BUPA U. A. / KOMMISSION

URTEIL DES GERICHTS (Dritte erweiterte Kammer)
12. Februar 2008

In der Rechtssache T-289/03

British United Provident Association Ltd (BUPA) mit Sitz in London (Vereinigtes
Konigreich),

BUPA Insurance Ltd mit Sitz in London,

BUPA Ireland Ltd mit Sitz in Dublin (Irland),

Prozessbevollmichtigte: N. Green, QC, K. Bacon und J. Burke, Barristers, und
Rechtsanwalt B. Amory,

Klagerinnen,

gegen

Kommission der Europidischen Gemeinschaften, vertreten zunidchst durch
N. Khan und J. Flett, dann durch N. Khan und T. Scharf als Bevollméchtigte,

Beklagte,

* Verfahrenssprache: Englisch.
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unterstiitzt durch

Konigreich der Niederlande, vertreten durch N. Bel als Bevollméchtigten,

Irland, vertreten durch D. O’Hagan als Bevollméchtigten im Beistand von G. Hogan,
SC, und E. Regan, Barrister,

und

Voluntary Health Insurance Board mit Sitz in Dublin, Prozessbevollmichtigte:
D. Collins, G. FitzGerald, D. Clarke, Solicitors, und P. Gallagher, SC,

Streithelfer,

betreffend eine u. a. von BUPA Ireland Ltd, einem Erbringer privater Krankenversi-
cherungsdienstleistungen in Irland, erhobene Nichtigkeitsklage gegen die Entschei-
dung C(2003) 1322 endg. der Kommission vom 13. Mai 2003, gegen die Einrichtung
eines Risikoausgleichssystems (RES) fiir den irischen Markt der privaten Kranken-
versicherung keine Einwénde nach Art. 4 Abs. 2 und 3 der Verordnung (EG) Nr.
659/1999 des Rates vom 22. Mirz 1999 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwen-
dung von Art. [88 EG] (ABI. L 83, S. 1) zu erheben,

erlasst
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) DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Dritte erweiterte Kammer)

unter Mitwirkung des Prasidenten M. Jaeger sowie der Richterin V. Tiili, des Rich-
ters J. Azizi, der Richterin E. Cremona und des Richters O. Cztcz,

Kanzler: J. Palacio Gonzélez, Hauptverwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
7. Mirz 2007

folgendes

Urteil

Rechtlicher Rahmen

I — Bestimmungen des Vertrags

Art. 16 EG sieht vor:

,Unbeschadet der Artikel 73, 86 und 87 und in Anbetracht des Stellenwerts, den
Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse innerhalb der gemeinsamen
Werte der Union einnehmen, sowie ihrer Bedeutung bei der Forderung des sozialen
und territorialen Zusammenhalts tragen die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten
im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse im Anwendungsbereich dieses Vertrags dafiir
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Sorge, dass die Grundsitze und Bedingungen fiir das Funktionieren dieser Dienste so
gestaltet sind, dass sie ihren Aufgaben nachkommen kénnen.”

Art. 43 Abs. 1 EG bestimmt:

»Die Beschriankungen der freien Niederlassung von Staatsangehorigen eines
Mitgliedstaats im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats sind ... verboten. Das
Gleiche gilt fiir Beschrankungen der Griindung von Agenturen, Zweigniederlas-
sungen oder Tochtergesellschaften durch Angehorige eines Mitgliedstaats, die im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats ansdssig sind.”

Gemaifd Art. 49 Abs. 1 EG sind ,[d]ie Beschridnkungen des freien Dienstleistungsver-
kehrs innerhalb der Gemeinschaft fiir Angehorige der Mitgliedstaaten, die in einem
anderen Staat der Gemeinschaft als demjenigen des Leistungsempfingers anséssig
sind, ... verboten.”

Art. 86 EG sieht vor:

»(1) Die Mitgliedstaaten werden in Bezug auf offentliche Unternehmen und auf
Unternehmen, denen sie besondere oder ausschlieflliche Rechte gewdhren, keine
diesem Vertrag und insbesondere dessen Artikeln 12 und 81 [EG] bis 89 [EG] wider-
sprechende Mafinahmen treffen oder beibehalten.

(2) Fur Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse betraut sind ..., gelten die Vorschriften dieses Vertrags, insbesondere die
Wettbewerbsregeln, soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfillung
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der ihnen tibertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsichlich verhindert.
Die Entwicklung des Handelsverkehrs darf nicht in einem Ausmafd beeintrichtigt
werden, das dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlauft.

(3) Die Kommission achtet auf die Anwendung dieses Artikels und richtet erforder-
lichenfalls geeignete Richtlinien oder Entscheidungen an die Mitgliedstaaten.”

Art. 87 Abs. 1 EG sieht vor:

»Soweit in diesem Vertrag nicht etwas anderes bestimmt ist, sind staatliche oder aus
staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinsti-
gung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfil-
schen oder zu verfilschen drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar,
soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrédchtigen.”

Art. 88 Abs. 2 und 3 EG sieht vor:

,(2) Stellt die Kommission fest, nachdem sie den Beteiligten eine Frist zur Aufe-
rung gesetzt hat, dass eine von einem Staat oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte
Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt nach Artikel 87 [EG] unvereinbar ist ..., so
entscheidet sie, dass der betreffende Staat sie binnen einer von ihr bestimmten Frist
aufzuheben oder umzugestalten hat.
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(3) Die Kommission wird von jeder beabsichtigten Einfithrung oder Umgestaltung
von Beihilfen so rechtzeitig unterrichtet, dass sie sich dazu duflern kann. Ist sie der
Auffassung, dass ein derartiges Vorhaben nach Artikel 87 [EG] mit dem Gemein-
samen Markt unvereinbar ist, so leitet sie unverziiglich das in Absatz 2 vorgesehene
Verfahren ein. Der betreffende Mitgliedstaat darf die beabsichtigte Mafsnahme nicht
durchfiihren, bevor die Kommission eine abschliefSfende Entscheidung erlassen hat.”

Art. 152 Abs. 1 und 5 EG bestimmt:

»(1) Bei der Festlegung und Durchfithrung aller Gemeinschaftspolitiken und
-mafSnahmen wird ein hohes Gesundheitsschutzniveau sichergestellt.

Die Tétigkeit der Gemeinschaft ergénzt die Politik der Mitgliedstaaten und ist auf
die Verbesserung der Gesundheit der Bevolkerung, die Verhiitung von Human-
krankheiten und die Beseitigung von Ursachen fiir die Gefahrdung der menschlichen
Gesundheit gerichtet. ...

(5) Bei der Tatigkeit der Gemeinschaft im Bereich der Gesundheit der Bevolkerung
wird die Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Organisation des Gesundheits-
wesens und die medizinische Versorgung in vollem Umfang gewahrt. ...”
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I — Verordnung (EG) Nr. 659/1999

Art. 4 Abs. 3 und 4 der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22. Mérz 1999
iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Art. [88 EG] (ABI. L 83, S. 1)
bestimmt:

»(3) Stellt die Kommission nach einer vorldufigen Priifung fest, dass die angemel-
dete Mafinahme, insoweit sie in den Anwendungsbereich des Artikels [87] Absatz
1 [EG] fallt, keinen Anlass zu Bedenken hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit dem
Gemeinsamen Markt gibt, so entscheidet sie, dass die Mafinahme mit dem Gemein-
samen Markt vereinbar ist (nachstehend ,Entscheidung, keine Einwédnde zu erheben’
genannt). In der Entscheidung wird angefithrt, welche Ausnahmevorschrift des
Vertrags zur Anwendung gelangt ist.

(4) Stellt die Kommission nach einer vorlaufigen Priifung fest, dass die angemeldete
Mafinahme Anlass zu Bedenken hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit dem Gemein-
samen Markt gibt, so entscheidet sie, das Verfahren nach Artikel [88] Absatz 2 [EG]
zu er6ffnen (nachstehend ,Entscheidung tiber die Eréffnung des formlichen Priifver-
fahrens‘ genannt).”

Il — Richtlinie 92/49/EWG

Art. 54 Abs. 1 der Richtlinie 92/49/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 zur Koordi-
nierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Direktversicherung (mit
Ausnahme der Lebensversicherung) sowie zur Anderung der Richtlinien 73/239/
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EWG und 88/357/EWG (Dritte Richtlinie Schadenversicherung) (ABL L 228, S. 1, im
Folgenden: Dritte Richtlinie Schadenversicherung) bestimmt:

»Ungeachtet gegenteiliger Vorschriften kann ein Mitgliedstaat, in dem Vertrige
zur Deckung von unter den Zweig 2 von Buchstabe A des Anhangs der Richtlinie
73/239/EWG eingestuften Risiken die im gesetzlichen Sozialversicherungssystem
[vorgesehene] Krankenversicherung ganz oder teilweise ersetzen konnen, verlangen,
dass der Vertrag den von diesem Mitgliedstaat erlassenen spezifischen Rechtsvor-
schriften zum Schutz des Allgemeininteresses in Bezug auf diesen Versicherungs-
zweig entspricht und dass den zustindigen Behorden dieses Mitgliedstaats die
allgemeinen und besonderen Versicherungsbedingungen vor deren Verwendung
mitgeteilt werden.”

IV — Mitteilung der Kommission zu den Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa

In Randnr. 14 der Mitteilung der Kommission zu den Leistungen der Daseinsvor-
sorge in Europa (ABI. 2001, C 17, S. 4, im Folgenden: Mitteilung zu den Leistungen
der Daseinsvorsorge) heifit es:

»Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse unterscheiden sich
insofern von normalen Dienstleistungen, als sie in den Augen des Staates auch dann
erbracht werden miissen, wenn der Markt unter Umstdnden nicht genligend Anreize
dafiir gibt. ... Wenn ... der Staat der Meinung ist, dass die Marktkrifte bestimmte,
dem Gemeinwohl dienende Dienstleistungen moglicherweise nur in unzureichender
Weise bereitstellen, kann er konkrete Leistungsanforderungen festlegen, damit dieser
Bedarf durch eine Dienstleistung mit Gemeinwohlverpflichtungen befriedigt wird. ...
Der klassische Fall ist die sog. Universaldienstverpflichtung ... fiir Anbieter, die einen
bestimmten Dienst im gesamten Staatsgebiet zu erschwinglichen Entgelten und in
vergleichbarer Qualitidt unabhidngig von der Wirtschaftlichkeit einzelner Geschéfte
erbringen miissen.”
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Randnr. 15 der Mitteilung zu den Leistungen der Daseinsvorsorge bestimmt:

»Der Staat kann entweder allen Anbietern im Markt Gemeinwohlverpflichtungen
oder aber einem einzelnen Anbieter bzw. einer begrenzten Anzahl von Anbietern
spezielle Verpflichtungen — ohne besondere oder ausschliefSliche Rechte — aufer-
legen. So wird ein Hochstmaf$ an Wettbewerb gewihrleistet und den Nutzern die
grofitmogliche Freiheit bei der Wahl des Leistungserbringers garantiert. ...“

Randnr. 22 der Mitteilung zu den Leistungen der Daseinsvorsorge lautet:

»Gestaltungsfreiheit [bei den Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse] bedeutet, dass fiir die Definition dessen, was ausgehend von den spezi-
fischen Merkmalen einer Titigkeit als [derartige] Dienstleistung ... zu gelten hat,
vorrangig die Mitgliedstaaten zusténdig sind. Diese Definition darf nur einer Kont-
rolle auf offenkundige Fehler unterworfen werden. Sie konnen besondere oder
ausschliefSliche Rechte gewihren, die die Unternehmen zur Erbringung der ihnen
ibertragenen Aufgaben bendtigen, sie konnen deren Tétigkeiten reglementieren und
sie konnen sie erforderlichenfalls finanzieren. Wo es noch keine gemeinschaftsrecht-
lichen Vorschriften gibt, haben die Mitgliedstaaten bei der Gestaltung ihrer einschla-
gigen Politik groflen Spielraum; hier unterliegen sie lediglich einer Kontrolle auf
offenkundige Fehler. Die Frage, ob ein Dienst als Leistung der Daseinsvorsorge anzu-
sehen ist und wie er organisiert werden soll, wird zuallererst auf nationaler Ebene
entschieden. Die Kommission muss ihrerseits darauf achten, dass die zu diesem
Zweck eingesetzten Mittel mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sind. Damit die
Ausnahme nach Artikel 86 Absatz 2 [EG] auch greifen kann, muss der Versorgungs-
auftrag in jedem Falle klar definiert und ausdriicklich durch Hoheitsakt (Vertrige
eingeschlossen) aufgetragen sein. Dies ist aus Griinden der Rechtssicherheit und der
Transparenz gegeniiber den Biirgern unerldsslich und zudem notwendig, damit die
Kommission die Verhiltnismafligkeit der Mafinahme bewerten kann.”
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Randnr. 23 der Mitteilung zu den Leistungen der Daseinsvorsorge bestimmt:

»Der Grundsatz der Verhiltnisméfligkeit, in Verbindung mit Artikel 86 Absatz 2
[EG] besagt, dass die Mittel, die zur Erfiillung des Versorgungsauftrags eingesetzt
werden, keine unnétigen Handelshemmnisse erzeugen diirfen. Konkret ist sicherzu-
stellen, dass Einschrankungen gegeniiber den EG-Vertragsbestimmungen und insbe-
sondere Einschrinkungen des Wettbewerbs oder der Binnenmarktfreiheiten nicht
tiber das zur tatsdchlichen Erfiillung des Auftrags erforderliche Maf$ hinausgehen.
Die Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse miissen leistungsfihig sein
und die damit betrauten Unternehmen miissen in der Lage sein, den besonderen
Aufwand und die zusitzlichen Nettokosten auf sich zu nehmen, die mit der Wahr-
nehmung der ihnen tibertragenen Aufgabe verbunden sind. Die Kommission wacht,
wie der Gebrauch ihrer Entscheidungsbefugnisse nach Artikel 86 Absatz 3 [EG] zeigt,
in verniinftiger und realistischer Weise und unter Aufsicht des Gerichtshofs iiber die
Einhaltung des VerhiltnismafSigkeitsgrundsatzes.”

Dem Rechtsstreit zugrunde liegender Sachverhalt

I — Schaffung eines Risikoausgleichssystems fiir den irischen Markt der privaten
Krankenversicherung

Die private Krankenversicherung (im Folgenden auch: PK) wurde in Irland 1957
féormlich mit der Errichtung des Voluntary Health Insurance Board (Rat der frei-
willigen Krankenversicherung, im Folgenden: VHI) eingefiihrt. Sein Zweck war
im Wesentlichen, Personen ohne Anspruch auf Leistungen des offentlichen Kran-
kenversicherungssystems einen Versicherungsschutz fiir Krankenhauskosten zu
bieten. Zu dieser Zeit war der VHI der einzige Anbieter, der tiber eine Erlaubnis des
Gesundheitsministeriums fiir das Anbieten von Leistungen der privaten Kranken-
versicherung (im Folgenden: PK-Leistungen) verfugte. Seit 1987 bietet der VHI eine
»Plan P genannte Versicherung an, die in den 6ffentlichen Krankenhédusern angefal-
lene Krankenhauskosten abdeckt; etwa 1 % der irischen Bevolkerung hat diese Versi-
cherung abgeschlossen.
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Seit 1991 steht das offentliche Krankenversicherungssystem, das sich im Wesentli-
chen aus Steuermitteln finanziert, der gesamten irischen Bevolkerung unabhingig
vom jeweiligen Einkommen offen. Die Rolle der auf dem irischen PK-Markt tatigen
Versicherer (im Folgenden: PK-Versicherer) besteht seither darin, eine Alternative
zu dem vom offentlichen Krankenversicherungssystem bereitgestellten Schutz zu
bieten.

Der irische PK-Markt wurde 1994 durch Erlass des 1994 Health Insurance Act (Gesetz
iiber die Krankenversicherung von 1994) und 1996 durch Erlass des 1996 Voluntary
Health Insurance (Amendment) Act (Gesetz von 1996 zur Anderung der freiwilligen
Krankenversicherung) sowie durch Ausfithrungsbestimmungen in den 1996 Health
Insurance Regulations (Regelung tiber die Krankenversicherung von 1996) liberali-
siert. Letztere umfassen mehrere Verordnungen, ndmlich die Health Insurance Act,
1994 (Open Enrolment) Regulations 1996 (Verordnung von 1996 iiber die Durchfiih-
rung des Gesetzes iiber die Krankenversicherung von 1994 hinsichtlich der offenen
Mitgliedschaft), die Health Insurance Act, 1994 (Lifetime Cover) Regulations 1996
(Verordnung von 1996 iiber die Durchfithrung des Gesetzes iiber die Krankenver-
sicherung von 1994 hinsichtlich des lebenslangen Versicherungsschutzes) und die
Health Insurance Act, 1994 (Minimum Benefit) Regulations 1996 (Verordnung von
1996 iiber die Durchfithrung des Gesetzes iiber die Krankenversicherung von 1994
hinsichtlich der Mindestleistungen).

BUPA Ireland, die in Ubereinstimmung mit diesen Rechtsvorschriften errichtet
wurde, ist auf dem irischen PK-Markt seit dem 1. Januar 1997 titig. Sie ist seitdem
mit einem Marktanteil von etwa 15 %, gemessen an der Zahl der Versicherten, und
von ungefidhr 11 % hinsichtlich der Einnahmen — zum Zeitpunkt der Einreichung
der Klageschrift in der vorliegenden Rechtssache — der Hauptkonkurrent des VHI
auf dem irischen PK-Markt; der VHI hilt weiterhin einen Marktanteil von etwa 85 %
bei den Einnahmen und von ungefihr 80 % bei den Versicherten. Zurzeit sind etwa
50 % der irischen Bevolkerung in einer privaten Krankenversicherung versichert.

Der 1994 Health Insurance Act und die 1996 Health Insurance Regulations erméach-
tigten auflerdem den Gesundheitsminister, u. a. die Errichtung eines ,Risk equalisa-
tion scheme” (Risikoausgleichssystem, im Folgenden auch: RES) vorzusehen und zu
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regeln. 1997 setzte der Gesundheitsminister einen beratenden Ausschuss ein, den
er damit beauftragte, Empfehlungen zur Schaffung eines RES vorzulegen. In seinem
Bericht aus dem Jahr 1998 kam der beratende Ausschuss zu dem Ergebnis, dass die
Errichtung eines RES notwendig sei. Im Lauf des Jahres 1999 veroffentlichte der
Gesundheitsminister zunachst ein technisches Konsultationspapier und sodann ein
WeifSbuch, in dem ein Risikoausgleichssystem vorgeschlagen wurde.

Am 2. Mérz 1999 legte BUPA Ireland bei der Kommission Beschwerde gegen die
Errichtung des geplanten RES u. a. wegen Verstofies gegen Art. 87 Abs. 1 EG ein.
Zwischen Mirz 1999 und April 2003 vervollstindigte sie diese Beschwerde, indem
sie der Kommission eine Reihe von Schriftsitzen, Berichten und Unterlagen vorlegte.

2001 wurde der 1994 Health Insurance Act durch den Health Insurance (Amend-
ment) Act 2001 geédndert, der den Gesundheitsminister zur Errichtung des RES
ermichtigte und mit dem die Health Insurance Authority (Krankenversiche-
rungsbehorde, im Folgenden: HIA) gegriindet wurde. Die HIA wurde u. a. mit der
Aufgabe betraut, den Minister beziiglich des Beginns der Zahlungen geméf$ dem RES
(im Folgenden: RES-Zahlungen oder Ausgleichszahlungen) zu beraten und diese
Zahlungen mittels eines speziell hierzu eingerichteten Fonds zu verwalten.

Die Regelung zur Errichtung des RES trat am 1. Juli 2003 in Kraft.

Im Oktober 2004 erschien mit der Gesellschaft Vivas Healthcare ein neuer privater
Krankenversicherer auf dem irischen PK-Markt, der nach Section 12A des 1994
Health Insurance Act in der gednderten Fassung fiir einen Zeitraum von drei Jahren
von den RES-Zahlungen freigestellt wurde.
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Am 29. April 2005 empfahl die HIA dem Gesundheitsminister auf der Grundlage
ihres Berichts vom April 2005, in dem eine ,Risikodiskrepanz® von 4,7 % festgestellt
worden war, dass mit den RES-Zahlungen begonnen werden solle.

BUPA Insurance Ltd und BUPA Ireland erhoben vor dem High Court (Irland) Klage
gegen die irischen Rechtsvorschriften {iber das RES und gegen die Empfehlung der
HIA vom 29. April 2005. Der High Court wies mit Urteil vom 24. Mai 2005, das am
30. Mai und am 29. Dezember 2005 abgeéndert wurde, den Antrag, dem Gesund-
heitsminister die Anordnung des Beginns der RES-Zahlungen zu untersagen, zuriick,
setzte aber bis zum Erlass eines Urteils in der Hauptsache die Vollstreckung beziig-
lich der RES-Zahlungen der Kldgerinnen aus.

Am 27. Juni 2005 beschloss der Gesundheitsminister, der Empfehlung der HIA vom
29. April 2005 nicht zu folgen. Auf eine neuerliche Empfehlung der HIA hin beschloss
er am 23. Dezember 2005, den Beginn der RES-Zahlungen auf den 1. Januar 2006 —
vorbehaltlich der vom High Court angeordneten Aussetzung der Vollstreckung
beziiglich der genannten Zahlungen der Kldgerinnen — festzusetzen.

Mit Urteil vom 23. November 2006 entschied der High Court in der Hauptsache und
wies die Klagen ab.

II — Funktionsweise des RES

A — Ziel des RES

Das RES ist im Wesentlichen ein Mechanismus, der zum einen vorsieht, dass
die PK-Versicherer, die ein giinstigeres als das durchschnittliche Risikoprofil des
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Marktes aufweisen, an die HIA eine Abgabe zu zahlen haben, und zum anderen, dass
die HIA eine entsprechende Zahlung an diejenigen PK-Versicherer zu leisten hat, die
ein schlechteres als das durchschnittliche Risikoprofil des Marktes aufweisen. Diese
Zahlungen erfolgen tiber einen speziell hierzu geschaffenen und von der HIA verwal-
teten Fonds (Art. 12 des RES).

B — Auslosung der RES-Zahlungen

Gemidfd den einschldgigen Rechtsvorschriften gehen der Auslosung der RES-
Zahlungen die nachstehend beschriebenen Etappen voraus.

Die dem RES unterliegenden PK-Versicherer sind verpflichtet, der HIA Berichte
jeweils Giber einen Zeitraum von sechs Monaten vorzulegen; der erste Bericht muss
das am 1. Juli 2003 beginnende Halbjahr (Art. 9 des RES) umfassen. Auf der Grund-
lage dieser Berichte untersucht und bewertet die HIA die Risikoverteilung zwischen
den PK-Versicherern und unterbreitet dem Gesundheitsminister einen Bericht und
gegebenenfalls eine Empfehlung (Art. 10 des RES).

Unter Beriicksichtigung dieses Berichts und gegebenenfalls einer Empfehlung des
HIA entscheidet der Gesundheitsminister, ob mit den RES-Zahlungen zu beginnen
ist. Diese Entscheidung hiangt von folgenden Voraussetzungen ab (Art. 10 des RES):

— Ein Risikounterschied von weniger als 2 % zwischen den Wirtschaftsteilnehmern
reicht nicht aus, um RES-Zahlungen auszulosen.
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— Bei einem Risikounterschied von 2 % bis 10 % kann der Gesundheitsminister
nur auf eine Empfehlung der HIA hin tiber den Beginn der RES-Zahlungen
entscheiden.

— Bei einem Risikounterschied von tiber 10 % zwischen den Wirtschaftsteilneh-
mern ist der Gesundheitsminister grundséatzlich verpflichtet, mit RES-Zahlungen
zu beginnen, es sei denn, es gibt gute Griinde, dies nicht zu tun.

C — Artder Berechnung der RES-Zahlungen

Die Art der Berechnung der RES-Zahlungen, die nach der Entscheidung iiber die
Auslosung dieser Zahlungen zu erbringen sind, ist im Anhang II des RES dargestellt
und im Guide to the Risk Equalisation Scheme, 2003 as prescribed in Statutory Inst-
rument No. 261 of 2003, July 2003 (RES-Leitlinien der HIA von 2003, im Folgenden:
RES-Leitlinien) im Einzelnen erldutert.

Bei der Bestimmung der RES-Zahlungen wird unmittelbar an den Unterschied
zwischen den Risikoprofilen der PK-Versicherer angekniipft, die anhand einer Reihe
von Risikokriterien zu beurteilen sind. Die Kriterien umfassen in erster Linie das
Alter und das Geschlecht der Versicherten sowie gegebenenfalls einen ,health status
weight factor” (Faktor zur Gewichtung des Gesundheitszustands) genannten Anpas-
sungsfaktor (0 bis 50 %), der auf der festgestellten Inanspruchnahme der Kranken-
hauskapazititen beruht. Bislang hat die HIA diesen Anpassungsfaktor, der derzeit
Null betrégt, nicht angewendet und bei ihrer Beurteilung der Risikodiskrepanzen
zwischen den PK-Versicherern nur auf die Kriterien des Alters und des Geschlechts
der Versicherten abgestellt.
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Den RES-Leitlinien zufolge (S. 14 ff.) beruht die Berechnung der RES-Zahlungen
auf dem Grundsatz, dass jeder PK-Versicherer die Kosten tragen muss, die auf ihn
entfallen wéren, wenn sein eigenes Risikoprofil dem durchschnittlichen Risikoprofil
des Marktes entsprochen hitte. Die Kosten des tatsachlichen Risikoprofils des Versi-
cherers sowie des durchschnittlichen Risikoprofils des Marktes werden nach Alter
und Geschlecht der Versicherten errechnet. Hierzu werden diese Versicherten
zunidchst in unterschiedliche Alters- und Geschlechtsgruppen eingeteilt, um die
Summe der Kosten, die jede dieser Klassen verursacht, und die effektiven Durch-
schnittskosten pro Versicherten jeder Klasse zu ermitteln. Nach Art. 3 des RES sind in
diesem Zusammenhang ausschliefSlich die Kosten zu beriicksichtigen, die auf Erstat-
tungsantrége (claims costs) zuriickgehen, die die Versicherten bei den PK-Versiche-
rern wegen Ubernahme der fiir die Heilbehandlung wihrend eines Krankenhaus-
aufenthalts angefallenen Kosten im Referenzzeitraum eingereicht haben. Sodann
bestimmt die HIA auf der Grundlage der Angaben der PK-Versicherer fiir -jede
Alters- und Geschlechtsgruppe das durchschnittliche Risikoprofil des Marktes im
Verhiltnis zur Gesamtheit der versicherten Bevolkerung. Dieses durchschnittliche
Risikoprofil des Marktes tritt anschliefiend an die Stelle des tatsdchlichen Risikopro-
fils der PK-Versicherer beztiglich der jeweiligen Alters- und Geschlechtsgruppe, um
die hypothetischen Kosten zu ermitteln, die diesen Versicherern entstanden wéren,
wenn ihr Risikoprofil tatsdchlich diesem durchschnittlichen Risikoprofil des Marktes
entsprochen hitte. Der auf der Grundlage des Vergleichs zwischen den tatséchli-
chen Kosten (auf der Basis des tatsdchlichen Risikoprofils des Versicherers) und den
hypothetischen Kosten (auf der Basis des durchschnittlichen Marktrisikoprofils des
Versicherers) ermittelte Kostenunterschied dient schliefllich dazu, die Ausgleichs-
zahlungen, wie oben in Randnr. 27 beschrieben, zu berechnen. Die Zahlungen sollen
exakt diesem Kostenunterschied entsprechen und konnen unter Anwendung des
»zero sum adjustment factor” (Nullsummenausgleichsfaktors) angepasst werden, um
zu gewihrleisten, dass das System sich selbst finanziert.

Zwar kann das RES theoretisch auf jeden PK-Versicherer auf dem irischen Markt
Anwendung finden; die Parteien sind sich allerdings darin einig, dass unter den
derzeitigen Umstdnden seine Anwendung im Wesentlichen dazu fithren wiirde,
Mittel von BUPA Ireland auf den VHI zu tibertragen.

II - 110



35

36

37

38

BUPA U. A. / KOMMISSION

I — Angefochtene Entscheidung

Am 23. Januar 2003 meldeten die irischen Behérden das RES férmlich gemaf Art. 88
Abs. 3 EG bei der Kommission an.

Mit Entscheidung C(2003) 1322 endg. vom 13. Mai 2003 (Beihilfe Nr. 46/2003-
Irland, im Folgenden: angefochtene Entscheidung) beschloss die Kommission, gegen
die Einfithrung des RES in Irland gemdf} Art. 4 Abs. 2 und 3 der Verordnung Nr.
659/1999 keine Einwénde zu erheben.

In Art. 1 des verfiigenden Teils der angefochtenen Entscheidung heif3t es:

»Das [RES] bringt Zahlungen mit sich, die auf das Mindestmaf} dessen begrenzt sind,
was erforderlich ist, um [PK-]Versicherer fiir Verpflichtungen zur Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zu entschidigen, und
beinhaltet daher keine staatlichen Beihilfen im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG.”

Bei der Darstellung der faktischen Ausgestaltung des RES in den Erwdgungsgriinden
17 bis 30 der angefochtenen Entscheidung beschrieb die Kommission detailliert
seinen Anwendungsbereich und seine Funktionsweise. In den Erwdgungsgriinden 20
bis 30 der angefochtenen Entscheidung stellte sie die Voraussetzungen fiir die Auslo-
sung der RES-Zahlungen (Erwagungsgriinde 20 bis 24) sowie die Kriterien und die
Art der Berechnung der RES-Zahlungen (Erwdgungsgriinde 25 bis 30) dar.
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Bei ihrer rechtlichen Wiirdigung vertrat die Kommission die Auffassung, dass die
angemeldete Mafinahme entweder ,keine ... Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1
EG [sei] oder aber fiir mit dem Gemeinsamen Markt gemifd Art. 86 Abs. 2 EG
vereinbar erkldrt werden [konne]“ (Erwédgungsgriinde 37 und 61 der angefochtenen
Entscheidung).

Die Kommission begriindete diese Feststellung im Wesentlichen damit, dass das RES
prinzipiell die in Art. 87 Abs. 1 EG genannten Voraussetzungen erfiille. Die RES-
Zahlungen riihrten aus offentlichen Mitteln her, die aus einem nach nationalem
Recht errichteten Fonds stammten, der tiber obligatorische Abgaben finanziert und
von staatlichen Behorden kontrolliert werde. In der Praxis kimen diese Mittel dem
VHI — einem Unternehmen mit beherrschender Stellung aufgrund von 85 % Markt-
anteil — zugute, um Kosten auszugleichen, die dieses Unternehmen normalerweise
hitte tragen missen. Diese Zahlungen konnten den Wettbewerb und den inner-
gemeinschaftlichen Handel beeintrichtigen, so dass das RES als staatliche Beihilfe
eingestuft werden konnte (Erwégungsgrund 39 der angefochtenen Entscheidung).

Die Kommission sah den tiber das RES gewdhrleisteten Ausgleich dennoch nicht als
staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG an, da es sich ihres Erachtens nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofs (Urteil des Gerichtshofs vom 22. November
2001, Ferring, C-53/00, Slg. 2001, I-9067, Randnr. 27) um eine Entschidigung
handelt, die einen Ausgleich fiir Verpflichtungen zur Erbringung von Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (im Folgenden: gemeinwirt-
schaftliche Verpflichtungen), die alle auf dem irischen PK-Markt téitigen Versicherer
trifen, schaffen soll, d. h. fiir Verpflichtungen, die darauf abzielen, fiir alle in Irland
lebenden Personen ein Mindestniveau von PK-Leistungen zu einem erschwinglichen
Preis und in vergleichbarer Qualitdt sicherzustellen. Die Kommission wies darauf
hin (Erwdgungsgriinde 40 und 41 der angefochtenen Entscheidung), dass dieses Ziel
durch die Bildung einer Solidargemeinschaft der Versicherten verwirklicht werde;
insbesondere

— hindere das Erfordernis einer offenen Mitgliedschaft — d. h. die Verpflichtung
der PK-Versicherer, jedermann, der darum nachsuche, unabhingig von seinem
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Alter, Geschlecht oder Gesundheitszustand —, einen PK-Vertrag anzubieten
(im Folgenden auch: Aufnahmeverpflichtung oder Verpflichtung zur Aufnahme
von Mitgliedern), die Versicherer daran, alte oder an chronischen Krankheiten
leidende Menschen von der privaten Krankenversicherung auszuschliefen;

— hindere die Verpflichtung zur Gewédhrung eines lebenslangen Versicherungs-
schutzes die PK-Versicherer daran, Versicherte im Fall einer Erkrankung oder im
Alter nicht mehr zu versichern;

— verpflichte das System der Einheitsprimie die PK-Versicherer dazu, fiir das
gleiche Produkt von allen Versicherten, unabhéngig von ihrem Gesundheits-
zustand, ihrem Alter oder ihrem Geschlecht, die gleiche Priamie zu verlangen;
die Folge sei, dass ein hoherer Beitragssatz festgelegt werde als der, den junge
Menschen fiir solche PK-Leistungen zahlen missten, fir die die Primien auf
der Grundlage einer Risikobewertung festgesetzt wiirden, und die von ilteren
oder kranken Menschen zu entrichtenden Priamien deutlich leichter bezahlbar
seien, als sie es wiren, wenn sie nach Mafigabe des versicherten Risikos festge-
legt wiirden; somit sei das System der Einheitspramie geradezu die Grundlage der
Solidaritdt zwischen den Generationen, da es allen Versicherten garantiere, dass
das Auftreten einer chronischen Krankheit oder einer schweren Verletzung nicht
zu unbezahlbaren Versicherungskosten fiihre;

— schlief3lich gewihrleiste die Regelung tiber die Mindestleistungen, dass die ange-
botenen Produkte bestimmte Mindestqualitdtsstandards einhielten, auch wenn
den PK-Versicherern die Gestaltung ihre Versicherungsprodukte unbenommen
bleibe.

Gegeniiber dem Einwand der Klédgerinnen in ihrer Beschwerde, dass die oben in
Randnr. 41 genannten Verpflichtungen keine gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen seien, vertrat die Kommission im Wesentlichen die Auffassung, dass es den
nationalen Behorden freistehe, bestimmte Dienste als im allgemeinen Interesse
liegend anzusehen und ihre Erbringung durch gemeinwirtschaftliche Verpflich-
tungen sicherzustellen, wenn die Krifte des Marktes hierzu nicht ausreichten.
Auflerdem seien in Ermangelung einer gemeinschaftlichen Harmonisierung des
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Krankenversicherungssektors die nationalen Behorden dafiir zusténdig, allen Unter-
nehmen des fraglichen Marktes die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen aufzu-
erlegen. Die in Irland den Wirtschaftsteilnehmern belassene Freiheit bei der Fest-
setzung der Preise und der Gestaltung ihrer Versicherungsprodukte stelle nicht in
Frage, dass die in den einschldgigen Rechtsvorschriften vorgesehenen Verpflich-
tungen solche gemeinwirtschaftlicher Art seien, soweit sie dazu dienten, die Ziele
einer Aufgabe von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (im Folgenden auch:
gemeinwirtschaftliche Aufgabe) zu erreichen, wie etwa den Zugang aller in Irland
lebenden Personen zu einem bestimmten Niveau von PK-Leistungen zu einem
erschwinglichen Preis und in vergleichbarer Qualitit. Den irischen Behorden sei kein
offenkundiger Fehler unterlaufen, als sie Dienste, die tiber die Leistungen des 6ffent-
lichen Systems der Sozialversicherung hinausgingen, als Dienste von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse eingestuft hitten. Folglich kénnten die im vorliegenden
Fall fraglichen Verpflichtungen tatsichlich als gemeinwirtschaftliche Verpflich-
tungen im Sinne des Gemeinschaftsrechts qualifiziert werden (Erwdgungsgriinde 42
bis 49 der angefochtenen Entscheidung).

Sodann stellte die Kommission im Wesentlichen fest, dass die Anwendung des RES
fiir den Erhalt der Stabilitéit des betroffenen Marktes, zur Neutralisierung des Unter-
schieds der Risikoprofile der PK-Versicherer und zum Ausgleich fiir die Erfiillung
der fraglichen gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unbedingt erforderlich sei.
Im Ergebnis sei das RES somit verhidltnisméflig (Erwdgungsgriinde 50 bis 59 der
angefochtenen Entscheidung).

Hinsichtlich der Erforderlichkeit des RES wies die Kommission darauf hin, dass wirt-
schaftswissenschaftlichen Studien zufolge die PK-Versicherer in einem System der
Einheitspramie — trotz der Aufnahmeverpflichtung — ohne das RES in starkem
Mafle dazu verleitet wiirden, z. B. mittels selektiver Marketingstrategien sich an
Verbraucher mit geringem Risiko und guter Gesundheit zu wenden, um eine nied-
rigere Einheitspramie festzusetzen als ihre Wettbewerber. Auflerdem konnten unter
diesen Umstianden, selbst wenn keine aktive Risikoselektion stattfinde, die Verbrau-
cher die Versicherer wechseln, was eine Spirale steigender Kosten fiir die PK-Versi-
cherer zur Folge haben konnte, deren Risikoprofil einen grofieren Anteil Versicherter
mit schlechter Gesundheit umfasse.
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Zum irischen PK-Markt vertrat die Kommission angesichts des Berichts der Irish
Society of Actuaries vom April 2002 und der verfiigbaren Daten die Auffassung,
dass die derzeitige Lage sich dndern und in eine ,,Abwértsspirale“ miinden konne,
da manche PK-Versicherer versucht hitten, junge und somit vermutlich gesunde
Verbraucher tiber eine Strategie der Risikoselektion und nicht iiber eine Politik der
Qualitatsleistungen und Effizienz anzuziehen (Fn. 9 der angefochtenen Entschei-
dung). Folglich konne die Gefahr einer Risikoselektion auf dem irischen PK-Markt,
der auf dem System der Einheitspramie basiere, nicht ausgeschlossen werden,
auch wenn noch keine Instabilitdt des Marktes habe festgestellt werden konnen; es
sei daher erforderlich, die Stabilitit des Marktes durch die Einfiihrung des RES zu
erhalten, das eine angemessene Risikoverteilung auf diesem Markt garantiere. Auf
einem PK-Markt mit risikoorientierten Tarifen sei das RES nédmlich nicht erforder-
lich (Erwédgungsgriinde 50 bis 51 der angefochtenen Entscheidung).

Zur Verhiltnisméfligkeit des RES fithrte die Kommission im Wesentlichen aus, dass
eine ungleiche Risikoverteilung zwischen den PK-Versicherern nicht automatisch
das RES auslose, sondern dass dieses eingreife, wenn bestimmte Voraussetzungen
erfilllt seien, insbesondere, wenn die Risikodiskrepanz eine bestimmte prozentuale
Hohe erreicht habe. Das RES beschrinke die Transferzahlungen zwischen den
PK-Versicherern auf das zur Neutralisierung der Diskrepanz zwischen ihren Risi-
koprofilen unbedingt erforderliche Maf. Ein System, das die PK-Versicherer fiir
Ausgaben entschidige, die angefallen seien, um ,schlechte” Risiken zu decken, die
iber dem Marktdurchschnitt ldgen, sei fiir den Ausgleich der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen, die diesen Versicherern auferlegt seien und es ihnen untersagten,
die Beitragshohe nach Mafigabe des versicherten Risikos festzulegen und ,schlechte
Risiken“ abzulehnen, unbedingt erforderlich.

Auflerdem erfolge nicht fiir alle Erstattungsleistungen der PK-Versicherer an die
Versicherten ein Ausgleich; das RES sehe eine bestimmte Obergrenze vor, die dem
Leistungsniveau entspreche, auf das die Mehrheit der Versicherten auf dem irischen
PK-Markt Anrecht habe, wobei ,Luxusleistungen” ausgeschlossen seien. Das RES
berticksichtige die durch die Erstattungsantrige verursachten Durchschnittskosten
des Versicherers, um einen Ausgleich der Durchschnittskosten pro Versicherten-
kategorie zu vermeiden, und es den PK-Versicherern zu erméglichen, die Gewinne
zu behalten, die sie dank ihrer eigenen Effizienz erwirtschaftet hatten. Schlief3lich
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beschrinke das RES die Anwendung des Faktors zur Gewichtung des Gesundheits-
zustands bei der Festlegung des Risikoprofils auf 50 % der festgestellten Inanspruch-
nahme der Krankenhauskapazititen (auch ,market experience” [Markterfahrung]
genannt), was zusdtzlich einen Anreiz fiir die Versicherer garantiere, sich fiir eine
Verkiirzung der Krankenhausaufenthalte, die Fritherkennung und eine gute Verwal-
tung im Allgemeinen einzusetzen. Folglich gleiche das RES den Risikounterschied
auf dem Markt niemals ginzlich aus (Erwédgungsgriinde 27, 28 und 53 bis 57 der
angefochtenen Entscheidung).

Die Kommission gelangte zu dem Ergebnis, dass selbst dann, wenn der Ausgleich
der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen als eine staatliche Beihilfe im Sinne von
Art. 87 Abs. 1 EG anzusehen sei, das Beihilfeelement mit dem Gemeinsamen Markt
geméf$ Art. 86 Abs. 2 EG vereinbar sei, unbeschadet einer etwaigen Vereinbarkeit mit
anderen Regeln des Gemeinschaftsrechts, insbesondere der Dritten Richtlinie Scha-
denversicherung, deren Priiffung im Rahmen der einschligigen Verfahren erfolgen
miisse (Erwégungsgriinde 60 und 61 der angefochtenen Entscheidung).

Auf das Schreiben der Kldgerinnen vom 7. Mai 2003 teilte die Kommission mit
Schreiben vom 2. Juni 2003 ihnen ihre Auffassung mit, dass das RES entweder keine
staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG sei oder aber fiir mit dem Gemein-
samen Markt gemafd Art. 86 Abs. 2 EG vereinbar erklart werden konne.

Mit Schreiben vom 6. Juni 2003 tibermittelte die Kommission auf Ersuchen der
Klagerinnen eine Abschrift der angefochtenen Entscheidung, die sie am 11. Juni 2003
erhielten.

Mit Schreiben vom 23. Juli 2003 bestitigte die Kommission gegeniiber den Klédge-
rinnen, dass die angefochtene Entscheidung eine Zuriickweisung ihrer Beschwerde
bedeute, und iibermittelte ihnen auf einen weiteren Antrag eine Liste mit den zur
Stitzung der Anmeldung der irischen Behorden vorgelegten sieben wirtschaftswis-
senschaftlichen Studien mit dem Hinweis, dass diese ,6ffentlich zugénglich” seien.
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Verfahren und Antrige der Verfahrensbeteiligten

Mit am 20. August 2003 in das Register der Kanzlei des Gerichts eingetragener
Klageschrift haben die Kldgerinnen die vorliegende Klage erhoben. Geméfd Art. 14
§ 1 der Verfahrensordnung des Gerichts hat das Gericht beschlossen, die Rechts-
sache an einen erweiterten Spruchkorper zu verweisen.

Mit besonderem Schriftsatz, der am gleichen Tag in das Register der Kanzlei des
Gerichts eingetragen worden ist, haben die Klagerinnen gemaf} Art. 76a der Verfah-
rensordnung einen Antrag auf Entscheidung im beschleunigten Verfahren gestellt.
Mit Schreiben vom 5. September 2003 hat sich die Beklagte zu diesem Antrag geéu-
Bert. Mit Schreiben vom 23. September 2003 hat das Gericht die Kldgerinnen von
seiner Entscheidung in Kenntnis gesetzt, den Antrag auf beschleunigte Behandlung
zurlickzuweisen.

Mit am 27. November, 12. und 17. Dezember 2003 bei der Kanzlei des Gerichts
eingegangenen Schriftsétzen haben Irland, das Konigreich der Niederlande und der
VHI beantragt, im vorliegenden Verfahren als Streithelfer zur Unterstiitzung der
Beklagten zugelassen zu werden. Mit Beschliissen vom 3. Februar und 2. April 2004
hat der Prasident der Dritten erweiterten Kammer des Gerichts zum einen Irland
und das Konigreich der Niederlande und zum anderen den VHI als Streithelfer im
vorliegenden Verfahren zur Unterstiitzung der Antrige der Beklagten zugelassen.

Mit Schreiben vom 28. April 2004 hat Irland Einwinde gegen einen Antrag der Kldge-
rinnen auf vertrauliche Behandlung erhoben und beantragt, ihm einen kompletten
Satz aller Verfahrensunterlagen zu tibermitteln. Mit Beschluss vom 4. Mérz 2005
hat der Prasident der Dritten erweiterten Kammer den Antrag der Klagerinnen auf
vertrauliche Behandlung gegentiber Irland zuriickgewiesen und angeordnet, dass
Irland eine vollstdndige Fassung der Verfahrensunterlagen zu iibermitteln sei.
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Die Streithelfer haben ihre Streithilfeschriftsitze eingereicht, und die Kldgerinnen
haben hierzu innerhalb der gesetzten Frist Stellung genommen.

Mit besonderem Schriftsatz, der am 22. Juni 2005 in das Register der Kanzlei des
Gerichts eingetragen worden ist, haben die Klagerinnen geméafl Art. 242 EG und
243 EG einen Antrag auf einstweilige Anordnung, eingetragen unter dem Akten-
zeichen T-289/03 R, wegen Aussetzung der Durchfithrung von Art. 1 der angefoch-
tenen Entscheidung gestellt. Mit Schreiben vom 1. Juli 2005 haben die Klagerinnen
ihren Antrag auf einstweilige Anordnung zuriickgenommen. Mit Beschluss vom
12. September 2005 hat der Président des Gerichts die Streichung der Rechtssache
T-289/03 R verfiigt und die Entscheidung tiber die Kosten vorbehalten.

