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A. Einleitung

Seit vielen Jahren werden monopolistisch organisierte Sozialversicherungssysteme
wegen ihrer angeblichen Unvereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht angegrif-
fen. Anlass der kritischen Analysen bieten das im Vertrag zur Griindung der Euro-
paischen Gemeinschaft niedergelegte Ziel des unverfilschten Wettbewerbs und das
mit der Einheitlichen Europiischen Akte eingefligte Binnenmarktkonzept. Beide
Zielsetzungen stehen in einem Spannungsverhiltnis mit Sozialschutzeinrichtun-
gen, die innerhalb der Landesgrenzen mit einem Monopol fiir die Organisation
der Solidaritit ausgestattet sind. Durch ihre Ausschliefilichkeitsstellung verhin-
dern sie zwangsldufig die Entstehung wirtschaftlichen Wettbewerbs innerhalb der
Gemeinschaft. Dartiber hinaus beschrinkt die Pflichtmitgliedschaft in den Sozial-
versicherungseinrichtungen die Freiheit, Dienstleistungen voriibergehend in einem
anderen Mitgliedstaat zu erbringen oder in Anspruch zu nehmen.

Vor diesem Hintergrund standen tber Jahre hinweg zahlreiche Kranken- und
Rentenversicherungstriger auf dem Priifstand des EuGH. Veranlasst durch eine
Vorlage eines italienischen Arbeitsrichters machte der Gerichtshof schliefflich im
Jahre 2002 eine Aussage tiber die Kompatibilitit des italienischen Unfallversiche-
rungssystems mit dem Gemeinschaftsrecht. Die Richter kamen zu dem Ergebnis,
dass die in Italien bestehende Pflichtversicherung mit Europidischem Wettbewerbs-
recht vereinbar ist.! Einen Blick auf die Dienstleistungsfreiheit erlaubte die Vor-
lagefrage dagegen nicht.?

1" EuGH, Rs. C-218/00, Cisal, Slg. 2002, I-691.
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Auch in Deutschland wehren sich insbesondere kleinere Unternehmerverbinde
zunehmend gegen das bestehende System der Pflichtversicherung bei den gewerb-
lichen Berufsgenossenschaften (BGen). Simtliche Austrittsklagen vor den deutschen
Sozialgerichten wurden abgewiesen, bis schlieflich im Jahre 2007 das Landessozial-
gericht Sachsen (LSG Sachsen) dem EuGH die Frage vorlegte, ob das Monopol der
BGen mit dem Gemeinschaftsrecht in Einklang stehe.3

Im vorliegenden Beitrag soll anhand des vom LSG Sachsen eingeleiteten Vorabent-
scheidungsverfahrens in der Rechtssache Kattner das Spannungsverhiltnis zwi-
schen dem berufsgenossenschaftlichen Unfallversicherungsmonopol und dem Ge-
meinschaftsrecht untersucht werden. Im Mittelpunkt stehen dabei die Art. 81, 82,
86 Abs. 2 EG sowie die Art. 49 ff. EG. Nach einem Uberblick iiber das deutsche
System der gesetzlichen Unfallversicherung wird die bisher ergangene europiische
und nationale Rechtsprechung dargestellt. Anschliefend wird die Rechtssache
Kattner unter Einbeziehung der Entscheidung des EuGH vom 5. Mirz 20094 unter-
sucht und kritisch gewiirdigt. Dabei wird auf die relevanten Anderungen im deut-
schen Recht hingewiesen, die durch das am 5. November 2008 in Kraft getretene
Gesetz zur Reform der gesetzlichen Unfallversicherung (UVMG) eingefiihrt
wurden.

B. Das System der gesetzlichen Unfallversicherung
in Deutschland

Das System der deutschen gesetzlichen Unfallversicherung wurde im 19. Jahrhun-
dert eingefiihrt.’ Trotz zahlreicher Novellierungen ist es in seinen Grundziigen bis
zum heutigen Tage unverindert geblieben.® Seit dem 1. Januar 1997 finden sich
die Regelungen zur gesetzlichen Unfallversicherung im Sozialgesetzbuch (SGB)
VIL.7 Vorschriften insbesondere zur Organisation, zur Aufsicht und zur Verwen-

Der EuGH hat sich im Vorabentscheidungsverfahren an die Fragen des nationalen Gerichts zu
halten. Siehe hierzu: Ebricke, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Kommentar, 2003, Art. 234 EG,
Rdnr. 13.

3 LSG Sachsen, Az. L 6 U 2/06, Die BG 2008, S. 94-97.
4 EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg.
5 Kater, in: Kater/Leube, Gesetzliche Unfallversicherung SGB VII, Kommentar, 1997, S. 1.

Die Grundziige der Pflichtmitgliedschaft mit Ausschlieflichkeitsstellung sind auch durch das
UVMG unberiihrt geblieben.

7 Gesetz vom 7.8.1996, BGBI. 1998 1, 1254 in der Fassung vom 20.4.2007, BGBI. 2007 1, 554. Es
wird darauf hingewiesen, dass diese Fassung auch Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist, da das
vorlegende Gericht in seiner Entscheidung - zumindest fiir die Vergangenheit - dieses Recht
anzuwenden hat.
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dung der finanziellen Mittel, die einheitlich fiir die gesetzliche Kranken-, Unfall-
und Rentenversicherung sowie die soziale Pflegeversicherung gelten, sind im SGB

IV geregelt. Weitere Vorschriften fiir alle Sozialversicherungszweige finden sich im
SGB I und im SGB X.

Die Aufgabe der gesetzlichen Unfallversicherung besteht darin, Arbeitsunfille, Be-
rufskrankheiten und arbeitsbedingte Gesundheitsgefahren zu verhiiten, nach Ein-
tritt eines Arbeitsunfalls oder einer Berufskrankheit die Gesundheit und die Leis-
tungsfihigkeit der Versicherten wiederherzustellen und sie oder ihre Hinterblie-
benen finanziell zu entschidigen. Der so umrissene Auftrag ist unter Zuhilfe-
nahme aller vom Gesetz bereitgestellten geeigneten Mittel zu erfiillen. Zu dem
Kreis der Pflichtversicherten zihlen neben zahlreichen anderen Gruppen® insbe-
sondere alle lohnabhingig Beschiftigten.! Dagegen sind Unternehmer - abge-
sehen von Ausnahmen!! - grundsitzlich nicht pflichtversichert.!?

Triger der gesetzlichen Unfallversicherung sind neben den nach Regionen und
Gewerbezweigen gegliederten gewerblichen BGen die landwirtschaftlichen BGen
und die Unfallversicherungstriger der &ffentlichen Hand.!3 Die gewerblichen
BGen sind fiir alle Unternehmen zustindig, soweit keine Zustindigkeit der land-
wirtschaftlichen BGen oder der Unfallversicherungstriger der 6ffentlichen Hand
vorliegt.1 Fiir die in Deutschland ansissigen Unternechmen bedeutet dies, dass sie
mit Aufnahme ihrer unternehmerischen Titigkeit kraft Gesetzes einer BG zuge-
ordnet werden.

Die BGen sind Koérperschaften des offentlichen Rechts.!®> Im Rahmen der Erfiil-
lung ihres gesetzlichen Auftrags erlassen sie im Bereich der Pravention Unfallver-
hiitungsvorschriften als autonomes Satzungsrecht.!® Verwaltet werden die BGen
durch eine parititisch besetzte Selbstverwaltung bestehend aus Versicherten und
Arbeitgebern.!” Dabei unterliegen die Versicherungstriger hinsichtlich der Recht-
mafigkeit ihrer Tatigkeiten der Aufsicht durch das Bundesversicherungsamt. Auf
den Gebieten der Privention wacht zudem das Bundesministerium fiir Arbeit und

8  §1SGB VIL

Vgl. hierzu die in § 2 SGB VII genannten Personen.

10 §2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIL

I Vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 5, 6, 7 SGB VII sowie § 3 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIL
12 §6SGB VIL

13 §114 Abs. 1 SGB VIL

14§ 121 Abs. 1 SGB VIL

15§29 Abs. 1 SGB IV.

16§15 Abs. 1 SGB VII

17§29 Abs. 2 SGB IV.
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Soziales im Rahmen der Fachaufsicht iiber den Umfang und die Zweckmifigkeit
der von den Trigern getroffenen Mafnahmen.!8

Die Leistungen - wie beispielsweise Heilbehandlung, Verletztengeld und Rente -
sind kraft Gesetzes einheitlich fiir die Versicherten aller BGen vorgeschrieben.!”
Die versicherten Arbeitnehmer und ihre Hinterbliebenen kénnen die Leistungen
auch dann beanspruchen, wenn der Versicherungsfall durch verbotswidriges Han-
deln?0 eingetreten ist, sie einer nicht angemeldeten Titigkeit nachgehen?! oder
wenn der Arbeitgeber pflichtwidrig keine Beitrige entrichtet hat.??

Im Kern beruht die gesetzliche Unfallversicherung seit ihrer Entstehung auf dem
Grundgedanken der Ablésung der zivilrechtlichen Haftung der Unternehmer.23
Diese miissen im Gegenzug fiir die Mittel zur Finanzierung durch die alleinige
Entrichtung von Beitrigen aufkommen.2* Die Festsetzung der Beitrige erfolgt im
Wege des Umlageverfahrens. Jede BG ermittelt nach Ablauf des Kalenderjahres, in
dem die Beitragsanspriiche dem Grunde nach entstanden sind, das Umlagesoll als
Differenzbetrag zwischen den Aufwendungen und den Ertrigen.2? Das Umlagesoll
wird auf die Mitgliedsunternehmen der jeweiligen BG verteilt, wobei sich die
Hohe der von den Unternehmen zu zahlenden Beitrige nach verschiedenen Fak-
toren richtet. Ausgangspunkt ist die Summe der beitragspflichtigen Arbeitsentgelte
der Versicherten. Anschliefend findet das Unfallgeschehen und damit die Unfall-
gefahr in den Gewerbezweigen der einzelnen Unternehmen im Rahmen der Bei-
tragsberechnung Beriicksichtigung.2® Dabei sind drei Stufen zu unterscheiden: Die
erste Abstufung erfolgt durch die Bildung von Risikogemeinschaften, indem Ge-
werbezweige bzw. Unternehmen mit etwa gleichen Gefihrdungsrisiken zu einer
Gefahrengemeinschaft zusammengefasst werden.?” Die zweite Abstufung erfolgt
dadurch, dass die in einer BG zusammengefassten Gewerbezweige entsprechend
dem bisherigen Unfallgeschehen unterschiedlichen Gefahrklassen zugeordnet wer-
den. Die Zuordnung der einzelnen Unternehmen zu einer Gefahrklasse nimmt die
jeweilige BG anhand des Gefahrtarifs vor, der aufgrund der statistischen Erfassung

18 §§ 87 Abs. 1 und 2, 90 Abs. 1 Satz 1 SGB IV.

19 Kap. 3 SGB VIL

20 §7 Abs. 2 SGB VIL

21 Mebrtens, in: Bereiter-Hahn/Mehrtens (Hrsg.), SGB VII, Kommentar, § 2, Rdnr. 6.10.
22 1Ibid., Rdnr. 5.

23 §§ 104 bis 109 SGB VII.

24 §150 Abs. 1 Satz 1 SGB VIL

2> §152 SGB VIL

26 §153 SGB VIL

27 Platz, in: Schulin (Hrsg.), Handbuch des Sozialversicherungsrechts, Bd. 2: Unfallversicherungs-

recht, 1. Aufl. 1996, § 58, Rdnr. 34 ff.
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des Unfallgeschehens und der darauf beruhenden Aufwendungen bemessen wird.
Insoweit findet eine Differenzierung der Beitragshohe innerhalb der zuvor gebil-
deten Gefahrengemeinschaft statt.”® Schlieflich kann in einer dritten Stufe eine
weitere Herabsetzung oder Erhohung einer Gefahrklasse auf Unternehmensebene
erfolgen. Kriterien fiir diese subjektive Abstufung konnen beispielsweise Anzahl,
Schwere und Kosten der im jeweiligen Unternehmen eingetretenen Arbeitsunfille
innerhalb eines bestimmten Zeitraums sein.?’

Die Beitragsbelastung des einzelnen Unternehmens ist zudem beschrinkt, da der
zu bemessende Jahresarbeitsverdienst seiner Hohe nach begrenzt ist.3% Um einzel-
ne Unternehmen vor einer iibermifligen Beitragsbelastung zu schiitzen, sieht da-
neben § 176 SGB VII einen Lastenausgleich zwischen den BGen vor. Dieses Ver-
fahren greift, wenn eine BG finanziell so stark belastet wird, dass die Beitrage der
Unternehmer unvertretbar ansteigen wiirden und damit die laufenden Ausgaben
nicht mehr alleine gedeckt werden konnen. In solchen Fillen werden besonders
stark belastete BGen finanziell von den anderen BGen unterstiitzt. Mithin miissen
die ausgleichsberechtigten BGen den Betrag weniger aufbringen, den die Mitglie-
der der anderen BGen zusitzlich zahlen.3! Dies gilt im Grundsatz auch fiir die
durch das UVMG eingefiihrte Neuregelung des Uberaltlastenausgleichs nach
§§ 176 bis 181 SGB VII, welche am 5. November 2008 in Kraft getreten ist, jedoch
einen gleitenden Ubergang vom bisherigen Lastenausgleich zur neuen Lastenver-
teilung im Zeitraum der Ausgleichsjahre 2008 bis 2013 vorsieht. Im Gegensatz
zum bisherigen Lastenausgleichsverfahren soll kiinftig eine gemeinsame Tragung
der Rentenlasten erfolgen, eine Einordnung in ,arme® und ,reiche® BGen erfolgt
demnach nicht mehr.3?

C. Das Unfallversicherungsmonopol im Spannungsverhéltnis
mit dem Europarecht

I. Die Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH

Mit der Monopolstellung von Sozialversicherungstrigern hat sich der EuGH be-
reits mehrfach beschiftigt. Im Mittelpunkt der eingeleiteten Vorlageverfahren stand
immer die Frage, ob eine Sozialversicherungseinrichtung ein Unternehmen im
Sinne der Art. 81, 82 EG ist und dementsprechend den Wettbewerbsvorschriften

28 Ibid., Rdnr. 37 ff.

29 Ibid., Rdnr. 50 ff.

30§ 153 Abs. 2 SGB VIL

31 Platz, (Fn. 27), § 58, Rdnr. 114 ff.

32 Siche die Anmerkungen von Rotke, in: EK-UVMG, 2008, S. 216 ff.
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unterliegt. Inwieweit die Pflichtmitgliedschaft in einer Sozialversicherungseinrich-
tung eine Beschrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs darstellt, musste der
EuGH bisher noch nicht entscheiden.

Im Jahre 1992 hat der EuGH in der Rechtssache Hofner und Elser eine richtung-
weisende Definition des Unternehmensbegriffs getroffen, die auch fiir die Sozial-
versicherungstriger von Bedeutung ist.3> Zentrale Frage des Verfahrens war, ob
eine Offentlich-rechtliche Institution wie die Bundesanstalt fiir Arbeit ein Unter-
nehmen im Sinne der Art. 81, 82 EG darstellt und demzufolge die wettbewerbs-
rechtlichen Grundsitze anzuwenden sind.3* Der EuGH hat dies bejaht und seine
Entscheidung auf eine begriffliche Definition gestiitzt, wonach ,jede eine wirt-
schaftliche Tétigkeit austibende Einheit, unabhingig von ihrer Rechtsform und
der Art ihrer Finanzierung® ein Unternehmen ist.3?

