BUNDESKARTELLAMT 53113 Bonn
10. BESCHLUSSABTEILUNG Kaiser-Friedrich-Stralte 16
B 10 — 090/05

OFFENTLICHE VERSION

Fusionskontrollverfahren
Verfigung gemal § 40 Abs. 2 S. 1 und Abs. 3 GWB

BESCHLUSS

In dem Verwaltungsverfahren

1. AKK Altonaer Kinderkrankenhaus gGmbH
Bleickenallee 38
22763 Hamburg

2. Verein Altonaer Kinderkrankenhaus von 1859 e.V.
Bleickenallee 38
22763 Hamburg

3. Universitatsklinikum Hamburg-Eppendorf
Martinistraf3e 52
20246 Hamburg

- Verfahrensbevollmachtigter zu 1. - 3.: RA Dr. Stefan Bretthauer
Heuking Kihn Luer Wojtek
Rechtsanwalte Steuerberater
Bleichenbriicke 9
20354 Hamburg



4. Freie und Hansestadt Hamburg
c/o Finanzbehorde
Gansemarkt 36
20354 Hamburg

5. Landesbetrieb Krankenhduser Hamburg Immobilien — Anstalt 6ffentlichen Rechts
Alphonsstral3e 14
22043 Hamburg

- Verfahrensbevollmachtigter zu 4. und 5.: RA Dr. J6rg-Martin Schultze
Baker & McKenzie LLP
Bethmannstral3e 50-54
60311 Frankfurt am Main

zur Prifung eines Zusammenschlussvorhabens nach § 36 Abs. 1 GWB hat die 10. Be-

schlussabteilung des Bundeskartellamtes am 8. Marz 2006 beschlossen:

1))

Das Vorhaben der Beteiligten zu 1. (AKK Altonaer Kinderkrankenhaus gGmbH = ,AKK
GmbH®), die mittelbar Uber die Beteiligte zu 3. (Universitatsklinikum Hamburg-
Eppendorf = ,UKE") von der Beteiligten zu 4. (Freie und Hansestadt Hamburg = ,FHH")
beherrscht wird, das Altonaer Kinderkrankenhaus in Hamburg-Altona (AKK) von der
Beteiligten zu 2. (Verein Altonaer Kinderkrankenhaus von 1859 e.V. =, AKK Verein“) zu
erwerben, wird mit der Auflage freigegeben, dass die ebenfalls von der Beteiligten zu 4.
(FHH) beherrschte Beteiligte zu 5. (Landesbetrieb Krankenhauser Hamburg Immobilien
— Anstalt offentlichen Rechts = ,LBK Immobilien“) ihre Gesellschaftsanteile an der
Bethesda - Allgemeines Krankenhaus gGmbH, Bergedorf (,Bethesda gGmbH®)
veraufert. Die Auflage gestaltet sich im Einzelnen wie folgt:



Weiterveraul3erung und Verzicht auf Gesellschafterrechte nach Ablauf der
VeraulRerungsfrist

Den Verfahrensbeteiligten zu 4. und 5. wird aufgegeben, innerhalb einer Frist von
[...] Monaten nach Zustellung der Freigabeentscheidung samtliche ihrer Anteile
an der Bethesda - Allgemeines Krankenhaus gGmbH, Bergedorf (auch Bethesda
gGmbH oder Bethesda) an einen oder mehrere unabhéngige(n) Erwerber zu
veraul3ern. Fur den Fall, dass die Beteiligten einen Monat vor Fristablauf
nachweisen, dass die Verkaufsverhandlungen kurz vor dem Abschluss stehen,
kann das Bundeskartellamt die gesetzte Frist um den erforderlichen Zeitraum

verlangern.

Bei den Erwerbern im Sinne von 1. muss es sich um Unternehmen handeln, an
denen die Beteiligten zu 1.-5. einschlieRlich mit ihnen im Sinne des § 36 Abs. 2
GWB verbundener Unternehmen weder personell noch durch Kapitalbeteiligung
(gleich in welcher Hohe) beteiligt sind. Auf3erdem muss dargelegt werden, dass
die Erwerber die Fahigkeit und die Absicht haben, das erworbene Krankenhaus
als Wettbewerber am Markt zu erhalten. Weiterhin darf die Marktstellung der
Erwerber prima facie nicht die Entstehung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung erwarten lassen. Eine etwaige Pflicht zur
Anmeldung des Erwerbs bei den zustandigen Kartellbehdrden bleibt hiervon

unberihrt.

Die VeraufRerung bedarf der vorherigen Zustimmung des Bundeskartellamtes,
die bei Vorliegen der Voraussetzungen gemaR A. 2. erteilt wird. Mit dem Antrag
auf Zustimmung zur VerduRRerung ist dem Bundeskartellamt eine Kopie des
beabsichtigten Kaufvertrages einschliel3lich aller Nebenerklarungen beizuftgen.
Die Zustimmung ersetzt nicht die Durchfihrung eines ggf. nach dem GWB
erforderlichen  Fusionskontroll-Verfahrens. Der fir eine Fusionskontrolle

erforderliche Prifzeitraum fallt nicht unter die Fristberechnung geman A. 1.

Mit Vollzug des Zusammenschlusses sowie spatestens bei erfolglosem Ablauf
der VerauRRerungsfrist sind die Beteiligten zu 4. und 5. verpflichtet, auf

Organstellungen innerhalb der Bethesda gGmbH unwiderruflich zu verzichten



und ihre gesellschaftsrechtlichen  Stimmrechte insbesondere in der
Gesellschafterversammlung auf einen neutralen Stimmrechtstreuhander zu
Ubertragen (s. u. C 1 und C 6). Bei erfolglosem Ablauf der Frist nach A.1 sind sie
zusatzlich verpflichtet, einen Veraul3erungstreuhander mit der VeraufRerung des

Gesellschaftsanteils zu beauftragen (s. u. C 2 und C 6).

Berichtspflichten der Beteiligten zu 4. und 5.

Den Beteiligten zu 4. und 5. wird aufgegeben, im Rahmen des dem
Bundeskartellamt vorgelegten Verkaufsplans dem Bundeskartellamt ab
Zustellung des Beschlusses und bis zum Vollzug der Verau3erung regelméanig
alle 60 Tage schriftlich zu berichten, insbesondere tber die von der Beteiligten zu
4. und 5. gefuhrten Verkaufsgesprache unter Nennung der Gesprachspartner mit

Namen und Kontaktadresse, und Inhalt sowie Ergebnis ihrer Kontakte.

Das Bundeskartellamt kann den Bericht dem Veraul3erungstreuhander

zuganglich machen.

Einsetzung eines Stimmrechts- und VeraulRerungstreuhanders

Den Verfahrensbeteiligten zu 4. und 5. wird aufgegeben, mit Vollzug des
angemeldeten Zusammenschlusses und spatestens nach Ablauf der Frist unter
A.1l die Auslbung ihrer Gesellschafterrechte an der Bethesda gGmbH (insb.
Stimmrecht in der Gesellschafterversammlung) — bis zum Zeitpunkt einer
VerauRRerung der Geschaftsanteile — unwiderruflich auf einen nach C.6 zu
bestimmenden (Stimmrechts-)Treuhander zu Ubertragen und aus samtlichen
Organen und sonstigen Gremien der Bethesda gGmbH unwiderruflich
auszuscheiden. Der Stimmrechts-Treuhénder vertritt in der Gesellschafter-
versammlung ausschlieBlich die vermdgens- und gesellschaftsrechtlichen
Interessen der Beteiligten zu 4. und 5. Er wird sich dafir einsetzen, dass die
Bethesda gGmbH nicht die Erfillung der VeraufRerungsauflage behindert bzw.
verzogert oder dazu beitragt, den Wert der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung

der LBK Immobilien zu beeintrachtigen. Anderweitige, insbesondere



3.1

wettbewerbliche Interessen der FHH oder der mit ihr verbundenen selbstandigen
oder unselbstandigen Unternehmen darf der Treuhander nicht vertreten. Die
Weitergabe von  Geschaftsgeheimnissen  oder anderer  vertraulicher
Informationen betreffend die Bethesda gGmbH an die Treugeberin dieses
Verfahrens bzw. an mit dieser verbundene selbstéandige oder unselbstandige
Unternehmen ist ihm nur insoweit gestattet, als die Beteiligten zu 4. und 5. diese
Informationen zur Wahrung ihrer Finanz- und Vermobgensinteressen oder im

Rahmen des Verkaufsprozesses bendétigen.

Fur den Fall, dass die Beteiligten zu 4. und 5. ihre Pflichten gem. A.1 nicht
fristgerecht erfillen, werden sie unverzuglich und unwiderruflich einen
unabhangigen und sachkundigen VeréulRerungstreuhédnder gem. C.6 zur
Vorbereitung und Durchfiihrung der Verauf3erung gemaly A.1 bestellen. Bei dem
zu bestellenden VerdufRerungstreuhdnder kann es sich auch um den bereits
zuvor bestellten Stimmrechtstreuhéander handeln, sofern dieser die an den
Stimmrechtstreuhander zu stellenden Anforderungen weiterhin erfllt.

Das Verauf3erungsrecht des Verauf3erungstreuhanders bezieht sich dabei auf
den 50%igen Geschéftsanteil der Beteiligten zu 5. an der Bethesda gGmbH. Bei
seiner Auswahlentscheidung hinsichtlich des Erwerbers hat der Verauf3erungs-
treuhdnder die Interessen der Beteiligten zu 4. und 5. angemessen zu

bertcksichtigen.

Den Beteiligten zu 4. und 5. wird aufgegeben, ab Bestellung des
Veraullerungstreuhanders diesem im Rahmen des VerdufRerungsauftrags alle
Verwaltungs- und Verflgungsrechte einzurdumen, die ihn an Stelle der
Beteiligten zu 4. und 5. einschlie3lich verbundener Unternehmen zu allen
Malinahmen berechtigen, die zur Durchsetzung der Auflagen im Sinne von A.
notwendig und erforderlich sind. Insbesondere wird er befugt sein,

den Verkauf des Geschéftsanteils fur Rechnung der Beteiligten nach
ordnungsgemal3en kaufmannischen Grundsatzen weisungsfrei und ohne
Bedingungen an einen vorbestimmten Mindestpreis bestmoglich und
schnellstmoglich, jedenfalls aber innerhalb einer Frist von [..] Monaten ab

Bestellung durchzufuhren;



3.2

3.3

die im Zusammenhang mit der Anbahnung des Verkaufs sowie mit dem Verkauf
und der EinrAumung der Rechte Ublichen Handlungen vorzunehmen sowie

Erklarungen im Namen der Beteiligten abzugeben;

die Geschaftsraume der Beteiligten einschlief3lich verbundener Unternehmen zu
betreten und Weisungen an die Mitarbeiter der Beteiligten einschlief3lich
verbundener Unternehmen zu erteilen, um die fur die Anbahnung eines Verkaufs
sowie fur den Verkauf und die Einradumung der Rechte gem. A. notwendigen

Unterlagen zu erhalten.

Der Stimmrechts- bzw. VeraufRerungstreuh&nder berichtet den Beteiligten zu 4.
und 5. und dem Bundeskartellamt alle 30 Tage ab Einsetzung uber die
Wahrnehmung der ihm treuhdnderisch Ubertragenen Gesellschafterrechte bei

der Bethesda gGmbH und Uber den Fortgang der Verkaufsbemihungen.

Sofern der VeraufRerungstreuhander mehrere Erwerber vorschlagt, welche die
Zustimmung des Bundeskartellamts gem. A. erhalten, hat der VerdufRerungs-
treuhander den Zuschlag gemald der Wahl der Beteiligten zu 4. und 5. erteilen,
wobei die Beteiligten zu 4. und 5. innerhalb von 10 Arbeitstagen nach Erhalt der
Zustimmung des Bundeskartellamts dem VeraufRerungstreuhénder die Wahl

schriftlich mitzuteilen haben.

Die Einsetzung des Stimmrechts- und des VeraulRerungstreuhénders, sowie die
ihren Mandaten zugrundeliegenden Bedingungen (Treuhandervertrag) bedirfen
der vorherigen Zustimmung des Bundeskartellamts. Bei dem Stimmrechts-
Treuhander muss es sich um eine von der Freien und Hansestadt Hamburg
(FHH) unabhangige Person mit angemessener Qualifikation handeln, die weder
unmittelbar noch mittelbar mit der FHH in Geschéaftsbeziehungen steht. Sollte
das Bundeskartellamt den von den Beteiligten zu 4. und 5. vorgeschlagenen
Treuhander ablehnen, so haben die Beteiligten zu 4. und 5. innerhalb von 10
Arbeitstagen nach Zugang der schriftichen Ablehnung einen anderen
Treuhander zu benennen. Sollte auch dieser vom Bundeskartellamt abgelehnt

werden, so ist ein vom Bundeskartellamt benannter Treuh&nder einzusetzen.



7. Die Kosten des Stimmrechts- sowie des Verauf3erungstreuhanders tragen die
Beteiligten zu 4. und 5. als Gesamtschuldner.

8. Die Mandate des Stimmrechts- und des VerdufRerungstreuhdnders enden mit
Vollzug der VerdulRerung des Geschaftsanteils. Die dem Treuhander erteilten
Vollimachten kdnnen nur mit Zustimmung des Bundeskartellamtes widerrufen
werden. Bei Nichterfullung oder Schlechterfillung seines Mandats kann das
Bundeskartellamt verlangen, dass der Treuhé@nder durch einen anderen gem.

dem Verfahren in C.6. ersetzt wird.

D. Pflichtbindung

Die Beteiligten haben die ihnen im Rahmen dieser Auflage auferlegten Pflichten
selbst oder durch geeignete Weisungen, Unterlassungen von Weisungen oder
sonstige Maflinahmen gegeniiber den mit ihnen verbundenen Unternehmen zu

erfullen.

2)

Die Gebuhr fur die Anmeldung wird auf [..],-- € und die Geblhr fur die
Freigabeentscheidung mit Auflage unter Anrechnung der Geblihr fir die Anmeldung auf
[...],- € festgesetzt. Die Gesamtgebihr betragt [...],-- € (in Worten: [...]Jtausend Euro).
Die Gebuhr sowohl fir die Anmeldung als auch fur die Freigabeentscheidung mit

Auflage wird den Verfahrensbeteiligten zu 1. und 2. als Gesamtschuldnern auferlegt.



