigwerden nicht
unangemessen lang. Die Klage wurde daher abgewiesen.

Mit Schreiben vom 7. Dezember 2007 brachte die Beschwerdefiihrerin ergédnzende
Stellungnahmen vor wund kiindigte den Beitritt zum Verfahren des
Bundesverbandes deutscher Privatkliniken (im Folgenden: BDPK) als weitere
Beschwerdefiihrerin an, der am 23. Januar 2003 erfolgte.

Am 21. April 2008 iibermittelte die Beschwerdefiihrerin eine nicht vertrauliche
Version der Beschwerde nebst ergédnzenden Stellungnahmen.

Am 29. April 2008 sandte die Generaldirektion Wettbewerb ein
Auskunftsersuchen an Deutschland das nach mehrfacher Fristverlangerung am 29.
April 2008 beantwortet wurde.

Am 28. Mai 2009 versandte das Bundesministerium fiir Gesundheit (BMG) ein
Rundschreiben  unter anderem an die  Arbeitsgemeinschaft (AG)
Krankenhauswesen, die Deutsche Krankenhausgesellschaft und die kommunalen
Spitzenverbidnde. Darin wurde eine Auslegungs- und Anwendungshilfe zur
Umsetzung der Freistellungsentscheidung der Europédischen Kommission vom 28.
November 2005 (2005/842/EG) im Krankenhaussektor iibermittelt (im Folgenden:
Auslegungshilfe). Damit sollte sichergestellt werden, dass allen deutschen
Krankenhaustrdgern die besonderen Anforderungen der Freistellungsentscheidung
bekannt sind und diese in der Praxis umgesetzt werden kdnnen.

"ABIL 312/67, 29.11.2005



(1)

(12)

2.

Am 28. Januar 2010 iibermittelte die Beschwerdefiihrerin ihre ersten Kommentare
zur Auslegungshilfe. Des Weiteren iibersandten die Beschwerdefiihrerinnen die
Stellungnahme des BDPK zum Bericht Deutschlands zum Altmark Paket der
Europdischen Kommission.

Im Nachgang zu einem Treffen mit der GD Wettbewerb am 2. Mirz 2010,
tbersandte die Beschwerdefiihrerin am 30. Méarz weitere Kommentare zu der
Auslegungshilfe.

EUROPARECHTLICHE GRUNDLAGEN

2.1. Altmark-Urteil des Gerichts

(13)

In seinem Urteil in der Rechtssache Altmark Trans stellte der Gerichtshof fest,
dass der fiir die Erbringung von Dienstleistungen im allgemeinen wirtschaftlichen
Interesse gewidhrte Ausgleich keine staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107 (1)
TFEU darstellt, wenn 4 Kriterien erfiillt sind:

e Erstens muss das begiinstigte Unternehmen tatsdchlich mit der Erfiillung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut sein und diese Verpflichtungen
miissen klar definiert sein.

e Zweitens sind die Parameter, anhand deren der Ausgleich berechnet wird,
zuvor objektiv und transparent festzulegen.

e Drittens darf der Ausgleich nicht {iber das Maf3 hinausgehen, das erforderlich
ist, um die Kosten der Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen
unter Beriicksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und -eines
angemessenen Gewinns aus der Erfiillung dieser Verpflichtungen ganz oder
teilweise zu decken.

e Viertens schlieBlich ist fiir den konkreten Fall, dass das Unternchmen, das mit
der Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut werden soll,
nicht im Rahmen einer 6ffentlichen Ausschreibung ausgewihlt wird, mit der
sich derjenige Bewerber ermitteln liee, der diese Dienste zu den geringsten
Kosten fiir die Allgemeinheit erbringen kann, die Hohe des erforderlichen
Ausgleichs auf der Grundlage einer Analyse der Kosten zu bestimmen, die ein
durchschnittlich gut gefiihrtes und angemessen mit Transportmitteln
ausgestattetes Unternehmen hiétte.

2.2. Freistellungsentscheidung

(14)

Die Kommission hat mit der Freistellungsentscheidung von 2005 die Priifung der
Vereinbarkeit von Beihilfen an Krankenhdusern konkretisiert. Die wesentlichen
Bedingungen fiir die Vereinbarkeit, die fiir die Uberpriifung der vorliegenden
Beschwerde relevant sind, werden im Folgenden aufgefiihrt:

Artikel 4 Freistellungsentscheidung — Betrauung des Krankenhauses durch
offentlichen Auftrag

Aus dem oOffentlichen Auftrag muss unter anderem Folgendes hervorgehen:
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(15)

(16)

(17)

3.

(18)

(19)

a) Artund Dauer der Gemeinwohlverpflichtungen;
b) das beauftragte Unternehmen und der geografische Geltungsbereich;

c) Art und Dauer der dem Unternechmen gegebenenfalls gewahrten
ausschlieflichen oder besonderen Rechte;

d) die Parameter fiir die Berechnung, Uberwachung und etwaige Anderung der
Ausgleichszahlungen;

e) die Vorkehrungen, die getroffen wurden, damit keine Uberkompensierung
entsteht bzw. etwaige liberhdhte Ausgleichszahlungen zuriickgezahlt werden.

Die Transparenzerfordernisse, die in Artikel 4 Buchstaben ¢, d und e aufgefiihrt
werden, sind erst mit 29. November 2006 in Kraft getreten.

Artikel 5 Freistellungsentscheidung — Begrenzung der Ausgleichszahlung auf die
angefallenen Kosten plus angemessener Rendite

Die Ausgleichszahlung darf nicht iiber das hinausgehen, was erforderlich ist, um
die durch die Erflillung der Gemeinwohlverpflichtung verursachten Kosten unter
Beriicksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und einer angemessenen Rendite
aus dem fiir die Erfiillung dieser Verpflichtungen eingesetzten Eigenkapital
abzudecken.

Es konnen also effektiv die gesamten angefallenen Kosten erstattet werden. Die
Priifung der Kosteneffizienz im Sinne des vierten Altmark-Kriteriums entfallt damit
bei der Priifung der Vereinbarkeit.

KRANKENHAUSFINANZIERUNG IN DEUTSCHLAND

Die Krankenhausfinanzierung in Deutschland beruht gemi3 den Vorgaben des
Krankenhausfinanzierungsgesetzes des Bundes (im Folgenden: KHG) auf zwei
Sdulen: zum einen erfolgt die Finanzierung der Kosten des Krankenhausbetriebs
durch die von den Krankenkassen zu zahlenden Pflegesétze. Zum anderen besteht
eine Investitionskostenforderung durch die Offentliche Hand. Dieses duale
Finanzierungssystem findet unabhingig davon Anwendung, ob das Krankenhaus in
offentlicher, privater oder gemeinniitziger Trégerschaft steht.

