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Die Aktiengesellschaft, Zeitschrift fir das gesamte Aktienwe-
sen, fur deutsches, europaisches und internationales Unter-

nehmens- und Kapitalmarktrecht (Jahr und Seite)
Deutsche Mark ( 1 DM = 0,51 Euro)

Department of Justice (bundesstaatliches Justizministerium der
USA)

Diagnosis Related Group

Deutsche Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht (Jahr und Seite)
Europaische Gemeinschaft

fuhren und wirtschaften im Krankenhaus (Jahr und Seite)

Federal Supplement (Entscheidungssammlung der erstinstanz-

lichen Bundesgerichte)
folgende

Federal Reporter, Fallrechtssammlung der Bundesberufungs-

gerichte, 1., 2. bzw. 3. Serie
fortfolgende

Fusionskontrollverordnung der EG = Verordnung (EWG) Nr.
4064/89 des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschliissen vom 21. Dezember 1989 (Amtsblatt der
EWG 1990, L 257, S. 14 ff.) in der Fassung der Verordnung
(EG) Nr. 1310/97 des Rates vom 30. Juni 1997 zur Anderung
der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates Uber die Kontrol-
le von Unternehmenszusammenschlissen (Amtsblatt der EG
1997, L 180, S. 1 ff.)

FuRnote
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FTC

FTC-Act

GG

gof.

GRUR

GSG 1993

GwWB

HGB

HHI

HMO

Federal Trade Commission (bundesstaatliche Wettbewerbsbe-
horde der USA)

Federal Trade Commission Act (Gesetz Uber die Aufgaben der
Federal Trade Commission einschlief3lich Verfahrensvorschrif-
ten aus dem Jahre 1914)

Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland vom
23.05.1949 (BGBI. | S. 1), zuletzt geandert durch Gesetz zur
Anderung des Grundgesetzes (Art. 108) vom 26.11.2001
(BGBI. I S. 3219)

gegebenenfalls

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Zeitschrift der
Deutschen Vereinigung fir gewerblichen Rechtsschutz und Ur-
heberrecht (Jahr und Seite)

Gesetz zur Sicherung und Strukturverbesserung der gesetzli-
chen Krankenhauser (Gesundheitsstrukturgesetz) vom 21. De-
zember 1992 (BGBI. | S. 2266)

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen vom 27.07.1957
(BGBI. I, S. 1081) in der Fassung der Bekanntmachung vom
26.08.1998 (BGBI. | S. 2547), zuletzt gedndert durch Art. 7
Neuntes Euro-Einfihrungsgesetz vom 10.11.2001 (BGBI. | S.
2992)

Handelsgesetzbuch vom 10.05.1897 (RGBI. S. 219), zuletzt
geéndert Art. 5 Abs. 16 Schuldrechtsmodernisierungsgesetz
vom 26.11.2001 (BGBI. | S. 3138)

Herfindahl-Hirschman-Index

Health Maintenance Organization
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i. V. m.

i. S.d.

JuS

KGaA

KHENtgG

KHG 1972

KHG 2000

in Verbindung mit
im Sinne des

Juristische Schulung, Zeitschrift fur Studium und Ausbildung
(Jahr und Seite)

Kommanditgesellschaft auf Aktien

Gesetz Uber die Entgelte fur voll- und teilstationare Kranken-
hausleistungen (Krankenhausentgeltgesetz — KHEntgG) vom
24. April 2002 (BGBI. | S. 1422), verabschiedet durch das Ge-
setz zur Einfihrung des diagnose-orientierten Fallpauschalen-
systems flur Krankenhauser (Fallpauschalengesetz — FPG) vom
24. April 2002 (BGBI. | S. 1412)

Gesetz zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhauser und
zur Regelung der Krankenhauspflegesatze (Krankenhausfinan-
zierungsgesetz vom 29. Juni 1972 (BGBI. | S. 1009)

Gesetz zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhauser und
zur Regelung der Krankenhauspflegesatze (Krankenhausfinan-
zierungsgesetz, in der Fassung der Bekanntmachung vom 10.
April 1991 (BGBI. | S. 886), zuletzt geandert durch das Gesetz
zur Reform der gesetzlichen Krankenversicherung ab dem Jahr
2000 (GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000) vom 22. Dezember
1999 (BGBI. | S. 2626)
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KHG 2002 Gesetz zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhauser und
zur Regelung der Krankenhauspflegesatze (Krankenhausfinan-
zierungsgesetz, in der Fassung der Bekanntmachung vom 10.
April 1991 (BGBI. | S. 886), zuletzt geandert durch das Gesetz
zur Einflhrung des diagnose-orientierten Fallpauschalensys-
tems fur Krankenhauser (Fallpauschalengesetz — FPG) vom 24.
April 2002 (BGBI. | S. 1412)

L. Ed.; L.ED.2d Lawyers’ Edition (kommerzielle) Entscheidungssammlung des
U.S. Supreme Courtin 1., 2. bzw. 3. Serie

lit. littera (Buchstabe)

Merger Guidelines 1984 Richtlinie des Department of Justice zur Beurteilung

von vertikalen und konglomeraten Fusionen in den USA

Merger Guidelines 1992 gemeinsame Richtlinie des Department of Justice und
der Federal Trade Commission zur Beurteilung von ho-

rizontalen Fusionen in den USA

Mich. Michigan

n. F. neue Fassung

N.D. Northern District (eines Bundesgerichtsbezirks)

NJW Neue Juristische Wochenschrift (Jahr und Seite)

Nr. Nummer

ORDO Jahrbuch fur die Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft

[Band (Jahr) und Seite]
PDF portable document format

PPO Preferred -Provider-Organization
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Rdnr.

RGBI.

S. Ct.

SGBV

UmwG

USA

uwaeG

Va.

Randnote
Reichsgesetzblatt

Supreme Court; auch (kommerzielle) Fallrechtssammlung des

obersten Bundesgerichtshofes
Satz/Seite

Sozialgesetzbuch Finftes Buch — Gesetzliche Krankenversi-
cherung, vom 20. Dezember 1988 (BGBI. | S. 2477), zuletzt
geéndert durch das Gesetz zur Einfihrung des diagnose-
orientierten Fallpauschalensystems fir Krankenhauser (Fall-
pauschalengesetz — FPG) vom 24. April 2002 (BGBI. | S. 1412)

unter anderem

United States Code (Gesetzessammlung des Bundesrechtes
der USA)

United States; auch offizielle Fallrechtssammlung des Supreme

Court

Umwandlungsgesetz vom 18.10.1994 (BGBI. | S. 3210, ber. am
22.03.1995, BGBI. | S. 428), zuletzt geandert durch Art. 5 Abs.
7 Schuldrechtsdnderungsgesetz vom 26.11.2001 (BGBI. | S.
3138)

United States of America = Vereinigte Staaten von Amerika

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 07.06.1909
(RGBI. S. 499), zuletzt geandert durch Art. 5 Abs. 24 Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz vom 26.11.2001 (BGBI. | 3138)

VEersus

Virginia
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VVDStRL Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer [Heft-Nr. (Jahr) und Seite]

W.D. Western District (eines Bundesgerichtsbezirks)
WM Zeitschrift fur Wirtschafts- und Bankrecht (Jahr und Seite)
WRV Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919

(Weimarer Reichsverfassung)

Wuw Wirtschaft und Wettbewerb (Jahr und Seite)

WuW/E Wirtschaft und Wettbewerb - Entscheidungen

z. B. zum Beispiel

ZGR Zeitschrift fur Unternehmens- und Gesellschaftsrecht [Jahrgang

(Jahr) und Seite]

ZHR Zeitschrift fur das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht
[Band (Jahr) und Seite]

- XLVIII -



Kapitel 1: Einleitung

1 Einleitung

Krankenh&user als typische Versorgungseinrichtungen entstanden in Deutschland
als Folge der Industrialisierung vor tber 100 Jahren vergleichsweise ,staatsnah®,
also in relativer Anbindung an die offentliche Hand. Die Urspriinge der Kranken-
hauser reichen allerdings bis in das Mittelalter zurtick, wobei die ersten Hospitaler
Grindungen der Kirche waren. Im 18. Jahrhundert wurden dann die ersten Uni-
versitatskliniken gegriindet und mit Beginn des 18. — 19. Jahrhunderts wurde die
Verantwortung fur die Spitaler mehr und mehr den Gemeinden Ubertragen. Diese
Entstehungsgeschichte erklart die heute noch existierenden Tragerschaftsformen
von Krankenh&ausern in Deutschland, namlich kirchliche Krankenhaustrager, Uni-
versitdten sowie Landkreise und Gemeinden. Darlber hinaus werden Kranken-
hauser u. a. von Sozialversicherungstragern, von Verbanden der freien Wohl-
fahrtspflege sowie von privatwirtschaftlichen Tragern gefiihrt. Der bedeutendste

Krankenhaustrager ist dabei die 6ffentliche Hand.

Aufgrund starrer oOffentlicher Dienst- und Tarifrechtsbestimmungen sowie nicht
betriebswirtschaftlich organisierter Fuhrungsstrukturen machen viele offentliche
Kliniken gegenwartig erhebliche Defizite. Hinzu kommt ein Umbruch im Gesund-
heitssektor, der auch die Krankenh&user erfasst. Dieser wird verursacht durch
stagnierende bzw. nicht ausreichend steigende Einnahmen der gesetzlichen
Krankenkassen sowie durch eine wachsende Anzahl an Patienten infolge immer
hoherer Lebenserwartung. Um steigenden Defiziten der Krankenkassen vorzu-
beugen, beschloss der Gesetzgeber eine Begrenzung der Ausgabendynamik
(Kostendampfungsgesetze, Budgetierung, Abschaffung des Selbstkostende-
ckungsprinzips). Auf diese Weise sollte arbeitsmarktpolitisch unerwtinschten Bei-
tragserhbéhungen der gesetzlichen Krankenkassen Einhalt geboten werden. Die
Stagnation bzw. Reduktion auf der Einnahmenseite sowie die steigenden Kosten
fur Personal und fir Neuentwicklungen von Diagnose- bzw. Therapieeinrichtungen

zwingt die Krankenhauser mehr und mehr zu Rationalisierung und betriebswirt-
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schaftlichem Denken. Es wird erwartet, dass sich dieser Kostendruck durch die
Einfihrung des so genannten ,DRG"-Fallpauschalensystems (DRG = ,diagnosis

related groups®) zuklnftig weiter verscharfen wird.

Bereits in den letzten 10 Jahren sind rund 200 Krankenhauser geschlossen wor-
den. Vor allem Krankenhausern in der Grof3e bis 200 Betten werden schlechte
Wettbewerbschancen eingeraumt. Die maximale Wirtschaftlichkeit von Kranken-
hausern soll in so genannten ,Mega-Kliniken* in den Aul3enbezirken von Kranken-
hausern mit bis zu 2000 Betten erreicht werden. Neben neuen Marketing-
Strategien (,Outsourcing“, Anbieten von Zusatzleistungen) reagieren die Kranken-
hauser mit verschiedenen MalRnahmen der Zusammenarbeit zwischen zuvor kon-
kurrierenden Einrichtungen. Hierzu gehoren die z. B. vergleichsweise ,lockere®
Kooperation, die Fusion oder die Betreibergesellschaft. Dabei gilt die Fusion als
die politisch oft nur schwer durchsetzbare, 6ékonomisch aber sinnvollste Option.
Auf diese Weise werden optimale Synergieeffekte und Kostensenkung durch Zu-
sammenschluss der Verwaltung oder verschiedener Serviceabteilungen erwartet.
Anmeldungen von Krankenhausfusionen beim Bundeskartellamt sind bereits er-
folgt, aber wegen kartellrechtlicher Unbedenklichkeit bereits auf der 1. Stufe der
Prifung (ohne so genanntes ,Hauptprifverfahren”) genehmigt worden. Dagegen
wurden im amerikanischem Recht Fusionen einzelner Kliniken bereits einer ein-
gehenden Wettbewerbskontrolle unterzogen. In einigen Fallen sind die Entschei-

dungen der Kartellbehtérden auch gerichtlich tberprift worden.

Die gegenwartige Tendenz von Krankenhdusern, dem wachsenden Kostendruck
durch Fusionen zu begegnen, wird sich wahrscheinlich in den nachsten Jahren
noch verstarken. Deshalb soll diese Arbeit die wettbewerbsrechtliche Kontrolle von
Fusionen zwischen Krankenhausern bzw. von Krankenhausern mit Krankenhaus-
unternehmen darstellen. Nicht zum Schwerpunkt dieser Arbeit gehdren dagegen
Fusionen von Krankenhausern mit Unternehmen aus anderen Wirtschaftszweigen,
da wettbewerbliche Bedenken in erster Linie bei Zusammenschlissen zwischen

Unternehmen auftreten, die demselben Wirtschaftssektor angehdren. Im Ubrigen
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ist zu erwarten, dass reine Krankenhausfusionen héaufiger durchgefiihrt werden,
denn dabei sind die grof3ten Rationalisierungsvorteile zu erzielen.

Da in den USA schon langere Erfahrungen mit Krankenhauszusammenschlissen
bestehen, bietet sich ein Rechtsvergleich mit dem amerikanischem Wettbewerbs-

recht an.

Die Darstellung beginnt mit der fusionsrechtlichen Prifung von Zusammenschlis-
sen von Akutkrankenh&usern in Deutschland. Hierzu werden zunachst im Kapitel
2.1 die Grundlagen des deutschen Wettbewerbsrechts einschlie3lich der Aufga-
ben der Fusionskontrolle gemaR 88 35 ff. GWB als Teil der Wettbewerbsordnung
erlautert. In welchem Umfang das Wettbewerbsrecht bzw. die Fusionskontrolle die
beschriebenen Aufgaben und Funktionen auch im Bereich des Gesundheitswesen
— hier im Besonderen im Krankenhaussektor — wahrnehmen kann, hangt von den
in diesem Bereich vorherrschenden Markt- und Wettbewerbsgegebenheiten ab.
Deshalb werden im Kapitel 2.2 die Krankenhausfinanzierung sowie der Kranken-
hauswettbewerb im deutschen Gesundheitssystem analysiert. Dabei wird insbe-
sondere auf die Auswirkungen des neuen Fallpauschalengesetzes fur den Kran-
kenhauswettbewerb ab 2003 einzugehen sein.

Im Kapitel 2.3 erfolgt dann die ausfihrliche Darstellung der Prifung von Kranken-
hauszusammenschlissen gemal3 88 35 ff. GWB, wobei diese sich auf Fusionen
von Akutkrankenh&usern beschrankt. Der Bereich der Rehabilitationskliniken, der
einem anderen Finanzierungs- und Wettbewerbssystem unterliegt, soll ausge-
nommen bleiben. Schwerpunkte der Prifung sind die Besonderheiten der Markt-
abgrenzung und Marktanalyse im Krankenhaussektor sowie die Auswirkungen der
Umsatzschwellen fur die Kontrolle von Krankenhausfusionen.

Das nachfolgende Kapitel 3 ist der Erlauterung der Krankenhauszusammen-
schlisse im amerikanischen Wettbewerbsrecht gewidmet. Analog der Untersu-
chung der Krankenhauszusammenschlisse im deutschen Wettbewerbsrecht sol-
len im Kapitel 3.1 die rechtlichen Grundlagen der amerikanischen Fusionskontrolle
dargestellt werden. Da auch im Wettbewerbsrecht der USA das System der Kran-

kenhausfinanzierung Auswirkungen auf die Anwendung der Fusionskontrolle hat,
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erfolgt im Kapitel 3.2 die Analyse der Krankenhausfinanzierung und des Kranken-
hauswettbewerbs im amerikanischen Gesundheitssystem. Im Kapitel 3.3 wird
dann die Anwendung der Fusionskontrollvorschriften bei Krankenhausfusionen in
den USA untersucht. Auch hierbei sind Schwerpunkte der Prufung die Marktab-
grenzung sowie die Marktanalyse im amerikanischen Krankenhaussektor.

Der abschlieBende rechtsvergleichende Teil im Kapitel 4 behandelt die Gemein-
samkeiten und Unterschiede der deutschen und amerikanischen Fusionskontrolle
bei Krankenhauszusammenschlissen. Ausgehend von den Erfahrungen der Zu-
sammenschlusskontrolle in den USA soll insbesondere geprift werden, ob die
deutsche Zusammenschlusskontrolle einen effektiven Schutz des Krankenhaus-
wettbewerbs in Deutschland gewahrleistet und welche Kriterien bei der Marktdefi-

nition von besonderer Bedeutung sein konnen.
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2 Krankenhauszusammenschliisse im deutschen Wettbewerbs-

recht

Krankenhauszusammenschlisse unterliegen innerhalb der deutschen Rechtsord-
nung keiner spezialgesetzlichen Regelung. Vielmehr finden die allgemeinen Rege-
lungen der Zusammenschlusskontrolle Anwendung, also das Gesetz gegen Wett-

bewerbsbeschrankungen (GWB).

Das GWB ist zusammen mit dem Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb (UWG)
sowie weiteren Nebengesetzen (z. B. Heilmittelwerbegesetz sowie bis 2001 auch
Rabattgesetz und Zugabeverordnung) Teil der wettbewerbsrechtlichen Gesamt-
ordnung.1 Beide Gesetze vereint der gemeinsame Schutzzweck, namlich die
~Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs“.2 Allerdings bestehen Unterschiede hin-
sichtlich der rechtlichen Ansatzpunkte und Zielrichtungen.

Das UWG soll einer Ausartung des Konkurrenzkampfes entgegenwirken (Quali-
téitsschutz)3 und regelt Fragen der Lauterkeit von Wettbewerbspraktiken4. Dem-

gegentber gewahrleistet das GWB die Offenheit der Markte und schitzt damit den

v. Gamm, das Verbot einer unbilligen Behinderung, NJW 1980, S. 2489; ders., Neu-
ere Rechtsprechung zum Wettbewerbsrecht, WM 1981, S. 730; Sack, Lauterer und
leistungsgerechter Wettbewerb durch Wettbewerbsregeln, GRUR 1975, S. 297,
301; Fikentscher, Wirtschaftsrecht Il, § 22 I. 6 a; Fikentscher, Die deutsche Kartell-
rechtswissenschaft 1945 bis 1954, WuW 1955, S. 205, 224; a.M. Mohring, Wettbe-
werbsordnung und Kartellrecht, WuwW 1954, S. 387 f.; Wurdinger, Freiheit der per-
sonlichen Entfaltung, Kartell- und Wettbewerbsrecht, Wuw 1953, S. 720, 730 ff.

Burckhardt, Kartellrecht, Rdnr. 2.; Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, Einflihrung

zum GWB, Rdnr. 49.; zur Frage des Verhaltnisses zwischen GWB und UWG siehe
BGHZ 13, S. 33, 36 f.; Fikentscher, Die deutsche Kartellrechtswissenschaft 1945 bis
1954, WuWw 1955, S. 205, 223 f.; v. Gamm, Kartellrecht, Einf. A, Rz. 38; Gloy-
Greuner, Wettbewerbsrecht, § 3 Rdnr. 1; Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht,
Allg., Rdnr. 86 ff.

Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, Allg., Rdnr. 76 f.; Gloy-Greuner, Wettbe-
werbsrecht, § 3 Rdnr. 1.

BGHZ 13, S. 33, 37; Burckhardt, Kartellrecht, Rdnr. 4.
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Wettbewerb als ,Institution der bestehenden Marktwirtschaft“S. Dadurch sichert
das GWB das Fortbestehen der Wettbewerbsfreiheit (Existenzschutz)6 und stellt
~eine der wichtigsten Grundlagen zur Forderung und Erhaltung der Marktwirtschaft
dar“7. Es dient dem Schutz der Freiheit des Wettbewerbs sowie der Begrenzung

wirtschaftlicher Macht.8
Um die Bedeutung des GWB bei dessen Anwendung auf Krankenhausfusionen

besser verstehen zu kénnen, sollen nachfolgend die Grundlagen des deutschen

Wettbewerbsrechts dargestellt werden.

2.1 Grundlagen des deutschen Wettbewerbsrechts

Gemeinhin wird zwischen zwei Grundformen von Wirtschaftssystemen unter-
schieden, und zwar zwischen der staatlichen Planwirtschaft einerseits, bei der an-
stelle des Wettbewerbs der staatlich verordnete Plan den Wirtschaftsprozess
lenkt, und der freien Marktwirtschaft andererseits, die den freien Marktzugang der
Anbieter und Nachfrager sowie den Wettbewerb unter den Marktteilnehmern vor-
aussetzt.9 Der Wettbewerb selbst steuert dabei den Marktprozess und gestaltet
die — vorwiegend privatrechtlichen — Rechtsbeziehungen zwischen den Markiteil-

nehmern. Die in der freien Marktwirtschaft verwirklichte Freiheit wirtschaftlicher

5
BGHZ 13, S. 33, 37.

6
Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, Allg., Rdnr. 76 f.

7
Deutscher Bundestag, 2. Wahlperiode 1953, Bundestagsdrucksache 2/1158, Anlage
1, Einleitung zur amtlichen Begriindung zum Regierungsentwurf des GWB vom
27.07.1957, S. 21.

8
Immenga/Mestméacker-lmmenga in GWB, Einleitung, Rdnr. 1.

9

v. Arnim, Volkswirtschaftspolitik, S. 39 ff.; Woll, Allgemeine Volkswirtschaftslehre,
S. 71 ff.; Weimar/Schimikowski, Grundzige des Wirtschaftsrechts, Rdnr. 22 ff.;
grundséatzlich siehe Hensel, Grundformen der Wirtschaftsordnung, S. 27 ff. und
102 ff.
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Betatigung basiert dabei auf den Grundelementen Wettbewerbs-, Vertrags-, Be-
rufs-, Vereinigungs- und Konsumfreiheit.10

Weder die Planwirtschaft noch die freie Marktwirtschaft als ,idealtypische” Wirt-
schaftssysteme sind jemals vollends verwirklicht worden, sondern wurden bisher
lediglich als Mischformen in unterschiedlicher Auspragung umgesetzt.11 In der
Praxis obliegt auch in vorwiegend planwirtschaftlichen Wirtschaftssystemen die
alleinige wirtschaftliche Entscheidungs- und Lenkungsbefugnis keineswegs dem
Staat, sondern es verbleibt regelmallig zumindest ein Rest wirtschaftlicher Indivi-
dualfreiheit.12 Andererseits bedarf auch die freie Marktwirtschaft der staatlichen
Regulierung, damit die gewahrten Marktfreiheiten nicht zu wettbewerbsfeindlichen
Verhalten (z. B. Kartellabsprachen, Boykott, Preisdiskriminierung) missbraucht
werden k(‘jnnen.13 Der Staat kann deshalb mithilfe gesetzgeberischer und admi-
nistrativer Mittel der Ubermafigen Beschrankung des Wettbewerbs durch einzelne
Marktteilnehmer Einhalt gebieten und durch Begrenzung der Marktmacht die Inte-

e . .. 14
ressen der tbrigen Marktteilnehmer schitzen.

2.1.1 Wirtschaftsverfassung

Die Beziehung zwischen privater Wirtschaft und Staat bzw. das Verhaltnis von
wirtschaftlicher Freiheit einerseits und Begrenzung wirtschaftlicher Macht durch

. s . 15 —
den Staat andererseits wird in der ,Wirtschaftsverfassung” geregelt.”  Dabei bein-

10

Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, Allg., Rdnr. 35.
1 Weimar/Schimikowski, Grundzige des Wirtschaftsrechts, Rdnr. 29 ff.
12 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, Allg., Rdnr. 36.
13 Schwintowski, Wettbewerbsrecht, S. 2 f.
14

Frey, Theorie demokratischer Wirtschaftspolitik, 1981, S. 83 ff.; Wei-
mar/Schimikowski, Grundzige des Wirtschaftsrechts, Rdnr. 30.

15 . . .
Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, S. 17 f.; Badura, Wirt-

schaftsverwaltungsrecht, S. 179, 193 ff.; Puttner, Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 17
ff.; Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht, 6. Auflage, 1986, § 3 I; grundlegend Scheuner,
Die staatliche Intervention im Bereich der Wirtschaft, VVDStRL 11 (1954), S. 1 ff.,
19; Thiele, Wirtschaftsverfassungsrecht, S. 16 ff.
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haltet der Begriff der ,Wirtschaftsverfassung im engeren Sinne* die Bestimmungen
des Verfassungsrechts, die die Grundlagen der Wirtschaftspolitik, der wirtschatftli-
chen Einzelentscheidungen sowie der Wirtschaftsverwaltung bilden.16 Die ,Wirt-
schaftsverfassung im weiteren Sinne“ umfasst dagegen — neben den entspre-
chenden Verfassungsnormen — auch unterverfassungsrechtliche Rechtssatze,
soweit sie den Wirtschaftsprozess grundlegend und dauerhaft regeln (z. B. das
GWAB oder das UWG).17

Das Grundgesetz (GG) der Bundesrepublik Deutschland enthalt keine ausdrtickli-
chen wirtschaftsrechtlichen Verfassungsnormen im engeren Sinne.18 Es sieht we-
der eine Ausrichtung auf eine bestimmte Wirtschaftsordnung noch Grundsatze zur
Gestaltung des Wirtschaftslebens vor.19 Vielmehr ist das Grundgesetz wirt-
schaftspolitisch neutral, ohne aber zu einer neutralistischen Haltung zu verpflich-
ten.20 Der Gesetzgeber ist deshalb innerhalb der vom GG gezogenen Grenzen

frei, die Wirtschaftsordnung in der aus seiner Sicht richtigen Weise zu gestalten

16
Badura, Grundprobleme des Wirtschaftsverfassungsrechts, JuS 1976, S. 205, 207,

Schmidt, Wirtschaftspolitik und Verfassung, S. 89 ff.; Rinck/Schwark, Wirtschafts-
recht, Rdnr. 60.

17
Ballerstedt, Wirtschaftsverfassungsrecht, S. 1 ff., 9 ff.; Mestmacker, Die sichtbare

Hand des Rechts, 1978, S. 27 ff.

18
Fikentscher, Wirtschaftsrecht, Band Il, 8§ 20 S. 57; Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht,

Rdnr. 61; Weimar/Schimikowski, Grundzige des Wirtschaftsrechts, Rdnr. 19;
v. Gamm, Kartellrecht, Einf. A, Rdnr. 8; Badura, Grundprobleme des Wirtschaftsver-
fassungsrechts, JuS 1976, S. 205, 210 ff.

19 BVerfGE 50, S. 290, 336 ff.; BVerfG, NJW 1987, S. 1397.

20
BVerfGE 4, S. 7, 18 (Investitionshilfegesetz); BVerfGE 7, S. 377, 400 (Apothekenbe-

triebserlaubnis); BVerfGE 14, S. 263, 275; BVerfGE 50, S. 290, 336 (Mitbestim-
mungsgesetz); Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, Allg., Rdnr. 42; Lan-
gen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, Einfuhrung zum GWB, Rdnr. 41; v. Gamm, Kartell-
recht, Einf. A; Rdnr. 8; Burckhardt, Kartellrecht, Rdnr. 7; Ehmke, Wirtschaft und Ver-
fassung, S. 18 ff.; a. A. Nipperdey, Die soziale Marktwirtschaft in der Verfassung der
Bundesrepublik, WuwW 1954, S. 211 ff.; Nipperdey, Soziale Marktwirtschaft und
Grundgesetz, S. 21 ff., wonach das GG die sozialen Marktwirtschaft gewahrleistet;
ahnlich Maunz/Durig-Herzog, Kommentar zum GG, Art. 20, Il. Abschnitt, VIII, Rdnr.
60; Rupp, Grundgesetz und Wirtschaftsverfassung, S. 5 ff.; ebenfalls a. A. Kriger,
Staatsverfassung und Wirtschaftsverfassung, DVBI. 1951, S. 361, 368, wonach das
GG wirtschaftspolitische Neutralitat garantiert.
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bzw. sich fir ein bestimmtes Wirtschaftssystem zu entscheiden.21 Soweit der Ge-
setzgeber eine bestimmte Wirtschaftsordnung entwickelt hat, ist diese nicht
zwangslaufig verfassungsrechtlich garantiert. Das gegenwartige Wirtschaftsystem
der ,Sozialen Marktwirtschaft“22 ist zwar eine mit dem Grundgesetz vereinbare
Wirtschaftsordnung, aber nicht die allein mégliche, so dass der Gesetzgeber seine
wirtschaftspolitischen Entscheidungen andern kann.23 Allerdings ist die Gestal-
tung des Wirtschaftsrechts nicht in das freie Belieben des Gesetzgeber gestellt,
sondern sie unterliegt den Beschrankungen des GG. Auf diese Weise gibt das GG
einen Rahmen oder eine Grundkonzeption vor, die von zwei wesentlichen Verfas-

o . .24
sungsprinzipien gepragt sind:

* Zum einen das ,Individualprinzip“, das in der Summe der freiheitlichen

Grundrechte seinen Ausdruck findet;

 und zum anderen das ,Sozialstaatsprinzip“, das die Einbindung der ,wirt-
schaftswesentlichen“25 Grundrechte in einen bundes- und sozialpolitischen
Kontext beschreibt (Art. 20, 28, 79 Abs. 3 GG).

Die gleichrangige Bedeutung dieser beiden Rahmenkomponenten bedingt einen
verfassungsrechtlichen Ausschluss sowohl einer rein individualistischen (markt-
wirtschaftlichen) als auch einer rein kollektivistischen (planwirtschaftlichen) Wirt-

schaftsordnung.26 Der Gesetzgeber kann also lediglich zwischen diesen idealtypi-

21
Rittner, Wirtschaftsrecht, 8 2, Rdnr. 25 ff.

22
Zum Begriff der ,Sozialen Marktwirtschaft* vgl. Fikentscher, Wirtschaftsrecht I, § 20
IV 2a.

23

BVerfGE 4, S. 7, 18 (Investitionshilfegesetz); Weimar/Schimikowski; Wirtschafts-
recht, Rdnr. 45.

24

Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, Allg., Rdnr. 43.
25

Vgl. Weimar/Schimikowski, Grundziige des Wirtschaftsrechts, Rdnr. 49.
26

v. Gamm, Kartellrecht, Einf. A, Rdnr. 8; Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, Einflh-
rung zum GWB, Rdnr. 41.
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schen Wirtschaftssystemen eine Art ,gemischter Wirtschaftsordnung“27 entwi-
ckeln, die die ,wirtschaftswesentlichen Grundrechte* und deren soziale Gebun-
denheit als wirtschaftsverfassungsrechtliche Grundentscheidung berticksichtigen
muss.28

Zu den wirtschaftswesentlichen Grundrechten gehdren vor allem die Rechte auf
Entfaltung der freien Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG), auf freie Berufswahl und
Berufsausibung (Art. 12 GG) sowie die Garantie des Eigentums (Art. 14 GG). Zu-
sammen mit Art. 12 GG als ,lex specialis” schitzt Art. 2 Abs. 1 GG im Rahmen der
allgemeinen Handlungsfreiheit das Grundrecht auf ,freie wirtschaftliche Betéati-

.29
gung*.

Diese grundgesetzlich geschutzte freie wirtschaftliche Betatigung wird durch das
GWB begrenzt, indem es u. a. mit seiner Fusionskontrolle die Entstehung von
marktbeherrschenden Unternehmen durch Zusammenschlisse verhindert.30 Das
GWB gemal3 88 35 ff. GWB stellt insofern eine gesetzliche Schranke der Grund-
rechte geman Art. 2 Abs. 1, 12 GG dar. Die Grundrechtsbeschréankung einzelner
Marktteilnehmer hat das Ziel, den freien Wettbewerb vor der Entstehung einer
Marktmacht zu schitzen, die den Wettbewerb Ubermalig begrenzt. Auf diese
Weise wird das Recht der Gbrigen Marktteilnehmer auf freie wirtschaftliche Betati-

gung gewabhrleistet.

2.1.2 Wettbewerbsordnung

Basierend auf dieser wirtschaftsverfassungsrechtlichen Grundkonzeption des GG
ist eine einfachgesetzliche Wettbewerbsordnung entwickelt worden, deren Be-
standteil u. a. das GWB ist.

27 y
Huber, Der Streit um das Wirtschaftsverfassungsrecht, DOV 1956, S. 97, 101 f.
28
Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, Allg., Rdnr. 43.
29
Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, Allg., Rdnr. 44, 50, 69.
30

Mdschel, Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, Rdnr. 7.

-10 -
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Seit der am 01.01.1999 in Kraft getretenen Neufassung ist das GWB wie folgt ge-

gliedert:

Der erste Teil (88 1 — 47) behandelt die Wettbewerbsbeschrankungen;
der zweite Teil (88 48 — 53) betrifft die Kartellbehérden;

der dritte Teil (88 54 — 96) beinhaltet Verfahrensvorschriften;

im vierten Teil (88 97 — 129) ist die Vergabe o6ffentlicher Auftrage geregelt;
der fuinfte Teil (8 130) beschreibt den Anwendungsbereich des GWB;

der sechste Teil (§ 131) enthalt Ubergangs- und Schlussbestimmungen.

Von diesen sechs grof3en Teilen ist das Kernstlick des Gesetzes der erste Tell,

der seinerseits in acht Abschnitte unterteilt ist:

Der erste Abschnitt (88 1 — 13) untersagt wettbewerbswidrige Kartellverein-

barungen, Kartellbeschllisse sowie abgestimmtes Verhalten;

im zweiten Abschnitt (88 14 — 18) ist das Verbot wettbewerbsbeschréanken-

der Vertikalvereinbarungen geregelt;

im dritten Abschnitt (88 19 — 23) sind bestimmte Formen der Marktbeherr-
schung bzw. des wettbewerbswidrigen Verhaltens (Diskriminierung, Boykott

etc.) unter Verbot gestellt;

der vierte Abschnitt (88 24 — 27) enthalt Vorschriften Uber Wettbewerbsre-

geln;

der funfte Abschnitt (88 28 — 31) sieht Sonderregeln fur bestimmte Wirt-

schaftsbereiche (Landwirtschaft, Kredit- und Sicherungswirtschatt, etc.) vor;

im sechsten Abschnitt (88 32 — 34) sind Sanktionen bei VerstoRen gegen
das GWB aufgefuhrt;

-11 -
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» der siebte Abschnitt (88 35 — 43) regelt die Zusammenschlusskontrolle;

e der achte Abschnitt schliellich enthalt Vorschriften Uber die
Monopolkommission (88 44 — 47).

2.1.3 Wettbewerbsdefinition

Der Begriff des ,Wettbewerbs” hat eine herausragende Bedeutung fir die Ausle-
gung des GWB. Nicht nur aufgrund seiner Funktion als institutionelles Schutzob-
jekt zeichnet ihn eine gewisse ,,Tatbestandsbezogenheit“31 aus, sondern er findet
auch ausdruckliche Erwahnung in verschiedenen Bestimmungen des GWB, z. B.
in 881, (,Wettbewerb®), 3 (,Wettbewerbsbeschrankung“), 5 (,Wettbewerbsbe-
schrankung®), 6 (,Wettbewerbsbedingungen®), 8 (,Wettbewerb®), 15 (,Wettbe-
werbsbeschrankung®) usw. Gleichwohl unterliel3 der Gesetzgeber sowohl im GWB
als auch im UWG eine gesetzliche Definition dieses Rechtsbegriffes. Der BGH hat
ebenfalls bislang keine generelle Begriffsbestimmung vorgenommen, sondern er
hat bei der Auslegung jeweils bestimmte Aspekte der jeweiligen Norm des Kartell-
rechts zugrunde gelegt.32

Aufgrund dieser ,Definitionslicke” ist in der Literatur eine Vielzahl von Konzepten
zur Konkretisierung entwickelt worden, die trotz unterschiedlichster Variationen in
zwei Hauptrichtungen eingeteilt werden kénnen: Zum einen wird das individuelle
Bemihen der Anbieter oder Nachfrager (Mitbewerber) um Geschaftsbeziehungen

in den Vordergrund gestellt33, zum anderen wird das Schwergewicht auf die

31 v. Gamm, Kartellrecht, Einf. A, Rdnr. 20.

32
vgl. BGHZ 68, S. 23, 28 ,Valium®; 71, S. 102, 118 ff. ,Kfz-Kupplungen“; 96, S. 337,
343 f. ,Abwehrblatt II“; Hill, Zur Rechtsprechung des Kartellsenats, Festschrift 25
Jahre Bundesgerichtshof, S. 173, 175 f.

33

Fikentscher, Neuere Entwicklungen der Theorie zum Tatbestandsmerkmal der

Wettbewerbsbeschrankung § 1 GWB, WuW 1961, S. 788, 798; Sandrock, Grund-
begriffe des GWB, S. 123 ff., 129 f.

-12 -
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Wahlmdglichkeit des Anbieters oder Nachfragers zwischen verschiedenen Markt-
partnern gelegt34.

Ungeachtet dieser Definitionsversuche ist es bislang nicht gelungen, eine allge-
meingultige Beschreibung fur den Wettbewerbsbegriff zu formulieren. Ursache
hierfir ist die Komplexitat und Vielfalt wettbewerblicher Betéatigung, weshalb es
kaum maoglich ist, das gesamte Spektrum zu erfassen, ohne erhebliche Einbul3en
hinsichtlich der Praktikabilitat der Definition hinzunehmen.35 Die vielgestaltigen
Folgen wettbewerblichen Handelns sind im Allgemeinen nicht zu prognostizieren,
so dass der Wettbewerb auch als ,Entdeckungsverfahren* beschrieben Wird.36
Doch auch wenn keine einheitliche Definition fir den Rechtsbegriff ,Wettbewerb*®
existiert, besteht zumindest grundsatzlich Einigkeit hinsichtlich des Schutzzwecks
des GWB, namlich die Bewahrung des Wettbewerbs vor Beschrankungen, die die
Selbstandigkeit und Freiheit der Marktteilnehmer unangemessen einengen.37 Um
diesen Gesetzeszweck zu erreichen, bedarf es nicht notwendigerweise einer all-
umfassenden Definition des ,Wettbewerbs”. Entscheidend ist, dass unter Ausle-
gung der jeweiligen Norm des GWB festgestellt wird, ob das wettbewerbliche
Marktgeschehen weiterhin seinen Beitrag zur Gewahrleistung von ,Freiheit,
Wohlstand und Gerechtigkeit* erbringen kann.38 Im Ergebnis wird also nicht ver-
sucht, den Begriff ,Wettbewerb* subsumtionsfahig zu definieren, sondern ausge-

hend von dem Begriff der ,Wettbewerbsbeschrankung” wird bei der Anwendung

34
Knopfle, Kann der Inhalt des Wettbewerbs i. S. des GWB bestimmt werden?, DB

1991, S. 1433, 1434 f.; Knopfle, Der Rechtsbegriff ,Wettbewerb” und die Realitat
des Wirtschaftslebens, 1966, S. 222.

35 . .
Wiedemann-Wiedemann, Kartellrecht, 8 1 Rz. 3; Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht,

Einfuhrung, Rdnr 65; Baur, Das Tatbestandsmerkmal ,Wettbewerb“, ZHR 134
(1970), S. 97, 116.

36
v. Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, Kieler Vortrage n. F., Heft 56,
S. 3.

37
Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, Einfihrung, Rdnr 65; Herdzina, Wettbewerbspoli-
tik, S. 11 ff.

38
Herdzina, Wettbewerbspolitik, S. 31; Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, Einfihrung,
Rdnr. 63, 65.

-13 -



Kapitel 2: Krankenhauszusammenschliisse im deutschen Wettbewerbsrecht

der Kartellrechtsvorschriften untersucht, welches Marktverhalten typischerweise

zu einer Gefahrdung der Wettbewerbsordnung f[]hrt.39

2.1.4 Wettbewerbsfunktion

Der Schutz des freien Wettbewerbs als Institution ist erklartermafl3en Ziel und
Aufgabe des GWB. Dabei hat der marktwirtschaftliche Wettbewerb eine Vielzahl
von Funktionen, die in zwei groRe Funktionsbereiche eingeteilt werden kénnen,
namlich in den ,6konomischen* sowie in den ,gesellschaftspolitischen®

Funktionsbereich.40

Hinsichtlich des ,6konomischen Funktionsbereichs* werden folgende Funktionen
abgegrenzt: Die Steuerungs- und Ordnungsfunktion41 (optimale Lenkung von
Produktionsfaktoren), die Antriebs- und Leistungsfunktion42 (Motivierung der
Markteilnehmer, die Nachfrager zufrieden zu stellen), die Schutzfunktion43 (Ver-
hinderung einseitiger Mal3inhahmen der Markteilnehmer — wie z. B. Preiserhéhun-
gen — zu Lasten der Nachfrager) und die Einkommensverteilungsfunktion sowie

. . 44
die Auslesefunktion

39
Herdzina, Wettbewerbspolitik, S. 82 ff., 87 ff.; Moschel, Recht der Wettbewerbsbe-

schrankungen, Rdnr. 69; Emmerich, Kartellrecht, 8 1, Nr. 2 e).

40
Weimar/Schimikowski, Grundziige des Wirtschaftsrechts, Rdnr. 138.

41
Burckhardt, Kartellrecht, Rdnr. 13; Weimar/Schimikowski, Grundzige des Wirt-

schaftsrechts, Rdnr. 138.

42 .
Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, Einfihrung, Rdnr. 66.

43
Immenga/Mestmacker-Mestméacker, GWB, Vor § 35, Rdnr. 27; Langen/Bunte-Bunte,

Kartellrecht, EinfiUhrung, Rdnr. 66.

44 .
Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, EinfiUhrung, Rdnr. 66.
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In ,gesellschaftspolitischer Hinsicht“ hat der Wettbewerb eine Entmachtungsfunk-
tion45 bzw. eine Macht neutralisierende Wirkung sowie zuséatzlich eine Freiheitssi-
cherungsfunktion, indem er die wirtschaftliche EntschlieRungsfreiheit der Markt-
teilnehmer vor einseitiger Dominanz eines oder weniger anderer Marktteilnehmern

46
bewahrt .

In welchem Umfang das Wettbewerbsrecht bzw. die Fusionskontrolle die vorste-
hend beschriebenen Aufgaben bzw. Funktionen auch im Bereich des Gesund-
heitswesen — hier im Besonderen im Krankenhaussektor — wahrnehmen kann,
hangt von den in diesem Bereich vorherrschenden Markt- und Wettbewerbsgege-
benheiten ab. Freier Wettbewerb kann nur dort geschitzt werden, wo dieser staat-
licherseits zugelassen ist. Soweit die Freiheit des Wettbewerbs zum Schutz ande-
rer verfassungsrechtlicher Prinzipien, z. B. zugunsten des Sozialstaatsprinzips47,
eingeschrankt ist, kann auch die Fusionskontrolle ihre Schutzfunktion fiir einen
moglichst freien Wettbewerb nur begrenzt erfillen. Dies kénnte insbesondere im
Krankenhausbereich der Fall sein, wenn aus sozialstaatlichen Erwagungen — hier
u. a. die moglichst umfassende Versorgung der Bevdlkerung mit Krankenhaus-
dienstleistungen ungeachtet der finanziellen Moglichkeiten des Einzelnen — der
Wettbewerb reduziert ware. Unter diesen Umstanden wirden Krankenhauszu-
sammenschliisse von vornherein geringere oder keine wettbewerblichen Beden-
ken hervorrufen, weil der Wettbewerb ohnehin eingeschrankt ware. Um die Be-
deutung der Fusionskontrolle bei Krankenhausfusionen darzustellen, muss des-
halb zunachst der Krankenhauswettbewerb in Deutschland untersucht werden.
Dabei soll festgestellt werden, ob der Wettbewerb zwischen den Krankenhausern

in freier Form besteht oder staatlicherseits begrenzt ist.

45
Bohm, Demokratie und 6konomische Macht, S. 3 ff., 22; Schmidt, Wettbewerbspoli-

tik und Kartellrecht, S. 28 f.

46
Herdzina, Wettbewerbspolitik, S. 15 ff.; Weimar/Schimikowski, Grundzige des Wirt-

schaftsrechts, Rdnr. 138.

47
Vgl. Art. 20 Abs. 1 GG; Weimar/Schimikowski, Grundziige des Wirtschaftsrechts,

Rdnr. 32; vgl. Scheuner, Die staatliche Intervention im Bereich der Wirtschaft,
VVDStRL 11 (1954), S. 21; Thiele, Wirtschaftsverfassungsrecht, S. 17 f.
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2.2 Krankenhauswettbewerb und Krankenhausfinanzierung im

deutschen Gesundheitssystem

Die Wettbewerbssituation der Krankenh&user — und damit auch auf die Beurtei-
lung der Folgen von Krankenhauszusammenschlissen auf den Wettbewerb — wird
wesentlich beeinflusst durch die Krankenhausfinanzierung. Je starker die Kran-
kenhausfinanzierung durch den Staat geregelt ist, desto geringer sind die Folgen
von Krankenhausfusionen auf den Wettbewerb, weil die Mdéglichkeit zur einseiti-
gen Preisgestaltung durch marktbeherrschende Krankenhduser begrenzt bzw.
aufgehoben ist. Nachfolgend soll deshalb auf der Grundlage der Krankenhausfi-
nanzierung die Wettbewerbssituation zwischen den Krankenhausern in Deutsch-

land analysiert werden.

2.2.1 Krankenhausfinanzierung im 20. Jahrhundert

Bis Mitte der dreilRiger Jahre des 20. Jahrhunderts unterlag die Krankenhausfinan-
zierung keiner wesentlichen Reglementierung durch den Staat.48 Erst im Jahre
1936 wurde die zunachst bestehende Vertrags- und Preisgestaltungsfreiheit auf-
gehoben und durch ein dirigistisches Zentralverwaltungssystem ersetzt.49

Seit der Nachkriegszeit ist das Ausmald des staatlichen Einflusses auf die Kran-
kenhausfinanzierung von starken Schwankungen gepréagt. Das urspringlich mo-

nistische, d. h. allein durch Leistungsentgelte getragene Finanzierungssystem,

48 . : .
Hierzu und zum Folgenden Kohrer, Gesetzliche Krankenversicherung und Kranken-

hauser, S. 63 ff.; Deutsches Krankenhausinstitut, Historische Entwicklung des Kran-
kenhausfinanzierungsrechts, Krankenhausumschau 1990, S. 277.

49
Verordnung Uber das Verbot von Preiserhbhungen vom 26. November 1936 (RGBI.,

Jahrgang 1936, Teil 1, S. 955 f.); Binder, Effizienz durch Wettbewerb im Gesund-
heitswesen, S. 56 ff.; Holler, Das Finanzierungssystem nach dem Krankenhausfi-
nanzierungsgesetz (KHG) und Fragen der Versorgungseffizienz, S. 157; Muller, Die
Neuordnung der Krankenhausfinanzierung — Eine zwingende Notwendigkeit der
Gesundheitspolitik, S. 186.
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wurde mit dem KHG 1972 durch ein duales System ersetzt.50 Danach trugen
Bund und Lander gemeinsam die Investitionskosten, wahrend die laufenden Be-
triebskosten von den Krankenversicherungen der Patienten durch Zahlung von
krankenhausspezifischen Pflegeséatzen erstattet wurden. Des Weiteren wurde das
Selbstkostendeckungsprinzip eingefiihrt, das die Deckung der flr die Vorperiode
nachgewiesenen individuellen Selbstkosten des jeweiligen Krankenhauses vor-
sah, und zwar einerseits durch offentliche Fordermittel und andererseits durch die
mit den Krankenkassen ausgehandelten Pflegeséitze.51 Das mit der Einfuhrung
des Selbstkostendeckungsprinzips anvisierte Ziel der Kosteneinsparung wurde
allerdings in das Gegenteil verkehrt. Da die Krankenhauser im Falle von Kosten-
einsparungen Gefahr liefen, in der nachfolgenden Abrechnungsperiode entspre-
chend geringere Pflegesatze aushandeln zu kénnen (so genannter ,Kellertrep-
peneffekt“52), wurde eine Kostenreduzierung vermieden.53 Im Ergebnis fuhrte das

. . . . .54
Selbstkostendeckungsprinzip zu einer weiteren Kosten- und Preisexplosion.

50 . .
Vgl. Kéhrer, Gesetzliche Krankenversicherung und Krankenhauser, S. 64; Holler,

Das Finanzierungssystem nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz (KHG) und
Fragen der Versorgungseffizienz, S. 157 ff.; Gerdelmann, Auswirkungen und Re-
form der Krankenhausfinanzierung, S. 180 f.; Jungmann-Ginkel/Kober, Kranken-
hausbetriebslehre fur FUhrungskrafte der Krankenpflege, S. 61 ff.

51 . . . .
Holler, Das Finanzierungssystem nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz

(KHG) und Fragen der Versorgungseffizienz, S. 159; Hamann, Ziele und Strategien
der Krankenhausfusion, S. 43.

52
Tuschen, BPflV'95: Chancen, Risiken, Strategien, f & w 1994, S. 442;

Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 43, Ful3note 130.

53
Gerdelmann, Auswirkungen und Reform der Krankenhausfinanzierung, S. 182 f.;

Muller, Die Neuordnung der Krankenhausfinanzierung — Eine zwingende Notwen-
digkeit der Gesundheitspolitik, S. 189 f.

Deutscher Bundestag, 12. Wahlperiode 1992, Bundestagsdrucksache 12/3608, amt-
liche Begrindung zum Entwurf des Gesetzes zur Sicherung und Strukturverbesse-
rung der gesetzlichen Krankenversicherung (Gesundheitsstrukturgesetz 1993),
S. 66 f.; Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 45; Tauch, Die
Auswirkungen der neuen Entgeltformen auf die Organisation des Krankenhauses,
S. 10.

54
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Um dem entgegenzuwirken, wurde im Jahre 1985 ein System der flexiblen Budge-
tierung55 eingefliihrt, das — basierend auf der zu erwartenden Krankenhausbele-
gung fur den jeweiligen Zeitraum — eine Vorausberechnung der Krankenhaus-
selbstkosten verlangte. Indem der Pflegesatz nicht mehr auf der Grundlage der
Zahlen der Vorperiode berechnet wurde, sondern aufgrund einer Prognose flr den
zuklnftigen Zeitraum zu bestimmen war, mussten die Krankenhauser mit einem
im Voraus vereinbarten Budget die laufenden Kosten bestreiten.56 Des Weiteren
wurde die Bund-Lander-Mischfinanzierung abgeschafft, so dass fortan allein die

. . . 57
Lander die Investitionskosten trugen.

2.2.2 Krankenhausfinanzierung bis Ende 2002

Die Krankenhausfinanzierung bis Ende 2002 beruht weiterhin auf dem dualen
System der Kostendeckung durch o6ffentliche Hand und gesetzliche/private Kran-
kenversicherungen.58 Dabei nimmt nicht jedes (Akut-)Krankenhaus an der dualen
Finanzierung teil. Vielmehr missen die Krankenhauser bestimmte Voraussetzun-

gen erflllen, um fur dieses Finanzierungssystem qualifiziert zu sein:

Um an der Kostenerstattung durch die gesetzlichen Krankenversicherungen teil-
zunehmen, mussen die Krankenh&auser zuvor fir die Behandlung gesetzlich versi-

cherter Patienten zugelassen werden. Hierzu gehéren

55
Vgl. 8 4 Abs. 1 BPflV 1985; spater wurden fir die Jahre 1993 — 1996 feste Budgets

vorgeschrieben, vgl. das Gesetz zur Stabilisierung der Krankenhausausgaben 1996
vom 29. April 1996 (BGBI | S. 654); siehe generell zu den Rechtsgrundlagen der
Krankenhausfinanzierung Grinenwald/Wettstein-Griinenwald, Krankenhausfinanie-
rungsrecht, sowie Luber/Schock, Krankenhausfinanzierungsgesetz.

56 . . . . . .
Zu den Einzelheiten siehe Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion,

S. 44.

57 . .
Jungmann-Ginkel/Kober, Krankenhausbetriebslehre flr Fuhrungskrafte der Kran-

kenpflege, S. 66; Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 43.

58 . . : e .
Baur/Heimer//Wieseler, Gesundheitssysteme und Reformansétze im internationalen

Vergleich, S. 41; Bloch/Hillebrandt/Wolf, Wie funktioniert unser Gesundheitswesen?,
S. 97; Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 46.
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Hochschulkliniken,

in einem Krankenhausplan eines Bundeslandes aufgenommene

Krankenh&user sowie

Krankenhauser mit gesondert abgeschlossenen Versorgungsvertragen mit

den Verba&nden der Krankenkassen und Ersatzkrankenkassen.59

Voraussetzung fur die offentliche Mitfinanzierung ist dagegen in erster Linie die

Aufnahme des jeweiligen Krankenhauses in die gemafR 8§ 6 KHG 2000 von den

3 .60 . 3
Landern aufgestellten Krankenhausplane. Mit diesen Krankenhausplanen

bestimmen die Lander anhand des prognostizierten Bedarfs den Standort, die Bet-

tenzahl und die Fachrichtungen des jeweiligen Krankenhauses.

Die duale Finanzierung differenziert ferner grundsatzlich zwischen

Investitionskosten61 (Neubau, Umbau, Anschaffung von nicht zum
. . ., 62, . : :
Verbrauch bestimmter Wirtschafts- und Anlageguter ), die von dem jewei-

ligen Bundesland getragen werden, und

59

60

61

Vgl. 8§ 108 SGB V sowie § 4 BPflV; Bloch/Hillebrandt/Wolf, Wie funktioniert unser
Gesundheitswesen?, S. 91.

Vgl. 8 8 Abs. 1 KHG 2000; nur wenige Krankenhauser wie z. B. die Euromed-Clinic
in Farth sind nicht in den Krankenhausplanen aufgenommen; sie kénnen nur selbst-
zahlende/privatversicherte Patienten behandeln; weiterhin werden nicht nach dem
KHG 2000 geférdert z. B. Hochschulkliniken bzw. Rehakliniken (vgl. 8§ 5 KHG 2000)
oder Bundeswehrkrankenhauser bzw. Krankenhauser im Straf- und Mafregelvoll-
zug (vgl. 8 3 KHG 2000).

Vgl. 882 Nr. 2,4 Nr. 1 KHG 2000; siehe ferner die Verordnung tber die Abgren-
zung der im Pflegesatz nicht zu bertcksichtigenden Investitionskosten von den pfle-
gesatzfahigen Kosten der Krankenhauser (Abgrenzungsverordnung) vom 12. De-
zember 1985 (BGBI. I, S. 2255), zuletzt geandert durch Artikel 33 des Gesetzes zur
Umstellung von Gesetzen und anderen Vorschriften auf dem Gebiet des Gesund-
heitswesens auf Euro (Achtes Euro-Einflhrungsgesetz) vom 23.10.2001 (BGBI. |
S. 2702).
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. 63 . ,
» Betriebskosten , die von den Patienten bzw. von deren Krankenkassen
gedeckt werden. Zu den Betriebskosten gehodren die Kosten fur die unmit-
telbare Patientenversorgung sowie fur die Aufrechterhaltung der medizini-

. . . . ) 64
schen, technischen und administrativen Betriebsbereitschaft.

Die Erstattung der Betriebskosten erfolgt seit dem Jahre 1997 bis Ende 2002 auf-
grund eines Entgeltsystems, das sich auf das Gesundheitsstrukturgesetz 1993
sowie auf die BPflV 1995 bezieht; es sieht neben den bislang bestehenden Pfle-

.. N . . 65
gesatzen auch pauschale Entgelte fur bestimmte Krankenhausleistungen vor:

» Fallpauschalen (8 11 Abs. 1 BPflV)

Fur bestimmte Krankenhausleistungen, die in einem Fallkatalog in Anlage
1.1. BPflv 1995 aufgefiihrt sind (z. B. Struma-Operation in Fallkategorie
2.01, Katarakt-Operation in Fallkategorie 3.01), wird ein pauschaliertes
Entgelt berechnet. Damit werden grundsatzlich alle Leistungen des Kran-
kenhauses (Operation, stationare Pflege etc.) entgolten. Die Hohe der Fall-
pauschale wird Gber ein bundeseinheitliches Punktesystem berechnet (§ 15
BPflV), wobei der Punktwert auf Landesebene zwischen den Krankenkas-
sen und den Krankenhausern bestimmt wird (8 16 BPfIV).66

Die Anzahl der im Rahmen von Fallpauschalen entgoltenen Krankenhaus-

leistungen wird von den Krankenkassen mit den jeweiligen Krankenhausern

62
Vgl. § 2 Nr. 2 b) KHG 2000.

63
Vgl. 84 Nr. 2 KHG 2000; etwaige Defizite werden von den Tragern der Kranken-

hauser Ubernommen; Bloch/Hillebrandt/Wolf, Wie funktioniert unser Gesundheits-
wesen?, S. 97.

64
Jungmann-Ginkel/Kober, Krankenhausbetriebslehre flr Fuhrungskréfte der Kran-

kenpflege, S. 117 ff.

65
Vgl. 8 17 Abs. 2 KHG 2000; hierzu und zum Folgenden Keun, Einfihrung in die

Krankenhaus-Kostenrechnung, S. 43 ff.,; Achner wund andere, GKV-
Gesundheitsreform-gesetz 2000, S. 10 ff.; Bloch/Hillebrandt/Wolf, Wie funktioniert
unser Gesundheitswesen?, S. 97 ff.

66
Bloch/Hillebrandt/Wolf, Wie funktioniert unser Gesundheitswesen?, S. 98.
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. 67
vereinbart.

Sonderentgelte (8 11 Abs. 2 BPflV)

Auch die Hohe der Sonderentgelte wird Uber das vorstehend beschriebene
Punktsystem ermittelt. Im Unterschied zu den Fallpauschalen werden bei
den Sonderentgelten vorwiegend die mit einer Operation verbundenen Kos-
ten erstattet, wahrend die weiteren Kosten des stationdren Aufenthaltes
durch die nachfolgend erlauterten Abteilungs- bzw. Basispflegesatze ge-

deckt werden.

Abteilungspflegesatz (§ 13 Abs. 2 BPflV)

Dieser tagesgleiche Pflegesatz kann fur Leistungen einer bettenfihrenden
Abteilung geltend gemacht werden, die ein nicht weisungsgebundener Arzt
leitet. Er beinhaltet sowohl pflegerische als auch arztliche Tatigkeiten. Ent-
sprechendes qilt flr teilstationare Leistungen, fur die ein gesonderter Pfle-

68
gesatz berechnet werden kann.

Basispflegesatz (8 13 Abs. 3 BPflV)

Mit dem Basispflegesatz werden die Kosten abgerechnet, die weder dem
pflegerischen noch dem arztlichen Bereich zuzuordnen sind. Hierzu geho-
ren z. B. die Kosten fur Verpflegung des Patienten, Wasser, Strom, Hei-
zung, Waschereinigung, Verwaltungskosten etc.

Abteilungs- und Basispflegesatz werden zwischen den jeweiligen Kranken-
hausern und den Krankenkassen ausgehandelt. Dabei besteht fur die
Krankenkassen gemall 88 107 Abs. 1, 109 Abs. 4 SGB V de facto eine
Verpflichtung, mit den in den Krankenhausplanen aufgenommenen Kran-

.. . 69
kenhausern entsprechende Pflegesatzvereinbarungen zu treffen. Zwar

67

69

Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 48 f.
Vgl. 8 13 Abs. 4 BPflV 1995.

Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 114.
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beinhaltet § 109 Abs. 4 S. 3 SGB V keinen ausdricklichen Kontrahierungs-
zwang, denn es wird lediglich bestimmt, dass die Krankenkassen zur
Durchfihrung von Pflegesatzverhandlungen mit den jeweiligen Kranken-
hausern verpflichtet sind. Aber faktisch bedeutet dies auch die Verpflich-
tung, entsprechende Vereinbarungen abzuschlieRen, denn anderenfalls
werden die Pflegeséatze gemal § 18 Abs. 4 KGH 2000 durch eine Schieds-

stelle festgelegt.

Vergutungen fur ambulantes Operieren und fur vor- und nachstationére Be-
handlung

Die Entgelte fur ambulantes Operieren und fir vor- und nachstationare Be-
handlung fallen nicht unter die BPflV 1995 und kénnen damit individuell

, 70
zwischen Krankenhaus und Krankenkassen ausgehandelt werden.

Die neu eingefuhrten, pauschal abgerechneten Entgelte (Fallpauschalen und

Sonderentgelte) umfassen lediglich ca. 20 — 30 % des Krankenhausbudgets.71

Der groRere Teil der Krankenhausleistungen, namlich ca. 70 — 80 %, wird weiter-

hin tGber ein Restbudget entgolten, und zwar im Wesentlichen Uber den Basis- und

Abteilungspflegesatz.72 Es besteht demnach weiterhin kein vollstandig leistungs-

bezogenes Entgeltsystem, sondern zum uUberwiegenden Teil ein pflegetag-

bezogenes.73 Dennoch bedeuten die begrenzte Einfihrung der Pauschalentgelte

(Fallpauschalen, Sonderentgelte) sowie die Abschaffung des Selbstkostende-

70
71
72

73

Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 50, Ful3note 178.
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 49.

Vgl. § 12 BPflV; Jacobs, Kénnen die Sonderentgelte und Fallpauschalen zur Bei-

tragsstabilitat in der Krankenversicherung beitragen?, S. 61 f.; Keun, Einfihrung in
die Krankenhaus-Kostenrechnung, S. 48 f.; Asmuth und andere, Erfahrungen mit
der flachendeckenden Anwendung des neuen Rechts, f & w, 1998, S. 106, 108.

Bocker und andere, Diagnosis Related Groups — Grundstein fur ein neues Abrech-
nungssystem, S. 49, 50; Keun, Einfuhrung in die Krankenhaus-Kostenrechnung,
S. 49.
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ckungsprinzips, welches bis dahin die Deckung der individuellen Kosten eines
Krankenhauses auch im Falle von ,hausgemachten” Kostensteigerungen nahezu
garantierte, dass die Krankenhduser erstmals einem — wenn auch eingeschrank-
ten — Wettbewerb ausgesetzt sind.74 Die ihnen zugewiesenen Betriebskostenein-
nahmen werden nicht mehr krankenhausindividuell ermittelt, sondern es besteht
lediglich ein Anspruch auf medizinisch leistungsgerechte Entgelte eines ,unbe-
stimmten” Krankenhauses.75 Somit besteht die Méglichkeit, dass die Einnahmen
die krankenhausindividuellen Kosten nicht mehr decken. Die staatliche Finanzie-
rungsgarantie ist mithin entfallen, so dass Krankenh&auser bei fortlaufendem Defizit
dem Wettbewerb mit anderen Krankenhdusern nicht standhalten und auf dem

Markt nicht fortbestehen kt')nnen.76

Die Krankenhauser sind deshalb zunehmend gefordert, dem Kostendruck im
Wettbewerb um Patienten durch Rationalisierung und Spezialisierung auf rentab-
lere Leistungen zu begegnen.77 Um dennoch dem Patienten ein moglichst breites
Leistungsspektrum anbieten zu kénnen, kann eine Kooperation bzw. Fusion mit
auf andere Gebiete spezialisierten Krankenhausern erforderlich Werden.78

Daruber hinaus besteht fur die Krankenhauser durch die Einfuhrung der pauscha-
lierten Entgelte ein grolRes Interesse, die Verweildauer der Patienten so kurz wie
moglich zu halten, um eine kostenintensive, aber nicht entgoltene Bettenbelegung
zZu vermeiden.79 Auch die Weiterentwicklung der ambulanten Operation ermdg-

licht eine Reduzierung der vollstationaren Patientenversorgung; Schatzungen zu-

74
Bloch/Hillebrandt/Wolf, Wie funktioniert unser Gesundheitswesen?, S. 97, 99.

75
Vgl. 8 3 BPflV; Eichhorn, Stand und Perspektiven der Ordnungspolitik in der Kran-
kenhauswirtschaft, S. 1, 25; Keun, Einfiihrung in die Krankenhaus-Kostenrechnung,
S. 39.

76
Henke/Paffrath/Wettke, Benchmarking im Krankenhausmarkt, S. 191 f.

77
Eichhorn, Stand und Perspektiven der Ordnungspolitik in der Krankenhauswirt-
schatft, S. 1, 26 ff.

78
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 51.

79

Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 51.
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folge kann auf diese Weise die Bettenkapazitat in den nachsten Jahren um ca.
30 % reduziert Werden.80 Um weiterhin eine wettbewerblich 6konomische Be-
triebsgrol3e zu erhalten, kénnten die Krankenhauser auch aus diesem Grund ge-
zwungen sein, den Kapazitdtsabbau durch Fusion mit anderen Krankenhausern

81
aufzufangen.

Der durch die Abschaffung des Selbstkostendeckungsprinzips sowie die Einfuh-
rung der Pauschalentgelte entstandene Wettbewerb zwischen den Krankenhau-
sern weist allerdings nach wie vor eine Besonderheit auf. Nicht der Leistungsemp-
fanger, also der Patient, handelt die Preise der fur ihn erbrachten Krankenhaus-
leistungen aus, sondern in erster Linie die gesetzlichen Krankenkassen.82 Die
Krankenkassen wiederum sind gemafd 8 109 Abs. 4 S. 3 SGB V de facto ver-
pflichtet, mit jedem in den Krankenhausplanen der Bundeslander aufgenommenen
Krankenhaus Pflegesatzvereinbarungen abzuschlie[&en.83 Solange dieser Kontra-
hierungszwang der Krankenkassen besteht, ist der Wettbewerb noch erheblich
eingeschrankt, denn die Krankenkassen kénnen teurere Krankenh&user nicht von
den Pflegesatzverhandlungen ausschlieen. Allerdings besteht fur die Kranken-
kassen die Moglichkeit, mit teureren Kliniken, deren Pflegesatze hoch sind, gerin-
gere Fallzahlen fir die pauschal entgoltenen Behandlungsfalle zu vereinbaren. Auf
diese Weise steht ihnen gegentiber den Krankenhausern ein — wenn auch gerin-

ges — Druckmittel bei der Festlegung der Pflegesatze zur Verfiigung.

Erst wenn der Kontrahierungszwang der Krankenkassen aufgehoben werden wiir-
de, konnten die Krankenkassen tatsachlich mit den preiswertesten Anbietern Leis-
tungsvereinbarungen treffen. Damit verbunden wéare aber zwangslaufig eine Ein-

schrankung der freien Krankenhausarztwahl.

80
Eichhorn, Stand und Perspektiven der Ordnungspolitik in der Krankenhauswirt-

schaft, S. 1, 26.

81
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 51.

82
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 110.

83
Anmerkung: Siehe hierzu unter Nr. 2.2.2 (S. 21 f.).
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Insgesamt ist die Krankenhausfinanzierung durch staatliche Vorgaben nach wie
vor reglementiert. Es besteht ein deutlicher eingeschrankter Wettbewerb, der in
erster Linie durch die Verhandlungen der jeweiligen Krankenhauser mit den Kran-
kenkassen uber die Festpreis-Fallzahlen und die Pflegesatze stattfindet. Die Kran-
kenhausentgelte sind staatlicherseits nur teilweise — namlich bei den Fallpauscha-
len — vorgegeben, so dass der preisliche Wettbewerb zumindest bei den Verhand-
lungen Uber den Basis- und Abteilungspflegesatz stattfindet. Allerdings wird dieser
. T eilwettbewerb* durch den faktischen Kontrahierungszwang der Krankenkassen
mit den im Krankenhausplan der Lander aufgenommenen Krankenhdusern zu-

satzlich reduziert.

Die Krankenhausfinanzierung bis Ende 2002 fuhrt also dazu, dass Krankenhaus-
fusionen den preislichen Wettbewerb allenfalls geringfiigig beeintrachtigen und
vorwiegend den Wettbewerb um Festpreis-Fallzahlen beeinflussen durften, der
allerdings nur 20 — 30 % der Krankenhauseinnahmen betrifft. Da der Kranken-
hauswettbewerb auf diese Weise gesetzlich erheblich eingeschrankt ist, kann das
Wettbewerbsrecht bzw. die Fusionskontrolle als Schutzinstrument der Freiheit des
Wettbewerbs nur eine reduzierte Bedeutung bei der Uberpriifung von Kranken-

hauszusammenschliissen haben.

2.2.3 Krankenhausfinanzierung ab 2003

Das vorstehend beschriebene Vergutungssystem mit Fallpauschalen, Sonderent-
gelten, Abteilungs- und Basispflegesatzen wird mit dem am 01.03.2002 vom Bun-

. 84 L . . .
desrat verabschiedeten Fallpauschalengesetz zukinftig durch ein rein leis-

Anmerkung: Fallpauschalengesetz = Gesetz zur Einfuhrung des diagnose-

orientierten Fallpauschalensystems fiir Krankenhauser (FPG) vom 24. April 2002
(BGBI. | S. 1412).
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tungsbezogenes, pauschalierendes System ersetzt.85 Diese neue Finanzie-
rungsmethode basiert auf den so genannten australischen AR-DRGs (,Australien
Refined Diagnosis Related Groups“).86 Es handelt sich dabei um ein Fallpauscha-
lensystem, das die Eingruppierung nahezu aller stationaren Patienten in kosten-
homogene Fallgruppen vorsieht; lediglich bei psychiatrischen oder psychosomati-
schen Patienten soll das DRG-System keine Anwendung finden, so dass es fir
diese Ausnahmen bei der vorbestehenden Regelung bIeibt.87 Des Weiteren soll
fur die Behandlung von Blutern und Dialysepatienten neben der Fallpauschale ein
Zusatzentgelt von den Krankenhausern berechnet werden k(‘jnnen.88

Der Fallpauschalen- bzw. DRG-Katalog wird bundeseinheitlich von den Selbst-
verwaltungspartnern (Spitzenverbande der Krankenkassen, Verband der privaten
Krankenversicherung, Deutsche Krankenhausgesellschaft) vereinbart.89 Die Ein-
gruppierung der an einem Patienten erbrachten stationaren MafRnahmen in eine
DRG erfolgt dann vorwiegend anhand der Hauptdiagnose bzw. des Hauptein-

griffs;90 daneben koénnen grundsatzlich weitere Kriterien Berucksichtigung finden,

85
Vgl. 817 Abs. 1 S.1 KHG 2002; grundlegend zum Fallpauschalensystem bzw.

DRG-System Bocker und andere, Diagnosis Related Groups — Grundstein fir ein
neues Abrechnungssystem, S. 49 ff.; Fritsche und andere, Damit das Honorarsys-
tem nicht zum Gluckspiel wird, f & w 2001, S. 173 ff.; Janiszewski / Pfaff, Das DRG-
Kalkulationsmodell, f & w 2001, S. 221 ff.; Keun, Einfihrung in die Krankenhaus-
Kostenrechnung, S. 178 ff.; Lingen/Lauterbach, Welchen Krankenhausern niitzen
die Diagnosis-Related Groups?, f & w 1999, S. 506 ff.; Tuschen, BMG setzt Anreize
flr Einstieg 2003, f & w 2001, S. 334 ff.

86
Vgl. 817 b Abs. 4 S.2 u. 3 KHG 2002; Janiszewski | Pfaff, Das DRG-

Kalkulationsmodell, f & w 2001, S. 221, 227; Anmerkung: GemaR § 17 b Abs. 6 S. 2
KHG 2002 sollen die australischen Fallbewertungen in den Folgejahren auf der
Grundlage deutscher Kostenerhebungen ersetzt werden.

87
Siehe 8817, 17 b Abs. 1 S. 1 KHG 2002; Ohm und andere, Der Mut zum Vergleich

lohnt, um von den Besten zu lernen, f & w 2001, S. 38.

88
Siehe 8§17 b Abs. 1 S. 12 KHG 2002; Tuschen, BMG setzt Anreize fir Einstieg

2003, f & w 2001, S. 334.

89
Siehe § 9 Abs. 1 KHENtgG.

90 .
Ohm und andere, Der Mut zum Vergleich lohnt, um von den Besten zu lernen, f & w

2001, S. 38.
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wie z. B. Risikofaktoren (Nebendiagnosen) und Komplikationen, Alter, Geschlecht,
Entlassungszustand, etc.91

Ausgehend von einem Basisfallwert, der die durchschnittlichen Krankenhauskos-
ten eines Durchschnittspatienten in Deutschland bzw. in dem jeweiligen Bundes-
land umfasst, erhalt jede DRG ein so genanntes ,Relativgewicht* (oder auch ,Be-
wertungsrelation®), einen Faktor, mit Hilfe dessen die jeweilige, DRG-spezifische
Abweichung der Krankenhauskosten von dem Basisfallwert berlicksichtigt Wird.92
Das Produkt aus Basisfallwert und Relativgewicht ergibt den jeweiligen Fallwert,
der wiederum mit dem — regional unterschiedlichen — Punktwert multipliziert wird;

das Ergebnis ist der Pauschalbetrag fur die Behandlung des Patienten.93

Die konkrete Ausgestaltung des DRG-Vergitungssystems, insbesondere Punkt-
werte sowie deren Anpassung an die medizinische Entwicklung, soll gemafl3 8 17 b
Abs. 2 KHG 2002 von den Selbstverwaltungspartnern (Spitzenverbéande der Kran-
kenkassen, Verband der privaten Krankenversicherung, Deutsche Krankenhaus-
gesellschaft) vertraglich vereinbart werden. Soweit keine vertragliche Einigung
zustande kommt, kann das das Bundesministerium flir Gesundheit gemald 8 17 b

Abs. 7 KHG 2002 entsprechende Rechtsverordnungen ohne Zustimmung des

91 . . . .
Bocker und andere, Diagnosis Related Groups — Grundstein fir ein neues Abrech-

nungssystem, S. 49, 50; Keun, Einfihrung in die Krankenhaus-Kostenrechnung,
S. 179.; Lungen/Lauterbach, Welchen Krankenhdusern nitzen die Diagnosis-
Related Groups?, f & w 1999, S. 506, 507; Anmerkung: Zu der konkreten Ausgestal-
tung der Berlcksichtigung von Zusatzkriterien durch das Fallpauschalengesetz sie-
he 817 b Abs. 1 S. S. 2 KHG 2002 (,Komplexitaten* und ,Comorbiditaten) sowie
§ 7 KHEntgG, wonach neben den Fallpauschalen Zusatzentgelte fur die Behand-
lung von Blutern und Dialysepatienten (§ 7 Nr. 2), Zusatzentgelte fur die Uberschrei-
tung der Grenzverweildauer (8 7 Nr. 3), Zuschlage fur Ausbildungsstatten (8 7 Nr.
4), Entgelte fur noch nicht als Fallpauschalen erfasste Leistungen (8 7 Nr. 5 u. 6),
Qualitatssicherungszuschlage (8 7 Nr. 7) sowie DRG-Systemzuschlage (8 7 Nr. 8)
berechnet werden kdnnen.

92 . . . .
Bocker und andere, Diagnosis Related Groups — Grundstein fir ein neues Abrech-

nungssystem, S. 49, 50; Keun, Einfihrung in die Krankenhaus-Kostenrechnung,
S. 179.

93 . . . .
Bocker und andere, Diagnosis Related Groups — Grundstein fur ein neues Abrech-

nungssystem, S. 49, 50; Keun, Einfihrung in die Krankenhaus-Kostenrechnung,
S. 179; ausfuhrlich ferner Janiszewski | Pfaff, Das DRG-Kalkulationsmodell, f & w
2001, S. 221 ff.
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Bundesrates erlassen. Des Weiteren ist fir eine Ubergangsphase von 2003 bis
2007 eine differenzierte Regelung zur Steuerung des Ausgabenvolumens der
Krankenversicherung vorgesehen.94 Danach kann auf Verlangen eines Kranken-
hauses unter bestimmten Voraussetzungen das DRG-Abrechnungssystem bereits
ab dem 01.01.2003 Anwendung finden (so genanntes ,,Optionsmodell“).95 In den
anderen Akutkrankenh&ausern wird das neue Vergitungssystem zum 01.01.2004
eingerhrt.96

Fur die Jahre 2003 und 2004 werden weiterhin krankenhausindividuelle Budgets
vereinbart, die u. a. auf die berechneten Fallpauschalen verteilt werden; dabei wird
ein krankenhausindividueller Basisfallwert zugrunde gelegt.97 Mehr- bzw. Minder-
erlose der Krankenh&auser werden in den Jahren 2003 und 2004 in unterschiedli-
chen Anteilen ausgeglichen.98 In den Jahren 2005 und 2006 erfolgt dann eine
allmahliche Anpassung der Krankenhausbudgets sowie der krankenhausindividu-
ellen Basisfallwerte an den erstmals ab dem 01.01.2005 vereinbarten bundes-
landspezifischen, im Ubrigen aber einheitlichen Basisfallwert und das sich daraus
ergebende DRG-ErI('jsvqumen.99 Ab dem Jahre 2007 soll ein landeseinheitliches

L. . . . . 100
Preisniveau fur alle Krankenhauser eines Bundeslandes erreicht werden.

94
Zu den Einzelheiten siehe Thiex-Kreye/Collas/Kalbizter, Trotz Ticken kann der Fri-

humstieg auf das DRG-System gelingen, f & w 2002, S. 214 ff.; Tuschen, BMG setzt
Anreize fur Einstieg 2003, f & w 2001, S. 334 ff.

95
Siehe 8§17 b Abs. 4 S. 4 KHG 2002; Ohne Autorenangabe, Das Optionsmodell bie-

tet Chancen, doch wer kann sie nutzen?, f & w 2002, S. 206 ff.

96
Siehe § 17 b Abs. 6 S. 1 KHG 2002.

97
Siehe 8 3 KHENtgG; Thiex-Kreye/Collas/Kalbizter, Trotz Tucken kann der Fri-

humstieg auf das DRG-System gelingen, f & w 2002, S. 214 ff.

98
Siehe § 3 Abs. 6 KHENtgG.

99
Siehe 88 4, 10 KHENntgG sowie § 17 b Abs. 3 S. 5 KHG 2002.

100
Tuschen, BMG setzt Anreize fur Einstieg 2003, f & w 2001, S. 334, 336.
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Zum Teil langjahrige Erfahrungen mit den DRG-System bestehen in den USA
(Einfihrung z. B. im Medicare-System 1983101) sowie in lItalien, Spanien, Portu-
gal, Danemark, Belgien, Frankreich, Tschechien, Australien und Kanada.102 Un-
mittelbare Folge der neuen Abrechnungsmethode war eine deutliche Senkung der
Krankenhausverweildauer.103 So liegt z. B. in den USA der bevolkerungsbezoge-
ne Aufwand an Pflegetagen im vollstationaren Bereich in den USA um 72 % und in
Australien um 60 % unter dem Aufwand in Deutschland.104

Entsprechende Effekte werden nach der Einfihrung des DRG-Vergutungssystems

. 105
in Deutschland erwartet.

Beim bis Ende 2002 geltenden Finanzierungssystem mit ca. 70 % Vergutung tber
Pflegesétze besteht dagegen noch kein hinreichender Anreiz zur umfassenden
Verkirzung der Krankenhausverweildauer. Der Anteil der Fallpauschalen-
Vergutung an den gesamten Umsatzerlésen der Krankenhauser ist noch zu ge-
ring, um weiteren Druck auf die Krankenhauser auszutiben. Erst bei einer generel-
len Einfuhrung der DRG-Vergitung besteht ein Interesse der Krankenhauser, die
Verweildauer fur das (nahezu) gesamte Behandlungsspektrum mdglichst kurz zu
halten, weil eine langere Verweildauer grundsatzlich keine weiteren Einnahmen,

sondern lediglich zuséatzliche Kosten verursacht.

101
Anmerkung: Siehe hierzu unter Nr. 3.2.3 (S. 214 f.).

102 . . . .
Bocker und andere, Diagnosis Related Groups — Grundstein fir ein neues Abrech-

nungssystem, S. 49; Achner und andere, GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000,
S. 271 ff.

103 . : .
Lingen/Lauterbach, Welchen Krankenhdusern nitzen die Diagnosis-Related

Groups?, f & w 1999, S. 506, 507 f.; kritisch zu den Auswirkungen des DRG-
Systems in Australien Eversmeyer, Das DRG-System stoppt in Australien nicht den
Ausgabenanstieg, f & w 2001, S. 230, 232).

104 . . . .
Bocker und andere, Diagnosis Related Groups — Grundstein fir ein neues Abrech-

nungssystem, S. 49, 50.

105 . . . o
Neubauer, Kooperation, Fusion, Betreibergesellschaft als Wege in die Zukunft, f & w

2000, S. 382.
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Insgesamt wird zwar mit der Einfuhrung der DRG-Systems die staatliche Regle-
mentierung der Krankenhausfinanzierung nicht deutlich vermindert, sondern ledig-
lich umgestaltet. Aber dennoch steigt der Wettbewerbsdruck fir die Krankenhau-
ser, weil grundsatzlich keine krankenhausindividuelle Abrechnung mehr erfolgt,
sondern die Leistungen der konkurrierenden Krankenh&auser in einem Pauschal-
system entgolten werden. Dies fuhrt dazu, dass nicht alle Krankenhauser samtli-
che Leistungen kostendeckend anbieten kénnen. So wird ein Krankenhaus, dass
z. B. Hifttotalendoprothesen (Huft-TEP = ,kunstliche Hufte*) nur gelegentlich
durchfihrt, diese Leistungen nur mit héheren Kosten erbringen kdnnen, weil die
dafur erforderlichen Hilfsmittel (z. B. Spezial-OP-Werkzeuge, OP-Rdntgengerate)
entsprechend selten zum Einsatz kommen. Die Anschaffungs- und Vorhaltekosten
amortisieren sich deshalb nur verzégert gegentber einem Krankenhaus, das ho-
here Fallzahlen dieser Krankenhausleistung aufweist. Dies kann dazu fuhren,
dass die Fallpauschale fur das Krankenhaus mit hohen Fallzahlen Gewinne ab-
wirft, wahrend das Krankenhaus mit niedrigen Fallzahlen Verluste einfahrt. Letzt-
lich entsteht erheblicher Rationalisierungsdruck, wodurch das Krankenhaus mit
niedrigen Fallzahlen gezwungen sein kann, die Hift-TEP-OP nicht mehr anzubie-

ten.

Dartber hinaus wird zur Qualitatssicherung bei Krankenhausern durch das Fall-
pauschalengengesetz in 8 137 Abs. 1 SGB V bestimmt, dass gewisse Leistungen
nicht mehr erbracht werden dtrfen, wenn nicht eine Mindestmenge von dem je-
weiligen Krankenhaus oder Arzt erreicht Wird.106 Allerdings kénnen die Bundes-
lander Ausnahmen zulassen, wenn dies zur flachendeckenden Versorgung der
Bevolkerung erforderlich ist.107 Auf diese Weise wird auch der gemal 8 109 Abs.
4 SGB V fortbestehende faktische Kontrahierungszwang der Krankenkassen zwar

nicht aufgehoben, aber dennoch abgemildert, denn Krankenhauser, die die Min-

106
Siehe hierzu Lingen/Haverkamp/Lauterbach, So manche Klinik wird ihr Leistungs-

spektrum straffen missen, f & w 2002, S. 268 ff.

107
Siehe § 137 Abs. 1 S. 5 SGB V.
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destmengen gemaR 8 137 Abs. 1 S. 3 Nr. 3 SGB V nicht erfullen, missen hin-

sichtlich dieser Leistungen nicht als Vertragspartner beriicksichtigt werden.

Durch die Einfihrung des DRG-Vergutungssystems sowie der Mindestmengenre-
gelung wird ein verstarkter Rationalisierungs- und Wettbewerbsdruck fiir die Kran-
kenhauser entstehen, der zu einer deutlichen Konsolidierung der Krankenhaus-
dichte fluhren kann.108 Krankenhausfusionen konnten diesen Rationalisierungs-
druck abmildern, indem die Fallzahlen fir die jeweiligen Krankenhausleistungen
zusammengefuhrt bzw. aufgeteilt werden. Wettbewerber, die an dem Kranken-
hauszusammenschluss nicht teilnehmen, bleiben von diesem fusionsbedingten
Rationalisierungsvorteil ausgeschlossen und erleiden einen Wettbewerbsnachteil.
Aus diesem Grund wird durch das Fallpauschalengesetz die Bedeutung von Kran-
kenhausfusionen als MalRnahme zum Bestehen im Krankenhauswettbewerb vor-
aussichtlich steigen.

Unter diesen neuen Wettbewerbsbedingungen entsteht zwar kein preislicher
Wettbewerb zwischen den Krankenhausern, denn die Fallpauschalenpreise sind
weitgehend gesetzlich definiert. Aber durch den erheblich gestiegenen Wettbe-
werbsdruck kénnen dennoch konkurrierende Krankenhduser aus dem Markt ge-
drangt werden, was zu einer Verknappung von Krankenhausdienstleistungen und
schlie3lich zu einer Erh6hung der Fallpauschalenpreise fuhren kann. Unter diesen
Voraussetzungen wachst auch die Bedeutung des Wettbewerbsrecht bzw. der
Fusionskontrolle, damit Krankenhausgrol3konzerne keine tbermaRige Marktdomi-

nanz erwerben.

108
Allgemein fur das DRG-System Bdcker und andere, Diagnosis Related Groups —

Grundstein fUr ein neues Abrechnungssystem, S. 49, 58 ff.; Mows/Seidel, Mit dem
DRG-System kommt der Markt ins Krankenhaus, f & w 2001, S. 44 ff.

-31 -



Kapitel 2: Krankenhauszusammenschliisse im deutschen Wettbewerbsrecht

2.3 Kontrolle  von Krankenhauszusammenschlissen geman
88§ 35 ff. GWB

Soweit Krankenhauser in Deutschland dem wachsenden Kostendruck mittels Op-
timierung ihrer BetriebsgréRe begegnen wollen und einen Zusammenschluss mit
einem oder mehreren anderen Krankenhausern erwagen, unterliegt dieses Vorha-
ben mangels spezialgesetzlicher Regelung — wie andere Unternehmenszusam-
menschlisse auch — grundsatzlich der allgemeinen Fusionskontrolle gemaf3 88 35
ff. GWB.

Die deutsche Zusammenschlusskontrolle kann in zwei Teile untergliedert werden,
in die so genannte ,formelle* Fusionskontrolle sowie in die ,materielle* Fusions-
kontrolle.109 Die formelle Fusionskontrolle umfasst Regelungen zum
Anwendungsbereich (u. a. 8835, 36 Abs. 2, 37 GWB) sowie zum Verfahren
(88 40 ff. GWB), wahrend die materielle Fusionskontrolle Vorschriften zur Frage
der Untersagung bzw. Freigabe kontrollpflichtiger Zusammenschlisse enthalt
(88 36 Abs. 1, 42 GWB).

2.3.1 Formelle Fusionskontrolle

Die formelle Fusionskontrolle regelt die Voraussetzungen sowie die Art und Weise
der Durchfuhrung einer materiell-rechtlichen Kontrolle der Krankenhauszusam-

menschlisse. Sie kann untergliedert werden in:

» Vorrang der EG-Fusionskontrolle;
* Eroffnung des raumlichen Geltungsbereichs;

» Eroffnung des sachlichen Geltungsbereichs (Erfullung des ,Unternehmens-
begriffs* des GWB, Vorliegen der Zusammenschlusstatbestande des § 37
GWB, Erreichen der Umsatzschwellen gemafd 8 35 GWB).

109
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 18, Rdnr. 7 ff.; Schmidt-Preuf3,

Fusionskontrolle beim Erwerb einer Sperrminoritat an einer Aktiengesellschaft, DB
Beilage 12/1982, S. 3 ff.
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2.3.1.1 Vorrang der EG-Fusionskontrolle

Gemall 835 Abs. 3 GWB sowie Art. 21 Abs. 2 der Verordnung (EWG) Nr.
4064/89110 (Fusionskontrollverordnung = FKVO) hat die EG-Fusionskontrolle Vor-
rang vor der Zusammenschlussiberprifung nach dem deutschen GWB.111 War-
de also ein Krankenhauszusammenschluss gemald EG-Recht kontrollpflichtig sein,
unterbliebe eine weitere Uberpriifung nach deutschem Wettbewerbsrecht (so ge-
nanntes ,,One-Stop-Shop-Prinzip“112). Das EG-Recht entfaltet seine Sperrwirkung
dabei nicht nur hinsichtlich der nationalen Fusionskontrolle, sondern gegeniber

. 113
dem gesamten nationalen Wettbewerbsrecht.

Damit die EG-Fusionskontrolle Anwendung finden kann, muss gemafl Art. 1
Abs. 1 FKVO ein Unternehmenszusammenschluss von ,gemeinschaftsweiter Be-

deutung” vorliegen. Dies ist gemal3 Art. 1 Abs. 2 der FKVO dann der Fall, wenn

* der weltweite Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen mehr als 5
Milliarden Euro (9,78 Milliarden DM) betragt und

» durch mindestens zwei der beteiligten Unternehmen ein gemeinschaftswei-
ter Gesamtumsatz von jeweils mehr als 250 Millionen Euro (489 Millionen
DM) erzielt wird; die beteiligten Unternehmen dirfen jedoch nicht jeweils
mehr als %5 ihres gemeinschaftsweiten Gesamtumsatzes in einem und

demselben Mitgliedstaat erwirtschaften.

110
Amtsblatt der EG 1990, L 257, S. 13 ff,, in der Fassung der Verordnung/EG Nr.

1310/97 vom 30.06.1997, Amtsblatt der EG 1997, L 180, S. 1 ff.

111 . . o .
Anmerkung: Gleiches gilt fir die hier nicht naher zu prifende Fusionskontrolle des

Montanunionsrechts (Art. 66 EGKS-Vertrag).

112 . .
Lange-Rosler, Handbuch zum deutschen und européischen Kartellrecht, Kapitel 5,

§ 3, Rdnr. 4; Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen, Einfuhrung Zusammenschlusskontrolle, Rdnr. 44; eine Aushahme von dem
»Oone-Stop-Shop-Prinzip“ ist in Art. 22 Abs. 3 — 5 FKVO geregelt, wonach Mitglied-
staaten die Entscheidung an die Kommission verweisen kénnen, ohne ihre eigene
Entscheidungsbefugnis einzubifRen (Doppelkontrolle; vgl. Lange-Roésler, Handbuch
zum deutschen und europaischen Kartellrecht, Kapitel 5, § 3, Rdnr. 23 ff.).

113
Wiedemann-Wagemann, Handbuch des Kartellrechts, § 15, Rdnr. 4.
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Seit dem 01. Marz 1998 gilt gemafd Art. 1 Abs. 3 FKVO alternativ eine weitere

oo . 114
Schwellenwert-Regelung mit finf kumulativen Voraussetzungen:

* ein weltweiter Umsatz der beteiligten Unternehmen von mehr als 2,5 Milli-
arden Euro (4,89 Milliarden DM);

* ein Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen in mindestens drei Mit-

gliedstaaten von jeweils mehr als 100 Millionen Euro (195,6 Millionen DM);

* in jedem, von mindestens drei von der vorgenannten Voraussetzung erfass-
ten Mitgliedstaaten muss der Gesamtumsatz von mindestens zwei der be-
teiligten Unternehmen jeweils mehr als 25 Millionen Euro (48,9 Millionen
DM) betragen;

» der gemeinschaftsweite Umsatz von mindestens zwei beteiligten Unter-

nehmen muss jeweils 100 Millionen Euro (195,6 Millionen DM) Ubersteigen;

» die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen dirfen nicht jeweils
mehr als 2/3 ihres gemeinschaftsweiten Gesamtumsatzes in ein und dem-

selben Mitgliedstaat erzielen.

Bei der Prufung der ,gemeinschaftsweiten Bedeutung“ von Krankenhausfusionen
und damit des Vorranges der EG-Fusionskontrolle vor nationalen Fusionsvor-
schriften ergibt sich, dass die Mindestumsatzschwellen fur das Eingreifen der EG-
Fusionskontrolle von 5 bzw. 2,5 Milliarden Euro bislang weit Gber den von deut-
schen Krankenhdusern bzw. Krankenhausunternehmen erzielten Umsatzen lie-

gen. Die groBen Krankenhausunternehmen erzielen gegenwartig Umsétze von

Bechtold, Kartellgesetz, § 35, Rdnr. 4.
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lediglich ca. 500.000 bis tber 2 Milliarden DM bzw. 300.000 bis tber 1 Milliarde
115

Euro.

