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Vorwort

Auch wenn nach wie vor die Gestaltung sozialer Sicherung primir zu den natio-
nalstaatlichen Aufgaben gezéhlt wird, gehen von der Entwicklung auf der europi-
ischen Ebene und von Mainahmen zur wirtschaftlichen Integration vielfiltige und
zum Teil tiefgreifende Wirkungen auf die Sozialpolitik der Mitgliedsldnder aus. In
den letzten Jahren ist eine immer stirkere Durchdringung nationalstaatlicher So-
zialpolitik mit europabezogenen Einfliissen zu verzeichnen. Dies bezieht sich nicht
nur auf spezifisch sozialrechtliche Gesichtspunkte, sondern relevant sind u. a. auch
Regelungen des europdischen Wettbewerbsrechts, deren Bedeutung in jiingster
Zeit insbesondere fiir die Gestaltung des Gesundheitswesens erkannt wurde.

Neben den auf europdischer Ebene getroffenen sozialpolitischen Entscheidun-
gen von Kommission, Ministerrat und Européischem Gerichtshof sind es vor allem
direkte und indirekte sozialpolitisch relevante Auswirkungen im Zuge der Verwirk-
lichung der ,,Grundfreiheiten” des Binnenmarktes, die sich auf freien Waren- und
Kapitalverkehr, auf Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit sowie auf die Frei-
ziigigkeit von Arbeitskriften und anderen Personengruppen beziehen. Dariiber hin-
aus ist die Einhaltung der Stabilitétskriterien, die zur Funktionsfahigkeit der Wih-
rungsunion festgelegt wurden, eine weitere wichtige Rahmenbedingung.

Wie hierdurch und durch die verschiedenen EinfluBkanile die sozialpolitischen
Gestaltungsmoglichkeiten auf nationaler Ebene beriihrt — genauer: eingeschrankt
und veridndert — werden, dies wurde anhand ausgewihlter Aspekte auf der im Sep-
tember 1999 in Wien durchgefiihrten Tagung des Ausschusses fiir Sozialpolitik des
Vereins fiir Socialpolitik diskutiert. Neben einem breit angelegten Uberblick iiber
rechtliche Rahmenbedingungen und sich hier abzeichnende Entwicklungen enthilt
dieser Band Referate sowie ergdnzende Koreferate zu ausgewihlten Politikfeldern
(Gesundheitssystem, Beschiftigung, Familienpolitik) wie auch zur konzeptionellen
Behandlung dieser immer komplexer werdenden Vorginge. Der Band dokumen-
tiert zugleich unterschiedliche Sicht- und Herangehensweisen von Mitgliedern des
Sozialpolitischen Ausschusses. Rechtliche und politikwissenschaftliche Aspekte
finden neben den in der AusschuBarbeit dominierenden 6konomischen Fragen Be-
achtung. Der Herausgeber ist allen Referenten fiir die Aus- und Uberarbeitung ih-
rer Beitridge dankbar sowie Herrn Hendrik Drither und Frau Gabriele Stohr fiir die
Unterstiitzung bei der redaktionellen Vorbereitung dieser Verdffentlichung.

Bremen, im Juli 2000 Winfried Schmdhl
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EG-rechtliche Rahmenbedingungen
fiir nationale Sozialpolitik

Von Bernd Schulte, Miinchen

Vorbemerkung

Der AusschuB fiir Sozialpolitik des Vereins fiir Socialpolitik hat sich aus Anla
der Verwirklichung des Europdischen Binnenmarktes zum 1. 1. 1993 bereits mit
der sozialen Dimension Europas befaBt. Seinerzeit hie es u. a.: ,,Jm européischen
Binnenmarkt wird das Wirken des Wettbewerbs nicht auf den Personen-, Waren-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehr beschrénkt bleiben konnen, sondern aufgrund
der Mobilitét der Faktoren Arbeit und Kapital letztlich auch zu einem ,,Wettbewerb
der Sozialsysteme* fithren. Damit stellt sich fiir die Sozialpolitik-Wissenschaft die
Aufgabe, die Ausgangs- und Rahmenbedingungen und die zu erwartenden Pro-
zesse sozialer Integration in Europa zu analysieren, um die Auswirkungen des ge-
meinsamen Wirtschaftsraumes auf die Lebenslagen der Biirger zu erfassen und da-
mit auch Grundlagen fiir die politische Gestaltung einer Europadischen Sozialunion
zu gewinnen. Fiir die politische Gestaltung der sozialen Integration in Europa wird
zunidchst offen bleiben miissen, ob und in welchem MaBe die soziale Einheit in
Europa auf dem Wege der Vereinheitlichung von sozialpolitischen Regelungen
(,,Harmonisierung*) oder als Einheit in der Vielfalt von Moglichkeiten (bei einem
Minimum gemeinschaftlicher Mindeststandards) verwirklicht werden soll.*“!

Der AusschuB hatte fiir seine Jahrestagung 1992 zum Generalthema ,,Soziale In-
tegration in Europa* Hermann Beri¢ dafiir gewonnen, unter dem Titel ,,Europi-
sche Sozialpolitik — von Messina bis Maastricht* einen historischen Abrif8 des
»~miihsamen Prozesses der Entwicklung von Ansitzen einer Europdischen Sozial-
politik (im eigentlichen Sinne) bei der Umsetzung einer Idee einer Européischen
Sozialunion von den Vertrdgen von Rom iiber das Sozialpolitische Aktionspro-
gramm (von 1974) bis zum Aktionsprogramm zur Umsetzung der Sozialcharta* zu
geben (Kleinhenz).2

Berié hat seinerzeit fiinf Entwicklungsstufen der Entwicklung der Européischen
Sozialpolitik unterschieden: (1.) Von Messina bis Rom: Die Vertrdge; (2.) Von
Rom bis Paris: Freiziigigkeit, Sozialfonds und Berufsausbildung; (3.) Von Paris bis

1 So Kleinhenz (1993), S. S ff.
2 Berié (1993), S. 31 ff.
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Mailand: Arbeitsrecht und Gleichbehandlung; (4.) Von Mailand bis StraBburg: So-
ziale Dimension und Sozialcharta, Arbeitsschutz; (5.) Von StraBburg bis Maas-
tricht: Sozialpolitisches Aktionsprogramm. Daran schloB sich ein Ausblick ,Nach
Maastricht: Européische Sozialunion?* an.

Im folgenden wird dieser zugleich ausfiihrliche wie pragnante und immer noch
zutreffende AbriB der Europiischen Sozialpolitik als bekannt vorausgesetzt. Der
Beitrag geht deshalb auf diese Entwicklungsgeschichte nur stichwortartig (siehe
insbesondere den Anhang) und insoweit ein, als sie zum Verstdndnis der Entwick-
lung der Europdischen Sozialpolitik ,,nach Maastricht“ und jetzt auch ,nach
Amsterdam* erforderlich ist. Dabei wird allerdings insbesondere aufgrund der Ent-
wicklungen in diesen beiden genannten Phasen ein weiterer Begriff von ,,Europdi-
scher Sozialpolitik* zugrunde gelegt, als ihn Hermann Berié seinerzeit (und zu-
recht) insoweit verwandt hat, wenn er ,,unmittelbare” und ,,mittelbare Europai-
sche Sozialpolitik unterschieden und dabei der ersteren diejenigen Bereiche zuge-
ordnet hat, in denen EG-vertraglich eine Gemeinschaftszustindigkeit vorgesehen
ist bzw. der Gemeinschaftsgesetzgeber aufgrund der Moglichkeiten der Rechtsan-
gleichung (Art. 100 EGV a.F.) und der Vertragsabrundungskompetenz (Art. 235
EGV a.F) titig geworden ist, wiahrend zur mittelbaren Sozialpolitik insbesondere
diejenigen Aktivitdten der Gemeinschaftsorgane gerechnet worden sind, die zum
Katalog des Art. 118 EGV a.F. gehorten und fiir die es keine Zustandigkeit der Ge-
meinschaft gab, sondern im Hinblick auf die EG-Kommission ,.eine enge Zusam-
menarbeit zwischen den Mitgliedstaaten in sozialen Fragen zu fordemn* berufen
war; dariiber hinaus sind zur ,,Sozialpolitik im weiteren Sinne*“ die Wirtschafts-,
Agrar-, Regional-, Assoziations- und Entwicklungspolitik gerechnet worden, wenn
sie auch zu Recht im folgenden dann wegen ihrer nur sektoriellen Bedeutung nicht
behandelt worden sind und auch das finanzielle Handlungsinstrument der Europii-
schen Strukturfonds wie auch die weiteren Instrumente zur Forderung des wirt-
schaftlichen und sozialen Zusammenbhalts ausgeklammert geblieben sind.

Vor dem Hintergrund der neuen rechtlichen Entwicklungen und insbesondere
auch der jiingeren Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs wird hier der
Schwerpunkt gelegt auf diejenigen Vorgaben des Gemeinschaftsrechts fiir die
nationale Sozialpolitik, die sich nicht aus der Europiischen Sozialpolitik (sowohl
im engeren als im weiteren Sinne) ergeben, sondern unmittelbar aus der Geltung
der Europdischen Grundfreiheiten sowie sonstigem Gemeinschaftsrecht folgen.
SchlieBlich wird auch auf die sozialpolitischen Implikationen der EU/EG-Erwei-
terung eingegangen, weil dieser ProzeB sowohl eine Neuorientierung der Europii-
schen Sozialpolitik verlangt als auch mittelbare Auswirkungen auf die nationalen
Sozialpolitiken der Mitgliedstaaten hat.
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A. Grundbegriffe des Europarechts

(a) ,,Europarecht i.w.S.“ ist der Oberbegriff fiir das Recht der Europdischen in-
ternationalen Organisationen, ,, Europarecht i.e.S.‘ bezeichnet das Recht der Euro-
pdischen Union/Europidischen Gemeinschaft(en) als wichtigster Européischer Or-
ganisationen, wobei die Europdische Union (EU) die Europiischen Gemeinschaf-
ten (EG) sowie institutionalisierten Formen der Zusammenarbeit in der Gemeinsa-
men AuBlen- und Sicherheitspolitik (GASP) und in den Bereichen Justiz- und
Innenpolitik (ZBI) umfaBt. Die ,, Europdischen Gemeinschaften“ bestehen aus der
Europdischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) - der sog. Montanunion
—, der Europdischen Atomgemeinschaft (EAG) und der fritheren Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) und heutigen Europdischen Gemeinschaft (EG).
Die Griindungsvertrige fiir die letztgenannten Gemeinschaften wurden im Jahre
1951 - ,Montanunionsvertrag” — sowie am 25. Mirz 1957 in Rom — , R6mische
Vertrige* — unterzeichnet und traten am 1. Januar 1958 in Kraft.

(b) Zentrales Element des Vertrags iiber die Griindung der Europdischen Wirt-
schaftsgemeinschaft war die Errichtung eines Gemeinsamen Marktes, der binnen
einer Ubergangszeit von zwolf Jahren in drei Etappen von jeweils vier Jahren er-
richtet worden sollte. Die Europdische Gemeinschaft bestand als Europdische
Wirtschaftsgemeinschaft urspriinglich aus sechs Mitgliedern — Belgien, Deutsch-
land, Frankreich, Italien, Luxemburg und den Niederlanden — und wurde in der
Folgezeit auf heute fiinfzehn Mitgliedstaaten erweitert: am 1. Januar 1973 um Di-
nemark, Irland und das Vereinigte Konigreich (sog. ,,Norderweiterung*), am 1. Ja-
nuar 1981 um Griechenland, am 1. Januar 1986 um Portugal und Spanien (sog. Sii-
derweiterung) sowie — jiingst — am 1. Januar 1995 um Finnland, Osterreich und
Schweden.

(c) Die am 17. und 28. Februar 1986 unterzeichnete und am 1. Juli 1987 in Kraft
getretene Einheitliche Europdische Akte (EEA) bedeutete die erste groBe Revision
des EWG-Vertrages: Die EEA war gleichsam die Verpflichtungserkldrung und
.Blaupause* der Mitgliedstaaten fiir die Errichtung des Binnenmarktes bis zum 31.
Dezember 1992 und ging einher mit Reformen der Europiischen Institutionen und
ihrer Verfahren. So wurden das sog. Zusammenarbeitsverfahren mit dem Europii-
schen Parlament in der Rechtsetzung einfiihrt und die Zahl der Bereiche, in denen
Abstimmungen im Rat mit qualifizierter Mehrheit stattfinden, erweitert.

(d) Der am 7. Februar 1992 in Maastricht unterzeichnete Vertrag iiber die Euro-
pdische Union (EUV) (,,Vertrag von Maastricht*) stellte vor dem Hintergrund der
Verwirklichung des Binnenmarktes — am 1. 1. 1992 — (und auch angesichts der Er-
weiterung der Gemeinschaft um die fiinf neuen Linder der ehemaligen DDR im
AnschluB an die deutsche Vereinigung) einen zweiten wesentlichen Schritt zur Ver-
tiefung der Europdischen Integration dar. Der Vertrag hat die Europdische Union
als iibergreifende internationale Organisation ins Leben gerufen, welche die drei
Europdischen Gemeinschaften gewissermaBen ,iiberwolbt”, sowie zugleich mit
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der Gemeinsamen Aufen- und Sicherheitspolitik (GASP) und der Zusammenarbeit
in den Bereichen Inneres und Justiz (ZAl)) die Grundlagen fiir eine vertiefte inter-
gouvernementale Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten gelegt. Dariiber
hinaus sah dieser Vertrag die Einfithrung einer Wirtschafts- und Wéhrungsunion
vor und erweiterte die Kompetenzen des Européischen Parlaments im Bereich der
Rechtsetzung in Gestalt des sog. Mitentscheidungsverfahrens.

(e) Der am 2. Oktober 1997 in Amsterdam unterzeichnete Vertrag von Amster-
dam markiert die vorlaufig letzte Etappe der Europdischen Integration. Nachdem
die Ratifizierungsverfahren in allen Mitgliedstaaten abgeschlossen worden sind, ist
der Vertrag am 1. Mai 1999 in Kraft getreten; seine Vorgaben wurden allerdings
partiell bereits vorab politisch erfiillt, etwa was die Vorschriften iiber die Sozialpo-
litik angeht, in die das Abkommen iiber die Sozialpolitik von Maastricht inkorpo-
riert worden ist, und die in einem eigenstidndigen sog. Beschiftigungstitel veran-
kerte Beschdftigungspolitik auf Gemeinschaftsebene, die gleichfalls bereits vorab
praktiziert wurde. Dariiber hinaus hat der Vertrag von Amsterdam eine erneute
Starkung der Position des Europdischen Parlaments durch Ausweitung der Politik-
bereiche vorgenommen, die dem sog. Mitentscheidungsverfahren unterliegen.

(f) Die Europdische Gemeinschaft ist in erster Linie eine Rechtsgemeinschaft,
die auf dem Recht griindet und in erster Linie auch durch Rechtsetzung handelt.
Hierfiir stehen spezifische Rechtsinstrumente zur Verfiigung:

Verordnungen sind abstrakt-generelle Regelungen, — und insofern Gesetzen im
materiellen Sinne vergleichbar —, die in allen ihren Teilen unmittelbar in jedem
Mitgliedstaat gelten (und die deshalb auch keine Umsetzung durch nationales
Recht der Mitgliedstaaten erfordern).

Richtlinien sind grundsitzlich nur im Hinblick auf die von ihnen angestrebten
Ziele verbindlich und iiberlassen es im iibrigen den Mitgliedstaaten, die zur Ver-
wirklichung dieser Ziele geeigneten und notwendigen Mittel, d. h. die geeigneten
UmsetzungsmaBnahmen zu ergreifen. Fiir die Umsetzung ist in der Richtlinie
i.d.R. eine bestimmte Frist gesetzt. (Es handelt sich bei der Richtlinie mithin um
ein zweistufiges Verfahren: auf der ersten — gemeinschaftsrechtlichen — Stufe wird
in Gestalt der Richtlinie ein Ziel vorgegeben, welches auf der zweiten — mitglied-
staatlichen — Stufe umgesetzt wird.) Adressaten der Richtlinie sind die Mitglied-
staaten, nicht deren Biirger. Allerdings kann eine Richtlinie unter bestimmten Vor-
aussetzungen Direktwirkung haben, ndmlich (i) wenn sie bzw. eine ihrer Bestim-
mungen einen einzelnen unmittelbar begiinstigt, (ii) sie hinreichend bestimmt bzw.
bestimmbar ist, d. h. ihr Inhalt hinreichend genau und unbedingt ist, so daB er zu
seiner Anwendbarkeit keines weiteren staatlichen Umsetzungsaktes bedarf, und
(iii) wenn die Frist zur Umsetzung der Richtlinie abgelaufen ist, ohne daf der be-
treffende Mitgliedstaat seiner Verpflichtung zur Umsetzung des Inhalts der Richt-
linie in nationales Recht nachgekommen ist. Die mangelnde Umsetzung einer
Richtlinie kann im iibrigen einen gemeinschaftsrechtlichen Schadensersatzan-
spruch ausldsen, den ein durch die Richtlinie Begiinstigter und durch die Unterlas-
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sung der Umsetzung Beeintrachtigter gegen den sdumigen Mitgliedstaat geltend
machen kann.

Entscheidungen dienen der Entscheidung eines konkreten Einzelfalls (sind inso-
fern einem gleichfalls eine individuell-konkrete Regelung beinhaltenden Verwal-
tungsakt vergleichbar).

Empfehlungen und Stellungnahmen sind unverbindliche Rechtsakte, die an ein-
zelne Mitgliedstaaten, aber auch an einzelne — natiirliche wie juristische — Perso-
nen gerichtet werden kénnen. Nach der Rechtsprechung des Europidischen Ge-
richtshofes sind beide Rechtsinstrumente trotz ihrer Unverbindlichkeit zumindest
insoweit rechtlich relevant, als ihr Inhalt bei der Auslegung sowohl nationalen
Rechts sowie des Gemeinschaftsrechts zu beachten ist.

Die Europiischen Griindungsvertrdge einschlieBlich ihrer Revisionen, sonstige
volkerrechtliche Vereinbarungen zwischen den Mitgliedstaaten sowie die allgemei-
nen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts bilden das sog. primdre Gemeinschafts-
recht, diejenigen Rechtsakte der Gemeinschaft, die aufgrund der in den Griin-
dungsvertragen enthaltenen Erméichtigungen, d. h. aufgrund des priméren Gemein-
schaftsrechts gesetzt worden sind, das sog. sekundire Gemeinschaftsrecht; zu letz-
terem gehoren die vorstehend aufgefiihrten Rechtsinstrumente, d. h. Verordnungen,
Richtlinien, Empfehlungen, Entscheidungen, Stellungnahmen, Mitteilungen und
sonstige Rechtsakte.

Rechtliche Regelungen, die nach MaBigabe des Vertrags iiber die Europdische
Union die Europdische Union und das Verhiltnis dieser zu den Europdischen Ge-
meinschaften betreffen, lassen sich als vom Gemeinschaftsrecht zu unterscheiden-
des Unionsrecht auf den Begriff bringen. Hierzu gehoren etwa die rechtlichen Re-
gelungen, welche die institutionelle Zusammenarbeit in den Bereichen der Ge-
meinsamen AuBen- und Sicherheitspolitik und in der Justiz- und Innenpolitik be-
treffen.

(g) Die Regelungen, die man dem Europdischen Sozialrecht zurechnet, gehGren
zum einen dem priméren Gemeinschaftsrecht und zum anderen auf der Grundlage
dieses Primarrechts gesetztem sekundiren Gemeinschaftsrecht an, sind mithin alle-
samt gemeinschaftsrechtlicher Natur. Von zentraler Bedeutung ist dabei der Ver-
trag zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft, weil sich der Vertrag zur
Griindung der Européischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl und der Vertrag zur
Griindung der Européischen Atomgemeinschaft auf die beiden im Vertrag jeweils
bezeichneten Wirtschaftssektoren beschrianken und diesbeziiglich zwar auch Vor-
schriften von sozialpolitischer Relevanz enthalten. Sie bleiben im folgenden wegen
ihrer lediglich sektoriellen und deshalb begrenzten Bedeutung ausgeblendet. Aus
der ,,Umtaufung® des ,,Vertrags zur Griindung der Europaischen Wirtschaftsge-
meinschaft* in ,,Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft* ergibt sich
im iibrigen eine Erweiterung der Zielsetzungen dieses Vertrages dergestalt, daB er
nicht mehr allein auf die Herstellung einer Wirtschaftsgemeinschaft gerichtet ist,
sondern die Herstellung einer Gemeinschaft in umfassenderem Sinne — bis hin zu
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einer Wirtschafts- und Wahrungsgemeinschaft, einer Politischen Gemeinschaft,
und last but not least einer Sozialgemeinschaft — anstrebt. Einzelheiten lassen sich
den Vorschriften der Art. 2 EGV und 3 EGV entnehmen, welche die Aufgaben und
die Tatigkeitsbereiche der Gemeinschaft beschreiben.

(h) Der sachliche Geltungsbereich des Européischen Gemeinschaftsrechts wird
durch die einzelnen Vorschriften des Gemeinschaftsrechts und hier namentlich des
priméiren Gemeinschaftsrechts bestimmt. Dabei kommt zentrale Bedeutung dem
s0g. Prinzip der begrenzten Einzelermdichtigung zu, das in Art. 5 Abs. 1 EGV ver-
ankert ist und aus dem sich ergibt, daB die Europiische Gemeinschaft im Unter-
schied zu einem Staatswesen keine originire ,,Allzustdndigkeit* hat, sondern daB
die Kompetenzen dieses ,, Staatenverbundes* (in der Diktion des deutschen Bun-
desverfassungsgerichts im ,,Maastricht-Urteil“) sich grundsitzlich auf diejenigen
Zustandigkeiten beschrinken, die ihm von den Mitgliedstaaten ausdriicklich iiber-
tragen worden sind.

(i) Die Besonderheit des Europdischen Gemeinschaftsrechts — und hierdurch un-
terscheidet sich das Europidische Gemeinschaftsrecht von sonstigem internationa-
len Recht — besteht in seinem iiberstaatlichen — ,, supranationalen‘ - Charakter und
dem damit verbundenen grundsitzlichen Vorrang vor dem nationalen Recht der
Mitgliedstaaten. Dieser Vorrang gewihrleistet, daB das Gemeinschaftsrecht ein-
heitlich ausgelegt, angewendet und fortentwickelt werden kann. Dabei bezieht sich
dieser Vorrang aus europarechtlicher Sicht auch auf das nationale Verfassungsrecht
(wobei hier fiir die Bundesrepublik Deutschland freilich auf die — sehr umstrittenen
— Vorbehalte hinzuweisen ist, die das Bundesverfassungsgericht sowohl gegeniiber
dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts als auch gegeniiber dem Auslegungsmono-
pol des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften macht, wenn es — verein-
facht formuliert — daran festhilt, daB das Grundgesetz den Grundrechtsschutz in
Deutschland auch gegeniiber Rechtsakten der Organe der Europdischen Gemein-
schaften gewdhrleistet mit der Folge, daB deutsche Instanzen ggf. Gemeinschafts-
recht unberiicksichtigt lassen diirfen bzw. aus verfassungsrechtlichen Griinden so-
gar miissen, sowie mit der weiteren Konsequenz, daB die Wahrung der Grundrech-
te auf Ebene des Gemeinschaftsrechts nicht allein durch den Europdischen Ge-
richtshof erfolgt, sondern im Sinne eines ,Kooperationsverhiltnisses* vom
Bundesverfassungsgericht zusammen mit dem Europidischen Gerichtshof vorge-
nommen wird). Vorrang des Gemeinschaftsrechts bedeutet im iibrigen Anwen-
dungsvorrang, d. h. dem Gemeinschaftsrecht entgegenstehendes nationales Recht
bleibt unabwendbar, wird aber nicht nichtig, sondern gilt fort und ist auch weiter-
hin dort anwendbar, wo der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts nicht
Hgreifte.

(j) MaBgebliches Rechtsetzungsorgan der Gemeinschaft ist der Rat, der sich aus
einem Vertreter jedes Mitgliedstaats auf Ministerebene zusammensetzt, wobei die
Frage, welcher Fachminister jeweils an den Ratssitzungen teilnimmt, von dem
Sachgebiet abhingt, auf dem der Rat titig wird. Den Vorsitz im Rat fiihrt jeweils
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der zustindige Minister des Mitgliedstaats, dem dieser Vorsitz nach dem in
Art. 203 EGV vorgesehenen Turnus zusteht — in der zweiten Hilfte des Jahres
1999 wahrend der finnischen Prisidentenschaft also beispielsweise jeweils der zu-
standige finnische Minister (wobei an die Stelle des Ministers ein Staatssekretir
oder in Fillen, in denen es im Bundesstaat Deutschland um die Wahrnehmung von
Landerinteressen geht, auch ein Landesminister treten kann).

(k) Zu unterscheiden ist der Rat als Legislativorgan vom Europdischen Rat, dem
die Staats- und Regierungschefs der Mitgliedstaaten sowie der Prisident der Euro-
péischen Kommission angehdren und dem es auf seinen regelméBigen halbjéhrli-
chen Treffen obliegt, die allgemeinen politischen Zielvorhaben fiir die Politik von
Europdischer Union und Europiischen Gemeinschaft zu entwickeln.

Der Europdischen Kommission steht das Monopol fiir politische Initiativen der
Gemeinschaft zu mit der Folge, daB der Rat nur titig werden kann auf der Grund-
lage von Vorschligen der Kommission. Dariiber hinaus obliegt der Kommission
die Wahrnehmung der allgemeinen Verwaltungsaufgaben der Gemeinschaft und ist
sie zentrales Exekutivorgan der Gemeinschaft (ohne da man sie deshalb als ,,Re-
gierung* der Gemeinschaft bezeichnen kann).

Die Europidische Kommission besteht gegenwirtig aus zwanzig Mitgliedern — je
ein Kommissar pro Mitgliedstaat zuziiglich eines weiteren Kommissars aus den
fiinf groBen Mitgliedstaaten —, die nach Anhorung des Europdischen Parlaments
von den Regierungen der Mitgliedstaaten fiir fiinf Jahren (bei Moglichkeit der
Wiederernennung) ernannt werden. Nach auBen wird die Kommission von ihrem
Priasidenten vertreten.

(1) Der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften ist gemaB Art. 220 EGV
zur Wahrung des Rechts berufen, ist ,Hiiter der Vertrdge*. Der Gerichtshof besteht
aus fiinfzehn Richtern - je einem aus jedem Mitgliedstaat — sowie derzeit neun Ge-
neralanwilten, die nach franzosischem und auch niederldndischem Vorbild dem
Gerichtshof bei der Entscheidungsfindung durch Abgabe einer gutachterlichen
Stellungnahme zu den anstehenden Entscheidungen zur Hand gehen.

