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A. Gegenstand, Grenzen und Gang des Gutachtens

Das Gutachten befasst sich mit der Frage, ob § 272 SGB V in der Fassung (i.d.F.) von Art. 1
Nr. 11 des Gesetzes zur Verbesserung der Gesundheitsversorgung und Pflege (Gesundheitsver-
sorgungs- und Pflegeverbesserungsgesetz — GPVG) vom 22.12.2020', in Kraft getreten mit
Wirkung vom 26.11.2020 (Art. 5 Abs. 3a GPVG),? mit Verfassungsrecht unvereinbar ist.

Die Frage, ob Krankenkassen grundrechtsfahig sind, also Trager von Grundrechten sind, die
das Grundgesetz (GG) garantiert, wird hierbei ausgeklammert. Stattdessen konzentriert sich das
Gutachten in erster Linie auf die Bedeutung, die Art. 87 Abs. 2 GG fiir die Bedeutung der
Gutachtenfrage hat.

Das Gutachten geht in folgenden Schritten vor:

Zunichst werden in Teil B. die relevanten Rechtsnormen, namentlich der im Fokus des Gut-

achtens stehende § 272 SGB V, sowie die Gesetzesbegriindungen néher betrachtet.

In Teil C. L. gerdt sodann insbesondere Art. 87 Abs. 2 GG als verfassungsrechtliche Schliissel-
norm fiir das Versténdnis der organisatorischen und finanziellen Selbstindigkeit der Kranken-
kassen in den Blick. Hierbei wird, ausgehend von einer eingehenden Analyse des moglichen
Wortsinns, der verfassungssystematische Kontext der Norm ndher betrachtet und ferner die
Entstehungsgeschichte des Art. 87 Abs. 2 GG genauer unter die Lupe genommen. Vor diesem
Hintergrund wird unter Abgleich mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) der Regelungszweck des Art. 87 Abs. 2 GG genauer bestimmt; ein Blick auf eine
neuere Entscheidung des Bundessozialgerichts (BSG) rundet diese Uberlegungen ab. Art. 87
Abs. 2 GG enthélt — dies ist das Zwischenergebnis — einen an den Gesetzgeber adressierten

Ausgestaltungsauftrag zur Sicherung der Selbsténdigkeit der sozialen Versicherungstréger.

Teil C. II. zieht sodann am Leitfaden des rechtsstaatlichen Willkiirverbots (Art. 20 Abs. 3 GG)
die Konsequenzen aus dem Ausgestaltungsauftrag gemall Art. 87 Abs. 2 GG und markiert

Grenzen, die der Gesetzgeber unter Verstoll gegen das Grundgesetz iiberschritten hat.

'BGBL. I S. 3299

2 Der Inkrafttretenstermin gilt fiir alle durch das GPVG geéinderten Bestimmungen des SGB V (§§ 242, 260, 272
SGB V).



Teil D. geht der Frage nach, welche Konsequenzen die unter C. entwickelten Uberlegungen fiir
die GKV-Versicherten haben, die, soweit sie beitragspflichtig sind, infolge des § 272 SGB V
eine Zusatzbeitragssatzerhbhung zu gewirtigen haben, sofern diese nicht ohnehin schon einge-
treten ist. Die Uberlegungen unter Teil C. aufgreifend wird dies mit Blick auf Art. 2 Abs. 1 GG
1.V.m. dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) sowie Art. 3 Abs. 1 GG (Gleichheitssatz)
gepriift; auch insoweit wird festgestellt, dass § 272 SGB V, soweit er zu Zusatzbeitragssatzer-

hohungen fiihrt bzw. naheliegenderweise fiihren kann, verfassungswidrig ist.

Teil E. benennt das Gesamtergebnis: Verfassungswidrigkeit des § 272 SGB V in komprimierter

Form.

Teil F. fasst die wesentlichen Ergebnisse des Gutachtens in Thesen zusammen.



B. § 272 SGB V im Kontext der GKV-Finanzierung

Die Regelungswirkungen des § 272 SGB V i.d.F. des GPVG werden nur verstindlich, wenn
auBBer § 272 SGB V auch noch, jeweils in der Fassung des GPVG, § 260 und § 242 Abs. la
SGB V beachtet werden

I. Ubersicht iiber die relevanten Gesetzesbestimmungen

1.§272 SGB

§ 272 1.d.F. des GPVG — vor allem dessen Absatz 1 ist im vorliegenden Zusammenhang rele-

vant — lautet:’

§ 272 Sonderregelungen fiir den Gesundheitsfonds im Jahr 2021

(1) 'Den Einnahmen des Gesundheitsfonds nach § 271 Absatz 1 Satz 1 werden im
Jahr 2021 Mittel aus den Finanzreserven der Krankenkassen nach § 260 Absatz 2
Satz 1 zugefiihrt, indem 66,1 Prozent der Finanzreserven nach § 260 Absatz 2 Satz
1 jeder Krankenkasse, die zwei Fiinftel des durchschnittlich auf einen Monat ent-
fallenden Betrags der Ausgaben fiir die in § 260 Absatz 1 Nummer 1 genannten
Zwecke iiberschreiten, herangezogen werden. 2Abweichend von Satz 1 werden 66,1
Prozent der Finanzreserven nach § 260 Absatz 2 Satz 1 einer Krankenkasse, die ein
Fiinftel des durchschnittlich auf einen Monat entfallenden Betrags der Ausgaben
fiir die in § 260 Absatz 1 Nummer 1 genannten Zwecke zuziiglich von 3 Millionen
Euro tiberschreiten, herangezogen, wenn dieser Betrag geringer als der sich nach
Satz 1 fiir die Krankenkasse ergebende Betrag ist. *MafBgebend fiir die Rechengro-
Ben nach den Sitzen 1 und 2 sind die von den Krankenkassen fiir das erste Halbjahr
2020 nach Abschluss des zweiten Quartals 2020 vorgelegten vierteljdhrlichen
Rechnungsergebnisse, die der Spitzenverband Bund der Krankenkassen dem Bun-

desministerium fiir Gesundheit am 14. August 2020 {ibermittelt hat.

3 Im Folgenden werden der besseren Lesbarkeit wegen zur Kennzeichnung der Sitze die hochgestellten Ziffern
eingefiigt.



(2) 'Das Bundesamt fiir Soziale Sicherung berechnet den Betrag nach Absatz 1, der
sich fiir jede betroffene Krankenkasse ergibt, und macht ihn durch Bescheid gegen-
iiber der Krankenkasse geltend. “Es verrechnet den festgesetzten Betrag mit den
nach § 16 Absatz 5 der Risikostruktur-Ausgleichsverordnung fiir das Ausgleichs-
jahr 2021 an die Krankenkasse auszuzahlenden Zuweisungen in der Hohe, in der
sich die Forderungen decken. *Das Bundesamt fiir Soziale Sicherung verteilt die
Verrechnung nach Satz 2 in monatlich gleichen Teilbetrdgen auf alle Ausgleichs-
monate des Jahres 2021, die auf den Monat, in dem der Bescheid nach Satz 1 erlas-
sen wird, folgen. Klagen gegen die Geltendmachung der Betrdge haben keine auf-
schiebende Wirkung. *Das Bundesamt fiir Soziale Sicherung soll die Bescheide

nach Satz 1 bis zum 31. Mirz 2021 erlassen.

(3) 'Vereinigen sich Krankenkassen nach § 155 ab dem 15. August 2020 und hiitte
sich fiir eine, einen Teil oder alle der an der Vereinigung beteiligten Krankenkassen
ein Betrag nach Absatz 1 ergeben, macht das Bundesamt fiir Soziale Sicherung den
Betrag oder die Summe der Betrdge gegeniiber der neuen Krankenkasse nach § 155
Absatz 6 Satz 2 durch Bescheid geltend. 2Es verrechnet den festgesetzten Betrag
mit den nach § 16 Absatz 5 der Risikostruktur-Ausgleichsverordnung fiir das Aus-
gleichsjahr 2021 an die neue Krankenkasse nach § 155 Absatz 6 Satz 2 auszuzah-
lenden Zuweisungen in der Hohe, in der sich die Forderungen decken; Absatz 2
Satz 3 bis 5 gilt entsprechend. 3Satz 1 gilt nicht, wenn das Bundesamt fiir Soziale
Sicherung zum nach § 155 Absatz 5 bestimmten Zeitpunkt bereits den Bescheid
oder die Bescheide nach Absatz 2 Satz 1 gegeniiber den an der Vereinigung betei-

ligten Krankenkassen erlassen hat.

2.§260 SGBV

§ 260 SGB V, dessen Absatz 2 im vorliegenden Zusammenhang primér interessiert, lautet:



§ 260 Betriebsmittel

(1) Betriebsmittel diirfen nur verwendet werden

1. fiir die gesetzlich oder durch die Satzung vorgesehenen Aufgaben sowie fiir die
Verwaltungskosten; die Aufgaben der Krankenkassen als Pflegekassen sind keine
gesetzlichen Aufgaben im Sinne dieser Vorschrift,

2. zur Auffiillung der Riicklage und zur Bildung von Verwaltungsvermogen.