Der Vorrang der EG-Fusionskontrolle wird deshalb in absehbarer Zeit nicht die

Anwendung der deutschen Fusionskontrolle bei Krankenhausfusionen ausschlie-

Ben. Folglich bleibt Prifungsmal3stab fur Krankenhausfusionen in Deutschland

aufgrund der Mindestumsatzschwelle von 2,5 Milliarden Euro (vorerst) das

ows. "t

2.3.1.2 Raumlicher Geltungsbereich

Damit die materielle Fusionskontrolle eingreifen kann, muss zunéchst gemali
§ 130 Abs. 2 GWB der rdumliche Geltungsbereich der deutschen Fusionskontrolle
eroffnet sein. Diese Prufung ist wegen der unterschiedlichen Zielsetzung neben
der Feststellung der Uberschreitung der Mindestumsatze geman § 35 Abs. 1 Nr. 2
GWB erforderlich und ist dieser logisch vorrangig.118 Wahrend § 35 GWB Schwel-

.. . . . . . 119 .
lenwerte fir das Eingreifen der materiellen Fusionskontrolle normiert ™, ist 8 130

115
Vgl. z. B. die Geschéftsberichte der Rhon Klinikum AG fir das Jahr 2000, der einen

Umsatzerlés von 669.144.000 Euro ausweist (verdffentlich z.B. unter
http://www.rhoen-klinikum-ag.com/InvestorRelations/index.asp), der Helios Kliniken
GmbH fir das Jahr 2000, der einen Umsatzerlés von 822.700.000 DM ausweist
(veroffentlicht z. B. unter www.helios-kliniken.de/download/default.htm) sowie der
Mediclin AG fur das Jahr 2001, der einen Umsatzerlés von 315.112 Euro ausweist
(veroffentlicht z. B. unter http://www.mediclin.de/html_Version/aktie/index.php3);
siehe des Weiteren die Mitteilung der Asklepios Kliniken GmbH unter der Internetad-
resse www.asklepions.com, wonach ein Umsatz von tber 1 Milliarde Euro erzielt
wird.

116
Bechtold, Kartellgesetz, § 35, Rdnr. 13.

117 . . .
Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob das Bundeskartellamt Zusammenschlisse

Uberprufen kann, die die Kommission trotz gegebener Zustandigkeit geman Art. 9
FKVO an die nationale Wettbewerbsbehotrde zuriickverweist. Insoweit findet dann
deutsches Recht Anwendung (vgl. Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 35, Rdnr.
28 sowie Langen/Bunte-Loffler, Kartellrecht, Art. 9 FKVO 4064/89, Rdnr. 18).

118
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 35, Rdnr.

36.

Anmerkung: Siehe hierzu unter Nr. 2.3.1.3.3, Nr. 2.3.1.3.4 und Nr. 2.3.1.3.5 (S.
76 ff.).

119
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Abs. 2 GWB eine Kollisionsnorm fir die Entscheidung der Anwendbarkeit deut-

120
schen Rechts.

Nach dem in 8130 Abs. 2 GWB formulierten ,Auswirkungsprinzip® findet das
deutsche Wettbewerbsrecht im Falle einer Inlandswirkung von Wettbewerbsbe-
schrankungen Anwendung, selbst wenn diese im Ausland initiiert Wurden.121 Die
Inlandsauswirkung muss dabei unter Beachtung des Schutzzwecks der jeweiligen
Norm (fur die Fusionskontrolle z. B. 88 39 Abs. 6, 36 Abs. 1, 41 Abs. 1 GWB) er-
mittelt Werden.122 Doch nicht jegliche Inlandswirkung kann die Anwendung deut-
schen Wettbewerbs- bzw. Fusionskontrollrechts rechtfertigen. Vielmehr muss die
Inlandswirkung hinreichend ,spirbar” sein, wobei an die Spirbarkeit vergleichs-
weise geringe Anforderungen gestellt Werden.123 So reichen bereits Inlands-
marktanteile von 0,14 % oder 0,23 % aus, wenn ein Wettbewerber nach dem Zu-
sammenschluss nicht mehr auf dem Markt tatig ist.124

Bei im Inland vollzogenen Zusammenschlissen (Erwerb von Inlandsvermogen,
Kontroll- oder Anteilserwerb bzgl. eines Inlandsunternehmens, Grindung eines
inlandischen Gemeinschaftsunternehmens) nehmen Bundeskartellamt und BGH
grundsatzlich eine hinreichende Inlandswirkung an.125

Im Ausland vollzogene Zusammenschlisse haben jedenfalls dann Inlandswirkung,

wenn die Wettbewerbsstruktur des inlandischen Wettbewerbs verandert wird, in-

120
Immenga/Mestmacker-Mestmécker/Veelken, GWB, 8§35, Rdnr. 11; Miller-

Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 35, Rdnr. 37.

121
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, 8§ 19, Rdnr. 5.

122
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, 8§ 19, Rdnr. 6.

123 BGH vom 12.07.1973 WuW/E BGH S. 1276, 1278 ,Olfeldrohre*; BGH vom

29.05.1979 WuW/E BGH S. 1613, 1615 ,Organische Pigmente*; BGH vom
20.06.1989 WUW/E BGH S. 2596, 2597 ,Eisenbahnschwellen“; Wiedemann-Richter,
Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 6.

124
BGH vom 29.05.1979 WuW/E BGH S. 1613, 1615 ,Organische Pigmente“.

125 Siehe z. B. BGH vom 10.12.1991 WuW/E BGH S. 2731, 2733 f. ,Inlandstochter*;

Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 35, Rdnr.
41.
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dem z. B. zwei fusionierende auslandische Unternehmen auf dem deutschen
. 126 . . .

Markt als Wettbewerber untereinander wegfallen. Keine Inlandswirkung liegt

hingegen vor, wenn ein inlandisches Unternehmen ein auslandisches Unterneh-

men erwirbt, das nicht auf dem Inlandsmarkt agiert.

Bei rein inlandischen Krankenhausfusionen ist somit eine Inlandswirkung in aller
Regel zu bejahen. Soweit ein auslandisches Krankenhausunternehmen ein Kran-
kenhaus im Inland erwirbt, tritt eine Anderung der Wettbewerbsstruktur nur dann
ein, wenn das Krankenhausunternehmen bereits zuvor auf dem deutschen Markt
tatig war. Anderenfalls findet kein Wegfall eines Wettbewerbers im Inland statt, so
dass eine Inlandswirkung nicht erkennbar ware. Im umgekehrten Falle des Er-
werbs eines auslandischen Krankenhauses durch ein inlandisches Krankenhaus-
unternehmen fande ebenfalls eine Anderung der inlandischen Wettbewerbsstruk-
tur nur dann statt, wenn das auslandische Krankenhaus auf dem inlandischen
Markt tatig war. Dies wird, wenn Uberhaupt, nur in einem derart geringen Umfang
der Fall sein, dass eine ,Spurbarkeit* im Sinne des 8§ 130 Abs. 2 GWB regelmalig
zu verneinen sein wird. Ausnahmen waren allenfalls hochspezialisierte Kliniken
mit europaweitem Ruf. Fur den Fall des Zusammenschlusses rein auslandischer
Kliniken ist eine Inlandswirkung noch unwahrscheinlicher, so dass das deutsche
Wettbewerbsrecht keine Anwendung fande.

Insgesamt ist somit das Merkmal der ,Spurbarkeit* als Voraussetzung fur die Er-
offnung des raumlichen Geltungsbereichs der deutschen Fusionskontrolle vorwie-

gend bei reinen Inlandszusammenschlissen zwischen Krankenhausern erfillt.

2.3.1.3 Sachlicher Geltungsbereich

Der sachliche Geltungsbereich (835 Abs. 1 und 2 GWB) der deutschen

Zusammenschlusskontrolle ist eroffnet, wenn

126
BGH vom 29.05.1979 WuW/E BGH S. 1613, 1615 ,Organische Pigmente“; Miller-

Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 35, Rdnr. 43;
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 9.
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¢ es sich bei Krankenhausern um ,Unternehmen* im Sinne des GWB handelt,
o die Zusammenschlusstatbestande des § 37 GWB erfiillt sind und

* die Umsatzschwellen des 8 35 GWB Uberschritten sind bzw. Toleranzklau-

seln nicht eingreifen.

2.3.1.3.1 Krankenhauser als ,Unternehmen“ im Sinne des §35 Abs. 1
GWB

Krankenhausfusionen unterliegen nur dann der Fusionskontrolle des GWB, wenn
Krankenhauser als ,Unternehmen” im Sinne des 8 35 Abs. 1 GWB anzusehen

waren.

2.3.1.3.1.1 Unternehmensbegriff des GWB

Eine gesetzliche Definition des ,Unternehmens” ist weder in den Vorschriften tber
die Fusionskontrolle (88 35 ff. GWB) noch an anderer Stelle im GWB enthalten, so
dass die Reichweite des Unternehmensbegriffs durch Auslegung unter Beachtung
des Gesetzeszwecks zu ermitteln ist.127 Dabei findet auch im Rahmen der Fusi-
onskontrolle der allgemeine Unternehmensbegriff des GWB Anwendung, denn es

I . : . . ... 128
existiert kein spezieller fusionsrechtlicher Unternehmensbegriff.

Im Interesse eines moglichst lickenlosen Schutz des freien Wettbewerbes wird
das Tatbestandsmerkmal des ,Unternehmens” weit ausgelegt; der Unterneh-

mensbegriff dient somit vor allem zur Abgrenzung des rein privaten Verbrauchs

127
Immenga/Mestméacker-Mestmécker/Veelken, GWB, § 36 Rdnr. 3.

128
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 35, Rdnr.

3 ff.
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sowie der rein hoheitlichen Tatigkeit des Staates.129 Deshalb sind dem herr-
schenden funktionalen Verstandnis des Unternehmensbegriffs zufolge Unterneh-

men

Lorganisatorische Zusammenfassungen von personellen und sachlichen
Mitteln, die dauerhaft aktiv am Wirtschaftsleben teilnehmen, ohne dass es

. . . . . N 130
auf die Rechtsform oder eine Gewinnerzielungsabsicht ankame."

Der (Fusions-)Kontrolle des GWB unterliegen somit gewinnorientierte, gemeinnut-
zige und — gemaR § 130 Abs. 1 GWB - auch offentliche Unternehmen. Gleiches
gilt fur ,Nicht-Unternehmen® wie z. B. Privatpersonen oder die offentliche Hand,
wenn sie zwar nicht selbst am Wirtschaftsleben teilnehmen, aber Gber eine Mehr-
heitsbeteiligung an einem Unternehmen verfiigen (unwiderlegbare Unternehmens-
fiktion gemanR § 36 Abs. 3 GWB; so genannte ,,FIick-KIauseI“).131 Durch die Un-
ternehmensfiktion gemaf § 36 Abs. 3 GWB werden insbesondere Zweifelsfélle bei
der Beteiligung der 6ffentlichen Hand geregelt. Da der Bund und die Lander ohne
Ausnahme Mehrheitsbeteiligungen an Unternehmen innehaben, wird ihre Unter-
nehmenseigenschaft gemaR § 36 Abs. 3 GWB fingiert. Auf diese Weise sind Zu-
sammenschliusse nach 8§ 37 Abs. 1 GWB bei Beteiligung von Bund und Landern in
jedem Falle kontrollpflichtig.132 Zwar findet das GWB in der Regel keine Anwen-

dung, wenn Bund oder Lander hoheitlich handeln. Dies gilt aber nicht, wenn Bund

129
Emmerich, Kartellrecht, 8 23, Nr. 1. a).

130 _ .. .
Zitiert nach Lange-Schrder, Handbuch zum deutschen und europaischen Kartell-

recht, Kapitel 5, § 2, Rdnr. 6; dhnlich KG vom 14.12.1977 WuW/E OLG S. 1967,
1970 ,Westdeutsche Allgemeine Zeitungsverlaggesellschaft’; KG vom 26.6.1991
WuUW/E OLG S. 4811, 4823 f. ,Radio NRW" Immenga/Mestmacker-
Mestméacker/Veelken, GWB, 8§ 36, Rdnr. 4; Muller-Henneberg-Schitz, Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen, 8§ 35, Rdnr. 3 ff.; Wiedemann-Richter, Handbuch des
Kartellrechts, § 19, Rdnr. 18 ff.; Langen-Ruppelt, Kartellrecht, § 35, Rdnr. 6 ff.; Em-
merich, Kartellrecht, § 23, Nr. 1. a); Bechthold, Kartellgesetz, § 1 Rdnr. 2 ff., § 19,
Rdnr. 2, sowie § 35, Rdnr. 22.
131

Vgl. 8 130 Abs. 1 GWB; Emmerich, Kartellrecht, § 23, Nr. 1. a); Bechthold, Kartell-
gesetz, § 36, Rdnr. 38.

132
Immenga/Mestméacker-Mestmécker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 33.
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oder Lander — trotz Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben — privatrechtliche Wett-

bewerbsbeziehungen eingehen.133

2.3.1.3.1.2 Erfullung des Unternehmensbegriffs des GWB durch Kranken-

hauser

Ob Krankenhduser den vorstehend erlauterten Unternehmensbegriff des GWB

erflllen, hangt davon ab, wie die Krankenhauser in Deutschland organisiert sind.

GemaR § 2 Nr. 1 KHG sind Krankenhauser

.Einrichtungen, in denen durch arztliche und pflegerische Hilfeleistung
Krankheiten oder Kérperschaden festgestellt, geheilt oder gelindert werden
sollen oder Geburtshilfe geleistet wird und in denen die zu versorgenden

Personen untergebracht und verpflegt werden kénnen*.

Die von den Krankenhausern erbrachte Leistung kann in vollstationarer, teilstatio-

" . . 134
narer, vor- und nachstationarer sowie ambulanter Form erbracht werden.

In Deutschland existieren drei verschiedene Tragerschaftsformen fur Krankenh&u-

Ser:

» oOffentliche Krankenhauser (Bund, Lander, Gemeinden, Sozialversiche-

rungstrager) zur Bedarfsdeckung als Ausfluss des Sozialstaatsprinzips,

» freigemeinniitzige Krankenhauser (Kirchen, Verbande der freien Wohl-
fahrtspflege, Stiftungen) ebenfalls zur Bedarfsdeckung ohne Gewinnerzie-

lungsabsicht, sowie

133
Immenga/Mestméacker-Mestmécker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 34.

Bloch/Hillebrandt/Wolf, Wie funktioniert unser Gesundheitswesen?, S. 89.
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* Privatunternehmen mit Gewinnerzielungsabsicht (z. B. Helios GmbH, Me-

diclin AG, privat gefuhrte Einzelkliniken).135

Die offentlichen Krankenhauser dominieren dabei hinsichtlich der Anzahl sowohl
der Krankenh&user als auch der Krankenhausbetten.136 So befanden sich Ende
1995 von insgesamt 2079 Krankenhausern 42,7 % in offentlicher sowie 40,3 % in

freigemeinnutziger Tragerschaft. Nur 17 % wurden privatwirtschaftlich gerhrt.137

Eine bestimmte Rechtsform fur die in unterschiedlicher Tragerschaft organisierten
Krankenh&auser ist nicht, insbesondere nicht im KHG, vorgeschrieben.138

Von Privatunternehmen gefuhrte Krankenhauser kdénnen allerdings nur in privat-
rechtlicher Rechtsform betrieben Werden.139 Dies kann in Form einer Personen-
gesellschaft (z. B. BGB-Gesellschatft), aber auch als Kapitalgesellschaft (z. B. AG,

GmbH) sowie als Stiftung oder Verein erfolgen.

Krankenhauser offentlicher Trager sind haufig als Regie- oder Eigenbetriebe der
jeweiligen offentlich-rechtlichen Koérperschaft organisiert. Dabei werden Regiebe-
triebe ohne selbstandige Leitungsorgane gefiihrt und stellen deshalb nur eine Ab-
teilung der jeweiligen Korperschaft dar.140 Dagegen handelt es sich bei Eigenbe-

trieben um nach auf3en rechtlich selbstandige Sondervermégen mit eigenen Funk-

135
Bloch/Hillebrandt/Wolf, Wie funktioniert unser Gesundheitswesen?, S. 92, 96; Ha-

mann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 25.

136 . . . e :
Baur/Heimer//Wieseler, Gesundheitssysteme und Reformansétze im internationalen

Vergleich, S. 41.

137
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 26.

138 Knorr/Wernick, Rechtsformen der Krankenhauser, S. 65 ff.

139
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 28; grundsatzlich zu den

privatrechtlichen Organisationsformen Knorr/Wernick, Rechtsformen der Kranken-
hauser, S. 15 ff.

140
Bloch/Hillebrandt/Wolf, Wie funktioniert unser Gesundheitswesen?, S. 95;

Knorr/Wernick, Rechtsformen der Krankenhauser, S. 57 f.
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: . 141 . o .. .

tionstragern. Da diese Organisationsformen eher zur Erfullung hoheitlicher
Aufgaben denn zur Leitung eines Krankenhauses geeignet sind, werden vermehrt
regie- und eigenbetriebliche Krankenhauser in rechtlich selbstdndige GmbHs um-

142
gewandelt.

Freigemeinnutzige Trager kdnnen wie private Trager privatrechtliche Organisati-
onsformen fur Krankenhauser wahlen. Eine Sonderstellung unter den freigemein-
natzigen kommt den in kirchlicher Tragerschaft gefihrten Krankenhausern zu, die
sowohl in privatrechtlicher als auch in 6ffentlich-rechtlicher Form betrieben werden
kt')nnen.143 Dies folgt aus der verfassungsrechtlichen Selbstverwaltungsgarantie
gemal Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 2 WRV. Demnach kénnen offentlich-
rechtliche Kirchengemeinden wie o6ffentlich-rechtliche Trager ihre Krankenhauser
als Regie- oder Eigenbetriebe organisieren oder in rechtlich selbstandige Organi-

sationsformen ausgliedern (GmbH, Stiftung, Verein etc.).

Unabhangig von den vorstehend erlauterten Tragerschaftsformen der Kranken-
hauser in Deutschland sowie den unterschiedlichen Organisationsformen handelt
es sich bei den Krankenhausern ausnahmslos um Zusammenfassungen von per-
sonellen und sachlichen Mitteln im Sinne der wettbewerbsrechtlichen Unterneh-
mensdefinition. Des Weiteren nehmen die Krankenh&user aktiv am Wirtschaftsle-
ben teil, indem sie gegen Entgelt Krankenhausdienstleistungen (vgl. 8§ 2 Nr. 1
KHG) erbringen. Auch insoweit ist die Tragerschaft ohne Bedeutung fur die Erfll-
lung der Unternehmenseigenschaft im Sinne des GWB. Deshalb unterliegen so-
wohl vom Bund (Bundeswehrkrankenhauser), Bundeslandern (Universitatsklini-
ken) oder Landkreisen (Kreiskrankenh&auser) gefiuihrte Krankenhauser der Fusi-
onskontrolle des GWB. Bei Bundeswehrkrankenhausern mag es auf den ersten

Blick zweifelhaft sein, ob sie aktiv am Wirtschaftsleben teilnehmen, wenn sie aus-

141
Knorr/Wernick, Rechtsformen der Krankenhauser, S. 58 ff.

142
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusionen, S. 29.

Knorr/Wernick, Rechtsformen der Krankenhauser, S. 88 ff.

42 -



Kapitel 2: Krankenhauszusammenschliisse im deutschen Wettbewerbsrecht

schlieBlich Bundeswehrsoldaten behandelten und auf diese Weise hoheitliche
Aufgaben wahrnahmen. Tatsachlich erbringen sie Krankenhausdienstleistungen
aber auch gegentber selbstzahlenden Privatpersonen, so dass im Ergebnis die
Unternehmenseigenschaft von Bundeswehrkrankenh&ausern bejaht werden kann.
Von kirchlichen Tragern gefiihrte Krankenhauser erfillen ebenfalls den Unterneh-
mensbegriff des GWB, selbst wenn sie — wie auch bei anderen Tragern — als ge-
meinnutzige GmbH betrieben werden und keine Gewinne erzielen. Entscheidend
ist allein, dass sie entgeltlich Krankenhausdienstleistungen erbringen und dadurch
am Wirtschaftsleben teilnehmen.

Insgesamt entsprechen die in Deutschland betriebenen Krankenhauser den Vor-
aussetzungen des Unternehmensbegriffs des GWB, so dass sie insoweit der

deutschen Fusionskontrolle unterliegen kénnen.

2.3.1.3.2 Zusammenschluss gemal § 37 GWB

Gemal 8§ 35 Abs. 1 GWB kann die Zusammenschlusskontrolle bei (Krankenhaus-)
Fusionen nur dann zur Anwendung kommen, wenn ein ,Zusammenschluss” von
Unternehmen vorliegt144 und bestimmte ,Umsatzschwellen” Gberschritten werden.
Wann ein Zusammenschluss zu bejahen ist und welche Unternehmen fusions-
rechtlich daran beteiligt sind, ist in § 37 GWB abschlieRend geregelt. Dieser nennt
vier (Einzel-)Tatbestande, die hinsichtlich der Intensitdt des Zusammenschlusses

in absteigender Ordnung aufgefuhrt sind:145

144 BGH vom 07.07.1992 WuUW/E BGH S. 2783, 2785 f. ,Warenzeichenerwerb®; Mller-

Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 37, Rdnr. 1,
Frankfurter Kommentar-Rieger, 8 36 GWB, Rdnr. 9.

145
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, 8§ 19, Rdnr. 6.

-43 -



Kapitel 2: Krankenhauszusammenschliisse im deutschen Wettbewerbsrecht

* Vermdgenserwerb (8 37 Abs. 1 Nr. 1);
» Kontrollerwerb (8 37 Abs. 1 Nr. 2);
* Anteilserwerb (8 37 Abs. 1 Nr. 3);

» sonstige Unternehmensverbindung mit Erwerb eines wettbewerblich erheb-
lichen Einflusses (8 37 Abs. 1 Nr. 4).

Trotz dieser Gliederung in vier (Einzel-)Tatbestande stehen diese nicht isoliert ne-
beneinander. Vielmehr Gberschneiden sich die jeweiligen Zusammenschlusstatbe-
stande in ihrem Anwendungsbereich und kénnen so bei einem einheitlichen Zu-
sammenschlussvorgang kumulativ Anwendung finden.146 Dies ergibt sich schon
aus der generalklauselartigen Formulierung des Tatbestandes des Kontroller-
werbs (8 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB), der bereits alle Zusammenschlusskonstruktionen
erfassen soII.147 Um Lucken des Wettbewerbsschutzes zu vermeiden, hat es der
Gesetzgeber — im Gegensatz zur europaischen Fusionskontrolle (vgl. Art. 3
FKVO) — bei dieser Generalklausel nicht belassen, sondern in Anlehnung an § 23
Abs. 2 GWB a. F. weitere Einzeltatbestande formuliert.148 Insgesamt ist die Struk-
tur des 8 37 Abs. 1 GWB gekennzeichnet durch eine Verkniipfung der General-
klausel in § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB sowie des Auffangtatbestandes in § 37 Abs. 1
Nr. 4 GWB mit den Einzeltatbestanden gemafld 8 37 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3
GWB.149

Nachfolgend sollen unter Nr. 2.3.1.3.2.1 bis Nr. 2.3.1.3.2.6 die verschiedenen Zu-

sammenschlusstatbestdnde einschlie3lich Ausnahmeregelungen vorgestellt wer-

146
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, 8§37, Rdnr. 2, 6; Immenga/Mestméacker-

Mestmaéacker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 5.

147
Emmerich, Kartellrecht, § 24, Nr.1.; Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, § 19,

Rdnr. 65; a. A. offenbar Bechthold, Kartellgesetz, § 37, Rdnr. 1.

148
Emmerich, Kartellrecht, § 24, Nr.1.

149
Immenga/Mestméacker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 2.
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den. AnschlieRend wird dann unter Nr. 2.3.1.3.2.7 die Bedeutung der Zusammen-

schlusstatbestande bei Krankenhausfusionen erlautert.

2.3.1.3.2.1 Vermogenserwerb gemald 8 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB

Gemal 8 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB liegt ein Zusammenschluss vor, wenn ein Unter-
nehmen ein anderes ganz oder zum wesentlichen Teil erwirbt. Bei diesem ,Ver-
mogenserwerb” sind das erwerbende und das veréuf3erte Unternehmen fusions-
kontrollrechtlich beteiligt, nicht aber das vereiul’Sernde.150 Der Vermogenserwerb
kann auf zweierlei Weise erfolgen, namlich als Vermégenserwerb im Rahmen ei-

. . . 151
nes ,Umwandlungsvorgangs” oder in ,sonstiger Weise".

2.3.1.3.2.1.1 Vermogenserwerb durch Umwandlung

Das Umwandlungsrecht ist seit 1994 einheitlich im UmwG geregelt. 8§ 1 UmwG

definiert abschlielRend vier Arten der Umwandlung, namlich

» die Verschmelzung;
» die Spaltung;
» die Vermdgensubertragung;

152
 den Formwechsel.

150
Bechtold, Kartellgesetz, § 35, Rdnr. 24.

151
Immenga/Mestméacker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 6 ff.; Anmerkung:

Die Tatbestandsmerkmale ,Umwandlungsvorgang“ und ,in sonstiger Weise" sind in
der Neufassung des GWB vom 26.06.1998 nicht mehr enthalten, wurden aber nur
aus redaktionellen Griinden gestrichen (vgl. Deutscher Bundestag, 13. Wahlperiode
1997, Bundestagsdrucksache 13/9720, amtliche Begrindung zum Regierungsent-
wurf zu § 37 Abs. 1 vom 29.01.1998, S. 57).

152
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 37, Rdnr.

22; Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 37 Rdnr. 13 f.
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Dabei muss anhand des Normzwecks des 8 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB festgestellt
werden, welche der jeweiligen Umwandlungsformen einen Vermbgenserwerb im

. . 153
Sinne des Fusionsrechts darstellt.

2.3.1.3.2.1.1.1 Umwandlung durch Verschmelzung

Die Verschmelzung beinhaltet den Zusammenschluss von mindestens zwei Un-
ternehmen zu einem einzigen Unternehmen, wobei der Ubertragende Rechtstrager
erlischt (vgl. 88 39 — 122 UmwG). Dabei kann die Verschmelzung durch Aufnahme
in ein bereits bestehendes Unternehmen erfolgen oder durch NeugrUndung.154 In
beiden Féllen ist grundsatzlich ein Vermoégenserwerb im Sinne des 8§ 37 Abs. 1 Nr.
1 GWB zu bejahen.155

Bei der Prifung der Frage des Vermodgenserwerbs durch Verschmelzung ist aber
insbesondere im Krankenhausbereich zu berlicksichtigen, dass nur die in 83

UmwG genannten Rechtssubjekte verschmelzungsfahig sind, also

* Personenhandelsgesellschaften (offene Handelsgesellschaften, Komman-

ditgesellschaften) und Partnergesellschaften;

» Kapitalgesellschaften (Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Aktienge-

sellschaften, Kommanditgesellschaften auf Aktien);
* eingetragene Genossenschaften;

* eingetragene Vereine (8 21 des Burgerlichen Gesetzbuchs);

153

Immenga/Mestméacker-Mestmécker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 7.
154

Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 37 Rdnr. 13.
155

Immenga/Mestmacker-Mestmécker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 8; Anmerkung: Aus-

nahme sind z. B. das Fehlen der Unternehmenseigenschaft oder der Ausschluss
geman § 37 Abs. 2 GWB.
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» genossenschaftliche Prifungsverbande;

» Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit.

Hierzu gehoren nicht die 6ffentlich-rechtlichen Krankenhauser sowie die als Regie-
und Eigenbetriebe der offentlichen Hand gefuhrten Krankenhéiuser.156 Gleiches
gilt fir Krankenh&user, die von privatrechtlichen bzw. von kirchlichen Stiftungen
gefuhrt werden. In diesen beiden Fallen missen die Krankenhauser zunachst

—z. B. durch Spaltung157 — rechtlich verselbstandig werden.

2.3.1.3.2.1.1.2 Umwandlung durch Spaltung

Die Spaltung (88 123 ff. UmwG) stellt den umgekehrten Fall der Verschmelzung

dar und kann auf dreierlei Weise vollzogen werden:

» als Aufspaltung des gesamten Vermdgens des urspringlich einheitlichen
Unternehmens auf mindestens zwei andere Unternehmen (8 123 Abs. 1
umwG);

» als Abspaltung (8 123 Abs. 2 UmwG), bei der nur ein Teil des Vermdgens

auf ein oder mehrere Unternehmen Ubertragen wird;

« schlieRlich als Ausgliederung zur Aufnahme durch Ubertragung auf einen
bestehenden oder mehrere bestehende Rechtstrager oder zur Neugrin-
dung durch Ubertragung auf einen oder mehrere, von ihm gegriindeten

neuen oder neue Rechtstrager gegen Gewahrung von Anteilen oder Mit-

156
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusionen, S. 59.

157
Anmerkung: Siehe hierzu nachfolgend unter Nr. 2.3.1.3.2.1.1.2 (S. 47).
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gliedschaften dieses Rechtstragers oder dieser Rechtstrager an den lber-

tragenden Rechtstrager (§ 123 Abs. 3 UmWG).158

Zum Teil wird dieser Umwandlungsvorgang nicht als Vermégenserwerb im Sinne
der Fusionskontrolle angesehen, wenn es sich lediglich um eine organisatorische
Umstrukturierung bei identischen Gesellschafterkreisen handelt.159 Andere beja-
hen dagegen grundséatzlich den Tatbestand des Vermdgenserwerbs, es sei denn,

der Spaltungsvorgang bewirkt lediglich eine wettbewerbliche Dekonzentration.160

Die Spaltung ist bei Krankenhausfusionen insbesondere zur Herstellung der recht-
lichen Selbstandigkeit von Krankenhausern von Bedeutung, die im Eigentum von
privatrechtlichen oder kirchlichen Stiftungen stehen; hierbei wird das betreffende
Krankenhaus aus dem Stiftungsvermdgen ausgegliedert (vgl. § 161 ff. UmWG).161
Die Ausgliederung kann zur Aufnahme durch einen anderen Rechtstrager bzw. zur
Neugriindung erfolgen.162

Entsprechendes gilt fur nichtrechtsfahige Krankenhauser im Eigentum von Ge-
bietskorperschaften (Bund, Lander oder Gemeinden); auch sie bedurfen der recht-
lichen Verselbstandigung, bevor sie sich mit anderen Unternehmen zusammen-
schlielen konnen. Die notwendige Ausgliederung fiihrt dabei zu einer Privatisie-

163
rung.

158
Muller-Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 37,

Rdnr. 23; Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, 8 37 Rdnr. 14.

159
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 37 Rdnr. 14.

160
Immenga/Mestméacker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 10.

161 . . ,
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusionen, S. 61; Lutter-Rawert,

Kommentar zum UmwG, § 161, Rdnr. 11 f.

162
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusionen, S. 60. Lutter-Rawert,

Kommentar zum UmwG, § 161, Rdnr. 16.

163
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusionen, S. 61.
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Offentlich-rechtliche oder nicht-rechtsfahige Stiftungen selbst kénnen dagegen von
ihnen betriebene Unternehmen (z. B. Krankenh&auser) nicht ausgliedern.164 Ihnen
steht gemal 88 190 ff., 301 ff. UmwG der Formwechsel in einem GmbH, AG o.
KGaA zur Verfiigung, um sich anschliel3end mit privatrechtlichen Fusionspartnern

) . 165
zusammenschlieRen zu kdénnen.

2.3.1.3.2.1.1.3 Umwandlung durch Vermdgensubertragung

Bei der Vermogensubertragung (8 174 ff. UmwG) handelt es sich um eine Um-
wandlung durch Teilubertragung (vergleichbar mit der Spaltung) oder Gesamt-
Ubertragung (vergleichbar mit der Verschmelzung) zwischen Rechtssubjekten,
denen die Spaltung oder Verschmelzung aus Rechtsgriinden nicht moglich ist.166
Auch insoweit liegt eine Form des Vermogenserwerbs im Sinne des § 37 Abs. 1
Nr. 1 GWB vor, wobei die Unternehmenseigenschaft (z. B. bei 6ffentlichen Rechts-
tragern) sowie — bei einer Teilubertragung — das Tatbestandsmerkmal des wesent-

lichen Teils einer eingehenden Priifung bedUrfen.167

2.3.1.3.2.1.1.4 Umwandlung durch Formwechsel

Der Formwechsel (88 190 ff. UmwG) allein stellt regelmalig keine Vermdgens-
Ubertragung im Sinne des § 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB dar. Es erfolgt dabei keine An-
derung der Identitédt des Rechtstragers, sondern lediglich eine Umgestaltung der

168
Rechtsform.

164
Lutter-Rawert, Kommentar zum UmwG, § 161, Rdnr. 13, 15.

165
Lutter-Schmidt, Kommentar zum UmwG, § 301, Rdnr. 4 ff.

166
Lutter-Schmidt, Kommentar zum UmwG, § 174, Rdnr. 1, 14 ff.

167
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, 8§19 Rdnr. 68; Immen-

ga/Mestmacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 11.

168
Bechtold, Kartellgesetz, § 37, Rdnr. 6.
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Der Formwechsel hat allerdings fur Krankenhausfusionen insofern Bedeutung, als
Krankenhauser, die rechtsfahige Korperschaften oder Anstalten des o6ffentlichen
Rechts sind, mithilfe des Formwechsels (88 301 ff. UmwG) in eine GmbH, AG o-
der KGaA umgewandelt werden k('jnnen.169 Anschliel3end ist der Zusammen-

. . . - . . 170
schluss mit anderen privatrechtlich organisierten Unternehmen méglich.

2.3.1.3.2.1.2 Vermdgenserwerb ,in sonstiger Weise"

Der Vermogenserwerb ,in sonstiger Weise" umfasst alle Ubrigen Formen des In-
haberwechsels eines Unternehmens. Der Gegenstand des Erwerbsgeschéfts, also
das Unternehmensvermoégen, beinhaltet das gesamte Aktivwvermdégen und damit
die Gesamtheit der Unternehmensguter sowie -rechte, die im Wirtschaftsverkehr
entgeltlich gehandelt werden und die fur die Marktstellung von Bedeutung sind
(z. B. auch subjektive Rechte, Chancen, Kundenbeziehungen etc.).171

Der Wechsel der Unternehmensinhaberschaft kann auf verschiedene Weise voll-
zogen werden, z. B. durch privatrechtliches Erwerbsgeschaft, Gesetz, staatlichen
Hoheitsakt, im Wege der Gesamtrechts- oder Einzelrechtsnachfolge. Vorausset-
zung ist aber der Ubergang des Vollrechts, so dass die Ubertragung obligatori-
scher oder beschrankt dinglicher Rechte nicht ausreicht.172

Schlielich ist erforderlich, dass zumindest wesentliche Teile des Unternehmens-
vermogens auf den Erwerber Gibergehen. Unzweifelhaft ist dies der Fall, wenn der

Ubertragene Unternehmensteil bereits in ,quantitativer Hinsicht im Verhaltnis zum

169
Vgl. grundsatzlich fur rechtsfahige Korperschaften und Anstalten des offentlichen

Rechts Lutter-Schmidt, Kommentar zum UmwG, § 301, Rdnr. 4 ff.

170
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusionen, S. 61.

171
KG vom 22.05.1985 WuW/E OLG S. 3591, 3593 ,Coop Schleswig Hol-

stein/Deutscher Supermarkt”; KG vom 15.01.1988 WuW/E OLG S. 4095, 4102 ,W +
i Verlag/Weiss-Druck”; KG vom 23.05.1991 WuUW/E OLG S. 4771, 4775 f. ,Folien
und Beutel*; Emmerich, Kartellrecht, 8 24, Nr. 2.

172
Bechtold, Kartellgesetz, § 37, Rdnr. 4.
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Gesamtvermdgen ausreichend hoch ist; dies ist der Fall, wenn nahezu das ge-
samte Vermogen Ubergeht.173

Doch auch wenn es sich bei dem tUbertragenen Unternehmensteil nicht in ,quanti-
tativer* Hinsicht um einem wesentlichen Teil des Unternehmensvermégens han-
delt, kann ein Vermdgenserwerb im Sinne des 8 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB vorliegen.
Es kommt letztlich nicht auf die absolute GréRRe des Ubertragenen Unternehmens-
teils an, sondern entscheidend ist die ,qualitative” Bedeutung desselben fir die
Stellung des Unternehmens im Wettbewerb. Handelt es sich also um eine vom
ubrigen Vermégen des Unternehmens abtrennbare Einheit, die tragende Bedeu-
tung fir die Unternehmensstellung auf dem jeweiligen Markt hat, und fuhrt die
Veraul3erung dieser abtrennbaren Unternehmenseinheit dazu, dass der Veraulie-
rer seine Marktstellung hinsichtlich der von der jeweiligen Einheit produzierten G-
ter auf den Erwerber Ubertréagt, kann ein wesentlicher Vermégensteil vorliegen.174
Dabei kommt es umso mehr auf die Bedeutung der wettbewerblichen Verande-
rungen durch Vermdgensibergang an, je geringer der Umfang und der Wert des
betreffenden Unternehmensteils sind.175 Maf3geblich sind allerdings nicht die tat-
sachlichen Anderungen auf dem jeweiligen Markt, sondern die abstrakte Eignung
zur Starkung der Wettbewerbsposition des auf dem betreffenden Markt bereits

. 176
tatigen Erwerbers.

Fur Krankenhausfusionen bedeutet dies, dass nicht nur der Erwerb des gesamten
Krankenhauses fusionsrechtliche Bedeutung haben kann, sondern auch die Ver-
aufRerung von Vermdgensteilen. So kdnnte die Verauf3erung z. B. einer radiologi-

schen Klinik innerhalb eines Gesamtklinikums, eventuell sogar die alleinige Ver-

173
BGH vom 20.11.1975 WuW/E BGH S. 1377, 1379 f. ,Zementmahlanlage"; BGH

vom 13.03.1979 WuW/E BGH S. 1570, 1573 ,Kettenstichndhmaschinen“; BGH vom
23.10.1979 WuW/E BGH S. 1655, 1659 ,Zementmahlanlage II“; Wiedemann-
Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 70.

174 BGH vom 07.07.1992 WuUW/E BGH S. 2783, 2785 ff. ,Warenzeichenerwerb”; Wie-

demann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 70.

175
Bechtold, Kartellgesetz, § 37, Rdnr. 7.

176 BGH vom 07.07.1992 WuUW/E BGH S. 2783, 2785 ,Warenzeichenerwerb”.
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auRRerung der strahlentherapeutischen Abteilung einer radiologischen Klinik, Aus-
wirkungen auf den jeweiligen Markt haben, so dass eine Ubertragung wesentlicher
Vermogensteile im Sinne des § 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB vorliegen kann. Schwierig
wird die Frage zu beurteilen sein, ob z. B. bereits die Verauf3erung eines Herzka-
theterlabors einer kardiologischen Abteilung eines Krankenhauses einen Vermo-
genserwerb darstellen kann. Letztlich muss im Einzelfall eine genaue Marktanaly-
se erfolgen, die die Auswirkungen auf den jeweiligen Krankenhausmarkt ermittelt.
Entscheidend ist, dass unter Zugrundelegung der grundsatzlichen Rechtspre-
chung des BGH nicht der Wert der zu Ubertragenden Vermdgensgegenstande
ausschlaggebend ist, sondern — entsprechend dem Schutzzweck der Fusionskon-
trolle — die Auswirkung der Vermogensubertragung auf den jeweiligen Markt. Dies

gilt auch fir den Krankenhausmarkt.

2.3.1.3.2.2 Kontrollerwerb gemaR § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB

Ein kartellrechtlicher relevanter Zusammenschluss liegt gemald § 37 Abs. 1 Nr. 2
S. 1 GWB auch dann vor, wenn ein oder mehrere Unternehmen die unmittelbare
oder mittelbare Kontrolle tber ein oder mehrere Unternehmen bzw. Teile dieser
erwerben. Der Kontrollerwerb kann nach 8 37 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 GWB durch Rech-
te, Vertrage oder andere Mittel erfolgen, wenn auf diese Weise ein bestimmender
Einfluss auf die Tatigkeit eines Unternehmens ausgetbt werden kann. Insbeson-
dere Eigentums- und Nutzungsrechte sowie Vertrage oder Rechte, die einen be-
stimmenden Einfluss auf die Zusammensetzung oder Arbeitsweise von Unter-
nehmensorganen ermdéglichen, kénnen zu einem Kontrollerwerb fihren (8 37 Abs.
1 Nr. 2 S. 2lit. aund b GWB). Mit dieser Regelung sind Bestandteile der europai-
schen Fusionskontrolle gemafld Art. 3 FKVO Ubernommen worden, um eine be-
wahrte und flexible Generalklausel fur die Erfassung einer steuernden Einfluss-

nahme auf ein Zielunternehmen auch im Rahmen der deutschen Fusionskontrolle
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zur Verfigung zu haben.177 Aus diesem Grund kénnen Auslegungsgrundsatze
der Kommission der Europaischen Union zur FKVO bei der Interpretation des 8§ 37
Abs. 1 Nr. 2 GWB Berucksichtigung finden.178

Der Kontrollerwerb setzt gemafd 8§ 37 Abs. 1 S. 2 GWB voraus, dass ein ,bestim-
mender Einfluss* auf das Zielunternehmen ausgetibt werden kann. Hierunter wird
die Ubertragung der unternehmerischen Entscheidungsbefugnis verstanden, und
zwar entweder Uber das Unternehmen179 oder Uber — hinsichtlich der Marktbe-
deutung — ,wesentliche Teile“180 davon. Dabei genlgt schon die abstrakte Mog-
lichkeit der Einflussausiuibung, ein Nachweis der tatsachlichen Anwendung der
Entscheidungsgewalt durch das kontrollierende Unternehmen oder einer besonde-
ren Absicht hierzu ist nicht erforderlich.181 Allerdings muss die Mdéglichkeit zur
Einflussnahme nicht nur voriibergehender Natur sein, sondern sie muss dauerhaft
gesellschaftsrechtlich gesichert sein.182 Sowohl die FKVO als auch das GWB set-

zen eine bestandige Strukturverdnderung der beteiligten Unternehmen voraus, so

177
Deutscher Bundestag, 13. Wahlperiode 1997, Bundestagsdrucksache 13/9720, amt-

liche Begrindung zum Regierungsentwurf zu 8 37 Abs. 1 vom 29.01.1998, S. 57,
Pohlmann, GWB-Novelle, DZWIR 1998, S. 397, 399; Kahlenberg, Novellierte deut-
sches Kartellrecht, BB 1998, S. 1593, 1598; Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht,
8§37, Rdnr. 16; zu den Einzelheiten siehe Immenga/Mestmacker-
Mestméacker/Veelken, GWB, 8§ 37, Rdnr. 19; Emmerich, Kartellrecht, § 24, Nr. 3;
Lange-Schréer, Handbuch zum deutschen und europdaischen Kartellrecht, Kapitel 5,
§ 2, Rdnr. 10.

178
Deutscher Bundestag, 13. Wahlperiode 1997, Bundestagsdrucksache 13/9720, amt-

liche Begrindung zum Regierungsentwurf zu 8 37 Abs. 1 vom 29.01.1998, S. 57,
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 37, Rdnr. 16.

179
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 76.

180
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 37, Rdnr.

31; Immenga/Mestméacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 24, unter Ver-
weis auf § 23 Abs. 2 Nr. 1 GWB alter Fassung.

181 . - :
Vgl. die Bekanntmachung der Kommission Uber den Begriff des Zusammenschlus-

ses der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates Uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen, Amtsblatt EG 1998 C 66/02, Nr. 9.; Miuller-
Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 37, Rdnr. 28.

182
Emmerich, Kartellrecht, 8 24, Nr. 3; hinsichtlich der ,gesellschaftsrechtlichen* Absi-

cherung a. A. Bechtold, Kartellgesetz, § 37, Rdnr. 10; Muller-Henneberg-Schiitz,
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 37, Rdnr. 36.
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dass vorubergehende Einflisse (z. B. Zuliefererbeziehungen mit Kiindigungsmaog-
lichkeit) oder wechselnde Gesellschaftermehrheiten nicht ausreichen.183

Die unterschiedlichen Fallgruppen des Kontrollerwerbs gliedern sich wie folgt:

2.3.1.3.2.2.1 Kontrolle durch Beteiligungserwerb

Die praktisch bedeutsamste Fallgruppe des Kontrollerwerbs ist der Erwerb von
Beteiligungen an einem Unternehmen.184 Voraussetzung hierfur ist, dass diese
Unternehmensbeteiligungen einen ,bestimmenden Einfluss”i. S. d. 8 37 Abs. 1 Nr.
2 S. 2 lit. b GWB Uuber das erworbene Unternehmen gewahren. In weitgehender
Entsprechung zu dem Begriff des ,beherrschenden Einflusses® in § 17 AktG ist
hierunter die ,bestdndige und umfassende Einwirkungsmoglichkeit* auf das zu
kontrollierende Unternehmen zu verstehen.185 Diese Voraussetzung ist regelma-
Big im Falle des Mehrheitserwerbs erfullt (vgl. 8 17 Abs. 2 AktG), insbesondere bei
gleichzeitigem Erwerb der Stimmrechtsmehrheit.186Allerdings ist ein Mehrheitser-
werb nicht ,conditio sine qua non“. Vielmehr kann auch eine Minderheitsbeteili-
gung unter bestimmten Umstanden hinreichende Kontrolle vermitteln. Dies kann
z. B. im Falle von Vetorechten des Minderheitsaktionélrs187 oder als faktische

Hauptversammlungsmehrheit bei niedriger Hauptversammlungsprasenz gegeben

183

Immenga/Mestméacker-Mestmécker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 25.
184

Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 81.
185

Emmerich, Kartellrecht, § 24, Nr. 3; Bechtold, Kartellgesetz, § 37, Rdnr. 9; vgl. zu
dem Begriff des ,beherrschenden Einflusses* in § 17 AktG Hiuffer, Aktiengesetz,
§ 17, Rdnr. 5 ff.

186
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 37, Rdnr.

25; Lange-Schréer, Handbuch zum deutschen und européaischen Kartellrecht, Kapi-
tel 5, 8 2, Rdnr. 11; Immenga/Mestmacker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr.
34.

187
Immenga/Mestméacker-Mestmécker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 34.
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sein.188 Diese rein tatsachliche Hauptversammlungsmehrheit muss allerdings ei-
ne gewisse Bestandigkeit aufweisen. Indiz hierflir ist eine mehrjahrig niedrige
Hauptversammlungsprasenz, die einem Gesellschafter mehrmals hintereinander
die Stimmenmehrheit der vertretenen Stimmrechte gewéihrt.189 Dies wird vor al-
lem bei Streubesitz der tbrigen Aktienrechte vorliegen kénnen.

Der Anwendungsbereich des Kontrollerwerbs durch Erwerb von Beteiligungen
wird sich haufiger mit dem Anteilserwerb gemaR § 37 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 GWB
tberschneiden. Allerdings ist diese Fallgruppe des Kontrollerwerbs nicht verzicht-
bar, denn ein Erwerb einer Unternehmensbeteiligung unter 25 % kann unter Um-
standen die Voraussetzungen fur einen Kontrollerwerb im Sinne des 8§ 37 Abs. 1
Nr. 1 GWB erfiilllen, ohne dass ein Anteilserwerb gemal § 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB

. 190
vorliegt.

2.3.1.3.2.2.2 Kontrolle durch Rechte oder Vertrage

Als weitere Fallgruppe beschreibt § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB den Kontrollerwerb
durch Rechte oder Vertrage. Dieser Kontrollerwerb kann gemalf § 37 Abs. 1 Nr. 2
S. 2 lit. a GWB zunéchst durch den Erwerb von Eigentums- oder Nutzungsrechten

191 . . . . .
erfolgen. Allerdings ist der Fusionstatbestand des Eigentumserwerbs bereits in

188 . .
Bekanntmachung der Kommission tUber den Begriff des Zusammenschlusses der

Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlissen, Amtsblatt EG 1998 C 66/02, Tz. 14; Entscheidung der Kommis-
sion der EU vom 23.4.1997, Amtsblatt EG 1998 Nr. L 149/21 (S. 25 f., Nr. 31 ff.)
»<Anglo American Corp./Lonrho*; vom 3.12..1997, Amtsblatt EG 1998 Nr. L 201/102
(S. 103, Nr. 7-11) ,Veba/Degussa“; Emmerich, Kartellrecht, § 24, Nr. 3; grundsatz-
lich zum Zusammenschlussbegriff sowie zum Kontrollerwerb Stockenhuber, Die eu-
ropaische Fusionskontrolle, S. 83 ff.

189
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 82.

190
BKartA vom 14.05.1990 WuUW/E BKartA S. 2497 ff. ,Springer/Lezinsky"; Immen-

ga/Mestmacker-Mestmécker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 34; Emmerich, Kartellrecht,
§ 24, Nr. 3.

191 Pohlmann, GWB-Novelle, DZWIR 1998, S. 397, 400.
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§ 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB als Vermogenserwerb geregelt, so dass Nr. 2 lit. a insoweit

keine eigenstandige bzw. Gber Nr. 1 hinausgehende Bedeutung zukommt.192

Der Kontrollerwerb durch Nutzungsrechte kann insbesondere durch Unterneh-
menspacht- oder Betriebstberlassungsvertrage erfolgen. Diese sind dadurch ge-
kennzeichnet, dass der Erwerber die Befugnis erhélt, das andere Unternehmen
bzw. Teile dessen im eigenen Namen, zumindest aber auf eigenes wirtschaftliches

.. ) 193
Risiko zu betreiben.

Als weitere Mdglichkeit des Kontrollerwerbs sieht 8 37 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 lit. b GWB
generell den Abschluss von Vertragen vor, die dem Erwerber einen bestimmenden
Einfluss auf betriebliche Entscheidungen des anderen Unternehmens gewahren.
Auf diese Weise kann ein so genannter ,Unterordnungskonzern® entstehen, bei
denen der Kontrollerwerber nicht die Substanz oder Anteile des anderen Unter-
nehmens tGbernimmt, sondern lediglich Leitungsbefugnisse unter Beibehaltung der
Organisationsstrukturen bzw. der Eigentumsverhaltnisse erhéilt.194 Zu diesem
Kontrollerwerb durch Bildung eines Unterordnungskonzern kénnen u. a. der Ab-
schluss von Beherrschungsvertragen (vgl. 8 291 Abs. 1 S. 1, 1. Alt. AktG), aber
auch von Betriebsfuihrungsvertragen, Gewinnabfiihrungsvertragen, Teilgewinnab-
fuhrungsvertragen sowie von in § 291 Abs. 1 S. 2 AktG fur die AG und KGaA ge-

e e . . 195
regelten Geschaftsfuhrungsvertragen gehoren.

192
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 8; Emmerich, Kartell-

recht, § 24, Nr. 3.

193
Immenga/Mestmacker-Mestmécker/Veelken, GWB, 8 37, Rdnr. 36; a. A. Lan-

gen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, 8 37, Rdnr. 18, 22, wonach Betriebslberlassungs-
vertrage als Unterfall der Kontrolle durch Vermdgenserwerb anzusehen sein sollen.

194
Immenga/Mestmacker-Mestmécker/Veelken, GWB, 8 37, Rdnr. 38; Langen/Bunte-

Ruppelt, Kartellrecht, § 37, Rdnr. 22.

195
Immenga/Mestmacker-Mestmécker/Veelken, GWB, 8 37, Rdnr. 38 (unter Umstéan-

den kdnnen nach Mestméacker/Veelken auch die sonst unter § 37 Abs. 1 Nr. 2 S. 2
lit. a GWB subsumierten Unternehmenspacht- oder Betriebsliberlassungsvertrage
zur Bildung eines Unterordnungskonzerns flhren); a. A. Langen/Bunte-Ruppelt,
Kartellrecht, § 37, Rdnr. 24, der einen Kontrollerwerb bei Gewinnabfihrungsvertré-
gen verneint.
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Ein Gleichordnungskonzern (vgl. 8 18 Abs. 2 AktG) vermittelt dagegen nicht die
von 8 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB geforderte beherrschende Einflussmdglichkeit auf an-
dere Unternehmen.196 Die Bildung einer gleichrangigen Beziehung durch instituti-
onelle Koordinierung von Marktverhalten zwischen Unternehmen fihrt also nicht
zu einem Kontrollerwerb, weil kein hinreichendes Abhangigkeitsverhaltnis zwi-
schen den jeweiligen Unternehmen begriindet wird. Dies fuhrt allerdings nicht zu
einer fusionsrechtlichen Unbedenklichkeit von Gleichordnungskonzernen.197
Vielmehr kénnen in diesem Fall die Zusammenschlusstatbestande des § 37 Abs.1
Nr. 1, 3 oder 4 GWB erflllt sein, so dass keine Licke bei der fusionsrechtlichen

. . ., 198
Beurteilung von Gleichordnungskonzernen feststellbar ist.

Als weitere Variante des Kontrollerwerbs durch Abschluss von Vertragen wird die
Vereinbarung langfristiger Liefer- und Bezugsbeziehungen diskutiert.199 Soweit
eine gewisse Dauerhaftigkeit durch langfristige Vertragslaufzeit sowie fehlende
Kindigungsmaoglichkeit gegeben ist und der Umfang der Liefer- bzw. Bezugsver-
einbarung fir das jeweilige Unternehmen in wirtschaftlicher Hinsicht existenzielle
Bedeutung erlangt, kann ein bestimmender Einfluss ,unter Berticksichtigung aller
tatsachlichen und rechtlichen Umstande* (vgl. § 37 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 GWB) gege-
ben sein. Somit kbnnen ohne ausdrickliche vertragliche Regelung von Einfluss-
rechten die tatsachlichen Auswirkungen der Vertragsbeziehung zu einem Kontroll-
erwerb fuhren. Die Einflussnahmemaéglichkeit durch eine intensive vertragliche
Liefer- bzw. Abnahmebeziehung kann zusatzlich durch weitere Umstande ver-

starkt werden, so z. B. durch eine Minderheitsbeteiligung.

196
Immenga/Mestmacker-Mestmécker/Veelken, GWB, 8 37, Rdnr. 38; a. A. Wiede-

mann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 8.

197 A. A. Pohlmann, GWB-Novelle, DZWIiR 1998, S. 397, 400.

198
Immenga/Mestmacker-Mestmécker/Veelken, GWB, §, Rdnr. 104.

199
Zustimmend Immenga/Mestmacker-Mestmacker/Veelken, GWB, §, Rdnr. 40; able-

hend Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 92, mit dem
Hinweis auf eine fehlende strukturell verankerte dauerhafte Kontrollmdglichkeit, so-
wie Miuller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 37,
Rdnr. 30.
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Schlieflich kann der Kontrollerwerb gemaf? § 37 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 lit. b GWB durch
Rechte und Vertrage erfolgen, die (Mit-)Entscheidungsbefugnisse bei der Beset-
zung von zur Geschaftsfuhrung berufenen Gesellschaftsorganen gewéihren.200
Dies kann nicht nur durch Erwerb von Anteilsrechten erfolgen (vgl. oben Nr.
2.3.1.3.2.2.1), sondern auch auf ,andere Mittel“ der vertraglichen Gestaltung ge-
stutzt werden.

Eine quantitative Uberlegenheit bei der Besetzung von Gesellschaftsorganen ist
fur den Kontrollerwerb sicherlich fbrderlich201, aber nicht zwingend erforder-
Iich.202 Vielmehr muss jeweils im Einzelfall gepruft werden, ob in qualitativer Hin-
sicht die rechtlich gesicherten Kompetenzen bei den jeweiligen Personalentschei-
dungen mal3gebende Kontrollrechte gewéhren.203 So kénnen im Einzelfall auch
Minderheitsbesetzungen von Gesellschaftsorganen einen Kontrollerwerb ermégli-
chen, wenn z. B. bereits ein nicht unerheblicher Einfluss auf Unternehmensent-

scheidungen aufgrund enger Liefer- bzw. Bezugsverpflichtungen besteht.

2.3.1.3.2.2.3 Kontrolle in sonstiger Weise

Der Kontrollerwerb muss nicht zwangslaufig rechtlich (z. B. durch Vertrage) abge-
sichert sein. Der beherrschende Einfluss kann auch auf andere Weise begriindet
werden, allerdings ist regelmalig eine gesellschaftsrechtliche Grundlage fur eine
faktische Kontrolle erforderlich. Dies folgt aus dem Wortlaut des § 37 Abs. 1 Nr. 2
S. 2 GWB, der den Kontrollerwerb durch ,Rechte, Vertrage oder andere Mittel*

vorsieht. Zu denken ist hier z. B. an personelle Verflechtungen durch langjéhrig

200
Anmerkung: Z. B. Vorstande, Geschaftsfihrungen; dartiber hinaus kann auch die

Besetzung des Aufsichtsrates Kontrollrechte vermitteln; siehe hierzu Langen/Bunte-
Ruppelt, Kartellrecht, § 37, Rdnr. 26 f.

201
Vgl. BKartA vom 4.2.1974 WuW/E BKartA S. S. 1475 ,Haindl/Holtzmann*.

202
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, 8 37, Rdnr. 25; a. A. Wiedemann-Richter,

Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 89, der eher den Zusammenschlusstatbe-
stand des 8§ 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB erflllt sieht.

203
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 37, Rdnr. 25.
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gelbte Besetzung von Organmitglieder als faktische, nicht rechtlich abgesicherte
Einflussnahmemaglichkeit auf Unternehmensentscheidungen auf der Grundlage
einer wirtschaftliche Abhangigkeitsbeziehungen im Rahmen von Dauerlieferbezie-

204
hungen.

Dartiber hinaus kann der Kontrollerwerb gemaf 8 37 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 GWB nicht
nur durch unmittelbare Einflussnahme auf das zu kontrollierte Unternehmen erfol-
gen, sondern auch mittelbar eintreten. In diesem Falle wird der beherrschende

. . . . . . 205
Einfluss durch einen anderen Rechtstrager, z. B. einen Treuhander, vermittelt.

Schlief3lich kann gemall § 37 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 GWB der Kontrollerwerb auch
durch mehrere Unternehmen gemeinsam erfolgen, wenn die Einflussnahme nicht
unabhéangig, sondern von den Unternehmen einheitlich ausgetbt Wird.206 Ent-
sprechend den Grundsatzen der Mehrmitterklausel des § 36 Abs. 2 S. 2 GWB
mussen die beherrschenden Unternehmen mittels eines koordinierten
Wettbewerbsverhaltens ihre Unternehmensinteressen untereinander im Verhaltnis
zu dem beherrschten Unternehmen abstimmen und verwirklichen.207 Diese
Koordinierung der Einflussnahme auf das beherrschte Unternehmen kann sowohl
auf der Grundlage einer Vereinbarung (Stimmrechtsbindungsvertrag, vertragliche
Zusammenarbeit, satzungsgemafle Einvernehmlichkeitsregelung fir wichtige
Unternehmensentscheidungen) als auch in ,sonstiger Weise" erfolgen, wie z. B.
durch eine dauerhafte ,gleichgerichtete Interessenslage” der herrschenden

208 . .
Unternehmen. Alleinige Beteiligungen an dem zu beherrschenden

204
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 89; Langen/Bunte-

Ruppelt, Kartellrecht, § 37, Rdnr. 28 f.

205

Immenga/Mestméacker-Mestmécker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 42.
206

Emmerich, Kartellrecht, § 24, Nr. 5 a.
207

BGH vom 18.11.1986 WuW/E BGH S. 2337, 2339 f. ,Hussel/Mara“; BGH vom

19.12.1989 WuUW/E BGH S. 2620, 2622 ff. ,Springer/Kieler Zeitung; KG vom
04.12.1987 WuUW/E OLG S. 4075, 4076 ,Springer/Kieler Zeitung“; Bechtold,
Kartellgesetz, § 37, Rdnr. 11; Emmerich, Kartellrecht, 8 24, Nr. 5 a.

-59 -



Kapitel 2: Krankenhauszusammenschliisse im deutschen Wettbewerbsrecht

men.208 Alleinige Beteiligungen an dem zu beherrschenden Unternehmen ohne
gesicherte, auf Dauer angelegte Interessengleichheit geniigen diesen Anforderun-
gen in der Regel nicht.209 Jedoch kann der aufgrund einer paritatischen Beteili-
gung (50:50) bestehende Einigungszwang eine dauerhafte Abstimmung der Ein-
flussnahme der Herrschenden indizieren, insbesondere wenn die Paritat freiwillig
vereinbart wurde und zwischen den herrschenden Unternehmen eine Kréfte-
gleichheit besteht.210 Wechselnde Mehrheiten schlieRen dagegen eine gemein-

. 211
same Kontrolle regelmafig aus.

Der Kontrollerwerb gemaR § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB verlangt daruber hinaus eine
strukturelle Veranderung der Einflussnahmemdglichkeit auf das beherrschte Un-
ternehmen.212 Dies ist nicht der Fall bei einer blof3en Intensivierung einer bereits
existierenden Kontrolle213, z. B. durch Erh6éhung des Gesellschaftsanteils von
85 % auf 90 %. Entsprechendes gilt fur die blof3e organisatorische Umgestaltung
der Einflussnahme durch Veranderung des Konzernaufbaus, wie z. B. durch Ver-
teilung der Geschaftstatigkeit auf Tochterunternehmen, die im Alleineigentum der
Muttergesellschaft stehen.

Anders ist dies zu beurteilen, wenn eine bisherige alleinige in eine gemeinsame
Kontrolle umgewandelt wird bzw. die gemeinsame in eine alleinige Kontrolle.214
Auch die Ausweitung des Kreises der herrschenden Unternehmen bzw. umge-

kehrt das Ausscheiden von Herrschenden stellt eine Veranderung der Kontroll-

208
BGH vom 22.06.1981 WuW/E BGH S. 1810, 1811 ,Transportbeton Sauerland®;

Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 93.

209
Bechtold, Kartellgesetz, § 37, Rdnr. 11.

210
KG vom 15.01.1988 WuW/E OLG S. 4095, 4097 ff. ,W+I Verlag/Weiss-Druck"; Lan-

gen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 37, Rdnr. 32.

211

Immenga/Mestméacker-Mestmécker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 26.
212

Bechtold, Kartellgesetz, § 37, Rdnr. 12.
213

Hoffmann, Kontrollerwerb als neuer Zusammenschlusstatbestand des GWB, Die AG
1999, S. 538, 543; Immenga/Mestmacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr.
43.

214
Immenga/Mestméacker-Mestmécker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 43.
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struktur bzw. -intensitat dar, die den Zusammenschlusstatbestand des § 37 Abs. 1
Nr. 2 GWB erf[]llt.215

2.3.1.3.2.3 Anteilserwerb geméaR § 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB

Der vor der Einfihrung des Kontrollerwerbs am haufigsten beim Bundeskartellamt
angezeigte Zusammenschlusstatbestand war der Anteilserwerb, der seit der 6.
GWB-Novelle in § 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB geregelt ist.216 Das Gesetz unterscheidet
beim Anteilserwerb nicht zwischen Kapitalgesellschaften oder Personengesell-
schaften und schliel3t deshalb den Erwerb sowohl von Kapital- als auch von
Stimmrechtsanteilen ein.217

Ohne Bedeutung ist der Rechtsgrund des Anteilserwerbs, so dass dieser derivativ,
z. B. durch Abtretung bzw. Erbgang bei einem bereits bestehenden Unternehmen,
oder originar im Rahmen einer Unternehmensneugrindung erfolgen kann.218 Al-
lerdings muss grundsatzlich das Vollrecht an den Anteilen erworben werden, so
dass der Erwerb beschrankt dinglicher Rechte (z. B. NieRbrauch, Pfandrechte)
oder von Optionen wegen fehlender Mdglichkeit weisungsfreier Stimmrechtsaus-
tbung nicht ausreicht.219 Dies ist anders zu beurteilen bei Abschluss eines
Stimmrechtsbindungsvertrags, der zwar keinen Anteilserwerb im eigentlichen Sin-

ne darstellt, aber diesem gleichgestellt wird, wenn er dem ,erwerbenden® Unter-

215
Bechtold, Kartellgesetz, § 37, Rdnr. 12.

216 . .
Lange-Schréer, Handbuch zum deutschen und europdaischen Kartellrecht, Kapitel 5,

§ 2, Rdnr. 16.

217
Bechtold, Kartellgesetz, 8§ 37, Rdnr. 17, der zudem Klarstellt, dass 8 37 Abs. 1 Nr. 3

GWB auf den Fall der Beteiligung bei Personen oder Einzelunternehmen keine An-
wendung findet; Lange-Schrder, Handbuch zum deutschen und europdaischen Kar-
tellrecht, Kapitel 5, § 2, Rdnr. 13.

218 . . .
Rittner, Kapitalerhéhung und Kapitalherabsetzung als Zusammenschlusstatbestan-

de, Festschrift fur Luther, S. 147, 150 ff.; Wirdinger, Arten und Formen der Unter-
nehmenszusammenschlisse i. S. der neuen 88§ 23 bis 24 GWB, WuWw 1973, S. 731,
736; Immenga/Mestméacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 51.

219
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 37, Rdnr.

47; Bechtold, Kartellgesetz, § 37, Rdnr. 18.
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nehmen die uneingeschrankte Stimmrechtsausibung und damit die selbstandige
Einflussnahme auf Unternehmensentscheidungen erm('jglicht.220

Des Weiteren wird der Anteilserwerb eines Treuh&anders als Anteilserwerb nicht
des formellen Rechtsinhabers angesehen, sondern des dahinter stehenden Treu-
gebers, und zwar unabhangig von dem Ausmald der Weisungsgebundenheit des
Treuhénders.221 Mafl3geblich ist allein, dass dem Treugeber das wirtschaftliche
Risiko verbleibt, so dass diesem die treuhanderisch verwalteten Unternehmensan-
teile wirtschaftlich zugerechnet werden k('jnnen.222

Darliber hinaus kann der mittelbare Erwerb von Anteilen, also der Erwerb eines
Unternehmens, das seinerseits an einem weiteren Unternehmen beteiligt ist, die
Voraussetzungen eines Anteilserwerbs i. S. d. 8§ 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB erfUIIen.223
Allerdings reicht der alleinige mittelbare Erwerb mangels tatsachlicher Einfluss-
nahmemdglichkeit nicht aus, vielmehr muss das unmittelbar erworbene Unter-
nehmen das mittelbar erworbene Unternehmen im Sinne des § 37 Abs. 1 Nr. 2
GWB kontrollieren bzw. mit ihm gemal3 § 36 Abs. 2 GWB verbunden sein.224

§ 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB nennt zwei Beteiligungsstufen des Anteilerwerbs, wobei
jeweils ein Zusammenschlusstatbestand verwirklicht wird, wenn der Kapital- oder
der Stimmrechtsanteil 25 % (lit. b) bzw. 50 % (lit. a) erreicht.225 Eine spatere

220
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 95.

221 BKartA vom 13.06.1983 WuW/E BKartA S. S. 2087, 2088 f. ,Klockner/Seitz; BKartA

vom 27.02.1998 DE-V 40 ff. WAZ/IKZ"; a. A. offenbar Bechtold, Kartellgesetz, § 37,
Rdnr. 24, Kleinmann/Bechtold, Kommentar zur Fusionskontrolle, § 23, Rdnr. 114;
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 37, Rdnr.

53.
222
BKartA vom 13.06.1983 WuW/E BKartA S. 2087, 2088 f. ,Klockner/Seitz; Lan-
gen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 37, Rdnr. 36 f.
223
Emmerich, Kartellrecht, § 24 c) bb), Nr. 4.
224
Immenga/Mestméacker-Mestmécker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 64.
225

Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, §37, Rdnr. 39; Immenga/Mestmécker-
Mestméacker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 55.
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Gleichstellung des Kapital- mit dem Stimmrechtsanteil (bzw. umgekehrt) stellt al-
lerdings keinen weiteren Zusammenschluss dar.226

Die sukzessive Verwirklichung der Schwellenwerte fur Kapitalanteile oder Stimm-
rechtsanteile tritt dann ein, wenn die jeweiligen Anteile in einem ersten Schritt
mindestens 25 %, aber weniger als 50 %, und dann in einem weiteren Schritt ex-
akt 50 % betragen. Eine Aufstockung zwischen 25 % und 50 % (25,01 % bis
49,99 %) stellt keinen weiteren Anteilserwerb im Sinne des § 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB
dar, sondern kann allenfalls zu einem — getrennt zu beurteilenden — Kontrollerwerb
fUhren.227

Im Falle einer Mehrheitsbeteiligung (mehr als 50 % der Stimmrechts- oder Kapi-
talanteile) sind in formaler Hinsicht die Voraussetzungen sowohl fir einen Anteils-
erwerb als auch fur einen Kontrollerwerb erfullt. Da aber auf jeden Fall ein Zu-
sammenschluss gemal § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB vorliegt, wird eine selbststéandige
Kontrolle des Stimmrechts- oder Kapitalanteilserwerb gemaR 8§ 37 Abs. 1 Nr. 3
GWB als entbehrlich angesehen.228 Eine Beteiligung unterhalb der 25 %-Grenze
scheitert ebenfalls an der formalen Anteilsgrenze des 8§ 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB, so
dass allenfalls eine Prifung gemald 8 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB (,sonstige Unterneh-

mensverbindung"; siehe unter Nr. 2.3.1.3.2.4, Seite 65 ff.) erfolgen kann.229

Maf3geblich bei der Berechnung der Anteile sind nicht nur die neu erworbenen,
sondern auch die bereits dem Erwerber gehdrenden Anteile.230 Gemal’ § 37 Abs.
1Nr.3S.2GWBi.V.m. 8 36 Abs. 2 GWB werden dartber hinaus

226 Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 37, Rdnr.
45,

227 . . .
Siehe vorstehend unter Nr. 2.3.1.3.2.2 (S. 52 ff.); Wiedemann-Richter, Handbuch
des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 100; Lange-Schroer, Handbuch zum deutschen und
europaischen Kartellrecht, Kapitel 5, § 2, Rdnr. 17.

228 Immenga/Mestmacker-Mestmécker/Veelken, GWB, 8, Rdnr. 56; Emmerich, Kartell-
recht, § 24, Nr. 4.

229 .
Emmerich, Kartellrecht, § 24, Nr. 4.

230

Bechtold, Kartellgesetz, § 37, Rdnr. 23.
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» Anteile von den mit dem Erwerber verbundenen Unternehmen (so genann-

te ,Mehrmitterklausel®),

» die einem Dritten gehdrenden, aber fir den Erwerber treuhé&nderisch

verwalteten Anteile sowie

» die zum Privatvermodgen des Erwerbers als Einzelkaufmann gehérenden

Anteile

. 231
hinzugerechnet.

§ 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 und 2 GWB setzt nicht voraus, dass der Anteilserwerber der
alleinige Beteiligte an dem anderen Unternehmen ist.232 Ein Zusammenschluss
durch Anteilserwerb kann deshalb auch dann vorliegen, wenn bereits weitere Un-
ternehmen Beteiligungen an dem anderen Unternehmen halten. Dabei wird aller-
dings gemal’ § 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 und 2 GWB lediglich das Verhaltnis zwischen
Erwerber und dem anderen Unternehmen fusionsrechtlich betrachtet, das Verhalt-
nis zwischen Anteilserwerber und den anderen beteiligten Unternehmen wird nicht
als Zusammenschluss beurteilt.

Diese Kontrollliicke schlie3t § 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 3 GWB, indem er im Falle einer
Beteiligung mehrerer Unternehmen an einem Gemeinschaftsunternehmen — sei es
initial oder sei es sukzessive — einen Zusammenschluss der beteiligten Unterneh-
men untereinander fingiert.233 Die Fiktion betrifft allerdings nur die Markte, auf
denen das Gemeinschaftsunternehmen tétig ist. Es wird also lediglich eine Teilfu-
sion fingiert, um so die Gruppeneffekte der gemeinsamen Beteiligung auf den

. . . N . . 234
Wettbewerb einer fusionsrechtlichen Prufung unterziehen zu kdénnen.

231
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 37, Rdnr. 41.

232 . .
Lange-Schréer, Handbuch zum deutschen und europdaischen Kartellrecht, Kapitel 5,

8 2, Rdnr. 35; Immenga/Mestmacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 67.

233
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 37, Rdnr.

56; Immenga/Mestmacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 67 ff.

234
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, 8 37, Rdnr. 42; Emmerich, Kartellrecht, 8§ 24,

Nr. 5 b).
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Voraussetzung fur die Fiktion ist, dass mindestens zwei Unternehmen eine Betei-
ligung von mindestens 25 % an dem Gemeinschaftsunternehmen halten; weitere
Unternehmen, die eine geringere Beteiligung an dem Gemeinschaftsunternehmen
innehaben, werden dabei von der Fiktion der Teilfusion nicht erfasst.235 Infolge
der 25 % Grenze kann somit bei héchstens vier Unternehmen der Tatbestand des
§ 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 3 GWB erfilllt sein.

Eine weitere Koordinierung der Interessen bzw. der wirtschaftlichen Betéatigung
der beteiligten Unternehmen ist — im Gegensatz zum gemeinsamen Kontroller-
werb gemald § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB — nicht erforderlich.236

2.3.1.3.2.4 Sonstige Unternehmensverbindungen gemaR § 37 Abs. 1 Nr. 4
GWB

Als letzten Zusammenschlusstatbestand nennt § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB jede sons-
tige Verbindung von Unternehmen, durch die ein oder mehrere Unternehmen un-
mittelbar oder mittelbar in wettbewerblich erheblichem Umfang Einfluss auf ein
anderes Unternehmen ausuiben kdénnen.

Die bisherigen Erfahrungen der Fusionskontrolle haben gezeigt, dass die Unter-
nehmen zur Vermeidung eines Kontrollverfahrens nach Mdglichkeit Gestaltungen
der Unternehmensverbindungen wahlten, die die Aufgreifschwellen der Zusam-
menschlusstatbestande gemal 8 37 Abs. 1 Nr. 2 und 3 GWB nicht erfUIIten.237
Um dies zu verhindern, wurde mit 8 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB ein Auffangtatbestand
geschaffen, der aber keine neuen Zusammenschlusstatbestande entwickeln, son-

dern lediglich die Kontrollmdglichkeit unterhalb der Aufgreifschwellen der 8§ 37

235
Westrick/Loewenheim-Westrick, § 23, Rdnr. 59, fiir den wortlich — bis auf den Zu-

satz ,Gemeinschaftsunternehmen” - gleichlautenden § 23 Abs. 2 Nr. 2 S. 3 GWB a.
F.; Muller/Giel3ler/Scholz, Kommentar zum GWB, 8 23, Rdnr. 21; a. A. Ebel, Der
Zusammenschlussbegriff der Fusionskontrolle, BB 1974, S. 749, 754, der generell
die Fiktion fur unanwendbar halt, wenn ein oder mehrere Unternehmen eine Beteili-
gung unter 25 % halten.

236
Bechtold, Kartellgesetz, § 37, Rdnr. 25.

237
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 37 , Rdnr. 45.
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Abs. 1 Nr. 2 und 3 GWB erweitern soll; dementsprechend findet er gegentber den
tbrigen Zusammenschlusstatbestéanden nur subsididre Anwendung, um unnétige
Doppelkontrollen zu vermeiden.238 Des Weiteren ist der Anwendungsbereich zur
Vermeidung einer grenzenlosen Ausweitung auf ,gesellschaftsrechtlich” abgesi-
cherte Unternehmensverbindungen zu beschrénken, so dass rein tatsachliche
Verbindungen (z. B. enge Liefer- oder Lizenzverbindungen) nicht ausreichen.239
Wie die jeweilige gesellschaftsrechtlich abgesicherte Unternehmensverbindung
gestaltet ist, bleibt den Unternehmen uberlassen und wird durch § 37 Abs. 1 Nr. 4

GWB nicht weiter konkretisiert.

Der mal3gebliche Prufungspunkt des Zusammenschlusstatbestandes gemali § 37
Abs. 1 Nr. 4 GWB ist die Frage, ob ein bzw. mehrere Unternehmen — trotz Nichter-
reichens der Aufgreifschwellen der tbrigen Zusammenschlusstatbestadnde — durch
die gesellschaftsrechtliche Verbindung wettbewerblich erheblichen Einfluss auf ein
anderes Unternehmen nehmen kann bzw. k(‘jnnen.240 Es genigt die Mdglichkeit
zur Einflussausiibung, so dass eine tatsachliche Austibung des Einflusses nicht
nachgewiesen werden muss.241

Die Mdoglichkeit der ,wettbewerblich erheblichen Einflussnahme® ist gegeben,
wenn das Einfluss austbende Unternehmen bei der Entscheidung tber wichtige
Fragen des anderen Unternehmens seine Interessen derart einbringen kann, dass

das Unternehmen, auf das der Einfluss ausgetbt wird, letztlich keine unabhangige

238
Emmerich, Kartellrecht, 8 24, Nr. 6; Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, 8 37 , Rdnr.

45.

239
Deutscher Bundestag, 13. Wahlperiode 1997, Bundestagsdrucksache 13/9720, amt-

liche Begrindung zum Regierungsentwurf zu 8 37 Abs. 1 vom 29.01.1998, S. 57,
BGH vom 21.11.2000 WuW/E DE-R S. 607, 611 f. ,Springer/Stilke"; Wiedemann-
Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 104.

240
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 109.

241
Bechtold, Kartellgesetz, § 37, Rdnr. 34.
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Unternehmensstrategie zu realisieren vermag.242 Typisches Beispiel ist die Min-
derheitsbeteiligung unterhalb der Schwelle des § 37 Abs. 1 Nr. 3 lit. b GWB an
einem Wettbewerber (z. B. 24,9 %), verbunden mit besonderen Informations-, Mit-
sprache- und Kontrollmdglichkeiten des Erwerbers (z. B. mit faktischen Sperr-
Rechten auf der Hauptversammlung durch Streubesitz).243 In diesen Fallen nimmt
das Bundeskartellamt ab einer Beteiligung von 20 % grundsatzlich einen erhebli-
chen Einfluss im Sinne des 8§ 37 Abs.1 Nr. 4 GWB an.244 Im Gegensatz zu den
gesellschaftsrechtlichen Einflussmdglichkeiten (z. B. durch Anteilserwerb) bedir-
fen die zusatzlichen Kontroll- bzw. Informationsméglichkeiten (,Plusfaktoren®) kei-
ner rechtlichen Absicherung, so dass eine tatsachliche Befugnis ausreicht (z. B.
durch personelle Verflechtung).245

Eine Beteiligung unter 10 % spricht indessen regelmél3ig gegen einen erheblichen

Einfluss im Sinne des § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB.246

Der Zusammenschlusstatbestand durch eine sonstige Verbindung von Unterneh-
men kann auch durch Einflusserwerb mehrer Unternehmen erflllt werden (vgl.
§ 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB). Der erforderliche gemeinsame Einfluss setzt — wie beim

gemeinsamen Kontrollerwerb — eine gesicherte gemeinsame Einflussmdglichkeit

242 BGH vom 21.11.2000 WuW/E DE-R S. 607, 609 f. ,ASV/Stilke*; KG vom 28.10.1998

WuUW/E DE-R S. 270, 271 ff. ,ASV/Stilke*; Emmerich, Kartellrecht, § 24, Nr. 6; Wie-
demann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 109; Lange-Schroer,
Handbuch zum deutschen und europaischen Kartellrecht, Kapitel 5, § 2, Rdnr. 19.

243
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 37, Rdnr. 47; Bechtold, Kartellgesetz, § 37,

Rdnr. 35.

244
Emmerich, Kartellrecht, § 24, Nr. 4; Lange-Schrder, Handbuch zum deutschen und

europaischen Kartellrecht, Kapitel 5, § 2, Rdnr. 20; vgl. hierzu BKartA vom
23.07.1992, Die AG 1992, S. 363, 365 f. ,Gillette/Wilkinson; BKartA vom 06.07.1995
WuUW/E BKartA S. 2829, 2835 ,Kolbenschmidt®; BKartA vom 29.05.1996, Die AG
1996, 378 ff. \VEBA/Stadtwerke Bremen; BKartA vom 06.11.1997 WuW/E DE-V
S. 1 ff. ,ASV/Stilke sowie KG vom 28.10.1998 WuW/E DE-R S. 270 f. ,ASV/Stilke“;
BGH vom 15.07.1997 WuW/E DE-R S. 32 f. ,Stadtwerke Garbsen“; BGH vom
06.10.1992 WuUW/E BGH S. 2795, 2797 ,Pinneberger Tageblatt®.

245
Bechtold, Kartellgesetz, § 37, Rdnr. 35.

246 . .
Lange-Schréer, Handbuch zum deutschen und europdaischen Kartellrecht, Kapitel 5,

8 2, Rdnr. 18; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 107.
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voraus, die aber nicht notwendigerweise untereinander rechtlich abgesichert sein
muss, sondern auch aufgrund rein tatsachlicher Gegebenheiten vorliegen

247
kann.

2.3.1.3.2.5 Konzerninterne Umstrukturierungen gemaf § 37 Abs. 2 GWB

§ 37 Abs. 2 GWB stellt klar, dass bereits zusammengeschlossene Unternehmen
durchaus weitere fusionsrechtlich relevante Zusammenschliisse im Sinne des
§ 37 Abs. 1 GWB vollziehen kdnnen (z. B. durch Anteilserhdhung von 40 % auf
80 %).248 Auf diese Weise wird grundsatzlich gewahrleistet, dass das Bundeskar-
tellamt bei fusionsrechtlich relevanten Umstrukturierungen von Unternehmensver-
bindungen Kenntnis erlangt und Uber die Notwendigkeit einer Uberprifung des
erneuten Zusammenschlusses entscheiden kann.249

Das Gesetz geht dabei davon aus, dass in der Regel der zeitlich nachfolgende
Zusammenschluss zu einer Intensivierung der Unternehmensverbindung fihrt.
Lediglich in dem Ausnahmefall, bei dem eine Verstarkung nicht eintritt, kann ge-
mafR § 37 Abs. 2, 2. Halbsatz, GWB eine erneute Fusionskontrolle mangels mate-
riellrechtlich relevanten Zusammenschlusses unterbleiben.250 Die materielle Be-
weislast hierfir obliegt den beteiligten Unternehmen, wahrend die formelle Be-
weislast, also die Pflicht, den Sachverhalt aufzuklaren, aufgrund des Amtsermitt-
lungsgrundsatzes weiterhin dem Bundeskartellamt verbleibt.251

Eine Verstarkung der Unternehmensverbindung ist zu bejahen, wenn die Mdglich-

keit zur Einflussnahme auf das andere Unternehmen durch den erneuten Zusam-

247
BGH vom 22.06.1981 WuW/E BGH S. 1810, 1811 ,Transportbeton Sauerland®; Im-

menga/Mestmacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 101; Bechtold, Kartell-
gesetz, § 37, Rdnr. 38.

248
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 117.

249
Emmerich, Kartellrecht, § 24, Nr. 7.

250
Immenga/Mestméacker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 113.

251
BGH vom 27.05.1986 WUW/E BGH S. 2276, 2282 ,Suddeutscher Verlag/Donau-

Kurier*; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 117.
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menschluss rechtlich oder tatsachlich vereinfacht Wird.252 Ob diese Vorausset-
zung erfillt ist, muss jeweils im Einzelfall entschieden werden. Sie liegt z. B. vor
bei einem Kontrollerwerb nach einem vorherigen Anteilserwerb durch Anteilserh6-
hung von 40 % auf 60 % oder bei einem erneuten Anteilserwerb bei Erreichen der
gesetzlichen Beteiligungsstufen.253

Im Falle einer bereits uneingeschrankten Unternehmensverbindung (z. B. bei einer
Beteiligung von mindestens 75 % bzw. einem 100%igen Tochterunternehmen) ist
dagegen eine wesentliche Verstarkung etwa durch Abschluss eines Beherr-
schungsvertrages regelmafRig nicht moglich, so dass ein erneuter fusionsrechtlich
relevanter Zusammenschluss in der Regel ausgeschlossen ist.254 Auch werden
reine Umstrukturierungen innerhalb eines Konzerns von 8 37 Abs. 2 GWB nicht
erfasst; nach der herrschenden ,Konzerntheorie* fehlt es bereits an einem Zu-
sammenschluss zwischen ,Unternehmen®, da der Konzern mit seinen Untergliede-
rungen als ein Unternehmen angesehen wird (vgl. auch 8 36 Abs. 2 GWB, so ge-

255
nannte ,Verbundklausel®).

2.3.1.3.2.6  Fiktion eines Nicht-Zusammenschlusses gemaR § 37 Abs. 3
GWB

Auch wenn ein Unternehmenserwerb einen Zusammenschlusstatbestand gemaf
§ 37 Abs. 1 GWB erflllen sollte, kann gemal3 § 37 Abs. 3 GWB unter bestimmten
Voraussetzungen eine fusionsrechtliche Prifung unterbleiben. Dies ist der Fall,
wenn Kreditinstitute, Finanzinstitute oder Versicherungen ein Unternehmen zum

Zwecke der VeraulRerung erwerben; die Veraul3erung muss allerdings innerhalb

252
Immenga/Mestméacker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 37, Rdnr. 115.

253
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 120 f.; Modschel,

Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, Rdnr. 765; Immenga/Mestmacker-
Mestmécker/Veelken, GWB, 8§37, Rdnr. 118 f.; offengelassen in BGH vom
27.05.1986 WUW/E BGH S. 2276, 2282 ,Suddeutscher Verlag/Donau-Kurier®, sowie
in KG vom 29.03.2000 WUW/E S. DE-R 470, 471 f. ,Hapag Lloyd/TUI".

254
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 37, Rdnr. 56.

255
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 118.
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eines Jahres erfolgen und die Erwerber durfen ihre Stimmrechte nicht austiben.
Unter diesen Umstanden gilt der Unternehmenserwerb nicht als Zusammen-

. . . - .. .., 256
schluss, so dass eine fusionsrechtliche Uberprifung unterbleibt.

2.3.1.3.2.7 Zusammenschlusstatbestande bei Krankenhauszusammen-

schliissen

Bei Krankenhauszusammenschliissen sind samtliche in § 37 Abs. 1 GWB aufge-
fuhrten Alternativen denkbar, also Vermdgenserwerb, Kontrollerwerb, Anteilser-
werb oder sonstige Unternehmensverbindungen im Sinne des 8§ 37 Abs. 1 Nr. 4
GWB. Wie der konkrete Zusammenschluss erfolgt bzw. welcher Zusammen-
schlusstatbestand erflllt wird, ist eine individuelle Entscheidung der beteiligten
Unternehmen bzw. Krankenh&user und letztlich eine Frage des Einzelfalls. Kran-
kenhausspezifische Besonderheiten sind hinsichtlich der Zusammenschlusstatbe-

stande des GWB nicht erkennbar.

In der betriebswirtschaftlichen Krankenhausliteratur werden verschiedene Modelle
der Zusammenarbeit mit bzw. zwischen Krankenh&usern diskutiert, namlich

vorwiegend

» die Krankenhauskooperation;

» die eigentliche Krankenhausfusion;

o die Krankenhausbetreibergesellschaft.257

256
Zu den Einzelheiten vgl. Bechtold, Kartellgesetz, § 37, Rdnr. 42 ff.; Langen/Bunte-

Ruppelt, Kartellrecht, 8 37, Rdnr. 62 ff.; Werner, Freistellung von der fusionsrechtli-
chen Kontrolle bei einem Anteilserwerb durch ein Kreditinstitut, S. 463 ff. (Anmer-
kung: Zum § 23 GWB a. F.).

257 . . . L
Neubauer, Kooperation, Fusion, Betreibergesellschaft als Wege in die Zukunft, f & w

2000, S. 382 ff.; Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusionen, S. 64 ff.;
ausfuhrlich Gronemann, Die Kooperation zwischen Krankenhausern, S. 23 ff.
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Diese drei Modelle sollen nachfolgend hinsichtlich der Einordnung in die verschie-

denen Zusammenschlusstatbestande des 8 37 Abs. 1 GWB untersucht werden:

2.3.1.3.2.7.1 Krankenhauskooperation

Die Krankenhauskooperation fuhrt nicht zu einer vollstandigen rechtlichen Integra-
tion. Es findet lediglich eine Zusammenarbeit zwischen zwei oder mehr Kranken-
hausern statt, ohne dass die rechtliche Selbstandigkeit der Beteiligten aufgegeben
WUrde.258 Haufig bezieht sich die Kooperation nur auf bestimmte Bereiche, so
z. B. im sekundaren bzw. tertiaren Leistungsbereichen in Form von Einkaufs-, La-

. 259
bor- oder Rontgengemeinschaften.

Vorteile der Kooperation zwischen Krankenhausern sind u. a. eine Verringerung
des Wettbewerbes, Vermeidung von Doppelinvestitionen durch Spezialisierung
und Aufgabenteilung, bessere Auslastung der bestehenden Einrichtungen,
ErschlieBung eines grof3eren Patientenstammes durch Aufgabenausweitung in
dem Spezialgebiet sowie Einsparungen bei nicht-medizinischen Leistungen wie
Verwaltung oder Einkauf.260 Als nachteilig werden angesehen die haufig
mangelnde Kooperation wichtiger Leistungstrager (z. B. der leitenden Arzte)
infolge  verbleibenden  Konkurrenzdenkens sowie hoher Aufwand fur
Koordinierung, Abstimmung, und Transaktionen aufgrund fehlender einheitlicher

Geschéiftsﬂjhrung.261

258
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusionen, S. 64.

259 . . . .
Schwab, Kooperation, Ketten und Konzerne sichern 6konomische Vorteile, Kran-

kenhausumschau, 1997, S. 510, 512; zur Unterscheidung zwischen priméaren (&rzt-
lich-pflegerisch), sekundaren (medizinische Leistungen ohne direkten Patientenkon-
takt wie z. B. Labor oder Apotheke) und tertiaren Leistungsbereich (nicht medizini-
sche Leistungen wie z. B. Verwaltung, Wascherei, Lebensmittelversorgung) von
Krankenhausern siehe Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusionen,
S. 90 ff.

260 . . . L
Neubauer, Kooperation, Fusion, Betreibergesellschaft als Wege in die Zukunft, f & w

2000, S. 382, 383.

261 . . . o
Neubauer, Kooperation, Fusion, Betreibergesellschaft als Wege in die Zukunft, f & w

2000, S. 382, 383; Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusionen, S. 64.
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Die Kooperation zwischen Krankenhausern ist in der Regel fusionsrechtlich un-
problematisch. Aufgrund der Beibehaltung der rechtlichen und organisatorischen
Selbstandigkeit der kooperierenden Krankenhauser liegen bereits die tatbestandli-
chen Voraussetzungen fur einen Zusammenschluss gemafld § 37 Abs. 1 GWB
nicht vor. Es besteht weder eine hinreichende rechtliche noch tatsachliche Ein-
flussmadglichkeit, so dass eine Fusionskontrolle aus formellen Grinden unterblei-
ben kann. Kooperationen kénnen allerdings einer kartellrechtlichen Uberpriifung
gemal 8§81 ff. GWB unterliegen, die aber nicht Gegenstand dieser fusionsrechtli-

chen Untersuchung sein soll.

2.3.1.3.2.7.2 Krankenhausfusion

Die Krankenhausfusion ist aus betriebswirtschaftlicher Sicht gekennzeichnet durch
den Fortfall mindestens eines beteiligten Krankenhauses als eigenstandige wirt-
schaftliche und juristische Person.262 Dieser betriebswirtschaftliche Fusionsbegriff
ist enger gefasst als der juristische Zusammenschlussbegriff, denn letzterer ver-
langt nicht zwingend das gesellschaftsrechtliche Erléschen eines Zusammen-

263
schlusspartners.

In der betriebswirtschaftlichen Literatur wird als Vorteil der Krankenhausfusion die
Moglichkeit der konsequenten und langfristigen Umsetzung der Optimierungs-
malinahmen genannt.264 Die einheitliche Geschéftsfihrung fir alle Fusionspart-
ner fuhrt dariber hinaus zu Rechts- und Planungssicherheit ohne groRere Ineffi-

zienzen durch Abstimmungsbedarf zwischen den gleichberechtigten Fusionsbetei-

262
Pausenberger, Handworterbuch der Betriebswirtschaftslehre, Spalte 1603, 1604;

Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 65.

263
Anmerkung: Vgl. den Zusammenschlusstatbestand gemaR § 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB

(Erwerb des Vermogens ,ganz“....) durch Verschmelzung im Gegensatz zu den an-
deren Zusammenschlusstatbestanden des § 37 Abs. 1 GWB.

264
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 65.
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Iigten.265 Schlief3lich kann ein Zusammenschluss zum Anlass genommen werden,
neue Rechtsformen fir die beteiligten Krankenhduser zu entwickeln, die gesell-
schafts- und steuerrechtliche Optimierungsressourcen erschliel3en.

Allerdings st6i3t die Fusion wegen des Verlustes rechtlicher Autonomie auf Wider-
stande der Krankenhaustrager. Darlber hinaus konnten auch die Krankenhausbe-
schaftigten (Arzte, Pflegepersonal, Verwaltung) mdglichen Fusionsplanen eher
ablehnend gegeniberstehen, wenn sie den Verlust von Arbeitsplatzen aufgrund

: - . . 266
von Rationalisierungsmaflnahmen beflirchten missen.

