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Fusionskontrollverfahren

Verfigung gemal § 40 Abs. 2 S. 1 GWB

BESCHLUSS

In dem Verwaltungsverfahren

1. LBK Hamburg GmbH
Friedrichsberger Str. 56
22081 Hamburg
Beteiligte zu 1.,
- Verfahrensbevollméchtigter zu 1:
Rechtsanwalt Martin Bechtold, Allen & Overy LLP,
Taunustor 2, 60311 Frankfurt am Main -

2. Krankenhaus Mariahilf gGmbH
Stader Str. 203 ¢
21075 Hamburg
Beteiligte zu 2.,



3. Kongregation der barmherzigen Schwestern
vom heiligen Vinzenz von Paul
- Korperschatft 6ffentlichen Rechts -
Neue Stralie 16
31134 Hildesheim
Beteiligte zu 3.,

4. Freie und Hansestadt Hamburg,
vertreten durch die Behorde fur Soziales, Familie, Gesundheit und
Verbraucherschutz (BSG)
Billstrafl3e 80
20539 Hamburg
- Beigeladene -

- Verfahrensbevollméchtigte zu 4.:

Rechtsanwalte Dr. Stephanie Pautke und Dr. Jorg-Martin Schultze

Baker & McKenzie, Bethmannstr. 50 - 54, 60311 Frankfurt am Main -

zur Prifung eines Zusammenschlusses nach 8§ 36 Abs. 1 GWB hat die 3. Beschlussabtei-

lung des Bundeskartellamtes am 6. Juni 2007 beschlossen:

1. Das Vorhaben der Beteiligten zu 1., alle Gesellschaftsanteile der Beteiligten

zu 2. zu erwerben, wird untersagt.

2. Die Gebuhr fur die Anmeldung wird auf [...],-- EUR und die Gebuhr fir die
Untersagungsentscheidung unter Anrechnung der Gebuhr fir die Anmeldung
auf [...],-- EUR festgesetzt. Die Gesamtgebuhr betragt [...],-- EUR (in Worten:
[...JEuro). Die Gebuhr sowohl fur die Anmeldung als auch fur die Untersa-

gungsentscheidung wird der Beteiligten zu 1. auferlegt.



A. GRUNDE
1. Das Verfahren betrifft den Erwerb samtlicher Geschaftsanteile der Krankenhaus Ma-

riahilf gGmbH, Hamburg (,Mariahilf*) durch die LBK Hamburg GmbH, Hamburg
(LLBK").

l. Vorgeschichte

1. LBK Hamburg
2. Die LBK Hamburg GmbH ist Tragerin von sieben® Allgemeinkrankenhausern in der
Freien und Hansestadt Hamburg. Sie ist aus einer Umstrukturierung und (Teil-) Pri-
vatisierung der LBK Hamburg Anstalt 6ffentlichen Rechts hervorgegangen, die friher

Tragerin der Allgemeinkrankenhauser der Freien und Hansestadt Hamburg war.

3.  Durch Vertrag vom 9. Dezember 2004 erwarb die Asklepios LBK Beteiligungsgesell-
schaft mbH zunachst 49,9 % der Anteile an der LBK Hamburg GmbH, auf die die
Stadt Hamburg die Tragerschaft ihrer Allgemeinkrankenhduser Ubertragen hatte.
Zum 1. Januar 2007 erwarb die Asklepios LBK Beteiligungsgesellschaft mbH weitere

25 % an der LBK, sodass sie nunmehr tber 74,9 % der Anteile verfugt.

4.  An der Asklepios LBK Beteiligungsgesellschaft mbH halt die Asklepios Kliniken Ver-
waltungsgesellschaft mbH alle Geschaftsanteile, welche wiederum unter der Hol-
dinggesellschaft Asklepios Kliniken GmbH zum Asklepios-Konzern zusammenge-

fasst ist (,Asklepios").

5. Die Ubrigen 25,1 % an der LBK halt vermittels des Hamburgischen Versorgungsfonds
(Anstalt 6ffentlichen Rechts)? die Freie und Hansestadt Hamburg.

6. Der Asklepios-Konzern hat 74,98 % der Geschaftsanteile am Asklepios Westklinikum
Hamburg und 94 % der Geschéftsanteile an der Asklepios Reha-Klinik in Bad
Schwartau, in die LBK eingebracht. Beide Hauser gehdrten schon vor dem Erwerb
der Anteile an LBK zum Asklepios-Konzern.

7. Der gestufte Erwerb von 74,9 % der Anteile an der LBK durch Asklepios wurde vom
Bundeskartellamt im Verfahren B 10-161/04 gepruft. Dabei kam das Bundeskartell-
amt zu dem Ergebnis, dass die LBK Hamburg GmbH gemeinschaftlich von Asklepios

! Die Asklepios-Klinik Nord verfugt Giber zwei Standorte (Ochsenzoll und Heidberg).
?Vormals LBK Immobilien AGR.
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und der Freien und Hansestadt Hamburg kontrolliert wird.®> Die Mitkontrolle ergibt
sich aus dem Gesellschaftsvertrag der LBK Hamburg GmbH, wonach fur strategisch
wichtige Entscheidungen (u.a. Strukturdnderungen, Investitionsplane, Liquiditatspla-
ne, Bauzielplane, Jahresabschluss und Gewinnverwendung) eine qualifizierte Mehr-
heit von 75 % der abgegebenen Stimmen, in jedem Fall aber die Zustimmung der
LBK Immobilien A6R oder ihres Rechtsnachfolgers (jetzt: Hamburgischer Versor-

gungsfonds A6R) erforderlich ist.

8. Die Freie und Hansestadt Hamburg ist tber ihre Beteiligung am LBK hinaus als Tra-
gerin des Universitatsklinikums Eppendorf und daran angeschlossener Hauser im
Hamburger Krankenhausmarkt vertreten. Wegen des zu addierenden Marktanteils
der Krankenhauser der LBK und der Freien und Hansestadt Hamburg kam das Bun-
deskartellamt im o.g. Beschluss zu dem Ergebnis, dass eine marktbeherrschende
Stellung der LBK gemeinsam mit der Stadt Hamburg bestehe. Diese werde durch
den Erwerb der Mitkontrolle an der LBK Hamburg GmbH durch Asklepios u.a. des-
halb verstarkt, weil es durch die Einbringung des Asklepios Westklinikum Hamburg

zu einer Marktanteilsaddition komme.

9. Aus diesem Grund wurde der Zusammenschluss am 28. April 2005 nur unter der
Auflage der Veraul3erung eines der Krankenhduser der LBK freigegeben. LBK ent-
schied sich zu der VerauR3erung des Krankenhauses Eilbek an die Schon-Gruppe,
einem privaten Krankenhausbetreiber. Dieser Veraul3erung stimmte das Bundeskar-

tellamt zu.

10. Am 8. Mérz 2006 gab das Bundeskartellamt den Erwerb des Altonaer Kinderkran-
kenhauses in Hamburg durch das Universitatsklinikum Eppendorf (,UKE") nur unter
der Auflage der Veraul3erung samtlicher Geschaftsanteile, die die Stadt Hamburg an
dem Bethesda Krankenhaus Hamburg Bergedorf hielt, frei. Insoweit bestétigte das
Bundeskartellamt seine Auffassung der Marktbeherrschung der Stadt Hamburg ge-
meinsam mit Asklepios. Der Marktanteilszuwachs durch den Erwerb des Altonaer
Kinderkrankenhauses konnte nach Auffassung des Bundeskartellamts nur durch die
Veraul3erung der Anteile am Bethesda Krankenhaus Bergedorf ausgeglichen werden
(Az.: B 10-90/05).*

8 Vgl. Beschluss des Bundeskartellamts vom 28. April 2005, B 10-161/04, abrufbar unter
www.bundeskartellamt.de., dort Tz. 38-42.

* Vgl. Beschluss des Bundeskartellamts vom 8. Marz 2006, B 10-90/05 (UKE / AKK) abrufbar unter
www.bundeskartellamt.de.



2. Krankenhaus Mariahilf

11. Das Krankenhaus Mariahilf steht in freigemeinnitziger Tragerschaft der Kongregati-
on der barmherzigen Schwestern vom heiligen Vinzenz von Paul in Hildesheim, einer
Kdrperschaft offentlichen Rechts (,Kongregation*). Es liegt im Hamburger Stden in
raumlicher Nahe zum LBK-Krankenhaus ,Asklepios-Klinik Harburg® (,AK Harburg®).
Im Hamburger Siden, der durch die Elbe vom Zentrum der Stadt Hamburg abge-
grenzt ist, befindet sich als weiteres Plankrankenhaus nur das Wilhelmsburger Kran-
kenhaus ,Grof3 Sand” (257 Planbetten) im Stadtteil Wilhelmsburg, der nach Siden
und Norden durch die Elbe begrenzt wird. Vom Zentrum Harburgs aus liegt die AK
Harburg 2,7 km (5 Minuten Fahrzeit) entfernt, Mariahilf 4,0 km (8 Minuten Fahrzeit)
und das Krankenhaus Grof? Sand 7,8 km (12 Minuten Fahrzeit).>

3. Hamburger Krankenhausplanung
12. Mindestens seit 1998 ist die Hamburger Krankenhausplanung bemuht, die chirurgi-
sche und gynakologische/geburtshilfliche Versorgung der drei Krankenh&user im
Hamburger Stiden neu zu ordnen. Aufgrund seiner besonderen geographischen La-
ge, seines besonderen Versorgungsauftrags fur Wilhelmsburg und das Hafengebiet
und seines geriatrischen Schwerpunkts wurde das Krankenhaus Grof3 Sand aus der
Prufung der Krankenhausplanung herausgenommen. Die Hamburger Krankenhaus-
planung sah zunachst vor, bis zum 31. Dezember 2002 die chirurgische Versorgung
am Standort der AK Harburg und die gynakologisch/geburtshilfliche Versorgung am
Standort Mariahilf zu konzentrieren. Die Krankenhduser wurden aufgefordert, ein
Konzept fur ein abgestimmtes Versorgungsangebot vorzulegen. Dadurch sollte - wie
es im Neuordnungskonzept ausdriicklich heif3t - auch der Standort des Krankenhau-

ses Mariahilf langfristig gesichert werden.®

13. Im Juni 2004 heil3t es in der Anpassung des Krankenhausplans 2005 der Freien und
Hansestadt Hamburg, die Krankenhduser AK Harburg und Mariahilf hatten im Jahr
2002 eine Allianz zur Krankenhausversorgung im Hamburger Siden verabschiedet,
deren weiteres Ziel die Zusammenfihrung der beiden Krankenh&user am Standort
der AK Harburg sei. Dafur seien die baulichen Voraussetzungen zu schaffen, eine
Umsetzung sei nicht vor den Jahren 2008/2010 zu erwarten. Ein dritter Standort fur

Kinder- und Jugendpsychiatrie im Hamburger Suden soll nach dieser Anpassung im

® Fahrtzeiten It. Internet-Routenplaner.

® Vgl. zu Einzelheiten Punkt 7.1.4 des Hamburger Krankenhausplans 2005 zur Fortschreibung des Kranken-
hausplans 2000 der Freien und Hansestadt Hamburg: ,Neuordnung der chirurgischen und gynakologischen
Versorgung im Hamburger Siden“, Anlage 8 zur Anmeldung vom 21. Dezember 2006.
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AK Harburg entstehen, welche mittlerweile (teilweise) ihren Betrieb aufgenommen
hat.”

14. Die Einrichtung einer Kinder- und Jugendpsychiatrie im AK Harburg fuhrte zu einer
Anderung der Feststellungsbescheide der Krankenhauser Mariahilf und AK Harburg
im Januar bzw. Februar 2006, die von der Kinder- und Jugendpsychiatrie abgesehen
aber die bisherigen Feststellungsbescheide bis zum 31. Dezember 2007 fortschrie-

ben.

15. Am 21. August 2006 erliel3 die Hamburger Krankenhausplanungsbehdrde einen
Feststellungsbescheid fur das neue gemeinsame Krankenhaus Asklepios Klinik Har-
burg und Krankenhaus Mariahilf. Darin heil3t es, die Hauser wirden in Kirze zu ei-
nem gemeinsamen Krankenhaus mit 2 Betriebsteilen zusammengefihrt. Der Be-
scheid stellt fest, dass das gemeinsame Krankenhaus weiter in den Krankenhaus-
plan aufgenommen ist. Hinsichtlich der in den nunmehr als Betriebsteilen bezeichne-
ten Hausern vorgehaltenen Fachabteilungen und Planbetten ergeben sich aus dem

Bescheid keine Anderungen zu den bis dahin geltenden Festlegungen.

4. Verfahren des Bundeskartellamts
16. Im Marz 2006 trat der Verfahrensbevollméachtigte der LBK an die Beschlussabteilung
heran, und berichtete im Rahmen eines informellen Vorgesprachs mit Vertretern der
Zusammenschlussbeteiligten von dem Vorhaben der LBK, das Krankenhaus Maria-
hilf zu erwerben und mit der AK Harburg zusammenzulegen. Dabei wurde darge-
stellt, dass sich das Krankenhaus Mariahilf in einer schlechten wirtschaftlichen Situa-
tion befande und die Voraussetzungen einer sog. Sanierungsfusion vorlagen. Die
Beschlussabteilung wies darauf hin, dass zu den Voraussetzungen einer Sanie-
rungsfusion u.a. zahle, dass kein alternativer Erwerber in Betracht komme und die
Zusammenschlussbeteiligten dies, etwa durch ein Ausschreibungsverfahren, nach-

zuweisen héatten.

17. Im September 2006 fand ein weiteres Vorgesprach statt, in dem die Vertreter der
LBK insbesondere auf den Feststellungsbescheid der Stadt Hamburg vom 21. Au-
gust 2006 hinwiesen, wonach das Zusammengehen der Hauser beschlossen sei.
Das Krankenhaus Mariahilf sei danach nicht mehr ,verkehrsfahig“. Die Beschlussab-
teilung wies diese Argumentation zurtick und stellte klar, dass fur das Vorliegen einer

sog. Sanierungsfusion unter anderem der Nachweis zu erbringen sei, dass es keinen

"Vgl. Anlage 8 zur Anmeldung vom 21. Dezember 2006.
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alternativen Erwerber gebe. Eine férmliche Anmeldung des Zusammenschlussvorha-

bens erfolgte zunachst nicht.

18. Im Laufe des Jahres 2006 mehrten sich die Verdachtsmomente, dass die LBK be-
reits einen Zusammenschluss i.S.d. § 37 GWB mit der Krankenhaus Mariahilf
gGmbH vollzogen haben kdénnte. Mit einer Durchsuchungsaktion am 6. und 23. No-
vember 2006 leitete die Beschlussabteilung deshalb ein Ordnungswidrigkeitenverfah-
ren wegen des Verdachts eines Verstol3es gegen das Vollzugsverbot gemaR § 81
Abs. 2 Nr. 1i.V.m. § 41 Abs. 1 Satz 1 GWB ein.?

19. Nachdem die erste Durchsicht der dabei sichergestellten Unterlagen den Anfangs-
verdacht der Beschlussabteilung erhartete, leitete sie durch Schreiben vom 5. Januar
2007 zudem ein Entflechtungsverfahren gemaR § 41 Abs. 3 GWB ein.?

. Die Verfahrensbeteiligten

1. LBK Hamburg GmbH
20. LBK erzielte im Geschaftsjahr 2005 Umsatzerlése von rd. 775 Million Euro. Diese
werden nicht alleine mit den Krankenhausern, sondern auch mit weiteren Servicege-
sellschaften und Beteiligungen erzielt, die zumeist krankenhausnahe Dienstleistun-
gen (Textil- und Gebaudereinigung, Rehabilitation, Fitness, Pflege etc.) zum Gegens-
tand haben. Damit ist LBK nach eigenen Angaben der grof3te Arbeitgeber in der
Stadt Hamburg.'® Bereits im Geschaftsjahr 2005 konnte LBK den Jahresfehlbetrag
im Vergleich zum Vorjahr um Uber 96 % verringern und schloss das Geschéftsjahr
mit einem - im Vergleich zu den Vorjahren - nur noch zu vernachlassigenden Fehlbe-

trag ab.

21. Bei den Krankenhausern der LBK handelt es sich Uberwiegend um groRe Allgemein-
krankenh&auser der Maximal- und Schwerpunktversorgung, die praktisch das volle
Leistungsspektrum der medizinischen Versorgung abdecken. Im einzelnen handelt
es sich dabei um folgende Krankenhauser:*

® Az. Bundeskartellamt: B 3-527/06.

® Az. Bundeskartellamt: B 3-573/06.

1% v/gl. Asklepios-Geschaftsbericht 2006, S. 24.

! Bei der Bezeichnung der Krankenh&user nach Versorgungsstufen handelt es sich nicht um eine Einteilung
des Krankenhausplans des Landes, sondern um eine schlagwortartige Charakterisierung der Hauser, wie sie
etwa in der Unternehmensbroschiire des Asklepios-Konzerns fur dessen Hamburger Kliniken vorgenommen
wird.



22.

23.

24,

25.

Asklepios Klinik Barmbek:

Das Krankenhaus Barmbek ist nicht das gré3te, aber das modernste Krankenhaus
der LBK und wird auch als ,Deutschlands modernstes Krankenhaus* bezeichnet. Es
ist Ende des Jahres 2005 in einem vollstandigen Neubau auf dem Gelande des be-
stehenden Krankenhauses in Betrieb genommen worden. Durch den Einsatz mo-
dernster Informationstechnologien in allen Bereichen des Behandlungs- und Mana-
gementprozesses soll die Klinik als globales Referenzzentrum fir den IT-Einsatz in
Krankenh&dusern dienen. Das ,Asklepios Future Hospital“ hat baulich und organisato-
risch die Ubliche Unterteilung in Fachabteilungen durch eine zentral gesteuerte Or-
ganisation ersetzt. Der Neubau wurde von der Stadt Hamburg mit gut 100 Million Eu-
ro finanziert, die restlichen rd. 50 Million Euro wurden von LBK getragen. Die Klinik
verfugt Uber 676 Planbetten in den folgenden sieben Fachabteilungen: Augenheil-
kunde, Chirurgie, Gynakologie und Geburtshilfe, Innere Medizin, Kinderheilkunde,

Neurologie und Urologie.

Asklepios Klink Altona

Die Asklepios Klinik Altona hat 863 Planbetten, die sich auf die acht Fachabteilungen
Augenheilkunde, Chirurgie, Gynékologie und Geburtshilfe, Hals-Nasen-Ohren-
Heilkunde, Innere Medizin, Neurochirurgie, Neurologie und Urologie verteilen. Be-
sonderer Schwerpunkt des Hauses ist die interdisziplinare Tumorbehandlung sowie
die unfallchirurgische Versorgung. Die Klinik Altona ist das grof3te Notfallversor-

gungskrankenhaus in Hamburg.

Asklepios Klink Harburg

Dieses Haus der Schwerpunktversorgung verfugt tber 765 Planbetten in den Fach-
abteilungen Chirurgie, Gynékologie und Geburtshilfe, Hals-Nasen-Ohren-Heilkunde,
Innere Medizin, Neurologie, Psychiatrie und Psychotherapie, Kinder- und Jugend-
psychiatrie und Urologie. Es hat darliber hinaus insgesamt 66 teilstationdre Behand-

lungsplatze, insbesondere in der Psychiatrie und Psychotherapie.

Asklepios Klinik Nord

Die Asklepios Klinik Nord verfugt insgesamt Uber 1.147 Planbetten, die sich auf zwei
Betriebsteile verteilen. Bei dem Betriebsteil Heidberg handelt es sich um ein Kran-

kenhaus der Schwerpunktversorgung mit Betten in den Fachabteilungen Augenheil-



26.

27.

28.

29.
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kunde, Chirurgie, Gynakologie und Geburtshilfe, Geriatrie, Hals-Nasen-Ohren-
Heilkunde, Innere Medizin, Mund-Kiefer-Gesichts-Chirurgie, Naturheilkunde, Neuro-
chirurgie und Neurologie. Im Betriebsteil Ochsenzoll befindet sich die Fachabteilung
far Psychiatrie und Psychotherapie, die neben 566 Planbetten fur die stationare Be-
handlung tber 109 teilstationare Behandlungsplatze verfigt.

Asklepios Klinik St. Georg

Die 724 Betten dieses Hauses im Zentrum der Freien und Hansestadt Hamburg ver-
teilen sich auf die sieben Fachabteilungen Chirurgie, Hals-Nasen-Ohren-Heilkunde,
Haut- und Geschlechtskrankheiten, Innere Medizin, Neurologie, Nuklearmedizin und
Strahlenheilkunde.

Asklepios Klinik Wandsbek

Dieses im Osten Hamburgs gelegene Krankenhaus verfugt tber 572 Planbetten in
den Fachabteilungen Chirurgie, Gynakologie und Geburtshilfe, Geriatrie, Innere Me-

dizin und Neurologie.

Asklepios Westklinikum Hamburg

Das Asklepios Westklinikum Hamburg war urspringlich kein LBK-Krankenhaus, son-
dern wurde von Asklepios (anteilig) bereits vor dem Einstieg in den LBK erworben.
Es verfugt Uber 440 Planbetten in den Fachabteilungen Chirurgie und Innere Medizin
und hat einen psychiatrischen Schwerpunkt mit den Fachabteilungen Psychiatrie und
Psychotherapie sowie Psychosomatik. In den beiden letztgenannten Fachabteilun-
gen verfugt es auch Uber 78 teilstationare Behandlungsplatze.

Klinik am Kurpark

Dieses Haus war schon vor dem Einstieg von Asklepios in die LBK dem Asklepios-
Konzern zugehdrig. 94 % der Geschaftsanteile wurde in die LBK eingebracht. Bei der
Klinik Am Kurpark handelt es sich um eine Rehabilitationsklinik, deren Schwerpunkt
ambulante und stationare Anschlussheilbehandlungen und Rehabilitationsmafinah-
men in den Fachabteilungen Orthopéadie und Gynékologie und der ambulanten
muskuloskeletalen Rehabilitation bildet. Das Haus liegt in Bad Schwartau, nordgstlich

von Hamburg.

-10 -
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2. Asklepios
Asklepios gehort mit weltweiten Umsatzen von tber 1,5 Milliarden Euro im Jahr
2005'?, die zu mehr als zwei Dritteln im Inland getétigt werden, zu den filhrenden pri-
vaten Krankenhauskonzernen in Deutschland. Alleingesellschafter von Asklepios ist

Herr Rechtsanwalt und Wirtschaftsprufer Dr. Bernhard gr. Broermann.

Asklepios ist auf dem deutschen Markt in den Geschaftsfeldern der klinischen Akut-
behandlung, Rehabilitation und Pflege tatig. Der Konzern verfugt u.a. Uber 47 Akut-
krankenhauser in Deutschland sowie iiber 14 Rehabilitationskliniken.*® Der mit Ab-
stand grofite Anteil des Umsatzes von Asklepios entféllt auf die Akutkrankenh&user.

Asklepios betreibt in rAumlicher Nahe zur Freien und Hansestadt Hamburg ein Kran-
kenhaus der Grund- und Regelversorgung in Bad Oldesloe mit 198 Planbetten in den
Fachbereichen Innere Medizin, Chirurgie, Gynékologie und Geburtshilfe sowie Anés-
thesie und Intensivmedizin. An das Krankenhaus sind Pflegezentren in Ahrensburg

und Reinfeld angeschlossen.

3. Freie und Hansestadt Hamburg
Die Freie und Hansestadt Hamburg (,FHH") erzielte im letzten abgeschlossenen Ge-
schaftsjahr mit ihrer unternehmerischen Téatigkeit und entsprechenden Beteiligungen
Umsatzerldse i.H.v. rd. [4-5] Milliarden Euro, die ausschlieRlich im Inland erzielt wur-
den. Die Stadt Hamburg ist neben ihrer Gesellschafterstellung in der LBK Hamburg
GmbH als alleinige Tragerin des Universitatsklinikums Eppendorf (UKE) auf dem
Krankenhausmarkt in Hamburg tatig.

Das UKE ist das grofdte Krankenhaus in Hamburg und verfugt tber 1.369 Planbet-
ten,™ die sich auf samtliche im Hamburger Krankenhausplan vorgesehenen Teilge-
biete mit Ausnahme der Geriatrie, der Naturheilkunde und der Psychosomatik vertei-
len. Das UKE bietet damit nahezu das gesamte medizinische Leistungsspektrum aus
einer Hand und verfligt Uber zahlreiche medizinische Spezialangebote und ist - mit

Ausnahme von Herz und Lunge - fir alle Organtransplantationen zugelassen.

Dem UKE sind drei weitere Einrichtungen der stationdren Krankenhausversorgung
zugehorig. Seit 1. Januar 2006 ist die Klinische Abteilung des Bernhard-Nocht-

2. 7um Schutz von Geschaftsgeheimnissen nur ungefédhre Angabe.

'3 Quelle: Homepage Asklepios.

! Die 50 %-ige Beteiligung am Krankenhaus Bethesda in Hamburg Bergedorf wurde in Erfiillung der Auflage
im Verfahren B 10-90/05 verauRRert. Dessen Geschaftsanteile werden nunmehr zu 100 % von der evangeli-
schen Stiftung Bethesda gehalten.

!% Betten-Ist zum 1. 1. 2005. Betten-Soll zum 1.1.2006/31.12. 2007 1.410 Planbetten.

-11 -
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Instituts fir Tropenmedizin mit seinen 60 Betten im Bereich der Inneren Medizin auf
das UKE Ubergegangen. Das Bernhard-Nocht-Institut fir Tropenmedizin widmet sich
der Erforschung der Tropenkrankheiten, der Betreuung betroffener Patienten und der

Fortbildung von Arzten.

Die Universitare Herzzentrum gGmbH am UKE verfugt tber 120 Planbetten in den
Fachgebieten Chirurgie, Innere Medizin und Kinderheilkunde, wobei es sich aus-
schlie3lich um die Spezialgebiete Herz- und Gefalchirurgie, Kardiologie und Kinder-

kardiologie samt der zugehdorigen Intensivbetten handelt.

Das UKE ist zudem Trager des Altonaer Kinderkrankenhauses von 1859 (,AKK"),
das 188 stationdre und 12 teilstationare Planbetten im Bereich der Kinderheilkunde
besitzt. Das AKK arbeitet eng mit der Klinik fir Kinder- und Jugendmedizin des UKE

zusammen.1®

4. Krankenhaus Mariahilf gGmbH

Das Krankenhaus Mariahilf steht in alleiniger Tragerschaft der Kongregation der
barmherzigen Schwestern vom heiligen Vinzenz von Paul in Hildesheim, einer Kor-
perschaft 6ffentlichen Rechts (,Kongregation®). Das Krankenhaus verfugt tber 255
Planbetten, wovon 60 auf die Chirurgie, 45 auf Gynakologie und Geburtshilfe, 90 auf
die Innere Medizin und 60 auf die Kinder- und Jugendmedizin entfallen. Die Kongre-
gation betreibt im Ermittlungsgebiet des vorliegenden Falls keine weiteren Kranken-
hauser. Das Krankenhaus erzielte im Geschaftsjahr 2005 einen Umsatz von Uber
[20-30] Millionen Euro.

1. Verfahren

1. Allgemeines
Der Verfahrensbevollméchtigte der Anmelderin hat den Zusammenschluss in deren
Namen und Auftrag durch Schriftsatz vom 21. Dezember 2006, eingegangen im

Bundeskartellamt per Fax am gleichen Tag, angemeldet.

Mit Schreiben vom 4. Januar 2007 hat die Beschlussabteilung der Anmelderin mitge-
teilt, dass die Anmeldung unvollstandig ist, weil sie keine Angaben zu den Umsatzen
der FHH fur das Jahr 2005 enthielt. Diese Angaben machte die Anmelderin durch
Schriftsatz vom 9. Januar 2007, eingegangen per Fax im Bundeskartellamt am glei-

chen Tag.

18 vgl. hierzu den Beschluss B10-90/05 vom 08.03.2006 (UKE/Altonaer Kinderkrankenhaus).
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Mit Schreiben vom 31. Januar 2007 teilte die Beschlussabteilung der Anmelderin mit,

dass sie gemal 8§ 40 Abs. 1 GWB das Hauptprifverfahren eingeleitet hat.

Mit Schreiben vom 17. April 2007 hat die Beschlussabteilung der Beteiligten zu 1.
mitgeteilt, dass sie beabsichtige, das Zusammenschlussvorhaben zu untersagen und
die Grunde fiur diese Einschatzung dargelegt (,Abmahnschreiben®). Dieses Schrei-
ben wurde auch der Beteiligten zu 2. Gbersendet. Mit Schreiben vom 23. April 2007
erklarte sich die Anmelderin mit einer Fristverlangerung bis zum 11. Juni 2007 ein-

verstanden.

Gemall 8 40 Abs. 4 GWB wurde der Landeskartellbehérde der Freien und Hanse-
stadt Hamburg durch Schreiben vom 18. April 2007 Gelegenheit zur Stellungnahme
zu diesem Abmahnschreiben gegeben. Die Landeskartellbehdrde hat hierzu keine

Stellung genommen.

2. Beiladungsantrage
Mit Schreiben vom 31. Januar 2007 beantragte das Universitatsklinikum Hamburg-
Eppendorf gemald 8 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB, zu dem Verfahren beigeladen zu wer-
den.!” Darin fiihrt es aus, dass aus seiner Sicht der Zusammenschluss die marktbe-
herrschende Stellung der Freien und Hansestadt Hamburg und der Asklepios-
Gruppe auf dem Hamburger Krankenhausmarkt verstarken werde. Schon im o.g. Fu-
sionskontrollverfahren bei der Ubernahme des Altonaer Kinderkrankenhauses durch
UKE sei gegenuber dem UKE entschieden worden, dass aufgrund dieser marktbe-
herrschenden Stellung auch dem UKE ein weiterer Zuerwerb von Krankenhausern

nicht oder nur unter VeréaufRerungsauflagen gestattet sei.

Nach Ansicht des UKE sind die von der Beschlussabteilung in den o.g. Verfahren
Asklepios/LBK und UKE/AKK zugrundegelegten Erwéagungen zur marktbeherrschen-
den Stellung und zur Mitkontrolle an der LBK durch die FHH und Asklepios zutref-
fend. Auch hatten seit diesen Entscheidungen keine Marktanteilsgewinne von Wett-
bewerbern stattgefunden, noch habe sich an den sonstigen Strukturfaktoren, die die
Beschlussabteilung zur Begrindung der marktbeherrschenden Stellung von FHH /

Asklepios zugrundegelegt habe, etwas geéndert.

Der geplante Erwerb von Mariahilf fuhre zu einer Verstarkung dieser marktbeherr-
schenden Stellung. Auch ein ggf. nur geringer Zuwachs von Marktanteilen habe an-

gesichts der Marktstarke von Asklepios/FHH verstarkende Wirkung. Die Marktstarke

7 vgl. BI. 233 ff. d.A.
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von Mariahilf liege bezogen auf den gesamten Hamburger Krankenhausmarkt etwa
in der Gr6Re derjenigen des Altonaer Kinderkrankenhauses, das seitens UKE nur mit
einer VerauRerungsauflage habe erworben werden dirfen. Die erhebliche Finanz-
kraft der Freien und Hansestadt Hamburg werde durch den Zusammenschluss auf
ein weiteres Krankenhaus, das bislang dem gemeinnutzigen Bereich angehort habe,

ausgeweitet.

Nach Auffassung des UKE wird es in absehbarer Zeit nicht zu Markteintritten Dritter
durch den Neubau grofRerer Krankenhauser in Hamburg kommen. Die Marktmacht
von FHH / Asklepios schrecke im Zweifel auch andere Trager von einem Zutritt in
den Hamburger Krankenhausmarkt ab. Selbst im Falle eines solchen Zutritts kdnne
ein Wettbewerber dieser Marktmacht keinen entscheidenden Widerstand entgegen-
setzen. Die Abwendung einer Untersagungsentscheidung sei danach nur unter der
Bedingung oder Auflage der VeraulRerung eines der LBK-Krankenh&user denkbar.

Nachdem die Anmelderin mit Schreiben vom 5. Februar 2007 tber den Beiladungs-
antrag informiert und ihr Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben wurde, zog das

UKE den Beiladungsantrag mit Schreiben vom 7. Februar 2007 zurtck.

Mit Schreiben vom 12. April 2007 hat die Behoérde fur Soziales, Familie, Gesundheit
und Verbraucherschutz der Freien und Hansestadt Hamburg einen Antrag auf Beila-
dung zum Verfahren gestellt. Diesen Beiladungsantrag hat die Beschlussabteilung
durch Beschluss vom 24. April 2007 mangels Beteiligtenfahigkeit der Antragstellerin

zuruckgewiesen.

Durch Schriftsatz vom 25. April 2007 hat daraufhin die Freie und Hansestadt Ham-
burg, vertreten durch die Behorde fur Soziales, Familie, Gesundheit und Verbrau-
cherschutz einen Antrag auf Beiladung gestellt. Mit Beschluss vom 11. Mai 2007

wurde sie zu dem Verfahren beigeladen.

3. Stellungnahmen zum Abmahnschreiben
Die Beteiligte zu 1. hat mit Schriftsatz vom 29. Mai 2007 zu dem Abmahnschreiben
der Beschlussabteilung vom 17. April 2007 Stellung genommen. Neben Ausfihrun-
gen zu verschiedenen Prifungsaspekten im Einzelnen tragt die Anmelderin im we-
sentlichen vor, im Markt fir Krankenhausleistungen kdnnten sich wettbewerbliche
Verhaltensweisen nur in einem Qualitats- und Innovationswettbewerb ausdrticken.
Die Beschlussabteilung misse daher darlegen, dass im zu beurteilenden Markt ein
entsprechender Qualitats- und Innovationswettbewerb herrsche, bevor sie feststellen
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konne, inwieweit dieser Wettbewerb durch einen Zusammenschluss beeintrachtigt
werde. Eine Betrachtung von Marktanteilen und entsprechenden Zuwéachsen sei hier-
fur nicht aussagekréftig. Die Beschlussabteilung misse dartber hinaus ihrer mate-
riellen Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens die Tatsache zugrundelegen,
dass die raumliche Zusammenfiihrung der Krankenh&user AK Harburg und Mariahilf
seitens der Krankenhausplanung in bestandskraftigen Feststellungsbescheiden vor-
gesehen sei, so dass im Rahmen der Fusionskontrolle nur noch tber die Frage der
Zusammenfihrung der Rechtstrager zu entscheiden sei. In Anbetracht der kranken-
hausplanerischen Vorgaben fehle es Mariahilf an der Verkehrsfahigkeit im Hinblick
auf die Ubertragung an einen dritten Erwerber. Die Beteiligte zu 1. tragt zudem vor,
der Zusammenschluss filhre zu einer verbesserten unternehmerischen Effizienz
durch Kosteneinsparungen und zu einer erheblichen qualitativen Verbesserung des
Leistungsangebots im betroffenen Markt. Beides kAme auch unmittelbar oder mittel-
bar den Nachfragern zugute. Im Hinblick auf die Kosteneinsparungen hat die Betei-
ligte zu 1. Ubersichten zu einzelnen Kostenpositionen vorgelegt und im Hinblick auf
die qualitative Verbesserung der Versorgung insbesondere vorgetragen, alleine der
angemeldete Zusammenschluss erlaube die Etablierung eines ,Perinatalzentrums
Level I sowie eines Traumazentrums im Hamburger Stden. Sie hat hierzu ihrer Stel-
lungnahme ein Rechtsgutachten von Prof. Dr. Bunte vom 10. Mai 2007 beigefigt.
Hierin wird darlegt, dass diese Gesichtspunkte im Rahmen der Fusionskontrollpri-
fung nach 88 35 ff. GWB durch das Bundeskartellamt im Grundsatz zu bertcksichti-
gen seien. Auch im konkreten Fall lagen die Voraussetzungen vor, unter denen diese
Gesichtspunkte im Rahmen der fusionskontrollrechtlichen Prifung in die Bewertung

des Zusammenschlusses einzubeziehen seien.

