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A) Sachverhalt

In unterschiedlicher Ausgestaltung hat sich in Hamburg und mdglicherweise auch
anderenorts zwischen einzelnen Krankenhausern bzw. deren Tragern und einzelnen
bzw. Verbinden externer Anbieter (z. B. Pflegedienstleistern und
Rehabilitationseinrichtungen) im Bereich des Entlassungsmanagements eine
besondere Form der Kooperation ergeben. Ziel dieser Geschaftsmodelle ist die
Optimierung des Entlassungsmanagements, verbunden mit wechselseitigen

Vorteilen.

Die Zulassigkeit einer solchen Kooperation zwischen einem Krankenhaustrager und
einem externen Anbieter soll auf der folgenden - teils hypothetischen -

Tatsachengrundlage einer rechtlichen Uberpriifung unterzogen werden:

Hamburger Krankenhduser haben die Aufgaben des Entlassungsmanagements auf
einen externen Anbieter in privatwirtschaftlicher Rechtsform, z. B. auf eine GmbH &
Co. KG, ubertragen. Der Anbieter stellt — fir das Krankenhaus unentgeltlich —
Mitarbeiter ab, die die Patientinnen und Patienten bzw. deren Angehdrige in den
einzelnen ,Partner-Krankenhausern® beraten und ihnen Kontakte zu benétigten
Einrichtungen (Pflegedienste/ Rehabilitatiionseinrichtungen) vermitteln. Der Anbieter
finanziert sich Uber seine Gesellschafter und/oder Mitglieder des Anbieter-Netzes
von Pflegeleistungen. Dies kann Uber einen festen monatlichen Betrag,
Mitgliedsgebihren  oder auch eine  kostenpflichtige  Zertifizierung  der
Netzwerkmitglieder durch den Anbieter erfolgen, die in regelmaRigem Abstand
wiederholt werden muss und damit auch die Mdoglichkeit zur Begrenzung der
Netzwerkmitglieder bietet. Nach den vorliegenden Informationen steht nicht fest, ob
der externe Anbieter den Patientinnen und Patienten Leistungen ausschlief3lich
seiner Mitglieder bzw. Gesellschafter oder — quasi neutral — alle auf dem
entsprechenden Gebiet tatigen Dienstleister vermittelt. Keine Informationen liegen
zur GrolBe des jeweiligen Anbieter-Netzwerkes (Anzahl der Mitglieder) und zur

Zusammensetzung des Netzwerkes vor.



Die Mitarbeiter des externen Anbieters haben fir die Durchfihrung der Aufgaben des

Entlassungsmanagements Zugriff auf die Netzwerke der Krankenhauser bzw. die

dort gespeicherten Daten. Sie durfen diese Daten jedoch nicht transferieren.

Gepruft werden soll, ob bei dem geschilderten Geschaftsmodell

1. Verstol3e gegeben sein kbnnen gegen

a)
b)
c)
d)

e)

Wettbewerbsrecht (Lauterkeitsrecht),

Kartellrecht,

Datenschutzrecht,

sonstige Vorschriften zum Schutz von Patientinnen und Patienten
(Transparenzgebot, Wahlfreiheit der Patientinnen und Patienten) sowie

steuerrechtliche Vorgaben;

2. das Krankenhaus den Patienten bzw. die Patientin Uber den Umstand informieren

muss, dass das Entlassungsmanagement von einem externen Anbieter

durchgefiihrt wird und ob das Krankenhaus Informationen Gber den (potentiell

eigennitzigen Charakter) des Anbieters einschliel3en wirde.

3. Alternativ zu der geschilderten Finanzierung der Dienstleistung soll geprift

werden, wie es rechtlich zu beurteilen ware, wenn von Pflegediensten oder

Pflegeeinrichtungen fir jede Vermittlung eine konkrete Gegenleistung (z. B.

Entgelt) an den externen Dienstleister zu entrichten ware. Hierbei sollen auch

VerstdlRe gegen sozialrechtliche Vorschriften in Erwagung gezogen werden.

