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Kurz gefasst

Die deutsche Krankenhausinfrastruktur ist mit der COVID-19-Pandemie verstarkt in das mediale sowie politische
Blickfeld gertickt. Die stationdre Versorgungslandschaft in Deutschland gilt dabei mit ihren fast zweitausend Kran-
kenh&usern als vergleichsweise breit aufgestellt, besonders vielféltig und nur gebietsweise konzentriert. Mit ca. 34
Intensivbetten auf 100.000 Einwohner (2017) weist Deutschland zudem hoéhere Kapazitaten als zahlreiche andere
Industrienationen auf, worin vor dem Hintergrund der COVID-19-Pandemie ein wesentlicher Vorteil gesehen wird.
An den gegenwartig bestehenden Krankenhausstrukturen wird jedoch seit Jahren auch Kritik getbt. Zu ihrer Ver-
besserung wird oftmals die Forderung nach einer schnelleren Konsolidierung des Krankenhaussektors und einer
Erleichterung von Krankenhausfusionen erhoben.

Im Rahmen der 10. GWB-Novelle wurde nun die Debatte um die Struktur der Krankenhausversorgung auf die An-
passung der Fusionskontrolle fiir Krankenhduser gelenkt. In diesem Zusammenhang plant die Bundesregierung die
Vorgaben zur Beurteilung von Krankenhauszusammenschliissen und -kooperationen anzupassen, wodurch die Struk-
tur der deutschen Krankenhausversorgung in Zukunft beeinflusst werden kénnte. Durch die Festlegung gesonder-
ter kartellrechtlicher Vorgaben im Krankenhaussektor sollen gesundheitspolitisch als besonders wiinschenswert
betrachtete Zusammenschlussvorhaben wettbewerblich privilegiert werden.

Dazu ist festzustellen, dass es in Deutschland im internationalen Vergleich zwar insgesamt hohe Bettenkapazitaten
gibt, diese sich aber auf viele kleine Allgemeinkrankenhduser verteilen. Die Vorhaltung vieler kleiner Krankenhau-
ser impliziert, dass die Fallzahlen in den einzelnen Hausern in der Regel gering sind. Krankenhduser mit geringen
Fallzahlen verfligen tendenziell Gber weniger medizinische Routine und eine schlechtere personelle sowie medizi-
nisch-technische Ausstattung. Insgesamt deutet eine Reihe von Indizien darauf hin, dass Krankenhausfusionen
(sgfs. auch Krankenhauskooperationen) zumindest in Einzelfallen qualitatssteigernde Effekte haben kénnen.

Die Monopolkommission sieht grofRe Vorteile in einer wirksamen Zusammenschlusskontrolle von Krankenhausern.
Ihre derzeitige Ausgestaltung kdnnte einer effizienzsteigernden Konsolidierung und ggfs. Spezialisierung deutscher
Krankenhduser jedoch in Einzelfdllen entgegen stehen. Eine haufig diskutierte Bereichsausnahme, bestimmte Zu-
sammenschlisse von der wettbewerblichen Kontrolle durch das Bundeskartellamt auszunehmen, ist nicht erfor-
derlich. Der evident qualitatssichernde Wettbewerbsschutz kann hierdurch sogar gefahrdet werden.

Vielmehr sollten verschiedene, auf die Versorgungsqualitat wirkende Effekte von Zusammenschlissen im Kranken-
haussektor starker in den Blick genommen werden. Zum einen ist zu empfehlen, dass das Bundeskartellamt seine
grundsatzlich ausgereifte, aber in erster Linie auf vergangenheitsbezogene Patientenstromdaten bezogene Markt-
abgrenzung im Einzelfall daraufhin priift, ob infolge eines konkreten Zusammenschlussvorhabens Anderungen der
Angebotsverhaltnisse am Markt eintreten, die zu einem veranderten Nachfrageverhalten fihren kénnen. Zum
anderen — und ungleich bedeutender — sollten zusammenschlussbedingte Qualitatsvorteile im Rahmen einer Ge-
samtabwagung der Zusammenschlusswirkungen besser berlcksichtigt werden kénnen. Die Monopolkommission
empfiehlt deshalb, die Abwéagung zwischen wettbewerblich induzierten Qualitdtsveranderungen und aus Sy-
nergieeffekten resultierenden Qualitatsvorteilen in Form einer Effizienzabwagungsklausel fir Krankenhausfusionen
in das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen aufzunehmen.
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Summary

With the Covid-19 pandemic, the German hospital infrastructure has increasingly received media and political
attention. The hospital landscape in Germany is with its almost two thousand hospitals considered to be compara-
tively broad, particularly diverse and only concentrated in certain areas. With 34 intensive care beds per 100,000
inhabitants (2017), Germany has higher capacities than many other industrialised nations, which is seen as a sig-
nificant advantage in dealing with the Covid-19 pandemic. However, for years, criticism has been voiced about the
existing hospital structures. In order to improve these structures, there is often a call for faster consolidation of the
hospital sector and facilitation of hospital mergers.

As part of the 10th amendment to the Act against Restraints of Competition (ARC), the debate about the structure
of hospital care focused on an adjustment of merger control for hospitals. In this regard, the German Federal Gov-
ernment is planning to adjust the requirements for the assessment of hospital mergers and cooperations, which
could influence the structure of German hospital care in the future. By defining separate antitrust regulations,
hospital mergers that are considered particularly desirable from a health—political point of view are to be given
competitive privileges.

In this respect, although bed capacities are extremely high in Germany, these are spread over many small hospi-
tals. The provision of many small hospitals implies that the number of patients in the individual hospitals is typical-
ly low. Hospitals with a low number of patients tend to have a lower medical experience, a shortage of personnel
and poorer medical-technical equipment. Consequently, a number of indications suggest that hospital mergers
(possibly also hospital cooperations) can have quality-enhancing effects, at least in individual cases.

The Monopolies Commission sees great advantages in an effective merger control of hospitals. However, the cur-
rent form of merger control may partially hinders efficiency-enhancing consolidation and specialisation of German
hospitals. Against this background, a frequently discussed area exception for certain hospital mergers from com-
petitive control by the German Federal Cartel Office is not necessary. This can even jeopardise the evident quality
assurance of competition protection.

However, effects on the quality of care resulting from a hospital merger should be given more attention in merger
control proceedings. On the one hand, it is recommended that the German Federal Cartel Office examine its mar-
ket definition, which is basically mature, but primarily based on past-related patient flow data on a case-by-case
basis in order to determine whether changes in the supply situation will occur as a result of a specific merger pro-
ject, which could lead to a change in demand behaviour. On the other hand —and much more importantly — mer-
ger-related quality advantages should be better taken into account in the overall assessment of the merger effects.
The Monopolies Commission therefore recommends that the trade-off between competition-induced quality
changes on the one hand and quality advantages resulting from synergy effects on the other hand be included in
the Act against Restraints of Competition in the form of an efficiency assessment clause for hospital mergers.
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1 Aktuelle Debatte um die Struktur der Krankenhausversorgung

131. Die deutsche Krankenhausinfrastruktur steht in diesen Tagen besonders im Blickfeld, kann ihre Leistungsfa-
higkeit doch wahrend der COVID-19-Pandemie fiir das Leben vieler Menschen entscheidend sein. Haufiger als
Ublich wurde deshalb in den vergangenen Monaten auch medial berichtet, dass der stationdre Versorgungssektor
in Deutschland vergleichsweise breit aufgestellt ist. Die Landschaft der fast zweitausend deutschen Krankenhau-
sert ist vielfaltig, gilt als nur gebietsweise konzentriert und teilt sich traditionell in drei Bereiche auf, sog. offentli-
che, freigemeinnitzige und private Krankenhaustréaiger.2 Mit ca. 34 Intensivbetten auf 100.000 Einwohner (2017)
weist Deutschland zudem hohere Kapazitaten als zahlreiche andere Industrienationen auf,® worin vor dem Hinter-
grund der COVID-19-Pandemie ein wesentlicher Vorteil gesehen wird. Aufgrund der hohen Anzahl sowie der zur
Bedarfsdeckung oft hinreichenden Kapazitdten der Krankenhduser ergeben sich vielfach Wahlmoglichkeiten der
Patienten, mit der Folge, dass viele Krankenhduser in Deutschland in einem regionalen Wettbewerb zueinander
stehen. Aus Sicht der Patienten kommt neben der ortlichen Nahe eines Krankenhauses vor allem der erwarteten
Leistungsqualitat als Auswahlkriterium eine wesentliche Bedeutung zu. Demgegeniber spielen Preise im Wettbe-
werb nur eine untergeordnete Rolle. Die Finanzierung der Leistungen erfolgt in der Regel und zu wesentlichen
Teilen durch das Krankenversicherungssystem, das seit 2003 die Leistungen Uberwiegend in Form einheitlicher
Fallpauschalen vergt’jtet.4

132. Im Rahmen der 10. GWB-Novelle plant die Bundesregierung die Vorgaben zur Beurteilung von Krankenhaus-
kooperationen bzw. Krankenhauszusammenschliissen anzupassen. Hintergrund war die Uberlegung, dass be-
stimmte Zusammenschlisse von Krankenh&usern unterschiedlicher Trager/Eigentimer kinftig erleichtert werden
sollen. Gesundheitspolitisch als besonders wiinschenswert betrachtete Zusammenschlussvorhaben, mit denen die
gesundheitspolitischen Ziele der Spezialisierung und Zentrenbildung verfolgt werden, sollen dadurch auf geringere
fusionskontrollrechtliche Hirden stolRen.

133. Um zu ergriinden, warum ein Bedarf gesehen wird, die wettbewerblichen Schutzmechanismen fir Kranken-
hauser zu verandern, ist der Blick auf die besondere Situation des Krankenhausmarktes erforderlich. Zu bertick-
sichtigen ist hierbei vor allem, dass Markte flr stationdre Behandlungsleistungen mit anderen Markten nicht voll-
standig vergleichbar sind, weil besondere gesellschaftliche Anspriiche an die Bezahlbarkeit und an die strukturelle
Leistungsfahigkeit der Krankenhausversorgung gestellt werden. Unumstritten ist deshalb, dass dem Staat bei der
Gestaltung der relevanten wirtschaftlichen Rahmenbedingungen, wie z. B. dem Finanzierungssystem und der kon-
kreten Sicherstellung des stationdren Versorgungsbedarfs, eine wesentliche Aufgabe zukommt. Daneben ist der
Wettbewerb von zentraler Bedeutung. Er sorgt daflr, dass zwischen den Krankenh&usern unterschiedlicher Trager
stets Anreize bestehen, die bestehenden Versorgungsstrukturen effizient zu nutzen und qualitativ sowie mengen-
malig dem Versorgungsbedarf anzupassen.

134. An den gegenwartig bestehenden Strukturen der deutschen Krankenhausversorgung wurde vor allem im
Zeitraum vor der COVID-19-Pandemie vermehrt Kritik gelbt. Hintergrund ist unter anderem, dass einzelne Kran-
kenhauser seit Jahren zunehmende Auslastungs- und Finanzierungsprobleme haben.” Als Indiz, dass Finanzie-
rungsprobleme auch auf eine ineffiziente Versorgungsstruktur zuriickzufiihren sind, werden insbesondere interna-

Im Jahr 2017 zahlt das Statistische Bundesamt 1.942 Krankenhéuser. Statistisches Bundesamt, Fachserie 12 Reihe 6.1.1, S. 22.

In Deutschland befinden sich derzeit 37,1 Prozent der Krankenhduser — mit steigender Tendenz — in privater Tragerschaft; 28,8
Prozent der Krankenhauser werden von o6ffentlichen und 34,1 Prozent von freigemeinnitzigen Tragern betrieben. Eigene Berech-
nung auf Grundlage von Daten des Statistisches Bundesamtes, Fachserie 12 Reihe 6.1.1, S. 22.

