JORG GUNDEL

Blrgerversicherung aus europarechtlicher Perspektive

I. Die europarechtlichen Prifungsmalfistabe fur die Blirgerversicherung

Eines der (konkurrierenden) Zwischenergebnisse der Diskussion um die zukiinftige
Organisation und Finanzierung der Gesundheitsversorgung in Deutschland ist das
Konzept der so genannten ,,Burgerversicherung“l Auch wenn die Einzelheiten dieses
Vorhabens noch der Fixierung in konkreten Gesetzentwirfen harren2 lassen sich als
Kernelemente des Modells die Beseitigung der Versicherungspflichtgrenze in der
gesetzlichen Krankenversicherung und die Einbeziehung der bisher nicht erfassten
Bevolkerungsgruppen (Selbststdndige, Beamte) in deren System identifizieren3 Die
bisherige ,,Friedensgrenze* zwischen privater und gesetzlicher Krankenversicherung4
wadre damit aufgehoben, das Betatigungsfeld der privaten Versicherer voraussichtlich
auf das Angebot von Zusatzversicherungen reduzierta

Die Frage nach der gemeinschaftsrechtlichen Zuldssigkeit dieses VVorhabens ist vor
allem deshalb von Bedeutung, weil das nationale Verfassungsrecht in seiner Interpre-
tation durch das BVerfG dem Gestaltungswillen des Gesetzgebers bei der Ordnung
des Gesundheitswesens kaum wirksame Grenzen zu setzen scheinté Fir eine europa-
rechtliche Bewertung ist das Vorhaben unter zwei Gesichtspunkten fasshar: zum einen

1S. die Dokumentation der verschiedenen Diskussionsmodelle in Soziale Sicherheit 2003, 402 ff.: Neben der
~Burgerversicherung* steht das von der Mehrheit der Rirup-Kommission favorisierte Modell der ,,Kopfpau-
schalen* bzw. ,,Gesundheitspramien®, das rechtlich insofern geringere Probleme aufwirft, als es auf eine
Ausweitung des Kreises der gesetzlich Versicherten verzichtet. Zur rechtlichen Bewertung s. Bieback, Soz.
Sicherheit 2003, 416 ff.; s. auch noch Erdmann, ZSR 2003, 673 (677 ff.); Wallrabenstein, SGb 2004, 24 ff.

2Das weitere Schicksal der Reformuberlegungen ist derzeit ungewiss: Nachdem zeitweise bereits eine ge-
setzliche Regelung in der laufenden Legislaturperiode angekindigt war (s. FAZ Nr. 120 v. 25.5.2004, S. 1; FAZ
Nr. 117 v. 21.5.2004, S. 11), wird nun eine Gesetzesinitiative nicht vor 2006 erwartet, s. FAZ Nr. 191 v.
18.8.2004, S. 9; FAZ Nr. 202 v. 31.8.2004, S 11.

3Ein breiterer Ansatz unter Einbeziehung der Rentenversicherung wird z. B. bei F. Kirchhof\NZS 2004, 1 ff.
zugrunde gelegt.

4Dazu z. B. Schnapp/Kaltenborn, Verfassungsrechtliche Fragen der ,,Friedensgrenze® zwischen privater und
gesetzlicher Krankenversicherung, 2001; Uleer, in: FS v. Maydell, 2002, S. 767 ff.

5Dazu noch unten bei Fn. 95 f. In jlngster Zeit diskutierte Variationen des Modells ,,Blirgerversicherung*
wollen zwar eine weitere Tatigkeit der privaten Versicherer zulassen, diese aber zugleich den Funktionsgeset-
zen der gesetzlichen Krankenkassen (Aufnahmepflicht, einheitliche einkommensabhangige Beitrage, Teilnahme
am Risikostrukturausgleich) unterwerfen, s. die Dokumentation in FAZ Nr. 201 v. 30.8.2004, S. 17. Auch diese
Gestaltung wiirde freilich den Ausschluss der Versicherertatigkeit nach den bisherigen privatwirtschaftlichen
Grundsatzen bedeuten.

6 Kritisch zur singularen Reichweite des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums in diesem Sektor zuletzt
Hufen, NJW 2004, 14 ff.; ahnlich jetzt auch Schmidt-ABmann, NJW 2004, 1689 ff.; s. auch noch (zur verfas-
sungsgerichtlichen Bewertung der Position der privaten Versicherer) unten bei Fn. 84.
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unter dem Aspekt des européischen Wettbewerbsrechts, also der Art. 8L ff. EGV, die
durch die gesetzliche Installierung eines Monopols betroffen sein kénnen; zum ande-
ren unter dem Aspekt der Grundfreiheiten, also der Position konkurrierender privater
Versicherer aus anderen Mitgliedstaaten, die von der Dienstleistungsfreiheit oder der
Niederlassungsfreiheit des EG-Vertrages Gebrauch machen wollen, um Versiche-
rungsleistungen anzubieten, und damit korrespondierend der Versicherungsnehmer,
die diese Angebote nutzen wollen.

I1. Burgerversicherung und europaisches Wettbewerbsrecht

1. Europdisches und nationales Wettbewerbsrecht

Das europdische Wettbewerbsrecht ist als Priifungsmalistab vor allem deshalb inte-
ressant, weil es anders als das deutsche Wetthewerbsrecht dem Zugriff des Reformge-
setzgebers entzogen ist: Dass Hindernisse aus der Sphére des deutschen Wettbewerbs-
rechts im Gesetzgebungsverfahren en passant mit beseitigt werden konnten, hat das
Vorgehen des Gesetzgebers beim Gesundheitsreformgesetz 20007 gezeigt, mit dem
durch die Neufassung von § 69 SGB V die gesetzlichen Krankenkassen aus dem An-
wendungsbereich des deutschen Wetthewerbsrechts befreit wurden8 Wahrend der
Gesetzestext selbst nur niichtern davon spricht, dass die Beziehungen der Kranken-
kassen zu den Leistungserbringern offentlich-rechtlicher Natur seien, macht die Ge-
setzesbegriindung den Zweck dieser Qualifikation deutlich9 Dort heif3t es, die Kran-
kenkassen ,,handeln deshalb nicht als Unternehmen im Sinne des Privatrechts, ein-
schlieilich des Wetthewerbs- und Kartellrechts*“10 Gegen diese Definitionshoheit des
Gesetzgebers fir den Anwendungsbereich des deutschen Wetthewerbsrechts I1asst sich
auch verfassungsrechtlich nur wenig anfiihren1l Das EG-Wettbewerbsrecht l&sst sich
dagegen nicht auf diese Weise ,,hinwegdefinieren”, es bestimmt seinen Anwendungs-
bereich nach seinen eigenen, flir den Mitgliedstaat nicht disponiblen Kriterien12

7GKV-GesundheitsreformG 2000 v. 2.12.1999, BGBI. 1999 I S. 2626.

8S. dazu u. a. Diekmann/Wildberger, NzS 2004, 15 ff.; Pietzcker, in: FS v. Maydell, 2002, S. 531 ff.;
Peikert/Kroel, MedR 2001,14 ff.; Gassner, VSSR 2000,121 (127 ff.).

9Das BSG legt die im Wortlaut nicht ganz eindeutige Regelung im Einklang mit dem Willen des Gesetzge-
bers als Ausschluss des Wettbewerbsrechts als MaRstab fiir das Handeln der Kassen aus, s. BSG, Urt. 25.9.2001
- B 3 KR 3/01, BSGE 89, 24 (30 ff.) = SGb 2002, 688 (691 f.) m. Anm. Noftz zum Ausschluss der Geltung des
UWG; BSG, Urt. 31.8.2000 - B 3 KR 11/98 R, BSGE 87, 95 (99) = SGb 2001, 450 (452) m. Anm. Bieback zum
GWB; fur ein Verstandnis als bloRe Rechtswegregelung dagegen Engelmann, NzS 2000, 213 ff.; Koe-
nig/Engelmann, WRP 2002, 1244 (1245 f.); KG Berlin, Beschl. 29.6.2001 - 5 W 24/01, NJW 2002, 1504 (1505;
obiter); OLG Dresden, Urt. 23.8.2001 - U 2403/00 Kart, NZS 2002, 33 (aufgehoben durch BGH, Urt.
24.6.2003 - KZR 18/01, WRP 2003, 1125 = NZS 2004, 33, der die Frage offen gelassen hat); wohl auch Eichen-
hofer, NzZS 2001,1 (4).

10BT-DrS. 14/1245 v. 23.6.1999, S. 67 f.

1 So zu Recht Gassner, VSSR 2000, 121 (129 f.); anders aber Schwerdtfeger, Pharma Ind. 2000, 106 (109 f.,
187) vor allem unter Berufung auf Art. 3 Abs. 1 GG; &hnlich Neumann, Wuw 1999, 961 (965); ihnen folgend
OLG Dresden, Urt. 23.8.2001 - U 2403/00 Kart, NZS 2002, 33.

12 Zu diesem Verlust der mitgliedstaatlichen Definitionsmacht tuber die Grenze zwischen Verwaltung und
wirtschaftlicher Betatigung s. nachdriicklich Haverkate/Huster, Européaisches Sozialrecht, 1999, S. 290 Rn 466.
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2. Die Krankenkassen als Unternehmen mit wirtschaftlicher Betatigung?

