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Eine Krankenkasse darf das Deckungskapital fur von ihr zu erfiillende Leistungszusagen aus der betrieblichen Altersversorgung nicht in
einem Wertpapier-Spezialfonds mit Aktienanteil anlegen, fir den keine besondere Einlagesicherung besteht.
Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom 25. August 2005 wird zurtickgewiesen. Kosten des
Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.

Grinde:

Die Beteiligten streiten im Rahmen einer Aufsichtsklage darlber, ob die Kapitalanlage einer Krankenkasse in einem Wertpapier-Spezialfonds
rechtmaRig ist.

2

Ein Teil der Mitarbeiter der klagenden Betriebskrankenkasse (BKK) war urspriinglich bei der Siemens AG beschaftigt. Dieses Unternehmen
hatte das fur die Erfullung der Anwartschaften aus der betrieblichen Altersversorgung dieser Mitarbeiter vorgesehene Deckungskapital in
der Weise angelegt, dass die Siemens Kapitalanlagegesellschaft mbH (SKAG) mit der Vermdgensanlage in Renten, Aktien und Immobilien
beauftragt worden war. Im Zuge der Offnung der BKK ging das von der Siemens AG gestellte Personal der klagenden BKK zum 1. Januar
1999 auf diese Uber; zugleich Ubertrug die Siemens AG der Klagerin das versicherungsmathematisch errechnete Deckungskapital fur die
Versorgungsanwartschaften (20.897.785 DM = 10.684.867,81 EUR).

3

Als die Klagerin anschlieBend die Anlagestrategie der Siemens AG fortfliihren wollte, teilte ihr die beklagte Bundesrepublik Deutschland
(Bundesversicherungsamt) mit, dass gegen die Anlage in dem Wertpapier-Spezialfonds (bestehend aus 50 % DM-Rentenpapieren, 20 %
Rentenanlagen in europaischen Wahrungen, 20 % deutschen und 10 % europaischen Aktien) unter dem Gesichtspunkt der Anlagesicherheit
Bedenken bestiinden; diese Sicherheit sei hinsichtlich des Aktienanteils nicht gewahrleistet, eine Anlage in Rentenpapieren dagegen
maoglich (Schreiben vom 16. Juli 1998). Dennoch beschloss der Verwaltungsrat der Kldgerin am 4. Dezember 1998, der Anlage in dem
Wertpapier-Spezialfonds zuzustimmen. Die Beklagte untermauerte in der Folgezeit ihren Standpunkt und stellte den Erlass einer
Aufsichtsverfiigung in Aussicht (Schreiben vom 22. Dezember 1998 und 3. Februar 1999).

4
Zum 1. April 1999 Uberwies die Klagerin der SKAG 20,9 Mio DM fir die Geldanlage. Sie war der Ansicht, dass ein Verlust nach Art und
Portfoliomischung des Fonds auf langjahrige Sicht praktisch ausgeschlossen sei, dagegen hatten sich Totalverluste gerade bei 6ffentlichen

Anleihen ergeben; der Aktienanteil betrage nur 0,28 % ihres Haushaltsvolumens.
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Mit Bescheid vom 30. Marz 1999 verpflichtete die Beklagte die Klagerin ua, ihre Mittel fur kiinftig zu zahlende Leistungen der betrieblichen
Altersversorgung nicht bei einem Investmentfonds mit Aktienanteil anzulegen, insbesondere das bei ihr vorhandene Deckungskapital von
derzeit 21 Mio DM nicht als SBK-Wertpapier-Spezialfonds der SKAG mit 30 % Aktienanteil anzulegen und den Betrag zu diesem Zweck zu
Uberweisen. Zur Begrindung wurde ua ausgefuhrt, auch die teilweise Vermdgensanlage in Aktien verstoRe gegen das nach § 80 Abs 1
Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB IV) vorrangige Prinzip des Verlustausschlusses; die Frist zur Behebung dieser Rechtsverletzung sei
erfolglos abgelaufen. Aktienanlagen seien ohne Schuldner, kdnnten bei fehlender Nachfrage wertlos werden und im Bedarfsfall zur
auBerplanmaRigen VerauBerung von Rentenpapieren zwingen. Ein Wertpapier-Spezialfonds dirfe nur Papiere enthalten, die den
Anforderungen des § 83 SGB IV entsprachen. Auf die dagegen erhobene Klage hat das Sozialgericht (SG) diesen Bescheid mit der
Begrindung aufgehoben, dass die Klagerin aufsichtsrechtlich unzureichend beraten worden sei (Urteil vom 14. Mai 2002).

6

Im anschlieBenden Berufungsverfahren hat die Beklagte ua auf die aktuell stark ricklaufige Entwicklung auf den Aktien- und Finanzmarkten
hingewiesen. Die Klagerin hat dagegen verlangt, auf sie auch die fir Versorgungseinrichtungen geltenden Grundsatze des
Versicherungsaufsichtsrechts anzuwenden, sodass mit den Riickstellungen héhere Ertrage erzielt werden kdnnten; sie hat ua mitgeteilt,
dass der Aktienanteil (ca 7 Mio DM) von 1999 bis 2004 eine Rendite von insgesamt 1,4 % erbracht habe, der Rentenanteil 43,22 % (Gesamt-
Rendite 34,88 %).

7

Das Landessozialgericht (LSG) hat das SG-Urteil aufgehoben und die Klage abgewiesen, da die Aufsichtsverfliigung rechtmagig sei: Die
Klagerin musse als BKK das Gesetz und das sonstige fir Sozialversicherungstrager maBgebende Recht beachten und habe gegen § 80 SGB
IV verstoRen. Die Beklagte sei hier in einem Fall von grundlegender Bedeutung eingeschritten, habe die Klagerin ausfihrlich
aufsichtsrechtlich beraten und auf zulassige Anlagemdoglichkeiten hingewiesen. Streitig sei nur noch der erste Verfligungssatz des
Bescheides, fur den der bereits erfolgte Vollzug der Kapitalanlage ohne Belang sei. Die Beklagte habe den gerichtlich nur beschrankt
nachprufbaren Beurteilungsspielraum, der ihr hinsichtlich der in § 80 SGB IV genannten Grundsatze (Anlagesicherheit, Erzielung eines
angemessenen Ertrags, Sicherstellung ausreichender Liquiditat) zustehe, rechtlich einwandfrei gehandhabt. Die Anlage des
streitbefangenen Verwaltungsvermdgens (§ 263 Abs 1 Satz 1 Nr 2 Flinftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V)) in Aktien sei unzulassig.
Vorschriften Uber die Geldanlage von privaten Versicherungsunternehmen seien fiir die Klagerin nicht einschlagig. Es gehe hier auch nicht
um die Bewertung von Ruckstellungen oder die Beteiligung eines Sozialversicherungstragers an privatrechtlichen Unternehmungen (Urteil
vom 25. August 2005).

