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ZUSAMMENFASSUNG
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Die Landesgesetzgeber haben die rechtliche Mog-
lichkeit, in ihrem jeweiligen Landeskrankenhausge-
setz konkrete erganzende Qualitatsanforderungen
vorzugeben, welche die Verwaltung bei der Aufstel-
lung des Landeskrankenhausplans auf erster Stu-
fe als Planungsziele bertcksichtigen und auf zwei-
ter Stufe bei der Bestenauslese zwischen mehreren
Konkurrent*innen zur Begriindung der Auswahlent-
scheidung heranziehen kann. Die Beschlisse des
Gemeinsamen Bundesausschusses (G-BA)! sind
grundsatzlich bei der Aufstellung des Landeskran-
kenhausplans zu beachten, konnen jedoch durch
die Lander abgeandert oder erganzt werden. Eine
Regelung auf Ebene der Verwaltung bei der Aufstel-
lung des Landeskrankenhausplans oder bei der Be-
scheidung eines Antrags auf Aufnahme in den Lan-
deskrankenhausplan ist hingegen nicht moglich. Es
gilt aufgrund des Eingriffs in die Berufsfreiheit der
Krankenhaustrager aus Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz
(GG) ein strikter Gesetzesvorbehalt (Wesentlich-
keitstheorie).

Bestimmte Bereiche, wie etwa die Personalmin-
destbemessung, sind nach Rechtsprechung der
Landesverfassungsgerichte von Hamburg, Bremen
und Bayern durch abschlieRende Bundesnormen
im Krankenhausfinanzierungsgesetz (KHG) und im
Sozialgesetzbuch (SGB) Flinftes Buch (V) (zur Per-
sonalbemessung: 8 137i und 88 137j SGB V) ab-
schlieRend geregelt und stehen demzufolge keiner
abweichenden Landesregelung offen. Den Urtei-
len der Landesverfassungsgerichte zufolge durfen
in solchen abschlief3end durch den Bund geregel-
ten Mindestbemessungen auf Landesebene keine
im Widerspruch zu diesen stehenden Regelungen
getroffen werden. Eine solche landesgesetzliche
Regelung ware nach Auffassung der Gerichte auf-
grund des abschliefenden Bundesrechts nach
Art. 31 GG unzulassig.

In diesen abschliefdend durch den Bund geregelten
Bereichen konnen aber nach Auffassung des vorlie-
genden Gutachtens auf zweiter Stufe der Feststel-
lung Uber die Aufnahme eines Krankenhauses in
den Krankenhausplan, also der Auswahlentschei-
dung zwischen mehreren Krankenhausbetreibern,
bei einem Uberangebot von Bewerbern ergédnzende
Qualitatsanforderungen (auch der Personalbemes-
sung) als Auswahlkriterien herangezogen werden.
Solche erganzenden Qualitatsanforderungen mus-
sen Uber die durch den Bund geforderte Mindestbe-
messung hinausgehen.
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Die erganzenden Qualitatsanforderungen mus-
sen im Landeskrankenhausgesetz hinreichend be-
stimmt sein und in der Landeskrankenhausplanung
durch ein besonderes Versorgungsbedurfnis, wel-
ches Uber das Versorgungsbedurfnis im Bund hin-
ausgeht, besonders gerechtfertigt sein. Die Recht-
fertigung konnte sich als schwierig erweisen.

Die Bescheide Uber die Aufnahme eines Kranken-
hauses in den Landeskrankenhausplan konnen
zudem mit Nebenbestimmungen versehen wer-
den, mit denen weitere (Landes-)Qualitatsvorga-
ben aufgegeben werden. Die Ermachtigung der
zustandigen Verwaltung zum Erlass solcher Neben-
bestimmungen muss jedoch im Landeskranken-
hausgesetz ausdrtcklich verankert werden. Zudem
muss gesetzlich ein Rahmen bestimmt werden, in
dem sich solche Nebenbestimmungen zu halten ha-
ben. Werden die Nebenbestimmungen nicht einge-
halten, kann der Bescheid Uber die Aufnahme in den
Krankenhausplan zurickgenommen werden.

Die aufgezeigten Spielraume darf der Landesge-
setzgeber durch die Aufstellung konkreter Quali-
tatsvorgaben und die ausdruckliche Moglichkeit
zur Festlegung von Nebenbestimmungen in sei-
nem Landeskrankenhausgesetz ausfullen. Er kann
dadurch die unbestimmten Rechtsbegriffe der Qua-
litat in 81 KHG ausflllen und erganzend zu den
Richtlinien des G-BA weitere Landesqualitatsanfor-
derungen aufstellen. Dadurch kann der Landesge-
setzgeber effektiv Einfluss darauf nehmen, welche
Krankenhausanbieter in den Landeskrankenhaus-
plan aufgenommen werden und welche MalRnah-
men sie zur effektiven Umsetzung der Qualitatsziele
treffen mussen. Somit konnen die Lander auch Ein-
fluss darauf nehmen, welche qualitativen Angebo-
te die Krankenhaustrager an die Bevolkerung unter-
breiten.

Da die Aufstellung solcher Kriterien jedoch in die
unternehmerische Freiheit der Trager aus Art. 12
Abs. 1 GG eingreift, bedarf es dazu eines formalen
Gesetzes als Grundlage der Verwaltungsentschei-
dung, den Krankenhausplan mit bestimmten Zielen
aufzustellen, ein Krankenhaus als bestgeeignet aus-
zuwahlen und in den Krankenhausplan aufzuneh-
men sowie im Aufnahmebescheid Nebenbestim-
mungen zur besseren Erreichbarkeit der Ziele der
Krankenhausplanung zu erlassen.

1 Der Gemeinsame Bundesausschuss (G-BA) ist das hochste Beschlussgremi-
um der gemeinsamen Selbstverwaltung im deutschen Gesundheitswesen. Er be-
stimmt in Form von Richtlinien, welche medizinischen Leistungen die ca. 73 Mil-
lionen Versicherten beanspruchen kénnen. Darliber hinaus beschlieRt der G-BA
MaRnahmen der Qualitatssicherung flr Praxen und Krankenhauser (vgl. www.g-
ba.de/ueber-den-gba/wer-wir-sind).
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Wahrend dieses Gutachten im Spatsommer 2020 in
den Druck geht, steht das Thema Gesundheit im Zen-
trum der gesellschaftlichen Aufmerksamkeit. Die
weltweite Corona-Pandemie macht zum einen deut-
lich, dass die Gesundheitsversorgung ein zentraler
Aspekt der (sozialen) Reproduktion von Gesellschaf-
ten ist. Sie zeigt zum anderen, dass ebendiese Ver-
sorgung aktuell nicht gerade gut gewahrleistet wird:
Vom chronischen Personalmangel insbesondere in
der Pflege, einem Mangel an materiellen Ressour-
cen (etwa an Beatmungsgeraten) bis hin zu fehlenden
Bettenkapazitaten, besonders vorgehaltener Kapazi-
taten fur Krisenfalle wie diesen —vieles in der Gesund-
heitsversorgung erweist sich im Brennglas der Coro-
na-Krise als mangelhaft. Dabei ist die Sicherstellung
der stationaren Versorgung in Deutschland Aufgabe
des Staates. Mithilfe der Krankenhausplanung soll
dieser «eine qualitativ hochwertige, patienten- und
bedarfsgerechte Versorgung der Bevolkerung [...] mit
Krankenhausern» (8 1 Krankenhausfinanzierungsge-
setz; KHG) erreichen. Die Ermittlung von stationarem
Behandlungsbedarf und die daraus folgenden politi-
schen und administrativen Prozesse, also vor allem
die Krankenhausplanung und die Finanzierung, sind
demnach zentrale Aufgaben der Gesundheitspoli-
tik. Dies umfasst, auf Krisen wie diese gut vorberei-
tet zu sein, aber auch im Normalbetrieb eine qualita-
tiv hochwertige und bedarfsorientierte Versorgung zu
gewahrleisten.

Zugleich ist gesellschaftlich umkampft und rechtlich
strittig, was genau unter Bedarf und bedarfsorientierter
Versorgung zu verstehen und wer dafur zustandig ist.
Mit einer Studie sorgte etwa die Bertelsmann Stiftung
im Sommer 2019, wie schon die Leopoldina im Jahr
2016, fur Aufregung, indem sie behauptete, eine bes-
sere Gesundheitsversorgung sei mit nur halb so vielen
Kliniken moglich. Der gesellschaftliche Versorgungbe-
darf wird von der Bertelsmann Stiftung darin gesehen,
Krankenhauser und Betten zu reduzieren, hohe Fall-
zahlen und lange Verweildauern von Patient*innen im
Krankenhaus abzubauen und die Leistungen stattdes-
sen in wenigen Krankenhausern zu konzentrieren. Der
entscheidende Hebel flr die angestrebten Verande-
rungen wird im (Landes-)Krankenhausgesetz der Lan-
der gesehen. Hier sollen die rechtlichen Voraussetzun-
gen, die im Bereich des Krankenhausplanungsrechts
angesiedelt sind, geschaffen werden, um eine Reduk-
tion der Anzahl der Krankenhauser und eine Zentrie-
rung der Versorgung zu erreichen. Auf der Grundlage
einer Bedarfsplanung sollen die Lander also strategi-
schen Einfluss auf die Krankenhausversorgung neh-
men — mit dem Ziel, vermeintliche Uberkapazitaten ab-
zubauen und Zentrenbildungen zu beférdern. Hier wird
nicht nur bestimmt, was unter Bedarf und bedarfsge-
rechter Versorgung zu verstehen ist, sondern auch, wie
dies rechtlich zu erreichen ist.

Die Debatte um die Versorgungsstruktur der Kran-
kenhauser ist bemerkenswert: Lag zu Beginn der
2000er Jahre der Fokus der Neoliberalisierung des
Gesundheitssystems auf der Umgestaltung des Fi-
nanzierungsmodells, so zielt sie aktuell verstarkt auf
die Versorgungsstruktur. Das Terrain der Kampfe um
Gesundheit hat sich also verschoben. Demnach wird
aktuell — mindestens von einigen neoliberalen Think-
tanks — das Ziel verfolgt, vermeintliche «Uberkapa-
zitaten» in der Gesundheitsversorgung abzubauen.
Auch wenn im Lichte der Corona-Krise jene Stimmen
leiser geworden sind, die fur eine massive Reduktion
von Krankenhausern und Bettenkapazitaten eintreten,
bleiben Auseinandersetzungen um die Versorgungs-
struktur auch aus linker Perspektive relevant. Indem
nunmehr Planungskriterien fur die Versorgung genau-
er bestimmt werden sollen, werden zugleich Fragen
der Bedarfsplanung (neu) aufgeworfen und wird nach
Indikatoren fur die Ermittlung des Bedarfs gesucht.
Dies bietet einerseits die Moglichkeit, in die durch das
Finanzierungssystem nach Fallpauschalen (Diagnosis
Related Groups; DRG) geschaffenen Uber-, Unter- und
Fehlversorgungen planerisch einzugreifen. Anderer-
seits werden Fragen nach einer qualitativ hochwerti-
gen, patienten- und bedarfsgerechten Versorgung fur
alle aufgeworfen. Planerisch mussten also zum einen
Kriterien fur eine bedarfsorientierte Versorgung defi-
niert werden, zum anderen musste in die Auswuch-
se eines Systems interveniert werden, das wirtschaft-
liche Zwange und Profit an erste Stelle setzt. Bekannt
und medial oft skandalisiert ist etwa die Unterversor-
gung in Bereichen, die geringe Erlose erbringen, wie
die Kinderkrankenpflege, die Geburtshilfe oder die
Notfallversorgung. Zugleich sind aber auch Uber- und
Fehlversorgungen in den durch die DRG gut vergute-
ten Bereichen wie etwa Gelenk- und Herzoperationen
oder auch Kaiserschnittgeburten zu beobachten. In
den letzten Jahren ist ein deutlicher Anstieg solcher
Operationen zu verzeichnen — ohne dass sich dies
durch den medizinischen Fortschritt oder die demo-
grafische gesellschaftliche Entwicklung erklaren lie-
Re. Getrieben von der Moglichkeit, durch den Betrieb
eines Krankenhauses Gewinne zu erzielen, aber auch
vom Risiko, bei negativen Bilanzen den Bestand der
Abteilung oder des gesamten Krankenhauses zu ge-
fahrden, sind betriebswirtschaftliche Kennzahlen zu
den wichtigsten Zielsetzungen jeder Krankenhauslei-
tung avanciert.

Um dieser Situation planerisch entgegenzuwirken,
mussen die Krankenhausplanung und das Landes-
recht zu Steuerungsinstrumenten ausgebaut und als
solche genutzt werden. Ganz nebenbei ware so zudem
ein Instrument entwickelt, um (auf Landesebene) der
Gewinnerzielung im Gesundheitsbereich entgegenzu-
wirken; also eine profit- gegen eine bedarfsorientierte
Gesundheitsversorgung fur alle zu tauschen. Ohne da-
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rauf zu warten, bis der Kampf flr ein anderes Finan-
zierungsmodell bundesweit gewonnen ist. Wie aber ist
dies moglich?

Auf diese Frage formuliert das vorliegende Rechts-
gutachten Antworten. Denn obwohl die konkurrieren-
de Gesetzgebung im Bereich der Krankenhausversor-
gung vorsieht, dass der Bund die Finanzierung regelt,
wahrend die Lander fur die Planung zustandig sind,
wird die Bedarfsermittlung und Krankenhausplanung —
und der Landeskrankenhausplan als Hauptsteuerungs-
instrument —von den Bundeslandern bisher nicht wirk-
lich genutzt. Das vorliegende Gutachten widmet sich
daher den rechtlichen Moglichkeiten, die Kranken-
hauslandschaft durch Landesplanung qualitativ zu ge-
stalten. Es kommt zu dem Schluss, dass eine Landes-
krankenhausplanung entlang von Qualitatskriterien
an vielen Stellen moglich ist. Der Landesgesetzgeber
hat die Moglichkeit, erganzende Qualitatsanforderun-
gen aufzustellen, wenn es um die Frage geht, ob eine
Klinik in den Landeskrankenhausplan aufgenommen
wird und daher ihre Kosten Uber die Krankenkassen
abrechnen kann. Etwa wenn es um eine gute Erreich-
barkeit im Notfall oder eine wohnortnahe Versorgung
bei Geburten geht. Soweit die Frage von Personalvor-
gaben berlhrt ist, wird der Status quo der bisher von
den Landesverfassungsgerichten von Hamburg, Bay-

ern und Bremen entwickelten Rechtsprechung zu den
Volksentscheids-Initiativen zugrunde gelegt. Die Lan-
desgerichte haben die in den Volksentscheiden gefor-
derten Personalvorgaben auf Landesebene aus kom-
petenzrechtlicher Perspektive abgelehnt. Zum jetzigen
Zeitpunkt muss dies als herrschende Meinung und da-
her angenommen werden, dass die Lander Personal-
vorgaben nicht als Voraussetzung fur die Aufnahme in
den Krankenhausplan formulieren konnen.?