B)

Der

Hinweise zum Priufumfang

Stellungnahme liegt ausschliel3lich der unter A. dargestellte (teilweise

hypothetische) Sachverhalt zugrunde. Soweit fir die Prifung Informationen fehlen,

etwa zu der Frage, ob die durch den externen Entlassungsmanagement-Anbieter



betreuten Patientinnen und Patienten ausschlie3lich an Mitglieder des Netzwerkes
als Dienstleister verwiesen werden, wird dies herausgestellt und die hypothetische
Prifungsannahme einer gesonderten Prifung unterzogen. Darauf hinzuweisen ist,
dass Abweichungen vom Sachverhalt und das Vorhandensein, aber auch das
Hinzutreten von Tatsachen, die im Sachverhalt nicht genannt sind, eine Anderung
der gutachterlichen Stellungnahme und insbesondere des Ergebnisses oder Teilen
hiervon bedingen kdnnen. Eine Haftung unsererseits, dass der unter A. dargestellte

Sachverhalt vollstandig ist, kann dementsprechend nicht tbernommen werden.

Die Stellungnahme ist durch den Prifauftrag auf wettbewerbsrechtliche,
kartellrechtliche, datenschutzrechtliche und steuerrechtliche Aspekte sowie durch die
dort genannten sonstigen Gebote und Vorschriften zum Schutz von Patientinnen und
Patienten (Transparenzgebot, Wahlfreiheit der Patientinnen und Patienten)
beschrankt. Aufgrund der notwendigerweise im Vorfeld zu beurteilenden 6ffentlich-
rechtlichen Zulassigkeit der Auslagerung des Entlassungsmanagements auf Anbieter
in privater Rechtsform haben wir dennoch hierzu einige Erwégungen angestellt und

in die Stellungnahme aufgenommen.

C) Zusammenfassung der Ergebnisse

Auf der Ebene der 6ffentlich-rechtlichen Rahmenbedingungen ergeben sich keine
rechtlichen Bedenken. Die Regelung des 86 HmbKHG durfte durch den
Landesgesetzgeber gemal’ Art. 70 Abs. 1 Grundgesetz (GG) getroffen werden. Nach
8 6 HmbKHG muss der Krankenhaustrager die Gewéhr dafir ibernehmen, dass ein
Sozialdienst existiert. Die Durchfihrung der Aufgabe des Entlassungsmanagements
durch einen Anbieter in privatwirtschaftlicher Rechtsform wird durch 8 6 Abs. 1 Satz
2 HmbKHG erlaubt. Der Inhalt der Entlassungsmanagements wird durch § 6 Abs. 3
HmbKHG vorgegeben.

Datenschutzrechtlich ist der Zugriff durch Mitarbeiter eines externen Anbieters des

Entlassungsmanagements auf der Grundlage von 8 11 Abs.1 Nr. 2 HmbKHG



zulassig. Soweit wirksame Einwilligungen der Patientinnen und Patienten vorliegen,

kann der Zugriff gemaR § 11 Abs. 1 HmbKHG auch darauf gestitzt werden.

Das vorgelegte Geschaftsmodell kann lauterkeitsrechtlich unzulassig sein sowie
gegen die Wahlfreiheit der Patientinnen und Patienten verstol3en.

Wird ein VerstoR des dieser Prifung zugrunde gelegten Geschaftsmodells gegen
Grundsatze des Lauterkeitsrechts festgestellt, gilt dies unabhangig davon, ob der
Trager des Krankenhauses offentlich-rechtlich oder privatrechtlich verfasst ist.
Wirtschaftliches Handeln der offentlichen Hand muss sich an den Regeln des
Lauterkeitsrechts messen lassen. Daher kann solches Handeln der 6ffentlichen Hand

mit wettbewerblicher Auswirkung wettbewerbswidrig sein.