Die Beigeladene hat durch Schriftsatz vom 25. Mai 2007 zu dem Abmahnschreiben
der Beschlussabteilung vom 17. April 2007 Stellung genommen. Neben Anmerkun-
gen im Detail fuhrt die Beigeladene darin grundsatzlich aus, dass 8 69 SGB V als Be-
reichsausnahme dahingehend zu verstehen sei, dass er die Fusionskontrolle nach
dem GWB fur den Zusammenschluss von Krankenhausern bzw. deren Tragern aus-
schlieBe. Dies gelte jedenfalls dann, wenn eine Krankenhausfusion auf der Umset-
zung einer krankenhausplanerischen Entscheidung beruhe. Jedenfalls sei die An-
wendung der Fusionskontrollvorschriften des GWB im vorliegenden Fall angesichts
der krankenhausplanungsrechtlichen Vorgaben ausgeschlossen: Soweit die Zusam-

menlegung zweier Krankenh&duser auf planerischen Vorgaben beruhe, seien diese
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Vorgaben speziell zur Fusionskontrolle. Dies ergebe sich daraus, dass die kranken-
hausplanerischen Vorgaben als hoheitliches Handeln dem Anwendungsbereich des
GWB nach dessen § 130 Abs. 1 entzogen seien. Das GWB kdnne nur vorhandenen
Wettbewerb schiitzen; dessen Umfang werde aber durch die Krankenhausplanung
vorgegeben. Die Fusionskontrolle schiitze nur den verbleibenden Restwettbewerb
aul3erhalb der Krankenhausplanung. So fehle es auch im konkreten Fall aufgrund
der Vorgaben der Hamburger Krankenhausplanung an jedem wettbewerblichen Ges-

taltungsspielraum der beteiligten Krankenhaustrager.

4. Stellungnahmen von Wettbewerbern

Mit Auskunftsersuchen vom 11. Januar 2007 hat die Beschlussabteilung von tber
240 Einrichtungen in einem weiten Ermittlungsgebiet um die Freie und Hansestadt
Hamburg u.a. deren Fallzahlen und Einzugsgebietsstatistiken abgefragt (dazu im
Einzelnen unten). Im Rahmen der Beantwortung nahmen einige Krankenhauser Stel-

lung zu den wettbewerblichen Auswirkungen des Zusammenschlusses.

Die Krankenhaus Buchholz und Winsen gGmbH, die Tragerin zweier Krankenhauser
aus dem sudlichen Umland Hamburgs ist, gab an, der Zusammenschluss solle der
Starkung des LBK dienen und dazu genutzt werden, verstarkt Patienten aus dem
Umland anzuziehen. Dies gefahrde die Stellung der umliegenden Krankenhauser
und die durch diese Krankenhduser garantierte Versorgung der Patienten ,in der

Flache*.'®

Das Wilhelmsburger Krankenhaus ,,Grof3 Sand* berichtete von zunehmenden Prob-
lemen in der Kooperation mit dem LBK und von deutlich zurickgehenden Einwei-
sungen durch LBK-Krankenhauser. Innerhalb des Ablaufs medizinischer Kooperatio-
nen komme es zunehmend zu logistischen Problemen, die zu Kosten und erhebli-
chen Verzogerungen bei der Behandlung von Patienten fuhrten. Die Verantwortung
fur diese Probleme im Ablauf wird bei den Krankenhausern des LBK gesehen. Die
Patiententiberweisungen von LBK-Krankenhausern seien in den Jahren 2004 bis
2006 um Uber 40 % zurickgegangen. Der Rickgang betreffe praktisch ausschliel3-
lich Falle mit hohem Fallwert, so dass es zu erheblichen Umsatzriickgangen komme.
Werde nun noch das Krankenhaus Mariahilf durch LBK tbernommen, so drohe in-
soweit dieselbe Entwicklung, da auch aus Mariahilf viele Falle mit hohem Fallwert

Uberwiesen wirden. Die Standorte von Noteinsatzfahrzeugen seien bisher fast aus-

183, BI. 137 d.A.
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schlie3lich an Krankenhausern der Asklepios-Gruppe angesiedelt und das Personal
dort angestellt, so dass diese Patienten meistens auch in LBK-Krankenhauser ver-

bracht wiirden.*®

Das Diakonie-Klinikkum Hamburg brachte zum Ausdruck, dass es den Zusammen-
schluss nicht befurworte, da hierdurch die Marktstellung des LBK weiter verstérkt
werde. Schon jetzt seien in Hamburg beim Wettbewerb um Einweiser und Patienten-
strome wettbewerbsschadliche Strukturen mit LBK als grof3tem Krankenhaustrager

vorhanden.?

5. Alternative Ubernahmeinteressenten
Nachdem die Zusammenschlussbeteiligten trotz mehrfacher Aufforderung in den
Vorgesprachen zum Zusammenschluss nicht dargelegt haben, warum es keinen an-
deren Ubernahmeinteressenten fiir das Krankenhaus Mariahilf gebe und keine Aus-
schreibung stattfinden solle, hat die Beschlussabteilung informellen Kontakt zu ande-
ren Krankenhaustragern in Hamburg aufgenommen, um zu einer ersten Einschat-
zung hinsichtlich eines mdglichen anderen Erwerbers zu gelangen. Dabei ergab sich,
dass das Marienkrankenhaus, das in der Tragerschaft des Erzbischoéflichen Stuhls
und des Verbandes der romisch-katholischen Kirchengemeinden in Hamburg steht,
ernsthaftes Interesse am Erwerb des Krankenhauses Mariahilf hat. Dieses Interesse
hat das Marienkrankenhaus auch schriftlich gegentber der Veraul3erin und gegen-

tiber dem Bundeskartellamt bekundet.?!

IV. Formelle Untersagungsvoraussetzungen
Das Zusammenschlussvorhaben unterliegt den Fusionskontrollvorschriften der
8§ 35 ff. GWB.

1. Anwendbarkeit des GWB
Die Vorschriften des GWB und damit der Fusionskontrolle sind auf Zusammen-

schlisse von Krankenhausern anwendbar.

Entgegen dem Vortrag der Beigeladenen wird die Anwendbarkeit des GWB und ins-
besondere der Fusionskontrollvorschriften der 88 35 ff. GWB nicht durch die Be-

reichsausnahme des 8§ 69 SGB V ausgeschlossen. Denn dieser entzieht lediglich die

9’5, BI. 138 ff. d.A.

s, Bl. 359 d.A.

21 3. Schreiben der Marienkrankenhaus gGmbH an die Kongregation vom 20. Dezember 2006, BI. 72 ff. d.A.
und Schreiben der Marienkrankenhaus gGmbH an das Bundeskartellamt vom 20. Februar 2007, Bl. 404 d.A.
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Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkassen und Krankenhdusern dem Anwen-
dungsbereich des Kartellrechts, welche im Rahmen der Fusionskontrolle nicht zur
Prufung stehen. Diesen Aspekt hat die Beschlussabteilung bereits an anderer Stelle
ausgefiihrt.?> Auch das OLG Diisseldorf geht davon aus, dass § 69 SGB V die An-
wendung der Fusionskontrollvorschriften des GWB nicht ausschlieBe.?* Eine einge-
hendere Auseinandersetzung mit dieser Frage ist unter Hinweis auf die zitierten Be-

schliisse daher vorliegend entbehrlich.

Die Anwendung des GWB wird entgegen dem Vorbringen der Beigeladenen auch
nicht durch Vorgaben des Krankenhausplanungsrechts bzw. der konkreten Vorgaben

der Hamburger Krankenhausplanung im vorliegenden Fall ausgeschlossen.

Die Beigeladene tragt vor, die Krankenhausplanungsbehdrde habe hoheitlich mittels
der Krankenhausplanung die in 8 1 Abs. 1 KHG genannten Ziele (u.a. bedarfsge-
rechte Versorgung der Bevdlkerung) zu erfillen. Konterkariere die Anwendung des
GWB die Ziele der Krankenhausplanung, so sei das GWB nicht anwendbar. Dies er-
gebe sich auch daraus, dass das GWB immer dann nicht anwendbar sei, wenn die
offentliche Hand befugt und verpflichtet sei, Marktverhaltnisse bzw. Rechtsbeziehun-

gen einseitig zu regeln.?*

Dieser Ansicht ist schon nach Gesetzeswortlaut und -systematik nicht zu folgen.
8 130 Abs. 1 GWB bestimmt, dass das GWB auch auf Unternehmen der offentlichen
Hand Anwendung findet. In diesem Zusammenhang kann problematisch sein, inwie-
fern Kartellrecht anwendbar ist, wenn sich die offentliche Hand im Rahmen ihres un-
ternehmerischen Handelns 6ffentlich-rechtlicher Handlungsformen bedient.?®> Hiermit
steht die Frage, inwieweit offentlich-rechtliche Vorgaben die Bedingungen vorgeben,
innerhalb derer sich ein wettbewerblicher Leistungsaustausch vollzieht, in keinem
Zusammenhang. Insbesondere wird im Rahmen der Fusionskontrolle kein Handeln
einer Krankenhausplanungsbehorde, sondern ein Zusammenschlussvorhaben zwei-
er Unternehmen gepriift. Es erfolgt auch keine mittelbare Uberpriifung eines Feststel-
lungsbescheids der Krankenhausplanungsbehorde der Freien und Hansestadt Ham-

burg.

Auch Sinn und Zweck des GWB bzw. des KHG und entsprechender landesrechtli-

cher Vorschriften gebieten keine Auslegung des GWB dergestalt, dass sich - wie die

?2V/gl. etwa B 10-123/04 vom 10. Marz 2005 - Rhén/Landkreis Rhon-Grabfeld.

> Vgl. Beschluss vom 21. Marz 2007, VI Kart 6/05, BA, S. 7-10.

24 Unter Hinweis auf Emmerich, in: Immenga/Mestméacker, GWB, 3. Aufl., § 130 Abs. 1 Rdnr. 9.

2 Nur hierzu der zitierte Emmerich, in: Immenga/Mestméacker, GWB, 3. Aufl., § 130 Abs. 1 Rdnr. 9.
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Beigeladene im Ergebnis vortragt - sein Anwendungsbereich nach den planungs-
rechtlichen Vorgaben der zustandigen Krankenhausplanungsbehorde eines Bundes-
landes im Einzelfall bestimmt. Es liegt schon kein von der Beigeladenen vorgetrage-
ner Zielkonflikt zwischen den gesetzlichen Vorgaben vor. Denn die Fusionskontrolle
greift nicht in den Aufgabenbereich der Krankenhausplanung ein. Es liegt nicht in der
Zustandigkeit dieser Behorden, einen Zusammenschluss von Krankenhausern i.S.v.
8 37 GWB anzuordnen, durchzusetzen, zu untersagen oder tberhaupt nur zu tber-
prufen. Ob zwei Krankenh&auser bzw. deren Trager sich zusammenschliel3en méch-
ten, liegt alleine in deren Dispositionsfreiheit. Ein entsprechendes Zusammen-
schlussvorhaben unterliegt bei Vorliegen der Voraussetzungen des 88 35 ff. GWB

sodann der Fusionskontrolle durch das Bundeskartellamt.?®

Fur die Entscheidung, einen Zusammenschluss anzustreben, kdnnen neben zahlrei-
chen weiteren Umstanden selbstverstandlich auch krankenhausplanerische Aspekte
eine mal3gebliche Rolle spielen. Auf die fusionskontrollrechtliche Bewertung der
krankenhausplanerischen Vorgaben ist im Rahmen der materiellen Prifung des vor-
liegenden Falls ndher einzugehen. Unzutreffend ist aber der Vortrag der Beigelade-
nen, es bestehe bei der krankenhausplanerischen Vorgabe der Zusammenlegung
von Krankenhéusern kein Gestaltungsspielraum der betroffenen Krankenhaustrager,
der jenseits der Feststellungsentscheidungen der Planungsbehérde liege, wodurch
auch das GWB nicht zur Anwendung kommen koénne.?” Dieser Vortrag lauft darauf
hinaus, Vorgaben der Krankenhausplanung definierten den Bereich privatrechtlicher
Dispositionsfreiheit von Krankenhaustragern dergestalt, dass sie der Forderung nach
einer Zusammenlegung von Hausern letztlich gezwungenermal3en nachkommen
missten. Entsprechende gesetzliche Ermachtigungen sieht das KHG und die landes-
rechtlichen Vorschriften nicht vor. Weder besteht danach eine entsprechende Ein-
schrankung privatrechtlicher Dispositionsfreiheit, noch bestimmt sich der Anwen-
dungsbereich des GWB aufgrund einer Gesamtschau krankenhausplanerischer Vor-

gaben flr jeden Einzelfall innerhalb eines Bundeslandes.

2. Keine Zustandigkeit der Européischen Kommission
Die Europaische Kommission ist fur die Prifung des Zusammenschlusses nicht aus-

schlie3lich zustdndig gemafl? § 35 Abs. 3 GWB. Der Zusammenschluss hat keine

%% |m Ergebnis so auch OLG VI Kart 6/05 (V) — Rhon/Landkreis Rhon-Grabfeld, BA. S. 10ff.
?!'3. Schriftsatz der Beigeladenen vom 25. Mai 2007, S. 18 (Tz. 3.5).
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gemeinschaftsweite Bedeutung i.S.d. Art.1 Abs.2 wund 3 der EG-

Fusionskontrollverordnung (FKVO).*®

3. Zusammenschlusstatbestand
Das Vorhaben erfillt die Voraussetzungen eines Anteils- und Kontrollerwerbs gemani
§ 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 GWB.

4. Kontrollpflichtigkeit des Zusammenschlusses
Der Zusammenschluss ist kontrollpflichtig, weil die Umsatzschwellen des 8§ 35 Abs. 1
GWB bereits durch die Umsatze, die dem Erwerber nach 8 36 Abs. 2 GWB zuzu-
rechnen sind, Uberschritten werden und ein Ausnahmetatbestand nach § 35 Abs. 2
GWSB nicht erflillt ist.

V. Materielle Untersagungsvoraussetzungen

Der Zusammenschluss ist zu untersagen, weil er zur Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung fihrt, § 36 Abs. 1 GWB.

1. Sachlich relevanter Markt
Das Zusammenschlussvorhaben betrifft den Markt fir Krankenhausdienstleistungen,
der auch als Krankenhausmarkt bezeichnet wird. Es handelt sich um den Angebots-
markt fur stationare medizinische Dienstleistungen, die von den Krankenh&usern ge-
genuber ihren Patienten erbracht werden. Davon abzugrenzen sind im Klinikbereich
nur die Markte fur Rehabilitationseinrichtungen sowie fir Alten- und Pflegeheime.
Reine Privatkliniken, die nicht in die Krankenhausplane der Lander aufgenommen
sind und auch keine Vertrage nach § 108 SGB V mit den Krankenkassen abge-
schlossen haben, werden ebenfalls nicht in den allgemeinen Krankenhausmarkt ein-
bezogen, weil ihre Leistung mangels Erstattung seitens der Krankenkassen von den
Patienten in aller Regel nicht als realistische Alternative angesehen wird. Jedoch ge-
horen Fachkliniken in der Regel genauso in den Krankenhausmarkt wie eine Unter-
teilung des Marktes in einzelne Fachrichtungen bzw. Abteilungen eines Krankenhau-

ses grundsatzlich abzulehnen ist.?°

28 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen vom
20. Januar 2004 (ABI. EG Nr. L 24 S. 1).

2 7u den Grundlagen der sachlichen Marktabgrenzung durch die zustandige Beschlussabteilung in Kran-
kenhausfallen wird verwiesen auf die Begriindung zum Beschluss B10-109/04 vom 23.03.2005, Tz. 63 - 82.
Vgl. ferner auch die Beschlisse B10-70/05 vom 16.12.2005 (Klinikum Nirnberg/LKr Nirnberger Land) Tz.
22ff sowie B10-90/05 vom 08.03.2006 (UKE/Altonaer Kinderkrankenhaus), Tz. 10ff (= S. 16ff).
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Das Oberlandesgericht Dusseldorf vertritt in seinem Beschluss in Sachen Rhén Klini-
kum AG u.a. ./. Bundeskartellamt die Ansicht, dieser sachliche Markt sei moglicher-
weise zu weit gezogen.*® Zwar musse nicht zwischen Krankenhausern verschiede-
ner Versorgungsstufen unterschieden werden. Der sachliche Markt sei aber ggf.
nach medizinischen Fachrichtungen bzw. bestimmten Gruppen derselben zu unter-
teilen. In seinem Beschluss hat das Oberlandesgericht Disseldorf diese Frage im

Ergebnis offen gelassen.

Auf der Grundlage der Ergebnisse umfassender Ermittlungen zu der Frage der sach-
lichen Marktabgrenzung in vorgenanntem Verfahren, deren Inhalt zusammengefasst
im Beschluss in Sachen Universitatsklinikum Greifswald / Wolgast dargestellt sind,3*
bleibt die Beschlussabteilung bei der Auffassung, dass von einem einheitlichen
Krankenhausmarkt auszugehen ist und bertcksichtigt die Marktstellung der Betroffe-
nen in den einzelnen Fachgebieten im Rahmen einer Gesamtbetrachtung aller rele-

vanten wettbewerblichen Rahmenbedingungen.

Dementsprechend hat die Beschlussabteilung in ihren Auskunftsersuchen die Ge-
samtfallzahlen samtlicher Fachabteilungen der jeweiligen Krankenhauser abgefragt.
Diese Gesamtfallzahlen werden im Folgenden zugrundegelegt, soweit nicht anders

bezeichnet.

Soweit es die Ausgrenzung einzelner Fachrichtungen aus diesem Markt betrifft, be-
stehen nach Auffassung der Beschlussabteilung deutliche Anhaltspunkte dafir, dass
die psychiatrischen Fachabteilungen (in Allgemein- und Fachkrankenh&usern) dem
allgemeinen (somatischen) Krankenhausmarkt nicht zuzurechnen sind.** Diese Ein-
schatzung konnte allerdings in unterschiedlichen raumlichen Markten unterschiedlich

ausfallen.

Im vorliegenden Fall kommt es im Ergebnis auf die Frage, ob der sachlich relevante
Markt enger abzugrenzen ist, nicht an. Die Beschlussabteilung hat fur die vier im
Krankenhaus Mariahilf vorgehaltenen Fachabteilungen (CHI, INN, GUG, KIN) die
Fallzahlen samtlicher befragter Krankenh&user gesondert abgefragt und erfasst.
Auch anhand der Zahlen zu einzelnen dieser Fachabteilungen oder von Kombinatio-
nen dieser Fachabteilungen féllt die wettbewerbliche Beurteilung des Zusammen-

schlussvorhabens nicht anders aus.

% OLG Dusseldorf vom 11. April 2007 - VI Kart 6/05 (V) - in den Griinden unter 1l B 1 1 a und n&her unter Il B
| 2 (eine verdffentlichte Version liegt noch nicht vor).

3L vgl. B 3-1002/06 (Universitatsklinikum Greifswald/Kreiskrankenhaus Wolgast), Tz. 39 ff.

2 vgl. B 3-587/06 vom 10. Mai 2007 - Region Hannover - NLKH Wunstorf.
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2. Raumlich relevanter Markt
76. Das Zusammenschlussvorhaben betrifft das Angebot von Krankenhausdienstleistun-
gen im raumlich relevanten Markt Harburg (,HH 1“). Der rdumlich relevante Markt
setzt sich aus den Postleitzahlengebieten Harburg (PLZ 21073 - 21079), Wilhelms-
burg (21107 - 21109) und Hausbruch (21147 - 21149) zusammen.

77. Bei der raumlichen Marktabgrenzung wird auch die Angebots- und Nachfragesituati-
on in den weiteren Gebieten ,Harburg Plus” (,HH 2“) (bestehend aus dem Markt
Harburg zzgl. der PLZ-Gebiete Finkenwerder (21129) und Rosengarten (211150 -
21229)), ,Hamburger Siden* (,HH 3") (Gebiet "Harburg Plus" zzgl. der PLZ-
Gebiete Buchholz (21230 - 21278) und Buxtehude (21600 - 21649) sowie in dem
Gebiet ,Hamburg und sudliches Umland”“ (,HH 4“) (Gebiet "Hamburger Siden"
zzgl. sdmtlicher weiterer im Hamburger Stadtgebiet liegender PLZ-Bereiche) bertck-
sichtigt. Dies geschieht vor dem Hintergrund, dass die am Zusammenschluss betei-
ligten Krankenhauser in diesen Gebieten teilweise noch nennenswerte Marktanteile
erzielen. Vor allem dient die Darstellung der weiteren Gebiete der Darstellung der
Marktanteile von Krankenhausern, die FHH/Asklepios zuzurechnen sind, in Gebieten,
die den raumlichen Markt umgeben. Das Ergebnis der materiellen Beurteilung des
Zusammenschlusses fallt auch bei Zugrundelegung des denkbar weitesten Marktes
~.Hamburg und sudliches Umland“ nicht anders aus als bei Betrachtung des raumlich
relevanten Marktes Harburg. Insoweit dient die Darstellung der weiteren Gebiete
auch der Vermeidung unndtiger Auseinandersetzungen beziglich des zutreffenden

raumlich relevanten Marktes.

2.1 Bedarfsmarktkonzept
78. Zweck der rdumlichen Marktabgrenzung ist es, das relevante rdumliche Gebiet zu

ermitteln, in dem der Wettbewerb im betroffenen sachlichen Markt im Hinblick auf
den zu beurteilenden Zusammenschluss stattfindet. Eine pauschalierende Betrach-
tung ist dabei nicht angemessen, sondern es mussen die tatsachlichen Marktverhalt-
nisse im konkreten betroffenen Gebiet gepriift werden.** MaRgebend ist dabei, wo
sich bei einer Gesamtwirdigung der Marktverhaltnisse der (rdumliche) Schwerpunkt
des Wettbewerbsgeschehens befindet.?* Auch fir die raumliche Marktabgrenzung
gilt grundsétzlich das Bedarfsmarktkonzept. Die Abgrenzung des raumlich relevanten

Marktes bestimmt sich nach den aus der Sicht der Nachfrager gegebenen raumli-

% BGH vom 13.07.2004, WUW/E DE-R 1302/1303 — Sanacorp/ANZAG.
% OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21. September 2001, Trienekens/GMVA Niederrhein, Kart 25/01 (V),
juris-Dokument-Nr.: KORE44012003, Rz. 15.
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chen Ausweichméglichkeiten.®® Hierbei sind die tatsachliche Anschauung der Ab-
nehmer und das tatsachliche Abnehmerverhalten von Bedeutung.*® Abzustellen ist
nicht auf blof3 theoretische Ausweichmaglichkeiten, sondern auf die Angebotsalterna-
tiven, die den Abnehmern tatsachlich zur Verfiigung stehen. Vorliegend ist daher zu
prufen, in welchem Umfang Patienten aus den verschiedenen Gebieten welche
Krankenh&user tatsachlich nutzen und damit unter rdumlichen Gesichtspunkten als

gegeneinander austauschbar ansehen.

Im Rahmen der Gesamtwirdigung kann auch das Angebotsverhalten von Bedeutung
und im konkreten Einzelfall sogar bestimmend sein, wenn das Produkt — wie z.B.
Abonnement-Tageszeitungen — Uberwiegend von Personen nachgefragt wird, die im
Kernabsatzgebiet ansassig sind.?’” Dariiber hinaus sind im Rahmen der Gesamtwiir-
digung der Wettbewerbsbedingungen sowohl bei einer angebotsorientierten Ein-
zugsstatistik einzelner Krankenh&user als auch bei der nachfragerbezogenen Markt-
anteilsverteilung aller Krankenhauser eines Gebietes u.a. die einseitigen oder ge-

genseitigen Wanderungsbewegungen von Patientenstromen zu bertcksichtigen.

Irrelevant sind in diesem Zusammenhang sowohl von der Sache her als auch von der
Zahl der Falle medizinische Sondertatbestande. Dies sind zum einen Einzelfélle, die
eine besondere, hochspezialisierte medizinische Behandlung erfordern. Fir solche
Falle mag es eigene, spezielle Marktsegmente geben, fir die eine weite rdumliche
Marktabgrenzung sachgerecht sein kann (besonders anspruchsvolle Organtransplan-
tationen). In Grenzfallen ist sogar ein weltweiter Markt denkbar (Trennung von sia-
mesischen Zwillingen). Auch ,Zufalls-Patienten”, wie beispielsweise Urlauber, sind
fur die wettbewerbliche Beurteilung nicht relevant. Ihr Wohnsitz spiegelt das tatséch-

liche Einzugsgebiet eines Krankenhauses nicht realistisch wider.

Zum anderen gibt es Falle, die beispielsweise aufgrund einer Notsituation eine Be-
handlung im néchstgelegenen Krankenhaus erfordern und den Betroffenen keine re-
levanten Ausweichmaoglichkeiten lassen oder Falle, in denen die Entscheidung sogar
von Dritten fir den Patienten getroffen werden muss, weil er hierzu nicht mehr in der
Lage ist. Unabhangig von der Tatsache, dass auch hier im Einzelfall durchaus noch
Entscheidungsmdglichkeiten gegeben sein kdnnen (z.B. ob bei einem Schlaganfall
das nachstgelegene Krankenhaus oder ein entfernteres Krankenhaus mit "stroke u-

nit" angefahren wird), sind auch solche Félle bei der Betrachtung der Patientenstro-

% vgl. Langen/Bunte-Ruppelt, GWB, 10. Aufl., § 19 Rdnr. 25 m.w.N.
% OLG Dusseldorf, a.a.0., Rz. 15.
37 OLG Dusseldorf, Beschluss v. 27.10.2004, S. 13 — Holtzbrinck/Berliner Verlag.
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me mit zu bertucksichtigen. Zum einen gibt es zahlreiche Méarkte, in denen bestimmte
Nachfrager aus rechtlichen, wirtschaftlichen oder tatsachlichen Griunden keine
Wahlmoglichkeiten haben, ohne dass diese Nachfrager aus der wettbewerblichen
Beurteilung auszublenden waren. Zum anderen verstarkt unter wettbewerbsrechtli-
chen Gesichtspunkten ein hoher Anteil der "captive user" eher die Marktstellung ei-
nes Anbieters. Zudem ist es bei der Gesamtwirdigung von Bedeutung, wenn eine

Teilgruppe eines Marktes keine oder nur begrenzte Ausweichmdglichkeiten hat.

Die hier dargestellten Besonderheiten, die rein theoretisch Anhaltspunkte einerseits
zur Erweiterung und andererseits zur Verengung des raumlich relevanten Marktes
liefern konnten, werden im Folgenden nicht weiter isoliert berticksichtigt. Es handelt
sich um Sondertatbestande, die sich in ihrer Wirkung zwischen den Krankenhausern
tendenziell ausgleichen und die fur das tatsachliche Wettbewerbsgeschehen bei
Krankenhdusern keine entscheidende Rolle spielen. Das OLG Disseldorf folgt der
Methodik der Beschlussabteilung zur Bestimmung des raumlich relevanten Mark-

tes.38

2.2 Datenerhebung
Die Beschlussabteilung hat insgesamt Uber 240 Einrichtungen im Ermittlungsgebiet
in und rund um die Freie und Hansestadt Hamburg angeschrieben und danach be-
fragt, wie viele ihrer Patienten aus welchen (flunfstelligen) Postleitzahlbereichen des
Ermittlungsgebiets stammen. Im Ergebnis wurden die Einzugsgebietsstatistiken von
rd. 200 Krankenhausern der Analyse des raumlich relevanten Marktes zugrunde ge-
legt.*® Im Markt Harburg handelt es sich neben der AK Harburg und Mariahilf um
zwei weitere Krankenhauser.*® In den zusétzlichen Gebieten von ,Harburg Plus* lie-
gen keine weiteren Krankenhduser. Im den zusatzlichen Gebieten des Raums
.Hamburger Suden* liegen neben kleineren Einrichtungen das Krankenhaus Buch-
holz und das Elbe Klinikum Buxtehude. Im weitesten Gebiet ,Hamburg und sudli-
ches Umland“ liegen tUber 30 weitere Krankenhduser, darunter die Ubrigen be-

schriebenen LBK-Hauser und das UKE.

¥ vgl. OLG VI Kart 6/05 (V) — Rhon/Landkreis Rhon-Grabfeld, BA. S. 21 ff.

¥ Die Reduzierung der Zahl ergibt sich daraus, dass einige der angeschriebenen Hauser nicht mehr existent
oder nicht auf dem betroffenen sachlichen Markt tatig sind. Dartber hinaus waren eine Reihe der ange-
schriebenen Krankenh&user einem anderen befragten Haus zugehorig.

“9'Neben dem o.g. Plankrankenhaus ,GroR Sand“ handelt es sich noch um die Fachklinik Helmsweg GmbH,
die kein Plankrankenhaus ist, aber einen Versorgungsvertrag nach § 108 Nr. 3 SGB V abgeschlossen hat.
Als Belegkrankenhaus spielt es von seinen stationdren Fallzahlen her aber praktisch keine Rolle.

-24 -



84.

85.

-24 -

Die ubrigen befragten Kliniken verteilen sich auf das weitere Ermittlungsgebiet, das
einen Radius von rd. 100 km um das Stadtzentrum von Hamburg erfasst. Kranken-
hauser, die innerhalb des Ermittlungsgebiets, aber aul3erhalb des weitesten hier dar-
gestellten Gebiets ,Hamburg und sudliches Umland“ (HH 4) liegen, rekrutieren weder
eine relevante Anzahl von Patienten aus dem Gebiet ,Hamburg und stdliches Um-
land“, noch verfiigen sie dort Uber nennenswerte Marktanteile (s. im Einzelnen un-
ten). Die im Gebiet HH 4 (Hamburg und sidliches Umland) liegenden Krankenh&auser
erzielen allerdings noch relevante Marktanteile in den nérdlich Hamburgs liegenden
Gebieten, die deshalb als Gebiet ,Norden* noch dargestellt werden. Auf eine Einzel-

darstellung der weiter entfernt liegenden Gebiete kann verzichtet werden.

Die Gebiete sind in der nachfolgenden Karte dargestellt:

. Fln;'lebelg
25489 ®

[ ]
Buchholz

21230-21279
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Gebiet HH 1 (Markt Harburg)

e Harburg (PLZ-Gebiet 21073 - 21079)
e Wilhelmsburg (PLZ-Gebiet 21107 - 21109)
e Hausbruch (PLZ-Gebiet 21147 - 21149)

Gebiet HH 2 (,Harburg Plus*): Markt Harburg zzgl. folgender Gebiete:

e Finkenwerder (PLZ-Gebiet 21129)
e Rosengarten (PLZ-Gebiet 21150 - 21229)

Gebiet HH 3 (,Hamburger Stden*) Gebiet HH 2 zzgl. folgender Gebiete:

e Buchholz (PLZ-Gebiet 21230 - 21278)
e Buxtehude (PLZ-Gebiet 21600 - 21649)

Gebiet HH 4 (,Hamburg und stdliches Umland“) Gebiet HH 3 zzgl. folgender
Gebiete:

e Hamburg Zentrum (PLZ-Gebiet 20095 - 20539)

e Blankenese (PLZ-Gebiet 22523 - 22769)

e Wandsbek (PLZ-Gebiet 22041 - 22309
ohne 22111 - 22119)

e Billbrook (PLZ-Gebiet 22111 - 22119)

e Fuhlsbuttel (PLZ-Gebiet 22335 - 22459)

e Bergstedt (PLZ-Gebiet 22359 - 22399)

Gebiet Norden

e Ahrensburg (PLZ-Gebiet 22900 - 22969)
e Norderstedt (PLZ-Gebiet 22770 - 22889)
e Pinneberg (PLZ-Gebiet 25400 - 25499)
e Schwarzenbek (PLZ-Gebiet 21450 - 21529)
e Kirchwerder (PLZ-Gebiet 21029 - 21039)

Im Jahr 2006 sind insgesamt 457.652 Félle behandelt worden, die Patienten zuzu-
ordnen sind, die aus den o0.g. Gebieten stammen. Die den dargestellten Postleitzahl-
Gebieten zugeordneten Namen decken sich nicht mit den ggf. ebenso bezeichneten
Stadtteilen, Ortsamtern oder Landkreisen, sondern dienen alleine der schlagwortarti-
gen Bezeichnung eines Postleitzahl-Gebiets.

2.3 Ermittlungsergebnisse
Nach den Ermittlungen der Beschlussabteilung umfasst der rdaumlich relevante Markt

das Gebiet HH 1 (Harburg). Entscheidender Gesichtspunkt fiir die vorgenommene
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Marktabgrenzung ist, dass die Patienten aus diesem Gebiet weit Gberwiegend nur
die Krankenh&user in diesem Gebiet als tatsachliche, hinreichende Alternativen an-
sehen. Das schlief3t nicht aus, dass Einwohner aus diesen Gebieten auch Kranken-
hauser aus benachbarten Gebieten nutzen. Dies fuhrt nicht zur Erweiterung des
raumlich relevanten Marktes, weil von diesen Krankenh&usern keine so starken
Marktwirkungen ausgehen, dass sie das Marktgeschehen im vorgenannten raumlich

relevanten Markt mit pragen.

Im Folgenden wird ausgehend von der Analyse des rdumlichen Tatigkeitsschwer-
punktes der Krankenh&user, die im Markt Harburg liegen, tber die Darstellung und
Wertung der Einzugsgebiete der tbrigen Krankenhauser eine nachfragerorientierte
Marktanteilsbetrachtung vorgenommen, die auf den tatsachlichen Patientenstrémen
basiert. Zum Schutz von Geschéaftsgeheimnissen werden absolute Zahlen und pro-
zentuale Anteile nur in einer bestimmten GroRRenordnung angegeben. Die in Bezug
auf Einzugsgebiete und Marktanteile einzelner Krankenhéuser angegebenen Pro-
zentsatze schwanken um 2,5%-Punkte, so dass der tatsdchliche Wert innerhalb einer
Spanne von 5% liegt. Der Wert 2,5% bezeichnet die Spanne von 1% bis 2,5%. Werte
unter 1% sind aus Griinden der Ubersichtlichkeit im Regelfall mit 0 ausgewiesen.