Aufgabe des Gerichtshofs ist u. a. die Wahrung des Rechts bei der Auslegung
und Anwendung der Gemeinschaftsvertrige sowie die Entscheidung iiber Giiltig-
keit und Auslegung sekunddren Gemeinschaftsrechts. Unter den Verfahrensarten
ist das sog. Vorabentscheidungsverfahren (Art. 234 EGV) in sozialpolitischen An-
gelegenheiten von besonderer Bedeutung. Gerichte der Mitgliedstaaten, die iiber
Giiltigkeit oder Auslegung einer Vorschrift des Gemeinschaftsrechts, auf die es bei
der Entscheidungsfindung ankommt, im Zweifel sind, konnen, letztinstanzliche
Gerichte miissen den Europiischen Gerichtshof anrufen, um eine verbindliche
Auslegung der jeweiligen gemeinschaftsrechtlichen Rechtsfrage einzuholen; die
Entscheidung des Gerichtshofs iiber die Giiltigkeit oder die Auslegung der in Frage
stehenden gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift ist dann vom nationalen Gericht
seiner Entscheidung im Ausgangsverfahren zugrunde zu legen. Durch das Vorab-
entscheidungsverfahren wird somit die einheitliche Anwendung des Gemein-
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schaftsrechts in den Mitgliedstaaten gewihrleistet. Es handelt sich dabei um ein
objektives, nicht-kontradiktorisches Zwischenverfahren. Vorlageberechtigt sind
mitgliedstaatliche Gerichte, wobei der Begriff ,,Gericht angesichts der unter-
schiedlichen Rechtskulturen, Gerichtsorganisationen und Rechtsschutzverfahren in
den Mitgliedstaaten weit ausgelegt und auch auf Spruchkorper erstreckt wird, die
in einem Mitgliedstaat Rechtsschutz gewihren (ohne daB derartige ,,Gerichte*
dann den strengen Anforderungen nach richterlicher Unabhéngigkeit u.d. geniigen
miissen, wie sie beispielsweise im ausgeprigten Rechts- und Rechtswegestaat
Deutschland vorgegeben sind).

(m) Der Wirtschafts- und Sozialausschuf3 (WSA) — Art. 257262 EGV - ist ein
beratendes Nebenorgan, welches sich aus Vertretern unterschiedlicher Gruppen des
Wirtschaftslebens zusammensetzt und 222 Mitglieder hat (davon 24 aus Deutsch-
land). Diese Mitglieder, die unabhingig und nicht weisungsgebunden sind, werden
vom Rat auf die Dauer von vier Jahren ernannt. Aufgabe des Wirtschafts- und So-
zialausschusses, der von Vertretern der Arbeitgeber und Gewerkschaften zu 2/3
dominiert wird, ist die Beratung und Unterrichtung von Kommissionen und Rat
durch die Abgabe rechtlich unverbindlicher Stellungnahmen zu Rechtsetzungsak-
ten u. a.

(n) Der Ausschuf3 der Regionen — Art. 263 -265 EGV - ist durch den Vertrag
tiber die Europdische Union ins Leben gerufen worden. Er besteht wiederum aus
222 Mitgliedern (davon 24 aus Deutschland), die gleichfalls unabhingig und wei-
sungsungebunden sind, die aus regionalen und lokalen Gebietskorperschaften
stammen, und die gleichfalls fiir vier Jahre vom Rat ernannt werden. Aufgabe die-
ses Ausschusses ist gleichfalls die Beratung von Kommission und Rat durch Abga-
be rechtlich unverbindlicher Stellungnahmen.

Die Abgrenzung der Kompetenzen zwischen Europdischer Gemeinschaft und
Mizgliedstaaten vollzieht sich in der Weise, daB nach dem bereits erwihnten
Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung die Gemeinschaft innerhalb der
Grenzen der ihr im EG-Vertrag zugewiesenen Befugnisse und gesetzten Ziele titig
wird, wihrend die Mitgliedstaaten im Grundsatz ,,allzustdndig* sind und ggf. unter
Berufung auf ihre ,,Allkompetenz” grundsitzlich frei dariiber befinden konnen,
welche Ziele sie anstreben und welche Aufgaben sie iibernehmen. Ergéinzt wird
das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung durch den Grundsatz, daB der Ge-
meinschaft eine Zustidndigkeit auch dann zuwachsen kann, wenn sie zur Erfiillung
einer ihrer iibertragenen Aufgabe erforderlich ist (nach Maigabe der sog. ,,implied
powers“-Doktrin). ,,Verfeinert* wird dieses Prinzip der begrenzten Einzelerméchti-
gung, welches in Art. 5 Abs. 1 EGV niedergelegt ist, durch das in Art. 5 Abs. 2
EGV niedergelegte Subsidaritdtsprinzip und durch den in Art. S Abs. 3 EGV ver-
ankerten Erforderlichkeitsgrundsatz.

(o) Das Subsidiaritdtsprinzip beschrinkt die Gemeinschaftskompetenzen in den
Bereichen, in denen nach dem vorgelagerten Grundsatz der begrenzten Einzeler-
machtigung eine Kompetenz der Gemeinschaft besteht, in der Weise, daB die Ge-
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meinschaft in den Bereichen, die nicht in ihre ausschlieBliche Zustandigkeit fallen,
nur titig werden darf, wenn und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen MaB-
nahmen nicht ausreichend auf der Ebene der Mitgliedstaaten erreicht werden kon-
nen und deshalb wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser auf Gemein-
schaftsebene zu erreichen sind.

B. Sozialstaatlichkeit und
Europiisches Gemeinschaftsrecht

Der Wohlfahrtsstaat oder — nach deutscher Begrifflichkeit — der Sozialstaat ist
das Ergebnis der politisch-6konomisch geprigten Entwicklung, die in Urbanisie-
rung, der industriellen Revolution und der in ihren Verlauf aufgetretenen Sozialen
Frage ihren Ausdruck gefunden hat und auf welche in Deutschland die Bismarck’-
sche Sozialgesetzgebung in den 80er Jahren des vorigen Jahrhunderts eine erste
politische Antwort gewesen ist. Der modeme Sozialstaat ist dementsprechend Er-
gebnis einer Jahrhundertentwicklung, die in Europa eine groBe Vielfalt nationaler
Auspragungen aufweist. Eine Gemeinsamkeit besteht darin, daB der moderne
Wohlfahrts- bzw. Sozialstaat in entscheidender Weise zur Herausbildung des mo-
dernen Nationalstaats beigetragen hat.

Im historischen Riickblick ist der Sozialstaat urspriinglich als der Staat des so-
zialen Ausgleichs, der Hilfe fiir die Schwacheren und der gerechten Sorge fiir ihr
menschenwiirdiges Dasein zu begreifen. Ausgehend und weitergehend davon sind
bis zum heutigen Tag in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union bzw. des Eu-
ropdischen Wirtschaftsraums — d. h. neben den EU-Mitgliedstaaten Island, Liech-
tenstein und Norwegen — und dariiber hinaus etwa auch noch in der Schweiz um-
fassende Sozialleistungssysteme entwickelt worden, die den Biirger ,,von der Wie-
ge bis zur Bahre* begleiten und umfassend sichern.

Von Drittldndern aus betrachtet zeichnen sich die Mitgliedstaaten der EU durch
ein sehr viel hoheres MaB3 an sowohl sozialstaatlicher als auch (vor allem deswe-
gen) sozialer Homogenitdt aus. Dies ist nicht zuletzt darauf zuriickzufiihren, daB
sich zwar die gesamten — Offentlichen und privaten — Aufwendungen fiir den So-
zialschutz in der EU, den USA und Japan einander weitgehend entsprechen, in den
EU-Staaten jedoch die dffentlichen Ausgaben deutlich dominieren, was zu einem
sehr viel hheren MaB an sozialer Gleichheit und wohl auch sozialer Kohision bei-
tragt.

Die fortbestehende Diversitdt in den Sozialschutzsystemen in EU-Staaten zeigt
freilich zugleich, daB die Zugehorigkeit der heute 15 Mitgliedstaaten zu einem su-
pranationalen ,, Staatenverbund“ (in der Diktion des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichts in seinem ,,Maastricht-Urteil*) bislang zu keiner durchgreifenden
Angleichung der nationalen Sozialschutzsysteme — etwa im Sinne einer sozialen

2 Schriften d. Vereins f. Socialpolitik 281
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Harmonisierung — gefiihrt hat, wenn sich auch durchaus Anzeichen zu einer de fac-
to-Anndherung — ,, Konvergenz* — ausmachen lassen.

Es gibt deshalb heute auch nicht einen einzigen und gemeinsamen Europdischen
Sozialstaat und es gibt auch keine Europdische Sozialunion (und wird eine solche
bis auf weiteres auch nicht geben), sondern nach wie vor eine Mehrzahl von So-
zialstaaten in Europa - und dementsprechend auch 15 verschiedene Sozialstaaten
in der Europdischen Union — , in denen sich allerdings eine Reihe von Gemeinsam-
keiten feststellen lassen, die man als Europdische Wohlfahrts- bzw. Sozialstaatlich-
keit auf den Begriff bringen mag.

Spezifische Elemente, welche die Sozialstaatlichkeit jedes einzelnen Mitglied-
staats und zugleich die ,,soziale Qualitdt Europas und damit das ,,Europdische Ge-
sellschaftsmodell“ pragen, sind

— ein staatliches System, das auf einer demokratischen Grundlage aufbaut — parla-
mentarische Demokratie —;

— ein Wirtschaftssystem, das iiberwiegend auf Privateigentum an den Produktions-
mitteln beruht und marktwirtschaftlich orientiert ist — Marktwirtschaft —,

— ein unterliegendes Netz privater, informeller, namentlich in Familien (und dort
vor allem von Frauen) erbrachter Unterhalts- und sonstiger Dienstleistungen —
familiale und informelle Wohlfahrt —;

— Staatsziele, die auf die Wohlfahrt der Biirger gerichtet sind — soziale Wohlfahrt —;

— ein breites Feld gesellschaftspolitischer Aktivititen, die den Abbau von Diskri-
minierungen und Chancengleichheiten, die Schaffung von Entfaltungsmaéglich-
keiten fiir jedermann, insbesondere auch durch Bildung, berufliche Ausbildung
und Arbeitsforderung, sowie allgemein die Integration der Mitglieder der Ge-
sellschaft in die Gesellschaft in die Gesellschaft und deren einzelne Funktions-
bereiche anstreben — Inklusion — ;

— ein ausgebautes System des sozialen Schutzes, welches darauf abzielt, das Auf-
treten sozialer Risiken zu verhiiten (,,Pravention*) und bei Eintritt derartiger Ri-
siken kompensierend titig zu werden — sozialer Schutz —; sowie

— ein Rechtssystem, das nicht nur dem Handeln der Biirger und insbesondere der
Wirtschaftsobjekte einen rechtlichen Rahmen gibt, sondern welches auch die
Teilhabe der Biirger an den sozialen MaBnahmen und Leistungen auf der Grund-
lage des Rechts namentlich auch in Gestalt individueller Rechtsanspriiche ver-
brieft — Rechtsstaatlichkeit —.

In Deutschland ist durch die verfassungsrechtliche Verankerung des Sozial-
staatsprinzips in Art. 20 und Art. 28 GG und damit im Verbund und verschrénkt
mit anderen Staatsfundamentalnormen, die ,,Demokratie, , Republik®, ,Rechts-
staat” und ,,Bundesstaat“ vorgeben, auch das soziale Staatsziel zu einer Norm er-
hoben worden, welches die Bundesrepublik Deutschland zur Sozialstaatlichkeit
verpflichtet. Der in den 50er — 70er Jahren von einem breiten gesellschaftlichen
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und politischen Konsens getragene Wandel der freien Marktwirtschaft zur sozialen
Markmwirtschaft ist eine Konsequenz dieser Rechtsverbindlichkeit des sozialen
Staatsziels als normativer Vorgabe auch fiir den Bereich der Wirtschaft. Diese spe-
zifische deutsche Variante der Wohlfahrtsstaatlichkeit wird maBgeblich gepragt
durch

— die foderale Struktur — Bundesstaatlichkeit —;
— die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung;

— das gegliederte System der auf dem Prinzip der Selbstverwaltung beruhenden
sozialen Sicherung;

— die bedeutende Rolle der Sozialpartner;

— die groBe Bedeutung der gemeinniitzigen Verbiande der freien Wohlfahrtspflege
als sog. ,, dritter Sozialpartner*,

— das zunehmende Gewicht privater — zum einen gemeinniitziger und zum ande-
ren gewinnorientierter/konventioneller Leistungserbringer und einer Vielzahl
von Betroffenen — und Selbsthilfeverbianden; sowie

ein namentlich fiir Unterhaltsgewdhrung und ,,soziale Dienstleistungsproduk-
tion und damit fiir die Humankapitalbildung zustandiges leistungsfahiges Netz
privater, insbesondere familialer und sonstiger informeller) Leistungserbringer, ge-
geniiber dem der o6ffentliche Sozialschutz grundsitzlich nachrangig ist.

In den anderen Mitgliedstaaten sind aus historischen, kulturellen, wirtschaftli-
chen, politischen u. a. Griinden die Rollen des Staates und seiner Untergliederun-
gen, der Sozialpartner, der gemeinniitzigen Organisationen und Vereinigungen
»Zwischen Staat und Markt“, des privat-kommerziellen Sektors u. a. im Hinblick
auf die Entfaltung der Wohlfahrtsstaatlichkeit und insbesondere in bezug auf die
Gewihrleistung sozialen Schutzes durchaus anders ausgestaltet und verteilt, gilt
ein anderes ,,wohlfahrtsstaatliches Arrangement” (Franz-Xaver Kaufmann).

Typologien der modernen europdischen Wohlfahrtsstaaten unterscheiden fiir die
Vergangenheit gemeinhin vier Grundformen:

A. Der - historisch erste — korporatistische kontinentaleuropéische Typ, der
durch die 6ffentliche Verantwortung durch eigenstindige Trager durchgefiihrte er-
werbsarbeitszentrierte Sozialversicherung charakterisiert wird und fiir den u. a.
Deutschland, Belgien, Frankreich, Italien und Osterreich ,,stehen*;

B. der liberale angelsichsische Typ, der auf dem Hintergrund einer vergleichs-
weise eingeschrinkten staatlichen Verantwortung fiir das Soziale auf Grund- und
Mindestsicherung abzielt und dieses Ziel nicht zuletzt durch Leistungssysteme zu
erreichen sucht, die auf eine Bediirfnispriifung abheben - so Irland und das Verei-
nigte Konigreich —;

C. der sozialdemokratische skandinavische Typ, der eine umfangreiche, staatlich
verantwortete und durchgefiihrte soziale ,,Dimensionsleistungsproduktion‘ hervor-

2%
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gebracht hat, der soziale Sicherheit fiir jedermann als Biirgerrecht begreift, der auf
allgemeine Gleichheit — und insbesondere auf die Gleichbehandlung von Mannern
und Frauen — ,setzt* und der fiir die Vergangenheit das soziale Staatsziel vielleicht
am umfassendsten verkorpert hat (und fiir den herkommlicherweise Schweden
,stand*) sowie

D. der siideuropdische Typ des Sozialstaats — Griechenland, Italien, Portugal,
Spanien —, der bei aller Unterschiedlichkeit im einzelnen insbesondere im Bereich
der Mindestsicherung fiir jedermann typischerweise noch Liicken aufweist, und
der insoweit ,,ungleich* ist, als die soziale Sicherung sehr stark auf die Erwerbsta-
tigen hin orientiert ist und in dem insbesondere die Aufwendungen fiir die Alters-
sicherung sehr hoch sind, und der aufgrund der Hinwendung zu einer stark dienst-
orientierten Sozialpolitik im Bereich des Gesundheits- und Sozialwesens und
jiingst auch in der sozialen Existenzsicherung durch die Verkniipfung von Mindest-
sicherung und Beschiftigungsangeboten einen eigenstidndigen sozialpolitischen
Entwicklungspfad zu gehen sich anschickt.

Jede derartige Einteilung hat zwar nur eine hochst begrenzte Aussagekraft, er-
laubt es aber immerhin, Gemeinsamkeiten und Unterschiede der einzelnen Staats-
und Gesellschaftsordnungen der Mitgliedstaaten im Hinblick auf die ,, Dimension
Wohlfahrt“ gleichsam zu biindeln.

Die Sozialstaatlichkeit hat dabei eine an Bedeutung zunehmende nichtstaatliche,
private Dimension mit der Folge, daB die Unterscheidung von i) dffentlicher, (ii)
betrieblicher und (iii) steuerlicher Wohlfahrt um eine weitere Dimension, namlich
die (iv) private Wohlfahrt — unter Einschlu der gemeinniitzigen/ freien Wohlfahrt
»Zwischen Staat und Markt“ — zu erginzen ist und deshalb insgesamt nicht allein
auf den offentlichen Sektor, sondern auf das gesamte ,, wohlfahrtsstaatliche Arran-
gement* geblickt werden muB. Nicht zufillig hat die Konferenz der Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten in ihrer Erkldrung zur Zusammenarbeit mit den
Wohlfahrtsverbinden, die im Zusammenhang mit dem Vertrag iiber die Europdi-
sche Union von Maastricht abgegeben worden ist, betont, daB zur Erreichung der
in Art. 117 EGV genannten Ziele gemeinschaftliche Sozialpolitik ,,eine Zusam-
menarbeit der Europdischen Gemeinschaft mit den Verbdanden der Wohlfahrtspfle-
ge und den Stiftungen als Trdgern sozialer Einrichtungen und Dienste von grofier
Bedeutung ist.

Vor allem der verstirkte finanzielle Druck auf die Sozialsysteme, der zum einen
aus demographisch, arbeitsmarktspezifisch und steuerpolitisch u. a. verursachter
gesteigerter Nachfrage nach Sozialleistungen bei gleichzeitiger Erodierung der tra-
ditionellen Finanzierungsstrukturen der sozialen Sicherheit aufgrund der Alterung
der Bevolkerung der Entwicklung auf dem Arbeitsmarkt und der wirtschaftlichen
Globalisierung resultiert, hat dazu gefiihrt, da8 es in nahezu allen EU-Staaten eine
gewisse Verlagerung der Verantwortung fiir das Soziale vom Staat und sonstigen
offentlichen Trigem auf den einzelnen, seine Familie und sonstige Private gegeben
hat.
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Angesichts von Entwicklungen in den Mitgliedstaaten, die hin zu ,,mehr Markt*
und zu ,weniger Staat“ gehen und welche unter den Schlagworten ,, Liberalisie-
rung”, ,Deregulierung®, , Privatisierung“, ,Subsidiaritdt* u. a. diskutiert wer-
den, und die durch entsprechende Entwicklungen auf Gemeinschaftsebene nicht
nur flankiert, sondern geférdert worden sind, steht die Rolle des Wohlfahrtsstaats
allenthalben zur Diskussion (wenn auch nicht zur Disposition) und stellt sich des-
halb die Frage, inwieweit der Staat in der Lage und gehalten ist, soziale Probleme
zu l6sen, und in welchen Fillen ein ,,Mehr und ein ,Besser* an Problemlosung
vielleicht nur von einem — iibrigens seit der Entstehung modemer Sicherung im
ausgehenden 19. Jahrhundert bereits praktizierten — Zusammenwirken von staatli-
chen und privaten Triagemn erwartet werden kann.

Erkennt man an, daB das konzertierte Nebeneinander von staatlicher / 6ffent-li-
cher sozialer Sicherung einerseits und privater sozialer Sicherung und Eigenvor-
sorge andererseits dem Biirger in gewissem Umfang eine groBere Wahlfreiheit so-
wie tendenziell mehr Pluralitidt und Flexibilitdt bei der Inanspruchnahme von So-
zialleistungen — zugleich begleitet von einem Mehr an Eigenverantwortung — zu
bringen vermag, so entspricht es gleichwohl der iiberkommenen Rolle des Staates,
jedenfalls eine unmittelbare Verantwortung fiir das sozial absolut Notwendige —
namentlich etwa das soziale Existenzminimum und eine gesundheitliche Mindest-
versorgung — sowie eine Rahmenverantwortung fiir das gesamte Konzert der of-
fentlichen und privaten Komponenten der sozialen Sicherung und damit fiir das ge-
samte sozialstaatliche Arrangement zu iibernehmen.

Eine interdisziplindr zwischen Okonomie, Politikwissenschaft und Soziologie
angesiedelte Analyse der aktuellen Herausforderungen des Sozialstaates® unter-
scheidet zwischen internen und externen Herausforderungen, wobei sich die erst-
genannten in eine demographische, 6konomische, soziale und kulturelle Heraus-
forderungen unterteilen lassen.

Intern tritt die demographische Herausforderung vor allem in den gravierenden
Veranderungen der Altersstruktur zutage, denen sich alle entwickelten Industrie-
staaten gegeniiber sehen und die sich vor allem im Bereich der Alterssicherung,
aber auch im Gesundheits- und Sozialwesen auswirken. Dabei ist anzumerken, daB
diese demographische Entwicklung durch sozialstaatliche MaBnahmen mitverur-
sacht worden ist, hat doch die soziale Absicherung im Alter dazu gefiihrt, daB Kin-
der auch im Alter keinen 6konomischen Vorteil mehr stellen, sondern das ,,Kinder
haben* fiir ein gesichertes Alter immer verzichtbarer geworden ist. In wirtschaftli-
cher Hinsicht sind durch die weitgehende und fortgesetzte ,,Kollektivierung* der
Alterssicherung (,,Sozialisierung der Altenlast”) bei gleichzeitig fortgesetzter Indi-
vidualisierung und Privatisierung des groBten Teils der Kosten fiir dié Nachwuchs-
sicherung ,Kinder zu einer Art Kollektivgut geworden* (F.-X. Kaufmann) derge-
stalt, daB zwar alle Biirger ein Interesse daran haben, da8 es Nachwuchs gibt, fiir

3 Vgl. Kaufmann (1997).
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den einzelnen aber kaum ein wirtschaftlicher Anreiz besteht, fiir Nachwuchs zu
sorgen.

Die okonomische Herausforderung besteht angesichts der Tatsache, daB die Fi-
nanzierung des Sozialsektors von Produktivitdt, Wachstum und damit dem wirt-
schaftlichen Ergebnis des Wirtschaftssystems abhingt, heute vor allem in der
strukturellen Arbeitslosigkeit, die sich daraus ergibt, daB der Zusammenhang zwi-
schen Wirtschaftswachstum und Vollbeschiftigung lockerer geworden ist. Zu-
gleich sorgt die Kapitalintensitdt der modernen Produktionsweise dafiir, daB die
Qualifikationsanforderungen an die Arbeitskrifte stindig steigen, die Arbeitsplatze
immer teurer werden, und nicht oder nur gering qualifizierte Arbeitnehmer deshalb
besonders stark von der Arbeitslosigkeit betroffen werden.

Die soziale Herausforderung betrifft solche Aktivititen, die, wenn sie nicht
mehr wie bisher typischerweise unentgeltlich erbracht werden, gegen Entgelt in
Anspruch genommen werden miissen. Dies gilt insbesondere fiir die ,,familiale*
Wohlfahrtsproduktion, die aufgrund der demographischen Entwicklung und des
Wandels der Stellung der Frau in Ehe, Familie, Erwerbsleben und Gesellschaft
zwangslaufig riicklaufig ist.

Die kulturelle Herausforderung resultiert daraus, da8 aufgrund der als Transna-
tionalisierung der auch fiir die Sozialstaatlichkeit verantwortlichen nationalen Poli-
tik das iiberkommene nationale Konzept des Sozialstaates als eines abgegrenzten
territorialen Gestaltungsraums, innerhalb dessen Kosten wie Nutzen der Sozialpo-
litik niederschlagen, sich auflost, damit zugleich die innerhalb dieses Rahmens be-
stehende, verallgemeinerte Gegenseitigkeit als Grundlage gesamtgesellschaftlicher
Solidaritdt an Verbindlichkeit einbiiBt, und der iiberkommene soziale Konsens so-
wie traditionelle Vorstellungen von sozialer Gerechtigkeit an Uberzeugungskraft
verlieren.

Die — hier im Zusammenhang mit der Europdischen Sozialpolitik naturgemaB
besonders interessierende — Internationalisierung schlieBlich zeichnet sich dadurch
aus, daB die Vertiefung der internationalen Wirtschaftsbeziehungen, die Zunahme
sowohl grenziiberschreitender Transaktionen in bezug auf Handel, Dienstleistun-
gen und Investitionen als auch der internationalen Arbeitsteilung (die iibrigens bei-
de keineswegs neue Phanomene sind) sich fortsetzen und als Folge davon der Na-
tionalstaat als bislang dominantes Aktionsfeld der Sozialpolitik sowohl de iure als
auch vor allem de facto an EinfluB verliert und dies im Ergebnis zu zunehmender
Einbindung des Sozialstaats in internationale Beziehungen und Organisationen
fiihrt. Die ,,Entgrenzung* der Okonomie und die Entstehung und Entwicklung der
Informationsgesellschaft ,,stehen” fiir diese Entwicklung.

Die Europdische Integration als gleichsam regionale Globalisierung ist die do-
minante internationale Herausforderung, vor der die Bundesrepublik Deutschland
steht. Sie geht nicht nur mit einer aus der Ubertragung entsprechender Kompeten-
zen auf die Institutionen der Europdischen Gemeinschaft als des supranationalen
Kemns des aus Europiischer Gemeinschaft / Europiischer Union sich zusammenset-
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zenden ,,Europdischen Systems* resultierenden rechtlichen Souverdnitdtseinbufe
einher, sondern sie hat zugleich einen Verlust an faktischer Handlungsautonomie
der Mitgliedstaaten als Nationalstaaten auch im Bereich der Sozialpolitik zur
Folge.

Die Transnationalisierung der Kapitalmirkte erleichtern es beispielsweise den
Unternehmen, ihr Kapital der Kontrolle eines bestimmten Staates zu entziehen und
andernorts erdffnete steuerliche Standortvorteile zu nutzen mit der Folge, daB in-
nerhalb der Europdischen Union trotz der allgemein anerkannten Notwendigkeit,
die auf dem ,,Faktor Arbeit* ruhende Abgabenlast zu mindern, EU-weit ein An-
stieg des Finanzierungsanteils der auf abhingige Erwerbstitigkeit erhobenen Ab-
gaben und ein Riickgang der Einnahmen aus der Erhebung von Abgaben auf Kapi-
tal, selbstdndige Erwerbstitigkeit und natiirliche Ressourcen zu registrieren sind.
Diese wachsende Mobilitdt des Kapitals geht einher mit einem Machtzuwachs der
,»Kapitalseite* sowie einem Machtverlust sowohl des Nationalstaates als auch bei-
spielsweise der Gewerkschaften. Diese Entwicklung stellt nicht nur die bisherige
gesamtgesellschaftliche Einkommensverteilung in Frage, die letztlich darauf hin-
auslief, daB die Arbeitnehmereinkommen i.d.R. parallel zum Produktivitétsfort-
schritt wuchsen, sondern stellen auch das iiberkommene Modell der Sozialpartner-
schaft in Frage.

Eine wie auch immer ,,sozial“ gestaltete Europdische Union — auch eine Sozial-
gemeinschaft (statt einer sich noch nicht abzeichnenden Europiischen Sozialunion)
— wird gewiB nicht den 15 Europdischen Wohlfahrts- bzw. Sozialstaaten entspre-
chen, wie sie sich in den Mitgliedstaaten der Europidischen Union herausgebildet
haben, sondern ein Gebilde sui generis sein — in der Diktion des Maastricht-Urteils
des Bundesverfassungsgerichts: ein Staatenverbund — das auch kein ,Noch-nicht-
Staat“ ist, sondern das nach wie vor die Aufgaben und Rechte wahrnimmt, die ihm
von den Mitgliedstaaten qua rechtlichen Souverdanitdtsverzicht - und in zunehmen-
dem MaBe auch durch faktischen Autonomieverlust - zugewachsen sind, allerdings
zumindest partiell in Formen, die deutliche foderale Elemente aufweisen (u. a. mit
der Folge, daB die Beziehungen zwischen Bund und Liandern etwa in Deutschland
dazu beizutragen vermdgen, die Europdische Mehrebenen-Politik zu verstehen,
wobei fiir dieses Verstindnis Kenntnisse sowohl des politischen Systems als auch
des Verfassungs- und Verwaltungsrechts unverzichtbar sind und deshalb der bis-
lang weitgehend fehlende Dialog zwischen Politikwissenschaft und Rechtswissen-
schaft einen Mangel der bisherigen wissenschaftlichen Analysen der Beziehungen
zwisihen nationalen und inter-/supranatio-nalen sozialpolitischen Akteuren dar-
stellt”™).