Krankenhausfusionen gemaR der betriebswirtschaftlichen Definition erfillen re-
gelmalig die tatbestandlichen Voraussetzungen fur einen Zusammenschluss im
Sinne des 8§ 37 Abs. 1 GWB. Es erfolgt ein Maximum an rechtlicher Integration
durch Ubertragung aller Werte des tibernommenen Krankenhauses auf den Er-
werber und dartber hinaus ein Erléschen der — anlasslich der Fusion mdglicher-
weise erst begrindeten — rechtlichen Selbstéindigkeit.267 Somit kann eine mate-
riellrechtliche Fusionskontrolle durchgeflihrt werden, soweit die weiteren Voraus-

setzungen hierfur vorliegen.

2.3.1.3.2.7.3 Krankenhausbetreibergesellschaft

Eine dritte Moglichkeit fur Krankenhauser, durch Umstrukturierungen Rationalisie-

. : . . .. . . 268
rungspotentiale zu erschliel3en, ist die Grindung einer Betreibergesellschatft. In

265 . . .
Hierzu und zum Folgenden Neubauer, Kooperation, Fusion, Betreibergesellschaft

als Wege in die Zukunft, f & w 2000, S. 382, 384; Allert, Krankenh&auser sichern ihre
Zukunft durch Fusionen, f & w 1999, S. 540.

266 . . . L
Neubauer, Kooperation, Fusion, Betreibergesellschaft als Wege in die Zukunft, f & w

2000, S. 382, 384; eingehend zum Widerstand so genannter ,interner Stakeholder"
Hamann, Ziele und Strategien von Krankenhausfusionen, S. 124 ff.

267 . . .
Anmerkung: Der umgekehrte Fall der Integration eines Lieferanten oder Abnehmers

von Krankenhausleistungen in ein Krankenhaus(unternehmen) (=vertikaler Zusam-
menschluss) ist zwar denkbar, sicherlich aber sehr viel seltener.

268 . . . .
Hierzu und zum Folgenden Neubauer, Kooperation, Fusion, Betreibergesellschaft

als Wege in die Zukunft, f & w 2000, S. 382, 384 f.
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diese Betreibergesellschaft werden anschlieRend die Vermoégenswerte des bzw.
der Krankenh&auser zur Nutzung eingebracht; den jeweiligen Krankenhausern ver-
bleibt aber — im Unterschied zur ,betriebswirtschaftlichen* Fusion — das Eigentum
an den zur Nutzung eingebrachten Gutern. Die Krankenh&user bleiben somit als
rechtlich selbstandige Unternehmen bestehen, begeben sich aber unter eine ein-

heitliche Leitung durch die Betreibergesellschatft.

Bei dieser Form des Zusammenschlusses bleibt der betriebswirtschaftliche Vortell
der einheitlichen, effizienten und konsequent handelnden Geschaftsleitung erhal-
ten.269 Gleiches gilt fur die Vorteile der Kooperations- sowie Fusionsldsung hin-
sichtlich der Verbesserung der medizinischen Versorgung durch Spezialisierung
der jeweiligen Krankenhduser auf bestimmte Diagnose- und -
BehandlungsmalRnahmen.

Im Gegensatz aber zur Fusion findet die Grindung einer Betreibergesellschaft
hohere Akzeptanz bei den mehrheitlich kommunalen Tragern. Sie bleiben weiter-
hin Eigentiimer des Krankenhauses und geben lediglich die betriebswirtschaftliche
Fuhrung in die Hande der Betreibergesellschaft. Da sie dort regelmai3ig als Ge-
sellschafter vertreten sind, verbleibt ihnen ein — wenn auch nicht mehr ungeteilter
— Einfluss auf die Fuhrung des Krankenhauses. Auch bei den Beschéftigten des
betroffenen Krankenhauses stol3t diese Losung auf weniger Widerstand, weil sie
keine Diskontinuitat hinsichtlich ihres Arbeitsverhaltnisses durch Arbeitgeberwech-
sel zur Folge hat.

Nachteilig sind aber die gegeniber der Fusion leichtere Umkehrbarkeit des Zu-
sammenschlusses aufgrund erhaltener rechtlicher Eigenstandigkeit sowie die Ge-
fahr gegensatzlicher Interessensverfolgung der Krankenhauseigentiimer Uber die

. 270
Betreibergesellschatft.

269 . . .
Hierzu um zum Folgenden Neubauer, Kooperation, Fusion, Betreibergesellschaft als

Wege in die Zukunft, f & w 2000, S. 382, 384 f.

270 . . . L
Neubauer, Kooperation, Fusion, Betreibergesellschaft als Wege in die Zukunft, f & w

2000, S. 382, 385.
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Die Grundung der vorstehend beschriebenen Betreibergesellschaft wird in der
Regel die Voraussetzungen fur einen Zusammenschluss im Sinne des § 37 Abs. 1
GWB erflllen. Hier kommen vor allem der Kontroll- bzw. Anteilserwerb gemaf
§ 37 Abs. 1 Nr. 2 und 3 GWB, ersatzweise § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB als Zusammen-

schlusstatbesténde in Betracht.

2.3.1.3.2.7.4 Ergebnis

Die blof3e Krankenhauskooperation stellt keine fusionsrechtlich relevante Form der
Umstrukturierung von Krankenhdusern im Rahmen von betriebswirtschaftlichen
Optimierungsmalnahmen dar. Allerdings kann eine Kooperationsvereinbarung
gegen 8 1 GWB verstofRen. Diese kartellrechtliche Vorschrift ist grundsatzlich ne-
ben den Fusionskontrollvorschriften anwendbar; es gibt also kein ,Konzentrations-
privileg” mit der Folge der Unanwendbarkeit der Kartellverbots gemafd 8 1 GWB im
Falle der Erflillung eines Fusionstatbestandes.271 Die kartellrechtliche Bedeutung
von Zusammenschlussvorhaben ist allerdings nicht Gegenstand dieser fusions-
rechtlichen Arbeit.

Dagegen konnen sowohl die Krankenhausfusion im Sinne der betriebswirtschaftli-
chen Definition als auch die Integration eines oder mehrer Krankenhauser in eine
Krankenhausbetreibergesellschaft die Zusammenschlusstatbestande des § 37
Abs. 1 GWB erflillen. Die tatsachliche Umsetzung des Zusammenschlusses kann
in durchaus sehr unterschiedlichen Varianten umgesetzt werden. Somit ist es
letztlich eine Frage des Einzelfalls, welcher Zusammenschlusstatbestand bei
Krankenhauszusammenschlissen verwirklicht wird.

Insbesondere der Zusammenschluss von Krankenh&usern durch Grindung einer
Betreibergesellschaft wird in der Praxis haufiger umgesetzt. Beispiele sind die
Krankenhausibernahmen durch Krankenhausunternehmen wie Asklepios Kliniken
GmbH, Helios GmbH, Mediclin AG oder Rhon-Klinikum AG etc. Diese Unterneh-

men fungieren als Betreibergesellschaften rechtlich eigenstéandiger Krankenh&au-

Bechtold, Kartellgesetz, § 1, Rdnr. 41.
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ser, die zuvor regelmafig in kommunaler oder sonstiger 6ffentlich-rechtlicher Tra-

gerschaft gefuhrt wurden.

Im Ergebnis kénnen also die Krankenhausfusion im betriebswirtschaftlichen Sin-
nen und die Eingliederung in eine Krankenhausbetreibergesellschaft als relevan-
ten Formen der Krankenhausintegration die Zusammenschlusstatbestéande des
§ 37 Abs. 1 GWB erfullen. Nachfolgend sollen deshalb die weiteren Vorausset-
zungen der formellen Fusionskontrolle bei Krankenhauszusammenschlissen, na-
mentlich das Erreichen der Umsatzschwellen gemafd § 35 Abs. 1 GWB, erdortert

werden.

2.3.1.3.3 Umsatzschwellen gemal § 35 Abs. 1 GWB

Unter Beachtung der Subsidiaritdt gegeniber der européaischen Fusionskontrolle
findet die deutsche Zusammenschlusskontrolle gemaRd § 35 Abs. 1 GWB nur An-

wendung, wenn in dem Geschéftsjahr vor dem Zusammenschluss

» die beteiligten Unternehmen zusammen weltweite Umsatzerlése von mehr
als 500 Millionen Euro (8 35 Abs. 1 Nr. 1 GWB) sowie

* mindestens eines der beteiligten Unternehmen Umsatzerlése von mehr als
25 Millionen Euro erzielt haben (8 35 Abs.1 Nr. 2 GWB).

Ziel der Einfihrung des Schwellenwertes von 500 Millionen Euro ist die Beschran-
kung der Fusionskontrolle auf Unternehmenszusammenschlisse mit Beteiligung
von GroRunternehmen. Zwar kdnnen auch erhebliche Wettbewerbseinschrankun-
gen durch Zusammenschluss kleinerer Unternehmen auf entsprechend kleinen
Markten eintreten; dies wird aber von dem Gesetzgeber zugunsten einer eindeuti-

. . 272
gen Anwendungsregelung der Fusionskontrolle hingenommen.

Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 35, Rdnr. 18.
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Die zusatzliche Einfihrung eines inlandischen Mindestumsatzes gemald § 35 Abs.
1 Nr. 2 GWB bezweckt in erster Linie die Kontrollfreiheit von Unternehmenszu-
sammenschlissen zwischen vorwiegend im Ausland tatigen Unternehmen und
kleineren inl&ndischen Unternehmen.273 Daneben soll auch der Zusammen-
schluss zwischen auslandischen Unternehmen mit geringem Inlandsbezug kon-
trollfrei gestellt Werden.274 Durch Unternehmenszusammenschlisse, deren betei-
ligte Unternehmen Inlandsumsatzerlése von nicht mehr als 25 Millionen Euro er-
zielen, sind nach der Entscheidung des Gesetzgebers keine oder nur derart gerin-
ge Auswirkungen auf den Inlandswettbewerb zu erwarten, dass eine fusionskon-

trollrechtliche Uberpriifung von vornherein entbehrlich ist.

2.3.1.3.3.1 Grundlagen der Umsatzerlésberechnung

Bei der Umsatzerlésberechnung ist entscheidend, welche und wie viele Unter-
nehmen an dem Zusammenschluss ,beteiligt* und damit bei der Umsatzberech-
nung zu bericksichtigen sind. Insoweit ist zunéchst nach den Zusammenschluss-
tatbestanden gemal 8§ 37 Abs. 1 GWB zu unterscheiden:

* Im Falle eines Vermogenserwerbs (8 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB) sind neben
dem Erwerber lediglich der verauRerte Vermdgensanteil (vgl. 8§ 38 Abs. 5

GWAB), nicht aber der VeraulR3erer insgesamt beteiligt.275

* Findet ein Kontrollerwerb gemaf § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB) statt, werden die

Umsatzerlose des bzw. der Kontrollerwerber(s) (vgl. die so genannte ,Mehr-

273

Immenga/Mestméacker-Mestmécker/Veelken, GWB, § 35, Rdnr. 10.
274

Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 35, Rdnr. 20.
275

BGH vom 13.03.1979 WuW/E BGH S. 1570, 1571 ,Kettenstichnahmaschinen®
Bechtold, Kartellgesetz, § 35, Rdnr. 24; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartell-
rechts, 8§ 19, Rdnr. 63; a. A. Emmerich, Kartellrecht, 8 23, Nr. 1 a) bb), der unter
Hinweis auf § 39 Abs. 2 Nr. 2 GWB den Veraul3erer als beteiligt ansieht.
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~-Mehrmiitterklausel* gemafl § 36 Abs. 2 S. 2 GWB) sowie des kontrollierten

..., 276
Unternehmens berucksichtigt.

Bei einem Anteilserwerb sind grundsatzlich nur der Erwerber und das
Anteilsunternehmen beteiligt, nicht aber der Veraul3erer der Anteile.277
Sollte aber der VeréduRerer Anteile zuriickbehalten, so dass ein
Gemeinschaftsunternehmen entsteht (8 37 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 sowie Nr. 3 S.
3 GWB), sind dessen Umsatzerlése bei der Umsatzberechnung zu
ber[]cksichtigen.278 Gleiches gilt, wenn zwischen Veraul3erer und

Beteiligungsunternehmen eine sonstige Verbindung gemalf § 37 Abs. 1 Nr.

6@%%¥5{Pé?i8§ermittlung im Rahmen sonstiger Unternehmensverbindun-
gen (8 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB) erfordert eine Differenzierung zwischen den
Féalle des alleinigen und des gemeinsamen Einflusses.279 Sollte ein Unter-
nehmen einen wettbewerblich erheblichen Einfluss tber ein anderes Unter-
nehmen erwerben, sind dieses und das beeinflusste Unternehmen beteiligt.
Bei wettbewerblich erheblichem Einfluss durch mehrere Unternehmen han-
delt es sich um rechtlich zu unterscheidende (Vertikal-)Zusammenschlisse,
so dass die Umsatzerlose des jeweiligen Einfluss nehmenden Unterneh-
mens und des beeinflussten Unternehmen getrennt von den anderen beein-

flussenden Unternehmen bericksichtigt werden.

Des Weiteren ist bei der Umsatzberechnung — neben der bereits erwahnten
~-Mehrmiitterklausel* gemaf § 36 Abs. 2 S. 2 GWB - die so genannten ,Verbund-

276

277
278

279

Lange-Schréer, Handbuch zum deutschen und européischen Kartellrecht, Kapitel ,
§ 2, Rdnr. 26; Emmerich, Kartellrecht, 8 23, Nr. 1 a) bb).

Bechtold, Kartellgesetz, § 35, Rdnr. 24.

Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 35, Rdnr. 16; Emmerich, Kartellrecht, § 23,
Nr. 1 a) bb).

Bechtold, Kartellgesetz, § 35, Rdnr. 24.
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klausel“ (8§ 36 Abs. 2 S. 1 GWB) von Bedeutung.280 Danach werden unter Ver-
weis auf 88 17, 18 AktG am Zusammenschluss beteiligte Unternehmen und die
mit diesen verbundenen Unternehmen als einheitliche Unternehmen angesehen.
Unternehmensgruppen werden somit fusionsrechtlich als Einheit betrachtet, wenn
das am Zusammenschluss beteiligte Unternehmen ein Konzernunternehmen im
Sinne des 8§ 18 AktG oder ein abhéangiges bzw. herrschendes Unternehmen ge-
maR 8 17 AktG ist. Im Falle des 8§ 17 AktG genlgt eine beabsichtigte Beherr-
schungsmaglichkeit, die gemal § 17 Abs. 2 AktG bei Mehrheitsbeteiligung vermu-
tet wird. Entgegen dem Wortlaut ist diese ,Verbundklausel* auch auf Nicht-

: 281
Aktiengesellschaften anwendbar.

Bei der konkreten Berechnung werden die Umsatzerlose aus samtlichen sachli-
chen und raumlichen, d. h. unter Umstanden weltweiten Geschéftsfeldern bertck-
sichtigt. Mal3gelblich sind also nicht lediglich die von dem Zusammenschluss be-
troffenen Markte, sondern alle umsatzrelevanten Tatigkeitsgebiete der beteiligten

282
Unternehmen.

Die Umsatzerlosermittiung erfolgt im Ubrigen gemaR § 38 GWB, der auf § 277
Abs. 1 HGB verweist. Demgemal} sind diejenigen Umsatze von Bedeutung, die
die beteiligten Unternehmen — unabhangig von ihrer Rechtsform — im Rahmen
ihrer gewodhnlichen Geschéaftstatigkeit erzielen.283 Hierzu gehoren auch Dienst-
Ieistungen284, so dass insbesondere die von Krankenhausern getatigten Erlésum-

satze einzubeziehen sind.

280 . :
Lange-Schréer, Handbuch zum deutschen und europdaischen Kartellrecht, Kapitel 5,

§ 2, Rdnr. 24.

281

Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 35.
282

Immenga/Mestméacker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 38, Rdnr. 2.
283

Lange-Schréer, Handbuch zum deutschen und europdaischen Kartellrecht, Kapitel 5,
8 2, Rdnr. 30; Anmerkung: Umsatzerlése zwischen verbundenen Unternehmen so-
wie Verbrauchssteuern bleiben allerdings gemal 8§38 Abs. 1 S. 2 GWB
unbertcksichtigt.

284
Immenga/Mestméacker-Mestmécker/Veelken, GWB, § 38, Rdnr. 12.
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Dariliber hinaus enthélt § 38 Abs. 2 — 4 GWB besondere Regelungen fir einzelne
Umsatzarten bzw. Wirtschaftszweige, die fur die vorliegende Untersuchung nicht

., 285
von Bedeutung sind.

2.3.1.3.3.2 Anwendung der Umsatzschwellen bei Krankenhausfusionen

Der Zusammenschluss zweier oder mehrerer Privatkrankenhauser wird in der Re-
gel die Umsatzschwelle gemaf? § 35 Abs. 1 Nr. 1 GWB von 500 Millionen Euro
nicht Uberschreiten. Dies gilt selbst bei Beteiligung grof3er Klinika mit mehr als
1.000 Betten. Dies soll folgende Modellrechnung veranschaulichen, wobei ein
Umsatzerlos eines Krankenhauses von 250 Euro pro Bett pro Tag unterstellt

. ., 286
wird:

* 500 Millionen Euro (Jahresumsatzerlds) : 250 Euro/Bett/Tag = 2.000.000

Bettentage

» 2.000.000 Bettentage : 360 Tage = 5.555 Betten

Nach dieser Berechnung waren ca. 5.500 Krankenhausbetten erforderlich, um
einen Umsatzerl6s von 500 Millionen Euro zu erwirtschaften.

Die vorstehende Kalkulation kann somit — trotz gewisser Ungenauigkeiten — zu-
mindest eine grobe Vorstellung davon geben, welche Gréfl3enordnung bei Kran-
kenhauszusammenschlissen erforderlich ist, damit der Mindestumsatz von 500

Millionen Euro erreicht werden kann. Sie zeigt, dass Zusammenschlisse selbst

285
Siehe zu den Einzelheiten in Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 38, Rdnr. 1 ff.

286 .
Anmerkung: Der unterstellte durchschnittliche Bettentagessatz von 250 Euro (= DM

500) errechnet sich beispielhaft und néaherungsweise aus den Unternehmenszahlen
der Helios AG aus dem Jahre 2000, wonach bei einer Bettengesamtzahl von ca.
4.400 ein Gesamtumsatz von ca. DM 822.700.000 erzielt wurde [DM 822.700.000 :
(4.400 Betten x 360 Tage) = DM 520; siehe zu den Unternehmenszahlen den Un-
ternehmensbericht der Helios AG fur das Jahr 2000, verdffentlicht u. a. unter der In-
ternet-Adresse www.helios-kliniken.de/download/default.ntm)]. Bei anderen Kran-
kenhausern bzw. Krankenhausunternehmen kénnen hdhere oder niedrigere Betten-
tagessatze vorliegen.
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groRRer Klinika mit tber 1.000 Betten nicht ausreichen, um den Schwellenumsatz
fur die Anwendung der Vorschriften der deutschen Fusionskontrolle zu Uberschrei-
ten.

Anderes konnte unter Umstanden gelten, wenn z. B. Grof3stadte oder Stadtstaa-
ten (Hamburg, Berlin, Bremen) Anteile ihrer GroRkrankenhauser teilweise verau-
Rern bzw. Bundesléander ihrer Universitatskliniken. In diesen Féllen kénnten die
Umsatzerlose ihrer weiteren Regiebetriebe auch aulR3erhalb des Krankenhaussek-
tors einzubeziehen sein (8 37 Abs. 1 Nr. 2 S. 1, Nr. 3 S. 3 sowie Nr. 4 GWBi. V.
m. 8 36 Abs. 2 und 3).287 Abhéngig von der Anzahl und den jeweiligen Umsatzer-
I6sen der weiteren Regiebetriebe offentlich-rechtlicher Kérperschaften kénnte die
500-Millionen-Euro-Grenze bereits beim Verkauf eines einzelnen Krankenhauses
Uberschritten werden, insbesondere unter Berticksichtigung der Umsatzerldése des

jeweiligen Erwerbers.

In erster Linie aber wird die 500-Millionen-Euro-Grenze bei Krankenhausiber-
nahmen durch groR3e Krankenhausunternehmen bzw. —betreibergesellschaften
Uberschritten werden kénnen. Hierzu gehéren Unternehmen wie z. B. Asklepios
Kliniken GmbH, Helios GmbH, Mediclin AG oder Rhon-Klinikum AG. Diese Unter-
nehmen fuhren z. T. mehr als 60 Kliniken bzw. Krankenh&auser und haben ihren
Geschaftsberichten zufolge Umsatzerlése von tber bzw. noch knapp unter 500
Millionen Euro.288 Bei Unternehmen dieser Gréf3enordnung besteht aufgrund ihrer
Marktmacht durchaus die Moglichkeit, dass weitere Ubernahmen von konkurrie-
renden Krankenhausern Auswirkungen auf den Krankenhauswettbewerb haben.
Deshalb ist eine fusionskontrollrechtliche Uberprifung erforderlich.

Auch bei der Ubernahme von Krankenhausern z. B. durch ein oder mehrere Kran-

kenversicherungsunternehmen bzw. durch Unternehmen, an denen Krankenversi-

287
Vgl. Emmerich, Kartellrecht, 8 23, Nr. 1 a) bb); Wiedemann-Richter, Handbuch des

Kartellrechts, § 19, Rdnr. 25; Anmerkung: Entsprechendes gilt, soweit ausnahms-
weise ein Nichtkrankenhausunternehmen (eventuell mit weiteren Tdchtern) ein
Krankenhaus erwirbt oder verauf3ert.

288
Siehe FulRnote Nr. 115.
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cherungen beteiligt sind (vgl. 88 36 Abs. 2, 37 Abs. 1 Nr. 2, 3, 4 GWB, 38 Abs. 4

GWB), kann die Schwelle von 500 Millionen Euro erreicht werden.

Soweit auslandische (Krankenhaus-)Unternehmen ohne Inlandsumsatz kleinere
inlandische Krankenhauser mit Umsatzerlésen von nicht mehr als 25 Millionen
Euro Gbernehmen sollten, erfolgt allerdings gemarR § 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB keine
fusionskontrollrechtliche Uberpriifung nach dem GWB. Dies gilt selbst dann, wenn
das auslandische Unternehmen einen Umsatz von mehr als 500 Millionen Euro
weltweit (mit Ausnahme der Bundesrepublik Deutschland) erzielt. Zusammen-
schliisse von bzw. mit einem inlandischen Krankenhaus mit derart geringen Aus-
wirkungen auf den Krankenhauswettbewerb sollen folglich ohne weitere fusions-
rechtliche Prifung zulassig sein.

Von dieser Klausel betroffen sein kbnnten Krankenhauser, die weniger als ca. 200
- 300 Betten aufweisen (Krankenhauser der Grund- bis Regelversorgung). Deren
Umsatz dirfte bei einem Bettentagessatz von unterstellten 250 Euro im Bereich

- . 289
der 25-Millionen-Euro-Grenze bzw. darunter liegen.

2.3.1.3.4 Anschlussklausel gemafll 8§ 35 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GWB

Auch wenn die Voraussetzungen des 8§ 35 Abs. 1 GWB erfillt sind, findet diese
Vorschrift keine Anwendung, soweit der Tatbestand des § 35 Abs. 2 GWB verwirk-
licht ist. Auf diese Weise wird die grundséatzlich mogliche Anwendbarkeit der mate-
riellen Zusammenschlusskontrolle durch § 35 Abs. 2 GWB wieder ausgeschlos-
sen. Dies ist gemal der Nr. 1 des § 35 Abs. 2 GWB zunachst der Fall, wenn an
dem Zusammenschluss ein Unternehmen beteiligt ist, das im letzten Geschafts-

jahr einen weltweiten Umsatzerlds von weniger als 10 Millionen Euro erzielt. Wei-

289
Anmerkung: Dies ergibt sich aus folgender Modellrechnung = 25 Millionen Euro

Jahresumsatzerlds : 250 Euro/Bett/Tag = 500.000 Bettentage; 500.000 Bettentage :

360 Tage = 277 Betten; im Einzelfall missen die entsprechenden Werte konkret
ermittelt werden.
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tere Voraussetzung ist, dass das Unternehmen nicht abhangig im Sinne des 8§ 36
Abs. 2 GWB ist.

Mit dieser Regelung wird verhindert, dass Zusammenschliisse bereits dadurch
kontrollpflichtig werden, dass die Voraussetzungen des § 35 Abs. 1 GWB durch
ein Unternehmen allein erflllt werden, wobei die GroRe des anderen Unterneh-
mens vollig ohne Bedeutung inebe.290 Die Anschlussklausel bezweckt damit vor
allem die fusionsrechtliche Privilegierung kleiner und mittlerer Unternehmen, so
dass unabhangige Unternehmer, die keinen Nachfolger haben, ihr Unternehmens-
vermbgen verwerten kt’Jnnen.291 Daruber hinaus ist die Vorschrift auch auf Unter-
nehmen der 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften anwendbar.292
GroRRunternehmen sollen sich dagegen nicht kontrollfrei von kleineren Unterneh-
men trennen k(‘jnnen.293 Die Anschlussklausel findet deshalb grundsatzlich keine
Anwendung bei der VeraufRerung abhangiger Unternehmen, da dem Wortlaut des
§ 35 Abs. 2 Nr. 1 GWB zufolge die Fusionskontrolle nur bei dem Anschluss eines
Unternehmen unterbleiben kann, ,das nicht im Sinne des § 36 Abs. 2 abhéngig
ist“...... In den Fallen der Veraulerung eines abhangigen Unternehmens findet
dann eine ausnahmsweise Hinzurechnung des Konzernumsatzes des Ver-

294 ) -
aulerers statt. Nur wenn auch dieser unter der 10-Millionen-Euro-Grenze

290
Immenga/Mestméacker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 35, Rdnr. 16.

291
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 44; Lange-Schrder,

Handbuch zum deutschen und europaischen Kartellrecht, Kapitel 5, § 2, Rdnr. 28.

292 KG vom 16.06.1981 WuUW/E OLG S. 2507, 2510 ,Veba/Stadtwerke Wolfenbuttel*;

Immenga/Mestmacker-Mestmécker/Veelken, GWB, 8 35, Rdnr. 26; Emmerich, Fu-
sionskontrolle und Uberragende Marktstellung, Festschrift fur Franz Béhm, S. 119,
122.

293
BGH vom 24.06.1980 WuUW/E BGH S. 1711, 1712 ,Mannesmann/Brueninghaus®;

Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 44.

294
Bechtold, Kartellgesetz, § 35, Rdnr. 28.
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bleibt, kann aufgrund einer teleologischen Reduktion trotz des gegenteiligen Wort-
lautes des § 35 Abs. 2 Nr. 1 GWB die Fusionskontrolle unterbleiben.295

Die Anschlussklausel setzt ferner voraus, dass der Zusammenschluss freiwillig
erfolgt.296 Dies ist aus dem Gesetzeszweck zu schliel3en, der die freiwillige Ver-
wertung des klein- und mittelstandigen Unternehmensvermdgens durch den Ei-
gentumer fordern soll. Feindliche Ubernahmen durch GroRunternehmen sollen
dagegen nicht fusionskontrollfrei gestellt werden.

Soweit die Voraussetzungen der Anschlussklausel gemaf’ § 35 Abs. 2 Nr. 1 GWB
erfullt sind, findet keine fusionskontrollrechtliche Uberpriifung des Zusammen-
schlusses statt. Da die Vorschriften der Fusionskontrolle insgesamt nicht gelten,
bedarf es insbesondere keiner Anmeldung oder Anzeige beim Bundeskartell-

297
amt.

Die 10-Millionen-Euro-Grenze des § 35 Abs. 2 Nr. 1 GWB ist bewusst niedrig an-
gesetzt worden, um zu gewahrleisten, dass Grofl3unternehmen nicht voéllig unkon-
trolliert mittelstandische Maéarkte Ubernehmen.298 Das kann dazu fihren, dass
selbst im Falle eines Zusammenschlusses mit kleinen Krankenhdusern die An-
schlussklausel wegen Uberschreitung der Umsatzerlosgrenze keine Anwendung
finden konnte. Deshalb soll nachfolgend die ungefahre Bettenanzahl eines Kran-
kenhauses ermittelt werden, ab der eine Uberschreitung der Umsatzerldsgrenzen

fur die Anwendung der Anschlussklausel in Betracht kommt.

295 KG vom 16.06.1981 WUW/E OLG S. 2507, 2511 ff. ,Veba/Stadtwerke Wolfenbittel*;

Bechtold, Kartellgesetz, § 35, Rdnr. 28; Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 35,
Rdnr. 22; Schulte, Anderungen der Fusionskontrolle durch die 6. GWB-Novelle, Die
AG 1998, S. 297, 305 f.; a. A. Emmerich, Kartellrecht, § 23, Nr. 4 unter Verweis auf
KG vom 18.05.1979 WuUW/E OLG S. 2120 f. ,Mannesmann/Brueninghaus".

296
Immenga/Mestmacker-Mestmécker/Veelken, GWB, § 35, Rdnr. 29; Emmerich, Kar-

tellrecht, 8 23, Nr. 4; a. A. Lange-Schrder, Handbuch zum deutschen und européi-
schen Kartellrecht, Kapitel 5, § 2, Rdnr. 28; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kar-
tellrechts, 8 19, Rdnr. 45, unter Hinweis auf den Wortlaut des 8 35 Abs. 2 Nr. 1
GWB (neutraler Begriff des ,Zusammenschlusses").

297
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 53 ff.; Bechtold, Kar-
tellgesetz, § 35, Rdnr. 29.

298
Immenga/Mestméacker-Mestmécker/Veelken, GWB, § 35, Rdnr. 17.
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Bei dem erneut unterstellten Umsatzerlos eines Krankenhauses von 250 Euro pro

Bett pro Tag ergibt sich folgende Rechnung:

e 10.000.000 Euro (Jahresumsatzerl6s) : 250 Euro/Tag/Bett = 40.000 Bet-

tentage

* 40.000 Bettentage : 360 Tage/Jahr = 111 Betten

Somit dirfte bei Krankenh&usern bereits mit einer Grél3e von 100 — 150 Betten

der Schwellenumsatz der Anschlussklausel Uberschritten werden konnen.

Die Ubernahme von Krankenh&ausern mit einer Bettenzahl von unter 100 konnte
dagegen noch die Voraussetzungen der Anschlussklausel erfUIIen.299 In diesen
Fallen ware dann aber zu prifen, ob das betreffende Krankenhaus nicht von dem
veraullernden Unternehmen abhangig ist, so dass eine ausnahmsweise Hinzu-
rechnung des Umsatzerloses des Veraul3erers in Betracht kommt. Dies kann ins-
besondere bei Verkadufen von Krankenhdusern der offentlichen Hand gegeben
sein, auf die 8 35 Abs. 2 Nr. 1 GWB ebenfalls Anwendung findet. GemaR § 36
Abs. 2 GWB waren Umsatzerlése von mdglicherweise vorhandenen weiteren Un-
ternehmen bzw. Regiebetrieben der offentlich-rechtlichen Koérperschaft zu bertck-
sichtigen. Es kénnen dann die Umsatzgrenzen fur die Anwendung der Anschluss-
klausel Uberschritten werden, so dass die Fusionskontrolle durchfuhrbar ware,

selbst wenn das veraul3erte Krankenhaus weit weniger als 100 Betten hétte.

2.3.1.35 Bagatellmarktklausel gemaR § 35 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB

Auch die Bagatellmarktklausel soll einer unndétigen fusionskontrollrechtlichen

Uberprifung von Zusammenschliissen ohne hinreichende marktrelevante Bedeu-

299
Anmerkung: Die Anzahl der Krankenhauser dieser Gréf3enordnung war im Jahre

1997 mit 612 am hochsten (vgl. Perz, Charme und Chance der kleinen Hauser,
f & w 2000, S. 30, 31).
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tung vorbeugen.300 Deshalb unterliegen inlandische Markte gemal3 8 35 Abs. 2 S.
1 Nr. 2 GWB keiner Fusionskontrolle, wenn auf ihnen weniger als 15 Millionen Eu-
ro umgesetzt werden. Dies gilt auch dann, wenn an dem Zusammenschluss Un-
ternehmen beteiligt sind, die Milliardenumsatze erzielen.301 Voraussetzung ist
allerdings, dass der Markt bereits 5 Jahre bestanden hat. Auf diese Weise soll
verhindert werden, dass expandierende Markte nur deshalb nicht der Fusionskon-
trolle unterliegen, weil ihr Marktvolumen noch nicht hinreichend angewachsen
ist.302 Somit sind Markte in der Entwicklungsphase in vollem Umfang der Fusi-
onskontrolle unterworfen.303

Die fehlende gesamtwirtschaftliche Marktbedeutung definiert das Gesetz anhand
des Marktvolumens von weniger als 15 Millionen Euro.304 Das Marktvolumen
setzt sich dabei zusammen aus der Summe der auf dem relevanten sachlichen
und raumlichen Markt erreichten Umsatzerlose. Die Berechnung des Marktvolu-
mens erfordert zunachst die Abgrenzung des relevanten Marktes anhand der all-
gemeinen Regeln.305 In einem zweiten Schritt sind dann die auf diesem Markt
tatigen Unternehmen zu ermitteln, deren Umsatzsumme schlief3lich das Marktvo-
lumen ergibt. Im Ergebnis werden also die Umsatzerlése der sich zusammen-

schlieBenden Unternehmen und ihrer Konkurrenten addiert.

In der Regel versucht das Kartellamt, den Markt eng zu begrenzen, um somit eher
. : 306 L .
eine marktbeherrschende Stellung nachzuweisen. Damit wird aber die Anwen-

dung der Bagatellmarktklausel durch entsprechend geringere Umsatze auf kleinen

300
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 35, Rdnr. 24.

301
Emmerich, Kartellrecht, § 23, Nr. 5.

302
Bechtold, Kartellgesetz, § 35, Rdnr. 32.

303
Emmerich, Kartellrecht, § 23, Nr. 5.

304 .
Hierzu und zum Folgenden Immenga/Mestméacker-Mestmacker/Veelken, GWB,

§ 35, Rdnr. 33.

305
Anmerkung: Siehe hierzu unter Nr. 2.3.2.1.1 (S. 95 f.).

306
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 50.
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Markten immer wahrscheinlicher, so dass im Ergebnis das Ziel der engen Markt-

definition durch Ausschluss der Fusionskontrolle unterlaufen wird.

Um dem entgegenzuwirken, hat das Kartellamt die — vom BGH im Wesentlichen

bestatigte — ,Bundeltheorie” entwickelt.307 Danach ist die Anwendung der Baga-

tellmarktklausel im Wege einer teleologischen Reduktion einzuschranken, wenn

. . 308 .
der Zusammenschluss gesamtwirtschaftliche Bedeutung erlangt ~ , indem z. B.

ein Zusammenschluss Auswirkungen auf nicht nur einen, sondern mehrere

zwar selbstandige, aber benachbarte (Bagatell-)Markte hat,309

ein GrofRRunternehmen im Rahmen einer wettbewerbsbeschréankenden
Marktstrategie willkirliche Marktaufspaltungen zur Schaffung kinstlicher

Teilméarkte betreibt310 und/oder

die sich zusammenschlielenden Unternehmen auf mehreren Bagatellmark-

ten flachendeckend mit einer einheitlichen Unternehmensstrategie agie-

311
ren.

307

308

309

310
311

BKartA vom 25.03.1976 WuUW/E BKartA S. 1653, 1656 ,Babcock/Artos"; Emmerich,

Kartellrecht, § 23, Nr. 5; BGH vom 19.12.1995 WuW/E BGH S. 3037, 3042 f ,Raif-
feisen”; Emmerich, Fusionskontrolle 1995/96, Die AG 1996, S. 529, 534; Schulte,
Anderungen der Fusionskontrolle durch die 6. GWB-Novelle, Die AG 1998, S. 297,
306 f.; Lange-Schréer, Handbuch zum deutschen und européischen Kartellrecht,
Kapitel 5, § 2, Rdnr. 29; ablehnend KG vom 01.03.1989 WuW/E OLG S. 4379, 4383
“Schleswig-Holsteinischer Anzeigenverlag".

BGH NJW 1996, S. 1820, 1822; vgl. ferner Immenga/Mestmacker-
Mestméacker/Veelken, GWB, § 35, Rdnr. 37; Anmerkung: Nach Lange-Schroer,
Handbuch zum deutschen und europaischen Kartellrecht, Kapitel 5, § 2, Rdnr. 29,
werden die Umséatze der benachbarten Markte addiert.

Emmerich, Kartellrecht, 8 23, Nr. 5; Immenga/Mestmacker-Mestmacker/Veelken,
GWSB, 8§ 37, Rdnr. 37; Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 35, Rdnr. 24.

BGHZ 81, S. 56, 62 f. ,Transportbeton Sauerland”.

Vgl. BGH NJW 1996, S. 1820, 1822; BKartA vom 01.10.1990 WuW/E BKartA S.

2488, 2494 ,Bayerische Asphalt-Mischwerke"; BKartA vom 09.12.1999 WuW/E DE-
V S. 203, 205 “Krautkrdmer/Nutronik™.
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Allerdings ist die Bundeltheorie nur auf sachlich identische Markte anwendbar.312
Soweit die Markte sachlich nicht gleich sind, werden auch rdumlich benachbarte
Markte nicht gebUndeIt.313

Die fusionsrechtlichen Auswirkungen der Bagatellmarktklausel hangen im Ubrigen
von der Anzahl der betroffenen (Bagatell-)Méarkte ab.

Erfolgt der Zusammenschluss nur auf einem Bagatellmarkt, ohne dass weitere
Markte beteiligt sind, so sind samtliche Vorschriften der Fusionskontrolle aufgrund
der Bagatellmarktklausel unanwendbar; in diesem Fall besteht deshalb auch keine
Anmelde- bzw. Anzeigepflicht hinsichtlich des Zusammensohlusses.314

Sollten aber neben dem Bagatellmarkt noch weitere (benachbarte) Markte mit
Umsatzerlosen tber 15 Millionen Euro von dem Zusammenschluss betroffen sein,
sind die Voraussetzungen des 8§ 35 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB hinsichtlich dieser an-
deren Markte nicht erfullt. Die Anzeige- bzw. Anmeldepflicht bleibt bestehen, aller-
dings findet der Bagatellmarkt bei der materiellen Fusionskontrolle keine Beruck-

sichtigung.315

Welche Auswirkungen die Bagatellmarktklausel bei Krankenhausfusionen hat,

hangt von der jeweiligen Zusammenschlusskonstellation ab:

312
Anmerkung: Zur Definition des sachlich identischen Marktes bei Krankenhdusern

siehe unter Nr. 2.3.2.1.1.1 (S. 99 ff.).

313
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 19, Rdnr. 51.

314
Bechtold, Kartellgesetz, § 35, Rdnr. 35; Immenga/Mestmacker-

Mestmacker/Veelken, GWB, § 35, Rdnr. 38.

315
Immenga/Mestmacker-Mestmécker/Veelken, GWB, § 35, Rdnr. 38; BKartA vom

09.12.1999 WuW/E DE-V S. 201, 205, 208 ,Krautkramer/Nutronik".
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2.3.1.3.5.1 Bagatellmarktklausel bei Zusammenschlissen von inlandi-
schen Krankenhausern mit inldndischen Krankenhausunter-

nehmen

Der Hauptanwendungsfall der Fusionskontrolle bei Krankenhauszusammen-
schliissen durfte die Ubernahme von inlandischen Krankenh&ausern durch groRe
inlandische Krankenhausunternehmen sein. Gewinn- und Umsatzwachstum wer-
den bei diesen Unternehmen vorwiegend durch Erwerb von Krankenhausern er-
folgen, so dass deren Unternehmensstrategie in besonderem Mal3e auf die Ein-
gliederung weiterer Krankenhduser ausgerichtet sein wird. Dartber hinaus kann
aufgrund der hohen Umsatzschwelle gemaf? § 35 Abs. 1 Nr. 1 GWB die Fusions-
kontrolle von vornherein nur bei grof3en Krankenhausunternehmen mit Umsatzer-

I6sen von mehr als 500 Millionen Euro Anwendung finden.

Ob die Bagatellklausel bei einer Krankenhausibernahme durch derart umsatz-
starke Krankenhausunternehmen greifen kann, ist zweifelhaft.316

Dies ware von vornherein ausgeschlossen, wenn das zu tbernehmende Kranken-
haus einen Umsatzerlds von 15 Millionen Euro bzw. mehr erzielen wirde. Bei ei-
nem Bettentagessatz von unterstellten 250 Euro und einer angenommen Auslas-
tung von 100 % durfte die 15-Millionen-Euro-Grenze mit einer Bettenanzahl von
ca. 166 erreicht Werden.317 Somit kann die Bagatellklausel bei Ubernahmen von
Krankenhausern mit 200 und mehr Betten wahrscheinlich keine Anwendung fin-

318 . . . . :
den. Daruber hinaus ware die Bagatellklausel nach der Bindeltheorie des

316 . .
Anmerkung: Vgl. generell zur Anwendbarkeit der Bagatellmarktklausel bei Zusam-

menschlissen mit Umsatzerlésen von mehr als 500 Millionen Euro Langen/Bunte-
Ruppelt, Kartellrecht, § 35, Rdnr. 24.

317 . L .
Anmerkung: Dies ergibt sich aus folgender Modellrechnung = 15 Millionen Euro

Jahresumsatzerlos : 250 Euro/Bett/Tag = 60.000 Bettentage; 60.000 Bettentage :
360 Tage = 166 Betten.

318
Anmerkung: Die Beurteilung beruht auf der vorstehenden Modellrechnung und be-

darf der Uberpriifung im Einzelfall. Bundesweit gab es 1997 insgesamt 570 Kran-
kenhauser mit bis zu 200 Betten (vgl. Perz, Charme und Chance der kleinen Hau-
ser, f & w 2000, S. 30, 31).
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Bundeskartellamtes nicht anwendbar, wenn der Zusammenschluss Auswirkungen
auf mehrere zwar raumlich und sachlich selbstandige, aber benachbarte Baga-
tellmarkte hatte oder wenn das Krankenhausunternehmen flachendeckend mit
einer einheitlichen Unternehmensstrategie auftrate.

Bei Umsatzerldsen eines Krankenhausunternehmens von mehr als 500 Millionen
Euro besteht durchaus die Mdglichkeit, dass diese Ausschlussgriinde erfillt sein
kénnen. Dies gilt insbesondere, wenn man berucksichtigt, dass Krankenhausun-
ternehmen mitunter regional konzentriert Krankenhauser erwerben.319 Somit er-
hoht sich die Gefahr der Auswirkungen des Zusammenschlusses auf die Baga-
tellmarkte infolge der raumlichen Nahe, selbst wenn die jeweiligen Markte der
Krankenhauser als rdumlich selbstandig abzugrenzen ware. Des Weiteren ist es
gerade das Ziel der Krankenhausunternehmen, die von ihnen Ubernommenen
Krankenhauser mittels einer einheitlichen Unternehmensstrategie kostenginstig
und effizient zu betreiben. Zwar mag bezogen auf ganz Deutschland bezweifelt
werden kdnnen, dass bei der gegenwartigen Grol3e der Krankenhausunternehmen
mit bis zu ca. 70 Krankenh&usern (z. B. Asklepios Kliniken GmbH) eine flachende-
ckende Tatigkeit festgestellt werden kann. Aber soweit die von den Krankenhaus-
unternehmen betriebenen Krankenh&user regional konzentriert angesiedelt sind,
kann zumindest in diesen Gebieten eine flachendeckende stationdre Patienten-
versorgung in Betracht gezogen werden. Letztlich muss im Einzelfall geprift wer-
den, ob die Markte der von dem jeweiligen Krankenhausunternehmen geftihrten
Krankenhauser vom Markt des Ubernommenen Krankenhauses raumlich derart
getrennt sind, dass keine nennenswerten Wechselwirkungen zwischen den betrof-
fenen Markten durch den Zusammenschluss eintreten kdnnen, die eine Anwen-

dung der Bundeltheorie des Bundeskartellamtes rechtfertigen.

319 .
Anmerkung: Siehe hierzu die Ubersichtskarten der Krankenhausstandorte z. B. der

Helios Kliniken mit Uberwiegenden Standorten in der Mitte und dem Sidwesten
Deutschlands (vertffentlicht unter der Internetadresse www.helios-kliniken.de/Klini-
ken/start.html) sowie der Mediclin AG mit einer Vielzahl von Kliniken im Siddwesten
Deutschlands  (verdffentlicht — www.mediclin.de/html_Version/unternehmen/Klini-
ken.html).
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2.3.1.3.5.2 Bagatellmarktklausel bei Zusammenschlissen zwischen inlan-
dischen Krankenhausern und auslandischen (Kranken-

haus-)Unternehmen

Im Falle eines Zusammenschlusses zwischen einem im Inland und einem im Aus-
land tatigen Unternehmen kann eine Marktbindelung zwischen inlandischen und
auslandischen Markten schon deshalb nicht erfolgen, weil das GWB als grofdten
Markt den inlandischen Gesamtmarkt betrachtet; auslandische Markte finden kei-
ne unmittelbare Ber[]cksichtigung.320 Im Ubrigen werden raumlich benachbarte
Markte — aul3er in der unmittelbaren Grenzregion — kaum bejaht werden kénnen.
Deshalb wird auch aus diesem Grund wegen fehlender Nachbarschaft der raumli-

chen Markte keine Marktbindelung erfolgen kénnen.

Falls also das inlandische Krankenhaus einen Umsatzerlés von weniger als 15
Millionen Euro erzielt, kann die Bagatellmarktklausel zur Anwendung kommen,
soweit deutsches Recht aufgrund einer Inlandswirkung gemaf § 130 Abs. 2 GWB
anwendbar und nicht gegentiber der europaischen Fusionskontrolle subsidiar sein

321
sollte.

2.3.1.3.5.3 Bagatellmarktklausel bei Zusammenschlissen zwischen Kran-

kenhausern und Nicht-Krankenhausunternehmen

Ein fusionsrechtlich relevanter Zusammenschluss zwischen einem Krankenhaus
und einem aulR3erhalb des Krankenhausmarktes tatigen Unternehmen mit einem

Gesamtumsatz von mehr als 500 Millionen Euro ist eher unwahrscheinlich. Allen-

320
Anmerkung: Siehe hierzu unter Nr. 2.3.2.1.1.2 (S. 109 ff.).

321 . .
Anmerkung: Im umgekehrten Fall des Erwerbs eines auslandischen Krankenhauses

durch ein deutsches Unternehmen durfte ein Inlandsbezug gemaf § 130 GWB we-
gen fehlender struktureller Veranderungen auf dem deutschen Krankenhausmarkt
regelmanig zu verneinen sein (vgl. Miller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen, 8§ 35, Rdnr. 43). Zum rdumlichen Geltungsbereich des
deutschen Wettbewerbsrecht siehe unter Nr. 2.3.1.2 und zur Subsidiaritat der deut-
schen gegenlber der europaischen Fusionskontrolle siehe unter Nr. 2.3.1.1.
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falls Krankenversicherungen oder eventuell Pharmaunternehmen durften eine

Krankenhausibernahme erwéagen.

In diesen Fallen wird eine sachliche Identitat des Krankenhausmarktes mit dem
Markt des Ubernehmenden Unternehmens in aller Regel nicht nachweisbar sein,
so dass die Bindeltheorie des Bundeskartellamtes keine Anwendung findet. So-
weit also das zu Ubernehmende Krankenhaus einen geringeren Umsatzerlos als
15 Millionen Euro erzielt, kann aufgrund der Bagatellklausel eine fusionsrechtliche
Prufung einschlie3lich der Anmeldung/Anzeige beim Bundeskartellamt unterblei-

ben.

-92 -



Kapitel 2: Krankenhauszusammenschliisse im deutschen Wettbewerbsrecht

2.3.2 Materielle Fusionskontrolle

Sind die Voraussetzungen der formellen Fusionskontrolle und damit die Aufgreif-
kriterien erfullt, ist das Bundeskartellamt berechtigt und verpflichtet, die geplanten
Krankenhauszusammenschlisse der materiell-rechtlichen Zusammenschlusskon-
trolle zu unterziehen und somit festzustellen, ob die Voraussetzungen fir die Un-
tersagung (Eingreifkriterien) vorliegen. PriifungsmalRstab sind die in § 36 Abs. 1

GWB aufgefuhrten Tatbestandsmerkmale.

§ 36 Abs. 1 GWB ist die Grundnorm der ,materiellen Fusionskontrolle“.322 Danach
hat das Bundeskartellamt (88 48 ff. GWB) einen Zusammenschluss zu untersa-
gen, wenn zu erwarten ist, dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung (vgl. 8 19 Abs. 2 und 3 GWB) begruindet oder verstarkt wird. Das
Gesetz verlangt also, dass die marktbeherrschende Stellung auf einem Zusam-
menschluss beruht. Wenn ein Unternehmen lediglich durch internes Wachstum
eine marktbeherrschende Stellung erwirbt, unterliegt es nicht der Fusionskontrolle,
sondern allein der Missbrauchsaufsicht (88 1 ff. GWB).

Das Bundeskartellamt hat bei seiner Entscheidung tber die Untersagungsverfu-
gung keinen Ermessensspielraum (,ist zu untersagen®; vgl. 8 36 Abs. 1, 1. Teiltat-
bestand GWB).323 Die Untersagung ist allerdings unzulassig, wenn durch den
Zusammenschluss Marktverbesserungen eintreten, die die wettbewerblichen
Nachteile Uberwiegen (8 36 Abs. 1, 2. Teiltatbestand GWB). Insoweit haben die
beteiligten Unternehmen die Beweislast.324

Daruber hinaus kann ein untersagter Zusammenschluss gemald § 42 GWB durch

den Bundeswirtschaftsminister erlaubt werden.

322
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr.

1; Lange-Rosler, Handbuch zum deutschen und europaischen Kartellrecht, Kapi-
tel 5, § 2, Rdnr. 47.

323
Emmerich, Kartellrecht, 8 25, vor Nr.1.

324
Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 22.
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Aufgrund der vorgenannten Prifungspunkte kann die materielle Fusionskontrolle

wie folgt untergliedert werden:

» positive Voraussetzungen fir eine Untersagung eines Zusammenschlus-

SES;

* negative Voraussetzungen fir eine Untersagung eines Zusammenschlus-

SES;

* Vorliegen bzw. Fehlen einer Ministererlaubnis.

2.3.2.1 Positive Voraussetzungen fur die Untersagung eines Kranken-
hauszusammenschlusses gemal § 36 Abs. 1, 1. Teiltatbestand
GWB

Positive Voraussetzung fur eine Untersagung gemafl 8 36 Abs. 1 GWB st zu-
nachst die durch den Zusammenschluss zu erwartende Begriindung oder Verstar-
kung einer ,marktbeherrschenden Stellung”. Wann eine marktbeherrschende Stel-
lung vorliegt, ist in 8§ 36 GWB nicht definiert. Vielmehr findet der zu den Vorschrif-
ten Uber die Missbrauchsaufsicht gehérende § 19 Abs. 2 und 3 GWB auch auf die
in 8 36 GWB geregelt Zusammenschlusskontrolle Anwendung.325 Allerdings ist
bei der Anwendung der zu § 19 Abs. 2 und 3 GWB entwickelten Auslegungskrite-
rien zu beachten, dass sich § 19 GWB gegen die missbrauchliche Ausnutzung

einer bereits eingetretenen marktbeherrschenden Stellung wendet, wéhrend 8§ 36

325
BGH vom 19.12.1995 WuUW/E BGH S. 3037, 3039 ,Raiffeisen” fur 8 22 Abs. 1 und 2

GWB a. F.; BKartA vom 18.11.1974 WuW/E BKartA S. 1561, 1564 ,0.b.“; Immen-
ga/Mestmacker-Mestméacker/Veelken, GWB, 8§36, Rdnr. 119; Langen/Bunte-
Ruppelt, Kartellrecht, § 36, Rdnr. 12; Lange-Rdsler, Handbuch zum deutschen und
europaischen Kartellrecht, Kapitel 5, § 2, Rdnr. 50; Westrick/Loewenheim, § 24
Rdnr. 21, fur den dem 8§ 36 Abs. 1 GWB entsprechenden § 24 GWB a. F.; ausfihr-
lich zu Inhalt und Anwendung des § 19 Abs. 2 und 3 GWB unter Nr. 2.3.2.1.2 (Seite
113 ff.).
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Abs. 1 GWB auch im Falle der zukinftigen Entstehung einer marktbeherrschen-

. . 326
den Stellung eine Zusammenschlussuntersagung rechtfertigt.

Die Feststellung, ob eine marktbeherrschende Stellung vorliegt, erfolgt in zwei

327
Stufen:

e Zunachst wird der ,relevante Markt* ermittelt,

» auf dessen Basis sodann die ,Wettbewerbssituation* analysiert wird.

23.21.1 Abgrenzung des relevanten Marktes der Krankenhauser

Weder § 36 Abs. 1 GWB noch § 19 GWB enthalten einen verbindlichen Katalog
aller moglichen relevanten Markte. Aus diesem Grund ist es erforderlich, den je-
weiligen Markt der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen im Einzelfall
abzugrenzen.328 Allerdings stellt das Gesetz keine konkreten Regeln fir diese
Marktabgrenzung zur Verfugung; dies hat zur Folge, dass das Bundeskartellamt

: . Lo o . .. 329
bzw. die Rechtsprechung Kriterien fur die Marktdefinition entwickeln missen.

Nach allgemeiner Meinung sind Markte wirtschaftliche Sachverhalte, die der
Gesetzgeber sowie die Rechtsanwender nicht normieren kénnen, sondern die die

wirtschaftliche Praxis vorgibt und die moglichst realitditsnah aus der Sicht der

326
Immenga/Mestméacker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 119 ff.; Anmerkung:

Im Einzelnen siehe hierzu unter Nr. 2.3.2.1.2 und Nr. 2.3.2.1.3 (S. 139 ff.).

327
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 2; Bechtold, Kartell-

gesetz, § 19, Rdnr. 3.

328
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 3.

329
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr.

6.
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Marktgegenseite beschrieben werden m[]ssen.330 Das Gesetz unterscheidet in
§ 19 Abs. 2 S. 1 GWB, der auch fiur die Zusammenschlusskontrolle gilt, lediglich
zwischen Anbieter-Markt und Nachfrager-Markt. Bei Anbietermarkten wird geprdift,
ob eine Marktbeherrschung durch die Anbieterseite besteht, wahrend bei Nachfra-
gemarkten die Marktbeherrschung durch die Nachfragerseite relevant ist.331
Nachfragemacht kann vorwiegend im Bereich des Handels, aber auch auf Zuliefe-
rerseite bestehen.332

Gegenstand dieser Markte kénnen gemal 8 19 Abs. 2 S. 1 GWB allgemein ,Wa-
ren“ und ,gewerbliche Leistungen® sein. Diese Begriffe sind weit auszulegen und

umfassen jeden Gegenstand des Geschéiftsverkehrs.333

Die von einem Krankenhaus angebotenen Leistungen wie Diagnostik, Behand-
lung, Unterkunft und Pflege sind zu der Gruppe der entgeltlichen Dienst- bzw.
Mietleistungen zu zahlen. Dementsprechend sind sie als Gegenstande des Ge-
schéaftsverkehrs ,gewerbliche Leistungen” im Sinne des § 19 Abs. 2 S. 1 GWB.
Die Krankenhausleistungen sind somit marktfahig i. S. d. 88 36 Abs.1, 19 Abs. 2
und 3 GWB.

Fraglich ist allerdings, ob es sich bei dem Krankenhausmarkt um einen Anbieter-
oder um einen Nachfrager-Markt handelt. Letzteres wéare der Fall, wenn eine
Marktbeherrschung durch die Nachfrager der Krankenhausleistungen in Betracht
kédme. Zunachst ist dabei an die Patienten als die unmittelbaren Empfanger der
Krankenhausdienstleistung zu denken. Diesen waren marktbeherrschend, wenn

sie aufgrund ihrer Nachfragemacht z. B. die Krankenhauspreise oder den Umfang

330
Frankfurter Kommentar-Kersten, § 22, Rdnr. 79 f.; Lademann, Methodologische und

erfahrungswissenschaftliche Probleme bei der Abgrenzung des relevanten Marktes,
WuW 1988, S. 575, 576 f.; Schitz, Der rdumlich relevante Markt in der Fusionskon-
trolle — Zum ,Backofenmarkt“-Beschluss des BGH, WuW 1996, S. 286, 287; Mdller-
Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr. 6;
Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 5.

331
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 6.

332
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr.

30.

333
Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 7.
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der Krankenhausleistungen entscheidend beeinflussen kdénnten. Tatsachlich sind
zumindest die gesetzlich versicherten Patienten, die einen Marktanteil von 90 %
der Versicherten ausmachen, an der Definition der Krankenhauspreise bzw. des
Umfangs der Krankenhausdienstleistungen nicht maf3geblich beteiligt. Vielmehr
sind diese durch stattliche Vorgaben (z. B. ,Fallpauschalengesetz”, Krankenhaus-
plane der Léinder)334 in erheblichem Umfang der Beeinflussung durch die Patien-
ten entzogen. Gesetzlich versicherte Patienten kennen Uberdies die Kranken-
hauspreise regelmafig nicht, weil die Abrechnung direkt Uber die gesetzlichen
Krankenkassen erfolgt.

Privat versicherte Patienten haben dagegen einen ,Marktanteil* von nur 10 % der
Versicherten, so dass ihnen schon aus diesem Grund nur eine erheblich einge-
schrankte Marktmacht zuzusprechen ist, selbst wenn man bericksichtigt, dass die
Gewinnspanne der Krankenhauser bei diesen Patienten héaufig grol3er ist als bei
gesetzlich Versicherten.

Daruber hinaus haben Patienten, gleich ob gesetzlich oder privat versichert, re-
gelmaldig nur wenige Ausweichalternativen, weil sie die Krankenhausdienstleis-
tung haufig nur in einem begrenztem Umkreis in Anspruch nehmen kénnen bzw.
wollen. Im Krankheitsfalle sind sie tberdies auf die Erbringung der Krankenhaus-
leistung angewiesen, kénnen somit keine Zurtickhaltung bei deren Inanspruch-
nahme Gben. All diese Umstédnde schwéachen die Marktposition des Patienten, so
dass er gegenuber den Krankenhausern keine marktbeherrschende Position inne-

haben kann.

Neben den Patienten kdnnten noch die gesetzlichen und privaten Krankenkassen
. . 335 . . .

als die ,ummittelbaren” Bezahler der einzelnen Krankenhausdienstleistungen

eine marktbeherrschende Stellung gegeniber den Krankenhausern einnehmen.

Allerdings ist die Marktmacht zumindest der gesetzlichen Krankenkassen durch

334
Vgl. unter Nr. 2.2.2 (Seite 18 ff.), Nr. 2.2.3 (Seite 25 ff.) sowie Nr. 2.3.2.1.1.1.2 (Sei-

te 104 ff.).

335
Anmerkung: Die Bezahlung der Krankenhausdienstleistung erfolgt allerdings bei

privaten Krankenkassen Uber den Patientin, nicht — wie bei den gesetzlichen Kran-
kenkassen — direkt an die Krankenh&user.
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den faktischen Kontrahierungszwang336 mit den Krankenhausern erheblich be-
schrankt. Die gesetzlichen Krankenkassen, die ca. 90 % der versicherten Patien-
ten reprasentieren, konnen somit Krankenhauser, die ihnen zu teuer sind oder
deren Dienstleistungsangebot als ungenigend erscheint, nicht als Vertragspartner
ausschlieBen. Wegen des faktischen Kontrahierungszwangs kann den gesetzli-
chen Krankenkassen keine Marktbeherrschung gegeniiber den Krankenhausern
zukommen. Sollte der faktische Kontrahierungszwang zukinftig entfallen, ware die
Marktposition der Krankenversicherungen erheblich gestarkt, so dass eine Markt-
beherrschung durch die gesetzlichen Krankenkassen in Betracht zu ziehen waére.
Allerdings ware dafir Voraussetzung, dass diese weiterhin weitgehend einheitlich
gegenuber den Krankenhéusern auftreten. Ob dies der Fall sein wird, ist zweifel-
haft, denn gerade durch den Wegfall des Kontrahierungszwang hatten die gesetz-
lichen Krankenkassen erstmals die Mdglichkeit, unterschiedlich auf dem Kranken-

hausmarkt zu agieren.

Auch die Marktposition der privaten Krankenkassen lasst keine andere Bewertung.
Zwar unterliegen sie nicht dem gesetzlichen Kontrahierungszwang; Vertragspart-
ner wird vielmehr allein der Patient. Aber die privaten Krankenkassen reprasentie-
ren lediglich 10 % der Versicherten, so dass ihnen zur Zeit aufgrund des gegen-
Uber den gesetzlichen Krankenversicherungen vergleichsweise geringen Umsatz-
volumens ebenfalls keine Marktbeherrschung gegeniber den Krankenhausern

zukommen kann.

Auf der Marktgegenseite sind gegenwartig somit keine Marktteilnehmer erkennbar,
die eine marktbeherrschende Stellung gegeniiber den Krankenhausern einneh-
men konnen. Aus diesem Grund ist der Krankenhausmarkt als Anbietermarkt zu
qualifizieren, denn wettbewerblich relevant ist allein die Frage, ob ein Kranken-
haus als Anbieter fir die von ihm angebotenen Krankenhausdienstleistungen

marktbeherrschend ist.

336
Vgl. unter Nr. 2.2.2 (Seite 18 ff.) sowie unter Nr. 2.2.3 (Seite 25 ff.).
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Bei der weiteren Marktabgrenzung ist zu beachten, dass je mehr Regionen ein
Markt umfasst und je mehr Produkte dieser beinhaltet, desto geringer die Wahr-
scheinlichkeit ist, dass eine marktbeherrschende Stellung vorliegt.337 Deshalb
versucht das Bundeskartellamt den Markt moéglichst eng einzugrenzen, um eine
Marktbeherrschung eher annehmen zu kénnen; einer zu engen Marktdefinition

. . 338
wirkt aber die Bagatellmarktklausel entgegen.

2.3.2.1.1.1 Sachlich relevanter Markt

Dem Wortlaut des § 19 Abs. 2 S. 1 GWB (,... eine bestimmte Art von Waren oder
gewerblichen Leistungen ...") ist zu entnehmen, dass eine gegenstandliche
Marktdefinition durch Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes erforderlich
ist.339 Diese Abgrenzung erfolgt unter Anwendung des SO genannten
.Bedarfsmarktkonzeptes"” bzw. des .Konzeptes der funktionellen
Austauschbarkeit“:340

.Samtliche Erzeugnisse, die sich nach ihren Eigenschaften, ihrem wirt-

schaftlichen Verwendungszweck und ihrer Preislage so nahe stehen, dass

der verstandige Verbraucher sie als fir die Deckung eines bestimmten Be-

337 . :
Lange-Rosler, Handbuch zum deutschen und européischen Kartellrecht, Kapitel 5,

§ 2, Rdnr. 40.

338
Siehe unter Nr. 2.3.1.3.5 (S. 85 ff.).

339
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, 8§ 20, Rdnr. 7.

340 . .
Lange-Rdosler, Handbuch zum deutschen und européischen Kartellrecht, Kapitel 5,

§ 2, Rdnr. 41.
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darfs geeignet .......... miteinander vergleicht und als gegeneinander aus-

. . . .. 341
tauschbar ansieht, sind marktgleichwertig.”

Entscheidend ist also die Sicht der Marktgegenseite, d. h. bei Angebotsmarkten
die Sicht des Abnehmers. Es muss festgestellt werden, welche der Waren oder
Leistungen gegenseitig ausgetauscht werden kénnen und somit marktgleich sind.
Wenn bei Angebotsmarkten der Abnehmer aber nicht selbst die Entscheidung
trifft, sondern ein Dritter, dann ist nicht die Sicht des Abnehmers, sondern die des
so genannten ,Verbrauchsdisponenten® ma@geblich.342 Demgemall trifft der Arzt
als Verbrauchsdisponent fir den Patienten die Entscheidung Uber die Austausch-

barkeit der jeweiligen Medikamente.343

Kriterien fir die Beurteilung der Austauschbarkeit sind z. B. der Verwendungs-
zweck344, die Produkteigenschaften345, die Darreichungsform346, aber auch die
Preisdifferenz347. Nicht die technische oder strukturelle Identitat ist dabei maf3-
geblich, sondern ausreichend ist, dass der Abnehmer sie als fur seine Zwecke

. . 348
vergleichbar ansieht.

341
KG vom 18.02.1969 WUW/E OLG S. 995 f. ,Handpreisauszeichner; vgl. auch BGH

vom 03.07.1976 WUW/E BGH S. 1435, 1440 ,Vitamin B 12“; BGH vom 25.06.1985
WuW/E 2150, 2153 ,Edelstahlbestecke*; BGH vom 22.09.1987 WuW/E BGH S.
2433, 2436 f. ,Gruner-Jahr/Zeit 1I“; BGH vom 07.03.1989 WuW/E BGH S. 2575,
2576 ,Kampffmeyer/Plange; BGH vom 24.10.1995 WuW/E BGH S. 3026, 3028
.Backofenmarkt‘; BGH vom 19.03.1996 WuW/E BGH S. 3058, 3062 ,Pay-TV-
Durchleitung“; Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 7.

342
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 9.

343
Vgl. BGH vom 03.07.1976 WuW/E BGH S. 1435, 1440 ,Vitamin B 12"

344
KG vom 18.02.1969 WuUW/E OLG S. 995, 996 ,Handpreisauszeichner”.

345 . .
Lange-Rosler, Handbuch zum deutschen und européischen Kartellrecht, Kapitel 5,

§ 2, Rdnr. 42.

346 BKartA vom 02.08.1988 WuW/E BKartA S. 2319, 2320 ,Messer Griesheim/Buse®”.

347 Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, 8§ 20, Rdnr. 10 ff. und 19 ff.

348 . .
Lange-Rosler, Handbuch zum deutschen und européischen Kartellrecht, Kapitel 5,

§ 2, Rdnr. 41.
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Neben der Austauschbarkeit aus der Sicht des Nachfragers spielt auch die ,Ange-
botsumstellungsflexibilitat* des Anbieters eine Rolle.349 Wenn ein Hersteller oder
Dienstleistungsanbieter ohne grél3eren zeitlichen und finanziellen Aufwand sowohl
das eine wie das andere Produkt anzubieten in der Lage ist, dann sind diese Pro-
dukte als marktgleich zu betrachten, wenn sie durch einen im Wesentlichen identi-
schen Herstellungsablauf produziert werden; dies gilt auch bei eingeschréankter
funktioneller Austauschbarkeit, soweit es nur um die Form bzw. Grol3e, insbeson-

. .. 350
dere bei Massengtern, geht.

Eine Bestimmung des sachlich relevanten Krankenhausmarktes ist bislang weder
in der Rechtsprechung noch in der Literatur vorgenommen worden. Deshalb soll
zunachst anhand der vorstehend dargestellten allgemeinen Marktabgrenzungskri-
terien die vorlaufige Definition des sachlichen Krankenhausmarktes erfolgen. Im
rechtsvergleichenden Teil unter Nr. 4.2 soll dann Uberprift werden, ob diese sach-

liche Krankenhausmarktabgrenzung einer Erganzung oder Korrektur bedarf.

Unter Anwendung des Bedarfsmarktkonzeptes ist somit zunachst aus der Sicht
des Nachfragers zu ermitteln, ob die von Krankenh&ausern angebotenen Dienst-
leistungen marktgleichwertig bzw. hinsichtlich Preis und Art austauschbar sind.
Des Weiteren ist zu bertcksichtigen, ob es fir andere (potentielle) Anbieter mog-
lich ist, die Krankenhausleistung ebenfalls zu erbringen (,Angebotsumstellungsfle-
xibilitat").

349
Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 6.

350
BGH vom 21.02.1978 WuUW/E BGH S. 1501, 1502 f. “Kfz-Kupplungen”; vgl. auch

BGH vom 24.06.1980 WuUW/E BGH S. 1711, 1714 ,Mannesmann/Brueninghaus”;
BKartA vom 15.04.1993 WuW/E BKartA 2521, 2526 ff. ,Zahnradfabrik Friedrichsha-
fen/Allison*; Traugott, Zur Abgrenzung von Markten, WuW 1998, S. 929, 931; Bech-
told, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 7; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts,
§ 20, Rdnr. 23.
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2.3.2.1.1.1.1 MalRgeblicher Personenkreis fir die Beurteilung des sachlichen
Marktes

Bei der Feststellung der Marktgleichwertigkeit muss zunachst ermittelt werden,
welcher Personenkreis diese Frage zu beurteilen hat. Nahe liegend ist, die Ent-
scheidungsbefugnis demjenigen zuzuweisen, der die Krankenhausleistung in An-
spruch nimmt, also dem Patienten.

Die privaten Krankenversicherungen bzw. gesetzlichen Krankenkassen scheiden
dagegen als zu bertcksichtigende Einrichtungen aus, weil ihnen keine rechtliche
Handhabe zur Seite steht, die freie Arztwahl des Patienten unmittelbar einzu-
schranken. Allenfalls die privaten Krankenkassen koénnten zumindest mittelbar
Einfluss auf die Auswahlentscheidung des Patienten nehmen, indem sie die Kos-
tenerstattung nur bei Inanspruchnahme bestimmter, kostengunstiger Krankenhau-
ser zusagen. Eine entsprechende Regelung in Privatversicherungsvertragen ist

aber in Deutschland — jedenfalls zum gegenwartigen Zeitpunkt — nicht bekannt.

Anders als die Krankenversicherungen kénnte aber der einweisende Arzt bei der
Beurteilung des sachlichen Krankenhausmarktes zu bertcksichtigen sein. Er
konnte als mdoglicher Verbrauchsdisponent die Marktgleichheit der in Frage kom-
menden Krankenh&user beurteilen, wenn er den Patienten in ein bestimmtes
Krankenhaus uberweist. Ahnlich wie bei der Auswahl von Medikamenten kénnte

der Patient insoweit auf die Entscheidung des Arztes angewiesen sein.

Dagegen spricht, dass der Patient bei der Krankenhausauswahl — anders als bei
der Medikamentenauswahl — Kriterien zugrunde legt, deren Beurteilung nicht in
jedem Fall arztliche Fachkenntnis erfordert.

Im Rahmen der Auswahl eines Medikaments fehlt dem Patienten in der Regel das
medizinische Wissen, um die Vor- und Nachteile der in Frage kommenden Medi-
kamente abzuwagen und deren Austauschbarkeit zu beurteilen. Bei verschrei-
bungspflichtigen Medikamenten bendétigt er Uberdies gemaf 88 48 f. AMG ein Re-
zept, das nur durch einen Arzt ausgestellt werden kann. Zwar kann der Patient

seine Winsche dem Arzt vortragen, aber letztlich befindet der Arzt auf der Grund-
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lage seiner medizinischen Ausbildung, welches Medikament das am besten Ge-
eignete ist. Deshalb ist der Arzt der Verbrauchsdisponent des Patienten hinsicht-
lich der Auswahl von IVIedikamenten.351

Anders ist dies bei der Auswahl eines Krankenhauses zu beurteilen. Im Gegen-
satz zur Kaufentscheidung von Medikamenten sind fur den Patienten neben den
medizinischen Aspekten weitere Kriterien von Bedeutung, die die Kranken-
hausauswahl beeinflussen. Hierzu gehdren z. B. die Entfernung vom Wohnort des
Patienten, die Ausstattung und GroRe der Patientenzimmer oder der Ruf des
Krankenhauses im Freundes- und Bekanntenkreis des Patienten.

Hinsichtlich der medizinischen Qualifikation eines Krankenhauses wird in erster
Linie der Arzt aufgrund seiner Fachkenntnis beurteilen kénnen, welches der mog-
lichen Krankenhauser sich am Besten fir die Behandlung des Patienten eignet;
und in der Praxis wird der Patient den Empfehlungen des Arztes haufig folgen.
Doch ist der Patient nicht an die Empfehlungen des Arztes gebunden. Vielmehr
kann er sich auch selbst ein Krankenhaus suchen, das bereit und in der Lage ist,
seine Behandlung durchzufuhren. Es gibt keine rechtlichen Bestimmungen, die
seine freie Arzt- und Krankenhauswahl insoweit einschrankt. Zwar bedarf der ge-
setzlich krankenversicherte Patient grundséatzlich einer Uberweisung durch den
niedergelassenen Arzt, um in Falle einer stationaren Behandlung Anspruch auf
Kosteniibernahme zu haben. Aber diese Uberweisung muss das aufnehmende
Krankenhaus nicht namentlich bezeichnen. In dem Uberweisungsformular des
niedergelassenen Arztes muss lediglich die stationdre Weiterbehandlung ange-
ordnet werden. Der Patient kann dann ein Krankenhaus seiner Wahl aufsuchen.
Der Patient ist somit zum einen nicht an die Empfehlungen des Arztes gebunden,
zum anderen finden bei der Krankenhausauswahl — anders als bei der Medika-
mentenauswahl — nicht nur medizinische Aspekte Bericksichtigung.

Letztlich fuhrt zur Krankenhauswahl also eine Kombination von medizinischen Kri-
terien, die vornehmlich durch den Einweisungsarzt beurteilt werden, sowie von

nicht-medizinischen Kriterien, die in erster Linie durch den Patienten gewichtet

351
Vgl. BGH vom 03.07.1976 WuW/E BGH S. 1435, 1440 ,Vitamin B 12*.
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werden. Im Unterschied zur Medikamentenauswabhl ist der Arzt deshalb nicht der
Verbrauchsdisponent des Patienten bei der Krankenhausauswahl. Vielmehr sind
beide, sowohl Arzt als auch Patient, in den Auswahlprozess eingebunden, so dass
bei der Abgrenzung des sachlichen Krankenhausmarktes auf die Sichtweise des
Arztes und des Patienten abzustellen ist. Ausnahme ist lediglich die Notfallversor-
gung, wenn der Patient aus gesundheitlichen Grinden die Auswahlentscheidung
nicht mehr beeinflussen kann und der Notarzt die stationare Versorgung kurzfristig
realisieren muss. Nur in diesem Fall ware der Notarzt alleinentscheidungsbefugt
und damit der Verbrauchsdisponent des Patienten, so dass bei der Abgrenzung
des sachlichen Marktes allein auf ihn abzustellen ware. Allerdings handelt es sich
in Relation zu dem Gesamtaufkommen an Krankenhauspatienten um einen ver-
schwindend geringen Anteil bei den stationdren Einweisungen, so dass eine ge-

sonderte Betrachtung dieser Falle nicht erforderlich ist.

2.3.2.1.1.1.2 Beurteilung der Marktgleichwertigkeit von Krankenhausdienst-

leistungen

Des Weiteren ist bei der Beurteilung der Marktgleichwertigkeit der von den Kran-
kenhausern angebotenen Dienstleistungen die Vielfalt der angebotenen Kranken-
hausdienstleistungen zu berticksichtigen. Man kdnnte deshalb fir jede der in ei-
nem Krankenhaus angebotenen Fachgebiete einen Markt definieren, z. B. fur Pa-
diatrie, GefalRchirurgie, Allgemeinchirurgie, Innere Medizin etc. Diese Unterteilung
konnte noch weitergehend erfolgen, z. B. im Fachgebiet der Inneren Medizin in
besondere Fachkunden wie Kardiologie, Rheumatologie, Gastroenterologie oder
Hamatologie. Schlielich kénnte noch spezieller nach bestimmten Diagnose- und
Behandlungsleistungen differenziert werden, z. B. in der Gastroenterologie nach
Diagnosemalinahmen wie Gastroskopie (Magenspiegelung), Coloskopie (Darm-
spiegelung) oder ERCP (endoskopische retrograde Cholangiopankreatikographie
= endoskopische Darstellung der Gallen- und Bauchspeicheldrisengange).

Aus der Sicht des Arztes bzw. des Patienten betrachtet spricht aber gegen eine

sehr detaillierte Untergliederung z. B. in bestimmte Diagnosemal3nahmen der
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Krankenhauser, dass der Patient in der Regel nicht nur die medizinische Leistung
einer bestimmten Fachrichtung nachfragt, sondern regelmafig eine umfassende
medizinische Betreuung, die mehrere Arten von Dienstleistungen umfasst. Hierzu
gehoren z. B. unterschiedlichste diagnostische Malinahmen wie Labor, Réntgen,
Computertomographie, Magnetresonanztomographie, weiterhin die pflegerische
Betreuung, Krankengymnastik, unter Umstanden psychologische Betreuung, chi-
rurgische Interventionsmoglichkeit oder neurologische Diagnostik sowie eventuell
die intensivmedizinische Behandlungsmoglichkeit. Zumindest stationare Patienten
nehmen eine Vielzahl dieser Diagnose- und Therapieangebote in Anspruch. Es
erscheint deshalb nicht sinnvoll, untbersichtlich viele Einzelmérkte der verschie-
denen Krankenhausleistungen abzugrenzen. Vielmehr bietet sich an, bei Akut-
krankenhausern zunachst die in den Krankenhausplanen einiger Lander vorge-
nommene vierstufige Einteilung in Krankenhauser der Grund-, Regel-, Zentral-
und Maximalversorgung als Orientierung zu Ubernehmen; diese bertcksichtigen
die Arten und Grol3en der jeweiligen in den Krankenhausern vertretenen Fachge-
biete, Bettenzahl, personelle und apparative Ausstattung, Zahl der Patienten so-

wie das Einzugsgebiet des Krankenhauses352

Zur Veranschaulichung des unterschiedlichen Leistungsangebotes der verschie-
den eingruppierten Krankenhauser sollen nachfolgend die im Krankenhausplan
2000 fur Baden-Wirttemberg vorgesehenen Orientierungsgrof3en fur die Eintei-

L 353
lung in die Versorgungsstufen dargestellt werden:

352 o . e -
Vgl. zu den Kriterien fur die Einteilung der Krankenhauser in die jeweilige Versor-

gungsstufe Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 29.

353
Siehe Krankenhausplan 2000 Baden-Wirttemberg — Rahmenplanung — Teil 1:

Grundlagen — Verfahren — Ergebnisse, Medizinische Fachplanungen, Nr. 4.2 ,Bishe-
rige Zuordnungen zu Leistungsstufen bleiben vorlaufig erhalten* (S. 17 f.), Be-
kanntmachung des Sozialministeriums Baden-Wurttemberg vom 14.04.2000 Nr. 56-
5442-4.9 im Staatsanzeiger von Baden-Wirttemberg Nr. 15/2000 vom 25.04.2000
(vgl. auch www.wlrttemberg.de/sixcms_upload/media/347/ khp2000 _teil 1grund-
lagen.pdf) i. V. m. Ministerium fur Arbeit, Gesundheit, Familie und Sozialordnung,
Krankenhausplan Ill, Allgemeiner Teil, in: Gesundheitspolitik, Band 8, Stuttgart
1989, S. 39 ff.
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Die Versorgungsstufe der Grundversorgung weist eine Bettenzahl zwi-
schen 80 und 250 auf, zielt auf die Nahbereichsversorgung ab und bietet
mindestens die Fachgebiete der Inneren Medizin, der Allgemeinchirurgie

sowie der Frauenheilkunde/Geburtshilfe an.354

Eine Bettenzahl von bis zu 600 wird in Krankenhausern der Regelversor-
gung erreicht; Aufgabe ist die medizinische Versorgung bei besonders hau-
figen Erkrankungen, wobei neben den in der Grundversorgung vorgehalte-
nen Abteilungen zusatzlich die Fachgebiete Anasthesie, Radiologie und un-
ter Umstanden weitere Fachgebiete wie HNO, Augenheilkunde oder Urolo-

. 355
gie angeboten werden.

Um die Vorsorgungsstufe der Zentralversorgung zu erfillen, sollen die
Krankenh&auser eine Bettenzahl von bis zu 1100 vorhalten; nahezu alle
Fachgebiete mit selbstandigen Abteilungen oder Kliniken kénnen von der
Bevolkerung in Regional- bzw. in mittelgroRen Ballungszentren in Anspruch

356
genommen werden.

Krankenhauser der Maximalversorgung zahlen mehr als 1100 Betten, re-
gelmalig werden 1500 bis 1700 Betten erreicht; in allen Fachgebieten wird

eine hochspezialisierte Diagnostik und Therapie zur Verfigung gestellt.357

Die Heranziehung der vierstufigen Einteilung bedeutet aber nicht, dass nur die

Krankenhauser der jeweiligen Gruppe untereinander konkurrieren und als markt-

gleich zu betrachten waren. Vielmehr besteht in wettbewerblicher Hinsicht durch-

aus eine Vergleichbarkeit z. B. eines Krankenhauses der Grundversorgung mit

354

355

356

357

Siehe Krankenhausplan Il aus 1989, Allgemeiner Teil, S. 39 (zitiert nach Hamann,
Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 30, Ful3note 54).

Siehe Krankenhausplan Il aus 1989, Allgemeiner Teil, S. 40 f. (zitiert nach Hamann,
Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 30, Ful3note 55).

Siehe Krankenhausplan Il aus 1989, Allgemeiner Teil, S. 41 ff. (zitiert nach Ha-
mann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 30, Ful3note 56).

Siehe Krankenhausplan Il aus 1989, Allgemeiner Teil, S. 43 f. (zitiert nach Hamann,
Ziele und Strategien der Krankenhausfusion, S. 30 f., Ful3note 57).
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einem Krankenhaus der Maximalversorgung, allerdings nur im Umfang der von
dem Krankenhaus der Grundversorgung angebotenen Leistungen. Der sachliche
Markt besteht also in der ,Schnittmenge” der angebotenen Leistungen der zu be-
trachtenden Krankenhauser. Die vierstufige Einteilung der Krankenhauser in den
Krankenhausplanen der Lander soll deshalb nur als Orientierung bei der Abgren-
zung des sachlichen Krankenhausmarktes dienen.

Auch wenn einzelne Kliniken (ggf. neben den vorstehend erlauterten Versor-
gungsstufen) seltene Spezialleistungen anbieten, und der Grofteil der Patienten
die Kliniken vorwiegend wegen dieser Spezialbehandlungen aufsuchen, muss un-
ter Umstanden von der vierstufigen Untergliederung abgewichen und ein geson-
derter Markt fur gerade diese Sonderleistungen definiert werden. Ein Beispiel wa-
ren Aphasie-Kliniken (Kliniken fur die Behandlung von Stérungen u. a. der Sprach-
lautbildung nach Schlaganfall). Allerdings kann die Bagatellmarktklausel gemafi
§ 35 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB der fusionsrechtlichen Bertcksichtigung dieser Markte
entgegenstehen, wenn die 15-Millionen-Euro-Schwelle nicht erreicht wird (z. B.
weniger als 200-Betten-Krankenhaus).

Daruber hinaus kann die vierstufige Einteilung in Versorgungsstufen keine An-
wendung finden, wenn Krankenhauser nicht in Krankenhauspléanen vertreten sind
bzw. keinen Versorgungsvertrag mit den gesetzlichen Krankenkassen abge-
schlossen haben. Deshalb missen z. B. fur private Spezialkliniken u. a. im Be-
reich der plastischen Chirurgie gesonderte sachliche Markte definiert werden. Hin-
sichtlich der Privatkliniken ist diese Sonderdifferenzierung gerechtfertigt, weil das
Angebot dieser Kliniken auf3erhalb des medizinischen Vorsorgungsauftrages der
gesetzlichen Krankenkassen liegt. Privatkliniken konkurrieren somit nicht um die
90 % gesetzlich versicherten Patienten, sondern nur um selbstzahlende Patienten.
Aus der Sicht des Arztes bzw. des Patienten bedienen sie somit einen vollkom-
men anderen Markt als in den Krankenhausplanen aufgenommene Krankenh&u-
ser.

Auch Rehabilitationskliniken stehen nicht im Wettbewerb mit den in den Kranken-

hausplanen aufgenommenen Kliniken um die Behandlung von Patienten, auch
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wenn ein Versorgungsvertrag mit den Krankenkassen besteht.358 Vielmehr deckt
ihr medizinisches Leistungsspektrum die Patientenversorgung im Anschluss an
den stationaren Aufenthalt in den kurativ tatigen Akutkrankenhausern. Somit ist
beziglich der Rehabilitationskliniken eine gesonderte Marktdefinition erforderlich,

die aber nicht Gegenstand dieser Arbeit sein soll.

2.3.2.1.1.1.3 Berucksichtigung der Angebotsumstellungsflexibilitat bei Kran-

kenhausdienstleistungen

Die Berticksichtigung der Angebotsumstellungsflexibilitat durfte bei der Definition
des sachlichen Krankenhausmarktes eher von geringer Bedeutung sein. Die Um-
stellung des Diagnose- und Behandlungsspektrums einer Klinik ist ohne erhebli-
chen zeitlichen und finanziellen Aufwand nicht zu bewerkstelligen. Zum einen
muss das Personal entsprechend geschult werden, zum anderen mussen in der
Regel kostenintensive Gerate angeschafft werden. Dartber hinaus kdnnen Neu-
vereinbarungen zwischen dem jeweiligen Krankenhaus und dem Land erforderlich
werden zur entsprechenden Anderung des Versorgungsauftrages im Kranken-
hausplan.359 Gleiches kann hinsichtlich der Pflegesatz- bzw. Fallpauschalenver-
einbarungen des Krankenhauses mit den Krankenversicherungen gelten. All dies

schrankt die Umstellungsflexibilitat erheblich ein.

Im Ergebnis kann sich also die Definition des jeweiligen sachlichen Krankenhaus-
marktes grundsatzlich an der vierstufigen Einteilung der am Zusammenschluss
beteiligten Krankenh&auser orientieren. Die in wettbewerblicher Hinsicht zu verglei-
chenden Krankenhausleistungen setzen sich aus der Schnittmenge der Leistun-
gen der jeweiligen Versorgungsstufe zusammen. Spezialleistungen der Kranken-

hauser konnen allerdings zu einer gesonderten Marktdefinition fihren. Gleiches

358
Anmerkung: Fur Rehabilitations- und Kurkliniken besteht kein Krankenhausplan. Die

Krankenkassen schlieRen direkt Versorgungsvertrage ab; vgl. Bloch/Hillebrandt/
Wolf, Wie funktioniert unser Gesundheitswesen?, S. 95.

359
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusionen, S. 46.
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gilt fur nicht im Krankenhausplan aufgenommene Privatkliniken ohne Versor-

gungsvertrag mit den gesetzlichen Krankenkassen oder Rehabilitationskliniken.

2.3.2.1.1.2 Raumlich relevanter Markt

Der ,raumlich* relevante Markt wird &hnlich definiert wie der sachlich relevante
Markt. Maf3geblich ist auch insoweit die funktionelle Austauschbarkeit bzw. Aus-
weichmaoglichkeit aus der Sicht der Marktgegenseite, bezogen allerdings nicht auf
die angebotenen Produkte (wie bei der Abgrenzung des sachlichen Marktes), son-
dern auf die in verschiedenen Orten ansassigen Produktanbieter bzw. -
nachfrager.360 Bei Angebotsmarkten ist also zu prifen, ob aus der Sicht der Ab-
nehmer die jeweiligen Anbieter in einem bestimmten Gebiet auswechselbar sind.
Das Gesetz bietet zur raumlichen Marktabgrenzung im Einzelfall keine allgemein-
verbindlichen Kriterien an, so dass die Rechtsprechung Leitlinien fur die Marktab-

. 361
grenzung entwickelt hat.

In der Regel wird das gesamte Bundesgebiet als raumlicher Markt betrachtet.362
Dieser bundesweite Markt stellt nach der Rechtsprechung des BGH die Obergren-
ze der zu bertcksichtigenden Marktausdehnung dar.363 Zwar bleiben dadurch
aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise feststellbare grenzuberschrei-

tende bzw. weltweite Markte im Rahmen der Anwendung des GWB weitgehend

360
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr.

51; Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 13.

361
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 26.

362
Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 14.

363 BGH vom 24.10.1995 WuUW/E BGH S. 3026, 3029 ,Backofen” mit weiteren Nach-

weisen; kritisch dazu Schutz, Der raumlich relevante Markt in der Fusionskontrolle —
Zum ,Backofenmarkt“-Beschluss des BGH, WuW 1996, S. 286 ff.; Lange, Raumli-
che Marktabgrenzung in der deutschen Fusionskontrolle, BB 1996, S. 1997, 1999
ff.; Pfeffer, Berlcksichtigung des internationalen Wettbewerbs bei der raumlichen
Abgrenzung des relevanten Marktes, Wuw 1986, S. 853 ff.; Dreher, Anmerkung zu
BGH vom 24.10.1995, JZ 1996, S. 1022 ff.; Paschke, Die raumliche Marktabgren-
zung in der GWB-Fusionskontrolle, ZHR 160 (1996), S. 673 ff.
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unbericksichtigt. Dies will der BGH aber dadurch kompensieren, dass auslandi-
sche Wettbewerber bei der Ermittlung der Wettbewerbssituation tber ihre Importe
einbezogen Werden.364 Grund fur die Beschrankung auf das Bundesgebiet ist u.
a., dass das Bundeskartellamt keine Ermittlungsbefugnisse im Ausland hat.365

Kleinere Gebiete als das gesamte Bundesgebiet sind dann fur die raumliche
Marktdefinition mafRgeblich, wenn der Wettbewerb aus objektiven Grinden auf
dieses Gebiet begrenzt bzw. jenseits dieses Gebietes erheblich vermindert ist.366
Solche Griinde kdnnen sachlicher oder rechtlicher Natur sein, wie z. B. hohe
Transportkosten bzw. lange Transportdauer oder auch Beschrankungen durch das
Milchgesetz etc.367 Insbesondere bei Dienstleistungen werden regelmaliig regio-

.. 368
nal begrenzte Markte vorgefunden.

Anhand der vorstehend dargestellten Kriterien zur rAumlichen Marktdefinition kann
keine allgemeine Marktdefinition fir Krankenh&user abgeleitet werden. Vielmehr
ist je nach GroRe und Angebotsspektrum des jeweiligen Krankenhauses eine dif-

ferenzierte raumliche Marktbestimmung vorzunehmen.

Hierzu kann zunachst die Einteilung in die vier Krankenhaus-Versorgungsstufen
als Kriterium fur die raumliche Marktabgrenzung dienen.

Krankenhauser der Grund- bzw. Regelversorgung sichern die grundlegende medi-
zinische Versorgung in der ndheren Umgebung und sind deshalb in der Regel auf
einen Markt von 20 — 40 Kilometer begrenzt, wahrend Krankenh&user der Maxi-
malversorgung durchaus ein Einzugsgebiet von 200 km und mehr aufweisen kén-

nen. Wenn Spezialbehandlungen angeboten werden, kann ein Krankenhaus gar

364

BGH vom 24.10.1995 WuW/E BGH S. 3026, 3031 ,Backofen”.
365

Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 30.
366

Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 14.
367

Lange-Rosler, Handbuch zum deutschen und européischen Kartellrecht, Kapitel 5,
8§ 2, Rdnr. 44; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 28 f.

368
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr.

50.
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einen bundes-, europa- oder weltweites Einzugsgebiet haben, so z. B. das dies-
bezuglich weltweit bekannte Klinikum Gottingen hinsichtlich der Diagnostik und
Behandlung der Adrenoleukodystrophie (bei Kindern auftretende, X-chromosomal-
rezessiv vererbliche Krankheit mit Nebennierenrindeninsuffizienz, fortschreitender
Demenz u. peripherer Neuropathie) oder das bundesweit bekannte Kreiskranken-
haus Northeim fir die Fetoskopie (spezielle pranatale Diagnostik mit Gewinnung
einer Hautgewebsprobe des Feten). Ein europaweiter Markt kann zunehmend
auch dadurch entstehen, dass deutsche Krankenh&auser mehr und mehr auch um
Patienten aus den Staaten der Européaischen Union konkurrieren.?"69 In wettbe-
werbsrechtlicher Hinsicht beschrankt die Rechtsprechung aber die Anwendung
des GWB auf den inlandischen Markt, so dass der raumliche Markt eines Kran-
kenhauses im Rahmen der Fusionskontrolle in jedem Fall auf das Bundesgebiet

begrenzt bleibt.

Des Weiteren kann die Lage des Krankenhauses bei der raumlichen Kranken-
hausmarktdefinition zu bertcksichtigen sein.

