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Zusammenfasaung:
Verlust sozialer Zielsetzungen als Folge ener européischen Marktintegration der

Sozialversicherung

» Die Wahrung und Nutzung des europaredhtlichen Prinzips der Subsidiaritét auf dem
Gebiet der Soziden Sicherheit erfordert eine grundsétzliche Neujustierung des Ver-
haltnisses mitgli edstaali cher Souveranitét in Fragen der Sozia- und Gesellschaftspali-
tik elnerseits und europareditlicher Dominanz der Marktorientierung aler gesell-
schaftlichen Bereiche andererseits. Die Spitzenorganisationen der Deutschen Sozial-

versicherung wollen hiermit eine solche Diskusson anstofen.

» Die Rolle des europédischen Redhts bei der Gestaltung der Zukurft Europas reduziert
sich in den letzten Jahren immer mehr auf eine rein marktorientierte/wirtschaftliche
Betradchtung all er Bereiche des gesell schaftlichen Lebens. Eines der Hauptanliegen der
européischen Redhtsentwicklung ist dabei die radikale Marktoff nung bisher in dff ent-
licher Regie erledigter Aufgaben.

» Damit wird zugleich Versuchen interesserter Kreise der Weg bereitet, die Sozialversi-
cherung unabhéngig von einem eventuellen Mehrwert oder sogar unter Inkaufnahme
zusétzlicher Belastungen fur die Betroffenen zu liberalisieren undletztlich zu priva-

tisieren.
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* Die Soziaversicherung als lche wird hislang in wesentlichen Teilen nicht als wirt-
schaftlich-unternehmerische Aktivitét betrachtet. Die nicht zuletzt auch vom Européi-
schen Gerichtshof geforderte Dynamik eines europarechtlichen Verstandnisses vom
»unternehmerischen Handeln“ erfasg jedoch prinzipiell samtliche 6ff entli che Sekto-

ren — bis hin zu hoheitli chen Tétigkeiten.

» Zugleich hat der Européi sche Gerichtshof — gestitzt auf dieim EG-Vertrag verankerte
Dienstleistungsfreiheit — eine Redhtsentwicklung eingeleitet, die gerade solche offent-
lichen Sektoren dem freien Markt oOff net, die bislang (noch) a's ,, nichtwirtschaftli ch®
gelten. Damit wird deim EG-Vertrag verankerte Kompetenzordnung gezelt unterlau-
fen. Auch die kunftige Europédische Verfasaung beschrankt die européische Rege-
lungsbefugnis auf solche Leistungen vonalgemeinem Interess, die , wirtschaftli cher”
Natur sind.

* Die,grobe Linie" der marktorientierten Rechtsentwicklung wird flankiert durch ent-
spredhende rechtschopfende Ausdehnungen von Spezalgebieten des européischen
Binnenmarkt- und Wettbewerbsrechts. Hierbel handelt es sch zur Zeit vor allem
um Entwicklungen auf den Feldern des Redhts der 6ff entlichen Auftragsvergabe, des
Belhilferechts und der Dienstleistungsfreiheit.

» DiePflicht zur Auftragsvergabe wird systematisch auf solche Aufgaben ausgedehrt,
welche die offentliche Hand kisher in Eigenregie erledigt hat. Auch hier ist es die
Redtsprechung des EUGH, die - in zum Tell eigenwilliger Auslegung der européi-
schen Vergaberichtlinien - eine Markt6ff nung letztlich auch dat erzwingt, wo es die
Mitgliedstaaen nicht vorgesehen haben. Die Kommisson geht noch ein Stiick weiter
und méchte selbst reine ,, In-house-Leistungserbringer® in den allgemeinen Wettbe-
werb einbeziehen. In letzter Konsequenz flhrt dies dazu, dass eine 6ff entli che Einrich-
tung sich am Markt bewerben muss wenn sie die ihr obliegenden Aufgaben selbst er-
ledigen will. Zugleich zwingt die Rechtsprechung 6ffentliche Auftragnehmer dazu,
Unterauftrage ihrerseits in einem formellen Ausschreibungsverfahren zu vergeben.
Dies benadhtelli gt offentliche Unternehmen systematisch gegentber privaten Anbie-

tern.

* Auch das europareditliche Beihilfeverbot wird sukzessve derart ausgebaut, dassbis-
lang (und traditionell) in dffentlicher Regie ebrachte Leistungen privatisiert werden.
Ein dffentlicher Trager muss wenn er am Markt 6ffentliche Leistungen erbringt, wie

ein privates Unternehmen handeln. Das zwingt ihn va alem, sein Handeln mit einer
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Gewinnerzielungsabsicht zu verbinden, denn der Verzicht auf einen marktiblichen
Gewinn stellt eine Beihilfe dar. Die Erzielung eines markttiblichen Gewinns wird aber
oft schon daran scheitern, dass eine 6ff entliche Einrichtung Unterauftrége in einem
formalen Verfahren vergeben muss und hierdurch zusétzliche Kosten entstehen, de
private Mitbewerber nicht tragen mussen. Damit befindet sich de offentliche Hand

europareditlich in einer Situation, de sie aus dem Markt dréngt.

* Diese Konsequenz ist kommissonsseitig durchaus gewollt. Im Rahmen des EU-
Konzepts zu , Offentlich-privaten Partnerschaften” ist dem Staa en veréndertes
Rollenverstandnis zugedadt: Er nimmt Abstand vonseiner Funktion als direkter Ak-

teur undreduziert seine Aufgaben auf Organisation, Reguli erung und Controlli ng.

* Bestétigt und keschleunigt wird dieser Trend durch de &tuelle Debatte Uber die Zu-
kunft der Daseinsvorsorge. In diesem Zusammenhang wurde von der Kommisson
ein Konzept fur ,soziale und gesundreitli che Dienstleistungen vonallgemeinem Inte-
rese” (socia services) entwickelt, welches b ehauptet, bei voller Berticksichtigung der
Ziele der Soziapdlitik lief¥en sich prinzipiell ale sozialen Leistungen von kommer-
ziellen Unternehmen in einem europaweiten bzw. globalen Wettbewerb erbringen.
Bezogen auf die Soziaversicherung wirde dies bedeuten, die Pflichtversicherung
durch eine Versicherungspflicht zu ersetzen, was im Ubrigen ganz auf der Linie des
EuGH in der Rechtssache , Freskot” liegen wiirde.

* Auch de arropaische Dienstleistungsfreiheit soll der autonamen Gestaltung sozialer
Dienstleistungen deutliche Grenzen setzen. Eigenschaften des L eistungsgegenstands,
Qualitatsgandards und Haftungsfragen werden bei Bedarf noch dffentlich geregelt, im
Interesse des Binnenmarkts al erdings nicht auf nationaler Ebene, sondern durch EU-

Vorschriften.

Andererseits hat die Dienstleistungsfreiheit der Patientenmohilit & wesentliche Impul-
se verliehen. Der Zuwadhs an Rechten undM égli chkeiten erfordert al erdings eine er-
hohte Verantwortung al er Beteiligten, um Qualitétsgandards und Preise au kortrolli e-
ren. Die jungste EU-Gesetzesinitiative zu ,Dienstleistungen im Binnenmarkt” zielt
dagegen auf eine angebotsitige Verbesserung der Marktzugange. Hier wird vor a-
lem dafir Sorge au tragen sein, dass die bewahrten kostendampfenden qualitatss-

chernden Steuerungselemente ehalten beiben.
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» Sozialschutz, Soziale Sicherheit und 6ff entli che Gesundreit sind keine an Markt han-
delbaren Wirtschaftsguter, denen - wenn Ukerhaupt - Gemeinwohlverpflichtungen
auferlegt werden, sondern sie sind selbst Ausdruck und Sinnhld des Gemeinwohls.
Das marktorientierte Konzept soziaer Dienste wirde zu einer Erosion der ,, Ziele der
Sozialpolitik” beitragen, verbunden mit einem Verlust an demokratischen Steue-
rungsmoglichkeiten. Es geht daher nicht nur um die Art und Weise der Organisation
(marktnah oder marktfern), sondern letztlich um den Inhalt und Umfang des 6ff entlich
gewdhrleisteten Sozialschutzes. Die Wahl der einzusetzenden Mittel ist im Hinblick
auf die verfolgten Ziele der Sozialpdliti k keineswegs neutral.
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0. Hintergrund

Nacdh dem EG-Vertrag liegt es in der aleinigen Kompetenz der Mitgli edstaaen, ihre Sozial-
schutz- und Gesundreitssysteme auszugestalten. Auch der européische Verfasaungsvertrag
sieht hier keine explizite Anderung der nationalen Zustandigkeiten vor. Wegen der unstreitig
gegebenen Wedselbeziehungen mit verschiedenen Sphéren des Wirtschaftslebens geht je-
doch de Européisierung bzw. Globalisierung der Wirtschaft auch an der Sozialversicherung
nicht spurlos voruber.

