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In Zeiten der Covid-19 Pandemie ist der Krankenhaussek-
tor ein Bereich, der verstarkt in den 6ffentlichen und politi-
schen Fokus gertickt ist. Die Frage der ausreichenden Ka-
pazitaten flr Intensivbetten wird dabei taglich diskutiert.
Ungeachtet dessen ist die deutsche Krankenhausland-
schaft einem wirtschaftlichen und auch politisch ge-
winschten Konsolidierungsdruck ausgesetzt. Der Gesetz-
geber hat festgelegt, dass Krankenhauser bestimmte
Leistungen nur erbringen durfen, wenn sie eine festgelegte
Mindestmenge fir die jeweilige Leistung erreichen. Hier-
durch soll gewahrleistet werden, dass besonders schwie-
rige Eingriffe nur von spezialisierten Kliniken durchgefihrt
werden. Zudem gilt die vorherrschende Meinung, dass der
deutsche Krankenhausmarkt durch Uberkapazitaten ge-
pragt ist. Aus diesem Grund wird seit 2016 der Abbau von
vermuteten Uberkapazitaten durch SchlieBungen, Kon-
zentrationen oder Umwandlungen gezielt durch den Kran-
kenhausstrukturfonds geférdert. Diesem Konsolidierungs-
prozess liegt das Verstandnis zu Grunde, dass groRere
Einheiten und klare medizinische Schwerpunkte zu einer
Effizienz- und Qualitatssteigerung der stationaren Versor-
gung flhren werden.

Diese Zielsetzung steht zuweilen im Konflikt mit der stren-
gen Entscheidungspraxis des Bundeskartellamts bei Zu-
sammenschlissen von Krankenhdusern. Zwar hat das
Bundeskartellamt im Zeitraum von 2003 bis Ende 2020 nur
sieben von 330 angemeldeten Zusammenschlissen un-
tersagt (acht wurden in Vorfeld zuriickgenommen), jedoch
ist die Interventionsrate des Bundeskartellamts im Kran-
kenhaussektor im Durchschnitt deutlich héher als in ande-
ren Sektoren. Aufgrund dieser Vorfeldwirkung ist davon
auszugehen, dass viele Vorhaben wegen der drohenden
Untersagung nicht weiterverfolgt wurden und daher bereits
nicht beim Bundeskartellamt angemeldet wurden.

Das Bundeskartellamt verfolgte mit seiner strengen Ent-
scheidungspraxis das Ziel, die Tragervielfalt in Deutsch-
land aufrechtzuerhalten. Denn der Krankenhausmarkt ist
nicht durch einen Preiswettbewerb wie in anderen Markte
gepragt, sondern die Behandlungsqualitat ist das aus-
schlaggebende Kriterium bei der Wahl eines Krankenhau

ses. Dabei leide der Wettbewerb durch mangelnde Trager-
vielfalt und der damit einhergehenden Verringerung von
wettbewerblichen Anreizen zur Verbesserung der Behand-
lungsqualitat. Um die nationale Versorgungsqualitat zu
schitzen und die Tragervielfalt aufrechtzuerhalten bedarf
es daher einer funktionierenden Fusionskontrolle.

Fusionskontrolle bei Zusammenschliissen von
Krankenhiausern

Von der Rechtsprechung grundsatzlich geklart ist die An-
wendbarkeit der Fusionskontrolle nach § 35 ff. GWB auf
Zusammenschlisse von Krankenhdusern. Ein Zusam-
menschluss von Krankenhdusern muss auch die Umsatz-
schwellen des § 35 Abs. 1 GWB erfiillen. Zudem sind nach
den Grundsatzen der Fusionskontrolle tragerinterne Um-
strukturierungen nicht von der Fusionskontrolle erfasst.
Bei seiner Entscheidung berucksichtigt das Bundeskartell-
amt ausschlieBlich wettbewerbliche Aspekte des konkre-
ten Zusammenschlussvorhabens. Politische Erwagungen
spielen dabei keine Rolle. Sofern Zusammenschliisse vom
Bundeskartellamt untersagt wurden, besteht die Mdglich-
keit der Freigabe durch die Ministererlaubnis. Dabei erteilt
der Bundesminister fir Wirtschaft und Energie die Erlaub-
nis zum Zusammenschluss, wenn im Einzelfall die Wettbe-
werbsbeschrankung von gesamtwirtschaftlichen Vorteilen
des Zusammenschlusses aufgewogen wird oder der Zu-
sammenschluss durch ein Uberragendes Interesse der All-
gemeinheit gerechtfertigt ist. Eine solche positive Gemein-
wohlwirkung wurde im vom Bundeskartellamt untersagten
Fall der Ubernahme des Kreiskrankenhauses in Wolgast
durch das Universitatsklinikum Greifswald im Dezember
2006 anerkannt. Der Zusammenschluss diente unter an-
derem dem langfristigen Erhalt der medizinischen Fakultat
des Universitatsklinikums Greifswald.

