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Fusionskontrolle im Krankenhaus ohne
GKV-Wetthewerbskonzept?

Beinahe 50 Jahre lang mussten sich Krankenhéuser nicht um kar-
tellrechtliche Fragen, geregelt im 1957 erlassenen Gesetz gegen
Wetthewerbsbeschrinkungen (GWB)," kiimmern. Seit Beginn
dieses Jahres ist alles anders. Das Bundeskartellamt hat am 10.
und 23. Mérz 2005 die VeriuBerung der kommunalen Kranken-
hivser Bad Neustadt/Saale, Mellrichstadt und Eisenhiittenstadt
wegen der marktheherrschenden Stellung des Erwerbers, der
Rhon-Klinikum AG, untersagt.? Die Begriindungen der beiden Be-
schliisse provozieren manch kritische Frage. Wichtiger noch: Sie
decken Wertungswiderspriiche zwischen Kartell- und Sozialver-
sicherungsrecht avf, die durch die mangelhaften wetthewerbli-
chen Regelungen innerhalb des SGB V verstiirkt werden. Soll dem
Bundeskartellamt nicht allein die Aufgabe belassen werden, die
letzten Grenzen wetthewerblich noch hinnehmbarer Kranken-
hausstrukturen abzustecken, gilt es, ein iiberzeugendes wettbe-
werbliches Konzept innerhalb des GKV-Systems zv schaffen.

Zusammenschlusskontrolle

In den Verfahren vor dem Bundeskartellamt um die Verdu-
Berung der kommunalen Krankenhduser Bad Neustadt/
Saale, Mellrichstadt und Eisenhittenstadt ging es um eine
»~Zusammenschlusskontrolle“ nach § 36 Absatz 1 GWB:

§ 36 Absatz 1 GWB

Ein Zusammenschluss, von dem zu erwarten ist, dass er
eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder ver-
starkt, ist vom Bundeskartellamt zu untersagen, es sei denn,
die beteiligten Unternehmen weisen nach, dass durch den
Zusammenschluss auch Verbesserungen der Wettbewerbs-
bedingungen eintreten und dass diese Verbesserungen die
Nachteile der Marktbeherrschung tUberwiegen.

Die Zusammenschlusskontrolle greift allerdings nach § 35
Absatz 1 GWB unbeschadet der hier nicht interessieren-
den Sonderregelungen insbesondere flr Bagatellfalle® erst
dann ein, wenn die beteiligten Unternehmen bestimmte
jahrliche Umsatzerlése Uberschritten haben.

§ 35 Absatz1 GWB

Die Vorschriften Gber die Zusammenschlusskontrolle fin-
den Anwendung, wenn im letzten Geschéftsjahr vor dem
Zusammenschluss

1. die beteiligten Unternehmen insgesamt weltweit Um-
satzerl6se von mehr als 500 Mio. € und

2. mindestens ein beteiligtes Unternehmen im Inland Um-
satzerlése von mehr als 25 Mio. € erzielt haben.
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§ 39 Absatz 1 GWB verpflichtet die beteiligten Unterneh-
men, den Zusammenschluss vor seinem Vollzug beim Bun-
deskartellamt anzumelden, wollen sie kein BuBgeld geman
§ 81 GWB riskieren. Zudem verbietet § 41 Absatz 1 Satz 1
GWB ohnehin den Vollzug eines nicht freigegebenen Zu-
sammenschlusses vor Ablauf der oben genannten Fristen.
VerstdBe gegen dieses Verbot flihren zur Unwirksamkeit
der zu Grunde liegenden Rechtsgeschéfte, § 41 Absatz 1
Satz 2 GWB.

Nach der Anmeldung kann das Bundeskartellamt seine
Entscheidung nicht auf die lange Bank schieben: Zum ei-
nen muss die Behdrde den Unternehmen innerhalb einer
Frist von einem Monat seit Eingang der vollstandigen An-
meldung mitteilen, dass es in die Priifung des Zusammen-
schlusses (Hauptprifverfahren) eingetreten ist, § 40 Absatz
1 GWB. Zum anderen muss die Entscheidung innerhalb
einer Frist von vier Monaten seit Eingang der vollstandigen
Anmeldung gefallt sein. Ansonsten gilt der Zusammen-
schluss als freigegeben, § 40 Absatz 2 Satz 2 GWB. Die
Fiktion der Freigabe gilt aber unter anderem dann nicht,
wenn die anmeldenden Unternehmen einer Fristverlange-
rung zugestimmt haben, § 40 Absatz 2 Satz 3 Nr. 1 GWB.

Kartellrecht trotz § 130 GWB und
§ 69 SGB V

Das Bundeskartellamt hat in seinen Untersagungsbe-
schlissen vom 10. und 23. Méarz 2005 der Ubereinstim-
menden Rechtsauffassung der Zusammenschlussbeteilig-
ten, das heiBt der VerduBerer- und der Erwerberseite eine
Absage erteilt, die Ubertragung der kommunalen Kranken-
hauser unterfalle schon gar nicht der Fusionskontrolle. Das
GWB, so die Wettbewerbshter, werde weder aus kartell-
rechtlichen Gesichtspunkten, zum Beispiel der Vorschrift
des § 130 GWB, noch durch sozialversicherungsrechtliche
Regelungen, zum Beispiel § 69 SGB V oder die Bestim-
mungen zur Krankenhausplanung beiseite geschoben. Das
GWB sei zwar nicht anwendbar, ,soweit die dffentliche
Hand aufgrund 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften befugt
ist, die Marktverhaltnisse bzw. Rechtsbeziehungen hoheit-
lich und damit einseitig zu regeln“.? So liege der Fall aber
nicht. Es gehe —abgesehen vom Wettbewerb der Kranken-
haustrager um den Erwerb zuséatzlicher Krankenhduser —
um den Wettbewerb der Krankenhduser um Patienten, ei-
nen Bereich, der zivilrechtlich ausgestaltet sei. Es existie-
re, so das Bundeskartellamt weiter, auch keine Rechts-
norm, die die Anwendung des GWB ausdriicklich aus-
schldsse. § 130 GWB, der das GWB auf Unternehmen er-
strecke, die ganz oder teilweise im Eigentum der 6ffentli-
chen Hand stehen oder die von ihr verwaltet oder betrie-
ben werden, schranke den Anwendungsbereich des GWB
nicht ein, sondern erweitere ihn gerade. § 69 Satz 2 SGB V
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schreibe zwar vor, dass sich die Rechtsbeziehungen der
Krankenkassen und ihrer Verb&nde zu den Krankenh&du-
sern abschlieBend nach dem Vierten Kapitel des SGB V,
das heiBt den §§ 69 bis 140 h SGB V, dem KHG, dem
KHEntgG und den danach erlassenen Rechtsverordnun-
gen richte. Mit dem Verhaltnis der Leistungserbringer un-
tereinander und ihrem Verhaltnis zu den Patienten befasse
sich § 69 SGB V aber nicht. Jedenfalls insoweit kdnne des-
halb von einem kartellrechtlichen Freiraum, das hei3t einer
Bereichsausnahme, keine Rede sein (Beschluss vom 10.
Méarz 2005, Rz. 49 9). Das lasst sich alles horen.