(2) 'Die nicht fiir die laufenden Ausgaben bendtigten Betriebsmittel zuziiglich der
Riicklage nach § 261 sowie der zur Anschaffung und Erneuerung der Vermogen-
steile bereitgehaltenen Geldmittel nach § 263 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 diirfen im
Durchschnitt des Haushaltsjahres das 0,8-Fache des nach dem Haushaltsplan der
Krankenkasse auf einen Monat entfallenden Betrages der Ausgaben fiir die in Ab-
satz 1 Nummer 1 genannten Zwecke nicht iibersteigen. 2Auf Antrag einer Kranken-
kasse, die zum Zeitpunkt der Haushaltsaufstellung iiber weniger als 50 000 Mitglie-
der verfiigt, kann die zustindige Aufsichtsbehdrde eine Obergrenze zulassen, die
das 0,8-Fache des Betrages nach Satz 1 iibersteigt, soweit dies erforderlich ist. *Bei
der Feststellung der vorhandenen Betriebsmittel sind die Forderungen und Ver-
pflichtungen der Krankenkasse zu beriicksichtigen, soweit sie nicht der Riicklage
oder dem Verwaltungsvermdgen zuzuordnen sind. “Durchlaufende Gelder bleiben

aul3er Betracht.

(2a) 'Die den Betrag nach Absatz 2 Satz 1 oder Satz 2 iibersteigenden Mittel sind
innerhalb der drei folgenden Haushaltsjahre schrittweise mindestens in Hohe eines
Drittels des Uberschreitungsbetrages pro Jahr durch Absenkung des kassenindivi-
duellen Zusatzbeitragssatzes zu vermindern. *Die zustindige Aufsichtsbehdrde
kann die Frist nach Satz 1 auf Antrag der Krankenkasse um bis zu zwei Haushalts-
jahre verldngern, wenn die iibersteigenden Mittel voraussichtlich nicht innerhalb
der Frist nach Satz 1 durch einen Verzicht auf die Erhebung eines Zusatzbeitrags

abgebaut werden kdnnen.

(3) Die Betriebsmittel sind im erforderlichen Umfang bereitzuhalten und im iibri-

gen so anzulegen, daf} sie fiir die in Absatz 1 genannten Zwecke verfiigbar sind.



(4) Ubersteigen die nicht fiir die laufenden Ausgaben bendtigten Betriebsmittel zu-
ziiglich der Riicklage nach § 261 nach Ablauf der Frist nach Absatz 2a den nach
Absatz 2 Satz 1 oder Satz 2 vorgegebenen Betrag, hat die Krankenkasse den iiber-

steigenden Betrag an den Gesundheitsfonds abzufiihren.

(5) (weggefallen)

3.§242SGB V

§ 242 SGB V, der im vorliegenden Zusammenhang primér wegen Abs. 1 Satz 1 sowie wegen

seines Absatzes 1a — insbesondere dessen Satz 1 — bedeutsam ist, lautet:

§ 242 Zusatzbeitrag

(1) 'Soweit der Finanzbedarf einer Krankenkasse durch die Zuweisungen aus dem
Gesundheitsfonds nicht gedeckt ist, hat sie in ihrer Satzung zu bestimmen, dass von
ihren Mitgliedern ein einkommensabhiingiger Zusatzbeitrag erhoben wird. 2Die
Krankenkassen haben den einkommensabhingigen Zusatzbeitrag als Prozentsatz
der beitragspflichtigen Einnahmen jedes Mitglieds zu erheben (kassenindividueller
Zusatzbeitragssatz). *Der Zusatzbeitragssatz ist so zu bemessen, dass die Einnah-
men aus dem Zusatzbeitrag zusammen mit den Zuweisungen aus dem Gesundheits-
fonds und den sonstigen Einnahmen die im Haushaltsjahr voraussichtlich zu leis-
tenden Ausgaben und die vorgeschriebene Hohe der Riicklage decken; dabei ist die
Hohe der voraussichtlichen beitragspflichtigen Einnahmen aller Krankenkassen
nach § 220 Absatz 2 Satz 2 je Mitglied zugrunde zu legen. “Krankenkassen diirfen
ihren Zusatzbeitragssatz nicht anheben, solange ausweislich der zuletzt vorgelegten
vierteljahrlichen Rechnungsergebnisse ihre nicht fiir die laufenden Ausgaben beno-
tigten Betriebsmittel zuziiglich der Riicklage nach § 261 sowie der zur Anschaffung
und Erneuerung der Vermogensteile bereitgehaltenen Geldmittel nach § 263 Absatz
1 Satz 1 Nummer 2 das 0,8-Fache des durchschnittlich auf einen Monat entfallen-
den Betrags der Ausgaben fiir die in § 260 Absatz 1 Nummer 1 genannten Zwecke

iiberschreiten; § 260 Absatz 2 Satz 2 gilt entsprechend.
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(1a) 'Krankenkassen, deren Finanzreserven gemiB § 260 Absatz 2 Satz 1 nach ih-
rem Haushaltsplan fiir das Jahr 2021 zum Ende des Jahres 2021 einen Betrag von
0,4 Monatsausgaben unterschreiten wiirden, wenn keine Anhebung des Zusatzbei-
tragssatzes erfolgt, diirfen ihren Zusatzbeitragssatz abweichend von Absatz 1 Satz
4 zum 1. Januar 2021 anheben; diese Zusatzbeitragssatzanhebung ist begrenzt auf
einen Zusatzbeitragssatz, der der Absicherung dieser Finanzreserven in Hohe von
0,4 Monatsausgaben am Ende des Jahres 2021 entspricht. “Die zustindige Auf-
sichtsbehorde kann einer Krankenkasse, die zum Zeitpunkt der Haushaltsaufstel-
lung fiir das Jahr 2021 {iber weniger als 50 000 Mitglieder verfiigt, auf Antrag eine
Anhebung des Zusatzbeitragssatzes zum 1. Januar 2021 genehmigen, die iiber die
nach Satz 1 zuldssige Anhebung hinausgeht, soweit dies erforderlich ist, um den fiir
diese Krankenkasse notwendigen Betrag an Finanzreserven zur Absicherung gegen
unvorhersehbare Ausgabenrisiken nicht zu unterschreiten. *Bei der Anhebung und
der Genehmigung der Anhebung der Zusatzbeitragssétze nach den Sitzen 1 und 2
soll die Entwicklung der Ausgaben zugrunde gelegt werden, die der Schétzerkreis
nach § 220 Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 fiir das Jahr 2021 erwartet. “Die in den
Haushaltsplédnen der Krankenkassen fiir das Jahr 2021 vorzusehenden Betrige der
Zufiihrungen nach § 170 Absatz 1 Satz 1 und zum Deckungskapital fiir Verpflich-
tungen nach § 12 Absatz 1 der Sozialversicherungs-Rechnungsverordnung sind

2021 auf die fiir das Haushaltsjahr notwendigen Betrége begrenzt.

(2) 'Ergibt sich wiihrend des Haushaltsjahres, dass die Betriebsmittel der Kranken-
kassen einschlieBlich der Zufiihrung aus der Riicklage zur Deckung der Ausgaben
nicht ausreichen, ist der Zusatzbeitragssatz nach Absatz 1 durch Anderung der Sat-
zung zu erhdhen. *Muss eine Krankenkasse kurzfristig ihre Leistungsfihigkeit er-
halten, so hat der Vorstand zu beschlie3en, dass der Zusatzbeitragssatz bis zur sat-
zungsméBigen Neuregelung erhoht wird; der Beschluss bedarf der Genehmigung
der Aufsichtsbehorde. *Kommt kein Beschluss zustande, ordnet die Aufsichtsbe-
hérde die notwendige Erhdhung des Zusatzbeitragssatzes an. *Klagen gegen die

Anordnung nach Satz 3 haben keine aufschiebende Wirkung.

(3) 'Die Krankenkasse hat den Zusatzbeitrag abweichend von Absatz 1 in Hohe des

durchschnittlichen Zusatzbeitragssatzes nach § 242a zu erheben fiir
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1. Mitglieder nach § 5 Absatz 1 Nummer 2a,

2. Mitglieder nach § 5 Absatz 1 Nummer 5 und 6,

3. Mitglieder nach § 5 Absatz 1 Nummer 7 und 8, wenn das tatséchliche Arbeits-
entgelt den nach § 235 Absatz 3 maligeblichen Mindestbetrag nicht libersteigt,

4. Mitglieder, deren Mitgliedschaft nach § 192 Absatz 1 Nummer 3 oder nach § 193
Absatz 2 bis 5 oder nach § 8 des Eignungsiibungsgesetzes fortbesteht,

5. Mitglieder, die Verletztengeld nach dem Siebten Buch, Versorgungskrankengeld
nach dem Bundesversorgungsgesetz oder vergleichbare Entgeltersatzleistungen be-
ziehen, sowie

6. Beschiftigte, bei denen § 20 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 oder Nummer 2 oder

Satz 2 des Vierten Buches angewendet wird.

2 Auf weitere beitragspflichtige Einnahmen dieser Mitglieder findet der Beitragssatz
nach Absatz 1 Anwendung.

(4) Die Vorschriften des Zweiten und Dritten Abschnitts des Vierten Buches gelten

entsprechend.