8

Mit ihrer Revision rlgt die Klagerin die Verletzung von § 89 Abs 1 Satz 1 und 2 SGB IV, § 80 Abs 1 SGB IV sowie - sinngemal - von § 103
Sozialgerichtsgesetz (SGG): Weder habe sie rechtswidrig gehandelt noch habe die Beklagte sie gentigend beraten. Letztere habe sich nicht
auf eine Beanstandung beschranken dirfen, sondern hatte - wie das LSG - sachkundigen Rat einholen missen. Andere gesetzliche und
untergesetzliche Vorschriften und das Gutachten des Betriebswirtschaftlers Prof. Dr. Bdsch vom 5. Februar 2006 belegten, dass eine Anlage
der vorliegenden Art hinreichend sicher sei. Sie (die Klagerin) sei im streitbefangenen Bereich funktional als "Unternehmen" ohne sozialen
Zweck im Sinne der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) einzustufen und unterliege insoweit nur den fir den
"allgemeinen Wettbewerb" geltenden Regelungen; insoweit komme hier die Einholung einer Vorabentscheidung des EuGH in Frage.
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Die Klagerin beantragt, das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom 25. August 2005 aufzuheben und die Berufung der Beklagten
gegen das Urteil des Sozialgerichts Miinchen vom 14. Mai 2002 zuriickzuweisen, hilfsweise, die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Bayerische Landessozialgericht zurlickzuverweisen, weiter hilfsweise, die Rechtssache dem Europdischen Gerichtshof
gemaR Art 234 EG zur Vorabentscheidung der Frage vorzulegen, ob die Klagerin hinsichtlich der Verwaltung ihres Deckungskapitals fur
Pensionsverpflichtungen gegenlber ihren Mitarbeitern als Unternehmen am Wettbewerb iS der Art 81 ff EG mit der Folge teilnimmt, dass
dann auch die Vorschriften des Versicherungsaufsichtsgesetzes und der Anlageverordnung auf die Anlage des genannten Deckungskapitals
anzuwenden sind.

10
Die Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuweisen.
11

Sie halt das LSG-Urteil fir zutreffend und verweist auf ihre Aufgaben im Rahmen der Rechtsaufsicht; eine "Anlageberatung" sei ihr nicht
abverlangt.

I

12

Die zulassige Revision der klagenden BKK ist unbegriindet.
13

Das LSG hat zutreffend entschieden, dass die Anordnung der beklagten Aufsichtsbehorde vom 30. Marz 1999 in dem allein noch streitigen
ersten Punkt, fir den trotz der bereits vollzogenen beanstandeten Kapitalanlage durch die Klagerin weiterhin ein Rechtsschutzbedrfnis
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besteht, rechtmaRig ist. Die Beklagte hat sich aufsichtsrechtlich gesetzeskonform verhalten und die Klagerin zu Recht verpflichtet, das
Deckungskapital fiir die von dieser als Rechtsnachfolgerin der Siemens AG zu erfilllenden Leistungszusagen aus der betrieblichen
Altersversorgung nicht in dem Wertpapier-Spezialfonds mit 30 %igem Aktienanteil ohne besondere Einlagesicherung anzulegen, weil diese
Anlageform gegen materielles Recht verstoit.
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1. Die Beklagte hat nicht gegen die thematisch allein einschlagigen, fir das Recht der staatlichen Aufsicht Uber Sozialversicherungstrager
geltenden Malstabe verstoRen, insbesondere nicht gegen die sich in diesem Zusammenhang ergebenden Beratungspflichten.

15

a) Ausgangspunkt flr Beurteilung der RechtmaRigkeit der Verpflichtungsanordnung sind die Regelungen des fir die
Sozialversicherungstrager (§ 29 Abs 1 SGB V) einschlagigen Aufsichtsrechts der §§ 87 ff SGB IV, nicht aber diejenigen des flr privatrechtlich
organisierte Institutionen geltenden Gesetzes lber die Beaufsichtigung der Versicherungsunternehmen und das dazu ergangene
erganzende Recht. Gemal § 89 Abs 1 Satz 2 SGB IV konnte die Beklagte mit bundesweitem Zustandigkeitsbereich fiir die klagende BKK
zustandige Aufsichtsbehdrde (§ 90 Abs 1 Satz 1 SGB IV) nach vorheriger, erfolglos verlaufener Beratung im Rahmen pflichtgemaRen
Ermessens die Verpflichtung der Klagerin aussprechen, eine festgestellte Rechtsverletzung zu beheben. Sie hatte darlber zu wachen, dass
die Klagerin die Gesetze und sonstiges fir die Versicherungstrager malRgebendes Recht beachtet. Dieser Aufgabe ist die Beklagte gerecht
geworden.
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b) Die Beklagte hat im Einklang mit § 89 Abs 1 Satz 1 SGB IV zunéchst darauf hingewirkt, dass die Klagerin die beanstandete
Rechtsverletzung in Eigenregie behob (Schreiben vom 16. Juli und 22. Dezember 1998 sowie 3. Februar 1999). Da sie dem nach erfolglosem
Ablauf einer angemessenen Frist unter Androhung einer Aufsichtsanordnung nicht nachkam, durfte sie verpflichtet werden, die
Rechtsverletzung zu beheben (§ 89 Abs 1 Satz 2 SGB IV).
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c¢) Die Bindung der Klagerin an das flir die Sozialversicherungstrager geltende Aufsichtsrecht des SGB IV und die spiegelbildliche Befugnis
der Beklagten, aufsichtsrechtlich auf die Einhaltung der maBgeblichen Regelungen zu dringen, kann von der Klagerin nicht unter Hinweis auf
einen vermeintlichen "privat-korporationsrechtlichen Charakter" der BKKn in Frage gestellt werden. lhre Auffassung, dass die BKKn im hier
betroffenen Bereich (lediglich) ahnlichen - geringeren als von der Beklagten angenommen - Bindungen unterliegen kdnnte, wie ein
privatrechtlich organisiertes Versicherungsunternehmen, ist irrig. Hinweise der Klagerin auf gesetzliche und untergesetzliche Vorschriften
zum Recht der privaten Versicherungsaufsicht oder lber die Geldanlage von Tragerunternehmen der betrieblichen Altersversorgung, die ihr
eigenes Vorgehen vermeintlich rechtfertigen, gehen ins Leere; solche Regelungen scheiden fiir Kdrperschaften des o6ffentlichen Rechts als
MaRstab fur die Aufsichtstatigkeit der Beklagten von vornherein aus (zum fehlenden Einfluss des europaischen Wettbewerbsrechts auf den
rechtlichen Prifungsmalstab vgl unten 3.).
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Wie bereits der 12. Senat des Bundessozialgerichts (BSG) in seinen den Risikostrukturausgleich betreffenden Urteilen vom 24. Januar 2003
(zBB 12 KR 19/01 R - BSGE 90, 231, 264 f = SozR 4-2500 § 266 Nr 1 RdNr 99 ff) entschieden hat, ist das Verstandnis von einem privat-
korporationsrechtlichen Charakter einer BKK wie der Klagerin (§§ 147 ff SGB V, § 21 Abs 2 Erstes Buch Sozialgesetzbuch (SGB 1)) durch das
geltende Recht nicht gedeckt; auch kann von einer daraus abzuleitenden Grundrechtsfahigkeit der Krankenkassen (weiterhin) nicht
ausgegangen werden. Die durch das Gesundheitsstrukturgesetz vom 21. Dezember 1992 (BGBI | 2266) mit Wirkung vom 1. Januar 1996 in
das Recht der gesetzlichen Krankenversicherung eingeflihrten "wettbewerblichen Elemente" - die ohnehin primar das Verhaltnis der
Krankenkassen zueinander betreffen, ohne den 6ffentlich-rechtlichen Charakter der Sozialversicherung in Frage zu stellen - haben insoweit
keine Anderungen gegeniiber dem zuvor geltenden Rechtszustand bewirkt (dhnlich bereits Senat, BSGE 82, 78, 81 f = SozR 3-2500 § 4 Nr 1
S 5). Dass die Krankenkassen nicht auf einer Stufe mit privaten Versicherungsunternehmen stehen, hat auch das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) in seinem Nichtannahmebeschluss vom 9. Juni 2004 - 2 BvR 1249/03 ua (SozR 4-2500 § 266 Nr 7) bestatigt. Daran ist festzuhalten.
Neue rechtlich erhebliche Gesichtspunkte sind dazu nicht ersichtlich.
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d) Es gibt keine im Revisionsverfahren erheblichen Anhaltspunkte (vgl §8 162, 163 SGG) dafur, dass der Klagerin nach dem
vorangegangenen Verfahrensablauf die der Beanstandung zu Grunde liegenden Tatsachen nicht deutlich genug erkennbar gewesen sein
kdnnten oder dass sie sich auf eine zu erwartende, an ihr Beharren auf der von ihr fiir sachgerecht erachteten Anlage der fiir die
Pensionsrickstellungen vorgesehenen Geldmittel nicht hatte einstellen kénnen. Da eine intensivere Beratung der Klédgerin nicht
aussichtsreich war, bestanden tUber das von der Beklagten Veranlasste hinaus keine weitergehenden aufsichtsrechtlichen Pflichten. Denn
der Verwaltungsrat der Klagerin hatte schon ca ein halbes Jahr vor Erlass der Verpflichtungsanordnung am 4. Dezember 1998 beschlossen,
der streitigen Anlage der Deckungsmittel in dem Wertpapier-Spezialfonds zuzustimmen und zugleich bereits in diesem Stadium den
Vorstand ermachtigt, gegen eine anders lautende Verpflichtung der Beklagten juristisch vorzugehen. Da die Kldgerin somit ersichtlich von
vornherein auf eine gerichtliche Auseinandersetzung festgelegt war, schieden weitergehende Pflichten der Beklagten aus.