Angesichts des Umstandes, daB die Europdische Gemeinschaft aus der Europdi-
schen Wirtschaftsgemeinschaft hervorgegangen ist und demgemaB wirtschaftliche

4 Der gewiB nicht vollkommene, aber — nicht zuletzt auch aufgrund der entsprechenden
Aktivitdten des Vereins fiir Socialpolitik — durchaus existente und fruchtbare Dialog zwischen
Wirtschaftswissenschaften und Rechtswissenschaften konnte hier als Vorbild dienen.
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Zielsetzungen seit jeher die rechtlichen Gemeinschaftsregelungen und sonstigen
Aktivitdten pragen, 148t sich dieses im Gegensatz zu einem bloBen ,,Staatenbund*
wegen seines hoheren Integrationsgrades als ,,Staatenverbund“ bezeichnete Gebil-
de auch als Wettbewerbsgemeinschaft charakterisieren, um dem Umstand Rech-
nung zu tragen, da die Europdische Gemeinschaft in der Tat bislang ihre Haupt-
aufgabe darin gesehen hat und auch heute noch sieht, die Volkswirtschaften der
Mitgliedstaaten zu integrieren — mittlerweile bis hin zur Schaffung einer Wirt-
schafts- und Wahrungsunion mit einer gemeinsamen Wahrung.

Mit Liberalisierung und Deregulierung als Antwort auf die Globalisierung der
Wirtschaft im Interesse der Sicherung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit
und der ,,negativen* Europdischen Integration geht auf nationaler Ebene ein Um-
bau des Sozialstaats einher, der sich in dem Umfang, in welchem er etwa Tenden-
zen der Privatisierung i.w.S. nachgibt, partiell von Funktionen entlastet, die der so-
ziale Interventionsstaat friiherer Prigung wahrgenommen hat. Auf diesem Hinter-
grund mag man die Frage aufwerfen, ob der Preis fiir das Uberleben des nationalen
Wohlfahrts- bzw. Sozialstaats in einer internationalen Marktgemeinschaft die Un-
terordnung seiner Sozialstaatlichkeit unter das Ziel internationaler Wettbewerbsfa-
higkeit ist. Will man diese Konsequenz nicht ziehen — und sie widerspricht sowohl
dem Konzept der deutschen sozialen Marktwirtschaft als auch dem verfassungs-
rechtlich verankerten Sozialstaatsprinzip —, so erscheint es geboten, dem wachsen-
den nationalstaatlichen Defizit in puncto Sozialstaat - aber auch nicht zu verges-
sen, Steuerstaat — dadurch zu begegnen, daB8 entweder die zentrale Ebene der Eu-
ropdischen Gemeinschaft/Europaischer Union — das ,Europidische System* — ge-
stirkt oder aber nach Alternativen gesucht wird, die von einigen beispielsweise in
einem ,, Europdischen Korporatismus“, d. h. der Starkung der Stellung der Sozial-
partner auf Europiischer Ebene gesehen werden.

Die soziale ,,Kompensation“ der vorstehend angesprochenen Okonomisierung,
die herkommlicherweise Aufgabe der nationalstaatlichen sozialen Intervention ge-
wesen ist — und welche in Deutschland mit dem Sozialstaatsgrundsatz der Art. 20
Abs. 1 GG und 28 Abs. 1 GG auf der Ebene des Verfassungsrechts vom sozialen
Staatsziel vorgegeben wird und die deshalb mit dazu beigetragen hat, die Markt-
wirtschaft zur sozialen Marktwirtschaft zu machen —, findet auf Gemeinschaftsebe-
ne bislang keine Entsprechung (wenn auch der EG-Vertrag, zumal ,,nach Amster-
dam*“ als ,,Verfassung* des ,,Europdischen (EU/EG-)Systems*, hier der eingehen-
deren juristischen Analyse bediirfende Vorgaben macht, die spezifisch Elemente
einer ,,Europdischen Sozialstaatlichkeit* beinhalten).

C. Rechtsgrundlagen Europiischer Sozialpolitik i.e.S.

Im ,,Europdischen System* ist bewuBt darauf verzichtet worden, die Sozialpoli-
tik zu vergemeinschaften. Die damit verbundene Absage an eine umfassende so-
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ziale Harmonisierung in Gestalt u. a. einer Vereinheitlichung des Arbeits- und So-
zialrechts der Mitgliedstaaten im EWG-Vertrag — heute: EG-Vertrag — , welche der
damaligen Konzeption der deutschen ,;sozialen Marktwirtschaft* entsprach, ist in
der EG-Sozialpolitik — so der seinerzeit in den 50er Jahren geschlossene Kompro-
miB — nur in einzelnen Fillen durchbrochen worden, so insbesondere im Hinblick
auf die

(a) Verankerung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Manner und Frauen
bei gleich(wertig)er Arbeit in Art. 119 E(W)GV a.F. (heute: Art. 141 EGV) als
Ausgangspunkt fiir die spater weiter ausgreifende Gleichbehandlung von Ménnern
und Frauen im Arbeits- und Sozialrecht — als dem vielleicht erfolgreichsten Kapitel
der Europdischen Sozialpolitik — sowie

(b) die mit der Durchfiihrung der auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit fiir die
Herstellung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer — und seit Anfang der 80er Jahre
auch der Selbstdndigen — notwendigen MaBnahmen aufgrund des Art. 51 E(W)GV
a.F. (heute: Art. 42 EGV), die ihren rechtlichen Niederschlag in den Verordnungen
(EWG) Nr. 1408/71 und Nr. 574/72 iiber die Anwendung der Systeme der sozia-
len Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstdndige sowie deren Familienangehori-
ge, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandem, gefunden haben.

Gemeinsam ist den genannten beiden Regelungskomplexen, daB sie urspriing-
lich aus wirtschaftlichen Griinden Aufnahme in den E(W)G-Vertrag gefunden ha-
ben, ndmlich zum einen zur Verhinderung von Wettbewerbsnachteilen fiir Unter-
nehmen, die Frauen zum gleichen Entgelt beschiftigen wie Ménner, zum anderen
zur Verhinderung von Hindernissen fiir die Mobilitdt des ,Faktors Arbeit*.

(c) Seit Ende der 80er Jahre ist das Arbeitsschutzrecht - seinerzeit geregelt in
Art. 118 aEGVa.F (Art. 138 EGV) und in dem im Rahmen des Vertragswerk von
Maastricht auf der Grundlage des Protokolls iiber die Sozialpolitik aller Mitglied-
staaten von den Mitgliedstaaten mit Ausnahme des Vereinigten Konigreichs ge-
schlossenen Abkommen iiber die Sozialpolitik — gleichsam als ,.dritte Séule* zu den
beiden erwihnten Schwerpunktbereichen gemeinschaftlicher Sozialpolitik hinzu-
getreten.

Dariiber hinaus ist das allgemeine Ziel der Hebung der Lebenshaltung und der
Lebensqualitat in der Gemeinschaft i. S. d. Art. 2 EGV nach der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs

»ein mit der Schaffung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft verbundenes Ziel ...,
das aufgrund seiner Allgemeinheit und seines systematischen Zusammenhangs mit der Er-
richtung des Gemeinsamen Marktes und fortschreitenden Anniherung der Wirtschaftspoli-
tik weder rechtliche Pflichten der Mitgliedstaaten noch Rechte einzelner begriinden kann“.

Die mit ,,Abstimmung der Sozialordnungen* iiberschriebene sog. Sozialvor-
schrift des — nach Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam — Art. 136 EGV ent-
hélt soziale Ziele programmatischer Natur, die auf der Erwartung fuBen, die zuneh-
mende wirtschaftliche Integration werde auch die Lebens- und Arbeitsbedingun-
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gen der Arbeitskrifte verbessern und einander anndhern. Dies bedeutet freilich
nicht, da8 diese Vorschriften keinerlei Rechtswirkungen haben, sondern sie stellen
- so der Européische Gerichtshof — ,, wichtige Anhaltspunkte ... fiir die Auslegung
anderer Vorschriften des Vertrages und des sekunddren Gemeinschaftsrechts im
Sozialbereich dar* —, doch muB die Verwirklichung dieser Ziele ,,das Ergebnis ei-
ner Sozialpolitik sein, deren Festlegung zur Sache der zustindigen Stellen ist*.

Soweit Art. 140 EGV der Europdischen Kommission die Aufgabe iibertréagt,
eine enge Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten in sozialen Fragen zu
fordern“, und die Europdische Kommission in diesem Zusammenhang ,,durch Un-
tersuchungen, Stellungnahmen und die Vorbereitung von Beratungen titig wird“,
erkennt auch diese Bestimmung die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten in sozialen
Fragen an, soweit letztere nicht zu den bereits erwidhnten Bereichen gehoren, die
durch andere Vorschriften des Vertrages — namlich diejenigen iiber die Gleichbe-
handlung von Minnern und Frauen, die Freiziigigkeit der Erwerbstitigen unter
Einbeziehung der sozialen Sicherheit sowie den Arbeitsschutz — geregelt werden
und fiir die der Gemeinschaft ausdriicklich Kompetenzen eingerdumt worden sind.

Mit dem Inkrafttreten des Vertrages iiber die Europdische Union (,,Vertrag von
Maastricht*) am 1. November 1993 waren durch das bereits erwidhnte Abkommen
iiber die Sozialpolitik zusitzliche Kompetenzen der Europdischen Gemeinschaft
(urspriinglich mit Ausnahme des Vereinigten Konigreichs) begriindet worden. Von
der Moglichkeit des Sozialabkommens ist allerdings nur wenig Gebrauch gemacht
worden — mit einer Regelung iiber Elternurlaub und einer solchen iiber Teilzeitar-
beit sowie Europdische Betriebsrite (ohne GroBbritannien) — , so daB die seit sei-
nem Inkrafttreten grundsitzlich gegebene Moglichkeit, EG-Sozialpolitik ,,a deux
vitesses“ — zum einen mit dem eher moderaten Tempo des EG-Vertrages
(Art. 117 ff. EGV a.F.) und zum anderen mit der ,,erhGhten Geschwindigkeit* des
Sozialabkommens — zu betreiben, zu keinem ,,Graben“ zwischen den — zunichst
11 und spiter 14 — Abkommens-Mitgliedstaaten einerseits und dem Vereinigten
Konigreich andererseits gefiihrt hat. Seit der Regierungsiibernahme durch Labour
Mitte 1997 hatte sich das Vereinigte Konigreich bereit erkldrt, auch ohne formelle
Verpflichtung freiwillig das Sozialabkommen zu respektieren.

In Abschnirt 1. Freiheit, Sicherheit und Recht des Vertrags von Amsterdam ist
der Praambel des Vertrages iiber die Europdische Union ein neuer Absatz 4 hinzu-
gefiigt worden, in dem auf die Bedeutung hingewiesen wird, welche die Teilneh-
mer der Regierungskonferenz den sozialen Grundrechten beimessen,

,die in der am 18. Oktober 1961 in Turin unterzeichneten Europdischen Sozialcharta und
in der Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer von 1989 festge-
legt sind.*

Seither bringt die Priaambel zum Ausdruck, daB die Europdische Union sich
ausdriicklich auch zu sozialen Grundrechten bekennt. Dariiber hinaus ist ein neu-
er Art. 13 EGV eingefiihrt worden, demzufolge der Rat im Rahmen der Gemein-
schaftszustdndigkeiten auf Vorschlag der Kommission und nach Anhorung des
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Europdischen Parlaments einstimmig geeignete Vorkehrungen treffen kann, um
»Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen
Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Ausrichtung® zu bekdmpfen. Dieser Katalog moglicher Ziel-
setzungen fiir AntidiskriminierungsmaBnahmen ist geeignet, Ausgangspunkt fiir
eine Antidiskriminierungspolitik der Gemeinschaft in den genannten Bereichen
Zu sein.

Dabei ist anzumerken, da die Politik der Gemeinschaft sich im Hinblick auf
den Grundsatz des gleichen Entgelts fiir gleiche Arbeit fiir Manner und Frauen in
Art. 141 EGV sowie im Zusammenhang mit den Richtlinien zur Gleichbehandlung
von Minnern und Frauen im Arbeits- und Sozialrecht — nicht zuletzt aufgrund der
einschldagigen Judikatur des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften, der
auch die mittelbare Diskriminierung in das Diskriminierungsverbot einbezogen hat
— in der Vergangenheit als sehr viel effektiver gewesen ist als das einschlagige na-
tionale Recht der Mitgliedstaaten.’

Dieser Bereich wird im folgenden gleichwohl ausgeklammert, weil er in Zu-
kunft nicht dieselbe Rolle spielen wird in der 6ffentlichen Auseinandersetzung wie
die nachfolgend behandelten aktuellen Fragen.

Seit Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam gibt es eine einheitliche gemein-
schaftliche Sozialpolitik auf der Grundlage der Art. 136 - 142 EGV. Dabei hat die
Neufassung der genannten Vorschriften nahezu wortlich die Regelungen des Ab-
kommens iiber Sozialpolitik von ,Maastricht“ in den EG-Vertrag inkorporiert.
DemgemiB werden kiinftig die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten gemeinsam
folgende sozialpolitischen Ziele verfolgen: Forderung der Beschiftigung; Verbes-
serung der Lebens- und Arbeitsbedingungen, um dadurch auf dem Wege des Fort-
schritts ihre Angleichung zu ermdglichen; einen angemessenen sozialen Schutz;
den sozialen Dialog; die Entwicklung des Arbeitskréftepotentials im Hinblick auf
ein dauerhaftes hohes Beschiftigungsniveau; die Bekdmpfung von Ausgrenzun-
gen.

Der Erreichung dieser Ziele dienen gemiB Art. 137 Abs. 2 EGV Mafnahmen,
die sowohl den iiberkommenen Praktiken in den Mitgliedstaaten als auch der Wett-
bewerbsfahigkeit der Wirtschaft in der Gemeinschaft Rechnung tragen miissen. Be-
merkenswert ist, daB die Verfolgung der vorgenannten Ziele und die Durchfiihrung
der zu ihrer Erreichung bestimmten MaBnahmen kiinftig gemeinsame Angelegen-
heit der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten ist. Was den Beitrag der Europii-
schen Gemeinschaft angeht, so , unterstiitzt und erginzt” sie die Aktivitdten der
Mitgliedstaaten, wobei in einigen Bereichen das Prinzip der qualifizierten Mehr-
heit fiir die BeschluBfassung im Rat gilt, in anderen Bereichen — namentlich in dem
kostentrachtigen und innenpolitischen Kernbereich der sozialen Sicherheit — weiter
das Einstimmigkeitsprinzip, wihrend einige Angelegenheiten — namentlich Fragen

5 Siehe im folgenden unten J.
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der Lohnfindung, des Koalitionsrechts sowie des Arbeitskampfrechts - jeglicher
Gemeinschaftszustindigkeit entzogen sind.

Zugleich hat die soziale Dimension der Gemeinschaft durch ,,Amsterdam* inso-
fern insgesamt eine Aufwertung erfahren, als die Gemeinschaft mehr Handlungs-
moglichkeiten hat als in der Vergangenheit. Freilich gibt es mit dem geplanten Bei-
tritt Zyperns und eventuell jetzt auch Maltas sowie der ersten Gruppe der beitritts-
willigen mittel- und osteuropdischen (MOE-)Lénder — Polen, Ungarn, Slowenien,
Tschechische Republik, Estland — (und moglicherweise noch aus der zweiten
Gruppe ,,aufsteigender Staaten — z. B. Lettlands, Litauens und der Slowakei -) zur
Europédischen Union eine neue Herausforderung sowohl fiir die Europaische So-
zialpolitik als auch mittelbar fiir die nationalen Sozialpolitiken. So ist nicht nur
eine Reform der Gemeinsamen Agrarpolitik unumginglich, sondern auch die Ta-
tigkeit der Europidischen Strukturfonds (von der nicht zuletzt auch die neuen deut-
schen Bundeslidnder in der jiingeren Vergangenheit in erheblichem Umfang profi-
tiert haben) muB verstirkt auf die Bediirfnisse der neuen Beitrittsstaaten ausgerich-
tet werden.

Last but not least ist aus aktuellem AnlaB darauf hinzuweisen, daB die Grund-
freiheiten des Gemeinsamen Marktes - Warenverkehrsfreiheit, Kapitalverkehrsfrei-
heit, Freiziigigkeit der Arbeitnehmer, Niederlassungsfreiheit der Selbstindigen und
Dienstleistungsfreiheit — in zunehmenden MaBe — vor allem aufgrund der Judikatur
des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften, wie jiingst in den Rechtssa-
chen Decker und Kohll im Hinblick auf das Recht krankenversicherter Personen,
Kostenerstattung fiir im EG-Ausland in Anspruch genommene Krankenbehand-
lung verlangen zu konnen® — Bedeutung fiir die Systeme der sozialen Sicherheit
der Mitgliedstaaten erlangen werden.

Auch das EG-Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), die Vorschriften iiber die Beihil-
fepolitik sowie kiinftig auch das Steuerrecht werden die Sozialpolitik der Mitglied-
staaten mehr und mehr bestimmen mit dem Ergebnis, daB nicht nur die Wirt-
schaftspolitik, sondern auch die Sozialpolitik sich mehr und mehr dem AusschlieB-
lichkeitsanspruch der Nationalstaaten entzieht.

Dem Sozialen Dialog als der von der Europdischen Gemeinschaft verfolgten Po-
litik der Einbeziehung der Sozialpartner in die Sozialpolitik kommt insofern be-
sondere Bedeutung zu, als die Sozialpartner auf Europdischer Ebene die Befugnis
zur Rechtsetzung erhalten haben und hier ein Ansatz fiir einen ,,Eurokorporatis-
mus* liegt, der partiell an die Stelle mangelnder Kompetenz der EG-Organe zur
sozialpolitischen Rechtsetzung treten kann.

Mit dem ,,Forum Europiische Sozialpolitik“, das sie erstmalig 1996 und zum
zweiten Mal 1998 durchgefiihrt hat, hat die Europdische Kommission begonnen,
diesen Sozialen Dialog durch einen Zivilen Dialog mit Nichtregierungsorganisatio-
nen des sozialen Sektors zu ergdnzen. Damit wird der vielbeklagten mangelnden
Biirgerndhe des ,,Europas der Fiinfzehn* Rechnung zu tragen gesucht.

6 Siehe dazu unten G. und L.
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D. Das Recht auf Freiziigigkeit

In der Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer’ aus
dem Jahre 1989 figuriert die Freiziigigkeit an der Spitze der als ,;soziale Grund-
rechte” formulierten sozialpolitischen Tatigkeitsschwerpunkten der Europdischen
Gemeinschaft vor Beschiftigung und Arbeitsentgelt; Verbesserung der Lebens-
und Arbeitsbedingungen; sozialem Schutz; Koalitionsfreiheit und Tarifverhandlun-
gen; Berufsausbildung; Gleichbehandlung von Minnem und Frauen; Unterrich-
tung, Anhorung und Mitwirkung der Arbeitnehmer; Gesundheitsschutz und Sicher-
heit in der Arbeitsumwelt; Kinder- und Jugendschutz; dlteren Menschen; Behinder-
ten. Diese hervorgehobene Plazierung — allerdings in einem Dokument, das keine
unmittelbare Rechtswirkung hat — unterstreicht die Bedeutung, die der Freiziigig-
keit als einer der Personenfreiheiten des Gemeinsamen Marktes und zugleich als
rechtlicher Auspragung der Mobilitit des ,Faktors Arbeit* seit jeher in der Europdi-
schen Wirtschaftsgemeinschaft und heute in der Europdischen Gemeinschaft zu-
kommt.

Nach dem Wortlaut der Gemeinschaftscharta hat

,jeder Arbeitnehmer der Europdischen Gemeinschaft ... vorbehaltlich der aus Griinden
der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigten Beschrankungen das
Recht auf Freiziigigkeit im gesamten Gebiet der Gemeinschaft* (Artikel 1),

verbrieft das Recht auf Freiziigigkeit

,jedem Arbeitnehmer die Ausiibung jeden Berufes oder jeder Beschiftigung in der Ge-
meinschaft, wobei hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, der Arbeitsbedingungen
und des sozialen Schutzes des Aufnahmelandes der Grundsatz der Gleichbehandlung gilt*
(Artikel 2),

und umfaBt dieses Recht , die Harmonisierung der Aufenthaltsbedingungen in al-
len Mitgliedstaaten, insbesondere fiir die Familienzusammenfiihrung; - die Beseiti-
gung von Hindernissen, die sich aus der Nichtanerkennung von Diplomen oder
gleichwertigen beruflichen Befihigungsnachweisen ergeben;- die Verbesserung
der Lebens- und Arbeitsbedingungen der Grenzgdnger* (Artikel 3).

Das Aktionsprogramm zur Anwendung der Gemeinschaftscharta der sozialen
Grundrechte der Arbeitnehmer® welches zur Umsetzung der in der Gemeinschafts-
charta definierten Rechte seinerzeit gleichzeitig verabschiedet wurde, enthielt fiir
den Bereich der Freiziigigkeit u. a. den Vorschlag fiir eine Verordnung zur Ausdeh-
nung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 zur Anwendung der Systeme der sozialen
Sicherheit auf Arbeitnehmer, deren Familien, die innerhalb der Gemeinschaft zu-
und abwandern, und der Verordnung (EWG) Nr. 574/72 als deren Durchfiihrungs-
verordnung auf samtliche Versicherten. Die fiir Arbeitnehmer und Selbstéindige be-
reits vollzogene gemeinschaftliche Koordinierung der Systeme der sozialen Si-

7 Europiischer Rat (1989); vgl. dazu Kommission der EG (1990).
8 Europidische Kommission (1989); vgl. dazu Soziales Europa 1/90 (Fn. 7), S. 57 ff.
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cherheit soll damit auf andere, bisher nicht einbezogene Gruppen, namentlich auch
in Sondersystemen gesicherte Beschiftigte des offentlichen Dienstes, Studenten
und sonstige nichterwerbstitige Personen — ausgedehnt werden, damit letztendlich
alle Unionsbiirger erfat werden.

GemaiB Art. 14 Abs. 2 EGV umfat der Binnenmarkt

»einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienst-
leistungen und Kapital gemiB den Bestimmungen dieses Vertrages gewihrleistet ist.”

Die Dienstleistungsfreiheit ist erst vergleichsweise spat — nach den Waren-, Ka-
pital- und Personenverkehrsfreiheiten (einschlieBlich der Freiziigigkeit) — starker
ins Blickfeld sowohl der Gemeinschaftsinstitutionen als auch der Offentlichkeit
geriickt. Der Umstand, daB im Rahmen des freien Dienstleistungsverkehrs Unter-
nehmen mit Sitz in einem Mitgliedstaat in bestimmten Wirtschaftszweigen — insbe-
sondere in der Bauwirtschaft und im Transportwesen — Arbeitskréfte sowohl aus
Mitgliedstaaten als auch aus Drittstaaten in andere Mitgliedstaaten entsenden, wirft
die Frage auf, wie die Arbeitsbedingungen dieser entsandten Arbeitnehmer in dem
Land, in welchem sie tédtig werden, ausgestaltet sein miissen. In der Regel gilt fiir
die entsandten Arbeitnehmer das Recht des Landes, in dem das entsendende Unter-
nehmen seinen Sitz hat. Die daraus resultierenden unterschiedlichen Arbeitsbedin-
gungen zwischen den entsandten Arbeitnehmern einerseits und einheimischen Ar-
beitnehmern kénnen im Aufnahmeland zu Wettbewerbsverzerrungen fiihren.

Dafiir liefert die Situation auf dem deutschen Bausektor reichhaltiges Anschau-
ungsmaterial:® Die EG-Kommission hatte bereits Anfang der 90er Jahre einen Vor-
schlag unterbreitet fiir ein Rechtsinstrument der Gemeinschaft iiber die Arbeitsbe-
dingungen fiir Arbeitnehmer eines anderen Mitgliedstaates, die im Rahmen des
freien Dienstleistungsverkehrs im Aufnahmeland Arbeiten fiir Rechnung eines
Subunternehmens ausfiihren. Mittlerweile ist daraufhin die sog. Entsenderichtlinie
verabschiedet worden, die gewisse Mindeststandards'® vorgibt. Fiir die soziale Si-
cherheit stellt sich die Frage, ob die Regelung des Art. 14 VO (EWG) Nr. 1408/71
der Entsendeproblematik in diesem Bereich gerecht wird oder aber modifiziert
werden mu8."!

Ein weiterer bereits seinerzeit unterbreiteter Vorschlag fiir ein Rechtsinstrument
der Gemeinschaft betrifft die Einfithrung einer Sozialklausel in offentliche Auftra-
ge. Im Rahmen des Offentlichen Auftragswesens soll auf diese Weise versucht wer-
den, durch Vereinbarung bestimmter Mindeststandards fiir die wirtschaftliche, fi-
nanzielle und fachliche Eignung von Anbietern sicherzustellen, daf ein lauterer

9 Vgl. dazu exemplarisch die Beitrige in Kobele / Leuschner (1995); auch Schulte (1995).

10 Vgl. Richtlinie 96/71 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. 12. 1996
iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen,
EuZW 1997, 623 ff. Zum Inhalt der Richtlinie vgl. im einzelnen Ddubler (1997).

11 Zu einem Uberblick iiber diese Problematik vgl. Borgmann (1996); Cornelissen (1996),
Deinert (1996); zur zuvor bereits ergangenen deutschen Regelungen vgl. Hanau (1996).
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Wettbewerb ohne ,,soziales Dumping* unter Wahrung der Gleichbehandlung der
Arbeitnehmer stattfindet.

Die bislang fehlende Koordinierung im Rahmen der Zusatzsysteme der sozialen
Sicherheit kann dazu fiihren, daB Arbeitnehmer bei Wechsel in einen anderen Mit-
gliedstaat ihre Anspriiche gegeniiber ihrem friiheren Arbeitgeber und den von die-
sem betriebenen Zusatzsystemen der sozialen Sicherheit verlieren. Angesichts der
Bedeutung von Zusatzsystemen der sozialen Sicherheit — namentlich Betriebsren-
tensystemen — fiir bestimmte Kategorien von (zumeist besser gestellten) Arbeit-
nehmern kann diese fehlende Koordinierung ein wesentliches Mobilitdtshindernis
darstellen. Die grundsitzlich wiinschenswerte Ubertragbarkeit von Anspriichen
und Anwartschaften aus derartigen Zusatzsystemen auch auf transnationaler Ebene
wird allerdings dadurch erschwert, daB diese Zusatzsysteme sehr vielfaltig und
verschiedenartig sind. Zunichst in einer Mirteilung und dann in einer Richtlinie hat
die Kommission auf diese Probleme — u. a. die von den hohen Unverfallbarkeits-
fristen des deutschen Betriebsrentenrechts ausgehenden Mobilitdtshemmnisse —
hingewiesen und erste verbindliche Vorgaben gemacht.'? Eine Koordinierungsre-
gelung ist hingegen auf absehbare Zeit wohl noch nicht zu erwarten.

