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Erster Schritt zur Neuordnung der
Fusionskontrolle fur Krankenhaus-
zusammenschlusse?

Regierungsentwurf schrankt Fusionskontrolle fiir geférderte Krankenhauszusammenschliisse ein

Wer sich von der Reform des deutschen Kartellgesetzes (des GWB) eine Erleichterung fir Krankenhauszusam-
menschlisse erhofft hatte, sah sich Anfang des Jahres enttauscht: Der Referentenentwurf des Bundesministe-
riums fir Wirtschaft und Energie (BMWi), seit dem 24. Januar 2020 auf der Homepage des Ministeriums,
enthielt keine Sondervorschrift fir Krankenhduser. Der jingst (am 9. September 2020) ver6ffentlichte Geset-
zesentwurf der Bundesregierung? hingegen entzieht einige Krankenhauszusammenschliisse der Untersagungs-
kompetenz des Bundeskartellamts. Mit einem Inkrafttreten ist - vorbehaltlich von Anderungen im nun begin-
nenden parlamentarischen Teil des Gesetzgebungsverfahrens - vor dem 4. Februar 2021 zu rechnen.?

1. Anlass: Die Entscheidungspraxis des Bundes-

kartellamts und die 10. GWB-Novelle

Seit seiner ersten Untersagung eines Krankenhauszusammen-

schlusses im Jahr 2005 hat das Bundeskartellamt pro Jahr

durchschnittlich mindestens ein Vorhaben gestoppt,* unter an-

derem:

- 2005: Rhon Klinikum Bad Neustadt/Kreiskrankenhaus Bad
Neustadt,”

- 2005: Rhon Klinikum AG/Krankenhaus Eisenhiittenstadt,”

- 2006: Universititskrankenhaus Greifswald/Krankenhaus
Wolgast,”

- 2007: LBK Hamburg/Mariahilf Krankenhaus Hamburg,®

- 2009: Gesundheitsholding Nordhessen/Werra-Meifiner-
Kreis,”

- 2012: Universitdtsklinikum Tiibingen/Zollernalb-Kliniken,*

- 2012: Klinikum Worms GmbH/Agaplesion Hochstift Evange-
lisches Krankenhaus,™

- 2014: Klinikum Esslingen/Kreisklinikum Esslingen,'?

- 2018: Cellitinnen zur Heiligen Maria (Cellitinnen Nord) /Stif-
tung der Cellitinnen (Cellitinnen Siid),'

- 2018: Sana Kliniken Ostholstein/Ameos.'¥

Zuletzt erreichte die Unruhe in der Branche im Oktober 2019

ihren Hohepunkt, als die Stadt Giitersloh bekannt machte, der

Zusammenschluss der Sankt-Elisabeth-Hospital GmbH mit der

Klinikum Giitersloh gGmbH scheitere am Bundeskartellamt.'>

Das Bundeskartellamt reagierte darauf unter anderem mit ver-

starkter Offentlichkeitsarbeit: Der Prisident der Behdrde warb

zum Jahreswechsel 2020 in einem Interview um Verstdndnis.!®

Kurze Zeit spater'” begann das Bundeskartellamt in einer Reihe

von Pressemitteilungen auf von ihm freigegebene Vorhaben

hinzuweisen und dabei zu betonen, wie viele Zusammen-

schliisse es doch genehmigt und wie wenige es untersagt habe,

so etwa: ,In den vergangenen Jahren mussten trotz des fort-

schreitenden Konzentrationsprozesses im Krankenhausbereich
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nur sehr wenige Vorhaben vom Bundeskartellamt untersagt wer-
den. Zwischen 2003 und Juli 2020 wurden von insgesamt 325
angemeldeten Transaktionen lediglich sieben untersagt. Acht
Projekte wurden nach kritischer Bewertung im Rahmen einer
informellen Voranfrage letztlich nicht angemeldet (Stand Au-
gust 2020).“*® 5 % der dem Amt zur Kenntnis gebrachten
Transaktionen fanden also wegen wettbewerblicher Bedenken
nicht statt.

Kritische Stimmen gegen die Fusionskontrollpraxis des Bundes-
kartellamts, die bezogen auf einzelne Untersagungsentschei-
dungen zu vernehmen waren, nahmen zu und mehren sich
auch deshalb, weil der Bund selbst immer wieder Kranken-
hausstrukturreformen forciert: Insbesondere mit der , Neuauf-
lage“ des Krankenhausstrukturfonds und einer Dotierung mit
weiteren 500 Mio. € aus Bundesmitteln fiir die Jahre 2019 bis
2022 verschdrft sich aus Sicht der Krankenhausbetreiber ein
Zielkonflikt: Hier fordert und fordert der Staat (im Interesse der
Versorgungsqualitdt) eine stdrkere Konzentration von Fachbe-
reichen und Krankenhdusern, dort verbietet er dies wegen zu
hoher Marktkonzentration (weil diese die Versorgungsqualitat
angeblich gefdhrde).

Unter anderem deshalb liegt nun mit dem Regierungsentwurf
ein Regelungsvorschlag vor, der sich der Frage einer Fusions-
kontrolle auf dem Krankenhausmarkt widmet und dem Bun-
deskartellamt die Zustandigkeit flir bestimmte Krankenhauszu-
sammenschliisse entziehen will.”

2. Die Sonderregelung fiir Krankenhauszusam-
menschliisse, 8§ 186 Absatz 9 RegE

Die Sonderregelung soll nicht in die Vorschriften iiber die Zu-
sammenschlusskontrolle (§§ 35 ff. GWB) eingefiigt werden,
sondern sich ganz am Ende des GWB als § 186 Absatz 9 GWB
wiederfinden. In § 186 GWB sind unter der Uberschrift ,,Uber-
gangsbestimmungen* eine Reihe von zeitlichen Regelungen zu
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verschiedenen, an anderen Stellen des GWB geregelten Be-
reichen, versammelt. Diese systematische Stellung im Gesetz
betont die zeitliche Beschrankung und den Ausnahmecharakter
der Sonderregelung. Sie soll kiinftig lauten:

,Die §8§ 35 bis 41 sind nicht anzuwenden auf einen Zusam-

menschluss im Krankenhausbereich, soweit

1. der Zusammenschluss eine standortiibergreifende Kon-
zentration von mehreren Krankenhdusern oder einzelnen
Fachrichtungen mehrerer Krankenhduser zum Gegen-
stand hat,

2. dem Zusammenschluss keine anderen wettbewerbsrecht-
lichen Vorschriften entgegenstehen und dies das Land bei
Antragstellung nach § 14 Absatz 2 Nummer 3 Buchsta-
be a der Krankenhausstrukturfonds-Verordnung bestatigt
hat,

3. das Vorliegen der weiteren Voraussetzungen fiir eine For-
derung nach § 12a Absatz 1 Satz 4 des Krankenhausfi-
nanzierungsgesetzes in Verbindung mit § 11 Absatz 1
Nummer 2 der Krankenhausstrukturfonds-Verordnung in
einem Auszahlungsbescheid nach § 15 der Krankenhaus-
strukturfonds-Verordnung festgestellt wurde und

4. der Zusammenschluss bis zum 31. Dezember 2025 vollzo-
gen wird.