Bis zu einem gewissen Grad ist dies mit dem Fortschreiten des européischen Integrationspro-
zesses unvermeidbar. In den letzten Monaten lassen sich jedoch verstérkte Aktivitéten auf
EU-Ebene beobachten, die - durchaus angetrieben von der Redhtsprechung des Européischen
Gerichtshofs - nicht nur eine schleichende, sondern im Fall e ihres Erfolges eine galopperende
substanzielle AushéHung der Kompetenz der Mitgliedstagen bel der Ausgestaltung ihres
Soziaschutzes zur Folge haben wirden. Esist insbesondere das Konzept der ,, Dienstleistun-
gen von allgemeinem Interesse” bzw. ,Leistungen der Daseinsvorsorge”, mit dem auf eur o-
péischer Ebene auch solche Leistungen dem europdischen Wirtschaftsredht unterworfen wer-
den sollen, de bisher noch nicht durch besondere gemeinschaftliche Rechtsakte dem grenz-
Uberschreitenden Wettbewerb getffnet wurden. In dieses Bild wirde sich auch der zukirftige
Art. 111-122 des Europdischen Verfasaungsvertrags einfiigen, der die Kompetenzen Europas
bei der Gestaltung der Grundziige und Bedingungen fir das Funktionieren der Dienste von
allgemeinem wirtschaftlichen Unteresse starkt. Zu den Diensten sollen nun dfenbar auch

Sozial versicherungen einschliefdlich ihrer Vorsorge- bzw. Versicherungsfunktion zahlen .

In der Debatte um die Zukurft der Daseinsvorsorge laufen etliche andere - auch &ltere -
Strange auropéischer Rechts- und Politi kentwicklung zusammen. Daher bewegt sich de De-
batte nicht im luftleeen Raum, sondern wurde durch eine Reihe von Trends vorweggenom-
men, de aif Feldern stattfinden, fur die Europa e@ndeutig eine Kompetenz besitzt. Dennach
war die nun eingeschlagene Bewegungsrichtung hin zu eéinem rein marktorientierten ,Europé-
ischen Gesell schafts- und Soziamodell“ nicht von vanherein absehbar. Die weiteren Schritte
sollten daher nicht ohne bewusde pdliti sche Entscheidung unter Berticksichtigung der damit
verbuncenen Konsequenzen erfolgen.

! Griinbuch der Européischen Kommission "Zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli chem Interess"
vom 21. Mai 2003 KOM (2004)270 endg.; Weil3buch der EU-Kommission zu ,Dienstleistungen von algemei-
nem Interese”, KOM (2004 374endg. v. 12. 5. 2004; ,Fragebogen der Européischen Kommission zu Sozia |-
dienstleistungen von allgemeinem Interesse”; ,Background Document Legal Framework".
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Die Spitzenorganisationen der Deutschen Sozialversicherung beschrénken sich in der folgen-
den Stellungnahme daher auch nicht darauf, alle Beteiligten an den Umfang und de Schran-
ken ihrer Kompetenzen und Zustandigkeiten zu erinnern. Es geht vielmehr darum, sich der
Konturen undTragweite der anstehenden Entscheidungen bewusg zu werden, var alem aber
darum, die Handlungsoptionen aufzuzeigen, soweit sie durch de Instrumente des Binnen-
markt- undWettbewerbsredts gesteuert werden.

1. Wirtschaftliche Betatigung und Unternehmenseigenschaft als Einfallstor fur das
eur opaische Binnenmar kt- und Wettbewerbsrecht

Bezogen auf den Sozialschutz hat der Européische Gerichtshof wiederhalt bestétigt, dass o6f-
fentliche Trager der Sozialversicherung keine ,, Unternehmen” im Sinne des Européischen
Wettbewerbsrechts snd. Zuletzt geschah des im sogenannten ,Festbetragsurtell® vom

16.03.2004; dort hat das Gericht festgestellt, dassdie gesetzli chen Krankenkassen und @ren
Verbande bei der Festsetzung von Arzneimittel-Festbetrdgen keine wirtschaftliche Taétigkeit
austiben und @mit keine Unternehmen sind, so dassauch das européische Kartell recht nicht

zur Anwendung kommt

Aus denselben Erwégungen, die den wirtschaftlichen Charakter einer Betdtigung ausschlie-
[3en, verbietet es gch auch, das Resultat dieser Aktivitdten als marktgangiges Prodult im Sin-

ne der europaischen Grundfreiheiten zu beurteil en, etwa ds, Dienstleistung” >.

Desen ungeaditet wird die Unterscheidung zwischen , wirtschaftlichen® und ,, nichtwirt-
schaftlichen* Leistungen immer umstrittener und ihr Sinn i m Rahmen der Diskusson uler
die Zukunft der Daseinsvorsorge teillweise schon offen in Frage gestellt. Das Problem jeder
trennscharfen, aber bis auf weiteres noch unwerzichtbaren Unterscheidung ist bereits in der
allgemein akzeptierten Formel enthalten, wonadh ,wirtschaftlich® jede Tétigkeit ist, die darin
besteht, ,Guter oder Dienstleistungen in einem gegebenen Markt anzubieten®. Oft wird sogar
pauschal jeder Einkauf von Gitern als wirtschaftliche und damit unternehmerische Tétigkeit
angesehen; auch nach einer Entscheidung dbs Gerichts Erster Instanz * sind de diesbeziigli-
chen Meinungsverschiedenheiten langst noch nicht beigelegt. Es bleibt dann nu noch de
Frage, unter welchem Blickwinkel dartiber entschieden wird, ob ein Markt ,gegeben” ist:
einem nationalen oder einem européischen. Entsprechend dem von der Kommisgon — und

latent auch vom Europaischen Gerichtshof — vertretenen “dynamischen Ansatz” ist ein globa

2 EuGH, Urteil vom 16.03.2004 (,AOK -Bundesverband) in den verbundenen Rechtssachen C-26401, C-
30601, C-354/01 und C-35501.

3 EUGH, Urteil vom 22. 5. 2003, Rs. C-35500 (Freskot")

4 Urteil des Gerichts Erster Instanz vom 4. Ma&rz 2003 Rs. T-31999 (,Fenin),
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ler Blickwinkel ausschlaggebend: Den Ausschlag gibt, ob eine bestimmte Tétigkeit ,,zumin-
dest im Grundsatz von einem Privaten mit der Absicht der Gewinnerzielung ausgelibt werden
kénrte* Dabei kommt es nach Auffassung der Kommisson ° nicht einmal auf die Finanzie-
rung an: Selbst wenn vam Nutzer Gberhaupt kein Entgelt bzw. Gebuihr zu zahlen sei, weil der
Leistungserbringer von der offentlichen Hand entschéadigt werde, konre eine wirtschaftliche
Bet&tigung vorliegen. Auf diese Weise lasse sich urternehmerische Tétigkeit mit dem Solida-
ritétsgedanken verbinden.

Entsprechend desem européi schen Gesell schaftsverstéandnis, welches als ,wirtschaftlich* und
Sunternehmerisch® jede Aktivitat ansient, die am Markt stattfi nden konnte, wird das auf
Marktintegration und Handelserleichterung ausgerichtete globale Umfeld hierbei in immer
weiteren Sektoren eine prinzipielle Organisierbarkeit durch den Markt unterstellen. Ganz in
diesem Sinne hat die Kommisson wiederholt — zuletzt im Griinbwch zur Daseinsvorsorge © —
betont, dass,die Unterscheidung zwischen wirtschaftlichen und nchtwirtschaftlichen Téti g-
keiten dynamische, verénderliche Ziige tragt, wobei in den vergangenen Jahrzehnten die Zahl

der Tétigkeiten, de wirtschaftli che Bedeutung erlangt haben, immer weiter angewachsen ist".

