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A. Einfiihrung

Das Krankenhauswesen steht seit mehr als zwanzig Jahren unter grofem
Reformdruck, der in den letzten Jahren noch gewachsen ist. Die Politik hat
erkannt, dass die Krankenhausausgaben ein Drittel aller Kosten im Gesund-
heitswesen betragen, Anreize zur Kostensenkung bisher jedoch fehlten. Daher
wurde seit 2004 eine komplette Systemumstellung vorgenommen: weg vom
iiber tagesgleiche Pflegesitze im voraus kalkulierten Budget hin zur Pauschal-
vergiitung mit erh6htem Insolvenzrisiko fiir einzelne Krankenhiuser!.

Diese Fragen betreffen alle Krankenhiuser, besonders jedoch die in der
Tragerschaft der beiden groBen christlichen Kirchen stehenden; dies sind tiber
30 % aller Krankenhduser in Deutschland, betrieben von einzelnen Kirchenge-
meinden, kirchlichen Stiftungen, Eigengesellschaften, Orden oder den groflen
Hilfswerken Diakonie und Caritas2. Die Feststellung von L. Singer fiir die USA
ist in Deutschland ebenfalls anwendbar3:

,.Katholische [aber auch protestantische] Krankenpflege ist am Scheideweg. Im An-
gesicht verstarkten Wettbewerbs in der Gesundheitswirtschaft muss die Kirche aktu-
elle Geschéftsanforderungen und staatliche Regulierung mit ihrer traditionellen Mis-
sion hochqualitativer religios motivierter Pflege, besonders fiir die Armen, in Ein-
klang bringen.*

Im Bereich des Krankenhauswesens treffen zwei Méchte aufeinander: der Staat,
der zum Sozialstaat geworden ist, und die Kirche, die zuerst als Sozialkirche
erkennbar ist4. Dabei will niemand mehr die freien Triger, d.h. die nichtstaatli-
chen Krankenhaustrdger, insgesamt aus dem Krankenhauswesen verdridngen.
Jedoch sind ihre Gestaltungsmoglichkeiten immer stirker eingeschrinkt>. Dies
hingt auch mit einer immer stirkeren Monopolisierung der Geldstrome der
Offentlichen Hand (egal ob Bund, Lénder oder sonstige Korperschaften oder
Anstalten) zusammen, die es praktisch unmdglich macht, unabhingig von ihr ein
Krankenhaus zu betreiben.

1 Teilweise wird eine ,,Krankenhausfeindlichkeit* konstatiert, vgl. M. Arnold, KH 1998,
252. Insolvenzen von Krankenhédusern gibt es hdufiger, jedoch wird meist der Betrieb
weitergefiihrt; das Evangelische Krankenhaus Rheda-Wiedenbriick musste hingegen
(plotzlich) geschlossen werden, vgl. ,,Uber den Krankenhiusern in NRW kreist der
Pleitegeier”, WESTDEUTSCHE ZEITUNG V. 2.7.2005; A. Paul, ,Kranke, raus!“, DIE ZEIT
v. 7.7.2005, Nr. 28.

2 Insgesamt zur Bedeutung der freien Wohlfahrtspflege in Deutschland F. Spiegelhalter,
Z6gU 23 (2000), 47.

3 72 Tul L. Rev. 159 (1997).

W. Leisner, Essener Gesprache zum Thema Staat und Kirche, Band 17 (1983), 9.

5 So schon 1985 O. Depenheuer, Staatliche Finanzierung im Krankenhauswesen, S. 21.



Die offentliche Hand leidet seit Jahren — trotz zwischenzeitlich steigender
Steuereinnahmen — an einer strukturellen Finanznot, die auch durch die
erhebliche Staatsverschuldung bedingt ist6. Gleichzeitig steigen die Anspriiche
der Biirger. Das Fiillhorn, mit dem frither Finanzlocher gestopft werden
konnten, ist leer. Gesellschaftliche Ideale sind nicht mehr so einfach umzuset-
zen. Der Staat zieht sich immer mehr zuriick. Krankenhduser werden privatisiert
oder in eigenstindige Betriebe umgewandelt’. Damit steigen auch die Anforde-
rungen an die freigemeinniitzigen Krankenhduser® und ihr wirtschaftlicher
Druckd. Alle Parteien, insbesondere Staat und Kirchen, werden immer stirker
aufeinander angewiesen sein, um ihre jeweiligen Aufgaben im Bereich der
Krankenfiirsorge zu erfiillen10.

Wenn die Gelder knapper werden, ist zu fragen, welchen Status kirchliche
Krankenhduser in Deutschland haben, und insbesondere, inwieweit sie auf
staatliche Hilfe und Unterstiitzung nicht nur faktisch bauen koénnen, sondern
auch rechtlich Anspruch haben. Dabei ist zu untersuchen, ob und in welcher Art
und Weise sich Leistungsanspriiche aus Grundrechten ergeben kénnen.

Fir die Kirchen sind die Krankenhéuser nicht einfach nur Einrichtungen, in
denen freie Tréager soziale Dienste erbringen und dadurch den Staat entlasten.

,,Sie sollen iiber ihre sdkulare Niitzlichkeit hinaus Kirche sein: Zeichen des Glaubens

und Bekundung der Nichstenliebe inmitten der nachchristlichen, pluralistischen Ge-
sellschaft. 11

Daher sehen es die kirchlichen Krankenhduser auch als ihre besondere Mission
an, sich um Patienten in Extremsituationen (z.B. Koma) zu kiimmern!2.
Vorauszuschicken ist, dass im Rahmen dieser Arbeit vorwiegend die Finan-
zierung von Krankenhédusern durch die (gesetzlichen) Krankenkassen untersucht
wird, wihrend (private) Krankenversicherungen nur ansatzweise beriicksichtigt
werden. Dies ergibt sich zum einen daraus, dass in Deutschland ca. 90 % der
Biirger tiber Krankenkassen (sei es eine Orts-, Ersatz-, Innungs- oder Betriebs-

6 Die Staatsverschuldung Deutschlands betrug Ende 2008 insgesamt ca. 1.655 Mrd. €,
vgl. http://www.steuerzahler.de/files/19765/Verschuldung 19 1 2009.pdf (6.1.2010).

7 Zu den dabei entstechenden arbeitsrechtlichen Problemen M. Wollenschliger/
Ch. von Harbou, NZA 2005, 1081.

8 Vgl. , Krankenhéduser am Tropf™, RHEINISCHE POST v. 14.09.2002.

9 4. Bangard, ZWeR 2007, 183 (184).

10 S0 schon 1983 H. Potmeyer, Essener Gespriiche zum Thema Staat und Kirche, Band 17
(1983), 62.

11 J. Isensee, Festschrift Obermayer, 203 (204); zum Staatskirchenrecht im pluralistischen
Staat W. Riifner, Festschrift Hollerbach, 691.

12 Vgl. B. Egelko, ,New Catholic mandate on comatose patients, SAN FRANCISCO
CHRONICLE, 3.1.2010.



krankenkasse) versichert sind, zum anderen koénnen die Krankenkassen als
erweiterter Teil der Staatsverwaltung betrachtet werden. Insofern befinden sie
sich in einer #hnlichen Zwangslage wie andere staatliche Stellen. Private
Krankenversicherungen hingegen treten gegeniiber den Krankenhdusern als
normale Marktteilnehmer auf und unterliegen kaum rechtlichen Bindungen (so
gibt es z.B. keinen Kontrahierungszwang). Zudem ist der Kostenschuldner
regelméBig der Patient, dem ein Erstattungsanspruch gegen seine Krankenversi-
cherung zusteht. Einen eigenen Anspruch gegen die Krankenversicherung hat
das Krankenhaus jedoch nur im Ausnahmefalll3.