Ein Zusammenschluss im Sinne des Satzes 1 ist dem Bun-

deskartellamt nach Vollzug anzuzeigen. Fiir die Evaluierung

dieser Regelung sind § 32e sowie § 21 Absatz 3 Satz 8 des

Krankenhausentgeltgesetzes entsprechend anzuwenden. Fiir

die Zwecke der Evaluierung und zur Untersuchung der Aus-

wirkungen dieser Regelung auf die Wettbewerbsverhaltnisse

und die Versorgungsqualitit kénnen Daten aus der amt-

lichen Krankenhausstatistik zusammengefiihrt werden.“
Die Sonderregelung kniipft somit an § 35 bis § 41 GWB an, die
im Kern besagen, dass ein Zusammenschluss von Unternehmen
(also auch von Krankenhdusern), der bestimmte Umsatz-
schwellen iiberschreitet, nicht ohne vorherige Genehmigung
des Bundeskartellamts vollzogen werden darf.?” Zusammen-
schliisse, die ohne eine solche Genehmigung vollzogen werden,
sind zivilrechtlich schwebend unwirksam, kénnen Unterlas-
sungs- und Schadensersatzanspriiche auslosen und mit sehr
hohen Bufigeldern geahndet werden.?" Bereits eine erste Lek-
tlire des § 186 Absatz 9 RegE macht deutlich, dass der neue
Ausnahmetatbestand nicht alle Zusammenschliisse von Kran-
kenhdusern erfasst. Vielmehr verlangt er eine Verbindung zu
solchen Projekten, die mit Mitteln aus der zweiten Forderperio-
de des Krankenhausstrukturfonds unterstiitzt werden.

2.1. Hintergrund

Im Jahr 2015 wurde erstmalig vom Bund ein Fonds zur Forde-
rung von Strukturveranderungen auf dem Krankenhausmarkt
(Strukturfonds) eingerichtet und in § 12 Krankenhausfinanzie-
rungsgesetz (KHG) gesetzlich verankert.?? Ziel des Fonds sollte
die Forderung strukturverbessernder Mafinahmen auf dem
Krankenhausmarkt sein. Hierfiir wurden in den Jahren 2016 bis
2018 insgesamt 500 Mio. € aus der Liquiditatsreserve des Ge-
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sundheitsfonds der Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV)

bereitgestellt. Die Lander hatten die Mdglichkeit, bestimmte

Vorhaben zur Forderung vorzuschlagen, wenn sie gleichzeitig

eine Co-Finanzierung in Hohe des gleichen Betrags und zusatz-

lich zur reguldren Investitionskostenforderung bereitstellten.

Zur Fortfiihrung der Forderung von Vorhaben der Lander zur

Verbesserung der Strukturen in der Krankenhausversorgung be-

schloss der Bundesgesetzgeber, dem Strukturfonds in den Jah-

ren 2019 bis 2022 weitere Mittel in Hohe von bis zu 500 Mio. €
jahrlich zuzufiihren (§ 12a KHG).?

In der neuen Forderperiode sind zum einen Vorhaben forderfa-

hig, deren Forderung bereits nach den vorherigen Bestim-

mungen zum Strukturfonds zuldssig war, also der Abbau von

Uberkapazititen, die Konzentration von stationdren Versor-

gungsangeboten und Standorten sowie die Umwandlung von

Krankenhdusern in nicht akutstationdre oOrtliche Versorgungs-

einrichtungen und die Forderung palliativer Versorgungsstruk-

turen (§ 12 Absatz 1 Satz 3 KHG). Im Ubrigen werden die aktu-
ellen Voraussetzungen fiir die Forderung eines Vorhabens in

§ 11 der Verordnung zur Verwaltung des Strukturfonds im Kran-

kenhausbereich (Krankenhausstrukturfonds-Verordnung - KHS-

FV) vom 12. Dezember 2019 konkretisiert.?¥

Dabei hat der Gesetzgeber mit der Neuauflage des Kranken-

hausstrukturfonds die Fordertatbestdande noch einmal erwei-

tert, sodass nun iiber die Forderung der in § 12 Absatz 1 Satz 3

KHG genannten Zwecke hinaus auch die folgenden Vorhaben

gefordert werden kdnnen (§ 12a Absatz 1 Satz 4 KHG):

,1. wettbewerbsrechtlich zuldssige Vorhaben zur Bildung von
Zentren zur Behandlung von seltenen, komplexen oder
schwerwiegenden FErkrankungen an Hochschulkliniken,
soweit Hochschulkliniken und nicht universitdre Kranken-
hduser an diesen Vorhaben gemeinsam beteiligt sind,

2. wettbewerbsrechtlich zulassige Vorhaben zur Bildung von
Krankenhausverbiinden, Vorhaben zur Bildung integrierter
Notfallstrukturen und telemedizinischer Netzwerkstruk-
turen,

3. Vorhaben zur Verbesserung der informationstechnischen
Sicherheit der Krankenhduser und

4. Vorhaben zur Schaffung zusdtzlicher Ausbildungskapa-
zitdten in den mit den Krankenhdusern notwendigerweise
verbundenen Ausbildungsstdtten nach § 2 Nummer la
Buchstabe e bis g.”