Einen kritischen Blick verdient aber die Argumentation des
Bundeskartellamts bei der Frage, ob die Krankenhauspla-
nung ein Grund sei, die Anwendbarkeit des Kartellrechts
zu verneinen. Die Verfahrensbeteiligten hatten eingewandt,
Art und GrdBe der Fachabteilungen der Krankenh&user
sowie ggf. ihre Leistungsschwerpunkte seien durch den
planungsrechtlich vorgegebenen Versorgungsauftrag® fi-
xiert. Deshalb hatten Krankenhaustrager keine wettbe-
werblichen Entscheidungsfreiheiten, die mittels des GWB
zu kontrollieren wéren.

Das Bundeskartellamt verweist zwar rechtlich zutreffend
darauf, den Krankenhausern stehe auch innerhalb der
Krankenhausplanung ein wettbewerblich nutzbarer Verhal-
tensspielraum zur Seite, Uberkapazitdten abzubauen (Rz.
61). Die Argumentation ist trotzdem wenig Uberzeugend,
weil es einen Wettbewerb um die Frage, wer von verschie-
denen Tragern Uberkapazitaten abbauen darf, faktisch
nicht gibt. Auf den Priifstand der Lebenswirklichkeit gehort
zudem das weitere Gegenargument der Behorde, die Kran-
kenhausplanung werde die dauerhafte Uberbelegung einer
Abteilung durch eine Erhéhung ihrer Planbettenzahl sank-
tionieren (Rz. 62). Denn das Bundeskartellamt verweist an
anderer Stelle (Rz. 29) selbst darauf, der Krankenhaus-
markt sei durch deutliche Uberkapazitaten gekennzeich-
net, die zu Wettbewerb um den Patienten fUhrten. Die her-
angezogene dauerhafte Uberbelegung ist deshalb eher ein
Lehrbuchfall.

Juristisch gesehen richtig und gleichwohl wenig tGberzeu-
gend ist auch der Hinweis des Bundeskartellamts auf die
Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts zum An-
spruch des Krankenhaustragers auf Aufnahme in den
Krankenhausplan (Rz. 59 f).” Nach dieser Rechtsprechung
steht der Planungsbehdérde bei der Frage, ob ein Kranken-
haus gemaB §§ 1 Absatz 1, 8 Absatz 2 KHG bedarfsge-
recht, leistungsfahig und wirtschaftlich ist, weder ein Be-
urteilungs- noch ein Ermessensspielraum zu. Das Bundes-
verfassungsgericht hat zudem den Konkurrenzschutz der
Krankenh&user, die im Zuge der Auswahlentscheidung der
Planungsbehérde unterlegen sind, durch die Einrfdumung
eines Drittschutzes verbessert und das bundes- und lan-
desrechtlich verankerte Gebot der Tragervielfalt® heraus-
gehoben.® Diese Entscheidungen &ndern aber nichts dar-
an, dass Rechtsstreitigkeiten Gber die Aufnahme eines bis-
lang nicht im Krankenhausplan berucksichtigten Kranken-
hauses oder eines neuen Leistungsangebots angesichts
der Arbeitsbelastung der Verwaltungsgerichte regelmaBig
viele Jahre dauern, bis Uber Erfolg oder Misserfolg ent-
schieden ist. Der Rechtsschutz im Zuge der Krankenhaus-

planung ist deshalb von vornherein ein tatséchlich wenig
taugliches Instrument, um Wettbewerb zwischen Kranken-
haustragern zu steuern. Diese Bewertung teilt das Bundes-
kartellamt im Grunde genommen selbst, wenn es einrdumt,
ein noch nicht in den Krankenhausplan aufgenommener
Bewerber kdnne seine Bedarfsgerechtigkeit letzten Endes
nicht nachweisen, ,solange ihm die Mdéglichkeit fehlt, die
Abteilung auf dem Markt anzubieten und das Patientenver-
halten daran zu messen“. (Rz. 63).

Wenig nachvollziehbar sind schlieBlich die Hinweise der
Behdrde (Rz. 64), ,den stark expansiv tatigen privaten
Krankenhauskonzernen... (gelinge) es, Uber die klassi-
schen Abteilungen Innere Medizin und Chirurgie, aber auch
zum Beispiel Uber die Neurologie, Falle zu akquirieren, die
medizinisch eigentlich zu anderen Abteilungen (in anderen
daflr ,zusténdigen’ Krankenh&usern) gehéren wirden®.
Richtig ist allenfalls, dass der Versorgungsauftrag eines
Krankenhauses nicht immer konturenscharf bestimmt wer-
den kann. Grund dafir sind die sich zum Teil Uberlappen-
den Grenzen der — im Ergebnis maBgeblichen — Fachge-
biete der Weiterbildungsordnungen der jeweiligen Landes-
arztekammern.'® Der — unterstellte' — VerstoB eines Kran-
kenhauses und ggf. sogar der Krankenkassen gegen den
planungsrechtlich vorgegebenen Versorgungsauftrag (ver-
gleiche unter anderem § 8 Absatz 1 Satze 2 ff. KHEntgG)
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mag gegenliber dem betreffenden Krankenhaus zum Bei-
spiel MaBnahmen auf der Grundlage des Gesetzes gegen
unlauteren Wettbewerb (UWG) provozieren, den Vorstan-
den der betreffenden Krankenkasse drohen zudem Re-
gressforderungen gemaB § 12 Absatz 3 SGB V. Argumen-
te fr oder gegen die Anwendbarkeit des GWB im Kran-
kenhaus bilden die vom Bundeskartellamt herangezoge-
nen RechtsverstdBe indessen nicht.

