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Vorwort

Eine Publikation iiber den Sozialstaat schliefit derzeit am besten mit den Worten:
Fortsetzung folgt. Die adiquate Publikationsform ist die austausch- und erginz-
bare Loseblattsammlung. Denn nichts erscheint derzeit mehr von der Dauer, auf
die ein gebundenes Werk hoffen lisst. Es vergeht kaum eine Woche ohne neue
Zahlen iiber die Entwicklung von Staatsverschuldung, Arbeitslosen und Sozial-
versicherungsbeitrigen, ohne neue Erkenntnisse von neuen Expertenkommissio-
nen und ohne neue Gesetzentwiirfe, jeweils begleitet von der organisierten Em-
porung in Gestalt der bewihrten Lobbygruppen. Viele Gesetze erreichen noch
nicht einmal die Mindesthaltbarkeitsdauer eines Arzneimittels. Hinzu treten
stindig neue Entscheidungen insbesondere des Europiischen Gerichtshofes
(EuGH), die das Sozialstaatsprinzip als Element des europiischen Verfassungs-
verbundes zunehmend mitgestalten. Nach der Reform ist vor der Reform, so
konnte man also die derzeitige Situation in Erinnerung an den unvergessenen
Fufiballphilosophen Sepp Herberger charakterisieren.

Dass diese Untersuchung dennoch in gebundener Form erscheint, verdankt sie
ihrem Entstehungsgrund: Es handelt sich um meine im Wintersemester 2001/
2002 von der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Westfalischen Wilhelms-
Universitit Miinster angenommene Habilitationsschrift. Und dass sie nicht mit
,Fortsetzung folgt’ endet, sondern mit den Lieblings-Bibelworten meiner Grof-
mutter Luise Kingreen, die am 10. Dezember 2001, einen Tag vor dem Abschluss
meines Habilitationsverfahrens, 100 Jahre alt geworden wire, mag die Hoffnung
auf eine gute Fortsetzung fiir den freiheitlichen Sozialstaat in Europa zum Aus-
druck bringen.

Die Erstellung der Arbeit hat mir viel Freude bereitet. Das verdanke ich vor al-
lem meinem akademischen Lehrer, Herrn Prof. Dr. Bodo Pieroth, der auch das
Erstgutachten im Habilitationsverfahren erstellt hat. Das positive Bild, das er mir
von der Universitdt und der Wissenschaft vermittelt hat, hat mich tiberhaupt erst
davon iiberzeugt, diesen Weg zu beschreiten. Sein Humor und seine Liberalitit
haben meine Assistentenjahre ebenso begleitet wie seine scharfsinnige, immer
sachliche Kritik. Dafiir und fir das Wohlfiihlen in der Wilmergasse bin ich sehr
dankbar, und in diesen Dank schliefle ich besonders auch Frau Irmgard Zengeley
ein, die die positive Atmosphire am Institut fiir Offentliches Recht und Politik
wesentlich mitgeprigt hat.



VI Vorwort

Ein grofler Dank gebithrt ferner Herrn Prof. Dr. Heinz-Dietrich Steinmeyer.
Er hat nicht nur in kiirzester Zeit ein weiter fithrendes Zweitgutachten erstellt,
sondern mir auch mit grofem Engagement die Welt des Sozialrechts erschlossen.
Besonders erwihnen méchte ich ferner alle Offentlich-Rechtler der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultit. Sie haben mir die Gelegenheit gegeben, die Arbeit in ei-
nem fortgeschrittenen Stadium nochmals ausfiihrlich zu diskutieren. Davon wie
tberhaupt von der angenehmen Atmosphire in diesem Kreis habe ich sehr profi-
tiert. Ein bedeutender Schritt auf dem Weg zur Fertigstellung war ferner die Pri-
sentation im Rahmen des Arbeitskreises ,,Geschichte, Methode und Dogmatik
des offentlichen Rechts® im Januar 2001.

Im September 2002 habe ich die kurze Phase der Untitigkeit des deutschen Ge-
setzgebers zum Ende der Legislaturperiode genutzt, die Arbeit zu aktualisieren.
Dabei hat mir Frau Katja Fahlbusch als engagierte Diskussionspartnerin viele
wichtige Hinweise gegeben. Die Drucklegung der Arbeit hitte noch linger ge-
dauert als ihre Erstellung, wenn sich nicht die Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen
des Verlages und die studentischen Hilfskrifte an meinem Bielefelder Lehrstuhl,
Frau Anita Bischoff und Herr Havran Debe, engagiert des halbgaren Textes in
Gestalt der Druckfahnen angenommen hitten. Die Deutsche Forschungsgemein-
schaft hat die Entstehung und Drucklegung der Arbeit durch ein Habilitationssti-
pendium und einen grofiziigigen Druckkostenzuschuss geférdert.

Mein wichtigster Férderer war meine Familie. Dankbar bin ich meinen Eltern
dafiir, dass sie mich stets von neuem zum Nachhaken und Hinterfragen von ver-
meintlichen Gewissheiten animieren, dass sie mir Giber all die Jahre das grofie Ge-
schenk Familie vorgelebt haben und dass sie als engagierte Grofieltern da waren,
wenn die (An-)Forderungen von Beruf und Familie unvereinbar zu werden droh-
ten. Ich widme das Buch Stephanie, Philipp, Anna und Lea: Sie haben auf liebe-
volle, im tibrigen aber ganz unterschiedliche, weil altersgemifie Weise dieses Buch
mitgeschrieben und -durchlitten. Das war viel, viel mehr als ich hier zu sagen ver-
mag.