A. SACHVERHALT

1) Vorgeschichte

Das Altonaer Kinderkrankenhaus (AKK) ist ein innenstadtnahes, péadiatrisches
Schwerpunktkrankenhaus mit 188 vollstationaren und 12 teilstationaren
Krankenhausplan-Betten sowie einer Kinderambulanz, das bisher von dem Verein
Altonaer Kinderkrankenhaus von 1859 e.V., Hamburg (AKK Verein), getragen wird. In
den letzten Jahren geriet der Verein in finanzielle Schwierigkeiten und beschloss, das
Kinderkrankenhaus in andere Hande zu geben. Im Rahmen des anschlieRenden
VeraulRerungsverfahrens im Jahre 2003 bewarben sich mehrere Krankenhausbetreiber
u.a. mit verbindlichen Angeboten. Allerdings war die Stadt Hamburg (FHH), in deren
Eigentum sich die Liegenschaften, auf denen das Kinderkrankenhaus betrieben wird,
befinden, nicht bereit, die Grundstiicke an die potentiellen Erwerber zu veraufern.
Bisher stellt die FHH die Betriebsgrundsticke dem Altonaer Kinderkrankenhaus — wie
bei anderen freigemeinnitzigen Krankenhdusern auch — unentgeltlich zur Verfugung.
Im November 2003 entschied sich der Vorstand des AKK Verein fur eine Kooperation
mit dem  Universitatsklinikum Hamburg-Eppendorf (UKE) in Form eines

Managementvertrages.

2) Vertrage

UKE grindete daraufhin eine Gesellschaft, deren Zweck in der Betriebsfihrung von
Krankenhdusern besteht, namlich die AKK Altonaer Kinderkrankenhaus GmbH,
Hamburg (AKK GmbH). An der AKK GmbH sind zu 94 % das UKE und zu 6 % der AKK
Verein beteiligt. AKK Verein und AKK GmbH haben am 23.12.2003 einen
Betriebsflihrungsvertrag geschlossen. Danach dbernimmt die AKK GmbH im Namen
und fur Rechnung des AKK Vereins auf der Grundlage eines detaillierten
Sanierungsplanes und eines detaillierten Finanzplanes, die der AKK Verein vorgegeben
hat, gegen eine feste monatliche Vergutung die Betriebsfihrung des AKK. Soweit der
Jahreswirtschaftsplan fir das AKK vom Sanierungs- oder vom Finanzplan abweicht, ist
dieser durch den AKK Verein zu genehmigen. Der AKK Verein ist zudem hinsichtlich
der Durchfihrung des Betriebsfihrungsvertrages gegentber der AKK GmbH — mit

Ausnahme des laufenden Tagesgeschéfts — weisungsbefugt.



Nach dem Betriebsfihrungsvertrag steht der AKK GmbH ein Optionsrecht zu, das
Altonaer Kinderkrankenhaus nach Mal3gabe der Bestimmungen des entsprechenden
Kauf- und Ubertragungsvertrages zu erwerben. Die Wirksamkeit des Kauf- und
Ubertragungsvertrages und damit auch der Austibung der Option steht nach § 6 Abs. 1
des Kauf- und Ubertragungsvertrages unter der aufschiebenden Bedingung der
Freigabe des Zusammenschlusses durch das Bundeskartellamt sowie der Zustimmung
der Freien und Hansestadt Hamburg (FHH) zur Ubertragung der Betriebsgrundstiicke
des AKK. Ausweislich der Praambel des Kauf- und Ubertragungsvertrages wurde das
Optionsrecht vereinbart, weil die Zustimmung der FHH zur Ubertragung der
Betriebsgrundstiicke jedenfalls Ende 2003 nicht zu erlangen war. Im Februar 2006 hat
die Hamburger Birgerschaft der Ubertragung der Betriebsgrundstiicke auf die AKK
GmbH zu fur die Zusammenschlussbeteiligten akzeptablen Bedingungen zugestimmit.

Die AKK GmbH hat das o0.g. Optionsrecht nach dem Betriebsfihrungsvertrag — unter
dem Vorbehalt der kartellrechtlichen Freigabe — mit Schreiben vom 24.05.2005 zum
01.07.2005 ausgetibt.

Nach § 1 Abs. 1 Kauf- und Ubertragungsvertrag verkauft und tbertragt der AKK Verein
den AKK Krankenhausbetrieb mit sdmtlichen Vermdgensgegenstanden an die AKK
GmbH. Nach den 88 2,3 und 4 Kauf- und Ubertragungsvertrag tbernimmt die AKK
GmbH samtliche dem AKK Betrieb zuzurechnenden Verbindlichkeiten, Vertrdge und
Vertragsangebote sowie Arbeitsverhéltnisse bzw. verpflichtet sich, den AKK Verein so

zu stellen, als ob eine solche Ubernahme stattgefunden hatte.

3.) Angaben zu den Beteiligten

1. Freie und Hansestadt Hamburg (FHH)

Die FHH erzielte im Jahr 2004 Umsatzerldse von rund 3,9 Milliarden Euro. Davon
wurden mehr als 2/3 im Inland erwirtschaftet.

Die FHH halt Uber ihre Tochter Landesbetrieb Krankenhduser Hamburg Immobilien —
Anstalt 6ffentlichen Rechts (LBK Immobilien) mehr als 25 % der Anteile an der LBK
Hamburg GmbH (LBK GmbH),® welche wiederum Tragerin der sieben LBK-
Krankenh&user in Hamburg ist.? Die LBK GmbH wird gemeinsam beherrscht mit der

1

S. dazu Beschluss vom 28.04.2005, B10-161/04.
AK St. Georg, AK Barmbek, AK Eilbek, AK Altona, AK Harburg, AK Wandsbek und
Klinikum Nord.

2
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Asklepios Kliniken GmbH, Kdnigstein - Falkenstein, welche mit 49,9% bzw. ab 2007 mit
74,9% der Anteile an der LBK GmbH beteiligt ist. Nach der Entscheidung der
Beschlussabteilung vom 28.04.2005 (B10-161/04) besteht die Verpflichtung der
dortigen Beteiligten, eines der LBK-Krankenhauser innerhalb einer bestimmten Frist zu
veraufiern. Dies ist bisher — die Veraul3erungsfrist lauft noch — nicht erfolgt. Die LBK-

Krankenhauser erzielten im Jahr 2004 Umsatzerlése in Hohe von mehr als 700 Mio. €.

2. Universitatsklinikum Hamburg-Eppendorf (UKE)

Das UKE ist eine Gliedkérperschaft der Universitat Hamburg.® Tragerin der Universitat
Hamburg ist die Stadt Hamburg (FHH). Das UKE ist eine Korperschaft des offentlichen
Rechts mit Sitz in Hamburg.* Sie besteht aus dem Fachbereich Medizin der Universitét
Hamburg und dem ehemaligen Universitéts-Krankenhaus Eppendorf.® Der Vorstand
fuhrt die Geschéfte des UKE verantwortlich nach den Gesetzen, den Bestimmungen der
Satzung des UKE sowie unter Beachtung des von der Aufsichtsbehdrde vorgegebenen
Zielbildes. Das UKE hat 1.489 Planbetten® und betreibt die Fachabteilungen
Augenheilkunde, Chirurgie, Dermatologie, Gyné&kologie/ Geburtshilfe, Hals-Nasen-
Ohren-Heilkunde, Innere Medizin, Kinderheilkunde, Neurochirurgie, Neurologie (mit
Stroke Unit), Nuklearmedizin, Orthopadie, Psychiatrie und Psychotherapie flr
Erwachsene sowie Kinder und Jugendliche, Strahlenheilkunde, Urologie, Nephrologie
sowie Mund-, Kiefer- und Gesichtschirurgie. Es betreibt Tageskliniken in den Bereichen
Psychiatrie und Psychotherapie fur Erwachsene, Kinder und Jugendliche, HIV sowie
Dermatologie. Die Fallzahlen des UKE lagen im Jahr 2004 bei [>45.000] stationaren
Fallen. Das UKE erzielte im Geschaftsjahr 2004 Umsatzerlose in HOhe von rund [XXX]
Mio. €. Die Gesamtumsatzerlose aus Krankenhausleistungen betrugen 2003 ca. [XXX]
Mio. Euro.

Die FHH hat das Vermégen und den Betrieb der klinischen Abteilung des von ihr
getragenen Bernhard-Nocht-Instituts fur Tropenmedizin, Hamburg (BNI), auf UKE
Ubertragen. Zugleich wurde eine Kooperation zwischen dem Forschungsinstitut des BNI
und dem UKE vereinbart. Das Bernhard-Nocht-Institut (BNI) ist eine rechtlich

unselbstandige Einrichtung der Freien und Hansestadt Hamburg. Es widmet sich der

3

§ 1 Abs. 1 Gesetz zur Errichtung der Kérperschaft ,Universitatsklinikum
Hamburg-Eppendorf“ (UKEG) vom 12.09.2001, HmbGVBl. S. 375.

“§ 1 Abs. 1 des Gesetzes zur Errichtung der Kd&rperschaft
sUniversitdtsklinikum Hamburg-Eppendorf" (UKEG) vom 12.09.2001,
verdffentlicht in HmbGVB1l. 2001, S. 375.

°§ 1 Abs. 3 S. 1 UKEG, a.a.O.

Neues Soll zum 31.12.2005: 1.277 Planbetten (ohne Universitdres Herzzentrum
am UKE) .

6
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Erforschung der Tropenkrankheiten, der Betreuung betroffener Patienten und der
Fortbildung von Arzten auf dem Gebiet der Tropenmedizin. Seine Klinische Abteilung ist
mit 68 Betten’ in den Krankenhausplan der Freien und Hansestadt Hamburg
aufgenommen und mit Wirkung vom 01.11.05 auf das UKE ubertragen worden. Das
BNI erzielte 2004 Umsatze von ca. [X] Mio. €.2

3. Landesbetrieb Krankenhauser Hamburg Immobilien — Anstalt 6ffentlichen Rechts
(LBK Immobilien)
Die Landesbetrieb Krankenhduser Hamburg Immobilien — Anstalt offentlichen Rechts
(LBK Immobilien — A6R) ist eine Anstalt 6ffentlichen Rechts der FHH. Sie tragt mehr als
25 % der Anteile an der LBK Hamburg GmbH sowie 50 % der Anteile an dem
Krankenhaus Bethesda in Hamburg-Bergedorf. Der andere Gesellschafter der
Bethesda - Allgemeines Krankenhaus Bergedorf gemeinniutzige GmbH, Hamburg-
Bergedorf (Bethesda GmbH oder Bethesda) ist zu gleichen Teilen die Evangelische
Stiftung Bethesda. Das Krankenhaus wird von beiden Gesellschaftern gemeinsam
beherrscht. Bethesda ist ein Krankenhaus der Grund- und Regelversorgung und hat
327 Planbetten’® in den Fachabteilungen Innere  Medizin, Chirurgie,
Gynakologie/Geburtshilfe und Psychiatrie. Bethesda erzielte 2004 Umsatzerlose in
Hohe von ca. [XX] Mio. €., davon entfielen [XX] Mio. € auf Krankenhausleistungen und

[...] Mio. € auf ambulante Leistungen.

4. AKK Altonaer Kinderkrankenhaus GmbH (AKK GmbH)

Die AKK GmbH, an der mit 94% das UKE und mit 6% der AKK Verein beteiligt sind,
betreibt derzeit auf der Grundlage eines Betriebsflihrungsvertrages das AKK im Namen
und fir Rechnung des AKK Vereins, der in allen wesentlichen Fragen weisungsbefugt

ist. AKK GmbH erzielte im Geschaftsjahr 2004 Umsatzerlése in Héhe von [...] €.

5. Verein Altonaer Kinderkrankenhaus von 1859 e.V. (AKK Verein)

Der AKK Verein ist durch den Betrieb des AKK auf dem Hamburger Krankenhausmarkt
tatig. Er weist fiur das Jahr 2004 stationare Krankenhausfallzahlen in Héhe von [>8.000]
Fallen aus. Zudem ist der Verein mit 10 % der Kapitalanteile und mit 51 % der

Stimmrechte an der AKK Services GmbH beteiligt, welche Reinigungs- und interne

’ Neues Soll zum 31.12.2005: 60 Planbetten.

* Umsatzerldse jeweils aus Krankenhausleistungen, Wahlleistungen und
ambulanten Leistungen.

’ Neues Soll zum 31.12.2005: 342 Planbetten.
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Logistikdienstleistungen nur fir das AKK erbringt. Die Umsatzerlose des AKK Verein
betrugen 2004 [XX] Mio. €. (Krankenhaus) und [...] Mio. € (Services), also insgesamt
[XX] Mio. £.

4.)  Verfahren

Die Anmeldung der Beteiligten zu 1. und 2. vom 2. August 2005 ist mit Schreiben der
FHH (Behorde fur Wissenschaft und Gesundheit) vom 14. September 2005 (Eingang im
Bundeskartellamt 15.09.05) vervollstandigt worden. Mit Datum vom 10. Oktober 2005

hat die Beschlussabteilung das Hauptprifverfahren eingeleitet.

Mit Schreiben vom 16. Dezember 2005 haben die Anmelderinnen beantragt, die Frist
des 8 40 Abs. 2 Satz 2 GWB um zwei Monate zu verlangern. Daraufhin hat die
Beschlussabteilung die Frist bis zum 15. Marz 2006 verlangert. Am 24. Februar 2006
hat die Beschlussabteilung den Beteiligten unter Angabe samtlicher Griinde mitgeteilt,
dass sie beabsichtigt, den angemeldeten Zusammenschluss mit der im Tenor
wiedergegebenen VeraulRerungsauflage freizugeben. Alle Verfahrensbeteiligten haben

sich hiermit einverstanden erklart.
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B. GRUNDE

FORMELLE UNTERSAGUNGSVORAUSSETZUNGEN

Anwendungsbereich des GWB

Der Anwendungsbereich des GWB ist ertffnet, weil die tatbestandlichen
Voraussetzungen des 8§ 35 Abs. 1 GWB erfillt sind und kein Fall des
§ 35 Abs. 2 GWB vorliegt.

Das Vorhaben hat keine gemeinschaftsweite Bedeutung. Nach Art. 1 Abs. 2
letzter Satz bzw. Abs. 3 letzter Satz der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des
Rates vom 20. Januar 2004 uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen (FKVO) kommt die Anwendbarkeit der
europaischen Fusionskontrolle nicht in Betracht, weil samtliche Beteiligten mehr
als 2/3 ihrer gesamten wie auch ihrer EU-weiten Umsatze allein in einem

Mitgliedstaat, namlich im Inland erzielen.