Vgl. OECD, Statistisches Bundesamt, Gemeinsamer Bundesausschuss.

Die Besonderheit des Krankenhausmarktes besteht darin, dass Krankenhduser die Preise fir die gegenlber ihren Patienten er-
brachten Behandlungen nicht frei gestalten konnen und Patienten als Leistungsempfanger nicht zugleich Kostentrager sind. Die
Behandlungskosten werden daher grundsatzlich nicht von den Patienten selbst getragen, sondern durch das Krankenversiche-
rungssystem sozialisiert. Vgl. hierzu Monopolkommission, XVII. Hauptgutachten, Weniger Staat, mehr Wettbewerb, Baden-Baden
2008, Tz. 819 ff.

Augurzky, B., u. a., Krankenhaus Rating Report 2019 — Das Ende des Wachstums?, Heidelberg 2019.
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tionale Vergleiche auf Basis von Kennziffern angefiihrt. Die Kritik zielt hierbei vor allem auf die hohe Anzahl, die
teils unteroptimale GréRe und die zeitweise geringe Auslastung der Krankenhausinfrastrukturen in Deutschland
ab. Beispielsweise liegt die Anzahl der vorgehaltenen Krankenhausbetten pro Einwohner hierzulande etwa 70 %
tiber dem OECD-Durchschnitt.® Durch die COVID-19-Pandemie hat sich der kritische Blick auf solche Versorgungs-
merkmale jedoch teilweise verandert; vor allem die Uberdurchschnittliche Kapazitdtsausstattung wird in der 6f-
fentlichen Wahrnehmung nun haufiger positiv bewertet. Seither zielen viele Bemihungen eher darauf ab, die
Kapazitat in bestimmten Bereichen weiter zu erhdhen, um mit der Gefahr einer plétzlichen Zunahme gleichzeitiger
Intensivfalle umgehen zu kdnnen. Auch hat der Bundestag im Marz zuletzt eine erhebliche Forderung des Ausbaus
stationarer Kapazitaten vor allem im Intensivbereich beschlossen.” Zuvor angedachte MaRnahmen fir einen Ab-
bau von Kapazitaten werden seither zunehmend insbesondere aus politischen Kreisen und von Medizinern kriti-
siert.?

135. Infolgedessen hat sich mit der COVID-19-Pandemie die gesundheitspolitische Debatte um die stationaren
Versorgungsstrukturen weiter intensiviert. Zur Verbesserung der Krankenhausstruktur wird von mehreren Akteu-
ren insbesondere die Erleichterung von Krankenhauszusammenschlissen vorgebracht. Hierzu wurden zum Teil
weitreichende Vorschlage aus dem gesundheitspolitischen Raum diskutiert. Demnach wird teilweise gefordert,
dass Krankenhauszusammenschlisse im Allgemeinen aus der wettbewerblichen Kontrolle durch das Bundeskar-
tellamt fallen sollten, wenn etwa die fir Krankenh&user zustéandigen Landesbehorden die Fusion beflirworten (sog.
Bereichsausnahme).” Zudem sehen die im Raum stehenden Vorschlage vor, die Umsatzberechnung bei Kranken-
hausfusionen zu verandern, sodass diese seltener der Zusammenschlusskontrolle unterliegen.

136. Vor dem Hintergrund der im Rahmen der 10. GWB-Novelle aktuell gefihrten Diskussion zur Zusammen-
schlusskontrolle erscheint es aus Sicht der Monopolkommission erforderlich, den Bedarf der vorgeschlagenen
Anderungen eingehender zu untersuchen. Dazu hat sie nachfolgend die strukturellen Merkmale des Krankenhaus-
sektors und die Grinde fur Konsolidierungsforderungen (Abschnitt 2) geprift sowie mogliche Probleme und L6-
sungsansdtze in Bezug auf das derzeitige Fusionskontrollregime (Abschnitt 3) identifiziert. Im Ergebnis legt sie
fusionskontrollrechtliche Anpassungsempfehlungen vor (Abschnitt 4).

2 Struktur und Versorgungsmerkmale mit Interpretationsspielraum

137. Die Struktur des deutschen Krankenhaussektors wird bereits seit einigen Jahren kontrovers diskutiert. Die
Kritiker zielen vor allem auf das Vorhandensein von Defiziten bei Qualitdt und Wirtschaftlichkeit, induziert durch
Uberkapazititen, Organisationsmangel sowie eine unzureichende medizinische Spezialisierung der Krankenhaus-
versorgung. Im Kern lautet der Vorwurf, dass eine hohe Anzahl kleiner und kaum spezialisierter Krankenhauser
existiere, deren regionale Leistungsangebote nur selten aufeinander abgestimmt seien. Die Folge seien subopti-
male Angebotsstrukturen mit gravierenden Mangeln in der Behandlungsqualitat sowie ein ,ruinéser” Wettbewerb
zwischen den ohnehin 6konomisch teils angeschlagenen Krankenhausern.'® Fast jedes dritte Krankenhaus in
Deutschland konnte im Jahr 2018 nicht kostendeckend agieren; in Nordrhein-Westfalen waren es sogar knapp 60

OECD, Health at a Glance 2019: OECD Indicators, Paris 2019, S. 195.

So wird der Ausbau von Intensivkapazitdten mit 50.000 Euro pro zusatzlichem Bett aus dem Gesundheitsfonds gefordert. Vgl.
COVID-19-Krankenhausentlastungsgesetz.

Siehe in diesem Zusammenhang auch die Forderungen der Leopoldina (Akademie der Wissenschaften) in ihrer 4. Ad-hoc-
Stellungnahme zur Corona-Pandemie, die vorwiegend von Medizinern verfasst wurden. Vgl. Nationale Akademie der Wissen-
schaften, Coronavirus-Pandemie: Medizinische Versorgung und patientennahe Forschung in einem adaptiven Gesundheitssystem,
4. Ad-hoc-Stellungnahme, 27. Mai 2020.

Aktuell etwa: Heyers, J., Krankenhausfusionskontrolle — Konsolidierung durch Verbundbildung unter dem Primat des Kartell-
rechts?, WuW 1326744.

10 Vgl. etwa Burholt, C., Fusionskontrollpraxis erschwert Konsolidierung des deutschen Krankenhaussektors, WuW 1308219;

Rirup, B., Medizinische Versorgung: Uberkapazititen, Unwirtschaftlichkeit, Fehlplanung, Handelsblatt, 21.06.2019.
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Prozent.™ Vielen Krankenh&usern drohe daher die Insolvenz. Dies fihre zu der Gefihrdung einer fur die Daseins-
flrsorge notwendigen Krankenhausversorgung ganzer Regionen.

138. Aus diesen Grinden drangen Gesundheitspolitiker sowie einige Fachleute des Gesundheitswesens in den
letzten Jahren verstarkt auf eine Konsolidierung des deutschen Krankenhaussektors und einen hoheren Grad der
medizinischen Spezialisierung. Konkret sollen durch gezielte Krankenhausfusionen und -kooperationen Kapazitaten
ab- und umgebaut und damit insgesamt grolere, auf einen klaren medizinischen Schwerpunkt gerichtete Versor-
gungszentren gebildet werden. Eine vollstandige SchlieRung von Krankenh&dusern sei jedoch nur bedingt moglich.
Insbesondere in landlicheren Regionen misse eine gute Notfallversorgung in erreichbarer Nahe sichergestellt
werden. Besondere Aufmerksamkeit erzeugte in diesem Zusammenhang vor allem die im Auftrag der Bertels-
mann-Stiftung veroffentlichte Krankenhausstudie.™ Darin heiRt es, dass nur mit einer bundesweit erheblichen
Reduzierung der derzeit rund 1.600 allgemein versorgenden Krankenhduser auf unter 600 eine Verbesserung der
Behandlungsqualitat fur Patienten moglich sei. Dies rickt zunehmend die Frage in den Mittelpunkt, inwiefern
tatsachlich Bedarf an einer starkeren Konsolidierung und der strukturellen Neuordnung des deutschen Kranken-
haussektors besteht.

139. Auf den ersten Blick scheint das deutsche Gesundheitssystem gut aufgestellt zu sein: Es gibt ein engmaschi-
ges Krankenhausnetz, das eine schnelle Erreichbarkeit von Krankenhdusern im gesamten Bundesgebiet gewahrleis-
tet. Dies zeigt sich in der hohen Anzahl von 1.942 Krankenh&usern (2017) — davon allein 1.592 allgemein versor-
gende Krankenh&user — und den damit insgesamt 497.182 verfugbaren Krankenhausbetten.” Deutschland weist
im direkten EU-27-Vergleich damit eine nahezu einmalig hohe Anzahl von tber 800 Krankenhausbetten je 100.000
Einwohner auf; in skandinavischen Landern wie beispielsweise Schweden oder Danemark sind es gerade einmal
220 bzw. 260 Betten.' Dartber hinaus zeichnet sich die deutsche Krankenhausversorgung durch einen freien Zu-
gang zu hochtechnologischen medizinischen Leistungsangeboten, eine schnelle Bereitstellung von Arzneimitteln
und vergleichsweise kurze Wartezeiten auf Operationen aus.”

140. Auf den zweiten Blick zeigt sich jedoch das Problem, die bezeichneten Versorgungsmerkmale hinsichtlich
ihrer Effizienz zu interpretieren. Denn die schnelle Erreichbarkeit von Krankenhdusern und die hohe Verfligbarkeit
von Betten allein sagen Uber die Behandlungsqualitdt nichts aus. Die besonders engmaschige Vorhaltung von Ver-
sorgungskapazititen kénnte vielmehr auch auf Uberkapazititen und Unwirtschaftlichkeiten im deutschen Kran-
kenhaussektor hinweisen. Eine nahere Betrachtung der Krankenhausstrukturen (siehe Tabelle I.1) zeigt auRerdem,
dass es bundesweit zwar insgesamt hohe Bettenkapazitdten gibt, diese sich aber auf viele kleine Krankenhauser
verteilen. So verfligen rund 65 Prozent aller Allgemeinkrankenh&user Gber weniger als 300 Betten. Dieser Grenz-
wert wird oftmals als Malstab fur Krankenhauser geringer GroRRe herangezogen, die in erster Linie nur der Grund-
versorgung zuzurechnen sind.

' RWI — Leibniz-Institut far Wirtschaftsforschung, Krankenhaus Rating Report 2019: Deutschen Krankenh&usern geht es wieder

schlechter, Pressemitteilung vom 22. Mai 2019; Roland Berger, Das Ende des Wachstums: Deutschlands Krankenhduser zwischen
Kostendruck und steigendem Wettbewerb, Miinchen 2019, S. 4.

2 Bertelsmann Stiftung, Zukunftsfahige Krankenhausversorgung — Simulation und Analyse einer Neustrukturierung der Kranken-

hausversorgung am Beispiel einer Versorgungsregion in Nordrhein-Westfalen, Gutersloh 2019.

13 statistisches Bundesamt, Fachserie 12 Reihe 6.1.1, S. 22.