Am 19. Januar 2006 haben die Kldgerinnen geméf3 Art. 55 § 2 der Verfahrensord-
nung einen Antrag auf vorrangige Behandlung gestellt. Zu diesem Antrag haben die
Beklagte, Irland und der VHI Stellung genommen.

Auf Bericht des Berichterstatters hat das Gericht (Dritte erweiterte Kammer)
beschlossen, die miindliche Verhandlung zu eréffnen und die Rechtssache gemif3
Art. 55 § 2 der Verfahrensordnung vorrangig zu behandeln; auflerdem hat es die
Vefahrensbeteiligten im Rahmen der in Art. 64 der Verfahrensordnung vorgese-
henen prozessleitenden Mafinahmen aufgefordert, vor der Sitzung auf schriftliche
Fragen zu antworten. Die Vefahrensbeteiligten haben auf diese Fragen innerhalb der
gesetzten Fristen geantwortet.

Die Verfahrensbeteiligten haben in der Sitzung vom 7. Méarz 2007 miindlich verhan-
delt und mundliche Fragen des Gerichts beantwortet.
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Die Klagerinnen beantragen,

— die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu erkléren,

— der Beklagten die Kosten aufzuerlegen,

— das auf Art. 87 Abs. 1 EG gestiitzte Vorbringen Irlands und des VHI fiir unzu-
lassig zu erklaren,

— den Streithelfern die Kosten aufzuerlegen.

Die Beklagte und die sie unterstiitzenden Streithelfer beantragen,

— die Klage abzuweisen,

— den Klédgerinnen die Kosten aufzuerlegen.
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Rechtliche Wiirdigung

I — Zur Zuldssigkeit

A — Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

In ihrer Gegenerwiderung riigt die Beklagte die Klage als unzuléssig, da die Kldge-
rinnen durch die angefochtene Entscheidung nicht individuell oder unmittelbar im
Sinne von Art. 230 Abs. 4 EG betroffen seien.

Hierzu macht sie zum einen geltend, dass das RES fiir simtliche auf dem irischen
Markt titigen PK-Versicherer und somit fiir objektiv bestimmte Situationen gelte
und Rechtswirkungen nur gegeniiber abstrakt umschriebenen Personengruppen
entfalte. Dem der Kommission am 14. Mai 2004 tibermittelten Bericht der HIA an
den Gesundheitsminister vom 28. April 2004 zufolge und entgegen der in der Klage-
schrift aufgestellten Behauptung, dass die Kldgerinnen und der VHI als Einzige dem
RES unterldgen, unterliege diesem auch ein dritter PK-Versicherer, der Staff Medical
Provident Fund des Electricity Supply Board (im Folgenden: SMPF). Daher seien die
Klagerinnen nicht wegen personlicher Eigenschaften oder wegen sie aus dem Kreis
aller tibrigen Personen heraushebender Umsténde individuell betroffen (Urteil des
Gerichtshofs vom 25. Juli 2002, Unién de Pequeiios Agricultores/Rat, C-50/00 P, Slg.
2002, I-6677, Randnr. 36) und befinden sich auch nicht in einer Situation, die derje-
nigen vergleichbar sei, die dem Urteil des Gerichtshofs vom 16. Mai 1991, Extramet
Industrie/Rat (C-358/89, Slg. 1991, [-2501), zugrunde gelegen habe. Die Moglichkeit
zu einem bestimmten Augenblick festzustellen, wer wahrscheinlich Nutzniefler des
RES sei, dndere nichts an der allgemeinen Geltung des fraglichen Systems.
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Zum anderen tréigt die Beklagte vor, dass der Erlass der angefochtenen Entschei-
dung nicht zwingend zur Folge habe, dass das RES angewendet werde; hierfiir sei
auflerdem eine Empfehlung der HIA und eine ministerielle Genehmigung erforder-
lich (Urteil des Gerichts vom 22. November 2001, Mitteldeutsche Erdol-Raffinerie/
Kommission, T-9/98, Slg. 2001, 1I-3367, Randnr. 51). Hierzu hat die Beklagte in der
Sitzung klargestellt, dass die Klagerinnen durch die angefochtene Entscheidung
nicht unmittelbar betroffen seien, da die Anwendung des RES von Mafinahmen
abhinge, die die irischen Behorden vorher zu treffen hétten und die vor den natio-
nalen Gerichten angefochten werden konnten.

In ihren Ausfithrungen zum Klagegrund der Nichter6ffnung eines formlichen Priif-
verfahrens geméfd Art. 88 Abs. 2 EG fugt die Beklagte hinzu, dass die Klage eigent-
lich darauf abziele, die Begriindetheit der angefochtenen Entscheidung in Frage zu
stellen. Die vorliegende Klage konne somit nicht fiir zuldssig erklédrt werden, da mit
ihr die Beachtung der verfahrensméfligen Rechte der Kldgerinnen im Sinne von
Art. 88 Abs. 2 EG begehrt werde, wie diese im Urteil des Gerichtshofs vom 19. Mai
1993, Cook/Kommission (C-198/91, Slg. 1993, I-2487) anerkannt worden seien.

Die Klédgerinnen tragen vor, dass die von der Beklagten erhobene Riige der Unzu-
lassigkeit gegen Art. 48 § 2 der Verfahrensordnung verstofle, da sie verspitet in der
Gegenerwiderung vorgebracht worden sei. Auflerdem fithre zum einen die Auslo-
sung des RES unvermeidlich zu Zahlungen von BUPA Ireland zugunsten des VHI,
und zum anderen sei die angefochtene Entscheidung nach dem Vorpriifungs-
verfahren gemif; Art. 88 Abs. 3 EG erlassen worden. Die Kldgerinnen bestreiten
indessen nicht, dass auch SMPF dem RES unterliegt und dass ihm sogar im Rahmen
der Anwendung dieses Systems ein Transfer von Mitteln zugute kommen koénnte.

Die Kldgerinnen gelangen zu dem Ergebnis, dass sie geméfl der Rechtsprechung
individuell und unmittelbar durch die angefochtene Entscheidung betroffen seien.
Sie fiigen hinzu, dass ihre Klage auch auf dem Klagegrund der Nichter6ffnung eines
formlichen Priifverfahrens geméfs Art. 88 Abs. 2 EG beruhe, der geltend gemacht
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werde, um die Beachtung ihrer verfahrensmifligen Rechte zu gewéhrleisten. Sie
berufen sich auf das Urteil des Gerichts vom 16. Mérz 2004, Danske Busvognmeend/
Kommission (T-157/01, Slg. 2004, 1I-917, Randnr. 41), in dem das Gericht bestitigt
habe, dass ein Kldger sich auf jeden der in Art. 230 Abs. 2 EG aufgezédhlten Rechts-
widrigkeitsgriinde berufen konne, soweit diese auf die vollstindige oder partielle
Nichtigerkldrung der angefochtenen Entscheidung bezogen seien.

B — Wiirdigung durch das Gericht

1. Zur Zulassigkeit der Riige der Unzuléssigkeit

Auf das Vorbringen der Kldgerinnen, die Rige der Unzuldssigkeit sei im Hinblick
auf Art. 48 § 2 der Verfahrensordnung verspitet vorgebracht worden, ist zu erwi-
dern, dass jedenfalls die Riige der Unzuldssigkeit wegen fehlender Klagebefugnis
eines Kldgers eine unverzichtbare Prozessvoraussetzung im Sinne von Art. 113 der
Verfahrensordnung betrifft, die das Gericht von Amts wegen in jedem Zeitpunkt des
Verfahrens und unabhingig von Klagegriinden und dem Vorbringen der Verfah-
rensbeteiligten priifen kann (vgl. in diesem Sinne Urteile des Gerichts vom 14. April
2005, Sniace/Kommission, T-141/03, Slg. 2005, 1I-1197, Randnrn. 20 bis 22, und vom
13. September 2006, British Aggregates/Kommission, T-210/02, Slg. 2006, 11-2789,
Randnr. 57). Ferner steht fest, dass die Beklagte in der Gegenerwiderung auf eine
neue Tatsache hingewiesen hat, tiber das sie von Irland erst am 14. Mai 2004 in
Kenntnis gesetzt worden ist, ndmlich dass mit SMPF auch ein dritter PK-Versicherer
der Verpflichtung unterliegt, RES-Zahlungen zu leisten.

Somit ist zu priifen, ob die Unzuldssigkeitsriige der Beklagten stichhaltig ist.
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2. Zur Begriindetheit der Unzuldssigkeitsriige

a) Zum individuellen Betroffensein der Klidgerinnen

Die Beklagte macht in erster Linie geltend, dass die Kldgerinnen durch die ange-
fochtene Entscheidung nicht im Sinne von Art. 230 Abs. 4 EG unmittelbar betroffen
seien.

Nach stidndiger Rechtsprechung kann eine andere Person als der Adressat einer
Entscheidung nur dann geltend machen, individuell betroffen zu sein, wenn diese
Entscheidung sie wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder wegen sie
aus dem Kreis aller {ibrigen Personen heraushebender Umstinde beriihrt und sie
dadurch in dhnlicher Weise individualisiert wie den Adressaten einer derartigen
Entscheidung (Urteile des Gerichtshofs vom 15. Juli 1963, Plaumann/Kommission,
25/62, Slg. 1963, 213, 238, Cook/Kommission, oben in Randnr. 66 angefiihrt, Randnr.
20, und vom 29. April 2004, Italien/Kommission, C-298/00 P, Slg. 2004, 1-4087,
Randnr. 36). Was im Besonderen eine Entscheidung der Kommission auf dem Gebiet
der staatlichen Beihilfen anbelangt, so ist daran zu erinnern, dass im Rahmen des
in Art. 88 EG vorgesehenen Priifungsverfahrens fiir staatliche Beihilfen zwischen
der Vorpriiffungsphase nach Art. 88 Abs. 3 EG, die nur dazu dient, der Kommission
eine erste Meinungsbildung dariiber zu erméglichen, ob die fragliche Beihilfe ganz
oder teilweise mit dem Vertrag vereinbar ist, und der in Art. 88 Abs. 2 EG gere-
gelten Priifungsphase zu unterscheiden ist. Nur in dieser Priifungsphase, die es der
Kommission ermoglichen soll, sich ein vollstindiges Bild von allen Gegebenheiten
des Falles zu verschaffen, sieht der EG-Vertrag die Verpflichtung der Kommission
vor, den Beteiligten Gelegenheit zur Auflerung zu geben (Urteile des Gerichtshofs
Cook/Kommission, oben in Randnr. 66 angefithrt, Randnr. 22, vom 15. Juni 1993,
Matra/Kommission, C-225/91, Slg. 1993, 1-3203, Randnr. 16, vom 2. April 1998,
Kommission/Sytraval und Brink’s France, C-367/95 P, Slg. 1998, I-1719, Randnr.
38, und vom 13. Dezember 2005, Kommission/Aktionsgemeinschaft Recht und
Eigentum, C-78/03 P, Slg. 2005, I-10737, Randnrn. 33 und 34).
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Stellt die Kommission, ohne das formliche Verfahren nach Art. 88 Abs. 2 EG einzu-
leiten, mit einer aufgrund von Art. 88 Abs. 3 EG erlassenen Entscheidung fest, dass
eine Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ist, so konnen die Personen,
fiir die diese Verfahrensgarantien gelten, deren Beachtung nur durchsetzen, wenn
sie die Moglichkeit haben, diese Entscheidung der Kommission vor dem Gemein-
schaftsrichter anzufechten (Urteile Cook/Kommission, oben in Randnr. 66 ange-
fithrt, Randnr. 23, Matra/Kommission, oben in Randnr. 72 angefiihrt, Randnr. 17,
und Kommission/Sytraval und Brink’s France, oben in Randnr. 72 angefiihrt, Randnr.
40). Deshalb erklart der Gemeinschaftsrichter eine Klage auf Nichtigerkldrung einer
derartigen Entscheidung, die von einem Beteiligten im Sinne von Art. 88 Abs. 2 EG
erhoben worden ist, fiir zuldssig, wenn der Klager mit der Erhebung seiner Klage seine
verfahrensmaéfligen Rechte schiitzen will, die er aus der letztgenannten Vorschrift
ableitet (Urteile Cook/Kommission, oben in Randnr. 66 angefiihrt, Randnrn. 23 bis
26, und Matra/Kommission, oben in Randnr. 72 angefithrt, Randnrn. 17 bis 20).
Beteiligte im Sinne von Art. 88 Abs. 2 EG, die somit gemif Art. 230 Abs. 4 EG Nich-
tigkeitsklage erheben konnen, sind die durch die Gewéhrung einer Beihilfe eventuell
in ihren Interessen verletzten Personen, Unternehmen oder Vereinigungen, d. h.,
insbesondere die konkurrierenden Unternehmen und die Berufsverbiande (Urteile
Kommission/Sytraval und Brink’s France, oben in Randnr. 72 angefiihrt, Randnr.
41, und Kommission/Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum, oben in Randnr. 72
angefiihrt, Randnrn. 35 und 36).

Wendet sich der Kldger dagegen gegen die Begriindetheit der Entscheidung selbst,
mit der die Beihilfe beurteilt worden ist, so kann der blofle Umstand, dass er als
Beteiligter im Sinne von Art. 88 Abs. 2 EG betrachtet werden kann, nicht fiir die
Annahme der Zuldssigkeit der Klage ausreichen. Er muss dann dartun, dass ihm
eine besondere Stellung im Sinne der Rechtsprechung zukommt, die nach dem oben
in Randnr. 72 angefiithrten Urteil Plaumann entwickelt worden ist. Dies ist insbe-
sondere dann der Fall, wenn die Marktstellung des Klidgers durch die Beihilfe, die
Gegenstand der betreffenden Entscheidung ist, wesentlich beeintrachtigt wird (vgl.
Urteil Kommission/Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum, oben in Randnr. 72
angefiihrt, Randnr. 37 und die dort zitierte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall stellen die Kldgerinnen im Wesentlichen — insbesondere mit
ihrem ersten und ihrem zweiten Klagegrund — die materielle Rechtméfligkeit der
angefochtenen Entscheidung in Abrede; allein der sechste Klagegrund beruht auf der
Nichteroffnung des férmlichen Priifverfahrens und somit auf der Nichtbeachtung
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der Verfahrensgarantien, die Art. 88 Abs. 2 EG vorsieht und die den Kldgerinnen als
Beteiligte hitten zugute kommen konnen. Im Rahmen dieses letzten Klagegrundes
machen die Klagerinnen auflerdem geltend, dass die Kommission das formliche Priif-
verfahren aufgrund der Zweifel hitte eréffnen miissen, die angesichts der tatsich-
lichen und wirtschaftlichen Komplexitit der Rechtssache an der Vereinbarkeit des
RES mit dem Gemeinsamen Markt bestiinden.

Was zunichst die Klagebefugnis der Kldgerinnen zur Durchsetzung ihrer verfah-
rensméfligen Rechte betrifft, so bestreitet die Beklagte nicht, dass die Klidgerinnen
und insbesondere BUPA Ireland als Hauptkonkurrent des VHI auf dem irischen
PK-Markt die Eigenschaft von Beteiligten im Sinne der oben in Randnr. 69 zitierten
Rechtsprechung haben. Dabei vermag die Tatsache, dass die Kldgerinnen im vorlie-
genden Fall nach der Einreichung ihrer Beschwerde gegen das RES im Jahr 1999,
d. h., bevor die Kommission mit der Priifung des von Irland 2003 angemeldeten RES
begann, ihre Argumente bereits im Vorpriifungsverfahren gemaf} Art. 88 Abs. 3 EG
hitten geltend machen konnen, ihnen nicht ihr Recht auf Beachtung der Verfah-
rensgarantien zu nehmen, die ihnen ausdriicklich durch Art. 88 Abs. 2 EG gewéhrt
werden (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 22. Februar 2006, Le Levant
001 u. a./Kommission, T-34/02, Slg. 2006, I1-267, Randnrn. 94 bis 98). Daraus folgt,
dass die Kldgerinnen klagebefugt sind, soweit sie danach trachten, ihre aus Art. 88
Abs. 2 EG hergeleiteten verfahrensméfligen Rechte durchzusetzen.

Was sodann die Klagebefugnis der Klagerinnen wegen ihrer Zweifel an der Begriin-
detheit der angefochtenen Entscheidung anbelangt, so macht die Beklagte zu
Unrecht geltend, dass die Kldgerinnen durch die angefochtene Entscheidung nicht
im Sinne der Rechtsprechung, die aus dem oben in Randnr. 72 angefiihrten Urteil
Plaumann hervorgegangen sei, individualisiert seien.

Im Fall von BUPA Ireland steht namlich fest, dass diese Gesellschaft auf dem irischen
PK-Markt, auf dem der VHI eine beherrschende Stellung innehat, dessen Hauptkon-
kurrent ist, auch wenn das RES theoretisch auf jeden auf dem irischen PK-Markt
titigen Versicherer Anwendung finden kann, und dass die Anwendung des RES in
der ersten Zeit zu RES-Zahlungen von BUPA Ireland fithren wiirde, die iiber den von
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der HIA verwalteten Fonds allein dem VHI zugute kimen. Unter diesen Umsténden
beeintréichtigt die angefochtene Entscheidung BUPA Ireland nicht nur wesentlich
in ihrer Wettbewerbsposition auf dem irischen PK-Markt, sondern betrifft sie zum
Zeitpunkt ihres Erlasses auch als den einzigen Nettozahler des fiir das RES geschaf-
fenen Fonds. Insoweit dringt das Vorbringen der Beklagten nicht durch, wonach
der Kreis der durch das RES betroffenen Personen und somit die Geltung der ange-
fochtenen Entscheidung auch SMPF umfasse, zumal nicht vorgetragen worden ist,
dass dieser Umstand die Belastung von BUPA Ireland als des einzigen Nettozahlers
relativieren kann. Zudem hat BUPA Ireland aus Angst vor einer derartigen substan-
ziellen Beeintrachtigung ihrer Wettbewerbssituation oder gar vor ihrer Verdrangung
vom irischen PK-Markt bei der Kommission eine Beschwerde eingereicht und nach
etwa iber drei Jahre sich hinziehenden Einwénden als einziger Drittbeteiligter aktiv
an dem Verfahren teilgenommen, das zum Erlass der angefochtenen Entscheidung
fithrte, deren Inhalt BUPA Ireland zumindest teilweise bestimmt hat (vgl. u. a. Erwé-
gungsgriinde 33 bis 35 und 42 bis 49 der angefochtenen Entscheidung).

Fir das Gericht ergibt sich daraus, dass BUPA Ireland auf diese Weise eine Reihe
von Umstédnden nachgewiesen hat, die eine besondere, sie im Hinblick auf die ange-
fochtene Entscheidung aus dem Kreis aller ibrigen Wirtschaftsteilnehmer heraushe-
bende Situation begriinden (vgl. in diesem Sinne Urteil Extramet Industrie/Rat, oben
in Randnr. 64 angefiihrt, Randnr. 17). Infolgedessen individualisiert die angefochtene
Entscheidung BUPA Ireland wie einen Adressaten.

Zum individuellen Betroffensein der ersten beiden Klégerinnen geniigt die Feststel-
lung, dass fiir sie die oben in den Randnrn. 78 und 79 angestellten Erwégungen sinn-
gemadfl gelten, da sie zum Zeitpunkt der Einreichung der vorliegenden Klage und bis
heute mit BUPA Ireland eine Unternehmensgruppe bilden, in deren Rahmen die erste
Klagerin, BUPA United Provident Association Ltd, ihre Tochtergesellschaften BUPA
Insurance Ltd (die zweite Kldgerin) und BUPA Ireland (die dritte Kldgerin) zu 100 %
kontrolliert (vgl. entsprechend Urteil des Gerichts vom 22. April 1999, Monsanto/
Kommission, T-112/97, Slg. 1999, 1I-1277, Randnrn. 57 und 58; diese Randnummern
wurden nicht mit dem Rechtsmittel angegriffen, das zu dem Urteil des Gerichtshofs
vom 8. Januar 2002, Frankreich/Monsanto und Kommission, C-248/99 P, Slg. 2002,
I-1, fihrte).
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b) Zum unmittelbaren Betroffensein der Kldgerinnen

Was die von der Beklagten aufgeworfene Frage des unmittelbaren Betroffenseins der
Klagerinnen betrifft, so ist es stindige Rechtsprechung, dass sich die angefochtene
Mafinahme unmittelbar auf die Rechtsstellung des Betroffenen auswirken und ihre
Durchfithrung rein automatisch erfolgen und sich allein aus der Gemeinschaftsre-
gelung ergeben muss, ohne dass dabei weitere zwischengeschaltete Akte angewandt
werden. Fir eine Entscheidung, mit der Beihilfen genehmigt werden, gilt das Gleiche,
wenn die Moglichkeit, dass die nationalen Behorden die mit der streitigen Entschei-
dung der Kommission genehmigten Beihilfen versagen, nur rein theoretisch besteht,
weil die Absicht der genannten Behorden, im Sinne der Entscheidung titig zu
werden, keinem Zweifel unterliegt (vgl. in diesem Sinne Urteile des Gerichts Mittel-
deutsche Erdol-Raffinerie/Kommission, oben in Randnr. 65 angefiihrt, Randnrn. 47
und 48, vom 27. April 1995, ASPEC u. a./Kommission, T-435/93, Slg. 1995, 11-1281,
Randnrn. 60 und 61, und AAC u. a./Kommission, T-442/93, Slg. 1995, 11-1329,
Randnrn. 45 und 46; vgl. auch Urteil des Gerichtshofs vom 5. Mai 1998, Dreyfus/
Kommission, C-386/96 P, Slg. 1998, 1-2309, Randnrn. 43 und 44).

Im vorliegenden Fall ergibt sich aus den Ereignissen vor Erlass der angefoch-
tenen Entscheidung, insbesondere aus den nach der Liberalisierung des irischen
PK-Marktes getroffenen MafSnahmen einschliefSlich der Errichtung der HIA (vgl.
oben, Randnrn. 18 ff.), dass die irischen Behorden die feste Absicht hatten, das
RES, dessen Regelungsmechanismus mehrfach diskutiert und revidiert worden war,
einzufithren, wobei die einzigen offenen Fragen das genaue Datum des Anwen-
dungsbeginns des RES, der Auslosung der RES-Zahlungen sowie die Bestimmung
der Hohe dieser Zahlungen waren. Daher bestand zum Zeitpunkt des Erlasses der
angefochtenen Entscheidung die Moglichkeit, dass sich die irischen Behorden gegen
die Einfithrung des RES entscheiden wiirden, nur rein theoretisch; die Verzoge-
rung beziiglich seiner Einfithrung lag einzig an den von den Klidgerinnen vor dem
High Court erhobenen Klagen gegen die in den einschlidgigen nationalen Rechtsvor-
schriften vorgesehenen Durchfiihrungsvorschriften.

Somit dringt das Vorbringen der Beklagten nicht durch, wonach der Erlass der ange-
fochtenen Entscheidung nicht notwendig die Anwendung des RES zur Folge habe,
weil die irischen Behorden vorher bestimmte MafSnahmen ergreifen miissten, die
angefochten werden konnten.
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Daraus folgt, dass die Klagerinnen durch die angefochtene Entscheidung unmittelbar
und individuell im Sinne von Art. 230 Abs. 4 EG betroffen sind und dass die Klage in
vollem Umfang fiir zuldssig zu erkléren ist.

Dabher ist die von der Beklagten erhobene Riige der Unzuldssigkeit zu verwerfen.

II — Zur Begriindetheit

A — Vorbemerkung

Die Klagerinnen stiitzen ihre Klage auf sieben Griinde, namlich erstens die unzutref-
fende Anwendung von Art. 87 Abs. 1 EG, zweitens die unzutreffende Anwendung
von Art. 86 Abs. 2 EG, drittens einen Rechtsfehler, der darin bestehen soll, dass eine
Priifung der Rechtmaéfligkeit des RES im Hinblick auf Art. 86 Abs. 1 EG in Verbin-
dung mit Art. 82 EG unterblieben ist, viertens einen Rechtsfehler, der darin bestehen
soll, dass eine Priiffung der Rechtméfligkeit des RES im Hinblick auf die Art. 43 EG
und 49 EG unterblieben ist, fiinftens einen Rechtsfehler und einen Begriindungs-
mangel wegen Unterlassung einer angemessenen Priifung der Rechtmifligkeit des
RES im Hinblick auf die Dritte Richtlinie Schadenversicherung, sechstens die rechts-
widrige Nichteroéffnung des formlichen Priifverfahrens nach Art. 88 Abs. 2 EG und
siebtens die Verletzung der Begriindungspflicht nach Art. 253 EG.
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Vorab stellt das Gericht fest, dass sich das Vorbringen der Verfahrensbeteiligten
im Rahmen des ersten und des zweiten Klagegrundes weitgehend deckt. Sie werfen
insbesondere die Frage auf, ob eine gemeinwirtschaftliche Aufgabe vorliegt und ob
das RES zur Durchfithrung dieser Aufgabe erforderlich und verhéltnisméfig ist.
Daher ist dieses gesamte Vorbringen zunichst in seinem Kern wiederzugeben, um
es sodann bei der Priifung dieser beiden Klagegriinde gebithrend zu beriicksichtigen.

B — Zum ersten und zum zweiten Klagegrund

1. Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

a) Zum Klagegrund der unzutreffenden Anwendung von Art. 87 Abs. 1 EG

i) Vorbringen der Kldgerinnen

1) Allgemeine Bemerkungen

Eingangs weisen die Kldgerinnen darauf hin, dass sie sich mit ihrem ersten Klage-
grund gegen Art. 1 der angefochtenen Entscheidung wenden, dem zufolge das
RES ,keine staatlichen Beihilfen im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG [beinhaltet]“. Die
Beklagte habe hiergegen kein Verteidigungsmittel vorgetragen, so dass die angefoch-
tene Entscheidung schon allein deshalb fiir nichtig zu erkldren sei.
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Die Klédgerinnen fiigen hinzu, dass die Kommission in Erwdgungsgrund 39 der
angefochtenen Entscheidung zu Recht erkldrt habe, dass das RES die Kriterien von
Art. 87 Abs. 1 EG erfiille und daher als staatliche Beihilfe eingestuft werden konne.
Allerdings habe die Kommission in den Erwdgungsgriinden 61 und 62 der genannten
Entscheidung zu Unrecht gemeint, dass das RES trotzdem keine staatliche Beihilfe
im Sinne dieser Bestimmung sei, da es eine Entschéddigung fiir gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen vorsehe. Jedenfalls seien im vorliegenden Fall die Voraussetzungen
eines Ausgleichs fiir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen, wie sie der Gerichtshof
aufgestellt habe (Urteile Ferring, oben in Randnr. 41 angefiihrt, Randnr. 27, und vom
24. Juli 2003, Altmark Trans und Regierungsprasidium Magdeburg, C-280/00, Slg.
2003, 1-7747, im Folgenden: Urteil Altmark, Randnrn. 87 bis 93), nicht gegeben.
Insbesondere im Urteil Altmark habe der Gerichtshof entschieden, dass eine staat-
liche Mafinahme nicht unter Art. 87 Abs. 1 EG falle, soweit sie als Ausgleich anzu-
sehen sei, der die Gegenleistung fiir Leistungen bilde, die von den Unternehmen,
denen sie zugute komme, zur Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen
erbracht wiirden, so dass diese Unternehmen in Wirklichkeit keinen finanziellen
Vorteil erhielten und die genannte MafSnahme somit nicht bewirke, dass sie gegen-
iiber den mit ihnen im Wettbewerb stehenden Unternehmen in eine giinstigere
Wettbewerbsstellung gelangten (Urteil Altmark, Randnr. 87). Des Weiteren miissten
nach der Ansicht des Gerichtshofs hierfiir vier kumulative Voraussetzungen erfiillt
sein (Urteil Altmark, Randnrn. 88 bis 93), was vorliegend nicht der Fall sei.

Hierbei konne dem Versuch der Beklagten, die angefochtene Entscheidung vor der
Nichtigerkldrung zu retten, indem sie sich allein auf Art. 86 Abs. 2 EG berufe, kein
Erfolg beschieden sein, da sich der verfiigende Teil der genannten Entscheidung
nicht auf Art. 86 Abs. 2 EG beziehe und die hierfiir in Erwdgungsgrund 61 der ange-
fochtenen Entscheidung gegebene Begriindung nicht ausreiche. Selbst soweit die
Anwendungsvoraussetzungen von Art. 86 Abs. 2 EG denen von Art. 87 Abs. 1 EG
entsprachen, was die Beklagte nicht bestreite, konne ihr Vorbringen nicht durch-
dringen, da sie jedenfalls weder eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung, die das
RES rechtfertige, noch die VerhidltnisméfSigkeit dieses Systems im Sinne des oben in
Randnr. 89 angefiihrten Urteils Altmark und des Art. 86 Abs. 2 EG dargetan habe.

In diesem Zusammenhang machen die Kldgerinnen auflerdem geltend, dass Irland
und der VHI im Gegensatz zu der Beklagten und dem Konigreich der Niederlande
versuchten, die Rechtméfligkeit der angefochtenen Entscheidung mit dem Argument
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zu verteidigen, dass die in dem oben in Randnr. 89 angefiithrten Urteil Altmark
aufgefithrten Voraussetzungen erfiillt seien. Geméf$ Art. 116 § 3 der Verfahrensord-
nung miissten die Streithelfer aber den Rechtsstreit in der Lage annehmen, in der
dieser sich zur Zeit ihres Beitritts befinde, so dass sie den Rahmen des Rechtsstreits
(Urteil des Gerichts vom 24. Oktober 1997, British Steel/Kommission, T-243/94, Slg.
1997, 11-1887, Randnr. 70), wie er sich aus den Schriftsdtzen der Kldgerinnen und der
Beklagten ergebe, nicht verandern koénnten. Da jedoch die Beklagte keine Ausfiih-
rungen zu Art. 87 Abs. 1 EG gemacht habe, sei es in dem Rechtsstreit zum Zeitpunkt
des Beitritts allein um Art. 86 Abs. 2 EG gegangen. Nach Ansicht der Kldgerinnen
folgt daraus, dass das Vorbringen Irlands und des VHI zu Art. 87 Abs. 1 EG fiir unzu-
lassig zu erklaren sei.

Auf jeden Fall konnten Argumentationsliicken der angefochtenen Entscheidung
nicht im Lauf des Verfahrens und riickwirkend durch neues rechtliches oder tatsach-
liches Vorbringen der Streithelfer geschlossen werden (Urteil des Gerichts vom
25. Oktober 2002, Tetra Laval/Kommission, T-5/02, Slg. 2002, 11-4381, Randnrn. 255,
271 und 282; Schlussantridge des Generalanwalts Fennelly in den Rechtssachen
Italien und Sardegna Lines/Kommission, Urteil des Gerichtshofs vom 19. Oktober
2000, C-15/98 und C-105/99, Slg. 2000, I-8855, I-8894. Nr. 70). Daher miisse das
Vorbringen Irlands und das des VHI jedenfalls als unbegriindet verworfen werden.

Zum Streithilfeschriftsatz Irlands tragen die Kldgerinnen schliefllich vor, dass in
Anbetracht von Art. 116 § 4 Buchst. b der Verfahrensordnung und der Rechtspre-
chung (Urteil des Gerichts vom 7. November 1997, Cipeke/Kommission, T-84/96,
Slg. 1997, 11-2081, Randnrn. 31 und 34) die materiellen Ausfiihrungen in den
Anlagen 4, 7, 9 und 10 dieses Schriftsatzes nur insoweit zulédssig seien, als auf sie in
dem genannten Schriftsatz selbst Bezug genommen werde.

Die Kldgerinnen machen geltend, dass im vorliegenden Fall das RES die vier kumu-
lativen Voraussetzungen, die im oben in Randnr. 89 angefithrten Urteil Altmark
aufgestellt wiirden, nicht erfiille. Die Kommission habe im Ubrigen véllig davon
abgesehen, die zweite, die dritte und die vierte Voraussetzung zu priifen, nachdem
sie, ohne eine eigene Priifung vorgenommen zu haben, den Standpunkt der irischen
Behorden hinsichtlich der ersten Voraussetzung tibernommen habe.
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2) Zur ersten Voraussetzung betreffend echte und klar definierte gemeinschafts-
rechtliche Verpflichtungen

Die Kldgerinnen erinnern an die erste Voraussetzung, die der Gerichtshof im oben
in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark (Randnr. 89) aufgestellt habe, nach der
das beglinstigte Unternehmen tatséchlich mit der Erfiillung gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen betraut sein musse und diese Verpflichtungen klar definiert sein
miissten.

Der vom Gerichtshof gebrauchte Begriff der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung
habe insbesondere wegen der engen Verbindung zwischen Art. 87 Abs. 1 EG und
Art. 86 Abs. 2 EG die gleiche Bedeutung wie der der Verpflichtung zur Erbringung
von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (Schlussantrage
des Generalanwalts Tizzano in der oben in Randnr. 41 angefithrten Rechtssache
Ferring, [-9069, Nrn. 51 und 60, und Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs in
der Rechtssache GEMO, Urteil des Gerichtshofs vom 20. November 2003, C-126/01,
Slg. 2003, 1I-13769, 1-13772). Die Kommission habe in der angefochtenen Entschei-
dung selbst eingerdumt, dass die beiden Begriffe gleichbedeutend seien. Auflerdem
habe sie offentlich erklart, dass die beiden Begriffe sich auf Dienstleistungen mit
besonderen Merkmalen bezégen, die den Bediirfnissen der breiten Offentlichkeit
entsprachen (Bericht der Kommission tiber den Stand der Arbeiten betreffend die
Leitlinien fiir staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse, Abschnitt 2), keinen spezifischen Nutzerkate-
gorien zugute kimen (Non-Paper der Kommission tiber Dienste von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse und staatliche Beihilfen vom 12. November 2002, Randnr.
21) und daher die folgenden Elemente gemeinsam hitten: den Universaldienst, die
Kontinuitit, die Qualitdt der Dienste, die Erschwinglichkeit der Dienste sowie den
Nutzer- und Verbraucherschutz (Grinbuch der Kommission zu Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse vom 21. Mai 2003, KOM[2003] 270 endg., Randnr. 49).

Unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung zu gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen implizierten die oben genannten Bedingungen ein weiteres wesentliches
Merkmal: Als Universaldienst miisse die Erbringung der Dienstleistungen obligato-
risch sein (Urteile des Gerichtshofs vom 14. Juli 1981, Ziichner, 172/80, Slg. 1981, 2021,
Randnr. 7, vom 10. Dezember 1991, Merci Convenzionali Porto di Genova, C-179/90,
Slg. 1991, I-5889, Randnr. 27, vom 27. April 1994, Almelo, C-393/92, Slg. 1994, 1-1477,
Randnr. 48, vom 17. Juli 1997, GT-Link, C-242/95, Slg. 1997, 1-4449, und vom 18. Juni
1998, Corsica Ferries France, C-266/96, Slg. 1998, 1-3949, Randnr. 45).
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Angesichts der spezifischen und engen Definition des Begriffes der gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtung bedeute, auch wenn eine nationale Regelung, mit der
einem Unternehmen Verpflichtungen auferlegt wiirden, als im allgemeinen oder
offentlichen Interesse erlassen angesehen werden konnte, dies noch nicht, dass alle
diese Verpflichtungen solche gemeinwirtschaftlicher Art im strengen Sinne seien, fiir
deren Ausfithrung der Staat die betroffenen Unternehmen zuldssigerweise entsché-
digen diirfe. Denn nach der Rechtsprechung und der Entscheidungspraxis der
Kommission sei zwischen der Begriindung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen
und der Kontrolle und Regelung der Tétigkeiten der Unternehmen zu unterscheiden
(Urteile des Gerichtshofs vom 2. Mérz 1983, GVL/Kommission, 7/82, Slg. 1983, 483,
Randnrn. 31 und 32, und vom 13. Dezember 1991, GB-Inno-BM, C-18/88, Slg. 1991,
[-5941, Randnr. 22; Entscheidung 97/606/EG der Kommission vom 26. Juni 1997
nach Art. [86 Abs. 3 EG] iiber die Vergabe eines Exklusivrechts zur Ausstrahlung von
Fernsehwerbung in Flandern, ABL L 244, S. 18, Erwdgungsgrund 14, und Urteil des
Gerichts vom 8. Juli 1999, Vlaamse Televisie Maatschappij/Kommission, T-266/97,
Slg. 1999, 1I-2329). Nach Auffassung der Kldgerinnen konnten die Mitgliedstaaten
anderenfalls, wenn sie nicht gehalten wiren, diese klare und enge Definition des
Begriffs der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen zu beachten, die Anwendung
von Art. 87 Abs. 1 EG umgehen, indem sie den Unternehmen fiir jede Art ihnen im
offentlichen Interesse auferlegter Verpflichtungen eine Entschiddigung gewéhrten.

Die Klédgerinnen weisen darauf hin, dass der Begriff der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtung ein Begriff des Gemeinschaftsrechts sei, der ebenso objektiv wie
der Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG auszulegen sei,
dessen integraler Bestandteil er sei (Urteile des Gerichtshofs vom 2. Juli 1974, Italien/
Kommission, 173/73, Slg. 1974, 709, Randnr. 13, und vom 16. Mai 2000, Frankreich/
Ladbroke Racing und Kommission, C-83/98 P, Slg. 2000, I-3271, Randnr. 25; Schluss-
antrige des Generalanwalts Jacobs in der oben in Randnr. 96 angefithrten Rechts-
sache GEMO, Nr. 73). Dies werde durch die Rechtsprechung bestitigt, nach der
der Begriff der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung im Sinne von Art. 86 Abs. 2
EG eng auszulegen sei (Urteile des Gerichtshofs GT-Link, oben in Randnr. 97 ange-
fithrt, Randnr. 50, und vom 23. Oktober 1997, Kommission/Niederlande, C-157/94,
Slg. 1997, 1-5699, Randnr. 37), um zu vermeiden, dass die Mitgliedstaaten sich ohne
Weiteres den auf dem Gebiet der staatlichen Beihilfen aufgestellten Regeln entziehen
konnten.

Wéhrend der Mitgliedstaat im Rahmen der Ausiibung seines Ermessens frei
entscheiden konne, wie er die Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinem
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wirtschaftlichem Interesse sicherzustellen und zu regeln gedenke (Bericht der
Kommission tiber den Stand der Arbeiten betreffend die Leitlinien fiir staatliche
Beihilfen im Zusammenhang mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse, Abschnitt 4.1; Entscheidung SG [99] D/10201 der Kommission vom
14. Dezember 1999 iiber die staatliche Beihilfe NN 88/98 — Vereinigtes Konigreich),
unterliege die Qualifizierung als gemeinwirtschaftliche Verpflichtung in vollem
Umfang der Kontrolle der Gemeinschaftsorgane (Urteil des Gerichtshofs vom 20.
Mairz 1985, Italien/Kommission, 41/83, Slg. 1985, 873, Randnr. 30).

Insoweit widersprechen die Kldgerinnen dem Vorbringen der Beklagten und der
Streithelfer, dass der Begriff der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung und dessen
Anwendung nur auf offenkundige Fehler tiberpriifbar seien und die Festlegung der
Tragweite dieses Begriffs im Wesentlichen im freien Ermessen der Mitgliedstaaten
stehe. Auflerdem bestétige die von den Streithelfern angefithrte Rechtsprechung
(Urteil des Gerichtshofs vom 21. September 1999, Albany, C-67/96, Slg. 1999, I-5751,
Randnr. 104, und Urteil des Gerichts vom 27. Februar 1997, FESA u. a./Kommission,
T-106/95, Slg. 1997, 11-229, Randnr. 137) vielmehr die Auffassung der Kldgerinnen.
SchliefSlich brachten die Streithelfer nichts vor, was die Gemeinschaftsdefinition des
Begriffs der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung in Frage stellen konnte.

Im vorliegenden Fall sei die erste im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark
aufgestellte Voraussetzung nicht erfiillt, weil keine gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen im Zusammenhang mit dem RES bestiinden. Die von der Kommission in
Erwédgungsgrund 49 der angefochtenen Entscheidung vertretene Gegenansicht sei in
zweierlei Hinsicht falsch.

Zum einen sei die Kommission nicht naher auf die Frage eingegangen, ob die von
den irischen Behorden angefithrten gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen,
namlich zur Aufnahme von Mitgliedern, zur Festsetzung einer Einheitspramie, zur
Gewihrung eines lebenslangen Versicherungsschutzes und zu Mindestleistungen
(im Folgenden: PK-Verpflichtungen), tatsidchlich und objektiv gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen seien. In Wirklichkeit sei die Kommission der Frage ausgewichen,
indem sie filschlicherweise davon ausgegangen sei, dass diese in die Zustdndigkeit
der irischen Behorden falle und die Kontrolle der Kommission auf offenkundige
Fehler beschrinkt sei, die den Behorden in Wahrnehmung dieser Zustandigkeit
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unterlaufen seien. Infolge dieser Vorgehensweise habe die Kommission verkannt,
dass eine enge und objektive Gemeinschaftsdefinition der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen erforderlich sei, und habe den irischen Behorden unzuléssigerweise
die Befugnis tibertragen, zu definieren, was derartige Verpflichtungen seien. Daher
habe die Kommission ihre Kontrolle nicht in dem nach Art. 87 Abs. 1 EG erforderli-
chen Umfang ausgetibt.

Zum anderen seien die PK-Verpflichtungen aus folgenden Griinden nicht
gemeinwirtschaftlich.

Erstens seien die PK-Verpflichtungen nach der Rechtsprechung und der Entschei-
dungspraxis der Kommission lediglich normale rechtliche Auflagen im Zusammen-
hang mit der Erlaubnis zur Erbringung einer Dienstleistung und mit der staatlichen
Kontrolle der Tétigkeit der betreffenden Wirtschaftsteilnehmer. Denn die fragliche
Regelung verpflichte die betroffenen Wirtschaftsteilnehmer nicht zur Erbringung
von PK-Leistungen und schon gar nicht zur Bereitstellung eines Mindestniveaus
dieser Dienstleistungen oder eines Universaldienstes. Es handele sich lediglich um
eine Erlaubnis, derartige Dienstleistungen geméaf3 der Nachfrage auf dem Markt zu
erbringen, unter der Voraussetzung, dass der betreffende Wirtschaftsteilnehmer die
Grundsitze der offenen Mitgliedschaft, des lebenslangen Versicherungsschutzes, des
Systems der Einheitspramien und der Mindestleistungen anerkenne. Dies gelte in
gleicher Weise fir den VHI, den, abgesehen vom Plan P, keine rechtliche Verpflich-
tung zur Erbringung bestimmter PK-Leistungen treffe.

Zweitens sei die Feststellung der Kommission, die PK-Verpflichtungen sollten fiir
alle in Irland lebenden Personen ein bestimmtes Niveau von PK-Leistungen zu
einem erschwinglichen Preis und in vergleichbarer Qualitit sicherstellen, offensicht-
lich unzutreffend, da die Moglichkeit bestehe, Alte und bereits Erkrankte von den
PK-Leistungen auszunehmen. Insoweit sei die Behauptung der Kommission falsch,
dass die Regel der offenen Mitgliedschaft den Ausschluss dieser Personen verhin-
dere. Die PK-Versicherer seien im Gegenteil berechtigt, Personen iiber 65 Jahre —
mithin ungefidhr 8 % der irischen Bevolkerung —, die sich erstmals versichern lassen
wollten (Erwdgungsgrund 34 dritter Gedankenstrich der angefochtenen Entschei-
dung), abzulehnen; in der Praxis boten der VHI und BUPA Ireland solchen Personen
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keine Versicherungen an. Bei bereits Erkrankten seien die PK-Versicherer auflerdem
berechtigt, den Versicherungsschutz zu begrenzen, indem sie je nach Alter der
betreffenden Personen eine Wartezeit von fiinf bis 10 Jahren festlegten, die erfiillt
sein miisse, bevor die Betroffenen Leistungen in Anspruch nehmen konnten; von
dieser Moglichkeit mache in der Praxis der VHI — abgesehen vom Plan P — ebenso
wie BUPA Ireland Gebrauch. SchliefSlich kimen nach den aktuellen Zahlen ungefihr
49 % der irischen Bevélkerung nicht in den Genuss von PK-Leistungen. Uberdies
sehe die Regelung iiber Mindestleistungen ein derart niedriges Deckungsniveau vor,
dass sie in der Praxis ohne Bedeutung sei, zumal das Niveau sehr weit hinter dem der
einfachsten auf dem Markt erhéltlichen Grundversicherungen wie etwa dem soge-
nannten ,Plan A“ des VHI zuriickbleibe.

Drittens bestreiten die Kldgerinnen, dass die PK-Verpflichtungen fiir alle gleich
erschwingliche Priamien gewdhrleisteten. Selbst fiir Personen, die zu diesen Leis-
tungen berechtigt seien und somit in den Genuss des Systems der Einheitspramien
kommen konnten, wiirden diese Pramien — abgesehen von denen des Plans P —
ausschliefSlich entsprechend den Marktmechanismen festgesetzt. So seien erhebliche
Pramienbefreiungen oder -ermifligungen u. a. fiir Personen unter 18 Jahren oder
zwischen 18 und 23 Jahren moglich. Daher erlaubten die Einheitspramien lediglich
eine Vereinheitlichung der von den Versicherern unter Beriicksichtigung der Markt-
bedingungen frei festgesetzten Pramien.