20
e) Anders als die Revision meint, war die Beklagte bei alledem nicht gehalten, sie "fachlich versiert" Gber die Mdglichkeiten einer Geldanlage

zu beraten. Die Klagerin verkennt, dass es bei den MaBnahmen nach § 89 SGB IV um solche der staatlichen Rechtsaufsicht geht. Eine der
Aufsichtsbehorde obliegende Pflicht aufzuzeigen, bei welcher konkreten Anlageform im finanzwissenschaftlich-betriebswirtschaftlichen Sinn
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von einer maglichst vorteilhaften Geldanlagestrategie auszugehen ist, enthalt das SGB IV nicht (vgl § 87 Abs 1 Satz 2 SGB [V); nur im
Bereich der Pravention in der gesetzlichen Unfallversicherung erstreckt sich die Aufsicht generell auch auf Umfang und ZweckmaRigkeit der
MaBnahmen eines Versicherungstragers. Damit war auch das LSG im Rahmen seiner Rechtskontrolle nicht verpflichtet, mit
sachverstandiger Hilfe in weitere Ermittlungen zur diesbezlglichen Aufklarung des Sachverhalts einzutreten; die hilfsweise beantragte
Zurlckverweisung an das LSG kam nicht in Betracht.

21

Eine ordnungsgemaRe aufsichtsrechtliche Beratung erfordert regelmaBig nur, dass die Aufsichtsbehdrde den beratenen Versicherungstrager
unter Berlicksichtigung seiner individuellen und speziellen Verhaltnisse darauf hinweist, dass und aus welchen Griinden er das Recht
verletzt hat und welche MaBnahmen zu Gebote stehen, diese Rechtsverletzung zu beheben (so bereits BSG SozR 3-2400 § 69 Nr 1 S 4;
zuletzt: Senatsurteil vom 22. Marz 2005 - B 1 A 1/03 R - BSGE 94, 221 = SozR 4-2400 § 89 Nr 3, jeweils RdNr 11 am Ende). Das hat die
Beklagte beachtet, weil sie der Klagerin in der Aufsichtsanordnung die Voraussetzungen fiir ihre Beteiligung an einem Wertpapier-
Sondervermodgen ohne die Gefahr eines maglichen Verlusts des Deckungskapitals aufgezeigt hat. Der Einwand der Klagerin, die von der
Beklagten in Bezug genommenen Bedingungen seien unter dem Blickwinkel anzustellender Renditeerwagungen unzureichend, ist der
Klarung in einem aufsichtsrechtlichen Rechtsstreit nicht zuganglich.

22

2. Der in der Verpflichtungsanordnung der Beklagten vom 30. Marz 1999 gerligte materiell-rechtliche RechtsverstoR der Klagerin liegt vor.
Sie ist hiergegen ermessensfehlerfrei eingeschritten.