Auch wenn oft gesagt wird, das Sozialwesen habe nur wenig gemeinsam mit
der gewerblichen Wirtschaft, so wird diese These doch immer 6fter angegriffen.
Dabei werden die Gemeinsamkeiten herausgestellt. Krankenhaustrager miissen
auch wirtschaftlich denken. Geldverschwendung aus ,,Humanititsduselei* kann
sich heutzutage keine Klinik mehr leisten. Insofern muss die Frage ,,Sozialrecht
als Wirtschaftsrecht?“14 mit Ja beantwortet werden. Angesichts der groBen
Bedeutung des sozialen Sektors an der gesamten Volkswirtschaft!3 ist er auch
unter dem Gesichtspunkt des Wirtschaftsrechts zu betrachten. Die verstirkte
Verlagerung auf den privaten Sektor zwingt dazu, die bisherige staatsbezogene
Sichtweise zu #dndern und die marktbezogenen Argumentationen des Wirt-
schaftsrechts einzubeziehen16. Selbst wenn bisher immer eine staatlich geplante
Loésung bevorzugt wurdel”, kann dies unter dem europdischen Konkurrenz- und
Offnungsdruck nicht so bleiben. Dabei ist zu beachten, dass es bisher schon
einen Wettbewerb zwischen den Krankenhaustrigern gab — allerdings um
staatliche Forderung, nicht primér um Patienten!8. Nunmehr wird der Wettstreit
zwischen den Krankenhdusern um die Patienten stérker.

Besonders die europdische Entwicklung zwingt dazu. Der gemeinsame
europiische Markt!® nimmt keine Riicksicht auf die bisherigen Grenzen und
Einflussbereiche der einzelnen Sozialleistungstriger. Der EuGH erkennt zwar
an, dass in einigen Punkten die Grundfreiheiten eingeschrankt werden kénnen.

13 Siehe unten S. 154.

14 o der Titel der Antrittsvorlesung von A. Hcinlein in Kassel, veroffentlicht in NZS 2003,
617.

15 Das Gesundheitswesen hat einen Anteil von 10,9 % am Bruttoinlandsprodukt, vgl.
DKG, Anteil der Gesundheitsausgaben am BIP 2004 in Prozent, verfiigbar unter
http://www.dkgev.de/pdf/1401.pdf (6.1.2010).

16 So A. Hiinlein, NZS 2003, 617 (618). Vgl. zum Sport EuGH, Urt. v. 15.12.1995 —
C 415/93, Slg. 1995, 1-4921 (BOSMAN).

17 Krit. dazu J. Wiemeyer, Krankenhausfinanzierung und Krankenhausplanung, S. 89 ff.
I8 M Linzbach, KuR 800, 7 (8).
19 Art. 4 Abs. 2 lit. a) AEUV.



Dennoch priift er diese Einschrinkungen umfassend. Daher ist das europédische
Wirtschaftsrecht bei jeder Regelung des nationalen Sozialrechts zu beriicksichti-
gen20 — unabhingig von der fehlenden Kompetenz der Europdischen Union fiir
das Sozialrecht?!. Damit verstirkt sich auch der Druck auf die gesetzliche
Krankenversicherung.

Gerade die wirtschaftliche Bedeutung der kirchlichen Sozialeinrichtungen
und Krankenhduser zwingt zu einer Betrachtung aus dem Blickwinkel des
Europarechts22. Die Kommission hat schon durch ihr Handeln in den letzten
Jahren deutlich gemacht, dass sie nicht gewillt ist, nationale Besonderheiten in
einem MaB zu respektieren, das mit dem Binnenmarkt unvereinbar ist23.

I. Aufbau der Arbeit

Zunichst wird das Untersuchungsobjekt, das kirchliche Krankenhaus, ndher
beschrieben und in die derzeitige Krankenhauslandschaft eingeordnet. Dazu
wird die gesamte derzeitige Struktur dargestellt, um zu verdeutlichen, wie grof3
(oder klein) der Spielraum der kirchlichen Krankenhéuser und ihrer Tréger ist.

AnschlieBend werden die Finanzquellen — auch in der historischen Entwick-
lung — dargestellt. Besonderer Wert wird dabei auf die Einzelheiten des
Finanzierungssystems und die damit verbundenen Fragen, z.B. zum Kranken-
hausplan und zum Versorgungsvertrag sowie zur Gestaltung der Forderung,
gelegt. Beriicksichtigt werden auch die europarechtlichen Anforderungen,
insbesondere des Beihilfe- und Vergaberechts?4. Denn das Ergebnis der
jeweiligen Priifungen auch beeinflusst die grundrechtlichen Uberlegungen —
wenn die Krankenhausforderung nur unter gewissen Bedingungen europarechts-
konform ist, wire ein anders ausgerichteter Vorschlag wegen Europarechts-
widrigkeit unbrauchbar. AnschlieBend werden die Normen des Grundgesetzes
und des einfachen Rechts untersucht, die auf kirchliche Krankenhduser
anwendbar sind.

Darauf aufbauend werden die Anforderungen an die Finanzierung analysiert,
zundchst die grundsitzlichen Fragestellungen und dann spezielle Anforderun-

20 4. Hanlein, NZS2003, 617 (620); K.-A.Schwarz, EuR2002, 192 (208);
M. Wollenschldger/S. Grimm, ZIAS 18 (2004), 335; vgl. auch U. Becker, NZS 1998,
359; ders., NJW 2003, 2272; 1. Ebsen, in: v. Bogdandy/Kadelbach (Hrsg.), Solidaritét
und Europdische Integration, 21 (27).

21 vgl. H. Rebscher, Festschrift von Maydell, 549.

22 K.-A. Schwarz, EuR 2002, 192 (207); M. Linzbach, KuR 480, 1.

23 vgl. die Regelungen zum deutschen Sparkassenwesen; dazu E. Kruse, NVwZ 2000,
721; H.-J. Niemeyer/S. Hirsbrunner, EuZW 2000, 364.

24 Siche allgemein auch A. Lehmann, Krankenhaus und EG-Beihilferecht; K. Stiirz,
Staatliche Férderung der christlichen karitativen Kirchentitigkeit.



gen. In diesem Zusammenhang geht es auch um die Problematik, inwieweit sich
aus Grundrechten Anspriiche ergeben kénnen. Diese Frage wird unter Beach-
tung der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und der
Verwaltungsgerichtsbarkeit sowie der Literatur erortert.

An geeigneten Stellen werden Beziige zur Situation in den Vereinigten
Staaten von Amerika hergestellt. Zweck25 ist dabei, die immer wieder in der
Diskussion verwendeten Beziige — gerade zur Situation in den USA — auf ihre
sachliche Rechtfertigung zu untersuchen26. Dabei muss beriicksichtigt werden,
dass die USA zwar formell eine starke Trennung von Staat und Religion kennen,
aufgrund der soziologischen Situation jedoch eine deutliche Verbindung
vorhanden ist27. Zudem ist das amerikanische Gesundheitswesen sehr teuer,
aber dennoch bestehen erhebliche Ungleichheiten28. Insofern unterscheidet sich
die Ausgangslage von der in Deutschland?9. Ob daher die Vorschlige, die in
anderen Landern zur Losung vergleichbarer Probleme — z.B. der Kostenexplosi-
on im Gesundheitswesen — gemacht werden, auf Deutschland {ibertragen werden
konnen, ist fraglich30. In diesem Sinne ist die Rechtsvergleichung zwar ein
,Losungsfundus fiir Rechtsfortbildung und Rechtspolitik*31, aber kein
Allheilmittel; sie kann jedoch dazu dienen, die Begriindung der deutschen
Regelungen zu hinterfragen.

25 Zum Zweck der Rechtsvergleichung im 6ffentlichen Recht Ch. Starck, JZ 1997, 1021.
26 Sjehe L. Heiny, ,,Ein Herz fiir Amerika“, FINANCIAL TIMES DEUTSCHLAND v. 20.2.2009.
27 vgl.,Endless culture wars“, THE ECONOMIST v. 2.10.2008.

28 DABI. 106 (2009), A 24.

29 vgl. W. Brugger, A6R 132 (2007), 4; vgl. auch M. Quaas, VBIBW 2003, 217.

30 vgl. zur Einfithrung der DRGs D. Kniippel, KH 2003, 387.

31 M Rheinstein, JuS 1972, 65 (66).



II. Typologie der Krankenhiuser

Zundchst wird der Begriff ,Krankenhaus32 definiert. Dazu werden die
Definitionen in den verschiedenen Gesetzen dargestellt und analysiert.
AnschlieBend wird eine Klassifikation der verschiedenen Typen von Kranken-
hiusern vorgenommen33.

1) Zum Begriff ,,Krankenhaus*

Beim Begriff ,,Krankenhaus* hat jeder eine ungefdhre Vorstellung, was darunter
zu verstehen ist. Dabei wird vor allem an das Gebidude gedacht, in dem
Patienten untergebracht und behandelt werden.