In der Folgezeit beschiftigte sich der Gerichtshof zunehmend mit der Einordnung
von Sozialversicherungstrigern als Unternehmen. Dabei nahmen die Richter stets
Bezug auf die in der Rechtssache Duphar getroffene Feststellung, ,dass das Ge-
meinschaftsrecht die Befugnis der Mitgliedstaaten nicht beriihrt, ihre Systeme der

sozialen Sicherheit auszugestalten®.3¢

In der im Jahre 1993 ergangenen Entscheidung Poucet und Pistre hat der EuGH im
Hinblick auf die Unternehmenseigenschaft von Sozialversicherungseinrichtungen
die rechtlichen Grundlagen entwickelt.3” Die Kliger dieses Verfahrens verweiger-
ten die Zahlung von Sozialversicherungsbeitrigen an einen bestimmten franzosi-
schen Sozialversicherungstriger. Es handelte sich dabei um eine mit der Verwal-
tung des Versicherungssystems fiir Krankheit und Mutterschaft der Selbststindi-
gen nichtlandwirtschaftlicher Berufe betrauten Einrichtung und einer mit der Ver-
waltung des Altersversicherungssystems fiir Handwerker zustindigen Institution.
Die Kliger vertraten die Auffassung, diese Sozialversicherungstriger seien Unter-
nehmen, die {iber eine beherrschende Stellung verfiigten und diese auch miss-
brauchten. Sie forderten das Recht, sich an jede im Gebiet der Gemeinschaft nie-
dergelassene private Versicherungsgesellschaft ihrer Wahl zu wenden.3® Der EuGH
stellte die Zwangsversicherungspflicht in den franzdsischen Sozialversicherungsein-
richtungen nicht in Frage und befand, dass Einrichtungen, die bei der Verwaltung
der offentlichen Aufgabe der sozialen Sicherheit mitwirken keine Unternehmen
im Sinne des EG-Vertrags sind, wenn sie ,eine Aufgabe mit ausschliefflich sozia-

33 EuGH, Rs. C-41/90, Héfuer und Elser, Slg. 1991, 1-1979.

34 Ibid., Rdnr. 20.

35 Ibid., Rdar. 21.

36 EuGH, Rs. C-238/82, Duphar, Slg. 1984, 523, Rdnr. 16.

37 EuGH, verb. Rs. C-159/91 und C-160/91, Poucet und Pistre, Slg. 1993, 1-637.
38 1Ibid, Rdnr. 2 ff.
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lem Charakter erfiillen und eine Titigkeit ohne Gewinnerzielungsabsicht ausiiben,
die auf dem Grundsatz der Solidaritit beruht.“3 Mafgeblich fiir die Erfiillung des
Solidarititsgrundsatzes war, dass die Einrichtungen nach dem Umlageverfahren
organisiert waren und finanziell stirkere Systeme sich an der Finanzierung finan-
ziell schwicherer beteiligten.0

Drei Jahre spiter prizisierte der Gerichtshof in der Rechtssache FFSA seine
Rechtsprechung.*! Der Entscheidung lag ein Verfahren zugrunde, in dem Ver-
sicherungsgesellschaften das einer Sozialversicherungskasse tibertragene ausschlief3-
liche Recht, ein Zusatzrentenversicherungssystem zu verwalten, angriffen.*? Unter
Bezugnahme auf seine vorangegangene Rechtsprechung vertrat der EuGH die Auf-
fassung, dass die Einrichtung wirtschaftliche Tétigkeiten ausiibe und somit dem
Wettbewerbsrecht unterliege. Das Zusatzrentensystem sei nach dem Kapitalan-
lagenverfahren finanziert und beruhe zudem auf freiwilliger Basis.** Die im
Versicherungssystem enthaltenen solidarischen Elemente wie Unabhingigkeit der
Beitrige gegeniiber dem Risiko, das Verbleiben der geleisteten Beitragszahlungen
im System bei vorzeitigem Ableben und die Beitragsbefreiung aus bestimmten
Griinden waren fiir den EuGH nicht ausreichend, um eine wirtschaftliche Tétig-
keit auszuschlieen. Entscheidend war, dass das Zusatzrentensystem auf freiwilli-
ger Basis beruht, so dass der Grundsatz der Solidaritit nur eingeschrinkt galt.**

Ende des Jahres 1999 bestitigte der Gerichtshof in drei im Wesentlichen gleich-
lautenden Urteilen Albany, Brentjens und Drijvende Bokken die in den vorherge-
henden Entscheidungen aufgestellten Grundsitze.*> Den Entscheidungen lagen
Verfahren zugrunde, in denen Arbeitnehmer kraft Gesetzes in niederlindische
Rentenversicherungsfonds aufgenommen wurden. Die Betriebsrentenfonds waren
aus Tarifvereinbarungen zwischen Sozialpartnern hervorgegangen.*® Verschiedene
Unternehmen vertraten die Auffassung, dass die Zwangsmitgliedschaft in den
Fonds gegen das Gemeinschaftsrecht verstofle.4” Der EuGH ordnete die Betriebs-

39 Ibid., Rdnr. 6 ff.

40 Ibid., Rdnr. 10 ff.

41 EuGH, Rs. C-244/94, FFSA, Slg. 1995, 1-4013.
42 Ibid., Rdnr. 5.

43 Ibid., Rdar. 17.

44 Ibid, Rdnr. 18 £

4 EuGH, Rs. C-67/96, Albany, Slg. 1999, 1-5751; EuGH, verb. Rs. C-115/97 bis C-117/97,
Brentjens, Slg. 1999, 1-6025; EuGH, Rs. C-219/97, Drijvende Bokken, Slg. 1999, 1-6121.

4 EuGH, Rs. C-67/96, Albany, Slg. 1999, 1-5751, Rdnr. 25 ff.; EuGH, verb. Rs. C-115/97 bis C-
117/97, Brentjens, Slg. 1999, 1-6025, Rdnr. 25 ff.; EuGH, Rs. C-219/97, Drijvende Bokken, Slg.
1999, 16121, Rdnr. 25 ff.
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rentenfonds als Unternehmen ein, da sie nach dem Kapitaldeckungsverfahren
arbeiteten, die Hohe der Beitrige und der Leistungen von ihnen selbst bestimmt
wurden und somit von den Ertrigen der Investitionen abhingen.*® Die soziale
Zielsetzung, die fehlende Gewinnerzielungsabsicht und verschiedene im System
enthaltene solidarische Elemente waren fiir den EuGH nicht ausreichend, um den
Unternehmenscharakter zu verneinen.*’ In einem zweiten Schritt erklirte der
EuGH das Monopol des Rentenversicherungsfonds als gerechtfertigt im Sinne des
Art. 86 Abs. 2 EG, da es zur Erfiillung einer im allgemeinen Interesse liegenden

besonderen sozialen Aufgabe erforderlich sei.’®

Von wesentlicher Bedeutung ist das im Jahre 2002 ergangene Urteil in der
Rechtssache Cisal. In dieser Entscheidung hat der EuGH zum ersten Mal iiber die
Vereinbarkeit einer obligatorischen Versicherung gegen Arbeitsunfille und Berufs-
krankheiten mit dem Wettbewerbsrecht geurteilt. Der Kliger des Ausgangsver-
fahrens verweigerte die Zahlung von Versicherungsbeitrigen zur Absicherung der
Risiken gegen Arbeitsunfille und Berufskrankheiten an den zustindigen italieni-
schen Unfallversicherungstriger. Er vertrat die Auffassung, dass die Rechtsvor-
schriften, die ihn zur Zahlung an die vom Gesetz vorgesehene Einrichtung ver-
pflichten, gegen das gemeinschaftliche Wettbewerbsrecht verstoen.’! Der EuGH
entschied, dass das gesetzliche Unfallversicherungssystem in Italien einen sozialen
Zweck verfolge, da es eine obligatorische Sicherung fiir alle Versicherten unab-
hingig von einer Pflichtverletzung der Versicherten oder der Arbeitgeber und
ohne Riickgriff auf zivilrechtliche Haftungsgrundsitze ermdgliche. Dies wiirde fer-
ner dadurch bestitigt, dass Leistungen auch ohne Beitragszahlung erfolgen.’? Von
entscheidender Bedeutung war jedoch, dass das italienische Unfallversicherungs-
system den Grundsatz der Solidaritdt umsetzte. Ausschlaggebend hierbei war, dass
sich das Versicherungssystem durch Beitrige finanzierte, deren Hohe nicht streng
proportional zum versicherten Risiko war. Auch die Hohe der gewdhrten Leistun-

47 EuGH, Rs. C-67/96, Albany, Slg. 1999, 1-5751, Rdnr. 47 f; EuGH, verb. Rs. C-115/97 bis C-
117/97, Brentjens, Slg. 1999, 1-6025, Rdnr. 46 f; EuGH, Rs. C-219/97, Drijvende Bokken, Slg.
1999, 1-6121, Rdnr. 36 f.

48 EuGH, Rs. C-67/96, Albany, Slg. 1999, 15751, Rdnr. 81 ff,; EuGH, verb. Rs. C-115/97 bis C-
117/97, Brentjens, Slg. 1999, 1-6025, Rdnr. 81 ff.; EuGH, Rs. C-219/97, Drijvende Bokken, Slg.
1999, 16121, Rdnr. 71 ff.

4 EuGH, Rs. C-67/96, Albany, Slg. 1999, 15751, Rdnr. 85; EuGH, verb. Rs. C-115/97 bis C-
117/97, Brentjens, Slg. 1999, 1-6025, Rdnr. 85; EuGH, Rs. C-219/97, Drijuende Bokken, Slg. 1999,
[-6121, Rdnr. 75.

50 EuGH, Rs. C- 67/96, Albany, Slg. 1999, 15751, Rdnr. 105 ff,; EuGH, verb. Rs. C-115/97 bis C-
117/97, Brentjens, Slg. 1999, 16025, Rdnr. 105 ff; EuGH, Rs. C-219/97, Drijvende Bokken, Slg.
1999, I-6121, Rdnr. 95 ff.

51 EuGH, Rs. C-218/00, Cisal, Slg. 2002, 1-691, Rdnr. 13.
52 Ibid., Rdnr. 34 ff.
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gen war nicht streng proportional zu den Einkiinften der Versicherten.’® Dariiber

hinaus unterlagen die Hohe der Leistungen und der Beitrige staatlicher Auf-
sicht.>*

Als letzte Entscheidung ist das Urteil des EuGH in der Rechtssache AOK-
Bundesverband heranzuziehen. In diesem Verfahren musste sich der EuGH mit der
Frage befassen, ob die deutschen gesetzlichen Krankenversicherungstriger bzw.
deren Verbinde den Wettbewerbsvorschriften unterworfen sind. Die Kliger der
Ausgangsverfahren wehrten sich gegen die Herabsetzung von Arzneimittelfestbe-
trigen durch verschiedene Krankenkassenverbinde. Die Herabsetzung hatte zur
Folge, dass Krankenkassen den abgebenden Apotheken einen geringeren Anteil des
Arzneimittels zahlten, so dass die Versicherten die Arzneimittel nur durch eine
hohere Zuzahlung erwerben konnten.”>® Der EuGH betrachtete die in Rede ste-
henden Einrichtungen nicht als Unternehmen, da die Tétigkeit der Krankenkassen
einen sozialen Zweck verfolge und zudem auf dem Grundsatz der Solidaritit beru-
he. So hitten die Krankenkassen keine Moglichkeit, auf die Hohe der Beitrige, die
Verwendung der Mittel und die Bestimmung des Leistungsumfangs Einfluss zu
nehmen. Vielmehr seien sie verpflichtet, ihren Mitgliedern die gleichen Pflicht-
leistungen anzubieten und zwar unabhingig von der Hohe der Beitrage. Schlief3-
lich verfolgten sie keine Gewinnerzielungsabsicht.>®

Zusammenfassend ist festzustellen, dass das Gemeinschaftsrecht nach stindiger
Rechtsprechung des Gerichtshofs grundsitzlich die Befugnis der Mitgliedstaaten
unberiihrt lisst, ihre Systeme der sozialen Sicherheit auszugestalten. Im Ubrigen
sind die europdischen Wettbewerbsvorschriften nur auf solche Einrichtungen an-
wendbar, welche eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben, ,die darin besteht, Giiter
oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubieten, und die zumin-
dest im Grundsatz von einem Privaten mit der Absicht der Gewinnerzielung aus-
geiibt werden konnte“>” Der Gerichtshof hat zur Abgrenzung drei wesentliche
Kriterien aufgestellt, wann Einrichtungen der sozialen Sicherheit nicht als Unter-
nehmen angesehen werden. Er priift dabei erstens, ob die Einrichtungen einen
sozialen Zweck verfolgen, zweitens, ob sie auf dem Grundsatz der Solidaritit beru-
hen und drittens, ob die Beitrige und Leistungen staatlichen Regelungen unter-
liegen.

53 Ibid., Rdnr. 38 ff.
54 Ibid., Rdnr. 43.

35 EuGH, verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01, AOK-Bundesverband, Slg. 2004,
12493, Rdnrn. 19 ff. und 25 ff.

5 Ibid., Rdnr. 51 ff.
57 Schlussantrige GA Jacobs zu EuGH, Rs. C-218/00, Cisal, Slg. 2002, 1-691, Nr. 38.
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Il. Die Rechtsprechung der deutschen Sozialgerichte

Seit einigen Jahren wehren sich zunehmend Unternehmer und Unternehmer-
verbinde vor den Sozialgerichten gegen die Zwangsmitgliedschaft in den BGen.
Die deutschen Gerichte haben sich bisher fast ausnahmslos fiir die Europarechts-
konformitit des Unfallversicherungsmonopols ausgesprochen.

Vorreiter war das Sozialgericht Wiirzburg mit seinem Urteil vom 28. Oktober
1999.°8 Nach Auffassung des Gerichts erbringen die BGen schon keine Dienst-
leistungen im Sinne der Art. 49, 50 EG, da ihre Leistungen nicht zu Erwerbs-
zwecken erbracht werden, sondern zur Erfiillung ihrer offentlichen Aufgaben,
namentlich Privention, Rehabilitation und Entschidigung. Selbst wenn man die
Leistungen der BGen als Dienstleistungen im Sinne des EG-Vertrags ansehen
wiirde, so das Gericht, sei zu bedenken, dass sie hoheitliche Aufgaben ausiiben.
Mithin konnten sie sich auf Art. 55 in Verbindung mit Art. 45 Abs. 1 EG beru-
fen. Vor allem der Priventionssektor der Unfallversicherung sei mit vielfiltigen
hoheitlichen Befugnissen und Maflnahmen verbunden. Eine Aufspaltung der ver-
schiedenen Aufgabenbereiche mit der Moglichkeit einer privaten Absicherung ein-
zelner Risiken sei nicht denkbar, da hierfiir die sozialpolitische Kraft und
Effizienz fehle, die der gesetzlichen Unfallversicherung im Verbundsystem inne-
wohne.”? Zudem iiben die BGen nach Auffassung des Gerichts keine unternehme-
rische Aktivitit im Sinne der Art. 81, 82 EG aus, da sie Leistungen mit sozialem
Charakter nach dem Grundsatz der Solidaritit und ohne Gewinnerzielungsabsicht
erbringen.®0 Selbst wenn man die BGen als Unternehmen ansihe, wire die Zwangs-
mitgliedschaft nach Art. 86 Abs. 2 EG gerechtfertigt, da ein privatversicherungs-
rechtlich ausgestaltetes System der Unfallversicherung die spezifische Aufgabener-
fillung der deutschen gesetzlichen Unfallversicherung im Verbundsystem verhin-
dern wiirde.! Zahlreiche deutsche Gerichte folgten dieser Linie und bestitigten
die Europarechtskonformitit der Ausschlieflichkeitsstellung der BGen.%?

Im Jahre 2003 musste sich erstmals das Bundessozialgericht (BSG) mit der Frage
auseinandersetzen, ob die Pflichtmitgliedschaft eines Unternehmens in einer BG
gegen Gemeinschaftsrecht verstoft.®3 Das BSG bezog sich in seinem ablehnenden
Urteil auf die Rechtsprechung des EuGH in der Entscheidung Cisa/ und wies dar-
auf hin, dass die deutsche und die italienische Pflichtversicherung gegen Arbeits-

58 SG Wiirzburg, Az. S 5 U 388/96, Die BG 2000, S. 174-180.
5% Ibid, S. 178 f.

60 TIbid., S. 179.

61 Tbid,, S. 180.

62 1SG Baden-Wiirttemberg, Az. L 1 U 3237/01, Die BG 2003, S. 391-394; LSG Nordrhein-
Westfalen, Az. L 17 U 138/05, Die BG 2006, S. 30-34; SG Darmstadt, Az. S 3 U 1300/96, Die
BG 2000, S. 417-418.