Daneben erfolgt eine Finanzierung auBlerhalb des KHG durch die Lander und
kommunalen Gebietskdrperschaften auf der Grundlage des sogenannten
Sicherstellungsauftrags. Auf diese Forderungen wird insbesondere in der
Auslegungshilfe eingegangen:

"Die  Gemeinwohlverpflichtung ihrer Titigkeit [d.h. der Léander und kommunalen
Gebietskorperschaften] ergibt sich insoweit aus dem Sicherstellungsauftrag der Ldnder fiir eine
ordnungsgemdfle und bedarfsgerechte stationdre Krankenhausversorgung der Bevélkerung. Der
Sicherstellungsauftrag ist damit neben der dualen Krankenhausfinanzierung eine grundlegende
nationale Besonderheit des deutschen Krankenhauswesens, die die deutsche Definition der
DAWI entscheidend prdgt. Die Sicherstellung der Versorgung der Bevilkerung mit
leistungsfihigen Krankenhdusern ist eine offentliche Aufgabe, die den Lindern im Rahmen der
offentlichen Daseinsvorsorge auf der Grundlage des Sozialstaatsprinzips nach Artikel 28, 20 GG
obliegt. Offentliche Daseinsvorsorge ist der Kernbereich kommunaler Aufgaben. Zur
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(20)

4.

4.1.

ey

4.2.

(22)

Daseinsvorsorge zihlt die Gesundheitsversorgung der Bevilkerung mit einem erheblichen Anteil
an der Gesundheitsversorgung durch den stationdren Krankenhausbereich. Einzelheiten zu dem
Sicherstellungsauftrag der Ldnder werden in den Krankenhausgesetzen der Linder geregelt. Der
Sicherstellungsauftrag gewdhrleistet, dass auch kostenintensivere Leistungen erbracht werden,
die fiir das Krankenhaus okonomisch unattraktiver als andere Leistungsbereiche sind, wie unter
anderen:

o cine umfassende Notfallversorgung,

o besondere Verpflichtungen wie etwa Hilfe im Rahmen von Katastrophen, Pandemien und
Grofischadensereignissen,

o defizitire medizinische Behandlungsbereiche, etwa in Folge geringer Patientenzahlen,

o Vorhaltung von Spezialabteilungen,

o Behandlung von Extremkostenfillen."

Des Weiteren wird ausgefiihrt, dass fiir die Forderungen, die auf Grundlage des
Sicherstellungsauftrags gewéhrt werden, die relevanten Parameter vorab in einem
Betrauungsaktes festzulegen sind:

"Es muss im Vorfeld der Gewdhrung der Ausgleichszahlung festgelegt werden, fiir welche DAWI-
Verpflichtungen ein Kostenausgleich auf der Grundlage welcher Parameter und in welcher Form
(z. B. Entgelt, Zuschuss, Abgabenbefreiung, Ubernahme von Betriebskosten, Personalgestellung,
Uberlassung von Sachmitteln, Biirgschaften) gewdihrt wird.

Die Leistungsbereiche, in denen Defizite zu erwarten sind, sollten daher explizit - ggf. unter
Bezugnahme auf den Feststellungsbescheid nach § 8 KHG - genannt werden. Dabei sollte auch
wieder besonders auf die kostenintensiveren Leistungen [siche vorhergehende Liste], die fiir das
Krankenhaus okonomisch unattraktiver als andere Leistungsbereiche sind, eingegangen
werden."

SACHVERHALT

Organisation der Asklepios Kliniken GmbH

Bei den Beschwerdefiihrerinnen handelt es sich um den BDPK sowie Asklepios,
ein Krankenhaus in privater Trigerschaft. Asklepios ist eine Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung, die — zum Teil iiber Tochtergesellschaften — in ihrem
Unternehmensverbund in Deutschland insgesamt 86 Einrichtungen betreibt (Stand
Januar 2010). Diese Einrichtungen sind Akutkliniken, akutnahe Rehakliniken,
Rehakliniken und soziale Einrichtungen. Ein zusétzliches Betdtigungsfeld ist der
Abschluss von Krankenhausmanagementvertragen. Asklepios betreibt in nahezu
allen deutschen Bundeslindern (ausgenommen Berlin und Bremen)
Krankenhduser. Nach den Angaben von Asklepios hitten viele von ihr
iibernommene Kliniken zuvor in offentlicher Trigerschaft gelegen und {iber einen
erheblichen Zeitraum kontinuierlich Verluste erwirtschaftet. Angesichts der
notorischen Finanzschwiche der kommunalen Haushalte versuchten die
Gebietskorperschaften Krankenhduser zu verduBern, die sich als Quelle dauernder
Verluste erweisen.

Inhaltliches Vorbringen der Beschwerdefithrerinnen
Die Beschwerdefiihrerinnen berufen sich in ihrem Schreiben auf die

wettbewerbsverzerrenden Wirkungen der Deckung von Betriebsverlusten von
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4.2.1.

(23)

(24)

4.2.2.

(25)

(26)

Krankenhdusern in 6ffentlicher Tragerschaft. Dazu wurde ein Rechtsgutachten —
durchgefiihrt von den Rechtsanwilten Fiiler & Kollegen im Januar 2003 —
vorgelegt.” Darin wird ausgefiihrt, dass im Ergebnis die Anwendbarkeit der
beihilferechtlichen Bestimmungen zu bejahen sei, der Tatbestand des Art. 107 (1)
AEUV erfiillt sei, die Anwendbarkeit des Art. 107 (2) und (3) AEUV sowie eine
Rechtfertigung durch Art. 106 (2) AEUV zu verneinen sei. Die Beihilfen
bestlinden einerseits im Ausgleich aufgelaufener Betriebsverluste zu Gunsten des
Krankenhauses aus dem Haushalt des offentlichen Trégers und andererseits, im
Falle von Eigenbetrieben, aus der Gewihrtrigerhaftung und der Ubernahme der
Anstaltslast.

Rechtsformen von Krankenhdusern in offentlicher Trdgerschaft in Deutschland

Fiir Krankenhduser in offentlicher Trégerschaft kimen die offentlich-rechtlichen
Organisationsformen Eigenbetrieb und Regiebetrieb in Betracht, die keine vom
Trager abweichende Rechtspersonlichkeit hétten. Anstalten offentlichen Rechts
seinen hingegen mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet. Maogliche
privatrechtliche Organisationsformen seien die GmbH und die gGmbH; dagegen
schieden Stiftungen und Aktiengesellschaften aus, da aus kommunalrechtlicher
Sicht zu geringe Einwirkungsmdglichkeiten auf die Geschéftstitigkeit bestiinden.

In Bayern bestehe eine Verordnung iiber die Wirtschaftsfiilhrung der kommunalen
Krankenhduser (WkKV) vom 11. Mérz 1999. Diese sei auf die als Regie- oder
Eigenbetrieb oder selbstindiges Kommunalunternehmen gefiihrten Krankenhduser
anwendbar, nicht jedoch auf Krankenhduser in einer Rechtsform des privaten
Rechts, die einen kommunalen Triger haben oder an denen ein kommunaler
Trager beteiligt ist. GemdB der WKKV seien Verluste im Zweifel aus
Haushaltsmitteln des Trigers auszugleichen.

Vorliegen einer Beihilfe nach Art. 107 (1) AEUV

Es handle sich bei den genannten MalBnahmen um staatliche Mittel. Die
Gewihrtrigerhaftung, die Ubernahme einer Anstaltslast und auch die Ubernahme
von Verlusten erfolgten im Fall von Krankenhédusern in 6ffentlicher Trigerschaft
durch direkte Zahlungen oder Umbuchungen aus dem offentlichen Haushalt des
betreffenden Trigers.