Anwendbarkeit des GWB auf Krankenhauser

Das GWB findet gemal3 8 130 Abs. 1 Satz 1 GWB auch Anwendung auf
Unternehmen der 6ffentlichen Hand. Die Anwendbarkeit der Fusionskontrolle auf
Krankenh&user ist von den Beteiligten nicht in Frage gestellt worden, so dass

eine detailliertere Erdrterung insoweit unterbleiben kann.*®

Zusammenschlusstatbestand
Das Zusammenschlussvorhaben stellt einen Vermdgens- und Kontrollerwerb im
Sinne des § 37 Abs. 1 Nr. 1 und 2 GWB dar.

Anwendbarkeit der Fusionskontrolle (Schwellenwerte)

Die formalen Anwendungsvoraussetzungen der Fusionskontrolle sind erfullt, weil
die der FHH zuzurechnenden Umsatzerlose, die fur 2003 mit 3,9 Mrd. Euro
angegeben wurden'!, die Schwellenwerte des § 39 GWB weit Ubersteigen.
Abzustellen ist hierbei auf die Umsatzerlése von Stadt und Land Hamburg als

10

11

Im Einzelnen s. Beschluss B10-109/04 vom 23.03.2005, Tz. 39 - 63.
Schreiben FHH vom 14.09.05, S. 1.
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einheitlich geleitetem Konzern und nicht allein auf die Umséatze des UKE oder der

Universitat Hamburg.

Zwar vertreten die Zusammenschlussbeteiligten die Auffassung, dass die
Krankenhduser der LBK Hamburg GmbH (LBK GmbH), das UKE und die
Bethesda gGmbH nicht samtlich der FHH zuzurechnen und die FHH insoweit
auch nicht wie ein Konzern zu behandeln sei.!* Dem kann jedoch nicht
beigepflichtet werden. Inwieweit die FHH hinsichtlich ihrer Beteiligung an dem
LBK weiterhin Uber eine Mit-Kontrolle verfugt, ist bereits in dem LBK-Beschluss
vom 28.04.05 dargelegt worden.®®* Daran hat sich zwischenzeitlich nichts
geandert. Der Freien und Hansestadt Hamburg (FHH) ist gleichfalls der
Geschaftsbetrieb des UKE zuzurechnen, denn das UKE ist nicht eine
konzernunabhangige Korperschaft des o6ffentlichen Rechts. Zwar hat die FHH
dem UKE die fiir seinen Betrieb erforderlichen Grundstiicke iibereignet, jedoch
ist das UKE insgesamt gesehen keine von der Stadt Hamburg konzernrechtlich
verselbstandigte Korperschaft, sondern sie wird von der Freien und Hansestadt
Hamburg beherrscht. So hat sich die Stadt Hamburg verpflichtet, das UKE durch
Zuweisungen aus dem Haushalt der FHH funktionsfahig zu erhalten™, sie hat
eine unbeschrankte Gewahrtragerhaftung Ubernommen,’® und bei einer
Aufldsung des UKE fallt das Vermogen an die FHH zuriick.'” Die FHH prift die
zweckentsprechende Verwendung der Haushaltszuweisungen durch das UKE®®
und der Rechnungshof der FHH prift die Haushalts- und Rechnungsfihrung des
UKE gemaR § 111 LHO.™ Das UKE filhrt ein Dienstsiegel mit dem Wappen der
FHH.?°

Das UKE hat eine eigene Satzung, tber deren Anderung allein das Kuratorium
des UKE beschlieRt.?* Auch ansonsten ist das kontrollierende Organ des UKE
sein Kuratorium, weil es den Vorstand nicht nur berat, sondern auch dessen
Geschaftsfuhrung Uberwacht, (ber seine Bestellung wie Abberufung
entscheidet?”, und weil die wesentlichen Entscheidungen im UKE der

Anmeldung vom 02.08.2005, S. 4.
B10-161/04, S. 22 ff, Tz. 39 ff.

§

§
§
§
§
§
§
§
§

1 Abs. 4 S. 1 UKEG, a.a.oO.

3 Abs. 2 UKEG, a.a.oO.

3 Abs. 4 UKEG, a.a.o.

24 Abs. 2 UKEG, a.a.O.

3 Abs. 8 UKEG, a.a.oO.

21 UKEG, a.a.o.

3 Abs. 8 UKEG, a.a.o.

16 Abs. 1 und 2 UKEG, a.a.oO.
8 iVm. § 10 UKEG, a.a.oO.
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Zustimmung des Kuratoriums bediirfen.?® Das Kuratorium wiederum wird von der
FHH kontrolliert, weil seine Beschliisse mit einfacher Stimmenmehrheit zustande
kommen und sechs Vertreter des 12kopfigen Kuratoriums direkt durch die FHH
berufen werden, und ein siebter Vertreter der jeweilige Prasident der — ebenfalls
der FHH zuzurechnenden — Universitat Hamburg ist. Bei Stimmengleichheit

entscheidet der Vorsitzende des Gremiums.?*

MATERIELLE UNTERSAGUNGSVORAUSSETZUNGEN
Sachlich relevanter Markt

Allgemeines

Das Zusammenschlussvorhaben betrifft den Markt far
Krankenhausdienstleistungen, der auch als Krankenhausmarkt bezeichnet wird.
Es handelt sich um den Angebotsmarkt fur stationare medizinische
Dienstleistungen, die von den Krankenhdausern gegenuber ihren Patienten
erbracht werden. Davon abzugrenzen sind im Klinikbereich im Wesentlichen nur
die Markte fUr Rehabilitationseinrichtungen sowie fur Alten- und Pflegeheime.
Reine Privatkliniken, die nicht in die Krankenhausplane der Lander
aufgenommen sind und auch keine Vertrage nach 8 108 SGB V mit den
Krankenkassen abgeschlossen haben, werden ebenfalls nicht in den
allgemeinen Krankenhausmarkt einbezogen, weil ihre Leistung mangels
Erstattung seitens der Krankenkassen® von den Patienten in aller Regel nicht
als realistische Alternative angesehen wird. Jedoch gehoéren Fachkliniken in der
Regel genauso in den Krankenhausmarkt wie eine Unterteilung des Marktes in
einzelne Fachrichtungen bzw. Abteilungen eines Krankenhauses grundsatzlich
abzulehnen ist. Die sachliche Marktabgrenzung wurde von den
Verfahrensbeteiligten nicht in Frage gestellt.®

* § 8 Abs. 4 UKEG, a.a.o.
*'§ 7 Abs. 1 iVvm. Abs. 6 UKEG, a.a.oO.

Auch der privaten Krankenkassen.
Es wird deshalb insoweit verwiesen auf die Begrlindung zum Beschluss B10-

109/04 vom 23.03.2005, Tz. 63 - 82.
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Auffassung des OLG Diisseldorf

Allerdings hat das Oberlandesgericht Dusseldorf in dem Beschwerdeverfahren
Rhon Klinikkum AG u.a. ./. Bundeskartellamt?” wegen der Untersagung des
Erwerbs der Kreiskrankenhduser Bad Neustadt und Mellrichstadt durch Rhon
einen Beweisbeschluss mit Datum vom 05.10.2005 erlassen, aus dem
hervorgeht, dass der Kartellsenat die sachliche Marktabgrenzung im
Krankenhausmarkt fachabteilungsbezogen sieht und innerhalb der Abteilungen
auch unterschiedliche Markte im Hinblick auf die verschiedenen

Versorgungsstufen abgrenzt.

Auffassung des Bundeskartellamtes

Die Auffassung des OLG Diusseldorf wirde im vorliegenden Fall zur Abgrenzung
eines sachlichen Marktes Padiatrie und gegebenenfalls auch zur weiteren
Differenzierung in einen Markt fur padiatrische Grund- und fur padiatrische
Spezialversorgung fuhren.

Die Frage der genauen sachlichen Marktabgrenzung kann in dem vorliegenden
Zusammenschlussverfahren nicht dahingestellt bleiben, denn sie st
entscheidungsrelevant. Der Ubergang des Altonaer Kinderkrankenhauses von
dem AKK Verein in den Konzernzusammenhang der FHH wirde auf dem
allgemeinen Krankenhausmarkt in Hamburg zu einer weiteren Verstarkung der
marktbeherrschenden Stellung der Stadt Hamburg fiihren.?® Auf einem
speziellen Markt fur Padiatrie®® wiirde der Zusammenschluss entweder zu der
Entstehung oder ansonsten zu der Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung der FHH auf diesem Spezialmarkt fiihren.*® Dagegen wére die mit der
Auflage zu erreichende wettbewerbliche Trennung von dem Krankenhaus
Bethesda nur geeignet, die Verstarkungswirkung auf dem allgemeinen
Krankenhausmarkt in Hamburg zu beseitigen, nicht jedoch auf einem
Spezialmarkt Padiatrie.®

27

VI-Kart 6/05 (V).

S.u. B II 3. Auswirkungen des Zusammenschlussvorhabens im Markt Hamburg
bzw. B II 3.2 Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung = Tz. 48-51.

* Kein Bagatellmarkt, da schon die Umsdtze des AKK weit oberhalb der
Bagatellmarktgrenze liegen.

* g.u. V. Auflage bzw. V 1.1 Ausschluss der Verstdrkungswirkung = Tz.
Dasselbe galte fir weitere Differenzierungen des sachlichen Marktes wie
z.B. Kinderkrankenhduser, padiatrische Grundversorgung, padiatrische
Spezialversorgung etc.

28

31
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Die Beschlussabteilung vermag sich der Auffassung des OLG Dusseldorf
insoweit nicht anzuschlieen und wendet die dort zugrundegelegten Mal3stabe
auf den vorliegenden Fall nicht an. Dies beruht sowohl auf grundsatzlichen
Erwéagungen als auch auf der Einschétzung der konkreten Marktverhéltnisse in
Hamburg.

Eine Unterteilung des Marktes in einzelne Fachrichtungen bzw. Abteilungen
eines Krankenhauses ist grundsatzlich abzulehnen. Es ist zwar denkbar, dass
sich im Einzelfall, insbesondere in Ballungsgebieten, fur bestimmte Fach-
richtungen oder auch fir bestimmte Behandlungen funktionierende
eigenstandige Markte mit spezifischen Wettbewerbsbedingungen entwickeln
kbénnen, die im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle einer gesonderten
Untersuchung bedirfen. Dies mag z.B. dann nahe liegen, wenn insoweit ein
Trend zu anderen Versorgungsformen (ambulant, ,reha“ oder ,integriert* iSd. 88
140 ff SGB V) sich durchsetzt, oder wenn regionale Krankenhausmarkte nicht
von Allgemein-Krankenhdusern gepragt werden, sondern stattdessen von dem
Nebeneinander zahlreicher Fachkliniken, wobei nur noch Arztehduser bzw.
Praxiskliniken eine ,allgemeine“ Versorgung sichern. Grundsatzlich erscheint
eine solche Differenzierung allerdings im gegenwartigen Gesundheitssystem der
Bundesrepublik  Deutschland nicht angemessen, da sie  weder
krankenhausrechtlich noch aus Nachfragersicht gerechtfertigt ist. Jedenfalls
bisher ist es so, dass alle medizinischen Fachrichtungen in Allgemeinkliniken
vertreten sind. Es gibt praktisch keine Nachfrage nach stationarer
Krankenbehandlung, die nicht in Allgemeinkrankenhausern gedeckt werden
konnte und auch prinzipiell dort gedeckt wird. Hinzu kommt, dass — anders als
z.B. in der Industrie — Krankenhduser grundsatzlich nur als Ganzes erworben
werden konnen. Schon aus Grinden des Krankenhausplanungsrechts kénnen
nicht einzelne Betriebsteile aus ihnen herausgekauft werden. Unter diesen
Rahmenbedingungen aber fihrt auch eine  Akquisitionspolitik  von
Krankenhaustragern, die auf die Beherrschung bestimmter Spezialbereiche
abzielt, notwendig zu ebenfalls marktbeherrschenden Stellungen auf den
verschiedenen réaumlichen Markten fur allgemeine Krankenhausleistungen.
Letztlich haben sich deshalb grundsatzlich keine von dem Markt fir
Allgemeinkrankenhdusern  abweichenden  Wettbewerbsbedingungen  fir

bestimmte Fachrichtungen herausbilden kénnen.
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Entsprechend den gegenwartigen Verhéltnissen auf den verschiedenen
regionalen Krankenhausmarkten ist ebenso eine Aufsplitterung des Marktes in
einzelne Behandlungsformen grundsatzlich abzulehnen. Selbst wenn
verschiedene Krankenhausbehandlungen in einem konkreten Krankheitsfall far
einen individuellen Patienten untereinander nicht substituierbar sind, kann
hieraus nicht der Schluss gezogen werden, dass jede Behandlungsform einen
eigenstandigen Markt bildet. Nach dem DRG-Fallpauschalensystem werden
verschiedene Diagnosen und Behandlungsmethoden zusammengefasst, die eine
einheitlich abrechenbare Leistung darstellen. Derzeit umfasst selbst dieses
vergrobernde Klassifikationssystem (ber 900 Fallgruppen mit steigender
Tendenz. Aus Nachfragersicht handelt es sich nicht um individuelle
Einzelleistungen, sondern vielmehr um eine Produktdifferenzierung innerhalb

eines sachlich einheitlich abzugrenzenden Marktes.

Eine solche Zusammenfassung zu einem ,Sortimentsmarkt” ist dann vor-
zunehmen, wenn — allgemein formuliert — gegeniiber Unternehmen, die ein Sorti-
ment einer Warengruppe fuhren, aus Sicht der Abnehmer regelmafiig nur solche
Unternehmen als sinnvolle Bezugsalternative in Betracht kommen, die gleichfalls
ein Sortiment bieten kénnen, das diese Warengruppe abdeckt.®? In diesem Fall
haben Produktunterschiede in Hinblick auf Verwendungszwecke, Eigenschaften
und Preis keine abgrenzende Funktion, sondern sie begriinden gerade deren
Sortimentscharakter. So liegt es auch hier. Krankenhauser bieten in aller Regel
ein ,Grundsortiment* an, das Uberwiegend aus einer Palette unterschiedlicher
medizinischer Fachleistungen mit einer unterschiedlichen Spezialisierungstiefe
erganzt wird. Das Grundangebot, dem erfahrungsgemalf ein tberwiegender Tell
der Betten zuzurechnen ist, besteht aus den Fachabteilungen Innere Medizin,
Chirurgie sowie idR. Gynakologie und Geburtshilfe. Der Patient nimmt das
Angebot auch als Gesamtangebot wahr, das er aber nie als Komplettleistung,
sondern im konkreten Bedarfsfall immer nur als Teilleistung nachfragt.
Besonders deutlich wird dies bei Notféllen, fir die ein umfassendes Angebot
bereitgehalten werden muss und auch nachgefragt wird, sowie bei Patienten mit
nicht ausreichend diagnostizierten Beschwerden, deren Bedarf erst durch weitere
medizinische Aufklarung konkretisiert werden kann. Dariber hinaus sind

Verlegungen von Patienten in andere Fachabteilungen desselben

32

BGH, WuW/E 2771/2773 — Kaufhof/Saturn.
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Krankenhauses im Rahmen einer Behandlung gangige Praxis, was zusatzlich
verdeutlicht, dass aus Nachfragersicht das Gesamtangebot des Krankenhauses

relevant ist.