14 OECD, Health at a Glance 2019: OECD Indicators, Paris 2019, S. 195.

> Herr, D, u. a., Bedarf und Bedarfsgerechtigkeit in der stationaren Versorgung, in: Klauber, J., u. a. (Hrsg.), Krankenhaus-Report

2018: Bedarf und Bedarfsgerechtigkeit, Stuttgart 2018, S. 34.
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Tabelle I.1: Krankenhausstruktur: Anzahl der Allgemeinkrankenhauser nach BettengréRenklassen

Bettengrofen Allgemeinkrankenhduser insgesamt

KH' mit 1bis 49 Betten 293

KH mit 50 bis 99 Betten 184

KH mit 100 bis 149 Betten 203 =65 Prozent
KH mit 150 bis 199 Betten 160 aller KH
KH mit 200 bis 299 Betten 209

KH mit 300 bis 399 Betten 159

KH mit 400 bis 499 Betten 113

KH mit 500 bis 599 Betten 100

KH mit 600 bis 799 Betten 75

KH mit 800 bis 999 Betten 35

KH mit 1000 und mehr Betten 61

! Krankenh&user (KH).

Quelle: Statistisches Bundesamt, Fachserie 12 Reihe 6.1.1, S. 22

141. Die Vorhaltung vieler kleiner Allgemeinkrankenhauser bedeutet zum einen, dass die Fallzahlen in den einzel-
nen Hausern in der Regel gering sind, d. h., pro Jahr werden in diesen Hausern nur wenige Patienten mit einem
bestimmten Krankheitsbild behandelt. Dies kann dazu fithren, dass es dem Arzte- und Pflegepersonal an einer fir
die konkrete Behandlung erforderlichen medizinischen Erfahrung fehlt. Bei rund 40 Prozent der Kliniken werden
die fur ausgewahlte Eingriffe und Behandlungen gesetzlich vorgeschriebenen Mindestfallzahlen, die als kritische
Untergrenze flr gentgend Erfahrung gelten, nicht erreicht.'® Studien belegen, dass es in kleineren Kliniken mit
geringeren Fallzahlen Gberdurchschnittlich oft zu schweren Komplikationen oder Todesféllen kommt." Basierend
darauf lasst sich argumentieren, dass die Bildung groRerer und vor allem spezialisierterer Versorgungszentren dazu
beitragen kann, die Behandlungsqualitdt und Patientensicherheit zu erhéhen.*® Allerdings ist zu bericksichtigen,
dass mit der GrolRe auch Nachteile einhergehen kénnen. Dies gilt etwa im Hinblick auf die Ausbreitung von multi-
resistenten Keimen, weshalb das Infektionsrisiko fir Patienten mit der GroRe und dem Leistungsspektrum eines
Krankenhauses tendenziell zunimmt."

142. Zum anderen sind kleinere Krankenhauser in der Regel schlechter mit medizinisch-technischen Groligeraten,
z. B. Computer-Tomographen (CT) oder Herz-Lungen-Maschinen, ausgestattet. Dies gilt sowohl im Hinblick auf die

1 GemaR § 136 b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB V werden flr ausgewdhlte elektive Leistungen, wie z. B. flr den Einsatz kinstlicher Kniege-

lenke oder Lebertransplantationen, erforderliche Mindestmengen je behandelndem Arzt und/oder Krankenhaus pro Jahr festge-
legt. Damit soll sichergestellt werden, dass bestimmte Eingriffe nur von solchen Arzten durchgefiihrt werden, die ein MindestmaR
an Erfahrung aufweisen, vgl. hierzu Science Media Center Germany, Mindestmengen im Krankenhaus — Bilanz und Neustart, End-
bericht, KéIn, 3. Juni 2019, S. 1.

Vgl. etwa Amato, L., u. a., Volume and health outcomes: evidence from systematic reviews and from evaluation of Italian hospital
data, Epidemiol Prev. 37, 2013, S. 1-100; Hélscher, A., u. a., High-Volume Centers — Effect of Case Load on Outcome in Cancer
Surgery, Onkologie 27, 2004, S. 412—-416.

17

18 IGNES Institut, Krankenhausversorgung in Ostholstein, Studie im Auftrag des Ministeriums fir Soziales, Gesundheit, Jugend, Fami-

lie und Senioren des Landes Schleswig-Holstein, Berlin, August 2018, S. 124. Darlber hinaus existiert eine Reihe empirischer Stu-
dien, die den positiven Zusammenhang zwischen einer Fallzahlsteigerung und der Behandlungsqualitdt von Patienten nahelegen.
So zeigen etwa Blum und Offermanns (2012) fir ausgewahlte Leistungsbereiche wie Hift- und Knie-Endoprothesen- sowie Herz-
schrittmacher-Implantationen einen qualitdtssteigernden Effekt héherer Fallzahlen. Vgl. Blum, K. / Offermanns, M., Einflussfakto-
ren des Fallzahlen- und Case Mix-Anstiegs in deutschen Krankenhdusern, Gutachten des Deutschen Krankenhausinstituts im Auf-
trag der Deutschen Krankenhausgesellschaft.

19 Vgl. etwa Emori, T. / Gaynes, R., An overview of nosocomial infections, including the role of the microbiology laboratory, Clinical

Microbiology Review 6(4), 1993, S. 428—-442; Hagel, S., u. a., Nutzen eines krankenhausweiten Infektionspraventions-Programmes
zur Reduktion nosokomialer Infektionen und assoziierter Sepsisfélle (ALERTS) — Methodik und Zwischenergebnisse, Stuttgart
2013.
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absolute Verflgbarkeit als auch im Verhaltnis zu den jeweiligen Bettenkapazitaten. So besall im Jahr 2017 nur rund
jedes dritte Krankenhaus mit weniger als 200 Betten mindestens ein CT-Gerat; im Vergleich dazu waren es bei
Krankenhdusern mit mehr als 200 Betten fast 80 Prozent.”’ Im internationalen Vergleich befinden sich deutsche
Krankenh&user damit insgesamt im Mittelfeld. Dabei ist die Uberlebenschance eines Notfallpatienten zumindest in
manchen Fallen deutlich héher, wenn er innerhalb von 30 Minuten ein gut ausgestattetes Krankenhaus erreicht,
als wenn er bereits nach 15 Minuten in einem vergleichsweise schlecht ausgestatteten Krankenhaus versorgt
wird.*! Nach Angaben der OECD starben im Jahr 2018 von den akuten Herzinfarkt-Patienten, die in deutsche Kran-
kenhéauser eingeliefert wurden, rund 8,5 Prozent. Im OECD-Vergleich ist dies ein schwacher 28. Platz.” Dies weist
darauf hin, dass Deutschland international zwar Uber Gberdurchschnittlich viele Krankenhauser verfiigt, diese aber
oftmals zu klein und nicht hinreichend ausgestattet sind, um typische Notfdlle bestmdglich behandeln und eine
hohe Versorgungsqualitat gewahrleisten zu kénnen.”

143. Eine weitere Folge der hohen Krankenhausdichte ist, dass der Wettbewerb um gut ausgebildete Facharzte
und Pflegekrafte besonders hoch ist. In vielen Krankenhdusern bleiben Stellen deshalb unbesetzt und auch der
Blick auf das Betreuungsverhaltnis in anderen OECD-Landern zeigt, dass in Deutschland deutlich weniger medizini-
sches Personal® pro 1.000 stationdren Behandlungsfillen eingesetzt wird als in fast allen anderen OECD-
Landern.” Ist kein Facharzt oder nicht ausreichend Pflegepersonal verflgbar, ist die hohe Krankenhausdichte nur
vermeintlich ein Vorteil, wenn diese mit Qualitdatsmangeln einherginge. Eigene Berechnungen zeigen, dass sich das
Betreuungsverhaltnis mit zunehmender KrankenhausgroRe im Durchschnitt deutlich verbessert.” Dies liefert
einen Hinweis darauf, dass mit einer starkeren Konsolidierung deutscher Krankenhauser vorhandene Personalres-
sourcen besser im Sinne einer hdheren Versorgungsqualitat eingesetzt werden kénnen.

144. Die hohe Anzahl kleiner Krankenhauser kdnnte ebenfalls ursachlich fir die teils schlechte finanzielle Lage
vieler Krankenhduser sein. So wiesen im Jahr 2018 rund 32 Prozent aller Krankenh&user Verluste aus; weitere 20
Prozent konnten gerade eine Kostendeckung erzielen. Studien zeigen, dass sich grofRere Hauser in der Regel in
einer besseren wirtschaftlichen Lage befinden und auch der Grad der Spezialisierung einen positiven Einfluss auf
die finanzielle Ausstattung hat.”’ Ein Grund fur diesen Befund durfte sein, dass grolRere Krankenhduser Uber hohe
Fallzahlen GroBenvorteile realisieren und die Rentabilitdt steigern. Studien zeigen, dass Krankenh&user mit 300 bis
600 Betten eine aus betriebswirtschaftlicher Sicht optimale GréRe aufweisen.?® Mit zunehmender Krankenhaus-
grofRe und zunehmendem Grad an Spezialisierung kénnte demnach nicht nur eine verbesserte Versorgungsquali-
tat, sondern auch eine nachhaltigere Betriebsfiihrung ermoglicht werden.

20 Eigene Berechnung auf Datengrundlage des Statistisches Bundesamtes, Fachserie 12 Reihe 6.1.1, S. 58. Zu ahnlichen Ergebnissen

gelangt die Studie der Bertelsmann-Stiftung, in der die medizinische Ausstattung von Krankenhdusern im Ballungsgebiet KoIn-
Leverkusen untersucht wurde.

2 Vgl. etwa Bertelsmann-Stiftung, Neuordnung der Krankenhaus-Landschaft, Spotlight Gesundheit 2, 2019, S. 6 f; Rirup, B., Medi-

zinische Versorgung: Uberkapazititen, Unwirtschaftlichkeit, Fehlplanung, Handelsblatt, 21.06.2019.

22 OECD, Health at a Glance 2019: OECD Indicators, Paris 2019, S. 31.

2 Vgl. etwa Bertelsmann-Stiftung, Neuordnung der Krankenhaus-Landschaft, Spotlight Gesundheit 2, 2019, S. 3 f.; IGNES Institut,

Krankenhausversorgung in Ostholstein, Studie im Auftrag des Ministeriums fir Soziales, Gesundheit, Jugend, Familie und Senioren
des Landes Schleswig-Holstein, Berlin, August 2018, S. 124.

' Medizinisches Pflegepersonal meint hierbei das Gesamtpersonal eines Krankenhauses bestehend aus Arzten, Pflegefachkraften,

Pflegehelfern etc.

2 Zander, B. / Képpen, J. / Busse, R., Personalsituation in deutschen Krankenhdusern in internationaler Perspektive, in: Klauber, J.,

u. a. (Hrsg.), Krankenhaus-Report 2017, Stuttgart 2017, S. 62 f.

2 Eigene Berechnung auf Datengrundlage des Statistisches Bundesamtes, Fachserie 12 Reihe 6.1.1, S. 37.

77 RWI — Leibniz-Institut far Wirtschaftsforschung, Krankenhaus Rating Report 2019: Deutschen Krankenhdusern geht es wieder

schlechter, Pressemitteilung vom 22. Mai 2019; Roland Berger, Das Ende des Wachstums: Deutschlands Krankenh&user zwischen
Kostendruck und steigendem Wettbewerb, Miinchen 2019, S. 5.