Bemerkenswert war bereits bei Einfiihrung dieser Neuregelung

Ende 2019, dass der Gesetzgeber in den ersten zwei Tatbestdn-

den des Satzes 4 (Nr. 1 und Nr. 2) ausdriicklich die wettbe-

werbsrechtliche Zuldssigkeit der Vorhaben als Voraussetzung
fiir deren Forderfahigkeit eingefiihrt hat. Dies diirfte bereits da-
mals dem Umstand geschuldet gewesen sein, dass insbesonde-
re die Zentrenbildung und die Errichtung von Verbiinden wett-
bewerbsrechtliche Relevanz haben konnen, sowohl im Sinne
der Kontrolle von Marktkonzentration (Fusionskontrolle,

§§ 35 ff. GWB) als auch im Sinne kartellrechtlicher Grenzen bei

der Abstimmung von Verhaltensweisen zwischen Wettbewer-

bern (§ 1 ff. GWB).

das
10.2020 | Krankenhaus



2.2. Beschriankte Bereichsausnahme und Schutz vor

Finanzinvestoren

Die Begriindung des Regierungsentwurfs hebt die Zielrichtung

des Ausnahmetatbestands hervor:

,Mit der Erganzung des § 186 um einen neuen Absatz 9 sollen

gesundheitspolitisch besonders wiinschenswerte Zusammen-

schlussvorhaben im Sinne des § 11 Absatz 1 Nummer 2 KHSFV,
mit denen die gesundheitspolitischen Ziele einer Spezialisie-
rung und Zentrenbildung zugunsten einer patienten- und be-
darfsgerechten wohnortnahen Versorgung der Bevolkerung mit
leistungsfahigen und wirtschaftlichen Krankenhdusern verfolgt
werden, wettbewerbsrechtlich privilegiert und fiir die Laufzeit
des Strukturfonds befristet aus dem Anwendungsbereich der

Fusionskontrolle ausgenommen werden. “?®

Die Bundesregierung sieht also den Konflikt zwischen restrik-

tiver Fusionskontrolle und gewiinschter Strukturforderung mit

dem Ziel hoherer Qualitdt und Spezialisierung. Der Entwurf
16st diesen Konflikt durch die Suspendierung der Fusionskon-
trolle fiir diejenigen Vorhaben, die nach den Bestimmungen der

Krankenhausstrukturfondsverordnung gefordert werden, aller-

dings nur bezogen auf Maffnahmen des § 11 Absatz 1 Nr. 2

KHSFV:

,2. akutstationdre Versorgungskapazitdten, insbesondere Fach-
richtungen mehrerer Krankenhduser, in wettbewerbsrecht-
lich zuldssiger Weise standortiibergreifend konzentriert
werden, insbesondere sofern
a) Versorgungseinrichtungen betroffen sind, die von einem

nicht universitiren Krankenhaus an eine Einrichtung

eines Hochschulklinikums verlegt werden, und fiir die
aa) der Gemeinsame Bundesausschuss Mindestmengen
festgelegt hat oder

bb) in den Krankenhauspldnen der Lander Mindestfall-
zahlen vorgesehen sind,

es sich um Versorgungseinrichtungen zur Behandlung

seltener Erkrankungen handelt, die von einem nicht

universitaren Krankenhaus an eine Einrichtung eines

Hochschulklinikums verlegt werden, oder

c) die beteiligten Krankenhduser eine dauerhafte Zusam-

menarbeit im Rahmen eines Krankenhausverbunds,

b

-

etwa durch gemeinsame Abstimmung des Versorgungs-

angebots, vereinbart haben;*
Zugleich, und fiir die Teilnehmer auf dem Krankenhausmarkt
bemerkenswert, versucht der Regierungsentwurf zu rechtferti-
gen, warum er keine weitergehende Bereichsausnahme fiir den
Krankenhausmarkt schafft:
Eine grundsatzliche Ausnahme von Krankenhauszusammen-
schliissen sei kontraproduktiv, weil Wettbewerb im Kranken-
haussektor dem Schutz einer qualitativ hochwertigen Versor-
gung und der Trdgervielfalt diene. Die Begriindung mutet nach
der Fiille der in den letzten Jahren durchgefiihrten Gesund-
heitsreformen mit Bezug zum Krankenhausmarkt formelhaft
an. Denn dass Wettbewerb zwangsldufig zu Qualitdtssteige-
rungen fiihrt, diirfte aus Sicht der Krankenhaustrdger in dem
insbesondere preislich regulierten Markt der Krankenhausver-
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sorgung in Deutschland ein Mythos sein. Dass die Begriindung
des Regierungsentwurfs auf Studien verweist, die sich mit dem
Verhaltnis von Wettbewerb, Marktkonzentration und Qualitat
im Krankenhaussektor befassen, ist insoweit fragwiirdig, weil
die Ubertragbarkeit der dort genannten Studien zum Kranken-
hausmarkt in Grof3britannien und den USA in Fachkreisen auf-
grund der gravierenden Systemunterschiede nachdriicklich in
Frage gestellt wird. Auch die insoweit kritische Haltung der Mo-
nopolkommission unterschldgt die Regierungsbegriindung.>®
Allzumal wird man Krankenhaustrager, die in der Vergangen-
heit iiberlebenswichtige Zusammenschliisse aufgrund der Fusi-
onskontrolle nicht umsetzen konnten, mit diesen Argumenten
kaum von der Richtigkeit einer unverdanderten Fusionskontrolle
auf dem Krankenhausmarkt iiberzeugen konnen.

Schlieflich, und als zweites Argument gegen eine weiterge-
hende Bereichsausnahme, malt der Regierungsentwurf das
Schreckgespenst ausldndischer Finanzinvestoren an die Wand:
,Mit einer weitgehenden Ausnahme von der Fusionskontrolle
wiirde insbesondere Finanzinvestoren ein uneingeschrdnkter
Zugriff auf die deutsche Krankenhauslandschaft gewdhrt wer-
den.“*” Dass ein solcher Zugriff zumindest bei Krankenhdu-
sern, die als kritische Infrastrukturen eingestuft werden, nicht
uneingeschrankt moglich ist - sondern beim BMWi angemeldet
werden muss und von diesem verhindert werden kann - dafiir
hat dieselbe Bundesregierung bereits gesorgt.?) Der aus dem
Ausland drohende Finanzinvestor taucht als Topos immer stdr-
ker in der deutschen Wirtschaftspolitik auf, nicht nur im Ge-
sundheitsbereich. ,Finanzinvestoren“ insgesamt finden sich
formelhaft schon in fritheren Gesetzesvorhaben, die sich mit
der vertragsarztlichen Versorgung und der Griindung von medi-
zinischen Versorgungszentren befasst haben®). Zwar wurden
beispielsweise durch das Terminservice- und Versorgungsgesetz
(TSVG) zusatzliche Hiirden fiir massive Eintritte von Investoren
in den vertragszahndrztlichen Bereich gesetzt, fiir den umfang-
lich grofleren Markt der vertragsdrztlichen Versorgung verzich-
tete der Bund aber auf weitergehende Beschrankungen. Das
legt die Annahme nahe, dass der Gesetzgeber davon ausgeht,
der Zufluss von Fremdkapital in Zeiten der Unterfinanzierung
des Gesundheitswesens sei notwendig.