Allerdings ist auch die Antwort nach diesen gemeinschaftsrechtlichen Kriterien
nicht eindeutig: Uber die Frage, ob die Sozialsysteme iiberhaupt den Art. 81 ff. EGV
unterfallen, also als wirtschaftliche Unternehmen im Sinne dieser Bestimmung und
damit als Adressaten der Pflichten aus Art. 81 ff. EGV anzusehen sind, besteht seit
langem Streit. Der EuGH legt hierbei grundsétzlich einen funktionalen Unterneh-
mensbegriff zugrunde13 Unternehmen ist danach ,,jede eine wirtschaftliche Tatigkeit
austibende Einheit, unabhangig von ihrer Rechtsform und ihrer Finanzierung“4
Entscheidend ist allein, ob eine Tatigkeit ausgelbt wird, die in ihrer Funktion grund-
satzlich auch Private im Wettbewerb ausfullen kénnten - die also ,,zumindest grund-
sétzlich von einem privaten Unternehmen in der Absicht der Gewinnerzielung ausge-
tibt werden kénnte*15 Ausgeschlossen wird mit dieser Abgrenzung zunéchst nur die
Austibung von originér hoheitlichen Aufgabenl

Auf der Grundlage dieser funktionalen Betrachtung konnte z. B. in der beriihmten
Hofner und Elser-Entscheidung von 199117 das nationale Monopol der Arbeitsver-
mittlung als unternehmerische Tétigkeit eingeordnet werden; in spéteren Entschei-
dungen wurde diese Argumentation dann z. B. auch auf Monopole im Bereich des
RettungswesensB angewandt. Das hatte zur Konsequenz, dass die Schaffung und
Aufrechterhaltung dieser Monopole unter zusétzlichen Voraussetzungen©als Verstof
gegen das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung - Art. 82 EGV
- eingeordnet werden konnte.

Neben diesen Grundlinien hat sich in der EuGH-Rechtsprechung allerdings ein
Sonderstrang2 herausgebildet, der bei der Bestimmung des Unternehmensbegriffs die

13S. zum Unternehmensbegriff des Gemeinschaftsrechts und der Einordnung staatlicher Aktivitaten Storr,
Der Staat als Unternehmer, 2001, S. 276 ff.; Lange, WuW 2002, 953 ff.; Schwarze, Euzw 2000, 614 ff.; Gonza-
lez-Oriis, 5 EPL (1999), 388 ff.; Benicke, EWS 1997, 373 ff,; Slot, in: FS Everling, Bd. 11, 1995, S. 1413 ff.

4 EuGH, 23.4.1991 - Rs. C-41/90 - Ho6fner und Elser/Macrotron, Slg. 1991, 1-1979, Tz. 21 = EuZW 1991,
349; EuGH, 17.2.1993 - Rs. C-159 u. 160/91 - Poucet und Pistre, Slg. 1993,1-637, Tz. 17 = EuZW 1993, 355;
EuGH, 19.1.1994 - Rs. C-364/92 - Eurocontrol, Slg. 1994,1-43, Tz. 18 = EuZW 1994, 248 = EWS 1994, 130 m.
Anm. Seidl-Hohenveldem; EuGH, 11.12.1997 - Rs. C-55/96 - Job Centre, Slg. 1997, 1-7119, Tz. 21 = EuZW
1998, 274.

15S0 Tz. 27 der Schlussantrage von GA Jacobs zu EuGH, 16.3.2004 - verb. Rs. C-264 u. a. - AOK-
Bundesverband.

16 Eine unternehmerische Tatigkeit wurde aus diesem Grund verneint fir die Luftraumiberwachung durch
Eurocontrol, s. EuGH, 19.1.1994 - Rs. C-364/92 - Eurocontrol, Slg. 1994, 1-43, Tz. 31 = EuZW 1994, 248
(dazu Drijber, 32 CMLRev [1995], 1039 ff.), sowie fur die Uberwachung der Einhaltung von Umweltbestim-
mungen durch ein von der Hafenbehdrde mit dieser Aufgabe betrautes Unternehmen, EuGH, 18.3.1997 - Rs.
C-343/95 - Diego Cali, Slg. 1997, 1-1549, Tz. 22 = EuZW 1997, 312; s. auch den Uberblick bei Schwarze,
EuzZW 2000, 614 (615 f.).

17EuGH, 23.4.1991 - Rs. C-41/90 - Ho6fner und Elser/Macrotron, Slg. 1991, 1-1979 = EuZW 1991, 349;
bestétigt durch EuGH, 11.12.1997 - Rs. C-55/96 - Job Centre, Slg. 1997, 1-7119 = EuZW 1998, 274; EuGH,
8.6.2000 - Rs. C-258/98 - Carra, Slg. 2000, 1-4217 = EWS 2000, 368; dazu z. B. Eichenhofer, NJW 1991, 2857 ff.;
zuletzt Rousseau, Droit Social 2002, 974 ff.

1BEuUGH, 25.10.2001 - Rs. C-475/99 - Ambulanz Gldockner, Slg. 2001,1-8089 = EuZW 2002, 25 = ZESAR
2003, 230 m. Anm. Ahig; dazu auch Stadler/Bock, BayVBI 2003, 40 ff.

19 Dazu naher Moller, VSSR 2001, 25 (46 ff.).

20 Ahnlich z. B. Winterstein, 20 ECLR (1999), 324 (327).
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besonderen Bedingungen der sozialen Sicherungssysteme beriicksichtigt. Diese Recht-
sprechung hat ihren Ausgang in der Poncet und Pfstre-Entscheidung von 199321 ge-
nommen: Diese Entscheidung ist auch speziell fir das Thema Burgerversicherung von
Bedeutung, weil es auch dort schon um die Weigerung von gesetzlich Versicherten
ging, Beitrdge zu der in Frankreich bestehenden gesetzlichen Kranken- und Renten-
versicherung fur Selbststandige zu zahlen; sie machten das Recht geltend, stattdessen
eine Versicherung mit einem von ihnen frei gewahlten Anbieter abzuschlieRen.

Der EuGH hat in dieser Entscheidung nicht darauf abgestellt, dass dieselbe Leis-
tung auch von privaten Anbietern im Wettbewerb erbracht werden kann; er hat statt-
dessen hervorgehoben, dass die Krankenkassen ,.eine Aufgabe mit ausschlieRlich sozi-
alem Charakter* erfulllen2 In der Analyse des nationalen Systems hebt der Gerichts-
hof hervor, dass die Tatigkeit der Kassen gesetzlich determiniert sei und behdrdlicher
Aufsicht unterliegeZ3 vor allem aber hélt er fest, dass das System fiir alle Versicherten
trotz unterschiedlicher Beitragshohe die gleichen Leistungen vorsieht und damit auf
einer Einkommensumverteilung beruht24 zu deren Realisierung wiederum die Versi-
cherungspflicht unerléasslich seia

Dabei ist nicht zu bestreiten, dass die gesetzlichen Versicherungssysteme gegeniiber
einem normalen WettbewerbsVersicherer gravierende Unterschiede aufweisen - tat-
séchlich ist die Abkoppelung der Beitragsbemessung vom Risiko des Versicherten und
der damit verbundene Solidarausgleich in einem wettbewerblichen System nicht vor-
stellbar. Fraglich und umstritten ist nur, ob diese Abweichungen so gravierend und so
pragend sind, dass schon eine wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne der Art. 81 ff. EGV
verneint werden muss. Eine solche Bewertung schlagt dann Gbrigens auch auf das EG-
Beihilferecht durch, denn auch dieses betrifft Beihilfen, die an Unternehmen gewahrt
werdenZ es ist damit unanwendbar, wenn eine unternehmerische Tatigkeit des Emp-
fangers verneint wird.

3. Konsequenzen der unterschiedlichen Auffassungen

Die alternative Konstruktion, nach der eine unternehmerische Betétigung zu beja-
hen ware, hatte allerdings zundchst nur begrenzte Konsequenzen; sie wirde vor allem
ebenfalls keine vollstandige Unterwerfung unter das Wettbewerbsrecht bedeuten: Es
besteht die Mdglichkeit, Abweichungen von seinen Regeln wie die Verleihung von

20 EuGH, 17.2.1993 - Rs. C-159 u. 160/91 - Poucet und Pistre, Slg. 1993,1-637, Tz. 10, 13 = EuZW 1993,
355 = NJW 1993, 2597 m. Anm. Eichenhofer; kritisch dazu Schwintowski, ZEuP 1994, 296 (299 ff.); s. auch
Laigre, Droit Social 1993, 488 ff.

2 EuGH, 17.2.1993 - Rs. C-159 u. 160/91 - Poucet und Pistre, Slg. 1993,1-637, Tz. 18.

2ZEuGH, 17.2.1993 - Rs. C-159 u. 160/91 - Poucet und Pistre, Slg. 1993, 1-637, Tz. 14, 15; zur fehlenden
Gewichtung der einzelnen Gesichtspunkte Méller, VSSR 2001, 25 (31 f.).