23

a) Zwar muss die Aufsichtstatigkeit der Beklagten den Selbstverwaltungsbefugnissen der Klagerin als Tragerin mittelbarer Staatsverwaltung
Rechnung tragen, gleichwohl darf nicht Gbersehen werden, dass die Sozialversicherungstrager Aufgaben in eigener Verantwortung "im
Rahmen des Gesetzes und des sonstigen fir sie maBgeblichen Rechts" erfiillen (§ 29 Abs 3 SGB 1V). Hierbei ist die Aufsichtsbehorde
innerhalb ihrer Zustandigkeit zB auch berechtigt, die Geschafts- und Rechnungsfiihrung des Versicherungstragers zu prifen (§ 88 Abs 1 SGB
IV). Der auch im Aufsichtsrecht geltende Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit und der Grundsatz maBvoller Ausiibung der Rechtsaufsicht
gebieten es allerdings, dem beaufsichtigten Leistungstrager bei seiner Verwaltungstatigkeit einen gewissen Bewertungsspielraum zu
belassen (vgl zur Geltung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zB: Stober/Schuler in: Wannagat, SGB IV, § 89 RdNr 8; zur
Einschatzungsprarogative der Sozialversicherungstrager allgemein: Schirmer/Kater/Schneider, Aufsicht in der Sozialversicherung -
Erganzbares Handbuch flr die Praxis, 220 - Rechtsaufsicht S 5 mwN; Funk, VSSR 1990, 261, 271 f mwN; Gleitze in: GK-SGB IV, 2. Aufl 1992,
§ 89 RdNr 4 und 9). Im Bereich der Sach- und Vermdgensverwaltung, die dem Bereich der Finanzverwaltung (Mittelbewirtschaftung)
zuzurechnen sind, kdnnen daher Entscheidungen der Versicherungstrager aufsichtsrechtlich hinzunehmen sein, sofern sie "wirtschaftlich
vertretbar" sind (vgl schon BSGE 71, 108, 110 = SozR 3-2400 § 69 Nr 1 S 4 mwN; vgl auch Kaltenborn, SGb 1999, 444, 449). Das gilt
allerdings nur insoweit, als dafiir auch entsprechende Gestaltungsspielraume eréffnet sind, indem zB das Gesetz einen unbestimmten
Rechtsbegriff verwendet, der mehrere Auslegungen zuldsst und dessen Auslegung noch ungeklart ist. Nur wenn sich das Handeln des
Versicherungstragers noch im Bereich des rechtlich Vertretbaren bewegt, sind formliche AufsichtsmaRnahmen, die dieses beanstanden,
rechtswidrig (vgl Schirmer/Kater/Schneider, aa0, 350 - Rechtsaufsicht - Aufsichtsmittel, a) aa) S 2). Der Bewertungsspielraum des
beaufsichtigten Sozialversicherungstragers endet, wenn er gegen allgemein anerkannte MaRstabe verstoBen hat, die diesen Spielraum
einengen oder ausschlieBen; eine solche Grenziberschreitung stellt regelmaRig eine grundsatzlich der aufsichtsrechtlichen Beanstandung
unterliegende Rechtsverletzung iS von § 89 SGB IV dar (vgl zum Ganzen zB: BSGE 67, 85, 89 = SozR 3-2400 § 89 Nr 1 mwN; BSGE 71, 108,
110 = SozR 3-2400 § 69 Nr 1; BSGE 86, 203, 206 f = SozR 3-2500 § 80 Nr 4 S 33 mwN; zuletzt: BSGE 94, 221 RdNr 19 = SozR 4-2400 § 89
Nr 3 RdNr 20).

24

Von den aufgezeigten Grundsatzen abweichende MaRstabe gelten nur im Rahmen der - hier nicht betroffenen - gesetzlich normierten
Genehmigungsvorbehalte (zB § 41 Abs 4 Satz 3, § 85 Abs 1 Satz 1 SGB 1V, vgl BSG SozR 3-2400 § 41 Nr 1 S 3 mwN; zuletzt BSG (2. Senat),
Urteil vom 16. November 2005 - B 2 U 14/04 R), die jedoch bei den hier betroffenen Vermdgensanlagen nicht bestehen.

25

b) Die Aufsichtsanordnung nimmt zu Recht einen VerstoR gegen § 80 Abs 1 SGB IV an. Nach dieser Regelung sind die Mittel des
Versicherungstragers so anzulegen und zu verwalten, "dass ein Verlust ausgeschlossen erscheint, ein angemessener Ertrag erzielt wird und
eine ausreichende Liquiditat gewahrleistet ist". Dem entspricht die von der Klagerin vorgenommene Anlage des Deckungskapitals der
Pensionsriickstellungen ihrer Arbeitnehmer in einer Anlageform mit 30 %igem Aktienanteil ohne besondere Einlagesicherung nicht.

26

aa) Der Ausgangspunkt der Erwagungen des LSG, wonach § 80 SGB IV der beklagten Aufsichtsbehérde (und nicht der Klagerin) einen
Beurteilungsspielraum erdffne, ist allerdings unzutreffend. Nach der unter 2.a) dargestellten Rechtslage sind umgekehrt eher dem mit
Selbstverwaltungsbefugnissen ausgestatteten Sozialversicherungstrager Bewertungsspielraume eréffnet, solange das Recht dem nicht
entgegensteht (dhnlich im Ergebnis zB Kaltenborn, SGb 1999, 444, 449). Einen nur beschrankter gerichtlicher Uberpriifung zugénglichen
Beurteilungsspielraum erkennt die hdochstrichterliche Rechtsprechung dagegen immer nur an, wenn die entscheidende Stelle auf Grund
besonderer Erfahrungen oder Sachkunde flr die Beurteilung auBerrechtlicher Gesichtspunkte in erster Linie berufen ist, eine verbindliche
Qualifikation vorzunehmen, wie zB bei Prifungsentscheidungen oder bei arbeitsmarktpolitischen Entscheidungen (vgl zB Keller in: Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl 2005, § 54 RdNr 27b mwN; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl 2004, § 7 RdNr 31 ff mwN).
Ein solches Beurteilungs-Privileg zu Gunsten der Aufsichtsbehérde besteht im Rahmen der Rechtsaufsicht nicht. Davon zu trennen ist
allerdings der Umstand, dass die Aufsichtsbehdrde zum Einschreiten gegenlber dem Beaufsichtigten nach pflichtgemaRem Ermessen

B1A2/05R


https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/87.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-2400%20§%2069%20Nr%201
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%201%20A%201/03%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2094,%20221
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%204-2400%20§%2089%20Nr%203
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/29.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/88.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/88.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2071,%20108
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-2400%20§%2069%20Nr%201
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/89.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2067,%2085
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-2400%20§%2089%20Nr%201
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2071,%20108
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-2400%20§%2069%20Nr%201
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2086,%20203
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-2500%20§%2080%20Nr%204
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2094,%20221
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%204-2400%20§%2089%20Nr%203
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%204-2400%20§%2089%20Nr%203
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/41.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/85.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-2400%20§%2041%20Nr%201
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%202%20U%2014/04%20R
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/80.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/80.html

