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Vorwort

Dass eine umfassende Reform im Gesundheitswesen dringend notwen-
dig ist, wird mittlerweile von niemandem mehr bezweifelt. Jedoch herr-
scht Uneinigkeit dartber, welche Schritte unternommen werden
sollen. Der bisherige Standard des gesetzlichen Versicherungsschutzes
wird auf Dauer kaum gehalten werden kénnen. So werden mit dem
GKV-Modernisierungsgesetz, das ab 1. Januar 2004 in Kraft tritt, ein-
zelne Leistungen wie z.B. das Sterbegeld aus dem Katalog der gesetzli-
chen Kassen gestrichen. Zahnersatz und Krankengeld werden aus dem
eigentlichen Versicherungsschutz ausgelagert und missen ab 2005 bzw.
2006 allein vom Arbeitnehmer finanziert werden. Fir den Zahnersatz
wird kinftig die Besonderheit gelten, dass sich jeder gesetz-
lich Versicherte entscheiden kann, ob er ihn gesetzlich oder privat ab-
sichert.

Zunachst war geplant, dass der Zahnersatz auch von den gesetzlichen
Krankenkassen als Zusatzversicherung angeboten wird. Hier stellt sich
allerdings die Frage, die in dem vorliegenden Gutachten untersucht wur-
de: Durfen die gesetzlichen Krankenkassen Zusatzversicherungen an-
bieten? Ist es vor dem Hintergrund, dass ein funktionierender Markt fir
private Krankenzusatzversicherung existiert, rechtlich zulassig, dass die
gesetzlichen Krankenkassen mit ihren Privilegien und einem Adressen-
monopol in Konkurrenz zur privaten Versicherungswirtschaft treten?
Zur Beantwortung dieser Fragen nehmen die Autoren eine sozialrechtli-
che, wirschaftsverfassungsrechtliche und europarechtliche Beurteilung
vor. Dabei kommen sie zu dem Ergebnis, dass der gesetzlichen Kran-
kenversicherung in allen Bereichen die gesetzliche Grundlage fur das
Anbieten von Zusatzkrankenversicherungen in eigener Rechtspersén-
lichkeit fehlt. Darliber hinaus wiirde eine solche Ausweitung des Tatig-



keitsbereiches der gesetzlichen Krankenversicherung der Konzeption
und dem Auftrag der Sozialversicherung widersprechen.
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Verband der privaten Krankenversicherung e.V.
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|. Gutachtensfrage

Im vorliegenden Gutachten wird gepriift, ob und inwieweit es zulassig
ist, dal3 eine Zusatzkrankenversicherung auch von der gesetzlichen
Krankenversicherung angeboten wird. Konkret geht es um eine Zusatz-
versicherung, die Leistungen umfassen soll, die aus der gesetzlichen
Krankenversicherung ,ausgegliedert* werden. Gegenstand einer sol-
chen Zusatzversicherung sind somit Leistungen, die nicht mehr langer
von der Solidargemeinschaft der Sozialversicherten getragen werden,
sondern in die Eigenverantwortung und Eigenvorsorge des einzelnen
fallen sollen. Diese Leistungen sollen vor allem deshalb aus der solida-
rischen Leistungserbringung ausgegliedert werden, um die Lohnneben-
kosten zu verringern, indem die Arbeitgeber aus der Beitragspflicht ent-
lassen werden. Auch darin kommt deutlich zum Ausdruck, daf3 die Vor-
sorge fur diese Risiken der Eigenverantwortung Ubertragen wird. Bei
dieser neuen Zusatzkrankenversicherung handelt es sich somit nicht um
eine Aufgabe, die wegen ihres sozialen Charakters durch die 6ffentliche
Hand wahrzunehmen ist. Die Aufgabe der Durchfiihrung der neuen Zu-
satzversicherung kann vielmehr — jedenfalls auch — von den privaten
Krankenversicherungsunternehmen wahrgenommen werden. Ob diese
Aufgabe ,auch” oder ,nur durch die privaten Krankenversicherungs-
unternehmen wahrzunehmen ist, ist Gegenstand der folgenden Ausfiih-
rungen.

Wenn die neue Zusatzversicherung von den gesetzlichen Krankenkassen
angeboten werden darf, wird der gesetzlichen Krankenversicherung eine
Aufgabe Ubertragen, die in den Tatigkeitsbereich der privaten Kranken-
versicherung fallt. Zum Versicherungsbestand der privaten Krankenver-
sicherung zahlen neben der Krankheitskostenvollversicherung auch Zu-
satzversicherungen, Krankentagegeldversicherung, Krankenhaustage-
geldversicherung, Beihilfeabléseversicherung, Restschuldversicherung,
Lohnfortzahlungsversicherung, Auslandsreisekrankenversicherung so-
wie die Pflegepflichtversicherung. Unter dem Titel der Zusatzversiche-
rungen werden die Versicherung fir Wahlleistungen im Krankenhaus,
die ambulanten Zusatzversicherungen und die Pflegezusatzversicherung



erbracht. Aktuell haben die privaten Krankenversicherungen einen Be-
stand von ca. 14,5 Mio. Versicherungsvertrdgen zu verzeichnen.

Momentan wird vor allem die Ausgliederung von drei Leistungen disku-
tiert: Krankengeld, Zahnersatz sowie die Krankenbehandlung im Falle
von Unféllen, die nicht von der gesetzlichen Unfallversicherung erfal3t
werden. Die im vorliegenden Gutachten behandelten Rechtsfragen wer-
den in erster Linie am Beispiel des Krankengeldes dargestellt. Es wird so-
mit der Fall beispielhaft ertrtert, da das Krankengeld aus der gesetzli-
chen Krankenversicherung herausgenommen und zum Gegenstand einer
eigenen Versicherung wird, die der Arbeithehmer alleine zu finanzieren
hat.

I1. Sozialpolitische Erwagungen

Die Ausgliederung von Leistungen aus der gesetzlichen Krankenversi-

cherung stol3t nicht nur auf juristische Bedenken, sondern hat auch aus
sozialpolitischer Sicht sehr ernstzunehmende Konsequenzen. Bevor
noch auf die Frage der Zulassigkeit des Tatigwerdens der gesetzlichen
Krankenversicherung als Anbieter der neuen Zusatzversicherung aus
wirtschaftsverfassungsrechtlicher sowie aus europarechtlicher Sicht

eingegangen wird, sollen daher auch sozialpolitische Uberlegungen an-
gestellt werden.

Wenn die gesetzlichen Krankenkassen als Anbieter der neuen Zusatz-
krankenversicherung auftreten, hat dies zur Folge, dal3 sie vom Europa-
recht in starkerem Mal3e betroffen sind, als es im Rahmen ihrer sozialen
Versicherungstatigkeit bisher der Fall ist. Die Anwendung des europa-
ischen Wettbewerbsrechts fiihrt zu einer Reihe von Restriktionen. Als
besonders problematisch kénnen sich z.B. Quersubventionierungen er-
weisen. Fir die gesetzliche Krankenversicherung besteht aber auch da-
riber hinaus die Gefahr, daR sie durch die Ubernahme einer wirtschaft-
lichen Tatigkeit an sozialem Profil verliert und sich zu einem System
entwickelt, das immer mehr wirtschaftliche Elemente aufweist. Eine
verstarkte Ausiibung wirtschaftlicher Tatigkeiten kann zur Folge haben,



dal} die Grenzen zwischen sozialer und wirtschaftlicher Tatigkeit ver-
schwimmen und eine klare Abgrenzung daher nicht mehr moglich ist.
Eine solche Entwicklung lauft allerdings letztlich auf eine ,Verwirt-
schaftlichung” der bislang als sozial einzustufenden Tatigkeiten der ge-
setzlichen Krankenversicherung hinaus. Das bedeutet dann aber auch
die Anwendbarkeit des europaischen Wettbewerbsrechts auf die gesetz-
liche Krankenversicherung.

Es darf nicht Gbersehen werden, dal3 sich der Gesetzgeber mit der Ein-
raumung eines prinzipiellen Wahlrechts zwischen den offentlich-recht-
lichen Kassen schon sehr weit hinausgewagt hat. Diese Reform hat zu
einer erheblichen Veranderung im Verhéltnis zwischen (6ffentlich-
rechtlichen) Kassen und Versicherten geflilhtaverkate/Huster? mes-

sen der Konkurrenz unter den gesetzlichen Krankenkassen gerade im
Hinblick auf Art. 86 EGV Bedeutung bei. Der deutsche Gesetzgeber ha-
be die Voraussetzungen dafiir geschaffen, daf3 die unterschiedlichen
Startpositionen, die einem Wettbewerb der Kassen entgegenstehen, ab-
gebaut werden; das sei das System des Risikoausgleichs. Er habe die ge-
setzlichen Kassen auf den Weg verwiesen, in einen Wettbewerb um Mit-
glieder zu treten, sich gegenseitig Mitglieder abzuwerben und auf diese
Weise wie private auf einem Markt zu agieren. Damit stellen sich fir
Haverkate/Huster folgende Fragen: ,Hat damit nicht bereits der deut-
sche Gesetzgeber die Unternehmenseigenschaft der Krankenversiche-
rungstrager bejaht, wenn sie nach seinem Willen wie Private gegenein-
ander antreten und um Marktanteile kampfen sollen? Ist hier die Ent-
flechtung der Positionen 6ffentlich-rechtlicher Monopole nicht schon so
weit vorangetrieben, dal’ sie nur noch konsequent fortgesetzt werden
mif3te — in einer Konkurrenz auch mit den Privaten?” So legt das gelten-
de deutsche Krankenversicherungsrecht nach Auffassunigaxenka-
te/Huster selbst seine Transformation mit Hilfe des Art. 86 EGV nahe.

Die Auffassung vorHaverkate/Huster ist hier deshalb wiedergegeben
worden um aufzuzeigen, dal es schon nach geltendem Recht keines-

1 Haverkate/Huster, Sozialrecht, Rdnr. 590.
2 Sozialrecht, Rdnr. 591.



wegs unumestritten ist, ob die Krankenkassen als Anbieter der gesetzli-
chen Krankenversicherung tatsachlich sozial handeln. Sollte der EUGH
diese Tatigkeit nicht als sozial, sondern als wirtschaftlich qualifizieren,
ist vor dem Hintergrund der dargestellten Judikatur zur Anwendbarkeit
des Wettbewerbsrechts auf freiwillige sowie auf verpflichtende (Zu-
satz)Versicherungsmonopole klar, daf? dies zu einer Aufhebung der Mo-
nopolstellung der 6ffentlich-rechtlichen Krankenkassen fiihren wirde.
In Anbetracht dieser Situation sollte sich der deutsche Gesetzgeber um
so mehr bewul3t sein, dal? mit jeder Erweiterung der Tatigkeit der gesetz-
lichen Krankenkassen um wirtschaftliche Agenden die Tar fur die An-
wendung des Wettbewerbsrechts ein Stlick weiter geéffnet wird. Ist eine
solche Entwicklung politisch nicht erwiinscht, sollte darauf geachtet
werden, die gesetzlichen Krankenkassen starker sozial zu positionieren
und diese Position nicht durch die Ubertragung wirtschaftlicher Tatig-
keiten zu gefahrden.