24EuGH, 17.2.1993 - Rs. C-159 u. 160/91 - Poucet und Pistre, Slg. 1993,1-637, Tz. 10.

5 EuGH, 17.2.1993 - Rs. C-159 u. 160/91 - Poucet und Pistre, Slg. 1993,1-637, Tz. 13.

26 EuGH, 22.5.2003 - Rs. C-355/00 - Freskot AE/Elleniko Dimosio, Slg. 2003,1-5263, Tz. 79; s. auch BSG,
24.1.2003 - B 12 KR 19/01 R, BSGE 90, 231 (269) = NZS 2003, 537 (545) zur Bewertung der Ausgleichsleistun-
gen zwischen den Krankenkassen nach dem Risikostrukturausgleich (dazu noch unten Fn. 48 f.).
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Ausschliellichkeitsrechten mit Art. 86 Abs. 2 EGV zu rechtfertigen, wenn sie erfor-
derlich sind, um die Erbringung von Diensten im allgemeinen wirtschaftlichen Inte-
resse zu ermdglichen; auf diese Weise sind unter Zugrundelegung der bekannten ,,Ro-
sinentheorie” mitgliedstaatliche Monopole in Bereichen gerechtfertigt worden, die
ohne Zweifel eine wirtschaftliche Tétigkeit betreffen und damit Art. 81 ff. EGV un-
terfallen, wie etwa in den Bereichen von PostZ7und Telekommunikation8

Entscheidender Unterschied zur Verneinung bereits einer wirtschaftlichen Tatigkeit
ist die Tatsache, dass die Abweichungen nur insoweit zugelassen sind, als sie zur Si-
cherung der tbertragenen Aufgabe erforderlich sind. Die Rechtfertigung uber Art. 86
Abs. 2 EGV er6ffnet damit den Zugang zu einer Prifung der VerhéltnismaRigkeit von
gesetzlichen Monopolen; diese Prifung hat zumindest dazu beigetragen, dass diese
Monopole in den letzten Jahren in verschiedenen Sektoren auf Kernbereiche zuriick-
gefihrt worden sind und zum Teil auch noch weiter abgebaut werden sollen, wéhrend
sich flir den Bereich der Sozialversicherungssysteme die entgegengesetzte Entwicklung
andeutet. Dazu muss man allerdings ergénzen, dass der EuGH bei dieser Verhéltnis-
malRigkeitsprifung den Mitgliedstaaten einen erheblichen Spielraum in der Beurtei-
lung der Notwendigkeit von Monopolen zugesteht® Eine Deregulierung oder Libe-
ralisierung unmittelbar durch die Rechtsprechung hat es nur in seltenen Fallen gege-
ben, in denen das Monopol eindeutig nicht zu rechtfertigen war3 Im {brigen - z. B.
in den prominenten Bereichen von Post, Telekommunikation und Energieversorgung
- beruht die Liberalisierung auf der Intervention des Gemeinschaftsgesetzgebers, also
auf dem politischen Gestaltungswillen der EG3L Immerhin kdnnten die Mafstébe bei
der Schaffung neuer Monopole aber strenger sein; hier fehlt es bisher an Rechtspre-
chung.

4. Unternehmerische Tatigkeit gegeniiber den Versicherten?

Die Weichenstellung in der Poncet und Pistre-Entscheidung ist in der Literatur auf
nicht unerhebliche Kritik gestoRen; so wird zu Recht vorgebracht, dass allein die
soziale Funktion des gesetzlichen Versicherungssystems nicht zum Ausschluss der
Unternehmens-Eigenschaft fihren kann, denn dann wére Art. 86 Abs. 2 EGV als

27 EuGH, 19.5.1993 - Rs. C-320/91 - Corbeau, Slg. 1993,1-2533, Tz. 8 = EuZW 1993, 422; EuGH, 10.2.2000
- verb. Rs. C-147/97 u. 148/97 - Deutsche Post/GZS, Slg. 2000, 1-825, Tz. 37 = NJW 2000, 2261 m. Anm.
Bartosch s. 2251 ff. = EuZW 2000, 281 m. Anm. Neu.

BEUGH, 20.3.1985 - Rs. 41/83 - Italien/Kommission (British Telecom), Slg. 1985, 873, Tz. 16 ff,; s. auch
z. B. EuGH, 13.12.1991 - Rs. C-18/88 - RTT/GB-Inno-BM, Slg. 1991,1-5941, Tz. 14 ff.

29 Besonders deutlich wird diese Zurickhaltung in den ,,Energie-Urteilen* von 1997 zur Zul&ssigkeit der
mitgliedstaatlichen Ein- und Ausfuhrmonopole fir Strom und Gas, s. stellvertretend EuGH, 23.10.1997 - Rs.
C-159/94 - Kommission/Frankreich, Slg. 1997, 1-5815, Tz. 90 ff. = EuZW 1998, 76 m. Anm. Lecheier; dazu
auch Lecheier/Gundel, RAE 1998, 92 ff.; Moller, VSSR 2001, 25 (39).

30 Etwa bei ineffizienten Monopolen (Fall des Arbeitsvermittlungs-Monopols fiur Fuhrungskrafte, s.o. Fn. 17
-H6fner) oder bei der Erstreckung von Monopolen auf Nachbarsektoren (Fall der Telekommunikations-
Endgerate, s. EuGH, 13.12.1991 - Rs. C-18/88 - RTT/GB-Inno-BM, Slg. 1991,1-5941).

31 Das wird nicht hinreichend beriicksichtigt bei Haverkate/Huster, Européisches Sozialrecht, 1999, S. 287 ff.,
die die Entwicklung in diesen Sektoren als Vorbild fur den Sozialsektor einordnen.
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Rechtfertigungsgrund Uberfllssig® Die Bestimmung setzt voraus, dass eine wirt-
schaftliche Betétigung vorliegt, die zugleich Zwecke des Allgemeininteresses erfllt -
und eben zur Erfillung dieser Aufgaben auch abweichenden Regeln unterworfen
werden kann, soweit das zur Zweckerreichung erforderlich ist.

Diese Kritik schien auch Wirkung zu zeigen, weil der EUGH in den folgenden Jah-
ren auch Sozialversicherungen als Unternehmen behandelt und konsequent die
Rechtfertigung nach Art. 86 Abs. 2 EGV geprift hatR Es ist inzwischen aber deutlich
geworden, dass zwischen diesen Entscheidungen kein Widerspruch besteht; die Recht-
sprechung des EuGH differenziert vielmehr danach, wie stark der Solidargedanke das
System pragt: Wenn er vorhanden ist, aber keine zentrale Rolle spielt, so handelt es
sich um eine unternehmerische Betétigung, die Art. 8L EGV grundsétzlich unterwor-
fen ist; das ist so bereits entschieden worden zur Pflicht zum Beitritt zu Pensions-
fonds3 deren Leistungen im wesentlichen von Dauer und Héhe der Einzahlungen
abhangig waren& Auch die Einrichtung einer freiwilligen Zusatzversicherung, die in
geringerem Umfang vom Solidargedanken geprégt war, ist als wirtschaftliche Betéti-
gung eingeordnet worden3

Daneben stehen weiterhin Entscheidungen zu Sachverhalten, fur die der Gerichts-
hof eine Einordnung der Zwangsversicherung als wirtschaftliches Unternehmen ab-
lehnt; ein Beispiel dafr ist /AA/L-Entscheidung von 20023 zur italienischen Berufs-
unfallversicherung. In dieser Entscheidung hat der Gerichtshof wieder darauf abge-
stellt, dass die Einrichtung zu stark vom Solidarprinzip geprégt sei, um einem privaten
Unternehmen vergleichbar zu sein; die Zwangsmitgliedschaft war damit nicht am EG-
Wettbewerbsrecht zu messen.

Kritisch kann man dazu anmerken, dass der EUGH einen nur graduellen Unter-
schied® - denn Umverteilungsmechanismen wurden in allen entschiedenen Féllen

2 So zu Recht Boecken, NzZS 2000, 269 (272); ahnlich Haverkate/Huster, Europaisches Sozialrecht, 1999,
S. 304 f.; Giesen, Sozialversicherungsmonopol und EG-Vertrag, 1995, S. 120 ff.; ders, VSSR 1996, 311 (322 ff.),
der die Argumentation des EuGH als faktische Prifung der Verhé&ltnismaRigkeit im Rahmen von Art. 86
Abs. 2 EGV einordnet.

B S. die Nachweise in Fn. 34 und 36.

MAEUGH, 21.9.1999 - Rs. C-67/96 - Albany International BV, Slg. 1999, 1-5863 = ZIP 2000, 34 m. Anm.
Bilidenbender; EuGH, 21.9.1999 - Maatschappij Drijvende Bokken BV, Slg. 1999, 1-6121; EuGH, 21.9.1999 -
Rs. C-115/97 bis C-117/97 - Brentjens’ Handelsonderneming, Slg. 1999, 1-6029 = EuZW 2000, 174; EuGH,
12.9.2000 - verb. Rs. C-180/98 bis C-184/98 - Pavlov u. a., Slg. 2000,1-6451; dazu z. B. ldot, Europe 11/1999,
S. 4 ff.; Berg, EuZW 2000, 170 ff.; Gyseien, 37 CMLRev (2000), 425 ff.; ders., in: Melanges Waelbroeck, Vol. 11,
Brissel 1999, S. 1071 ff.; Gadbin, Droit Social 2001,178 ff.