63 BSG, Az. B 2 U 16/03 R, Die BG 2004, S. 126-130.
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unfille und Berufskrankheiten dhnliche und teilweise sogar identische Merkmale
enthielten. Die deutsche gesetzliche Unfallversicherung verfolge mit dem Ziel der
Verhiitung von Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten einen sozialen Zweck. Im
Punkt Finanzierung hebe sich das deutsche System sogar noch deutlicher als das
der italienischen Unfallversicherung von marktiiblichen privaten Versicherungsan-
geboten ab, so dass die Einordnung der BGen als Unternehmen noch weniger in
Betracht komme.®* Insbesondere unterliege auch die Beitragsgestaltung, dhnlich
wie bei der italienischen Einrichtung, staatlicher Reglementierung und Aufsicht.®
Hinsichtlich der Vereinbarkeit mit der Dienstleistungsfreiheit kommt das BSG zu
dem Ergebnis, dass eine solidarisch finanzierte staatliche Pflichtversicherung, die
nicht gegen europiisches Wettbewerbsrecht verstofit, ebenfalls nicht gegen den
Grundsatz der Dienstleistungsfreiheit verstoflen konne. Das infolge der Zwangs-
mitgliedschaft fehlende Wahlrecht der Unternehmer hinsichtlich des Versicherers
sei keine Einschrinkung der Dienstleistungsfreiheit, da die Gewihrung des Ver-
sicherungsschutzes durch eine BG keine Dienstleistung sei.®® Von dieser Entschei-
dung ist das BSG auch in den darauffolgenden Urteilen nicht abgewichen.®” Die
herrschende deutsche Rechtsprechung geht demnach von einer Europarechtskon-

formitit des deutschen Unfallversicherungsmonopols aus. Davon weicht nur die
Entscheidung des LSG Sachsen vom 24. Juli 2007 in der Rechtssache Kattner ab.68

D. Die Rechtssache ,Kattner Stahlbau GmbH*

|. Sachverhalt

Die am 13. November 2003 gegriindete Kattner GmbH ist seit dem 1. Januar 2004
im Bereich des Stahl-, Treppen- und Balkonbaus titig. Kurz nachdem die Kattner
GmbH ihre Titigkeit aufgenommen hatte, teilte ihr die Maschinenbau- und
Metallberufsgenossenschaft (MMBG) mit, dass sie der fiir das Unternehmen zu-
stindige Unfallversicherungstriger sei. Im November 2004 begehrte die Kattner
GmbH die Entlassung aus der Mitgliedschaft bei der MMBG, da sie die Absicht
hatte, sich stattdessen gegen die bestehenden Risiken privat zu versichern. Die
MMBG lehnte das Begehren mit der Begriindung ab, dass eine Kiindigung bzw.
ein Austritt aus der gesetzlichen Pflichtversicherung gegen Arbeitsunfille und Be-

64 TIbid, S. 128.
65 TIbid, S. 129.
66 Ibid., S. 130.

67 BSG, Az. B 2 U 34/05 R, Die BG 2007, S. 102-106; BSG, Az. B 2 U 9/06 R, Die BG 2008, S. 91-
93.

68 LSG Sachsen, (Fn. 3).
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rufskrankheiten nicht moglich sei. Nach den Bestimmungen des SGB VII sei die
MMBG der fiir die Kattner GmbH zustindige Unfallversicherungstriger. Die
nach erfolglosem Widerspruchsverfahren erhobene Klage wies das Sozialgericht
Leipzig ab. Gegen das erstinstanzliche Urteil legte die Kattner GmbH Berufung
beim LSG Sachsen ein. In ihrer Begriindung fiihrte sie aus, dass die Zwangsmit-
gliedschaft bei der MMBG mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar sei. Gleich-
zeitig legte sie ein Angebot der didnischen privaten Versicherungsgesellschaft
Alpha-Group vor, bei der sie sich gegen das Risiko von Arbeitsunfillen, Berufs-
krankheiten und Wegeunfillen versichern wollte.®?

Der Berichterstatter des LSG Sachsen war der Auffassung, dass der Ausgangs-
rechtsstreit nicht ohne eine Klirung der Auslegung europarechtlicher Vorschriften
entschieden werden kann und legte dem EuGH zwei Fragen zur Vorabentschei-
dung vor.”% Mit der ersten Frage wollte das Gericht wissen, ob es sich bei der be-
klagten MMBG um ein Unternehmen im Sinne der Art. 81, 82 EG handelt. Die
zweite Frage zielte darauf ab, zu kliren, ob die Pflichtmitgliedschaft der Kattner
GmbH bei der beklagten MMBG gegen gemeinschaftsrechtliche Vorschriften ver-
stoft.”!

Il. Argumentation des vorlegenden Gerichts

Nach Auffassung des LSG-Sachsen sind die vorgelegten Fragen nicht durch die
Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Cisal beantwortet worden.”? Insbe-
sondere bestiinden zwischen dem deutschen und dem italienischen System Unter-
schiede.”3 Im Gegensatz zum italienischen System seien die BGen als Oligopol
strukturiert. Durch die Schaffung mehrerer nach Wirtschaftszweigen gegliederter
BGen habe sich der deutsche Staat fiir ein System mehrerer Versicherungstrager
entschieden und damit ganz bewusst die Organisation der gesetzlichen Unfallver-
sicherung als Monopol abgelehnt. Mit dem ,,Cisal“-Urteil sei lediglich festgestellt
worden, dass die Institutionalisierung eines Monopols weder wettbewerbs- noch
europarechtswidrig sei. Diese Grundsitze kdnnten nicht auf ein System iibertragen
werden, das oligopolistische Strukturen aufweist.”* Des Weiteren fithre die MMBG
die Versicherung unmittelbar durch. Diese Tatigkeit entspreche im Wesentlichen
den Aktivititen von Versicherungsgesellschaften, die als Wirtschaftssubjekte aner-

6 Ibid, S. 94.

70 Ibid.
71 Ibid,, S. 97.
72 1Ibid,, S. 95.
3 Ibid.

74 Ibid, S. 95 f.
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kannt seien.”> Dariiber hinaus bestimmen die nach Wirtschaftssektoren geglieder-
ten BGen nach Auffassung des Gerichts ihre Beitrage nach autonom festgesetzten
Gefahrtarifen. Zudem habe die mehr oder weniger zufillige Zugehorigkeit zu der
einen oder anderen BG erhebliche Auswirkungen auf die Beitragshohe. Von einer
Gesamtsolidargemeinschaft kénne demnach nicht ausgegangen werden.”® Auch
kenne das deutsche Recht der gesetzlichen Unfallversicherung keine effizienten
Umverteilungsmechanismen.”” Des Weiteren bewirke die Schaffung von Gebiets-
und Fachmonopolen der BGen, welche auf der gesetzlichen Begriindung von Ver-
sicherungspflicht und Versicherungszwang beim zustindigen Versicherungstrager
beruhten, eine Verletzung der Art. 82, 86 EG. Eine Rechtfertigung derselben
komme nicht in Betracht, da nicht simtliche von den BGen angebotenen Leistun-
gen lber Gebiets- und Fachmonopole organisiert werden miissten. Sowohl eine
Aufspaltung der verschiedenen Leistungen als auch eine Ubertragung bestimmter
Aufgaben auf private Anbieter sei denkbar.”8 Schlieflich fithre das deutsche System
der gesetzlichen Unfallversicherung zu einer Beschrinkung der Dienstleistungs-
freiheit. Die von der MMBG angebotenen Versicherungsleistungen seien Dienst-
leistungen im Sinne der Art. 49 ff. EG. Eine Rechtfertigung komme nicht in
Betracht, da die BGen keine Leistungen erbrichten, die mit der Ausiibung 6ffent-
licher Gewalt verbunden seien.”?

I1l. Urteil des EuGH

Am 5. Mirz 2009 hat der EuGH sein Urteil verkiindet und folgte im Wesentlichen
dem Votum des Generalanwalts Mazik vom 18. November 2008.80 Der Gerichts-
hof kam zu folgendem Ergebnis:

»1. Die Art. 81 EG und 82 EG sind dahin auszulegen, dass eine Einrichtung
wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehende Berufsgenossenschaft, der die
Unternehmen, die in einem bestimmten Gebiet einem bestimmten Gewerbe-
zwelg angehoren, fir die Versicherung gegen Arbeitsunfille und Berufskrank-
heiten beitreten miissen, kein Unternehmen im Sinne dieser Vorschriften ist,
sondern eine Aufgabe rein sozialer Natur wahrnimmt, soweit sie im Rahmen
eines Systems titig wird, mit dem der Grundsatz der Solidaritit umgesetzt
wird und das staatlicher Aufsicht unterliegt, was vom vorlegenden Gericht zu

priifen ist.
75 Ibid.
76 TIbid.
77 Ibid, S. 97.
78 Ibid.
79 Ibid.

80 EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg. sowie dazu Schlussantrige GA Mazik.
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2. Die Art. 49 EG und 50 EG sind dahin auszulegen, dass sie einer nationa-
len Regelung wie der im Ausgangsverfahren streitigen nicht entgegenstehen,
nach der die Unternehmen, die in einem bestimmten Gebiet einem bestimm-
ten Gewerbezweig angehoren, verpflichtet sind, einer Einrichtung wie der im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Berufsgenossenschaft beizutreten,
soweit dieses System nicht tiber das hinausgeht, was zur Erreichung des Ziels
der Gewihrleistung des finanziellen Gleichgewichts eines Zweigs der sozialen
Sicherheit erforderlich ist, was vom vorlegenden Gericht zu priifen ist.“8!

IV. Kritische Analyse

Ausgehend von diesem Urteil des EuGH werden in der folgenden Analyse die
materiellrechtlichen Fragen im Zusammenhang mit der Monopolstellung der
BGen anhand der Rechtssache Kattner untersucht und bewertet.

1. Zur ersten Vorlagefrage
a) Nationale Préarogative fur soziale Sicherungssysteme

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass es sich hier um den Bereich der sozialen Sicher-
heit handelt, eines der wenigen Gebiete, das grundsitzlich in der Domine der
Mitgliedstaaten verblieben ist. Darauf hat der EuGH in seiner Rechtsprechung zur
Unternehmenseigenschaft von Sozialversicherungstrigern stets hingewiesen und
betont, dass ,,das Gemeinschaftsrecht die Befugnis der Mitgliedstaaten unberiihrt
lasst, ihre Systeme der sozialen Sicherheit auszugestalten.“82 Diesen Grundsatz hat
der Gerichtshof in seiner Entscheidung Kattner erneut bestitigt.83 Unter Bezug-
nahme auf die Rechtssache Cisal zeigen die Richter auf, dass der Schutz gegen
Arbeitsunfille und Berufskrankheiten seit langer Zeit zum Bestandteil der sozia-
len Sicherung eines Mitgliedstaats gehort und die Ausgestaltung der sozialen Siche-
rungssysteme den Mitgliedstaaten obliegt.34

Die vom EuGH anerkannte nationale Prirogative im Bereich der sozialen Sicher-
heit hat jedoch ihre Grenzen. Denn der EuGH akzeptiert eine Herausnahme aus
dem Wettbewerbsrecht nur, wenn die Sozialversicherungstriger ganz bestimmte
Kriterien erfiillen, die sie von den am Markt agierenden Unternehmen unter-
scheiden. Hierzu hat der Gerichtshof in der Rechtssache Cisal festgestellt, dass soli-
darisch organisierte Einrichtungen keine unternehmerischen Titigkeiten ausiiben

81 EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg.

8 Vgl. ua. EuGH, verb. Rs. C-159/91 und C-160/91, Poucet und Pistre, Slg. 1993, 1-637, Rdnr. 6;
EuGH, Rs. C- 218/00, Cisal, Slg. 2002, 1-691, Rdnr. 31.

8 EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 37.
8 Ibid., Rdnr. 36 f.
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und dementsprechend von den strengen Wettbewerbsregeln befreit sind.3> Dem-
nach ist der Bereich der sozialen Sicherheit nicht per se ein gemeinschaftsfreier
Raum. Er ist jedoch dem Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts entzogen,
sobald solidarisch organisierte Sozialversicherungssysteme betroffen sind.3

Der EuGH priift deswegen weiter, ob eine Einrichtung wie die MMBG mit den
am Markt agierenden Unternehmen zu vergleichen ist und dementsprechend den
strengen Regeln des Wettbewerbsrechts unterliegt oder aber, ob sie ein Sozial-
versicherungstriger ist, der durch ausreichende Solidarititsmerkmale gekennzeich-
net wird und somit vom Marktgeschehen ausgenommen ist. Dabei greifen die
Richter auf die gefestigte Rechtsprechung zur Frage der Unternehmenseigenschaft
von Sozialversicherungstrigern zuriick und machen insbesondere das Urteil in der
Rechtssache Cisal zu ihrer zentralen Priifgrundlage.”

Nach der Rechtsprechung des EuGH fillt unter den Begriff des Unternehmens
»jede eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibende Einheit, unabhingig von ihrer
Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung®.3® In der ,,Cisal“-Rechtsprechung hat
der EuGH die Definition zur Unternehmenseigenschaft in Bezug auf Unfall-
versicherungstriger prizisiert und die Frage aufgeworfen, ob ein Sozialversiche-
rungstriger erstens einen sozialen Zweck verfolgt, zweitens auf dem Grundsatz der
Solidaritit beruht und drittens, ob die Beitrige und Leistungen staatlichen Rege-
lungen unterliegen. Dieser Priifungsreihenfolge ist der Gerichtshof auch in seinem
Urteil zur Rechtssache Kattner gefolgt.

b) Sozialer Zweck

Der EuGH unterstreicht, dass die den BGen durch Gesetz {ibertragene Aufgabe,
Arbeitsunfille sowie Berufskrankheiten und arbeitsbedingte Gesundheitsgefahren
zu verhiiten und nach Eintritt eines Versicherungsfalls den Verletzten, seine Ange-
hérigen oder Hinterbliebenen zu entschidigen, sozialer Natur ist.8 Dariiber hin-
aus untermauern die Richter den sozialen Zweck damit, dass die MMBG Leistun-
gen auch dann gewihrt, wenn die filligen Beitridge nicht entrichtet wurden.?? Als
weiteres Argument ziehen sie die im deutschen System vorgesehene Haftungsfrei-
stellung des Arbeitgebers nach §§ 104 bis 109 SGB VII heran, wonach allen ge-

85 EuGH, Rs. C-218/00, Cisal, Slg. 2002, 1-691, Rdnr. 44 f.

86 So auch verb. Schlussantrige GA Tesauro zu EuGH, Rs. C-120/95 und C-158/96, Kohll/Decker,
Slg. 1998, 1-1831, Nr. 22.

87 EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 38 ff.
8 EuGH, Rs. C-41/90, Hifner und Elser, Slg. 1991, 11979, Rdnr. 21.
89 EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 38 f.
9% Ibid., Rdnr. 41.
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schiitzten Personen eine Deckung gegen die Risiken eines Arbeitsunfalls und einer
Berufskrankheit gewdhrt wird, unabhingig von einer Pflichtverletzung des Gescha-
digten oder des Arbeitgebers.”!

Mithin haben die Richter den sozialen Zweck der deutschen Versicherung gegen
Arbeitsunfille und Berufskrankheiten bestitigt.

¢) Grundsatz der Solidaritat

Unter Bezugnahme auf seine bisher ergangene Rechtsprechung fithrt der EuGH
weiter aus, dass ein soziales Sicherungssystem neben dem sozialen Zweck den
Grundsatz der Solidaritit umsetzen muss.”? Unter dem Aspekt der Solidaritit sind
drei Gesichtspunkte zu berticksichtigen, erstens, ob die Organisationsform der ge-
setzlichen Unfallversicherung solidarisch ist (1), zweitens, ob die Hohe der Bei-
trige nicht streng proportional zum versicherten Risiko ist (2) und drittens, ob die
Hohe der Leistungen nicht streng proportional zu den Einkiinften der Versicher-
ten ist (3).

Die Prigung des deutschen Systems der Versicherung gegen Arbeitsunfille und
Berufskrankheiten durch den Grundsatz der Solidaritit ist hier von besonderer
Bedeutung, da sie nicht nur vom vorlegenden LSG Sachsen, sondern teilweise auch
von Autoren wie Gieser und Seewald bezweifelt wird.?3

(1) Solidarische Organisationsform

Das vorlegende Gericht stellt den Grundsatz der Solidaritit des deutschen Systems
mit dem Argument in Frage, dass die gesetzliche Unfallversicherung - im Gegen-
satz zum italienischen System - als Oligopol strukturiert sei. Die ,,Cisal“-Recht-
sprechung des EuGH sei nicht iibertragbar, da in Italien ein Monopol bestehe.”*

Der EuGH weist diese Zweifel zu Recht zuriick und erinnert noch einmal an die
Zustindigkeit der Mitgliedstaaten ihre Systeme der sozialen Sicherheit auszuge-
stalten. Folglich sei es allein Sache eines jeden Mitgliedstaats zu entscheiden, ob er
die Durchfiithrung eines Systems der sozialen Sicherheit auf sektorieller und/oder

91 Ibid., Rdnr. 40.
92 1bid., Rdnr. 42 f.

93 LSG Sachsen, (Fn. 3), S. 96 f; Giesen, Das BSG, der EG-Vertrag und das deutsche Unfallver-
sicherungsmonopol, ZESAR 2004, S. 155 f. Giesen sicht zumindest in Teilbereichen Solidar-
prinzipien in der gesetzlichen Unfallversicherung, die er jedoch fiir eine Ablehnung der Unter-

nehmenseigenschaft nicht als ausreichend erachtet, S. 156 f.; Seewald, Kein Monopol der gesetz-
lichen Unfallversicherung (Teil II), SGb 2004, S. 457 ff.