Von Bedeutung ist auch eine weitere sozialpolitische Erwagung. Die
den Gegenstand der aktuellen politischen Diskussion bildenden drei
Leistungsbereiche werden vordergrindig mit der Entlastung der gesetz-
lichen Krankenversicherung, insbesondere soweit es den Arbeitgeber-
anteil anbelangt, begriindet. In der Sache geht es aber darum, dafl3 aus
dem gesetzlich abgesicherten Bereich Teilbereiche herausgenommen
werden, von denen angenommen wird, daf} sie nicht mehr der sozialen
Absicherung unterstellt sein missen, sondern der Vorsorge durch den
einzelnen lUberlassen werden kénnen. Die Form einer solchen Ausglie-
derung muf3 diese Zielsetzung (Privatisierung eines Risikos) mit be-
ricksichtigen, weil durch die gewahlte Form der Privatisierungserfolg
konterkariert werden kann.

[11. Sozialrechtliche Beurteilung

Nach § 30 Abs. 1 SGB IV diirfen die Versicherungstrager nur Geschéfte
zur Erfullung ihrer gesetzlich vorgeschriebenen oder zugelassenen Auf-
gaben fihren und ihre Mittel nur fur diese Aufgaben sowie die Verwal-
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tungskosten verwendérn dieser Bestimmung ist somit der allgemei-

ne Grundsatz festgelegt, dafl3 die gesetzlichen Kassen auf die ihnen ge-
setzlich zugewiesenen Aufgaben beschrankt sind. Darliber hinaus ent-
héalt auch 8 260 SGB V eine Beschrankung der Verwendung von Be-
triebsmitteln auf die gesetzlich oder durch die Satzung vorgesehenen
Aufgaben sowie auf die Verwaltungskosten und auf die Auffullung der
Rucklage und die Bildung von Verwaltungsvermogen. Diese Bestim-
mungen dirfen auch durch die Grindung von Tochterunternehmen
nicht umgangen werden.

Unter den gesetzlich vorgeschriebenen Aufgaben, auf die sich nach Art.
30 Abs. 1 SGB IV und Art. 260 SGB V die Geschéfte der gesetzlichen
Kassen und die Mittelverwendung zu beschréanken haben, versteht man
die den Versicherungstragern als Pflichtaufgaben auferlegten Leistun-
gen, z.B. die Regelleistungen der Krankenka8&&nden in § 30 Abs.

1 SGB IV ebenfalls genannten ,zugelassenen” Aufgaben gehdren insbe-
sondere die durch die Satzung bestimmten Mehrleistungen sowie alle
Ermessensleistungen. Gemeint sind damit solche Leistungen, bei denen
das staatliche Recht die Erfullung durch die Versicherungstrager frei-
stellt, die Pflicht zur Erfiillung aber aus der Ubernahme einer Aufgabe
durch die Satzung folgen kann. Die Zulassung einer Aufgabe erfordert
damit jedenfalls ihre Erwahnung im Gesetz, nicht allein ein Uberein-
stimmen mit dem Gesetzeszwéck.

Welche Leistungen die gesetzliche Krankenversicherung zu erbringen
hat, ergibt sich aus § 21 SGB | und den 8§ 11 ff. SGB IV. Die Leistun-

3 Zu Art. 30 SGB IV sv. Maydell/Scholz, Eigenwirtschatft, S. 15 ff.

4 S. BGH GRUR 1996, 213 ff. Aus dieser Entscheidung des BGH zur Zusatzsterbe-
geldversicherung laf3t sich ableiten, da Kooperationen der gesetzlichen Kassen mit
privaten Versicherungsunternehmen problematisch sind. Eine fundierte Beurteilung,
ob und inwieweit eine solche Kooperation hinsichtlich der neuen Zusatzkrankenver-
sicherung zulassig ist, 1aRt sich allerdings nur dann vornehmen, wenn bekannt ist,
wie eine solche Kooperation aussehen soll.

5 V. Maydell/Scholz, Eigenwirtschaft, S. 19.

6 V. Maydell/Scholz, Eigenwirtschaft, S. 19; a.A. Landgericht Dusseldorf im Urteil v.
16.8.1978, Az. 12 O 168/78, 23.
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gen, die kiinftig den Gegenstand der neuen Zusatzkrankenversicherung
bilden sollen, wie etwa das Krankengeld, werden aber nach der Ausglie-
derung gerade nicht mehr zu den Leistungen der gesetzlichen Kranken-
versicherung zéhlen. Das geltende Krankenversicherungsrecht raumt
den gesetzlichen Krankenkassen auch keine Mdglichkeit ein, Leistun-
gen, die nicht zu den Aufgaben der gesetzlichen Krankenversicherung
gehdren, im Rahmen einer Zusatzversicherung anzubieten. Damit fehlt
es den Kassen an einer gesetzlichen Grundlage fur das Anbieten der neu-
en Zusatzkrankenversicherung. Wenn der Gesetzgeber den Krankenver-
sicherungstragern keine entsprechende Kompetenz einrdumt, stellt das
Angebot der neuen Zusatzversicherung durch die gesetzlichen Kassen
daher einen VerstoR gegen das aus § 30 Abs. 1 SGB IV und § 260 SGB
V folgende Verbot dar, keine Geschéfte auRerhalb der ihnen gesetzlich
vorgeschriebenen oder zugewiesenen Aufgaben zu filhren. Dies gilt
nach Auffassung des BGH auch dann, wenn die Tatigkeit nicht mit fi-
nanziellen Aufwendungen fur die Kassen verbundeh ist.

In der BGH-Entscheidung zur Zusatzsterbegeldversicherung ist es um
die Frage gegangen, ob es den Ersatzkassen nach der mit dem Gesund-
heits-Reformgesetz 1989 erfolgten Herausnahme des Sterbegeldes aus
dem Leistungskatalog der gesetzlichen Krankenversicherung erlaubt
ist, auf dem Markt fur private Versicherungsprodukte eine Zusatzsterbe-
geldversicherung anzubieten. Der BGH hat aus den Gesetzesmateriali-
en zum Gesundheits-Reformgesetz 1989 gefolgert, daf? der Gesetzgeber
die Sterbegeldzahlung bewul3t aus dem gesetzlichen Aufgabenbereich
der Trager der gesetzlichen Krankenversicherung, zu dem sie traditio-
nell gehorten, fur die Zukunft herausgenommen und die Versicherten
auf die Moglichkeit der privaten Lebensversicherung verwiesen hat.
Von einer Verpflichtung der Ersatzkassen, die eingetretene Deckungs-
lticke zu schlielRen, konne daher nicht gesprochen wérden.

Eine Verpflichtung zur SchlieBung der eintretenden Deckungslicken
durch die gesetzlichen Kassen besteht aber auch dann nicht, wenn der

7 BGH GRUR 1996, 213, 216.
8 Ebd.

12



Gesetzgeber nunmehr weitere Leistungen aus der gesetzlichen Kran-
kenversicherung, wie etwa das Krankengeld, ausgliedert, um sie der Ei-
genverantwortung des einzelnen zu Ubertragen. Die Krankenversiche-
rungstrager dirfen die neue Zusatzkrankenversicherung somit nur dann
anbieten, wenn sie vom Gesetzgeber dazu ermachtigt werden.

I'V. Wirtschaftsver fassungsrechtliche Beurteilung

Wenn die neue Zusatzkrankenversicherung von den gesetzlichen Kran-
kenkassen angeboten werden darf, so kénnen die Kassen diese Aufgabe
unmittelbar als 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften wahrnehmen oder
zu diesem Zweck private Versicherungsunternehmen griinden. In beiden
Fallen agieren die Kassen als Trager 6ffentlicher Unternehmen. Die Zu-
lassigkeit dieser Handlungsformen soll im folgenden einer wirtschafts-
verfassungsrechtlichen Uberpriifung unterzogen werden.

Bei dieser Uberpriifung gilt es zu beriicksichtigen, dafR die Ubertragung
der Wollziehung der neuen Zusatzversicherung auf die gesetzliche Kran-
kenversicherung auf zwei verschiedenen Ebenen Rechtsprobleme auf-
wirft. Rechtsprobleme ergeben sich zum einen im Verhéltnis zwischen
den die neue Zusatzkrankenversicherung anbietenden 6ffentlichen Un-
ternehmen und den gesetzlichen Krankenkassen als Trager dieser Unter-
nehmen und zum anderen im Verhaltnis zwischen diesen o6ffentlichen
Unternehmen und den privaten Krankenversicherungsunternehmen als
ihren Konkurrented Wahrend es auf der ersten Ebene um die grundle-
gende Frage nach der Zulassigkeit wirtschaftlicher Betatigung der 6f-
fentlichen Hand geht, ist auf der zweiten Ebene zu prifen, inwieweit die
Rechte der konkurrierenden privaten Unternehmen einem Téatigwerden
offentlicher Unternehmen entgegenstehen. Es wird daher im folgenden

9 Gusy, JA 1995, S. 168, spricht davon, daR éffentliche Unternehmen in drei Dimen-
sionen Rechtsprobleme aufwerfen: , 1. Rechtsprobleme im Verhaltnis zwischen Un-
ternehmen und seinem Tréager .... 2. Rechtsprobleme im Verhéltnis zwischen dem
Unternehmen und seinen Konkurrenten .... 3. Rechtsprobleme im Verhéltnis zwi-
schen dem Unternehmen und seinen Kunden ....*
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zuerst gepriift, ob Uberhaupt eine Befugnis zur Einrichtung von die neue
Zusatzkrankenversicherung wahrnehmenden 6ffentlichen Unterneh-
men besteht. AnschlieRend wird der Frage nachgegangen, ob die Rech-
te der konkurrierenden privaten Krankenversicherungsunternehmen mit
dem Tatigwerden der 6ffentlichen Unternehmen vereinbar sind.

1. Sind diegesetzlichen Krankenkassen zur Einrichtung
offentlicher Unternehmen alsAnbieter der neuen Zusatz-
versicherung befugt?

Grenzen, die der Einrichtung offentlicher Unternehmen als Anbieter der
neuen Zusatzkrankenversicherung entgegenstehen, kénnen sich insbe-
sondere aus dem Europarecht, den Grundrechten, dem Subsidiaritats-
prinzip, dem Vorbehalt des Gesetzes sowie dem Wettbewerbsrecht erge-
ben. Den europarechtlichen sowie den grundrechtlichen Grenzen und
den Grenzen, die durch das Wettbewerbsrecht gesetzt werden, sind je-
weils eigene Kapitel gewidmet (2.2. und V.). Im folgenden werden da-
her nur jene Grenzen, die sich aus dem Vorbehalt des Gesetzes sowie
aus dem Subsidiaritatsprinzip ergeben, behandelt.