15. Aufgrund der Gestaltungsfreiheit der Krankenhauser bei der Strukturierung von
Fachabteilungen und der insofern bestehenden Angebotsumstellungsflexibilitét
konnte eine Differenzierung der Markte nach einzelnen Fachrichtungen zur
Verzerrung der anhand von Fallzahlen ermittelten Marktbedingungen fuhren.
Verbindliche Regeln zur Bildung von Fachabteilungen oder Vorgaben, welche
medizinischen Falle in welcher Fachabteilung zu behandeln sind, gibt es nicht. Je
nach Grol3e und Breite des Versorgungsangebotes des Krankenhauses bzw. der
individuellen Spezialisierung von Arzten wird z.B. die gleiche Operation bei dem
einen Krankenhaus in der Chirurgischen Abteilung und bei dem né&chsten
Krankenhaus in einer spezielleren Fachabteilung (Orthopadie, Gynakologie,
Urologie etc.) vorgenommen. Unter der Voraussetzung der Einhaltung des sog.
Facharztstandards konnen auch umfassende Behandlungen (z.B. onkologische
oder kardiologische Eingriffe) sowohl in den Kernabteilungen (Innere Medizin und
Chirurgie) vorgenommen werden wie auch in verschiedenen Fachabteilungen
(Onkologie, Gynakologie, Herzchirurgie etc.). Abrechnungstechnisch war die
Frage der behandelnden Abteilung nur nach Bundespflegesatzverordnung
relevant, weil danach unterschiedliche Abteilungspflegesatze vorgesehen sind.*
Nach dem nunmehr geltenden Fallpauschalen-Regime (DRG) kommt es jedoch
lediglich auf die konkrete Leistung an und nicht auf die Frage, in welcher
Fachabteilung diese erbracht wird. Demzufolge haben die ersten Krankenh&user
trotz der hergebrachten abteilungsspezifischen Planung der Lander bereits
begonnen, sich krankenhausintern individuell umzustrukturieren. So besteht z.B.
ein Bedarf, die Patienten ,ganzheitlich“ unter einer verantwortlichen Leitung zu
behandeln und sie nicht durch die verschiedensten Abteilungen eines
Krankenhauses zu schleusen. Ein Mammakarzinom kann so beispielsweise
einheitlich und verantwortlich in einem onkologischen Zentrum behandelt werden
und nicht nacheinander und parallel in den Abteilungen fur Inneres, Gynakologie,

Radiologie, Chirurgie, Strahlentherapie etc.

%3 Knorr/Kraemer, Einfilhrung zu Krankenhausrecht (dtv-Rechtstext 2004), Stand 15.11.2003, S. XXVII unter VI 2
b) b).
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Die hier vertretene sachliche Marktabgrenzung basiert auf einer
nachfrageorientierten  Betrachtung. @ Nachgefragt werden  medizinische
Dienstleistungen, wobei herkdbmmlich bereits von den Patienten bzw. von ihren
einweisenden Arzten unterschieden wird, ob sie eine ambulante, bloR arztliche
Behandlung bendtigen oder dariber hinausgehend einen stationaren
Krankenhausaufenthalt mit mindestens einer Ubernachtung. Im tbrigen kann die
Nachfrage der Patienten jedoch sowohl sehr unspezifisch sein (z.B. im Hinblick
auf eine allgemeine Diagnosestellung und dementsprechende Behandlung bei
undefinierbaren Schmerzen oder sonstigen Beeintrachtigungen bzw.
Notfallbehandlung) als auch bereits sehr spezifiziert (z.B. auf kinstliche Hufte
oder Kniegelenksoperation). Im ersten Fall werden Krankenhausdienstleistungen
allgemein nachgefragt, im zweiten Fall wird eine bestimmte Krankenhaus-
Behandlung nachgefragt. Ob diese Behandlung dann aber in der Chirurgie, in
der Orthopadie, in der Unfallchirurgie, in der Rheumatologie oder in der
Kinderchirurgie eines Allgemeinkrankenhauses oder aber in einem
Spezialkrankenhaus fir Orthopéadie, fur Unfallchirurgie, fir Rheumatologie oder
fur Endoprothetik oder auch bei Kindern in einem Kinderkrankenhaus erfolgt,
entscheidet sich je nach den Besonderheiten des raumlich in Betracht
kommenden Angebotsmarktes. Aus Nachfragersicht kommen in dem genannten
Beispiel grundséatzlich alle genannten Fachabteilungen und Fachkrankenhauser

als Angebotsalternativen fur HUft- oder Kniegelenksoperationen in Betracht.

Einer Ubergreifenden sachlichen Marktabgrenzung steht letztlich auch nicht
entgegen, dass die vorrangig in verdichteten und spezialisierten Markten (wie
dies z.B. gerade in Hamburg der Fall ist) existierenden Fachkliniken
untereinander nicht oder nur sehr beschrénkt in Wettbewerb stehen. Fachkliniken
fur Geriatrie und fur Padiatrie orientieren sich — mit ihrem jeweiligen
Behandlungsangebot — ersichtlich an unterschiedlichen Nachfragergruppen.
Sonstige Fachkliniken bieten — gegenitber allen Nachfragern — jeweils
medizinisch  unterschiedliche und nicht untereinander austauschbare
Behandlungen an. Da jedoch in Deutschland das Angebot an stationarer
Krankenbehandlung eindeutig von den Allgemeinkliniken gepragt wird und
Fachkliniken im Verhaltnis dazu nur tiber sehr geringe Kapazitaten verfiigen®*,

34

Tz.

Zum prozentualen Verhdltnis Fachkliniken zu Allgemeinkliniken in Hamburg s.
20.
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stellen die Allgemeinkliniken das Ubergreifende Band dar, das alle medizinischen
Segmente miteinander verbindet, selbst wenn diese auch von spezialisierten

Fachkliniken angeboten werden.

Krankenhausmarkt in Hamburg

Der Hamburger Krankenhausmarkt ist nicht aufzuteilen in die 19
Fachabteilungen, die der Hamburger Krankenhausplan vorsieht. Zwar ist
erkennbar, dass die stationaren Krankenhausbehandlungen in Hamburg von
einem hohen Spezialisierungsniveau gepragt sind. Dies qilt aber fir alle
Hamburger Kliniken und nicht nur einzelne Fachbereiche oder Fachkliniken.
Denn es ist auch von Seiten der Hamburger Krankenhausplanung beabsichtigt,
dass jedes, auch kleinere Krankenhaus in zumindest einem Bereich hoch
spezialisierte Behandlungen anbietet, was zur Folge hat, dass selbst die kleinen
Krankenhduser nicht nur Patienten aus ihrem Stadtteil anziehen, sondern —
jedenfalls hinsichtlich eines Teils ihres Angebotes — Patienten aus ganz Hamburg
und Umgebung medizinisch versorgen. Bei solchen Spezialisierungen handelt es
sich oftmals nicht um ganze Fachbereiche, sondern ggfs. nur um bestimmte
Behandlungen®® oder ganz spezielle Personengruppen®. Diese Unterschiede
sind jedoch gerade Teil des Qualitatswettbewerbs zwischen den
Krankenhdusern, die um ihre jeweilige Positionierung auf dem Gesamtmarkt
kampfen. Hier spielt u.a. die Anwerbung von medizinischem Fachpersonal und
insbesondere von Chefarzten durch die Krankenh&user eine entscheidende
Rolle. Die Wettbewerbsstellung eines Krankenhauses verbessert sich erheblich,
wenn es ihm gelingt, aufgrund seines guten Rufs oder mit Hilfe finanzieller
Ressourcen die besten Spezialisten fir bestimmte Behandlungen zu gewinnen.
Aber gerade auch im Hinblick auf ihr Personal stehen die Krankenhauser als
solche miteinander in Wettbewerb und nicht allein ihre jeweiligen
Fachabteilungen.

Kein eigenstandiger Padiatrie-Markt (Kinderkrankenhauser bzw.
padiatrische Abteilungen in Allgemeinkrankenh&usern) in Hamburg

35

36

Z.B.
Z.B.

Ersatz bzw. Reparatur von Huft- und Kniegelenken.
im Evangelischen Krankenhaus Alsterdorf ein Zentrum fir stationare

Krankenhausbehandlungen und die spezielle operative Versorgung von
behinderten Menschen (insb. Menschen mit geistiger oder Mehrfachbehinderung),
das insoweit auch flUr die Versorgung behinderter Kinder zustandig ist.
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Im  Krankenhausmarkt Hamburg ist nicht erkennbar, dass die
Wettbewerbsbedingungen fiur Kinderkrankenhauser im Speziellen und auch fir
padiatrische Abteilungen in Allgemeinkrankenhdusern im Allgemeinen sich
wesentlich unterscheiden wirden von den Wettbewerbsbedingungen fur

Allgemeinkrankenh&user als solche.

Fachkliniken und Kinderkrankenh&auser in Hamburg

Von den rund 40 (Plan-)Kliniken Hamburg kdnnten ca. 15 als reine Fachkliniken
bezeichnet werden. Es handelt sich meistens um kleinere Kliniken privater
Trager. Die Fachkliniken verfiigen daher insgesamt tber deutlich weniger als 10
% der ca. 12.000 vollstationaren (Krankenhausplan-)Betten in Hamburg.?’ Eine
erwdhnenswerte  Bedeutung haben lediglich die  Fachkliniken  fur
Chirurgie/Orthopéadie, Geriatrie und die Kinderkrankenhauser.

Neben dem AKK mit 188 voll- und 12 teilstationaren Betten gibt es noch das
Kath. Kinderkrankenhaus Wilhelmstift mit 190 voll- und 27 teilstationaren Betten.
Das AKK verfligt dabei Uber eine eigene Fachabteilung fur (Kinder-)Orthopadie,
wahrend das Wilhelmstift eine Fachabteilung fur Kinder- und Jugendpsychiatrie
hat. Trotz seiner niedrigeren Bettenzahl hat das AKK (8-9.000 Falle) ein nicht
unwesentlich hoheres Fallaufkommen als Wilhelmstift (7-8.000 Féalle). Dies ist
jedoch mit der erheblich héheren Verweildauer psychiatrischer Patienten (gerade
auch in der Kinder- und Jugendpsychiatrie) zu erklaren, die bewirkt, dass pro
psychiatrischem Bett pro Jahr nur wenige Falle behandelt werden kénnen.®

Die Hamburger Krankenhauser weisen fur das Jahr 2004 insgesamt [>35.000]
Falle bei Kindern im Alter von O bis 16 Jahren auf. Davon werden ca. 45 % der
Falle von den beiden Kinderkliniken erbracht. Es entfallen also deutlich mehr als
die Halfte aller Kinderfalle auf die Hamburger Allgemeinkliniken (mit oder ohne

eigenstandige Padiatrien).

Kinderfalle in padiatrischen Abteilungen der Hamburger Allgemeinkliniken
Es gibt in Hamburg funf Allgemeinkliniken mit eigenstandigen padiatrischen bzw.

kinder- und jugendpsychiatrischen Abteilungen, namlich die Uni-Klinik (UKE), die

37

Anpassung des Krankenhausplan 2005 der Freien und Hansestadt Hamburg (Stand

Juni 2004), Anlage 2, S. 30 f.

38

Da die Psychiatrie insgesamt, und damit auch die Kinder- und

Jugendpsychiatrie nicht von dem DRG-System erfasst und noch nach Pflegesatzen
und Pflegetagen abgerechnet wird, ist dies fir die Krankenhduser kein
finanzieller Nachteil.
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LBK-Krankenhauser Barmbek und Klinikum Nord, das Evangelische
Krankenhaus Alsterdorf sowie das Krankenhaus Mariahilf. Auf diese Padiatrien
entfallen ca. 30 % aller Kinderbehandlungen in Hamburg. Die pé&diatrischen
Abteilungen im UKE, im Klinikum Nord und im Krankenhaus Mariahilf sind recht
grof? (zwischen ca. 2.000 und ca. 6.000 Falle), diejenigen des AK Barmbek® und

des Ev. Krankenhauses Alsterdorf*

hingegen sehr klein (deutlich unter 1.000
Félle). Dabei ist jedoch zu berlcksichtigen, dass alle Krankenhauser mit
padiatrischen Abteilungen ihre Patienten unter 16 Jahren teilweise auch in
anderen Fachabteilungen behandeln. Das UKE behandelt Kinder in 15
verschiedenen Fachabteilungen, Barmbek in sechs und Mariahilf in vier.
Lediglich Alsterdorf behandelt Kinder ansonsten nur noch in der Neurologie

(Epileptologie).