Hinsichtlich der Unternehmenseigenschaft und der daraus folgenden
Anwendbarkeit des Art. 107 (1) AEUV differenzieren die Beschwerdefiihrerinnen.
Die Anwendbarkeit der Beihilfevorschriften sei jedenfalls im Fall von
Krankenhdusern in privatrechtlicher Form gegeben. Rechtlich selbstindige
Anstalten im Sinne des deutschen Kommunalrechts unterstiinden ebenfalls dem
Unternehmensbegriff. Bei unselbstindigen Anstalten des Kommunalrechts sei zu
differenzieren, ob es sich dabei um Eigenbetriebe oder Regiebetriebe handele.
Regiebetriebe unterfielen nicht dem beihilferechtlichen Unternehmensbegriff, da sie
nichts als ein mit gesonderter Bezeichnung nach auflen auftretendes Organ der

2

Rechtsgutachten zur Beurteilung der Praxis des Ausgleichs der bei Krankenhdusern in 6ffentlicher

Tragerschaft anfallenden Verluste durch ihre Trager aus der Sicht des europdischen Beihilferechts
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27)

(28)

(29)

(30)

(€2))

Gemeindeverwaltung ohne abgegrenzte Betriebsqualitit seien und damit als Teil
der offentlichen Verwaltung grundsétzlich nicht beihilfefahig seien.

Einen wirtschaftlichen Vorteil erhielten selbst die in privater Tragerschaft — ohne
Beteiligung der offentlichen Hand — befindlichen Krankenhduser dadurch, dass in
finanzieller Bedrdngnis befindliche Krankenhduser zumindest in einigen Fillen
durch das Eingreifen der oOffentlichen Hand vor der Einstellung der
Geschiftstitigkeit geschiitzt worden seien. Selbst wenn dafiir kein konkretes
Datenmaterial vorliege, konne doch vermutet werden, dass zumindest in einigen
Fillen eine Begiinstigung erfolgt sei.

Bei Unternehmen mit Beteiligung der offentlichen Hand sei hinsichtlich des
Ausmafles der Begiinstigung zu unterscheiden, ob es sich um einen Eigenbetrieb,
eine  Offentlich-rechtliche  Organisationsform oder eine privatrechtliche
Organisationsform handele. Im Fall des Eigenbetriebs komme es zusétzlich zur
Verlusttragung auch zur Haftung fiir Verbindlichkeiten durch die
Gewihrtrigerhaftung und die Ubernahme der Anstaltslast. Dies fiihre zu einer
hoheren Bonitét der Eigenbetriebe gegeniiber deren Vertragspartnern und zu einer
giinstigeren  Refinanzierungsmdglichkeit der in Offentlicher Trégerschaft
befindlichen Krankenhduser.

Es sei zumindest in Bayern davon auszugehen, dass es sich bei den Kliniken, die in
erheblichem AusmalBl bezuschusst wiirden, um Eigenbetriebe handele. In Bayern
seien die Offentlichen Triager gemidl der WKKV verpflichtet, die Verluste zu
tragen. Dies ermdgliche einen wirtschaftlichen Vorteil bei der Suche nach
Personal, da ein krisenfester Arbeitsplatz angeboten werden konne. Des Weiteren
miissten diese Kliniken keine Riicklagen fiir wirtschaftlich schwierigere Zeiten
bilden. Im Fall einer Anstalt Offentlichen Rechts als 6ffentlich-rechtlicher
Organisationsform wiirden die Ausfilhrungen zum Eigenbetrieb entsprechend
gelten.

Bei privatrechtlichen Organisationsformen komme eine Gewéhrtrigerhaftung
durch den 6ffentlichen Trager nicht vor. Ein Verlustausgleich kénne jedoch — wie
im Fall der Klinik in Freising (Bayern) — vorliegen. Aufgrund der
Verkaufsbereitschaft der offentlichen Trager in verschiedenen Fillen bestehe die
Vermutung, dass die Offentlichen Tridger nicht von einer langfristigen
Gewinnerwartung ausgehen, und es sich daher nicht um einen Betrieb handele, der
Gewinne erziele. Die Beschwerdefiihrerinnen sehen darin eine Beihilfe, da ein
privater Investor einen derartigen Verlustausgleich nicht vornehmen wiirde.

Der Ausgleich von Betriebsverlusten bei in Offentlicher Hand befindlichen
Krankenhdusern sei gingige Praxis, auch wenn dafiir keine verldsslichen Zahlen
vorlidgen. Stichprobenartige Erhebungen des bayrischen Landkreistages zeigten
hingegen, dass die an den Erhebungen teilnehmenden Landkreise in den Jahren
2001 bzw. 2002 Zuschiisse von rd. € 27,9 Mio bzw. rd. € 30,7 Mio an die von
ihnen getragenen Krankenhduser geleistet hitten. Rechne man diese Zahlen auf
den BundesmalBstab hoch, ergében sich jahrliche Zuschiisse von mehreren 100
Millionen Euro, die offentliche Tréger an ihre Krankenhéduser leisteten. In den
Jahren 1995 bis 1997 hitten die Krankenhéuser der Landkreise Bayerns insgesamt
jeweils Zuschiisse in Hohe von rund 69,3 Mio; 84,8 Mio und 31,2 Mio DM zur
Deckung von Verlusten erhalten. Nicht nur in Bayern, sondern iiberall dort, wo

sich Krankenhduser in kommunaler Hand befénden, sei die Lage der 6ffentlichen
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(32)

(33)

(34)

(35)

(36)

(37)

4.2.3.

(38)

Krankenhéuser besonders prekdr. Weitere aus der Presse entnommene Beispiele
aus sechs Bundeslindern seien ein Beleg flir eine bundesweite Praxis des
Verlustausgleiches mindestens einiger 6ffentlicher Krankenhéuser.

Die Vorteilsgewéhrung erfolge ohne Gegenleistung der Krankenhéuser, da diese
keine besonderen Aufgaben der Daseinsvorsorge erfiillten.

Die Selektivitit der Malnahmen bestehe in der Begiinstigung bestimmter
Krankenhéuser. Die Gewidhrung von Garantien und Begleichung von Defiziten
erfolge nur zugunsten einiger Krankenhéuser in 6ffentlicher Triagerschaft.

Es bestehe eine Konkurrenzsituation in der Erbringung von Krankenhausleistungen
an im Inland ansidssigen Patienten. Dabei gebe es eine Wahlfreiheit der Patienten,
in welches Krankenhaus sie sich zur Behandlung begében. Dies erfolge in
Abhéngigkeit der Akutlage der zu behandelnden Erkrankung. Im Bereich
spezialisierter Behandlungen seien den Patienten bekannte oder von ihnen nur
vermutete Qualitdtsunterschiede in der Behandlungsqualitét verschiedener Kliniken
ausschlaggebend, um sich auch in vom Wohnort weiter entfernte Anstalten zu
begeben.

Der Handlungsspielraum von Krankenhdusern in privater Tragerschaft sei insofern
limitiert, als die fiir die Patientenwahl so wichtige Qualitit und Ausstattung des
Krankenhauses aus den laufenden Ertridgen finanziert werden miisse. Im Gegensatz
dazu seien jene Krankenhduser im Vorteil, deren Trager die Unterstiitzung nicht
von Rentabilititserwidgungen abhéngig machten.