Das vorliegende Gutachten macht jedoch deutlich,
dass Personalvorgaben bei der Bestenauslese den-
noch als Auswahlkriterien fur ein Krankenhaus heran-
gezogen werden konnen. Also dann, wenn sich meh-
rere Hauser auf einen Versorgungsauftrag bewerben.
Hieristes moglich, eine gute Personalausstattung zum
Auswahlkriterium zu machen. Insgesamt zeigt das
Gutachten zahlreiche Handlungsmaoglichkeiten fur die
Lander auf, die es nun gilt, offensiv fur eine bedarfsge-
rechte Versorgung zu nutzen. Mit der Studie wollen wir
dazu ermuntern, dieses Wissen zu nutzen, um gemein-
sam dafur zu streiten, Markt und Profite zurlckzudran-
gen und Gesundheit wieder zu einem 6ffentlichen und
demokratischen Gut zu machen.

Julia Duck, Institut fir Gesellschaftsanalyse
der Rosa-Luxemburg-Stiftung

2 In Berlinist ein entsprechendes Verfahren, in dem kompetenzrechtliche Fragen
vonseiten der Volksentscheids-Initiative juristisch noch einmal in den Mittelpunkt
gestellt werden, allerdings noch nicht entschieden. Fir diese Auseinandersetzung
wiinschen wir der Initiative viel Erfolg und hoffen auf eine Starkung der landesrecht-
lichen Kompetenzen (vgl. https://volksentscheid-gesunde-krankenhaeuser.de/).
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Im vorliegenden Rechtsgutachten werden zwei Frage-
stellungen gepruft.

Die erste Frage betrifft die Moglichkeit des Landes-
gesetzgebers, im Landeskrankenhausgesetz die Ver-
sorgungsziele konkret zu regeln und damit die unbe-
stimmten Rechtsbegriffe des 8 1 KHG (patienten- und
bedarfsgerechte, leistungsfahige, qualitativ hochwer-
tige und eigenverantwortlich wirtschaftende Kranken-
hauser) genauer zu bestimmen.

Die zweite Frage betrifft die Zulassigkeit der Ver-
knupfung der Zuwendung von Fordermitteln des Lan-
des mit Auflagen. Solche Auflagen zur Erreichung
eines hoheren Qualitatsstandards konnten unter Um-
standen schon in den Bescheid Uber die Aufnahme in
den Krankenhausplan oder auch in den Bescheid Uber
die Gewahrung konkreter Fordermittel aufgenommen
werden.

8 1 KHG enthalt unbestimmte Rechtsbegriffe. Die-
se betreffen sowohl die Versorgungsstruktur («patien-
ten- und bedarfsgerecht») als auch die innere Struktur
der Krankenhauser («leistungsfahig», «qualitativ hoch-
wertig»). Zudem konnen bestimmte Anforderungen
des 8 1 KHG privatisierungsfordernd wirken («eigen-
verantwortlich wirtschaftend», «Vielfalt der Kranken-
haustrager zu beachten», «wirtschaftliche Sicherung
freigemeinnutziger und privater Krankenhauser zu ge-
wahrleisten», «zu sozial tragbaren Pflegesatzen beizu-
tragen»). Diese unbestimmten Rechtsbegriffe konnten
durch den Bundesgesetzgeberin § 136¢ SGB V und zu-
letzt durch die Empfehlungen und die Beschllsse des
G-BA weiter konkretisiert worden sein. Die Planungs-
moglichkeiten der Lander konnten dadurch und durch
die Rechtsprechung stark eingeschrankt und faktisch
auf die Planung von Bettenkapazitaten beschrankt
worden sein.

Mit Hinblick auf diese Umstande wurde die Fragestel-
lung wie folgt konkretisiert:

Bestimmung von Planungszielen/Bestimmung unbe-

stimmter Begriff bezogen auf die Versorgungsstruktur:

— Wie weit gehen die Kompetenzen der Lénder in Be-
zug auf die Gestaltung der Versorgungsstruktur? Wie
lasst sich die Méglichkeit der Lander verbessern, im
Rahmen ihres Planungsrechts in die unternehme-
rische Freiheit von privatwirtschaftlichen Kranken-
hausbetreibern einzugreifen?

— Wie kénnten oder miissten Planungsziele durch Lan-
deskrankenhausgesetze formuliert werden, um mit
den Gesetzen auf Bundesebene vereinbar zu sein?

— Mit dem Krankenhausstrukturgesetz (KHSG) hat der
Bundesgesetzgeber 20156 sehr weitreichende Mdg-
lichkeiten zum planerischen Eingriff geschaffen (vor
allem § 8 Abs. Ta—c KHG). Diese sind jedoch rein
negativ auf BettenschlieSungen orientiert und er-

madglichen kein gestaltendes Eingreifen. Welche
planerischen Moglichkeiten gibt es dennoch fir Lan-
deskrankenhausgesetzgebungen etwa in Bezug auf
die Bestimmung von Planungszielen, um die unbe-
stimmten Rechtsbegriffe im Hinblick auf die Versor-
gungsstruktur zu fillen, auf die auch private Kran-
kenhausbetreiber verpflichtet werden kénnen, z. B.
durch Zusammenlegung von Standorten?

— Um eine Grundlage fir stédrkere Planungsvorgaben
und Normen zu schaffen, mdssen die unbestimmten
Rechtsbegriffe des KHG durch Landesrecht genau-
er bestimmt werden, sodass gerichtsfest in die un-
ternehmerischen Grundrechte eingegriffen werden
kann. Es misste also etwa bestimmt werden, was
«patienten- und bedarfsgerecht» in Bezug auf die
Versorgungsstruktur bedeutet, was «leistungsfahig»
und «qualitativ hochwertig» in Bezug auf die innere
Struktur der Krankenhduser meint (z. B. Welche zeit-
liche Erreichbarkeit muss fur welche Fachgebiete ga-
rantiert werden? — ggf. fir bestimmte Regionen spe-
zifische Bedarfe von Fachgebieten). Wie kénnte dies
in Einklang mit den Bundesgesetzen formuliert wer-
den?

Bestimmung von Auflagen:

— In$§1Abs. 2 KHG heilSt es: «Die Gewédhrung von For-
dermitteln nach diesem Gesetz darf nicht mit Aufla-
gen verbunden werden, durch die die Selbststan-
digkeit und Unabhéangigkeit von Krankenhédusern
Uber die Erfordernisse der Krankenhausplanung und
der wirtschaftlichen Betriebsfihrung hinaus beein-
trachtigt werden.» Anders herum formuliert: Es ddir-
fen Auflagen gemacht werden, wenn diese fur die
Krankenhausplanung erforderlich sind. Hier wére zu
priifen, wie weit man dies auslegen kann.

Der Gegenstand der Begutachtung fokussiert nicht
vorrangig die Zulassigkeit landesrechtlicher Regelun-
gen zur Personalmindestbemessung. Diese Regelun-
gen werden zwar mit betrachtet, jedoch stehen diese
hinsichtlich der bereits ergangenen verfassungsge-
richtlichen Entscheidungen nicht im Vordergrund der
Prafung. Geprift wird allerdings, welche Regelungen
zur Personalbemessung auf Landesebene auch unter
Bertcksichtigung der Landesverfassungsurteile vor-
genommen werden konnen. Der Schwerpunkt der
Begutachtung liegt Uberdies auf erganzenden Quali-
tatsregelungen wie beispielsweise diejenige zur Zur-
verfugungstellung von Geburtshilfen, welche fur die
Krankenhaustrager finanziell nicht attraktiv, jedoch fur
die Versorgung der Bevolkerung von grofser Bedeu-
tung ist. Weiterhin wurde das Kriterium der Erreichbar-
keit der Krankenhauser gepruft. Die rechtliche Prafung
wurde auf die derart konkretisierten Fragen hin ausge-
richtet.
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2 VERFASSUNGSRECHTLICHE KOMPETENZVERTEILUNG

Die erste innerhalb dieses Rechtsgutachtens aufge-
worfene Frage bezieht sich maRRgeblich darauf, welche
Moglichkeiten die Lander haben, die unbestimmten
Rechtsbegriffe in § 1 Abs. 1 KHG durch Landesgeset-
ze und/oder Verordnungen auszufullen. Dazu ist die
verfassungsrechtliche Normsetzungskompetenz zu
prifen. Dabei ist zu beachten, dass im Rahmen der
konkurrierenden Gesetzgebung zwischen Kernkompe-
tenzen (Art. 72 Abs. 1 GG), Erforderlichkeitskompeten-
zen (Art. 72 Abs. 2 GG) und Abweichungskompetenzen
(Art. 72 Abs. 3 GG) unterschieden wird.® Die einschla-
gigen Kompetenznormen fur die Krankenhausplanung
ergeben sich aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 (Sozialversiche-
rung) und 19a (wirtschaftliche Sicherung der Kranken-
hauser) im Grundgesetz. Bei Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG
handelt es sich um einen Fall des Art. 72 Abs. 1 GG
(Kernkompetenz), Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG ist ein Fall
des Art. 72 Abs. 2 GG (Erforderlichkeitskompetenz).
Die Kompetenzprufung hat demnach anhand dieser
unterschiedlichen Kompetenztitel zu erfolgen.

2.1 KOMPETENZTITEL DER WIRTSCHAFT-
LICHEN SICHERUNG DER KRANKEN-
HAUSER
Der Kompetenztitel fur die wirtschaftliche Sicherung
der Krankenhduser in Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG gehort
zur Gruppe der Erforderlichkeitskompetenzen, auf die
der Bundesgesetzgeber ein Bundesgesetz nur dann
stutzen darf, wenn dies zur Herstellung gleichwertiger
Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet oder zur Wah-
rung der Rechts- und Wirtschaftseinheit erforderlich
ist. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a Var. 1 GG betrifft dabei nur die
«wirtschaftliche Sicherung der Krankenhauser». Der
Begriff des Krankenhauses ist wie folgt einfachgesetz-
lich legaldefiniert:
«Krankenhauser sind Einrichtungen, in denen durch arzt-
liche und pflegerische Hilfeleistung Krankheiten, Leiden
oder Korperschaden festgestellt, geheilt oder gelindert
werden sollen oder Geburtshilfe geleistet wird und in denen
die zu versorgenden Personen untergebracht und verpflegt
werden konnen.» (8 2 Nr. 1 KHG)
Krankenhauser konnen somit rechtssicher von ande-
ren Tragern der Gesundheitsversorgung der Bevol-
kerung abgegrenzt werden. Krankenhauser nach §2
Abs. 1 KHG kénnen dabei sowohl in privater als auch
in offentlicher Tragerschaft betrieben werden. Wah-
rend bei Krankenhausern in 6ffentlicher Tragerschaft
das Land oder die Koommune als Trager (ggf. als Gesell-
schafter bei privatisierten Unternehmen wie Vivantes,
welches sich zu 100 Prozent im Eigentum des Landes
Berlin befindet) direkt Einfluss auf das qualitative An-
gebot nehmen kann, ist dies bei Krankenhausern in pri-
vater Tragerschaft nicht der Fall. Hier ist daher der ge-
setzliche Eingriff aufgrund der Kompetenznorm des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG von ungleich grofierer Be-
deutung.

Die Kompetenznorm des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG fur
den Bundesgesetzgeber umfasst dabei nicht die Kran-
kenhausplanung, sondern ausschlieRlich die «wirt-
schaftliche Sicherung» der Krankenhauser. Dem Bund
steht gemaR Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG die konkurrie-
rende Gesetzgebungszustandigkeit fur die «wirtschaft-
liche Sicherung der Krankenhauser» zu. Hiervon sind
die Regelungen uber die Einnahmen und Ausgaben
der Krankenhduser erfasst.* DemgegenuUber ist die
Krankenhausorganisation und -planung grundsatz-
lich Sache der Lander.® Umfasst von der konkurrieren-
den Bundeskompetenzist die finanzielle Forderung der
Krankenhaustrager,® nicht jedoch mogliche Umstruk-
turierungen in Organisation oder Planung der Kranken-
hauser.” In Letztere darf der Bund nicht aufgrund einer
Bundesnorm eingreifen. Auch reichen gesundheits-
politische Fernziele nicht aus, um eine Kompetenz des
Bundesgesetzgebers nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a zu be-
grinden.®

Die Gesetzesbegrindung zum Krankenhausstruktur-
gesetz (KHSG)?® ergibt hinsichtlich der Voraussetzun-
gendes Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG das Ziel einheitlicher
Rahmenbedingungen fur die stationare Versorgung
der Bevolkerung im gesamten Bundesgebiet.'® Der
Bund hat den Landern jedoch mit Blick auf ihre Pla-
nungshoheit ein umfassendes Abweichungsrecht (§ 6
Abs. Ta S. 2 KHG) eingerdaumt. Dies wird durchaus
kritisiert, da diese Offnung fiir Landesregelungen die
Durchsetzung einheitlicher Lebensbedingungen im
gesamten Bundesgebiet erschwere." Im Hinblick auf
die hier aufgeworfene Prufungsfrage lasst sich aber die
Offnungsklausel des § 6 Abs. 1a S. 2 KHG zur Gestat-
tung einer Landesregelung zur Verbesserung der Qua-
litat durch erganzende hohere Anforderungen nutzbar
machen.

2.2 KOMPETENZTITEL DER SOZIAL-
VERSICHERUNG

Die Regelungen zur Sozialversicherung in Art. 74 Abs. 1
Nr. 12 GG gehoren zur verfassungsrechtlichen Kern-
kompetenz des Bundes nach Art. 72 Abs. 1 GG. Nach
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG erstreckt sich die konkurrieren-
de Gesetzgebung auch auf die Sozialversicherung. Der
Begriff «Sozialversicherung» ist nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) als
verfassungsrechtlicher Gattungsbegriff zu verstehen,

3 BVerfGv.24.11.2010, 1 BvF 2/05, NVwZ 2011: 94; Ternick, Qualitatsindikatoren
des G-BA als Grundlage fiir die Krankenhausplanung, NZS 2017: 770. 4 Vgl. StGH
Bremenv. 20.02.2020 - St 1/19; Wollenschlager/Schmidl, VSSR 2014: 117, 1241.;
Kuhla, Gesetzgebungskompetenzen im Krankenhausrecht, NZS2014:361f. 5 Vgl.
BVerfG v. 07.02.1991, 2 BvL 24/84, — juris Rn. 60; BSG v. 19.06.2018, B 1 KR
32/17 R—juris Rn. 17 ff.; HVerfG v. 07.05.2019, 4/18 — juris Rn. 100; Pieroth, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Art. 74 Rn. 54. 6 Vgl. BVerfG v. 13.09.2005 - 2
BvF 2/03. 7 Vgl. BVerfG v. 20.09.1991 - 1 BvR 879/90, NVwZ 1992: 365. 8 Vgl.
BVerfG v.12.06.1990 - 1 BvR 355/86, NJW 1990: 2306; BeckOK GG/Seiler, 42. Ed.,
01.12.2019, GG Art. 74 Rn. 73. 9 Vgl. BT-Drs. 18/5372. 10 Vgl. BR-Drs. 277/15:
42. 11 Vgl. Stollmann, Qualitatsvorgaben in der Krankenhausplanung — Anderun-
gen durch das Krankenhausstrukturgesetz, NZS 2016: 201.
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der weit zu fassen ist und alles beinhaltet, was sich der
Sache nach als Sozialversicherung darstellt.’? Art. 74
Abs. 1 Nr. 12 GG umfasst daher alle Regelungen, wel-
che die Modalitaten der Erbringung der Krankenhaus-
leistungen gegenuber den Sozialversicherten im Sys-
tem der gesetzlichen Krankenversicherung betreffen.
Dies betrifft nicht nur Regelungen zu den Vorausset-
zungen und zum Umfang der im Krankheitsfall zu ge-
wahrenden Leistungen, sondern auch solche zur Art
und Weise ihrer Erbringung. Letzteres bezeichnet man
als Leistungserbringungsrecht.