Fiir die Rechtsanwendung ist dieser Begriff nicht eindeutig genug34. Daher
gibt es in verschiedenen Bereichen unterschiedliche Definitionen von ,,Kran-
kenhaus“. Alle gehen von derselben Basis aus, unterscheiden sich jedoch — je
nach Zielrichtung der Norm — in Details, die (manchmal) entscheidend sein und
in bestimmten Zusammenhidngen Bedeutung erlangen koénnen. Wenn die
Behandlung in einem Krankenhaus erfolgt, hat sie z.B. Indizwirkung fiir die
Kostentragungspflicht der Krankenkassen. Dies entfillt erst dann, wenn es (nur
noch) um einen Pflegefall geht33.

a) Krankenhaus- und sozialrechtliche Definition

Definitionen des Begriffs ,, Krankenhaus“ finden sich fiir das Krankenhausrecht
bundesrechtlich im Krankenhausfinanzierungsgesetz (KHG) und im Finften
Buch Sozialgesetzbuch (SGB V). Die Krankenhausgesetze der Lénder

32 Andere —auch hier — verwandte Begriffe sind z.B. Krankenanstalt, Hospital, Klinik.
Zum Begriff vgl. auch M. Quaas/R. Zuck, Medizinrecht, § 23 Rn.51 u. Fn. 141;
M. Kaltenborn, GesR 2006, 538.

Bis in die frithe Neuzeit hinein wurden die Begriffe ,,Xenodochium* und ,,Nosokomi-
um* als Unterbringung fiir Reisende und Pilger und ,,Hospitium® als Unterbringung fiir
Arme, Alte und Kranke verwandt, allerdings ohne eine einheitliche Abgrenzung. Vgl.
A. Heller, Krankenhaus, 1., in: LThK, 6. Band, 3. Aufl. 1997, Sp. 413; M. Hamann,
Hospital, in: LThK, 5. Band, 3. Aufl. 1996, Sp.285; H. Seibert, Hospiz, in: RGG,
Band 3, 4. Aufl. 2000, Sp. 1913; siehe auch J. v. Steynitz, Mittelalterliche Hospitiler,
S. 35, unter Verweis auf eine Bulle des Papstes Paschalis II. aus dem Jahre 1113.

33 vgl. auch die Typologien bei O. Depenheuer, Staatliche Krankenhausfinanzierung,
S. 79 ft.

34 Zum moglichen Anderungsbedarf vgl. M. Kaltenborn, in: MAGS (Hrsg.), Krankenhaus-
rechtstag 2006, 15 (21 ff.).

35 Vgl BSG, Urt. v. 7.7.2005 — B 3 KR 40/04 R, GesR 2005, 558.



verzichten auf eigene Definitionen und verweisen auf das KHG36. Krankenh#u-
ser sind gemiB § 2 Nr. 1 KHG37

,.Einrichtungen, in denen durch drztliche und pflegerische Hilfeleistung Krankheiten,
Leiden oder Korperschiden festgestellt, geheilt oder gelindert werden sollen oder
Geburtshilfe geleistet wird und in denen die zu versorgenden Personen untergebracht
und verpflegt werden konnen.*

Ausfiihrlicher ist eine Definition fiir den Bereich der gesetzlichen Krankenversi-
cherung in § 107 Abs. 1 SGB V, wonach

,.Krankenhduser [...] Einrichtungen [sind], die
1. der Krankenhausbehandlung oder Geburtshilfe dienen,

2. fachlich-medizinisch unter stindiger drztlicher Leitung stehen, iiber ausrei-
chende, ihrem Versorgungsauftrag entsprechende diagnostische und therapeu-
tische Moglichkeiten verfiigen und nach wissenschaftlich anerkannten Metho-
den arbeiten,

3. mit Hilfe von jederzeit verfiigbarem é&rztlichem, Pflege-, Funktions- und medi-
zinisch-technischem Personal darauf eingerichtet sind, vorwiegend durch drzt-
liche und pflegerische Hilfeleistung Krankheiten der Patienten zu erkennen, zu
heilen, ihre Verschlimmerung zu verhiiten, Krankheitsbeschwerden zu lindern
oder Geburtshilfe zu leisten,

und in denen

4. die Patienten untergebracht und verpflegt werden kénnen.*

Diese Definition ist etwas enger als die des KHG38; da beide jedoch aufeinander
abgestimmt sein miissen (vgl. § 108 SGB V), baut die Definition des SGB V auf
der des KHG auf39. Relevant werden die Unterschiede flir den Bereich der
Vorsorge- und Rehabilitationskrankenhduser, die in § 111 SGB V definiert
sind40,

Die anderen Vorschriften des Krankenhaus- und Pflegesatzrechts verwenden
den Begriff , Krankenhaus®, ohne ihn zu definieren.

Durch die genannten Definitionen soll das ,,Krankenhaus* von der ,,Vorsorge-
und Rehabilitationseinrichtung® geméfl § 107 Abs.2 SGB V unterschieden

36 zB. Nordrhein-Westfalen, vgl. dazu D. Priitting, KHGG NRW, § 1 Rn. 9.

37 Vgl dazu M. Quaas/R. Zuck, Medizinrecht, § 23 Rn. 34 ff.; Rechtsprechungsiibersicht
bei R. Vollmer, KH 1988, 354 (355 ff.).

38 M. Quaas/R. Zuck, Medizinrecht, § 23 Rn. 40.
39 U. Becker, in: Becker/Kingreen, SGB V, § 107 Ra. 5.
40 H Genzel, in: Laufs/Uhlenbruck (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, § 83 Rn. 17.



werden4!. Die Zielrichtung der #rztlichen Titigkeit in beiden Arten von
Einrichtungen ist eine andere: Wiahrend im Krankenhaus eine Heilung des
Patienten angestrebt wird, soll in einer Vorsorge- und Rehabilitationseinrichtung
entweder die Entstehung einer Krankheit verhindert oder sollen ihre Folgen
gemindert werden. Die drztliche Tatigkeit ist gegeniiber einem Krankenhaus
zuriickgenommen42. Besteht jedoch ein drztliches Letztentscheidungsrecht,
handelt es sich um ein Krankenhaus i.S.d. KHG#43. Ausreichend ist, wenn nur
teilstationire Behandlungen durchgefiihrt werden44.

Mangels sténdiger drztlicher Leitung handelt es sich bei einem von Hebam-
men geleiteten Entbindungsheim nicht um ein Krankenhaus i.S.v. § 197 RVO.
Eine gewerberechtliche Genehmigung hat keine Indizwirkung im Rahmen der
gesetzlichen Krankenversicherung und der staatlichen Krankenhausplanung43.

Unwichtig ist die physische Einheit, d.h. der Baukorper, denn ein Kranken-
haus im Sinne des Planungsrechts kann tiber mehrere Betriebsstitten verfiigen.
Bei einer Fusion sind jedoch nicht nur die Verwaltungen zusammenzulegen,
sondern auch die medizinischen Angebote aufeinander abzustimmen46.

b) Gewerberechtliche Definition

In § 30 GewO wird eine Erlaubnispflicht fiir das Betreiben einer ,,Privatkran-
kenanstalt™ statuiert. Der Schutzzweck dieser Vorschrift ist der Schutz des
Patienten vor Gefahren, die aus seiner Eingliederung in ein betriebliches
Organisationsgefiige entstehen4?, wobei sie nur fiir gewerbsmiBig, d.h. mit
Gewinnerzielungsabsicht betriebene Krankenanstalten gilt48.

41 Kritisch insoweit M. Quaas/R. Zuck, Medizinrecht, § 23 Rn. 48.

42 Vgl. M. Quaas/R. Zuck, Medizinrecht, § 23 Rn. 42. Die alte Rechtsprechung des BSG
zu § 184a RVO (z.B. Urt. v. 27.11.1980 — 8a/3 RK 60/78, BSGE 51, 44 [46]), wonach
in Spezialeinrichtungen keine intensive drztliche Behandlung vorausgesetzt wird, ist
iiberholt, weil zumindest eine gewisse érztliche Tétigkeit erlaubt ist.