Fiir den Krankenhausmarkt diirfte dies nicht weniger gelten.
Jedenfalls in den Fdllen, die nach der Begriindung des Regie-
rungsentwurfs den Regelfall darstellen (Erwerb nicht nur eines
kleineren nicht-kontrollierenden Anteils, sondern 25 % an
einem oder Kontrolle iiber ein Krankenhaus) und in den letzten
beiden Jahren am Markt zunehmend zu beobachten sind,
strebt ein Krankenhaustrdger die VerdufRerung seiner Einrich-
tung nicht an, um eigene Renditeerwartungen zu erfiillen. Ein
erheblicher Teil der Zusammenschliisse der letzten Jahre war
dem Umstand geschuldet, dass der bisherige Trager die Einrich-
tung aus wirtschaftlichen Griinden nicht mehr selbst weiterfiih-
ren konnte, ein anderer - mitunter auch privater - Trdger dies
aber zu leisten versprach. Gerade fiir sanierungsnahe Transak-
tionen sind Alternativen selten in Sicht, schlieft man einmal
die Absenkung des Qualitdtsstandards zur Kostenreduzierung
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oder die Schliefung der Einrichtung aus, die den Wettbewerb
natiirlich nicht beleben. Unbestritten finden auch Tragerwech-
sel unter privaten Krankenhauskonzernen statt, denen ein
Renditefokus unterstellt werden darf. Allerdings wird man
auch hier nicht in Abrede stellen konnen, dass trotz Konzen-
tration und zentraler Konzernsteuerung auch in diesen Fallen
Krankenhausstandorte erhalten bleiben, denen man eine Be-
deutung fiir den Wettbewerb um den Patienten nicht abspre-
chen kann.

2.3. § 186 Absatz 9 GWB RegE im Einzelnen

Eine ndhere Betrachtung der einzelnen Tatbestandsmerkmale
der neuen Vorschrift verdeutlicht den eingeschrankten Fokus.
Der Regierungsentwurf konzentriert sich ausdriicklich auf Vor-
haben, die bereits dem ersten Anschein nach einen Zusammen-
schluss darstellen konnen, namentlich jegliche Formen der
Konzentration von Leistungsangeboten, an denen mehr als ein
Krankenhaus beteiligt ist. Dabei sieht der Wortlaut des § 186
Absatz 9 GWB RegE vor, dass die folgenden Voraussetzungen
kumulativ vorliegen miissen.

2.3.1. Standortiibergreifende Konzentration

Nur solche Zusammenschliisse werden der Fusionskontrolle
entzogen, die eine standortiibergreifende Konzentration von
mehreren Krankenhdusern oder von Fachrichtungen mehrerer
Krankenhduser zum Gegenstand haben. Dies bezieht sich in-
haltlich auf Gestaltungen, die gemaf § 11 Absatz 1 Nr. 2 KHSFV
forderfahig sind (was durch § 186 Absatz 9 Nr. 3 GWB bestatigt
wird, s. 2.3.3.). Die anderen Katalogtatbestinde der KHSFV be-
treffen primdr solche MaRnahmen, die einzelne Krankenhaus-
trager fir ihre Einrichtung ohne Beteiligung weiterer Kranken-
hduser vornehmen konnen (beispielsweise die Schlieffung oder
Umwandlung von Standorten, Betriebsstdtten oder Fachabtei-
lungen) und daher kein Zusammenschluss i.S.d. Fusionskon-
trollvorschriften (d.h. § 37 Absatz 1 GWB) sind. Allerdings ist
nicht undenkbar, dass auch Gestaltungen, die gemaf} § 11 Ab-
satz 1 Nr. 1, 3 bis 6 KHSFV forderfdhig sind, den Tatbestand
eines Zusammenschlusses verwirklichen kann. So kann sich
beispielsweise die Etablierung von telemedizinischen Netz-
werkstrukturen zwischen verschiedenen Krankenhdusern
(nach § 11 Absatz 1 Nr. 4 KHSFV forderfdhig) je nach Gestal-
tung einer solchen Partnerschaft als Zusammenschluss qualifi-
zieren, der nur nach Genehmigung durch das Bundeskartellamt
vollzogen werden darf.

Die Ausnahmevorschrift ist also restriktiver formuliert, als dies
nach der Begriindung des Regierungsentwurfs geboten gewe-
sen wdre. Sie hatte schlicht alle Vorhaben, die nach dem Kran-
kenhausstrukturfonds geférdert werden kdnnen (nicht nur:
werden), vollstindig aus dem Anwendungsbereich der Fusions-
kontrolle herausnehmen konnen. Die Formulierung (und § 186
Absatz 9 Nr. 3 GWB RegE) lassen aber keinen Zweifel daran,
dass die Ausnahme nur solche Zusammenschliisse erfasst, die
gem. § 11 Absatz 1 Nr. 2 KHSFV forderfdhig sind und auch tat-
sdchlich gefordert werden.

900

2.3.2. Andere wettbewerbsrechtliche Vorschriften stehen
nicht entgegen

Der Ausnahmetatbestand greift des Weiteren nur dann ein,
wenn (1) dem Zusammenschluss keine anderen wettbewerbs-
rechtlichen Vorschriften entgegenstehen und (2) das Land dies
bei der Antragstellung nach § 14 Absatz 2 Nr. 3 a) KHSFV ge-
geniiber dem Bundesamt fiir Soziale Sicherung bestétigt.
Welche wettbewerbsrechtlichen Vorschriften jenseits denen der
Fusionskontrolle das Land priifen muss, nennt der Entwurf
nicht. Gemeint ist offensichtlich das Kartellverbot (§ 1 GWB,
Art. 101 AEUV). Das Missbrauchsverbot, also insbesondere das
Verbot, eine marktbeherrschende Stellung zu missbrauchen,
(8§ 18 ff. GWB, Art. 102 AEUV) wird durch einen Zusammen-
schluss kaum verletzt sein konnen. Es wdre ein offensichtlicher
Wertungswiderspruch, wenn der Gesetzgeber die Schaffung
von Marktmacht durch einen Zusammenschluss von der Zu-
sammenschlusskontrolle (also der Marktkonzentrationskontrol-
le) freigestellt, ihn aber zugleich als Missbrauch von Markt-
macht brandmarken wiirde.