Kinderfalle in Hamburger Allgemeinkliniken ohne Padiatrie

Ca. 25 % aller Hamburger Falle unter 16 Jahren werden dagegen in
Allgemeinkrankenh&usern versorgt, die nicht tber eine eigenstandige P&diatrie
verfigen. Dies schlief3t eine spezielle padiatrische Versorgung aber keineswegs
aus. Patienten unter 16 Jahren werden namlich praktisch nie (weniger als 1 %
der Falle) in der Inneren Medizin behandelt, sondern fast immer in denjenigen
Fachbereichen, auf die das jeweilige Allgemeinkrankenhaus auch besonders
spezialisiert ist. So verzeichnet das UKE vergleichsweise sehr hohe Zahlen von
Kindern in der Augenheilkunde sowie in der Mund-/Kiefer-/Gesichtschirurgie, im
Berufsgenossenschaftlichen Unfallkrankenhaus Hamburg werden zahlreiche
Kinder chirurgisch behandelt und das Marienkrankenhaus hat eine hohe Anzahl
an Kinderfallen im Bereich der HNO-Abteilung. Diese Krankenhauser sind —
obwohl sie nicht Gber eine Padiatrie verfligen — dennoch wesentlicher Bestandteil
der padiatrischen Versorgung in Hamburg. Hinzu kommt, dass auch die anderen
Fachabteilungen in Hamburger Krankenhausern — soweit sie Kinder nicht nur in
absoluten Ausnahme- bzw. Notféallen behandeln — durchaus péadiatrisch
eingerichtet sind in dem Sinne, dass sich ihr Angebot speziell auch an Kinder
wendet und ihr Fachpersonal fir die Behandlung von Kindern aus- bzw.
fortgebildet ist. Dies ist sogar in einem gréfReren Umfang erfolgt, als die reinen

Zahlen erkennen lassen. Selbst dasjenige Krankenhaus, das innerhalb des LBK-
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Neonatologie.
Versorgung behinderter und entwicklungsgestdrter Kinder.
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Verbundes die wenigsten Kinder behandelt, und seinen Patienten-Schwerpunkt
eindeutig im geriatrischen Bereich und im Bereich des Bewegungsapparates hat
(AK Eilbek), weshalb es von der Einrichtung einer eigenen Padiatrie am
weitesten entfernt ware, ist dennoch auf die Behandlung von Kindern speziell
eingerichtet. Das Krankenhaus verflugt Uber eine Spezialisierung im Bereich
Traumatologie/Orthopadie/Rheumatologie und in diesen Bereichen auch uber
Behandlungsmethoden fir Kinder, die selbst von den Kinderkrankenh&ausern so
nicht angeboten werden, obwohl die zugrundeliegenden Erkrankungen
bekannterweise gerade bei kleinen Kindern vorkommen (z.B. Huftdysplasie oder
angeborene Schaden des Bewegungsapparats, bei denen durch ,Eingipsen” von
Sauglingen spatere Operationen vermieden werden). Die gezielte Behandlung
von Kindern in speziellen Fachabteilungen aul3erhalb der Pé&diatrien ist
medizinisch gerechtfertigt und auch erforderlich. Wenn Kinder unter
schwerwiegenden Krankheiten wie Krebs, Herzfehler, Asthma, Mucoviszidose,
entzundlichem Rheuma etc. leiden, werden sie sowohl von Kinderarzten als auch
hochspezialisierten ~ Onkologen, Kardiologen/Herzchirurgen,  Pulmologen,
Rheumatologen etc. behandelt. Dazu gehdren auch die Fachgebiete
Augenheilkunde, HNO-Heilkunde, Mund-/Kiefer-/Gesichts-Chirurgie. Diese
Spezialisten, die allenfalls in Ausnahmefallen und keinesfalls flachendeckend in
den Kinderkrankenhdusern oder in Padiatrien beschéftigt sind, kdnnen sich in
ihrem Bereich relativ leicht fir die Behandlung von Kindern fortbilden. Denn sie
missen daflr nicht die gesamte Padiatrie fachlich abdecken, sondern nur die
Besonderheiten von Kindern im Rahmen ihrer Spezialbehandlungen
bertcksichtigen. Umgekehrt ware es dagegen in aller Regel fir Péadiater nicht
zumutbar, sich gleichzeitig auf den neuesten Forschungsstand in den anderen
Fachgebieten zu bringen, weil das bei jedem einzelnen zusatzlichen Fachgebiet
bedeuten wirde, dass es in seiner ganzen Breite und Tiefe durchdrungen

werden musste.

Kein Spezialmarkt fur Kinderkrankenh&user und Padiatrien in Hamburg

Die Abgrenzung eines Spezialmarktes fur Kinderkrankenh&user in Hamburg
kommt von vornherein nicht in Betracht, weil zu viele Kinder in
Allgemeinkrankenhdusern behandelt werden, namlich mehr als 50% aller Kinder

zwischen 0 und 16 Jahren. Insbesondere ist kein sachlicher Grund ersichtlich,
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warum eine Behandlung von Kindern in einer padiatrischen Fachabteilung von
Allgemeinkrankenh&usern nicht eine vollwertige Alternative zu einer Behandlung
in einem Kinderkrankenhaus sein sollte. Eine Abgrenzung zwischen beiden
Alternativen ist sachlich nicht mdglich.

Aber auch die Abgrenzung eines Spezialmarktes Padiatrie (einschlief3lich
Kinderkrankenh&user) ist im vorliegenden Fall nicht gerechtfertigt. Zwar ist
Hamburg eine derjenigen dichtbesiedelten Gegenden Deutschlands, wo
Fachabteilungen fir Padiatrie wegen des hohen Fallzahlenaufkommens
Uberhaupt existieren. Ein normales Landkreis- oder Kleinstadtkrankenhaus
verfligt so gut wie nie Uber eine Pé&diatrie, behandelt aber dennoch Patienten
samtlicher Altersstufen. Ob und inwieweit dies ,kindgerecht” erfolgt, kann nicht
pauschal beurteilt werden. Jedoch ist es den Krankenhdusern ohne eigene
Padiatrie trotzdem moglich, den padiatrischen Facharztstandard einzuhalten,
indem sie entweder Padiater und Kinderkrankenschwestern selber einstellen
oder aber bei der Behandlung von Kindern niedergelassene Padiater
konsiliarisch hinzuziehen; eine Alternative, die jedenfalls in gering besiedelten
Gebieten Ublicherweise vorgezogen wird. Wenn aber demzufolge bei der
Behandlung von Kindern prinzipiell alle Krankenhauser — mit und ohne
eigenstandige Padiatrie — miteinander in Wettbewerb stehen, so herrschen fir
die verschiedenen Krankenh&user keine unterschiedlichen Wettbewerbs-
bedingungen.

Dies gilt im Ergebnis auch fur den hochdifferenzierten Krankenhausmarkt in
Hamburg. Denn nicht nur die Padiatrien untereinander stehen im Wettbewerb um
die Behandlung von Kindern, sondern auch die anderen Abteilungen der
Krankenh&@user beteiligen sich — mit unterschiedlichem Erfolg — an diesem
Wettbewerb um Kinderpatienten. So ist z.B. das BG Unfallkrankenhaus Hamburg
(ohne péadiatrische Abteilung) dasjenige Krankenhaus, das mit weitem Abstand
die meisten Behandlungen von Kindern im Fachbereich Chirurgie aufweist.
Ebenso ist das Marienkrankenhaus (auch ohne padiatrische Abteilung) dasjenige
Krankenhaus in Hamburg, das mit weitem Abstand die meisten

Kinderbehandlungen im Fachbereich HNO-Heilkunde aufweist.
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1.3.5 Kein Spezialmarkt fur padiatrische Grundversorgung in Hamburg

28.

29.

Das OLG Dusseldorf unterscheidet in seinem Beweisbeschluss vom 05.10.2005
nicht nur nach Fachabteilungen, sondern auch nach Versorgungsstufen.
Letzteres ist im vorliegenden Fall nicht méglich, weil die Krankenhausplanung
des Landes Hamburg keine Versorgungsstufen (mehr) ausweist. Dennoch mag
der Grundgedanke einer Unterscheidung in Grundversorgung und
fachabteilungsbezogener Spezialversorgung auch hier in Betracht kommen,
soweit er Uberhaupt unterstitzt wird. Dies ware denkbar, wenn die
Grundversorgung von Kindern nahezu ausschlie3lich in den Padiatrien
vorgenommen wirde, wohingegen die Spezialversorgung von Kindern nahezu
ausschlief3lich in den entsprechenden anderen Fachabteilungen vorgenommen
wiurde. Ware dies so klar abgrenzbar, kdnnte man ggfs. zu dem Schluss
kommen, dass insoweit zwei padiatrische Markte vorliegen, so dass die oben
angefuhrte Argumentation gegen die Abgrenzung eines Padiatrie-Marktes
hinfallig wirde, da die dort monierten weiten Uberschneidungsbereiche mit
anderen Fachabteilungen nicht mehr vorlagen, weil dies dann génzlich anderen
Markten zuzuordnen waren (padiatrische Spezialversorgung).

Eine solche Trennung in Grund- und Spezialversorgung bei Kinderbehandlungen
geben die fachabteilungsbezogenen Zahlen jedoch nicht wieder. Es ist
tatsachlich keineswegs so, dass die Allgemein-Krankenhauser (ohne
padiatrische Fachabteilung) bei Kindern ausschlie3lich eine hochspezialisierte
Versorgung innerhalb ihrer Fachbereiche anbieten. Dies mag zwar Uberwiegend
beim UKE der Fall sein, wo viele schwerstkranke Kinder behandelt werden, nicht
jedoch in den anderen Allgemein-Krankenhdusern. Denn diese greifen sich in
ihren jeweiligen Fachabteilungen auch solche Kinderbehandlungen heraus, die
sowohl bei Kindern als auch bei Erwachsenen immer zu einer sog.
Grundversorgung gehoéren wirden (so sehr sich der Begriff Grundversorgung
auch jeder prazisen Definition verschliel3t). Dies zeigt sich z.B. an den
Fachabteilungen fir HNO-Heilkunde und Urologie mancher Allgemein-
Krankenhauser (Bsp.: Marienkrankenhaus und AK Harburg). Denn die dort bei
Kindern vorgenommenen Behandlungen (z.B. gegen chronische Mittelohr- und
Mandelentziindungen, Entfernung der Vorhaut bzw. sonstige Behandlungen von

Phimosen) gehdren schlechterdings zum klassischen Bestandteil der
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allgemeinen Padiatrie und mussten als padiatrische Grundversorgung qualifiziert

werden.

Zusammenfassung und Prognose

Fur den gegenwartigen Zeitpunkt ist somit das Bestehen eines Spezialmarktes
fur Padiatrie oder fir Kinderkrankenhduser in Hamburg abzulehnen. Nichts
anderes gilt bei einer Prognosebetrachtung. Es gibt keine Anzeichen daftir, dass
sich in Zukunft eigenstandige Padiatriemérkte entwickeln werden, oder dass sich
die Allgemeinkliniken aus der Behandlung von Kindern zurtickziehen wirden.
Letztere haben namlich kein Interesse daran, den Bezug zu ihren zukinftigen
Patienten zu verlieren. Insbesondere die Tatsache, dass auch Krankenhauser
ohne Pé&diatrien in bestimmten Bereichen durchaus gezielt Kinder behandeln,
zeigt, dass selbst diese Krankenhauser bewusst als Wettbewerber fur die
Behandlung von Kindern auftreten.

Losgelést von dem Zusammenhang Allgemeinkrankenhaus befindet sich die
sreine” Padiatrie jedoch schon aus demografischen Grinden bundesweit auf dem
Riickzug.** Stattdessen wird wegen des stark ansteigenden Bedarfs die Geriatrie
ausgebaut. Kinderkrankenhduser sahen ihren besonderen Aufwand flr die
Behandlungen von Kindern in den gegenwartigen Fallgruppen des DRG-Systems
nicht ausreichend bertcksichtigt und gerieten deshalb haufig in finanzielle
Probleme. Sie werden dann — und zwar nicht nur wie hier in Hamburg — von
Allgemeinkrankenhdusern tibernommen. Es scheint insoweit eher eine Tendenz
zur Reintegration der Kinderkrankenhauser in die Allgemeinkrankenhauser zu

bestehen.

Raumliche Marktabgrenzung

Das Zusammenschlussvorhaben betrifft den Krankenhausmarkt im rdumlich

relevanten Markt Hamburg. Auf eine vollstdndige Markterhebung konnte
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Der dramatische Geburtenrlckgang der 70iger Jahre (jedenfalls in

Westdeutschland) wird sich nun - eine Generation spater - mangels einer
ausreichenden Basis an gebadrfdhigen Frauen in einem massiven weiteren
Geburtenschwund widerspiegeln.
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vorliegend verzichtet werden, weil die Beteiligten die raumliche Marktabgrenzung
der Beschlussabteilung nicht in Frage gestellt haben.*?

33. Der Beschlussabteilung liegt eine zusammengestellte und nach
Postleitzahlbereichen sortierte Einzugsgebietstatistik von samtlichen Hamburger
Krankenhausern fir die Jahre 2004 und 2003 vor. Die Postleitzahlbereiche
decken sich nicht mit den Hamburger Stadt- und Landesgrenzen. Es gibt einen
PLZ-Bereich Hamburg-Mitte (20099-20599), einen PLZ-Bereich Hamburg sudlich
bzw. 0stlich der Elbe (Harburg und Bergedorf) einschlie3lich der n&heren
niedersachsischen Umgebung (21000-21229) und einen PLZ-Bereich Hamburg
nordlich der Elbe einschliel3lich der naheren schleswig-holsteinischen Umgebung
(22000-22889). Zusammen stammen aus diesen drei PLZ-Bereichen mehr als
drei Viertel der in allen Hamburger Krankenhausern behandelten Félle. Dabei
entfallen auf den PLZ-Bereich Hamburg-Nord allein mehr als die Halfte aller
Falle.

34. Die zugrundegelegten Daten sind insoweit unscharf, als einerseits Patienten aus
Hamburg, die sich in Krankenh&user der Umgebung begeben, nicht einbezogen
werden, jedoch andererseits Patienten von aul3erhalb Hamburgs, die sich in
Hamburger Krankenhdusern behandeln lassen, einbezogen wurden. Die
Unscharfe durfte zwar dazu fihren, dass durch den ersten Aspekt das
Marktvolumen des Hamburger Krankenhausmarktes etwas zu niedrig, und durch
den zweiten Aspekt zu hoch ausfallen wirde. Die Faktoren haben jedoch keinen
entscheidenden Einfluss auf die Wettbewerbsverhaltnisse im Hamburger
Krankenhausmarkt. Diese ergeben sich vielmehr aus den Relationen der
Hamburger Krankenh&duser untereinander. Hierflr bieten die zugrunde gelegten
Daten der Einzugsgebietstatistiken aller Hamburger Krankenhauser eine

ausreichend sichere Grundlage.

