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0 Aktualisierung

Diese Studie ist im Juli 2005 erstellt worden und gibt primér den damaligen Informations-
stand wieder. In der Zwischenzeit haben sich einige neue Erkenntnisse zu diesem Themen-
bereich ergeben. Auch wenn dadurch die wesentlichen damaligen Aussagen zu Strategien
und Handlungsmdoglichkeiten im Krankenhausmarkt heute weiterhin gelten, kdnnen diese
Punkte im Detail sehr wichtig sein. Daher werden sie im folgenden kurz dargestellt:
(1)Anwendung bei Kommunalen Tréagern
Das Bundeskartellamt hat am Fall der Gesundheit Nordhessen Holding (Kassel) deutlich
gemacht, dass fur die Umsatzschwellenwerte der Fusionskontrolle nicht nur die Umsétze
im Krankenhausmarkt einzubeziehen sind, sondern auch andere Umsétze des Kranken-
hauseigentiimers aus wirtschaftlicher Tatigkeit, bei kommunalen Trégern z.B. Stadtwerke,

Verkehrsbetriebe, u.a
(vgl. Pressemitteilung der Klinikum Kassel GmbH vom 25.08.2005)

(2)Sachliche Marktabgrenzung
Das OLG Dusseldorf hat in einem Aufklarungsbeschluss vom 05.10.2005 zum Prozess
betreffend der Ubernahme der Kliniken Rhon-Grabfeld durch die Rhén-Klinikum AG eine
etwas andere sachliche Marktabgrenzung gewahit. So sind danach bei der Ubernahme von
Krankenhdusern der Grund- und Regelversorgung die Marktanteile von Krankenhausern
hoherer Versorgungsstufen und von Fachkliniken nur insoweit zu berticksichtigen, als sie
aus den betroffenen Fachabteilungen auch Leistungen erbringen, die ihrer Art nach der

Grund- und Regelversorgung zuzurechnen sind.
(vgl. Aufklarungsbeschluss des OLG Dusseldorf; verdffentlicht durch die Rhén-Klinikum AG in einer Pressemitteilung
am 06.10.2005)

(3)Missbrauchsaufsicht
Neben der Fusionskontrolle und dem eigentlichen Kartellverbot sind als dritte Saule des
Kartellrechts noch die Regelungen zum Missbrauch einer marktbeherrschende Stellung
gem. 88 19 ff GWB zu beachten.

Berlin, im April 2006
Arndt Regorz
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2 Executive Summary

Zwel Entwicklungen im Kartellrecht schaffen im Krankenhausmarkt eine neue Situation mit
Auswirkungen auf alle Krankenhduser:
Das Vorgehen des Bundeskartellamts bei mehreren Krankenhausprivatisierungen basiert
auf einer Marktdefinition, die auch fur andere Bereiche des Kartellrechts im Kranken-
haussektor Bedeutung hat.
Die 7. Kartellrechtsnovelle mit dem Ubergang zum Prinzip der Legalausnahme fiihrt zu ei-

ner gréf3eren Unsicherheit flr K ooperationsvereinbarungen zwischen Krankenhausern.

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) gilt grundsétzlich fur Krankenhauser
aller Trager und nicht nur fir digjenigen in privater Tragerschaft. Aul3erdem betrifft dieses
Gesetz neben Ubernahmen und Fusionen auch Kooperationsvertrage und informelle Abstim-

mungen des L eistungsspektrums.

Auf dieser Basis sind vor alem die folgenden Auswirkungen auf den Krankenhausmarkt zu
erwarten:

Es wird vermehrt zu gleichberechtigten Fusionen kommen, insbesondere zwischen benachbar-
ten Krankenhausern. Hierfur gibt es zwel unterschiedliche Motive:
Die Schaffung lokaler Monopole, auch zur Erhdhung des Verkaufspreises fir eine spétere
Privatisierung.

Die kartellrechtlich sicherere Abstimmung des L ei stungsspektrums.

Die Ubernahmen durch groRRe Krankenhausketten, wie Asklepios, Rhon-Klinikum, Helios
oder Sana werden erschwert. Insbesondere werden die betriebswirtschaftlich besonders inte-
ressanten Ubernahmeobjekte, welche eine Vernetzung mit bisherigen Standorten und einen
Aufbau marktbeherrschender Stellungen im landlichen Raum ermdglichen, schwerer zugang-
lich.

Die bisherigen sequentiellen Ubernahmestrategien werden zunehmend durch parallele (Block-
Ubernahmen) ersetzt.



Diese Situation schafft Marktzutrittschancen fir neue Anbieter aus dem In- und Ausland, die
noch unter den fusionsrechtlichen Schwellenwerten liegen und nicht unter die Fusionskontrol -

lefallen.

K ooperationsvertrége zwischen Krankenhdusern werde zukunftig wesentlich vorsichtiger be-
trachtet werden alsin der Vergangenheit.

Es kann ein Widerspruch zwischen Kartellrecht und Gesundheitspolitik entstehen. Eine ge-
setzliche Absicherung derjenigen Kooperationen zwischen Krankenhausern wird empfohlen,

die zur Umsetzung der Mindestmengenregelung erforderlich sind.



3 Einleitung

3.1 Kartellrecht und Krankenhaus

Bisher wurde das in Deutschland geltende Recht der Unternehmenszusammenschliisse und
Kartelle im Krankenhaussektor kaum wahrgenommen. Erst mit einigen in der letzten Zeit ver-
offentlichten Entscheidungen des Bundeskartellamts zu Ubernahmen durch groRRe Kranken-
hausketten dringt diese Problematik langsam in das allgemeine Bewusstsein des Kranken-
hausmanagements.

Jedoch wird dieses Thema in den Auswirkungen auf die Krankenhduser — auch in Fachbeitra-
gen - immer noch stark unterschétzt, da zwei Missverstandnisse Uber das deutsche Kartell-
recht vorliegen:

A) In der allgemeinen Diskussion wird das Kartellrecht faschlicherweise haufig nur auf die
privaten Kliniktréger und nicht auch auf die offentlichen und frei-gemeinniitzigen Kranken-
héuser bezogen.