Stadtische Krankenh&duser mit mehreren konkurrierenden Krankenh&ausern bedie-
nen in der Regel einen eher kleineren geographischer Markt von wenigen Kilome-
tern, wahrend in einer landlichen Region gelegene Krankenhauser haufiger einen
groReren geographischen Markt von 20, 30 oder mehr Kilometern abdecken. Auch
die angebotenen Leistungen sind von Bedeutung, denn medizinische Leistungen
der Grundversorgung wie Allgemeinchirurgie, Innere Medizin oder Gynakologie
werden eher regional nachgefragt, wahrend Krankenh&user mit seltener Spezial-
diagnostik oder -behandlung wie z. B. die bereits erwéhnte Behandlung der Adre-
noleukodystrophie ein erheblich gré3eres, zum Teil bundesweites Einzugsgebiet
aufweisen. Entsprechend existieren flr ambulante Krankenhausleistungen (z. B.
Polikliniken der Chirurgie oder Inneren Medizin, radiologische Diagnostik etc.; uro-

logische Sprechstunden) regelmaRig kleinere geographische Markte als fur statio-

369
Ohne Autorangabe, f & w 2000, Vom Auslandspatienten bis zur Zentralwéascherei,

S. 361, 362.
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nare, weil Patienten ohne stationdre Aufnahme seltener grol3ere An- und Abreisen

durchfthren.

Auch werden gréf3ere Kliniken mit mehr als 1.000 Betten in der Regel ein gréRRe-
res Einzugsgebiet aufweisen als kleinere Hauser mit unter 100 Betten. Allerdings
steht dies wesentlich mit der Lage des Hauses in Verbindung, so dass das Ver-
sorgungsgebiet groRer Hauser in Stadten durchaus auf einzelne Stadtteile be-
grenzt sein kann (z. B. Allgemeines Krankenhaus Altona in Hamburg mit Gber
1.000 Betten).

Des Weiteren hat die Tragerschaft eines Krankenhauses Auswirkungen auf des-
sen Einzugsgebiet. So kann ein Bundeswehrkrankenhaus, insbesondere mit Spe-
zialleistungen, Soldaten aus dem ganzen Bundesgebiet aufnehmen, wéhrend
Kreiskrankenhauser haufig — allerdings nicht notwendigerweise — auf das Kreisge-

biet begrenzt Patienten versorgen.

Daruber hinaus ist die Patientenzielgruppe des jeweiligen Krankenhauses bei der
geographischen Marktabgrenzung zu bericksichtigen. So werden Akutkranken-
hauser zur Grundversorgung eher von Patienten aus der Region aufgesucht, wéah-
rend Krankenhauser fur die spezielle Behandlung chronischer Erkrankungen

durchaus einen Uberregionalen Patientenkreis aufweisen kénnen.
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Zusammenfassend ist festzustellen, dass die konkrete Marktabgrenzung jeweils

fur den Einzelfall erfolgen muss. Dabei kdnnen u. a. Kriterien bedeutsam sein wie

» die Lage (Stadt gegenuber Land);

» die angebotenen medizinischen Dienstleistungen im stationaren und/oder
auch im ambulanten Bereich (Leistungen der Grundversorgung gegenuber

Spezialleistungen);
» die Anzahl der Betten;
» die Tragerschaft (Kreiskrankenhaus gegentber Bundeswehrkrankenhaus);

» die Patientenzielgruppe (Patienten zur Akutversorgung gegeniber chro-

nisch Kranken).

Keines der vorgenannten Kriterien ist bei der raumlichen Marktabgrenzung fir sich
ausschlaggebend, sondern in der Regel werden mehrere dieser Kriterien zu ge-
wichten sein. Auch sind Sonderfaktoren wie Verkehrsanbindung, saisonale Ein-
flisse in Ferienregionen etc. zusatzlich zu bertcksichtigen. Letztlich ist jeweils im
Einzelfall die genaue Patientenstruktur zu eruieren, um den tatsachlichen geogra-

phischen Markt zu ermitteln.

2.3.2.1.2 Analyse der gegenwartigen und zukinftigen Wettbewerbssitua-

tion

Das Eingriffskriterium zur Untersagung eines Zusammenschlusses ist die gesi-
cherte Erwartung, dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begrindet oder verstarkt wird; hierzu muss eine Kausalbeziehung zwi-
schen dem Zusammenschluss und der nicht notwendigerweise unmittelbar, son-

dern auch zukinftig eintretenden Marktveranderung bestehen, wobei allerdings
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. . . .. 370 .
Mitursachlichkeit ausreicht. Das Gesetz verlangt also eine Prognose der wett-
bewerblichen Auswirkungen des Zusammenschlusses, indem die Wettbewerbssi-
tuationen vor und die zu erwartende nach dem Zusammenschluss gegentberge-

371
stellt werden.

Wann eine Marktbeherrschung zu bejahen ist, wird in 8 36 GWB nicht definiert.
Vielmehr ist fir das gesamte GWB in 8§ 19 Abs. 2 GWB geregelt, unter welchen
Voraussetzungen Anbieter oder Nachfrager fur bestimmte Produkte oder Leistun-
gen als marktbeherrschend anzusehen sind.372 Dies ist gemal} der Fall, soweit

das Unternehmen

» als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerb-
lichen Leistungen entweder ohne Wettbewerber ist bzw. keinem wesentli-
chen Wettbewerb ausgesetzt ist (8§ 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GWB) oder

* eine im Verhéltnis zu seinen Wettbewerbern Uberragende Marktstellung
hat; bei der Feststellung der Gberragenden Marktstellung sind gemafR § 19
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB mehrere Kriterien zu berlcksichtigen (z. B. Markt-

anteil, Finanzkratft, etc.).

Darliber hinaus bestimmt § 19 Abs. 2 S. 2 GWB, dass eine Marktbeherrschung
auch durch zwei oder mehr Unternehmen (marktbeherrschendes Duo-/Oligopol)

. 373
eintreten kann.

370 . :
Lange-Rosler, Handbuch zum deutschen und européischen Kartellrecht, Kapitel 5,

8 2, Rdnr. 47; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 1; Lan-
gen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 36, Rdnr. 43 f.

371 BGH vom 06.10.1992 WuW/E BGH S. 2795, 2804 ,Pinneberger Tageblatt‘; BGHZ
136, S. 268, 275 f. ,Stromversorgung Aggertal; BGH vom 21.02.1978 WuW/E BGH
S. 1501, 1507 “Kfz-Kupplungen”; Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 2; Immen-
ga/Mestmacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 127 f.

372
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 36, Rdnr. 12; Frankfurter Kommentar-Rieger,
§ 36 GWB, Rdnr. 37.

373

Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 42.
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In allen Fallen muss die marktbeherrschende Stellung gegeniiber den Konkurren-

. . . 374
ten bestehen, also horizontal ausgerichtet sein.

Nachfolgend soll die Feststellung der Marktbeherrschung unter Anwendung des
§ 19 Abs. 2 GWB fur den Krankenhausbereich analysiert werden, wobei zwischen
den verschiedenen Alternativen des § 19 Abs. 2 GWB differenziert wird. Bei dieser
Prufung ist zu bertcksichtigen, dass 8§ 19 GWB lediglich die bereits eingetretene
Marktbeherrschung beurteilt sowie die missbrauchliche Ausnutzung derselben
verbietet.375 Die Fusionskontrolle soll demgegentber auch die Auswirkungen von
Zusammenschlissen auf den zukinftigen Wettbewerb ber[]cksichtigen.376 Des-
halb kdnnen die fir § 19 GWB entwickelten Mal3stdbe im Rahmen der Fusions-
kontrolle nur zur Entscheidung tber die Marktbeherrschung eines Unternehmens
in der Vergangenheit bzw. Gegenwart herangezogen Werden.377 Die Beurteilung
der zuklnftigen Zusammenschlusswirkungen muss demgegeniber im Rahmen
einer Gesamtschau weiterer Faktoren erfolgen.378 Zu diesen Faktoren gehoren
z. B.

» der mogliche Marktein- bzw. -austritt von Konkurrenten;
* neue technische Entwicklungen;

» der Reifegrad des Marktes;

374
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr.

73.

375
Immenga/Mestméacker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 119.

376
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 36, Rdnr. 43 f.

377
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 36, Rdnr. 12.

378
Frankfurter Kommentar-Rieger, § 36 GWB, Rdnr. 66; Immenga/Mestméacker-

Mestmacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 119.
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e Marktzutrittschranken;

« rechtliche bzw. politische Anderungen (Einfihrung der Wahrungsunion

379
etc.).

Allerdings wird vorausgesetzt, dass fur den Eintritt der jeweiligen Veranderungen
eine hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht und sich die Marktverhaltnisse hier-
durch tatsachlich émdern.380 Wegen der zunehmenden Prognoseunsicherheit mit
wachsender Prognosezeitspanne ist lediglich eine kurz- bis mittelfristige Voraus-
schau von ca. 5 — 8 Jahren moglich und ausreichend, wobei an die Prognosesi-

. : 381
cherheit keine hohen Anforderungen gestellt werden.

Auf der Grundlage vorgenannter Prufkriterien ist somit nachfolgend zu untersu-

chen, ob

* eine (Einzel-)Marktbeherrschung durch ein Unternehmen ohne (wesentli-
chen) Wettbewerb (8 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GWB),

* eine (Einzel-)Marktbeherrschung durch ein Unternehmen mit Gberragender
Marktstellung (8 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB) oder

» eine Marktbeherrschung durch mehrere Unternehmen (8 19 Abs. 2 S. 2
GWB)

vorliegt.

379
BGHZ 136, S. 268, 277 ,RWE/Aggerstrom”; BGH NJW 1998, S. 2444, 2447 ff.

.Hastra/Stadtwerke Garbsen®; BGH vom 21.02.1978 WuW/E BGH S. 1501, 1507 ff.
“Kfz-Kupplungen”; Emmerich, Kartellrecht, § 25, Nr. 1; Frankfurter Kommentar-
Rieger, 8 36 GWB, Rdnr. 68; Miuller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen, § 36, Rdnr. 143, 145.

380
Frankfurter Kommentar-Rieger, 8 36 GWB, Rdnr. 68; Miuller-Henneberg-Schiitz,

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr. 145.

381
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr.

145; Frankfurter Kommentar-Rieger, § 36 GWB, Rdnr. 68.
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2.3.2.1.2.1 (Einzel-)Marktbeherrschung durch ein Unternehmen ohne (we-
sentlichen) Wettbewerb (8 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GWB)

Die Marktbeherrschung durch ein Unternehmen ohne (= Monopol) bzw. ohne we-
sentlichen Wettbewerb wird funktional bestimmt; entscheidend ist, dass der Wett-
bewerb seine Anreiz-, Auslese- und Entmachtungsfunktion bzw. allgemein seine
Verhaltenskontrollfunktion nicht erfullt.382 Die Ursache fur die Marktbeherrschung
ist unerheblich, so dass gesetzlich legitimierte genauso wie durch besondere
Markterfolge verursachte Monopole marktbeherrschend im Sinne des 8§ 36 GWB

) N 383
sein konnen.

Bei der Feststellung der Marktbeherrschung ist die Marktstellung des betreffenden
Unternehmens mitsamt der mit ihm verbundenen Unternehmen zu ermitteln (8 36
Abs. 2 GWB).

Ausgangspunkt ist dabei zunéchst die Prufung der Marktanteile, die Hinweise auf
eine Marktbeherrschung geben kénnen, z. B. bei einem Marktfiihrer mit 80 % oder
90 % Marktanteil.384 Auch kann den Marktbeherrschungsvermutungen in § 19
Abs. 3 GWB entnommen werden, ab wann der Gesetzgeber eine Marktbeherr-
schung fur mdglich halt, so dass unter Umstanden bereits ein Marktanteil von 33
% genugen kann, falls die verbleibenden Marktanteile auf viele kleinere Unter-
nehmen verstreut sind.385 Entscheidend ist dabei aber nicht eine Momentauf-
nahme der Marktanteile, sondern eine Marktentwicklung Uber langere Zeitraume

. 386
hinweg.

382
Kartte/von Portatius, Kriminalisierung des Kartellrechts? BB 1975, S. 1169; Mlller-

Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr. 70.

383
BGH vom 20.11.1964 WuW/E BGH S. 647, 649 ,Rinderbesamung”; OLG Stuttgart

vom 22.03.1991 WUW/E OLG S. 4794, 4797 ,Stadtwerke Reutlingen“; Wiedemann-
Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 44.

384
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 45.

385
Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 19.

386 BGH vom 07.07.1992 WuW/E BGH S. 2783, 2790 f. “Warenzeichenerwerb”; Bech-

told, Kartellgesetz, 8 19, Rdnr. 19; Lange-Rosler, Handbuch zum deutschen und eu-
ropaischen Kartellrecht, Kapitel 5, § 2, Rdnr. 51.

- 117 -



Kapitel 2: Krankenhauszusammenschliisse im deutschen Wettbewerbsrecht

Des Weiteren ist nicht nur der gegenwartige Wettbewerb, sondern auch der poten-
tielle Wettbewerb in die Marktanalyse einzubeziehen. Besteht also die Mdglichkeit,
dass andere Unternehmen jederzeit in den relevanten Markt eindringen, dann
fuhrt dieser mogliche Markteintritt zu einer Verringerung der Marktstellung des zu
prifenden Unternehmens.387

Daruber hinaus ist die Macht der Marktgegenseite festzustellen und bei der Ermitt-
lung der marktbeherrschenden Stellung des Unternehmens ohne (wesentlichen)
Wettbewerb zu ber[]cksichtigen.388

Soweit einzelne Faktoren, insbesondere der jeweilige Marktanteil, keine eindeuti-
ge Feststellung einer Marktbeherrschung zulassen, kommt es auf eine ,Gesamt-
betrachtung aller Umstande* an.389 Dabei konnen auch die in 8 19 Abs. 2 GWB
im Zusammenhang mit der Feststellung einer Uberragenden Marktstellung ge-

. . . 390
nannten Gesichtspunkte eine Rolle spielen.

Beispiel fur ein Krankenhaus ohne (wesentlichen) Wettbewerb ware ein Kreis-
krankenhaus der Regelversorgung in einem landlichen Gebiet, in dem das
nachstgelegene Krankenhaus der Regelversorgung tUber 30 - 50 Kilometer ent-
fernt ist und auch kein Krankenhaus hdherer Versorgungsstufen naher als 50 bis
100 Kilometer liegt. In diesem Fall wird der Marktanteil des Krankenhauses im Be-
reich der Regelversorgung weit tber 50 %, eher gegen 100 % tendieren, so dass
die Voraussetzungen fur eine marktbeherrschende Stellung ohne (wesentlichen)

Wettbewerb erfillt sein kdnnten. Der potentielle Wettbewerb durch neue Kranken-

387 KG vom 01.12.1976 WuUW/E OLG S. 1745, 1752 ,Sachs"; KG vom 16.01.1980

WUWI/E OLG S. 2234, 2238 f. ,Blei- und Silberhitte Braubach®; Bechtold, Kartellge-
setz, § 19, Rdnr. 22.

388 BGH vom 02.12.1980 WuUW/E BGH S. 1749, 1753 f. ,Klockner/Becorit*; BGH vom

21.02.1978 WUW/E BGH S. 1501, 1504 “Kfz-Kupplungen”.

389 BGH vom 03.07.1976 WuW/E BGH S. 1435, 1441 ,(Vitamin B 12 BGH vom

22.06.1981 WuW/E BGW S. 1824, 1827 f. “Tonolli/Blei- und Silberhitte Braubach”;
BGH vom 04.10.1983 WuUW/E BGH S. 2025, 2029 f. “Texaco/Zerssen”; Wiede-
mann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 47; Frankfurter Kommentar-
Rieger, § 36 GWB, Rdnr. 66.

390
Anmerkung: Siehe hierzu unter Nr. 2.3.2.1.2.2. (S. 120 f.).

- 118 -



Kapitel 2: Krankenhauszusammenschliisse im deutschen Wettbewerbsrecht

hauser ist durch die hohen finanziellen und rechtlichen Hirden fir den Neubau
bzw. fur die Erweiterung eines Krankenhauses nicht von Bedeutung und fihrt so-
mit regelmafdig nicht zu einer Verneinung der marktbeherrschenden Stellung. 391
Allerdings konnte die Macht der Marktgegenseite einer marktbeherrschenden Stel-
lung des vorstehend als Beispiel genannten Krankenhauses entgegenstehen. So-
weit die die Krankenhausleistung unmittelbar nachfragenden Patienten als Markt-
gegenseite anzusehen waren, misste dies aber eher verneint werden, weil sie nur
durch Inkaufnahme weiter Distanzen auf andere Krankenh&user ausweichen kon-
nen. In der Regel sind sie also auf die Versorgungsleistung des regionalen Kran-
kenhauses angewiesen.

Jedoch sind zumindest die gesetzlich versicherten Patienten keine ,Kunden“ im
klassischen Sinne, weil sie Art und Umfang der Behandlung regelmaRig nicht im
Einzelnen festlegen und — im Unterschied zu den Privatversicherten — den Preis
fur die Krankenhausdienstleistungen weder bezahlen noch kennen.392 Vielmehr
sind die gesetzlichen Krankenkassen die eigentlichen Abnehmer. Sie verhandeln
geschlossen mit den einzelnen Krankenhausern und kdnnen auf diese Weise Ein-
fluss auf die Preisgestaltung nehmen.393 Immerhin reprasentieren die gesetzli-
chen Krankenkassen — anders als die Privatversicherungen mit einem Marktanteil
von lediglich 10 % — fast 90 % der versicherten Patienten, und die Krankenhauser
sind aus wirtschaftlichen Griinden auf eine Einigung mit den gesetzlichen Kran-
kenkassen angewiesen. Dies konnte dafir sprechen, dass die Marktmacht der
gesetzlichen Krankenkassen der marktbeherrschenden Stellung eines Kranken-
hauses entgegensteht. Allerdings ist zu berilicksichtigen, dass aufgrund des fakiti-
schen Kontrahierungszwanges gemafld § 109 Abs. 4 S. 3 SGB V auch die Kran-
kenkassen keine Entscheidungsfreiheit haben.394 Sie sind verpflichtet, mit den

Krankenhausern Vertragsverhandlungen aufzunehmen und letztlich auch einen

391
Anmerkung: Siehe hierzu unter Nr. 2.3.2.1.2.2.5 (S. 126 f.).

392
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusionen, S. 110.

393
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusionen, S. 110, 114.

394
Anmerkung: Siehe hierzu unter Nr. 2.2.2 (S. 21 f.).
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Versorgungsvertrag zu schlie3en, so dass die Marktgesetze nur eingeschrankt
Geltung haben. Dies fuhrt dazu, dass die gesetzlichen Krankenversicherungen
gegenuber Krankenhausern hinsichtlich ihrer Marktmacht begrenzt sind.395 Im
Ergebnis kann deshalb die beherrschende Stellung des als Beispiel beschriebe-
nen Kreiskrankenhauses nicht aufgrund der Marktmacht der gesetzlichen Kran-
kenkassen verneint werden. Erst mit Aufhebung des faktischen Kontrahierungs-
zwanges wirde die Marktmacht der Krankenkassen drastisch erh('jht.396 Somit
wird die marktbeherrschende Stellung eines Krankenhauses durch die Marktmacht

weder der Patienten noch der gesetzlichen Krankenkassen verhindert.

2.3.2.1.2.2 (Einzel-)Marktbeherrschung durch ein Unternehmen mit Uber-
ragender Marktstellung (8 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB)

Eine Marktbeherrschung im Sinne des 8§ 36 Abs. 1 GWB kann nicht nur infolge
fehlenden Wettbewerbs (§ 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GWB), sondern auf3erdem durch
eine Uberragende Marktstellung bei vorhandenem wesentlichem Restbewerb ein-
treten. Auch in diesem Fall ist eine wertende Gesamtbetrachtung der Marktdaten
aller Marktteilnehmer notwendig.397

Allerdings stellt das Gesetz keine genaue Definition der Gberragenden Marktstel-
lung zur Verfligung; diese ist somit anhand des Schutzzwecks des § 36 Abs. 1
GWBi. V. m. 8§ 19 Abs. 2 GWB zu ermitteln.398 Die Rechtsprechung und Teile der
Literatur bejahen eine marktbeherrschende Stellung, wenn ein beachtlicher, von
dem Wettbewerb nicht ausreichend kontrollierter Handlungsspielraum besteht, so

dass die wirtschaftliche Handlungsfreiheit der Markteilnehmer gefahrdet oder ein-

395
Vgl. unter Nr. 2.3.2.1.1 (Seite 95 ff.).

396
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusionen, S. 114.

397
BGH vom 16.02.1982 WuW/E BGH S. 1905, 1908 ,Munchner Anzeigenblatter”; Mul-
ler-Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr. 75;
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 47.

398

Frankfurter Kommentar-Rieger, 8 36 GWB, Rdnr. 10.
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geschrankt Wird.399 Die Einschrankung der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit
kann dabei sowohl bei den Konkurrenten als auch bei den Abnehmern im Falle
von Anbietermarkten eintreten.400 Entscheidend ist also, ob das zu prifende Un-
ternehmen Uberragende Verhaltensspielraume gegenuber den Marktteilnehmern
hat. Dabei missen die Verhaltensspielrdume den Einsatz von Wettbewerbspara-
metern erlauben (z. B. Preisgestaltung), die von der Marktgegenseite (z. B. Ab-
nehmer) nicht mehr durch verbliebene Auswahl- und Ausweichméglichkeiten kon-

. N 401
trolliert werden kénnen.

§ 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB nennt insgesamt acht Merkmale fir die Feststellung

der Uberragenden Marktstellung, wobei es sich nicht um eine abschlieRende Auf-

zahlung handelt (,,insbesondere“):402

* Marktanteil;

» Finanzkraft;

* Zugang zu den Beschaffungs- und Absatzmarkten;
» Verflechtungen mit anderen Unternehmen;

* rechtliche oder tatsachliche Schranken fur den Marktzutritt;

399
BGHz 71, S. 102, 115 f. ,Kfz-Kupplungen®“; BGH vom 12.12.1978 WuW/E BGH S.

1533, 1535 ,Erdgas Schwaben“; BGH vom 24.06.1980 WuW/E BGH S. 1711, 1716
.Mannesmann/Brueninghaus"; BGH vom 25.06.1985 WuW/E BGH S. 2150, 2156
.Edelstahlbestecke”; BGH vom 26.05.1987 WuW/E BGH S. 2425, 2429 ,Niederrhei-
nische Anzeigenblatter; BGH vom 07.03.1989 WuW/E BGH S. 2575, 2580 f.
.Kampffmeyer/Plange"; KG vom 18.05.1979 WuW/E OLG S. 2120, 2123 f. ,Man-
nesmann/Brueninghaus”; KG vom 26.05.1981 WuW/E OLG S. 2539, 2546
.Braun/Almo“; KG vom 07.11.1985 WuW/E OLG S. 3759, 3761 ff. ,Pillsbu-
ry/Sonnen-Bassermann®; Lange-Rdsler, Handbuch zum deutschen und europai-
schen Kartellrecht, Kapitel 5, 8§ 2, Rdnr. 50; Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 17,
Frankfurter Kommentar-Rieger, § 36 GWB, Rdnr. 10; Emmerich, Kartellrecht, § 25,
Nr. 2 a).

400
Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 17.

401
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr.

75; Immenga/Mestmacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 137.

402
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 49.
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» tatsachlicher oder potentieller Wettbewerb durch andere Unternehmen,;
* Flexibilitdt der Umstellung von Angebot oder Nachfrage;

* Ausweichmoglichkeiten der Marktgegenseite.

Diese Merkmale missen nicht zusammen erfillt sein, sondern es reicht aus, wenn
eines der Merkmale besonders ausgepragt vorliegt.403 Nachfolgend sollen diese
acht Merkmale erlautert und auf ein Beispielkrankenhaus bezogen werden. Bei
diesem Beispielkrankenhaus soll es sich um ein Universitatsklinikum (regelmafRig
Krankenhaus der Maximalversorgung) handeln, das in einer Stadt ohne weitere
Kliniken der Maximal- bzw. Zentralversorgung in einem Umkreis von 200 km und
wenigen Krankenhéusern der Grund- bzw. Regelversorgung gelegen ist. Der Er-
werber soll ein grof3es Krankenhausunternehmen sein, das kein Mitkonkurrent auf

dem Markt des zu erwerbenden Klinikums ist.

2.3.2.1.2.2.1 Marktanteil

Wichtigstes Merkmal ist der Marktanteil, da er einen signifikanten Gradmesser des
Unternehmenserfolges darstellt.404 Dabei ist nicht allein der absolute Prozentan-
teil maf3geblich, sondern auch die Relation des Marktanteils zu den anderen Wett-
bewerbern.405 So kann z. B. schon bei einem Marktanteil von 12 % eine marktbe-
herrschende Stellung bejaht werden, wenn die tUbrigen Wettbewerber jeweils le-
diglich einen Marktanteil von max. 0,25 % aufweisen.406 Entsprechend gilt z. B.

bei einem Marktanteil des herrschenden Unternehmens von 44,65 % bei Marktan-

403
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr.

76 f.

404
BGH vom 07.03.1989 WuW/E BGH S. 2575, 2580 ,Kampffmeyer/Plange“.

405 BGH vom 10.12.1991 WuW/E BGH S. 2731, 2735 f. “Inlandstochter”; BGH vom

07.07.1992 WuUW/E BGH S. 2783, 2790 ,Warenzeichenerwerb*.

406 KG vom 22.03.1983 WUW/E OLG S. 2862, 2863 f. “Rewe/Florimex”; Bechtold, Kar-

tellgesetz, § 19, Rdnr. 28.
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teilen der Konkurrenten von 28,08 % und 13,94 %.407 Umgekehrt reicht ein
Marktanteil von 42 % gegenuber 30,7 % nicht aus, wenn nicht weitere Faktoren
die Marktiberlegenheit belegen.408 Somit ist eine Uberragende Marktstellung um-
so eher gegeben, je groRer der Marktanteil der beteiligten Unternehmen und je

. . . 409
weiter der Marktabstand zu den Wettbewerbern ist.

Bei der Bestimmung des Marktanteils eines Krankenhauses stellt sich zunachst
die Frage der Abgrenzung des raumlichen und sachlichen Marktes.410 Grundsatz-
lich bietet das als Beispiel genannte Universitatskrankenhaus der Maximalversor-
gung mit einer Grof3e von Uber 1.000 Betten alle Fachgebiete der medizinischen
Versorgung an. Der relevante raumliche Markt durfte in diesem Fall einen Umkreis
von ca. 100 — 200 Kilometern umfassen, was der konkreten Uberpriifung im Ein-
zelfall bedarf. Der sachliche Markt ist aber nicht (allein) der Markt der Maximalver-
sorgungskrankenhauser, sondern umfasst im Hinblick auf die Konkurrenten im
naheren Umkreis in erster Linie (auch) Krankenhauser der Grund- und Regelver-
sorgung.411

Soweit das Universitatsklinikum einen Marktanteil von z. B. 40 — 50 % hat und die
ubrigen Krankenhduser der Grund- und Regelversorgung nur einen Marktanteil
von jeweils 20 — 25 % und weniger erreichen, ware dieser Marktanteilabstand ein
starkes Indiz fur eine marktbeherrschende Stellung gegentber den Mitbewerbern.
Betriige der Abstand der Marktanteile dagegen nur 10 % oder weniger, dann
mussten weitere Umstande hinzukommen, die die tUberlegene Markstellung des

Universitatsklinikums belegen.

407
BGH vom 16.12.1976 WuUW/E BGH S. 1445, 1450 ,Valium“; Anmerkung: Weiteres

Beispiel ware ein Marktanteil von 30 % bei Marktanteilen der Wettbewerber von nur
Y, davon (BGH vom 25.06.1985 WuUW/E BGH S. 2150, 2155 ,Edelstahlbestecke").

408 BGH vom 02.12.1980 WuW/E BGH S. 1749, 1755 f. ,Kléckner/Becorit".

409
Emmerich, Kartellrecht, 8 25, Nr. 2 a) aa).

410
Anmerkung: Siehe hierzu vorstehend unter Nr. 2.3.2.1.1 (S. 95 ff.).

411
Anmerkung: Siehe hierzu vorstehend unter Nr. 2.3.2.1.1.1.2 (S. 104 ff.).
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2.3.2.1.2.2.2 Finanzkraft

Das Merkmal der Finanzkraft umfasst die ,Gesamtheit der finanziellen Mittel und
Moglichkeiten eines Unternehmens, insbesondere die Finanzierungsmaoglichkeiten
durch Eigen- und Fremdfinanzierung sowie sein Zugang zum Kapitalmarkt“.412
Die Finanzkraft ist ein Indikator fur die Moglichkeit des Unternehmens zur Kom-
pensation von Verlusten sowie zum Ausgleich konjunktureller Schwankungen; des
Weiteren bringt sie zum Ausdruck, in welchem Umfang das Unternehmen Preis-
strategien bzw. Forschungs- und Entwicklungsvorhaben finanzieren kann. Je ho-
her der Investitionsbedarf in dem jeweiligen Wirtschaftszweig ist und je eher wirt-
schaftliche Schwachenphasen zu Uberwinden sind, desto hohere Bedeutung
kommt dem Merkmal der Finanzkraft zu.413 Hinzu kommt der mit der Finanzkraft
verbundene Entmutigungs- und Abschreckungseffekt bei den Wettbewerbern.414
Allerdings muss im Einzelfall ermittelt werden, ob die Finanzkraft tatséchlich zur
Verfligung steht und eingesetzt werden soII.415

Die Finanzkraft kann z. B. anhand des Cashflow, der Gewinne tber mehrere Jah-
re, der Umsatzrendite oder des Eigenkapitals im Verhaltnis zur Bilanzsumme er-

. . . 416
mittelt werden; der Umsatz ist eher von geringer Aussagekraft.

412
Bericht des Ausschusses fur Wirtschaft vom 13. Juni 1973, Bundestagdrucksache

7/765 (zu Drucksache 7/696) zu dem Entwurf eines Zweiten Gesetztes zur Ande-
rung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, Bericht der Abgeordneten
Dr. Frerichs und Dr. Jens, WuW 1973, S. 581, 588 (Heft 8/73); Muller-Henneberg-
Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr. 82.

413
Vgl. KG vom 07.02.1978 WUW/E OLG S. 1921, 1923 f. ,Thyssen/Huller".

414
KG vom 07.11.1985 WuUW/E OLG S. 3759, 3762 f. ,Pillsbury/Sonnen-Bassermann®;

Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr.
84.

415
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, 8 20, Rdnr. 55 ff.

416 . .
Lange-Rdosler, Handbuch zum deutschen und européischen Kartellrecht, Kapitel 5,

8 2, Rdnr. 53; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 58;
a. A. BGH vom 25.06.1985 WuUW/E BGH S. 2150, 2157 ,Edelstahlbestecke”, der
den Umsatz fur malRgeblich halt.
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Ein Krankenhaus mit 1.000 — 1.500 Betten hat sicherlich einen gré3eren Cashflow
und auch regelmafRig hohere Gewinne als ein 100 Betten-Krankenhaus, so dass
das zu beurteilende Universitatsklinikum der Maximalversorgung auch hinsichtlich
der Finanzkraft anderen Krankenhausern niedrigerer Versorgungsstufen utberle-

gen sein wird.

2.3.2.1.2.2.3 Zugang zu Beschaffungs- und Absatzmarkten

Das Merkmal des Zugangs zu Beschaffungs- und Absatzmarkten beschreibt das
Ausmald der ,vertikalen Integration“; hierunter ist der gesellschaftsrechtlich, ver-
traglich oder faktisch (z. B. unternehmensintern durch hohe Fertigungs- und Leis-
tungstiefe) erleichterte Zugang zu Absatz- oder Beschaffungsmarkten zu verste-
hen ist, wodurch nicht integrierte Marktteilnehmer benachteiligt werden (so ge-
nannte ,,foreclosure“).417 Dieses Merkmal ist allerdings nicht von entscheidender
Bedeutung, zumal die vertikale Integration in bestimmten Marktsituationen durch
temporar ungunstige Liefer- und Abnahmeverpflichtungen wettbewerbliche

Nachteile (z. B. Abnahmeverpflichtung tUberteuerter Rohstoffe) bedeuten kann.

GroRe Krankenhauser der Maximalversorgung haben héaufig erleichterte Bedin-
gungen bei der Beschaffung von Pharmaka, technischem Gerat und etc., weil sie
regelmafig grolRere Mengen abnehmen als kleine Krankenh&auser und somit bes-
sere Konditionen aushandeln kénnen. Dies gilt besonders flr Kliniken mit eigenen
klinischen Forschungsabteilungen, die haufig Forschungsabkommen mit Pharma-
unternehmen abschlie3en und auf diese Weise sehr preiswert oder kostenlos Me-

dikamente erhalten.

417 .
Hierzu und zum Folgenden Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 31; Wiedemann-

Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 59.
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2.3.2.1.2.2.4 Verflechtungen mit anderen Unternehmen

Unter Verflechtungen mit anderen Unternehmen sind weniger konzernrechtliche
Verbindungen zu verstehen, die kartellrechtlich ohnehin als Einheit betrachtet
werden (8 36 Abs. 2 GWB).418 Vielmehr sind Verflechtungen im Sinne des § 19
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB alle gesellschaftsrechtlich gesicherten Verbindungen, auch
wenn sie nicht die Voraussetzungen fir einen Zusammenschluss im Sinne des
§ 37 Abs. 1 GWB erfUIIen.419 Hierzu gehdren z. B. bloRe Minderheitsbeteiligun-
gen, personelle Verflechtungen oder konglomerate Verbindungen zu Banken bzw.
Investoren, die eine Erweiterung der Verhaltensspielrdume bewirken.420

Ob Verflechtungen eines Krankenhauses bzw. des sich mit einem Krankenhaus
zusammenschlieBenden Unternehmens mit anderen Unternehmen bestehen, die
unterhalb der Schwelle des § 37 Abs. 1 GWB einzustufen sind, muss im Einzelfall
gepruft werden. Beispiel ware die Mitgliedschaft eines Krankenhausgesellschaf-

ters im Vorstand eines Pharmaunternehmens oder einer Bank.

2.3.2.1.2.2.5 Rechtliche oder tatsachliche Schranken fir den Marktzutritt

Marktzutrittschranken wirken sich nur mittelbar auf die Marktteilnehmer aus, indem
sie die rechtlichen oder tatsachlichen Hurden fir den Eintritt neuer Marktteilneh-
mer definieren.421 So wirken niedrige Marktzutrittschranken mittelbar disziplinie-
rend, weil die Marktteilnehmer jederzeit mit Marktzutritten neuer Wettbewerber
rechnen missen, wenn sie z. B. Ubermalig die Preise erhdéhen; im Falle niedriger

oder fehlender Marktzutrittschranken ist deshalb die Wahrscheinlichkeit fur die

418
Muller-Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr.

87.

419 BGH vom 19.12.1995 WuW/E BGH S. 3037, 3040 f. ,Raiffeisen”.

420
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 62.

421
Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 33; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartell-

rechts, 8§ 20, Rdnr. 63.
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Entstehung eines kontrollfreien Verhaltensspielraums eher gering.422 Umgekehrt
mussen die Marktteilnehmer bei hohen Marktzutrittschranken keinen oder nur ge-
ringen weiteren Wettbewerbsdruck durch neue Konkurrenten beftrchten, so dass
unter diesen Umstanden eine Uberragende Marktstellung begtnstigt wird. Dabei
ist es unerheblich, dass die Marktzutrittschranken moglicherweise unbeeinflusst
von dem fraglichen Unternehmen bestehen (z. B. staatliche Zulassungsbeschran-
kungen, technische Kapazitatsgrenzen, hoher Kapitalbedarf) oder von diesen be-

. .. . . 423
einflusst werden kénnen (z. B. Patente, branchenweit hohe Werbemittel).

Fur den Krankenhausmarkt existieren erhebliche rechtliche und tatsachliche
Schranken fur den Marktzutritt:

Zum einen erfolgt die Aufnahme in den Krankenhausplan nur bei entsprechendem
Bedarf, so dass angesichts der Tendenz zum Bettenabbau424 nicht mit der Neu-
aufnahme von Krankenhdusern zu rechnen ist. Die Aufnahme in den Kranken-
hausplan ist aber fur das Gros der Krankenhauser elementar, denn davon hangen
sowohl die Investitionsférderung durch das Land (8 6 KHG) als auch der faktische
Kontrahierungszwang der gesetzlichen Krankenkassen mit den jeweiligen Kran-
kenh&usern (8 109 Abs. 4 SGB V) ab.425 Somit haben Krankenhauser ohne Auf-
nahme in den Krankenhausplan einen entscheidenden Wettbewerbsnachteil ge-
genuber den in den Krankenhausplan aufgenommenen Kliniken.

Zum anderen ist der generelle Investitionsbedarf fir den Neu- bzw. Ausbau eines
Krankenhauses betrachtlich. Es missen erhebliche Mittel fir den Sach- aber auch
Personalbedarf bereitgestellt werden, so dass Neugriindungen von Krankenhau-

sern erhebliche finanzielle Hirden Uberwinden missen.

422
BKartA vom 12.05.1999 WuW/E DE-V S. 142, 144  Kleinfeuerwerk®; Miuller-

Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr. 88.

423
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 65.

424 Perz, Charme und Chance der kleinen Hauser, f & w 2000, S. 30.

425 . . . . . .
Anmerkung: Aus diesem Grund sind nur vereinzelt reine Privatkliniken gegrindet

worden, die keine Aufnahme in den Krankenhausplan des betreffenden Bundeslan-
des gefunden haben (z. B. Euromed-Clinic Firth).
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Insgesamt beglnstigen also die rechtlichen und finanziellen Hirden im Kranken-
hausmarkt die Entstehung einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne der
88 36 Abs. 1, 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB.

2.3.2.1.2.2.6 Tatsachlicher oder potentieller Wettbewerb durch andere Un-

ternehmen

§ 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB bestimmt ferner, dass der tatsachliche oder potentielle
Wettbewerb durch innerhalb oder auRerhalb des Geltungsbereichs dieses Geset-
zes ansassige Unternehmen bei der Feststellung einer marktbeherrschenden Stel-
lung zu beriicksichtigen ist.

Das besondere dieser Klausel ist nicht die Beriicksichtigung des Wettbewerbs
durch inlandische Unternehmen; insoweit hat die Bestimmung nur deklaratorische
Bedeutung. Vielmehr soll klargestellt werden, dass (potentielle) Einwirkungen aus
dem Ausland bei der Prufung einbezogen werden m[]ssen.426

Ob potentieller Krankenhauswettbewerb aus dem Ausland erheblich sein kann, ist
fraglich, weil die Bereitschaft der Patienten, eine Auslandsbehandlung durchzufih-
ren, nur selten vorhanden sein wird. Eine stationare Auslandsbehandlung dtrfte
vorwiegend bei fehlender inlandischer Therapiemdglichkeit in Betracht kommen,
was angesichts des hohen Behandlungsstandards in Deutschland nur in vereinzel-
ten, zahlenmalig unerheblichen Fallen erforderlich sein dirfte (z. B. spezielle
Herzoperationen in den USA). Daruber hinaus spricht gegen einen auslandischen
Krankenhauswettbewerb der nur eingeschrankte Versicherungsschutz der Patien-
ten durch die gesetzlichen Krankenkassen.

Aus diesen Grinden wird das Merkmal des Krankenhauswettbewerbs aus dem
Ausland bei der Ermittlung einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne des § 19

Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB nur von untergeordneter Bedeutung sein.

426
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 66.
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2.3.2.1.2.2.7 Flexibilitat der Umstellung von Angebot oder Nachfrage

Die Umstellungsflexibilitdt im Sinne des § 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB beinhaltet die
Fahigkeit eines Unternehmens, sein Angebot oder seine Nachfrage hin zu ande-
ren Waren oder gewerblichen Leistungen abzuandern.

Dabei ist die Markstellung eines der Marktbeherrschung verdachtigen Anbieters
umso starker, je besser er in der Lage ist, sein Angebot auf andere Waren oder
Dienstleistungen einzurichten.427 Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass die Um-
stellungsflexibilitat typischerweise auch fur andere Marktteilnehmer gilt, so dass
sich deren Wirkung aufheben und dann nicht zur Ermittlung einer marktbeherr-

428
schenden Stellung herangezogen werden kann.

Die Umstellungsflexibilitat von Krankenhausern ist grundsatzlich eher gering ein-
zuschatzen. In der Regel ist das von ihnen angebotene Leistungsspektrum relativ
konstant und nur mit gréReren finanziellen und personellen Aufwand auf verander-
te Marktbedingungen umzustellen. Dariiber hinaus miissen etwaige Anderungen
des Behandlungs- oder Diagnoseangebotes regelmallig mit den Krankenkassen
abgesprochen und unter Umstanden im Krankenhausplan bericksichtigt werden.
Da dies gleichermalRen flr das zu Ubernehmende Krankenhaus wie auch fur die
Wettbewerber gilt, ist die relativ geringe Umstellungsflexibilitat weder als Indiz fur

noch gegen eine marktbeherrschende Stellung zu werten.

2.3.2.1.2.2.8 Ausweichmoglichkeiten der Marktgegenseite

Die Ausweichmdglichkeit der Marktgegenseite ist das ,Spiegelbild* der Umstel-
lungsflexibilitat des der Marktbeherrschung verdachtigen Anbieters.429 Je leichter

die Marktgegenseite auf andere Unternehmen ausweichen kann, desto eher ist

427
Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 35 f.

428
Muller-Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr.
92.

429
Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 37.
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. . 430
eine Marktbeherrschung zu verneinen. Voraussetzung der Marktbeherrschung
ist also, dass der Marktgegenseite kein anderes Unternehmen als Ausweichmég-

lichkeit zur Verfigung steht.

Aus diesem Grund ist nachfolgend festzustellen, ob die Marktmacht fusionierter
Krankenhauser reduziert bzw. aufgehoben ist, weil Ausweichalternativen vorhan-
den sind. Dabei soll erortert werden, wer die Entscheidung tber die Mdglichkeit
zum Ausweichen auf andere Krankenh&user trifft und welche Kriterien dabei zu

beriicksichtigen sind.

2.3.2.1.2.2.8.1 Ausweichmdglichkeiten von Patient bzw. einweisendem Arzt

Im Rahmen der Feststellung der Ausweichmdglichkeiten der Marktgegenseite ist
zunéchst auf den Patienten bzw. den einweisenden Arzt abzustellen, die sie die
Entscheidung bei der Auswahl der Krankenhéiuser432 und damit auch Uber die
Maoglichkeit zum Ausweichen auf ein anderes Krankenhaus treffen. Dabei kdnnten

unter anderem folgende Kriterien von Bedeutung sein:

Krankenhauspreise;
* raumliche Entfernung zum Wohnort sowie Transportmdglichkeit;
* Ruf des Krankenhauses;

* notwendige Spezialbehandlungen, die nur in bestimmten Krankenhdusern

angeboten werden.

Welche dieser Kriterien tatséchlich Einfluss auf die Auswahlentscheidung haben,

bedarf der nachfolgenden Erérterung:

430
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 75.

Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 37.

432
Anmerkung: Siehe unter Nr. 2.3.2.1.1.1.1 (S. 102 ff.).
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Gesetzlich versicherte Patienten werden sich bei der Auswahl des in einem Kran-
kenhausplan aufgenommenen Krankenhauses kaum an den Krankenhauspreisen
orientieren. Diese werden direkt von den Krankenkassen erstattet, so dass die
Patienten in der Regel keine Einsicht in die Kostenstruktur eines Krankenhauses
erhalten.

Demgegenuber erhalten privatversicherte Patienten bzw. nicht versicherte Patien-
ten eine Rechnung vom Krankenhaus, die sie (zunachst) selbst begleichen mis-
sen. Privatversicherte Patienten erhalten allerdings den Rechnungsbetrag von den
privaten Krankenkassen erstattet, so dass deren Interesse an einem Preisver-
gleich zwischen den Krankenhdusern — wie bei den gesetzlich Versicherten — eher
gering sein durfte. Allenfalls nicht versicherte Patienten werden unterschiedliche
Krankenhauskosten als Auswahlkriterium fiir ein Krankenhaus mdglicherweise
beriicksichtigen wollen. Da aber die weit Uberwiegende Zahl der Krankenhauspa-
tienten entweder gesetzlich oder privat versichert ist, werden Kostengriinde bei
der Krankenhausauswahl nur von untergeordneter Bedeutung sein. Deshalb dtirfte
das Ausweichverhalten der Patienten im Falle von Preiserhhungen durch ein

Krankenhaus gering sein.

In den Vordergrund rticken vielmehr der Ruf des Krankenhauses, sein Leistungs-
spektrum sowie die rAumliche Entfernung zum Wohnort des Patienten. Insgesamt
werden Patienten bzw. Einweisungsarzte regelmaRig die regionale Versorgung
bevorzugen und somit nicht weit entfernt liegende Krankenhauser aufsuchen. Erst
bei grolReren Leistungsunterschieden, die eine bessere Versorgung des Patienten
ermoglichen, durfte die Nahe zum Wohnort des Patienten in den Hintergrund tre-

ten.

2.3.2.1.2.2.8.2 Ausweichmdglichkeiten der gesetzlichen Krankenkassen

Neben der Ausweichmdglichkeit des Patienten bzw. des Einweisungsarztes kénn-
te auch eine Ausweichmoglichkeit der gesetzlichen Krankenkassen von Bedeu-

tung sein. Grund daflr ist, dass die Kosten der stationdren Versorgung im We-
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sentlichen von den gesetzlichen Krankenkassen erstattet werden, die zuvor Ver-
sorgungsvertrage mit den Krankenhdusern abgeschlossen haben. Somit sind in
preislicher Hinsicht die gesetzlichen Krankenkassen die eigentlichen ,Nachfrager*
der Krankenhausleistung.433

Deshalb ist zu festzustellen, ob den gesetzlichen Krankenkassen eine Auswahl-
moglichkeit bei Preiserhéhungen eines Krankenhauses zur Verfligung steht. Dies
ware nur maglich, wenn die Krankenkassen in ihrer Entscheidung Uber den Ab-
schluss von Versorgungsvertragen frei waren. Tatsachlich aber besteht gemaR
§ 109 Abs. 4 SGB V ein faktischer Kontrahierungszwang fur die gesetzlichen
Krankenkassen, soweit die Krankenhauser in den Krankenhausplanen der Lander
Aufnahme gefunden haben.434 Eine Ausweichmaglichkeit steht ihnen somit selbst
dann nicht zur Verfiigung, wenn die Versorgung der gesetzlich Versicherten durch
andere, preiswertere Krankenhauser gewahrleistet werden kdnnte.

Erst wenn sich diese Gesetzeslage anderte, kbénnte eine mdgliche Versorgungsal-
ternative auch rechtlich realisiert werden. Die Krankenkassen kénnten dann den
Abschluss eines Versorgungsvertrages mit einem Krankenhaus wegen nicht
marktgerechter Preisen verweigern, so dass die Kostenerstattung fir die gesetz-
lich versicherten Patienten entfiele. In diesem Fall misste die Patienten eine stati-
onére Versorgung in dem betreffenden Krankenhaus selbst tragen. Es ist dann zu
erwarten, dass gesetzlich Versicherte die Behandlung in Krankenhausern ohne
Versorgungsvertrag mit den Krankenkassen meiden werden. Diese Gefahr, ndm-
lich ein Patientenpotential von ca. 90 % aller Versicherten zu verlieren, kdonnte
Krankenhauser an einer nicht marktgerechten Preiserh6hung hindern. Soweit die
Krankenkassen den Versorgungsauftrag durch Abschluss entsprechender Vertra-
ge mit anderen Krankenhausern weiterhin erfullen kénnen, bestiinde im Falle von
Preiserhbhungen eine tatsédchliche Ausweichmdglichkeit, so dass dies als ein er-
hebliches Indiz gegen eine marktbeherrschende Stellung der Fusionskrankenhau-

ser selbst bei erheblichem Marktanteil zu werten ware.

433
Anmerkung: Siehe hierzu unter Nr. 2.3.2.1.2.1 (S. 117 ff.).

434
Anmerkung: Siehe hierzu unter Nr. 2.2.2 (S. 21 f.).
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Bei nicht in den Krankenhausplanen aufgenommenen Krankenhausern besteht
bereits nach der gegenwartigen Gesetzeslage kein Kontrahierungszwang der ge-
setzlichen Krankenkassen, so dass letztere die Moglichkeiten haben, bei nicht
marktgerechten Preisen keinen Versorgungsvertrag mit dem jeweiligen Kranken-
haus abzuschlieRen. Allerdings handelt es sich insoweit im Wesentlichen um die
sehr geringe Anzahl von Privatkliniken sowie um Reha- und Kurkliniken. Die weit
Uberwiegende Anzahl der im Rahmen dieser Arbeit betrachteten Akutkrankenhau-
ser ist in den Krankenhauspldnen aufgenommen, so dass bei einer Marktanalyse

vorwiegend auf diese Art Krankenhauser abzustellen ist.

2.3.2.1.2.2.9 Zusammenfassung

Insgesamt sind bei der Feststellung der Marktbeherrschung durch ein Unterneh-
men im Einzelfall alle vorstehend erlauterten Kriterien und gegebenenfalls weitere
in einer Gesamtschau zu werten. Wichtige Merkmale, die eine marktbeherrschen-
de Stellung indizieren kdnnen, sind im Krankenhausbereich vor allem ein hoher
Marktanteil, die Finanzkraft, die Marktzutrittschranken sowie die fehlenden Aus-

weichmaoglichkeiten der Patienten bzw. (gesetzlichen) Krankenkassen.

2.3.2.1.2.3 Marktbeherrschung durch mehrere Unternehmen (8 19 Abs. 2
S. 2 GWB)

Eine Marktbeherrschung kann nicht nur bei einem Unternehmen eintreten. Gemali
§ 19 Abs. 2 S. 2 GWB kodnnen auch zwei oder mehrere Unternehmen als Anbieter
oder Nachfrager von Produkten ohne wesentlichen Wettbewerb oder im Verhaltnis

zu anderen Unternehmen eine Uberragende Marktstellung innehaben. Einzel-
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Marktbeherrschung gemalR 819 Abs. 2 S. 1 GWB und Oligopol-
Marktbeherrschung gemafR 8§ 19 Abs. 2 S. 2 GWB schliel3en sich dabei aus.435

In § 19 Abs. 2 S. 2 GWB wird der — im volkswirtschaftlichen Sinne — ,enge” Oligo-
. 436

pol-Begriff zugrunde gelegt:

Sind die Voraussetzungen des 8 19 Abs. 2 S. 2 GWB fur zwei oder mehr Unter-

nehmen erfillt, so sind diese Marktbeherrscher. Jedes der zu dem Oligopol geh6-

renden Unternehmen wird dann fusionsrechtlich als Marktbeherrscher behan-

437
delt.

Damit ein Oligopol im Sinne des § 19 Abs. 2 S. 2 GWB vorliegt, darf im Innenver-
haltnis zwischen den betroffenen Unternehmen kein (wesentlicher) Wettbewerb
bestehen.438 Unerheblich ist, ob das Fehlen des Wettbewerbs auf tatsachlichen
oder rechtlichen Grinden beruht; entscheidend ist vielmehr, dass zwischen den
Oligopol-Unternehmen ein Bewusstsein hinsichtlich gleichgerichteter Interessen
und wechselseitiger Abhangigkeit besteht, das keinen (wesentlichen) Wettbewerb
erwarten Iéisst.439 Aber selbst wenn dieses ,Gruppenbewusstsein“ im Einzelfall
nicht nachweisbar sein sollte, kann sich im Wege einer Gesamtschau eine derarti-
ge ,Erstarrung” der Wettbewerbskrafte ergeben, dass ein Binnenwettbewerb nicht
mehr stattfindet.440 Indizien sind langfristige Ubereinstimmung des Marktverhal-

tens, insbesondere bei der Preisgestaltung, sowie Ausibung wettbewerblichen

435
KG vom 07.11.1985 WuUW/E OLG S. 3759, 3765 ,Pillsbury/Sonnen-Bassermann®;

KG vom 16.01.1980 WUW/E OLG S. 2234, 2235 ,Blei- und Silberhiitte Braubach®;
Muller-Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr.
98; a. A. Immenga//Schulte-Braucks, BB 1981, S. 149 ff.

436
Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 41.

437
KG vom 10.01.1979 WuUW/E OLG S. 2093, 2094 ,Bitumindses Mischgut".

438
Muller-Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, 8 36, Rdnr.
101.

439
KG vom 12.03.1997 WuUW/E OLG S. 5907, 5914 f. ,Rheinpfalz/Medien-Union*;
Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 42.

440

BGH vom 05.02.1968 WuW/E BGH S. 907, 913 ,Fensterglas VI“.
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Verhaltens ausschlie3lich gegentber aul3enstehenden Unternehmen.441 Im Ubri-
gen kann zur Ermittlung eines Binnenwettbewerbs auf diein § 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
und Nr. 2 GWB genannten Merkmale zurtickgegriffen Werden.442 Dabei gilt, dass
je hoher die in dem Oligopol vereinten Marktanteile sind, je geringer die Zahl der
Gruppenmitglieder und je geringer der externe Wettbewerb ist, desto eher ist un-
zureichender Binnenwettbewerb anzunehmen.443

Ein derart nachgewiesenes Oligopol ist nicht schon wegen fehlenden Binnenwett-
bewerbes marktbeherrschend, sondern erst dann, wenn es nicht hinreichend von
der Marktgegenseite bzw. von dem AuRenwettbewerb kontrolliert werden kann.444
Insoweit verweist § 19 Abs. 2 S. 2 GWB auf § 19 Abs. 2 S. 1 GWB. Das Oligopol
darf also entweder keinem (wesentlichen) AulRenwettbewerb gegeniberstehen,
oder die Oligopolisten missen als Gruppe durch den Markt nicht hinreichend kon-
trolliert werden k('jnnen.445 Diesbezuglich kann auf die Ausfihrungen unter Nr.
2.3.2.1.2.1 (S.117 ff.) und Nr. 2.3.2.1.2.2 (S. 120 ff.) verwiesen werden. Eine
Uberragende Marktstellung der gesamten Gruppe kann dabei auch dann beste-

hen, wenn nur einzelne Unternehmen der Gruppe Uber eine solche Stellung verfu-
446
gen.

Der Fall der Marktbeherrschung durch ein Oligopol im Krankenhausmarkt wéare

denkbar fur Krankenhauser einer Kliniksgruppe oder mehrerer Krankenhauser, die

441
BKartA vom 13.12.1985 WuW/E BKartA S. 2213, 2216 ,Linde/Agefko I“; Bechtold,

Kartellgesetz, 8 19, Rdnr. 42; Miller-Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen, § 36, Rdnr. 106.

442
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 79.

443
BGH vom 05.02.1968 WuW/E BGH S. 907, 913 ,Fensterglas VI, BGH vom

04.10.1983 WUW/E BGH S. 2025, 2027 “Texaco/Zerssen”; BGH vom 22.09.1987
WUuUW/E BGH S. 2433, 2441 ,Gruner + Jahr/Zeit*; BGH vom 10.12.1985 WuW/E
BGH S. 2195, 2197 f. ,Abwehrblatt II“; KG vom 01.07.1983 WuW/E OLG S. 3051,
3075 ff. ,Morris/Rothmans”; BKartA vom 08.12.1986 WuW/E 2247, 2248 ff.
,Huls/Condea”; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 79.

444
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 81.

445
Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 44.

446
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 83.
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zwar rechtlich selbstandig, aber als Kooperationspartner ein abgestimmtes, gleich-
férmiges Verhalten ohne wesentlichen Wettbewerb zeigen (z. B. zwei kirchliche
Krankenhauser desselben Tragers).

Im Einzelfall ist zu prufen, ob fir diese Krankenhauser eine marktbeherrschende

Stellung vorliegt, wobei die vorstehend genannten Kriterien Anwendung finden.

2.3.2.1.2.4 Marktbeherrschungsvermutung gemaf § 19 Abs. 3 GWB

§ 19 Abs. 3 GWB enthalt Marktbeherrschungsvermutungen, die auch fur die Fusi-
onskontrolle gelten, namlich die Grundvermutungen fur die Einzelmarktbeherr-
schung (8 19 Abs. 3 S. 1 GWB) und fur die Oligopolmarktbeherrschung (8§ 19 Abs.
3S.2 GWB).447 Es handelt sich insoweit um eine echte Umkehr der Beweisflh-
rungslast, die allerdings im BuR3geldverfahren keine Anwendung findet.448

Die Kartellbehorde hat die Vermutungsvoraussetzungen nachzuweisen und tragt
die formelle Beweislast insoweit, als sie nhach dem Amtsermittlungsgrundsatz die
materiellen Voraussetzungen der Marktbeherrschung festzustellen versuchen
muss; bei einem ,non liquet” ist dann gemaf § 19 Abs. 3 GWB zu Lasten des Un-

. 449
ternehmens von einer Marktbeherrschung auszugehen.

447
Frankfurter Kommentar-Rieger, 8 36 GWB, Rdnr. 43.

448
Vgl. BGH vom 02.12.1980 WuUW/E BGH S. 1749, 1754 ,Klockner/Becorit"; Miller-

Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr. 110;
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 19, Rdnr. 78 f.; Bechtold, Kartellgesetz, § 19,
Rdnr. 50; Immenga/Mestmacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 170.

449 -
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 19, Rdnr. 65 f.; Baur, Rechtliche Fragen der

Marktbeherrschung, BB 1973, S. 915, 916 f.; Autenrieth, Mehr Rechtssicherheit bei
der Fusionskontrolle?, DB 1981, S. 1025 f.; Mdschel, Der Oligopolmissbrauch im
Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, S. 176 f.; Wiedemann-Richter, Handbuch
des Kartellrechts, 8 20, Rdnr. 87.
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Die Vermutungswirkung bezieht sich lediglich auf die Begriindung einer marktbe-
herrschenden Stellung, nicht dagegen auf die Verstarkung derselben.450 Aus die-
sem Grund muss das Bundeskartellamt die Frage einer Verstarkung einer markt-
beherrschenden Stellung ohne Beweiserleichterung nachweisen, wenn z. B. die
Voraussetzungen der Vermutung gemafld § 19 Abs. 3 GWB sowohl vor als auch

451
nach dem Zusammenschluss vorlagen.

Die Einzelmarktbeherrschungsvermutung greift dann, wenn das betroffene Unter-
nehmen einen Marktanteil von einem Drittel erreicht (§ 19 Abs. 3 S. 1 GWB), wah-
rend die Oligopolmarktbeherrschungsvermutung nach § 19 Abs. 3 S. 2 GWB An-
wendung findet, wenn zwei oder drei Unternehmen zusammen einen Marktanteil
von 50 % haben (Nr. 1) oder vier bzw. finf Unternehmen einen Marktanteil von
zwei Dritteln erreichen (Nr. 2). Einzel- und Oligopolmarktbeherrschungsvermutung
sind nicht gleichzeitig nebeneinander anwendbar452, wohl aber die Dreier- neben

.. . 453
der Funferoligopolvermutung.

450 KG vom 01.07.1983 WuUW/E OLG S. 3051, 3080 f. ,Morris/Rothmans”; Frankfurter

Kommentar-Rieger, 8§ 36 GWB, Rdnr. 44; Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 19,
Rdnr. 76; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 96; a. A.
Immenga/Mestméacker-Mestmécker/Veelken, GWB, 8 36, Rdnr. 169, unter Hinweis
die Bedeutung des § 19 Abs. 3 GWB fur die gesamte Fusionskontrolle; Wolf, Fort-
entwicklung der Fusionskontrolle, WuW 1980, S. 462, 472 f.

451
Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 52.

452 KG vom 16.01.1980 WuUW/E OLG S. 2234, 2235 ,Blei- und Silberhiitte Braubach®;

Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 51; KG vom 07.11.1985 WuW/E OLG S. 3759,
3765 f. ,Pillsbury/Sonnen-Bassermann®; a. A. Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht,
§ 19, Rdnr. 67; Immenga/Mestmacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 178
ff.; Immenga/Schulte-Braucks, Zum Verhaltnis der Monopol- und der Oligopolvermu-
tung in 8 22 Abs. 3 GWB, BB 1981, S. 149, 152 ff., die eine gleichzeitige Anwen-
dung bejahen.

453 KG vom 01.07.1983 WuW/E OLG S. 3051, 3070 f. ,Morris/Rothmans®; Schultz, Die
Vermutung des § 23a GWB, WuWw 1981, S. 102, 108; Wiedemann-Richter, Hand-
buch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 93; a. A. Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr. 116; Bechtold, Kartellgesetz, § 19,
Rdnr. 55.
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Daruber hinaus sind die Vermutungen der Einzel- und Oligopolmarktbeherrschung
— auch bei ihrer Anwendung im Rahmen der Fusionskontrolle — Widerlegbar.454
Dies gilt insbesondere fur die Einzelmarktbeherrschungsvermutung, obwohl dies-
beziglich — im Gegensatz zu der Oligopolmarktbeherrschungsvermutung — keine
ausdruckliche Regelung in 8 19 Abs. 3 GWB enthalten ist.455 Es ist kein sachli-
cher Grund erkennbar, der es rechtfertigen wirde, eine Widerlegung nur bei der
Oligopolmarktbeherrschungsvermutung zuzulassen, nicht aber bei der Einzel-

marktbeherrschungsvermutung.

Die Widerlegung der Einzelmarktbeherrschungsvermutung durch die Unterneh-
men muss den wesentlichen Wettbewerb oder das Fehlen einer Uberragenden
Marktstellung nachweisen.456 Daruber hinaus ist die Monopolvermutung entkraf-
tet, wenn der Markt nachweislich durch ein anderes (= Monopol) oder durch meh-
rere andere Unternehmen (= Oligopol) beherrscht Wird.457

Die Oligopolmarktbeherrschungsvermutung kann dagegen nur durch die in § 19
Abs. 3 S. 2 GWB umschriebenen Nachweise widerlegt werden, namlich entweder
durch den Nachweis — auch fur die Zukunft zu erwartenden — wesentlichen Wett-
bewerbs innerhalb des Oligopols ( z. B. bei einer Aufholfusion kleiner Unterneh-
men gegeniuber anderen Unternehmen innerhalb des Oligopols) oder durch den

: . .. . ... 458
Nachweis des Fehlens einer Uberragenden Marktstellung im Aul3enverhaltnis.

454
Immenga/Mestmacker-Mestmécker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 165; Bechtold, Kar-

tellgesetz, § 36, Rdnr. 6.

455
BGH vom 21.02.1978 WuW/E BGH S. 1501, 1504 “Kfz-Kupplungen”; Immen-

ga/Mestmacker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 166, 168; Wiedemann-
Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 95.

456
BGH vom 21.02.1978 WuW/E BGH S. 1501, 1504 “Kfz-Kupplungen”.

457
Bechtold, Kartellgesetz, § 19, Rdnr. 52.

458
Frankfurter Kommentar-Rieger, 8 36 GWB, Rdnr. 45; Wiedemann-Richter, Hand-

buch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 101, Immenga/Mestmacker-
Mestméacker/Veelken, GWB, 8 36, Rdnr. 172 ff.; Anmerkung: Zur Uberragenden
Marktstellung siehe unter Nr. 2.3.2.1.2.2 (S. 120 ff.).
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Bei Fusionen zwischen Krankenh&usern bewirkt 8 19 Abs. 3 GWB ebenfalls, dass
die marktbeherrschende Stellung derselben widerlegbar vermutet wird, wenn ein
Krankenhaus einen Marktanteil von mehr als einem Drittel aufweist. Gleiches gilt
fur ein Oligopol mit zwei oder drei Krankenhdusern bei einem Marktanteil von
50 % und mehr bzw. bei vier und funf Krankenhausern mit einem Marktanteil von

zwei Dritteln und mehr.

2.3.2.1.3 Begrundung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stel-

lung

Weitere Voraussetzung fir eine Untersagung eines Zusammenschlusses gemali
§ 36 GWB ist, dass die marktbeherrschende Stellung der am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen begrindet oder verstarkt werden kann. Die Marktbeherr-
schung darf dabei nicht gelegentlich des Zusammenschlusses begriindet oder
verstarkt werden, sondern ,durch® den Zusammenschluss.459 Es wird also eine
Ursache-Wirkungs-Beziehung im Sinne der Aquivalenztheorie verlangt, wobei Mit-
ursachlichkeit ausreicht.460 Sie entfallt z. B. bei Sanierungsfusionen, wenn das
ubernommene Unternehmen ohne die Fusion hétte liquidiert werden missen; in
diesen Fallen verlangt das Bundeskartellamt aber zusatzlich den Nachweis, dass
kein anderer, schwéacherer Kaufer zur Verfigung steht.461

Des Weiteren mussen sich die wettbewerblichen Veranderungen bei den Zusam-
menschlusspartnern bzw. bei den mit ihnen verbundenen Unternehmen einstellen;

die Entstehung oder Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung bei unbetei-

459
BGH vom 23.10.1979 WuUW/E BGH S. 1655, 1660 ,Zementmahlanlage II“; BGH

vom 27.05.1986 WUW/E BGH S. 2276, 2283 ,Suddeutscher Verlag/Donau-Kurier*.

460
BGHZ 115, S. 354, 361 f. ,Stormarner Tageblatt*; Emmerich, Kartellrecht, § 25, Nr.

1 b); Lange-Rdsler, Handbuch zum deutschen und europdischen Kartellrecht, Kapi-
tel 5, § 2, Rdnr. 59; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr.
105.

BGH vom 23.10.1979 WuUW/E BGH S. 1655, 1660 ,Zementmahlanlage II“; Lan-
gen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, 8 36, Rdnr. 41 f.; Bechtold, Kartellgesetz, § 36,
Rdnr. 5; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 107, 109;
Anmerkung: Siehe zur ,Sanierungsfusion“ unter Nr. 2.3.2.2.3.1 (S. 163 ff.).

461
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. . N . 462 . . :

ligten Marktteilnehmern gentgt nicht. Dies ware z. B. der Fall, wenn die Markt-
anteile des erworbenen Unternehmens entfallen, weil sie vollstandig zur Deckung
des Eigenbedarfs des Erwerbers verwendet werden, so dass als mittelbare Wir-

: . L . 463
kung die Marktanteile der tGbrigen Wettbewerber ansteigen.

Die ,Begrindung” einer marktbeherrschenden Stellung setzt voraus, dass bei den
beteiligten Unternehmen zuvor keine solche bestand. Dieses qualitative Kriterium
ist deshalb nicht erfillt bei Ubernahme eines marktbeherrschenden Unternehmens
durch ein bislang auf diesem Markt nicht tatiges Unternehmen; dieser Marktanteil-
transfer fuhrt allenfalls zur Verstarkung einer bereits bestehenden marktbeherr-
schenden Stellung.464

Somit kann die Begrindung einer marktbeherrschenden Stellung auf zweierlei
Weise erfolgen. Zum einen kann gemaf § 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GWB durch den
Zusammenschluss der bislang wesentliche Wettbewerb entfallen, ohne dass eine
uberragende Marktstellung der verbleibenden Wettbewerber entsteht.465 Zum
anderen kann durch den Zusammenschluss eine Uberragende Marktstellung im
Sinne des 8§ 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB infolge Marktanteiladdition oder infolge ver-
tikaler Integration begriindet werden, wobei auch weiterhin wesentlicher Restwett-

bewerb verbleiben kann.466

Bei der ,Verstarkung“ handelt es sich um ein quantitatives Kriterium, das ebenfalls

in zwei Alternativen verwirklicht werden kann; entweder wird nicht mehr wesentli-

462
KG vom 14.10.1979 WUW/E OLG S. 2259, 2261 ,Siegerlander Transportbeton®.

463
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 110.

464
BKartA vom 27.09.1978 WuW/E BKartA S. 1719 f., 1723 ,BP/Gelsenberg”; Frank-

furter Kommentar-Rieger, § 36 GWB, Rdnr. 47; Wiedemann-Richter, Handbuch des
Kartellrechts, § 20, Rdnr. 112.

465 . - o .
Anmerkung: Ein Beispiel ware die Ubernahme des letzten wesentlichen Wettbewer-

bers durch ein Unternehmen, das dann mit den Ubrigen Unternehmen im Markt we-
gen gleicher Marktanteile in keinem wesentlichen Wettbewerb mehr steht; vgl.
Frankfurter Kommentar-Rieger, 8 36 GWB, Rdnr. 48.

466
Frankfurter Kommentar-Rieger, 8 36 GWB, Rdnr. 49.
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cher Restwettbewerb geschwacht oder es wird eine lberragende Marktstellung
verbessert.467 Dem BGH zufolge handelt es sich bei der Verstarkung um ,die
Veranderung der die Marktmacht [nach § 19 Abs. 2 GWB] bestimmenden Grol3en
dergestalt, dass die neutralisierende Wirkung des Wettbewerbs im Wege der An-
derung von markt- und unternehmensbezogenen Strukturen in noch héherem Ma-
Be eingeschrankt wird, als dies schon vor dem Zusammenschluss der Fall
War“.468 Wichtigster Fall ist der Zuwachs an Marktanteilen.469

Die Verstarkung kann aber auch in der Sicherung der marktbeherrschenden Stel-
lung gesehen werden, wenn z. B. die ,Fahigkeit zur Abwehr des nachstoRenden
Wettbewerbs durch Minderung des von Wettbewerbern zu erwartenden Wettbe-
werbsdrucks verstarkt oder auch nur erhalten oder gesichert Wird“.470 Durch die
Untersagung einer solchen, den Restwettbewerb gefadhrdenden Fusion sollen die
Chancen auf ein Aufleben der Marktkrafte gewahrt bIeiben.471

Eine ,wesentliche" Verstarkung wird nicht verlangt.472 Vielmehr gilt die so ge-

- . 473 .
nannte ,Relativitdt der Eingriffsvoraussetzungen“  ~, wonach die Anforderungen

467
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 113; Frankfurter

Kommentar-Rieger, § 36 GWB, Rdnr. 53.

468
BGH vom 18.12.1979 WuW/E BGH S. 1685, 1691 ,Springer/Elbe Wochenblatt*; vgl.

auch BGH 15.07.1997 WuW/E DE-R S. 24, 27 ff. ,Stromversorgung Aggertal“.

469
Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 7.

470
BGH vom 29.09.1981 WuUW/E BGH S. 1854, 1860 ,Zeitungsmarkt Minchen®; vgl.

auch BGH vom 10.12.1991 WuW/E BGH S. 2731, 2737 ,Inlandstochter”.

471
BGH vom 29.09.1981 WuW/E BGH S. 1854, 1859 ,Zeitungsmarkt Minchen®“.

472
BGH vom 21.02.1978 WuUW/E BGH S. 1501, 1512 “Kfz-Kupplungen”; BGH vom

07.07.1992 WuUW/E BGH S. 2783, 2793 ,Warenzeichenerwerb“; Bechtold, Kartell-
gesetz, § 36, Rdnr. 8.

473
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 117.
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an die Verstarkungswirkungen umso geringer sind, je starker der Wettbewerb
schon beschrankt ist.474

Umstritten ist, ob die Verstarkung zumindest ,splrbar” sein muss.475 Das Erfor-
dernis einer ,Spurbarkeit” ist jedoch abzulehnen, weil das Gesetz bereits durch die
in 835 Abs. 1 GWB normierten Schwellenwerte nicht hinreichend bedeutsame
Zusammenschlussvorhaben von einer fusionsrechtlichen Kontrolle ausnimmt.476
Einer weiteren Uberprifung der Erheblichkeit der Verschlechterung der Wettbe-

werbsbedingungen durch den Zusammenschluss bedarf es deshalb nicht.

Schlief3lich ist im Rahmen der Prognose Uber die Zusammenschlussfolgen auch
zu berucksichtigen, dass die marktbeherrschende Stellung wieder verloren gehen
kbnnte, indem die Wettbewerber gegentber dem marktbeherrschenden Unter-
nehmen aufholen.477 Dies kann z. B. der Fall sein, wenn die Wettbewerber mit
hinreichender Sicherheit einen technischen Ruckstand gegentber dem Marktbe-
herrscher durch verstarkte Anstrengungen ausgleichen oder wenn der Markt in

. . . 478
besonderem Mal3 einem technischen Wandel unterliegt.

474
BGH vom 21.02.1978 WuUW/E BGH S. 1501, 1512 “Kfz-Kupplungen”; BGH vom

23.10.1979 WuUW/E BGH S. 1655, 1659 ,Zementmahlanlage II“; BGH vom
18.12.1979 WuUW/E BGH S. 1685, 1691 ,Springer/Elbe Wochenblatt; BGH vom
29.09.1981 WuUW/E BGH S. 1854, 1860 ,Zeitungsmarkt Minchen®; Wiedemann-
Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 117.

Bejahend BKartA vom 04.03.1981 WuW/E BKartA S. 1867, 1869 ,Rheinme-
tallWMF*; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 119, we-
gen des grundgesetzlich verbirgten Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes; Knopfle, Die
Problematik der Zusammenschlusskontrolle nach dem GWB, S. 64 f.; verneinend
BGH vom 18.12.1979 WuUW/E BGH S. 1685, 1691 ff. ,Springer/Elbe Wochenblatt*;
BGH vom 29.09.1981 WuUW/E BGH S. 1854, 1859 ,Zeitungsmarkt Miinchen*; KG
vom 23.05.1991 WUW/E OLG S. 4771, 4783 ,Folien und Beutel”; Bechtold, Kartell-
gesetz, § 36, Rdnr. 8.

Immenga/Mestméacker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 188.

475

476

477
Frankfurter Kommentar-Rieger, 8 36 GWB, Rdnr. 69 f.

4rs KG vom 01.07.1983 WuUW/E OLG S. 3051, 3080 ,Morris/Rothmans®; BKartA vom

17.01.1994 WuW/E BKartA S. 2641, 2644 ff. “Sarstedter-Kurier-Anzeiger”.
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Wendet man die vorstehenden Grundsatze auf den Krankenhausbereich an, muss
fur eine Untersagung einer Krankenhausfusion gemaf3 8 36 Abs. 1 GWB zu erwar-
ten sein, dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung
der fusionierten Krankenhauser begrindet oder verstarkt wird.

Dies scheidet aber von vornherein aus bei Sanierungsfusionen, wenn das uber-
nommene Krankenhaus anderenfalls liquidiert worden ware. Die Durchfihrung der
Fusion hatte dann in wettbewerblicher Hinsicht die gleichen Folgen wie eine Un-
tersagung derselben, nadmlich das Ausscheiden des tibernommenen Krankenhau-
ses aus dem Wettbewerb. Somit entfallt bei Zusammenschliissen mit sanierungs-
bedurftigen Krankenhausern der Kausalitatsnachweis zwischen dem Zusammen-
schluss und der Begrindung bzw. Verstarkung einer marktbeherrschenden Stel-

lung.

Soweit keine Sanierungsfusion vorliegt, kommt eine Zusammenschlussuntersa-
gung wegen der ,Begrindung® einer marktbeherrschenden Stellung in Betracht,
wenn ein Krankenhaus ein anderes Krankenhaus desselben Marktes tbernimmit.
In diesem Fall findet eine Addition (mit ev. geringen Abziigen infolge Ubergangs
von Marktanteilen auf Konkurrenten479) der Marktanteile statt, so dass eine
marktbeherrschende Stellung des neuen Krankenhausverbundes entstehen kann.
Des Weiteren kann die marktbeherrschende Stellung gemafd 8 19 Abs. 2 S. 1 Nr.
1 GWB begriindet werden, indem ein Krankenhaus von einem Konkurrenten
tubernommen wird, der mit den verbleibenden Krankenhausern aufgrund gleicher
Marktstellung keinen wesentlichen Wettbewerb mehr austibt.

Die ,Verstarkung“ einer bereits bestehenden marktbeherrschenden Stellung eines
Krankenhauses kann durch Starkung der eigenen Position und/oder durch Schwa-
chung der Position der konkurrierenden Krankenhauser eintreten, und zwar u. a.
infolge Zuwachses von Marktanteilen, Ressourcen oder Finanzkraft. Beispiel ware
die Ubernahme eines marktbeherrschenden Krankenhauses durch ein groRes,

bislang auf diesem raumlichen oder sachlichen Markt nicht tatiges Kranken-

479
Anmerkung: Siehe unter Nr. 2.3.2.1.3.2.1 (S. 151).
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hausunternehmen, das betrachtliche Investitionen vornehmen will, um die Markt-

position des bestehenden Hauses zu verbessern.

2.3.2.1.3.1 Differenzierung nach Zusammenschlusstatbestanden

Nicht jeder Unternehmenszusammenschluss im Sinne des § 37 Abs. 1 GWB fuhrt
tatsachlich zu einer fusionsrechtlich erheblichen Begrindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung gemaR 8 36 Abs. 1 GWB; dartber hinaus ist
das Ausmald der tatsachlichen Einflussnahmemoéglichkeit bei den verschiedenen
Zusammenschlusstatbestanden gemal § 37 Abs. 1 GWB durchaus unterschied-
Iich.480 Aus diesen Grinden muss, obwohl § 36 Abs. 1 GWB keine ausdriickliche
Differenzierung hinsichtlich der Zusammenschlusstatbestande des 8§ 37 Abs. 1
GWB vorsieht, dennoch jeder Unternehmenszusammenschluss konkret daraufhin
Uberpruft werden, ob tatsédchlich eine ausreichende wirtschaftliche Unterneh-
menseinheit begrindet wird und welche Auswirkungen dies auf den Markt hat
(,Theorie der autonomen Pr[]fung“).481 Nur wenn hinreichende Einflussnahme-
moglichkeiten durch den Zusammenschluss eroffnet werden, ist eine Zusammen-
veranlagung der Marktanteile im Rahmen der materiellen Fusionskontrolle ge-

., 482 ..
rechtfertigt. Es muss deshalb — neben der formellen Prufung der Zusammen-

480
Frankfurter Kommentar-Rieger, § 36 GWB, Rdnr. 2; Miller-Henneberg-Schiitz, Ge-

setz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, 8 36, Rdnr. 138; Wiedemann-Richter,
Handbuch des Kartellrechts, 8 20, Rdnr. 121.

481
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 121; ahnlich Mller-

Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr. 138;
Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 9; differenzierend Langen/Bunte-Ruppelt, Kar-
tellrecht, § 36, Rdnr. 5 f., der ebenfalls eine Priufung der konkreten Auswirkungen
des Zusammenschlusses bejaht, aber betont, dass die friihere Auffassung, wonach
eine Zurechnung der Marktmacht erst bei einem beherrschenden Einfluss oder Lei-
tungsmacht erfolgen kénne, als zu eng abzulehnen sei, weil relevante Wettbe-
werbsbeschrankungen auch bei wechselseitiger Interessenverbundenheit ohne be-
herrschenden Einfluss vorliegen kdnnen.

482 KG vom 13.10.1982 WUW/E OLG S. 2825, 2834 “Taschenblicher”.
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schlusstatbestéande gemal? § 37 Abs. 1 GWB — eine ,materielle Qualifizierung” des

. . 483
jeweiligen Zusammenschlusses erfolgen.

Im Rahmen dieser materiellrechtlichen Feststellung der Begriindung oder Verstar-
kung einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne des 8§ 36 Abs. 1 GWB ist hin-

. . . . 484
sichtlich der Zusammenschlussformen folgende Differenzierung vorzunehmen:

2.3.2.1.3.1.1 Vermdgenserwerb

Beim Verm('jgenserwerb485 (8 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB) entsteht zwischen Erwerber
und tbernommenem Unternehmen in der Regel eine wirtschaftliche und rechtliche
Einheit. Samtliche Marktpotentiale und Ressourcen sind zusammenzurechnen.486
Soweit nur ein wesentlicher Teil des Vermdgens erworben wird, kénnen aber die
mit dem Ubergehenden Vermégensteil verbundenen Marktanteile lediglich in dem
Umfang addiert werden, in dem deren Fortbestand trotz der Vermdgensaufteilung

., 487
zu erwarten ist.

Beim Erwerb des Vermoégens eines Krankenhauses werden dessen Marktanteile
dem Erwerber hinzugerechnet. Soweit der Erwerber selbst ein auf diesem Markt
tatiges Krankenhaus ist, kann eine marktbeherrschende Stellung entstehen bzw.

verstarkt werden. Ist der Erwerber marktfremd, dann kann nur eine Verstarkung

483
Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 9.

484
Vgl. Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36,

Rdnr. 130 ff.; Emmerich, Kartellrecht, 8 25, Nr. 4; Wiedemann-Richter, Handbuch
des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 120 ff.; Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 9.

485
Anmerkung: Siehe hierzu unter Nr. 2.3.1.3.2.1 (S. 45 ff.).

486
BGH WuUW/E BGH S. 1655, 1659 ,Zementmahlanlage II“; Immenga/Mestmacker-

Mestméacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 106; Frankfurter Kommentar-Rieger, § 36
GWB, Rdnr. 14; Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 36, Rdnr. 6.

487 BGH vom 07.07.1992 WuUW/E BGH S. 2783, 2792 ,Warenzeichenerwerb”; BKartA

vom 03.03.2000 WUW/E S. DE-V 227, 233 ,Cisco/IBM“; Frankfurter Kommentar-
Rieger, § 36 GWB, Rdnr. 14.
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der marktbeherrschenden Stellung in Betracht kommen, z. B. durch Starkung der
Finanzkraft.

In den Fallen, in denen nur bestimmte Betriebsteile eines Krankenhauses erwor-
ben werden, z. B. sdmtliche Abteilungen mit Ausnahmen der Orthopadie, werden
aber die Marktanteile nur beztglich der ibergehenden Abteilungen addiert. Vor-
aussetzung ist daflr zusatzlich, dass aufgrund einer Marktanalyse zu erwarten ist,
dass die Marktanteile der Ubergehenden Abteilungen unabhangig von der Einglie-
derung der orthopadischen Abteilung fortbestehen. Dies kdnnte z. B. zweifelhaft
sein, wenn die orthopéadische Abteilung einen hervorragenden, tberregionalen Ruf
geniel3t und im Verhaltnis zu den tbrigen Abteilungen ein Uberproportional grof3es
Patientenaufkommen hatte. Wenn dann schwerkranke, multimorbide Patienten der
orthopadischen Abteilung haufig Zusatzleistungen der anderen Abteilungen in An-
spruch nehmen mussten (so genannte ,Konsile*) und dieses Patientenaufkommen
fur die tbernommenen Abteilungen nach Abtrennung von der der orthopadischen
Abteilung nicht mehr zur Verfiigung steht, dann muss dieser Fortfall der medizini-
schen Leistungen bei den Gbernommenen Abteilungen im Rahmen der Marktan-
teilsberechnung Bericksichtigung finden. Diese Problematik wird gerade bei teil-
weisen Krankenhausfusionen regelmaf3ig von Bedeutung sein, weil konsularische
Leistungen anderer Abteilungen in einem Krankenhausbetrieb haufig vorkommen.
So werden insbesondere im Rahmen der Vorbereitung z. B. einer orthopadischen
Operation Leistungen der radiologischen Abteilung bzw. der Laborabteilung erfor-
derlich; zusatzlich koénnte die Frage der Operabilitat unter kardiologischen Ge-
sichtspunkten (z. B. bei Herzinsuffizienz) eine intensive Abklarung durch die Inne-
re Abteilung erforderlich machen. Diese Verknlpfung von Abteilungen in der Ope-
rationsvorbereitung einerseits und operativ tatigen Abteilungen andererseits kann
im Falle der Trennung dieser Bereiche zu einem erheblich veranderten Leistungs-
aufkommen fuhren, da die wechselseitigen Leistungsbeziehungen fortfallen bzw.
beeintrachtigt werden.

Aufgrund der vorstehend beschriebenen engen Leistungsintegration der
verschiedenen Abteilungen eines Krankenhauses ist somit eine sorgfaltige
Marktanalyse im Falle der teilweisen Krankenhausfusion erforderlich. Es handelt

sich insoweit um eine Besonderheit der Krankenhausdienstleistung, weil die
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um eine Besonderheit der Krankenhausdienstleistung, weil die individuelle Be-
handlung des Patienten — trotz der Aufteilung des medizinischen Leistungsspekt-
rums in verschiedene Abteilungen — keine absolute Zuordnung des jeweiligen Pa-
tienten zu den Abteilungen zulésst, sondern eine medizinisch ganzheitliche Be-

trachtung des jeweiligen Behandlungsfalles erfordert.

2.3.2.1.3.1.2 Kontrollerwerb

Der Kontrollerwerb488 im Sinne des 8 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB als praktisch wichtigs-
ter Zusammenschlusstatbestand rechtfertigt ebenfalls immer die Annahme einer
wettbewerblichen Einheit.489

Beim Erwerb der Alleinkontrolle entsteht die wirtschaftliche Einheit zwischen dem
Alleinwerber und dem erworbenen Unternehmen. Erwerben dagegen mehrere
unverbundene Unternehmen die Kontrolle Gber ein Unternehmen, dann kénnen
wirtschaftliche Einheiten nur jeweils zwischen dem kontrollierenden und kontrol-
lierten Unternehmen entstehen; eine wirtschaftliche Einheit zwischen den mitkon-

. . . . . 490
trollierenden Unternehmen untereinander wird nicht begriindet.

Kontrollerwerb durch Mehrheitsbeteiligung oder Kontrolle durch Minderheitsbetei-
ligung mit Kontrolle gewahrenden Streubesitz an einem Krankenhaus fuhrt somit
immer zur Marktanteilsaddition. Voraussetzung ist allerdings, dass der Erwerber

und das Ubernommene Krankenhaus auf demselben relevanten Markt tatig sind.

488
Anmerkung: Siehe hierzu unter Nr. 2.3.1.3.2.2 (S. 52 ff.).

489
Frankfurter Kommentar-Rieger, 8 36 GWB, Rdnr. 15; Wiedemann-Richter, Hand-

buch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 130; Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 36,
Rdnr. 6; Immenga/Mestméacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 106.

490
Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 10.
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2.3.2.1.3.1.3 Anteilserwerb

Anders als beim Vermogens- bzw. Kontrollerwerb verbleibt beim Anteilserwerb491
gemal 8 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB den am Zusammenschluss beteiligten Unterneh-
men weitgehend die rechtliche und wirtschaftliche Selbstiaindigkeit.492 In diesen
Féllen ist deshalb eine individuelle Feststellung der Bildung einer wettbewerbli-
chen Einheit erforderlich.493 Hierbei ist nicht nur die Hohe der erworbenen Anteile
von Bedeutung, sondern es mussen die konkreten Einflussnahmemaoglichkeiten
sowie die Auswirkungen auf die Marktverhaltnisse ermittelt Werden.494 In der Re-
gel fuhrt eine alleinige Minderheitsbeteiligung zwischen 25 % und weniger als
50 % nicht zu einer wettbewerblichen Einheit.495 Eine Zusammenrechnung der
Potentiale erfolgt dann nicht. Anders ist dies aber zu beurteilen, wenn Sonderver-
einbarungen oder Minderheitsquoren, aber auch personelle Verflechtungen und
intensive Liefer- und Bezugsverbindungen besondere Einflussmoglichkeiten be-
grinden, die die Annahme einer Wettbewerbseinheit rechtfertigen k(‘jnnen.496

Soweit die Voraussetzungen fir eine vollstandige Wettbewerbseinheit nicht erfllt

491
Anmerkung: Siehe hierzu unter Nr. 2.3.1.3.2.3 (S. 61 ff.).

492
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, 8 36, Rdnr. 7; &hnlich Immenga/Mestmécker-

Mestmacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 108.

BGH vom 12.12.1978 WuW/E BGH S. 1533, 1538 ,Erdgas Schwaben“; BGH vom

12.02.1980 WuUW/E BGH S. 1763, 1765 f. ,Bitumindses Mischgut®; Frankfurter
Kommentar-Rieger, 8 36 GWB, Rdnr.19; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kar-
tellrechts, § 20, Rdnr. 123.

Immenga/Mestmécker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 108, 111; Bechtold,
Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 10.

BGH vom 19.04.1983 WuW/E BGH S. 2013, 2015 f. ,VEW/Gelsenwasser“; Wiede-
mann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 124; Frankfurter Kommen-
tar-Rieger, 8 36 GWB, Rdnr. 19; einschrankend Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht,
8 36, Rdnr. 7 f.

BGH vom 29.06.1982 WuUW/E BGH S. 1949, 1952 f. “Braun/Almo”; BKartA vom
28.10.1980 WuUW/E BKartA S. 1840, 1850 “Texaco/Zerssen"; Wiedemann-Richter,
Handbuch des Kartellrechts, 8 20, Rdnr. 124 f.

493

494

495

496
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sind, ist ersatzweise zu prufen, ob eine teilweise Wettbewerbseinheit einzelner
Unternehmensteile in Betracht kommt.497

Ein Vorgriff in die Zukunft durch Erstellung einer ,Anteil-Aufstockungsprognose*
von z. B. 25 % auf 49,99 % als mdoglicher einflussmehrender Faktor ist nur dann
zuldssig, wenn konkrete Anhaltspunkte fir eine beabsichtigte weitere Erh6hung

. . 498
der Anteile vorliegen.

Auch die Zusammenschlussfiktion beim Anteilserwerb mehrerer Muttergesell-
schaften an einem Gemeinschaftsunternehmen gemald § 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 3
GWSB findet keine unmittelbare Anwendung im Rahmen der materiellen Fusions-
kontrolle. Sie soll lediglich die fusionsrechtliche Uberprifung der Beziehungen der
Muttergesellschaften erméglichen, indem ein ,formeller* Zusammenschluss zwi-
schen den Muttergesellschaften fingiert wird. Diese Fiktion hat aber keinen Ein-
fluss auf die materiell-rechtliche Fusionskontrolle, weshalb die Gesamtaddition der
Potentiale der Mitter wegen fehlender Einflussmdglichkeiten untereinander re-
gelmalig ausscheidet.499 Allerdings ist im Einzelfall die konkrete Ausgestaltung
des Zusammenschlusses zu ermitteln.500

Der Erwerb einer Minderheitsbeteiligung an einem Krankenhaus(-unternehmen)
rechtfertigt demnach eine materiellrechtliche Marktanteilsaddition in der Regel
nicht. Ausnahme sind besondere Regelungen, die relevante Einflussméglichkeiten

der Minderheitsanteilsinhaber sichern.

Des Weiteren rechtfertigen die Grindung bzw. der Erwerb eines Gemeinschafts-

unternehmens im Sinne des § 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 3 GWB keine materiellrechtliche

497
Frankfurter Kommentar-Rieger, 8 36 GWB, Rdnr. 20.

498 BGH vom 19.04.1983 WuW/E BGH S. 2013, 2016 ,VEW/Gelsenwasser"; Lan-

gen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, 8§ 36, Rdnr. 7; Wiedemann-Richter, Handbuch des
Kartellrechts, § 20, Rdnr. 127 f.

499
BGH vom 12.02.1980 WuUW/E BGH S. 1763, 1766 ,Bituminbses Mischgut“; Bech-

told, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 10; Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, 8§ 36, Rdnr.
11.

500
Immenga/Mestmacker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 109.
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Addition der Marktanteile der Muttergesellschaften untereinander. Beispiel ware
die Beteiligung der Deutschen Krankenversicherung (DKV) und der Provinzial Le-
bensversicherung an der Mediclin AG als grofiem Krankenhausbetreiber. Soweit
keine erheblichen Einflussmaoglichkeiten zwischen der DKV und der Provinzial Le-
bensversicherung untereinander bestehen, werden deren Marktanteile — z. B im
Falle von Beteiligungen der Muttergesellschaften an anderen Krankenhausunter-

nehmen — nicht addiert.

2.3.2.1.3.1.4 Sonstige Verbindungen

Die sonstigen Verbindungen501 gemald § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB konnen die Bil-
dung einer wettbewerblichen Einheit zur Begriindung einer marktbeherrschenden
Stellung im Sinne des 8 36 Abs. 1 GWB grundsétzlich nicht herbeifUhren.502 Nur
ausnahmsweise kann eine Prifung im Einzelfall ergeben, dass z. B. Teilbereiche
von Unternehmen in wettbewerblicher Hinsicht einheitlich betrachtet werden kon-
nen.503 Allerdings sind dann regelméfRig die Voraussetzungen gemald § 37 Abs. 1
Nr. 1 — 3 GWB erfiillt, so dass es des Ruckgriffs auf § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB nicht

bedarf.504

Demnach wirden Krankenhauszusammenschlisse, die lediglich den formellen
Zusammenschlusstatbestand gemanR § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB erflllen, grundsatz-
lich nicht zu einer wettbewerblichen Einheit fihren. Die Eingreifkriterien geman
§ 36 Abs. 1 GWB lagen nicht vor, so dass eine Untersagung des Zusammen-
schlusses nicht zulassig ware. Allenfalls kénnten einzelne Ressourcen der am Zu-

sammenschluss beteiligten Krankenh&auser zugerechnet werden, die aber in der

501
Anmerkung: Siehe hierzu unter Nr. 2.3.1.3.2.4 (S. 65 ff.).

502
Frankfurter Kommentar-Rieger, 8 36 GWB, Rdnr. 21.

503 BKartA vom 29.05.1996, Die AG 1996, S. 378 ff. ,Veba/Stadtwerke Bremen*; Wie-

demann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 133.

