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A. Sachverhalt  

[1] Seit dem 1. April 2007 ermöglicht § 130 a Abs. 8 SGB V den gesetzlichen Kran-
kenkassen, Rabattverträge mit Arzneimittelherstellern abzuschließen. Die abgeben-
den Apotheken sind an diese Rabattvereinbarungen gebunden. Die Allgemeinen 
Ortskrankenkassen haben wie viele andere gesetzliche Krankenkassen mit Generi-
kaherstellern solche wirkstoffbezogenen Verträge abgeschlossen. Allein im AOK-
System werden mit den bisher geschlossenen Verträgen nahezu EUR 1 Mrd. an 
Arzneimittelkosten eingespart. 

[2] Die pharmazeutische Industrie versuchte auf breiter Front, sich gegen die Rabatt-
ausschreibungen mit rechtlichen Mitteln zur Wehr zu setzen. Insbesondere die 
Bündelung der Nachfragemacht verschiedener Allgemeiner Ortskrankenkassen 
wurde als unvereinbar mit dem Kartellverbot angegriffen. Die vergabe- und kartell-
rechtlichen Angriffe waren im Ergebnis nicht erfolgreich. Weder das Bundeskar-
tellamt noch die angerufenen Gerichte folgten der Argumentation der Herstellersei-
te. Vertreter des Bundeskartellamtes äußerten in diesem Zusammenhang wiederholt 
ihr Bedauern darüber, durch die Vorschrift des § 69 SGB V an der Anwendung des 
Kartellverbots auf die Rabattverträge gehindert zu sein1. 

[3] § 69 Abs. 1 SGB V stellt in seiner gegenwärtigen Fassung klar, dass die sozial-
rechtlichen Vorschriften des SGB V und des KHG die Rechtsbeziehungen zwi-
schen Krankenkassen und Leistungserbringern abschließend regeln. § 69 Abs. 2 
S. 1 SGB V bestimmt, dass die §§ 19 bis 21 GWB „entsprechende“ Anwendung 
auf die in Abs. 1 genannten Rechtsbeziehungen finden.  

[4] Im Koalitionsvertrag nach der Bundestagswahl 2009 hatten CDU/CSU und FDP 
vereinbart, dass „das allgemeine Wettbewerbsrecht als Ordnungsrahmen grund-
sätzlich auch im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung Anwendung findet. 

                                                        
1  BKartA, Stellungnahme zum GKV-WSG, BT-Drucks. 16/3100 vom 14. Oktober 2006, S. 5 

ff.; 3. Beschlussabteilung, Rundschreiben vom 22. November 2006. 
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Insbesondere bei Rabattverträgen, Fusionen von Krankenhäusern und Krankenkas-
sen sehen wir Überprüfungsbedarf“2. 

[5] Im Frühjahr 2010 stellte das BMG Eckpunkte für eine Neuordnung der Arzneimit-
telversorgung im Gesundheitsmarkt vor3. Darin wird unter anderem eine „vollstän-
dige Anwendung des Kartellrechts für Rabattverträge einschließlich der Rechts-
wegzuweisung zu den Zivilgerichten“ angestrebt. 

[6] Seit Ende Mai 2010 liegt ein Referentenentwurf für das Gesetz zur Neuordnung des 
Arzneimittelmarktes in der gesetzlichen Krankenversicherung (AMNOG) vor, der 
im Hinblick auf die Anwendung des Kartellrechts folgende Regelungen vorsieht4: 

· Art. 1 Nr. 8: § 69 Abs. 2 S. 1 SGB V wird wie folgt gefasst: „Die §§ 1 bis 3, 19 
bis 21, 32 bis 34a und 48 bis 95 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkun-
gen gelten für die in Absatz 1 genannten Rechtsbeziehungen entsprechend; die 
Vorschriften des Vierten Teiles des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkun-
gen sind anzuwenden“. 

· Mit dem Verweis auf die §§ 32 bis 34 a und §§ 48 bis 95 GWB wird die Zu-
ständigkeit des Bundeskartellamtes und der ordentlichen Gerichte für die An-
wendung des Kartellrechts festgeschrieben.  

· Art. 2 Nr. 2 und 3: Die Rechtswegzuweisung zu den Sozialgerichten für die 
Überprüfung von Entscheidungen der Vergabekammern im Gesundheitswesen 
in § 29 Abs. 5 und § 51 Abs. 2 SGG wird aufgehoben. Es wird eine neuer Abs. 
3 eingefügt, der lautet: „(3) Von der Zuständigkeit der Gerichte der Sozialge-
richtsbarkeit nach den Absätzen 1 und 2 ausgenommen sind Streitigkeiten in 
Verfahren nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen, die Rechtsbe-
ziehungen nach § 69 des 5. Buches Sozialgesetzbuch betreffen“.  

· Art. 3 Nr. 1 - 3: Im GWB werden § 87 Abs. 3 und andere Verweise auf Sonder-
zuständigkeiten der Sozialgerichte im Vergaberecht gestrichen.  

                                                        
2  Koalitionsvertrag zur 17. Legislaturperiode, Wachstum Bildung Zusammenhalt, Ziff. 3970-

3973. 
3  Eckpunkte zur Umsetzung des Koalitionsvertrages für die Arzneimittelversorgung. 
4  Referentenentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Arzneimittelmarktes in der 

gesetzlichen Krankenversicherung. 
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B. Gutachtenauftrag 

[7] Der AOK-Bundesverband bittet um ein Rechtsgutachten zur Frage der rechtlichen 
Grenzen der Anwendung des Kartellverbots auf die Tätigkeit gesetzlicher Kran-
kenkasssen.  

[8] Im Mittelpunkt der Begutachtung soll die Frage stehen, ob der deutsche Gesetzge-
ber unter den Vorgaben des europäischen Rechts eine Anwendung des Kartellver-
bots auf die gesetzlichen Krankenkassen anordnen kann, beziehungsweise ob einer 
solchen Regelung der Anwendungsvorrang des europäischen Rechts entgegensteht 
(dazu unten C.I und C.II). 

[9] Ebenfalls erörtert werden sollen die Auswirkungen, die eine undifferenzierte An-
wendung des Kartellrechts und namentlich des Kartellverbots auf das öffentliche 
Gesundheitswesen und die Tätigkeit der gesetzlichen Krankenkassen hätte (dazu 
unten D). Zudem sollte die Stellungnahme Möglichkeiten für alternative Rege-
lungsansätze untersuchen, die das legitime gesetzgeberische Ziel eines Schutzes 
pluralistischer Marktstrukturen im Gesundheitswesen mit weniger einschränkenden 
und weitreichenden Folgen erreichen können (dazu unten E). 

C. Rechtliche Würdigung 

I. Grenzen der Anwendbarkeit des Kartellrechts nach geltendem Recht 

1. Traditionelle deutsche Rechtsprechung 

[10] Die traditionelle Rechtsprechung der deutschen Gerichte ging in Anlehnung an den 
Wortlaut des § 130 Abs. 1 GWB davon aus, dass auch das öffentliche Beschaf-
fungswesen als unternehmerisch zu qualifizieren sei. Insbesondere die §§ 19, 
20 GWB, aber auch das Kartellverbot des § 1 GWB wurden in ständiger Praxis auf 
das Beschaffungsverhalten der öffentlichen Hand angewandt5. Dies galt – bis zur 

                                                        
5  Zuletzt BGH, Urteil vom 12. November 2002, KZR11/01, BGHZ 152, 347 – Feuerlöschzü-

ge.  
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Neufassung des § 69 SGB V durch das GKV-RefG 20006 – auch für das Nachfra-
geverhalten der gesetzlichen Krankenkassen7.  

[11] Diese Rechtsprechung lässt sich nach allgemeiner Auffassung vor dem Hintergrund 
der weitreichenden Harmonisierung des deutschen und europäischen Kartellrechts 
und der aktuellen Rechtsprechung des EuGH zum Unternehmensbegriff nicht mehr 
aufrechterhalten8. 

2. Europäische Rechtsprechung zum Unternehmensbegriff 

a. Keine Anwendung des Kartellrechts auf die Träger sozialer Sicherungssysteme  

[12] Nach gefestigter Entscheidungspraxis des EuGH sind gesetzliche Krankenkassen, 
die in einem solidarisch geprägten System der gesetzlichen Krankenversicherung 
operieren, keine Unternehmen im Sinne des Art. 101, 102 AEUV und daher nicht 
Gegenstand des europäischen Kartellrechts. Dies gilt auch im Bereich der Nachfra-
ge nach Produkten und Dienstleistungen, die der Versorgung der Versicherten die-
nen. Die Begründung des Diskussionsentwurfs zum AMNOG trägt dieser Recht-
sprechung ausdrücklich Rechnung9.  

[13] Der Begriff des Unternehmens im Sinne des Wettbewerbsrechts umfasst jede eine 
wirtschaftliche Tätigkeit ausübende Einheit unabhängig von ihrer Rechtsform und 
der Art ihrer Finanzierung10. Eine wirtschaftliche Tätigkeit ist jede Tätigkeit, die 
darin besteht, Güter oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubie-
ten11. Ein Anhaltspunkt für eine unternehmerische Tätigkeit liegt darin, dass sie 

                                                        
6  BGBl. I, 2626 
7  BGH, Urteil vom 26. Oktober 1961, KZR 1/61, BGHZ 36, 91, 303 – Gummistrümpfe; BGH, 

Urteil vom 4. Februar 1972, KZR 104/70, WuW/E BGH 1423 – Sehhilfen; BGH, Urteil vom 
26. Mai 1987, KZR 13/85, BGHZ 101, 72 – Krankentransporte. 

8  Vgl. dazu unten Ziff. C.I.2 ff. 
9  Referentenwurf zum AMNOG, S. 33. 
10  EuGH, Urteil vom 23. April 1991, Rs. C-41/90, Slg. 1991, I-1979, Rn. 21 - Höfner und El-

ser. 
11  EuGH, Urteil vom 18. Juni 1998, Rs. C-35/96, Slg. 1998, I-3851, Rn. 36 - Kommission / Ita-

lien. 
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auch von einem Privaten in der Absicht der Gewinnerzielung ausgeübt werden 
könnte12.  

[14] Der Gerichtshof hat wiederholt entschieden, dass Einrichtungen, die mit der Ver-
waltung gesetzlicher Kranken- und Rentenversicherungssysteme betraut sind, einen 
rein sozialen Zweck verfolgen und keine wirtschaftliche Tätigkeit ausüben. Dies 
gilt insbesondere für gesetzliche Krankenkassen, die aufgrund gesetzlicher Vorga-
ben die Höhe der Beiträge nicht autonom festlegen können und keine Möglichkeit 
haben, auf die Bestimmung des Leistungsumfangs und die Verwendung der Mittel 
Einfluss zu nehmen. Ihre auf dem Grundsatz der nationalen Solidarität beruhende 
Tätigkeit wird ohne Gewinnerzielungsabsicht ausgeübt, und die Leistungen werden 
von Gesetzes wegen und unabhängig von der Höhe der Beiträge erbracht13.  

[15] In der Entscheidung „Poucet und Pistre“ hat der Gerichtshof den Begriff der Soli-
darität als Gegenbegriff zur „wirtschaftlichen Tätigkeit“ entwickelt. Das Solidari-
tätsprinzip war im streitgegenständlichen Krankenversicherungssystem insbesonde-
re in der fehlenden Äquivalenz zwischen Beitrag und Leistung sowie in der fehlen-
den Äquivalenz zwischen Beitrag und Risiko verwirklicht.  

[16] Da der Beitrag sich am Einkommen orientiere, die Leistungen hingegen unabhän-
gig von den Beiträgen für alle Empfänger gleich seien, ergebe sich aus der der Bei-
tragsgestaltung eine Einkommensumverteilung zwischen Wohlhabenden und Per-
sonen, denen angesichts ihrer Mittel und ihrer gesundheitlichen Lage ohne eine sol-
che Regelung die notwendige soziale Absicherung fehlen würde14. Dahinter steht 
der Gedanke, dass auf einem freien Markt kein privates Versicherungsunternehmen 
ein Krankenversicherungssystem verwalten könnte, bei dem die Beiträge sich zwar 
nach dem Einkommen bemessen, die Leistungen jedoch für alle Versicherten 
gleich sind. Ein privat Krankenversicherter wird nur dann Beiträge zu entrichten 
bereit sein, wenn er im Gegenzug Leistungen erwarten kann, die sich nach der Hö-

                                                        
12  EuGH, Urteil vom 24. Oktober 2002, Rs. C-82/01 P, Slg. 2002, I-9297, Rn. 82 –  Aéroports 

de Paris / Kommission; EuG, Urteil vom 12. Dezember 2006, Rs. T-155/04, Slg. 2006, II-
4797, Rn. 88 - SELEX / Kommission. 

13  EuGH, Urteil vom 17. Februar 1993, Rs. C-159/91 und C-160/91, Slg. 1993, I-637, Rn. 15, 
18 – Poucet und Pistre. 

14  EuGH, a.a.O., Rn. 10. 



 

1458803001 - 9 - 

he der entrichteten Beiträge bemessen15. Zu überobligatorischen Zahlungen zu 
Gunsten Dritter wird er ohne staatlichen Zwang nicht bereit sein.  