B 1 A 2/05 R - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

berechtigt ist und dass ihre daflr angefiihrten Erwagungen gerichtlich insoweit nur eingeschrankt Gberprifbar sind (dazu unten 2.c).
27

bb) Trotz des vom LSG-Urteil abweichenden Ausgangspunktes fiir die Beurteilung der RechtmaRigkeit des aufsichtsrechtlichen Einschreitens
der Beklagten ergibt sich kein der Klagerin glinstiges Ergebnis. § 80 Abs 1 SGB IV selbst macht hinreichend deutlich, dass bei jeglicher
Geldanlage dem von der Beklagten als entscheidend angesehenen Gesichtspunkt, "dass ein Verlust ausgeschlossen erscheint" im Rahmen
der Verwaltung der Mittel der Sozialversicherungstrager im Zweifel der Vorrang vor dem Gesichtspunkt der Ertragserzielung zukommen
muss (ebenso: Gleitze in: GK-SGB 1V, aa0, § 80 RdNr 1, 2; Hassenkamp in: Wannagat, aa0O, § 80 SGB IV RdNr 6, 7; Hauck/Noftz, SGB IV, K §
80 RdNr 4; Zweng/Scheerer/Buschmann/Dorr, SGB IV, § 80 RdNr 2, 6; aA: Schramm in: Jahn, SGB fiir die Praxis, § 80 SGB IV RdNr 5). Daraus
ergibt sich, dass das - niemals absolut auszuschliefende - Risiko von Verlusten jeweils zumindest so weit wie mdglich gemindert werden
muss (ahnlich: Hassenkamp, ebenda; Griiner, SGB IV 1/3, § 80 Anm II.1). Dies schliet eine Vermdgensanlage in Wertpapieren aus, die auf
einem merklichen, hier 30 % betragenden Aktienanteil ohne besondere Einlagesicherung aufbaut.

28

Die Grundsatze der Anlagesicherheit, der Erzielung eines angemessenen Ertrages und der Sicherstellung einer ausreichenden Liquiditat der
Sozialversicherungstrager uberschneiden sich und kénnen in einem Zielkonflikt zueinander stehen, der im Zweifel zu Gunsten der
Anlagesicherheit zu I6sen ist. Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut und dem systematischen Aufbau des § 80 Abs 1 SGB IV. Der Aspekt,
dass ein "Verlust ausgeschlossen erscheint", wird in der dortigen Aufzahlung der drei Anlagekriterien an erster Stelle genannt und ist schon
deshalb vorrangig zu berlcksichtigen. Dieser Vorrang wird durch die Entstehungsgeschichte der Norm und teleologische Gesichtspunkte
weiter unterstrichen.

29

(1) Es entspricht allgemeiner Erfahrung, dass der versprochene oder erwartete Ertrag einer Geldanlage typischerweise umso hdher sein
wird, je risikobehafteter die Anlage einzuschatzen ist; denn wenn die Anlage - dhnlich wie eine unternehmerische Tatigkeit - in verstarktem
MaRe die Gefahr von Verlusten mit sich bringt, wird dies am Markt in der Regel durch attraktivere Ertragskonditionen wettgemacht.
Indessen hat das Gesetz das Ziel moglichst hoher Kapitalertrage nicht zur entscheidenden Richtschnur fiir Vermdgensanlagen gemacht. §
80 Abs 1 SGB IV verlangt von den Sozialversicherungstragern namlich auch an zweiter Stelle nicht die Erzielung eines "héchstméglichen"
oder "maglichst hohen", sondern nur eines "angemessenen" Ertrages. Obschon das Gesetz von den Sozialversicherungstragern seit 1969
nicht mehr - wie noch § 26 Reichsversicherungsordnung (RVO) in der Fassung von 1911 - in strikter Weise die Anlage ihres Vermdgens nach
den fir Miindelgeld geltenden Vorschriften (§& 1807, 1808 Burgerliches Gesetzbuch) fordert (vgl dazu zB Kommentar des Verbandes
Deutscher Rentenversicherungstrager (VDR), § 80 SGB IV RdNr 6), ist in der Wortwahl des § 80 Abs 1 SGB IV eine Relativierung der
Ertragserzielung gegenuber dem Gesichtspunkt der Anlagesicherheit zu sehen. Trotz der oftmals bestehenden Korrelation zwischen der
Lange der Laufzeit einer Geldanlage und der dabei langfristig versprochenen und kalkulierbaren Ertragshéhe spricht auch dies nicht
zwingend fir eine Praferenz solcher Anlageformen und die Begiinstigung einer von der Klagerin hervorgehobenen langfristigen Geldanlage
in Aktien. Zwar erfordert eine kurzfristige Anlage nach Ablauf der Bindungsfrist alsbald wieder eine erneute Anlageentscheidung in
Abhangigkeit von der dann aktuellen Lage auf den Finanzmarken mit méglicherweise schlechteren Konditionen. Auch wenn zeitlich
begrenzte Anlagen renditemindernd wirken kénnen, ist dies hinzunehmen; denn das dritte gesetzliche Kriterium der Gewahrleistung einer
ausreichenden Liquiditat der Sozialversicherungstrager wiederum spricht gerade fiir Anlageformen (zB in Tagesgeld), die im Bedarfsfall eine
schnelle Verfiigbarkeit der finanziellen Mittel gewahrleisten (fir den Vorrang des Gesichtspunktes der Liquiditat vor dem Ertrag zB auch:
VDR-Kommentar, § 80 SGB IV RdNr 6; Zweng/Scheerer/ Buschmann/Dérr, aaO, § 80 SGB IV RdNr 6). Auch insoweit kann es nicht
entscheidend auf die Erzielung des optimalen finanziellen Erfolges einer konkreten Vermdgensanlage durch einen Sozialversicherungstrager
ankommen. Vor diesem Hintergrund ist die Anlage von Verwaltungsvermdgen in Anlageformen mit einem 30 %igen Aktienanteil ohne
besondere bankenmaRige Einlagesicherung unzuldssig, weil sich dabei ein zu hohes, den gesetzlichen Anforderungen nicht gentigendes
Verlustrisiko ergibt. Dies illustrieren nicht zuletzt die von der Klagerin im Berufungsverfahren mitgeteilten Ertragszahlen fur den
Anlagezeitraum seit Anlage in dem Fonds im Jahr 1999 bis zum Jahr 2004.