Diese Bundeskompetenz schlie3t daher auch die
Anforderungen an die Qualitat der krankenversiche-
rungsrechtlichen Leistungen und die in diesem Zu-
sammenhang stehende Qualitatssicherung ein. Der
Bund kann sich auch dann auf den auf Art. 74 Abs. 1
Nr. 12 GG beruhenden verfassungsrechtlichen Kom-
petenztitel zur Gesetzgebung berufen, wenn er aus
Grinden der sozialversicherungsrechtlichen Quali-
tatssicherung Regelungen zu treffen beabsichtigt, die
sich sodann auf die —in der Gesetzgebungskompetenz
der Lander liegende — Krankenhausplanung auswirken
und diese aus Grinden einer wirksamen, effektiven
und wirtschaftlichen sozialversicherungsrechtlichen
Leistungserbringung modifizieren.”™ Die bundesge-
setzlichen Regelungen zur Sozialversicherung kon-
nen demnach auf die Krankenhausplanung der Lander
durchschlagen.

Dieses Prinzip einer bundesweit einheitlichen Qua-
litatssicherung istin den 88 135ff. SGB V verwirklicht
worden. Erkennbar wird dies an den bundesgesetzli-
chen Regelungen zur Personalmindestbemessung.
Diese finden sich in den Regelungen der 8§ 136a Abs. 2
(zur Sicherung der Qualitat in der psychiatrischen und
psychosomatischen Versorgung), 137i (zu Pflegeper-
sonaluntergrenzen in pflegesensitiven Bereichen in
Krankenhausern ), 137j (zum Pflegepersonalquotien-
ten, der das Verhaltnis der Anzahl der Vollzeitkrafte in
der unmittelbaren Patientenversorgung auf bettenfih-
renden Stationen zu dem Pflegeaufwand eines Kran-
kenhauses beschreibt). Diese Normen sind auch inso-
weit von der Gesetzgebungskompetenz des Bundes
aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG gedeckt, als sie in den Be-
reich der Krankenhausplanung hineinreichen. Dies ist
gemal der Rechtsprechung der Landesverfassungs-
gerichte Bremen, Hamburg und Bayern hinzunehmen
und verletzt nicht die allein den Landern gemaf3 Art. 70
Abs. 1 GG obliegende Gesetzgebungskompetenz far
das Krankhausplanungsrecht, sofern noch ein Zustan-
digkeitsrest der Lander verbleibt.™ Das Planungsrecht
der Lander besteht demzufolge weiter, allerdings nur
im Rahmen der zwingenden bundesrechtlichen Rege-
lungen zur Sozialversicherung.

Die Offnungsklauseln fir ergdnzende Qualitatsanfor-
derungen der Lander in 86 Abs. 2 KHG und in § 136b
Abs. 2 S. 4 SGB V geben daruber hinaus Spielrdume
fur die Sicherung der Landeskompetenz. Diesen Off-
nungsklauseln ist Bedeutung beizumessen und sie
sind weit auszulegen.
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2.3 HINEINREICHEN DER KOMPETENZEN
ZUR KRANKENHAUSFINANZIERUNG IN
DIE KRANKENHAUSPLANUNG

Demnach sind Regelungen zur Qualitatssicherung und
insbesondere auch zur Personalmindestbemessung
von der Gesetzgebungskompetenz des Art. 74 Abs. 1
Nr. 12 GG hinsichtlich der Sozialversicherung gedeckt.
Es bedarf keines Ruckgriffs auf die Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG.
Diese Kompetenz des Bundes reicht in den Bereich
der Krankenhausplanung hinein. Sie ist jedoch nicht
dem Krankenhausplanungsrecht zuzuordnen, wel-
ches allein den Landern obliegt.’ Denn diese Quali-
tatsregelungen des Bundes sind fur die Erbringung
der sozialversicherungsrechtlich geregelten Kranken-
hausleistungen erforderlich und auch vorrangig auf die
Ausgestaltung der Sozialversicherung ausgerichtet.
Sie dienen dem Zweck des 8 1 SGB V,'¢ die Gesund-
heit der Versicherten zu erhalten, wiederherzustellen
oder ihren Gesundheitszustand zu verbessern. Etwa-
ige damit verbundene Nebeneffekte auf die Kranken-
hausplanung andern daran nichts." Insoweit hier nach
Rechtsprechung der Landesverfassungsgerichte ab-
schlieflende Bundesregelungen bestehen, sind Lan-
desregelungen nach Art. 31 GG nicht zulassig.

2.4 GEBRAUCHMACHEN VON

DER KONKURRIERENDEN
GESETZGEBUNGSKOMPETENZ

Der Bundesgesetzgeber hat von seiner konkurrieren-
den Gesetzgebungskompetenz aus den Art. 74 Abs. 1
Nr. 12 und 19a GG durch den Erlass formeller Geset-
ze Gebrauch gemacht. Dies ergibt sich zum einen aus
dem KHG, zum anderen aus den §8 135ff. SGB V.8 Der
Bund hat etwa die als Regelung der Sozialversicherung
unter Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG fallende Mindestausstat-
tung der Krankenhauser mit Pflegepersonal in § 136i
und j SGB V geregelt und dadurch nach Auffassung
der Landesverfassungsgerichte Bremen, Hamburg und
Bayern eine landesrechtliche Regelung versperrt.'®

2.5 GESETZGEBUNGSKOMPETENZ

DER LANDER AUFGRUND VON
OFFNUNGSKLAUSELN

Eine Gesetzgebungskompetenz der Lander konnte
sich auch in den Fallen ergeben, in denen dem Bund
die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz zusteht

12 Vgl. BVerfG v. 08.04.1987, 2 BvR 909/82 — juris Rn. 95; StGH Bremen v.
20.02.2020 - St 1/19; HVerfG v. 07.05.2019, 4/18 —juris Rn. 75; Maunz, in: Maunz/
Dirig, GG, Rn. 170; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 74 Rn. 35. 13 Vgl. HVerfG
v. 07.05.2019, 4/18 —juris Rn. 76; BayVerfGH v. 16.07.2019, Vf. 41-IX-19 — juris
Rn. 77; Kuhla, NZS 2014: 361, 364; Kuhla, Qualitat der stationdren Behandlung
und Vergitung — Kritische Auseinandersetzung mit der aktuellen Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts, NZS 2015: 561f. 14 Vgl. StGH Bremenv. 20.02.2020 -
St 1/19. 15 Vgl. StGH Bremen aaO.; Wollenschlager/Schmidl, VSSR 2014: 117,
1261.; Axer, Rechtsfragen einer sektorentbergreifenden Qualitatssicherung, VSSR
2010: 183, 195. 16 §1 Satz 2 eingef., bish. Satze 2 und 3 werden Satze 3 und 4
mWyv 25.07.2015 durch G v. 17.07.2015 (BGBI. I: 1368). 17 Vgl. StGH Bremen
aa0.; HVerfG v. 07.05.2019, 4/18 — juris Rn. 102; Wollenschlager/Schmidl, VSSR
2014:117,127. 18 Vgl. Quaas, Krankenhausplan als Qualitatssicherungsinstru-
ment? Rechtliche Vorgaben und Grenzen, GesR 2014:129. 19 Vgl. BeckOK GG/
Seiler, 42. Ed., 01.12.2019, GG Art. 74 Rn. 52.3.
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und er von diesem Kompetenztitel Gebrauch gemacht
hat, wenn der Bundesgesetzgeber Offnungsklau-
seln zugunsten der Lander in seinen Gesetzen vorge-
sehen hétte. Eine solche Offnungsklausel enthalten
§136b Abs.2S.4SGBVund 86 Abs. 1aS. 2 KHG. Die-
se Regelungen beziehen sich jedoch lediglich auf Er-
ganzungen der Qualitatsanforderungen, nicht auf die
Schaffung neuer Anforderungen oder Anderungen ab-
schliefdend gesetzlich festgelegter Qualitatsanforde-
rungen des Bundes.?? Aus den dargelegten Grinden
scheiden Verscharfungen durch die Lander den Urtei-
len der Landesverfassungsgerichte zufolge hinsicht-
lich von Personalbemessungsmindeststandards aus,
da solche im Widerspruch zu abschlieRenden Bun-
desregelungen in 8 136i und j SGB V stehen wiirden.?'
Dem steht demzufolge auch nicht entgegen, dass in
der Gesetzesbegrindung zu § 136¢ Abs. 1 SGB V da-
von die Rede ist, als Indikatoren zur Strukturqualitat
kamen auch Maldzahlen zur Personalausstattung in
Betracht.?? Denn die §§ 137iund j SGB V, die zu einer
den Urteilen zufolge erschopfenden und abschliefsen-
den Regelung des Bereichs der Pflegepersonalausstat-
tung in Krankenhausern geflihrt haben, sind zeitlich
erst spater — durch Gesetze vom 17. Juli 201723 bzw.
vom 11. Dezember 2018% — in das SGB V eingefugt
worden. Insoweit ist die urspringliche Gesetzesbe-
grindung zu § 136¢ SGB V wegen der nachfolgenden
Rechtsentwicklung teilweise tGberholt.?®> Hier besteht
der Rechtsprechung nach keine durch die Lander aus-
zufillende Offnung. Der Bund hat eine abschlieRende
Regelung getroffen, zu der Landesregelungen nicht —
und auch nicht unter Nutzung der Offnungsklausel —in
Widerspruch treten durfen. So ist der Wortlaut der Ver-
fassungsgerichtsurteile der Lander Hamburg, Bremen
und Bayern zu lesen. Dies gilt aber, wie dargelegt, nur
far Personalmindestbemessungsgrenzen.

Wo der Bund Qualitatsanforderungen vorgesehen,
jedoch keine zwingenden und abschlieRenden gesetz-
lichen Regelungen getroffen hat, dirfen nach § 136b
Abs.2S.4 SGBV und §6 Abs. 1a S. 2 KHG durch die
Lander erganzende Qualitatsanforderungen aufge-
stellt werden. Dies giltinsbesondere dort, wo der Bund
dem G-BA aufgetragen hat, Qualitatsstandards zu ent-
wickeln und diese in Richtlinien vorzuhalten. Diese
Grundwertung des Bundes, dass Qualitdtsanforde-
rungen aufgestellt werden sollen, kdnnen die Lander
durch erganzende Qualitatsanforderungen fur die je-
weiligen Landesbedarfe ausgestalten.

2.6 EXKURS: OFFNUNG FUR LANDES-
REGELUNGEN HINSICHTLICH VERSOR-
GUNGSVERTRAGEN

Eine weitere Offnung fiir Landesregelungen enthalten
die Regelungen zu Versorgungsvertrédgen. Solche Ver-
sorgungsvertrage sollen gegenuber der Auswahl von
Plankrankenhausern zwar nachrangig sein, spielen
aber dennoch in der Praxis eine nicht zu unterschat-
zende Rolle und sollen daher hier besprochen werden.
Unter § 109 Abs. 3S. 1 Nr. 2 SGB V ist geregelt, dass

ein Versorgungsvertrag nach § 108 Nr. 3 nicht abge-
schlossen werden darf, wenn (1) das Krankenhaus bei
den malfsgeblichen planungsrelevanten Qualitatsindi-
katoren nach §6 Abs. 1a KHG auf der Grundlage der
vom G-BA nach § 136¢ Abs. 2 Ubermittelten Maf3sta-
be und Bewertungskriterien nicht nur vortbergehend
eine im erheblichen Maf unzureichende Qualitat auf-
weist; (2) die im jeweiligen Landesrecht vorgesehenen
Qualitatsanforderungen nicht nur voribergehend und
in einem erheblichen Malf3 nicht erfillt oder (3) drei Jah-
re in Folge Qualitatsabschlagen nach 85 Abs. 3a Kran-
kenhausentgeltgesetz (KHENtgG) unterliegt.
«Die Vertragsparteien nach § 11 vereinbaren unter Berlck-
sichtigung begriindeter Besonderheiten im Krankenhaus
far Leistungen oder Leistungsbereiche mit auRerordent-
lich guter oder unzureichender Qualitat auf der Grundlage
der Bewertungskriterien und Auswertungsergebnisse nach
§136b Absatz 1 Satz 1 Nummer 5 und Absatz 9 des Funften
Buches Sozialgesetzbuch und auf der Grundlage der Ver-
einbarung nach 8 9 Absatz Ta Nummer 4 einen Qualitatszu-
oder -abschlag.» (§ 5 Abs. 3a S. TKHENntgG)
Liegen solche Qualitatsmangel vor, die gerade auch
landesgesetzliche Qualitatsmalfistabe betreffen, so darf
ein Versorgungsvertrag nicht geschlossen werden.
Nicht per se ausgeschlossen ist danach der Abschluss
eines Versorgungsvertrags Uber Leistungen des betref-
fenden Krankenhauses, die nicht mit einem Qualitats-
abschlag belegt sind, sofern kein anderer Ausschluss-
grund eingreift.?¢ Der Versorgungsvertrag ist dabei ein
offentlich-rechtlicher Vertrag iSd § 54 Verwaltungsver-
fahrensgesetz (VwWV{G),?” der mit Erteilung der Geneh-
migung durch die zustandige Landesbehorde wirksam
wird. Er kommt durch Einigung zwischen gemeinsam
handelnden Landesverbanden der Krankenkassen
und den Ersatzkassen auf der einen und dem Kranken-
haustrager auf der anderen Seite zustande.?® Das Land
selbst ist nicht Partei des Versorgungsvertrags. Es hat
daher keinen direkten Einfluss auf die Ausgestaltung
des Versorgungsvertrags. Dieser Umstand konnte dazu
fahren, dass Versorgungsvertrage die Krankenhauspla-
nung unterlaufen. Dies soll jedoch gerade nicht erfol-
gen; daher besteht ein Vorrang der Plan- vor den Ver-
tragskrankenhdusern.?® Da kein Versorgungsvertrag
mit Krankenhaustragern abgeschlossen werden darf,
welche die Landesqualitatsvorgaben nicht einhalten,
sind die Landesqualitatsanforderungen auch beim Ab-
schluss von Versorgungsvertragen zwingend zu beach-
ten. Mittelbar schlagen die Qualitdtsanforderungen in
den Landeskrankenhausgesetzen damit auch auf den
Abschluss von Versorgungsvertragen durch.

