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das notige Problembewusstsein nicht an den Tag zu legen,
bedeutet, seine Pflichten nicht ordnungsgemaifl wahrzu-
nehmen.

Exkurs fiir NRW

Das Land NRW veroffentlichte am 19. September 2013
einen Gesetzesentwurf iiber ein Verbandsstrafgesetzbuch,
den die Justizministerkonferenz am 14. November 2013
grundsatzlich begriifite. Auch der Koalitionsvertrag von
CDU und SPD vom 27. November 2013 enthélt die
entsprechende Erklarung, dass mit Blick auf strafbares
Verhalten im Unternehmensbereich das Ordnungswid-
rigkeitenrecht ausgebaut werden soll. Der nordrhein-
westfédlische Gesetzesentwurf enthilt Straftatbestdnde
fir Unternehmen, wenn Entscheidungstrédger Straftaten
begehen und betriebsbezogene Pflichten verletzen. Glei-
ches gilt bei betriebsbezogenen Straftaten von Mitarbei-
tern, wenn unzureichende AufsichtsmafSnahmen dies
erméglicht haben. Dabei sieht der Gesetzesentwurf Strafen
wie die Auflosung des Unternehmens, die offentliche
Bekanntmachung der Verurteilung, eine Verwarnung
des Unternehmens mit Strafvorbehalt, Ausschluss von
Subventionen bis hin zum Ausschluss bei der Vergabe

von offentlichen Auftriagen vor. Weiter soll anstelle eines
Bufigelds im Ordnungswidrigkeitenverfahren eine Unter-
nehmensgeldstrafe verhdngt werden konnen, deren Hohe
bis zu zehn Prozent des Konzernumsatzes betragen kann.

Das Fazit

Geschiftsleitungen von Unternehmen der Gesundheits-
branche miissen aktuell auf eine deutlich konsequentere
Anwendung der bestehenden Ordnungswidrigkeiten-
regelungen und deren Sanktionsmoglichkeiten gerade
in NRW vorbereitet sein. Angesichts der Gefahrdung des
Gesamtbetriebs , Krankenhaus” sowie der personlichen
Verantwortung der Unternehmensfiihrung ist ein funk-
tionierendes Compliance-Management-System sehr emp-
fehlenswert.
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Kommunailrechtliche
Rahmenbedingungen fur Krankenhduser

von Prof. Dr. Gerrit Manssen, Rechtsprofessor in Regensburg

Problemstellung

Die Finanzierung der Krankenhéuser in Deutschland wird
vielfach als unzureichend angesehen. Insbesondere Klini-
ken, die sich in der Tragerschaft von Kommunen oder Kom-
munalverbanden befinden, haben Probleme, angesichts
der stark regulierten und vielfach gedeckelten Vergiitung
fuir stationédre Krankenhausleistungen ein positives Be-
triebsergebnis zu erreichen. Wahrend die privaten Klinik-
betreiber trotz der schwierigen Rahmenbedingungen ihre
Marktanteile in den vergangenen 20 Jahren verdoppelt
haben, ,sterben” immer mehr kommunale Kliniken insbe-
sondere in lindlichen Gegenden, oder sie werden an pri-
vate Investoren verkauft." Die vielfach beklagte Unterfinan-
zierung der deutschen Krankenhduser scheint vor allem
die kommunalen Kliniken vor Probleme zu stellen. Die
kommunalen Trager stehen deshalb vor der Frage, inwie-
weit sie kommunalrechtlich gehalten oder befugt sind,
ihre Kliniken finanziell oder auf andere Weise zu unter-
stiitzen. Sie miissen dabei zunichst kommunalrechtliche,
verstdrkt aber auch beihilferechtliche Vorgaben beachten.
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Betrieb von Krankenhiusern als kommunale Aufgabe
Nimmt man das grofite deutsche Flichenland, Bayern,
als Ausgangspunkt, so ldsst sich die einfachgesetzliche
Ausgestaltung der kommunalrechtlichen Zustindigkeit
zum Betrieb von Krankenhdusern wie folgt verorten:
Schon aus Griinden mangelnder Leistungsfahigkeit sind
nicht die Gemeinden, sondern die Landkreise (bzw. die
kreisfreien Stddte) fiir den Betrieb von ,normalen”
Krankenhiusern (vor allem also von Krankenh&usern der
Grund- und Regelversorgung) verpflichtet.> Lediglich
fuir besondere stationdre oder teilstationére Einrichtungen
wie fiir Psychiatrie und Neurologie und fiir Einrichtun-