Da im Verlauf der weiteren wirtschaftlichen Integration innerhalb der Europii-
schen Union absehbar ist, daB vor allem in den Grenzregionen der Gemeinschaft,
in denen rd. 10 v. H. der Unionsbiirger leben, mehr Personen als bisher von ihrem
Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch machen werden, ist kiinftig der spezifischen Si-
tuation von Grenzarbeitnehmern verstarkt Rechnung zu tragen. Dies kann u. a. in
der Weise geschehen, daB ihnen ermdglicht wird, der uneingeschrinkte Zugang zu
den unterschiedlichen Dienstleistungen namentlich im Bereich der Bildung und
Gesundheit unabhingig von ihrem jeweiligen Wohn- oder Aufenthaltsort gestattet.

Nach MaBgabe des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft in
der Fassung des Vertrags iiber die Europdische Union von Maastricht hat nunmehr
zwar jeder Unionsbiirger das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten
,vorbehaltlich der in diesem Vertrag und in den Durchfiihrungsvorschriften vorge-
sehenen Beschriankungen und Bedingungen“ frei zu bewegen und aufzuhalten
(Art. 18 (ex 8 a) Abs. 1 EGV), doch steht die Freiziigigkeit als allgemeines ,,Uni-
onsbiirgerrecht* damit gleichsam unter dem Vorbehalt der sonstigen primér- und
sekundarrechtlichen Regelungen des EG-Vertrages. Dies bedeutet, daB es rechtlich
nach wie vor keine umfassende Personenfreiziigigkeit fiir alle Unionsbiirger gibt,
sondern daB die Freiziigigkeit fiir Arbeitnehmer, selbstindig Erwerbstatige, Emp-
fanger und Erbringer von Dienstleistungen und selbstindig Erwerbstitige sowie
schlieBlich sonstige Staatsangehorige eines Mitgliedstaats der Europdischen Union
— Studenten, Rentner, sonstige Nichterwerbstitige — unterschiedlich geregelt ist.">
Immerhin ist dem vorstehend bereits genannten Art. 18 EGV zu entnehmen, da8

12 Vgl. Kommission der EG (1991).- Zu der entsprechenden Problematik in bezug auf er-
ganzende Gesundheitsversicherungssysteme vgl. Maydell/ Schulte (1995).

13 Vgl. dazu etwa Hailbronner (1993), S. 2.
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diese Vorschrift gleichsam einen Mindeststandard insoweit vorgibt, als der Rat in
ihrem Absatz 2 lediglich erméchtigt wird, weitere Vorschriften zu erlassen, mit de-
nen die Ausiibung der in Absatz 1 verbrieften Rechte erleichtert wird. Hinter den
bereits erreichten Rechtszustand im Hinblick auf die Gewdhrleistung der Freizii-
gigkeit kann somit nicht zuriickgegangen werden.'*

Diskutiert wird die (wohl zu verneinende) Frage, ob sich aus der Unionsbiirger-
schaft ein (letztlich dann die vorstehend genannten einschrinkenden Richtlinien
verdriangendes) unmittelbares primarrechtliches Aufenthaltsrecht fiir alle Unions-
biirger ableiten laBt.

E. Zugang zum Beruf und soziale Rechte

Diese Ausgestaltung des Rechts auf Freiziigigkeit hat unmittelbare Auswir-
kungen auch auf die sozialen Rechte und den Zugang zum Beruf. Zur Verwirkli-
chung des Gemeinsamen Marktes gewihrt der EG-Vertrag die Freiheiten des Wa-
ren-, Personen-, Dienstleistungs-, Kapital- und Zahlungsverkehrs. Neben dem frei-
en Niederlassungsrecht fiir Selbstdndige ist die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
(wie auch natiirlich die der Arbeitnehmerinnen) Bestandteil der Freiheit des
Personenverkehrs. Freiziigigkeit der Arbeitnehmer, geregelt in Art. 39 (ex 48)
EGYV, bedeutet, daB Arbeitnehmer aus Mitgliedstaaten der Europdischen Union —
und seit 1994 auch aus nicht zur Union gehorenden Mitgliedstaaten des Europai-
schen Wirtschaftsraums, d. h. aus Island, Liechtenstein und Norwegen — ungeach-
tet ihrer Staatsangehorigkeit der freie Zugang zur Beschaftigung in einem anderen
Mitgliedstaat gewihrleistet wird. Artikel 39 Abs. 2 EGV, der in diesem Zusam-
menhang die Abschaffung jeder auf der Staatsangehorigkeit beruhenden unter-
schiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in bezug auf Be-
schiftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen vorschreibt, konkreti-
siert das allgemeine Diskriminierungsverbot wegen der Staatsangehorigkeit des
Art. 12 (ex 6) EGV, wonach ,,unbeschadet besonderer Bestimmungen des Vertra-
ges* jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit untersagt ist. Dar-
iiber hinaus ist im Bereich der Freiziigigkeit als einer Grundfreiheit des Gemein-
samen Marktes auch jede ungerechtfertigte Einschrdnkung dieses Freiheitsrechts
untersagt."

Fiir die arbeits- und sozialrechtliche Stellung der Wanderarbeitnehmer aus EU-
bzw. EWR-Staaten von besonderer Bedeutung ist die Verordnung (EWG) Nr. 1612/
68 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer (sog. ,Freiziigigkeitsverordnung*).

Diese Verordnung konkretisiert und erginzt den in Art. 39 Abs. 2 EGV veran-
kerten Grundsatz der Gleichbehandlung, der sich expressis verbis lediglich auf

14 Vgl. dazu Kaufmann-Biihler, in: Lenz (1997), EGV-Kommentar, Art. 8 aRn. §

15 So besonders nachdriicklich EuGH, RS C-415/93 (Bosman), EuGHE 1995, 1-4921,
5040.
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die Beschiftigungsbedingungen und den Berufszugang bezieht, in besonderen Be-
stimmungen iiber Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen (Art. 7 Abs. 1), die
Inanspruchnahme von Bildungseinrichtungen (Art. 7 Abs. 3), die gewerkschaftli-
che Betitigung (Art. 8), den Zugang zu Wohnungen (Art. 9) sowie die Teilnahme
von Wanderarbeitnehmerkindern an der allgemeinen und beruflichen Bildung
(Art. 12). GemdB Art. 7 VO 1612/68 darf ein Arbeitnehmer, der Staatsangehori-
ger eines Mitgliedstaats ist, aufgrund seiner Staatsangehorigkeit im Hoheitsgebiet
der anderen Mitgliedstaaten hinsichtlich der Beschiftigungs- und Arbeitsbedin-
gungen, insbesondere im Hinblick auf Entlohnung, Kiindigung und, falls er ar-
beitslos geworden ist, im Hinblick auf seine berufliche Wiedereingliederung oder
Wiedereinstellung nicht anders behandelt werden als die inldndischen Arbeitneh-
mer; nach Absatz 2 der Bestimmung genieBt er in seinem Beschiftigungsstaat
auch die , gleichen sozialen und steuerlichen Vergiinstigungen wie die inldndi-
schen Arbeitnehmer*. Dies gilt auch fiir solche Vergiinstigungen, die nicht dem
Wanderarbeitnehmer selbst, sondern seinen Familienangehérigen zugute kommen.
Diese Gleichbehandlungsvorschrift in bezug auf ,soziale Vergiinstigungen* ist
insbesondere von Bedeutung fiir solche Sozialleistungen, die nicht zur sozialen
Sicherheit im Sinne des Europdischen Gemeinschaftsrechts gehoren, wie — aus
der Judikatur des Europdischen Gerichtshofs — z. B. Hilfen fiir Behinderte, Wohn-
und Familiendarlehen, Zugang zu Sozialwohnungen, FahrplanermaBigungen bei
offentlichen Verkehrsmitteln, Leistungen der Ausbildungsforderung, Wohngeld
und Sozialhilfe.'® Da der Begriff ,soziale Vergiinstigungen® in der Verordnung
selbst — im Gegensatz etwa zu demjenigen der ,sozialen Sicherheit in Art. 4
Abs. 1 VO 1408/71 - nicht definiert ist, kommt der Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofs und seinem Case Law fiir die Auslegung hier entscheiden-
de Bedeutung zu.

Ein derartiger Anspruch auf Gleichbehandlung in bezug auf soziale Vergiinsti-
gungen fiir Arbeitnehmer besteht nach der jiingsten Judikatur des Gerichtshofs
nicht nur, solange der Wanderarbeitnehmer und seine Familienangehdérigen sich im
Beschiftigungsstaat aufhalten, sondern ggf. hat — entgegen friitherer Rechtsauffas-
sung und -praxis — auch ein ,,Leistungsexport” — so zugunsten von Grenzgangern,
die in einem anderen Staat als ihrem Beschiftigungsstaat wohnen — bei Anwen-
dung des Art. 7 Abs. 2 VO 1612/68 stattzufinden. Der Gerichtshof hat zur Be-
griindung auf die vierte Begriindungserwégung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/
68 hingewiesen in der es ausdriicklich heiBe, daB das Recht auf Freiziigigkeit
., gleichermafien Dauerarbeitnehmern, Saisonarbeitern, Grenzarbeitnehmern oder
Arbeitnehmern zu(steht), die ihre Tatigkeit im Zusammenhang mit einer Dienstlei-
stung austiben“. Ferner werde in Art. 7 VO (EWG) Nr. 1612/68 ohne Einschrin-
kung auf den ,,Arbeitnehmer, der Staatsangehériger eines Mitgliedstaats ist*, Be-
zug genommen.'” Generalanwalt Lenz hat in seinen SchluBantrigen darauf hinge-

16 Vgl. zu einem umfassenden Uberblick iiber diese Regelung Lippert (1995); sehr in-
struktiv jiingst Brinkmann (1997).

3 Schriften d. Vereins f. Socialpolitik 281
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wiesen, daB die fragliche Leistung als eine Art Arbeitslosenunterstiitzung fiir in
der Landwirtschaft Beschiftigte eine Vergiinstigung sei, die dem Arbeitnehmer
wegen seiner Arbeitnehmereigenschaft gewdhrt wird. Damit ist zugleich eine
rechtliche Ankniipfung fiir die Gewahrung dieser Leistungen an einen Grenzgén-
ger gegeben, die aber moglicherweise bei der Geltendmachung eines Anspruchs
auf Hilfe zum Lebensunterhalt und damit fiir die Sozialhilfe so nicht gegeben
wire.

Selbstdndige und sonstige Personen, welche die aktive Dienstleistungsfreiheit in
Anspruch nehmen, d. h. Dienstleistungen in anderen Mitgliedstaaten nachsuchen,
konnen allerdings unter bestimmten Voraussetzungen ahnliche Rechte aufgrund
des allgemeinen Diskriminierungsverbot des Art. 12 (ex 6) EGV geltend machen.
Insoweit kann die Inanspruchnahme von Rechten auf Zugang zu sozialen Leistun-
gen durchaus auch auf andere Rechte als das Recht auf Freiziigigkeit gestiitzt wer-
den.'® Darauf wird im folgenden noch zuriickzukommen sein.'®

F. Die soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer

Fiir den Bereich der sozialen Sicherheit, d. h. fiir das Sozialversicherungs-, Ar-
beitsforderungs- und Recht der Familienleistungen nach der Systematik des deut-
schen Sozialrechts enthalten die Verordnungen (EWG) Nr. 1408/71 und Nr. 574/
72, welche die Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer
und Selbstiandige, sowie deren Familienangehérige, die innerhalb der Familie zu-
und abwandern, zum Gegenstand haben, eine Sonderregelung, die der Verordnung
(EWG) Nr. 1612/ 68 als lex specialis vorgeht.?

Eine derartige Deutung des Verhiltnisses der beiden Vorschriften zueinander ge-
wihrleistet den groBtmoglichen Schutz der Wanderarbeitnehmer und findet auch
Anhaltspunkte in der im iibrigen in dieser Frage jedoch letztlich unentschiedenen
und nicht eindeutigen Judikatur des Europiischen Gerichtshofs.!

Die genannten Verordnungen setzen die Vorschrift des Art. 42 (ex 51) EGV um,
die dem Umstand Rechnung tragt, daB die Freiziigigkeit behindert wiirde, miifite

17 Vgl. EuGH, Urt. v. 27. 11. 1997, RS-57/96 (Meints) — in EuGHE noch nicht ver6ffent-
licht.

18 Vgl. zu derartigen nicht-freiziigigkeitsakzessorischen Partizipationsrechten des Ge-
meinschaftsrechts von Wilmowsky (1990), S. 331 ff.

19 Siehe unten D.

20 Vgl. zur Diskussion der Abgrenzung der Anwendungsbereiche des Art. 7 VO (EWG)
Nr. 1612/ 68 einerseits und der Verordnung (EWG) 1408/71 — Art. 4 — andererseits Goulous-
sis (1995), S. 75 ff.

21 Vgl. etwa EuGH, RS 1/72 (Frilli), EuGHE 1972, 457; RS 187/73 (Callemeyn), EuG-
HE 1974, 553; RS 39/74 (Costa), EuGHE 1974, 1251; RS 63/76 (Inzirillo), EuGHE 1976,
2057; RS 94 /84 (Deak), EuGHE 1995, 1744 u. a.
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ein Arbeitnehmer befiirchten, bei der ,,Wanderung von einem Mitgliedstaat in ei-
nen anderen zum Zwecke der Arbeitsaufnahme aufgrund daraus resultierender Zu-
gehorigkeit zu verschiedenen Systemen der sozialen Sicherheit bestimmte Leistun-
gen nicht zu erhalten oder bereits erworbene Leistungsanspriiche einzubiifen. Aus
diesem Grunde ist durch die genannten beiden Verordnungen ein System geschaf-
fen worden, welches zum Zwecke der Ausiibung einer Erwerbstitigkeit in Mit-
gliedstaaten der Gemeinschaft aus- und einwandernden Arbeitnehmern im jeweili-
gen EG-Beschiftigungsstaat zum einen die Zusammenrechnung aller nach den ver-
schiedenen innerstaatlichen Rechtsvorschriften zu beriicksichtigenden Zeiten fiir
den Erwerb und die Aufrechterhaltung des Leistungsanspruchs sowie fiir die Be-
rechnung der Leistungen sichert, und welches zum zweiten die Zahlung von Lei-
stungen auch an Personen vorsieht, die nicht im Beschiftigungsstaat, sondern in
anderen Mitgliedsstaaten — z. B. in ihrem Heimatstaat — wohnen.

Die Wirkungsweise dieses ,,Regimes* der sozialen Sicherheit der Wanderer-
werbstdtigen mag folgendes Beispiel erhellen: Ohne Regelung des inter- und su-
pranationalen Sozialrechts stiinde einem italienischen Arbeitnehmer, der 12 Jahre
in seinem Heimatland und 4 Jahre in der Bundesrepublik Deutschland beschiftigt
und versichert war, moglicherweise nach Ausscheiden aus dem Erwerbsleben kein
Rentenanspruch zu, weil er die jeweiligen Wartezeiten von 15 — in Italien — bzw. 5
Jahren — in Deutschland — allein nach dem jeweiligen nationalen Recht dieser -
Staaten nicht erfiillt hitte. Nach MaBgabe des gemeinschaftsrechtlichen Zusam-
menrechnungsgrundsatzes muB der Arbeitnehmer hingegen fiir die Begriindung
seines Rentenanspruchs so behandelt werden, als hitte er sowohl in Italien als auch
in Deutschland 16 (12 + 4) Jahre gearbeitet und entsprechende Versicherungsjahre
zuriickgelegt. Im Rahmen der Rentenberechnung wird dann durch die sog. ,,Prora-
tisierung‘‘ — pro rata temporis-Berechnung — sichergestellt, daB die jeweilige italie-
nische und deutsche Rente lediglich auf der Grundlage der tatsichlich in dem
jeweiligen Staat zuriickgelegten Versicherungsjahre berechnet wird. Auch die Zah-
lung der deutschen Rente nach Riickkehr des Wanderarbeitnehmers in sein Hei-
matland und ggf. in jeden anderen Mitgliedstaat wird durch das Gemeinschafts-
recht gewihrleistet.

Diese Vorschriften iiber die soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer, die auf
die Ermichtigungsgrundlage des nur fiir Arbeitnehmer geltenden Art. 42 EGV ge-
stiitzt worden sind, gelten nach der auf die sog. ,,Vertragsabrundungskompetenz‘
des Art. 308 (ex 235) EGV gestiitzten Ausdehnung des personlichen Geltungsbe-
reichs der Verordnungen auch fiir Selbstindige und deren Familienangehorige, die
innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern. Durch zahlreiche Anderungsver-
ordnungen sowie durch die sehr umfangreiche dazu ergangene Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaften,?> dem bekanntlich die endgiiltige

22 Vgl. dazu im regelmiBigen Uberblick Schulte (1998) sowie ferner insbesondere die Mo-
nographien von Ewert (1987), Klang (1986), Ohler (1991), Pompe (1986), Willms (1990) und
(1997); ferner die Erlduterungen zu den einzelnen Vorschriften der Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 in: Nomos Kommentar zum Europdischen Sozialrecht, Baden-Baden 1994; zum

3*
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rechtsverbindliche Auslegung des Gemeinschaftsrechts und damit auch der Ver-
ordnungen (EWG) Nr. 1408/71 und Nr. 574/72 iiber die soziale Sicherheit ob-
liegt, ist das koordinierende Europiische Sozialrecht durch mittlerweile iiber 400
Entscheidungen allein des Europiischen Gerichtshofs fortentwickelt worden.
Diese haufige Befassung des Gerichtshofs mit Fragen der sozialen Sicherheit der
Wanderarbeitnehmer ist nicht zuletzt auf die Komplexitit und Technizitét der ein-
schlagigen Vorschriften Verordnungen (EWG) Nr. 1408/71 und Nr. 574/72 zu-
riickzufiihren, die allerdings verstiandlich werden, wenn man sich vor Augen halt,
daB diese Verordnungen die Aufgabe 16sen sollen, die an sich bereits duBerst kom-
plizierten, sich nach wie vor sehr stark unterscheidenden und sich gerade zum ge-
genwirtigen Zeitpunkt in einer raschen Entwicklung befindlichen Systeme der so-
zialen Sicherheit der fiinfzehn Mitgliedstaaten der Europiischen Union sowie der
drei nicht zur Union gehorenden Mitgliedstaaten des Europdischen Wirtschafts-
raums untereinander zu koordinieren. Fiir diese Koordinierung der Systeme der so-
zialen Sicherheit der 15 EU- bzw. 18 EWR-Staaten gelten deshalb zwar zunachst
grundsitzlich dieselben allgemeinen Prinzipien, die auch in bilateralen Abkommen
iiber die soziale Sicherheit Anwendung finden, doch sind diese Regelungen im
Lichte der vorstehend aufgefiihrten Grundfreiheiten des Gemeinsamen Marktes
auszulegen und anzuwenden. Uberdies sind sie mittlerweile im sekundiren Ge-
meinschaftsrecht so sehr ausdifferenziert und mit Sonder- und Ausnahmeregelun-
gen — vor allem in den (allzu) umfangreichen Anhingen zu den Verordnungen —
versehen worden, daB nicht zu Unrecht haufig iiber den undurchdringlichen ,Para-
graphendschungel* dieses Rechtsgebiets geklagt wird. Auf diesem Hintergrund hat
sich die Europdische Kommission jiingst vorgenommen, die nunmehr bereits iiber
25 Jahre alte Verordnung (EWG) Nr. 1408/71, die iibrigens letztmalig durch die
Verordnung (EG) Nr. 1290/97 des Rates vom 27. Juni 1997>* geiindert worden ist,
zu iiberarbeiten.?*

Eine Reihe von Grundsitzen prigen das Regelwerk der Verordnungen (EWG)
Nr. 1408/71 und Nr. 574/72 und damit die gemeinschaftsrechtliche Koordinie-
rung und tragen auch die teleologische Auslegung des Europdischen koordinieren-
den Sozialrechts durch den Europidischen Gerichtshof.

(i) Dazu gehort, wie vorstehend bereits angemerkt, gemdB Art. 42 Buchst. a)
EGYV der sog. Grundsatz der Zusammenrechnung aller in Mitgliedstaaten nach den
verschiedenen innerstaatlichen Rechtsvorschriften beriicksichtigten Zeiten fiir den

Stand der Umsetzung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 vgl. die Beitridge in Schulte /Bar-
wig (1999).
23 ABLEG 1997 Nr.L1176/1

% Vgl. dazu Swedish National Social Insurance Board/European Commission (1997)
(auch in franzésischer Sprache veréffentlicht). Siehe daselbst insbesondere — zum gegenwir-
tigen Stand der Koordinierung — Cornellissen (1996b), sowie Raepenbusch (1997), sowie zur
Frage der Vereinfachung Pieters (1997); und Sakslin (1997). Zur Reformdiskussion ferner
die Beitrige in Eichenhofer (1997). — Zu einzelnen Gesichtspunkten und Méglichkeiten einer
Vereinfachung vgl. im iibrigen Eichenhofer (1997).
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Erwerb und die Aufrechterhaltung von Anspriichen gegen den Leistungstriger ei-
nes Mitgliedstaats und die Berechnung der Leistungen. Eine Zusammenrechnung
mitgliedstaatlicher Zeiten mit Zeiten eines Nichtmitgliedstaats — sog. ,,Multilatera-
lisierung* — ist hingegen grundsitzlich nicht moglich.

(ii) Das gleichfalls bereits erwdhnte, in Art. 42 Buchst. b) EGV niedergelegte
Gebot des Leistungsexports ,entterritorialisiert” die nach nationalem Recht be-
stehenden Leistungsanspriiche, so daB diese auch dann weiterbestehen und erfiillt
werden miissen, wenn ein Anspruchsberechtigter in einem anderen Mitgliedstaat,
z. B. in seinem Heimatstaat wohnt. Die Verlegung des Wohnsitzes innerhalb der
Gemeinschaft fiihrt also auch dann nicht zu einem Verlust von Leistungsansprii-
chen, wenn das nationale Recht des Beschiftigungsstaates den Leistungsanspruch
an die Innehabung eines Wohnsitzes im Inland kniipft. Fiir bestimmte Geldleistun-
gen, z. B. Renten werden mithin sog. Wohnortklauseln, welche die Gewahrung
von Leistungen an den Wohnsitz im Inland kniipfen, abgeschafft (Art. 10 VO
1408/71).

Allerdings ist die gemeinschaftsrechtliche Regelung insoweit unvollstindig, als
sie keineswegs alle fiir die soziale Sicherheit relevanten Tatbestinde ,.entterritoria-
lisiert”, sondern einzelne Tatbestande ausnimmt. So ist beispielsweise im Falle der
Arbeitslosigkeit angesichts des Fehlens eines gemeinsamen Arbeitsmarktes die
Verfiigbarkeit auf dem jeweiligen Arbeitsmarkt des Beschiftigungslandes i.d.R.
Voraussetzung fiir einen Anspruch auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit. Die Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs zur sog. mittelbaren Diskriminierung hat
hier allerdings insofern zu einem gewissen Ausgleich gefiihrt, als die Ankniipfung
an Tatbestinde, von denen Staatsangehorige aus anderen Mitgliedstaaten typi-
scherweise stirker betroffen werden als einheimische, ggf. als VerstoB gegen das
vorstehend angesprochene Verbot der Diskriminierung wegen der Staatsangehorig-
keit gemaB Art. 12 und 39 Abs. 2 EGV angesehen wird. Ahnlich wie in Zusam-
menhang mit der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hat der Gerichtshof
damit iiber die Rechtsfigur der indirekten Diskriminierung das Diskriminierungs-
verbot effektiviert.’

(iii) Personen, fiir welche die Gemeinschaftsverordnungen iiber die soziale Si-
cherheit gelten, werden Inldndern gleichgestellt — sog. Grundsatz der Inlinder-
gleichbehandlung — (Art. 3 VO 1408/71), und zwar auch insoweit, als ihren Fami-
lienangehdrigen Leistungen in demselben Umfang wie den Angehorigen einheimi-
scher Leistungsberechtigter gewiahrt werden miissen.

(iv) Der Europiische Gerichtshof hat aus dem EG-Vertrag iiberdies eine Art
., Giinstigkeitsprinzip“ des Inhalts abgeleitet, daB das Gemeinschaftsrecht mog-
lichst vorteilhafte Voraussetzungen fiir die Wahrnehmung der Freiziigigkeit inner-
halb der Gemeinschaft schaffen soll durch Beseitigung ihr entgegenstehender Hin-

25 Vgl. zu diesem gemeinsamen Ausgangspunkt der Diskriminierungsverbote des EG-Ver-
trages Langer (1995), S. 25 ff.
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dernisse und Hemmnisse, und zwar ggf. auch um den Preis einer Besserstellung
von Wanderarbeitnehmern gegeniiber einheimischen Arbeitnehmern. Das bedeutet
konkret, daB die Verordnung 1408/71 nach MaBgabe des nach der dazu ergange-
nen Leitentscheidung des Europaischen Gerichtshofs?® so bezeichneten ,,Petroni-
prinzips“ der Anwendung nationaler Rechtsvorschriften insbesondere dann nicht
entgegensteht, wenn diese bessere Leistungen vorsehen, als sie unter Beriicksichti-
gung des Gemeinschaftsrechts gewahrt wiirden. Denn das Ziel des Art. 42 EGYV,
die Freiziigigkeit innerhalb der Gemeinschaft zu férdern, wiirde nach Auffassung
des Europdischen Gerichtshofs verfehlt, wenn Arbeitnehmer bei Wahrnehmung ih-
res Rechts auf Freiziigigkeit Vergiinstigungen der sozialen Sicherheit einbiifiten,
die ihnen nach nationalem Recht eines Mitgliedstaats ohne Riicksicht auf die ge-
meinschaftlichen Regelungen zustehen. Da die Gemeinschaftsvorschriften ledig-
lich koordinieren und nicht harmonisieren, d. h. das nationale Recht de sozialen
Sicherheit nicht vereinheitlichen, sind die aus der Unterschiedlichkeit der nationa-
len Systeme der sozialen Sicherheit der Mitgliedstaaten resultierende Konsequen-
ten — und ggf. auch Besserstellungen von Wanderarbeitnehmern gegeniiber heimi-
schen Arbeitnehmern — hinzunehmen.

Rechtsanspriiche, die sich aus dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten erge-
ben, durch die Anwendung der gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften auch dann
nicht gekiirzt werden kénnen, wenn Wanderarbeitnehmer dadurch gegeniiber ein-
heimischen Arbeitnehmern begiinstigt werden. (Rechtsdogmatisch bedeutet dies,
daB den Art. 39-42 EGV und in ihrem Gefolge auch den Gemeinschaftsverord-
nungen iiber die soziale Sicherheit seitens des Européischen Gerichtshofs lediglich
ein insoweit begrenzter Koordinierungsauftrag zugrunde gelegt wird, als einer um-
fassenden international-sozialrechtlichen Nachteilsausgleichung eine nur be-
grenzte international-sozialrechtliche Vorteilsausgleichung gegeniibersteht, welche
sich auf gemeinschaftsrechtlich begriindete Leistungen beschrénkt, rein innerstaat-
lich begriindete Leistungsanspriiche hingegen unangetastet 1a68t und somit dem
Grundsatz des Schutzes wohlerworbener nationaler Rechte verpflichtet ist.)

