Kartellrechtliche Vorgaben bei
Zusammenschilissen von Krankenhausern

BKartA der Rhon-Klinikum AG zu-
néchst den Erwerb der Kreiskran-
kenhduser des Lanckreises Rhén-
Grabfeld und sodann den Erwerb des

I m Frihjahr 2005 untersagte das

Trotz der uber 40 allein seit dem Jahr
2000 beim Bundeskartellamt (BKartA)
angemeldeten Zusammenschlisse von
Krankenhdusern, lag bis zum Fruhjahr
2005 keine einzige verdffentlichte
Entscheidung des BKartA zu
Krankenhauszusammenschllssen vor,
weil die bis dahin geprdften Falle alle

als unproblematisch bewertet und in
der ersten Phase freigegeben worden
waren. Diese Situation anderte sich
schlagartig im Frihjahr 2005. Seitdem
findet das Thema Fusionskontrolle in
der Krankenhausbranche wachsende
Beachtung.

Stédtischen Krankenhauses Eisen-
hittenstadt. AnschlieBend gab das
BKartA das Vorhaben der Asklepios
Kliniken GmbH, eine Mehrheitsbetei-
ligung an der LBK Hamburg GmbH
von der Freien und Hansestadt Ham-
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burg zu erwerben, nur unter der
Auflage frei, dass die LBK Hamburg
GmbH eines ihrer Krankenhauser
verauBert.

Diese Falle haben flr viel Wirbel ge-
sorgt. Es besteht Informationsbe-
darf dariber, wann Krankenhauszu-
sammenschliisse zur Fusionskon-
trolle anzumelden sind und unter
welchen Voraussetzungen sie vom
BKartA freizugeben sind.

Anwendungsbereich
der Fusionskontrolle

Bei den hier interessierenden Zusam-
menschllssen sind die Vorgaben des
deutschen Kartellrechts nach §835
ff. Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (,.GWB") zu beachten.
Danach findet die Fusionskontrolle
Anwendung, wenn die Zusammen-
schlussbeteiligten einschlielich der
mit diesen verbundenen Unterneh-
men bestimmte Umsatzschwellen
Uberschreiten: Relevant ist v.a. die
Schwelle von 500 Mio. Euro welt-
weiter Umsatzerlose der beteiligten
Unternehmen insgesamt (§ 35 Abs. 1
Nr. 1 GWB), wihrend die Uber-

schreitung der zusétzlich zu errei-
chenden Umsatzschwelle nach §35
Abs. 1 Nr. 2 GWB, wonach mindes-
tens ein beteiligtes Unternehmen
Umsatzerlése in Hohe von 25 Mio.
Euro im Inland erzielt haben muss, in
den hier interessierenden, meist rein
deutschen Fallen regelmaBig aus der
Erfiillung des ersten Kriteriums
folgt. Eine Ausnahme gilt nach der
Bagatellklausel des 8§35 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 GWB, soweit sich ein
nicht abhdngiges Unternehmen mit

Rechtsanwalt Dr. Stefan Bretthauer

weltweiten Umsatzerldsen von weni-
ger als 10 Mio. Euro mit einem an-
deren Unternehmen zusammen-
schlieBt. Danach kénnen Kleinkran-
Kenhauser mit geringen eigenen Um-
satzerlésen kontrollfrei erworben
werden, sofern diese vor dem Zu-



sammenschluss nicht von einem anderen Unternehmen
kontrolliert werden oder sofern diese zusammen mit
dem VerduBerer unterhalb der genannten Umsatz-
schwelle bleiben.