3% Die Rechtfertigung der Beitrittspflicht erfolgte dann Gber Art. 86 Abs. 2 EGV und die ,,Rosinentheorie®,
s. stellvertretend EuGH, 21.9.1999 - Rs. C-67/96 - Albany International BV, Slg. 1999,1-5751, Tz. 108 f.

B EUGH, 16.11.1995 - Rs. C-244/94 - Federation fransaise des societes d’assurance, Slg. 1995, 1-4013, Tz.
15-21 = EuZW 1996, 277 = Rec. Dalloz 1996 jur. S. 317 m. Anm. Bergeres; dazu ldot, Europe 1/1996, S. 1 ff.;
Laigre, Droit Social 1996, 82 ff.; Kessler, JCP 1997 I No 3999, S. 65 ff.; Heime, ZVersWiss 1996, 281 (296 ff.);
Benicke, EWS 1997, 373 ff.; Mdller, VSSR 2001, 25 (32 ff.).

37 EuGH, 22.1.2002 - Rs. C-218/00 - INAIL, Slg. 2002,1-691 = EuZW 2002,146 m. Anm. LUbbig = RIDPC
2002, 795 m. Anm. Ferraro; dazu auch Penner, NZS 2003, 234 ff.; Giubboni, 7 European Law Journal (2001),
69 ff. Im Anschluss daran fiir das deutsche Recht nun BSG, 11.11.2003 - B 2 U 16/03 R, NZS 2004, 490; dazu
Seewald, SGb 2004, 387 ff, 453 ff.; Giesen, ZESAR 2004,151 ff.; Pabst/Ricke, ZESAR 2004, 292 ff.

3B Die Qualifizierung sei ,,notwendig eine graduelle Frage“, so zu Recht Tz. 35 der Schlussantrage von GA
Jacobs zu EuGH, 16.3.2004 - verb. Rs. C-264 u.a. - AOK-Bundesverband; ahnlich Ebsen, in: v. Bog-
dandy/Kadelbach (Hrsg.), Solidaritat und Europdische Integration, 2002, S. 21 (28 f.).
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eingesetzt - als Ankniipfungspunkt flr eine ganz grundsétzlich unterschiedliche Be-
handlung verwendet® Die Rechtsprechung hat auch eine weitere - nicht auf den
ersten Blick einleuchtende - Konsequenz: Je stérker ein Mitgliedstaat sein Sozialsys-
tem wettbewerblichen Mechanismen annéhert, desto stérker geraten die verbleibenden
nicht-wettbewerblichen Strukturelemente unter Rechtfertigungszwang, mussen also
im Zweifel unter Rickgriff auf Art. 86 Abs. 2 EGV legitimiert werdendd

5. Exkurs: Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts im Verhéltnis zu den Leis-
tungserbringern?

Vervollstandigt wird dieses Bild durch die Entwicklung der Rechtsprechung zu
einem Bereich, in dem die Anwendung des EG-Wettbewerbsrechts zuletzt besonders
umstritten war: dem Verhéltnis zu den Leistungserbringern. Hier hat die deutsche
Literatur - auch soweit sie das deutsche System im Verhaltnis zu den Versicherten als
sozial geprégt und damit als nicht-wirtschaftliche Tétigkeit eingeordnet hat - die Gel-
tung des Wettbewerbsrechts mehrheitlich angenommen4l, es wurde insoweit unter-
schieden zwischen der Beziehung zu den Versicherten und dem Verhéltnis zu den
Leistungserbringern, in dem das Wettbewerbsrecht Anwendung finden sollte. Die
Anwendung des EG-Wetthewerbsrechts war damit auch die letzte Hoffnung fir die
Leistungserbringer, nachdem das deutsche Wettbewerbsrecht durch den Gesetzgeber
auBer Anwendung gestellt worden war4

Allerdings hatte bereits das Européische Gericht erster Instanz in einer Entschei-
dung aus dem Friihjahr 2003 die Argumentation zur Unanwendbarkeit des Wettbe-
werbrechts auch auf das Verhéltnis zu den Leistungserbringern ausgedehnt4} Der
Bereich der Beschaffung sei danach nicht abtrennbar von der nicht als unternehmeri-
sche Betétigung einzustufenden Versorgungsleistung im Verhéltnis zu den Versicher-
ten; sofern die zu beschaffenden Guter fir eine nicht-wirtschaftliche Verwendung

3 Als ,innere Inkonsequenz* der Rechtsprechung bewertet dies Haverkate, in: ders. u. a. (Hrsg), Casebook
zum Arbeits- und Sozialrecht der EU, 1999, S. 267 (285 f.); kritisch auch Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im
européischen Verfassungsverbund, 2003, S. 327 f.

4 Dazu u. a. Benicke, EWS 1997, 373 (379); Eichenhofer, VSSR 1997, 71 (78); Ehsen, in: v. Bogdandy/
Kadelbach (Fn. 38), S. 21 (39 f.). Konsequenzen hat dieser Effekt fiir das mit der ,,Biirgerversicherung* konkur-
rierende Modell der ,Kopfpauschalen®, das auf die einkommensbezogene Beitragsbemessung und damit auf ein
Element sozialen Ausgleichs verzichtet: Dadurch kénnte es in den Anwendungsbereich der Art. 81 ff. EGV
geraten und ggf. von einer Rechtfertigung gern. Art. 86 Abs. 2 EGV abhangig werden, s. dazu auch Kingreen,
MedR 2004,188(190 f.).

41 Deutlich fir eine solche gespaltene Einordnung Biehack, EWS 1999, 361 (362, 364 ff.); gegen eine Aus-
weitung der Herauslgsung aus dem Wettbewerbsrecht in die ,Nachfragekonstellation* z. B. auch Kingreen,
ZESAR 2003,199 (200 ff.); ders, Sozialstaatsprinzip (Fn. 39), S. 555 ff.; Helios, Euzw 2003, 288; Storr, ZESAR
2003, 249 (253); Axer, NZS 2002, 57 (61 f.); Eichenhofer, NzZS 2001, 1 (5); Gassner, VSSR 2000, 121 (138 ff.);
Boecken, NZS 2000, 269 (273); Hanlein/Kruse, NZS 2000, 165 (167 ff.); R. Pitschas, VSSR 1999, 221 (235 f.);
Minder/v. Boetticher, ZESAR 2004,15 (20); a.A. z. B. Knispel, NZS 2000, 379 ff.

£S.0.Fn. 9

43 EuG, 4.3.2003 - Rs. T-319/99 - FENIN/Kommission, Slg. 2003,11-357 = EuZW 2003, 283 m. Anm. Heli-
0s; Anm. Petit, RDUE 2003, 515 ff.; das Rechtsmittel gegen die Entscheidung ist unter Rs. C-205/03 P anhé&n-
gig (ABI. EG 2003 C 184/19), hat jedoch nach der AOK-Entscheidung (s.u. Fn. 45) kaum Aussicht auf Erfolg.
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bestimmt seien, sei auch ihr ,,Einkauf* keine an Art. 81 EGV zu messende wirtschaft-
liche Betatigung.

Nun hat der EUGH in der mit Spannung erwarteten Entscheidung in Sachen AOK-
Bundesverband und andere auf Vorlagen des BGH#4 und des OLG Dusseldorf zur
Vereinbarkeit der Festbetragsregelung fir Arzneimittel mit dem EG-Wettbewerbs-
recht sich dieser Position angeschlossen und auch die Beziehung zwischen Leistungs-
erbringern und Krankenkassen auBerhalb des Art. 81 EGV gestelltl - gegen die
Schlussantrage des Generalanwalts, der eine Rechtfertigung nach Art. 86 Abs. 2 EGV
angenommen und diese unter den Vorbehalt der UnverhaltnismaRigkeit der Regelung
gestellt hatteds

Der EuGH hat diese Gelegenheit auch genutzt, um die Konsequenzen des be-
grenzten Wetthewerbs zu wirdigen, den das deutsche System inzwischen mit der
Schaffung des Wahlrechts der Versicherten zwischen den verschiedenen gesetzlichen
Krankenkassen zugelassen hat47; nach seiner Einschatzung haben diese Wettbewerbs-
elemente die Pragung des Systems durch den Solidargedanken nicht soweit abge-
schwaécht, dass eine Unternehmenstétigkeit nun zu bejahen wére. Der Gerichtshof
stellt hierftr auf die Existenz des Risikostrukturausgleichsab, der die Konsequenzen
des Kassenwettbewerbs begrenzt und damit im Ergebnis wieder zum Uberwiegen des
Solidargedankens fiihrt4 diese Bewertung stimmt im Ubrigen (iberein mit der Position
des BSG, das den Begriff ,,Wettbewerb* unter den gesetzlichen Krankenkassen nur in
Anflihrungszeichen verwendet?) Diese Einordnung des deutschen Kassensystems fiigt
sich konsequent in die bisherige Rechtsprechung ein, auch wenn es sich - wie erwahnt
- immer um die Bewertung gradueller Unterschiede in der Ausgestaltung handelt: Das
machen die Schlussantrdge von GA Jacobs deutlich, denn er hatte fur die Einordnung
der deutschen Krankenkassen als Unternehmen plédiert und flr dieses Ergebnis auf
den begrenzt mdglichen Preiswettbewerb unter den gesetzlichen Krankenkassen,
wettbewerbliche Spielrdume bei der Leistungserbringung sowie auf den unbestreitbar

44 Vorlagebeschluss v. 3.7.2001 - KZR 31/99, WRP 2001, 1331 = GRUR 2002, 554; dazu z. B. Axer, NZS
2002, 57 ff.; Slot, 24 ECLR (2003), 580 ff.