1.1. Der Vorbehalt des Gesetzes

Nach der traditionellen Auffassung bedarf die wirtschaftliche Betéati-
gung der o6ffentlichen Hand prinzipiell keiner speziellen gesetzlichen
Grundlagéet® Diese Auffassung stoRt allerdings auf Kritik. So fuihrt etwa
Ehlerst aus, daR aus Griinden der demokratischen Legitimation und der
Gewahrleistung rechtsstaatlicher Verhéltnisse jede Ausgliederung aus
der Verwaltungshierarchie in Form von juristisch verselbstandigten Per-
sonen stets auf ein Gesetz zurlickgeflihrt werden kdnnen muf3. Er rAumt

10 Klein, Teilnahme, S. 194 f.; kritisdehlers, JZ 1990, S. 1087.
11 JZ 1990, S. 1093.
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jedoch ein, dal} dem Gesetzesvorbehalt auch Bestimmungen geniigen
kénnen, die sich darauf beschranken, die allgemeinen Voraussetzungen
der Inanspruchnahme privatrechtlicher Organisationsformen durch die
Verwaltung zu regeln. Die in den Haushalts- und Kommunalordnungen
getroffenen allgemeinen Wirtschaftsbestimmungen dirften nach Auf-
fassung vorEhlers'? den gesetzlichen Anforderungen noch geniigen.
Im Einzelfall, etwa wenn wirtschaftspolitische Grundsatzentscheidun-
gen getroffen werden, die offentlichen Unternehmen mit besonderen
Privilegien ausgestattet werden sollen oder es um das Handeln in einem
grundrechtssensiblen Bereich — wie etwa dem der Pressefreiheit — geht,
koénne aber etwas anderes gelten.

Als Beispiel fur diese besonderen Falle, in denen es einer speziellen ge-
setzlichen Grundlage bedarf, verwéihtersauf eine Entscheidung des
BGH, in der den Krankenversicherungstragern eine Selbstabgabe von
Brillen auch deshalb untersagt worden ist, weil fir diese Art der Wirt-
schaftskonkurrenz eine Legitimation in Form einer gesetzlichen Grund-
lage erforderlich ist? Der die Ausfiihrung von Sozialleistungen betref-
fende 8§ 17 SGB | verpflichte zwar den Sozialversicherungstrager all-
gemein, fur die Verwirklichung der Zielvorstellungen des Sozialgesetz-
buchs Sorge zu tragen, daraus folge aber nicht schon, dal3 die Einrich-
tung von Eigenbetrieben der gesetzlichen Krankenkassen zulassig oder
unzulassig sei. Auch aus der Vorschrift des § 30 Abs. 1 SGB |V folgt
nach zutreffender Auffassung des BGH nicht, dal3 es den Sozialversi-
cherungstragern grundsatzlich und generell gestattet oder untersagt wa-
re, sich zur Erfullung ihrer Aufgaben Eigeneinrichtungen zu bedienen.
Nach dieser Bestimmung dirfen Versicherungstrager Geschéfte nur zur
Erfullung ihrer gesetzlich vorgeschriebenen oder zugelassenen Aufga-
ben fihren und ihre Mittel nur fir diese Aufgaben und Verwaltungsko-
sten verwenden. Um welche Aufgaben es sich dabei im einzelnen han-

12 JZ 1990, S. 1097.

13 BGHZ 82, S. 375 ff. Ausfihrlich zur Frage, ob die gesetzlichen Krankenkassen ihrer
Verpflichtung zur Versorgung der Versicherten mit Brillen dadurch nachkommen
diirfen, daf sie Eigeneinrichtungen zur Abgabe von Brillen errichten und unterhalten
v. Maydell/Scholz, EigenwirtschaftZacher, Krankenkassen.
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dle, ergebe sich indessen daraus nicht. 8 30 Abs. 1 SGB IV enthalte le-
diglich die allgemeine Umschreibung der Befugnisse des Sozialversi-
cherungstréagers, ohne dabei dessen Aufgaben und Geschéafte konkret zu
regeln.

Rein auferlich betrachtet ist die Fallgestaltung bei der Selbstabgabe von
Brillen eine andere als beim Angebot der neuen Zusatzkrankenversiche-
rung durch die gesetzlichen Kassen, sind doch unterschiedliche Ebenen
angesprochen. Wahrend es bei der Selbstabgabe von Brillen um die
Konkurrenz der Kassen zu den Leistungserbringern ging, ist im Falle
der Zusatzversicherung die Konkurrenz zwischen den 6ffentlich-recht-
lichen Kassen und den privaten Krankenversicherungsunternehmen an-
gesprochen. Die Problematik ist aber letztlich dieselbe, geht es doch in
beiden Fallen um die Konkurrenz zwischen offentlichen und privaten
Unternehmen. In der Entscheidung des BGH zur Zusatzsterbegeldversi-
cherung ist demgegeniber nicht nur die gleiche Problematik angespro-
chen, sie liegt auch auf derselben Ebene wie im Falle der Zusatzkran-
kenversicherung. Der BGH hat in dieser Entscheidung seine im Urteil
Uber die Selbstabgabe von Brillen vertretene Auffassung wiederholt.
Demzufolge handeln Ersatzkassen, die ihren Mitgliedern nach dem auf-
grund des Gesundheits-Reformgesetzes 1989 erfolgten Wegfall bzw.
der Kiirzung des Sterbegeldes im Zusammenwirken mit einer von ihnen
gegriindeten Ersatzkassengemeinschaft sowie einem Konsortium von
Lebensversicherungsgesellschaften auf der Grundlage eines Gruppenle-
bensversicherungsvertrages eine Zusatzsterbegeldversicherung anbie-
ten, nicht mehr im Rahmen des ihnen gesetzlich zugewiesenen Aufga-
benbereichs (&8 30 Abs. 1 SGB V). Zutreffend geht der BGH somit
davon aus, dafl3 das Handeln der Versicherungstrager unter Gesetzesvor-
behalt steht. Die Trager ,besitzen keine allgemeine Zustandigkeit, son-
dern durfen nur gesetzlich vorgeschriebene oder zugelassene Aufgaben
erfullen14

Aus diesen Entscheidungen laf3t sich ableiten, dal} die gesetzlichen
Krankenkassen die neue Zusatzkrankenversicherung nur dann anbieten

14 BGH GRUR 1996, 213, 215.

16



durfen, wenn ihnen diese Tatigkeit auch zugewieséfl ist. Rahmen

der sozialrechtlichen Beurteilung ist bereits darauf hingewiesen wor-
den, dalRin § 30 Abs. 1 SGB IV und § 260 SGB V eine Beschrankung der
Kassen auf die ihnen gesetzlich zugewiesenen Leistungen normiert ist
(s. Kapitel II1.). In diesem Kapitel ist auch aufgezeigt worden, dal? es
den Kassen an einer gesetzlichen Grundlage fiir das Anbieten der neuen
Zusatzkrankenversicherung fehlt. Es kann daher auf diese Ausfihrun-
gen verwiesen werden.

1.2. DasSubsidiaritatsprinzip

Aus dem Subsidiaritatsprinzip lafit sich ein Vorrang der Privatwirtschaft
gegeniber der wirtschaftlichen Betéatigung der 6ffentlichen Hand herlei-
ten!® Fir das Verhaltnis Staat-Privatwirtschaft bedeutet Subsidiaritét,
daf wirtschaftliche Eigenverantwortung und Kooperation der Staatsver-
antwortung vorgeht und privatwirtschaftliche unternehmerische Entfal-
tung Vorrang vor staatlicher Eigenwirtschaft hat. Die staatliche Steue-
rung der Wirtschaft wird nach dieser Auffassung auf eine Ultima
ratio-Funktion oder Reservefunktion im Rahmen der Gewahrleistungs-
verantwortung zurtickgedréangt und soll nur dann Platz greifen, wenn die
Privatwirtschaft nicht in der Lage ist, eine bestimmte Aufgabe ord-
nungsgemal und effizient zu erfilllen. Es ist allerdings fraglich, ob das
Grundgesetz die Beachtung dieses Prinzips als durchgédngigen, alle
staatlichen MaRnahmen begrenzenden Grundsatz gébietet.

15 Ausfihrlich zum sozialrechtlichen Gesetzesvorbehaaydell/Scholz, Eigenwirt-
schaft, S. 89 ff.

16 Ausfihrlich zum Subsidiaritatsprinzigensee, Subsidiaritatsprinzip. In seinem am
13. Mé&rz 2003 im Rahmen der 9. Sozialrechtslehrertagung gehaltenen Vortrag zum
Thema ,Verfassungsrechtliche Anforderungen an die staatliche Gewabhrleistung so-
zialer Sicherheit" geht audHase von einer grundséatzlichen Vorordnung der priva-
ten vor jedweder offentlich gewéhrleisteten Bedarfsdeckung im Sozialstaat des
Grundgesetzes aus.

17 S.Sober, Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 18ers, JZ 1990, S. 109&onellen-
fitsch, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts I, S. 1191.
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Isensee!8folgert aus dem Umstand, daf? die Freiheit der Berufsausiibung
nur beschrankt werden dirfe, wenn verninftige Griinde des Gemein-
wohls es erfordern, daR die Sozialversicherung dem Subsidiaritatsprin-
zip folge. Sie respektiere die Eigenvorsorge des einzelnen, wo diese den
durchschnittlichen Sicherungsbedirfnissen geniigen kénne, und das
Recht der anderen Leistungstrager. Adelke'® geht davon aus, daf? 6f-
fentlich-rechtliche Vorkehrungen zur Sicherung individuellen Bedarfs
in der liberalen Verfassungsordnung nicht das Priméare, sondern immer
erst sekundarer Natur sind. Diese Vorordnung der privaten Bedarfs-
deckung vor aller 6ffentlich organisierten Absicherung sei flur Verfas-
sungen des liberalen Typus konstitutiv, sie ergebe sich aus der Gewahr-
leistung der Grundrechte und der prinzipiell begrenzten Legitimation
staatlichen Handelns.

Verninftige Grinde des Gemeinwohls, die ein Tatigwerden der Sozial-
versicherungstrager erfordern, liegen aber nur dann vor, wenn es um Ta-
tigkeiten geht, die von den Grundséatzen der Solidaritat und des sozialen
Schutzes gepragt sind. Dies ist aber beim Angebot der neuen Zusatz-
krankenversicherung gerade nicht der Fall, soll sie doch aus der sozialen
Krankenversicherung ausgegliedert werden. Eine solche Ausgliederung
wirde wenig Sinn machen, wenn dadurch nicht bezweckt wirde, diese
Leistungen der Eigenverantwortung und Eigenvorsorge des einzelnen
zu Uibertragen. Dem diesbeziiglichen Sicherungsbedurfnis des einzelnen
kann aber durch die privaten Krankenversicherungsunternehmen ent-
sprochen werden. Ein Tatigwerden der gesetzlichen Kassen in diesem
Bereich wirde daher die Rechte der privaten Krankenversicherungsun-
ternehmen negieren.

