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A. Einleitung und Gang der Untersuchung

I. Einleitung

Das Promotionsvorhaben beschiftigt sich mit der Fusion von Krankenhaustragern
aus Sicht der europidischen und nationalen Zusammenschlusskontrolle.

Der deutsche Gesundheitsmarkt befindet sich seit einigen Jahren in einem
enormen Umschwung. Dieser ist auf die etlichen Reformbemiihungen des Gesetz-
gebers zuriickzufiihren und betraf unmittelbar wie mittelbar alle Leistungserbringer
auf dem Gesundheitsmarkt und damit auch das Krankenhauswesen als Teil desje-
nigen. Erst kiirzlich hat sich die Debatte um eine umfassende Reformierung des
gesamten Krankenhaussektors an Vorschligen der Regierung wieder neu entbrannt.'
Im Kern der Diskussion steht mafigeblich die Wirtschaftlichkeit der gefiihrten
Krankenhduser, aber auch die Aufrechterhaltung einer qualitativ hochwertigen Pa-
tientenversorgung. 2011 beliefen sich die Ausgaben im Gesundheitssektor auf
293,8 Mrd. Euro und damit auf 11,3 % des BIP Deutschlands. Von diesen Ausgaben
entfielen mit 76,8 Mrd. Euro fast 30% auf die Krankenhiuser.? Aufgrund dieses
hohen Anteils an Gesamtausgaben, die auf den Gesundheitssektor und im Beson-
deren auf den Krankenhausbereich entfallen, erwuchsen im Bundesgebiet Forderung
und Aufgabe, im Gesundheitssystem Kosten zu senken und den Wettbewerb zu
stirken.

Die geforderten Kosteneinsparungen wurden insbesondere durch Verdnderungen
am System der deutschen Krankenhausfinanzierung, durch den Ubergang von ta-
gesbezogenen Pflegesitzen zu Fallpauschalen, versucht herbeizufiihren.* Uberdies
fithrten Tariferhohungen fiir Klinikérzte, Mehrkosten nach dem neuen Arbeitszeit-
gesetz sowie die Mehrwertsteuererhohung zu weiteren Kostenerhohungen, die ih-
rerseits Rationalisierungszwiinge zur Folge hatten und weiterhin haben.’

! Vgl. dazu ,,Gewaltkur fiir Krankenhduser*, Siiddeutsche Zeitung v. 6.12.2014, abrufbar
unter: www.siiddeutsche.de.

2 Vgl. Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 128 v. 4.4.2013, abrufbar unter:
https://www.destatis.de/DE/PresseService/Presse/Pressemitteilungen/2013/04/PD13_128_23
611.html.

* Vgl. Ulshdfer, ZWeR 2009, 114 (114).
4 Bretthauer, NJW 2006, 2884 (2884).
3 Kirchhoff, GRUR 2009, 284 (284); Bretthauer, NTW 2006, 2884 (2884).
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12 A. Einleitung und Gang der Untersuchung

Insoweit wurde erheblicher Druck auf Krankenhausbetreiber ausgeiibt, welcher
durch Umstrukturierungen wie Fusionen zu kompensieren versucht wurde.® Dies hat
sich nicht zuletzt in einem drastischen Anstieg der Privatisierungen offentlich-
rechtlicher Kliniken gedufBert: Wéhrend der Anteil der Krankenhiuser in privater
Tragerschaft 1991 noch bei 14,8 % lag, wuchs er bereits bis 2011 auf 33,2 % an. Im
gleichen Zeitraum verzeichnete der Markt einen Riickgang offentlich-rechtlicher
Krankenhzuser von 46,0 % auf 30,4 %.”

Schon vor der ersten Untersagungsentscheidung einer Klinikfusion priifte das
Bundeskartellamt bereits mehrere Jahre die Vereinbarkeit von Krankenhauszu-
sammenschliissen mit dem Wettbewerb. Allerdings wurden entweder nur selten die
fiir die Anmeldepflicht erforderlichen Schwellenwerte erreicht, oder das Zusam-
menschlussvorhaben wurde aus anderen materiellen Griinden als fusionskontroll-
rechtlich unbedenklich eingestuft.® Diesen Umstiinden ist geschuldet, dass bis zum
Jahre 2004 keine Krankenhausfusion bis ins Hauptpriifverfahren gelangte. Im Zuge
dieser Praxis, die bis 2005 nicht beanstandet wurde, untersagte das Bundeskartellamt
die Privatisierung kommunaler Kliniken in seiner Entscheidung Rhon-Grabfeld vom
10.03.2005°, womit Krankenhausfusionen erstmals im Blickpunkt der Offentlich-
keit standen. Im weiteren Verlauf gewann darauf aufbauend europdisches und na-
tionales Kartellrecht in diesem Bereich zunehmend an Bedeutung.