43 BVerwG, Urt. v. 14.4.1988 — 3 C 36.86, NJW 1989, 2963.

44 BSG, Urt. v. 28.1.2009 — B 6 KA 61/07 R, GesR 2009, 487.

45 BSG, Urt.v.21.2.2006 — B 1 KR 34/04 R, NZS 2006, 648.

46 vgl. BVerwG, Urt. v. 22.9.1983 — 3 C 24.82, DVBI. 1984, 523; Beschl. v. 23.4.2001 —
3B 15.01, NVWZ-RR 2001, 589; VGH Mannheim, Urt. v. 28.11.2000 — 9 S 1976/98,
MedR 2001, 466; OVG Miinster, Urt. v. 1.10.1982 — 13 A 1265/81, NJW 1983, 2657
(2658).

47 BVerwG, Urt. v. 18.10.1984 — 1C 36.83, BVerwGE 70, 201; P. Tettinger, in:
Tettinger/Wank, GewO, § 30 Rn. 2; M. Schulze-Werner, in: Friauf (Hrsg.), Kommentar
zur GewO, § 30 Rn. 8; W. Diefenbach, GewArch 1991, 281 (285).

48 BVerwG, Urt. v. 2.2.1982 — 1 C 20.78, GewArch 1982, 200 (201); W. Diefenbach,
GewArch 1991, 281 (285 f).



Eine eigene Definition enthdlt § 30 GewO nicht. Die umfangreiche Recht-
sprechung hat den Begriff jedoch im Gewerberecht konkretisiert. Beriicksichtigt
wurde dabei der angefiihrte Schutzzweck.

Primir geht es um die Betreuung und Heilung von Kranken49, d.h. die 4rzt-
liche Betreuung30. Erholungs- oder Vorsorgeeinrichtungen werden damit nicht
erfasst3l. Charakteristisches Merkmal in Abgrenzung von Arztpraxen ist die
stationire Behandlung>2. Die Unterscheidung zu ambulanten Einrichtungen
erfolgt nach dem Grad, in dem die Behandlung den Tagesablauf des Patienten
bestimmt33. AuBerdem bieten Krankenhiduser Unterbringungs- und Ver-
pflegungsleistungen an34. Damit sind Akutkrankenhiuser, Rehabilitations-
kliniken und Kurkrankenhduser als Krankenanstalten anzusehen35, nicht aber
Vorsorgeeinrichtungen, — Tageskliniken36,  ambulante  Operationszentren,
drztliche Praxen37, Dialysestationen3® und Kosmetikzentren59. Eine schemati-
sche Betrachtung ist nicht moglich. Entscheidend ist immer, ob Patienten iiber
Nacht untergebracht werden kénnen®0. Fiir Privatentbindungsanstalten gelten
geringere Anforderungen an die drztliche Betreuung, die nicht rund um die Uhr
vor Ort gewihrleistet sein muss61.

Nicht gewerberechtlich relevant ist die Definition im KHG. Die Aufnahme in
den Krankenhausplan befreit den Krankenhaustrager nicht von der Einholung
einer gewerberechtlichen Erlaubnis62. Dies folgt schon aus den unterschiedli-
chen Zustindigkeiten: Die Aufnahme erfolgt in Nordrhein-Westfalen z.B. durch

49 7u diesem Begriff vgl. auch P. Tettinger, in: Tettinger/Wank, GewO, § 30 Rn. 7 m.w.N.
50 BVerwG, Urt. v.9.2.1967 — 1 C 128.64, DOV 1967, 495 (496).
51 p Tettinger, in: Tettinger/Wank, GewO, § 30 Rn. 8.

52 Dagu P. Teitinger, in: Tettinger/Wank, GewO, § 30 Rn. 10. Eine Andeutung dieses
Begriffsmerkmals enthilt § 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 GewO, der von ,,Aufnahme* spricht; so
OVG Miinster, Urt. v. 26.5.1983 — 4 A 1140/82, GewArch 1984, 84 (85).

53 pT ettinger, in: Tettinger/Wank, GewO, § 30 Rn. 14.

54 P, Marcks, in: Landmann-Rohmer, GewO, § 30 Rn. 8 a.E.

55 M. Schulze-Werner, in: Friauf (Hrsg.), Kommentar zur GewO, § 30 Rn. 9.
56 Dazu H. Schiller, NZS 1999, 325.

57 A. Braun, NJW 1985, 2739.

58  Dazu BVerwG, Urt. v. 18.10.1984 — 1 C 36.83, BVerwGE 70, 201; a.A. O. Schober,
GewArch 1977, 115.

59 M Schulze-Werner, in: Friauf (Hrsg.), Kommentar zur GewO, § 30 Ra. 10.

60  BSG, Urt. v. 432004 — B3KR4/04R, BSGE 92, 223; Urt. v. 8.9.2004 —
B 6 KA 14/03 R, MedR 2005, 609 (610).

61 Vgl. VG Ansbach, Urt. v. 31.5.2001 — AN 4 K 00.01462, GewArch 2001, 374.
62 G Hannover, Urt. v. 12.8.1997 — 7 A 5284/96, GewArch 1998, 29.



die Bezirksregierung63, wihrend fiir die Konzession die Gewerbeaufsicht, d.h.
der Kreis oder die kreisfreie Stadt, zustindig sind®4.

Der Betrieb einer konzessionspflichtigen Privatkrankenanstalt ohne die
notwendige Genehmigung stellt gemél § 4 Nr. 11 UWG einen Wettbewerbsver-
stoB dar, gegen den andere Krankenhiuser vorgehen konnen65.

¢) Andere Rechtsgebiete

Auch in anderen Rechtsgebieten wird das ,,Krankenhaus® geregelt, ohne diesen
Begriff ndher zu definieren. Aufgrund der eigenstindigen Gesetzeszwecke ist
nicht die Definition des § 2 KHG heranzuziehen®0. Fiir die Funktionsbeschrei-
bung kann sie jedoch angewandt werden67.

Im Beihilferecht wird die gleiche Definition wie im Sozialversicherungsrecht
verwendet68. Im Bereich der privaten Krankenversicherung ist § 4 Abs. 4
MB/KK anzuwenden, wobei die Definition das erfasst, was nach allgemeinem
Sprachgebrauch als Krankenhaus verstanden wird; ein eigenstandiger Gehalt ist
ihr nicht zu entnehmen®9. Voraussetzung fiir eine Kosteniibernahme durch die
private Krankenversicherung ist die Aufnahme des Krankenhauses in den
Krankenhausplan oder ihre gewerberechtliche Genehmigung70, nicht jedoch die
Anwendung schulmedizinischer Methoden7!. Nicht gedeckt ist die Behandlung
in ,,gemischten Anstalten* ohne vorherige Genehmigung (§ 4 Abs. 5 MB/KK);

63 §1 Abs.1 VO zur Regelung von Zustindigkeiten und Verfahren auf dem Gebiet des
Krankenhauswesens (KHZVV) v. 21.10.2008 (GVBIL. NRW S. 2128).

64 Frijher § 1 VO zur Regelung von Zustindigkeiten nach den §§ 30 und 144 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. b der Gewerbeordnung v. 15.6.1982 (GVBL NRW S.300); nunmehr § 3
KHZVV.

65 Vgl. zur alten Version des UWG OLG Hamburg, Beschl. v. 17.12.1982 — 3 W 1/82,
WRP 1982, 423 (zum Kreditvermittler); KG, Beschl. v. 26.2.1991 —5 U 466/91, Gew-
Arch 1991, 382 (383) (zur Kennzeichnungspflicht nach § 4 GmbHG); M. Schuize-
Werner in: Friauf (Hrsg.), Kommentar zur Gewerbeordnung, § 30 Rn. 44. Ebenso darf
sich eine Arztpraxis ohne Genehmigung nicht als ,,Klinik* bezeichnen, vgl. OLG Diis-
seldorf, Urt. v. 9.9.2008 — I-20 U 168/07, WRP 2009, 104.

66 Vgl. W. Diefenbach, GewArch 1991, 281 (285).

67 H Neft, BayVBI. 1996, 40 (41); M. Schulze-Werner, in: Friauf (Hrsg.), Kommentar zur
GewO, § 30 Rn. 7.

68  OVG Miinster, Urt. v. 29.10.1973 — XII A 837/72, Stidtetag 1974, 390; Urt. v.
27.8.1985 -6 A 2292/84, OVGE 38, 154 (156).