35. Relevante Anhaltspunkte fir eine engere rdumliche Marktabgrenzung liegen
nicht vor, selbst wenn feststellbar ist, dass die Elbe und der Hafen als naturliche
Hindernisse gewisse Auswirkungen auf die Patientenstréme im Hinblick auf
einzelne Krankenh&auser haben. Zwar haben die einzelnen Krankenhduser auch
innerhalb Hamburgs durchaus raumliche Schwerpunkte. Fir eine regionale

Binnendifferenzierung des Hamburger Marktes besteht jedoch gegenwartig kein

2 7y grundsatzlichen Fragen der raumlichen Marktabgrenzung und des

Bedarfsmarktkonzepts im Krankenhausbereich wvgl. Beschluss B10-109/04 vom
23.03.2005, Tz. 83-89 m.w.N.
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Anlass. Denn die wesentlichen Marktstrukturen sind bisher so parallel, dass von
einheitlichen  Wettbewerbsbedingungen ausgegangen  werden kann.
Insbesondere ist festzustellen, dass die der FHH zuzurechnenden
Krankenhéuser (UKE, LBK, BNI, Bethesda) sowohl in den nordlichen und
innerstadtischen Bereichen als auch im sudlichen Bereich jeweils einen

Marktanteil von tiber 50 % aufweisen.

Auch fur eine weitere Abgrenzung des rdumlich relevanten Marktes besteht keine
Veranlassung. Insoweit muss berucksichtigt werden, dass es in der Umgebung
von Hamburg keine weiteren Grol3stadte mit fir Hamburger Patienten attraktiven,
grolReren oder zumindest hochspezialisierten Krankenhausern gibt. Im Gegenteil
konzentriert sich der Krankenhausmarkt in Hamburg und Umgebung auf die
Krankenh&user in Hamburg selbst, weil im Wesentlichen dort die grof3en und
hochspezialisierten Kliniken sind, die auch Patienten aus Schleswig-Holstein und

Niedersachsen anziehen.

Auswirkungen des Zusammenschlussvorhabens im Markt Hamburg

Das angemeldete Zusammenschlussvorhaben wirde zur Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung der am Zusammenschluss Dbeteiligten
Unternehmen auf dem Krankenhausmarkt in Hamburg fihren (8 36 Abs. 1
GWB).

Marktbeherrschende Stellung der Hansestadt Hamburg vor dem

Zusammenschluss

Marktanteilsbetrachtung

Auf der Basis der oben beschriebenen Einzugsgebietstatistiken erreichen die
Beteiligten im Jahre 2004 auf dem Krankenhausmarkt Hamburg folgende

Marktanteile:
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FHH: LBK (ohne Asklepios West-Klinikum):  [35-40%]

( Asklepios West-Klinikum [0-5%])
UKE: [10-15%]
BNI: [0-5%]
Bethesda Allg. Krankenhaus (50%) [0-5%]

Gesamt: [50-55%]

AKK [0-5%]
Beteiligte insgesamt: [55-60%]
(Beteiligte insgesamt ohne Eilbek [0-5%]: [50-55%)]

Gegenwartig betragt der Marktanteil der Krankenhéuser, die der FHH
zuzurechnen sind, in Hamburg [50-55%]. Im Rahmen einer Prognosebetrachtung
muss allerdings berilcksichtigt werden, dass die FHH, die Asklepios Kliniken
GmbH und die LBK GmbH verpflichtet sind, eines der sieben LBK-
Krankenhduser zu verkaufen. Vorgesehen ist der Verkauf des kleinsten
Krankenhauses im LBK-Verbund, namlich des AK Eilbek. Es ist somit von einem
zukunftigen Marktanteil der FHH in HOhe von mindestens [50-55%] auszugehen.
Die Einzelmarktbeherrschungsvermutung des 8 19 Abs. 3 Satz 1 GWB wird in
jedem Fall um [15-20] Prozentpunkte Uberschritten und der Abstand zu dem
nachstfolgenden Wettbewerber, der evangelisch-freikirchlichen Albertinen-
Gruppe des Albertinen-Diakoniewerk e.V. (Albertinen-Krankenhaus mit Amalie-
Sieveking-Krankenhaus und Richard Remee-Haus einschlie3lich der zum
21.12.2004 ubernommenen, in Liquidation befindlichen Klinik Poppenbiittel =
zusammen 5 — 10 % Marktanteil) betragt damit mehr als 40 %-Punkte. Das
Katholische Marienkrankenhaus erreicht einen Marktanteil von ca. 5 %. Der
zusammengerechnete Marktanteil der erst vor Kurzem als Diakonie-Klinikum
Hamburg*® zusammengefassten Krankenhauser Alten Eichen, Elim, Jerusalem
und Bethanien betrdgt ebenfalls ca. 5 %, wahrend die dann folgenden

Wettbewerber samtlich bei einem Marktanteil von deutlich unter 5 % liegen.
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vVgl.

Krankenhausplan 2005 der Freien und Hansestadt Hamburg, Anlage 2-45.
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Der Albertinen-Gruppe sind auch nicht andere Krankenhduser aus dem
freigemeinnitzigen Bereich zuzurechnen. Auch wenn in Hamburg die
freigemeinnitzigen Krankenh&user ihre Interessenvertretung in einem Verband
freigemeinnitziger Krankenh&user in Hamburg e.V.* biindeln, und in diesem
Rahmen einen gemeinsamen Internet-Auftritt haben, bei dem sie ihre
Ressourcen und Marktanteile zusammenaddieren, kdnnen die betroffenen
Krankenh&user dennoch rechtlich und insbesondere wirtschaftlich nicht als
Einheit betrachtet werden. Bei dem Verband handelt es sich um eine bloR3e
Interessenvereinigung, die nicht auf konzernrechtlichen Verflechtungen beruht,
sondern allein eine religiose, konfessionsubergreifende Ausrichtung hat.
Hintergrund sind die konfessionellen und humanistischen Wurzeln, auf denen die

freigemeinnitzigen Krankenhauser griinden.

Strukturelle Wettbewerbsvorspringe der Stadt Hamburg
Hamburg als Krankenhausplanungsbehdrde und Krankenhaustrager

Anders als die Flachenstaaten, in denen sich die 6ffentlichen Krankenhauser
regelmafRig in kommunalem Besitz befinden und nur die Universitatskliniken
(sowie teilweise auch die Psychiatrischen "Landes-"Kliniken) dem Land gehdren,
sind die Stadtstaaten gleichzeitig fur die Landeskrankenhausplanung, fur die
Investitionsfinanzierung samtlicher zugelassenen Krankenhduser und fur den
Betrieb praktisch samtlicher offentlich-rechtlicher Kliniken in ihrem Land
verantwortlich. Dies fuhrt naturgeman zu potentiellen Interessenkonflikten, da die
Stadtstaaten versuchen koénnten, auf dem Wege der Krankenhausplanung und
der Investitionsfinanzierung die Interessen ihrer eigenen Kliniken starker zu
berticksichtigen, als die Interessen anderer Trager. Sowohl die Hohe der fir die
einzelnen Krankenhauser finanzierten Anlageinvestitionen als auch die
Planungstatigkeiten der Lander haben jeweils nicht unerhebliche Auswirkungen
auf die Wirtschaftlichkeit ihrer eigenen Krankenhauser wie die ihrer
Wettbewerber. Die Zahl der Planbetten ist mitentscheidend fir die Hohe der
staatlichen Investitionsfinanzierung. Und auch die Verteilung der Planbetten und
die Art der verschiedenen Fachabteilungen hat mittelbar Einfluss auf die
Rentabilitdt der Krankenh&user, weil bestimmte — mdoglicherweise besonders
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www.die-freien-hh.de. unter Wir Uber uns.
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lukrative Eingriffe — die Existenz einer entsprechenden Abteilung voraussetzen

koénnen.

Zwar sind die mit der Doppelstellung der Stadt Hamburg angelegten potenziellen
Interessenkonflikte vorhergesehen worden, denn nach Hamburgischem
Landesrecht ist die Stadt in ihrer Funktion als Planungsbehérde zu Neutralitat
verpflichtet.*> Dies schlieRt jedoch im Einzelfall Interessenkonflikte nicht aus. So
hatte die Stadt Hamburg 1997 den Antrag einer privaten Klinik auf Aufnahme in
den Krankenhausplan unter anderem mit der Begrindung abgelehnt, dass die
vorgesehenen Leistungen der Klinik (die diese unstreitig besonders wirtschaftlich
erbringen konnte) bereits von den bestehenden Krankenhdusern in
ausreichendem Umfang (wenn auch nicht gleichermal3en wirtschaftlich) erbracht
werden konnen. Das Oberverwaltungsgericht Hamburg hatte diese Praxis unter
Berufung auf Hamburger Landesrecht bestétigt und erst durch die Anrufung des
Bundesverfassungsgerichts sind die Interessen der freigemeinnitzigen und der
privaten Krankenhaustrager beriicksichtigt worden. Dieses entschied, dass zwar
die Interessenkollision (Hamburg als Planungsbehdrde und Krankenhaustrager)
hinzunehmen sei, weil eine Behorde auch in eigener Sache entscheiden kénne,
dass aber nicht mit dem Hinweis auf bereits bestehende Kapazititen jeder

Neuzugang in den Krankenhausbedarfsplan verhindert werden diirfe.*®

Rein theoretisch ist damit das — ohnehin schon von der Verfassung geforderte -
Neutralitdtsgebot der Landes-Krankenhausplanung abgesichert, und aus der
Planungskompetenz  der  Offentlichen  Hand  dirfte  deshalb  kein
Wettbewerbsvorteil der offentlich-rechtlichen Krankenhduser entstehen. Da
jedoch nicht jede planungsrechtliche Streitigkeit vor die Gerichte, insbesondere
vor das Bundesverfassungsgericht gebracht werden kann, bleiben die
strukturellen Vorteile der Stadt Hamburg in ihrer Doppelfunktion als
Landeskrankenhausbehdrde und als Tragerin von Krankenhausern zumindest
latent vorhanden. Die Stadt Hamburg weist allerdings insoweit darauf hin, dass
sie dem moglichen Interessenkonflikt durch die Trennung der Verantwortlichkeit
innerhalb der Behordenleitung und auch durch die strikte Trennung der Aufgaben

von Beteiligungsverwaltung und Fachabteilung Krankenhausplanung Rechnung

** 8 1 Hamb. KrankenhausG, Praambel.

5 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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trage. Die Entscheidungsfindung in Bezug auf die Krankenhausinvestitionen
erfolge zudem unter Beratung und Beteiligung des Landesausschusses flr
Krankenhaus- und Investitionsplanung. Investitionsmittel wirden daher
transparent vergeben, der tatsachliche Finanzmittelabfluss wirde dem
Ausschuss jahrlich berichtet und die Antragslage sowie Prioritaten-

entscheidungen wirden ihm zur Diskussion gestellt werden.
Breite des Versorgungsangebots

Im Hinblick auf die Breite des Versorgungsangebotes ist die Marktstellung der
FHH im Vergleich zu ihren Wettbewerbern Uberragend. Allein das UKE weist als
Universitatsklinik ein praktisch komplettes Programm auf. Hinzu kommen die
unterschiedlichen Spezialisierungen der LBK-Krankenh&user, von denen allein
fiinf Uber mehr als 700 Betten verfiigen.*’

Der groRte Wettbewerber in Hamburg hingegen, die evangelisch-freikirchliche
Albertinen-Gruppe mit dem Albertinen-Krankenhaus und dem Krankenhaus
Amalie Sieveking (einschlieB3lich Richard-Remeé-Haus fur Geriatrie und der 2004
tbernommenen Klinik Poppenbuttel i.L.), verfugt Uber ein zwar beachtliches,
aber nicht mit dem LBK oder dem UKE vergleichbares Spektrum an
Fachabteilungen (Innere Medizin, Chirurgie, Frauenheilkunde und Geburtshilfe,
Neurologie, Urologie, Geriatrie sowie nach eigenen Angaben auch Orthopadie
und Psychiatrie). Von den Ubrigen Wettbewerbern verfiigt im Grunde nur noch
das Katholische Marienkrankenhaus Uber ein relativ breites Spektrum (Innere
Medizin, Chirurgie, Frauenheilkunde und Geburtshilfe, Neurologie, Urologie und
Geriatrie) und eine entsprechende Ausstattung mit medizinischen Grol3geraten.
Dagegen handelt es sich bei den sonstigen Wettbewerbs-Krankenhausern in
aller Regel um wesentlich kleinere Krankenhduser mit engerem
Versorgungsangebot. Hervorzuheben ist zudem, dass die fur den immer
bedeutenderen Bereich der onkologischen Behandlungen wichtigen, aber auch
besonders  kapitalintensiven  Fachgebiete  der  Nuklearmedizin  und
Strahlentherapie in Hamburg ausschlieBlich in Krankenhausern des LBK (St.

Georg, Altona) und im UKE angeboten werden.
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Finanzkraft

Im Hinblick auf die Finanzkraft ihres Tragers, der Stadt Hamburg, sind das UKE
und der LBK in einer — verglichen mit der Finanzkraft ihrer
Wettbewerbskrankenhauser — aul3erordentlich hervorgehobenen Position. Zwar
kann die Finanzkraft einer 6ffentlichen Gebietskdrperschaft nicht unmittelbar mit
der Finanzkraft privater Unternehmensgruppen verglichen werden, weil das
Ausmall der oOffentlichen Verschuldung in Deutschland den finanziellen
Spielraum der Gebietskorperschaften stark einschrankt. Jedoch ist hier zu
bertcksichtigen, dass die Hansestadt mit ihren Unternehmen bzw.
Unternehmensbeteiligungen Umsatze in Hoéhe von fast 4 Mrd. € erzielt und so —
mit Ausnahme des zusammengeschlossenen, aber bisher in Hamburg nicht
tatigen Fresenius/Helios-Konzern — auch jeden privaten Klinikkonzern Deutsch-
lands weit Ubertrifft. Im Vergleich zu den anderen Bundeslandern steht der
Stadtstaat Hamburg finanziell relativ ginstig da und ist pro Kopf seiner

Einwohner gesehen ein "Spitzen-Zahler-Land" im Landerfinanzausgleich.*®

Gesamtbetrachtung

Auf dem Hamburger Krankenhausmarkt besteht eine markbeherrschende
Stellung der Stadt Hamburg, weil sie in allen wesentlichen
Wettbewerbsparametern ihre nachfolgenden Wettbewerber mit grofiem Abstand
Ubertrifft und insbesondere die Marktbeherrschungsvermutung des 8 19 Abs. 3
GWB erheblich Gberschreitet, wahrend die Wettbewerber nicht in der Lage sind,

auch nur annahernd vergleichbare Marktstellungen zu erreichen.

Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung

Marktanteilsaddition

Der Erwerb des AKK durch das UKE wirde auf dem Hamburger

Krankenhausmarkt zu einer Marktanteilsaddition auf Seiten der FHH von ca. [O-
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Hamburger Haushalt 2004 auf einen Blick, S. 2 aus www.hamburg.de unter

stadt/behoerden/finanzbehoerde/haushalt/haushalt-2004.
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5] % auf insg. [55-60] % flihren. Zu beriicksichtigen ist, dass der LBK gemaR
dem Beschluss vom 28.04.2005 beabsichtigt, eines seiner Krankenhauser
(voraussichtlich AK Eilbek) an Dritte zu verauf3ern. Der Marktanteil der FHH ohne
AK Eilbek auf dem Krankenhausmarkt in Hamburg lage dann bei [50-55] % und

wirde mit dem Altonaer Kinderkrankenhaus auf [50-55] % ansteigen.

Die Marktanteilsaddition ist zwar zahlenmaRig eher gering, fuhrt aber allein
wegen der absoluten Hohe des gemeinsamen Marktanteils zu einer spurbaren
Verstarkung®® der marktbeherrschenden Stellung der Hansestadt Hamburg.
Dariiber hinaus wachst der bereits bestehende deutliche Marktanteilsabstand
zum nachstfolgenden Wettbewerber in Hohe von mehr als 40 % - Punkten weiter
an. Auch die Absicherung der bestehenden Marktposition und die Abwehr
nachstoBenden Wettbewerbs begrindet hier die Verstarkungswirkung des

Zusammenschlusses.>°

Strukturfaktoren

Mit dem Erwerb des Altonaer Kinderkrankenhauses erhoht die FHH dber das
UKE ihren Marktanteil auf dem Hamburger Krankenhausmarkt. Sie verstérkt
dabei insbesondere ihre padiatrischen Abteilungen. Aufgrund der nicht allzu
groRen raumlichen Entfernung von UKE und AKK kénnen zusatzliche
Effizienzgewinne erzielt werden, indem die Beteiligten nunmehr die Mdglichkeit
haben, die Kapazitidten beider Krankenhauser aufeinander abzustimmen und
gegenseitige Spezialisierungen vorzunehmen. Auch der Zugang zum
Absatzmarkt wird verbessert. Das UKE kann gegeniber seinen Patienten
zukunftig mit erhohter padiatrischer Fachkompetenz werben und das AKK wird
gerade bei medizinisch besonders anspruchsvollen Fallen auf die Zugehorigkeit
zum Universitatsklinikum hinweisen. Dass die mit der Fusion ohnehin
beabsichtigte Starkung der Finanzkraft auf Seiten des AKK ebenfalls zu einer
verbesserten Wettbewerbsposition dieser Klinik fuhrt, braucht nicht im Einzelnen
aufgefuhrt zu werden. Da die Wettbewerber der FHH auf dem Hamburger

Krankenhausmarkt mit Ausnahme einzelner privater Fachkliniken (insb. im

9 vgl. BGH vom 28.12.1979, WuW/E BGH 1685, 1692 "Springer - Elbe Wochenblatt" (1,3 %); KG vom
16.4.1997, WUW/E OLG 5879, 5885 "WMF — Auerhahn" (ca. 2,5 %).

® vgl. zur Verstarkungswirkung durch Absicherung der bestehenden Marktposition (BGH vom
21.12.2004 - Deutsche Post/Trans-o-flex S. 14 der Beschlussausfertigung)und durch Abwehr
nachstofRenden Wettbhewerbs (BGH WUW/E BGH 2731, 2737 — Inlandstochter)
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Bereich Endoprothetik) allesamt aus dem freigemeinnitzigen Bereich stammen
und konzernrechtlich nicht weiter verflochten sind, ist die Finanzkraft der
Krankenh&user, die der FHH zugerechnet werden, ungleich besser als die ihrer
Wettbewerber. Mit jedem Krankenhaus, das aus dem freigemeinnutzigen Bereich
heraus in den FHH-Konzern integriert werden kann, wird dieser Vorteil auf
weitere Krankenhduser ausgeweitet. Dem kommt im vorliegenden Fall ein
besonderes Gewicht zu, weil dasjenige Krankenhaus, das von seinem
Angebotsspektrum her dem AKK am néchsten steht und deshalb trotz seiner
erheblichen raumlichen Entfernung zu AKK von dem Zusammenschluss
wesentlich betroffen sein dirfte, das katholische und konzernunabhangige

Kinderkrankenhaus Wilhelmstift ist.

Potenzieller Wettbewerb

Aufgrund der strukturellen Rahmenbedingungen des deutschen
Krankenhausmarktes kann nahezu ausgeschlossen werden, dass potenzielle
Wettbewerber durch den Neubau von Krankenh&usern auf den Markt Hamburg
hinzutreten werden. Selbst wenn dort noch Raum fir die Grindung einzelner
Kliniken ware, wirde dies allenfalls sehr kleine spezialisierte Privatkliniken
betreffen und nicht mittelgrof3e Kliniken mit 200 oder mehr Planbetten. Damit ist
ein Marktzutritt bisher in Hamburg nicht tatiger Krankenhaustrager faktisch nur
durch den Erwerb eines bereits dort tatigen Unternehmens maoglich. Deshalb ist
auch nicht zu erwarten, dass im Prognosezeitraum die Marktstellung bereits im
Markt tatiger Krankenh&user durch die Ubernahme eines Dritten derart verstarkt
werden koénnte, dass hierdurch der Uberragende Verhaltensspielraum der

Hansestadt Hamburg in spirbarer Weise beschrankt werden konnte.

Zusammenfassung und Abhilfe

Neben der Marktanteilsaddition und der zusammenschlussbedingten
Verstarkung sonstiger Strukturfaktoren zugunsten der Stadt Hamburg fihrt hier
insbesondere die Tatsache, dass das Vorhaben eine weitere Verfestigung der
marktbeherrschenden  Stellung Hamburgs im Verhéltnis zu seinen
Wettbewerbern mit sich bringt, zu einer Verstarkung der marktbeherrschenden

Stellung der FHH. Durch den Zusammenschluss wird nicht nur der Abstand zu
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den nachstfolgenden Wettbewerbern vergréRert, sondern auch deren
Moglichkeiten, durch Zusammenschlisse (innerhalb des freigemeinnitzigen
Bereichs) ihre eigene Wettbewerbsstellung auszubauen, werden weiter

verringert.

Um eine weitere Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung der Hansestadt
Hamburg durch die Ubernahme des Altonaer Kinderkrankenhauses zu
vermeiden und damit auch eine Untersagung des Zusammenschlussvorhabens
abzuwenden, haben die Beteiligten vorgeschlagen, dass im Gegenzug die Stadt
Hamburg (bzw. LBK Immobilien) sich verpflichtet, ihre Beteiligung an der
Bethesda — Allgemeines Krankenhaus Bergedorf gGmbH innerhalb eines

bestimmten Zeitraums zu veraufRern.

Aufgrund der besonderen Vertragsgestaltung bei dem Gesellschaftsvertrag der
Bethesda gGmbH unterliegt die Realisierung der vorgeschlagenen Auflage nach
Auffassung der Beschlussabteilung jedenfalls in zeitlicher Hinsicht einem
Restrisiko, dem durch die bloRe Veraul3erungsauflage nicht begegnet werden
kann. Zur wettbewerblichen Neutralisierung ihres Einflusses auf die Bethesda
gGmbH war es deshalb zusatzlich erforderlich, dass die Beteiligten zu 4. und 5.
ab Vollzug des angemeldeten Zusammenschlusses auf die Wahrnehmung ihrer
Gesellschafterrechte verzichten bzw. sie auf einen unabhangigen Treuhander
Ubertragen. Mit dieser Regelung haben sich die Beteiligten ebenfalls

einverstanden erklart.

C Auflage

Die Veraulerungsauflage ist einerseits geeignet, die ansonsten bestehenden
Untersagungsgrinde zu beseitigen, und andererseits zwingend erforderlich, um
eine fusionskontrollrechtliche Untersagung des Zusammenschlusses zu
vermeiden. Zudem entspricht sie auch bei einer Gesamtbetrachtung des

Vorhabens den Grundsatzen der VerhaltnismaRigkeit.
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Geeignetheit

Ausschluss der Verstarkungswirkung

Die Auflage, den von der LBK Immobilien getragenen Anteil der FHH an dem
Krankenhaus Bethesda innerhalb von [...] Monaten nach Freigabe des
Zusammenschlusses an einen unabhangigen Wettbewerber zu verdul3ern, ist

geeignet, die Verstarkungswirkung des Zusammenschlusses zu beseitigen.

Im Hinblick auf die Gesamtheit des Hamburger Krankenhausmarktes wird die
Erflllung der Auflage dazu fuhren, dass der zusammengefasste Marktanteil der
Beteiligten sich nicht erhdht, sondern geringfligig abgesenkt wird. Denn der
Marktanteil des abzugebenden Krankenhauses Bethesda ist etwas hoher als der
Marktanteil des hinzukommenden Altonaer Kinderkrankenhauses. Dem steht
auch nicht entgegen, dass hier 100 % der Geschaftsanteile des AKK erworben
werden, jedoch nur die 50 %-Beteiligung an der Bethesda gGmbH veraul3ert
werden muss. Bei der Berechnung der Marktanteile wurde der FHH ihr 50%iger
Anteil an Bethesda komplett zugerechnet. Dies ist auch sachgerecht, weil die
Hohe des Anteils und in jedem Fall das Einstimmigkeitsprinzip des
Gesellschaftsvertrages® es der FHH ermdglichen, den Wettbewerb zwischen
den der FHH ansonsten zuzurechnenden Krankenhdusern und dem
Krankenhaus Bethesda auszuschalten. Sobald jedoch die gesellschaftsrechtliche
Verbindung zwischen FHH und Bethesda gel6st ist, muss der Marktanteil von

Bethesda uneingeschrankt den Wettbewerbern der FHH zugerechnet werden.

Auch im Hinblick auf Finanzkraft, Synergieeffekte und andere Strukturfaktoren ist
die VeraufRRerung des Anteils an Bethesda geeignet, die oben aufgeflhrten
Verstarkungseffekte des Zusammenschlussvorhabens zu kompensieren. Das
Krankenhaus Bethesda grundet zwar auf einer Stiftung, diese hat jedoch keine

wirtschaftlichen Probleme wie der AKK Verein.

Die Tatsache, dass der Erwerb des AKK fiir das UKE und die Stadt Hamburg zu
einer Verschiebung bei ihrer inhaltlichen Wettbewerbstétigkeit fuihren wird,
beeintrachtigt nicht die Eignung der  VerauBerungsauflage, die

Verstarkungswirkung des Zusammenschlusses zu kompensieren. Die FHH
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§ 11 Abs. 2 Gesellschaftsvertrag der Bethesda gGmbH.
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verliert ein Allgemein-Krankenhaus und gewinnt ein Kinderkrankenhaus hinzu.
Die Verstarkungswirkung im Segment der Kinderkrankenh&user ist jedoch nicht
hoher zu gewichten als die Abschmelzwirkung bei den Allgemein-
Krankenh&@usern. Insoweit ist zu berlcksichtigen, dass das zweite Hamburger
Kinderkrankenhaus, das katholische Wilhelmstift, ohnehin dem
freigemeinnitzigen Bereich angehort. Zudem gibt es ein freigemeinnitziges
Allgemein-Krankenhaus, das Uber eine grof3e Padiatrie verfugt (Mariahilf) und ein
weiteres, welches, ohne Uber eine eigene Pé&diatrie zu verfigen, dennoch in
erheblichem Male Kinder — insbesondere im HNO-Bereich — padiatrisch versorgt
(Katholisches Marienkrankenhaus). Obwohl die FHH durch den Erwerb des
Altonaer Kinderkrankenhauses ihr bisher vergleichsweise schwécheres Segment
Padiatrie deutlich verstarkt, ist dennoch weder fir dieses Segment noch auf dem
Gesamtmarkt eine Erweiterung ihres wettbewerblichen Verhaltensspielraums zu
erwarten.  Insoweit ist besonders zu Dbericksichtigen, dass die
Umstellungsflexibilitat der nicht oder nur am Rande pédiatrisch tatigen Allgemein-
Krankenh&user sehr hoch ist und deshalb dem Wettbewerb dieser Hauser ein
erhebliches Gewicht zukommt. Fur die Behandlung von Kindern bedarf es
namlich weder einer behdrdlichen, krankenhausplanerischen Erlaubnis noch
besonders hoher Investitionen, da nicht eine eigenstandige padiatrische
Abteilung eingerichtet werden muss. Stattdessen gentgt es im Wesentlichen, bei
den nachsten Einstellungen von Arzten und Krankenschwestern darauf zu
achten, dass sich unter ihnen P&adiater und Kinderkrankenschwestern befinden.
Auch die rdumliche und s&chliche Ausstattung eines Krankenhauses fir die
Behandlung von Kindern ist vergleichsweise einfach (Kinderbetten,
Wickelgelegenheiten, ggfs. Unterbringung fir die Eltern) und kann bei den
verschiedenen Fachabteilungen eingerichtet werden. Grol3ere Investitionen wie
die Anschaffung neuer medizinischer Groldgerate sind jedenfalls nicht
erforderlich.

Durchsetzbarkeit der Auflage

Die Bethesda gGmbH ist ein wirtschaftlich lebensfahiges Krankenhaus, das
keine Verluste schreibt. Erst kiirzlich ist das Krankenhaus in ein neu errichtetes

Gebaude eingezogen, so dass es aus einer gunstigen Wettbewerbsposition
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heraus startet. Es kann daher davon ausgegangen werden, dass das
Krankenhaus Bethesda gGmbH zukiinftig selbstandig im Wettbewerb zur FHH
weiterbetrieben werden wird, und dass es auch Erwerbsinteressenten fiir den
50%igen Anteil der FHH bzw. der LBK Immobilien GmbH gibt.