I1. Rechtliche Problemstellung

Das deutsche Krankenhauswesen weist — wie im Nachfolgenden noch gezeigt
wird — nach wie vor eine hohe Regulierungsdichte auf. Marktzutritt, Marktbedin-
gungen und Markttitigkeit sind in weiten Teilen maBgeblich durch die Kranken-
hausplanung und -finanzierung determiniert. Abhédngig davon, ob eine Gesund-
heitseinrichtung als Krankenhaus angesehen und bei Vorhandensein der Qualifika-
tionsmerkmale in den Krankenhausplan eines Landes aufgenommen wird, muss sich
die Klinik dieser Regulierungsdichte in Form von Krankenhausplanung und gege-
benenfalls -finanzierung ergeben. Angesichts der enormen wirtschaftlichen Be-
deutung der Einbindung einer Klinik in das Gefiige der Krankenhausplanung auf der
einen, ebenso wie dem Bediirfnis nach einer flichendeckenden, bedarfsgerechten
und qualitativ hochwertigen Gesundheitsversorgung der Bevolkerung auf der an-

¢ Der Begriff ,,Fusion* soll im Folgenden synonym fiir alle Zusammenschlussformen der
FKVO sowie derjenigen des GWB verwendet werden.

7 Vgl. Statistisches Bundesamt, Gesundheit, Grunddaten der Krankenhiuser, Fachserie 12
Reihe 6.1.1, S. 8, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Gesund
heit/Krankenhaeuser/GrunddatenKrankenhaeuser2120611117004.pdf?__blob=publicationFile.

8 Bangard, ZWeR 2007, 183 (192).

® BKartA, Beschluss v. 10.3.2005, B10-123/04, Rhon-Klinikum AG/Landkreis Rhon-
Grabfeld.
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deren Seite erscheint die Regelungsdichte und das Unterwerfen der Kliniken unter
diese dennoch als gerechtfertigt.

Indessen stellt sich vor dem Hintergrund der strengen Regulierung daran an-
kniipfend die Frage, ob iiberhaupt noch Spielraum fiir Wettbewerb besteht und in-
wieweit bei Klinikzusammenschliissen dementsprechend wettbewerbsschiitzende
Regelungen eingreifen miissen. Als Anhaltspunkt fiir die Beantwortung dieser
Fragestellung konnte insbesondere die vom DRG-System geprigte deutsche Kran-
kenhausfinanzierung dienen. So haben sich seit Einfithrung des leistungsbezogenen
Fallpauschalensystems Verinderungsprozesse im deutschen Krankenhauswesen
eingestellt, die aufzeigen, in welchem Mal3e eine hohere Wirtschaftlichkeit der je-
weiligen Kliniken forciert wurde.'® Wihrend die Gesamtanzahl an Krankenhzusern
von 2242 im Jahre 2000 auf 2045 Einrichtungen im Jahre 2011 ebenso wie die
durchschnittliche Verweildauer der Patienten in den Krankenhédusern von 9,7 Tagen
auf 7,7 Tage schrumpfte, stiegen die Fallzahlen von 17,26 Mio. im Jahr 2000 auf bis
zu 18,34 Mio. im Jahr 2011 kontinuierlich an'!, ein Trend, der voraussichtlich
weiterhin anhalten wird." Dies liegt darin begriindet, dass Krankenhiuser iiber das
neue DRG-System einen hochstmoglichen Gewinn fast ausschlieflich iiber hohe
Fallzahlen und die damit einhergehenden Fallpauschalen herbeifiihren konnen. In-
soweit ist es nicht verwunderlich, dass trotz der insgesamt geringeren Anzahl an
Krankenhéusern die Fallzahl behandelter Patienten weiter gestiegen ist. Dies vor-
ausschickend scheint die Annahme von Wettbewerbselementen trotz des hohen
Regulierungsgrades im Krankenhaussektor zumindest nicht abwegig. Nicht zu
vernachldssigen sind in diesem Zusammenhang die letzten beiden Gesundheitsre-
formen, dem GKV-Wettbewerbsstirkungsgesetz (GKV-WSG)"* und dem Gesetz zur
Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversi-
cherung (GKVOrg-WG)", die ihrerseits wettbewerbliche Auswirkungen haben
sollten, indem der Wettbewerb zwischen den Leistungserbringern insgesamt gestérkt
werden sollte. Gelangt man dem folgend zur Annahme von Wettbewerbselementen
ist das mogliche Eingreifen wettbewerbsschiitzender Normen nur der néchste
denknotwendige Schritt, sollten mit Klinikfusionen wettbewerbserhebliche Pro-
bleme einhergehen. Auch in diesem Lichte konnen Krankenhausplanung und -fi-
nanzierung relevante Wirkungen entfalten. Das Sachleistungsprinzip bedingt, dass
die Krankenkassen die Behandlung der Patienten zu vergiiten haben, so dass zwi-
schen Leistungsempfinger und Kostentrdger keine Personenidentitit herrscht. Dies

19 Wasem/Walendzik/Rotter, in: Huster/Kaltenborn, KrankenhausR, § 1 Rn. 73.

' Statistisches Bundesamt, Krankenhiuser, Einrichtungen, Betten und Patientenbewe-
gung, abrufbar unter: www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Gesundheit/Kran

kenhaeuser/Tabellen/KrankenhaeuserJahre.html.

12 5. Prognose Bruckenberger, in: Klaue/Bruckenberger/Schwintowski, S. 94.

3 Gesetz zur Stirkung des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-
Wettbewerbsstarkungsgesetz — GKV-WSG) v. 26.3.2007, BGBI. I S. 378.

'* Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung (GKV-OrgWG) v. 15.12.2008, BGBI. I S. 2426.
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