Viertens wiesen die PK-Verpflichtungen jedenfalls nicht die Merkmale einer gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtung auf. Denn weit davon entfernt, einem im Allgemei-
ninteresse geschaffenen Universaldienst wie etwa einem das oOffentliche System
der sozialen Sicherheit ersetzenden Dienst zu entsprechen, seien die betreffenden
PK-Leistungen nichts anderes als frei zur Wahl stehende Finanzdienstleistungen,
die dazu bestimmt seien, einen im Hinblick auf den Universaldienst ergdnzenden
oder zusitzlichen Versicherungsschutz zu garantieren. Insoweit sei die vorliegende
Rechtssache von dem Fall zu unterscheiden, der dem Urteil des Gerichtshofs vom
16. Mirz 2004, AOK-Bundesverband u. a. (C-264/01, C-306/01, C-354/01 und
C-355/01, Slg. 2004, 1-2493), zugrunde gelegen habe, in dem es um das deutsche
Krankenversicherungssystem gegangen sei, in dem die grof3e Mehrheit der deutschen
Arbeitnehmer pflichtversichert sei und das die Stelle der (6ffentlichen) allumfas-
senden Gesundheitsfiirsorge einnehme (Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs in
der Rechtssache AOK-Bundesverband u. a., Slg. 2004, 1-2495; Urteil Albany, oben in
Randnr. 101 angefiihrt). Die Kldgerinnen fiigen hinzu, dass der vorliegende Fall eher
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dem Sachverhalt des oben in Randnr. 68 angefiihrten Urteils Danske Busvognmaend/
Kommission (Randnrn. 90 bis 92) entspreche, in dem das Gericht die Qualifizierung
einer Transportdienstleistung als gemeinwirtschaftliche Dienstleistung abgelehnt
habe, da die in Rede stehenden Transporttitigkeiten dem Wettbewerb zwischen
verschiedenen auf dem Markt titigen Transportunternehmen unterlegen hétten, die
sich alle in der gleichen Lage befunden hitten.

Die Kldgerinnen treten in diesem Zusammenhang der Auffassung der Beklagten
entgegen, die diese im Wesentlichen in ihrer Klagebeantwortung (Randnrn. 13
und 35 bis 43) und nicht in der angefochtenen Entscheidung verteidigt, wonach die
wirkliche gemeinwirtschaftliche Aufgabe in der Erbringung der PK-Leistungen —
und nicht in den PK-Verpflichtungen — bestehe und der irische PK-Markt ohne
das RES nicht unter wirtschaftlich akzeptablen Bedingungen funktionieren kénne.
Diese Ansicht sei falsch, da weder BUPA Ireland noch der VHI zur Erbringung von
PK-Leistungen — mit Ausnahme des Plans P — verpflichtet sei. Die angefochtene
Entscheidung betreffe in Wirklichkeit nur die Durchfiithrung der von ihr falschlicher-
weise als gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen eingestuften PK-Verpflichtungen.
Obgleich die PK-Leistungen als frei zur Wahl stehende Finanzdienstleistungen einen
Schutz béten, der einen schnelleren und besseren Zugang zu Gesundheitsleistungen
sicherstelle, seien sie nicht notwendig und, wie der Européische Versicherungsaus-
schuss bekriftigt habe, freiwillig und kein Ersatz fiir ein 6ffentliches System. Hétte die
Kommission dennoch nachweisen wollen, dass die Bestimmungen tiber die PK-Leis-
tungen selbst gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen seien, was in der vorliegenden
Rechtssache nicht von Bedeutung sei, so hitte sie dartun miissen — was sie nicht
getan habe —, dass diese Bestimmungen die Merkmale einer gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtung aufwiesen.

In diesem Zusammenhang kénne dem Versuch der Beklagten in ihrer Gegenerwi-
derung, den Widerspruch in ihrem Ansatz durch die Anmerkung aufzulésen, dass
es tatsdchlich die Erbringung der PK-Leistungen als solche oder eine Kombination
dieser mit den PK-Verpflichtungen sei, die die mafgebliche Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse darstelle, kein Erfolg beschieden sein. Die
in der angefochtenen Entscheidung als gemeinwirtschaftlich angesehenen Verpflich-
tungen, die fiir alle PK-Versicherer gilten und deren Kosten im Sinne des oben in
Randnr. 89 angefiihrten Urteils Altmark ausgeglichen werden konnten, seien allein
die PK-Verpflichtungen und nicht die PK-Leistungen selbst, die zu erbringen kein
Versicherer verpflichtet sei. Diese Auffassung werde ferner auch vom VHI und von
Irland vertreten.
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Schliefllich haben die Kldgerinnen in der Sitzung hinzugefiigt, dass die Kommis-
sion, wie dies auch durch das Urteil des High Court bestétigt worden sei, in der
angefochtenen Entscheidung ihre Uberlegungen auf ein falsches Verstindnis des
Grundsatzes der Einheitspramie und somit auf nicht entscheidungserhebliche Tatsa-
chen gegriindet habe, indem sie allein auf die Verpflichtung zur Festsetzung einer
Einheitspramie fiir die individuellen PK-Vertrage im Sinne von Section 7 des 1994
Health Insurance Act in der gednderten Fassung abgestellt habe, wohingegen die
Rechtfertigung Irlands fiir das Erfordernis des im RES vorgesehenen Ausgleichs auf
dem Grundsatz der Einheitspramie beruhe, die fiir den gesamten irischen PK-Markt
im Sinne von Section 12 des genannten Rechtsakts gelte.

3) Zur zweiten Voraussetzung betreffend die objektiven und transparenten Para-
meter fiir die Berechnung des Ausgleichs

Die Klédgerinnen erinnern an die zweite im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil
Altmark (Randnr. 90) aufgestellte Voraussetzung, der zufolge die Parameter, anhand
deren der Ausgleich berechnet werde, vorab objektiv und transparent aufzustellen
seien, um zu verhindern, dass der Ausgleich einen wirtschaftlichen Vorteil mit sich
bringe, der das Unternehmen, dem er gewidhrt werde, gegeniiber konkurrierenden
Unternehmen begiinstige. In der Bestimmung des Ausgleichs auf der Grundlage
strenger, transparenter, objektiver und vorab festgelegter Kriterien liege eine wesent-
liche Garantie fiir die Wettbewerber des begiinstigten Unternehmens, die es ihnen
erlaube, ihre kommerziellen Entscheidungen in Kenntnis des Umfangs des ihrem
Wettbewerber zustehenden Ausgleichs besser zu planen (oben in Randnr. 89 ange-
fithrtes Urteil Altmark, Randnr. 59).

Im vorliegenden Fall sei auch diese zweite Voraussetzung nicht erfiillt, da es an objek-
tiven Parametern fiir die Berechnung des Ausgleichs fiir die angeblichen gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtungen fehle. Die fir die Bestimmung der RES-Zahlungen
zugrunde gelegten Parameter seien weder objektiv noch transparent und hingen von
der Ausiibung des weitreichenden Ermessens der HIA und des Gesundheitsminis-
ters ab.
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Erstens verfiige die HIA auf der Grundlage des sogenannten ,market equalisation
percentage” (Marktausgleichsprozentsatz) iiber ein weites Ermessen bei der Bestim-
mung des Risikounterschieds zwischen den PK-Versicherern, was sich auf die
Hohe der RES-Zahlungen auswirken konne. Dieser Prozentsatz miisse zunéchst in
Abhingigkeit vom Alters- und Geschlechtsprofil der Versicherten jedes PK-Versi-
cherers ermittelt werden, wobei er jedoch durch die HIA unter Beriicksichtigung
des Umfangs, in dem diese Versicherten tatsdchlich Pflegeleistungen in Anspruch
nihmen, angepasst werden konne (Art. 10 des RES, RES-Leitlinien, S. 14). Dieser
Faktor zur Gewichtung des Gesundheitszustands werde im RES in Form eines
Prozentsatzes bestimmt, den die HIA ,von Zeit zu Zeit festlegen (Anhang II des
RES, § 1), und der sich zwischen 0 und 50 % bewegen konne. Auflerdem habe die
Kommission ausdriicklich anerkannt, dass die HIA ,befugt [ist], zu bestimmen,
inwieweit dieser Faktor innerhalb der vorgeschriebenen Parameter beriicksichtigt
wird, sofern die HIA nachgewiesen hat, dass dies durch die Umstidnde hinsichtlich
der Unterschiede im Risikoprofil der [PK-]Versicherer gerechtfertigt ist und im
allgemeinen Interesse der Krankenversicherungsunternehmen liegt”.

Zweitens sei die HIA gehalten, dem Gesundheitsminister diesen Risikounterschied
mitzuteilen, wobei es in ihrem Ermessen stehe, sich fiir die Durchfiithrung des Risi-
koausgleichs auszusprechen, wenn dieser Unterschied zwischen 2 % und 10 % liege
(Art. 10 Abs. 4 des RES); die Kommission habe dieses Ermessen auch ausdriicklich
anerkannt. Drittens stehe es im Ermessen des Gesundheitsministers, eine derar-
tige Empfehlung der HIA im Fall eines Risikounterschieds zwischen 2 % und 10 %
zu akzeptieren oder nicht. Selbst wenn der Risikounterschied mehr als 10 % betrage
und der Risikoausgleich im Prinzip durchgefiihrt werden miisse, konne der Gesund-
heitsminister noch sein Ermessen ausiiben und priifen, ob es gute Griinde gebe, dies
nicht zu tun (Art. 10 Abs. 6 und 7 des RES). Viertens unterliege auch im Fall der
Entscheidung, das RES auszul6sen, die Bestimmung des Tages, an dem mit den RES-
Zahlungen begonnen werde, dem Ermessen des Gesundheitsministers (Art. 13 des
RES). Funftens wiirden die RES-Zahlungen von der HIA nach deren Ermessen auf
der Grundlage der ergénzenden Berichte der Versicherer berechnet, wobei der Risi-
kounterschied oder der jeweilige ,Marktausgleichsprozentsatz“ gegebenenfalls nach
Anwendung des Faktors zur Gewichtung des Gesundheitszustands berticksichtigt
werde.
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Die Klédgerinnen folgern hieraus, dass die Entscheidung tiber die Auslosung des
RES und tiber die Hohe der zu leistenden RES-Zahlungen nicht auf objektiven und
transparenten Faktoren im Sinne der zweiten im oben in Randnr. 89 angefithrten
Urteil Altmark genannten Voraussetzung beruhe, sondern in weitem Umfang vom
Ermessen der irischen Behorden abhingig sei. Dies werde durch die drei von der
HIA seit 2003 herausgegebenen Berichte bestitigt, in denen sie Risikodiskrepanzen
zwischen 3 % und 10 % festgestellt habe und zu dem Ergebnis gelangt sei, es ldgen
keine Beweise fiir eine Instabilitdt des Marktes in der Vergangenheit oder in unmit-
telbarer Zukunft vor. Aus den Kldgerinnen unbekannten Griinden sei im dritten
Bericht dennoch vorgeschlagen worden, mit den RES-Zahlungen zu beginnen.
Entgegen der Auffassung Irlands und des VHI konne die Tatsache, dass die Funkti-
onsparameter des RES ,klar angegeben” und im Voraus veroffentlicht worden seien,
diese fehlende Objektivitit und fehlende Transparenz nicht heilen, da die Parameter
selbst zahlreiche Ermessenskriterien enthielten. Die HIA und der Gesundheitsmi-
nister konnten in Ermangelung objektiver Kriterien fiir das Ungleichgewicht des
Marktes ihre Beurteilungen durchaus auf andere Gesichtspunkte stiitzen, was mit
der zweiten im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark genannten Voraus-
setzung gerade verhindert werden solle.

4) Zur dritten Voraussetzung betreffend die unbedingte Erforderlichkeit des
Ausgleichs

Die Kldgerinnen erinnern an die dritte im oben in Randnr. 89 angefiithrten Urteil
Altmark genannte Voraussetzung (Randnr. 92), wonach der Ausgleich nicht iiber das
hinausgehen diirfe, was erforderlich sei, um die Kosten der Erfiillung der gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen unter Beriicksichtigung der dabei erzielten Einnahmen
einschliefSlich eines angemessenen Gewinns ganz oder teilweise zu decken. Nach
dieser Voraussetzung miisse der Ausgleich fiir die Erfiillung der in Rede stehenden
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unbedingt erforderlich sein (Schlussan-
trige des Generalanwalts Jacobs in der oben in Randnr. 96 angefiihrten Rechtssache
GEMO, Nr. 119). Das bedeute zumindest, dass die einschligigen gemeinwirtschaft-
lichen Verpflichtungen, die Kosten dieser Verpflichtungen und die fixen und vari-
ablen Kosten unter angemessener Beriicksichtigung der auf diese Verpflichtungen
entfallenden Gemeinkosten zu bestimmen, die Hohe der Einkiinfte des begiinstigten
Unternehmens aus der Erfiilllung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen zu
ermitteln und ein angemessener Gewinn hieraus zu bestimmen seien und schliefSlich
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garantiert werde, dass die Einnahme, die sich aus der Beihilfe ergebe, die durch
die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung bedingten Zusatzkosten — bei denen die
einschldgigen Einkiinfte und ein angemessener Gewinn zu beriicksichtigen seien —
nicht tibersteige.

Diese Voraussetzung, die dem Kriterium der Verhéltnisméafligkeit im Sinne von
Art. 86 Abs. 2 EG entspreche, sei im vorliegenden Fall auch nicht erfiillt. Zum einen
habe die Kommission die oben in Randnr. 117 aufgefithrten maf3geblichen Punkte
nicht gepriift, was ein Versdumnis sei, das zu einem Rechtsirrtum und einer fehler-
haften Begriindung der angefochtenen Entscheidung in Bezug auf die Anwendung
des Kriteriums der VerhidltnisméfSigkeit gefithrt habe. Zum anderen konne sich die
Kommission, da ihr bei der Anwendung von Art. 87 EG kein Ermessen zustehe,
nicht mit Erfolg auf das Urteil des Gerichts vom 1. Dezember 1999, Boehringer/
Rat und Kommission (T-125/96 und T-152/96, Slg. 1999, 1I-3427) berufen, das
die beschrinkte Kontrolle des Ermessens des Gemeinschaftsgesetzgebers auf dem
Gebiet der Gemeinsamen Agrarpolitik betreffe.

Aber auch wenn die Kommission eine derartige Priifung durchgefiihrt hitte, wiirde
das RES nicht der Voraussetzung der unbedingten Erforderlichkeit geniigen, und
dies im Wesentlichen aus drei Griinden.

Erstens wiirden die PK-Verpflichtungen, selbst wenn sie, zumindest teilweise,
als gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen eingestuft werden konnten, nicht zu
einer finanziellen Belastung der PK-Versicherer einschliefSlich des VHI fiihren.
Wie sich aus Abschnitt 3 des Berichts des Beraters NERA (im Folgenden: NERA-
Bericht) ergebe, hinderten die PK-Verpflichtungen die PK-Versicherer nicht daran,
ihre Rentabilitit insbesondere tiber kommerzielle Mafinahmen sicherzustellen.
So koénnten sie sich gegen ,schlechte” Risiken dadurch schiitzen, dass sie neue
Mitglieder iiber 65 Jahre ablehnten oder fiir Kranke lange Wartezeiten vorsdhen.
Ebenso seien die PK-Versicherer in der Lage, die Vertragsbedingungen anzupassen
und die Prdmien zu differenzieren, um den unterschiedlichen Risiken, die sie gemaf3
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den PK-Verpflichtungen tbernehmen missten, Rechnung zu tragen. Folglich
konnten sie den Markt entsprechend den versicherten Risiken in Segmente aufteilen
und die hoheren, mit ,schlechten” Risiken verbundenen Ausgaben tiber hohere
Pramien kompensieren.

Zweitens konnte das RES, selbst wenn die PK-Verpflichtungen Kosten verur-
sachten, diese Kosten nicht ausgleichen. Die RES-Zahlungen stiinden mit den
PK-Verpflichtungen und den Kosten, die sich eventuell aus diesen ergeben konnten,
in keiner Verbindung, sondern wiirden auf der Grundlage des mit dem ,Marktaus-
gleichsprozentsatz“ gemessenen Risikounterschieds zwischen den PK-Versicherern
berechnet. Die Ermittlung dieses Risikounterschieds hénge auch nicht von der
Berechnung der Kosten ab, die durch die PK-Verpflichtungen, die mit dem RES
ausgeglichen werden sollten, veranlasst wiirden. Hierzu miissten insbesondere die
genannten Kosten von den Kosten anderer Téatigkeiten unterschieden und bezif-
fert, die einschldgigen Einkiinfte ermittelt und ein angemessener Gewinn berechnet
werden. Das Vorbringen der Beklagten in der Klagebeantwortung bestétige, dass das
RES in Wirklichkeit die Kosten fiir die Erbringung von PK-Leistungen als solchen
ausgleichen solle. Im Hinblick auf die angefochtene Entscheidung stellten diese
jedenfalls keine Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse dar.
Ein abstrakter Zusammenhang zwischen den PK-Verpflichtungen und den Kosten
jedes PK-Versicherers sei nicht hinreichend und gentige nicht dem Erfordernis der
unbedingten Begrenzung des RES auf etwaige (klar bezifferte) Kosten, die sich aus
den PK-Verpflichtungen ergidben. Schliefllich konne Irland mit dem Argument, die
spezifische finanzielle Belastung durch die PK-Verpflichtungen bestehe im ,,Unter-
schied zwischen dem Einheitstarif des Marktes und den durch die Erstattungsan-
spriiche bedingten Kosten des Versicherers®, nicht durchdringen, da es insbesondere
an einer Verbindung zu den effektiven, durch die Regulierung der Erstattungsan-
spriiche verursachten Kosten fehle.

Drittens konne das RES nicht die ,schlechten” Risiken der PK-Versicherer ausglei-
chen. Im Gegenteil: Wie in Abschnitt 4.2 des NERA-Berichts dargelegt werde,
beriicksichtige es nicht die Pramien und die Einkiinfte des PK-Versicherers. Dadurch
lasse es aufler Betracht, dass die zusétzlichen Kosten durch Erstattungsanspriiche der
Kunden mit hohem Risiko tatsdchlich durch hohere Pramien ausgeglichen wiirden.
Da diese Einkiinfte nicht beriicksichtigt wiirden, sei es nicht moglich, zu beurteilen,
ob aus den ,schlechten” Risiken eine deutliche finanzielle Belastung des PK-Versi-
cherers resultiere, die ausgeglichen werden misse.
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5) Zur vierten Voraussetzung betreffend den Vergleich mit einem effizienten
Unternehmen

Die Klédgerinnen erinnern schliefllich an die vierte im oben in Randnr. 89 angefiihrten
Urteil Altmark genannte Voraussetzung (Randnr. 93). Danach sei, wenn die Wahl
des Unternehmens, das mit der Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen
betraut werden solle, im konkreten Fall nicht im Rahmen eines Verfahrens zur
Vergabe offentlicher Auftréige erfolge, das die Auswahl desjenigen Bewerbers ermog-
liche, der diese Dienste zu den geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit erbringen
konne, die Hohe des erforderlichen Ausgleichs auf der Grundlage einer Analyse der
Kosten zu bestimmen, die ein durchschnittliches, gut gefithrtes Unternehmen, das
so angemessen ausgestattet sei, dass es den gestellten gemeinwirtschaftlichen Anfor-
derungen geniigen konne, bei der Erfiillung der betreffenden Verpflichtungen hitte,
wobei die dabei erzielten Einnahmen und ein angemessener Gewinn aus der Erfil-
lung dieser Verpflichtungen zu berticksichtigen seien. Diese Voraussetzung bedeute
im Wesentlichen, dass die Hohe des Ausgleichs, wenn kein Vergabeverfahren statt-
gefunden habe, nach den oben in Randnr. 117 genannten Kriterien bestimmt werden
misse, wobei das, was ein (hypothetisches) effizientes Unternehmen verlangt hiitte,
und nicht die bei einem bestimmten Unternehmen angefallenen konkreten Kosten
zugrunde zu legen seien. Auflerdem miisse die Bestimmung der Hohe des Ausgleichs
fiir das begiinstigte Unternehmen einhergehen mit einem Vergleich der Kosten und
Gewinne anderer Unternehmen in dem Sektor oder mit dem, was verniinftiger-
weise in dieser Hinsicht unter Wettbewerbsbedingungen zu erwarten wére. Wie die
Kommission in der Entscheidung vom 3. Mai 2005, keine Einwidnde gegen das von
den niederlédndischen Behorden im Krankenversicherungssektor eingefiihrte System
des Risikoausgleichs und der Bildung von Riicklagen zu erheben, zu Recht ausge-
fithrt habe, miisse der Ausgleich auf die auflergewohnlichen Kosten eines effizienten
Wirtschaftsteilnehmers unter Beriicksichtigung der Pramien beschrinkt bleiben
(Entscheidung der Kommission vom 3. Mai 2005 tber die staatlichen Beihilfen
N 541/04 und N 542/04 — Niederlande — Risikoausgleichssystem und Bildung von
Riicklagen, ABL C 324, S. 28, im Folgenden: Entscheidung tiber das niederlandische
RES).

Die vierte im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark genannte Vorausset-
zung sei im vorliegenden Fall nicht erfiillt, da der Vergleich mit einem effizienten
Unternehmen nicht durchgefithrt worden sei. Die Kommission habe nicht einmal
die Frage gepriift, ob die etwaigen Kosten des VHI aufgrund der PK-Verpflichtungen
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denen vergleichbar seien, die einem effizienten Wirtschaftsteilnehmer entstanden
wiren. Hinsichtlich der Bemessung des Risikounterschieds biete das RES weder
einen Anhaltspunkt zur Beurteilung der Effizienz noch sehe es einen Mechanismus
vor, um die Preise sowie die Struktur der Vertrige und die Handhabung der Risiken
durch die PK-Versicherer mit denen eines effizienten Wirtschaftsteilnehmers zu
vergleichen. In der Entscheidung {iber das niederlindische RES habe die Kommis-
sion ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die Ausgleichszahlungen nicht die vierte
Voraussetzung erfiillten, die im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark
aufgestellt worden sei.

ii) Vorbringen der Beklagten

Die Beklagte weist eingangs darauf hin, dass die angefochtene Entscheidung zunéchst
von der Rechtsprechung ausgegangen sei, die zum Zeitpunkt ihres Erlasses vorge-
legen habe, und zwar insbesondere auf das oben in Randnr. 41 angefiihrte Urteil
Ferring, und dabei zu dem Ergebnis gelangt sei, dass das RES keine staatliche Beihilfe
sei. Seit Erlass der genannten Entscheidung habe der Gerichtshof allerdings im oben
in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark die im Urteil Ferring formulieren Voraus-
setzungen nuanciert. Jedoch habe das Urteil Altmark keine entscheidenden Auswir-
kungen auf das vorliegende Verfahren, da sich die angefochtene Entscheidung auch
auf Art. 86 Abs. 2 EG stiitze, um das RES, selbst wenn es eine staatliche Beihilfe
sei, doch als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar anzuerkennen. Die Beklagte
konzentriere aus diesem Grund ihr Vorbringen auf Art. 86 Abs. 2 EG und trage zum
Klagegrund der Verletzung von Art. 87 Abs. 1 EG nichts weiter vor.

iili) Vorbringen Irlands und des VHI

Nach der Ansicht von Irland entspricht die Argumentation des Gerichtshofs im oben
in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark im Wesentlichen der in seinem Urteil vom
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7. Februar 1985, ADBHU (240/83, Slg. 1985, 531, Randnrn. 3 und 18) und dem oben
in Randnr. 41 angefiihrten Urteil Ferring (Randnr. 27). AuSerdem sind Irland und
der VHI im Gegensatz zu den Kldgerinnen der Auffassung, dass das RES und dessen
Beurteilung durch die Kommission in der angefochtenen Entscheidung sémtliche
im oben in Randnr. 89 angefiithrten Urteil Altmark aufgestellten Voraussetzungen
erfiillten.

iv) Vorbringen des Konigreichs der Niederlande

Ebenso wie die Beklagte weist das Konigreich der Niederlande darauf hin, dass es
im vorliegenden Rechtsstreit im Wesentlichen um die Auslegung von Art. 86 Abs. 2
EG gehe und dass es daher seine Streithilfe auf die Auslegung dieser Vorschrift und
insbesondere die Auslegung des Begriffs der Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse und der Voraussetzungen der Anwendung dieses Begriffs auf
ein Unternehmen beschrianken wolle.

b) Zum Klagegrund der unzutreffenden Anwendung von Art. 86 Abs. 2 EG

i) Vorbringen der Klagerinnen

1) Vorbemerkung

Die Kldgerinnen tragen vor, dass die Wertung der Kommission, der zufolge die even-
tuellen Beihilfeelemente des RES jedenfalls als mit dem Gemeinsamen Markt nach
Art. 86 Abs. 2 EG vereinbar angesehen werden konnten, keinen Eingang in den verfi-
genden Teil der angefochtenen Entscheidung gefunden habe und auch auf keiner
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hinreichenden Begriindung in der angefochtenen Entscheidung beruhe. Auflerdem
sei diese Beurteilung offensichtlich rechtsirrig. Das RES und die PK-Verpflichtungen,
die hiermit verbunden seien, gentigten nicht den Anforderungen dieser Bestimmung.

2) Zum Fehlen von gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen

Erstens erfiillten, wie die Kldgerinnen in Zusammenhang mit dem ersten Klagegrund
(vgl. oben, Randnrn. 95 bis 100) geltend gemacht hitten, die PK-Verpflichtungen
nicht die objektiven und strengen Voraussetzungen, denen die gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtungen gemafd Art. 86 Abs. 2 EG geniigen miissten und deren Priifung
die Kommission unzuldssigerweise den irischen Behorden tiberlassen habe.

3) Zur fehlenden Zuweisung einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe

Zweitens verlange Art. 86 Abs. 2 EG, dass die Unternehmen mit Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ,betraut” seien, was eine von den
offentlichen Stellen auferlegte Verpflichtung zur Erbringung der fraglichen Dienst-
leistungen impliziere. Wie die Kommission in ihrer Entscheidungspraxis anerkannt
habe, geniige die blofie Erlaubnis zur Erbringung dieser Dienstleistungen nicht
(Entscheidung 81/1030/EWG der Kommission vom 29. Oktober 1981 betreffend
ein Verfahren nach Art. [82 EG], IV/29.839 — GVL, ABL. L 370, S. 49, Erwagungs-
grund 66; Entscheidung 97/606, Erwagungsgrund 14, und Entscheidung iiber das
niederlandische RES). Diese Voraussetzung trage insbesondere dem universalen
Charakter der in Rede stehenden gemeinwirtschaftlichen Dienstleistungen Rech-
nung, deren Erbringung nicht einfach dem Spiel der Marktkrifte iiberlassen bleiben
dirfe. Mit Ausnahme der dem VHI auferlegten Verpflichtung, den Plan P anzu-
bieten, gebe es jedoch im vorliegenden Fall keine echte Aufgabe eines Universal-
dienstes mit verpflichtendem Charakter im Sinne von Art. 86 Abs. 2 EG, die mit den
PK-Verpflichtungen verbunden wire, sondern lediglich eine dem betreffenden Wirt-
schaftsteilnehmer erteilte Erlaubnis, bestimmte Dienstleistungen unter Beachtung
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bestimmter rechtlicher Auflagen zu erbringen. Insoweit sei der Versuch des Konig-
reichs der Niederlande, die in der angefochtenen Entscheidung fehlende Priifung, ob
eine gemeinwirtschaftliche Aufgabe tibertragen worden sei, im laufenden Verfahren
nachzuholen, zum Scheitern verurteilt. Insbesondere sei die Auffassung des Konig-
reichs der Niederlande rechtlich nicht haltbar, dass eine ausdriickliche Verpflich-
tung zur Wahrnehmung einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe nicht erforderlich
sei, wenn mehrere Unternehmen mit der genannten Aufgabe betraut seien und ein
System der Erméchtigung oder der Kontrolle ausreichend sei. Art. 86 Abs. 2 EG setzt
nach Ansicht der Kligerinnen vielmehr zwangsliufig die Ubertragung einer gemein-
wirtschaftlichen Aufgabe durch Hoheitsakt voraus, an dem es im vorliegenden
Fall fehle. Die Klagerinnen verweisen insoweit auf den Entscheidungsentwurf der
Kommission iiber die Anwendung von Art. 86 Abs. 2 EG auf staatliche Beihilfen,
die bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse betrauten Unternehmen als Ausgleich gewéhrt werden, den
Entwurf eines Gemeinschaftsrahmens fiir staatliche Beihilfen, die als Ausgleich fir
die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen gewdhrt werden, und die Entscheidung
tiber das niederlandische RES (Abschnitt 4.2.1).

4) Zur fehlenden Erforderlichkeit und zur fehlenden Verhaltnismafigkeit des RES

Vorbemerkungen

Drittens miisste im Hinblick auf Art. 86 Abs. 2 EG die Anwendung der Wettbewerbs-
vorschriften des EG-Vertrags die Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen, mit denen das Unternehmen betraut worden sei, unmdoglich machen. Die
Rechtsprechung verlange fiir den Fall, dass einem Unternehmen besondere Rechte
oder eine finanzielle Unterstiitzung gewihrt werde, dass diese Mafinahme es dem
Unternehmen erlaube, unter wirtschaftlich annehmbaren Bedingungen zu funk-
tionieren (Urteile des Gerichtshofs vom 19. Mai 1993, Corbeau, C-320/91, Slg.
1993, 1-2533, Randnrn. 14 bis 16; vom 21. September 1999, Brentjens’, C-115/97
bis C-117/97, Slg. 1999, 1-6025, Randnr. 107, und vom 10. Februar 2000, Deutsche
Post, C-147/97 und C-148/97, Slg. 2000, 1-825, Randnr. 49; Schlussantréige der Gene-
ralanwiltin Stix-Hackl in der Rechtssache Enirisorse, Urteil des Gerichtshofs vom
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27. November 2003, C-34/01 bis C-38/01, Slg. 2003, 1-14243, Nr. 102 und Fn. 76).
Dies bedeute, dass die Kriterien der Erforderlichkeit wie auch der Verhaltnismafiig-
keit im Hinblick auf die wirtschaftlich rentable Erbringung der speziellen Dienst-
leistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erfiillt sein miissten, was
nicht bedeute, dass damit der Schutz des mit der Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betrauten Unternehmens als solchen bezweckt werde
(Entscheidung 97/310/EG der Kommission vom 12. Februar 1997 iiber Zusatz-
fristen, die Portugal fiir die Umsetzung der Richtlinien 90/388/EWG und 96/2/EG
der Kommission in Bezug auf den vollstindigen Wettbewerb auf den Telekommuni-
kationsmaérkten eingerdumt werden, ABL. L 133, S. 19; Urteil des Gerichtshofs vom
8. Juni 1982, Nungesser/Kommission, 258/78, Slg. 1982, 2015, Randnrn. 8 und 9).
Das Erfordernis der Verhéltnismifligkeit entspreche aufSerdem dem Kriterium der
unbedingten Erforderlichkeit im Sinne der dritten Voraussetzung fiir den Ausgleich
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen, wie sie im oben in Randnr. 89 angefithrten
Urteil Altmark formuliert worden sei, oder sei mit diesem Kriterium sogar identisch,
da dieses Erfordernis verlange, die Unterstiitzung auf den Betrag zu begrenzen, der
erforderlich sei, um die Verluste auszugleichen, die durch die Erbringung des frag-
lichen Universaldienstes entstehen konnten (Urteil des Gerichtshofs vom 17. Mai
2001, TNT Traco, C-340/99, Slg. 2001, I-4109, Randnrn. 57 und 58).

Zur fehlenden Erforderlichkeit des RES

Die Kldgerinnen tragen vor, die Kommission habe nicht dargetan, dass das RES
erforderlich sei. Insoweit seien der Kommission Fehler sowohl bei der Begriindung
der angefochtenen Entscheidung als auch in tatséchlicher Hinsicht unterlaufen.

Was zum einen die Fehler bei der Begriindung der angefochtenen Entscheidung
betreffe, so sei die Kommission filschlicherweise davon ausgegangen, dass das RES
erforderlich sei, um die Anwendung der Grundsétze des Systems der Einheitspramie,
des lebenslangen Versicherungsschutzes und der offenen Mitgliedschaft sicher-
zustellen. Dagegen spriachen bereits die in der angefochtenen Entscheidung selbst
wiedergegebenen Fakten, die zeigten, dass der fragliche Markt seit seiner Liberalisie-
rung und dem Markteintritt von BUPA Ireland keine Instabilitiatsprobleme gekannt
habe. Insoweit sei die blofle Moglichkeit der Gefahr einer Risikoselektion — die rein
theoretisch, spekulativ, fernliegend und nicht auf der Grundlage wirtschaftlicher
Fakten messbar sei — jedenfalls nicht hinreichend, um eine derartige Instabilitdt
darzutun.
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Was zum anderen die Fehler in tatsidchlicher Hinsicht betreffe, so habe die Kommis-
sion die Moglichkeit und die Folgen einer derartigen Risikoselektion offensicht-
lich fehlerhaft beurteilt. Entgegen dem Vorbringen der irischen Behorden, das im
Erwédgungsgrund 31 der angefochtenen Entscheidung wiedergegeben werde, gebe
es keinen Anreiz fiir die PK-Versicherer, aktiv ,gute“ Risiken auszuwihlen und
»schlechte” Risiken abzulehnen. Im Gegenteil: Da diese Versicherer ein Spektrum
von Dienstleistungen gegen unterschiedlich hohe Priamien anboten und in der Lage
seien, ihre Vertragsbedingungen an das versicherte Risiko anzupassen, konnten sie
unabhingig von ihrem Risikoprofil die hochsten Risiken durch eine Pramienerho-
hung und differenzierte Deckungszusagen ausgleichen. Somit lasse sich aus einem
Bestand von Versicherten mit geringem Risiko gegeniiber einem Bestand von Versi-
cherten mit hohem Risiko kein finanzieller Gewinn schlagen. Ebenso wenig gebe es
entgegen der Feststellung der Kommission im Erwégungsgrund 50 der angefoch-
tenen Entscheidung eine passive Selektion der Risiken, die sich aus einer angeblich
verstirkten Neigung der Personen ergebe, den PK-Versicherer zu wechseln. Inso-
weit sei der Hinweis auf die sieben wirtschaftswissenschaftlichen Studien, zu denen
in der angefochtenen Entscheidung nichts explizit ausgefithrt werde und von denen
die Kldgerinnen erst verspitet Kenntnis erhalten hatten, nicht hinreichend, um die
Ergebnisse der Kommission zu stiitzen; diese sei nicht in der Lage gewesen, sie in
ihrer Klagebeantwortung weiter zu untermauern. Lediglich eine dieser Studien, die
unerheblich sei, weil sie sich auf den Schweizer Markt beziehe, gebe Aufschluss tiber
die Absicht der Verbraucher, den PK-Versicherer zu wechseln. Die Kommission
habe eine fiir den irischen Markt einschlagige Studie (The Private Health Insurance
Market in Ireland, Mérz 2003, durchgefithrt von Amérach Consulting fiir die HIA, im
Folgenden: Amadrach-Bericht) nicht beriicksichtigt, auf die sich die Klédgerinnen im
Verwaltungsverfahren berufen hétten und der zufolge die Versicherten zwischen 18
und 34 Jahren weniger zu einem Wechsel des PK-Versicherers neigten als Personen
zwischen 35 und 64 Jahren.

In diesem Zusammenhang widersprechen die Kldgerinnen der Behauptung, dass
sich die Asymmetrie der Risikoprofile, wie sie zwischen BUPA Ireland und dem VHI
hinsichtlich des Alters der Mitglieder bestehe, durch Risikoselektion erkldre. Diese
Unterschiede beruhten auf zwei anderen Faktoren, ndmlich zum einen der Trig-
heit der Versicherten und ihrer sehr ausgepréigten Unlust, den PK-Versicherer zu
wechseln, und zum anderen der Preisstrategie des VHI. Zum ersten Faktor hétten
die Kldgerinnen im Verwaltungsverfahren dargetan, dass aufgrund der Notwendig-
keit, PK-Dienstleistungen mit einem sehr groflen Preisunterschied anzubieten, um
den Versicherten einen Anreiz fiir einen Wechsel des PK-Versicherers zu bieten,
ein neuer Wettbewerber auf dem Markt sich notwendigerweise an ,neue” Kunden
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halten miisse, die naturgeméfd die jiingsten seien. Zum zweiten Faktor tragen die
Klégerinnen vor, dass das Prdmienniveau, das der VHI Personen mit hohem Risiko
anbiete, die Kosten mittelschwerer Versicherungsfille nicht decke. Insoweit mache
der VHI namlich Verlustgeschifte, und BUPA Ireland konne in Bezug auf diese, im
Allgemeinen élteren Kunden nicht mit ihm konkurrieren.

Auflerdem habe die Kommission allein aus der Asymmetrie der Risikoprofile auf eine
eventuelle Instabilitit des Marktes geschlossen, ohne stichhaltige tatsdchliche und
wirtschaftliche Beweise dafiir zu besitzen. Sowohl der VHI als auch BUPA Ireland
seien durchaus in der Lage, junge Kunden mit geringem Risikoprofil anzuziehen, und
titen dies tatsdchlich auch. Das Durchschnittsalter der Kunden, die Mitglieder des
VHI seien, liege unter dem Durchschnittsalter der Kunden, die Mitglieder von BUPA
Ireland seien. Auflerdem hitten die erh6hten Kosten, die bei der Abwanderung eines
Kunden von einem PK-Versicherer zu einem anderen anfielen, einen stabilisierenden
Effekt, was der Behauptung der Kommission beziiglich der ,Abwértsspirale” wider-
spreche. Demgegeniiber sei das RES seinerseits geeignet, die Stabilitit des irischen
PK-Marktes erheblich zu beeintrichtigen, weil es zu einer Erh6hung der Pramien fiir
die jungen Kunden, zur Verdrangung von BUPA Ireland von diesem Markt und zu
einer Erhohung der Zutrittsschranken zu diesem Markt fithre. Ferner sei das von der
Beklagten in ihrer Klagebeantwortung, nicht aber in der angefochtenen Entschei-
dung vorgebrachte Argument, dass die Zahlungsfihigkeit des VHI alles andere als
zufriedenstellend und eine weitere Verschlechterung seiner finanziellen Lage nicht
hinnehmbar sei, rein spekulativ, nicht durch Beweismittel untermauert und stehe
sogar in Widerspruch zu der Feststellung in der angefochtenen Entscheidung, dass
der Markt in der Vergangenheit nicht instabil gewesen sei. AufSerdem hitten die drei
von der HIA seit 2003 vorgelegten Berichte (vgl. oben, Randnr. 116), die jeweils zu
dem Ergebnis gelangt seien, dass einschldgige Beweise fehlten, ausdriicklich bestétigt,
dass der fragliche Markt in unmittelbarer oder spiterer Zukunft nicht instabil werde.
Die hiergegen gerichteten Argumente Irlands seien blofle Spekulationen oder nicht
stichhaltig, weil sie sich auf Krankenversicherungssysteme anderer Linder bezogen.
Jedenfalls reichten diese neuen Argumente nicht aus, um das RES zu rechtfertigen,
da Art. 86 Abs. 2 EG Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
als solche und nicht spezielle Unternehmen schiitzen solle (oben in Randnr. 99 ange-
fithrtes Urteil Kommission/Niederlande, Randnr. 43).
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Zur fehlenden Verhiltnismafligkeit des RES

Die Klagerinnen tragen auflerdem vor, dass die Kommission zu Unrecht zu dem
Ergebnis gelangt sei, das RES sei im Hinblick auf Art. 86 Abs. 2 EG verhiltnismaf3ig.
Die Kommission habe ndmlich nicht bewiesen, dass die RES-Zahlungen nicht tiber
den Betrag hinausgingen, der erforderlich sei, um den VHI fiir die Kosten zu entschi-
digen, die ihm wegen seiner PK-Verpflichtungen entstanden seien.

Die fiinf von der Kommission dazu vorgebrachten Argumente seien nicht erheb-
lich. Erstens habe der Risikounterschied von 2 %, der erforderlich sei, um das RES
auszulosen, keine praktische Wirkung, weil das Risikoprofil auf der Grundlage des
Alters und des Geschlechts berechnet werde und BUPA Ireland zwangslaufig tiber
ein jiingeres Altersprofil verfiige als der VHI, so dass diese Schwelle zwangslaufig
iiberschritten werde. Zweitens sei die Behauptung der Kommission, dass nicht alle
Zahlungen an die Versicherten ausgeglichen wiirden, insbesondere nicht dieje-
nigen, die ,Luxusleistungen betrifen, offensichtlich unrichtig. Im Gegenteil: Die
Bestimmungen iiber die Hochstausgleichszahlungen gilten grundsitzlich fir alle
PK-Versicherungen; ausgenommen seien allein Erstattungsanspriiche auf hochstem
Niveau. Drittens fithre entgegen der Behauptung der Kommission, dass das RES
die durchschnittlichen Kosten der Erstattungsanspriiche beriicksichtige, damit die
PK-Versicherer von ihrer Effizienz profitieren konnten, die Beriicksichtigung ihrer
tatsdchlichen Kosten zu hoheren Zahlungen an diejenigen PK-Versicherer, die die
héchsten Kosten hitten, und verleite sie somit zur Ineffizienz. Entgegen der Ansicht
des VHI erlaube das RES somit einen Ausgleich von Kosten, die bei einem effizi-
enten PK-Versicherer nicht angefallen wiren. Viertens habe sich die Kommission
zu Unrecht auf die 50%ige Begrenzung des Faktors zur Gewichtung des Gesund-
heitszustands berufen, obwohl dies weder mit den PK-Verpflichtungen noch mit
der Rechtfertigung des RES in Verbindung stehe. Diese Gewichtung begiinstige
auflerdem ebenfalls die Ineffizienz, da die tatsichlichen Kosten und nicht die Kosten
eines effizienten Wirtschaftsteilnehmers beriicksichtigt wiirden. Flnftens sei der
Ausschluss der Anwendung des RES auf neue Marktteilnehmer wéihrend der ersten
drei Jahre ihrer Tétigkeit auf dem irischen PK-Markt nicht geeignet, die in hohem
Maf3e abschreckende Wirkung des RES auf diese Wirtschaftsteilnehmer zu verrin-
gern. Sechstens sehe das RES — anders als das niederldndische — keinen Korrektur-
mechanismus vor, um Uberkompensationen auszuschliefien.
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In der Sitzung haben die Kldgerinnen schliefllich hinzugefiigt, dass entgegen dem
Vorbringen der Beklagten und Irlands das Kriterium der Effizienz des Wirtschafts-
teilnehmers, der eine Beihilfe erhalte, im Rahmen der Priiffung der Verhéltnisma-
Bigkeit gemafs Art. 86 Abs. 2 EG ebenso gelten miisse wie im Rahmen der Priifung
der vierten Voraussetzung, die im oben in Randnr. 89 angefiithrten Urteil Altmark
hinsichtlich einer Beihilfe im Sinne von Art. 86 Abs. 1 EG formuliert worden sei.
Zum einen sei die Beurteilung der Effizienz dem auch in Art. 86 Abs. 2 EG vorgese-
henen Kriterium der VerhédltnismafSigkeit inhérent, das verlange, dass der Ausgleich
auf das zu begrenzen sei, was vom Standpunkt eines effizienten Wirtschaftsteil-
nehmers erforderlich sei. Zum anderen ergebe sich dieses Erfordernis aus der
Rechtsprechung, der zufolge Art. 86 Abs. 2 EG nicht auf den Schutz bestimmter
Wirtschaftsteilnehmer abziele. Dariiber hinaus liefe es dem Grundsatz eines Binnen-
markts mit unverfilschter Konkurrenz und somit dem Gemeinschaftsinteresse
zuwider, das Kriterium der Effizienz in diesem Zusammenhang nicht zu bertick-
sichtigen. Zu den etwaigen Mingeln an Effizienz, die sich auf die Gesamtheit der
PK-Versicherer auswirkten, weil bei der Berechnung der RES-Zahlungen der Null-
summenausgleichsfaktor beriicksichtigt werde, haben die Kldgerinnen allerdings
bemerkt, dass ihre Riige diesen Aspekt nicht betreffe, und eingerdumt, dass die bei
den RES-Zahlungen womdglich in Betracht kommenden Betrdge vernachléssigt
werden konnten. Schliefllich haben die Klédgerinnen in der Sitzung auch erklart, dass
die etwaigen zu einer Uberkompensation fithrenden Mingel an Effizienz oder die
Tatsache, dass ein PK-Versicherer Mitglieder dazu veranlassen konnte, aus medizi-
nischer Sicht unnotige Behandlungen vornehmen zu lassen und die Erstattung der
damit verbundenen Kosten zu beantragen, weder in dem Verfahren, das zum Erlass
der angefochtenen Entscheidung gefiihrt habe, noch im anhéngigen Verfahren ange-
sprochen worden seien. Die Klagerinnen hitten sich mit ihrer Riige auf die Erfor-
derlichkeit eines Vergleichs des begiinstigten PK-Versicherers mit einem effizienten
Wirtschaftsteilnehmer konzentriert.

5) Zur Beeintriachtigung der Entwicklung des Handelsverkehrs

Nach Auffassung der Klagerinnen verlangt Art. 86 Abs. 2 EG, dass die Abweichung
von den Wettbewerbsregeln des Vertrags nicht dazu fithre, dass die Entwicklung
des Handelsverkehrs in einem Ausmaf beeintrachtigt werde, das dem Interesse der
Gemeinschaften zuwiderlaufe. Die Kommission habe jedoch entgegen den Anforde-
rungen der Rechtsprechung (oben in Randnr. 68 angefiihrtes Urteil Danske Busvogn-
meend/Kommission, Randnr. 96) in der angefochtenen Entscheidung das Fehlen
negativer Auswirkungen auf die Entwicklung des Handelsverkehrs weder gepriift
noch dargetan.
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ii) Vorbringen der Beklagten

1) Vorbemerkungen

Einleitend trigt die Beklagte vor, dass die in der Erwiderung vorgebrachte Riige,
dass Art. 86 Abs. 2 EG im verfiigenden Teil der angefochtenen Entscheidung nicht
genannt sei, geméfd Art. 48 § 2 der Verfahrensordnung unzuldssig, in jedem Fall aber
unbegriindet sei und daher nicht durchdringen konne.