45 EUGH, 16.3.2004 - verb. Rs. C-264 u. a. - AOK-Bundesverband, EuZW 2004, 241 m. Anm. Riedel =
EWS 2004, 268 m. Anm. Krajewski S. 256 ff.; dazu auch van de Gronden, 25 ECLR (2004), 87 ff.; Gassner,
WuW 2004,1028 ff.

46 In den Schlussantragen von GA Jacobs vom 22.5.2003 wird eine wirtschaftliche Tatigkeit und damit die
Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts bejaht (Tz. 43 ff.), im Anschluss eine Rechtfertigung durch Art. 86
Abs. 2 EGV angenommen (Tz. 93 ff.); im Ergebnis ebenso Storr, ZESAR 2003, 249 (252 ff.); zu den Vorausset-
zungen einer solchen Rechtfertigung auch Reich, EuzW 2000, 653 (656 ff.); Mdller, VSSR 2001, 25 (36 ff.).

47 Mit der Neufassung der §§ 173 ff. SGB V durch das Gesundheitsstrukturgesetz v. 21.12.1992, BGBI. |
S. 2266, insoweit in Kraft getreten zum 1.1.1996.

48 Seine Vereinbarkeit mit Verfassungs- und Europarecht wird bejaht von BSG, 24.1.2003 - B 12 KR 19/01
R, BSGE 90, 231 = NZS 2003, 537; dazu Axer, SGb 2003, 485 ff.; s. auch noch dens., in: SDSRV 51 (2004), 111
(130 f.); Spoerr/Winkelmann, NZs 2004, 402 ff.

4 EuGH, 16.3.2004 - verb. Rs. C-264 u. a. - AOK-Bundesverband, EuZW 2004, 241, Tz. 53, 56; zur Rolle
des RSA fiir die Einordnung s. auch Ehsen, in: v.Bogdandy/Kadelbach (Fn. 38), S. 21 (34 ff)

50 S. BSG, 24.1.2003 - B 12 KR 19/01 R, BSGE 90, 231 (265) = NZS 2003, 537 (543 f.); ebenso im Anschluss
BVerfG (3. Kammer des 2. Senats), Beschl. 9.6.2004 - 2 BvR 1248/03 u. 1249/03, EuGRZ 2004, 520 (523 f.); s.
auch Hanlein, NzZS 2003, 617 (619), der plastisch von einem ,,inszenierten Markt* spricht.
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bestehenden Wettbewerb mit den privaten Versicherern um die nicht versicherungs-
pflichtigen Arbeitnehmer verwiesen5L

Zweifelhaft bleibt die Entscheidung allerdings insoweit, als der Unternehmens-
charakter auch im Verhéltnis zu den Leistungserbringern ausgeschlossen wird: Denn
hier bestehen im Ausgangspunkt marktférmige Austauschvorgénge, fur die die An-
wendung des Wettbewerbsrechts angemessen erscheint®, dementsprechend war auch
die deutsche Literatur insoweit fast einhellig von der Anwendbarkeit des EG-
Wettbewerbsrechts ausgegangens3 Fur die Praxis dirfte mit der Entscheidung des
EuGH allerdings trotzdem geklart sein, dass das Wettbewerbsrecht fir die gesetzliche
Krankenversicherung solange keine Rolle spielen wird, wie die Strukturmerkmale
erhalten bleiben, die den Gerichtshof zur Verneinung der Unternehmenseigenschaft
der gesetzlichen Krankenversicherung gefiihrt habent

6. Zwischenergebnis

Das Zwischenergebnis fir die Frage der Birgerversicherung bleibt damit, dass die
»Zwangsversicherung” und die Ausgestaltung der Beitrdge durch den Gesetzgeber
nicht an Art. 81 EGV zu messen sind. Die Position des EUGH erscheint hier auch
nachvollziehbar - der Systemansatz der Sozialversicherung unterscheidet sich schon
im Grundsatz zu stark vom wettbewerbsbezogenen Bild der Art. 81 ff. EGV, als dass
man ihre Tréger unter den Tatbestand des Art. 81 EGV subsumieren kdnnte, nur um
die notwendigen Abweichungen dann wieder tber Art. 86 Abs. 2 EGV zu rechtferti-
genth

Das Wettbewerbsrecht diirfte dagegen weiter anwendbar sein, soweit es um freiwil-
lige Versicherungen bei den gesetzlichen Kassen geht das wiirde vor allem relevant
werden beim Angebot von Zusatzversicherungens/, die eine von der Birgerversiche-
rung gebotene Grundsicherung ergénzen kénnten.

51 Tz. 38 ff. der Schlussantrage; ahnlich Slot, 24 ECLR (2003), 580 (582 f.); Sodan, in: GedSchr. Biomeyer,
2004, S. 691 (696 ff.); Isensee, VSSR 1996,169 (175).

5 Zur Anwendung des nationalen Wettbewerbsrechts auf Einkaufsgemeinschaften der 6ffentlichen Hand
s.z. B. BGH, 12.11.2002 - KZR 11/01, BGHZ 152, 347 = ZIP 2003, 1813 m. Anm. Lotze; K. Westermann,
ZweR 2003, 481 ff.; Bunte, Wuw 1998,1036 ff.

83 S.0. Fn. 41; inwieweit das Vergaberecht die entstehende Lticke fullen und den Schutz der Leistungserbrin-
ger gewahrleisten kann, ist noch nicht geklart, s. zu den einzelnen Problempunkten Kingreen, MedR 2004, 188
(192 f).

5 Zu den Problemen, die sich in dieser Hinsicht fur das Modell der ,,Kopfpauschalen* ergeben kénnen, s.o.
Fn. 40.

% Ahnlich Bieback, EWS 1999, 361 (362).

5 S. Kingreen, Sozialstaatsprinzip (Fn. 39), S. 493 ff.

57S. EuGH, 16.11.1995 - Rs. C-244/94 - Federation fran9aise des societes d’assurance, Slg. 1995, 1-4013 =
EuzZW 1996, 277 und dazu Heinze, ZVersWiss 1996, 281 (300); zu entsprechenden Uberlegungen der gesetzli-
chen Krankenkassen s. Axer, in: SDSRV 51 (2004), 111 (123 f.). Sollte den gesetzlichen Kassen dieses Feld
erdffnet werden, entstiinde damit allerdings eine problematische Verquickung von ,vorbehaltenen“ und
wettbewerblich ged6ffneten Geschéaftsfeldern, die bereits aus anderen Bereichen wie dem Postsektor vertraut ist.
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I11. Blrgerversicherung und Grundfreiheiten
1. Die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten im Sozialsektor

Damit ist das Gemeinschaftsrecht aber noch nicht erschopft. Es bleiben die Grund-
freiheiten, die in der bisher auf das Wettbewerbsrecht konzentrierten Diskussion um
die Anforderungen des Gemeinschaftsrechts an die Ausgestaltung der nationalen
Sozialversicherung kaum ein Rolle gespielt haben® Thr Anknlipfungspunkt ist nicht
die Frage, ob die Téatigkeit der Sozialversicherungstréger eine unternehmerische Tatig-
keit im Sinne des Art. 81 EGV darstellt, sondern ob staatliche Eingriffe den wirt-
schaftlichen Austausch unter den Mitgliedstaaten behindern; insofern erscheinen die
Grundfreiheiten ohnehin als der treffendere Ansatz, weil hier unmittelbar das Han-
deln des Gesetzgebers und nicht die Qualifikation der Versicherertatigkeit zum Ge-
genstand der Priifung wird. Die Tatsache, dass die Art. 8L ff. EGV als Prifungsmali-
stab nun ausscheiden - was nach der AOK-Entscheidung wohl endgultig feststeht -,
bedeutet also keine Aussage gegen die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten3

Der EUGH betont zwar in standiger Rechtsprechung, dass das Gemeinschaftsrecht
die Befugnis der Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung ihrer sozialen Sicherungssysteme
nicht bertihrt@) und dieser Befund ist gegentber Tatigkeiten des Gemeinschaftsgesetz-
gebers inzwischen im Vertrag sogar doppelt abgesichert: Zum einen sieht Art. 152
Abs. 4 lit. ¢ EGV ein Verbot von Harmonisierungsmafinahmen im Bereich der Ge-
sundheitspolitik vor@l Dariiber hinaus wird die Rechtsprechung in Art. 137 Abs. 4
EGVe& kodifiziert, der durch den Vertrag von Nizza eingefiigt wurde; danach berih-
ren die in diesem Artikel vorgesehenen Befugnisse der Gemeinschaft im Bereich der
Sozialpolitik ,,nicht die anerkannte Befugnis der Mitgliedstaaten, die Grundprinzipien
ihres Systems der sozialen Sicherheit festzulegen®.