94 LSG Sachsen, (Fn. 3), S. 95.
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geografischer Grundlage auf mehrere Triger verteilt. Zudem wiirde gerade durch
eine solche Verteilung der Grundsatz der Solidaritit umgesetzt.”> Uberzeugend
sind auch die hierzu gemachten Ausfithrungen von Generalanwalt Mazik in sei-
nen Schlussantrigen. Er unterstreicht, dass die nach sachlichen und ortlichen Kri-
terien aufgeteilte Zustindigkeit der BGen fiir sich allein nicht dazu fithren konne,
dass sie eine wirtschaftliche Titigkeit ausiiben. Ansonsten wiirde man der techni-
schen oder organisatorischen Ausgestaltung eines Sozialversicherungssystems
mehr Bedeutung beimessen als dessen inhaltlicher Ausgestaltung.?®

Im Ubrigen ist anzumerken, dass unter einem Oligopol eine Marktform zu ver-
stehen ist, auf dem einige wenige Unternehmen miteinander konkurrieren und der
Markteintritt beschrinkt ist.”” Von einem Monopol spricht man dagegen, wenn
nur einem Anbieter gesetzlich gewdhrt wird, eine bestimmte Tétigkeit auszuiiben
und er durch seine besondere Marktmacht die Konkurrenten daran hindert, in
den Markt einzutreten.”® Die Durchfiihrung der Aufgaben der gesetzlichen Unfall-
versicherung fiir den gewerblichen Bereich ist per Gesetz ausschliefflich den ge-
werblichen BGen, zu denen auch die MMBG zihlt, tibertragen worden.?® Zwar
sind diese im Bereich der gewerblichen Wirtschaft nach Gewerbezweigen geglie-
dert, dabei stehen sie jedoch nicht im Wettbewerb zueinander. Demnach sind sie
entgegen der Auffassung des vorlegenden Gerichts nicht oligopolistisch struktu-
riert. Sie bilden vielmehr sektorale Monopole, gegliedert nach den entsprechenden
Gewerbezweigen. Von ,,Gebiets- und Fachmonopolen® spricht im Ubrigen auch
der Vorlagebeschluss,!% der insoweit in sich widerspriichlich ist. Die Tatsache,
dass eine bestimmte Aufgabe - wie die Versicherung von Arbeitsunfillen und
Berufskrankheiten - mehreren BGen iibertragen wurde, kann an der fiir den jewei-
ligen Sachbereich ausschliefflichen und damit monopolistischen Zustindigkeit
nichts dndern.!1%! Entgegen der unzutreffenden Darstellung des vorlegenden Ge-
richts ist auch das italienische Unfallversicherungssystem als sektorales Monopol
ausgestaltet. Dort gibt es neben der Unfallversicherungsanstalt INAIL eine Unfall-
versicherungsanstalt fiir die Schifffahrt und Fischerei sowie eine fiir die Land- und
Forstwirtschaft, jeweils mit sektoralem Monopol.192

9 EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 53.
9 Schlussantrige GA Mazik zu ibid., Nr. 59.

97 http://www.wirtschaftslexikon24.net/d/oligopol/oligopol.htm (1.6.2009).

% http://www.wirtschaftslexikon24.net/d/monopol/monopol.htm (1.6.2009).

9 §114 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIL

100 1.SG Sachsen, (Fn. 3), S. 96 f.

101 So auch: Penner, Vereinbarkeit des Unfallversicherungsmonopols mit den Art. 81 ff. EG, NZS

2007, S. 523.

102 yql. hierzu die Darstellung bei Fuchs, Die Vereinbarkeit des Unfallversicherungsmonopols der

Berufsgenossenschaften mit dem EG-Recht, Rechtsgutachten im Auftrag der Deutschen Gesetz-
lichen Unfallversicherung, 2007, S. 5 f.
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Schliefilich sei noch erwihnt, dass der EuGH bereits im Urteil Poucet und Pistre die
Tatigkeiten des streitgegenstindlichen Versicherungssystems trotz seiner sachlichen
und regionalen Untergliederung nicht als wirtschaftliche Aktivititen eingestuft
hat.103 Auch die in Deutschland regional untergliederten und nach Titigkeitsbe-
reichen organisierten Krankenkassen iiben nach der ,AOK-Bundesverband“-Recht-
sprechung keine wirtschaftlichen Titigkeiten aus.104

Die solidarische Organisationsform kann somit im Ergebnis nicht wegen eines
angeblichen Oligopols in Frage gestellt werden.

(2) Keine strenge Proportionalitat zwischen Beitrdgen und versichertem
Risiko

Sowohl das LSG Sachsen als auch vereinzelte Autoren im Schrifttum sehen das im
»Cisal“-Urteil entwickelte Kriterium einer ,nicht strengen Proportionalitit zwi-
schen Beitrigen und versichertem Risiko® im Beitragssystem der BGen - und dem-
entsprechend auch dem der MMBG - als nicht vorhanden an.!%%> Dabei {ibersehen
sie jedoch entscheidende Solidarelemente auf der Beitragsseite, die vom EuGH im
Kattner“-Urteil deutlich unterstrichen werden.

In seiner Entscheidung Cisal war fiir den EuGH insoweit von Bedeutung, dass im
italienischen System ,die Beitrige nicht nur auf der Grundlage des mit der Titig-
keit des betreffenden Unternehmens verbundenen Risikos berechnet® werden, son-
dern dariiber hinaus auch das Arbeitsentgelt der Versicherten maf§geblich ist. Zu-
dem stellten die Richter auf die im italienischen System enthaltene Regelung ab,
wonach der Beitragssatz einen bestimmten Hochstbetrag nicht tibersteigen darf,
auch wenn die ausgeiibte Titigkeit mit einem sehr hohen Risiko verbunden ist.106
Zwar ist dem vorlegenden Gericht in der Rechtssache Kattner insoweit zuzustim-
men, als das sich die Beitragsberechnung im deutschen System auch nach der Un-
fallgefahr bemisst. Ahnlich wie im italienischen System werden die Beitrige jedoch
nicht ausschliefflich nach dem Risiko berechnet. Vielmehr sind verschiedene Fak-
toren wie beispielsweise die Hohe der beitragspflichtigen Entgelte der Beschiftig-
ten der Unternehmen ebenfalls mit zu beriicksichtigen.!9” Diesen Aspekt hat der
Gerichtshof in seiner Entscheidung hervorgehoben.108

103 EyGH, verb. Rs. C-159/91 und C-160/91, Poucet und Pistre, Slg. 1993, 1-637, Rdnr. 19.

104 EuGH, verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01, AOK-Bundesverband, Slg. 2004,
1-2493, Rdnr. 64.

105 1.SG Sachsen, (Fn. 3), S. 95 f£; Giesen, (Fn. 93), S. 155; Seewald, (Fn. 93), S. 457 £,
106 EyGH, Rs. C-218/00, Cisal, Slg. 2002, 1-691, Rdnr. 39.

107 Vgl. hierzu § 153 Abs. 1 SGB VIL

108 EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 45 ff.
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Dartiber hinaus weisen die Richter auf die im deutschen Unfallversicherungs-
system angewandte Methode des Umlageverfahrens hin, die der EuGH bereits in
der Rechtssache Poucet und Pistre als wesentliches Solidarititskriterium anerkannt
hat.19 Die Berechnung der Beitragshohe anhand des Finanzbedarfs erlaube es -
so der Gerichtshof -, dass die mit der Titigkeit der Mitglieder einer BG verbun-
denen Gefahren tiber ihren jeweiligen Gewerbezweig hinaus auf alle Mitglieder ver-
teilt wiirden. Insoweit entstiinde eine Gefahrengemeinschaft auf der Ebene der
BG.110 Diese Ausfithrungen sind iiberzeugend. Anzumerken ist hier zudem, dass
gerade das Umlageverfahren im Gegensatz zum Kapitaldeckungsverfahren zu einer
phasenverschobenen Belastung der Gewerbezweige, der Risikoklassen und letztlich
der Unternehmen im Hinblick auf die Folgekosten von Unfillen und Berufs-
krankheiten flihrt. Dies bewirkt, dass die heutigen Unternehmen alle Lasten der
bereits ausgeschiedenen Mitgliedsunternehmen tragen miissen, unabhingig davon,
ob das jeweilige Unternehmen, in dem sich damals der Unfall ereignete, heute
noch existiert oder nicht, und ob das heute beitragspflichtige Unternehmen
damals schon existierte oder nicht.!'! Mithin entsteht eine Art Generationen-
solidaritit.}12 Das tibersieht das LSG Sachsen, indem es davon ausgeht, dass das
deutschle3Unfallversicherungssystem keine effizienten Umverteilungsmechanismen
kennt.!

Schliefflich geht der EuGH auf die Beitragsberechnung anhand von Gefahrklassen
nach § 157 SGB VII ein. Insoweit unterstreichen die Richter zu Recht, dass die
Mitglieder einer BG entsprechend den in ihrem Gewerbezweig bestehenden Ge-
fihrdungsrisiken eine Gefahrengemeinschaft bilden.!'* In diese Richtung hat
bereits Generalanwalt Mazdk argumentiert, der darauf hinweist, dass sich die Bei-
trage unter anderem nach dem Risiko des Gewerbezweigs und nicht ausschliefflich
nach dem Risiko eines bestimmten Unternehmens richten.!!® Seewald meint da-

109 Ibid., Rdnr. 46; EuGH, verb. Rs. C-159/91 und C-160/91, Poucet und Pistre, Slg. 1993, 1-637,
Rdnr. 10 f; so auch Fuchs, Anmerkung zum Vorabentscheidungsersuchen des LSG-Sachsen,
ZESAR 2007, S. 442; a.A. Baldschun, Solidaritit und soziales Schutzprinzip in der gesetzlichen
Unfallversicherung, Die Anwendbarkeit des Europarechts auf mitgliedstaatliche Systeme der
sozialen Sicherung am Beispiel der Berufsgenossenschaft, 2008, S. 192, nach der das Umlagever-
fahren als Art der Finanzierung dem EuGH zufolge nicht zu beriicksichtigen sei. Insoweit ist
darauf hinzuweisen, dass das Umlageverfahren im Bereich der gesetzlichen Unfallversicherung
lediglich ein Mittel zur Festsetzung der Beitrige und deren Hohe ist. Die Finanzierungsquelle
bzw. -art ist der Beitrag der Arbeitgeber, die im Ubrigen auch in der Rs. Poucet und Pistre nicht
problematisiert wurde.

110 EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 46.

YL Schulz-Weidner, Die Konsequenzen der europiischen Grundfreiheiten fiir die deutsche Sozialver-

sicherung, in: Schulte/ Barwig (Hrsg.): Freiziigigkeit und soziale Sicherheit, S. 318.

U2 Ricke, Fehldarstellungen zum Monopol der Unfallversicherung, SGb 2005, S. 11.

113 SG Sachsen, (Fn. 3), S. 97.

114 EyGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 47.
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gegen, dass insbesondere die Beriicksichtigung des Grades der Unfallgefahr in der
Beitragsberechnung dazu fiihre, dass die Beitrige risikoadidquat und nicht solida-
risch ausgestaltet seien.!1® Dabei vernachlissigt er jedoch, dass auch die Berech-
nung gemdfl § 157 Abs. 2 und 3 SGB VII anhand von Gefahren und Gefihrdun-
gen wesentliche Solidarelemente aufweist.!!” Schon die Zusammenfassung aller
Unternehmen eines bestimmten Gewerbezweigs in eine Risikogemeinschaft nach
§ 157 Abs. 2 SGB VII enthilt solidarische Elemente, denn Risikogemeinschaften
sind auch immer zugleich Solidargemeinschaften.!18

Von wesentlicher Bedeutung ist zudem die - vom EuGH in seiner Begriindung
nicht erwihnte - Gefahrklassenberechnung anhand des Neulasttarifs, den auch die
MMBG als Gefahrtarif anwendet.!!? Die Gefahrklassen sind ,,aus dem Verhiltnis
der gezahlten Leistungen zu den Arbeitsentgelten zu berechnen.!?® Nach dem
Neulasttarif werden nur die Entschidigungsleistungen und Arbeitsentgelte aus
einem zeitlich begrenzten Beobachtungszeitraum vor Aufstellung des Gefahrtarifs
zugrunde gelegt.'?! Mithin wird nicht die Summe aller Entschidigungsleistungen
ermittelt, vielmehr werden nur die neueren Lasten berticksichtigt, womit der aktu-
ellen Entwicklung des Unfallgeschehens stirker Rechnung getragen wird.!?? Im
Ergebnis tragen somit gegenwirtig florierende Unternehmen mit vielen neuen
Versicherungsfillen Lasten mit, die in anderen Risikogruppen derselben BG in der
Vergangenheit entstanden sind.

Eine allgemeine Solidarhaftung iiber die Grenzen der einzelnen BGen hinweg
sehen die Richter zudem in dem Lastenausgleichsverfahren.!23 § 176 SGB VII gibt
hierzu ein Verfahren vor, wonach zwischen den finanziell besser gestellten und mit
finanziellen Schwierigkeiten kimpfenden BGen ein finanzieller Ausgleich statt-
findet. Der Gerichtshof folgert daraus zu Recht, dass ,der Grundsatz der Soli-
daritit auf diese Weise auch auf nationaler Ebene zwischen allen Gewerbezweigen

15 Schlussantrige GA Mazik zu ibid., Nr. 50.

116 Seewald, (Fn. 93), S. 457 und ders., Kein Monopol der gesetzlichen Unfallversicherung (Teil T),
SGb 2004, S. 393.

17 Vel. hierzu die Ausfithrungen bei Schulz, Solidarausgleich bei den gewerblichen Berufsgenossen-
schaften und Monopol der gesetzlichen Unfallversicherung, ZESAR 2005, S. 15 f.

118 EyGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 47; BSG, Az. B 2 U 9/06 R, Die
BG 2008, S. 92 f., Rdnr. 12.

19 http://www.mmbg.de/DIENSTL/BEITRAG/ 7_gefahrtarif html (1.6.2009).

120§ 157 Abs. 3 SGB VIL

121 Becker, Gefahrtarif und Beitrige in der gesetzlichen Unfallversicherung, Die BG 2004, S. 534.
122 Vgl. hierzu die Ausfithrungen bei Schulz, (Fn. 117), S. 16 und Becker, (Fn. 121), S. 534.

123 EyGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 48; So auch Fuchsy/Giubboni, Das
Monopol der gesetzlichen Unfallversicherung auf dem Priifstand des Europiischen Gerichts-
hof, Die BG 2001, S. 324; ebenso Schulz, (Fn. 117), S. 18 f.
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umgesetzt wird, da die verschiedenen BGen ihrerseits in einer Gefahrengemein-
schaft zusammengeschlossen sind, die es ithnen ermdglicht, untereinander einen
Kosten- und Risikoausgleich vorzunehmen®.124 Im Ubrigen hat der EuGH bereits
in der Entscheidung Poucet und Pistre in einer dhnlichen Vorschrift des franzsi-
schen Sozialversicherungsrechts ein entscheidendes Solidarititselement gesehen.!2>
Giesen dagegen scheint die dem Lastenausgleichsverfahren eindeutig zugeteilte
Funktion zu tbersehen. Nach seiner Auffassung dient es lediglich dazu, Ab-
weichungen des Umlageverfahrens vom Aquivalenzprinzip aufzufangen.!26 Dem
Gesetzeswortlaut ist jedoch eindeutig zu entnehmen, dass die in § 176 SGB VII
geregelte Ausgleichspflicht die BGen zu einem finanziellen Ausgleich verpflichtet,
wenn das Verhiltnis der Aufwendungen fiir Renten- und Entschiadigungsleistun-
gen einen bestimmten Hochstwert tibersteigt oder wenn eine BG innerhalb der
letzten finf Jahre weit tiberdurchschnittlichen Rentenbelastungen ausgesetzt war.
Insoweit ist die Funktion dieser Vorschrift eindeutig: Finanziell besser gestellte
BGen beteiligen sich aus Solidaritit an der Finanzierung der BGen, die mit finan-
ziellen Schwierigkeiten belastetet sind. Diese allgemeine Solidarhaftung zwischen
allen Versicherten in Deutschland hat der Gerichtshof mit seiner Entscheidung
nun ausdriicklich fiir die deutsche gesetzliche Unfallversicherung bestitigt. Eine
Ausgleichspflicht tiber die Grenzen der BGen hinweg wird zudem durch das mit
dem UVMG eingefiihrte neue Lastenausgleichsverfahren beibehalten.!?” Es sieht
vor, dass zunichst alle BGen ihre Rentenlasten in Hohe der aktuell von ihren
Unternehmen verursachten Lasten (Strukturlast) aufbringen missen. Die dariiber
hinausgehende durch den Strukturwandel bedingte Uberaltlast wird kiinftig von
allen BGen solidarisch getragen. Eine Einteilung in finanziell besonders belastete
und finanziell besser gestellte BGen findet nicht mehr statt.?8 Im Ergebnis wird
damit der Solidargedanke sogar verstirkt, da kiinftig ein Grofiteil der Uberaltlast
auf alle Unternehmen umgelegt wird.