Y in aller Kiirze A

Im vorliegenden Beitrag werden kommunalrechtliche
sowie beihilferechtliche Vorgaben kommunaler Trager
gepriift, um die Frage zu kldren, inwieweit sie kom-
munalrechtlich gehalten oder befugt sind, ihre Kliniken
finanziell oder auf andere Weise zu unterstiitzen.
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gen fur Suchtkranke sowie fiir wesentlich Seh-, Hor-
und Sprachbehinderte liegt die Zustidndigkeit bei der
dritten Ebene der kommunalen Selbstverwaltung, den
Bezirken.’ Verfassungsrechtliche Bedenken hiergegen,
etwa unter dem Aspekt der aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG
abgeleiteten Allzustdandigkeit der Gemeinden, bestehen
nicht. Die Kriterien fiir eine Aufgabenzuweisung an eine
andere als die untere kommunale Ebene der Gemeinden
sind erfiillt. Eine ordnungsgeméfie Aufgabenerfiillung
wadre angesichts des erheblichen finanziellen Aufwands
und der Notwendigkeit eines geniigenden Einzugsbe-
reichs fiir einen rentablen Betrieb ansonsten nicht sicher-
gestellt. Den Gemeinden und die ihnen zugewiesene
Aufgabe des ,ortlichen Gesundheitswesens” bzw. der
Errichtung und Unterhaltung von ,Einrichtungen der
Gesundheit”® verbleibt die Sicherstellung etwa der am-
bulanten medizinischen Versorgung, auch im Hinblick
auf die Griindung von Medizinischen Versorgungszen-
tren (MVZ).

Der Betrieb von Krankenhéusern ist zwar kommunal-
rechtlich eine Pflichtaufgabe der Kommunen, allerdings
nur vorbehaltlich , bestehender Verbindlichkeiten Drit-
ter”.® Das deutsche Krankenhauswesen ist durch den
Grundsatz der Trédgervielfalt geprédgt. §1 Abs. 2 Kran-
kenhausfinanzierungsgesetz (KHG) verlangt ausdritick-
lich eine Sicherung der Existenz freigemeinniitziger und
privater Krankenhduser. Soweit durch andere Anbieter
eine hinreichende Sicherstellung der stationdren Kran-
kenversorgung erfolgt, miissen deshalb die Landkreise
bzw. kreisfreien Stiddte keine eigenen Krankenh&user
betreiben. Die Tridgerschaft von Krankenhéusern ist fiir
die Kommunen nicht typusprdgend. Damit besteht
Raum fiir jegliche formelle, materielle oder funktionale
Privatisierung in diesem Bereich. Selbst wenn also kom-
munale Krankenhéduser im Laufe der Zeit vollstindig
verschwinden sollten, wire das nicht verfassungs- und
auch nicht gesetzeswidrig. Den Grundsatz der Tréger-
pluralitét enthalten zwar auch die Landeskrankenhaus-
gesetze. Nach bayerischer Rechtslage ist aber nur vorge-
sehen, dass es neben freigemeinniitzigen und privaten
Tragern auch ,offentlich-rechtliche Trager” geben soll,
dazu gehoren etwa auch Kliniken in staatlicher Tréger-
schaft.”

Defizitfinanzierung von kommunalen
Krankenhdusern

Wollen die kommunalen Gebietskorperschaften ihre
kommunalen Héuser erhalten, sehen sie sich hiufig ge-
zwungen, regelmifliige Finanzspritzen aus dem Haus-
halt vorzusehen.

Haushaltsrechtliche Grenzen

Haushaltsrechtlich bestehen daftir nur sehr allgemeine
Grenzen. Es gelten die allgemeinen haushaltsrechtlichen
Grundsitze, die die Gemeinde verpflichtet, die stetige
Aufgabenerfiillung zu sichern, ihre Leistungsfdhigkeit
sicherzustellen und eine Uberschuldung zu vermeiden.®
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Zwar enthalten die Kommunalordnungen teilweise Re-
gelungen, wonach Aufgaben in geeigneten Féllen da-
rauf gepriift werden sollen, ob und in welchem Umfang
sie durch nicht-kommunale Stellen, insbesondere durch
private Dritte oder unter Heranziehung Dritter mindes-
tens ebenso gut erledigt werden konnen.” Damit konnte
vor allem der Bereich kommunaler Kliniken angesprochen
sein, da private Klinikkonzerne regelmafiig bereit sind,
solche Krankenhduser zu tibernehmen. Ob dies geschieht
oder nicht, bleibt aber eine Entscheidung der kommunalen
Entscheidungstriager. Mehr als eine Priifverpflichtung
lasst sich den genannten gesetzlichen Bestimmungen
regelméfiig nicht entnehmen.