Allerdings stellt sich in diesem Kontext die Frage, wie das den
Antrag stellende Land diese Bewertung aus eigenen Mitteln
vornehmen soll. Wird also zukiinftig im Antragsverfahren zur
Forderung eines Projekts aus dem Krankenhausstrukturfonds
eine umfassende wettbewerbsrechtliche Analyse des Zusam-
menschlusses durch die Landeskartellbehorden erforderlich
werden? Werden hierzu umfangreiche Ermittlungen angestellt,
Entwiirfe von Zusammenschlussvertrigen gepriift, Mitwir-
kende und andere Marktteilnehmer befragt? Oder wird die Be-
horde von den Zusammenschlussbeteiligten eine entspre-
chende Bestdtigung oder ein Gutachten einfordern? Hier ist er-
sichtlich vieles denkbar. Wie und in welchem Umfang die Lan-
desverwaltungen ihre Verpflichtung zur Einschdtzung des
Vorhabens umsetzen miissen, ist jedenfalls unklar. Auf der
Hand liegt jedoch, dass der interne und externe Beratungsauf-
wand steigen wird.

2.3.3. Auszahlungsbescheid bestatigt Fordervoraussetzungen
Von zentraler Bedeutung ist, dass die Voraussetzungen fiir eine
Forderung nach § 12a Absatz 1 S. 4 KHG i.V.m. § 11 Absatz 1
Nr. 2 KHSFV vorliegen miissen und dies im Auszahlungsbe-
scheid nach § 15 KHSFV festgestellt wird. Kurz gesagt: Von der
Fusionskontrolle sind nur solche Vorhaben freigestellt, die auch
tatsdchlich eine Forderung aus dem Krankenhausstrukturfonds
erhalten.

Auswirkungen hat diese Regelung unter anderem auf die zeit-
liche Planung kiinftiger Vorhaben, die fusionskontrollrecht-
lichen Bedenken begegnen kénnen (insbesondere also das Ent-
stehen oder Verstarken einer marktbeherrschenden Stellung in
einer bestimmten Region erwarten lassen).

Bisher galt fiir die Antragsstellung zum Erhalt einer Forderung
nach § 12a Absatz 3 S. 1 Nr. 1 KHG nur die zeitliche Beschran-
kung, dass die Umsetzung des zu fordernden Vorhabens am
1. Januar 2019 noch nicht begonnen haben durfte. Fiir aktuelle
Vorhaben, beispielsweise im laufenden Jahr 2020, bedeutet
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dies, dass der Forderantrag grundsdtzlich jederzeit, auch be-
gleitend zur Umsetzung des Vorhabens, gestellt werden kann.
Die Erteilung eines Forderbescheids ist aufgrund der landesspe-
zifisch unterschiedlichen Bearbeitungsdauer schwerer planbar.
Sofern aber keine gravierenden finanziellen Restriktionen be-
stehen, konnen die Zusammenschlussparteien derzeit noch frei
entscheiden, ob sie einzelne Vollzugsschritte unabhangig von
der Forderzusage verwirklichen (wie etwa die Bestellung einer
gemeinsamen Geschaftsfiihrung®”). In den Zusammenschluss-
zeitplan ist das Fusionskontrollverfahren als fester Meilenstein
aufzunehmen, der einen solchen Teilvollzug begrenzt; das for-
melle Verfahren vor dem Bundeskartellamt wird erst zum Ende
der Vorbereitungen des Zusammenschlusses relevant (auch
wenn seine Vorbereitung in einem wesentlich fritheren Projekt-
stadium beginnt) und lduft bisher unabhdngig von der Forde-
rung.

Nach Inkrafttreten von § 186 Absatz 9 GWB RegE wird sich
diese iibliche zeitliche Taktung eines solchen Projekts jedoch
dndern miissen: Da das Vorliegen des Auszahlungsbescheids
Voraussetzung fiir die Befreiung von der Fusionskontrolle ist,
gelten bis zum Vorliegen des Auszahlungsbescheids die §§ 35
ff. GWB mit der Folge, dass ein Zusammenschluss vor seinem
Vollzug beim Bundeskartellamt angemeldet werden muss und
dessen Genehmigung bedarf. Folglich werden die Partner eines
Zusammenschlusses kiinftig so friihzeitig wie moglich die For-
derung aus dem Krankenhausstrukturfonds zu kldren haben,
um den Auszahlungsbescheid zu erhalten und so unter die
Ausnahme des § 186 Absatz 9 GWB RegE zu fallen. Denn an-
dernfalls sind ihnen auch einzelne vollziehende Schritte ver-
wehrt. Wollen sie nicht auf den Auszahlungsbescheid warten,
diirften sie Vollzugsschritte nur dann gehen, wenn sie wie bis-
her die fusionskontrollrechtliche Genehmigung des Bundeskar-
tellamts eingeholt haben. In einigen Fillen diirfte dieser Um-
stand durchaus zu einer nicht unerheblichen Belastung des
Verfahrens fiihren. Denn fiir die Antragsstellung miissen die
beteiligten Partner mitunter detaillierte Planungen baulicher
oder konzeptioneller Art vorlegen, die sich iiblicherweise erst
im spdteren Stadium der Projektvorbereitungen herauskristalli-
sieren. Eine spdte Antragstellung wird dann aber den Zusam-
menschluss insgesamt mitunter deutlich verzogern.

2.3.4. Vollzug des Zusammenschlusses bis Ende 2025

Schlieflich muss das geforderte Vorhaben bis zum Ende des
Jahres 2025 vollzogen sein. Die Begriindung des Regierungsent-
wurfs legt dar, dass die Befristung bis zum 31. Dezember 2025
der in § 12a KHG vorgesehenen Laufzeit des Strukturfonds
zzgl. einer angemessenen Zeit zur Umsetzung der bewilligten
Vorhaben entspricht. Sie soll ferner der Beschleunigung ge-
sundheitspolitisch bezweckter Strukturveranderungen dienen.
Vollzug ist ein eingefiihrter technischer Begriff aus der Fusions-
kontrolle. Er wirft gleichwohl Fragen auf. Fiir einen Versto ge-
gen das Vollzugsverbot geniigen bereits einzelne Vollzugshand-
lungen; eine geplante Transaktion oder Verbundbildung muss
keinesfalls vollstandig abgeschlossen sein. So sollten denn
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wohl einzelne Vollzugsakte vor Ende 2025 auch geniigen, um
fiir den gesamten wirtschaftlichen Vorgang des Zusammen-
schlusses dem Bundeskartellamt die fusionskontrollrechtliche
Zustandigkeit zu entziehen.