B) Es wird bisher nur auf Ubernahmen/Fusionen bezogen und nicht auf Kooperationen und
gegenseitige Abstimmungen, die ebenfalls dem Kartellrecht unterliegen und zahlenmaldig in

der Praxis eine viel grofl3ere Bedeutung spielen kénnen.

3.2 Entscheidungen des Kartellamts

Die folgenden drei Entscheidungen des Bundeskartellamts bilden die Grundlage zum Ver-
stéandnis der wesentlichen Rechtspositionen des Kartellamts in der Anwendung auf den Kran-

kenhausmarkt:

Rhon-Klinikum AG — Krankenhaus Eisenhiittenstadt, Beschluss des Bundeskartellamts vom
23.03.2005 - Untersagung des Kaufs



Verkirzt dargestellt basiert der Beschluss auf folgenden Uberlegungen:

Nach einer empirischen drtlichen Marktabgrenzung ergibt sich bisher fur Rhon-Klinikum
(Klinikum Frankfurt/Oder) ein Marktanteil von 55%, zusammen mit dem Krankenhaus Eisen-
hittenstadt wurde sich ein Marktanteil von 75% ergeben. Fur die Bestimmung des relevanten
Krankenhausmarkts sind aus Sicht des Kartellamts Akutkrankenhduser und Fachkliniken,
nicht jedoch Rehakliniken und Privatkliniken ohne Kassenzulassung heranzuziehen. Eine Un-
terteilung nach einzelnen Fachrichtungen oder nach DRGs wird nicht vorgenommen. Zu der
genannten Erhdhung der Marktanteile sind die weiteren Konkurrenten auf dem Markt auch
noch relativ klein. Damit wiirde die Ubernahme eine wesentliche Starkung der Marktbeherr-

schung ergeben.

Rhon-Klinikum AG — Kreiskrankenhduser LK Rhon-Grabfeld, Beschluss des Bundeskartell-
amts vom 10.03.2005 - Untersagung des Kaufs

Auch hier wirde sich aus Sicht des Kartellamts eine Entstehung oder Starkung der Marktbe-

herrschung im ortlichen Markt durch die Ubernahme ergeben.

Asklepios Kliniken GmbH — LBK Hamburg, Beschluss des Bundeskartellamts vom
28.04.2005 - Genehmigung unter der Auflage, dass ein LBK-Krankenhaus weiterverkauft

wird

Verkiirzt dargestellt basiert der Beschluss auf folgenden Uberlegungen:

Ohne die Auflage wére ein Ausbau der Marktbeherrschung in Hamburg erfolgt, da Asklepios
bereits vorher ein Haus in Hamburg besal3 und nach dem Zusammenschluss Asklepios und die
Stadt Hamburg zusammen einen hoheren Marktanteil als vorher die Stadt Hamburg allein auf-
weisen wirden (die Antelle Hamburgs — insbesondere am Universitatsklinikum Eppendorf -
werden vom Kartellamt deshalb mitgerechnet, da Hamburg Minderheitengesellschafter am
verkauftem LBK mit satzungsméal3ig abgesicherten Minderheitenrechten bleibt). Mit dem Ver-
kauf eines der LBK-Hauser hingegen, die alle grofer sind a's das bisher schon zu Asklepios
gehorende Haus, liegt kein Ausbau der Marktbeherrschung mehr vor, daher war der Zusam-
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menschluss unter dieser Auflage genehmigungsfahig.

Die Rhon-Klinikum AG hat die beiden sie betreffenden Entscheidungen des Kartellamts nicht
akzeptiert und geht rechtlich gegen sie vor, so dass bis zum Abschluss dieser Verfahren noch
eine gewisse Unsicherheit Uber die Rechtd age besteht.

3.3 Wesentliche Aussagen des Kartellamts

Aus den Entscheidungen des Bundeskartellamts lassen sich zwei verkirzte Kernaussagen ab-
leiten, die dazu fuhren, dass das Kartellrecht starke Auswirkungen auf den Krankenhaussektor
haben wird:

A) Krankenhduser stehen trotz Krankenhausplans bereits jetzt im Wettbewerb; Wettbewerb
muss sich nicht nur auf den Preis beziehen sondern auch z.B. auf die Qualitét. Krankenh&u-

ser unterliegen grundsatzlich dem Gesetz gegen Wettbewer bsbeschr éankungen (GWB).

B) Der relevante Markt ist fur Akutkrankenh&user i.d.R. nicht das gesamte Bundesge-
biet sondern je nach ortlicher Situation empirisch abzugrenzen. In den genannten Entschei-

dungen wurde er lokal relativ eng begrenzt.

4. Rechtslage GWB

Die Rechtsgrundlage sowohl fir die Fusionskontrolle a's auch fir die Behandlung der Kartel-
le ist das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen (GWB). Zuerst werden als Basis fir das
Verstandnis der Auswirkungen auf den Krankenhausmarkt die wesentlichen Bestimmungen
dieses Gesetzes kurz dargestellt.



4.1 Anwendungsbereich

Das GWB ist auf Unternehmen anwendbar, wobei ein funktionaler Unternehmensbegriff zu
Grunde liegt. Auch fur Unternehmen des Staats gilt grundsétzlich das GWB. Eine Ausnahme
ist lediglich fur hoheitliches Handeln des Staats normiert.

Aul¥erdem gibt es noch vereinzelt branchenbezogene A usnahmebestimmungen. So sind nach

dem SGB V die Krankenkassen im wesentlichen vom GWB ausgenommen.
Fur die Krankenhduser ergibt sich die volle Anwendbarkeit des GWB. Das Gesetz gilt nicht
nur far private, gewinnorientierte Krankenhauser sondern ebenso fur Krankenhauser in 6ffent-

licher oder frei-gemeinnitziger Tragerschaft unabhangig von der Rechtsform.

Das GWB gilt fir unabhangige Unternehmen oder Konzerne. Fir Vorgéange lediglich inner-
halb eines Konzerns greift es nicht.