Grenzen des Europdischen Beihilferechts

Schwieriger ist die Beurteilung von Zuschiissen der
Kommunen an Krankenhduser unter dem Aspekt des
Européischen Beihilferechts (Art. 106, 107 AEUV).” Es
wiére dann nicht einschldgig, wenn eine sogenannte
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse vorliegt." Dies ware nur dann der Fall, wenn die
kommunalen Zuschiisse lediglich besondere Verpflich-
tungen ausgleichen, aber keine Begtinstigung enthalten.
Der Europdische Gerichtshof hat dies in einer Entschei-
dung von 2003 (sogenannte Altmark-Trans-Entscheidung)
konkretisiert.” Danach fallen staatliche Mafinahmen (zu
denen zweifellos Zuschiisse an kommunale Kranken-
hduser gehoren) dann nicht unter das Beihilferecht,
wenn sie zum Ausgleich fiir Leistungen gezahlt werden,
die von den Unternehmen, denen sie zugutekommen,
zur Erfillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen er-
bracht werden. Die begiinstigten Unternehmen diirfen
,in Wirklichkeit keinen finanziellen Vorteil erhalten”
und die genannte Mafinahme darf nicht bewirken, ,dass
sie gegeniiber den mit ihnen im Wettbewerb stehenden
Unternehmen in eine giinstigere Wettbewerbsstellung
gelangen”.

Genau das Gegenteil ist bei Zuschiissen der Kommunen
zu ,ihren” Krankenhiusern meist der Fall. Die Hiauser
erhalten gerade einen Vorteil, den private Konkurrenz-
anbieter auf dem Gesundheitsmarkt nicht bekommen
wiirden. Der Européische Gerichtshof hat zudem weitere
Kriterien aufgestellt, die ebenfalls regelmifiig nicht er-
fuillt sind. Es gibt in der Regel keine klare Definition der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung, die zu erfiillen
ist, sondern lediglich die Regelung im Feststellungsbe-
scheid, ein Krankenhaus einer bestimmten Versorgungs-
stufe und Grofie, gegebenenfalls mit einer bestimmten
Abteilungsstruktur, zu betreiben. Unterschiede zu Fest-
stellungsbescheiden fiir private Krankenhéduser sind regel-
méflig nicht erkennbar. Der Parameter, nach denen der
Ausgleich bemessen wird, wird auch nicht vorher - wie
vom Europdischen Gerichtshof gefordert - objektiv und
transparent definiert. Meist wird der Betrag ausge-
glichen, den das kommunale Haus als Defizit erwartet.
Und damit ist - selbstredend - auch nicht gesichert, dass
der Vorteil, den die offentliche Hand gewihrt, nicht
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tiber das hinausgeht, was an Kosten fiir die Erfiillung
der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung entsteht.

Es ist deshalb nicht verwunderlich, dass vonseiten pri-
vater Betreiber erheblicher Druck auf die insoweit bisher
sehr , kommunalfreundliche” Kommission in Briissel aus-
getibt wird, gegen die Defizitfinanzierung vorzugehen.”
Bisher war die Kommission grundsétzlich (ohne Riick-
sicht auf ,Schwellenwerte”, die sonst zugrunde gelegt
werden) davon ausgegangen, dass Zuschiisse an Kran-
kenhé&user nicht unter das Beihilferecht fallen.”* Da die
Altmark-Trans-Kriterien aber vollig offensichtlich nicht
erfiillt sind, war zu erwarten, dass der Européische Ge-
richtshof in einer Entscheidung von 2012* die Auffas-
sung der Kommission, es handele sich bei kommunalen
Zuschiuissen an eigene Kliniken nicht um Beihilfen, deut-
lich zurtickgewiesen hat.

Auch wenn derzeit etwas Ruhe an dieser Front einge-
kehrt zu sein scheint: Je mehr sich der Markt fiir Ge-
sundheitsleistungen europdisiert, desto stidrker werden
die kommunalen Héuser ter den Druck des europdischen
Beihilferechts geraten. Letztlich haben sie rechtlich
schlechte Karten. Die Altmark-Trans-Kriterien wiren nur
dann erfiillt, wenn sich im Bereich einer kommunalen
Gebietskorperschaft tatsdchlich ein Versorgungsdefizit
auftun wiirde und nur durch einen 6ffentlichen Zu-
schuss eine bestimmte Leistung erbracht werden konnte.
Dies miisste aber entsprechend den Kriterien der Recht-
sprechung transparent ermittelt werden.