Entgegen der Auffassung des vorlegenden Gerichts kann auch nicht davon ausge-
gangen werden, dass die Zugehorigkeit zu einer BG - die im Ubrigen nicht zufil-
lig, sondern anhand des Gewerbezweigs erfolgt - erhebliche Auswirkungen auf die
Beitragshohe haben kann. Dies ergibt sich schon daraus, dass simtliche Be-
rechnungsfaktoren gesetzlich vorgegeben sind.!??

Nicht zu bestreiten sind dagegen die Ausfiihrungen des LSG Sachsen, dass eine
dem italienischen System entsprechende Regelung, wonach der Beitragssatz bei

124 EyGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 48.

125 EuGH, verb. Rs. C-159/91 und C-160/91, Poucet und Pistre, Slg. 1993, S. 1-637, Rdnr. 12.
126 Giesen, (Fn. 93), S. 156; so auch Penner, (Fn. 101), S. 525 £,

127 Siehe hierzu unter B.

128 Siehe hierzu die Anmerkungen von Rothe, (Fn. 32), S. 216 fF.
129 vgl. hierzu §§ 153 ff. SGB VIL.

322 ZEuS - 2009 - Heft 2

Access - O m—


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2009-2-301
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Unfallversicherungsmonopol der gewerblichen Berufsgenossenschaften und Gemeinschafisrecht

hohen Risiken einen bestimmten Hochstbetrag nicht tberschreiten darf, in
Deutschland nicht existiert.!30 Jedoch sieht der EuGH diesen Umstand in seiner
Entscheidung als nicht ausreichend an, um den solidarischen Charakter des deut-
schen Systems in Frage zu stellen. Insoweit weisen die Richter zu Recht darauf hin,
dass der solidarische Charakter eines Systems immer anhand einer Gesamtbe-
trachtung beurteilt werden miisse. Einzelne weniger solidarische Aspekte reichen
somit nicht aus, um ein ganzes System in Frage zu stellen.!3! Wichtig ist in die-
sem Zusammenhang zudem das vom Gerichtshof angesprochene Argument, dass
in Deutschland die Beitragsbelastung des einzelnen Unternehmens zumindest in
ihrer absoluten Hohe begrenzt ist, da der zu bemessende Jahresarbeitsverdienst
nach § 153 Abs. 2 SGB VII seiner Hohe nach limitiert ist. Diese Vorschrift scheint
auch das vorlegende Gericht gesehen zu haben, vermochte aber nicht die richtige
Schlussfolgerung daraus zu ziehen. Deswegen hat der EuGH dem LSG Sachsen
aufgegeben, diesen Aspekt im Ausgangsrechtsstreit dahingehend zu priifen, ob
durch die indirekte Begrenzung der Beitragshohe bei einem hohen versicherten
Risiko der solidarische Charakter des gesetzlichen Unfallversicherungssystem nicht
sogar verstirkt wird.132 Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass eine Begrenzung der
Beitragsbelastung eines Unternehmens in ihrer absoluten Hohe in jedem Fall zu
einer Durchbrechung des Proportionalititsprinzips fithrt. Dass es sich hier nicht
um genau dieselbe Regelung handelt, die der EuGH in der ,,Cisal“-Entscheidung
als wesentlich fiir die Durchbrechung des Aquivalenzprinzips angesehen hat, ist
unerheblich. Darauf weist auch Generalanwalt Mazik zutreffend hin, indem er
betont, dass die Prifung von Solidarelementen in einem Versicherungssystem
jeweils anhand des Einzelfalls erfolgen miisse.!33 Entscheidend ist somit, dass der
in der ,,Cisal“-Rechtsprechung aufgestellte Grundsatz einer Durchbrechung der
den Privatversicherungen immanenten strengen Proportionalitit auch im deut-
schen Recht vorhanden ist. Wie - bzw. durch welche Vorschriften - der Gesetz-
geber vom in der Privatversicherung geltenden Aquivalenzprinzip abweicht, ist
ohne Belang.

Schliefllich weist der EuGH den Vortrag der Kattner GmbH zuriick, dass die den
BGen nach § 161 SGB VII eingeriumte Befugnis, einen einheitlichen Mindest-
beitrag festzusetzen, den solidarischen Charakter des Systems beeintrichtige. Die
Richter argumentieren vielmehr ins Gegenteil, indem sie betonen, dass die Fest-
setzung eines Mindestbeitrags zum solidarischen System beitrage. Dies begriinden
sie damit, dass so ein Beitrag erhoben werden kénne, ,der nicht fiir alle Ver-
sicherten der BGen einheitlich ist und zudem nicht vom versicherten Risiko und
damit von dem Gewerbezweig abhingt®. Das komme insbesondere bei Versicher-

130 1SG Sachsen, (Fn. 3), S. 96.

131 EyGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 50 f.
132 TIbid., Rdnr. 52.

133 Schlussantrige GA Mazék zu ibid., Nr. 57.
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ten zum Tragen, deren Arbeitsentgelt unter dem Entgelt liegt, dem der Mindest-
beitrag entspricht.134

Die Beitrige werden im Recht der gesetzlichen Unfallversicherung somit nicht
streng proportional zum versicherten Risiko bemessen.

(3) Keine strenge Proportionalitat zwischen Héhe der Leistungen und
Einkiinften der Versicherten

Ein weiteres wesentliches Kriterium fiir ein solidarisch geprigtes Versicherungs-
system ist fiir den EuGH - entsprechend den Ausfiithrungen in der Entscheidung
Cisal - dass ,die Hohe der gewihrten Leistungen nicht notwendig proportional zu
den Einkiinften der Versicherten® ist. Auch dieses Kriterium sieht das LSG Sachsen
als im System der gesetzlichen Unfallversicherung nicht vorhanden an.!3?

Der Gerichtshof betont dazu zutreffend, dass Sachleistungen wie Priventions- und
Rehabilitationsleistungen vollig unabhingig von der Hohe des Arbeitsentgeltes
geleistet wiirden.!3¢ Dies hat auch das LSG Sachsen eingeridumt, gleichzeitig jedoch
betont, dass diese einkommensunabhingigen Leistungen fiir das Jahr 2002 ledig-
lich 12,4 % der Gesamtausgaben betrugen.!3” Unabhingig davon, ob der prozen-
tuale Anteil der Sachleistungen im Jahr 2002 entsprechend dem Vortrag der
MMBG und der deutschen Regierung zwischen 25 und 30 % lag, ist fiir den
Gerichtshof bereits die vom LSG Sachsen gemachte Angabe von rund 12 % der
Gesamtausgaben ausreichend, um von einem erheblichen Anteil der Sachleistun-
gen zu sprechen,!38

Dariiber hinaus fiihrt der EuGH aus, dass die nach einem Arbeitsunfall oder einer
Berufskrankheit in bestimmten Fillen zu gewihrenden Geldleistungen - entgegen
dem Vortrag des LSG Sachsen - ebenfalls unabhingig von der Hohe des Arbeits-
entgeltes gezahlt werden. Insoweit habe bereits das vorlegende Gericht darauf hin-
gewiesen, dass lediglich das Arbeitsentgelt in der Spanne zwischen einem Mindest-
verdienst und einem Hochstverdienst bei der Leistungsberechnung berticksichtigt
werde. Dies zu bestitigen sei jedoch Sache des LSG Sachsen.!3? Dariiber hinaus
gibt der EuGH dem vorlegenden Gericht auf zu priifen, ob auch das Pflegegeld
tatsichlich ohne Riicksicht auf die Héhe der gezahlten Beitrige und unabhingig

134 EyGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 54.
135 LSG Sachsen, (Fn. 3), S. 96.

136 EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 56.
137 1SG Sachsen, (Fn. 3), S. 96.

138 EyGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 56.
139 1bid., Rdar. 57
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vom erzielten Jahresarbeitsverdienst gezahlt wird.!40 Insoweit ist darauf hinzuwei-
sen, dass bei der Berechnung des Pflegegeldes ausschliefllich die Art und Schwere
des Gesundheitsschadens sowie der tatsichliche Umfang der erforderlichen Hilfe
beriicksichtigt wird.1*! Die Hohe des Arbeitsentgelts ist irrelevant. Von daher ist
auch der Schlussfolgerung des EuGH zuzustimmen, wonach das Fehlen eines
Zusammenhangs zwischen den entrichteten Beitrigen und den gewihrten Leistun-
gen eine Form von Solidaritit zwischen den gut verdienenden Arbeitnehmern und
denjenigen, die in Anbetracht ihres niedrigen Einkommens eine angemessene
soziale Sicherung nicht finanzieren konnten, wenn ein solcher unmittelbarer
Zusammenhang bestiinde, darstellt.'4? Unerheblich ist auch der von Seewald ge-
machte Einwand, dass die solidarische Umverteilung in der gesetzlichen Unfallver-
sicherung streng genommen nicht zwischen den Versicherten selbst besteht.143
Insoweit ist auf die Entscheidung in der Rechtssache Poucet und Pistre zu verwei-
sen, in der der EuGH es als ausreichend erachtete, das eine solidarische Umvertei-
lung zwischen ,sozial Starken® und ,sozial Schwachen® stattfindet.!44 Im deut-
schen System entsteht diese Umverteilung zwischen den Unternehmern, die allein
fiir die Beitrige aufkommen und wirtschaftlich gesehen stirker sind und den
Versicherten, die als wirtschaftlich Schwichere von der Beitragspflicht befreit sind.
Verstarkt wird der Solidargehalt zudem dadurch, dass Unternehmer auch fiir
Schiden eintreten miissen, fiir die sie zivilrechtlich keine Haftung trife.14?

Daneben soll an dieser Stelle noch auf ein - vom EuGH nicht angesprochenes -
weiteres Kriterium zur Berechnung der Unfallrenten eingegangen werden. Nach
§56 SGB VII wird neben dem Jahresarbeitsverdienst die Bewertung der
Erwerbsmoglichkeiten auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt herangezogen. Eine die
privaten Versicherungen kennzeichnende Aquivalenz zwischen den Einkommens-
verhiltnissen vor dem Versicherungsfall und der nach dem Versicherungsfall zu
zahlenden Rente besteht demnach nicht. Dariiber hinaus erhéhen sich die Unfall-
renten bestimmter Versicherter mit geringem Arbeitseinkommen, indem ihr Min-
destarbeitsverdienst gemifl § 85 Abs. 1 SGB VII entsprechend erhht wird. Schlied-
lich besteht die Moglichkeit, den Jahresarbeitsverdienst in Ausnahmefillen nach
billigem Ermessen festzusetzen.!46

140 1bid.

141 & 44 Abs. 2 SGB VIIL.

142 EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 59.

143 Seewald, (Fn. 93), S. 458.

134 EuGH, verb. Rs. C-159/91 und C-160/91, Poucet und Pistre, Slg. 1993, 1-637, Rdnr. 10.
185 Ricke, (Fn. 112), S. 10.

146§ 87 SGB VII, wonach die Fihigkeiten, die Ausbildung, die Lebensstellung und die Titigkeit der
Versicherten im Zeitpunkt des Versicherungsfalls Berticksichtigung finden.
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Zu erwihnen sei zudem, dass bereits Fuchs mehrfach betont hat, dass im Bereich

der Sach- und Geldleistungen das Proportionalititsprinzip vollig aufgegeben
werde. 147

Im Ergebnis wird die Hohe der Leistungen nach Eintritt eines Versicherungsfalles
nicht streng proportional nach den Einkiinften der Versicherten bemessen.

d) Staatliche Kontrolle

Neben dem Grundsatz der Solidaritit ist fiir den EuGH - entsprechend der
»Cisal“Rechtsprechung - das Kriterium der staatlichen Festsetzung von Beitrigen
und Leistungen ein weiteres wichtiges Argument.!*® Die iiberragende Bedeutung
dieses Kriteriums hat der EuGH bereits in anderen Entscheidungen zu Ein-
richtungen der sozialen Sicherheit hervorgehoben, zuletzt in seinem Urteil iiber
die deutsche Regelung der Festbetrige im Krankenversicherungsrecht.!4?

Nach Auffassung des LSG Sachsen ist die Festsetzung der Beitrige nicht staatlich

reglementiert; dariiber hinaus unterliegen die BGen auch nicht der staatlichen
Kontrolle.!30

Als rechtsfihige Korperschaften des 6ffentlichen Rechts mit dem Recht zur Selbst-
verwaltung erfiillen die BGen im Rahmen des Gesetzes und des sonstigen fiir sie
mafigebenden Rechts ihre Aufgaben in eigener Verantwortung.!9! So setzen sie bei-
spielsweise den Gefahrtarif als autonomes Recht fest.1>> Von daher ist auf den
ersten Blick nachzuvollziehen, wenn das LSG Sachsen und auch Gieser darauf hin-
weisen, dass die Unternehmen bei der Beitragsgestaltung weitgehend dem Votum
der Selbstverwaltungsorgane in den BGen iiberlassen seien.!>3 Allerdings betont
der Gerichtshof bereits an dieser Stelle, dass der den BGen im Rahmen des Selbst-
verwaltungssystems eingeriumte Handlungsspielraum als solcher die Natur der
von ihnen ausgeiibten Titigkeit nicht dndern kénne.!>*

147 Fuchs, (Fn. 102), S. 28; dhnlich Pabst/Ricke, BSG, EuGH und Unfallversicherung, ZESAR 2004,
S. 293.

148 EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 60 ff.

149 EuGH, verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01, AOK-Bundesverband, Slg. 2004,
12493, Rdnr. 61 ff; vgl. hierzu auch Fuchs, (Fn. 109), S. 441.

150 1SG Sachsen, (Fn. 3), S. 96: ,Es handelt sich somit um ein weder letztlich dem Souverin poli-

tisch verantwortliches hierarchisches System der Staatsverwaltung®. S. 95: ,[...] die Beitragshéhe
sich jeweils de facto aus ,Binnenrecht® der einzelnen BGen ergibt®.

151§ 29 Abs. 1 und 3 SGB IV.

152§ 157 Abs. 1 Satz 1 SGB VIL

153 LSG-Sachsen, (Fn. 3), S. 95; Giesen, (Fn. 93), S. 157.

154 EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 61.
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Zudem verkennt das LSG Sachsen, dass die BGen bei der Beitragsberechnung
sowie der Art und der Voraussetzungen der gewdhrten Leistungen die gesetzlichen
Vorschriften beachten miissen.!>® In diesem Sinne argumentiert auch der Gerichts-
hof, nach dessen Ausfithrungen die entscheidenden Kriterien bei der Bemessung
der Beitragshohe und der Leistungen vom Gesetzgeber vorgegeben seien und von
den BGen beachtet werden miissten.!>® Der EuGH gibt jedoch in diesem Zusam-
menhang dem vorlegenden Gericht auf zu priifen, ob die von den BGen zu beach-
tenden Vorschriften, die den Mindest- und den Hochstentgeltbetrag festlegen, bei
der Beitragsberechnung sowie bei der Berechnung der Leistungen zu berticksichti-
gen seien.!>” Dies lisst sich zweifelsfrei aus § 85 SGB VII herleiten, der einen von
den BGen zu beachtenden detaillierten Berechnungsmodus enthilt.

Auflerdem bedarf die Festsetzung des Gefahrtarifs als wesentliches Element der
Beitragsbemessung sowie die zugrunde liegenden Berechnungen im System der
deutschen gesetzlichen Unfallversicherung der ausdriicklichen Genehmigung der
Aufsichtsbehorde. Wird die Genehmigung von der Aufsichtsbehorde verweigert,
etwa weil eine BG keinen rechtmifligen Gefahrtarif aufgestellt hat, erfolgt eine
ersatzweise Vornahme.!9® Dass den BGen bei der Beitragsgestaltung noch gewisse
Spielriume offen stehen, ist unerheblich und steht im Ubrigen auch mit der
»Cisal“-Rechtsprechung in Einklang. Der EuGH hatte dort lediglich gefordert,
dass die ,Hohe der Leistungen sowie der Beitrdge letztlich staatlich festgesetzt
ist“.1>? Gesetzliche Vorschriften kénnen nie so prizise und so abschlieSend sein,
dass gleichzeitig nur noch die Eingabe von Daten in einen Computer notwendig
wire. Vielmehr enthalten sie unbestimmte Rechtsbegriffe, die immer einen gewis-
sen Beurteilungsspielraum offen lassen. Dies hat der EuGH in der Entscheidung
AOK-Bundesverband festgestellt, in der es um den Unternehmenscharakter der deut-
schen Krankenkassen und deren Verbinden bei der Festsetzung von Festbetrigen
fiir Arznei- und Verbandsmittel nach § 35 SGB V ging. Der EuGH betonte, dass
§ 35 SGB V die Einzelheiten zur Festsetzung der Betrige bestimmt. Die konkrete
Hohe der Festbetrige sei jedoch nicht durch das Gesetz vorgegeben, ,sondern von
den Kassenverbinden unter Berticksichtigung der vom Gesetzgeber festgelegten
Kriterien zu entscheiden®.16? Dass sie dabei iiber einen gewissen Beurteilungsspiel-

155 Vql. die Regelungen der §§ 153 ff., §§ 26 bis 103 SGB VIL.

156 EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 62.
157 1bid., Rdar. 63.

158 & 158 Abs. 1 und 2 SGB VIL

159 EuGH, Rs. C-218/00, Cisal, Slg. 2002, 1-691, Rdnr. 43. In Italien muss die Hohe der Beitrige,
iiber die das INAIL beschlief8t, durch Ministerialdekret genehmigt werden; ,der zustindige
Minister hat die Befugnis, die vorgeschlagenen Tarife zuriickzuweisen und das INAIL aufzu-
fordern, thm einen neuen Vorschlag unter Beriicksichtigung bestimmter Kriterien vorzulegen.*

160 EuGH, verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01, AOK-Bundesverband, Slg. 2004,
12493, Rdnr. 61 ff.
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raum verfiigen, ist bedeutungslos, da sich dieser lediglich auf den Héchstbetrag
bezieht, bis zu dem die Krankenkassen die Kosten von Arzneimitteln iiberneh-
men.'®! Mithin kommen auch die BGen bei der Festsetzung der Beitrige lediglich
ihrer gesetzlichen Pflicht nach. Die ihnen vom Gesetz eingeriumten Gestaltungs-
moglichkeiten!®? sind gering und nach der ,,AOK-Bundesverband“-Recht-
sprechung unerheblich.