2) Zur Zustindigkeit fiir die Definition gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen

Bezuglich der Einstufung der PK-Verpflichtungen als gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen wendet sich die Beklagte zunéchst gegen die Auffassung der Klédge-
rinnen, dass diese Einstufung in die Zustdndigkeit der Gemeinschaftsorgane falle
und ihre Auslegung nach einem objektiven und gemeinschaftsrechtsspezifischen
Verstidndnis erfolgen miisse. Vielmehr ergebe sich aus der Entscheidungspraxis der
Kommission, dass es im Wesentlichen den Mitgliedstaaten obliege, zu definieren,
was sie als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse anséhen,
und die Kontrolle der Kommission sich hierbei auf offenkundige Fehler beschrénke.

Nach Auffassung der Beklagten stehen die Erwdgungsgriinde 44, 48 und 49 der ange-
fochtenen Entscheidung hiermit vollig im Einklang und weisen keine Fehler auf.

3) Zur Einstufung der PK-Verpflichtungen als gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen

Zur Einstufung der PK-Verpflichtungen als gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen
im Sinne von Art. 86 Abs. 2 EG fiihrt die Beklagte aus, dass in der angefochtenen
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Entscheidung in den Erwégungsgriinden 44 bis 46 eine Reihe von Griinden genannt
werde, die diese Einstufung rechtfertigten, wie etwa die Anerkennung des Ermes-
sensspielraums, der Mitgliedstaaten bei der Bestimmung der gemeinwirtschaftlichen
Dienstleistungen gewidhrt werde, die begrenzte Harmonisierung der Rechtsvor-
schriften tiber die Krankenversicherung und die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten
auf dem Gebiet der Gesundheit gemdfd Art. 152 EG. Insoweit seien die Einwénde
der Kldgerinnen unzutreffend, mit denen sie erstens geltend machten, dass die
PK-Verpflichtungen in Wirklichkeit einfache gesetzliche Auflagen seien, die im
Allgemeininteresse zur Regelung der kommerziellen Tatigkeit der PK-Versicherer
festgesetzt worden seien, zweitens, dass kein Mindestniveau der PK-Dienstleis-
tungen und kein freier Zugang zu diesen Dienstleistungen zu einem erschwinglichen
Preis garantiert werde, und drittens, dass die PK-Dienstleistungen nicht das 6ffent-
liche Sozialversicherungssystem ersetzten.

4)  Zur Verpflichtung der PK-Versicherer zur Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

Nach Auffassung der Beklagten fordern die Klédgerinnen zu Unrecht Rechtsvor-
schriften, die den VHI und BUPA Ireland dazu verpflichteten, PK-Leistungen zu
erbringen, wohingegen es nach der Rechtsprechung ausreiche, dass ein Wirtschafts-
teilnehmer gehalten sei, gewisse Auflagen in einer ihm gewéhrten Konzession zu
beachten (Urteil des Gerichtshofs vom 23. Oktober 1997, Kommission/Frankreich,
C-159/94, Slg. 1997, 1-5815). Im vorliegenden Fall miissten sich die PK-Versicherer
gemafd dem 1994 Health Insurance Act in das Unternehmensregister eintragen und
die PK-Verpflichtungen bei Androhung der Streichung aus dem genannten Register
beachten. Diese Lage entspreche der, die dem oben in Randnr. 41 genannten Urteil
Ferring zugrunde gelegen haben.

5) Zur Erforderlichkeit des RES

Hinsichtlich der Erforderlichkeit des RES erinnert die Beklagte daran, dass die
Mitgliedstaaten bei der Ubertragung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse Ziele ihrer nationalen Politik beriicksichtigen konnten. Nach
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der Rechtsprechung (oben in Randnr. 101 angefiihrtes Urteil Albany, Randnrn. 107
bis 111) sei die wesentliche Frage nicht die, ob das RES absolut erforderlich sei,
sondern ob die angefochtene Entscheidung offenkundig unzutreffend das RES in
dem Sinne fur erforderlich halte, dass der irische PK-Markt ohne das RES nicht
unter wirtschaftlich annehmbaren Bedingungen funktionieren kénnte. Daher miisse
die Erforderlichkeit des RES anhand dessen beurteilt werden, was wirtschaftlich
annehmbar sei, und nicht anhand dessen, was sich als unerlisslich erweise.

Zur Gefahr einer aktiven Risikoselektion tragt die Beklagte im Wesentlichen vor, dass
die Beachtung der PK-Verpflichtungen wie etwa die der zur Aufnahme von Mitglie-
dern oder die zur Festsetzung einer Einheitspramie die PK-Versicherer zwangslaufig
dazu verleiteten, aktiv die Risiken auszuwéhlen und die Anzahl von Versicherten mit
hohem Risiko zu verringern. Auflerdem werde in der angefochtenen Entscheidung
nicht behauptet, dass der Zutritt der Kldgerinnen zum irischen PK-Markt unver-
meidlich dessen Instabilitidt zur Folge habe, sondern es werde festgestellt, dass die
Moglichkeit einer etwaigen Risikoselektion ein Instabilititsfaktor sei. Im Hinblick
auf das oben in Randnr. 101 angefiihrte Urteil Albany und die beschriankte Kontrolle,
die das Gericht hinsichtlich des Kriteriums der Erforderlichkeit auszuiiben berufen
sei, sei dies ausreichend.

6) Zur Verhiltnisméfligkeit des RES

Zur Verhiltnisméfligkeit der Hohe der RES-Zahlungen im Vergleich zu den
verauslagten Kosten weist die Beklagte darauf hin, dass die Kldgerinnen beweisen
miissten — was sie nicht getan hétten —, dass der Kommission ein offenkundiger
Beurteilungsfehler unterlaufen sei, als sie die Ansicht vertreten habe, dass das RES
ein ausgewogenes System sei (oben in Randnr. 118 angefiihrtes Urteil Boehringer/
Rat und Kommission, Randnrn. 74 ff.). Angesichts des Ermessens, das den Mitglied-
staaten sowohl bei der Definition einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse als auch bei der Methode zur Berechnung des Ausgleichs der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen im Sinne von Art. 86 Abs. 2 EG verblieben
sei, hitten die Klagerinnen beweisen missen, dass das RES als Mittel zur Gewéhrleis-
tung des Funktionierens des irischen PK-Marktes unter wirtschaftlich annehmbaren
Bedingungen offenkundig unverhaltnismaf3ig sei (Schlussantrége des Generalanwalts
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Jacobs in der oben in Randnr. 108 angefithrten Rechtssache AOK-Bundesverband
u. a., Nrn. 95 bis 101). Aus der Rechtsprechung ergebe sich nédmlich, dass einem
Mitgliedstaat, wenn er sich auf Art. 86 Abs. 2 EG berufe, ,,der Nachweis [obliegt],
dass dessen Tatbestand erfillt ist. Diese Beweislast geht jedoch nicht so weit, dass
dieser Mitgliedstaat nicht nur eingehend darlegen miisste, aus welchen Griinden in
seinen Augen die Erfiillung der im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse liegenden
Aufgaben zu wirtschaftlich tragbaren Bedingungen im Fall einer Aufhebung der
beanstandeten MafSinahmen gefihrdet wire, sondern dariiber hinaus noch positiv
belegen miisste, dass keine andere vorstellbare, der Natur der Sache nach hypothe-
tische Mafinahme es erlaubte, die Erfiilllung dieser Aufgaben unter solchen Bedin-
gungen sicherzustellen” (oben in Randnr. 99 angefiihrtes Urteil Kommission/Nieder-
lande, Randnr. 58). Den genannten Nachweis hitten die Kldgerinnen nicht gefiihrt.

Nach Ansicht der Beklagten kann daher der vorliegende Klagegrund nicht
durchdringen.

iii) Vorbringen Irlands und des Konigreichs den Niederlande

Irland macht sich das Vorbringen der Kommission zur Verwerfung des vorliegenden
Klagegrunds zu eigen.

Das Konigreich der Niederlande ist der Ansicht, dass im vorliegenden Fall die
PK-Verpflichtungen die Voraussetzungen erfiillten, denen die gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtungen im Sinne von Art. 86 Abs. 2 EG geniigen miissten.
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2. Wirdigung durch das Gericht

a) Zur Zulédssigkeit des Vorbringens Irlands und des VHI in Bezug auf den ersten
Klagegrund

Zuniachst ist das Vorbringen der Klagerinnen zu priifen, wonach die Einwénde
Irlands und des VHI gegen den ersten Klagegrund der Verletzung von Art. 87 Abs. 1
EG im Hinblick auf Art. 116 § 3 der Verfahrensordnung unzulissig seien.

Dazu ist festzustellen, dass gemiafl Art. 40 Abs. 4 der Satzung des Gerichtshofs,
der nach Art. 53 dieser Satzung auf das Gericht anwendbar ist, mit den aufgrund
des Beitritts gestellten Antrdgen nur die Antrége einer Partei unterstiitzt werden
konnen. Ferner muss der Streithelfer nach Art. 116 § 3 der Verfahrensordnung den
Rechtsstreit in der Lage annehmen, in der dieser sich zur Zeit des Beitritts befindet.
Diese Bestimmungen verwehren es einem Streithelfer zwar nicht, andere Argumente
als die von ihm unterstiitzte Partei vorzubringen, dies gilt jedoch nur, soweit diese
Argumente nicht den Rahmen des Rechtsstreits dndern und die Streithilfe weiterhin
die Unterstiitzung der Antrage dieser Partei bezweckt (vgl. Urteile des Gerichts vom
13. April 2005, Verein fiir Konsumenteninformation/Kommission, T-2/03, Slg. 2005,
I1-1121, Randnr. 52 und die dort angefithrte Rechtsprechung, und vom 14. Dezember
2006, Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission, T-237/02, Slg. 2006, 1I-5131,
Randnr. 40).

Die Beklagte hat in der Tat ausdriicklich darauf verzichtet, sich in Bezug auf den
ersten Klagegrund zu verteidigen. Dies dndert nichts daran, dass zum einen der erste
Klagegrund, wie er von den Kldgerinnen geltend gemacht worden ist, weiterhin inte-
graler Bestandteil des vorliegenden Rechtsstreits ist, und zum anderen allein der
Verzicht der Beklagten, sich zu diesem Klagegrund zu &uflern, nicht den Umfang
dieses Rechtsstreits einschrianken kann. Auflerdem beruht dieser Verzicht auf dem
Einwand, dass der genannte Klagegrund fiir den Ausgang des Rechtsstreits unerheb-
lich sei, und ist daher weit von einer Anerkennung der Begriindetheit des genannten
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Klagegrunds entfernt. Auflerdem tritt die Beklagte im Rahmen ihrer Verteidigung
gegen den zweiten Klagegrund im Wesentlichen dem Vorbringen entgegen, auf das
die Kldgerinnen ihren ersten Klagegrund stiitzen, soweit sich dieses Vorbringen
auf die Anwendungskriterien von Art. 86 Abs. 2 EG und Art. 87 Abs. 1 EG bezieht,
wie diese im oben in Randnr. 89 angefithrten Urteil Altmark erldutert worden sind.
Demnach liegt im vorliegenden Fall, was den ersten Klagegrund betrifft, keine
Begrenzung des Rahmens des Rechtsstreits vor, die es den Streithelfern verbieten
wiirde, den Vortrag der Beklagten um weitere Argumente zu ergianzen. Irland und
der VHI bewegen sich namlich vollstindig innerhalb der Grenzen des ersten Klage-
grundes, soweit ihre Argumente sich auf das Vorliegen der vier kumulativen Kriterien
beziehen, die sich dem oben in Randnr. 89 angefithrten Urteil Altmark entnehmen
lassen. Diese Argumente beeintriachtigen auch nicht den Antrag der Beklagten auf
vollstindige Abweisung der Klage, der von Irland und dem VHI weiterhin unter-
stuitzt wird.

Soweit Irland jedoch im Rahmen des ersten Klagegrundes geltend machen mochte,
dass das RES keine staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG beinhalte, weil
keine 6ffentlichen Mittel tibertragen wiirden (Urteil des Gerichtshofs vom 13. Mérz
2001, PreussenElektra, C-379/98, Slg. 2001, I-2099, Randnrn. 59 bis 61), kann dieses
Argument wegen Art. 40 Abs. 4 der Satzung des Gerichtshofs in Verbindung mit
Art. 116 § 3 der Verfahrensordnung nicht zugelassen werden. Obgleich sich die
Beklagte hierzu in ihren Schriftsatzen nicht duflert, widerspricht dieses Vorbringen
der Feststellung in Erwdgungsgrund 39 der angefochtenen Entscheidung, dass das
RES tatsichlich die Ubertragung éffentlicher Mittel beinhaltet. Dariiber hinaus haben
die Klagerinnen diese Feststellung in der Klageschrift nicht erortert. Die Klageschrift
bestimmt aber zusammen mit der Klagebeantwortung den Rahmen des Rechts-
streits, den die Streithelfer in der Lage annehmen miissen, in der dieser sich zur Zeit
ihres Beitritts befindet. Folglich ist das betreffende Vorbringen Irlands unzuldssig,
da es den Umfang des Streitgegenstandes im Sinne der oben in Randnr. 153 zitierten
Rechtsprechung veridndert. Daher ist geméf3 der iibereinstimmenden Beurteilung der
Klédgerinnen und der Beklagten davon auszugehen, dass das RES ein System ist, dass
die Ubertragung 6ffentlicher Mittel im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG beinhaltet.

Aus den vorstehenden Erwdgungen ergibt sich, dass das Vorbringen Irlands und
des VHI zum ersten Klagegrund, soweit nicht die fehlende Ubertragung offentlicher
Mittel geltend gemacht wird, zuléssig ist.
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b) Zur Anwendung der im Urteil Altmark aufgestellten Voraussetzungen

Der erste Klagegrund stiitzt sich insbesondere auf die Voraussetzungen, die der
Gerichtshof im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark aufgestellt hat, das
nach Erlass der angefochtenen Entscheidung ergangen ist und dessen Inhalt die
Kommission daher zum Zeitpunkt ihrer Entscheidung nicht kennen konnte. In
der angefochtenen Entscheidung hat sich die Kommission zur Begriindung ihrer
Behauptung, dass im vorliegenden Fall keine staatliche Beihilfe vorliege, hauptsédch-
lich auf das oben in Randnr. 41 angefiihrte Urteil Ferring gestiitzt (Erwdgungsgrund
40 der angefochtenen Entscheidung).

Der Gerichtshof hat die Tragweite seiner Feststellungen im oben in Randnr. 89
angefithrten Urteil Altmark zeitlich nicht begrenzt. Diese Feststellungen, die sich
aus einer Auslegung von Art. 87 Abs. 1 EG ergeben, sind mangels einer derartigen
zeitlichen Begrenzung daher in vollem Umfang auf die Sach- und Rechtslage in der
vorliegenden Rechtssache anwendbar, wie sie sich fiir die Kommission bei Erlass der
angefochtenen Entscheidung dargestellt hat.

Die Auslegung einer Vorschrift des Gemeinschaftsrechts durch den Gerichtshof
beschrankt sich darauf, zu erliutern und zu verdeutlichen, in welchem Sinne und
mit welcher Tragweite sie seit ihrem Inkrafttreten hitte verstanden und angewandt
werden miissen. Daraus folgt, dass die Vorschrift in dieser Auslegung selbst auf
Rechtsverhiltnisse angewandt werden kann und muss, die vor dem betreffenden
Urteil entstanden oder begriindet worden sind; nur ausnahmsweise kann sich der
Gerichtshof aufgrund des der Gemeinschaftsrechtsordnung innewohnenden allge-
meinen Grundsatzes der Rechtssicherheit dazu veranlasst sehen, fiir alle Betroffenen
die Moglichkeit einzuschrinken, sich auf eine von ihm vorgenommene Auslegung
einer Vorschrift zu berufen, um in gutem Glauben begriindete Rechtsverhiltnisse
in Frage zu stellen. Eine derartige Einschrankung kann nur in dem Urteil selbst,
mit dem tber die begehrte Auslegung entschieden wird, zugelassen werden (vgl.
in diesem Sinne und entsprechend Urteile des Gerichtshofs vom 15. Mirz 2005,
Bidar, C-209/03, Slg. 2005, I-2119, Randnrn. 66 und 67, und vom 6. Mirz 2007,
Meilicke u. a., C-292/04, Slg. 2007, 1-1835, Randnrn. 34 bis 36 und die dort ange-
fithrte Rechtsprechung). Das Gericht ist der Ansicht, dass diese Erwégungen einer
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Rechtsprechung, die insbesondere die Pflicht des nationalen Gerichts zur Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts betrifft, sinngeméfd fiir die Gemeinschaftsorgane
gelten, wenn diese ihrerseits Vorschriften des Gemeinschaftsrechts anwenden sollen,
die spéter vom Gerichtshof ausgelegt werden.

Dabher ist zu priifen, ob und in welchem Ausmaf die angefochtene Entscheidung mit
den im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark genannten Kriterien vereinbar
ist, deren Bedeutung, wie auch die Klagerinnen einrdumen, sich weitgehend mit der
der Kriterien des Art. 86 Abs. 2 EG deckt. Angesichts der besonderen Natur der
gemeinwirtschaftlichen Aufgabe, die im vorliegenden Fall geltend gemacht wird
und die in der Verpflichtung samtlicher auf dem irischen PK-Markt titiger Wirt-
schaftsteilnehmer zur Beachtung einer Reihe von Verpflichtungen besteht, die in der
angefochtenen Entscheidung als gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen eingestuft
werden und zu denen sich der Gemeinschaftsrichter bislang noch nicht hatte dufSern
missen, sind jedoch die im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark aufge-
stellten Kriterien geméf3 dem Sinn und Zweck, der ihre Formulierung bestimmt hat,
und den Besonderheiten des vorliegenden Falles angepasst anzuwenden.

¢) Zum Vorliegen einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe im Sinne der ersten im
Urteil Altmark und im Sinne von Art. 86 Abs. 2 EG aufgestellten Voraussetzung

i) Vorbemerkung

Gemaif der ersten im oben in Randnr. 89 angefithrten Urteil Altmark (Randnr. 89)
aufgestellten Voraussetzung muss das begiinstigte Unternehmen tatsachlich mit der
Erfillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut sein, und diese Verpflich-
tungen miissen klar definiert sein.
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Die Verfahrensbeteiligten bestreiten nicht, dass der Begriff der gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtung in diesem Urteil dem der Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse entspricht, den die angefochtene Entscheidung verwendet,
und dass er sich nicht von dem in Art. 86 Abs. 2 EG unterscheidet.

Im Rahmen des ersten und des zweiten Klagegrundes machen die Kldgerinnen im
Wesentlichen geltend, dass der Begriff der Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse ein Begriff des Gemeinschaftsrechts sei, der einen strikten
und objektiven Charakter habe, dessen Beachtung der vollen Kontrolle der Gemein-
schaftsorgane unterliege, die nicht auf die nationalen Behorden tibertragen werden
konne. Obwohl die Mitgliedstaaten hinsichtlich der Art, wie sie die Erbringung einer
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sicherzustellen und zu
regeln geddchten, tiber einen gewissen Spielraum verfiigten, hinge die Bestimmung
dieser Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse von einer Reihe
objektiver Kriterien — wie etwa dem universalen und obligatorischen Charakter des
Dienstes — ab, deren Vorliegen von den Organen gepriift werden miisse. Im vorlie-
genden Fall bestehe hingegen keine Verpflichtung oder gar Aufgabe von allgemeinem
Interesse, derzufolge die Versicherer bestimmte PK-Dienstleistungen erbringen
mussten, und diese Dienstleistungen stiinden auch nicht der gesamten irischen
Bevolkerung offen. Die PK-Dienstleistungen seien lediglich frei wihlbare finanzielle
Dienstleistungen, sogar Luxusdienstleistungen, und seien nicht dazu bestimmt, das
offentliche Sozialversicherungssystem zu ersetzen. Auflerdem wiirden in der ange-
fochtenen Entscheidung lediglich die PK-Verpflichtungen, nicht aber die PK-Dienst-
leistungen als solche als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inter-
esse bezeichnet. Die PK-Verpflichtungen, wenn sie auch im allgemeinen Interesse
erlassen worden seien, seien aber lediglich gewohnliche rechtliche Auflagen, die fiir
die Ausiibung und die Kontrolle der Tétigkeit der PK-Versicherer gélten, was nach
der Rechtsprechung und der Entscheidungspraxis der Kommission nicht ausrei-
chend sei, um sie als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
zu qualifizieren.

Die Beklagte, unterstiitzt von Irland, dem Konigreich der Niederlande und dem VHI,
tragt vor, die Definition der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse falle in erster Linie in die Zustdndigkeit und das Ermessen der Mitglied-
staaten; die Kontrolle, die die Gemeinschaftsorgane hieriiber auszuiiben befugt
seien, beschrénke sich auf offenkundige Beurteilungsfehler, die im vorliegenden Fall
nicht vorlagen. Die Beklagte und Irland tragen vor, dass die private Krankenversiche-
rung ein wichtiges Mittel der von Irland verfolgten Sozial- und Gesundheitspolitik —
ein gemdfl Art. 152 EG im Wesentlichen der Zusténdigkeit der Mitgliedstaaten
vorbehaltener Bereich — und auflerdem eine wichtige Ergénzung zum offentlichen
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Krankenversicherungssystem sei, ohne dieses jedoch zu ersetzen. Im vorliegenden
Fall seien die PK-Dienstleistungen als solche in Verbindung mit den PK-Verpflich-
tungen entgegen der Ansicht der Klagerinnen die mafigeblichen Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, auf die die angefochtene Entscheidung
abstelle. Insbesondere gewihrleisteten die PK-Verpflichtungen einschliefllich der
zur Aufnahme von Mitgliedern und der zur Festsetzung einer Einheitspramie, dass
die PK-Dienstleistungen fiir jedermann zuginglich seien. Entgegen der Meinung der
Klagerinnen sei es nicht erforderlich, dass die PK-Dienstleistungen einen univer-
salen und obligatorischen Charakter im strengen Sinne hitten, unentgeltlich oder
der gesamten irischen Bevolkerung, wirtschaftlich gesehen, zuginglich seien und
das offentliche System der sozialen Sicherheit ersetzen. Auflerdem reicht es nach
der Auffassung des Konigreichs der Niederlande unter Beriicksichtigung des dyna-
mischen Begriffs der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
aus, dass der Mitgliedstaat fiir samtliche Versicherer bestimmte Anforderungen wie
die PK-Verpflichtungen aufstelle, deren Beachtung einem Erlaubnis- und Kontroll-
system unterliege, um diese Verpflichtungen als gemeinwirtschaftliche Verpflich-
tungen qualifizieren zu konnen. Daher sei die Verleihung eines speziellen oder
ausschliefSlichen Rechts an ein Unternehmen nicht erforderlich.

ii) Zum Begriff der gemeinwirtschaftlichen Aufgabe und zur Befugnis der Defini-
tion und Kontrolle der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

Es ist festzustellen, dass es im Gemeinschaftsrecht zur Anwendung der Wettbe-
werbsregeln des EG-Vertrags weder eine klare und genaue gesetzliche Definition des
Begriffs der gemeinwirtschaftlichen Aufgabe noch ein Rechtsinstitut gibt, das defi-
nitiv die Voraussetzungen festlegt, die erfiillt sein miissen, damit sich ein Mitglied-
staat zu Recht auf das Vorhandensein und den Schutz einer gemeinwirtschaftlichen
Aufgabe — sei es im Sinne der ersten im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil
Altmark genannten Voraussetzung oder im Sinne von Art. 86 Abs. 2 EG — berufen
kann.

Was die Befugnis zur Bestimmung der Art und des Umfangs einer gemeinwirt-
schaftlichen Aufgabe im Sinne des Vertrags und den Grad der Kontrolle betrifft,
die die Gemeinschaftsorgane in diesem Zusammenhang ausiiben miissen, so geht
aus Randnr. 22 der Mitteilung zu den Leistungen der Daseinsvorsorge (vgl. oben,
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Randnr. 12) und aus der Rechtsprechung des Gerichts hervor, dass die Mitglied-
staaten liber ein weites Ermessen bei der Definition dessen verfiigen, was sie als
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erachten, und dass
die Definition dieser Dienstleistungen durch einen Mitgliedstaat von der Kommis-
sion lediglich im Fall eines offenkundigen Fehlers in Frage gestellt werden kann
(vgl. Urteil des Gerichts vom 15. Juni 2005, Olsen/Kommission, T-17/02, Slg. 2005,
1I-2031, Randnr. 216 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Diese Befugnis des Mitgliedstaats zur Definition der Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse wird sowohl durch das Fehlen einer der Gemein-
schaft speziell zugewiesenen Befugnis als auch durch das Fehlen einer prézisen und
vollstandigen Definition des Begriffs der Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse bestitigt. Denn die Bestimmung der Art und des Umfangs
einer Aufgabe von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse fiir bestimmte Tatigkeits-
bereiche, die entweder nicht in die Zustindigkeit der Gemeinschaft im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 EG fallen oder auf einer lediglich begrenzten oder geteilten Gemein-
schaftszustindigkeit im Sinne von Art. 5 Abs. 2 EG beruhen, gehort grundsitzlich
weiterhin zu den Aufgaben der Mitgliedstaaten. Wie die Beklagte und Irland geltend
gemacht haben, fillt der Gesundheitssektor in die quasi ausschlieflliche Zustandig-
keit der Mitgliedstaaten. Auf diesem Gebiet kann die Gemeinschaft geméf$ Art. 152
Abs. 1 und 5 EG nur rechtlich nicht verbindliche Mafinahmen ergreifen, wobei sie
die Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Organisation des Gesundheitswesens
und die medizinische Versorgung voll und ganz respektieren muss. Daraus folgt, dass
die Bestimmung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen dabei auch in erster
Linie in die Zusténdigkeit der Mitgliedstaaten fillt. Diese Kompetenzverteilung spie-
gelt auflerdem allgemein der Art. 16 EG wider, wonach die Gemeinschaft und die
Mitgliedstaaten in Anbetracht des Stellenwerts, den Dienste von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse innerhalb der gemeinsamen Werte der Union einnehmen,
sowie deren Bedeutung bei der Férderung des sozialen und territorialen Zusammen-
halts im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse im Anwendungsbereich dieses Vertrags
dafiir Sorge tragen, dass die Grundsétze und Bedingungen fiir das Funktionieren
dieser Dienste so gestaltet sind, dass sie ihren Aufgaben nachkommen kénnen.

Insoweit konnen sich die Kldgerinnen nicht mit Erfolg auf das oben in Randnr.
100 angefiihrte Urteil vom 20. Mérz 1985 in der Rechtssache Italien/Kommission
(Randnr. 30) berufen, um die Notwendigkeit einer umfassenden Kontrolle der
Gemeinschaftsorgane hinsichtlich des Vorliegens einer gemeinwirtschaftlichen
Aufgabe im Gesundheitssektor darzutun. Aus dem genannten Urteil ergibt sich
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ndmlich, dass die Handlungsbefugnis des Mitgliedstaats gemafd Art. 86 Abs. 2 EG
und somit seine Befugnis, Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inter-
esse zu definieren, nicht unbegrenzt ist und nicht willkiirlich mit dem alleinigen Ziel
ausgeiibt werden kann, einen bestimmten Sektor wie etwa den der Telekommunika-
tion der Anwendung der Wettbewerbsregeln zu entziehen.

Folglich ist die Kontrolle, zu der die Gemeinschaftsorgane in Bezug auf die Ausiibung
des mitgliedstaatlichen Ermessens bei der Bestimmung der Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse befugt sind, auf die Suche nach einem offen-
kundigen Beurteilungsfehler beschrankt. Die Kommission hat aber in der angefoch-
tenen Entscheidung (Erwdgungsgrund 44) diese Kontrolle tatsichlich ausgetibt,
indem sie gepriift hat, ob die Beurteilung Irlands beziiglich des Vorliegens einer
Aufgabe von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und beziiglich der Einstufung
der PK-Verpflichtungen als gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen einen offenkun-
digen Fehler aufweist.

Daher greift die Rige nicht, mit der geltend gemacht wird, dass die Aufgabe der Defi-
nition der betreffenden Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inter-
esse rechtswidrig auf die irischen Behorden tibertragen worden sei und die von den
genannten Behorden vorgenommene Wiirdigung nicht umfassend im Hinblick auf
die objektive und enge Definition der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse im Gemeinschaftsrecht iiberpriift worden sei.

iii) Zum Vorliegen einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe im vorliegenden Fall

1) Zur Verteilung der Beweislast

Zu priifen ist, ob die Kommission in der angefochtenen Entscheidung zu Recht die
Auffassung vertreten konnte, dass sich die von Irland notifizierten Mafinahmen auf
eine Aufgabe von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Sinne der ersten im
oben in Randnr. 89 angefithrten Urteil Altmark genannten Voraussetzung und im
Sinne von Art. 86 Abs. 2 EG bezogen.
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Vorab ist festzuhalten, dass ein Mitgliedstaat, selbst wenn er iiber ein weites Ermessen
bei der Bestimmung dessen verfiigt, was er als Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse ansieht, nicht davon befreit ist, wenn er sich auf das Vorliegen
und die Erforderlichkeit des Schutzes einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe beruft,
dafiir Sorge zu tragen, dass diese Aufgabe bestimmten, von der Rechtsprechung
herausgearbeiteten Mindestkriterien geniigt, die fiir alle gemeinwirtschaftlichen
Aufgaben im Sinne des EG-Vertrags gelten, und zu beweisen, dass diese Kriterien
im jeweiligen Fall auch erfiillt sind. Dazu gehoren insbesondere das Vorliegen eines
Hoheitsakts, der den betreffenden Wirtschaftsteilnehmern eine Aufgabe von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse tibertragt, und der universale und obligatorische
Charakter der Aufgabe. Umgekehrt kann, wenn der Mitgliedstaat den Beweis nicht
erbracht hat, dass diese Kriterien erfiillt sind, oder wenn er sie nicht beachtet hat,
dies einen offenkundigen Beurteilungsfehler begriinden, den die Kommission bean-
standen muss, um nicht selbst einen offenkundigen Fehler zu begehen. Auflerdem
geht aus der Rechtsprechung zu Art. 86 Abs. 2 EG hervor, dass der Mitgliedstaat
angeben muss, weshalb er der Auffassung ist, dass die fragliche Dienstleistung es
aufgrund ihres besonderen Charakters verdient, als Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse eingestuft und von anderen wirtschaftlichen Aktivitaten
unterschieden zu werden (vgl. in diesem Sinne Urteile Merci Convenzionali Porto di
Genova, oben in Randnr. 97 angefithrt, Randnr. 27, und Enirisorse, oben in Randnr.
131 angefiihrt, Randnrn. 33 und 34). Ohne eine derartige Begriindung wére namlich
eine — selbst beildufige — Kontrolle der Gemeinschaftsorgane aufgrund der ersten
im oben in Randnr. 89 angefiithrten Urteil Altmark genannten Voraussetzung und
aufgrund von Art. 86 Abs. 2 EG, ob dem Mitgliedstaat bei der Ausiibung seines
Ermessens ein offenkundiger Fehler unterlaufen ist, nicht méglich.

Im Licht dieser Erwdgungen sind die von den Kldgerinnen vorgebrachten Riigen zu
priifen, die zeigen sollen, dass die Kommission im vorliegenden Fall zu Unrecht eine
gemeinwirtschaftliche Aufgabe angenommen hat.

2) Zum Inhalt und zur Natur der betreffenden gemeinwirtschaftlichen Aufgabe

Im vorliegenden Fall sind sich die Verfahrensbeteiligten tiber Inhalt und Natur der
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, die den Gegenstand
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der angefochtenen Entscheidung und mithin der notifizierten Mafinahme ausma-
chen, uneins. Die Kldgerinnen bringen im Wesentlichen vor, dass die angefoch-
tene Entscheidung lediglich PK-Verpflichtungen betreffe, deren Einstufung als
gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen die Kommission anerkannt habe. Demge-
geniiber gehe die angefochtene Entscheidung nicht néher auf die Frage ein, ob die
PK-Dienstleistungen als solche Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse seien, was jedenfalls nicht der Fall sei (vgl. oben, Randnr. 110). Die
Beklagte und Irland erwidern, dass wegen der untrennbaren Verbindung zwischen
den PK-Dienstleistungen und den PK-Verpflichtungen, die die Erbringung dieser
Leistungen regelten, die angefochtene Entscheidung durch ihre Qualifizierung der
PK-Verpflichtungen als Verpflichtungen zur Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zwangsldufig auch die PK-Dienstleistungen
als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse anerkannt habe.

Zwar priift die angefochtene Entscheidung insbesondere in den Erwédgungsgriinden
41 bis 49 unter der Uberschrift ,Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen” hauptsich-
lich die PK-Verpflichtungen, d. h. das System der Einheitspramie, die offene Mitglied-
schaft, den lebenslangen Versicherungsschutz und die Mindestleistungen, und nennt
die Griinde fir deren Qualifizierung als gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen. Aber
obwohl die angefochtene Entscheidung nicht ausdriicklich auf die Frage eingeht, ob
die PK-Dienstleistungen als solche oder das irische PK-System im Allgemeinen auch
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse darstellen, heifit es
in ihren Erwédgungsgriinden 41 und 47 doch, dass die ,,[PK]-Verpflichtungen darauf
abzielen, die Erfiillung einer Aufgabe von allgemeinem Interesse sicherzustellen, d. h.
ein gewisses Niveau von PK-Dienstleistungen fiir alle in Irland lebenden Personen
zu einem erschwinglichen Preis und in vergleichbarer Qualitdt”. Auflerdem stellt die
Kommission in Erwdgungsgrund 48 der angefochtenen Entscheidung fest, dass den
irischen Behorden kein offenkundiger Fehler unterlaufen sei, ,als sie in ihren Begriff
der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse solche Dienstleis-
tungen ein[schlossen], die iiber diejenigen hinausgehen, die das Grundsystem der sozi-
alen Sicherheit bietet”. Diese Feststellungen bestétigen, dass die Kommission in der
angefochtenen Entscheidung auch — zumindest implizit — anerkannt hat, dass die
PK-Dienstleistungen als solche den Charakter von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse haben. Auf jeden Fall war es wegen der untrennbaren
Verbindung zwischen den PK-Dienstleistungen und den PK-Verpflichtungen fiir die
Kommission unméglich, allein die PK-Verpflichtungen zu beurteilen und dabei die
PK-Dienstleistungen, die den Gegenstand dieser Verpflichtungen bilden und die unter
Beachtung dieser Verpflichtungen zu erbringen sind, unberiicksichtigt zu lassen.

Daher wird in der angefochtenen Entscheidung entgegen der Auffassung der Klage-
rinnen sowohl anerkannt, dass die PK-Verpflichtungen gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen sind, als auch, dass die PK-Dienstleistungen zu einer gemeinwirt-
schaftlichen Aufgabe gehoren.
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3) Zur Unterscheidung zwischen der Regelung der Tétigkeit der Wirtschaftsteil-
nehmer und dem Vorliegen einer durch Hoheitsakt {ibertragenen gemeinwirtschaft-
lichen Aufgabe

Nach Ansicht der Klidgerinnen liegt keine gemeinwirtschaftliche Aufgabe vor. Die
fraglichen Rechtsvorschriften legten lediglich normale rechtliche Auflagen fir die
Titigkeit aller PK-Versicherer fest, ohne dass dies die Ubertragung einer beson-
deren, durch Hoheitsakt festgelegten Aufgabe bedeute.

Erstens muss nach der Rechtsprechung die Erbringung der betreffenden Dienstleis-
tung definitionsgemaf’ einem allgemeinen oder 6ffentlichen Interesse dienen. Hierin
unterscheiden sich die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
insbesondere von den Dienstleistungen, die einem privaten Interesse dienen, auch
wenn Letzteres mehr oder weniger kollektiv oder vom Staat als legitim oder wohl-
titig anerkannt sein kann (vgl. in diesem Sinne Urteile Ziichner, oben in Randnr.
97 angefithrt, Randnr. 7, und GVL/Kommission, oben in Randnr. 98 angefiihrt,
Randnrn. 31 und 32). Auflerdem darf, wie die Kldgerinnen vorgetragen haben, das
allgemeine oder o6ffentliche Interesse, das der Staat geltend macht, sich nicht in der
Notwendigkeit erschopfen, den betreffenden Markt bestimmten Regeln oder die
Geschiftstitigkeit der betreffenden Wirtschaftsteilnehmer einem staatlichen Erlaub-
nisvorbehalt zu unterwerfen. Die Tatsache allein, dass der nationale Gesetzgeber in
einem weit verstandenen allgemeinen Interesse simtlichen Wirtschaftsteilnehmern
eines Sektors bestimmte Erlaubnis-, Funktions- oder Uberwachungsregeln auferlegt,
stellt ndmlich grundsitzlich keine gemeinwirtschaftliche Aufgabe dar (vgl. in diesem
Sinne oben in Randnr. 98 angefithrte Urteile GVL/Kommission, Randnr. 32, und
GB-Inno-BM, Randnr. 22).

Dagegen ist es fiir die Anerkennung einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe nicht
zwingend erforderlich, dass dem mit dieser Aufgabe betrauten Wirtschaftsteilnehmer
ein ausschliefSliches oder besonderes Recht zu ihrer Erfiillung verliehen wird. Aus
Art. 86 Abs. 1 EG in Verbindung mit dessen Abs. 2 ergibt sich, dass zwischen einem
besonderen oder ausschliefdlichen Recht, das einem Wirtschaftsteilnehmer einge-
rdumt worden ist, und der gegebenenfalls mit diesem Recht verbundenen gemein-
wirtschaftlichen Aufgabe zu unterscheiden ist (vgl. hierzu oben in Randnr. 97 ange-
fihrte Urteile Merci Convenzionali Porto di Genova, Randnrn. 9 und 27, Almelo,
Randnrn. 46 bis 50, und Urteil Albany, oben in Randnr. 101 angefiihrt, Randnrn. 98
und 104 bis 111). Die Ubertragung eines besonderen oder ausschliefSlichen Rechts auf
einen Wirtschaftsteilnehmer ist nur das — moglicherweise gerechtfertigte — Mittel,
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das es ihm erlaubt, eine gemeinwirtschaftliche Aufgabe zu erfillen. Daher ist, wie
das Konigreich der Niederlande geltend macht, die in Erwédgungsgrund 47 der ange-
fochtenen Entscheidung unter Hinweis auf die Randnrn. 14 und 15 der Mitteilung zu
den Leistungen der Daseinsvorsorge getroffene Feststellung der Kommission, dass
die Ubertragung einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe auch in einer Verpflichtung
bestehen kann, die einer Vielzahl, ja sogar der Gesamtheit der auf demselben Markt
tatigen Wirtschaftsteilnehmer auferlegt ist, nicht fehlerhaft (vgl. zu einer Aufgabe
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, die im Rahmen einer nicht ausschlief3-
lichen 6ffentlich-rechtlichen Konzession tibertragen worden ist, das oben in Randnr.
97 angefiihrte Urteil Almelo, Randnr. 47).

Folglich vermégen die Kldgerinnen mit ihrem Vorbringen, dass keine gemeinwirt-
schaftliche Aufgabe vorliegen konne, weil simtliche PK-Versicherer bestimmten
Verpflichtungen unterldgen, nicht durchzudringen.

Zweitens ist daran zu erinnern, dass sowohl die erste im oben in Randnr. 89 ange-
fithrten Urteil Altmark vom Gerichtshof aufgestellte Voraussetzung als auch der
Wortlaut von Art. 86 Abs. 2 EG als solcher verlangen, dass der betreffende Wirt-
schaftsteilnehmer mit einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe durch Hoheitsakt
betraut worden ist und dass dieser klar die in Rede stehenden gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtungen zu Dienstleistungen definiert (vgl. in diesem Sinne Urteile
des Gerichtshofs Ziichner, oben in Randnr. 97 angefiihrt, Randnr. 7, vom 11. April
1989, Ahmed Saeed Flugreisen, 66/86, Slg. 1989, 803, Randnr. 55, GT-Link, oben in
Randnr. 97 angefithrt, Randnr. 51, Altmark, oben in Randnr. 89 angefiihrt, Randnr.
89, und Olsen/Kommission, oben in Randnr. 166 angefiihrt, Randnr. 186).

Entgegen der von den Klédgerinnen verteidigten Auffassung stellen die einschla-
gigen irischen Rechtsvorschriften keine Regelung oder irgendeine Erlaubnis fiir die
Tatigkeit der PK-Versicherer dar, sondern sind als Hoheitsakt anzusehen, der eine
besondere Aufgabe festlegt und definiert, die in der Erbringung von PK-Leistungen
unter Beachtung der PK-Verpflichtungen besteht. Die letztmals durch den 2001
Health Insurance Act gednderten Sections 7 bis 10 des 1994 Health Insurance Act
sowie die 1996 Health Insurance Regulations (vgl. oben, Randnr. 16) legen detail-
liert die PK-Verpflichtungen wie etwa die Festsetzung einer Einheitspridmie, die obli-
gatorische Aufnahme von Mitgliedern, den lebenslangen Versicherungsschutz und
die Mindestleistungen fest, die fiir alle PK-Versicherer im Sinne dieser Rechtsvor-
schriften gelten. Uberdies beschrinken die oben genannten PK-Verpflichtungen mit
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dem erkldrten Ziel, den Versicherten, die derzeit etwa die Hélfte der irischen Bevol-
kerung ausmachen, im Allgemeininteresse einen alternativen Schutz fiir bestimmte
Gesundheitsleistungen, insbesondere in Krankenhdusern, zu bieten, die geschaft-
liche Entscheidungsfreiheit der PK-Versicherer in einem Mafle, das sehr weit tiber
gewohnliche Erlaubnisvorbehalte fiir die Ausiibung einer Tatigkeit auf einem
bestimmten Sektor hinausgeht (vgl. unten, Randnrn. 191 ff.).

Auch ist das Gericht der Auffassung, dass diese Rechtsvorschriften der Vorausset-
zung einer klaren und genauen Definition der in Rede stehenden gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtungen im Sinne der ersten im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil
Altmark (Randnr. 89) aufgestellten Voraussetzung geniigen, was die Kldgerinnen
nicht bestreiten. Da das von Irland gewiéhlte System nicht die Vergabe ausschlief3-
licher oder besonderer Rechte vorsieht, sondern die Erfiillung dieser Aufgabe allen
auf dem irischen PK-Markt téitigen Wirtschaftsteilnehmern vorschreibt — wofir
sich der Mitgliedstaat durchaus entscheiden darf (vgl. oben, Randnr. 179) —, kann
entgegen der Ansicht der Kldgerinnen nicht verlangt werden, dass die genannte
Aufgabe jedem der den PK-Verpflichtungen unterliegenden Wirtschaftsteilnehmer
einzeln durch Rechtsakt oder einen individuellen Auftrag iibertragen wird.

Dabher ist die Riige, die damit begriindet wird, dass die Tatigkeit der PK-Versicherer
»normalen” rechtlichen Auflagen unterliege und ein Hoheitsakt zur Festlegung und
Ubertragung einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe fehle, zu verwerfen.

4) Zum universalen und obligatorischen Charakter der unter die gemeinwirtschaft-
liche Aufgabe fallenden Dienstleistungen

Die Kldgerinnen wenden ein, es fehle am universalen und obligatorischen Charakter
der PK-Dienstleistungen; daher gebe es im vorliegenden Fall keine gemeinwirtschaft-
liche Aufgabe.
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Allgemeines

Was die Universalitidt der PK-Dienstleistungen betrifft, ist vorab festzustellen, dass
sich aus dem Gemeinschaftsrecht entgegen der von den Kldgerinnen vertretenen
Auffassung nicht ergibt, dass die betreffende Dienstleistung, um als Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse eingestuft zu werden, ein Universal-
dienst im strengen Sinne, wie etwa das Offentliche System der sozialen Sicherheit,
sein muss. Der Begriff des Universaldienstes im Sinne des Gemeinschaftsrechts
bedeutet ndmlich nicht, dass der betreffende Dienst ein der Gesamtheit der Bevolke-
rung gemeinsames Bediirfnis befriedigen oder im gesamten Hoheitsgebiet erbracht
werden muss (vgl. hierzu Urteile Ahmed Saeed Flugreisen, oben in Randnr. 181 ange-
fithrt, Randnr. 55, Corsica Ferries France, oben in Randnr. 97 angefiihrt, Randnr. 45,
und Olsen/Kommission, oben in Randnr. 166 angefiihrt, Randnrn. 186 ff.). Obwohl
diese Merkmale dem klassischen und in den Mitgliedstaaten am weitesten verbrei-
teten Typus der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse entspre-
chen, schliefit dies — wie in Erwdgungsgrund 47 der angefochtenen Entscheidung
unter Bezugnahme auf Randnr. 14 der Mitteilung zu den Leistungen der Daseins-
vorsorge ausgefithrt wird — andere, ebenfalls zuldssige Arten von Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse nicht aus, die die Mitgliedstaaten in
Ausiibung ihres Ermessens rechtswirksam festlegen konnen.

Deshalb stellt der Umstand, dass die in Rede stehenden gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen nur einen beschrinkten rdumlichen oder sachlichen Anwen-
dungsbereich haben oder dass die betreffenden Dienstleistungen nur einer relativ
begrenzten Gruppe von Nutzern zugutekommen, nicht notwendig den universalen
Charakter einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe im Sinne des Gemeinschaftsrechts
in Frage. Daraus folgt, dass das restriktive Verstindnis der Kliagerinnen vom univer-
salen Charakter einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse,
das sich auf bestimmte Berichte oder Dokumente der Kommission stiitzt, deren
Inhalt zudem rechtlich nicht verbindlich ist, nicht mit dem Umfang des Ermessens
vereinbar ist, iiber das die Mitgliedstaaten bei der Definition einer gemeinwirt-
schaftlichen Aufgabe verfiigen. Somit ist dieses Argument als nicht begriindet zu
verwerfen.