[17] Der Grundsatz der Solidarität wird nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs wei-
terhin dadurch verwirklicht, dass das System durch Beiträge finanziert wird, deren 
Höhe nicht streng proportional zum versicherten Risiko ist16. Einen risikounabhän-
gigen Beitrag wird ein privates Versicherungsunternehmen ohne staatliches Ein-
greifen nicht anbieten können. Orientiert sich die Versicherungsgesellschaft am 
durchschnittlichen Risiko, wird die Versicherung für Versicherungsnehmer mit 
„guten Risiken“ zu teuer. Diese würden sich Versicherungen anschließen, die risi-
koadäquate Beiträge anbieten. Umgekehrt würden durch risikounabhängige Beiträ-
ge Versicherungsnehmer mit überproportional schlechten Risiken angelockt. Durch 
diese so genannte adverse Selektion würde sich der Versicherungsbestand eines 
Versicherungsunternehmens, das risikounabhängige Beiträge anbietet, ausschließ-
lich aus schlechten Risiken zusammensetzen. Ein solches Versicherungsunterneh-
men ist wirtschaftlich nicht überlebensfähig; ein Privater könnte eine solche Leis-
tung auf dem freien Markt nicht anbieten, er wäre auf staatliche Eingriffe etwa in 
Form der Anordnung einer Zwangsmitgliedschaft bzw. eines Risikostrukturaus-
gleichs angewiesen.  

[18] Die Verwaltung eines Krankenversicherungssystems, in dem weder eine Äquiva-
lenz zwischen Beitrag und Leistung noch zwischen Beitrag und Risiko besteht und 
in dem die Anbieter keinen Einfluss auf die Höhe der Leistungen und Beiträge ha-
ben, stellt daher nach Ansicht des Gerichtshofs keine nach Marktgesetzen anzubie-
tende Dienstleistung und mithin keine wirtschaftliche Tätigkeit dar. 

b. Keine Anwendung des Kartellrechts auf die Nachfragetätigkeit  

[19] Die Umsetzung des Solidaritätsprinzips gegenüber den Versicherten war in der 
Rechtssache „FENIN“ auch der Ausgangspunkt zur Verneinung der wirtschaftli-
chen Natur der Beschaffungstätigkeiten der Träger des spanischen Gesundheitssys-
tems. Nach der Rechtsprechung des EuG und des Gerichtshofs ist die Beurteilung 
des Wesens der Einkaufstätigkeit nicht von der späteren Verwendung der Erzeug-
nisse zu trennen: der wirtschaftliche oder nichtwirtschaftliche Charakter der späte-

                                                        
15  Schlussanträge Generalanwalt Jacobs in der Rs. C-218/00, Slg. 2002, I-691, Rn. 62 - Cisal / 

INAIL. 
16  So zuletzt EuGH, Urteil vom 5. März 2009, Rs. C-350/07, Slg. 2009 I-0000 Rn. 44 - Kattner 

Stahlbau. 
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ren Verwendung des erworbenen Erzeugnisses bestimmt daher zwangsläufig den 
Charakter der Einkaufstätigkeit.  

[20] Das Gericht stellte zum Charakter der späteren Verwendung der Erzeugnisse fest,  

„dass das von den in der Beschwerde der Klägerin genannten Ministe-
rien und sonstigen Einrichtungen verwaltete SNS nach dem Solidaritäts-
grundsatz funktioniert, weil es durch Sozialversicherungsbeiträge und 
andere staatliche Beiträge finanziert wird und unentgeltlich Dienstleis-
tungen an seine Mitglieder auf der Grundlage eines umfassenden Versi-
cherungsschutzes erbringt. Diese Einrichtungen handeln bei der Verwal-
tung des SNS somit nicht als Unternehmen.“17 

[21] Zu den Auswirkungen dieser Qualifikation auf den Nachfragemarkt führte das Ge-
richt aus: 

„Kauft eine Einrichtung ein Erzeugnis - auch in großen Mengen - nicht 
ein, um Güter oder Dienstleistungen im Rahmen einer wirtschaftlichen 
Tätigkeit anzubieten, sondern um es im Rahmen einer anderen, z.B. einer 
rein sozialen, Tätigkeit zu verwenden, so wird sie demnach nicht schon 
allein deshalb als Unternehmen tätig, weil sie als Käufer auf einem 
Markt agiert. Zwar trifft es zu, dass eine solche Einrichtung eine erhebli-
che Wirtschaftsmacht auszuüben vermag, die gegebenenfalls zu einem 
Nachfragemonopol führen kann. Das ändert jedoch nichts daran, dass 
sie, soweit die Tätigkeit, zu deren Ausübung sie Erzeugnisse kauft, nicht-
wirtschaftlicher Natur ist, nicht als Unternehmen i.S. der Wettbewerbs-
regeln der Gemeinschaft handelt und daher nicht unter die in Art. EG Ar-
tikel 81 EG Artikel 81 Absatz I und EG Artikel 82 EG vorgesehenen Ver-
bote fällt.“ 18 

c. Keine Anwendung des Kartellrechts auf gesetzliche Krankenkassen in 
Deutschland  

[22] Die beschriebene Rechtsprechung hat der Gerichtshof in seinem Urteil in der Sache 
AOK Bundesverband auch ausdrücklich auf die Beurteilung der Unternehmensei-
genschaft der gesetzlichen Krankenkassen in Deutschland übertragen19. Hierzu 

                                                        
17  EuG, Urteil vom 4. März 2003, Rs. T-319/99, Slg. 2003, II-357, Rn. 39 - FENIN / Kommis-

sion; bestätigt durch EuGH, Urteil vom 11. Juli 2006, Rs. C-205/03. 
18  EuG, a.a.O. Rn. 37. 
19  EuGH, Urteil vom 16. März 2004, Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01 – AOK-

Bundesverband. 
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stellt der EuGH in Fortführung seiner bisherigen Rechtsprechung grundsätzlich 
klar:  

„Da die Tätigkeit von Einrichtungen wie den Krankenkassen nicht wirt-
schaftlicher Art ist, sind sie keine Unternehmen i.S.d. Art. 81 und 82 
EG.20“ 

[23] Seine Bewertung, dass gesetzliche Krankenkassen in Deutschland keine Unterneh-
men i. S. v. Art. 81 und 82 EG (jetzt: Art. 101 und 102 AEUV) sind, stützt der Ge-
richtshof insbesondere auf folgende, auch gegenwärtig und weiterhin für das GKV-
System uneingeschränkt gültige Feststellungen: 

· Die gesetzlichen Krankenkassen sind Träger des Systems der sozialen Sicher-
heit in Deutschland. Sie nehmen insoweit eine rein soziale Aufgabe wahr, die 
auf dem Grundsatz der Solidarität beruht und ohne Gewinnerzielungsabsicht 
ausgeübt wird21. 

· Die Krankenkassen sind gesetzlich verpflichtet, im Wesentlichen gleiche, ge-
setzlich vorgeschriebene Pflichtleistungen anzubieten, die unabhängig von der 
Beitragshöhe sind. Die Krankenkassen haben keine Möglichkeit, auf diese 
Pflichtleistungen Einfluss zu nehmen. Die gesetzlichen Krankenkassen in 
Deutschland sind zudem zu einer Art Solidargemeinschaft zusammengeschlos-
sen, die es ihnen ermöglicht, untereinander einen Kosten- und Risikoausgleich 
vorzunehmen22. 

· Entsprechend folgert der EuGH in AOK Bundesverband, dass zwischen den ge-
setzlichen Krankenkassen im deutschen Gesundheitswesen kein kartellrechtlich 
relevanter Wettbewerb herrscht:  

„Krankenkassen konkurrieren somit weder miteinander noch mit den pri-
vaten Einrichtungen hinsichtlich der Erbringung der im Bereich der Be-
handlung oder der Arzneimittel gesetzlich vorgeschriebenen Leistungen, 
die ihre Hauptaufgabe darstellen.“23  

                                                        
20  EuGH, a.a.O., Rn. 57. 
21  EuGH, a.a.O., Rn. 51. 
22  EuGH, a.a.O., Rn. 47, 52. 
23  EuGH, a.a.O., Rn.  54. 
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3. Bindung des deutschen Rechtsanwenders an den europäischen Unternehmens-
begriff 

[24] Die beschriebenen Auslegungsgrundsätze des EuGH zum Unternehmensbegriff 
sind auch verbindlich für die Auslegung und Anwendung von § 1 GWB. Dies gilt 
nach der gegenwärtigen Gesetzessystematik sowohl im Geltungsbereichs der Zwi-
schenstaatsklausel als auch bei Sachverhalten ohne Bedeutung für den zwischen-
staatlichen Handel. Der deutsche Gesetzgeber hat das Kartellverbot des § 1 GWB 
bewusst vollständig und ohne Rücksicht auf den Zwischenstaatsbezug mit dem eu-
ropäischen Recht harmonisiert. Dies entspricht im Ergebnis einem absoluten Vor-
rang des Unionsrechts vor nationalem Recht. 

[25] Im Zuge der 6. GWB-Novelle ist der Wortlaut des § 1 GWB weitgehend an den 
Wortlaut des Art. 101 AEUV (damals: Art. 81 EG) angeglichen worden. Die Iden-
tität des Wortlauts ist Ausdruck des Willens zur Übernahme auch des Inhalts der 
übernommenen Norm24. Der deutsche Gesetzgeber ging damit – wie die meisten 
anderen Mitgliedstaaten auch – über die aus Art. 3 VO 1/2003 erwachsenden Ver-
pflichtungen hinaus und übernahm auch für Sachverhalte „unterhalb“ der Anwend-
barkeit des europäischen Rechts die Grundsätze und Auslegungskriterien des dama-
ligen Art. 81 EG und heutigen Art. 101 AEUV25. § 1 GWB hat damit seinen auto-
nomen Anwendungsbereich verloren26. 

[26] Diesen gesetzgeberischen Willen spiegelt auch die Begründung zu § 23 GWB-E im 
Rahmen der 7. GWB-Novelle wider:  

„Die Tatbestandsmerkmale des § 1, wie etwa die Definition von Unter-
nehmen oder Unternehmensvereinigungen oder das Merkmal einer Ver-
hinderung, Einschränkung oder Verfälschung des Wettbewerbs, sind […] 
im Lichte der zu Art. 81 Abs. 1 EG ergangenen Rechtsprechung und 
Rechtsanwendungspraxis auszulegen und anzuwenden ….“27 

                                                        
24  Bunte, in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europäischen Kartellrecht, Bd. 1, 

10. Aufl. 2006, Einl. Rn. 60; Roth, Zum Unternehmensbegriff im deutschen Kartellrecht, FS 
Loewenheim, 2009, S. 545, 559 f.; Klees, EWS 2010, 1, 6: 

25  Ausführlich hierzu Bechtold, GWB, 5. Auflage 2008, Einf. Rn. 19, 20. 
26  Ganz allgemeine Ansicht, siehe: Säcker, in Münchener Kommentar zum Deutschen und Eu-

ropäischen Wettbwerbsrecht, Band 2, 2008, § 1 GWB Rn. 2 ff.; Rehbinder, in: Immen-
ga/Mestmäcker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht EG/Teil 2, 4. Aufl. 2008, Art. 3 VO 1/2003 Rn. 
24; Bechtold, GWB, 5. Auflage 2008, Einf. Rn. 62, 76 jeweils m.w.N. 

27  BT-Drs. 15/3640, S. 44. 
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[27] Der im Regierungsentwurf vorgesehene § 23 sollte die Rechtsfolge, die sich durch 
die Angleichung des Wortlauts bereits seit der 6. GWB-Novelle ergebe, lediglich 
noch einmal bekräftigen. Dass § 23 GWB-E letztlich nicht Gesetz geworden ist, lag 
an der Kritik von Seiten des Bundesrates. Diese Kritik setzte jedoch nicht an einer 
Einengung nationaler Handlungsspielräume, etwa bei der Interpretation des Unter-
nehmensbegriffs, an. Vielmehr befürchtete der Bundesrat Zunahme der gerichtli-
chen Anfechtung kartellbehördlicher Entscheidungen, da jeweils in den Entschei-
dungsgründen dargelegt werden müsste, welche europäischen Grundsätze als für 
den Einzelfall relevant erkannt, entsprechend gewürdigt und „maßgeblich zu Grun-
de“ gelegt worden seien. In Anbetracht des Umfangs der Rechtsprechung sowie der 
Leitlinien und Bekanntmachungen der Kommission würde dies die Arbeitseffekti-
vität der Kartellbehörden mit vor allem in den Ländern schon sehr begrenzten Ka-
pazitäten gravierend einschränken. Die Norm führe zu einer unnötigen Komplizie-
rung des nationalen Kartellrechts, da die Auslegung des an das europäische Recht 
angepassten nationalen Kartellgesetzes im Lichte der europäischen Regeln eine 
„methodische Selbstverständlichkeit“ sei:  

„Die §§ 1, 2 und 4 GWB-E werden an das EU-Wettbewerbsrecht ange-
passt. Damit fließt die Praxis der Kommission und die Rechtsauslegung 
durch die Rechtsprechung ohnehin in die Auslegung der §§ 1, 2 und 4 
GWB-E ein. Einer zusätzlichen ausdrücklichen Bindung der Rechtsan-
wender bedarf es deshalb nicht.“ (BR-Drs. 441/04, S. 5 ff.) 