(v) Art. 1 VO 1408/71 enthilt Bestimmungen fiir die wichtigsten in der Verord-
nung verwandten Begriffe — z. B. Arbeitnehmer, Selbstindige, Grenzginger,
Rechtsvorschriften, zustindige Behorde, zustandiger Trager, Versicherungszeiten,
Beschiftigungszeiten u. a. —, die ein gemeinschaftsrechtliches Begriffsverstandnis
gewihrleisten und damit dazu beitragen, daB die Gemeinschaftsverordnungen in
allen Mitgliedstaaten mit gleichem Inhalt mit Vorrang vor jeglichem nationalen
Recht gelten.

(vi) Ratione personae, d. h. in Ansehung ihres personlichen Anwendungsbe-
reichs erfafit.

(vii) Hinsichtlich ihres sachlichen Anwendungsbereichs — ratione materiae — gilt
die Verordnung fiir alle Rechtsvorschriften iiber Zweige der sozialen Sicherheit,

26 EuGH, RS 24/75 (Petroni), EuGHE 1975, 1149.
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die Leistungen bei Krankheit und Mutterschaft, Invaliditdt, Alter, Arbeitsunfall
und Berufskrankheit, Arbeitslosigkeit, Tod (in Hinblick auf Leistungen an Hinter-
bliebene und Sterbegeld) sowie Familienleistungen betreffen, und zwar unter-
schiedslos fiir allgemeine und besondere, beitragsbezogene und beitragsfreie Sy-
steme sowie, auch fiir solche Systeme, deren Durchfiihrung Arbeitgebern obliegt.
Nicht anwendbar ist die Verordnung auf die Sozialhilfe und auf Leistungssysteme
fiir Opfer des Krieges und seiner Folgen Art. 4 VO 1408/71).

Zwischen risikospezifischer sozialer Sicherheit und Sozialhilfe angesiedelte so-
zialhilfedhnliche Leistungen fallen gemaB Art. 4 Abs. 2 a und 10 a VO 1408/71
zwar auch in den sachlichen Geltungsbereich der Verordnung, doch konnen sie
von der fiir Geldleistungen grundsitzlich geltenden Exportpflichtigkeit ausge-
schlossen werden, da sie wegen ihrer Bediirftigkeitsorientierung nur im jeweiligen
Leistungsstaat ihre spezifische sozialpolitische Zwecksicherung des Existenzmini-
mums entfalten konnen.

Angesichts der Plane der Bundesregierung, eine bedarfsorientierte Grundsiche-
rung im Alter einzufiihren, kommt dieser Regelung aktuelle Bedeutung zu: Im Eu-
ropdischen Gemeinschaftsrecht lieBe sich — anders als im allerdings praktisch we-
niger ins Gewicht fallenden bilateralen Abkommensrecht — ein ,,Export* derartiger
Grundsicherungsleistungen im EU- und EWR-Ausland durch entsprechenden Aus-
weis im Anhang der Verordnung ausschlieen.

(viii) Sowohl ein positiver — mehr als eine Rechtsordnung ist zustdndig — als
auch ein negativer — keine Rechtsordnung ist zustdndig — Gesetzeskonflikt sollen
vermieden werden. Personen, welche unter die Verordnung fallen, sollen iiberdies
fiir ein- und denselben Zeitraum prinzipiell immer nur den Rechtsvorschriften ei-
nes Mitgliedstaates unterliegen — sog. Grundsatz der Einheit des anwendbaren
Rechts —. Vorbehaltlich einer anderweitigen besonderen Regelung findet auf Ar-
beitnehmer das Recht des Beschdftigungsstaates Anwendung, und zwar auch dann,
wenn der Beschiftigte im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats wohnt oder sein Ar-
beitgeber dort seinen Wohnsitz hat. Selbstidndige unterliegen dem Recht des Staa-
tes, in dem er seine selbstdndige Tatigkeit ausiibt. Es gilt mithin die lex loci laboris
(Art. 13 Abs. 2 Buchst. au. VO 1408/71).

Entsandte Arbeitnehmer unterliegen weiterhin dem Recht des Staates, in dem
der Arbeitgeber seinen Sitz hat. Das Vorliegen eines Entsendungstatbestandes setzt
voraus, daB die in dem anderen Mitgliedstaat ausgeiibte Beschiftigung voraus-
sichtlich nicht ldnger als ein Jahr dauert; eine entsprechende Bescheinigung des
Trigers des zustdndigen Staates iiber den sog. Ausstrahlungstatbestand ist fiir den
Mitgliedstaat, in den der Arbeitnehmer entsandt wird, bindend. Eine Verldngerung
des Entsendungstatbestandes iiber den 12-Monats-Zeitraum hinaus muf8 von dem
anderen Staat genehmigt werden. Diese und weitere genannten Regelungen, von
denen im Interesse bestimmter Personengruppen Ausnahmen vereinbart werden
konnen (Art. 17 VO 1408/71), verfolgen den Zweck, Doppelversicherungen zu
vermeiden, die zur Folge haben konnten, daB in mehreren Mitgliedstaaten Sozial-
abgaben entrichtet werden miiBiten oder aber Leistungskumulierungen auftriten.
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Wihrend durch diese Regelungen mithin eine Doppelversicherung und damit
eine Benachteiligung von Wanderarbeitnehmern beispielsweise aufgrund des Um-
standes, daB sie in dem einen Mitgliedstaat arbeiten und in dem anderen Mitglied-
staat wohnen, vermieden wird, fehlt es bislang an einer entsprechenden Abstim-
mung zwischen Sozialversicherungsrecht und Steuerrecht. Diese mangelnde Ab-
stimmung kann in bestimmten Fillen fiir Wanderarbeitnehmer giinstig oder aber
auch ungiinstig sein.?’

(ix) Konkurrenzprobleme zwischen supranationalem und sonstigem internatio-
nalen Sozialrecht werden i.d.R. in der Weise gelost, dafl die Bestimmungen Ver-
ordnung (EWG) Nr. 1408/71 im Grundsatz in dem Umfang an die Stelle der zwi-
schen den Mitgliedstaaten bestehenden Sozialversicherungsabkommen treten, in
welchem sie den in den Abkommen geregelten Tatbestand gleichfalls regeln und
vorrangige Geltung beanspruchen (Art. 6—8 VO 1408/71). Allerdings lassen es
Art. 39 Abs. 2 und 42 EGV als Vorschriften des primdren Gemeinschaftsrechts
nach Auffassung des Europdischen Gerichtshofs nicht zu, da8 Arbeitnehmer in der
Vergangenheit entstandene Vergiinstigungen deshalb verlieren, weil in das natio-
nale Recht eingefiihrte Abkommen zwischen Mitgliedstaaten aufgrund des In-
krafttretens der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 unanwendbar geworden sind.

Mitgliedstaaten konnen untereinander auch neue Abkommen abschlieBen, so-
weit deren Regelungsgegenstand und Umfang mit dem Gemeinschaftsrecht verein-
bar ist.?®

Die Verordnung enthilt ferner eine Anzahl von Sonderregelungen fiir einzelne
Leistungsarten.

(aa) So werden nach den Vorschriften iiber Leistungen bei Krankheit (Art. 18—
36 VO 1408/71) Sachleistungen — z. B. ambulante oder stationdre medizinische
Behandlung — grundsitzlich vom Trager des Wohn- oder Aufenthaltsortes gewahrt,
Geldleistungen hingegen unmittelbar vom zusténdigen Trager des Beschiftigungs-
staates bzw. des Staates der selbstindigen Tatigkeit. Setzt das Vorliegen des Lei-
stungsanspruchs die Erfiillung von Versicherungs- oder Beschiftigungszeiten vor-
aus, so werden nach den Rechtsvorschriften anderer Mitgliedstaaten zuriickgelegte
Zeiten beriicksichtigt, gilt m.a.W. der Grundsatz der Zusammenrechnung. Diese
Regelung hat in Deutschland, wo fiir die Regelleistungen der gesetzlichen Kran-
kenversicherung keine Wartezeiten erfiillt werden miissen, keine Bedeutung, spielt
hingegen kiinftig eine Rolle im Zusammenhang mit Leistungen der sozialen Pfle-
geversicherung, die grundsitzlich Vorversicherungszeiten voraussetzt.

Die Einbeziehung der Leistungen der sozialen Pflegeversicherung in den sach-
lichen Anwendungsbereich der Verordnung ist im iibrigen kaum mehr umstritten,
obgleich die Pflegebediirftigkeit im Katalog der sozialen Risiken des Art. 4 Abs. 1

27 Vgl. zu dieser Problematik jiingst Verschueren (1998).

28 Vgl. dazu EuGH, RS C-227/89 (Ronfeldt), EuGHE 1991, 1-323; einschrinkend RS C-
475/93 (Thévenon), EuGHE 1995, 1-3813.
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VO 1408/71 nicht ausdriicklich ausgewiesen ist. Die Pflegebediirftigkeit wird
niamlich nach heute wohl iiberwiegend vertretener Auffassung von den Leistungen
bei Krankheit miterfaBt (wie dies nach dem deutschen Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung auch im Rahmen der §§ 53 ff. SGB V a.F. vor Inkrafttreten
der sozialen Pflegeversicherung der Fall war). Umstritten ist allerdings nach wie
vor die Frage, inwieweit das gesetzlich angeordnete Ruhen des Anspruchs auf Lei-
stungen der sozialen Pflegeversicherung bei Auslandsaufenthalt?® mit dem Euro-
paischen Gemeinschaftsrecht in Einklang steht und ob nicht zumindest das Pflege-
geld, welches derzeit fiir lingstens sechs Wochen auch ins Ausland gezahlt wird,
generell als exportpflichtig zu sehen ist.>

Von zentraler Bedeutung fiir das Europdische Krankenversicherungsrecht und
zugleich fiir das gesamte koordinierende Européische Sozialrecht von exemplari-
scher Bedeutung ist die Bestimmung des Art. 22 VO 1408/71, welche die Frage
betrifft, unter welchen Voraussetzungen in einem Mitgliedstaat gegen Krankheit
versicherte Personen im Rahmen ihrer Versicherung eine Krankenbehandlung im
EG-Ausland in Anspruch nehmen koénnen. Gema3 Art. 22 Abs. 1 Buchst. a VO)
1408/71 haben Personen bei voriibergehendem Aufenthalt in einem anderen Mit-
gliedstaat dort Anspruch auf Sachleistungen auf Kosten des zustdndigen Tragers,
wenn eine unverziigliche Behandlung notwendig ist (Art. 22 Abs. 1 Buchst. c,
Abs. 2 S.2 VO 1408/71, d. h. — so die Praxis —, wenn die Leistungsinanspruch-
nahme nicht bis zur beabsichtigten Riickkehr in den zustidndigen Staat aufgescho-
ben werden kann.?! Ansonsten ist eine Genehmigung der zustindigen Krankenkas-
se erforderlich, wobei ein Rechtsanspruch auf die Genehmigung einer solchen Be-
handlung im Ausland nur besteht in bezug auf Leistungen, die im zusténdigen
Staat nicht in medizinisch angemessener Zeit erbracht werden konnen (nachdem
dies frither vor einer entsprechenden Verschérfung der Anspruchsvoraussetzungen
bereits dann der Fall war, wenn im EG-Ausland eine effizientere Behandlung mog-
lich war).>? Diese Regelung steht in einem Spannungsverhiltnis zur Dienstlei-
stungsfreiheit, die auf eine umfassende Leistungsnachfrage auch in anderen Mit-
gliedstaaten angelegt ist. (Darauf wird unter 8 und 10. eingegangen.)

(bb) Invaliditdt wird in den nationalen Gesetzgebungen der EU-Mitgliedstaaten
entweder als verlangerte Krankheit behandelt (so z. B. in Frankreich) oder nach
den Grundsitzen, die fiir das Alter gelten (so in Deutschland). Dementsprechend
wird gemeinschaftsrechtlich — in den Art. 37 ff. VO 1408/71 — danach unterschie-
den, ob fiir den Anspruchsteller (A) ausschlieBlich Rechtsvorschriften gegolten ha-

29 Vgl. § 34 SGB XI.

30 Vgl. zu dieser Problematik — zu den Vorlagebeschliissen auf Vorabentscheidung gemiB
Art. 234 (ex 177) EGV des SG Karlsruhe und des SG Hamburg an den Europdischen Ge-
richtshof vorliegen — die Beitrdge von Eberhard Eichenhofer, Rose Langer, Gerhard Plute,
Bernd Schulte, Christoph Schumacher und Manfred Zuleeg in Sieveking (1998); grundlegend
zu dieser Problematik demnéchst auch Fiifler (1997) und Heine (1997).

31 So fiir die deutsche Praxis etwa Neumann-Duesberg (1991).

32 Vgl. dazu etwa Mavridis (1993).
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ben, nach denen die Leistungshohe von der Dauer der Versicherungszeit unabhéin-
gig ist (wie dies auch beim Krankengeld der Fall ist), oder ob (B) (wie nach dem
deutschem Recht der gesetzlichen Rentenversicherung) bei der Festsetzung der
Leistungshohe auf die Dauer von Versicherungs- oder Wohnzeiten abgestellt wird.
Gelangen lediglich Vorschriften der — zeitunabhingigen — erstgenannten Art (Typ
A) zur Anwendung, so werden die Leistungen nur nach dem Recht des Staates ge-
wihrt, dessen Rechtsordnung bei Eintritt der Arbeitsunfahigkeit, an die sich die In-
validitdt dann anschlof, anwendbar war, und zwar auch dann, wenn der Anspruch-
steller in mehreren Mitgliedstaaten beschiftigt gewesen ist; auf in anderen Mit-
gliedstaaten zuriickgelegte Beschiftigungsverhiltnisse kommt es bei dieser Fallge-
staltung nur dann an, wenn auch bei Zusammenrechnung samtlicher innerhalb der
Gemeinschaft zuriickgelegter Zeiten des Typs A kein Leistungsanspruch besteht.
Treffen Leistungsanspriiche dieses sog. Typs A mit solchen des Typs B zusammen,
so gelten grundsitzlich die Vorschriften fiir die Berechnung von Leistungen bei Al-
ter und Tod. Dasselbe gilt in Fillen, in denen ausschlieBlich Vorschriften Anwen-
dung finden, die auf die Zeitdauer abstellen (d. h. solche des Typs B).

Sind Zeiten in mehreren Mitgliedstaaten zuriickgelegt worden, so priift der zu-
standige Trager jedes Mitgliedstaats eigenstindig, ob der Versicherungsfall einge-
treten ist. Es gibt dabei im Regelfall keine Bindung an in einem anderen Staat ge-
troffene Entscheidungen. (Eine Ausnahme enthédlt Anhang V der Verordnung
(EWG) Nr. 1408/ 71 fiir Belgien, Frankreich, Italien und Luxemburg insofern, als
zwischen diesen Staaten eine Bindungswirkung an in einen anderen Staat getrof-
fene Entscheidungen in dem Umfang eintritt, in dem die Erwerbsminderungsstufen
der einschldgigen nationalen sozialrechtlichen Vorschriften im Verhiltnis zueinan-
der als iibereinstimmend anerkannt werden; dadurch soll die Feststellung von Inva-
liditdtsrenten beschleunigt und sollen Unterschiede in der Beurteilung der Invalidi-
tat bei ein- und demselben Antragsteller in verschiedenen Lindern vermieden wer-
den.)

Fiir Erwerbs- und Berufsunfahigkeitsrenten, die unter Beriicksichtigung deut-
scher Zeiten berechnet werden, gelten stets die Vorschriften iiber Alter und Tod
(Renten). Danach ist der zustdndige Triger eines Mitgliedstaats, nach dessen Recht
Erwerb, Ausgestaltung oder Wiederaufleben eines Rentenanspruchs von der Zu-
riicklegung bestimmter Versicherungs- oder Wohnzeiten abhingig ist, verpflichtet,
ggf. auch nach dem Recht anderer Mitgliedstaaten zuriickgelegte Zeiten zu beriick-
sichtigen. Auf diese Weise wird der vorstehend erwihnte Grundsatz der Zusam-
menrechnung in der Verordnung konkretisiert.

Hat beispielsweise ein Antragsteller in Deutschland, Belgien und Italien je zwei
Versicherungsjahre zuriickgelegt, so ist kraft Gemeinschaftsrechts die deutsche
fiinfjahrige Wartezeit fiir das Altersruhegeld (§ S0 Abs. 1 SGB VI) erfiillt.

(cc) Der Regelung iiber die Rentenberechnung liegt im iibrigen die grundsétzli-
che Unterscheidung zugrunde zwischen (1) den Fillen, in denen der Rentenan-
spruch allein nach innerstaatlichem Recht bereits erfiillt ist (= nationale Rente)
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und (2) solchen, in denen der Rentenanspruch nur bei Riickgriff auf in anderen
Mitgliedstaaten zuriickgelegte Zeiten, und dann unter Anwendung von Gemein-
schaftsrecht auf der Grundlage der Gemeinschaftsverordnungen iiber die soziale
Sicherheit besteht (= Verordnungsrente).

In den erstgenannten Fillen hat der zustidndige Trager jedes Mitgliedstaats zu-
néchst den sich nach seinem nationalen Recht ergebenden Leistungsbetrag zu er-
mitteln; insofern findet ausschlieBlich nationales Recht Anwendung. Im Anschluf8
daran ist der sog. theoretische Betrag zu ermitteln, d. h. der Betrag, der sich ergibe,
waren alle in Mitgliedstaaten iiberhaupt zuriickgelegte Zeiten nur in dem betreffen-
den Staat zuriickgelegt worden. Es schlieBt sich eine sog. pro-rata-temporis-Be-
rechnung (,,Proratisierung®) an, d. h. der theoretische Betrag ist nach dem Verhalt-
nis aufzuteilen, in welchem die in dem jeweiligen Staat zuriickgelegten Zeiten zu
den gesamten mitgliedstaatlichen Zeiten stehen. Von den beiden so ermittelten Be-
tragen wird dann der hohere Betrag tatsichlich beriicksichtigt.

Besteht hingegen nur bei Anwendung des gemeinschaftsrechtlichen Zusammen-
rechnungsgrundsatz ein Rentenanspruch, so ist zunéchst ebenfalls der sog. theore-
tische Betrag zu ermitteln. Danach wird auch hier eine Proratisierung vorgenom-
men im Verhiltnis der jeweiligen nationalen Zeiten zu den gesamten mitgliedstaat-
lichen Zeiten.( Dabei bleiben z. B. rein fiktive Zeiten — etwa solche, die dem Ver-
sicherten eine Mindestrente gewihren sollen — auBer Betracht.) Der sich aus dieser
Berechnung ergebende Betrag steht dem Versicherten als Rentenleistung zu. Im
tibrigen stellt dieses sog. ,,Rentenkapitel* — Art. 44—-51 VO 1408/71 — mit seiner
Vielfalt weiterer Detailregelungen gewif§ das ,.komplizierteste Stiick EG-Sozial-
recht* iiberhaupt dar.*?

(dd) Die Regelungsprinzipien, welche den Vorschriften iiber Leistungen bei Ar-
beitsunfillen und Berufskrankheiten (Art. 52 ff. VO 1408/71) zugrunde liegen,
weisen starke Parallelen zu denjenigen iiber die Leistungen bei Krankheit und
Mutterschaft auf: Sachleistungen erhilt der Berechtigte vom Triger des Wohnorts
zu Lasten des Tragers des Versicherungsstaates, Geldleistungen von dessen zustin-
digem Triger unmittelbar. Hat ein Versicherter, der sich eine Berufskrankheit zu-
gezogen hat, in zwei oder mehr Mitgliedstaaten eine Tatigkeit ausgeiibt, die geeig-
net war, eine solche Krankheit hervorzurufen, so werden Leistungen ausschlieBlich
nach den Rechtsvorschriften des letzten Beschiftigungsstaats gewihrt, um Doppel-
oder Mehrfachentschddigungen zu vermeiden. Hier ist de lege ferenda zu erwigen,
ob nicht auch diesbeziiglich eine Proratisierung — etwa nach MaBgabe von Exposi-
tionszeiten — sinnvoller wire, um einen Ausgleich zwischen den Beteiligten Mit-
gliedstaaten herbeizufiihren.>*

(ee) Anspruch auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit (Art. 67 ff. VO 1408/71) hat
ein Arbeitsloser grundsitzlich nur in seinem friilheren Beschiftigungsstaat. Dort

33 Vgl. dazu etwa Ruland (1991); ferner Schuler (1991), (1993), (1994) und (1999).

34 Vgl. im iibrigen zu den Leistungen bei Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten die aus-
fithrliche und erkenntnisreiche Darstellung Raschke (1995); auch Fuchs (1991), S. 123 ff.
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héangt sein Anspruch davon ab, da83 er der Arbeitsverwaltung zur Verfiigung steht.
Allerdings ist im Blick auf die kiinftige Schaffung eines echten europdischen Ar-
beitsmarktes sowie in Hinblick auf die Verbesserung der Aussicht auf einen neuen
Arbeitsplatz dieses Erfordernis dahingehend gelockert worden, daB ein Vollarbeits-
loser, der die Voraussetzungen fiir einen Leistungsanspruch nach den Rechtsvor-
schriften eines Mitgliedstaates erfiillt, sich unter bestimmten Voraussetzungen vor-
iibergehend — bis zu drei Monaten — zur Arbeitssuche in ein anderes Land der Ge-
meinschaft begeben darf (Art. 69 VO 1408/71). Gleichwohl ist die Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer bei Arbeitslosigkeit nach wie vor beschridnkt, da der Leistungs-
bezug grundsitzlich an das Territorium des friiheren Beschiftigungsstaates gebun-
den ist.?> Aus diesem Grunde sind Uberlegungen, die dahin gehen, die Frist zu ver-
langern, binnen derer ohne Verlust des Anspruchs auf Leistungen bei Arbeitslosig-
keit die Suche einer Beschaftigung in anderen Mitgliedstaaten als demjenigen der
letzten Beschéftigung zuldssig ist, durchaus im Einklang mit dem gemeinschafts-
rechtlichen Freiziigigkeitskonzept

(ff) Weiter im einzelnen geregelt (und hier aus Raumgriinden nur pauschal er-
wihnt), sind das Sterbegeld (Art. 64 ff. VO 1408/71, Familienleistungen
(Art. 72 ff. VO 1408/71) und Leistungen fiir unterhaltsberechtigte Kinder von
Rentnern und fiir Waisen (Art. 77 ff. VO 1408/71).

Drittstaatsangehorige, d. h. Personen, die nicht Staatsangehorige eines Mit-
gliedstaats der Europdischen Union sind, fallen grundsatzlich nicht in den personli-
chen Anwendungsbereich der Verordnungen (EWG) Nr. 1408/71 und Nr. 574/72,
es sei denn, sie wiirden ausnahmsweise als Fliichtlinge oder Staatenlose, die in ei-
nem Mitgliedsstaat leben, oder als Hinterbliebene von EU Staatsangehdrigen ge-
miB Art. 2 VO 1408/71 erfaBt.>® Die Nichteinbezichung in die gemeinschafts-
rechtliche Koordinierung hat zur Folge, daB Wanderarbeitnehmer aus Drittstaaten,
die in zwei oder mehreren Mitgliedstaaten arbeiten und wohnen, haufig sozial-
rechtliche Nachteile hinzunehmen haben, die nicht nur Folge der Verlegung des
Beschiftigungs- und Wohnortes sein konnen, sondern auch daraus herriihren, daB
das nationale Sozialrecht der Mitgliedstaaten ggf. Differenzierungen anhand der
Staatsangehdrigkeit vornimmt und deshalb ggf. Leistungen Biirgern aus Drittstaa-
ten vorenthalten werden, obwohl sie in gleichem Umfang wie Einheimische Steu-
ern, Sozialversicherungsbeitrage und sonstige Abgaben entrichten.*’

35 Vgl. zu Wanka, R. (1991); Eichenhofer (1991); Gagel (1991), S. 194 ff.: Beschiftigung,
Arbeitsforderungsrecht und soziale Sicherung bei Arbeitslosigkeit, in: Schulte/Zacher
(Hrsg.), Wechselwirkungen (Fn. 33), S. 143 ff.

36 Zu den spezifischen Problemen, die sich in bezug auf Drittstaatsangehdrige stellen, vgl.
die Beitrige in Jorens/ Schulte (1998).

37 Vgl. zu dieser Form der Diskriminierung Drittstaatsangehériger Schumacher (1997),
S. 135 ff. Zu einem Uberblick iiber die einschligigen Regelungen der Mitgliedstaaten, die fiir
die jeweilige rechtliche Stellung Drittstaatsangehoriger maBgebend sind, vgl. die Landesbe-
richte fiir die einzelnen EU-Staaten in Maydell/ Schulte (1995); zu einem Gesamtiiberblick
von Maydell (1995), S. 325 ff. und (1995b), S. 819 ff.; dazu auch Schumacher, op. cit., 1997,
sowie Eichenhofer (1997a), S. 63 ff.
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G. Soziale Sicherheit und wirtschaftliche Grundfreiheiten

Vor nunmehr bereits mehr als drei Jahren machte ein Urteil des Gerichtshofs der
Européischen Gemeinschaften Schlagzeilen:

Am 15. Dezember 1995 befand der Europdische Gerichtshof in der Rechtssa-
che C-415/93 (Bo.rman)38 unter anderem, daf3 Vereinbarungen iiber den Transfer
von BerufsfuBlballspielern, welche die Zahlung einer Transfersumme vorsehen,
die Staatsangehorige eines Mitgliedstaats sind, zwischen zwei FuBballvereinen in
den Geltungsbereich der Gemeinschaftsbestimmungen iiber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer fallen und diese Freiheit beeintrachtigen, da sie aufgrund der regel-
miBig bestehenden Verpflichtung der Vereine bei der Einstellung eines Spielers
zuvor bei einem anderen Verein beschiftigt war, diesem anderen Verein eine Ent-
schadigung zu zahlen, sowohl die Mdglichkeiten fiir Spieler beeintrdchtigen, eine
neue Beschiftigung zu finden, als auch die Bedingungen beeinflussen, zu denen
eine derartige Beschiftigung angeboten wird. Derartige Transferregeln seien nam-
lich selbst dann, wenn sie sich nicht von den fiir Transfers innerhalb desselben
Mitgliedstaates geltenden Regeln unterschieden, geeignet, die Freiziigigkeit der
FuBballspieler, die in einen anderen Mitgliedstaat zu wechseln wiinschen, da-
durch einzuschrinken, daB sie trotz Ablauf der Arbeitsvertrige mit den Vereinen,
denen sie bisher angehorten, gehindert wiirden, diese Vereine ohne weiteres zu
verlassen. Mit Art. 39 EGV sei iiberdies auch eine Regelung unvereinbar, nach
der die Vereine bei Spielen nur eine begrenzte Anzahl von Spielern aus Mitglied-
staaten der Europdischen Gemeinschaft aufstellen konnten (sog. Ausldnderklau-
seln). Da naturgemidB die Teilnahme an Pflichtspielen das wesentliche Ziel der
Tatigkeit eines BerufsfuBballspielers sei, liege es auf der Hand, daB eine Rege-
lung, die diese Teilnahme einschrinke, auch die Beschiftigungsmoglichkeiten
des betroffenen Spielers beschranke. Die Voraussetzungen fiir die — grundsétzlich
auch nach Auffassung des Gerichtshofs mégliche — Rechtfertigung der genannten
Einschriankungen wurden vom Gerichtshof im konkreten Fall als nicht vorliegend
erachtet.

Die Reaktionen in der deutschen Offentlichkeit auf das Bosman-Urteil waren
sehr lebhaft, und ablehnende Stellungnahmen gipfelten in der Forderung, den EG-
Vertrag zu dndern.