Den Spitzenverbanden der deutschen Sozialversicherung ist bewusd, dass es nicht nur der
von ihnen représentierte Bereich ist, der von den geschil derten Entwicklungen betroffen ist,
sondern dassdiese Aktivitdten Teil eines grofieren Problems snd. Daher erscheint ein auf die
Soziaversicherung keschrankter, sektorenspezifischer Losungsansatz nicht ausreichend. Die
beste undin sich stimmigste Losungist an dieser Stelle @ne grundegende Uberarbeitung des
europareditlichen Versténdnsses der Grenzen zwischen ,marktbezogener*, ,wirtschaftli cher*

bzw. “unternehmerischer” Aktivitat unter unbestritte ner Geltung européi schen wirtschaftspo-
liti schen Ordnurgsredhts einerseits und solchen Aktivitéten andererseits, die wegen ihres all-
gemeinen gesell schaftlichen Bezugs bel gleichzeitiger Abwesenheit privatnitziger Gewinner-
zielung dem aus<chli efdli chen Gestaltungsermessen der Mitgli edstaaen urterliegen. Diesimp-
liziert in den nicht liberalisierten Sektoren eine Neujustierung des Unter nehmensbegriffs.
Als wirtschaftliche Aktivitéten wirden nach desem neuen Verstandnis nur noch solche gel-
ten, de an Markt mit privater Gewinnerzielungsabsicht ausgelibt werden. Tétigkeiten dage-
gen, de eénem gesetzlich definierten Auftrag entsprechen, Ukerwiegend aus 6ff entli chen Mit-
teln einschliel¥lich Sozialabgaben finanziert werden und de nicht mit Gewinnerzielungsab-
sicht betrieben werden, wéren jedenfall s nicht im Sinne européischen Redts a's unternehme-

® Européische Kommisson GD Wettbewerb, Staali che Beihilfen und Dienste von all gemeinem wirtschaftli chen
Interesse und staatliche Beihilfen, — Non-Paper — 12. 11. 2002, RdNr. 79.
® KOM(2003)270 endg. vom 21. 5. 2003.

Deutsche Sozialversicherung 8
Europavertretung



Sozialversicherung als ,soziale Dienstleistung” im Binnenmarkt: kein angemessenes Konzept fir Europa

risch bzw. wirtschaftlich anzusehen. Entsprechendes gilt fir die Beurtellung einer Tétigkeit
als (wirtschaftliche) ,Dienstleistung” im Sinne des EG -Vertrags. Eine solche Definition lief3e
die Kompetenz jedes einzelnen Mitgliedstaas unberiihrt, in seinem Verantwortungsbereich

weitergehende Liberali sierungsmal3nahmen zu treffen.

2. Vorgaben des EuGH fur eine marktkonfor me Reorganisation 6ffentlicher
Sektoren

In einer Entscheidung aus dem Jahr 2003” verfolgt der EUGH einen verglichen mit seiner
bisherigen Redhtsprechung voll stdndig neuen Ansatz. Die Frage der Zulssigkeit eines (Sozi-
al-) Versicherungs‘monopds® wird formal nicht mehr am Mal3stab des Wettbewerbsredts
gepriift, sondern am Mafistab der Dienstleistungsfreiheit 8. Hierbei werden — und ds ist das
Neue — der mitgli edstaatlichen Gestaltungsfreiheit gleich zwel Hirden entgegengesetzt. In
einem ersten Schritt wird gefragt, ob es sch bel der umstrittenen Versicherung um eine
.pienstleistung” im Sinne des EG -Vertrags handelt. Diese Frage wird verneint, wobei die
Argumente hierfir aus der Rechtsprechung des EUGH in der Sache , Poucet-Pistre* ° weitge-
hend schon vertraut sind, auch wenn dese sich im Rahmen des européischen Wettbewerbs-
rechts bewegte. In einem zweiten Schritt wird nun aber zusétzlich hinterfragt, ob die Einrich-
tung des Pfli chtversicherungssystems als lche* en Hindernis fir die freie Erbringung von
Dienstleistungen darstellen kann. Im Kern geht es darum, ob man diese Systeme nicht auch

anders, d.h.marktkonformer hatte ausgestalten kbnnen — undmuissen.

Dabel ist es dem EuGH durchaus bewusd, dassnicht unbedingt immer ale durch die Pflicht-
versicherung abgededkten Risiken auch bei privaten Versicherungsgesellschaften versichert
werden kdmen, da die Rentabilit & eines lchen Versicherungsabschlusses zweifelhaft sein
konnte. Auf der anderen Seite kdnre sich jedoch herausgellen, dassdas System auch ,versi-
cherbare Risiken” erfasse; in desem Fall und insoweit kbnne es ein Hindernis fir die freie
Dienstleistungserbringung darstellen, welches dann nu durch einen im Allgemeininteresse
liegenden zwingenden Grund zu rechtfertigen sei. Die Redhtfertigung sei am Mal3stab der mit

dem System verfolgten ,sozialpadlitischen Ziele" zu beurteilen, etwa dem Anliegen eines a |-

" Urteil des Europaischen Gerichtshofes vom 22. Mai 2003 in der Rechtssache Freskot* (C -35500)

8 Dassdie Vertragskonformitét hier am Mal3stab der Dienstleistungsfreiheitr gepriift wurde, diirfte eher Zufall
sein; ebenso gut hétte sich der Ansatz angeboten, als Mal3stab eine mégliche ,Beschrankung des Wetthewerbs®
heranszuziehen, vgl. EuGH, Urt. v. 19. Februar 2002, Rs. C-30999 (,Wouters’), Rz. 86, wobei in diesem Fall
die kartell rechtli che Ausgangskonstell ation ein Prifung unter dem Gesichtspurkt des WettbewerbsverstolRes
préudizierte.

® EUGH, Urt. v. 17. 2. 1993, Rs. Poucet u.a. /. Assurance générale de France, C-15991 und 16991
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gemeinen, “angemessenen” Versicherungsschutzes zu einhei tlichen Beitrdgen, deren Hohe
von cem individuellen Risiko urebhéngig ist. Auch dann jedoch mus<e der ,Verhdltnism&
RBigkeitsgrundsatz* gewahrt sein. In desem Zusammenhang hinterfragt der EUGH insbesonde-
re den Umfang des Versicherungsschutzes, oder mit anderen Worten, obnicht auch ein gerin-
geres Schutzniveau gentigen wirde. So deutet das Gericht etwa an, dassdie Pflichtversiche-
rung, um verhdtnismaldig zu sein, nu eine ,Mindestdedkung* bieten urd somit einer erga n-
zenden privaten Dedkung Raum laseen sollte. Weiterhin sei, so der EUGH, im Rahmen des
Verhdltnismafdigkeitsgrundsatzes zu prifen, ob die Finanzierung des Systems und damit die
Erfullung seiner im wesentli chen sozialen Aufgaben geféhrdet wére, wenn es den Betroff enen
gestattet wirde, sich bel privaten Versicherern gegen bestimmte durch die Pfli chtversicherung
gededkte Risiken zu versichern undim entsprechenden Verhaltnis von der Zahlung der Abga
be befreit zu werden. Der durch Art. 86 des EG-Vertrags erzeugte Redhtfertigungszwang fir
marktbezogene Leistungen der Daseinsvorsorge wird auf diese Weise ,am Vertrag vorbe®
auf ale offentlichen Leistungen von algemeinem Interese erstreckt, und zwar ganzlich un-
abhéngig vonihrem ,wir tschaftlichen Charakter”.