Ein weiterer vom EuGH angesprochener Gesichtspunkt ist, dass die Tatigkeiten
der BGen, insbesondere hinsichtlich der Ausarbeitung ihrer Satzung sowie der
Festsetzung der Hohe der Beitrige und der Leistungen, unter staatlicher Aufsicht
stehen. Dies zu priifen, so der EuGH, sei jedoch Sache des vorlegenden Gerichts.!¢3
Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die iibergeordneten Behorden von Gesetzes
wegen eine vollstindige Rechtskontrolle ausiiben. Fiir den Bereich der Priavention
sind die BGen dariiber hinaus einer Zweckmifigkeitskontrolle!®4 unterworfen, bei
der nicht nur die Ubereinstimmung ihrer Handlungen mit der Gesetzeslage iiber-
prift, sondern eigene Zweckmafigkeitserwigungen angestellt und diese tiber die
der BG gesetzt werden kénnen. Dem von Seewald angefithrten Einwand, dass auch
private Versicherungsunternehmen einer staatlichen Aufsicht unterliegen,!® ist
entgegenzuhalten, dass sich jene Aufsicht nach dem Versicherungsaufsichtsgesetz
richtet. Mithin ist sie auf eine reine Rechts- und eine Finanzaufsicht im Beson-
deren beschrinkt; dagegen umfasst die Aufsicht iiber die BGen nach § 87 {ff SGB IV
auch teilweise die Zweckmifigkeit.!®¢ Die weitergehende Aufsicht tiber die Zweck-
mafigkeit unterscheidet die BGen zudem von den gesetzlichen Krankenkassen und
deren Verbinden, die lediglich einer Rechtsaufsicht unterliegen. Gleichwohl wur-
den letztere vom EuGH in seiner Entscheidung AOK-Bundesverband nicht als
Unternehmen im Sinne von Art. 81 EG gewertet.!®” Die staatliche Kontrolle wird
dariiber hinaus im Bereich des neuen Lastenausgleichsverfahrens verstirkt, indem
die Durchfithrung nicht, wie bisher, von der Deutschen Gesetzlichen Unfallver-
sicherung (DGUV) durchgefiihrt wird, sondern vom Bundesversicherungsamt.!63

Schlie8lich zeigt sich die bestehende enge staatliche Reglementierung darin, dass
die Hohe der Geld-, Sach- und Dienstleistungen im Gesetz abschlieffend festgelegt

161 1hid., Rdnr. 62.

162 Vgl. 2.B. §§ 153 ff. SGB VIL

163 EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 64.

164 So genannte Fachaufsicht nach §§ 87 Abs. 2, 90 Abs. 1 Satz 1 SGB IV.
165 Seewald, (Fn. 93), S. 460; dhnlich auch Baldschun, (Fn. 109), S. 184.

166 BSG, Az. B 2 U 34/05 R, Die BG 2007, S. 104, Rdnr. 16.

167 EuGH, verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01, AOK-Bundesverband, Slg. 2004,
1-2493, Rdnr. 57.

168§ 181 SGB VII in der Fassung vom 5.11.2008.
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werden.!? Fiir eigene Regelungen in den Satzungen der BGen besteht nur ein ganz
geringer Spielraum.!70

Mithin ist den BGen eine freie Tarifgestaltung, wie sie fiir ein marktwirtschaftlich
handelndes Versicherungsunternehmen typisch ist, nicht méglich.

Im Ergebnis kénnen demnach die BGen - und damit auch die MMBG - nicht als
Unternehmen im Sinne des Europiischen Wettbewerbsrechts qualifiziert wer-
den.171

2. Zur zweiten Vorlagefrage
a) VerstoB3 gegen Art. 82 EG in Verbindung mit Art. 86 EG

Nachdem bereits festgestellt wurde, dass eine Einrichtung wie die MMBG kein
Unternehmen im Sinne des Art. 81 EG ist, wiirde sich grundsitzlich eine Aus-
einandersetzung mit einem etwaigen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung eriibrigen, denn Art. 82 EG richtet sich grundsitzlich nur an Unternehmen
im Sinne des Wettbewerbsrechts. Vor diesem Hintergrund hat der EuGH in seiner
Entscheidung zur Rechtssache Kattner von einer Priifung des Art. 82 EG Abstand
genommen.!”2 Dennoch soll im Folgenden kurz aufgezeigt werden, dass auch bei
gegenteiliger Annahme eine Einrichtung wie die MMBG nicht ihre marktbeherr-
schende Stellung missbraucht.

(1) Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung

Die in Deutschland bestehende Pflichtmitgliedschaft in den BGen fithrt zwangs-
ldufig zu einer marktbeherrschenden Monopolstellung der Unfallversicherungs-
trager, da andere Versicherungseinrichtungen - wie zum Beispiel die dédnische
Alpha Group - von Gesetzes wegen nicht zugelassen sind bzw. eine Absicherung
durch diese wirtschaftlich unattraktiv ist. Das Innehaben einer marktbeherrschen-
den Stellung als solche ist jedoch nicht unschidlich.1”? Vielmehr kommt es ent-

169 7.B. § 44 SGB VII fiir Pflegegeld.

170 Fyuchs, (Fn. 102), S. 29.

171 Dieser Schluss wird auch nicht durch den Einwand des LSG Sachsen in Frage gestellt, die

MMBG sei nicht mit der Verwaltung der Arbeitsunfallversicherung betraut, sondern erbringe
unmittelbar Versicherungsleistungen. Der EuGH weist insoweit zutreffend darauf hin, ,dass
allein dieser Umstand als solcher nichts am rein sozialen Charakter der von einer derartigen
Berufsgenossenschaft ausgeiibten Titigkeit indern® kann ,,da er weder den solidarischen Cha-
rakter des entsprechenden Systems noch die vom Staat dariiber ausgeiibte Aufsicht [...] beein-
trachtigt.“ EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 67.

172 1bid., Rdnr. 70.
173 EuGH, verb. Rs. C-115/97 bis C-117/97, Brentjens, Slg. 1999, 1-6025, Rdnr. 93.
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scheidend darauf an, ob das betreffende Unternehmen diese vorherrschende
Stellung ausnutzt. Voraussetzung hierfiir ist, dass ein Mitgliedstaat entweder einen
Interessenkonflikt schafft, der das betroffene Unternehmen dazu verleitet, seine
beherrschende Stellung zu missbrauchen oder eine Situation herbeifiihrt, in der
das Unternehmen offenkundig nicht in der Lage ist, die Nachfrage zu befriedi-
gen.1’* Dafiir sprechende Anhaltspunkte sind hinsichtlich der MMBG jedoch
nicht ersichtlich und wurden auch durch das LSG Sachsen nicht dargelegt.
Insbesondere der gesetzliche Auftrag hindert die BGen daran, ihre beherrschende
Marktstellung missbriauchlich auszunutzen, da er nicht auf die Erstrebung eines
Gewinns ausgerichtet ist. Die Versicherungskonditionen sind von Gesetzes wegen
vorgegeben und gelten fiir alle Mitglieder gleichermaflen. Mithin sind die BGen
nicht in der Lage, etwa unangemessene Beitrige oder Leistungsbedingungen fest-
zusetzen, da ihnen vom Gesetzgeber abschliefende Vorgaben gemacht wurden.!”>
Dies scheint Giesen zu iibersehen, der den BGen die Moglichkeit einrdumt, tiber-
hohte oder willkiirliche Beitrige zu erheben.!”® Ein Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung ist somit ausgeschlossen.

(2) Rechtfertigung nach Art. 86 Abs. 2 EG

Selbst wenn man zu dem Ergebnis kommen wiirde, dass eine Einrichtung wie die
MMBG ihre Monopolstellung missbrauchlich ausnutzt, kommt eine Rechtferti-
gung nach Art. 86 Abs. 2 EG in Betracht. Danach sind die Vertragsregeln fiir
Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse betraut sind, nur insoweit anwendbar, als diese dadurch ,nicht an der Er-
fillung der ihnen ibertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsichlich
gehindert® werden. Nach der Rechtsprechung zihlen zu Dienstleistungen von all-
gemeinem Interesse auch Aufgaben der sozialen Vorsorge.!”” Dass die Titigkeit
einer Einrichtung wie der MMBG Aufgaben der sozialen Vorsorge umfasst, ist
nicht von der Hand zu weisen und wird auch vom LSG Sachsen nicht bestritten.
Folglich stellt sich die Frage, ob eine Abschaffung des ausschliefflichen Versiche-
rungsrechts der BGen dazu fiihren wiirde, dass sie an der Erfiillung der ihnen
gesetzlich ibertragenen besonderen Aufgaben gehindert wiren.

Nach § 1 SGB VII haben die BGen den gesetzlichen Auftrag, Arbeitsunfille,
Berufskrankheiten und arbeitsbedingte Gesundheitsgefahren zu verhiiten sowie

174 EuGH, Rs. C-41/90, Hifner und Elser, Slg. 1991, 1-1979, Rdnr. 25; Schlussantrige GA Jacobs zu
EuGH, Rs. C-218/00, Cisal, Slg. 2002, 1-691, Nr. 88.

175 Im Ergebnis so auch Rolfs, Europarechtliche Grenzen fiir die Monopole der Sozialversicherungs-

triager, SGb 1998, S. 208.
176 Vgl. hierzu Giesen, (Fn. 93), S. 157.
177" EuGH, verb. Rs. C-115/97 bis C-117/97, Brentjens, Slg. 1999, 1-6025, Rdnr. 98 ff.
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nach Eintritt eines Versicherungsfalls die Wiederherstellung von Gesundheit und
Arbeitskraft zu gewahrleisten und fiir eine finanzielle Entschidigung zu sorgen. In
diesem Zusammenhang behauptet das LSG Sachsen, dass eine gesetzliche
Unfallversicherung genauso gut durch ein System privater Versicherungen ersetzt
werden konnte.!”® Auch Giesen und Seewald sind davon iiberzeugt.!”® Das hierzu
vom vorlegenden Gericht erwihnte Angebot der privaten Versicherungsein-
richtung Alpha Group erfiillt jedoch gerade nicht den gesetzlich vorgegebenen
Umfang der Absicherung gegen Arbeitsunfille und Berufskrankheiten. Vielmehr
bietet es lediglich die Absicherung von Arbeits- und Wegeunfillen an.!80 Insoweit
tibersieht das LSG Sachsen, dass private Versicherungsunternehmen unter wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten gar nicht in der Lage sind, den von den BGen abge-
deckten Versicherungsschutz, der auch die Absicherung von Berufskrankheiten
sowie die Aufgabentrias von Privention, Rehabilitation und Entschidigung bein-
haltet, zu leisten. Private Versicherungsunternehmen sind vorzugsweise an der
Absicherung 6konomisch sinnvoller Teilbereiche!8! interessiert, da sie nach dem
Kapitalisierungsprinzip arbeiten und stets danach streben Gewinn zu machen. Sie
wiren deswegen lediglich bereit, Unternehmen, die Personal mit nicht gefihrli-
chen Titigkeiten beschiftigen, abzusichern, so dass diese ,,guten Risiken® zu den
privaten Versicherern abwandern wiirden, wihrend die ,;schlechten Risiken®, zu
denen auch die Berufskrankheiten zihlen, bei den BGen verblieben.!32 Ein enor-
mer Kostenanstieg - sowohl auf der Ausgabenseite als auch auf der Beitragsseite -
wire die Folge, den auch das Umlageverfahren nicht auffangen konnte. Das der-
zeitige System funktioniert demnach nur, wenn alle Risiken in ein und demselben
System versichert sind. In diesem Sinne hat bereits Generalanwalt Jacobs in seinen
Schlussantrigen zur Rechtssache Cisa/ zu Recht ausgefiihrt, dass ein ,nach dem
Umverteilungsprinzip arbeitendes Versicherungssystem von einem privaten Ver-
sicherer nicht angeboten werden kann, weil niemand bereit wire, die gegenwirti-

178 LSG Sachsen, (Fn. 3), S. 97.

179 Giesen, Wettbewerb und Berufsgenossenschaften, in: Berufsgenossenschaft und Wettbewerb,

Stiftung Marktwirtschaft, Kleine Handbibliothek, Bd. 35, 2003, S. 103 ff.; Seewald, (Fn. 116),
S.396. Auch nach Baldschun, (Fn. 109), S. 233, kénnte eine private Unfallversicherung auf frem-
de Rechnung, zu deren Abschluss Unternehmer verpflichtet wiirden, eine Alternative sein.
Einschrinkend weist sie jedoch darauf hin, dass eine Offnung des Marktes dazu fithren wiirde,
dass die BGen an der Erfiillung ihrer Aufgaben gehindert wiren und bejaht somit im Ergebnis
den Rechtfertigungstatbestand.

180 Berufskrankheiten sind nicht erfasst, ebenso das von den BGen angebotene Spektrum von

Privention und Rehabilitation vgl. hierzu http://www.bg-frei.de/de/versicherungsangebot/
index.html (1.6.2009).

181 Gute Risiken®, die wenige Kosten verursachen.

182 Ahnlich auch die Argumentation des EuGH, Rs. C-67/96, Albany, Slg. 1999, 1-5751, Rdnr. 75.
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gen Renten anderer zu finanzieren, ohne dass garantiert ist, dass die nichste
Generation dasselbe tun wird.“183

Dariiber hinaus stellt sich bei einer Offnung des Marktes die Frage, ob private
Versicherungen die Absicherung von Berufskrankheiten tibernehmen. Wegen der
langen Latenzzeiten kann ein grofler Teil der zukiinftigen Kosten im Ver-
sicherungsbestand der jeweiligen Gefahrengemeinschaft nicht kalkuliert werden.
Von enormer Bedeutung ist jedoch, dass ein Ausscheren einzelner Unternehmen
aus den Gefahrengemeinschaften die bestehenden ,Risikopools verkleinert,
groflere Schwankungen der Beitrige verursacht und damit die Aufgaben der BGen
erschwert.!3* Deswegen werden auch in Lindern mit privaten Unfallversicherungs-
systemen die Berufskrankheiten von 6ffentlichen Trigern versichert. Dariiber hin-
aus ist zu bedenken, dass die einzelnen Aufgabenfelder von Privention, Rehabilita-
tion und Entschidigung nicht nur unverzahnt nebeneinander stehen, sondern ein
organisatorisches Ganzes bilden.!8> Aus der Einheit von Privention und Entschi-
digung flieffen wichtige Informationsstrome, die fiir schadensverhiitende Strate-
gien von Bedeutung sind. Eine Zerschlagung dieser Symbiose hitte zur Folge, dass
wichtige Errungenschaften, die im Vorfeld der Schadensentstehung im Rahmen
der Privention gewonnen wurden und fir Zwecke der Feststellung von Berufs-
krankheiten verwertet werden kénnen, verloren gingen.'8¢ Giesen meint in diesem
Zusammenhang, dass der in der Unfallverhiitung erforderliche Informationsaus-
tausch auch nach einer Trennung der einzelnen Bereiche gewihrleistet werden
konnte.!87 Fraglich ist jedoch, wie dies geschehen soll. Insbesondere wire es nicht
denkbar, privatrechtlichen Versicherungen den FEinsatz von allen geeigneten
Mitteln, zu denen auch Privention und Rehabilitation gehéren, vorzuschreiben,
weil dadurch in ihre grundrechtlich geschiitzte Privatautonomie eingegriffen wer-
den wiirde.'® Zudem widerspricht ein Auseinanderreiffen von Privention,
Rehabilitation und Entschidigung der mitgliedstaatlichen Befugnis ihre Systeme
der sozialen Sicherheit auszugestalten.!8”

Die Anwendung marktwirtschaftlicher Strukturen auf die sozialen Sicherungssys-
teme wiirde demnach die solidarische Organisation dieser Systeme schwichen.!%0

183 Schlussantrige GA Jacobs zu EuGH, Rs. C-218/00, Cisal, Slg. 2002, 1-691, Nr. 56.
184 So zutreffend Schulz-Weidner, (Fn. 111), S. 319.