504
Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 11.
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Regel allenfalls eine Verstarkung einer bereits bestehenden marktbeherrschenden

Stellung bewirken kénnen.

2.3.2.1.3.2 Differenzierung nach Zusammenschlussdimensionen

Neben der Unterscheidung nach Zusammenschlusstatbestanden im Sinne des
§ 37 Abs. 1 GWB ist weiterhin die Prufung der Zusammenschlussdimensionen bei
der Feststellung der wettbewerblichen Unternehmenseinheit erforderlich.505 Ein
Zusammenschluss kann zwischen den beteiligten Unternehmen horizontale, verti-
kale und/oder konglomerate Wettbewerbsverbindungen begrinden, die jeweils
verschiedene Auswirkungen auf die betroffenen Markte und das Wettbewerbsver-

halten der Marktteilnehmer haben.506

2.3.2.1.3.2.1 Horizontale Zusammenschliisse

Horizontale Zusammenschlisse sind durch die Verbindung von Unternehmen cha-
rakterisiert, die auf demselben sachlichen und geographischen Markt tatig sind.507
Es handelt sich also um eine Fusion aktueller Konkurrenten, denen Zusammen-
schliisse von potentiellen Wettbewerbern oder von Unternehmen, die kompatible
Produkte herstellen, gleichstehen.508

Zusammenschlisse in wettbewerblich horizontaler Richtung stellen die wettbe-

. ) . 509 .
werbsrechtlich bedeutsamste Zusammenschlussdimension dar. Bei ihnen kann

505
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr.

133 ff.; Emmerich, Kartellrecht, § 25, Nr. 4; Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § ,
Rdnr. 8 ff.; Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 12.

506
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 135.

507
Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 12.

508
BGHZz 73, 65, 74 ff. ,Erdgas Schwaben“; BGH NJW-RR 1988, S. 227 f. ,Panorama-

Anzeigenblatter"; Muller-Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen, 8§ 36, Rdnr. 133; Emmerich, Kartellrecht, § 25, Nr. 4.

509
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 135.
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die Beeintrachtigung des Wettbewerbs am leichtesten ermittelt werden, vorwie-
gend durch Addition der Marktanteile; allerdings sind hierbei gréRRenbedingte Rati-
onalisierungsvorteile, mdgliche Plane fur Teilstilllegungen sowie Abschmelzeffekte
durch Kundenabwanderung zu ber[]cksichtigen.510 Insgesamt kann durch die ent-
stehenden sachlichen und raumlichen Uberschneidungen regelmaRig auf eine
wettbewerbliche Einheit geschlossen Werden.511 Voraussetzung hierfur ist aller-
dings eine Mehrheitsbeteiligung; anderenfalls (z. B. Zusammenschluss gemal
§ 37 Abs. 1 Nr. 3 lit. b GWB) kann eine Marktanteilsaddition nicht erfolgen, son-
dern lediglich eine Verstarkung der Marktposition durch Reduzierung des Wettbe-

. - 512
werbs zwischen den beteiligten Unternehmen angenommen werden.

Bei horizontalen Krankenhausfusionen, also Zusammenschlissen zwischen kon-
kurrierenden Krankenhausern, kann somit nach den vorstehenden Grundsatzen
grundsatzlich eine Addition der Marktanteile erfolgen. Allerdings ist zusatzlich da-
hingehend zu unterscheiden, ob der Zusammenschluss zu einer Produktauswei-
tung fuhrt oder nicht:513

Beispiel fur eine horizontale Fusion ohne Produktausweitung ware ein Zusam-
menschluss zwischen Krankenhausern derselben Versorgungsstufe mit den glei-
chen Abteilungen. In diesen Fallen kdnnen die Marktanteile direkt addiert werden.
Eine horizontale Fusion mit Produktausweitung lage vor, wenn Krankenhauser

derselben Versorgungsstufe mit sich teilweise erganzenden Abteilungen fusionier-

510
Vgl. BGH vom 23.10.1979 WuUW/E BGH S. 1655, 1660 ,Zementmahlanlage I11*; Mul-
ler-Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, 8§ 36, Rdnr.
133; Emmerich, Kartellrecht, § 25, Nr. 4; Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 12.
511
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 135.
512
Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 12.
513

Hierzu und zum Folgenden Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusio-
nen, S. 54.
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514 - . . . .
ten. Bei dieser Konstellation ware eine besondere Analyse erforderlich zur

Feststellung, ob nach dem Zusammenschluss ein Krankenhaus mit hdherer Ver-
sorgungsstufe bzw. mit einem anderen sachlichen Markt entsteht. Es kénnte dann
unter Umstanden keine direkte Addition der Marktanteile erfolgen, sondern es
musste eine gesonderte Marktbeurteilung zur prognostischen Abschatzung des
Anteils auf dem moglicherweise neu zu definierenden raumlichen und sachlichen

Markt nach der Fusion durchgefiihrt werden.

2.3.2.1.3.2.2 Vertikale Zusammenschlisse

Bei vertikalen Zusammenschliissen sind nicht — wie bei horizontalen Zusammen-
schlissen — identische Markte betroffen. Vielmehr sind die beteiligten Unterneh-
men auf unterschiedlichen Wirtschaftsstufen tatig, z. B. bei Fusionen zwischen
Zulieferer und Hersteller oder zwischen Hersteller und Zwischenhéindler.515 Aus
diesem Grund haben vertikale Zusammenschlisse keinen unmittelbaren Einfluss
auf die Marktanteile der verschiedenen betroffenen Markte. Allerdings ist zu be-
ricksichtigen, dass die beteiligten Unternehmen Wettbewerbsvorteile durch er-
leichterten Zugang zu Beschaffungsmarkten (Ruckwartsintegration) oder zu Ab-
satzmarkten (Vorwartsintegration) haben k(‘jnnen.516 Auf diese Weise kann die
Marktstellung der zusammengeschlossenen Unternehmen durch Autarkie von Zu-
lieferern bzw. Abnehmern und durch Entmutigung von (potentiellen) Konkurrenten
gestarkt werden; allerdings kénnen die Konzernbindungen auch nachteilig sein,

wenn sie gunstigere Konditionen durch Vertragsschluss mit anderen Unternehmen

514 . . :
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusionen, S. 54; Anmerkung: Frag-

lich ist aber dann, ob wegen der nicht identischen, sondern sich erganzenden Kran-
kenhausabteilungen eine horizontale Fusion vorliegt; es kdnnte wegen der unter-
schiedlichen Abteilungen eine vertikale Fusion von nicht konkurrierenden Kranken-
hausern vorliegen; dies ist letztlich eine Abwagung des Einzelfalls.

515
Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 13.

516
Immenga/Mestméacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 226 ff.
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verhindern.517 Dartber hinaus kénnen Ausschlusswirkungen zum Nachteil der
Konkurrenten sowie die Reduzierung der Marktumsatze durch Umwandlung von
AulRenumsatze in Konzernumsatze als die Marktstellung starkende Faktoren be-
deutsam sein.518

Insgesamt ist die Bildung einer Wettbewerbseinheit im Sinne des 8 36 Abs. 1
GWB mit wettbewerbsbeschrankender Wirkung zu bejahen, wenn zwei bzw. mehr
bereits marktbeherrschende Unternehmen ihre vertikale Marktintegration durch
den Zusammenschluss intensivieren; entsprechendes gilt, wenn bei nur einem
marktbeherrschenden Unternehmen die Marktdominanz auf die Unternehmen der
anderen Integrationsstufe transferiert werden kann.519 Voraussetzung ist aller-
dings, dass ein Mehrheitserwerb vorliegt, so dass bei einem Minderheitserwerb
lediglich eine Ressourcenzurechnung in Betracht kommt.520 Grundsatzlich wird
die Bildung einer marktbeherrschenden Wettbewerbseinheit deutlich schwerer

. . .. . 521
ermittelbar sein als bei einem horizontalen Zusammenschluss.

Beispiel fur einen vertikalen Krankenhauszusammenschluss ware die Fusion ei-
nes Krankenhauses mit einem Pharmaunternehmen (Rickwartsintegration) oder
mit einem Krankenversicherer (Vorwéirtsintegration).522 Zusammenschlusse die-
ser Art haben grundsatzliche keine unmittelbaren Folgen fir die Marktanteile des

betroffenen Krankenhauses, da die Fusionspartner keine Teilnehmer des sachli-

SL7 KG vom 28.10.1998 WuW/E DE-R S. 270, 274 ff. ,ASV/Stilke"; BKartA vom

23.11.1998, Die AG, 1999, 426, 429 ,TLZV/WAZ", Emmerich, Kartellrecht, § 25, Nr.
5; Muller-Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36,
Rdnr. 134.

518
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 138; Mduller-

Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr. 134.

519
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 139.

520
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, 8 20, Rdnr. 139 f.; BGH vom

15.07.1997 WuW/E DE-R 24, 28 f. ,Stromversorgung Aggertal”.

521
Muller-Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr.

134.

522
Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusionen, S. 55.
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chen und geographischen Marktes sind. Allerdings sind mittelbare Folgen wie z. B.
engere Zusammenarbeit mit der beteiligten Krankenkasse zur Reduzierung von
Verwaltungskosten, Abstimmung mit dem Pharmaunternehmen zur ginstigeren
Medikamentenbeschaffung etc. zu berlcksichtigen und kénnen u. a. bei marktbe-
herrschenden Krankenhéusern zu einer Verstarkung der Marktdominanz fuh-

523
ren.

2.3.2.1.3.2.3 Konglomerate Zusammenschlisse

Konglomerate Zusammenschlisse sind Fusionen von Unternehmen, die nicht
Wettbewerber sind und keine Bezugs- oder Lieferverhéltnisse untereinander auf-
Weisen.524 Soweit kein sachlicher Zusammenhang zwischen den jeweiligen Mark-
ten dieser Unternehmen besteht, ist eine derartige Fusion in wettbewerblicher
Hinsicht grundsatzlich unproblematisch.525 Allerdings kdénnen die gréRere Unab-
hangigkeit von Marktschwankungen sowie die grof3ere Finanzkraft mit abschre-
ckender Wirkung fur (potentielle) Konkurrenten bei der fusionsrechtlichen Prufung
Berucksichtigung finden.526 Des Weiteren ist zu beachten, dass Markte betroffen
sein kdnnen, die Substitutionsprodukte im weitesten Sinne beinhalten, die aber bei
der Marktabgrenzung zumindest gegenwartig als noch nicht austauschbar anzu-

sehen sind. Handelt es sich also um sachlich oder raumlich benachbarte Markte,

523
Ohne Autorangabe, Vom Auslandspatienten bis zur Zentralwascherei, f & w 2000,

S. 361 ff.

524
Emmerich, Kartellrecht, 8 25, Nr. 6; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartell-

rechts, 8§ 20, Rdnr. 141.

525
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 141.

526
BGH vom 06.10.1992 WuUW/E BGH S. 2795, 2805 ,Pinneberger Tageblatt‘; BGH

vom 25.06.1985 WuW/E BGH S. 2150, 2157 ,Edelstahlbestecke*; BGH vom
21.02.1978 WUW/E BGH S. 1501, 1506 f. “Kfz-Kupplungen”; Emmerich, Kartell-
recht, 8 25, Nr. 6; Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 14.
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kénnen konglomerate Zusammenschliisse zu einer Verstarkung einer marktbe-

. 527
herrschenden Stellung beitragen.

Als konglomerater Zusammenschluss ist z. B. die Ubernahme eines Krankenhau-
ses durch ein Krankenhausunternehmen aufzufassen, das bislang auf dem (raum-
lichen) Markt des Ubernommenen Krankenhauses nicht tétig War.528 Eine Markt-
anteilsaddition erfolgt wegen der raumlichen Trennung nicht. Auch die VergroRRe-
rung des rechtlich und tatsachlich abgesicherten Tatigkeitsgebietes allein bewirkt
nicht zwangslaufig eine Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung. Es be-
darf vielmehr konkreter Nachweise z. B. fir den Ausschluss potentiellen Wettbe-
werbs bzw. fir den wettbewerbshemmenden Zuwachs an Finanzkraft. Im beson-
deren Fall der Krankenhausfusionen ist allerdings zu bertcksichtigen, dass die
Marktzugangsschranken rechtlicher (Aufnahme in den Krankenhausplan) und tat-
sachlicher Art (hoher Finanzbedarf; Bettentiberkapazitaten) besonders grof3 sind.
Diese Schranken verhindern bereits in erheblichem Mal3e, dass Marktveranderun-
gen eintreten, so dass der fusionsbedingte Abschreckungseffekt auf (potentielle)

Wettbewerber nur von untergeordneter Rolle sein wird.

Die Voraussetzungen flr eine Untersagung von konglomeraten Krankenhausfusi-
onen gemalk § 36 Abs. 1 GWB durften in erster Linie in den Fallen der Ubernahme
durch ein grof3es Krankenhausunternehmen erflllt sein, das bislang nicht auf dem
Markt des zu erwerbenden Krankenhauses tatig war. Soweit z. B. ein Kranken-
haus bereits eine (nahezu) marktbeherrschende Stellung hat und diese infolge
Ubernahme durch ein finanzstarkes Krankenhausunternehmen zusatzlich derart

gestarkt wird, dass der (potentielle) Wettbewerb mit anderen Krankenhausern auf-

527
BGH vom 26.05.1987 WuW/E BGH S. 2425, 2430 ,Niederrheinische Anzeigenblat-

ter'; BGH vom 12.12.1978 WuW/E BGH S. 1533, 1536 f. ,Erdgas Schwaben“; Bech-
told, Kartellgesetz, 8§ 36, Rdnr. 14; Miller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr. 135.

528 .
Anmerkung: Entsprechendes gilt fir die Ubernahme durch ein ,Nichtkrankenhaus-

unternehmen* (z. B. eine Lebensversicherungsgesellschaft), wobei dann der sachli-
che Markt der Fusionspartner verschieden ware.
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grund der gewachsenen Finanzkraft beeintrachtigt wird, kann eine Fusionsunter-
sagung in Betracht kommen. Im Ubrigen sind bei konglomeraten Zusammen-
schlissen die Marktveranderungen durch die fehlende Marktanteilsaddition nur

von untergeordneter Bedeutung.

2.3.2.2 Negative Voraussetzung fur die Untersagung eines Zusammen-
schlusses gemal § 36 Abs. 1, 2. Teiltatbestand GWB

Unternehmenszusammenschlisse mussen nicht ausschlie3lich nachteilige Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb haben, sondern kénnen die Wettbewerbsstruktur
durchaus stéirken.529 Um die strukturellen Auswirkungen des Zusammenschlus-
ses hinreichend zu wirdigen, unterbleibt gemal3 § 36 Abs. 1, 2. Teiltatbestand
GWB eine Untersagung des Zusammenschlusses trotz marktbeherrschender Stel-
lung, wenn den Marktbeherrschungseffekten Uberwiegende Verbesserungen der
Wettbewerbsbedingungen gegeni]berstehen.530 Diese so genannte ,Abwagungs-
klausel* ist Ausdruck des Rechtsstaatsgebots sowie des VerhaltnismalRigkeits-
grundsatzes.531 Die Prufung der Voraussetzungen des 8 36 Abs. 1, 2. Teiltatbe-
stand GWB kann dabei in drei Stufen erfolgen:532

* Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen;

» Kausalitat zwischen dem Zusammenschluss und der Verbesserung der

Wettbewerbsbedingungen;

* Abwagung im engeren Sinne.

529
Immenga/Mestmacker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 282.

530 . .
Lange-Rdosler, Handbuch zum deutschen und européischen Kartellrecht, Kapitel 5,

§ 2, Rdnr. 55.

531
Wirz, Einige Bemerkungen zur Fusionskontrolle, WuWw 1973, S. 250, 254 f.; Immen-

ga/Mestmacker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 285; Wiedemann-Richter,
Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 151.

532 . .
Lange-Rosler, Handbuch zum deutschen und européischen Kartellrecht, Kapitel 5,

§ 2, Rdnr. 56.
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2.3.2.2.1 Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen

Zur Feststellung mdglicher Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen ist —
wie bei der Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung — eine Prognose er-
forderlich.533 Insoweit ist ausreichend, dass ,sich aufgrund der gegebenen und
der auf dem zukUnftigen Markt zu erwartenden Marktverhaltnisse anhand der kon-
kreten Umstande mit hoher Wahrscheinlichkeit sagen lasst, dass nach allgemeiner
Erfahrung Uber wirtschaftliches Verhalten eine gleichwertige Verbesserung der
Wettbewerbsbedingungen ohne den Zusammenschluss nicht zu erwarten ist“534.
Gleiches gilt, wenn die Untersagung des Zusammenschlusses ebenfalls negative

, . e, D35
Auswirkungen auf die Wettbewerbsstruktur hatte.

Die Verbesserung der Marktbedingungen darf nur durch marktstrukturelle Fakto-
ren bewirkt Werden.536 Nicht hierzu gehoren marktstrukturfremde Erwagungen
wie z. B. rein innerbetriebliche Umstande, arbeitsmarktpolitische Aspekte bzw.
Arbeitnehmerinteressen, preispolitische Erwagungen, Starkung der Finanzkraft
des Unternehmens ohne Marktbezug oder generell gesamtwirtschaftliche Vorteile;
diese sind vornehmlich im Rahmen der Ministererlaubnis gemald § 42 GWB von

537
Bedeutung.

533
BGH vom 12.12.1978 WuUW/E BGH S. 1533, 1539 f. ,Erdgas Schwaben“; Frankfur-

ter Kommentar-Rieger, § 36 GWB, Rdnr. 66 ff., 82.

534
BGH vom 12.12.1978 WuW/E BGH S. 1533, 1540 ,Erdgas Schwaben®.

535 BGH vom 10.12.1991 WuW/E BGH S. 2731, 2737 “Inlandstochter”.

536
BGH vom 26.05.1987 WuUW/E BGH S. 2425, 2432 ,Niederrheinische Anzeigenblat-

ter*; BGH vom 08.02.1994 WuUW/E BGH S. 2899, 2902 ,Anzeigenblatter II“; Schwin-
towski, Die Abwagungsklausel in der Fusionskontrolle, 1983, S. 75 f.; Emmerich,
Kartellrecht, § 25, Nr. 9.

537 . .
Lange-Rosler, Handbuch zum deutschen und européischen Kartellrecht, Kapitel 5,

§ 2, Rdnr. 58; Bechtold, Kartellgesetz, 8§ 36, Rdnr. 20; Langen/Bunte-Ruppelt, Kar-
tellrecht, § 36, Rdnr. 49; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20,
Rdnr. 155 f.
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Auf welchem Markt die Verbesserungen eintreten muissen, ist vom Gesetz nicht
festgelegt; es kann somit theoretisch der beherrschte, aber auch jeder andere in-
landische Markt sein.538 Dennoch sind im Rahmen der Abwagungsklausel aus
prifungstechnischen Grinden nur andere Markte als der Fusionsmarkt zu be-
trachten.539 Soweit Verbesserungen auf dem Markt der sich zusammenschlie-
Renden Unternehmen eintreten, sind diese bereits im Rahmen der Feststellung
der Marktstruktur vor und nach der Fusion zu bericksichtigen. Falls im Rahmen
dieser Gesamtbetrachtung keine Verschlechterung der Wettbewerbssituation auf
dem betreffenden Markt zu erwarten ist, sind von vornherein die positiven Voraus-
setzungen fur eine Untersagung geman § 36 Abs. 1 GWB zu verneinen.

Nur wenn man zwischen der Verschlechterung der Marktstruktur einerseits und
der Begrindung bzw. Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung unterschie-
de, ware die Anwendung der Abwagungsklausel auch bei Betrachtung nur des
Fusionsmarktes moglich; dies ist jedoch ausgeschlossen, weil die Gesamtbetrach-
tung im Rahmen der Prifung der positiven Untersagungsvoraussetzungen samtli-
che Marktaspekte umfasst, und nicht nur unternehmensbezogene Kriterien ein-
schlieBt.540 Somit kdnnen lediglich Verbesserungen auf anderen Markten als dem
Fusionsmarkt bei der Abwagung mit den wettbewerblichen Nachteilen des Zu-

.. L . 541
sammenschlusses Berlcksichtigung finden.

538 . .
Lange-Rdosler, Handbuch zum deutschen und européischen Kartellrecht, Kapitel 5,

8 2, Rdnr. 57; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 161.

539
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr.

148; Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 36, Rdnr. 50; Immenga/Mestmacker-
Mestméacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 296; differenzierend Schwintowski, Die
Abwagungsklausel in der Fusionskontrolle, S. 39 ff.; a. A. BGH vom 29.09.1981
WuUW/E BGH S. 1854, 1860 f. ,Zeitungsmarkt Minchen“; KG vom 18.02.1985
WUW/E OLG S. 3469, 3473 f. ,Thuringer Gas/Westerland"“; Frankfurter Kommentar-
Rieger, 8 36 GWB, Rdnr. 72, 78; Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 23.

540
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 36, Rdnr. 50.

541 _. . .
Einhellige Meinung, vgl. Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbe-

schrankungen, § 36, Rdnr. 151; Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 36, Rdnr. 51;
Frankfurter Kommentar-Rieger, 8 36 GWB, Rdnr. 74; Wiedemann-Richter, Hand-
buch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 161; Emmerich, Kartellrecht, § 25, Nr. 9 a).
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2.3.2.2.2 Kausalitat zwischen Zusammenschluss und Verbesserung der

Wettbewerbsbedingungen

Gemald 8§36 Abs. 1, 2. Teiltatbestand GWB mussen die Verbesserungen des
strukturellen Marktes ,durch* den Zusammenschluss eintreten; erforderlich ist al-
so, dass der Zusammenschluss ursachlich im Sinne einer ,conditio sine qua non*
fur die Verbesserungen sind.542 Dies ist z. B. dann zu verneinen, soweit die Ver-
besserungen auch ohne den Zusammenschluss — wenn auch in anderer Weise —
hdchstwahrscheinlich eingetreten Wéiren.543 Dabei verlangen Rechtsprechung
und das Bundeskartellamt eine ,qualifizierte* Kausalitat, wonach Verbesserungen
im Rahmen der Abwagung dann keine Berlicksichtigung finden, wenn sie auch auf
anderem Wege und weniger in den Wettbewerb eingreifend erreicht werden kon-
nen.544 Dies ware z. B. der Fall, wenn die Verbesserung — statt durch einen Zu-

. . . . 545
sammenschluss — auch durch eine Kooperation eintreten kénnte.

2.3.2.2.3 Abwéagung im engeren Sinne

Gemald 8§36 Abs. 1, 2. Teiltatbestand GWB mussen die Verbesserungen des

strukturellen Marktes die mit dem Zusammenschluss verbundenen Nachteile

542
Immenga/Mestméacker-Mestméacker/Veelken, GWB, 8§ 36, Rdnr. 288; Miller-

Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbhewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr. 153.

543
Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 21.

544
BGH vom 12.12.1978 WuUW/E BGH S. 1533, 1540 ,Erdgas Schwaben®; KG vom

28.08.1979 WUW/E OLG S. 2182, 2186 f. ,Hydraulischer Schreitausbau“; KG vom
04.03.1986 WUW/E OLG S. 3767, 3775, 3377 ff. ,Niederrheinische Anzeigenblat-
ter, KG vom 07.11.1985 WuW/E OLG S. 3759, 3767 ,Pillsbury/Sonnen-
Bassermann“; BKartA vom 23.03.1982 WuW/E BKartA S. 1970, 1982
»,Coop/Supermagazin®“; kritisch Miuller-Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen, § 36, Rdnr. 153; Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 21,
weil dadurch zwei verschiedene KausalitatsmaRstabe in 8 36 Abs. 1 GWB zur An-
wendung kamen.

545
BKartA vom 23.12.1974 WuW/E BKartA S. 1571, 1581 f. ,Kaiser/VAW".
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Uberwiegen.546 Aus dem Gesetzeswortlaut folgt, dass die alleinige Kompensation
der Nachteile durch die Vorteile nicht ausreicht. Hiergegen werden verfassungs-
rechtliche Bedenken erhoben.547 Danach bedeute es einen Verstol3 gegen den
Verhaltnismaligkeitsgrundsatz, wenn bereits ,wettbewerblich neutral wirkende
Zusammenschlisse” durch das Bundeskartellamt untersagt werden mUssten.548
Diese Ansicht vermag jedoch nicht zu Uberzeugen. Die Abwagungsklausel sieht
eine Kompensation von zusammenschlussbedingten Wettbewerbsbeeintréchti-
gungen durch jedwede Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen vor.549 An-
gesichts einer derart weit gefassten Abwagungsklausel liegt es innerhalb des dem
Gesetzgeber zustehenden Ermessens, wenn unspezifische Wettbewerbsverbes-
serungen die mit der Fusion verbundenen Nachteile nicht nur auf-, sondern tber-
wiegen missen. Dadurch kann auch verhindert werden, dass die von der Fusi-
onskontrolle bezweckte Vermeidung einer fusionsbedingten Marktbeherrschung

durch eine grol3zuigige behordliche Praxis gefahrdet wird.

Der Abwagungsvorgang ist im Einzelfall schwierig, weil fur die unterschiedlichen
Markte hinreichende Abwagungskriterien fehlen, zumal es sich haufig um nicht
messbare Grof3en handelt.550 Mitunter aber sind die marktstrukturellen Vor- oder
Nachteile offensichtlich, so dass die Abwagung erleichtert wird. Dies ist z. B. der

Fall bei Wettbewerbsbeeintrachtigungen geringen Ausmal3es auf kleinen Markten,

546
BGH vom 29.09.1981 WuW/E BGH S. 1854, 1860 f. ,Zeitungsmarkt Minchen®;

Lange-Rosler, Handbuch zum deutschen und européischen Kartellrecht, Kapitel 5,
§ 2, Rdnr. 60.

547
Bahntje, Wettbewerbsbeschrankung und Wettbewerbsermdglichung, Wuw 1993, S.

825, 832 ff.; Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr.20; Wiedemann-Richter, Handbuch
des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 164; Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr. 152.

548
Muller-Henneberg-Harms, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, 4. Auflage,

§ 24, Rdnr. 650.

549
Hierzu und zum Folgenden Frankfurter Kommentar-Rieger, § 36 GWB, Rdnr. 83.

550
Groner/Kohler, Wettbewerbsprobleme der Sanierungsfusion, ORDO 31 (1980), S.

87, 107 ff.; Mdschel, Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, Rdnr. 889; Mdschel,
Pressekonzentration und Wettbewerbsgesetz, S. 190 ff.; Wiedemann-Richter,
Handbuch des Kartellrechts, § 20, Rdnr. 163.
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denen betrachtliche Verbesserungen auf bedeutenden Markten gegeniberste-
551 .. . . . .
hen. Umgekehrt kdnnen beachtliche Vorteile auf nur regionalen Markten wett-

. . . . .. . 552
bewerbliche Verschlechterungen auf bundesweiten Markten nicht tlberwiegen.

Die Beweislast sowohl hinsichtlich der strukturellen Marktverbesserungen als auch
bezuglich der Kausalitat obliegt den beteiligten Unternehmen.553 Dartber hinaus
trifft die Unternehmen auch die Darlegungslast, so dass im Falle fehlenden Vor-
trages zur Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen eine Untersagungsverfu-
gung droht.554 Soweit die Unternehmen ihrer Pflicht zur substantierten Darlegung
nachgekommen sind, ist das Bundeskartellamt aufgrund des weiterhin bestehen-
den Amtsermittlungsgrundsatzes gehalten, den Sachvortrag der Unternehmen zu
tberprufen und gegebenenfalls eigene Ermittlungen vorzunehmen, insbesondere
hinsichtlich der Fakten, die fur einen Abwagung der Vor- und Nachteile einer Fusi-

., 555
on von Bedeutung sind.

Hinsichtlich der Verbesserung der Marktbedingungen werden folgende Fallgrup-

pen diskutiert:

e Sanierungsfusion;

551
KG vom 18.02.1985 WuUW/E OLG S. 3469, 3473 f. ,Thuringer Gas/Westerland"; KG
vom 07.11.1985 WuUW/E OLG S. 3759, 3766 f. ,Pillsbury/Sonnen-Bassermann®;
Emmerich, Kartellrecht, § 25, Nr. 9 b).

552
BGH vom 29.09.1981 WuW/E BGH S. 1854, 1861 ,Zeitungsmarkt Miinchen*; BKar-
tA vom 17.04.1989 WuUW/E BKartA S. 2335, 2358, 2362 ,Daimler Benz/MBB*; Mul-
ler-Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr.
151; Frankfurter Kommentar-Rieger, 8§ 36 GWB, Rdnr. 81.

553
BGH vom 12.12.1978 WuW/E BGH S. 1533, 1539 f. ,Erdgas Schwaben“; BKartA
vom 03.07.1981 WuW/E BKartA S. 1892, 1896 ,IBH/Wibau“; Bechtold, Kartellge-
setz, 8 36, Rdnr. 22; Emmerich, Kartellrecht, § 25, Nr.9 a) bb).

554
Immenga/Mestméacker-Mestméacker/Veelken, GWB, 8§ 36, Rdnr. 307; Frankfurter
Kommentar-Rieger, § 36 GWB, Rdnr. 84.

555

Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 36, Rdnr. 57; Frankfurter Kommentar-Rieger,
§ 36 GWB, Rdnr. 84.
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* Rationalisierung;

» Aufholfusion;

» Erschlie3ung eines neuen Marktes;
» Dekonzentration;

» Substitutionsbeziehung.

Nachfolgend sollen diese Fallgruppen unter Nr. 2.3.2.2.3.1 — Nr. 2.3.2.2.3.6 dar-
gestellt werden; unter Nr. 2.3.2.2.3.7 wird dann die Bedeutung dieser Fallgruppen

bei Krankenhausfusionen erortert.

2.3.2.2.3.1 Sanierungsfusion

Bei einer Sanierungsfusion wird ein vor dem Konkurs stehendes Unternehmen
durch ein finanzstarkes Unternehmen Ubernommen, um auf diese Weise den fi-
nanziellen Zusammenbruch zu verhindern.556 Ob ein derartiger Zusammen-
schluss zulassig ist, hangt von der konkreten Zusammenschluss- bzw. Marktkons-

tellation ab:

Soweit die Sanierungsfusion zwischen Unternehmen desselben Marktes erfolgt,
scheidet die Anwendung der Abwagungsklausel eigentlich aus, weil eventuelle
Marktverbesserungen bereits bei der Prufung der marktbeherrschenden Stellung
beriicksichtigt werden m[]ssen.557 In der Praxis werden dagegen Sanierungsfusi-

. . 558
onen im Rahmen der Abwagungsklausel untersucht.

556
Emmerich, Kartellrecht, § , Nr. 9 d).

557
Muller-Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr.

148, sowie die unter FulRnote Nr. 559 aufgefihrten Entscheidungen; Anmerkung:
Vgl. unter Nr. 2.3.2.1.3 (Seite 139 f.).

558
Immenga/Mestmacker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 297 f.
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Aus systematischen Griunden ist der Ansicht zu folgen, die im Falle einer Sanie-
rungsfusion die Marktverbesserungen bereits bei der Prifung der marktbeherr-
schenden Stellung einbezieht. Dadurch ist gewahrleistet, dass bereits bei der Fra-
ge der zusammenschlussbedingten Entstehung oder Verstarkung einer marktbe-
herrschenden Stellung alle relevanten Faktoren beriicksichtigt werden. Letztlich
handelt es sich aber hierbei um einen rein dogmatischen Streit ohne Konsequen-
zen fur die materiellrechtliche Entscheidung tber die Zulassigkeit des Zusammen-
schlussvorhabens. In beiden Fallen werden bei der Beurteilung der Rechtmafiig-
keit einer Fusion die mal3geblichen Umstande gewichtet, wenn auch — folgt man
der Praxis — auf einer spateren Prufungsstufe, namlich erst nach der Entscheidung
tber die Marktbeherrschung im Rahmen der fusionsbedingten Marktverbesserun-
gen. Wegen der besseren Darstellbarkeit der in der Praxis entwickelten Fallgrup-
pen soll nachfolgend im Rahmen der Prifung der Marktverbesserungen die Be-
deutung von Sanierungsfusionen bei der Beurteilung der Zuldssigkeit von Zu-

sammenschlussvorhaben erdrtert werden.

Ubernimmt das marktstarkste Untenehmen das sanierungsbedurftige Unterneh-
men, So ist eine Verbesserung der Marktstruktur zu verneinen, weil ohne die Fusi-
on die Marktteile des tbernommenen Unternehmens allen Wettbewerbern zufallen
und nicht nur dem Erwerber.559 Demgegendiber ist eine Sanierungsfusion zulas-
sig, wenn ein weniger marktbedeutendes Unternehmen das zu sanierende Unter-

... 560 . . . . . T
nehmen erwirbt. Gleiches gilt, wenn sich zwei sanierungsbedtirftige Unterneh-

559
BGH vom 23.10.1979 WuUW/E BGH S. 1655, 1660 ,Zementmahlanlage 1I*; KG vom

07.02.1978 WUW/E OLG S. 1921, 1924 ,Thyssen/Huller"; BKartA vom 23.12.1974
WuUW/E BKartA S. 1571, 1581 f. Kaiser/VAW"; BKartA vom 17.12.1976 WuW/E
BKartA S. 1657, 1665 f. ,Rheinstahl-Huller; BKartA vom 17.01.1994 WuW/E BKar-
tA S. 2641, 2646 f. ,Sarstedter Kurier/Kreisanzeiger”; Mdschel, Die Sanierungsfusi-
on im Recht der Zusammenschlusskontrolle, Festschrift fir Fischer, S. 487, 497 f.;
Frankfurter Kommentar-Rieger, § 36 GWB, Rdnr. 73; Immenga/Mestméacker-
Mestméacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 298; Emmerich, Kartellrecht, § 25, Nr. 9 d);
Emmerich, Die AG 1994, S. 477, 485.

560
Frankfurter Kommentar-Rieger, 8 36 GWB, Rdnr. 73; Immenga/Mestméacker-

Mestmacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 298.
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men in einem Oligopol zusammenschlieRen, weil dann mehr Unternehmen im

Wettbewerb verbleiben als ohne die Fusion.561

Soweit das Ubernehmende Unternehmen auf einem anderen Markt als das zu sa-
nierende Unternehmen tétig ist, bestehen hinsichtlich der Anwendung der Abwa-
gungsklausel keine Bedenken.562 Tritt durch die Starkung des Sanierungsunter-
nehmens eine Verbesserung der Wettbewerbsstruktur auf dem betreffenden Markt

ein, kann die Untersagung gemaR § 36 Abs. 1, 2. Teiltatbestand GWB unterblei-
563
ben.

2.3.2.2.3.2 Rationalisierung

Eine Verbesserung der Marktstruktur kann auch dadurch eintreten, dass durch
den Zusammenschluss Rationalisierungsvorteile fur die Fusionspartner entste-
hen.564 Dadurch wird die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen verbessert, wo-
durch die Wettbewerbsintensitat auf dem betreffenden Markt grundsétzlich steigt.
Allerdings durfen die Verbesserungen nicht auf einem Markt eintreten, auf dem die
Fusionspartner bereits marktbeherrschend sind; ein Zusammenschluss wirde die
Situation auf dem Fusionsmarkt — wie bei Sanierungsfusionen — eher verschlech-
tern.565 Rationalisierungsvorteile konnen deshalb nur dann die Zulassigkeit des
Zusammenschlusses rechtfertigen, wenn sie die Wettbewerbssituation auf einem

anderen Markt verbessern als dem, auf dem die Fusion zu einer marktbeherr-

561
BKartA vom 17.12.1976 WuW/E BKartA S. 1657, 1666 ,Rheinstahl-Huller*; Frank-
furter Kommentar-Rieger, § 36 GWB, Rdnr. 73.

562
Immenga/Mestméacker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 36, Rdnr. 299.

563
Vgl. BGH vom 08.02.1994 WuW/E BGH S. 2899, 2902 ,Anzeigenblatter II“; Bech-
told, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 23.

564
BKartA vom 29.05.1974 WuW/E BKartA S. 1520 f. ,Bitumen-Verkaufsgesellschaft;
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 36, Rdnr. 49; Frankfurter Kommentar-Rieger,
§ 36 GWB, Rdnr. 74.

565

KG vom 07.02.1978 WUW/E OLG S. 1921, 1924 ,Thyssen/Huller"; Frankfurter Kom-
mentar-Rieger, § 36 GWB, Rdnr. 74.
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schenden Stellung der Beteiligten fUhrt.566 So kdnnen z. B. Unternehmen, die
mehrere unterschiedliche Produkte herstellen und somit auf verschiedenen sachli-
chen Markten tatig sind, auf dem einen Markt eine marktbeherrschende Stellung
durch den Zusammenschluss erwerben, wahrend sie auf einem anderen Markt
durch Rationalisierungsvorteile den Wettbewerb mit einem marktbeherrschenden
Drittunternehmen intensivieren kdnnen; allerdings missen die Fusionsunterneh-
men mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ihre gesteigerten Wettbewerbsfahigkeit

. . 567
zum Einsatz bringen.

2.3.2.2.3.3 Aufholfusion

Der Zusammenschluss von marktschwéacheren Unternehmen zur Verbesserung
der Wettbewerbfahigkeit gegentber den tberlegenen Konkurrenten (Aufholfusion)
ist — wie die Sanierungsfusion — im Grunde genommen kein Anwendungsfall der
Abwéigungsklausel.568 Es wird in aller Regel schon an der Begriindung bzw. Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung fehlen, so dass eine Untersagung
bereits ungeachtet des 8 36 Abs. 1, 2. Teiltatbestand GWB ausscheidet.569

2.3.2.2.3.4 Erschlielung eines neuen Marktes

Der Zusammenschluss von Unternehmen zu einem Gemeinschaftsunternehmen
dient mitunter der ErschlielBung neuer Markte. Zwanglaufig ist damit — zumindest

anfanglich — eine marktbeherrschenden Stellung des Gemeinschaftsunterneh-

566
Frankfurter Kommentar-Rieger, 8 36 GWB, Rdnr. 74.

567
BKartA vom 29.05.1974 WuW/E BKartA S. 1520 f. ,Bitumen-Verkaufsgesellschaft;

KG vom 18.02.1985 WUW/E OLG S. 3469, 3473 ,Thuringer Gas/Westerland®;
Frankfurter Kommentar-Rieger, 8 36 GWB, Rdnr. 74.

568
Muller-Henneberg-Schitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36,

Rdnr.148; a. A. BKartA vom 29.05.1974 WuW/E BKartA S. 1521 ,Bitumen-
Verkaufsgesellschaft*; KG vom 02.07.1982 WuUW/E OLG S. 2663, 2675 f. ,Texa-
co/Zerssen".

569
Frankfurter Kommentar-Rieger, 8 36 GWB, Rdnr. 75.
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mens auf dem neuen Markt verbunden. Andererseits bedeutet die Begriindung
eines neuen Marktes zugleich auch eine Verbesserung der Wettbewerbsbedin-
gungen, denn ein neuer Markt ist unter Wettbewerbsgesichtspunkten im Vergleich
zu einem unerschlossenen Markt als besser zu beurteilen, selbst wenn das Ge-
meinschaftsunternehmen — zumindest voribergehend - marktbeherrschend
ist.570 Allerdings darf die Marktdominanz auf dem neuen Markt nicht derart aus-
gepragt sein, dass dadurch der Neueintritt von Konkurrenten verhindert Wird.571
Des Weiteren muss die Grindung des marktbeherrschenden Gemeinschaftsun-
ternehmens urséchlich fur die ErschlieBung des neuen Marktes sein. Dies ist nicht
der Fall, wenn eine der Miitter des Gemeinschaftsunternehmens den neuen Markt
auch allein, d. h. ohne Zusammenschluss in einem Gemeinschaftsunternehmen,

geschaffen héitte.572

2.3.2.2.3.5 Dekonzentration

Von grofRer Bedeutung im Rahmen des 8§ 36 Abs. 1, 2. Teiltatbestand GWB ist der
Aspekt der Dekonzentration. Grund dafir ist, dass bei der Abwagung auch die
marktstrukturellen Veranderungen beim Veraul3erer bertcksichtigt werden mus-
sen. Beispiel ist die VeraulRerung eines Unternehmens, das zwar zu einer markt-
beherrschenden Stellung des Erwerbers fuhrt, aber andererseits zu einer Dekon-
zentration beim Veréiul%erer.573 Dies ware z. B. der Fall, wenn ein Unternehmen

mit einem Marktanteil von 15 % auf einem bestimmten Markt von einem Konkur-

570
Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 23; Benisch, Das Gemeinschaftsunternehmen

in der zweiten Kartellgesetznovelle, Festschrift fur Kaufmann, S. 73, 88; Frankfurter
Kommentar-Rieger, § 36 GWB, Rdnr. 77; a. A. KG vom 28.08.1979 WuW/E OLG S.
2182, 2186 ,Hydraulischer Schreitausbau*.

BKartA vom 08.06.1984 WuUW/E BKartA S. 2143, 2147 ,Glasfaserkabel“; Frankfurter
Kommentar-Rieger, § 36, Rdnr. 77.

571

572
Muller-Henneberg-Schiitz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 36, Rdnr.

15.

Immenga/Mestmacker-Mestméacker/Veelken, GWB, 8§ 36, Rdnr. 282, 306; Frankfur-
ter Kommentar-Rieger, § 36 GWB, Rdnr. 76.

573
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renten einen Unternehmensteil erwirbt, der einen Marktanteil von 25 % reprasen-
tiert, wodurch der Konkurrent seine marktbeherrschende Stellung mit vormals
50 % Marktanteil verliert.

Dariiber hinaus kann eine Marktstruktur verbessernde Dekonzentration durch Auf-
I6sung eines Gemeinschaftsunternehmens und Ubernahme der Anteile durch ein

. 574
Mutterunternehmen eintreten.

2.3.2.2.3.6  Substitutionsbeziehung

Schlief3lich kann die Abwéagungsklausel Anwendung finden im Falle einer Substitu-
tionsbeziehung zwischen dem Fusionsmarkt und einem Verbesserungsmarkt.575
Soweit der Zusammenschluss trotz der Marktbeherrschung zu einer Starkung des
Wettbewerbs auf dem Substitutionsmarkt und damit zu einer Strukturverbesserung
fuhrt, kann die Untersagung durch das Bundeskartellamt unterbleiben.576 Voraus-
setzung ist allerdings auch hier, dass die Verbesserungen auf dem Substitutions-
markt die Nachteile durch die Marktbeherrschung auf dem Zusammenschluss-

markt Gberwiegen.

2.3.2.2.3.7 Bedeutung der Abwagungsklausel bei Krankenhausfusionen

Samtliche der vorstehend dargestellten Fallgruppen der Abwagungsklausel ge-
mafR § 36 Abs. 1, 2. Teiltatbestand GWB kénnen auch bei Krankenhausfusionen
zur Anwendung kommen. Allerdings wird wegen der hohen Umsatzschwellen die

Fusionskontrolle vornehmlich bei Ubernahmen durch groRe Krankenhausunter-

574
Immenga/Mestméacker-Mestméacker/Veelken, GWB, 8§ 36, Rdnr. 306; Frankfurter

Kommentar-Rieger, § 36 GWB, Rdnr. 76.

575
BGH vom 12.12.1978 WUW/E BGH S. 1533, 1538 f. ,Erdgas Schwaben“; KG vom

18.02.1985 WUW/E OLG S. 3469, 3473 f. ,Thiuringer Gas/Westerland“; BKartA vom
16.10.1985, Die AG 1986, 116 ,Badenwerk/Rhein-Neckar Il; Emmerich, Kartellrecht,
§ 25, Nr. 9 ¢).

576
Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 24.
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nehmen eingreifen. Der klassische Anwendungsfall der Abwagungsklausel, die
Dekonzentration, kann deshalb vor allem fur diese Unternehmen von Bedeutung
sein.

So kann eine Verbesserung der Wettbewerbssituation z. B. dann vorliegen, wenn
ein groRer Krankenhausbetreiber eines seiner Krankenhauser an einen anderen
Krankenhausbetreiber Gbertragt, der auf dem betreffenden Markt des verauf3erten
Krankenhauses bereits tatig ist. Dies kdnnte zwar zu einer Begrindung einer
marktbeherrschenden Stellung auf dem Markt des Erwerbers fuhren, aber gleich-
zeitig zu einer Dekonzentration auf Veraul3erermarkt. Allerdings muss nachgewie-
sen werden, dass die Dekonzentration auf der Seite des Verdul3erers wettbe-
werblich vorteilhafter ist als die Konzentration auf Markt des Erwerbers. Dies wird

im Einzelfall schwer fallen.

2.3.2.3 Ministererlaubnis gemaf § 42 GWB

Im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle durch das Bundeskartellamt konnen
nur wettbewerbliche Aspekte beriicksichtigt werden; dariber hinausgehende Ge-
sichtspunkte, wie z. B. gesamtwirtschaftliche Vorteile oder Interessen der Allge-
meinheit, finden keine WUrdigung.577 Diese konnen nur im Rahmen des vom
Prufverfahren des Bundeskartellamts getrennten Ministererlaubnisverfahrens Be-

achtung finden.578

Die Untersuchung der Voraussetzungen fur die Ministererlaubnis gemald § 42

GWAB gliedert sich wie folgt:

» formelle Voraussetzungen;

* materielle Voraussetzungen;

Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 42, Rdnr. 1.

578
Emmerich, Kartellrecht, 8 26, Nr. 1; Lange-Rdsler, Handbuch zum deutschen und

europaischen Kartellrecht, Kapitel 5, § 2, Rdnr. 62 f.
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* Verfahrensvorschriften.

2.3.2.3.1 Formelle Voraussetzungen

Voraussetzung fur das Erlaubnisverfahren gemaR § 42 GWB ist eine vorausge-
gangene Untersagungsverfigung des Bundeskartellamtes. Dies folgt aus § 42
Abs. 3 S. 1 GWB, wonach der Antrag auf Erteilung einer Ministererlaubnis inner-
halb einer Frist von einem Monat seit Zustellung der Untersagung zu stellen ist.
Vor Erteilung des Untersagungsbescheides darf das Erlaubnisverfahren nicht
durchgefiihrt werden, damit sich der Bundeswirtschaftsminister nicht mit fusions-
rechtlich unproblematischen Féllen befassen muss.579 Allerdings ist die Be-
standskraft der Untersagungsverfiigung nicht erforderlich, so dass das Erlaubnis-
verfahren als selbstandiger Rechtsbehelf zeitgleich neben dem Beschwerdever-
fahren geman 8§ 63 ff. GWB durchgefihrt werden kann.580

Das Verfahren gemal § 42 GWB wird nur auf Antrag der am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen durchgerhrt.581 Jeder der Fusionspartner kann den An-
trag selbstandig stellen, soweit ihm die Beteiligung am Zusammenschluss ver-

wehrt wurde; die erforderliche Beschwer folgt aus der Untersagungsverfugung.582

2.3.2.3.2 Materielle Voraussetzungen

In materiellrechtlicher Hinsicht verlangt das Gesetz fur die Erteilung einer Minis-

tererlaubnis, dass die mit dem Zusammenschluss verbundenen Wettbewerbsbe-

579
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 21, Rdnr. 119.

580
Muller-Henneberg-Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 42, Rdnr.

3; Lange-Rdsler, Handbuch zum deutschen und europdaischen Kartellrecht, Kapi-
tel 5, 8 2, Rdnr. 62; a. A. Immenga/Mestmacker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 42,
Rdnr. 13 ff.

581 .
Emmerich, Kartellrecht, 8 26, Nr. 5; Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 42, Rdnr.

16.

582
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 21, Rdnr. 120.
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schrankungen durch gesamtwirtschaftliche Vorteile aufgewogen werden oder der
Zusammenschluss durch Uberragende Interessen der Allgemeinheit gerechtfertigt

ist.

.Gesamtwirtschaftliche Vorteile* stellen einen Unterfall der ,,uberragenden Interes-
sen der Allgemeinheit* dar und sollen die ,wirtschaftlichen” Interessen der Allge-
meinheit beschreiben.583 Hierunter kdnnen die Erhaltung eines volkswirtschaftlich
wertvollen technischen Know-hows, die Losung von Strukturkrisen, die Sanierung
der beteiligten Unternehmen oder die Starkung der internationalen Wettbewerbs-
fahigkeit gefasst werden; Rationalisierungsvorteile finden nur ausnahmsweise Be-
r[lcksichtigung.584

Der Begriff der ,Uberragenden Interessen der Allgemeinheit* ist noch weiter ge-
fasst als die ,gesamtwirtschaftlichen Vorteile* und kann u. a. sozial- (z. B. Siche-
rung der Arbeitsplatze), regional-, militér- und gesundheitspolitische Erwagungen
beinhalten.585 Dartber hinaus kann auch die Reduzierung des staatlichen Ein-
flusses auf die Privatwirtschaft durch Privatisierung von Staatsbesitz im Interesse
der Allgemeinheit Iiegen.586 SchlieB3lich ist gemal § 42 Abs. 1 S. 2 GWB auch die
Wettbewerbsfahigkeit der beteiligten Unternehmen auf auslandischen Markten zu
beriicksichtigen.

Obwohl das Gesetz zwischen den ,gesamtwirtschaftlichen Vorteilen* und den

,<aberragenden Interessen der Allgemeinheit” unterscheidet, ist eine Abgrenzung in

583
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 21, Rdnr. 125.

584
Muller-Henneberg-Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 42, Rdnr.

9, mit weiteren Nachweisen.

585
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, 8 42, Rdnr. 5; Bechtold, Kartellgesetz, § 42,

Rdnr. 8.

586
Bechtold, Kartellgesetz, § 42, Rdnr. 8.
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der Praxis letztlich kaum durcthhrbar.587 Entscheidend ist, dass ,0ffentliche Inte-

. . . 588
ressen” die Inkaufnahme der Wettbewerbsbeschrankungen rechtfertigen.

Nach 8§42 Abs. 1 S. 3 GWB kann die Erlaubnis nur erteilt werden, wenn die
marktwirtschaftliche (Gesamt-)Ordnung nicht gefahrdet wird. Auf diese Weise soll
gewahrleistet werden, dass auf gesamtwirtschaftlich bedeutenden Bedarfsmarkten
trotz der Begrindung einer marktbeherrschenden Stellung ein Mindestmald an
Restwettbewerb bzw. wettbewerblicher Steuerungsmoglichkeit verbleibt.589 Dar-
Uber hinaus darf die Erlaubnis nur so weit gehen, wie dies die Voraussetzungen
des 8§42 Abs. 1 S. 1 GWB rechtfertigen. Gegebenenfalls kann der Bundeswirt-
schaftsminister entsprechende Bedingungen und Auflagen erteilen (§ 42 Abs. 2 S.
1 GWB), die allerdings nicht zu einer laufenden Verhaltenskontrolle fihren durfen

(842 Abs.2S.2GWBIi.V.m. 840 Abs. 3S. 2 GWB).590

Die Entscheidungsgrundlage fur die Erlaubniserteilung durch den Bundeswirt-

schaftsminister bilden nach herrschender Meinung die Feststellungen des Bun-

587
KG vom 07.02.1978 WuUW/E OLG S. 1937, 1940 ,Thyssen/Huller*; Mdaller-

Henneberg-Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, 8 42, Rdnr. 4.

588
Bechtold, Kartellgesetz, § 42, Rdnr. 6; Emmerich, Kartellrecht, 8 26, Nr. 2; Immen-

ga/Mestmacker-Mestmacker/Veelken, GWB, 8§ 42, Rdnr. 26; differenzierend Mdller-
Henneberg-Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 42, Rdnr. 4.

589 .
Emmerich, Kartellrecht, 8 26, Nr. 4; Immenga/Mestmacker-Mestmacker/Veelken,

GWSB, § 42, Rdnr. 40.

590 . . .
Zu den Einzelheiten siehe: Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 42, Rdnr. 12; Mul-

ler-Henneberg-Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 42, Rdnr. 14.

-172 -



Kapitel 2: Krankenhauszusammenschliisse im deutschen Wettbewerbsrecht

deskartellamtes; somit sind die Feststellungen des Bundeskartellamtes fir den
Bundeswirtschaftsminister rechtlich und tatsachlich bindend.591

Begrindet wird dies mit den unterschiedlichen Prifungen, die das Bundeskartell-
amt bzw. der Bundeswirtschaftsminister durchfuhren; wahrend das Bundeskartell-
amtes die Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung un-
tersucht, pruft der Bundeswirtschaftsminister, ob der marktbeherrschende Zu-
sammenschlusses aufgrund offentlicher Interessen erlaubt werden kann.592 Pru-
fungsgegenstand des Bundeswirtschaftsministers ist somit nicht die Marktbeherr-
schung, sondern allein die Erlaubnisfahigkeit aus Grinden des Allgemeininteres-
ses. Deshalb ist der Bundeswirtschaftsminister auch nicht Rechtsmittelinstanz hin-
sichtlich der Untersagungsverfiigung des Bundeskartellamtes; vielmehr missen
die Beteiligten Unternehmen, soweit sie mit den Feststellungen des Bundeskar-
tellamtes nicht einverstanden sind, gemal3 88 63 ff. GWB den Beschwerdeweg
zum OLG des Sitzes des Bundeskartellamtes (OLG Dusseldorf) beschreiten.

Eine Bindungswirkung wird von Seiten des Bundeswirtschaftsministers nur dann
verneint, wenn die Feststellungen des Bundeskartellamtes offensichtlich unplausi-

bel, spekulativ oder widersprichlich sind.593

Liegt der Zusammenschluss im Interesse des Gemeinwohls, dann besteht ein An-

. _ . 594 . .
spruch auf Erteilung der Ministererlaubnis. Insoweit hat der BMW kein Ermes-

591
KG vom 07.02.1978 WuW/E OLG S. 1937 f. ,Thyssen/Huller*; BMW vom

09.12.1981 WuW/E BMW S. 177, 178 ,IBH/Wibau“; BMW vom 20.02.1986 WuW/E
BMW S. 185 f. ,VEW/Ruhrkohle*; BMW vom 06.09.1989 WuW/E BMW S. 191, 199
f. ,Daimler Benz/MBB*; BMW vom 24.01.1990 WuW/E BMW S. 207, 208
»,MAN/Sulzer*; BMW vom 22.07.1997 WuUW/E BMW S. 225, 226 ,Kali+Salz/PCS*,
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, 8 42, Rdnr. 2; Emmerich, Kartellrecht, 8 26, Nr.
2 b); a. A. Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 21, Rdnr. 128; Bech-
told, Kartellgesetz, § 42, Rdnr. 4, die eine eigensténdige Beurteilung durch den
Bundeswirtschaftsminister fur erforderlich halten.

592
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § , Rdnr. 2; Miller-Henneberg-Bosch, Gesetz

gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 42, Rdnr. 13.

593 BMW vom 22.07.1997 WuW/E BMW S. 225, 226 ,Kali+Salz/PCS*; Miller-

Henneberg-Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 42, Rdnr. 12.
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sen. Allerdings steht ihm ein Spielraum bei der Beurteilung zu, ob die Vorausset-

zungen der in § 42 Abs. 1 GWB verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe vorlie-
595
gen.

2.3.2.3.3 Verfahrensvorschriften

Der Antrag muss binnen eines Monats seit Zustellung der Untersagung bei dem
Bundeswirtschaftsminister durch die beteiligten Unternehmen — bzw. in den Féllen
des 8§ 37 Abs. 1 Nr.1 und 3 GWB durch den VeréuRRerer — schriftlich gestellt wer-
den (842 Abs. 3 S. 1 GWB). Daneben konnen die Fusionspartner Beschwerde
gegen die Untersagungsverfugung zum OLG des Sitzes des Bundeskartellamtes
einlegen. In diesem Fall beginnt die 1-Monats-Frist flr den Erlaubnisantrag gemar
8§42 Abs. 3 S. 2 GWB mit Eintritt der Unanfechtbarkeit der Untersagungsverfi-
gung.

Der BMW soll Uber den Antrag — ggf. nach o6ffentlicher mindlicher Verhandlung
(856 Abs. 3 S. 3 GWB) — innerhalb von vier Monaten nach dessen Eingang ent-
scheiden, anderenfalls kann gemafl? § 63 Abs. 3 S. 2 GWB Unterlassungsbe-
schwerde eingelegt werden. Vor der Entscheidung des Bundeswirtschaftsminis-
ters hat dieser die — unverbindliche — Stellungnahme der Monopolkommission ein-
zuholen (88 44 ff. GWB).596 Die Entscheidung selbst kann mit einer Beschwerde
beim fur den Sitz des Bundeskartellamtes zustandigen Oberlandesgericht Uber-
pruft werden (8 63 Abs. 4 GWB), allerdings ist die Wirdigung der gesamtwirt-
schaftlichen Lage der Uberpriifung durch das Gericht entzogen (§ 71 As. 5 S. 2
GWB).

594
KG vom 07.02.1978 WUW/E OLG S. 1937, 1938 ,Thyssen/Huller*; Emmerich, Kar-

tellrecht, 8 26, Nr. 2 b); Immenga/Mestmacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 42,
Rdnr. 41.

Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 21, Rdnr. 128; Bechtold,
Kartellgesetz, § 42, Rdnr. 5.

595

596
Zu den Einzelheiten siehe Immenga/Mestmacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 42,

Rdnr. 20 ff.

- 174 -



Kapitel 2: Krankenhauszusammenschliisse im deutschen Wettbewerbsrecht

Gemal 8842 Abs. 2 S. 2, 40 Abs. 3, 12 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 und 3 GWB kann die
Erlaubnis des Bundeswirtschaftsministers — u. a. bei unrichtigen Angaben oder

arglistiger TAuschung — widerrufen werden.

2.3.2.3.4 Ministererlaubnis bei Krankenhausfusionen

Aufgrund einer Ministererlaubnis gemaf 8§ 42 Abs. 1 GWB konnen auch Kranken-
hauszusammenschlusse, die aus wettbewerblichen Griinden vom Bundeskartell-
amt untersagt wurden, durchgefihrt werden. Die Erlaubnis des Wirtschaftsminis-
ters kann insbesondere auf gesundheitspolitische Griinde als Unterfall der tberra-
genden Interessen der Allgemeinheit gestitzt werden.

Demzufolge kdnnten Krankenhausfusionen damit gerechtfertigt werden, dass die
durch den Zusammenschluss ermdglichten Einsparungen eine Verringerung bzw.
zumindest eine Stabilisierung der Krankenversicherungsbeitrage bewirken konn-
ten. Dartber hinaus kénnte durch die erzielten Rationalisierungsvorteile eine ho-
herwertige und intensivierte Krankenversorgung der Bevolkerung realisiert wer-
den.

Um allerdings die erforderlichen positiven Wirkungen fir die Allgemeinheit zu er-
zielen, missten im Rahmen des angemeldeten Fusionsvorhabens Krankenhaus-
zusammenschlisse zeitgleich in groBerem Umfang erfolgen, da der Zusammen-
schluss mit einzelnen Krankenh&ausern sicherlich keinen Einfluss auf die bundes-

bzw. landesweiten Versicherungsbeitrdge haben kann.
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2.3.3 Verfahrensvorschriften der Zusammenschlusskontrolle

Die Verfahrensvorschriften (88 39 — 41 GWB) kdnnen untergliedert werden in Vor-

schriften des

 Anmeldeverfahrens sowie des

* Kontrollverfahrens.

2.3.3.1 Anmeldeverfahren

GemalR 8§ 39 Abs. 1 GWB miissen Zusammenschlisse im Sinne des § 37 Abs. 1
GWB vor deren Vollzug durch mindestens eines der am Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen beim Bundeskartellamt angemeldet Werden.597 Gegebenen-
falls gilt die Anmeldepflicht auch fur den VerauRerer (8 37 Abs. 1 Nr. 1 und 3
GWB) sowie fur verbundene Unternehmen (8 36 Abs. 2 GWB).598 Dabei reicht es
in der Praxis regelmafiig aus, wenn die Pflicht durch eines der Unternehmen voll-
standig erfullt wird, obwohl die Pflicht unabhéngig davon fir die Ubrigen Unter-
nehmen weiter besteht.599

Fur die Anmeldung gibt es keine Fristen. Das Versaumnis der Anmeldung ist des-
halb als solches folgenlos.600 Aus diesem Grund kann 8 81 Abs. 1 Nr. 7 GWB
entgegen dem Wortlaut nur die fehlerhafte Anmeldung sanktionieren, denn eine

Anmeldung ohne Fristen kann nicht versaumt werden; insoweit handelt es sich

597
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 39, Rdnr. 1.

598
Emmerich, Kartellrecht, § 27, Nr. 1.

599
Vgl. BGH vom 12.12.1978 WUW/E BGH S. 1533, 1534 ,Erdgas Schwaben®, Lange-

Rosler, Handbuch zum deutschen und europaischen Kartellrecht, Kapitel 5, § 2,
Rdnr. 65; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 21, Rdnr. 4; Mller-
Henneberg-Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, 8 39, Rdnr. 7.

600
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 21, Rdnr. 1; Bechtold, Kartell-

gesetz, § 39, Rdnr. 2.

- 176 -



Kapitel 2: Krankenhauszusammenschliisse im deutschen Wettbewerbsrecht

offenbar um ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers.601 Die Anmelde-,Pflicht*
als solche stellt deshalb eher eine Obliegenheit dar, denn ohne Anmeldung und
eventuelle Freigabe durch das Bundeskartellamt darf der Zusammenschluss nicht
vollzogen werden (8 41 Abs. 1 GWB).602

Der friheste Zeitpunkt fur die Anmeldung ist davon abhangig, ob das Fusionsvor-
haben hinsichtlich der beteiligten Unternehmen und der Art bzw. des Umfangs des
Zusammenschlusses ausreichend konkretisiert ist.603 Des Weiteren mussen die
Marktentwicklungen fur eine hinreichende Zeit Gberschaubar sein, so dass regel-
maldig ein Prognosezeitraum von bis zu 18 Monaten vor Vollzug des Zusammen-

) 604
schlusses toleriert werden kann.

In der Anmeldung missen gemal § 39 Abs. 3 GWB bestimmte Angaben enthal-
ten sein, wie z. B. Sitz und Art des Geschaftsbetriebes der beteiligten Unterneh-
men, Umsatzerldse, Marktanteile, Abhangigkeits- sowie Beteiligungsverhaltnisse
etc.605 Es durfen keine unrichtigen oder unvollstandigen Angaben gemacht wer-
den (8 39 Abs. 3 S. 4 GWB). Gemal} § 39 Abs. 5 GWB kann das Bundeskartell-

N . 606
amt erganzende Informationen verlangen.

601
Bechtold, Kartellgesetz, § 39, Rdnr. 2; Lange-Rdsler, Handbuch zum deutschen und

europaischen Kartellrecht, Kapitel 5, § 2, Rdnr. 69; Wiedemann-Richter, Handbuch
des Kartellrechts, 8 21, Rdnr. 16.; a. A. Emmerich, Kartellrecht, § 27, Nr. 2 b).

602
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, 8 39, Rdnr. 12; Miller-Henneberg-Bosch, Ge-

setz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 39, Rdnr. 2.

603 . .
Lange-Rosler, Handbuch zum deutschen und europdischen Kartellrecht, Kapitel 5,

§ 2, Rdnr. 70.

604
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 21, Rdnr. 13, der bei einem

Prognosezeitraum von funf bis acht Jahren einen ,Vollzugszeitraum* von einem
Jahr, héchstens 18 Monaten als zulassig erachtet; ahnlich Muller-Henneberg-Bosch,
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, 8§ 39, Rdnr. 4.; differenzierend KG
vom 21.07.1995 WUW/E OLG S. 5495, 5496 ,Vorratsanmeldung®; a. A. Bechtold,
Kartellgesetz, § 39, Rdnr. 3, der einen Prognosezeitraum von funf Jahren akzeptiert.

605 . . :
Zu den Einzelheiten vgl. Lange-Rdsler, Handbuch zum deutschen und europaischen

Kartellrecht, Kapitel 5, 8 2, Rdnr. 67 f.; Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 39,
Rdnr. 14.

606
Zu den Einzelheiten siehe Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 39, Rdnr. 17; Mul-

ler-Henneberg-Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 42, Rdnr. 17.
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Den Vollzug des Zusammenschlusses haben die beteiligten Unternehmen unver-
zuglich ,anzuzeigen® (,Anzeigepflicht* gemaR 8§ 39 Abs. 6 GWB). Diese ,Anzeige-
pflicht* nach dem Fusionsvollzug ist zu unterscheiden von der vorstehend erlauter-
ten ,Anmeldepflicht“ gemaR § 39 Abs. 1 GWB vor dem Vollzug.

Erfolgt die Anzeige nach vorheriger Anmeldung, genugt lediglich die Mitteilung,
dass der Zusammenschluss erfolgt ist; falls die vorherige Anmeldung unterblieben
ist, missen die fur eine Anmeldung erforderlichen Angaben in der Anzeige nach-
geholt Werden.607 Ein Versto3 gegen die Anzeigepflicht ist eine Ordnungswidrig-
keit gemal3 81 Abs. 1 Nr. 4 GWB.

2.3.3.2 Kontrollverfahren

Das Kontrollverfahren, fur dessen Durchfihrung das Bundeskartellamt die Zu-
standigkeit hat, ist in den 88 40 und 41 GWB geregelt. Bei seinen Entscheidungen
steht dem Bundeskartellamt hinsichtlich der Tatbestandsseite ein Beurteilungs-
spielraum zur Verfiigung, der jedoch in vollem Umfang einer gerichtlichen Uber-
prifung zuganglich ist.608 Auf der Rechtsfolgenseite hat das Bundeskartellamt —
mit Ausnahme des § 40 Abs. 3 GWB — keinen Ermessensspielraum, so dass ein
marktbeherrschender Zusammenschluss insgesamt zu untersagen ist (vgl. 8§ 36

Abs. 1 Gwa).°%°

Mit der Anmeldung eines Zusammenschlusses beginnt das so genannte Vorpruf-
verfahren (8 40 Abs. 1 S. 1 GWB), in dem das Bundeskartellamt Gber den Eintritt

607
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, 8§ 21, Rdnr. 43; Miiller-

Henneberg-Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 42, Rdnr. Lan-
gen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 39, Rdnr. 20.

608
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 21, Rdnr. 63 f.; Langen/Bunte-

Ruppelt, Kartellrecht;, 8§ 40, Rdnr. 6, 20; Immenga/Mestmacker-
Mestméacker/Veelken, GWB, § 40, Rdnr. 40.

609
Muller-Henneberg-Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 40, Rdnr.

33 ff.; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 21, Rdnr. 63 f.
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in die Zusammenschlussprufung (Hauptprufverfahren) entscheidet. Allerdings ist
die Anmeldung nicht Voraussetzung fir eine Untersagungsverfahren, so dass das
Bundeskartellamt von Amts wegen tatig werden kann, wenn es Hinweise auf einen

(bevorstehenden) Zusammenschluss hat (8 54 Abs. 1 S. 1 GWB).610

Wenn das Bundeskartellamt nicht binnen eines Monats die anmeldenden Unter-
nehmen Uber den Eintritt in das Hauptverfahren informiert hat, darf eine Untersa-
gung nicht mehr erfolgen (840 Abs. 1 S. 1 GWB).611 Ausnahme ist gemal § 40
Abs. 2 S. 3 Nr. 2 GWB u. a. der Fall der unrichtigen oder nicht rechtzeitig erteilten
Auskunft.612 Ublicherweise entscheidet das Bundeskartellamt tiber die Freigabe
bzw. die Aufnahme des Hauptprufverfahrens in einer Mitteilung, die wegen der
Monatsfrist gemaf 8 40 Abs. 1 S. 1 GWB ,Monatsbrief* genannt Wird.613

Die Bekanntmachung im Vorprufverfahren ist keine férmliche Entscheidung, son-
dern eine formlose Verfahrensmitteilung, die mangels Auf3enwirkung gerichtlich
nicht Uberprufbar ist.614 Sie kann nicht mit Bedingungen oder Auflagen verbunden

615
werden.

Das Hauptprufverfahren wird eingeleitet, wenn das Bundeskartellamt eine weitere
Prifung des Zusammenschlusses fur erforderlich hélt und dies den anmeldenden
Unternehmen rechtzeitig mitgeteilt hat (8 40 Abs. 1 GWB). Wird im Hauptprufver-

610
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, 8 40, Rdnr. 4; Immenga/Mestmacker-

Mestméacker/Veelken, GWB, § 40, Rdnr. 5, 13.

611 .
Emmerich, Kartellrecht, 8 28, Nr. 2; Schulte, Anderungen der Fusionskontrolle durch

die 6. GWB-Novelle, Die AG 1998, S. 297, 300.

612
Immenga/Mestmacker-Mestmécker/Veelken, GWB, § 40, Rdnr. 16; zu weiteren Ein-

zelheiten siehe Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 40, Rdnr. 9 ff.

613 . .
Lange-Schréer, Handbuch zum deutschen und europdaischen Kartellrecht, Kapitel 5,

8 2, Rdnr. 71; Emmerich, Kartellrecht, 8 28, Nr. 2.

614
Muller-Henneberg-Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 40, Rdnr.

4; Bechtold, Kartellgesetz, § 40, Rdnr. 5; Emmerich, Kartellrecht, § 28, Nr. 2.

615 . .
Lange-Rosler, Handbuch zum deutschen und européischen Kartellrecht, Kapitel 5,

§ 2, Rdnr. 72.
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fahren innerhalb einer Viermonatsfrist nicht entschieden, gilt der Zusammen-
schluss ebenfalls als freigegeben (8 40 Abs. 2 S. 2 GWB), es sei denn, die Aus-
nahmeregelung des 8§ 40 Abs. 2 S. 3 GWB findet Anwendung, namlich wenn die
anmeldenden Unternehmen einer Fristverlangerung zugestimmt haben, das Bun-
deskartellamt wegen unrichtiger Angaben oder wegen einer nicht rechtzeitig erteil-
ten Auskunft nach 8 39 Abs. 5 oder § 50 die Mitteilung nach Absatz 1 oder die Un-
tersagung des Zusammenschlusses unterlassen hat, oder eine zustellungsbevoll-
machtigte Person im Inland entgegen 8 39 Abs. 3 Satz 2 Nr. 6 nicht mehr benannt
ist.

Im Gegensatz zum Vorverfahren stellt die Entscheidung des Bundeskartellamtes
im Hauptprufverfahren einen Verwaltungsakt dar; dies gilt fur die Untersagung wie
fur die Freigabeentscheidung.616 Als Verwaltungsakte missen beide begriindet
sowie formgerecht bekannt gegeben werden. Zuvor ist den Beteiligten nach 8 56
Abs. 1 GWB Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Erfolgt keine frist- und
formgerechte Bekanntgabe gegenuber allen Beteiligten, ist die Verfigung des
Bundeskartellamtes rechtswidrig.617

Die Freigabe kann dartiber hinaus gemaf 8§ 40 Abs. 3 GWB mit Bedingungen oder
Auflagen versehen werden kann.618 Eine laufende Verhaltenskontrolle ist aller-
dings nicht zulassig (8 40 Abs. 3 S. 2 GWB).

Alternativ zu der Freigabe unter Auflagen und Bedingungen besteht die Mdoglich-
keit fur die Unternehmen, im Rahmen eines offentlich-rechtlichen Vertrages mit
dem Bundeskartellamt Vereinbarungen zu treffen, um auf diese Weise in proble-

matischen Féllen die Freigabe zu ermdglichen (z. B. durch Zusage des Verkaufs

616
Immenga/Mestméacker-Mestméacker/Veelken, GWB, 8§ 40, Rdnr. 23, 41; Emmerich,

Kartellrecht, § 28, Nr. 3 c).

617
BGH vom 24.03.1987 WuW/E BGH S. 2389, 2390 ff. “Coop Schleswig Hol-

stein/Deutscher Supermarket”; KG vom 18.03.1998 WuW/E DE-R S. 94, 95 ,Hoch-
tief/Philipp Holzmann“; Miller-Henneberg-Bosch, Gesetz gegen Wettbhewerbsbe-
schrankungen, § 40, Rdnr. 11.

618
Zu den Einzelheiten Emmerich, Kartellrecht, § 28, Nr. 5; Wiedemann-Richter, Hand-

buch des Kartellrechts, § 21, Rdnr. 63, 84.
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von Unternehmensteilen).619 Anwendungsmoglichkeiten flr derartige Zusagen
sind formlose Freigaben im Rahmen des Vorverfahrens, in dem Freigaben unter
Auflagen oder Bedingungen nicht mdglich sind, sowie Zusammenschlisse mit
Auslandsbeteiligungen, bei denen das Bundeskartellamt durch Auflagen oder Be-

dingungen Sachverhalte auf3erhalb seines Zustandigkeitsbereichs regeln wir-
620
de.

Die (bedingte) Freigabe im Hauptprifverfahren bzw. die Untersagungsverfigung
kann binnen eines Monats mit der nicht aufschiebend wirkenden Beschwerde
beim OLG Ddusseldorf gemal? 88 63 ff. GWB angefochten Werden.621 Das
Beschwerderecht steht den am Verfahren Beteiligten zu (8 54 Abs. 2 und 3 GWB).
Hierzu gehdren auf deren Antrag hin auch Beigeladene, also Unternehmen, deren
Interessen durch die Entscheidung des Bundeskartellamtes erheblich berthrt wer-
den.622 Gegen die Entscheidung des Beschwerdegerichts findet im Falle der Zu-

lassung die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof statt (§ 74 GWB).

Auch im Falle der Freigabe des Zusammenschlusses ist dessen Vollzug gemaf
§ 39 Abs. 6 GWB dem Bundeskartellamt unverziglich durch die Beteiligten anzu-
zeigen. Die Vollzugsanzeige wird im Bundesanzeiger vertffentlicht (8 43 Nr. 1
GWB).

619
Zu den Einzelheiten siehe Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 21,

Rdnr. 46 ff.

620
Bechtold, Kartellgesetz, § 36, Rdnr. 27 u. § 40, Rdnr. 28.

621
Emmerich, Kartellrecht, § 28, Nr. 4.

622 . .
Lange-Rosler, Handbuch zum deutschen und européischen Kartellrecht, Kapitel 5,

8 2, Rdnr. 82; zur Beschwerdebefugnis unbeteiligter Dritter siehe grundlegend Dor-
mann, Drittklagen im Recht der Zusammenschlusskontrolle; Kérber, Die Konkurren-
tenklage im Fusionskontrollrecht der USA, Deutschlands und der Europaischen U-
nion; Korber, Gerichtlicher Drittschutz im deutschen Fusionskontrollrecht, BB 2000,
S. 1532, 1534 ff.; Schulte, Anderungen der Fusionskontrolle durch die 6. GWB-
Novelle, Die AG 1998, S. 297, 303; Steinberger, Klage-(Beschwerde-)befugnis Drit-
ter gegen Freigaben von Zusammenschlissen durch das Bundeskartellamt, Wuw
2000, S. 345; Emmerich, Kartellrecht, 8§ 28, Nr. 4 b); ablehnend Bechtold, Kartellge-
setz, §40, Rdnr. 21; generell zu den Rechten Dritter siehe Wiedemann-Richter,
Handbuch des Kartellrechts, 8 21, Rdnr. 102 ff.
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Die Freigabeverfigung kann unter bestimmten Voraussetzungen (z. B. bei unrich-
tigen Angaben der beteiligten Unternehmen) gemai § 40 Abs. 3 S. 3 GWB wider-

623
rufen werden.

2.3.3.3 Anwendung der Verfahrensvorschriften bei Krankenhausfusio-

nen

Bei Krankenhausfusionen finden die Vorschriften des Anmeldeverfahrens sowie
des Kontrollverfahrens uneingeschrankte Anwendung. Es gelten insoweit keine
Besonderheiten, so dass auf die vorstehende Darstellung der Verfahrensvorschrif-

ten verwiesen werden kann.

623 . . .
Zu den Einzelheiten siehe Miuller-Henneberg-Bosch, Gesetz gegen Wetthewerbs-

beschrankungen, § 40, Rdnr. 27.
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2.3.4 Sanktionen im Falle des Verstol3es gegen die Vorschriften der

Zusammenschlusskontrolle

Allein durch die Anmeldepflicht gemal3 § 39 GWB kann die praventive Fusions-
kontrolle ihre Aufgabe, die — selbst zeitweise — fusionsbedingte Entstehung oder
Verstarkung marktbeherrschender Stellungen zu verhindern, nicht hinreichend
erfUIIen.624 Deshalb ordnet § 41 GWB zusétzlich ein Vollzugsverbot fur kontroll-
pflichtige Zusammenschlisse ohne Freigabe durch das Bundeskartellamt bzw.
ohne Ministererlaubnis an.625 Um eine schwer durchsetzbare Entflechtung zu
vermeiden, darf das erworbene Unternehmen weder rechtlich (Herbeifihrung der
erforderlichen Rechtsakte) noch tatsachlich (z. B. Ubernahme der Geschéftsfiih-
rung) in das tbernehmende Unternehmen eingegliedert Werden.626 Aus diesem
Grund sind Rechtsgeschafte, die gegen das Vollzugsverbot verstol3en, bis zur
Entscheidung des Bundeskartellamtes schwebend unwirksam (§ 41 Abs. 1 S. 2
GWB).627 Wichtige Griinde kénnen Ausnahmen vom Vollzugsverbot ermdglichen
(8 41 Abs. 2 GWB).

Ein untersagter, vom Bundeswirtschaftsminister nicht genehmigter Zusammen-

schluss darf nicht unverandert fortbestehen; vielmehr muss das Bundeskartellamt
. . . 628

gemal 8§ 41 Abs. 3 GWB den wettbewerbsgemal3en Zustand wiederherstellen.

Gleiches gilt, wenn die Freigabe widerrufen wird (8 41 Abs. 3 S. 1, 2. Alternative,

624

Immenga/Mestméacker-Mestméacker/Veelken, GWB, § 41, Rdnr. 2.
625

Emmerich, Kartellrecht, § 28, Nr. 6.
626

Bechtold, Kartellgesetz, § 40, Rdnr. 3; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartell-
rechts, § 21, Rdnr. 38; Immenga/Mestmacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 41,
Rdnr. 4.

627 BGH vom 31.10.1978 WuUW/E BGH S. 1556, 1559 ,Weichschaum IlI“; BGH vom

31.10.1978 WuUW/E BGH S. 1547 f. ,Metzeler Schaum®; Emmerich, Kartellrecht,
§ 28, Nr. 6; Immenga/Mestmacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 41, Rdnr. 12; An-
merkung: Ausgenommen hiervon sind gewisse, in Register eingetragene Rechtsge-
schéafte, wie z. B. Vertrage im Sinne der 88 291, 292 AktG (vgl. Wiedemann-Richter,
Handbuch des Kartellrechts, § 21, Rdnr. 39).

628 . .
Lange-Rosler, Handbuch zum deutschen und europdischen Kartellrecht, Kapitel 5,

§ 2, Rdnr. 83.
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GWB).629 Erforderlich ist eine Verflugung des Bundeskartellamtes, da die Pflicht
zur Wiederherstellung des wettbewerbsgeméafien Zustandes nicht von Gesetzes
wegen besteht.630 Ungeschriebene Voraussetzung hierfur ist die Unanfechtbar-
keit der Untersagungsverfigung sowie die Uneinholbarkeit der Ministererlaubnis

geman § 42 GWB.631

Die Herstellung eines wettbewerbsgemaflien Zustandes (im Folgenden ,Wieder-
herstellungsverfiigung”) kann gemald § 41 Abs. 3 S. 1 u. S. 3 GWB auf zweierlei
Weise erfolgen, wobei die Unternehmen auf die Entscheidung des Bundeskartell-

) N 632
amtes Einfluss nehmen kdnnen:

* Wiederherstellung des Zustandes vor dem Zusammenschluss (so genannte

.Restitutio®);

* Beseitigung der Wettbewerbsbeschrankungen in anderer Weise.

629 . . .
Anmerkung: Allerdings kann das Bundeskartellamt eine Befreiung von dem Voll-

zugsverbot gewéahren (8 41 Abs. 2 S. 1 GWB).

630 BGH vom 29.10.1985 WuUW/E BGH S. 2211, 2217 ,Morris/Rothmans*; BGH vom

04.10.1982 WuW/E BGH S. 2031, 2032 ,Springer/Elbe Wochenblatt 1I“; Miller-
Henneberg-Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 41, Rdnr. 12;
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, 8§ 21, Rdnr. 129; a. A. Immen-
ga/Mestmacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 41, Rdnr. 39.

631
Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 21, Rdnr. 132; Bechtold, Kar-

tellgesetz, § 41, Rdnr. 11; Immenga/Mestméacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 41,
Rdnr. 36; a. A. Muller-Henneberg-Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen, 8§ 41, Rdnr. 14,

632
Emmerich, Kartellrecht, 8 28, Nr. 7; Bechtold, Kartellgesetz, § 41, Rdnr. 12 ff.
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Es existiert kein Vorrang der Restitutionslbsung633, weshalb insbesondere die
Alternative der Wiederherstellung in anderer Weise in der Praxis Bedeutung er-
langt hat, und zwar z. B in der Form der so genannten ,Teilentflechtung durch
Veréauf3erung von Unternehmensteilen.634 Bei der im Ermessen des Bundeskar-
tellamtes liegenden konkreten Ausgestaltung der Auflésungsverfiigung ist insbe-

et . .. S 635
sondere der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz zu bericksichtigen.

Soweit die Voraussetzungen fur eine Wiederherstellungsverfiigung gemal3 88 36,
37 GWB entfallen, muss diese unterbleiben.636 Nach der Drei-Elemente-
Theorie637 ist das der Fall, wenn das Ziel der Wiederherstellungsverfiigung be-

reits erreicht ist, namlich dadurch, dass

* entweder der Zusammenschlusstatbestand entfallt,

» die Marktbeherrschung nicht mehr feststellbar ist oder

633 .
Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 41, Rdnr. 9; Kerber, Die Unternehmensent-

flechtung nach dem GWB, S. 35 ff.; Klawitter, Die Aufldsung von Unternehmenszu-
sammenschlissen im Fusionskontrollverfahren, WuwW 1981, S. 245, 246; Bechtold,
Kartellgesetz, § 41, Rdnr. 12; a. A. KG vom 22.05.1990 WuW/E OLG S. 4558, 4559
.Kampffmeyer/Plange"; Immenga/Mestmacker-Mestmacker/Veelken, GWB, § 41,
Rdnr. 33 f.; Mdschel, Die Auflésung vollzogener Unternehmenszusammenschlisse
nach dem GWB, S. 17 ff.; Mdschel, Die erste Entflechtungsentscheidung in der Fu-
sionskontrolle, ZGR 13 (1984), S. 655, 660 f.

634
Ausfuhrlich Kerber, Die Unternehmensentflechtung nach dem GWB, S. 38 f., 109 ff.;

Mdoschel, Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, Rdnr. 916 ff.; Emmerich, Kartell-
recht, § 28, Nr. 7 b).

635 . .
Lange-Rosler, Handbuch zum deutschen und européischen Kartellrecht, Kapitel 5,

8§ 2, Rdnr. 83; Langen/Bunte-Ruppelt, Kartellrecht, § 41, Rdnr. 12.

636
BGHZ 115, S. 354, 361 ,Stormarner Tageblatt"; Muller-Henneberg-Bosch, Gesetz

gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 41, Rdnr. 15.

637 _. . . . .
Siehe Moschel, Die erste Entflechtungsentscheidung in der Fusionskontrolle, ZGR

13 (1984), S. 655, 661 ff.; Wiedemann-Richter, Handbuch des Kartellrechts, § 21,
Rdnr. 136.
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* Uberwiegende Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen zu erwarten

. 638
sind.

Adressaten der Wiederherstellungsverfiigung sind die Beteiligten des Zusammen-
schlusses einschliellich der Veraul3erer gemafld § 37 Abs. 1 Nr. 1 und 3 GWB.639
Zur Durchsetzung seiner Anordnungen kann das Bundeskartellamt Zwangsgelder
festsetzen, Stimmrechtsausiibung untersagen oder einschranken bzw. Treuhan-

der zur Auflésung des Zusammenschlusses bestellen (§ 41 Abs. 4 GWB).640

Im Ubrigen gilt die BuRgeldvorschrift des § 81 GWB, wonach u. a. bei VerstoRzen
gegen die Vorschriften der Zusammenschlusskontrolle (88 41 Abs. 1 S. 1, 39 Abs.
3 und 4, 39 Abs. 6, 40 Abs. 3 S. 1 oder 42 Abs. 2 S. 1, 41 Abs. 4 Nr. 2, 39 Abs. 5
GWAB) Bul3gelder bis zu 500.000 Euro oder bis zur Héhe des dreifachen durch den

Verstol} erzielten Mehrerldses angeordnet werden kénnen.

Bei Krankenhausfusionen finden die Sanktionsvorschriften der Fusionskontrolle
uneingeschrankte Anwendung. Es gelten insoweit keine Besonderheiten, so dass

auf die vorstehende Darstellung verwiesen werden kann.

638
BGH vom 04.10.1982 WuUW/E BGH S. 2031, 2032 ,Springer/Elbe Wochenblatt 11,

fur den Fall des Entfallens des Zusammenschlusstatbestandes; siehe im Ubrigen
Muller-Henneberg-Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 41, Rdnr.
11.

639
Muller-Henneberg-Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, § 42, Rdnr.

13.

640
Bespiele: BKartA vom 10.9.1990, Die AG 1991, S. 180 ,Kampffmeyer/Plange*;

BKartA vom 25.02.1993 WuW/E BKartA S. 2625, 2631 f. ,Krupp-Hoesch-
Brininghaus"”; siehe hierzu Emmerich, Fusionskontrolle 1990/91, Die AG 1991,
S. 413, 420; Emmerich, Fusionskontrolle 1993/94, Die AG 1994, S. 477, 485 f.
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2.4 Ergebnis
2.4.1 Grundlagen des Wettbewerbsrechts und der

Krankenhausfinanzierung

Die Fusionskontrolle als Teil des Wettbewerbsrechts ist in Deutschland im GWB
geregelt, und zwar in den Vorschriften der 88 35 ff. GWB. Diese Vorschriften fin-
den mangels spezialgesetzlicher Regelung auch auf Krankenhausfusionen An-
wendung. Ziel des Wettbewerbsrechts, insbesondere der Fusionskontrolle, ist der
Schutz der Freiheit des Wettbewerbs sowie die Begrenzung wirtschaftlicher
Macht. Das Wettbewerbsrecht kann nur dort effektiv schitzen, wo Wettbewerb
staatlicherseits zugelassen ist.

Im Finanzierungssystem bis Ende 2002 ist durch zunehmende ambulante Be-
handlung, Abschaffung des Selbstkostendeckungsprinzips sowie teilweiser Einfuh-
rung von Fallpauschalen und Sonderentgelten vermehrter Wettbewerb entstan-
den, der aber weiterhin erheblich eingeschrankt ist durch den faktischen Kontra-
hierungszwang der gesetzlichen Krankenkassen mit den Plankrankenhdusern und
einer weiter bestehenden krankenhausindividuellen Finanzierung tber Pflegesat-
ze. Die Bedeutung der Fusionskontrolle im gegenwartigen Krankenhauswettbe-
werb ist deshalb eher gering.

Im Finanzierungssystem ab 2002 (Fallpauschalengesetz) erhoht sich der Wettbe-
werbsdruck durch Aufgabe der krankenhausindividuellen Finanzierung zugunsten
einer reinen Fallpauschalregelung. Der faktische Kontrahierungszwang besteht
weiter, wird jedoch dadurch eingeschrankt, dass bestimmte Leistungen nur dann
erbracht werden durfen, wenn eine Mindestmenge dieser Leistungen erreicht wird.
Der preisliche Wettbewerb ist dabei wegen der vorgeschriebenen Fallpauschalen
nach wie vor nicht frei, aber der Wettbewerb um die Fallzahlen verschérft sich, so
dass wettbewerbsschwéachere Krankenhauser aus dem Markt gedrangt werden
kénnen. Die Bedeutung der Fusionskontrolle wachst somit unter dem neuen Fi-

nanzierungssystem.
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2.4.2 Formelle Fusionskontrolle

Im Rahmen der Prufung der formellen Fusionskontrolle ist die Vorrangigkeit der
EG-Fusionskontrolle bei Krankenhausfusionen vorerst zu verneinen, weil die Min-
destumsatzschwellen von 5 bzw. 2,5 Milliarden Euro nicht erreicht werden. Bislang
haben die gro3ten Krankenhausunternehmen Umsatzerlose bis ca. 1 Milliarde
Euro erwirtschaftet.

Die Er6ffnung des raumlichen Geltungsbereichs der Fusionskontrolle setzt Spur-
barkeit auf dem Inlandsmarkt voraus, an die keine hohen Anforderungen gestellt
werden. Der sachliche Geltungsbereich des GWB kann bei Krankenhausfusionen
ebenfalls erdffnet sein, denn Krankenhauser erfillen regelmalRig den Unterneh-
mensbegriff des GWB, unabhangig davon ob sie gemeinnlitzig oder gewinnorien-
tiert wirtschaften; auch die Tragerschaft (6ffentlich, Privatunternehmen, kirchlich)
ist insoweit ohne Bedeutung.

Auch die Tatbestandsmerkmale der Zusammenschlussformen gemafld § 37 GWB
(Vermogenserwerb, Kontrollerwerb, Anteilserwerb, sonstige Verbindungen von
Unternehmen) kénnen bei Krankenhausfusionen vorliegen. Dies ist letztlich eine
Frage des Einzelfalls. Allerdings erfullen nicht alle der in der betriebswirtschaftli-
chen Krankenhausliteratur diskutierten Modelle der Zusammenarbeit mit bzw. zwi-
schen Krankenhausern (Krankenhauskooperation, die eigentliche Krankenhausfu-
sion sowie die Krankenhausbetreibergesellschaft) die Voraussetzungen flr einen
Zusammenschluss im Sinne des 8§ 37 GWB. So stellt die blo3e Krankenhausko-
operation keine fusionsrechtlich relevante Form der Umstrukturierung von Kran-
kenhausern im Rahmen von betriebswirtschaftlichen Optimierungsmal3nhahmen
dar. Dagegen kénnen sowohl die Krankenhausfusion im Sinne der betriebswirt-
schaftlichen Definition als auch die Integration eines oder mehrer Krankenhauser
in eine Krankenhausbetreibergesellschaft die Zusammenschlusstatbestande des
§ 37 Abs. 1 GWB efrfiillen.

Aufgrund der 500-Millionen-Euro-Umsatzschwelle gemad § 35 Abs. 1 Nr. 1 GWB
findet die Fusionskontrolle bei reinen Krankenhauszusammenschlissen grund-
satzlich nur Anwendung, wenn Krankenhauser mit insgesamt mehr als 5.000 —

6.000 Betten beteiligt sind. Des Weiteren kommt die Uberschreitung der Umsatz-
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schwelle bei Krankenhausiibernahmen durch z. B. Krankenversicherungen oder
Krankenhausanteilsverkdufen durch Grof3stadte in Betracht.

Soweit auslandische Unternehmen inl&ndische Krankenh&auser bernehmen,
muss letzteres mindestens ca. 200 — 300 Betten haben, um die 25-Millionen-Euro-
Umsatzschwelle gemalR 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB zu uberschreiten; dies gilt selbst
dann, wenn das ausléndische Unternehmen mehr als 500 Millionen Euro umsetzt.

Auch wenn die vorgenannten Umsatzschwellen tberschritten werden, ist die Fusi-
onskontrolle gemall § 35 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GWB ausgeschlossen, wenn das
ubernommene Krankenhaus einen Jahresumsatzerlés von weniger als 10 Millio-
nen Euro erzielt. Dies kann bei Krankenh&usern mit ca. 100 — 150 Betten der Fall

sein.

Die Fusionskontrolle ist schlie3lich ausgeschlossen, soweit lediglich ein Bagatell-
markt mit einem Umsatzerlos von 15 Millionen Euro betroffen ist. Bei Ubernahme
eines Krankenhauses mit Marktmonopolstellung und mehr als 200 Betten dirfte
diese Bagatellmarktklausel des 35 Abs. 2 Nr. 2 GWB regelmalig keine Anwen-
dung mehr finden. Unter Umstanden ist die Bagatellmarktklausel nach der Bindel-
theorie des Bundeskartellamtes im Wege einer teleologischen Reduktion unan-
wendbar, soweit benachbarte oder aufgrund einheitlicher Unternehmensstrategie

gefuhrte Bagatellmarkte betroffen sind.