Trotz der oben genannten Kritik bleibt die Auffassung der
Behorde jedoch zutreffend, die staatliche Krankenhauspla-
nung sei kein Grund, wettbewerbliche Entscheidungsfrei-
heiten mit der Folge zu verneinen, eine Fusionskontrolle
nach MaBgabe des GWB zu unterlassen: Der freie Wett-
bewerb zwischen allen Krankenhaustragern ist durch die
staatliche Krankenhausplanung zwar eingeschrankt, weil
die in § 108 SGB V genannte Zulassung unter anderem
durch Aufnahme in den Krankenhausplan Voraussetzung
daflr ist, auf dem Markt der Krankenhausleistungen ge-
genuber sozialversicherten Patienten tétig werden zu kdn-
nen. Sobald die Zulassung erteilt und der Marktzutritt ge-
wéhrleistet ist, findet jedoch Wettbewerb um den Pati-
enten im Rahmen des Versorgungsauftrags statt.’ Die
nicht entsprechend ,konzessionierten® Krankenhduser
spielen bei diesem Wettbewerb um den Patienten keine
Rolle. >
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Der Patient mag auch in vielen Fallen das Krankenhaus
nicht selbst fir seine anstehende akutstationdre Behand-
lung aussuchen, sondern sich auf die Empfehlung seines
behandelnden Vertragsarztes verlassen. Der Vertragsarzt
hat nach MaBgabe des Leistungserbringungsrechts (§ 73
Absatz 4 Satz 3 SGB V in Verbindung mit den entsprechen-
den Regelungen in § 7 Absatz 1 Satz 6 der Krankenhaus-
behandlungs-Richtlinien) im Rahmen der Verordnung von
Krankenhausleistungen in ,,geeigneten Féllen ... die beiden
nachsterreichbaren, fir die vorgesehene Krankenhausbe-
handlung geeigneten Krankenhduser anzugeben®. Fir die
Anwendung des Kartellrechts spielt es jedoch keine Rolle,
ob der Wettbewerb der Krankenhduser um den Patienten
unmittelbar oder nur mittelbar tber das Einweisungsver-
halten der niedergelassenen Arzte gefiihrt wird. Zudem
billigt das Leistungsrecht (§ 39 Absatz 2 SGB V) den Kran-
kenkassen ein Ermessen bei der Frage zu, ob sie Patien-
ten wirklich ganz oder teilweise in Regress nehmen wol-
len, wenn diese ein anderes als das in der arztlichen Ein-
weisung genannte Krankenhaus aufsuchen. Entsprechen-
de Félle sind ohnehin nicht bekannt. Der Wettbewerb um
den Patienten lasst sich deshalb nicht gut leugnen.

Wie wenig ein Verweis auf die Krankenhausplanung taugt,
um dem GWB den Boden innerhalb des Krankenhauses im
Sinn einer Bereichsausnahme zu entziehen, zeigt im Ubri-
gen auch der Umstand, dass die Krankenhausplanung
beim Erwerb eines Krankenhauses dann nicht zum Zuge
kommt, wenn der Erwerber nicht die bewegliche und un-
bewegliche Habe des bisherigen Krankenhaustragers er-
wirbt (so genannter asset-deal), sondern die Geschéftsan-
teile der — ggf. zum Zweck der VerduBerung erst gegrin-
deten - Krankenhaustrdgergesellschaft (so genannter
share-deal).’® Beim share-deal gibt es in der Regel keine
krankenhausplanerischen Anknipfungspunkte, weil sich
an der Trégerschaft der Gesellschaft nichts &ndert. Der
Feststellungsbescheid gilt weiter. Fur die Krankenhauspla-
nung ist der share-deal deshalb in der Regel neutral. Beim
asset-deal gilt im Ergebnis dann dasselbe, wenn sich die
tatsachliche Bedarfs- und Angebotssituation im zeitlichen
Zusammenhang mit der VerauBerung nicht &ndert: Stand
dem bisherigen Trager bis zur VerduBerung unter anderem
wegen Bedarfsnotwendigkeit' seines Krankenhauses ein
Rechtsanspruch auf Aufnahme in den Krankenhausplan
zur Seite, gilt das auch flr den neuen Trager.

Marktbeherrschende Stellung

Wird das GWB weder aus kartellrechtlichen Gesichtspunk-
ten noch durch sozialversicherungsrechtliche Regelungen
wie die Bestimmungen zur Krankenhausplanung beiseite
geschoben, stellt sich bei Zusammenschliissen von Kran-
kenhausunternehmen, deren Umsaétze die in § 35 Absatz 1
GWB genannten Grenzen (insgesamt weltweit 500 Mio. €/
25 Mio. € im Inland fir mindestens ein Unternehmen) Gber-
schreiten, die Frage, ob der Zusammenschluss eine ,,markt-
beherrschende Stellung” begriindet oder verstéarkt. In die-
sem Fall ist der Zusammenschluss nach § 36 Absatz 1
GWB zu untersagen, falls die beteiligten Unternehmen nicht
auch Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen nach-
weisen, die die Nachteile der Marktbeherrschung nicht nur
auf-, sondern Uberwiegen.
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Die Frage, wann ein Krankenhaustréger eine ,marktbeherr-
schende Stellung” innehat, regelt die Legaldefinition in
§ 19 Absatz 2 GWB:

§ 19 Absatz 2 GWB

Ein Unternehmen ist marktbeherrschend, soweit es als
Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Wa-
ren oder gewerblichen Leistungen

1. ohne Wettbewerber ist oder keinem wesentlichen Wett-
bewerb ausgesetzt ist oder

2. eine im Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern tGiberragen-
de Marktstellung hat; hierbei sind insbesondere sein
Marktanteil, seine Finanzkraft, sein Zugang zu den Be-
schaffungs- oder Absatzméarkten, Verflechtungen mit an-
deren Unternehmen, rechtliche oder tatsachliche Schran-
ken fur den Marktzutritt anderer Unternehmer, der tat-
séchliche oder potenzielle Wettbewerb durch innerhalb
oder auBerhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes
anséssige Unternehmen, die Fahigkeit, sein Angebot oder
seine Nachfrage auf andere Waren oder gewerbliche Leis-
tungen umzustellen, sowie die Mdglichkeit der Marktge-
genseite, auf andere Unternehmen auszuweichen, zu be-
ricksichtigen.

Die Legaldefinition in § 19 Absatz 2 GWB wird durch die
Beweislastregeln'™ in § 19 Absatz 3 GWB ergénzt. Beim
Zusammenschluss von Krankenh&usern ist die Drittelregel
in Satz 1 von besonderer Bedeutung:

§ 19 Absatz 3 GWB

Es wird vermutet, dass ein Unternehmen marktbeherr-
schend ist, wenn es einen Marktanteil von mindestens ei-
nem Drittel hat.

Eine Gesamtheit von Unternehmen gilt als marktbeherr-
schend, wenn sie 1. aus drei oder weniger Unternehmen
besteht, die zusammen einen Marktanteil von 50 vom
Hundert erreichen oder 2. aus fiinf oder weniger Unter-
nehmen besteht, die zusammen einen Marktanteil von
zwei Dritteln erreichen, es sei denn, die Unternehmen
weisen nach, dass die Wettbewerbsbedingungen zwi-
schen ihnen wesentlichen Wettbewerb erwarten lassen
oder die Gesamtheit der Unternehmen im Verhéltnis zu
den Ubrigen Wettbewerbern keine Gberragende Markt-
stellung hat.

Angesichts dieser Bestimmungen verwundert es nicht,
dass sich die Untersagungsbeschlisse des Bundeskartell-
amts vom 10. und 23. Méarz 2005 eingehend mit den fall-
entscheidenden Fragen des sachlich relevanten Markts,
der rdumlichen Marktabgrenzung, der Marktbeherrschung
und der Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung
befassen, in der Entscheidung vom 10. Marz 2005 zu den
Kreiskrankenhdusern Bad Neustadt/Saale und Mellrich-
stadt auf Uber 70 Seiten. Ohne genaue Kenntnis des
Sachverhalts, insbesondere der 6rtlichen Gegebenheiten
einschlieBlich des Ergebnisses der regionalen Kranken-
hausbefragung durch die Behorde,™ lasst sich zwar nicht
entscheiden, ob das Bundeskartellamt die Frage der
Marktbeherrschung im Ergebnis zutreffend beurteilt hat.
Gleichwohl lohnt ein Blick auf einige der Kriterien, nach
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denen das Bundeskartellamt den wettbewerblich relevan-
ten Markt im Rahmen seines Bedarfsmarktkonzepts be-
stimmt hat.

Zutreffend erscheint es, wenn die Behdrde bei der Beur-
teilung des sachlich relevanten Markts fur Akutkranken-
hauser ambulante praxisarztliche Behandlungen, Rehabi-
litationseinrichtungen und nicht gemaB § 108 SGB V zu-
gelassene Kliniken unberticksichtigt gelassen hat (Rz. 71,
76 bis 79). Nachvollziehbar ist auch die rdumliche Markt-
abgrenzung, die nicht pauschalierend, sondern nach MaB3-
gabe der tatsachlichen Marktverhaltnisse im konkret be-
troffenen Gebiet vorgenommen wurde. Das Bundeskartell-
amt hat insoweit gepruft, ,in welchem Umfang Patienten
aus den verschiedenen Gebieten welche Krankenhauser
tatsachlich nutzen und damit unter raumlichen Gesichts-
punkten als gegeneinander austauschbar ansehen®. (Rz.
91)." Solange sich eine vereinfachende ,Marktanteilsbe-
rechnung auf Basis von Fallzahlen” (Rz. 132) anstatt einer
wertmaBigen Anteilsberechnung, die die Erlése pro Fall
einbezieht, nicht zu Lasten der Beteiligten auswirkt, ver-
dient auch dieser rechtliche Ansatz grundsatzliche Zustim-
mung. Die Breite des Versorgungsangebots (Rz. 163 ff.),
Aspekte der Finanzkraft (Rz. 185 ff.) und Synergieeffekte
(Rz. 192 ff.) kbnnen ebenfalls sachgerechte Kriterien sein,
um die Frage der Marktbeherrschung bzw. ihrer Verstér-
kung zu untersuchen.

Problematisch bleibt jedoch die unterlassene Ausgrenzung
von Fachkliniken. Sie kann sich im Einzelfall dann rechtfer-
tigen, wenn es in diesen Kliniken tatsachlich ,,im Wesentli-
chen um ganz normale, so genannte Volkskrankheiten (Ge-
faBverengungen, Folgen von Herzinfarkten und Schlagan-
fallen etc.), deren Behandlung auch bei Allgemeinkranken-
hausern von zentraler Bedeutung ist“, geht (Rz. 80 ff.). Pro-
blematisch und einzelfallabhéngig ist auch die unterbliebe-
ne Differenzierung nach verschiedenen medizinischen Ab-
teilungen (Rz. 85 ff.). Wenn sich das ,,Grundsortiment” der
Krankenhauser tatsachlich aus den Fachrichtungen Inne-
re Medizin, Chirurgie und Gynakologie/Geburtshilfe zu-
sammensetzt und diese drei Fachrichtungen wirklich zwei
Drittel aller Krankenhausbetten (in Bayern) ausmachen (Rz.
87), mag es aber vertretbar gewesen sein, keine weiterge-
hendere Produktdifferenzierung vorzunehmen, um die Fra-
ge der ,Marktbeherrschung® zu untersuchen.