28 Lingen, M., Die optimale KlinikgréRe, in: Klauber, J., u. a. (Hrsg.), Krankenhaus-Report 2017, Stuttgart 2017, S. 187.
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145. Die hohe Anzahl kleiner Krankenhauser ist auch nicht fur eine flachendeckende Notfallversorgung der Bevol-
kerung erforderlich. Das RWI — Leibniz-Institut fir Wirtschaftsforschung hat im Auftrag der Kassenarztlichen Bun-
desvereinigung anhand von Simulationsanalysen die Mindestanzahl von Notfallzentren ermittelt. Es gelangt zu
dem Ergebnis, dass unter Zugrundelegung bestehender Krankenhausstrukturen und eines Erreichbarkeitsniveaus
von maximal 30 Minuten Fahrzeit fir 99,6 Prozent der Bevolkerung rund 736 Notfallzentren erforderlich seien.
Dies entsprdche weniger als der Halfte der derzeit 1.592 Krankenhauser, die offiziell an der Notfallversorgung teil-
nehmen.” Diese Zahlen deuten darauf hin, dass eine optimale Versorgung von Patienten mit akuten Gesundheits-
problemen mit weitaus weniger Standorten moglich ist. Eine geringere Anzahl an Standorten dirfte unter wirt-
schaftlichen und versorgungstechnischen Gesichtspunkten effizienzsteigernd sein, auch weil ein durchgdngiger 24-
Stunden-Betrieb von Notfallzentren mit hohen, von vornherein knappen personellen Ressourcen verbunden ist.
Bereits seit Jahren ist die Reform der Notfallversorgung im Fokus gesundheitspolitischer Diskussionen. Infolgedes-
sen wurde z. B. mit dem im Jahr 2016 in Kraft getretenen Krankenhausstrukturgesetz (KHSG) eine starkere Unter-
stltzung der ambulanten Notfallversorgung von Krankenhdusern durch den Bereitschaftsdienst der niedergelasse-
nen Arzte gesetzlich vorgeschrieben. Durch eine gezielte Ausschépfung des haus- und allgemeinérztlichen Versor-
gungspotenzials sollen Krankenhduser kiinftig zunehmend entlastet werden. Es soll damit auch vermieden wer-
den, dass Patienten mit geringem Gesundheitsrisiko die Kapazitdten der Notaufnahmen zuséatzlich belasten. Die
hohe Krankenhausdichte in Deutschland ist folglich kaum dadurch zu erkldren, dass sie flr eine optimale Notfall-
versorgung von Patienten erforderlich ist.

146. Zugleich gilt es in Bezug auf die gesundheitspolitisch geforderte starkere Konsolidierung des Krankenhaussek-
tors zu berucksichtigen, dass eine Krankenhausstruktur mit weniger und daflr tendenziell groReren Allgemein-
krankenhdusern den Wettbewerb zwischen Krankenhdusern schwachen kann. Potenziell sollten die im Wettbe-
werb entstehenden Anreize dazu beitragen, dass sich optimale Kapazitaten, KrankenhausgrofRen sowie ein optima-
ler Spezialisierungsgrad der Krankenhdauser einstellen.

147. Insgesamt lasst sich konstatieren, dass eine Reihe von Indizien daflr sprechen, dass in Deutschland tenden-
ziell zu viele kleine Krankenhduser mit einem zu geringen Grad an medizinischer Spezialisierung vorgehalten wer-
den. Krankenhausfusionen (ggfs. auch Krankenhauskooperationen) kdnnten daher zumindest in Einzelfallen quali-
tatssteigernde Effekte haben. Ob generell davon auszugehen ist, dass sich durch groRere, wirtschaftlichere Versor-
gungszentren mit einer klaren Leistungsspezialisierung im Allgemeinen Ineffizienzen abbauen lassen, kann auf
Basis der dargestellten Erwédgungen jedoch nicht hinreichend geklart werden. Es gilt daher mogliche Ursachen in
der aktuellen Fusionskontrollpraxis, die einer effizienzsteigernden Konsolidierung sowie einer Spezialisierung ggfs.
entgegenstehen konnten, zu identifizieren.

3 Anderungsbedarf im Fusionskontrollverfahren fiir Krankenhauser

148. Die dargestellte Situation des Krankenhaussektors und die darauf basierenden Forderungen der Gesund-
heitspolitik nach einer schnellen Konsolidierung haben die Debatte zuletzt vor allem auf die wettbewerbliche Zu-
sammenschlusskontrolle gelenkt. Zusammenschliisse sind eine Moglichkeit, vergleichsweise schnell Strukturver-
anderungen in einem Sektor zu erreichen. Infolge eines Zusammenschlusses von Fachabteilungen oder ganzen
Krankenhdusern kann der neue gemeinsame Eigentimer das Versorgungsangebot der Hauser neu organisieren
und ggfs. Spezialisierungs- und Zentralisierungsziele direkt umsetzen. Als Alternative zu einem Zusammenschluss
lieRe sich dieses Ziel grundsatzlich auch dadurch erreichen, dass Strukturveranderungen durch autonome Ent-
scheidungen der unabhdngigen Krankenhaustrdger veranlasst werden. Mit dem Ziel, ein gedndertes Wahlverhal-
ten der Patienten anzureizen oder betriebswirtschaftlich nachzuvollziehen, kdnnten Fachabteilungen bzw. Kran-
kenhéauser insgesamt gegrindet, ausgebaut oder geschlossen werden.

2 Rw, Notfallversorgung in Deutschland, Projektbericht im Auftrag der Kassenarztlichen Bundesvereinigung, April 2018; Augursky,

B., u. a., Versorgungsplanung durch datenbasierte Marktraumanalysen am Beispiel von Notfallzentren, in: Klauber, J., u. a. (Hrsg.),
Krankenhaus-Report 2019: Das digitale Krankenhaus, Berlin 2019, S. 161 ff.
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149. Erfolgen Strukturverdnderungen auf dem Krankenhausmarkt auf Basis von Zusammenschlissen, unterliegen
diese oftmals der wettbewerblichen Zusammenschlusskontrolle, und zwar unabhéngig davon, ob eine Landesbe-
horde den Zusammenschluss empfohlen hat oder nicht.** Zusammenschlisse im Krankenhaussektor werden —
sofern sie die Aufgreifschwellen der deutschen Zusammenschlusskontrolle Gberschreiten — durch das Bundeskar-
tellamt daraufhin geprift, ob es infolge des Zusammenschlusses zu einer wesentlichen Beeintrachtigung des wirk-
samen Wettbewerbs kdme. Zuletzt wurde von verschiedenen Seiten kritisiert, dass im Rahmen der Zusammen-
schlusskontrolle die gewlinschten Konzentrationsbemihungen auf nahezu uniberwindbare fusionskontrollrechtli-
che Hirden stieRen. Die mit einem Zusammenschlussvorhaben angestrebten strukturellen Verbesserungen und
Effizienzgewinne wiirden damit regelmaRig zunichtegemacht. So bericksichtige das Bundeskartellamt bei der
Fusionskontrolle nicht hinreichend die Besonderheiten des Krankenhausmarktes, wie etwa die medizinische Ver-
sorgungsqualitdt oder die mit einem Zusammenschluss zukiinftig veranderte Erreichbarkeit von Krankenh&usern.
Dies schaffe eine Diskrepanz zwischen gesetzgeberischem Wunsch und kartellrechtlicher Wirklichkeit.*!

150. Zu klaren ist, ob im Bereich des Krankenhaussektors Bedingungen vorliegen, die in den Fusionskontrollregeln
nicht angelegt sind oder bei ihrer praktischen Anwendung nicht hinreichend Berlicksichtigung finden.** Tatsachlich
ist die Zusammenschlusskontrolle des Bundeskartellamts im Krankenhaussektor besonders haufig gefordert. In
keinem anderen Wirtschaftsbereich wurden von der Wettbewerbsbehdrde in den vergangenen Jahren so viele
Hauptprifverfahren (sog. Phase Il) eingeleitet wie im Krankenhaussektor. Von den im Zeitraum von 2003 bis 2020
mehr als 310 angemeldeten Zusammenschlussvorhaben sind insgesamt 25 Vorhaben im Rahmen eines Haupt-
prifverfahrens untersucht worden. Davon wurden sieben Fusionen untersagt und zwei weitere seitens der Antrag-
steller zurickgenommen; zudem wurde im Verfahren Universitatsklinikum Tibingen / Zollernalb-Kliniken eine von
den Unternehmen bereits vollzogene, aber dem Bundeskartellamt nicht angezeigte Fusion rilickabgewickelt (fir
einen Uberblick siehe Tabelle I.2). Infolge einer Untersagung wurde in drei Fallen gem&R § 42 Abs. 1 GWB ein An-
trag auf Ministererlaubnis gestellt, der in einem Fall erfolgreich war. 14 Zusammenschlussvorhaben, darunter vier
unter Auflagen, wurden seit 2003 vom Bundeskartellamt im Hauptprifverfahren freigegeben. Die intensive Tatig-
keit des Bundeskartellamts lasst des Weiteren auf eine erhebliche Vorfeldwirkung schliefRen, sodass eine Vielzahl
weiterer von den Tragern gewdinschter Zusammenschlussvorhaben von vornherein aufgrund einer absehbaren
Untersagung nicht zur Anmeldung kommen oder nach informellen Vorgesprachen mit dem Bundeskartellamt auf-
gegeben werden. Nach eigenen Angaben hat das Bundeskartellamt allein im Berichtszeitraum 2017/2018 etwa
33 informelle Vorgesprache im Krankenhaussektor gefiihrt. Inwieweit daraufhin von einer Anmeldung abgesehen
wurde, kann nicht abschliefend eingeschatzt werden.*

* Das Landeskrankenhausrecht stellt gegenlber dem Bundesrecht, d. h. hier dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, kein

hoherrangiges Recht dar. Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 52: Zusammenschlussvorhaben der Asklepios Kliniken Ham-
burg GmbH mit der Krankenhaus Mariahilf gGmbH, Baden-Baden 2008, Tz. 62 ff; Monopolkommission, XVII. Hauptgutachten,
Weniger Staat, mehr Wettbewerb, Baden-Baden 2008, Tz. 530 ff.

* S02z.B. Augursky, B. / Jendges, T., Strukturanpassungen im Krankenhausbereich: Notwendige Verdnderungen bei der Fusionskon-

trolle, RWI Positionen 73, 9. April 2019; Arztekammer Westfalen-Lippe und Nordrhein, Arztekammern sind sich einig: Reform der
Krankenhausplanung darf nicht kartellrechtlich blockiert werden, Pressemitteilung vom 22. November 2019.

*2 Es sei in diesem Kontext darauf hingewiesen, dass das Bundeskartellamt derzeit eine Sektoruntersuchung im Bereich des Kran-

kenhauswesens durchfihrt, um die wettbewerblichen Rahmenbedingungen der Branche zu analysieren, vgl. BKartA, Sektorunter-
suchung bei Krankenhausern, Pressemitteilung vom 31. Mai 2016.