[28] Des Weiteren hat der deutsche Gesetzgeber über die dynamische Verweisung in § 2 
Abs. 2 GWB auf die Gruppenfreistellungsverordnungen den diesen Verordnungen 
zu Grunde liegenden europäischen Unternehmensbegriff in das nationale Wettbe-
werbsrecht inkorporiert. § 2 Abs. 2 S. 1 GWB bestimmt, dass bei der Anwendung 
des § 2 Abs. 1 GWB die Gruppenfreistellungsverordnungen entsprechend gelten. 
Dies gilt nach § 2 Abs. 2 S. 2 GWB auch für Fälle, in denen der zwischenstaatliche 
Handel nicht beeinträchtigt wird. Da die Gruppenfreistellungsverordnungen als 
Konkretisierung der Legalausnahme des Art. 101 Abs. 3 AEUV den europäischen 
Unternehmensbegriff des Art. 101 Abs. 1 AEUV voraussetzen, hat der Gesetzgeber 
angesichts der untrennbaren Einheit zwischen §§ 1 und 2 GWB indirekt auch die 
Auslegung des Unternehmensbegriffs durch die europäischen Gerichte in das nati-
onale Kartellverbot des § 1 GWB integriert28. Der mögliche Einwand, § 2 Abs. 2 
GWB ordne nur die „entsprechende Anwendung“ an, greift nicht durch. Durch die-

                                                        
28  Roth, Zum Unternehmensbegriff im deutschen Kartellrecht, FS Loewenheim, 2009, S. 545, 

555 ff., 560 f. 
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se Formulierung sollten keine nationale Handlungsspielräume bei der Interpretation 
der Gruppenfreistellungsverordnungen geschaffen werden. Dass der Gesetzgeber 
eine „entsprechende“ Anwendung anordnete, hängt vielmehr maßgeblich damit zu-
sammen, dass sich die Gruppenfreistellungsverordnungen als Konkretisierungen 
des Art. 101 Abs. 3 AEUV auf Art. 101 Abs. 1 AEUV beziehen. § 2 Abs. 2 GWB 
konkretisiert dagegen die in § 2 Abs. 1 GWB normierte Ausnahme von § 1 GWB, 
so dass eine direkte Anwendung der Gruppenfreistellungsverordnungen leerliefe. 
Gegen die Annahme, dass der Gesetzgeber über die „entsprechende Anwendung“ 
einen nationalen Handlungsspielraum bei der Interpretation der Gruppenfreistel-
lungsverordnung gewähren wollte, spricht auch die Gesetzgebungsgeschichte. Hin-
tergrund der Erstreckung der Gruppenfreistellungsverordnung auch auf Sachverhal-
te ohne Zwischenstaatlichkeitsbezug war, eine unterschiedliche Behandlung lokaler 
und regionaler Sachverhalte gegenüber solchen mit grenzüberschreitenden Auswir-
kungen – oft zu Lasten der kleinen und mittleren Unternehmen – zu vermeiden29.  

4. Zur Rolle des § 69 SGB V 

[29] Die Rechtsprechung des EuGH zur fehlenden Unternehmenseigenschaft der gesetz-
lichen Krankenkassen bei der Ausübung ihrer sozialgesetzlich zugewiesenen Auf-
gaben bindet, wie gezeigt, auch den Anwender des deutschen Rechts. § 1 GWB ist 
nach geltendem Recht nicht auf das aufgabengemäße Handeln und insbesondere  
nicht auf das Beschaffungsverhalten der gesetzlichen Krankenkassen anwendbar. 

[30] § 69 Abs. 1 SGB V, der die Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkassen und me-
dizinischen Leistungserbringern abschließend dem Sozialrecht unterstellt und daher 
gelegentlich als das entscheidende Hindernis für die Anwendung des § 1 GWB auf 
die Nachfragetätigkeit gesetzlicher Krankenkassen bezeichnet wird30, hat insoweit 
lediglich deklaratorische Bedeutung. Die Vorschrift stellt nur klar, was sich aus 
dem Vorrang des europäischen Kartellrechts ohnehin ergibt. Ihre – insbesondere 
von Vertretern der Pharmaindustrie gerne geforderte31 – Streichung würde nichts an 
der fehlenden Anwendbarkeit des Kartellrechts ändern32.  

                                                        
29  Siehe Begründung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 15/3640, S. 22 f. 
30  So z.B. die Stellungnahme des Bundeskartellamtes zum Entwurf eines Gesetzes zur Stärkung 

des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung vom 28. November 2006, S. 6 ff. 
31  Siehe z.B. Natz, A&R 2007, 29 f. 
32  So auch Roth, GRUR 2007, 645, 653. 
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[31] Die Bundesregierung hat dies erkannt und versucht daher nunmehr das gesetzgebe-
rische Ziel einer Anwendung des Kartellverbotes auf die Arzneimittelrabattverträge 
über eine Anordnung der „entsprechenden Anwendung“ der §§ 1-3 GWB auf die 
Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern im Sinne des 
Vierten Kapitels des SGB V zu erreichen33. 

II. Rechtliche Grenzen einer gesetzgeberisch angeordneten Anwendung 

[32] Die Vorgaben des europäischen Rechts binden nicht nur den deutschen Rechtsan-
wender, sondern de lege ferenda auch den deutschen Gesetzgeber. Das europäische 
Wettbewerbsrecht schafft nämlich nicht nur ein verbindliches supranationales 
Wettbewerbsregime. Es macht den nationalen Gesetzgebern der EU-
Mitgliedstaaten auch Vorgaben für die Anwendung und Ausgestaltung der nationa-
len Wettbewerbsregeln, soweit sie sich auf Handlungsweisen mit zwischenstaatli-
chem Bezug erstrecken.  

[33] Erwägt der deutsche Gesetzgeber also, den Anwendungsbereich des nationalen 
Kartellrechts über den für das EU-Kartellrecht unionsweit verbindlich festgelegten 
Bereich auszudehnen, muss er die Vorgaben des EU-Rechts berücksichtigen. 

1. Verbot der direkten Anwendung des Kartellverbots 

a. Konvergenzklausel des Art. 3 Abs. 2 VO 1/2003 

[34] Im Geltungsbereich der Zwischenstaatsklausel ist im GWB für einen vom europäi-
schen Leitbild abweichenden strengeren Unternehmensbegriff bereits aufgrund des 
Anwendungsvorrangs des Unionsrechts kein Raum34. 

[35] Das europäische Kartellrecht nach Art. 101 und 102 AEUV findet nur Anwendung 
auf Sachverhalte die, „den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeinträchtigen ge-
eignet sind“. Dieses Merkmal wird dabei äußerst weit ausgelegt35. Wo das europäi-
sche Kartellrecht zur Anwendung kommt, gilt auch der unionsrechtliche Anwen-

                                                        
33  Dazu sogleich unten C.II. 
34  Ausführlich zum generellen Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts Hatje, in: 

Schwarze, EU-Kommentar, 2. Aufl. 2009, Art. 10 EG, Rn. 21 ff. 
35  Siehe dazu unten Rn. [50] ff. 
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dungsvorrang. Als spezialgesetzlicher Ausdruck dieses Vorrangs untersagt die so 
genannte Vorrang- oder Konvergenzklausel des Art. 3 Abs. 2 S. 1 der VO 1/2003 
den Mitgliedstaaten, im Anwendungsbereich des europäischen Kartellverbotes ein 
strengeres nationales Kartellrechtsregime zu unterhalten36: 

„ (2) 1Die Anwendung des einzelstaatlichen Wettbewerbsrechts darf 
nicht zum Verbot von Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Be-
schlüssen von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweisen führen, welche den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten zu beeinträchtigen geeignet sind, aber den Wettbewerb im 
Sinne des Artikels 81 Absatz 1 des Vertrags (nun Art. 101 Abs. 1 
AEUV) nicht einschränken oder die Bedingungen des Artikels 81 Ab-
satz 3 des Vertrags erfüllen oder durch eine Verordnung zur Anwen-
dung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrags (nun Art. 101 Abs. 3 AEUV) 
erfasst sind. ²Den Mitgliedstaaten wird durch diese Verordnung nicht 
verwehrt, in ihrem Hoheitsgebiet strengere innerstaatliche Vorschriften 
zur Unterbindung oder Ahndung einseitiger Handlungen von Unterneh-
men zu erlassen oder anzuwenden.“ (Anmerkungen in Klammern durch 
die Unterzeichner). 

b. Erstreckung auf den Unternehmensbegriff 

[36] Die Konvergenzklausel umfasst nach herrschender Meinung sämtliche Tatbe-
standsmerkmale des Kartellverbots – auch die Unternehmenseigenschaft37. Die Ge-
genansicht, wonach sich der Vorrang des Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 nicht auf 
den Unternehmensbegriff beziehen soll38, überinterpretiert den Wortlaut der Norm. 
Sie verkennt die Normgebungsgeschichte, die Systematik der VO 1/2003 und den 
mit Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 verfolgten Zweck.  

                                                        
36  Siehe auch Bekanntmachung der Kommission über die Zusammenarbeit innerhalb des Net-

zes der Wettbewerbsbehörden, ABl. 2004 Nr. C 101/03, Rn. 43. 
37  Bechtold, GWB, 5. Auflage 2008, § 1 Rn. 9a; Rehbinder, in: Immenga/Mestmäcker (Hrsg.), 

Wettbewerbsrecht EG/Teil 2, 4. Aufl. 2008, Art. 3 VO 1/2003 Rn. 24; Fuchs, in: Immen-
ga/Mestmäcker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, GWB, 4. Aufl. 2007, § 2 GWB Rn. 164; Säcker, 
in: Münchener Kommentar zum Kartellrecht, GWB, 1. Aufl. 2008, § 130 Rn. 3; Bornkamm, 
Hoheitliches und unternehmerisches Handeln der öffentlichen Hand im Visier des europäi-
schen Kartellrechts, FS Hirsch, 2008, S. 231, 238; Roth, Zum Unternehmensbegriff im deut-
schen Kartellrecht, FS Loewenheim, 2009, S. 545, 551 ff.; Möschel, JZ 2007, 601, 604; Hos-
senfelder/Lutz, WUW 2003, 118, 120. 

38  Böge/Bardong, in: Münchener Kommentar zum Kartellrecht, EG-Wettbewerbsrecht, 1. Aufl. 
2007, Art. 3 VO 1/2003, Rn. 54 f., 78; Schneider, in: Langen/Bunte, Kommentar zum deut-
schen und europäischen Kartellrecht, Bd. 1, 10. Aufl. 2006, § 22 Rn. 19; Scheffler, EuzW 
2006, 601, 602; Klees, EWS 2010, 1, 5. 
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(1) Wortlaut 

[37] Aus dem Wortlaut des Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 kann nicht geschlossen wer-
den, der Vorrang des europäischen Rechts gelte nur für Vereinbarungen zwischen 
Unternehmen i. S. d. Art. 101 ff. AEUV, während der nationale Gesetzgeber frei in 
seiner Anwendung der Wettbewerbsregeln auf Nicht-Unternehmen im europarecht-
lichen Sinne wäre39. Zwar ist in Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 in Anlehnung an den 
Wortlaut des Art. 101 Abs. 1 AEUV von „Vereinbarungen zwischen Unternehmen, 
Beschlüssen von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmten Ver-
haltensweisen“ die Rede. Damit ist aber keinesfalls gemeint, dass die Bindungs-
wirkung des Europarechts nur dort einsetzt, wo eines dieser Tatbestandsmerkmale 
erfüllt ist. Ziel des Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 ist es gerade, die Anwendung des 
Kartellverbotes auf Fälle, die nicht den Tatbestand des Art. 101 AEUV erfüllen, zu 
verhindern40. Es wäre in höchstem Maße widersprüchlich, den Eintritt der Bin-
dungswirkung von der Erfüllung der Tatbestandsmerkmale des Art. 101 AEUV ab-
hängig zu machen. Mit dem formalistischen Argument des – falsch verstandenen – 
Normwortlauts ließe sich auch die freie Anwendbarkeit des Kartellverbotes auf 
bloßes Parallelverhalten, das nicht den Tatbestand der Vereinbarung oder abge-
stimmten Verhaltensweise erfüllt, oder auf Vereinbarungen, die den Wettbewerb 
nicht beschränken, begründen41. Dies liefe dem Sinn des Art. 3 VO 1/2003, einheit-
liche Wettbewerbsstandards in Europa zu schaffen, komplett zuwider. 

[38] Im Übrigen belegt auch die Analyse der generellen Formulierungspraxis der VO 
1/2003, dass die Verwendung des Begriffs „Unternehmen“ im Wortlaut des Art. 3 
Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 keinem höheren System folgt, das gezielt die Anwendung 
der Vorrangklausel von der Erfüllung dieses Tatbestandsmerkmals abhängig ma-
chen will. Es zeigt sich vielmehr, dass der Verordnungstext ohne erkennbare Sys-
tematik zwischen verschiedenen Formulierungen abwechselt, die auf den Tatbe-
stand des Art. 101 Abs. 1 AEUV verweisen und dabei teilweise den Begriff des 
„Unternehmens“ erwähnen und teilweise darauf verzichten. Unterschiedliche 
Rechtsfolgen sollen daran erkennbar nicht anknüpfen. 