Miinster/Bielefeld, 13. Mai 2003 Thorsten Kingreen
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Einleitung

Der Sozialstaat ist in aller Munde, doch er hat keine Konjunktur. Wihrend die
mittel- und osteuropiischen Linder bemiiht sind, die Folgen der sozialistischen
Planwirtschaft und Rundumversorgung zu iiberwinden, um die Voraussetzungen
fiir den Beitritt zur Europiischen Gemeinschaft zu erfillen, ist man in den west-
europdischen Staaten zu dem Schluss gekommen, dass man sich die vorhandenen
Systeme sozialer Sicherheit in dem bisherigen Umfang nicht mehr leisten kann.
In Deutschland, wo eine besonders ausgeprigte Neigung zu bestehen scheint,
den Staat mit dem menschlichen Kérper zu vergleichen, haben anthropomorphi-
sche Schonheitsvorstellungen Einzug gehalten in die Diskussion dartiber, wie der
Staatim 21. Jahrhundert auszusehen hat: Schlank soll er sein, so hort man seit eini-
gen Jahren landauf, landab.! Der Staat, den wir alle bilden, wird so einer von uns.
Er teilt unser Schicksal: Wie fiir viele von uns, so gilt auch fiir ihn, dass seine Figur
dem hehren Schlankheitsziel derzeit nicht entspricht; mit dem kleinen Unter-
schied, dass nicht Schokolade, sondern unter anderem eine ausufernde Sozialpoli-
tik? als Ursache fiir sein storendes Fettpolster gilt. Nachdem er in den letzten
Jahrzehnten michtig angesetzt hat, setzt der Staat nun an, sich wieder vermehrt
zuriickzunehmen: Schlagworte wie ,Deregulierung®, ,Privatisierung” oder
»Outsourcing” verheiflen eine verinderte Aufgabenverteilung zwischen dem zu
verschlankenden (Sozial-)Staat und der Gesellschaft, zwischen Politik und (glo-
balisterter) Wirtschaft. Der Staat muss, so die Diagnose, ,,auf Diit“*® gesetzt wer-
den. Das Soziale, so scheint es, stort dieses jugendlich-dynamische Bild des Staa-
tes. Dem Sozialstaat wird Verkalkung attestiert,* und die durch ihn erzeugten Be-
gehrlichkeiten gelten als Storfaktor fiir die internationale Wettbewerbsfahigkeit
der Wirtschaft. Seine Reputation auf den Finanzmirkten der Welt ist schlecht.
Das Bild des zur Milchkuh mutierten Leviathan,® der im sozialstaatlichen Uber-
fluss sein'eigentliches Ziel, ,die wirklich Bediirftigen® gegen die Wechselfille des
Lebens zu sichern, nicht mehr erreicht, ist ebenso allgegenwirtig wie ein allgemei-

! Vgl. dazu den Abschlussbericht des Sachverstindigenrates ,Schlanker Staat“, Bonn 1997;
ferner Scholz, FS-Zacher, S.987ff. sowie die Beitrige in Schuppert, Jenseits von Privatisierung
und ,schlankem Staat*, 1999.

2 Scholz, in: FS-Zacher, S.992f.

3 Vgl,, allerdings tendenziell kritisch, Kimmerer, JZ 1996, 10421f.

* Adomeit, NJW 2000, 3186f.

> Geblen, S.110.
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nes, nicht genau zu spezifizierendes Unbehagen an der sozialen Sicherung® und
ganz allgemein daran, dass der Staat sich iiberall einmischt, tiberall prasent ist.”
Zugleich hiufen sich die Forderungen, dass nicht mehr allein die Hohe des Kin-
dergeldes, der Beitragssitze oder des Rentenniveaus, sondern insgesamt die Fun-
damente des sozialstaatlichen Arrangements und die Méglichkeiten und Formen
gesellschaftlicher Solidaritit neu tiberdacht werden miissen. Die Indizien fiir die-
sen Befund sind Legion: So passt sich etwa die Sozialversicherung den demografi-
schen und gesamtgesellschaftlichen Verinderungen zwar zogernd an, bleibt aber
mit der traditionellen Ankniipfung an das Beschiftigungsverhiltnis weiterhin am
Produktionssektor orientiert, wihrend sie ihre ,,Reproduktionsfundamente“® in
geradezu striflicher Weise vernachlissigt.” Noch immer konnte ein Lehrbuch der
Volkswirtschaftslehre zieren, was Friedrich List der liberalistischen National-
Skonomie bereits 1841 in polemischer Absicht entgegengesetzt hat: ,, Wer Schwei-
ne erzieht, ist ein produktives, wer Menschen erzieht, ein unproduktives Mitglied
der Gesellschaft.“!° Zu dieser transferrechtlichen Schieflage, die auch das Bundes-
verfassungsgericht als verfassungsrechtliches Problem thematisiert,!! treten das
nach wie vor ungeldste Problem der Massenarbeitslosigkeit und eine sich wan-
delnde Arbeitswelt, in der an die Stelle der klassischen Erwerbsbiographien zu-
nehmend variablere Arbeitsformen treten. Politische Durchhalteparolen (,Die
Rente ist sicher!“) werden angesichts dieser grundlegenden Verinderungen zu-
nehmend hinterfragt. Der Gesundheitsbereich muss sich zudem den aufleror-
dentlichen Folgekosten eines medizinischen Fortschritts stellen, der gerade im
Begriff ist, mit den Moglichkeiten der Biogenetik ein neues Kapitel in der
Menschheitsgeschichte aufzuschlagen. So werden auch in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung die Zeitabstinde zwischen den ,Strukturreformen®'? (ein Be-

¢ Dazu etwa Ebsen, DVBI. 1992, 1140 (1140); Schulin, Gutachten, E 8ff.

