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Berufsgenossenschaften und Europarecht.

Zugleich eine Einordnung der Argumentation von Katie Baldschun,
Solidaritit und soziales Schutzprinzip in der gesetzlichen
Unfallversicherung. Die Anwendbarkeit des Europarechts auf
mitgliedstaatliche Systeme der sozialen Sicherung am Beispiel der
Berufsgenossenschaften, Verlag Duncker & Humblot, Berlin 2008, 288 S.

Die Situation der Berufsgenossenschaften in Deutschland bleibt ein europarechtliches strittiges
Thema. Der Verfasser hat kiirzlich ein sozialokonomisches Rechtsgutachten vorgelegt, dass die
Problematik des Rechtsregimes der Marktdffnung und somit der Privatisierung der Aufgabener-
ledigung (Aufgaben durchaus im Sinne der DAWI) nochmals und durchaus entscheidungsorien-
tiert darlegt (Schulz-Nieswandt 2011 a). Bezugnehmend auf die RS Kattner ist zu fragen: Sind
die Berufsgenossenschaften Unternehmen im Sinne der Art. 101 und 102 AEUV? Liegt in der
berufsgenossenschaftlichen Monopolbildung ein Verstol gegen die Dienstleistungsfreiheit ge-
maf Art. 56 und 57 AEUV vor?

Der Verfasser hat sich bereits an anderer Stelle kritisch gegen die rechtsdogmatische Fixierung
auf europarechtliche Privatisierungszwénge ausgesprochen und erkennt auch nicht die zwingen-
den 6konomischen Effizienzgriinde (Schulz-Nieswandt 2011). Auch das Beispiel der Teil-Priva-
tisierung des Arbeitsvermittlungsmonopols ist doch in empirischer Sicht recht erniichternd. Hinzu
kommtnoch, dass die Priferenzen der Bevolkerung im Diskurs des Binnenmarkt-Funktionalismus
und des Privatisierungs-Dispositiv kaum Beriicksichtigung finden (Schulz-Nieswandt 2010;
Theuvsen und Zschache 2011).!

Konkret zum speziellen Thema: Berufsgenossenschaften konnen Unternehmen im funktionellen
Sinne sein oder werden, wenn eine Marktdffnung des Monopols (Aufgabenprivatisierung) vor-
genommen wird. Das ist "technisch" moglich, fiihrt aber, so meine Auffassung, infolge von
Marktversagen und infolge der Unféhigkeit des Marktes, solidarischen Sozialschutz zu organi-
sieren, zu gesellschaftlich unerwiinschten Marktergebnissen.

Das Sozialschutzargument ist vor allem das bei Baldschun (2008), auf die der Verfasser gleich
noch zuriickkommen wird.

Das Argument des Marktversagens ist an dieser Stelle der vorliegenden Argumentation nicht ganz
trivial (Miihlenkamp/Schulz-Nieswandt 2008). Der Verfasser betont im Sinne einer politischen

1 Der Wissenschaftliche Beirat des BVOD wird mit zwei Sammelbéinden zum Themenkreis ,,Renaissance offent-
lichen Wirtschaftens? (hrsg. von Christina Schaefer und Ludwig Theuvsen) und zum Themenkreis ,,Stadtwerke®
(hrsg. von Dietmar Braunig und Wolf Gottschalk) in seiner Schriftenreihe im Nomos Verlag in Kiirze grundle-
gende Analyse vorlegen.
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Theorie des Marktversagens, dass technisch Mérkte tiberall moglich sind. Die dltere, neoklassi-
sche Theorie der quasi-objektiven Gutseigenschaften war substantialistisch: Kriterien wie Nicht-
AusschlieBbarkeit und Nicht-Rivalitit des Konsums sollten helfen, die Ausnahmebereiche der
offentlichen Giiter zu definieren. In der Realitét sind diese Kriterien weitgehend irrelevant. Ka-
pazitétssteuerungen und Preis- bzw. Gebiihren-Regime konnen die verfiigungsrechtlichen Eftekte
der Exklusion in der Personen-Konsumgut-Relation jederzeit herbeifiihren.