Unabhangig von der formalen Erfullung der Umsatzkri-
terien ist strittig, ob die Fusionskontrolle Uberhaupt auf
Zusammenschllsse von Krankenhdusern anwendbar sein
kann. Die Rhén-Klinikum AG hatte in den beiden genann-
ten Verfahren gegeniiber dem BKartA v. a. argumentiert,
im deutschen Krankenhausrecht hétten die Krankenhaus-
trager keine freien Spielrdume im Hinblick auf ihr Wett-
bewerbsverhalten, so dass Kein Anwendungsspielraum
fir das GWB mehr verbleibe. Diese Argumentation hat
das BKartA ebenso wenig gelten lassen wie eine auf
8130 Abs. 1 GWB oder 869 SGB V gestitzte Bereichs-
ausnahme fur Krankenhauszusammenschllsse. Zwar
hat das BKartA eine enge Regulierungsdichte auf dem
Markt fUr Krankenhausleistungen eingerdaumt, gleichzei-
tig aber festgestellt, es bestinden fur alle Marktteilneh-
mer noch erhebliche Wettbewerbsspielrdume, insbeson-
dere im Hinblick auf den hier besonders relevanten in-
vestitions- und Qualitdtswettbewerb. Dass Krankenhiu-
ser trotz weitgehender rechtlicher und tatséchlicher Ein-
schrankungen ihres Wettbewerbsverhaltens Gber verblei-
bende Verhaltensspielrdaume verfigen und aktiv mitei-
nander um Patienten KonKurrieren. wird man kaum be-
streiten Kénnen. Jedenfalls missen sich zusammen-
schlussbereite Krankenhauser darauf einstellen, dass das
BKartA eine Bereichsausnahme fUr Krankenhauszusam-
menschliisse nicht akzeptiert und bei Uberschreitung der
relevanten Umsatzschwellen ohne weiteres von einer An-
meldepflicht ausgeht. Dieser Auffassung hat sich offenbar
auch das OLG Dusseldorf angeschlossen, das in dem an-
héangigen Beschwerdeverfahren der Rhén-Klinikum AG
einen Beweisbeschluss erlassen hat, der die grundsatzli-
che Anwendbarkeit der Fusionskontrolle impliziert.

Vollzugsverbot und Verfahren

Besteht aufgrund der Uberschreitung der Umsatzschwel-
len eine Anmeldepflicht, dirfen die zusammenschlussbe-
reiten Krankenhauser ihren Zusammenschluss nach & 41
GWB nicht vor der Freigabe durch das BKartA vollziehen.
Gegen dieses Volizugsverbot verstoBende Rechtsge-
schafte (z. B. Ubertragungsakte ohne aufschiebende Be-
dingung der kartellbehordlichen Freigabe) sind unwirk-
sam, ein vollzogener Zusammenschluss, der hatte unter-
sagt werden mussen, ist vom BKartA aufzulésen. Zudem
kann das BKartA bei einem VerstoB gegen das Volizugs-
verbot BufBgelder in Hhe von bis zu einer Million Euro
gegen das verantwortliche Management und dariber
hinaus in Héhe von bis zu 10% des Jahresumsatzes ge-
gen die beteiligten Unternehmen verhangen.

Kartellrechtlich unbedenkliche Félle hat das BKartA nach
8§40 GWB innerhalb einer Frist von einem Monat seit
Eingang der vollstandigen Anmeldung freizugeben. Wenn
aus Sicht des BKartA eine weitere Prifung des Zusam-
menschlusses erforderlich ist, muss das BKartA inner-
haib der Monatsfrist in das sog. Hauptprifverfahren ein-
treten, in dem das BKartA innerhalb von vier Monaten
nach Eingang der vollstandigen Anmeldung (iber die Frei-
gabe oder Untersagung des Zusammenschlusses ent-

scheidan muss.



Begriindung oder
Verstarkung einer
marktbeherrschenden
Stellung

Nach der Anmeldung eines Zusam-
menschlusses priift das BKartA nach
§36 Abs. 1 GWB, ob von dem Zu-
sammenschluss zu erwarten ist, dass
er eine marktbeherrschende Stellung
begriindet oder verstarkt. Einen An-
haltspunkt bietet hier die Marktberr-
schungsvermutung bei einem Markt-
anteil der Beteiligten von einem Drit-
tel (8 19 Abs. 3 GWB). Die Marktan-
teile berechnet das BKartA auf der
Grundlage von Fallzahlen.