                                                        
39  So aber Böge/Bardong, in Münchner Kommentar, EG-Wettbewerbsrecht; Scheffler, EuzW 

2006, 601, 602. 
40  Zum Normzweck vgl. unten Rn. [44] ff. 
41  Hierzu Bechtold, GWB, 5. Auflage 2008, § 1 Rn. 9a; ebenso Bornkamm, FS Hirsch, 2008, S. 

231, 238. 
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· Während der Begriff des Unternehmens zum Beispiel in Art. 1 VO 1/2003 
nicht vorkommt, erscheint er im Tatbestand von Art. 2 VO 1/2003.  

· Auch Erwägungsgrund Nr. 8, der die Bedeutung der Vorrangklausel erläu-
tert, erwähnt das Tatbestandsmerkmal des Unternehmens gerade nicht, 
sondern spricht lediglich davon:  

„dass die Anwendung innerstaatlichen Wettbewerbsrechts auf Ver-
einbarungen, Beschlüsse und abgestimmte Verhaltensweisen im 
Sinne des Art. 81 Abs. 1 des Vertrages nur dann zum Verbot sol-
cher Vereinbarungen, Beschlüsse und abgestimmte Verhaltenswei-
sen führen darf, wenn sie auch nach dem Wettbewerbsrecht der 
Gemeinschaft verboten sind“.  

[39] Schließlich – und dies belegt endgültig die Grenzen der Wortlautauslegung – führt 
auch die Öffnungsklausel für die Missbrauchskontrolle in Art. 3 Abs. 2 S. 2 VO 
1/2003 den Unternehmensbegriff im Tatbestand42. Bei konsequenter Anwendung 
des Wortlautargumentes müsste man daraus schließen, dass die Mitgliedstaaten le-
diglich auf „Unternehmen“ im Sinne des Art. 102 AEUV strengere Missbrauchs-
vorschriften anwenden dürfen, während sie für „Nicht-Unternehmen“ an die Vor-
gabe des Art. 102 AEUV gebunden wären. Dies hätte zur Konsequenz, dass die 
Mitgliedstaaten ausgerechnet im Bereich einseitiger Wettbewerbsverstöße, wo ih-
nen das europäische Recht ausdrücklich ein strengeres Kartellrecht gestattet, an den 
europäischen Unternehmensbegriff gebunden wären. Dieses widersinnige Ergebnis 
muss auch dem strengsten Verfechter der Wortlautauslegung vor Augen führen, 
dass im Rahmen von Art. 3 Abs. 2 allgemein auf den Tatbestand der Art. 101, 102 
AEUV Bezug genommen wird, ohne die einzelnen Tatbestandstandsmerkmale zur 
Voraussetzung der Rechtswirkungen gemacht werden. 

(2) Normgebungsgeschichte 

[40] Bereits die Normgebungsgeschichte des Art. 3 VO 1/2003 belegt, dass eine Diffe-
renzierung der Bindungswirkung anhand der Unternehmenseigenschaft vom Ver-
ordnungsgeber nicht gewünscht war. Im Bereich des Kartellverbotes sollten alle 
grenzüberschreitenden Sachverhalte an einem einheitlichen kartellrechtlichen Maß-
stab gemessen werden. Nationales Recht darf parallel zum europäischen Recht an-
gewandt werden. Im Geltungsbereich der Zwischenstaatsklausel darf es aber nicht 
strenger als die europäischen Regelung sein.  

                                                        
42  Zu dieser Vorschrift siehe unten Rn. [42]. 
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[41] Art. 3 VO 1/2003 war im ursprünglichen Verordnungsentwurf noch so ausgestaltet, 
dass die Anwendung des nationalen Kartellrechts im Anwendungsbereich des eu-
ropäischen Kartellrechts ganz ausgeschlossen war43. Schon damals war klar und im 
Ergebnis unbestritten, dass ein solcher Ausschluss des nationalen Rechts nicht nur 
dort greift, wo der Tatbestand der Art. 81, 82 EG erfüllt ist, sondern dem nationalen 
Recht im Anwendungsbereich der Zwischenstaatsklausel auch die Untersagung von 
Verhaltensweisen verbot, die das Gemeinschaftsrecht gestattete44. „Oberhalb“ der 
Zwischenstaatsklausel sollte nach dem Verordnungsentwurf das nationale Recht 
generell ausgeschlossen. Dagegen regte sich Widerstand in der Literatur und bei 
den Mitgliedstaaten, die der Kommission die Kompetenz zum Geltungsausschluss 
nationalen Rechts absprachen und monierten, dass ein derartiger Ausschluss nicht 
nur das nationale Kartellrecht, sondern ungerechtfertigterweise auch auf anderer 
Ziele gerichtete Regeln wie das Lauterkeitsrecht oder die Vorschriften des gewerb-
lichen Rechtsschutzes erfasse45. Als Kompromiss wurde der aktuelle Art. 3 VO 
1/2003 geschaffen, der eine parallele Anwendung nationalen Rechts neben dem eu-
ropäischen Recht gestattet. Bei unterschiedlichen Ergebnissen setzt sich das euro-
päische Recht durch, so dass im Ergebnis bei Fällen mit zwischenstaatlichem Be-
zug kein eigenständiger Anwendungsbereich für das nationale Kartellrecht mehr 
besteht46. Es besteht daher Einigkeit, dass der aktuelle Art. 3 Abs. 2 VO 1/2003 im 
Hinblick auf den Spielraum für das nationale Wettbewerbsrecht im Ergebnis nicht 
hinter der Ausschlusswirkung des Art. 3 VO-E zurückbleibt47.  

[42] Lediglich im Bereich einseitiger Handlungen wurde mit Art. 3 Abs. 2 S. 2 VO 
1/2003 eine Ausnahme geschaffen, wonach Mitgliedstaaten strengere innerstaatli-

                                                        
43  Art. 3 VO-E lautete: „Bei Unternehmensvereinigungen zwischen Unternehmen, Beschlüssen 

von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen i.S. von 
Art. 81 EG und bei Fällen der missbräuchlichen Ausnutzung einer beherrschenden Stellung 
im Sinne von Art. 82, die geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beein-
trächtigen, ist allein das Wettbewerbsrecht der Mitgliedstaaten anwendbar“. 

44  Hierzu Bechtold, BB 2000, 2425 ff. 
45  Hierzu Rehbinder, in: Immenga/Mestmäcker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht EG/Teil 2, 4. Aufl. 

2008, Art. 3 VO 1/2003 Rn. 8 ff.; Mestmäcker/Schweitzer, Europäisches Wettbewerbsrecht, 
2. Auflage 2004, § 13 Rn. 9 ff; Bechtold, BB 2000, 2425 ff. 

46  Rehbinder, in : Immenga/Mestmäcker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht EG/Teil 2, 4. Aufl. 2008, 
Art. 3 VO 1/2003 Rn. 20 spricht von einem bloßen Formalismus.  

47  Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2. Auflage 2009, Art. 83 Rn. 23. 
Rehbinder, in : Immenga/Mestmäcker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht EG/Teil 2, 4. Aufl. 2008, 
Art. 3 VO 1/2003 Rn. 20; missverständlich: Klees, EWS 2010, 1, 5. 
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che Vorschriften erlassen oder anwenden dürfen. Diese Differenzierung in Art. 3 
Abs. 2 VO 1/2003 lässt sich auf im Normgebungsverfahren geäußerte Einwände 
Deutschlands und Frankreichs zurückführen. Bei einer Verpflichtung auf das Sach-
ergebnis auch im Rahmen des Art. 102 AEUV wären bestimmte nationale Beson-
derheiten der Missbrauchsaufsicht beseitigt worden. Dazu zählen im deutschen 
Recht insbesondere das Behinderungsverbot auch für marktstarke Unternehmen un-
terhalb der Schwelle der Marktbeherrschung in § 20 GWB sowie die strengeren 
Vorschriften bezüglich des Kontrahierungszwangs und des Zugangs zu wesentli-
chen Einrichtungen in § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB. Außerhalb dieser Einwände – die 
sich auch im 8. Erwägungsgrund widerspiegeln – sollte es bei der Regel bleiben, 
dass das Ziel gleicher Wettbewerbsbedingungen im Binnenmarkt eine Verpflich-
tung auf das europäische Sachergebnis bedingt. Zu einer weiteren Ausnahme von 
der Konvergenzregel in Bezug auf einen strengeren nationalen Unternehmensbeg-
riff sah sich der Rat mangels vorgetragenen Bedenken seitens der Mitgliedstaaten 
nicht veranlasst. Die Weichenstellung zwischen einem einheitlichen europäischen 
Wettbewerbsmaßstab und der Möglichkeit strengeren nationalen Wettbewerbs-
rechts erfolgt daher nach dem Willen des Verordnungsgebers ausschließlich durch 
die Unterscheidung zwischen „Vereinbarung, Beschluss, abgestimmte Verhaltens-
weise“ und „einseitiger Handlung“ und nicht zusätzlich durch eine Unterschei-
dung zwischen Unternehmen und Nicht-Unternehmen.  

[43] Die Öffnungsklausel in Art. 3 Abs. 2 S. 2 VO 1/2003 führt im Übrigen dazu, dass 
die in der aktuellen Fassung von § 69 Abs. 2 S. 1 SGB V angeordnete entsprechen-
de Anwendung der Vorschriften über die Missbrauchskontrolle nach §§ 19, 20 
GWB nicht mit den Vorgaben des Europarechts kollidiert. 

(3) Normzweck 

[44] Auch der Normzweck spricht für eine Erstreckung der Konvergenzregel des Art. 3 
Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 auf die Unternehmenseigenschaft. Die Regel soll sicherstel-
len, dass:  

„die Anwendung innerstaatlichen Wettbewerbsrechts auf Vereinbarun-
gen, Beschlüsse und abgestimmte Verhaltensweisen im Sinne des Art. 81 
Abs. 1 des Vertrags nur dann zum Verbot solcher Vereinbarungen, Be-
schlüsse und abgestimmter Verhaltensweise führt, wenn sie auch nach 
dem Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft verboten sind“ 48. 

                                                        
48  Erwägungsgrund Nr. 8 VO 1/2003. 
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[45] Damit soll Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 einer Renationalisierung des Kartellver-
bots entgegenwirken und ein gemeinschaftsweites level playing field mit einheitli-
chen wettbewerbsrechtlichen Grundsätzen schaffen49. Einheitliche Wettbewerbsbe-
dingungen können jedoch nur entstehen, wenn sämtliche Tatbestandsmerkmale des 
Art. 101 AEUV von der Vorrangklausel umfasst sind und die nationalen Gesetzge-
ber gehindert werden, einzelne Tatbestandsmerkmale weiter oder enger zu fassen. 
Es soll für den Vorrang des europarechtlichen Sachergebnisses keinen Unterschied 
machen, ob  

„sich die gemeinschaftskartellrechtliche Zulässigkeit aus der fehlenden 
Tatbestandsmäßigkeit i. S. d. Art. 81 Abs. 1 EG ergibt, oder ob eine Ver-
einbarung oder Verhaltensweise die Freistellungsvoraussetzungen des 
Art. 81 Abs. 3 EG erfüllt“50. 

[46] Das gesetzgeberische Ziel der Norm ist die Integration des Gemeinsamen Marktes 
durch Schaffung eines homogenen Wettbewerbsraums. Allen Marktteilnehmern 
soll die Möglichkeit gegeben werden, eine EU-weite Geschäftsstrategie zu entwi-
ckeln, ohne dass sie die zugrunde liegenden Vereinbarungen anhand sämtlicher na-
tionaler Kartellverbote überprüfen müssen. Die Parteien sollen sich auf die einheit-
liche Bewertung der Verhaltensweise durch die Gemeinschaftsorgane sowie die na-
tionalen Behörden und Gerichte für den gesamten Binnenmarkt verlassen können. 
Dies muss auch für das Verhalten von Marktteilnehmern gelten, die nach Ansicht 
der Gemeinschaftsorgane keine Adressaten des europäischen Wettbewerbsrechts 
sind. Andernfalls hätten Akteure, die von den Gemeinschaftsorganen als „Nicht-
Unternehmen“ angesehen und damit privilegiert werden, potentiell 27 nationale 
Wettbewerbsrechtsordnungen für die Entwicklung ihrer EU-weiten Kooperations-
strategie zu beachten, Unternehmen im Sinne der Art. 101, 102 AEUV dagegen nur 
die Wertungen des europäischen Wettbewerbsrechts. Dies wäre widersprüchlich, da 
in diesem Fall nur die potentiell den Wettbewerb gefährdenden Einheiten (Unter-
nehmen), nicht dagegen die generell unschädlichen Einheiten (Nicht-Unternehmen) 
von der Privilegierung des Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 profitierten. Aus Sicht der 
betroffenen Akteure wäre es danach vorteilhafter, wenn nicht die Tätigkeit als sol-
che – mangels wirtschaftlichen Charakters – vom europäischen Wettbewerbsrecht 
ausgenommen wären, sondern nur Teile der Kooperation ausgenommen wären – 
etwa wegen Erfüllen der Voraussetzungen der Gruppenfreistellungsverordnung. 