(5) 'Die Krankenkassen melden die Zusatzbeitragssitze nach Absatz 1 dem Spit-
zenverband Bund der Krankenkassen. 2Der Spitzenverband Bund der Krankenkas-
sen fiihrt eine laufend aktualisierte Ubersicht, welche Krankenkassen einen Zusatz-
beitrag erheben und in welcher Hohe, und verdffentlicht diese Ubersicht im Inter-
net. *Das Nihere zu Zeitpunkt, Form und Inhalt der Meldungen sowie zur Verdf-

fentlichung regelt der Spitzenverband Bund der Krankenkassen.
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II. Gesetzesbegriindung

1.§272SGB V

a) Gesetzentwurf

In der Begriindung des urspriinglichen Gesetzentwurfs* heifit es zu Absatz 1 des § 272 SGB V,
der im vorliegenden Zusammenhang primar von Interesse ist (kursive Hervorhebungen hinzu-

gefiigt):

,,Nach Absatz 1 Satz 1 werden den Einnahmen des Gesundheitsfonds im Jahr 2021
einmalig Mittel aus den Finanzreserven der am Risikostrukturausgleich teilneh-
menden Krankenkassen zugefiihrt. Dies dient — neben den {ibrigen Maflnahmen —
der Stabilisierung des durchschnittlichen Zusatzbeitragssatzes nach § 242a im Jahr
2021. Hierfiir werden die Finanzreserven nach § 260 Absatz 2 Satz 1 jeder Kran-
kenkasse, die ausweislich ihrer dem BMG {iber den GKV-Spitzenverband bis zum
14. August 2020 gemeldeten vierteljahrlichen Rechnungsergebnisse des ersten
Halbjahres 2020 (Statistik KV 45) zwei Flinftel der durchschnittlichen Monatsaus-
gaben liberschreiten, in Hohe von 66,1 Prozent herangezogen. Den Einnahmen des
Gesundheitsfonds werden damit im Jahr 2021 einmalig rund 8 Milliarden Euro zu-

gefiihrt.

Die Finanzreserven der landwirtschaftlichen Krankenkasse werden nicht herange-
zogen. § 260 gilt fiir diese entsprechend in Verbindung mit § 51 Absatz 1 Satz 1
des Zweiten Gesetzes iiber die Krankenversicherung der Landwirte (KVLG 1989),

auf den im neuen § 272 Absatz 1 kein Bezug genommen wird.

Durch die Regelung wird im Evgebnis vermieden, dass Beitragszahler von einzel-
nen Krankenkassen im Jahr 2021 iiber héhere Zusatzbeitrdge in erheblichem Mafse
belastet werden miissen, solange andere Krankenkassen tiber hohe Finanzreserven
verfiigen. Die Regelung dient damit dem Ziel einer gerechten Verteilung der Bei-
tragsbelastung der Mitglieder verschiedener Krankenkassen, auch aufgrund der fi-

nanziellen Folgen in der GKV durch die COVID-19-Pandemie. Die Beitragsgelder

4 BT-Drucks. 19/23483, S. 37 f.
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der Mitglieder finanzieren nicht ausschlieflich die Aufgaben der eigenen Kasse,
sondern bei gesetzlichen Ausgleichsverpflichtungen — wie dem Risikostrukturaus-
gleich — auch die Aufgaben anderer Krankenkassen. Durch die Regelung wird, um
die finanziellen Folgen der COVID-19-Pandemie zu bewiltigen, ein weiterer ein-
maliger bundesweiter und kasseniibergreifender Solidarausgleich in der GKV be-
griindet und werden die finanziellen Lasten gleichméaBiger auf die Mitglieder der

GKYV verteilt.

Entsprechend setzt die Regelung auch einen hohen Anreiz fiir Krankenkassen, auf
tibermdflige Finanzreserven zugunsten von stabilen Zusatzbeitragssdtzen zu ver-
zichten. So dienen die Finanzreserven einer Krankenkasse dem Ziel, ihre finanzielle
Leistungsfahigkeit unterjdhrig sicherzustellen. Die Riicklage dient als Reserve fiir
den Fall, dass zum Beispiel unterjdhrige Einnahme- und Ausgabeschwankungen
nicht durch Betriebsmittel gedeckt werden konnen. Freie Riicklagen kdnnen durch

gesetzliche Krankenkassen gerade nicht gebildet werden.

Die Grenze von zwei Fiinfteln der durchschnittlichen Monatsausgabe einer Kran-
kenkasse, ab der Finanzreserven der Krankenkassen iiberhaupt erst herangezogen
werden, ist angemessen. Zum einen handelt es sich um das Doppelte der Mindest-
riicklage nach § 261 Absatz 2 Satz 2. Der Gesetzgeber geht davon aus, dass die
Mindestriicklage bereits die finanzielle Leistungsfahigkeit einer Krankenkasse si-
cherstellt. Zum anderen wird ein prozentualer Anteil der das Doppelte der Mindest-
reserve iiberschreitenden Finanzreserven herangezogen. Dadurch wird sicherge-
stellt, dass der an den Gesundheitsfonds zu zahlende Betrag von der jeweiligen
Hohe der Finanzreserven der einzelnen Krankenkasse und damit von ihrer jeweili-
gen finanziellen Leistungsfdhigkeit abhdngt. Gleichzeitig wird das Verhéltnis zwi-
schen der Hohe der Finanzreserven und der Hohe der durchschnittlichen Monats-
ausgaben fiir die Krankenkassen mit hohen Vermdgen nicht verdndert. Alternativ
konnten die Finanzreserven oberhalb einer — hoher anzusetzenden Obergrenze —
vollstindig herangezogen werden. Dies wiirde eine wesentlich stirkere Belastung
der betroffenen Krankenkassen nach sich ziehen und gleichzeitig die Rangfolge der
vorgehaltenen Finanzreserven verdndern. Der hier gewdhlte Weg greift daher we-

niger stark in den Wettbewerb der Krankenkassen ein und ist vorzuziehen.
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Die Rechengréfen fiir das BAS sind nach Satz 2 aus den vierteljahrlichen Rech-
nungsergebnissen der Krankenkassen fiir das erste Halbjahr des Jahres 2020 nach
Abschluss des zweiten Quartals 2020 auf Basis der Statistik KV 45 zu entnehmen.
Dies gilt fiir die Hohe der Finanzreserven ebenso wie fiir die durchschnittlichen
Monatsausgaben. Dadurch wird die — unter Berlicksichtigung des Zwecks der Re-
gelung — moglichst aktuelle finanzielle Leistungsfahigkeit der Krankenkassen be-
riicksichtigt, ohne dass die maB3geblichen Parameter durch die einzelnen Kranken-
kassen vor Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens noch beeinflusst werden kon-

nen.

Ausnahmeregelungen fiir Krankenkassen, die sich nicht fiir alle Versicherten ge-
offnet haben, sind nicht erforderlich. Die Zielsetzung der Regelung, die Beitrags-
belastung der Mitglieder verschiedener Krankenkassen gerechter zu verteilen, be-
trifft diese in gleichem Maf3e wie alle anderen Krankenkassen. Griinde fiir eine re-
duzierte Belastung sind nicht ersichtlich. Dies gilt auch fiir Krankenkassen, denen
die Aufsicht nach § 260 Absatz 2 Satz 2 auf Antrag eine hohere Obergrenze zuge-

standen hat, da es hier nur um einen prozentualen Anteil geht.

Die Regelung steht unabhingig neben der Vorgabe des § 260 Absatz 2a und beriihrt
diese nicht. Eine Krankenkasse, deren Finanzreserven nach § 272 Absatz 1 und 2
herangezogen wurden und die auch danach die Obergrenze fiir die Finanzreserven

iiberschreitet, unterliegt weiterhin der Abbauverpflichtung nach § 260 Absatz 2a.*

b) Beschlussempfehlung des Gesundheitsausschusses

In der Beschlussempfehlung des Gesundheitsausschusses heifit es zum gednderten und in dieser
Fassung Gesetz gewordenen § 272 Abs. 1 Satz 2 SGB V (kursive Hervorhebungen hinzuge-
fiigt): >

,Im neuen Absatz 1 Satz 2 wird eine neue Vorgabe zur Héhe des durch die Kran-
kenkassen im Jahr 2021 aus ihren Finanzreserven an den Gesundheitsfonds abzu-

fiihrenden Betrags geregelt. Das Bundesamt fiir Soziale Sicherung (BAS) berechnet

> BT-Drucks. 19/24727, S. 56 f.
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nach Satz 1 66,1 Prozent der Finanzreserven einer Krankenkasse, die zwei Fiinftel
der durchschnittlichen Monatsausgaben {iberschreiten. Nach Satz 2 berechnet es
66,1 Prozent der Finanzreserven einer Krankenkasse, die ein Fiinftel der durch-
schnittlichen Monatsausgaben zuziiglich von drei Millionen Euro iiberschreiten.
Das BAS legt gegeniiber einer Krankenkasse den Betrag nach Satz 2 fest, wenn

dieser geringer als der sich nach Satz 1 ergebende Betrag ist.