* Aus unterschiedlichen Pressemitteilungen des Bundeskartellamtes lasst sich jedoch entnehmen, dass die informellen Vorgespra-

che in der Regel auch zu einer Anmeldung fiihren. So gingen im Zeitraum von 2003-2011 alle Vorgesprache mit einer anschlie-
Renden Anmeldung des Zusammenschlussvorhabens einher. Lediglich zwischen 2011 und September 2019 wurden insgesamt 5
Zusammenschlussvorhaben und zwischen September 2019 und Juni 2020 weitere 3 Vorhaben nach kritischer Bewertung im
Rahmen einer informellen Voranfrage nicht angemeldet. Vgl. hierzu BKartA, Pressemitteilung vom 17. Juni 2020, Bundeskartell-
amt gibt den Erwerb des Malteser Krankenhaus Bonn durch Helios frei; BKartA, Pressemitteilung vom 4. Marz 2020, Bundeskar-
tellamt erlaubt Krankenhausfusion im Burgenlandkreis in Sachsen-Anhalt; BKartA, Pressemitteilung vom 25. September 2019,
Bundeskartellamt gibt Krankenhausfusion im Allgdu frei.
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Tabelle I.2: Gescheiterte Fusionen im Krankenhaussektor seit 2003

Beteiligte Jahr Verfahrensausgang
Sana Kliniken Ostholstein / AMEOS 2018 Ricknahme
Cellitinnen zur heiligen Maria / Stiftung der Cellitinnen 2018 Ricknahme
Klinikum Esslingen / Kreiskliniken Esslingen 2014 Untersagung
Klinikum Worms / Agaplesion Hochstift Evangelisches Krankenhaus 2012 Untersagung
Universitatsklinikum Tubingen / Zollernalb-Kliniken 2009 Rickabwicklung der
Fusion
Gesundheitsholding Nordhessen / 2009 Untersagung

Gesundheitsholding Werra-MeiRner-Kreis

LBK Hamburg / Mariahilf Krankenhaus Hamburg 2007 Untersagung
Universitatsklinikum Greifswald / Kreiskrankenhaus Wolgast 2006 Untersagung
Rhon Klinikum / Krankenhaus EisenhUttenstadt 2005 Untersagung
Rhon Klinikum / Kreiskrankenhaus Bad Neustadt 2005 Untersagung

Quelle: Eigene Erhebung, basierend auf den vom Bundeskartellamt ver&ffentlichten Fallberichten und Entscheidungen

3.1 Anderungen des Patientenverhaltens bei Marktabgrenzung beriicksichtigen

151. Ein strittiger Aspekt der Fusionskontrolle bei Krankenhadusern betrifft die Abgrenzung der relevanten Markte,
die Grundlage der materiellen Prifung der wettbewerblichen Auswirkungen eines jeden Zusammenschlusses ist.
In vielen Fallen entscheidet die Marktabgrenzung lGber den Ausgang eines Verfahrens. Es lasst sich jedoch verall-
gemeinernd feststellen, dass eine zu weite Abgrenzung der einem Markt zuzuordnenden Angebote tendenziell
eher zu der Annahme verhéltnismaRig geringer Marktanteile der beteiligten Unternehmen fihrt, was Zusammen-
schlisse ggfs. unproblematischer wirken lasst, als sie es tatsachlich sind. Wird ein Markt hingegen zu kleinteilig
abgegrenzt, bleiben mogliche Wettbewerber eines Unternehmens teilweise unberiicksichtigt, sodass die Markt-
macht der betreffenden Unternehmen tendenziell iiberschatzt wird.> Die teils vertretene These einer iiberopti-
malen Eingriffspraxis der Fusionskontrolle kdnnte daher z. B. in Hinblick auf eine womoglich zu enge Marktabgren-
zung Uberprift werden.

152. Bei der sachlichen Marktabgrenzung folgt das Bundeskartellamt dem sog. Sortimentsgedanken. Demnach
wird ein Gesamtmarkt fur die Erbringung von akutstationdren Krankenhausdienstleistungen (nachfolgend Kran-
kenhausmarkt) abgegrenzt, der jegliche von den Krankenhausern gegeniber ihren Patienten erbrachten akutsta-
tionaren Leistungen umfasst. Dabei sind Rehabilitationseinrichtungen, Alten- und Pflegeheime sowie reine Privat-
kliniken und psychiatrische Fachkliniken (dies gilt auch fir psychiatrische Fachabteilungen in Allgemeinkranken-
hausern) nicht dem allgemeinen Krankenhausmarkt zuzurechnen.® Eine weitere Untergliederung des Marktes,
etwa nach unterschiedlichen Fachabteilungen, Versorgungstiefen oder dem Grad der Behandlungsdringlichkeit,
erfolgt nicht. Die Monopolkommission hatte sich in ihrem siebzehnten Hauptgutachten bereits ausfihrlich mit der
sachlichen Marktabgrenzung befasst und die Griinde, die fir oder gegen eine differenziertere Marktbetrachtung

3 Moglich ist grundsatzlich aber auch der umgekehrte Effekt, wenn die Unternehmen durch eine enge Marktabgrenzung keine

Wettbewerber mehr sind.

* Siehe Monopolkommission, XVII. Hauptgutachten, Weniger Staat, mehr Wettbewerb, Baden-Baden 2008, Tz. 535; zuletzt verof-

fentlicht: BKartA, Beschluss vom 14. Mai 2014, B3-135/13, Tz. 62.
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sprechen, diskutiert.*® Grundsatzlich fiihrt die bisher vom Bundeskartellamt gewahlte, eher weite Marktabgren-
zung nach dem Sortimentsmarktgedanken im Fall von Zusammenschlussvorhaben zu eher geringeren wettbe-
werblichen Bedenken. Der Grund dafiir ist, dass bei einer solchen Marktabgrenzung tendenziell mehr Krankenhau-
ser als mogliche Wettbewerber bericksichtigt werden und damit die Marktanteile der Zusammenschlussbeteilig-
ten geringer ausfallen.

153. In Bezug auf die Frage, ob die Fusionskontrollpraxis Uberoptimal eingreift, richtet sich der Blick daher vor
allem auf die raumliche Marktabgrenzung, bei der die Region zu ermitteln ist, in der Krankenhduser im Wettbe-
werb miteinander stehen. Im Fall von Krankenhauszusammenschlissen stitzt das Bundeskartellamt die Marktab-
grenzung in standiger Praxis insbesondere auf eine nachfragebezogene, individuelle Betrachtung der Patienten-
strome des Krankenhausmarktes (sog. Patientenstromanalyse). Der raumlich relevante Markt umfasst dabei solche
Krankenhauser, die von Patienten tatsachlich als Alternative zu den von einem Zusammenschlussvorhaben betrof-
fenen Krankenhéausern aufgesucht werden. Das Bundeskartellamt wertet dazu zunachst auf Basis von Daten vom
Institut fir das Entgeltsystem im Krankenhaus (InEK)*’ die Patientenbewegungen einer betroffenen Region aus.
Anhand dieser InEK-Daten ermittelt das Amt dann sog. Eigenversorgungsquoten fiir verschiedene Versorgungs-
rdume. Die Eigenversorgungsquote gibt den prozentualen Anteil derjenigen Patienten an, die in einer betrachteten
Versorgungsregion wohnhaft sind und zur Behandlung ein Krankenhaus in derselben Region aufsuchen. Suchen
Patienten zu einem hohen Anteil die Krankenhéduser einer betrachteten Versorgungsregion auf (hohe Eigenversor-
gungsquote), deutet dies auf eine geschlossene Versorgungsregion mit homogenen Wettbewerbsbedingungen
und einem eigenstandigen raumlich relevanten Markt hin.*® Dieses Vorgehen fuhrt meist zur Abgrenzung von
wohnortsnahen Regionalmarkten.

154. Eine haufig diskutierte Alternative zur bisherigen Praxis der Marktabgrenzung ist, allein auf die theoretischen
Ausweichmoglichkeiten des Patienten zwischen mehreren Krankenhdusern abzustellen.® Demnach wére in raum-
licher Hinsicht zu Gberprifen, wie viele alternative Krankenhauser der Grundversorgung innerhalb einer z. B. 30-
mindtigen Fahrzeit fir Patienten einer Region mit mehr als 5.000 Einwohnern zur Verfligung stehen. Mit der 30-
Minuten-Fahrzeit-Regel waren — anders als bisher — tendenziell auch weiter entfernte Krankenhauser als ein Teil
des raumlich relevanten Marktes anzusehen.

155. Es gilt aber zu beachten, dass das Kriterium der prinzipiellen Verfligbarkeit eines weiteren Krankenhauses
weniger genaue Aussagen darlber zuldsst, inwiefern die Krankenhduser tatsachlich im Wettbewerb zueinander
stehen, als die vom Bundeskartellamt derzeit durchgefiihrte Erhebung tatséchlicher Patientenstrome und Aus-
weichalternativen. Auch erscheint die starre Festlegung einer 30-Minuten-Fahrzeit-Grenze problematisch, weil sie
den wettbewerblichen Koordinierungsmechanismus von vornherein vordefiniert und die 6rtlichen Verhaltnisse
(z. B. Nahe von Ballungszentren, ortliche Spezialisierungen) auRer Acht lasst.

156. Allerdings birgt das derzeit vom Bundeskartellamt schwerpunktmaRig verwendete Verfahren auch theoreti-
sche Schwachpunkte, die aus Sicht der Monopolkommission vor allem mit der Méglichkeit einer erheblichen Ver-
anderung der Versorgungssituation zusammenhangen. Die Marktabgrenzung auf Grundlage der Situation zum
Zeitpunkt eines moglichen Zusammenschlusses bzw. unmittelbar davor vorzunehmen, ist in der Fusionskontroll-
praxis Ublich, aber keineswegs zwingend.*® Die mit einem (ggfs. auch untersagten) Zusammenschluss zukinftig

*  Ebd. 535 ff.

¥ Bei den vom Bundeskartellamt fiir die Marktabgrenzung verwendeten InEK-Patientendaten handelt es sich um Daten, die rund

ein Jahr zeitverzogert sind.

3 Zur Methodik der raumlichen Marktabgrenzung vgl. BKartA, Fallbericht vom 17. Dezember 2018, B3-122/18; Monopolkommis-

sion, XVII. Hauptgutachten, Weniger Staat, mehr Wettbewerb, Baden-Baden 2008, Tz. 542 ff.

39 Augursky, B. / Jendges, T., Strukturanpassungen im Krankenhausbereich: Notwendige Veranderungen bei der Fusionskontrolle,

RWI Positionen 73, 9. April 2019. Dieser Vorschlag basiert auf dem Beschluss des Gemeinsamen Bundesausschusses (G-BA) zu
den Regelungen fiir die Vereinbarung von Sicherheitszuschlagen vom 24. November 2016.

“*" Die Zusammenschlusskontrolle besitzt als Ganzes einen Prognosecharakter. Entsprechend kann die Prognose auch in Bezug auf

die Marktabgrenzung absehbare Entwicklungen einbeziehen, die den Zusammenschluss selbst betreffen konnen. Zum Beispiel
Korber, in: Immenga/Mestméker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 6. Aufl., Minchen 2020, Art. 2 FKVO Rn. 131.
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verdnderten Marktverhaltnisse und Auswahlmoglichkeiten der Patienten bleiben dabei unbericksichtigt. Denkbar
ware beispielsweise, dass Patienten flr eine bestimmte Behandlung — als Beispiel dient der Einsatz eines Herz-
schrittmachers — ein auf entsprechende Herzoperationen spezialisiertes Krankenhaus (Herzzentrum) innerhalb der
wohnortsnahen Region aufsuchen. Es sei nun weiter angenommen, dass dieses Herzzentrum beabsichtigt, sich
aufgrund seiner wirtschaftlichen Lage mit einem anderen Krankenhaus desselben rdumlich relevanten Marktes
zusammenzuschlieRen. Kdme es infolge eines Zusammenschlusses zu einer Zentralisierung aller Herzoperationen
im Krankenhaus des anderen Zusammenschlussbeteiligten und einem Wegfall des bisherigen Standortes des Herz-
zentrums, so wirden sich auch die Wettbewerbsverhéltnisse andern. Patienten, die zuvor das Herzzentrum aufge-
sucht haben, mussten nun in das Haus des anderen Zusammenschlussbeteiligten wechseln. Sie kdnnten z. B. auf-
grund der gednderten Entfernungsrelationen neue Anreize haben, ein anderes Krankenhaus aulRerhalb des abge-
grenzten raumlich relevanten Marktes aufzusuchen. Ein unter der urspringlichen Marktabgrenzung erkanntes
Wettbewerbsproblem kénnte daher infolge eines durchgefiihrten Zusammenschlusses tatsachlich nicht bestehen.
Der gleiche Effekt ist im Ubrigen auch dann denkbar, wenn es aufgrund der Untersagung eines Zusammenschlus-
ses zum wirtschaftlichen Ausscheiden von Krankenhdusern oder Fachabteilungen kommt. Das Beispiel verdeut-
licht, dass die rdaumliche Marktabgrenzung auf Basis von vergangenheitsbezogenen Daten auch zu kleinteilig ein-
geschatzt werden kann, insbesondere dann, wenn es im relevanten Markt tendenziell wenige Wettbewerber bzw.
Krankenhauser/Spezialisierungen gibt. Im Ergebnis kann es deshalb theoretisch zu der dargestellten widersprichli-
chen Situation kommen.