                                                        
49  Erwägungsgrund Nr. 8 VO 1/2003. 
50  Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, 118, 120. 
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(4) Systematik 

[47] Die Systematik der VO 1/2003 spricht ebenfalls dafür, die Konvergenzregel des 
Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 auch auf den Unternehmensbegriff anzuwenden. Sys-
tematisch bildet die Konvergenzklausel das Gegenstück zum Gebot zur parallelen 
Rechtsanwendung nach Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003. Beide konkretisieren die allge-
meinen Grundsätze des Anwendungsvorrangs und der einheitlichen Anwendung 
des europäischen Rechts51. Während die parallele Anwendung verhindert, dass 
nach europäischem Kartellrecht untersagte Wettbewerbshandlungen bei der natio-
nalen Rechtsanwendung unsanktioniert bleiben, soll die Konvergenzregel verhin-
dern, dass Verhaltensweisen, die nicht in den Anwendungsbereich des Art. 101 
AEUV fallen, durch die Anwendung des nationalen Rechts sanktioniert werden. 
Die Grundsätze des europäischen Rechts – auch der Unternehmensbegriff – sollen 
die Ober- und die Untergrenze des kartellrechtlich Zulässigen markieren. 

[48] Auch den Stimmen, die eine Bindung des Unternehmensbegriffs im Rahmen der 
VO 1/2003 als nicht mehr von der Ermächtigung des Art. 103 Abs. 2 lit. 3 AEUV 
(ex Art. 83 EG) gedeckt ansehen52, muss entgegengetreten werden. Dass sich die 
Anwendung des europäischen Kartellrechts und damit auch die Reichweite der 
Vorrangklausel unabhängig von nationalen Interpretationen des Unternehmensbeg-
riffs ermittelt, entspricht der Gesamtsystematik des Europäischen Rechts. Die Mit-
gliedstaaten sollen gerade keine Möglichkeit haben, durch die Änderung der Unter-
nehmensdefinition im nationalen Recht den Anwendungsbereich des europäischen 
Kartellrechts nach Belieben einzuschränken oder auszudehnen53. Dazu gehört auch, 
dass das nationale Recht in Bereichen mit zwischenstaatlichem Bezug umfassend 
das anzuerkennen hat, was nach europäischem Kartellrecht zulässig ist54. Auch 
Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 entspricht als Ausdruck des Vorrangs des Europa-
rechts diesem Regelungsansatz. 

                                                        
51  Rehbinder, in: Immenga/Mestmäcker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht EG/Teil 2, 4. Aufl. 2008, 

Art. 3 VO 1/2003 Rn. 20 spricht von einer faktischen Verdrängung. Zum Anwendungsvor-
rang ausführlich Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, 2. Auflage 2008, Art. 10 EGV. 
Grundlegend zur Bedeutung des im Kartellrecht: EuGH, Urteil vom 12. Februar 1969, Rs. 
48/69, Slg. 1969, 1 ff. - Walt Wilhelm (Teerfarben I). 

52 Klees, EWS 2010, 1, 5. 
53  Bornkamm spricht in diesem Zusammenhang von der Autonomie des europäischen Unter-

nehmesbegriffs, FS Hirsch, S. 231, 235. 
54  So schon für die Zeit, in der die VO 17/62 galt: Bechtold, FS Lieberknecht 1997, S. 251, 

258. 
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[49] Aus den bezeichneten Grundsätzen des europäischen Rechts folgt auch die Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten, ihre nationalen Rechte so zu gestalten und auszule-
gen, dass dem europäischen Recht weitestgehende Geltung verschafft wird und 
Konflikte bei Sachentscheidungen verhindert werden55. Auch in Abwesenheit der 
Konvergenzklausel ergäbe sich also bereits aus dem Grundsatz des Anwendungs-
vorrangs des Unionsrechts, dass der Unternehmensbegriff des GWB im Geltungs-
bereich der Zwischenstaatsklausel europarechtskonform auszulegen ist56.  

c. Bedeutung der Zwischenstaatsklausel 

[50] Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 steht unter dem Vorbehalt der so genannten Zwi-
schenstaatsklausel. Der Vorrang des europäischen Kartellrechts gilt nur, wenn und 
soweit das in Frage stehende Verhalten im Sinne von Art. 101 und Art. 102 AEUV 
geeignet ist „den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeinträchtigen“. Hinzu 
kommt als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal, dass die Beeinträchtigung spür-
bar sein muss. 

[51] Das Merkmal der Eignung zur Beeinträchtigung des Handels zwischen den Mit-
gliedstaaten wird dabei weit ausgelegt57. Nach der vom EuGH entwickelten Formel 
ist die Zwischenstaatsklausel erfüllt, wenn ein wettbewerbsbeschränkendes Verhal-
ten erwarten lässt, dass es unmittelbar oder mittelbar, tatsächlich oder potentiell den 
Warenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten beeinflusst58. Die Kommission stellt 
in ihren Leitlinien zum zwischenstaatlichen Handel klar, dass auch Handlungsfor-
men, die auf das Gebiet eines Mitgliedstaats beschränkt sind, unter die Zwischen-
staatsklausel fallen können59. Insbesondere Horizontalabsprachen, die sich auf das 
gesamte Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates oder einen wesentlichen Teil dessel-
ben erstrecken, sind danach in der Regel zur Beeinträchtigung des Handels zwi-
schen den Mitgliedstaaten geeignet. Im Rahmen der so genannte Bündeltheorie ist 
dabei anerkannt, dass auch Vereinbarungen, die für sich genommen keine spürba-

                                                        
55  Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Recht der Europäischen Union, 37 EL 2008, Art. 10 EG Rn. 55. 
56  a.A. Klees, EWS 2010, 1, 5. 
57  So schon Bechtold, AWD 1974, 258. 
58  Ständige Rechtsprechung seit EuGH, Urteil vom 30. Juni 1966, Rs. 55/65; Slg. 1966, 281 – 

Maschinenbau Ulm. 
59  Bekanntmachung der Kommission, Leitlinien über den Begriff der Beeinträchtigung des 

zwischenstaatlichen Handels in den Artikel 81 und 82 des Vertrages, ABl. C 101/81, Rn. 77 
ff., 89 ff. 
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ren Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Handel entfalten, im Zusammen-
spiel mit anderen, gleichartigen Vereinbarungen die Zwischenstaatsklausel erfüllen 
können60. 

[52] Für die vorliegend zu beurteilende Frage der Vorrangwirkung des Art. 3 Abs. 2 S. 1 
VO 1/2003 bedeutet dies, dass im Einzelfall zu differenzieren ist, auf welche Art 
von Sachverhalt das Kartellverbot Anwendung findet. Soweit sich der Anwen-
dungsbefehl auf rein nationale Sachverhalte beschränkt, ergibt sich kein Konflikt 
mit dem europäischen Recht. Für Verhaltensweisen mit zwischenstaatlichem Bezug 
wäre die Anwendung des Kartellverbots hingegen wegen Verstoßes gegen die 
Konvergenzklausel ausgeschlossen. Ein nationaler Anwendungsbefehl wäre in die-
sen Fällen europarechtswidrig und rechtlich nicht durchsetzbar. 

[53] Die Nachfragetätigkeit der gesetzlichen Krankenkassen hat regelmäßig Auswir-
kungen, die unter die Zwischenstaatsklausel fallen. Dies gilt besonders im Bereich 
der Beschaffung von medizinischen Produkten und Arzneimitteln, auf welche die 
Gesetzesänderung zielt. Hier sind grenzüberschreitende Lieferbeziehungen und Pa-
rallelimporte die Regel. Auf diesen Märkten wird der zwischenstaatliche Bezug 
von nachfragekoordinierenden Maßnahmen in ständiger Rechtsprechung der deut-
schen und europäischen Gerichten ohne weitere Problematisierung bejaht61.  

[54] Auch auf Märkten, die weniger von grenzüberschreitenden Leistungsbeziehungen 
geprägt sind, wie z. B. der ärztlichen Versorgung oder dem Krankenhausmarkt, 
sind Auswirkungen von zwischenstaatlichem Gewicht zu erwarten. In Anwendung 
der obengenannten Grundsätze werden Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen 
Handel vermutet, wenn sich eine Maßnahme auf das gesamte Hoheitsgebiet eines 
Mitgliedstaates oder auf einen wesentlichen Teil desselben bezieht. Dies wird im 
Gesundheitswesen mit seinen häufig auf Bundes- oder Landesebene angesiedelten 
Nachfragestrukturen regelmäßig der Fall sein. Hinzu kommt, dass nach den 
Grundsätzen der Bündeltheorie auch einzelne Leistungsbeziehungen spürbare 
Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Handel entfalten können, wenn sie Teil 
eines marktumspannenden Netzes gleichartiger Verträge sind.  

                                                        
60  Ständige Rechtsprechung seit EuGH, Urteil vom 12, Dezember 1967, Rs. 23/67, Slg. 1967, 

543, 556 – Brasserie de Haecht. 
61  Siehe zum Arzneimittelmarkt: OLG Düsseldorf, Urteil vom 27. Juli 1999, U (Kart) 36/98 – 

Festbetragsanpassungen; BGH, Beschluss vom 3. Juli 2001, KZR 32/99 – Festbetragsrege-
lung; EuGH, Urteil vom 16. März 2004, Rs.C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01, 
Slg. 2004 I-2496 – AOK Bundesverband. 
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[55] Somit lässt sich festhalten, dass zumindest viele, wahrscheinlich die meisten, der 
von der Bundesregierung vorgesehenen Anwendungsfälle der §§ 1 - 3 GWB in den 
Geltungsbereich der Zwischenstaatsklausel fallen. In diesen Fällen können §§ 1 - 3 
GWB nicht auf die Nachfragetätigkeit der gesetzlichen Krankenkassen angewandt 
werden. Die Anordnung der entsprechenden Anwendung der §§ 1 - 3 GWB durch 
§ 69 Abs. 2 S. 1 SGB V in der Fassung des Diskussionsentwurfs liefe insofern leer. 
Wirksam blieb die Anwendung für Fälle, in denen jeder zwischenstaatliche Bezug 
ausgeschlossen ist. Selbst wenn man davon ausgeht, dass es im Gesundheitswesen 
eine Reihe dieser rein nationalen Fälle gibt, ist die angestrebte Gesetzesänderung 
nicht praktikabel. Sie wäre mit einer erheblichen Rechtsunsicherheit verbunden und 
würde zu einer nicht hinnehmbaren Privilegierung großer, bundesweit operierender 
Krankenkassen und Nachfragekooperationen führen. 

2. Bedenken gegen eine entsprechende Anwendung 

[56] Die nach dem AMNOG-E in Art. 69 Abs. 2 SGB V vorgesehene „entsprechende“ 
Anwendung des Kartellverbotes führt zu der Frage, ob dieses Vorgehen ein Ein-
greifen der Konvergenzregel des Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 verhindert. 

[57] Bei genauerer Betrachtung ergeben sich Zweifel, was die entsprechende Anwen-
dung, die der Referentenentwurf in § 69 Abs. 2 S. 1 SGB V vorsieht, in materieller 
Hinsicht von einer direkte Anwendung des Kartellrechts unterscheidet. Offenbar ist 
die Konstruktion der „entsprechenden“ Anwendung der §§1 – 3 GWB lediglich 
dem Umstand geschuldet, dass die gesetzlichen Krankenkassen keine Unternehmen 
im Sinne des Kartellrechts sind. Man versucht mit der entsprechenden Anwendung 
also die Vorgaben des europäischen Rechts hinsichtlich des Unternehmensbegriffs 
zu umgehen. Davon abgesehen soll das gesamte Kartellrecht inklusive der Zustän-
digkeits- und Bußgeldvorschriften zur Anwendung gebracht werden. Die „entspre-
chende“ Anwendung entpuppt sich daher als direkte Anwendung sämtlicher Kar-
tellrechtsnormen des GWB, bei der lediglich die fehlende Anwendungsvorausset-
zung der Unternehmenseigenschaft überwunden werden soll. Eine solche Kon-
struktion kann aber kaum genügen, um den Vorrang des Gemeinschaftsrechts aus-
zuhebeln. 

[58] Art. 3 Abs. 2 der VO 1/2003 verbietet den Mitgliedstaaten, EU-
kartellrechtskonforme Vereinbarungen durch die „Anwendung einzelstaatlichen 
Wettbewerbsrechts“ zu untersagen. Weder nach dem Wortlaut noch nach dem Sinn 
und Zweck der Norm ist ersichtlich, dass dabei zwischen direkter und entsprechen-
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der Anwendung nationalen Rechts zu differenzieren sein sollte. Entscheidend für 
die Vorrangwirkung ist vielmehr allein, ob die untersagende Norm als wettbe-
werbsrechtlich zu qualifizieren ist. 

[59] Die VO 1/2002 selbst enthält klare Aussagen darüber, wo die Grenzen der Vor-
rangwirkung des Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 verlaufen. Ausweislich des Art. 3 
Abs. 3 2. HS VO 1/2003 hindert der Vorrang des Europäischen Rechts nicht die 
Anwendung mitgliedstaatlicher Rechtsvorschriften, „die überwiegend auf ein Ziel 
gerichtet sind, das von dem des Schutzes des Wettbewerbs abweicht“62. Das Ab-
grenzungskriterium zwischen vom Vorrang erfassten Normen des „einzelstaatli-
chen Wettbewerbsrechts“ und anderen Normen, die nicht der Vorrangklausel unter-
liegen, ist also der gesetzgeberische Regelungszweck der fraglichen Norm. Keine 
Aussagekraft hingegen hat die Qualifikation der Norm nach nationalem Recht als 
Bestandteil des Straf-, Zivil- oder öffentlichen Rechts63. Auch Normen des Verwal-
tungs- oder Sozialrechts können unter die Vorrangklausel fallen, wenn sie wettbe-
werbspolitische Regelungsziele verfolgen. 