Im Ergebnis wird durch den neuen Satz 2 eine geringere Abfiihrung von Finanzre-
serven an den Gesundheitsfonds fiir kleinere Krankenkassen erreicht. Kleine Kran-
kenkassen konnen durch ihren begrenzten Versichertenbestand weniger Moglich-
keiten haben, mit unvorhersehbaren Ausgabenspriingen insbesondere durch Hoch-
kostenfélle umzugehen. Aufgrund der Sondersituation im Jahr 2021 kann aber nicht
ausgeschlossen werden, dass es fiir kleine Krankenkassen auch unter Beriicksichti-
gung der im neuen § 242 Absatz 1a vorgesehenen Moglichkeit zur Anhebung der
Zusatzbeitragssitze zum 1. Januar 2021 durch unvorhersehbare Ausgabenspriinge
im weiteren Verlauf des Jahres 2021 zu einem Unterschreiten der Mindestriicklage

kommen kann.

Den Krankenkassen wird daher fiir den Zweck der Abfiihrung von Finanzreserven
nach § 272 ein Freibetrag in Hohe von drei Millionen Euro zuziiglich von einem
Fiinftel der durchschnittlichen Monatsausgaben der Krankenkasse — d. h. der Min-
destriicklage — eingerdumt. Die Ausnahmeregelung beriicksichtigt damit die Inte-
ressen der Beitragszahler von kleineren Krankenkassen, ohne dem Zweck des
neuen § 272 entgegenzustehen. Letzteres ist insbesondere von Bedeutung, da die
durch alle betroffenen Krankenkassen an den Gesundheitsfonds abzufiihrenden Fi-
nanzmittel im Jahr 2021 {iber die Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds an alle

Krankenkassen ausgeschiittet werden.

Ein Freibetrag in Hohe von 3 Millionen Euro iiber die Mindestriicklage hinaus ist
fiir kleine Krankenkassen ausreichend, um unterjédhrige Hochkostenfille abzusi-
chern. Im Ergebnis werden Krankenkassen mit bis zu ca. 40 000 Mitgliedern durch
den Freibetrag entlastet. Der Entlastungsbetrag je Krankenkasse fdllt dabei umso
grofer aus, je weniger Versicherte eine Krankenkasse aufweist. Dadurch wird si-

chergestellt, dass kleine Krankenkassen nicht pauschal und undifferenziert entlastet



16

werden, sondern iiber den Freibetrag hinaus weiterhin entsprechend ihrer jeweili-
gen finanziellen Leistungsfdhigkeit zu dem besonderen Solidarausgleich der Kran-
kenkassen im Jahr 2021 beitragen. Insbesondere haben sich hierdurch sehr vermo-
gende kleine Krankenkassen, die teilweise Finanzreserven in Hohe von mehreren

Monatsausgaben vorhalten, weiterhin zu beteiligen.*

Zu § 272 Abs. 2 Satz 3 SGB V in der sodann Gesetz gewordenen, im Ausschuss gednderten

Fassung heiBt es® (kursive Hervorhebungen hinzugefiigt):

,Durch die Anpassung des neuen Absatz 1 Satz 3 wird vorgegeben, dass unabhén-
gig davon, ob der durch eine Krankenkasse an den Gesundheitsfonds abzufiihrende
Betrag durch das BAS nach Satz 1 oder 2 festgelegt wird, die vierteljihrlichen
Rechnungsergebnisse (Statistik KV 45) des ersten Halbjahres 2020 die maf3gebli-
che Berechnungsgrundlage sind. Zum anderen wird die Berechnungsgrundlage pré-
zisiert. Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen war nach Nummer 44 des Er-
lasses des Bundesministeriums fiir Gesundheit (BMG) vom 6. Juli 2020 verpflich-
tet, die Statistik KV 45 des Berichtszeitraums 1. Januar bis 30. Juni 2020 fiir alle
Krankenkassen bis spétestens zum 14. August 2020 an das BMG weiterzuleiten.
Die Ubermittlung erfolgte am 14. August 2020 und wurde wie immer dem BAS
zugeleitet. Spatere Korrekturen durch einzelne Krankenkassen werden nicht be-

riicksichtigt.*

2.§260 SGB 'V

In der Begriindung zur spiter Gesetz gewordenen und im Ausschuss unverédndert gebliebenen

Fassung des § 260 Abs. 2 Satz 1 und 2 SGB V heiBt es’ (kursive Hervorhebungen hinzugefiigt):

,Durch die Anderung in Absatz 2 Satz 1 wird die Obergrenze fiir die Pflicht zum
stufenweisen Abbau von Finanzreserven der Krankenkassen von einer Monatsaus-

gabe auf das 0,8-Fache einer Monatsausgabe abgesenkt. Die Absenkung dient dazu,

 BT-Drucks. 19/24727, S. 57.
"BT-Drucks. 19/23483, S. 35 (zu Nr. 9).
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dass die Krankenkassen ihre iiberschiissigen Finanzreserven durch Absenkung ih-
rer Zusatzbeitrdge oder durch stabile Zusatzbeitridge konsequent abbauen. Die Ab-
senkung ist angemessen, da der Betrag der verbleibenden Finanzreserven dem Vier-
fachen der gesetzlichen Mindestriicklage von 0,2 Monatsausgaben nach § 261 Ab-
satz 2 Satz 1 entspricht.*

D.h., das GPVG éndert § 260 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB V in der Fassung, die er durch das
Gesetz zur Beitragsentlastung der Versicherten in der gesetzlichen Krankenversicherung
(GKV-Versichertenentlastungsgesetz — GKV-VEG) vom 11.12.20188% erhalten hat, nur mini-
mal, bestétigt also den Regelungszweck dieser Vorschrift. Dazu heifit es in der Begriindung

zum GKV-VEG (kursive Hervorhebungen hinzugefiigt):

,Angesichts der Entwicklung der Uberschiisse und Finanzreserven der Kranken-
kassen und einer erkennbar mangelnden Bereitschaft zahlreicher Krankenkassen,
vorhandene Spielrdume fiir Beitragssatzsenkungen im Sinne ihrer Versicherten zu
nutzen, sind gesetzliche Mafsnahmen notig, die die Krankenkassen stdrker als bis-
her veranlassen sollen, ihre Finanzreserven abzubauen und die Mitglieder iiber die

Absenkung der Zusatzbeitrige zu entlasten.*

Ferner heift es in der Begriindung des GKV-VEG zu § 260 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB V!° (kur-

sive Hervorhebungen hinzugefiigt):

,Betriebsmittel sind nach § 81 des Vierten Buches in Verbindung mit § 260 kurz-
fristig verfiigbare Mittel, die der Versicherungstrager zum Bestreiten seiner laufen-
den Ausgaben sowie zum Ausgleich von Einnahme- und Ausgabeschwankungen
bereithalten muss. Die hierfiir verwendeten Betriebsmittel sollen nach derzeitigem
Recht dabei grundsitzlich im Durchschnitt des Haushaltsjahres monatlich das 1,5-
fache der nach dem Haushaltsplan der Krankenkasse vorgesehenen Monatsausgabe
nicht libersteigen (§ 260 Absatz 2). Die Regelung ist bislang als Soll-Vorschrift

ausgestaltet, so dass im Einzelfall Ausnahmen zuléssig sein konnen. Dies hat in der

8 BGBI. 2018 1 S. 2387. — § 260 i.d.F. des GKV-VEG ist am 15.12.2018 in Kraft getreten (vgl. Art. 13 Abs. 1
GKV-VEQG).

® BT-Drucks. 19/4454, S. 20 (zu Nr. 4).
10 BT-Drucks. 19/4454, S. 28 f.
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Praxis dazu gefiihrt, dass eine Reihe von Krankenkassen in zunehmendem Mafie
Finanzreserven vorhalten, die diesen Wert deutlich iibersteigen, ohne diese zuguns-

ten niedrigerer Zusatzbeitrdge zu vermindern.

Die in § 260 vorgesehene Obergrenze ist in der Gesamtschau mit der Regelung in
§ 261, der die besonderen Grenzwerte fiir die Riicklagen bestimmt, als Obergrenze
der nicht zur Bestreitung laufender Ausgaben benétigten Betriebsmittel zuziiglich
der Riicklagen zu verstehen. Damit wird fiir die Obergrenze eine Ist-Regelung ohne

Ermessensspielraum geschaffen.

Die nach § 260 gesetzlich zuldssige Obergrenze fiir die Finanzreserven der Kran-
kenkassen bestehend aus Betriebsmitteln zuziiglich der Riicklagen wird auf einen
Hochstbetrag in Hohe des 1,0-fachen der durchschnittlichen Monatsausgabe nach
dem Haushaltsplan der Krankenkasse abgesenkt. Dadurch sollen die Krankenkas-
sen dazu verpflichtet werden, ihre Finanzreserven deutlich stirker abzubauen als
bisher. Die bislang geltende Obergrenze fiir Betriebsmittelreserve und Riicklagen
in Hohe des 1,5-fachen einer durchschnittlichen Monatsausgabe resultiert aus einer
Zeit, in der die Krankenkassen neben dem Ausgabenrisiko auch noch das Einnah-
merisiko zu tragen hatten. Seit Einfliihrung des Gesundheitsfonds ist das Einnahme-
risiko von den Krankenkassen auf den Gesundheitsfonds iibergegangen. Unerwar-
tete konjunkturell bedingte unterjdahrige Beitragsmindereinnahmen gehen seit dem
Jahr 2009 vollstandig zu Lasten des Gesundheitsfonds und werden durch die Liqui-

dititsreserve aufgefangen.