157. Es ist allerdings fraglich, ob die dargestellten theoretischen Schwachen der aktuell praktizierten Methode zur
Abgrenzung der Markte auch von praktischer Bedeutung sind. Tatsachlich schatzt die Monopolkommission die
moglichen Nachteile durch die vergangenheitsbezogene Marktabgrenzung so ein, dass es in eher seltenen Einzel-
fallen zu unzureichenden Ergebnissen kommen kann. Daflr spricht etwa, dass Anderungen der Marktverhéltnisse
in infrastrukturbasierten Markten eher trage sind und Veranderungen der Patientenstréme nicht unbedingt erwar-
tet werden kénnen. In Bezug auf mogliche Verbesserungen der Marktabgrenzung erinnert die Monopolkommis-
sion an ihren Alternativvorschlag aus ihrem XVI. und XVII. Hauptgutachten, wonach die Marktabgrenzung auch in
Form einer Verbraucherbefragung erfolgen kénnte.*! Dazu wiirden Patienten der am geplanten Zusammenschluss
beteiligten Krankenhéauser gefragt, in welches Krankenhaus sie gegangen wéaren, wenn es das Krankenhaus, das sie
aufgesucht haben, nicht gegeben hatte. Auf diese Weise wirde die tatsachliche Wettbewerbssituation direkt ab-
gebildet, wobei das Ausscheiden eines Krankenhauses aus dem Markt in Form der Fragestellung implizit Berlck-
sichtigung fande. Eine Umstellung der Methodik ware jedoch mit zahlreichen weiteren Detailproblemen der Um-
setzung einer darauf basierenden raumlichen und ggfs. auch sachlichen Marktabgrenzung verbunden, wahrend
die derzeit vom Bundeskartellamt angewendete Systematik zumindest in ihrer praktischen Anwendung ausgereift
erscheint. Daher scheint es alternativ auch ausreichend, wenn das Bundeskartellamt diesen Punkt im Auge behalt
und die Ergebnisse der Marktabgrenzung im Einzelfall validiert (z. B. mit einer Befragung der Patienten), sollte der
konkrete Zusammenschlusstatbestand Anhaltspunkte flr zu erwartende Veranderungen der Versorgungssituation
geben.

3.2 Unklare Beriicksichtigung von Qualitatsvorteilen kénnte Anpassungen im GWB
erfordern

158. Die im Krankenhaussektor im Vergleich zu anderen Wirtschaftsbereichen hohe Anzahl an Prifungen, Unter-
sagungen und Ricknahmen sind vor dem Hintergrund zu bewerten, dass Krankenh&user aufgrund regulatorischer
Vorgaben im Wesentlichen in keinem spirbaren Preiswettbewerb zueinander stehen; der entscheidende Wettbe-
werbsparameter ist die Qualitit des Dienstleistungsangebots der Krankenhauser.*” Qualititsriickstande gegentiber
Krankenhausern im Wettbewerbsumfeld kdnnen zu geringeren Patientenzahlen und finanziellen Nachteilen fih-
ren, sodass ein steter Anreiz besteht, die wahrnehmbare Qualitdt moglichst hoch zu halten. Das Untersagungskri-

4 Monopolkommission, XVI. Hauptgutachten, Mehr Wettbewerb auch im Dienstleistungssektor!, Baden-Baden 2006, Tz. 483;

Monopolkommission, XVII. Hauptgutachten, Weniger Staat, mehr Wettbewerb, Baden-Baden 2008, Tz. 546.

2 Monopolkommission, XVII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 819 ff.
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terium flr (Krankenhaus-)Fusionen ist nach § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB die erhebliche Behinderung wirksamen Wett-
bewerbs (sog. SIEC—Test43). Das gesetzliche Regelbeispiel fiir die Annahme einer erheblichen Behinderung wirksa-
men Wettbewerbs ist die Entstehung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung. Die Untersagung
eines geplanten Zusammenschlusses von Krankenhdusern beinhaltet somit gewohnlich auch die Vermutung, dass
insbesondere ein marktbeherrschendes Krankenhaus die Behandlungsqualitat zulasten der Patienten reduzieren
konnte.*

159. Den moglichen negativen wettbewerblichen Auswirkungen eines Zusammenschlusses kénnen jedoch Effi-
zienzgewinne entgegenstehen. Effizienzgewinne beruhen Ublicherweise auf GroRenvorteilen (Synergieeffekten),
die sich auf Kosten und Qualitat auswirken. Aus Sicht der Monopolkommission weisen Zusammenschllisse im
Krankenhaussektor auch in Bezug auf Effizienzgewinne einige relevante Unterschiede zu Zusammenschlissen in
anderen Branchen auf. Durch den fixierten Preis je Behandlungsfall erstrecken sich auch die Wirkungen von sol-
chen GroRenvorteilen, die sich auf die Wettbewerbsparameter der Krankenhaduser niederschlagen, primar auf die
AngebotsquaIite’a’t.45 Hinzu kommt, dass aus Grinden der Versorgungssicherheit in einzelnen Bereichen gesell-
schaftliche Anspriiche an die Krankenhausstruktur bestehen kénnen, die allein durch Markt- und Wettbewerbs-
prozesse ggfs. nicht erfillt werden, aber im 6ffentlichen Interesse liegen.*® Dies hat z. B. zur Folge, dass Kostenef-
fekte einer Fusion im Einzelfall auch dann fur die Qualitat von Bedeutung sein kdnnen, wenn etwa der Erhalt von
Behandlungskapazitdten zur Sicherung eines politisch definierten Mindestversorgungsniveaus ermoglicht wird.

160. In der europaischen Fusionskontrolle wird dem Spannungsverhéltnis zwischen dem Schutz wirksamen Wett-
bewerbs einerseits und den durch einen Zusammenschluss begrindeten Effizienzvorteilen andererseits im Rah-
men der Effizienzverteidigung Rechnung getragen.”” Danach ist es zuldssig, Effizienzvorteile eines Zusammen-

" SlEC = Significant Impediment to Effective Competition (erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs).

*Es gibt zahlreiche internationale Studien, die einen positiven Einfluss des Wettbewerbs auf die Behandlungsqualitat nahelegen. So

gelangen Gaynor, Moreno-Serra und Propper (2013), die in GroRbritannien den Einfluss des preisregulierten Qualitatswettbe-
werbs auf die 30-Tage-Mortalitdt von Herzinfarktpatienten untersuchen, zu dem Ergebnis, dass durch eine Reduzierung der
durchschnittlichen Marktkonzentration um 10 % jedes Jahr rund 1.000 Todesfélle allein in den 133 untersuchten Krankenhdusern
vermieden werden konnten. Zu einem ahnlichen Schluss gelangen Kessler und McClellan (2000). Sie zeigen einen wohlfahrtsstei-
gernden Effekt von Wettbewerb auf die Behandlungskosten sowie das Gesundheitsergebnis von Patienten, gemessen an auftre-
tenden Komplikationen und der Mortalitat von Herzinfarktpatienten. Ebenso legen Bloom et al. (2015) einen positiven Zusam-
menhang zwischen Wettbewerbsintensitat und der Qualitdt von Krankenhausleistungen nahe. Die Krankenhausqualitat wird dabei
anhand mehrerer Faktoren wie etwa der durchschnittlichen Verweildauer, der Mortalitdt nach operativen Eingriffen oder der Be-
handlungsintensitdt quantifiziert. Demgegenuber stellen Gowrisankaran und Town (2003) flr Los Angeles hohere Mortalitdtsraten
von Herzinfarkt- und Lungenentziindungspatienten fest, die in weniger konzentrierten Markten behandelt wurden. Bei der Inter-
pretation der einzelnen Studienergebnisse ist zu beachten, dass gerade die empirischen Studien im Krankenhaussektor zahlrei-
chen Einschrankungen unterliegen, die ihre Aussagekraft fur konkrete Fragestellungen teilweise mindern. Unklar ist daher, inwie-
weit die Ergebnisse fir den deutschen Krankenhausmarkt verallgemeinert werden dirfen. Einschlagige deutsche Studien exis-
tieren bisher nicht. Vgl. Gaynor, M. / Moreno-Serra, R. / Propper, C., Death by Market Power: Reform, Competition and Patient
Outcomes in the National Health Service, American Economic Journal 5 (4), 2013, S. 134-166; Kessler, D. / McClellan, B., Is Hospi-
tal Competition Socially Wasteful?, Quarterly Journal of Economics 115 (2), 2000, S. 577-615; Bloom, N., u. a., The impact of
competition on management quality: evidence from public hospitals, Review of Economic Studies 82 (2), 2015, S. 457-489;
Gowrisankaran, G. / Town, R., Competition, Payers, and Hospital Quality, Health Services Research 38 (6), 2003, S. 1403-1421.

* Ein durch einen Zusammenschluss von Krankenhiusern ausgeloster Synergieeffekt kann sich unmittelbar auf die Qualitat auswir-

ken (z. B. direkter Effekt einer hoheren Fallzahl auf die Behandlungsqualitat). Davon zu trennen sind mittelbare Auswirkungen,
wenn mogliche Kostensenkungen zur Qualitatsverbesserung eingesetzt werden. Bei auf Kostensenkungen beruhenden Qualitats-
wirkungen unterliegt der Eintritt des Vorteils einer wesentlich héheren Unsicherheit und ist daher grundsatzlich schwieriger
nachzuweisen.

** " Denkbar sind Eingriffe aus verschiedenen Grinden, die der Versorgungssicherung dienen: Zum Beispiel kann es deshalb etwa im

dinn besiedelten landlichen Raum dazu kommen, dass eine wohnortnahe Versorgung der Bevolkerung nicht wirtschaftlich ist und
somit nicht im Wettbewerb abgebildet wird. Auch besteht die Gefahr, dass der Wettbewerb aufgrund der regulierten Preise des
Fallpauschalensystems keine Reservekapazititen bzw. Uberkapazititen fiir Bedarfsschwankungen im Katastrophenfall, wie etwa
im Rahmen der COVID-19-Pandemie, hervorbringt. SchlieRlich kann es in Einzelfallen auch zu Marktversagen kommen, etwa wenn
aus mangelnder Qualitatstransparenz in Krankenhausern zu kleine Fachabteilungen minderer Qualitdt am Markt finanziert wer-
den.

