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Abstract

Das Kartellrecht der GKV-
Leistungserbringung und die dafür 
gültige neue Rechtswegzuweisung

von Privatdozent Dr. Richard Giesen, Bonn*

Die kartellrechtliche Stellung der Sozialversicherungsträger
als Nachfrager im Gesundheitsbereich ist bisher von der Recht-
sprechung des Europäischen Gerichtshofs unberührt geblieben.
Einige Zivilgerichte in Deutschland haben die Kartellrechts-
regeln mehrfach angewandt, und zwar zur Beurteilung der
Festbetragsregelungen der §§ 35 f. Sozialgesetzbuch V. Sie 
gehen davon aus, dass die Krankenversicherungsträger hier 
als kartellbildende Unternehmen im Sinne des Kartellrechts
tätig werden. Vor kurzem ist diese Frage dem Europäischen 
Gerichtshof vorgelegt worden. Anfang 2000 hat der deutsche 
Gesetzgeber das Recht der Leistungserbringung als öffentliches
Recht der Zuständigkeit der Zivilgerichte entzogen und den 
Sozialgerichten zugewiesen. Inzwischen liegt das Festbetrags-
Anpassungsgesetz (FBAG) vor, nach dem die Festbeträge durch
ministerielle Rechtsverordnung hoheitlich festgesetzt und damit
dem Einfluss der Kassen entzogen werden.

Schlüsselworte: Kartellrecht, Festbeträge, Rechtsweg,
Leistungserbringer, Krankenkassen

The cartel position of the social insurance funds on the 
demand site has up to now been untouched by the jurisdiction 
of the European Court. In Germany, some civil courts applied the
anticartel law to judge the regulation of reference prices for 
therapeutic appliances, §§ 35 f. Social Security Code V. They pro-
ceed on the assumption that hereby the health insurance funds
operate as cartel forming companies in the sense of cartel law.
Recently, this question has been remitted the European Court for
its decision. In the beginning of the year 2000 the German lawgi-
ver has withdrawn the right of healthcare provision as public law
from the jurisdiction of the civil courts and assigned these cases
to the social welfare courts. Meanwhile, the german lawgiver
has introduced the Festbetrags-Anpassungsgesetz (FBAG) to 
adapt the former law on reference prices for therapeutic applian-
ces, according to which the reference prices become fixed by 
ministerial statutory order to withdraw the price fixing from the
influence of the health insurance funds.

Keywords: Cartel Law, Reference prices, process of law,
health care providers, health insurance funds

■ 1. Sozialrecht und EU-Kartellrecht

Bis vor wenigen Jahren hat man das sozialrechtliche Leistungser-
bringungsrecht als öffentlich-rechtliche Materie weitgehend ge-
trennt gesehen vom Lauterkeitsrecht des Gesetzes gegen den un-
lauteren Wettbewerb (UWG) und vom Kartellrecht des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB). Wettbewerbsrecht-
liche Vorschriften wurden angewandt, wenn Sozialversicherungs-
träger unter Verstoß gegen Sozialrecht in den Wettbewerb mit
privaten Leistungserbringern traten. Hier nahmen die Gerichte
trotz öffentlich-rechtlicher Tätigkeit der Träger ein privatrechtli-
ches Wettbewerbsverhältnis an. Soweit das Sozialrecht als spezi-
ellere Materie ein bestimmtes Marktverhalten erlaubte, konnten
die Regelungen des GWB und des UWG dieses Marktverhalten

aber nicht verbieten.1 Diese vom Vorrang des Sozialrechts ge-
prägte Konkurrenzsituation von Kartell- und Sozialrecht hat sich
in dem Moment geändert, in dem das Europarecht mit seinen ei-
genen Regeln im Bereich der Leistungserbringung angewandt
wurde. Wegen des Vorrangs des europäischen vor dem nationa-
len Recht konnte man sich hier nicht mehr auf die „Immunität“
des Sozialrechts vor dem Wettbewerbsrecht verlassen. 