7 Schon 1956 bemerkte Jabrreiss, S.6, das Bedenkliche an dieser Haltung sei, dass man trotz
dieses Unbehagens ,gleich darauf [...] in anderer Sache [ruft]: Wo bleibt denn da der Staat?“ Der
Ruf nach dem schlanken Staat geht offensichtlich dort am leichtesten iiber die Lippen, wo man
das Martyrium des Abnehmens nicht selbst ertragen muss.

8 Mayer, Aus Politik und Zeitgeschichte 35-36/2000, 3 (5).

° Vgl. etwa Kirchhof, Essener Gespriche zum Thema Kirche und Staat 21 (1986), 117 (119):
~Ungeheuerlichkeit®; Subr, Der Staat 29 (1990), 69 (69): ,verfassungsrechtlicher GAU; ferner
Zeidler, in: Handbuch des Verfassungsrechts, S.588ff.

10 [ist, S.231.

't BVerfGE 87, 1ff.; insbesondere BVerfGE 103, 242 (265f.): ,,Wenn [...] ein soziales Lei-
stungssystem ein Risiko abdecken soll, das vor allem die Altengeneration trifft, und seine Finan-
zierung so gestaltet ist, dass sie im Wesentlichen nur durch das Vorhandensein nachwachsender
Generationen funktioniert, die jeweils im erwerbsfihigen Alter als Beitragszahler die mit den
Versicherungsfillen der vorangegangenen Generationen entstehenden Kosten mittragen, dann
ist fiir ein solches System nicht nur der Versicherungsbeitrag, sondern auch die Kindererzie-
hungsleistung konstitutiv.“ Vgl. ferner etwa BVerfGE 82, 60ff.; 99, 216£f., 2461f., 2681f., 273ff ;
umfassend Pechstein, S.3171f.

12 BT-Drucks. 14/24, S.1; BT-Drucks. 14/157, S.1.



Einleitung 3

griff, der an sich Grundlegendes und Bestindiges verheifit) immer kiirzer'® und
die Verteilungskimpfe zwischen den Betroffenen immer heftiger. Wer daher heu-
te tiber den Sozialstaat spricht und nicht als altmodisch gelten will, beeilt sich, sei-
nen Umbau zu propagieren.

Doch nicht nur nach innen wird die Steuerungskraft des Sozialstaates zuneh-
mend in Frage gestellt; auch seine dufleren Grenzen werden immer durchlissiger:
Als Nationalstaat entstanden, galt er tiber Jahrzehnte als wichtigster Garant fiir
den sozialen Ausgleich, ja er zog seine Legitimation gerade aus dieser bei thm mo-
nopolisierten Fahigkeit.” In den letzten Jahren ist er aber konfrontiert mit der zu-
nehmenden Tendenz, staatliche Funktionen auf supranationale Akteure zu verla-
gern, die aufgrund ihrer Kompetenzen, thres Organisationsgrades und ihrer Ent-
scheidungsverfahren nicht mehr nur als blofie volkerrechtliche Zusammenschlis-
se, aber auch noch nicht als Staaten angesehen werden kdnnen,'® etwa der Interna-
tionale Wihrungsfonds (IWF) oder die Welthandelsorganisation (WTO). Diese
zunehmende ,funktionale Dezentralisation“!¢ des Politischen, die das in Europa
seit den Religionskriegen gewachsene, hierarchische Steuerungsmonopol des
Staates in Frage stellt, wird begleitet und befordert durch die als Globalisierung
bezeichnete Internationalisierung der Wirtschafts- und Wihrungsbeziehungen,
durch die stindig neue ,global players® entstehen, die eine bislang ungeahnte Fi-
higkeit entwickeln, sich den traditionellen Steuerungsmechanismen der Natio-
nalstaaten durch grenziiberschreitende Fusionen und strategische Verlagerungen
zu entziehen. Durch die Globalisierung wird - so lautet die gingige Hypothese —
ein dkonomischer Strukturwandel in Gang gesetzt, der den Standortwettbewerb
verstirken wird und den Anpassungsdruck auf die nationalen Arbeitsmirkte so-
wie die Steuer- und Sozialsysteme erheblich verstirken wird. Schon macht die Vi-
sion vom Ende der nationalstaatlichen Wirtschafts-, Finanz- und Sozialpolitik die
Runde!” und werden dezentrale Steuerungskonzepte entwickelt, die versuchen,
der Abkehr von der hierarchischen Gesamtsteuerung durch den Staat Rechnung
zu tragen.'® So fehlt es denn auch nicht an Voraussagen, die dem Sozialstaat nur ei-
ne Zukunft prophezeien, wenn supranational handlungsfihige Instanzen aufge-
baut werden, die an die Stelle der iiberforderten Nationalstaaten treten.!” Man-
cher sicht in der Globalisierung gar den Boten, ,,der die Nachricht vom Ende des

¥ Treffend daher der Titel von Muckel, JuS 1999, 946: ,Das Krankenversicherungsrecht in der
standigen Reform®.