Kritik verdienen auch die Tragkraft und Reichweite der vom
Bundeskartellamt bemuihten ,gewisse(n) Form der ,,Ange-
botsumstellungsflexibilitdt® der Krankenhauser” (Rz. 89).
Den ,E1-Aufstellungen® der einzelnen Krankenhauser nach
§ 11 Absatz 4 KHEntgG héatte sich entnehmen lassen, ob
und in welchem Umfang die Annahme des Bundeskartell-
amts (Rz. 89) wirklich stimmt. ,Je nach GréBe und Sorti-
menttiefe des Krankenhauses wird zum Beispiel die glei-
che Operation bei dem einen Krankenhaus in der Chirurgi-
schen Abteilung und bei dem nachsten Krankenhaus in
einer speziellen Fachabteilung (Orthopadie, Gynakologie,
Urologie etc.) vorgenommen. Unter der Voraussetzung der
Einhaltung des so genannten Facharztstandards kénnen
auch umfassende Behandlungen (zum Beispiel onkologi-
sche oder kardiologische Eingriffe) sowohl in den Kernab-
teilungen (Innere Medizin und Chirurgie) vorgenommen

werden wie auch in verschiedenen Fachabteilungen (On-
kologie, Gynékologie etc.).“ Immerhin sind die Kranken-
hauser an ihren Versorgungsauftrag und damit an die In-
halte der jeweiligen Inhalte der fachgebietsbezogen diffe-
renzierten Weiterbildungsinhalte gebunden. Daran &ndert
die vom Bundeskartellamt ergdnzend herangezogene
kunftige volle ,Umsetzung der Kostenabrechnung nach
dem Fallpauschalen-Regime (DRG)“ nichts, § 8 Absatz 1
Satz 3 KHEntgG.

Zu prifen ist schlieBlich der Umstand, dass das Bundes-
kartellamt bei seiner Marktuntersuchung keine Differenzie-
rung nach den verschiedenen Versorgungsstufen der Kran-
kenhauser (Grund-, Regel-, Schwerpunkt-, Maximalversor-
gung) vorgenommen hat (Rz. 85), obwohl zum Beispiel das
Bayerische Krankenhausgesetz (BayKrG) in Artikel 4 Ab-
satz 2 bis 6 vier verschiedene Versorgungsstufen vor-
schreibt und dementsprechend der Versorgungsauftrag
gemanB § 8 Absatz 1 Satz 4 KHEntgG bzw. § 4 BPflV 2004
differiert. Zur Begrtindung beruft sich die Behérde darauf:
sKrankenhuser einer héheren Versorgungsstufe unter-
scheiden sich von den niedrigeren Versorgungsstufen im
Wesentlichen durch die Breite ihres Angebotsspektrums
und des damit verbundenen Spezialisierungsgrades sowie
der hieraus resultierenden Anzahl ihrer Planbetten. In der
medizinischen Praxis ist festzustellen, dass die Abgrenzun-
gen der Fachabteilungen flieBend sind und sich die Tatig-
keitsbereiche der Krankenhduser sdmtlicher Versorgungs-
stufen Uberschneiden. Krankenhduser einer héheren Ver-
sorgungsstufe decken jedenfalls auch die Bereiche der
niedrigeren Versorgungsstufe ab.”

Das Argument der Breite des Angebotsspektrums und des
damit verbundenen Spezialisierungsgrades stimmt mit der
Systematik zum Beispiel von Artikel 4 Absatz 2 bis 5 Bay-
KrG, das heif3t dem Verhaltnis der Krankenh&user der I. bis
[ll. Versorgungsstufe zueinander Uberein. Insoweit stimmt
der Hinweis, Krankenh&user einer hbheren Versorgungsstu-
fe deckten die Bereiche der niedrigeren Versorgungsstufe
mit ab. Es ist jedoch fraglich, ob die Sicht des Bundeskar-
tellamts fr das Verhaltnis der Krankenhauser der IV. Versor-
gungsstufe zu denjenigen der niedrigeren Stufen zutrifft.
Denn diese Krankenhduser miissen nach dem Gesetz ,im
Rahmen des Bedarfs mit ihren Leistungsangeboten Gber
Krankenhauser der lll. Versorgungsstufe wesentlich hinaus-
gehen. Sie sollen die entsprechenden hochdifferenzierten
medizinisch-technischen Einrichtungen vorhalten®, Artikel 5
Absatz 6 Satze 1, 2 BayKrG. Die Priifung, ob und inwieweit
Krankenh&user der IV. Versorgungsstufe neben ihren beson-
deren Aufgaben auch noch Leistungen erbringen, die mit
denjenigen der Versorgungsstufen I. bis Ill. Gbereinstimmen,
um unter Marktgesichtspunkten keine Sonderrolle einneh-
men zu mussen, wird sich deshalb nicht von vornherein er-
Ubrigen. Ggf. ist von verschiedenen Markten auszugehen.

Selbst dann, wenn dem Bundeskartellamt im Zuge der
Anwendung des Bedarfsmarktkonzepts aus rechtlicher
Sicht Beurteilungsméangel unterlaufen sein sollten (siehe
oben, Ausgrenzung von Fachkliniken, Angebotsumstel-
lungsflexibilitét, Versorgungsstufen) bleibt von Bedeutung,
dass die behdrdlich festgestellten Marktanteile von knapp
60 bis 65 Prozent (Neustadt/Saale, Mellrichstadt; Rz. 201)
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und von 75 bis 80 Prozent (Eisenhittenstadt, Rz. 158) die
Vermutungsgrenze von einem Drittel in § 19 Absatz 3 Satz
1 GWB ganz betréachtlich Ubersteigen.’ Es ist deshalb
durchaus mdglich, dass sich etwaige Beurteilungsméngel
tatsdchlich nicht auf das Ergebnis der Untersagungsbe-
schllisse ausgewirkt haben.