In den nachfolgenden Tabellen werden die jeweiligen Summen anhand der exakten
Summen gerundet dargestellt und nicht als Addition der bereits gerundeten Einzel-
werte. So konnen im Einzelfall die dargestellten Summen hoher oder niedriger als die
Summen der gerundeten Einzelwerte sein. Summenfelder sind grau hinterlegt. Zu
beachten ist, dass die als HH 1 bis HH 4 oben beschriebenen Gebiete jeweils Teil-
gebiete voneinander sind, so dass sich die Gesamtsumme fir das Gebiet HH 4 aus
der Summe der einzelnen PLZ-Gebiete, nicht aber aus der Addition der Zwischen-
summen fur HH 1, HH 2 usw. ergibt.

2.3.1 Angebotsseitige Betrachtung

Die Analyse der anbieterorientierten Einzugsgebietsstatistiken der Krankenhauser
der am Zusammenschluss Beteiligten wie auch der tbrigen Krankenh&user ergibt
keine durchgreifenden Anhaltspunkte, die eine raumliche Marktabgrenzung tber den
Markt Harburg hinaus rechtfertigen. Im Gegenteil bestatigen sowohl die engen Ein-
zugsgebiete der beiden Krankenhauser Mariahilf und AK Harburg wie auch die Ein-
zugsgebiete der Krankenh&user in den benachbarten Gebieten, dass auch diese
weitestgehend deutlich voneinander abgegrenzte Einzugsgebiete haben und daher
nicht das Wettbewerbsgeschehen im raumlich relevanten Markt pragen.
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Der raumliche Schwerpunkt des Wettbewerbsgeschehens, das durch das Zusam-
menschlussvorhaben betroffen ist, wird zunéchst durch den Schwerpunkt des raumli-
chen Tatigkeitsgebiets der im raumlich relevanten Markt liegenden Krankenhauser

beschrieben.
23.1.1 Einzugsgebiete der Krankenhauser im rdumlich relevanten Markt

Aus der nachfolgenden Tabelle ergibt sich, aus welchen Gebieten die Patienten
stammen, die in den Krankenhausern im rdumlichen Markt Harburg behandelt wer-

den (Einzugsgebietsstatistik des jeweiligen Krankenhauses)

Einzugsgebietsstatistik der KH im Markt Harburg
Klinik
Helmsweg |AK HarburgMariahilf|(Gro3 Sand

% Anteil der Patienten

aus den Gebieten in % in % in % in %
Harburg 50,0 40,0 30,0 50
Wilhelmsburg 0,0 5,0 15,0 60,0
Hausbruch 0,0 10,0 25,0 5,0
HH 1 (=Markt Harburg) 50,0 55,0 70,0 70,0
Finkenwerder 0,0 2,5 50 2,5
Rosengarten 50,0 10,0 10,0 5,0
HH 2 =(Harburg Plus) 100,0 70,0 80,0 75,0
Buchholz 0,0 50 50 25
Buxtehude 0,0 50 5,0 2,5
HH 3 (=Hamburger Siiden) 100,0 80,0 90,0 80,0
Hamburg Zentrum 0,0 2,5 2,5 50
Blankenese 0,0 25 0,0 25
Wandsbek 0,0 2,5 0,0 25
Billbrook 0,0 0,0 0,0 0,0
Fuhlsbittel 0,0 0,0 0,0 0,0
Bergstedt 0,0 0,0 0,0 0,0
HH 4 (=Hamburg u. sudl. Uml.) 100,0 85,0 95,0 90,0
Norden 0,0 50 25 50
Sonstige 0,0 10,0 2,5 5,0
Gesamt 100,0 100,0 100,0 100,0

In der vorstehenden Tabelle stellen die Spalten die Einzugsgebietsstatistiken der
Krankenh&user dar. Aus der Tabelle ergibt sich, dass der Schwerpunkt der Kranken-
hauser Grol3 Sand und Mariahilf deutlich im Markt Harburg liegt, aus dem jeweils rd.
70 % ihrer Patienten stammen. Geringer ist dieser Anteil bei der AK Harburg, deren
Patienten aber auch zu mehr als der Héalfte aus dem Markt Harburg stammen. Dies
ist damit zu erklaren, dass die AK Harburg das mit Abstand grof3te Haus im raumlich
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relevanten Markt ist und mit acht Fachabteilungen tber das breiteste Angebot ver-
fugt. Ein solches groRReres Krankenhaus hat in der Tendenz stets ein groReres Ein-

zugsgebiet als ein kleineres Allgemeinkrankenhaus.

Nennenswerte Patientenzahlen rekrutieren die Hauser noch aus den Gebieten Fin-
kenwerder und Rosengarten sowie Buchholz und Buxtehude. Abgesehen vom Kran-
kenhaus Grol3 Sand zieht keines der Hauser mehr eine relevante Anzahl von Patien-
ten aus einem der PLZ-Gebiete an. Auch das Krankenhaus Grol3 Sand, das etwas
nordlicher liegt, rekrutiert nur aus dem PLZ-Gebiet Zentrum rd. 5 % seiner Patienten,
im Ubrigen liegen auch bei diesem Haus die Anteile darunter. Diese Einzugsgebiets-
statistik gibt einen ersten Anhaltspunkt daftir, dass es sich bei dem Gebiet Hambur-
ger Suden (HH 3) um den weitest anzunehmenden raumlichen Markt handeln kénn-

te.

2.3.1.2 Einzugsgebiete der Krankenh&user im Gebiet ,Hamburger Si-

den

Im Gebiet ,Hamburger Studen* (HH 3) liegen weitere Krankenhauser nur in den PLZ-
Gebieten Buchholz und Buxtehude.** Diese Krankenhduser weisen die folgenden
Einzugsgebietsstatistiken auf. Dabei wird nicht jedes Krankenhaus einzeln aufge-

fuhrt, sondern die Krankenhauser aus einem PLZ-Gebiet jeweils zusammengefasst:

*! In den PLZ-Gebieten Finkenwerder und Rosengarten liegen keine Krankenhauser.
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Einzugsgebietsstatistik der tibrigen KHin HH 3
Krankenhaus
liegt im Gebiet:[Buchholz|Buxtehude

% Anteil der
Patienten
aus den Gebieten: in % in %
Harburg 2,5 0,0
Wilhelmsburg 0,0 0,0
Hausbruch 0,0 2,5
HH 1 (=Markt Harburg) 2,5 2,5
Finkenwerder 0,0 2,5
Rosengarten 15,0 0,0
HH 2 =(Harburg Plus) 20,0 5,0
Buchholz 60,0 50
Buxtehude 5,0 65,0
HH 3 (=Hamburger Siiden) 85,0 75,0
Hamburg Zentrum 0,0 0,0
Blankenese 0,0 0,0
Wandsbek 25 0,0
Billbrook 0,0 0,0
Fuhlsbittel 0,0 0,0
Bergstedt 0,0 0,0
HH 4 (=Hamburg u. sidl. Uml.) 85,0 75,0
Norden 25 0,0
Sonstige 12,5 25,0
Gesamt 100,0 100,0

In der vorstehenden Tabelle stellen die Spalten die Einzugsgebietsstatistiken der
Krankenh&user aus den Gebieten Buchholz und Buxtehude dar. Krankenh&user, die
in Buchholz gelegen sind, rekrutieren danach praktisch keine relevanten Patienten-
zahlen aus dem raumlich relevanten Markt Harburg. Ihr Schwerpunkt liegt eindeutig
im Gebiet Buchholz selber, aus dem rd. 60 % ihrer Patienten stammen. Allerdings
stammen noch rd. 15 % ihrer Patienten aus dem Gebiet Rosengarten, das unmittel-
bar sudlich an die Stadt Hamburg angrenzt, aber Teil Niedersachsens ist. Ahnlich
verhdlt es sich bei den Krankenh&usern aus dem Gebiet Buxtehude: Sie rekrutieren
praktisch keine Patienten aus dem Markt Harburg oder dem Gebiet ,Harburg Plus*
(HH 2). Ihr Einzugsschwerpunkt liegt eindeutig bei Patienten aus dem Gebiet Buxte-

hude selber.

Hieraus lasst sich bereits vorlaufig schlussfolgern, dass einseitige Patientenstréme
vorliegen: Wahrend die Krankenhauser im Markt Harburg noch Patienten aus den
sudlich umgebenden Gebieten anziehen, wandern die Patienten, die in Harburg

wohnen, nicht in die sudlich gelegenen Héauser aus. Derartige einseitige Einwande-
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rungen in ein Gebiet fuhren nicht dazu, alle Gebiete, aus denen noch eine relevante
Anzahl von Patienten einwandern, zum rdumlich relevanten Markt zu zéhlen: Denn
die Patienten aus dem raumlich relevanten Markt sehen in den aul3erhalb gelegenen

Krankenh&usern offenbar keine hinreichende Alternative.

Damit besteht angesichts der Einzugsstatistiken ein deutlicher Anhaltspunkt dafr,

dass der Markt Harburg (HH 1) der zutreffende raumlich relevante Markt ist.
2.3.1.3 Einzugsgebiete der tbrigen Krankenhauser

Die Krankenh&auser, die in den zuséatzlichen PLZ-Gebieten des Gebiets HH 4 (,Ham-
burg und sudliches Umland®) liegen, weisen die folgenden Einzugsgebietstatistiken
auf. Auch hier werden nicht einzelne Krankenhduser aufgefuhrt, sondern die Kran-
kenhauser, die in einem PLZ-Gebiet liegen, werden zusammengefasst. In den PLZ-
Gebieten Billbrook und Bergstedt liegen keine dem sachlich relevanten Markt zuge-
horende Krankenh&user, so dass diese Gebiete in der Zeile ,Krankenh&user aus den
Gebieten” nicht auftauchen. Da in den jeweiligen Gebieten eine Vielzahl von Kran-

kenhausern liegen, kann hier auf Rundungen verzichtet werden:
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Einzugsgebietstatistik der Gbrigen Krankenhuser
Krankenhaus liegtjHamburg

im Gebiet:[Zentrum |Blankenese Wandsbek |Fuhlsbiittel
%-Anteil der Patienten
aus dem Gebiet: in % in % in % in %
Harburg 1,7 1,7 0,9 0,5
Wilhelmsburg 1,1 0,9 0,8 0,2
Hausbruch 0,7 1,0 0,3 0,1
HH 1(Harburg) 3,5 3,7 1,9 0,8
Finkenwerder 0,3 2,0 0,1 0,1
Rosengarten 0,8 1,1 0,4 0,3
HH 2 (Harburg Plus) 4,6 6,9 2,4 1,2
Buchholz 1,1 1,6 0,4 0,5
Buxtehude 1,0 1,2 0,2 0,2
HH 3 (Hamburger Siiden) 6,6 9,6 3,0 1,9
Hamburg Zentrum 17,7 8,1 9,3 3,0
Blankenese 15,6 43,0 3,0 11,9
Wandsbek 15,1 4,6 47,9 16,6
Billbrook 3,7 1,2 12,4 0,9
Fuhlsbittel 53 3,2 6,8 21,1
Bergstedt 2,3 0,9 4,8 12,6
HH 4 (=Hamburg u. sudl. Uml.) 66,4 70,5 87,3 68,0
Norden 13,3 11,8 11,8 17,8
Sonstiges Ermittlungsgebiet 9,7 59 0,9 7,7
Sonstige auRerhalb Ermittlungsgeb. 10,6 11,8 0,0 6,5
Gesamt 100,0 100,0 100,0 100,0

100. Aus der vorstehenden Tabelle wird deutlich, dass die Patienten aus dem raumlich
relevanten Markt Harburg keinen nennenswerten Anteil der Patientenzahl der Kran-
kenhauser im Ubrigen Stadtgebiet Hamburgs ausmachen. Dies gilt auch fur das wei-
tergezogene Gebiet ,Hamburger Studen“ (HH 3). Patienten aus diesen Gebieten stel-
len weniger als 10 % der Patienten der hier untersuchten Krankenh&duser dar. Die
hochsten Einzelwerte im Postleitzahlen-Gebiet Blankenese, dessen Krankenh&auser
immerhin 9,6 % ihrer Patienten aus HH 3 rekrutieren, entfallen dabei auf das Altona-
er Kinderkrankenhaus und das AK Altona. Das Altonaer Kinderkrankenhaus hat als
dem UKE zugehdoriges Fachkrankenhaus fur Kinderheilkunde ein grof3eres Einzugs-
gebiet als ein Allgemeinkrankenhaus. Das AK Altona ist das grofdte Einzelranken-
haus des LBK und nach Fallzahlen das zweitgro3te Krankenhaus in der Stadt Ham-
burg und hat durch sein breites medizinisches Angebot bedingt ein weites Einzugs-
gebiet. Vor allem aber liegen beide Hauser im Stadtteil Altona -wenn auch getrennt
durch die Elbe - relativ nahe am r&dumlich relevanten Markt Harburg. Inwiefern diese

Austauschbeziehungen zu begriinden vermdgen, man kdnne hier von einem zu-
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sammengehdrenden r&dumlich relevanten Markt ausgehen, wird nach der Darstellung

der nachfragebezogenen Marktanteil in den jeweiligen Gebieten diskutiert.

Der Schwerpunkt der Einzugsgebiete der tbrigen Hamburger Krankenhauser im Ge-
biet HH 4 liegt eindeutig auf Patienten aus der Freien und Hansestadt Hamburg. Al-

lerdings rekrutieren sie noch nennenswerte Patientenzahlen aus dem Gebiet Nord.

Die Krankenh&duser aus dem Gebiet Nord rekrutieren ihrerseits aber keine Falle in
nennenswerter Hohe aus dem Gebiet HH 3 (,Hamburger Siden®). Den hdchsten
Einzelwert erzielen insoweit die Krankenh&duser aus dem PLZ-Gebiet Kirchwerder.
Diese rekrutieren 3,3 % ihrer Patienten aus dem Gebiet HH 3, bei allen anderen liegt
der Wert noch darunter. Aus diesem Grund kann eine Einzeldarstellung der Einzugs-
gebiete der im Gebiet ,Norden” liegenden Krankenh&user unterbleiben: Sie spielen
fur das Gebiet Harburg keine Rolle, wie sich auch (s. dazu unten) an ihren zu ver-
nachlassigenden Marktanteilen in diesen Gebieten zeigt.

Zusammenfassend lasst sich damit feststellen, dass eine Analyse der Einzugsgebie-
te gezeigt hat, dass die Krankenhauser im Markt Harburg dort ihren Tatigkeits-
schwerpunkt haben und noch Patienten in nennenswerter Hohe aus den zusatzli-
chen Postleitzahl-Gebieten des Gebiets HH 3 (,Hamburger Siden*) beziehen. Die
dort gelegenen Krankenh&duser rekrutieren aber kaum Patienten aus Hamburg, so
dass insoweit offenbar einseitige Einwanderungen zu den im Markt Harburg gelege-
nen Krankenhausern erfolgen. Die Patienten aus dem Markt Harburg bzw. seinen
Erweiterungen bis zum Gebiet HH 3 stellen keinen nennenswerten Anteil der Patien-
ten der Hamburger Krankenhauser nordlich der Elbe dar, allerdings lassen sich Aus-
tauschbeziehungen feststellen. Die im Gebiet Norden liegenden Krankenhauser spie-

len im Hamburger Siden keine nennenswerte Rolle.

2.3.2 Nachfrageorientierte Marktanteilsbetrachtung
Fur die Beurteilung der rdumlichen Marktabgrenzung kommt es entscheidend auf das
tatsachliche Patientenverhalten an, d.h. auf die empirisch feststellbaren Ent-
scheidungen, welche Krankenh&auser aus Sicht der Nachfrager, die in einem Gebiet
wohnen, aufgesucht werden und damit untereinander als im Wesentlichen aus-

tauschbar angesehen werden.

Im Folgenden wird das konkrete Patientenverhalten im Jahre 2006 im raumlich rele-
vanten Markt Harburg sowie den ubrigen Gebieten aufgezeigt. Dabei wird belegt,
dass die Patienten aus dem raumlich relevanten Markt Harburg ganz tuberwiegend
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Krankenh&user aufsuchen, die in diesem Gebiet gelegen sind. Eine nachfrageorien-
tierte Betrachtung belegt, dass das Gebiet ,Hamburg und sidliches Umland” jeden-
falls der denkbar weiteste raumliche Markt ist, den man der Beurteilung des Zusam-

menschlusses zugrunde legen kénnte.

Der Berechnung des Marktvolumens der jeweiligen PLZ-Gebiete erfolgte nicht nur
anhand der Fallzahlen, die die in den Gebieten liegenden Krankenhauser gemeldet
haben, sondern auf der Grundlage samtlicher gemeldeter Fallzahlen aller Kranken-

hauser im Ermittlungsgebiet fur den jeweiligen PLZ-Bereich.
2.3.2.1 Raumlicher Markt Harburg

Eine Analyse der Marktanteilsverteilung im Gesamtgebiet ,Hamburger Stiden“ (HH 3)
zeigt, dass der in diesem Gebiet liegende Markt Harburg (HH 1) der zutreffend abzu-
grenzende raumlich relevante Markt ist.

Die Verteilung der Marktanteile im Gebiet ,Hamburger Stiden* wird in der folgenden
Tabelle dargestellt. Wie oben werden dabei nicht die einzelnen Krankenhauser ge-
nannt, sondern die Marktanteile aller Krankenhauser, die in einem Gebiet liegen,
wiedergegeben. Da im Gebiet HH 3 insgesamt nur wenige Krankenhauser liegen,
sind die Werte nach 0.g. Methode gerundet. In der ersten Spalte der Tabelle (,Kran-
kenhauser aus den Gebieten®) sind nur diejenigen Gebiete dargestellt, in denen auch
tatsachlich Krankenhéauser liegen, die dem sachlich relevanten Markt zuzurechnen
sind, d.h. konkret entfallen die PLZ-Gebiete Hausbruch, Finkenwerder, Rosengarten,
Billorook und Bergstedt. Die Zahlen des Gebiets HH 1 (Markt Harburg) und HH 2
(Harburg Plus) sind identisch, weil im Vergleich zu HH 1 nur die Gebiete Finkenwer-

der und Rosengarten zu HH 1 hinzukommen, in denen keine Krankenhauser liegen.

Waagerecht gelesen lassen sich der Tabelle die Marktanteile der Krankenhauser in
den jeweiligen Gebieten entnehmen; die Spalten geben die Marktanteilsverteilung

innerhalb eines Gebiets wieder.
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Marktanteile im Gebiet HH 3, Hamburger Siiden
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Krankenhauser
aus den
Gebieten: iN% |[iN% |[iN% |iIN%]|iIN%|inN%|iIN%]iInN%]|in%]in%
Harburg 70,00 35,00 65,00 60,00 30,0 350 55,0 10,0 15,0 35,0
Wilhelmsburg 50 350 50 10,00 25 25 10,00 0,0 0,00 5,0
HH 1(Harburg) 70,00 70,00 70,00 70,00 35,0 35,0 60,00 10,00 15,00 45,0
HH 2 (Harburg Plus) 70,00 70,00 70,00 70,00 35,00 35,00 60,00 10,00 15,0 45,0
Buchholz 25 00 00 25 0,0 200 5,0 550 5,0 15,0
Buxtehude 00 00 25 00 50 00 25 5,0 500 10,0
HH 3 (Hamburger Siiden) 75,00 70,00 75,00 70,00 40,00 60,00 65,00 65,00 65,00 65,0
Hamburg Zentrum 10,0, 10,00 10,04 10,04 10,0, 10,0 10,00 10,00 5,00 10,0
Blankenese 50 5,0 10,00 5,0] 40,00 5,0 10,00 5,0 5,0 10,0
Wandsbek 50 10,00 50 50 50 50 50 50 25 50
Fuhlsbiittel 25 25 25 25 25 25 25 25 00 25
HH 4 (=Hamburg u. sudl. Uml.) 95,00 95,00 95,00 95,08 95,0 80,00 95,0 85,00 80,00 90,0
Norden 25 25 50 25 50 50 25 25 25 25
Sonstiges Ermittlungsgebiet 25 25 25 25 25 150 5,0 15,0 20,00 10,0
Gesamt 100,0[ 100,0| 100,0§ 100,0f 100,0; 100,0] 100,0f 100,0| 100,0] 100,0

Der Tabelle kann entnommen werden, welche Krankenh&duser in welchen Gebieten
die Patienten aus HH 3 (d.h. HH1 + HH2 + Buchholz + Buxtehude) im Jahr 2006 tat-
sachlich zur Behandlung aufgesucht haben. Diese nachfrageorientierte Betrachtung
ist fur die raumliche Marktabgrenzung gemal des Bedarfsmarktkonzepts entschei-

dend und fuhrt zu den folgenden Erkenntnissen:

Die Patienten aus dem Markt Harburg (HH 1) suchen zu rd. 70 % Krankenhauser
auf, die auch in diesem Gebiet liegen. Davon entfallen rd. 60 % auf die Krankenh&u-
ser im PLZ-Gebiet Harburg und rd. 10,0 % auf die Krankenh&user im PLZ-Gebiet
Wilhelmsburg. Eine solche Eigenversorgung eines Gebietes i.H.v. rd. 70 % spricht
daflr, dass dieses Gebiet, in dem das Zielobjekt des Zusammenschlusses liegt, der
zutreffend abzugrenzende rdumlich relevante Markt ist: Patienten aus diesem Gebiet

nutzen ganz Uberwiegend nur Krankenh&user in diesem Gebiet.
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112. Die Auswanderungen in nordlich der Elbe gelegene Krankenh&user dirfte zu grol3en
Teilen auf Spezialbehandlungen entfallen, die im UKE, den grof3en LBK-H&ausern
und sonstigen Fachkliniken vorgenommen werden. So liegt die Eigenversorgung des
Marktes Harburg bei einer Betrachtung der quantitativ bedeutenden allgemeinen
Fachabteilungen CHI und INN bei rd. 80 % und in der GUG bei 85 %. Das OLG Dis-
seldorf ist in einer grob vergleichbaren Situation mit einer Eigenversorgungsquote
i.H.v. 65 % und Auswanderungen zu gro3eren Schwerpunkt- und Maximalversorgern
der Auffassung der Beschlussabteilung gefolgt, dass das zu 65 % selbst versorgte
Gebiet den zutreffenden raumlich relevanten Markt darstellt.*?

113. Hinsichtlich der Erweiterung des Gebiets auf die umgebenden Postleitzahlenbereiche
bis HH 3 (,Hamburger Suden“) bestétigt die nachfragebezogene Betrachtung die
Einschatzung, die sich bereits aus der Einzugsgebietsbetrachtung ergeben hatte.
Danach gibt es einseitige Einwanderungen aus den Gebieten Buchholz und Buxte-
hude in den rdumlichen Markt Harburg (HH 1), aber die in Hamburg wohnenden Pa-
tienten suchen die im sitdlichen Umland gelegenen Krankenhauser nicht in nen-
nenswertem Umfang zur Behandlung auf. Die im Markt Harburg liegenden Kranken-
hauser erzielen im Gebiet Buchholz Marktanteile i.H.v. rd. 10 % und im Gebiet Bux-
tehude i.H.v. rd. 15 %. Aus beiden Gebieten begeben sich auch noch zwischen rd.
15 bis 20 % zur Behandlung in die ndrdlicher gelegenen Krankenhéauser in der Stadt
Hamburg (Zentrum, Blankenese, Wandsbek, Fuhlsbuttel). Den grof3ten Anteil der Pa-
tienten behandeln allerdings die in den jeweiligen Gebieten liegenden Krankenhau-
ser. Buchholz ist zu rd. 55 % eigenversorgt, Buxtehude zu rd. 50 %. Die dort liegen-
den Krankenh&auser ziehen aber praktisch keine Patienten aus dem Markt Harburg
(HH 1) an: Die Marktanteile in den einzelnen PLZ-Gebieten liegen bei maximal
2,5 %.

114. Hierbei handelt es sich um das in Krankenhausmaérkten tblicherweise zu beobach-
tende Phanomen, dass Bewohner des Umlandes einer Grol3stadt die dort liegenden
teilweise grofden und hochspezialisierten Krankenhauser - wie hier z.B. das UKE - in
nennenswertem Umfang zur Behandlung aufsuchen, wahrend andersherum die
Stadtbewohner sich nicht in relevantem Umfang in den Kliniken des Umlandes be-

handeln lassen.

2 OLG Dussseldorf vom 11. April 2007 - VI Kart 6/05 (V) - in den Griinden unter 11 B 11 a. cc (eine verdffent-
lichte Version liegt noch nicht vor).
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Derart einseitige Patientenstréme vermogen die benachbarten Gebiete nicht zu ei-
nem einheitlichen rdumlich relevanten Markt zu verbinden. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn der Zusammenschluss, dessen wettbewerbliche Auswirkungen zu beurteilen
sind, sich im Stadtgebiet vollzieht. Denn aus Sicht der Nachfrager im Stadtgebiet
(hier: Markt Harburg, HH 1) stellen die aufRerhalb liegenden Krankenh&user keine Al-
ternative dar, so dass sie bei der Betrachtung der wettbewerblichen Auswirkungen

des Zusammenschlusses nicht zu bertcksichtigen sind.

Hinsichtlich einer moglichen Erweiterung des rdumlich relevanten Marktes um die
nordlich der Elbe gelegenen Krankenh&user in Hamburg (also die zusétzlichen PLZ-
Gebiete des Gebiets HH 4) gilt Folgendes: Die dort gelegenen Krankenhauser erzie-
len im Markt Harburg einen Marktanteil i.H.v. insgesamt rd. 25 %. Diese verteilen
sich relativ gleichmaRig auf die dort gelegenen Krankenhauser. Den héchsten indivi-
duellen Marktanteil erreicht das Universitatsklinikum (im PLZ-Gebiet Zentrum gele-
gen) mit rd. 5,0 %. Hierbei handelt es sich um die Ubliche Ausstrahlungswirkung ei-
nes Universitatsklinikums in raumlich etwas entfernter liegende Gebiete. Die weiteren
groReren individuellen Marktanteile erreichen das AK Altona mit rd. 4,0 %, das AK St.
Georg mit rd. 3,0 % und das Katholische Marienkrankenhaus mit rd. 2,5 %. Die Ubri-
gen Marktanteile verteilen sich relativ gleichmafig zu kleinen Teilen auf weitere

Krankenhauser.

Bei diesen Patientenstromen handelt es sich weitgehend um einseitige Bewegungen
aus dem Markt Harburg heraus. Dies ergibt sich aus einer Betrachtung der Marktan-

teile in den zuséatzlichen Postleitzahl-Gebieten des Gebiets HH 4.
2.3.2.2 Gebiet Hamburg und sudliches Umland (HH 4)

Die Marktanteilsverteilung in diesen Gebieten ergibt sich aus der folgenden Tabelle:
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Marktanteile im Gebiet HH 4 , Hamburg und stdliches Umland
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Krankenhauser
aus den
Gebieten: iN%|in%|[inN%]|inN%|iN%|inN%|iNn%|in%|in%]in%
Harburg 60,0 55,0 35,00 25 2,5 0,0 25 0,0 0,0 10,0
Wilhelmsburg 10,0§ 10,04 5,04 0,00 0,00 0,0 0,0 0,0 00 25
HH 1(Harburg) 70,0 60,0] 45,00 2,5 2,5 0,0 25 0,0 0,00 10,0
HH 2 (Harburg Plus) 70,0 60,0] 45,00 2,5 2,5 00 25 0,0 0,00 10,0
Buchholz 25 5,0 15,0 o0,00 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 5,0
Buxtehude o0 25 10,0 0,0 0,0 0,0 0,0 00 0,0 25
HH 3 (Hamburger Siiden) 70,0 65,00 65,00 25 2,5 00 25 25 0,00 15,0
Hamburg Zentrum 10,0 10,0 10,0 45,0, 30,0 15,0f 15,0, 20,0 15,0 20,0
Blankenese 5,00 10,0] 10,01 15,0, 45,00 5,00 5,0 5,0 5,0 15,0
\Wandsbek 50 5,0 5,0 250 5,0 600 55,0 25,0 300 30,0
Fuhlsbuttel 25 25 25 5,0 15,0 10,00 2,5 45,0 45,00 10,0
HH 4 (=Hamburg u. sudl. Uml.) 95,0] 95,0] 90,0] 90,0 95,0, 90,0 80,0f 90,0, 90,0 90,0
Norden 25 25 25 50 25 50 150 5,0 5,0 5,0
Sonstiges Ermittlungsgebiet 25 5,0 10,00 5,0 25 5,0 25 50 50 50
Gesamt 100,0]100,0}100,0§100,0/100,0/100,0/100,0[{100,0;100,0{ 100,0,

Aus der vorstehenden Tabelle I&sst sich zunachst ablesen, dass Krankenhauser aus
dem Gebiet HH 4 (Hamburg und stdliches Umland), rd. 90 % der Patienten, die aus
diesem Gebiet stammen, selber behandeln. Diese Eigenversorgungsquote ist so
hoch, dass das Gebiet HH 4 jedenfalls der weitest denkbare raumlich relevante Markt
ist (zur Abgrenzung zu den im Gebiet Norden liegenden Krankenh&user siehe un-

ten).

Die in den zusatzlichen PLZ-Gebieten von HH 4 liegenden Krankenhduser haben
ihren Schwerpunkt in der Versorgung dieses Hamburger Stadtbereichs, wobei sich
noch raumliche ,Unterschwerpunkte” feststellen lassen, die fiir den vorliegenden Fall

irrelevant sind.
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Deutlich wird, dass die Krankenhduser aus dem Markt Harburg keine nennenswerten
Marktanteile in den PLZ-Gebieten nordlich der Elbe erzielen. Nur in drei der Gebiete
liegt der Marktanteil zwischen 1,0 und 2,5 %, in den anderen unter 1,0 %. Der Markt-
anteil i.H.v. rd. 70 %, den sie im Markt Harburg innehalten, stellt bezogen auf das
groRere Gebiet HH 4 nur noch einen Marktanteil i.H.v. rd. 10 % dar. Ahnliches gilt bei

Betrachtung der Krankenhauser aus erweiterten Gebiet ,Hamburger Stden* (HH 3).

Umgekehrt verhalt es sich mit den Krankenhausern nérdlich der Elbe. Diese haben
im Jahr 2006 rd. 25 % aller Patienten, die im Markt Harburg wohnen, behandelt.
Gleiches gilt bei einer Betrachtung des Gebiets HH 3 (Hamburger Siden). Daran
zeigt sich, dass es weitgehend einseitige Wanderungsbewegungen aus dem Ham-
burger Stiden in die nordlich der Elbe liegenden Krankenh&auser gibt. Im Gegensatz
zur obigen Diskussion der Einbeziehung der Gebiete Buchholz und Buxtehude liegen
damit keine Einwanderungen in den Markt, sondern Auswanderungen aus dem Markt
vor: Rd. 25 % der Patienten aus dem Markt Harburg sieht die Krankenhauser nord-
lich der Elbe als Behandlungsalternative an. Diese Auswanderungen in ndérdliche
Gebiete sind damit eher geeignet, Einfluss auf die rdumliche Marktabgrenzung zu
nehmen, weil sie das Nachfrageverhalten der Patienten in dem Gebiet spiegeln, in

dem sich der Zusammenschluss mafl3geblich auswirkt.

Die Auswanderungen in die im eigentlichen Hamburger Stadtgebiet liegenden Kran-
kenh&user Uberraschen nicht. Dort liegen die grol3ten Krankenh&auser innerhalb der
Stadt Hamburg. Alleine das im PLZ-Gebiet ,Zentrum* gelegene UKE zeichnet fur rd.
5 Prozentpunkte des Marktanteils der dortigen Hauser i.H.v. rd. 10 % im Markt Har-
burg verantwortlich. Als Universitatsklinikum und gréf3tes Krankenhaus bt es eine
entsprechende Anziehungskraft auch in etwas entfernter liegenden Gebieten aus.
Ahnliches gilt fir das AK Altona, auf das alleine rd. 4 Prozentpunkte des Marktanteils

der im PLZ-Gebiet ,Blankenese” gelegenen Krankenhauser i.H.v. rd. 5 % entfallen.

Gegen eine Ausweitung des raumlich relevanten Marktes auf das Gebiet HH 4
(Hamburg und sutdliches Umland) spricht allerdings die Eigenversorgungsquote des
Marktes Harburg mit rd. 70 %. Die weit Uberwiegende Mehrheit der Patienten lasst
sich von Krankenh&ausern, die im Markt gelegen sind, behandeln. Auswanderungen
finden in erster Linie fir Spezialbehandlungen statt. Das allgemeine Wettbewerbsge-

schehen wird von den Krankenh&dusern, die im Markt Harburg liegen, gepréagt.

Unter dem materiellen Gesichtspunkt der Ausweichmoglichkeiten fir die Nachfrager
konnte die raumliche Marktabgrenzung im Hinblick auf die zusatzlichen PLZ-Gebiete
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des Gebiets HH 4 dahinstehen. Denn die dort aufgesuchten Krankenh&user stehen
weit Uberwiegend ihrerseits in der Tragerschaft von Asklepios / FHH, so dass sich
der Marktanteil, den der Erwerber bereits innehat, zwischen den hier betrachteten
Gebieten nicht maRRgeblich unterscheidet. Obschon nach Auffassung der Beschluss-
abteilung das Gebiet HH 1 (Markt Harburg) angesichts der dargestellten Marktan-
teilsverteilung den zutreffenden raumlich relevanten Markt darstellt, werden bei der
wettbewerblichen Beurteilung des Falls auch die Gegebenheiten im Gebiet ,Hamburg
und sudliches Umland“ (HH 4) dargestellt.

2.3.23 Kein weiterer raumlicher Markt

Der raumlich relevante Markt ist jedenfalls nicht um die die Freie und Hansestadt
Hamburg nordlich umgebenden Postleitzahlenbereiche zu erweitern. Dies folgt aus
einer Betrachtung der Marktanteile in diesen Gebieten und der Marktanteile von
Krankenh&usern aus diesen Gebieten in anderen Gebieten:

Marktanteile im Gebiet "Norden"
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Krankenhauser
aus den
Gebieten: in %]in %
HH 3 (Hamburger Siden) 65,0115,0 0,00 0,0f 0,0 2,5 2,5
HH 4 (=Hamburg u. sudl. Uml.) 90,0 90,0§55,050,0/45,0[20,0/ 35,0
Ahrensburg 0,0] 2,5|20,0 5,0 2,5 5,0/ 5,0
Norderstedt 0,00 0,00 0,0/10,0/ 5,0, 0,0, 0,0
Pinneberg 0,0] 0,0] 0,0 5,0[30,0, 0,0 0,0
Schwarzenbek 0,0] 0,0410,0f 5,0 0,0/50,0 15,0
Kirchwerder 0,0 2,51 2,5 2,5 0,0 5,0[45,0

In der vorstehenden Tabelle werden der Ubersichtlichkeit halber die Gebiete HH 1
und HH 2 nicht gesondert ausgewiesen, sondern insofern nur das Gebiet ,Hambur-

ger Suden” (HH 3) beschrieben. Es wird deutlich, dass die Krankenhauser aus den
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PLZ-Gebieten, die das Gebiet ,Norden” bilden, praktisch keine Marktanteile im Ge-
biet HH 3 erzielen, d.h. Patienten aus dem Hamburger Siden suchen diese Kran-
kenhauser nicht auf. Sie kommen daher als Angebotsalternative fur die Bewohner
nicht in Betracht und sind nicht in den r&dumlich relevanten Markt einzubeziehen. Um-
gekehrt behandeln auch die im Hamburger Stiden gelegenen Krankenh&auser keine

nennenswerte Anzahl von Patienten aus diesen PLZ-Gebieten.