Die Krankenkassen erhalten die vorab zugesicherten Zuweisungen in monatlich
gleichen Teilbetrdagen. Insofern sind sie auch von den unterjahrigen Schwankungen
der Einnahmen nicht mehr betroffen. Die bestehende Obergrenze entspricht daher
nicht mehr dem tatsdchlichen Bedarf der Krankenkassen, um ihre konstante Leis-
tungstahigkeit sicherzustellen und wird daher auf einen Betrag des 1,0-fachen der
durchschnittlichen Monatsausgaben nach dem Haushaltsplan der Krankenkassen

abgesenkt.

Fiir Krankenkassen mit weniger als 50 000 Mitgliedern zum Zeitpunkt der Haus-

haltsaufstellung konnen die zustdndigen Aufsichtsbehorden auf Antrag eine hohere
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Obergrenze festlegen, soweit dies erforderlich ist. Erforderlichkeit liegt insbeson-
dere dann vor, wenn die Krankenkasse Zusatzbeitragssitze unterhalb des Durch-
schnitts erhebt und dadurch bei weiterer Absenkung der Zusatzbeitragssitze dem
Ausgabenrisiko sprunghafter erheblicher Mitgliederzuwéchse und einer veridnder-

ten Risikostruktur der Versicherten ausgesetzt ist.*

3.§242SGB V

In der Begriindung des GPVG zu § 242 Abs. 1 Satz 4 SGB V, der im Ausschuss unverdndert
blieb, heift es:!!

,Nach Absatz 1 Satz 4 diirfen Krankenkassen ihren Zusatzbeitragssatz nicht anhe-
ben, solange sie ausweislich ihrer letzten vierteljdhrlichen Rechnungsergebnisse
iiber Finanzreserven verfiigen, die eine Monatsausgabe iibersteigen. Durch die An-
derung entfaltet das Zusatzbeitragssatzanhebungsverbot bei Finanzreserven seine
Wirkung, die das 0,8-Fache einer Monatsausgabe iiberschreiten. Durch die Absen-
kung sollen die Krankenkassen motiviert werden, ihre iiberschiissigen Finanzreser-
ven konsequent abzubauen und dies ihren Mitgliedern iiber stabile oder niedrigere
Beitrdge zugutekommen zu lassen. Die Absenkung ist angemessen, da der Betrag
der verbleibenden Finanzreserven dem Vierfachen der gesetzlichen Mindestriick-

lage von 0,2 Monatsausgaben nach § 261 Absatz 2 Satz 1 entspricht.*

Zu § 242 Abs. 1a SGB V, der erst im Zuge der Ausschussberatungen in den Entwurf des GPVG

aufgenommen und sodann Gesetz wurde, heiBt es'? (kursive Hervorhebungen hinzugefiigt):

,Durch die Regelung wird ein Ausgleich zwischen der Auswirkung des Zusatzbei-
tragssatzanhebungsverbots nach Absatz 1 Satz 4 und der besonderen haushdlteri-
schen Situation der Krankenkassen im Jahr 2021 im Zusammenhang mit dem Ab-
bau ihrer Finanzreserven nach § 272, der Reform des Risikostrukturausgleichs

durch das Fairer-Kassenwettbewerb-Gesetz vom 22. Marz 2020 (BGBI. I S. 604)

"' BT-Drucks. 19/23483, S. 35 (zu Nr. 8).
12 BT-Drucks. 19/24727, S. 55 f.
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sowie der zu erwartenden Ausgabenentwicklung geschaffen. Die Vermdgensab-
gabe nach § 272 wird erst im Jahr 2021 fiir die Krankenkassen finanzwirksam, so-
dass sie entsprechend dem Rechnungsjahr 2021 zuzuordnen ist und nicht in den
Rechnungsergebnissen der Krankenkassen fiir das Jahr 2020 abzubilden sind.
Krankenkassen, die in den vorgelegten Rechnungsergebnissen flir das erste bis
dritte Quartal 2020 (Stichtag 30. September 2020) die Obergrenze ihrer Finanzre-
serven von 0,8 Monatsausgaben nach § 242 Absatz 1 Satz 4 iiberschreiten, diirfen
ihren Zusatzbeitragssatz nicht anheben, auch wenn sie nach ihrem Haushaltsplan
fiir das Jahr 2021 Finanzreserven von 0,4 Monatsausgaben bis zum Ende des Jah-
res 2021 unterschreiten wiirden. Aufgrund dieser besonderen Situation wird diesen
Krankenkassen daher erméglicht, ihre Zusatzbeitragssdtze abweichend vom Zu-
satzbeitragssatzanhebungsverbot einmalig bereits zum 1. Januar 2021 anzuheben.
Die Anhebung ist der Hohe nach begrenzt auf einen Zusatzbeitragssatz, der der Ab-
sicherung von Finanzreserven in Héhe von 0,4 Monatsausgaben am Ende des Jah-
res 2021 auf der Grundlage ihres Haushaltsplanes entspricht. Damit wird den Kran-
kenkassen neben der Absicherung der gesetzlichen Mindestriicklage nach § 261
Absatz 1 Satz 2 auch ein zusdtzlicher Spielraum fiir ihre individuelle Beitragssatz-
gestaltung eingerdumt. Die Krankenkassen haben dadurch die Moglichkeit, bis
Ende 2021 Finanzreserven in einer Hohe vorzuhalten, die die gesetzliche Mindest-
riicklage um 100 Prozent iiberschreiten. Durch diese Sonderregelung wird die Pla-
nungssicherheit fiir die betroffenen Krankenkassen gestirkt und Wettbewerbs-
gleichheit zwischen allen Krankenkassen gewahrt. Zugleich wird dadurch im Inte-
resse der Beitragszahler vermieden, dass es im Laufe des Jahres 2021 teilweise zu
erheblichen unterjdhrigen Zusatzbeitragssatzsteigerungen kommen kann. Da der
Gesundheitsfonds die unterjdhrigen Einnahmerisiken, z. B. konjunkturelle Minder-
einnahmen, iiber die Liquiditdtsreserve abdeckt, dienen die Finanzreserven der

Krankenkassen zur Absicherung unterjahriger Ausgabeschwankungen.

Abweichend davon kénnen sich Krankenkassen mit weniger als 50 000 Mitgliedern
auf Antrag von den Aufsichtsbehdrden eine Anhebung ihrer Zusatzbeitragssitze
zum 1. Januar 2021 genehmigen lassen, die iiber die nach Satz 1 zuldssige Anhe-
bung hinausgeht. Eine Anhebung des Zusatzbeitragssatzes ist in Hohe eines Bei-
tragssatzes zuldssig, der erforderlich ist, um ausreichende Finanzreserven zur Ab-

sicherung der Krankenkasse gegen unvorhersehbare Ausgabenrisiken vorzuhalten.
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Diese Regelung tragt dem Umstand Rechnung, dass kleinere Krankenkassen durch
ihren begrenzten Versichertenbestand hohere unterjihrige Ausgabenschwankun-
gen, z. B. bei Hochkostenfillen, gegebenenfalls nur mit einer hoheren Finanzre-

serve als 0,4 Monatsausgaben ausgleichen konnen.

Um in der besonderen haushdlterischen Situation des Jahres 2021 Wettbewerbs-
gleichheit unter den betroffenen Krankenkassen zu gewdhrleisten, ist zudem bei der
Bemessung der Zusatzbeitragssitze nach den Sétzen 1 und 2 eine grundsétzliche
Orientierung an den Ausgabenschétzungen des Schétzerkreises nach § 220 Absatz
2 Satz 1 Nummer 3 fiir das Jahr 2021 vorgesehen. Die Zufiihrungen nach § 170
Absatz 1 Satz 1 in Verbindung mit der Krankenkassen-Altersriickstellungsverord-
nung sowie die Zufiihrungen zum Deckungskapital fiir Verpflichtungen nach § 12
Absatz 1 der Sozialversicherungs-Rechnungsverordnung sind im Haushaltsplan fiir
das Haushaltsjahr 2021 auf die in diesem Jahr notwendigen Betrdge begrenzt. Der
notwendige Betrag ist dem jeweils mal3gebenden Zufiihrungsplan, der auf Grund-
lage des aktuellen versicherungsmathematischen Gutachtens erstellt wurde, zu ent-
nehmen. Eine vorgezogene Zufiihrung von Geldmitteln fiir zukiinftige Haushalts-

jahre ist fiir die Haushaltsplanung 2021 ausgeschlossen.*

II1. Einordnung, insb. die Folgen fiir die GKYV im Allgemeinen und die Allgemeinen Orts-

krankenkassen im Besonderen

Der Gesetzgeber des GPVG erkennt, dass er die Krankenkassen, namentlich jene Krankenkas-
sen, die iiber entsprechende hohe — vom Gesetzgeber als ,.iiberschiissig”!® bezeichnete — Fi-
nanzreserven verfiigen, in eine ,,besondere haushilterische Situation [...] im Jahr 2021°!* bzw.
eine ,,Sondersituation im Jahr 202113 bringt. Sie besteht darin, dass die nach dem Haushalts-

recht gebotene vorausschauende!® Finanzplanung der Krankenkassen fiir 2021 (vorgeblich)