Kein GKV-Wetthewerbskonzept

Es mag auch sein, dass die Verbote, die Kreiskrankenhau-
ser Bad Neustadt/Saale und Mellrichstadt sowie die Stad-
tisches Krankenhaus Eisenhtittenstadt GmbH an die Rhén-
Klinikum AG zu verauBern, kurzfristig dem Wettbewerb die-
nen, jedenfalls dann, wenn die fraglichen Hauser, worauf
das Bundeskartellamt nicht zuletzt hinweist, tatsachlich an
Dritte verkauft werden konnten.™

Die Untersagung von Krankenhausfusionen ist aber auf
langere Sicht kein geeigneter Weg, um die in § 1 Absatz 1
KHG formulierten Ziele einer bedarfsgerechten Versorgung
der Bevolkerung mit leistungsfahigen, eigenverantwortlich
wirtschaftenden Krankenh&ausern zu verfolgen und zu so-
zial tragbaren Pflegesédtzen beizutragen. Die Untersagung
zementiert zundchst nur den bestehenden Zustand in der
betroffenen Region, zumal das Bundeskartellamt nicht ver-
sdumt hat, darauf zu verweisen, auch bei einer Untersa-
gung der Fusion sei nicht mit einer SchlieBung der zu ver-
auBernden Krankenh&user zu rechnen. Der Landkreis kon-
ne sich durch die VerduBerung seiner Krankenh&user nicht
seines gesetzlichen Sicherstellungsauftrags nach Artikel
51 Absatz 3 Nr. 1 LKrO-Bay entledigen, der ihn dazu ver-
pflichte, die erforderlichen Krankenhduser zu errichten und
zu unterhalten (Rz. 233). Das ist zwar an sich richtig, darf
aber nicht darliber hinweg tduschen, dass der Sicherstel-
lungsauftrag in Bayern nur in den Grenzen der Leistungs-
fahigkeit der Landkreise besteht, andernfalls ist die Aufga-
be in kommunaler Zusammenarbeit zu erfiillen. Zudem ruht
der Sicherstellungsauftrag mangels Erforderlichkeit dann,
wenn Dritte, zum Beispiel private Trager, das fragliche
Krankenhaus erwerben und betreiben.?0

Der Sicherstellungsauftrag ist deshalb bei Lichte betrach-
tet kein taugliches Kriterium flir oder gegen die wettbe-
werbliche Zuléssigkeit von VerduBerungsvorgangen im
Krankenhausbereich. Das wahre Problem spitzt sich viel-
mehr auf den pointierten Hinweis des Bundeskartellamts
zu, solange der Landkreis flr die Jahre 2004 bis 2008 In-
vestitionsmittel fir den StraBenbau?" in Hohe von 25 bis
30 Mio. € bereitstellen wolle, diirfe er sich nicht darauf
berufen, er kdnne seine Krankenh&user nicht mehr wirt-
schaftlich betreiben, sondern sei zum Verkauf gezwungen
(Rz. 234). Wirtschaftliche Krankenhausstrukturen werden
durch die erwogene Neuverteilung von Steuergeldern aber
gerade nicht unterstitzt. Zudem provoziert der Vorschlag
des Bundeskartellamts nur die wettbewerbsrechtlich viel
brisantere — aber von ihm unerwéhnt gelassene — Frage,
ob eine entsprechende Mittelverwendung Giberhaupt euro-
parechtlich zulassig ware.?? Dieser Aspekt soll hier nicht
weiter behandelt werden.

Stattdessen ist zu betonen, dass die Untersagungsbe-
schlisse maBgebliche Wertungswiderspriiche zwischen
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GKV- und Krankenhausfinanzierungsrecht einerseits und
Kartellrecht andererseits aufdecken.

Die Regelungen zur Krankenhausfinanzierung tben seit
Jahren auf die Leistungserbringer einen steigenden wirt-
schaftlichen Druck aus, Rationalisierungen durchzufihren.
Standige gesundheitspolitische Triebfeder und standige
Rechtfertigung des ebenso standigen Rationalisierungs-
drucks sind der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz nach § 12
Absatz 1 SGB V und der Grundsatz der Beitragssatzstabi-
litdt nach § 71 Absatz 1 SGB V. Bis zu den Untersagungs-
beschliissen des Bundeskartellamts vom 10. und 23. Mérz
2005 konnten Tréager, die sich entsprechend systemgerecht
verhielten, nur Anerkennung ernten. Im Zuge der Fusions-
kontrolle erscheinen die entsprechenden Bemuhungen je-
doch in einem neuen Licht: Das Bundeskartellamt weist im
Rahmen seiner Bewertung der 6konomischen und rechtli-
chen Rahmenbedingungen nicht anerkennend, sondern
gemaB seinem gesetzlichen Auftrag warnend darauf hin,
,Krankenhauskonzerne“ und ,Krankenhausketten“ hatten
im Vergleich zu einzelnen Krankenh&usern bei den Budget-
verhandlungen Vorteile, weil sie GUber einen groBeren Erfah-
rungsschatz bei den Verhandlungen und Uber Vergleichs-
daten verfligten (Rz. 181 bis 184).

Diesen Tragergruppen wird vorgehalten, sie hatten es im
Ergebnis leichter, Vertrdge im Rahmen von DMP-Program-
men und der Integrierten Versorgung abzuschlieBen, in
Bereichen, in denen es den Krankenkassen freigestellt sei,
mit wem entsprechende Vertrage abgeschlossen wirden.
Unvergleichliche Synergieeffekte durch den konzernweiten
Einkauf (Rz. 194), durch ein breites professionelles Mana-
gement-Know-how (Rz. 195), durch Wissensmanagement
und elektronische Wissenslibermittlung (Rz. 196) sowie
durch die arbeitsteilige Nutzung personeller wie techni-
scher Ressourcen nah beieinander gelegener Konzern-
standorte (Rz. 197), allesamt Gewahrstrager der stets be-
schworenen Beitragssatzstabilitat, werden ebenfalls als
fusionsschadlich gewichtet (Rz. 197). Der hieraus entste-
hende Wertungswiderspruch zwischen GKV-Recht und
Krankenhausfinanzierungsrecht einerseits und Kartellrecht
andererseits wird dadurch auf die Spitze getrieben, dass
das Bundeskartellamt einrdumt, die staatlich vorgesehene
Investitionsférderung sei angesichts eines Investitions-
staus von ca. 30 Mrd. € (Rz. 57), bedingt durch die Finanz-
knappheit der Lander, ,inhaltlich leergelaufen® — und
gleichwohl bemangelt, die Uberlegene Finanzkraft der
»Krankenhauskonzerne® fihre zu einer unter Fusionsge-
sichtspunkten schéadlichen herausragenden Position im
Qualitats- und Innovationswettbewerb (Rz. 188). Eben die-
se unterschiedliche Positionierung haben die jeweiligen
Parlamente in ihrer Eigenschaft als Haushaltsgesetzgeber
selbst mithervorgerufen.?®