20 Vgl. Kuhla, Gesetzgebungskompetenzen im Krankenhausrecht, NZS 2014:
361. 21 Vgl. Huster/Harney in Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 8 7 Rn. 21;
Becker in Becker/Kingreen, SGB'V, § 136b Rn. 3; Kuhla, NZS 2014: 361, 364; Wollen-
schlager/Schmidl, VSSR 2/2014: 117, 130ff. 22 Vgl. BT-Drs. 18/5372: 89 23 BG-
Bl. 1: 2615. 24 BGBI. |: 2394. 25 Vgl. HVerfG v. 07.05.2019 - 4/2018 — juris
Rn. 106 ff.; BayVerfGH v. 16.07.2019 — Vf. 41-1X-19, BeckRS 2019: 15212. 26 Vgl.
BeckOK SozR/Kingreen/Bogan, 56. Ed., 01.03.2020, SGBV 8§ 109 Rn. 13b. 27 Zur
Zulassigkeit vgl. Stelkens/Bonk/Sachs/Bonk/Neumann/Siegel, 9. Aufl. 2018, VwV-
fG 854 Rn.94. 28 Vgl. BeckOK SozR/Kingreen/Bogan, 56. Ed., 01.03.2020, SGB V
8109Rn.5. 29 Vgl.ebd., Rn. 8.
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Nachdem nunmehr geklart ist, in welchen Bereichen
der Bund seine konkurrierende Gesetzgebungskom-
petenz abschlieRend wahrgenommen hat und welche
Offnungsklauseln er fiir ergdnzende Landesregelun-
gen zu den Bundesvorgaben vorgesehen hat, soll nun
genauer geklart werden, welche die Qualitat der Kran-
kenhauser regelnden Gesetze der Bund in Kraft gesetzt
hat. Diese befinden sich im KHG und im SGB V. Zur Kla-
rung des Inhalts der Normen sollen zuerst die Regelun-
gen des KHG und sodann die Regelungen des SGB V
beleuchtet werden.

3.1 GESETZESZWECK DES KRANKEN-
HAUSFINANZIERUNGSGESETZES

Gemald § 1 Abs. 1 KHG ist Gesetzeszweck die wirt-
schaftliche Sicherung der Krankenhauser, um im Bun-
desgebiet eine qualitativ hochwertige, patienten- und
bedarfsgerechte Versorgung der Bevolkerung mit
leistungsfahigen, qualitativ hochwertig und eigen-
verantwortlich wirtschaftenden Krankenhausern zu
gewahrleisten und zu sozial tragbaren Pflegesatzen
beizutragen. Es handelt sich dabei um unbestimmte
Rechtsbegriffe, welche der (sozial-/verwaltungs-)ge-
richtlichen Uberpriifung offenstehen. Bei der Ausle-
gung der Rechtsbegriffe besteht also kein Ermessen
der Verwaltung. Vielmehr ist der Inhalt der Begriffe
nach ihrem Wortlaut, ihnrem historischen Ursprung, der
strukturellen Einbettung im Gesetz und ihrem Sinn und
Zweck objektiv zu bestimmen. Eine solche Bestim-
mung haben die Verwaltungs-/Sozialgerichte zu diesen
Begriffen vorgenommen.

3.1.1 Begriff der Leistungsfahigkeit der Kranken-
hauser in 81 KHG
Der Begriff Leistungsfahigkeit bedeutet, dass die Kran-
kenhauser ihrenin § 107 Abs. 1 SGB V verankerten ge-
setzlichen Auftrag erfullen konnen:
«Krankenhauser im Sinne dieses Gesetzbuchs sind Einrich-
tungen, die der Krankenhausbehandlung oder Geburtshilfe
dienen, fachlich-medizinisch unter standiger arztlicher Lei-
tung stehen, Uber ausreichende, ihrem Versorgungsauftrag
entsprechende diagnostische und therapeutische Maég-
lichkeiten verfiigen und nach wissenschaftlich anerkann-
ten Methoden arbeiten, mithilfe von jederzeit verfligbarem
arztlichem, Pflege-, Funktions- und medizinisch-tech-
nischem Personal darauf eingerichtet sind, vorwiegend
durch arztliche und pflegerische Hilfeleistung Krankheiten
der Patienten zu erkennen, zu heilen, ihre Verschlimmerung
zu verhuten, Krankheitsbeschwerden zu lindern oder Ge-
burtshilfe zu leisten, und in denen die Patienten unterge-
bracht und verpflegt werden kénnen.» (8 107 Abs. 1 SGB V)
Diese Charakteristika muss ein Krankenhaus erful-
len, um leistungsfahig im Sinne des 8 1 Abs. 1 KHG zu
sein. Ausschlie8lich diese Begriffsbestimmung des
Krankenhauses ist mafdgebend fur die Aufnahme von
Krankenhausern in den Krankenhausbedarfsplan nach
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§§6, 8 KHG.%0 Das Bundesozialgericht (BSG) konkreti-
siert in seiner Rechtsprechung, dass ein Krankenhaus
leistungsfahig ist, wenn sein Angebot die personel-
len, raumlichen und technischen Anforderungen er-
flllt, die nach dem aktuellen Stand der medizinischen
Wissenschaft an ein Krankenhaus der betreffenden Art
zu stellen sind.®' Insbesondere hangt die Leistungsfa-
higkeit von a) der Fallzahl, b) der Zahl der hauptberuf-
lichen oder anderweitig beschaftigten Facharzt*innen
und Fachkrafte im Verhaltnis zur Bettenzahl und c) der
raumlichen Ausstattung ab.3?

3.1.2 Begriff der Wirtschaftlichkeit in 8 1 KHG
Das Gebot der Wirtschaftlichkeit besagt, dass ein be-
triebswirtschaftlich verntnftiges Verhaltnis zwischen
den zu erbringenden Leistungen und den zu erwarten-
den Kosten bestehen muss. Der Grundsatz der Wirt-
schaftlichkeit ist eng mit dem Prinzip der Leistungs-
fahigkeit verbunden. Die Leistungserbringung muss
demnach in einer wirtschaftlichen Art und Weise er-
folgen. Die eigenstandige Bedeutung des Gebots der
Wirtschaftlichkeitin 8 1 Abs. 1 KHG ist seit Einfihrung
des diagnose-orientierten Fallpauschalensystems
(DRG)?2 allerdings nur noch gering.®* Eine Rolle durf-
te das Wirtschaftlichkeitsgebot weiterhin fur die Frage
der Kiindigung von Versorgungsvertragen nach 8110
Abs. 1S.1SGB YV spielen.® Denn Wirtschaftlichkeit ist
ein vergleichender Begriff, dessen Vorliegen sich erst
aus dem Vergleich mitanderen Angeboten ergibt. Der
Vollstandigkeit halber sei erganzend erwahnt, dass
es zulassig ist, dass bestehende Versorgungsvertra-
ge deshalb gekundigt werden, weil der Abschluss des
Versorgungsvertrags mit einem anderen Krankenhaus-
trager fur die Krankenkassen wirtschaftlicher ist.36 Zu-
dem ist gemaR § 110 Abs. 1 S. 4 SGB V bei Plankran-
kenhausern die Kindigung des Versorgungsvertrags
mit einem Antrag an die zustandige Landesbehor-
de auf Aufhebung oder Anderung des Feststellungs-
bescheids nach §8 Abs. 1 S. 2 KHG zu verbinden, mit
dem das Krankenhaus in den Krankenhausplan des
Landes aufgenommen worden ist. Auf diesem Weg
schlagt der Wegfall der Wirtschaftlichkeit auch auf die
Landeskrankenhausplanung durch.

3.1.3 Begriff der qualitativ hochwertigen
Krankenhausversorgung in 8§ 1 KHG

Gefordert wird weiter die Gewahrleistung einer qualita-
tiv hochwertigen Krankenhausversorgung. Dieses wei-
tere Kriterium der Krankenhausplanung wurde durch

30 Vgl. KassKkomm/Hess, 107. EL, Dezember 2019, SGB V § 107 Rn. 2. 31 BSG
v. 19.11.1997 -3 RK 1/97, BSGE 81: 189, (190); Knispel, Rechtsfragen der Versor-
gungsvertrage nach SGB 'V, NZS 2006: 120, (121). 32 Vgl. BVerfGv. 12.06.1990 —
1 BvR 355/86, BVerfGE 82: 209, (226). 33 Gesetz zur Einfihrung des diagnose-ori-
entierten Fallpauschalensystems fur Krankenhauser (Fallpauschalengesetz; FPG)
vom 23.04.2002, BGBI. 2002 Teil | Nr. 27. 34 Vgl. Chandna-Hoppe, NZS 2020: 81,
(82). 35 Vgl. Krauskopf/Knittel, Rn. 12. 36 Vgl. Knispel, NZS 2006: 120, (121).
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das Krankenhausstrukturgesetz (KHSG) eingefihrt.

Zur Gesetzesbegrindung:
«Die Qualitatssicherung im stationaren Bereich wird insbe-
sondere durch folgende Mafinahmen gestarkt:
— Die Qualitat wird als weiteres Kriterium bei der Kranken-
hausplanung eingeflhrt. In § 1 Absatz 1 des Krankenhaus-
finanzierungsgesetzes (KHG) wird das Zielkriterium einer
bedarfsgerechten Versorgung der Bevolkerung mit leis-
tungsfahigen, eigenverantwortlich wirtschaftenden Kran-
kenhausern zu sozial tragbaren Pflegesatzen um das Ziel
der qualitativ hochwertigen sowie patientengerechten Ver-
sorgung als Grundlage fur Entscheidungen der Kranken-
hausplanung erweitert.
— Der Gemeinsame Bundesausschuss (G-BA) wird ge-
setzlich beauftragt, Qualitatsindikatoren zur Struktur-,
Prozess- und Ergebnisqualitat zu entwickeln (planungs-
relevante Indikatoren), die als Kriterien und Grundlage fur
Planungsentscheidungen der Lander geeignet sind. Zu den
planungsrelevanten Indikatoren liefert der G-BA den Pla-
nungsbehorden der Lander regelmafiig einrichtungsbezo-
gene Auswertungsergebnisse.
— Die planungsrelevanten Qualitatsindikatoren sollen
Grundlage fur die Planungsentscheidungen der Lander
sein, soweit dies nicht durch Landesrecht ganz oder teilwei-
se ausgeschlossen wird. Eine nicht oder nicht ausreichend
gesicherte Leistungserbringung eines Krankenhauses hat
rechtliche Konsequenzen fur die Aufnahme oder den Ver-
bleib der Einrichtung im Krankenhausplan eines Landes.
— Die Mindestmengenregelung wird nach den Vorgaben
der hochstrichterlichen Rechtsprechung rechtssicher aus-
gestaltet. Es wird ein Verfahren vorgegeben, in dem die
Krankenhauser das voraussichtliche Erreichen der Min-
destmengen belegen mussen. Zudem wird ausdrucklich
gesetzlich klargestellt, dass ein Krankenhaus, das eine Leis-
tung erbringt, obwohl es die festgelegte Mindestmenge
nicht erreicht, keine Vergutung erhalt.
— Bei der KrankenhausvergUtung wird kiinftig auch daran
angeknupft, ob effektive Anstrengungen fur eine qualita-
tiv gute Versorgung unternommen werden oder nicht. Es
werden deshalb Qualitatszu- und -abschlage fur Leistun-
gen eingefluhrt, die in auRerordentlich guter oder unzurei-
chender Qualitat erbracht werden. Hierfur erhalt der G-BA
den Auftrag, geeignete Leistungen oder Leistungsberei-
che fir die qualitatsorientierten Vergutungsbestandteile
auszuwahlen. Er hat auRerdem erforderliche Bewertungs-
kriterien und moglichst aktuelle Auswertungen der Quali-
tatsdaten fur die Vereinbarungen von Qualitatszu- und -ab-
schlagen zu liefern.
— Um herauszufinden, inwieweit sich weitere Verbesse-
rungen der Versorgung mit stationaren Behandlungsleis-
tungen durch die Vereinbarung von hoherwertigen Quali-
tatsstandards und darauf abstellende zusatzliche Anreize
erreichen lassen, erhalten Krankenkassen und Krankenhau-
ser die Moglichkeit, dies in Qualitatsvertragen zu erproben.
Die Auswirkungen solcher Vertrage auf die Versorgungs-
qualitat werden im Auftrag des G-BA evaluiert.
—Klinische Sektionen werden als wichtiges Instrument der
medizinischen Qualitatssicherung durch Zuschlage finanzi-
ell gefordert. Ziel ist es, die deutlich zu niedrige Sektionsra-

te zu erhéhen, damit Arztinnen und Arzte im Krankenhaus
aus den Erkenntnissen, die aus Sektionen gewonnen wer-
den, wieder kontinuierlich lernen konnen.
— Die Qualitatsberichte der Krankenhauser werden noch
patientenfreundlicher gestaltet, denn Patientinnen und Pa-
tienten bendtigen leichter nutzbare Informationen Uber die
Qualitat der Versorgung im Krankenhaus. Besonders pati-
entenrelevante Informationen sind in Ubersichtlicher Form
zusatzlich in einem speziellen Berichtsteil flr Patientinnen
und Patienten klar und verstandlich darzustellen. Dies be-
trifft insbesondere Informationen zu Aspekten der Patien-
tensicherheit wie z. B. zur Einhaltung von Hygienestan-
dards, zu MaRBnahmen der Arzneimitteltherapiesicherheit
und zur Umsetzung des Risiko- und Fehlermanagements.
— Die Einhaltung der Qualitatsvorgaben des G-BA wird zu-
kunftig konsequenter gefordert. Der G-BA wird hierbei
durch klare gesetzliche Regelungen gestarkt und beauf-
tragt, die jeweiligen Folgen der Nichteinhaltung von Qua-
litatsanforderungen in Richtlinien in einem gestuften Sys-
tem angemessen zu konkretisieren.» (BT-Drs. 18/5372;
Herv. d. Verf.)
Bedeutsam fur die hiesige Fragestellung ist insbeson-
dere der Umstand, dass die Qualitatsvorgaben, die der
G-BA ausarbeitet, nur dann flr die Verwaltungen ver-
pflichtend sind, wenn das Landesrecht diese Wirkung
nicht ausschlief3t oder modifiziert. Die Lander durfen
demnach in ihren Landeskrankenhausgesetzen uberall
dort erganzende Regelungen treffen, wo der G-BA auch
zu einer Entscheidung berufen ist. Zur Verdeutlichung:
Der Bund hat vorgesehen, dass die Lander «erganzen-
de Qualitatsanforderungen» erlassen durfen. Sie dur-
fen also keine vollig neuen Qualitatsanforderungen in
Bereichen aufstellen, in denen der Bund sie nicht vor-
gesehen hat. Der Bund hat die Ausgestaltung der Qua-
litatsanforderungen im Bundesgebiet dem G-BA Uber-
tragen. Uberall dort, wo dieser einen Bewertungs- und
Gestaltungsspielraum hat, kann das Land erganzende
Qualitatsanforderungen erlassen und damit fir ein ho-
heres Versorgungsniveau im Planungsgebiet sorgen.
Eine solche erganzende Qualitatsanforderung muss je-
doch aufgrund des Wesentlichkeitsgrundsatzes, nach
dem der Gesetzgeber alle wesentlichen Angelegenhei-
ten selbst zu regeln hat, in Gesetzesform erfolgen und
kann nicht ohne landesgesetzliche Rechtsgrundlage
der Verwaltung bei der Aufstellung des Landeskranken-
hausplans Uberlassen werden.