128. Die noérdlich der Stadt Hamburg gelegenen Hauser erzielen auch keine nennenswer-
ten Marktanteile im weiteren Gebiet HH 4 (Hamburg und sudliches Umland). Nur
umgekehrt suchen viele Patienten aus den nérdlich gelegenen Gebieten (z.B. rd.
55 % der aus dem Gebiet Ahrensburg stammenden Patienten) die Krankenhauser im
Stadtgebiet Hamburg auf, so dass hier wiederum einseitige Patientenstrome in die

Stadt hinein festzustellen sind.

129. Ein Bewertung dieser Patientenstrome im Einzelnen kann hier unterbleiben. Fir den
zugrundezulegenden Markt HH 1 (Harburg) ergibt sich aus den Zahlen eindeutig,
dass die im Gebiet Norden liegenden Krankenhauser in die wettbewerbliche Beurtei-

lung nicht mehr einzubeziehen sind.
2324 Zwischenergebnis

130. Das Zusammenschlussvorhaben betrifft den raumlich relevanten Markt Harburg
(HH 1). Patienten aus diesem Gebiet suchen ganz Uberwiegend nur Krankenhauser
zur Behandlung auf, die in diesem Gebiet liegen. Die einseitige Einwanderung von
Patienten aus sudlicher gelegenen PLZ-Gebieten (HH 3) in dieses Gebiet vermag die
benachbarten Gebiete nicht zu einem einheitlichen rdumlich relevanten Markt zu ver-
binden. Patienten aus dem Markt Harburg suchen in gréRerem Umfang noch die
nordlich der Elbe gelegenen Krankenhduser Hamburgs auf. Der Umfang dieser Aus-
wanderungen, die sich relativ gleichmafiig verteilen und in erster Linie fur Spezialbe-
handlungen erfolgen dirften, vermag die Gebiete aber nicht zu einem einheitlichen
raumlichen Markt zu verbinden. Damit entspricht die Analyse der ermittelten Fallzah-
len auch der Einschatzung der Anmelderin, die davon ausgeht, dass ein Ausweichen
der Patienten aus dem Bereich sudlich der Elbe in die nordlich der Elbe gelegenen
Krankenhauser im Grundsatz nicht zu erwarten sei.*® Letztlich konnte diese Frage

dahinstehen, weil sich die materielle Beurteilung des Falls auch bei Zugrundelegung

3 3. Anmeldeschreiben S. 13, Bl. 69 d.A. und Stellungnahme zum Abmahnschreiben vom 29. Mai 2007, Tz.
80.
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des denkbar weitesten raumlich relevanten Marktes ,Hamburg und sudliches Um-
land“ (HH 4) nicht &ndert.**

3. Bestehende Marktbeherrschung
131. Der Zusammenschluss fuhrt zur Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung

der Erwerberin in dem raumlich relevanten Markt Harburg.

132. Fur die Prufung, ob Marktbeherrschung auf einem relevanten Markt vorliegt, ist eine
umfassende Gesamtbetrachtung aller fir die Marktstarke eines Unternehmens rele-

vanten Umstande vorzunehmen.

3.1 Marktanteile
133. Die Hohe des Marktanteils stellt im Rahmen der Prifung der Untersagungsvoraus-
setzungen nach 8§ 36 Abs. 1 GWB ein aussagekraftiges und bedeutsames Merkmal
dar.** Dies gilt auch im Rahmen von Zusammenschlussvorhaben im Krankenhaus-
markt, wie noch naher auszufiihren sein wird.*® Die Marktanteile werden auf der
Grundlage von Fallzahlen errechnet, die die Beschlussabteilung durch Befragung der
Krankenhauser im gesamten Ermittlungsgebiet ermittelt hat. Die Fallzahlen beziehen
sich nur auf akutstationare Patienten. Dabei gilt die Aufnahme eines Patienten als ein
Fall, interne Verlegungen werden nicht bertcksichtigt. Die Betrachtung von Fallzah-
len ist auch ein geeigneter Mal3stab flr die Marktanteilsberechnung. Zum einen wére
eine wertmafige Umsatzzuordnung nach Einzugsgebieten der Patienten nicht ermit-
telbar, da entsprechende Statistiken in den Krankenhausern nicht gefihrt werden.
Zum anderen unterscheidet sich die Verweildauer innerhalb einer Abteilung zwischen
den Krankenhausern nicht so malf3geblich, dass die Fallzahlen keinen sinnvollen
Vergleichsmal3stab darstellten. Zudem legen auch die Krankenhausplanungsbehor-

den in Deutschland ihren Beurteilungen Fallzahlen zugrunde.

“4 Die Zugrundelegung des raumlich relevanten Marktes Harburg steht nicht im Widerspruch zur bisherigen
Praxis der Beschlussabteilung, soweit sie die Stadt Hamburg betrifft. In den Entscheidungen B 10-161/04
vom 28. April 2005 (Asklepios/LBK) und B10-90/05 vom 8. Marz 2006 (UKE/Altonaer Kinderkrankenhaus)
wurde zwar jeweils ein einheitlicher ,Krankenhausmarkt Hamburg“ zugrundegelegt. Dies geschah allerdings
ohne Ermittlung genauer Fallzahlen zur rAumlichen Marktabgrenzung, da diese von den Zusammenschluss-
beteiligten jeweils nicht in Frage gestellt wurde. Zudem betrafen beide Entscheidungen nicht konkret bzw.
alleine den Hamburger Suden, so dass insofern keine Entscheidung zu treffen war. Auf die Tatsache, dass
hier ein eigener raumlich relevanter Markt vorliegen kdnnte, wurde allerdings hingewiesen (vgl. UKE/AKK,
Tz. 38 und Asklepios / LBK, Tz. 47).

> vgl. BGH v. 13. Juli 2004, WuW/E DE-R 1302 - Sanacorp/ANZAG.

“6 Auch das OLG Diisseldorf legt in der Sache Rhon / Landkreis Rhon-Grabfeld, VI Kart 6/05 (V) vom 21.
Méarz 2007 seiner materiellen Beurteilung mafgeblich die Marktanteile zugrunde, vgl. BA S. 28 ff.
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3.1.1 Marktanteile im raumlich relevanten Markt

134. Im Jahr 2006 erzielten die Krankenh&user im rdumlich relevanten Markt und die
Krankenhauser der weiteren dargestellten Gebiete folgende Marktanteile im Markt
Harburg.*” Der Ubersichtlichkeit halber werden nur die wesentlichen Krankenh&user

mit Marktanteilen von tber 1,0 % dargestellt:

Marktanteile der Krankenhauser
Krankenhaus Markt Harburg (HH 1)
in %
AK Harburg 40,0
Sonstige LBK-Hauser 10,0
UKE (einschl. AKK) 5,0
Asklepios / FHH gesamt 55,0
Mariahilf 20,0
Grol3 Sand 10,0
Kath. Marienkrankenhaus 2,5
Klinik Helmsweg 2,5
DiakonieKH 2,5
Sonstige 9,5
Gesamt 100,0

135. Die hier aufgefuhrten Krankenh&auser repréasentieren einen Marktanteil i.H.v. 90,5 %
im raumlich relevanten Markt. Die Ubrigen 9,5 % des Marktanteils verteilen sich auf
eine Vielzahl weiterer Krankenhauser, von denen kein einzelnes bzw. kein gemein-

samer Trager einen Marktanteil von 1 % oder dartber erreicht.

136. Betrachtet man zunachst die Krankenhauser, die im rdumlich relevanten Markt lie-
gen, so héalt die AK Harburg mit rd. 40 % den gr6f3ten Marktanteil. Mit einem Markt-
anteil i.H.v. rd. 20 % ist aber auch das Krankenhaus Mariahilf ein bedeutendes Kran-
kenhaus, wéahrend die Klinik ,Grol3 Sand“ nur noch auf einen Marktanteil i.H.v. rd.
10 % kommt. Die Fachklinik Helmsweg spielt keine bedeutende Rolle.

137. Dahinstehen kann, inwieweit die Marktanteile der katholischen bzw. der evangeli-
schen Krankenhauser, die im Gebiet HH 4 liegen, einander zuzurechnen sind. Selbst
wenn man jeweils eine Zurechnung vorndhme, anderte dies an dem Ergebnis der
materiellen Beurteilung nichts. Alle katholischen Krankenhauser gemeinsam kamen

im raumlich relevanten Markt auf einen Marktanteil i.H.v. rd. 15 % (wovon rd. 12,5 %

" Zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen werden die Marktanteile nicht angegeben, sondern lediglich
Spannen, die um +/- 2,5 % um den tatsachlichen Marktanteil liegen. Der Wert 2,5 % bezeichnet die Spanne
von 0,1 % bis 2,5 %. Marktanteile von weniger als 0,1 % sind nicht ausgewiesen. Die dargestellten Summen
wurden aufgrund der tatsachlichen Marktanteile errechnet und erst dann nach o.g. Methode dargestellt.
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wie dargestellt auf das Marienkrankenhaus und die Klinik Grof3 Sand entfallen). Alle
evangelisch gepragten Krankenhauser gemeinsam kamen auf einen Marktantell
i.H.v. rd. 2,5 %.

Die Marktanteile der Krankenh&user in alleiniger Tragerschaft der Freien und Hanse-
stadt Hamburg und diejenigen der Krankenhauser in Tragerschaft der LBK Hamburg
GmbH sind gemal 8 36 Abs. 2 GWB zusammenzurechnen. Angesichts der oben un-
ter 1.1 dargestellten Regelungen des Gesellschaftsvertrags der LBK Hamburg GmbH
unterliegt diese Gesellschaft der gemeinschaftlichen Kontrolle der Freien und Hanse-
stadt Hamburg und des Asklepios-Konzerns. Denn zugunsten des Minderheitsgesell-
schafters Stadt Hamburg sind wichtige unternehmensstrategische Entscheidungen
einem ausdrtcklichen Zustimmungsvorbehalt unterworfen, die mithin nur von den
Gesellschaftern gemeinschatftlich getroffen werden kénnen. Nach 8§ 8 des Gesell-

schaftsvertrags der LBK betrifft dies u.a.:
jede Anderung der Geschaftsordnung. [...]
die Verabschiedung von Investitions-, Liquiditats- und Bauzielplanen;
die Entlastung der Geschaftsfihrung und des Aufsichtsrats;
die Feststellung des Jahresabschlusses und die Gewinnverwendung.

Im Gegensatz zu dem Vortrag der Anmelderin bedarf es in einem solchen Fall der
klar im Gesellschaftsvertrag rechtlich abgesicherten Mitkontrolle keiner Gesamtwiir-
digung der wettbewerblichen Interessen der Miitter im Einzelfall.*® Davon unabhan-
gig ist auch bei einer entsprechenden Wirdigung der Umsténde des Einzelfalls von
einer wechselseitigen Zurechnung der Marktanteile auszugehen, weil eine wettbe-
werbliche Einheit besteht. Der Anmelderin ist nicht darin zu folgen, die Interessen der
Freien und Hansestadt Hamburg erschopften sich letztlich in einer reinen Beteiligung,
die Grinden des Werterhalts der Beteiligung und der Standortsicherung nach der
Teilprivatisierung des LBK dienten. Fir das Vorliegen einer wettbewerblichen Einheit
spricht vielmehr die Tatsache, dass die Stadt Hamburg mit dem UKE in demselben
sachlich und rdumlich relevanten Markt wie die LBK tatig ist. Das UKE ist das grofite
Einzelkrankenhaus im Land Hamburg und nimmt wie andere Universitatskliniken in
Deutschland auch mitnichten nur besondere Aufgaben der Forschung und Lehre

wahr. Es hat vielmehr maf3geblichen Anteil an der allgemeinen Versorgung der Be-

“8 Die insofern in der Stellungnahme vom 29. Mai 2007 (dort: Tz. 21 ff.) zitierten Entscheidungen BGH
WuUW/E 1533 (1538) -Erdgas Schwaben, BGH WuW/E 3037 (3039 f.)- Raiffeisen und KG WUW/E OLG 5151
(5163) -Ernstliche Untersagungszweifel betreffen andere Sachverhalte.
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volkerung mit akutstationaren Krankenhausleistungen. Dies zeigt nicht zuletzt auch
der Erwerb des Altonaer Kinderkrankenhauses durch das UKE.*® Ein abweichendes
Indiz ergibt sich auch nicht aus dem Beiladungsantrag des UKE, in dem dieses die
Einschatzung der Beschlussabteilung im Wesentlichen sttitzt. Dieser Beiladungsan-
trag wurde binnen kurzer Frist nach Kenntnisgabe an die Anmelderin zuriickgenom-
men. Die Hintergrinde dieser Ricknahme ergeben sich aus dem Schreiben des UKE
nicht. Eine autonome Meinungsénderung der Leitung des UKE ist jedenfalls nicht die
naheliegenste Annahme zur Erklarung der kurzfristigen Ricknahme des ausfihrlich
begrindeten Antrags.

140. Insgesamt hélt Asklepios / FHH danach einen Marktanteil i.H.v. rd. 55,0 %. Nachster
Wettbewerber ist das Krankenhaus Mariahilf, zu dem allerdings bereits ein Marktan-
teilsabstand i.H.v. rd. 35,0 % besteht. Drittgrof3ter Wettbewerber ist das Krankenhaus
Grol3 Sand mit einem Marktanteil i.H.v. rd. 10 %. Die Marktanteile der Gbrigen nen-

nenswerten Wettbewerbskrankenhauser liegen unter 2,5 %.

141. Die Marktanteile von FHH / Asklepios Uberschreiten damit deutlich die Vermutungs-
schwelle des 8 19 Abs. 3 Satz 1 GWB. Im wesentlichen stehen dem nur zwei Wett-
bewerbskrankenh&user gegeniber, zu denen ein erheblicher Marktanteilsabstand
besteht. Die Betrachtung der Marktanteile im raumlich relevanten Markt spricht daher

fur das Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung.
3.1.2 Marktanteile in den Ubrigen Gebieten

142. Die Verteilung der Marktanteile in den Ubrigen Gebieten, die bei der r&dumlichen
Marktabgrenzung dargestellt wurden, unterscheidet sich in ihrer Struktur von der Ver-
teilung im raumlich relevanten Markt Harburg, allerdings ist der Marktanteil von

Asklepios / FHH weitgehend vergleichbar.

143. In den Gebieten ,Harburg Plus“ (HH 2) und ,Hamburger Stden* (HH 3) halten die
folgenden Krankenhauser bzw. Trager Marktanteile von tber 1,0 %, auf die sich die

Marktanteile wie folgt verteilen:

“9 vgl. B10-90/05 vom 08.03.2006 (UKE/Altonaer Kinderkrankenhaus).
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Marktanteile der Krankenhauser
Harburg | Hamburger
Plus Siden
Krankenhaus (HH 2) (HH 3)
in % in %
AK Harburg 35,0 25,0
Sonstige LBK-Hauser 10,0 10,0
UKE (Einschl. AKK) 5,0 5,0
Asklepios / FHH gesamt 50,0 40,0
Mariahilf 20,0 10,0
Grol3 Sand 10,0 5,0
KH Buchholz 5,0 15,0
KH Buxtehude 2,5 10,0
Kath. Marienkrankenhaus 2,5 2,5
DiakonieKH 2,5 0,0
Fachklinik Helmsweg 2,5 2,5
Sonstige 11,2 15,8
Gesamt 100,0 100,0

144. Aus der vorstehenden Ubersicht ergibt sich, dass die Krankenh&user, die Asklepios /

145.

FHH zuzurechnen sind, auch in diesen Gebieten tber einen Marktanteil verfigen,
der die Vermutung der Einzelmarktbeherrschung nach § 19 Abs. 3 Satz 1 GWB u-
bersteigt. Sie sind allerdings etwas geringer als im raumlich relevanten Markt und die
Struktur der Wettbewerber unterscheidet sich insbesondere durch das Hinzutreten
der Krankenh&user in Buchholz und Buxtehude. Auch in diesen Gebieten bestehen

aber erhebliche Marktanteilsabstande zu dem jeweils nachstgréReren Wettbewerber.

Im Gebiet ,Hamburg und sudliches Umland“ (HH 4) stellt sich die Marktanteilsvertei-

lung wie folgt dar:
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Marktanteile der Krankenhauser
Hamburg u.
stdl. Um-
land
Krankenhaus (HH 4)
in %
LBK-Hauser 35,0
UKE (einschl. AKK) 15,0
Asklepios / FHH gesamt 50,0
Kath. Marienkrankenhaus 10,0
Albertinen KH 5,0
DiakonieKH 5,0
KH Eilbek (Schon) 5,0
KH Buchholz 5,0
Mariahilf 5,0
KH Buxtehude 2,5
Park-Klinik Manhagen 2,5
Grol3 Sand 2,5
Kath. Wilhelmstift 2,5
Israelitisches KH 2,5
EV KH Alsterdorf 2,5
Sonstige 11,8
Gesamt 100,0

146. Im denkbar weitesten raumlich relevanten Markt verfligt Asklepios / FHH Uber einen
Marktanteil i.H.v. rd. 50 %. Zum nachstgrdl3eren Wettbewerbskrankenhaus besteht
auch hier mit rd. 40 % ein erheblicher Marktanteilsabstand. Dieser wirde auch nicht
maf3geblich schrumpfen, wenn man weitere Krankenh&auser in katholischer Trager-
schaft dem katholischen Marienkrankenhaus zurechnete (hier dargestellt: Kranken-
haus Wilhelmstift und Grol3 Sand), so dass die Frage einer solchen Zurechnung da-

hinstehen kann.*°

147. Zusammenfassend spricht die Marktanteilsbetrachtung auch in den Gebieten HH 2
bis HH 4 fur das Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung von Asklepios/FHH.
Sie Uberschreitet die Vermutungsschwelle fir die Marktbeherrschung und es besteht
jeweils ein erheblicher Marktanteilsabstand zum néchstfolgenden Wettbewerbskran-

kenhaus bzw. Krankenhaustrager.
3.1.3 Marktanteile in einzelnen Fachrichtungen

148. Die Beschlussabteilung geht - wie oben bei der sachlichen Marktabgrenzung darge-

stellt - von einem sachlich relevanten Gesamtmarkt fur allgemeine Krankenhaus-

*° Dies gilt ebenso fiir die evangelisch gepragten Hauser.
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dienstleistungen aus. Gleichwohl kommt der zusatzlichen Betrachtung einzelner
Segmente dieses Marktes Bedeutung zu, um die Heterogenitat des Marktes ange-

messen zu wirdigen und bei der Gesamtbeurteilung bertcksichtigen zu kénnen.

149. In den folgenden Tabellen sind die Marktanteile in den Fachabteilungen, tber die das
Krankenhaus Mariahilf verfiigt, dargestellt. Hier wirkt sich das Zusammenschlussvor-
haben schwerpunktmaf3ig aus. Dabei handelt es sich um die Fachabteilungen Innere
Medizin (INN), Chirurgie (CHI), Gynakologie und Geburtshilfe (GUG) sowie Kinder-
heilkunde (KIN). Auf diese Fachabteilungen entfiel im rAumlich relevanten Markt Har-
burg 72,1 % der erfassten Fallzahlen. Der Ubersicht halber werden die entsprechen-
den Marktanteile im Folgenden nur fir den raumlich relevanten Markt Harburg (HH 1)
und im Anschluss fur das Gebiet ,Hamburg und stdliches Umland“ (HH 4) darge-
stellt. Die Krankenh&user der LBK bzw. der Freien und Hansestadt Hamburg werden
gemeinsam dargestellt und neben dem Krankenhaus Mariahilf nur der jeweils

nachstgrofRere Wettbewerber genannt.

3.1.3.1 Markt Harburg (HH 1)

Marktanteile in einzelnen Fachabteilungen im Markt HH 1

INN+CHI
+GUG+ |Sons-
INN | CHI |INN+CHI| GUG | KIN KIN tige

in% | in% in % in% | in % in % in %

Gewicht der

Fachabteilung 30,0 | 199 | 49,9 | 156 | 6,6 72,1 | 17,9
Asklepios / FHH 65,0 | 45,0 | 55,0 |450]|250| 50,0 | 70,0
Mariahilf 15,0 | 20,0 | 15,0 |50,0| 70,0 | 30,0 -
Grof3 Sand 15,0 | 20,0 | 20,0 - - 10,0 | 10,0
Kath. MarienKH 2,5 2,5 2,5 2,5 - 2,5 5,0
DiakonieKH 2,5 2,5 2,5 2,5 - 2,5 -
Kath. KinderKH Wilhelmstift - - - - 5,0 -

150. Aus der Tabelle ergibt sich, dass die Marktanteilsverteilungen im Markt Harburg
(HH 1) in den beiden bedeutendsten Fachabteilungen INN und CHI in etwa der oben
dargestellten allgemeinen Marktanteilsverteilungen Uber alle Fachgebiete entspricht.
Der Marktanteil ist etwas schwacher im Bereich CHI, in der Inneren Medizin hinge-
gen mit rd. 65 % noch hoher. Zusammengenommen verfligt Asklepios / FHH hier G-
ber einen Marktanteil i.H.v. rd. 55,0 %. Bei Betrachtung dieser beiden Fachbereiche

ist das Krankenhaus Grof3 Sand der nachstgréf3ere Wettbewerber mit einem Markt-
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anteil i.H.v. rd. 20,0 %, gefolgt vom Krankenhaus Mariahilf mit rd. 15,0 %. Auch hier
besteht also ein Marktanteilsabstand zum néachstgréReren Wettbewerber i.H.v. rd.
35 %.

Anders stellt sich die Situation in den Fachabteilungen GUG und Kinderheilkunde
dar, die den Tatigkeitsschwerpunkt des Krankenhauses Mariahilf darstellen. In der
GUG liegt der Marktanteil von Mariahilf mit rd. 50 % etwas Uber demjenigen von
Asklepios / FHH i.H.v. rd. 45 %. Andere Krankenh&duser erzielen hier keine wesentli-
chen Marktanteile. In der Kinderheilkunde verfigt Mariahilf Gber einen Marktanteil
I.H.v. rd. 70 %, wahrend Asklepios / FHH hier nur rd. 25 % des Marktanteils zuzu-
rechnen sind. Diese werden auch nicht von der AK Harburg gehalten, welche nicht
Uber die entsprechende Abteilung verfugt, sondern vom Altonaer Kinderkrankenhaus

und dem UKE, die aulRerhalb des raumlich relevanten Marktes Harburg liegen.

Betrachtet man alle Fachabteilungen, Gber die Mariahilf verfligt, so liegt der Marktan-
teil von Asklepios / FHH bei rd. 50 %; derjenige von Mariahilf ist mit rd. 30 % etwas
hoher als bei der allgemeinen Betrachtung. In den sonstigen Fachabteilungen verflgt
Asklepios / FHH Uber einen Marktanteil i.H.v. rd. 70 %.

Zusammenfassend lasst sich damit feststellen, dass Asklepios / FHH auch bei einer
fachabteilungsbezogenen Betrachtung Gber hohe Marktanteile verfugt. In den gro3en
Fachabteilungen INN und CHI gemeinsam liegt er bei rd. 55 %. Schwacher ist der
Marktanteil nur in den Fachabteilungen GUG und Kinderheilkunde, in denen Mariahilf
die hochsten Marktanteile erzielt. Diese Fachbereiche stellen in der Summe aller-
dings nur 22,2 % des Marktvolumens dar. Die (nur relative) Schwéache von Asklepios
/ FHH in diesen Segmenten hat deshalb keinen durchschlagenden Einfluss auf die

Wertung der Marktanteile im tbrigen.
3.1.3.2 Gebiet Hamburg und sidliches Umland (HH 4)

Im Gebiet HH 4 stellt sich die auf die Fachabteilungen des Krankenhauses Mariahilf

bezogene Marktanteilsverteilung wie folgt dar:
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Marktanteile in einzelnen Fachabteilungen im Markt HH 4
INN+CHI
+GUGH+ |Sons-
INN | CHI [INN+CHI|GUG| KIN | KIN | tige
in% | in% in % in% | in % in% |in%

Gewicht der

Fachabteilung 295 | 18,2 | 47,7 |145| 5,2 67,4 | 32,6
Asklepios / FHH 55,0 | 45,0 | 50,0 |50,0]|550| 50,0 |50,0
Mariahilf 25 | 50 5,0 10,0 | 15,0 5,0 -
Kath. MarienKH 50 |10,0| 10,0 | 10,0 - 10,0 | 10,0
DiakonieKH 50 | 5,0 5,0 10,0 - 5,0 -
Albertinen KH 5,0 5,0 5,0 10,0 5,0 10,0
Kath. KinderKH Wilhelmstift - - - - 30,0 - -

155. Auch im Gebiet ,Hamburg und stdliches Umland” (HH 4) entspricht die Marktanteils-

156.

157.

verteilung in den quantitativ bedeutsamsten Fachabteilungen INN und CHI weitge-
hend der oben dargestellten Situation in diesem Gebiet.

Besonderheiten zeigen sich bei der Betrachtung der Fachabteilungen GUG und KIN.
Hier liegt der Marktanteil von Asklepios / FHH mit rd. 50,0 bzw. 55,0 % ebenfalls im
»-allgemeinen Rahmen®. Die nachfolgenden Wettbewerber sind aber etwas anders
strukturiert: In der GUG erzielen die vier kirchlich gepragten Hauser jeweils Marktan-
teile i.H.v. rd. 10 %. Damit sind die Ubrigen Marktanteile also etwas starker auf vier
H&auser konzentriert als bei Betrachtung des Allgemeinmarktes. Noch starker ist dies
bei der KIN ausgepragt: Hier ist das katholische Kinderkrankenhaus Wilhelmstift mit
rd. 30 % Marktanteil ein starker Wettbewerber und das Krankenhaus Mariahilf ist mit
einem Marktanteil i.H.v. rd. 15 % sogar bei Betrachtung der gesamten Freien und
Hansestadt Hamburg und des sldlichen Umlandes noch ein bedeutender Wettbe-

werber.

Mit einem Anteil am Gesamtmarktvolumen i.H.v. 19,7 % vermag die Betrachtung die-
ser beiden Fachabteilungen die Beurteilung der Marktanteile von Asklepios / FHH in-
dessen nicht entscheidend zu beeinflussen. Zudem halt Asklepios / FHH auch hier
Marktanteile i.H.v rd. 50,0 bzw. 55,0 % und Ubersteigt damit die Vermutungsschwelle
des § 19 Abs. 3 Satz 1 GWB deutlich.
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3.2  Strukturelle Wettbewerbsvorspringe der Stadt Hamburg/Asklepios
3.2.1 Hamburg als Krankenhausplanungsbehérde und Krankenhaustrager

158. Anders als die Flachenstaaten, in denen sich die offentlichen Krankenhauser regel-
mafig in kommunalem Besitz befinden und nur die Universitatskliniken (sowie teil-
weise auch die Psychiatrischen "Landes-"Kliniken) dem Land gehoren, sind die
Stadtstaaten gleichzeitig fur die Landeskrankenhausplanung, fur die Investitionsfi-
nanzierung samtlicher zugelassenen Krankenhauser und fir den Betrieb praktisch
samtlicher offentlich-rechtlicher Kliniken in ihrem Land verantwortlich. Dies fihrt na-
turgeman zu potentiellen Interessenkonflikten, da die Stadtstaaten versuchen kénn-
ten, auf dem Wege der Krankenhausplanung und der Investitionsfinanzierung die In-
teressen ihrer eigenen Kliniken starker zu bertcksichtigen, als die Interessen anderer
Trager. Sowohl die Hohe der fir die einzelnen Krankenhauser finanzierten Anlagein-
vestitionen als auch die Planungstétigkeiten der Lander haben jeweils nicht unerheb-
liche Auswirkungen auf die Wirtschaftlichkeit ihrer eigenen Krankenhauser wie die ih-
rer Wettbewerber. Die Zahl der Planbetten ist mitentscheidend fiir die Hohe der
staatlichen Investitionsfinanzierung. Und auch die Verteilung der Planbetten und die
Art der verschiedenen Fachabteilungen hat mittelbar Einfluss auf die Rentabilitat der
Krankenhauser, weil bestimmte — moglicherweise besonders lukrative Eingriffe — die

Existenz einer entsprechenden Abteilung voraussetzen kénnen.

159. Zwar sind die mit der Doppelstellung der Stadt Hamburg angelegten potentiellen Inte-
ressenkonflikte vorhergesehen worden, denn nach Hamburgischem Landesrecht ist
die Stadt in ihrer Funktion als Planungsbehorde zu Neutralitét verpflichtet.>® Dies
schlie3t jedoch im Einzelfall Interessenkonflikte nicht aus. So hatte die Stadt Ham-
burg 1997 den Antrag einer privaten Klinik auf Aufnahme in den Krankenhausplan
lediglich mit der Begriindung abgelehnt, dass die vorgesehenen Leistungen der Kli-
nik (die diese unstreitig besonders wirtschaftlich erbringen konnte) bereits von den
bestehenden Krankenhausern in ausreichendem Umfang (wenn auch nicht glei-
chermal3en wirtschaftlich) erbracht werden koénnen. Das Oberverwaltungsgericht
Hamburg hatte diese Praxis unter Berufung auf Hamburger Landesrecht bestatigt
und erst durch die Anrufung des Bundesverfassungsgerichts sind die Interessen der
freigemeinnitzigen und der privaten Krankenhaustrager bertcksichtigt worden. Die-
ses entschied, dass zwar die Interessenkollision (Hamburg als Planungsbehorde und
Krankenhaustrager) hinzunehmen sei, weil eine Behdrde auch in eigener Sache ent-

1§ 1 Hamb. KrankenhausG, Praambel.
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scheiden kdnne, dass aber nicht mit dem Hinweis auf bereits bestehende Kapazita-

ten jeder Neuzugang in den Krankenhausbedarfsplan verhindert werden diirfe.>?

160. Im Ergebnis ist das — ohnehin schon von der Verfassung geforderte - Neutralitéatsge-
bot der Landes-Krankenhausplanung zwar abgesichert, und aus der Planungskom-
petenz der 6ffentlichen Hand dirfte deshalb kein Wettbewerbsvorteil der stadtischen
Krankenh&user entstehen. Dennoch bleiben die strukturellen Vorteile der Stadt
Hamburg in ihrer Doppelfunktion als Landeskrankenhausbehérde und als Tragerin
von Krankenh&usern zumindest latent vorhanden. Die Stadt Hamburg hat in friilheren
Verfahren insoweit darauf hingewiesen, dass sie dem moglichen Interessenkonflikt
durch die Trennung der Verantwortlichkeit innerhalb der Behérdenleitung und auch
durch die strikte Trennung der Aufgaben von Beteiligungsverwaltung und Fachabtei-
lung Krankenhausplanung Rechnung trage. Die Entscheidungsfindung in Bezug auf
die Krankenhausinvestitionen erfolge zudem unter Beratung und Beteiligung des
Landesausschusses fir Krankenhaus- und Investitionsplanung. Investitionsmittel
wurden daher transparent vergeben, der tatsachliche Finanzmittelabfluss wiirde dem
Ausschuss jahrlich berichtet und die Antragslage sowie Prioritatenentscheidungen

wuirden ihm zur Diskussion gestellt werden.

161. Die Beschlussabteilung halt an dieser Stelle fest, dass die Hamburger Krankenhaus-
planung Feststellungsbescheide erlasst, in denen im Rahmen der sog. "Konzentrati-
on der medizinischen Versorgungsangebote" die Zusammenfihrung von Asklepios-
Kliniken und kleineren Wettbewerber-Krankenhduser am Standort der jeweiligen
Asklepiosklinik vorgesehen ist. Dabei werden die jeweiligen Krankenh&user bis zur
Zusammenlegung mit den beiden "Betriebsteilen” in den Krankenhausplan aufge-
nommen. Kapazitaten der Fachgebiete werden teilweise nicht gesondert, sondern
insgesamt ausgewiesen. Fordermittel beispielsweise flir Modernisierungen gehen im
Wesentlichen nur noch an das jeweilige Asklepios-Krankenhaus. Beispiele hierfur
sind (a) die Zusammenfihrung von AK Harburg und Mariahilf und (b) die Zusammen-
fuhrung des Asklepios Westklinikums Hamburg und des Krankenhauses Tabea im
Artemed-Klinikverbund. Bei Mariahilf sind aufgrund der beabsichtigten Zusammenle-
gung am Standort Harburg wichtige Sanierungsmaf3nahmen, fur die Férdermittel be-
antragt wurden, zuriickgestellt worden. Die entsprechenden MalRBhahmen betreffen

die fur ein funktionsfahiges Krankenhaus erforderliche Kerninfrastruktur, wie z.B. die

*2 BVerfG vom 4. Marz 2004 (1 BvR 88/00), NJW 2004, 1648 = juris Nr. KVRE321260401 mit dem Hinweis,
dass der Hamburger Krankenhausplan 2005 den vom Gericht aufgestellten Bedenken Rechnung tragt.
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Schaffung von neuen Behandlungs- und Funktionsflachen, den Umbau und die Er-
weiterung der Notfallaufnahme sowie die Verbesserung der Patientenversorgung
einschl. Einbau von Sanitarzonen in acht Stationen. In den Jahren 2000 bis 2005 hat
das Krankenhaus Mariahilf insoweit nur noch einen durchschnittichen Fordersatz
I.H.v. [...]JEUR pro Bett erhalten. Dies entspricht nur ca. 40 % der Forderung eines

durchschnittlichen Krankenhausbetts in Hamburg.
3.2.2 Breite und Tiefe des Versorgungsangebots

Im Markt Harburg verflgt die LBK mit der AK Harburg tber das bei weitem grof3te
Allgemeinkrankenhaus. Dieses Haus der Schwerpunktversorgung verfiigt Gber 765
vollstationare Planbetten in den Fachabteilungen Chirurgie, Gynakologie und Ge-
burtshilfe, Hals-Nasen-Ohren-Heilkunde, Innere Medizin, Neurologie, Psychiatrie und
Psychotherapie, Kinder- und Jugendpsychiatrie und Urologie. Soweit Krankenh&auser
von auf3erhalb des relevanten Marktes nennenswerte Marktanteile tber 2,5% im
Markt Harburg erzielen, handelt es sich ebenfalls ausnahmslos um grof3e Kranken-

hauser, die der Erwerberin zuzurechnen sind. Hierzu gehéren

e das zur FHH gehdrende UKE Universitatsklinikum Eppendorf. Das UKE hat 1.369
Planbetten und betreibt die Fachabteilungen Augenheilkunde, Chirurgie, Derma-
tologie, Gynakologie/ Geburtshilfe, Hals-Nasen-Ohren-Heilkunde, Innere Medizin,
Kinderheilkunde, Neurochirurgie, Neurologie (mit Stroke Unit), Nuklearmedizin,
Orthopéadie, Psychiatrie und Psychotherapie fir Erwachsene sowie Kinder und
Jugendliche, Strahlenheilkunde, Urologie, Nephrologie sowie Mund-, Kiefer- und
Gesichtschirurgie. Es betreibt dartber hinaus Tageskliniken in den Bereichen
Psychiatrie und Psychotherapie fur Erwachsene, Kinder und Jugendliche, HIV

sowie Dermatologie.

e Das Asklepios Allgemeine Krankenhaus St. Georg. Die 724 Betten dieses Kran-
kenhauses verteilen sich auf die sieben Fachabteilungen Chirurgie, Hals-Nasen-
Ohren-Heilkunde, Haut- und Geschlechtskrankheiten, Innere Medizin, Neurolo-

gie, Nuklarmedizin und Strahlenheilkunde.

e Das Asklepios Allgemeine Krankenhaus Altona. Die 863 Planbetten verteilen sich
auf die Fachabteilungen Augenheilkunde, Chirurgie, Gynékologie und Geburtshil-
fe, Hals-Nasen-Ohren-Heilkunde, Innere Medizin, Neurochirurgie, Neurologie und
Urologie. Die Klinik Altona ist das grol3te Notfallversorgungskrankenhaus in Ham-
burg.
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e Darlber hinaus sind auch die Asklepios-Krankenhauser AK Barmbek, und AKK —
Altonaer Kinderkrankenhaus im Markt Harburg vertreten, wenngleich mit geringen

Marktanteilen.