Die Wertungswiderspriiche zwischen GKV- und Kranken-
hausfinanzierungsrecht einerseits und Kartellrecht anderer-
seits werden dadurch verstarkt, dass das Krankenhaus-
recht und das Leistungserbringungsrecht der gesetzlichen
Krankenversicherung kein Uberzeugendes wettbewerbli-
ches Konzept enthalten. Regelungen existieren, wenn
Uberhaupt, nur in fragmentarischer Weise. Aufeinander
abgestimmt sind sie ohnehin nicht: Die staatliche Kranken-
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hausplanung enthalt zwar im Rahmen der Auswahlent-
scheidung zwischen mehreren nicht jeweils bedarfsnot-
wendigen, jedoch bedarfsgerechten Tragern hinsichtlich
der Aufnahme in den Krankenhausplan auch wegen des
gesetzlichen Gebots der Tragervielfalt in § 1 Absatz 2 S&t-
ze 1 und 2 KHG wettbewerbsregelnde Elemente, weil sie
den Marktzutritt der Krankenhduser zu den sozialversiche-
rungsrechtlich zugelassenen Leistungserbringern be-
stimmt oder versagt.

Bei Auswahlentscheidungen innerhalb der jeweiligen Grup-
pe der &ffentlichen, der freigemeinntitzigen und der priva-
ten Krankenh&user kann das Gebot der Trégervielfalt aber
von vornherein keine steuernde Funktion Ubernehmen.
Nach erfolgter Marktzulassung scheidet die Krankenhaus-
planung unbeschadet der regelmaBig stattfindenden Plan-
fortschreibungen als Instrument der Wettbewerbsregelung
ohnehin in der Regel aus. Zudem ist es fraglich, ob die
gesetzlichen Kriterien der Krankenhausplanung, der ,Be-
darfsgerechtigkeit, der Wirtschaftlichkeit und der Leis-
tungsfahigkeit®, qualifizierte Kriterien sind, um den Wett-
bewerb zwischen den zugelassenen Leistungserbringern
zu steuern. Bei der neuen Versorgungsform der Integrier-
ten Versorgung nach §§ 140 a ff. SGB V fehlt es zur Ganze
an Regelungen, unter welchen Voraussetzungen zum Bei-
spiel Krankenhduser und Vertragséarzte einen Anspruch auf
Abschluss eines Integrationsvertrags mit den Krankenkas-
sen haben, obwohl sie tber die Anschubfinanzierung nach
§ 140 d SGB V die wirtschaftlichen Lasten der Integrierten
Versorgung tragen.?® Fiir die ambulante Behandlung hoch-
spezialisierter Leistungen, seltener Erkrankungen und Er-
krankungen mit besonderen Erkrankungsverldufen nach
§ 116 b Absatz 3 SGB V hat der Gesetzgeber ebenfalls auf
Regelungen tber einen Anspruch auf den Abschluss ent-
sprechender Vertrage verzichtet.

Die Vorschriften enthalten zudem den Systemfehler, dass
den Krankenkassen kein wirksames Instrument in die Hand
gegeben ist, die Gesamtvergltung nach § 85 SGB V um die
Verglitung flr Leistungen nach § 116 b Absatz 3 SGB V zu
kirzen. Die Anschubfinanzierung der Integrierten Versor-
gung nach § 140 d SGB V hatte hier Pate stehen kdnnen.
Es ist deshalb nicht verwunderlich, dass die Vertrage nach
§ 116 b Absatz 3 SGB V ein Schattendasein fihren. Im Zuge
der ambulanten Leistungserbringung durch Krankenhauser
ist dem SGB V der weitere Systemfehler unterlaufen, dass
der Vorsitzende und die zwei unparteiischen Mitglieder des
Bundesschiedsamts nach §§ 115 b Absatz 3, 89 Absatz 4
SGB V bei Entscheidungen Uber die Vertrage zum ambu-
lanten Operieren im Krankenhaus nach § 115 b SGB V ein-
schlieBlich der Vergltung fir Krankenhauser nicht wirklich
als Unparteiische wie das ,,Zlinglein an der Waage“ die ggf.
gegensétzlichen Interessen der Beteiligten ausgleichen
kénnen.

Da die Vertreter der Krankenkassen und der Kassenarztli-
chen Bundesvereinigung im erweiterten Bundesschiedsamt
zusammengerechnet Uber doppelt so viele Mitglieder ver-
fugen wie die Vertreter der DKG, sind der Vorsitzende und
die unabhangigen Mitglieder vielmehr ,gezwungen®, sich
einem etwaigen Vorschlag der Krankenkassen und der KBV
anzuschlieBen. Regelungen, die im Wettbewerb zwischen

Vertragsarzten und Krankenhdusern um Patienten fir am-
bulante Operationen Uberzeugen, kann eine solche einsei-
tig belastende Verfahrensgestaltung nicht erzeugen. Halb-
herzig sind im Ubrigen die Regelungen zur Verpflichtung
von Krankenhaustragern in Planungsbereichen, fur die Zu-
lassungsbeschréankungen angeordnet sind, das Angebot
zum Abschluss von Belegarztvertrdgen auszuschreiben,
§ 103 Absatz 7 Satz 1 SGB V. Die im Gesetz ungeldste Fra-
ge, nach welchen Voraussetzungen die Ausschreibung zu
erfolgen hat, zum Beispiel 6ffentlich oder nicht &ffentlich
und nach welchen Kriterien der Krankenhaustrager im Er-
gebnis den Abschluss eines Belegarztvertrags mit einem
schon zugelassenen Vertragsarzt versagen darf, hat das
BSG zwar im Wege der Rechtsfortbildung beantwortet.?