Ein solches Subsidiaritatsprinzip im Bereich der gesetzlichen Sozialver-
sicherung laf3t sich auch der oben bereits dargestellten Entscheidung des
BGH zur Frage der Zulassigkeit der Abgabe von Brillen durch die ge-
setzlichen Kassen entnehmen. Nach Auffassung des BGH beachtet die

18 ZRP 1982, S. 141.
19 Vortrag.
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auf wenige Ausnahmefalle beschrankte Selbstabgabe von Brillen auch,
.dald es der offentlichen Hand verwehrt ist, Gber das sachlich Gebotene
und verfassungsrechtlich Zulassige hinaus in den Bereich der privaten
beruflichen Betatigung Dritter zu deren Nachteil einzugreifen (Art. 12
Abs. 1 GG)“?°Nichts anderes kann aber auch fiir die Beschrankung der
Aufgaben der gesetzlichen Krankenversicherung auf das Angebot von
sozialen Leistungen gelten. Aus der Konzeption der Sozialversicherung
und den Aufgaben, die den Sozialversicherungstragern zugewiesen
sind, 1&Rt sich deutlich ableiten, daf? die Sozialversicherungstrager nur
jene Tatigkeiten wahrnehmen sollen, die von den Grundsétzen der Soli-
daritat und des sozialen Schutzes getragen sind. Diese Aufgabenbe-
schrankung beachtet, daf3 es der 6ffentlichen Hand verwehrt ist, (iber das
sachlich Gebotene und verfassungsrechtlich Zuléassige hinaus in den Be-
reich der Betatigung der privaten Krankenversicherungsunternehmen zu
deren Nachteil einzugreifen. Im Rahmen der in einem eigenen Kapitel
(2.) erfolgenden grundrechtlichen Beurteilung des Angebots der neuen
Zusatzkrankenversicherung durch die gesetzlichen Krankenkassen wird
ausfuhrlich dargelegt, dal3 ein solches Tatigwerden in den Bereich der
privaten beruflichen Betatigung der Krankenversicherungsunterneh-
men zu deren Nachteil eingreift und in Anbetracht des funktionierenden
Marktes fiir private Zusatzversicherungen sachlich auch nicht geboten
ist.

Noch deutlicher wird dieses Subsidiaritatsprinzip, wenn der BGH fol-
gendes ausfiihrt: ,Mit der Erfullung der ihnen durch das Sozialgesetz-
buch und die Reichsversicherungsordnung zugewiesenen Aufgaben ver-
wirklichen die Trager der gesetzlichen Krankenversicherung auf dem
Gebiet der gesundheitlichen Daseinsvorsorge den Verfassungsauftrag
der Sozialstaatlichkeit (Art. 20 Abs. 1 GG; BSGE 36, 238, 239). Soweit
es der Beklagten dabei obliegt, die Versicherten mit Brillen zu versorgen,
ist sie aber zur Erflllung dieses Auftrags auf kasseneigene Abgabestellen
nicht angewiesen. Die Versorgung der Bevoélkerung mit Brillen ist — je-

20 BGHZ 82, 375, 390.

19



denfalls im Tatigkeitsbereich der Beklagten — durch die freiberuflich ta-
tigen Angehorigen des Augenoptikerhandwerks gewahrleftet"

Diese Aussage laf3t sich dahingehend deuten, daf? die gesetzlichen Kas-
sen nur solche Aufgaben wahrnehmen sollen, die nicht durch private
Unternehmen gewabhrleistet werden kénnen. Damit bringt der BGH zum
Ausdruck, daf3 es fir die Legitimation staatlichen Eigenwirtschaftens im
Sinne der grundgesetzlichen Wirtschaftsverfassung nicht zuletzt auch
auf die Grundséatze der Erforderlichkeit und VerhaltnismaRigkeit an-
kommt. Die neue Zusatzkrankenversicherung kann aber von den priva-
ten Krankenversicherungsunternehmen angeboten werden, treten sie
doch schon bisher als Anbieter von (Zusatz)Krankenversicherungen auf
und befriedigen damit die Nachfrage von mehr als 14 Mio. Kunden.
Hier fehlt es somit bereits an der Erforderlichkeit des Tatigwerdens der
offentlich-rechtlichen Krankenkassen. Es ware auch widersprichlich,
wenn man einerseits Leistungen, wie etwa das Krankengeld, aus der ge-
setzlichen Krankenversicherung ausgliedern wirde, andererseits aber
die Leistungserbringung mit der Begriindung, dal3 nur die 6ffentlich-
rechtlichen Kassen in der Lage seien, diese Versicherung anzubieten,
wiederum diesen Ubertragen wirde.

An das Subsidiaritatsprinzip im Bereich der gesetzlichen Sozialversi-
cherung hat sich der Gesetzgeber auch gehalten, als er mit der sogenann-
ten Riester-Rente die private Vorsorge ausgebaut hat, um dadurch die
Niveausenkung in der Rentenversicherung auszugleféizms Ange-

bot der Riester-Rente ist ohne weitere Diskussionen in die Hand der pri-
vaten Versicherungsunternehmen Uibertragen worden; jedenfalls hat eine
solche Diskussion keinen Niederschlag gefunden. Offentliche Aufgabe
ist lediglich die Uberpriifung der Einhaltung der fiir die Zertifizierung
erforderlichen gesetzlichen Kriterien. Dartiber hinaus hat der Gesetzge-

21 Ebd.

22 Zu den Zielen der mit dem Altersvermégensgesetz (AVmG) und seinem Ergan-
zungsgesetz (AVMEG) erfolgten Reform des deutschen Alterssicherungssystems s.
Ruland, Sozialer Fortschritt 2000, S. 22Ragener, Sozialer Fortschritt 2001, S.
188;Ebert, Sozialer Fortschritt 2001, S. 182.
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ber den Rentenversicherungstragern die Mdglichkeit eingeraumt, in
dem Bereich der privaten Vorsorgeprodukte Auskinfte zu erteilen und
zu informierere3

1.3. Conclusio

Aus 8 30 SGB IV und 8§ 260 SGB V, wonach die Trager der Sozialversi-
cherung nur Geschéfte zur Erfullung ihrer gesetzlich vorgeschriebenen
oder zugelassenen Aufgaben fihren und ihre Mittel nur fir diese Aufga-
ben sowie die Verwaltungskosten verwenden dirfen, ergibt sich, dal? das
Handeln der Versicherungstrager unter Gesetzesvorbehalt steht. Sie be-
sitzen keine allgemeine Zusténdigkeit, sondern sind auf die ihnen ge-
setzlich zugewiesenen Aufgaben beschr&hRtie gesetzlichen Kran-
kenkassen durfen daher auch die neue Zusatzkrankenversicherung nur
dann anbieten, wenn ihnen diese Téatigkeit gesetzlich zugewiesen ist.
Die von der gesetzlichen Krankenversicherung zu erbringenden Lei-
stungen sind in § 21 SGB | und in den 88 11 ff. SGB IV festgelegt. Die
Leistungen, die kinftig den Gegenstand der neuen Zusatzkrankenversi-
cherung bilden sollen, werden aber nach der Ausgliederung gerade nicht
mehr zu den Leistungen der gesetzlichen Krankenversicherung zahlen.
Das geltende Krankenversicherungsrecht rdumt den gesetzlichen Kran-
kenkassen auch keine Mdéglichkeit ein, Leistungen, die nicht zu den
Aufgaben der gesetzlichen Krankenversicherung gehoren, im Rahmen
einer Zusatzversicherung anzubieten. Den Kassen fehlt es daher an einer
gesetzlichen Grundlage fir das Anbieten der neuen Zusatzkrankenversi-
cherung. Sofern ihnen vom Gesetzgeber keine entsprechende Kompe-
tenz eingerdumt wird, liegt somit ein Verstol3 gegen § 30 Abs. 1 SGB IV
und 8 260 SGB V vor. Dies gilt selbst dann, wenn die Tatigkeit nicht mit
finanziellen Aufwendungen fiir die Kassen verbundefpist.

23 S Michadis, ZVersWiss 2002, S. 513 ff.
24 BGH GRUR 1996, 213, 215.
25 BGH GRUR 1996, 213, 216.
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Das Erfordernis einer speziellen gesetzlichen Grundlage fir das Téatig-
werden der gesetzlichen Krankenkassen kommt auch in der Judikatur
des BGH klar und deutlich zum Ausdri@Dartber hinaus wertet der
BGH die gesetzliche Beschrankung der Selbstabgabe von Brillen auf ei-
nige wenige Ausnahmefélle als Ausdruck des Grundsatzes, daf3 es der
offentlichen Hand verwehrt ist, Gber das sachlich Gebotene und verfas-
sungsrechtlich Zulassige hinaus in den Bereich der privaten beruflichen
Betatigung Dritter zu deren Nachteil einzugreiféAls Ausdruck die-

ses Grundsatzes kann auch die Beschréankung der Aufgaben der gesetz-
lichen Krankenversicherung auf das Angebot von sozialer Krankenver-
sicherung gedeutet werden. Aus der Konzeption der Sozialversicherung
und den Aufgaben, die den Sozialversicherungstrdgern zugewiesen
sind, 1aRt sich ableiten, daR die Sozialversicherungstrager nur jene Ta-
tigkeiten wahrnehmen sollen, die von den Grundsatzen der Solidaritat
und des sozialen Schutzes getragen sind.

Der BGH vertritt zudem die Auffassung, dal? die gesetzlichen Kassen
nur solche Aufgaben wahrnehmen sollen, die nicht durch private Unter-
nehmen gewahrleistet werden kénnen. Fir die Legitimation staatlichen
Eigenwirtschaftens im Sinne der grundgesetzlichen Wirtschaftsverfas-
sung kommt es demzufolge nicht zuletzt auch auf die Grundsatze der Er-
forderlichkeit und VerhéaltnisméaRigkeit an. Die neue Zusatzkrankenver-
sicherung kann aber von den privaten Krankenversicherungsunterneh-
men angeboten werden, bieten sie doch schon bisher erfolgreich
(Zusatz)Krankenversicherungen an. Es ist somit nicht erforderlich, die
neue Zusatzkrankenversicherung von den offentlich-rechtlichen Kassen
anbieten zu lassen.