3.1.4 Begriff der Bedarfsgerechtigkeit in 8 1 KHG
SchlieRlich wird Bedarfsgerechtigkeit gefordert. Das
BSG hat den unbestimmten Rechtsbegriff des Bedarfs
naher beschrieben. Demnach ist der krankenhaus-
rechtliche Bedarf «der bezogen auf einen bestimmten
Markt bestehende Uberhang an — aktueller und kiinf-
tig absehbarer — Nachfrage nach bestimmten Pro-
dukten oder Leistungen gegenuber dem vorhande-
nen Angebot».?” Jede Krankenhausplanung ist dabei

37 BSGv.23.07.2002-B3 KR 63/01 R, BSGE 89: 294, (298).
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notwendigerweise Bedarfsplanung. Ziel der Kranken-
hausplanung ist es, die Nachfrage von Krankenhaus-
leistungen und das Angebot der Trager an solchen
Leistungen aufeinander abzustimmen, sodass der Be-
darf der Bevolkerung im Planungsgebiet gedeckt ist,
ohne dass ein Uberangebot zustande kommt, das die
Wirtschaftlichkeit der einzelnen Krankenhauser beein-
trachtigen wurde. Die Begrenzung der Zulassung von
Krankenhausern im Krankenhausplan nach dem Bet-
tenbedarf ist demnach eine durch Sachgrund berech-
tigte, zulassige Einschrankung der Berufsfreiheit aus
Art. 12 Abs. 1 GG der Krankenhaustrager.® Sie ist legi-
tim, um eine bedarfsgerechte Krankenversorgung der
Bevolkerung zu sozial tragbaren Kosten zu gewahrleis-
ten. Das BSG flUhrt hierzu aus:
«Ein zu groRRes Bettenangebot ist nach den Erfahrungen der
Vergangenheit als eine der Hauptursachen fur medizinisch
nicht gebotene Krankenhausbehandlung sowie fir Uber-
lange Verweilzeiten beim Krankenhausaufenthalt (Fehl-
belegung) erkannt worden, wodurch die Kosten der Kran-
kenhausbehandlung allgemein Uber das erforderliche Maf$
hinaus erhoht werden.»3®
Der Bedarfim Sinne des 8 1 Abs. 1 KHG ist daher insbe-
sondere, aber nicht ausschlielSlich, der Bettenbedarf.4°
Der Bedarf lasst sich nicht auf die Bettenkapazitaten
reduzieren. Er kann sich vielmehr auch auf bestimmte
Versorgungseinrichtungen beziehen, wie beispielswei-
se die Geburtshilfe oder das Angebot gutan den OPNV
(offentlicher Personennahverkehr) angeschlossener
Krankenhauser. Die Ermittlung der Bedarfsgerechtig-
keit muss sich dazu nach ortlichen Gegebenheiten und
regionalen Bedarfsstrukturen richten.*! Hier ist klar er-
sichtlich, dass der Bedarf durch den Landesgesetzge-
ber im Landeskrankenhausgesetz naher ausgestaltet
werden darf und muss.

3.2 ZUSTANDIGKEIT DER LANDER FUR
DIE KRANKENHAUSPLANUNG UND DIE
KRANKENHAUSVERWALTUNG

Den Landern kommt, wie ausgefuhrt, aus Art. 70
Abs. 1 GG die Gesetzgebungskompetenz zur Kran-
kenhausplanung zu, da dem Bundesgesetzgeber in-
soweit keine Gesetzgebungskompetenz zugewiesen
ist. Die Zustandigkeiten der Lander zur Gesetzge-
bung sind nach alledem im Umkehrschluss laut Recht-
sprechung der Landesverfassungsgerichte Bremen,
Hamburg und Bayern durch das (nach Grund und in-
haltlicher Reichweite zu beurteilende) Fehlen einer
ausschlief3lichen oder einer abschliefsend ausgeubten
konkurrierenden Bundesgesetzgebungskompetenz
zu bestimmen.*? Dieser Gesetzgebungskompetenz
folgt als Annexzustandigkeit auch die Verwaltungszu-
standigkeit. Die Aufstellung der Krankenhausplanung
ist Ausfluss dieser Verwaltungszustandigkeit. Jedes
Land stellt zur Umsetzung derin 8 1 Abs. 1 KHG und
im Landeskrankenhausgesetz genannten Ziele einen
Krankenhausplan auf, in den durch einfaches Verwal-
tungshandeln die fur die qualitativ hochwertige, pa-
tienten- und bedarfsgerechte Versorgung der Bevol-
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kerung erforderlichen Krankenhauser nach Standort,
Bettenzahl und Fachrichtung sowie Versorgungsstu-
fe aufgenommen werden konnen. Bundeseinheitliche
Rechtsgrundlage fur die Auswahlentscheidung zwi-
schen mehreren Antragstellern auf Aufnahme in den
Krankenhausplanist 88 Abs. 2 S. 2 KHG:
«Ein Anspruch auf Feststellung der Aufnahme in den Kran-
kenhausplan und in das Investitionsprogramm besteht
nicht. Bei notwendiger Auswahl zwischen mehreren Kran-
kenhausern entscheidet die zustandige Landesbehorde
unter Berucksichtigung der 6ffentlichen Interessen und
der Vielfalt der Krankenhaustrager nach pflichtgemafliem
Ermessen, welches Krankenhaus den Zielen der Kranken-
hausplanung des Landes am besten gerecht wird; die Viel-
falt der Krankenhaustrager ist nur dann zu bertcksichtigen,
wenn die Qualitat der erbrachten Leistungen der Einrich-
tungen gleichwertig ist.» (88 Abs. 2 S. 2 KHG; Herv. d. Verf.)
Der zweite Satz des 88 Abs. 2 KHG enthéalt demnach
nicht nur die Moglichkeit, sondern die Verpflichtung
der zustandigen Verwaltungen der Lander, bei einem
Uberangebot von Krankenhaustragern, die alle Min-
destvoraussetzungen zur Aufnahme in den Kranken-
hausplan nach 8 1 Abs. 1 KHG erflllen, eine Auswahl-
entscheidung nach Besteignung am Maldstab der
Krankenhausplanung des Landes zu treffen. Die Aus-
wahlentscheidung der Landesverwaltung beinhaltet
demnach nicht nur eine positive Entscheidung Uber die
in den Krankenhausplan aufzunehmenden Kranken-
hauser, sondern gleichzeitig bei einem Bewerberuber-
hang auch die negative Entscheidung tber die Ableh-
nung von Antragen bzw. die Herausnahme von bereits
zugelassenen Krankenhausern aus dem Krankenhaus-
plan.

3.3 DAS ZIEL EINHEITLICHER LEBENS-
VERHALTNISSE IM BUND

Sodann hat der Bundesgesetzgeber zur Herstellung
einheitlicher Lebensverhéftnisse in den §8 135ff. SGB V
Mindeststandards festgelegt, die zur Gewahrleistung
der Krankenhausversorgung im gesamten Bundesge-
biet eingehalten werden mussen. Entscheidend ist,
dass bestimmte Regelungen des Bundesgesetzge-
bers nach Auffassung der Landesverfassungsgerich-
te zwingend sind, insbesondere diejenigen zu den Per-
sonalmindestbemessungsstarken in den 88 137iund j
SGB V.* Wo solche abschlieftenden gesetzlichen Re-
gelungen bestehen, so die Rechtsprechung, verbleibt
kein Gestaltungsspielraum der Lander fur erganzende
Qualitatsanforderungen mehr. Weitere Qualitatsmerk-
male in Bereichen, die der Bund nicht abschlieRend ge-
setzlich geregelt hat, sollen erst durch den G-BA her-
ausgearbeitet und in Richtlinien niedergelegt werden.

38 Vgl. BVerfG v. 12.06.1990 - 1 BvR 355/86, BVerfGE 82: 209, (229f.); Winsch-
mann, NZS 2006: 403, (407f.). 39 BSGv. 23.07.2002 - B3 KR 63/01 R, BS-
GE 89: 294, (298f.). 40 BSG v. 23.07.2002 - B 3 KR 63/01 R, BSGE 89: 294,
(298). 41 BVerfGv. 12.06.1990 — 1 BVR 355/86, BVerfGE 82: 209, (225); BeckOK
SozR/Kingreen/Bogan, 56. Ed., 01.03.2020, SGB V § 109 Rn. 12-15. 42 BeckOK
GG/Seiler,42. Ed., 01.12.2019, GG Art. 70 Rn. 25. 43 Zuletzt gedndertdurch Art. 5
G.Vv.27.03.20201587.
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Von dessen Richtlinien durfen die Lander in ihren Lan-
deskrankenhausgesetzen abweichen und erganzende
Qualitatsanforderungen erlassen. Solange dies nicht
geschieht, sind die Richtlinien des G-BA der Kranken-
hausplanung zugrunde zu legen.

Dass erganzende Qualitatsanforderungen der Lan-
derim Rahmen der Landeskrankenhausgesetzgebung
zu solchen Gegenstanden, die der Bund nicht gesetz-
lich abschlieRend geregelt hat, zulassig sind, ergibt
sich bereits aus der unterschiedlichen Zielsetzung der
Vorgaben im Rahmen der gesetzlichen Krankenversi-
cherung und istletztlich normativ bereitsim 88 Abs. 1a
KHG geregelt.**

«Krankenhauser, die bei den fur sie mal3geblichen pla-

nungsrelevanten Qualitatsindikatoren nach 86 Absatz 1a

auf der Grundlage der vom Gemeinsamen Bundesaus-
schuss nach 8 136¢ Absatz 2 Satz 1 des Funften Buches
Sozialgesetzbuch Ubermittelten MalRstabe und Bewer-
tungskriterien oder den im jeweiligen Landesrecht vorgese-
henen Qualitdtsvorgaben nicht nur voribergehend eine in
einem erheblichen Mal unzureichende Qualitat aufweisen,
dirfen insoweit ganz oder teilweise nicht in den Kranken-
hausplan aufgenommen werden. Die Auswertungsergeb-
nisse nach § 136¢c Absatz 2 Satz 1 des Funften Buches So-
zialgesetzbuch sind zu berlcksichtigen.» (8§ 8 Abs. 1a KHG;
Herv. d. Verf.)
Diese Regelung erganzt diejenige in 8 136b Abs. 2 S. 4
SGB V und 6ffnet die Beschlisse des G-BA fur ergan-
zende Landesqualitatsanforderungen. Das Land kann
also Uber die Beschlisse des G-BA hinausgehen.

44 BeckOK SozR/Fahlbusch, 56. Ed., 01.12.2017, SGBV § 136b Rn. 5.
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4 LANDESKRANKENHAUSPLANUNG UND

AUSWAHLENTSCHEIDUNG

Die Krankenhausplanung unter Beachtung der Bun-
desvorgaben ist also Landersache. Die Lander haben
nach 8 8 Abs. 1 zwingend Krankenhausplane aufzustel-
len. Um rechtsfehlerfrei zu sein, haben diese Landes-
krankenhausplane Mindestanforderungen zu genu-
gen, die im Folgenden dargestellt werden sollen.

4.1 NOTWENDIGE ELEMENTE DER
KRANKENHAUSPLANUNG NACH 86 KHG
Der Krankenhausplan muss vier Elemente aufweisen:#®
Ziele der Krankenhausplanung (4.1.1), Bedarfsanalyse
(4.1.2), Krankenhausbestandsanalyse (4.1.3) und Lan-
desversorgungsentscheidung (4.1.4).

4.1.1 Ziele der Krankenhausplanung

Die Landesverwaltung hat zunachst die Ziele der Kran-
kenhausplanung festzulegen. Das ist wichtig, weil sich
die nachfolgende Verwaltungsentscheidung Uber die
Aufnahme eines Krankenhauses in den Landeskran-
kenhausplan und ggf. auch die Auswahlentscheidung
nach 88 Abs. 2 S. 2 KHG zwischen mehreren grund-
satzlich geeigneten Bewerbern an diesen Zielen auszu-
richten hat. Die Ziele der Krankenhausplanung ergeben
sich abstrakt aus dem KHG und dem Landeskranken-
hausgesetz und werden im Landeskrankenhausplan
konkretisiert.

4.1.2 Bedarfsanalyse

Die anschlielsende Bedarfsanalyse enthalt die Evalu-
ation des Bedarfs der Bevolkerung an Krankenhaus-
dienstleistungen im Planungsgebiet und Planungs-
zeitraum. Das Land hat hierzu den gegenwartig zu
erfullenden Bedarf zu ermitteln und auch den zu-
kunftigen Bedarf an Krankenhausleistungen anhand
sachlicher Griinde zu prognostizieren.* In seine Be-
darfsanalyse hat das Land die Dauer des Kranken-
hausaufenthalts, die Krankenhaushaufigkeit, die Be-
volkerungszahl mit dem Auslastungsgrad sowie die
Bettennutzung einzustellen.#” Aus all diesen Daten hat
das Land eine belastbare Bedarfsplanung zu erstellen.

4.1.3 Krankenhausbestandsanalyse

Sodann hat das Land eine Krankenhausbestandsanaly-
se vorzunehmen, also den Istbestand der Krankenhau-
ser im Planungsgebiet zu erheben und auszuwerten.
Es hat in dieser Evaluation die tatsachlichen Versor-
gungsbedingungen zu bewerten, also auch die Stand-
orte, die Bettenzahl, Fachrichtungen etc. der einzelnen
Krankenhauser, die bereits zuvor in den Krankenhaus-
plan aufgenommen worden sind.*® Dabei ist, wie sich
aus 8§86 Abs. 1a, 8 Abs. 1a KHG ergibt, die Qualitat der
Leistungserbringung anhand der Richtlinien und Be-
schltsse des G-BA und der erganzenden Qualitatsan-
forderungen der Lander in den einzelnen Kranken-
hausern zu berucksichtigen. Besteht ein Mangel an
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qualitativer Zielerflllung im Krankenhausbestand im
Planungsgebiet, so ist dies im Krankenhausplan aus-
drucklich zu vermerken.