[60] Im vorliegend zu beurteilenden Fall steht der wettbewerbsrechtliche Charakter der 
fraglichen Normen außer Frage. Zur Debatte steht die Anwendung der §§ 1 ff. 
GWB, deren Zugehörigkeit zum „einzelstaatlichen Wettbewerbsrecht“ niemand 
bestreiten wird. Durch die entsprechende Anwendung über die eingeschränkte 
Rechtsgrundverweisung des § 69 Abs. 2 SGB V n. F. ändert sich der Charakter der 
§§ 1 - 3 GWB in keiner Weise. Die entsprechende Anwendung ist lediglich dem 
Umstand geschuldet, dass das europarechtlich geprägte Tatbestandsmerkmal der 
Unternehmenseigenschaft nicht erfüllt ist. Die Verweisungsnorm statuiert weder 
eigene Tatbestandsmerkmale noch eigene Rechtfolgen. Selbst wenn also der An-
wendungsbefehl im Sozialrecht zu verorten ist, sind doch die Tatbestandsmerkmale 
und die Rechtsfolgen den kartellrechtlichen Normen entnommen. Dass es in mate-
rieller Hinsicht um die Anwendung von Wettbewerbsrecht geht, zeigt sich auch 
daran, dass die geplante Verweisung in § 69 Abs. 2 S. 1 SGB auf die zentralen Ver-
fahrensvorschriften und die Behördenzuständigkeit des Bundeskartellamtes ver-
weist. Wenn aber eine Kartellbehörde den Tatbestand des § 1 GWB zur Anwen-
dung bringt, wird man kaum umhinkommen, darin eine Anwendung einzelstaatli-
chen Wettbewerbsrechts im Sinne des Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 zu sehen.  

                                                        
62  Siehe auch Erwägungsgrund Nr. 9. 
63  Siehe Erwägungsgrund Nr. 8 a. E. 
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[61] Die Bundesregierung selbst lässt an der wettbewerbsrechtlichen Zielrichtung der 
Gesetzesänderung keinen Zweifel. Sie stellt unmissverständlich klar, dass sie mit 
der Änderung des § 69 Abs. 2 SGB V das „Kartellrecht als Ordnungsrahmen um-
fassend auf die Einzelvertragsbeziehungen zwischen Krankenkassen und Leistungs-
erbringern“ zur Anwendung bringen möchte64. Ziel der Neuregelung soll es insbe-
sondere sein, dass die Einkaufstätigkeit der Krankenkassen „in jedem Fall einer 
wettbewerbsrechtlichen Kontrolle unterfällt“65.  

[62] Vor diesem Hintergrund kann es keinen Zweifel geben, dass die in § 69 Abs. 2 S. 1 
SGB V angeordnete „entsprechende“ Anwendung der §§ 1 ff. GWB im selben Ma-
ße an der Vorrangklausel des Art. 3 Abs. 2 S. 2 VO 1/2003 scheitert wie die direkte 
Anwendung. Bei wertender Betrachtung hätte eine entsprechenden Anwendung des 
§ 1 GWB aus Sicht des deutschen Gesetzgebers daher allenfalls den Vorteil, dass 
die Systematik des § 1 GWB mit seiner vollständigen Harmonisierung des deut-
schen Kartellverbots mit Art. 101 AEUV nicht durchbrochen würde. Dies ändert 
jedoch nichts daran, dass eine solche Verweisung für Fälle mit zwischenstaatlichem 
Bezug gegen vorrangig anwendbares europäisches Recht verstößt und damit recht-
lich nicht durchsetzbar wäre. 

[63] Dies bedeutet nicht, dass der deutsche Gesetzgeber generell an der Einführung von 
Wettbewerbselementen im Gesundheitsrecht gehindert ist. In Anwendung der oben 
dargelegten Grundsätze ist es dem Gesetzgeber unbenommen, Regeln einzuführen, 
die den Wettbewerb zwischen den Krankenkassen fördern, dabei aber einen sozial-
rechtsspezifischen Regelungszweck verfolgen. Der EuGH hat in seinem Urteil in 
der Sache AOK Bundesverband klargestellt, dass auch Bestimmungen „um die 
Krankenkassen zu veranlassen, im Interesse des ordnungsgemäßen Funktionierens 
des deutschen Systems der sozialen Sicherheit ihre Tätigkeit nach den Grundsätzen 
der Wirtschaftlichkeit auszuüben“ einen sozialrechtlichen Regelungscharakter be-
sitzen können und daher nicht zur Annahme eines Wettbewerbsverhältnisses im 
kartellrechtlichen Sinne führen66.  

                                                        
64  Siehe Begründung zum Referentenentwurf AMNOG, S. 33. 
65  Siehe Begründung zum Referentenentwurf AMNOG, S. 33. 
66  EuGH, Urteil vom 16. März 2004, Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01 – AOK-

Bundesverband. 
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3. Sonstige Vorbehalte gegen die vorgeschlagene Gesetzesänderung 

a. Effet Utile 

[64] Selbst wenn man ein Eingreifen des Art. 3 der VO 1/2003 bei der entsprechenden 
Anwendung der §§ 1 ff GWB verneint, könnte sich das Verbot einer Umgehung der 
Grundsätze, die dieser Norm zugrundeliegenden, doch unmittelbar aus dem europä-
ischen Primärrecht ergeben. 

[65] Aus Art. 4 Abs. 3 VEU (ex. Art. 10 EG) leitet sich nach allgemeiner Ansicht der 
Grundsatz der Unionstreue ab, der auch die Verpflichtung der Mitgliedstaaten um-
fasst, für eine effektive und einheitliche Anwendung des Europäischen Rechts zu 
sorgen67. Es ist den Mitgliedstaaten untersagt, die Verwirklichung der Vorgaben 
des Unionsrechts zu verhindern oder zu erschweren68. Dazu gehört auch, dass die 
Mitgliedstaaten darauf verzichten, einzelstaatliche Rechtsakte zu erlassen, die den 
Bestimmungen des europäischen Rechts zuwiderlaufen. Mitgliedstaatliche Rechts-
vorschriften sind im Rahmen des bestehenden Spielraumes europarechtskonform 
und europarechtsfreundlich auszulegen. Vorschriften des mitgliedstaatlichen 
Rechts, welche die Verwirklichung des europäischen Rechts beeinträchtigen und 
nicht europarechtskonform ausgelegt werden können, sind unanwendbar69.  

[66] Eine Rechtsnorm, die sich in objektiven Widerspruch zum Sachergebnis der Vor-
schriften des Unionskartellrechts setzt, ist mit den genannten Grundsätzen unver-
einbar. Es sprechen vor diesem Hintergrund gute Gründe dafür, dass die im Refe-
rentenentwurf vorgesehene entsprechende Anwendung der §§ 1 ff. GWB auf die 
Nachfragetätigkeit der gesetzlichen Krankenkassen gegen den unionsrechtlichen 
Effizienzgrundsatz verstößt und damit unanwendbar ist. Das erklärte Ziel der Neu-
fassung des § 69 Abs. 2 S. 1 SGB V durch den Referetenentwurf ist die kartell-
rechtliche Kontrolle und potentielle Untersagung von Vereinbarungen im Bereich 
der Nachfragetätigkeit gesetzlicher Krankenkassen, insbesondere der Arzneimittel-
rabattverträge. Es handelt sich dabei jedoch um Vereinbarungen, die nach klarer 

                                                        
67  Hierzu ausführlich Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, 2. Auflage 2008, Art. 10 EGV Rn. 

9 ff. 
68  Ständige Rspr. siehe z.B. EuGH, Urteil vom 21. September 1983, verb. Rs. 205-215/82, Slg. 

1983, 2633 – Milchkontor. 
69  EuGH, Urteil vom 22. Februar 1988, Rs. 309/85, Slg. 1988/355 Rn. 20 – Barra. Für das Kar-

tellrecht: EuGH, Urteil vom 12. Februar 1969, Rs. 48/69, Slg. 1969, 1 ff. - Walt Wilhelm 
(Teerfarben I). 
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Festlegung des EuGH dem Anwendungsbereich des Unionskartellrechts entzogen 
sind. Der deutsche Gesetzgeber wäre daher gehalten, den Anwendungsvorrang des 
Unionskartellrechts zu respektieren und die Nachfragetätigkeit der gesetzlichen 
Krankenkassen, soweit sie zwischenstaatlichen Bezug hat, von der Anwendung des 
nationalen Wettbewerbsrechts freizuhalten. Indem er das exakte Gegenteil tut und 
ausdrücklich die Anwendung des Kartellrechts anordnet, setzt er sich über den Vor-
rang des Gemeinschaftsrechts hinweg und verletzt seine Pflichten aus Art. 4 Abs. 3 
VEU.  

b. Verfassungsrechtliche Vorbehalte 

[67] Weitere Vorbehalte ergeben sich aus dem deutschen Verfassungsrecht unter dem 
Blickwinkel des Bestimmtheitsgrundsatzes. Dies gilt sowohl im Hinblick auf die 
speziellen Bestimmtheitsanforderungen des Art. 103 Abs. 2 GG als auch im Hin-
blick auf die allgemeineren Bestimmtheitsanforderungen aus dem Rechtsstaatsprin-
zip (Art. 20 GG) und den Grundrechten der betroffenen Organe und Mitarbeiter der 
gesetzlichen Krankenkassen. Zudem ist die Regelung bedenklich auch im Hinblick 
auf das sogenannte Analogieverbot des Art. 103 Abs. 2 GG. 

[68] Der Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG stellt speziell für Straftatbe-
stände erhöhte Anforderungen im Hinblick darauf, dass der Einzelne von Vornher-
ein wissen können muss, was strafrechtlich verboten ist und welche Strafe ihm für 
den Fall eines Verstoßes gegen das Verbot droht, sodass er in der Lage ist, sein 
Verhalten danach einzurichten70. 

[69] In Art. 103 Abs. 2 GG ist zudem das sog. Analogieverbot für das Straf- und Ord-
nungswidrigkeitenrecht verankert. Es verpflichtet den Gesetzgeber, die Vorausset-
zungen der Strafbarkeit oder der Ordnungswidrigkeit so konkret zu umschreiben, 
dass Tragweite und Anwendungsbereich der Tatbestände jederzeit zu erkennen sind 
und sich durch Auslegung ermitteln lassen71. Das Analogieverbot umfasst dabei al-
le Merkmale eines Gesetzes, von denen die Strafbarkeit oder die Ordnungswidrig-
keit eines Verhaltens abhängt72.  

                                                        
70  Siehe nur BVerfGE 78, 374, 381 f. 
71  Ständige Rspr. z.B. BVerfG, Beschluss vom 1. Dezember 1992, 1 BvR 88, 576/91, BVerfGE 

87, 399, 411. 
72  BGH, Urteil 17. 11. 1962 - 3 StR 49/62, BGHSt 18, 136, 140. 
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[70] Schon die Anordnung der „entsprechenden“ Geltung wird als sogenannte Analo-
gieverweisung qualifiziert 73. Hinzu kommt, dass nach § 69 Abs. 2 S. 3 SGB V– 
der nach dem Referentenentwurf des AMNOG unverändert weiter gelten soll – die 
in § 69 Abs. 2 S. 1 genannten Vorschriften – d. h. in Zukunft auch § 81 GWB – 
„mit der Maßgabe, dass der Versorgungsauftrag der gesetzlichen Krankenkassen 
besonders zu berücksichtigen ist“ gelten sollen. 

[71] Die Anordnung der „entsprechenden“ Geltung des § 81 GWB und seiner zahlrei-
chen Ordnungswidrigkeiten- und Bußgeldtatbestände trägt den verfassungsrechtli-
chen Geboten nicht mehr hinreichend Rechnung. Aus der vorgeschlagenen Rege-
lung wird nicht klar, ob, und wenn ja, welche der allgemeinen kartellrechtlichen 
Anwendungsgrundsätze mit der „entsprechenden Anwendung“ unter besonderer 
Berücksichtigung des Versorgungsauftrages übernommen werden sollen. Sie lässt 
den Rechtsanwender im Unklaren darüber, welche sozialrechtlichen Vorgaben zu 
einer Modifikation der allgemeinen Grundsätze bei der Anwendung des Kartellver-
bots führen können. Dies gilt umsomehr, als das SGB V an vielen Stellen ausdrück-
lich kollektive Strukturen fördert, deren Fortbestehen nach gängigen kartellrechtli-
chen Maßstäben ohne weiteres als bußgeldbehafteter Verstoß gegen das Kartellver-
bot des § 1 GWB angesehen würde74.  

4. Zwischenergebnis 

[72] Im Ergebnis lässt sich festhalten, dass die gesetzlich angeordnete entsprechende 
Anwendung der §§ 1 ff. GWB auf die Nachfragetätigkeit der gesetzlichen Kran-
kenkassen, wie sie der Referentenentwurf in § 69 Abs. 2 S. 1 SGB V verankern 
möchte, mit den Vorgaben des höherrangigen europäischen Rechts nicht zu verein-
baren ist. 