Der innergemeinschaftliche Handel mit Krankenhausdienstleistungen sei
beeintrichtigt, da eine grenziiberschreitende Inanspruchnahme medizinischer
Dienstleistungen im Sinne der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs
erschwert sei, wenn eine medizinische Dienstleistung im jeweiligen
Herkunftsmitgliedstaat nicht oder nicht rechtzeitig verfiigbar sei. Im grenznahen
Bereich zu anderen européischen Léndern bestehe eine latente Konkurrenz auf der
Ebene der sog. Akut- und Allgemeinkliniken. Auch seien einige spezialisierte
Behandlungsmethoden nur im Ausland moglich. Zudem koénne es in einzelnen
Léndern zu Versorgungsengpéssen bei medizinischen Behandlungen kommen, was
ein "Hospital Shopping im Ausland" noch weiter begiinstige. Auch die gezielte
Vermittlung von Patienten zur Behandlung ins Ausland bzw. das gezielte
Anwerben ausldndischer Patienten habe sich etabliert.

Die Beschwerdefiihrerinnen erldutern, dass der Gerichtshof in seiner Altmark-
Rechtsprechung o6ffentliche Dienstleistungen mit regionalem Charakter ohne
grenziiberschreitende Handelsbeeintrachtigung nicht vom Tatbestand des Art. 107
(1) TFEU ausnehme. Eine Wettbewerbsbeschriankung liege bereits dann vor, wenn
sich die Chancen eines in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen
Unternehmens, seine Dienstleistungen im Inland zu erbringen, verringerten.

Vorliegen einer Beihilfe im Lichte der Altmark Rechtsprechung

Es fehle im vorliegenden Fall an der Betrauung mit gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen. Da nicht nur die begiinstigten Krankenhduser mit
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen betraut seien, sondern dies fiir alle
Krankenhduser unabhingig von deren Trigerschaft zutreffe, bestehe keine
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4.24.

(39)

4.2.5.

(40)

(41)

4.2.6.

(42)

besondere = Aufgabenerfiillung  der  begiinstigten = Unternehmen.  Die
Versorgungsbreite der Krankenhéduser ergebe sich aus den Versorgungsvertragen,
welche sowohl fiir Krankenhduser in privater als auch in 6ffentlicher Trégerschaft
in unterschiedlicher Gestalt vorkommen konnten. Auch gebe es keine Parameter
fir die Feststellung der Bedingungen eines Verlustausgleichs. FEine
Uberkompensation ~ fiir ~ eine  Erbringung von  gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen bestehe darin, dass die Kosten der Krankenhéuser bereits durch
die Bereitstellung von Investitionsbeitrigen, Fordergeldern und den
Behandlungsbeitridgen der Kostentriger gedeckt sei.

Vereinbarkeit der Beihilfe nach Art. 107 (2) und (3) AEUV

Die Beschwerdefiihrerinnen tragen vor, dass weder die Rechtfertigungsgriinde des
Art. 107 (2) noch jene des (3) TFEU erfiillt seien.

Vereinbarkeit der Beihilfe nach Art. 106 (2) AEUV auf Grundlage der
Freistellungsentscheidung

Die Beschwerdefiihrerinnen bestreiten grundsitzlich die Notwendigkeit einer
Sonderregelung fiir Krankenhduser. Es sei sogar rechtswidrig, den gesamten
Krankenhausbereich nach Art. 106 (2) AEUV vom Beihilfeverbot auszunehmen.
Die Regelungen des Altmark-Urteils des Gerichts seien ausreichend, um die
Versorgung mit Krankenhausdienstleistungen sicherzustellen.

Falls die Kommission nichtsdestotrotz an der Freistellungsentscheidung festhalte,
werden folgende Anderungen vorgeschlagen:

e FEine DAWI im Sinne des Art. 106 (2) AEUV kann nur eine
Gemeinwohlverpflichtung betreffen, die ohne die Ausgleichszahlung nicht
erfillt werden kann und fiir deren Kosten nicht bereits andere Mittel (z. B.
Krankenhausfinanzierung) zur Verfiigung gestellt werden und die andere
Marktteilnehmer ohne Ausgleichszahlung nicht erbringen.

e Die Ausgleichszahlung kann nur in Hohe der Kosten erfolgen, die auch ein
wirtschaftlich handelnder Dritter hitte aufwenden miissen.

e Zur Erhdhung der Transparenz soll ein europdisches Zentralregister
eingerichtet werden, in dem Informationen zu jeder gewéhrten
Ausgleichszahlung 6ffentlich einsehbar sind.

Auslegung- und  Anwendungshilfe des BMG zur Umsetzung  der
Freistellungsentscheidung

Die Beschwerdeflihrerinnen betonen, dass sowohl offentliche als auch private
Krankenhduser im selben Ausmal} zur Sicherstellung der Versorgung beitriigen,
indem sie Behandlungsmdglichkeiten fiir den Bedarfsfall vorhielten. Es sei — auch
ohne die in Rede stehenden MaBnahmen — nicht von Versorgungsengpissen
auszugehen, weil gegebenenfalls andere Krankenhduser in der Lage wéren, den
Bedarf zu decken. Alle Krankenhduser in Deutschland seien nach den
Krankenhauspldnen der jeweiligen Bundeslinder per Sicherstellungsauftrag
verpflichtet, die Krankenhausversorgung der Bevolkerung einschlieBlich der
Notfallversorgung auch bei GroBschadensereignissen zu gewéhrleisten. Da
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(43)

(44)

(45)

(46)

(47)

(48)

S.

(49)

Krankenhduser in Deutschland schon aufgrund der Krankenhauspldne der Lander
oder entsprechender Versorgungsvertrige mit den Krankenkassen verpflichtet
seien, ein umfassendes Leistungsangebot zur Versorgung der Bevolkerung
vorzuhalten, erbrichten alle in das offentliche Gesundheitssystem eingebundenen
Krankenhduser dieselbe Leistung.

Auch die in der Auslegungshilfe angefiihrten "Okonomisch unattraktiven"
Leistungen wiirden von allen fiir diese Leistungen zugelassenen Krankenhdusern
erbracht und im Rahmen der reguldren Krankenhausfinanzierung vergiitet. Es gebe
entsprechende  gesetzliche  Regelungen, die die Vereinbarung von
Sicherstellungszuschldgen zwischen Krankenhaus wund Kostentrager fiir
Leistungen, die aufgrund von geringem Versorgungsbedarfs mit den {iblichen
Fallpauschalen nicht kostendeckend finanzierbar sind, vorsdhen.

Dass die Erfiillung des Sicherstellungsauftrages auch in Regionen mit geringen
Patientenzahlen unabhéngig von der Tragerschaft des einzelnen Krankenhauses
moglich sei, zeige sich nicht zuletzt daran, dass es Krankenhéduser in privater
Tragerschaft seien, die die Sicherstellung der stationdren medizinischen
Versorgung auf den Inseln Helgoland und Sylt erfiillten.

In  Ubereinstimmung  mit  ihren  allgemeinen  Ausfilhrungen  zur
Freistellungsentscheidung sind die Beschwerdefiihrerinnen der Meinung, dass ein
Verlustausgleich nur einzelfallabhéngig und nur dort erfolgen kdnne, wo er auch
tatsdchlich notwendig ist.

Die Beschwerdefiihrerinnen haben eine iiberarbeitete Version der Auslegungshilfe
vorgelegt, von der sie behaupten, dass sie mit der Freistellungsentscheidung
vereinbar sei, soweit dies tiberhaupt moglich sei.