30

(2) Dies wird dadurch unterstrichen, dass die Vermdgensanlage der Sozialversicherungstrager - auch im Hinblick auf die in § 69 Abs 2 SGB
IV verankerte Pflicht zur wirtschaftlichen Haushaltsfihrung - kein Selbstzweck im Sinne der Erzielung mdglichst hoher Ertrage und
Einnahmen aus Kapitalvermdgen ist. Die Geldanlage hat vielmehr dienende Funktion, weil die Trager nach § 30 Abs 1 SGB IV nur Geschafte
zur Erflllung ihrer gesetzlich vorgeschriebenen oder zugelassenen Aufgaben fiihren und ihre Mittel nur fir diese Aufgaben sowie fur die
Verwaltungskosten verwenden dirfen. Das SGB IV knUlpft dabei hinsichtlich des Vermdgensschutzes der Sozialversicherungstrager an die
Regelungen der RVO an (vgl Regierungsentwurf zum SGB IV, BT-Drucks 7/4122 S 35 und S 37 zu § 31 bzw § 81 des Entwurfs). Der schon
unter der Uberschrift "V. Vermédgen" in § 25 Abs 1 und 3 RVO angelegt gewesene besondere Vermégensschutz wiederum ist der besonderen
offentlich-rechtlichen Organisationsform der Sozialversicherung geschuldet, die nicht mit allumfassender Zustandigkeit geschaffen wurde,
sondern nur zur Durchflhrung einer im Wesentlichen auf dem Prinzip der Versicherungspflicht aufbauenden Sicherungsform gegen die
Wechselfalle des Lebens; daraus ergibt sich die Notwendigkeit, durch einen entsprechenden Gesetzesvorbehalt die stets nur
zweckgebundene bzw aufgabenbezogene Verwaltungstatigkeit und Mittelverwendung der Sozialversicherungstrager sicherzustellen (vgl
allgemein: H. Peters, SGB IV, Stand September 1993, § 30 Anm 4, 5; Krause in: GK-SGB IV, aa0O, § 30 RdNr 5, 10; Maier in: Kasseler
Kommentar, Stand: Mai 1993, § 30 SGB IV RdNr 1; Hassenkamp in: Wannagat, aaO, Stand Februar 2000, § 30 RdNr 1, 2; Steinbach in:
Hauck/Noftz, SGB IV, Stand April 2004, K § 30 RdNr 1, 3; ausfuhrlicher zB: Bieback, Die 6ffentliche Kdrperschaft, 1976, S 337 ff; Kretschmer,
Der Vorbehalt des Gesetzes im Sozialversicherungsrecht, Diss Berlin, 1983, S 32 ff, 45 ff, 60 ff). Da die Krankenkassen ihre Mittel nach § 30
Abs 1 SGB IV nur dafiir verwenden dirfen, einen ordnungsgemalen Verwaltungsbetrieb zur Erledigung der ihnen nach dem
Krankenversicherungsrecht obliegenden Aufgaben zu ermdglichen, muss sich nach diesen Aufgaben auch die Finanzierung und Erflllung
der Anspriche auf eine den Mitarbeitern zugesagte betriebliche Altersversorgung ausrichten, gleich, ob man in den darauf gerichteten
Aktivitaten die Erfullung einer gesetzlichen Aufgabe sieht (§ 17 SGB 1) oder diese den Verwaltungskosten zuordnet.
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(3) Auch die von der Siemens AG fiir die Erfilllung von Leistungen der betrieblichen Altersversorgung zur Verfligung gestellten finanziellen
Mittel unterliegen den allgemein durch § 30 Abs 1 SGB IV und speziell - als dem Verwaltungsvermdégen der Klagerin zuzurechnendes Kapital
- durch § 80 Abs 1 SGB IV konkretisierten Bindungen.

32

Nach § 263 Abs 1 Satz 1 Nr 2 SGB V umfasst das Verwaltungsvermdgen der Krankenkasse auch die flr kinftig zu zahlende
Versorgungsbeziige der Bediensteten und ihrer Hinterbliebenen bereitgehaltenen Geldmittel, soweit sie fiir die Erfullung der Aufgaben der
Krankenkasse erforderlich sind. Es ist nicht den Riicklagen iS von § 82 SGB IV zuzuordnen, weil es nicht - vergleichbar der
Schwankungsreserve in der gesetzlichen Rentenversicherung (§ 216 Sechstes Buch Sozialgesetzbuch) - um Kapital geht, das fir den Fall
von Einnahme- und Ausgabeschwankungen verwendet werden soll; vielmehr sollen damit bereits aktuell feststehende und nur hinsichtlich
des Eintritts ihrer Falligkeit noch ungewisse Forderungen gegen die Krankenkasse befriedigt werden. Eine Zuordnung zum
Betriebsvermdgen (§ 81 SGB V) scheidet ebenfalls aus, da es sich - soweit Leistungsfalle in groBerer Zahl erst in spaterer Zeit zu erwarten
sind - (noch) nicht um kurzfristig verfiigbare Mittel fir laufende Ausgaben handelt.

33

Trotz der Zuordnung des fiir die Befriedigung von Anspriichen aus der betrieblichen Altersversorgung vorgesehenen Kapitalstocks der
Kladgerin zu ihrem Verwaltungsvermdgen darf bei der Beurteilung der Anlagesicherheit deren Einbindung in die gesamte Haushaltstatigkeit
nicht vernachlassigt werden. Die Anlagesicherheit ware namlich nicht gewahrleistet, wenn die vorgenommene Vermdgensanlage infolge
eintretender Verluste zur Abdeckung von Forderungen nicht ausreichen sollte und Defizite moglicherweise aus dem laufenden
Beitragsaufkommen ausgeglichen werden missten. Da dieses Risiko schon im Rahmen der Geldanlage selbst ausgeschlossen werden muss,
mussen auch bereits in diesem Stadium die Bonitat des Schuldners und die Bonitat der gewahlten Anlageform gewahrleistet sein. Obwohl
dabei keine absolute, sondern eine im Verhaltnis zu anderen Anlagemdglichkeiten vorteilhafte Sicherheit gefordert ist, ist die
Anlagesicherheit bei Geldanlagen mit einem merklichen, hier 30 % betragenden Aktienanteil im Verhaltnis zur Anlage in fest verzinslichen
Anlageformen aus Rechtsgriinden zu verneinen, wenn es dabei zumindest an einer gesonderten Einlagesicherung fehlt.

34

Die zum Teil erheblichen Bérsenkurs-Schwankungen sind mit der stets naheliegenden Gefahr eines Absinkens des Werts unter den
Einstandspreis bis hin zur faktischen Wertlosigkeit verbunden, wie zahlreiche Beispiele der letzten Jahrzehnte belegen. Die bei Aktien nicht
garantierten laufenden Dividendenzahlungen bringen fir einen Anleger zusatzliche Unwagbarkeiten mit sich, welche durch héhere
Renditechancen in Form von Kursgewinnen nur begrenzt aufgefangen werden. Vor allem ist die Gefahr nicht auszuschlieBen, dass ein
Sozialversicherungstrager wie die Klagerin vor die Situation gestellt sein konnte, zusatzliches Vermdgen investieren zu miissen, um
Kursverluste zu kompensieren und so der Versichertengemeinschaft Gelder zu entziehen, oder auBerplanmaRig Rentenpapiere zu
verauBern.