69  BGH, Urt. v. 4.5.1983 — IVa ZR 113/81, VersR 1983, 677 (679).
70 Vgl. OLG Koéln, Urt. v. 23.6.1999 — 5 U 222/98, VersR 2001, 221.

71 Vgl. OLG Diisseldorf, Urt. v. 9.12.2003 — 1-4 U 79/03, KHuR 2005, 49 (50);
ausfiihrlich  P. Bach/H. Moser, Private Krankenversicherung, §4 Rn. 62 ff;
B. Kleinken, KH 2009, 249.
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hierdurch soll vermieden werden, dass eine verdeckte Rehabilitationsbehand-
lung stattfindet72.

Aus baurechtlicher Sicht wird das Krankenhaus in den in einigen Lindern
erlassenen Krankenhausbauverordnungen erwihnt (z.B. § 2 Abs. 1 KhBauVO
NRW?73). Auch dabei wird die Verbindung von Heilkunde und Unterbringung
und die Abwehr der daraus entstehenden Gefahren thematisiert.

Im Steuerrecht wird das Krankenhaus mehrfach erwéhnt (z.B. § 67 AO, § 3
Nr. 2 lit. b GewStG, § 4 Nr. 14 lit. b UStG), ohne allerdings gesondert definiert
zu werden’4, Daher zichen die Finanzgerichte hilfsweise die Definition des § 2
KHG heran75. Entscheidend ist die Moglichkeit einer ,,Unterbringung®, d.h. der
Verlagerung des Lebensmittelpunkts des Patienten in die Einrichtung?6. Die
Erteilung einer Konzession gemiB § 30 GewO bindet die Finanzbehorden?7.

Im Bereich des Wettbewerbsrechts gibt es zwar keine gesetzliche Definition
des Begriffs ,,Krankenhaus®, jedoch wird immer haufiger iiber die Verwendung
des Begriffs ,,Klinik* gestritten78. MaBgeblich ist das Versténdnis der Patien-
ten’9, die ,Klinik* mit ,Krankenhaus“ gleichsetzen und eine stationire
Behandlung erwarten80. Eine rein zahlenmiBige Betrachtung (d.h. mehr
stationdre als ambulante Patienten) reicht nicht aus, da der Aufwand bei
stationdren Patienten hoher ist, so dass auch bei wenigen stationédren Patienten
eine ,,Klinik* vorliegen kann81.

d) Gemeinsamkeiten der Definitionen

Die vorhandenen Definitionen sind entweder leistungsrechtlich (Krankenhaus-
recht, SGB V, Beihilfe, private Krankenversicherung) oder polizeirechtlich

72 Vgl. OLG Koblenz, Beschl. v. 22.3.2007 — 10 U 1143/06, VersR 2008, 108.

73 Verordnung iiber den Bau und Betrieb von Krankenhiiusern (Krankenhausbau-
verordnung — KhBauVO) v. 21.2.1978 (GVBI. NRW S. 154), zuletzt gedndert durch
Art. 118 des Gesetzes v. 5.4.2005 (GVBL. NRW S. 274).

74 K. E. Knorr/R. KlaBmann, Besteuerung der Krankenhéuser, S. 17.

75 BFH, Urt. v. 2.3.1989 — IV 83/86, BFHE 156, 183 (185); Urt. v. 22.10.2003 —
IR 65/02, BFHE 204, 278 (280).

76 BFH, Urt. v. 22.10.2003 — I R 65/02, BFHE 204, 278.
7T BFH, Urt. v. 20.12.1967 — 111 343/63, BFHE 90, 519.

78  vgl. BGH, Urt. v. 15.6.1988 — 1ZR 51/87, BGHZ 104, 384; Urt. v. 7.6.1996 —
I ZR 103/94, MedR 1996, 563; OLG Niirnberg, Urt. v. 12.2.1997 — 3 U 2096/96, NJW-
RR 1998, 113; LG Kleve, Urt. v. 10.8.2007 — 8 O 2/07, GesR 2007, 480; 1. Kuhlen,
AZR 2007, 147.

79 BGH, Utt. v. 29.3.1990 — 1 ZR 76/88, NJW 1990, 2317.

80 Vgl. OLG Hamburg, Urt. v. 28.11.2002 — 3 U 206/00, OLGR Hamburg 2003, 298; LG
Diisseldorf, Urt. v. 20.11.2006 — 12 O 366/04, AZR 2007, 84.

81 BGH, Urt. v. 7.6.1996 — 1 ZR 103/94, NJW 1996, 3083 (3084).
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(Gewerberecht, Baurecht, Wettbewerbsrecht) geprigt. Der wichtigste Unter-
schied betrifft die Trennscharfe: Im Leistungsrecht ist eine genaue Abgrenzung
wichtig, wihrend bei der Gefahrenabwehr ein groberes Raster ausreicht.

Dennoch haben sie einen gemeinsamen Kern: Es handelt sich bei einem
Krankenhaus um eine Einrichtung, in der Patienten medizinisch behandelt und
dabei untergebracht werden konnen. Wichtig sind zwei Elemente: die drztliche
Behandlung und die Unterbringung. Ein Krankenhaus konnte als eine Verbin-
dung von Herberge und Arztpraxis beschrieben werden.

2) Einteilung der Krankenhiuser

Man kann die Krankenhduser nach der Art der Versorgung, der Triagerschaft
oder der Organisation einteilen. Diese Unterteilung findet sich in der Kranken-
hausstatistik des Statistischen Bundesamtes, die auf der Grundlage der
Krankenhausstatistik-Verordnung82 erarbeitet wird. Sie hat in weiten Bereichen
jedoch kaum Auswirkungen auf die rechtliche Struktur, in die das Krankenhaus
eingebunden ist.

Daneben gibt es auch andere Moglichkeiten der Klassifizierung, so z.B. nach
dem Status als Plankrankenhaus oder AuBenseiter83 oder nach der wirtschaftli-
chen Betriebsfiihrung, ob es sich also um erwerbswirtschaftliche oder gemein-
niitzige Betriebe handelt84. Gerade die letztgenannte Kategorisierung erweist
sich jedoch als nicht sehr hilfreich: Auch ,,gemeinniitzige“ Krankenhduser
miissen bestrebt sein, zumindest ihre Kosten zu decken, da sie angesichts der
Finanzknappheit der 6ffentlichen Hand nicht auf Unterstiitzung (auer durch die
Mittel im Rahmen des KHG) bauen konnen. Ein Unterschied wire die
Verwendung eventueller Uberschiisse: Wihrend diese bei gemeinniitzigen
Einrichtungen im Krankenhaus verbleiben, sei es als Reserve oder fiir Investi-
tionen, werden Gewinne bei eigenwirtschaftlichen Betrieben regelméfig an die
Anteilseigner ausgeschiittet. Die Verwendung eines Gewinns ist jedoch
irrelevant fiir die Frage, ob ein gemeinniitziger Betrieb vorliegt85.

82 Verordnung {iber die Bundesstatistik fiir Krankenhduser (Krankenhausstatistik-
Verordnung) v. 10.4.1990 (BGBI. I S. 730), zuletzt gedndert durch Art. 4 des Gesetzes
v. 15.12.2004 (BGBL. I S. 3429); zur geschichtlichen Entwicklung der Krankenhaus-
statistik seit 1931 vgl. R. Rausch, Freigemeinniitzige Krankenhéuser in der BRD (1984),
S. 75 ft.

83 D.h. als Krankenhaus, das nicht in den Krankenhausplan aufgenommen wurde und
somit ,,auflerhalb® des System steht, vgl. O. Depenheuer, Staatliche Krankenhausfinan-
zierung, S. 82 f.

84 0. Depenheuer, Staatliche Krankenhausfinanzierung, S. 86 ff.

85 vgl. K. E. Knorr/R. Klamann, Besteuerung der Krankenhéuser, S. 53, unter Verweis
auf BFH, Urt. v. 15.7.1998 — I R 156/94, BFHE 186, 546.
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a) Nach der Art der Versorgung

Nach der Art der Versorgung konnen zundchst Akut- und Belegkrankenhéuser
unterschieden werden. Ein weiteres Merkmal zur Kategorisierung ist die Palette
des medizinischen Angebots — von der Grund- bis zur Maximalversorgung. Die
Art der Versorgung ergibt sich normalerweise aus dem Versorgungsaufirag80.
Zudem gibt es Unterschiede im Hinblick auf den zu versorgenden Personen-
kreis.