4.2 Zwei Saulen des GWB

Das Ziel des GWB, einen funktionierenden Wettbewerb zu erhalten, soll auf zwei Wegen er-

reicht werden:

Zum einen mittels Regelungen zur Fusionskontrolle, um eine den Wettbewerb zu stark ein-

schrénkende M ar ktmacht eines Unternehmens zu verhindern.

Zum anderen mittels Regelungen zum Kartellverbot, um zu starke Einschrankungen des

Wettbewerbs durch Vereinbar ungen mehrerer Unter nehmen zu verhindern.

4.2.1 Fusionskontrolle

Fusionen, bei denen bestimmte Schwellenwerte hinsichtlich des Umsatzes Uberschritten wer-
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den, unterliegen der Zusammenschlusskontrolle (8 35 GWB aF.) Fur den Krankenhausbe-
reich sind praktisch insbesondere folgende Schwellenwerte relevant:

A) Die Unternehmen weisen jahrlich insgesamt weltweit Umsatzerl6se von mehr als 500 Mio.
€ auf.

B) Die beteiligten unabhangigen Unternehmen erzielen jewells mindestens 10 Mio. € Jahres-

umsatz.

Die Schwellenwert A) erkléart, warum bisher die Fusionskontrolle im Krankenhausmarkt nur

bei Ubernahmen durch die grofRRen privaten Krankenhausketten wirksam wurde.

Der Schwellenwert B) fiihrt dazu, dass die Ubernahme sehr kleiner Krankenhauser auch durch

die grofRen Ketten ohne kartellrechtliche Schwierigkeiten moglich ist.

Sowelit die 0.g. Schwellenwerte tberschritten sind, muss ein beabsichtigter Zusammenschluss
der zusténdigen Kartellbehdrde angezeigt werden. Diese priuft den beabsichtigten Zusammen-
schluss im wesentlichen nach dem Kriterium, ob ,zu erwarten ist, dass er eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstérkt” (8 36 Abs. 1 GWB a.F.). Eine Freigabe kann auch

mit Auflagen verbunden werden.

4.2.2 Kartelle

Unter das Kartellverbot nach 8§ 1 GWB aF. falen insbesondere Vereinbarungen und abge-
stimmte Verhaltensweisen von Konkurrenten, die eine Verhinderung oder Einschréankung des

Wettbewerbs bezwecken oder bewirken.

Bisher gab es im GWB eine Reihe von Ausnahmetatbestéanden (88 2 -7 GWB aF.), die eine
Freistellung bestimmter Vereinbarungen vom Kartellverbot ermdglichten. Hierflr gab es An-

mel depflichten oder Antragspflichten bei der Kartellbehérde.

Im Gegensatz zur Fusionskontrolle gibt es keine Umsatzschwellenwerte. Eine Vereinbarung

zwischen zwei Krankenhausern verschiedener Trager kann also unter das Kartellverbot fallen,
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auch wenn eine Fusion der gleichen Krankenhduser ohne kartellrechtliche Priifung wegen Un-
terschreiten der Schwellenwerte zuldssig wére.

Fur die Anwendung auf den Krankenhausbereich sind die genannten Entscheidungen des
Bundeskartellamts zur Fusionskontrolle im Krankenhausmarkt wichtig, weil sie zwel wesent-
liche Grundlagen kléren:

Das GWB ist auf den Krankenhausmarkt anzuwenden.

Die Marktabgrenzung ist i.d.R. lokal vorzunehmen.

Damit unterliegen viele K ooperationsvereinbarungen zwischen Krankenhausern unterschiedli-
cher Tréger, die (auch) Aufteilung und Einschrankungen im Leistungsangebot regeln, dem
GWB. Auch wenn sie u.U. durch Ausnahmenormen zul&ssig sind, wéren sie bisher zumindest

anmelde- oder genehmigungspflichtig gewesen.

4.3 Anderungen durch die Kartellrechtsnovelle

Mit der 7. Kartellrechtsnovelle, auf die sich im Juni 2005 der Vermittlungsausschuss von
Bundestag und Bundesrat geeinigt hat, wird vor allem eine Anpassung an EU-Recht vorge-
nommen. Im Bereich der Unternehmenskooperationen erfolgt eine deutliche Deregulierung,
die bisherigen Anmeldungen/Antrage bei der Kartellbehdrde entfallen. Stattdessen gilt das
Prinzip der Legalausnahme. Eine Ausnahmenorm vom Kartellverbot wird eingefligt, deren
V oraussetzungen die betroffenen Unternehmen eigenstandig prifen missen. Gleichzeitig wer-
den jedoch einschneidendere Sanktionen bei Verstblen gegen das Kartellverbot ermdglicht.
Damit kann sich im Ergebnis ein hoherer Grad an Unsicherheit ergeben.

Die folgenden Voraussetzungen mussen nach 8 2 GWB n.F. fur die Freistellung kraft Gesetz

kumulativ erfllt sein;

A) Effizienzgewinne

Es mussen durch die Vereinbarung Effizienzgewinne erzielt werden.

B) Beteiligung der Verbraucher am Gewinn
Auch die Verbraucher missen an den Effizienzgewinnen partizipieren. Die Beteiligung am
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Gewinn muss keine finanzielle sein. Auch eine Beteiligung durch eine verbesserte Qualitét ist
maoglich. Gerade fir Kooperationsvertrdge zwischen Krankenhdusern ist diese Art der Ge-
winnbeteiligung eher zu erwarten als eine finanzielle Beteiligung durch geringere Preise.

C) UnerlaRdlichkeit der Absprache

Die Absprache muss zum Erreichen der Effizienzgewinne unerlasslich sein. Es darf also kei-
nen anderen wirtschaftlich verninftigen Weg zu den Effizienzgewinnen geben, der ohne oder
mit geringeren Wettbewerbsbeschrankungen auskommt.

D) Keine M dglichkeit zur wesentlichen Ausschaltung des Wettbewer bs
Die Vereinbarung darf den Wettbewerb auf dem relevanten Markt nicht wesentlich ausschal -
ten. HierfUr ist eine zweistufige Prifung nétig:

Wie ist die bisherige Wettbewerbssituation?