Bei dieser Priifung ist zunachst die
Vorfrage zu beantworten, um wel-
chen Markt es bei Krankenhauszu-
sammenschlissen eigentlich geht. Im
Grundsatz unbestritten ist der An-
satz des BKartA bei der Abgrenzung
des raumlich relevanten Marktes:
Das BKartA hat auf der Grundlage ei-
ner umfassenden Analyse der Patien-
tenstrome in den Gebieten um die
am Zusammenschluss Dbeteiligten
Krankenhduser gepriift, in welchem
Umfang Patienten aus den verschie-
denen Gebieten welche Krankenhau-
ser tatsdchlich nutzen und damit un-
ter raumlichen Gesichtspunkten als
gegeneinander austauschbar anse-
hen. Im Ergebnis ist das BKartA
auf dieser Grundlage zu engen regio-
nalen Markten gekommen, z. B. dem
Markt Frankfurt/Oder oder dem
Markt Hamburg.

Umstritten ist dagegen die Abgren-
zung des sachlich relevanten Mark-
tes. Auch dieser bestimmt sich
grundsétzlich nach dem sog. Be-
darfsmarktkonzept: Aus der Sicht
der Marktgegenseite ist zu entschei-
den, welche Waren oder gewerbli-
chen Leistungen unter sich aus-
tauschbar sind. Soweit eine Aus-
tauschbarkeit in diesem Sinne zu be-
jahen ist, ist von einem sachlich rele-
vanten Markt auszugehen. Das
BKartA hat in seinen Entscheidungen
aus dem Frihjahr 2005 sowie in sei-
nen jingsten Entscheidungen Klini-
kum Nirnberg vom 16. 12. 2005
sowie Altonaer Kinderkrankenhaus
vom 8. 3. 2005 auf die Patienten als
Marktgegenseite abgestellt und ist
auf dieser Basis von einem Markt fir
Krankenhausdienstleistungen ausge-
gangen. Dabel handelt es sich um den
Angebotsmarkt flir  medizinische
Dienstleistungen, die in Krankenhau-

sern gegeniber Patienten erbracht
werden. Dagegen seien die ambulan-
ten praxisarztlichen Behandlungen
nicht in diesen Markt einzubeziehen.
Auch  Rehabilitationseinrichtungen,
Pflege- und Altenheime sowie reine
Privatkliniken seien mangels Aus-
tauschbarkeit des Leistungsangebots
hiervon abzugrenzen.

Eine weitere Untergliederung des
Krankenhausmarktes in sachlich re-
levante Teilmérkte hat das BKartA
als nicht sachgerecht abgelehnt: Es
verwarf eine Unterteilung in Fach-
kliniken und Allgemeinkrankenhau-
ser, da die Fachkliniken nur einzelne
Tétigkeiten aus dem Bereich der
Allgemeinkrankenhauser herausgrif-
fen. Auch eine Unterteilung der Kran-
kenhduser unterschiedlicher Versor-
gungsstufen lehnte das BKartA als
nicht sachgerecht ab, weil sich die
Tatigkeitsbereiche der Krankenhau-
ser samtlicher Versorgungsstufen
iberschnitten. SchiieBlich lehnte das
BKartA eine weitere Differenzierung
nach verschiedenen medizinischen
Fachabteilungen ab und stellte zur
Begriindung auf den ,Sortimentsge-
danken" ab: Krankenh&user bdten in
aller Regel ein ,Grundsortiment” an,
das aus einer Palette unterschiedli-
cher medizinischer Fachleistungen
mit einer unterschiedlichen Speziali-
sierungstiefe erganzt werde. Der Pa-
tient nehme das Angebot als Ge-
samtangebot wahr, das er aber nie
als Komplettleistung, sondern im
konkreten Bedarfsfall immer nur als
Teilleistung nachfrage.

Im Widerspruch zu der weiten
Marktabgrenzung des BKartA ver-
trat das OLG Dusseldorf in seinem
Beweisbeschluss vom 5. 10. 2005
im Beschwerdeverfahren der Rhon-
Klinikum AG dagegen die Auffas-
sung, der sachlich reievante Markt
flir Krankenhausdienstleistungen sei
weiter danach zu unterteilen, aus
welcher medizinischen Fachrichtung
und nach welcher Versorgungstie-
fe, d.h. welcher Stufe des medizi-
nisch-technischen  Leistungsvermo-
gens, Krankenhausdienstleistungen
nachgefragt wirden.