Kommunales Unternehmensrecht

Fiir den Betrieb kommunaler Krankenh&user stehen ver-
schiedene offentlich-rechtliche und privatrechtliche Rechts-
formen zur Verfiigung. Sie ermoglichen eine differen-
zierte Regelung der gewtiinschten Selbststindigkeit der
Unternehmensfithrung. Eine Vorrangregelung zugunsten
offentlich-rechtlicher Rechtsformen enthilt beispielsweise
das bayerische Kommunalrecht nicht.

Ein praktischer Problemfall ist die Frage, ob die kommu-
nalen Héduser auch aufierhalb der kommunalen Grenzen
tiatig werden diirfen.” Unzweifelhaft ist es zuldssig, dass
kommunale Hauser auch Patienten, die nicht Einwoh-
ner der Gemeinde sind, behandeln. Zweifeln kann man,
ob beispielsweise Krankenhduser anderer Kommunen
tibernommen oder dort Dependancen errichtet werden
diirfen. Auch insoweit ist das geltende Kommunalrecht
pragmatisch geregelt. Eine strenge Beschrankung der
Tatigkeit auf das Gemeindegebiet gibt es nicht. Auch bei
anderen kommunalen Unternehmen (Personennahver-
kehr, leitungsgebundene Daseinsvorsorge) ist es mog-
lich, in angrenzenden Gemeinden tdtig zu werden.
Andererseits: Der Betrieb {iberregionaler Krankenhaus-
konzerne ist von der gemeindlichen Aufgabenzuwei-
sung in der Verfassung und im einfachen Recht nicht
mehr gedeckt. So ist es zulédssig, Angebote auch in Nach-
bargemeinden zu machen, nicht aber an Standorten, die
zur eigenen Gemeinde keinen ortlichen Bezug mehr
haben.
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Rechtsschutzfragen

Zwar klagen rund 50 Prozent der deutschen Kranken-
haustréger dartiber, dass die Finanzierung der Leistungen
tiber das DRG-System zu einer Unterfinanzierung fiihre.
Trotzdem ldsst sich bei strikter Beachtung betriebswirt-
schaftlicher Notwendigkeiten mit Krankenhdusern Geld
verdienen. Hiervon zeugt vor allem die nach wie vor
vorhandene Bereitschaft privater Investoren zur Uber-
nahme von bestehenden kommunalen oder auch nicht-
kommunalen Hdusern. Der Verdrangungswettbewerb,
der vor allem vonseiten privater Klinikbetreiber aus-
geht, wird auch tiber Klagen vor den ordentlichen oder
den Verwaltungsgerichten ausgefochten. Zwei Klage-
ziele konnen verfolgt werden: Der private Konkurrent
kann entweder das Ziel verfolgen, den Betrieb, die Er-
weiterung oder die Anderung des kommunalen Hauses
tiberhaupt anzugreifen, also die grundsitzliche Befug-
nis der Kommunen zu bezweifeln, ein Krankenhaus in
der entsprechenden Form tiberhaupt zu betreiben. Es
kann aber auch lediglich um das Wie des Betriebs ge-
hen, insbesondere bei der Problematik der Gewé&hrung
von offentlichen Zuschiissen, der Schwerpunktverlage-
rung oder der Erweiterung in ortlicher Hinsicht.