35

Speziell bezogen auf die hier konkret im Raum stehende Verwendung der Vermdgensertrage fur die Erfullung von Ansprichen aus der
betrieblichen Altersversorgung fallt ins Gewicht, dass sich der Bedarf nach Kapital fur die Kldgerin zeitlich nur begrenzt kalkulieren lasst,
sodass sich dabei in besonderem MaRe die Gefahr ergeben kann, Aktien mit Verlust verauBern zu miissen oder Rentenanlagen vorzeitig
aufzuldsen. Denn Verbindlichkeiten aus der betrieblichen Altersversorgung entstehen nicht nur beim Tod des Begunstigten durch
Leistungen an Hinterbliebene (vgl § 1 des Gesetzes zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung). Es kann sogar nicht einmal davon
ausgegangen werden, dass solche betrieblichen Leistungen nur bei Erreichen eines bestimmten Lebensalters von Berechtigten anfallen,
vielmehr mussen Leistungspflichten bei eintretender Erwerbsminderung der Betroffenen ebenso einkalkuliert werden wie deren vorzeitige
oder teilweise Inanspruchnahme von Alterssicherungsleistungen; Letzteres kdnnte auch fir die Klagerin zu einem Massenphanomen
werden, etwa wenn die arbeitsmarktpolitische Gesetzgebung ein vorzeitiges Ausscheiden aus dem Erwerbsleben beglinstigt oder aus
betriebswirtschaftlichen Grinden ein groRerer Personalabbau angestrebt wirde. Die kinftige Entwicklung der duReren Rahmenbedingungen
ist insoweit nicht derart sicher vorhersehbar, dass ein vorzeitiger Ruckgriff auf den Kapitalstock und die Gefahr eines Herabsinkens seines
Wertes unter das urspriingliche Deckungskapital bei einer Geldanlage mit merklichen Aktienanteilen ausgeschlossen werden kann. Dieses
Risiko besteht bei der Anlage in festverzinslicher Form nicht in gleicher Weise, weil hier eine bankenmaRige Einlagesicherung erfolgen bzw
typischerweise mit festen laufenden Zinsertragen sowie einer spateren Einldsung von Rentenpapieren zumindest zum Nennwert kalkuliert
werden kann. Unerheblich ist in diesem Zusammenhang auch die von der Klagerin angefliihrte geringe Auswirkung auf die nominelle
Beitragssatzhdhe; denn es kann keinem vernunftigen Zweifel unterliegen, dass auch schon der von einer Krankenkasse verantwortete
Verlust einstelliger Millionenbetrage durch unsichere Geldanlagen mit spekulativer Komponente nicht vom Gesetz gedeckt ist, selbst wenn
dies angesichts eines um das Vielfache gréReren Gesamthaushalts nur geringfiigige Auswirkungen auf den Beitragssatz fir Versicherte und
Arbeitgeber hat.

36

(4) Dass die Gefahr entsprechender Verluste trotz des diese vermeintlich ausschlieBenden, durch betriebswirtschaftliche Erwagungen
untermauerten Risiko-Mixes der konkret gewahlten Anlageform und der Geringflgigkeit des Finanzvolumens nicht nur rein theoretischer
Natur ist, belegt nicht zuletzt die Situation bei der Klagerin in den Jahren 1999 bis 2004 selbst. Wahrend die angestrebte und kalkulierte
Rendite nach den Angaben im Verwaltungsverfahren urspriinglich 6,5 % jahrlich betragen sollte bzw sich die den Begiinstigten zugesagte
Jahresrendite (nach den Ausfiihrungen des Gutachters Prof. Dr. Bdsch) auf 5,75 % belief, wurde mit dem Aktienanteil im gesamten Finf-
Jahres-Zeitraum von 1999 bis 2004 tatsachlich nur eine Vermdgenssteigerung von insgesamt 1,4 % erzielt. Dieser Wert liegt ganz erheblich
unter den durchschnittlichen Umlaufrenditen flr festverzinsliche Wertpapiere inlandischer Emittenten, die nach den Berechnungen der
Deutschen Bundesbank von 1999 bis 2004 3,7 % bis 5,4 % pa betrugen (vgl Kapitalmarktstatistik der Deutschen Bundesbank, Statistisches
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Beiheft zum Monatsbericht Januar 2005, S 6, im Internet im Juni 2006 recherchiert unter: www.bundesbank.de/volkswirtschaft/vo beihefte
kapitalmarktstatistik.php). Ein-Monats-Festgelder erbrachten in den Jahren 1999 bis 2004 - je nach Anlagezeitpunkt - Zinssatze zwischen ca
2 % und 4,0 % pa (vgl: Die Geldpolitik des Eurosystems, im Internet im Juni 2006 recherchiert unter:
http://www.bundesbank.de/download/bildung/geld sec2/geld2 06.pdf (S 59)). Selbst Tagesgeld wurde in diesen Jahren - abhangig vom
Anlagezeitpunkt - mit Satzen von 2,08 % bis zu 5,8 % verzinst (vgl Deutsche Bundesbank, Zeitreihe su0103: Geldmarktsatze am Frankfurter
Bankplatz/Tagesgeld/Hochstsatz im Monat, im Internet recherchiert im Juni 2006 unter: http://www.bundesbank.de/statistik/statistik
zeitreihen.php?func=row&tr=su0103). Bezogen auf den Aktienanteil der Klagerin ergab sich bei einer Fiinf-Jahres-Betrachtung von 1999 bis
2004 dagegen nur eine jahrliche Kapitalverzinsung von 0,28 %, wobei zu bemerken ist, dass die Bérsenkurse im Laufe dieser Jahre massiv
einbrachen und sich auch bei ihrem Aktienvermdgen zwischenzeitlich erhebliche Verluste ergeben haben durften (vgl Kapitalmarktstatistik
der Deutschen Bundesbank, aa0O, S 47: Kursindex CDAX (auf der Basis 1987: 100) 1999: 445,95; 2000: 396,59; 2001: 319,38; 2002: 188,46;
2003: 252,48; 2004: 268,32).

37

c) Die Beklagte hat bei ihrer Entscheidung von dem ihr eingerdumten Ermessen, gegen die festgestellte Rechtsverletzung einzuschreiten, in
rechtlich beanstandungsfreier Weise Gebrauch gemacht (vgl § 54 Abs 2 Satz 2 SGG). Ermessensfehler sind nicht ersichtlich. Sie hat sich
davon leiten lassen, dass es um einen Fall geht, dem Uber die konkreten Verhaltnisse bei der Klagerin hinausgehende grundsatzliche
Bedeutung zukommt. Es war dabei nicht sachwidrig, der Sicherung der Altersversorgung der Mitarbeiter und der Sicherung des daftr zur
Verfigung gestellten Deckungskapitals einen héheren Stellenwert einzuraumen als dem Interesse der Klagerin, trotz der vielfaltigen, auf
dem Kapitalmarkt zur Verfligung stehenden Anlagemdglichkeiten gerade auf den streitigen Wertpapier-Spezialfonds bei der SKAG
zurickzugreifen. Keiner Beanstandung unterliegt auch, dass die Beklagte generalpraventive Erwagungen angestellt und entscheidend
darauf abgehoben hat, dass andere Sozialversicherungstrager dem Beispiel der Klagerin folgen kdnnten. Zu Gunsten der Beklagten sind
ferner Abgrenzungsschwierigkeiten in Rechnung zu stellen, die sich bei der aufsichtsbehdrdlichen Hinnahme eines Aktienanteils von 30 %
ergeben wiirden.