Damit begannen aber erst die Probleme der Rechtsanwendung.
Denn das Europarecht bietet keineswegs Klarheit hinsichtlich der
Frage, inwieweit seine Kartellrechtsregeln ins nationale Sozialrecht
hineinwirken. Die europäischen Kartellrechtsvorschriften sind nicht
auf (sozial-)staatliches Handeln ausgerichtet, sondern wenden sich
grundsätzlich nur an private Unternehmen. Diesen wird verboten,
ihr Marktverhalten in Kartellen abzusprechen (Artikel 81 EG), als
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Marktbeherrscher oder Monopolisten ihre überlegene Marktmacht
zu missbrauchen (Art. 82 EG) oder Fusionen vorzunehmen, welche
ihnen diese überlegene Marktmacht verschaffen (Fusionskontroll-
verordnung Nr. EWG/4064/89). 

Staatliche Regulierungseingriffe dagegen unterliegen dem EU-
Kartellrecht nur insofern, als sie mittelbar unternehmerische Kar-
tellrechtsverstöße bewirken (Art. 10, Art. 3 lit. g, Art. 81 f. EG2). So-
weit sie öffentliche Unternehmen betreffen, gilt Art. 86 Abs. 1 EG.
Danach dürfen die Mitgliedstaaten in Bezug auf öffentliche oder
besonders privilegierte Unternehmen keine dem Kartellrecht wi-
dersprechende Maßnahmen treffen. Deshalb ist es den Staaten
laut Europäischem Gerichtshof (EuGH) verboten, Maßnahmen zu
ergreifen, die geeignet sind, Kartellrechtsverstöße von Unterneh-
men zu bewirken.3 Unzulässig ist es auch, öffentliche Unternehmen
in eine Situation zu bringen, in die sie sich durch selbständige Ver-
haltensweisen nicht ohne Kartellrechtsverstoß versetzen könnten.4

Dabei ist für die soziale Sicherheit auch die Rechtfertigungsvor-
schrift des Art. 86 Abs. 2 EG von Bedeutung. Hier werden die Ver-
tragsregelungen für „Unternehmen, die mit Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind ...“, nur inso-
weit für anwendbar erklärt, als sie dadurch nicht an der „Erfüllung
der ihnen übertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder
tatsächlich verhindert“ werden.5

■ 2. Der Streit um die Festbetragsregelungen

Die kartellrechtliche Stellung der Leistungserbringer im Gesund-
heitsbereich ist bisher von der Rechtsprechung des EuGH un-
berührt geblieben. Zwar existieren mittlerweile einige Entscheidun-
gen zur Anwendung des Kartellrechts auf Sozialversicherungsträ-
ger. Diese betreffen die Unzulässigkeit des früheren deutschen Ar-
beitsvermittlungsmonopols,6 die Zulässigkeit der Monopolstellung
von Alters- und Krankenversicherungssystemen,7 die Unzulässig-
keit subventionierter freiwilliger Zusatz-Rentensysteme8 sowie die
Zulässigkeit des Monopols tariflicher bzw. standesrechtlicher Al-
tersvorsorgefonds9. Auch wenn hier einige der Rahmenbedingun-
gen für die Kartellrechtsgeltung geklärt wurden, sind doch die
Kernfragen für das Leistungserbringungsrecht noch unbeantwortet.
Diese lauten:
● Handeln Sozialversicherungsträger bei der Nachfrage von Ge-
sundheitsleistungen als „Unternehmen“ im Sinne des Kartellrechts,
so dass die Art. 81 ff. EG Geltung beanspruchen?
● Unterliegt ihre Tätigkeit kartellrechtlichen Verboten, wenn sie bei-
spielsweise gemeinsam mit anderen Sozialversicherungsträgern
bzw. mit Anbietern Leistungsbedingungen und Preise festsetzen
oder wenn sie als Nachfrage-Marktbeherrscher solche Festsetzun-
gen allein treffen?
● Wann greift eine Rechtfertigung nach Art. 86 Abs. 2 EG?
Wenn sich auch der Europäische Gerichtshof mit diesen Fragen