163. Im Ergebnis verfligt jedes dieser Krankenhduser Uber ein breites Versorgungsange-
bot neben den zentralen Abteilungen Innere Medizin und Chirurgie. Das Asklepios
Allgemeine Krankenhaus St. Georg ist sogar ein Krankenhaus der Maximalversor-
gung, samtliche anderen sind Krankenh&user der Schwerpunktversorgung.® Da je-
des der LBK-Krankenh&user jeweils eigene medizinische Schwerpunkte und Spezia-
lisierungen aufweist (also z.B. Strahlentherapie und Haut- und Geschlechtskrankhei-
ten im AK St. Georg sowie Nuklearmedizin im Allgemeinen Krankenhaus (AK) St.
Georg, Lungen- und Bronchialheilkunde in der AK Harburg oder Neurochirurgie im
AK Altona), verfligen die Kliniken zusammengenommen Uber ein umfassendes Ver-
sorgungsangebot verbunden mit den entsprechenden Wettbewerbsvorteilen gegen-

Uber den sonstigen freigemeinnttzigen oder privaten Wettbewerbern.

164. Von den ubrigen Wettbewerbern, die im Markt Harburg noch nennenswerte Marktan-
teile erzielen, verfiigt im Grunde nur noch das katholische Marienkrankenhaus®* iiber
ein relativ breites Spektrum (Innere Medizin, Chirurgie, Frauenheilkunde und Ge-
burtshilfe, Neurologie, Urologie und Geriatrie) und eine entsprechende Ausstattung
mit medizinischen Grol3geraten. Dagegen handelt es sich bei den sonstigen Wettbe-
werbs-Krankenhausern Mariahilf, Wilhelmsburger Krankenhaus GroR Sand>?, Klinik
Helmsweg (ein reines Belegkrankenhaus) und dem evangelischen Diakoniekranken-
haus um wesentlich kleinere Krankenhauser der Grund- und Regelversorgung mit

entsprechend engerem Versorgungsangebot und geringerer Spezialisierungstiefe.

165. Durch den Zusammenschluss mit Asklepios haben sich die Kliniken von FHH und
von LBK auch dadurch verstarkt, dass sie ihr Dienstleistungsangebot auf Reha-
Kliniken ausweiten konnten. Zwar befindet sich die nachstgelegene Reha-Klinik des
Asklepios-Konzerns aul3erhalb des Hamburger Stadtgebiets in Schleswig-Holstein.
Das Haus liegt in Bad Schwartau, norddstlich von Hamburg. Dies spielt jedoch keine
Rolle, weil innerhalb Hamburgs ohnehin praktisch keine Reha-Kliniken existieren und
die Hamburger Bevélkerung deshalb traditionell von den Hamburger Kliniken aus zur

Anschlussrehabilitation in Reha-Kliniken des Umlands geht. Keines der Wettbewer-

%3 Zu den Grundlagen dieser Charakterisierung vgl. oben Tz. 21.
> Trager sind das Erzbistum und der Verbund der katholischen Gemeinden in der Stadt Hamburg.
5 |n Tragerschaft der dortigen katholischen Gemeinde.
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berkrankenh&user sowohl in Harburg als auch im gesamten Hamburger Raum ver-

fugt Uber eine Reha-Klinik und ist entsprechend vertikal integriert.

166. Die Integration von Krankenhausleistungen und anderen medizinischen Dienstleis-
tungen hat auch zu einer Verbesserung der Verhandlungsposition der Erwerberin
gegenuber den Krankenkassen gefuhrt. Krankenkassen schlie3en zum Teil integrier-
te Versorgungsvertrage mit Krankenhaustragern ab, die Krankenhausleistungen ver-
bunden mit ambulanten Leistungen und Rehabilitationsleistungen "aus einer Hand"
anbieten. Diejenigen Krankenhaustrager, die aufgrund ihrer vertikalen Integration
solche umfassenden Angebote fir die integrierte Versorgung aufstellen kénnen, ha-
ben einen bedeutenden Wettbewerbsvorsprung vor ihren Konkurrenten. Insbesonde-
re sind sie in der Lage, auf diesem Weg ihre Marktanteile abzusichern und zu Lasten
der Wettbewerber weiter auszubauen, weil sie von den Krankenkassen entsprechend
Patienten zugefuhrt bekommen. Denn die Krankenkassen sind seit dem GKV-
Modernisierungsgesetz (GMG) z.B. Uber sog. Bonusprogramme in der Lage, wenigs-
tens denjenigen Teil ihrer Versicherten, der auf solche, mit finanziellen Anreizen ver-
sehenen Programme eingeht, zu "steuern”, namlich die Patienten zu ganz bestimm-
ten, einzeln ausgewahlten (Vertrags-)Arzten und (Vertrags-)Krankenhausern zu len-

ken.
3.2.3 Finanzkraft

167. Im Hinblick auf die Finanzkraft ihres Tragers, der Stadt Hamburg, sind LBK und UKE
in einer — verglichen mit der Finanzkraft ihrer Wettbewerbskrankenhauser — aul3eror-
dentlich hervorgehobenen Position. Zwar kann die Finanzkraft einer 6ffentlichen Ge-
bietskorperschaft nicht unmittelbar mit der Finanzkraft privater Unternehmensgrup-
pen verglichen werden, weil das Ausmali der offentlichen Verschuldung in Deutsch-
land den finanziellen Spielraum der Gebietskdrperschaften stark einschrankt. Jedoch
ist hier zu berucksichtigen, dass die Hansestadt Umsatze in Hohe von rd. [4-5] Mrd. €
erzielt und damit jeden privaten Klinikkonzern Deutschlands weit Ubertrifft. Im Ver-
gleich zu den anderen Bundeslandern steht der Stadtstaat Hamburg finanziell relativ
gunstig da und ist pro Kopf seiner Einwohner gesehen ein "Zahler-Land" im La&nderfi-

nanzausgleich.>®

168. Die Finanzkraft der LBK ist durch den Unternehmensverbund mit dem privaten Kli-

nikkonzern Asklepios weiter verstarkt worden. Entscheidend fiir die Beurteilung der

%5 Der Hamburger Finanzbericht 2007/2008 aus www.hamburg.de.
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Finanzkraft ist, dass sich die unternehmensstrategische Ausrichtung und Finanzkraft
von Asklepios als privatem Krankenhauskonzern im Wesentlichen auf den hier be-
troffenen Dienstleistungsbereich der klinischen Akutbehandlung bezieht. Diese Fi-
nanzkraft ist im somatischen Krankenhausbereich fur die Beurteilung der Wettbe-
werbsstarke eines Krankenhaustragers auch ein relevanter Strukturfaktor. Sie ent-
scheidet etwa Uber die Fahigkeit zur Anschaffung medizintechnischer Grol3geréte
oder die Gewinnung hochqualifizierten arztlichen Personals und einer entsprechen-
den Schwerpunktsetzung, die Teil des Qualitdts- und Innovationswettbewerb der
Krankenh&user untereinander ist. Dartber hinaus begrenzt eine starke Finanzkraft
die Abhéangigkeit des Krankenhaustragers von einer Investitionsfinanzierung nach
dem KHG und verschafft dem jeweiligen Trager auch Vorteile in den Budgetverhand-

lungen mit den Krankenkassen.

Die Trager der im Markt Harburg gelegenen wesentlichen Wettbewerbskrankenh&u-
ser zu der AK Harburg verfligen schon Uber eine absolut gesehen sehr viel geringere
Finanzkraft. Den jeweiligen Tragern (Kongregation und ortliche katholische Gemein-
de) fehlt auch die konzentrierte unternehmensstrategische Ausrichtung auf den be-
troffenen sachlichen Markt. Aber auch bei Betrachtung der tGbrigen Krankenhaustra-
ger des gréReren Gebiets Hamburg und sidliches Umland (HH 4) ergibt sich kein
wesentlich anderes Bild. Auch finanzstarken Tragern kirchlicher Krankenhauser fehlt
die gezielte und schwerpunktmallige unternehmensstrategische Ausrichtung auf den
betroffenen sachlichen Markt. Der private Krankenhausbetreiber Schon, der das
Krankenhaus Eilbek des LBK im Rahmen einer Veraul3erungsauflage des Bundes-
kartellamts erwerben konnte, ist mit elf Krankenhausern im Bundesgebiet und einem
Umsatz von rd. 348 Mio. EUR im Jahr 2006°’ ein deutlich kleinerer Anbieter als der

Asklepios-Konzern.

Im Gegensatz zum Vortrag der Anmelderin®® wertet die Beschlussabteilung die star-
ke Finanzkraft von Asklepios / FHH im wesentlichen als Strukturfaktor, der ihr einen
Vorsprung im Qualitats- und Innovationswettbewerb verschafft und weniger als
Marktzutrittsschranke fur dritte Krankenhausbetreiber. Aus diesem Grund ist der Vor-
trag der Anmelderin, der Einstieg der Schon-Gruppe in den Hamburger Kranken-
hausmarkt durch den Erwerb des Krankenhauses Eilbek sei ein ,hervorragendes Bei-

spiel” dafir, dass die Stellung von Asklepios / FHH keine Marktzutrittsschranken be-

" Quelle: Homepage des Unternehmens: www.schoen-kliniken.de
%8 3. Stellungnahme zum Abmahnschreiben vom 29. Mai 2007, Tz. 31 ff.
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grinde, in diesem Zusammenhang nicht relevant. Nachdem dieser Eintritt auch
durch eine entsprechende Veraul3erungsauflage seitens des Bundeskartellamts er-
zwungen wurde,* vermag die Beschlussabteilung hierin keinen weiteren wesentli-
chen Aspekt der Marktstrukturanalyse zu erkennen. Wie die Anmelderin zurecht vor-
tragt, kommen Marktzutritte im Krankenhausmarkt im Wesentlichen nur noch durch
die Ubernahme vorhandener Krankenhauser in Betracht, so dass jeder Zutrittswillige

auf die entsprechende VerauRRerungsbereitschaft des Tragers an ihn angewiesen ist.

3.24 Stellung der Erwerberin im Bereich der medizinischen Kooperati-

on in Harburg

171. Jedes der unter Abschnitt II.1.- 11.3. genannten Krankenhauser der Erwerberin weist
jeweils eigene medizinische Schwerpunkte und Spezialisierungen auf. Sie sind inso-
weit fur die kleineren Krankenhduser aufgrund ihres umfassendes Versorgungsan-
gebots verbunden mit einem teilweise sehr hohen Spezialisierungsgrad schon jetzt
ein wichtiger Kooperationspartner. Teilweise hat dies zu erheblichen Abhéngigkeiten

der Wettbewerber von Krankenhausern der FHH /Asklepios gefuhrt.

172. Die Beschlussabteilung verdeutlicht dies nachfolgend am Beispiel der Zusammenar-
beit zwischen den LBK-Krankenhausern und dem Wilhelmsburger Krankenhaus
Grol3 Sand.

o [.]

173. Aufgrund der beschriebenen Kooperationen steht Grof3-Sand in einer teilweisen wirt-
schaftlichen und medizinischen Abhangigkeit zu den Krankenhausern der LBK. Dies
gilt beispielsweise fir die [...]. Hier fugt Grol3 Sand Uber keine eigene Abteilung. Ein
Wegfall oder eine Stérung dieser Kooperation wirde bei Grof3 Sand zu erheblichen
Ausféllen in der intensivmedizinischen und chirurgischen Behandlung fiihren und die
Funktionsfahigkeit des Hauses im Wettbewerb beeintrachtigen. Dies ist fur Grof3
Sand besonders schwerwiegend, da das Haus im Wesentlichen in den Fachberei-
chen Innere Medizin und Chirurgie tatig ist. Die in Teilbereichen vorliegende Abh&n-
gigkeit untermauern die marktbeherrschende Stellung von FHH/Asklepios im raum-
lich relevanten Markt, weil Grof3 Sand im radumlich relevanten Markt Harburg neben
Mariahilf zu den einzigen wesentlichen Wettbewerbern der AK Harburg und den an-

deren Krankenhdusern der FHH/Asklepios-Gruppe z&hlt. Zusammengefasst sind die

9 vgl. B 10-161/04 vom 28. April 2005 (Asklepios/LBK).
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Kliniken von FHH und Asklepios Uber die beschriebenen Kooperationen in der Lage,
die Qualitat und die Funktionsfahigkeit des Krankenhausbetriebes von Grof3 Sand in

erheblicher Weise zu beeintrachtigen.

Mit Mariahilf verbindet die AK Harburg eine Kooperation, die zu einer nicht unbedeu-
tenden Verzahnung von Fachabteilungen gefuhrt hat.

o [..]

Da die AK Harburg zwar Uber eine GuG-Fachabteilung, nicht jedoch tber den Fach-
bereich Kinderheilkunde verfligt, ist es - soweit es zu einer arztlichen Behandlung
von Neugeborenen kommt - zwingend auf eine enge Kooperation mit einem nahege-
legenen Krankenhaus angewiesen, das den Bereich der Kinderheilkunde abdeckt.
Hierfir kommt am ehesten das nur wenige Kilometer entfernte Krankenhaus Mariahilf
in Frage. Im Gegenzug greift Mariahilf auf die medizinische Infrastruktur von AK Har-

burg zurick, z.B. fur [...] Eingriffe oder die [...]Versorgung.

In ihrer Stellungnahme zu dem Abmahnschreiben der Beschlussabteilung tragt die
Anmelderin vor, Mariahilf verfiige auch iber keine eigene [...]*° und im Bereich der
[...] sei der Chefarzt nur in ,gewissem Umfang"® fiir das Krankenhaus Mariahilf tatig.®*
Der Vortrag wird in beider Hinsicht nicht weiter substantiiert und deckt sich nicht mit
der Antwort der Anmelderin auf das Auskunftsersuchen vom 16. Januar 2007 zu den
Kooperationen zwischen der AK Harburg und dem Krankenhaus Mariahilf. Weder die
AK Harburg noch das Krankenhaus Mariahilf haben insoweit vorgetragen, es be-
stiinde eine Kooperation im Bereich der [...]. Aus dem Kooperationsvertrag zur [...]
ergibt sich, dass der Chefarzt [...]Jden beiden Hausern zur Verfiigung steht.®? Man-
gels naherer Substantiierung geht die Beschlussabteilung daher weiter von dem bis-

lang beschriebenen Kooperationsumfang aus.

Im Ergebnis bestehen zwischen den Kliniken der FHH/Asklepios und den wesentli-
chen Wettbewerbern im Markt Harburg Kooperationen, die sich nicht nur auf Rand-
bereiche beschrénken. Insbesondere das Wilhelmsburger Krankenhaus Grold Sand
verfligt in wesentlichen Klinikbereichen nicht tGber ein von FHH/Asklepios vollstandig

unabhangiges Wettbewerbspotential.

% vgl. ebda., Tz. 65.
®1 vgl. ebda., Tz. 14.
%2 vgl. BI. 190 ff. d.A.
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3.2.5 Wettbewerb um Notfallpatienten und Patientenzuweisungen

Die Standorte von Noteinsatzfahrzeugen sind in Hamburg fast ausnahmslos an Kran-
kenhausern von LBK angesiedelt. Insoweit stammen auch die in diesen Fahrzeugen
eingesetzten Arzte im Regelfall aus diesen Einrichtungen. Wettbewerber beklagen in
diesem Zusammenhang, dass die Notfallpatienten daher weitestgehend in diese

Krankenhauser verbracht werden.

Zudem haben die FHH/Asklepios-Krankenhduser allein schon wegen ihrer Grol3e
einen vergleichsweise grof3en Anteil an den Patientenzuweisungen an Wettbewer-

ber.

Bei GroR3 Sand betrug dieser Anteil im Jahr 2004 ca. [70-80%)] aller Zuweisungen.
Die Zuweisungen selbst machen immerhin [15-20%] der jahrlichen Gesamtfallzahl fir
das Krankenhaus aus. Es handelte sich fast durchweg um Félle aus dem geriatri-
schen Bereich mit einem hohen Fallwert. Wahrend die Fallzuweisungen aus den an-
deren Wettbewerberkrankenhdusern leicht ansteigen, beklagt Gro3 Sand einen er-
heblichen Rickgang der Fallzuweisungen aus den FHH/Asklepios-Krankenhausern.
Im Jahr 2006 lag der Anteil der Zuweisungen aus FHH/Asklepios-Krankenhausern
nur noch bei etwa [50-60%]. Die Gesamtzahl der Zuweisungen ist damit zwischen
2005 und 2006 um etwa [20-25%] gefallen. Grol3 Sand erhalt in [100-150] Fallen Pa-
tientenzuweisungen aus dem Krankenhaus Mariahilf. Die entsprechenden Zuwei-

sungen aus Mariahilf sind zwischen 2004 und 2006 um ca. 40% gestiegen.

Aufgrund der Versorgungsbreite und —dichte der Krankenh&user der FHH/Asklepios
hat die Erwerberin erhebliche konzerninterne Spielraume, um Patientenzuweisungen,
die in der Vergangenheit an Wettbewerberkrankenhauser gegangen sind, auf eigene
H&auser in Hamburg umzuleiten. Da FHH/Asklepios-Krankenhauser, wie z.B. UKE,
AK Altona oder AK St. Georg schon jetzt Patienten aus Harburg aufnehmen, ist eine
Umlenkung von Zuweisungen an Dritte auf Konzernunternehmen grundsatzlich mog-

lich.®®
3.3 Gesamtbetrachtung fur den Markt Harburg

Im ré&umlichen Markt Harburg besteht eine marktbeherrschende Stellung der
FHH/Asklepios, weil sie in allen wesentlichen Wettbewerbsparametern ihre nachfol-
genden Wettbewerber mit groRem Abstand Ubertrifft. Sie verfligt Uber einen Marktan-

teil i.H.v. rd. 55 % und Uberschreitet damit die gesetzliche Marktbeherrschungsver-

%3 Siehe hierzu auch unten Tz. 200.
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mutung des 8 19 Abs. 3 GWB erheblich. Der Marktanteilsabstand zum néchstfolgen-
den Wettbewerber betragt rd. 35 %. Dabei verfiigt FHH/Asklepios Uber eine im Ver-
gleich zu den Wettbewerbern wesentlich groRere Breite und Tiefe des Versorgungs-
angebots, welche nicht alleine in den acht Fachabteilungen der im raumlich relevan-
ten Markt gelegenen AK Harburg zum Ausdruck kommt. Vielmehr erzielen auch das
AK Altona, das AK St. Georg und nicht zuletzt das UKE mit seinem denkbar breiten
medizinischen Angebot noch Marktanteile im relevanten Markt. FHH/Asklepios ver-
fugt Uber eine den Wettbewerbern erheblich tGberlegene Finanzkraft. Die Kombinati-
on dieser Strukturfaktoren fuhrt dazu, dass FHH/Asklepios gegeniiber seinen Wett-
bewerbern im r&umlich relevanten Markt Gber einen nicht mehr hinreichend vom
Wettbewerb kontrollierten Verhaltensspielraum u.a. im Hinblick auf den im Kranken-
hausbereich wichtigen Qualitats- und Innovationswettbewerb verfugt. Hinzu kommt,
dass die Wettbewerber im raumlich relevanten Markt in z.T. erheblichem Umfang auf
eine medizinische Kooperation mit der AK Harburg angewiesen sind und deshalb
nicht Uber ein vollstdndig unabhéngiges Wettbewerbspotenzial verflgen.
FHH/Asklepios geniel3t dartiber hinaus im Vergleich zu seinen Wettbewerbern Vortei-
le im Wettbewerb um Notfallpatienten und Patientenzuweisungen. Durch eine Integ-
ration von Krankenhausleistungen und anderen medizinischen Dienstleistungen, et-
wa im Rehabilitationsbereich, erzielt Asklepios/FHH einen weiteren Wettbewerbsvor-
sprung. Keiner der Wettbewerber erreicht somit auch nur annahernd eine vergleich-
bare Marktstellung.

3.4 Kein anderes Ergebnis bei Abgrenzung eines Gesamtmarktes fir Ham-

burg und sudliches Umland

Die Uberragende Marktstellung der Erwerberin besteht auch im denkbar weitesten
raumlich relevanten Markt Hamburg und sudliches Umland (HH4). Hier verflugt
Asklepios /FHH Uber einen Marktanteil von rd. 50%. Zum nachstgrél3eren Kranken-
haus besteht mit rd. 40% ein sehr grof3er Marktanteilsabstand, der schon fiir sich ge-
nommen belegt, dass die Wettbewerbskréafte aul3erhalb des Krankenhausverbundes
FHH/Asklepios in Hamburg &auf3erst gering sind. Allein das katholische Marienkran-
kenhaus erzielt einen Marktanteil von um die 10 %. Alle anderen Wettbewerberkran-
kenh&user sind, auch wenn sie im Einzelnen Gber Krankenh&user mit einem breite-
ren medizinischen Angebot verfigen, in der Gesamtbetrachtung ohne grofRere
Marktbedeutung. Auch das Kréfteverhaltnis in den unternehmerischen Ressourcen
ist nicht anders als im relevanten Markt Harburg. Die Krankenhauser der

-60 -



184.

185.

186.

187.

-60 -

FHH/Asklepios sind ihren Wettbewerbern im Hinblick auf Planbettenzahl sowie Ver-
sorgungsbreite bei gleichzeitigem Angebot hochspezialisierter Abteilungen weit Uber-
legen. Die Feststellungen zur Bedeutung der vertikalen Integration — FHH/Asklepios
verfligen Uber Reha-Einrichtungen — gelten hier ebenso. Auch die Wettbewerbsvor-
teile aufgrund der Stellung der Erwerberin in den Bereichen "medizinische Koopera-
tion", "Notfallversorgung” und "Patientenzuweisung" fuhren in der Gesamtbetrach-
tung der Strukturbedingungen in einem hypothetischen Gesamtmarkt fur ,Hamburg
und das sudliche Umland®* zum gleichen Ergebnis wie bei der Priifung des relevanten
Marktes Harburg.

4. Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung
Das Zusammenschlussvorhaben fuhrt zur Verstarkung der marktbeherrschenden
Stellung von Asklepios / FHH. Dies gilt sowohl fur den raumlich relevanten Markt
Harburg als auch bei Betrachtung des Gebiets ,Hamburg und stdliches Umland
(HH 4).

4.1 Markt Harburg

Der Zusammenschluss fihrt im raumlich relevanten Markt Harburg (HH 1) zu einer
erheblichen Marktanteilsaddition, die fir sich genommen bereits fur eine Verstar-
kungswirkung i.S.d. 8 36 Abs. 1 GWB ausreicht. Dies gilt auch bei einer fachabtei-
lungsbezogenen Betrachtung, die die Verstarkungswirkung durch den Zusammen-

schluss noch etwas detaillierter zum Ausdruck bringt.
4.1.1 Marktanteile

Wie oben dargestellt, verfugt Asklepios / FHH im Markt Harburg Uber einen Marktan-
teil i.H.v. rd. 55 %. NachstgrolRerer Wettbewerber ist das Krankenhaus Mariahilf mit
einem Marktanteil i.H.v. rd. 20,0 %. Drittgrof3ter Wettbewerber ist Grof3 Sand mit rd.
10 % Marktanteil. Kein anderes Wettbewerbskrankenhaus verfigt im Markt Harburg

Uber weitere nennenswerte Marktanteile.

Durch den Zusammenschluss erhoht sich der Marktanteil von Asklepios / FHH auf rd.
75 % und mit Mariahilf fallt der nachstgrofiere Wettbewerber weg. Einzig verbleiben-
der Wettbewerber mit nennenswerten Marktanteilen wére das Krankenhaus Grof3
Sand, zu dem dann aber ein Marktanteilsabstand i.H.v. rd. 65 % bestinde. Ange-
sichts dieser Zahlen bestehen an einer Verstarkung der marktbeherrschenden Stel-

lung durch die Marktanteilsaddition keine vernunftigen Zweifel.
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Betrachtet man nicht den Gesamtmarkt, sondern einzelne Fachabteilungen, andert
sich an der Beurteilung nichts. Die qualitative Bedeutung der Marktanteilsaddition
wird sogar noch deutlicher sichtbar. In der Fachabteilung INN stiege der Marktanteil
von Asklepios / FHH um rd. 15 % auf rd. 80 %; in der Chirurgie um rd. 20 % auf rd.
65 %. In beiden Abteilungen fiele einer der zwei relevanten Wettbewerber weg.
NéachstgroRerer Wettbewerber nach dem Zusammenschluss wéare das Krankenhaus
Grol3 Sand mit einem Marktanteil von rd. 15 % in der INN und rd. 20,0 % in der CHI.
Der Marktanteilsabstand zum nachstgrof3eren Wettbewerber wirde sich also jeweils

wesentlich erhéhen.

Von besonderer Bedeutung ist die Betrachtung der Abteilungen GUG und KIN. In der
GUG ist Mariahilf bislang der grof3te Anbieter mit einem Marktanteil i.H.v. rd. 50 %.
Diese fielen durch den Zusammenschluss Asklepios / FHH zu, die damit Uber einen
Marktanteil i.H.v. rd. 95 % verfugen wuirden. Wettbewerber mit nennenswerten
Marktanteilen in diesem Fachbereich gabe es dann im Markt Harburg nicht mehr. In
der KIN verfiigt Mariahilf bislang tUber einen Marktanteil i.H.v. rd. 70 %. Diese Fach-
abteilung ist im AK Harburg bislang nicht vorhanden und k&me als Erweiterung des
medizinischen Angebots hinzu. Bislang hélt Asklepios / FHH hier lediglich einen
Marktanteil i.H.v. rd. 25 %, der Uber das UKE bzw. das AKK, die nérdlich der Elbe
liegen, erzielt wird. Nach dem Zusammenschluss bestiinde ein gemeinsamer Markt-
anteil i.H.v. rd. 95 %; die Ubrigen rd. 5 % erzielt das Katholische Kinderkrankenhaus
Wilhelmstift.

4.1.2 Qualitative Bedeutung des Marktanteilszuwachses

Die Anmelderin tragt vor, eine Betrachtung der Marktanteile habe im Krankenhaus-
markt nur eine sehr geringe Aussagekraft im Hinblick auf die Beurteilung der Markt-
starke der Unternehmen. Wettbewerb im Krankenhausmarkt lieRe sich aufgrund der
hohen Regulierungsdichte allenfalls im Bereich des Qualitats- und Innovationswett-
bewerb ausmachen, der den Investitionswettbewerb umfasse. Im Rahmen der Ana-
lyse, ob eine Marktstellung durch einen Zusammenschluss verstarkt werde, misse
zunachst festgestellt werden, ob das tbernommene Unternehmen ein ,besonders in-
tensiver Wettbewerber des Erwerbers im Hinblick auf die im Markt relevanten Wett-

bewerbsfaktoren gewesen ware*.%*

% vgl. Stellungnahme zum Abmahnschreiben vom 29. Mai 2007, Tz. 30 und allgemeiner Tz. 7-20.
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Diesem Vortrag kann nicht gefolgt werden. Zum einen entspricht er nicht den
Grundsatzen der Fusionskontrolle nach dem GWB, zum anderen geht er auch inhalt-
lich fehl, weil in dem Marktanteil, der von Mariahilf auf Asklepios/FHH Uberginge,

auch ein tatsachliches qualitatives Wettbewerbspotenzial verkorpert ist.

Gerade in stark regulierten Markten besteht ein besonderes Bedirfnis, den beste-
henden Wettbewerb zu schitzen. Zudem sind i.R.d. Prufung nach § 36 Abs. 1 GWB
die Anforderungen an die strukturelle Verschlechterung umso niedriger, je starker
das erwerbende Unternehmen bereits ist. Anderenfalls konnten besonders markt-
starke Unternehmen Wettbewerber beliebig aufkaufen, da nicht mehr sehr viel Spiel-
raum fir eine weitere Verstarkung besteht.®® Allgemein ist bei horizontalen Zusam-
menschlissen, die unmittelbar zur Addition von Marktanteilen fihren, regelmafig
auch dann von einer Verstarkungswirkung auszugehen, wenn diese Marktanteilszu-

wachse gering sind.®

Es entspricht auch nicht den gesetzlichen Vorgaben einer Strukturkontrolle i.S.d.
8§ 36 Abs. 1i.V.m. 8 19 Abs. 2 GWB, im Rahmen der Marktanalyse die Intensitat des
konkreten Wettbewerbsdrucks, der durch das Gbernommene Unternehmen ausgeht,
zu ermitteln und den Entscheidungsausgang von dieser Analyse abhangig zu ma-
chen. Hiergegen spricht bereits die Tatsache, dass die Kontrolle von Wettbewerbs-
beschrankungen i.R.d. Fusionskontrolle desto geringer ausfallen wirde, je Gberlege-

ner das Wettbewerbspotenzial des Erwerbers bereits ist.

Unabhangig von diesen grundsatzlichen Erwagungen, die angesichts der Hohe des
Marktanteilszuwachses bei der beschriebenen bestehenden Marktbeherrschung eine
nahere Begrindung an sich entbehrlich machen, ist es auch nicht zutreffend, dass
der Marktanteil des Krankenhauses Mariahilf kein Wettbewerbspotenzial verkorpere,
das im Qualitats- und Innovationswettbewerb auf dem Krankenhausmarkt eine Rolle

spiele.®’

Dies kann beispielhaft an der Rolle, die das Krankenhaus im Segment der Gynakolo-
gie und Geburtshilfe (GUG) und der Kinderheilkunde (KIN) im rdumlich relevanten
Markt (aber auch noch bei Betrachtung des Gebiets HH 4) hat, veranschaulicht wer-

% vgl. zu allem nur Ruppelt, in: Langen/Bunte, 10. Aufl., § 36 Rdnr. 38 mit den entsprechenden Nachweisen
zur Rechtsprechung.

66 Vgl. etwa KG v. 22.3.1990, Linde/Lansing, WuUW/E OLG 4537 (4545), insoweit unwidersprochen durch
BGH WuW/E BGH 2731 (2737); BGH v. 18.12.1979, Springer / Elbe Wochenblatt, WUW/E BGH 1685 (1691

3

Der Wettbewerb im Krankenhausmarkt ist auch nicht auf diese Wettbewerbsparameter alleine beschrankt;

die Analyse soll sich hier aber darauf beschranken.
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den. Im Markt Harburg ist Mariahilf hier mit einem Marktanteil i.H.v. rd. 50 % (GUG)
und rd. 70 % (KIN) der fuhrende Anbieter. Beide Segmente zusammen machen im-
merhin Uber 20 % des Gesamtmarktvolumens aus. Bei Geburtskliniken unterscheidet

man nach den Angaben der Anmelderin® generell zwischen folgenden vier Stufen:
Geburtsklinik
Perinataler Schwerpunkt
Perinatalzentrum Level Il
Perinatalzentrum Level |

Bei der AK Harburg handelt es sich (vorrangig wegen des Fehlens der Fachabteilung
Kinderheilkunde) nur um eine Geburtsklinik, wéhrend das Krankenhaus Mariahilf die
Anforderungen an ein Perinatalzentrum Level Il erflillt. Der Ausbau der perinatalen
Versorgung mit Etablierung eines Perinatalzentrums Level | (das die Versorgung
auch schwerer und schwerster Krankheitsbilder der Neu- und Frihgeborenen sowie
der Schwangeren sicherstellen kann) im Hamburger Stden stellt nach den Angaben
der Anmelderin ein zentrales Projekt zur Steigerung des Qualitatsniveaus im Gebiet
sudlich der Elbe dar. Es ist jedenfalls nach dem Vortrag der Anmelderin evident, dass
das Krankenhaus Mariahilf ohne einen Zusammenschluss das am ehesten geeignete
Krankenhaus zum Aufbau eines Perinatalzentrums Level | wére.® Hieraus lasst sich
beispielhaft ersehen, dass im Marktanteil des Krankenhauses Mariahilf ein Wettbe-

werbspotenzial im Qualitadtswettbewerb verkorpert ist.
4.1.3 Weitere Schwéachung des Wettbewerbers Grof3 Sand

GroR3-Sand steht bereits vor dem Zusammenschluss im Hinblick auf die Kerntatigkeit
des Krankenhauses in den Bereichen Innere Medizin und Chirurgie in einer teilwei-
sen Abhangigkeit von der AK Harburg. Die Kliniken von FHH und Asklepios sind tber
die beschriebenen Kooperationen in der Lage, die Qualitdt und die Funktionsfahigkeit
des Krankenhausbetriebes von Grof3 Sand in erheblicher Weise zu beeintrachtigen.
Dies untermauert die marktbeherrschende Stellung von FHH/Asklepios im raumlich
relevanten Markt, weil Grofd Sand neben Mariahilf zu den einzigen wesentlichen
Wettbewerbern der AK Harburg und den ubrigen hier vertretenen Krankenhauser der
FHH/Asklepios-Gruppe zéahlt.

%8 3. hierzu Stellungnahme zum Abmahnschreiben vom 29. Mai 2007, Tz. 96 ff.
% Welche weiteren Voraussetzungen hierfiir zu erfillen wéren, ist im vorliegenden Argumentationszusam-
menhang nicht relevant.
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Dieser Effekt erhdht sich durch den Zusammenschluss dahingehend, als Asklepios /
FHH sich in der Inneren Medizin und in der Chirurgie durch den Zusammenschluss
auf Marktanteile in Hohe von ca. 80% bzw. 65 % verstarkt. Mit Mariahilf fallt damit
der einzige verbliebene Wettbewerber weg, der in diesen Fachbereichen weitgehend
unabhangig von FHH/Asklepios agieren konnte. Das Zusammenspiel zwischen der
Starkung der Marktstellung von FHH/Asklepios und und dem aufgrund der Koopera-
tion mit der AK Harburg nur eingeschrankten eigenstandigen Wettbewerbspotential
von Grofd Sand wird die Wettbewerbsposition von Asklepios/FHH gegeniber Grol3

Sand - Uber den reinen Marktanteilszuwachs hinaus - weiter starken.