Besonders wichtig erscheinen den Beschwerdefiihrerinnen Anderungsvorschlige
beziiglich der Definition der zusétzlich erbrachten Leistung, die eine zusétzliche —
iiber das duale KHG-System hinausgehende — Finanzierung rechtfertigen wiirden.
Es wird unter anderem die Aufnahme folgender Definition fiir diese zusétzliche
Gemeinwohlverpflichtung und deren Finanzierung vorgeschlagen:

"Soweit es fiir das betreffende Krankenhaus zu einer Mittelzufiihrung auferhalb der nach KHG,
Landeskrankenhausgesetze und Krankenhausentgeltgesetz vorgesehenen Finanzierungswege
kommt, insbesondere in Form der Deckung von Betriebsverlusten, die unbeschadet der aus
vorgenannten Finanzierungswegen enthaltenen Mittelzufliisse verbleiben, ist der Grund fiir die
Defizite anzugeben und die den Defiziten gegeniiberstehende spezifisch rechtfertigende
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gesondert zu bezeichnen.
Weiterhin ist anzugeben, warum fiir die angefallenen Verluste in den eingangs genannten
Regelungswerken bzw. Finanzierungswegen keine Deckung zu erreichen war."

Dartiber hinaus wird die Einrichtung eines nationalen Transparenzregisters, in dem
alle geleisteten Ausgleichszahlungen zentral erfasst werden, als notwendig
erachtet.

MITTEILUNG DEUTSCHLANDS

Die Bundesregierung ist der Ansicht, dass sowohl die Definition einer
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse als auch die

Bestimmung des Ausgleichs der Kosten in der neueren Rechtsprechung des
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(50)

D

(52)

(33)

(54)

Gerichtshofs (vgl. EuG, Urteil vom 12. Februar 2008, Rs. T-289/03, BUPA u.a.
gegen Kommission, Rn 166, 169; s. a. EuG, Urteil vom 15. Juni 2001, Rs. T-
17/02, Fred Olsen, Rn 216) den Mitgliedstaaten iiberlassen seien, so dass nur
offenkundige Beurteilungsfehler der Kontrolle durch die Kommission unterworfen
seien. Die Sicherung der flichendeckenden, qualitativ hochwertigen stationdren
Versorgung der Bevolkerung stelle fiir die damit betrauten Krankenhduser eine
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse dar.

Des Weiteren merkt Deutschland an, dass aus dieser Rechtsprechung der Sinn und
Zweck des Erfordernisses der vorherigen transparenten Festlegung von objektiven
Parametern zur Berechnung der gewihrten Ausgleichszahlungen erneut deutlich
wiirde: Es soll verhindert werden, dass die Mitgliedstaaten in missbrauchlicher
Weise auf den Begriff der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse zuriickgreifen, um Vergilinstigungen zu gewéhren, die in Wahrheit gar
keine Ausgleichszahlungen fiir besondere Aufgaben im Gemeinwohl sind (EuG,
Urteil vom 12. Februar 2008, Rs. T-289/03, BUPA u.a. gegen Kommission, Rn
214).

Welche Parameter genau als Ankniipfungspunkt fiir die Ausgleichszahlung zu
wiahlen seien, damit ein hinreichend bestimmter Betrauungsakt vorliege (wie etwa
die Art und Menge der erbrachten Leistungen oder der jeweils benétigte Einsatz
von Material und Arbeitskriften), sei - aus Sicht Deutschlands - in der
Freistellungsentscheidung nicht geregelt. Dort sei in Artikel 4 lediglich allgemein
von Parametern fiir die Berechnung die Rede, was fiir die Moglichkeit eines
flexiblen Vorgehens spreche. Strenge Anforderungen an die inhaltliche
Detailliertheit des Betrauungsakts diirften wegen der Definitions- und
Gestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten aus Sicht Deutschlands daher nur dann
gestellt werden, wenn der Charakter der geforderten Tétigkeit als Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse fraglich sei. Wo — wie bei der
Finanzierung von Krankenhidusern — eindeutig eine Ausgleichszahlung fiir
Gemeinwohlleistungen vorliege, fehle es aber an jeglichem Risiko des Missbrauchs
durch die Mitgliedstaaten, was sich auch auf die Anforderungen an entsprechende
Betrauungsakte auswirken miisse.

Der allgemein gehaltene Wortlaut des Artikel 4 der Freistellungsentscheidung
stiinde einer flexiblen Auslegung je nach betroffenem Wirtschaftszweig nicht
entgegen, sondern wire angesichts der oben angefiihrten Rechtsprechung
einerseits und der Vielzahl der von der Freistellungsentscheidung erfassten
Tatigkeiten und Unternehmen andererseits sogar notwendig.

Deutschland hat der Generaldirektion Wettbewerb die erbetenen Informationen zu
sechs Krankenhéusern in Deutschland iibermittelt: Universitdtsklinikum Géttingen,
Universitétsklinikum Schleswig-Holstein, Klinikum Stuttgart (Eigenbetrieb),
Stadtische Kliniken Frankfurt am Main-Hochst, Kliniken des Landkreises
Karlsruhe-Fiirst Stirum Klinik in Bruchsal und Rechbergklinik in Bretten,
Krankenhaus Plettenberg gGmbH.

Alle Krankenhduser erwirtschafteten hiernach im abgefragten Zeitraum von 2004

bis 2007 Verluste aus dem Krankenhausbetrieb, die durch direkte
Verlustausgleiche und Investitionsforderungen der Triger ausgeglichen wurden.
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6.

Zudem wurden der Kommission auch die Betrauungsakte und die rechtlichen
Grundlagen fiir die erfolgten Forderungen {ibersandt.

RECHTLICHE WURDIGUNG

6.1. Vorliegen einer Beihilfe nach Art. 107 (1) AEUV

(35)

6.1.1.

(56)

(57)

6.1.2.

(58)

(39)

(60)

Gemil Art. 107 (1) AEUV sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte
Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begilinstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder zu verfilschen drohen,
mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintréchtigen.

Staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewdhrte Beihilfen

Der Vorteil muss aus Haushaltsmitteln des Mitgliedstaats geleistet werden. Eine
Belastung des Haushalts kann durch eine Zahlung oder durch den Verzicht auf
eine Finnahme erfolgen. Staatliche Garantieleistungen belasten ebenso den
Finanzhaushalt, da die Belastung selbst noch nicht eingetreten sein muss. Im Sinne
der Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Artikel 87 und 88 EG auf
staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Biirgschaften® liegt
die staatliche Mittelherkunft bei Garantien im Verzicht des Staates auf eine
angemessene Pramie. Dies fiihrt zu einem Verlust staatlicher Ressourcen.

Im vorliegenden Fall kam und kommt es zu einem Ausgleich von Verlusten der
Krankenhéuser durch Mittel des Trigers. Da die Trager der Krankenhduser die
Léander oder Landkreise sind, handelt es sich um staatliche Mittel. Gleiches gilt fiir
die Gewihrtrigerhaftung bzw. die Ubernahme einer Anstaltslast.

Unternehmen als Begiinstigte

Im Rahmen des Wettbewerbsrechts umfasst der Begriff des Unternehmens jede
eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit, unabhédngig von ihrer Rechtsform
und der Art ihrer Finanzierung. Eine wirtschaftliche Tétigkeit ist jede Tatigkeit, die
darin besteht, Giiter oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt
anzubieten.

Fir die Beurteilung sind dabei Rechtsform und das Vorliegen einer
Gewinnerzielungsabsicht unerheblich, sondern allein ob Dienstleistungen auf einem
bestimmten Markt erbracht werden. Dies ist der Fall, da alle Krankenhéuser gleich
welcher Rechtsform Gesundheitsdienstleistungen auf dem entsprechenden Markt
anbieten.