noch nicht näher befasst hat, streitet man darüber bei den deut-
schen Gerichten schon seit einiger Zeit. Anlass sind die Festbe-
tragsregelungen der §§ 35 f. Sozialgesetzbuch V (SGB V). Nach
diesen Normen kann für bestimmte Gruppen gleicher oder ver-
gleichbarer Arzneimittel, Verbandmittel und Hilfsmittel ein Fest-
betrag festgesetzt werden. Dieser Festbetrag wird von den Kran-
kenversicherungsträgern übernommen, einen eventuell über-
schießenden Betrag müsste der Patient tragen. Die Vorschriften
dienen dazu, die Arznei-, Verband- und Hilfsmittelproduzenten
ohne unmittelbare Preiskontrolle dazu zu bewegen, möglichst die
Festbetragspreise zu verlangen. In der Diskussion steht dabei
nicht zuletzt das Verfahren der Festsetzung für Arznei- und Ver-
bandmittel durch den Bundesausschuss der Ärzte und Kranken-
kassen (§ 35 SGB V) sowie durch die Spitzenverbände der Kassen
für Hilfsmittel (§ 36 SGB V).10

Zweifel an der EU-kartellrechtlichen Zulässigkeit von § 35 SGB
V hatte bereits 1995 das Bundessozialgericht (BSG) in seinem
diesbezüglichen Vorlagebeschluss an das Bundesverfassungsge-
richt (BVerfG) geäußert.11 Später hat sich dann eine ganze Reihe
von Arznei- und Hilfsmittelproduzenten auch vor den Zivil-
gerichten gegen die Festbetragsregelungen gewehrt. Einige Zivil-
gerichte haben die Festbetragsregelungen für unzulässig erklärt,
weil sie die Festbetragsregeln als Kartellabsprachen der Kassen-
zusammenschlüsse als Unternehmensvereinigungen ansahen 
(Art. 81 EG).12 Teils wurden die Regelungen aber auch gebilligt,
wobei man meist die Einschlägigkeit des Kartellrechts ablehnte,
insbesondere wegen Mangels der Unternehmenseigenschaft der
Kassen.13 Die Klärung der Frage durch den EuGH ist inzwischen
auf den Weg gebracht. Zunächst wurde zwar ein vom Landes-
sozialgericht Essen gefasster (für die Zulässigkeit der Regelung vo-
tierender) Vorlagebeschluss aufgehoben, nachdem die Klage
zurückgenommen worden war.14 Mittlerweile aber existieren Vor-
lagebeschlüsse des Oberlandesgerichts Düsseldorf (gegen die
Zulässigkeit der Regelung votierend) und des Bundesgerichtshofes
(wohl neutral gefasst), mit denen der EuGH nach der Zulässigkeit
der Festbetragsregelungen gefragt wird.15

■ 3. Rechtswegzuweisung als Mittel 
der Konfliktbewältigung?

Es ist klar, dass die Rechtsprechung der Landgerichte und Oberlan-
desgerichte, welche sich gegen die Festbetragsregelungen wendet,
das gesetzgeberische Ziel der Kostensenkung gefährdet. Das Ein-
sparpotenzial, das man sich von den Festbeträgen verspricht, wird
vom Bundesministerium für Gesundheit (BMG) mit rund 750 Mil-
lionen Mark pro Jahr beziffert.16 Zudem bestanden Streitigkeiten
darüber, welcher Rechtsweg für die kartellrechtliche Anfechtung
von Festbetragsregelungen einzuschlagen sei. Dabei vertraten die
meisten Zivilgerichte die Ansicht, sie seien zuständig, da §§ 87, 
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Rechtswegzuweisung

96 GWB die gegenüber § 51 Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG)
spezielleren Vorschriften seien.17 Zur Klärung dieser Streitfrage,
aber sicherlich nicht ohne Seitenblick auf die materiell-rechtliche
Rechtsprechung der Zivilgerichte, hat sich der Gesetzgeber ent-
schlossen, im GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000 durch Änderun-
gen des SGB V, des SGG und des GWB das GKV-Leistungserbrin-
gungsrecht dem öffentlichen Recht zuzuordnen, die diesbezügli-
chen kartellrechtlichen Zuständigkeiten den ordentlichen Gerichten
zu entziehen und den Sozialgerichten zuzuweisen:
– Mit § 69 SGB V neuer Fassung (n.F.) wird das GKV-Leistungser-
bringungsrecht ausschließlich dem 4. Kapitel des SGB V unterwor-
fen. Das Zivilrecht des Bürgerlichen Gesetzbuches (BGB) soll nur
entsprechend anwendbar sein, soweit dies mit den Vorgaben des
Leistungserbringungsrechts vereinbar ist. Das gilt auch, soweit hier-
durch Rechte Dritter betroffen sind.
– Mit § 51 Abs. 2 SGG n.F. und § 87 Abs. 1 S.3 und § 96 S.2 GWB
n.F. wird den Landgerichten die bisherige Zuständigkeit für bürger-
liche Rechtsstreitigkeiten entzogen, wie sie bisher für die Anwen-
dung des deutschen und des europäischen Kartellrecht bestand.