Je naher das Fristende (31. Dezember 2025) riickt, desto akuter
wird diese Frage werden, da sich die vollstindige wirtschaft-
liche Umsetzung von Projekten durchaus tiber mehr als ein
Jahr erstrecken kann und Verzogerungen in der Projektumset-
zung nie ausgeschlossen werden konnen. Nach unserem Ver-
standnis des Zwecks des § 186 Absatz 9 RegE miisste die Um-
setzung der wesentlichen Einzelschritte wie beispielsweise ver-
bindlicher Vertragsabschliisse geniigen, um von einem Vollzug
sprechen zu konnen. Diese Sichtweise wdre auch verfahrens-
rechtlich vorzugswiirdig, denn andernfalls wiirde man einen
wirtschaftlich zusammenhdngenden Prozess willkiirlich aus-
einanderreifsen, wenn man beispielsweise fiir vor dem 31. De-
zember 2025 nicht vollzogene Schritte die Fusionskontrolle
wieder fiir anwendbar erkldren und ein Genehmigungsverfah-
ren mit offenem Ausgang fiir erforderlich halten wiirde.

Aus praktischer Sicht widre in Zweifelsfdllen vorsorglich zu er-
wdgen, zumindest einen Kontrollwechsel i.S.d. § 37 Absatz 1
Nr. 2 GWB herbeizufiihren, um das Projekt unstreitig zu voll-
ziehen (etwa durch personenidentische Besetzung der Lei-
tungsgremien).

2.3.5. Keine Anwendung ,,soweit“

Auch die Formulierung, die Zusammenschlusskontrolle sei
nicht anwendbar, ,,soweit” die einzelnen Voraussetzungen des
§ 186 Absatz 9 GWB RegE vorliegen, wirft Fragen auf. Bedeu-
tung kann das ,,soweit“ bei Vorhaben erlangen, die - beabsich-
tigt oder unbeabsichtigt - nur teilweise aus dem Krankenhaus-
strukturfonds gefordert werden. In diesen Fdllen ldsst der
Wortlaut jedenfalls die Annahme zu, dass die Fusionskontrolle
nur so weit suspendiert ist, wie die Forderung reicht. Solche
Teile des Zusammenschlussvorhaben, die keine Forderung er-
halten (beispielsweise bestimmte Leistungsbereiche, die nicht
in die Forderung einbezogen werden, oder sekunddre bzw. ter-
tidre Bereiche) miissten mit Blick auf den Wortlaut fusionskon-
trollrechtlich eigenstdndig gewiirdigt werden (zum Beispiel, ob
sie eigenstandige oder abtrennbare Unternehmen sind, die
iiberhaupt Gegenstand eines Zusammenschlusses sein kon-
nen).

Sicherlich nicht gewollt ist, dass einzelne Kooperationsstrange
eines einheitlichen Zusammenschlusses, dessen Kern gesund-
heitspolitisch erwiinscht ist und geférdert wird, aus der Aus-
nahme herausgeldst werden. Man wird insofern den wirtschaft-
lich einheitlichen Vorgang in seiner Gesamtheit von der Zusam-
menschlusskontrolle ausgenommen betrachten miissen.?" Ware
hingegen die Zustdndigkeit des Bundeskartellamts fiir einen
Teilausschnitt zu bejahen, ldsst sich abstrakt kaum sagen, wel-
chen Ausgang die Priifung nehmen wiirde. Vermutlich wiirden
sich in solchen Fdllen zumeist keine wettbewerblichen Beden-
ken ergeben und somit nur Verfahrensaufwand fiir das Einho-
len der Fusionskontrollgenehmigung entstehen.
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Allerdings ldsst sich an zwei einfachen Beispielen zeigen, dass
dieser Problemkreis durchaus Praxisrelevanz hat: Kommt es
beispielsweise zum Zusammenschluss mehrerer Krankenhau-
ser, die jeweils fiir sich durch eigene medizinische Versorgungs-
zentren auch den ambulanten Markt in der Region erschlossen
haben, stellt sich die Frage, ob die fiir den Zusammenschluss
des stationdren Geschdfts ausgeschlossene Fusionskontrolle be-
grenzt auf den Zusammenschluss der medizinischen Versor-
gungszentren doch eingreift, weil ein Zusammenschluss von
MVZ nicht aus dem Krankenhausstrukturfonds gefordert wer-
den kann. Dann miisste man den Zusammenschluss der MVZ
anmelden und das Bundeskartellamt miisste die Auswirkungen
des Zusammenschlusses auf dem ambulanten Markt priifen.
Eine dhnlicher Ablauf wdre zu erwarten, wenn ein Vorhaben
den Zusammenschluss mehrerer Akutkrankenhduser sowie
einzelner Reha-Kliniken umfasst (ein bei groferen Gesund-
heitsverbiinden nicht ungewohnlicher Vorgang) und nur der
Zusammenschluss der Akutkrankenhduser gefordert wird.
Auch hier stellte sich die Frage, ob der Zusammenschluss der
Reha-Kliniken weiter fusionskontrollpflichtig bliebe. Der Be-
griindung des Regierungsentwurfs ldsst sich dazu nichts ent-
nehmen, insbesondere nicht zu der Frage, ob dann eine Unter-
sagung des gesamten Zusammenschlusses moglich bleibt, ob
die Untersagung nur die Teilbereiche (MVZ, Reha-Kliniken)
betrdfe, oder ob das Bundeskartellamt ggf. im Wege von Neben-
bestimmungen (Auflagen oder Bedingungen) den Zusammen-
schluss doch noch freigeben wiirde.

Diese Erwdgungen zeigen, dass selbst bei guter Aussicht auf
Forderung eines Projekts mit Mitteln des Krankenhausstruktur-
fonds eine sorgfaltige und umfassende Wiirdigung, insbesonde-
re unter fusionskontrollrechtlichen Gesichtspunkten, unerldss-
lich bleibt.

3. Gestaltungsiiberlegungen

Sollte § 186 Absatz 9 GWB RegE Gesetz werden, wird sich in
der Praxis gerade bei fusionskontrollrechtlich heiklen Vorhaben
zwangsldufig die Frage stellen, ob das Vorhaben dergestalt
strukturiert werden kann, dass es Fordermittel aus dem Kran-
kenhausstrukturfonds erhalten kann und somit die Fusionskon-
trollvorschriften einer Umsetzung nicht entgegenstehen. Selbst-
verstdndlich ist es den Parteien nicht zu nehmen, die Vorausset-
zungen fiir das Eingreifen der Ausnahmevorschrift zu schaffen.
Es ist nicht einmal undenkbar, dass dies Vorhaben betrifft, die
in der Vergangenheit an der Fusionskontrolle gescheitert sind.
Entsprechende Strukturierungsiiberlegungen begegnen natur-
gemdfl dem Problem, dass die Mittel aus dem Krankenhaus-
strukturfonds insgesamt begrenzt sind, aber vor allem, dass die
Lander sie zu gleichen Teilen aufstocken miissen. Die Entschei-
dung iiber die Forderung liegt im Auswahlermessen des jewei-
ligen Bundeslands. Und wenn dessen Mittel erschopft sind,
wird das Land keinen Forderbescheid erlassen konnen und da-
mit das Vorhaben unter die Fusionskontrolle fallen.