Soweit die zeitnahe VeraufRRerung des Anteils der LBK Immobilien GmbH zum
jetzigen Zeitpunkt nicht sichergestellt werden kann, ist dennoch die effektive
wettbewerbliche Wirkung einer solchen VerdufRerung gewahrleistet. Denn die
Auflagengestaltung hindert die FHH daran, gleichzeitig wettbewerblichen Einfluss
auf beide Krankenhdauser, also die Beteiligte zu 1. (AKK) einerseits und die
Bethesda gGmbH andererseits zu nehmen. FHH und LBK Immobilien sind
namlich verpflichtet, mit Vollzug des angemeldeten Zusammenschlusses und
spatestens mit  Ablauf der Veraullerungsfrist, die Ausibung ihrer
Gesellschafterrechte an der Bethesda gGmbH (insb. Stimmrecht in der
Gesellschafterversammlung) unwiderruflich auf einen neutralen (Stimmrechts-)
Treuhander zu Ubertragen und ansonsten aus samtlichen Gremien und Organen
der Bethesda gGmbH unwiderruflich auszuscheiden. Dadurch werden die
Maoglichkeiten der FHH, wettbewerblichen Einfluss auf Bethesda auszuliben,
ausgeschlossen und eine Zurechnung von Bethesda zum Einflussbereich der
FHH entfallt. Denn der andere Gesellschafter, die Stiftung Bethesda, kann das
Krankenhaus dann alleine an ihren wettbewerblichen Interesse ausrichten. Fur
die FHH wird keine Méglichkeit mehr bestehen, tber das Krankenhaus Bethesda
die wettbewerblichen Interessen der ihr ansonsten zuzurechnenden Kliniken auf
dem Krankenhausmarkt in Hamburg zu verfolgen. Der von ihr eingesetzte
Treuh@nder kann in der Zeit bis zur VerédufRerung der Anteile nur noch ihre

Finanz- und Vermogensinteresse berlcksichtigen.

Zur Gewabhrleistung, dass der Geschaftsanteil der Beteiligten nach einem
eventuell erfolglosen Ablauf der VeréaufRerungsfrist dennoch unverziglich
verduf3ert wird, ist — nach Fristablauf — zusatzlich die unwiderrufliche Einsetzung
eines VeraulRerungs-Treuhdnders erforderlich. Mdglich ist auch die zusatzliche
Beauftragung des Stimmrechts-Treuhdnders mit der VerdufRerung des
Geschaftsanteils. Aus  Grinden der  VerhaltnismaRigkeit hat der
Veraul3erungstreuhénder sich vorrangig um eine Veraufl3erung an den von den
Beteiligten ausgewéhlten Erwerber zu bemthen. Ist ihm dies nicht mdglich, muss

er spatestens nach Ablauf von [...] Monaten die VeraufRerung an einen von ihm
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selbst — im Rahmen pflichtgeméaRen Ermessens — ausgewahlten Erwerber

betreiben.

Erforderlichkeit
Kein milderes Mittel

Eine mildere Auflage gegenuber der Freien und Hansestadt Hamburg als die
VeraulRerung ihres Gesellschaftsanteils an der Bethesda gGmbH (nach
Fristablauf durch einen Veraul3erungstreuhander), verbunden mit ihnrem Verzicht
auf Organstellungen innerhalb der Bethesda gGmbH sowie der Ubertragung
ihrer gesellschaftsrechtlichen Stimmrechte auf einen (Stimmrechts-)Treuhdnder

ab Vollzug des Zusammenschlusses, ist nicht ersichtlich.

Verfahrenstechnisch ist ein milderes Mittel als die Auflagenlésung nicht denkbar.
Regelfall einer angemessenen Abhilfelésung zur Verhinderung der Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung wére die Konstruktion einer aufschiebenden
Bedingung. Eine Freigabe unter aufschiebender Bedingung ist jedoch nichts
anderes als eine Untersagung zum gegenwartigen Zeitpunkt verbunden mit einer
bloR zukinftig wirkenden Freigabe fur den — unsicheren — Fall, dass die
Bedingung erfullt wird. Genau dies wirde den Interessen der Beteiligten schon
wegen des Zeitverzugs nicht gerecht werden, weil sie daran interessiert sind,
den angemeldeten Zusammenschluss zeitnah zu vollziehen, noch bevor die

VeraulRerung ihres Anteils an der Bethesda gGmbH vollzogen ist.

Um nicht die wettbewerbliche Wirkung der Auflage und sogar ihre Realisierung
Uberhaupt zu gefdhrden, war es erforderlich, die VerdufRRerungsauflage mit
Nebenbestimmungen zu verbinden. Denn der Zeitraum fur die Erfullung der
VeraulRRerungsauflage kann hier aus den besonderen Umstéanden des Einzelfalls
nicht sicher eingegrenzt werden, und ein Vollzug vor Auflagenerfullung wirde
erstens den wettbewerblich zu verhindernden Einfluss der FHH auf beide
Krankenhduser ermoéglichen und zusétzlich auch noch einen Anreiz zur

Verzogerung der Auflagenerfillung bieten.

Die Realisierung der VerauRerungsauflage erscheint unter wirtschaftlichen
Gesichtspunkten eher unproblematisch, weil es sich um Geschaftsanteile an
einem attraktiven Krankenhaus handelt und es eine Reihe von
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Krankenhaustragern gibt, die nach einer Mdglichkeit suchen, in den Hamburger
Krankenhausmarkt einzutreten oder bei bereits bestehender Aktivitaten sich dort

zu verstarken suchen.

66. Allerdings kann fir die VerauBerung des Geschéaftsanteils an der
Bethesda gGmbH nicht generell ausgeschlossen werden, dass (vertrags-
)rechtliche Probleme zu einer zeitlich kaum eingrenzbaren Verzégerung der

Auflagenrealisierung fuhren konnten. [...]
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Letztlich war hier das Restrisiko einer zeitlich nicht absehbaren Verzégerung der
Auflagenerfillung aufgrund von Rechtsstreitigkeiten mit dem anderen
Gesellschafter auch nicht in einer anderen Weise als durch Selbstbeschrénkung
der Rechte von FHH/LBK innerhalb der Bethesda gGmbH aufzufangen. Denn es
konnen keine Auflagen mit Wirkung gegentber anderen als den
Verfahrensbeteiligten erlassen werden. Die DbloRe Einsetzung eines

Veraul3erungstreuhanders ware allein ein ungeeignetes Mittel, die unverziigliche
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Realisierbarkeit der VeraufRRerungsauflage herzustellen. Denn auch der
Treuh&nder kdnnte keine (Veraulerungs-)Rechte ausiiben, solange diese dem
Treugeber selbst nicht zustehen.>® Eine VerauBerung kénnen die Beteiligten zu
4. und 5. bzw. ihr Treuhander aber nur durchsetzen, wenn es einen einstimmigen
Beschluss der Gesellschafterversammlung hierzu gibt oder aber — im Streitfall —
eine rechtskraftige Gerichtsentscheidung, die einen solchen Gesellschafter-
beschluss ersetzt.

Aufgrund der zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht auszuschlieRenden rechtlichen
Risiken war es deshalb erstens erforderlich, dass in der Zwischenzeit, also mit
Vollzug des Zusammenschlusses und bis zur Erfullung der Verau3erungsauflage
der wettbewerbliche Einfluss der FHH auf das zu veraufRernde Krankenhaus
neutralisiert wird. Zweitens war es erforderlich, eine Uber den Fristzeitraum
hinausgehende Verzoégerung der Veraul3erung durch die FHH — und sei es auch
nur zur Erzielung des optimalen Kaufpreises — zu begegnen. Letzteres wird
durch die verbindliche Einsetzung eines Veraul3erungstreuh&nders nach
Fristablauf erreicht. Die Neutralisierung des wettbewerblichen Einflusses der
FHH auf das Krankenhaus Bethesda kann unmittelbar dadurch erreicht werden,
dass die FHH bzw. LBK Immobilien sich verpflichten, auf ihre
gesellschaftsvertraglichen Rechte, ihre Organstellungen und insbesondere auch
auf ihre Stimmrechte in der Gesellschaftsversammlung der Bethesda gGmbH zu
verzichten. Diese Losung stiel3 auf Vorbehalte der Stadt Hamburg, weil sie zur
Folge hatte, dass der andere Gesellschafter — der auch als Erwerber des zu
verauf3ernden Anteils in Betracht kommt — allein z.B. Uber den Jahresabschluss
abstimmen wirde und damit auch die Werthaltigkeit des zu veraul3ernden
Gesellschaftsanteils — zum Nachteil der FHH — beeinflussen konnte. Als
mildestes Mittel zur wettbewerblichen Trennung von FHH/LBK und Bethesda
gGmbH nach Vollzug war deshalb die Nebenbestimmung in die Auflagenlésung
einzubeziehen, dass die Beteiligte zu 5. auf eventuelle Organstellungen in der
Bethesda gGmbH verzichtet und ihre gesellschaftsvertraglichen Stimmrechte in
der Bethesda gGmbH auf einen neutralen (Stimmrechts-)Treuhander tbertragt.
Dieser Treuhander hat jedoch nur die Finanz- und Vermobgensinteressen der
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Beteiligten zu 4. und 5. zu wahren, und darf nicht ihre wettbewerblichen

Interessen auf dem Hamburger Krankenhausmarkt vertreten.

Auch im Hinblick auf die sonstigen Modalitdten der hier angeordneten Auflage
sind die Interessen der Beteiligten angemessen bericksichtigt worden. Die
VeraulRerungsfrist von [...] Monaten ist ausreichend. Zur Sondierung
potenzieller Erwerber hatten die Beteiligten in den vergangenen Monaten bereits
ausreichend Zeit. Die Vertragsverhandlungen Uuber die Verduf3erung eines
Geschaftsanteils kbnnen im Wesentlichen auf die Preisfrage reduziert werden,
da der Verbleib des anderen Gesellschafters fur die notwendige Konstanz in der
Betriebsfiihrung des Krankenhauses sorgt. Ubergangsregelungen brauchen nicht
getroffen zu werden und die Auswirkungen fur Mitarbeiter sowie Geschéfts- bzw.
Kooperationspartner sind denkbar gering, bzw. werden im Au3enverhaltnis kaum

wahrgenommen.

Zusatzliche Anforderungen zur Sicherstellung der Auflagenerfillung

Die Anforderungen an die Erwerber stellen sicher, dass diese in jeder Hinsicht
unabhangig von den Beteiligten einschliel3lich deren verbundener Unternehmen
sind. Denn die Marktanteile des zu verauf3ernden Krankenhauses miussen
tatsachlich einem Wettbewerber zuwachsen. Das Erfordernis der vorherigen
Zustimmung des Bundeskartellamts ist erforderlich, weil nur so sichergestellt
werden kann, dass eine VerdufRerung an ein von den Beteiligten unabhéngiges

Unternehmen erfolgt.

Die Berichtspflichten sind notwendig, um dem Bundeskartellamt eine zeitnahe
Uberwachung der Auflagen zu ermoglichen.

Die unwiderrufliche Einsetzung eines Veraul3erungstreuhanders stellt sicher,
dass der FHH-Geschéftsanteil selbst dann veraul3ert wird, wenn die Beteiligten
innerhalb der gesetzten Frist die VerauRerungsauflage nicht erfullen sollten. Aus
Griunden der Verhaltnismafiigkeit hat der VeraufR3erungstreuhander sich vorrangig
um die VerauBRerung des zum Verkauf gestellten Geschaftsanteils an einen (von
den Beteiligten zu 4. und 5.) ausgewahlten Erwerber zu bemuhen. Ist ihm dies
nicht moglich, muss er spatestens nach Ablauf von [...] Monaten den
Geschaftsanteil anderen Erwerbsinteressenten anbieten.
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Die Einsetzung des Veraul3erungstreuhanders ist auch aus Sicht der Beteiligten
zu 4. und 5. verhéltnisgemal. Der Veraul3erungstreuhander wahrt die
gesellschaftsrechtlichen bzw. finanziellen Interessen der FHH hinsichtlich der auf
diesem Beschluss beruhenden VeraulR3erungsauflage. Er hat die Aufgabe, den
Gesellschaftsanteil der Beteiligten zu 5. bestmoglich und schnellstmdglich zu

verkaufen.

Angemessenheit

Die VeraufRRerungsauflage ist auch verhaltnisgemal im engeren Sinne. Sie
belastet die Beteiligten nur gering. Durch die Verauf3erung des Anteils an
Bethesda wird lediglich der durch den Erwerb von AKK erfolgte
Marktanteilszuwachs  kompensiert. Dies ist aber angesichts der
marktbeherrschenden Stellung der FHH auf dem Hamburger Krankenhausmarkt
das Mindestmall dessen, was aus fusionskontrollrechtlichen Grinden

erforderlich ist.

Die Anforderung, dass die Auflage innerhalb von [...] Monaten erflllt werden
muss, ist ebenfalls angemessen. Der Zeitraum ist nicht zu knapp bemessen,
denn es ist mdglich, in diesem Zeitrahmen ein Bieterverfahren durchzufiihren.
Selbst im kommunalen Rahmen, in dem immer zahlreiche politische Gremien,
Gewerkschaften und andere Interessenvertreter eingebunden werden, ist es
nach den Erfahrungen der Beschlussabteilung mit Krankenhausfusionen den
jeweiligen Burgermeistern oder Landraten ohne weiteres mdglich, ihre
Krankenhduser aufgrund eines Bieterverfahrens innerhalb eines Jahres zu
veraduf3ern. Da die Beteiligten hier bereits seit langem Utber die Modalitaten des
Zusammenschlussvorhabens verhandeln, sind sie auf einem optimalen
Informationsstand und konnten sich bereits auf eine VerauBBerung des

Gesellschaftsanteils einstellen.

Die Gewéhrung eines langeren VerdulRerungszeitraums wirde dagegen Sinn
und Zweck der VerduRerungsauflage gefahrden. Es muss ausgeschlossen
werden, dass die FHH Uber die LBK Immobilien den Veraufl3erungsprozess — und
sei es auch nur zur Erlangung eines gunstigeren Kaufpreises — in die Lange
zieht. Ein lange andauerndes Veraul3erungsverfahren muss im Interesse des

betroffenen Krankenhauses Bethesda vermieden werden. Denn hierdurch wiirde
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seine wirtschaftliche Situation geschwacht und insbesondere verhindert werden,
dass ein neuer Investor die wettbewerbliche Stellung des Krankenhauses
ausbaut.

GEBUHREN

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen diesen Beschluss ist die Beschwerde zulassig. Sie ist schriftlich binnen einer mit
Zustellung des Beschlusses beginnenden Frist von einem Monat beim Bundes-
kartellamt, Kaiser-Friedrich-StraRe 16, 53113 Bonn, einzureichen. Es genigt jedoch,
wenn sie innerhalb dieser Frist bei dem Beschwerdegericht, dem Oberlandesgericht

Dusseldorf, eingeht.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist fir die Beschwerdebegrindung betragt
zwei Monate. Sie beginnt mit der Zustellung der angefochtenen Verfiigung und kann auf
Antrag vom Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerde-
begrindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit der Beschluss angefochten und
seine Abanderung oder Aufhebung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweismittel

angeben, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

Beschwerdeschrift und Beschwerdebegriindung muissen durch einen bei einem

deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Heistermann Tollner Bangard
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