Zum Vorbringen, dass die PK-Dienstleistungen nichts als zur freien Wahl stehende
Finanzdienstleistungen oder sogar Luxusleistungen seien, die einen ergénzenden
oder zusitzlichen Versicherungsschutz zu den vom o6ffentlichen Krankenversiche-
rungssystem vorgesehenen obligatorischen Universaldiensten garantieren sollten, ist

II-170



189

190

BUPA U. A. / KOMMISSION

festzustellen, dass der obligatorische Charakter der betreffenden Dienstleistung in
der Tat eine wesentliche Voraussetzung fiir das Vorliegen einer gemeinwirtschaftli-
chen Aufgabe im Sinne des Gemeinschaftsrechts ist. Dieser obligatorische Charakter
ist so zu verstehen, dass die durch einen Hoheitsakt mit einer gemeinwirtschaftli-
chen Aufgabe betrauten Wirtschaftsteilnehmer grundsatzlich verpflichtet sind, die
betreffende Dienstleistung unter Beriicksichtigung der fiir ihre Erbringung geltenden
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen auf dem Markt anzubieten. Aus der Sicht
des mit einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe betrauten Wirtschaftsteilnehmers
kann dieser obligatorische Charakter — der an sich der geschiftlichen Entschei-
dungsfreiheit und dem Grundsatz des freien Wettbewerbs zuwiderlduft — u. a.,
insbesondere im Fall der Gewidhrung eines ausschliefSlichen oder besonderen Rechts,
in der Verpflichtung bestehen, eine bestimmte geschiftliche Tatigkeit unabhingig
von den Kosten auszuiiben, die mit ihr verbunden sind (vgl. auch in diesem Sinne
Randnr. 14 der Mitteilung zu den Leistungen der Daseinsvorsorge). In einem derar-
tigen Fall ist diese Verpflichtung das Gegenstiick zum Schutz der gemeinwirtschaft-
lichen Aufgabe und der Marktposition, die durch den Rechtsakt zur Ubertragung
dieser Aufgabe damit verbunden ist. Wird kein ausschliefliches oder besonderes
Recht gewihrt, kann der obligatorische Charakter einer gemeinwirtschaftlichen
Aufgabe in der durch Hoheitsakt vorgesehenen Verpflichtung des betreffenden
Wirtschaftsteilnehmers bestehen, bestimmte Dienstleistungen jedem Biirger anzu-
bieten, der darum nachsucht (vgl. auch in diesem Sinne Randnr. 15 der Mitteilung zu
den Leistungen der Daseinsvorsorge).

Jedoch setzt der obligatorische Charakter einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe
entgegen der Ansicht der Klédgerinnen nicht voraus, dass die 6ffentlichen Stellen den
betreffenden Wirtschaftsteilnehmer zur Erbringung einer Dienstleistung mit klar
vorgegebenem Inhalt verpflichten, wie dies beim Plan P der Fall ist, den der VHI
anbietet (vgl. oben, Randnr. 14). Der obligatorische Charakter der gemeinwirtschaft-
lichen Aufgabe schlief3t ndmlich nicht aus, dass dem Wirtschaftsteilnehmer auf dem
Markt ein gewisser Spielraum belassen wird, auch hinsichtlich des Inhalts und der
Hohe des Preises fur die Dienstleistungen, die er zu erbringen gedenkt. Unter diesen
Voraussetzungen wird den Wirtschaftsteilnehmern ein Minimum an Handlungsfrei-
heit und somit auch ein Minimum an Wettbewerb hinsichtlich Qualitdt und Inhalt
der betreffenden Leistungen garantiert, was im Gemeinschaftsinteresse den Umfang
der Wettbewerbsbeschrinkung, die sich im Allgemeinen aus der Ubertragung einer
gemeinwirtschaftlichen Aufgabe ergibt, begrenzen kann, ohne dass dies die Ziele
dieser Aufgabe beeintréichtigt.

Ist kein ausschlieflliches oder besonderes Recht gewdhrt worden, so ist eine Dienst-
leistung schon als obligatorisch anzusehen, wenn der mit einer derartigen Aufgabe
betraute Wirtschaftsteilnehmer zur Erbringung dieser Dienstleistung gegen-
tiber jedem Nutzer verpflichtet ist, der darum nachsucht. Anders ausgedriickt:
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Der obligatorische Charakter einer Dienstleistung und somit das Vorliegen einer
gemeinwirtschaftlichen Aufgabe sind nachgewiesen, wenn der Dienstleistende
einem Kontrahierungszwang zu gleichbleibenden Bedingungen unterliegt, ohne
den anderen Vertragspartner zuriickweisen zu konnen. Letzteres Element erlaubt
es, die zu einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe gehorende Dienstleistung von jeder
anderen auf dem Markt erbrachten Dienstleistung und somit von jeder anderen
vollig frei ausgeiibten Tétigkeit zu unterscheiden (vgl. in diesem Sinne Urteile
GT-Link, oben in Randnr. 97 angefiihrt, Randnr. 53, und Merci Convenzionali Porto
di Genova, oben in Randnr. 97 angefiihrt, Randnr. 27).

Subsumtion

Im vorliegenden Fall ist das Gericht der Auffassung, dass sich aus der Verkniipfung
der verschiedenen PK-Verpflichtungen, die sidmtlichen irischen PK-Versicherern
obliegen, d. h. der Verpflichtungen zur Aufnahme von Mitgliedern, zur Festsetzung
einer Einheitsprdmie, zur Gewéhrung eines lebenslangen Versicherungsschutzes
und zu Mindestleistungen, ergibt, dass die PK-Dienstleistungen als obligatorisch
anzusehen sind.

Die Aufnahmeverpflichtung (Section 8 des 1994 Health Insurance Act in der geédn-
derten Fassung), d.h. die Verpflichtung des PK-Versicherers, einen PK-Vertrag
jedermann, der darum nachsucht, unabhéngig von seinem Alter, seinem Geschlecht
oder seinem Gesundheitszustand anzubieten, reicht ndmlich aus, um den betref-
fenden PK-Dienstleistungen einen obligatorischen Charakter zu verleihen. Dieser
obligatorische Charakter wird dadurch verstérkt, dass der Kontrahierungszwang mit
anderen Verpflichtungen einhergeht, die die geschéftliche Entscheidungsfreiheit der
PK-Versicherer bei der inhaltlichen Ausgestaltung der PK-Vertrdge beschréinken,
nidmlich den Verpflichtungen zur Festsetzung einer Einheitsprimie, der Gewéhrung
eines lebenslangen Versicherungsschutzes und zu Mindestleistungen.

Durch die Verpflichtung zur Festsetzung einer Einheitspramie muss ndamlich ein
PK-Versicherer, wenn er einen privaten Krankenversicherungsschutz auf dem
Markt anbietet, die betreffenden PK-Leistungen zu einem Einheitstarif erbringen,
unabhéngig von der personlichen Lage des Versicherten, der Entwicklung seines
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Gesundheitszustands und der Haufigkeit seiner Erstattungsantrige (Section 7
des 1994 Health Insurance Act in der gednderten Fassung). Auflerdem kann der
PK-Versicherer wegen der Verpflichtung zur Gewéhrung eines lebenslangen
Versicherungsschutzes nach der Vertragsunterzeichnung des Versicherten den
PK-Vertrag nicht einseitig kiindigen und sich auch nicht weigern, ihn zu verldngern,
wenn der Versicherte dies wiinscht (Section 9 des 1994 Health Insurance Act in der
gednderten Fassung). SchliefSlich sehen die Regeln iiber die Mindestleistungen vor,
dass die angefallenen Kosten fiir die von den PK-Vertragen gedeckten Versorgungs-
leistungen in einer Mindesthohe oder zu Mindestprozentsitzen zu erstatten sind
(Section 10 des 1994 Health Insurance Act in der geénderten Fassung in Verbindung
mit der Regelung iiber die Mindestleistungen).

Hierzu haben die Kldgerinnen geltend gemacht, dass die Verpflichtung zu Mindest-
leistungen nicht ausreichend sei, um das Vorliegen einer gemeinwirtschaftlichen
Aufgabe zu bejahen, weil das so bestimmte Deckungsniveau derart niedrig sei, dass
es in der Praxis sehr weit hinter dem der einfachsten auf dem Markt vorhandenen
Versicherungen wie etwa dem sogenannten Plan A des VHI zuriickbleibe. Dieses
Argument vermag aber den obligatorischen Charakter der Anforderungen, die
fiir die PK-Versicherer aufgrund der PK-Verpflichtungen gelten, nicht in Frage zu
stellen. Zum einen verkennt dieses Vorbringen, dass der obligatorische Charakter
einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe nicht verlangt, dass das Gesetz die Erbrin-
gung einer besonderen Leistung in der Weise vorschreibt und im Voraus festlegt,
dass dem betreffenden Wirtschaftsteilnehmer jede geschéftliche Freiheit genommen
wird (vgl. oben, Randnr. 188). Zum anderen vermag die auf dem Markt herrschende
Geschiftspraxis, selbst wenn sie im Allgemeinen ein tiber den vorgeschriebenen
Mindestleistungen liegendes Leistungsniveau offenbart, nicht in Frage zu stellen,
dass die Mindestleistungen den Charakter einer Rechtspflicht haben, die jeder
PK-Versicherer unter allen Umstdnden einzuhalten hat.

Die Einstufung der PK-Leistungen als obligatorische Universaldienste ldsst sich auch
nicht durch das Argument in Zweifel ziehen, dass die genannten Dienstleistungen
fakultativ seien, da ihre Erbringung der freien Wahl sowohl der Versicherer als auch
der Versicherten iiberlassen sei und die Dienstleistungen daher nicht die universalen
oder grundlegenden Dienste der sozialen Sicherheit ersetzten. Zum einen spricht es
nicht gegen den obligatorischen Charakter der gemeinwirtschaftlichen Aufgabe, dass
es den Verbrauchern freisteht, die betreffenden Dienstleistungen nicht in Anspruch
zu nehmen, sofern nur der Staat der Auffassung ist, dass der genannte Dienst aus
allgemeinen Erwédgungen der Sozial- und Gesundheitspolitik einem tatsdchlichen
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Bediirfnis eines groflen Teils der Bevolkerung entspricht — im vorliegenden Fall
derzeit ungefahr 50 % der irischen Bevolkerung — und ihn daher iiber einen dem
Erbringer dieser Leistung auferlegten Kontrahierungszwang zugénglich macht. Der
universale und obligatorische Charakter einer Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse hdngt namlich nicht von einer gegenseitigen Verpflichtung
zum Vertragsschluss ab, d. h. im vorliegenden Fall der obligatorischen Mitgliedschaft
in einer privaten Krankenversicherung. Wie die Klagerinnen selbst in Randnr. 29
der Erwiderung einrdumen, gibt das oben in Randnr. 101 angefiihrte Urteil Albany
(Randnrn. 98 ff.) zu keiner anderen Auslegung Anlass, da die Pflichtmitgliedschaft
im dieser Rechtssache zugrunde liegenden Zusatzrentensystem jedenfalls nicht dafiir
entscheidend war, dass der Gerichtshof das genannte System als zu einer gemein-
wirtschaftlichen Aufgabe gehorend anerkannte.

Zum anderen stellt in Anbetracht der Natur der betreffenden gemeinwirtschaftli-
chen Aufgabe, die auf PK-Verpflichtungen basiert, die fiir alle PK-Versicherer gelten
und nicht mit einem besonderen oder ausschliefSlichen Recht verbunden sind, die
Moglichkeit, dass sich ein Versicherer vom irischen PK-Markt freiwillig zuriick-
zieht, die kontinuierliche Erbringung der betreffenden PK-Leistungen und somit
deren Universalitdt und Zuginglichkeit nicht in Frage. Da die PK-Versicherer, die
auf dem Markt Versicherungsleistungen anbieten wollen, in vollem Umfang die
betreffenden PK-Verpflichtungen beachten missen, kann die blofle Moglichkeit,
dass ein PK-Versicherer ganzlich darauf verzichtet, PK-Leistungen anzubieten, oder
den Markt verldsst, den universalen und obligatorischen Charakter der genannten
Dienstleistungen ebenfalls nicht beeintrachtigen.

Die Klagerinnen machen ferner geltend, dass dem universalen und obligatori-
schen Charakter der PK-Leistungen die verschiedenen gesetzlich vorgesehenen
Ausnahmen von der Aufnahmeverpflichtung (Section 8 des 1994 Health Insu-
rance Act in der gednderten Fassung in Verbindung mit den Health Insurance Act,
1994 [Open Enrolment] Regulations 1996) widersprachen. Tatséchlich konnen die
PK-Versicherer jemanden, der 65 Jahre alt oder alter ist und zum ersten Mal eine
PK-Versicherung abschlieflen will, ablehnen (Section 6 der Health Insurance Act,
1994 [Open Enrolment] Regulations 1996). Personen unter 65 Jahren konnen die
PK-Versicherer nach Abschluss der PK-Versicherung eine anfingliche Wartezeit
fiir Erstattungsanspriiche auferlegen, die grundsitzlich 26 Wochen fiir Personen
unter 55 Jahren und 52 Wochen fiir Personen zwischen 55 und 65 Jahren betrégt
(Section 7 der Health Insurance Act, 1994 [Open Enrolment] Regulations 1996).
Bereits erkrankte Personen konnen sich, wenn sie Anspruch auf Aufnahme haben,
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je nach ihrem Alter Wartezeiten von fiinf bis zehn Jahren fiir die Erstattung der
Kosten bestimmter Leistungen gegeniibersehen (Section 8 der Health Insurance Act,
1994 [Open Enrolment] Regulations 1996). Hierzu haben die Beklagte und Irland
im Wesentlichen ausgefiihrt, dass diese Ausnahmen zum einen den tatsdchlichen
Umfang der Aufnahmeverpflichtung nicht in spiirbarer Weise verringerten und zum
anderen jedenfalls legitime und objektiv gerechtfertigte MafSnahmen zum Schutz des
irischen PK-Marktes, auf dem die PK-Verpflichtungen gélten, gegen Fehlfunktionen
und Missbrauch seien.

Selbst wenn der Ausschluss von Personen iiber 65 Jahre, die niemals eine PK-Versi-
cherung abgeschlossen hatten — dieser Ausschluss war in den irischen Rechtsvor-
schriften zur Zeit der angefochtenen Entscheidung vorgesehen —, nach Aussage
der Kldgerinnen theoretisch 8 % der irischen Bevolkerung betreffen konnte, ist die
Bedeutung dieser Ausnahme nach Ansicht des Gerichts in der Praxis gering. Denn
zum einen gilt diese Ausnahme, wie die Beklagte unterstreicht, nicht fiir Personen,
die bereits Mitglied einer privaten Krankenversicherung sind oder gewesen sind und
eine derartige Mitgliedschaft erneuern wollen. Zum anderen haben die Kldgerinnen
die Behauptung der Beklagten und Irlands nicht bestritten, dass die Tendenz norma-
lerweise, da die private Krankenversicherung in Irland seit 1957 bestehe, dahin gehe,
eine erstmalige PK-Versicherung in bedeutend jlingerem Alter abzuschlieflen, als
dies frither der Fall gewesen sei, zumal die anfinglichen Wartezeiten, die mit dem
Alter stiegen, einen zusitzlichen Anreiz hierzu boten. Unter diesen Umstdnden
ist zu erwarten, dass die Zahl der von der Krankenversicherung ausgeschlossenen
Personen abnimmt. Daher ist es nicht plausibel, dass in der Praxis eine grofie Zahl
von Personen in Zukunft von der Méglichkeit betroffen sein soll, dass ihnen nach
Vollendung des 65. Lebensjahrs der Beitritt verweigert wird. Jedenfalls ist das
Gericht der Auffassung, dass diese begrenzte Beschriankung nicht in Frage stellt, dass
die offene Mitgliedschaft der gesamten irischen Bevolkerung einen freien Zugang zur
privaten Krankenversicherung garantiert.

Zu den anfanglichen Wartezeiten haben die Beklagte und Irland, ohne dass die
Klagerinnen dem wirklich widersprochen hitten, vorgetragen, dass diese Zeiten
zwar voribergehend den Zugang zu einem privaten Krankenversicherungsschutz
beschriankten, aber wesentliche und legitime Mafinahmen darstellten gegen Miss-
brduche in Form eines blof$ zeitweiligen Erwerbs des Versicherungsschutzes zum
Zweck einer schnellen Behandlung, ohne dass zuvor durch die Zahlung von Prdmien
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an das auf Einheitstarifen beruhende PK-System Beitréige geleistet worden wéren.
Hierbei ist daran zu erinnern, dass die Einheitstarife, wie die Beklagte und Irland
geltend machen, garantieren sollen, dass die durch die Behandlung sémtlicher Versi-
cherten aller Generationen anfallenden Belastungen durch eine Einheitspramie fiir
den gleichen Versicherungsschutz (vgl. oben, Randnr. 192) gleichméflig verteilt
werden. Somit verfolgen die Einheitstarife ebenso wie die offene Mitgliedschaft letzt-
lich das Ziel, die Verteilung der Risiken auf die Gemeinschaft und die Solidaritét
zwischen den Generationen sicherzustellen; hierbei handelt es sich um Ziele, deren
Auswahl durch den Mitgliedstaat aufgrund der Art. 16 EG und 152 EG von den
Gemeinschaftsorganen nicht in Frage gestellt werden kann (vgl. oben, Randnr. 167).

Das Gericht hilt es fiir plausibel, dass eine Praxis wie die oben beschriebene dieses
Ziel gefihrden kann. Auflerdem hitte, wie die Beklagte geltend macht, das Fehlen
von Wartezeiten zur Folge, dass die PK-Versicherer, die sich einem Anstieg der
Erstattungsantrige gegeniibersihen, die Pramien zulasten aller Versicherten
erhohen missten, um die aus dem Anstieg resultierenden zusétzlichen Kosten
abzudecken. Eine derartige Folge liefe dem Ziel der fir sidmtliche Versicherten
garantierten Zugénglichkeit des PK-Versicherungsschutzes zuwider, das auch den
Einheitspramien zugrunde liegt. Unter diesen Umstidnden ist zuzugeben, dass die
anfinglichen Wartezeiten durch den PK-Markt, auf dem die offene Mitgliedschaft
und die Einheitstarife gelten, bedingt sind und ein geeignetes Mittel darstellen, die
Zugianglichkeit und die Universalitit der PK-Leistungen miteinander in Einklang
zu bringen, da durch sie vermieden werden kann, dass die Solidaritit zwischen den
Generationen missbrdauchlich von Personen ausgenutzt wird, die ihren Beitritt zu
einer privaten Krankenversicherung bis zu dem Augenblick hinauszégern, zu dem
sie dringend einer Behandlung bediirfen.

Aus den vorstehenden Erwdgungen ergibt sich, dass die Kombination der Verpflich-
tungen zur Aufnahme von Mitgliedern, der Festsetzung einer Einheitspriamie, der
Gewihrung eines lebenslangen Versicherungsschutzes und zu Mindestleistungen
geeignet ist, der irischen Bevolkerung einen breiten und einfachen Zugang zu
PK-Leistungen zu garantieren, was ihre Einstufung als Universaldienstleistungen im
Sinne des Gemeinschaftsrechts rechtfertigt. Dem Argument der Klagerinnen, dass
ungeachtet der aus dem System der Einheitsprédmie resultierenden Pramiengemein-
schaft die PK-Leistungen nicht universal seien, weil sie nicht fiir samtliche sozialen
Schichten der irischen Bevolkerung erschwinglich seien, kann nicht gefolgt werden.
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Erstens verlangt, wie oben in Randnr. 186 ausgefiihrt, das Kriterium der Universa-
litdt nicht, dass die gesamte Bevolkerung die Leistungen in Anspruch nimmt oder in
der Praxis in Anspruch nehmen kann. Zweitens zeigt die Tatsache, dass etwa 50 %
der irischen Bevolkerung eine private Krankenversicherung abgeschlossen haben,
dass jedenfalls die PK-Leistungen einer sehr starken Nachfrage auf dem irischen
PK-Markt entsprechen und in Irland spiirbar zum guten Funktionieren des Systems
der sozialen Sicherheit im weiteren Sinne beitragen. Drittens beriicksichtigt das
Argument der Kldgerinnen nicht, dass die auf dem irischen PK-Markt verfiigbaren
PK-Leistungen, wie die Klagerinnen selbst einrdumen, unterschiedlichen Leistungs-
klassen zugeordnet sind, und zwar u. a. der Grundversicherung, der Normalversi-
cherung und der Luxusversicherung, die zu unterschiedlichen Preisen angeboten
werden und unterschiedlichen Anspriichen der Versicherten entsprechen.

Ebenso wenig beeintrachtigt die Tatsache, dass die Preise der PK-Leistungen weder
reglementiert noch nach oben begrenzt sind, deren universalen Charakter. Zwar
wird in Ermangelung einer Reglementierung der Pramien der privaten Krankenver-
sicherung die Pramienhohe fiir eine derartige Versicherung in der Tat grundsétz-
lich durch die Krifte des Marktes festgelegt, doch dndert dies nichts daran, dass die
festgesetzten Prdmien aufgrund der Einheitspramienverpflichtung vereinheitlicht
sind und fir samtliche PK-Vertrage, die den gleichen Schutz bieten, unabhéngig von
Alter, Geschlecht und Gesundheitszustand der Versicherten gelten. Infolge dieser
Vereinheitlichung der Pramien sowie des Wettbewerbs bei den Prdmien zwischen
den verschiedenen PK-Versicherern, die den PK-Verpflichtungen zugunsten aller
Versicherten unterliegen, erscheint in der Praxis die Gefahr zu hoher Priamien, die
fiir bestimmte Personengruppen unerschwinglich wiren, insbesondere fiir die private
Grundversicherung, sehr gering. Die Einheitspramien ermdglichen im Gegenteil,
wie Irland unterstreicht, eine Kreuzsubventionierung der Pramien zugunsten der
schwichsten Versicherten, insbesondere der alteren Personen und der Invaliden,
und garantiert ihnen somit einen einfachen Zugang zu PK-Leistungen, der auf einem
Markt mit risikoorientierter Tarifstruktur womoglich erschwert, wenn nicht sogar
ausgeschlossen wire.

Das Universalitiatskriterium erfordert auflerdem nicht, dass die betreffende Dienst-
leistung unentgeltlich ist oder unter Auflerachtlassung der wirtschaftlichen Rentabi-
litat angeboten wird. Die Tatsache, dass bestimmte potenzielle Nutzer nicht tiber die
erforderlichen finanziellen Mittel verfiigen, um sdmtliche auf dem Markt verfiigbaren
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Formen des PK-Schutzes, insbesondere die Luxusleistungen in Anspruch nehmen
zu konnen, beeintrichtigt ndmlich nicht ihren universalen Charakter, sofern die
betreffende Dienstleistung zu nicht diskriminierenden Einheitstarifen und zu fir
alle Kunden vergleichbaren Qualitdtsbedingungen angeboten wird (vgl. in diesem
Sinne Urteile des Gerichtshofs Corbeau, oben in Randnr. 131 angefiihrt, Randnr.
15, Almelo, oben in Randnr. 97 angefiihrt, Randnr. 48, und vom 25. Oktober 2001,
Ambulanz Gléckner, C-475/99, Slg. 2001, I-8089, Randnr. 55).

Nach alledem kann das sehr allgemein gehaltene Vorbringen der Kldgerinnen zum
fakultativen, komplementiren und ,Luxus“-Charakter der PK-Leistungen nicht
durchdringen. Abgesehen von der Tatsache, dass die Kldgerinnen in diesem Zusam-
menhang nicht die angebotenen unterschiedlichen Niveaus des PK-Schutzes beriick-
sichtigen, haben sie nicht substantiiert das Vorbringen der Beklagten und Irlands
bestritten, dass die irische private Krankenversicherung neben dem o6ffentlichen
Krankenversicherungssystem die zweite Séule des irischen Gesundheitswesens sei,
die einem zwingenden Erfordernis des sozialen Zusammenhalts und der Solidaritat
zwischen den Generationen entspreche, auf das die irische Gesundheitspolitik ausge-
richtet sei. Die private Krankenversicherung trégt nach den Erkldrungen Irlands dazu
bei, die Effektivitdt und Rentabilitdt des offentlichen Krankenversicherungssystems
zu gewihrleisten, indem sie den anderenfalls auf dem o6ffentlichen Krankenversiche-
rungssystem lastenden Kostendruck insbesondere bei den Kosten fiir die Behandlung
in offentlichen Krankenhdusern verringert. Im Rahmen der beschrinkten Kontrolle,
die den Gemeinschaftsorganen insoweit zusteht, konnen aber weder die Kommission
noch das Gericht diese Aussage in Zweifel ziehen. Daher ist davon auszugehen, dass
die PK-Leistungen von Irland im Allgemeininteresse als unerléssliches Instrument
einer guten Verwaltung des nationalen Gesundheitssystems eingesetzt werden und
wegen der PK-Verpflichtungen als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse anzusehen sind.

Das Vorbringen der Kldgerinnen zum Fehlen eines universalen und obligatorischen
Charakters der PK-Leistungen ist daher insgesamt als nicht begriindet zu verwerfen.

Unter diesen Umstidnden ist die Feststellung der Kommission in Erwdgungsgrund 47
der angefochtenen Entscheidung nicht fehlerhaft, dass die PK-Verpflichtungen der
gesamten irischen Bevolkerung ein bestimmtes Niveau der PK-Leistungen zu einem
erschwinglichen Preis und in vergleichbarer Qualitit garantieren sollen. Ebenso
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wenig ist die Feststellung fehlerhaft, dass der den PK-Versicherern fir die Bestim-
mung der Pramien und des Inhalts des PK-Schutzes verbliebene Spielraum nicht
gegen die Einstufung der PK-Verpflichtungen als gemeinwirtschaftliche Verpflich-
tungen spricht. Dies trifft umso mehr zu, als durch diesen Spielraum ein gewisses
Wettbewerbsniveau gewahrt bleibt, ohne dass die Durchfithrung der betreffenden
gemeinwirtschaftlichen Aufgabe beeintréchtigt ist (vgl. oben, Randnr. 188).

Daher konnte die Kommission in den Erwégungsgriinden 48 und 49 der angefoch-
tenen Entscheidung zu Recht die Ansicht vertreten, dass die Voraussetzungen fiir
die Anerkennung der PK-Leistungen und der PK-Verpflichtungen als Bestandteile
einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe erfiillt waren und Irland insoweit kein offen-
kundiger Fehler unterlaufen war.

Folglich ist die Riige, dass keine gemeinwirtschaftliche Aufgabe im Sinne der ersten
im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark genannten Voraussetzung und im
Sinne von Art. 86 Abs. 2 EG vorliege, zu verwerfen.

d) Zum Vorliegen klar definierter Parameter fir die Berechnung des Ausgleichs
nach dem RES im Sinne der zweiten im Urteil Altmark genannten Voraussetzung

i) Vorbemerkungen

Vorab ist daran zu erinnern, dass geméafd der zweiten im oben in Randnr. 89 ange-
filhrten Urteil Altmark (Randnr. 90) genannten Voraussetzung die Parameter,
anhand deren der Ausgleich fiir die Wahrnehmung einer gemeinwirtschaftlichen
Aufgabe berechnet wird, im Voraus objektiv und transparent aufzustellen sind.
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Aus den oben in den Randnrn. 157 bis 160 dargelegten Griinden nimmt die Kommis-
sion in Erwagungsgrund 40 der angefochtenen Entscheidung bei ihrer Priifung des
Ausgleichs der Kosten, die in Erfillung der betreffenden gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen angefallen sind, nur auf das oben in Randnr. 41 genannte Urteil
Ferring (Randnr. 27) Bezug. Nach diesem Urteil muss der Ausgleich den Mehrkosten
entsprechen, die dem mit einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe betrauten Wirt-
schaftsteilnehmer tatsdchlich entstanden sind. Dieses Erfordernis verlangt zwangs-
laufig eine bestimmte Transparenz und eine bestimmte Objektivitdt der Ausgleichs-
kriterien, ohne die selbst eine oberflichliche Kontrolle der Gemeinschaftsorgane
nicht moglich wire.

Dabher ist zu priifen, ob die Kommission zu Recht zumindest implizit davon ausgehen
konnte, dass im vorliegenden Fall die Ausgleichskriterien, die das RES vorsieht,
hinreichend transparent und objektiv sind, um die zweite im Urteil Altmark aufge-
stellte Voraussetzung zu erfiillen.

ii) Zur Objektivitit und Transparenz der Kriterien fiir die Berechnung des
Ausgleichs nach dem RES

Die Kldgerinnen machen im Wesentlichen geltend (vgl. oben, Randnrn. 113 £.), dass
die Berechnung des Ausgleichs nach dem RES nicht anhand objektiver und transpa-
renter Parameter erfolge, sondern auf mehreren Ebenen weitgehend von der Beur-
teilung der HIA und des Gesundheitsministers abhidngig sei. So bleibe die Beurtei-
lung der Risikodiskrepanzen und insbesondere die auf den Faktor zur Gewichtung
des Gesundheitszustands gestiitzte Beurteilung in weitem Umfang dem Ermessen
der HIA iiberlassen. Dies werde durch die drei voneinander abweichenden Berichte
bestitigt, die die HIA seit 2003 veroffentlicht habe, in denen deutlich unterschied-
liche Risikodiskrepanzen festgestellt worden seien und die zu widerspriichlichen
Schlussfolgerungen beziiglich der Instabilitit des Marktes gelangt seien. AufSerdem
verfiigten die HIA und der Gesundheitsminister iiber einen weiten Beurteilungs-
spielraum bei der Entscheidung, ob angesichts des erreichten Prozentsatzes der Risi-
kodiskrepanz mit den RES-Zahlungen begonnen werden solle.
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Zunichst ist zum einen festzustellen, dass der Beurteilungsspielraum der HIA
und gegebenenfalls des Gesundheitsministers bei der Entscheidung, mit den RES-
Zahlungen zu beginnen — mit der insbesondere die Feststellung einer iiber einen
bestimmten Prozentsatz hinausgehenden Risikodiskrepanz und der Instabilitit des
Marktes verbunden ist — im Gegensatz zur Ansicht der Kldgerinnen nichts mit der
Frage zu tun hat, ob die Berechnung des Ausgleichs als solche anhand objektiver und
transparenter Parameter erfolgt. Denn diese Berechnung wird auf der Grundlage der
Daten, die von den dem RES unterliegenden PK-Versicherern geliefert werden, und
somit ihres jeweiligen Risikoprofils erst angestellt, nachdem die Entscheidung tiber
den Beginn der RES-Zahlungen getroffen worden ist. Die Klagerinnen verwechseln
hierbei die Bestimmung der Risikodiskrepanzen als Vorstufe der Entscheidung tiber
den Beginn der RES-Zahlungen mit der Berechnung des in Form der RES-Zahlungen
geleisteten Ausgleichs, der bei jedem einzelnen PK-Versicherer von einem ins Detail
gehenden Vergleich zwischen dem tatsachlichen Risikoprofil und dem durchschnitt-
lichen Risikoprofil des Marktes abhéngig ist (vgl. oben, Randnr. 33).

Zum anderen wire, selbst wenn die irischen Behorden bei der Berechnung der RES-
Zahlungen tiber ein Ermessen verfiigten — was insbesondere von Irland bestritten
wird —, dieses Ermessen an sich mit dem Bestehen objektiver und transparenter
Parameter im Sinne der zweiten im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark
genannten Voraussetzung nicht unvereinbar. Wie Irland geltend macht, verbietet
diese Voraussetzung dem nationalen Gesetzgeber nicht, den nationalen Stellen
bei der Bestimmung des Ausgleichs der in Erfiillung einer gemeinwirtschaftlichen
Aufgabe entstandenen Kosten einen bestimmten Beurteilungsspielraum zu belassen.
Im Gegenteil: Nach der Rechtsprechung des Gerichts verfiigt der Mitgliedstaat nicht
nur bei der Definition einer Aufgabe von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
iiber einen weiten Beurteilungsspielraum, sondern auch bei der Bestimmung des
Ausgleichs der Kosten, der von einer Beurteilung komplexer wirtschaftlicher Tatsa-
chen abhiéngt (vgl. in diesem Sinne Urteil FFSA u. a./Kommission, oben in Randnr.
101 angefiihrt, Randnrn. 99 und 100). Gerade weil die Bestimmung des Ausgleichs
nur einer beschriankten Kontrolle der Gemeinschaftsorgane zugénglich ist, miissen
diese Organe gemifs der zweiten im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark
genannten Voraussetzung im Ubrigen in der Lage sein, das Vorhandensein objek-
tiver und transparenter Parameter zu tiberpriifen, die so genau gefasst sein miissen,
dass jeder missbrauchliche Riickgriff des Mitgliedstaats auf den Begriff der Dienst-
leistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ausgeschlossen ist.
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Folglich geht das Vorbringen der Kldgerinnen, dass die Berechnung des Ausgleichs
wegen des Ermessens der irischen Behorden nicht nach objektiven und transpa-
renten Parametern erfolge, fehl und kann nicht durchdringen.

Sodann ist festzustellen, dass die Kommission in den Erwégungsgriinden 25 bis 30 der
angefochtenen Entscheidung (vgl. oben, Randnr. 38) die Kriterien, die Methode und
das Verfahren zur Festlegung der RES-Zahlungen eingehend dargelegt hat. Uberdies
geht aus der Beschreibung der Methode zur Berechnung der RES-Zahlungen oben in
den Randnrn. 31 bis 33 hervor, dass die verschiedenen verwendeten Berechnungspa-
rameter durch die einschlédgigen Rechtsvorschriften insbesondere in Anhang II des
RES Kklar festgelegt sind. So regeln diese Rechtsvorschriften detailliert, nicht diskri-
minierend und transparent die Pflicht der dem RES unterliegenden PK-Versicherer,
regelmiflig Informationen tiber ihr Risikoprofil und die entsprechenden Kosten
getrennt nach Alters- und Geschlechtsgruppe der Versicherten zu liefern (Teil I und
Teil III des RES). Anhand dieser Informationen nimmt die HIA fiir die Ermittlung
des Risikounterschieds zwischen den PK-Versicherern eine vergleichende Bewertung
vor (Teil IV in Verbindung mit Anhang II des RES), die ihrerseits fiir die Berechnung
der RES-Zahlungen mafigebend ist (Teil V des RES). Die detaillierten wirtschaftli-
chen und mathematischen Parameter und Formeln fiir die Berechnung einschlief3-
lich der Methode fiir eine Anpassung unter Anwendung des Faktors zur Gewichtung
des Gesundheitszustands werden schliefSlich ebenfalls in Teil V in Verbindung mit
Anhang II des RES geregelt.

Die Komplexitit der wirtschaftlichen und mathematischen Formeln fiir die durchzu-
fithrenden Berechnungen beeintriachtigt an sich nicht die Genauigkeit und die Klar-
heit der einschldgigen Parameter. Jedenfalls haben die Kldgerinnen in keiner Weise
die Genauigkeit, die Transparenz und die Objektivitdt dieser Parameter bestritten,
sondern im Wesentlichen nur das weite Ermessen der irischen Behorden bei der vor
der Berechnung des Ausgleichs zu treffenden Entscheidung tiber die Auslosung der
RES-Zahlungen geltend gemacht (vgl. oben, Randnrn. 210 und 211). Gleiches gilt
auch fiir die in Anhang II des RES genannten Kriterien, die die Anwendung des —
derzeit nicht anwendbaren — Faktors zur Gewichtung des Gesundheitszustands
regeln und die die HIA beachten muss, wenn sie diesen Faktor einbeziehen will,
sowie fiir die Hochstgrenze von 50 %, die fiir die Berticksichtigung der festgestellten
Inanspruchnahme der Krankenhauskapazititen bei der Ermittlung der Risikoprofile
der PK-Versicherer festgesetzt ist (Erwdgungsgriinde 28 und 57 der angefochtenen
Entscheidung).
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Nach alledem kann der Kommission nicht vorgeworfen werden, dass sie im Rahmen
ihrer Beurteilung des RES im Hinblick auf Art. 87 Abs. 1 EG die verschiedenen Para-
meter fiir die Berechnung der RES-Zahlungen nicht beriicksichtigt hat. Auflerdem
ist das Gericht der Auffassung, dass aufgrund der oben in Randnr. 160 dargelegten
Uberlegungen die Erwdgungsgriinde 25 bis 30 der angefochtenen Entscheidung, auch
wenn sie im Teil tiber die faktische Ausgestaltung des RES stehen (vgl. oben, Randnr.
38), insoweit eine hinreichende Begriindung darstellen, die von der Kommission
bei ihrer Beurteilung der Vereinbarkeit des fraglichen Ausgleichsmechanismus mit
Art. 87 Abs. 1 EG gebiihrend berticksichtigt worden ist.

Folglich ist die Riige, die die im oben in Randnr. 89 angefithrten Urteil Altmark
genannte zweite Voraussetzung betrifft, als nicht begriindet zu verwerfen.

e) Zur Erforderlichkeit und VerhiltnisméfSigkeit des Ausgleichs nach dem RES im
Sinne der dritten im Urteil Altmark genannten Voraussetzung

i) Zum Umfang der gerichtlichen Kontrolle

Der Umfang der sowohl von der Kommission als auch vom Gericht auszuiibenden
Kontrolle hinsichtlich der Erforderlichkeit und Verhéltnisméafiigkeit des Ausgleichs
nach dem RES ist notwendigerweise begrenzt, weil sich Irland zur Rechtfertigung des
RES auf eine gemeinwirtschaftliche Aufgabe berufen hat (vgl. oben, Randnr. 166).
Zum einen ist wegen des Ermessens, iiber das der Mitgliedstaat bei der Definition
einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe und der Festlegung der Bedingungen fiir ihre
Durchfithrung einschliefSlich der Beurteilung der Mehrkosten verfiigt, die bei der von
komplexen wirtschaftlichen Fakten abhéngigen Ausfithrung der Aufgabe entstanden
sind, die Kontrolle, zu der die Kommission ermachtigt ist, auf offenkundige Fehler
beschrankt (vgl. in diesem Sinne Urteile FFSA u. a./Kommission, oben in Randnr.
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101 angefiihrt, Randnr. 100, und Olsen/Kommission, oben in Randnr. 166 angefiihrt,
Randnr. 216). Zum anderen folgt daraus, dass das Gericht die diesbeziigliche Beur-
teilung der Kommission auch nur bis zu dieser Grenze iiberpriifen kann und daher
nur untersuchen darf, ob die Kommission das Vorliegen eines offenkundigen Fehlers
des Mitgliedstaats zu Recht bejaht oder verneint hat.

Auflerdem gehort zu dieser Kontrolle die Feststellung des Gemeinschaftsrich-
ters, ob die Beweismittel, die die Klagerinnen vorgelegt haben, ausreichen, um die
Plausibilitdt der in der angefochtenen Entscheidung vorgenommenen Beurteilung
komplexer wirtschaftlicher Tatsachen in Frage zu stellen (vgl. entsprechend Urteil
des Gerichts vom 12. Dezember 1996, AIUFFASS und AKT/Kommission, T-380/94,
Slg. 1996, 11-2169, Randnr. 59). Vorbehaltlich dieser Plausibilititspriifung kann das
Gericht seine Wiirdigung der mafigeblichen komplexen wirtschaftlichen Tatsachen
nicht an die Stelle der Wiirdigung des Urhebers der Entscheidung setzen. In einem
solchen Fall erstreckt sich die Kontrolle des Gerichts darauf, ob die Kommission die
Verfahrens- und Begriindungsvorschriften beachtet hat, ob die festgestellten Tatsa-
chen inhaltlich richtig sind und ob kein Rechtsfehler, offensichtlicher Beurteilungs-
fehler oder Ermessensmissbrauch vorliegt (vgl. in diesem Sinne Urteile des Gerichts
FESA u. a./Kommission, oben in Randnr. 101 angefiihrt, Randnr. 101, vom 11. Mai
2005, Saxonia Edelmetalle/Kommission, T-111/01 und T-133/01, Slg. 2005, I1I-1579,
Randnr. 91, Olsen/Kommission, oben in Randnr. 166 angefiihrt, Randnr. 266, und
vom 15. Juni 2005, Corsica Ferries France/Kommission, T-349/03, Slg. 2005, 11-2197,
Randnr. 138 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Was speziell die Kontrolle der Verhéltnisméfligkeit des Ausgleichs fiir die Erfiillung
einer durch einen Akt von allgemeiner Geltung festgelegten gemeinwirtschaftli-
chen Aufgabe angeht, so ist nach der Rechtsprechung diese Kontrolle zudem auf die
Priifung beschrénkt, ob dieser Ausgleich fiir die Erfiillung der betreffenden gemein-
wirtschaftlichen Aufgabe unter wirtschaftlich annehmbaren Bedingungen erforder-
lich ist (vgl. in diesem Sinne Urteile Kommission/Niederlande, oben in Randnr. 99
angefithrt, Randnr. 53, und Albany, oben in Randnr. 101 angefiihrt, Randnrn. 107
und 111 und die dort zitierte Rechtsprechung) oder ob umgekehrt die fragliche
MafSnahme in Bezug auf den verfolgten Zweck offenkundig ungeeignet ist (vgl. in
diesem Sinne und entsprechend Urteil Boehringer/Rat und Kommission, oben in
Randnr. 118 angefiihrt, Randnrn. 73 und 74).
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Daher ist das Vorbringen der Kldgerinnen, dass in diesem Zusammenhang eine
umfassende Kontrolle durchzufiihren sei (vgl. oben, Randnr. 118), als unbegriindet
zu verwerfen.

ii) Zur Erforderlichkeit und Verhéltnisméfligkeit des durch die RES-Zahlungen
bewirkten Ausgleichs

1) Vorbemerkungen

Hinsichtlich der Erforderlichkeit und der Verhéltnisméfliigkeit des durch das RES
vorgesehenen Ausgleichs ist vorab daran zu erinnern, dass die Verfahrensbeteiligten
sich dartiber einig sind, dass die dritte im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil
Altmark genannte Voraussetzung weitgehend mit dem Kriterium der Verhaltnisma-
Bigkeit tbereinstimmt, wie es die Rechtsprechung bei der Anwendung des Art. 86
Abs. 2 EG heranzieht. Daraus folgt, dass ihre Ausfihrungen sinngeméfd fiir den
zweiten Klagegrund des Verstofles gegen diese Bestimmung gelten. Demgegentiber
wird das Gericht, soweit die Verfahrensbeteiligten bei der Beurteilung der Verhalt-
nisméfligkeit des durch das RES vorgesehenen Ausgleichs dariiber uneins sind, ob
es erforderlich ist, die Effizienz des betreffenden Wirtschaftsteilnehmers und deren
Auswirkung auf die Ermittlung des Ausgleichs zu beriicksichtigen, die hierzu vorge-
brachten Argumente zusammen mit der Riige priifen, mit der geltend gemacht wird,
dass die vierte im oben in Randnr. 89 angefiithrten Urteil Altmark genannte Voraus-
setzung nicht erftllt sei.

Auch ist daran zu erinnern, dass die dritte im oben in Randnr. 89 angefiihrten
Urteil Altmark genannte Voraussetzung, ndmlich die unbedingte Erforderlich-
keit des Ausgleichs, nach Ansicht der Kldgerinnen nicht erfillt ist. Erstens habe die
Kommission nicht samtliche hierfiir mafigebenden Umsténde gepriift, was zu einem
Rechtsfehler und zu einer fehlerhaften Begriindung der angefochtenen Entschei-
dung hinsichtlich der Anwendung des Verhéltnisméafligkeitskriteriums gefiihrt habe.
Zweitens ergebe sich aus der Beachtung der PK-Verpflichtungen keine finanzielle
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Belastung fiir die PK-Versicherer, da diese in der Lage seien, durch geschiftliche
Mafinahmen ihre Rentabilitdt sicherzustellen. Zum einen konnten die PK-Versi-
cherer sich gegen ,schlechte” Risiken z. B. dadurch schiitzen, dass sie Personen tiber
65 Jahre, die sich neu versichern wollten, ablehnten oder fiir Kranke lange Warte-
zeiten vorschrieben. Zum anderen seien sie in der Lage, ihre Vertragsbedingungen
anzupassen und die Primien anhand der Risiken zu differenzieren, um so tiber
hohere Pramien die hoheren Kosten zu kompensieren, die mit den ,schlechten®
Risiken verbunden seien, die sie aufgrund der PK-Verpflichtungen iibernehmen
missten. Drittens gebe es jedenfalls keinen Zusammenhang zwischen den durch
die PK-Verpflichtungen entstandenen Kosten und dem RES, so dass das RES nicht
geeignet sei, die genannten Kosten auszugleichen. Die RES-Zahlungen wiirden auf
der Grundlage des Risikounterschieds zwischen den PK-Versicherern berechnet und
basierten nicht auf der Berechnung der tatséchlichen Kosten, die durch die Einhal-
tung der PK-Verpflichtungen entstiinden. AufSerdem ziele das RES in Wirklichkeit
auf einen Ausgleich der Kosten fiir die Erbringung der PK-Leistungen als solche ab,
die allerdings — bezogen auf die angefochtene Entscheidung — keine Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse seien. Ein derartiger abstrakter
Zusammenhang zwischen den PK-Verpflichtungen und den Kosten des PK-Versi-
cherers sei nicht hinreichend und entspreche nicht dem Erfordernis einer strengen
Begrenzung des RES auf klar bezifferte Kosten. Viertens sei das RES nicht einmal
geeignet, die ,schlechten” Risiken auszugleichen. Es beriicksichtige nicht die Pramien
und die Einkiinfte der PK-Versicherer, die diese Risiken ausgleichen konnten, und
es lasse sich daher nicht feststellen, ob die ,schlechten“ Risiken eine deutliche finan-
zielle Belastung fiir den PK-Versicherer darstellten. Was auflerdem das Vorbringen
der Kommission betreffe, wonach das RES die durch die Erstattungsantrige ausge-
losten durchschnittlichen Kosten beriicksichtige, damit die PK-Versicherer von
ihrer eigenen Effizienz profitieren konnten (Erwédgungsgrund 56 der angefochtenen
Entscheidung), so sei dagegen einzuwenden, dass die Beriicksichtigung der eigenen,
tatsdchlich entstandenen Kosten zu hoheren RES-Zahlungen an diejenigen PK-Versi-
cherer fiihre, die die hochsten Kosten hitten, und sie somit zur Ineffizienz verleite.
Schlief3lich sei, da ein Anhaltspunkt fiir die Beurteilung der Effizienz und ein Mecha-
nismus fiir einen Preisvergleich fehlten, die vierte im oben in Randnr. 89 angefiihrten
Urteil Altmark genannte Voraussetzung, wonach die Hohe des Ausgleichs auf der
Grundlage der Bediirfnisse eines effizienten Unternehmens unter Einbeziehung der
Einkiinfte und Gewinne bestimmt werden miisse, jedenfalls nicht erfiillt.