4.1.4 Landesversorgungsentscheidung

Anhand der vorab festgelegten Planungsziele, der Be-
darfs- und Bestandsprufung hat das Land schlieRlich
im Krankenhausplan seine Versorgungsentscheidung,
also die Grundlagenentscheidung Uber die Aufnahme,
den Verbleib oder auch das Ausscheiden eines Kran-
kenhauses aus dem Krankenhausplan zu treffen. Diese
Entscheidung hat weiterhin ausschlieRlich behorden-
internen vorbereitenden Charakter und beinhaltet noch
nicht die aullenwirksame Feststellungsentscheidung
gegenuber dem einzelnen Krankenhaustrager auf
Planaufnahme bzw. Planablehnung/Planausschluss.
Diese Entscheidung gehort demnach noch immer zur
Planaufstellung, nicht jedoch zum darauf folgenden
Planvollzug, welcher dann erstmals Aufienwirkung
entfaltet. Doch auch hier hat die Planungsbehorde die
aus den Beschllssen des G-BA und die landesrecht-
lichen Vorgaben folgenden materiellen Qualifikations-
anforderungen fur die Planaufnahme sowie die in §8
Abs. 2 S. 2 KHG enthaltenen Kriterien fur Auswahlent-
scheidungen zu prifen.4°

4.2 VERSORGUNGSENTSCHEIDUNG

Wenn der Plan durch die Planaufstellungsbehor-
de aufgestellt wurde, kann anhand dieses Plans ei-
ne Entscheidung getroffen werden, welche Kranken-
haustrager mit welchen Krankenh&usern in den Plan
aufgenommen werden sollen. Diese Entscheidung
wird als Versorgungsentscheidung bezeichnet. Die Ver-
sorgungsentscheidung erfolgt in einem zweistufigen
Verfahren.5°

4.2.1 Erste Stufe: Planaufnahmeentscheidung

Auf der ersten Stufe, der Planaufnahmeentscheidung,
sind zunachst alle Krankenhauser zu ermitteln, die die
Qualifikationsmerkmale fur die Aufnahme in den Kran-
kenhausplan erflllen, d. h. sie missen gem. § 6 Abs. 1
iVm § 1 Abs. 1 KHG eine qualitativ hochwertige, patien-
tengerechte Versorgung gewahrleisten, bedarfsge-
recht und leistungsfahig sein sowie eigenverantwort-
lich wirtschaften. Diese gerichtlich uneingeschrankt
Uberprifbaren Kriterien®! entsprechen grundsatzlich
86 Abs. 3S. 1 KHG. Sie sind auf alle Plankrankenhau-
ser bezogen und mussen mit den Grundrechten der

45 Vgl. BVerwG v. 25.07.1985 - 3 C 25.84, BVerwGE 72: 38, (46); Stollmann/Her-
manns, Die jingere Rechtsprechung zum Krankenhausplanungsrecht, NZS 2017:
851, (852f.). 46 Vgl. OVG Munster v. 19.08.2015- 13 A 1725/14. 47 Vgl. BVer-
WGE 72: 38, (47ff.). 48 Vgl. BVerwG v. 25.07.1985 -3 C 25.84, BVerwGE 72: 38,
(49). 49 Vgl. BVerwG v. 25.07.1985 - 3 C 25.84, BVerwGE 72: 38, (51). 50 Vgl.
BVerwG v. 25.07.1985 - 3 C 25.84; Kuhla, NZS 2007: 567, (5681.). 51 Vgl. BVer-
wG v. 25.07.1985-3C 25.84.
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Krankenhaustrager, insbesondere denjenigen aus
Art. 3 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG, in Ausgleich ge-
bracht werden.®?

Qualitativ hochwertige, patientengerechte
Versorgung
Wie oben ausgefuhrt, wurde mit dem KHSG durch
den Bundesgesetzgeber die Qualitat der Leistungs-
erbringung in den Krankenhausern als zwingendes
weiteres Kriterium fur die Krankenhausplanung nor-
miert.%® Die Versorgung in den Krankenhausern, die
in den Krankenhausplan aufgenommen werden, soll
«patientengerecht» sein. Es handelt sich dabei um ei-
nen unbestimmten Rechtsbegriff, der gerichtlich voll
Uberprufbar ist. Patientengerecht ist eine Versorgung,
die sich an den Wunschen der Patient*innen orientiert,
auch fur die Dauer ihrer Eingliederung in die Kranken-
hausorganisation und wahrend ihrer medizinischen
Behandlung als Personen mit individuellen Bedurfnis-
sen wahrgenommen zu werden.®* Auf Bundesebene
hat der G-BA mit 8 136¢ Abs. 1 den Regelungsauftrag
erhalten, zur Gewahrleistung einer qualitativ hochwer-
tigen Versorgung im Bundesgebiet als Voraussetzung
fur die Aufnahme in den jeweiligen Landeskranken-
hausplan einheitliche Qualitatsindikatoren zur Struk-
tur-, Prozess- und Ergebnisqualitat zu entwickeln, die
als Kriterien und Grundlage fur Planungsentscheidun-
gender Lander geeignet sind. Zur Erfullung dieses Auf-
trags hat der G-BA beispielsweise mit Beschluss vom
15. Dezember 2016 fur die Bereiche gynakologische
Operationen, Geburtshilfe und Mammachirurgie pla-
nungsrelevante Qualitatsindikatoren festgelegt. Diese
Qualitatsindikatoren gelten fur die Lander zwingend —
sofern das Landeskrankenhausgesetz keine Abwei-
chung festlegt — und sind gemaR 8 6 Abs. 1a KHG Be-
standteil jedes Landeskrankenhausplanes. Dartber
hinaus konnen die vom G-BA festgelegten Qualitatsin-
dikatoren durch weitere erganzende landesrechtliche
Qualitatsanforderungen erganzt werden.% Daher dir-
fen gemald 88 Abs. 1a S. 1 KHG Krankenhauser, die
unter Berucksichtigung dieser planungsrelevanten In-
dikatoren auf Grundlage der vom G-BA nach § 136¢
Abs. 2 zur Bewertung der Qualitatsergebnisse normier-
ten MaRstabe und Kriterien und der erganzenden lan-
desrechtlichen Qualitatsvorgaben nicht nur vortber-
gehend eine in einem erheblichen Mald unzureichende
Qualitat aufweisen, ganz oder teilweise nicht in den
Krankenhausplan aufgenommen werden. Auch durfen
Krankenhauser gemafid § 8 Abs. 1b KHG bei nachtragli-
chem Qualitatsabfall gegenuber den Beschllssen des
G-BA und den Anforderungen des jeweiligen Landes-
krankenhausgesetzes aus dem Landeskrankenhaus-
plan wieder herausgenommen werden .56

Ob ein Krankenhaus aufgrund mangelhafter Qualitat
nicht in den Landeskrankenhausplan aufgenommen
wird, ist im Einzelfall zu bestimmen. Eine Aufnahme
darf nur dann unterbleiben bzw. das Krankenhaus aus
dem Landeskrankenhausplan ausgenommen werden,
wenn der Grundsatz der VerhéltnismalSigkeit mit Hin-

blick auf den damit verbundenen Eingriff in die durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschuUtzte Berufsfreiheit des Tragers
des betroffenen Krankenhauses gewahrt ist. Dies durf-
te nur bei einer in erheblichem Mafd unzureichenden
Qualitat der Fall sein. Darlber hinaus muss die unzu-
reichende Qualitat nicht nur kurzfristig, sondern Gber
einen langeren Zeitraum hinweg fortbestehen. Dies
setzt regelmalRig eine wiederholte Feststellung eines
Zuruckbleibens hinter den vorgenannten Qualitatsvor-
gaben voraus.

Die zustandige Landesverwaltung hat bei dieser Ent-
scheidung nach 88 Abs. 1a S. 2 KHG insbesondere die
vom G-BA Ubermittelten einrichtungsbezogenen Aus-
wertungsergebnisse der einrichtungsubergreifenden
stationaren Qualitatssicherung gem. 8 136¢c Abs. 2 S. 1
zu berucksichtigen. Beschrankt sich die Feststellung
unzureichender Qualitadt nur auf eine Fachabteilung
des betreffenden Krankenhauses, so ist unter Berlck-
sichtigung des Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit
nach §8 Abs. 1a S. 1 KHG nur diese Abteilung von der
Aufnahme in den Landeskrankenhausplan auszuneh-
men, sofern das Krankenhaus mit den restlichen Ab-
teilungen die Qualitatsanforderungen nach § 6 Abs. 1a
KHG sowie diejenigen aus dem Landeskrankenhaus-
gesetz erfullt.5”

Bedarfsgerechtigkeit

Die Versorgung muss bedarfsgerecht sein. Dies ist der
Fall, wenn sie unter BerUcksichtigung des Stands der
medizinischen Kenntnisse und Entwicklungen sowie
des medizinischen Fortschritts den angemessenen
Versorgungsbedurfnissen der Blrger*innen im Pla-
nungsgebiet Rechnung tragt.%® Es wird davon ausge-
gangen, dass eine Bedarfsgerechtigkeit nicht nur dann
anzunehmen ist, wenn die von dem Krankenhaus an-
gebotenen Leistungen zusatzlich notwendig sind, um
den durch die Planungsverwaltung festgestellten Be-
darf zu decken, sondern auch dann, wenn ein Kranken-
haus neben oder anstelle eines anderen Krankenhau-
ses geeignet ware, den ermittelten Bedarf zu decken.5®
Bedarfsgerechtigkeit darf demnach nicht deshalb ver-
neint werden, weil die Verwaltung davon ausgeht, dass
der festgestellte Bedarf bereits durch andere Kranken-
hauser gedeckt ist. Problematisch ist die Abgrenzung
zwischen ambulanter und stationarer Bedarfserful-
lung.®® Die Prtfung der Bedarfsgerechtigkeit ist dabei
vollstandig gerichtlich Gberprifbar.!

Leistungsfahigkeit

Das Krankenhaus muss weiterhin leistungsfahig sein.
Dies ist gegeben, wenn die nach medizinischen Er-
kenntnissen und nach der Art des Krankenhauses im

52 Vgl. BVerfG v. 04.03.2004 — 1 BvR 88/00, NJW 2004: 1648. 53 Zur Frage der
Gesetzgebungskompetenz vgl. Stollmann, NZS 2016: 201, (202f.). 54 Vgl. BT-Drs.
18/5372:50. 55 Zu den landesrechtlichen Gestaltungsoptionen vgl. Stollmann,
NZS 2016: 201, (205). 56 Vgl. zum Ganzen BT-Drs. 18/5372: 50f. 57 Vgl. Stoll-
mann, NZS 2016: 201, (206). 58 Vgl. Stollmann, NZS 2004: 350. (3511.). 59 Vgl.
BVerfG v. 04.03.2004 - 1 BvR 88/00, GesR 2004: 296, (298). 60 Vgl. Udsching, Pro-
bleme der Verzahnung von ambulanter und stationarer Krankenbehandlung, NZS
2003:411, (413). 61 Vgl. Stollmann/Hermanns, NZS 2017: 851, (856).
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Einzelfall erforderliche personelle, raumliche und me-
dizinische Ausstattung vorhanden ist. Das Kriterium
der Leistungsfahigkeit bemisst sich danach nicht in
erster Linie nach der Art und Qualitat der in dem Kran-
kenhaus erbrachten Leistungen, sondern an der Erful-
lung der personellen und sachlichen Strukturvorgaben
der stationdren Leistungserbringung.®? Es wird dabei
jedoch kein einheitlicher technischer und personeller
Standard gefordert. Das BVerfG sieht in der prinzipiel-
len Bevorzugung von Krankenhausern mit einem brei-
ten Leistungsspektrum einen Verstof’ insbesondere
gegen Art. 12 Abs. 1 GG. Denn die Voraussetzung ei-
nes breiten Leistungsspektrums bevorzugt strukturell
grofde Trager gegenuber kleinen, meist privaten Kran-
kenhausern, die regelmafig nur Gber ein begrenztes
Leistungsangebot verfligen und auf bestimmte Fach-
gebiete spezialisiert sind.®® Eine solche prinzipielle Bes-
serstellung groRer kommunaler Krankenhauser ware
daher wohl rechtswidrig. Unzulassig ist zudem auch
die pauschale Annahme, dass reine Belegkrankenhau-
ser weniger leistungsfahig seien als Allgemeinkran-
kenhauser mit Belegbetten.8*

Wirtschaftlichkeit
Gefordert wird weiterhin eine Wirtschaftlichkeit des
Krankenhauses. Wirtschaftlichkeit bestimmte sich
in der Vergangenheit nach dem sich aus den Pflege-
satzen ergebenden Preis-Leistungs-Verhaltnis. Nach
EinfGhrung des DRG-Systems in § 17b KHG hat die-
ses Kriterium seine Bedeutung weitgehend verloren.
Dies entspricht den obigen Ausfihrungen zu § 1 Abs. 1
KHG. Das BVerfG halt jedoch am Wirtschaftlichkeits-
gebot fest .65

Wenn die dergestalt angebotenen Leistungen die Be-
durfnisse der Versorgung der Bevolkerung nicht Uber-
steigen, haben die betreffenden Krankenhauser aus
Art. 12 Abs. 1 GG und 88 Abs. 2 S. 1 KHG einen An-
spruch auf Aufnahme in den Landeskrankenhausplan.®®
Es gibt keinen Grund, sie abzulehnen, wenn sie die bun-
desweiten Mindestvoraussetzungen zur Erbringung
von Leistungen flr Sozialversicherte sowie die ergan-
zenden Qualitatsanforderungen erfullen und es keinen
Konkurrenten gibt, der besser geeignet ware. Das Auf-
nahmeermessen ware dann auf null reduziert, sodass
nur die Antragsannahme ermessensfehlerfrei ware.

Wenn die auf der ersten Planungsstufe ermittelten
Versorgungsangebote die Versorgungsbedurfnisse
der Bevolkerung im Plangebiet hingegen Ubersteigen,
bedarf es einer Auswahl zwischen mehreren die bun-
desweiten Mindestvoraussetzungen erfullenden Kran-
kenhdusern.®” Diese Auswahlentscheidung kann auch
dazu fuhren, dass Krankenhauser aus dem Landes-
krankenhausplan wieder herausgenommen werden,
weil andere Krankenhauser (nunmehr) bessere Leis-
tungen anbieten 68

4.2.2 Zweite Stufe: Aufnahmeentscheidung

Die Auswahlentscheidung trifft die zustandige Landes-
verwaltung auf der zweiten Stufe, der Aufnahmeent-
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scheidung. Die Verwaltung hat dabei gemaf § 8 Abs. 2
S. 2 KHG unter Berlcksichtigung der 6ffentlichen In-
teressen und der Vielfalt der Krankenhaustrager nach
pflichtgemaliem Ermessen abzuwagen, welches der
betroffenen Krankenhauser den Zielen der (bundes-
weiten und landeseigenen) Krankenhausplanung am
besten entspricht.®® Der Grundsatz der Tragervielfalt
verbietet es, kommunalen oder staatlichen Tragern ei-
nen grundsatzlichen Vorrang vor gemeinnutzigen und
privaten Tragern einzurdumen.’® Die Verwaltung hat
den Grundsatz der Tragervielfalt jedoch nur nachran-
gig zu berucksichtigen. Vorrangig sind Leistungsas-
pekte. Unzulassig ist auch ein nicht weiter gewichte-
ter Vergleich des Auslastungsgrades zwischen einem
Belegkrankenhaus und einem Allgemeinkrankenhaus
mit Belegabteilung.”" Als Bestandteil der 6ffentlichen
Interessen hat die Verwaltung auch die effektive Ver-
wendung der offentlichen Fordermittel fur Investitio-
nen zu prufen. Diese Prifung wird besonders relevant
fur solche Krankenhauser, die in den Landeskranken-
hausplan aufgenommen wurden und nun ggf. wie-
der ausgenommen werden sollen. Vertrauensschutz-
gesichtspunkte mit Hinblick auf Investitionen, die der
Krankenhaustrager im Vertrauen auf einen Verbleib im
Krankenhausplan getatigt hat, sind jedoch unerheb-
lich, da es keinen Anspruch auf Verbleib im Landes-
krankenhausplan jenseits der Leistungsprufung gibt.
Eine solche Ausnahme aus dem Landeskrankenhaus-
plan verletzt nicht die Grundrechte des Krankenhaus-
tragers aus den Art. 12 und 14 GG. Es besteht auch
keine Entschadigungspflicht.”? Das 6ffentliche Interes-
se an einer effektiven Mittelverwendung spricht aber
jedenfalls dann fur eine Auswahl zugunsten von be-
reits geforderten Krankenhausern, wenn ein klagender
Mitbewerber an den Beschlissen im Krankenhauspla-
nungsausschuss des Landes beteiligt war, den dar-
auf beruhenden Feststellungsbescheid hat bestands-
kraftig werden lassen und das grundsatzliche Konzept
nicht infrage gestellt hat.”®

4.3 BERUCKSICHTIGUNG ERGANZENDER
QUALITATSANFORDERUNGEN

DES LANDESGESETZGEBERS

Daraus folgt, dass ergénzende Qualitatsanforderungen
aus dem Landeskrankenhausgesetz auf der zweiten
Stufe in die Bestenauslese einflielsen kénnen. Ist auf der
ersten Stufe der Krankenhausplan fehlerfrei aufgestellt
worden und ermoglicht es, die Bevolkerung bedarfs-
gerecht, d. h. entsprechend der durch den G-BA aufge-
stellten Qualitatsindikatoren, die durch das Land ggf.