Die Auffassung der Beschwerdefiihrerin vortrdgt, dass Regiebetriebe ein nach
aulen auftretendes Organ der Gemeindeverwaltung ohne abgegrenzte
Betriebsqualitit seien und deshalb als Teil der offentlichen Verwaltung
grundsitzlich nicht beihilfefahig seien, wird daher nicht geteilt. Aus den obigen

3 ABI C 155/10, 20.6.2008
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6.1.3.

(61)

(62)

(63)

(64)

6.1.4.

(65)

(66)

6.1.5.

(67)

(68)

Griinden Konnen auch Regiebetriebe Unternehmen im Sinne des Beihilfenrechts
sein.

Begiinstigungswirkung der Mafsnahmen

Ein Unternehmen ist begiinstigt, wenn diesem ein Vorteil zuteil wird, ohne dass
das Unternehmen dafiir eine Gegenleistung zu erbringen hat. Im Rahmen der
Priifung einer Begiinstigungswirkung einer MaBinahme kommt der "Private
Investor Test" zur Anwendung, welcher danach fragt, ob auch ein privater
Investor in derselben Situation derartige MaBBnahmen vorgenommen hiétte.

Die Beschwerdefiihrerin tragt vor, dass ein privater Investor derartige Maflnahmen
nicht vorgenommen hitte, da es sich aufgrund der mangelnden langfristigen
Gewinnerwartung des Offentlichen Tragers nicht um rentable Betriebe handle.

Aus einem Verlustausgleich direkt auf eine mangelnde langfristige
Gewinnerwartung zu schlieen erscheint nicht iiberzeugend. Dennoch ist davon
auszugehen, dass ein privater Investor nicht bereit wire, dauerhaft defizitére
Betriebe finanziell zu stiitzen sowie eine Haftung fiir deren Verbindlichkeiten zu
iibernehmen.

Im vorliegenden Fall besteht die Begiinstigung darin, dass durch den
Verlustausgleich den Krankenhdusern zusitzliche Mittel zur Verfiigung gestellt
werden, welche diese zur Anschaffung von zusitzlicher Ausstattung oder Personal
verwenden  konnen. Die  Gewidhrtrdgerhaftung  bringt eine  hdhere
Bonitétseinstufung fiir Eigenbetriebe, Regiebetriebe und die Anstalten 6ffentlichen
Rechts.

Selektivitdt der Mafinahmen

Eine MafBnahme ist selektiv, wenn sie nicht allen Unternehmen eines Mitgliedstaats
zugute kommt, sondern auf bestimmte Unternehmen, Sektoren oder Regionen
beschrénkt ist.

Im vorliegenden Fall besteht die Selektivitit der Maflnahmen darin, dass der
Verlustausgleich bzw. die Gewahrtriagerhaftung nur 6ffentlichen Krankenhiusern
zugute kommt. Diese MaBnahmen stehen nicht allen Krankenhdusern offen,
sondern beschrinken sich auf bestimmte Unternehmen.

Wettbewerbsverfilschung

Eine Beihilfe im Sinne des Art. 107 (1) TFEU verfilscht den Wettbewerb oder
droht diesen auf dem sachlich und rdumlich relevanten Markt zu verfalschen.

Der sachlich relevante Markt besteht aus den oOffentlichen und privaten
Krankenhéusern, da aus Nachfragersicht im Fall einer Erkrankung die &rztlichen
Dienstleistungen nicht durch andere Unternehmen als Krankenhéduser ersetzt
werden konnen. Die Definition des rdumlich relevanten Marktes besteht in
Abhéngigkeit von der Akutlage der zu behandelnden Erkrankung. Im Fall von
spezialisierten Behandlungen ist der rdumlich relevante Markt weiter zu fassen als
im Fall von akuten Erkrankungen.
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(69)

Der Verlustausgleich fiihrt zu einer Wettbewerbsverfalschung, da bedingt durch
die Zufiihrung finanzieller Mittel eine bessere Ausstattung mit personellen und
sachlichen Ressourcen herbeigefiihrt werden kann. Wettbewerbern ohne
Verlustausgleich ist dies nicht moglich. Die Ausstattung eines Krankenhauses hat
insbesondere im Bereich der spezialisierten Behandlungen Einfluss auf die
Auswahl des Behandlungsorts der Patienten. Eine Gewéhrtragerhaftung fiihrt
gleichfalls zu einer Wettbewerbsverfdlschung, da diese dem Krankenhaus eine
hohere Bonitét verleiht.

6.1.6. Handelsbeeintrdchtigung

(70)

(71)

Damit der Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrdchtigt werden kann, ist
Voraussetzung, dass ein derartiger grenziiberschreitender Handel iiberhaupt
besteht.

Dazu bringt die Beschwerdefiihrerin vor, dass es sowohl das gezielte Vermitteln
bzw. auch das gezielte Anwerben von Patienten aus dem Ausland gébe. Auflerdem
ist es ausldndischen Investoren moglich, Krankenhduser in Deutschland zu
erwerben und zu betreiben. Insofern haben die staatlichen Mainahmen auch einen
Einfluss auf den innergemeinschaftlichen Handel mit Gesundheitsdienstleistungen.

6.2. Vorliegen einer Beihilfe im Lichte der Altmark Rechtsprechung

(72)

(73)

(74)

Wenn die vier Voraussetzungen Altmark Trans Urteils erfiillt sind, stellt der fiir die
Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
gewidhrte Ausgleich keine staatliche Beihilfe dar, sodass die Art. 107 und 108
AEUV nicht anwendbar sind.

Deutschland konnte in seiner Mitteilung nicht nachweisen, dass der
Verlustausgleich und die Gewéhrtragerhaftung den zusétzlichen Kosten
entsprechen, die einem gut gefiihrten Unternehmen fiir die Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse entstiinden. Ob die
weiteren Altmark-Kriterien erfiillt sind, kann daher dahingestellt bleiben.

Die gewidhrten Verlustausgleiche und Gewdhrtriagerhaftungen sind als staatliche
Beihilfen im Sinne des Art. 107 (1) AEUV anzusehen.

6.3. Vereinbarkeit der Beihilfe nach Art. 107 (2) und (3) AEUV

(75)

Der Generaldirektion Wettbewerb liegen keine Hinweise vor, dass es sich bei den
vorliegenden Beihilfen um MafBinahmen handelt, welche einen Tatbestand des Art.
107 (2) oder (3) AEUV erfiillen. Es handelt sich nicht um Beihilfen sozialer Art an
einzelne Verbraucher, da die Malnahmen nicht an Endverbraucher gewihrt
werden. Es liegen auch keine Naturkatastrophen oder sonstige auB3ergewdhnliche
Ereignisse vor. Des Weiteren handelt es sich nicht um Beihilfen aus Griinden der
Teilung Deutschlands, da keine Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die
MaBnahmen, die ostdeutschen oOffentlichen Krankenhdusern gewidhrt werden,
nachteilige Folgen ausgleichen sollen. Es liegen auch keine Hinweise auf eine
Regionalbeihilfe vor. Auch ist ein Vorhaben von gemeinsamem europdischem
Interesse, die Behebung einer betrachtlichen Storung im Wirtschaftsleben
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Deutschlands oder die Intention der Forderung gewisser Wirtschaftszweige oder
Wirtschaftsgebiete nicht ersichtlich.