185 Vel. hierzu ausfiihrlich: Raschke, Effizienzpotentiale im ,,Alles-aus-einer-Hand“-Prinzip der deut-
schen gesetzlichen Unfallversicherung, Die BG 2004, S. 12 ff. und 72 ff.

186 Fuchs/Giubboni, (Fn. 123), S. 328.

187 Giesen, (Fn. 93), S. 158.

188 Baldschun, (Fn. 109), S. 227.

139 Ibid, S. 226 f.

190 So auch Waunder, Beriicksichtigung von Solidaritit und Umverteilung in der Rechtsprechung

des EuGH bei grenziiberschreitender Krankenbehandlung, ZESAR 2006, S. 61.
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Das Solidarprinzip ist jedoch der Kern des deutschen Unfallversicherungssystems.
Darin liegt der entscheidende Unterschied nicht nur zu den privaten Versiche-
rungsunternehmen, sondern zu allen auf dem Markt agierenden Unternehmen.
Ein kapitalistisch organisierter Markt bringt sicherlich fiir die Biirger der Union
viele Vorteile, jedoch nicht in allen Bereichen. Zu beachten ist insbesondere, dass
jede Lockerung der staatlichen Steuerung zu einer Minderberiicksichtigung der
Gemeinwohlinteressen flihren kann. Beim Kauf eines Gebrauchsgegenstands mag
dies legitim sein, sobald aber der Bereich der Daseinsvorsorge erreicht ist, sind der
Legitimitit Grenzen gesetzt.!!

Mithin wire ein Missbrauch einer Ausschliefilichkeitsstellung nach Art. 86 Abs. 2
EG gerechtfertigt, da eine Einrichtung wie die MMBG an der Erfiillung, der ihr
gesetzlich ubertragenen besonderen Aufgaben gehindert wire.

b) Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit — Art. 49 EG

Das LSG Sachsen ist zudem der Auffassung, dass die Zwangsversicherung in den
BGen die in Art. 49 EG niedergelegte Dienstleistungsfreiheit beschrinkt.!9?

(1) Nationale Prarogative flir soziale Sicherungssysteme

Auch im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit ist zu beachten, dass es sich in der
vorliegenden Konstellation um den Bereich der sozialen Sicherheit handelt, des-
sen Ausgestaltung grundsitzlich den Mitgliedstaaten obliegt. Mithin stellt sich
auch hier die Frage, ob bzw. inwieweit die Pflichtmitgliedschaft in einem sozialen
Sicherungssystem vom Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit betroffen
sein kann. Diese Moglichkeit tibersieht das LSG Sachsen.

Ausgangspunkt ist wieder die gefestigte Rechtsprechung des EuGH, dass das
Gemeinschaftsrecht die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiir die Ausgestaltung
ihrer Systeme der sozialen Sicherheit unberiihrt ldsst. Mithin bestimmt jeder Mit-
gliedstaat, unter welchen Voraussetzungen ein Recht auf Anschluss an ein System
der sozialen Sicherheit oder die Verpflichtung hierzu besteht. Daran erinnern
zunichst auch die Richter in ihrer Entscheidung zur Rechtssache Katiner. In der
weiteren Priifung betonten sie jedoch, dass die Mitgliedstaaten gleichwohl das
Gemeinschaftsrecht beachten miissen und verweisen hierzu auf frithere Urteile des
EuGH.!?3 In diesen Entscheidungen ging es jedoch iiberwiegend um den Bereich

191 1n diesem Sinne argumentiert auch ibid., S. 63 £, die sich fiir die Einfithrung eines ungeschrie-

benen Rechtfertigungsgrundes zur Beriicksichtigung der solidarischen Strukturen der sozialen
Sicherungssysteme ausspricht.

192 1SG Sachsen, (Fn. 3), S. 97.
193 EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 74.
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der medizinischen Leistungserbringung, mit dem Ergebnis, dass Personen, die
nach ihrem Recht der sozialen Sicherheit Anspruch auf Leistungen haben, diese
Leistungen gleichwohl im Ausland erhalten kénnen.!® Im Ausgangsrechtsstreit
geht es aber gerade nicht um Fragen der Leistungserbringung, sondern um die
Pflichtmitgliedschaft in einem auf dem Solidarititsgrundsatz beruhenden Sozial-
versicherungssystem. Vor diesem Hintergrund lehnte die herrschende Meinung
bislang eine Ubertragung der Rechtsprechung auf Konstellationen wie den Aus-
gangsrechtsstreit ab. Diesen Ansatz verfolgte Generalanwalt Tesauro auch in seinen
verbundenen Schlussantrigen zu den Rechtssachen Kobll/Decker. Nach seinen
Ausfiihrungen bedeutet die Feststellung des EuGH, dass ,,das Gemeinschaftsrecht
die Befugnis der Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung ihrer Systeme der sozialen
Sicherheit nicht einschrankt®, dass das Gemeinschaftsrecht dieses Sachgebiet eben
nicht unmittelbar regelt. Zwar besage dies nicht gleichzeitig, dass das Gemein-
schaftsrecht nicht auf den Bereich der sozialen Sicherheit ausstrahlen kénne, wie
zum Beispiel in den Fillen zur Leistungserbringung. Gleichwohl lehnte Tesauro
eine Ausstrahlung des Gemeinschaftsrechts auf die ausschliefliche Kompetenz der
Mitgliedstaaten ab, wenn die Anwendung europdischer Vorschriften die Lebens-
fahigkeit von Sozialversicherungssystemen, die ausreichende Solidarititsmerkmale
aufweisen, gefihrden wiirde.!%> Diese Ausfithrungen sind iiberzeugend und kén-
nen nichts anderes bedeuten, als dass der Bereich der sozialen Sicherheit dem
Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts entzogen ist, sobald es um die Frage
der Pflichtmitgliedschaft in einem solidarisch organisierten Sozialversicherungs-
system geht. Dies ist hier, wie bereits im Rahmen der Priifung zur Unternehmens-
eigenschaft der MMBG gezeigt, der Fall und wurde im Ubrigen auch vom Ge-
richtshof bestitigt.

Vor diesem Hintergrund iberraschen die Ausfilhrungen des EuGH zur An-
wendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit, die insoweit in eine andere Richtung
gehen. Insbesondere die weitere Begriindung des Gerichtshofs fiir die Anwend-
barkeit der Dienstleistungsfreiheit im Zusammenhang mit der Finanzierung eines

194 Die daneben zitierte Entscheidung EuGH, Rs. C-103/06, Derouin, Slg. 2008, 1-1853, Rdnr. 25,
betraf dagegen die Auslegung der VO (EWG) Nr. 1408/71 im Zusammenhang mit der Bemes-
sungsgrundlage von Sozialabgaben. Die Richter vertraten die Auffassung, dass es Sache des
Rechts des jeweils betroffenen Mitgliedstaats sei, die fiir die Berechnung der Beitrige zu beriick-
sichtigenden Einkiinfte festzulegen, diese Zustindigkeit aber nicht unbegrenzt sei. Insoweit ist
darauf hinzuweisen, dass die Koordinierungsverordnung auf Art. 42 EG beruht, der in das
Vorschriftensystem der Arbeitnehmerfreiziigigkeit eingebettet ist. Mithin ist es nachvollziehbar,
dass die Mitgliedsstaaten zumindest im Bereich der Koordinierung der sozialen Sicherungs-
systeme in gewissen Grenzen das Gemeinschaftsrecht beachten miissen, insbesondere die Vor-
schriften zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit. In der Rs. Katiner geht es jedoch nicht um Auslegungs-
fragen zur VO (EWG) Nr. 1408/71, sondern um die Pflichtmitgliedschaft in einem sozialen
Sicherungssystem.

195 Verb. Schlussantrige GA Tesauro zu EuGH, Rs. C-120/95 und C-158/96, Kobll/Decker, Slg. 1998,
11831, Nr. 22.
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sozialen Sicherungssystems tberzeugt nicht. Die Richter beziehen sich auf die
Entscheidung in der Rechtssache Terhoeve, in der die These aufgestellt wurde, dass
die Anwendung des Gemeinschaftsrechts nicht ausgeschlossen sei, wenn eine strei-
tige nationale Regelung die Finanzierung der sozialen Sicherheit betreffe.l¢
Gegenstand des Verfahrens war jedoch die Frage, ob einem niederlindischen
Arbeitnehmer, der im Laufe eines Jahres seinen Wohnort verlagert, um einer
abhingigen Beschiftigung in einem anderen Mitgliedstaat nachzugehen, hohere
Sozialabgaben abverlangt werden diirfen, als dies der Fall gewesen wire, wenn er
iiber den gesamten Zeitraum in den Niederlanden geblieben wire.!®7 Mithin ging
es nicht um die Frage der Finanzierung eines Sozialversicherungssystems durch
eine Pflichtmitgliedschaft; vielmehr wurde die Berechnungsgrundlage des Sozial-
versicherungsbeitrags in Frage gestellt. Die vom EuGH vorgenommene Feststel-
lung in der Entscheidung Terhoeve muss demnach im Licht der Besonderheiten des
konkreten Falles gelesen werden. Eine schlichte Ubertragung der Rechtsprechung
auf die Frage der Pflichtmitgliedschaft in einem Sozialversicherungssystem ist des-
wegen zu bezweifeln. Im Ubrigen scheint die vom EuGH vorgenommene Schluss-
folgerung aus der Rechtssache Terhoeve seiner bisherigen Rechtsprechung zu wider-
sprechen, wonach solidarisch organisierte Sozialversicherungssysteme vom Anwen-
dungsbereich des Gemeinschaftsrechts ausgenommen sind. Dies hat der Gerichts-
hof im Bereich der Wettbewerbsvorschriften ausdriicklich bestitigt. Fiir den frei-
en Dienstleistungsverkehr kann aber nichts anderes gelten. Zwar handelt es sich
beim Wettbewerbsrecht und den Grundfreiheiten des EG-Vertrags jeweils um
eigenstindige Regelungskomplexe. Beide Instrumentarien sind jedoch zwei Seiten
einer Medaille und kénnen schon wegen des Gebots der einheitlichen Auslegung
aller Vertragsbestimmungen nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen fithren.!%8

Der EuGH kommt gleichwohl in seiner weiteren Priifung mit einer etwas anderen
Begriindung zum Ergebnis, dass die Pflichtmitgliedschaft in einer Einrichtung wie
der MMBG mit der Dienstleistungsfreiheit zu vereinbaren ist.

(2) Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit durch die Pflichtmitgliedschaft
in der MMBG

Der Gerichtshof geht in seinen weiteren Ausfiihrungen darauf ein, ob eine natio-
nale Regelung, die eine Pflichtmitgliedschaft in einem Sozialversicherungssystem
vorsieht, zu einer Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit fithren kann. Das LSG
Sachsen fithrt hierzu aus, dass die von der MMBG erbrachten Versicherungs-
leistungen ,,Dienstleistungen® im Sinne des Art. 50 EG seien.1?? Insoweit verkennt

196 EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 75.

197 EuGH, Rs. C-18/95, Terhoeve, Slg. 1999, 1-345, Rdnr. 12 ff.

198 So auch Haverkate/Huster, Europiisches Sozialrecht, 1. Aufl. 1999, Rdnr. 610 f.
199 1SG Sachsen, (Fn. 3), S. 97.
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das LSG Sachsen, das hier nicht die Frage im Vordergrund steht, ob die MMBG
Dienstleistungen im Sinne des Art. 50 EG erbringt. Vielmehr geht es im Kern da-
rum, ob durch das Bestehen eines Systems der Pflichtmitgliedschaft ein Versiche-
rungsnehmer wie die Kattner GmbH in der Auslibung seiner passiven Dienst-
leistungsfreiheit beschrinkt wird, weil es fir ihn wirtschaftlich uninteressant ist,
eine vergleichbare Deckung vertraglich mit einem Anbieter aus einem anderen
Mitgliedstaat abzuschliefen. Wie das vorlegende LSG Sachsen insoweit zutreffend
ausfiihrt, kime es immer nur zu einer Doppelversicherung?%%: Neben die gesetz-
liche Pflichtversicherung trite eine (teilweise) deckungsgleiche private Unfallver-
sicherung. Es geht also primir um die Freiheit des Versicherungsnehmers, eine
Dienstleistung eines privaten Versicherungsunternehmens wie der ddnischen Alpha
Group?®! in einem anderen Mitgliedstaat in Anspruch zu nehmen. Diese passive
Dienstleistungsfreiheit wird durch das bestehende Pflichtversicherungssystem inso-
weit eingeschrinkt, als das es den Abschluss einer privaten Unfallversicherung
,weniger attraktiv® macht.202

In diese Richtung geht zunichst auch die Prifung von Generalanwalt Mazik,
indem er darauf hinweist, dass die in Deutschland bestehende Pflichtmitglied-
schaft in einer bestimmten BG a priori die Wahlmoglichkeiten des Arbeitgebers
hinsichtlich des Versicherungsanbieters einzuschrinken scheint.2% In einem wei-
teren Schritt erinnert Generalanwalt Mazik jedoch daran, dass das deutsche Un-
fallversicherungssystem auf dem Grundsatz der Solidaritit beruhe und solche
Umverteilungselemente enthalte, die tiber diejenigen eines privaten Versicherungs-
schutzes hinausgingen. Deswegen bezweifelt er, dass private Versicherungseinrich-
tungen mit eben diesen Solidarelementen einen entsprechenden Schutz gegen
Arbeitsunfille und Berufskrankheiten in Deutschland anbieten wiirden.2%4
Tatsichlich gibt es auch keinen einzigen Mitgliedstaat, in dem ein entsprechender
Versicherungsschutz unter diesen Voraussetzungen angeboten wird. Zwar weist das
LSG Sachsen in seinem Vorlagebeschluss darauf hin, dass in Belgien, Dinemark,
Finnland und Portugal Wettbewerb zwischen privaten Versicherungsunternehmen
im Bereich der Versicherung gegen Arbeitsunfille und Berufskrankheiten beste-
he.2% Deren Leistungen richten sich aber nicht streng nach dem Leistungskatalog
der BGen. Vielmehr sichern sie lediglich Arbeitsunfille und teilweise auch Wege-

200 Ibid., S. 95.
201 Da private Versicherungsunternehmen Wirtschaftssubjekte sind, sind ihre angebotenen

Versicherungsleistungen auch unstreitig Dienstleistungen im Sinne des EG-Vertrags.

202 ygl. hierzu auch EuGH, Rs. C-58/98, Corsten, Slg. 2000, 1-7919 zur obligatorischen Eintragung
in die Handwerksrolle und die damit verbundene Pflichtmitgliedschaft der betroffenen Unter-
nehmen.

203 Schlussantrige GA Mazik zu EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Nr. 71.
204 Tbid., Nr. 72.
205 LSG Sachsen, (Fn. 3), S. 96.
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unfille ab.2% Berufskrankheiten werden in den privaten Systemen von Offent-
lichen Trigern versichert. Auch das vom LSG Sachsen erwihnte Angebot der
Alpha Group erfiillt gerade nicht den gesetzlich vorgegebenen Umfang der Ab-
sicherung gegen Arbeitsunfille und Berufskrankheiten in Deutschland. Vielmehr
bietet es lediglich die Absicherung von Arbeits- und Wegeunfillen an; Berufs-
krankheiten sind dagegen nicht erfasst.207 Dariiber hinaus werden die Beitrige in
privaten Versicherungsunternehmen wie der Alpha Group grundsitzlich nicht im
Wege des Umlageverfahrens aufgebracht; sie handeln zudem mit Gewinnerzie-
lungsabsicht.208

Der Gerichtshof scheint sich zunichst den von Generalanwalt Mazik aufgeworfe-
nen Zweifeln anzuschlieflen, betont jedoch anschliefend, dass das deutsche
Unfallversicherungssystem auch solche Risiken abdecke, die sich bei nicht nach
dem Grundsatz der Solidaritit arbeitenden Versicherungsunternehmen versichern
lielen. Mithin konnte die Pflichtmitgliedschaft in den BGen zumindest im
Hinblick auf diese Risiken ein Hindernis fiir die Dienstleistungsfreiheit sein, da
es zum einen fiir in anderen Mitgliedstaaten niedergelassene Versicherungsgesell-
schaften wirtschaftlich uninteressant sei, eine vergleichbare Deckung in Deutsch-
land anzubieten und zum anderen auch die in Deutschland ansissigen Unter-
nehmen abschrecke, sich an auflerhalb ihres Landes niedergelassene Versicherungs-
gesellschaften zu wenden.2% Vor diesem Hintergrund ist es nach Ansicht des Ge-
richtshofs grundsitzlich denkbar, dass die im deutschen System vorgesehene
Pflichtmitgliedschaft in der MMBG zu einer Beschrinkung der Dienstleistungs-
freiheit fithren kénne 210

(3) Rechtfertigung — ,,zwingende Griinde des Allgemeinwohls®

Im Rahmen der Rechtfertigung kommen die Richter gleichwohl zum Ergebnis,
dass die Pflichtmitgliedschaft in einer Einrichtung wie der MMBG aus zwingen-
den Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein konnte. Sie verweisen

206 Wegeunfille sind in Finnland, Belgien und Portugal gedeckt, in Dinemark kénnen sie unter

bestimmten Voraussetzungen erfasst sein, vgl. die Ubersicht in den MISSOC Datenbanken,
http://ec.europa.eu/employment_social/missoc/db/public/compareTables.do?lang=de
(1.6.2009).