Die restriktive Zulassungspraxis der Zulassungs- und Be-
rufungsausschisse, in denen Krankenh&user nicht vertre-
ten sind, und der ggf. jahrelang andauernde Streit um die
Vertragsarztzulassung des vom Krankenhaus favorisierten
Belegarztes fihren jedoch dazu, dass selbst dieser Weg,
eine Verzahnung zwischen ambulanter und stationarer Ver-
sorgung zu bewirken und den Wettbewerb zwischen den
beiden Leistungssektoren zu gestalten, ein Schattendasein
fristet. Wettbewerbsrechtlich mangelhaft sind ebenso die
Bestimmungen in § 129 Absatz 5 b SGB V zur Ausschrei-
bung von Angeboten, Apotheken an vertraglich vereinbar-
ten Versorgungsformen zu beteiligen.?® Irgendwelche Re-
gelungen zum Ausschreibungsverfahren und zu Ausschrei-
bungskriterien enthélt das Gesetz nicht, obwohl es sich an
§ 127 Absatz 2 Satz 2 SGB V hatte orientieren kénnen, der
fir den Abschluss preisunterbietender Vertrage zwischen
Krankenkassen und zugelassenen Hilfsmittellieferanten
immerhin die Sollvorgabe enthélt, das Angebot zum Ab-
schluss entsprechender Vertrage 6ffentlich unter Bekannt-
gabe objektiver Auswahlkriterien auszuschreiben. In der
wettbewerbsrechtlichen Enthaltsamkeit ist sich das SGB
V auch beim Abschluss von Vertragen zwischen Kranken-
kassen und zugelassenen Leistungserbringern wie Kran-
kenh&dusern Uber strukturierte Behandlungsprogramme
(DMP-Brustkrebs etc.) nach § 137 . SGB V treu, obwohl
zum Beispiel die Anerkennung eines Krankenhauses als
Brustzentrum ganz entscheidende Bedeutung daflir hat,
ob und inwieweit es klinftig tats&chlich noch im Rahmen
einer entsprechenden gynédkologisch-chirurgischen Ver-
sorgung erkrankter Frauen in Anspruch genommen wird.
Warum der 6ffentliche Krankenhaustrager zum Beispiel
beim Einkauf von Waren und beim Abschluss von Vertra-
gen Uber Werk- und Dienstleistungen an das Regime der
Vergaberegelungen nach den §§ 97 ff. GWB gebunden ist,
die Krankenkasse/Ersatzkasse als Kérperschaft des 6f-
fentlichen Rechts nach § 4 Absatz 1 SGB V beim Ab-
schluss statusprdgender DMP-Vertrage mit ebendiesem
Krankenhaus aber keinerlei wettbewerbsrechtlicher Kon-
trolle unterliegen soll, ist nicht nachvollziehbar.

Solange der Gesetzgeber Krankenh&usern, gleich ob gro-
Ben, kleinen, Klinikgruppen oder Krankenhauskonzernen,
kein taugliches rechtliches Ristzeug in die Hand gibt, ihre
Leistungen im Wettbewerb untereinander und gegeniber
den Anbietern der anderen Leistungssektoren, insbeson-
dere den niedergelassenen Arzten, nach zumindest plau-
siblen Verfahren und Kriterien prifen zu lassen, wird wohl
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nichts anderes Ubrig bleiben, als allein dem Bundeskartell-
amt im Rahmen der Fusionskontrolle die Aufgabe zu be-
lassen, die letzten Grenzen wettbewerblich noch hinnehm-
barer Unternehmensstrukturen im Krankenhausbereich
abzustecken. Wer das nicht will, muss ein sozialversiche-
rungsrechtliches Konzept entwickeln, das sich nicht auf
Regelungen zum Marktzutritt beschrankt: Soll das Leis-
tungsverhalten nicht durch Gesetz, sondern durch Vertra-
ge mit Krankenkassen gesteuert werden, muss der Kran-
kenhaustrager unabhéngig von den stets ab einer gewis-
sen UnternehmensgréBe entstehenden Vorteilen (Erfah-
rungsschatz, Vergleichsdaten, Synergieeffekte, Manage-
ment-Know-how etc.) wissen, unter welchen Vorausset-
zungen er einen Rechtsanspruch auf Abschluss entspre-
chender Vertrage hat.

Lasst sich das nicht gesetzlich festschreiben, weil zum
Beispiel die denkbare Bandbreite entsprechender Vertra-
ge die Grenzen abstrakter Regelungen sprengen wirde,
sind zumindest die 6ffentliche Ausschreibung und die Be-
nennung objektiver Auswabhlkriterien geboten, um sowohl
im Interesse der Patienten als auch der Ubrigen Leistungs-
erbringer und der Krankenkassen transparente, nachvoll-
ziehbare Entscheidungen zu erméglichen. Dann kdnnte es
auch geniigen, den gerichtlichen Rechtsschutz im Rahmen
solcher Auswahlverfahren im Interesse der Beschleuni-
gung nur als Verfahrens- und Plausibilitdtskontrolle auszu-
gestalten. Ohne eine Antwort auf die Frage, ob und inwie-
weit die Krankenkassen bei zum Beispiel wettbewerbsbe-
dingten Leistungsverlagerungen aus dem einen Sektor in
den anderen dazu berechtigt sind, die Vergtitungen fir die
betroffenen Sektoren neu zu strukturieren und ggf. zu kir-
zen, bliebe das sozialstaatliche Konzept aber unvollkom-
men. Denn Geld ist wohl tatsachlich das einzige Mittel,
»das im Gesundheitswesen traditionelle Blockaden aufzu-
|6sen geeignet scheint®.2”
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