18

Die Funktion dieser Regelungen sieht man darin, die Tätigkeit
der Kassen, ihrer Verbände sowie der Bundes- und Landesaus-
schüsse der Ärzte und Kassen als öffentlich-rechtlich zu kenn-
zeichnen. Diese Institutionen handeln nach der Gesetzesbegrün-
dung „nicht als Unternehmen des Privatrechts, einschließlich des
Wettbewerbs- und Kartellrechts.“ Mit der Änderung von SGG
und GWB sollen „Unklarheiten bei der Rechtswegzuweisung“ be-
seitigt werden.19 Diese deutliche Entscheidung des Gesetzgebers
haben die Gerichte akzeptiert. Mittlerweile sind einige Entschei-
dungen ergangen, in denen die Sozialgerichte für zuständig er-
klärt werden.20 Ein Verstoß gegen die Rechtsweggarantie des Art.
19 Abs. 4 Grundgesetz liegt hiermit nicht vor, da der Rechtsweg
nur geändert, aber nicht vereitelt wird. Das gilt auch für die Mög-
lichkeit einstweiligen Rechtsschutzes, der im Sozialgerichtspro-
zess mittlerweile nach §§ 86 a, 86 b SGG gewährt wird.21 Eine
Verletzung europäischen Rechts kann ebenfalls nicht angenom-
men werden, soweit die Sozialgerichte effektiven Rechtsschutz
gewähren.22

Freilich muß man sich fragen, ob damit auch die materiellen
Probleme gelöst sind, die mit der Anwendung des Kartellrechts im
Leistungserbringungsrecht und insbesondere bei der Festbetrags-
festsetzung verbunden sind. Zunächst mag das deutsche Kartell-
recht als Privatrecht nicht mehr auf dieses nunmehr rein öffentlich-
rechtlich ausgestaltete Rechtsgebiet angewandt werden.23 In dieser
Hinsicht bestanden aber ohnehin keine Schwierigkeiten, solange
das Sozialrecht als spezielleres Recht ordnungsgemäß angewandt
wurde.24 Andererseits kann durch die Rechtsänderungen an der
Anwendbarkeit europäischen Kartellrechts nichts geändert wer-
den.25 Denn der funktionale Unternehmensbegriff des EU-Kartell-
rechts lässt dieses gerade unabhängig davon gelten, „in welcher
Rechtsform“ ein – öffentliches oder privates – Unternehmen tätig

wird.26 Demgemäß werden die Vorlageentscheidungen zum EuGH
sicherlich unabhängig davon entschieden werden, welche Rechts-
natur das deutsche Leistungserbringungsrecht hat und welche Ge-
richte dafür in Deutschland zuständig sind. Im Gegenteil setzt sich
der deutsche Gesetzgeber dem unangenehmen Verdacht aus, sich
in der kurzlebigen Gesundheitspolitik durch Zuständigkeitsmanipu-
lationen eine Atempause verschafft zu haben. Denn es steht außer
Zweifel, daß die Entscheidungsgeschwindigkeit bei den Sozial-
gerichten gerade im einstweiligen Rechtsschutz niedriger ist als bei
den ordentlichen Gerichten.

Neben den prozessualen Problemen stellt sich aber auch die Fra-
ge danach, ob die Sozialgerichte in der Sache einen anderen Stand-
punkt vertreten werden als die ordentlichen Gerichte. Dass die
Sozialgerichte in materiell-rechtlicher Hinsicht eher für die EU-Kon-
formität des Festbetragsverfahrens eintreten werden, ist keines-
wegs sicher. Zwar haben sie bisher eher für die Zulässigkeit des
Verfahrens votiert. Andererseits war es aber das BSG, das bereits
1995 die Anwendung des EU-Kartellrechts prüfte und sie nur des-
wegen zurückstellte, weil es von der – zusätzlichen – Verfassungs-
widrigkeit des § 35 SGB V ausging.27 Nur das Zuwarten des wenig
entscheidungsfreudigen Bundesverfassungsgerichts hat hier Verzö-
gerung gebracht.