207 Berufskrankheiten sind nicht erfasst, ebenso das von den BGen angebotene Spektrum von

Privention und Rehabilitation, vgl. hierzu http://www.bg-frei.de/de/versicherungsangebot/
index.html (1.6.2009).

208 Vg, hierzu die MISSOC-Tabellen, (Fn. 206), aus denen sich ergibt, dass die privat organisierten

Versicherungseinrichtungen entweder ganz oder zumindest iiberwiegend mit Kapitaldeckung
arbeiten.

209 EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 82 f.
210 Tbid., Rdnr. 80 ff.
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insoweit auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs, wonach eine erhebliche Gefihr-
dung des finanziellen Gleichgewichts des Sozialversicherungssystems einen zwin-
genden Grund des Allgemeininteresses darstellen kénne.2!! Denn gerade die Ver-
pflichtung aller Unternehmen, sich einem solidarisch organisierten Unfallver-
sicherungssystem in Deutschland anzuschliefen, stelle das finanzielle Gleichge-
wicht des Systems sicher.212 Die Feststellung, ob das mit dem System der deut-
schen gesetzlichen Unfallversicherung verfolgte Ziel auch zur Sicherstellung des
finanziellen Gleichgewichts unbedingt erforderlich ist, sei jedoch Aufgabe des vor-
legenden Gerichts. Dabei geben die Richter dem LSG Sachsen relativ genaue
Vorgaben zur Verhiltnismifigkeitspriifung an die Hand. Sie weisen insbesondere
darauf hin, dass das deutsche System zumindest in Bezug auf Geldleistungen, mit
denen ein Teil des Entgeltverlusts infolge eines Arbeitsunfalls oder einer Berufs-
krankheit ausgeglichen werden soll, Begrenzungen vorsehen. Den Unternehmen
stiinde es somit frei, diese Deckung durch den Abschluss von Zusatzversicherun-
gen bei anderen Versicherungsgesellschaften zu erginzen. Gerade dieser Umstand
spricht nach Ansicht des Gerichtshofs fir die Verhiltnismafigkeit eines Systems,
welches dem der deutschen gesetzlichen Unfallversicherung entspricht, und muss
deswegen vom LSG Sachsen auf den Ausgangsrechtsstreit angewandt werden.213
Dass die von den BGen gezahlten Geldleistungen - wie beispielsweise Unfall-
renten, Verletztengeld oder Hinterbliebenenleistungen - begrenzt sind, ist nicht zu
bestreiten. So wird zum Beispiel bei vollstindigem Verlust der Erwerbsfihigkeit
eine Vollrente in Hohe von zwei Drittel des vor dem Arbeitsunfall oder der Berufs-
krankheit erzielten Jahresarbeitsverdienstes gezahlt, bei teilweiser Minderung der
Erwerbsfihigkeit entsprechend weniger.214 Insoweit ist es nachvollziehbar, wenn
der Gerichtshof darauf hinweist, dass es in diesen Fillen jedem Unternehmen frei
steht, zusitzliche Versicherungsvertrige mit sowohl in Deutschland als auch in
anderen Mitgliedstaaten niedergelassenen privaten Versicherungsgesellschaften ab-
zuschlieflen.

Schliefflich betont der Gerichtshof, dass eine Aufbrechung der Pflichtmitglied-
schaft die Gefahr der ,Abwanderung guter Risiken® mit sich bringen kénnte. Ein
fortschreitendes Ausscheren der ,guten Risiken® kénnte dazu fithren, dass den
BGen zunehmend der Anteil ,schlechter Risiken® bliebe, was zu einer Erhéhung
der Kosten fiir die Leistungen fiihren wiirde. Dies wirke sich nach Ansicht der
Richter insbesondere in solidarisch organisierten Systemen aus, die durch eine feh-
lende Proportionalitit von Beitrigen und versichertem Risiko gekennzeichnet
sind.?1> Eine dahingehende Uberpriifung des deutschen Unfallversicherungs-

211 Tbid., Rdnr. 84 f.

212 1bid., Rdnr. 86 ff.

213 1bid., Rdnrn. 89 und 91.

214§ 56 SGB VIL.

215 EuGH, Rs. C-350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 90.
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systems sei Aufgabe des vorlegenden Gerichts. Dass die vom EuGH angesproche-
ne Gefahr im System der gesetzlichen Unfallversicherung gegeben ist, wurde be-
reits im Rahmen der Ausfithrungen zu Art. 86 Abs. 2 EG erldutert, so dass inso-
weit darauf Bezug genommen wird.

Auch auf die iibrigen Ausfithrungen zur Frage der Rechtfertigung im Rahmen des
Wettbewerbsrechts nach Art. 86 Abs. 2 EG kann hier verwiesen werden.?1® Denn
nach der Rechtsprechung des EuGH gelten fiir die Rechtfertigung von Beschrin-
kungen der Freiheiten durch Monopole grundsitzlich die gleichen Regeln wie
auch fiir andere Beschrinkungen.?!”

Mithin ist die Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit durch die Pflichtmit-
gliedschaft im System der gesetzlichen Unfallversicherung aus zwingenden
Griinden des Allgemeinwohls gerechtfertigt.

E. Ergebnis und Schlussfolgerung

Die Pflichtmitgliedschaft in den Berufsgenossenschaften wird weiterhin Bestand
haben und wurde vom EuGH in seiner Entscheidung vom 5. Mirz 2009 bestitigt.

Die Antwort auf die Frage, ob eine Einrichtung wie die MMBG den strengen
Regeln des Wettbewerbsrechts unterworfen ist, ldsst sich aus der dazu ergangenen
Rechtsprechung herleiten. Der Bereich der sozialen Sicherheit ist vom Anwen-
dungsbereich der Wettbewerbsvorschriften ausgenommen, sobald solidarisch orga-
nisierte Sozialversicherungstriger betroffen sind. Der Gerichtshof prift die von
der Rechtsprechung aufgestellten Kriterien zum Unternehmensbegriff und befin-
det, dass sich eine Einrichtung wie die MMBG strukturell von privatversiche-
rungsrechtlichen Versorgungssystemen unterscheidet und dementsprechend kein
Unternehmen 1im Sinne des Art. 81 EG i1st. Einschrinkend stellt der EuGH fest,
dass das Vorliegen der wesentlichen Elemente im nationalen System vom vorle-
genden Gericht zu priifen ist. Dabei gibt der Gerichtshof dem LSG Sachsen klare
Priifmafistibe an die Hand, deren Ubertragung auf den Ausgangsrechtsstreit dazu
fiihren muss, dass die MMBG durch ausreichende Solidarititsmerkmale gekenn-
zeichnet ist, die fiir die Lebensfihigkeit des betreffenden sozialen Sicherungs-
systems unerlisslich sind. Die Vorbehalte zugunsten bestimmter Uberpriifungen
durch das nationale Gericht sind insoweit konsequent, als das der EuGH nicht
{iber nationales Recht entscheiden darf.?18

216 Siche unter D.IV.2.2)(2).
217 EuGH, Rs. C-266/96, Corsica Ferries, Slg. 1998, 1-3949, Rdnr. 59 f.

218 Im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahren kann der Gerichtshof lediglich iiber die ab-
strakte Frage der Vereinbarkeit einer nationalen Norm mit dem Europarecht urteilen, eine Ent-
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Das Urteil ist zudem im Hinblick auf die Betrachtung der Pflichtmitgliedschaft in
einem Sozialversicherungssystem unter dem Aspekt der Dienstleistungsfreiheit
von besonderem Interesse, da der EuGH die Frage in dieser Form bisher nicht
gepriift hat. Die Richter kommen auch hier zu dem Ergebnis, dass bei Vorliegen
aller Voraussetzungen die Pflichtmitgliedschaft in der MMBG mit der Dienstleis-
tungsfreiheit zu vereinbaren ist. Dabei gehen sie zunichst von der gefestigten
Rechtsprechung aus, wonach in Ermangelung einer Harmonisierung auf Gemein-
schaftsebene jeder Mitgliedstaat bestimmt, unter welchen Voraussetzungen ein
Recht oder eine Verpflichtung auf Anschluss an ein System der sozialen Sicherheit
besteht. Uberraschenderweise relativiert der Gerichtshof diesen mehrfach bestitig-
ten Grundsatz anschliefend mit dem Hinweis, dass gleichwohl das Gemeinschafts-
recht zu beachten sei. Zwar hat der Gerichtshof die Beachtung des Gemeinschafts-
rechts in Bereichen der sozialen Sicherheit wiederholt anerkannt. In diesen Fillen
ging es aber nicht um die Organisation und Finanzierung eines Sozialver-
sicherungssystems, deren Ausgestaltung die Mitgliedstaaten nicht der Gemein-
schaft {ibertragen haben. Insoweit ist daran zu erinnern, dass die Gemeinschaft
nach Art. 5 Abs. 1 EG nur handeln darf, wenn und soweit ihr die Befugnis durch
die Mitgliedstaaten erteilt ist. Dieses so genannte Prinzip der begrenzten Einzel-
ermichtigung soll durch den Vertrag von Lissabon nicht nur beibehalten werden,
sondern erfihrt sogar eine ausdriickliche Klarstellung.?!® Eine Kompetenz der
Gemeinschaft, insbesondere im Hinblick auf die Finanzierung und Organisation
der Sozialversicherungssysteme sieht weder der EG-Vertrag noch der Vertrag von
Lissabon vor. Diese Wertentscheidung darf auch nicht durch die Grundfreiheiten
und die Europiischen Wettbewerbsvorschriften ausgehebelt werden.?20 Deswegen
iberrascht die vom EuGH aufgestellte These zur Anwendbarkeit der Dienstleis-
tungsfreiheit im Hinblick auf die Pflichtmitgliedschaft in einem Sozialver-
sicherungssystem.

Vor diesem Hintergrund sind auch die zu hérenden Vorwiirfe einer Aushdhlung
der Kompetenzen der Mitgliedstaaten durch den Gerichtshof verstindlich.??! Von
Bedeutung sind in diesem Zusammenhang auch die von verschiedenen Seiten
immer wieder angestrebten Versuche, auf die soziale Sicherheit in den Mitglied-
staaten Einfluss zu nehmen, sei es durch Betreiben von direkter Sozialpolitik oder
indirekt iiber die Binnenmarktpolitik.2?2 Der EuGH hat hierzu seinen Beitrag

scheidung tiber den konkreten Einzelfall ist dagegen nicht méglich, siehe hierzu, EuGH, Rs. C-
350/07, Kattner, noch nicht in amtl. Slg., Rdnr. 24 ff.

219 Art. 4 iV.m. 5 EU in der Fassung des Vertrags von Lissabon.

220 Ahnlich auch Fuchs, (Fn. 109), S. 443.

221 Vgl. hierzu die zuletzt von Herzog/Gerken, FAZ v. 8.9.2008, S. 8, angestoflene Diskussion bzgl.
der Aushohlung der Kompetenzen der Mitgliedstaaten.

222 Spitestens seit der Verabschiedung der Lissabon-Strategie als zentrales Element zur Biindelung

der sozialpolitischen Initiativen und der Einfithrung der Offenen Methode der Koordinierung
diirfte daran kein Zweifel mehr bestehen.
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geleistet, indem er aus den Binnenmarktfreiheiten?”> und der Unionsbiirger-

schaft??* individuelle soziale Leistungsanspriiche abgeleitet hat. Von dieser Linie
einer ,binnenmarktfreundlichen Rechtsprechung® ist der Gerichtshof in seinen
jingsten Entscheidungen, in denen er die Grundfreiheiten {iber die Tarif-
autonomie der Sozialpartner gestellt hat, nicht abgewichen.?2> Mithin hat sich das
Europiische Sozialrecht im Laufe der Zeit als ein Annex der Markt{reiheiten ent-
wickelt.226

Gleichwohl kommen die Richter in der Rechtssache Kattner zum Ergebnis, dass
die Pflichtmitgliedschaft in den BGen notwendig sei, um das finanzielle Gleich-
gewicht eines auf dem Grundsatz der Solidaritit beruhenden Sozialversiche-
rungssystems sicherzustellen, wobei die konkrete Feststellung Sache des vorlegen-
den Gerichts ist. Dabei geben die Richter dem LSG Sachsen klare Priifkriterien an
die Hand, deren Ubertragung auf den Ausgangsrechtsstreit die Verhiltnismifig-
keit der Pflichtmitgliedschaft bestitigt.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der EuGH mit seiner Entscheidung die
Ausgestaltung des Systems der gesetzlichen Unfallversicherung als europarechts-
konform anerkennt und insbesondere die darin bestehende Pflichtmitgliedschaft
nicht beanstandet. Allerdings hat sich der Gerichtshof mit seinem klaren Bekennt-
nis zur Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit auf die Frage der Pflichtmit-
gliedschaft in einem sozialen Sicherungssystem grundsitzlich eine erweiterte Priif-
moglichkeit eréffnet und damit die staatliche Souveranitit im Bereich des Sozial-
rechts eingeschrankt. Die Zulidssigkeit der Pflichtmitgliedschaft im System der
deutschen gesetzlichen Unfallversicherung hat der Gerichtshof gleichwohl nicht in
Frage gestellt und dies in seinen weiteren Ausfiihrungen unmissverstindlich zum
Ausdruck gebracht. Freilich kénnten sich die Aussagen des EuGH zur Dienstleis-
tungsfreiheit auf andere Sozialversicherungssysteme auswirken, da nicht auszusch-
liefen ist, dass auch sie kiinftig eine gesetzlich vorgeschriebene Pflichtmitglied-
schaft einer Verhiltnismafigkeitspriifung unterziehen miissen.

Der Schliissel zur Abgrenzung zum Wettbewerbsrecht und der Dienstleistungs-
freiheit ist jedoch weiterhin die Ausprigung der Solidarititsmerkmale in dem be-
treffenden Sozialversicherungssystem. Diese sind im deutschen System der gesetz-
lichen Unfallversicherung zweifelsohne vorhanden. Daher wird es in seinen
Grundziigen bestehen bleiben. Insbesondere die jiingste Reform der gesetzlichen
Unfallversicherung wird daran nichts dndern, da die bisherigen Solidarititsmerk-

223 EuGH, Rs. C-158/96, Kohll, Slg. 1998, 1-1931; EuGH, Rs. C-372/04, Waits, Slg. 2006, 1-4325.

224 Vgl. u.a. EuGH, Rs. C-85/96, Martinez Sala, Slg. 1998, 1-2691; EuGH, Rs. C-184/99, Grzelczyk,
Slg. 2001, 1-6193.

225 Vgl. u.a. EuGH, Rs. C-438/05, Viking, Slg. 2007, 1-10779; EuGH, Rs. C-341/05, Laval, Slg. 2007,
1-11767; EuGH, Rs. C-346/06, Riiffert, Slg. 2008, 1-1989.

226 Fychs, Europiisches Sozialrecht, 4. Aufl. 2005, S. 38, Rdnr. 114.
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male fortbestehen. Selbst wenn das in der Sache entscheidende LSG Sachsen die
durch den Berichterstatter vorgenommene Interpretation der nationalen Vor-
schriften beibehilt?2” und die im deutschen System enthaltenen Solidarititsmerk-
male verneint, wird eine solche Entscheidung einer Revision beim Bundessozial-
gericht nicht Stand halten 228

227 Vgl. hierzu Héffer/Wilfle, Monopol der gesetzlichen Unfallversicherung in Deutschland mit
Europarecht im Einklang, DGUV Forum 2009, S. 41.

228 gl. hierzu das jiingste Urteil des BSG, Az. B 2 U 9/06 R, Die BG 2008, S. 91-93.
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