Die kommunal- und beihilferechtlichen Vorschriften er-
lauben privaten Konkurrenten jedoch nur dann die Er-
hebung einer verwaltungsgerichtlichen Klage, wenn sie
ihnen ein entsprechendes subjektives Recht einrdumen,
dasdie Klagebefugnis nach §42 Abs. 2 Verwaltungsge-
richtsordnung (VwGO) begriindet. Eine Klageposition
begriindet anerkanntermafien § 8 Abs. 2 Satz 2 KHG fur
die Krankenhausplanung.” Die kommunalrechtlichen
Bestimmungen, etwa das kommunale Haushaltsrecht
und - jedenfalls in Bayern - auch das Unternehmens-
recht, verfolgen hingegen tiberwiegend rein tffentliche
Interessen. Da der Betrieb von Krankenh&dusern durch
Kommunen der Daseinsvorsorge und damit dem eigenen
Wirkungskreis zuzuordnen ist, kann die grundsétzliche
Befugnis von Kommunen zum Betrieb auch gar nicht
infrage gestellt werden. Hingegen ist das europdische
Beihilferecht grundsitzlich drittschiitzend. Aus dem
Durchfiithrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 Satz 3 Vertrag
tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV)
erwachsen auch Konkurrenten unmittelbar wirksame
Rechte.” Falls sich mittel- oder langfristig auf euro-
péischer Ebene der Wind zu Lasten der kommunalen
Krankenhduser dreht und Finanzspritzen der Kommunen
an ihre Krankenhduser (was konsequent wire) als Bei-
hilfen angesehen wiirden, bestinde fiir private Konkur-
renten die Moglichkeit, hiergegen im Wege einer verwal-
tungsgerichtlichen Unterlassungsklage vorzugehen.
Ahnlich ist die Lage im Hinblick auf das private Wettbe-
werbsrecht.” Es geht hier - §4 Nr. 11 Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG) macht es deutlich - um
Marktverhaltens-, nicht um Marktzugangsregelungen.
Die Ubernahme von Defiziten eines kommunalen Kran-
kenhauses durch den Trédger hat keinen unmittelbaren
Bezug zum Wettbewerbsverhalten. So hat der Bundes-
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gerichtshof zu einer Norm des bayerischen Kommunal-
rechts (Art. 87 Gemeindeordnung Bayern (BayGO) tiber
die Zulassigkeit von kommunalen Unternehmen und Be-
teiligungen) im Jahr 2002 deutlich festgestellt, dass es
auch nicht Sinn und Zweck des §1 UWG ist, Wettbe-
werbern die Moglichkeit zu geben, Unternehmen der
offentlichen Hand vom Markt fernzuhalten, wenn das
betreffende Gesetz den Marktzutritt nur aus Griinden
verhindern will, die den Schutz des lauteren Wettbewerbs
nicht bertihren.”” Dementsprechend hat in einer aktuellen
Entscheidung auch das Landgericht Tiibingen in einer
vom Kreistag des Landkreises Calw beschlossenen Defi-
zitdeckung fiir Kreiskliniken keinen Wettbewerbsverstofs
erkannt.” Die Rechtslage wiirde sich aber sofort anders
darstellen, wenn sich auf europdischer Ebene die Er-
kenntnis durchsetzt, dass solche Zuschiisse als Beihilfen
einzustufen sind. Dann liefse sich auch zivilrechtlich, vor
allem tiber § 823 Abs. 2 BGB, eine durchsetzbare Rechts-
position privater Wettbewerber ableiten.

Defizitfinanzierung ist europarechtlich problematisch
Der Betrieb kommunaler Krankenh&duser gehort zum
Aufgabenbereich von Landkreisen und kreisfreien Stad-
ten, wenn auch nicht zu deren Kern. Zuschiisse aus
kommunalen Haushalten an die Héduser sind nach deut-
schem Kommunal- und Wettbewerbsrecht zuldssig, nach
europdischem Beihilferecht aber zunehmend problema-
tisch. Letztlich werden sich die kommunalen Hduser in
der deutschen Krankenhauslandschaft nur halten, wenn
sie fiir ihren Betrieb keine Defizitfinanzierung aus 6f-
fentlichen Haushalten benétigen.
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Hygiene in Arztpraxis und Krankenhaus

von Dr. Anette Oberhauser, Rechtsanwiiltin in Niirnberg

Problemstellung

Ein effektives Hygienemanagement ist ein wesentlicher
Bestandteil einer jeden drztlichen und pflegerischen Be-
handlung. An erster Stelle steht die Gesundheit des Pa-
tienten. Zunehmend riicken jedoch auch immer mehr
rechtliche Fragen im Zusammenhang mit mangelnder
drztlicher Hygiene in den Fokus. Nicht zuletzt wegen
der Berichterstattung tiber Hygieneméngel in einzelnen
Krankenh&usern sowie durch zusétzliche Informationen
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In diesem Beitrag werden die Rechtsgrundlagen und
die typischen Probleme von Hygiene in Arztpraxis und
Krankenhaus anhand vieler Beispiele und Rechtspre-
chungsfillen dargestellt. Dass diese Fragestellungen
nicht mehr auf die leichte Schulter genommen werden
konnen (,,steril ist steril, auch wenn es auf den Boden
fiel”), diirfte nunmehr eindeutig sein.
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