[73] Der in Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 konkretisierte Geltungsvorrang des Gemein-
schaftsrechts untersagt dem deutschen Gesetzgeber, die Anwendung des Kartell-
verbotes in § 1 GWB auf Vereinbarungen, Beschlüsse oder abgestimmte Verhal-
tens im Rahmen der Nachfragetätigkeit gesetzlicher Krankenkassen anzuwenden, 
soweit diese zwischenstaatlichen Bezug haben. Darüber hinaus gibt es gute Gründe 

                                                        
73  Siehe dazu Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Handbuch der Rechtsförmlichkeit, 3. Aufl. 

2008, Rn. 232. 
74  Dazu unten Rn. [77] und [87] ff. 
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anzunehmen, dass die geplante Neufassung auch gegen die allgemeinen europa-
rechtlichen Grundsätze des Effizienzgebots und des Anwendungsvorrangs verstößt. 

[74] Die Konsequenz dieser Unvereinbarkeit ist, dass die im Referentenentwurf in § 69 
Abs. 2 S. 1 SGB V vorgesehene entsprechende Anwendung der §§ 1 ff. GWB kei-
ne rechtlichen Wirkungen entfalten kann. Sollte der Anwendungsbefehl trotz der 
hier geäußerten Bedenken verabschiedet werden, wäre er nicht durchsetzbar. Die 
§§ 1 - 3 GWB blieben trotz der Gesetzesänderung auf die Nachfragetätigkeit ge-
setzlicher Krankenkassen unanwendbar, sobald die konkrete Handlung in den Be-
reich der Zwischenstaatsklausel fällt. Wenden Behörden oder Gerichte die Vor-
schriften des Kartellverbotes dennoch (entsprechend) an, ist dieses Verhalten als 
Verstoß gegen Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 justitiabel. Unterhalb der Zwischen-
staatlichkeit, das heißt, für „Kleinfälle“, bei denen Auswirkungen auf den zwi-
schenstaatlichen Handel vollkommen ausgeschlossen sind, können die Vorschriften 
des GWB an sich wie vorgesehen Anwendung finden; dies würde aber zu dem wi-
dersinnigen Ergebnis führen, dass diese „Kleinfälle“ anders und strenger beurteilt 
würden, als die „großen und wichtigen“ Fälle. 

D. Zielkonflikt zwischen Kartellrecht und sozialrechtlichen Grundsätzen 

[75] Im Folgenden wird untersucht, welche Auswirkungen eine umfassende Anwendung 
des Kartellrechts als Ordnungsrahmen für die Rechtsbeziehungen zwischen gesetz-
lichen Krankenkassen und Leistungserbringern im Sinne des Vierten Kapitels des 
SGB V hätte. Zum Zweck der Analyse unterstellen wir, dass der deutsche Gesetz-
geber eine solche Anwendung des Kartellrechts wirksam anordnen könnte. Dies ist, 
wie oben gezeigt wurde, nicht der Fall75. 

[76] Dabei zeigt sich, dass Kartellrecht und Sozialrecht von entgegengesetzen Prämissen 
ausgehen. Eine Anwendung des Kartellrechts mit dem umfassenden Kooperations-
verbot des § 1 GWB als umfassender Ordnungsrahmen für das Sozialrecht hätte 
weitreichende und nur teilweise absehbare Folgen für die gewachsenen kollektiven 
Strukturen des Gesundheitswesens.  

                                                        
75  Siehe oben Ziff. C.II 
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I. Allgemeine Wertungswidersprüche 

[77] Eine unterschiedslose Anwendung des Kartellverbots auf die Nachfragetätigkeit 
gesetzlicher Krankenkassen, wie sie der Referentenentwurf vorsieht, hätte für das 
gesamte Gesundheitswesen Folgen, die weit über die in der Entwurfsbegründung 
geschilderten Regelungsziele hinausgehen. Bei der Lektüre der Begründung zum 
Referentenentwurf76 beginnt man zu zweifeln, ob die Bundesregierung sich der tat-
sächlichen Auswirkungen bewusst ist, die eine Anwendung des Kartellverbots mit 
sich brächte. Viele der elementaren strukturprägenden Prinzipien des Sozialrechts 
und der gesetzlichen Krankenversicherung sind mit der flächendeckenden Anwen-
dung des Wettbewerbsrechts nicht zu vereinbaren. Eine flächendeckende Anwen-
dung des Wettbewerbsrechts auf das medizinische Beschaffungswesen würde das 
System der gesetzlichen Krankenversicherung in einer Weise umgestalten, die weit 
über die gesetzgeberische Zielsetzung des AMNOG hinausgeht. 

[78] Insbesondere wäre der im Sozialrecht weit verbreitete Grundsatz der kollektiven 
Leistungsbestimmung gefährdet. Die kollektive Bestimmung, Bewertung und Be-
schaffung medizinischer Dienst- und Sachleistungen ist im Sozialrecht tief veran-
kert. Dieses Prinzip ist eng verknüpft mit dem politischen Ziel eines einheitlichen 
Leistungs- und Versorgungsniveaus innerhalb der gesetzlichen Krankenversiche-
rung. Mit einer uneingeschränkten Anwendung des Kartellrechts auf die Beziehun-
gen der Krankenkassen zu den Leistungserbringern würde dieser Grundsatz durch-
brochen. Wo der Wettbewerb als prägender Ordnungsmechanismus herrscht, ist das 
Ziel der einheitlichen Leistungs- und Versorgungseinheit nicht aufrechtzuerhalten. 
Wettbewerb wirkt stets leistungsdifferenzierend. 

[79] Ausdruck der genannten Prinzipien ist auch die in § 4 Abs. 3 SGB V statuierte Ko-
operationspflicht der gesetzlichen Krankenkassen77. Nicht zuletzt aufgrund der Zu-
sammenfassung zu gesetzlichen Haftungsgemeinschaften sind die gesetzlichen 
Krankenversicherungen in ihrem Verhalten in weit größerem Maße zur Kooperati-
on verpflichtet als unabhängige Unternehmen im kartellrechtlichen Sinne. Diese 
Verpflichtung zur Zusammenarbeit würde durch das weitreichende Kooperations-
verbot des § 1 GWB konterkariert.  

[80] Hier wie an anderer Stelle zeigt sich, dass Wettbewerbselemente im Sozialrecht al-
lenfalls punktuelle Berechtigung haben können. Dies entspricht auch der Sichtwei-

                                                        
76  Referentenentwurf zum AMNOG, Begründung zu Nummer 8 (§69), S. 34, 35 
77  Dazu Mühlhausen, in: Becker/Kingreen, SGB V, 2008, § 4 Rn. 7 ff. 
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se des Bundesverfassungsgerichts. Es hat in seiner Entscheidung zum Risikostruk-
turausgleich festgestellt, dass es mit dem Solidarprinzip vereinbar ist, wenn der Ge-
setzgeber ein Wettbewerbsmodell entwirft, in dem punktuelle Wettbewerbselemen-
te auf der Basis des Solidarprinzip eingeführt werden, ohne mit letzterem in Kon-
flikt zu geraten. Das BVerfG führt hierzu aus,  

„dass der Gesetzgeber ein eigenständiges, sich von der gewerbli-
chen Wirtschaft unterscheidendes Wettbewerbsmodell für die ge-
setzliche Krankenversicherung entworfen hat. Gedacht war an eine 
Wettbewerbsordnung auf der Basis des Solidarprinzips. Der Wett-
bewerb sollte erst dort beginnen, wo das Solidarprinzip endet.“ 78.  

Die Einführung des allgemeinen Kartellrechts als umfassendem Ordnungsrahmen für 
das SGB V – wie es das AMNOG vorsieht – wäre mit diesem Grundsatz nicht mehr 
zu vereinen. 

II. Konkrete Auswirkungen auf bestimmte Regelungsbereiche 

1. Arzneimittelrabattverträge 

[81] Die Kontrolle von Nachfragemachtbündelungen bei Arzneimittelrabattverträgen im 
Sinne von § 130a Abs. 8 SGB V ist das gesetzgeberische Hauptanliegen bei der 
Anwendung des Kartellrechts auf die Nachfragebeziehungen im Gesundheitsmarkt. 

[82] Die Bundesregierung erhofft sich durch die entsprechende Anwendung der §§ 1 ff. 
GWB eine effektive Kontrolle gegenüber unerwünschten Konzentrationsprozessen 
auf der Ebene der Nachfrager oder Anbieter. Die Anwendung des Kartellverbotes 
wird jedoch nicht zu Klar- und Rechtssicherheit bei der Frage der Nachfragebünde-
lung führen. Vielmehr steht zu befürchten, dass es zu einem kaum aufzulösenden 
Konflikt zwischen den Normen des Sozial- und Kartellrechts über die Frage, ob 
und inwieweit Krankenkassen ihre Nachfrage beim Abschluss von Arzneimittelra-
battverträgen bündeln dürfen, kommen wird.  

[83] § 130a Abs. 8 SGB V gestattet auch in der Neufassung durch das AMNOG aus-
drücklich eine gemeinsame Ausschreibung mehrerer Kassen zumindest auf Ver-
bandsebene („Die Krankenkassen oder ihre Verbände dürfen…“), eine entspre-

                                                        
78  BVerfG, Beschluss vom 18. Juli 2005, BVerfGE 113, 167 – Risikostrukturausgleich. 
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chende Bestimmung sieht der AMNOG-E im neuen § 130 c Abs. 1 SGB V für in-
novative Arzneimittel vor. Die Anwendung von § 1 GWB würde einer Nachfrage-
bündelung aber entgegenstehen79. Auch bei Anwendung des Kartellrechts droht al-
so Streit darüber, ob die Nachfragebündelung gestattet oder ausgeschlossen ist. Un-
klar ist in diesem Zusammenhang auch, inwieweit der Gesetzgeber mit der entspre-
chenden Anwendung von §§ 1 - 3 GWB auch auf die Auslegungspraxis der EG-
Kommission zu Art. 101 AEUV verweisen möchte, wonach horizontale Nachfra-
gekooperationen weit großzügiger behandelt werden, als im traditionellen deut-
schen Kartellrecht80.  

[84] Wäre eine Nachfragebündelung in Anlehnung an die traditionelle deutsche Recht-
sprechung ganz ausgeschlossen oder in Anlehnung an die europäische Rechtspraxis 
nur unterhalb bestimmter Nachfrageanteile zulässig, hätte dies erhebliche Auswir-
kungen auf das GKV-System zur Folge. Die großen, meist bundesweit operieren-
den Kassen könnten erheblich höhere Rabatte erzielen, während kleine, verbands-
mäßig organisierte Krankenkassen keine oder nur sehr geringe Nachlässe aushan-
deln könnten. Die unterschiedlichen Rabatthöhen hätten erhebliche Auswirkungen 
auf die Finanzstruktur und die Attraktivität der Krankenkassen für Versicherte.  

[85] Insgesamt hätte ein Verbot oder eine Beschränkung der Nachfragebündelung der 
einzelnen Krankenkassen eine Reduzierung der Nachfragemacht und erhebliche 
Kostensteigerung für generische Arzneimittel zur Folge. Ein Vergleich der Markt- 
und Kostenstruktur auf dem Generikamarkt vor und nach Einführung der AOK-
Rabattverträge zeigt nicht nur eine eklatante Kostenersparnis von etwa EUR 1 Mrd. 
allein im AOK-System, sondern auch eine deutliche Belebung des Wettbewerbs auf 
dem Generikamarkt. Gerade weil das ausgeschriebene Rabattvolumen groß genug 
war, um gewisse Investitionen zu rechtfertigen, sind viele neue Hersteller entstan-
den, die das bisherige Hochpreisoligopol abgelöst haben. Der Schutz der Markt-
struktur und der Leistungserbringer wird dabei durch das – nach nunmehr klarer 
Rechtsprechung des EuGH auf die GKV anwendbare81 – Vergaberecht gewährleis-

                                                        
79  So machte die 3. Beschlussabteilung des BKartA in einem Rundschreiben vom 22. Novem-

ber 2006 deutlich, dass sie die gemeinsame Ausschreibung der Rabattverträge durch die 
AOK als mit dem Kartellverbot unvereinbares Nachfragekartell ansieht. Die Beschlussabtei-
lung sah sich lediglich aufgrund des § 69 SGB V bzw. der europäischen Rechtsprechung 
zum Unternehmensbegriff an der Anwendung des Kartellverbots gehindert. 

80  Vgl. dazu EG-Kommission, Leitlinien über die Anwendung von Art. 81 EG-Vertrag auf 
Vereinbarungen über horizontale Zusammenarbeit, ABl. 2001/C3/02, Rn. 115 ff. 

81  EuGH, Urteil vom 11. Juni 2009, Rs. C-300/07 – Oymanns. 
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tet, das seit dem 1. April 2009 in § 97 Abs. 3 GWB auch zwingende Vorgaben zum 
Mittelstandsschutz macht. Im selben Maße, in dem man nun die Möglichkeiten der 
Krankenkassen zur Nachfragebündelung reduziert, steigt auch die Angebotsmacht 
der arrivierten Generikahersteller wieder an.  

[86] Vor diesem Hintergrund ist auch nicht ersichtlich, wie der Gesetzgeber es mitein-
ander vereinbaren will, dass das AMNOG einerseits im Bereich der innovativen 
Arzneimittel umfangreiche kollektive Nachfragestrukturen schafft82 und anderer-
seits im Bereich der Generika einer Nachfragebündelung mithilfe des Kartellrechts 
untersagen möchte. 