2.4.3 Materielle Fusionskontrolle

Im Rahmen der Prifung der materiellen Fusionskontrolle ist zunéchst der sachli-
che und raumliche Krankenhausmarkt zu definieren. Unter Zugrundelegung des
Bedarfmarktkonzeptes ist aus der Sicht des Abnehmers zu ermitteln, ob Kranken-
hausleistungen als gleichwertig angesehen werden kénnen.

Bei der Beurteilung der Marktgleichwertigkeit von Krankenhausdienstleistungen ist
nicht allein die Sichtweise des Patienten als unmittelbarem Leistungsempfanger
mal3geblich. Vielmehr hat auch der Uberweisende Arzt Einfluss auf die Kranken-

hausauswahl und damit die Beurteilung der Marktgleichwertigkeit von Kranken-
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hausern. Wéahrend von einem Patienten eher nicht unmittelbar medizinische Aus-
wabhlkriterien beurteilt werden, wie z. B. Ausstattung der Patientenzimmer, Entfer-
nung zum Wohnort oder allgemeiner Ruf im Bekanntenkreis, kann der Uberwei-
sende Arzt die Eignung des jeweiligen Krankenhauses fir die Behandlung der
spezifischen Erkrankung des Patienten grundsatzlich am Besten einschatzen.
Somit ist die Abgrenzung von Krankenhausmarkten aus der Sicht sowohl des Pa-
tienten als auch auf des Uberweisenden Arzt vorzunehmen.

Im Allgemeinen kann bei der Abgrenzung des sachlichen Krankenhausmarktes
von den vier Versorgungsstufen der Landeskrankenhausplane (Krankenhauser
der Grund-, Regel-, Zentral- und Maximalversorgung) ausgegangen werden. Da-
bei konnen sowohl die Krankenhauser derselben Leistungsstufen als auch ver-
schiedener Leistungsstufen marktgleich sein, letztere allerdings nur hinsichtlich
der Leistungen des Krankenhauses mit der niedrigeren Versorgungsstufe. Dar-
Uber hinaus sind Spezialleistungen der jeweiligen Krankenhauser zu berticksichti-
gen. Die Angebotsumstellungsflexibilitat ist bei der Abgrenzung des sachlichen
Krankenhausmarktes eher von untergeordneter Bedeutung, weil hoher Investiti-
onsbedarf und die Festlegung des Versorgungsauftrages in den Krankenhauspla-
nen die Moglichkeit der Krankenhauser zur Anderung ihres Leistungskataloges
erheblich einschrénken.

Bei der raumlichen Abgrenzung des Krankenhausmarktes ist wiederum aus der
Sicht von Arzt und Patient zu ermitteln, welche Krankenh&user in einem bestimm-
ten Gebiet als Anbieter bestimmter Krankenhausdienstleistungen in Betracht
kommen. Hierbei sind Kriterien wie die Lage des Krankenhauses, Art der medizi-
nischen Dienstleistungen, Anzahl der Krankenhausbetten, Tragerschaft und Pati-
entenzielgruppe kumulativ von Bedeutung.

Auf der Grundlage der Marktdefinition ist gemal? 8 36 GWB die gegenwartige und
zuklnftige Marktsituation dahingehend zu analysieren, ob durch den Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird. Hierzu
ist unter Anwendung des 8 19 Abs. 2 GWB zu differenzieren, ob eine Marktbe-

herrschung durch ein Unternehmen ohne wesentlichen Wettbewerb, durch ein

- 190 -



Kapitel 2: Krankenhauszusammenschliisse im deutschen Wettbewerbsrecht

Unternehmen mit Uberragender Marktstellung oder durch mehrere Unternehmen
entsteht oder verstarkt wird.

Marktbeherrschung liegt dann vor, wenn der Wettbewerb seine Verhaltenskontroll-
funktion nicht erfullen kann, wobei die Ursache hierflir ohne Bedeutung ist. Wichti-
ges, aber nicht alleiniges Kriterium ist der Marktanteil eines Unternehmens.
Beispiel fur einen Krankenhausmarkt ohne (wesentlichen) Wettbewerb ware ein
Kreiskrankenhaus der Regelversorgung in einem landlichen Gebiet, in dem das
nachste Krankenhaus der Regelversorgung 30 — 50 Kilometer entfernt ist und
auch kein Krankenhaus hoéherer Versorgungsstufe naher als 50 — 100 Kilometer
liegt. Weder Patienten noch die Krankenkassen kénnen eine marktbeherrschende
Stellung eines solchen Beispielkrankenhauses aufgrund eigener Marktmacht ver-
hindern. Die Patienten kdnnen wegen der grof3en Distanzen nur begrenzt auf an-
dere Krankenhauser ausweichen, und die Krankenkassen sind in ihrer Entschei-
dungsfreiheit durch den faktischen Kontrahierungszwang mit den Plankranken-

hausern begrenzt.

Zur Feststellung einer Marktbeherrschung durch ein Unternehmen mit Gberragen-
der Marktstellung bei vorhandenem (Rest-)Wettbewerb nennt 8 19 Abs. 2 S. 1 Nr.
2 GWB mehrere Merkmale wie Marktanteil, Finanzkraft, Verflechtungen mit ande-
ren Unternehmen, Marktzutrittsschranken etc., die ggf. im Rahmen einer Gesamt-
schau zu werten sind. Wichtige Merkmale sind im Krankenhausbereich vor allem
ein hoher Marktanteil, die Finanzkraft, die rechtlichen und tatsachlichen Marktzu-
trittschranken sowie die geringe Umstellungsflexibilitat anderer Krankenhauser
und Ausweichmdglichkeiten der Patienten bzw. (gesetzlichen) Krankenkassen.

Schlie3lich kann eine Marktbeherrschung durch mehrere Unternehmen im Rah-
men eines Oligopols festgestellt werden; Voraussetzung hierfir ist, dass zwischen
den Oligopolunternehmen kein (wesentlicher) Wettbewerb besteht. Der Fall der
Marktbeherrschung durch ein Oligopol im Krankenhausmarkt ist denkbar fur Kran-
kenhauser einer Kliniksgruppe oder mehrerer Krankenhauser, die zwar rechtlich
selbstandig, aber als Kooperationspartner ein abgestimmtes, gleichformiges Ver-

halten ohne wesentlichen Wettbewerb zeigen.
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Gemal 8§ 19 Abs. 3 GWB kann das Vorliegen einer Marktbeherrschung widerleg-
bar vermutet werden, wenn ein Unternehmen einen Marktanteil von einem Drittel
erreicht sowie wenn zwei oder drei Unternehmen 50 % bzw. vier oder funf Unter-
nehmen zwei Drittel des Marktes fur sich erobern.

Die marktbeherrschende Stellung muss durch den Zusammenschluss entstehen
oder verstarkt werden. Es muss also eine Ursache-Wirkung-Beziehung im Sinne
der Aquivalenztheorie bestehen, die z. B. bei Sanierungsfusionen entfallt, wenn
das ubernommene Unternehmen ohnehin nicht am Markt hatte fortbestehen kon-

nen.

Im Ubrigen ist bei der fusionsrechtlichen Wurdigung eines Unternehmenszusam-
menschlusses nach den jeweiligen Zusammenschlusstatbestanden zu unterschei-
den:

Soweit das gesamte Vermogen eines Krankenhauses erworben wird (8 37 Abs. 1
Nr. 1 GWB), werden dessen Marktanteile in vollem Umfang dem Erwerber zuge-
rechnet. Falls nur Teile eines Krankenhauses veraufRert werden, muss aufgrund
der engen Leistungsintegration der verschiedenen Krankenhausabteilungen eine
sorgfaltige Marktanalyse durchgefiihrt werden. Die individuelle Behandlung des
Patienten lasst — trotz der Aufteilung des medizinischen Leistungsspektrums in
verschiedene Abteilungen — keine absolute Zuordnung des jeweiligen Patienten zu
den Abteilungen zu, sondern erfordert eine medizinisch ganzheitliche Betrachtung
des jeweiligen Behandlungsfalles. Deshalb muss anhand der Marktanalyse ermit-
telt werden, welche Auswirkungen die Verauf3erung eines Betriebsteils des Kran-
kenhauses auf die Patientenversorgung hat und in welchem Umfang die verblie-
benen Krankenhausabteilungen ihr Behandlungsangebot andern werden.

Im Falle des Kontrollerwerbs (8 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB) werden die Marktanteile der
sich zusammenschlieRenden Unternehmen nahezu immer zur Marktanteilsadditi-
on, soweit die Krankenhauser auf demselben relevanten Markt tatig sind.

Beim Anteilserwerb (8§ 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB) ist in Abhangigkeit der Anteilshdhe
eine individuelle Feststellung der wettbewerblichen Einheit erforderlich. Eine Betei-

ligung zwischen 25 und unter 50 % rechtfertigt nicht die Annahme einer wettbe-
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werblichen Einheit, es sei denn, dass Sondervereinbarungen in erhéhtem Mal3e
Einflussmdglichkeiten begriinden.

Sonstige Verbindungen zwischen Krankenhausern (8 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB) fuh-
ren in der Regel nicht zu einer wettbewerblichen Einheit, die eine Marktanteilszu-

rechnung rechtfertigt.

Weiterhin ist nach Zusammenschlussdimensionen zu differenzieren. Bei horizon-
talen Krankenhausfusionen, d. h. bei Fusionen zwischen Wettbewerbern, erfolgt in
der Regel eine Marktanteilsaddition. Ein vertikaler Zusammenschluss liegt vor,
wenn die beteiligten Unternehmen auf verschiedenen Wirtschaftsstufen (z. B.
Pharmaunternehmen — Krankenhaus — Krankenversicherer) tatig sind. Zusam-
menschlisse dieser Art haben grundsatzliche keine unmittelbaren Folgen fur die
Marktanteile des betroffenen Krankenhauses, da die Fusionspartner keine Teil-
nehmer des sachlichen und geographischen Marktes sind. Allerdings sind mittel-
bare Folgen wie z. B. engere Zusammenarbeit mit der beteiligten Krankenkasse
zur Reduzierung von Verwaltungskosten, Abstimmung mit dem Pharmaunterneh-
men zur gunstigeren Medikamentenbeschaffung etc. zu bertcksichtigen und kén-
nen u. a. bei marktbeherrschenden Krankenhdusern zu einer Verstarkung der
Marktdominanz fihren. Konglomerate Zusammenschlisse zwischen Unterneh-
men ohne Marktbeziehungen sind fusionsrechtlich in der Regel weniger bedenk-
lich. Im Krankenhausbereich kann hierfir die Ubernahme eines Krankenhauses
durch ein Krankenhausunternehmen genannt werden, dass bislang noch nicht auf
dem Markt des zu Ubernehmenden Krankenhauses téatig war. Wegen fehlender
Marktanteilsaddition bedarf es fur eine Untersagungsverfligung bei konglomeraten
Zusammenschlissen konkreter Nachweise fiir den Ausschluss potentiellen Wett-

bewerbs bzw. fir den wettbewerbshemmenden Zuwachs an Finanzkraft.

Neben den vorgenannten positiven Voraussetzungen fir eine Untersagungsverfu-
gung des Bundeskartellamtes darf als negative Voraussetzung keine fusionsbe-
dingte Verbesserung der Wettbewerbsbedingung eintreten, die die Nachteile der
Marktbeherrschung Uberwiegen (8 36 Abs. 1 2. Teiltatbestand GWB). Als Fall-
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gruppen, bei denen eine Verbesserung der Wettbewerbsbedingung durch den Zu-
sammenschluss festgestellt werden kann, werden die Sanierungsfusion, die Rati-
onalisierung, die Aufholfusion, die ErschlielBung eines neuen Marktes, die Dekon-
zentration sowie die Substitutionsbeziehung genannt, die auch bei Krankenhaus-

fusionen erfillt werden konnen.

Soweit das Bundeskartellamt eine Krankenhausfusion wegen unzuléassiger Be-
schrankung des Wettbewerbs untersagt hat, kann der Zusammenschluss gemaf
§ 42 GWB durch den Bundeswirtschaftsminister erlaubt werden. Die Erlaubnis
kann insbesondere auf gesundheitspolitische Griinde (z. B. Verringerung bzw.
Stabilisierung der Krankenversicherungsbeitrdge, grof3ere Investitionsspielrdume
durch Rationalisierung) als Unterfall der Gberragenden Interessen der Allgemein-

heit gestiutzt werden.

2.4.4 Verfahrens- und Sanktionsvorschriften

Bei Krankenhausfusionen finden die Verfahrens- und Sanktionsvorschriften der
Fusionskontrolle uneingeschrankte Anwendung.

Gemal 8§ 39 Abs. 1 GWB miissen Zusammenschlisse im Sinne des § 37 Abs. 1
GWAB vor deren Vollzug durch mindestens eines der am Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen beim Bundeskartellamt angemeldet werden. Gegebenenfalls
gilt die Anmeldepflicht auch fir den Verauf3erer (8 37 Abs. 1 Nr. 1 und 3 GWB)
sowie fur verbundene Unternehmen (8 36 Abs. 2 GWB). Den Vollzug des Zusam-
menschlusses haben die beteiligten Unternehmen ebenfalls unverziglich ,anzu-
zeigen“ (8 39 Abs. 6 GWB).

Das Kontrollverfahren, flur dessen Durchfihrung das Bundeskartellamt die Zu-
standigkeit hat, ist in den 88 40 und 41 GWB geregelt. Mit der Anmeldung eines
Zusammenschlusses beginnt das Vorprufverfahren (840 Abs. 1 S. 1 GWB), in
dem das Bundeskartellamt tGber den Eintritt in die Zusammenschlussprifung
(Hauptprufverfahren) entscheidet. Wenn das Bundeskartellamt nicht binnen eines

Monats die anmeldenden Unternehmen Uber den Eintritt in das Hauptverfahren
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informiert hat, darf eine Untersagung nicht mehr erfolgen (8 40 Abs. 1 S. 1 GWB).
Das Hauptprufverfahren wird eingeleitet, wenn das Bundeskartellamt eine weitere
Prifung des Zusammenschlusses fur erforderlich halt und dies den anmeldenden
Unternehmen rechtzeitig mitgeteilt hat (8 40 Abs. 1 GWB). Wird im Hauptprufver-
fahren innerhalb einer Viermonatsfrist nicht entschieden, gilt grundsatzlich der Zu-
sammenschluss ebenfalls als freigegeben (§ 40 Abs. 2 S. 2 GWB).

Alternativ zu der Freigabe unter Auflagen und Bedingungen besteht die Mdoglich-
keit fur die Unternehmen, im Rahmen eines offentlich-rechtlichen Vertrages mit
dem Bundeskartellamt Vereinbarungen zu treffen, um auf diese Weise in proble-
matischen Féllen die Freigabe zu ermdglichen (z. B. durch Zusage des Verkaufs
von Unternehmensteilen. Die (bedingte) Freigabe im Hauptprufverfahren bzw. die
Untersagungsverfigung kann binnen eines Monats mit der nicht aufschiebend
wirkenden Beschwerde beim OLG Diusseldorf gemaf 88 63 ff. GWB angefochten
werden. Das Beschwerderecht steht den am Verfahren Beteiligten zu (8 54 Abs. 2
und 3 GWB), insbesondere beigeladenen Konkurrenten.

§ 41 GWB sieht ein Vollzugsverbot vor fur kontrollpflichtige Zusammenschliisse
ohne Freigabe durch das Bundeskartellamt bzw. ohne Ministererlaubnis. Rechts-
geschéfte, die gegen das Vollzugsverbot verstol3en, sind bis zur Entscheidung des
Bundeskartellamtes schwebend unwirksam (8 41 Abs. 1 S. 2 GWB).

Die Herstellung eines wettbewerbsgeméaflen Zustandes durch ,Wiederherstel-
lungsverfugung“ kann gemal 8§ 41 Abs. 3 S. 1 u. S. 3 GWB auf zweierlei Weise
erfolgen, durch Wiederherstellung des Zustandes vor dem Zusammenschluss (so
genannte ,Restitutio”) oder durch Beseitigung der Wettbewerbsbeschrankungen in
anderer Weise (z. B. durch Teilentflechtung). Bei der im Ermessen des Bundes-
kartellamtes liegenden konkreten Ausgestaltung der Auflésungsverfligung ist ins-
besondere der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz zu beriicksichtigen.

Adressaten der Wiederherstellungsverfiigung sind die Beteiligten des Zusammen-
schlusses einschliel3lich der VerauRerer gemaf 8§ 37 Abs. 1 Nr. 1 und 3 GWB. Zur
Durchsetzung seiner Anordnungen kann das Bundeskartellamt Zwangsgelder
festsetzen, Stimmrechtsausiibung untersagen oder einschranken bzw. Treuhan-

der zur Auflésung des Zusammenschlusses bestellen (§ 41 Abs. 4 GWB). Im Ub-
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rigen gilt die Bu3geldvorschrift des § 81 GWB, wonach u. a. bei Verstd3en gegen
die Vorschriften der Zusammenschlusskontrolle (88 41 Abs. 1 S. 1, 39 Abs. 3 und
4,39 Abs. 6, 40 Abs. 3 S. 1 oder 42 Abs. 2 S. 1, 41 Abs. 4 Nr. 2, 39 Abs. 5 GWB)
BuRgelder bis zu 500.000 Euro oder bis in Hohe des dreifachen durch den Ver-

stol3 erzielten Mehrerléses angeordnet werden kénnen.
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3 Krankenhauszusammenschliisse im amerikanischen Wettbe-

werbsrecht

Auch in den USA bestand bis Anfang der 70iger Jahre eine Art duale Kranken-
hausfinanzierung. Wie in Deutschland wurden Krankenhausneu- und ausbauten
staatlich direkt subventioniert, wahrend die retrospektiven Kosten fir stationare
Behandlung — neben Selbstzahlern ohne Versicherung — im Wesentlichen durch
Krankenversicherungen erstattet Wurden.641 Dies fuhrte zu einer betrachtlichen
Ausweitung der Krankenhausleistungen und einem Kostenanstieg, der deutlich
Uber der Inflationsrate Iag.642 Erst in den 80iger Jahren erfolgten einschneidende
Anderungen der Krankenhausfinanzierung durch die Einfiihrung der Erstattung
prospektiver Behandlungskosten (,DRG-Fallpauschalen-System®), das insbeson-
dere bei den privaten bzw. offentlichen Kostentragern wie ,Managed Care" oder
.Medicare" eingefuhrt Wurde.643 Daneben wurde die ambulante Patientenversor-
gung zu Lasten der stationdren Behandlung ausgebaut, was zu einem deutlichen
Abfall der Krankenhausauslastung mit steigenden Uberkapazitaten fiihrte. Die
Krankenh&auser mussten erstmals betriebswirtschaftliches Kostenmanagement
betreiben, um am Markt bestehen bleiben zu kdnnen. Zusammen mit der schritt-
weisen Einfuhrung des DRG-FaIIpauschalen-Systems644 fuhrte dies zu einem

deutlichen Anstieg der Krankenhausfusionen in den 90iger Jahren.645

641
Hierzu und zum Folgenden Furrow und andere, Health Law, 1. Auflage, § 10-40.

642 . .
Rosenblatt/Law/Rosenbaum, Law and the American Health Care System, Kapitel 2,

l. 2. a.

643
Anmerkung: Zu den Begriffen ,Managed Care" und ,Medicare” siehe unter Nr. 3.2.2

3.2.3 (S. 212 ff.); Rosenblatt/Law/Rosenbaum, Law and the American Health Care
System, Kapitel 2, I. 2. a. und b.

644
Anmerkung: Siehe zur Einfihrung des DRG-Systems in den USA: Rosen-

blatt/Law/Rosenbaum, Law and the American Health Care System, Kapitel 2, I. 2.
b.; Bécker und andere, Diagnosis Related Groups — Grundstein flr ein neues Ab-
rechnungssystem, S. 49.

645 :
Aspen Health Law Center, Health Care Antitrust, S. 81.

- 197 -



Kapitel 3: Krankenhauszusammenschliisse im amerikanischen Wettbewerbsrecht

In der Folge wurden diese Zusammenschlisse in zunehmendem Mal3e einer fusi-
onsrechtlichen Kontrolle unterzogen. Dabei fanden mangels spezialgesetzlicher
Bestimmungen die allgemeinen Regelungen der amerikanischen Fusionskontrolle

646
Anwendung , deren Grundlagen nachfolgend dargestellt werden sollen.

3.1 Grundlagen der amerikanischen Fusionskontrolle

Hauptaufgabe des amerikanischen Wettbewerbsrechts ist die Kontrolle privater
Wirtschaftsmacht durch Sicherung des Wettbewerbs.647 Wie in europaischen
Rechtssystemen sollen dadurch eine optimale Verteilung der volkswirtschaftlichen
Ressourcen, die Erhéhung der Bereitschaft zu privatwirtschaftlicher Tatigkeit so-
wie eine Verhinderung von wirtschaftlicher und politischer Vorherrschaft Einzelner
gewahrleistet Werden.648 Allerdings soll die Fusionskontrolle nicht die Entstehung
einer Marktdominanz durch betriebsinternes Wachstum verhindern, indem es
wettbewerbsschwache Unternehmen gegeniber erfolgreicheren Firmen schutzt;
vielmehr soll lediglich eine marktbeherrschende Stellung allein durch externes
Wachstum, z. B. durch Unternehmenszusammenschlisse, verhindert Werden.649

Anlass fir die Entwicklung des amerikanischen Wettbewerbsrechts in der zweiten

Halfte des 19. Jahrhunderts war die Entstehung immer gréRer werdender Unter-

646
Siehe z. B. United States v. Mercy Health Services, 902 F. Supp 968 (N.D.lowa

1995), vacated 107 F.2d 632 (8" Cir.1997); Greaney, Hospital Mergers and Antitrust
Law, American Journal of Law & Medicine 1997, S. 190, 197 f.

647
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 797.

648
Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts,

Kapitel Ill, C.; Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschafts-
recht, Rdnr. 797.

649 . .
Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 12.4.
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nehmensverbindungen (so genannte ,,trusts“).650 Aufgrund ihrer Grof3e und Wirt-
schaftsmacht waren diese trusts in der Lage, ihre Mitbewerber in einem ruinésen
Wettbewerb aus dem Markt zu drangen. Beispiel fir diese wettbewerbsgeféhr-
dende Trustbildung war die ,Standard Oil Company* des Industriellen John D. Ro-
ckefeller, die im Jahre 1911 aufgrund einer wegweisenden Entscheidung des
obersten amerikanischen Gerichtshofes, des ,Supreme Courts”, unter erstmaliger
Anwendung des neuen Wettbewerbsrechts in ungefahr 30 kleine Unternehmen
aufgespaltet Wurde.651 Die USA haben damit im Vergleich zu anderen Industrie-
landern das alteste Recht gegen Wettbewerbsbeschrankungen, das sich innerhalb
eines Jahrhunderts auf der Grundlage weniger Gesetze durch umfangreiches

. ) . 652
Richterrecht weiterentwickelt hat.

Die im Vergleich zum deutschen GWB aul3erst kurz, geradezu kryptisch gefassten
Antitrust-Gesetze der USA bestehen im Wesentlichen aus dem ,Sherman Act” des
Jahres 1890 sowie aus dem 1914 in Kraft getretenen ,Clayton Act“.653 Daneben
existieren eine Reihe weitere Normen bzw. Richtlinien, die fur die amerikanische
Fusionskontrolle Bedeutung haben und in dem nachfolgenden Uberblick — zu-

sammen mit den Sherman sowie Clayton Act — erlautert werden sollen.

650
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 800;

Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 5; ausfuhrlich zur
Geschichte des US-Antitrust-Rechts; Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 2.1c;
derselbe,

Economics and Federal Antitrust Law, 8 2.4; Gellhorn, Antitrust Law, Kapitel II. A;
Sullivan/Grimes, The Law of Antitrust, Kapitel 9.2.

651
The Standard Oil Company of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1, 31 S. Ct.

502, 55 L. Ed. 619 (1911); Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und
Wirtschaftsrecht, Rdnr. 800.

652
Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 5.

653
Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts,

Kapitel 1lI, A.
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3.1.1 Antitrust-Gesetze

3.1.1.1 Verfassungsrechtliche Grundlage

Die verfassungsrechtliche Grundlage fir alle bundesstaatlichen Antitrust-Gesetze
ist die so genannte ,commerce clause” der Bundesverfassung der USA.654 Da-
nach hat der Bundesgesetzgeber nur dann die Gesetzgebungskompetenz, wenn
der zwischenstaatliche Handel betroffen ist (,affecting interstate commerce
test“655). Das bundesstaatliche Wettbewerbsrecht betrifft daher nur wettbewerbli-
che MalRnahmen im Handel zwischen den Bundesstaaten der USA sowie mit dem

Ausland.

3.1.1.2 Sherman Act

Im Jahre 1890 wurde der nur aus zwei Paragraphen bestehende Sherman Act

: 656
vom Kongress verabschiedet:

» 81 erklart die kollektive Wettbewerbsbeschrankung durch Vertrag, Vereini-

gungen und vereinbartes Zusammenwirken zur Beschrankung des zwi-

654
Vgl. Article I, 8 8 Constitution of the United States, abgedruckt in Lockhart, Constitu-

tional Law, Appendix B Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, 8§ 21.1; Elsing/Van
Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 805.

Burek v. Ford, 389 U.S. 320, 88 S. Ct. 443, 19 L. Ed. 2d 554 (1967); Elsing/Van
Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 805; siehe im Ub-
rigen weiterfihrend unter Nr. 3.3.1.1 (S. 218 ff.).

655

656 . .
Anmerkung: Abgedruckt in Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-

USA, Rdnr. 155, sowie in American Bar Association Section of Antitrust Law, Anti-
trust Law Developments, Appendices, A..
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. . . 657
schenstaatlichen und auslandischen Handels fir illegal und strafbar.

Dieses Verbot erfordert das Zusammenwirken mehrer Beteiligter.

* Im Gegensatz dazu verbietet 8§ 2 des Sherman Act neben der gemein-
schaftlichen auch die einseitige Monopolisierung des zwischenstaatlichen

Handels oder des Handels mit dem Ausland.658

VerstolRe gegen den Sherman Act werden mit Geld- oder Freiheitsstrafen geahn-
. _— . . . 659

det; materiell kartellrechtswidrige Vertrdge sind von Anfang an unwirksam.

Daruber hinaus kénnen geschadigte Personen Schadensersatz in bis zu dreifa-

cher Hohe geltend machen.660

3.1.1.3 Clayton Act

Der 1914 erlassene Clayton Act umfasst vier materiellrechtlich bedeutsame Para-

661
graphen:

* 8§82 des Clayton Act regelt das Verbot von Preisdiskriminierungen und an-
deren Benachteiligungen von Abnehmern. Diese Vorschrift wird durch den

Robinson-Patman Act von 1936 ergénzt, wonach wettbewerbswidrige

657
Siehe auch 15 U.S.C. § 1 (verdffentlicht u. a. unter der Internet-Adresse http://www.

findlaw.com/casecode/uscodes); Aspen Health Law Center, Health Care Antitrust,
S. 2; ausfuhrlich Furrow und andere, Health Law (verkirzte Fassung), § 14-2. a. 1.

658
Siehe 15 U.S. C. 8 2; Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA,

Rdnr. 6; Furrow und andere, Health Law (verklrzte Fassung), § 14-2 a. 2.

659
Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts,

Kapitel Ill, B, I. 1.); Furrow und andere, Health Law, 1. Auflage, 8§ 10-2. a. (3).

660
Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts,

Kapitel Ill, B, I. 1.

661 . .
Anmerkung: Abgedruckt in Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-

USA, Rdnr. 156, sowie in American Bar Association Section of Antitrust Law, Anti-
trust Law Developments, Appendices, A.; ausfihrlich Furrow und andere, Health
Law, 1. Auflage, § 10-2. b., sowie Furrow und andere, Health Law (verkirzte Fas-
sung), 8 14-2. b.; Gellhorn, Antitrust Law, Kapitel Il. C. 1.; Elsing/Van Alstine, US-
amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 802.
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Preisdiskriminierungen gegeniber Abnehmern von Waren im zwischen-

. . ,662
staatlichen Handel verboten sind.

In 8 3 des Clayton Act wird der Abschluss von Kopplungs- und Alleinbe-
zugsvertragen untersagt, die eine Behinderung des Wettbewerbs oder Be-

. . . .. 663
grindung eines Monopols bewirken kdnnen.

Die bedeutsamste Vorschrift ist § 7 des Clayton Act, der die Grundlage der
Fusionskontrolle darstellt.664 Seine Verabschiedung war eine Antwort des
Kongresses auf Entscheidungen des Supreme Courts in den 20er Jahren
des vergangenen Jahrhunderts, wonach die Untersagung von Fusionen
aufgrund des Sherman Act nur bei Nachweis wettbewerbschadigenden
Verhaltens der Unternehmen moglich War.665 Der Sherman Act war also
keine ausreichende Gesetzesgrundlage fiir eine Zusammenschlussunter-
sagung allein wegen der Grof3e und Marktmacht der fusionierenden Unter-
nehmen.

Um diese Gesetzeslicke zu schlie3en, verbietet 8 7 Clayton Act Unterneh-
menszusammenschlisse, die den Wettbewerb potentiell erheblich verrin-
gern bzw. ein Monopol entstehen lassen k('jnnen.666 Auf diese Weise ge-
wahrleistet der 8 7 Clayton Act — im Gegensatz zum repressiv wirkenden
Sherman Act — eine praventive Monopol- und Wettbewerbskontrolle mit
weniger strengen Eingriffskriterien.667

Durch den Cellar-Kefauver-Act des Jahres 1950 wurde § 7 Clayton Act da-

hingehend erweitert, dass nicht nur die Ubernahme von Geschéftsanteilen,

662

663

664
665
666

667

Gellhorn, Antitrust Law, Kapitel 1l. C. 1.; Frankfurter Kommentar-
Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 108; abgedruckt ebenda, Rdnr. 158.

Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts,
Kapitel Ill, B, I. 2.

Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbsrecht der USA, Abschnitt VII (S. 268).
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 858.

Vgl. 15 U.S.C. § 18; Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA,
Rdnr. 7.

Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 858.
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sondern auch der Erwerb von Vermdgenswerten eines Unternehmens ei-
nen kontrollpflichtigen Zusammenschluss darstellt.668

Im Jahre 1976 erfuhr die Zusammenschlusskontrolle durch den Hart-Scott-
Rodino-Act eine weitere Ergédnzung, indem 8 7 A Clayton Act eingefugt
Wurde.669 Dieser regelt das Anmeldeverfahren u. a. von Fusionen sowie
die Wartezeit bis zu deren Vollzug, wodurch der Federal Trade Commission
(FTC) sowie dem Department of Justice (DOJ) die Mdglichkeit zur Uberpri-
fung der geplanten Zusammenschlisse geben werden soII.670 Im Rahmen
einer weiteren Novellierung des 8 7 Clayton Act im Jahre 1980 wurden
auch potentiell wettbewerbsschadigende Ubernahmen von Aktien und von
Geschaftsvermbgen eines anderen Unternehmens verboten; des Weiteren
wurde der Schutzbereich des § 7 Clayton Act auf Zusammenschlisse zwi-

schen Nichtkapitalgesellschaften ausgedehnt.671

SchlieB3lich werden in § 8 Clayton Act so genannte ,interlocking directora-
tes* zwischen Wettbewerbern untersagt. Auf diese Weise wird eine Perso-
nengleichheit bei Verstandsmitgliedern von konkurrierenden Unternehmen

. 672
verhindert.

Im Gegensatz zum Sherman Act werden Verstt3e gegen den Clayton Act nicht

strafrechtlich sanktioniert; lediglich Preisdiskriminierungen kénnen unter zusatzli-

cher Anwendung des Robinson-Patman Act strafrechtliche Konsequenzen ha-

668

669

670
671
672

Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts,
Kapitel lll, B, I. 2.; Furrow und andere, Health Law (verkirzte Fassung), § 14-2. b. 3.

Anmerkung: Abgedruckt in Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-
USA, Rdnr. 159 f.

Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 9.
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 858 f.

Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts,
Kapitel Ill, B, I. 2; ausfuhrlich American Bar Association Section of Antitrust Law, An-
titrust Developments, Kapitel Ill, G.
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ben.673 Dartber hinaus sind Vertrage, die gegen den Clayton Act verstof3en, un-
wirksam. Schliel3lich kann gemal § 4 Clayton Act eine Schadensersatzpflicht ent-

674
stehen.

3.1.1.4 Federal Trade Commission Act

Des Weiteren verbietet der Federal Trade Commission Act (FTC-Act) aus dem
Jahre 1914 unredliche Wettbewerbsmethoden sowie irrefihrende Wettbewerbs-
handlungen (,unfair methods of competition ..... and deceptive acts*) und erméach-
tigt die Federal Trade Commission mit der Umsetzung dieses Verbots durch Un-
terlassungsverngungen.675 Der Begriff der unlauteren Wettbewerbsmethoden
wird sehr weit ausgelegt und soll einen umfassenden Schutz der Marktteilnehmer
(Verbraucher und Konkurrenten) vor jeglicher Wettbewerbstatigkeit gewahrleisten,
die im weitesten Sinne als unlauter, unfair oder irrefihrend bezeichnet werden
kann.676 Auf diese Weise stellt der 8 5 des FTC-Act in erster Linie einen Auffang-
tatbestand dar, wenn andere Vorschriften (Sherman oder Clayton Act) nicht ein-

. 677
greifen.

673 . . .
Hierzu und zum Folgenden Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-

amerikanischen Wirtschaftsrechts, Kapitel Ill, B, 1. 2.

674
Vgl. 15 U.S.C. § 15 = § 4 Clayton Act.

675 . .
Anmerkung: Abgedruckt in Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-

USA, Rdnr. 157, sowie in American Bar Association Section of Antitrust Law, Anti-
trust Law Developments, Appendices, A.; siehe im Ubrigen Aspen Health Law Cen-
ter, Health Care Antitrust, S.3; Gellhorn, Antitrust Law, Kapitel Il. C. 2.

676
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 803;

Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbsrecht der USA, Abschnitt X. (S. 271);
Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 119 mit weiteren
Nachweisen.

677
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 921 f.;

Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 119.
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Im Gegensatz zum Clayton Act bzw. dem Sherman Act enthélt der FTC-Act keine
Strafvorschriften und keine Verpflichtung zum Schadensersatz.678 Die einzige
Konsequenz eines Verstol3es gegen den FTC-Act ist die Unterlassungsverfiigung
(,cease and desist order”) durch die Federal Trade Commission, die zur Beendi-

..., 0679
gung des unlauteren Wettbewerbsverhaltens fuhrt.

3.1.15 Ergebnis

Im Ergebnis kann eine Fusion oder Unternehmensibernahme sowohl gegen den
Clayton Act als auch gegen den Sherman Act versto[&en.680 Dabei ist umstritten,
ob die Anforderungen fir eine Zusammenschlussuntersagung auf der Grundlage
des Sherman Act hoher sind als nach § 7 Clayton Act.681

Des Weiteren kdnnen Unternehmenszusammenschlisse einer Prifung gemai § 5

682
des FTC-Act unterzogen und gegebenenfalls untersagt werden.

Es bestehen somit im amerikanischen Recht drei gesetzliche Grundlagen fur die
fusionsrechtliche Uberpriifung von Zusammenschliissen zwischen Unternehmen.
Die Entstehungsgeschichte sowie die Ausdriicklichkeit der gesetzlichen Regelung

geben aber Hinweise darauf, dass § 7 Clayton Act die vom Gesetzgeber bevor-

678 . . . .
Gellhorn, Antitrust Law, Kapitel Il. C. 2.; Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbs-

recht der USA, Abschnitt X. (S. 271); Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein,
Ausland-USA, Rdnr. 8.

679 . . .
Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbsrecht der USA, Abschnitt X. (S. 271).

680
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 859.

681 . L . . .
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Law Developments,

Kapitel Ill, A. 1., mit weiteren Nachweisen; bejahend Elsing/Van Alstine, US-
amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 860, der die Anforderungen
des Clayton Act fur eine Untersagung eines Zusammenschlusses deutlich geringer
einschatzt gegeniber denen des Sherman Act.

682 . . . . .
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Law Developments,

Kapitel Ill, A. 1., mit weiteren Nachweisen.
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: 683
zugte Fusionskontrollnorm darstellt. Dementsprechend werden Unterneh-
menszusammenschlisse vorwiegend auf der Grundlage dieser Norm fusions-

rechtlich Gberpruft.

683 . L . . .
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Law Developments,

Kapitel 1ll, A. 1., mit weiteren Nachweisen; Frankfurter Kommentar-
Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 85.
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3.1.2 Merger Guidelines

Die vorstehend erlauterten gesetzlichen Vorschriften zur Fusionskontrolle sind
gekennzeichnet durch eine generalklauselartige Weite, die den Kartellbehor-
den684 (FTC und DOJ) und den Gerichten einen grol3en Auslegungsspielraum
gewahrt; dies fuhrt unter anderem dazu, dass die Beurteilung eines Zusammen-
schlusses auch von den jeweils vorherrschenden wirtschaftspolitischen Ansichten
gepragt wird.685 Um trotz der unbestimmten Fassung der Fusionskontrollvorschrif-
ten mehr Planungs- und Rechtssicherheit fir die Unternehmen zu schaffen, hat
das Department of Justice im Jahre 1968 Richtlinien fur die Beurteilung von Fusi-
onen, so genannte ,Merger Guidelines", erlassen.686 Diese stellen aber lediglich
Grundsatze fur das behoérdliche Eingreifen dar und haben keinen rechtsverbindli-
chen Gesetzescharakter; sie binden weder Kartellbehdrden noch Gerichte, haben
aber in der Praxis als richtungweisende Mal3stdbe fir die Beurteilung von Zu-
sammenschliissen Bedeutung erlangt.687

Die Fusionsrichtlinien wurden 1982 und 1984 revidiert. Im Jahre 1992 erlie3en
dann das Department of Justice und die Federal Trade Commission erstmals ge-
meinsam eine sich von der 1984er erheblich unterscheidende Fusionsrichtlinie
(1992er Merger Guidelines), die aber nur horizontale Zusammenschlisse betrifft;

auf vertikale oder konglomerate Zusammenschliisse findet dagegen weiterhin die

684 . : .
Anmerkung: Zu der Kompetenzverteilung zwischen dem DOJ und der FTC siehe

unter Nr. 3.3.3.1 (S. 273 ff.).

685
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 804.

686
Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbsrecht der USA, Abschnitt VIII. 1. (S. 268);

Sullivan/Grimes, The Law of Antitrust, Kapitel 9.2e; zu den Einzelheiten der Ziele

der Merger Guidelines siehe auch Nr. ,0“ Merger Guildelines 1992.

687
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 861;

Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbsrecht der USA, Abschnitt VIII. 1. (S. 268).
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1984er Richtlinie Anwendung, soweit in den 1992er Guidelines nichts Gegenteili-

. 688
ges vorgesehen ist.

Daneben haben das Department of Justice und die Federal Trade Commission
erstmals 1993 besondere ,Statements of Antitrust Enforcement Policy in Health
Care” verabschiedet. Sie dienen als weitere Auslegungshilfen der Merger Guideli-
nes und sollen die Durchsetzung der Vorschriften der Fusionskontrolle durch die
Kartellbehdrden fir die Unternehmen des Gesundheitssektors vorhersehbarer
werden Iassen.689 Diese offiziellen Stellungnahmen zur Durchsetzung der Fusi-
onskontrolle wurden bereits 1994 Uberarbeitet und liegen derzeit in der Fassung

von August 1996 vor.

688
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 861;

Anmerkung: Die 1984er und 1992er Merger Guidelines (letztere in der aktuellen
Fassung von 1997) sind u. a. veroffentlicht unter der Internet-Adresse des Depart-
ment of Justice www.usdoj.gov, sowie in American Bar Association Section of Anti-
trust Law, Antitrust Law Developments, Appendices, B. und C.

689 . . . ,
Anmerkung: Siehe in der Einfihrung der ,Statements of Antitrust Enforcement Pol-

icy in Health Care" aus August 1996, verdffentlicht u. a. unter der Internet-Adresse
des United States Department of Justice, http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/
0000.htm, sowie in American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Law
Developments, Appendices, F.
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3.1.3 Einzelstaatliche v. bundesstaatliche Fusionskontrolle

Nahezu alle Staaten haben Antitrust-Vorschriften erlassen, die ggf. zuséatzlich zu
der bundesstaatlichen Fusionskontrolle Anwendung finden kt’Jnnen.690 In den
meisten Fallen sind sie mit den bundesstaatlichen Regelungen identisch und wer-
den dann als ,little FTC Acts” oder ,baby Sherman Acts” bezeichnet.691

Soweit das Bundesrecht Anwendung finden kann692, hat dieses grundsatzlich
Vorrang gegeniber dem einzelstaatlichen Recht.693 Allerdings kénnen die Einzel-
staaten insofern von dem Bundesrecht abweichende Regelungen erlassen, als sie
eine strengere Uberprifung von Zusammenschliissen vorsehen. In diesem Fall ist
die Anwendung einzelstaatlichen Rechts nicht durch das normalerweise vorrangi-

694
ge Bundesrecht ausgeschlossen.

690
Furrow und andere, Health Law (verkirzte Fassung), § 14-2. e.

691
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 807.

692
Anmerkung: Zur Frage der Anwendbarkeit des Bundesrechts siehe unter Nr. 3.3.1.1

(S. 218 ff.).

693
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 807.

694
Exxon Corporation v. Governor of Maryland, 437 U.S. 117, 98 S. Ct. 2207, 57 L. Ed.

2d 91 (1978); Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 20.1.; Furrow und andere,
Health Law (verkirzte Fassung), § 14-2. e.
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3.2 Krankenhauswettbewerb und Krankenhausfinanzierung im

amerikanischen Gesundheitssystem

Da die amerikanische Zusammenschlusskontrolle — wie die deutsche Fusionskon-
trolle — in erster Linie die Sicherung des freien Wettbewerbs gewahrleisten soll,
haben das Ausmal® des Krankenhauswettbewerbs sowie die Krankenhausfinan-
zierung in den USA ebenfalls Auswirkungen auf die fusionsrechtliche Beurteilung
von Krankenhauszusammenschlissen. Je starker der freie Wettbewerb durch die
Vorschriften zur Krankenhausfinanzierung begrenzt wird, desto geringer ist die
Bedeutung der Fusionskontrolle zum Schutz des Wettbewerbs. Deshalb soll nach-
folgend — wie bereits bei der Darstellung der deutschen Zusammenschlusskontrol-
le — der amerikanische Krankenhauswettbewerb einschliel3lich des Finanzierungs-

systems dargestellt werden.

Die Krankenhausfinanzierung in den USA erfolgt im Wesentlichen durch drei Kos-

tentragersysteme, namlich durch

» Traditional Health Insurance”;
* so0 genannte ,Managed Care Payers"

e staatliche Krankenversicherungsprogramme (,Medicare* und ,Medi-

caid*).%%°

Uber diese drei nachfolgend erlauterten Finanzierungssysteme erhielten Kranken-
hauser im Jahre 1993 ca. 36 % ihrer Einnahmen von privaten Versicherungen,

41 % von staatlichen Versicherungsprogrammen, 15 % Uber staatliche Zuschusse,

695
Pfohler, Amerikas Finanzierungssystem, f & w 2000, S. 570; Anmerkung: Siehe im

Ubrigen die Tatbestandsermittlung in United States v. Mercy Health Services, 902 F.
Supp. 968, 972 (N.D. lowa 1995).
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5 % Uber Patienten unabhangige Quellen (z. B. Geschenkladen, Parkgebihren

. . . 696
etc.) sowie 3 % durch direkte Patientenzahlungen.

3.21 , Traditional Health Insurance”

Im Jahre 1995 deckten ca. 180 Millionen Amerikaner die Kosten ihrer medizini-
schen Versorgung Uber private Krankenversicherungen ab.697 Davon schlossen
ca. 22 Prozent traditionelle private Krankenversicherungsvertrage ab (so genannte
.Traditional Health Insurance” oder ,Traditional Indemnity Insurance“).698 Die
Krankenversicherungen werden in der Regel Uber den Arbeitgeber angeboten.699
Dieser verhandelt mit den verschiedenen Krankenversicherungen Rahmenvertra-
ge aus und dbernimmt einen betrachtlichen Teil der Krankenversicherungskosten.
Auf diese Weise agiert der Arbeitgeber als Agent fur seine Arbeitnehmer, indem er
fur diese eine gewisse Anzahl von Krankenversicherungen auswahlt. Der Arbeit-
nehmer kann sich dann fir eine der von dem Arbeitgeber angebotenen Kranken-
versicherungen entscheiden. Dabei ist die Auswahl der Krankenversicherungen
bei kleinen Unternehmen in der Regel geringer als bei GroRunternehmen. In der
Regel hat der Arbeitnehmer keine Einschréankungen bei der Arzt- und Kranken-

hauswahl. Soweit die Krankenversicherungen nur einen Teil der Kosten tberneh-

696
Rosenblatt/Law/Rosenbaum, Law and the American Health Care System, Kapitel 2,
I 2.

697 . .
Hierzu und zum Folgenden Rosenblatt/Law/Rosenbaum, Law and the American
Health Care System, Kapitel 2, J. 1.

698
Anmerkung: Im Jahre 1980 betrug der Anteil der traditionellen privaten Krankenver-
sicherung noch 90 % (Rosenblatt/Law/Rosenbaum, Law and the American Health
Care System, Kapitel 2, J. 1.).

699

Hierzu und zum Folgenden Greaney, Hospital Mergers and Antitrust Law, American
Journal of Law & Medicine, 1997, S. 203; Rosenblatt/Law/Rosenbaum, Law and the
American Health Care System, Kapitel 2, B. 1.
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men, muss er den verbleibenden Teil der Kosten fir die medizinische Versorgung

700
selbst tragen.

3.2.2 »Managed Care*

Ca. ¥ der privat versicherten Arbeithehmer haben sich nicht fur eine traditionelle
Krankenversicherung entschlossen, sondern sind Uber das so genannte ,Managed
Care"-System versichert, das vorwiegend seit den 80iger Jahren des vergangenen
Jahrhunderts zunehmende Verbreitung findet.701 Es handelt sich dabei um eine
Vereinbarung zur Ubernahme von Krankenkosten, derzufolge eine Versiche-
rungsgesellschaft fir eine bestimmte Pramie ein definiertes Paket an Leistungen
dem Versicherungsnehmer zur Verfugung stellt; diese Leistungen werden Uber ein
Netzwerk von Anbietern (Arzte, Krankenhauser etc.) erbracht, welche ihrerseits
mit der ,Managed-Care“-Versicherungsgesellschaft Arbeits- oder Leistungsvertra-
ge abgeschlossen haben und ihre Leistungen aufgrund vorheriger Auswahl und
unter Kontrolle der Versicherungsgesellschaft zur Verfligung stellen.702

Auch im Falle der Versicherung nach dem ,Managed-Care“-System schliel3t in der
Regel der Arbeitgeber einen Rahmenvertrag mit der ,Managed-Care-
Versicherung® ab. Der Arbeitnehmer kann dann wiederum zwischen den verschie-
denen Managed-Care-Versicherungen auswahlen, mit denen der Arbeitgeber

Rahmenvertrage vereinbart hat.

700
United States v. Mercy Health Services, 902 F. Supp. 968, 972 (N.D. lowa 1995).

701
Zu den Einzelheiten siehe Rosenblatt/Law/Rosenbaum, Law and the American

Health Care System, Kapitel 2, J. 3. sowie J. 1.

702 . .
Rosenblatt/Law/Rosenbaum, Law and the American Health Care System, Kapitel 2,

J. 3. a.
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Die wesentlichen Subtypen des ,Managed-Care-Systems* sind die so genannten
.health maintenance organizations®* (HMO) sowie die ,preferred-provider-

organizations* (PPO).703

HMOs konnen zwei Aufgaben erfiillen:

Zum einen sind sie Krankenversicherungen, zum anderen sind sie mitunter selbst
Leistungserbringer fur Gesundheitsdienstleistungen.704

Gegen eine feste Pramie bieten sie umfassende Deckung fir alle Kosten im Be-
reich des Gesundheitssektors.705 Die Versicherten sind aber verpflichtet, nur die
Leistungserbringer zu konsultieren, mit denen die HMOs Leistungserbringungsver-
trdge abgeschlossen haben; anderenfalls haben sie keinen oder nur einge-
schrankten Versicherungsschutz. Die Leistungserbringer erhalten ihrerseits das
Entgelt fur die Bereitstellung ihrer Gesundheitsdienstleistung aufgrund einer mo-
natlichen Pro-Kopf-Pauschale fir jeden Versicherten einschlief3lich deren Famili-
en.706

Daruber hinaus kénnen die HMOs die Versicherungsleistungen auch tber eigene

Krankenh&auser erbringen.

Demgegenuber fihren PPOs in der Regel keine eigenen Kliniken, sondern verein-
baren Preisnachlasse mit bestimmten Krankenh&ausern oder Arzten und empfeh-
len ihren Versicherungsnehmern, nur diese ausgewahlten Leistungserbringer zu
konsultieren.707 Allerdings sind die Versicherten nicht auf diese ausgewahlten

Kliniken oder Arzte beschrankt. Sie konnen die Behandlungen auch bei anderen

703 . .
Rosenblatt/Law/Rosenbaum, Law and the American Health Care System, Kapitel 2,

J. 3. a.

704
Furrow und andere, Health Law, 2. Auflage (verkirzte Fassung), § 9-10.

705
Hierzu und zum Folgenden United States v. Mercy Health Services, 902 F. Supp.

968, 972 (N.D. lowa 1995).

706
Hierzu und zum Folgenden Furrow und andere, Health Law, 1. Auflage, § 11-11;

Furrow und andere, Health Law, 2. Auflage (verkirzte Fassung), 8 9-10. a.

707
United States v. Mercy Health Services, 902 F. Supp. 968, 972 (N.D. lowa 1995).
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Gesundheitsdienstleistern durchfuhren lassen, missen dann aber unter Umstén-

. . 708 _. -
den einen Teil der Behandlungskosten selbst tragen. Die Bezahlung der Klini-
ken erfolgt in der Regel auf der Grundlage der Summe der erbrachten Einzelleis-

tungen.

Die Anzahl der Krankenhausbetten ist seit Einfihrung des ,Managed-Care-
Systems* in signifikantem Umfang gesunken. Gab es 1983 noch Uber eine Million
Krankenhausbetten, so waren es Anfang der 90iger Jahre bereits unter
900.000.709 Dies spiegelt den deutlich gestiegenen Wettbewerbsdruck wieder,

. . . . 710
unter dem die Krankenh&auser seit den 80iger Jahren stehen.

3.2.3 Staatliche Krankenhauskostenfinanzierungsprogramme

Die staatlichen Programme zur Finanzierung der Kosten fir die stationdre Be-

handlung gliedern sich in die so genannten ,Medicare” und ,Medicaid“-Progamme.

Zu dem ca. 1965 eingefiihrten Medicare-Programm gehort u. a. eine Versicherung
der Krankenhauskosten fir Senioren. Sie wird finanziert Uber Sozialversiche-
rungsabgaben sowie Steuereinnahmen und schlie3t — neben einigen anderen
Gruppen — alle Senioren ein, die Uber 65 Jahre alt sind und mindestens 10 Jahre
Sozialversicherungsabgaben gezahlt haben.711 Zu einem gewissen Teil muss der

Patient die Kosten selbst tragen.

708
Furrow und andere, Health Law, 1. Auflage, 8§ 11-12; Furrow und andere, Health

Law, 2. Auflage (verklrzte Fassung), § 9-11.

709 . .
Rosenblatt/Law/Rosenbaum, Law and the American Health Care System, Kapitel 2,

J. 4. a.

710 .
Anmerkung: Zu den in den letzten Jahren aufgekommenen Akzeptanzproblemen

des ,Managed-Care-Systems" in der Bevélkerung aufgrund der mitunter erheblich
eingeschrankten Arztwahl und Versorgung siehe Pfohler, Amerikas Finanzierungs-
system, f & w 2000, S. 570, sowie Meurer, Amerika setzt im Gesundheitswesen
starker auf den Staat, f & w 2000, S. 568 f.

711
Zu den Einzelheiten siehe Rosenblatt/Law/Rosenbaum, Law and the American

Health Care System, Kapitel 2, G. 2.
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Aufgrund betrachtlicher Kostensteigerungen bis Anfang der 80iger Jahre wurde im
Oktober 1983 fiur das Medicare-Programm eine Fallpauschalen-Kostenerstattung
(DRG) mit den Krankenhausern eingefuhrt, so dass die vormals retrospektive Ab-

. . . . 712
rechnung durch ein prospektives Finanzierungssystem ersetzt wurde.

Medicaid ist demgegeniber ein bundes- und einzelstaatliches Finanzierungspro-
gramm der Gesundheitsversorgungskosten von sozial schwachen Mithrgern.713
Daneben werden aul3erordentliche Krankheitskosten in Notféallen sowie die Kosten
fur sozial schwache Kinder und Schwangere tbernommen. Die Finanzierung er-
folgt zum Uberwiegenden Teil aus bundesstaatlichen Mittel, wahrend die Einzel-

staaten den geringeren Teil beisteuern.

Sowohl fir Medicaid- als auch fur Medicare-Patienten kénnen der Bundesstaat
bzw. der jeweilige Einzelstaat den Krankenhausern in gewissem Umfang die Er-

. 714
stattungsbetréage vorgeben.

3.24 Ebenen des Krankenhauswettbewerbs

Grundsatzlich gibt es zwei Ebenen des Wettbewerbs im amerikanischen Kranken-

haussystem:

» Der Wettbewerb der Krankenversicherungsplane, bestimmte Krankenhau-

ser in ihr Programm aufzunehmen,;

. 715
o der Wettbewerb der Krankenh&user um Patienten.

712 . .
Furrow und andere, Health Law (verklrzte Fassung), 8 11-10.; zu den Einzelheiten

der DRG-Abrechnung siehe Furrow und andere, Health Law (verkirzte Fassung), 8
11-11 bis § 11-15.

713 . . . .
Hierzu sowie zu den Einzelheiten des Medicaid-Programms Furrow und andere,

Health Law (verkirzte Fassung), § 12-1 bis § 12-9.

714
United States v. Mercy Health Services, 902 F. Supp. 968, 974 (N.D. lowa 1995).
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Dieser Wettbewerb kann weiter differenziert werden in einen preislichen Wettbe-
werb und einen nicht-preislichen Wettbewerb. Letzterer bezieht sich vorwiegend
auf Reputation, Service und Qualitat der medizinischen Einrichtungen und Leis-

716 . T .
tungen; er betrifft samtliche Patienten.

Der preisliche Wettbewerb ist dagegen in erster Linie durch die Einfihrung des
Managed Care-Systems entstanden.717 Die Managed-Care-Versicherungs-
unternehmen handeln mit den Krankenh&ausern moglichst niedrige Preise aus und
dirigieren moglichst viele Patienten zu den vertragsgebundenen Krankenhausern.
Dies geschieht u. a. dadurch, dass ihre Versicherten betrachtliche Zuzahlungen
leisten missen, wenn sie nicht vertragsgebundene Kliniken aufsuchen. Managed-
Care-Versicherte missen also neben der Reputation und Qualitat eines Kranken-
hauses zusatzlich beriicksichtigen, in welchem Umfang sie unter Umstadnden Zu-
zahlungen leisten mussen, falls das Krankenhaus kein Managed-Care-
Vertragspartner ist.

Dagegen sind Patienten, deren Krankenhauskosten tber traditionelle private Kran-
kenversicherungen, Medicare oder Medicaid abgedeckt sind, deutlich weniger
preisbewusst.718 Bei Medicare- oder Medicaid-Patienten werden die Erstattungs-
betrage fur Krankenkosten durch den Staat vorgegeben und liegen oftmals unter
den tatsachlichen Kosten. Dies zwingt die Krankenh&auser, die Fehlbetrdge durch

die Behandlung von Nicht-Medicaid- bzw. Nicht-Medicare-Patienten auszuglei-

715 N . .
Furrow und andere, Health Law, Band 2, 8§ 14-55.b; &hnlich in Hospital Corporation

of America, 106 F.T.C. 361 (1985), abgedruckt in Furrow und andere, Health Law —
Cases, Materials and Problems, Kapitel 15, D. 1. (S. 1094, 1098), wo als weitere
Ebene der Wettbewerb um Patienten tiberweisende Arzte genannt wird.

716
United States v. Mercy Health Services, 902 F. Supp. 968, 973 (N.D. lowa 1995).

717 . .
Hierzu und zum Folgenden United States v. Mercy Health Services, 902 F. Supp.

968, 974 (N.D. lowa 1995).

718
Hierzu und zum Folgenden United States v. Mercy Health Services, 902 F. Supp.

968, 974 (N.D. lowa 1995).
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chen; dementsprechend liegen die Krankenhausgebiihren bei Managed-Care-

Patienten Uber denen der Medicaid- sowie Medicare-Patienten.

3.25 Ergebnis

Insgesamt ist der Krankenhausmarkt durch die Preisvorgaben bei den staatlichen
Krankenversicherungsprogrammen nicht vollig frei von gesetzlicher Reglementie-
rung. Doch betragt der Anteil der Krankenhauseinnahmen mit staatliche Preisvor-
gaben — also Uber die Medicare- bzw. Medicaid-Programme — nur ca. 40 % (im
Jahre 1993).719 Deshalb ist der Einfluss der Wettbewerbsreglementierung als

nicht sehr ausgepréagt zu bezeichnen.

719
Anmerkung: Siehe hierzu unter Nr. 3.2 (S. 210 f.).
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3.3 Kontrolle von Krankenhausfusionen gemaR 8 7 Clayton Act

einschlieRlich der Verfahrens- und Sanktionsvorschriften

Auf der Grundlage des vorstehend dargestellten Krankenhausfinanzierungs- und
Wettbewerbssystems sollen nachfolgend die speziellen fusionsrechtlichen Prob-
leme bei Krankenhausfusionen erortert werden, die sich bei der Anwendung des
amerikanischen Wettbewerbsrechts ergeben. Unter weitgehender Verwendung
des im Rahmen der deutschen Fusionskontrolle verwendeten Prufungsschemas
werden die formell- und materiellrechtlichen Besonderheiten dargestellt. Zwar wird
im Allgemeinen in der Literatur zur amerikanischen Fusionskontrolle nicht zwi-
schen formeller und materieller Zusammenschlusskontrolle unterschieden. Im
Rahmen des Rechtsvergleichs mit der deutschen Fusionskontrolle soll hier aber

eine entsprechende Unterscheidung vorgenommen werden.

3.31 Formelle Fusionskontrolle

Im Rahmen der formellen Fusionskontrolle kann — wie im deutschen Recht — zwi-
schen der Prifung des raumlichen und des sachlichen Geltungsbereichs unter-

schieden werden.

3.3.1.1 Raumlicher Geltungsbereich

Das bundesstaatliche Antitrust-Recht ist in seinem raumlichen Geltungsbereich
dadurch begrenzt, dass der Kongress aufgrund der ,commerce clause” der Bun-
desverfassung der USA lediglich den Handel zwischen den Einzelstaaten regeln
kann, nicht aber den Handel innerhalb eines Einzelstaates.720 Dementsprechend

bestimmt § 7 Clayton Act, dass die am Zusammenschluss beteiligten Parteien

720
Vgl. Article I, 8 8 Constitution of the United States, abgedruckt in Lockhart, Constitu-

tional Law, Appendix B; Gellhorn, Antitrust Law, Kapitel 2. E; ausfuhrlich Lockhart,
Constitutional Law, Kapitel 2, 8§ 1); vgl. auch American Bar Association Section of
Antitrust Law, Antitrust Law Developments, Kapitel I. B. 2., zu dem in gleicher Weise
anzuwendenden Sherman Act; Sullivan/Grimes, The Law of Antitrust, Kapitel 17.4.
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entweder im zwischenstaatlichen Handel [,engaged in (interstate) commerce*] ta-
tig sein missen oder ihre Tatigkeit Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen
Handel haben muss [,in any activity affecting (interstate) commerce“].721 Aller-
dings werden keine hohen Anforderungen an die Prufung der Zwischenstaatlich-
keit des Handels gestellt, so dass nicht das Ausmafld der Auswirkungen des Zu-
sammenschlusses auf den zwischenstaatlichen Handel von Bedeutung ist, son-
dern allein die Tatsache, dass Auswirkungen bestehen bzw. zu erwarten sind.722
Die wettbewerbsbeschrankenden Effekte missen somit nicht zwingend substan-
tiell sein, sondern lediglich mehr als minimal (,de minimis“).723 Diese Kriterien fin-
den sowohl bei der Anwendung des Sherman Act als auch des Clayton Act sowie

des Federal Trade Commission Act Anwendung.724

Daruber hinaus kdnnen die amerikanischen Antitrust-Regeln auch Wirkung aul3er-
halb der USA entfalten, wenn sich die wettbewerbsbeschrankende MalRnahme in
erheblicher und vorhersehbarer Weise auf den inneramerikanischen Handel aus-
wirkt und die amerikanischen Interessen gegentuber den auslandischen tberwie-

725
gen.

Die Frage der Anwendbarkeit der bundesstaatlichen Antitrust-Gesetze, insbeson-

dere des 8§ 7 Clayton Act, stellt sich auch bei Fusionen von Krankenh&usern. Vor

721 . . .
Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, Kapitel 21.1b.

722
Mandaville Island Farms v. American Crystal Sugar Co., 334 U.S. 219, 68 S.Ct. 996,

92 L.Ed. 1328; rehearing denied, 334 U.S. 835, 68 S.Ct. 1343 (1948); Apex Hosiery
Co. v. Leader, 310 U.S. 469, 60 S.Ct. 982 (1940); Hovenkamp, Federal Antitrust
Policy, § 21.1a.

Brown Shoe Cooperation v. United States, 370 U.S. 294, 82 S. Ct. 1502, 8 L.Ed.2d
510 (1962); Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 21.1a; ausfuhrlich auch Ameri-
can Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Law Developments, Kapitel .
B. 2.

723

724 . . . . .
Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, 8 21.1b; Sullivan/Grimes, The Law of Antitrust,

Kapitel 17.4.

725
Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbsrecht der USA, Abschnitt XII. (S. 273 f.);

Gellhorn, Antitrust Law, Kapitel 2. E.; Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 21.2;
Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 142.
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allem, wenn die beteiligten Krankenh&user innerhalb eines Staates oder sogar
innerhalb einer Stadt gelegen sind, kann zweifelhaft sein, ob ,interstate commer-
ce" betroffen sein kann. Allerdings erhalten die meisten Krankenhauser Zahlungen
von aulRerhalb des betroffenen Bundesstaates ansassigen Versicherungen, be-
ziehen ihrerseits Krankenhausausristungsgegenstande von zwischenstaatlichen
Quellen und behandeln auch Patienten anderer Bundesstaaten, so dass der ,af-
fecting (interstate) commerce test” bei Krankenhauszusammenschlissen regel-
maiig erfullt ist.726 Damit ist der sachliche Geltungsbereich des bundesstaatli-
chen Antitrust-Rechts bei Krankenhausfusionen grundsétzlich erdffnet, so dass in
diesen Fallen Bundesrecht — und damit insbesondere § 7 Clayton Act — Anwen-

dung finden kann.

3.3.1.2 Sachlicher Geltungsbereich

Der sachliche Geltungsbereich der Fusionskontrolle beschreibt den Umfang der
von den relevanten Normen des amerikanischen Antitrust-Rechts geregelten

Sachverhalte.

3.3.1.2.1 Grundlagen der Bestimmung des sachlichen Geltungsbereichs

Um den generellen Umfang der sachlichen Anwendbarkeit des Fusionskontroll-
rechts zu bestimmen, bedarf es zunéchst der Ermittlung der Adressaten der Anti-
trust-Vorschriften.

Weder 8§ 7 Clayton Act noch der Sherman Act schrédnken den Kreis der von der
Fusionskontrolle Betroffenen wesentlich ein. Beide Vorschriften verwenden den
generalklauselartigen Begriff ,person” als Adressat des Verbots der jeweiligen
wettbewerbswidrigen Tatigkeiten. Dieser Begriff umfasst alle (inlandischen) natir-

lichen Personen, Kapital- oder Personengesellschaften, die samtlich der Fusions-

Hospital Building Co. v. Trustees of the Rex Hospital, 425 U.S. 738, 96 S.Ct. 1848,
48 L. Ed. 2d 328 (1976); Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-49.
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. 727 . N
kontrolle unterworfen sein sollen. Gleiches qilt fur 8 5 des Federal Trade

Commission Act.

Zwischen verschieden Zusammenschluss“tatbestanden” wird in 8 7 Clayton Act
nicht weiter unterschieden. Vielmehr wird allgemein der Erwerb von Anteilen oder
Wirtschaftsgutern einer anderen wirtschaftlich tatigen ,person” verboten, ,bei de-
nen der Effekt einer solchen Transaktion in irgendeinem Wirtschaftszweig oder in
irgendeiner den Handel betreffenden Aktivitat des Landes die nicht unbeachtliche
Minderung von Wettbewerb wére oder die Tendenz zur Schaffung eines Monopols
beinhalten WUrde“.728 Es kommt auch nicht darauf an, ob der Erwerber das zu
ubernehmende Unternehmen direkt oder indirekt (Uber eine Tochtergesellschaft)
kontrolliert; desgleichen ist die Hohe des erworbenen (Aktien-, Stimmrechts- oder
Vermdogens) Anteils an einem tlbernommenen Unternehmen unerheblich.729 Mal3-
geblich ist allein die potentiell wettbewerbsbeeintrachtigende Erhdhung der
Marktmacht, und zwar durch Erwerb von Anteilen oder Vermbégenswerten etc., der
Kontrolle vermittelt.730 Dagegen unterfallt die wechselseitige Beeinflussung von
Wettbewerbern durch gemeinsame Vorstandsmitglieder nicht der Zusammen-

. 731
schlusskontrolle, sondern wird von Art. 8 des Clayton Act verboten.

Eine Unterscheidung zwischen Zusammenschluss“dimensionen” (horizontale, ver-

tikale und konglomerate Zusammenschlisse) ist lediglich in den Merger Guideli-

727
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 857;
vgl. auch § 801.1 ,Defintions®, Buchstabe (a), der Hart-Scott-Rodino Pre-merger No-
tification Rules, abgedruckt in Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Aus-
land-USA, Rdnr. 160.
728
Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 85.
729
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 858.
730
Sullivan/Grimes, The Law of Antitrust, Kapitel 9.1a.
731

Siehe hierzu American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Develop-
ments, Kapitel lll, G; Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 12.11.
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nes 1984 und 1992 vorgesehen, wobei diese aber Prifungsgegenstand im Rah-

. . . 132
men der materiellen Fusionskontrolle sind.

Des Weiteren findet die US-Fusionskontrolle unabhangig von dem Erreichen be-
stimmter Schwellenwerte (Umsétze, Vermogen etc.) Anwendung.733 Lediglich das
Anmeldeerfordernis ist vermégens- und umsatzabhéngig734, doch kénnen u. a.
die mit der Durchsetzung der Fusionskontrolle betrauten Behdrden auch unab-
hangig von der Anmeldung gegen geplante oder vollzogene Zusammenschlisse

735
von Amts wegen vorgehen.

3.3.1.2.2 Sachlicher Geltungsbereich bei Krankenhausfusionen

Die Frage der Anwendbarkeit des amerikanischen Antitrust-Rechts auf Kranken-

hausfusionen wird vor allem unter drei Aspekten diskutiert:

* Anwendbarkeit des Antitrust-Rechts auf freie Berufe (,learned professi-

ons");

» Anwendbarkeit des Antitrust-Rechts bei so genannten ,virtual hospital mer-

gers®

* Anwendbarkeit des Antitrust-Rechts bei so genannten ,not-for-profit-

hospital-mergers”.

732
Anmerkung: Siehe unter Nr. 3.3.2.3.1 (S. 247 ff.).

733
Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts,

Kapitel Ill, D, V. 2.

734 . . .
Vgl. 8 7 A Clayton Act (eingefugt durch den Hart-Scott-Rodino-Antitrust Improve-

ments Act), 15 U.S. C. 818 a; siehe ferner unter Nr. 3.3.3.2 (S. 276 ff.).

735
Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbsrecht der USA, Abschnitt XI., Nr. 2.
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3.3.1.2.2.1 Anwendbarkeit des Antitrust-Rechts auf freie Berufe

Ob das amerikanische Antitrust-Recht auch auf den Gesundheitssektor anwend-
bar ist, war zunachst zweifelhaft. Lange Zeit galt dieser Bereich als von den Anti-
trust-Regeln ausgenommen, weil im Gesundheitsbereich Angehérige der freien
Berufe (,learned professions) tatig sind, die nicht dem Handel (,commerce®) bzw.
dem Wirtschaftssektor im Sinne des Antitrust-Rechts zugeordnet Wurden.736 Der
Supreme Court trat dieser Auffassung in der Entscheidung Goldfarb v. Virginia
State Bar737 entgegen und liel3 die Anwendung des Antitrust-Rechts auch auf die
freien Berufe zu. Inzwischen ist anerkannt, dass die freien Berufe in fusionsrechtli-
cher Hinsicht mit dem Handel bzw. dem Wirtschaftssektor zumindest vergleichbar
sind.738 Dementsprechend sehen die amerikanischen Kartellbehérden und Ge-
richte zwischen Krankenhausfusionen und anderen Fusionen keinen prinzipiellen
Unterschied mehr, so dass die Fusionskontrollvorschriften generelle Anwendung

) 739
finden.

3.3.1.2.2.2 Anwendbarkeit des Antitrust-Rechts bei ,Not-For-Profit-

Hospital-Mergers*

Des Weiteren ist die Anwendung des 8 7 Clayton Act fraglich bei Zusammen-

.. . . 740
schliissen von so genannten ,not-for-profit-hospitals®.

736
Aspen Health Law Center, Health Care Antitrust, S. 3 f.

737
Goldfarb v. Virginia State Bar, 421 U.S. 773, 95 S. Ct. 2004, 44 L. Ed. 2d 572

(1975); fur den Gesundheitssektor z. B. Arizona v. Maricopa County Medical Soci-
ety, 457 U.S. 332, 102 S. Ct. 2466, 73 L. Ed. 2d 48 (1982).

738 :
Aspen Health Law Center, Health Care Antitrust, S. 4.

739
Furrow und andere, Health Law (verklrzte Fassung), § 14-1.; Furrow und andere,

Health Law, 2. Auflage, § 14-49.

740 .
Aspen Health Law Center, Health Care Antitrust, S. 40 ff.; Furrow und andere,

Health Law, Band 2, 8 14-50; Brennan/Cuomo, The ,Nonprofit Defense”, Antitrust
1999, S. 13, 17.
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Ursache hierfur ist der Hinweis in 8 7 Clayton Act auf die ,Jurisdiction of the Fede-
ral Trade Commission“ als Voraussetzung fur die Anwendung der Fusionskontrol-
le. Fasst man diesen Hinweis als Verweisung auf den Federal Trade Commission
Act auf, dann konnte § 7 Clayton Act auf nicht profitorientierte Krankenh&auser un-
anwendbar sein, denn nach 8 4 Federal Trade Commission Act ist dieses Gesetz
nicht anzuwenden auf ,nonprofit corporations”; dies wirde dann dazu fihren, dass
derartige Fusionen gemal § 1 Sherman Act zu Uberprufen waren, der auf alle Ak-
quisitionen, auch von oder mit Not-For-Profit-Krankenhausern, Anwendung fin-
det.741

Die Mehrzahl der Gerichtsentscheidungen sowie die Federal Trade Commission
legen jedoch die Formulierung ,persons subject to the jurisdiction of the Federal
Trade Commission“ in 8 7 Clayton Act nicht als einen derartigen Verweis aus.742
Diese Auslegung wird vor allem auf den Wortlaut und die Entstehungsgeschichte
des § 7 Clayton Act gest[]tzt.743

So hat der Gesetzgeber ,nonprofit corporations® von der Fusionskontrolle gemaf
§ 7 Clayton Act nicht ausdricklich ausgenommen.

Daruber hinaus ist zunachst eine Bezugsnorm innerhalb desselben Gesetzes zu
suchen, ehe auf andere Rechtsquellen Bezug genommen Wird.744 So ist der Ver-
weis des 8§ 7 Clayton Act auf den Federal Trade Commission Act einschlie3lich
dessen § 4 schon deshalb nicht nahe liegend, weil letzterer bestimmte Arten wett-
bewerbswidrigen Verhaltens verbietet und damit eine ganz andere Rechtsmaterie

. . 745
betrifft als der die Zusammenschlusskontrolle regelnde Clayton Act.

741
So z. B. United States v. Carilion Health System, 707 F. Supp. 840, 841 (W.D. Va.),

zZitiert nach Brennan/Cuomo, The ,Nonprofit Defense®, Antitrust 1999, S. 13, 15.

742
Brennan/Cuomo, The “Nonprofit Defense”, Antitrust 1999, S. 13, 17, mit weiteren

Nachweisen; United States v. Rockford Memorial Corporation, 898 F.2d, 1278, 1280
f.; FTC v. University Health, Incorporation, 938 F.2d, 1206, 1214 f.

743
Hierzu und zum Folgenden Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-50.

744
Hierzu und zum Folgenden Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-50.

745
FTC v. University Health, Incorporation, 938 F.2d, 1206, 1214 ff.
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Vielmehr bezieht sich § 7 Clayton Act allein auf § 11 Clayton Act, der der Federal
Trade Commission eine umfassende Befugnis zur Durchsetzung des Clayton Act
verleiht.746 Gerade diese umfassende Kompetenzerweiterung hat der Gesetzge-
ber mit der Anderung der §8 7 und 11 Clayton Act im Jahre 1950 bezweckt.

Demzufolge wird die Kontrollbefugnis der Federal Trade Commission auf der
Grundlage des 8§ 7 Clayton Act nicht durch 8 4 Federal Trade Commission Act
eingeschrankt, so dass auch ,Not-For-Profit“-Krankenhduser der Zusammen-

schlusskontrolle gemaf 8§ 7 Clayton Act unterliegen.

3.3.1.2.2.3 Anwendbarkeit des Antitrust-Rechts bei so genannten , Virtual

Hospital Mergers*

Problematisch ist schlie3lich die Anwendung des 8 7 Clayton Act auf Vereinba-
rungen zwischen Krankenhausern, die nicht zu einer vollstandigen rechtlichen
Verschmelzung der beteiligten Unternehmen bzw. vollstandigen Ubernahme fiih-
ren (so genannte ,virtual mergers“).747 Hierunter fallen z. B. strategische Allianzen
oder auch die Schaffung von gemeinsamen Organisationsstrukturen ohne rechtli-
che Verschmelzung. Entsprechende Regelungen werden haufig bei religiés ge-
fuhrten Krankenhausern getroffen, die ihre Eigenstandigkeit nicht aufgeben wol-
Ien.748

Fraglich ist, ob diese Vereinbarungen die Bewertung der beteiligten Krankenh&u-
ser als eine kartellrechtliche Einheit zulassen. Anderenfalls fande 8§ 7 Clayton Act
keine Anwendung, so dass das gemeinsame Handeln der selbstandigen Kranken-

h&auser lediglich einen Verstol3 gegen 8 1 Sherman Act darstellen kénnte. Dieser

746 . . . . :
Anmerkung: Ausgenommen hiervon sind lediglich spezielle Kompetenzen, die durch

§ 11 Clayton Act auf andere Behorden iibertragen wurden, aber nicht die Uberprii-
fung von Zusammenschlissen gemeinnitziger Krankenhauser betreffen; vgl. FTC v.
University Health, Incorporation, 938 F.2d, 1206, 1214 ff.

747
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-52.

748
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-52.
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setzt aber voraus, dass den Unternehmen wettbewerbschadigendes Verhalten
nachgewiesen wird, mit der Folge, dass entsprechende Vereinbarungen unwirk-
sam sind und sogar strafrechtlich verfolgt werden k(‘jnnen.749 Verstol3e gegen den
Clayton Act fihren ebenfalls zur Unwirksamkeit der Zusammenschlisse, haben
aber nur schadensersatzrechtliche, nicht dagegen strafrechtliche Konsequen-

750
zen.

Die mit dieser Fallkonstellation am Besten vergleichbaren Gerichtsentscheidungen
betrafen Vereinbarungen zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften.751 So ver-
trat der US Supreme Court in der Grundsatzentscheidung Copperweld Corporati-
on v. Independence Tube Corporation die Auffassung, dass das Verhaltnis zwi-
schen Mutter- und Tochtergesellschaften durch eine vollstéandige Einheit der Ziele
und Interessen gekennzeichnet ist, sowie durch Kontrollbefugnisse der Mutterge-
sellschaft zur Gewahrleistung der Einhaltung der gemeinsamen Unternehmenszie-
le. Unter diesen Umstanden kann keine Wettbewerbsbeeintrachtigung im Sinne
des Sherman Act eintreten, da Mutter- und Tochtergesellschaften eine wettbe-
werbliche Einheit darstellten.

Wendet man diese Grundsatze auf die ,virtual mergers* bei Krankenhausfusionen
an, so ist eine eingehende Uberprifung der Ziele der Vereinbarungen sowie der
spezifischen Kontrollabreden zwischen den verbundenen Krankenhauser erforder-

lich. Schlisselindizien fur das Fehlen einer wettbewerbliche Einheit sind z. B.

* eventuell verbleibende Vetorechte bei bestimmten Transaktionen;

» Maoglichkeiten jedes Krankenhauses zur Besetzung des Vorstandes;

749
Vgl. unter Nr. 3.1.1.2 (Seite 200 f.).

750
Vgl. unter Nr. 3.1.1.3 (Seite 201 ff.).

751 . .
Hierzu und zum Folgenden Copperweld Corporation v. Independence Tube Corpo-

ration, 467 U.S. 752, 104 S. Ct. 2731, 81 L. Ed. 2d 628 (1984).
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» individuelle Kontrollrechte der beteiligten Krankenhauser bei strategischen

Entscheidungen, Budgets und Vertragsschlissen;

» ein Kindigungsrecht zur Beendigung der AIIianz.752

Soweit entsprechende Indizien vorliegen, sind die Voraussetzungen fir einen Kon-
trolle gewahrenden Krankenhauszusammenschluss nicht gegeben, so dass 8§87
Clayton Act keine Anwendung findet. Es bliebe lediglich die Moglichkeit, Abspra-

chen zwischen den Krankenhausern gemald dem Sherman Act zu Uberprufen.

3.3.2 Materielle Fusionskontrolle

Wie unter Nr. 3.1.1.5 dargestellt, wird die materielle Fusionskontrolle bei Unter-
nehmenszusammenschlissen vorwiegend auf der Grundlage des 8§ 7 Clayton Act
vorgenommen. Danach ist eine Fusion materiell rechtlich unzulassig, wenn sie auf
dem relevanten Markt ,zu einem erheblichen Nachlassen des Wettbewerbs oder

. .. 753
zur Entstehung einer Monopolstellung fiihren kann®.

Die materiellrechtliche Prifung erfolgt dabei grundsatzlich in drei Schritten:754

* Ermittlung der Marktverhaltnisse;
* Untersuchung der Folgen des Zusammenschlusses;

* gegebenenfalls Feststellung, ob bestimmte Umstande eine wettbewerbs-

hemmende Fusion rechtfertigen.

752
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-52.

753 . . N :
Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts,

Kapitel Ill, D, V. 2.

754
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 860,

899 f., vgl. auch Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-54, der in vier Pri-
fungsschritte unterteilt, sowie Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-
USA, Rdnr. 88, mit funf Prifungspunkten.
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Im Falle der materiellen Prifung von Krankenhausfusionen besteht allerdings eine
Besonderheit. Die Kontrollbehdérden haben spezielle Richtlinien formuliert, die
.Statements of Department of Justice and Federal Trade Commission Enforce-
ment Policy on Mergers among Hospitals“, wonach unter bestimmten Vorausset-
zungen eine eingehende materiellrechtliche Prifung von Krankenhausfusionen
unterbleiben kann (,antitrust safety zone“).755 Deshalb soll nachfolgend zunachst
diese ,Safety-Zone-Regelung” erlautert werden, bevor auf die vorstehend genann-

te dreistufige Prifung der materiellen Fusionskontrolle eingegangen wird.

3.3.2.1 »Antitrust Safety Zone" bei Krankenhauszusammenschlissen

Gemal den ,Statements of Department of Justice and Federal Trade Commission
Enforcement Policy on Mergers among Hospitals” fuhren die Kontrollbehérden bei
Zusammenschlissen von allgemeinen Akutkrankenhausern keine weitere fusions-
rechtliche Uberprifung durch, wenn eines der Krankenhauser weniger als 100
genehmigte Betten wéahrend der letzten 3 Jahre hatte und eine durchschnittliche
Belegung in den letzten drei Jahren von weniger als 40 Patienten pro Tag erziel-
te.756 Dies gilt allerdings nur, soweit das betreffende Krankenhaus mindestens
funf Jahre besteht. Falls diese Voraussetzungen erflllt sind, werden diese Zu-
sammenschlisse — aulRer im Falle des Hinzukommens nicht n&her bezeichneter
besonderer Umstéande — als von vornherein unbedenklich angesehen; sie befinden

. . . 757
sich somit innerhalb der ,antitrust safety zone.”

755
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-57.

756
Siehe “Statements of Department of Justice and Federal Trade Commission En-

forcement Policy on Mergers among Hospitals®, in “Statements of Antitrust En-
forcement Policy in Health Care”, Nr. 1, herausgegeben durch das U.S. Department
of Justice und die Federal Trade Commission, August 1996, verdffentlicht u. a. unter
der Internetadresse des DOJ: www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/0000.htm.

757
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-57; Aspen Health Law Center, Health

Care Antitrust, S. 84 f.
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Offenbar sind die wettbewerblichen Auswirkungen einer Fusion mit einem derart
kleinen Krankenhaus so gering, dass eine eingehende Uberpriifung nach Ansicht
der Kontrollbehdrden entbehrlich ist. Dies gilt insbesondere dann, wenn das ,Un-
ter-100-Betten-Krankenhaus* das einzige Krankenhaus in dem relevanten Markt
ist oder wenn Kosteneinsparungen durch den Zusammenschluss zu erwarten
sind.758 Die Gerichte sind an diese Richtlinie der Kartellbehdrden allerdings nicht
gebunden, so dass eine gerichtliche Uberpriifung von Zusammenschliissen mit
einem unter 100-Betten-Kankenhaus, z. B. auf Initiative eines Konkurrenten, auch
dann gemaR § 7 Clayton Act moglich ist, wenn die Kartellbehtrde eine Uberpru-

fung fur nicht erforderlich halt.

Die Zusammenschlisse von Krankenhausern, die aul3erhalb der ,antitrust safety
zone* einzuordnen sind, bedurfen nach Ansicht der Kartellbehérden dagegen wei-
terer Prifung auf der Grundlage der vorstehend unter Nr. 3.3.2 aufgezahlten und

nachfolgend eingehend darzustellenden drei Stufen.

3.3.2.2 Ermittlung der Marktverhaltnisse

Die Ermittlung der Marktverhaltnisse ist erforderlich, um die wettbewerblichen Fol-
gen eines Zusammenschlusses abschatzen zu kt’)nnen.759 Wesentliches Hilfsmit-
tel bei der Ermittlung der Marktverhaltnisse sind die Merger Guidelines, wobei im
Falle von horizontalen Zusammenschlissen insbesondere die Merger Guidelines
1992 der FTC und des DOJ Anwendung finden.760 Deshalb wird nachfolgend die

Analyse der Marktverhaltnisse entsprechend der Vorgaben der Merger Guidelines

758
Siehe “Statements of Department of Justice and Federal Trade Commission En-

forcement Policy on Mergers among Hospitals® in “Statements of Antitrust Enforce-
ment Policy in Health Care, Nr. 1, herausgegeben durch das U.S. Department of
Justice und die Federal Trade Commission, August 1996.

759
Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 73.

760 . L . . .
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Law Developments,

Kapitel Ill, A. 3.; Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-54.
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1992 dargestellt. Die Marktverhaltnisse kénnen danach anhand der folgenden

. . .. . 761
dreistufigen Prifung bestimmt werden:

» Abgrenzung des relevanten Marktes;
* Bestimmung der Marktanteile der beteiligten Unternehmen;

» Feststellung der Marktkonzentration.

3.3.2.2.1 Abgrenzung des relevanten Marktes

Der relevante Markt wird auch im amerikanischen Wettbewerbsrecht definiert als
eine Gruppe austauschbarer Produkte in einem bestimmten réaumlichen Ge-
biet.762 Zur Durchfuhrung der Marktabgrenzung wird untersucht, ob ein hypotheti-
scher Anbieter eine zwar geringfligige, aber dennoch signifikante und nicht nur
vorubergehende Anhebung des Preises (,small but significant and not transitory
increase in price”) durchsetzen kt’)nnte.763 Eine geringflgige, aber signifikante
Preiserhéhung wird von der FTC und dem DOJ in der Regel bei einem Anstieg
von 5 % fur die Uberschaubare Zukunft bejaht.764

Bei der Ermittlung der Marktgrenzen wird sowohl der Umfang der untereinander
austauschbaren Produktgruppen als auch das Gebiet, in dem die Produktgruppe
angeboten wird, so weit ausgedehnt, bis ein hypothetischer Alleinanbieter dieser
Produktgruppe eine Preiserh6hung im Markt durchsetzen kann.765 Soweit dies

gerade eben mdglich ist, beschreibt die hierzu gehérende Produktgruppe den

761
Vgl. Nr. 1.1.,1.2.,1.3.,1.4. sowie 1.5. der Merger Guidelines 1992.

762
Vgl. Nr. 1.0 Merger Guidelines 1992; Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Han-

dels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 863; Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein,
Ausland-USA, Rdnr. 74.

763
Vgl. Nr. 1.11 der Merger Guidelines 1992; grundlegend Hovenkamp, Federal Anti-

trust Policy, § 3.3.

764 - . . —
Vgl. Nr. 1.11 der Merger Guidelines 1992; Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches

Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 865.

765
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 863.
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sachlichen Produktmarkt und das Gebiet, in dem die Produktgruppe angeboten
wird, den raumlichen Markt. Wirde die Produktgruppe bzw. das Marktgebiet zu
grol3 definiert, wirde der Einfluss des in Rede stehenden Produkts Uberschatzt,
wahrend eine zu kleine Marktabgrenzung die Bedeutung des fraglichen Produkts

: . . 766
als zu gering gewichten wirde.

3.3.2.2.1.1 Sachlich relevanter Markt

Der sachlich relevante Markt schliel3t die Produkte der beteiligten Unternehmen
sowie alle substantiell akzeptablen Ersatzprodukte ein. Der Umfang des sachli-
chen Produktmarktes wird also von der Bandbreite der Produkte bestimmt, die aus
der Sicht des Verbrauchers hinsichtlich des Gebrauchs als austauschbar angese-
hen werden (,reasonable interchangeability of use“).767 Bei der Ermittlung der
Produktaustauschbarkeit kann weiterhin die Kreuzelastizitat der Produktnachfrage
(,cross-elasticity of demand®) von Bedeutung sein, die das Ausmal} des Aus-
weichverhaltens der Nachfrager auf andere Produkte im Falle von Preiserhéhun-
gen beschreibt.768 Die Kriterien, die insoweit von Bedeutung sind, beinhalten die
physikalischen Eigenschaften des Produkts, Ausfihrung und Qualitat, Preis, Ver-
fugbarkeit sowie dessen Zustand.769

Zusammengefasst stellt der sachliche Produktmarkt die Definition einer Waren-

/Dienstleistungsgruppe dar, bei welchen die Anbieter aufgrund der Ahnlichkeit der

766 . .
Gellhorn, Antitrust Law, Kapitel 4. A. 1.

767
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 813;

Aspen Health Law Center, Health Care Antitrust, S. 17; American Bar Association
Section of Antitrust Law, Antitrust Law Developments, Kapitel VI, B. 1.

768 . .
Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, 83.4a; Frankfurter Kommentar-

Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 74.

769 . L . . . .
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel,

VI, B. 2.; Gellhorn, Antitrust Law, Kapitel 4 A.
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Produkte die Mdglichkeit haben, tatsachlich oder potentiell um Kunden zu konkur-

. 770
rieren.

In einem Krankenhaus werden unterschiedliche Leistungen angeboten wie z. B.
Intensivpflege, Allgemeinchirurgie, Gefal3chirurgie, Rontgen- o. MRT-Diagnostik
etc. Die strikte Anwendung der vorgenannten Abgrenzungskriterien zur Ermittlung
des sachlich relevanten Marktes kdonnte dazu fuhren, dass fur jede dieser unter-
schiedlichen medizinischen Leistungen ein eigener sachlich relevanter Markt zu
definieren ware.

In der Literatur zum amerikanischen Krankenhauswettbewerbsrecht sowie in der
Rechtsprechung wird dagegen die Auffassung vertreten, dass im Krankenhausall-
tag bei einem stationdren Patientenaufenthalt in der Regel nicht jeweils eine einzi-
ge dieser Krankenhausleistungen nachgefragt wird, sondern dass der Patient ein
ganzes ,Bundel“ medizinischer Dienstleistungen in Anspruch nimmt; Beispiel ware
ein chirurgischer Patient, der 24-Stunden-Versorgung durch das Pflegepersonal,
Laborleistungen, Diagnostik, Benutzung chirurgischer Einrichtungen etc. ben6-
tigt.771 Aus diesem Grund wird es als realistischer angesehen, die verschiedenen
Krankenhausleistungen bei der Abgrenzung des sachlichen Marktes in ,Pakete”
zusammenzufassen. Dies entspricht auch der Verhandlungspraxis z. B. der Man-
gad-Care-Versicherungen, die mit den Krankenhausern ebenfalls Uber eine Band-

. . . 772
breite von Dienstleistungen verhandeln.

Um diesen Besonderheiten — insbesondere im Krankenhaus- oder Bankenbereich
— gerecht zu werden, sind im amerikanischen Wettbewerbsrecht so genannte
scluster markets” definiert worden, die ein ganzes Spektrum von Leistungen um-

fassen und Produkte bzw. Dienstleistungen beinhalten, die untereinander nicht

770 . L . . . :
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel

VI, B.; Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 74.

771
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-55 a., m. w. N.; a. A. Aspen Health

Law Center, Health Care Antitrust, S. 17.

772
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-55 a.
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konkurrieren.773 Voraussetzung ist aber, dass die an der Fusion beteiligten Kran-
kenhauser einen gemeinsamen ,Kern* von Krankenhausdienstleistungen fur stati-
onare Patienten anbieten.774 Ist dies nicht der Fall, sind die betroffenen Kranken-
hauser auf unterschiedlichen sachlichen Markten tatig. Dartber hinaus kdnnen
Bestandteile eines ,clusters” in Einzelféllen fusionsrechtlich gesondert zu betrach-
ten sein. So wurde ein Zusammenschluss zwischen einem Akutkrankenhaus und

einer Spezialklinik untersagt, die ambulante chirurgische Operationen durchfuhr-
775
te.

Als ,cluster market” ist z. B. die Akutversorgung flr stationére Patienten bei Fusio-
nen von Akutkrankenhausern durch die Gerichte anerkannt.776 Auch grenzten die
Gerichte verschiedene Markte flr stationdre Primarversorgung und allgemeine
stationare Akutversorgung ab.777 Desgleichen blieben besondere Einrichtungen
mit einem eingeschrankten Leistungsspektrum bei der stationareren Versorgung
(z. B. Reha-Einrichtungen oder psychiatrische Krankenhauser) im Rahmen der
Marktabgrenzung der stationaren Akutversorgung unberi]cksichtigt.778 Die Leis-
tungen dieser Spezialkliniken werden auch von den Krankenversicherern bei den

Verhandlungen ausgeklammert und separat behandelt.

773
Vgl. United States v. Philadelphia National Bank, 374 U.S. 321, 83 S. Ct. 1715, 10

L. Ed. 2d 915 (1963); American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust
Law Developments, Kapitel VI, B. 4. und 5.; Hovenkamp, Federal Antitrust Palicy,
§ 3.3b.

774
Hierzu und zum Folgenden Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-55 a.

775
Santa Cruz Medical Clinic v. Dominican Santa Cruz Hosp., 1995-2 Trade Cas.

(CCH) 71, 254, 1995 WL 853037 (N.D. Cal. 1995) (zitiert nach Furrow und andere,
Health Law, Band 2, § 14-55 a.)

United States v. Rockford Memorial Corporation, 717 F. Supp. 1251, 1260 f. (N.D.
lIl. 1989); hierzu und zum Folgenden Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-
55 a.; a. A. Aspen Health Law Center, Health Care Antitrust, S. 17 f.