Das angesprochene Urteil des EUGH in der Rechtssadhe ,Freskot” hat noch nicht explizit ein

klasgsches System der Sozialen Sicherheit ins Visier genommen, sondern vielmehr die Frage,
ob es sch im vorliegenden Fall um ein solches handele, offen gelassen, well sie an Ergebnis
ohrehin nichts &ndere. Das Gericht hat jedoch zu erkennen gegeben, dass die européischen
Grundreiheiten urter gewissen Voraussetzungen einer marktfernen Organisation von df ent-
lichen bzw. gemeinwohlorientierten Leistungen entgegenstehen kdmen, urebhéngig davon,
ob man sie ds “Soziale Sicherheit” qualifiziert oder nicht. Bedauerlicherweise rel ativiert sich
auf diesem Wege die bisherige Rechtsprechung, wonadch de Sozialversicherung wegen ihres
solidarischen Charakters als lche nicht dem européischen Marktredht unterliegt. Denn nun-
mehr wird die Frage gestellt werden, ob de Soziaversicherung nicht derart hétte organisiert
werden missen, dass sie dem Marktredht unterliegt. Es wird dann nicht mehr der Nachwels
genuigen, dassdie Sozialversicherungstréger keine wirtschaftliche Tétigkeit austiben und dx
mit weder ,Dienstleistungserbringer noch ,Unternehmen sind, sondern es wird maogliche r-
weise in einem weiteren Schritt geprift werden missen, ob man nicht die Pfli chtversicherung
vollstdndig oder zumindest teilweise durch eine Versicherungspflicht mit Zulasung von
Wettbewerb duch kommerzielle Anbieter ersetzen konrte, ohre dassdadurch de ,Ziele der
Soziapdlitik* (“unve rhadltnismaidig” ?) beeintrachtigt werden.
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3. Das Ret der off entlichen Auftragsvergabe

Auch mit Hilfe des européischen dffentlichen Vergaberedits ollen bisher in &if entlicher Re-
gie durchgefuihrte Arbeiten liberaisiert und dem grenziiberschreitenden Markt gedffnet wer-
den. Dies kommt zunachst in den aulierst restriktiven Vorgaben des Européischen Gerichts-
hofs an die Zulassgkeit einer Ubertragung dffentlicher Aufgaben an externe, gleichwonhl
aber von der offentlichen Hand wesentlich mitgetragene Einrichtungen zum Ausdruck.
Schonin seiner Entscheidung , Tedkal“ *° hat der Européische Gerichtshof an de Zulassgkeit
einer vergabefreien Auftragserteilung an eine vom Auftraggeber rechtlich getrennten Einheit
(,In-house-Beauftragung®) harte Anforderungen gestellt: Der offentliche Auftr aggeber muss
Uber die fragliche Einrichtung eine &nliche Kontrolle ausiiben wie Uber eine e@gene Dienst-
stelle, und dese Einrichtung muss ihre Tétigkeiten gré@enteil s fur jene offentli che Stell e oder
Stellen verrichten, de ihre Anteile innehaben. Diese Ausnahme ist nach der jingsten ein-
schl&gigen Entscheidung des EUGH ™ jedoch nicht auf Vereinbarungen zwischen getrennten
Verwatungen (verschiedener offentlicher Trager) Ubertragbar; hier besteht prinzipiell
Vergabepflicht. Auch schliet nach einer weiteren aktuellen Entscheidung des EUGH * jede
noch so geringe Beteilligung privaten Kapitals an der beauftragten Einrichtung en
vergabefreies ,| nhouse-Geschéft* aus. Selbst Kooperationen von offentlichen Tragern ome
jegliche Beteligung privaten Kapitals werden nun von @& Kommisson urier
vergaberechtlichen Gesichtspunken var dem EuGH angegriffen (Fal ,Hinte* — kommunale
Zwedkverbande). Dass es dabei um die unmittelbare Erfullung 6ffentlicher Aufgaben geht,
andert nichts am Ergebnis. Sogar die unmittelbare Vorbereitung und Austiburg hoheitli cher
Redhte (hier: Enteignung) wird inzwischen von der Kommisson als eine vergabepflichtige
Tatigkeit angesehen, selbst wenn de auf diese Weise azeugten Regeln und Entscheidungen
stadliche Regeln urd Entscheidungen bleiben und damit als slche nicht am Mal3stab der fir

die Unternehmen geltenden Bestimmungen des EG-V ertrags gemessen werden 2.

Schliefdich wird den &ffentlichen Einrichtungen zunehmend auch die Befugnis abgesprochen,
dieihnen oHiegenden Aufgaben in eigener Regie bzw. durch Ruckgriff auf eigene personelle
und sacdliche Ressourcen zu erfillen. Zwar hatte sogar die Generaldirektion ,Wettbewerb®
der Europdischen Kommisgon nach im Jahr 2002 den Mitgliedstagen das Redt zugespro-
chen, in den noch nicht liberalisierten Sektoren selbst zu entscheiden, in welcher Form eine
gemeinwirtschaftliche Leistung erbracht wird, dh. ob dr Staa die Versorgung sicherstellt

19 EUGH, Urt. v. 18. November 1999 Rs. C-107/98.

Y EYGH, Urt. v. 13. Januar 2005, Rs. C-84/03 (,Kommisson gg. Spanien”).
12 EYGH, Urt. v. 11. Januar 2005, Rs. C-26/03. (,Stadt Hall e").

13 EUGH, Urt. v. 19. Februar 2002, Rs. C-30999 (,Wouters), Rz. 68.
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« 14 Jedoch schon im

oder die Aufgabe oOffentlichen oder privaten Unternehmen Cbertragt
WeiRbich ,Daseinsvor sorge” hat die EU -Kommissgon ihrer Uberzeugung Ausdruck verlie-
hen, wonach "Inhowse"-Leistungserbringer, z. B. Eigeneinrichtungen, im européischen Wett-
bewerb nicht anders zu behandeln sind als jedes andere beliebige Unternehmen. Damit gibt
sie ihren Willen kund,das Terrain der in dffentlicher Eigenregie ausgelibten Befugnisse der
EU-Mitgliedstaaten weiter einzugrenzen. Im Kern besagt die Hypothese der Kommisson,
dass offentliche Stellen die ihnen oHdiegenden Aufgaben nicht mehr selbst erledigen dirfen,
sondern ,outsourcen” und transparent ve rgeben missen. Sie dirfen sich dann zwar durchaus
um ihren eigenen Auftrag bewerben, des aber in einem ,diskrim inierungsfreien Wettbewerb*
mit anderen Anbietern. Denn ganz im Einklang mit dem funktionalen Unternehmensbegriff
kann es nicht mehr darauf ankommen, obein &fentlicher Tréager bestimmte Arbeiten selbst
erledigt oder diese von einer vonihm kontrollierten Einrichtung erledigen las4: In jedem Fall
lage ene wirtschaftliche Téatigkeit vor, die nicht nur im Markt erbracht werden ,kann®, so n-
dern auch ,muss.

Auch mit dem Grinbuwh "zu &fentli ch-privaten Partnerschaften und an gemeinschaftli chen
Rechtsvorschriften fir offentliche Auftrage und Konzessonen"*> vom 30.04.2004 ‘ersucht
die EU-Kommisgon, kisher noch nicht vom Vergaberecht erfasde Kooperationen (Dienstleis-
tungskonzessonen ockr institutionalisierte Zusammenarbeit) dem Zwang zur 6ffentlichen urd

vor alem grenziiberschreitenden Ausschreibung zu urterwerfen.

Auf der anderen Seite gilt seit einer jiingeren Entscheidung des Européischen Gerichtshofs *°
ein ,Sonderredt” fur offentliche Einrichtungen, de sich dem Wettbewerb stellen undin eii-
nem off entlichen Ausschreitburngsverfahren den Zuschlag erhaten. Anders als ihre kommer-
ziellen Mitbewerber konnen sie Unterauftrage nicht frei vergeben, sondern missen dese ih-
rerseits ausschreiben. Dabel madit es keinen Unterschied, ob sie Uber eine offentlich-
rechtliche oder eine privatrechtliche Rechtsform verfiigen *’. Diese Rechtslage wird das im
Wettbewerb abzugebende Angebaot eines potentiellen dffentlichen Auftragnehmers in vielen
Féllen verteuern urd stellt die offentliche Hand vor ein unaufldsbares Dilemma: Sie muss $ch
einerseits verhalten wie an privater Investor mit einer Ublichen Gewinnerwartung (s. urten
Ziff. 4), andererseits aber as off entlicher Auftraggeber kostentradhtige Verfahren einhalten,
an de en privates Unternehmen — wenn es Uberhaupt einen Unterauftrag ,auschreibt® —

14 Européische Kommisson GD Wettbewerb, Staaliche Beihilfen und Dienste von all gemeinem wirtschaftli-

chen Interese und staali che Beihilfen, — Non-Paper —12. 11. 2002, RdNr. 67.