26 BGHZ 82, 375 ff.; BGH GRUR 1996, 213 ff.
27 BGHZ 82, 375, 3891.
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2. Stehen dieRechteder konkurrierenden privaten Kranken-
ver sicherungsunter nehmen dem Téatigwer den offentlicher
Unter nehmen entgegen?

Wenn die gesetzlichen Krankenkassen selbst oder durch eigene Unter-
nehmen (in 6ffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Organisations-
form) im Wettbewerb mit den privaten Krankenversicherungsunterneh-
men tatig werden, stellt sich die Frage, ob diese Konkurrenz durch die
gesetzlichen Kassen die grundrechtlich geschitzten Freiheiten der pri-
vaten Krankenversicherungsunternehmen verétgs geht somit im
Grundsatz um die Beurteilung der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit
und Grenzen staatlicher Aktivitat im Bereich der Wirtschatft.

Nach Auffassung der Judikatur liegt eine Verletzung von Art. 2, 12 oder
14 GG durch privatwirtschaftliche Tatigkeit der 6ffentlichen Hand nur
dann vor, wenn die Wettbewerbsfreiheit des Handels in unertraglichem
MalRe eingeschrankt wird, eine Auszehrung der Konkurrenz vorliegt
oder eine Monopolstellung bestéht.

Im folgenden wird zuerst der Frage nachgegangen, ob es zulassig ist, die
neue Zusatzkrankenversicherung ausschlieflich den gesetzlichen Kran-
kenkassen vorzubehalten. AnschlieRend wird geprift, ob ein im Wettbe-
werb mit den privaten Krankenversicherungsunternehmen erfolgendes
Anbieten der neuen Zusatzversicherung durch die gesetzlichen Kran-
kenkassen mit dem Verfassungsrecht vereinbar ist.

Denkbar ware natirlich auch eine Kooperation. Dazu kénnte fundiert
nur Stellung genommen werden, wenn die Bedingungen einer solchen
Kooperation bekannt waren.

28 S. dazugcholz/lsensee, StudentenScholz, Wettbewerbsgleichheit.
29 BVerfGE 39, 329; BVerwG DOV 1996, 250; VGH Mannheim NJW 1995, 274;
VGH Kassel GewArch 1996, 233.
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2.1. Darf die Zusatzver sicherung ausschliefdlich von der
gesetzlichen Krankenver sicherung angeboten werden?

Wenn der Gesetzgeber das Anbieten der neuen Zusatzkrankenversiche-
rung den gesetzlichen Krankenkassen vorbehélt, so bedeutet dies eine
Einschrankung der wirtschaftlichen Entfaltungsfreiheit der Privatwirt-
schaft durch staatliche EinfluBnahme. Es gilt daher zu prifen, ob der
Grundrechtsschutz privater Wirtschaftstatigkeit einer solchen Einflul3-
nahme entgegensteht.

Isensee®® hat schon zur Frage, ob es zulassig ist, geringfligig Beschaftig-
te in die gesetzliche Sozialversicherung einzubeziehen, ausgefiihrt, daf
der Gesetzgeber damit den Tragern der Privatversicherung aktuelle und
potentielle Kunden entzieht, wenn er diese der Versicherungspflicht un-
terwirft. Isensee weist darauf hin, daf3 die privaten Organisationen aber
grundrechtlich dagegen geschiitzt sind, daf3 ihr Wirkungsfeld durch 6f-
fentlich-rechtliche, auf Pflichtmitgliedschaft gegriindete Verbande ohne
Not verkleinert oder entzogen wird. Die Freiheit der Berufsaustibung, zu
der die Erwerbschance des Unternehmers gehért, und die Sicherheit des
Eigentums, die das Erworbene (damit auch den Kundenstamm) um-
schliefdt, dirfe nur beschrankt werden, wenn verninftige Griinde des
Gemeinwohls es erfordern. Dies fllhsensee zum Ergebnis, daf3 die
Sozialversicherung dem Subsidiaritéatsprinzip folgt. Sie respektiere die
Eigenvorsorge des einzelnen, wo diese den durchschnittlichen Siche-
rungsbedirfnissen genligen kénne, und das Recht der anderen Lei-
stungstraget*

2.1.1. Das Grundrecht auf Berufsfreiheit (Art. 12 GG)

Art. 12 Abs. 1 GG bestimmt, dal alle Deutschen das Recht haben, Be-
ruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstétte frei zu wahlen. Diese Bestim-

30 ZRP 1982, S. 141.
31 Indiesem Sinne hat auEfasein seinem Vortrag argumentiert.
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mung schiitzt auch die Erwerbszwecken dienende freie unternehmeri-
sche Betatigund? Bestandteil dieser unternehmerischen Betatigung ist
nach Auffassung der Judikatur auch das Verhalten des Unternehmers im
wirtschaftlichen Wettbewerb. Dies wird damit begrindet, daf3 die beste-
hende Wirtschaftsverfassung als eines ihrer Grundprinzipien den grund-
satzlich freien Wettbewerb des als Anbieter und Nachfrager auf dem
Markt auftretenden Unternehmers enthélt. ,Das Verhalten des Unter-
nehmers in diesem Wettbewerb ist Bestandteil seiner Berufsaustibung
und daher, soweit sich dieses Verhalten in erlaubten Formen bewegt,
durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzg“

Damit dieses Grundrecht zum Tragen kommt, mul3 eine Beeintrachti-
gung der Berufsfreiheit vorliegen. Wenn ausschlief3lich die gesetzlichen
Krankenkassen dazu ermachtigt werden, die neue Zusatzkrankenversi-
cherung anzubieten, so bedeutet dies ein absolutes Betéatigungsverbot
fur private Wirtschaftsteilnehmer. Dabei handelt es sich um die scharfste
Form einer objektiven Berufszulassungsschranke beziglich dieses
Marktsegments?

Staatliche Monopole kénnen nur im Bereich der Verwaltungsmonopole
verfassungsmaRig seimAls verfassungsmaRig ist ein Verwaltungsmo-
nopol vor allem dann zu qualifizieren, wenn die Verfassung selbst ein
solches Monopol vorsieht. Existiert keine eindeutige verfassungsrecht-
liche Anordnung fur ein Verwaltungsmonopol, muf3 der Schutz eines
Uberragend wichtigen Gemeinschaftsgutes die Einfiihrung rechtferti-
gen. Das bedeutet, daf3 das Monopol zum Schutz eines solchen Gemein-
schaftsgutes geeignet, erforderlich und verhaltnismaRig seif®muR.

32 BVerwGE 71, 183, 189; BVerwG NJW 1996, 3161.

33 BVerfGE 32, 311, 317; 46, 120, 137 f.; BVerwGE 71, 183, 189.

34 Sober, Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 248;belt, in: v. Miinch/Kunig, GG Art.
12 Rdnr. 72Papier, in: FS Stern, S. 548.

35 Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Art. 12 Rdnr. 251.

36 Ebd.
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Auch nach Auffassung des BVerwG ist fur private Unternehmer die Ver-
staatlichung einer Téatigkeit durch Schaffung eines Verwaltungsmono-
pols unverkennbar die scharfste Form ihrer Beschrankubgvon

geht das BVerwG bereits im Falle eines Krankentransportunternehmens
aus, das ohne behordliche Gestattung nicht in der Lage ist, seine beruf-
liche Tatigkeit auf die Notfallrettung zu erstreck&tlm so mehr muf

dies dann gelten, wenn die privaten Krankenversicherungsunternehmen
nicht einmal die Chance der Erteilung einer Genehmigung zum Angebot
der neuen Zusatzkrankenversicherung haben, sondern schon von vorn-
herein von der Austibung dieser Tétigkeit ausgeschlossen sind.

Auch wenn eine Beeintrachtigung der Berufsfreiheit vorliegt, ist diese
dann nicht verfassungswidrig, wenn der Eingriff in diese Freiheit ge-
rechtfertigt ist. Anders als im Falle des Notfallrettungsdienstes handelt
es sich im hier zu beurteilenden Fall aber nicht um eine Mal3nahme, die
unter Berlcksichtigung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zum
Schutze eines uberragend wichtigen Gemeinschaftsgutes — unmittelbar
bedrohten Lebens und bedrohter Gesundheit — nach Art. 12 Abs. 1 GG
gerechtfertigt ist. Die Priifung, ob der in Form der Monopolisierung des
Angebots der neuen Zusatzkrankenversicherung erfolgende Eingriff in
die Berufsfreiheit der privaten Krankenversicherungsunternehmen
rechtmaRig ist, fihrt — auch wenn das Erfordernis einer formellgesetzli-
chen Grundlage erflllt ist — zum Ergebnis, dal3 der Eingriff in die Be-
rufsfreiheit nicht verfassungsmaig ist.

Ein staatliches Monopol wirkt sich fiir eine bestimmte Wirtschaftstatig-
keit wie eine objektive Zulassungsregelung #usuch das BVerfG
qualifiziert die Errichtung eines staatlichen Monopols als objektive Zu-
lassungsbeschrankung im Sinne seiner zu Art. 12 Abs. 1 GG entwickel-
ten Stufentheorié? Objektive Regelungen betreffend die Berufswahl

37 BVerwGE 97, 79, 84.

38 Ebd.

39 Jarass, Wirtschaftsverwaltungsrecht § 3 Rdnr. Bapier, in: FS Stern, S. 548.
40 BVerfGE 21, 245, 249; 41, 205, 218.
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sind nur unter strengen Voraussetzungen zum Schutz besonders wichti-
ger Gemeinschaftsgiter und unter strikter Beachtung des Grundsatzes
der VerhaltnismaRigkeit zulassiyEin solches Gemeinschaftsgut ist et-

wa die Volksgesundhet. Zur Erhaltung der Volksgesundheit ist die ge-
genstandliche Monopolisierung aber nicht erforderlich und entspricht
daher nicht dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip. Eine Grundrechtsbeein-
trachtigung ist nur dann erforderlich, wenn der Zweck nicht durch ein
anderes Mittel ebenso gut erreicht werden kann, welches den Birger
weniger belastet. An der Erforderlichkeit fehlt es dann, wenn ein ande-
res, gleich wirksames, aber die Berufsfreiheit weniger flhlbar ein-
schrankendes Mittel zur Verfligung stéht.

Ein solches anderes Mittel steht aber im vorliegenden Fall zur Verfi-
gung. Die privaten Krankenversicherungsunternehmen agieren schon
heute auf einem funktionierenden Markt fur private (Zusatz-)Kranken-
versicherungen. Sie bieten nicht nur freiwillige Versicherungen, sondern
im Bereich der Pflegeversicherung auch eine obligatorische Versiche-
rung an. In Anbetracht der Schwere des durch eine Monopolisierung des
Angebots der neuen Zusatzkrankenversicherung bewirkten Eingriffs in
das Grundrecht der Berufsfreiheit stellt das Tatigwerden der privaten
Krankenversicherungsunternehmen ohne Zweifel ein anderes, gleich
wirksames, aber die Berufsfreiheit weniger fuhlbar einschrankendes
Mittel zum Schutz der Volksgesundheit dar. Um die Volksgesundheit
mdglichst umfassend zu schiitzen, wirde es z.B. geniigen, die neue
Krankengeldversicherung obligatorisch auszugestalten und/oder be-
stimmte sonstige soziale Rahmenbedingungen vorzusehen. Einer Be-
schrankung des Angebots einer solchen Zusatzversicherung auf die ge-
setzlichen Kassen bedarf es dazu aber nicht. Die privaten Krankenversi-
cherungsunternehmen sind durchaus in der Lage, bestimmte soziale
Rahmenbedingungen zu erfillen.