776

777
U.S. v. Long Island Jewish Medical Center, 983 F. Supp. 121 (E.D.N.Y 1997) (zitiert

nach Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-55 a., FuBnote 8.).

778
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-55 a.
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Auf der anderen Seite kann bei einer Fusion zwischen Spezialkliniken untereinan-
der (bzw. zwischen einem Akutkrankenhaus und einer Spezialklinik) die Marktde-
finition auch Akutkrankenhauser beinhalten, wenn die Leistungen der Spezialklini-
ken auch dort angeboten werden, es sei denn, es kann nachgewiesen werden,
dass die Akutkrankenhauser nicht als Substitute angesehen Werden.779

Im Ergebnis ist also zu untersuchen, welches Biindel an Krankenhausdienstleis-
tungen bei allen beteiligten Fusionspartnern angeboten wird; der Umfang dieser

gemeinsamen Krankenhausleistungen ist dann der relevante sachliche Markt.

3.3.2.2.1.2 Raumlich relevanter Markt

Der Supreme Court der USA definiert den geographischen Markt als das Gebiet
mit effektiven Wettbewerb, in dem der Verkaufer eines Produkts tatig ist und in
dem der Kaufer das Produkt nachfragt.780

Bei der Abgrenzung des raumlich relevanten Marktes ist somit von dem Ort der
Verkaufstatigkeit jedes der beteiligten Unternehmens auszugehen.781 Sodann
muss untersucht werden, welchen Einfluss eine geringfligige, aber signifikante
Preiserh6hung durch einen fiktiven Monopolisten auf das Verhalten der Abnehmer
héltte.782 Wirden die Abnehmer auf Anbieter aul3erhalb des definierten geogra-
phischen Marktes ausweichen, ist dieser zu klein bemessen.783 Er ist so weit

auszudehnen, bis ein fiktiver Monopolist entsprechende Preiserhdhungen auf dem

779
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-55 a.

780
United States v. Philadelphia National Bank, 374 U.S. 321, 83 S. Ct. 1715, 10 L. Ed.

2d 915 (1963).

781
Hierzu und zum Folgenden Nr. 1.2 Merger Guidelines 1992.

782
Brown Shoe Cooperation v. United States, 370 U.S. 294, 82 S. Ct. 1502, 8 L. Ed. 2d

510 (1961); Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht,
Rdnr. 867.

783
Vgl. 1.21 Merger Guidelinies 1992.
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raumlichen Markt gerade noch durchsetzen k('jnnte.784 Dabei ist auch zu bertck-
sichtigen, ob potentielle Wettbewerber (eventuell aus Drittlandern) bei einer unter-
stellten hinreichenden Preiserh6hung in den raumlich relevanten Markt einsteigen
WUrden.785 In diesem Fall, waren sie in den geographischen Markt einzubeziehen.
Insgesamt kann der relevante geographische Markt auf eine Kleinstadt bzw. einen
Stadstteil begrenzt sein, er kann sich aber auch auf das Gebiet der USA bzw. den

786
gesamten Weltmarkt erstrecken.

Weitere Kriterien, die fur die geographische Marktbestimmung von Bedeutung sein
kénnen, sind alle wirtschaftlichen und tatsachlichen Beschrankungen fir eine
Marktausdehnung, wie z. B. die Transportméglichkeiten bzw. —kosten, die Ab-
nehmergewohnheiten oder gesetzliche Regelungen.787 So spielt eine Rolle, ob es
sich um leicht und kostengunstig transportable Waren handelt oder um eher stati-
onare Guter bzw. Dienstleistungen; insbesondere bei letzteren ist von einem klei-
neren raumlichen Markt auszugehen, weil nicht die Waren zu den Kunden trans-
portiert werden kénnen, sondern in der Regel die Kunden zu dem Anbieter reisen

. 788
mussen.

Unter Anwendung dieser Grundsatze wird auch fir den Krankenhausbereich der

raumliche Markt als das Gebiet definiert, in dem ein Krankenhausmonopolist die

784
Hospital Corporation of America, 106 F.T.C. 361 (1985), abgedruckt in Furrow und

andere, Health Law — Cases, Materials and Problems, Kapitel 15, D. 1. (S. 1094,
1096); Vistnes, Geographic Markets for Hospital Mergers, Antitrust 1999, S. 28.

785
Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 3.6.

786
Brown Shoe Cooperation v. United States, 370 U.S. 294; 82 S. Ct. 1502, 8 L.Ed.2d

510 (1962); Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht,
Rdnr. 815.

787 . L . . . .
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel

VI, C; Aspen Health Law Center, Health Care Antitrust, S. 20.

788 . L . . . .
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel

VI, C, Nr. 1.; Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 3.6b.
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Preise signifikant und nicht nur voribergehend erhéhen kann, ohne so viele Pati-
enten zu verlieren, dass die Preiserh6hung unwirtschaftlich Wé’:’lre.789

Im Rahmen der Uberprifung von Fusionskontrollverfahren bei Krankenhauszu-
sammenschliissen wurden in friheren Gerichtsverfahren zur konkreten geogra-
phischen Marktabgrenzung vor allem Patientengewohnheiten untersucht; dabei
wurden Daten Uber die Wohnsitze der Patienten der jeweiligen Krankenhauser
herangezogen, um das Einzugsgebiet zu ermitteln (,patient flow data“).790 Vortell
dieses Vorgehens ist, dass es numerische und damit gut abgrenzbare Ergebnisse
liefert. So wurde das Gebiet als der relevante geographische Krankenhausmarkt
angesehen, in dem 75 % der Krankenhauspatienten wohnten, soweit ebenfalls
75 % der Bewohner dieses Gebietes Leistungen des betreffenden Krankenhauses
in Anspruch nahmen (so genannter ,,EIzinga—Hogarty-Test“).791

Dieses Vorgehen fand jedoch Kritik, weil es sich lediglich um eine statische Be-
standaufnahme handelt und nicht um die eigentlich relevante dynamische Ermitt-
lung des Patientenverhaltens im Falle einer Preiserh6hung durch (mindestens)
eines der fusionierten Krankenhéiuser.792 Des Weiteren beriicksichtigten die Da-
ten lediglich den Wohnsitz des Patienten als vermeintlich alleinigen Faktor fir die
Wahl des Krankenhauses; dagegen gibt es weitere Kriterien wie z. B. die Empfeh-
lung des behandelnden niedergelassenen Arztes, den Arbeitsort des Patienten,
den Ruf des Krankenhauses etc.793 Darliber hinaus stellen diese Daten unzu-
treffenderweise Weise allein auf den Patienten, nicht aber auf die Krankenversi-

cherungen als die eigentlichen ,Kaufer® der Krankenhausleistung ab.794 Es darf

789
Vistnes, Geographic Markets for Hospital Mergers, Antitrust 1999, S. 28.

790
Vistnes, Geographic Markets for Hospital Mergers, Antitrust 1999, S. 28, 31.

791 . . .
Aspen Health Law Center, Health Care Antitrust, S. 20 f.; Vistnes, Geographic Mar-

kets for Hospital Mergers, Antitrust 1999, S. 31.

792
FTC v. Freemann Hospital, 69 F.3d 260, 271 f.; Aspen Health Law Center, Health

Care Antitrust, S. 21; Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-55.b.

793 . .
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-55.b.; Vistnes, Geographic Markets

for Hospital Mergers, Antitrust 1999, S. 28, 33.

794
Vistnes, Geographic Markets for Hospital Mergers, Antitrust 1999, S. 28, 31.
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also nicht aul3er Betracht bleiben, dass es sich bei dem Krankenhauswettbewerb
nicht — wie dblich — um einen Ein-Ebenen-Wettbewerb zwischen Anbieter und Ab-
nehmer handelt, sondern dass zwei Wettbewerbsebenen existieren, namlich der
Wettbewerb der Krankenversicherungen, Krankenhauser in ihr Programm aufzu-
nehmen, sowie der Wettbewerb zwischen den Krankenh&usern um Patienten.795

Die Interessen der verschiedenen Wettbewerbsteilnehmer sind dabei durchaus
unterschiedlich. So werden Krankenversicherer moglichst preiswerte und dennoch
leistungsfahige Krankenh&auser in ihr Programm aufnehmen wollen, wahrend far
die Patienten vorwiegend die Nahe zum Wohnort oder die Empfehlung des Haus-
arztes von Bedeutung sind; die Krankenhauskosten treten fir sie eher in den Hin-
tergrund, weil die Versicherten die Kosten in der Regel nicht — unmittelbar — zu
tragen haben. Dies gilt allerdings nur, soweit die von dem Patienten besuchten

Krankenhauser Vertragspartner seiner Krankenversicherungen sind.

Zusatzlich ist auch der Einfluss der Arbeitgeber auf den Krankenhausmarkt von
Bedeutung.796 Sie nehmen zwar nicht direkt an dem beschriebenen 2-Ebenen-
Wettbewerb im Krankenhausbereich teil, wirken aber mittelbar auf das Marktge-
schehen ein. Soweit sie Rahmenvertrage mit verschiedenen privaten Krankenver-
sicherungen abschlieR3en, begrenzen sie die Moglichkeiten ihrer Arbeitnehmer, die
fur sie richtige Krankenversicherung auszuwahlen. Auf diese Weise wird mittelbar
auch die Krankenhausauswahl eingeschréankt, denn de facto steht werden die Ar-
beitnehmer als potentielle Patienten nur die Krankenhauser auswahlen, mit denen
die Krankenversicherung Patientenversorgungsvertrdge abgeschlossen hat. Je
weniger Rahmenvertrage der Arbeitgeber mit den Krankenversicherungen abge-
schlossen hat und je weniger Versorgungsvertrage die Krankenversicherungen mit
den Krankenhausern vereinbart haben, desto geringer ist die Auswahlmdglichkeit
der Arbeitnehmer hinsichtlich der Krankenh&user, die sie ohne Kostenrisiko aufsu-

chen konnen.

795
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-55.

Vistnes, Geographic Markets for Hospital Mergers, Antitrust 1999, S. 28, 30, 32 f.
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Bei der Entscheidung des Arbeitgebers, Rahmenvertrage mit den Krankenversi-
cherungen abzuschliel3en, sind andere Faktoren maRR3geblich, als dies bei den Pa-
tienten bzw. Arbeitnehmern der Fall ist. FUr den Arbeitgeber sind z. B. die mit der
Durchfihrung des Rahmenvertrages verbundenen Kosten von Bedeutung sowie
der moglichst breite Zugang aller seiner Arbeitnehmer zu der jeweiligen privaten

. 797
Krankenversicherung.

Aus diesen Grinden muss bei der Abgrenzung des geographischen Kranken-
hausmarktes eine eingehende Marktanalyse erfolgen, die das Marktverhalten der
Krankenversicherer, der Arbeitgeber und der Patienten einschlie[?st.798 Diese
Marktuntersuchung kann z. B. durch Befragung der Marktteilnehmer bzw. der den
Markt beeinflussenden Personen erfolgen.799 Weitere Informationen kann die
Analyse der Krankenhausempfehlungen durch niedergelassene Arzte, der inter-
nen Planungsunterlagen der jeweiligen Krankenhauser sowie der Anzeigen bzw.

Krankenhauswerbung geben.800

Die Abgrenzung des raumlichen Krankenhausmarktes ist somit in besonderer
Weise von dem Umfang der ermittelten Daten abhangig und variiert betrachtlich

aufgrund z. B. der

797
Vistnes, Geographic Markets for Hospital Mergers, Antitrust 1999, S. 28, 32.

798
Vistnes, Geographic Markets for Hospital Mergers, Antitrust 1999, S. 28, 30 ff.

799 . . . . . . .
Zu den Einzelheiten siehe Vistnes, Geographic Markets for Hospital Mergers, Anti-

trust 1999, S. 28, 33.

800
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-55.b.
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» unterschiedlichen demographischer Bedingungen;
» der Verkehrsinfrastruktur;

* der Wettbewerbsbedingungen zwischen Krankenhdusern bzw. zwischen

den Krankenversicherern;

e der fur die Patienten zur Verflgung stehenden Alternativ-

801
Krankenh&auser.

Im Rahmen der Marktanalyse sind vor allem Angaben derjenigen zu berticksichti-
gen, die entweder die Kosten flir Preiserhéhungen im Krankenhaussektor zu tra-
gen haben (Arbeitgeber und Arbeitnehmer) oder die Versicherungsplane verkau-
fen wollen und ein Interesse an grof3erer Patientenmobilitdt haben (Krankenversi-
cherer).802 Patientenbewegungsstatistiken bleiben weiterhin ein wichtiger Faktor
bei der Marktanalyse, da sie die gegenwartigen Patientengewohnheiten wider-
spiegeln. Sie konnen aber nicht die alleinige Grundlage der geographischen
Marktabgrenzung bilden, sondern es muss dartber hinaus eine Vielzahl von wei-
teren Marktdaten einflie3en, die im Rahmen einer eingehenden Marktanalyse zu

. .. 803
ermitteln sind.

Zusammengefasst sollten u. a. folgende Faktoren bei der Bestimmung des geo-

graphischen Krankenhausmarktes Bertcksichtigung finden:804

801
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-55.b.

802
Hierzu und zum Folgenden Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-55.h.

803
Vistnes, Geographic Markets for Hospital Mergers, Antitrust 1999, S. 28, 33.

804
Aspen Health Law Center, Health Care Antitrust, S. 20 u. 22; Vistnes, Geographic

Markets for Hospital Mergers, Antitrust 1999, S. 28, 30 ff.; Furrow und andere,
Health Law, Band 2, § 14-55.
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» Patientenbewegungsstatistiken (Wohnort, Arbeitsort);

» Vertragsbeziehungen der Krankenversicherer mit verschiedenen Kranken-

hausern einerseits und den Arbeitgebern andererseits;
« Marketingaktivitaten von Krankenhausern, Krankenversicherern und Arzten;

» Einflussnahmemadglichkeiten der verschiedenen Krankenversicherer auf

das Patientenverhalten;

» Leistungsangebot der jeweiligen Krankenhauser (Spezialklinik — Allgemein-

krankenhaus);
« Einweisungsgewohnheiten der niedergelassenen Arzte;

« Beurteilung des Krankenhausmarktes in der Offentlichkeit.

Bei der Anwendung dieser Kriterien sind die amerikanischen Gerichte durchaus zu
unterschiedlichen Ergebnissen gekommen. So wurden bei Akutkrankenhausern
raumliche Markte in der GroRRe von ein bis zwei Landkreisen (= 50 — 100 Kilome-
ter) definiert.805 Diese enge Marktabgrenzung beruht auf der Annahme, dass Pa-
tienten bei stationaren Aufenthalten die Nahe zu Familie und Freunden bevorzu-
gen k('jnnten.806

In jingeren Entscheidungen wurden allerdings die rdumlichen Krankenhausmarkte
auf bis zu 70 — 100 Meilen (= 110 — 160 Kilometer) ausgedehnt. Begriindet wurde
dies damit, dass Patienten bei Preiserhbhungen durchaus veranlasst sein kénn-
ten, weiter entfernt gelegene preiswertere Krankenhauser aufzusuchen, so dass

der geographische Markt ausgedehnt werden mUsse.807

805
FTC v. University Health, Incorporation, 938 F. 2d 1206 (11" Cir. 1991).

806
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-55.

807
FTC v. Freeman Hospital, 69 F.3d 260, 268 - 271 (8" Cir. 1995).
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3.3.2.2.2 Bestimmung der Marktanteile der beteiligten Unternehmen

Wie bereits dargelegt, ist die Aufgabe des amerikanischen Wettbewerbsrechts die
Begrenzung privater Wirtschafts- bzw. Marktmacht.808 Die Marktmacht wird defi-

niert als die Fahigkeit eines Unternehmens, seinen Gewinn zu erhéhen, indem es

o die Produktion reduziert,

e den Produktionsaufwand und die Qualitat der Produkte senkt oder

» die Preise auf ein Uber dem Wettbewerb liegendes Niveau erh('jht.809

Da man Markmacht nicht direkt messen kann, wird das nachstbeste Kriterium he-

. . ., 810
rangezogen, namlich die Marktanteile.

Die Marktanteile der beteiligten Unternehmen auf dem relevanten Markt werden in
US-Dollar anhand der Umsétze, Lieferungen oder der Produktion ermittelt; er-
satzweise kénnen auch Mengenangaben Uber Umséatze und Kapazitaten heran-
gezogen Werden.811 Mit eingerechnet werden nicht nur die tatsachlichen Umsat-
ze, sondern auch Reservekapazitaten von Wettbewerbern, sofern diese im Falle
einer signifikanten Preiserhohung eingesetzt werden sollten. Die Marktanteile
werden also nicht nur statisch, sondern auch prognostisch ermittelt; dementspre-
chend finden weitere durch die Preiserhohung eintretende Marktverdnderungen

. C . - o . . 812
Berucksichtigung, wie z. B. der mogliche Markteintritt potentieller Mitbewerber.

808
Siehe unter Nr. 3.1 (S. 198 ff.).

809 . . . .
Hospital Corporation of America, 106 F.T.C. 361 (1985), abgedruckt in Furrow und
andere, Health Law — Cases, Materials and Problems, Kapitel 15, D. 1. (S. 1094,
1096); Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 3.1.

810 . .
Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, 8§ 3.1c.

811 - . : —
Vgl. Nr. 1.41 Merger Guidelines 1992; Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Han-
dels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 869; American Bar Association Section of Antitrust
Law, Antitrust Developments, Kapitel 1ll, B, Nr. 1. c. (1).

812

Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 870.
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Der Marktanteil gibt dann das Verhaltnis des Unternehmensumsatzes zu dem auf

. ) 813
dem relevanten Markt erzielten Gesamtumsatz wieder.

Im Krankenhaussektor gilt als der aussagekraftigste Indikator fur die Ermittlung
der Markanteile die von dem jeweiligen Krankenhaus vorgehaltene Bettenzahl;
allerdings werden auch Umsatzerlose sowie die Summe der Patiententage als
Hinweis auf den Krankenhaus-Output in die Bewertung einbezogen.814 In der
Praxis werden demgemald samtliche verfigbare Daten fur die Ermittlung der
Marktanteile eines Krankenhauses bertcksichtigt, wobei keiner der Faktoren fur

. . . 815
sich genommen ausschlaggebend ist.

3.3.2.2.3 Feststellung der Marktkonzentration

Zur weiteren Analyse der Marktverhaltnisse wird schlie3lich die Unternehmens-
konzentration auf dem relevanten Markt ermittelt.816 Rechnerisch stellt sie eine
Funktion der Anzahl der Unternehmen auf einem Markt sowie deren jeweiliger
Marktanteile dar817 und ist Mal3 fir die Marktdominanz der gré3ten Unterneh-
men.818 Die Feststellung der Marktkonzentration hat Auswirkungen auf die Inten-

sitat der Uberpriifung durch die amerikanischen Kartellbehtrden.

813 . .
Vgl. Nr. 1.41 Merger Guidelines 1992; Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein,

Ausland-USA, Rdnr. 89.

814
Furrow und andere, Health Law, Band 2, §14-57.

815
United States v. Rockford Memorial Corporation, 717 F. Supp. 1251 (N.D. Ill. 1989),

affirmed 898 F. 2d 1278, 1283 (7™ Cir. 1990); Hospital Cooperation of America, 106
FTC 361 (1985), abgedruckt in Furrow und andere, Health Law — Cases, Materials
and Problems, Kapitel 15, D. 1. (S. 1094, 1097); Furrow und andere, Health Law,
Band 2, § 14-57.

816
Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, 8 12.4; vgl. Nr. 1.5 Merger Guidelines 1992.

817
Vgl. Nr. 1.5 Merger Guidelines 1992.

818 . . . . . .
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel

Ill, B, Nr. 1. c. (2); Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr.
90.
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Zur Ermittlung der Marktkonzentration bedienen sich die Kartellbehérden zweier
Hilfsmittel:

e Der four-firm concentration ratio”;

» des so genannten ,Herfindahl-Hirschman-Indexes”.

3.3.2.2.3.1 “Four-Firm Concentration Ratio”

In den 60iger und 70iger Jahren des vergangenen Jahrhunderts wandten die Kon-
trollbehérden und die Gerichte vorwiegend die so genannte ,four-firm concentrati-
on ratio” (CR4) zur Ermittlung der Marktkonzentration an.819 Die CR4 wird be-
rechnet, indem die Marktanteile der vier gré3ten Unternehmen im Markt addiert
werden. So ergibt sich ein CR4 von 75 %, wenn die vier grofl3ten Wettbewerber
Marktanteile von 30 %, 20 %, 15 % und 10 % haben. Ab einem CR4 von 75 %
wird der Markt als sehr konzentriert angesehen, so dass ein eventueller Zusam-
menschluss eingehender Prifung bedarf. Bei einem CR4 von unter 40 % wird ein
Zusammenschluss als unbedenklich angesehen.

Die CR4 grindet auf der Annahme, dass nahezu ein Monopol entstiinde, wenn die
vier gro3ten Unternehmen eines hochkonzentrierten Marktes ihr Wettbewerbsver-
halten aufeinander abstimmten. In einem weniger konzentrierten Markt ware diese
Gefahr geringer, weil noch hinreichend andere Wettbewerber tber ausreichende
Marktmacht verfligten.

Die CR4 hat heutzutage nur noch untergeordnete Bedeutung. Sowohl von den
Gerichten als auch von den Kontrollbehdrden konnten keine einheitlichen Anwen-

dungskriterien zur Beurteilung von Zusammenschlissen entwickelt werden. So

819 . . . .
Hierzu um zum Folgenden Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 12.4al; Ameri-

can Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel Ill, B,
Nr. 1 ¢ (2); Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbsrecht der USA, Abschnitt VIII,
Nr. 3. (S. 269); Anmerkung: Alternativ wurden die Marktanteile der 2 bzw. 8 gréf3ten
Unternehmen bericksichtigt (CR2 0. CR8).
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wird die CR4 vorwiegend als Zusatzindikator neben anderen MelRmethoden he-

820
rangezogen.

3.3.2.2.3.2 ,Herfindahl-Hirschman-Index*

Seit Einfuhrung der Merger Guidelines 1982 wenden die Kontrollbehérden (FTC
und DOJ) den so genannten ,Herfindahl-Hirschman-Index* (HHI) anstelle des CR4
an, um die Marktkonzentration zu ermitteln.821 Die aktuellen Merger Guidelines
1992 setzen diese Praxis fort und bestimmen unter Nr. 1.5, dass die Marktkon-
zentration berechnet wird, indem jeweils die Marktanteile aller im Markt tatigen
Unternehmen quadriert und die Quadratzahlen addiert werden. Auf diese Weise
werden die grof3en Marktanteile deutlich starker gewichtet als die kIeinen.822 Das
Ergebnis ist ein Wert zwischen annahernd 0 (Markt mit unendlich vielen
Wettbewerber) und 10.000 (Monopol).823

Zu Verdeutlichung des Anwendungsmodus des HHI bei Zusammenschlissen soll

folgendes Beispiel dienen:

In einem hypothetischen Markt, auf dem vier Unternehmen tatig sind mit
Marktanteilen von 2 x 30 % und 2 x 20 %, betragt der HHI

820
Hospital Cooperation of America, 106 FTC 361 (1985), abgedruckt in Furrow und

andere, Health Law — Cases, Materials and Problems, Kapitel 15, D. 1. (S. 1094,
1099).

821
Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts,

Kapitel Ill, D, V. 2. a); Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirt-
schaftsrecht, Rdnr. 875; American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust
Developments, Kapitel Ill, B, Nr. 1 ¢ (2); Hovenkamp, Federal Antitrust Policy,
§ 12.4a2.

Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbsrecht der USA, Abschnitt VIII Nr. 3
(S. 269); American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Develop-
ments, Kapitel lll, B, Nr. 1 ¢ (2).

822

823
Vgl. Nr. 1.5, FuBBnote 17, Merger Guidelines 1992; Frankfurter Kommentar-

Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 90; American Bar Association Section of
Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel I, B, Nr. 1 ¢ (2).
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30% + 30% + 20%+ 20% = 2600.824

Nach Nr. 1.51 der Merger Guidelines 1992 wird der so ermittelte HHI durch Eintei-

. . . . .. 825
lung in drei Gruppen wie folgt interpretiert:

* Ein Markt mit einem HHI von nicht mehr als 1.000 gilt als wenig konzent-

riert.

* Ein Index zwischen 1.000 und 1.800 wird als ein Hinweis auf einen mafig

konzentrierten Markt verstanden.

* Ein Wert von Uber 1.800 zeigt einen hochkonzentrierten Markt an.

Die Gerichte haben sich der Anwendung des HHI zur Beurteilung von Zusammen-
schliissen weitgehend angeschlossen.826

Vorteil des HHI gegenlber der CR4 von 1968 ist, dass die Marktanteile aller Un-
ternehmen berucksichtigt werden, wobei kleinere Marktanteile nur einen sehr ge-
ringen Einfluss haben.827 Des Weiteren bericksichtigt der HHI besser, dass es
einen Unterschied in der Marktkonzentration bedeutet, ob die Marktanteile von vier
Firmen gleichmalig oder sehr unterschiedlich verteilt sind; so ist der CR4 bei einer
Marktverteilung von 4 x 20 % einerseits sowie 3 x 1 % zuzuglich 1 x 77 % ande-

rerseits gleich, wahrend der HHI im ersten Fall ungefahr 1700 bis 1800 (in Abhan-

824
Vgl. Nr. 1.5, FuBnote 17, Merger Guidelines 1992; Elsing/Van Alstine, US-

amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 875.

825
Siehe auch Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirt-

schaftsrechts, Kapitel Ill, D, V. 2. a); Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbsrecht
der USA, Abschnitt VIII Nr. 3 (S. 269).

Vgl. z. B. FTC v. University Health, Inc., 938 F.3d 1206, 1211 (11™ Cir. 1991);
Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 92, Ful3note 2;
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel
Ill, B, Nr. 1 c. (2), mit weiteren Nachweisen.

827 . L . . . .
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel

I, B, Nr. 1 ¢ (2).

826
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gigkeit von den Markanteilen der verbleibenden Unternehmen), und im zweiten
Fall ungefahr 6.000 betréigt.828

Im Krankenhausbereich wird zur Ermittlung der Marktkonzentration bei Kranken-
hausfusionen ebenfalls vorwiegend der HHI eingesetzt; der CR4 wird allenfalls als
Zusatzindikator hinzugezogen.829 Besonderheiten sind dabei nicht feststellbar,
weshalb fir die Analyse des Krankenhausmarktes auf die vorstehende Darstellung

zur grundsatzlichen Anwendung des HHI verwiesen werden kann.

3.3.2.3 Beurteilung der Folgen des Zusammenschlusses

Nach der Ermittlung der Marktverhaltnisse durch Abgrenzung des Krankenhaus-
marktes, Bestimmung der Marktanteile der relevanten Unternehmen sowie Fest-
stellung der vorbestehenden Marktkonzentration sind nun in einem zweiten Pri-
fungsschritt die wettbewerblichen Folgen des Krankenhauszusammenschlusses
zu Uberprifen. Hierbei kbnnen ebenfalls die ,Merger Guidelines” der Kontrollbe-
horden Anwendung finden. Allerdings ist zu bertcksichtigen, dass unterschiedli-
che ,Merger Guidelines* formuliert wurden, die jeweils verschiedene Zusammen-
schlussdimensionen betreffen. So regeln die 1992er Guidelines nur horizontale
Zusammenschlisse, wahrend die Ubrigen Zusammenschlussdimensionen, also
vertikale und konglomerate Zusammenschlisse, von den 1984er Guidelines er-
fasst Werden.830 Die 1984er Guidelines und die 1992er Guidelines unterscheiden

sich vorwiegend hinsichtlich der Beurteilung der Zusammenschlussfolgen.

828
Ausfuhrlich mit weiteren Anwendungsproblemen des HHI und des CR4 Hovenkamp,

Federal Antitrust Policy, § 12.4a2.

829
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-57; FTC v. University Health, Inc.,

938 F.3d 1206, 1211, FuBnote 12, (11" Cir. 1991).

830
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 861,

871.
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Nachfolgend sollen die wettbewerblichen Folgen von Zusammenschlissen darge-
stellt, wobei — entsprechend den verschiedenen Merger Guidelines — zwischen

den unterschiedlichen Zusammenschlussdimensionen differenziert wird.

3.3.2.3.1 Bestimmung der Dimension des Zusammenschlusses zwischen

Krankenhausern

Unter horizontalen Zusammenschlissen werden auch im amerikanischen Wett-
bewerbsrecht Fusionen und Ubernahmen zwischen im Wettbewerb stehenden
Unternehmen verstanden, d. h. zwischen Unternehmen desselben sachlichen und
raumlichen Marktes.831 Diese Zusammenschliisse haben in der Regel den starks-
ten Einfluss auf den Wettbewerb des betroffenen Marktes, da die Anzahl der
Wettbewerber reduziert und die Marktanteile des verbleibenden Unternehmens
direkt erhoht Werden.832

Im Krankenhaussektor erfolgen horizontale Zusammenschliisse als Fusionen zwi-
schen zwei oder mehreren Krankenhausern bzw. Unternehmen, die Krankenh&u-

ser betreiben.

Vertikale Zusammenschlisse entstehen nicht zwischen Wettbewerbern, sondern
zwischen Unternehmen, die in einem ,Lieferanten/Abnehmer-Verhaltnis® ste-

833 ) . .. . . . N
hen. Im Gegensatz zu horizontalen Fusionen fuhren diese nicht zu einer Erho-

hung der Marktkonzentration, denn es scheidet in der Regel kein Unternehmen als

831
Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts,

Kapitel lll, D, V. 2 a); Aspen Health Law Center, Health Care Antitrust, S. 80; El-
sing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 872.

832
Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 88; American Bar

Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel Ill, B.

833 . . . . . :
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel

Ill, C, 2. a; Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirt-
schaftsrechts, Kapitel lll, D, V. 2. b); Aspen Health Law Center, Health Care Anti-
trust, S. 90 f.
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Wettbewerber aus dem Markt aus.834 Aus diesen Griinden werden vertikale Zu-
sammenschlisse im amerikanischen Wettbewerbsrecht oftmals als unbedenklich
angesehen. Dennoch kénnen vertikale Zusammenschlisse negative Auswirkun-
gen auf den jeweiligen horizontalen Wettbewerb haben, indem Wettbewerber aus-
geschlossen, Absprachen zwischen Marktteilnehmern erleichtert oder den zu-
sammengeschlossenen Unternehmen die Umgehung von Gebuhrenregelungen
ermoglicht Werden.835 Besondere Bedeutung hat dabei im amerikanischen Wett-
bewerbsrecht der mégliche Ausschluss von Wettbewerbern des tbernommenen
Unternehmens, entweder durch Verweigerung des Zugangs zu Produktionsfakto-
ren (,input foreclosure*) oder zu Absatzmoglichkeiten (,downstream foreclosu-
re“).836 Zusatzlich kann eine Rolle spielen, dass auch das Ubernehmende Unter-
nehmen potentieller Wettbewerber sein kann.837

Die wettbewerbsbeschréankende Wirkung durch vertikale Fusionen erfordert in al-
ler Regel einen hochkonzentrierten Markt des Ubernehmenden Unternehmens,
namlich einen HHI von Uber 1.800.838 Des Weiteren muss der Marktanteil des
ubernommenen Unternehmens mindestens 5 % betragen.839 Im Rahmen einer
Gesamtschau werden unter Umstanden eintretende Effizienzzuwéachse starker
gewichtet, als dies bei horizontalen Zusammenschlissen erfolgt.840

Vertikale Zusammenschlisse im Krankenhaussektor waren z.B. Zusammen-
schlusse zwischen einem Krankenhaus bzw. Krankenhausunternehmen und einen

Pharmaunternehmen oder einem Medizinproduktehersteller (so genannter

834
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 886.

835
Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 96 ff.; American

Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel I, C, 2. a.

836
Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 97.

837
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 886.

838
Vgl. Nr. 4.131 Merger Guidelines 1984 (veroffentlicht unter der Internet-Adresse des

DOJ, www.usdoj.gov); Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen
Wirtschaftsrechts, Kapitel lll, D, V. 2. b).

839
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 888.

840 . . . . . :
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel

I, C, 2. a.
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.. . . 841
Lupstream merger* = Ruckwartsintegration ); als ,downstream merger* (= Vor-
wartsintegration) kann die Fusion zwischen einem Krankenhaus und einem Kran-

kenversicherungsunternehmen bezeichnet werden.

Konglomerate Zusammenschlisse sind Unternehmensverbindungen zwischen
Unternehmen, die weder Wettbewerber sind noch in einem Lieferanten/Abnehmer-
Verhéltnis stehen.842 Die wettbewerbshemmende Wirkung kann in der mdglichen
Abschreckung potentieller Wettbewerber beider beteiligter Unternehmen zu sehen
sein (Finanzkraftargument).843 Bei der Beurteilung sind — wie bei horizontalen
Zusammenschlissen — die Marktkonzentration und ev. Zugangsschranken, der
Marktanteil des Ubernommenen Unternehmens sowie die Marktposition des er-
werbenden Unternehmens zu berUcksichtigen.844 Von entscheidender Bedeutung
ist dabei erneut die Marktkonzentration, wobei ein Eingreifen der Kartellbehérden
erst bei einem HHI von dber 1.800 wahrscheinlich Wird.845 Allerdings muss der
Marktanteil des tbernommenen Unternehmens wiederum mindestens 5 % betra-
gen, wahrend bei einem Marktanteil von 20 % eine Untersagung wahrscheinlich
ist.846 Besteht die Gefahr, dass zwischen den zusammengeschlossenen Unter-
nehmen starker interner Produktaustausch (,reciprocal dealing”) unter Ausschluss

von Wettbewerbern stattfindet, erhoht sich die Wahrscheinlichkeit einer Untersa-

841
Vgl. unter Nr. 2.3.2.1.3.2.2 (S. 153 ff.).

842
Aspen Health Law Center, Health Care Antitrust, S. 91 f.; American Bar Association
Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel lll, C, 3.

843
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 892;
Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts,
Kapitel lll, D, V. 2. ¢).

844 - . . —
Vgl. Nr. 4.13 Merger Guidelines 1984, Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Han-
dels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 893.

845
Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts,
Kapitel Ill, D, V. 2. ¢).

846

Nr. 4.134 Merger Guidelines 1984; Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels-
und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 895.
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847 .
gung des Zusammenschlusses. Als konglomerater Zusammenschluss ware
z. B. die Ubernahme eines Krankenhauses durch eine Bank oder Lebensversiche-

rung aufzufassen.

Wie bereits dargestellt haben die weitestgehenden Folgen in wettbewerbsrechtli-
cher Hinsicht horizontale Zusammenschlisse zwischen Krankenhausern bzw.
Krankenhausunternehmen. Deshalb soll nachfolgend in erster Linie diese Zu-

sammenschlussdimension erortert werden.

3.3.2.3.2 Beurteilungskriterien bei Zusammenschlissen zwischen Kran-

kenhausern

Bei der Uberprufung horizontaler Zusammenschliisse sind unter Zugrundelegung
der 1992er Merger Guidelines sowohl wettbewerbshemmende als auch wettbe-

.. 848
werbsfordernde Folgen des Zusammenschlusses von Bedeutung.

3.3.2.3.2.1 Wettbhewerbshemmende Folgen des Zusammenschlusses

Die Merger Guidelines 1992 nennen folgende potentiell wettbewerbshemmende
Auswirkungen einer Fusion, die bei der fusionsrechtlichen Uberpriifung zu bertick-

sichtigen sind:

Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 896.

848
Vgl. Nr. 1.51, 2., 3., 4., 5. Merger Guidelines 1992; Furrow und andere, Health Law,

Band 2, § 14-57 ff.
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Erhéhung der Marktkonzentration nach dem Zusammenschluss (Nr. 1.51
Merger Guidelines 1992);

Abstimmung des Wettbewerbsverhaltens der beteiligten Unternehmen (Nr.
2.1 Merger Guidelines 1992);

Fahigkeit, einseitig Preiserhdhungen oder Produktionsdrosselungen am
Markt durchzusetzen (,Unilateral-Effects-Doctrine”; Nr. 2.2 Merger Guideli-
nes 1992).

Auch bei Krankenhausfusionen finden diese allgemeinen Indikatoren fir wettbe-

werbsbeschrankende Folgen von Zusammenschlissen Anwendung. Es bestehen

allerdings Besonderheiten bei der Feststellung derselben.

3.3.2.3.2.1.1 Marktkonzentration nach dem Zusammenschluss

Ein wichtiges Kriterium fur die Bestimmung der Auswirkungen eines Zusammen-

. . ) . 849
schlusses ist die zu erwartende Marktkonzentration nach der Fusion. Nr. 1.51

der Merger Guidelines 1992 untergliedert die Beurteilung des Vergleichs der

Marktkonzentrationsdaten vor bzw. nach der Fusion wie folgt:

Ein ,Post-Merger-HHI* von nicht mehr als 1.000 beschreibt einen weiterhin
unkonzentrierten Markt. Zusammenschlisse auf diesen Markten werden —
nahezu unabhangig von der Konzentrationszunahme — regelmafi3ig als un-
bedenklich angesehen. Eine weitergehende Prifung findet Ublicherweise

nicht statt.850

Ein ,Post-Merger-HHI* zwischen 1.000 und 1.800 zeigt als Ergebnis der

Fusion einen moderat konzentrierten Markt an. In diesem Féallen hangt die

850

Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 875.

Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, 8§ 12.4b.; Frankfurter Kommentar-
Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 91.
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weitere Prifung von dem Umfang der Zunahme des HHI ab. Betragt der
Zuwachs gegenuber dem ,Pra-Merger-HHI* weniger als 100 Punkte, so
werden regelmalRig keine wettbewerbshemmenden Folgen erwartet, so
dass Ublicherweise eine weitere Analyse unterbleiben kann; bei Uberschrei-
tung der 100-Punkte-Grenze, kbnnen Bedenken gegen den Zusammen-
schluss bestehen.851 Die endguiltige Beurteilung hangt dann von weiteren
Faktoren ab, wie z. B. gegenwatrtige, in ihren Auswirkungen abschatzbare
Marktanderungen (Nr. 1.521 Merger Guidelines 1992) oder Mdglichkeiten
fur marktnahe Unternehmen, auf dem relevanten Markt substituierend tatig
zu werden (Nr. 1.522 Merger Guidelines 1992; siehe auch Nr. 2 — 5 der

Guidelines).

Ein ,Post-Merger-HHI* von Uber 1.800 ist ein Indiz fur einen hochkonzent-
rierten Markt. Deshalb werden Zusammenschlisse nur dann als von vorn-
herein unbedenklich angesehen, wenn die Zunahme des HHI weniger als
50 Punkte betragt; im Falle einer HHI-Zunahme zwischen 50 und 100 ist ei-
ne weitere Analyse erforderlich, wie vorstehend geschildert.852 Bei einer
Zunahme von mehr als 100 besteht die — widerlegliche — Vermutung, dass
durch die Fusion der Wettbewerb erheblich eingeschrankt wird oder ein

853
Monopol entstehen kann.

Allerdings ergibt die vorstehende Marktbeurteilung durch Ermittiung der Marktan-

teile bzw. der Marktkonzentration mittels HHI keine uneingeschrankt gultige Vor-

. 854 .
hersage der wettbewerblichen Folgen des Zusammenschlusses. Aus diesem

Grund stellt Nr. 1.52 der Merger Guidelines 1992 klar, dass diese Kriterien den

851

852

853
854

Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, 8 12.4b.; Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen
des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts, Kapitel lll, D, V. 2. a).

Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 878;
Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 12.4b.

Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 91.

Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 12.4c.
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Einfluss der Fusion auf den Markt in bestimmten Situationen tber- oder unterbe-
werten kdénnen. So werden kirzlich eingetretene oder gegenwartige Entwicklun-
gen auf dem jeweiligen Markt durch die Heranziehung weit zurtickliegender Daten
wie der Marktanteile nicht hinreichend beri]cksichtigt.855 Beispiel ist die Beurtei-
lung der Marktposition von Unternehmen, deren zuklnftige Wettbewerbsfahigkeit
durch Ablauf seiner Patente oder zunehmenden Ruckstand bei der technologi-
schen Entwicklung aller Wahrscheinlichkeit nach beeintrachtigt sein wird. In die-
sem Fall waren die Marktanteile kein zuverlassiger Indikator, weil diese zu Unrecht
eine groRere Markbedeutung der betreffenden Unternehmen auch fir die Zukunft
suggerieren.856

Daruber hinaus darf die Marktabgrenzung nicht dazu fihren, dass sachliche und
raumliche benachbarte Markte aul3erhalb des relevanten Marktes keinerlei Ein-
fluss mehr auf denselben ausUben.857 Soweit sich Produkte, die jenseits des
sachlichen bzw. raumlichen Marktes liegen, sehr stark von dem relevanten Markt
unterscheiden, ist die Gefahr einer signifikanten und nicht nur voribergehenden
Preiserh6hung durch einen hypothetischen Monopolisten groR3er, als wenn dieser
Abstand geringer wéare. Allerdings geben die Merger Guidelines keine Hinweise,
wie dieser Umstand bei der Beurteilung der Folgen des Zusammenschlusses kon-

kret zu bertcksichtigen ist.

Im Krankenhaussektor folgt die Ermittlung der Konzentrationszunahme nach den

vorstehend beschriebenen, allgemeinen Regeln der Merger Guidelines 1992.858

Je nach Konzentrationsgrad wird bei einer Zunahme von 50 bzw. 100 Punkten des

855
Vgl. Nr. 1.521 Merger Guidelines 1992; Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches

Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 879.

856 . .
Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, 8§ 12.4c.

857 - : :
Vgl. Nr. 1.522 Merger Guidelines; Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 12.4c.

858 .
Hierzu und zum Folgenden Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-57; Aspen

Health Law Center, Health Care Antitrust, S. 80 f.
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HHI eine erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs vermutet. Diese Vermu-

. . .. 859
tung kann allerdings durch bestimmte Faktoren entkraftet werden.

3.3.2.3.2.1.2 Wettbewerblich abgestimmtes Verhalten zwischen den Kran-

kenhausern

Nr. 2.1 der Merger Guidelines nennt als weiteren wettbewerbshemmenden Faktor
die nach dem Zusammenschluss bestehende Mdglichkeit fur die verbleibenden
Wettbewerber, ihr Verhalten aufeinander abzustimmen. Dieses Kriterium ist neben

. .. N 860
der Zunahme der Marktkonzentration zu beriicksichtigen.

Eine Untersagung wird deshalb gemafd Nr. 2.1 der Merger Guidelines 1992 wahr-
scheinlicher, wenn nach dem Zusammenschluss Marktbedingungen bestehen, die

es den verbleibenden Wettbewerbern ermdglichen,

« ihr Marktverhalten untereinander abzustimmen (,reaching terms of coordi-

nation“) oder

* Abweichungen von einem vereinbarten Verhalten zu entdecken bzw. zu

. 861
sanktionieren.

Die insoweit férderlichen Marktverhaltnisse sind durch folgende drei Faktoren ge-

kennzeichnet:

* Zunachst wird ein abgestimmtes Marktverhalten durch geringe Unterschie-

: ... . 862 o
de zwischen den Unternehmen begtinstigt; die Koordination des Wett-

859
Anmerkung: Siehe hierzu unter Nr. 3.3.2.3.2.2 (S. 260 ff.).

860
Vgl. Nr. 2.0 Merger Guidelines 1992; Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Han-

dels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 881 f.

861
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 882.

862
Vgl. Nr. 2.11 Merger Guidelines 1992.

- 254 -



Kapitel 3: Krankenhauszusammenschliisse im amerikanischen Wettbewerbsrecht

bewerbsverhaltens ist dabei umso leichter, je &hnlicher die sich untereinan-
der abstimmenden Unternehmen sind.

Bericksichtigt man die mitunter grof3en Unterschiede zwischen den einzel-
nen Krankenhausern, z. B. hinsichtlich des Umfangs der medizinischen
Dienstleistungen, der angebotenen Freizeiteinrichtungen, der Reputation,
der Lage oder der Qualitdt des Personal, kdnnte dies zu der Vermutung
fuhren, dass eine Absprache nach der Fusion zwischen den verbleibenden
Krankenhausern erschwert sein k('jnnte.863 Dennoch waren die amerikani-
schen Krankenhauser in der Vergangenheit in der Lage, wettbewerbliche
Absprachen zu treffen. Grund dafir ist die begrenzte Anzahl an Versiche-
rungsunternehmen, die die Preise mit den Krankenhausern aushandeln,
sowie die Bildung von ,cluster markets”. Auf diese Weise sind trotz der be-
stehenden Heterogenitat der Krankenhduser die mal3geblichen wettbe-
werblichen Variablen Gberschau- und kalkulierbar. Dies wird auch dadurch
begunstigt, dass die Krankenhauspreise im Rahmen von Bieterverfahren
bzw. durch gemeinsame Besprechungen ermittelt werden, und zwar entwe-
der als Pauschal- oder Pro-Tag-Preise; dementsprechend wird kollusives

. : . . . 864
Verhalten z. B. im Rahmen des Bieterverfahrens weniger schwierig.

Des Weiteren wirken sich die Nachfragebedingungen auf die Mdglichkeit zu
abgestimmtem Verhalten zwischen den Unternehmen aus.865 Kollusives
Verhalten ist erschwert, wenn die Nachfrager der Unternehmensleistung
kompetent sind und selbst Gber hinreichende Marktmacht verfigen. So ge-
nannte ,power buyers” sind grundsatzlich in der Lage, kollusives Verhalten
aufzudecken und zu verhindern.

Diese in Fusionsfallen tbliche Betrachtung findet aber bei Krankenhausfu-

863
864

865

Hierzu und zum Folgenden Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-58 e. 1.

Vgl. Hospital Corporation of America v. FTC, 807 F. 2d 1381 (7™ Cir. 1986), zitiert
nach Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-58 e. 1; im Ergebnis auch
United States v. Rockford Memaorial Corporation, 898 F.2d, 1278, 1285.

Vgl. Nr. 2.12 Merger Guidelinies 1992; hierzu und zum Folgenden Furrow und ande-
re, Health Law, Band 2, § 14-58 e. 2.
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sionen nur eingeschrankte Bertcksichtigung. So kdnnen Krankenversiche-
rungen als vermeintliche ,power buyers" trotz bedeutenden Marktanteils
Preisabsprachen zwischen den Krankenhdusern nicht aufdecken, wenn die
Preise nicht durch ein wettbewerbliches Bieterverfahren ermittelt wer-
den.866 Daruber hinaus erschweren die vertraglichen Abreden mit den
Krankenversicherten die Mdglichkeiten der Versicherungsunternehmen,
sich den Preisabsprachen der Krankenhauser zu widersetzen. Des Weite-
ren ist es den Versicherungen aus tatséchlichen Grinden nicht immer mog-
lich, Versicherte auf Krankenhauser aufl3erhalb des jeweiligen Marktes zu

verweisen, um kollusivem Verhalten der Krankenh&user auszuweichen.

Weitere Nachfragebedingungen, die kollusives Verhalten beeinflussen, sind
der Umfang und die Anzahl der Vertragsabschli]sse.867 Wenn Kranken-
hauser nur wenige grol3e Vertrage mit Versicherungen, Arbeitgebern oder
anderen ,third-party-purchasers” abschlieRen, sind Abweichungen von kol-
lusiven Preisabsprachen mit anderen Krankenhausern eher wahrscheinlich.
Es bestehen dann bessere Moglichkeiten, die Nichteinhaltung der Preisab-
sprachen geheim zu halten. Allerdings gibt es kaum Krankenhausmarkte, in
denen die Krankenhauser mit nur wenigen grof3en Versicherungen umfas-
sende Versorgungsvertrage abschlie3en. Darlber hinaus verfligen auch
groR3e Versicherungen haufig nicht Uber ausreichende Informationen hin-
sichtlich moglicher Preisabsprachen zwischen den Krankenhausern; und
selbst wenn sie ausreichend informiert sind, stehen oftmals keine anderen
Krankenhauser als Ausweichalternativen zur Verfigung. Das fuhrt dazu,
dass selbst unter diesen Umstanden Preisabsprachen zwischen Kranken-
h&ausern nicht verhindert werden kdonnen.

Auch die Art der Nachfrage von Krankenhausleistungen hat Einfluss auf die

866

867

Anmerkung: Dies steht im Widerspruch zu der vorstehenden Beurteilung des 6ffent-

lichen Bieterverfahrens als Absprache zwischen den Unternehmen begunstigenden
Faktors. Das Bieterverfahren hat demzufolge sowohl Absprache beglnstigende als
auch Absprache erschwerende Auswirkungen.

Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-58 e. 2.

- 256 -



Kapitel 3: Krankenhauszusammenschliisse im amerikanischen Wettbewerbsrecht

Wabhrscheinlichkeit kollusiven Verhaltens. So haben die Gerichte die Preis-
elastizitat in dem Krankenhausmarkt als gering eingestuft, d. h. dass ein
Preisanstieg nicht zu einem nennenswerten Rickgang in der Nachfrage der
Krankenhausleistung fUhrt.868 Unter diesen Umstéanden ist kollusives Ver-
halten wahrscheinlicher und kann zu gesteigerten Gewinnen durch abge-
sprochene Begrenzung des Angebots an Krankenhausdienstleistungen fuh-
ren.

Ein weiterer, kollusives Verhalten begtnstigender Faktor ist der Umstand,
dass Krankenhausleistungen nicht weiterverkauft werden kénnen. Auf diese
Weise konnen Krankenh&duser untereinander vereinbaren, ihr Preisschema
nur bestimmten Krankenversicherungen anzubieten und andere Versiche-

rungen ausschlief3en.

» Schliel3lich kénnen besondere Eigenschaften der fusionierenden Unter-
nehmen die Wahrscheinlichkeit von Wettbewerbsabsprachen beeinflus-
sen.869

So kdnnen die Tragerschaft der fusionierenden Krankenh&user (christliche
gefuhrte Hauser einerseits sowie privat gefuihrten, als Anlage-Objekte be-
triebene Hauser andererseits) und deren moglicherweise fehlende Gewinn-
orientierung gegen die Gefahr von kollusiven Wettbewerbsabsprachen
sprechen.
Gleiches gilt fur eine moégliche Finanzschwache der Krankenhauser, wo-
durch ihre Marktmacht geringer einzuschéatzen sein konnte. Dies fluhrt zu
einer Verringerung der wettbewerbsbeeintrachtigenden Bedeutung kollusi-
ven Verhaltens, wobei aber die Ermittlung der Dauer dieser Finanzschwa-
che und die Moglichkeiten, andere Finanzquellen zu erschlielen, nur
schwer eingeschatzt werden kénnen.

SchliefRlich ist friheres kollusives Verhalten der fusionierenden Kranken-

Hospital Corporation of America v. FTC, 807 F.2d 1381, 1388 (7" Cir. 1986), zitiert
nach Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-58 e. 2.

869
Hierzu und zum Folgenden Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-58 e. 3.
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hauser zu berucksichtigen. Das Argument, dass Einwande von konkurrie-
renden Krankenhausern gegen die Fusion ein Indiz fir die geringere Gefahr
spateren kollusiven Verhaltens sei87o, hat allerdings nur eingeschranktes
Gewicht. Es kame einer Einladung seitens des Gerichts gleich, derartige

- . .. 871
Einwande aus strategischen Griinden zu erheben.

3.3.2.3.2.1.3 ,Unilateral Effects-Doctrine*

Ein Zusammenschluss kann auch dadurch zu einer Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs fuhren, dass die zusammengeschlossenen Unternehmen in die Lage ver-
setzt werden, eine Gewinnsteigerung durch einseitige Preiserhéhung oder Produk-
tionsdrosselung zu erzielen (so genannte ,Unilateral Effects-Doctrine“).872 Kollu-
sive Absprachen mit den Wettbewerbern waren also entbehrlich, weil die Unter-
nehmen ihre Gewinnsteigerung unabhangig von ihren Konkurrenten durchsetzen
koénnen.

Diese einseitigen Marktmaflinahmen zur Gewinnsteigerung werden vor allem dann
moglich, wenn die sich zusammenschlieenden Unternehmen zwar gleichwertige,
aber doch geringfligig unterschiedliche Produkte eines sachlichen Marktes verkau-
fen, so dass die Nachfrager diese als ihre erste und zweite Wabhl ansehen.873
Soweit diese Voraussetzungen erflllt sind und die sich zusammenschlieRenden
Unternehmen — bei einem HHI von tber 1.000 — einen Marktanteil von mindestens
35 % vereinen, besteht die Gefahr, dass eines der Unternehmen den Preis anhe-
ben bzw. die Produktion drosseln kann, wobei eventuelle Umsatzverluste durch

das andere am Zusammenschluss beteiligte Unternehmen aufgefangen wer-

870 . . . . "
Hospital Corporation of America v. FTC, 807 F.2d 1381, 1391 (7" Cir. 1986), zitiert
nach Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-58 e. 3.

871
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-58 e. 3.

872
Vgl. Nr. 2.2 Merger Guidelines 1992; Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein,
Ausland-USA, Rdnr. 93; American Bar Association Section of Antitrust Law, Anti-
trust Developments, Kapitel 1ll, B, 3. b.; Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches
Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 883.

873

Vgl. Nr. 2.21 Merger Guidelines 1992.
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den.874 Dies fuhrt zu einer erheblichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs zu
Lasten des Verbrauchers, soweit andere Wettbewerber den verringerten Wettbe-
werb nicht ersetzen kt’Jnnen.875

Entsprechendes gilt, wenn sich die Unternehmen des Marktes nicht durch gering-
fugig unterschiedliche Produkte voneinander abgrenzen lassen, sondern in erster
Linie verschiedene Produktkapazitaten aufweisen. In diesem Fall kbnnte es fir die
am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen bei einem Marktanteil von min-
destens 35 % profitabel sein, ihre Produktion zu begrenzen, um auf diese Weise
eine Preissteigerung am Markt hervorzurufen.876 Dies gilt allerdings nur dann,
wenn die Begrenzung der Produktion nicht durch Wettbewerber ausgeglichen

werden kann.

Nach der vorstehend beschriebenen ,Unilateral Effects-Doctrine* besteht also fur
die sich zusammenschlieRenden Krankenhauser vor allem dann die Mdglichkeit
einer einseitigen Preiserhohung, wenn sie zwar unterschiedliche, aber doch sehr
ahnliche medizinische Versorgungsleistungen anbieten oder wenn sie sich vor-
nehmlich durch ihre Bettenzahl unterscheiden.

Soweit die beteiligten Krankenhauser bei den Patienten als erste und zweite Wahl
angesehen werden und einen gemeinsamen Marktanteil von mindestens 35 %
aufweisen, besteht die Gefahr, dass eines der zusammengeschlossenen Kran-
kenhauser seine Preise anheben kann, wobei eventuelle Riickgange in der Bet-
tenbelegung durch das andere Krankenhaus aufgefangen werden. Ingesamt ver-
bleibt beiden Krankenhausern ein Gewinn in Hohe des Preisanstiegs, der auf ein-
seitigen MalRRnahmen beruht, die nicht vom Markt hinreichend kontrolliert werden
kdnnen. Unter diesen Umsténden fuhrt eine Krankenhausfusion zu wettbewerbli-

chen Nachteilen fur die Patienten.

874
Vgl. Nr. 2.211 Merger Guidelines 1992.

875
Vgl. Nr. 2.212 Merger Guidelines 1992.

876
Vgl. Nr. 2.22 Merger Guidelines 1992.
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3.3.2.3.2.2 Wettbewerbsbeglinstigende Marktverhaltnisse nach dem Zu-

sammenschluss

Soweit die wettbewerbshemmenden Folgen des Zusammenschlusses dessen
Rechtswidrigkeit indizieren, ist weiter zu prufen, ob wettbewerbsfordernde Markt-
verhaltnisse eine Untersagung der Fusion entbehrlich sein lassen. Grund dafir ist,
dass eine Verstarkung der Marktkonzentration durch den Unternehmenszusam-
menschluss nicht zwangslaufig zu einer Wettbewerbsbeeintrachtigung fuhrt. Ent-
scheidend ist vielmehr, ob die zusammengeschlossenen Unternehmen tatséachlich
die Mdglichkeit erlangen, einseitig die Preise Uber Wettbewerbsniveau anzuheben.
Die Zunahme der Marktkonzentration ist nur ein wichtiges Indiz, das aber durch
den Nachweis wettbewerbsfordernder Marktverhaltnisse widerlegbar ist; die Be-

. . - - 877
weislast tragen insoweit die beteiligten Unternehmen.

3.3.2.3.2.2.1 Verbleibende Markteintrittsmdglichkeit fir konkurrierende

Krankenhauser

Einer der wichtigsten Faktoren, der gegen die Fahigkeit zur einseitigen Preisanhe-
bung spricht, ist das Fehlen von mal3geblichen Marktzutrittschranken fir potentiel-
le Wettbewerber.878 Auch in konzentrierten Markten besteht dann fur die zusam-
mengeschlossenen Unternehmen die Gefahr, andere Unternehmen zum Einstieg
in den Markt zu veranlassen, wenn sie ihre Preise Uber das Marktniveau erho-
hen.879 Demgegenuber bewirken hohe Marktzugangsschranken ein verstarktes
Risiko fur Wettbewerbsbeschrankungen infolge des Zusammenschlusses auch auf

wenig konzentrierten Méarkten.

877 . . N :
Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts,

Kapitel Ill, D, V. 2. a); Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-58 a.

878
Vgl. Nr. 3.0 Merger Guidelines 1992; Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Han-

dels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 884.

879 . L . . . :
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel

I, B, 2.; Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-58 b.
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Eine Marktzutrittschranke liegt dann vor, wenn der Eintritt in einen bestimmten
Markt teuer, schwierig oder zeitaufwendig ist.880 Dadurch wird es einem marktbe-
herrschenden Unternehmen moglich, Preiserh6hungen tber Marktniveau fir eine
unangemessene Zeit durchsetzen, bevor effektiver Markteintritt von Wettbewer-
bern zu einer Wiederherstellung marktgerechter Preise und Produktion fiuhren
kann.881 Dies ist z. B. der Fall, wenn der Marktzugang mit hohem Investitionsauf-
wand verbunden ist, erhebliches Know-how erfordert oder lange Vorlaufzeiten be-
dingt.882 Eine zu lange Vorlaufzeit liegt z. B. dann vor, wenn potentielle Marktein-
steiger nicht innerhalb von zwei Jahren eine Marktposition erlangen, die einen hin-
reichenden Einfluss auf die Marktpreise gewahrt; ist dies der Fall, muss eine aus-
reichende Marktzutrittsmdglichkeit verneint Werden.883 Die Kontrollbehorden
tberprufen allerdings nicht nur die Lange der Vorlaufzeiten fur den Erwerb einer
hinreichenden Marktposition, sondern sie stellen auch Ermittlungen hinsichtlich
der Wahrscheinlichkeit des Markteintritts von Wettbewerbern an; diese hangt wie-
derum ab von den zu erwartenden Gewinnen fir einen Markteinsteiger auf der
Basis der von den zusammenschlieRenden Unternehmen geforderten Preise.884
SchlieB3lich wird untersucht, ob der Markteintritt zu einer ausreichenden Marktstel-

. — . L . 885
lung fuhrt, die das Preisniveau tatséachlich beeinflusst.

Der Marktzugang im Krankenhauswesen umfasst die Neuer6ffnung von Kranken-
hausern, Ausbau bereits bestehender Krankenhauser bzw. Erweiterung der Kran-
kenhausdienstleistungen. Durch Wirtschaftlichkeitsvorteile bestehender Kranken-

hauser, Bettenlberkapazitaten und staatliche Zulassungsvorschriften existieren

880
Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 92.

881
Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 12.6a.

882 . L . . . :
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel

I, B, 2.; ausfuhrlich Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 12.6b.

883
Vgl. Nr. 3.2 Merger Guidelines 1992.

884
Vgl. Nr. 3.3 Merger Guidelines 1992.

885
Vgl. Nr. 3.4 Merger Guidelines 1992.
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hohe Zugangsschranken.886 So bedarf es gemalf staatlicher ,CON laws” (CON =
scertificate of need"”) einer Erlaubnis fir den Bau bzw. Ausbau eines Krankenhau-
ses. Die Zweijahresfrist in Nr. 3.2 Merger Guidelines fur die Bertucksichtigung von
Marktzutrittsmaoglichkeiten ist deshalb kaum einzuhalten. Hinzu kommt, dass mit
dem Erwerb des ,certificate of need” erhebliche Kosten verbunden sind, die die
Wettbewerbsfahigkeit und damit die Marktzutrittschancen von neuen Krankenh&u-

. 887
sern deutlich verschlechtern.

Aufgrund der geringen Mdoglichkeit fur Wettbewerber, in den jeweiligen Kranken-
hausmarkt einzudringen, kénnen gute Marktzutrittschancen deshalb in der Regel
nicht als wettbewerbsfordernder Faktor bei Krankenhauszusammenschliissen be-

ricksichtigt werden.

3.3.2.3.2.2.2 ,Nonprofit*-Krankenhauser

Als weiterer, die Marktverhaltnisse begunstigender Faktor kann zu bertcksichtigen
sein, dass ,Nonprofit“-Krankenhauser (bzw. ,not-for-profit-hospitals”) oder auch
staatlich gefuihrte Hospitadler an dem Zusammenschluss beteiligt sind.

Der Aspekt der Beteiligung gemeinnitziger, nicht gewinnorientierter Krankenhau-
ser an einem Zusammenschluss ist vorstehend bereits im Rahmen der Anwend-
barkeit des § 7 Clayton Act sowie der Wahrscheinlichkeit kollusiver Preisabspra-
chen diskutiert Worden.888 Da die Gemeinnitzigkeit die Anwendbarkeit der Fusi-
onskontrollvorschriften nicht von vornherein ausschliel3t, muss geprtft werden, ob
dieser Umstand zumindest bei der Beurteilung der wettbewerblichen Folgen des

Zusammenschlusses Bericksichtigung finden kann.

886
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-58 b.

887
Hospital Corporation of America, 106 F.T.C. 361 (1985), abgedruckt in Furrow und

andere, Health Law — Cases, Materials and Problems, Kapitel 15, D. 1. (S. 1094,
1100).

888
Vgl. unter Nr. 3.3.1.2.2.2 (S. 223 f.) sowie unter Nr. 3.3.2.3.2.1.2 (S. 254 ff.).
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Die Beurteilung von Zusammenschlissen zwischen Nonprofit- bzw. staatlich ge-
fuhrten Krankenh&usern durch die amerikanischen Gerichte ist unterschiedlich.
Teilweise wurde es abgelehnt, bei diesen Zusammenschlissen besondere Mal3-
stabe zur Ermittlung wettbewerbshemmender Folgen anzuwenden.889 Es gebe
keine tatsachlichen Anhaltspunkte in der Struktur dieser Krankenhauser, die ge-
gen wettbewerbsbeschrankendes Verhalten sprachen. Dartber hinaus sei kein
statistischer Beleg fir die Argumentation erkennbar, dass offentliche Krankenhau-
ser nicht wie Wettbewerber auftraten.

Die Gegenmeinung geht davon aus, dass bei diesen Zusammenschliissen eine
Verringerung des Wettbewerbs eher unwahrscheinlich ist.890 Im Gegensatz zu
den 6konomischen Theorien, neigten Nonprofit-Krankenhauser in héher konzent-
rierten Markten eher zu niedrigen Preisen. Diese Annahme ist allerdings in Frage
gestellt worden, weil Untersuchungen ergeben haben, dass die Verwaltungen von
Nonprofit-Krankenhéusern durchaus versuchen, den Gewinn zu erhéhen, um Ver-
luste aus anderen Bereichen der Krankenversorgung auszugleichen.891 Dartuber
hinaus hatten die leitenden Angestellten selbst von gemeinnttzigen Krankenhéu-
sern ein Interesse an Ertragssteigerung, weil sie auf diese Weise ihre personli-

chen Einklnfte steigern kdnnten, sofern sie am Ertrag beteiligt sind.

Des Weiteren kann der Umstand, dass Krankenhauser im Eigentum einer o6ffent-
lich-rechtlichen Korperschaft stehen, nicht dazu fuhren, bei ihnen wettbewerbs-
schadliches Verhalten von vornherein auszuschlieRen. Zwar stellte ein Gericht
fest, dass offentlich gefuhrte Krankenhauser auch durch lokale Unternehmer als

Aufsichtsratsmitglieder kontrolliert wirden, die ein Interesse an hoher medizini-

889
U.S. v. Mercy Health Services, 902 F. Supp. 968, 989 (N.D. lowa 1995); FTC v.
University Health, Inc., 938 F.2d 1206 (11" Cir. 1991).

890
FTC v. Butterworth Health Coorporation, 946 F.Supp. 1285, 1291 ff. (W.D. Mich.
1996), affirmed 121 F.3d 708 (6™ Cir. 1997).

891

Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-58 c.
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scher Qualitat bei geringen Preisen héitten.892 Anderenfalls mussten sie als Ar-
beitgeber hohere Krankenversicherungspramien fur ihre Arbeitnehmer leisten.

Dagegen ist aber einzuwenden, dass diese Unternehmer sich regelmafig nicht an
alltaglichen Entscheidungen wie der Preispolitik oder der Gewahrung von Preisab-
schlagen beteiligten; dartber hinaus konnten sie in einem Interessenkonflikt gera-
ten, wenn sie einerseits auch aus eigennitzigen Griinden auf geringere Kranken-
hauspreise achteten, andererseits aber verpflichtet waren, die Interessen des

893
Krankenhauses zu wahren.

Insgesamt rechtfertigt ein Zusammenschluss ,nonprofit* bzw. staatlich geftihrter
Krankenhauser nicht generell die Annahme, dass trotz erheblicher Marktkonzent-
ration eine Wettbewerbsverringerung unwahrscheinlich ist. Vielmehr missen die
Krankenhauser konkret nachweisen, warum gerade in ihrem speziellen Fall wett-
bewerbliche Nachteile aufgrund ihrer gemeinnutzigen Ausrichtung unwahrschein-

lich sind.894 Hierzu gehort z. B. der Nachweis

* einer fehlenden Korrelation zwischen hoher Marktkonzentration und hohen

Krankenhauspreisen;
» einer offentlichen Verpflichtung zur Preisstabilitat;

» dokumentierter Erklarungen des Krankenhauses (,mission statements®),

seine Leistungen fur alle Gemeindemitglieder bezahlbar anzubieten;

» der Umsetzung der ,mission statements” durch neue Programme, die ge-

buhrenfreie Krankenhausleistungen fur Bedurftige vorsehen;

892
FTC v. Butterworth Health Coorporation, 946 F.Supp. 1285, 1295 (W.D. Mich.

1996), affirmed 121 F.3d 708 (6™ Cir. 1997).

893
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-58 c.

894
Brennan/Cuomo, The “Nonprofit Defense”, Antitrust 1999, S. 13, 18 f.

- 264 -



Kapitel 3: Krankenhauszusammenschliisse im amerikanischen Wettbewerbsrecht

» fusionsspezifischer Einsparungen, die an die Patienten Uber die Kranken-

. . 895
hauspreise weitergegeben werden.

3.3.2.4 Rechtfertigungsgrinde bei wettbewerbshemmenden Zusam-

menschlissen

Unter bestimmten Voraussetzungen kénnen Zusammenschlisse zulassig sein,
obwohl sie aufgrund ihrer wettbewerbsbeschréankenden Folgen eigentlich unter-
sagt werden missten. Diese ausnahmsweise Zulassigkeit wettbewerbsbeschran-

kender Fusionen kann sich aufgrund folgender Fallgruppen ergeben:

» ,State action doctrine®;
» efficiency doctrine” (Nr. 4 Merger Guidelines 1992);

» failing firm doctrine” (Nr. 5 Merger Guidelines 1992).

3.3.24.1 , State Action Doctrine”

Mehr als 20 Bundesstaaten haben Vorschriften erlassen, die Befreiungen von den
Vorschriften der Fusionskontrolle im Bereich des Gesundheitssektors vorsehen,
soweit durch den Zusammenschluss bestimmte Voraussetzungen wie Kostenre-
duzierung, Verbesserung der Patientenversorgung oder Reduzierung der Doppel-
versorgung erfullt Werden.896 Diese mitunter als ,certificate of public advantage”
bezeichneten Befreiungen sollen in einigen Féallen den Zusammenschluss nicht

nur nach einzelstaatlichem, sondern auch nach bundesstaatlichem Recht zulas-

895
Brennan/Cuomo, The “Nonprofit Defense”, Antitrust 1999, S. 13, 18 f.

896
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-49.
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sen.897 Dies ist moglich auf der Grundlage der von den Gerichten entwickelten
,State action doctrine” bzw. ,state action immunity“.898

Hintergrund fur diese richterrechtlich entwickelte Begrenzung der Wirkungen bun-
desstaatlichen Wettbewerbsrechts ist der Gedanke, dass das Antitrust-Recht pri-
vatwirtschaftliche Wettbewerbsaktivitaten kontrollieren soll, nicht dagegen die Ent-
scheidungen der einzelstaatlichen Gesetzgeber; anderenfalls kbnnten deren wirt-
schaftspolitische Kompetenzen durch den bundesstaatlichen Gesetzgeber voll-
standig ausgehohlt werden, was dem foderalen Gedanken der Bundesverfassung
Widersprélche.899 Soweit also Zusammenschliisse nach den einzelstaatlichen
Vorschriften zuldssig sind, werden sie auf diese Weise durch einzelstaatliches
Handeln legitimiert, das grundsatzlich nicht der Kontrolle des bundesstaatlichen
Wettbewerbsrechts unterliegen soll. Allerdings dirfen umgekehrt Einzelstaaten
nicht Vorschriften erlassen, um auf diese Weise eindeutige WettbewerbsversttRe
zu legalisieren. Deshalb kann die ,state action doctrine” bzw. ,state action immuni-

: e o 1.900
ty* nur dann Anwendung finden, wenn folgende Voraussetzungen erfillt sind:

* Der Zusammenschluss muss auf der Grundlage einer klar formulierten und
den Zusammenschluss bejahenden wettbewerbspolitischen Richtlinie des

Einzelstaates erfolgen, und

« es muss zuvor eine ,aktive* Uberprifung (,activly supervised“) des Zusam-

menschlusses durchgefuhrt werden.

Der Einzelstaat darf also nicht nur eine passive Kontrolle ausiiben, so dass der

Zusammenschluss schon dann zuldssig ware, wenn der Einzelstaat sie nicht un-

897
Furrow und andere, Health Law, 1. Auflage, § 10-2. e; Furrow und andere, Health
Law (verkurzte Fassung), § 14-16. b. 1.

898
Aspen Health Law Center, Health Care Antitrust, S. 31; ausfihrlich Hovenkamp,
Federal Antitrust Policy, § 20.2.

899
Furrow und andere, Health Law (verklrzte Fassung), § 14-2. d. 2.; Hovenkamp,
Federal Antitrust Policy, § 20.2a.

900

Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 20.3; Furrow und andere, Health Law
(verkirzte Fassung), § 14-2. d. 2.
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tersagte; vielmehr ist eine aktive Uberpriifung des Zusammenschlusses in wett-
bewerblicher Hinsicht zwingend vorgeschrieben.901 Eine Befreiung des Kranken-
hauszusammenschlusses nach einzelstaatlichem und zugleich bundesstaatlichem
Recht kommt deshalb auf der Grundlage der ,state action doctrine” nur in Be-
tracht, wenn eine sorgfaltige Analyse ergeben hat, dass der Einzelstaat eine sub-
stantielle Rolle bei der Ermittlung der fir den Zusammenschluss malf3geblichen

. o 902
wettbewerbspolitischen Kriterien wahrgenommen hat.

3.3.2.4.2 » Efficiency Doctrine”

Zusammenschlisse haben regelmafig Effizienzvorteile zur Folge, namlich z. B.
optimierte Ressourcennutzung, verbesserten Service oder die Entwicklung neuer
Produkte.903 Soweit es sich dabei um gewdhnliche Effizienzsteigerungen handelt,
fuhren diese nicht zu einer wettbewerbsrechtlichen Unbedenklichkeit des Zusam-
menschlusses; erreichen die Effizienzvorteile aber einen Umfang, der tber die
gewohnlichen Verbesserungen hinausgeht, dann kann dies zu einer Billigung der
Fusion beitragen.904

Voraussetzung ist allerdings, dass die Effizienzsteigerungen mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit an die Verbraucher weitergegeben Werden.905 Die Rationali-
sierungsmalRnahmen mussen dabei nicht vollends dem Kunden zugute kommen,
weil sonst die Motivation fur einen Zusammenschluss bei den Unternehmen nicht

mehr gegeben ware; vielmehr reicht es aus, wenn die Effizienzvorteile in einem

901
Aspen Health Law Center, Health Care Antitrust, S. 31 ff, 34 ff.; Furrow und andere,

Health Law (verkirzte Fassung), § 14-2. d. 2.

FTC v. Ticor Title Insurance Cooperation, 504 U.S. 621; 112 S.Ct. 2169; 119 L. Ed.
2d 410 (1992); Aspen Health Law Center, Health Care Antitrust, S. 33.

902

903
Raskin/Zessar, Telling the Efficiencies Stories, Antitrust 1999, S. 21; Frankfurter

Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 95; American Bar Associa-
tion Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel Ill, B, Nr. 4.

904
Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 12.2b3.

905
Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 95.
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Umfang weitergegeben werden, der erwarten lasst, dass die Preise nach dem Zu-
. . 906 _.
sammenschluss geringer sein werden als vor dem Zusammenschluss. Die Vor-
teile missen dabei umso gréRer sein, je deutlicher die wettbewerblichen Risiken
.. 907

des Zusammenschlusses sind.

Zusatzlich missen die Unternehmen beweisen, dass der Zusammenschluss fur

den Eintritt der Vorteile notwendig und damit die Effizienzsteigerung zusammen-
. - . ,908 . . : .

schlussbedingt (,merger specific) sind. Dies ist nicht der Fall, wenn der Effi-

zienzvorteil auch durch eine weniger wettbewerbsbeeintrachtigende MalRnahme

zu erreichen ware, z. B. durch die Griindung eines Joint Venture.

Insgesamt ist das alleinige Berufen auf die Efficiency-Doctrine nur selten erfolg-

reich, da hohe Anforderungen gestellt werden, die von den insoweit beweispflich-

: . . 910
tigen Fusionsunternehmen kaum erfullt werden.

Bei der Anwendung der vorgenannten Kriterien auf Krankenhausfusionen ergibt

sich, dass u. a. folgende Effizienzvorteile Berticksichtigung finden k(‘jnnen:911

» Einsparung von Laborkosten, wenn doppelte Laboreinrichtungen vorhan-

den sind;

* Reduzierung der Stationsvorhaltekosten (Personalabbau, wenn doppelte

Abteilungen vorgehalten werden);

» Verringerung der Kosten fir die Krankenhauskiche, soweit eine Zentralki-

che die fusionierte Krankenhauseinheit insgesamt versorgen kann;

906
Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 12.2b2.

907
Nr. 4 Merger Guidelines 1992; Raskin/Zessar, Telling the Efficiencies Stories, Anti-

trust 1999, S. 21.

908
Nr. 4 Merger Guidelines 1992; Raskin/Zessar, Telling the Efficiencies Stories, Anti-

trust 1999, S. 21.

909
Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 12.2b3.

910 . . . . . .
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel

111, B, Nr. 4., mit weiteren Nachweisen.

911
Raskin/Zessar, Telling the Efficiencies Stories, Antitrust 1999, S. 22.
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» Optimierung von Einkauf und Materialmanagement (Personalabbau sowie

hohere Rabatte bei Grol3einkaufen);

* Reduzierung der Kosten fir die Wascherei, soweit eine Zentralwascherei

die fusionierte Krankenhauseinheit insgesamt versorgen kann;

» Einsparungen bei den Verwaltungskosten.

Dartber hinaus haben die Gerichte — entgegen den Merger Guidelines 1992 — bei
Krankenhausfusionen auch ,undeutliche® Effizienzvorteile (,inchoate efficiencies®)
wie z. B. ,GroRe* oder ,technischer Standard* anerkannt.912 So wurde in der Ent-
scheidung FTC v. Tenet Health Care Corporation als positiv fir den Wettbewerb
beriicksichtigt, dass die zusammengeschlossenen Krankenhauser u. a. einen ho-
heren medizinischen Standard aufwiesen und hoherqualifiziertes Personal anwer-
ben k('jnnten.913 Im Gegensatz dazu wird in § 4 Merger Guidelines die Berick-
sichtigung vager oder spekulativer Effizienzvorteile eigentlich abgelehnt, so dass
nur verifizierbare Effizienzsteigerungen bei der wettbewerbsrechtlichen Bewertung

der Fusion von Bedeutung sein sollen.

Fur die Berechnung der Effizienzsteigerungen bei Krankenhausfusionen wird fol-
914

gendes Verfahren angewendet:

Zunachst muss die Summe der Einsparungen berechnet werden, die z. B. durch
Vermeidung von doppelten Ausgaben (,spreading fixed costs*) oder durch Gro-
Benvorteile (,economies of scale) erzielt werden. Dieser Betrag wird mit den Auf-
wendungen fur die EinsparmalRnahmen gegengerechnet. Der verbleibende Betrag
wird sodann verglichen mit dem Betrag, der die fusionsbedingten Wettbewerbs-

nachteile reprasentieren soll. Allerdings ist zu berlcksichtigen, dass die auf diese

912
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-60.

913
FTC v. Tenet Health Care Corporation, 186 F.3d 1045 (8" Cir. 1999) (zitiert nach

Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-60, Fu3note 7).

914
Hierzu und zum Folgenden Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-60.
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Weise zu ermittelnden Effizienzvorteile letztlich kaum zu kalkulieren sind, weshalb

sich die Behorden in der Regel nur auf grobe Schatzungen beziehen k('jnnen.915

Die Anforderungen an den von den Krankenhausern zu erbringenden Beweis fur
die Effizienzvorteile sind sehr hoch.916 Daruber hinaus werden haufig nur unmit-
telbar eintretende Einsparungen anerkannt; behauptete, nicht unmittelbar beweis-
bare Effizienzsteigerungen bleiben oftmals unbericksichtigt, insbesondere wenn
sie auch ohne die Fusion zu erzielen sind.

Aufgrund dieser hohen Beweisanforderungen auf Seiten der beteiligten Kranken-
hauser reicht fir eine Nichtberlcksichtigung von Effizienzvorteilen haufig schon
die Ansicht der Behorden, dass aufgrund einer groben Schatzung die Einsparun-
gen nicht grol3 genug erscheinen oder das die Krankenh&user nicht ausreichend
bewiesen hatten, dass sie die Effizienzsteigerungen an die Verbraucher weiterge-

917
geben werden.

3.3.2.4.3 » Failing Firm Defense*

Als weiteres Argument fir die Zulassigkeit eines ansonsten zu untersagenden Zu-
sammenschlusses ist die durch richterliche Rechtsfortbildung entwickelte ,failing
. . . 918 .

firm defense” (Sanierungsfusion) zu nennen. Grund fur diese Ausnahmerege-

lung ist, dass die Untersagung des Zusammenschlusses mit einem sanierungsbe-

915
Greaney, Hospital Mergers and Antitrust Law, American Journal of Law & Medicine,
1997, S. 191, 218 ff.

916
Hierzu und zum Folgenden Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-60.; As-
pen Health Law Center, Health Care Antitrust, S. 96 f.

917
Vgl. United States v. Rockford Memorial Corporation, 717 F. Supp. 1251, 1288
(N.D. 1ll. 1989), affirmed 898 F. 2d 1278 (7™ Cir. 1990); hierzu und zum Folgenden
auch Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-60.

918

Vgl. Nr. 5 Merger Guidelines 1992; Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels-
und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 900; Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 12.9; As-
pen Health Law Center, Health Care Antitrust, S. 95; Furrow und andere, Health
Law, Band 2, § 14-59; American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust
Developments, Kapitel Ill, B, Nr. 5.a.
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durftigen Unternehmen ebenfalls zu dessen Ausscheiden aus dem Markt fuhrt und
somit keine wettbewerbserhaltende Funktion hat. Die Zulassung des Zusammen-
schlusses hat aber gegenuber der Untersagung den Vorteil, dass die Interessen
der Kreditgeber, der Arbeiter und der Anleger gewahrt werden k('jnnten.919 Dar-
Uber hinaus ist die ,failing firm defense” in wirtschaftlicher Hinsicht sinnvoll, denn
sie erlaubt die (zumindest teilweise) Fortfihrung der Produktion des Sanierungs-
unternehmens; im Falle des Konkurses besteht dagegen die Gefahr des (vollstan-

. . . 920
digen) Verlustes der Produktionsmittel.

Nr. 5.1 der Merger Guidelines 1992 nennt insgesamt vier Voraussetzungen, die fur

die Anwendung der failing firm defense erfillt sein miussen:

» drohende Zahlungsunfahigkeit;
» Kkeine Moglichkeit zur Reorganisation in einem Insolvenzverfahren;

» keine anderen Kaufer, mit denen ein Zusammenschluss geringere Wettbe-

werbsbeschrankungen verursachen wirde;

 Nachweis, dass ohne den Zusammenschluss die Produktionsmittel des Sa-

nierungsunternehmens aus dem Markt ausscheiden werden.

Vergleichbare Voraussetzungen werden in Nr. 5.2 der Merger Guidelines fir den
Fall der ,failing devision* definiert, wenn also ein sanierungsbedurftiger Unterneh-

) ) N 921
mensteil an einen Wettbewerber verdufRert werden soll.

Auch bei Krankenhausfusionen kann die ,failing firm defense® zur Zulassigkeit ei-

nes im Ubrigen zu untersagenden Zusammenschlusses fiihren; die Anforderungen

919 .
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-59; Hovenkamp, Federal Antitrust

Policy, § 12.9.

920
Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, § 12.9.

921 _. . . . : . .
Siehe hierzu American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Develop-

ments, Kapitel Ill, B, Nr. 5 b.
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der Merger Guidelines fur die Anwendung der ,failing firm defense” sind allerdings
betrachtlich und sind von den an dem Zusammenschluss beteiligten Krankenhau-

. 922
sern nur schwer zu beweisen.

922
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-59; Aspen Health Law Center, Health

Care Antitrust, S. 95.
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3.3.3 Verfahrensregelungen der Fusionskontrolle

Im Wettbewerbsrecht der USA sind die Verfahrensvorschriften der Fusionskontrol-
le nicht systematisch kodifiziert. Dennoch soll hier in Anlehnung an die deutsche
Fusionskontrolle zwischen Vorschriften beziglich des Anzeige- sowie des Kon-
trollverfahrens unterschieden werden. Zuvor soll aber dargestellt werden, welche
von den beiden amerikanischen Kartellbehdérden (DOJ und FTC) fur die Durchset-

zung der jeweiligen Antitrust-Vorschriften verantwortlich ist.

3.3.3.1 Kompetenzverteilung zwischen den Kartellbehdrden

Die Durchsetzung der amerikanischen Antitrust-Vorschriften ist den beiden bereits
erwahnten Kartellbehérden, namlich dem Justizministerium (Department of Justice
= ,D0OJ") und der Federal Trade Commission (FTC), Ubertragen.923 Innerhalb des
DOJ ist die so genannte Antitrust Division zustandig, der ein ,assistant attorney
general” vorsteht.924 Dagegen handelt es sich bei der FTC um eine unabhangige

Kommission mit finf, von dem Prasidenten der USA ernannten Mitgliedern.

Grundsatzlich sind beide Behorden getrennt voneinander zur Uberwachung der
Einhaltung der Fusionsvorschriften und des gesamten Antitrust-Rechts befugt. Fur
das DOJ stehen hierzu die Kompetenznormen gemalf 8 4 Sherman Act und 8 15
Clayton Act zur Verngung.925 Demgegenuber ist die Kompetenznorm der FTC
allein der 8 5 Abs. 2 FTC Act, wonach die FTC gegen ,unlautere Wettbewerbsme-
thoden® einschreiten kann. Ein ausdricklicher Bezug auf den Sherman Act oder
den Clayton Act ist zwar im FTC Act nicht enthalten, aber der Begriff ,unlautere

Wettbewerbsmethoden* wird erweiternd dahingehend ausgelegt, dass die FTC

923 . L . . . :
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel

111, D; Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 14.
924

Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbsrecht der USA, Abschnitt XI. (S. 272).

925
Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts,
Kapitel 11l B. 11
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auch die Einhaltung der Vorschriften des Sherman Act, des Clayton Act und des
Robinson-Patman-Act kontrollieren soII.926 Dies fuhrt im Ergebnis dazu, dass bei
der Durchsetzung der Kartellrechtsvorschriften eine teilweise Uberlappende Zu-
standigkeit des DOJ und der FTC besteht.927

Allerdings hat das DOJ keine eigene Anordnungskompetenz, sondern muss vor
einem Bundesgericht die erforderlichen Verfigungen (z. B. eine Unterlassungsver-
fugung) beantragen; demgegeniber verfigt die die DOJ Uber die ausschlief3liche
Zustandigkeit, auf der Grundlage des Sherman Act strafrechtliche Sanktionen
(Geld- oder Freiheitsstrafe) zu verhiaingen.928 Von dieser Moglichkeit wird in der
Praxis aber selten Gebrauch gemacht, so dass regelmaRig nur Unterlassungsver-

. . 929
fugungen vor dem Bundesgericht beantragt werden.

Im Gegensatz zum DOJ kann die FTC wegen Verletzung des FTC Act bzw. des
Clayton Act eigenstandige Unterlassungsverfiigungen erlassen, die der Kontrolle
der Bundesgerichte unterliegen.930 Daruber hinaus hat die FTC die alleinige Zu-
standigkeit fur die Durchsetzung des FTC Act, so dass die Doppelzustandigkeit
der FTC und des DOJ auf den Clayton Act und den Sherman Act beschrankt

926
Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 5.

927
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 908;

Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 14.

928
Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts,

Kapitel 1ll. B. Il; zu den Einzelheiten siehe Deringer, Das Antitrust- und Wettbe-
werbsrecht der USA, Abschnitt XI. (S. 272).

929
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 908.

930
Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts,

Kapitel Ill. B. Il.; zu den Einzelheiten siehe Deringer, Das Antitrust- und Wettbe-
werbsrecht der USA, Abschnitt XI. (S. 272).
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ist.931 Eine strafrechtliche Verfolgung gemall dem Sherman Act liegt aul3erhalb

der Kompetenz der FTC.932

Um Kompetenzkonflikte zu vermeiden, haben die Kartellbehdrden eine Aufteilung
nach Branchen und Regelungsmaterien vorgenommen.933 In Zweifelsfallen wer-
den individuelle Zustandigkeitsentscheidungen getroffen.934 Insgesamt kdnnen
die beiden Kartellbehdrden durch Nichtverfolgung von zweifelhaften Fusionsfallen
eine moglicherweise liberalere Wettbewerbspolitik der jeweiligen Regierung unter-
stutzen. In diesen Féllen kénnen die Antitrustgesetze der Einzelstaaten an Bedeu-
tung gewinnen, die von den Antitrustbehdrden der betreffenden Staaten durchge-

935
setzt werden.

Bei Krankenhauszusammenschlissen scheint vornehmlich die FTC die Einhaltung
der fusionsrechtlichen Vorschriften zu Gberprifen. Jedenfalls ist die Mehrzahl der
publizierten Fusionsfalle im Krankenhausbereich unter Beteiligung der FTC fusi-

. ) 936
onsrechtlich kontrolliert worden.

931
Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbsrecht der USA, Abschnitt XI. (S. 272); El-

sing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 908.

932
Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts,

Kapitel I1I. B. 1.

933
Zu den Einzelheiten siehe Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-

amerikanischen Wirtschaftsrechts, Kapitel lll. B. II.

934
Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbsrecht der USA, Abschnitt XI. (S. 272), mit

weiteren Nachweisen.

935
Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschaftsrechts,

Kapitel Ill. B. Il; Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr.
14.

936
Vgl. die Aufstellung der Fusionsfalle im Krankenhausbereich in einer Veroffentli-

chung der FTC mit dem Titel ,FTC Antitrust Actions in Health Care Services and
Products®, IV. A., S. 45 ff., verotffentlich als PDF-Datei unter der Internet-Adresse
http://www.ftc.gov/bc/healthindex.htm, im Gegensatz zu einer Gesamtaufstellung
der Kartellrechtsfalle des Department of Justice seit Dezember 1994, verdffentlicht
unter der Internet-Adresse http://www.usdoj.gov/atr/cases.html.
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3.3.3.2 Anzeigeverfahren

Der Hart-Scott-Rodino-Act, durch den der § 7A in den Clayton Act eingeflgt wur-

de, begriindet u. a. Anzeigepflichten fir Zusammenschlussvorhaben (so genannte

~premerger notification“).937 Auf diese Weise soll den Kartellbehdrden gentgend

Zeit fur die Uberpriifung geplanter Fusionen gegeben Werden.938

Sowohl die FTC als auch das DOJ mussen gemal3 § 7A Clayton Act unterrichtet

werden, wenn

der Umsatz bzw. die Gesamtaktiva eines am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen mindestens 100 Millionen US Dollar betragt und das andere
Unternehmen Aktiva von mindestens 10 Millionen US Dollar aufweist (bei
Unternehmen des verarbeitenden Gewerbes kommt es auf den Umsatz und

nicht auf die Aktiva an), und zuséatzlich

der Erwerber mindestens 15 % der Stimmanteile oder der Wirtschaftsguter
der zu erwerbenden Gesellschaft erhélt;939 Ubersteigt der Wert der Anteile
bzw. der Wirtschaftguter einen Betrag von 15 Millionen US Dollar, dann

. 940
kommt es auf den Prozentsatz nicht an.

937

938
939

940

American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel
I, D. I.

Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 901.

Anmerkung: Den Umsetzungsregelungen der FTC zufolge ist in diesem Fall weitere
Voraussetzung, dass nach dem Erwerb von 15 % der Anteile insgesamt mindestens
50 % der Anteile erworben wurden und dass der Umsatz bzw. das Vermdgen des
erworbenen Unternehmens mindestens 25 Millionen US Dollar betragt; vgl. Ameri-
can Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel Ill, D,
1.

American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel

Ill, D, 1.; Turcon/Zimmer-Zimmer, Grundlagen des US-amerikanischen Wirtschafts-
rechts, Kapitel Ill. V. 1.
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Die Anzeigepflicht entféllt aber u. a., wenn der Erwerber bereits vor dem Zusam-
menschluss mindestens 50 % der Anteile innehat oder wenn kein gesamter Be-

. - . . 941
triebsteil Gbernommen wird.

Zur Anzeige sind alle beteiligten Unternehmen verpflichtet, die hierzu eine so ge-
nannte ,notification and report form* unter Angabe detaillierter Informationen zu
dem geplanten Zusammenschluss ausfullen mUssen.942 Nach Abgabe der Anzei-
ge besteht eine Wartezeit von 30 Tagen, die bei Barangeboten auf 15 Tage ver-
kurzt ist; sie verlangert sich um 20 Tage (im Falle eines Barangebotes um 10 Ta-
ge), wenn die Kartellbehdrden zusatzliche Informationen bei den beteiligten Un-
ternehmen nachfragen. Bei Verstold gegen die Anzeige- bzw. gegen die Warte-
pflicht kann u. a. eine Geldbuf3e in H6he von bis zu 10.000 US Dollar pro Tag ver-
hangt werden, und zwar sowohl gegen die beteiligten Unternehmen als auch ge-
gen die zustandigen Vorstandsmitglieder.943 Strafrechtliche Sanktionen bestehen
dagegen nicht.

Das Verstreichenlassen der Wartezeit durch das DOJ bzw. die FTC hindert weder
die Kartellbehérden noch die Gerichte, den Zusammenschluss spater zu tberpri-

944
fen und ggf. zu untersagen.

3.3.33 Kontrollverfahren

Das Kontrollverfahren wird in der Regel durch Beschwerden von Dritten (z. B.

Wettbewerbern) oder Anzeigen der beteiligten Unternehmen eingeleitet; nur selten

941
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 902;

American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel
I, D, 1., mit weiteren Ausnahmeféallen.

942 ) ) ) ) L . . .
Zu den Einzelheiten siehe American Bar Association Section of Antitrust Law, Anti-

trust Developments, Kapitel lll, D, 1.

943
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 903;

American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel
i, D, 1.

944
Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbsrecht der USA, Abschnitt VIII, Nr. 6.
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. .. . . 945 .
nehmen die Kartellbehérden von Amts wegen die Ermittiungen auf. Dabei ist

zwischen den Verfahren bei der FTC und dem DOJ zu unterscheiden.