Welche mdglichen Auswirkungen hat die Vereinbarung?
Je stérker bisher schon der Wettbewerb auf einem Markt eingeschrénkt war, desto geringer
braucht die weitere Einschrankung durch eine Vereinbarung zu sein, um zum Verstol3 gegen

das Kartellverbot zu fuhren.

Zusétzlich gibt esim 8 3 GWB n.F. eine Sonderregelung fir den Mittelstand, deren Anwend-
barkeit auf den Krankenhaussektor denkbar ist. Diese ermdglicht fur eine Ubergangsfrist ins-
besondere das Einholen eines Negativtestats Uber beabsichtigte Vereinbarungen bei der Kar-
tellbehorde.

Die neuen Grundsétze gelten auch fur schon bisher abgeschlossene Vereinbarungen, nicht nur
fur zukUnftig abzuschlief3ende.

Fir die Anwendung des neuen Kartellrechts auf den Krankenhaussektor gibt es zwei wesentli-

che Unwagbarkeiten:

Das Prinzip der Legalausnahme ist neu im deutschen Kartellrecht, so dass die rechtliche
Auslegung sich erst in den folgenden Jahren festigen wird.

In der Anwendung des Kartellverbots auf die Krankenhéuser fehlen ausreichend Préze-
denzfélle. Das Vorgehen im Fall Rhén-Klinikum betrifft zwar die Fusionskontrolle, kann

jedoch auch wesentliche Eckpunkte (grundsétzliche Anwendbarkeit, ortliche Marktabgren-
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zung) fur die Anwendung des Kartellverbots auf den Krankenhausmarkt kldren, wenn die
Gerichte hierzu entschieden haben werden.

Daher 18sst sich zum heutigen Zeitpunkt schwer einschétzen, welche Art von Kooperations-
vertrégen zwischen Krankenhdusern — insbesondere hinsichtlich der Abstimmung und Auftel-
lung des L eistungsspektrums — nach dem GWB zuléssig sind und welche nicht.

4.4 Beispiele

Die folgenden Denkbeispiele sollen unter Berlicksichtigung der 0.g. Einschrankungen maogli-
che Konstellationen fir die Anwendung im Krankenhaus aufzeigen

Beispiel 1

Zwel mittelgrof3e Krankenhauser unterschiedlicher Tréager in einer Millionenstadt mit
zahlreichen anderen Akutkrankenhdusern schlief3en eine Vereinbarung zur Umsetzung
der Mindestmengenregelung ab. Bestimmte Leistungen, die jedes Haus allein nicht in
ausreichender Anzahl erbringen konnte, um die Mindestmengenregelung zu erfillen,
werden vollsténdig je einem Haus zugeordnet. Die von der Absprache zur Mindestmen-
genregelung betroffenen Falle machen nur wenige Prozent der gesamten Félle der bei-
den Hauser aus.

Die Prifung der vier Voraussetzungen der Legalausnahme kann ergeben:

A) Effizienzgewinne sind durch die groferen Mengen je Leistung zu erwarten.

B) Esist mit einer htheren Qualitét zu rechnen, von der die Verbraucher profitieren.

C) Ohne eine — zumindest informelle — Abstimmung des Leistungsspektrums und deren
Kommunikation an die Zuweiser ist das Erreichen der Mindestmengen kaum sicherzu-
stellen.

D) Ein wesentliche Ausschaltung des Wettbewerbs ist in der geschilderten Marktsituati-
on nicht zu erwarten.

Damit ware das Vorliegen der Legalausnahme hier zu bejahen.
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Beispiel 2

Zwel Krankenhduser unterschiedlicher Tréager decken in einem landlichen Markt 80%
der zu behandelnden Félle ab. Um die Leistungen effizienter erbringen zu kénnen,
schlieffen sie eine Vereinbarung, nach der zahlreiche bisher von beiden Hausern vorge-
haltenen Leistungsbereiche aufgeteilt werden. Krankenhaus 1 verzichtet in der Verein-
barung auf die Geburtshilfe und die Kardiologie, Krankenhaus 2 verzichtet im Gegen-
zug auf die Unfallchirurgie/Orthopédie und die Gastroenterologie.

Die Prufung der vier Voraussetzungen der Legalausnahme kann ergeben:

A) Effizienzgewinne sind durch die wesentlich grofReren Mengen je Leistung zu erwar-
ten.

B) Es ist mit einer hdheren Qualitat zu rechnen, von der auch in diesem Beispiel die
Verbraucher profitieren kdnnen.

C) Die angestrebten Effizienzgewinne durch hthere Mengen pro Behandlungsart lassen
sich nur durch eine gegenseitige Vereinbarung erreichen.

D) In diesem Fall wird der Wettbewerb in dem Markt jedoch in wesentlichen Bereichen
ausgeschaltet.

Damit ware das Vorliegen der Legalausnahme hier wohl zu verneinen. (Soweit die o.g.
Anderungen im Leistungsspektrum jedoch durch Anderungen des Krankenhausplans er-
reicht werden, konnte dies wiederum anders einzuschéatzen sein, da das Verhaltnis zwi-
schen Krankenhausplan und Kartellrecht noch ungeklart ist.)

Zwischen diesen beiden extrem gegensatzlichen Beispielen liegt eine Vielzahl an Fallkonstel-

lationen, die weniger leicht einzuschétzen sind.

5 Besonderheiten im Krankenhaussektor

Gegenuber anderen Wirtschaftszweigen gibt es im Krankenhaussektor einige Besonderheiten,

die bei einer Anwendung des Wettbewerbsrechts zu Schwierigkeiten fihren kdnnen
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5.1 Verbundeffekte

Das Erbringen stationérer Krankenhausleistungen kann sehr ausgepréagte positive Verbundef-
fekte aufweisen. Bel einer abgestimmten und vernetzten Versorgungsstruktur zwischen Por-
talkliniken und Schwerpunktkrankenhdusern lassen sich sowohl langfristig deutlich Kosten
gparen als auch eine Verbesserung der Qualitét erreichen. Derartige Verbundstrukturen fiihren

jedoch zu einer Verringerung der Wettbewerbsintensitét.