4 Wobei zu betonen ist, dass die Synthese von Nationalstaat und Sozialstaat niemals auf einer
ethnischen Homogenitit aufbaute (Zacher, FS-Vogel, S. 68), sondern dem Bediirfnis der Staaten
entsprang, auf ihrem Territorium fiir Frieden und Sicherheit zu sorgen.

15 Grimm, Staatsaufgaben, S.9.

16 Wahl, in: FS-Hollerbach, S.209.

7 Rodemer/Dicke, S.294ff.

¥ Haltern, Der Staat 37 (1998), 591 (600f£.).

Y Habermas, Braucht Europa eine Verfassung?, S.187.
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Sozialstaates tibermittelt.“?® Nationalstaat und Sozialstaat konnte also, so legen
solche Voraussagen nahe, das gleiche Schicksal ereilen. Thre historische Allianz,
fiir die in Deutschland der Name Bismarck steht, ist briichig geworden. So wie sie
im 19. Jahrhundert gemeinsam und sich wechselseitig legitimierend die Weltbiih-
ne mit dem Ziel der Integration nach innen und der Stabilisierung nach auflen be-
treten haben, so kénnten sie diese auch gemeinsam wieder verlassen. Dennals ,,lo-
cal heroes“?! sind sie, wenn man einer mittlerweile verbreiteten Einschitzung
tolgt, dem Internationalisierungsprozess von Wirtschaft und Gesellschaft nicht
mehr gewachsen, sehen sie sich mit dem Vorwurf fehlender Steuerungsfahigkeit
konfrontiert.

Die europiische Integration ist nicht nur Bestandteil und Mitverursacherin die-
ses Prozesses, sondern auch und vor allem der wichtigste Beitrag des alten Konti-
nents zu seiner Bewiltigung: Die Gestaltungsspielraume, die die Mitgliedstaaten
durch die Einbindung in die supranationale Marktordnung verloren haben, ge-
winnen sie als offene Verfassungsstaaten durch zwischenstaatliche Kooperation
zuriick.”? So erscheinen der gemeinsame Markt und die die Nationalstaaten er-
ginzende supranationale Hoheitsgewalt heute als frithe Antwort auf die Heraus-
forderungen der Globalisierung. Und es fehlt auch nicht an Voraussagen, dass
sich die Geschichte wiederholen wird und der Sozialstaat als supranationale Kate-
gorie iiberlebt: Analog zur Entwicklung der Nationalstaaten im 19. und 20. Jahr-
hundert werde dem gemeinsamen Markt eine gemeinsame Sozialpolitik nachfol-
gen,? die aufgrund ithrer zusammenhangstiftenden Wirkungen als konstitutiv fiir
den Fortgang des Integrationsprozesses angesehen wird. Unabhingig von der
Wahrscheinlichkeit dieses Szenarios wird jedenfalls deutlich, dass mit der — zu-
letzt auf dem Gipfel von Nizza nur vor den Konferenztoren thematisierten - Fra-
ge nach einer Europiisierung der Sozialpolitik fundamentale Weichenstellungen
fiir das europiische Projekt verbunden sind, die in threr Tragweite nur noch mit
den klassischen nationalen Reservaten der Steuer- und Finanzpolitik sowie der
Auflen- und Verteidigungspolitik vergleichbar sind. Es geht an den Kern der na-
tionalen Souveranitit, den —so scheint es derzeit — die Mitgliedstaaten in dem Ma-
e wieder entdecken, in dem der Integrationsprozess voranschreitet.

Bereits ein flichtiger Blick auf den normativen status quo offenbart allerdings,
dass der ,souverine Sozialstaat” im Geltungsbereich des Europiischen Gemein-
schaftsrechts ohnehin der Vergangenheit angehort. Souverine Sozialstaaten kén-
nen

2 Berthold, zitiert nach FAZ Nr.262 vom 11.11. 1997, S. 18; vgl. auch dens., Der Sozialstaat im
Zeitalter der Globalisierung, S. 9: Der Sozialstaat gleiche ,,einem Dinosaurier, der mit den verin-
derten internen und externen Gegebenheiten nicht mehr zurechtkommt®.

2 Willke, S.3621f.

2 In diesem Sinne auch Schmidt, FS-Vogel, S.43; ferner Miinch, S.38f.

B Vgl. etwa Bieback, EuR 28 (1993), 150 (172).



Einleitung 5

— ,ihre Leistungen auf die eigenen Biirger beschrinken (Kontrolle iiber die Lei-
stungsempfinger),

- darauf bestehen, dafl die Leistungen auf ihrem eigenen Territorium verbraucht
werden (riumliche Kontrolle des Verbrauchs),

— verhindern, dafl andere wohlfahrtstaatliche Systeme auf threm eigenen Territo-
rium mit thnen in Konkurrenz treten (territoriale Ausschliefflichkeit der Gel-
tung),

— jeden Leistungszuschnitt wihlen, seien es monetare Transfers oder Sachleistun-
gen (Kontrolle des wohlfahrtsstaatlichen Leistungsmixes),

- verlangen, daff nur die eigenen Behorden —und nicht die Behorden anderer Na-
tionalstaaten — den Status ,Leistungsempfanger” festlegen (administrative Be-
stimmungsgewalt im Einzelfall) und

— bestimmen, welche auf die jeweilige ,, Wohlfahrtskultur® abgestimmten Profes-
sionen sozialstaatliche Leistungen erbringen diirfen (Kontrolle des Zugangs
zum Status eines Leistungserbringers).“?*