(1) Medizinisches Leistungsangebot und zu versorgender Personenkreis

Wihrend Allgemeinkrankenhéuser gleichberechtigte Abteilungen verschiedener
Fachrichtungen haben, bestimmt bei Fachkliniken ein Gebiet oder Teilgebiet das
Leistungsangebot87. Bei den Fachkliniken handelt es sich iiberwiegend um
kleinere Hauser. Der Anteil privater Triger ist iiberproportional hoch. Die
meisten kirchlichen Krankenhéuser sind Allgemeinkrankenhduser.

Daneben gibt es noch Sonderkrankenhduser, die entweder nur bestimmte
Patientengruppen aufnehmen (z.B. Strafgefangene oder Suchtpatienten), der
Versorgung eines bestimmten Personenkreises dienen (z.B. Bundeswehrkran-
kenhduser), die eine spezielle Unterbringung aufweisen (z.B. psychiatrische
Kliniken) oder besondere BehandlungsmaBnahmen durchfiihren (z.B. Rehabili-
tationseinrichtungen)88. Aufgrund ihrer besonderen Situation fallen sie meistens
aus dem Anwendungsbereich des KHGS9.

Die Hochschulkliniken, die ihren Status nach der Aufnahme in das Hoch-
schulbauférderprogramm des Bundes erhalten haben, sind normalerweise
ebenfalls Allgemeinkrankenhduser. Nach Aufhebung von §§ 61 — 66 HRG a.F.
werden in einigen Bundeslindern neue Strukturen eingefiihrt. So werden
Universitédtskliniken in eigenstindige Anstalten des offentlichen Rechts
iiberfiihrt, in Stiftungen umgewandelt oder sogar privatisiert’0. Zudem wurde
durch die Foderalismusreform die Finanzierungszustindigkeit gedndert: Erfolgte

86 M Quaas/R. Zuck, Medizinrecht, § 23 Rn. 72 ff.; M. Quaas, MedR 1995, 54.

87 H. Genzel, in: Laufs/Uhlenbruck (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, § 83 Rn. 31 f.

88  Zur Abgrenzung vgl. auch BVerwG, Urt. v. 22.5.1980 — 3 C 131.79, DOV 1981, 349
(Ls.).

89 Fir die Gefangniskrankenhduser § 3 S. 1 Nr. 2 KHG; fiir die Rehabilitationskliniken § 5
Abs. 1 Nr.7 KHG; vgl. H. Genzel, in: Laufs/Uhlenbruck (Hrsg.), Handbuch des
Arztrechts, § 83 Rn. 33.

90 Zu den Universititskliniken vgl. auch H. Genzel, in: Laufs/Uhlenbruck (Hrsg.),
Handbuch des Arztrechts, § 83 Rn. 39a; 4. Karthaus/A. Schmehl, MedR 2000, 299; J.-
F. Leonhard, DOV 2005, 1035.
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bisher eine gemeinsame Finanzierung durch Bund und Léander, so sind jetzt nur
noch die Linder zustindig91.

(2) Versorgungsstufen

Nach der Art der Versorgung wird ebenfalls unterschieden nach Krankenhdu-
sern der Grund-, Regel- und Schwerpunktversorgung. Die einzelnen Versor-
gungsstufen werden von den Bundesldndern definiert92.

In der Grundversorgung umfasst ein Krankenhaus die Basisabteilungen
Innere Medizin und Chirurgie sowie teilweise Gynékologie, unter Umsténden
auch ergidnzt durch weitere (Beleg-)Abteilungen wie Hals-Nasen-Ohren-
Heilkunde oder Orthop#die93.

Bei den Krankenhédusern der Regelversorgung kommen noch weitere Abtei-
lungen wie Geriatrie, Kardiologie, Radiologie etc. hinzu. Sie erfiillen neben den
Aufgaben der Grundversorgung auch iiberdrtliche Schwerpunktaufgaben94.

Einrichtungen der Schwerpunktversorgung weisen neben allen Abteilungen
der Regelversorgung sowie weiteren Abteilungen (z.B. Strahlentherapie)
besondere Schwerpunkte auf93. Teilweise werden diese Schwerpunkte auch in
der Landesplanung gesondert erfasst und ausgewiesen. Dabei handelt es sich
z.B. um die Bereiche Onkologie, Perinatalmedizin, Behandlung von Schlagan-
fallpatienten, Brandverletzungen, Herzchirurgie, Knochenmarktransplantationen
oder Infektionspatienten%6. Bestimmte Operationen erfordern noch zusitzliche
Genehmigungen, z.B. Organtransplantationen (§ 10 TPG)97.

NaturgemiB sind die meisten Krankenhduser der Grundversorgung zuzuord-
nen. Insbesondere im ldndlichen Raum sind diese Hauser eher klein (zwischen
100 und 200 Betten) und zur optimalen Versorgung der Patienten auf die
Kooperation mit Einrichtungen der Regel- oder Schwerpunktversorgung

91 vgl. dazu BT-Drs. 16/9674 (KI. Anfrage der Fraktion der FDP) und BT-Drs. 16/10072
(Antwort der Bundesregierung).

92 Vgl. H. Genzel, in: Laufs/Uhlenbruck (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, § 83 Rn. 40; in
NRW frither § 13 Abs. 4 KHG NRW; dazu P. Pant/D. Priitting, KHG NRW, § 13
Rn. 56 f. Inzwischen hat das Land die Schwerpunktplanung aufgegeben, vgl. NRW LT-
Drs. 14/3958, S. 1; D. Priitting, KHGG NRW, § 13 Rn. 26.

93 vgl. fiir Bayern H. Genzel, BayVBL. 1974, 449 (454).
94 vgl. fiir Bayern H. Genzel, BayVBL. 1974, 449 (454).
95 vagl. fiir Bayern: H. Genzel, BayVBL. 1974, 449 (454).

96 Beispielhaft noch § 15 KHG NRW und darauf basierend der Krankenhausplan 2001 des
Landes Nordrhein-Westfalen.

97 Zu den inhaltlichen Kriterien BVerwG, Urt. v. 13.9.2001 — 3 C 41.00, MedR 2002, 586.
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angewiesen?8. Andererseits kooperieren sie gerne mit den kleineren Héusern,
um auf diese Weise Patienten zu bekommen99.

Die meisten kirchlichen Krankenh#user sind der Grund- und Regelversorgung
zuzuordnen. Nur wenige Hiuser gehoren zur Schwerpunktversorgung. Die
zunehmende Konzentration auch bei den kirchlichen Krankenhdusern wird zu
einer Arbeitsteilung fithren, so dass es mehr grofle Zentralkrankenhduser und
dazugehorige kleinere Krankenhéduser der Grundversorgung, auch Portalkliniken
genannt, geben wird.

Die Einteilung nach Versorgungsstufen wird inzwischen immer mehr in Frage
gestellt. Insbesondere wird bei der Forderung nicht mehr nach Stufen differen-
ziert. Die Einteilung hat daher nur noch symbolischen Charakter, bietet jedoch
keinen verbindlichen Hinweis auf das Leistungsangebot!00,

b) Nach der Trigerschaft

Auch wenn im Gesetz oft vom ,Krankenhaus“ gesprochen wird, stellen die
Regelungen meistens materiell auf dessen Trager ab. Dies gilt insbesondere fiir
finanzielle Fragen!01.

Nach der Tragerschaft unterscheiden sich 6ffentliche, freigemeinniitzige und
private Krankenhduser. Auch unterschiedliche Betriebsformen existieren noch,
jedoch geht die Zahl der als Regie- oder Eigenbetriebe gefiihrten 6ffentlichen
Krankenhduser immer mehr zuriick. Sehr viele Krankenhduser wurden
inzwischen in die Rechtsform einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
tiberfiihrt102,

(1) Offentliche Krankenhdiuser

Offentliche Krankenhiuser sind zunichst alle von den Gemeinden und Kreisen
sowie sonstigen Zweckverbinden getragenen Krankenhduser. Auflerdem z&hlen
dazu auch die von den Landern getragenen Universititskliniken und Landes-
krankenhduser!03. Der Bund betreibt die Krankenhiuser der Bundeswehr!04, In

98  Zur problematischen Lage der (inzwischen kaum noch bestehenden) Kleinkrankenhéu-
ser mit weniger als 100 Betten schon E. Bruckenberger, KH 1984, 265.