Eine niichterne Analyse des Urteils zeigt indessen, daB der Europiische Ge-
richtshof in ,, Bosman* lediglich eine lingst iiberfillige Konsequenz aus den
Grundfreiheiten des Gemeinsamen Marktes im Lichte seiner standigen Rechtspre-
chung fiir einen wichtigen und an Bedeutung sprunghaft zunehmenden Wirt-
schaftsbereich, ndmlich den Profisport gezogen hat, der sich bis dato erfolgreich
der langst iiberfilligen Anwendung der Gemeinschaftsbestimmungen iiber die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer und die Dienstleistungsfreiheit entzogen hatte.

38 EuGHE 1995, 1-4923 ff., I-5040 ff.
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Ausgangspunkt fiir die rechtliche Wiirdigung ist Art. 3 Buchst. ¢ EGV. Danach
umfaBt die Tatigkeit der Gemeinschaft einen Binnenmarkt, , der durch die Beseiti-
gung der Hindernisse fiir den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapi-
talverkehr zwischen den Mitgliedstaaten* gekennzeichnet ist. Der hier auch ange-
sprochene freie Personenverkehr wird in Art. 39 (ex 48) EGV und Art. 43 (ex 52)
EGYV niher geregelt, wobei die erstgenannte Vorschrift fiir Arbeitnehmer gilt, wih-
rend die letztgenannte auf selbstindige Erwerbstitige Anwendung findet. Diese
iibereinstimmende Zielsetzung der beiden Bestimmungen rechtfertigt es, bei der
Auslegung des Art. 39 EGV - Freiziigigkeit der Arbeitnehmer — auf die Judikatur
des Gerichtshofs zu Art. 43 EGV — Niederlassungsrecht — zu rekurrieren und vice
versa. Entsprechendes gilt im iibrigen fiir Art. 49 (ex 59) EGV - freier Dienstlei-
stungsverkehr —, zumal die Abgrenzung zwischen Art. 39 EGV, der die Freiziigig-
keit der Arbeitnehmer betrifft, und Art. 49 EGV, der u. a. die aktive Dienstlei-
stungsfreiheit betrifft, deshalb nicht immer leicht zu treffen ist, als in Grenzfillen,
namlich etwa bei einer zeitlich befristeten Tatigkeit — beispielsweise dem zeitlich
befristeten Einsatz eines Berufsfu8ballspielers — zuweilen nicht klar ist, ob noch -
etwa bei der ,,Leihe* eines Spielers ,.fiir einige Wochen* oder ,,bis zum Ende der
Saison — ein voriibergehender und deswegen als Dienstleistung i. S. d. Art. 50
EGV zu qualifizierender Einsatz anzunehmen ist oder ob es sich bereits um eine
kurzfristige Arbeitnehmertitigkeit handelt, die dem Art. 39 EGV unterliegt. Eine
solche die einzelnen Grundfreiheiten iibergreifende Betrachtungsweise erscheint
auch deshalb geboten, weil die Vorschriften des EG-Vertrages iiber den freien Wa-
renverkehr, die Freiziigigkeit sowie den freien Dienstleistungs- und Kapitalverkehr
gerade auch nach Auffassung des Europidischen Gerichtshofes Bestimmungen mit
grundsitzlicher Bedeutung fiir die Gemeinschaft iiberhaupt darstellen und die Er-
richtung von Hindernissen fiir die Wahrnehmung dieser Freiheiten deshalb prinzi-
piell verboten ist.>®

In diesem Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, daB sich die genannten Grund-
freiheiten keineswegs auf Diskriminierungsverbote beschrinken, sondern insoweit
dariiber hinausgehen, als sie Beschriankungen dieser Freiheiten per se nur dann als
mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ansehen, wenn sie durch ,,zwingende Griin-
de des Allgemeininteresses gerechtfertigt sind und iiberdies dem Grundsatz der
VerhiltnismiBigkeit entsprechen. Bereits der Wortlaut des Art. 39 EGV beispiels-
weise deutet darauf hin, daB diese Vorschrift mehr beinhaltet als ein bloBes Verbot
von Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit, wird doch gemi Absatz
1 die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer gewihrleistet, die nach Absatz 2 das Verbot
jeglicher Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit ,,umfaBt”, und legt
doch diese Formulierung es nahe, das Diskriminierungsverbot als Teil einer weiter-
reichenderen Regelung der Freiziigigkeit aufzufassen.*® Die Hervorhebung des
Diskriminierungsverbots in Absatz 2 mag man damit erkldren, daB es sich bei ihr

39 EuGH, RS C-49/297 (Corsica Ferries France), EuGHE 1997, 4442, Rdnr. 8.

40 So zurecht bereits Steindorff (1988), S. 21 zur entsprechenden Regelung des Art. 52
Abs. 2 EGV a.F fiir die Niederlassungsfreiheit.
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um die gravierendste Beschrinkung der Freiziigigkeit handelt.*' (Es sei in diesem
Zusammenhang daran erinnert, daB auch Art. 58 (ex 73 d) Abs. 1 EGYV, der die
Freiheit des Kapital- und Zahlungsverkehrs zum Gegenstand hat, zwischen ,,Be-
schriankung® und ,,Diskriminierung® unterscheidet und letztere damit besonders
hervorhebt.)

Auch die Parallele zur Freiheit des Warenverkehrs ist aufschlureich, da fiir die-
sen Bereich seit der beriihmten Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs in der
Rechtssache Cassis de Dijon** anerkannt ist, daB grundsitzlich auch nationale
Rechtsvorschriften, die unterschiedslos fiir inlindische wie fiir aus dem Ausland
eingefiihrte Waren gelten, verbotene MaBnahmen gleicher Wirkung i. S. d. Art. 28
(ex 30) EGV darstellen kénnen, wenn ihre Anwendung nicht durch zwingende, im
Allgemeininteresse liegende Erfordernisse gerechtfertigt wird. Entsprechendes gilt
fiir den Bereich der Dienstleistungsfreiheit: Art. 49 (ex 59) EGV untersagt nicht
nur jegliche Diskriminierung des Dienstleistungserbringers wegen seiner Staatsan-
gehorigkeit, sondern gebietet auch die Aufhebung aller Beschrinkungen — auch
wenn sie unterschiedslos fiir einheimische Dienstleistungserbringer wie fiir Dienst-
leistungserbringer aus anderen Mitgliedstaaten gelten —, die geeignet sind, die Ta-
tigkeit des Dienstleistenden zu verhindern oder zu beschrinken.*> Auch hier sind
einschrinkende MaBnahmen der Dienstleistungsfreiheit nur zuldssig, wenn sie
durch dringende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sind und wenn sie
dariiber hinaus auch nicht das zum Erreichen dieses Zieles Notwendige iiberschrei-
ten. Es wiirde einen schwer ertriglichen Wertungswiderspruch bedeuten, wenn die
fiir Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit gebotene Betrachtungsweise nicht
auch auf die Personenfreiheiten der Art. 39 und Art. 43 EGV zu erstrecken wi-
ren,* zumal die Strukturen der Dienstleistungsfreiheit denjenigen der Freiziigig-
keit der Arbeitnehmer vergleichbar sind, kann doch gemiB Art. S0 S. 3 EGV der
Dienstleistungserbringer seine Tatigkeit in dem Mitgliedstaat, in dem die Dienst-
leistung erbracht wird, unter den gleichen Voraussetzungen betreiben, ,, welche die-
ser Staat fiir seine eigenen Staatsangehdrigen vorschreibt“. Demzufolge ist hier
der Grundsatz der Inldndergleichbehandlung in dhnlicher Weise verankert, wie dies
in Art. 39 Abs. 2 EGV der Fall ist: ,,Unbeschadet des Kapitels iiber die Niederlas-
sungsfreiheit kann der Leistende zwecks Einbringung seiner Leistungen seine Tid-
tigkeit voriibergehend in dem Staat ausiiben, in dem die Leistung erbracht wird,
und zwar unter den Voraussetzungen, welche dieser Staat fiir seine eigenen Ange-
horigen vorschreibt“ (Hervorhebung: B. Sch.). Auch der Europdische Gerichtshof
vertritt in standiger Rechtsprechung die Auffassung, da samtliche Bestimmungen
des EG-Vertrages iiber die Freiziigigkeit den Gemeinschaftsangehorigen die Aus-

41 So bereits Knobbe-Keuk (1990), S. 2974.

42 EuGH, RS 120/78 (Rewe), EuGHE 1979, 649 ff.

43 Vgl. etwa EuGH, RS C-288/89 (Collectieve Antenne Voorziening Gouda), EuGHE
1991, 1-4007 ff.; RS C-76/90 (Siger), EuGHE 1991, 1-4221 ff.

44 So zurecht Generalanwalt Lenz, SchluBantrige in der RS C-415/93 (Bosman), EuGHE
1995, 1-4930 ff., I-5005.
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iibung jeder Art von Berufstitigkeit im Gebiet der Gemeinschaft erleichtern sollen
und MaBinahmen entgegenstehen, welche die Gemeinschaftsangehdrigen benach-
teiligen konnen, wenn sie im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats eine wirtschaft-
liche Titigkeit ausiiben wollen.*®

Im Ergebnis ist somit eine Konvergenz der wirtschaftlichen Freiheiten im Euro-
pdischen Gemeinschaftsrecht festzustellen: Die Grundfreiheiten des Gemeinsamen
Marktes beruhen nicht allein auf einer gemeinsamen Rechtsgrundlage, namlich
dem EG-Vertrag, sondern sie bilden auch konzeptionell eine Einheit mit der Folge,
daB bei ihrer Auslegung und Anwendung gleiche MaBstibe anzulegen sind.*® Dar-
aus folgt, daB etwa die Freiheit des Warenverkehrs grundsitzlich denselben Ausle-
gungsmaximen unterliegt wie die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer, und daB fiir die
Freiheiten des Waren-, Kapital- und Personenverkehrs und die diese nach Mafigabe
des Art. 50 Abs. 1 EGV ergénzenden Dienstleistungen grundsitzlich gleiche MaB-
stibe gelten. Daraus mag man den SchluB ziehen, daB es bei der Priifung der Ver-
einbarkeit nationalen Rechts mit den gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften iiber
die Grundfreiheiten weniger darauf ankommt, an welcher konkreter Grundfreiheit
ein solcher Fall zu messen ist — zumal dies im Einzelfall, wie bereits betont, bei
der Abgrenzung von Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Dienstleistungsfreiheit auch
schwierig sein mag —, als vielmehr darauf, ob — erstens — die in Frage stehenden
Bestimmungen des nationalen Rechts die grenziiberschreitende Wirtschaftstdtig-
keit tiberhaupt behindern sowie — bejahendenfalls zweitens —, ob diese Beschrin-
kung(en) der Grundfreiheit(en) gerechtfertigt sind. Bei der Priifung der moglichen
Rechtfertigung mag dann ggf. die Frage eine besondere Rolle spielen, ob die in
Frage stehende Tatigkeit dauerhaft oder nur voriibergehender Natur ist oder ob die
Beschrinkung der Grundfreiheit zugleich eine Diskriminierung wegen der Staats-
angehorigkeit zur Folge hat oder nicht.*’ Eine derartige Auslegung der Grundfrei-
heiten tragt auch dem grundrechtsihnlichen Charakter dieser Freiheiten Rechnung
— so etwa dem in Art. 39 EGV verbrieften freien Zugang zur Beschiftigung als
»Grundrecht”, welches jedem Arbeitnehmer der Gemeinschaft individuell vom
Vertrag verliehen ist und das in der Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte
der Arbeitnehmer von 1989 denn auch an der Spitze des ,,Grundrechtskatalogs*
rangiert —, weil dann jede Beschrankung der Grundfreiheit den Betroffenen in einer
grundrechtsdhnlichen Rechtsposition trifft und der Rechtfertigung bedarf unabhén-
gig davon, ob die Beschriankung auch eine Diskriminierung wegen der Staatsange-
horigkeit zur Folge hat oder nicht.

Am 28. April 1998 sind in Luxemburg zwei Urteile des Gerichtshofes der Euro-
paischen Gemeinschaften ergangen, denen Verfahren zugrunde lagen, die in Lu-

45 EuGH, RS 143/87 (Stanton), EuGHE 1988, 3877 Rdnr. 13; RS C-370/90 (Singh),
EuGHE 1992, 1-4265 Rdnr. 16; RS C-415/95 (Bosman), EuGHE 1995, 1-5040 ff., Rdnr. 94;
sieche dazu oben 1.

46 Vgl. zu dieser ,,Konvergenz“ Behrens (1992), S. 145 ff.; Generalanwalt Lenz, a. a. O.
(Fn. 44), S. I-5006 (Rdnr. 200).

47 Vgl. in diesem Sinne Generalanwalt Lenz, a. a. O. (Fn. 44), S. 1-5006, Rdnr. 200.



EG-rechtliche Rahmenbedingungen fiir nationale Sozialpolitik 49

xemburg ihren Ausgang genommen hatten, die aber gleichwohl auch hierzulande
fiir Aufregung gesorgt haben.*® Die Verfahren betrafen die Erstattung der Kosten
fiir eine Brille und fiir eine Zahnregulierung in ambulanter Behandlung.

Der Kldger Decker hatte keine Kostenerstattung erhalten fiir eine Brille, die er
bei einem Optiker in Arlon (Belgien) gekauft hatte, da dieser Kauf ohne vorherige
Genehmigung im Ausland stattgefunden habe. Im Falle des Kldgers Kohll war die
Genehmigung seiner Krankenkasse dafiir beantragt worden, daB seine minderjahri-
ge Tochter sich einer Zahnregulierung bei einem Zahnarzt im EG-Ausland - in
Trier — unterziehen konne; die nach dem luxemburgischen Krankenversicherungs-
recht vorgesehene Genehmigung wurde mit der Begriindung versagt, die Behand-
lung sei nicht dringend und kénne auch in Luxemburg erbracht werden.

Der Europiische Gerichtshof hat diese nationalen Regelungen, welche die Uber-
nahme von im Ausland entstandenen Krankheitskosten von der Genehmigung ei-
nes Tragers der sozialen Sicherheit abhidngig machten, an den Bestimmungen iiber
die Warenverkehrsfreiheit und die Freiheit des Dienstleistungsverkehrs gemessen.
In der Rechtssache Decker hat der Gerichtshof festgestellt, daB eine nationale Re-
gelung, kraft derer die Erstattung fiir in einem anderen Mitgliedstaat erworbene
medizinische Erzeugnisse genehmigungsbediirftig ist und nach der diese Erstat-
tung dem Versicherten, der keine solche Genehmigung besitzt, versagt wird, die
Freiheit des Warenverkehrs behindere, da sie die Versicherten dazu veranlasse, Er-
zeugnisse im Heimatstaat und nicht in anderen Mitgliedstaaten zu kaufen und da-
her geeignet sei, die Einfuhr von Waren aus anderen Mitgliedstaaten zu hemmen.
Die Versagung der Kostenerstattung fiir eine in einem anderen Mitgliedstaat ge-
kaufte Brille sei auch nicht gerechtfertigt, da sie keine Auswirkungen auf die Fi-
nanzierung oder das Gleichgewicht des Systems der sozialen Sicherheit in Luxem-
burg habe, weil der Erstattungsbetrag seiner Hohe nach auf den iiblichen heimi-
schen Leistungssatz begrenzt sei. Zudem seien, was die Qualitdt der Leistung an-
gehe, die Bedingungen des Zugangs zu rechtliche geregelten Berufen und ihre
Ausiibung Gegenstand einer Gemeinschaftsrichtlinie, die eine allgemeine Rege-
lung zur Anerkennung beruflicher Befdahigungsnachweise vorsehe, und damit be-
reits vom Gemeinschaftsrecht geregelt. Daher biete der Kauf einer Brille bei einem
Optiker in einem anderen Mitgliedstaat Garantien, die denen gleichwertig seien,
die beim Kauf einer Brille bei einem Optiker in Luxemburg gegeben seien.

48 EuGH, Urt. v. 28. 4. 1998, RS C-120/95, (Decker ./. Caisse de maladie des employés
privés), in: EuGHE 1998, 1-1831, und RS C-158/96 (Kohll ./. Union des caisses de mala-
die), in: EuGHE 1998, 1-1931. — Eichenhofer (1999) spricht sich dafiir aus, anstelle der
Art. 19-22 Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 folgende Neuregelung einzufiihren: ,, Die von
einem System sozialer Sicherheit in einem Mitgliedstaat erfafite Person hat aufgrund dieser
Rechtsverhiltnisse Anspruch auf simtliche Dienst- und Sachleistungen, die sie nach dem
Recht ihres Staates beanspruchen kann, auch gegeniiber den Leistungserbringern anderer
Mitgliedstaaten. Die Leistungserbringer rechnen mit dem Triger des zustindigen Staates auf
der Basis der fiir ihre Leistungen im Erbringungsstaat mafgeblichen Sitze ab; eine Be-
schrinkung der Vergiitung auf die im zustdndigen Staat fiir vergleichbare Leistungen ge-
wdhrte Vergiitung ist unstatthaft.

4 Schriften d. Vereins f. Socialpolitik 281
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In der Rechtssache Kohll hat der Gerichtshof fiir Recht erkannt, daB eine Rege-
lung, welche die Ubernahme erstattungsfahiger medizinischer Dienstleistungen,
die in einem anderen Mitgliedstaat erbracht werden, von der vorherigen Genehmi-
gung des zustdndigen Tragers abhingig mache, sowohl fiir die betroffenen Patien-
ten als auch fiir die #drztlichen Dienstleistungserbringer in einem anderen Mitglied-
staat eine Behinderung des freien Dienstleistungsverkehrs darstelle. Zwar sei nicht
ausgeschlossen, daB eine erhebliche Gefahrdung des finanziellen Gleichgewichts
des Systems der sozialen Sicherheit eine solche Beschrankung rechtfertigen konne,
jedoch habe die Erstattung von Kosten einer zahnirztliche Behandlung in einem
anderen Mitgliedstaat nach dem jeweiligen Tarif des zustdndigen Staates (hier: Lu-
xemburg) keine wesentlichen Auswirkungen auf die Finanzierung des Systems der
sozialen Sicherheit. AuBerdem konnten die Mitgliedstaaten den freien Dienstlei-
stungsverkehr im Bereich der &rztlichen und klinischen Versorgung aus Griinden
der Gewdhrleistung der dffentlichen Gesundheit beschranken. Es sei jedoch nicht
nachgewiesen, daB die streitige Regelung erforderlich sei, um eine ausgewogene,
allen zugingliche arztliche und klinische Versorgung sicherzustellen. Auch sei
nicht vorgetragen, daB es zur Erhaltung eines bestimmten Umfangs der medizini-
schen und pflegerischen Versorgung oder eines unabdingbaren Niveaus der Heil-
kunde im Inland erforderlich sei.

In beiden Fillen war offenkundig die Qualitédt der grenziiberschreitend in An-
spruch genommenen Leistung der einheimischen, die unstreitig erstattungsfahig
gewesen wire, iiberlegen.

In diesen Kontext gehort ferner die Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs
vom 5. Mirz 1998 in der Rechtssache C-160/96 (Molenaar),*® in welcher der Ge-
richtshof zum einen festgestellt hat, daB die Leistungen der deutschen sozialen
Pflegeversicherung als Leistungen bei Krankheit i. S. d. der Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 iiber die soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer einzustufen sind
sowie zum anderen, daB das nach diesem Gesetz gewiéhrte Pflegegeld als Geldlei-
stung zu qualifizieren ist mit der Konsequenz, da es auch zu ,exportieren, d. h.
an Berechtigte die in anderen Mitgliedstaaten wohnen, auszuzahlen ist, obgleich
das — dem EG-Recht nachrangige — deutsche Recht in § 34 SGB XI lediglich bei
voriibergehenden Auslandsaufenthalt von bis zu sechs Wochen pro Kalenderjahr
die Weitergewahr des Pflegegeldes zuldBt und ansonsten bei Aufenthalt des Versi-
cherten im Ausland ein Ruhen des Anspruchs auf Leistungen anordnet.

In bezug auf die Gewihrung von Leistungen der sozialen Pflegeversicherung an
Personen, die im EG-Ausland wohnen, ist demnach danach zu unterscheiden, ob
sie Sach- oder Geldleistungen beanspruchen. Sachleistungen werden auf Rechnung

49 EuGH, Urt. v. 5. 3. 1998, RS C-160/96 (Molenaar), in: EuGHE 1998, I — noch unverdff.
(abgedr. In: NJW 1998). Vgl. zu dieser Entscheidung Bokeloh (1998), S. 115 ff.; Kukla
(1998). — Zur gesamten Problematik — vor dem ,,Molenaar-Urteil“ — vgl. die Beitridge in Sie-
veking (1998).
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des zustidndigen Trédgers der deutschen sozialen Pflegeversicherung vom Triger
des Wohnorts nach den fiir diesen Tréger geltenden Rechtsvorschriften erbracht
(so denn derartige Leistungen dort iiberhaupt erbracht werden — wie z. B. in den
Niederlanden, nicht aber in Frankreich —), wihrend Geldleistungen nunmehr vom
zustandigen Tréger der deutschen Sozialen Pflegeversicherung nach den fiir ihn
geltenden Rechtsvorschriften ggf. unmittelbar ins Ausland — z. B. nach Frankreich
oder in die Niederlande — gezahlt werden miissen.

Gemeinsam ist allen drei genannten Entscheidungen, daB sie die Entgrenzung —
. Entterritorialisierung “ — deutlich machen, der das Gesundheits- und Sozialwesen
unter dem EinfluB des Europidischen Gemeinschaftsrecht ausgesetzt ist. Dariiber
hinaus illustrieren die Urteile, in welchem MaBe die deutsche Gesundheits- und
Sozialpolitik mittlerweile transnational und vor allem supranational geworden ist.
Die Auswirkungen dieser Entscheidungen auf die Gesundheitssysteme der Mit-
gliedstaaten sind allerdings zunéchst insoweit begrenzt, als es sich zundchst einmal
um Entscheidungen handelt, die nur fiir Luxemburg gelten. Allerdings hat der Eu-
ropdische Gerichtshof einmal mehr auf die grundsitzliche Geltung der wirtschaft-
lichen Grundfreiheiten des Gemeinsamen Marktes auch im Bereich der sozialen
Sicherheit hingewiesen und dabei nicht zuletzt durch die Verkiindung der Entschei-
dungen in den Rechtssachen Decker und Kohll am selben Tage sowie durch die
gleichlautende Begriindung zugleich unterstrichen, daB die unterschiedlichen wirt-
schaftlichen Grundfreiheiten letztlich eine Auspriagung einer allgemeinen, gemein-
schaftsweit geltenden wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit sind, deren bereichsspe-
zifische Ausdifferenzierung fiir Waren, Kapital, Dienstleistungen und Personen im
urspriinglichen EWG- und auch im heutigen EG-Vertrag letztlich aus regelung-
stechnischen und politischen Griinden vorgenommen worden ist.

Es ist ferner zu beachten, daB der Gerichtshof sich in den beiden Urteilen auf
Aussagen zu einem Krankenversicherungssystem beschrinkt hat, welches auf dem
Kostenerstattungsprinzip beruht, so daB zu anderen Systemen — namentlich sol-
chen, die auf dem Sachleistungsprinzip beruhen, oder solchen, die Sachleistungs-
prinzip und Kosterstattungsprinzip kombinieren, oder aber auch solchen, die einen
Gesundheitsdienst mit entsprechender unmittelbarer Leistungserbringung mit oder
ohne reale oder fiktive Marktelemente vorsehen — keine abschlieBenden SchluBfol-
gerungen moglich sind, vielmehr die kiinftige Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs zu bereits an ihn herangetragenen weiteren Auslegungsfragen, welche
diese anderen Systemtypen betreffen, abzuwarten ist.

Allerdings stellt sich angesichts der vom Europiischen Gerichtshof fiir Luxem-
burg aufgezeichneten Moglichkeit, die grenziiberschreitende Inanspruchnahme
von Gesundheitsleistungen durch Anwendung des Kostenerstattungsprinzips EG-
rechtskonform zu regeln, bereits jetzt auch hierzulande, zumal unter dem Erwar-
tungsdruck der Versicherten, die Frage, inwiefern in Deutschland die Geltung des
Sachleistungsprinzips in seiner heutigen, territorial strikt abgegrenzten Form, wel-
ches bei seiner gegenwirtigen Ausgestaltung aufgrund eben der Anwendung des

4*
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Territorialitdtsprinzips zwangsldufig zu einer Einschrinkung der gemeinschafts-
rechtlichen Freiheiten des Warenverkehrs und der Dienstleistungserbringung fiihrt,
noch gerechtfertigt werden kann.

Dabei ist zundchst festzuhalten, daB die Zugehorigkeit der gesetzlichen Kran-
kenversicherung zum Gesamtsystem der sozialen Sicherheit nicht bedeutet, da8 sie
gleichsam als ,,Teilmasse“ desselben als Bereichsausnahme von der Anwendung
des Gemeinschaftsrechts ausgenommen ist. Vielmehr ist die Erbringung von Ge-
sundheitsleistungen zwar naturgemaB auch und vor allem auch eine Angelegenheit
der sozialen Sicherheit, aber keineswegs ausschlieBlich, sondern sie hat auch eine
sehr bedeutsame wirtschaftliche Dimension mit der Folge, daB die Einbettung der
Erbringung von Gesundheitsleistungen in das System der sozialen Sicherheit an
dem Waren- und Dienstleistungscharakter und der daraus folgenden Anwendbar-
keit der entsprechenden gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten nichts @ndert.
Beschriankungen des Zugangs zu Gesundheitsleistungen im EU-Ausland etwa in
Gestalt von Genehmigungsvorbehalten des nationalen Rechts — beispielsweise im
deutschen Krankenversicherungsrecht in § 16— 18 SGB V — oder des sekundéren
Europiischen Gemeinschaftsrechts — so in Art. 22 VO (EWG) Nr. 1408/71 — sind
somit zugleich als Beschrankungen der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten
anzusehen.