Keines der Elemente dieses Idealtypus ,,souveriner Sozialstaat* triffc auf die Mit-

gliedstaaten der Europiischen Gemeinschaft mehr zu. Schon seit jeher enthalt der

EG-Vertrag, insbesondere zur Gewahrleistung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit,

Ermichtigungen zur Koordinierung auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit, von

denen die Gemeinschaft bereits frithzeitig Gebrauch gemacht hat. Uber diese Ko-

ordinierungsbefugnis geht die Zustindigkeit der Europaischen Gemeinschaft al-
lerdings nicht hinaus. Das europaische Sekundarrecht kann die sozialen Siche-
rungssysteme nur miteinander verkniipfen, darf sie aber nicht im Sinne einer An-
gleichung harmonisieren. Die Kompetenz der Mitgliedstaaten zur Gestaltung des

Sachrechts bleibt damit im Prinzip unberihrt. Darin diirfte der Grund dafiir lie-

gen, dass das Sozialrecht, dem bereits das Attribut des ,verfassungs- und verwal-

tungsrechtliche[n] Spatentwickler[s]“?* anhaftet, lange Zeit meinte, auch das Ge-
meinschaftsrecht kaum zur Kenntnis zu nehmen zu missen.

Mittlerweile hat sich aber der Wind gedreht, nachdem die Grundfreiheiten und
die europiischen Wettbewerbsregeln in einem verstirkten Mafle Einfluss auf die
nationalen Sozialversicherungssysteme nehmen. Promotor dieses Prozesses sind
- mangels Kompetenz — nicht die europiischen Rechtsetzungsorgane, sondern
der Europiische Gerichtshof (EuGH) und in zunehmendem Mafle auch die deut-
schen Sozial- und Zivilgerichte. Den Anfang machte eine Entscheidung des
EuGH aus dem Jahre 1991, in dem dieser dem Arbeitsvermittlungsmonopol der
Bundesanstalt fiir Arbeit einen Verstof} gegen europiaisches Kartellrecht beschei-
nigte.?* Obwohl der EuGH auch in der Folgezeit keinen Zweifel daran lief}, dass
Grundfreiheiten und Kartellregeln trotz der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten

* Leibfried/Pierson, S.64f.
% Schnapp, MedR 1996, 418 (418) m.w.N. fiir diese Diagnose.
* EuGH, Slg. 1991, 19794f. — Héfner und Elser.
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auch das nationale Sozialversicherungsrecht erfassen, 16sten 1998 die beiden Ur-
teile Kohll und Decker zum Teil erhebliche Uberraschung aus: In der Rechtssache
Decker” wurde eine luxemburgische Regelung, die den Erwerb medizinischer
Erzeugnisse im Ausland von einer vorherigen Genehmigung abhingig machte,
als Verstof} gegen die Warenverkehrsfreiheit (Art. 28 EGV) angesehen und im Fall
Kobhlf® sah der EuGH, ebenfalls in einem luxemburgischen Verfahren, in der Wei-
gerung der Kostenerstattung fiir eine Zahnbehandlung in einem anderen Mit-
gliedstaat einen Verstof} gegen die Dienstleistungsfreiheit (Art.49 EGV). Nach-
dem die Relevanz dieser Urteile fiir das deutsche Recht der gesetzlichen Kranken-
versicherung wegen des dort geltenden Sachleistungsprinzips zunichst noch ge-
leugnet worden war,?® hat der EuGH diese Grundsitze nunmehr prinzipiell auch
auf Sachleistungssysteme ausgedehnt.*® Moglicherweise noch grofieres Konflikt-
potential steckt in einigen Entscheidungen deutscher Zivilgerichte, die in be-
stimmten Steuerungsinstrumenten im Bereich des Arzneimittelmarktes (etwa in
der Festsetzung von Festbetrigen fiir Arznei- und Hilfsmittel durch die Kran-
kenkassen) Verstofle gegen europiisches Kartellrecht erblicken und damit mégli-
cherweise das Monopol der Krankenkassen als Nachfrager von Gesundheitslei-
stungen insgesamt in Frage stellen.”® In allen genannten Bereichen herrscht des-
halb eine grofle Rechtsunsicherheit,” die derzeit die Reformvorhaben in der ge-
setzlichen Krankenversicherung erheblich behindert.

Hinter diesen Einzelfillen steckt ein grundsitzlicheres Problem, das sich auf
den Umstand zuriickfuhren lisst, dass der Anwendungsbereich des Gemein-
schaftsrechts (hier also der Grundfreiheiten und des Kartellrechts) im Bereich der
Sozialpolitik weiter reicht als die Rechtsetzungskompetenzen der Gemeinschaft.
Dadurch kann die Gemeinschaft im Bereich des Sozialrechts zwar nicht selbst
rechtsetzend titig werden, das Gemeinschaftsrecht kann aber die Gestaltungsfrei-
heit der zustindigen Mitgliedstaaten gleichwohl erheblich einschrinken. In der

7 EuGH, Slg. 1998, 1831ff. - Decker.

2 EuGH, Slg. 1998, 1931ff. — Kohll.

2 Bundesministerium fir Gesundheit, Eine Auszehrung der deutschen Krankenversicherung
muss verhindert werden, Presseerklirung Nr. 28 vom 28.4. 1998. Die Irritation war aber offenbar
so grof, dass Uberlegungen angestellt wurden, auf europiischer Ebene Initiativen zur Begren-
zung des Gemeinschaftsrechts zu starten, vgl. Domscheit, Die Krankenversicherung 1998, 246
(250); Neumann-Duesberg, Gesundheit und Gesellschaft 1998, 22 (24).

