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Der Beitrag befasst sich mit der Leistungserbringung von öffentlich-rechtlichen 
Spitälern. Diese haben ihre Leistungen bisher stationär oder spitalambulant «intra 
muros» erbracht. Mittels Umfrageerhebung konnten die Autorin und der Autor die 
Tendenz  feststellen, dass ambulante Leistungen durch öffentlich-rechtliche Spitä-
ler «extra muros» erbracht werden. In diesem Kontext wird daran erinnert, dass es 
spezifische verfassungsrechtliche Voraussetzungen zu prüfen und einzuhalten gilt.

«Ist es nicht besser, wenn der Träger der Staatsgewalt 
sich im Allgemeinen darauf beschränkt, die Bedingun-
gen zu schaffen, die dem Wissen und der Initiative der 
Einzelnen den grössten Spielraum gewähren, so dass 
diese mit bestem Erfolg selber planen können?» Diese 
Frage stellte der Ökonom und spätere Nobelpreisträger 
Friedrich A. Hayek 1944 einst im Kontext des Wett-
streits von Planwirtschaft und Liberalismus [1]. 70 Jahre 

später befinden wir uns an einem anderen Punkt und 
doch tönt die Erkenntnis des Schweizerischen Bundes-
rates noch etwas nach Hayek, wenn er schreibt, dass 
es  aus volkswirtschaftlicher Sicht «nicht zwingend 
 optimal» sei, wenn der Staat selbst Unternehmen 
 besitzt und führt [2]. Trotzdem sind heute in zahl-
reichen  Wirtschaftsbereichen gegenläufige Tenden-
zen ersichtlich [3].
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Die Autorin und der Autor haben sich vor diesem Hin-
tergrund  gefragt, welche Tendenzen sich zurzeit im 
Gesundheitsbereich abzeichnen bzw. wie sich die gröss-
ten staatlichen Akteure im Gesundheitsbereich verhal-
ten  – in casu die öffentlich-rechtlichen Spitäler. Ihre 
Untersuchungsergebnisse und ihre juristische Analyse 

dazu haben sie diesen April unter dem Titel «Staatliche 
Konkurrenzierung Privater mit spitalungebundenen 
ambulanten Leistungen» in der Zeitschrift «Aktuelle 
juristische Praxis» veröffentlicht [4]. Nachfolgend wird 
die juristische Analyse dieser Erhebung vorgestellt.

Expansion spitalungebundener 
 ambulanter Leistungen 

Vorgängig haben die Autoren in der zweiten Hälfte des 
Jahres 2020 basierend auf einer Umfrageerhebung 
bei 33 öffentlich-rechtlichen Spitälern in der Deutsch-
schweiz [5] die These ableiten können, dass staat-
liche Spitäler zunehmend private Leistungser-
bringer in  ihren angestammten Tätigkeitsgebieten 
konkurrenzieren. Untersucht wurde dabei, ob und 
wie spital ungebundene ambulante Leistungen von 
öffentlich-rechtlichen Spitälern in jenen Bereichen 
 angeboten werden, in welchen traditionell private 
 Akteure die  Gesundheitsversorgung der Bevölkerung 
sicherstellen. 
Das Ergebnis der Untersuchung lässt insofern aufhor-
chen, als einerseits die meisten öffentlich-recht lichen 
Spitäler in der Deutschschweiz ambulante Leistungen 
spitalungebunden – d.h. nicht «intra muros», inner-
halb ihrer Spitalinfrastruktur – und damit in  direkter 
Konkurrenz zu einem privaten Leistungsangebot an-
bieten und andererseits dieser Bereich bei den Befrag-
ten auch in Zukunft unterhalten oder gar weiter ausge-
baut wird. 
Die angesprochene Form der ambulanten Leistungs-
erbringung ist von der sogenannten spitalambulanten 
Gesundheitsversorgung der Spitäler zu unterscheiden. 
Bei den untersuchten Formen der ambulanten Leis-
tungserbringung handelt es sich um eine Erscheinung 
ausserhalb der traditionellen Ordnung von privatem 
und staatlichem Nebeneinander im  ambulanten und 
stationären/spitalambulanten Bereich. Die entschei-
dende Frage ist dabei aus juristischer Sicht, unter 
 welchen Bedingungen solche Marktteilnahmen von 
öffentlich-rechtlichen Spitälern zulässig sind und wie 
damit umgegangen werden kann. 

Der Trend besteht – wie ist damit 
 umzugehen?

Bei der Versorgung der Bevölkerung mit spitalunge-
bundenen ambulanten Leistungen ist kaum eine staat-
liche Gewährleistungsverantwortung festzustellen [6]. 
Trotzdem entschliessen sich öffentlich-rechtliche Spi-
täler dazu, in verschiedene Märkte der spitalungebun-
denen Gesundheitsversorgung einzutreten und dort 
mitzuwirken. Selbstverständlich sind Spitäler heute 
nach betriebswirtschaftlichen Grundsätzen geführte 
Unternehmen, doch in staatlicher Hand sind sie öffent-
liche Unternehmen – was rechtlich einen Unterschied 
macht: Solche Unternehmen und deren Eigner sind u.a. 
an verfassungsrechtliche Grundsätze gebunden. Dies 
ist relevant für die Aufnahme von privatwirtschaft-
licher Staatstätigkeit oder wenn staatliche Akteure ihre 
angestammten Tätigkeitsfelder ausweiten wollen oder 
plötzlich neue Schwerpunkte gesetzt werden [7]. 
Dabei gilt es aber zu bemerken, dass die aktuelle Recht-
sprechung des Bundesgerichts dem Einzelnen keinen 
Schutz vor staatlicher Konkurrenz gewährt: Tritt ein 
staatliches Unternehmen mit gleichen Rechten und 