Diese Bestimmungen richten sich allerdings nur an den Gemeinschaftsgesetzgeber:
Ihm ist es danach untersagt, die Ausgestaltung der Sozialsysteme in Europa an sich zu
ziehen - was allerdings ohnehin nicht ernsthaft im Raum steht& Die Mitgliedstaaten,

58 So zu Recht Méller, VSSR 2001,25 (49 f.).

59 Anders z.T. die Literatur, die die Unanwendbarkeit des Wettbewerbsrechts auf den Bereich der Grund-
freiheiten Ubertragt (so z. B. Kingreen, Sozialstaatsprinzip (Fn. 39), S. 491 f.; s. auch die Nachw. in Fn. 64) und
auf diese Weise eine umfassende Bereichsausnahme des Gemeinschaftsrechts fir den Sozialsektor konstruiert;
zu solchen Kongruenzbestrebungen auch Moller, VSSR 2001, 25 (51). Unzutreffend insoweit auch BSG,
11.11.2003 -B 2 U 16/03 R, NZS 2004, 490 (492 f.).

60 Erstmals EuGH, 7.2.1984 - Rs. 238/82 - Duphar, Slg. 1984, 523, Tz. 16; s. weiterhin EuGH, 17.2.1993 -
Rs. C-159 u. 160/91 - Poucet und Pistre, Slg. 1993,1-637, Tz. 6 = EuZW 1993, 355; EuGH, 17.6.1997 - Rs. C-
70/95 - Sodemare, Slg. 1997, 1-3395, Tz. 27 = EuZW 1998, 124; EuGH, 13.5.2003 - Rs. C-385/99 - Muller-
Faure/van Riet, Slg. 2003,1-4509, Tz. 100 = NJW 2003, 2298 m. Bespr. U. Becker S. 2272 ff.; EuGH, 12.7.2001
- Rs. C-157/99 - Geraets-Smits, Slg. 2001,1-5473, Tz. 44 = EuZW 2001, 464 m. Anm. M. Novak S. 476 f.

6L Dazu z. B. Hollmann/Schulz-Weidner, ZIAS 1998,180 (184 ff.).

62 Im Konvents-Verfassungsentwurf findet sich die Bestimmung in Art. 111-104 Abs. 5 lit. a wieder.

&3 Zu den eingeschrankten Befugnissen der Gemeinschaft s. z. B. Kingreen, Sozialstaatsprinzip (Fn. 39),
S. 295 ff.; Fuchs, ZIAS 2003, 379 ff.; als Ersatz sieht Art. 111-107 des Verfassungsentwurfs hier nun den Einsatz
der ,,Methode der offenen Koordinierung*“ vor; s. zu diesem Konzept de Blirca, 28 ELRev (2003), 814 ff.;
Regent, 9 ELJ (2003), 190 ff.; Bodewig/VoR, EuR 2003, 310 ff.
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die fur diese Ausgestaltung damit weiterhin zusténdig sind, sind damit aber nicht von
der Beachtung der materiellen VVorgaben des Vertrages - insbesondere der Grundfrei-
heiten als Teil des Primarrechts - dispensiert. Der Sozialsektor ist auch kein von der
Geltung der Grundfreiheiten freigestellter Ausnahmebereich6 Eine Freistellung von
den hier bertihrten Grundfreiheiten sieht Art. 45 EGV nur fiir Tétigkeiten vor, die mit
der Ausuibung hoheitlicher Gewalt verbunden sind& nach der restriktiven Auslegung
dieser Bestimmung durch den EuGH ist dafir eine ,,unmittelbare und spezifische
Teilnahme an der Austibung 6ffentlicher Gewalt“@ erforderlich, die bei den Sozialver-
sicherungssystemen sicher nicht gegeben ist67.

Dass auch die sozialen Sicherungssysteme der Mitgliedstaaten die VVorgaben aus den
Grundfreiheiten beachten mussen, hat inzwischen auch die lange Kette von EuGH-
Entscheidungen zur Kostenerstattung fir Behandlungsleistungen im Ausland - begin-
nend mit den Entscheidungen Decker und Kohll aus dem Jahr 1998@8- zur Geniige
gezeigt® zuletzt ist dies auch durch die DocMorris-Entscheidung zur Zuléssigkeit des
grenziberschreitenden Arzneimittelvertriebs durch Internet-Apotheken bestétigt
worden. Die Konsequenzen aus diesen Vorgaben flir das nationale Sozialrecht werden
in den Mitgliedstaaten zwischenzeitlich auch akzeptiert7, nachdem sie zundchst auf
heftigen Widerstand gestoen waren.

Verglichen mit dem Wettbewerbsrecht findet bei der Grundfreiheiten-Priifung ein
Perspektivwechsel statt: Es wird nicht darauf abgestellt, ob die staatliche Blrgerversi-
cherung eine wirtschaftliche Betéatigung darstelltZ, stattdessen wird gepriift, ob durch
diese staatlichen Regelungen die Erbringung von wirtschaftlichen Leistungen - also
das Leistungsangebot privater Anbieter - behindert wird7@ Eine Wirkungsgrenze der
Grundfreiheiten bleibt allerdings bestehen: Von ihrem Schutz erfasst werden nur

64 So aber Fuchs, ZIAS 1996, 338 (347 ff.); U. Becker, JZ 1997, 534 (540 ff.); wohl auch Biehack, EWS 1999,
361 (364); s. zu dieser Diskussion auch die Nachweise bei Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.),
EUV/EGYV, vor Art. 39 - 55 EGV, Rn 188 ff.

65 Die Bestimmung gilt iber den Verweis in Art. 55 EGV auch fir die Dienstleistungsfreiheit.

66 So schon EuGH, 21.6.1974 - Rs. 2/74 - Reyners, Slg. 1974, 631, Tz. 45; spater z. B. EuGH, 13.7.1993 -
Rs. C-42/92 - Thijsen, Slg. 1993,1-4047, Tz. 8, 22; EuGH, 29.10.1998 - Rs. C-114/97 - Kommission/Spanien,
Slg. 1998,1-6717, Tz. 35 = EuZW 1999, 125; EuGH, 9.3.2000 - Rs. C-355/98 - Kommission/Belgien, Slg. 2000,
1-1221, Tz. 25; EuGH, 31.5.2001 - Rs. C-283/99 - Kommission/ltalien, Slg. 2001,1-4363, Tz. 20.

67 So zu Recht Giesen, Sozialversicherungsmonopol (Fn. 32), S. 138 ff.; Mdller, VSSR 2001, 25 (52 f.); anders
fur das deutsche System der gesetzlichen Unfallversicherung Heinze, in: FS Gitter, 1995, S. 355 (358 ff.).

6B EUGH, 28.4.1998 - Rs. C-120/95 - Decker, Slg. 1998,1-1831 = EuZW 1998, 343; EuGH, 28.4.1998 - Rs.
C-158/96 - Kohll, Slg. 1998,1-1931 = EuZW 1998, 345.

69 Zuletzt EuGH, 13.5.2003 - Rs. C-385/99 - Muller-Faure/van Riet, Slg. 2003, 1-4509 = NJW 2003, 2298
m. Bespr. U. Becker S. 2272 ff.; mit der EUGH-Entscheidung im Fall AOK-Bundesverband (s.0. Fn. 45) ist die
Lage im Verhaltnis Kasse-Leistungserbringer und Kasse-Versicherter damit im Ergebnis parallel: In beiden
Konstellationen ist das EG-Wettbewerbsrecht nicht anwendbar, es gelten aber die Grundfreiheiten.

M EuUGH, 11.12.2003 - Rs. C-322/01 - Deutscher Apothekerverband/DocMorris, NJW 2004, 131 m. Anm.
Chr. Lenz s. 332 ff. = ZESAR 2004, 89 m. Anm. Kingreen.

7LS. zur Anpassung des SGB V an diese Vorgaben durch das Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV-Modernisierungsgesetz - GMG), BGBI. 2003 1 S. 2190; dazu Rixen, ZESAR 2004,
24 ff.; Fuchs, NZS 2004,225 ff.

72 So aber der Priufungsansatz in Tz. 46 ff. der Schlussantrage von GA Stix-Hackl vom 14.11.2002 in der Rs.
Freskot, denen der Gerichtshof nicht gefolgt ist; &hnlich auch U. Becker,JZ 1997, 534 (540).

73 S. dazu Moller, VSSR 2001,25 (53 f.).



134 Jérg Gundel

grenziiberschreitende Sachverhalte, also die Leistungsangebote aus anderen Mitglied-
staaten; ein inlandischer privater Versicherer kann sich damit nicht auf sie berufen.

2. Die gesetzliche Pflichtversicherung als Eingriff in die Grundfreiheiten

Als betroffene Grundfreiheiten kommen hier die Dienstleistungsfreiheit und die
Niederlassungsfreiheit ausléndischer Versicherer in Betracht, deren Marktzugang da-
durch behindert wird, dass die Blirgerversicherung die Nachfrage zwangsweise auf
sich lenkt und absorbiert.