Da auRerdem der Krankenhausmarkt stark lokal gepragt ist, missen zur Realisierung der posi-
tiven Verbundeffekte bisherige lokale Konkurrenten zusammenarbeiten oder fusionieren. Auf
kleineren Méarkten mit wenigen Anbietern kann dies zu einer weitestgehenden Ausschaltung
des Wettbewerbs fuhren.

Je stérker die Marktstrukturen auf lokal wenige Anbieter konzentriert sind, desto geringer sind
die Moglichkeiten fur die Krankenkassen, kurzfristig durch Marktelemente geringere Preise
zu erzielen und damit zur K ostenddmpfung beizutragen. Dem gegentiber steht das Potential zu
einer Steigerung der Qualitat und langfristig auch zum Realisieren von Kostenvorteilen.

Hier ist abhéngig von einer politischen Grundsatzentscheidung entweder weiterhin ein Plan-
system moglich mit den o0.g. Potentialen fir eine Qualitétsverbesserung oder eine Marktsys-
tem, das — zumindest solange Uberkapazitaten im Markt sind — geringere Preise fiir Kranken-
hausleistungen und damit kurzfristige K ostendampfung ermdglicht.

5.2 Mindestmengenregelung

Nach § 137 SGB V sollen fur einige planbare Krankenhausleistungen durch die Selbstverwal-
tung Mindestmengen festgelegt werden, um einer Verbesserung der Qualitét zu erreichen.

Um dieses Ziel zu erreichen, wenn auf einem lokalen Krankenhausmarkt mehrere Hauser un-
ter der Mindestmenge liegen, bietet sich eine Vereinbarung an, in der jedes beteiligte Kran-
kenhaus zukinftig auf das Erbringen bestimmter Leistungen verzichtet. Eine derartige
Schwerpunktbildung kann zu einer hoheren Qualitét fihren, gleichzeitig aber auch tendenziell
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zu einer Reduzierung des Wettbewerbs und damit zu einem mdglichen Konflikt mit dem Kar-
tellrecht.

6. Konsequenzen fur das einzelne Krankenhaus

6.1 Prafpflicht

6.1.1 Neuer Rechtsbereich

Als erste Konsequenz ergibt sich fir jedes einzelne Krankenhaus Lernbedarf. Wie bisher
schon Grundkenntnisse in Arbeitsrecht, Sozialrecht und Verwaltungsrecht fur Krankenh&user
erforderlich waren, kommt jetzt noch der Bereich des Wettbewerbsrechts hinzu.

Hier missen zumindest soweit Grundkenntnisse aufgebaut werden, dass man einschéatzen
kann, wann sich eine wettbewerbsrechtlich problematische Situation ergibt und ein entspre-
chend spezialisierter Anwalt eingeschaltet werden muss.

6.1.2 Kartellrechtliche Prufung

Bei alen Vereinbarungen, Absprachen etc. mit anderen Marktteilnehmern im Gesundheitswe-
sen muss das Krankenhaus priifen, ob diese kartellrechtlich zuléssig sind. Dies gilt auch fur in

der Vergangenheit abgeschlossene V erei nbarungen.

Diese Prifung ist nicht lediglich beim Abschluss einer Vereinbarung erforderlich. In regelma-
Bigen Abstanden muss zukinftig geprift werden, ob die Voraussetzungen — insbesondere die
kartellrechtlichen Ausnahmetatbestdnde (z.B. die tatséchliche Qualitétserhthung durch die
Aufteilung des L eistungsspektrums in einem Kooperationsvertrag)— weiterhin erfllt sind.
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6.1.3 Dokumentation

Fir die Verantwortlichen im Krankenhausmanagement ergibt sich ein betréchtliches personli-
ches Haftungsrisiko, wenn nicht belegt werden kann, dass die nétigen kartellrechtlichen Pri-
fungen sorgféltig durchgefthrt worden sind.

Damit kommt der Dokumentation eine grof3e Bedeutung zu. Nur wenn alle Prifungsschritte
vollstandig belegt sind, kann sich die verantwortliche Flihrungskraft gegen spétere Regressan-

spriuche insbesondere des Krankenhaustrégers absichern.

6.2 Risikoabwagungen bei Kooperationsvertragen

Haufig wird es kaum vorab eindeutig bestimmbar sein, ob eine Absprache oder Vereinbarung
kartellrechtlich noch erlaubt ist oder nicht. Zum einen muss sich die Auslegung des novellier-
ten Kartellrechts erst im Laufe der néchsten Jahre zeigen, zum anderen fehlen Prazedenzfélle
im Krankenhaussektor bisher weitestgehend. Neben dem Versuch, eine Aussage des Kartell-
amts Uber das Vorliegen eines Freistellungstatbestands einzuholen, muss eine fundierte Risi-

koabwé&gung vorgenommen werden.
Ein wesentliches Risiko neben BuRgeldern, Schadensersatzforderungen, etc. liegt darin, dass
eine gegen das Kartellrecht verstol3ene Vereinbarung nichtig ist. Dies ist vor allem dann ge-
fahrlich, wenn einer der Kooperationspartner mit der Vereinbarung einen Leistungsbereich
aufgibt, der spater schwer wieder aufzubauen wére:
Beispiel 3
Die beiden einzigen Krankenhauser an einem Ort stimmen ihr Leistungsspektrum ab.
Das Krankenhaus 1 schliefdt die Geburtshilfe, im Gegenzug verzchtet das Krankenhaus

2 zukinftig auf die Unfallchirurgie/Orthopadie.

Falls sich nach der Umsetzung dieser Vereinbarung herausstellt, dass das Vorgehen
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kartellrechtlich nicht haltbar war, ist das Krankenhaus 1 in einer sehr schlechten Lage:
Die geschlossene Geburtshilfe wird sich kaum wieder erfolgreich aufbauen lassen,
wahrend das Krankenhaus 2 mit der Wiederaufnahme der Tatigkeit in der Unfallchirur-
gie/Orthopadie weniger Schwierigkeiten haben durfte.