Die Patientenzuweisungen aus den Krankenhausern von Asklepios/FHH und aus
anderen Wettbewerberkrankenhausern sind fir Gro3 Sand eine wichtige Einnahme-
quelle. Es handelt sich um [15-20%] der jahrlichen Gesamtfallzahl fiir das Kranken-
haus. Zudem betreffen die Zuweisungen fast ausschliel3lich geriatrische Falle, die ei-
nen hohen Fallwert aufweisen und insoweit hohe Vergltungssatze garantieren. In
den vergangenen drei Jahren sind die Zuweisungen aus den Krankenhausern von
FHH / Asklepios stark riicklaufig gewesen. Dies ist fur Grol3 Sand besonderes prob-
lematisch, weil die Zuweisungen aus dem Konzernverbund FHH/Asklepios den bei

weitem grofdten Anteil an den Gesamtzuweisungen haben.

Die Zuweisungen aus den Wettbewerberkrankenhausern — insbesondere aus Maria-
hilf - sind seit 2004 hingegen kontinuierlich um ca. 40% gestiegen. Grol3 Sand erhalt
in ca. [100-150] Fallen Patientenzuweisungen aus dem Krankenhaus Mariahilf. Dies
entspricht einem Anteil von [>0-5%] an den Gesamtfallzahlen von Grof3 Sand. Im
Falle des Zusammenschlusses zwischen der AK Harburg und dem Krankenhaus Ma-
riahilf ist damit zu rechnen, dass auch diese Féalle — die ausschliel3lich geriatrische
Falle darstellen und aufgrund des jeweils hohen Fallwert hohe Vergutungen erbrin-
gen - Gro3 Sand nicht mehr oder nur noch eingeschrankt zugewiesen werden. Der
nicht weiter substantiierte Vortrag der Anmelderin, LBK sei mangels eigener Kapazi-
taten auf die Zuweisungen an Grofd Sand angewiesen, die auch nach einem Zu-
sammenschluss konstant blieben’ ist durch die der Beschlussabteilung vorliegen-
den Auslastungszahlen nicht belegt und kaum plausibel. Es wird daher zu weiteren
Marktanteilsverlusten bei Grof3 Sand kommen und den nach dem Zusammenschluss

verbleibenden Restwettbewerb weiter schwéachen.

" vgl. Stellungnahme zum Abmahnschreiben vom 29. Mai 2007, Tz. 39.
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4.1.4 Zusammenfassung

201. Der Zusammenschluss fuhrt im raumlich relevanten Markt zu erheblichen Marktan-
teilsadditionen. Der Marktanteil von FHH / Asklepios wirde sich von rd. 55 % auf rd.
75 % erhohen. Der nachstgroRere Wettbewerber zu FHH/Asklepios fiele durch den
Zusammenschluss weg. Dies gilt sowohl bei Betrachtung des allgemeinen sachlichen
Marktes als auch bei einer fachabteilungsbezogenen Betrachtung. In den Fachabtei-
lungen GUG und Kinderheilkunde ist Mariahilf der grof3te Anbieter, dessen Marktan-
teile nunmehr Asklepios/FHH zufiele. In dem zuwachsenden Marktanteil ist auch ein
Wettbewerbspotenzial des Krankenhauses Mariahilf verkorpert, das insbesondere im
Bereich der Padiatrie das Angebot der AK Harburg erweitert und zusatzliche Verhal-
tensspielrdume, z.B. zum Aufbau eines zusatzlichen perinatalen Angebots, vermittelt.
Der einzig verbleibende Wettbewerber mit nennenswerten Marktanteilen wirde durch

den Zusammenschluss weiter geschwacht.
4.2 Gebiet Hamburg und sudliches Umland (HH 4)

202. Bei Betrachtung des Gebiets Hamburg und sidliches Umland (HH 4) kommt es
durch den Zusammenschluss zu einer Marktanteilsaddition in geringerer Hohe im
Rundungsbereich zwischen 2,5 % und 5 %. Angesichts des bereits bestehenden
Marktanteils i.H.v. rd. 50 % sind aber auch solche eher geringen Zuwachse bereits
fur sich genommen als Verstarkungseffekt geeignet. Regelmalig ist bei horizontalen
Zusammenschlussen, die unmittelbar zur Addition von Marktanteilen fuhren, von ei-
ner Verstarkung der Markbeherrschung auszugehen, wobei schon ganz geringe
Marktanteilszuwachse von weniger als 1 % fir eine Verstarkungswirkung ausreichen
kdnnen.” Hierbei ist auch relevant, dass das Krankenhaus Mariahilf in diesem Ge-
biet trotz seines relativ geringen Marktanteils noch zu den sechs Wettbewerbskran-
kenh&ausern zahlt, die Gber einen Marktanteil von tber 2,5 % verfigen. Die Markt-
struktur ist schon jetzt durch einen hohen Marktanteil von FHH/Asklepios und eine
Zersplitterung der Marktanteile im Ubrigen gekennzeichnet. Die Expansionsstrategie
von FHH/Asklepios liegt insoweit zwangslaufig im Versuch, die eigene Marktposition
durch Zukauf von Marktanteilen in der hier angemeldeten GréRenordnung weiter zu
starken. Wirde man solche Zuwéchse in Kenntnis der hier vorliegenden Marktstruk-
tur nicht als fir die Verstarkung ausreichend ansehen, ware ein externes Unterneh-

menswachstum des Marktbeherrschers fusionskontrollrechtlich kaum angreifbar.

" vgl. etwa KG v. 22.3.1990, Linde/Lansing, WUW/E OLG 4537 (4545), insoweit unwidersprochen durch
BGH WuW/E BGH 2731 (2737); BGH v. 18.12.1979, Springer / Elbe Wochenblatt, WUW/E BGH 1685 (1691

£).
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An der fusionsrechtlichen Bewertung der Marktanteilsaddition &ndert sich auch bei
einer auf die Fachabteilungen bezogenen Betrachtung nichts. In der INN kommt es
zu einem Marktanteilszuwachs i.H.v. rd. 2,5 %; in der Chirurgie zu einem Zuwachs
I.LH.v. rd. 5 %.

Bei einer Betrachtung der Fachabteilungen GUG und KIN ist die Verstarkungswir-
kung noch deutlicher. Im Bereich der GUG verfigt Mariahilf im Gebiet HH 4 Uber ei-
nen Marktanteil i.H.v. rd. 10 %, der den Marktanteil von Asklepios / FHH auf rd. 60 %
erhéhen wirde. Mariahilf ist eines der vier Krankenh&user, die in diesem Bereich je-
weils Uber Marktanteile i.H.v. rd. 10 % verfiigen, so dass sich die Wettbewerbsstruk-
tur weiter verschlechtern wirde und Asklepios / FHH mit einem Marktanteilsabstand
i.H.v. rd. 50 % im wesentlichen nur noch drei Wettbewerbskrankenhauser gegenu-

berstiinden.

In der KIN verfugt Mariahilf selbst im Gesamtgebiet HH 4 noch uber einen Marktanteil
i.H.v. rd. 15 %, der addiert mit demjenigen von Asklepios / FHH einen Marktanteil
i.H.v. rd. 70 % ergabe. Statt zweier Wettbewerbskrankenhauser stiinde Asklepios /
FHH dann im wesentlichen nur noch das Katholische Kinderkrankenhaus Wilhemstift
mit einem Marktanteil i.H.v. rd. 30,0 % gegenuber, so dass Asklepios / FHH Uber ei-
nen mehr als doppelt so hohen Marktanteil wie der wesentliche verbleibende Wett-

bewerber verfligte.

Zusammenfassend kédme es danach auch bei Zugrundelegung des weitest denkba-
ren rdumlich relevanten Marktes zu einer Marktanteilsaddition i.H.v. rd. 5 %, die fur
sich genommen bereits als Verstarkungseffekt ausreichend ist. Dies gilt sowohl bei
einer Betrachtung des Gesamtmarkts fur Krankenhausleistungen als auch bei einer
fachabteilungsbezogenen Betrachtung. Von besonderer Bedeutung sind die Markt-
anteilszuwachse in den Fachabteilungen GUG mit rd. 10 % und KIN mit rd. 15 %,
wobei das Vorhaben auch zu einer spirbaren Verschlechterung der Anbieterstruktur

fuhren wirde.

5. Kausalitat der Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung

Die Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung von Asklepis/FHH durch den be-
absichtigten Erwerb des Krankenhauses Mariahilf wird auch kausal durch den Zu-

sammenschluss herbei gefihrt.
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5.1 Bedeutung der Krankenhausplanung
5.1.1 Auffassung der Beteiligten

Die Anmelderin hat vorgetragen, dass eine mdgliche Verstarkung der marktbeherr-
schenden Stellung jedenfalls deshalb nicht kausal durch den Zusammenschluss her-
beigefiihrt wirde, weil die beiden Krankenh&user AK Harburg und Mariahilf aufgrund
der Krankenhausplanung des Landes Hamburgs zusammengefihrt wirden. Die Be-
ziehungen zwischen den beteiligten Unternehmen wirden seit vielen Jahren mal3-
geblich von Vorgaben mitbestimmt, die ihnen die Krankenhausplanungsbehérde im
Rahmen ihrer Zustandigkeiten gemacht habe. Im weiteren Verlauf der Planung soll-
ten die beiden Krankenh&auser an einen Standort zusammengefihrt werden und bis
dahin als ein Krankenhaus im Sinne des Krankenhausplanungsrechts mit zwei

Standorten fortbestehen 2.

Hamburg habe als Krankenhausplanungsbehérde schon lange vor dem Erwerb des
LBK durch Asklepios die Zusammenarbeit mit dem Ziel der Zusammenfiihrung fur die
beiden Krankenhauser Mariahilf und AK Harburg in den Krankenhausbedarfsplanen
fur Hamburg festgelegt. Bereits im Jahre 1998 habe sie die Hamburgische Kranken-
hausgesellschaft beauftragt, Mdglichkeiten der Zusammenarbeit zwischen Mariahilf
und der AK Harburg — sowie anfanglich mit dem Krankenhaus Wilhelmsburg — in den
Bereichen Chirurgie und Gynékologie / Geburtshilfe zu prifen. Das Krankenhaus Ma-
riahilf habe zunadchst durchaus Bedenken gegen diese Form der Zusammenarbeit
gehabt. Von der Planungsbehdrde sei aber das weitere Planungsziel vorgegeben
worden, die gynakologische / geburtshilfliche Versorgung bei Mariahilf zu konzen-
trieren und die chirurgische Versorgung am Standort der AK Harburg. Die beteiligten
Krankenh&duser seien dann ,gedrangt‘ worden, bis zum 1. Dezember 2001 ein ge-
meinsam getragenes Konzept zur Vorbereitung der Facherkonzentration vorzule-
gen.” Auf dieser Grundlage sollte bis zum 1. Juni 2002 ein Entwurf einer Baupla-
nung entwickelt werden. Fir den Fall, dass sich die Beteiligten nicht einigten, habe
die Behdrde eine einseitige Kapazitatsanpassung in Aussicht gestellt. In der folgen-

“74 ain breite-

den Diskussion sei ,unter tatkraftiger Mitwirkung der Planungsbehérde
res Konzept fur eine ,Allianz zur Versorgung der Patienten im Hamburger Siden”

entwickelt worden, das in letzter Konsequenz auch ein gemeinsames ,Krankenhaus

> Anmeldeschreiben vom 21.12.06, S. 2, Bl. 58 d.A.
% vgl. Anmeldeschreiben vom 21.12.2006, S. 7, Bl. 63 d.A.
" vgl. Anmeldeschreiben vom 21.12.2006, S. 7, Bl. 63 d.A.
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Harburger Suden® vorgesehen habe. Auf dieser Grundlage sei dann auch ein For-
dermittelbescheid erlassen worden. Das Konzept sei in den Krankenhausplan 2005
aufgenommen und in den Folgejahren umgesetzt worden. In einem Anderungsbe-
scheid vom 3. Januar 2006 sei festgestellt worden, dass die beiden Krankenh&user
AK Harburg und Mariahilf im Jahre 2002 eine ,Allianz zur Krankenhausversorgung im
Hamburger Siden“ verabschiedet hatten. Vorrangiges Ziel sei zunachst eine Ab-
stimmung der Versorgungsangebote gewesen. Weiteres Ziel sei die Zusammenfih-
rung der beiden Krankenhduser am Standort des AK Harburg. Mit Bescheid vom 21.
August 2006 sei diese Festlegung préazisiert und weiter vorangetrieben worden. Es
sei festgestellt worden, dass wie bereits 1998 im Rahmen der Krankenhausplanung
2000 vorgesehen, in Kirze die benachbarten Krankenhauser AK Harburg und Mari-
ahilf zu einem gemeinsamen Krankenhaus zusammengefiihrt wirden. Bis auf weite-
res werde das Krankenhaus mit zwei Betriebsteilen gefuhrt und in den Krankenhaus-
plan 2005 aufgenommen. Weiteres Ziel sei die Zusammenfuhrung der beiden Kran-
kenhduser am Standort des AK Harburg. Fir eine Realisierung seien zunachst die
baulichen Voraussetzungen zu schaffen, deren Fertigstellung nicht vor 2008/2010 zu

erwarten seien.

Die Anmelderin folgert aus ihrem Sachvortrag: Es sei die gesetzliche Aufgabe der
Planungsbehorde, eine wirtschaftliche Versorgung der Bevdlkerung mit Kranken-
hausleistungen sicherzustellen. Dazu koénne es erforderlich sein, die Aufnahme be-
stimmter Leistungen in den Krankenhausplan auf einen von zwei mdglichen Anbie-
tern zu beschranken oder diese aufzufordern, ihr Angebot so zu spezialisieren, dass
sich die Leistungen wechselseitig ergénzten. Das Nebeneinander zweier Rechtsma-
terien lassen die Anwendung der Fusionskontrolle auf Tatbestande unberihrt, die
Uber die planungsrechtliche Regelung hinaus gingen. Fur den zu beurteilenden Fall
bedeute dies, dass die planungsrechtlichen Entscheidungen einer zunehmenden Zu-
sammenarbeit und schlie8lich die raumliche Zusammenlegung der Krankenhauser
Mariahilf und AK Harburg nicht Gegenstand der fusionskontrollrechtlichen Prifung
sei. Sie seien vielmehr bei der Prifung, ob durch den Zusammenschluss eine ange-
nommene marktbeherrschende Stellung verstarkt werde, als gegebene Faktoren, die
schon jetzt die Wettbewerbsverhéltnisse pragten, zu bertcksichtigen. Dies habe zur

Folge, das es an der Kausalitdt des Zusammenschlusses fur die behauptete struktu-
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relle Verschlechterung der Marktstruktur fehle. Sie wirde nadmlich ohnehin kraft der

im vorliegenden Fall bestehenden behérdlichen Vorgaben eintreten.”
5.1.2 Klarstellungen im Hinblick auf den Sachverhaltsvortrag der Anmelderin

211. Soweit die Anmelderin vortragt, dass die Hamburger Krankenhausplanungsbehdrde
seit 1998 die Kooperation und die Zusammenlegung der AK Harburg und des Kran-
kenhauses Mariahilf betreibt, ist dies zutreffend. Nachdem es zunéchst um den Er-
halt des Standorts von Mariahilf durch Abteilungsabstimmungen und Kooperationen
ging, wurde sodann die Zusammenlegung an einem Standort betrieben. Zutreffend
ist auch, dass dieses Ziel jedenfalls gegen den urspriinglichen Willen von Mariahilf
verfolgt worden ist. Letztlich besteht Anlass fiir die Annahme, dass Mariahilf sogar
durch die Verweigerung von Fordermitteln durch die Hamburger Krankenhauspla-

nung in die Kooperation gedrangt wurde .

212. Die Beschlussabteilung verkennt nicht, dass es eine der zentralen Aufgaben und
rechtlichen Zustandigkeiten einer Krankenhausplanungsbehorde ist, in ihrem Zu-
standigkeitsbereich fir eine bedarfsgerechte und effiziente Krankenhausstruktur
Sorge zu tragen. Ein Instrument zur Durchfihrung dieser Aufgabe ist sicherlich auch
die offentliche Krankenhausfinanzierung. Bei der Krankenhausfinanzierung ist der
gesetzliche Rahmen des Krankenhausfinanzierungsgesetzes (KHG) zu beachten.
8 1 KHG definiert in seinem Absatz 1 zum einen den Zweck des Gesetzes, d.h. die
wirtschaftliche Sicherung der Krankenh&user, um eine bedarfsgerechte Versorgung
der Bevolkerung mit leistungsfahigen, eigenverantwortlich wirtschaftlichen Kranken-
hausern zu gewahrleisten und zu sozial tragbaren Pflegesatzen beizutragen. Dar-
Uber hinaus beschreibt das Gesetz in seinem Absatz 2, dass bei der Durchsetzung
des KHG die Vielfalt der Krankenhaustrager zu beachten sei; insbesondere die wirt-
schaftliche Sicherung freigemeinniztiger und privater Krankenhaustrager sei zu ge-
wabhrleisten und die Gewahrung von Fordermitteln dirfe nicht mit Auflagen verbun-
den werden, die die Selbstandigkeit und Unabhéangigkeit von Krankenhausern tber
die Erfordernisse der Krankenhausplanung und der wirtschaftlichen Betriebsflihrung
hinaus beeintrachtigen.

”® Anmeldeschreiben vom 21.12.06, S. 7-9, Bl. 63 ff. d.A.

’® Siehe hierzu Gesprachsvermerk vom 11.10.06, Seite 3, zur Sitzung am 15.09.06 im Bundeskartellamt,
BI. 33 ff. d.A. Auch das Anmeldeschreiben vom 21.12.2006, S. 7, Bl. 63 d.A. spricht von einem ,gedrangt
werden* zur Kooperation.
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Insoweit kann weder das Recht noch die Pflicht der Hamburger Krankenhausplanung
in Frage gestellt werden, im Land Hamburg insbesondere fiir eine effiziente und kos-
tengunstige Leistungserstellung zu sorgen. Dies gilt erst recht vor dem Hintergrund,
dass die Krankenhauskosten im Land Hamburg im Vergleich zu anderen Bundes-
landern vergleichsweise hoch sind. Wahrend im Land Hamburg (jeweils bezogen auf
das Jahr 2004) z.B. mit einer Bettenauslastung von 75,5% der Durchschnittswert in
Deutschland erreicht wird”’, fallen im Durchschnitt pro Fall Brutto-Gesamtkosten in
Hohe von 4.628 € an. Der bundesweite Durchschnittswert von 3.756 € wird damit um
mehr als 20% Uberschritten. Nur das Land Berlin erreicht mit 4.669 € einen leicht ho-
heren Wert."®

Zur Senkung der Krankenhauskosten dirfte auch unstreitig das Mittel geeignet sein,
die Auslastung der Krankenhauser zu verbessern. Da die Zahl der Falle und ins-
besondere die Verweildauer abnimmt, erscheint daher auch eine Reduzierung der
Krankenhausbetten insgesamt sachgerecht, ja sogar notwendig. Es ist ebenso zu-
treffend, dass die beiden Krankenhauser AK Harburg und Mariahilf nicht zu den am

starksten ausgelasteten Krankenhdusern in Hamburg zé&hlen.

Abteilung Auslastung 2005
Durchschnitt | AK Harburg Mariahilf
Hamburg
% % %

Innere 68,8 [60-65] [55-60]
Chirurgie einschliel3lich 71,8 [60-65] [65-70]
Orthopadie

GUG 57,1 [60-65] [60-65]
Padiatrie 62,9" -- [45-50]

Allerdings ist festzuhalten, dass die Auslastung von AK Harburg und Mariahilf auch
nicht deutlich von anderen Hamburger Krankenhausern abweicht. Zwar liegt die Aus-
lastung von Mariahilf in der Inneren Abteilung mit [ca. 10]%-Punkten unter dem
Hamburger Durchschnitt. Hierbei ist aber zu bertcksichtigen, dass insgesamt 12 von
22 Hausern unter dem Hamburger Durchschnitt liegen, davon erreichen vier nicht die
Auslastung von Mariahilf. Zu den 12 Hausern mit einer unterdurchschnittlichen Aus-

lastung gehodren 6 der 7 Krankenhauser der LBK, bei zweien liegt die Auslastung

" Krankenhaus-Report 2006, Tabelle 17-2, Durchschnittswerte werden danach auch bei den Betten und
Fallzahlen je 100.000 Einwohner und der durchschnittlichen Verweildauer erreicht.

8 Krankenhaus-Report 2006, Tabelle 17-12, bei den bereinigten Kosten liegt Hamburg sogar noch mit Fall-
kosten von 3.950 € vor Berlin mit 3.929 €.

 Nach Information der Hamburger Krankenhausplanung liegt dieser bei 71,1%, allerdings ergibt sich dieser
Wert nicht aus den Einzelwerten.
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noch unter der von Mariahilf. In ahnlicher Weise verhélt es sich bei der Chirurgie und
Orthopéadie. Hier liegen 13 von 26 Krankenhausern unter dem Durchschnitt, aller-
dings liegen 9 dieser Hauser noch unter der Auslastung von Mariahilf. Zu den 13
H&ausern mit einer unterdurchschnittlichen Auslastung gehoéren 4 der 7 Krankenhau-
ser der LBK, bei zweien liegt die Auslastung unter der von Mariahilf. Im Fachgebiet
GUG, mit der die Hamburger Krankenhausplanung im besonderen die Zusammen-
fuhrung der AK Harburg und von Mariahilf begrindet hat, liegt der Auslastungsgrad
beider Hauser sogar tber dem Hamburger Durchschnitt. Von den sechs Hausern, die
unter dem Durchschnitt liegen, gehéren 2 zur LBK, eine weiteres ist das UKE. Im Be-
reich der P&adiatrie hat das Krankenhaus Mariahilf die geringste Auslastung. Aller-
dings kann hier die beabsichtigte Kooperation keine Synergieeffekte erzielen, welil
die AK Harburg uber keine Padiatrie verfigt.

216. Ob im konkreten Einzelfall den Anforderungen des KHG Rechnung getragen wird
oder die Entscheidung auch von der Interessenlage des Landes Hamburg als Ge-
sellschafter der LBK mitbeeinflusst gewesen ist, hat nicht die Beschlussabteilung zu
beurteilen, sondern kdnnte nur von den hierfir zustandigen Gerichten tberprift wer-

den.

217. Anders als die Anmelderin dargestellt hat, haben die betroffenen Krankenhauser in
den Jahren 1998 bis 2005 auch nur begrenzte Malinahmen getroffen, um die von der
Krankenhausplanung beabsichtigte Zusammenlegung umzusetzen. Im wesentlichen
hat sich in diesem Zeitraum die Zusammenarbeit auf der Ebene von Kooperationen
bewegt, wie sie Ublicherweise — und so auch in Hamburg — zwischen benachbarten

Krankenhausern stattfindet.

218. Weder in der Inneren Abteilung, noch in der Chirurgie oder in der GUG konnte die
Beschlussabteilung relevante Wanderungsbewegungen zwischen der AK Harburg
und Mariahilf feststellen. In der Inneren Abteilung hatten beide Krankenhauser zwi-
schen 2000 und 2005 in gleicher Weise einen Ruckgang der Behandlungstage zu
verzeichnen, die AK Harburg ca. [...], Mariahilf ca. [...] Behandlungstage. In den Jah-
ren 2000-2004 waren beide Hauser von entsprechenden Rickgéangen betroffen. Im
Jahr 2005 konnte die AK Harburg ihre Belegungstage nach eigenen Angaben um ca.
[...] erhhen.®® Dabei kann ausgeschlossen werden, dass dies auf eine kooperative

Malinahme seitens Mariahilf zurtickzufiihren ist, ihre Belegungstage sind nur um ca.

8 In der Hohe kann es sich auch um einen Zahlenfehler handeln. Die Angaben fiir die Jahre 2005 und

2006 hat die AK Harburg nach der Fallzahlenermittlung der BPflV mitgeteilt, um eine Vergleichbarkeit
der Zahlen zu gewéahrleisten.
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[...] zurickgegangen. In der Chirurgie hat — entgegen der Planungsabsicht - die AK
Harburg in den Jahren 2000 und 2001 sogar Belegungstage verloren (ca. [...]), wo-
gegen Mariahilf Zuwachse (ca. [...]) erzielte. Das Jahr 2003 kénnte man theoretisch
fur ein Beispiel eines plangerechten Verhaltens der beiden Krankenh&user ansehen;
denn die AK Harburg erzielte in der Chirurgie einen Anstieg der Belegungstage um
ca. [...]. Bei Mariahilf fielen die Behandlungstage um ca. [...]. Allerdings fehlt in den
beiden folgenden Jahren 2004 und 2005 wieder jedweder Zusammenhang. In beiden
Hausern gingen im Jahr 2004 die Belegungstage zuriick. Im Jahre 2005 stiegen sie
im AK Harburg stark an (ca. [...]); der Anstieg in Mariahilf war hingegen nur leicht (ca.
[...])- Im Bereich der GUG gingen in beiden Hausern die Belegungstage zwischen
2000 und 2005 stark zurtick (um ca. [30-35]% im AK Harburg bzw. um ca. [30-35] %
bei Mariahilf). Ein Substitutionsprozess zugunsten von Mariahilf — wie von der Pla-
nungsbehorde beabsichtigt - hat erkennbar nicht stattgefunden. Im Jahr 2004 konnte
die AK Harburg sogar ihre Belegungstage um ca. [...] erhéhen, wogegen Mariahilf ei-
ne Abnahme von ca. [...] zu verzeichnen hatte. Insoweit kann jedenfalls auf Grundla-
ge der Entwicklung der Belegungstage nicht festgestellt werden, dass eine nennens-
werte Kooperation — und zwar auch nicht in den Fachabteilungen Chirurgie oder

GUG - zwischen den beiden Krankenhdusern bereits umgesetzt worden ist.

219. Selbst in dem fur das Bundeskartellamt speziell erstellten Gutachten zur Sanierungs-
reife von Mariahilf werden nur insgesamt [100-200] Falle angefiihrt,®* die durch die
Beendigung der Kooperation mit der AK Harburg wegfallen wirden. Dies entspricht
bei insgesamt [10.000-15.000] Fallen nicht einmal [1-5]% aller Félle. Der gré3te An-
teil von [...] Fallen entfallt auf die GUG, was immer noch weniger als [1-5]% der ins-
gesamt ca. [3.000-4.000] GUG-Falle entspricht.

220. Die Anmelderin weist zurecht darauf hin, dass zwischen der AK Harburg und dem
Krankenhaus Mariahilf eine Reihe von Kooperationsvereinbarungen bestehen, die -
von wenigen Ausnahmen abgesehen — bereits vor 2006 bestanden haben. Die Be-
schlussabteilung misst diesen Kooperationen jedoch keine entscheidende strukturel-
le Bedeutung in dem Sinne bei, dass nach dem Umfang der Kooperation eine Fusion

unabdingbar ware.®? Denn hier handelt es sich im wesentlichen um typische Koope-

8. Kopie eines Teils des Asservats Nr. 6 aus dem Verfahren B 3-527/06, Durchsuchungsobjekt 7, dort
unter Projekt ,Allianz" S. 3.

¥ Diese Bewertung der Kooperationen erfolgt -wie dargestellt- im Hinblick auf den Vortrag der Anmelderin,
eine Fusion der beiden Hauser sei nach dem Umfang der Kooperation unabdingbar bzw. Mariahilf sei ohne
diese Kooperationen binnen kurzer Zeit insolvent. Entgegen dem Vorbringen der Anmelderin und der Beige-
ladenen in lhren Stellungnahmen zu dem Abmahnschreiben liegt hierin kein Widerspruch zu der Wertung
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rationen zwischen (benachbarten) Krankenh&usern. Das insgesamt geringe qualitati-
ve Gewicht der Kooperationen zwischen AK Harburg und Mariahilf leitet die Be-
schlussabteilung von dem geringen Wert der gegenseitig erzielten Aufwands-
entschadigungen fir die jeweils Kooperationsbeitrage ab. So hat Mariahilf im Jahre
2005 fur die bei Mariahilf geleisteten Unterstutzung an die AK Harburg einen Betrag
von insgesamt ca. [...] € bezahlt. Hiervon entfielen ca. [ein Drittel] € auf arztliche Leis-
tungen und ca. [zwei Drittel] € auf Sachleistungen. Dies entsprach jeweils nur ca. [1-
5]% der gesamten Aufwendungen fir den arztlichen Dienst und fur alle Sachaufwen-
dungen des Krankenhauses Mariahilf. Umgekehrt konnte Mariahilf Ertrdge in Hohe
von ca. [...] € fur Leistungen erzielen, die es fur AK Harburg erbracht hat. Dieser Be-

trag entsprach ca. [< 1]% aller Erlése des Krankenhauses Mariahilf.

Nach Auffassung der Beschlussabteilung hat die vorbeschriebene Kooperation zwi-
schen der AK Harburg und dem Krankenhaus Mariahilf erst nach Ubernahme der
Mehrheitsbeteiligung der LBK — und damit der AK Harburg — durch Asklepios eine
neue Dynamik erfahren. Noch am 3. Januar 2006 hatte die Hamburger Planungsbe-
horde dem Krankenhaus Mariahilf einen tiblichen Anderungsbescheid tiber die Fest-
stellung zugestellt, dass es weiterhin im Krankenhausplan 2005 des Landes Ham-
burg aufgenommen ist.2® Die durch Fettdruck gekennzeichneten Anderungen zum
Feststellungsbescheid des Vorjahres vom 6. Januar 2005 beinhalten keine materiel-
len Veranderungen, sondern lediglich redaktionelle Anpassungen an die sich gean-
derten Jahresdaten. Nach dem Vorgesprach der Beteiligten bei der Beschlussabtei-
lung am 10. Marz 20062, in dem sie ihr Fusionsvorhaben vorgestellt haben, hat LBK
offenbar auf die Krankenhausplanung eingewirkt, um einen neuen, geanderten Fest-
stellungsbescheid zu erhalten. Dies geschah vor dem Hintergrund, dass die Be-
schlussabteilung deutlich gemacht hatte, dass das Vorhaben auf erhebliche fusions-
rechtliche Bedenken stofRen wirde. Offenbar hofften die Beteiligten, durch einen ge-
anderten Feststellungsbescheid eine Freigabe ihres Vorhabens erlangen zu koén-
nen®. Den geanderten Feststellungsbescheid erhielten die Beteiligten am 21. August
2006. In dem Bescheid wird festgestellt, dass in Kirze die benachbarten Kranken-

hauser AK Harburg und Mariahilf zusammengefihrt wirden. Es werde daher festge-

der Kooperationen zwischen dem AK Harburg und dem Krankenhaus Grof3 Sand i.R.d. Bewertung der
Marktstéarke von Asklepios / LBK (s. oben unter V 3.2.4). Die Beurteilung der bestehenden Kooperationen
erfolgt unter einem jeweils unterschiedlichen Gesichtspunkt.

8 vgl. Anlage 8 der Anmeldung ,Planungsunterlagen®.
8 Siehe Gesprachsvermerk vom 15.03.07, Bl. 14 ff. d.A.
% Siehe Gesprachsvermerk vom 11.10.07 zum Gesprach im BKartA am 15.09.06, Bl. 33 ff. d.A.
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stellt, dass das ,gemeinsame Krankenhaus Asklepios Klinik Harburg und Mariahilf*
mit den Betriebsteilen AK Harburg und Mariahilf ,weiter in den Krankenhausplan
2005 aufgenommen ist“. Der Bescheid entsprach im Wesentlichen einem ,2. Ent-
wurf*, den die Hamburger Krankenhausplanung den Beteiligten vorab zur Stellung-
nahme Ubersandt hatte. Einzige wesentliche Anderung, die offenbar auf Veranlas-
sung der Beteiligten aus diesem Entwurf gestrichen wurde, war der urspriingliche
Hinweis, dass der Feststellungsbescheid der Planungsbehdrde etwaige Prifungen
durch das Bundeskartellamt unberiihrt lasse.®® Auf Grundlage dieses Feststellungs-
bescheides vertieften die Beteiligten ihre Zusammenarbeit. Es wurden neue Vertrage
abgeschlossen, sog. ,StrukturmalRnahmen* einvernehmlich beschlossen und u.a. ein
Geschaftsfihrer aus dem Asklepios-Konzern in die Geschaftsfihrung von Mariahilf
berufen.®” Die Beschlussabteilung geht derzeit davon aus, dass durch diese Maf-
nahmen bereits zumindest der Zusammenschlusstatbestand des wettbewerblich er-
heblichen Einflusses (8 37Abs. 1 Nr. 4 GWB) vollzogen wurde und hat insoweit ge-
gen die Beteiligten Ordnungswidrigkeitenverfahren wegen des Verdachts des Ver-

stol3es gegen das Vollzugsverbot eingeleitet.
5.1.3 Zum Verhaltnis der Krankenhausplanung und der Fusionskontrolle

222. Entgegen der Auffassung der Anmelderin ist die Beschlussabteilung auch nicht durch
die Feststellungsbescheide der Krankenhausplanungsbehérde gehindert, die Uber-
nahme des Krankenhauses Mariahilf durch die LBK zum Gegenstand einer fusions-
rechtlichen Prifung zu machen.

223. Die landesrechtlichen Grundlagen der Krankenhausplanung und -finanzierung sind
nicht lex specialis zu den Fusionskontrollvorschriften der 88 35ff. GWB. Insbesonde-
re enthalt das Hamburger Krankenhausrecht auch keine Rechtsgrundlage fur die
Anordnung von Fusionen. Es nimmt weder Bezug zum GWB, noch schliel3t es oder
konnte es Uberhaupt das bundesrechtlich geregelte Wettbewerbsrecht ausschlie3en.
Krankenhausrecht und die Fusionskontrolle beschéaftigen sich auch mit zwei ganzlich
unterschiedlichen Regelungskomplexen und mit jeweils anderen Schutzzwecken, die
sich nicht einmal Uberschneiden und vdllig unabhangig voneinander zu beurteilen

sind.®®

8 Vgl. Kopie eines Teils des Asservats Nr. 10 des Durchsuchungsobjekts 7 aus dem Verfahren B 3-527/06,
Bl. 486 ff. d.A.

8" Der Geschaftsfiihrer ist auf Veranlassung der Beschlussabteilung zum 1. Marz 2007 wieder von seiner
Tatigkeit entbunden worden.