62 Vgl. Stollmann/Hermanns, NZS 2017: 851, (855). 63 Vgl. BVerfG v.
04.03.2004 - 1 BvR 88/00, GesR 2004: 296, (299). 64 Vgl. OVG Berlin-Branden-
burgv. 05.10.2017-5B 6/17, GesR 2007: 32 ff. 65 BVerfGv. 04.03.2004 - 1 BVvR
88/00, NJW 2004: 1648. 66 Vgl. BVerfGv. 12.06.1990 - 1 BvR 355/86, BVerfGE
82:209. 67 Vgl. BVerwG v. 25.09.2008 - 3 C 35/07, NVwZ 2009: 525. 68 Vgl.
VGH Baden-Wirttemberg v. 09.10.2007 - 9 S 2240/07, MedR 2008: 166,
(167). 69 Vgl. Stollmann/Hermanns, NZS2017: 851, (857), mwN. 70 Vgl. BVerwG
v.25.07.1985-3 C 25.84, BVerwGE 72: 38, (68). 71 Vgl. OVG Berlin-Brandenburg
v.05.10.2017-0VG5B6.17. 72 Vgl. aA BeckOK SozR/Kingreen/Bogan, 56. Ed.,
01.03.2020, SGBV 8 109 Rn. 31-38. 73 Vgl. OVG Weimar Urt. v. 25.09.2006 - 2 KO
73/05; BeckOK SozR/Kingreen/Bogan, 56. Ed., 01.03.2020, SGB V § 109 Rn. 31-38.
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erganzt oder abgeandert wurden, mit Krankenhaus-
leistungen zu versorgen, so ist es auf der zweiten Stu-
fe moglich, zwischen mehreren geeigneten Bewerbern
denjenigen auszuwahlen, der die Qualitatsanforderun-
gen des Bundes (anhand der Richtlinien des G-BA) und
auch die erganzenden Qualitatsanforderungen des je-
weiligen Landes am besten erfullt. Diese zusatzlichen

Qualitatsanforderungen gehen Uber das bundesweit
einheitlich vorgegebene Mindestmal hinaus und er-
moglichen als fakultatives Zugangskriterium eine auf
die BedUrfnisse des jeweiligen Landes abgestimmte
Auswahlentscheidung nach dem Prinzip der Besteig-
nung. Auf zweiter Stufe konnen dabei auch Personalre-
gelungen wirksam werden.
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5 AUFSTELLUNG ERGANZENDER QUALITATS-
ANFORDERUNGEN IM LANDESKRANKENHAUSGESETZ

Es soll gepruft werden, wie das Land wirksam ergan-
zende Qualitatsanforderungen aufstellen kann, welche
auf der zweiten Stufe eine Ausscharfung der Besten-
auslese ermoglichen. Solche Qualitatsanforderungen
mussen erstens in einem formalen Gesetz (dem Lan-
deskrankenhausgesetz) festgelegt und zweitens hin-
reichend konkret gesetzlich geregelt werden.

5.1 SPERRUNG VON LANDESREGE-
LUNGEN ZU MINDESTQUALITATSANFOR-
DERUNGEN UND MINDESTMENGEN

Wie ausgefuhrt ergibt sich aus Art. 31 GG der Vorrang
des Bundesrechts. Der Bundesgesetzgeber hat durch
das SGB V seine Gesetzgebungskompetenz fir die So-
zialversicherung aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG abschlie-
Rend wahrgenommen. Nach § 2 Abs. 1 SGB V mussen
Qualitat und Wirksamkeit der von den Krankenkassen
als Sachleistung geschuldeten Leistungen im gesam-
ten Bundesgebiet dem allgemeinen Stand der medi-
zinischen Kenntnisse entsprechen. 8 136a SGB V und
die Beschllsse des G-BA konkretisieren die Quali-
tatsanforderungen der medizinischen Leistungen. Die
BeschlUsse sind fur alle Krankenhauser unmittelbar
verbindlich. Daher sind landesrechtliche Regelungen
desselben Sachverhaltes, die der bundesrechtlichen
Regelung widersprechen, nach Auffassung der Lan-
desverfassungsgerichte ausgeschlossen.” Wenn und
soweit allerdings nicht die Leistungserbringung der
Sozialversicherung in und durch Krankenhauser, son-
dern die Zulassung der Krankenhauser zum Kranken-
hausplan «qualitativ» geregelt werden soll, kommen
gemals 8 136b Abs. 2 S. 4 SGB V Uber die Qualitatsan-
forderungen hinaus «erganzende Qualitatsanforderun-
gen» durch die Landeskrankenhausgesetze der Lander
in Betracht. Diese sind durch die Verwaltung im Rah-
men der Krankenhausplanung nach 8 6 Abs. 1a und bei
der Auswahlentscheidung zwischen mehreren Bewer-
bern gemal 8 8 Abs. 2 KHG zu bertcksichtigen.

5.2 ERFORDERNIS DER GESETZ-
FORMIGKEIT ERGANZENDER
QUALITATSANFORDERUNGEN

Erganzende Qualitatsanforderungen zur Begrun-
dung der Aufnahmeentscheidung in den Landes-
krankenhausplan, welche Uber qualitative Min-
destmengenvorgaben hinausgehen und in die
Landeskrankenhausplanung einflieRen sollen, bedur-
fen einer landesgesetzlichen Rechtsgrundlage. Der
Landesgesetzgeber darf den krankenhausplanungs-
rechtlichen Begriff der Leistungsfahigkeit des Kran-
kenhauses Uber den medizinischen Standard hinaus
in technischer, organisatorischer oder personeller Hin-
sicht um weitere qualitatssichernde Vorgaben ergan-
zen und dabei Uber die Richtlinien und Beschlisse des
G-BA hinausgehen. Solche Regelungen mussen je-
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doch durch formales Gesetz erlassen und durfen nicht
den Verwaltungen Uberlassen werden. Dies ergibt sich
schon aus Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG. 7® Die landesgesetz-
lichen Regelungen mussen zudem dem Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatz Rechnung tragen. Der Landeskran-
kenhausplan selbst ist keine Rechtsnorm, sondern
entfaltet nur verwaltungsinterne Wirkung, und kann
daher keine Rechtsgrundlage fur erganzende Quali-
tatsanforderungen sein. Der Plan hat als innerdienst-
liche Weisung die Anordnung zum Inhalt, welche die
Grundlage der Verwaltungsentscheidung Uber die Auf-
nahme in den Landeskrankenhausplan bildet.”® Die
Berufsfreiheit der Krankenhaustrager vermag er aber
nicht zu beschranken. Eine Qualitatssicherung allein
durch den Landeskrankenhausplan ist damit unzulas-
sig.”” Erforderlich ist vielmehr eine spezifisch landes-
gesetzliche Ermachtigung, die hinsichtlich der ein-
zuhaltenden Qualitatsvorgaben tber die gesetzliche
Aufgabenstellung des Krankenhausplans unter Be-
achtung der bundeseinheitlichen Vorgaben des KHG,
die sich auf die Sicherstellung einer bedarfsgerechten,
wirtschaftlichen und leistungsfahigen Krankenhaus-
versorgung beschrankt, hinausgeht.

Das Landesgesetz, das die Rechtsgrundlage fur die
Vorgabe erganzender Qualitatsanforderungen sein
soll, muss hinreichend bestimmte Vorgaben machen.
Es darf nicht lediglich abstrakt die Qualitat der Kran-
kenhausversorgung als zusatzliches Ziel der Kranken-
hausplanung benennen. Vielmehr muss der Landesge-
setzgeber im Landeskrankenhausgesetz hinreichend
bestimmt regeln, welche Anforderungen er an die
Krankenhaustrager stellen mochte, denen ein Kranken-
haus unter dem Gesichtspunkt der Qualitatssicherung
bei der Leistungserbringung im Krankenhaus unter-
worfen sein soll. Diese Anforderungen mussen un-
ter Beachtung der Qualitatsanforderungen der Bevol-
kerung und der Berufsfreiheit der Krankenhaustrager
verhaltnismafiig sein.”® Die Umsetzung dieser landes-
gesetzlichen Anforderungen auf der nachfolgenden
Verwaltungsebene im Landeskrankenhausplan und
im zweiten Schritt im Feststellungsbescheid nach 88
Abs. 1S. 3 KHG Uber die Aufnahme eines Krankenhau-
sesinden Landeskrankenhausplan setzt demnach eine
hinreichend bestimmte und verhaltnismalige Erlaub-
nisgrundlage im jeweiligen Landeskrankenhausgesetz
voraus.” Besteht eine solche nicht, darf die erganzen-
de Qualitatsanforderung nicht zum Gegenstand der
Auswahlentscheidung gemacht werden.

74 Vgl. BVerfG v. 05.06.1998 — 2 BvL 2/97, BVerfGE 98: 145, (159). 75 Vgl. Tho-
mae, Krankenhausplanungsrecht, 2006: 83. 76 Vgl. BVerwG v. 26.03.1981 -3 C
134.79, BVerwGE 62: 86, (96); BVerwG v. 25.07.1985 - 3 C 25.84, BVerwGE 72:
38, (45). 77 Vgl. Quaas, GesR 3/2014:129. 78 Vgl. BVerfGv. 12.06.1990 - 1 BvR
355/86, BVerfGE 82: 209. 79 Vgl. Quaas, GesR 3/2014: 129.
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5.3 AUSSCHLUSS ODER ABANDERUNG
DER RICHTLINIEN DES G-BA DURCH

DEN LANDESGESETZGEBER

Die Lander haben durch 86 Abs. 1a S. 2, Hs. 1 KHG zu-
dem im Rahmen ihrer Gesetzgebungsbefugnis und der
damit einhergehenden Planungskompetenzen die Mog-
lichkeit, durch Landesrecht die Geltung der planungs-
relevanten Qualitatsindikatoren in den Richtlinien des
G-BA entweder generell auszuschliefen oder einen
Ausschluss nur einzelner Qualitatsindikatoren vorzu-
sehen. Im Fall eines generellen Ausschlusses entfalten
samtliche vom G-BA empfohlenen planungsrelevanten
Qualitatsindikatoren keine Rechtsverbindlichkeit in dem
jeweiligen Land. Bei einem teilweisen Ausschluss gilt
Entsprechendes naturgemaf ausschlie3lich fur die je-
weils ausgeschlossenen Indikatoren. Das betreffende
Land kann in Bezug auf jeden einzelnen vom G-BA be-
schlossenen Qualitatsindikator entscheiden, ob und ge-
gebenenfalls in welcher Form er Bestandteil des Kran-
kenhausplans werden soll. Hier bestehen erhebliche
Regelungsmaoglichkeiten der Landesgesetzgeber. Das
Land kann in seinem Landeskrankenhausgesetz dyna-
misch auf die Richtlinien des G-BA verweisen. Es kann
auch statisch auf die Richtlinien des G-BA zu einem be-
stimmten Zeitpunkt verweisen. Es kann jedoch auch die
Geltung vollstandig ausschliefsen und eigene Regelun-
gen treffen. Letzteres Recht des Landesgesetzgebers
ergibt sich aus seiner originaren Gesetzgebungskompe-
tenz fir die Krankenhausplanung aus Art. 70 GG.

Der Landesgesetzgeber hat zudem die Moglich-
keit, im Landeskrankenhausgesetz vorzusehen, dass
diese Entscheidung im Einzelfall angesichts ihrer gro-
Reren fachlichen Nahe zum Gegenstand der Verwal-
tung als Planaufsteller Uberlassen wird. Die konkrete
Ubernahme oder der Ausschluss planungsrelevanter
Qualitatsindikatoren des G-BA wdrde dann aufgrund
landesgesetzlicher Regelung direkt im jeweiligen Lan-
deskrankenhausplan erfolgen. Die unverandert geblie-
benen bundesrechtlichen Vorgaben mussten dann
durch die Verwaltung bertcksichtigt werden.

Zudem darf der Landesgesetzgeber gemaf 86
Abs. 1a S. 2, Hs. 2 KHG weitergehende Qualitatsan-
forderungen zu seiner Krankenhausplanung im Lan-
deskrankenhausgesetz verankern. Er darf beispiels-
weise festlegen, dass die Nichtbeachtung der far ein
Krankenhaus geltenden Qualitatskriterien des G-BA
planungsrechtliche Konsequenzen haben kann. Man-
che Lander haben hierzu vollumfanglich auf die Vorga-
ben des G-BA verwiesen. So sind nach 8 19 Abs. 1S.2
HessKHG bei den Planungsentscheidungen auch die
inden 88 135 bis 139 ¢ SGB V entwickelten Indikatoren
zur Ergebnisqualitat zu bertcksichtigen. Die Indikato-
ren und MaRgaben sind dann im Rahmen der Besten-
auslese der zustandigen Landesverwaltung bei einer
nach 88 Abs. 2 S. 2 KHG notwendigen Auswahl zwi-
schen mehreren Krankenhausern verbindlich zugrun-
de zulegen (8 8 Abs. 1a bis ¢ KHG).
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6 KONKRETE REGELUNGSMOGLICHKEITEN
IM LANDESKRANKENHAUSGESETZ

Aus all dem lasst sich folgern, dass es den Landern
offensteht, die Empfehlungen und BeschlUsse des G-
BA in ihren Landeskrankenhausgesetzen umzuset-
zen und Uber diese Mindeststandards hinaus ergan-
zende Qualitatsanforderungen festzulegen. Diese
mussten Uber die Mindestanforderungen, die bei ei-
nem Defizit an geeigneten Angeboten fur die Aufnah-
me in den Krankenhausplan genugen, hinausgehen.
Diese erganzenden Qualitatsanforderungen im Lan-
deskrankenhausgesetz konnten dann die Auswahl-
entscheidung zugunsten eines Bewerbers begrun-
den. Sie mussten daflr im Landeskrankenhausgesetz
aber hinreichend konkret bestimmt sein, da solche er-
ganzenden Kriterien erhebliche Auswirkungen auf die
Berufswahlfreiheit der Krankenhaustrager aus Art. 12
Abs. 1 GG haben.