99 Zu den kartellrechtlichen Risiken von Kooperationen vgl. 4. Regorz, f&w 2005, 588.

100 vgl. 4. Bangard, ZWeR 2007, 183 (217); vgl. auch NRW LT-Drs. 14/3958, S. 1.

101 vgl. M. Quaas/R. Zuck, Medizinrecht, § 23 Rn. 61.

102" vgl. H. Genzel, in: Laufs/Uhlenbruck (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, § 83 Rn. 39.
Zu den Verianderungen seit 1992 B. Gerste, in: Arnold/Klauber/Schellschmidt (Hrsg.),
Krankenhaus-Report 2002, 295. Zu den Verhidltnissen in Bayern siche B. Klein,
BayVBI. 1993, 609. Kritisch insgesamt M. Quaas/R. Zuck, Medizinrecht, § 23 Rn. 63
a.E.

103 Die Lander betreiben keine Polizeikrankenhduser, nur Krankenhduser im Bereich des
Strafvollzugs. Die Erwdhnung von Polizeikrankenhdusern in § 3 S. 1 Nr. 3 KHG hat
historische Griinde.
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diese Kategorie werden jedoch auch die von den Sozialversicherungstrigern
betriebenen Krankenhduser eingeordnet, also z.B. die berufsgenossenschaftli-
chen Unfallkliniken oder die Knappschaftskrankenhéuser!05.

Die frither klare Kategorisierung wird inzwischen immer unklarer, sowohl
aufgrund von Rechtsforminderungen als auch von Anderungen der Trigerstruk-
tur.

Bisher wurden kommunale Krankenhiuser oft als Eigenbetriebe gefiihrt!06,
In den letzten Jahren erfolgte jedoch hiufig eine Umwandlung in eine Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung oder — bei groeren Verbénden — Aktiengesell-
schaft!07. Solange diese Gesellschaft noch vollstidndig im Besitz der 6ffentli-
chen Hand ist, gilt die Zuordnung als unproblematisch!08. Jedoch werden
teilweise auch Anteile im Rahmen von Privatisierungen verkauft!09. Das

104 1 Rehborn, in: Weth/Thomae/Reichold, Arbeitsrecht im Krankenhaus, Teil 1 Rn. 39.
Laut Auskunft der Bundespolizei betreibt diese keine eigenen Krankenhéuser (mehr).
Falls sie doch noch erwéhnt werden, stammen die Informationen wohl aus der Anfangs-
zeit des Bundesgrenzschutzes, in der er militdrisch organisiert war. Die entsprechenden
Einrichtungen diirften als Bundeswehrkrankenhduser weitergefiihrt worden sein.

105 A1 Rehborn, in: Weth/Thomae/Reichold, Arbeitsrecht im Krankenhaus, Teil 1 Rn. 40 ff.
Gemil § 140 Abs.2 SGBV dirfen die Krankenkassen und Sozialleistungstrager nur
die Krankenhéuser betreiben, die bereits am 1.1.1989 bestanden haben. Neugriindungen
diirfen nur in eng begrenzten Ausnahmefillen stattfinden. Das KHG findet auf sie ent-
weder keine Anwendung (§ 3 S. 1 Nr. 4 KHG) oder sie werden zumindest nicht nach
dem KHG gefordert (§ 5 Abs. 1 Nr. 5, 11).

106 vgl. dazu zB. die Verordnung iiber den Betrieb gemeindlicher Krankenhuser
(Gemeindekrankenhausbetriebsverordnung — GemKHBVO) Nordrhein-Westfalen v.
12.10.1977 (GVBL. NRW S.360), zuletzt gedndert durch Art. 174 des Gesetzes v.
5.4.2005 (GVBL. NRW 8. 274); dazu G. Orth, KU 1980, 970; J. Wohlifarth, VR 1991,
55.

107 Beispielsweise in Berlin; dazu zB. K.-D. Henke, VSSR 2002, 327 (332ff); zu
Miinchen vgl. 1. Anker/K. P. Rupp, KH 2004, 85; zu den aktuellen Problemen z.B.
M. Zaddach, Klinik Management Aktuell 2003, 40; zu den personalvertretungs-
rechtlichen Fragen vgl. VG Frankfurt am Main, Urt. v. 16.11.2009 -
23 K 2720/09.F.PV(V) u.a. Insgesamt R. Strehl, in: Arnold/Klauber/Schellschmidt
(Hrsg.), Krankenhaus-Report 2002, 113; J. Wohlfarth, VR 1991, 55.

108 Allerdings ergeben sich gewerberechtliche Probleme, siehe unten S. 20.

109 vgl. KU 2004, 178; f&w 2003, 635; DABL 101 (2004), A 2428; allg. J. Buchta/
P. Rédler, KH 2009, 32.

In Hamburg hat die Asklepios Kliniken GmbH in zwei Stufen 74,9 % der Anteile am
Landesbetrieb Krankenhduser Hamburg (LBK) iibernommen, vgl. Hamburgische Biir-
gerschaft, Drs. 18/849 v. 7.9.2004; Gesetz zur Neuregelung des Landesbetriebs Kran-
kenhduser Hamburg v. 17.12.2004, GBL 18/54, 487. Diese umstrittene Entscheidung
wurde nach der Hamburger Biirgerschaftswahl 2004 und einem Volksentscheid in leicht
verdnderter Form bestitigt. Vgl. dazu auch Hamb. VerfG, Urt. v. 15.12.2003 —
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Statistische Bundesamt geht inzwischen davon aus, dass es sich nicht mehr um
ein 6ffentliches Krankenhaus handelt, wenn mehr als 50 % der Anteile von
Privaten gehalten werden!10,

Im Zuge der wachsenden wirtschaftlichen Schwierigkeiten der 6ffentlichen
Hand sollen auch in diesem Bereich Wirtschaftlichkeitsreserven erschlossen und
durch eine bessere Verkniipfung der Krankenhduser Kosten gesenkt werden! 11,
Dazu werden sogar die Grenzen von Landkreisen und Bundeslidndern iiber-
schritten!12, In gleicher Weise werden inzwischen auch Universititskliniken!13
und (psychiatrische) Landeskrankenh#user von den Lindern verkauft! 14,

Teilweise werden bisher kommunale Krankenhduser von Ordens-
gemeinschaften oder anderen kirchlichen Trigern iibernommen!13. In diesem
Fall ist das Krankenhaus als ,freigemeinniitzig® einzuordnen, denn es kommt
nicht auf den FEigentiimer des Gebdudes an, sondern auf den Triger des

HVerfG 4/03, DOV 2004, 387; Utrt. v. 15.12.2004 — HVerfG 6/04, NVwZ 2005, 685.
Insgesamt zu diesem Komplex E. Miinch, t&w 2003, 635; P. Oberender, t&w 2003,
582; Ch. Schmidt, KU 2003, 1090.

Teilweise iibernehmen finanzstarke offentliche Hiuser andere kommunale Kliniken,
z.B. das Universititsklinikum Greifswald das Kreiskrankenhaus Wolgast, vgl.
DABI. 105 (2008), A 1762.

Vgl. insgesamt auch zu den wirtschaftlichen Bedingungen B. Saed-Hedayatiy,
Privatisierung 6ffentlicher Krankenhduser in Deutschland, 1995; St. Paech, AuK 2006,
276; B. Rocke, KH 2002, 779; V. Barthel u.a., GesR 2008, 461.

Zu den vergaberechtlichen Anforderungen vgl. Ch. Sellmann, KH 2008, 122;
J. Poll/S. Dulle, Festschrift 10 Jahre AG MedR, 799 (insbes. 803 f.).

110 Triger in rechtlich selbstandiger Form (z.B. als GmbH) gehoren zu den Sffentlichen
Triagern, wenn Gebietskorperschaften oder Zusammenschliisse solcher Koérperschaften
unmittelbar oder mittelbar mit mehr als 50 von Hundert des Nennkapitals oder des
Stimmrechts beteiligt sind.“ Statistisches Bundesamt, Fachserie 12 Gesundheitswesen
2001, Reihe 6.1, Wiesbaden 2006.