Fiir Krankenhaustrdger, die einen Zusammenschluss ins Auge
fassen, wird es sich aber wohl in jedem Fall lohnen, mit den
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Fordermittelbehorden des Landes zu Kkldren, inwieweit der
Krankenhausstrukturfonds fiir das Vorhaben nutzbar gemacht
werden kann. Gerade in Fdllen, in denen regionale Vorhaben
wegen fusionskontrollrechtlicher Bedenken zuriickgestellt wor-
den sind, obgleich die Beteiligten und die Landesbehorden den
Zusammenschluss grundsatzlich befiirwortet haben, bietet sich
eine erneute Priifung des Vorhabens an. Da § 186 Absatz 9
GWB keine Mindesthohe der Forderung vorschreibt, konnte
selbst eine geringe Forderquote ausreichen, um den Ausnahme-
tatbestand auszultsen. Aber Vorsicht: Da das Vorhaben nur
Lsoweit“ von der Fusionskontrolle befreit ist, wie die Forderung
reicht (siehe oben 2.3.5.), ist im Einzelfall kritisch zu beleuch-
ten, ob der wirtschaftliche Kern des Vorhabens wirklich der Zu-
sammenschlusskontrolle entzogen werden kann.

4. Kritik und offene Fragen

Ob der hier vorgestellte Regierungsentwurf unverdndert Gesetz
wird, muss noch einige Monate abgewartet werden. Die Hoff-
nung von Krankenhausbetreibern, die Zusammenschlusspraxis
des Bundeskartellamts werde sich mit der GWB-Novelle grund-
sdtzlich dndern, oder das Bundeskartellamt werde fiir Kranken-
hauszusammenschliisse gar nicht mehr zustdndig sein, ist
durch den Regierungsentwurf jedenfalls nicht begriindet.

Mit § 186 Absatz 9 GWB RegE wird ausdriicklich nur das Ziel
verfolgt, in Fdllen der gesundheitspolitisch gewiinschten Forde-
rung von Krankenhauszusammenschliissen den Widerspruch
aufzulosen, der sich bei Anwendung der Fusionskontrolle erge-
ben kann. Dieses Ziel erreichen zu wollen, ist richtig und iiber-
fallig. Dass der Regierungsentwurf gleichwohl restriktiv ausge-
fallen ist und nicht alle aus dem Krankenhausstrukturfonds
geforderten Projekte, die zugleich Zusammenschliisse sind,
pauschal von der Fusionskontrolle befreit hat, bleibt ein klarer
Kritikpunkt. Ebenso wird man die Frage stellen konnen, warum
§ 186 Absatz 9 GWB RegE nur die geforderten Vorhaben aner-
kennt, nicht aber auch die férderfdhigen, unabhdngig davon,
ob sie tatsdchlich (moglicherweise aufgrund fehlender Mittel
zum Ende der Laufzeit des Krankenhausstrukturfonds) eine
Forderung erhalten. Die Antwort darauf diirfte lauten, auch
wenn sie nicht alle befriedigt: Wenn ein Land ein Vorhaben
fordert, soll das Bundeskartellamt der Umsetzung des gefor-
derten Projekts nicht im Weg stehen konnen.

Die Diskussion um eine Bereichsausnahme fiir Krankenhauszu-
sammenschliisse ist durch die GWB-Novelle sicherlich nicht
beendet. Es bleiben Zweifel, ob die derzeitige Praxis der Fusi-
onskontrolle dazu geeignet ist, die richtigen Antworten auf die
weitere Marktkonzentration zu finden, die durch die wirtschaft-
liche Entwicklung, aus krankenhausplanerischen Griinden aber
eben auch zur Erh6hung der Versorgungsqualitdt unweigerlich
bevorsteht. Dabei wdre es nicht zwingend erforderlich, den
Krankenhausmarkt einer umfassenden Bereichsausnahme zu
unterwerfen. Alternative Vorschldge liegen allenthalben vor:
Die Monopolkommission hatte in ihrem jiingsten Hauptgutach-
ten® darauf verwiesen, dass ohne weiteres Anleihen bei der
Europdischen Fusionskontrolle mdoglich seien; es wdre an die
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stdrkere Berticksichtigung von Effizienzvorteilen eines Zusam-
menschlusses oder synergiebedingten Qualitdtsvorteilen zu
denken.’® Diese Gesichtspunkte zieht das Bundeskartellamt
bisher nur im Ermessenswege und vereinzelt heran. Sie waren
bislang angeblich nicht entscheidungserheblich. Dabei bietet
gerade das System der Krankenhausversorgung eine Vielzahl
von Parametern, an die solche Erwdgungen ankniipfen konnten
(zum Beispiel Qualitdtsparameter, Richtlinien des G-BA u. a. zu
Mindestmengen, planungsrechtliche Bedarfsnotwendigkeiten
bzw. Versorgungsziele der Ldander). Die Fusionskontrollpraxis
des Bundeskartellamts hat sich iiber die Jahre ausgeformt und
verfestigt. In Stein gemeifielt ist sie nicht. Eine Kalibrierung die-
ser Praxis an den von der Monopolkommission aufgezeigten
Erwdgungen konnte noch in das laufende Gesetzgebungsver-
fahren einfliefen, wird aber zumindest in den ndchsten Fu-
sionskontrollverfahren zur Diskussion gebracht werden, in de-
nen das Amt Bedenken gegen eine Freigabe dufiert.

Anmerkungen

) Referentenentwurf eines Zehnten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB-Digitalisierungsgesetz), www.
bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/G/gwb-digitalisierungsgesetz-refe
rentenentwurf.pdf. Zu diesen allgemeinen Anderungen siehe Mareck, das
Krankenhaus 2020, Seite 704 ff.

2) Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes zur Ande-
rung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen fir ein fokussier-
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werbsrechtlicher Bestimmungen (GWB-Digitalisierungsgesetz) www.
bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/gesetzentwurf-gwb-digitali
sierungsgesetz.pdf?___blob=publicationFilegv=4.
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die Bundesregierung mit der GWB-Novelle zu erfillen beabsichtigt, Richt-
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zember 2018 zur Starkung der Wettbewerbsbehérden der Mitgliedstaaten
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markts, ABI. EU L 11 vom 14. Januar 2019, 3.
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tischer Bewertung im Rahmen einer informellen Voranfrage letztlich nicht
angemeldet.” Nicht einbezogen in diese Zahlung sind offenbar die Ent-
flechtung in der Sache Gesundheitsholding Nordhessen / Werra-MeiBner-
Kreis im Jahr 2009, obwohl dies in der Sache auf eine Untersagung hi-
nauslief, sowie die Sache B-132/12, in der der Zusammenschluss Asklepios/
Rhon/Fresenius nur unter Auflagen und Bedingungen (VerauBerung des
Standorts Goslar) freigegeben wurde.
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10) BKartA, B3-194/07, Fallbericht mit ,Datum der Entscheidung” 12. Mai 2009,
Einstellung des Entflechtungsverfahrens nachdem die Parteien den Zu-
sammenschluss rickabgewickelt hatten.