% Im Ergebnis so auch OLG VI Kart 6/05 (V) — Rhén/Landkreis Rhon-Grabfeld, BA. S. 10ff.
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Die Auffassung der Anmelderin wird nicht einmal von der Hamburger Kranken-
hausplanung selbst geteilt. Diese hatte in ihrem 2. Entwurf zum Feststellungs-
bescheid vom 15. Mai 2006 den Vorbehalt der wettbewerbsrechtlichen Prifung sogar
ausdricklich aufgenommen. Die Herausnahme dieses Punktes in dem Originalbe-
scheid im Interesse der Beteiligten bedeutet keine inhaltliche Abkehr von dieser zu-
treffenden rechtlichen Wirdigung.

Schon mit dem Wortlaut des Feststellungsbescheides vom 21. August 2006 lasst
sich die Auffassung der Anmelderin nicht begrinden. Denn der Fest-
stellungsbescheid bezieht sich nicht nur im Betreff des Bescheides, sondern auch im
ersten Einleitungssatz selbst auf das ,neue” (so im Betreff) ,gemeinsame Kranken-
haus Asklepios Klinik Harburg und Krankenhaus Mariahilf*, die ,in Kiur-
ze...zusammengefuhrt* werden (so im Einleitungssatz). Von der Anordnung eines
Zusammengehens ist nicht die Rede. Diese Formulierung ist auch vor dem Hinter-
grund zu sehen, dass die Zusammenfuhrung bisher auch noch nicht in rechtlich wirk-
samer Form umgesetzt werden konnte. Denn das Zusammenschlussvorhaben unter-
liegt den Fusionskontrollvorschriften des GWB. Eine Freigabe wurde bisher nicht er-
teilt. Ein Verstol3 gegen das Vollzugverbot fuhrt zur rechtlichen Unwirksamkeit des
Zusammenschlusses.

Die Regelungswirkung des Feststellungsbescheids vom 21. August 2006 besteht
darin, dass auch ein gemeinsames Krankenhaus nach einer wie auch immer gestal-
teten Fusion im Krankenhausplan aufgenommen bleibt. Er gibt den beteiligten Unter-
nehmen fir ihr Fusionsvorhaben Rechtssicherheit in krankenhausplanerischer Hin-
sicht. Keine explizite Regelung trifft der Bescheid fur den Fall, dass die in Aussicht
genommene Zusammenfuhrung nicht erfolgt. Dies ist allerdings auch nicht notwen-
dig: Denn er erklart, dass die beiden Krankenh&user mit inrem derzeitigen Leistungs-
angebot weiter im Krankenhausplan aufgenommen sind.® Es diirfte unstreitig sein,
dass sowohl das AK Harburg als auch das Krankenhaus Mariahilf im Zeitraum vom
21. August 2006 bis zum heutigen Tage zunachst weiterhin eigenstandige Plankran-
kenh&user waren. Es ist jedenfalls nicht vorgetragen, dass etwa ein Versorgungsver-
trag mit den Kostentragern nach § 109 SGB V schon derzeit nur noch fur ein ge-
meinsames Krankenhaus besteht. Eine auflosende Bedingung oder vergleichbare
Regelung im Hinblick auf diesen status quo enthalt der Bescheid nicht. Rechtlich ist
das Krankenhaus Mariahilf daher bei Zugrundelegung des Feststellungsbescheids

% Die Regelungen hinsichtlich der Kinder- und Jugendpsychiatrie an der AK Harburg sind insoweit nicht
relevant.
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vom 21. August 2006 weiterhin unbefristet ein eigenstandiges Plankrankenhaus. Die
Diktion, es als Betriebsteil einer gemeinsamen Klinik zu bezeichnen, macht vor dem
Hintergrund der ins Auge gefassten Fusion Sinn. Sie entfaltet aus den 0.g. Griinden
aber keine Regelungswirkung im Hinblick auf die Entstehung eines solchen gemein-
samen Hauses. Kommt es nicht zur Entstehung eines gemeinsamen Hauses, wird es
sinnvoll sein, die Feststellungsbescheide flir beide Hauser wieder getrennt zu formu-
lieren.

227. Die Anmelderin geht davon aus, dass die Krankenhausplanung zwar keinen grund-
satzlichen Vorrang vor den Regeln der Fusionskontrolle habe. Gebe es aber eine
krankenhausplanerische Vorgabe, so misse sich die fusionkontrollrechtliche Prifung
an diese Vorgaben halten.®® Woher sich ein solcher ,inhaltlicher Vorrang“ rechtsme-
thodisch herleiten lassen soll, tragt die Anmelderin nicht vor. Auch nach Aufassung
der Beschlussabteilung ist ein solcher Vorrang nicht begrindbar. Wollte man dieser
Argumentation dennoch folgen, so mussten jedenfalls die Vorgaben der Fusionskon-
trollvorschriften bereits im Rahmen der Krankenhausplanung bericksichtigt werden.
Dies ist hier allerdings nicht geschehen, obschon der Krankenhausplanung der Stadt
Hamburg die marktbeherrschende Stellung von FHH / Asklepios durch die Beschlis-
se Asklepios/LBK und UKE/AKK bekannt ist und sie auch im vorliegenden Verfahren
frihzeitig auf die wettbewerbsrechtliche Problematik aufmerksam gemacht wurde.**

228. Selbst wenn man trotzdem unterstellen wirde, die Prifung i.R.d. 88 35 ff GWB mis-
se die Tatsache der Zusammenlegung der Krankenhauser AK Harburg und Mariahilf
als gegeben hinnehmen und sich lediglich auf eine Prufung der ,Verflechtungen auf
der Ebene der Rechtstrager®® beschranken, fallt das Ergebnis nicht anders aus:
Diese Prufung hat ergeben, dass ein fusioniertes Krankenhaus in Tragerschaft von
Asklepios / FHH deren marktbeherrschende Stellung verstéarkt. Nicht zur Prifung hat
die Frage vorgelegen, ob ein gemeinsames Krankenhaus AK Harburg / Mariahilf in
anderer Tragerschaft ohne Beteiligung von Asklepios / FHH zur Entstehung oder
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung fihren wirde, was angesichts der
starken Stellung von Asklepios / FHH zweifelhaft erscheint. Auch die Anmelderin
tragt nicht vor, die krankenhausplanerischen Vorgaben - die es zwingend zu beach-

ten gelte - wirden die Frage der Tragerschaft des neu zu bauenden Krankenhauses

% 3, Stellungnahme zur Abmahnung vom 29. Mai 2007, Tz. 52.
%L vgl. etwa E-Mail vom 10. Marz 2006, Bl. 13 d.A.
92 vgl. Stellungnahme zur Abmahnung vom 29. Mai 2007, Tz. 52.
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mit prajudizieren. Hieran werden nochmals die ganz unterschiedlichen Kompetenzen
und Rechtskreise von Fusionskontrolle und Krankenhausplanung deutlich.

229. Hinzuweisen ist darauf, dass der Konflikt zwischen krankenhausplanerischem Kon-
zentrationsbestreben und fusionskontrollrechtlichen Vorgaben in der Freien und
Hansestadt Hamburg keineswegs unausweichlich war. Auf dem Hamburger Kran-
kenhausmarkt bestand schon von jeher eine marktheherrschende Stellung der FHH,
da sie nicht nur das UKE betreibt, sondern auch Uber die LBK alleinige Gesellschaf-
terin bei den groéf3ten Hamburger Krankenh&usern war. Die FHH hat die Privatisie-
rung der LBK nicht dazu genutzt, eine wettbewerbliche Angebotsstruktur in Hamburg
zu schaffen, in dem sie z.B. die Krankenhauser der LBK auf mindestens zwei Kéaufer
verteilt hat. Sie hat sich vielmehr dazu entschieden, die Mehrheitsanteile an einen
einzigen privaten Krankenhauskonzern zu verauf3ern und sich die Mitbeherrschung
an der LBK zu sichern. Diese Entscheidung ist von der FHH politisch zu verantworten
und vom Wettbewerbsrecht zu respektieren. Die wettbewerbsrechtliche Fusionskon-
trolle kann und soll insoweit auch nur dazu dienen, einer weiteren Verschlechterung
der Wettbewerbsstrukturen entgegenzutreten. Dies geschieht im Interesse der ubri-
gen am Markt verbliebenen Wettbewerber und der Nachfrager, hier der Patienten.

5.1.4 Zwischenergebnis

230. Nach Auffassung der Beschlussabteilung steht danach fest, dass die Fusions-
kontrollvorschriften des GWB auf den vorliegenden Zusammenschluss vollumféanglich
anwendbar sind und in keiner Weise durch das landesrechtliche Krankenhausrecht

bzw. auf einem darauf basierenden Feststellungsbescheid eingeschrankt wird.
5.2 Keine Sanierungsfusion
5.2.1 Auffassung der Anmelderin

231. Die Anmelderin hat vorgetragen, dass der Zusammenschluss lediglich eine Ent-
wicklung vorwegnehme, die auch ohne ihn eintreten wirde. Mariahilf arbeite schon
seit langerer Zeit defizitar. Die Bemihungen der bisherigen Geschaftsfihrung, die Si-
tuation zu &ndern, habe keine dauerhaften Erfolge gezeigt. Die Kongregation sei we-
der bereit noch in der Lage, den Betrieb fortzufihren und den Verlust weiter zu tra-
gen®®. Ohne fortlaufende Zufiihrung von Eigenmitteln oder Drittzuschiisse misse
Mariahilf schon in Kirze aus dem Hamburger Krankenhausmarkt ausscheiden. Zu

den Argumenten im Einzelnen:

% Anmeldeschreiben vom 21.12.06. S. 2, Bl. 58 d.A.
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Mariahilf sei sanierungsbedurftig. Mariahilf arbeite seit 2000 defizitar und weise im
abgelaufenen Geschaftsjahr 2005 trotz Notlagentarifvertrag nur ein Bilanzergebnis
von [...] € auf. Der kumulierte Bilanzverlust betrage seit 1995 ca. [1-5] Mio. €. Die Si-
tuation von Mariahilf werde sich ohne Zusammenschluss mit der AK Harburg rasch
verschlechtern, zumal das Krankenhaus im erheblichen Umfang von einer Zusam-
menarbeit mit der AK Harburg abhangig sei. AK Harburg hingegen kénne sich kurz-
fristig aus der Kooperation mit Mariahilf zuriickziehen. Mit Ausnahme der Padiatrie
habe die AK Harburg selbst die entsprechenden Kapazitaten oder kbnne sie aus an-
deren Teilen der Gruppe Ubernehmen. Im Interesse der eigenen Wirtschaftlichkeit
werde die AK Harburg von diesen Mdglichkeiten Gebrauch machen mussen. Denn
bei einer behérdlichen Untersagung des Zusammenschlusses und bei Erwerb von
Mariahilf durch einen anderen Gesellschafter entfiele die Grundlage fir die behdrd-
lich angeordnete Kooperation. Bei einer mittelfristigen Projektion bis zum Jahre 2009
erwarte Mariahilf bei Fortsetzung der Kooperation einen Verlust auf ca. [1-5] Mio. €
p.a., ohne Kooperation bis zum Jahre 2009 einen kumulierten Fehlbetrag von ca. [5-
10] Mio. €. Weitere offentliche Investitionsmittel seien nur zu erwarten, wenn AK Har-
burg und Mariahilf zusammengefihrt wirden. Hieraus ergebe sich, dass Mariahilf in
seiner heutigen Struktur als eigenstandiges Krankenhaus keine Perspektive habe.
Die Kongregation habe daher entschieden, entweder Mariahilf an einen Dritten zu
veraullern, der das Krankenhaus in ihrem Sinne weiterfihre, oder in letzter Konse-

qguenz den Versorgungsauftrag nicht mehr wahrzunehmen.

Die Anmelderin tragt weiter vor, dass aul3er der LBK kein anderer Erwerber fur die
Ubernahme des sanierungsbediirftigen Krankenhauses Mariahilf in Frage komme.
Ein Grund sei, dass aufgrund der schwierigen Finanzlage von Mariahilf nur ein fi-
nanzkraftiger Bewerber in Betracht kame, der zur Sanierung und Konsolidierung in
der Lage sei. Kleine und mittlere Krankenhausbetreiber, die keine erheblichen Syn-
ergieeffekte realisieren kdnnten, schieden automatisch aus. Jeder Erwerber sdhe
sich mit der Situation konfrontiert, ein verlustreiches Krankenhaus zu Ubernehmen,
das in unmittelbarem Wettbewerb zu der leistungsfahigen aber ebenfalls nicht ausge-
lasteten AK Harburg stiinde. Neben der bisher schon kritischen Finanzsituation sahe
sich Mariahilf zudem noch einem erheblichen Patientenschwund ausgesetzt. Vor die-
sem Hintergrund kdme schon aus wirtschaftlichen Grinden kein anderer Erwerber
als die LBK in Betracht. Schlief3lich konne auch kein anderer Erwerber die planungs-
rechtlichen Vorgaben erfiillen. LBK héatte im Falle des Scheiterns des Zusammen-
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schlusses sicherlich keinen Anlass, die Zusammenarbeit mit einem Partner fortzuset-
zen, der von einem Unternehmen kontrolliert wirde, mit dem sie im Wettbewerb
stinde. Dies gelte auch dann, wenn dies unter Fordermittelgesichtspunkten fir die
LBK nachteilig sei. Es kdnne daher ausgeschlossen werden, dass ein ernsthafter
Erwerber fur ein Krankenhaus biete, das hochdefizitar sei, dessen wirtschaftliche Si-
tuation sich mit dem Erwerb weiter verschlechtere und das die Vorgaben des Kran-
kenhausplans nicht erfullen kénne und deshalb davon ausgehen miisse, schon bald
aus dem Krankenhausplan gestrichen zu werden. Aufgrund dieser eindeutigen Sach-
und Rechtslage sei der Nachweis mangelnder alternativer Erwerber ausnahmsweise
entbehrlich.

Bei einer SchlieBung von Mariahilf ginge dessen Marktanteil unweigerlich auf die
LBK Uber, so dass wettbewerblich dieselbe Situation eintrete, wie bei Ubernahme
des Krankenhauses durch die LBK. Grund hierfur sei zum einen, dass zunachst die
Patienten bei der LBK blieben, die aufgrund der bisherigen Zusammenarbeit von Ma-
riahilf an das AK Harburg Uberwiesen wurden. Zum anderen gebe es fir den Rest
der Patienten von Mariahilf keine verninftige Alternative im relevanten Markt. Der
uberwiegende Teil der Patienten von Mariahilf stamme aus dem Harburger Raum.
Daraus ergebe sich logischerweise, dass diese Patienten auf die sich in unmittelba-
rer Nahe befindliche AK Harburg ausweichen wirden. Das nachstgelegene Wettbe-
werbskrankenhaus sei das Krankenhaus Helmsweg. Es handele sich um eine private
Fachklinik fir Gynakologie und Chirurgie, auf die die Patienten von Mariahilf wegen
des hochspezialisierten Angebots und der privaten Abrechnungen nicht ausweichen
konnten. Ein Ausweichen auf andere Krankenhduser innerhalb des Stadtgebietes
Hamburg sei wegen der Entfernung und wegen der Elbe und des Hafens als naturli-
che Hindernisse ebenfalls nicht zu erwarten. Auf3erdem seien diese Krankenhduser
nach Auffassung des Bundeskartellamtes ebenfalls Uberwiegend der LBK zu-
zurechnen. Auch wenn ein vereinzeltes Ausweichen auf Wettbewerbskrankenhduser
nicht ausgeschlossen werden kénne, sei hiervon keine spirbare Auswirkung auf die
Situation im Markt zu erwarten. Lediglich im Bereich der Péadiatrie habe die AK Har-
burg keine entsprechende Abteilung. Mit SchlieRung von Mariahilf entfiele aber die
gesamte padiatrische Versorgung fur den Hamburger Studen. Da dies aus Griinden
der Versorgungssicherheit nicht hinnehmbar sei, wiirde ein Antrag der AK Harburg
auf Ubernahme der padiatrischen Abteilung aller Voraussicht nach positiv beschie-
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den. Denn in der Region gabe es kein anderes Krankenhaus, das diesen Auftrag

wahrnehmen koénne®.
5.2.2 Keine Sanierungsbedurftigkeit

235. Die Anmelderin hat weder nachgewiesen, dass das Krankenhaus Mariahilf ein Sanie-
rungsfall im Sinne der Fusionskontrolle ist, noch belegt, dass es ohne den Zusam-

menschluss unmittelbar aus dem Markt ausscheiden wiirde.

236. Entgegen der Behauptung der Anmelderin ist Mariahilf nicht seit 2000 defizitar.
Richtig ist, dass Mariahilf gerade in den letzen beiden abgeschlossenen Geschafts-
jahren 2004 und 2005 — wenn auch ein geringes - so doch immerhin ein positives
Ergebnis erzielen konnte. Dass diese positive Entwicklung auch den Mitarbeitern zu
verdanken ist, die auf Urlaubs- und Weihnachtsgeld verzichtet und einer zeitlich be-
fristeten Sonderdienstvereinbarung zugestimmt, und somit zur einer Kosten-
reduzierung von ca. [...] Mio. € beigetragen haben, steht dem nicht entgegen. Fur
das Jahr 2006 wird wieder ein Verlust von ca. [< 1 Mio.] € prognostiziert. Allerdings
erscheint dieser — falls die Prognose zutreffend sein sollte - im wesentlichen auf er-
hohte Lohnkosten zurtickzufiihren zu sein (Erhéhung der Lohnkosten zum Vorjahr
um ca. [...] €). Die Geschaftsfihrung hat offenbar eine wirtschaftliche Notlage des
Krankenhauses gegeniuber den Beschaftigten nicht darlegen kénnen [...]. [...] wéare
auch schon deshalb schwer vermittelbar gewesen, weil die Gesellschafterin selbst
innerhalb von 2 Jahren Finanzmittel in HOhe von mehr als [...] € aus ihrem Unter-

nehmen abgezogen hat (siehe nachfolgende Abschnitte).

237. Das Krankenhaus Mariahilf ist wirtschaftlich keineswegs unmittelbar von der In-
solvenz bedroht, so dass ein unmittelbares Ausscheiden aus dem Markt nicht zu
erwarten ist. Im Gegenteil: Das Krankenhaus Mariahilf verfligt tber eine hohe Eigen-
kapitalquote, hat aul3er Gesellschafterdarlehen kein langfristiges Fremdkapital auf-

genommen und verflgt Uber ein unbelastetes Grundstick.

238. Im Lagebericht des Krankenhauses fir das Jahr 2005 wird von der Geschafts-
fuhrung zwar der Verschuldungsgrad mit [...]% und die Eigenkapitalquote mit nur
[...]J% angegeben. Diese Daten stellen die materielle Situation allerdings auf den
Kopf. Die Passivseite der Bilanz der Krankenhaus Mariahilf gGmbH von 2005 stellt

sich zusammengefasst wie folgt dar:

% Anmeldung Seiten 9-13, BI. 65 ff. d.A.
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€ %

Eigenkapital [...] [...]%
Sonderposten aus Fordermitteln nach

dem KHG [...] [...}%
Sonderposten Offentliche Hand [...] [...]%
Ruckstellungen [...] [...]%
Verbindlichkeiten aus Lieferungen und

Leistungen [...] [...]1%
Gesellschafterdarlehen [...] [...]%
Verbindlichkeiten nach dem KHG [...] [...]%
Sonstige (kurzfristige) Verbindlichkeiten [...] [...]1%
Ausgleichsposten [...] [...]1%
Bilanzsumme [.] 100,0%

239. Das formale Eigenkapital der Gesellschaft betragt tatsachlich nur [...]% der Bilanz-
summe. Allerdings enthélt die Passivseite weitere eigenkapitalahnliche Posten in er-
heblicher Hohe, die in der vorangestellten Tabelle im Fettdruck herausgehoben sind.
Hier ist zun&chst das "Gesellschafterdarlehen” zu nennen. Auch der "Sonderposten
aus Fordermitteln nach dem KHG" fallt hierunter. Der Wirtschaftsprufer fuhrt in sei-
nem Prifungsbericht hierzu aus®:

~Solange das Krankenhaus jedoch seine Zweckbestimmung nicht &ndert
und im Krankenhausplan entsprechend enthalten ist, sind die Fordermit-
tel grundsatzlich nicht rickzahlbar. Unter Berlicksichtigung dieser eigen-

kapitalahnlichen Sonderposten nach dem KHG ergibt sich fur ein so defi-
niertes Eigenkapital ein Anteil an der Bilanzsumme von [...]%)."

240. In gleicher Weise stellen die sonstigen Férdermittel der Offentlichen Hand und die als
Verbindlichkeiten nach dem KHG ausgewiesenen Bilanzpositionen eigenkapitalahnli-
che Posten dar. Insoweit werden im Prifungsbericht unter den Kennzahlen zur Ver-
mdogens- und Kapitalstruktur ein ,EK 2“ (Eigenkapital 2) ausgewiesen, das diese
Sonderposten mitumfasst®. Das Eigenkapital von Mariahilf betragt daher allenfalls
bei rein formaler Betrachtung [...]%, tats&chlich entspricht die Eigenkapitalquote unter
Bertcksichtigung des Gesellschafterdarlehens insgesamt [Uber 80]%. Hierbei ist zu-
satzlich zu beachten, dass Mariahilf im Jahr 2005 sogar [...] € (und im Jahr 2006

% WP-Bericht 2005, Tz. 87, Anlage 3 des Anmeldeschreibens vom 21. Dezember 2006.
% WP-Bericht 2005, Tz. 63, , Anlage 3 des Anmeldeschreibens vom 21. Dezember 2006.

-82-



241.

242,

-82-

nochmals ca. [...] €) als Tilgung des Gesellschafterdarlehns an die Kongregation hat
zurliickzahlen kénnen. Ob die finanzielle Situation der Gesellschafterin eine zusatzli-
che Unterstitzung von Mariahilf zuliel3e, hat die Beschlussabteilung bisher nicht wei-

ter geprift.

Das Krankenhaus Mariahilf ist danach weit davon entfernt, Gberschuldet zu sein. Im
Gegenteil hat es bisher keinerlei langfristiges Fremdkapital aufnehmen mussen.
Hierzu stiinde im Grundsatz sogar ein bisher unbelastetes Grundstiick mit Betriebs-

bauten zur Verfigung, das in der Bilanz mit einem Wert von ca. [...]€ bewertet ist.

Das Krankenhaus Mariahilf stellt im Hinblick auf seine Ertragssituation auch im Ver-
gleich zu anderen Krankenhdusern in Hamburg keine negative Ausnahme dar. Im
Gegenteil sind seine Verluste in den Jahren 2000 bis 2005 noch relativ moderat ge-
wesen. Die Beschlussabteilung hat alle Krankenhauser nach ihren Jahrestberschus-
sen fur diesen Zeitraum befragt. Von den Hamburger Krankenh&usern haben nicht
alle diese Frage beantwortet (u.a. nicht das UKE und seine angeschlossenen Kilini-
ken; hierauf entfallen ca. 1.600 Betten). Geantwortet haben bzw. in diese Auswer-
tung einziehbar, waren 22 Kliniken auf die ca. 9.500 der Betten entfallen. Das Kran-
kenhaus Mariahilf hat danach in den Jahren 2000 bis einschlief3lich 2005 einen
durchschnittlichen jahrlichen Verlust von knapp unter [1.000 - 2.000] € pro Bett er-
wirtschaftet. Der durchschnittlich erwirtschaftete Verlust aller einbezogenen Kran-
kenhauser lag demgegenuber [...] Mal héher, und zwar bei 6.166 € pro Bett. 8 der
Kliniken lagen Uber diesem Durchschnittswert. Der hochste Einzelwert lag Uber
20.000 € /Bett und kumulierte sich zu einem Verlust von deutlich Gber 140. Mio. € in
den betroffenen sechs Jahren. Die Einzelverteilung kann der folgenden Tabelle ent-

nommen werden.
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Tab. Durchschnittlicher Jahrestiberschuss pro Bett (2000- 2005)

Jahresiuberschuss Anzahl
pro Bett Krankenhauser
€
Uber -5.875 8
-2.000.bis - 4.000 2
-1.000 bis —2.000 6
0 bis —1.000 3
0 bis +2.000 2
Uber 2.000 1

243. Das Krankenhaus Mariahilf steht auch im bundesweiten Vergleich ihrer Bilanz-
strukturen sowie ihrer Erlés- und Aufwandspositionen nach der Gewinn- und Verlust-
rechnung (GuV) keineswegs schlechter dar als der Durchschnitt deutscher Kranken-
hauser. Dies zeigt sich aus einem Vergleich der Strukturbilanz sowie einer Struktur-

GuV eines durchschnittlichen Krankenhauses®’ mit den Zahlen von Mariahilf.

" Rheinisch-Westfalisches Institut fur Wirtschaftsforschung, Essen, Krankenhaus Rating Report 2007, RWI
Materialien Heft 32, S. 113f.
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Tabelle: Bilanz- und GuV-Vergleich

RWI-
Mariahilf Analyse
[Bilanz € % %
Aktiva
Anlagevermogen [...] [...]% 71,4%
\Vorrate und Forderungen [...] [...}9%0 20,7%
[Kasse+ Wertpapiere [...] [...]% 7,9%
[...] 100,0% 100,0%
|[Passiva
[Eigenkapital™ [...] [..)% 24,3%
Sonderposten [...] [...]% 40,0%
[Langfristige Verbindlichkeiten® [...] [...]% 23,3%
[Kurzfristige Verbindlichkeiten [...] [...]% 12,4%
[...] 100,0% 100,0%
G+V
[Umsatzerlose [...] 100,0% 100,0%
Sonstige betriebliche Erlose [...] [...]%] 17,6%
[Materialaufwand [...] [...]% -25,8%
[Personalaufwand [...] [..]% -66,6%
Sonstige betriebliche Aufwen-
dungen [...] [...]% -18,3%
[EBITD [...] [...]% 6,7%
Abschreibungen [...] [...]% -7,4%
[EBIT [...] [...]% -0,7%
[Finanzergebnis [...] [..]% -0,5%
[Ergebnis der gewohnlichen
Geschaftstatigkeit [...] [...]%] -1,2%
Aul3erordentliches Ergebnis [...] [...]1% -0,5%
Steuern [...] [...]% -0,3%
Jahresiuberschuss- fehlbe-
trag [...] [...]%] -1,7%

244. Aus der Tabelle ergibt sich insbesondere, dass allein aus dem Umstand, dass ein
Krankenhaus Verluste macht, nicht geschlossen werden kann, dass ein Kranken-
haus im fusionsrechtlich relevanten Sinne ein Sanierungsfall ist. Denn dies wurde fir
eine Vielzahl von Krankenhausern in Deutschland gelten und damit faktisch fur jedes
Unternehmen, das Verluste macht, die Nichtanwendbarkeit der Fusions-

kontrollvorschriften bedeuten. Aus dem Umstand, dass eine Vielzahl von Kranken-

hausern Verluste macht, kann allerdings geschlossen werden, dass der deutsche

% Bei Mariahilf einschlieRlich Gesellschafterdarlehen.
% Hier wurden bei Mariahilf nur die Riickstellungen erfasst, die weit tiberwiegend eher kurzfristiger sind.
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Krankenhausmarkt vor erheblichen Umstrukturierungsnotwendigkeiten steht und je-
des Krankenhaus fir sich entscheiden muss, wie es die Herausforderungen meistern
kann. Zu diesen Optionen gehdéren neben internen Strukturmaflnahmen sicherlich
auch der Verkauf oder die SchlielRung von Hausern. Aufgabe der Fusionskontrolle ist
es hierbei, dass dieser Umstrukturierungsprozess die durch das Wettbewerbsrecht
gesetzten Rahmenbedingungen berlcksichtigt und die zustandige Wettbewerbsbe-
horde bei einem externen Wachstum die Entstehung oder Verstarkung marktbeherr-
schender Stellungen verhindert, damit der wettbewerbliche Ausleseprozess nicht
durch Marktmacht verzerrt wird.

Soweit die Anmelderin die Sanierungsbedurftigkeit von Mariahilf nicht auf die Ver-
gangenheit bezieht, sondern erhebliche Verluste fir die Zukunft prognostiziert, kann
die Beschlussabteilung nicht den Gegenbeweis flihren, dass ein solches Szenario
vollig auszuschlieBen ware. Allerdings ist es gerade Aufgabe der Unternehmensfiih-

rung, hier mit geeigneten Mitteln gegenzusteuern.

Die Beschlussabteilung halt dariber hinaus die vorgetragenen Prognosen fir wenig
belastbar. Sie kann dies naturgegebener Weise nicht durch eigene Beurteilung der
wirtschaftlichen Situation tun. Dies ist auch nicht ihre Aufgabe. Allerdings kann sie
aufzeigen, dass die bisher behaupteten Prognosen der Geschaftsfiihrung nicht ein-
getreten sind. So wurde bereits im Lagebericht von Mariahilf im Jahre 2004'% be-
hauptet:

,Die vorgenannten Entwicklungen lassen Jahresfehlbetrage bis 2009 er-

warten, die eine Gréf3enordnung bis zu [...] Mio. € jahrlich erreichen. Fir

die Jahre 2006 bis 2009 kénnen sich somit kumuliert Jahresfehlbetrage
von rund [...] Mio. € ergeben.”

Das Jahr 2005 schloss tatsachlich mit einem Jahrestiberschuss von ca. [...] € ab.

Im Lagebericht von Mariahilf im Jahre 2005 wurde dieses Szenario fort-

geschrieben®®*:

,Die vorgenannten Entwicklungen lassen nach ersten vorsichtigen Hoch-
rechnungen Jahresfehlbetrage bis 2009 erwarten, die eine Groéf3en-
ordnung von bis zu [...]Mio. € jahrlich erreichen kdénnen. Fir die Jahre
2006 bis 2009 konnen sich somit kumuliert Jahresfehlbetrage von rund
[...] Mio. € ergeben.”

190 \\/P-Bericht 2004, Anlage 2,, BI. 3, Anlage 3 des Anmeldeschreibens vom 21. Dezember 2006.
191 \WP-Bericht 2005, Anlage 2, Bl. 8, Anlage 3 des Anmeldeschreibens vom 21. Dezember 2006.
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Das Jahr 2006 schliel3t nach derzeitigem Stand voraussichtlich mit einem Jahres-
fehlbetrag von ca. [...]€ ab. Gemall dem Erfolgsplan von Mariahilf (Stand
27.09.06)*°% war ein Verlust von [...]Mio. € erwartet worden. Der Planverlust liegt da-
mit ca. [...]% Uber dem tatsachlich zu erwartenden Wert. Der Planverlust fir 2007

liegt derzeit bei ca. [...] Mio €.

Fur das Bundeskartellamt werden die Zweifel an der Glaubwirdigkeit des Vortrags
zur Sanierungsbedurftigkeit dadurch verstarkt, dass die LBK — und nicht etwa Maria-
hilf - bereits im November 2005 Szenarien Uber die Sanierungsbedurftigkeit von Ma-
riahilf erstellt hat. Mit Fax vom 25.11.2005 Ubersandte die LBK dem Wirtschaftsprufer
von Mariahilf Unterlagen mit der Bitte um Uberpriifung und Erstellung eines ,Mini-
Gutachtens® fur das Bundeskartellamt. Bereits vier Arbeitstage spater haben die
Wirtschaftspriifer die erwiinschte Bescheinigung ausgefiillt*®®. Ohne hier auf Einzel-
heiten einzugehen wird an einem Einzelbeispiel der bilanzpolitische Gestaltungs-
spielraum sichtbar. In den beigefligten Unterlagen wird noch Ende November 2005
ein Jahresuberschuss von [...] € zugrundegelegt. Das tatsachliche Jahresergebnis
wird letztlich wenige Monate spater mit ca. [...] € ausgewiesen. Ein wesentlicher er-
tragsrelevanter Faktor hierzu ist die Erhéhung der Ruckstellungen fir ungewisse
Verbindlichkeiten. Im Vergleich zum Vorjahr wurde er um mehr als [...] € - gewinn-

mindernd - erhoht.

Auch die Behauptung der Anmelderin, die Kongregation habe bereits entschieden,
ihr Krankenhaus an einen Dritten zu verauf3ern oder den Versorgungsauftrag nicht

mehr wahrzunehmen, ist unzutreffend.

Die Beschlussabteilung kennt einen solchen Entschluss der Kongregation nicht. In
den bisher gefuihrten Gespréachen wurde die Schlie3ung von Matriahilf lediglich als ul-
tima ratio in den Raum gestellt. Insbesondere hat sich die Kongregation anderen L06-
sungsmoglichkeiten gegeniber grundsatzlich als offen gezeigt, nur deren Umset-
zungsmoglichkeiten vor dem Hintergrund des Festhaltens der Hamburger Kranken-

hausbehérde an ihren Planungsvorstellungen als nahezu aussichtslos eingeschatzt.

Als Zwischenergebnis kann daher festgehalten werden, dass eine Sanierungs-
bedirftigkeit des Krankenhauses Mariahilf im fusionsrechtlich relevanten Sinne der-

zeit nicht besteht. Eine unmittelbar bevorstehende Gefahr, dass Mariahilf aus wirt-
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Vgl. Kopie eines Teils des Asservats Nr. 2 aus dem Verfahren B 3-527/06, Durchsuchungsobjekt 7, BI.

521 d.A.
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Vgl. Kopie eines Teils des Asservats Nr. 6 aus dem Verfahren B 3-527/06, Durchsuchungsobjekt 7, BI.

495 ff. d.A.
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schaftlichen Griinden wegen Insolvenz aus dem Markt ausscheiden musste, liegt
nicht liegt vor. Dem steht nicht entgegen, dass das Krankenhaus Mariahilf sich — wie
sehr viele andere Krankenhauser in Deutschland auch — auf die geanderten struktu-

relle Rahmenbedingungen einstellen muss, um im Wettbewerb zu bestehen.
5.2.3. Kein Nachweis eines fehlenden alternativen Erwerbers

254. Die Anmelderin hat, wenn sie sich auf das Institut der Sanierungsfusion berufen will,
nicht nur den Nachweis zu erbringen, dass das betroffene Unternehmen sanierungs-

beddrftig ist, sondern auch, dass es keinen geeigneten alternativen Erwerber gibt.

255. Diesen Nachweis hat die Anmelderin nicht erbracht, obwohl die Beschlussabteilung
sie hierzu bereits in der Besprechung vom 10. Marz 2006 ausdrucklich aufgefordert
hat. Der Unternehmensvertreter der Anmelderin hat dieses Ansinnen rundweg abge-
lehnt und seinerseits damit gedroht, man werde bei einer Ausschreibung nicht abwar-
ten. Mariahilf sei dann ,innerhalb von drei Monaten pleite“. Die einzige Frage, um die
es hier gehe, sei die, ob dieser Vorgang gesittet ablaufe oder ob es zu einer Kriegs-
erklarung komme'®*. Die Beschlussabteilung hat entsprechend ihrer gesetzlichen
Pflichten auf dem Nachweis bestanden. Die Anmelderin hat dem nicht Folge geleistet
und stattdessen bei der Hamburger Krankenhausbehorde den vorgenannten neuen
Feststellungsbescheid vom 21. August 2006 erwirkt. Auch nach der Besprechung
vom 15. September 2006, in dem die Beschlussabteilung nochmals auf die rechtli-
chen Rahmenbedingungen hingewiesen hat, sah sich die Anmelderin nicht in der
Pflicht, den Nachweis zu fuhren. Sie hat demgegenuber in ihrer Anmeldung vom
21.12.06 vorgetragen, dass bei der von ihr vorgetragenen Sach- und Rechtslage der

Nachweis ausnahmsweise entbehrlich sei.