6.4. Vereinbarkeit der Beihilfe nach Art. 106 (2) AEUV

(76)

(77)

6.4.1.

(78)

(79)

(80)

(81

Nach Art. 106 (2) AEUV gelten die Vorschriften des AEUV fiir Unternehmen, die
mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind,
soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfiillung der ihnen
iibertragenen besonderen Aufgaben rechtlich oder tatsidchlich verhindert. Die
Entwicklung des Handelsverkehrs darf nicht in einem Ausmal} beeintriachtigt
werden, das dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlduft.

Die Kommission hat in ihrer Freistellungsentscheidung ndher bestimmt, unter
welchen Voraussetzungen staatliche Beihilfen, die bestimmten mit der Erbringung
von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrauten
Unternehmen als Ausgleich gewéhrt werden, als mit dem Gemeinsamen Markt
vereinbar angesehen und demzufolge von der in Art. 108 (3) AEUV verankerten
Anmeldepflicht freigestellt werden kdnnen.

Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

Erste Voraussetzung fiir die Vereinbarkeit der MaBlnahmen mit dem Gemeinsamen
Markt nach Artikel 4 Freistellungsentscheidung ist das Vorliegen -einer
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse. Im Sinne des
Erwédgungsgrundes Nr. 7 der Freistellungsentscheidung und nach stdndiger
Rechtsprechung verfiigen die Mitgliedstaaten in der Frage, welche Arten von
Leistungen als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
anzusehen sind, tiber einen groen Ermessensspielraum. Es ist jedoch festzuhalten,
dass es sich bei dieser Dienstleistung dem Grunde nach um eine Leistung handelt,
die in dieser Form oder in diesem geografischen Gebiet weder vom betrauten
Unternehmen noch von einem Mitbewerber erbracht werden wiirden, wenn der
entstehende Verlust nicht ausgeglichen wiirde.

Die in Rede stehende Gemeinwohlverpflichtung der Krankenhduser ergibt sich
gemil der Auslegungshilfe daraus, dass es einen Sicherstellungsauftrag der Lander
fiir eine ordnungsgemifBe und bedarfsgerechte stationdre Krankenhausversorgung
der Bevolkerung gibt. Dieser Sicherstellungsauftrag gewihrleistet, dass auch
kostenintensivere Leistungen erbracht werden, die fiir das Krankenhaus
okonomisch unattraktiver als andere Leistungsbereiche sind. Beispielhaft
aufgezdhlt werden dabei eine umfassende Notfallversorgung; besondere
Verpflichtungen wie etwa Hilfe im Rahmen von Katastrophen, Pandemien und
GroBschadensereignissen; defizitire medizinische Behandlungsbereiche, etwa in
Folge geringer Patientenzahlen; Vorhaltung von Spezialabteilungen; Behandlung
von Extremkostenfillen.

Es liegt im Ermessen des Mitgliedstaats zu definieren, in welchem Ausmal
Krankenhausleistungen zu erbringen sind bzw. wie der Qualititsstandard oder
Versorgungsgrad dieser Dienstleistungen ausgestaltet sein soll.

Insofern geht die Argumentation der Beschwerdefiihrerin ins Leere, soweit sie
vortrigt, dass die in der Auslegungshilfe beispielhaft aufgezéhlten Leistungen von
allen fiir diese Leistung zugelassenen Krankenhédusern erbracht wiirden. Es besteht
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(82)

(83)

6.4.2.

(84)

(85)

(86)

(87)

(88)

(89)

fiir die Krankenhduser in privater Trigerschaft gerade keine Verpflichtung, die
bestehende Versorgung in rdumlicher und qualitativer Hinsicht zu jedem Zeitpunkt
sicherzustellen. Es ist zum Beispiel durchaus moglich, dass ein Krankenhaus in
privater Tragerschaft aufgrund wirtschaftlicher Probleme seinen Betrieb ganz oder
teilweise einstellt. Es liegt hier keine Verpflichtung des privaten Trédgers vor,
seinen Betrieb trotz wirtschaftlicher Schwierigkeiten aufrechtzuerhalten.

Zusétzlich ist auch Art. 168 (7) AEUV zu beachten, wonach Definition,
Ausgestaltung und Finanzierung des Gesundheitswesens der nationalen
Gestaltungshoheit unterliegen. Die Organisation des Gesundheitswesens fillt daher
in vollem Umfang in die Verantwortung der Mitgliedstaaten.

Es liegt daher im Ermessenspielraum Deutschlands einzelne Krankenhduser zur
Erbringung zusitzlicher Leistungen zu verpflichten, um die Sicherstellung der
Versorgung im gewlinschten Ausmaf} zu gewéhrleisten.

Transparenter Betrauungsakt

Artikel 4 Freistellungsentscheidung verlangt, dass im Vorhinein ein transparenter
Betrauungsakt erstellt wird. Es miissen dabei die nach dem Sicherstellungsauftrag
zu erbringenden Krankenhausleistungen als auch die Parameter der Vergiitung
festlegt werden, damit eine Uberkompensation des betrauten Krankenhauses
verhindert wird.

Dabei ist den Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrerinnen in Nummer (47)
grundsdtzlich zuzustimmen: Der Betrauungsakt soll die zusitzlich erbrachten
Krankenhausleistungen klar benennen, und die Defizite, die aus der Erbringung
dieser Leistungen entstehen, sind zu belegen.

Hat sich beispielsweise ein Landkreis entschieden, die Verluste der Abteilung XY,
die aufgrund einer zu geringen Patientenzahl entstehen, jahrlich abzudecken, sind
die aufgelaufenen Verluste und die Griinde fiir deren Entstehung entsprechend zu
dokumentieren. Es muss aus diesen Unterlagen klar hervorgehen, dass es die
gewidhrten Mittel nur zur Abdeckung der Verluste dieser Abteilung verwendet
werden.

Die entsprechenden Ausfiihrungen in der Auslegungshilfe erscheinen jedoch
ausreichend, um diese Transparenz zu gewihrleisten. Wie in Nummer (20) zitiert,
verlangt die Auslegungshilfe die Beschreibung der zusétzlich erbrachten
Leistungen, die Darlegung der Griinde fiir die dadurch entstehenden Defizite und
die Parameter fiir die Berechnung der Ausgleichszahlung.

Es ist daher davon auszugehen, dass durch die Umsetzung der Auslegungshilfe die
geforderte Transparenz im Sinne des Artikels 4 Freistellungsentscheidung
geschaffen wird.

Beziiglich der zusitzlichen Forderung der Beschwerdefiihrerinnen nach einem
nationalen Transparenzregister, hat die Kommission in ihrer Entscheidung vom 28.
Oktober 2009 betreffend der Finanzierung der offentlichen Krankenhéduser der
Region Briissel (Abl. C/74/2010), Rn. 214, grundsitzlich festgestellt, dass die
Forderung nach Transparenz an die Mitgliedstaaten gestellt wird, damit die
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(90)

oD

92)

6.4.3.

(93)

(94)

(95)

(96)

Kommission rechtmiBig ihre Befugnisse bei der Kontrolle staatlicher Beihilfen
ausiiben kann.