Auch die Wahrnehmung berechtigter offentlicher Belange rechtfertigt einen hiernach
festzustellenden rechtswidrigen Eingriff in den freien Wettbewerb nicht. Beinhaltet die
Praxis des Geschéaftsmodells eine Kanalisierung der Rehabilitations- und
Nachsorgeleistungen, kann dies geeignet sein, die Entscheidungsfreiheit der
Patienten zu beeintrachtigen und ist daher als unlauter im Sinne des 8 4 Nr. 1 UWG
zu betrachten. Lasst die Organisation der Rehabilitation und Nachsorge nicht in
einem pluralistischen und auf Leistungswettbewerb ausgerichteten System den
Zugang aller in Betracht kommenden Anbieter zu den nachgefragten Leistungen zu,
sondern ,kanalisiert® das System die Nachfrage auf einen einzigen Anbieter bzw.
ausschlieBlich auf die Mitglieder seines Netzwerks, so sprechen gewichtige
Anhaltspunkte auch fir die Annahme eines VerstoRes gegen 8 4 Nr. 11 UWG. Die
Einfihrung des geplanten Systems des Entlassungsmanagements kann sich daher
in diesem Fall als unangemessener Eingriff in das Gleichgewicht des Wettbewerbs
auswirken und damit nicht nur die Freiheit des Wettbewerbs der Dienstleister
beeintrachtigen, sondern fur die von den Folgen des Entlassungsmanagements
ausgeschlossenen Dienstleister haufig die Gefahr der Ausschaltung als
selbststdndige Gewerbetreibende aus dem Wirtschaftsleben bedeuten. Damit kann
eine solche Praxis auch die Generalklausel des 8 3 Abs. 1 UWG verwirklichen.

Zudem kann das Erfiullen der Tatbestandsmerkmale der Generalklausel des 8§ 3 Abs.



1 UWG auch fur den dem Gutachten zugrunde gelegten Fall ohne Kanalisierung

angenommen werden.

Eine alternative Ausgestaltung des Finanzierungssystems in Gestalt einer konkreten
Gegenleistung (z.B. eines Entgelts) fiur jede Vermittlung fihrt zu keiner
abweichenden lauterkeitsrechtlichen Beurteilung. Dies bedeutet aber nicht, dass
sonstige nichtlauterkeitsrechtliche Verstol3e ausscheiden, wenn das externe
Entlassungsmanagement Pramien (z.B. ein Entgelt) fir jeden an eine Einrichtung
vermittelten Patienten entgegen nimmt. Sozialrechtliche Vorschriften sind jedoch
durch ein solches Vorgehen nicht verletzt. Aus lauterkeitsrechtlicher Perspektive ist
einem Unterlassungsbegehren eines vom Leistungsangebot ausgeschlossenen
Mitbewerbers oder einer Einrichtung im Sinne des 8 8 Abs. 3 Nr. 2 - 4 UWG unter
Berufung auf die vorgenannten Vorschriften sowohl gegeniiber dem Krankenhaus als
auch gegenuber dem externen Anbieter eine erhebliche Erfolgsaussicht

Zzuzumessen.

Kartellrechtliche Verst6l3e, insbesondere aufgrund unzuléssiger Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung einzelner Krankenhaustrager im Bereich der Freien

und Hansestadt Hamburg, erscheinen denkbar.

Kartellvergaberechtlich kann eine Ausschreibungspflicht bestehen, die allerdings fur
die Unwirksamkeit des Vertrags rechtzeitig (innerhalb von sechs Monaten nach
Vertragsschluss) im Nachprufungsverfahren vor der Vergabekammer gertigt werden

musste.

Fur die Geschaftsfihrung des Krankenhauses sowie fir den Vertreter des externen
Anbieters des Entlassungsmanagements kann — je nach Gestaltung des Einzelfalls —
im Fall des Abschlusses einer Vereinbarung zur Kooperation, die die unentgeltliche
Erbringung von Leistungen des Entlassungsmanagements fir das Krankenhaus
beinhaltet, ein Strafbarkeitsrisiko gemall § 299 Abs. 1 StGB (fur die
Geschéftsfihrung des Krankenhauses) und gem. 8§ 299 Abs. 2 StGB (fur den

Vorteilsgeber) bestehen. Dieses Risiko existiert unabhéngig davon, ob die



Pflegedienste  fir jede Vermittlung ein Entgelt an den externen

Entlassungsmanagement-Dienstleister entrichten.