% EuGH, Slg. 2001, 5473{f. — Smits und Peerbooms.

31 Vgl. etwa OLG Diisseldorf, EuZW 1999, 188ff.

32 Diese Unsicherheit beruht auch darauf, dass mit dem europiischen Wirtschaftsrecht, insbe-
sondere dem Kartellrecht, und dem Sozialrecht zwei einander ziemlich fremde Welten aufeinan-
der treffen (vgl. zu diesem Entdeckungsprozess Steinmeyer, FS-Sandrock, S.943ff.): Kartell-
rechtler entdecken das Sozialversicherungsrecht und miissen den deprimierenden Eindruck ge-
winnen, das gesamte Sozialversicherungsrecht mit seiner Vielzahl von Ausschiissen, Verbinden
und Gremien sel ein einziges Kartell; umgekehrt mag fiir manchen Sozialrechtler das Kartell-
recht einem unbekannten Flugobjekt gleichen, dessen Absturz im Bereich des Sozialrechts es
moglichst zu vermeiden gilt.
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Politikwissenschaft spricht man in diesem Zusammenhang von einer Asymmetrie
zwischen negativer und positiver Integration.®® Wahrend die negative Integration
die zur Herstellung des freien Binnenmarktes notwendige Beseitigung nationaler
Handelshemmnisse meint, sind Mafinahmen der positiven Integration Folge einer
positiv gestaltenden Politik der Gemeinschaft, etwa im Bereich des Umwelt- und
Verbraucherschutzes. Insbesondere in den Anfangsjahren der Gemeinschaft do-
minierte die negative Integration, die durch Einzelentscheidungen des Europii-
schen Gerichtshofes und der Kommission unter Riickgriff auf unmittelbar gelten-
des Primirrecht (insbesondere die Grundfreiheiten und die Wettbewerbsregeln)
gekennzeichnet ist. Die positive Integration schritt hingegen zunidchst wegen des
Einstimmigkeitserfordernisses im Ministerrat und selbst nach dessen partieller
Aufgabe durch die Einheitliche Europiische Akte nur langsam voran.

Der (vermeintliche) Vorteil der negativen gegentiber der positiven Integration
bestand darin, dass sie gewissermaflen hinter dem Riicken der gerade in den 70er
Jahren des 20. Jahrhunderts nicht sehr konsensfihigen europiischen Politik die
Implementierung des Gemeinschaftsrechts in den nationalen Rechtsordnungen
beférdern und damit ganz wesentlich zur Etablierung des Binnenmarktes beitra-
gen konnte. Denn negative Integration vollzieht sich jenseits von Kompetenzver-
teilungsnormen und oftmals miihseliger politischer Konsenssuche allein nach
Mafigabe der Binnenmarktrechte. Thre Reichweite hingt allein davon ab, wie die
materiellen Prifungsmafistibe der sie tragenden Normen justiert werden; jede
Veranderung fiihrt hier zu einer neuen Austarierung der vertikalen und horizon-
talen Gewaltenbalance.** Gerade in den Bereichen, in denen die positive Integra-
tion kaum vorangeschritten ist, werden die Auswirkungen der negativen Integra-
tion allerdings als besonders einschneidend wahrgenommen. Die Asymmetrie
zwischen der immer weiter fortschreitenden negativen Integration und der im So-
zialbereich kaum vorankommenden positiven Integration fithrt zu einer proble-
matischen Aufspaltung der Gemeinwohlvorsorge, die sich als Abbild der abneh-
menden Steuerungsfihigkeit der Nationalstaaten im Internationalisierungspro-
zess darstellt: Der Gemeinschaft fehlt die Kompetenz zu positiver Rechtsetzung,
weil die Mitgliedstaaten um ihre Souveranitat fiirchten; diese verlieren aber auf-
grund des weiten Verstindnisses der Binnenmarktrechte, insbesondere der
Grundfreiheiten, zunehmend die Fahigkeit, auf sozial unerwiinschte Nebenfol-
gen grenziiberschreitender Transaktionen zu reagieren. Diese Asymmetrie kénn-
te, so diagnostiziert etwa Ernst-Wolfgang Bockenforde, ,,die einstmals mithsam
erkimpfte Einheit von Staatsraum, geregeltem Wirtschaftsraum und Sozialraum,
eine Geschiftsgrundlage des modernen Wohlfahrtsstaates und sozialer Markt-

wirtschaft,“? in Frage stellen. Sie produziert ein vermehrt artikuliertes Unbeha-

3 Scharpf, Politische Optionen im vollendeten Binnenmarkt, S. 1091f.
3 Vgl. Lukes, in: Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, B. II. Rn. 86ff.
35 Bdickenforde, Welchen Weg geht Europa?, S.25.
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gen, dass das Integrationsprojekt sich nicht allein auf die Herstellung einer Wirt-
schafts- und Wihrungsunion beschrinken darf, sondern auch die soziale Dimen-
sion des Binnenmarktes im Auge behalten muss. Zur Lésung des Problems stehen
prinzipiell zwei Wege zur Verfiigung: Entweder schreitet die positive Integration
durch Kompetenzibertragungen auf die Gemeinschaft weiter voran oder die
Reichweite der negativ integrierenden Normen wird auf ein Maf§ zuriickgestutzt,
die den Mitgliedstaaten in ithrem Zustandigkeitsbereich die erforderliche Gestal-
tungsfreiheit beldsst. Die erste Alternative fallt in den Zustindigkeitsbereich der
Politik, die zweite ist eine Frage der Rechtsanwendung und -auslegung. Thr allein
ist daher hier im wesentlichen nachzugehen.®