111 S0 in Berlin durch die Griindung der VIVANTES GmbH, die alle 6ffentlichen
Krankenhiuser ibernommen hat, dazu DABI. 98 (2001), A 1789; zu den Reformbestre-
bungen in Miinchen vgl. I. Anker/K. P. Rupp, KH 2004, 85.

112 ,Erster landeriibergreifender Klinikverbund an den Start“, klinikheute.de v. 7.11.2007.

113 Zum Fall Hessen vgl. St. Becker, MedR 2006, 472. Zu den Erfahrungen vgl. DABI. 104
(2007), A 529.

114 S0 zB. in Niedersachsen, vgl. dazu Nds. LT-Drs. 15/2284; siehe auch Nds. StGH, Urt.
v. 5.12.2008 — StGH 2/07, zur Ubertragung von Hoheitsbefugnissen auf Beschiftigte
privater Krankenhaustrager.

115 Dieser Fall ist von der frither hiiufig aufgetretenen Situation zu unterscheiden, dass eine

Stadt ein kommunales Krankenhaus von Ordensgemeinschaften hat betreiben lassen.
Aufgrund der drastisch sinkenden Mitglieerzahlen der Orden haben diese spétestens in
den 1980er Jahren die meisten Hiuser ,,zuriickgegeben®.
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Unternehmens ,,Krankenhaus“. Nur dieser ist z.B. Empfinger von Férdermit-
teln. Eine andere Frage ist, wie ein Trager, der nicht Eigentiimer ist, angemesse-
ne Sicherheiten (z.B. fiir 6ffentliche Férdermittel) stellen kannl16,

Eine weitere Besonderheit der offentlichen Krankenhduser ist, dass sie in
einem demokratischen Legitimationszusammenhang stehen, d.h. im Rahmen der
Kompetenzen ihres Tréagers mittelbar auf den pouvoir constitué zuriickzufiihren
sind!17. Jedoch bedingt dies auch, dass sie als Teil der 6ffentlichen Verwaltung
keinen grundrechtlichen Schutz genief3en.

Die Weltbank unterteilt die 6ffentlichen Krankenhduser weiter in budgetire,
autonomisierte und verselbstéindigte Organisationen. Damit wird ausgedriickt, in

welchem Mafle das Krankenhaus in die 6ffentliche Verwaltung eingebunden
istl18,

(2) Freigemeinniitzige Krankenhcuser

Dabei handelt es sich um Krankenhduser, die von den beiden christlichen
GroBkirchen, anderen Religionsgemeinschaften oder ihnen nahestehenden
Organisationen getragen werden, sowie um sonstige Krankenh&user von Tragern
der freien Wohlfahrtspflege, wie dem Deutschen Roten Kreuz oder der
Arbeiterwohlfahrt!19. Diese Tréiger haben Krankenhduser aus ideellen,
religidsen, humanitiren oder sozialen Motiven gegriindet!20,

Bis in die 1930er Jahre gab es auch grof3e jiidische Krankenhéuser, die im
Dritten Reich zum grofiten Teil entweder geschlossen oder verstaatlicht
wurden!21, Nach dem Krieg wurden wegen der geringen GroBe der Gemeinden
keine neuen Hospitiler gegriindet. Altere Krankenhiuser wurden in den 1960er
Jahren an andere Triger (iiberwiegend die Kommunen) iibergeben!22. Teilweise

116 D Priitting, KHGG NRW, § 16 Rn. 36.
117 vgl. O. Depenheuer, Staatliche Krankenhausfinanzierung, S. 101.

118 R Busse/M. Worz, in: Arnold/Klauber/Schellschmidt (Hrsg.), Krankenhaus-Report
2002, 21 (22 f.).

119 7Zu den Zukunfischancen M. Miischenich, in: Arnold/Klauber/Schellschmidt (Hrsg.),
Krankenhaus-Report 2002, 131.

120 4. Lehmann, Krankenhaus und EG-Beihilferecht, S. 4 m.w.N.

121 zyr Baugeschichte vgl. A. Murken, Geschichte des Krankenhauses, S.116, mit
besonderem Hinweis auf die Vorbildfunktion des Neuen Israclitischen Krankenhauses
in Hamburg (gebaut 1841), und den Bericht iiber ein Symposium zur Geschichte der
judischen Krankenhduser von H. Wirzbach, KH 1970, 148.

122 gg das jidische Krankenhaus in Berlin; R. Miinch, Das Jidische Krankenhaus in Berlin
1945-1965.
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betreiben auch andere religiése Gruppen Krankenhéuser, wobei es sich meist um
kleine Spezialeinrichtungen handelt, die keine Komplettversorgung anbieten!23,

Kennzeichnend fiir diesen Bereich ist, dass die Krankenhéuser als gemeinniit-
zigi.S.v. § 54 ff. AO anerkannt sind 124,

Freigemeinniitzige Krankenhduser wurden in den letzten Jahren zunehmend
in die Rechtsform einer GmbH umgewandelt!25. Dadurch werden Kooperatio-
nen und Zusammenschliisse erleichtert. Dieser Trend wurde von den jeweiligen
Gesetzgebern erkannt und berticksichtigt, indem z.B. nicht an die Rechtsform
angekniipft wird126.

Freigemeinniitzige Krankenhduser konnen von privaten nicht durch das
Merkmal der Gewinnerzielungsabsicht unterschieden werden. Auch freigemein-
niitzige Krankenhduser streben danach, Kostendeckung!27 oder sogar einen
Uberschuss zu erwirtschaften!28. Dieser ist notig, um notwendige Investitionen
durchzufithren. Zudem sind die wenigsten Tréger willens und in der Lage, ein
Krankenhaus dauerhaft zu subventionieren.

Die reine Tatsache, dass mehr erwirtschaftet wird, als zur Deckung der
Betriebskosten notwendig ist, macht ein Krankenhaus nicht zu einer Privatkran-
kenanstalt!29 und fithrt noch nicht zur Konzessionierungspflicht nach § 30
GewO130,

123 5o betreibt die Sekte ,Universelles Leben” eine Fachklinik fiir ganzheitliches
Heilwesen, vgl. VGH Miinchen, Beschl. v. 24.2.2006 — 7 CE 05.3199, NVwZ-RR 2006,
586; es gibt auch antroposophisch ausgerichtete ,,Kliniken fiir ganzheitliche Heilkun-
de”, vgl. BSG, Urt. v. 10.4.2008 — B 3 KR 14/07 R, GesR 2008, 599.

124 Einrichtungen, die von Trégern der kirchlichen und freien Wohlfahrtspflege,
Kirchengemeinden, Stiftungen oder Vereinen unterhalten werden.” Statistisches Bun-
desamt, Fachserie 12 Gesundheitswesen 2001, Reihe 6.1, Wiesbaden 2006.

125 p. Priitting, KHGG NRW, § 33 Ra. 1; zu den dadurch entstehenden gewerberechtlichen
Problemen siehe unten S. 22. Zu den Vorteilen der Rechtsform einer GmbH gegentiber
einem e.V. oder einer Stiftung, vgl. schon W. Eichholz, KH 1972, 185 (187 f.). Allge-
mein zur GmbH R. Krdmer, ZevkKR 41 (1996), 66; zu sonstigen privatrechtlichen Orga-
nisationsformen K. Bielitz, ZevKR 47 (2002), 56. Zu Rechtsfragen der Ausgliederung
vgl. U Borsch, DNotZ 2005, 10; F.Schroder, DStR 2001, 1415;
W. A. Tonnes/Th. Wewel, DStR 1998, 274. Zur Anwendbarkeit des UmwG P. Pfeiffer,
NJW 2000, 3694.

126 vgl. § 33 S.2 KHGG NRW; dazu D. Priitting, KHGG NRW, § 33 Rn. 7.

127 Tejlweise wird dieser Aspekt als Unterscheidungsmerkmal angesehen, vgl. O. Dorr,
RdJB 2002, 349 (350).

128 vgl. F. Kiiberl, Z6gU 25 (2002), 446 (448).

129 vgl. J. Faltin, Freigemeinniitzige Krankenhaustriger, S. 13.

130 A A. VG Neustadt an der Weinstrafe, Utt. v. 11.5.1976 — 6 K 130/74, DVBL. 1976, 683
mit Anm. H.-R. Horn.
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