256. Die Beschlussabteilung hat sich ihrerseits bemuht, festzustellen, ob es fir das
Krankhaus alternative Erwerber gibt. Im Rahmen dieser Gesprache hatte das Ma-
rienkrankenhaus ein grundsatzliches Interesse geéul3ert und ist vom Generalvikar
des Erzbistums Hamburg gebeten worden, die Chancen und Risiken zu Uberprifen.
Nach Durchsicht von Unterlagen hat das Marienkrankenhaus der Kongregation
schriftlich bestatigt, dass

e ein erstes Interesse an einer spateren Ubernahme von Mariahilf beste-
he,

194 Siehe Besprechungsvermerk vom 15.03.06, S. 3f., Bl. 16 ff. d.A.
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vor der Einleitung weiterer Schritte noch ein erheblicher Klarungsbedarf
bestinde, der sich insbesondere auf die bauliche Situation und die
technische Ausstattung des Krankenhauses beziehe,

von ausschlaggebender Bedeutung sei, dass das Land Hamburg von
den Planen zur Fusion AK Harburg und Mariahilf Abstand nehme und

das Krankenhaus Mariahilf als selbstandige Einheit im Krankenhaus-
plan verbleibe und wie jedes andere Krankenhaus auch mit Forder-
mitteln ausgestattet und entsprechend finanziert werde.'®

257. Mit Schreiben vom 20.02.2006 hat das Marienkrankenhaus dem Bundeskartellamt

mitgeteilt, dass

das Marienkrankenhaus groRes Interesse an der Ubernahme des
Krankenhauses Mariahilf habe,

jedem Beteiligten klar sei, dass die Ubernahme /Rettung von Mariahilf
nur gelingen kdénne, wenn das Krankenhaus wirtschaftlich, medizinisch
und auch krankenhausplanerisch in die Eigenstandigkeit zuriick gefihrt
werde,

man vom Bundeskartellamt und den Landesbehdrden erwarte, vorab
die Voraussetzungen der Selbstandigkeit von Mariahilf zu schaffen,

die Ubernahme durch das Marienkrankenhaus eingeleitet werden kon-
ne, sobald diese Voraussetzungen erfiillt seien.**®

258. In einer Besprechung mit der Beschlussabteilung am 10.04.2006 auf3erte der Vertre-

ter des Marienkrankenhauses erhebliche Zweifel an den Realisierungsmdglichkeiten

der Ubernahme. Er beabsichtige, das Vorhaben nur im Konsens mit der Planungs-

behorde weiter zu verfolgen.*®’

259. Nach Auffassung der Beschlussabteilung steht daher grundsatzlich ein anderer po-

tenzieller Erwerber fur die Ubernahme des Krankenhauses Mariahilf zur Verfiigung.

Fir eine alternative Ubernahme sind nur zwei der Bedingungen umzusetzen: Zum

einen, dass die Hamburger Krankenhausbehdrde bestatigt, dass das Krankenhaus

Mariahilf — wie bisher — weiter im Krankenhausplan aufgenommen bleibt. Dies ist

nach Auffassung der Beschlussabteilung ohne Weiteres mdglich. Der Feststellungs-

bescheid von 21.08.06 steht dem - wie dargestellt - nicht entgegen. Zum anderen

wird erwartet, dass das Krankenhaus Mariahilf - wie andere Krankenhauser auch -

Fordermittel erhalt und finanziert wird.

105
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S.B
S.B
S.B

I. 73f. d.A.
I. 404 f. d.A.
l. 652 ff d.A.
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Die Beigeladene tragt vor, das Marienkrankenhaus habe ein Ubernahmeinteresse
nur unter Bedingungen bekundet, die die Planungsbehdrde nicht zu erfullen beab-
sichtige. Damit stiinde auch kein anderer Bewerber zur Verfligung. Dem ist nicht zu
folgen. Die bisherigen Vorgaben der Krankenhausplanung kénnen ersichtlich nur bei
Zugrundelegung der Annahme, das Vorhaben werde fusionskontrollrechtlich freige-
geben, getroffen worden sein. Wie oben dargestellt, ist das Krankenhaus Mariahilf
zumindest rechtlich weiterhin unbefristet ein eigenstandiges Plankrankenhaus. Ganz
unabhangig von dem dokumentierten konkreten Erwerbsinteresse bleibt es allgemein
bei der Nachweispflicht der Anmelderin, dass ein alternativer Erwerbsinteressent
nicht existiert. Entgegen den Ausfilhrungen der Anmelderin’®® hat die Beschlussab-
teilung keine ,Umfrage” unter Krankenhaustragern durchgefiihrt, sondern nahelieg-
enderweise einen katholischen Krankenhaustrager danach gefragt, ob von dieser
Seite nicht ein Erwerbsinteresse an einem zu verédufR3ernden katholischen Kranken-
haus bestiinde.*® Der Vortrag der Anmelderin, die Kongregation habe mit anderen
Krankenhausbetreibern gesprochen, die kein Interesse an einer Ubernahme hét-

110

ten= ist unsubstantiiert. Es bleibt damit bei der allgemeinen Nachweispflicht der

Anmelderin hinsichtlich eines fehlenden alternativen Erwerbsinteressenten.

Nur mit der Ubernahme von Mariahilf durch einen alternativen Erwerber kann lang-
fristig auch die von der Anmelderin angemahnte Verbesserung der Versorgung der
Patienten im Suden Hamburgs erreicht werden. Eine Ubernahme des Krankenhau-
ses Mariahilf durch die LBK kdnnte dieses Ziel langfristig nicht erreichen. Denn die
gute Versorgung der Bevolkerung kann dauerhaft auch nur erhalten werden, wenn
insbesondere die auf Erzielung von Gewinnen ausgerichteten privaten Kranken-
hauskonzerne einem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt bleiben. Nur so kann
strukturell sichergestellt werden, dass eine hohe qualitative Versorgung der Bevdlke-
rung erhalten bleibt. Darlber hinaus fihrt nur die Erhaltung der Angebotsvielfalt — im
krankenhausrechtlichen Sinne der Tragervielfalt — dazu, dass das Recht der Patien-
ten auf die freie Wahl des Krankenhauses nicht faktisch durch die Entstehung markt-
beherrschender Monopole ausgehdhlt wird.
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S. Stellungnahme zum Abmahnschreiben vom 29. Mai 2007, Tz. 70 ff.

199 y/gl. E-Mail der Beschlussabteilung vom 14. September 2006, BI. 29 d.A.
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Vgl. Stellungnahme zum Abmahnschreiben vom 29. Mai 2007, Tz. 70 ff.
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5.2.4 Verstarkung auch bei Ausscheiden von Mariahilf

Die Anmelderin hat auch nicht nachgewiesen, dass ihr die Marktanteile des Kran-
kenhauses Mariahilf auch bei Ausscheiden des Krankenhauses aus dem Markt voll-

standig zufallen wirden.

Entgegen ihrer Annahme wirden bei einem unterstellten Ausscheiden von Mariahilf
auf dem relevanten Markt die Marktanteile von Mariahilf nicht nahezu vollstandig auf
die AK Harburg oder auf die mit ihr verbunden Unternehmen Ubergehen. Ein Ver-
gleich der Szenarien (a) "das Krankenhaus Mariahilf scheidet aus dem Markt aus"
und (b) "LBK Gbernimmt Mariahilf" zeigt, dass die Verstarkungswirkungen, die durch
einen Zusammenschluss eintreten, die Verstarkungswirkungen, die bei einem Aus-
scheiden eintraten, Ubertreffen. Wesentlicher Grund hierfir ist, dass entgegen der
Auffassung der Anmelderin zu erwarten ist, dass substanzielle Marktanteile, die bis-
her von Mariahilf gehalten werden, auch von Wettbewerbskrankenhausern tber-
nommen wirden. Zu diesen Wettbewerberkrankenh&usern z&hlt im wesentlichen das
Wilhelmsburger Krankenhaus Grol3-Sand, das im raumlichen relevanten Markt sei-
nen Sitz hat. Es liegt vom Zentrum Harburgs aus in 7,8 km Entfernung (12 Minuten
Fahrzeit), wahrend die AK Harburg 2,7 km (5 Minuten Fahrzeit) und Mariahilf 4,0 km
(8 Minuten Fahrzeit) entfernt liegen.'** Dieses Krankenhaus wird in der Lage sein,
einerseits in hohem Mal3e ehemalige Patienten von Mariahilf, die aus dem eigenen
PLZ-Gebiet Wilhelmsburg stammen, zuriickzugewinnen und andererseits auch zu-
satzliche Mariahilf-Patienten, die in den PLZ-Gebieten Harburg und Hausbruch woh-

nen, auf sich zu ziehen.

Da Uber die genaue zukinftige Verteilung keine absolut verlassliche und differen-
zierte Prognose maglich ist, ist es sachgerecht anzunehmen, dass sich die Markt-
anteile von Mariahilf auf die verbleibenden Wettbewerber im Verhaltnis ihrer aktuel-
len Marktanteile verteilen werden. Die Anmelderin geht hingegen davon aus, dass
sich rd. 90 % der bisherigen Patienten von Mariahilf zur Behandlung in die AK Har-
burg begeben wiirden.**? Eine Berechung auf der Grundlage bestehender Marktan-
teile sei lebensfremd. Dieser Prognose vermag die Beschlussabteilung nicht zu fol-
gen. Es ist nicht ersichtlich, warum sich die Patienten des Krankenhauses Mariahilf in
wesentlichem Umfang anders verhalten sollten als bislang schon die Gesamtzahl der

Patienten im raumlich relevanten Markt.

111
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Fahrtzeiten It. Internet-Routenplaner.
Vgl. Stellungnahme zum Abmahnschreiben vom 29. Mai 2007, Tz. 77 ff.
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Nach den Berechnungen der Beschlussabteilung wirden sich die in der folgenden
Tabelle dargestellten ,autonomen” - d.h. im Falle eines Ausscheidens an AK Harburg
gehenden - Marktanteilszuwachse ergeben. Die letzte Spalte zeigt die Differenz die-

ser autonomen Zuwachse zu den Zuwachsen im Falle eines Zusammenschlusses.

Tabelle: Prognostizierte Marktanteilsverteilung

Marktanteilszuwachs bei Asklepi-
os/FHH
vor dem Zuwachs Autonomer Kausaler
Zusammen- im Fall Zuwachs Zuwachs!®®
schluss Zusammen-
schluss
% % % %
Gesamtmarkt 55 20 15 5
Innere 65 15 10 5
Chirurgie 45 20 10 10
GUG 45 50 45 5
Padiatrie 25 70 55 10

Wie oben dargestellt, wirde sich der Marktanteil von Asklepios/FHH auf dem sach-
lich relevanten Gesamtmarkt um 20 % auf insgesamt rd. 75 % erh6hen. Bei einem
unterstellten Ausscheiden von Mariahilf wirde sich der Marktanteil von Asklepi-
os/FHH dagegen ,autonom* nur auf 70% erhdhen. Insoweit wirde das Zusammen-
schlussvorhaben beim Vergleich der beiden Szenarien zu einem spirbaren kausalen
Marktanteilszuwachs von 5% fihren. Auf dem sachlichen Teilmarkt Innere Medizin
und der GUG kame es jeweils ebenso zu einer kausalen Verstarkung in Hohe von
5 %-Punkten, und zwar ausgehend von einem noch héheren Marktanteilsniveau in
Hohe von 75 % bzw. 90 %. Im sachlichen Teilmarkt Padiatrie ware der durch den
Zusammenschluss kausal bedingte Zuwachs mit 10 % am héchsten. Der Marktanteil
von Asklepios/FHH wirde hier durch den Zusammenschluss auf insgesamt 95 %
anwachsen. Die sonstigen oben dargestellten qualitativen Verstarkungsaspekte wa-

ren insoweit zusatzlich zu berucksichtigen.

Als Zwischenergebnis kann daher festgestellt werden, dass der beabsichtigte Zu-

sammenschluss auch bei einem unterstellten Ausscheiden von Mariahilf aus dem
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Dieser ginge bei einem Ausscheiden von Mariahilf an dritte Wettbewerberkrankenhauser.
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Markt zu einer erheblichen Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung von

LBK/FHH auf dem betroffenen sachlich und raumlich relevanten Markt fiihren wirde.

5.3 Zusammenfassung

Die beabsichtigte Ubernahme des Krankenhauses Mariahilf durch die LBK fiihrt zur
Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung von Asklepios/FHH. Die Verstarkung
ist auch kausal durch den Zusammenschluss verursacht. Zum einen ist das Bundes-
kartellamt nicht durch die krankenhausplanerischen Feststellungsbescheide an einer
Untersagung gehindert, zum anderen liegt keine der Voraussetzungen flir das Vor-
liegen einer Sanierungsfusion vor. Das Krankenhaus Mariahilf ist derzeit kein Sanie-
rungsfall. Es ist nicht nachgewiesen, dass es keinen alternativen Erwerber flir Maria-
hilf gibt und selbst bei einem unterstellten Ausscheiden von Mariahilf aus dem Markt
wirde der beabsichtigte Zusammenschluss im Vergleich hierzu zu einer relevanten

Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung von FHH/Asklepios fuhren.

Durch den Zusammenschluss wirden die Voraussetzungen der Wettbewerber, zu-
kinftig im Wettbewerb mit den Krankenhausern von FHH/Asklepios bestehen zu
konnen, weiter verschlechtert. Dies gilt in erster Linie — wie dargestellt — fur das Wil-
helmsburger Krankenhaus Grof3 Sand. Die Abhangigkeit von Grof3 Sand von
FHH/Asklepios wiirde weiter steigen. Der Wettbewerb um Patienten und um eine
qualitativ hochwertige medizinische Versorgung kann dauerhaft nur dann erhalten
werden, wenn die Trager von Krankenh&usern einem wesentlichen Wettbewerb aus-
gesetzt sind. Nur dann kann strukturell abgesichert werden, dass eine qualitativ
hochwertige gesundheitliche Versorgung und das Recht der Patienten auf die freie

Wahl des Krankenhauses erhalten bleiben.

6. Abwagungsklausel / Vortrag zu den Effizienzsteigerungen

Durch das beabsichtigte Zusammenschlussvorhaben tritt auch keine Verbesserung
der Wettbewerbsbedingungen ein, die die Nachteile der Marktbeherrschung durch
Asklepios/FHH uberwiegen (8 36 Abs. 1 2. Hs. GWB).

6.1 Auffassung der Anmelderin

Die Anmelderin hat in ihrer Anmeldung vorgetragen, dass nur der beabsichtigte Zu-
sammenschluss Vorteile fur die Versorgung der Bevolkerung mit sich bréachte, da
Mariahilf hierzu nicht in der Lage sei und nur ein Zusammenziehen beider Kliniken

eine hocheffiziente und medizinisch hochwertige Versorgung bzw. weitere Steige-
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rung ermdglichen wirde. Es gebe keinen anderen auch nur theoretisch denkbaren
Erwerber von Mariahilf, der dies ebenfalls leisten kdnne. Eine Untersagung des Zu-
sammenschlusses fuhre deshalb entweder zur Festschreibung eines relativ wettbe-
werbsarmen Zustandes zu Lasten der Versorgungsqualitat oder zur SchlielRung von
Mariahilf zu Lasten der Arbeitnehmer, aber ohne damit fur den Wettbewerb etwas zu
erreichen.***

In ihrer Stellungnahme zur Abmahnung®*® konkretisiert die Anmelderin ihren Vortrag
und fugt ein Rechtsgutachten von Prof. Dr. Bunte zur Beurteilung von Effizienzge-
winnen in der Zusammenschlusskontrolle bei. Im Wesentlichen wird vorgetragen,
dass der Zusammenschluss zu einem Einsparungspotenzial von [5-10] Mio. € fuhre
und zu erwarten sei, dass hiervon ca. [>0-5] Mio. €/p.a. als Erldsanpassung an die
Kostentrager zurtckzufiihren seien, was zu einer Reduzierung des Landesbasisfall-
wertes um bis zu [>0-10] € fuhren wirde. Daruber hinaus kdnne das Leistungsange-
bot qualitativ verbessert werden, weil die vergréf3erten gemeinsamen Kapazitaten die
Einrichtung eines ,Perinatalzentrums Level I* und eines regionalen Traumazentrums
ermoglichen wirden. Prof. Bunte kommt in seinem Gutachten zu der Auffassung,
dass die Effizienzsteigerungen ,beim richtigem Verstandnis von 8 36 GWB*" bei der
materiellen Beurteilung von Zusammenschliissen zu beriicksichtigen seien. Die vor-
getragenen Effizienzsteigerungen seien auch nachweisbar, fusionsspezifisch und
k&dmen den Verbrauchern zugute. Zur Frage, ob die Effizienzsteigerungen die negati-
ven wettbewerblichen Auswirkungen des Zusammenschlusses uberwiegen, nimmt

das Gutachten nicht Stellung.
6.2 Keine Berucksichtigung im Rahmen der Abwéagungsklausel

Eine Abwéagung der Verschlechterung der Wettbewerbsbedingungen mit gleichzeitig
durch den Zusammenschluss verursachten Verbesserungen kommt im Rahmen des
8§ 36 Abs. 1 2. Hs. GWB nur auf anderen sachlichen oder raumlichen Markten in Be-
tracht.*® Solche Verbesserungen hat die Anmelderin weder dargelegt noch sind An-

haltspunkte fir solche abwégungsfahigen Verbesserungen erkennbar.

14 vgl. Anmeldung S. 13, Bl. 69 d.A.
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S. Stellungnahme der Anmelderin auf das Abmahnschreiben vom 29. Mai 2007, Tz. 82 ff.

118 5. etwa Ruppelt, in: Langen/Bunte, 10. Aufl., § 36 Rdnr. 50 m.w.N.; Mestmacker/Veelken, in: Immen-
ga/Mestmacker, GWB, 3. Aufl., § 36 Rdnr. 294 m.w.N.
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6.3 Keine Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen i.S.d. § 19 GWB

Nach der Systematik der Fusionskontrolle des GWB werden die Effizienzvorteile und
—nachteile bereits im Rahmen der der materiellen Beurteilung des betroffenen Mark-
tes bei der Prufung des Tatbestandsmerkmals Marktbeherrschung i.S.v. 8§ 36 Abs. 1
i.V.m. § 19 GWB implizit beriicksichtigt.™*” Grund hierfiir ist, dass die Feststellung der
marktbeherrschenden Stellung, also die Frage, ob ein Unternehmen gegentber sei-
nen Wettbewerbern einen Uberragenden Verhaltensspielraum hat und von diesen
nicht mehr hinreichend kontrolliert werden kann, nicht nur an den Marktanteilen fest-
gemacht wird, sondern anhand einer Gesamtbetrachtung samtlicher relevanter struk-
tureller und ggfs. auch verhaltensbezogener Merkmale (z.B. im Rahmen einer Oligo-
polbetrachtung) zu erfolgen hat. Hierzu gehéren auch Effizienzvorteile bzw. -nachtei-
le, und zwar unabhangig davon, ob diese bei den am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen oder bei Wettbewerbern anfallen. Verfiigen z.B. die beteiligten Unter-
nehmen bereits vor oder auch erst durch den Zusammenschluss lber Kostenvorteile
gegeniber ihren Wettbewerbern, so werden diese im Rahmen der Gesamt-
betrachtung im Hinblick auf ihre Auswirkungen auf den wettbewerblichen Verhaltens-
spielraum der Unternehmen genauso berticksichtigt wie mdgliche gegenlaufige Vor-
teile von Wettbewerbern, die diese z.B. in Form von Vertriebsvorteilen oder Verbund-
vorteilen haben kénnten.

Diese implizite Berucksichtigung von Effizienz- und Synergievorteilen im Rahmen der
Beurteilung der marktbeherrschenden Stellung schliel3t eine weitere Bertcksichti-
gung dieser Effekte aus. Insbesondere entfallen die Untersagungsvoraussetzungen
nicht deshalb, weil (zusatzlich zur Entstehung oder Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung) zusammenschlussbedingte Effizienzvorteile festgestellt werden.
Sollten sich durch einen Zusammenschluss andere positive Effizienz- oder Synergie-
vorteile ergeben, die sich nicht auf die Wettbewerbsbedingungen auswirken (z.B. Si-
cherung von Arbeitsplatzen), kdnnten diese allenfalls im Ministererlaubnisverfahren
nach 8§ 42 GWB berucksichtigt werden. Dieser Systematik liegt die wettbewerbspoliti-
sche Wertung zugrunde, dass das GWB dem Schutz des Wettbewerbs ,als Instituti-
on“ dient. Der Wettbewerb wird dabei als ergebnisoffenes Entdeckungsverfahren an-

gesehen, bei dem es den Marktkraften Gberlassen bleibt, die effiziente Ressourcen-

117

Siehe hierzu im Einzelnen: Boge/Jakobi, Die Beriicksichtigung von Effizienzen in der Fusionskontrolle,

Betriebsberater, 2005, S. 113, 117.
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allokation zu finden. Dies bedeutet, dass im fusionsrechtlichen Verwaltungsverfahren
behauptete Effizienzsteigerungen und Synergievorteile eines Zusammenschlusses,
wenn sie sich nicht gleichzeitig positiv auf die Wettbewerbsbedingungen auswirken,
jedenfalls nicht die Entstehung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung rechtfertigen kdnnen.

Nach Auffassung der Beschlussabteilung ist auch im EU-Fusionsrecht die Beruck-
sichtigung von Effizienzvorteilen in vergleichbarer Weise begrenzt, da nach dem
Wortlaut von Art. 2 Abs. 1 lit. b FKVO diese nur insoweit beriicksichtigt werden kon-
nen, als hierdurch der Wettbewerb nicht behindert wird. Dies hat sich ausdrtcklich im
Erwagungsgrund 29 FKVO niedergeschlagen.*'® Auch die Leitlinien der Kommission
zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse'*® belegen nach Auffassung der Be-
schlussabteilung diese grundsatzliche Position. Danach beriicksichtigt die Kommissi-
on bei ihrer Gesamtbewertung alle nachgewiesenen Effizienzvorteile, ,wenn die
Kommission auf der Grundlage ausreichender Beweismittel feststellen kann, dass die
mit der Fusion herbeigefuhrten Effizienzvorteile geeignet sind, die Fahigkeit und den
Anreiz des fusionierten Unternehmens zu verstarken, den Wettbewerb zum Vorteil
fur die Verbraucher zu beleben, wodurch den nachteiligen Wirkungen dieser Fusion
auf den Wettbewerb entgegengewirkt werden kann.“** Insoweit sind die Grundprin-
zipien im Hinblick auf die Beriicksichtigung von Effizienzvorteilen in der europaischen
und deutschen Fusionskontrolle vergleichbar, da ihre Berlcksichtigung dort ihre
Grenzen findet, wo sie keine wettbewerbsbelebenden Effekte haben, die der Entste-
hung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung entgegenwirken.

Der Vortrag der Anmelderin im Hinblick auf die Kosteneinsparungen und die Etablie-
rung eines ,Perinatalzentrums Level I* sowie eines Traumazentrums im Hamburger
Suden ist erst am 29. Mai 2007 erfolgt. Seit Beginn der Gesprache Uber das Zusam-
menschlussvorhaben im Méarz 2006 wurde bisher nicht vorgetragen, dass die Einrich-
tung dieser beiden Zentren geplant sei und nur im Falle einer Zusammenlegung der
Krankenh&user erfolgen kdonne. Auch die Krankenhausplanungsbehorde sieht in ih-
ren bisherigen der Beschlussabteilung bekannten Planungen die Errichtung solcher
Zentren nicht vor. Sie hat sich hierzu in den Besprechungen und dem Schriftwechsel

im Hinblick auf das Zusammenschlussvorhaben auch nicht gedau3ert. Bis zum Frist-

18 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen vom
20. Januar 2004 (ABI. EG Nr. L 24 S. 1).
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Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemaf der Ratsverordnung tber die Kontrolle

von Unternehmenszusammenschlissen (ABI. EG Nr. C 31, S. 5).
2% Ehda., Tz. 77.
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ablauf blieben der Beschlussabteilung lediglich sieben Arbeitstage zur Wirdigung
dieses Vortrags. Es war vor diesem Hintergrund nicht mdglich, ihn mit den betroffe-
nen Entscheidungstragern zu diskutieren. Inhaltlich ist nicht erkennbar, dass der Vor-
trag eine Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen i.S.d. 8 19 GWB sttitzen kénn-
te. Im Hinblick auf die Kosteneinsparungen ergibt sich schon aus dem Vortrag der
Anmelderin, dass die Kosteneinsparungen zu einem weit tiberwiegenden Teil ihr sel-
ber und nicht Dritten zugute kommen wirden (dazu sogleich unten). Soweit es die
Errichtung eines ,Perinatalzentrums Level I* betrifft, scheint es fur die Beschlussab-
teilung naheliegender, dass das Krankenhaus Mariahilf (oder etwa das Krankenhaus
Gro3 Sand, wenn es das Wettbewerbspotenzial von Mariahilf Gberndhme), der zu-
nachst geeignete Standort fir eine solche Einrichtung wéare, da es sich bei Mariahilf
bereits um ein ,Perinatalzentrum Level II* handelt. Eine Einrichtung eines solchen
Zentrums in einem Wettbewerbskrankenhaus wiirde dessen qualitatives Wettbe-
werbsangebot verbessern. In dieser Form konnte es im Rahmen des 8§ 19 GWB als
Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen berlcksichtigt werden. In Bezug auf
Asklepios / FHH, die nach dem Zusammenschluss in den Fachabteilungen GUG und
Kinderheilkunde einen Marktanteil i.H.v. rd. 95 % im raumlichen Markt innehétten,
wirde ein entsprechendes Zentrum deren Marktstellung strukturell absichern.

Bei einer Ansiedlung der medizinischen Zentren an der AK Harburg und einer Ver-
besserung von dessen Kostensituation ist zu erwarten, dass der Zusammenschluss
die Uberlebenschancen des verbliebenen Hauptwettbewerbers im raumlichen Markt
weiter substanziell verschlechtern wirde. Dem kann nicht — wie der Gutachter vor-
tragt — entgegengehalten werden, dass der Wettbewerb ausreichend durch die an-
dern Konzernkrankenhduser von Asklepios und des UKE gesichert wirde. Konzern-
interner Wettbewerb sichert nicht den Wettbewerb im Interesse der Nachfrager, son-
dern stellt ihn ins Belieben der Konzernmiutter. Der Auffassung des Gutachters kann
insoweit zugestimmt werden, dass das Gesetz nicht die Wettbewerber — hier Grol3-
Sand - schitzt, sondern den Wettbewerb. Allerdings muss auch festgehalten werden,
dass ohne Wettbewerber kein Wettbewerb mehr stattfinden kann. Insoweit schiitzt
das Gesetz zwar nicht individuelle Wettbewerber, aber die strukturellen Wettbe-
werbsbedingungen. Zu diesen gehdrt, dass Anbieter einem hinreichendem Wettbe-
werbsdruck Dritter ausgesetzt sind und die am Zusammenschluss beteiligten Unter-
nehmen - soweit bereits marktbeherrschende Stellungen bestehen - sich nicht durch

externes Wachstum weiter verstarken.
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6.4 Stellungnahme zum Vortrag der Anmelderin im Ubrigen

Nach Auffassung der Beschlussabteilung ist es rechtlich nicht méglich, die Gbrigen
vorgetragenen Effizienzvorteile im Rahmen des § 36 Abs. 1 2. Hs. GWB zu wirdi-
gen. Zum einen ist, wie dargestellt, davon auszugehen, dass die Abwagungsklausel
nur Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen auf anderen sachlichen oder
raumlichen Markten erfasst. Zum anderen ist es aber selbst in diesem Fall nicht mog-
lich, Effizienzvorteile gegen die zuvor festgestellte Entstehung oder Verstarkung ei-
ner marktbeherrschenden Stellung abzuwégen, weil solche Effizienzvorteile, wie e-
benfalls bereits dargestellt, nur im Rahmen der Priufung der Wettbewerbsbedingun-
gen nach 8§ 36 Abs. 1 1. Hs. i.V.m. 8 19 GWB berucksichtigungsfahig sind.

Selbst wenn man aber dem Vorbringen der Anmelderin folgen wollte und davon aus-
ginge, es sei im Rahmen des 8§ 36 Abs. 1 2. Hs. GWB madglich, Effizienzvorteile ge-
gen die Verstarkungswirkungen eines Zusammenschlusses abzuwégen, trige das
Vorbringen der Anmelderin eine solche Abwagung zu ihren Gunsten nicht. Sie hat
den Nachweis bestehender abwagungsfahiger Effizienzvorteile weder rechtzeitig er-
bracht noch ausreichend belegt. Die behaupteten Kostenvorteile sind auf lediglich
zwei Seiten und wenigen Zeilen aufgelistet. Sie sind aus sich heraus weder ausrei-
chend verstandlich noch plausibel (z.B. wird mit einem Auslastungsgrad fur das AK
Harburg von [80-90]% gerechnet obwohl dieser tatsachlich nur [70-80]% betragt).
Unterstellt, es lage eine ausreichend begriindete Darstellung der Kostenvorteile vor,
so héatte die Beschlussabteilung nur 7 Arbeitstage bis zum Ablauf der Untersagungs-
frist gehabt, um diese zu Uberprifen. Insoweit ware der Nachweis nicht rechtzeitig
erbracht.**

Die Anmelderin hat auch nicht dargetan, dass die behaupteten Effizienzvorteile an
die Verbraucher weitergegeben werden. Im Gegenteil geht sie davon aus, Kosten-
vorteile in H6he von mindestens [5-10]Mio. € zu erzielen, aber voraussichtlich nur
Vorteile in H6he von ca. [>0-5]Mio. € weiterzugeben. Dies bedeutet, dass sie fast
80% der Kostenvorteile selbst einbehélt und beabsichtigt, nur etwas mehr als 20%
an die Verbraucher weiterzureichen. Auf die insgesamt fehlende Plausibilisierung des
Vortrags zu den Kosteneffizienzen braucht insoweit nicht weiter eingegangen zu

werden.

121

Vgl. etwa auch Tz. 87 der Kommissions-Leitlinien, in denen die Kommission die rechtzeitige Vorlage ent-

sprechender Angaben fordert.
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282. Die behaupteten Kostenvorteile waren, sofern sie Uberhaupt entstehen und weiter-
gegeben wiurden, auch nicht erheblich. Die Anmelderin tragt selbst vor, es ware zu
erwarten, dass durch den beabsichtigten Zusammenschluss der Landesbasisfallwert
um ,bis zu [>0-10] €“*?* gesenkt werden kénnte. Auch hier fehlt es an einer nachvoll-
ziehbaren Begrundung. Letztlich spielt dies keine Rolle, weil die Absenkung lediglich
eine Auswirkung von ca. [unter 1]% auf den Landesbasisfallwert hatte.'*® Die Vorteile
fur den Verbraucher stellen sich danach nicht als splrbar dar.

283. Die Anmelderin hat auch nicht nachgewiesen, dass die behaupteten Kostenvorteile
fusionsbedingt sind. Im Gegenteil ware zu erwarten, dass die Kostenvorteile ebenso
bei jedem alternativen Erwerber anfallen wirden, ja sogar bei Ausscheiden von Ma-
riahilf aus dem Markt. Grund hierfir ist, dass diese im wesentlichen darauf beruhen,
dass sich die Kapazitatsauslastung bei dem Erwerber bzw. den im Markt verbleiben-
den Krankenh&usern erhoht, Mitarbeiter entlassen und geringere Lohne gezahlt wer-
den. Auch das verbesserte Leistungsangebot wére nicht unmittelbar fusionsbedingt.
Denn die Errichtung eines ,Perinatalzentrums Level I“ kbnnte - soweit der Tatsa-
chenvortrag der Anmelderin eine entsprechende Wertung ermoglicht - ebenso bei
dem Wettbewerbskrankenhaus Grof3 Sand angesiedelt werden, wenn die entspre-
chenden Kapazitaten von Mariahilf dorthin Ubertragen wirden. Zudem waren diese
Zusatzleistungen nicht ohne die entsprechenden Genehmigungen und finanziellen
Unterstutzungen der Hamburger Krankenhausbehdrde umsetzbar.

284. Die Anmelderin hat vor dem Hintergrund der vorbeschriebenen Situation daher auch
nicht nachweisen kdénnen, dass die behaupteten Kostenvorteile und die beabsichtigte
Erweiterung des Leistungsangebotes die negativen Auswirkungen des Zusammen-
schlussvorhabens lberwiegen wirden. Tatsachlich hat sie zur Abwéagung nichts
Substanzielles vorgetragen.

7. Zusammenfassung

285. Das angemeldete Zusammenschlussvorhaben fihrt im raumlich relevanten Markt
Harburg zur Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung der Anmelderin im
sachlich relevanten Markt fur Krankenhausleistungen. Die Voraussetzungen einer
sog. Sanierungsfusion, nach der das Vorhaben dennoch freigabefahig waren, liegen

nicht vor. Damit ist das Vorhaben nach 8 36 Abs. 1 GWB zu untersagen.
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Vgl. Stellungnahme zum Abmahnschreiben vom 29. Mai 2007, Tz. 94.

123 | andesbasisfallwert Hamburg 2007: 2.850,00 EUR (mit Kappung und Ausgleichen 2.830,00 EUR). S.
,Ubersicht tiber die fiir 2007 giiltigen Landesbasisfallwerte in den einzelnen Bundeslandern®, Quelle:
www.aok-gesundheitspartner.de
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B. GEBUHREN

[.]

C. RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen diesen Beschluss ist die Beschwerde zulassig. Sie ist schriftlich binnen einer mit
Zustellung des Beschlusses beginnenden Frist von einem Monat beim Bundeskartellamt,
Kaiser-Friedrich-Stral3e 16, 53113 Bonn, einzureichen. Es gentigt jedoch, wenn sie inner-
halb dieser Frist bei dem Beschwerdegericht, dem Oberlandesgericht Disseldorf, eingeht.

Wird Antrag auf Erteilung der Erlaubnis nach § 42 GWB gestellt, so beginnt die Frist fur
die Beschwerde mit der Zustellung der Verfigung des Bundesministeriums fur Wirtschaft

und Technologie.

Die Beschwerde ist durch einen beim Bundeskartellamt oder beim Beschwerdegericht ein-
zureichenden Schriftsatz zu begriinden. Die Frist fir die Beschwerdebegriindung betragt
zwei Monate. Sie beginnt im gleichen Zeitpunkt wie die Frist fur die Einlegung der Be-
schwerde und kann auf Antrag vom Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert
werden. Die Beschwerdebegrindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit der Be-
schluss angefochten und seine Abénderung oder Aufhebung beantragt wird, und die —
gegebenenfalls auch neuen — Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die Be-

schwerde stitzt.

Beschwerdeschrift und Beschwerdebegriindung missen durch einen bei einem deutschen

Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Heistermann Bangard Krueger
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