Diese Marktabgrenzung ist proble-
matisch, weil weder verbindliche
Vorgaben noch eine anerkannte Pra-
xis fir die Abgrenzung von Fachge-
bieten und Versorgungsstufen exis-
tieren. Deshalb konnten die Kran-
kenhauser, die bei der Priifung eines



Zusammenschlusses im Rahmen der
Ermittlung der Wettbewerbsverhélt-
nisse auf einem réumlich relevanten
Markt vom BKartA befragt werden,
teilweise identische medizinische
Leistungen unterschiedlichen Fach-
richtungen und unterschiedlichen
Versorgungsstufen zuordnen. Es ist
daher zu befiirchten, dass es zu Un-
tersagungen von Zusammenschliis-
sen kommen konnte, weil auf der
Grundlage von sachlich unzutreffen-
den Ergebnissen von Markterhebun-
gen des BKartA der letztlich falsche
Eindruck entsteht, es wurden markt-
beherrschende Stellungen begriindet
oder verstarkt werden. Auch den
zusammenschlussbereiten Kranken-
héusern diirfie auf dieser unsicheren
Grundlage eine realistische Selbst-
einschdtizung ihrer Marktposition
schwerfellen, so dass sie die fusions-
Kontrollrechtliche Zuléssigkeit ihres
Zusammenschlussvorhabens vor der
Durchfuhrung des Fusionskontroll-
verfahrens kaum einschétzen Konn-
ten. Allerdings wird bei der Anmel-
dung eines Zusammenschlusses oh-
nehin die dezidiert abweichende Auf-
fassung des BKartA zu berlicksichti-
gen sein.

Problematische
Zusammenschliisse

Es muss betont werden, dass Kran-
kenhauszusammenschliisse, soweit
sie Uberhaupt wegen der Uberschrei-
tung der relevanten Umsatzschwel-
len anmeldepflichtig sind, vom
BKartA dennoch im Regelfall ls un-
problematisch angesehen und inner-
halb der Monatsfrist freigegeben
werden. Dies ergibt sich schon aus
der geringen Zzhl der veroffentlich-
ten Untersagungs- bzw. Auflegen-
entscheidungen. Sofern die zusam-
menschlussbereiten Krankenhauser
nicht (zuch nicht (iber verbundene
Unternehmen) auf demselben réum-
lichen Markt tdtig sind, folgt dies re-
gelméf3ig bereits aus der fehlenden
Marktanteilsaddition. Problematisch
sind somit v.2. die Falle, in denen die
zusammenschlussbereiten Kranken-
hauser auf demselben r&umlichen
Markt titig sind. In diesen Fallen ist
die Entstehung oder Verstarkung ei-
ner marktbeherrschenden Stellung
genau zu prufen. Dabei bieten die
Marktanteile der Beteiligten einen
wichtigen Anhaltspunikt. Die ent-
scheidende Frage, ob die Beteiligten

nech dem Zusammenschluss wesent-
lichem Wettbewerb ausgesetzt sind,
erschopft sich jedoch nicht in der
Addition von Marktanteilen. Ist die
Begriindung oder die Verstérikung ei-
ner marktbeherrschenden Stellung
durch einen Zusammenschluss dage-
gen nicht von der Hand zu weisen,
kann mit dem BKartA u.U. zur Ver-
meidung einer Untersagung eine
Auflagenentscheidung  abgestimmt
werden, wonach der Zusammen-
schluss z.B. nur unter der Auflage
freigegeben wird, dass der Kdufer
durch den Verkauf eines anderen
Krankenhauses Marktmacht abgibt,
soweit dies die durch den Zusam-
menschluss hinzugewonnene Markt-
macht Kompensiert. m
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Quellen beim Verfasser

Der Verfasser hat das Universitéts-
Klinikum Hamburg-Eppendorf und
das Altonaer Kinderkrankenhaus in
dem Fusionskontroilverfahren vor
dem BKartA vertreten.