2. Kollektive Leistungsbeschaffung 

[87] Die Anwendung des Kartellrechts lässt sich nicht – wie die Begründung des Refe-
rentenentwurfs glauben macht – auf die Bündelung von Nachfragemacht bei der 
einzelvertraglichen Beschaffung reduzieren. Dies liegt daran, dass die kollektive 
Leistungsbestimmung und -beschaffung nicht überall im SGB V verbindlich gere-
gelt ist, sondern häufig auf Kann-Vorschriften oder der allgemeinen Kooperations-
pflicht des § 4 Abs. 3 SGB V beruht.  

[88] Zwar führt die Begründung zum Diskussionsentwurf zurecht aus, dass das Kartell-
recht überall dort nicht zu Anwendung kommen kann, wo die Krankenkassen ge-
setzlich zum Abschluss von kollektiven Verträgen verpflichtet sind83. Zusätzlich 
wird die Bedingung aufgestellt, dass das Kartellverbot nur dort ausgeschlossen ist, 
wo eine Schiedsamtsregelung gilt; § 69 Abs. 2 SGB V soll unverändert fortgelten. 
Keine Angaben enthält die Gesetzesbegründung jedoch darüber, was in den Berei-
chen geschieht, in denen kollektive Strukturen laut SGB nicht vorgeschrieben, son-
dern optional sind, oder wo keine Schiedsamtsregelung gilt. Das Vierte Kapitel des 
SGB V überlässt es für viele Teilbereiche den Markteilnehmern, ob sie die Leis-
tungen kassenindividuell oder im Kollektiv mit anderen Krankenkassen bestimmen 
und beschaffen:  

· So sehen im Bereich der ärztlichen Versorgung etwa die Vorschriften in 
§ 73b Abs. 4 und § 73c Abs. 4 SGB V ausdrücklich vor, dass die Kranken-

                                                        
82  Vgl. die im Referentenentwurf vorgeschlagenen Änderungen in §§ 35 a und 130 SGB V. 
83  Referentenentwurf zum AMNOG, S. 34, 35. 
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kassen „allein oder in Kooperation mit anderen Krankenkassen“ Einzel-
verträge mit Ärzteverbänden oder einzelnen Ärzten abschließen. 

· In Bereich der strukturierten Behandlungsprogramme scheint § 137g Abs. 1 
SGB V nahezulegen, dass solche Programme wahlweise von einzelnen 
Krankenkassen oder Verbänden aufgelegt werden können.  

· § 125 SGB V gestattet einzelnen Krankenkassen, den Landesverbänden o-
der Gemeinschaften von Krankenkassen Verträge mit einzelnen Leistungs-
erbringern oder deren Verbänden über Einzelheiten der Heilmittelversor-
gung abzuschließen. 

· Gemäß § 127 Abs. 1 und Abs. 2 SGB V können die Krankenkassen, ihre 
Landesverbände oder Arbeitsgemeinschaften Ausschreibungen durchführen 
oder Verträge abschließen, denen jeder qualifizierte Leistungserbringer bei-
treten kann.  

[89] Wertungskonflikte sind bei der Anwendung des Kartellverbotes auf diese Bereiche 
vorprogrammiert. Überall dort, wo eine kollektive Leistungsbeschaffung nicht aus-
drücklich angeordnet ist, aber regelmäßig und sozialrechtskonform praktiziert wird, 
würde das Kartellverbot eine gemeinsame Festlegung von Leistungsinhalten und 
entsprechenden Gegenleistungen untersagen. Es ist nicht zu erkennen, wie das 
weitreichende kartellrechtliche Verbot horizontaler Absprachen mit der ausdrückli-
chen Gestattung der koordinierten Nachfrage im SGB V zu vereinbaren wäre. Eine 
Klärung dieser Konflikte würde die Gerichte auf Jahre hinaus beschäftigen und ggf. 
den Gesetzgeber nachträglich zu Korrekturen zwingen. 

3. Beschlüsse des gemeinsamen Bundesausschusses 

[90] Vermutlich nicht gewollt, aber Konsequenz der im Referentenentwurf zum 
AMNOG vorgeschlagenen Neufassung des § 69 Abs. 2 S. 1 SGB V wäre auch, 
dass die in § 69 Abs. 1 S. 1 SGB V ausdrücklich genannten Beschlüsse des ge-
meinsamen Bundesausschusses und der Landesausschüsse nach den §§ 90 bis 94 – 
namentlich auch diejenigen über die Richtlinien des gemeinsamen Bundesaus-
schusses gem. § 92 Abs. 1 S. 2 SGB V, beispielsweise über die Arzneimittelversor-
gung etc. – als kartellrechtswidrig qualifiziert werden könnten 84. Auch Ausschrei-

                                                        
84  S. dazu Engelmann, NZS 2000, S. 213, 218 m.w.N.; derselbe in: Juris PK-SGB V, § 69 SGB 

V, Rn. 46. 
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bungen des Gemeinsamen Bundesausschusses nach § 137 a SGB V wären durch 
die Anwendung des Kartellverbotes gefährdet. Soweit für die Beschlüsse des ge-
meinsamen Bundesausschusses keine Schiedsamtsregelung gilt, unterfallen sie zu-
künftig potenziell dem Anwendungsbereich des GWB. 

4. Organisationsstrukturen 

[91] Fraglich erscheint, in welchem Umfang die Geltungsanordnung des Kartellverbotes 
für die Nachfragebeziehungen auch auf die Organisation der gesetzlichen Kranken-
kassen in Verbänden und anderen Kooperationsformen, wie zum Beispiel Arbeits-
gemeinschaften im Sinne von § 219 SGB V bzw. § 94 Abs. 1a SGB X, durch-
schlägt. Gesetzliche Krankenkassen sind je nach Kassenartzugehörigkeit in Ver-
bänden organisiert, die auch im Bereich der Beziehungen zu den Leistungserbrin-
gern wichtige koordinierende Funktionen wahrnehmen, die ihnen teilweise aus-
drücklich zugewiesen sind, häufig aber auch aufgrund der allgemeinen sozialrecht-
lichen Grundsätze und Prinzipien entstanden sind. 

[92] Die weitreichende Abstimmung von Verhaltensparametern auf Verbandsebene ist 
aus sozialrechtlicher Sicht legitim. Die Berechtigung und Notwendigkeit einer sol-
chen Abstimmung folgt nicht zuletzt aus dem abgestuften Haftungsverbund aller 
gesetzlichen Krankenkassen nach den §§ 155 i.V.m. 164, 146a bzw. §§ 171b ff 
SGB V und den gesetzlich vorgesehenen Präventivmaßnahmen gemäß §§ 265a und 
b SGB V. 

[93] Das Kartellverbot griffe über den Anwendungsbefehl des § 69 Abs. 2 S. 1 SGB V 
auch ein, soweit es auf Verbandsebene zur Koordinierung von Nachfrageentschei-
dungen oder zu diesbezüglichem Informationsaustausch zwischen selbständigen 
Krankenkassen kommt. Die weitreichende Festlegung und Koordinierung vieler 
Handlungsparameter auf Verbandsebene wäre mit dem Kartellverbot kaum zu ver-
einbaren und müsste in diesem Fall überdacht werden. Eine solche Entwicklung 
wäre nicht zuletzt deshalb unverständlich, weil der Gesetzgeber erst durch das 
GKW-WSG im Jahr 2007 die kassenartübergreifenden Verbandsstrukturen in der 
GKV gestärkt hat und nach § 217a SGB V beispielsweise den Spitzenverband 
Bund der Krankenkassen geschaffen hat, der umfangreiche Empfehlungs- und Ent-
scheidungskompetenzen über das Marktverhalten der Krankenkassen hat85. 

                                                        
85  Vgl. z.B. § 217 f SGB V. 
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5. Zuständigkeiten 

[94] Konflikte sind auch im Bereich der der Behördenzuständigkeit vorprogrammiert. 
Dies gilt insbesondere dort, wo die sozialversicherungsrechtliche Aufsicht eigene 
Kompetenzen wahrnimmt, die sich mit denen des Bundeskartellamtes oder der 
Landeskartellbehörden überschneiden bzw. mit diesen kollidieren.  

[95] Bereits jetzt gibt es Situationen, in denen das Bundeskartellamt den gesetzlichen 
Krankenkassen Verhaltensweisen vorschreibt, die in direktem Widerspruch zu den 
Verhaltensvorgaben durch die sozialrechtlichen Aufsichtsbehörden stehen. So kam 
es im Zuge des Ermittlungsverfahrens des Bundeskartellamtes gegen einige gesetz-
lichen Krankenkassen wegen einer gemeinsamen Pressekonferenz über die Not-
wendigkeit der der Erhebung von Zusatzbeiträgen86 zu Konflikten mit den Anord-
nungen der sozialrechtlichen Aufsichtsbehörden. Letztere hatten das vom Bundes-
kartellamt angegriffene Verhalten gebilligt und die Kassen teilweise sogar ange-
wiesen, die Kompetenz des Bundeskartellamtes nicht anzuerkennen87. 

E. Ergebnisse und Regelungsalternativen  

I. Ergebnisse 

[96] Die „entsprechende“ Anwendung des deutschen Kartellverbots auf die Nachfrage-
tätigkeit gesetzlicher Krankenkassen wäre ebenso wie eine unmittelbare Anwen-
dung mit der Konvergenzregel des Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 sowie weiteren 
Vorgaben des europäischen Rechts nicht zu vereinbaren. Die in Art. 3 Nr. 8 des Re-
ferentenentwurfs zum AMNOG vorgesehene entsprechende Anwendung der §§ 1 
bis 3, 32 bis 34a und 48 bis 95 GWB verstößt damit – zumindest bei allen Sachver-
halten mit zwischenstaatlichem Bezug – gegen höherrangiges europäisches Recht 
und wäre rechtlich nicht durchsetzbar.  

[97] Eine “entsprechende“ Anwendung des gesamten Kartellrechts im Rahmen von 
§ 69 SGB V hätte – wenn sie wirksam festgeschrieben werden könnte – weitrei-
chende Konsequenzen für die Funktionsweise des öffentlichen Gesundheitswesens. 

                                                        
86  Az B 3 – 12/10, vgl. auch Pressemitteilung des Bundeskartellamtes vom 22. Februar 2009.  
87  Vgl. etwa die Pressemitteilung des Bundesversicherungsamtes vom 8. März 2010. 
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Die historisch gewachsenen und politisch gewollten Kollektivstrukturen bei der 
Leistungsbestimmung und -beschaffung wären ebenso in Gefahr wie die ver-
bandsmäßige und kooperative Organisation der Krankenkassen. 

II. Alternative Regelungsansätze 

[98] Der gesetzgeberische Wille zur Einführung des Kartellrechts als umfassendem 
Ordnungsrahmen für das Gesundheitswesen basiert auf der Fehlvorstellung, dass 
das Kartellrecht dosiert zur Verhinderung übermäßiger Nachfragebündelung im Be-
reich individualvertraglicher Strukturen eingreifen könnte, die Strukturen des öf-
fentlichen Gesundheitswesens aber im Übrigen intakt lasse. Diese Sicht verkennt, 
dass das GWB und das SGB V von entgegengesetzen Prämissen ausgehen. Das 
zentrale Wesensmerkmal des Kartellrechts im allgemeinen und des § 1 GWB im 
besonderen ist ein Kooperationsverbot als Regel, von dem unter bestimmte Voraus-
setzungen Ausnahmen gelten. Wo das Kartellverbot Anwendung findet, ist die 
Verhaltensabstimmung zwischen Unternehmen derselben Marktstufe im Grundsatz 
untersagt. Ausnahmen gelten nur, wenn im Einzelfall keine wettbewerbsbeschrän-
kenden Effekte nachweisbar sind oder Effizienzgewinne überwiegen. Demgegen-
über gilt im Gesundheitswesen ein umgekehrtes Regel-Ausnahmeverhältnis. Hier 
wird die Kooperation der Markteilnehmer bei der Leistungsbestimmung und -
beschaffung durch § 4 Abs. 3 SGB V zum Prinzip erhoben. Nur ausnahmsweise hat 
der Gesetzgeber Durchbrechungen des Grundsatzes der kollektiven Leistungsbe-
schaffung in Form individualvertraglicher Beschaffungsstrukturen geschaffen. An 
dieser Stelle müssten sozialrechtsverträgliche Regelungen ansetzen. 

[99] Die Untersuchung zeigt, dass der deutsche Gesetzgeber durch das europäische 
Recht an der direkten wie auch der entsprechenden Anwendung des Kartellrechts 
auf die Tätigkeit der gesetzlichen Krankenkassen gehindert ist. Dies bedeutet aller-
dings nicht, dass ihm in seinem Bestreben nach einer Begrenzung der Kooperation 
bei der Leistungsbeschaffung und der Verhinderung oligopolistischer Marktstruktu-
ren im Gesundheitsrecht die Hände gebunden sind.  

[100] Es gibt durchaus alternative Regelungsansätze für eine Einführung solcher Elemen-
te im Gesundheitsrecht. Eine europarechtskonforme Umsetzung dieser Bestrebun-
gen dürfte nicht wie der gegenwärtig vorliegende Referentenentwurf die Anwen-
dung des Kartellrechts anordnen, sondern müsste das bezeichnete gesetzgeberische 
Ziel über Vorschriften mit sozialrechtlichem Regelungsgehalt in das SGB V ein-