6.3 Prufung einer Fusion

Die tellweise kaum kalkulierbaren Risiken, die sich aus Kooperationsvertragen ergeben kon-
nen, werden in derartigen Konstellationen dazu fuhren, as Alternative auch eine vollstandige

Fusion zu prifen.

Damit kann das Leistungsspektrum auf verschiedene Standorte aufgeteilt werden ohne die
kartellrechtlichen Risiken einer Kooperationsvereinbarung. Zudem wird bereits die V orausset-
zung fur eine einheitliche Preispolitik gegentiber den Krankenkassen geschaffen, falls die Po-
litik zukUnftig das Einkaufsmodell von den jetzigen Randbereichen (integrierte Versorgung)

auf den gesamten Krankenhausmarkt ausweiten sollte.

7 Konsequenzen fur den Krankenhaussektor

7.1 Fusionsbeschleunigung

Das Vorgehen des Kartellamts im Rahmen der Fusionskontrolle sowie die Novelle des Kar-
tellrechts werden kurz- bis mittelfristig zur Erhéhung der Fusionsgeschwindigkeit im Kran-
kenhaussektor fuhren. Hierflr sind verschiedene Motive der Krankenhaustrager verantwort-

lich, die auch regional unterschiedlich zur Geltung kommen.

7.1.1 Fusionsmotive

Die Grunde fir Fusionen zwischen benachbarten Krankenhausern kénnen sehr unterschiedlich
sein. Im Hinblick auf das Kartellrecht sind vor alem die folgenden Motive von Bedeutung:
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7.1.1.1 Lokale Monopole bilden

Durch die Fusion zweier oder mehrerer Krankenhauser konnen — insbesondere im landlichen
Raum — lokale Monopole gebildet werden. Im Hinblick auf den Trend zu einem stérker wett-
bewerbsorientierten Krankenhaussektor (Einkaufsmodelle, etc.) gibt es einen starken wirt-
schaftlichen Anreiz, einen moglichen lokalen Preiswettbewerb mit anderen Krankenhaustré-
gern auf legalem Weg auszuschalten. Da die Schwellenwerte fir die kartellrechtliche Fusions-
kontrolle im Vergleich zu den Umsatzzahlen der meisten Krankenhauser relativ hoch sind,
kénnen lokale Monopole ohne Beteiligung Uberregionaler Krankenhausketten durchaus er-

reicht werden.

Je stérker das Prinzip einer marktwirtschaftlichen Gestaltung der Krankenhauslandschaft zum
Zuge kommt, desto starker wird auch der Anreiz, als Gegengewicht lokale Monopole anzu-
streben.

7.1.1.2 Fusion statt Kooperation

Kooperationsvertrége zwischen Krankenhdusern kénnen unter bestimmten Umstanden unter
das Kartellverbot fallen, wenn durch sie der Wettbewerb wesentlich eingeschrankt wird. Im
Gegensatz zur Fusionskontrolle gibt es hier keine entsprechend hohen Schwellenwerte.

Dies fuhrt zur Situation, dass es zwei Krankenhdusern u.U. verboten ist, ihr medizinisches
Leistungsspektrum durch wechselseitigen Verzicht auf bestimmte Abteilungen und Schwer-
punkte abzustimmen. Wenn die beiden Krankenhauser sich jedoch zu einem Unternehmen zu-
sammenschlief3en, kann die gleiche Abstimmung des L eistungsspektrums und die damit mog-
liche verbesserte V erhandlungsposition gegentiber den Kostentrégern jedoch zuléssig sein, da

es sich nun um einen rein unternehmensinternen Vorgang handelt.

Zudem schafft das neue kartellrechtliche Prinzip der Legalausnahme eine betrachtliche Unsi-
cherheit fir Kooperationsvereinbarungen. Die Vertragspartner kdnnen sich haufig nicht sicher
sein, dass ihre Kooperation rechtlich langfristig hélt. Insbesondere, wenn as Ergebnis einer
K ooperationsvereinbarung auch Investitions- und Desinvestitionsentscheidungen in grof3erem
Umfang erforderlich werden, kann die Fusion als Weg zur Absicherung gesehen werden.
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7.1.1.3 Voraussetzungen fur Blockverkauf schaffen

Der Wert eines Krankenhausverbunds mit mehreren Hausern und lokal marktbeherrschender
Stellung ist fur einen Kaufer wesentlich hoher a's die Summe der Einzelwerte der beteiligten
Krankenhduser. Damit konnen sich die Aquisitionsstrategien der grof3en Krankenhausketten

verandern.

Das bisherige Vorgehen, einzelne Krankenhduser zu kaufen und spéter in der gleichen Region
weitere Hauser von anderen Tragern zuzukaufen, stof3t durch das Vorgehen des Bundeskar-
tellamtes an Grenzen, soweit lokal eine marktbeherrschende Stellung erreicht oder verstérkt

wird.

Soweit die marktbeherrschende Stellung des zu kaufenden Krankenhausunternehmens jedoch
bereits vor der Ubernahme vorlag, wird durch die Ubernahme i.d.R. eine marktbeherrschende

Stellung weder begriindet (weil sie schon vorher vorlag) noch verstarkt.

Somit kénnen aus kartel Irechtlichen Griinden die bisher vorherrschenden sequentiellen Uber-
nahmestrategien durch parallele Ubernahmestrategien (Blockiibernahmen) zurlickgedrangt

werden.

Damit entsteht insbesondere fir kommunale Krankenhaustréger, die zumindest mittelfristig
mit der Option einer Privatisierung rechnen, ein grof3er finanzieller Anreiz, vorab mit anderen
Krankenhaustrégern ihre Hauser zu einem Unternehmen zusammenzuschlief3en, um bel einer
spéteren Privatisierung einen Blockverkauf mit deutlich hoheren Preisen als beim Einzelver-

kauf zu ermdglichen.