38

Flr ein milderes Mittel als das aufsichtsbehdrdliche Einschreiten ist vor diesem Hintergrund ebenfalls nichts ersichtlich.
39

3. Die aufsichtsrechtlichen MaBnahmen der Beklagten verstoen nicht gegen das Recht der Europaischen Gemeinschaft.
40

Die AufsichtsmaBnahmen der Beklagten sind keine Handlungen iS der Art 81, 86 des Vertrages zur Grindung der Europaischen
Gemeinschaft (EG, Amsterdamer Fassung), die den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen konnten oder die eine
Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken.
Vorliegend fehlt es bereits daran, dass der Anwendungsbereich der Art 81 ff EG erdffnet ist. Denn BKKn sind als Kérperschaften des
6ffentlichen Rechts in ihrer Eigenschaft als zur Durchfiihrung der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) zustandige Behdrden nach der
Rechtsprechung des EuGH aus dem Anwendungsbereich der europaischen Wettbewerbsvorschriften ausgenommen. Zwar versteht der
EuGH im Rahmen des europaischen Wettbewerbsrechts unter Unternehmen "jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit,
unabhangig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung" (EuGHE 1991, 1-1979, 2016 RdNr 21 = SozR 3-6030 Art 86 Nr1S 5 -
Hofner und Elser (Bundesanstalt fir Arbeit)). Er hat davon im Versicherungsbereich jedoch die Einrichtungen ausgenommen, die
obligatorische, auf dem Grundsatz der Solidaritat beruhende Systeme der sozialen Sicherheit verwalten, weil das Gemeinschaftsrecht die
Befugnis der Mitgliedstaaten unberiihrt Iasst, ihre Systeme der sozialen Sicherheit auszugestalten (EuGHE 1993, I-637, 667 ff RANr 6, 16 -
18 - Poucet und Pistre (franzdsisches Versicherungssystem fir Krankheit und Mutterschaft); EUGHE 2002, I-691, 729 RdNr 31 ff - Cisal
(italienisches Versicherungssystem gegen Arbeitsunfalle); EUGHE 1999, 1-5863, 5886 ff RdNr 78, 82 ff - Albany (niederlandischer
Betriebsrentenfonds); zum Erfordernis einer AusschlieBlichkeitsstellung als Voraussetzung sozialen Ausgleichs vgl Giesen, SDSRV 48 (2001),
123, 138 mwN). Die deutsche GKV ist ein solches, auf dem Grundsatz der Solidaritat beruhendes obligatorisches System der sozialen
Sicherheit; ihre Trager Uben 6ffentliche Aufgaben der sozialen Sicherheit mit allein sozialem Charakter und ohne Gewinnzweck aus. Hieran
hat der EuGH auch in seinem Festbetrags-Urteil festgehalten, bei dem es um die Festsetzung der Preise im Bereich des
Leistungserbringerrechts, also der Sache nach um die "Nachfrageseite" ging (vgl EuGH, Urteil vom 16. Marz 2004 - Rs C-264/01 ua - AOK-
Bundesverband, EUGHE 2004, 1-2493 = SozR 4-6035 Art 81 Nr 1; vgl zur Nachfrageseite auch EuG, Gericht Erster Instanz, EUGHE 2003
1I-357 = EuZW 2003, 283 - FENIN).
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Soweit der EUGH Systeme oder Einrichtungen, die Zusatzrentensysteme verwalten oder durchfiihren, unter bestimmten Voraussetzungen
als Unternehmen angesehen hat, die in den Geltungsbereich des Art 81 EG fallen, waren jeweils andere Funktionen dieser Einrichtungen
betroffen. Hierbei handelte es sich um Systeme, die auf freiwilliger Mitgliedschaft und dem Prinzip der Kapitaldeckung beruhen und ihre
Leistungen allein nach MaRgabe der gezahlten Beitrage und den Ertragen der vom System verwalteten Einrichtungen erbringen. Oder es
waren Systeme mit Pflichtmitgliedschaft, die die Hohe der Beitrage und Leistungen selbst bestimmen, nach dem Kapitaldeckungsprinzip
arbeiten und bei denen die Hohe der Leistungen von den Ertragen der Anlagen abhangt (vgl BSG SozR 3-2600 § 2 Nr 5 S 35 mwN). Letzteres
ist bei den Krankenkassen der deutschen GKV nicht der Fall (vgl BSGE 90, 231, 267 f = SozR 4-2500 § 266 Nr 1 RdNr 107 f zum
Risikostrukturausgleich).
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Aber selbst dann, wenn man - was der Senat ausdricklich verneint - BKKn als Unternehmen im Sinne des europaischen Wettbewerbsrechts
ansehen wollte, Iage keine europarechtswidrige MaBnahme der Beklagten vor. Das europaische Wettbewerbsrecht lasst die
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Systemvorgaben des nationalen Rechts Uber den Grad der fur die Sozialversicherungstrager geltenden Anlagesicherheit unberihrt. Denn
die sich daraus fur die Teilnahme am Wettbewerb ergebenden Beeintrachtigungen liegen auf einem marktfernen Gebiet und haben
allenfalls mittelbare und unbedeutende Auswirkungen auf die Verhaltnisse am Markt (vgl zB EuGHE 2000, 1-6451, RdNr 94 ff - Pavlov ua./.
Stichting Pensioenfonds Medische Specialisten; zum Erfordernis "marktbezogener" Handlungen eines Unternehmens als
wettbewerbsrelevantes Kriterium zB Eilmansberger in: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art 81 EGV RdNr 48 f mwN). Vorbehaltlich eines
Gestaltungsmissbrauchs sind daher auch die Entscheidung eines Mitgliedstaats, eine bestimmte Form fur die Anlage der Mittel zur sozialen
Absicherung von Personengruppen vorzuschreiben und insoweit aufsichtsrechtliche Schutzvorkehrungen vorzusehen, europarechtskonform
(EuGH, ebenda, RdNr 98, 120 ff). Eine Vorlage der Sache an den EuGH scheidet aus, denn eine Vorabentscheidung kommt nicht in Betracht,
wenn die europarechtskonforme Auslegung entscheidungserheblicher Normen durch die bereits ergangene Rechtsprechung des EuGH
geklart ist (BSGE 70, 206 = SozR 3-4100 § 4 Nr 3 mwN; SozR 3-6050 Art 71 Nr 8 S 48) bzw die Richtigkeit der Rechtsanwendung offenkundig
ist und keinem verniinftigen Zweifel unterliegt (EuGHE 1982, 3415 - Srl CILFIT/Lanificio di Gavardo SpA). So verhalt es sich hier.
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4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 4 SGG aF, da die Klage bereits vor dem 2. Januar 2002 erhoben worden ist.
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