Dass die Dienstleistungsfreiheit durch solche Regelungen beriihrt wird, ist gesi-
chert, da der EUGH in diesem Bereich jede staatliche Regelung als Eingriff ansieht, die
die Leistungserbringung behindert oder beeintrachtigt#- unabhangig davon, dass sie
fur in- wie ausléndische Anbieter in gleicher Weise gilt, also keine Diskriminierung zu
Lasten auslandischer Unternehmen beinhalteta

Auch fur die Niederlassungsfreiheit ist inzwischen in der Rechtsprechung geklért,
dass sie jedenfalls auch das Recht auf Marktzugang in anderen Mitgliedstaaten ge-
wahrleistet@ Diese Grundfreiheit erfasst damit auch staatliche Monopole, die die
betroffene Tétigkeit fir eigene Staatsangehdrige ebenso wie fiir auslédndische Unter-
nehmen versperren7.

Der EuGH hat diese Priifung in Bezug auf gesetzliche Versicherungen bereits in der
Freskot-Entscheidung aus dem Jahr 20038 durchgefiihrt. Betroffen war hier eine grie-
chische Zwangsversicherung gegen Ernteschéden, die in Form einer Abgabe auf die
Ernte finanziert wurde.

Auch in dieser Entscheidung hat der Gerichtshof in einem ersten Schritt das Vorlie-
gen einer wirtschaftlichen Betétigung der landwirtschaftlichen Versicherungskammer
aufgrund der einheitlichen Festlegung von Beitrdgen und Leistungen durch den Ge-
setzgeber verneint@ Jedoch kénnen diese Leistungen - auch wenn sie nicht nach
privatwirtschaftlich-wettbewerblichen Kriterien erfolgen und deshalb selbst erstens
nicht als unternehmerische Téatigkeit im Sinne des Wettbewerbsrechts und zweitens
auch nicht als Dienstleistung im Sinne des Art. 49 EGV angesehen werden kdnnen®-
eine solche private Leistungserbringung durch private Versicherer faktisch beein-

7A4S. bereits EuGH, 18.1.1979 - verb. Rs. 110 u. 111/78 - van Wesemael, Slg. 1979, 35; EuGH, 17.12.1981 -
Rs. 279/80 - Webb, Slg. 1981, 3305 (beide zur staatlichen Regulierung der Arbeitsvermittlung); spéter z. B.
EuGH, 25.7.1991 - Rs. C-76/90 - S&ger/Dennemeyer, Slg. 1991,1-4221 = EuZW 1991, 542; EuGH, 12.12.1996
- Rs. C-3/95 - Reisebiiro Broede, Slg. 1996,1-6511 = EuZW 1997, 53; EuGH, 3.10.2000 - Rs. C-58/98 - Josef
Corsten, Slg. 2000,1-7919 = EuZW 2000, 763 m. Anm. Frih.

75 S. speziell zu den Sozialversicherungsmonopolen Giesen, Sozialversicherungsmonopol (Fn. 32), S. 44 ff.

76S. z. B. EuGH, 17.10.2002 - Rs. C-79/01 - Data Payroll Services, Slg. 2002, 1-8923, Tz. 27 = EWS 2002,
574; EuGH, 1.2.2001 - Rs. C-108/96 - MacQuen, Slg. 2001,1-837, Tz. 26 f. = EuZW 2001, 282.

77So0 z. B. EuG, 8.7.1999 - Rs. T-266/97 - VTM, Slg. 1999, 11-2329, Tz. 113 ff. = ZUM 2000, 1077; dazu
Gundel, ZUM 2000,1046 (1053 f.); anders z. B. noch Méller, VSSR 2001, 25 (58).

TBEUGH, 22.5.2003 - Rs. C-355/00 - Freskot AE/Elleniko Dimosio, Slg. 2003,1-5263.

7 Tz. 76 ff. der Freskot-Entscheidung.

80 EuUGH, 22.5.2003 - Rs. C-355/00 - Freskot, Slg. 2003,1-5263, Tz. 58; s. auch Mdller, VSSR 2001, 25 (51).
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tréchtigen8L Ihre gesetzliche Anordnung stellt damit einen Eingriff in die jeweils be-
troffene Grundfreiheit dar® Im Fall des EuGH war dabei noch nicht einmal geklért,
ob ein privates Konkurrenzangebot fir dieses Versicherungsprodukt Uberhaupt exis-
tierte8- es reichte aus, dass ein solches Angebot vorstellbar war.

Die Bewertung durch den EuGH steht damit in deutlichem Kontrast zur Beurtei-
lung durch das Bundesverfassungsgericht, das diese Verkiirzung des Kreises der po-
tentiellen Versicherungsnehmer nur als ,,mittelbar faktische Folgen* einer Ausdeh-
nung der Pflichtversicherung einordnet und deshalb regelméBig nicht als Eingriff in
die Berufsfreiheit der privaten Versicherer werten will - so zuletzt die Kammerent-
scheidung vom Februar 2004 zur Anhebung der Pflichtversicherungsgrenze8l Der
EuGH kommt dagegen zu dem Ergebnis, dass ein Eingriff in die Dienstleistungsfrei-
heit ausléndischer Anbieter vorliegt.

3. Zuléssige Rechtfertigungsgrinde

Auch solche Eingriffe in die Grundfreiheiten kdnnen nach dem System des EGV
allerdings gerechtfertigt werden& Daflr stehen zum einen die ausdricklich im Ver-
trag aufgefiihrten Griinde zur Verfiigung, daneben auch die vom Gerichtshof aner-
kannten ungeschriebenen ,,zwingenden Griinde des Allgemeininteresses”.

Der Gesundheitsschutz, den Art. 46 EGV ausdriicklich als Rechtfertigungsgrund
auffuhrt, ist dabei zwar grundsétzlich einschldgig; jedoch diirfte der Zusammenhang
zur Pflichtversicherung zu mittelbar sein - unmittelbar geht es ja nur um die Finanzie-
rung der sozialen Sicherungssysteme& Der EUGH priift diese Motivation vorrangig
unter dem Gesichtspunkt einer Rechtfertigung durch sozialpolitische Motive - wie die
Sicherstellung einer einheitlichen und ,,solidarischen* Absicherung der Versicherteng’.
Diese Beweggriinde gehtren zu den ungeschriebenen ,,zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses”; diese Griinde kommen nach dem vom EuGH praktizierten

8 EuGH, 22.5.2003 - Rs. C-355/00 - Freskot, Slg. 2003,1-5263, Tz. 63; anders Moller, VSSR 2001, 25 (54 f.),
der eine solche faktische Beeintrachtigung durch die staatliche ,,Bedarfsdeckung* nicht gentigen lassen will.

& Die Maglichkeit, dass es sich hier um die Regelung einer Absatzmodalitat im Sinne der Keck-Recht-
sprechung zu Art. 28 EGV (EuGH, 24.11.1993 - Rs. C-267, 268/91 - Keck und Mithouard, Slg. 1993,1-6097 =
EuzZW 1993, 770) handeln kénnte, wird vom EuGH nicht in Erwagung gezogen; in diesem Fall wiirde die
Dienstleistungsfreiheit nur ein Diskriminierungsverbot enthalten. Diese Einordnung ist freilich nicht fernlie-
gend, denn verboten wird der Abschluss einer privaten Versicherung nicht - nur der Bedarf wird gedrosselt; s.
zu der Frage Giesen, Sozialversicherungsmonopol (Fn. 32), S. 50 ff., der nationale Monopole generell als
produktbezogene Regelungen einordnet und im Ubrigen auch die Ubertragung der Keck-Rechtsprechung auf
die Dienstleistungsfreiheit ablehnt.

8 EuGH, 22.5.2003 - Rs. C-355/00 - Freskot, Slg. 2003,1-5263, Tz. 62.

8 BVerfG (2. Kammer des 1. Senats), Beschl. 4.2.2004 - 1 BvR 1103/03, Tz. 13 unter Verweis auf BVerfG,
Urt. 17.12.2002 - 1 BvL 28, 29, 30/95, BVerfGE 106, 275 (298 ff.) = DVBI 2003, 325 (327 ff.) - Festbetragsre-
gelung (im Anschluss folgt allerdings noch eine ,hilfsgutacherliche* Prifung der Rechtfertigung eines etwaigen
Eingriffs); Jaeger, NZS 2003, 225 (232) sieht dagegen die Berufsfreiheit der Versicherer durch eine Ausweitung
des 6ffentlich-rechtlichen Sektors ,,zweifellos betroffen*.

& S. zur Rechtfertigung Giesen, Sozialversicherungsmonopol (Fn. 32), S. 142 ff.

8 So die Rechtsprechung zur Erstattung von Behandlungsleistungen im Ausland, s. EuGH, 13.5.2003 -
Rs. C-385/99 - Muller-Faure/van Riet, Slg. 2003,1-4509, Tz. 67 ff., 73 = NJW 2003, 2298.