> Grunbuch der EU-Kommission "zu 6ffentli ch-privaten Partnerschaften und den gemeinschaftli chen Rechts-
vorschriften fir 6ffentliche Auftrége und Konzesgonen, KOM(2004) 327 endg. vom 30.04.2004

® EuGH, Urt. v. 18. 11. 2004, Rs. C-12603

Y EuGH, Urt. v. 13. 01. 2005, Rs. C-84/03 (,Stadt Hall €)..
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nicht gebuncen wére. Dieser Widerspruch lief3e sich letztlich nu durch eine konsequente Pri-
vatisierung auflésen, d.h durch Aufgabe der 6ffentlichen Beteiligung an einem Unter nehmen.

Die Alternative zu einer solchen Privatisierung bestlinde in einer konsequenten Konzentration
oOff entlicher Aufgaben auf den Zentralstaat, vergleichbar einer ,Fusion” privater Firmen. D a
zwischen |&sg die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs kaum noch Raum. Damit
wird ein weiteres Mal die Souverdnitét der Mitgliedstaaen verletzt, tGber die Organisation der
Erledigung dffentlicher Aufgaben unter Nutzung demokratischer Strukturen selbst zu ent-
scheiden. Organisation von dfentlicher Verwaltung, Zuweisung von Aufgaben undVerant-
wortungen undKooperationen &ff entlicher Trager und Verwaltungen sind keine Themen, fur
die Europa eéne Kompetenz besitzt oder sich aneignen sollte.

4, Dienstleistungsfreiheit und Entwurf einer Dienstleistungsrichtlinie

Mit der Vorlage énes Richtlinienvorschlags zu ,Dienstleistungen im Binnenmarkt“ *® ver-
folgt die EU-Kommisgon eine weitere Vertiefung des Binnenmarktes, die vor allem eine De-
regulierung der bisherigen nationalen Regeln Uber Berufszugang und -ausiiburg bis hin zu
Qualitétsdandards verfolgt. Die @ngesetzten Instrumente sind insbesondere die gegenseitige
Anerkennung von Standards (Herkunftslandprinzip), die Harmonisierung auf einem extrem
niedrigen Niveau sowie das Vertrauen auf eine Selbstreguli erung der Wirtschaft. Bezeichnend
ist, dassnun auch Kommisgonsprasident Barroso de Dienstleistungsrichtlinie ds ein Instru-
ment zur ,Liberaliserung” von Dienstleistungen betradtet, d.h. zur Marktéffnung. Damit
wird - entgegen friiheren Verlautbarungen - zwangslaufig auch de Frage nadh der Beredti-
gung sogenannter ,,Stagsmonopol e*wiederbel ebt.

Unabhéngig davon gehen de Spitzenorganisationen der Deutschen Soziaversicherung davon
aus, dassdie mengenbezogenen Steuerungselemente bei der Zulassung von medizinischen
Dienstleistungserbringern zur Behandlung von Patienten auf Kosten der Sozial versicherungs-
trager von den vorgesehenen Erweiterungen der Dienstleistungsfreiheit unbertihrt bleitben urd
weiterhin zulasdgg sind. Ziel sollte sein, de Ausgabenseite steuerbar zu halten, um eine zu-
sétzli che Beitragsbelastung von Versicherten urd Wirtschaft zu vermeiden. Auch kann sich
aus verschiedenen Griinden de Notwendigkeit einer Einschrankung der arztlichen Wahlfrei-
heit ergeben, de eenfalls von der Ausweitung der Dienstleistungsfreiheit nicht berihrt wer-
den darf. Vor dlem die im Entwurf einer Dienstleistungsrichtlinie enthaltene ,Graue Liste*

18 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission iber ,Dienstleistungen im Binnenmarkt*, KOM (2004) 2 endg. vom
13.1.2004
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der ,zu prifenden Anforderungen” birgt una bsehbare Risiken fir die genannten Steuerungs-
instrumente. Dies gilt um so mehr, als nicht nur die bereits vorhandenen Anforderungen ei-
nem standigen ,screening* durch de EU -Kommisson urterzogen werden, sondern neue An-

forderungen deser Art nur noch durch ,,gednderte Umstande” gerechtfertigt werden kdmen.

Im Ubrigen ist im Zusammenhang mit den anstehenden Richtlinien zu Dienstleistungen im
Binnenmarkt sowie zur Berufsanerkennung dafiir Sorge zu tragen, dass

* zum Schutze der Versicherten eine Meldepflicht fur Dienstleistungsausiibung im Ge-
sundreitsbereich fur Leistungserbringer aus anderen EU-Mitgliedstagen eingefuhrt
wird,

» Genehmigungsanforderungen fir die Austiburg von Tétigkeiten gestellt werden kon-
nen, de von der offentlichen Hand und insbesondere @nem Sozialversicherungstrager
finanziert werden,

» auch das Anliegen einer finanziellen Stabilit & off entlicher Leistungen as zwingender
Grund ds Allgemeinintereses fur ene Ausnahme vom Grundsatz der
Dienstleistungs- undNiederlassungsfreiheit anerkannt wird,

* eine rechtsschere Abgrenzung zwischen der vorubergehenden Dienstleistungsaus-
Uburg und der Niederlassung getroffen wird, z. B. durch eine Befristung der Dienst-
leistungsauslibung auf 16 Wochen,

» die Abgrenzung der Krankenhausbehandung nach dem Redit des Versicherungs-
stades erfolgt,

» die Erstattung der Kosten auf die Hohe der tatsachlich entstandenen Kosten, maximal
aber der Vertragssitze, begrenzt wird.

Diesen Anliegen ist bisher tGberhaupt nicht oder nur teilweise Rechnung getragen worden.
Kosmetische Korrekturen an den Erwagungsgrinden konren klare Regelungen im Richtli-
nientext selbst nicht ersetzen. Vor diesem Hintergrund undangesichts der Tatsadche, dassdie
vorgeschlagenen Regelungen des Richtli nienvorschlags im Widerspruch zum EG-Vertrag und
Européischen Verfasaungsvertrag stehen undtief in de Souveranitét der Mitgli edstagen ein-
greifen, ist die Herausnahme des szialen Gesundheitsbereichs aus der Dienstleistungsrichtli-

nie zwingend erforderlich.

Im Ubrigen steht aus Sicht der Spitzenorganisationen der Deutschen Sozialversicherung die
Patientenmaobilitat im Vordergrund. Die Mdglichkeiten fir eine grenziiberschreitende Leis-
tungsinanspruchnahme bei voriibergehendem Aufenthalt in einem anderen EWR-Staa wur-
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den erheblich erweitert. Jedoch benétigen de Versicherten Beratung durch ihre Krankenkas-
se, um unter den verfigbaren Handlungsoptionen de jeweils fur sie Glunstigste wahlen zu
kénren. Um die Versicherten im Hinblick auf eine grenziiberschreitende Leistungsinan-
spruchnahme optimal beraten zu kémen, ist insbesondere mehr Transparenz bezlglich Art
und Umfang der Leistungen sowie der Qualitét der medizinischen Leistungen und der Leis-
tungserbringer in den anderen EWR-Staaen erforderlich.

5. Beihilferecht
In ener Grundsatzentscheidung hat der Europédische Gerichtshof staatliche Aus

gleichszahlungen fur die Erflllung von Gemeinwohlaufgaben urter eng begrenzten Voraus-
setzungen richt als ,Beihil fen angesehen“ *°. Damit wurde bis auf weiteres ein labil es Gleich-
gewicht zwischen der Anwendung européischen Wettbewerbsrechts und cem mitgli edstadli-
chen Anliegen nach ogimaler offentlicher Aufgabenerfillung geschaffen. Unter Berticksich-
tigung dieser Rechtsprechung hat noch de dte EU-Kommisson mehrere unter der Bezeich-
nung ,Morti -Paket” bekannt gewordene Initiativen auf den Weg gebradcht, die fir mehr
Redhtsscherheit sorgen sollen ?°. In der Tat wiirde das bisher noch nicht verabschiedete Paket
bestimmte 6ff entliche Zuwendungen urter erleichterten Voraussetzungen zulassen. Voraus-
setzung ist jedoch in jedem Fall — auch nach der ziti erten Entscheidung des Européischen Ge-
richtshofs — ein gesetzlich klar definierter 6ffentlicher Versorgungsauftrag und ve allem ein
Betrauungsakt.