)  BKartA, B3-43/12, Entscheidung (Untersagung) vom 5. September 2012.

12) BKartA, B3-135/13, Entscheidung (Untersagung) vom 14. Mai 2014

13) BKartA, B3-122/18, Fallbericht vom 4. April 2019. Demnach Riicknahme der
Anmeldung 17. Dezember 2018.

14)  BKartA, B3-157/18, Fallbericht vom 2. Mai 2019. Demnach Ricknahme der
Anmeldung am 18. Marz 2019.

15)  www.guetersloh.de/de/rathaus/presseportal/news/meldungen/archiv/
2019/fusion-klinikum-sankt-elisabeth-hospital.php, letzter Abruf am
16. September 2020.
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Wohl ab der Pressemitteilung vom 4. Marz 2020 ,Bundeskartellamt erlaubt
Krankenhausfusion im Burgenlandkreis in Sachsen-Anhalt”.

So zum Beispiel in der Pressemitteilung des BKartA vom 5. August 2020
,Bundeskartellamt genehmigt Krankenhausfusion in Flensburg” und auf
der Internetseite www.bundeskartellamt.de unter der Rubrik ,Wirt-
schaftsbereiche” ,Gesundheitswirtschaft”; zuletzt abgerufen am 16. Sep-
tember 2020.

Gegenuber dem Referentenentwurf enthalt der Regierungsentwurf einige
weitere Anderungen des Fusionskontrollrechts, die aber fir Krankenhaus-
zusammenschlisse in aller Regel keine Bedeutung haben werden. So soll
nicht nur die derzeitige Inlandsumsatzschwelle von 5 Mio. € auf 10 Mio. €
erhoht werden, sondern laut dem RegE auch die zweite Inlandsumsatz-
schwelle von 25 Mio. € auf 30 Mio. €

Naheres z.B. in v. Dietze/Janssen, Kartellrecht in der anwaltlichen Praxis,
5. Aufl. 2015, Rn. 835 ff.

Zur Risikominimierung siehe Janssen, in Umnuf3, Corporate Compliance
Checklisten, 4. Aufl. 2020, Kapitel 9 Kartellrecht, Rn. 6, 82 ff.

Gesetz zur Reform der Strukturen der Krankenhausversorgung (Kranken-
hausstrukturgesetz - KHSG) vom 10. Dezember 2015, BGBI. 2015 | Sei-
te 2229.

Gesetz zur Starkung des Pflegepersonals (Pflegepersonal-Starkungsge-
setz - PpSG) vom 1. Dezember 2018, BGBI. 2018 | Seite 2394.

Verordnung zur Verwaltung des Strukturfonds im Krankenhausbereich
(Krankenhausstrukturfonds-Verordnung - KHSFV) vom 17. Dezember 2015
(BGBI. 1'S.2350), zuletzt durch Artikel 57 Absatz 4 des Gesetzes vom 12. De-
zember 2019 (BGBI. | S. 2652).

Vergleiche Fn. 2, dort Seite 171.

Monopolkommission, ,Wettbewerb 2020, XXIIl. Hauptgutachten der Mo-
nopolkommission gemap § 44 Absatz 1 Satz 1 GWB, 2020 dort Kapitel |
,Effiziente Struktur des deutschen Krankenhaussektors - ist eine Bereich-
sausnahme im GWB erforderlich?”, Rn. 158, Fn. 44: ,[...] Bei der Interpreta-
tion der einzelnen Studienergebnisse ist zu beachten, dass gerade die
empirischen Studien im Krankenhaussektor zahlreichen Einschrankungen
unterliegen, die ihre Aussagekraft fur konkrete Fragestellungen teilweise
mindern. Unklar ist daher, inwieweit die Ergebnisse fur den deutschen
Krankenhausmarkt verallgemeinert werden durfen. Einschlagige deutsche
Studien existieren bisher nicht

Gesetzentwurf der Bundesregierung (Fn. 2), Seite 172.

§ 55 Absatz 1S. 2 Nr. 1 AuBenwirtschaftsverordnung (AWV) iV.m. Verord-
nung zur Bestimmung Kritischer Infrastrukturen nach dem BSI-Gesetz
(BSI-Kritisverordnung - BSI-KritisV) fir den Erwerb von 10 % an Kranken-
hausern mit jahrlich mindestens 30.000 stationdr behandelten Patienten.

Vergleiche nur die Begrindung in: Beschlussempfehlung und Bericht des
Ausschusses fir Gesundheit (14. Ausschuss) zu dem Gesetzentwurf der
Bundesregierung - Drucksachen 19/6337,19/6436 - betreffend das Gesetz
fur schnellere Termine und bessere Versorgung (Terminservice- und Ver-
sorgungsgesetz - TSVG) vom 13. Marz 2019, Seite 188: ,Aufgrund der rein
renditeorientierten Motivation von Private-Equity-Gesellschaften besteht
die begriindete Gefahr, dass medizinische Entscheidungen von versor-
gungsfernen Zielvorgaben starker beeinflusst werden.”

Entscheiden sich bspw. die am Zusammenschluss beteiligten Kranken-
haustrager dazu, schon im Rahmen der Vorbereitungen ihre beiden Hau-
ser unter eine einheitliche Leitung zu stellen, indem sie die Geschaftsfuh-
rungsorgane mit denselben Personen besetzen, dann stellt dies einen
Zusammenschluss i. S. d. 8 37 Absatz 1 Nr. GWB dar; die personeniden-
tischen Besetzung kann dann bereits fusionskontrollrechtlich als Vollzug
dieses Zusammenschlusses gewertet werden.

Dies entspricht der Betrachtung, die man auch ansonsten in der Fusions-
kontrolle anstellt.

Vergleiche oben Fn. 27.

A.a.0.:Rn.159 ff., insbes. Rn. 165; den Vorschlag fur eine Erganzung des § 36
Absatz 1Satz 2 Nr. 4 GWB hat der RegE nicht aufgenommen.
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