41 Jarass, Wirtschaftsverwaltungsrecht § 3 Rdnr. 32.

42 Ebd.

43 Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Art. 12 Abs. 1 Rdnr. 134rass, Wirt-
schaftsverwaltungsrecht § 3 Rdnr. 19.
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Zur Rechtfertigung des Eingriffs in die Berufsfreiheit kann auch nicht
damit argumentiert werden, die Monopolisierung des Angebots der neu-
en Zusatzkrankenversicherung sei erforderlich, um diese Versicherung
als soziale Krankenversicherung sicherzustellen. Durch die Ausgliede-
rung von Leistungen aus der gesetzlichen Krankenversicherung bringt
der Gesetzgeber zum Ausdruck, daf insoweit gerade keine von den
Grundséatzen der Solidaritat und des sozialen Schutzes gepragte Kran-
kenversicherung erforderlich ist. Damit entféllt aber auch die Notwen-
digkeit der Monopolisierung, um auf diese Weise eine soziale Kranken-
versicherung sicherzustellen. Dies gilt selbst dann, wenn die neue Zu-
satzkrankenversicherung auch bestimmte Elemente der Solidaritat und
des sozialen Schutzes enthélt, haben doch die privaten Krankenversi-
cherungsunternehmen auch im Bereich der Pflegepflichtversicherung
derartige Elemente in gewissem Umfang zu vollziehen.

2.1.2. Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3Abs. 1 GG)

Art. 3 Abs. 1 GG bestimmt, daR alle Menschen vor dem Gesetz gleich
sind. Der Gleichheitssatz steht selbstandig neben den Freiheitsrechten.
Ein Gleichheitsverstold kann daher auch neben einem VerstoR gegen
Freiheitsrechte gepruft werdéh.

In einem ersten Schritt muf3 geprift werden, ob eine Ungleichbehand-
lung vorliegt. Im konkret zu beurteilenden Fall der Beschréankung des

Angebots der neuen Zusatzkrankenversicherung auf die gesetzlichen
Krankenkassen liegt eine Ungleichbehandlung auf der Hand. Art. 3 Abs.

1 GG gelangt damit zur Anwendufty.

Das BVerfG nimmt eine Verletzung des Gleichheitsgebots dann an,
.-wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Nor-

44 Heunin: Dreier, GG Art. 3 Rdnr. 14,

45 Zur Problematik von Wettbewerb und Gleichheit von gesetzlicher und privater Kran-
kenversicherung scholz, Wettbewerbsgleichheit 13 ff.; s. $cholz/lsensee, Stu-
denten.

28



madressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen
keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dal3
sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen konnfékn besonderer
Bedeutung ist flr die konkrete Beurteilung die Auffassung des BVerfG,
dal’ dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers ,dort engere Grenzen
gezogen“ sind, ,wo eine Ungleichbehandlung Auswirkungen auf grund-
rechtlich gesicherte Freiheiten haf'Die Grenzen sind um so enger, ,je
starker sich die Ungleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten
auf die Ausiibung grundrechtlich geschitzter Freiheiten nachteilig aus-
wirken kann“4® Ungleichbehandlungen sind in denjenigen Fallen, die
sich auf die Wahrnehmung von Grundrechten nachteilig auswirken, nur
dann mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar, wenn fur die Differenzierung
Grunde von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, daf3 sie die un-
gleichen Rechtsfolgen rechtfertigen konnéhtingleichbehandlungen

und rechtfertigende Griinde miissen in einem angemessenen Verhaltnis
zueinander stehef.

Esist oben (2.1.1.) bereits dargestellt worden, daf3 durch die ausschliel3-
liche Ubertragung der Vollziehung der neuen Zusatzkrankenversiche-
rung auf die gesetzlichen Krankenkassen die Berufsfreiheit der privaten
Krankenversicherungsunternehmen verletzt wird. Die Ungleichbehand-
lung zwischen den gesetzlichen Krankenkassen und den privaten Kran-
kenversicherungsunternehmen hat somit ohne Zweifel Auswirkungen
auf grundrechtlich geschitzte Freiheiten. AuRer Zweifel steht auch, dald
zwischen den gesetzlichen Kassen und den privaten Krankenversiche-
rungsunternehmen Unterschiede bestehen. Fraglich ist allerdings, ob
diese Unterschiede tatsachlich von solcher Art und solchem Gewicht
sind, daf3 sie die ungleichen Rechtsfolgen rechtfertigen konnen. Dabei

46 BVerfGE 55, 72, 88; 60, 123, 133f; 74, 9, 24, 81, 1, 8; 81, 108, 118; 81, 156, 205; 81,
228, 236; 82, 60, 86; 82, 126, 146; 83, 238, 337; 83, 395, 401, 84, 133, 157; 84, 197,
199; 84, 348, 359; 85, 191, 210; 85, 238, 244 f; 85, 360, 383; 87, 1, 36; 87, 234, 255;
88, 87,96 f.

47 BVerfGE 89, 365, 376.

48 BVerfGE 88, 87, 96; 97, 271, 290 f.

49 BVerfGE 93, 99, 111.

50 BVerfGE 89, 365, 377.
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gilt es insbesondere zu berticksichtigen, daf nach der dargestellten Judi-
katur des BVerfG in jenen Féllen, in denen sich die Ungleichbehandlung
auf Freiheitsrechte auswirkt, der Gestaltungsspielraum des Gesetzge-
bers um so geringer ist, je starker die geschitzten Freiheitsrechte nach-
teilig betroffen sein konne.

Die Unterschiede zwischen den gesetzlichen Krankenkassen und den
privaten Krankenversicherungsunternehmen resultieren daraus, daf3 den
gesetzlichen Krankenkassen die Aufgabe der Vollziehung der sozialen
Krankenversicherung tbertragen ist, wahrend die privaten Krankenver-
sicherungsunternehmen eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben. Dieser
Grund fir eine unterschiedliche Behandlung vermag aber dann nicht zu
Uberzeugen, wenn es nicht um die Vollziehung einer sozialen, sondern
einer primar wirtschaftlichen Grundséatzen folgenden Krankenversiche-
rung geht. In diesem Fall ist die Begiinstigung der gesetzlichen Kassen
nicht durch soziale Erwagungen gerechtfertigt. Wie bereits in der Einlei-
tung dargelegt worden ist, hat die neue Zusatzversicherung aber gerade
solche Leistungen zum Gegenstand, die nicht mehr langer der Solidar-
gemeinschaft der Sozialversicherten zur Last fallen sollen. Diese Lei-
stungen sollen vielmehr in die Eigenverantwortung des einzelnen fallen
(s. Kapitel I.).

Zur Rechtfertigung des Ausschlusses der privaten Krankenversiche-
rungsunternehmen vom Angebot der neuen Zusatzkrankenversicherung
laRt sich auch nicht damit argumentieren, daf? diese Unternehmen nicht
in der Lage waren, diese Zusatzversicherung anzubieten. Die privaten
Krankenversicherungsunternehmen verfiigen schon heute tber einen
Bestand von mehr als 14 Mio. Versicherungsvertragen. Dal3 sie auch ei-
ne obligatorische Versicherung erfolgreich vollziehen kdnnen, stellen

sie durch das Angebot der Pflegeversicherung unter Beweis. Die durch
die Ungleichbehandlung zwischen den gesetzlichen Krankenkassen und
den privaten Krankenversicherungsunternehmen bewirkte Beschréan-
kung der Berufsfreiheit der privaten Krankenversicherungsunternehmen

51 Gubdlt, in: v. Miinch/Kunig, GG Art. 3 Rdnr. 14.
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l&Rt sich daher auch nicht mit dem aus dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20
Abs. 1 GG) resultierenden Schutzauftrag des Staates rechtfertigen. Der
.Schutz der sozialen Existenz gegen die Wechselfalle des Lebens” ist
zwar ein ,besonders pragnanter Ausdruck des Sozialstaatspriizips®
und gerade der Schutz in Fallen von Krankheit z&hlt zu den ,,Grundauf-
gaben des Staaté3“Zur Erflllung dieses Schutzauftrags bedarf es aber
aus den dargelegten Griinden nicht der Errichtung eines Zusatzkranken-
versicherungsmonopols der gesetzlichen Krankenkassen.

2.2. Darf dieZusatzversicherung von der gesetzlichen Kranken-
versicherung im Wettbewer b mit der privaten Krankenversi-
cherung angeboten werden?

Auch fur die Prifung, ob die Zusatzversicherung von der gesetzlichen
Krankenversicherung im Wettbewerb mit der privaten Krankenversiche-

rungangeboten werden darf, kommt dem oben im Rahmen der Beurtei-
lung der Monopolisierung des Angebots der neuen Zusatzkrankenversi-
cherung bereits behandelten Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 GG)
sowie dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) die entschei-
dende Bedeutung zu. Zudem gilt es, die wettbewerbsrechtlichen Nor-
men zu beachten.

2.2.1. Das Grundrecht auf Berufsfreiheit (Art. 12 GG)

Esistoben (2.1.1.) bereits darauf hingewiesen worden, dal3 nach Auffas-
sung der Judikatur eine Verletzung von Art. 2, 12 oder 14 GG durch pri-
vatwirtschaftliche Tatigkeit der 6ffentlichen Hand nur dann vorliegt,
wenn die Wettbewerbsfreiheit Privater in unertraglichem Malf3e einge-
schrankt wird, eine Auszehrung der Konkurrenz vorliegt oder eine Mo-
nopolstellung besteft.