3.3.33.1 Verfahren bei der FTC

Die FTC nimmt sowohl die Aufgaben einer Untersuchungs- und Verfolgungsbe-
horde (,prosecutor”) als auch richterliche Funktionen wahr. Hierzu wird ein dreistu-

figes Verfahren durchlaufen:

* Vorbereitung der Entscheidung durch die zustandigen Beamten;

» Entscheidung durch einen so genannten ,administrative judge®, der zwar

der FTC zugeordnet ist, aber dennoch unabhangig ist;

» Bestatigung der Entscheidung durch die Kommission der FTC.

Gegen diese Entscheidung ist die Berufung an die Bundesgerichte zulassig. Eine
strafrechtliche Verfolgung gehért nicht zum Kompetenzbereich der FTC, doch
kann sie ihre Ermittlungsergebnisse dem DOJ vorlegen, das dann das Straf-
rechtsverfahren einleitet.

Im Rahmen des Kontrollverfahrens kann die FTC die Unternehmen bzw. Dritte zur
Auskunftserteilung auffordern, indem sie ein so genanntes ,civil investigation de-
mand® verflugt. Bei Nichtbefolgung der Aufforderung kénnen Sanktionen aber nur
durch die Gerichte verhangt werden. In der Praxis ergeht deshalb regelmafig kei-
ne formelle Auskunftserteilungsverfigung, sondern die FTC fordert zur ,freiwilli-

gen“ Auskunftserteilung auf.

Im Falle eines Verstol3es gegen fusionsrechtliche Bestimmungen kann die FTC so

: . 946
genannte ,cease and desist orders” (Unterlassungsverfiigungen) erlassen. Da-

945
Hierzu und zum Folgenden Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbsrecht der USA,
Abschnitt XI. (S. 272).

Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 909.
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bei soll nicht das rechtswidrige Verhalten der Unternehmen bestraft, sondern der
fusionsrechtswidrige Zustand beseitigt werden, woftr der FTC bzw. den Gerichten
ein weiter Entscheidungsermessensspielraum zusteht.947 Zur Vermeidung einer
formellen ,cease and desist order* versuchen sowohl die FTC als auch die betei-
ligten Unternehmen, sich mittels eines so genannten ,consent decree“ aul3erge-
richtlich zu einigen.948

In dem ,consent decree” kénnen sich die beteiligten Unternehmen z. B. zur Ent-
flechtung (,divestiture”) verpflichten, d. h. zur Veraul3erung oder Ausgliederung
bestimmter Unternehmensteile.949 Soweit die wettbewerbswidrigen Folgen des
geplanten Zusammenschlusses weniger gravierend sind, kann eine Entflechtung
u. a. dadurch vermieden werden, dass die beteiligten Unternehmen ihren Wettbe-

. .. 950
werbern Patentlizenzen zur Verfligung stellen.

Ein geplanter Zusammenschluss kann bei der FTC auch im Wege einer so ge-
nannten ,advisory opinion“ vorab Uberpriuft werden, wobei die Informationen ver-
traulich behandelt Werden.951 Die Entscheidung selbst wird allerdings veroffent-
licht. In einem spéateren Kartellverfahren ist die ,advisory opinion“ nicht bindend,
aber durchaus richtungweisend. In jedem Falle scheidet eine strafrechtliche Ver-

folgung aus.

947 . .
Hierzu und zum Folgenden Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbsrecht der USA,

Abschnitt XI. (S. 272).

948
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 910.

949 ) ) ) ) L . . .
Zu den Einzelheiten siehe American Bar Association Section of Antitrust Law, Anti-

trust Developments, Kapitel lll, D, 2.

950
Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 102.

951 . . —
Hierzu und zum Folgenden Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und

Wirtschaftsrecht, Rdnr. 911.
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3.3.3.3.2 Verfahren bei dem DOJ

Im Gegensatz zur FTC ist das DOJ nur Untersuchungs- und Anklagebehérde; es
hat keine rechtsprechende Funktion und kann Entscheidungen nicht selbst anord-
nen.952 Die Befugnis der Antitrust Division des DOJ ist begrenzt auf die Einleitung
von wettbewerbsrechtlichen Verwaltungsverfahren (,civil cases”) sowie von Straf-

verfahren (,criminal cases").

Samtliche der von ihr beabsichtigten Verfiigungen muss die DOJ bei den Bundes-
gerichten beantragen. Entsprechendes gilt auch fir eine vergleichsweise Einigung
im Rahmen eines ,consent judgement”, das durch ein Distriktgericht bestétigt wer-
den muss. Wird das DOJ als Anklagebehdorde tatig, hat es bereits im Rahmen des
formellen Untersuchungsverfahrens die Grand Jury des zustdndigen Bundesge-

richts zu beteiligen.

Wahrend eines vom DOJ eingeleiteten Strafverfahrens kénnen die Angeklagten
auf schuldig oder nicht schuldig pladieren (,to plead guilty* bzw. ,not guilty“).953
Daruber hinaus kénnen die Unternehmen die Anklage lediglich unbestritten lassen
(,plea of nolo contendere”). Die beiden letzten Erklarungen haben eine Verurtei-
lung zur Folge, wobei die Angeklagten sich mit dem DOJ Uber ein Strafmald ver-
standigen kénnen, das von den Gerichten regelméaRig akzeptiert wird. Im Unter-
schied zur Schuldigbekennung (,to plead guilty,) bedeutet das ,plea of nolo con-
tendere” aber kein Schuldeingestandnis und kann somit im Rahmen eines Zivil-
rechtsverfahrens von den privaten Klagern nicht als ,,Prima Facie-Beweis" heran-

954
gezogen werden.

952 . . .
Hierzu und zum Folgenden Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbsrecht der USA,

Abschnitt XI. (S. 272 1.).

953 . . .
Hierzu und zum Folgenden Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbsrecht der USA,

Abschnitt XI. (S. 273).

954 . . :
Deringer, Das Antitrust- und Wettbewerbsrecht der USA, Abschnitt XI. (S. 273);

Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 910.
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Wie bei der FTC kann auch beim DOJ eine Vorabklarung von Fusionsfallen bean-
tragt werden. Beim DOJ erfolgt dies im Rahmen eines ,business review procedu-

re* und fuhrt zu &hnlichen rechtlichen Ergebnissen wie die ,advisory opinion* der
FTC 955

Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 911.
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3.34 Sanktionen im Falle des Verstol3es gegen die Vorschriften der

Zusammenschlusskontrolle

Hinsichtlich der méglichen Sanktionen ist zu unterscheiden zwischen den Kartell-
behodrden und Dritten, die den Erlass fusionsrechtlicher Sanktionen durchsetzen

wollen.

3.34.1 MalRnahmen des Department of Justice und der Federal Trade

Commission

VerstolRe der an dem Zusammenschluss beteiligten Unternehmen gegen das Fu-
sionsrecht der USA kénnen sowohl strafrechtliche als auch verwaltungsrechtliche

Sanktionen nach sich ziehen.

3.34.1.1 Strafrechtliche Sanktionen

Eine Verletzung des Sherman Act kann sowohl mit Freiheitsstrafe und/oder mit
Geldstrafe geahndet werden; die Freiheitsstrafe kann bis zu drei Jahren betragen,
wahrend sich die Geldbul3e auf bis zu 350.000 US Dollar fir Privatpersonen und
bis zu 10 Millionen US Dollar fir Unternehmen belaufen kann.956 Die Sanktion der
Freiheitsstrafe wird auch in der Praxis verhangt; so betrug die durchschnittliche

Freiheitsstrafe wegen Kartellrechtsverstol3en im Jahre 1995 ungefdhr 8 Mona-
957
te.

Dartber hinaus kénnen alternativ Geldstrafen bis zum zweifachen Gewinn infolge

, . . 958
des Zusammenschlusses bzw. des finanziellen Schadens verhangt werden.

956
Vgl. 88 1 und 2 Sherman Act.

957 .
Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 17 (Ful3note 7).

958
Vgl. 18 U.S. C. §§ 3571 — 3572 (2000).
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3.34.1.2 Verwaltungsrechtliche Sanktionen

Den Kartellbehérden stehen drei Arten von verwaltungsrechtlichen Sanktionen zur

Verfigung.

o preliminary relief*;
» alternative preliminary relief*;

* ,permanent relief".

3.3.4.1.2.1 ,Preliminary Relief”

Sowohl das DOJ als auch die FTC sind ausdricklich ermachtigt, VerstéRe gegen
die Fusionskontrollnormen im Wege einstweiliger Untersagungsverfigung (,preli-
minary relief”) zu verhindern.959 Soweit eine einstweilige Verfigung ergeht, wird
damit das Zusammenschlussvorhaben von den Unternehmen in der Regel aufge-
geben, wahrend umgekehrt eine Ablehnung der einstweiligen Verfiigung durch die
Gerichte eine Weiterverfolgung durch die Kartellbehdrden unwahrscheinlich wer-

den lasst.

Damit eine einstweilige Verfigung ergehen kann, muss das DOJ mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit nachweisen, dass die Vorteile der einstweiligen Verfugung fur
den Wettbewerb die wirtschaftlichen Nachteile fur die Unternehmen Uberwie-
gen.960 Mitunter genlgt auch der Nachweis, dass ernsthafte Zweifel an der Zu-
lassigkeit des geplanten Zusammenschlusses bestehen. Der Nachweis, dass
durch die beabsichtigte Fusion irreparabler Schaden fur den Wettbewerb zu er-

warten ist, muss nicht gefiihrt werden. Uber den Antrag auf einstweilige Verfiigung

959 . - . . .
Hierzu und zum Folgenden American Bar Association Section of Antitrust Law, Anti-

trust Developments, Kapitel lll, D, 3.

960 . . i . . .
Hierzu und zum Folgenden American Bar Association Section of Antitrust Law, Anti-

trust Developments, Kapitel I, D, 3. a.
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kann auf Anordnung des Gerichts im Rahmen einer Anhérung (,hearing“) verhan-

delt werden.

Soweit die FTC eine einstweilige Verfigung erlassen mdchte, ist hierflr eine
nachvollziehbare oder substantielle Erfolgsaussicht in der Hauptsache (,reaso-
nable” oder ,substantial* likelihood of success) erforderlich.961 Es kann auch der
Nachweis einer reellen und dauerhaften Erfolgschance (,fair and tenable chance®)
ausreichen, oder es bestehen ernsthafte, substantielle Zweifel (,serious, substan-
tial questions®) an der Zulassigkeit der Fusion, die hinreichenden Anlass fir eine
grindliche Untersuchung geben (,fair ground for thorough investigation®).

Grundsatzlich ergeht die einstweilige Verfiigung der FTC ohne vorherige Anho-
rung der betroffenen Unternehmen, die lediglich Rechtsmittel beim Berufungsge-
richt einlegen kdnnen. Soweit aber eine unangemessene Verzdgerung des Zu-
sammenschlusses die Unternehmen zur Aufgabe des einstweilig untersagten Fu-
sionsvorhabens zwingen konnte, kann das Gericht die FTC anweisen, dass Ver-

. . 962
fahren zumindest zu beschleunigen.

3.3.4.1.2.2 ,Alternative Preliminary Relief*

Als weitere Mdglichkeit, gegen einen geplanten Zusammenschluss vorzugehen,
steht der so genannte ,alternative preliminary relief* zur Verngung.963 Dieser
stellt keine einstweilige Untersagung des Zusammenschlusses dar, sondern ver-
pflichtet die Unternehmen lediglich, das erworbene Unternehmen von denjenigen
Firmenbereichen fernzuhalten, die wettbewerbsrechtliche Bedenken hervorrufen.

Voraussetzung dafir ist aber, dass diese so genannte ,hold separate order” tat-

961 . - . . .
Hierzu und zum Folgenden American Bar Association Section of Antitrust Law, Anti-

trust Developments, Kapitel I, D, 3. b.

962 . L . . . .
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel

I, D, 3. b.

963 . . i . . .
Hierzu und zum Folgenden American Bar Association Section of Antitrust Law, Anti-

trust Developments, Kapitel lll, D, 4.
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sachlich Wettbewerbsbeschrankungen vorlaufig ausschlief3t und dass eine Unter-
sagung des Zusammenschlusses nach Abschluss des Verfahrens weiterhin mog-
lich ist.

Gegen die ,hold separate order” werden Bedenken erhoben, weil es schwierig
sein konnte, die Unternehmen im Nachhinein wieder zu entflechten und einen an-
deren Kaufer zu finden.964 Des Weiteren wird geltend gemacht, dass trotz der
,hold separate order* der Wettbewerb zwischen den beteiligten Unternehmen zu-
mindest zeitweilig beschrankt ist und dass das Ubernommene Unternehmen auf-
grund der Entscheidungsbefugnisse und des Zugangs zu vertraulichen Informatio-
nen durch den Erwerber geschwacht werden konnte. Einige Gerichte lassen die
,hold separate order* deshalb vorwiegend nur dann zu, wenn die Voraussetzun-
gen fur eine einstweilige Untersagungsverfiigung nicht erfillt sind ( z. B. Nachweis

hinreichender Erfolgsaussichten in der Hauptsache).965

3.3.4.1.2.3 ,Permanent Relief"

Die dauerhafte Wiederherstellung des Wettbewerbs als Hauptaufgabe des ameri-
kanischen Antitrustrechts beinhaltet nicht nur die Moéglichkeit der endgultigen Un-
tersagung des Zusammenschlusses (,permanent injunction”), sondern auch der
Entflechtung eines bereits erfolgten Zusammenschlusses (,,divestiture“).966 In die-
sem Fall haben die beteiligten Unternehmen die wirtschaftlichen Folgen selbst zu
verantworten.

Allerdings durfen im Rahmen des Kontrollverfahrens als reinem Verwaltungsver-
fahren keine Strafen ausgesprochen werden. Aus diesem Grund darf eine voll-

standige Entflechtung oder Zerschlagung bzw. eine endgultige Untersagung nicht

964
Zum Diskussionsstand siehe American Bar Association Section of Antitrust Law,
Antitrust Developments, Kapitel 1ll, D, 4.

965 _. . . . . .
Siehe American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments,
Kapitel lll, D, 4., mit weiteren Nachweisen.

966

Hierzu und zum Folgenden American Bar Association Section of Antitrust Law, Anti-
trust Developments, Kapitel lll, D, 5.
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verfugt werden, wenn nur Teile der beteiligten Unternehmen wettbewerbliche Be-
denken hervorrufen. Unter diesen Umstanden soll grundséatzlich nur eine teilweise
Entflechtung erfolgen, worauf sich die beteiligten Unternehmen mit den Kartellbe-
horden haufig im Rahmen eines ,consent decree” verstandigen. Voraussetzung ist
allerdings, dass der abzutrennende Unternehmensteil von den sich zusammen-
schlieBenden Unternehmen unabhéngig ist und eine Marktposition erreicht, die

zumindest derjenigen vor der Abtrennung entspricht.

3.34.2 MaRnahmen Privater

Neben den Kartellbehdérden kénnen auch Privatpersonen und Unternehmen zur
die Durchsetzung des Antitrustrechts befugt sein. Es kann somit ,jedermann” (,any
person, firm, corporation, or association*) wie die Kartellbehérden gerichtliche Un-

. 967
terlassungsverfiigungen beantragen.

Des Weiteren kdnnen bestimmte, von dem Zusammenschluss Betroffene gemaf
§ 4 Clayton Act Ersatz der dreifachen Summe des ihnen entstandenen Schadens
verlangen (so genannte ,treble damages“).968 Dies stellt eine erhebliche Motivati-
on fur Burger dar, die Einhaltung der Kartellrechtsvorschriften zu Uberwachen.
Daruber hinaus bedeutet die Mdglichkeit der ,treble damages” ein betrachtliches
finanzielles Risiko fur die an einem Zusammenschluss beteiligten Unternehmen
und kann dazu beitragen, dass diese die fusionsrechtlichen Vorschriften sorgféltig
einzuhalten versuchen.969

Allerdings mussen Wettbewerber der am Zusammenschluss beteiligten Unter-
nehmen fir den Schadensersatzanspruch nachweisen, dass der Zusammen-

schluss zu wettbewerbswidrigen Praktiken (,predatory activity*), z. B. Preisabspra-

967
Vgl. § 16 Clayton Act.

968
Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 16; ausfihrlich

hierzu American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments,
Kapitel X.

969
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 913.
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chen, fUhrt.970 Anderenfalls sind die Voraussetzungen fir den Nachweis des ,anti-
trust injury” gemald 8§ 4 Clayton Act nicht erflllt, da auch die Wettbewerber von der
Wettbewerbsminderung durch erhdhte Marktkonzentration infolge des Zusam-

. .. 971
menschlusses profitieren kénnen.

Somit missen konkurrierende Krankenhauser wettbewerbswidrigen Praktiken der
fusionierenden Krankenhauser darlegen, um die erforderliche Klagebefugnis
(,standing”) fur Schadensersatzklagen geltend machen zu k(‘jnnen.972 Andere
Parteien, z. B. Angestellte, Arzte oder Patienten, kdnnen das notwendige ,stan-
ding” nachweisen, indem sie u. a. Einkommensverluste bzw. Preiserhbhungen
aufgrund erhdhter Marktmacht der zusammengeschlossenen Krankenhauser dar-
legen. In bestimmten Féllen kbnnen auch Sammelklagen (,class action®) erhoben
werden, bei denen die Privatklager als Vertreter aller Personen tatig werden, die
vergleichbare Anspriiche innehaben kt’)nnen.973 So konnten einzelne Patienten
fur eine Vielzahl &hnlich Betroffener Schadensersatzklagen in Form von Sammel-

klagen gegen fusionierte Krankenhauser einreichen.

3.34.3 MaRnahmen eines Einzelstaates

Die Justizminister der betroffenen Einzelstaaten kdnnen schlie3lich Schadenser-
satzanspriche im Namen der betroffenen Burger der jeweiligen Staaten geltend

machen (,Parens-Patrie-Verfahren“) und dabei ebenfalls die dreifache Schadens-

970
Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-51; American Bar Association Section

of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel IlI, E.

971 . . . . . .
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel

I, E.

972
Hierzu und zum Folgenden Furrow und andere, Health Law, Band 2, § 14-51.

973
Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 16, 154; ausfuhr-

lich American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Ka-
pitel X, I, 3.
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. 974 . . .
summe einklagen. Allerdings findet dieses Verfahren nur selten Anwen-
975
dung.
Daruber hinaus besteht die Mdglichkeit, dass der ,state attorney general” eines
Einzelstaates wie eine Privatperson Untersagungsverfigungen oder Schadenser-

satzanspriiche gemal3 88 4 und 16 Clayton Act gerichtlich durchsetzt.976

974
Elsing/Van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rdnr. 914;

zu den Einzelheiten siehe American Bar Association Section of Antitrust Law, Anti-
trust Developments, Kapitel IX, B. 2.

975
Frankfurter Kommentar-Blechman/Bernstein, Ausland-USA, Rdnr. 16.

976 . L . . . :
American Bar Association Section of Antitrust Law, Antitrust Developments, Kapitel

I, F., sowie Kapitel IX, B, 1.
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3.4 Ergebnis

Hauptaufgabe des amerikanischen Wettbewerbs- und Fusionsrechts ist die Kon-
trolle privater wirtschaftlicher Macht durch Sicherung des Wettbewerbs. Gesetzli-
che Grundlage der amerikanischen Fusionskontrolle sind der Sherman Act von
1890, der Clayton Act von 1914 sowie der Federal Trade Commission Act von
1914, wobei Entstehungsgeschichte und Wortlaut darauf hindeuten, dass der Ge-
setzgeber § 7 Clayton Act als die in erster Linie anzuwendende Vorschrift der Zu-
sammenschlusskontrolle einfihren wollte. Dartber hinaus finden so genannte
.Merger Guidelines* der Kartellbehérden Anwendung. Es handelt sich um Grund-
satze fur das behordliche Eingreifen ohne rechtsverbindlichen Gesetzescharakter,
die Planungs- und Rechtssicherheit bei der Anwendung der generalklauselartig
weit gefassten Fusionskontrollvorschriften gewéhrleisten sollen. Die so genannten
1992er Merger Guidelines regeln ausschlief3lich horizontale Zusammenschlisse,
wahrend die 1984er Merger Guidelines alle Ubrigen Zusammenschlussformen
betreffen.

Neben der bundesstaatlichen Fusionskontrolle sind subsidiar die Fusionskontroll-
vorschriften der Einzelstaaten zu berlcksichtigen, die allerdings regelmali3ig glei-
chen Inhaltes sind. Bedeutung haben sie vor allem, soweit sie strengere Richtli-

nien enthalten.

Der Krankenhauswettbewerb, der mangels spezialgesetzlicher Normen der allge-
meinen Fusionskontrolle gemal § 7 Clayton Act unterliegt, wird durch das Finan-
zierungssystem der Krankenhauskosten gepragt. Diese Finanzierung erfolgt im
Wesentlichen durch drei Kostentragersysteme, namlich durch die so genannte
»Traditional Health Insurance®, durch ,Managed Care Payers" sowie durch staatli-
che Krankenversicherungsprogramme wie ,Medicare” oder ,Medicaid”.

Bei der ,Traditional Health Insurance* schlieRen die Arbeitnehmer Krankenversi-
cherungen ab, deren Rahmenbedingungen zuvor durch den Arbeitgeber ausge-
handelt wurden. In der Regel hat der Arbeitnehmer keine Einschréankungen hin-

sichtlich der Arzt- und Krankenhausauswabhl.
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Im ,Managed Care"-System, das seit den 80iger Jahren des 20. Jahrhunderts zu-
nehmende Verbreitung gefunden hat, schliel3t der Arbeitnehmer ebenfalls Versi-
cherungsvertrage mit Krankenversicherungen ab, die ihrerseits Rahmenvertrage
mit dem Arbeitgeber ausgehandelt haben. Allerdings werden nur die Kosten fir
ein definiertes Leistungspaket gedeckt, wobei diese Leistungen ausschlief3lich von
bestimmten Leistungserbringern (Arzten, Krankenhauser etc.) erbracht werden,
die ihrerseits Vertragsbeziehungen zu den ,Managed Care“-Versicherungen ha-
ben. Die freie Arztwahl ist demnach eingeschrankt.

Das staatliche ,Medicare“-Programm tragt die Gesundheitsversorgungskosten u.
a. fir Senioren, die zuvor Uber mindestens 10 Jahre Sozialversicherungsabgaben
geleistet haben. Das Programm wird Uber die Sozialversicherung sowie durch
Steuereinnahmen finanziert. ,Medicaid” ist demgegeniber ein rein abgabengetra-
genes bundes- und einzelstaatliches Finanzierungsprogramm der Gesundheits-
versorgungskosten von sozial schwachen Mitblrgern. In gewissem Umfang wer-
den die Erstattungsbetrage fur Medicaid- bzw. Medicare-Patienten den Kranken-
hausern staatlicherseits vorgeben.

Durch dieses Finanzierungssystem der Krankenhauskosten, insbesondere durch
die Einfuhrung des Managed Care-Systems, entstehen zwei Ebenen des Kran-
kenhauswettbewerbs, zum einen der Wettbewerb der Krankenversicherungsplane,
bestimmte Krankenhauser in ihr Programm aufzunehmen, zum anderen der Wett-

bewerb der Krankenhauser um Patienten.

Der Krankenhauswettbewerb kann weiter differenziert werden in einen preislichen
Wettbewerb und einen nicht-preislichen Wettbewerb. Letzterer bezieht sich vor-
wiegend auf Reputation sowie Qualitat der medizinischen Einrichtungen und be-
trifft s&mtliche Patienten. Demgegenuber wirkt sich der preisliche Wettbewerb
vorwiegend flr die Patienten aus, die im ,Managed Care-System" versichert sind.
Diese mussen berticksichtigen, in welchem Umfang sie unter Umstanden Zuzah-
lungen leisten mussen, falls das Krankenhaus kein Managed-Care-

Vertragspartner ist. Patienten, deren Krankenhauskosten Uber traditionelle private
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Krankenversicherungen, Medicare oder Medicaid abgedeckt sind, sind deutlich

weniger preisbewusst.

Der Krankenhausmarkt ist durch die Preisvorgaben bei den staatlichen Kranken-
versicherungsprogrammen nicht vollig frei von gesetzlicher Reglementierung. Der
Anteil der Krankenhauseinnahmen mit staatlichen Preisvorgaben (lber Medicare-
bzw. Medicaid-Programme) betragt aber lediglich 40 % (im Jahre 1993), so dass
der Einfluss der Wettbewerbsreglementierung insgesamt als nicht sehr ausgepragt

zu bezeichnen ist.

34.1 Formelle Fusionskontrolle

Da der amerikanische Bundesgesetzgeber nur zur Regelung des zwischenstaatli-
chen Handels Gesetzgebungsbefugnis hat, findet die bundesstaatliche Fusions-
kontrolle gemal3 § 7 Clayton Act nur Anwendung, wenn die am Zusammenschluss
beteiligten Parteien entweder im zwischenstaatlichen Handel tatig sind oder ihre
Tatigkeit Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Handel hat. Allerdings wer-
den insoweit keine hohen Anforderungen gestellt. Deshalb wird der Zwischen-
staatlichkeitstest selbst bei innerstadtischen Krankenhausfusionen erfillt, da die
meisten Krankenh&user Zahlungen von aul3erhalb des betroffenen Bundesstaates
ansassigen Versicherungen erhalten, ihrerseits Krankenhausausriistungsgegens-
tande von zwischenstaatlichen Quellen beziehen und auch Patienten anderer
Bundesstaaten behandeln. Im Ubrigen kénnen die Fusionskontrollvorschriften der
Einzelstaaten zur Anwendung kommen.

Der amerikanischen Fusionskontrolle unterliegen alle natrlichen Personen, Kapi-
tal- oder Personengesellschaften. Zwischen verschiedenen Zusammenschlusstat-
bestanden wird nicht differenziert, sondern maf3geblich ist allein die Erh6hung der
Marktmacht durch jedweden, Kontrolle vermittelnden Erwerb von Anteilen oder
Vermogenswerten. Eine Unterscheidung zwischen Zusammenschlussdimensio-

nen erfolgt nur im Rahmen der Anwendung der Merger Guidelines.

-291 -



Kapitel 3: Krankenhauszusammenschliisse im amerikanischen Wettbewerbsrecht

Des Weiteren kennt die amerikanische Fusionskontrolle keine Schwellenwerte fir
deren Anwendbarkeit. Lediglich das Anmeldeerfordernis ist vermégens- und um-
satzabhangig.

Bei so genannten ,virtual mergers” (z. B. strategische Allianzen bzw. gemeinsame
Organisationsstrukturen ohne rechtliche Verschmelzung) miussen die Ziele der
Vereinbarung bzw. spezifische Kontrollabreden genau untersucht werden, um
festzustellen, ob eine wettbewerbliche Einheit vorliegt und damit die Fusionskon-
trollvorschriften anwendbar sind. Diese Priufung wird insbesondere bei Abspra-
chen zwischen religios gefihrten Krankenhausern erforderlich, die ihre Eigenstan-
digkeit beibehalten wollen. Indizien fir das Fehlen einer wettbewerblichen Einheit
sind z. B. verbliebene Vetorechte, das Recht jedes Krankenhauses zur Besetzung
des Vorstandes, Kontrollrechte der beteiligten Krankenhduser bei strategischen
Entscheidungen, Kiindigungsrechte zur Beendigung der Allianz.

Des Weiteren ist die Kontrollbefugnis der Federal Trade Commission auf der
Grundlage des 8§ 7 Clayton Act nicht durch § 4 Federal Trade Commission Act
eingeschrankt, so dass auch ,Not-For-Profit“-Krankenhduser der Zusammen-

schlusskontrolle gemaf 8§ 7 Clayton Act unterliegen.

3.4.2 Materielle Fusionskontrolle

Im Rahmen der Prifung der materiellen Fusionskontrolle kann — als Besonderheit
bei Krankenhausfusionen — ein geplanter Zusammenschluss von allgemeinen
Akutkrankenhdusern gemal den ,Statements of Department of Justice and Fede-
ral Trade Commission Enforcement Policy on Mergers among Hospitals* als von
vornherein unbedenklich eingestuft werden. Die Voraussetzungen dieser so ge-
nannten ,antitrust safety zone* sind erfullt, wenn eines der Krankenhauser weniger
als 100 genehmigte Betten wahrend der letzten 3 Jahre hatte und eine durch-
schnittliche Belegung in den letzten drei Jahren von weniger als 40 Patienten pro
Tag erzielte. Anderenfalls erfolgt die eingehende Prifung des Zusammenschlus-

ses gemald § 7 Clayton Act.
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Hierzu wird zunachst unter Anwendung der Merger Guidelines 1992 der Kranken-
hausmarkt definiert. Danach umfasst der relevante Markt eine Gruppe
austauschbarer Produkte in einem bestimmten rdumlichen Gebiet. Zur
Durchfihrung der Marktabgrenzung wird untersucht, ob ein hypothetischer
Anbieter eine zwar geringfligige, aber dennoch signifikante und nicht nur
voruibergehende Anhebung des Preises durchsetzen kdnnte.

Der sachlich relevante Markt schliel3t die Produkte der beteiligten Unternehmen
sowie alle substantiell akzeptablen Ersatzprodukte ein. Der Umfang des sachli-
chen Produktmarktes wird von der Bandbreite der Produkte bestimmt, die aus der
Sicht des Verbrauchers hinsichtlich des Gebrauchs als austauschbar angesehen
werden. Dabei wird im amerikanischen Krankenhauswettbewerbsrecht berticksich-
tigt, dass ein stationarer Patient in der Regel nicht jeweils eine einzige Kranken-
hausleistung, sondern ein ganzes ,Blundel* medizinischer Dienstleistungen in An-
spruch nimmt. Deshalb sind so genannte ,cluster markets" definiert worden, die
ein ganzes Spektrum von Leistungen umfassen und Produkte bzw. Dienstleistun-
gen beinhalten, die untereinander nicht konkurrieren. Voraussetzung ist aber, dass
die an der Fusion beteiligten Krankenhauser einen gemeinsamen ,Kern“ von
Krankenhausdienstleistungen fir stationare Patienten anbieten.

Bei der Abgrenzung des raumlich relevanten Marktes ist von dem Ort der Ver-
kaufstatigkeit jedes der beteiligten Unternehmens auszugehen. Entsprechend den
allgemeinen Grundsatzen zur rdumlichen Marktabgrenzung ist auch im Kranken-
hausbereich der rdumliche Markt als das Gebiet definiert, in dem ein Kranken-
hausmonopolist die Preise signifikant und nicht nur voribergehend erhéhen kann,
ohne so viele Patienten zu verlieren, dass die Preiserhéhung unwirtschaftlich wa-
re.

Bei der konkreten Abgrenzung des geographischen Krankenhausmarktes muss
eine eingehende Marktanalyse erfolgen, die das Marktverhalten der Krankenversi-
cherer, der Arbeitgeber und der Patienten einschlief3t. Es sind somit nicht nur die
Sichtweisen der unmittelbaren Leistungsempfanger, also der Patienten, zu be-
ricksichtigen, sondern auch derjenigen, die entweder die Kosten fur Preiserho-

hungen im Krankenhaussektor zu tragen haben (Arbeitgeber und Arbeitnehmer)
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oder die Versicherungsplane verkaufen wollen und ein Interesse an grol3erer Pati-
entenmobilitdt haben (Krankenversicherer). Patientenbewegungsstatistiken blei-
ben ebenfalls ein wichtiger Faktor bei der Marktanalyse, da sie die gegenwartigen
Patientengewohnheiten widerspiegeln. Sie kénnen aber nicht die alleinige Grund-
lage der geographischen Marktabgrenzung bilden, sondern es muss dartber hin-
aus eine Vielzahl von Marktdaten — und einflussfaktoren einflie3en, die im Rah-
men einer eingehenden Marktanalyse zu ermitteln sind. Weitere Informationen
kann die Analyse der Krankenhausempfehlungen durch niedergelassene Arzte,
der internen Betriebsunterlagen der jeweiligen Krankenhauser sowie der Kranken-
hauswerbung geben. In jingeren Gerichtsentscheidungen wurden die raumlichen
Krankenhausmarkte aufgrund der vorgenommenen Marktanalyse auf bis zu 70 —
100 Meilen (= 110 — 160 Kilometer) ausgedehnt.

Im Anschluss an die Marktabgrenzung muissen die Marktanteile als Ausdruck der
Marktmacht der an dem Zusammenschluss beteiligten Unternehmen ermittelt
werden. Im Krankenhaussektor gilt als der aussagekraftigste Indikator fur die Er-
mittlung der Markanteile die von dem jeweiligen Krankenhaus vorgehaltene Bet-
tenzahl; allerdings werden auch Umsatzerlose sowie die Summe der Patiententa-
ge als Hinweis auf den Krankenhaus-Output in die Bewertung einbezogen.

Zur weiteren Analyse der Marktverhaltnisse wird schlie3lich die Unternehmens-
konzentration auf dem relevanten Markt ermittelt. Hierzu werden zwei Hilfsmittel
herangezogen, die ,four-firm concentration ratio® sowie der ,Herfindahl-
Hirschman-Index".

Die CR4 wird berechnet, indem die Marktanteile der vier grol3ten Unternehmen im
Markt addiert werden. Ab einem CR4 von 75 % wird der Markt als sehr konzent-
riert angesehen, so dass ein eventueller Zusammenschluss eingehender Prifung
bedarf. Die CR4 hat heutzutage nur noch untergeordnete Bedeutung und wird
vorwiegend als Zusatzindikator herangezogen.

Beim in den Merger Guidelines 1992 zugrunde gelegten ,Herfindahl-Hirschman-
Index* werden jeweils die Marktanteile aller im Markt tatigen Unternehmen quad-

riert und die Quadratzahlen addiert werden. Auf diese Weise werden die grof3en
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Marktanteile deutlich starker gewichtet als die kleinen. Das Ergebnis ist ein Wert
zwischen annéhernd 0 (Markt mit unendlich vielen Wettbewerber) und 10.000
(Monopol). Ein Markt mit einem HHI von nicht mehr als 1.000 gilt als wenig kon-
zentriert, zwischen 1.000 und 1.800 als maRig konzentriert und tUber 1.800 als

hochkonzentriert.

Nach der Feststellung der vorbestehenden Marktkonzentration sind die wettbe-
werblichen Folgen des Krankenhauszusammenschlusses zu Uberprifen. Hierzu
kommen wiederum die ,Merger Guidelines* zur Anwendung, wobei die 1992er
Guidelines nur horizontale Zusammenschlisse regeln, wahrend die tbrigen Zu-
sammenschlussdimensionen, also vertikale und konglomerate Zusammenschlis-
se, von den 1984er Guidelines erfasst werden. Die wichtigste Fallgruppe fir den
Krankenhaussektor sind aber horizontale Fusionen, so dass vorwiegend die

1992er Guidelines zur Anwendung kommen.

Bei der Uberprufung der fur den Krankenhaussektor bedeutsamen horizontalen
Zusammenschlisse sind unter Zugrundelegung der 1992er Merger Guidelines
sowohl wettbewerbshemmende als auch wettbewerbsférdernde Folgen des Zu-
sammenschlusses von Bedeutung.

Wichtiges, aber nicht ausschlaggebendes Kriterium fir die Bestimmung der Aus-
wirkungen eines Zusammenschlusses ist die Erhéhung der Marktkonzentration
durch die Fusion. Ein ,Post-Merger-HHI* von nicht mehr als 1.000 beschreibt ei-
nen weiterhin unkonzentrierten Markt. Zusammenschlisse auf diesen Markten
werden — nahezu unabhangig von der Konzentrationszunahme — regelmafidig als
unbedenklich angesehen. Ein ,Post-Merger-HHI* zwischen 1.000 und 1.800 zeigt
einen moderat konzentrierten Markt an. Betrdgt der Zuwachs gegentber dem
.Pra-Merger-HHI* weniger als 100 Punkte, so werden regelmaf3ig keine wettbe-
werbshemmenden Folgen erwartet, so dass ublicherweise eine weitere Analyse
unterbleiben kann; bei Uberschreitung der 100-Punkte-Grenze, konnen Bedenken
gegen den Zusammenschluss bestehen. Ein ,Post-Merger-HHI* von Gber 1.800 ist

ein Indiz fur einen hochkonzentrierten Markt. Deshalb werden Zusammenschlisse
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nur dann als von vornherein unbedenklich angesehen, wenn die Zunahme des
HHI weniger als 50 Punkte betragt. Bei einer Zunahme von mehr als 100 Punkten
besteht die widerlegliche Vermutung, dass der Wettbewerb durch die Fusion er-
heblich verringert wird bzw. ein Monopol entstehen kann.

Als weiterer wettbewerbshemmender Faktor besteht die Mdglichkeit fir Kranken-
hauser, trotz vorhandener Heterogenitat wettbewerbliche Absprachen zu treffen,
weil die Anzahl an Versicherungsunternehmen, die die Preise mit den Kranken-
hausern aushandeln, begrenzt ist. Auch die Bildung von ,cluster markets" begiins-
tigt Wettbewerbsabsprachen, da die mal3geblichen wettbewerblichen Variablen

Uberschau- und kalkulierbar sind.

Des Weiteren wirken sich die Nachfragebedingungen auf die Moglichkeit zu abge-
stimmtem Verhalten zwischen den Krankenh&usern aus.

So ist kollusives Verhalten erschwert, wenn die Nachfrager kompetent sind und
selbst Uber hinreichende Marktmacht verfigen. Krankenversicherungen als ver-
meintliche ,power buyers" kénnen aber trotz bedeutenden Marktanteils Preisab-
sprachen zwischen den Krankenh&usern nicht aufdecken, wenn die Preise nicht
durch ein wettbewerbliches Bieterverfahren ermittelt werden. Daruber hinaus ver-
hindern vertragliche Verpflichtungen gegeniiber den Krankenversicherten, dass
sich die Versicherungsunternehmen den Preisabsprachen der Krankenhauser wi-
dersetzen.

Abweichungen von kollusiven Vereinbarungen sind eher wahrscheinlich, wenn
Krankenhauser nur wenige grol3e Vertrage mit Versicherungen, Arbeitgebern oder
anderen ,third-party-purchasers” abschléssen. Allerdings gibt es kaum Kranken-
hausmarkte, in denen die Krankenhauser mit nur wenigen grof3en Versicherungen
umfassende Versorgungsvertrage abschlieRen. Im Ubrigen stehen oftmals keine
anderen Krankenhauser als Ausweichalternativen zur Verfigung stehen, so dass
selbst unter diesen Umstanden Preisabsprachen zwischen Krankenhausern nicht
verhindert werden kdnnen.

Des Weiteren ist die Preiselastizitat im Krankenhausmarkt nur gering, so dass ein

Preisanstieg nicht zu einem nennenswerten Rickgang in der Nachfrage der Kran-
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kenhausleistung fiuhrt. Unter diesen Umstanden ist kollusives Verhalten wahr-
scheinlicher. Schlie3lich konnen Krankenh&user untereinander vereinbaren, ihr
Preisschema nur bestimmten Krankenversicherungen anzubieten und andere
Versicherungen ausschliel3en, weil Krankenhausdienstleistungen nicht weiterver-
kauft werden kdnnen. Auch diese begunstigt Wettbewerbsabsprachen.

Gegen die Gefahr von kollusiven Wettbewerbsabsprachen kdnnen die Trager-
schaft der fusionierenden Krankenhduser und deren mdoglicherweise fehlende
Gewinnorientierung sprechen. Gleiches gilt fir eine mdgliche Finanzschwache der
Krankenhauser, wodurch ihre Marktmacht zur Durchsetzung von Wettbewerbsab-

sprachen geringer einzuschétzen sein kdnnte.

Ein Zusammenschluss kann des Weiteren dadurch zu einer Beeintrachtigung des
Wettbewerbs fuhren, dass die fusionierten Krankenhauser in die Lage versetzt
werden, eine Gewinnsteigerung durch einseitige Preiserhéhung oder Produktions-
drosselung zu erzielen (,Unilateral Effects-Doctrine”). Die Mdglichkeit, auf diese
Weise eine einseitige Preiserhdhung durchzusetzen, besteht flir Krankenhauser
vor allem dann, wenn sie zwar unterschiedliche, aber doch sehr &hnliche medizi-
nische Versorgungsleistungen anbieten oder wenn sie sich vornehmlich durch ihre
Bettenzahl unterscheiden. Soweit die beteiligten Krankenhauser bei den Patienten
als erste und zweite Wahl angesehen werden und einen gemeinsamen Marktanteil
von mindestens 35 % aufweisen, besteht die Gefahr, dass eines der zusammen-
geschlossenen Krankenhauser seine Preise anheben kann, wobei eventuelle
Ruckgange in der Bettenbelegung durch das andere Krankenhaus aufgefangen

werden.

Soweit die wettbewerbshemmenden Folgen des Zusammenschlusses dessen
Rechtswidrigkeit indizieren, ist weiter zu prufen, ob wettbewerbsfordernde Markt-
verhaltnisse eine Untersagung der Fusion entbehrlich sein lassen. Die Beweislast
tragen insoweit die beteiligten Krankenhauser.

Einer der wichtigsten Faktoren, der gegen die Fahigkeit zur einseitigen Preisanhe-

bung spricht, ist das Fehlen von maRRgelblichen Marktzutrittschranken fir potentiel-
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le Wettbewerber. Der Marktzugang im Krankenhausbereich umfasst die Neueroff-
nung von Krankenhausern, Ausbau bereits bestehender Krankenhauser bzw. Er-
weiterung der Krankenhausdienstleistungen. Durch staatliche Zulassungsvor-
schriften (,CON laws"), Wirtschaftlichkeitsvorteile bestehender Krankenhauser und
BettenUberkapazitaten bestehen hohe Zugangsschranken. Aufgrund der geringen
Moglichkeit fur Wettbewerber, in den jeweiligen Krankenhausmarkt einzudringen,
konnen gute Marktzutrittschancen deshalb in der Regel nicht als wettbewerbsfor-

dernder Faktor bei Krankenhauszusammenschlissen berucksichtigt werden.

Des Weiteren rechtfertigt auch ein Zusammenschluss ,nonprofit* bzw. staatlich
gefuhrter Krankenhauser nicht generell die Annahme, dass trotz erheblicher
Marktkonzentration eine Wettbewerbsverringerung unwahrscheinlich ist. Vielmehr
mussen die Krankenh&user konkret nachweisen, warum gerade in ihrem speziel-
len Fall wettbewerbliche Nachteile aufgrund ihrer gemeinnitzigen Ausrichtung
unwahrscheinlich sind. Hierzu gehoért z. B. die Nachweise einer fehlenden Korrela-
tion zwischen hoher Marktkonzentration und hohen Krankenhauspreisen, einer
offentlichen Verpflichtung zur Preisstabilitat, dokumentierter Erklarungen des
Krankenhauses (,mission statements®), seine Leistungen fur alle Gemeindemit-
glieder bezahlbar anzubieten, der Umsetzung der ,mission statements durch
neue Programme, die gebUhrenfreie Krankenhausleistungen fir Bedurftige vorse-
hen sowie fusionsspezifischer Einsparungen, die an die Patienten Uber die Kran-

kenhauspreise weitergegeben werden.

Unter bestimmten Voraussetzungen kénnen Zusammenschlisse zulassig sein,
obwohl sie aufgrund ihrer wettbewerbsbeschréankenden Folgen eigentlich unter-
sagt werden miissten.

So haben einige Bundesstaaten Befreiungen von den Vorschriften der Fusions-
kontrolle im Bereich des Gesundheitssektors zugelassen, soweit durch den Zu-
sammenschluss bestimmte Voraussetzungen wie Kostenreduzierung, Verbesse-
rung der Patientenversorgung oder Reduzierung der Doppelversorgung erfullt

werden. Diese als ,certificate of public advantage” bezeichneten Befreiungen sol-
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len in einigen Fallen den Zusammenschluss nicht nur nach einzelstaatlichem,
sondern auch nach bundesstaatlichem Recht zulassen. Dies ist mdglich auf der
Grundlage der von den Gerichten entwickelten ,state action doctrine* bzw. ,state
action immunity*, vorausgesetzt der Zusammenschluss erfolgt auf der Grundlage
einer klar formulierten und den Zusammenschluss bejahenden wettbewerbspoliti-
schen Richtlinie des Einzelstaates und ist ,aktiv* Gberprift worden.

Des Weiteren kann ein Zusammenschluss gebilligt werden, wenn die fusionsbe-
dingten Effizienzvorteile einen Umfang erreichen, der tGber die gewodhnlichen Ver-
besserungen hinausgeht (,efficiency doctrine®). Allerdings miussen die Effizienz-
steigerungen zumindest teilweise an die Verbraucher weitergegeben werden und
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu Preisriickgdngen fuhren. Fur den Kran-
kenhausbereich werden Effizienzvorteile wie Einsparungen von Laborkosten, Re-
duzierung von Stationsvorhalte-, Wéascherei- und Krankenhauskiichenkosten so-

wie Optimierung von Verwaltung, Einkauf und Materialmanagement bertcksichtigt.

Als weiteres Argument fir die Zulassigkeit eines ansonsten zu untersagenden Zu-
sammenschlusses ist die durch richterliche Rechtsfortbildung entwickelte ,failing
firm defense” (Sanierungsfusion) zu nennen. Grund fur diese Ausnahmeregelung
ist, dass die Untersagung des Zusammenschlusses mit einem sanierungsbedurfti-
gen Unternehmen ebenfalls zu dessen Ausscheiden aus dem Markt fihrt und so-
mit keine wettbewerbserhaltende Funktion hat. Insgesamt missen vier Vorausset-
zungen fur die Anwendung der failing firm defense erfillt sein, ndmlich drohende
Zahlungsunfahigkeit, keine Moéglichkeit zur Reorganisation in einem Insolvenzver-
fahren, keine anderen Kaufer, mit denen ein Zusammenschluss geringere Wett-
bewerbsbeschrankungen verursachen wirde, sowie Nachweis, dass ohne den
Zusammenschluss die Produktionsmittel des Sanierungsunternehmens aus dem
Markt ausscheiden werden. Die Beweislast obliegt den Krankenhdusern und ist

nur schwer zu erfillen.
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3.4.3 Verfahrens- und Sanktionsvorschriften

Bei Krankenhausfusionen finden in den USA die allgemeinen Verfahrens- und
Sanktionsvorschriften Anwendung.

Danach ist die Durchsetzung der amerikanischen Antitrust-Vorschriften zwei Kar-
tellbehoérden, namlich dem Justizministerium (Department of Justice = ,DOJ“) und
der Federal Trade Commission (FTC), Ubertragen, wobei sich deren Zustandigkei-
ten teilweise Uberlappen. Bei Krankenhauszusammenschliissen scheint — auf-
grund einer internen Aufteilung der Zustandigkeiten nach Branchen und Rege-
lungsmaterien — vornehmlich die FTC die Einhaltung der fusionsrechtlichen Vor-
schriften zu Uberprifen.

Das DOJ hat keine eigene Anordnungskompetenz, sondern muss vor einem Bun-
desgericht die erforderlichen Verfugungen (z. B. eine Unterlassungsverfligung)
beantragen; allerdings kann es — im Gegensatz zur FTC — auf der Grundlage des
Sherman Act strafrechtliche Sanktionen (Geld- oder Freiheitsstrafe) verhéangen.
Die FTC kann wegen Verletzung des FTC Act bzw. des Clayton Act eigenstandige
Unterlassungsverfiigungen erlassen (so genannte ,cease and desist orders"), die
der Kontrolle der Bundesgerichte unterliegen. Zur Vermeidung einer formellen
.cease and desist order* versuchen sowohl die FTC als auch die beteiligten Un-
ternehmen, sich mittels eines so genannten ,consent decree” aul3ergerichtlich zu
einigen. Entsprechendes gilt fur das DOJ im Rahmen einer vergleichsweisen Eini-
gung durch ein ,consent judgement®.

Der Hart-Scott-Rodino-Act, durch den der 8 7A in den Clayton Act eingefugt wur-
de, begrindet u. a. Anzeigepflichten beim DOJ und bei der FTC flir Zusammen-
schlussvorhaben (so genannte ,premerger notification“), soweit der Umsatz bzw.
die Gesamtaktiva eines am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen mindes-
tens 100 Millionen US Dollar betragt und das andere Unternehmen Aktiva von
mindestens 10 Millionen US Dollar aufweist; des Weiteren muss Erwerber mindes-
tens 15 % der Stimmanteile oder der Wirtschaftsguter der zu erwerbenden Gesell-
schaft erhalten (aul3er bei einem Wert der Anteile bzw. der Wirtschaftglter von
tber 15 Millionen US Dollar).
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Eine Verletzung des Sherman Act kann sowohl mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jah-
ren und/oder mit Geldstrafe geahndet werden. Im Ubrigen kénnen DOJ und FTC
drei Arten von verwaltungsrechtlichen Verfigungen erlassen bzw. beantragen. Die
Lpreliminary relief* stellt eine einstweilige Untersagungsverfiigung dar. Die so ge-
nannte ,hold separate order” als ,alternativ preliminary relief* verpflichtet die Un-
ternehmen lediglich, das erworbene Unternehmen von denjenigen Firmenberei-
chen fernzuhalten, die wettbewerbsrechtliche Bedenken hervorrufen. Vorausset-
zung dafur ist aber, dass diese so genannte ,hold separate order* tatsachlich
Wettbewerbsbeschrankungen vorlaufig ausschliel3t und dass eine Untersagung
des Zusammenschlusses nach Abschluss des Verfahrens weiterhin mdglich ist.
Die ,permanent relief* zur dauerhaften Wiederherstellung des Wettbewerbs bein-
haltet nicht nur die Mdoglichkeit der endgultigen Untersagung des Zusammen-
schlusses (,permanent injunction“), sondern auch der Entflechtung eines bereits
erfolgten Zusammenschlusses (,divestiture®).

Neben den Kartellbehdérden kénnen auch Privatpersonen und Unternehmen zur
die Durchsetzung des Antitrustrechts befugt sein. Des Weiteren kénnen bestimm-
te, von dem Zusammenschluss Betroffene gemal3 § 4 Clayton Act Ersatz der drei-
fachen Summe des ihnen entstandenen Schadens verlangen (so genannte ,treble
damages”). Allerdings mussen konkurrierende Krankenhauser wettbewerbswidri-
gen Praktiken der fusionierenden Krankenhauser darlegen, um die erforderliche
Klagebefugnis (,standing“) fur Schadensersatzklagen geltend machen zu kénnen.
In bestimmten Fallen kénnen auch Sammelklagen (,class action“) erhoben wer-
den, bei denen die Privatklager als Vertreter aller Personen tatig werden, die ver-
gleichbare Anspriche innehaben kénnen.

Die Justizminister der betroffenen Einzelstaaten kénnen schliel3lich Schadenser-
satzanspriche im Namen der betroffenen Burger der jeweiligen Staaten geltend
machen (,Parens-Patrie-Verfahren“) und dabei ebenfalls die dreifache Schadens-
summe einklagen. Schliel3lich kann der ,state attorney general” eines Einzelstaa-
tes wie eine Privatperson Untersagungsverfligungen oder Schadensersatzanspri-

che gemal 88 4 und 16 Clayton Act gerichtlich durchsetzen.
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4 Rechtsvergleich der Zusammenschlusskontrolle bei Kranken-
hausfusionen

Die Untersuchung der Zusammenschlusskontrolle bei Krankenhausfusionen in
Deutschland und den USA zeigt, dass die jeweiligen allgemeinen Fusionskontroll-
vorschriften beider Lander uneingeschrankte Anwendung auf Krankenhauszu-
sammenschlusse findet. Dabei dient die Zusammenschlusskontrolle in Deutsch-
land wie in den USA dem Schutz der Freiheit des Wettbewerbs. Es gibt in beiden
Landern keine gesetzlichen Spezialvorschriften, die besondere Mal3stdbe bei Fu-
sionen zwischen Krankenhausern bzw. mit Krankenhausern begriinden wirden.
Von den Kartellbehérden der USA sind lediglich unverbindliche Richtlinien als so
genannte ,Statements of Department of Justice and Federal Trade Commission
Enforcement Policy on Mergers among Hospitals“ formuliert worden, die der
Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit der Entscheidungen der Kartellbehtérden
bei Fusionen von Akutkrankenh&usern dienen sollen.

Darliber hinaus existieren in den USA neben der bundesstaatlichen Fusionskon-
trolle noch entsprechende Vorschriften der Einzelstaaten, die allerdings nur dann
Bedeutung haben, wenn sie strengere Richtlinien vorsehen. In Deutschland gibt
es dagegen keine landereigene Fusionskontrolle. Vielmehr ist die deutsche Zu-
sammenschlusskontrolle im GWB umfassend und einheitlich kodifiziert, wahrend
die Abgrenzung zwischen den verschieden Vorschriften der amerikanischen Fusi-
onskontrolle (Sherman Act, Clayton Act, FTC-Act) zum Teil nur schwer vorge-
nommen werden kann.

Als weitere Besonderheit der Zusammenschlusskontrolle in den USA ist die Ent-
wicklung der so genannten ,Merger Guidelines” durch die Kartellbehdrden zu nen-
nen. Diese Verwaltungsrichtlinien, die der Rechtsanwendungssicherheit und —
planbarkeit dienen und durch die Gerichte anerkannt wurden, finden keine Ent-
sprechung in Deutschland. Hier ist die Auslegung und Konkretisierung der Vor-

schriften der Fusionskontrolle weitgehend den Gerichten Uberlassen.
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Neben den vorbeschriebenen strukturellen Unterschieden der Fusionskontrollvor-
schriften sind dartber hinaus auch die Krankenhauskostenfinanzierungssysteme
Deutschlands und der USA verschieden ausgestaltet, was wiederum Auswirkun-
gen auf die Bedeutung und Anwendung der Fusionskontrollvorschriften im Kran-
kenhaussektor der jeweiligen Landern hat.

So ist durch die Einfihrung des Manged Care-System eine weitere Wettbewerbs-
ebene im Krankenhausmarkt der USA entstanden, namlich der Wettbewerb der
Managed Care-Versicherungen, die ca. 30 % der Patienten reprasentieren, um
Rahmenvertrage mit den Krankenhausern. In Deutschland besteht diese weitere
Ebene des Wettbewerbs praktisch nicht, denn fur die gesetzlichen Krankenkassen
besteht auch in dem zukinftigen Fallpauschalensystem ein — wenn auch abge-
schwachter — faktischer Kontrahierungszwang, und tber die privaten Versicherun-
gen, die keine direkten vertraglichen Beziehungen zu den Krankenhausern haben,
sind nur ca. 10 % der Patienten versichert. Die durch den faktischen Kontrahie-
rungszwang gebundenen gesetzlichen Krankenkassen reprasentieren dagegen
ca. 90 % der Patienten, so dass im Ergebnis der deutsche Krankenhauswettbe-
werb gegeniuber dem amerikanischen insgesamt weniger liberalisiert ist. Dies fuhrt
dazu, dass die Zusammenschlusskontrolle in Deutschland eine geringere Bedeu-
tung hat als in den USA, weil die Fusionskontrollvorschriften den Wettbewerb nur

in dem Mal3e schitzen kdnnen, wie dieser staatlicherseits zugelassen ist.

4.1 Formelle Fusionskontrolle

Im Rahmen der formellen Fusionskontrolle sind als erheblicher Unterschied zwi-
schen der deutschen und der amerikanischen Zusammenschlusskontrolle die nur
in Deutschland bestehenden Umsatzschwellen fir die Anwendbarkeit der deut-
schen Kontrollvorschriften hervorzuheben. Zwar wirkt sich der Vorrang der EG-
Fusionskontrolle wegen der hohen Schwellenwerte von 5 bzw. 2,5 Milliarden Euro
gegenwartig nicht aus. Doch hat die 500-Millionen-Euro-Umsatzschwelle gemaf
§ 35 Abs. 1 Nr. 1 GWB erhebliche Bedeutung bei der Anwendbarkeit der deut-

schen Fusionskontrolle. Sie fuhrt dazu, dass reine Krankenhausfusionen nur dann
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gemal § 36 GWB uberprift werden kdnnen, wenn Krankenh&auser grof3er Kran-
kenhausunternehmen mit insgesamt 5.000 — 6.000 Betten beteiligt sind.

Eine derartige Anwendungsbeschrankung durch Umsatzschwellen kennt die ame-
rikanische Fusionskontrolle nicht. Fir die bundesstaatliche Zusammenschlusskon-
trolle ist lediglich erforderlich, dass der zwischenstaatliche Handel betroffen ist.
Insoweit werden aber keine hohen Anforderungen gestellt, die deshalb selbst bei
innerstadtischen Krankenhausfusionen regelmaRig erflllt werden. Die Folge ist,
dass auch Fusionen einzelner Krankenhauser mit wenigen Hundert Betten von der
amerikanischen Fusionskontrolle erfasst werden. Dies findet seine Umsetzung in
der Praxis, die sowohl Entscheidungen der Kartellbehdrden als auch der Gerichte

zu Fusionen einzelner Krankenh&user kennt.

Fraglich ist, welche Auswirkungen dieser prinzipielle Unterschied der Anwendbar-
keit der Fusionskontrollvorschriften fir den Krankenhaussektor der beiden Lander
hat und welche Rechtfertigung es hierflr gibt.

Die Umsatzschwellen der deutschen Fusionskontrolle sollen verhindern, dass das
Bundeskartellamt sich mit Zusammenschlussvorhaben auseinandersetzt, deren
Bedeutung fur den Gesamtmarkt Deutschlands aufgrund niedriger Umsatzerldse
keine eingehende Prifung rechtfertigt. Dies ist sicherlich sinnvoll fur Produkte, die
auf diesem Gesamtmarkt gehandelt werden bzw. gehandelt werden kénnen. Wa-
rum sollte das Bundeskartellamt eine Fusion z. B. zwischen zwei Autohandlern
innerhalb einer Stadt Uberprifen? Die Auswirkungen auf den Gesamtmarkt waren
nur sehr gering, und potentielle Autokaufer konnten jederzeit auf andere Handler
auf aulRerhalb dieser Stadt ausweichen.

Schwieriger ist dies bei Dienstleistungen, insbesondere bei Krankenhausdienst-
leistungen zu beurteilen. Hier folgt nicht das Produkt dem Kunden, sondern der
Kunde muss gleichsam zu dem Produkt, hier der Dienstleistung, kommen. Insbe-
sondere bei Krankenhausdienstleistungen kann dabei die Mobilitat der ,Kunden®,
also der Patienten, krankheitsbedingt erheblich eingeschrankt sein, so dass der
raumliche Markt eines Krankenhauses aus strukturellen Grinden nicht in allen

Fallen auf das Bundesgebiet ausgedehnt werden kann. Konkret bedeutet dies,
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dass Patienten nicht bzw. nicht immer einer einseitigen Preiserh6hung eines
Krankenhauses entgehen kénnen, indem sie auf andere Krankenhauser auswei-
chen.977 Dies gilt insbesondere in landlichen Gebieten, in denen die Kranken-
hausdichte mitunter gering ist. Aus diesem Grund konnte die Auffassung vertreten
werden, die Schwellenwerte des GWB stiinden einem effektiven Schutz des Kran-
kenhauswettbewerbs entgegen, indem Zusammenschlisse einzelner Kranken-
hauser innerhalb einer Region ungeprift bleiben, obwohl den Patienten keine hin-
reichende Ausweichmoglichkeit verbleibt. Unter diesem Gesichtspunkt kdnnte die
amerikanische Fusionskontrolle zumindest im Krankenhausbereich als effektiver

zu bezeichnen sein.

Dies ware allerdings nur dann der Fall, wenn sich dieser Unterschied in der An-
wendbarkeit der Fusionskontrolle unter den deutschen Krankenhauswettbewerbs-
bedingungen tatsachlich negativ bemerkbar macht.

Dagegen spricht, dass nicht nur die Anwendbarkeitsschwelle der Fusionskontrolle
erhoht ist, sondern dartber hinaus auch der Krankenhauswettbewerb in Deutsch-
land gegentber den USA weniger liberalisiert ist. Hierflir sind u. a. der faktische
Kontrahierungszwang der gesetzlichen Krankenkassen sowie die staatlichen
Preisvorgaben des Fallpauschalensystems verantwortlich. Aus diesem Grund hat
eine Verringerung des Wettbewerbs durch regionale Krankenhausfusionen nur
geringe Auswirkungen. Es konnten zwar konkurrierende Krankenhauser aus dem
Markt verdrangt werden, doch sind aufgrund des faktischen Kontrahierungs-

zwangs der gesetzlichen Krankenkassen sowie der Vorgaben des Krankenhaus-

977 : : I . . .
Anmerkung: Allerdings ist zu bertcksichtigen, dass die gesetzlich Krankenversicher-

ten in Deutschland keinen Einblick in die Krankenhauspreise haben und dass die
Privatversicherten aufgrund der Kostendeckung durch die Versicherung ihre Kran-
kenhausauswahlentscheidung nur in sehr eingeschranktem Umfang an den Kran-
kenhauspreisen orientieren werden. Lediglich unversicherte Patienten haben ein
unmittelbares Interesse an mdglichst geringen Krankenhauspreisen, wobei deren
Anteil am Gesamtpatientenaufkommen — zumindest in Deutschland — sehr gering ist
und fur die Preispolitik eines Krankenhauses keine Rolle spielt. Dennoch soll darauf
hingewiesen sein, dass Patienten selbst dann nur eine reduzierte Ausweichmdoglich-
keit auf preiswertere Krankenhauser héatten, wenn die Krankenhauspreise ein be-
deutsames Entscheidungskriterium auch fur versicherte Patienten waren.
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plans keine bedeutsamen negativen Folgen flir die Patientenversorgung zu be-
furchten. Dies gilt nicht nur fir die gesetzlich, sondern auch fur die privat versi-
cherten Patienten, denn auch sie profitieren von den Vorgaben des Krankenhaus-
planes, der eine bedarfsgerechte Vorhaltung von Krankenhausdienstleistungen

gewahrleisten soll, auch wenn Konkurrenten aus dem Markt gedrangt werden.

Des weiteren waren zumindest die krankenversicherten Patienten von einseitigen
Preiserhéhungen durch die fusionierten regionalen Krankenhauser aufgrund der in
der Regel landesweit geltenden Versicherungsbeitrage selbst dann nicht ent-
scheidend betroffen, wenn die Fallpauschalen bzw. Krankenhausentgelte fir ge-
setzlich bzw. privat versicherte Patienten an regionale Besonderheiten angepasst
werden wirden. Preiserhéhungen einzelner Krankenhauser werden sich auf die
Uberregional geltenden Beitragssatze der gesetzlichen und privaten Krankenkas-

sen nicht nennenswert auswirken.

Soweit aber grol3e Krankenhausunternehmen mit Umsétzen im drei- oder vierstel-
ligen Millionenbereich weitere Zukaufe tatigen, kann dies aufgrund der betrachtli-
chen Marktmacht durchaus erheblichen Einfluss auf den Krankenhauswettbewerb
haben und langfristig zu Preiserhéhungen fiihren, die sich auf die Beitragssatze
auswirken. Deshalb darf die Fusionskontrolle bei umsatzstarken Krankenhausun-
ternehmen nicht von vornherein unterbleiben, wobei die gegenwaértige Grenze von
ca. 5.000 — 6.000 Krankenhausbetten mit einem Umsatz von ca. 500 Millionen
Euro bei der gegenwartigen Krankenhauswettbewerbsituation durchaus in Frage
gestellt werden kann. Durch den staatlicherseits eingeschrankten Wettbewerb im
Krankenhaussektor bestehen geringere wettbewerbliche Gefahren fir den Patien-
ten infolge von Krankenhauszusammenschlissen, so dass die 500-Millionen-
Euro-Grenze im Vergleich zu liberalisierten Markten als zu niedrig angesehen wer-

den kann.

Insgesamt bedeutet somit die Einrichtung von Schwellenwerten fur die Anwen-

dung der deutschen Fusionskontrolle also keine unangemessene Einschrankung
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des Wettbewerbsschutzes im Krankenhausbereich. Regionale Krankenhausfusio-
nen mit geringen Umsatzerlésen fuhren im gegenwartigen Krankenhauswettbe-
werb nicht zu einer erheblichen Wettbewerbsbeeintrachtigung, die einer Kontrolle
bedirfte. Ob dies auch zutrifft, wenn der Krankenhauswettbewerb z. B. durch
Wegfall des Kontrahierungszwangs liberalisiert werden wirde, so dass die Kran-
kenversicherungen nur noch mit bestimmten Krankenhdusern Kostentibernahme-
vertrage abschlieRen konnten, kann in Frage gestellt werden und bedirfte ggf.
weiterer Prufung. Der Vergleich mit den USA zeigt jedenfalls, dass in einem libera-
lisierten Krankenhauswettbewerb ohne Kontrahierungszwang die Uberpriifung von

Fusionen einzelner Krankenhauser fur erforderlich gehalten wird.

Weiterer Unterschied zwischen den Fusionskontrollen in Deutschland und den
USA ist, dass das GWB vier Fusionstatbestdnde normiert — einschlief3lich des Auf-
fangtatbestandes in 8 35 Abs. 1 Nr. 4 GWB —, wéhrend z. B. § 7 Clayton Act nicht
zwischen Zusammenschlusstatbestéanden differenziert. Letztlich wirkt sich dieser
Unterschied in der tatsachlichen Anwendung der Fusionskontrollvorschriften, ins-
besondere auch im Krankenhausbereich, nicht aus. Im Ergebnis wird in beiden
Rechtssystemen geprift, ob eine — wie auch immer gestaltete — Unternehmens-
verbindung entsteht, die es rechtfertigt, die beteiligten Unternehmen fusionsrecht-

lich als eine wirtschaftliche Einheit zu betrachten.

SchlieB3lich ist als Unterschied zwischen den formellen Zusammenschlusskontrol-
len beider Lander festzustellen, dass lediglich das GWB eine Bagatellmarktklausel
enthalt, die zu einem Anwendungsausschluss der Fusionskontrolle fuhrt. Das be-
deutet, dass die Ubernahme eines Krankenhauses in einem Markt, der weniger
als ca. 150 — 200 Krankenhausbetten mit einem Umsatzerlés von weniger als 15
Millionen Euro aufweist, keiner fusionsrechtlichen Uberprifung unterliegt.

Die amerikanischen Fusionskontrollvorschriften kennen keine entsprechende Re-
gelung. Hingegen haben die Kartellbehdrden ,Statements” formuliert, nach denen
eine Fusion mit einem Krankenhaus mit weniger als 100 Betten als unbedenklich

angesehen wird. Hierbei handelt es sich nicht um eine formelle Begrenzung des
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Anwendungsbereichs der Fusionskontrollvorschriften, sondern eher um eine mate-
riell-rechtliche Auslegungsregel, die keine Gesetzeskraft hat und von den Gerich-
ten nicht anerkannt werden muss. Letztlich aber fihren die deutsche Bagatell-
marktklausel und die ,antitrust safety zone" der amerikanischen Kartellbehdrden
zu ahnlichen Ergebnissen. Beide bewirken, dass eine Untersagung von Kranken-
hauszusammenschlissen unter Beteiligung eines Krankenhauses mit weniger als
100 Betten (USA) bzw. unter Beteiligung eines Krankenhausmarktes mit weniger
als 150 — 200 Betten (Deutschland) unterbleibt.

Allerdings kann bei der amerikanischen Regelung die Festsetzung einer konkreten
Grenze der Bettenzahl als vorteilhaft angesehen werden, weil diese unabhangig
von den Anderungen der Umsatzerlse ist. Demgegentiber fuhrt die deutsche Re-
gelung mit der Einrichtung einer Umsatzerlosgrenze allein durch die inflationsbe-
dingte Umsatzerlossteigerung zu einer Erniedrigung der KrankenhausgroiRe, die
fur das Uberschreiten der Bagatellmarktgrenze erforderlich ist. Im Ubrigen ist die
Bettenanzahl fur die Ermittlung der Marktsituation aussagekraftiger als der Um-
satzerlds, weil im stationaren Bereich der limitierende Faktor fur die Marktauswei-
tung die Bettenkapazitat ist, die aufgrund staatlicher Vorgaben nicht beliebig ver-

groRert werden kann.

4.2 Materielle Fusionskontrolle

Im Rahmen der materiellen Fusionskontrolle sind — im Gegensatz zur deutschen
Zusammenschlusskontrolle — in den USA bereits gerichtlich Uberprifte Kriterien
zur Abgrenzung des sachlichen und rdumlichen Krankenhausmarktes entwickelt
worden.

So finden zur Definition des sachlichen Krankenhausmarktes die Grundsatze der
,Cluster Market-Theorie® Anwendung, wonach ein ganzes Spektrum an Leistun-
gen zum jeweiligen Markt gehoéren kann. Welche Krankenhausleistungen dies
sind, muss jeweils im Einzelfall entschieden werden. Mal3geblich ist, dass die an
der Fusion beteiligten Krankenhduser einen gemeinsamen ,Kern® von

Dienstleistungen fur stationare Patienten anbieten.
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Fur den deutschen Krankenhausmarkt bestehen keine entsprechenden Erfahrun-
gen in der Praxis. Allerdings kommen die in dieser Arbeit entwickelten Kriterien zur
sachlichen Abgrenzung des deutschen Krankenhausmarktes zu ahnlichen Ergeb-
nissen. Ausgehend von den vier Versorgungsstufen der Landeskrankenhausplane
konnen Krankenhauser gleicher Versorgungsstufen grundsatzlich als marktgleich
betrachtet werden; Krankenhauser verschiedener Versorgungsstufen sind markt-
gleich hinsichtlich der Versorgungsstufe, der das Krankenhaus der niedrigsten
Ebene angehoért. Dartiber hinaus sind Spezialleistungen zu bericksichtigen. Auf
diese Weise werden — wie im amerikanischen Fusionsrecht — ,Cluster” gebildet,
allerdings auf der Grundlage einer landesgesetzlich entwickelten Klassifizierung.
Im Ergebnis sind keine wesentlichen Unterschiede zu der amerikanischen Ab-
grenzung des sachlichen Krankenhausmarktes feststellbar. Es ist zu erwarten,
dass das im Rahmen dieser Arbeit vorgeschlagene System zur sachlichen Markt-
abgrenzung zu ahnlich praktikablen Ergebnissen fuhrt wie die in den USA entwi-
ckelte Methode.

Bei der Abgrenzung des rdumlichen Krankenhausmarktes erfolgt in den USA eine
Marktanalyse aus der Sicht der Patienten, der Krankenversicherungen und der
Arbeitgeber. Die maf3geblichen Kriterien der Marktanalyse sind u. a. Patientenbe-
wegungsstatistiken, Vertragsbeziehungen der Krankenversicherer mit verschiede-
nen Krankenhdusern einerseits und den Arbeitgebern andererseits, Marketingakti-
vitaten, Leistungsangebot der jeweiligen Krankenhauser sowie Einweisungsge-
wohnheiten der niedergelassenen Arzte. In jingeren Gerichtsentscheidungen
wurden die rdumlichen Krankenhausmarkte ca. auf bis zu 70 — 100 Meilen (= 110

— 160 Kilometer) ausgedehnt.

Im Gegensatz zur raumlichen Marktabgrenzung in den USA ist der Kreis der zu
beriicksichtigenden Personen im Rahmen der Definition des geographischen
Krankenhausmarktes in Deutschland kleiner zu bemessen. Die Arbeitgeber in
Deutschland schlie3en keine Rahmenvertrage mit Krankenversicherungen ab, aus

denen der Arbeitnehmer dann eine Versicherung auswahlen kann. Vielmehr be-
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steht in Deutschland zwischen den gesetzlichen und privaten Krankenversiche-
rungen grundsatzlich Wabhlfreiheit im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften, ohne
dass der Arbeitgeber eine Vorauswahl trafe. Somit ist er — anders als in den USA
— an dem Auswahlprozess der Krankenversicherungen und mittelbar der Kran-
kenhauser als Vertragspartner der Krankenversicherungen nicht beteiligt. Dem-

entsprechend ist er bei der raumlichen Marktabgrenzung nicht zu beriicksichtigen.

Gleiches qilt fur die gesetzlichen und privaten Krankenversicherungen in Deutsch-
land. Die gesetzlichen Krankenkassen konnen bereits aufgrund des faktischen
Kontrahierungszwangs keine Auswahl zwischen den Krankenhdusern als ihren
Vertragspartnern treffen; sie haben somit keine rechtliche Mdglichkeit, die Aus-
wahlentscheidung des Patienten zu beeinflussen, so dass ihre Sichtweise bei der
Definition des raumlichen Krankenhausmarktes unbertcksichtigt bleibt, jedenfalls
solange der faktische Kontrahierungszwang besteht.

Die privaten Krankenversicherungen sind primar nicht unmittelbare Vertragspart-
ner mit den Krankenh&usern. Vielmehr treten nur die Privatversicherten in eine
direkte vertragliche Beziehung mit den Krankenh&usern und missen die entste-
henden Kosten verauslagen, die ihnen von den privaten Versicherungen erstattet
werden. Dennoch kénnten die privaten Versicherungen die Auswahlentscheidung
der Versicherungsnehmer beeinflussen, indem sie ihnen z. B. Pramienverginsti-
gungen einraumten, wenn die Patienten bevorzugt preisginstige Krankenhauser
aufsuchten. Eine derartige Praxis ist allerdings in Deutschland nicht bekannt, so
dass im Rahmen der rdumlichen Marktabgrenzung die Interessen der privaten
Krankenversicherungen— zumindest gegenwartig — mangels Einflussnahme bei

der Auswahl der Krankenhauser durch die Patienten nicht zu berticksichtigen sind.

Letztlich verbleiben nur der Patient selbst und der einweisende Arzt als die malf-
geblichen Personen, aus deren Sicht die raumliche Krankenhausmarktabgrenzung
erfolgen sollte. Die Ursache fir diesen — im Vergleich zu den USA — kleineren

Personenkreis ist in dem in Deutschland weniger stark ausgepragten Kranken-
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hauswettbewerb begrindet mit weniger Wettbewerbsteilnehmern, die im Rahmen
der rechtlichen Mdglichkeiten die Krankenhausauswahl maR3geblich beeinflussen.

Relevante Kriterien bei der Marktabgrenzung in Deutschland kdnnten z. B. sein
die Lage des Krankenhauses, die Art der medizinischen Dienstleistungen, die An-
zahl der Krankenhausbetten, die Tragerschaft des Krankenhauses sowie die von
dem Krankenhaus anvisierte Patientenzielgruppe. Auf der Grundlage dieser Krite-
rien kann der raumliche Markt z. B. eines Krankenhauses der Maximalversorgung
durchaus einen Umkreis von 200 Kilometern betragen, bei Spezialleistungen

eventuell sogar noch dartiber hinausgehend.

Abgesehen von den Unterschieden bedingt durch den verschieden stark ausge-
pragten Krankenhauswettbewerb sind die im Rahmen der vorliegenden Arbeit
vorgeschlagenen Kriterien zur Analyse des raumlichen Krankenhausmarktes in
Deutschland mit den in den USA anzuwendenden vergleichbar. So wéren in bei-
den Landern die GroéRe und Leistungsfahigkeit des jeweiligen Krankenhauses,
dessen lagebedingtes Einzugsgebiet sowie die Patientenzielgruppe des Kranken-
hauses von grol3erer Bedeutung. Fir die raumliche Marktabgrenzung in Deutsch-
land kdnnen dabei die Erfahrungen in den USA mit Patientenbewegungsstatistiken
hilfreich sein, wonach es sich hierbei um ein wichtiges, aber nicht allein aus-

schlaggebendes Kriterium handelt.

Auf der Grundlage der Marktdefinition wird in beiden Landern sodann die gegen-
wartige und zukinftige Marktsituation beurteilt. Dabei kommen allerdings unter-
schiedliche Methoden zur Anwendung.

Ausgehend von dem Begriff der ,marktbeherrschenden Stellung” gemar 36 Abs. 1
GWAB wird in der deutschen Fusionskontrolle analysiert, ob der Wettbewerb seine
Verhaltenskontrollfunktion erfillen kann. Ist dies nicht der Fall, weil durch den Zu-
sammenschluss eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird,
ist dieser grundsatzlich zu untersagen.

Im Krankenhausbereich sind als wichtige, aber nicht abschlieBende Merkmale zur

Feststellung der Marktbeherrschung vor allem die Merkmale Marktanteil, Finanz-
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kraft, rechtliche und tatsachliche Marktzutrittschranken sowie geringe Umstel-
lungsflexibilitat anderer Krankenhéuser und fehlende Ausweichmdglichkeiten der
Patienten bzw. (gesetzlichen) Krankenkassen zu nennen. Die Bewertung des be-
sonders bedeutsamen Merkmals der Marktanteile hangt wiederum von den jewei-
ligen Zusammenschlusstatbestanden sowie von der Zusammenschlussdimension
ab.

Insgesamt ist fur die deutsche Fusionskontrolle festzustellen, das keine starren
Regeln oder Grenzwerte fir die Feststellung der Marktbeherrschung existieren,
sondern malf3geblich ist allein, ob im Rahmen einer Gesamtschau aller Faktoren

der Wettbewerb seine Kontroll- und Entmachtungsfunktion noch erfillen kann.

Demgegenuber sind in der amerikanischen Fusionskontrolle vergleichsweise klar
definierte, messbare Prufkriterien entwickelt worden, die das Ausmald der Markt-
macht und damit die Wettbewerbssituation auf dem Markt dokumentieren sollen.
Insoweit dienen die Marktanteile als wichtigster Indikator fir die als solche nicht
messbare Marktmacht, wobei die jeweiligen Werte aller Unternehmen am Markt
qguadriert und anschlielBend addiert werden. Je hoher dieser so ermittelte Herfin-
dahl-Hirschman-Index (HHI) ist, desto konzentrierter ist der Markt und desto gro-
Ber ist die Marktmacht einiger weniger Unternehmen. In Abhangigkeit von der Zu-
nahme des HHI und der vorbestehenden Marktkonzentration wird anhand in den
Merger Guidelines definierter Grenzwerte entschieden, ob eine weitere Priifung
unterbleiben kann, ob eine weitergehende Untersuchung erfolgen muss oder ob
eine Vermutung fur eine erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs durch den
Zusammenschluss besteht.

Neben diesen vergleichsweise klar definierten Prifkriterien der amerikanischen
Fusionskontrolle kdnnen weitere Faktoren die wettbewerbshemmende Wirkung
eines Zusammenschlusses anzeigen. Hierzu gehért die nach dem Zusammen-
schluss bestehende Méglichkeit fur die verbleibenden Wettbewerber, ihr Verhalten
aufeinander abzustimmen, bzw. die Fahigkeit der fusionierten Unternehmen, Ge-
winnsteigerungen durch einseitige Preiserhéhungen oder Produktionsdrosselun-

gen zu erzielen.
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Welche dieser beiden Methoden zur Analyse der Marktsituation bei Krankenhaus-
fusionen die geeignetere ist, kann abstrakt nicht entschieden werden. Beide haben
Vor- sowie Nachteile. Wahrend die deutsche Marktanalyse einerseits weniger klar
und vorhersehbar definiert ist, kann sie andererseits sehr flexibel auf die unter-
schiedlichsten Marktsituationen Anwendung finden. Dartber hinaus kann durch-
aus streitig sein, warum bestimmte Grenzwerte des HHI nun gerade in der ange-
gebenen Hohe definiert wurden und nicht einige Punkte hoher oder niedriger.

Umgekehrt ist die Berechnung des HHI fir alle nachvollziehbar und vergleichswei-
se objektiv. Dies kann als vorteilhaft fir die praktische Anwendung angesehen
werden. Welcher der Vor- und Nachteile insbesondere bei Krankenhausfusionen
uberwiegt, konnte allenfalls im Laufe der Anwendung in der Rechtspraxis ermittelt
werden, durfte aber letztlich mehr eine prinzipielle, denn eine strukturelle Frage

sein.

Neben den wettbewerbshemmenden Faktoren werden sowohl in Deutschland als
auch in den USA wettbewerbsfordernde Faktoren bei der Beurteilung der wettbe-
werblichen Folgen eines Zusammenschlusses beriicksichtigt. Im deutschen GWB
mussen dabei gemal § 36 Abs. 1, 2. Teiltatbestand die fusionsbedingten Verbes-
serungen der Wettbewerbsbedingungen die Nachteile der Marktbeherrschung
Uberwiegen. Als Fallgruppen hierfir werden die Sanierungsfusion, die Rationali-
sierung, die Aufholfusion, die ErschlielBung eines neuen Marktes, die Dekonzent-
ration sowie die Substitutionsbeziehung genannt, die auch bei Krankenhausfusio-

nen erfullt werden kdnnen.

Im amerikanischen Fusionskontrollrecht wird dagegen nicht ausdricklich verlangt,
dass fusionsbedingte Vorteile die wettbewerblichen Nachteile Uberwiegen mis-
sen. Es wird lediglich im Rahmen einer Gesamtschau untersucht, ob die nach der
Fusion zu erwartende Marktmacht der zusammengeschlossenen Unternehmen in
wettbewerblicher Hinsicht toleriert werden kann. Dies dirfte insgesamt zu einer

genehmigungsfreundlicheren Praxis der Fusionskontrolle in den USA fihren.
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Als Indiz fur fehlende Marktmacht nach der Fusion gelten nach amerikanischem
Recht z. B. geringe Marktzutrittschranken. Auch im deutschen Recht wird dieser
Umstand im Rahmen der Prifung der Einzelmarktbeherrschung (8§ 19 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 GWB) bericksichtigt. Fir den besonderen Fall der Krankenhausfusionen
kann dies aber im Ergebnis nicht die Zulassigkeit eines Zusammenschlusses be-
wirken, weil sowohl in Deutschland als auch in den USA hohe Marktzutrittschran-

ken fur Krankenhauser bestehen.

Als weiteren Umstand, der zu einer Zulassung eines im Ubrigen wettbewerbs-
hemmenden Zusammenschlusses fuhren kann, wird in den USA die staatliche
bzw. gemeinnitzige Tragerschaft mit fehlender Gewinnorientierung diskutiert. Al-
lerdings lassen die Gerichte in diesen Féllen keine generelle Befreiung von der
fusionsrechtlichen Uberpriifung zu, sondern beriicksichtigen die Gemeinnutzigkeit
nur unter strengen Voraussetzungen.

Dagegen ist im deutschen Recht die Gemeinnutzigkeit oder die staatlichen Tra-
gerschaft ohne kartellrechtliche Bedeutung. Entscheidend ist allein die Entstehung

oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung.

Zusammenschlisse, die nach amerikanischem Bundesrecht untersagt werden
mussten, konnen des Weiteren aufgrund der ,state action doctrine* zulassig sein,
soweit sie durch Vorschriften der Einzelstaaten von der bundesstaatlichen Fusi-
onskontrolle befreit sind. Diese Befreiungen werden z. B. im Bereich des Gesund-
heitssektors zur Ermdglichung von Kosteneinsparungen, Verbesserung der Kran-
kenversorgung und Reduzierung der Doppelversorgung erteilt. Hierfur gibt es kei-
ne Entsprechung in der deutschen Fusionskontrolle. Die Landesgesetzgeber sind
nicht ermachtigt, entsprechende Befreiungsvorschriften von der bundesstaatlichen
Fusionskontrolle zu erlassen.

Schlie3lich kann eine Zusammenschlussuntersagung in den USA unterbleiben,
wenn besondere Effizienzvorteile (,efficiency doctrine®) durch den Zusammen-
schluss erzielt werden kdnnen oder wenn es sich um eine Sanierungsfusion han-

delt. Hinsichtlich der Effizienzvorteile wird aber u. a. verlangt, dass diese zumin-
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dest teilweise an den Verbraucher in Form von Preisreduktionen weitergegeben
werden. Im deutschen Recht ist die Sanierungsfusion ebenfalls eine anerkannte
Fallgruppe, die eine Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen bewirken kann.
Demgegenluber werden Rationalisierungsvorteile — anders als in den USA — nur
dann zur Rechtfertigung einer fusionsbedingten Begriindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung berticksichtigt, wenn sie die Wettbewerbssi-
tuation auf einem anderen Markt verbessern als dem, auf dem die Fusion zu einer

marktbeherrschenden Stellung der Beteiligten flhrt.

4.3 Verfahrens- und Sanktionsvorschriften

Hinsichtlich der Verfahrens- und Sanktionsvorschriften sind zwischen den Fusi-

onskontrollen in Deutschland und den USA weitere Unterschiede feststellbar.

In beiden Landern missen Zusammenschlisse angemeldet werden, in den USA
allerdings u. a. bei einem Umsatz von 100 Millionen US Dollar gegeniber 500 Mil-

lionen Euro in Deutschland.

Des Weiteren kennt nur das deutsche Fusionskontrollverfahren die Unterschei-
dung zwischen einem Vor- und Hauptprufverfahren. Von besonderer Bedeutung
sind dabei die Vorschriften des § 40 Abs. 1 S. 1 GWB und des §40 Abs. 2 S. 2
GWB, wonach bei Nichteinschreiten des BKartA innerhalb bestimmter Fristen im
Vor- und Hauptprifverfahren eine spatere Untersagung des Zusammenschlusses
nicht mehr maoglich ist. Dies zwingt die Kartellbehérde zur umgehenden Bearbei-
tung der Zusammenschlussanmeldung. Eine vergleichbare Vorschrift findet sich in
der amerikanischen Fusionskontrolle nicht, so dass eine Untersagung auch nach

Verstreichenlassen der 30-Tage-Wartefrist durch die Kartellbehérden maglich ist.
Sowohl die deutschen als auch die amerikanischen Kartellbehdrden kbnnen unzu-

lassige Zusammenschlisse untersagen und bereits vollzogene Fusionen entflech-

ten. Soweit eine vollstandige Untersagung bzw. Entflechtung nicht erforderlich ist,
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kénnen in beiden Landern Auflagen — wie z. B. der Verkauf von Unternehmenstei-
len — verfigt werden. Dartber hinaus ist eine vorlaufige Regelung durch einstwei-
lige Anordnung mdglich.

Das amerikanische Recht kennt zusatzlich als ,alternative preliminary relief die so
genannte ,hold separate order”, die die Unternehmen lediglich verpflichtet, das
erworbene Unternehmen von denjenigen Firmenbereichen fernzuhalten, die wett-
bewerbsrechtliche Bedenken hervorrufen. Allerdings dirfte eine entsprechende
Regelung auch im Rahmen der deutschen Fusionskontrolle als einstweilige An-
ordnung mdglich sein, insbesondere unter Beachtung des Verhaltnismafigkeits-
prinzips.

Darliber hinaus kdnnen sowohl in Deutschland als auch in den USA die Unter-
nehmen formelle Verfligungen vermeiden, indem sie sich mit den Kartellbehdrden
tber MalRBnahmen einigen, die den Zusammenschluss in wettbewerblicher Hinsicht

zuldssig werden lassen.

Im Gegensatz zum deutschen Recht kdnnen Verstol3e gegen die Zusammen-
schlusskontrollvorschriften in den USA mit Geld- oder Freiheitsstrafe geahndet
werden, allerdings nur auf der Grundlage des Sherman Act. Des Weiteren kdénnen
nicht nur beteiligte bzw. betroffene Unternehmen, sondern auch Privatpersonen
und die Justizminister bzw. die ,state attorney general” der Einzelstaaten im Na-
men der betroffenen Birger Schadensersatzanspriche durchsetzen, die unter
Umstanden die dreifache Hohe des entstandenen Schadens betragen kdnnen.
Zusatzlich konnen Sammelklagen erhoben werden, so dass das finanzielle Risiko
fur die an einem unzulassigen Zusammenschluss beteiligten Krankenhauser in
den USA als hoher zu bewerten ist als in Deutschland. Dort kénnen lediglich Bul3-
gelder bis zu 500 Millionen Euro bzw. bis in H6he des dreifachen durch den Ver-

stol3 erzielten Mehrerléses angeordnet werden.
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5 Zusammenfassung

Die Anwendung der Fusionskontrollvorschriften bei Krankenhausfusionen bereitet
sowohl in Deutschland als auch in den USA keine grundlegenden Probleme, weist
allerdings in den jeweiligen Landern einige Besonderheiten auf.

Unterschiede entstehen zunachst durch die verschieden gestalteten Krankenhaus-
finanzierungssysteme, die Auswirkungen auf den Krankenhauswettbewerb und
damit auch auf die Anwendung der Fusionskontrolle zum Schutz des Wettbewerbs
haben. So weist der Krankenhauswettbewerb in den USA unter anderem mehr
Teilnehmer bzw. Einflussfaktoren auf als in Deutschland, wo der Wettbewerb
durch die Einfuhrung des Fallpauschalensystems zwar zunimmt, aber dennoch
weiterhin durch den faktischen Kontrahierungszwang der gesetzlichen Kranken-
kassen starker reglementiert bleibt als in den USA.

Des Weiteren kennt die deutsche Fusionskontrolle Schwellenwerte fur deren An-
wendbarkeit, so dass nur Krankenhausfusionen mit grof3en Krankenhausunter-
nehmen Uberprift werden kdnnen. Demgegenuber existieren in den USA keinerlei
Umsatzgrenzen fur die Anwendung der Zusammenschlusskontrolle, so dass
selbst innerstadtische Fusionen einzelner Krankenh&auser durch die bundesstaatli-
chen Kontrollbehérden Uberpruft werden kdnnen. Im deutschen Recht entsteht
aber dadurch keine bedenkliche Schutzliicke, weil regionale Krankenhausfusionen
die Patientenversorgung aufgrund der Vorgaben der Krankenhausplane nicht we-
sentlich beeintrachtigen und nicht zu Beitragserhohungen der in der Regel lan-
desweit geltenden Beitragssatze der gesetzlichen bzw. privaten Krankenkassen
fuhren.

Weiterhin bestehen in den USA hinreichende Erfahrungen mit der sachlichen und
raumlichen Marktabgrenzung von Krankenhausmarkten. Danach wird nicht die
einzelne Krankenhausleistung als relevantes Produkt betrachtet, sondern es wer-
den so genannte ,cluster markets* mit vergleichbaren Gruppen von Krankenhaus-
dienstleistungen definiert. Ahnlich sollte die Marktabgrenzung in Deutschland er-

folgen, wobei von den vier Versorgungsstufen der Krankenhausplane der Lander
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ausgegangen werden kann. Spezialleistungen der jeweiligen Krankenhauser sind
dabei zusatzlich zu berucksichtigen.

Der fur die Marktabgrenzung maf3gebliche Personenkreis umfasst in Deutschland
lediglich den Patienten sowie den einweisenden Arztes, weil allein diese die Aus-
wahlentscheidung bzgl. des Krankenhauses treffen bzw. diese beeinflussen. Auf-
grund des unterschiedlichen Finanzierungssystems ist dieser Kreis in den USA
weiter zu ziehen und beinhaltet auch Krankenversicherer und Arbeitgeber. Aller-
dings fuhrt dies nicht zu wesentlich anderen Ergebnissen als bei der Marktabgren-
zung in Deutschland. Fur die raumliche Marktabgrenzung in Deutschland kénnen
allerdings die Erfahrungen in den USA mit Patientenbewegungsstatistiken hilfreich
sein, wonach es sich hierbei um ein wichtiges, aber nicht ausschlaggebendes Kri-
terium handelt.

Die im Rahmen der Fusionskontrolle vorzunehmende Marktanalyse erfolgt in
Deutschland nicht auf der Grundlage starrer Regeln oder Grenzwerte fur die Fest-
stellung der Marktbeherrschung, sondern maf3geblich ist allein, ob im Rahmen
einer Gesamtschau aller Faktoren der Wettbewerb seine Kontroll- und Entmach-
tungsfunktion noch erfillen kann. Demgegeniber sind in der amerikanischen Fu-
sionskontrolle unter Heranziehung des Herfindahl-Hirschman-Indexes vergleichs-
weise klar definierte, messbare Prufkriterien entwickelt worden, die das Ausmal}
der Marktmacht und damit die Wettbewerbssituation auf dem Markt dokumentie-
ren sollen. Ob dies im Krankenhausbereich zu unterschiedlichen Ergebnissen
fuhrt, kann letztlich nur ein Praxisvergleich zeigen, der gegenwartig mangels ent-
sprechender Entscheidungen in Deutschland nicht vorgenommen werden kann.

Im Gegensatz zum deutschen Recht kennt die amerikanische Fusionskontrolle bei
VerstoRRen strafrechtliche Sanktion wie Geld- und Freiheitsstrafen. Dartber hinaus
besteht ein erhebliches finanzielles Risiko durch Schadensersatzklagen in dreifa-
cher H6he von Unternehmen, Blrgern und Regierung, die auch als Sammelklagen
erhoben werden konnen. Das GWB sieht demgegeniber lediglich Bu3geldsankti-

onen vor.
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