Es kommt vielmehr auf die politische Ergebnis-Bewertung an. Was ist gesellschaftspolitisch er-
wiinscht? Im Prinzip entspricht dies im Lichte neu-kantianischer Erkenntnistheorie und Rechts-
philosophie auch der Anerkenntnis des nicht nur seit David Hume (1711-1776) bekannten ,,na-
turalistischen Fehlschluss®, wonach, wie auch der ,,Kritizismus* in der Weisser-Schule (Schulz-
Nieswandt 2011 b) immer betont hat, man eben nicht von empirischen Befunden auf ,,Es soll*-
Satze schlieBen kann. Dieser Schluss ist erst im Lichte normativer Urteile — damit im Lichte von
Werten und Normen, die die Wahrnehmung organisieren und die Interpretation lenken — moglich.
Externalitéten spielen hierbei eine zentrale Rolle. Nun geht die Kategorie der Externalititen zwar
einerseits (andererseits ndmlich auch auf die nicht-neoklassischen Theorie der sozialen Kosten
bei K. William Kapp 1958) auf neoklassisch-wohlfahrtokonomische Traditionen des Marktver-
sagens zurlick, andererseits wissen wir heute (infolge der Ausdehnung der [ndmlich kulturellen]
Grammatik der Externalititen als direkte Interdependenzen der Nutzenfunktionen der Gesell-
schaftsmitglieder auch auf soziale, moralische und letztendlich seelische Figurationen)? um den
Charakter der Externalitdten als normativ gesteuerte soziale Konstruktionen, also als Konstrukte
politischer Definitionsakte, die eingelassen sind in generative Diskurse.

De-konstruktiv betrachtet sind Externalitédten immer abhéngig von spezifischen kollektiven Denk-
weisen, mentalen Orientierungen und kulturellen Deutungsmustern. Der Offentlichkeitsgrad eines
Gutes ist somit die gesellschaftliche Diffusion externer Effekte unter der Bedingung, dass die
Relevanz dieser Externalitit kollektiv erkannt und kollektiv normativ geteilt wird. Externe Effekte
sind kognitive Reprisentationen einer kollektiven sozialen symbolischen Ordnung, etwa iiber
Solidaritdt als Verpflichtungszusammenhang der Gesellschaftsmitglieder, auch im geschichtli-
chen Zeitstrom.

Die Wahl der spezifischen Solidarordnung im deutschen System der Berufsgenossenschaften
verlangt institutionell die Monopolbildung. Es geht, wie Baldschun (2008) zentral betont, letzt-
endlich um die Gewihrleistung des liickenlosen sozialen Schutzes der Arbeitnehmerlnnen. Dazu
dient die monopolartige Einbindung aller Unternehmen in ein Zwangssystem der Delegation der
rentenrechtlichen, rehabilitations- und préventionsbezogenen Leistungsregelung an die Berufs-
genossenschaften, wodurch die Unternehmen komplett vom Haftungsrisiko befreit werden. Die-
ses gesellschaftspolitische Ziel des sozialen Schutzes zieht demnach die Monopolbildung als Re-
gime der Vermeidung von Risikoselektion im Versicherungsmarkt nach sich.

Die Koélner rechtswissenschaftliche Dissertation von Baldschun (2008) arbeitet genau diese Sicht
heraus. Letztendliches Ziel des berufsgenossenschaftlichen Arrangements ist die Organisation des
sozialen Schutzes der Arbeitnehmerlnnen. Es ist dies die kollektive Sinnsetzung des Systems
seitens des Gesetzgebers. Baldschun arbeitet hochst transparent das komplizierte Sozialgebilde
der Berufsgenossenschaften heraus und legt alle Details der Mechanismen dar. Vor diesem Hin-

2 Vgl. Ehrenberg 2011, dazu auch Summer 2008. Vgl. auch Sennett 2007.
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tergrund kann sie auch die hybride soziale Gestalt darlegen, in die versicherungslogisch Aquiva-
lenzeigenschaften ebenso eingehen wie solidarische Elemente. Insofern ist die Frage nach der
Maoglichkeit und der rechtlichen Erfordernis der Marktoffnung und in der Folge der Aufgaben-
erledigungsprivatisierung gar nicht von der Hand zu weisen. Baldschun kommt dennoch zur ab-
schldgigen Auffassung, das Europarecht mit seinem ganzen Regime des Binnenmarktrechts zwin-
ge hier eindeutig zur Aufgabe der deutschrechtlichen institutionellen Problemldsung, weil die
Frage dann ungeldst bliebe, wie das Sozialschutzsystem gegentiber allen Arbeitnehmerlnnen ohne
soziale Selektion und Exklusion moglich sein soll. Und: Die Setzung dieses Zieles des sozialen
Schutzes bleibe dem EU-Mitgliedstaat unbenommen.

Das soziale Ziel allein rechtfertigt jedoch keine Ausnahmebereichsregelung im EU-Binnenmarkt-
geschehen.