Jedenfall s nach Auffassung der Kommisson ?! besteht das transparenteste Verfahren zur Er-
mittlung des durch den 6ff entli chen Versorgungsauftrag verursachten Mehraufwands in einer
Ausschreibung der gemeinwirtschaftlichen Leistung. Der Zuschlag wird dann demjenigen
Unternehmen erteilt, welches die geringste Ausgleichsleistung verlangt; in desem Fall ent-
spricht die Hohe des Ausgleichs dem ,Marktpreis*. Diesem Ansatz hat der Européische G e-
richtshof alerdings zunadst widersprochen und betrachtet Ausgleichsleistungen des Staaes
far die Erbringung des off entlichen Versorgungsauftrags nicht als Beihilfe, solange nur die

tatsAchlich durch den Auftrag anfall enden Mehrkosten ausgegli chen werden.

19 EuGH-Urteil vom 24.07.2003in der Rechtssache "Altmark Trans' (Rs. C-280/00).

20 | nshesondere Entwurf vom 16. bzw. 18. Januar 2004einer +Entscheidung der Kommisson Uber die Anwen-
dung von Artikel 86 EG-Vertrag auf staali che Beihilfen, die bestimmten Unternehmen als Ausgleich fir die
Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen I nteresse gewahrt werden®, sowie Entwurf
eines ,,Gemeinschaftsrahmen fir staaliche Beihilfen, die ds Ausgleich fir die Erbringung 6ff entli cher Dienst-
leistungen gewdhrt werden".

2L Europaische Kommisson GD Wettbewerb, Staatli che Beihilfen und Dienste von all gemeinem wirtschaftli-
chen Interesse und staaliche Beihilfen, — Non-Paper —12. 11. 2002
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Weder die Entscheidung des Européischen Gerichtshofs noch das anstehende ,Freistellungs-
paket” stellen indes einen Freibrief fur staaliche Zuschiss jeder Art zur Erf Gllung soziaer
Zwedke dar. Abgesehen von den erheblichen birokratischen Hirden weist die Definition der
ausgleichfahigen Mehrkosten auf ein strukturelles Dilemma hin, welches an anderer Stelle
dem européi schen Wettbewerbsredt volli g neue Einfall store 6ff net. Denn bei der Berechnung
der ,Mehrkosten® ist eine ,, angemes®ne Rendite" zu veranschlagen. Damit aber steht fest,
dass offentliche Versorgungsauftrége prinzipiell auch gewinnarientiert ausgefiihrt werden
kénren undallein schon dadurch eine wirtschaftliche Aktivitat begriinden, die wiederum zur
zunternehmenseigenschaft” fihrt. Dennach soll der 6ff entliche Versorgungsauftrag nicht in
jedem Fall zwingend ausschreibungspflichtig sein. Hier entsteht ein Spannurgsverhaltnis zwi-

schen européischem Beihilfe- undVergaberedt, dessen Auflésung abzuwarten beibt.

Unabhéngig von den konkreten Lésungsansédtzen ist jedoch de Art und Weise der Fortent-
wicklung des Belhilferechts ein welteres Element zur AushoHung der Kompetenz der
Mitgliedstagen bei der Ausgestaltung ihres Sozialschutzes. Die zugrunde liegende Logik
oOff net jede Erfullung dfentlicher Aufgaben dem Markt, indem sie @ne definierte 6ffentliche
Aufgabe in einen konketen dffentlichen Versorgungsauftrag transformiert und desen am

Markt durch gewinnaientierte Unternehmen erledigen 18s4.

Zwar kann sich durchaus auch eine 6ffentliche Einrichtung ,als Unternehmen um die Erfu |-
lung des off entlichen Versorgungsauftrags bewerben. Sie darf jedoch ihren einzigen Vortell
im Wettbewerb, némlich das fehlende Gewinnstreben, nicht ausgielen. Denn alein schonder
»Verzicht auf einen mdglichen Gewinn* stellt eine Belhilfe dar; das Verhalten der offentl i-
chen Hand wird hierbei am Mal3stab eines privaten, kanmerziellen Investors gemessen (,pri-
vate investor test”). Eine Bei hilfe liegt daher nach Auffassung der Kommisson schon dann
vor, wenn der Staat ,von Unternehmen, an denen er beteili gt ist, nicht auf di eselbe Weise

Dividenden erhalt wie die privaten Investoren® 2.

Unter dem Gesichtspurkt der Beihilfe scheinen sich weitere Fernwirkungen fir die Soziale
Sicherheit der Selbstandigen anzudeuten. In mehreren Verfahren 2 wird derzeit vor dem
EuGH um die Frage gestritten, ob de stadliche Unterstiitzung von Systemen der Soziaen
Sicherheit fur bestimmte Gruppen von Selbsténdigen eine auroparechtswidrige Beihilfe dar-
stellt. Diesen Klagen liegt offenbar der Gedanke augrunde, die solidarische Finanzierung der
Soziaversicherung vonselbstandig Erwerbstétigen sei geagnet, diesen einen Wettbewerbs-

2 Europaische Kommisson GD Wettbewerb, Staatli che Beihilfen und Dienste von all gemeinem wirtschaftli-
chen Interesse und staali che Beihilfen, — Non-Paper —12. 11. 2002, RdNr. 39, 76.
»Rs. C.26604 bs C-27004
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vorteil zu verschaffen. Vor dem Hintergrund der immer fragli cher werdenden Unterscheidung
zwischen abhéngiger und selbstandiger Beschéaftigung wird damit die solidarische Sozialver-
sicherung insgesamt in Frage gestellt. Noch hat der EUGH nicht entschieden. Allerdings ge-
ben die Ausfiihrungen in der Rechtssache Freskot 2* wenig Anlasszur Hoffnung auf richterli-
che Zurtickhaltung. Ohne sich endgiltig festzulegen, hat das Gericht eine Belhilfe in derarti-
gen Féllen durchaus fur mogli ch gehalten.

6. L eistungen der Daseinsvor sorge und 6ff entlich-private Partnerschaften

Deutlicher asin den einzelnen, isoliert betradhtet scheinbar harmlosen ,Baustellen” des e u-
ropéischen Wirtschafts- und Wettbewerbsrechts kommt das sch herausbildende européische
Verstandnis in Ubergeordneten, pditi sch formulierten Positionen und Fragestellungen zum
Ausdruck. So hat die Kommisgon bkereits in ihrem Grinbuch zu ,6ff entlich-privaten Partner-
schaften* 2° ein verandertes Rollenverstandnis des Staates postuliert: Dieser nimmt Ab-
stand von seiner Funktion as direkter Akteur und geht zu Organisation, Regulierung und
Controlling Uber. Als Einsatzort wurde u.a. explizit das Gesundheitswesen genannt. Die Rolle
der offentlichen Hand wird auf die @ner ,Regulierungsbehdrde” reduziert, d.h. auf folgende
Funktionen:

» Festlegung der Gemeinwohlaufgaben (= Definition der Dienstleistungen von all ge-
meinem Interesse im konkreten Einzelfall);

» Marktregulierung;
» Festlegung des Qualitésniveaus der Dienste;
» Kléarung undVerteil ung der anfallenden K osten;

» Kontralle®, d.h.Sicherstellung, dassdie bet reffenden Akteure die ihnen Ubertragenen
Gemeinwohlverpfli chtungen wahrnehmen.

Dabel bleibt zunadst offen, welche der genannten Funktionen auf nationaler und welche auf

européischer Ebene wahrgenommen werden.