Bei der Asymmetrie zwischen negativer und positiver Integration handelt es
sich um ein klassisches Problem foderaler Mehrebenensysteme. Fiir die Gleich-
heit der Rechtsunterworfenen ist der féderal gegliederte Herrschaftsraum eine
soffene Flanke“%; die unterschiedliche Behandlung der Biirger von Gliedstaat zu
Gliedstaat ist geradezu die begriffliche Folge foderaler Systeme. Daraus erwach-
sen féderale Gefihrdungslagen, denn jeder Gliedstaat versucht erfahrungsgemaf,
den Wettbewerb mit anderen Gliedstaaten durch Bevorzugung seiner Mitglieder
zu beeinflussen. Diesen foderalen Gefihrdungslagen wird in allen foderativen
Verfassungen mit gesamtstaatlichen subjektiven Rechten (Mehrebenennormen)
begegnet, die ebenentibergreifend eine Benachteiligung der die gliedstaatlichen
Grenzen iiberschreitenden gegeniiber innerstaatlichen Sachverhalten verbieten,
etwa in Art. I[fI Abs.4 GATT, in der interstate privileges und immunities clause
(Art. IV Section 2.1) der US-amerikanischen Verfassung, in Art.43 Abs.2 und 4
der Schweizer, in Art. 139 Abs. 1 der spanischen Verfassung und schliellich auch
in Art.33 Abs.1 GG. Durch Gewihrleistung solcher gliedstaateniibergreifender
Gleichheits- und Teilhabeanspriiche sollen die Defizite kompensiert werden, die
daher rithren, dass Nichtmitgliedern eines Gliedstaates durch das fehlende Wahl-
recht ein wesentliches Element der demokratischen Gestaltung der Wirtschafes-
und Sozialordnung dieses Gliedstaates fehlt. Aufgrund dieser partizipatorisch-
integrierenden Funktion stehen sie allerdings in dem durch die Begriffe der nega-
tiven und positiven Integration umrissenen Spannungsverhaltnis: Sie sind zwar
Ausgleichsnormen fiir fdderale Gefihrdungslagen und reagieren in diesem Zu-
sammenhang auf mehrebenenspezifische Belastungen, ohne aber die foderale
Gliederung selbst autheben zu durfen. Im Gegenteil setzt ihre Funktion als Aus-
gleichsnormen in einem heterogenen Rechtsraum das Fortbestehen disparater
Rechtsordnungen gerade voraus. So konnte Paul Laband bereits fiir die Vorgin-
gernorm von Art.33 GG in der Reichsverfassung von 1871 feststellen, dass ,,die
praktische Bedeutung des Art.3 in materieller Hinsicht die Fortdauer der Parti-
kularrechte der Einzelstaaten zur wesentlichen Voraussetzung hat und daff die

3% Zu den Perspektiven fiir eine europiische Sozialstaatlichkeit vgl. aber den 5. Teil A.
7 Diirig, in: Maunz/Diirig, Art.3 Abs.1 Rn.233.
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praktische Bedeutung in demselben Umfange aufhort, als die Ausbildung des ge-
meinen Rechts fortschreitet.“38

Laband sollte recht behalten: Im ,unitarischen Bundesstaat“*®, als der sich die
Bundesrepublik Deutschland heute darstellt, ist das Spannungsverhiltnis zwi-
schen gesamtstaatlichen subjektiven Rechten und gliedstaatlichen Kompetenzen
mittlerweile in Vergessenheit geraten.*® Doch gehorten die unitarisierenden Wir-
kungen gesamtstaatlicher Grundrechte noch zu den wesentlichen Motiven fiir
den Verzicht der Bismarckschen Reichsverfassung auf einen eigenen Grund-
rechtskatalog.*! Reichhaltiges Anschauungsmaterial findet sich insbesondere in
der US-amerikanischen Verfassungsgeschichte und -gegenwart: Hier dokumen-
tierte der urspriingliche Verzicht auf Bundesgrundrechte ein erhebliches Miss-
trauen gegentiber der neugegriindeten Zentralgewalt, und auch die spitere Inkor-
porationsdebatte im Supreme Court war von dem Versuch geprigt, die unitarisie-
renden Wirkungen der due process-clause des 14. amendment mit der Eigenstan-
digkeit der Einzelstaaten in Einklang zu bringen.*? Bis heute umstritten ist die
Auslegung der US-amerikanischen interstate privileges und immunities clause
(Art. IV Section 2.1), die mit threm gesamtstaatlichen Gleichbehandlungsan-
spruch regelmiflig in Konflikt mit einzelstaatlichen Kompetenzen gerit.®?
Schlieflich wird in der Debatte um die europaische Charta der Grundrechte auch
gefragt, ob in den nicht nur als Abwehrrechte, sondern auch als Schutzauftrige zu
verstehenden Grundrechten trotz des Bekenntnisses in Art.52 Abs.2 der Charta
eine schleichende, durch Richterrecht herbeigefithrte Kompetenzerweiterung
zugunsten der Gemeinschaft liegt.*

Im demokratischen und foderalen Verfassungsstaat ist die Kompetenz, insbe-
sondere die Rechtsetzungskompetenz, aufs Engste mit der Befugnis zur Gemein-
wohlbestimmung verbunden.* Kompetenznormen berechtigen die fiir zustindig
erklirte staatliche Stelle, staatliche Aufgaben*® nach Maflgabe weiterer formeller
und materieller normativen Vorgaben zu definieren und wahrzunehmen.*” Ohne

38 Laband, Staatsrecht Bd.1, S.186.
Hesse, Der unitarische Bundesstaat, 1962.
“© Vgl. aber BVerfGE 33, 303 (3521f.) sowie Kisker, FS-Bachof, S.52ff. und Pfiitze, S.194ff.
1 Vgl. etwa Stern, Staatsrecht Bd.V, S.362.
Brugger, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten, S.451f.