Die Beklagte erwidert, die Klagerinnen hétten weder bewiesen, dass der Kommission
ein offenkundiger Fehler bei der Beurteilung der VerhéltnismafSigkeit des RES unter-
laufen sei, noch dargetan, dass das RES in Bezug auf das Ziel, das Funktionieren des
irischen PK-Marktes unter wirtschaftlich annehmbaren Bedingungen sicherzustellen
(vgl. oben, Randnr. 148), offenkundig unverhaltnisméaf3ig sei. Auflerdem wendet sich
die Beklagte, unterstiitzt von Irland und dem VHI, gegen das Vorbringen, dass der Aus-
gleich geméfl dem RES nichts mit den Kosten zu tun habe, die durch die Einhaltung der

II - 186



227

BUPA U. A. / KOMMISSION

PK-Verpflichtungen entstiinden. Die RES-Zahlungen stiinden in Zusammenhang mit
den Kosten, die sich durch die — nach Alters- und Geschlechtsgruppen bestimmten —
Diskrepanzen im Risikoprofil zwischen den PK-Versicherern ergdben, und gingen nicht
tiber das hinaus, was erforderlich sei, um die in Erfiillung der PK-Verpflichtungen ver-
auslagten Kosten zu decken. Dabei stellten die Rechtsvorschriften iiber das RES nicht
auf die fixen und variablen Kosten, die Einkiinfte oder die Gewinnmargen ab. Denn
zwischen den Einkiinften und den Risiken gebe es keine genaue Entsprechung, da dies
dem Grundsatz der Einheitspramie zuwiderlaufe, dem zufolge die Pramie das Risiko
widerspiegele, das die Gesamtheit der Versicherten und nicht das, das eine womog-
lich wenig reprasentative Gruppe von Versicherten darstelle. Auflerdem verlangten die
Verpflichtungen zur Aufnahme von Mitgliedern und zur Festsetzung einer Einheits-
priamie, dass die PK-Versicherer aus einem Risikoportfolio, das vorteilhafter als das
anderer PK-Versicherer sei, keinen Vorteil ziehen konnten. Das RES sei daher fiir das
gute Funktionieren des Systems der Einheitsprdmie und zur Stimulierung des Wettbe-
werbs zwischen den PK-Versicherern bei allen Altersklassen mittels kommerzieller An-
strengungen erforderlich, z. B. solcher, die auf Marketing, Qualitét der Dienstleistun-
gen, Verbindungen zu den Erbringern von Leistungen im Bereich der Heilbehandlung
und die Effizienz der Verwaltung gerichtet seien. Aus diesen Griinden verlangten die
einschldgigen Rechtsvorschriften, die mit der Erfiillung der PK-Verpflichtungen ver-
bundenen Kosten zu beziffern und angemessen zwischen den PK-Versicherern mittels
des RES zu verteilen. Dagegen solle das RES nicht die Kosten ausgleichen, die von der
Effizienz der PK-Versicherer abhingen, da die Versicherer die Pramien und ihre Ren-
tabilitdt in Abhédngigkeit von den Marktbedingungen frei bestimmen konnten. Die PK-
Versicherer behielten den Gewinn aus ihrer leistungsfihigen Verwaltung. Da das RES
den PK-Versicherern einen Ausgleich nur fiir den Unterschied zwischen ihrem eigenen
Risikoprofil und dem durchschnittlichen Risikoprofil des Marktes gewéhre, konne ein
PK-Versicherer im RES keinen Anreiz zu nicht effizientem Handeln erblicken. Die Me-
thode zur Berechnung des Ausgleichs schliefle in der Praxis aus, dass die Anwendung
des RES von Kosten abhdnge, die durch eine schlechte Verwaltung eines PK-Versiche-
rers entstiinden. Nach Art. 3 des RES berticksichtige der Mechanismus fiir die Berech-
nung der RES-Zahlungen lediglich die Kosten, die durch die Erstattungsantrége an die
PK-Versicherer verursacht wiirden; andere Kosten wie die Verwaltungs- und Marke-
tingkosten seien hiervon ausgenommen, so dass diese Berechnungsmethode unmog-
lich dazu fiihren konne, dass etwaige Méngel an Effizienz zulasten der Gesamtheit der
PK-Versicherer gingen. Auflerdem solle das RES mit Hilfe dieser Methode lediglich die
Belastungen ausgleichen, die sich aus den Unterschieden zwischen den Risikoprofilen
der genannten Versicherer ergében, nicht aber die Belastungen, die fiir die Erbringung
der PK-Leistungen als solche entstiinden, und auch nicht die Einnahmen oder die ent-
sprechenden Gewinne.

Die Beklagte und Irland treten ebenfalls dem Argument der Kldgerinnen entgegen,
dass die PK-Versicherer die Moglichkeit hitten, ,schlechte” Risiken iiber geschaft-
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liche Mafinahmen abzuwélzen. In der Praxis sei es nicht moglich, den Markt durch
eine flexible Festsetzung der Pramien risikoorientiert zu segmentieren und die
Verbraucher mit hohem Risiko teurer zu versichern, um die durch die zusitzli-
chen Erstattungsanspriiche anfallenden Kosten abzudecken. Zum einen wiirden die
Verbraucher mit hohem Risiko nicht den niedrigeren Versicherungsschutz aufgeben,
weil damit der Anspruch auf den Einheitstarif verloren ginge. Zum anderen lasse
sich wegen des Wettbewerbsdrucks des Marktes ein Bestand von Versicherten mit
hohem Risiko nicht einfach durch hohere Priamien kompensieren. Die Gegenan-
sicht der Kldgerinnen werde schliefSlich durch deren eigene Strategie, die Preise ihrer
PK-Leistungen an denen des VHI auszurichten, widerlegt. Die Beklagte, unterstiitzt
vom VHI, fiigt hinzu, dass die Berechnung der RES-Zahlungen nicht in Bezug auf
samtliche von den PK-Versicherern geregelten Versicherungsfille erfolge, sondern
allein auf die Félle beschriankt sei, die von den meistverkauften und den billigsten
privaten Krankenversicherungen gedeckt seien. Das Korrektiv in Form des Faktors
zur Gewichtung des Gesundheitszustands, der auf 50 % begrenzt sei, sei derzeit im
RES nicht beriicksichtigt. Das Erfordernis eines derartigen Korrektivs ergebe sich
jedoch daraus, dass Alter und Geschlecht nicht samtliche Unterschiede in den Risi-
koprofilen der PK-Versicherer erkldren und folglich auch nicht das daraus resultie-
rende Ungleichgewicht vollstdndig widerspiegeln konnten.

2) Zum Verhiltnis des RES zu den durch die Erfiillung der PK-Verpflichtungen
verursachten Kosten

Vor einer Untersuchung des Vorbringens der Verfahrensbeteiligten zur Natur
des durch die RES-Zahlungen bewirkten Ausgleichs ist zundchst die Begriindet-
heit des Arguments der Klidgerinnen zu priifen, dass ein derartiger Ausgleich nicht
erforderlich sei, weil die PK-Versicherer jede insbesondere mit der Einhaltung der
Verpflichtung zur Festsetzung einer Einheitsprimie verbundene Belastung dadurch
vermeiden konnten, dass sie den PK-Markt in Abhéngigkeit vom versicherten Risiko
durch geschiftliche MafSnahmen, insbesondere mittels einer Differenzierung des
PK-Versicherungsschutzes und der entsprechenden Pramien, segmentierten.
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Zwar trifft es zu, dass die PK-Versicherer grundsitzlich, solange keine nationalen
Bestimmungen dem entgegenstehen, den Umfang, die Qualitidt und die Preise des
Versicherungsschutzes der privaten Krankenkassen nach den Bedirfnissen der
verschiedenen Versichertengruppen und nach ihrer eigenen Geschiftsstrategie
bestimmen konnen, doch wird diese Freiheit durch die PK-Verpflichtungen stark
eingeschriankt, wenn der PK-Versicherer sich auf einen bestimmten Inhalt einer
privaten Krankenversicherung festlegt und sie auf dem Markt anbieten will (vgl.
oben, Randnr. 192). Denn die Verpflichtung zur Festsetzung einer Einheitspramie
nach Art. 7 des 1994 Health Insurance Act in der gednderten Fassung, wonach fiir
jeden Versicherten unabhingig von Alter, Geschlecht und Gesundheitszustand fiir
den gleichen PK-Schutz die gleichen Pramien gelten miissen, untersagt es, Versi-
cherte mit hoheren Risiken dadurch zu diskriminieren, dass ihnen hohere Pramien
fiir den gleichen Versicherungsschutz abverlangt werden oder bei gleicher Pramien-
hohe der Umfang oder die Qualitéit des Versicherungsschutzes nach dem PK-Vertrag
verringert wird. Die Kldgerinnen haben nicht wirklich bestritten, dass die Einhaltung
dieser Verpflichtung zu zusitzlichen Belastungen fiir den PK-Versicherer fiithrt, da
sie ihn daran hindert, die Pramien in Abhingigkeit vom versicherten Risiko anzu-
passen und {iber héhere Primien die hoheren Erstattungen fiir die ,schlechten®
Risiken auszugleichen.

Die Kldgerinnen haben, obwohl ihr Vorbringen von der Beklagten und von Irland
bestritten worden ist, nicht hinreichend erklart, inwiefern diese zusatzlichen Kosten
durch eine im Hinblick auf die Verpflichtung zur Festsetzung einer Einheitspramie
zuldssige Differenzierungspraxis beim Versicherungsschutz und bei den Pramien
ausgeglichen werden konnten. Die Tatsache allein, dass die PK-Versicherer, die auf
dem irischen Markt tétig sind, PK-Vertridge mit unterschiedlichen, den Bediirfnissen
der verschiedenen Versichertengruppen angepassten Versicherungsleistungen
anbieten, ist nicht ausreichend, um das Vorbringen der Klagerinnen plausibel zu
machen, da selbst der einfachste Versicherungsschutz, den Junge und Gesunde im
Allgemeinen bevorzugen, allen Personen mit Risiken zugénglich bleibt und bleiben
muss, was dem wesentlichen Ziel der Verpflichtungen zur Aufnahme von Mitglie-
dern und zur Festsetzung einer Einheitspramie entspricht. Die Kldgerinnen haben,
worauf Irland hingewiesen hat, nichts vorgebracht, was beweist, dass diese Personen
mit Risiken diesen einfachen Versicherungsschutz, dessen Preis wegen der Einheits-
pramie besonders attraktiv fiir sie ist, nach eventuellen Anderungen der PK-Vertrige
nicht mehr nachfragen oder aufgeben wiirden. Auch haben die Klagerinnen nicht die
detaillierten Informationen bestritten, die die Beklagte zur Stiitzung ihrer Behaup-
tung beigebracht hat, dass der von BUPA Ireland und der vom VHI angebotene
PK-Versicherungsschutz sich sehr dhnelten und vor allem die beim VHI Versi-
cherten gegeniiber der Differenzierung der Vorteile und Pramien eher gleichgtiltig
geblieben seien (vgl. oben, Randnr. 147).
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Ebenso wenig vermag das Argument durchzudringen, dass sich die PK-Versicherer
gegen iibermiflige Belastungen, die durch Erstattungsanspriiche von Personen mit
Risiken verursacht wiirden, schiitzen konnten, indem sie Personen, die 65 Jahre alt
geworden seien, nicht als Mitglieder akzeptierten oder lange anfingliche Warte-
zeiten fiir sie festlegten. Zum einen ergibt sich aus den Erwédgungen, die oben in
Randnr. 198 angestellt worden sind, dass die Moglichkeit, Personen, die 65 Jahre
oder ilter sind, abzulehnen, in der Praxis insbesondere deshalb sehr beschrankt zu
sein scheint, weil es sich nur um Personen handeln kann, die niemals eine private
Krankenversicherung abgeschlossen haben. Zum anderen koénnen anfingliche
Wartezeiten, die ein legitimes Mittel zum Schutz eines PK-Marktes mit offener
Mitgliedschaft und Einheitspramien darstellen (vgl. oben, Randnr. 199), die Belas-
tungen durch ,schlechte” Risiken nur zeitweilig fernhalten, weil sich der PK-Versi-
cherer nach Ablauf dieser Zeiten in vollem Umfang den Erstattungsanspriichen der
Personen mit Risiken gegeniibersieht, die er aufgrund der Aufnahmeverpflichtung
aufnehmen muss. Daher gentigen diese Beschrinkungen entgegen der Ansicht der
Kldgerinnen nicht, um die zusitzlichen Kosten auszugleichen, die aus der Uber-
nahme der ,schlechten” Risiken resultieren, die die PK-Versicherer wegen der
PK-Verpflichtungen nicht ablehnen kénnen.

Daraus folgt, dass das Argument, ein Ausgleich sei nicht erforderlich, da es den
PK-Versicherern unbenommen bleibe, den Inhalt des Versicherungsschutzes zu
bestimmen und den Markt in Abhingigkeit vom versicherten Risiko zu segmen-
tieren, nicht verfingt.

Zweitens ist das Argument zu priifen, dem zufolge das Ausgleichssystem, das das
RES vorsieht, im Hinblick auf die dritte im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil
Altmark genannte Voraussetzung unmittelbar mit den Kosten in Zusammenhang
stehen miisse, die die Einhaltung der PK-Verpflichtungen verursache.

Die gemeinwirtschaftliche Aufgabe, die hier in Rede steht, besteht in der Erbringung
von PK-Leistungen unter Einhaltung der PK-Verpflichtungen (vgl. oben, Randnr.
175). Daher ist das Vorbringen der Kldgerinnen unbegriindet, dass der Ausgleich, der
iber die RES-Zahlungen zufliefle, sich nicht durch die Kosten der Erbringung der
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PK-Leistungen als solche rechtfertigen lasse, weil die Letztgenannten keine Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse seien. Es steht aufSerdem fest,
dass fiir die Berechnung der RES-Zahlungen nur diejenigen Kosten beriicksichtigt
werden, die den PK-Versicherern bei der Regelung der Erstattungsanspriiche der
Mitglieder entstehen (vgl. oben, Randnr. 33), und diese Kosten somit mit der Erbrin-
gung der betreffenden PK-Leistungen eng verbunden sind. Zu Unrecht verneinen
daher die Kldgerinnen eine Verbindung zwischen den Kosten, die mit der Erbrin-
gung der PK-Leistungen in Zusammenhang stehen und dem Ausgleich, den das RES
vorsieht.

Das Gericht stellt allerdings fest, dass bei der Anwendung des Ausgleichssys-
tems des RES kein unmittelbarer Zusammenhang zwischen den Betrigen, die ein
PK-Versicherer aufgrund eines Erstattungsantrags tatséchlich zahlt, und dem tiber
die RES-Zahlungen zugeflossenen Ausgleich besteht. Es ist festzustellen, dass die
RES-Zahlungen nicht darauf abzielen, eventuelle Kosten oder Mehrkosten auszuglei-
chen, die mit der konkreten Erbringung bestimmter PK-Leistungen verbunden sind,
sondern lediglich zusitzliche Kosten ausgleichen sollen, die als Folge einer negativen
Abweichung des Risikoprofils eines PK-Versicherers vom durchschnittlichen Risi-
koprofil des Marktes angesehen werden (vgl. oben, Randnr. 33). Insoweit stellen die
von den PK-Versicherern wihrend eines bestimmten Zeitraums tatséchlich erstat-
teten Betrédge lediglich die Grundlage fiir die Berechnung des durchschnittlichen
Risikoprofils des Marktes sowie fiir die Diskrepanz zwischen diesem und dem indi-
viduellen, tatsdchlichen Risikoprofil jedes dem RES unterliegenden PK-Versicherers
dar. Somit schlagen sich im individuellen, tatsdchlichen Risikoprofil eines PK-Versi-
cherers die durchschnittlichen Erstattungskosten nieder, die bei ihm in diesem
Zeitraum angefallen und umso hoher sind, je mehr Versicherte mit hohem Risiko
dieser Versicherer hat, die hdufig Antrdge auf Erstattung hoher Betrédge einreichen.
Dieses individuelle, tatsdchliche Risikoprofil jedes einzelnen PK-Versicherers wird
sodann mit dem durchschnittlichen Risikoprofil des Marktes verglichen, in dem sich
die durchschnittlichen Kosten niederschlagen, die allen PK-Versicherern bei der
Regulierung der Erstattungsanspriiche entstehen, um so verlésslich wie moglich die
durchschnittlichen Kosten abzubilden, die die Gesamtheit der Versicherten auf dem
PK-Markt verursacht.

Wie die Beklagte und Irland vorgetragen haben, besteht das wesentliche Ziel der
Verpflichtungen zur Aufnahme von Mitgliedern und der Festsetzung einer Einheits-
pramie darin, diese Belastungen angemessen auf den gesamten irischen PK-Markt
zu verteilen, so dass jeder PK-Versicherer nur die Belastungen zu tragen hat, die
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mit dem durchschnittlichen Risikoprofil des Marktes in Zusammenhang stehen.
Wiirden diese Belastungen nicht ausgeglichen, wiirde das Funktionieren des Systems
der Einheitspramie, das auf eine gleichmiflige Verteilung der Risiken zwischen den
PK-Versicherern abzielt, um die Kreuzsubventionierung der Prémien zwischen
den Generationen zu ermdéglichen, beeintréchtigt. Folglich stellen die zusétzlichen
Kosten, die ein PK-Versicherer aufgrund seines im Vergleich zum durchschnittli-
chen Risikoprofil des Marktes negativen Risikoprofils tragen muss, Mehrkosten dar,
die ein PK-Versicherer auf einem PK-Markt mit offener Mitgliedschaft und Einheits-
pramien aufgrund seiner Verpflichtung zu tragen hat, Personen mit hohem Risiko
aufzunehmen, ohne die Pramien in Abhéngigkeit vom versicherten Risiko festsetzen
zu konnen. Lediglich diese Mehrkosten soll das RES ausgleichen. Unter diesen
Umsténden dringt das Argument der Kldgerinnen nicht durch, die RES-Zahlungen
stinden nicht in Zusammenhang mit den Kosten, die durch die Einhaltung der
PK-Verpflichtungen verursacht wiirden, und seien nicht geeignet, die ungleiche
Verteilung der ,schlechten Risiken auf dem PK-Markt auszugleichen.

Im Rahmen der beschrinkten Kontrolle des vorliegenden Falls (vgl. oben,
Randnrn. 220 bis 222) lassen sich die Zuldssigkeit der Ziele des Ausgleichssystems
des RES, wie es oben in Randnr. 235 beschrieben worden ist, und die Rechtmaflig-
keit der Bestimmungen, nach denen es angewendet wird, nicht beanstanden. Inso-
weit ist freilich darauf hinzuweisen, dass das System grundlegend anders funktio-
niert als die Ausgleichssysteme, die Gegenstand der oben in den Randnrn. 41 bzw. 89
angefiihrten Urteile Ferring und Altmark waren. Es kann daher die dritte im oben in
Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark genannte Voraussetzung nicht exakt erfiillen,
der zufolge die in Ausfithrung einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung verur-
sachten Kosten bestimmbar sein miissen. Das Gericht ist allerdings der Ansicht,
dass die Bestimmung der Hohe der Mehrkosten durch einen Vergleich zwischen
dem tatséchlichen Risikoprofil eines PK-Versicherers und dem durchschnittlichen
Risikoprofil des Marktes unter Berticksichtigung der von sdmtlichen dem RES unter-
liegenden PK-Versicherern geleisteten Erstattungsbetrédge dem Sinn und Zweck der
dritten im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark genannten Vorausset-
zung entspricht, soweit die Berechnung des Ausgleichs auf objektiven, konkreten,
klar bestimmbaren und iiberpriifbaren Elementen beruht (vgl. oben, Randnr. 216).
Obwohl die Klagerinnen geltend machen, die dritte im oben in Randnr. 89 ange-
fithrten Urteil Altmark genannte Voraussetzung sei nicht erfiillt, bestreiten sie
nicht, dass die Berechnung der RES-Zahlungen diesen Kriterien geniigt. Im Ubrigen
haben sie den Zusammenhang, wie er oben in Randnr. 235 beschrieben worden ist,
zwischen der Einhaltung der PK-Verpflichtungen, insbesondere der Verpflichtungen
zur Aufnahme von Mitgliedern und zur Festsetzung einer Einheitsprdmie, und dem
durch die RES-Zahlungen geleisteten Ausgleich nicht widerlegen kénnen.
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Daraus folgt, dass die Kldgerinnen nicht bewiesen haben, dass das RES zum Ausgleich
der Mehrkosten, die aus der Einhaltung der PK-Verpflichtungen resultieren, offen-
sichtlich ungeeignet ist. Somit liegt kein offenkundiger Fehler in der Feststellung der
Kommission in Erwdgungsgrund 53 der angefochtenen Entscheidung, dass das RES
die Zahlungen zwischen den PK-Versicherern auf das Mafd beschrinke, das unbe-
dingt erforderlich sei, um die Diskrepanz zwischen ihren Risikoprofilen zu neutra-
lisieren und die Kosten auszugleichen, die durch die Deckung ,schlechter” Risiken,
die iiber dem Marktdurchschnitt ldgen, verursacht wiirden. Ziel sei, die Versicherer
fir die finanziellen Folgen der PK-Verpflichtungen zu entschidigen, die es ihnen
untersagten, Beitragstarife in Abhéngigkeit vom versicherten Risiko festzulegen und
»schlechte” Risiken abzulehnen.

Drittens ist das Argument der Kligerinnen zu verwerfen, dass die Kommission im
vorliegenden Fall im Hinblick auf die dritte im oben in Randnr. 89 angefiihrten
Urteil Altmark genannte Voraussetzung die Einnahmen und einen angemessenen
Gewinn hitte beriicksichtigen miissen, den die PK-Versicherer bei der Erfillung der
PK-Verpflichtungen erzielen konnten.

Aus den oben in Randnr. 235 angestellten Erwédgungen ergibt sich, dass das
Ausgleichssystem des RES von Einnahmen und Gewinnen der PK-Versicherer vollig
losgelost ist, da es zum einen ausschliefllich die Kosten beriicksichtigt, die durch die
von den PK-Versicherern in einem bestimmten Zeitraum befriedigten Erstattungs-
anspriichen verursacht werden, und es zum anderen lediglich das Ziel verfolgt, die
Belastungen auszugleichen, die sich aus der Diskrepanz zwischen dem individuellen,
tatsdchlichen Risikoprofil eines PK-Versicherers und dem durchschnittlichen Risiko-
profil des Marktes ergeben. Wie die Beklagte insbesondere auf eine schriftliche Frage
des Gerichts hin ausgefiihrt hat, gibt es in einem derartigen System naturgemaf3
keine Wechselbeziehung zwischen Risikoprofil und Einnahmen, die es erlaubte, diese
Einnahmen bei der Bestimmung des Ausgleichs eventueller Mehrkosten zu beriick-
sichtigen. Unter derartigen Voraussetzungen kann es zu keiner Uberkompensation
der Kosten unter Einbeziehung der Einnahmen kommen, da die fiir die Berechnung
des Ausgleichs beriicksichtigten Kosten nicht unmittelbar mit der Erbringung einer
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und den daraus sich
ergebenden Einnahmen verbunden sind.
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Da das RES nicht darauf abzielt, die mit der Erbringung bestimmter PK-Leistungen
unmittelbar verbundenen Kosten auszugleichen (vgl. oben, Randnr. 235) — worum
es aber in der dritten im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark genannten
Voraussetzung gerade geht —, ist es folglich nicht erforderlich, die durch diese
Dienstleistungen erzielten Einnahmen zu beriicksichtigen, um die eventuellen
konkreten Mehrkosten dieser Leistung zu ermitteln. Ein derartiges Vorgehen liefe
dem Prinzip der Einheitspramie sogar zuwider, das verlangt, dass die fiir einen
privaten Krankenversicherungsschutz geschuldete Pramie das Risiko widerspiegelt,
das die Gesamtheit der Versicherten und nicht nur eine bestimmte Versicherten-
gruppe triagt. Unter diesen Umstédnden wiirde eine exakte Anwendung der dritten im
oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark genannten Voraussetzung, die sich
auf eine andere Form des Ausgleichs fiir eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung
bezieht, nicht der besonderen Funktionsweise des Ausgleichssystems des RES Rech-
nung tragen. Im Gegenteil: Ein solches Vorgehen liefe darauf hinaus, die Entschei-
dung Irlands, ein derartiges System einzufithren, das von den Einnahmen und den
Gewinnen der PK-Versicherer vollig losgelost ist und ein ordentliches Funktionieren
eines den PK-Verpflichtungen unterworfenen PK-Marktes gewéhrleisten soll, als
solche in Frage zu stellen. Das Gericht ist jedoch der Ansicht, dass weder Sinn noch
Zweck der dritten im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark genannten
Voraussetzung eine Beriicksichtigung der Einnahmen im Rahmen eines von den
Einnahmen losgelosten Ausgleichssystems erfordert.

Aus diesen Griinden lasst sich der Kommission nicht der Vorwurf machen, sie habe
die Einnahmen und Gewinne nicht beriicksichtigt, die die PK-Versicherer in Erfiil-
lung der PK-Verpflichtungen erzielt hitten. Auflerdem ergibt sich aus den vorste-
henden Erwédgungen, dass auch die Riige nicht verfingt, dass weder die Kommission
diese Frage gepriift habe, noch die angefochtene Entscheidung eine Begriindung
zu diesem Punkt enthalte. Die Kommission hat sich im Rahmen ihrer Priifung, ob
eine Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG vorliegt, ausdriicklich auf das oben in
Randnr. 41 angefiihrte Urteil Ferring gestiitzt, das verlangt, dass die Mehrkosten
bestimmt werden, die den mit der Erfiillung einer gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tung betrauten Wirtschaftsteilnehmern tatsichlich entstanden sind (Erwégungs-
grund 40 der angefochtenen Entscheidung). Das Kriterium der Mehrkosten, das
vom Gerichtshof spater im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark besta-
tigt und erldutert worden ist, verlangt bei einem Ausgleichssystem wie dem in diesen
Rechtssachen in Rede stehenden grundsitzlich die Ermittlung der tatsdchlich bei
dem betreffenden Wirtschaftsteilnehmer bei der Durchfithrung einer gemeinwirt-
schaftlichen Aufgabe entstandenen Kosten und der diesbeziiglichen Einnahmen.
Die Kommission hat im vorliegenden Fall in Erwdgungsgrund 53 der angefochtenen
Entscheidung jedoch zu Recht darauf hingewiesen, dass es sich bei den Mehrkosten
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hier lediglich um solche handele, die sich aus einem negativen Risikoprofil ergében,
was bedeutet, dass sie zu Recht festgestellt hat, dass die Berechnungsmethode, die
das RES vorsieht, es nicht erlaubt, die gegebenenfalls von den PK-Versicherern
erzielten Einnahmen zu berticksichtigen (vgl. oben, Randnr. 240).

Folglich haben die Kldgerinnen nicht bewiesen, dass die Kommission mit ihrer Fest-
stellung, dass das vom RES vorgesehene Ausgleichssystem in Bezug auf die in Erfiil-
lung der PK-Verpflichtungen angefallenen Kosten erforderlich und verhaltnismaflig
ist, die dritte im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark genannte Vorausset-
zung verkannt hat.

Daher ist die Riige, dass die dritte im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark
genannte Voraussetzung verkannt worden sei, als unbegriindet zu verwerfen.

f) Zum Vergleich mit einem effizienten Wirtschaftsteilnehmer im Sinne der vierten
im Urteil Altmark genannten Voraussetzung

Nach der vierten im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark genannten
Voraussetzung (Randnr. 93) ist im Fall der Betrauung eines Unternehmens mit einer
gemeinwirtschaftlichen Aufgabe, die nicht mit Hilfe eines Verfahrens zur Vergabe
offentlicher Auftrige erfolgt, die Hohe des erforderlichen Ausgleichs auf der
Grundlage einer Analyse der Kosten zu bestimmen, die ein durchschnittliches, gut
gefithrtes Unternehmen, das so angemessen ausgestattet ist, dass es den gestellten
gemeinwirtschaftlichen Anforderungen geniigen kann, bei der Erfiillung der betref-
fenden Verpflichtungen hitte, wobei die dabei erzielten Einnahmen und ein ange-
messener Gewinn aus der Erfiillung dieser Verpflichtungen zu berticksichtigen sind.
Die Kldgerinnen tragen im Wesentlichen vor, dass diese Voraussetzung nicht erfiillt
sei, weil das RES keinen Anhaltspunkt fiir die Beurteilung der Effizienz biete und
keinen Vergleich mit einem effizienten Wirtschaftsteilnehmer durchfiihre. Insbe-
sondere hitte die Kommission priifen miissen, ob eventuelle Kosten der PK-Versi-
cherer, insbesondere des VHI, die sich aus der Einhaltung der PK-Verpflichtungen
ergidben, mit denen vergleichbar seien, die einem effizienten Wirtschaftsteilnehmer
entstanden wéren.
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Dazu ist zunichst festzustellen, dass sowohl aus den in den Randnrn. 239 bis 242
angestellten Erwdgungen als auch aus der engen Verkniipfung der dritten und
der vierten Voraussetzung, die im oben in Randnr. 89 angefiithrten Urteil Altmark
genannt werden und beide die Bestimmung der aus der Erfiillung einer gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtung herrithrenden Kosten, Einnahmen und Gewinne
verlangen, hervorgeht, dass diese Riige von einer falschen Voraussetzung ausgeht.
In Anbetracht der Neutralitidt des Ausgleichssystems des RES gegeniiber Einnahmen
und Gewinnen der PK-Versicherer und der Besonderheit der sich aus einem nega-
tiven Risikoprofil der genannten Versicherer ergebenden Mehrkosten lésst sich die
vierte im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark genannte Voraussetzung,
soweit sie einen Vergleich der Kosten und Einnahmen verlangt, die unmittelbar
mit der Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse verbunden sind, nicht genau auf den vorliegenden Fall anwenden. Dies wird
auflerdem bereits durch den Zweck der dritten im oben in Randnr. 89 angefiihrten
Urteil Altmark genannten Voraussetzung (Randnr. 93) bestdtigt, durch den sicher-
gestellt werden soll, dass die betreffende Dienstleistung von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse zu fiir die Allgemeinheit moglichst geringen Kosten erbracht wird.
Es ist ndmlich unstreitig, dass das RES nicht bestimmte Kosten ausgleichen soll, die
durch die Erbringung einer PK-Dienstleistung entstanden sind.

Sodann ist daran zu erinnern, dass die RES-Zahlungen nicht allein nach Maf3gabe der
Erstattungen bestimmt werden, die ein PK-Versicherer vorgenommen hat, der dafiir
einen Ausgleich erhilt — was eine Situation wire, die derjenigen entsprache, auf die
die dritte und die vierte im oben in Randnr. 89 angefiihrten Urteil Altmark genannte
Voraussetzung abstellen —, sondern auch nach MafSgabe der Erstattungen, die der
PK-Versicherer vorgenommen hat, der Beitrége leistet, wobei diese Zahlungen die
Abweichung der Risikoprofile der beiden Versicherer vom durchschnittlichen Risi-
koprofil des Marktes widerspiegeln.

Daher konnte die Kommission mit gutem Grund die Auffassung vertreten, dass im
vorliegenden Fall bei der Priifung, ob eine staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 87
Abs. 1 EG vorliegt, ein Vergleich zwischen den potenziell durch die RES-Zahlungen
Begiinstigten und einem effizienten Wirtschaftsteilnehmer nicht erforderlich sei.
Selbst wenn es zum Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Entscheidung wahr-
scheinlich war, dass zunidchst der VHI der Hauptbegiinstigte der RES-Zahlungen
sein wiirde, ist das RES von den irischen Behorden jedenfalls erst spater aufgrund
der Entwicklung der Risikoprofile auf dem irischen PK-Markt ausgeldst worden. Da
die zukiinftige Lage der verschiedenen PK-Versicherer auf dem irischen PK-Markt
unbekannt war, war es daher fiir die Kommission unmoglich, die potenziellen
Begiinstigten von RES-Zahlungen namhaft zu machen und ihre Lage mit der eines
effizienten Wirtschaftsteilnehmers konkret zu vergleichen.
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Trotzdem musste sich die Kommission entsprechend dem Zweck der vierten im
oben in Randnr. 89 angefithrten Urteil Altmark genannten Voraussetzung Gewiss-
heit dariiber verschaffen, dass der im RES vorgesehene Ausgleich nicht die Moglich-
keit einer Entschiddigung fiir Kosten einschliefst, die durch fehlende Effizienz der
dem RES unterliegenden PK-Versicherer verursacht sein konnten. Hierbei ist fest-
zuhalten, dass die Kommission in den Erwédgungsgriinden 27 und 56 der angefoch-
tenen Entscheidung ausdriicklich festgestellt hat, dass das RES die durchschnittli-
chen Erstattungskosten der PK-Versicherer beriicksichtigt, was zur Folge hat, dass
ein Ausgleich der durchschnittlichen Kosten pro Versichertenklasse nicht moglich
ist und dass den Versicherern der aus ihrer Effizienz resultierende Gewinn verbleibt.

Insoweit haben die Kldgerinnen geltend gemacht, dass die Beriicksichtigung der
tatsdchlichen Erstattungskosten der PK-Versicherer bei der Berechnung der RES-
Zahlungen zu hoheren Zahlungen an diejenigen PK-Versicherer fithren wiirde, die
weniger effizient seien und hohere Kosten hétten. Allerdings stellen diese Kosten
nach Erwigungsgrund 56 der angefochtenen Entscheidung und den oben in Randnr.
235 angestellten Erwédgungen lediglich die mit den von den PK-Versicherern in einem
bestimmten Zeitraum vorgenommenen Zahlungen verbundenen Belastungen unter
Ausschluss aller Verwaltungskosten wie administrativer Kosten oder Marketing-
kosten dar, die die PK-Versicherer in der Hand haben. Die Klédgerinnen haben dies
weder bestritten, noch haben sie erldutert, inwieweit diese Berechnungsmethode die
Weitergabe der Kosten zur Folge haben konnte, die sich eventuell aus einem Mangel
an Effizienz bei der Regulierung der Erstattungsanspriiche ergibt. Da die Berechnung
des Ausgleichs nach dem RES ausschliefllich von Kosten abhéngt, die nicht mit der
Effizienz der fraglichen Wirtschaftsteilnehmer zusammenhéngen, ist es entgegen der
Ansicht der Kldgerinnen ausgeschlossen, dass der Ausgleich zu einer Kostenvertei-
lung fiihrt, die aus ihrer fehlenden Effizienz resultieren und die Moglichkeit dieser
Wirtschaftsteilnehmer beeintrachtigen kann, den Gewinn aus ihrer guten Verwal-
tung in vollem Umfang zu behalten.

Diese Beurteilung wird nicht schon durch die Feststellung der HIA in ihrem Bericht
vom April 2005 (S. 30) entkriftet, wonach die Durchschnittskosten von BUPA
Ireland pro Behandlungstag etwa 17 % geringer seien als die Durchschnittskosten des
Marktes, da sich diese geringeren Kosten gerade aus dem im Vergleich zu anderen
PK-Versicherern gunstigeren Risikoprofil von BUPA Ireland ergeben kénnen. Die
HIA weist in diesem Zusammenhang ndmlich darauf hin, dass der Unterschied
der Kosten pro Tag Behandlung sich durch Unterschiede hinsichtlich Effizienz,
PK-Produkte und Gesundheitszustand der Versicherten erkliren konnte, wobei
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diese Kosten nach dem Alter des Patienten variieren konnen. Es ist offenkundig, dass
ein PK-Versicherer, dessen Mitglieder weniger gesund sind als der Durchschnitt der
Versicherten, Behandlungskosten ausgesetzt ist, die im Verhéltnis hoher sind. Die
Klagerinnen geben auflerdem nicht an, ob der Begriff der Unterschiede in der Effi-
zienz, den die HIA verwendet, sich auf die Verwaltung der PK-Versicherer als solche
oder die der fiir die Behandlungskosten verantwortlichen Krankenhéuser bezieht,
und sie erklaren auch nicht, inwieweit diese Unterschiede bei der Beriicksichtigung
der Erstattungskosten von Bedeutung sein und sich auf die Ausgleichzahlungen
auswirken konnten.

Auch das Vorbringen der Kldgerinnen, dass die Auswirkungen der hohen Erstat-
tungskosten auf die Hohe der RES-Zahlungen den begiinstigten PK-Versicherer zu
einem ineffizienten Verhalten veranlassen konnten, ist nicht begriindet. Wie die
Kldgerinnen in der Sitzung selbst eingerdumt haben, haben sie nicht angegeben, zu
welchen eventuellen Miéngeln an Effizienz eine derartige Situation fithren konnte,
sondern sich im Wesentlichen mit der Riige begniigt, dass kein Vergleich mit einem
effizienten Wirtschaftsteilnehmer im Sinne der vierten im oben in Randnr. 89 ange-
fithrten Urteil Altmark genannten Voraussetzung durchgefiithrt worden sei. Schlief3-
lich hat die Beklagte, ohne dass die Kldgerinnen ihr widersprochen hitten, vorge-
bracht, dass nach Anhang I des RES bei der Berechnung der RES-Zahlungen die
Erstattungskosten nur bis zu einem Hochstbetrag von 550 Euro pro Tag Kranken-
hausaufenthalt unabhéngig von der Hohe des betreffenden Versicherungsschutzes
beriicksichtigt wiirden, obwohl sich die durchschnittlichen Krankenhauskosten
des VHI z. B. auf 640 Euro pro Tag beliefen, was an sich eine Schutzmafinahme
gegen iiberméfligen Verbrauch und gegen ein schlechtes Kostenmanagement des
PK-Versicherers darstellt. Hinzuzufiigen ist, dass diese Deckelung der nach dem RES
ausgleichsfihigen Kosten in Erwdgungsgrund 55 der angefochtenen Entscheidung
detailliert erortert wird.

Allerdings haben die Beklagte und Irland eingerdumt, dass die Methode zur Berech-
nung der RES-Zahlungen dennoch in sehr geringem Umfang zu einer Aufteilung der
durch Effizienz erzielten Gewinne oder der durch Ineffizienz verursachten Kosten
der verschiedenen PK-Versicherer fithren konnte, da sie die Anwendung bestimmter
Anpassungskriterien einschliefit, ndmlich zum einen den ,Nullsummenausgleichs-
faktor”, der dazu dient, die Selbstfinanzierung des Systems zu gewihrleisten, und
zum anderen den ,Faktor zur Gewichtung des Gesundheitszustands®, der auf der
festgestellten Inanspruchnahme der Krankenhauskapazititen beruht (Erwédgungs-
griinde 28 und 57 der angefochtenen Entscheidung).
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In Bezug auf den ,Nullsummenausgleichsfaktor” haben die Kldgerinnen jedoch in
der Sitzung eingerdumt, dass ihre Riige sich nicht auf diesen Aspekt des RES beziehe
und dass die daraus resultierenden Schwankungen der RES-Zahlungen vernachlés-
sigt werden und nicht zu einem spiirbaren Ausgleich der durch Ineffizienz verur-
sachten Kosten fithren konnten. Zum Faktor der Gewichtung des Gesundheits-
zustands tragen die Kldgerinnen jedoch vor, dass im Fall seiner Anwendung die
Mingel an Effizienz beriicksichtigt wiirden, da er auf die tatsdchlichen Kosten der
PK-Versicherer und nicht auf die Kosten eines effizienten Wirtschaftsteilnehmers
Bezug nehme. Insoweit ist festzustellen, dass die Anwendung dieses Ausgleichs-
faktors, der derzeit bei null liegt, von bestimmten, in Anhang II des RES genannten
Voraussetzungen abhéngig ist und dass er insbesondere auf 50 % der festgestellten
Inanspruchnahme der Krankenhauskapazititen beschriankt ist. Angesichts dieser
geringen Bedeutung des Faktors und mangels konkreter Angaben der Kldgerinnen
zum Nachweis, dass die tatsdchliche Inanspruchnahme der Krankenhauskapazititen
Maingel an Effizienz, wie etwa eine iberméflige Inanspruchnahme von medizini-
schen Dienstleistungen, widerspiegeln konnte, konnte die Kommission zu Recht die
Ansicht vertreten, dass das Ausgleichssystem des RES und insbesondere die Anwen-
dung des Faktors zur Gewichtung des Gesundheitszustands nicht die Moglichkeit
bietet, durch Ineffizienz verursachte Kosten auf die Gesamtheit der PK-Versicherer
abzuwiélzen.

In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass die Kommission in den Erwai-
gungsgriinden 28 und 57 der angefochtenen Entscheidung klar dargelegt hat, dass
die strengen Anwendungsvoraussetzungen des genannten Faktors dafiir sorgen,
dass die Auswirkungen der Risikodiskrepanzen nicht in ihrer Gesamtheit ausgegli-
chen wiirden und kein Anreiz geschaffen werde, Patienten im Krankenhaus aufzu-
nehmen; dagegen sei die Obergrenze von 50 % eine zusédtzliche Garantie dafiir, dass
die PK-Versicherer sich fir eine Verkiirzung der Krankenhausaufenthalte, die Friih-
erkennung und eine gute Verwaltung im Allgemeinen einsetzen. Die Kldgerinnen
haben diese Beurteilung im anhéngigen Verfahren nicht substantiiert bestritten. Der
Vollstandigkeit halber ist hinzuzufiigen, dass die irischen Beh6rden nach Aussage der
Beklagten und Irlands bislang diesen Faktor nicht angewendet haben und ihre Beur-
teilung der Risikodiskrepanzen zwischen den PK-Versicherern nur auf die Kriterien
des Alters und des Geschlechts der Versicherten gestiitzt haben.

SchliefSlich ist das Gericht der Auffassung, dass die Kommission in den Erwédgungs-
griinden 26 bis 28 sowie 56 und 57 der angefochtenen Entscheidung rechtlich
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hinreichend die Faktoren berticksichtigt hat, die ihre Schlussfolgerung rechtfertigen,
dass der im RES vorgesehene Ausgleich in Bezug auf eventuelle durch Ineffizienz
verursachte Kosten bestimmter PK-Versicherer neutral ist.

Folglich hat die Kommission die vierte im oben in Randnr. 89 angefithrten Urteil
Altmark genannte Voraussetzung nicht verkannt, und die vorliegende Riige ist insge-
samt zu verwerfen.