Und trotz fehlender direkter Kompetenz der EU in Fragen der institutionellen Ausgestaltung der
Sozialschutzsysteme der EU-Mitgliedstaaten resultiert aus der Binnenmarktdynamik eine indi-
rekte EinfluBnahme, denn die nationalen Regime miissen EU-Rechts-kompatibel ausgestaltet
sein. Somit liegt eine negative Integrationsdynamik durch systemfunktionale ,,spill-over“-Effekte
vor.

Entscheidend ist nun, dass ohne die Monopolbildung die Zielverwirklichung auf der Basis einer
finanzwirtschaftlichen Gleichgewichtslosung nicht moglich ist, denn die Marktoffnung fiihrt zu
Risikoselektionen. Die schlechten Risiken miissten dann doch von der 6ffentlichen Hand oder
von staatsmittelbaren Fiskalkorperschaften aufgefangen werden. Insofern sind die Berufsgenos-
senschaften ihrer markttechnischen Mdoglichkeit nach funktionelle Unternehmen, da private An-
bieter durchaus bereit wiren, in diesen Markt einzusteigen, allerdings ,,rosinenpickend®.

Die Analyse von Baldschun ist hochst differenziert und nur vorldufig abschlieBend. Denn die
dargelegte und auch von mir geteilte dynamische Sicht auf die geteilte Kompetenz im Mehr-
Ebenen-System des Européischen Verfassungsvertragsverbundes wird die Frage der nationalen
Anpassungszwinge aus systemlogischen Griinden immer offen lassen.

Die Situation im deutschen System ist mit Bezug auf die, auf die Sozialversicherungen bezogenen
Linien der EuGH-Rechtssprechung nicht ganz einfach, weil die Mischung aus Risikoprofil-be-
zogenen Aquivalenzaspekten und die Solidarititskomponenten des Systems der Berufsgenossen-
schaften eine strenge Analogie etwa zum GKV-System nicht erlauben. Zumal es nicht um den
Versicherungszwang geht. Auf dessen Grundlage wéren Marktoffnungen ja durchaus denkbar.
Es geht auch ferner nicht nur um den Kontrahierungszwang, denn auch auf dieser Grundlage
wiren (vgl. den KFZ-Haftpflichtversicherungsfall) versicherungsrechtliche Pramiendifferenzie-
rungen und somit soziale Differenzierungen (Alter, Geschlecht, Region, subtil versteckt auch nach
Nationalitdt oder Ethnie etc.) jederzeit moglich. Es geht um gerade diesen Grundsatz der Ver-
meidung von Risikoselektion a) durch Apriori-Nicht-Versicherbarkeit und b) durch sekundre,
pramienbedingte Nicht-Versicherbarkeit. Evidenz kennen wir aus dem US-amerikanischen Kran-
kenversicherungsmarkt (zur US-amerikanischen Kultur des Individualismus: Ehrenberg 2011)
Diese Entscheidung fiir die nicht-diskriminierende Inklusion aller Unternehmen und somit final
in der Wirkungskette aller ArbeitnehmerInnen ist eine gesellschaftspolitische Grundsatz-Ent-
scheidung.

Will man diese Zielsetzung realisieren, dann, institutionendkonomisch zwingend, muss man
Konsequenzen in Richtung auf das gewéhlte institutionelle Arrangement ziehen. Dies wire die
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Monopollosung. In einer Welt unvollkommener Losungen ist diese Losung, wissenschaftstheo-
retisch gesehen, auch nicht vollkommen, aber weniger unvollkommener als andere institutionelle
Arrangements.

Ausschlaggebend ist sodann der {iberberufsgenossenschaftliche Lastenausgleich der historisch
gewachsenen Strukturen der Rentenlasten. Hier konnen gewisse Analogien zur RSA im GKV-
System konstatiert werden. Im Lichte der diesbeziiglichen EuGH-Rechtsprechung ist dies durch-
aus von grundsétzlicher Bedeutung.

Dieser Lastenausgleich zwischen den Berufsgenossenschaften ist in einem System gewinnorien-
tierter privater Versicherungsanbieter durch Privatisierung im Sinne der Marktdffnung nicht
moglich und wiirde so das finanzielle Gleichgewicht des berufsgenossenschaftlichen Systems
untergraben.

Insgesamt wéren derartige Marktdffnungen mit Risikoselektionen verbunden, die die Konstruk-
tionslogik des Systems nicht nur gefdhrden, sondern erodieren wiirden. Hierbei entstehen also
Probleme der Versicherbarkeit schlechter Risiken.