Die Änderungen von § 69 SGB V, § 51 Abs. 2 SGG und § 87 Abs.
1 S.3, § 96 S.2 GWB wären bei alledem wohl auch nicht nötig ge-
wesen. Denn es muss bedacht werden, dass sich die kartellrecht-
lichen Entscheidungen der ordentlichen Gerichte nicht gegen die
Festbeträge als solche wandten, sondern „nur“ gegen das Verfah-
ren ihrer Anordnung. Die Kassen werden durch ihr Zusammen-
wirken im Bundesauschuss als kartellbildende Unternehmensver-
einigungen angesehen, die einseitig Marktbedingungen diktieren.28

Inzwischen hat der Gesetzgeber das Festsetzungsverfahren
geändert. Die vom BMG im Festbetrags-Anpassungsgesetz (FBAG)
vorgenommene Änderung des SGB V liegt darin, die Festbeträge
durch ministerielle Rechtsverordnung ohne  Zustimmung des Bun-
desrates einseitig hoheitlich festzusetzen29 und dadurch jegliche
kartellrechtsrelevante „unternehmerische“ Tätigkeit auszuschließen
(§ 35a Abs. 1 S. 1 FBAG).30 Allerdings muss hierbei darauf geachtet
werden, dass das Ministerium eine eigenständige Entscheidung
über die Festbeträge trifft und nicht einfach nur die bisherigen
Festlegungen in Verordnungsrecht umwandelt.31 Das heißt keines-
falls, dass die Ministerin höhere Festbeträge festsetzen muss; ent-
scheidend ist, dass sie eigene Festbeträge festsetzt. 

Das FBAG hat nur eine zeitlich begrenzte Geltung bis Ende
2003. Damit soll offensichtlich die gerichtliche Überprüfung der
bisherigen Regelungen abgewartet werden. Ohne weitere Gesetze-
sänderung soll demnach ab 2004 wieder das bisherige Recht gel-
ten. Sollte dies aufgrund der Rechtsprechung nicht möglich sein,
fragt sich, wie eine endgültige Regelung aussehen könnte. Alterna-
tiv zum FBAG ist vorstellbar, im Rahmen eines hoheitlich ausgestal-
teten, durch ein unabhängiges Gremium vorgenommenen Festle-



gungsverfahrens außer den Kassen und den Ärzten auch die Pro-
duzenten zu beteiligen. Die Methode der hoheitlichen Preis- und
Bedingungsregulierung durch Gremien von Marktteilnehmervertre-
tern, deren Unabhängigkeit zur Verhinderung einer Kartellbildung
besonders sichergestellt wird, ist vom EuGH bereits mehrfach ge-
billigt worden.32 Auf diese Weise hätte man das Verfahren – ohne
Schwächung der Selbstverwaltung – ebenfalls vom Verdacht der
„unternehmerischen“ und damit kartellrechtlich relevanten Einfluß-
nahme befreit. 

Bei alledem ist insgesamt wohl nicht zu befürchten, dass der
EuGH das Leistungserbringungssystem gefährden wird. In den
meisten Mitgliedstaaten existieren Regulierungsmechanismen, die
helfen sollen, die Kostenentwicklung in der Krankenversorgung zu
begrenzen, was wiederum auf der nur beschränkten Wirksamkeit
der Marktkräfte im Gesundheitssektor beruht. Wohl deshalb er-
kennt der Gerichtshof bei der Anwendung des EU-Wettbewerbs-
rechts und der EU-Grundfreiheiten die grundsätzliche Zuständig-
keit der Mitgliedstaaten im sozialrechtlichen Bereich an.33 Das gilt
nicht zuletzt nach der jüngst ergangenen EuGH-Entscheidung im
Verfahren „Geraets/Smits“, in welcher der Gerichtshof die oft
marktabgrenzenden Auswirkungen akzeptiert hat, die von einem
auf dem Sachleistungsprinzip basierenden Gesundheitssystem aus-
gehen.34

∆
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