Nach alledem ist daher festzustellen, dass die Kommission in Art. 1 der angefoch-
tenen Entscheidung zu Recht erklidrt hat, dass das RES keine staatlichen Beihilfen
im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG beinhaltet. Der erste Klagegrund ist damit als nicht
begriindet zu verwerfen. Das Gericht halt es allerdings dennoch fiir notwendig, auch
den zweiten Klagegrund des Verstofles gegen Art. 86 Abs. 2 EG zu priifen.

g) Zur Erforderlichkeit und VerhiltnisméfSigkeit des RES im Sinne von Art. 86
Abs. 2 EG

i) Vorbemerkung

Mit ihrem zweiten Klagegrund ziehen die Kldgerinnen im Wesentlichen die Erfor-
derlichkeit und die Verhéltnisméfliigkeit der Einfithrung des RES in Zweifel. Das
Gericht wird die von den Kldgerinnen zum zweiten Klagegrund angefithrten Argu-
mente nur insoweit priifen, als sie Fragen aufwerfen, die nicht im Rahmen des ersten
Klagegrundes gepriift wurden.
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Vorab ist der Einwand der Klagerinnen, dass Art. 86 Abs. 2 EG im verfiigenden Teil
der angefochtenen Entscheidung nicht ausdriicklich genannt sei (vgl. Randnrn. 90
und 128), zuriickzuweisen. Wie die Beklagte bemerkt, geht weder aus den einschlé-
gigen Rechtsvorschriften noch aus der Rechtsprechung hervor, dass bei der Abfas-
sung des verfiigenden Teils der Entscheidungen, die geméf3 Art. 87 EG in Verbin-
dung mit Art. 86 Abs. 2 EG ergehen, unbedingt genaue Vorgaben einzuhalten
wiren. Auflerdem ist bei der Beurteilung der tatsdchlichen rechtlichen Tragweite
eines Rechtsakts, dessen verfiigender Teil von seiner Begriindung nicht getrennt
werden kann, dieser Rechtsakt, sofern erforderlich, unter Beriicksichtigung der
Griinde auszulegen, die zu seinem Erlass gefiihrt haben (vgl. Urteil des Gerichts vom
30. September 2003, Cableuropa u. a./Kommission, T-346/02 und T-347/02, Slg.
2003, 11-4251, Randnr. 211 und die dort angefithrte Rechtsprechung). Daher liegt,
obgleich es im Interesse der Klarheit und der Rechtssicherheit wiinschenswert
erscheint, dass die Kommission im verfiigenden Teil des Rechtsakts ausdriicklich
die Bestimmungen des Vertrags nennt, die sie anwendet, in der unterbliebenen
Erwdahnung kein Rechtsfehler, sofern bei einer Zusammenschau der Griinde und
des verfuigenden Teils des Rechtsakts diese Bestimmungen genau ermittelt werden
konnen. Im vorliegenden Fall hat die Kommission, wenn sie auch in Art. 1 der ange-
fochtenen Entscheidung nicht auf die Anwendung von Art. 86 Abs. 2 EG hinge-
wiesen hat, diese Bestimmung doch klar im Erwdgungsgrund 61 der angefochtenen
Entscheidung genannt, in dem ihre Schlussfolgerungen zusammengefasst werden.
Folglich konnte ein durchschnittlich aufmerksamer Leser der angefochtenen
Entscheidung sich nicht tiber deren tatsichliche rechtliche Tragweite tduschen.

ii) Zur Erforderlichkeit der Einfithrung des RES

1) Allgemeine Bemerkungen

Die Kldgerinnen tragen im Wesentlichen vor, dass der Kommission Beurteilungs-
fehler unterlaufen seien, als sie in den Erwdgungsgrinden 50 und 52 der ange-
fochtenen Entscheidung die Ansicht vertreten habe, das RES sei zur Erhaltung der
Stabilitat des den PK-Verpflichtungen unterliegenden Marktes und der praktischen
Wirksamkeit dieser Verpflichtungen erforderlich. Die angefochtene Entscheidung
selbst rdume in Erwédgungsgrund 51 ein, dass der irische PK-Markt bislang keine
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Stabilitatsprobleme gekannt habe. Auflerdem sei die angebliche Gefahr der Risiko-
selektion rein spekulativ und nicht durch Tatsachen belegt. In Wirklichkeit bestehe
diese Gefahr nicht, da es weder einen Anreiz zur aktiven Selektion der guten Risiken
noch eine passive Risikoselektion gebe (vgl. oben, Randnr. 134). Die PK-Versicherer
seien ndmlich in der Lage, schlechte Risiken auszugleichen, indem sie ihre Vertrags-
bedingungen anpassten, insbesondere die Pramien erhohten und den Versiche-
rungsschutz differenzierten. Da die Versicherten, wie der Amarach-Bericht zeige, im
Allgemeinen wenig Neigung zeigten, den Versicherer zu wechseln, miisse sich ein
Neuankdommling auf dem irischen PK-Markt jedenfalls notwendig an die Neukunden
halten, die naturgemif’ jung seien. Bei den élteren Versicherten arbeite der VHI mit
Verlust, so dass BUPA Ireland unmoglich wirksam mit ihm konkurrieren konne.
Schliefilich seien die wirtschaftswissenschaftlichen Studien, die die Beklagte anfiihre
und die sich auf andere Mirkte als den irischen bezbgen, weder einschligig noch
geeignet, die Behauptung der Risikoselektion zu belegen. Demgegeniiber bestitigten
die drei von der HIA seit 2003 vorgelegten Berichte, dass der irische PK-Markt weder
in unmittelbarer noch in spaterer Zukunft instabil werde (vgl. oben, Randnrn. 131 bis
138).

Die Beklagte erwidert im Wesentlichen, dass es den Kldgerinnen nicht gelungen sei,
die Indizien in Frage zu stellen, die belegten, dass in einem Einheitspridmiensystem
mit offener Mitgliedschaft die Gefahr einer aktiven Risikoselektion bestehe; dass
es diese Gefahr grundsitzlich gebe, sei auch im NERA-Bericht anerkannt worden.
Irland figt hinzu, dass die Verpflichtungen zur Festsetzung einer Einheitspramie
und zur Aufnahme von Mitgliedern unbedingt durch das RES ausgeglichen werden
miissten, um zu verhindern, dass die neuen Versicherer auf dem PK-Markt eine
Risikoselektion nach bestimmten Priferenzen vorndhmen. Fehle dieses Korrektiv,
seien die letztgenannten Versicherer wegen ihres giinstigen Risikoprofils in der
Lage, hohe ,technische” Gewinne zu erzielen, indem sie zulasten der Gesamtheit
der Versicherten die Pramien auf einem virtuellen, iiberhthten Niveau hielten, was
die Stabilitait des PK-Marktes beeintrachtigen konne. Die Stabilitdt des Marktes
sei auch bedroht, wenn ein Versicherer mit giinstigem Risikoprofil seine Priamien
splirbar senke, um eine ,,Abwirtsspirale” auszulosen, die in einer Fluchtbewegung
der riihrigsten Versicherten zu diesem Versicherer hin bestehe und zu einer Schwé-
chung der finanziellen Lage der konkurrierenden Versicherer fithre, die wegen
der Einheitspramien nicht in der Lage seien, ihre Produkte zu wettbewerbsfihigen
Preisen anzubieten und neue Mitglieder anzuziehen. In einer solchen Lage befinde
sich derzeit der VHI, dessen Zahlungsfihigkeit sich gegentiber der von BUPA Ireland
deutlich verschlechtert habe.
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Nach Ansicht der Beklagten und Irlands ist das Vorbringen der Kldgerinnen, dass die
Versicherer die ,schlechten Risiken durch vertragliche Anpassungen ausgleichen
konnten, nicht stichhaltig und werde durch die Wirklichkeit widerlegt. Zum einen
widerspreche ein solcher Ansatz dem Grundsatz des Einheitstarifs und sei jeden-
falls unpraktikabel und nicht geeignet, das Gleichgewicht des irischen PK-Marktes
aufrechtzuerhalten. Zum anderen seien die PK-Leistungen, die der VHI und BUPA
Ireland anbéten, einander sehr dhnlich; jedenfalls in der Praxis verhielten sich die
Versicherten gegeniiber einer eventuellen Leistungsdifferenzierung in einer privaten
Versicherung gleichgiiltig. Auflerdem zeigten die Angaben iiber das Altersprofil der
Versicherten des VHI klar, dass es eine solche Risikoselektion gebe. Was die passive
Risikoselektion anbelangt, so widerspricht die Beklagte, unterstiitzt von Irland, der
Auslegung des Amaérach-Berichts durch die Klédgerinnen. Der Bericht bestitige, dass
es Wanderbewegungen der Verbraucher von einem Versicherer zum anderen gebe.
Auflerdem sei das Vorbringen, der VHI setze seine Preise fiir Kunden mit hohem
Risiko verlustbringend fest, nicht belegt und unzuléssig. Die Beklagte betont schlief3-
lich, dass in der angefochtenen Entscheidung nur von der Moglichkeit einer Risiko-
selektion die Rede sei, die ein Instabilitatsfaktor sei, was im Hinblick auf das oben
in Randnr. 101 angefiihrte Urteil Albany und die beschrinkte Kontrolle, die dem
Gericht hinsichtlich des Kriteriums der Erforderlichkeit zustehe, ausreichend sei.

2) Gegenstand der angefochtenen Entscheidung und Kontrolle durch das Gericht

Das Gericht hilt es fiir erforderlich, vor Priiffung der Begriindetheit der verschie-
denen von den Verfahrensbeteiligten vorgebrachten Argumente den Gegenstand
der Priifung der Kommission im vorliegenden Fall klarzustellen, wobei die von der
Kommission angestellte Priifung selbst Gegenstand einer Uberpriifung durch das
Gericht ist.

Das RES in seiner notifizierten Form ist ein allgemeines Regelwerk, d. h. ein System,
das auf einer Gesamtheit von Bestimmungen allgemeiner Geltung beruht, deren
Umsetzung zwar bis zu einem bestimmten Grad durch objektive und transpa-
rente Kriterien vorbestimmt (vgl. oben, Randnrn. 213 bis 217), aber nicht in allen
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Einzelheiten vorhersehbar ist. Da sich dieses System an die schnellen Entwicklungen
auf dem PK-Markt anpassen und auf diese reagieren soll, ist seine Funktionsweise
in einer Reihe allgemeiner Bestimmungen festgelegt, die der mit seiner Anwendung
betrauten Behorde einen breiten Ermessensspielraum belassen. Dies trifft insbe-
sondere fiir Teil IV des RES {iiber die Befugnisse der HIA zur Beurteilung und zur
Abgabe von Empfehlungen hinsichtlich einer Risikodiskrepanz zu, die geeignet ist,
RES-Zahlungen auszulésen.

Daraus folgt, dass gemifl dem oben in den Randnrn. 220 und 221 in Erinnerung
gebrachten Umfang der administrativen und gerichtlichen Kontrolle die Kontrolle,
die die Kommission insoweit auf der Grundlage von Art. 87 EG in Verbindung mit
Art. 86 Abs. 2 und 3 EG auszuiiben hat, und insbesondere die Kontrolle der Erforder-
lichkeit des notifizierten Systems notwendigerweise auf die Uberpriifung der Frage
beschrinkt ist, ob das genannte System zum einen auf offenkundig unzutreffenden
wirtschaftlichen und tatsdchlichen Pramissen beruht und ob es zum anderen zur
Erreichung der verfolgten Ziele offenkundig ungeeignet ist. In diesem Zusammen-
hang muss das Gericht insbesondere priifen, ob die von der Kommission vorgenom-
mene Beurteilung der Kommission hinlédnglich plausibel ist, um die Erforderlichkeit
des fraglichen Systems zu belegen.

Im Rahmen dieser Kontrolle ist zum einen zu priifen, ob die Fehlfunktionen des
Marktes, die der Mitgliedstaat geltend macht, um die Festlegung und den Schutz der
betreffenden gemeinwirtschaftlichen Aufgabe zu rechtfertigen, triftig genug waren,
und zum anderen ist zu beurteilen, ob die Kommission verniinftigerweise davon
ausgehen konnte, dass ein System wie das RES seiner Natur nach erforderlich und
angemessen ist, um die geltend gemachten Probleme zu lésen. Sodann ist es Sache
des Gerichts, zu tiberpriifen, ob im vorliegenden Fall angesichts der aktuellen Bedin-
gungen und der wahrscheinlichen Entwicklung des irischen PK-Marktes, wie sie
sich im Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Entscheidung anhand simtlicher
Informationen, iiber die die Kommission verfiigte oder bei verniinftiger Betrachtung
hitte verfiigen miissen, darstellten, die Beurteilung der Kommission in diesen beiden
Punkten begriindet war.

Was insbesondere den Umfang der Kontrolle geméfs den Ausfithrungen in den
Randnrn. 220 bis 222 angeht, so kann die Kommission nicht an die Stelle des
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Mitgliedstaats treten, wenn es um die Ausiibung des ihm zustehenden weiten Ermes-
sens geht. Entgegen der Ansicht, die die Kldgerinnen zu vertreten scheinen, die
Kommission bei der Kontrolle der Erforderlichkeit nicht befugt, auf der Grundlage
der verfiigbaren Angaben zu priifen, ob sich der Markt tatséchlich auf eine gewisse
Weise entwickeln kann und ob die Anwendung der Regulierungsinstrumente, die
das notifizierte System vorsieht, deshalb zu einem bestimmten Zeitpunkt unerléss-
lich sein wird, um die Erfiillung der betreffenden gemeinwirtschaftlichen Aufgabe
zu gewihrleisten. Denn die Kontrolle der Erforderlichkeit verlangt nicht, dass
die Kommission zu der Uberzeugung gelangt, dass der Mitgliedstaat im Hinblick
auf die aktuellen oder zukiinftigen Marktbedingungen nicht auf die notifizierten
Mafdnahmen verzichten kann, sondern beschriankt sich auf die Suche nach einem
offenkundigen Fehler des Mitgliedstaats bei der Ausiibung seines weiten Ermessens
in Bezug auf die Frage, wie sichergestellt werden kann, dass die gemeinwirtschaftliche
Aufgabe unter wirtschaftlich annehmbaren Bedingungen erfiillbar ist (vgl. in diesem
Sinne Urteile Kommission/Niederlande, oben in Randnr. 99 angefiihrt, Randnr. 58,
und Albany, oben in Randnr. 101 angefiihrt, Randnrn. 107 und 111).

Wenn die von der Kommission ausgelibte Kontrolle beschrinkt ist, muss dies
schliefSlich auch im Rahmen der Rechtméfligkeitskontrolle berticksichtigt werden,
die der Gemeinschaftsrichter in Bezug auf die Beurteilung der Kommission ausiibt.
Diese Kontrolle des Gerichts muss umso starker beschrankt sein, wenn die Beurtei-
lung der Kommission sich auf komplexe wirtschaftliche Fakten bezieht (vgl. oben,
Randnrn. 220 und 221). Dies gilt vor allem fiir die Kontrolle anhand des Verhalt-
nisméfSigkeitsgrundsatzes, insbesondere, wenn der angefochtene Rechtsakt staat-
liche Mafinahmen von allgemeiner Geltung betrifft. Eine derartige Kontrolle des
Gerichts muss sich namlich auf die Uberpriifung beschrinken, ob diese Mafinahmen
in Bezug auf das verfolgte Ziel offenkundig ungeeignet sind (vgl. entsprechend Urteil
Boehringer/Rat und Kommission, oben in Randnr. 118 angefiithrt, Randnrn. 73 und
74).

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass der Kommission kein offenkundiger Beur-
teilungsfehler unterlaufen ist, als sie von Irland nicht den Nachweis verlangt hat,
dass das RES unerlésslich ist, um die Einhaltung der PK-Verpflichtungen zu gewéahr-
leisten. Folglich ist das Vorbringen der Kldgerinnen, dass das RES unerlésslich sein
misse und die Kommission den Umfang der von ihr insoweit auszuiitbenden Kont-
rolle verkannt habe, zu verwerfen.
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3) Zur Risikoselektion auf dem irischen PK-Markt

Vorbemerkung

Im Licht der vorstehenden Ausfithrungen ist — zunéchst allgemein und dann im
Hinblick auf die besonderen Bedingungen des irischen PK-Marktes — zu priifen,
ob die Kommission zu Recht davon ausgehen konnte, dass das RES ein notwendiges
Korrektiv auf dem PK-Markt darstellt, auf dem die Verpflichtungen zur Aufnahme
von Mitgliedern, zur Festsetzung einer Einheitspriamie, zur Gewahrung eines lebens-
langen Versicherungsschutzes und zu Mindestleistungen gelten. Insoweit ist insbe-
sondere zu priifen, ob die Kommission sich auf Indizien gestiitzt hat, die einen
hinreichenden Nachweis erbringen konnen, dass auf einem PK-Markt mit Einheits-
pramien die Gefahr einer Risikoselektion besteht, und ob sie mit guten Griinden
die Ansicht vertreten konnte, diese Situation konne den genannten Markt aus dem
Gleichgewicht bringen.

Zur aktiven Risikoselektion

— Zu den allgemeinen wirtschaftlichen Vorgaben

Was die Gefahr einer aktiven Risikoselektion betrifft, so wird von den Verfahrens-
beteiligten nicht bestritten, dass ein neuer Wettbewerber auf dem PK-Markt — wie
BUPA Ireland 1997 — ein Interesse daran hat, Kunden mit einem geringen Risiko
zu finden, um die wirtschaftlichen Risiken moglichst klein zu halten und seine noch
schwache Position auf dem Markt zu starken. Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn es sich um einen Markt handelt, der eine Wettbewerbsstruktur aufweist, die
noch stark durch die Lage, die vor seiner Liberalisierung geherrscht hat, und durch
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eine gewisse Unbeweglichkeit der Verbraucher geprigt ist, die in ihrer Mehrheit
noch bei dem alten Monopolisten, im vorliegenden Fall beim VHI, versichert sind.
Wie die Kldgerinnen selbst bemerken, stellen in einem solchen Fall vor allem die
jungen und gesunden Kunden eine bedeutende Neukundengruppe dar, die sich
besonders als Zielgruppe fiir einen neuen Wettbewerber auf dem PK-Markt eignet,
der niedrigere Tarife als die anderen PK-Versicherer anbietet.

Insoweit sind die Kldgerinnen nicht hinreichend genau und substantiiert der These
entgegengetreten, dass sich diese Tendenz zur Suche nach geringen Risiken durch
die Verpflichtung zur Festsetzung einer Einheitspramie verstérkt. Es steht fest, dass
es dem PK-Versicherer aufgrund dieser Verpflichtung nicht vollig freisteht, durch
hohere Pramien das hohere wirtschaftliche Risiko auszugleichen, das der PK-Versi-
cherungsschutz einer dlteren oder kranken Person bedeutet, die der Versicherer
wegen der Aufnahmeverpflichtung nicht abweisen darf. Da es nicht moglich ist, die
Pramie auf der Grundlage des versicherten Risikos festzusetzen, ist der PK-Versi-
cherer zum einen verpflichtet, simtlichen Versicherten unabhingig von Alter,
Geschlecht oder Gesundheitszustand den gleichen PK-Versicherungsschutz zu den
gleichen Tarifbedingungen anzubieten (Section 7 des 1994 Health Insurance Act
in der gednderten Fassung) und somit eine Kreuzsubventionierung der Prédmien
fiir die verschiedenen versicherten Risiken vorzunehmen. Zum anderen kann der
PK-Versicherer auch keinen PK-Versicherungsschutz mit Prdmien anbieten, die
nach Mafigabe des hochsten von ihm abzudeckenden Risikos festgesetzt sind, da er
dann nicht mehr in der Lage wire, junge und gesunde Kunden anzuziehen, obwohl
diese fiir das wirtschaftliche Gleichgewicht seines Unternehmens in einem System
der Kreuzsubventionierung von Pramien wesentlich sind.

Die Kldgerinnen haben konkret nichts vorgetragen, was gegen diese Beschreibung
des Phdnomens der aktiven Risikoselektion auf einem PK-Markt mit Einheitspra-
mien sprechen konnte. Sie haben sich im Wesentlichen darauf beschrankt, auf die
Moglichkeit der PK-Versicherer hinzuweisen, den Markt durch die Festlegung des
Inhalts des PK-Versicherungsschutzes und die Festsetzung der Pramienhdhe risi-
kospezifisch zu segmentieren, um iiber hohere Pramien die ,schlechten” Risiken
ausgleichen zu konnen. Aus den oben in den Randnrn. 229 und 231 dargelegten
Griinden kann das Vorbringen zur Vertragsfreiheit der PK-Versicherer nicht
iberzeugen.
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Dieses Argument bestdtigt nach Ansicht des Gerichts eher das Bestehen einer
erhohten Gefahr der Selektion der ,guten” Risiken auf einem PK-Markt mit Einheits-
pramien, da es bedeutet, dass die PK-Versicherer in der Praxis bestrebt sind, in zulds-
siger Weise die Auswirkungen des Verbots, die Pramien gemifs dem versicherten
Risiko festzusetzen, durch eine besondere Definition des PK-Versicherungsschutzes
und die Festsetzung entsprechender Pramien gemifl dem Bediirfnis bestimmter
Versichertengruppen zu kompensieren. Die Kldgerinnen machen nidmlich geltend,
dass ein PK-Versicherer junge Kunden mit ,guten” Risiken mit einem speziell auf
ihre Bediirfnisse zugeschnittenen Versicherungsschutz und attraktiven Prdmien
umwerben konne, was gleichzeitig bedeute, dass andere Versichertengruppen,
einschliefllich der mit ,schlechten” Risiken, nicht zum Abschluss eines derartigen
Versicherungsvertrags, der nicht auf sie zugeschnitten sei, bewegt, sondern im
Gegenteil davon abgeschreckt wiirden. Unabhingig von der Frage, ob eine derar-
tige Strategie der indirekten Ungleichbehandlung der Versicherten — gegen die
sich das System der Einheitspramien nicht richtet, das nur die unmittelbare Diskri-
minierung tiber den Preis verbietet —, praktikabel ist, was insbesondere Irland
bestreitet, ist diese Strategie noch wahrscheinlicher, wenn der Wettbewerb zwischen
den PK-Versicherern besonders intensiv bei den jiingsten Neukunden gefiihrt wird,
wie dies vorliegend nach den iibereinstimmenden Aussagen der Verfahrensbetei-
ligten zwischen BUPA Ireland und dem VHI der Fall ist. Diese Strategie steht unter
diesen Umstédnden entgegen der Ansicht der Kligerinnen nicht im Widerspruch
zum Phdnomen der aktiven Risikoselektion, sondern bestitigt es eher, ja verstarkt es
sogar noch. Das Argument der Vertragsfreiheit der PK-Versicherer, das die Klage-
rinnen als Beweis fiir das Fehlen einer aktiven Risikoselektion anfithren, ist daher
nicht tauglich. Somit liegt kein offenkundiger Fehler in der Feststellung der Kommis-
sion in Randnr. 50 der angefochtenen Entscheidung zur Gefahr einer aktiven Risi-
koselektion, wonach die PK-Versicherer versucht sein konnten, ihr durchschnittli-
ches Risikoprofil u. a. durch selektive Marketingstrategien, die Festlegung des Inhalts
des Versicherungsschutzes oder eine unterschiedliche Qualitét ihrer Leistungen zu
verbessern.

Insoweit ist nach Ansicht des Gerichts die Annahme plausibel, dass die Gefahr einer
aktiven Risikoselektion und somit einer Instabilitit des Marktes real und grof3 ist,
wenn der PK-Versicherer mit einem giinstigen Risikoprofil eine ,rauberische” Preis-
strategie wie die in Randnr. 6 der RES-Leitlinien beschriebene einschlagt. Demge-
geniiber erscheint diese Gefahr weniger ausgeprigt, aber immer noch hinreichend
bedeutsam, wenn dieser Versicherer — wie die Beklagte, Irland und der VHI in
Bezug auf das Verhalten von BUPA Ireland geltend machen — bei den Preisen eine
Verfolgerstrategie anwendet, die darin besteht, die Tarife fiir die eigenen PK-Leis-
tungen nur leicht unterhalb der Tarife der Hauptkonkurrenten fiir die gleichen Leis-
tungen festzulegen. In diesem Fall ist ndmlich der finanzielle Anreiz fiir den Kunden
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fiir einen Wechsel des PK-Versicherers weniger grof§ als im Fall der , Preisrauberei®.
Die Beklagte und Irland machen hierzu aber geltend — ohne dass die Kldgerinnen
ihnen widersprochen hitten —, dass eine derartige Strategie trotzdem eine Selektion
der ,guten“ Risiken zulasse und dass sie insbesondere das ordnungsgemaifie Funk-
tionieren des PK-Marktes beeintrdchtige und dem Ziel des Systems der Einheits-
pramie zuwiderlaufe, weil die Prdmien im Verhéltnis zu den Erstattungskosten, die
der PK-Versicherer mit einem giinstigen Risikoprofil tatsdchlich tragen miisse, auf
einem zu hohen Niveau zulasten der Kunden verblieben.

Es scheint auch plausibel, dass die Verfolgerstrategie bei den Preisen dazu fithrt, dass
ein PK-Versicherer, allein um seinen Gewinn zu erhoéhen, trotz seiner geringeren
Kosten seine Priamien nicht senkt, was jedoch im Interesse der Verbraucher lage
und dem Ziel des Systems der Einheitsprdmie entspriche. Auflerdem erscheint es
nicht ausgeschlossen, dass ein PK-Versicherer mit einem vorteilhaften Risikoprofil
eine aktive Risikoselektion betreibt, indem er bei den Preisen die Verfolgerstrategie
so lange anwendet, wie der Preisunterschied grof$ genug ist, um Verbraucher ,mit
gutem Risiko” anzulocken.

Nach Ansicht des Gerichts haben sowohl Irland als auch die Kommission in Erwa-
gungsgrund 50 der angefochtenen Entscheidung plausibel dargelegt, dass eine derar-
tige Geschiftspraxis einen Teufelskreis erzeugen und so das Gleichgewicht und
das Funktionieren eines PK-Marktes mit einem System der Einheitsprdmie beein-
trachtigen kann, da die PK-Versicherer mit einem giinstigen Risikoprofil in der Lage
wiren, mehr und mehr junge und gesunde Kunden anzulocken, um so ihr Risiko-
profil noch mehr zu verbessern, wihrend die PK-Versicherer mit einem ungiinstigen
Risikoprofil aufgrund des wachsenden Ungleichgewichts zwischen den Pramien und
den Kosten, die durch die Erstattungsanspriiche der grof3en Zahl alter und kranker
Versicherter verursacht werden, mehr und mehr unter finanziellem Druck gerieten.

Unter diesen Voraussetzungen ist das Gericht der Ansicht, dass kein offenkun-
diger Fehler in der Feststellung in Erwdgungsgrund 50 der angefochtenen Entschei-
dung liegt, dass auf einem PK-Markt mit einem System der Einheitsprédmie, offener
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Mitgliedschaft und lebenslangem Versicherungsschutz ohne einen Mechanismus
zum Ausgleich der Risiken ein Anreiz fiir die Versicherer besteht, giinstige Risiken
auszuwéhlen, um PK-Leistungen der Gesamtheit der Versicherten billiger anzu-
bieten oder hohere Gewinne als konkurrierende PK-Versicherer erzielen zu kénnen.

— Zur Lage auf dem irischen PK-Markt

Das Gericht erinnert daran, dass die Kommission in Erwdgungsgrund 51 der ange-
fochtenen Entscheidung festgestellt hat, dass auf dem irischen PK-Markt die Gefahr
aktiver Risikoselektion nicht habe ausgeschlossen werden konnen, selbst wenn eine
Instabilitat des genannten Marktes noch nicht habe beobachtet werden kénnen.

Dazu ist festzustellen, dass bei Erlass der angefochtenen Entscheidung BUPA Ireland
ein deutlich giinstigeres Risikoprofil als der VHI, ihr Hauptkonkurrent, besafy. Ohne
dass es erforderlich wire, auf die streitige Frage einzugehen, ob die Zahlungsfahigkeit
des VHI zufriedenstellend war oder nicht, ist darauf hinzuweisen, dass die Klage-
rinnen nicht wirklich bestritten haben, dass die Angaben der Beklagten, Irlands und
des VHI zur wirtschaftlichen Lage, zum Risikoprofil des VHI und zu seinen héheren
durchschnittlichen Erstattungskosten je Versicherten zutreffend und erheblich sind;
sie haben sogar eingerdumt, dass der VHI ein weniger gesundes Risikoprofil als
BUPA Ireland hatte (vgl. oben, Randnrn. 135 und 138).

Auflerdem hat die Kommission ihre Feststellungen zur Gefahr einer aktiven Risiko-
selektion auf Beweismittel gestiitzt, die zeigen, dass BUPA Ireland tatséchlich eine
Strategie aktiver Risikoselektion in Kombination mit einer Verfolgerstrategie bei
den Preisen anwendete, indem sie Tarife, die zum Teil deutlich unter denen des VHI
lagen, fiir Verbrauchergruppen unter 19 Jahren (mit einem Preisunterschied von
10 %) und far Verbraucher zwischen 19 und 54 Jahre (mit einem Preisunterschied
von 4 %) anbot, wihrend sie (um 20 %) hohere Pramien fiir Personen tiber 54 Jahre
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verlangte (Erwdgungsgrund 51 und Fn. 9 der angefochtenen Entscheidung). Die
Klégerinnen haben im Verfahren und in der Sitzung zu diesen Beweismitteln nicht
Stellung genommen, obwohl die Beklagte, Irland und der VHI sich in ihren Schrift-
satzen ausdriicklich auf diese angebliche Verfolgerpraxis von BUPA Ireland bei den
Preisen bezogen haben.

Insoweit haben sich die Kldgerinnen erstens damit begniigt, vorzutragen, dass sich
BUPA Ireland als Neuankdmmling auf dem irischen PK-Markt und aufgrund der
Unbeweglichkeit der bereits an einen Versicherer gebundenen Versicherten zwangs-
laufig an die jungen Verbraucher, die sich zum ersten Mal versichern wollten, als
Zielgruppe habe halten miissen. Obwohl dieses Vorbringen plausibel ist und durch
die Ergebnisse des Amarach-Berichts hinsichtlich der geringen Wanderbewegungen
der irischen Verbraucher gestiitzt wird, vermag es allein die Schlussfolgerung, dass
eine aktive Risikoselektion besteht, doch nicht zu erschiittern, sondern bestitigt sie
eher noch (vgl. oben, Randnr. 274).

Zweitens haben die Kldgerinnen vorgetragen, dass der VHI bei den Versicherungsge-
schiften mit dlteren Versicherten, die ein héheres Risiko darstellten, Verluste mache,
so dass BUPA Ireland in dieser Kundengruppe unméglich mit dem VHI konkur-
rieren konne. Dieses wenig substantiierte Vorbringen, dass die Beklagte und Irland
bestritten haben, haben die Klagerinnen im anhéngigen Verfahren nicht erhartet,
und es entbehrt jedenfalls jeglicher Grundlage. Wiirden solche Verlustgeschifte
tatsdchlich gemacht, entspriache dies kaum einer wirtschaftlichen Logik, denn es
wirde bedeuten, dass der VHI seine Versicherten mit hohem Risiko an sich zu binden
und ihre Abwanderung zu anderen PK-Versicherern zu verhindern suchte, indem er
ihnen besonders giinstige Pramien anbietet, die die Erstattungskosten nicht decken.
Ein derartiges Verhalten wire wirtschaftlich unverniinftig, da diese Versicherten der
Grund fiir das ungiinstige Risikoprofil des VHI, die Zunahme seiner Belastungen und
somit fiir die Schwichung seiner Wettbewerbsposition auf dem PK-Markt wiren.
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Nach alledem ist das Gericht der Auffassung, dass die Kommission iiber hinrei-
chende einschldgige Indizien verfiigte, um ohne offenkundigen Beurteilungsfehler in
Erwagungsgrund 51 der angefochtenen Entscheidung zu dem Ergebnis zu gelangen,
dass die Gefahr einer aktiven Risikoselektion auf dem irischen PK-Markt nicht
auszuschliefen war. AufSerdem konnte die Kommission angesichts der beschriankten
Kontrolle, die ihr im vorliegenden Fall zusteht (vgl. oben, Randnrn. 220 bis 222 und
265 bis 270), aus dem Vorliegen einer derartigen Gefahr aktiver Risikoselektion
durchaus auf ein Instabilitétsrisiko fiir den irischen PK-Markt schliefSen (Erwagungs-
griinde 50 und 51 der angefochtenen Entscheidung).

Insoweit vermag die Feststellung in der angefochtenen Entscheidung, dass in der
Vergangenheit eine Instabilitit des Marktes noch nicht beobachtet worden sei,
die Zulédssigkeit dieser Schlussfolgerung nicht in Frage zu stellen. Die Kommission
durfte ndmlich wegen ihrer beschrénkten Kontrollbefugnis gegentiber dem Mitglied-
staat (vgl. oben, Randnrn. 220 bis 222 und 269) ihre eigene Beurteilung der Entwick-
lung des irischen PK-Marktes nicht an die Stelle der Beurteilung Irlands setzen. Die
Kommission hat sich jedoch rechtlich hinreichend Gewissheit dariiber verschafft,
dass zum Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Entscheidung die Vorausset-
zungen fiir die Einfiihrung eines Risikoausgleichsmechanismus zur Vermeidung
einer durch die Risikoselektion spéter moglicherweise eintretenden Instabilitit des
genannten Marktes erfiillt waren. Daher ist das Vorbringen der Kldgerinnen zu
verwerfen, die Kommission habe zu Unrecht die These einer Instabilitit des Marktes
akzeptiert, obwohl sie tiber keine hinreichenden wirtschaftlichen Beweise hierfiir
verfiigt habe. Da die Gefahr einer Instabilitidt des Marktes aufgrund aktiver Risikose-
lektion plausibel erscheint, ist es nicht erforderlich, zu priifen, ob die Kommission in
Erwagungsgrund 50 der angefochtenen Entscheidung zu Recht auch auf die Gefahr
einer passiven Risikoselektion schliefien durfte.

4) Zur Verhidltnismifligkeit des RES im Hinblick auf die Beseitigung des Ungleich-
gewichts oder der Instabilitiat des PK-Marktes

Es ist schlieflich zu priifen, ob die Kommission verniinftigerweise davon ausgehen
konnte, dass das RES ein geeignetes Instrument zur Beseitigung des Ungleichge-
wichts ist, das sich aus einer aktiven Risikoselektion ergeben kann.
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Dazu ist vorab in Erinnerung zu rufen, was die Funktionsweise des RES im Wesentli-
chen bestimmt (vgl. oben, Randnrn. 31 bis 33).

Gemifl dem RES wird das individuelle und tatséchliche Risikoprofil der PK-Versi-
cherer zunichst auf der Grundlage ihrer in regelméifligen Abstdnden gelieferten
Informationen {iber die Erstattungskosten ermittelt, die durch ihre Versicherten
anfallen, die hierzu in verschiedene Altersklassen (entsprechend einer Lebensalters-
spanne) und nach ihrem Geschlecht eingeteilt werden. Dieses individuelle, tatsdch-
liche Risikoprofil beruht auf den effektiven Durchschnittskosten pro Versicherten
jeder Klasse und entspricht in seiner Gesamtheit dem Durchschnitt der Erstattungs-
kosten, die durch diese Klassen insgesamt verursacht werden. Unter Beriicksichti-
gung der Informationen, die von den dem RES unterliegenden Versicherern geliefert
werden, bestimmt die HIA sodann das durchschnittliche Risikoprofil des Marktes in
Bezug auf jede dieser Klassen.

Dieses durchschnittliche Risikoprofil des Marktes tritt in einem weiteren Schritt
an die Stelle des individuellen, tatsdchlichen Risikoprofils, um die hypothetischen
Kosten zu ermitteln, die den Versicherern (pro Klasse) entstanden wiren, hétten sie
iber ein derartiges Risikoprofil verfiigt. Der Kostenunterschied — sei er positiv oder
negativ — zwischen dem individuellen, tatsdchlichen Risikoprofil und dem durch-
schnittlichen hypothetischen Risikoprofil des Marktes stellt daher eine Grofie dar,
die auf den Daten aller dem RES unterliegenden PK-Versicherer beruht. Schliefslich
muss dieser Kostenunterschied nach eventueller Anwendung des ,zero sum adjust-
ment factor” (Nullsummenausgleichsfaktor) genau dem zwischen den PK-Versi-
cherern auszugleichenden Betrag entsprechen. Durch die Anwendung dieser
Methode stellt das RES eine unmittelbare Verbindung zwischen dem Risikoprofil
der PK-Versicherer, das mit einem durchschnittlichen hypothetischen Risikoprofil
des Marktes verglichen wird, und dem Unterschied bei den aus den so bestimmten
Erstattungskosten resultierenden Belastungen her. Daraus ergibt sich, dass die
Kosten umso tiefer unter den Durchschnittskosten des Marktes liegen, je positiver
das Risikoprofil im Vergleich zum durchschnittlichen hypothetischen Risikoprofil
ausfallt, und umgekehrt.

Auf3erdem folgt aus den Erwdgungen oben in Randnr. 235, dass es eine echte Verbin-
dung zwischen den mit einem negativen Risikoprofil zusammenhéingenden Mehr-
kosten und insbesondere den Verpflichtungen zur Aufnahme von Mitgliedern und
zur Festsetzung einer Einheitspramie gibt und dass die mit den PK-Verpflichtungen
verfolgten Ziele sich nicht erreichen lieflen, wenn es kein Korrektiv wie das im RES
vorgesehene gibe.
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Zum einen lief3e sich das Ziel des Systems der Einheitspramie nicht in vollem Umfang
erreichen, weil dieses eine angemessene Verteilung der durch die Versicherten
verursachten Kosten und folglich der Risiken zwischen den PK-Versicherern und ein
ausgeglichenes Risikoprofil dieser Versicherer voraussetzt. Das Ziel des Systems der
Einheitspramie — ndmlich die Subventionierung durch normalerweise von den alten
und kranken Versicherten zu zahlenden Pramien durch junge und gesunde Versi-
cherte und damit die Solidaritét zwischen den Generationen — wire gefihrdet, wenn
ein PK-Versicherer im Extremfall nur junge oder nur alte und kranke Versicherte
hitte. Anders ausgedriickt: Ein PK-Versicherer kann die Last der offenen Mitglied-
schaft und der Einheitspramie nur dann tragen, wenn er in der Lage ist, iber die
Pramien seiner jungen und gesunden Mitglieder die Kosten auszugleichen, die durch
die zu den Prdmien aufler Verhiltnis stehenden Erstattungsanspriiche seiner alten
und kranken Versicherten anfallen.

Zum anderen erscheint es unter diesen Voraussetzungen plausibel, dass der so regle-
mentierte irische PK-Markt ohne ein Instrument, das das Gleichgewicht bei der
Risikoverteilung wiederherstellt und die Versicherer von der aktiven Risikoselektion
abhilt, aus der Balance geraten konnte, wodurch sein Funktionieren und damit die
Erreichung der genannten Ziele gefihrdet wiirde. Da das System der Einheitsprdmie
einen Anreiz zu Geschiftspraktiken wie der aktiven Risikoselektion schafft, die
dieses Gleichgewicht gefahrden (vgl. oben, Randnr. 273), ist das RES, wie insbeson-
dere Irland geltend macht, ein Instrument, das zur Wiederherstellung des Gleichge-
wichts erforderlich und einem reglementierten Markt, auf dem derartige Verpflich-
tungen bestehen, inhdrent ist. Gdbe es keine Verpflichtungen zur Aufnahme von
Mitgliedern und zur Festsetzung einer Einheitspramie, wiirde das Gleichgewicht des
Marktes allein durch die Krifte des Marktes aufrechterhalten oder wiederhergestellt,
und zwar insbesondere durch eine am Risiko orientierte Pramienfestsetzung. Auch
wenn ein derartiges Praimiensystem in weitem Umfang den Anreiz zur aktiven Risi-
koselektion verringern (Erwigungsgrund 52 a. E. der angefochtenen Entscheidung)
und somit ein gewisses Marktgleichgewicht aufrechterhalten konnte, konnte mit
ihm doch nicht das andere Ziel erreicht werden, das mit den Verpflichtungen zur
Aufnahme von Mitgliedern und der Festsetzung einer Einheitspramie verfolgt wird,
d. h. die Solidaritat zwischen den Generationen durch Gewdhrleistung eines — insbe-
sondere durch die Kreuzsubventionierung der Pramien — erleichterten Zugangs fiir
Alte und Kranke zur privaten Krankenversicherung.

Unter diesen Umstdnden konnen die Klagerinnen mit dem erstmals in der Sitzung
vorgebrachten und von der Beklagten, von Irland und dem VHI bestrittenen Argu-
ment nicht durchdringen, dass die Kommission in der angefochtenen Entscheidung
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von einem fehlerhaften Verstdndnis des Systems der Einheitspramie ausgegangen
sei, mit dem sie die Erforderlichkeit des RES gerechtfertigt habe. Denn in der ange-
fochtenen Entscheidung deutet nichts darauf hin, dass die Kommission sich auf
andere Erwégungen als die oben in den Randnrn. 291 bis 293 dargelegten gestiitzt
hitte. Auflerdem wird, wie insbesondere Irland in der Sitzung geltend gemacht hat,
in der Begriindung der angefochtenen Entscheidung, vor allem in den Erwédgungs-
grilnden 24, 41 und 60, auf den Grundsatz der Einheitsprimie Bezug genommen,
wie er sowohl in Section 7 als auch in Section 12 Abs. 10 Buchst. iii des 1994 Health
Insurance Act in der gednderten Fassung niedergelegt ist. Schliefllich hat sich die
Kommission entgegen der Ansicht der Kldgerinnen nicht darauf beschrankt, das
System der Einheitsprdmie allein im Hinblick auf die individuellen PK-Vertrige zu
prifen, sondern ist in Erwdgungsgrund 60 der angefochtenen Entscheidung zu dem
Ergebnis gelangt, dass das RES in seiner Gesamtheit erforderlich sei, um ,die Stabi-
litdt eines [PK-]Marktes mit einem System von Einheitspramien” aufrechtzuerhalten.

Nach alledem und in Anbetracht dessen, dass die Kommission mit guten Griinden
der Ansicht sein konnte, dass aufgrund der Gefahr einer aktiven Risikoselektion
das Gleichgewicht auf dem irischen PK-Markt bedroht sei, ist festzustellen, dass die
Kommission nicht gegen ihre Pflicht zur Uberpriifung der Erforderlichkeit des RES
verstofSen hat und zu Recht die Auffassung vertritt, dass das RES fiir die Erfiillung
der PK-Verpflichtungen unter wirtschaftlich annehmbaren Bedingungen erforder-
lich ist. Die Kldgerinnen haben ihrerseits nichts vorgetragen, was die Stichhaltigkeit
der oben in den Randnrn. 290 bis 293 dargelegten Beurteilung des Zusammenhangs
zwischen den verschiedenen mafigeblichen Aspekten der PK-Verpflichtungen und
des RES erschiittern konnte; ebenso wenig haben sie rechtlich hinreichend dargetan,
dass das RES zur Behebung des festgestellten Ungleichgewichts offenkundig unge-
eignet ist.

Daraus folgt, dass der Kommission kein offenkundiger Fehler unterlaufen ist, als sie
die Erforderlichkeit der Einfiihrung des RES auf dem irischen PK-Markt anerkannt
hat. Die in diesem Zusammenhang von den Kldgerinnen vorgebrachten Riigen sind
in ihrer Gesamtheit zu verwerfen.
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ili) Zur Verhéltnismafligkeit des RES als solchem

Zur VerhidltnisméfSigkeit des RES als solchem ergibt sich aus den Erwdgungen oben
in den Randnrn. 228 bis 243, dass die Kldagerinnen nicht bewiesen haben, dass der
durch die RES-Zahlungen vorgenommene Ausgleich im Verhaltnis zu den durch die
Beachtung der PK-Verpflichtungen bedingten Mehrkosten unangemessen ist. Daher
sind die Einwédnde der Kldgerinnen im Rahmen des zweiten Klagegrundes gegen die
Geeignetheit und Verhéltnisméafligkeit der fiir die Berechnung der RES-Zahlungen
mafigebenden Kriterien, insbesondere soweit diese nach Ansicht der Kldgerinnen
zu einer Aufteilung der durch Ineffizienz verursachten Kosten zugunsten derjenigen
PK-Versicherer fithren, denen diese Zahlungen zufliefSen (vgl. oben, Randnr. 138), als
unbegriindet zu verwerfen. Da das Vorbringen hinsichtlich einer angeblichen Auftei-
lung der Ineffizienz fiir unbegriindet erklart worden ist, ist es nicht erforderlich, im
vorliegenden Fall auf die Frage einzugehen, ob allgemein die Effizienz eines mit einer
gemeinwirtschaftlichen Aufgabe betrauten Wirtschaftsteilnehmers auch im Rahmen
der Priifung der Verhiltnismafigkeit bei Art. 86 Abs. 2 EG zu beriicksichtigen ist
(vgl. oben, Randnr. 139).

Im Ubrigen haben die Kligerinnen gegen die VerhiltnismiBigkeit des RES erstens
eingewandt, dass angesichts der Risikodiskrepanzen zwischen BUPA Ireland und
dem VHI der fiir die Auslosung des RES geltende Mindestunterschied von 2 %
(Erwidgungsgrund 54 der angefochtenen Entscheidung) keine praktische Wirkung
habe, zweitens, dass der Faktor zur Gewichtung des Gesundheitszustands, selbst
wenn er auf 50 % der festgestellten Inanspruchnahme der Krankenhauskapazi-
taten begrenzt sei (Erwdgungsgrund 57 der angefochtenen Entscheidung), weder
mit den PK-Verpflichtungen noch mit der angefiithrten Rechtfertigung des RES in
Zusammenhang stehe, drittens, dass der Ausschluss neuer Marktteilnehmer von der
Anwendung des RES wihrend dreier Jahre (Erwdgungsgrund 58 der angefochtenen
Entscheidung) die abschreckende Wirkung des RES, das eine Marktzutrittsschranke
darstelle, nicht ausgleiche und viertens, dass das in Rede stehende RES anders als das
niederlindische RES keinen Mechanismus zur Korrektur von Uberkompensationen
vorsehe.

Unter Beriicksichtigung der Beschrénktheit der administrativen und der gerichtli-
chen Uberpriifung im vorliegenden Fall (vgl. oben, Randnrn. 220 bis 222 und 269) ist
das Gericht zunédchst der Ansicht, dass die Klagerinnen nicht rechtlich hinreichend
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bewiesen haben, dass eine Risikodiskrepanz von 2 % ein offenkundig ungeeignetes
oder unverhéltnisméfliges Kriterium ist, zumal dieser Prozentsatz in Anbetracht
des weiten Beurteilungsspielraums, den die irischen Behorden hierbei haben, nicht
zwangsldufig zur Auslosung des RES fiithrt (Erwégungsgriinde 22 bis 24 und 54 der
angefochtenen Entscheidung und oben, Randnr. 265).

Ebenso kann der Auffassung nicht gefolgt werden, dass der Faktor zur Gewichtung
des Gesundheitszustands nicht mit den PK-Verpflichtungen und der Rechtfertigung
des RES in Zusammenhang stehe. Hierzu haben die Beklagte und Irland, ohne dass
die Kldgerinnen dem widersprochen hitten, erklért, dass die Feststellung der in den
unterschiedlichen Alters- und Geschlechtsgruppen anfallenden Erstattungskosten
nicht zwangsldufig das individuelle und tatsdchliche Risikoprofil eines PK-Versi-
cherers vollstandig widerspiegele, weil insbesondere innerhalb dieser Gruppen
Unterschiede bestehen konnten, was eine an der festgestellten Inanspruchnahme
der Krankenhauskapazitidten orientierte Anpassung, begrenzt auf 50 %, erforder-
lich mache (Erwédgungsgriinde 28 und 57 der angefochtenen Entscheidung). Soweit
durch die Anwendung dieses Anpassungsfaktors, die derzeit nicht vorgesehen ist, die
tatsdchlich zwischen den PK-Versicherern bestehenden Risikodiskrepanzen und die
damit verbundenen Mehrkosten so zuverléssig wie moglich bestimmt werden sollen,
fiigt sich dieser Faktor vollstindig in die Konzeption des Ausgleichs ein, den das
RES fiir Belastungen aus der Beachtung der PK-Verpflichtungen vorsieht (vgl. oben,
Randnrn. 234 ff.).