s Vgl. Erwdgungsgrund Nr. 29 zur FKVO, der ergéanzt wird durch die Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlisse gemal

der Ratsverordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, ABI. EU Nr. C 31 vom 5. Februar 2004, Tz. 76.
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schlusses gegen die wettbewerblichen Nachteile abzuwagen. Die Voraussetzung dafir, dass zusammenschlussbe-
dingte Effizienzvorteile in diesem Sinne Beriicksichtigung finden, sind nachgewiesene Verbrauchervorteile, die
Fusionsspezifitat der Effizienzen und ihre Uberprifbarkeit. Tatsichlich sind die Hiirden zur Beriicksichtigung der
Effizienzvorteile bei der Europaischen Kommission hoch — die strengen Kriterien werden in wenigen Féllen erfllt,
und in diesen sind die Effizienzvorteile meist nicht entscheidungsrelevant.*”® Vorgetragene Effizienzen betreffen
zudem in der weit Uberwiegenden Zahl Kostenvorteile. Auch fusionsspezifische und Gberprifbare Kostenvorteile
sind jedoch nur unter engen Bedingungen geeignet, dem Verbraucher zugutezukommen und die gegenlaufige
Gefahr einer Preiserhohung im Wettbewerb zu egalisieren. Bei Qualitatsvorteilen besteht das zusatzliche Problem
ihrer Quantifizierung. Grundséatzlich hat die Europdische Kommission aber auch die Beriicksichtigung von Quali-
tatsvorteilen als Effizienz anerkannt und vereinzelt gepruft.49 Mit der Frage des Effizienzeinwandes bei Kranken-
hauszusammenschlissen hat sie sich bisher nicht beschaftigt, auch weil entsprechende Fusionen eher selten die
europdischen Aufgreifschwellen Uberschreiten oder wegen der nationalen Bedeutung an die entsprechenden
Behorden abgegeben wurden.” Die hiesigen Krankenhauszusammenschliisse fallen oft unter das deutsche Recht
und unterliegen dann der Kontrolle durch das Bundeskartellamt. Aus dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen lasst sich die Moglichkeit eines Effizienzeinwands jedoch nicht vergleichbar wie aus dem europaischen
Recht ableiten. Derzeit gilt es als unklar, ob Effizienzargumente in der deutschen Fusionskontrolle bericksichtigt
werden kdnnen. Die schwierige Frage nach der grundsatzlichen BerUcksichtigung von Effizienzen zugunsten der
Zusammenschlussbeteiligten berihrt mehrere Spezifika des deutschen Fusionskontrollrechts und ist in der Ver-
gangenheit intensiv diskutiert worden. Auch nach der 2012 erfolgten Anpassung des Untersagungskriteriums in
§ 36 Abs. 1 Satz 1 GWB an die EU-Fusionskontrollverordnung wird die Moglichkeit der Anerkennung von Effizienz-
vorteilen eher verneint.”! Auch weil in den meisten gepriiften Zusammenschlussfillen die Effizienzargumente nicht
von entscheidender Bedeutung waren, blieb eine Klarung bisher aus.

161. In seinen Entscheidungen bei Zusammenschllssen von Krankenh&usern hat das Bundeskartellamt mehrfach
die Frage erortert, ob die Effizienzvorteile eines Zusammenschlusses den negativen Auswirkungen auf den Wett-
bewerb entgegengestellt werden kdnnen. Zuletzt hat es im Untersagungsfall Klinikum Esslingen / Kreiskliniken
Esslingen die Mdoglichkeit, Verbesserungen infolge des Zusammenschlusses zu bertcksichtigen, die Uber den en-
gen Spielraum der sog. Abwéagungsklausel (§ 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GWB) hinausgingen, als ,zweifelhaft” bezeich-
net.>’ Das Bundeskartellamt hat vorgebrachte Effizienzen trotz der fraglichen Bericksichtigungsmoglichkeit stets
geprift. Die vorgebrachten Vorteile waren aus Sicht des Amtes jedoch bislang nie hinreichend, um die wettbe-
werblichen Bedenken aufzuwiegen. Die Frage der Beriicksichtigungsmaglichkeit konnte daher offenbleiben.>® Von
der Kartellbehorde nicht zu berilcksichtigende Effizienzen kdnnen im Fall einer Untersagungsentscheidung jedoch
in einem sich ggfs. anschlieBenden Ministererlaubnisverfahren auch als Gemeinwohlvorteil anerkannt werden.”

48 Roller, L.-H., Efficiencies in EU Merger Control: Do They Matter?, in: Ramser, H. J. / Stadler, M. (Hrsg.), Marktmacht, Tubingen

2010, S. 185-195.

49 EU-Kommission, Entscheidung vom 3. Januar 2013, UPS/TNT Express, M.26570.

* Das aktuell vom Bundeskartellamt geprifte Zusammenschlussverfahren zwischen den grofRen privaten Krankenhausbetreibern

Asklepios und Rohn ist z. B. von der EU-Kommission an das Bundeskartellamt verwiesen worden.

> Vgl. hierzu auch Monopolkommission, 63. Sondergutachten, Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht, Baden-Baden

2012, Tz. 29 ff.

32 BKartA, Klinikum Esslingen / Kreiskliniken Esslingen, Beschluss vom 14. Mai 2014, B3-135/12, Rn. 289.

** Auch in anderen Bereichen, wie z. B. jingst bei Bargelddienstleistungen, wurde die Frage nach der Berlcksichtigung von Effizienz-

argumenten aufgrund fehlender Entscheidungserheblichkeit bisher offengelassen. Vgl. etwa BKartA, Beschluss vom 17. Januar
2019, B5-29/18; BKartA, Beschluss vom 17. Dezember 2019, B9-80/19.

* 5o hat die Monopolkommission z. B. im Ministererlaubnisverfahren zum (Krankenhaus-)Zusammenschlussfall ,,Mariahilf / Askle-

pios Kliniken” Effizienzwirkungen sowohl in Bezug auf Kosten als auch auf Qualitat geprift. Monopolkommission, Sondergutach-
ten 52: Zusammenschlussvorhaben der Asklepios Kliniken Hamburg GmbH mit der Krankenhaus Mariahilf gGmbH, Baden-Baden,
2008, Tz. 80 und 99.
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162. Da sich im Krankenhausbereich, anders als in anderen Sektoren, die wettbewerblichen Auswirkungen insbe-
sondere auf die Qualitdt der Versorgung erstrecken, muss eine Kartellbehérde — sofern sie Effizienzen berlcksich-
tigt — eine Qualitatsprognose unter Abwagung der durch Wettbewerb und durch Synergieeffekte induzierten Qua-
litatswirkungen erstellen. Auch hier gibt die letzte Untersagungsentscheidung des Bundeskartellamtes im Kran-
kenhaussektor ein Beispiel einer solchen Prifung. Die Kliniken wiesen im Verfahren darauf hin, dass der beabsich-
tigte Zusammenschluss eine verbesserte Qualitat der Patientenversorgung ermdgliche, die durch die Verkntpfung
von Fachabteilungen, eine konzentrierte Behandlung komplexer Krankheitsbilder bzw. eine Erhéhung von Fallzah-
len entstehen sollte.” Das Bundeskartellamt sah diese Vorteile als nicht gegeben bzw. nicht fusionsspezifisch an.
So seien die fachlichen Vorteile aus der Biindelung von Fachabteilungen aus Sicht des Amtes auch ohne den Zu-
sammenschluss erreichbar. Der Zusammenschluss sei zudem nicht erforderlich, um die Fallzahlen auf die Hohe der
vom Gemeinsamen Bundesausschuss festgelegten Mindestmengen zu bringen.56 Auch bezweifelt das Bundeskar-
tellamt, dass die Unternehmen nach einem Zusammenschluss die dargestellten Vorteile tatsachlich realisieren und
insofern an die Verbraucher weitergeben, da aufgrund des sinkenden Wettbewerbs dazu keine Anreize mehr be-
stiinden.”” Auch eine finanzielle Konsolidierung, die zu einem Erhalt der Standorte fihren wirde, erkennt das
Bundeskartellamt nicht an, da der Erhalt der Standorte auch ohne den Zusammenschluss durch Sanierungsmal-
nahmen moglich sei.”®

163. Die Monopolkommission ist der Auffassung, dass im Krankenhaussektor zusammenschlussbedingte Quali-
tatseffekte sowohl auf wettbewerblicher als auch auf betriebswirtschaftlicher Seite eine besonders hohe 6konomi-
sche und gesellschaftliche Bedeutung aufweisen. In Bezug auf erwartete Effizienzen ist zudem anzunehmen, dass
im Falle direkter Qualitatsvorteile auch eine Verbraucherbeteiligung in den meisten Fallen gegeben sein dirfte, da
die meisten qualitativen Verbesserungen in Krankenh&usern der Patientenversorgung zugutekommen. Vor diesem
Hintergrund ergibt sich im Krankenhaussektor womaglich eine im Vergleich zu anderen Branchen weitaus starkere
Berechtigung, auch Effizienzen in Form von durch Synergien ausgeldste Qualitatsverbesserungen im Rahmen der
Zusammenschlusskontrolle zu erfassen. Zwar ist eine gleichwertige Erfassung von Wettbewerbswirkungen und
anderen Qualitatsvorteilen bereits im Ministererlaubnisverfahren gemall § 42 GWB mdglich. Allerdings ist das
Ministererlaubnisverfahren fir Ausnahmesituationen gedacht; es ist zudem langwierig und zielt auf unsystemati-
sche Konstellationen, in denen durch einen Zusammenschluss etwaige Gemeinwohlvorteile von besonderer Be-
deutung auftreten. Im Fall von Krankenhauszusammenschlissen sind die Unterschiede, die fur die besondere
Berechtigung einer Erfassung von Effizienzen ursachlich sind, jedoch struktureller bzw. regulatorischer Natur und
deshalb systematisch. Daher kénnte dies eine klare und eindeutige Regelung der Erfassbarkeit von Qualitatsvortei-
len im Verfahren vor dem Bundeskartellamt rechtfertigen.

164. Fraglich ist auRerdem, ob die zu prifenden qualitativen Vorteile auch ein anderes Gewicht erhalten mussten.
Zwar prift das Bundeskartellamt die im Fall von Krankenhauszusammenschlissen vorgebrachten Effizienzen be-
reits heute. Das Amt legt dazu die strengen aus der europaischen Zusammenschlusskontrolle entliehenen Kriterien
zu Grunde. Allerdings ist auf Basis dieser Kriterien gerade in Bezug auf die oft nicht quantifizierbaren und in euro-
paischen Zusammenschlussverfahren auch nur vereinzelt gepriften Qualitdtsvorteile ein sicherer und Uberprifba-
rer Nachweis auch nur schwer zu erbringen. Es erscheint deshalb plausibel, dass synergiebedingte Qualitatsvortei-
le bei Krankenh&usern auch aus einer Vielzahl kleiner Verdnderungen der Arbeitsabldufe resultieren konnen, die
sich vor allem in ihrer Gesamtwirkung qualitativ einordnen, aber im Einzelnen nicht gut herleiten und fur fach-
fremde Personen nicht hinreichend darstellen lassen. Auch in Bezug auf die Veranderung der Behandlungsqualitat,
die aus einer Erhohung der Fallzahlen resultieren konnte, ist ein moglicher (ggfs. auch negativer) Effekt auch tber
die vom Gemeinsamen Bundesausschuss festgestellten Mindestmengenbereiche hinaus naheliegend und hangt
voraussichtlich auch vom jeweiligen Falltyp ab. Vor diesem Hintergrund lasst sich annehmen, dass es einer Kartell-

= BKartA, Klinikum Esslingen / Kreiskliniken Esslingen, a. a. O., Rn. 285.

* Ebd. 298 f.
>" Ebd. 300.

% Ebd. 302 ff.
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behorde in Bezug auf die ihr wohlvertrauten wettbewerblichen Auswirkungen erheblich leichter fallt, ein klareres
Bild zu gewinnen. Im Einzelfall ware es daher von Vorteil, wenn eine Beurteilung der synergiebedingten Qualitats-
effekte eines Zusammenschlusses durch einen unabhdngigen Sachverstandigen vorgenommen werden wirde. Es
kommt zwar vor, dass im Rahmen der Verfahren zur Zusammenschlusskontrolle vom Bundeskartellamt bei Bedarf
Sachverstandige zur Beantwortung von Einzelfragen gehort werden. Eine Anfertigung eines schriftlichen Sachver-
standigengutachtens zur Beantwortung komplexerer Tatsachenfragen, z. B. der Einschatzung von durch Effizienzen
des Zusammenschlusses ausgeldsten Qualitatseffekten (auf Basis des Vortrages der Antragsteller) und seiner Aus-
wirkung auf Versorgungsziele, sind dagegen in Zusammenschlussverfahren vor dem Bundeskartellamt bisher nicht
Ublich. Gleichwohl sieht das Kartellrecht mit § 57 Abs. 2 GWB i. V. m. § 411 ZPO eine explizite Rechtsgrundlage fir
solche Sachverstandigengutachten vor, der sich die Kartellbehérde in einem entsprechenden Fall jederzeit bedie-
nen kénnte.