Pflichten wie ein privater Unternehmer und im Wett-
bewerb zu diesem auf, so entstehe diesem bloss ein 
 weiterer Konkurrent. Eine Einschränkung der in-
dividualrechtlichen Wirtschaftsfreiheit ergebe sich 
 dadurch nach Ansicht des Bundesgerichts nicht  – 
 jedenfalls so lange, «als das private Angebot durch die 
staatliche Massnahme nicht geradezu verdrängt 
wird» [8]. 
Mit Blick auf den Trend von spitalungebundenen am-
bulanten Leistungen öffentlich-rechtlicher Spitäler 
kann diese Rechtsprechung des Bundesgerichts be-
deuten, dass private Leistungserbringer, die von ent-
sprechenden Angeboten staatlicher Spitäler kon-
kurrenziert werden, keinen grundrechtlichen Schutz 
geniessen könnten. Respektive könnte ein solcher nur 
dann geltend gemacht werden, wenn aufgrund der 
staatlichen Konkurrenzierung die unternehmerische 
Existenz geradezu auf dem Spiel stünde. Das würde 
heissen, einzelne Leistungserbringer müssten ihre 
 Tätigkeit aufgrund eines neuen staatlichen Angebots 
aufgeben oder sich neu orientieren. 
Abgesehen davon, dass die existentielle Bedrohung ein 
schwer zu erbringender Beweis für die Berufung auf 
grundrechtlichen Schutz ist, besteht auch das prak-
tische Problem, dass Betroffenen kaum je Beschwerde-

Viele öffentlich-rechtliche Spitäler entschliessen 
sich, in die Märkte der spitalungebundenen 
 Gesundheitsversorgung einzutreten.

Untersucht wurde das Angebot an spital-
ungebundenen ambulanten Leistungen, das 
traditionell private Akteure abdecken.
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möglichkeiten (etwa in Form von anfechtbaren Verfü-
gungen) eröffnet werden. Wer aber seine Verdrängung 
vom Markt belegen und gleichzeitig jahrelang gericht-
lich ein taugliches Anfechtungsobjekt erstreiten muss 
[9], hat einen schweren Stand. 

Liaisons dangereuses

Was bleibt aber, wenn sich der einzelne Leistungs-
erbringer nicht gegen aufkeimende staatliche Konkur-
renz zur Wehr setzen kann? Die bundesgerichtliche 

Rechtsprechung sieht in Fällen staatlicher Konkurren-
zierung vor, dass Betroffene mit wettbewerbsrecht-
lichen Mitteln – insbesondere mit dem Kartellrecht – 
potentielle Missbräuche anklagen sollen. 
Zudem bestünden verfassungsrechtliche Erforder-
nisse für den Markteintritt von öffentlichen Unterneh-
men: Es bedarf einer genügenden gesetzlichen Grund-
lage mit genügend umschriebenen Sachbereichen 
hinsichtlich der unternehmerischen Tätigkeit und des 
Vorliegens eines öffentlichen Interesses sowie der 
Wahrung des Verhältnismässigkeitsprinzips [10]. 
Gerade bei diesen letzteren Vorgaben für Marktein-
tritte bestehen im Gesundheitsbereich offensichtliche 
Mängel. Verfassungsrechtlich ist es eine notwendige 
Bedingung, dass Sachbereiche, in welchen die privat-
wirtschaftliche Staatstätigkeit erfolgen soll, hinreichend 
umschrieben und die entsprechenden Tätigkeiten da-
mit auch klar begrenzt sind. 
Eine Analyse der kantonalen Spital- und Gesundheitsge-
setzgebung ergibt aber, dass dies bei spitalungebunde-
nen, ambulanten Leistungen durch öffentlich-rechtliche 
Spitäler bis anhin kaum der Fall ist. Auch dass Aufnahme 
und Ausübung eines entsprechenden Leistungsange-
bots von öffentlich-rechtlichen Spitälern einer Verhält-
nismässigkeitsprüfung standhalten müssten und es die 
Darlegung eines öffentlichen Interesses braucht, das 
überdies nicht im Widerspruch zu anderen verfolgten 
öffentlichen Interessen liegen sollte, wird bis anhin in 
der Praxis nicht thematisiert. 

Hier liegen die rechtlichen «Liaisons dangereuses» der 
öffentlich-rechtlichen Spitäler: Es geht faktisch um un-
haltbare rechtsstaatliche Zustände, welche die staat-
liche Konkurrenzierung fragwürdig erscheinen lassen. 
Ob dies zu einer politischen oder rechtlichen Diskus-
sion führt oder gar in beidem mündet, ist bis anhin un-
klar. Klärung wird es aber wohl spätestens dann geben, 
wenn der Druck auf die eine oder andere Seite zu gross 
wird.
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Gemäss Bundesgericht sollen Betroffene bei 
staatlicher Konkurrenz wettbewerbsrechtliche 
Mittel, insbesondere das Kartellrecht, nutzen.
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