Hervorzuheben sind jedoch de Ausfihrungen zur Organisation der Leistungserbringung
selbst. Hierzu finden sich de entscheidenden Aussagen im Weil3bwch der Kommisson zu

Leistungen der Daseinsvorsorge: Die Erbringung der Leistungen sei ,in Zusammenarbeit mit

24 Urteil des Européischen Gerichtshofes vom 22. Mai 2003 in der Rechtssache ,Freskot“ (C -35500).
%5 Griinbuch der Européischen Kommission ,zu 6f fentlich-privaten Partnerschaften und den gemeinschaftlichen
Redtsvorschriften fur 6ffentli che Auftrége und Konzessionen vom 30. April 2004[KOM (2004)327 endg.]
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der Privatwirtschaft” zu organisieren oder ,, privaten oder 6ff entli chen Unternehmen* zu tkber-
tragen, undzwar ,unter Gewdahrleistung deicher Wettbewerbsbedingungen fur alle Erbringer
von Dienstleistungen”. Der im EG -Vertrag verankerte Schutz von ,Leistungen vonallgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse” (Art. 86 Abs. 2) schiitze nur die Gemeinwohlaufgabe als l-
che, keinesfall s aber eine Leistungserberingung in off entlicher Regie. Denn ,.abgesichert sind
die Aufgaben undnicht unbedingt die Art undWeise, wie sie afillt werden.”

Ganz in desem Sinne enthdlt der ,Fragebogen der Europdischen Kommisdon zu Sozial-
dienstleistungen vonallgemeinem Interese” an prominenter Stelle ganz an Ende (in Nr. 15)
folgende Frage:
“ Sdlten (europdsche) Gesetzgebungsakte allgemeine Sandads fur soziale Leistun-
gen festlegen, de es ermdglichen, dass EU-Vorschriften wie dwa die zum Binnen-
markt angewand werden, wobel die Ziele der Sozialpdliti k in vollem Unfang kertick-

sichtigt werden 7

Das sch hinter der Frage verbergende Konzept ist offenbar wiederum von der Entscheidung
des EUGH in der Rechtssache , Freskot* 2° inspiriert und kann fiir sich beanspruchen, in we-
nigen Zugen den Kern eines ,neuen Europédischen Sozialmodells* zu skizzieren. Dieses b e

stiinde im Wesentli chen aus folgenden Elementen:

1. Definition der Ziele der Sozialpdlitik auf EU-Ebene unter Anwendung der offenen
Methode der Koordinierung. Dartiber hinausgehende Ziele konren — unter Beachtung
des Wadhstums- und Stabilit éspakts - ggfs. auch noch auf nationaler Ebene definiert

werden.

2. Diezur Erreichung der Ziele erforderlichen personenbezogenen Leistungen werden so
ausgestaltet und aganisiert, dass $e von kanmerziellen Unternehmen im europawei-
ten bzw. globalen Wettbewerb erbracht werden kdnren, gegebenenfall s (keineswegs

aber zwingend) unter Einsatz des Instruments eines ,6ff entlichen Versorgungsauf-
trags".
3. Sowelt erforderlich, werden Leistungsgegenstand, Qualitésdandards, Haftungsfragen

usw. offentlich geregelt, im Interesse des Binnenmarkts all erdings nicht auf nationaler

Ebene, sondern durch EU-Vorschriften.

4. Die Leistungen sind von den Nutzern prinzipiell selbst zu bezahlen. Im Einklang mit
den ,Zielen der Sozialpditi k* erhalten jedoch Personen, d enen die volle Tragung der

% Urteil des Européischen Gerichtshofes vom 22. Mai 2003 in der Rechtssache ,Freskot“ (C -35500).
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Kosten nicht zugemutet werden kann ader soll, zwedkgebundcene Zuschisse. Diese
Losung geift am wenigsten in Markt und Wettbewerb ein, undsie kommt dem im
Grinbuch zur ,Daseinsvorsorge“favorisie rten Modell am weltesten entgegen, wonach
Ausgleichszahlungen nicht an einen einzigen Leistungserbringer, sondern mogli chst
breit geleistet werden sollen (Wettbewerb im Markt statt Wettbewerb um den Markt).
Damit wére, bezogen auf Sozialschutz und Soziale Sicherheit, auch de Frage nach ei-
nem optimalen ,Finanzierungsverfahren* (im Grinbwh ,Daseinsvorso rge*die Frage
22) beantwortet.

Bezogen auf die Sozialversicherung verfolgt dieses Konzept implizit eine Politi k, die Pfli cht-
versicherung durch eine Versicherungspflicht, deren Umfang und Reichweite noch zu k&
ren ware, zu ersetzen. Mittel- bis langfristig wéren de Aufgaben undFunktionen ¢&f entli cher
Soziaversicherungstrager auf private Dienstleister zu Ubertragen. Diese wirden letztlich auch
marktkonform die Leistungen sowie die Zutrittsbedingungen definieren, wahrend Personen,
die auf diese Weise keinen angemessenen Schutz mehr erhielten, dann aus Steuermitteln sub-

ventioniert werden konrten.

Aus folgenden Grunden wirde sich ein solches Konzept im Ergebnis jedoch keineswegs dar-
auf beschranken, de bisher mit 6ffentlichen Sozialversicherungssystemen verfolgten sozial-
paliti schen Ziele unter Einsatz marktlicher und wettbewerblicher Elemente ,effizienter* zu
erreichen, sondern es wirde schleichend den konkreten Inhalt verschiedener Elemente der
Soziapdlitik verandern:

o Estrate zwangslaufig ein Verlust an demokratischen Steuerungsmaoglichkeiten ein.
Die sich im demokratischen Prozessandernden Wertvorstellungen urd Prioritéten ver-
langen angepasde und flexible Regelungen, de durch Vertragsbeziehungen mit
Aulenstehenden, etwa im Rahmen dffentlich-privater Partnerschaften, oft tberhaupt

nicht oder nur mit einem unangemessenen Kostenaufwand herzustellen sind.

* Der zum Zweck der Integration des Binnenmarkts ausgelibte Vereinheitlichungs-
und Harmonisierungsdruck auf die Produktstandards wirde nicht ohne Auswir-
kungen auf die ,sozia pdliti schen Ziele" selbst bleiben. Denn eine ambiti onierte Defi-
nition konketer Standards wére nicht sehr redistisch var dem Hintergrund, dassdie
europaische Politi k auf eine Ausweitung des grenziiberschreitenden angebotsorientier-
ten Wettbewerbs zielt und damit die ,aulReren” normativen Vorgab en so niedrig wie
mogli ch ansetzen oder am besten ganz der Wirtschaft Gberlassen muss(vgl. den Ent-
wurf einer européischen Dienstleistungsrichtlinie). Es ist wahrscheinlich, dassdie pri-
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vaten Operateure selbst faktisch zu ,Regulat oren* werden, indem sie in der Praxis die
Spezifikationen und hertber letztlich de Inhalte der ,sozialen Ziele" bestimmen.

» Die Umorientierung des Sozialschutzes auf ein rein wettbewerbliches Modell wird
damit Auswirkungen auf die grundsétzliche Ausrichtung von Sozialpaliti k und Sozial -
schutz haben. Der offentliche, durch Steuern oder Sozialversicherungsbeitrage finan-
zierte Sozialschutz wirde auf eine Grundversor gung beschrankt und cariber hinaus-
gehende soziale Dienstleistungen nach den Gesetzen von ,Markt und Wettbewerb*
angeboten werden. Auch die ,,Grundwersorgung” wirde an Markt organisiert; die Zu-
schiise an digjenigen Personen, denen de volle Tragung risikogeredt kalkuli erter
Pramien der im Wettbewerb stehenden Anbieter nicht zugemutet werden soll, wirden
je nach Haushaltslage neu festgelegt. Damit ware zwar den Anliegen des Binnen-
markts und des Wettbewerbs gedient. Aus sozia pdliti scher Sicht jedoch wird Solidari-
tét auf blofle Armutsvermeidung reduziert und auf¥erdem direkt der jeweiligen Haus-
haltslage unterworfen. Solidaritdt ware nicht langer integrierter Bestandtell von Sys-
temen des Sozialschutzes, die typisiert auf spezielle Lebenslagen undelementare Le-
bensrisiken ausgerichtet sind urd damit das Bewusdsein der Notwendigkeit von
z;<Jmvertellung* aufrechterhalten — anders a'sjede Umverteilung Gber héhere Steuern.