13 BT-Drucks. 19/23483, S. 3 a.E., S. 22, S. 35, S. 42.

14 BT-Drucks. 19/24727, S. 55; dhnlich auch S. 56.

15 BT-Drucks. 19/24747, S. 56.

16Vgl. nur § 67 Abs. 1, § 68 Abs. 1 Satz 1 SGB IV: ,,voraussichtlich.
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17

»einmalig®'’ unterlaufen wird, weil die eingeplanten Finanzreserven mittels einer ,,Vermdgens-

«l8

abgabe®'® an den Gesundheitsfonds abgefiihrt werden miissen. Damit sollen zur Vermeidung
,hohere[r]*!? Zusatzbeitriige ,,stabile*?° bzw. ,niedrigere*?! Zusatzbeitriige gewihrleistet wer-
den. Dieses Ziel ldsst sich jedoch nicht fiir alle Krankenkassen erreichen. Denn es wird um den
Preis verwirklicht, dass in den Kassenwettbewerb?? im Interesse eines ,,einmaligen kasseniiber-

«23

greifenden Solidarausgleich[s]*““’, also eines ,,besonderen Solidarausgleich[s] der Krankenkas-

ncc24 «25

se eingegriffen und deshalb das eigentlich geltende ,,Zusatzbeitragssatzanhebungsverbot

im praktischen Ergebnis vor allem fiir die Krankenkassen suspendiert wird, die nach ihrer rela-
tiv hoheren finanziellen Leistungsfihigkeit wegen ,,hohe[r] Finanzreserven*?® im Vergleich zu
anderen weniger finanziell leistungsfahigen Krankenkassen, namentlich nicht ,,sehr vermdgen-
den[n] kleine[n] Krankenkassen*?’, Zusatzbeitriige erheben kdnnen bzw. miissen. D.h., die ,,ge-
rechte Verteilung der Beitragsbelastung der Mitglieder verschiedener Krankenkassen?® geht
zulasten der finanziell starkeren Krankenkassen, die nicht nur im Interesse anderer Kranken-
kassen Finanzreserven auflésen miissen, sondern zudem noch die daraus resultierenden finan-
ziellen Folgelasten nur dadurch tragen kdnnen, dass sie ihre Zusatzbeitrdge erhohen — was bei
der AOK PLUS und der AOK Hessen bereits eingetreten ist. Sie mussten von der Ausnahmere-
gelung des § 242 Abs. 1a SGB V Gebrauch machen und den Zusatzbeitragssatz zum 01.01.2021

erhdhen,” um ein Absinken unter 0,4 Monatsausgaben im laufenden Haushaltsjahr 2021 zu

verhindern. Wenn die Gesetzesbegriindung meint, den finanziell stirkeren Krankenkassen

17 BT-Drucks. 19/23483, S. 3, S. 22.

18 BT-Drucks. 19/24727, S. 55: ,,Vermdgensabgabe nach § 272,
19 BT-Drucks. 19/23483, S. 37.

20 BT-Drucks. 19/23483, S. 35.

2 BT-Drucks. 19/23483, S. 35.

22 Zum ,,Wettbewerb der Krankenkassen®, in den eingegriffen werde, BT-Drucks. 19/23483, S. 37; s. auch BT-
Drucks. 19/24727, S. 55, zur ,,Wettbewerbsgleichheit®, die gewéhrleistet werden solle.

23 BT-Drucks. 19/23483, S. 22;s. auch S. 3, S. 37.
24 BT-Drucks. 19/24727, S. 56 a.E. (kursive Hervorhebung hinzugefiigt).

25 BT-Drucks.
26 BT-Drucks.
27 BT-Drucks.
28 BT-Drucks.

19/23483, S. 35.
19/23483, S. 37.
19/24747, S. 57.
19/23483, S. 37.

2 Die AOK PLUS erhéhte den Zusatzbeitragssatz um 0,6 Prozentpunkte (AOK PLUS, Pressemitteilung vom
18.12.2020, www.aok.de/pk/plus/inhalt/aok-plus-hebt-nach-vier-jahren-den-beitragssatz-an/ sowie Pressemittei-
lung vom 17.12.2019, www.aok.de/pk/plus/inhalt/aok-plus-stabiler-beitragssatz-fuer-2020/ [jeweils abgerufen am
14.02.2022]). Die AOK Hessen erhdhte den Zusatzbeitragssatz um 0,2 Prozentpunkte (AOK Hessen, Geschifts-
bericht 2020/2021, S. 9, https://www.aok.de/pk/fileadmin/user upload/AOK-Hessen/05-Content-PDF/aok-hes-
sen-geschaeftsbericht-2020-2021-stand-20210708.pdf [abgerufen am 14.02.2022]).



23

werde eine Zusatzbeitragssatzerhdhung ,.ermdglicht*°, dann kommt hierin nicht deutlich ge-
nug zum Ausdruck, dass die Erh6hung nicht eine bloBe theoretische Option ist, sondern sich
nach Lage der Dinge als iiberaus realistische, ja alternativlose Option aufdréngt. Dieser Trend,
der in gewiss zugespitzter Weise, aber in der Sache zutreffend als ,,Beitrags-Tsunami‘ bezeich-

net wurde, setzt sich im Jahr 2022 fort.>!

Werden die Effekte der Vermdgenabfiihrung 2021 auf die GKV und den Bereich der Allgemei-
nen Ortskrankenkassen betrachtet, dann fillt auf, dass die AOKen deutlich stirker belastet sind
als die iibrigen Kassen:*? Wihrend die Vermogensabfiihrung der gesamten GKV ca. 8,0 Mrd.
betrigt, haben die AOKen davon allein 4,215 Mrd. Euro zu tragen (die GKV ohne die AOKen
tragen 3,743 Mrd. Euro).

Die Entwicklung der Vermogensabfiihrung im Jahr 2021 belegt, dass die AOK-Gemeinschaft
im Vergleich zur iibrigen GKV tiiberdurchschnittlich stark betroffen ist:

7.959
AOK
5.969
1.990 1.872
936
1. Quartal 1. Halbjahr 1.-3. Quartal Ganzjahr*

Angaben in Mio. Euro; Quelle: KV 45, AOK-Bundesverband (Stand: 22.12.2021)
* Fortschreibung der Vermdgensabfiithrung aus den ersten drei Quartalen

In Beitragssatzpunkte umgerechnet, handelt es sich um eine Mehrbelastung der AOKen in Hohe
von ca. 0,76 Beitragssatzpunkten, wihrend die Mehrbelastung fiir die GKV ohne die AOKen
bei ca. 0,39 Beitragssatzpunkten liegt; fiir die GKV insgesamt, also einschlieBlich der AOKen,

30 BT-Drucks. 19/24747, S. 55.

3 ' Welt online, ,,Krankenkassen warnen vor ,Beitrags-Tsunami‘“, www.welt.de/wirtschaft/article235973312/K os-
tenexplosion-Krankenkassen-warnen-vor-Beitrags-Tsunami.html (abgerufen am 14.02.2022).

32 Zahlen des AOK-Bundesverbandes (Stand: 22.12.2021).
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belduft sich die Belastung auf ca. 0,52 Beitragssatzpunkte, was die Belastung der AOKen un-
terstreicht. Das ist umso bemerkenswerter, als der Anstieg der Ausgaben fiir Leistungen, wie
der Vergleich der Zahlen von 2020 mit denen fiir 2021 ergibt, bei den AOKen deutlich geringer
ausfillt als bei anderen Kassenarten (BKK, IKK, Ersatzkassen).>

Diese Entwicklungen sind verbunden mit einem seit Jahren anhaltenden Trend des Abbaus des

Vermogens der GKV, das sich in den letzten vier Jahren halbiert hat:

davon Mindestricklage*

m Vermdgen

21.344
19.578
16.826
14.770

10.793
4.985 5.255 4382 4676 4676
2018 2019 2020 2Q.2021 2021

L GKV-VEG ** LGKV-FKG * LGPVG *** rokkok

Angaben in Mio. Euro; Quelle: KJ1, KV45, AOK-Bundesverband (Stand: 22.12.2021)
* Die gesetzliche Mindestriicklage wurde ab 2020 vom 25% auf 20% der Monatsausgaben abgesenkt, Fairer-
Kassenwettbewerb-Gesetz (GKV-FKG) v. 22.03.2020 (BGBI. I S. 604)

** Vorgeschriebener Vermodgensabbau durch Senkung des Zusatzbeitragssatzes (ZBS), GKV-Versichertenentlas-
tungsgesetz (GKV-VEG) v. 11.12.2018 (BGBI. I S. 2387)

*#* Verschiarfung ZBS-Anhebungsverbot und Vermogensentnahme (AOK ca. 4,2 Mrd. EUR, GKV ca. 8,0 Mrd.
EUR), (Gesundheitsversorgungs- und Pflegeverbesserungsgesetz (GPVG) v. 22.12.2020 (BGBI. I S. 3299)

*#%% Fortschreibung der Vermogensabfithrung aus dem 1. Halbjahr

Diese Entwicklung ist wiederum in einen Gesamttrend der Ausgabensteigerung eingebettet, in
dem das Delta zwischen Einnahmen und Ausgaben immer grof8er wird und die Defizitsteige-
rung in den Jahren 2020, 2021 und 2022 nur durch zusétzliche Bundesmittel und Vermdgensab-

fiihrung der Krankenkassen abgeschwicht werden konnte:

33 Bundesministerium fiir Gesundheit, Finanzielle Entwicklung in der Gesetzlichen Krankenversicherung ein-
schlieBlich der landwirtschaftlichen Krankenkasse im 1. -3. Quartal 2021: Ausgaben der Krankenkassen im Ver-
gleich zum 1. — 3. Quartal 2020 in Prozent — Verdnderungsraten: In der GKV insgesamt liegt die Verdnderungsrate
bei den Ausgaben fiir Leistungen je Versicherten bei 5,07%, in der AOK bei 4,4%, bei den BKKen bei 6,0, bei
den IKKen bei 5,6%, bei den Ersatzkassen bei 5,6% (siche die Informationen unter https://www.bundesgesund-
heitsministerium.de/themen/krankenversicherung/zahlen-und-fakten-zur-krankenversicherung/finanzergeb-
nisse.html [abgerufen am 14.02.2022]).
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Einn./Ausg. (in
Mio. Euro) 2018 2019 2020 2021 2022* 2023* 2024* 2025*
340.000

Ausgaben GKV

300.000
A=50,5Mrd. € *
A=21,6Mrd. €* _
Einnahmen GF
260.000
Sonder-Einnahmen des Gesundheitsfonds (GF)
220.000 2020: 3,5 Mrd. Euro ergénzender Bundeszuschuss fiir Pandemiekosten
2021: 8 Mrd. Euro Vermogensentnahme, davon 4,2 Mrd. Euro AOK
5 Mrd. Euro ergdnzender Bundk huss fir Pandemiekosten, 3 Mrd. Euro  aus ZBS-
Erhohung (= 16 Mrd. Euro Sonder -Einnahmen GF in Summe)
2022: 14 Mrd. EUR Sonder d huss ohne Pandemiebezug, 1,4 Mrd. Euro aus

* &
AOK-Prognose Liquiditatsreserve zum Stiitzen des ZBS i.H.v. 1,3% = 15,4 Mrd. Euro zusatzlich

Zusatzbeitrag 1,00% 0,90% 1,10% 1,30% 1,37% 2,56% 2,78% 2,97%

AOK®

Quelle: KJ1, KV45, AOK-Bundesverband (Stand: 22.12.2021)

Nicht ohne Grund hat jiingst der Bundesrechnungshof auf die demographische Entwicklung als
einen wichtigen ,, Treiber* der Ausgaben/Einnahmen-Entwicklung und die insofern seitens der
Bundesregierung verfolgten Nachhaltigkeitsstrategien hingewiesen, um sodann mit Blick auf
das Bundesministerium fiir Gesundheit (BMG) zu monieren, dass insbesondere die Auswirkun-
gen des demographischen Wandels auf die GKV bei den Gesetzesfolgenabschitzungen unbe-
rlicksichtigt blieben: ,,Das BMG hat in seinen Gesetzesfolgenabschidtzungen [...] nicht ansatz-
weise erkennen lassen, wie die Gesetzesvorhaben die absehbaren demographischen Verénde-
rungen in der GKV beriicksichtigen.*** Der Bundesrechnungshof resiimiert, im Ergebnis zeige

sich, ,,welch geringe Bedeutung das BMG diesen Nachhaltigkeitsvorgaben beigemessen hat.*>

34 Bundesrechnungshof, Bericht nach § 88 Absatz 2 BHO an den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages
Bundesministerium fiir Gesundheit ldsst Nachhaltigkeitsanforderungen bei den Gesetzen zur gesetzlichen Kran-
kenversicherung unberiicksichtigt: Weitere Belastungen der gesetzlichen Krankenkassen und 6ffentlichen Haus-
halte in Milliardenhohe, Gz.: IX 4 - 2020 - 0921 111, 26.01.2022, S. 13.

35 Bundesrechnungshof, Bericht nach § 88 Absatz 2 BHO an den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages
Bundesministerium fiir Gesundheit ldsst Nachhaltigkeitsanforderungen bei den Gesetzen zur gesetzlichen Kran-
kenversicherung unberiicksichtigt: Weitere Belastungen der gesetzlichen Krankenkassen und 6ffentlichen Haus-
halte in Milliardenhohe, Gz.: IX 4 - 2020 - 0921 111, 26.01.2022, S. 13.
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Das bedeutet aber, dass das BMG, das die entsprechenden ,,GKV-Gesetzentwiirfe**¢ vorberei-
tet und fiir die Vorbereitung der damit verbundenen Gesetzesfolgenabschitzungen Verantwor-
tung trigt, aus Sicht des Bundesrechnungshofes ,,offengelassen [hat], wie sich die durch die
Gesetze bewirkten Mindereinnahmen auf den Erhalt der Leistungsfahigkeit und Finanzierbar-

keit der GKV auswirken werden.*’

Der Gesetzgeber des GPVG verkennt zwar pro forma nicht, dass seine Regelungen zu einer
besonderen haushélterischen Situation fithren. Allerdings verzichtet er darauf, die haushalteri-
sche Besonderheit der Lage gerade der mit der ,,Vermdgensabgabe“*® belasteten Krankenkas-
sen genauer zu beschreiben und zu bewerten. Dahinter steht ersichtlich die schon im Rahmen
des GKV-VEQG nicht ndher substantiierte Annahme, es fehle bislang den betroffenen Kranken-
kassen an der Bereitschaft, die Finanzreserven zu reduzieren. Dies ist unverdndert die Hinter-
grundannahme, auf die die Vermdgensabgabe gemal3 § 272 SGB V i.d.F. des GPVG gestiitzt
wird. Dass die Regelung zur Folge haben kann, dass bisher im vom Gesetzgeber gewollten
Wettbewerb um den Mitgliederbestand erfolgreiche Krankenkassen nach der Abfiihrung der
Finanzreserven im Wettbewerb ggfs. schlechter positioniert sind als Krankenkassen, die — von
eventuellen strukturellen Problemen abgesehen — weniger erfolgreich gewirtschaftet haben und
aus diesem Grund von vornherein nicht zur Abfiihrung von Finanzreserven verpflichtet waren,
thematisiert die Gesetzesbegriindung nicht. Die naheliegende Wahrscheinlichkeit einer ver-
schlechterten Wettbewerbsposition ergibt sich aus den kombinierten Folgen der einschliagigen
GKV-finanzrechtlichen Regelungen, insbesondere der bereits durch das Gesetz fiir einen fairen
Kassenwettbewerb in der gesetzlichen Krankenversicherung (Fairer-Kassenwettbewerb-Gesetz
— GKV-FKG)*’ vorgenommenen Neuregelungen des Risikostrukturausgleichs*’ und der bereits
durch das GKV-VEG*! eingefiihrten Vorgaben zur Reduzierung der Riicklagen. Krankenkas-

sen, bei denen die Regelungen des GPVG zu einer Abschopfung von Finanzreserven fiihren,

36 So die Formulierung des Bundesrechnungshofes, Bericht nach § 88 Absatz 2 BHO an den Haushaltsausschuss
des Deutschen Bundestages Bundesministerium fiir Gesundheit ldsst Nachhaltigkeitsanforderungen bei den Ge-
setzen zur gesetzlichen Krankenversicherung unberiicksichtigt: Weitere Belastungen der gesetzlichen Kranken-
kassen und 6ffentlichen Haushalte in Milliardenh6he, Gz.: IX 4 - 2020 - 0921 111, 26.01.2022, S. 12.

37 So die Formulierung des Bundesrechnungshofes, Bericht nach § 88 Absatz 2 BHO an den Haushaltsausschuss
des Deutschen Bundestages Bundesministerium fiir Gesundheit ldsst Nachhaltigkeitsanforderungen bei den Ge-
setzen zur gesetzlichen Krankenversicherung unberiicksichtigt: Weitere Belastungen der gesetzlichen Kranken-
kassen und o6ffentlichen Haushalte in Milliardenh6he, Gz.: IX 4 - 2020 - 0921 III, 26.01.2022, S. 13.

38 BT-Drucks. 19/24727, S. 55.

3 Gesetz vom 22.03.2020 (BGBL. I S. 604).

40 BT-Drucks. 19/15662, S. 58 ff.; BT-Drucks. 19/17155, S. 122 ff., S. 132 ff.
41 BT-Drucks. 19/4454, S. 28 f. (zu den §§ 260, 261 SGB V).
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konnen gezwungen sein, von ihren Mitgliedern zukiinftig einen hoheren Zusatzbeitragssatz bei
gleichbleibendem oder verringertem Leistungsangebot zu erheben, als Krankenkassen, die
nicht oder nicht so stark von den Abfithrungen betroffenen waren, wie die bereits erwihnte
Erhohung des Zusatzbeitragssatzes bei der AOK Hessen und der AOK PLUS exemplarisch
belegt.

Umso unplausibler erscheint deshalb auch der Hinweis, durch die Regelungen werde die ,,Pla-
nungssicherheit flir die betroffenen Krankenkassen gestirkt und Wettbewerbsgleichheit zwi-

schen allen Krankenkassen gewahrt**?