Die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 findet grundsitzlich Anwendung auf alle
gesetzlichen Systeme der sozialen Sicherheit unabhiangig davon, ob sie offentlich-
rechtlich oder privatrechtlich organisiert sind oder ob es sich um ein Grund- oder
ein Zusatzsystem handelt. (Ausdriicklich ausgenommen sind lediglich Vereinba-
rungen der Tarifpartner, selbst wenn sie fiir allgemeinverbindlich erklart worden
sind (Art. 1 Buchst. j VO 1408/71).) Unter die Verordnung fallende gesetzliche
Systeme der sozialen Sicherheit unterliegen auch nicht den gemeinschaftsrechtli-
chen Richtlinien iiber die Direktversicherung,*® soweit sie auf dem Solidarprinzip
beruhen und deshalb im Hinblick auf ihre spezifische finanzielle Ausgestaltung
zur Erreichung des von ihnen angestrebten spezifischen Zwecks auch nach Auf-
fassung des Europiischen Gerichtshofs von den Gesetzen des Marktes und damit
auch von den Regelungen iiber das Versicherungswesen freigestellt sein miis-
sen.’! Dies bedeutet jedoch nicht, daB die Systeme der sozialen Sicherheit auch
vollstandig den Grundfreiheiten des Gemeinsamen Marktes wie Warenverkehrs-
freiheit, Niederlassungsfreiheit und Dienstleistungsfreiheit entzogen sind, sondern
im Gegensatz zur Verwaltung und Finanzierung der Systeme der sozialen Sicher-
heit spricht im Hinblick auf den Bereich der Leistungserbringung viel dafiir, daB
ihnen gegeniiber die soziale Sicherheit keine undurchdringliche Festung — kein
Jilot imperméable*“>? — ist, sondern daB ein Krankenversicherter — z. B. aus Lu-

50 Vgl. Richtlinie (RL) 79/267/EWG, ABL. EG Nr. 1979 Nr. L 63; RL 90/1916/EWG,
ABL 1990 Nr. 330; RL 92/96/EWG, ABIL. EG 1992 Nr. L 360 (Lebensversicherung); RL
73/239/EWG, ABIL. EG 1973 Nr. L 228/3; RL 88/357/EWG, ABI. EG 1992 Nr. L 268
(Direktversicherung mit Ausnahme der Lebensversicherung).

st EuGH, RS C-238/94 (Garcia), EuGHE 1996, 1-1679 ff.
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xemburg — in einem anderen Mitgliedstaat — z. B. in Deutschland — unter Beru-
fung auf die Warenverkehrsfreiheit auf Kosten seiner heimischen Krankenversi-
cherung eine Brille kaufen oder mit Blick auf die Dienstleistungsfreiheit die
Zihne seiner heimischen Tochter von einem in dem benachbarten Mitgliedstaat
niedergelassenen Kieferorthopaden richten lassen kann. Es ist zumindest mittelfri-
stig damit zu rechnen, daB der Zugang zu Leistungen der Krankenversorgung
oder auch der Rehabilitation im Rahmen der gesetzlichen Rentenversicherung
iiber die heute sowohl nach nationalem Recht als auch nach Europdischem Koor-
dinationsrecht bestehenden — engen — Moglichkeiten und dariiber hinaus erweitert
werden wird.® Diese vorstehend beschriebene enge Regelung des Art. 22 VO
1408/71 wird ndmlich sowohl den rechtlichen Rahmenbedingungen in der Euro-
pdischen Gemeinschaft allgemein, die sich insbesondere aus den Grundfreiheiten
ergeben, als etwa auch im besonderen den tatsdchlichen Verhiltnissen in Grenz-
regionen nicht gerecht. Medizinische Behandlungen fallen namlich unter den Be-
griff der Dienstleistung i. S. d. Art. 50 EGV>* mit der Folge, daB der freie Dienst-
leistungsverkehr i. S. d. Art. 49 EGV auch die Freiheit der Unionsbiirger als Lei-
stungsempfanger einschlieBt, grenziiberschreitende medizinische Dienstleistungen
in einem anderen Mitgliedstaat in Anspruch zu nehmen,>® mit der weiteren Folge,
daB die Vereinbarkeit von Vorschriften, die diese Freiheit einschranken, mit dem
Gemeinschaftsrecht davon abhingt, ob sie durch zwingende Griinde des Allge-
meininteresses fertig sind.>

In den Mitgliedstaaten gegebene Umstidnde konnen als mogliche Rechtferti-
gungsgriinde fiir Beschrankungen dieser Grundfreiheiten in Betracht kommen. Da-
bei kommt angesichts des Umstandes, daB zum einen von der grenziiberschreiten-
den Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen vergleichsweise wenig Gebrauch
gemacht wird*’und zum anderen auch der Anspruch auf Kostenerstattung nach
»Decker/Kohll*“ der Hohe nach begrenzt ist durch den Betrag, der fiir die entspre-
chende Leistung im Inland erstattet wiirde, so da durch die Leistungsinanspruch-
nahme im Ausland dem zustandigen Leistungstriger grundsitzlich keine zusitzli-
chen Kosten erwachsen konnen, wihrend Einsparungen durchaus méglich sind,
wenn die entsprechende Leistung im Ausland kostengiinstiger erbracht wird, eine
Rechtfertigung wegen einer moglichen Gefihrdung der finanziellen Stabilitit des
Leistungssystems kaum in Betracht.

52 Vgl. so Generalanwalt Tesauro in seinen SchluBantridgen in den verb. RS C-120/95
(Kohll) u. 158/96 (Decker), EuGHE 1998, 831 ff. u. 931 ff. Verschueren, The Co-ordination
of Social Security Schemes in Regulation (EEC) No. 1408/71: Problems and Solutions (Pa-
per presented at the Conference ,Meeting the Challenge of Change*, Den Haag 1997) Den
Haag 1999.

$3 Vgl. zu einem umfassenden Uberblick iiber diese Problematik Schulz-Weidner (1997).
54 EuGH, RS C-159/90 (Erogan u. a.), EuGHE 1991, 1-4685.
55 EuGH, verb. RS 286/82 und RS 26/ 83 (Luisi u. Carbone), EuGHE 1984, 377.

56 EuGH, RS 279/80 (Webb), EuGHE 1981, 3305 und RS C-76/90 (Siger), EuGHE
1991, 1-4221.

57 Vgl. in diesem Sinne auch Reker (2000).
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Eine andere Beurteilung mag allenfalls angebracht sein im Bereich der stationd-
ren Krankenversorgung, da hier Fix- und Vorhaltekosten dazu fiihren konnen, daB8
auch bereits bei geringerer Leistungsinanspruchnahme im Inland aufgrund der
Hinwendung inléndischer Versicherter zu entsprechenden stationdren Einrichtung
im Ausland eine Verschlechterung der finanziellen Situation dieses Leistungsbe-
reichs eintreten mag (wobei allerdings hier die Moglichkeit besteht, daB eine Inan-
spruchnahme der inldndischen Einrichtungen durch ausldndische Patienten auf-
grund der EG-rechtlich bestehenden Moglichkeiten fiir einen Ausgleich sorgt).

Eine Storung des finanziellen Gleichgewichts der einschldgigen Sozialleistungs-
systeme wire allerdings von dem jeweiligen Mitgliedstaat darzutun und zu bewei-
sen, der sich darauf beruft. An Anhaltspunkten dafiir fehlt es bisher.

Eine besondere Anmerkung verdienen Rehabilitations- und Kureinrichtungen,
da hier aufgrund der Erfahrung in der Vergangenheit bereits mit einer vermehrten
Inanspruchnahme ausldndischer Einrichtungen durch inlandische Versicherte zu
rechnen ist, da viele der Argumente, die gegen die Inanspruchnahme von Kranken-
hausern im Ausland sprechen, hier nicht greifen. Eine geringere Ausniitzung inlén-
discher Rehabilitations- und Kureinrichtungen konnte dazu fiihren, daB angesichts
gleichbleibender Vorhaltungskosten die Pflegesitze angehoben werden miissen.
Moglich, aber zugleich fraglich ist es, ob die Nichtinanspruchnahme inlidndischer
Einrichtungen durch inldndische Versicherte ggf. durch Zustrom ausldndischer Pa-
tienten ausgeglichen wiirde, weil die Sozialleistungssysteme der meisten anderen
Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Gewahrung von Rehabilitationsleistungen und
Kuren weniger groBziigig sind als dies hierzulande der Fall ist. Dariiber hinaus
mag unter Qualitdtsgesichtspunkten gegen die Erstattung der Kosten bei Inan-
spruchnahme inldndischer Einrichtungen angefiihrt werden, daB ggf. das Ineinan-
dergrenfen von Krankenbehandlung und Rehabilitation, die ,Nahtlosigkeit* des
Ubergangs und die Efﬁznenz der ggf. erforderlichen Nachsorge nicht in hinreichen-
dem MaBe gewibhrleistet ist.®

Was das gesundheitspolitische Ziel der Sicherstellung einer flachendeckenden,
der gesamten Bevolkerung offenstehenden medizinischen Versorgung als mogli-
chen Rechtfertigungsgrund angeht, so ist angesichts des Leistungsstands und der
Dichte der medizinischen Versorgung gegenwirtig nicht absehbar, daB durch die
rechtliche Zulassung der Leistungsinanspruchnahme im Ausland eine entsprechen-
de Verschlechterung der Versorgung im Inland eintreten wiirde. So ist gegenwiirtig
selbst fiir Grenzregionen, in denen nach den bisherigen Erfahrungen die Hinwen-
dung zu ausldndischen Leistungserbringern am wahrscheinlichsten ist, nicht wahr-
nehmbar, daB durch das AusmaB, in dem dies geschieht, die Versorgung der ver-
bleibenden Bevolkerung gefahrdet wiirde. Entsprechendes gilt fiir die ,,Exklaven®,
in denen deutsche Staatsbiirger im europdischen ,,sun belt“ — z. B. auf Mallorca
oder in der Toskana — in wachsender Zahl leben und wo es bereits eine Reihe auf

58 von Maydell (1990) und Rische (1992) haben bereits friihzeitig auf diese Konsequenzen
des EG-Rechts hingewiesen.
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diese (zumeist Rentner-)Klientel spezialisierte Leistungsanbieter, namentlich Arzte
gibt.

Mebhr Plausibilitdt hingegen kommt dem Argument zu, daB die spezifische, der
Kostenddmpfung dienende Steuerungsinstrumente des deutschen Gesundheitswe-
sens an Wirksamkeit einbiien wiirden, lieBe man die Leistungsinanspruchnahme
im EG-Ausland zu, da die entsprechenden Lenkungsinstrumente gegenwartig
i.d.R. auf dem Territorialitatsprinzip aufbauen, weil sich auf diese Weise die Lei-
stungstriger vollstindig erfassen lassen und Instrumente wie Budgetierung, Be-
darfsplanung, Festbetragsregelungen u.4. funktionieren konnen.

In dhnlicher Weise mag dem Gesichtspunkt der Qualitdtssicherung insoweit Be-
deutung zukommen, als der vom Europdischen Gerichtshof in , Kohll“ gezogene
SchluB von der EG-rechtlich anerkannten Gleichwertigkeit von Ausbildungsstan-
dards und Berufszulassungskriterien als gemeinschaftsrechtliche Regelung zur
Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit nicht gleichgesetzt werden kann mit
Berufsfortbildungsstandards und sonstigen tétigkeitsbezogenen Qualitatsstandards
als Voraussetzungen dauerhafter Berufsausiibung im Inland nach erfolgter Nieder-
lassung. Allerdings ist auch hier wieder anzumerken, da es Angelegenheit desje-
nigen ist, der sich auf mindere Qualitdtsstandards im Ausland beruft, die Versa-
gung der Genehmigung einer Leistungsinanspruchnahme im EG-Ausland zu recht-
fertigen und das Vorliegen der tatsichlichen Voraussetzungen dafiir zu beweisen.

Im iibrigen gilt es, sowohl die vorstehend angesprochenen Steuerungs- als auch
die Qualitdtssicherungselemente ,,Europa-kompatibel* auszugestalten. Angesichts
der vorstehend dargetanen Schwierigkeiten, Einschriankungen der Grundfreiheiten
zu rechtfertigen, dringt sich der SchluB auf, daB8 die Mitgliedstaaten und auch die
Bundesrepublik Deutschland gehalten sind, die territoriale Abschottung ihrer Ge-
sundheitsversorgungssysteme, die sie — bis auf Osterreich — in der Vergangenheit
praktiziert haben, tendenziell aufzugeben. Nationale Regelungen, welche die Ko-
stenerstattung fiir in einem anderen Mitgliedstaat beschaffte Gesundheitsleistun-
gen von einem Genehmigungsvorbehalt abhidngig machen, sind im iibrigen per se
als EG-rechtswidrig anzusehen; das hat der Europidische Gerichtshof in ,, Decker/
Kohll“ bereits entschieden.

Soweit mitgliedstaatliche Gesundheitssysteme auf dem Sachleistungsprinzip be-
ruhen, konnte dies zunichst bedeuten, daB dieses System dadurch in seiner territo-
rialen Begrenzung zu lockern ist, daB EG-ausldndische andere Leistungserbringer
die Moglichkeit erhalten miissen, sich dem jeweiligen Versorgungssystem anzu-
schlieBen. Diese Notwendigkeit wire insoweit nicht nur als Gefahrdung des Status
quo, sondern auch als Chance fiir die Zukunft zu begreifen, als die Einbeziehung
auslandischer Leistungserbringer zu einer Verstirkung des Wettbewerbs und damit
sowohl zu einer Erhohung der Effizienz der Leistungserbringung als auch zu einer
kostengiinstigeren Versorgung beitragen kann. Anhaltspunkte dafiir, wie eine ver-
stirkte grenziiberschreitende Zusammenarbeit zwischen Sozialleistungstrigern
und Leistungserbringern ermdglicht werden kann, bieten die Praktiken und Mo-
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dellprojekte, die sich insbesondere in Grenzregionen der Europaischen Gemein-
schaft, namentlich den Euregios herausgebildet haben in dem Bestreben, dort die
gesundheitliche Versorgung der Bevolkerung dadurch zu verbessern, daB Standort-
vorteile grenziiberschreitend genutzt werden im Interesse einer sowohl leistungs-
maBig besseren als ggf. auch kostenmiBig giinstigeren Gesundheitsversorgung.

Letztendlich wird man kooperationsbereiten ausldndischen Leistungsanbietern
die Moglichkeit geben miissen, den Anforderungen des deutschen Rechts entspre-
chende Leistungen anzubieten und sie dann auch vertraglich zur Leistungserbrin-
gung zuzulassen. Damit ist zugleich ganz allgemein der Weg angedeutet, iiber den
eine Offnung des ,,abgeschotteten deutschen Gesundheitssystems erfolgen kann,
namlich durch Vertrdge mit ausldndischen Leistungsanbietern, in denen Art, Um-
fang, Qualitdt, Preis, Kontrolle usw. der zu erbringenden Leistungen vereinbart
wird. Insofern, als nur ausldndische Anbieter, die den Anforderungen des deut-
schen Rechts entsprechen, Zugang zum System der gesetzlichen Krankenversiche-
rung fanden, bestiinde auch ein Anreiz fiir ausldndische Anbieter, derartige Vertra-
ge abzuschlieBen. Auch ist davon auszugehen, daB derartige ,konventionierte*
ausldndische Leistungserbringer auch im Verhiltnis zu inldndischen Leistungstra-
gern und Versicherten giinstigere Aussichten hatten, ,,ins Geschift zu kommen*.
Auch insofern mag durchaus ein Anreiz fiir ausldndische Leistungsanbieter be-
stehen, sich an vertraglichen Regelungen mit inldndischen Leistungstrigern zu be-
seitigen. Allerdings wire im Einzelfall zu kldren, inwieweit es sachlich — z. B. aus
Griinden der Qualitédtssicherung — gerechtfertigt ist, nur ,konventionierte* Lei-
stungserbringer zur Kostenerstattung oder zur Sachleistungserbringung zuzulassen.

Nicht auszuschlieBen ist im iibrigen, daB in diesem Zusammenhang wettbe-
werbsrechtliche Probleme auftreten. (Im nationalen Recht wird sich im iibrigen
verstérkt in diesem Zusammenhang das Problem der sog. Inldnderdiskriminierung
stellen, d. h. deutsche Leistungserbringer werden sich auf eine ggf. giinstigere
Rechts- und Wettbewerbsposition EG-auslandischer Leistungserbringer zu berufen
suchen, wobei freilich auf dem Hintergrund der bisherigen Rechtsprechung gerade
auch des Bundesverfassungsgerichts zu dieser anhand des Gleichheitssatzes —
Art. 3 Abs. 1 GG - zu beurteilenden Fragen die Erfolgsaussichten wohl gering
sind.) EG-auslandische Leistungsanbieter wiren ihrerseits insofern gleich zu be-
handeln, als zumindest jedermann, der die vom Gesetzgeber gestellten Anforde-
rungen zur erfiillen bereit ist, grundsétzlich das Recht auf Zulassung zur Leistungs-
erbringung einzurdumen wire. Freilich diirfte sich in der Praxis der Wunsch, so zu
verfahren, auBer in Grenzregionen insbesondere dort stellen, wo deutsche Versi-
cherte in groBerem Umfang sich voriibergehend oder auf Dauer halten und ggf.
Leistungen in Anspruch nehmen. Unter diesen ,,Auspizien* wiren ,Maastricht
und ,Mallorca* jeweils geeignete ,, Testgebiete* fiir derartige vertragliche Regelun-
gen.

In abgewandelter Form stellen sich dhnliche Probleme, wie sie vorstehend in dem
Bereich der arztlichen Versorgung diskutiert worden sind, auf dem Arzneimittel-
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sektor sowie im Bereich der Heil- und Hilfsmittel. Auch hier ist das jeweilige deut-
sche Recht mit seinen Regelungen im Hinblick auf drztliche Verordnung, Produkt-
zulassung, Preisfestsetzung, Budgetierung, Wirtschaftlichkeitspriifung, Zuzahlun-
gen, Zulassung von Leistungserbringern u.d. auf die Leistungsinanspruchnahme im
EG-Ausland abzustimmen. Auch insofern bieten sich vertragliche Regelungen an.
Hier zeigt sich die einleitend angesprochene Notwendigkeit, mit anderen Mitglied-
staaten, aber auch mit deren nichtstaatlichen Organisationen, Verbénden, Unterneh-
men etc. kooperativ zu gemeinsamem ,,Nutzen und Frommen* zusammenzuwirken,
um ,,im Spagat* zwischen entgrenzter Europaischer Okonomie und territorial ge-
bundener nationaler Politik Handlungsspielriume in der Sozial- und
Gesundheitspolitik zu bewahren oder, wo sie verlorengegangen sind, wiederzuge-
winnen.

Der ,,vollkommene, undurchdringliche Rundumschutz“>® den Territorialitits-
prinzip, Sachleistungsprinzip und Sicherstellungsauftrag darstellen, wird bereits
mittelfristig nicht mehr aufrechtzuerhalten sein.

Hingegen ist die im Schrifttum geduBerte Auffassung, das iiberkommene Sach-
leistungsprinzip verstoBe als solches wegen fehlender Rechtfertigung iiberhaupt
gegen die Art. 49 ff. EGV und sei damit gemeinschaftsrechtswidrig, m.E. iiberzo-
gen,6° und zwar nicht etwa nur deshalb, weil dadurch kiinftig mit Sicherheit noch
erfolgenden weiteren Entscheidungen des Europidischen Gerichtshofs vorgegriffen
wiirde, sondern weil die Befugnis zur Ausgestaltung des Systems der sozialen Si-
cherheit, die den Mitgliedstaaten auch nach Auffassung des Europiischen Ge-
richtshofs verbleibt, neben der Kompetenz zur Regelung von Versicherungspflicht
und -berechnung, Finanzierungsweise, Leistungsvoraussetzungen, Leistungsniveau
u.d. auch die Moglichkeit einschlieBt, die Leistungserbringung nach dem Sachlei-
stungsprinzip vorzusehen; dieses Prinzip muB allerdings so ausgestaltet werden,
daB es mit den europarechtlichen Grundfreiheiten im Einklang steht. Bis dahin
mag die Zulassung der Kostenerstattung fiir derartige Auslandsfélle Abhilfe schaf-
fen konnen. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, daB8 der deutsche
Gesetzgeber nicht nur in bestimmten Ausnahmetatbestdinden das Sachleistungs-
prinzip selbst wiederholt zugunsten des Kostenerstattungsprinzips durchbrochen
hat, sondern daB er mit der frither in § 13 Abs. 2 SGB V a.F. den Versicherten ge-
nerell eingerdumten Moglichkeit, anstatt der Sachleistung die Kostenerstattung zu
wihlen, gezeigt hat, daB Sachleistungsprinzip und alternative Moglichkeit der Ko-
stenerstattung durchaus miteinander vereinbar sind. Insofern kann auch durch eine
— partielle, namlich auf die Leistungsinanspruchnahme im EG-Ausland abstellende
— Zulassung einer Option der Kostenerstattung das Recht der gesetzlichen Kran-
kenversicherung wohl mit dem Gemeinschaftsrecht in Einklang gebracht werden,
ohne daB das Sachleistungsprinzip mit den ihm immanenten Steuerungsmechanis-
men vollig aufgegeben werden muB.

59 So Miinnich (1999), S. 21.
60 So aber Sodan (1998), S. 1172.
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Dies fiihrt zu dem SchluB, da8 die Reichweite der Geltung der Grundfreiheiten
moglicherweise dort an ihre Grenze stoBt, wo eine von den Mitgliedstaaten legiti-
merweise getroffene Systementscheidung bei der Durchsetzung dieser Freiheiten
in Frage gestellt wiirde, was unter Heranziehung der vom Europdischen Gerichts-
hof anerkannten Rechtfertigungsgriinde, die vorstehend bereits angesprochen wor-
den sind, zu begriinden wire; iiberdies wire darzutun, daB eine Anpassung des Sy-
stems an die Vorgaben des Gemeinschaftsrechts, so da die Grundfreiheiten zum
Tragen kommen, nicht moglich ist.

Ob diese — strengen — Anforderungen an eine gerechtfertigte Einschriankung der
Grundfreiheiten vorliegen, ist im Detail zu priifen im Hinblick auf die vielfiltigen
Gesundheitsleistungen, die im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung vorge-
sehen sind. Zu erdrtern wiren beispielsweise konkret die Auswirkungen der Zulas-
sung der Inanspruchnahme EG-auslindischer Arzte auf die den Kassenirztlichen
Vereinigungen gewidhrte Gesamtvergiitung und ggf. die Reduzierung von Punkt-
werten bei Uberschreitung des vorgesehenen Umfangs der #rztlichen Regelleistun-
gen. Schwierig — und in der Praxis vielleicht nur durch das Abstellen auf frithere
oder durchschnittliche Betrdge 16sbar — gestaltete sich die Festsetzung der Kosten,
die als inldndische Kosten die Obergrenze fiir die Erstattung der Kosten im Aus-
land in Anspruch genommener arztlicher Leistungen bilden. In diesem Zusammen-
hang ist auch zu beriicksichtigen, daB eine Wirtschaftlichkeitskontrolle, wie sie in-
landischen Arzten gegeniiber praktiziert werden kann, zumindest gegenwirtig in
Ansehung EG-auslindischer Arzte nicht durchfiihrbar erscheint.

Besondere Aufmerksamkeit verdient in diesem Zusammenhang die Kranken-
hausfinanzierung, bei der in den Nachbarlidndern vielfach die Investitionskosten in
die Pflegesitze einbezogen sind, so daB bei Inanspruchnahme entsprechender Lei-
stungen dieser Posten von den deutschen Trigern im Rahmen der Kostenerstattung
mitzufinanzieren wire, wihrend im umgekehrten Fall ausldndische Leistungstriger
sich nicht an den Investitionskosten beteiligen miiBten. Man mag hier ggf. zugleich
ein zusitzliches EG-rechtliches Argument fiir die Einfiihrung eines monistischen
Finanzierungsmodus in Deutschland sehen. Dieses Beispiel illustriert zugleich die
Wiinschbarkeit und mancherorts vielleicht sogar die Notwendigkeit, unter dem
von der Geltung der Grundfreiheiten ausgehenden Anpassungsdruck zu einer ver-
besserten Abstimmung der Gesundheitspolitiken der Mitgliedstaaten zu kommen.

Einmal mehr befordert das Europdische Gemeinschaftsrecht auch den Trend zur
,sozialen Konvergenz“ 5! d. h. zur freiwilligen Abstimmung der Sozialleistungssy-
steme moglicherweise bis hin zur Leistungsinfrastruktur. Hieran mag man die wei-
tere Uberlegung anschlieBen, ob es nicht zweckmaBig wire, nicht die weitere Ent-
wicklung der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Gemeinschaften
abzuwarten und dann auf einzelne Urteile zu reagieren, sondern statt dessen im
Rahmen der Europiischen Gesundheitspolitik, die nach ,Maastricht“ und dem-
néachst nach ,,Amsterdam* in Art. 152 ( ex 129) EGV eine erweiterte Rechtsgrund-

61 Vgl. dazu Schulte (2000a).
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lage erhalten hat,%” die im iibrigen aber durch die Geltung der Grundfreiheiten eine
noch sehr viel stirkere Prigung erfihrt,%> wie , Decker/Kohll“ belegen, auf Euro-
paischer Ebene durch politisches und gesetzgeberisches Handeln das Zusammen-
wirken von Grundfreiheiten und Wettbewerbsregeln einerseits und nationalen Ge-
sundheitssystemen andererseits zu regeln.

Dieter Schdfer hat im Zusammenhang mit dem vom Recht der sozialen Pflege-
versicherung in § 34 SGB XI angeordneten Ruhen und damit zugleich ausgespro-
chenen Exportverbot fiir Pflegeleistungen kritisch angemerkt — und gleichsam uns
allen ins Stammbuch geschrieben, da sowohl die Rechtswissenschaft als auch die
Wirtschaftswissenschaft — mithin die ,,Gesamte Staatswissenschaft — ,, eher ihr je-
weils eigenes literarisches Erbe zu pflegen als die Lebensverhdltnisse betroffener
Menschen) und deren Vor- und Nachteile zu erkennen, zu verstehen und zu analy-
sieren versuchen*: Denn wenn es um die Betroffenen (hier: die pflegebediirftigen
Menschen) und iiberdies um Menschen in einer Gemeinschaft (hier: der Europdi-
schen) ginge, miifte man ihnen Entscheidungsfreiheit, d. h. Konsumentensouver-
anitat und Freiziigigkeit gewihren und ihnen mit ihren sie pflegenden Angehorigen
auch als pflegebediirftigen Rentnern ,Niederlassungsfreiheit” in jedem EU-Staat
zubilligen, also Pflegegelder in andere EU-Staaten transferieren, auch wenn iri-
sche, portugiesische oder griechische Pflegepersonen keinem ,,Spitzen-“Verband
der deutschen freien Wohlfahrtspflege angehtren und daher nicht von solchen kon-
trolliert werden konnen.

,Und wenn ein pflegezwangsversicherter Deutscher auf Dauer stationdrer Pflege bedarf,
wire auch zu fragen, warum er nicht wie weiland die Habsburgische Kaiserin Sissi aus
dem Hause Wittelsbach ein Pflegeheim auf der klimatisch sehr viel angenehmeren und in
Anbetracht der Lohn- (und insbesondere der Lohnneben-)kosten sehr viel giinstigeren In-
sel Korfu (die ja schlieBlich auch zur EU gehért) frequentieren darf, auch auf Kosten der
Pflegeversicherung®.

Es sei ernsthaft zu diskutieren, ob nicht Freiziigigkeit in der Europdischen Union
sehr viel billiger und fiir die Betroffenen giinstiger wire als das hochst komplizier-
te Uberwachungs- und Kontrollsystem des Elften Buches Sozialgesetzbuch — So-
ziale Pflegeversicherung. Der Okonom miisse daher wegen Sachzusammenhangs
den ExportausschluB bei Leistungen der Pflegeversicherung verwerfen, auch wenn
die Notwendigkeit anzuerkennen sei, ein nationales soziales Sicherungssystem
shalbwegs in Zaum und in Proportion* zu halten.*

Fiir die Zukunft ist beispielsweise daran zu denken, das Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung dahingehend zu dndern, daB die Krankenkassen zum Ab-
schluB von Vereinbarungen mit ausldndischen Leistungserbringern zum Zwecke
der Erstreckung ihres Leistungsrechts auf medizinische Behandlung im Ausland

62 Vgl. dazu etwa Hanika (1998).
63 Vgl. in diesem Sinne Schulte (1998), (1998b), S. 59, (1999¢c), (1999b) und (2000).
64 So Schdfer (1998).
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ermichtigt werden.®® Eine derartige — beschriinkte — Ausweitung der Leistungser-
bringung konnte nicht nur zu einer punktuell besseren Versorgung der Versicherten
fiihren, sondern auch zu mehr Wettbewerb unter den Leistungserbringern und des-
halb auch ein Beitrag sein zur Kostendimpfung im Gesundheitswesen.