* Damit wirde das Modell keine Verbesserung der Versorgung, wohl aber zusétzliche
Kosten (z.B. Investorenrendite) prodwzieren. Es wirde in den Grundsdtzen und den
Detail s unabsehbare und duchgreifende Anderungen des Inhalts und der vom Einzel-
nen zu finanzierenden Kosten des Sozial schutzes nadh sich ziehen.

Bel der Entscheidung iber das Beschreiten des in dieser Frage vorgegebenen Weges geht es
daher nicht nur um die Art und Weise der Organisation (marktnah oder eher marktfern), son-
dern letztlich auch um Inhalt und Umfang des 6ffentlich gewéhrleisteten Sozialschutzes. Die
Wahl der einzusetzenden Mittel ist im Hinblick auf die verfolgten ,Ziele der Sozia pdliti k*
keineswegs neutral .

7. Schlussfolgerung aus Sicht der Spitzenor ganisationen

der Deutschen Sozialversicherung
Die Leistungen der Sozialversicherung werden ganz Gberwiegend aus Steuern oder Sozial ab-
gaben finanziert und ncht vom Nutzer im konkreten Fall ,bezahlt”. Dies ist Au sdruck der
besonderen 6ff entlichen Verantwortung fur das Erreichen der mit der Sozialversicherung ver-
bundenen sozialpdliti schen Ziele. Sozialschutz, Soziale Sicherheit und Gesundleit sind keine

am Markt handelbaren Wirtschaftsglter, denen - wenn (berhaupt - Gemeinwohlverpfli chtun-
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gen auferlegt werden, sondern sie sind selbst Ausdruck und Sinnhild des Gemeinwohls. Da
mit jedoch entfalen de entscheidenden Rahmenbedingungen fir eine am Markt orientierte
Produktgestaltung und Preisfindung. Eine Organisation der Sozialversicherung ,im Binnen-
markt“ ware ohne fundamentale Mutation der jeweil s verfolgten sozialen Ziele nicht mdglich;
dies wére weitgehend gleichbedeutend mit einem Verzicht auf die Steuerung der sozialpaliti-
schen Ziele. Wollte man dagegen tatsachlich de Sozialversicherung ,im Wettbewerb* unt er
voller Wahrung aler ihrer Elemente und sozialpdliti schen Ziele organisieren, so misde &n
kunstliches, aufferst stark reguliertes Umfeld urter extremer Reduzierung uriernehmerischer
Freiheiten geschaffen werden, welches tberdies flexibel genug sein misste, jederzeit einen
demokratisch legitimierten Wandel soziapdlitischer Ziele in de Praxis umzusetzen. Es ist
nicht ersichtlich, welche Vortelle e@n solches System fir die Beteili gten haben sollte, im Ge-
gentell: Die ,Organisation* und ,Simulation* von We ttbewerb ist mit etlichen Kosten urd
Risiken verbunden (Vergabe, Konzessonen, dffentli ch-private Partnerschaften), undes mus-
sen de Renditen der am Markt agierenden Operateure finanziert werden.

Fur die Entscheidung Uber die Organisation ,Sozialer Dienste und Leistungen® im Allgemei-
nen und ar Sozialversicherung im Besonderen ist der Ruckgriff auf Markt und Wettbewerb
kein Selbstzwed, sondern eines unter mehreren moglichen Instrumenten zur Erzielung von
mehr Effizienz. Ob undwann deses Instrument zum Einsatz kommt, ist auf der Ebene zu
entscheiden, de fir die Gestaltung und @ Finanzierung verantwortlich ist. Dies snd rach

der européi schen Kompetenzordnurg auch weiterhin mit guten Griinden die Mitgli edstaaten.

In deser Auffasaung sieht sich de Deutsche Soziaversicherung prinzipiell auch duch den
Européischen Gerichtshof bestétigt. So hat der Gerichtshof in seinem Festbetragsurteil %/ die
vergleichsweise wettbewerbsnahen Steuerungsinstrumente der deutschen Krankenver-
sicherung anerkannt, die im Zusammenspiel mit Risikostrukturausgleich und Selbstverwal -
tung dafUr Sorge tragen, dass eine finanzierbare und tedarfsadaquate Versorgung erreicht
wird — ein Modell, dem entscheidende Vorteile im Vergleich zu einer rein markt- und wett-
bewerbsorientierten Ldsung zukommen.

Denncch ist es wenig zufriedenstellend, sich sténdig im Zentrum einer interessengel eiteten
europarechtlichen Debatte zu befinden, in der es in Wirklichkeit um grundegende padliti sche
Entscheidungen geht. Auch wenn der Européische Gerichtshof von Fall zu Fal derartigen
Vorstofen Grenzen setzt, so geschieht dies nicht immer mit der Klarheit, die wiinschenswert

waére, um weiteren Zweifeln von vanherein vorzubeugen, im Gegenteil: In Einzelfall ent-

2" EuGH, Urt. v. 16. 3. 2004, Rs. C-264/01, C-306001, C-35401 und C-35501 (“AOK -Bundesverband”)
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scheidungen bestétigte Handlungsielraume der Sozialversicherung werden durch grundsétz-
lich privatisierungs- und wettbewerbsorientierte Entscheidungen in anderen Féllen wieder in
Frage gestellt. Dies ist angesichts des anhaltenden Drucks aus der Wirtschaftsgphére und ih-
ren Akteuren auch in Zukunft zu erwarten. Damit aber wird de Kompetenzordnurg des EG-
Vertrags, wie sie vor alem in den Art. 137, 12 und 295zum Ausdruck kommt, sukzessve
aul3er Kraft gesetzt.

In rechtstechnischer Hinsicht erforderlich ist daher, wie schonin Kapitel 1 ausgeftihrt, eine
Neujustierung des europarechtlichen Verstandrisses der Grenzen zwischen ,marktbezoge-
ner®, ,wirtschaftlicher* bzw. “unternehmerischer* Aktivitét unter unbestrittener Geltung e u-
ropéischen wirtschaftspaliti schen Ordnungsrechts einerseits und solchen Aktivitaten anderer-
seits, die wegen ihres allgemeinen gesellschaftlichen Bezugs bei gleichzetiger Abwesenheit
privatnitziger Gewinnerzielung dem ausschliefdlichen Gestaltungsermessen der Mitgli edstaa-

ten urterliegen.

Ein solches Vorhaben kann schnell an seine Grenzen stol¥en, wenn sich die neue Tendenz in
der Redhtsprechung verfestigen sollte, aus dem EG-Vertrag eine Verpfli chtung zur marktkon-
formen Organisation urd damit zur Privatisierung bsher in dffentlicher Regie undim Allge-
meininterese erbrachter Leistungen abzuleiten. Eine derartige Redhtsfortbildung lésd sich
aus dem Wortlaut des Vertrages keineswegs zwingend ableiten. Es ist aber nicht zu Uberse-
hen, dassdie im Vertrag einer solchen Entwicklung gesetzten Schranken nicht mehr funktio-
nieren. Die Wahrung und Nutzung mitgli edstaali cher Souveranitét auf dem Gebiet der Sozia-
len Sicherheit wird daher eines der Anliegen bel der Fortentwicklung der Européischen Ver-
fasaung sein mussen. Die Spitzenorganisationen der Deutschen Sozialversicherung wollen

hiermit eine solche Diskussion anstofien.
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Diese Stellungnahme hat die Unterstiitzung aler Spitzenorganisationen
der Deutschen Sozialversicherung:

AOK-Bundesverband

Bundesverband der Betriebskrankenkassen
Bundesverband der Innungskrankenkassen
Bundesverband der landwirtschaftlichen Krankenkassen
Verband der Angestellten-Krankenkassen
Arbeiter-Ersatzkasen-Verband

Bundesknappschaft

SeeKrankenkasse

Hauptverband der gewerblichen Berufsgenossenschaften
Bundesverband der landwirtschaftlichen Berufsgenossenschaften
Bundesverband der Unfallkassen

Gesamtverband der landwirtschaftlichen Alterskassen

o O 0O 0 0 0O 0O 0O 0 o0 o0 oo

Verband Deutscher Rentenversicherungstr ager
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