7.1.2 Raumliche Schwerpunkte

Mit der Ausnahme von sehr grof3en Privatisierungen (in der Vergangenheit der LBK-Verkauf
an Asklepios, in der Zukunft beispielsweise ein evtl. Verkauf von Vivantes in Berlin) werden
in GrofRstadten und grofRRstadtischen Ballungsraumen auch nach einer Ubernahme in der Regel

von keiner der grofen privaten Krankenhausketten Marktanteile erzielt werden, die marktbe-
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herrschend sind.
Auch Kooperationsvertrage zwischen Krankenhdusern auf diesen Méarkten werden nur sehr
selten zu einer relevanten Einschrénkung des Wettbewerbs fiihren, die ein Verstol3 gegen das

Kartellrecht begriinden kann.

Damit wird im grof3stadtischen Bereich der Einfluss des Kartellrechts sowohl auf Kranken-
hausprivatisierungen als auch auf Kooperationsvertrdge in den Auswirkungen gering bleiben.

In den nicht grof3stadtisch geprégten Regionen Deutschlands hingegen, wo lokal jeweils nur
wenige Krankenhduser eine wesentliche Rolle fur das Marktgeschehen spielen, kommen die

0.g. Fusionsanreize voll zur Geltung.

Somit ist insbesondere in den Regionen auf3erhalb der grof3en Ballungsraume mit einer deutli-

chen Verstérkung der Fusionsgeschwindigkeit zu rechnen.

7.2 Auswirkungen auf grof3e Krankenhausketten

Die Auswirkungen des Kartellrechts auf die grof3en privaten Krankenhausketten, wie Askle-
pios, Rhon-Klinikum, Helios oder Sana, haben unterschiedliche Aspekte.

Zum einen trifft das Kartellrecht nicht ale Ketten in gleichem Umfang. Die Auswirkungen

werden vielmehr von der verfolgten Strategie bestimmt.

Zum anderen kann das Kartellrecht die Wettbewerbssituation veréandern, wen Marktzutritts-
chancen fir neue Wetthewerber entstehen.

7.2.1 Strategieabhangigkeit

Je stérker die Strategie einer Krankenhauskette auf eine regionae Vernetzung ausgerichtet ist,
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desto starker wird sie negativ durch das Vorgehen des Kartellamts beeinflusst. Um diese Stra-
tegie durchzuhalten, bleibt im wesentlichen die Option, mehrere fusionierte Krankenhauser
auf einmal zu kaufen (parallele statt sequentielle Ubernahmestrategien).

7.2.2 Marktzutrittschancen fur Konkurrenten

Die kartellrechtliche Situation fihrt zu Marktchancen fur entsprechend kapitalisierte Unter-
nehmen, die aufgrund der Unterschreitung der fusionsrechtlichen Schwellenwerte weiterhin
auch loka marktbeherrschende Positionen aufbauen kénnen. Diese Chancen bieten sich so-

wohl inlandischen al's auch auslandischen Unternehmen.
Damit entstehen fir die bisherigen Krankenhausketten einerseits neue Konkurrenten. Anderer-
seits konnen derartige Unternehmen aber auch mittel- bis langfristig zu interessanten Uber-

nahmekandidaten werden. Hierfir gilt die gleiche Uberlegung wie fiir die 0.g. Fusionen zum

Ermoglichen eines Blockverkaufs.

7.2.3 Raumliche Schwerpunkte

Die groféen Krankenhausketten werden sich zukiinftig mehr auf Grof3stadte und grof3stédtische
Ballungsrdume konzentrieren, wo die Einschrankungen durch das GWB aufgrund der dortigen
Marktsituation bel Krankenhaustibernahmen seltener greifen.

7.3 Auswirkungen auf Krankenhausprivatisierungen

Auf die Bestrebungen insbesondere kommunaler Gebietskorperschaften, sich von ihren Kran-

kenhausern auf dem Weg der Privatisierung zu trennen, gibt es gegenlaufige Auswirkungen.
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7.3.1 Sinkende Zahlungsbereitschaft bisheriger Kaufer

Die Zahlungsbereitschaft der etablierten Krankenhausketten wird bei anstehenden Privatisie-
rungen im landlichen Raum u.U. sinken, da es nicht mehr so einfach ist, sich eine lokal oder
regional marktbeherrschende Stellung aufzubauen. Damit verschwindet aber auch die Bereit-
schaft, entsprechende Pramien im Kaufpreis zu berticksichtigen. (Der Kaufpreis kann hierbel
auch negativ sein. Beim starken Preisverfall fir Privatisierungen bedeuten sinkende Preise
ggf. hohere Zahlungen des bisherigen Eigentiimers, um die Verantwortung fur das Kranken-

haus abgeben zu kdnnen).

7.3.2 Marktzutritt neuer Anbieter

Den Schwierigkeiten fur die etablierten Krankenhausketten stehen Marktzutrittschancen fir
neue Anbieter gegenliber. Solange diese hinsichtlich des Umsatzes unter den kartellrechtli-
chen Schwellenwerten liegen, haben sie weiterhin die Moéglichkeit, sich lokal marktbeherr-
schende Positionen aufzubauen und damit entsprechende Monopol pramien zu zahlen.

Daher ist damit zu rechnen, dass bei vielen Privatisierungen neue Anbieter eine hdhere Zah-
lungsbereitschaft aufweisen werden als die etablierten Ketten. Im Ergebnis sollte dieser Effekt
mittelfristig die verringerte Zahlungsbereitschaft der bisherigen Kaufer ausgleichen konnen.

7.4 Auswirkungen auf gesundheitspolitische Zielsetzungen

Das Kartellrecht kann horizontale und vertikale Vereinbarungen zwischen Krankenhausern
und anderen Anbietern im Gesundheitswesen erschweren. Hier liegt ein potentieller Zielkon-
flikt zwischen ordnungspolitischen Zielen der Wirtschaftspolitik (Erhaltung eines funktionie-
renden Wettbewerbs) und gesundheitspolitischen Zielen (Qualitdtsverbesserung durch Min-

destmengen und durch bessere Vernetzung).
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Soweit die bisherige Position des Bundeskartellamts in den anhéngigen Verfahren zu den Fu-
sionsantréagen von Rhon-Klinikum bestétigt wird, geht dieser Zielkonflikt ohne gesetzliche
Eingriffe eher zu Gunsten des Wettbewerbsrechts aus.