Angesichts der Bedeutung, die das Gemeinschaftsrecht den Grundfreiheiten bei-
mift, ist eine solche 6konomische, auf die Schaffung eines Europaischen Marktes
abzielende Betrachtung im Sinne einer ,, Verschiebung des Blickwinkels auf die
Markifreiheiten“®® m.E. in der Tat geboten und gebietet moglicherweise eben eine
entsprechende Bewertung der Decker/Kohll-Urteile des Europdischen Gerichts-
hofs. Die Durchsetzung der Grundfreiheiten auch auf dem Gesundheitsmarkt legt
mithin eine sehr viel stirker auf die Nachfrage ausgerichtete Betrachtungsweise
des Gesundheitssystems nahe. Ferner werden Tendenzen in Richtung auf Wirs-
schaftlichkeit, Markt, Wettbewerb und Privatisierung gestirkt. Zum dritten zeigt
sich, daB der nationale Sozialstaat auch im Gesundheitswesen — wie im Sozialbe-
reich iiberhaupt — an Gestaltungskraft einbiif3t.s’

H. Von der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
zum Europiischen Biirgerrecht

In der Vergangenheit ist bereits verschiedentlich fiir eine Abkehr von der Anbin-
dung der sozialen Sicherheit an die Freiziigigkeit plddiert worden, weil die soziale
Sicherheit nicht nur Arbeitnehmer oder Selbstdndige und ihre Familienangehdri-
gen, sondemn alle versicherten Biirger Europas angeht. Vor diesem Hintergrund
konnte ein eigenes Kapitel ,,Soziale Sicherheit der Europdischen Biirger* 0.4. im
EG-Vertrag neue Perspektiven nicht zuletzt auch fiir die Auslegung der Verordnun-
gen schaffen.®® Gegenwiirtig fehlt es ganz generell der in den Artikeln 17 ff. EGV
niedergelegten Unionsbiirgerschaft noch an Substanz, ist sie doch auf das Recht
auf Freiziigigkeit — vorbehaltlich seiner sekundarrechtlichen gruppenspezifischen
Ausdifferenzierung®® —, auf die Teilnahme an den Wahlen zum Europiischen Par-
lament und an den Kommunalwahlen, auf das Petitionsrecht zum Europdischen
Parlament, auf die Inanspruchnahme des Biirgerbeauftragten sowie auf diplomati-
schen und konsularischen Schutz beschriankt und erdffnet bislang insbesondere
keine Perspektive auf Teilhabe an wirtschaftlichen und sozialen Rechten.

Der zur Vorbereitung der Regierungskonferenz in der Phase vor ,,Amsterdam*
eingesetzte ,, Ausschuf3 der Weisen* hat sich in seinem Bericht ,, Fiir ein Europa

65 Vgl. zu dieser Problematik Zechel (1995); Plute (1994); vgl. zu Einzelheiten Godry
(1997).

66 So von Maydell (1992).

67 So zurecht Berghman (1999).

68 Vgl. in diesem Sinne etwa bereits Kaupper (1991), S. 145.

69 Siehe dazu oben A.
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der Biirgerrechte und der sozialen Rechte fiir einen Katalog von Grundrechten
auf Gemeinschaftsebene ausgesprochen70 und zurecht darauf hingewiesen, daB die
Unionsbiirgerschaft durch die Verbriefung sowohl biirgerlicher als auch sozialer
Rechte an Substanz gewinnen und die in der Bevilkerung der Mitgliedstaaten im-
mer noch verbreitete Vorstellung von einem biirokratischen und technokratischen
Europa, das von weit von den alltdglichen Sorgen der Biirger entfernten technokra-
tischen Eliten geprigt werde, zuriickdrangen konne.”' Nicht zuletzt auf diesem
Hintergrund wird in jiingster Zeit verstarkt iiber eine Verankerung von sozialen
und biirgerlichen Grundrechten auf Unionsebene diskutiert.”>

Vor 10 Jahren hat der ehemalige Richter am Gerichtshof der Européischen Ge-
meinschaften Ulrich Everling im Rahmen der Vereinigten Arbeitssitzungen des Ar-
beitskreises Europarecht und des Arbeitskreises Arbeits- und Sozialrecht der Ge-
sellschaft fiir Rechtsvergleichung in Wiirzburg ein Referat gehalten, das der Frage
,»von der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer zum europdischen Biirgerrecht?* nachge-
gangen ist.”> Heute ist es moglich, dieses Thema in Aussageform abzuhandeln.
Verantwortlich dafiir sind zum einen der Gemeinschaftsgesetzgeber, der durch den
Vertrag iiber die Europdische Union von Maastricht die Unionsbiirgerschaft im
Vertrag iiber die Griindung der Europadischen Gemeinschaft verankert hat, und zum
anderen der Europiische Gerichtshof, der in seiner Entscheidung in der Rechtssa-
che C-85/96 (Martinez Sala)™ aus der Unionsbiirgerschaft konkrete Folgerungen
fiir das Européische Sozialrecht abgeleitet hat. Stand urspriinglich im EWG-Ver-
trag, der in Maastricht zum Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft,
d. h. zum EG-Vertrag, mutiert ist, der ,,homo oeconomicus“ im Vordergrund ent-
sprechend der vornehmlich wirtschaftlichen Orientierung der Europiischen Ge-
meinschaft,” so ist an seine Stelle nunmehr der ,,homo europeus*’® getreten, par-
allel zur Entwicklung der Politischen Union als Ergédnzung der urspriinglichen
Wirtschaftsgemeinschaft und heutigen Wirtschafts- und Wahrungsunion. Auch
wenn man sich scheut, den Grad der sozialen Integration von Europdischer Uni-
on/Europdischer Gemeinschaft bereits als Sozialunion zu charakterisieren,”” weil
die soziale Dimension auf Gemeinschaftsebene noch keine der Politischen Union
und der Wirtschafts- und Wahrungsunion (und im iibrigen auch der Wirtschafts-
und Sozialunion im deutschen EinigungsprozeB) vergleichbare Dichte erreicht hat,
so ist nicht zu verkennen, dal die Wanderarbeitnehmer und ihre Angehérigen, die
bereits Anfang der 80er Jahre als Vorldufer von Unionsbiirgern bezeichnet worden

70 Siehe dazu unten J.

71 Europdische Kommission (1996), S. 4.

72 Siehe dazu unten J.

3 Everling (1990), S. 81 ff.

74 EuGH, Urt. v. 12. Mai 1998, RS C-85/96 (Martinez Sala), EuGHE 1998, 1-2694 ff.

75 Vgl. dazu etwa Balze (1994); Berié (1993), S. 31 ff. und (1995), S. 409 ff.; auch Schulte
(1996) und (1997).

76 Zu diesem Begriff Novak (1998), S. 256.
71 So aber bereits Koenig / Pechstein (1995).

~
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sind,’® parallel zur Entwicklung der Politischen Union zu Unionsbiirgern geworden
sind. Dabei liegt die besondere Bedeutung der vorstehend erwihnten Entscheidung
des Europiischen Gerichtshofs in der Rechtssache Martinez Sala darin, daB der
Unionsbiirgerstatus im Lichte dieses Urteils nicht auf Arbeitnehmer und Selbstén-
dige und damit gleichsam auf Wirtschaftsbiirger beschriankt ist, sondern auch
nichterwerbstitige Personen erstreckt wird.

Frau Martinez Sala lebte seit 1968 als Spanierin in Deutschland. Im Jahre 1989
gab sie ihre Erwerbstitigkeit auf und bezog Sozialhilfe. Sie erhielt im Laufe der
Zeit mehrere Aufenthaltsgenehmigungen durch die zustiandigen deutschen Behor-
den und im AnschluB8 daran Bescheinigungen, aus denen hervorging, da8 sie sich
um eine Verldngerung ihrer Aufenthaltserlaubnis bemiiht hatte. Eine Abschiebung
von Frau Martinez Sala aus Deutschland kam nach MaBigabe des Europiischen
Fiirsorgeabkommens, welches auch auf spanische Staatsangehorige, die sich in
Deutschland aufhalten Anwendung findet, nicht in Betracht. Nachdem sie in Bay-
ern ein Kind zur Welt gebracht hatte, stellte sie dort den Antrag auf Landeserzie-
hungsgeld. Zum Zeitpunkt der Antragstellung hatte sie keine Aufenthaltsgenehmi-
gung, sondern lediglich eine ausldnderrechtliche Duldung. Ihr Antrag auf Erzie-
hungsgeld wurde mit der Begriindung abgewiesen, da8 sie weder die deutsche
Staatsangehdrigkeit noch eine Aufenthaltsgenehmigung besitze. Das Sozialgericht
Niirnberg schloB sich dieser Rechtsauffassung an. Das Bayerische Landessozialge-
richt hingegen hatte Zweifel an der Vereinbarkeit dieser Entscheidung mit dem Eu-
ropdischen Gemeinschaftsrecht, namentlich mit der Verordnung (EWG) Nr. 1408/
71 iiber die soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer und der Verordnung
(EWG) Nr. 1612/ 68 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer. Aufgrund der friiher
ergangenen Entscheidung des Europidischen Gerichtshofs in den verbundenen
Rechtssachen C-245/94 und C-312/94 (Hoever und Zachow)’®, in der der Ge-
richtshof das Erziehungsgeld als Familienleistung im gemeinschaftsrechtlichen
Sinne qualifiziert hatte, konnte an der Anwendbarkeit der beiden genannten Ver-
ordnungen auf diese Sozialleistung kein Zweifel bestehen. Dasselbe galt fiir die
Frage, ob die Gewihrung einer in den sachlichen Anwendungsbereich der Verord-
nung (EWG) Nr. 1408/71 - Art. 4 Abs. 1 — fallenden Leistungen der sozialen Si-
cherheit vom Vorliegen einer giiltigen Aufenthaltsgenehmigung abhingig gemacht
werden kann, da eine solche nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs fiir
berechtigte EG-Biirger nur deklaratorischer Natur ist.2® Fraglich war allerdings, ob
Frau Martinez Sala sich auf das Gemeinschaftsrecht berufen konnte, da sie weder
Arbeitnehmerin noch selbstiandig Erwerbstitige war.

Der Gerichtshof hat fiir Recht erkannt, daB die Kldgerin des Ausgangsverfahrens
dem Gemeinschaftsrecht zwar nicht als Arbeitnehmerin oder Selbstindige, aber in
ihrer Eigenschaft als Unionsbiirgerin unterlag. Dabei kam es nach Auffassung des

78 Vgl. in diesem Sinne Touffait (1992).
79 EuGHE 1996, 1-4895.
80 Vgl. EuGH, RS 48/75 (Royer), EuGHE 1976, 497.
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Gerichtshofs nicht darauf an, ob sie aufgrund Gemeinschaftsrechts ein Aufenthalts-
recht erworben hatte, weil sie sich unstreitig rechtmiBig in Deutschland aufhielt.
Auf die Frage, ob Art. 8 a EGV a.F. - heute: Art. 13 EGV - ein Aufenthaltsrecht
begriindet, kam es deshalb nicht an; entscheidend war vielmehr die Frage, ob sich
die Kldgerin als Unionsbiirgerin auf das Diskriminierungsverbot des Art. 12 (ex 6)
EGV berufen konnte, wonach ,,unbeschadet besonderer Bestimmungen dieses Ver-
trags in seinem Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit verboten ist. Wahrend die Europdische Kommission in ihrer
Stellungnahme zu der Rechtssache die Auffassung vertreten hatte, daB sich aus
dem EG-Vertrag unmittelbar ein Aufenthaltsrecht ergebe, daB dieses aber Ein-
schrankungen seitens des sekundédren Gemeinschaftsrechts unterliege, kam der Ge-
richtshof zu dem SchluB}, daB auf die Unionsbiirgerschaft abzustellen sei und dem-
zufolge ein Biirger eines Mitgliedstaats, der sich rechtméBig in einem anderen Mit-
gliedstaat aufhilt, dort in seiner Eigenschaft als Unionsbiirger nicht anders behan-
delt werden darf als eigene Staatsangehorige des Aufenthaltsstaates.®!

Damit hat — unabhéngig von dem Bestehen oder (noch) Nichtbestehen einer Eu-
ropdischen Sozialunion — die Unionsbiirgerschaft eine eigenstindige soziale Di-
mension erhalten.

I. Zukunftsperspektiven der Sozialpolitik

Was die Bedeutung der Européischen Gemeinschaft fiir die nationale Sozialpoli-
tik angeht, so gilt es nach dem bereits Gesagten zwischen rechtlicher Kompetenz
und faktischer Einfluinahme zu unterscheiden. So war die Europdische Gemein-
schaft auf sozialem Gebiet von Anbeginn an dazu berufen, zur Verwirklichung der

81 Art. 8 EGV aF. lautete:
(1) Es wird eine Unionsbiirgerschaft eingefiihrt. Unionsbiirger ist, wer die Staatsange-
horigkeit eines Mitgliedstaats besitzt.
(2) Die Unionsbiirger haben die in diesem Vertrag vorgesechenen Rechte und Pflichten.”
(Hervorhebung: B. Sch.)
Art. 8 a EGV lautete:
(1) Jeder Unionsbiirger hat das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten vorbe-
haltlich der in diesem Vertrag und in den Durchfiihrungsvorschriften vorgesehenen Be-
schrinkungen und Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhalten.
(2) Der Rat kann Vorschriften erlassen, mit denen die Ausiibung der Rechte nach Absatz

1 erleichtert wird; sofern in diesem Vertrag nichts anderes bestimmt ist, beschlieBt er
einstimmig auf Vorschlag der Kommission und nach Zustimmung des Europiischen Par-
laments.*

Art. 17 EGV lautet heute:

,,(1) Es wird eine Unionsbiirgerschaft eingefiihrt. Unionsbiirger ist, wer die Staatsange-
horigkeit eines Mitgliedstaats besitzt. Die Unionsbiirgerschaft erginzt die nationale
Staatsbiirgerschaft, ersetzt sie aber nicht.

(2) Die Unionsbiirger haben die in diesem Vertrag vorgesehenen Rechte und Pflichten. “
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Freiziigigkeit der Arbeitnehmer und der Niederlassungsfreiheit der Selbstdndigen
die Systeme der sozialen Sicherheit im Interesse der Wanderarbeitnehmer zu koor-
dinieren.®* Dariiber hinaus gehorten und gehoren die Durchsetzung des Grundsat-
zes des gleichen Entgelts fiir gleiche Arbeit fiir Mdnner und Frauen (Art. 141
EGYV) sowie der Grundsatz der Gleichbehandlung von Mdnnern und Frauen in ar-
beits- und sozialrechtlicher Hinsicht iiberhaupt, wie er in den EWG-Richtlinien zur
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen geregelt wird, zwar zu den ,,Essen-
tials* der Europdischen Gemeinschaft, obgleich sie nicht aus sozialen, sondern pri-
mir aus wirtschaftlichen, insbesondere wettbewerblichen Erwagungen. An dritter
Stelle zu nennen ist in diesem Zusammenhang der Arbeitsschutz, fiir den seit Ein-
fiigung des Art. 118 a (,,Verbesserung der Arbeitsumwelt”) in den (seinerzeit noch)
EWG-Vertrag durch die Einheitliche Europdische Akte (EEA) als juristischer
,Blaupause* des Binnenmarktkonzepts gleichfalls eine — nicht zuletzt auf die Ver-
meidung von ,,Sozialdumping* abzielende — weitreichende Gemeinschaftskompe-
tenz begriindet worden ist.®>

Von diesen Bereichen abgesehen ist die Sozialpolitik nach wie vor Angelegen-
heit der Mitgliedstaaten. Allerdings werden sowohl der rechtliche als auch der po-
litische Rahmen, den das Gemeinschaftsrecht und die Gemeinschaftspolitik der na-
tionalen Sozialpolitik setzen, wird immer enger und es werden auch die Wechsel-
wirkungen zwischen EG-Recht und -politik einerseits und nationalem Sozialrecht
und nationaler Sozialpolitik andererseits immer intensiver; dazu tragen vor allem
auch Entscheidungen des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften in Lu-
xemburg bei.?*

Sehr viel stdrker als die eigentlichen Vorschriften iiber die Sozialpolitik (Art.
136 ff. EGV) und die Vorschriften betreffend die soziale Sicherheit der Wanderar-
beitnehmer und die Gleichbehandlung von Minnern und Frauen sowie den Ar-
beitsschutz werden fiir die kiinftige sozialpolitische Entwicklung in Europa die
wirtschaftlichen Zielsetzungen verpflichteten gemeinschaftsrechtlichen Bestim-
mungen iiber die Grundfreiheiten und die gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbs-
regeln von Bedeutung sein.

In diesem Zusammenhang ist zu unterstreichen, daB die Sozialpolitik und auch
das Sozialrecht eben nicht nur eine soziale, sondern auch eine wirtschaftliche Di-
mension haben, wie die Zahl der beteiligten Leistungserbringer und der Anteil, den
ihre Tatigkeit an der nationalen Wertschopfung hat, eindrucksvoll belegen: Der
Gesundheitsmarkt hat in Deutschland ein Volumen von iiber 500 Mrd. DM, davon

82 Siehe oben F.

8 Vgl. zu einem Uberblick iiber das Europiische (= EG-)Arbeits- und Sozialrecht bei-
spielsweise zum einen Birk (1994) und Schulte (1994), jeweils mit weiteren Nachweisen; ei-
nen materialreichen Emsuog und eine breite Ubersicht iiber die gesamte Problematik geben
Oetker/ Preis (1994); zu einer Problemsicht iiber das Europdische Sozialrecht de lege ferenda
vgl. die Beitrdge in Maydell/ Schulte (1995).

8 Vgl. fiir das Sozialrecht exemplarisch die Beitrédge in Schulte / Zacher (1991), Deutscher
Sozialrechtsverband (1992) und Schulte | Barwig (1999).
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entfallen auf den Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung rd. 300 Mrd. DM.
Das Volumen der Titigkeit der sechs groBen Verbédnde der freien Wohlfahrtspflege
als des in Deutschland sehr wichtigen und gewichtigen ,,Dritten Sozialpartners*
wird auf rd. 60 Mrd. DM jéhrlich beziffert. Die beschiftigungspolitische Bedeu-
tung des Sozialbereichs ist entsprechend groB. Der soziale Auftrag der sozialen Si-
cherheit einerseits und ihre wirtschaftliche Dimension andererseits sind in ein aus-
gewogenes Verhiltnis zu bringen.% Ausgangspunkt sind die vielfaltigen Interde-
pendenzen, in denen Sozialleistungen zu den wirtschaftlichen Gegebenheiten
i.w.S. stehen. Dies gilt zum einen fiir den Grundtatbestand, daB alle Aufwendungen
fiir soziale Zwecke volkswirtschaftlich erarbeitet werden miissen, gilt aber auch —
und im vorliegenden Zusammenhang wichtiger — fiir das Zusammenspiel zwischen
der Art und Weise, wie Sozialleistungen erbracht werden, und den dazugehorigen
wirtschaftlichen Tatbestédnden. In diesem Zusammenhang ist zunéchst festzuhalten,
daB in marktwirtschaftlichen Systemen, wie sie in allen Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Union anzutreffen sind, der Austausch von Waren und Dienstleistungen
i.d.R. iiber den Markt erfolgt und nicht — wie dies fiir eine Zentralverwaltungswirt-
schaft sozialistischen Typs charakteristisch ist — vom Staat gesteuert und vorge-
nommen wird. Geldleistungen befahigen den Adressaten, grundsatzlich nach eige-
nen Vorstellungen zur Bedarfsdeckung benétigte Waren und Dienstleistungen auf
dem Markt zu erwerben, wihrend Sach- und Dienstleistungen in der Weise ge-
wihrt werden konnen, daB entweder der Erwerb auch dieser Leistungen dem Lei-
stungsadressaten iiberlassen bleibt und ihre im nachhinein die ihm erwachsenden
Kosten erstattet werden, oder daB diese Leistungen unmittelbar vom Soziallei-
stungstrager selbst erbracht oder aber auf seine Kosten und in seinem Auftrag von
Dritten (,,in natura*) zur Verfiigung gestellt werden. Wiahrend es auf den ersten
Blick dem Sachleistungs- bzw. Naturalleistungsprinzip am ehesten zu entsprechen
scheint, wenn die Leistung auch von dem Leistungstriger selbst erbracht wird, so
entspricht dies gleichwohl nicht dem historischen Verstdndnis des Sozialleistungs-
prinzips im deutschen Sozialrecht; dieses ist vielmehr dadurch gepragt, daB dem
Versicherten die Leistungen, auf die er einen Rechtsanspruch hat, i.d.R. iiber Lei-
stungserbringer als unabhéngigen Dritten zur Verfiigung gestellt werden.

Dabei ist es beispielsweise fiir das Recht der gesetzlichen Krankenversicherung
im Hinblick auf &rztliche und zahnirztliche Leistungen charakteristisch, daB8 die
Leistungserbringer in das offentlich-rechtlich strukturierte Sozialleistungssystem
derart integriert sind, da dem ,,Angebotsmonopol“ auf dem Versicherungsmarkt
fiir die gesetzliche Krankenversicherung wegen Krankheit und dem ,,Nachfrage-

85 Vgl. zu dieser Problematik von Maydell (1992); ferner grundlegend Giesen (1990); dazu
Fuchs (1996); aus jiingster Zeit vor allem Schulz-Weidner (1999) mit umfangreichen Nach-
weisen. — Zur Frage, inwieweit die territoriale Begrenzung im Leistungserbringungsrecht der
gesetzlichen Krankenversicherung mit den wettbewerbsrechtlichen Vorschriften des EG-Ver-
trages im Einklang steht, auf die hier nicht eingegangen werden muB, vgl. Zechel (1995);
jiingst zu den Auswirkungen des europdischen Primérrechts auf das sozialrechtliche Kolli-
sions- und Sachrecht der Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten Giesen (1999).
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monopol“ nach Gesundheitsleistungen der Krankenkassen in bestimmten Berei-
chen, ndmlich in bezug auf drztliche Leistungen ein ,,Anbietermonopol* von Lei-
stungserbringern gegeniibersteht. 3¢

Auch fiir nichtérztliche Sach- und Dienstleistungen gibt es Regelungen, welche
auf das Marktgeschehen einwirken und dazu fiihren, daB beispielsweise der Markt
fiir Gesundheitsleistungen sehr viel stirker reguliert wird als andere Markte. Zu-
gleich ist der Gesundheitsmarkt freilich nach wie vor ein Markt. Mit der Schaffung
des Europidischen Binnenmarktes, der am 1. 1. 1993 Wirklichkeit geworden ist,
und der jiingst erfolgten Einfithrung des Euro ist die Frage, wie das Spannungsver-
héltnis zwischen marktregulierendem nationalen Sozialleistungsrecht einerseits
und guropﬁischer Marktfreiheit andererseits zu losen ist, besonders brisant gewor-
den.

Zwar ergibt sich aus dem Européischen Primérrecht — mittelbar auch aus Titel
XTI. Gesundheitswesen Art. 152 des EG-Vertrages —, daB§ die rechtliche Ausgestal-
tung und die Organisation des Gesundheitswesens nach wie vor Angelegenheiten
der Mitgliedstaaten sind, doch muB das einschlidgige nationale Recht — bis hin etwa
zum drztlichen Standesrecht — den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben Rechnung
tragen, namentlich dem — hier nicht zu behandelnden, in seiner Bedeutung fiir die
Frage m.E. bislang keineswegs geniigend beachteten®® — EG-Wettbewerbsrecht
und den gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten und hier vor allem der Freizii-
gigkeit der Arbeitnehmer, der Niederlassungsfreiheit der Selbstindigen sowie der
Dienstleistungsfreiheit und den damit verbundenen Diskriminierungs- und allge-
meinen Beschrankungsverboten. Zurecht ist im Hinblick auf diesen Anpassungs-
prozeB auf die parallele Problematik der Beriicksichtigung binnenstaatlicher Vor-
gaben hingewiesen worden, wie sie sich etwa aus dem verfassungsrechtlichen
Grur;gsatz der Berufsfreiheit (Art. 12 GG) und sonstigem Verfassungsrecht erge-
ben.

Es wird in diesem Zusammenhang eine grundsitzliche Diskussion dariiber ge-
fiihrt, ob die nationalen Sozialversicherungssysteme als Monopole mit dem Ge-
meinschaftsrecht vereinbar sind.”® Nach der Rechtsprechung des Europiischen Ge-
richtshofs 148t das Gemeinschaftsrecht grundsitzlich die Befugnis der Mitglied-
staaten unberiihrt, ihre Systeme der sozialen Sicherheit nach eigenen Vorstellungen
auszugestalten.”’ Begriinden 148t sich dies sowohl mit deren spezifischer sozialen

8 Vgl. zu diesen ,,Monopolen“ Marhold (1999).

87 Zu dieser Fragestellung ihrer kiinftigen Dimension, die nunmehr — namentlich durch
»Decker* und , Kohll“ (dazu unten E. und Fn. 96) — aktualisiert worden ist, vgl. Maydell
(1999).

88 Vgl. aber insbesondere die wichtigen Beitrdge zu dieser Problematik gerade auch in
jiingster Zeit von Giesen (1990).

8 Vgl. Taupitz (1998), S. 6.
% Vgl. fiir Deutschland insbes. Giesen (1990) und (1999b); kritisch dazu Fuchs (1996).
91 Vgl. etwa EuGH, RS 238/82 (Duphar), EuGHE 1984, 523.
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Zielsetzung als auch mit der spezifischen — vor allem solidarischen — Ausgestal-
tung der Systeme der sozialen Sicherheit, namentlich der Sozialversicherung.

In der gesetzlichen Krankenversicherung finden diese Gesichtspunkte beispiels-
weise darin ihren Niederschlag, daB eine Umverteilung stattfindet zwischen den
besserverdienenden und den geringerverdienenden Versicherten, um auch den
letztgenannten unabhingig von ihrer wirtschaftlichen Lage einen bedarfsgerechten
Krankenversicherungsschutz zukommen zu lassen. Auch die Familienversiche-
rung, welche die Einbeziehung von FamilienangehdGrigen, die iiber keine eigenen
Einkiinfte verfiigen, in den Krankenversicherungsschutz aufgrund der Versicherte-
neigenschaft des Verdieners ohne zusitzliche Beitrige ermdglicht, ist Ausweis des
die Krankenversicherung pragenden Solidargedankens. Es kommt hinzu, da8 die
Sozialversicherungen i.d.R. nicht auf Gewinn ausgerichtet sind und auch deshalb
nicht dem Unternehmensbegriff im Sinne des Gemeinschaftsrechts entsprechen.®?
SchlieBlich spielt auch der Umstand eine maBgebliche Rolle, da88 die Leistungen
der Krankenversicherung von Gesetzes wegen erbracht werden und grundsitzlich
von der Hohe der Beitridge des Versicherten und Leistungsnehmers unabhingig
sind. Die Finanzierung der Sozialversicherung nach dem Umlageverfahren unter-
streicht den besonderen Status der Sozialversicherung als 6ffentlicher Einrichtung
des Sozialschutzes.

Diese Rechtsprechung ist insofern konsequent, als sie sowohl den Spezifika der
Sozialversicherung als auch dem Umstand Rechnung tragt, daB die so definierte
Sozialversicherung von Anbeginn an auBerhalb des auf die Gewiahrleistung wirt-
schaftlicher Freiheit und damit auf den wirtschaftlichen Bereich zugeschnittenen
Anwendungsbereich der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten gestanden hat.
Fiir diese Deutung mag man auch eine Stiitze finden in der Ausgestaltung des EG-
Vertrages, der die soziale Siche<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>