10. GWB-Novelle

Im Zuge der 10. GWB-Novelle wurde die Anwendbarkeit
der Fusionskontrolle auf Zusammenschlisse von Kran-
kenhausern eingeschrankt. Der Gesetzgeber hat dabei an
der grundsatzlichen Anwendbarkeit der Fusionskotrolle
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festgehalten und gleichzeitig in § 186 Abs. 9 GWB einen
zeitlich befristeten Ausnahmetatbestand fur bestimmte Zu-
sammenschlisse von Krankenhausern eingefihrt.

Ausnahmetatbestand des § 186 Abs. 9 GWB

Gemall § 186 Abs. 9 GWB findet die Fusionskontrolle
keine Anwendung auf einen Zusammenschluss,

(i) der eine standortiibergreifende Konzentration von meh-
reren Krankenhdusern oder einzelnen Fachrichtungen
mehrerer Krankenhauser zum Gegenstand hat,

(ii) dem keine anderen wettbewerbsrechtlichen Vorschrif-
ten entgegenstehen und dies das Land bei Antragstellung
nach § 14 Abs. 2 Nr. 3 lit. a) der Krankenhausstruk-
turfonds-Verordnung (KHSFYV) bestatigt hat,

(iii) das Vorliegen der weiteren Voraussetzungen fur eine
Forderung nach § 12a Abs. 1 S. 4 des Krankenhausfinan-
zierungsgesetzes i.V.m. § 11 Abs. 1 Nr. 2 KHSFV in einem
Auszahlungsbescheid nach § 15 KHSFV festgestellt
wurde und

(iv) der Zusammenschluss bis zum 31. Dezember 2027
vollzogen wird.

Diese Vorhaben unterliegen keiner Anmelde- und Geneh-
migungspflicht, sondern missen dem Bundeskartellamt
nach Vollzug nur angezeigt werden.

Die Privilegierung ist Ausdruck der gesundheitspolitischen
Entscheidung, dass bestimmte Zusammenschlussvorha-
ben in besonderem Male forderungswurdig sind. Sie er-
fasst nur Vorhaben, die aus Mitteln des Krankenhausstruk-
turfonds gefordert werden. Diese Koppelung fihrt daher zu

Hinweis

einer sachlichen und zeitlichen Begrenzung des Ausnah-
metatbestands.

Der Ausnahmetatbestand schlie3t nur die Anwendung der
Fusionskontrolle aus. Daneben bleiben die weiteren wett-
bewerblichen Vorschriften, wie das Kartellverbot nach Art.
101 Abs. 1 AEUV und § 1 GWB sowie beihilferechtliche
Vorschriften anwendbar.

Die mit § 186 Abs. 9 GWB geschaffene Ausnahmerege-
lung soll zudem begleitend evaluiert werden. Die Evaluie-
rung erfolgt durch das Bundeskartellamt und bezieht sich
auf die

Auswirkungen auf die Praxis

Der Konsolidierungsdruck auf Krankenhauser wird die
Anzahl der Zusammenschlisse erhdhen. Dabei werden
Zusammenschlisse von Krankenhausern dem Grunde
nach der Fusionskontrolle unterliegen, da der Anwen-
dungsbereich der Ausnahmeregelung nach § 186 Abs. 9
GWB Uberschaubar ist. Dies liegt insbesondere daran,
dass nur ZusammenschlUsse privilegiert sind, die durch
den Krankenhaustrukturfonds geférdert werden.

Die Mehrzahl der Krankenhausfusionen wird weiterhin
der Fusionskontrolle unterliegen. Dabei ist nicht zu erwar-
ten, dass das Bundeskartellamt von seiner bisherigen
Entscheidungspraxis abweichen wird. Dies folgt insbe-
sondere aus dem im September 2021 veroffentlichten
Abschlussbericht zur Untersuchung des Kranken-
haussektors.

Dieser Uberblick dient ausschlieRlich der allgemeinen Information und kann konkreten Rechtsrat im einzelnen Fall nicht ersetzen. Sprechen Sie bei Fragen bitte Ihren
gewohnten Ansprechpartner bei GORG bzw. die Autoren Dr. Christian Biirger und Metehan Uzungakmak, LL.M unter +49 221 33660 284 oder cbuerger@goerg.de /
muzuncakmak@goerg.de an. Informationen zum Autor finden Sie auf unserer Homepage www.goerg.de.
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