8 Magliche Politische Konsequenzen

8.1 Entscheidung uber ordnungspolitischen Rahmen

Der Krankenhaussektor bewegt sich z.Zt. zwischen zwel Polen: Plansystem oder Wettbe-
werbssystem. Die bisherigen Malinahmen der Gesundheitspolitik (z.B. Einfuhrung der inte-
grierten Versorgung) deuten auf eine Umgestaltung hin zu mehr Wettbewerb. Auch die Aus-
sagen der Politik gehen in diese Richtung. Eine endgtiltige und klare Entscheidung hierzu ist
jedoch noch nicht gefallen.

Hiervon hangt maidgeblich die rechtliche Gestaltung im Krankenhaussektor ab. Ein Plansys-
tem ermdglicht die Schaffung abgestimmter Versorgungsnetzwerke. Wenn weiterhin ein Plan-
system gewollt ist, dann sollte eine ausdriickliche gesetzliche Ausnahme des Krankenhaussek-

tors vom Kartellrecht erfolgen, um Rechtssicherheit zu schaffen.

Wenn hingegen ein stéarker vom Wettbewerb gepragtes System das Ziel ist, um kurzfristig
niedrigere Preise fUr Krankenhausbehandlungen zu erzielen, dann ist grundsétzlich die Gel-
tung des Kartellrechts erforderlich, um die Voraussetzungen fir einen funktionierenden Wett-
bewerb aufrecht zu erhalten.

Aber auch in diesem Fall sind Anpassungen des Kartellrechts erforderlich, die den Besonder-
heiten des Gesundheitswesens Rechnung tragen. Insbesondere ist sicherzustellen, dass gesetz-
lich normierte gesundheitspolitische Entwicklungen nicht durch das Kartellrecht verhindert

werden.
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8.2 Harmonisierung Kartellrecht und Gesundheitspolitik

Vor alem in landlichen Regionen kann sich ein Widerspruch zwischen dem gesundheitspoli-
tischen Ziel der Qualitétsverbesserung durch Mindestmengen einerseits und der Erhaltung ei-
nes funktionierenden Wettbewerbs andererseits ergeben. Bel einer Erweiterung des noch rela-
tiv kleinen Katalogs derjenigen Leistungen, die unter eine Mindestmengenregelung fallen,
kann sich hier die Situation ergeben, dass eine lokale Vereinbarung zwischen Krankenhausern
zur Umsetzung der Mindestmengenregelung den Wettbewerb wesentlich einschrankt und ge-

gen das Kartellverbot verstofit.

Ein geeigneter Weg zur Absicherung der Mindestmengenregelung auch in derartigen Marktsi-
tuationen konnte in der Aufnahme einer Sonderregelung in das SGB V liegen.

Beispielsweise kdnnte die folgende neue gesetzliche Regelung den 0.g. Widerspruch aufzuhe-
ben helfen:

§ 137 Abs. 3 (Neu) SGB V:

»Eine Vereinbarung zwischen Krankenhdusern, die erforderlich ist, um das Erreichen der
Mindestmengen nach Abs. 1 Nr. 3 sicherzustellen, kann von der nach dem KHG zustandigen
L andesbehdrde genehmigt werden, auch wenn sie nach 88 1, 2 GWB nicht zuléssig wére. Die
Genehmigung kann mit Auflagen verbunden werden.”

26



O Literatur

Regierungsentwurf mit Begriindung zur 7. Kartellrechtsnovelle vom 26.05.2004
Beschltisse des Bundeskartellamts:

B10-123-04 (Rhon-Klinikum — Rhon-Grabfeld)

B10-109-04 (Rhon-Klinikum — Eisenhittenstadt)

B10-161-04 (Asklepios— LBK)
Urtelle:

BGHZ 101,72 (78ff.)
BGHZ 19,72 (79f.)

Ebel, H.-R.: ,Kartellrecht Kommentar”, L oseblattsammlung, Koln

Emmerich, V.. ,Kartellrecht, 8. Auflage, Miinchen 1999

Hahn et. al. (Hrsg.): ,, Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, L oseblattsammlung, KéIn

Hellwig, M. et. al.: ,Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novelle — Son-
dergutachten der Monopolkommission gemal3 8 44 Abs. 1 Satz 4 GWB*, Bonn 2004

Immenga U., Mestméacker, E.-J. (Hrsg.): ,GWB Kommentar zum Kartellgesetz*, 3. Aufl.,
Minchen 2001

Jendges, T. :“Der Staat soll den Wettbewerb sichern, indem er ihn zul&sst*, f&w 3/2005, S
270 ff.

Kefder, J.: ,, Schadensersatzanspriche von Kartellabnehmern de lege lata und de lege ferenda’“,
Betriebs Berater 21/2005, S. 1125 ff.

27



Langen, E., Bunte, H.-J. (Hrsg.): ,, Kommentar zum deutschen und européischen Kartellrecht,
9. Aufl., Neuwied 2001

Neubauer, G.: , Das Kartellamt hinterfragt die Klinik-Monopole®, f&w 2/2005, S. 174 ff.

Preusker, U.K.: ,Auswirkungen weit Uber Rhon hinaus®, Klinik Markt inside 6/2005, S. 2

Preusker, U.K.: ,Kartell und Krankenhaus*, Klinik Markt inside 9/2005, S. 1

Schmidt, H.: ,,Rhon Das falsche Signal®, KMA 4/2005, S. 61

Schréder, D.: ,Schnittstellen der Kooperationss und Oligopolanalyse im Fusions-
kontrollrecht”, Wirtschaft und Wettbewerb (WuW) 9/2004, S 893 ff.

Schwalbe, U.. ,Kommentar; Marktbeherrschungs- oder SIEC-Test im GWB?, Wuw
10/2004, S. 997 ff.

Schwintowski, H.-P. / Klaus, S. , Konsequenzen des Systems der Legalausnahme fir die Ko-
operationspraxis der Unternehmen”, WuW 4/2005, S 370 ff.

Wiedemann, G. (Hrsg.): ,,Handbuch des Kartellrechts*, Miinchen 1999

Juli 2005
Dipl. Kaufm. Arndt Regorz

28