87 EuGH, 22.5.2003 - Rs. C-355/00 - Freskot, Slg. 2003,1-5263, Tz. 66 ff.
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Prufungsschema neben den geschriebenen Griinden zur Anwendung, wenn eine natio-
nale Regelung vorliegt, die auslandische Anbieter nicht diskriminiert® Die Auswei-
tung der gesetzlichen Pflichtversicherung waére tatséchlich als eine solche Beschrén-
kung einzuordnen, die keine Diskriminierung ausl&ndischer Versicherer enthélt - auch
die inlandischen Versicherer sind nachteilig betroffen; damit ist die Rechtfertigung
durch ,,zwingende Griinde des Allgemeininteresses grundsatzlich méglich.

Als problematisch kénnte allerdings erscheinen, dass der Gerichtshof wirtschaft-
liche Griinde nicht als zuléssige Schranken der Grundfreiheiten anerkennt® diese
Gegenausnahme ist hier argumentationswiirdig, weil die Birgerversicherung ja vor
allem die Einnahmen der gesetzlichen Krankenversicherung starken und damit die
Finanzierbarkeit des Systems sicherstellen soll9) Im Ergebnis kann dieser Einwand
aber wohl nicht durchschlagen, weil der Gerichtshof nur ,rein wirtschaftliche* Motive
ausschliefit, wahrend er die Finanzierbarkeit der sozialen Sicherungssysteme schon als
zuléssigen sozialen Gesichtspunkt anerkannt hat9l

4. Vorbehalt der VerhaltnisméaRigkeit

Allerdings steht eine Rechtfertigung unter dem zuséatzlichen Vorbehalt der Verhalt-
nisméaRigkeit; es ist also nicht so, dass unter dem Gesichtspunkt der Grundfreiheiten
,»die Definition des Schutzniveaus und die Ausgestaltung der Organisation [eines
sozialen Sicherungssystems] eine domaine reservee der Mitgliedstaaten* blieben, wie
das in der deutschen Literatur behauptet worden ist® Auch der Umfang der Deckung
durch die gesetzliche Pflichtversicherung unterfallt vielmehr der VerhéltnismaRigkeits-
Kontrolle; auch das hat der EuGH im Fall der griechischen Ernteausfall-Versicherung
bereits ausdriicklich festgehalten® Der EuGH hat in diesem Zusammenhang darauf
abgestellt, ob die Finanzierung der Versicherung gefahrdet wére, wenn den Betroffe-
nen der Abschluss bei anderen Versicherern unter Befreiung von der Abgabe gestattet
wirdedt Er hat diese Prifung mangels hinreichender tatséchlicher Angaben an das
vorlegende Gericht zuriickgegeben. Der Gerichtshof hat in diesem Fall als Anhalts-
punkte hervorgehoben, dass das System nur eine Mindestabsicherung vorsieht und
dem Abschluss weiterer Vertrdge zur Deckung des verbleibenden Risikos nicht entge-

83 Zu dieser Voraussetzung Gundel, Jura 2001, 79 ff.; deutlich zur Differenzierung der zuldssigen Rechtferti-
gungsgrinde zuletzt EuGH, 16.1.2003 - Rs. C-388/01 - Kommission/ltalien, Slg. 2003, 1-721, Tz. 19, 21 =
EuZW 2003, 186; s. auch EuGH, 23.3.2004 - Rs. 138/02 - Collins, Tz. 65 f.

89S. EuGH, 25.7.1991 - Rs. C-288/89 - Collectieve Antennevoorziening Gouda, Slg. 1991,1-4007, Tz. 11 =
EuZW 1991, 699; EuGH, 5.6.1997 - Rs. C-398/95 - SETTG/Ypourgos Ergasis, Slg. 1997, 1-3091, Tz. 23 =
EWS 1997, 277; EuGH, 29.4.1999 - Rs. C-224/97 - Ciola, Slg. 1999, 1-2517, Tz. 16 f. = EuZW 1999, 405 m.
Anm. Schilling; s. zu der in den Anforderungen nicht ganz einheitlichen Rechtsprechung Gundel, EuR 1999,
781 (785).

9 Dazu Beer/Klahn, SGb 2004,13 (20 f.).

91 So EuGH, 28.4.1998 - Rs. C-158/96 - Kohll, Slg. 1998,1-1931 = EuZW 1998, 345, Tz. 41.

®? So die Konsequenz bei U. Becker, JZ 1997, 534 (540), der aus der EuGH-Rechtsprechung eine Be-
reichsausnahme fir den Sozialsektor auch hinsichtlich der Grundfreiheiten ableitet.

BEUGH, 22.5.2003 - Rs. C-355/00 - Freskot, Slg. 2003,1-5263, Tz. 71.

MU EUGH, 22.5.2003 - Rs. C-355/00 - Freskot, Slg. 2003,1-5263, Tz. 71.
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gensteht% Auch dies sind Gesichtspunkte, die bei einer Bewertung eines Birgerversi-
cherungs-Modells dann konkret zu priifen waren; das BVerfG hat sie bisher nur
hilfsweise - ndmlich fur den Fall, dass doch ein Eingriff in die Berufsfreiheit anzu-
nehmen ware - beriicksichtigt%

Eine VerhaltnisméaRigkeitspriifung findet damit also doch statt - nur nicht zur
Rechtfertigung einer Abweichung von wettbewerbsrechtlichen Vorgaben auf der
Grundlage von Art. 86 Abs. 2 EGV, sondern von den GrundfreiheitendZ ihr Ergebnis
durfte dann von der konkreten Ausgestaltung der Blrgerversicherung abhéngen.

V. Fazit

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass das Wettbewerbsrecht des EG-Vertrags
als Prifungsmalistab fiir die Zwangselemente einer kiinftigen Birgerversicherung mit
Sicherheit keine Rolle spielen wird; das hat die AOK-Entscheidung nun endgiltig
bestatigt.

Es bleiben als Malstab die Grundfreiheiten, die eine gemeinschaftsrechtliche Kon-
trolle der VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs in die Tatigkeit der privaten Versicherer
ermdglichen. Auch wenn das BVerfG dabei bleiben sollte, dass die Ausweitung des
Monopols keinen Eingriff in die Berufsfreiheit begriindet, wiirde sich die Realisierung
der Biirgerversicherung damit einer VerhaltnismaRigkeitsprifung aussetzen missen.

Rein dogmatisch wiirde ein negatives Ergebnis dieser Prifung dann zwar nur zu-
gunsten von Anbietern aus anderen Mitgliedstaaten - und ihren Vertragspartnern als
Versicherungsnehmern - wirken; tatsachlich wird der deutsche Gesetzgeber aber kein
System installieren konnen, das Durchbrechungen allein zugunsten auslandischer
Versicherer ermdglichen misste. Diese faktischen Zwange, die iber den eigentlichen
Geltungsbereich des Gemeinschaftsrechts hinaus wirksam werden, hat zuletzt die
DocMorris-Entscheidung deutlich gemacht: Auch diese Entscheidung betrifft formal
nur die grenzlberschreitende Téatigkeit von Internet-Apotheken, faktisch macht sie
aber auch die Aufrechterhaltung des Verbots im Inland unmdglich. Der Gesetzgeber
wird damit ein Modell finden miissen, das diesen Vorgaben in jeder Hinsicht ent-

9% EuGH, 22.5.2003 - Rs. C-355/00 - Freskot, Slg. 2003,1-5263, Tz. 62. Auch bei der verfassungsrechtlichen
Prifung des Eingriffs in die Berufsfreiheit der Versicherer kommt diesem Gesichtspunkt entscheidende Be-
deutung zu, so meint etwa Bieback, Soz. Sicherheit, 2003, 416 (422), dass aufgrund der zugleich mit der Einfih-
rung der Birgerversicherung zu erwartenden starken Einschrankung der Leistungen der GKV die privaten
Versicherer auf das Geschaftsfeld dieser Zusatzversicherungen verwiesen werden dirften; ahnlich wohl Storr,
SGb 2004,279 (287); s. auch Beer/Klahn, SGb 2004,13 (14).

9% BVerfG (2. Kammer des 1. Senats), Beschl. 4.2.2004 - 1 BvR 1103/03, Tz. 19, 21 (es lasse sich ,,infolge zu-
nehmender Ausgrenzung einzelner Risiken und Kostenfaktoren aus dem Leistungsspektrum der gesetzlichen
Krankenversicherung eher eine wachsende Nachfrage nach privater Zusatzversicherung vermuten®).

97 Die Frage des Verhaltnisses zwischen Art. 86 Abs. 2 EGV und den Grundfreiheiten-Rechtfertigungs-
griinden (dazu Gundel, ZUM 2000,1046/1050 f. m.w.N.; knapp auch Méller, VSSR 2001, 25/56 f.) stellt sich in
der vorliegenden Konstellation nicht, wenn man dem Ansatz des EuGH zur Qualifikation der Krankenkassen
als nicht-wirtschaftlich tatiger Einheiten folgt: Die Bestimmung kann dann zur Rechtfertigung nicht eingreifen,
denn Art. 86 Abs. 2 EGV setzt auch wieder die Verleihung von Rechten an ein (wirtschaftlich tatiges) Unter-
nehmen voraus.
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spricht. Man wird vom Europarecht allerdings auch nicht zuviel erwarten dirfen:
Denn grundsatzlich steht es einer Ausweitung der gesetzlichen Versicherungspflicht
ebenso wenig entgegen, wie schon dem geltenden System.