In Bezug auf die angeblich abschreckende Wirkung des RES fiir potenzielle neue
Marktteilnehmer raumen die Klagerinnen selbst ein, dass die zeitweilige Befreiung
von der Anwendung des RES in den ersten drei Jahren, in denen ein PK-Versi-
cherer auf dem irischen PK-Markt titig ist — die gerade mit dem Ziel vorgesehen
worden ist, einen eventuellen Abschottungseffekt dieses Marktes zu vermeiden
und Unternehmen nicht davon abzuhalten, auf ihm titig zu werden —, die angeb-
liche Zutrittsschranke senken kann. Aber selbst wenn das RES die Zutrittsschranke
erhohen wiirde, konnte dies allein nicht die Feststellung rechtfertigen, dass das RES
ein offenkundig ungeeignetes oder unverhaltnisméifliiges Mittel sei. Die gegenteilige
Ansicht liefe darauf hinaus, bereits das Vorhandensein des mit dem RES eingerich-
teten Risikoausgleichssystems sowie die Verwirklichung der verschiedenen mit den
PK-Verpflichtungen verfolgten Ziele (vgl. oben, Randnrn. 291 bis 293) und somit das
Ermessen des irischen Gesetzgebers hinsichtlich der Organisation des Gesundheits-
sektors in Irland in Frage zu stellen.
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Sollte die Errichtung von Zutrittsschranken fiir den irischen PK-Markt zulasten
potenzieller neuer Marktteilnehmer eine notwendige Folge der Einfithrung des RES
sein, so ergibt sich aus einer Abwigung der Ziele des RES und der auf dem Spiel
stehenden Interessen, dass die Ziele Vorrang vor der Forderung nach Erleichte-
rung des Zugangs zum Markt haben miissen. Der Vollstandigkeit halber ist festzu-
stellen, dass gegen das Vorbringen der Kldgerinnen auch die Tatsache spricht, dass
im Oktober 2004 der Versicherer Vivas Healthcare auf dem PK-Markt in Erschei-
nung getreten ist (vgl. oben, Randnr. 22), obwohl die Absicht zur Auslésung des RES
sich bereits konkretisiert hatte; dieser Marktzutritt zeigt gleichzeitig, dass entgegen
der Ansicht der Klagerinnen die zeitweilige Befreiung dieses Versicherers von der
Anwendung des RES wihrend dreier Jahre die Bedeutung der behaupteten Zutritts-
schranke verringert.

Schlieflich kann aufgrund der Erwédgungen oben in Randnr. 235 zur Methode der
Berechnung der RES-Zahlungen, die nur die mit der Einhaltung der PK-Verpflich-
tungen verbundenen Belastungen ausgleichen sollen, dem Vorbringen der Kléige-
rinnen, dass das RES einen besonderen Mechanismus zur Vermeidung von
Uberkompensationen zusitzlich zu den bereits zu diesem Zweck bestehenden
Mechanismen wie der Obergrenze der erstattbaren Kosten vorsehen miisse, nicht
gefolgt werden. Der in diesem Zusammenhang von den Kldgerinnen mit dem nieder-
landischen System angestellte Vergleich geht ins Leere, da es, wie die Klagerinnen
selbst einrdumen, grundlegende Unterschiede zwischen diesem System und dem
RES gibt; das Erstgenannte ist namlich ein Mischsystem, in dessen Rahmen der Staat
50 % der Kosten fiir die Erbringung der PK-Leistungen iiber unmittelbare Beihilfen
deckt.

Nach alledem haben die Kldgerinnen nicht bewiesen, dass das RES offenkundig
ungeeignet und unverhiltnismaflig ist. Daher konnte die Kommission, ohne einen
offenkundigen Fehler zu begehen, zu Recht feststellen, dass das RES im Sinne von
Art. 86 Abs. 2 EG verhiltnisméaflig ist. Dies trifft umso mehr zu, als laut dem Erwé-
gungsgrund 59 der angefochtenen Entscheidung alle von den irischen Behorden im
Rahmen der Auslosung des RES getroffenen Entscheidungen vor Gericht wirksam
angefochten werden kénnen, was im Ubrigen durch das Verfahren bestitigt wird,
das zu dem Urteil des High Court vom 23. November 2006 gefiihrt hat (vgl. oben,
Randnrn. 24 bis 26).
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Folglich ist die Riige, dass das RES nicht verhéltnisméflig im Sinne von Art. 86 Abs. 2
EG sei, als nicht begriindet zu verwerfen.

iv) Zur Beeintrichtigung des Handelsverkehrs in einem Ausmaf3, das dem Interesse
der Gemeinschaft zuwiderlduft

Die Klagerinnen werfen der Kommission schliefSlich vor, sie habe das Kriterium des
Art. 86 Abs. 2 a. E. EG, wonach der Handelsverkehr nicht in einem Ausmaf3 beein-
trachtigt werden diirfe, das dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlaufe, nicht
gepriift und in der angefochtenen Entscheidung hierzu auch keine Begriindung
geliefert. Insoweit wollen die Klédgerinnen insbesondere im Rahmen der Klagegriinde
3, 4, 5 und 7 beweisen, dass das RES dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlaufe,
da es gegen andere Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts verstofSe. Insbeson-
dere tragen sie zur Stiitzung ihrer Klagegriinde 4 und 5 vor, dass die Kommission
bei ihrer Beurteilung einer etwaigen Beeintrachtigung des innergemeinschaftlichen
Handelsverkehrs und des Interesses der Gemeinschaft im Sinne von Art. 86 Abs. 2
EG die Vereinbarkeit des RES mit Art. 82 EG, dem freien Dienstleistungsverkehr,
der Niederlassungsfreiheit sowie der Dritten Richtlinie Schadenversicherung hatte
prifen missen.

Dazu ist festzustellen, dass die Kommission in Erwdgungsgrund 61 der angefoch-
tenen Entscheidung erklért hat, dass selbst dann, wenn der Ausgleich fiir die in Rede
stehenden gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen als eine staatliche Beihilfe im
Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG anzusehen sei, das Beihilfeelement mit dem Gemein-
samen Markt gemifs Art. 86 Abs. 2 EG vereinbar sei, unbeschadet einer etwaigen
Vereinbarkeit mit anderen Vorschriften des Gemeinschaftsrechts, insbesondere der
Dritten Richtlinie Schadenversicherung, deren Priifung im Rahmen der einschlé-
gigen Verfahren erfolgen miisse.
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Das Gericht ist zum einen der Ansicht, dass die Wendung ,mit dem Gemeinsamen
Markt gemifs Art. 86 Abs. 2 EG vereinbar” notwendigerweise auf das Kriterium der
Beeintrachtigung des Handelsverkehrs in einem dem Interesse der Gemeinschaft
zuwiderlaufenden Ausmafl verweist. Zum anderen zeigt die Bezugnahme auf die
Dritte Richtlinie Schadenversicherung sowie auf andere Vorschriften des Gemein-
schaftsrechts, dass die Kommission im Zusammenhang mit der Anwendung von
Art. 86 Abs. 2 EG die Auswirkungen des RES insbesondere auf den freien Dienst-
leistungsverkehr und die Niederlassungsfreiheit beriicksichtigt hat. Unter diesen
Umstédnden ist die Begriindung, selbst wenn sie insoweit knapp erscheinen mag,
trotzdem ausreichend, um deutlich zu machen, dass die Kommission nicht der
Ansicht war, dass das RES den Handelsverkehr in einem Ausmafs beeintrachtigt, das
dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlduft. Soweit schliefllich die Kldgerinnen
der Kommission vorwerfen, nicht sorgfiltig und vollstdndig gepriift zu haben, ob das
RES mit anderen Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts vereinbar sei, und inso-
weit die angefochtene Entscheidung nicht begriindet zu haben, ist diese Riige im
Rahmen der Klagegriinde 3, 4, 5 und 7 zu priifen.

Die Riige der fehlenden Priifung und Begriindung hinsichtlich des Kriteriums des
Art. 86 Abs. 2 a. E. EG, dass der Handelsverkehr nicht in einem Ausmal$ beeintrich-
tigt werden darf, das dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlduft, ist daher zu
verwerfen.

Folglich ist der zweite Klagegrund insgesamt als unbegriindet zu verwerfen.

C — Zur Zuldssigkeit der Klagegriinde 3, 4 und 5

1. Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Beklagte trégt vor, dass die Kldgerinnen nicht befugt seien, Klage wegen eines im
Rahmen der Klagegriinde 3, 4, 5 und 7 geltend gemachten Verstofles gegen andere
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Vorschriften des Gemeinschaftsrechts zu erheben. Diese Vorschriften seien bei einer
Beurteilung der Vorschriften tiber Beihilfen nur einschldgig, wenn sie eng mit der
Gewihrung der staatlichen Beihilfe selbst verbunden seien (Urteil des Gerichtshofs
vom 19. September 2000, Deutschland/Kommission, C-156/98, Slg. 2000, 1-6857,
Randnr. 85), was vorliegend nicht der Fall sei.

Die Kldgerinnen tragen im Rahmen des dritten Klagegrundes vor, nach stdndiger
Rechtsprechung des Gerichtshofs folge aus der allgemeinen Systematik des Vertrags,
dass das Verfahren des Art. 88 EG niemals zu einem Ergebnis fithren diirfe, das zu
den besonderen Vorschriften des Vertrags im Widerspruch stehe, und dass daher
eine staatliche Beihilfe, die wegen einiger ihrer Modalitidten gegen andere Bestim-
mungen des Vertrags verstofSe, nicht von der Kommission als mit dem Gemein-
samen Markt vereinbar erklart werden konne (Urteile des Gerichtshofs vom 3. Mai
2001, Portugal/Kommission, C-204/97, Slg. 2001, I-3175, Randnr. 41, und Deutsch-
land/Kommission, oben in Randnr. 311 angefiihrt, Randnr. 78).

2. Wiirdigung durch das Gericht

Zunichst ist festzustellen, dass in einem Verfahren auf dem Gebiet der Beihilfen
gemifd der Verordnung Nr. 659/1999 — wie die Beklagte vorgetragen hat — eine
Verpflichtung der Kommission, endgiiltig einen Verstofs gegen andere Bestim-
mungen des Gemeinschaftsrechts als die Art. 87 EG und 88 EG, gegebenenfalls in
Verbindung mit Art. 86 EG, zu bejahen oder zu verneinen, zum einen gegen die —
teilweise stark divergierenden und mit unterschiedlichen Rechtswirkungen ausge-
statteten — Verfahrensvorschriften und -garantien, die fiir die speziell zur Kont-
rolle der Anwendung dieser Vorschriften vorgesehenen Verfahren gelten, und zum
anderen gegen den Grundsatz der Autonomie der Verwaltungsverfahren und Rechts-
behelfe verstiefle. Selbst mittels einer Klage auf Nichtigerklarung einer Entschei-
dung auf dem Gebiet staatlicher Beihilfen kann zudem ein Einzelner angesichts des
insoweit bestehenden Ermessens der Kommission nicht dagegen vorgehen, dass
kein Vertragsverletzungsverfahren gemafd Art. 226 EG eingeleitet worden ist oder
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dass die Kommission zu einem eventuellen Verstof3 eines Mitgliedstaats in Bestim-
mungen des Vertrags nicht Stellung genommen hat (vgl. in diesem Sinne Urteil des
Gerichts vom 16. Oktober 2003, Panhellenic Union of Cotton Ginners and Expor-
ters/Kommission, T-148/00, Slg. 2003, 1I-4415, Randnr. 62 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Die Klagerinnen konnen sich nicht mit Erfolg auf die Rechtsprechung stiitzen, der
zufolge nach der allgemeinen Systematik des Vertrags das Verfahren des Art. 88
EG niemals zu einem Ergebnis fiithren darf, das zu den besonderen Vorschriften des
Vertrags im Widerspruch steht. Nach dieser Rechtsprechung verfiigt die Kommis-
sion zwar tber einen weiten Beurteilungsspielraum, wenn sie sich zur Vereinbarkeit
eines Beihilfesystems mit dem Gemeinsamen Markt duflert, doch muss sie sich im
Rahmen dieser Beurteilung vergewissern, ob das Verfahren nicht zu einem Ergebnis
fithrt, das im Widerspruch zu anderen besonderen Vorschriften des Vertrags als den
Art. 87 EG und 88 EG steht, u. a. dann, wenn die gegen diese Vorschriften versto-
flenden Modalitdten einer Beihilfe so untrennbar mit dem Gegenstand der Beihilfe
verbunden sind, dass es nicht mdglich ist, sie isoliert zu beurteilen (vgl. in diesem
Sinne Urteil Matra/Kommission, oben in Randnr. 72 angefiihrt, Randnr. 41 und
die dort zitierte Rechtsprechung). Auch wenn diese Verpflichtung Ausdruck eines
allgemeinen Grundsatzes ist, nach dem jede Anwendung des Gemeinschaftsrechts
im Einklang mit hoherrangigen Rechtsnormen zu erfolgen hat, bedeutet sie deshalb
doch noch nicht, dass die Kommission im Rahmen eines Verfahrens auf dem Gebiet
der Beihilfen die speziell fiir die Kontrolle der Anwendung anderer Vertragsbe-
stimmungen vorgesehenen Regeln anwenden oder eine oder mehrere Entschei-
dungen erlassen miisste, die zusammen Rechtswirkungen erzeugen. Denn gemaf3
dieser Verpflichtung muss die Kommission die mafSgeblichen Vorschriften, die,
streng genommen, nicht unter das Beihilferecht fallen, nur priifen, wenn bestimmte
Modalitaten der fraglichen Beihilfe so untrennbar mit deren Gegenstand verbunden
sind, dass die etwaige Unvereinbarkeit dieser Modalititen mit den genannten
Vorschriften notwendig auf die Vereinbarkeit dieser Beihilfe mit dem Gemeinsamen
Markt durchschlagen wiirde. Zum einen haben die Kldgerinnen im vorliegenden
Fall weder erldutert noch hinldnglich dargetan, dass die besonderen Modalitdten der
Errichtung des RES, die angeblich gegen andere Vorschriften des Gemeinschafts-
rechts verstoflen, untrennbar mit dem Gegenstand der fraglichen Beihilfen, ndmlich
mit den Ausgleichszahlungen, verbunden waren. Zum anderen ist daran zu erin-
nern, dass die Kommission zu Recht in Art. 1 der angefochtenen Entscheidung zu
dem Ergebnis gelangt ist, dass das RES keine staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 87
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Abs. 1 EG ist und dass daher dieser Artikel jedenfalls keine Erkldrung der Verein-
barkeit mit dem Gemeinsamen Markt im Sinne der oben zitierten Rechtsprechung
impliziert. Folglich miissen schon allein aus diesen Griinden die Klagegriinde 3, 4
und 5 ins Leere gehen.

Nach einer gefestigten Rechtsprechung erlaubt auflerdem das der Kommission in
Beihilfesachen durch Art. 88 EG eingerdumte Ermessen ihr nicht, die Mitgliedstaaten
zu ermichtigen, von anderen gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen als denen
abzuweichen, die sich auf die Anwendung von Art. 87 Abs. 1 EG beziehen (Urteil des
Gerichtshofs vom 12. November 1992, Kerafina — Keramische und Finanz-Holding
und Vioktimatiki, C-134/91 und C-135/91, Slg. 1992, I-5699, Randnr. 20, und Urteil
des Gerichts vom 27. September 2000, BP Chemicals/Kommission, T-184/97, Slg.
2000, 11-3145, Randnr. 55). Daraus folgt zum einen, dass die Kommission in einem
Beihilfeverfahren nicht definitiv dazu Stellung nehmen kann, ob andere gemein-
schaftsrechtliche Bestimmungen, deren Kontrolle einem anderen Verfahren unter-
liegt, eingehalten worden sind. Da die definitive und rechtlich verbindliche Stellung-
nahme der Kommission auf die Beihilfeaspekte zu beschrénken ist, folgt daraus zum
anderen, dass diese im Unterschied zu den Aspekten, die anderen Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts unterliegen und nicht die tragenden Griinde des verfiigenden
Teils der Entscheidung bilden, als einzige geeignet sind, eine Beschwer zu bewirken
(vgl. in diesem Sinne und entsprechend Urteil Panhellenic Union of Cotton Ginners
and Exporters/Kommission, oben in Randnr. 313 angefiihrt, Randnrn. 57 und 58).

Insoweit ist daran zu erinnern, dass nach stindiger Rechtsprechung unabhingig
davon, auf welchen Griinden eine Entscheidung beruht, nur ihr verfiigender Teil
Rechtswirkungen erzeugen und damit eine Beschwer darstellen kann. Demgegen-
tiber konnen die in den Griinden einer Entscheidung vorgenommenen Wiirdi-
gungen als solche nicht Gegenstand einer Nichtigkeitsklage sein. Sie konnen der
Rechtmaifligkeitskontrolle durch den Gemeinschaftsrichter nur unterliegen, soweit
sie als Begriindung einer beschwerenden Mafinahme die tragenden Griinde des
verfiigenden Teils dieser Mafinahme darstellen (Beschluss des Gerichtshofs vom
28. Januar 2004, Niederlande/Kommission, C-164/02, Slg. 2004, I-1177, Randnr. 21,
Urteil des Gerichts vom 19. Miarz 2003, CMA CGM u. a./Kommission, T-213/00,
Slg. 2003, 11-913, Randnr. 186; vgl. auch oben, Randnr. 260) oder wenn diese Begriin-
dung zumindest geeignet ist, den materiellen Gehalt dessen zu dndern, was im verfii-
genden Teil der fraglichen Mafinahme entschieden worden ist (vgl. in diesem Sinne
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Urteil des Gerichts vom 20. November 2002, Lagardére und Canal+/Kommission,
T-251/00, Slg. 2002, 1I-4825, Randnrn. 67 und 68). Somit kann ein Einzelner erst
recht nicht dadurch beschwert sein oder daraus seine Klagebefugnis herleiten, dass
andere als die beihilfenrechtlichen Bestimmungen weder im verfiigenden Teil noch
in den Griinden einer nach den Art. 87 EG und 88 EG und gegebenenfalls Art. 86
Abs. 2 EG erlassenen Entscheidung an irgendeiner Stelle erwahnt werden.

Im vorliegenden Fall ist die angefochtene Entscheidung eine Entscheidung, keine
Einwdnde gegen die geméifd Art. 4 der Verordnung Nr. 659/1999 notifizierten Beihil-
femafinahmen zu erheben, die nur an Irland gerichtet ist und weder ihrer Form
noch ihrem Gehalt nach eine explizite Antwort auf die Beschwerde der Klagerinnen
darstellt (vgl. in diesem Sinne Urteil Kommission/Sytraval und Brink’s France, oben
in Randnr. 72 angefiihrt, Randnr. 45). Folglich kann die angefochtene Entscheidung
nicht so verstanden werden, dass sie — und sei es auch nur implizit — zu samtlichen
Riigen der Kldgerinnen einschliefllich jener, mit denen Verstof3e gegen die Art. 82
EG, 43 EG und 49 EG oder Bestimmungen der Dritten Richtlinie Schadenversiche-
rung geltend gemacht werden, Stellung nimmt. Unter diesen Voraussetzungen fiihrt
der Umstand, dass diese Riigen weder im verfiigenden Teil noch in den Griinden der
angefochtenen Entscheidungen gewiirdigt worden sind, nicht zu rechtsverbindlichen
Wirkungen gegeniiber den Klédgerinnen und kann diese auch nicht beschweren, so
dass sie insoweit im Rahmen der gegen die angefochtene Entscheidung gerichteten
Nichtigkeitsklage nicht klagebefugt sind. Somit hat die Kommission in Erwdgungs-
grund 61 der angefochtenen Entscheidung zutreffend erklart, dass die nach Art. 87
EG und 86 Abs. 2 EG vorgenommene Beurteilung eine Priifung der Vereinbarkeit
des RES mit anderen einschldgigen Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts und
insbesondere denjenigen der Dritten Richtlinie Schadenversicherung im Rahmen der
einschldgigen Verfahren in keiner Weise vorwegnimmt.

SchlieSlich wird diese Wiirdigung entgegen der Auffassung der Klagerinnen auch
nicht durch den Wortlaut von Art. 86 Abs. 2 Satz 2 EG erschiittert. Zum einen
bedeutet das Kriterium, dass der Handelsverkehr nicht in einem Ausmaf3 beeintriach-
tigt werden darf, das dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlauft, keine Verpflich-
tung der Kommission, endgiiltig und vollstidndig zu tiberpriifen, ob die angemeldeten
staatlichen Mafinahmen gegen andere Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts
verstoflen. Zum anderen fiithrt die Auffassung der Kldgerinnen, wie die Beklagte
geltend gemacht hat, zu Widerspriichen, da sie dem Art. 86 Abs. 2 EG als Ausnahme
von den Vorschriften des Vertrags jede praktische Wirksamkeit ndhme. Denn diese
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Ausnahme konnte niemals wirksam werden, wenn ihre Anwendung gleichzeitig
sicherstellen miisste, dass die Vorschriften, von denen sie abweichen soll, in vollem
Umfang eingehalten werden.

Aus alledem ergibt sich, dass die Kldgerinnen nicht befugt sind, im Rahmen der
gegen die angefochtene Entscheidung gerichteten Klage die Klagegriinde 3, 4, 5 und
7 geltend zu machen, da diese sich auf Verstofie gegen die Art. 82 EG, 43 EG und 49
EG sowie die Dritte Richtlinie Schadenversicherung stiitzen.

Folglich sind die Klagegriinde 3, 4 und 5 als unzuléssig und zumindest als ins Leere
gehend zuriickzuweisen, ohne dass es erforderlich wire, auf ihre Begriindetheit
einzugehen. Der siebte Klagegrund ist ebenfalls als unzuldssig zuriickzuweisen,
soweit er sich auf Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts bezieht, die speziell in
den Klagegriinden 3, 4 und 5 genannt werden.

D — Zum sechsten Klagegrund der Nichterdffnung des formlichen Priifverfahrens
gemdf§ Art. 88 Abs. 2 EG

1. Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Nach Auffassung der Klagerinnen hat die Kommission nach alledem auf die Eroff-
nung eines formlichen Prifverfahrens gemif Art. 88 Abs. 2 EG, um in Kenntnis aller
mafigeblichen Umsténde des Falles entscheiden zu konnen, rechtswidrig verzichtet.
Die angefochtene Entscheidung sei nach der vorldufigen Priifung gemafd Art. 88 Abs. 3
EG getroffen worden, die der Kommission lediglich eine erste Meinungsbildung zur
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Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt erméglichen solle. Die
Kommission konne sich nicht mit dieser vorldufigen Priifung begniigen, es sei denn,
diese sei hinreichend, um sich Gewissheit iiber diese Vereinbarkeit zu verschaffen
(Urteile Matra/Kommission, oben in Randnr. 72 angefiihrt, Randnrn. 16 und 33,
Cook/Kommission, oben in Randnr. 66 angefithrt, Randnrn. 22 und 29, Kommis-
sion/Sytraval und Brink’s France, oben in Randnr. 72 angefiihrt, Randnrn. 38 und 39,
und Portugal/Kommission, oben in Randnr. 312 angefiihrt, Randnrn. 32 und 33), was
vorliegend nicht der Fall sei.

Die Kommission miisse alle Sachverhaltselemente und alle rechtlichen Argumente
priifen, die die Unternehmen, deren Interessen durch die Gewéhrung einer Beihilfe
beriihrt sein kénnten, ihr zur Kenntnis brachten (Urteile Kommission/Sytraval und
Brink’s France, oben in Randnr. 72 angefiihrt, Randnr. 51, und Portugal/Kommis-
sion, oben in Randnr. 312 angefiihrt, Randnr. 35). Die Kldgerinnen erinnern dazu
an ihre Argumente zum Fehlen von gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen und
zu den Voraussetzungen fiir deren Ausgleich sowie zum Verstof3 gegen die Nieder-
lassungsfreiheit, den freien Dienstleistungsverkehr und die Dritte Richtlinie Scha-
denversicherung und gegen Art. 86 Abs. 1 EG in Verbindung mit Art. 82 EG. Diese
Argumente wiirfen komplexe Fragen auf, die detaillierte faktische und wirtschaft-
liche Beweise erforderten, die nicht auflerhalb eines férmlichen Priifverfahrens
gemdfd Art. 88 Abs. 2 EG bewertet werden konnten. Dies werde durch die Tatsache
bestétigt, dass die Kommission diese Argumente nicht korrekt gepriift, ja sogar
unterlassen habe, sie zu priifen.

Die Klagerinnen bestreiten die Behauptung, dass die Eroffnung eines férmlichen
Priifverfahrens sie nicht in eine Lage versetzt hétte, in der sie ihre Einwdnde gegen
das RES besser hitten vortragen konnen. Die Vorschriften fiir dieses Verfahren
erlegten der Kommission besondere Verpflichtungen auf, die im vorliegenden Fall
nicht eingehalten worden seien, wie etwa die Veroffentlichung der Er6ffnungsent-
scheidung im Amtsblatt der Europdischen Union gemiafd Art. 26 Abs. 1 der Verord-
nung Nr. 659/1999 und die Verpflichtung geméf3 Art. 6 dieser Verordnung, die Betei-
ligten zu einer Stellungnahme aufzufordern, diese zu priifen und dem Mitgliedstaat
zu iibermitteln.
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Zum Vorbringen, die Klagerinnen hdtten nicht erldutert, warum die Kommis-
sion ernstliche Zweifel an der Vereinbarkeit des RES mit Art. 87 EG hitte haben
missen, fithren die Klédgerinnen aus, dass sie detailliert die Aspekte dargelegt hétten,
die zeigten, dass dieser Fall ernste Probleme beziiglich des Rechts der staatlichen
Beihilfen aufwerfe. Selbst wenn die Kldgerinnen mit ihren materiellen Klagegriinden
unterldgen, hitte bereits die Komplexitit des vorliegenden Falles, wie sie u. a. im
Rahmen des ersten und des zweiten Klagegrundes beschrieben worden sei, die Eroff-
nung des formlichen Priifverfahrens geméafd Art. 88 Abs. 2 EG erfordert. Die Klédge-
rinnen fiigen hinzu, dass die Kommission das RES vier Jahre lang gepriift habe, bevor
sie die angefochtene Entscheidung erlassen habe. Im Rahmen einer so langen Unter-
suchung sei es unnormal, dass das formliche Prifverfahren nicht er6ffnet worden sei.

Daher miisse die angefochtene Entscheidung wegen rechtswidriger Nichter6ffnung
des formlichen Priifverfahrens geméf3 Art. 88 Abs. 2 EG fiir nichtig erklédrt werden.

Die Beklagte, unterstiitzt von Irland, macht geltend, dass die Kldgerinnen, denen die
Beweislast hierfiir obliege, nicht erkldrt hitten, warum sie, die Kommission, ernst-
liche Zweifel an der Vereinbarkeit des RES mit Art. 87 EG hitte haben miissen und
warum sie die angeblich komplexen wirtschaftlichen Fragen des vorliegenden Falles
nicht ohne Erdffnung eines férmlichen Priifverfahrens nach Art. 88 Abs. 2 EG habe
prifen konnen. Auflerdem hitten die Klagerinnen, die zahlreiche Schriftsétze einge-
reicht und sich mit Vertretern der Kommission im Rahmen der Untersuchung ihrer
Beschwerde getroffen hitten, die Griinde erldutern miissen, weshalb sie sich besser
gegen das RES hitten wehren kénnen, wenn die Kommission ein férmliches Priifver-
fahren eroffnet hitte. Jedenfalls fiigten die Kldgerinnen den iibrigen Klagegriinden,
die die materielle Rechtméfigkeit der angefochtenen Entscheidung betréfen, nicht
Neues hinzu, sondern wiederholten diese lediglich unter der Uberschrift des vorlie-
genden Klagegrundes.

2. Wirdigung durch das Gericht

Vorab ist festzustellen, dass die Kommission gemaf3 Art. 4 Abs. 3 der Verordnung
Nr. 659/1999 nach einer vorldufigen Priifung zu der Entscheidung, keine Einwénde
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zu erheben, befugt ist, wenn die notifizierte Mafinahme keinen Anlass zu Bedenken
hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt gibt. Andernfalls ist
die Kommission, wenn derartige Bedenken bestehen, gemafs Art. 4 Abs. 4 dieser
Verordnung gehalten, das formliche Priifverfahren im Sinne von Art. 88 Abs. 2 EG
und Art. 6 der Verordnung zu eréffnen.

Auflerdem ist die Kommission verpflichtet, das formliche Priifverfahren insbeson-
dere dann zu eré6ffnen, wenn sie sich in Anbetracht der bei der vorlaufigen Priifung
erhaltenen Auskiinfte bei der Beurteilung der betreffenden Mafinahme weiterhin
ernsthaften Schwierigkeiten gegeniibersieht. Diese Verpflichtung ergibt sich unmit-
telbar aus Art. 88 Abs. 3 EG in seiner Auslegung durch die Rechtsprechung und
findet, wenn die Kommission nach einer vorlaufigen Priifung feststellt, dass die
rechtswidrige Mafinahme Anlass zu Bedenken hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit
gibt, Bestitigung in Art. 4 Abs. 4 in Verbindung mit Art. 13 Abs. 1 der Verordnung
Nr. 659/1999 (vgl. in diesem Sinne Urteil British Aggregates/Kommission, oben in
Randnr. 69 angefiihrt, Randnr. 165).

Nach stédndiger Rechtsprechung ist das Verfahren nach Art. 88 Abs. 2 EG ndmlich
unerldsslich, wenn die Kommission bei der Beurteilung der Vereinbarkeit einer
Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt auf ernsthafte Schwierigkeiten stofit. Die
Kommission darf sich also fiir den Erlass einer positiven Entscheidung tiber eine
staatliche Mafinahme nur dann auf die Vorpriifungsphase des Art. 88 Abs. 3 EG
beschriinken, wenn sie nach einer ersten Priifung die Uberzeugung gewinnen kann,
dass diese Mafinahme entweder keine Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG darstellt
oder, falls sie als Beihilfe eingestuft wird, mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
ist. Gelangt die Kommission dagegen aufgrund dieser ersten Priifung zur gegentei-
ligen Uberzeugung oder hat sie damit nicht alle Schwierigkeiten ausriumen koénnen,
die sich bei der Beurteilung der Vereinbarkeit der betreffenden Mafinahme mit dem
Gemeinsamen Markt ergeben haben, so ist sie verpflichtet, alle erforderlichen Stel-
lungnahmen einzuholen und zu diesem Zweck das Verfahren des Art. 88 Abs. 2 EG
einzuleiten (Urteile Matra/Kommission, oben in Randnr. 72 angefiihrt, Randnr. 33,
Kommission/Sytraval und Brink’s France, oben in Randnr. 72 angefiihrt, Randnr. 39,
und British Aggregates/Kommission, oben in Randnr. 69 angefiihrt, Randnr. 166).

II - 228



330

331

332

333

BUPA U. A. / KOMMISSION

Diese Verpflichtung zur Eréffnung des formlichen Priifverfahrens gilt insbesondere,
wenn die Kommission nach einer ausreichenden Priifung der streitigen staatlichen
Mafinahme auf der Grundlage der vom betroffenen Mitgliedstaat iibermittelten
Informationen noch Zweifel am Vorliegen von Beihilfeelementen im Sinne des
Art. 87 Abs. 1 EG sowie an deren Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt hat
(vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofs vom 10. Mai 2005, Italien/Kommis-
sion, C-400/99, Slg. 2005, I-3657, Randnrn. 47 und 48, und Urteil British Aggregates/
Kommission, oben in Randnr. 69 angefiihrt, Randnr. 167).

Im Licht dieser Anforderungen hat die Kommission die Tragweite von Art. 88 Abs. 3
EG bei Erlass der angefochtenen Entscheidung ebenso wenig verkannt hat wie die
von Art. 4 Abs. 2 und 4 der Verordnung Nr. 659/1999.

Ohne dass es erforderlich wire, auf die Frage einzugehen, ob die Kldgerinnen im
Rahmen des férmlichen Priifverfahrens und auf der Grundlage der Verfahrensgaran-
tien, die ihnen Art. 88 Abs. 2 EG ausdriicklich zuerkennt, ihre Einwénde gegen das
RES besser und wirksamer hitten geltend machen konnen, stellt das Gericht fest,
dass sie ihren Standpunkt mit ihrer Beschwerde und ihren tibrigen Schriftséitzen und
Gutachten, die sie bei der Kommission vor Erlass der angefochtenen Entscheidung
eingereicht hatten, umfassend verteidigen konnten.

Auflerdem ergibt sich aus der Wiirdigung des Gerichts, die zur Verwerfung der
Klagegriinde 1, 2, 3, 4 und 5 gefiihrt hat, dass die Kommission auf der Grundlage der
einschldgigen Informationen sowohl Irlands als auch der Kldgerinnen zu Recht die
Ansicht vertreten konnte, dass das RES zwar eine Untersuchung eines wirtschaftlich
komplexen Sachverhalts erforderte, aber keine ernsten Probleme oder Zweifel bei
der Beurteilung des Vorliegens einer staatlichen Beihilfe und ihrer Vereinbarkeit mit
dem Gemeinsamen Markt aufwarf. Nach Ansicht des Gerichts spricht unter Bertick-
sichtigung der oben in den Randnrn. 157 ff. angestellten Erwégungen — selbst nach
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dem umfangreichen Vorbringen der Kldgerinnen dazu im anhingigen Verfahren —
ndmlich nichts dafiir, dass das Ergebnis der Beurteilung des RES durch die Kommis-
sion nach einem formlichen Priifverfahren moglicherweise anders als in der ange-
fochtenen Entscheidung ausgefallen wire, nach der das RES keine staatlichen
Beihilfen im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG beinhaltet und der Tatbestand der Ausnah-
mevorschrift des Art. 86 Abs. 2 EG erfiillt ist.

Demnach ist der vorliegende Klagegrund als unbegriindet zu verwerfen.

E — Zum siebten Klagegrund einer mangelhaften Begriindung im Sinne von
Art. 253 EG

1. Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Kldgerinnen machen geltend, dass die angefochtene Entscheidung gegen die
Begriindungspflicht verstofie, wie sie in stindiger Rechtsprechung ausgelegt werde
(Urteil des Gerichtshofs vom 29. Februar 1996, Kommission/Rat, C-122/94, Slg.
1996, 1-881, Randnr. 29). Die Begriindung der genannten Entscheidung bestehe in
einer Wiederholung der rechtlichen und tatsdchlichen Behauptungen und Schluss-
folgerungen der irischen Behorden, ohne dass die Kommission die Gesichtspunkte
zur Stiitzung der Entscheidung selbst gepriift hétte. Dieser Begriindungsmangel
wiege besonders schwer, da die Kldgerinnen der relevanten materiellen, wirtschaftli-
chen und rechtlichen Analyse der genannten Behdrden widersprochen hitten.

So habe die Kommission in den Erwigungsgriinden 40, 53 und 60 der angefochtenen
Entscheidung, die sich auf das RES als Mittel zur Kompensation der PK-Verpflich-
tungen bezogen, weder die Kosten dieser Verpflichtungen noch die vorhersehbaren
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RES-Zahlungen bestimmt. Die Kommission erkldre auch nicht, weswegen diese
Zahlungen zum Ausgleich dieser Kosten unbedingt erforderlich seien. In Erwi-
gungsgrund 50 der angefochtenen Entscheidung begniige sich die Kommission mit
dem Hinweis auf ,wirtschaftswissenschaftliche Studien, die die Erklarungen der
irischen Behorden stiitzten. Die Kommission habe spéter eingerdumt, sieben Studien
berticksichtigt zu haben, von denen lediglich zwei in den Griinden der angefoch-
tenen Entscheidung erwdhnt wiirden. Obwohl die Kommission in Erwdgungsgrund
61 der angefochtenen Entscheidung im Ergebnis zur Vereinbarkeit einer eventuellen
staatlichen Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt gemaf3 Art. 86 Abs. 2 EG gelangt
sei, erklédre sie in den Griinden der Entscheidung nicht, ob die angeblichen gemein-
schaftlichen Verpflichtungen dem VHI oder BUPA Ireland ibertragen worden seien
und warum sie der Ansicht sei, dass die RES-Zahlungen, bezogen auf die relevanten
Kosten und Einnahmen, streng verhéltnismiflig seien und das RES die Entwicklung
des Handelsverkehrs nicht in einem Ausmaf} beeintrdchtige, das dem Interesse der
Gemeinschaft zuwiderlaufe. Schliefllich beschranke sich die Kommission darauf, in
einem einzigen Satz in Erwdgungsgrund 61 der angefochtenen Entscheidung festzu-
stellen, dass das RES nicht gegen die Dritte Richtlinie Schadenversicherung verstof3e,
und erwihne nirgends die von den Klagerinnen aufgeworfene Frage eines Verstofies
gegen Art. 86 Abs. 1 EG in Verbindung mit Art. 82 EG sowie den Verstof8 gegen die
Art. 43 EG und 49 EG.

Die Beklagte beantragt, den vorliegenden Klagegrund zuriickzuweisen.

2. Wiirdigung durch das Gericht

Zunichst ist daran zu erinnern, dass der vorliegende Klagegrund angesichts der oben
in den Randnrn. 313 bis 320 dargelegten Erwidgungen unzuldssig ist und zumindest
ins Leere geht, soweit er sich auf die angeblichen Verstofie bezieht, die im Rahmen
der Klagegriinde 3, 4 und 5 geltend gemacht worden sind.

Sodann ist daran zu erinnern, dass der Umfang der Begriindungspflicht nach stian-
diger Rechtsprechung von der Art des in Rede stehenden Rechtsakts und dem
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Kontext, in dem er erlassen wurde, abhiangt. Die Begriindung muss die Uberle-
gungen des Organs so klar und eindeutig zum Ausdruck bringen, dass es zum einen
den Betroffenen moglich ist, die Griinde fiir die getroffene MafSnahme kennenzu-
lernen, damit sie ihre Rechte verteidigen und priifen konnen, ob die Entscheidung
in der Sache begriindet ist oder nicht, und zum anderen der Gemeinschaftsrichter
seine Rechtmaifligkeitskontrolle wahrnehmen kann (Urteil Kommission/Sytraval
und Brink’s France, oben in Randnr. 72 angefiihrt, Randnr. 63, Urteile des Gerichts
vom 6. Miarz 2003, Westdeutsche Landesbank Girozentrale und Land Nordrhein-
Westfalen/Kommission, T-228/99 und T-233/99, Slg. 2003, 1I-435, Randnr. 278,
vom 14. Januar 2004, Fleuren Compost/Kommission, T-109/01, Slg. 2004, 11-127,
Randnr. 119, und Corsica Ferries France/Kommission, oben in Randnr. 221 ange-
fithrt, Randnr. 62).

Zu den im Zusammenhang mit Art. 87 Abs. 1 EG und Art. 86 Abs. 2 EG angefiihrten
Begriindungsmingeln ist zundchst festzustellen, dass die Griinde der angefochtenen
Entscheidung, wie aus den oben in den Randnrn. 171 ff. angefiithrten Erwédgungen
hervorgeht, insgesamt zum einen den Klédgerinnen erlaubt haben, substantiiert die
Begriindetheit der Entscheidung vor dem Gemeinschaftsrichter anzufechten, und
zum anderen dem Gemeinschaftsrichter ermdglicht haben, in vollem Umfang seine
Rechtmifligkeitskontrolle auszuiiben. Was konkret die angeblichen Begriindungs-
méngel in den Erwégungsgriinden 40, 50, 53, 60 und 61 der angefochtenen Entschei-
dung angeht, die insbesondere die Erforderlichkeit und die Verhaltnismafligkeit des
durch das RES vorgesehenen Ausgleichs in Bezug auf die mit dem negativen Risiko-
profil eines PK-Versicherers verbundenen Mehrkosten betreffen, geniigt ein Verweis
auf die Randnrn. 228 ff., um die Existenz derartiger Méngel in der angefochtenen
Entscheidung zu widerlegen.

Zu der Tatsache, dass in der angefochtenen Entscheidung fiinf der von der Kommis-
sion herangezogenen Studien nicht erwdhnt worden sind, ist festzustellen, dass nach
standiger Rechtsprechung in der Begriindung nicht alle tatsdchlich oder rechtlich
einschlagigen Gesichtspunkte genannt zu werden brauchen, da die Frage, ob die
Begriindung eines Rechtsakts den Erfordernissen des Art. 253 EG geniigt, nicht
nur im Hinblick auf ihren Wortlaut zu beurteilen ist, sondern auch anhand ihres
Kontexts sowie samtlicher Rechtsvorschriften auf dem betreffenden Gebiet (Urteile
des Gerichtshofs vom 29. Februar 1996, Belgien/Kommission, C-56/93, Slg. 1996,
[-723, Randnr. 86, und vom 15. Mai 1997, Siemens/Kommission, C-278/95 P, Slg.
1997, 1-2507, Randnr. 17; Urteil Corsica Ferries Frankreich/Kommission, oben in
Randnr. 221 angefiihrt, Randnr. 63, und British Aggregates/Kommission, oben in
Randnr. 69 angefithrt, Randnr. 141). Insbesondere braucht die Kommission nicht
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auf alle Argumente einzugehen, die die Betroffenen vor ihr geltend gemacht haben,
sondern es reicht aus, wenn sie die Tatsachen und rechtlichen Erwégungen anfiihrt,
denen in der Systematik der Entscheidung eine wesentliche Bedeutung zukommt
(Urteile Westdeutsche Landesbank Girozentrale und Land Nordrhein-Westfalen/
Kommission, oben in Randnr. 339 angefithrt, Randnr. 280, und Corsica Ferries
France/Kommission, oben in Randnr. 221 angefiihrt, Randnr. 64).

Das Gericht ist in Anbetracht der insbesondere oben in den Randnrn. 228 ff. und
273 ff. angestellten Erwdgungen der Ansicht, dass die Kommission die wesentli-
chen wirtschaftlichen Argumente und Tatsachen dargelegt hat, die ihre Beurteilung
tragen, wobei sie in den Fn. 9 und 10 der angefochtenen Entscheidung zumindest
zwei einschldgige Studien zur Stiitzung dieser Beurteilung zitiert hat. Unter diesen
Voraussetzungen ist der Riige der Kldgerinnen, es liege ein Begriindungsmangel
vor, weil die Kommission in der angefochtenen Entscheidung auf die Ergebnisse der
iibrigen Studien nicht ausdriicklich eingegangen sei, nicht stattzugeben.

Was schliefllich die Begriindung der fehlenden Beeintrichtigung des Handelsver-
kehrs zwischen den Mitgliedstaaten in einem dem Interesse der Gemeinschaft zuwi-
derlaufenden Ausmafl betrifft, geniigt ein Verweis auf die oben in den Erwidgungs-
griinden 308 und 309 angestellten Erwdgungen, um diese Riige zuriickzuweisen.

Folglich ist der Klagegrund des VerstofSes gegen Art. 253 EG als unbegriindet zu
verwerfen.

F — Zum Antrag auf prozessleitende MafSnahmen

1. Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Kldgerinnen beantragen, das Gericht moge der Beklagten geméf3 Art. 65 der
Verfahrensordnung aufgeben, bestimmte Unterlagen vorzulegen, die sich auf
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dienststelleniibergreifende Beratungen zwischen der Generaldirektion ,Wettbe-
werb“ und der Generaldirektion ,Binnenmarkt” der Kommission zur Vereinbarkeit
des RES mit der Dritten Richtlinie Schadenversicherung beziehen, falls die Beklagte
diese Unterlagen nicht aus freien Stiicken preisgebe.

2. Wirdigung durch das Gericht

In Anbetracht der Unzuléssigkeit der Klagegriinde 3, 4 und 5 (vgl. oben, Randnrn. 313
bis 320) und angesichts dessen, dass diese Klagegriinde zumindest ins Leere gehen,
halt sich das Gericht tiber simtliche wesentlichen und erheblichen Umsténde des
vorliegenden Falles fiir hinreichend unterrichtet, um entscheiden zu kénnen. Daher
sind die Antrage der Klagerinnen auf prozessleitende Mafinahmen zuriickzuweisen.

Kosten

Gemaifd Art. 87 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag zur
Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kldgerinnen mit all ihren Antrdgen unter-
legen sind, sind sie zur Tragung der Kosten der Beklagten und des VHI geméf3 deren
Antrégen zu verurteilen.

Die Mitgliedstaaten, die dem Rechtsstreit als Streithelfer beigetreten sind, tragen
geméfs Art. 87 § 4 Abs. 1 der Verfahrensordnung ihre eigenen Kosten. Daher sind
Irland und dem Konigreich der Niederlande als Streithelfer ihre eigenen Kosten
aufzuerlegen.

II - 234



BUPA U. A. / KOMMISSION

Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Dritte erweiterte Kammer)

fir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. British United Provident Association Ltd (BUPA), BUPA Insurance Ltd und
BUPA Ireland Ltd tragen ihre eigenen Kosten sowie die Kosten der Kommis-
sion und des Voluntary Health Insurance Board.

3. Irland und das Konigreich der Niederlande tragen ihre eigenen Kosten.

Jaeger Tiili Azizi

Cremona Czucz

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 12. Februar 2008.

Der Kanzler Der Prisident

E. Coulon M. Jaeger
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