Private Versicherungen sind, das zeigen internationale Vergleiche, ferner nicht billiger, werfen
hohere Verwaltungskosten auf, und zusétzlich treten neue Transaktionskosten im Vergleich zum
berufsgenossenschaftlichen Monopol auf, die volkswirtschaftlich Wohlfahrtsverluste darstellen.
Hinzu kommen weitere, hier nicht ndher diskutierte Themenfelder. Wie steht es im Rahmen der
Privatisierung mit den préventionspolitischen Aufgaben, die die Berufsgenossenschaften als
Trager gemél SGB VII im Sinne untergesetzlicher Normierungsinstanzen im Rahmen der Regu-
lationspraxis des staatsmittelbaren Sektors in Selbstverwaltung erledigen miissen? Dies ist eine
Frage, die einen weiteren Modernisierungsbedarf der Dienstleistungsqualitdt der Berufsgenos-
senschaften nicht ausschlief3t.

Fazit: Ein Verstol3 gegeniiber der Dienstleistungsfreiheit im Binnenmarkt (gemaf3 Art. 56 und 57
AEUV) mag a) entweder nicht vorliegen oder b) vorliegen, aber u. a. mit Blick auf ein Verhalt-
nisméBigkeitsgebot begriindbar und daher zuléssig sein. Ich neige Punkt b) zu.

Das Hauptergebnis der Analyse ist: Die gesetzliche Unfallversicherung geht nicht iiber das Ziel
einer solidarischen Finanzierung der sozialen Sicherheit hinaus und erfiillt nur Sozialversiche-
rungsaufgaben.

Hier kommt, das entspricht aber der oben skizzierten Logik einer politischen Theorie des Markt-
versagens im Lichte normativer Urteile mit Blick auf die Marktergebnisse, ein Giiter-Abwégungs-
Problem zur Wirkung. Die Dogmatik der Grundfreiziigigkeiten als Grundfreiheiten, verstarkt
durch die Ergdnzung des Staatsbiirgerstatus durch den Status als Unionsbiirger, wirft (hier) die
Frage auf, wie mit der Hierarchie der Praferenzen umzugehen ist. Dominiert die private Priferenz,
alle Lebensbereiche zum Gegenstand der Marktéffnung zu machen, auch die 6ffentliche Prife-
renz, bestimmte Lebensbereiche aus dem (technisch moglichen) Marktgeschehen herauszulassen?
Wenn die Gesellschaft in meritorischer Praxis eine Meta-Praferenz (Meta-Préferenz deshalb, weil
es eine Préiferenz iiber die Ordnung der sozialen Relationen der Biirger bezeichnet) formuliert hat,
bestimmte Lebensbereiche nicht-marktférmig zu organisieren, um Solidaritétszielen oder den
Zielen universaler sozialer Absicherung (was nicht zwingend solidarische Umverteilungsprozesse
begriindet) zu dienen, dann muss das private Recht zuriicktreten, an allem in dieser Welt for-profit
verdienen zu diirfen. Die staatliche Ordnung hat ihren normativen Fluchtpunkt in der Ermogli-
chung personaler Freiheit des Biirgers; da aber der Biirger nicht (im Sinne eines methodologischen
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Individualismus) rein-individualistisch gedacht werden kann, sondern sein personaler Existenz-
modus auf das dialogische soziale Miteinander mit den Anderen im Kontext der ontologisch
unhintergehbaren Vorgingigkeit des sozialen Wir verweist, folge ich hier keinem normativen
Individualismus, sondern einem methodologischen Personalismus, der in einem normativen Per-
sonalismus miindet.

Das wirft natiirlich im Rahmen der Mehr-Ebenen-Analyse wiederum das final nicht geldste Dau-
erthema der ,,geteilten Kompetenz* im europdischen Verfassungsvertragsverbund auf (Schulz-
Nieswandt 2010a/Schulz-Nieswandt 2009, S. 189f1.).

Es ist eine Fehleinschétzung, a priori zu behaupten, privatwirtschaftliche Arrangements (entweder
ein privates Monopol als Resultat des Wettbewerbs ,,um* den Markt oder eine regulierte, eventuell
auf bestimmte Stufen der Wertschopfungskette sich beziehende Marktoffnung, also Wettbewerb
»im* Markt) seien effizienter als 6ffentliche Monopole. Effizienz — in Bezug auf was? Im Priva-
tisierungs-Diskurs wird eine Riickgewinnung des Politischen benétigt.> Was sind die gesell-
schaftlichen Ziele? Wie soll das Miteinander der Gesellschaftsmitglieder kulturgrammatisch ge-
ordnet werden? Welcher Architektur privater und 6ffentlicher Priferenzen will die Gesellschaft
institutionell folgen?
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