Um diese Kontrolle zu ermoéglichen, verlangt die Freistellungsentscheidung
individuelle Betrauungsakte. Es wird aber nicht gefordert, dass die Mitgliedstaaten
nationale Transparenzregister einrichten sollen, in denen alle geleisteten
Ausgleichszahlungen zentral zu erfassen sind. Die Freistellungsentscheidung
enthélt folglich keine rechtliche Verpflichtung fiir die Einfiihrung eines nationalen
Transparenzregisters.

Zur praktischen Umsetzung der Auslegungshilfe und der am Markt tatsdchlich
vorhandenen Transparenz hat das BMG mitgeteilt, dass eine fldchendeckende
Anpassung der Betrauungsakte auf Grundlage der Auslegungshilfe erfolgt. Auch
wird die Frage, ob ein Betrauungsakt vorliegt, regelmiBig im Rahmen der
Jahreswirtschaftspriifung der Krankenhiuser iiberpriift. SchlieBlich veroffentlichen
viele Kommunen und Landkreise ihre Betrauungsakte im Internet. Der
Generaldirektion Wettbewerb selbst ist kein Fall bekannt, in dem der
Betrauungsakt nicht 6ffentlich zugénglich wire.

Marktteilnehmer konnen sich also durch Einsicht in die Betrauungsakte
Transparenz dariiber verschaffen, welche zusétzlichen Aufgaben ein Krankenhaus
aufgrund des Sicherstellungsauftrags ibernommen hat und wie deren Finanzierung
erfolgt.

Keine Uberkompensation

Gemil Artikel 5 Freistellungsentscheidung darf die Ausgleichszahlung nicht iiber
das hinausgehen, was erforderlich ist, um die durch die Erfiillung der
Gemeinwohlverpflichtung verursachten Kosten unter Beriicksichtigung der dabei
erzielten Einnahmen und einer angemessenen Rendite aus dem fiir die Erfiillung
dieser Verpflichtungen eingesetzten Eigenkapital abzudecken.

Es ist zuerst anzumerken, dass sich die Beschwerde generell auf die Regelungen
des Verlustausgleichs und der Gewéhrtriagerhaftung bezieht. Da es aullerhalb der
Moglichkeiten der Generaldirektion Wettbewerb liegt, die Buchhaltung aller
Krankenhduser in oOffentlicher Trigerschaft zu iiberpriifen, sind beispielhaft 6
Krankenhéuser abgefragt worden.

Aus den vorliegenden Informationen ergeben sich keinerlei Anhaltspunkte, die die
Notwendigkeit und VerhiltnismaBigkeit der aufgrund des Sicherstellungsauftrages
gewihrten Beihilfen in Zweifel ziehen wiirden:

e Alle 6 Krankenhduser sind mit der Erbringung von zusétzlichen
Krankenhausleistungen, um die Sicherstellung der Versorgung zu
gewihrleisten, betraut.

e Die Gewinn- und Verlustrechnungen aller untersuchten Krankenhduser zeigen
in den Jahren von 2004 bis 2007 Verluste aus Krankenhausdienstleistungen.

Dariiber hinaus kann den Beschwerdefiihrerinnen nicht darin gefolgt werden, dass
Ausgleichszahlungen nur in Hohe der Kosten, die ein wirtschaftlich handelnder
Dritter aufwenden wiirde, gewidhrt werden sollten. Der Gerichtshof hat in seinem
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97)

(98)

jingsten Urteil vom 1. Juli 2010 in der Rs. T-568/08 M6 gegen Kommission
erneut bestétigt (siche Rn. 139 ff.), dass die Kommission nicht befugt ist, die
Effizienz des betrauten Unternehmens als Kriterium fir die Priifung der
VerhiltnismaBigkeit der Ausgleichszahlung unter Artikel 106(2) AEUV
heranzuziehen.

Die untersuchten Krankenhduser sind daher nicht in den Genuss einer
Uberkompensation gekommen, und die Beihilfen, die den untersuchten
Krankenhédusern aufgrund des Sicherstellungsauftrags gewéhrt wurden, konnen als
mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar angesehen werden.

Sollte im Einzelfall ein Betrauungsakt nicht alle Transparenzerfordernisse im Sinne
der Auslegungshilfe und des Artikels 4 Freistellungsentscheidung, der mit 29.
November 2006 vollumfianglich in Kraft getreten ist, erfiillt haben, wiirde dadurch
die Vereinbarkeit der gewéhrten Beihilfen jedoch nicht in Frage gestellt. Es liegen
nidmlich ex post keinerlei Anhaltspunkte vor, die die Notwendigkeit der zusatzlich
gewihrten Beihilfen zur Sicherstellung der Versorgung in Zweifel ziehen wiirden.

6.5. Zusammenfassung

99)

(100)

Die von den Beschwerdefiihrerinnen vorgebrachte Beschwerde bezieht sich im
Wesentlichen auf die Frage der Definition von Krankenhausleistungen als
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, einer eventuellen
Uberkompensation ~ 6ffentlicher Krankenhiuser sowie der Festlegung von
Parametern zur Vermeidung der Uberkompensation. Die Generaldirektion
Wettbewerb hat trotz der allgemein gehaltenen und wenig durch konkrete Zahlen
und Beispiele fundierten Beschwerde eine ausfiihrliche Uberpriifung der
Beschwerde vorgenommen und kommt zum Ergebnis, dass im untersuchten
Zeitraum keine Uberkompensation der iiberpriiften &ffentlichen Krankenhiuser
stattgefunden hat.

Die vom BMG herausgegebene Auslegungshilfe regelt die Umsetzung der
Freistellungsentscheidung im Krankenhausbereich und schafft dadurch die
Grundlage fir die geforderte Transparenz im Sinne des Artikels 4
Freistellungsentscheidung. Die Auslegungshilfe ist insbesondere zu begriilen, weil
sie  den Dbetroffenen Offentlichen  Krankenhdusern erldutert, welche
Gemeinwohlverpflichtungen im Krankenhausbereich bestehen, wie Betrauungsakte
ausgestaltet sein sollen und auf welche Art und Weise Parameter im Sinne der
Artikel 4 und 5 Freistellungsentscheidung definiert werden sollen.

7. SCHLUSSFOLGERUNG

(101)

Auf der Grundlage der verfligbaren Informationen sind die zustdndigen
Dienststellen der Generaldirektion Wettbewerb zu dem vorldufigen Ergebnis
gelangt, dass die MaBnahmen, die Gegenstand Ihrer Beschwerde sind, auf
Grundlage von Artikel 106(2) AEUV und der Freistellungsentscheidung mit dem
Gemeinsamen Markt als vereinbar angesehen werden konnen.
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(102)

(103)

CC:

Dies ist jedoch keine endgiiltige Feststellung der Kommission, sondern lediglich
eine vorldufige Einschidtzung der Generaldirektion Wettbewerb, die sich auf die
derzeit verfiigbaren Informationen stiitzt.

Sollten wir weitere zweckdienliche Informationen von Thnen erhalten, konnte dies
zu einer Neubewertung des Sachverhaltes fiihren. Derartige Informationen sollten
uns zusammen mit einer nichtvertraulichen Fassung derselben bis spitestens einen
Monat nach Datum dieses Schreibens vorliegen. Ansonsten gilt Thre Beschwerde
als zuriickgezogen.

Mit freundlichen Griilen

Joaquin FERNANDEZ MARTIN

Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie,
Referat EA6, Beihilfenkontrollpolitik, D — 11019 Berlin
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