165. Vor diesem Hintergrund empfiehlt die Monopolkommission, von jeglicher kartellrechtlichen Bereichsaus-
nahme im Krankenhaussektor abzusehen. Diese wiirde das Gewicht in den eingeschlossenen Ausnahmesituatio-
nen einseitig in Richtung synergiebedingter Vorteile und Planungsinteressen lenken und die evident qualitatssi-
chernde wettbewerbliche Kontrolle vollstandig aulRer Kraft setzen. Stattdessen ist es empfehlenswert, die Bertick-
sichtigung qualitativer Effekte im Fusionskontrollverfahren expliziter zu regeln. Dazu sollte zundchst klargestellt
werden, dass in Krankenhausfdllen synergiebedingte Qualitdtsvorteile bei der wettbewerblichen Abwagung be-
ricksichtigungsfahig sind, ohne damit jedoch eine generelle Aussage zur Beriicksichtigung etwaiger Effizienzen fir
die Zusammenschlusskontrolle in anderen Wirtschaftssektoren zu treffen. Die Monopolkommission schlagt vor, zu
diesem Zweck die Ausnahmen zum Untersagungstatbestand in § 36 Abs. 1 Satz 2 durch eine neue Nr. 4 mit folgen-
dem Wortlaut zu ergdnzen:

,(4) wenn die beteiligten Unternehmen bei einem Zusammenschluss von Krankenhéusern nachweisen, dass von
dem Zusammenschluss ausgehende Qualitdtsvorteile und positive Auswirkungen auf Versorgungssicherungszie-
le der zustdndigen Landesbehdrden die Behinderung des Wettbewerbs (iberwiegen”.

Die Monopolkommission schlagt auSerdem vor, in der Gesetzesbegriindung festzuhalten, dass die Aufnahme die-
ses Ausnahmetatbestandes eine Erfassung der Effizienzen ,jedenfalls in den dargestellten Fallen” klarstellen soll.
Des Weiteren sollte in der Gesetzesbegriindung das Verfahren konkreter beschrieben werden, nach dem die Pri-
fung der Qualitatseffekte durch das Bundeskartellamt in schwierigen Fallen erfolgen kdnnte. So kdnnte sich das
Bundeskartellamt in einem Hauptprifverfahren, in dem von den anmeldenden Krankenhausern Effizienzen vorge-
bracht werden, zur Beweiswirdigung eines Sachverstandigengutachtens gem. § 57 Abs. 2 GWB i. V. m. § 411 ZPO
bedienen. Die Aufgabe des Sachverstandigengutachtens ware darauf begrenzt, die von den anmeldenden Unter-
nehmen vorgebrachten Belege fiir synergiebedingte Qualitdtsvorteile des Zusammenschlusses in Bezug auf ihre
Fusionsspezifitat, ihre Eintrittswahrscheinlichkeit und ihr Gewicht zu bewerten. Der Sachverstdandige soll auch die
Versorgungsziele des jeweiligen Bundeslandes in seine Bewertung der Qualitatseffekte einflieen lassen. Das Bun-
deskartellamt konnte dann auf Basis der zuséatzlich gewonnenen Informationen die Abwéagung der Qualitatsvortei-
le mit den wettbewerblichen Qualitdtswirkungen vornehmen und zudem Uber den Bedarf qualitdtssichernder
Auflagen® entscheiden.

* In Bezug auf die Moglichkeit, Qualitatseffekte durch Nebenbestimmungen abzusichern, ist auf das Verbot einer laufenden Verhal-

tenskontrolle gemal § 40 Abs. 3 Satz 2 GWB hinzuweisen. Die sich aus der Fusion potenziell ergebenden Qualitatsvorteile konnen
daher nur durch strukturelle MaRnahmen und durch Nebenbestimmungen, die etwa nur der einmaligen Uberpriifung bediirfen,
abgesichert werden. In vielen Féllen sollten die bei Krankenhauszusammenschlissen vorgebrachten Qualitatsvorteile von Prozes-
sen ausgehen, die z. B. auf der Anderung von Infrastrukturen oder der Verlagerung von Fachabteilungen beruhen und danach
automatisch eintreten. Diese Prozesse kdnnten im Rahmen der Nebenbestimmungen einmalig kontrolliert werden, da eine Riick-
verlagerung nach erfolgter Umstellung aufgrund der Kosten unwahrscheinlich ist. Zu der Zuldssigkeit von Nebenbestimmungen
siehe auch: Monopolkommission, Stellungnahme der Monopolkommission zu den beabsichtigten Nebenbestimmungen im Minis-
tererlaubnisverfahren Miba/Zollern, 19. August 2019, insbes. S. 4 ff.
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4 Qualitatswirkungen bei Zusammenschlusskontrolle in den Blick nehmen

166. Nicht nur aufgrund der Corona-Pandemie werden derzeit viele Forderungen an eine klinftige Struktur des
Krankenhauswesens vorgetragen. Diese zielen oftmals auf eine starkere Konsolidierung des Krankenhaussektors
ab. Hintergrund fur Veranderungswinsche sind in vielen Fdllen Indizien, die daflir sprechen, dass sich die deutsche
Krankenhauslandschaft tendenziell effizienter darstellen konnte. Im Rahmen der aktuellen 10. GWB-Novelle wurde
daher die Debatte vor allem auf die Anpassung der wettbewerblichen Fusionskontrolle gelenkt und auf die Frage,
ob die Zusammenschlusskontrolle institutioneller Anderungen bedarf, damit es zu mehr Spezialisierung und Zen-
trenbildung bei Krankenhdusern kommen kann.

167. Die Monopolkommission stellt zundchst fest, dass zahlreiche internationale Studien eine positive Wirkung
des Wettbewerbs auf die Qualitdt im Krankenhaussektor bestéitigen.60 Deshalb sind Vorschldge, die derzeit poli-
tisch diskutiert werden und darauf zielen, in bestimmten Fallen Krankenhduser von der Zusammenschlusskontrolle
auszunehmen, mit Risiken fur die Qualitat verbunden. Hinter solchen Bereichsausnahmen steht die Erwartung,
dass in definierbaren Fallen die Synergien oder gesundheitspolitischen Vorteile eines Zusammenschlusses die
moglichen wettbewerblichen Nachteile per se Uberwiegen. Es wird dann auf eine Prifung der wettbewerblichen
Wirkungen eines Zusammenschlusses verzichtet. Je weiter eine solche pauschale Ausnahme gefasst wird, desto
eher kommt es zu Fehlern zulasten des Wettbewerbs und der von ihm angereizten Qualitdtsfortschritte auf dem
Krankenhausmarkt.

168. Zutreffend ist, dass es durch den Zusammenschluss von Krankenhdusern zu Qualitdtsveranderungen und
synergiebedingten Vorteilen kommen kann. Zusammenschlussbedingte Qualitatsvorteile Uberwiegen den Verlust
von wettbewerblichen Qualitdtsanreizen jedoch keinesfalls generell. Vielmehr ist allen Auswirkungen eines Zu-
sammenschlusses im Krankenhaussektor im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle Beachtung zu schenken. Dies
betrifft mehrere Punkte: Zum einen ist zu empfehlen, dass das Bundeskartellamt seine grundsatzlich ausgereifte,
aber in erster Linie auf vergangenheitsbezogene Patientenstromdaten bezogene Marktabgrenzung im Einzelfall
daraufhin prift, ob infolge des Zusammenschlussvorhabens Anderungen der Angebotsverhéltnisse am Markt ein-
treten, die zu einem veranderten Nachfrageverhalten fihren kdnnen. Zum anderen — und ungleich bedeutender —
ist festzustellen, dass der gegenwartige Rechtsrahmen der deutschen Fusionskontrolle keine hinreichend klare
Abwdgungsmoglichkeit zwischen wettbewerblich induzierten Qualitdtsverdanderungen einerseits und aus Synergie-
effekten resultierenden Qualitatsvorteilen andererseits vorsieht. Die Monopolkommission schlagt daher vor, diese
Abwagung in Form eines expliziten Effizienzeinwandes fir Krankenhausfusionen in das Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen aufzunehmen. Die Qualitatsvorteile kdnnte das Kartellamt auRerdem durch einen Sachver-
standigen prifen lassen.

169. Zugleich betont die Monopolkommission, dass die Zusammenschlusskontrolle nur einen kleinen Ausschnitt
des institutionellen Rahmens darstellt, in dem sowohl Staat als auch Wettbewerb auf die Krankenhausstrukturen
Einfluss nehmen. Mégliche Effizienzdefizite sind daher nicht nur mit der Annahme einer tendenziell strukturkon-
servierenden Wirkung der gegenwartigen Zusammenschlusskontrolle zu erklaren. Vielmehr kénnen Ineffizienzen
auch dadurch entstehen, dass der institutionelle Rahmen fir Krankenhauser falsche Anreize setzt bzw. die Rollen-
verteilung zwischen wettbewerblicher Selbstorganisation einerseits und staatlicher Einflussnahme zur Sicherung
der stationdren Versorgung andererseits zu einer Blockade der jeweiligen Aufgaben fuhrt. Es ist daher wichtig, zur
Frage der Wirkung institutioneller Rahmenbedingungen sowie zum Zusammenspiel staatlicher und wettbewerbli-
cher Steuerungsmechanismen weitere Untersuchungen durchzufihren. Ein besonderes Augenmerk kénnte hier-
bei auf der staatlichen Krankenhausplanung und dem Finanzierungssystem deutscher Krankenhauser liegen. Uber
die Krankenhausplanung und Investitionsférderung nehmen die Bundeslander einen besonderen Einfluss auf die
Krankenhausstrukturen, gewahrleisten die Versorgung und sichern Krankenhduser wirtschaftlich. Dazu stellen sie
Krankenhausplane auf und entwickeln Investitionsprogramme. In diesem Téatigkeitsfeld der Lander liegen verschie-
dene Uberschneidungsbereiche mit den Funktionen des Wettbewerbs, die aus Sicht der Monopolkommission im
Hinblick auf eine wirksame Funktion der jeweiligen Organisationsmechanismen evaluiert werden sollten.

% Siehe hierzu Tz. 30 und die Verweise in Fn. 46.
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170. Des Weiteren halt es die Monopolkommission flr geboten, das Wettbewerbsmodell im Gesundheitswesen
selbst weiterzuentwickeln. Hierzu sollte neben dem Wettbewerb um Patienten auch der Wettbewerb um Vertrage
mit den Krankenkassen gestdrkt werden. Eine stdrkere Einbindung des wettbewerblichen Krankenversicherungs-
systems in die Steuerung des stationdren Versorgungsbedarfs ginge mit erheblichen Vorteilen einher. Hierzu erin-
nert die Monopolkommission an ihre Vorschlage aus dem 75. Sondergutachten. Eine entschlossene Weiterent-
wicklung in den genannten Bereichen kdnnte entscheidend dazu beitragen, die Strukturen der stationdren Versor-
gung nicht nur zu festigen, sondern diese auch flr kinftige Herausforderungen zu ertlichtigen.