52 BVerfGE 28, 324, 348.

53 BVerfGE 68, 113, 209.

54 BVerfGE 39, 329; BVerwG DOV 1996, 250; VGH Mannheim NJW 1995, 274;
VGH Kassel GewArch 1996, 233.
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In der Literatur stof3t diese Rechtsprechung vielfach auf Kritik. Der
Grundrechtsschutz misse bereits dann wirksam werden, wenn die Mog-
lichkeit des privaten Konkurrenten, sich als verantwortlicher Unterneh-
mer wirtschaftlich zu betatigen, in erheblichem Male eingeschrankt
wird.%> Sober begriindet diese Auffassung damit, daR die Situation, daR
die offentliche Hand durch eigene erwerbswirtschaftliche Aktivitaten in
den privaten Wettbewerb eingreift, der typische Anwendungsfall der
klassischen Abwehrfunktion ist. Der gewinnorientierte Eingriff unter-
scheide sich von hoheitlichen nur dadurch, daf? die Unternehmen mittel-
bar faktisch betroffen sintf.Als entscheidend bezeichr&bber aber

die Wirkung auf die Privatwirtschaft.Insoweit gelte es zu beruicksich-
tigen, dalR quantitative Konkurrenz in Eingriffsqualitat umschlagen kén-
ne. Folge der faktischen Grundrechtsbeeintrachtigung ist, dai Art. 12
GG den einzelnen Konkurrenzunternehmer vor solchen Betatigungen
schitzt, die nicht durch dringende 6ffentliche Zwecke gerechtfertigt
sind58 Ehlers®® bezeichnet die Auffassung des BVerwG, Art. 12 Abs. 1
GG schutze nicht vor Konkurrenz, auch nicht vor dem Wettbewerb der
offentlichen Hanf, als ,ebenso einpragsam wie unzutreffefi‘gent
vielmehr von einem rechtsfertigungsbedurftigen und rechtfertigungsfa-
higen mittelbaren Eingriff in das Grundrecht auf Berufsfreiheit aus,
wenn die Moglichkeit des privaten Konkurrenten, ,sich als verantwortli-
cher Unternehmer wirtschaftlich zu betétigen, in erheblichem Mafl3e ein-
geschrankt wird”. Diese auf die Lehre vom Grundrechtseingriff durch
faktische Einwirkungen gestiitzte Auffassung wird Raihde®! dahinge-

hend erganzt, dal marktkonformes Verhalten kommunaler Unterneh-

55 Sober, Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 240 f. m. w. Bhlers, JZ 1990, S. 1096.
Zum Grundrechtsmaf3stab der Wettbewerbsfreiheit und Wettbewerbsgleichheit s.
Scholz, Wettbewerbsgleichheit, S. 32 ff.

56 AuchJarass, Wirtschaftsverwaltungsrecht § 3 Rdnr. 12, geht davon aus, daR (in ge-
wissem Umfang) auchittelbar e Beeintrachtigungen erfaf3t werden, wie etwa die
Begiinstigung eines Konkurrenten.

57 Sober, Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 240 f.

58 Sober, Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 280 m. w. N.

59 Gutachten E zum 64. Deutschen Juristentag E 41.

60 BVerwGE 39, 329, 336; BVerwG NJW 1978, 1539, 1540.

61 ZHR 2002, S. 515, 519.



men, das sich nicht von dem der privaten Konkurrenten unterscheidet,
als ,normale Konkurrenz* schwerlich ein Eingriff in die Berufsfreiheit
der privaten Konkurrenten sein kann; ,hinzu kommen muf vielmehr die
Ausnutzung der Sonderstellung &tsnmunales Unternehmen®?

Selbst wenn man der Judikatur folgend die wirtschaftliche Betatigung
der offentlichen Hand nicht allgemein als Eingriff in die Berufsfreiheit
versteht3, weil dieses Grundrecht ganz allgemein weder vor Konkur-
renz durch private noch durch 6ffentliche Betriebe scfiitzommt

man nicht umhin, einen Grundrechtseingriff anzuerkennen, wenn sich
die 6ffentliche Hand im Wettbewerb unfair verhélt. Ein solches unfaires
Verhalten im Wettbewerb, das einen grundrechtlich erheblichen Eingriff
durch Konkurrenz zu begriinden vermag, liegt dann vor, wenn der Wett-
bewerb in unertraglichem MalR3e eingeschrankt wird oder wenn Konkur-
renten unzumutbar geschadigt werfeBabei gilt es vor allem auch
das Prinzip der wirtschaftsverfassungsrechtlichen VerhaltnismaRigkeit
zu berucksichtigen. Dieses Prinzip fordert eine moglichst schonende
Behandlung bzw. ein Maximum an Ricksichthnahme auf bestehende und
als solche intakte privatwirtschaftliche Aktivitat&hDie wirtschafts-
verfassungsrechtlichen Grundsétze des gleichen Wettbewerbs und der
Systemgerechtigkeit im Wettbewerb miissen gewahrt werden. Offentli-
che Auftraggeber, die mit privaten in Wettbewerb treten, werden durch
das Prinzip der Systemgerechtigkeit dazu verpflichtet, diesen Wettbe-
werb mit systemkonformen, d. h. gleichen und allein marktm&Rig be-
stimmten Konditionen zu fihren. Jeder systeminkonforme Wettbe-
werbsvorteil, den sich ein 6ffentlicher Aufgabentrager auf der Grundla-

62 Nach Auffassung voigcholz, Wettbewerbsgleichheit, S. 33, verdichtet sich die
Wettbewerbsfahigkeit dann zum definitiven grundrechtlichen Schutz, wenn wettbe-
werbslenkende Eingriffe des Staates entweder die Wettbewerbsféhigkeit eines Wett-
bewerbers eliminieren oder wenn die Wettbewerbsgleichheit in sachwidriger und
unverhaltnismafiiger Form beeintrachtigt wird.

63 S Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Art. 12 Abs. 1 Rdnr. 3&;ass, Wirt-
schaftsverwaltungsrecht § 12 Rdnr. 31.

64 BVerwG DOV 1996, 250; BVerwGE 66, 307, 309 ff.: VGH Kassel NVwZ 1996,
817.

65 BVerwG DOV 1978, 851.

66 V. Maydell/Scholz, Eigenwirtschaft, S. 116.

33



ge seiner Eigenschaft als staatlicher Zustandigkeitstrager verschafft, be-
deutet einen Verstol3 gegen das Prinzip der wirtschaftsverfassungsrecht-
lichen VerhaltnismaRigkeft.

Nach Auffassung vodarass®® wird man einen grundrechtlich erhebli-
chen Eingriff durch Konkurrenz dann annehmen miissen, wenn der 6f-
fentlichen Hand besondere Vorrechte eingeraumt werden, z.B. ein Ver-
waltungsmonopol, oder, wenn gezielt wirtschaftslenkend zu Lasten von
privaten Konkurrenten in den Markt eingegriffen wird und dagegen die
Abwehrinstrumentarien nicht genligevianssen®® fiihrt als Beispiele

an, dal die 6ffentliche Hand ein rechtliches oder faktisches Monopol er-
richtet oder ein solches beibehélt, dalR die 6ffentliche Hand mit ,Dum-
pingpreisen” agiert oder einen ,Vernichtungswettbewerb* fuhrt oder
daf die offentliche Hand ihre Strukturvorteile im Wettbewerb einsetzt
(Beispiel: stadtische Verkaufsstelle fur Autoschilder im unmittelbaren
raumlichen Zusammenhang mit der Kfz-Zulassungsstelle). In diesen
Bereich fallt auch die bereits erwahnte, \@olde’® als Eingriff in die
Berufsfreiheit der privaten Konkurrenten bezeichnete ,Ausnutzung der
Sonderstellung als kommunales Unternehmgetfolz’* nennt als Bei-
spiele fur die Verletzung der durch Art. 12 Abs. 1/14 Abs. 1i.V.m. Art. 3
Abs. 1 GG geschitzten Wetthewerbsgleichhheit durch staatliche Maf3-
nahmen die staatliche Eigenwirtschaft mittels Inanspruchnahme von
Fiskalprivilegien, den Einsatz von Dumpingpreisen sowie einseitige
SubventionsmalRnahmen, die entsprechende Wettbewerbsungleichhei-
ten ausltsen (Eingriff durch Konkurrentenforderung).

Wenn die gesetzlichen Krankenkassen die neue Zusatzkrankenversiche-
rung durch offentliche Unternehmen im Wettbewerb mit den privaten
Krankenversicherungsunternehmen anbieten und dabei ihre Struktur-

67 V. Maydell/Scholz, Eigenwirtschaft, S. 116. Zum Schutz der gleichen Wettbewerbs-
freiheit bzw. der Wettbewerbsgleichheit sSeholz, Wettbewerbsgleichheit, S. 34 f.

68 Wirtschaftsverwaltungsrecht § 12 Rdnr. 32.

69 In: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Art. 12 Abs. 1 Rdnr. 80.

70 ZHR 2002, S. 519.

71 Wettbewerbsgleichheit, S. 34.
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vorteile einsetzen, so handeln sie nicht marktkonform. Die Krankenkas-
sen vollziehen die gesetzliche Krankenversicherung als Angebotsmono-
polisten. Aufgrund dieses Monopols haben die gesetzlichen Kassen we-
gen der bereits bestehenden Versicherungsverhéltnisse zu tber 90 Pro-
zent der Bevolkerung erleichterten Zugang. Sie verfiigen tiber die Daten
dieser Personen, kénnen ihnen gezielt Angebote stellen und die Zusatz-
versicherung in Kombination mit der gesetzlichen Krankenversiche-
rung anbieten. Damit haben die gesetzlichen Kassen die Moglichkeit,
ihren Versicherten auch nach der Ausgliederung von Leistungen in eine
Zusatzversicherung eine umfassende, auch diese Leistungen betreffen-
de Betreuung anzubieten. Dies bedeutet, dal? die gesetzlichen Kassen
aufgrund ihres Sozialversicherungsmonopols tiber Mechanismen verfi-
gen, die es ihnen ermoglichen, ihre Versicherten auch im Bereich der
neuen Zusatzkrankenversicherung an sich zu binden, ohne sich in einem
Leistungswettbewerb mit den privaten Krankenversicherungsunterneh-
men durchsetzen zu mussen.

Hinzu kommt, dal3 Gegenstand der neuen Zusatzkrankenversicherung
Leistungen sind, die bisher von der gesetzlichen Krankenversicherung
erbracht worden sind. Der Umstand, dal3 die gesetzlichen Kassen die aus
der gesetzlichen Krankenversicherung ausgegliederten Leistungen auch
weiterhin erbringen kénnen, und die daraus resultierende Kontinuitat
der Leistungserbringung bedeutet aus der Sicht der gesetzlich Kranken-
versicherten einen weiteren Vorteil gegeniber der privaten Zusatzversi-
cherung.