# Dazu Tribe, S.5281f.

# Vgl. zur Diskussion etwa Calliess, EuZW 2001, 261 (2661f.); Kingreen, in: Calliess/Ruffert,
Art.6 EUV Ra. 46; Lindner, DOV 2000, 543ff.; Rengeling, in: FS-Rauschning, S.243ff.

45 Stettner, S.721.

% Vgl. zur Abgrenzung der staatlichen von den 6ffentlichen Aufgaben, welche auch durch ge-
sellschaftliche Gruppen oder Verbinde erfillt werden konnen, etwa Isensee, in: Handbuch des
Staatsrechts Bd. III, §57 Rn. 136ff.

# Im einzelnen besteht wenig (terminologische) Einigkeit tiber das Verhaltnis von Kompe-
tenz, Aufgabe und Befugnis. Hier wird , Kompetenz*“ als die Bezogenheit eines Gegenstandes
auf ein Subjekt verstanden, wobei der Gegenstand aus Aufgaben und Befugnissen besteht (Pie-
roth, AGR 115 [1990], 422 [4331.]; ders., in: Jarass/Pieroth, Art.30 Rn.3).
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Kompetenz kann eine Aufgabe nicht erfillt werden;*® umgekehrt setzt das Ge-
brauchmachen von einer Kompetenz die staatliche Aufgabe voraus.* Kompe-
tenznormen dienen ,,der Hervorbringung berechenbarer staatlicher Macht®, sie
sollen die ,dauerhafte, versteh- und durchschaubare Zuweisung von Aufgaben
und Hoheitsmitteln an bestimmte ausgesuchte und beauftragte Stellen” ermogli-
chen, ,,die dann auch die Verantwortung fiir die Ausfithrung ihres Auftrags tiber-
nehmen.“* Fir den Einzelnen steht damit ein Adressat insbesondere fiir den Fall
zur Verfiigung, dass der Gemeinwohlauftrag verfehlt wird und politische und
rechtliche Sanktionsmechanismen greifen sollen. Verantwortlichkeit ist also die
Kehrseite der Kompetenz.

Trotz threr konstitutiven Bedeutung fiir die Gemeinwohlbestimmung sind die
Kompetenzverteilungsnormen selbst fiir die Begradigung der Asymmetrie zwi-
schen positiver und negativer Integration unergiebig, denn die Rechtsetzungs-
kompetenz entbindet nicht von der Verpflichtung zur Beachtung der fiir die
Rechtsetzung geltenden materiellen Mafistibe. Die Gesetzgebungskompetenzen
bilden keine Zusammenstellung notwendiger Staatsaufgaben,® die per se dem
Einfluss des Gemeinschaftsrechts entzogen wiren. Das europiische Primirrecht
bindet die Mitgliedstaaten daher auch und gerade in den Bereichen, in denen sie in
Ausiibung ihrer Kompetenzen Recht setzen und anwenden. Ankniipfungspunkt
fiir eine Befassung mit der Asymmetrie zwischen positiver und negativer Integra-
tion kann daher nicht die Kompetenz selbst sein, sondern allein der Gegenstand,
auf den sie sich bezieht, die Aufgabe. Im Verfassungsstaat, in dem die Verfassung
dem Staat vorgeordnet ist, Staatsgewalt also nur nach Mafigabe der Verfassung
ausgeiibt werden darf, sind Staatsaufgaben Verfassungsaufgaben.®? Diese werden
durch Aufgabennormen konkretisiert, die den Staat oder seine Untergliederun-
gen ,zu einem zielgerichteten Tatigwerden auf einem bestimmten Sachgebiet er-
michtigen.“>* Prototyp einer solchen verfassungsrechtlichen Aufgabennorm ist
das Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes (Art.20 Abs. 1,28 Abs.1 8.1 GG), das
in der Sozialversicherungsgesetzgebung seine wichtigste Ausprigung erfahrt.

Da die Bestimmung der Verfassungsaufgabe im Fall des Sozialstaatsprinzips
nur sehr allgemeine Aussagen zutage fordert, gilt es, in einem zweiten Schritt die
Aufgabe materiell zu charakterisieren und dabei die spezifische Steuerungsver-
antwortung des Staates funktional herauszuarbeiten. Denn die Eigenschaft als
Verfassungsaufgabe besagt noch nicht, dass diese nicht auch durch Private oder

¥ Sommermann, S.366.

# Bull, Staatsaufgaben, S.53.

0 Stettner, S.303, 306.

1 Gramm, S. 66.

52 Schulze-Fielitz, Staatsaufgabenentwicklung, S.11, 15.

33 Sommermann, S.365. Dabeli ist allerdings zu betonen, dass im verfassungsrechtlichen Auf-
gabenbegriff das Pflicht-Moment nicht — wie im Verwaltungsrecht tiblich — mitgedacht werden
darf; niher Pieroth, AGR 115 (1989), 422 (434, 4481f.)
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