Es bestehen insoweit keine Best-Practice-Beispiele
in den Landeskrankenhausgesetzen, auf die ohne Wei-
teres verwiesen werden konnte.8 Es musste im Ein-
zelfall, bezogen auf die tatsachlichen Umstande im
einzelnen Bundesland, gepruft werden, ob das offent-
liche Interesse an bestimmten, konkret bezeichneten
erganzenden Qualitatsanforderungen das Interesse

22

des Bewerbers an einer Aufnahme in den Kranken-
hausplan Uberwiegt, ob demnach ein nachvollzieh-
barer sachlicher Grund daflr besteht, bestimmte
Qualitatsanforderungen in die Bestenauslese einzube-
ziehen. So konnte als erganzendes Qualitatserforder-
nis in das Landeskrankenhausgesetz eingeschrieben
werden, dass bevorzugt solche Krankenhauser auf-
genommen werden sollen, die Uber eine Geburtshilfe
verfligen. Ein sachlicher Grund fir eine solche Rege-
lung im Landeskrankenhausgesetz konnte bestehen,
wenn es in bestimmten Regionen einen Mangel an Ge-
burtshilfen gibt. Ware eine solche Qualitatsanforde-
rung im Landeskrankenhausgesetz verankert, konn-
te es als Planungsziel auf Stufe 1 bei der Aufstellung
des Krankenhausplans berlcksichtigt werden und bei
der Bestenauswahl auf Stufe 2 den Ausschlag zuguns-
ten oder zulasten eines Bewerbers geben. Die Lander
konnten dadurch effektiven Einfluss auf die Versor-
gungsangebote nehmen, ohne in das Bundesrecht
hinsichtlich der Mindestanforderungen der Versor-
gung im gesamten Bundesgebiet einzugreifen und oh-
ne das Grundrecht der Trager aus Art. 12 Abs. 1 GG zu
verletzen.

80 Interessantinsoweit jedoch § 6b Abs. 3 des Hamburgischen KHG iVm der Ver-
ordnung Uber erganzende Qualitatsanforderungen nach § 6b Abs. 3 des Hambur-
gischen KHG. HmbQualiVO v. 20.02.2018, HmbGVBI. 2018: 44.
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7 ZULASSIGKEIT VON NEBENBESTIMMUNGEN
IN DEN AUFNAHMEBESCHEIDEN

Weiterhin kdnnte es zuldssig sein, weitere Qualitatsan-
forderungen als Nebenbestimmungen in die Beschei-
de Uber die Aufnahme eines Krankenhauses in den
Krankenhausplan aufzunehmen, um so ein verbesser-
tes Versorgungsangebot zu erreichen.

7.1 ERFORDERLICHKEIT EINER RECHTS-
GRUNDLAGE FUR NEBENBESTIM-
MUNGEN
Der Bescheid tber die Aufnahme in den Krankenhaus-
plan kann mit Nebenbestimmungen versehen werden,
wenn das Landeskrankenhausgesetz dies vorsieht. Ei-
ne solche Rechtsgrundlage fur den Erlass von Neben-
bestimmungen enthalt das LKHG Baden-Wdrttem-
berg:
«Der Bescheid kann mit Nebenbestimmungen versehen
werden, soweit dies zur Erreichung der Ziele des Kranken-
hausplans, insbesondere den Anforderungen an eine orts-
nahe Notfallversorgung, geboten ist.» (8 7 Abs. 2 LKHG)®'
8 36 VwVIG stellt selbst keine Rechtsgrundlage fur
Nebenbestimmungen dar. 836 Abs. 1 Alt. 1 VwVIG
kommtinsoweit nur deklaratorische Bedeutung zu und
bildet damit keine eigenstandige Ermachtigung. Je-
doch ist im Einzelfall zu prifen, ob die ausdrlckliche
fachgesetzliche Zulassung von Nebenbestimmungen
wirklich konstitutiven Charakter hat oder nur eine Be-
kraftigung der in 8 36 normierten Grundsatze darstellt.
Lasst das Gesetz Nebenbestimmungen zu, gelten
die allgemeinen Grenzen, insbesondere die des § 36
Abs. 3 VWVTG .82

7.2 BEISPIELE FUR DIE ZULASSUNG VON
NEBENBESTIMMUNGEN IM LANDES-
KRANKENHAUSGESETZ
Demnach konnte in das Krankenhausgesetz eine aus-
druckliche Regelung aufgenommen werden, nach
welcher Nebenbestimmungen in den Bescheiden
Uber die Aufnahme in den Krankenhausplan erlassen
werden durfen. Das Bremische Krankenhausgesetz
(BremKrhG) etwa enthalt eine solche Bestimmung hin-
sichtlich der Gewahrung in Forderungen:
«8 16 Sicherung der Zweckbindung und Nebenbestimmun-
gen: Die Bewilligung der Fordermittel kann mit Nebenbe-
stimmungen verbunden werden, soweit sie zur Verwirkli-
chung des Gesetzeszweckes, insbesondere zur Erreichung
der Ziele des Krankenhausplanes und zur Sicherstellung
der zweckentsprechenden, sparsamen und wirtschaftli-
chen Verwendung der Fordermittel, erforderlich sind. Der
Bewilligungsbescheid fur Mittel nach § 15 kann auf3erdem
Nebenbestimmungen enthalten, die Naheres zur Umstel-
lung oder Einstellung des Betriebes festlegen.» (8 16 Abs. 1
BremKrhG)
Eine entsprechende Zulassung von Nebenbestimmun-
gen im Bescheid Uber die Aufnahme in den Kranken-
hausplan sieht das Bremische Krankenhausgesetz

hingegen nicht vor. Auch das Krankenhausgestal-
tungsgesetz des Landes Nordrhein-Westfalen (KHGG
NRW) kenntin § 19 Abs. 2 nur eine Zulassung von Ne-
benbestimmungen flir die Gewahrung von Fordermit-
teln, nicht hingegen hinsichtlich des Bescheids Uber
die Aufnahme in den Krankenhausplan. Anders verhalt
es sich in Berlin. Das Berliner Landeskrankenhausge-
setz (LKG) enthélt die folgende Regelung:
«Die fur das Gesundheitswesen zustandige Senatsverwal-
tung stellt die Aufnahme oder Nichtaufnahme eines Kran-
kenhauses in den Krankenhausplan, die Beteiligung eines
Krankenhauses an der Notfallversorgung und die Zuwei-
sung besonderer Aufgaben gegentiber dem Krankenhaus-
trager durch schriftlichen Bescheid fest. Der Bescheid kann
Nebenbestimmungen enthalten, soweit dies zur Erreichung
der Ziele des Krankenhausplans erforderlich ist. Liegen die
Voraussetzungen fir die Erteilung des Bescheides ganz
oder teilweise nicht mehr vor, so kann der Bescheid nach
Satz 1 ganz oder teilweise widerrufen werden.» (8 7 Abs. 1
LKG; Herv. d. Verf.)
Die Berliner Landesregelung ermoglicht es demnach
den Uber die Aufnahme in den Krankenhausplan ent-
scheidenden Behorden, Nebenbestimmungen zu er-
lassen, die gerade dazu dienen sollen, die Ziele des
Krankenhausplans zu erflllen. Dies gibt den Behorden
einen erweiterten Spielraum, auf die Erfullung der Zie-
le des Krankenhausplans hinzuwirken und im Falle des
VerstolRes gegen Nebenbestimmungen die Aufnahme
in den Krankenhausplan auch zu widerrufen.

7.3 GRENZEN DER ZULASSIGKEIT VON
AUFLAGEN IN AUFNAHMEBESCHEIDEN
Die Moglichkeit der Lander, die Gewahrung von For-
dermitteln durch Auflagen zu steuern, findet ihre Gren-
zein 81 Abs. 2 S. 3KHG:
«Die Gewahrung von Fordermitteln nach diesem Gesetz
darf nicht mit Auflagen verbunden werden, durch die die
Selbststandigkeit und Unabhangigkeit von Krankenhau-
sern Uber die Erfordernisse der Krankenhausplanung und
der wirtschaftlichen Betriebsfihrung hinaus beeintrachtigt
werden.» (8 1 Abs. 2 S. 3KHG)
Aus dem Wortlaut heraus gilt diese Einschrankung nur
fur die Regelung der Forderung durch Auflagen, also
die Konstellation, die anhand des Krankenhausgesetzes
NRW und des Bremischen Krankenhausgesetzes auf-
gezeigt wurde. Nebenbestimmungen zur Aufnahme in
den Krankenhausplan, wie sie das Berliner LKHG vor-
sieht, werden hingegen nicht adressiert, sodass schon
zweifelhaft ist, ob 8 1 Abs. 2 KHG eine solche Zulassig-
keit von Auflagen bei der Aufnahme in den Landeskran-
kenhausplan Uberhaupt beschrankt. Zudem nennt § 1
Abs. 2 S. 3KHG nur Auflagen, nicht jedoch den weiteren

81 Vgl. dazu VGH Baden-Wurttemberg v. 16.04.2015 - 10 S 96/13. 82 Vgl. Stel-
kens/Bonk/Sachs/Stelkens, 9. Aufl. 2018, VwV{G § 36 Rn. 115.
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Begriff der Nebenbestimmungen. 8 36 Abs. 2 VWVI1G,
der Uber das jeweilige Landesverwaltungsverfahrensge-
setz (LVwWVTG) zur Anwendung kommt, enthélt jedoch
Legaldefinitionen zu funf Arten von Nebenbestimmun-
gen: die Befristung, die Bedingung, den Widerrufsvor-
behalt, die Auflage und den Auflagenvorbehalt. Die Auf-
zahlung ist nicht abschlieRend.8® Eine Auflage ist gemaf
8§36 Abs. 2 Nr. 4 VwWVIG eine Bestimmung, durch die
der/dem Begunstigten ein Tun, Dulden oder Unterlas-
sen vorgeschrieben wird.®* Die Abgrenzung der Auf-
lage gegenuber der Bedingung erfolgt nach dem Re-
gelungszweck. Als Faustformel gilt, dass die Auflage
zwingt, aber nicht suspendiert, die Bedingung suspen-
diert, aber nicht zwingt. Die Erfallung bzw. Nichterful-
lung der Auflage berthrt mithin nicht die Wirksamkeit
des Hauptverwaltungsakts, der Eintritt bzw. Nichteintritt
der Bedingung fuhrt dagegen zur Wirksamkeit bzw. Un-
wirksamkeit des — einheitlichen — Verwaltungsaktes.8®
Demnach ware es nach dem Wortlautdes 8 1 Abs.2S. 3
KHG zulassig, dass die Behorde die Gewahrung von For-
dermitteln unter die Bedingung stellt, dass bestimmte
Qualitatsziele des Krankenhausplans umgesetzt wer-
den. Erst wenn diese Bedingung erfullt wird, kann die
Forderung erfolgen. Die Grenze des 8§ 1 Abs. 2 S. 3 KHG
wurde fUr eine solche Bedingung nicht gelten.

2

Dies ware widersinnig, da der Eingriff in den glei-
chen Zugang zu Fordermitteln durch eine Bedingung
wesentlich schwerer beschrankt wurde als durch ei-
ne Auflage. Daher ist es vom Sinn und Zweck des § 1
Abs. 2 S. 3 KHG angezeigt, Uber den Wortlaut hin-
aus auch sonstige Nebenbestimmungen fur unzulas-
sig zu halten, welche die Selbststandigkeit und Unab-
hangigkeit des Krankenhauses Uber die Erfordernisse
der Krankenhausplanung und der wirtschaftlichen Be-
triebsfuhrung hinaus beeintrachtigt. Demnach sind
solche Nebenbestimmungen zulassig, wenn ein billi-
ger Ausgleich vorgenommen wurde zwischen den Zie-
len der Krankenhausplanung und der wirtschaftlichen
Betriebsfihrung und dieser Abgleich die Planungsziele
Uberwiegen lasst.

Wendet man diese Schranke auf Bescheide Uber
die Aufnahme in den Krankenhausplan entsprechend
an, weil dieser Bescheid einer Forderentscheidung lo-
gisch vorausgehen muss, dann liefse sich auch fur das
Berliner LKHG sagen, dass eine Nebenbestimmung im
Bescheid Uber die Aufnahme in den Krankenhausplan
unzulassig ist, wenn sie nicht durch ein Planungsziel ge-
rechtfertigt ist, welches das Interesse des Tragers an ei-
ner wirtschaftlichen Betriebsflihrung des Krankenhau-
ses Uberwiegt. Dies ware dann im Einzelfall zu klaren.

83 Vgl. Huck/Muller, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2020, §36 Rn. 6. 84 BVer-
wGv.15.12.1981 -1 C 145/80, NVwZ 1982: 191. 85 Vgl. Huck/Miller, Verwal-
tungsverfahrensgesetz, 2020, § 36 Rn. 18.
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Die dargestellten Prifungen ergeben, dass die Lan-
desgesetzgeber die Moglichkeit haben, in den Lan-
deskrankenhausgesetzen Grundlagen fur eine be-
sondere Qualitat der Gesundheitsversorgung der
Bevolkerung im Landesgebiet zu schaffen. Sie durfen
gemald der Rechtsprechung der Landesverfassungs-
gerichte Bremen, Hamburg und Bayern zwar nicht in
die Bereiche eindringen, die der Bund aufgrund sei-
ner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz aus
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 und 19a GG abschlieRend im KHG
und in den §8 135ff. SGB V geregelt hat. Dies betrifft
etwa Mindestvorgaben von Personalstarken. Solange
der Bundesgesetzgeber jedoch keine abschlielienden
Regelungen getroffen hat, darf der Landesgesetzge-
ber eigene erganzende gesetzliche Regelungen erlas-
sen. Dies umfasst seine Befugnis, die Empfehlungen
und Beschlisse des G-BA umzusetzen, abzuandern
oder auch abzulehnen. Auch darf der Landesgesetz-
geber erganzende Qualitatsanforderungen aufstel-
len, die auf erster Stufe bei der Aufstellung des Lan-
deskrankenhausplans berlcksichtigt werden sollen
und auf zweiter Stufe bei der Bestenauslese zwischen
mehreren Krankenhausanbietern in die Auswahlent-
scheidung einflieRen konnen. Solche erganzenden
Qualitatsziele durfen jedoch nicht lediglich im Kran-

kenhausplan selbst enthalten sein, sondern mussen
schon im Landeskrankenhausgesetz hinreichend be-
stimmt geregelt werden. Sodann darf der Landesge-
setzgeber in das Landeskrankenhausgesetz aufneh-
men, dass bei dem Bescheid Uber die Aufnahme in
den Landeskrankenhausplan auch Nebenbestimmun-
gen aufgenommen werden durfen, welche der Errei-
chung der Planungsziele dienen. Dies ermoglicht es
den Behorden, ein Krankenhaus in den Landeskran-
kenhausplan aufzunehmen, das sich als bestgeeignet
herausgestellt hat, jedoch noch immer die Planungs-
ziele nicht hinreichend erfullt. Diese Nebenbestim-
mungen mussen jedoch einen angemessenen Aus-
gleich herstellen zwischen den Planungszielen und
dem Interesse des Krankenhaustragers an einer wirt-
schaftlichen Betriebsfihrung. Nur wenn dies gewahr-
leistet ist und das offentliche Interesse an der Errei-
chung der Planungsziele das private Interesse an der
wirtschaftlichen BetriebsfUhrung aus Art. 12 Abs. 1
GG uberwiegt, hat die Nebenbestimmung Bestand.
Durch diese Regelungsmaoglichkeiten bestehen im
Hinblick auf die Ausgangsfrage hinreichende Mog-
lichkeiten des Landesgesetzgebers, auf die qualitativ
hochwertige Versorgung der Bevolkerung Einfluss zu
nehmen.
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