Im Falle einer Zusatzversicherung, die sich auf den Zahnersatz oder auf
Unfalle erstreckt, die nicht von der gesetzlichen Unfallversicherung er-

fal3t werden, gilt es dariber hinaus zu bertcksichtigen, daf3 die gesetzli-
chen Kassen auch infolge des in der gesetzlichen Krankenversicherung
geltenden Sachleistungsprinzips Uber Strukturvorteile verfigen. Um

dem Sachleistungsprinzip gerecht zu werden, schliel3en die Verbéande
der gesetzlichen Krankenkassen mit den Verbénden der Anbieter von
Gesundheitsleistungen Vertrage ab, die diese Anbieter dazu verpflich-
ten, den Leistungsberechtigten die Gesundheitsleistungen fir Rechnung
der Krankenkasse zukommen zu lassen. Insoweit es um die Sicherstel-
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lung der Erbringung arztlicher Leistungen geht, sind die gesetzlichen
Kassen im Rahmen der sogenannten Selbstverwaltung von Kassen und
Kassenarztlichen Vereinigungen an der Erteilung der kassenérztlichen
Zulassungen beteiligt. Auf diese Weise organisieren die gesetzlichen
Kassen die Erbringung von Gesundheitsleistungen fiir ihre Versicherten
und damit fiir Gber 90 Prozent der Bevélkerung. Dadurch kommt es zu
einer weitgehenden Monopolisierung der Nachfrage nach Gesundheits-
leistungen auf Seiten der Krankenkas%eDurch diese Leistungser-
bringungsaktivitaten im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung
genielRen die Kassen aber auch bei der Leistungserbringung im Rahmen
der neuen Zusatzkrankenversicherung Vorteile, die den privaten Kran-
kenversicherungsunternehmen nicht zukommen. Die gesetzlichen
Krankenkassen werden daher zu gunstigeren Konditionen Sachleistun-
gen erbringen kénnen, als dies den privaten Krankenversicherungsun-
ternehmen maglich ist.

Den gesetzlichen Krankenkassen kommen somit beim Anbieten der
neuen Zusatzkrankenversicherung gegenuber den privaten Krankenver-
sicherungsunternehmen Vorteile zu, die aus ihrer Struktur als Sozialver-
sicherungsmonopolisten resultieren. Diese Vorteile sind keineswegs un-
bedeutend, sondern fihren zu einer gravierenden und damit unzumutba-
ren Beeintrachtigung der privaten Konkurrenten. Es liegt daher ein
grundrechtlich relevanter Eingriff durch Konkurrenz vor. An dieser
Stelle sei nochmals auf die bereits erwahnte Entscheidung des BGH hin-
gewiesen, wonach es einen Eingriff in die freie Betatigung selbstandiger
Berufe und nicht blof3 eine zulassige Regelung der Berufsaustibung be-
deuten wiirde, wenn es den gesetzlichen Krankenkassen véllig freistiin-
de, ihrer Verpflichtung zur Verschaffung von Brillen selber, d. h. ohne
Ruckgriff auf die bestehenden freien Berufe, geniligen zu kd#nen.

Es gilt allerdings wiederum zu prifen, ob der Eingriff in die grundrecht-
lich geschiitzte Position der privaten Krankenversicherungsunterneh-

72 S Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Art. 12 Abs. 1 Rdnr. 179.
73 BGHZ 82, 375, 390.
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men gerechtfertigt werden kann. Ein Grundrechtseingriff ist nur dann
gerechtfertigt, wenn ihm eine legitime Zwecksetzung zugrunde liegt.
Die Beschrankung der Berufsfreiheit muf3 ,im Interesse des Gemein-
wohls“ erfolgen’* Die Sicherstellung einer dem Schutz der Gesundheit
dienenden funktionierenden Zusatzkrankenversicherung stellt grund-
satzlich einen im Interesse des Gemeinwohls gelegenen Zweck dar.

Als problematisch erweist sich aber wiederum die Voraussetzung der
Erforderlichkeit der MaZnahme. Eine Grundrechtsbeeintrachtigung ist
nur dann erforderlich, wenn der Zweck nicht durch ein anderes Mittel
ebenso gut erreicht werden kann, welches den Birger weniger bela-
stet’® In der erwahnten Entscheidung des BGH wird die Selbstabgabe
von Brillen aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht nicht als geboten
angesehen. Soweit es den gesetzlichen Kassen obliegt, die Versicherten
mit Brillen zu versorgen, sind sie zur Erfullung dieses Auftrags auf kas-
seneigene Abgabestellen nicht angewiesen. Die Versorgung der Bevol-
kerung mit Brillen ist durch die freiberuflich tatigen Angehdérigen des
Augenoptikerhandwerks gewahrleistét.

Auch im vorliegenden Fall steht ein anderes, gleich wirksames, jedoch
das Grundrecht auf Berufsfreiheit weniger fiihlbar einschrénkendes
Mittel zur Verflgung. Es ist wiederum darauf hinzuweisen, daf3 die pri-
vaten Krankenversicherungsunternehmen schon heute auf einem funk-
tionierenden Markt fir private (Zusatz)Krankenversicherungen agieren
und dabei die Nachfrage von mehr als 14 Mio. Versicherten befriedigen.
Dabei bieten sie nicht nur freiwillige Versicherungen, sondern im Be-
reich der Pflegeversicherung auch eine obligatorische Versicherung an.
Eine funktionierende Zusatzkrankenversicherung, die unmittelbar oder
durch Ausgleich des krankheitsbedingten Entgeltsausfalls blof3 mittel-
bar dem Schutz der Gesundheit dient, kann somit auch durch die priva-
ten Krankenversicherungsunternehmen sichergestellt werden.

74 Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Art. 12 Abs. 1 Rdnr. 121.

75 Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Art. 12 Abs. 1 Rdnr. 134rass, Wirt-
schaftsverwaltungsrecht § 3 Rdnr. 19.

76 BGHZ 82, 375, 393 ff.
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Solange das Angebot der neuen Zusatzkrankenversicherung durch die
gesetzlichen Krankenkassen nicht so ausgestaltet wird, daf? die genann-
ten grundrechtlich relevanten Eingriffe durch Konkurrenz unterbleiben,
stellt die Wahrnehmung dieser Aufgabe durch die privaten Krankenver-
sicherungsunternehmen ein gleich wirksames, aber das Grundrecht auf
Berufsfreiheit weniger einschrankendes Mittel als ein konkurrierendes
Tatigwerden der gesetzlichen Krankenkassen dar. Dies gilt selbst dann,
wenn die neue Zusatzkrankenversicherung an bestimmte soziale Rah-
menbedingungen geknipft wird, haben doch die privaten Krankenversi-
cherungsunternehmen auch im Bereich der Pflegepflichtversicherung
den Grundsétzen der Solidaritat und des sozialen Schutzes in gewissem
Umfang Rechnung zu tragen.

2.2.2. Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3Abs. 1 GG)

Die dargestellten Vorteile, die den gesetzlichen Krankenkassen zukom-
men, wenn sie in Konkurrenz zu den privaten Versicherungsunterneh-
men als Anbieter der neuen Zusatzkrankenversicherung auftreten (s.
2.2.1.), bedeuten aber auch einen VerstoR gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG, wenn die 6ffentlichen Unterneh-
men, deren Tréger die gesetzlichen Kassen sind, gegenuber den konkur-
rierenden privaten Krankenversicherungsunternehmen sachwidrig be-
gunstigt werderf!

Es ist oben bereits darauf hingewiesen worden, dal3 dem Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers nach Auffassung des BVerfG um so engere
Grenzen gesetzt werden, je starker sich die Ungleichbehandlung von
Personen oder Sachverhalten auf die Ausiibung grundrechtlich ge-
schiitzter Freiheiten nachteilig auswirken kann (2.1.2.). So fuhrt das
BVerfG etwa ausdriicklich aus, dalR dem gesetzgeberischen Gestal-

77 Bei der Bewertung der Gleichheit der gesetzlichen und der privaten Krankenversi-
cherung gilt es zu bertcksichtigen, daR die beiden einerseits gleich, andererseits aber
wieder ungleich sind. Es kommt immer auf die konkret zu beurteilende Situation an,
so dafR diese unterschiedliche Bewertung keinen Widerspruch bedeutet.
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tungsspielraum ,dort engere Grenzen gezogen sind, wo es sich um Re-
gelungen handelt, die Auswirkungen auf die durch Art. 12 Abs. 1 GG ge-
schutzte Freiheit der beruflichen Téatigkeit hab&#usgehend von der
unterschiedlichen Weite des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums
weist auch die verfassungsrechtliche Priifung eine entsprechend abge-
stufte Dichte auf. Bei Regelungen, die sich auf die Wahrnehmung von
Grundrechten nachteilig auswirken, a3t das BVerfG das Willkiirverbot
als Mal3stab nicht genligen, sondern priift im einzelnen nach, ob fir die
vorgesehene Differenzierung Grinde von solcher Art und solchem Ge-
wicht bestehen, dal sie die ungleichen Rechtsfolgen rechtfertigen kdn-
nen’?Das BVerfG stellt somit auch auf die Intensitat der differenzieren-
den Einwirkungen auf die betroffenen anderen Grundrechtsbereiche
ab® Damit sind die oben (2.2.1.) dargestellten Auswirkungen des Téa-
tigwerdens der gesetzlichen Krankenkassen als Anbieter der neuen Zu-
satzkrankenversicherung auf die durch Art. 12 GG geschutzte Freiheit
der beruflichen Betatigung auch fur den Prifungsmalfstab des Art. 3
Abs. 1 GG bedeutsaff.

Es ist aufgezeigt worden, daf3 die Bedingungen, unter denen die gesetz-
lichen Kassen und die privaten Krankenversicherungsunternehmen die
neue Zusatzkrankenversicherung anbieten, unterschiedlich sind und
sich zu Lasten der wettbewerblichen Chancengleichheit der privaten
Krankenversicherungsunternehmen auswirken (s. 2.2.1.). Die in Art. 12
GG geschiitzte Wettbewerbsfreiheit umfaflit aber auch die wettbewerbli-
che Chancengleichhelfchol 22 spricht von einer Wettbewerbsfreiheit

als Schutz ,gleicher Wettbewerbsfreiheit“. Die Bedeutung der wettbe-
werblichen Chancengleichheit kommt auch in der Judikatur des BVerfG

78 BVerfGE 62, 256, 274.

79 S. etwa BVerfGE 91, 346, 363.

80 S.Sachs, JuS 1997, S. 127.

81 Das BVerfG hat im Rahmen der Prifung einer Verletzung des allgemeinen Gleich-
heitssatzes bereits in mehreren Entscheidungen wegen der Beriihrung des Art. 12 GG
die verscharften Anforderungen zur Anwendung gebracht; s. etwa BVerfGE 62, 256,
274; 79, 212, 218; 89, 69, 89 f.

82 In: Maunz/Dirig/Herzog, GG Art. 12 Rdnr. 153.
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deutlich zum Ausdruck. So fuhrt das Gericht etwa aus, dal3 es fir die am
MafR3stab des Gleichheitssatzes vorzunehmende Prifung darauf an-
kommt, ,,0b eine ganze Gruppe von Steuerpflichtigen ohne hinreichen-
den sachlichen Grund starker belastet wird als andere und dadurch in ei-
ne empfindlich unglnstigere Wettbewerbslage gépatt.einer ande-

ren Entscheidung zieht das BVerfG den 