. Wieso das so ist und inwieweit die Regelungen gerade
die Planungssicherheit der finanziell stirkeren Krankenkassen angeblich nicht betreffen und
belasten, bleibt unklar. Im Gegenteil bleiben die haushélterisch abzubildenden Folgen letztlich
unklar, d.h., die kurz-, mittel- und langfristigen Folgen, die die ,,Vermdgensabgabe*** fiir die
betroffenen Krankenkassen haben, bleiben im Dunkeln. Generell schweigt sich der Gesetzgeber
dariiber aus, zu welchen finanziellen Friktionen die Neuregelungen fiithren. Der von dem Ge-
setzgeber gewihlte Stichtag zum Abschluss des zweiten Quartals 2020, mithin zum 30.06.2020
(vgl. § 272 Abs. 1 Satz 3 SGB V), zur Berechnung der Hohe der Riicklagen der jeweiligen
Krankenkasse verfilscht zudem das Riicklagenvolumen. Nach Angaben der AOK PLUS war
das Defizit der AOK PLUS zum Jahresende 2020 etwa fiinf Mal hoher als am Ende des zweiten
Quartals und vom Ende des zweiten Quartals bis zum Jahresende waren die Riicklagen um ca.
300 Mio. EUR geschmolzen.** Warum dies irrelevant sein soll bzw. wieso die auf den

30.6.2020 bezogene Bezugsgrofle aussagekriftig ist, bleibt in der Gesetzesbegriindung offen

und ist auch sonst nicht ersichtlich.

42 BT-Drucks. 19/24727, S. 55.
43 BT-Drucks. 19/24727, S. 55.
4 Auskunft der AOK PLUS vom 22.12.2021.
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C. Verfassungsrechtlicher Schutz der organisatorischen und finanziellen Selbstiandigkeit
der Krankenkassen: Begriindung, Schutzgehalt und Folgen fiir die gesetzliche Ausgestal-

tung des GKV-Finanzierungssystems

§ 272 SGB V i.d.F. des GVPG ist mit dem Grundgesetz nicht vereinbar, denn die Vorschrift
verstof3t gegen das aus Art. 87 Abs. 2 GG folgende Gebot der selbstdndigkeitssichernden Aus-
gestaltung sozialer Versicherungstriager (dazu nachfolgend I.), ferner gegen das rechtstaatliche
Willkiirverbot (Art. 20 Abs. 3 GG) in Verbindung mit Art. 87 Abs. 2 GG in seiner Bedeutung
als Gebot der selbstindigkeitssichernden Ausgestaltung sozialer Versicherungstriger (dazu

nachfolgend II.).

I. Gebot der selbstindigkeitssichernden Ausgestaltung sozialer Versicherungstriger

(Art. 87 Abs. 2 GG)

Das Gebot der selbstidndigkeitssichernden Ausgestaltung sozialer Versicherungstréger folgt aus

Art. 87 Abs. 2 GG.

1. Wortlaut des Art. 87 Abs. 2 GG

Art. 87 Abs. 2 GG lautet:*

,,/Als bundesunmittelbare Korperschaften des dffentlichen Rechtes werden diejeni-
gen sozialen Versicherungstriager gefiihrt, deren Zustindigkeitsbereich sich iiber
das Gebiet eines Landes hinaus erstreckt. “Soziale Versicherungstriiger, deren Zu-
standigkeitsbereich sich iiber das Gebiet eines Landes, aber nicht {iber mehr als drei
Léander hinaus erstreckt, werden abweichend von Satz 1 als landesunmittelbare Kor-
perschaften des oOffentlichen Rechtes gefiihrt, wenn das aufsichtsfithrende Land

durch die beteiligten Lander bestimmt ist.*

45 Art. 87 Abs. 2 Satz 1 GG, vormals Art. 87 Abs. 2 GG: BGBI. Nr. 1 v. 23.05.1949, S. 1 (12); Art. 87 Abs. 2
Satz 2 GG: BGBI. 1994 1 S. 3146; in Kraft getreten am 15.11.1994.
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Das Grundgesetz spricht in Satz 1 und Satz 2, einem &lteren Sprachgebrauch folgend, wie er
etwa seit Beginn des 20. Jahrhunderts bis in die Zeit der Weimarer Republik verbreitet war,*
von ,,sozialen Versicherungstrigern“.*” Damit bildet Art. 87 Abs. 2 GG ,,die nach 1945 vorge-
fundene Vielfalt der sozialen Versicherungstriger [...] ab [...].“*® Art. 87 Abs. 2 GG , betrifft
nicht nur die beim Inkrafttreten des Grundgesetzes bestehenden, sondern auch neue Sozialver-

“49 " also auch die zum 01.10.1993 gegriindete AOK Hessen®® und die zum

sicherungstrager
01.01.2008 durch Vereinigung der AOK Sachsen und der AOK Thiiringen gegriindete AOK

PLUS.!

Soziale Versicherungstriger sind das, was nach heutigem Sprachgebrauch als Sozialversiche-
rungstriger bekannt ist.”> Gemeint sind also die Verwaltungstriiger, die die Aufgaben der
(heute) fiinf Zweige der Sozialversicherung — gesetzliche Krankenversicherung, soziale Pfle-
geversicherung, gesetzliche Unfallversicherung, gesetzliche Rentenversicherung, Arbeitsforde-
rung (frither: Arbeitslosenversicherung) — nach Mallgabe der fachrechtlichen Bestimmungen,
wie sie insbesondere im Sozialgesetzbuch und den dazu ergangenen untergesetzlichen Rechts-

vorschriften geregelt sind, erfiillen. Zu den ,,sozialen Versicherungstragern® im Sinne des

46 Der Begriff ist vor allem in Abgrenzung zum privaten Versicherungswesen entstanden und war mit Debatten
iiber die zivil- oder 6ffentlich-rechtliche Rechtsnatur der Sozialversicherung verbunden, Mikesi¢, Sozialrecht als
wissenschaftliche Disziplin. Die Anfange 1918-1933, 2002, S. 145 ff.; Rixen, Sozialrecht als 6ffentliches Wirt-
schaftsrecht, 2005, S. 6 ff.; s. zur Begriffsverwendung nur Kleeis, Die Geschichte der sozialen Versicherung in
Deutschland, 1928; von Haag, Leitfaden zur Einfiihrung in das gesamte Versicherungswesen, 1919, S. 68 ff. (§ 21:
Die soziale Versicherung); Kaskel, Begriff und Gegenstand des Sozialrechts als Rechtsdisziplin und Lehrfach,
Deutsche Juristen-Zeitung 1918, 542 (543): ,,das soziale Versicherungsrecht™; Rosin, Soziales Versicherungsrecht,
in: Festschrift der Rundschau fiir den deutschen Juristenstand ,,Das Recht* zum 25jahrigen Regierungsjubildum
Seiner Majestit des Deutschen Kaisers Wilhelm I1., 1913, S. 170 ff.; Kaskel/Sitzler, Grundrif} des sozialen Versi-
cherungsrechts, 1912; die Verwendung der Begriffe ,,soziales Versicherungswesen® und ,,Sozialversicherung*
lasst sich in Deutschland etwa seit 1908/09 nachweisen, Schmid, Sozialrecht und Recht der sozialen Sicherheit,
1981, S. 76.

47 Was fiir das Sozialrecht gilt — ,,Uberall triigt das Sozialrecht noch die Spuren seiner Entstehung an sich [...]*
(Stolleis, Die Geschichtlichkeit des Sozialrechts, SGb 1984, 378 [382]) —, gilt entsprechend auch fiir den Wortlaut
des Art. 87 Abs. 2 Satz 1 GG (,,soziale Versicherungstrager*).

48 Kingreen, Die Wahl der Qual: Sozialwahlen in der Sozialversicherung, J6R 67 (2019), 139 (150).
4 BVerfG, Urt. v. 10.05.1960 — 1 BvR 190/58 —, BVerfGE 11, 105 (123), juris, Rn. 50.

50 Verordnung zur Vereinigung der hessischen Allgemeinen Ortskrankenkassen zu einer landesweiten Allgemei-
nen Ortskrankenkasse in Hessen und Bestimmung der Region v. 09.09.1993 (HessGVBIL. I S. 386); zum Zeitpunkt
des Wirksamwerdens der Vereinigung vgl. § 1 Abs. 2 der Verordnung und den Hinweis unter https://de.wikipe-
dia.org/wiki/AOK Hessen (abgerufen am 14.02.2022).

51'S. die Informationen unter https://de.wikipedia.org/wiki/AOK_Plus (abgerufen am 14.02.2022).

32 S, auch die Begriffsverwendung im SGB IV, wo von ,,Versicherungstriigern® (s. etwa § 1 Abs. 1 Satz 3 SGB IV)
oder ,,Sozialversicherungstrigern® (s. etwa § 18f Abs. 1 Satz 1 SGB IV) die Rede ist; beide Begriffe sind auch im
SGB X iiblich (,,Versicherungstrager, s. etwa § 7 Abs. 1 Satz 2, § 64 Abs. 2 Satz2 Nr. 1, § 66 Abs. 4 Satz 4, §116
Abs. 1 Satz 1 SGB X; ,,Sozialversicherungstrager, § 81 Abs. 4 Satz 3 SGB X). § 12 Satz 1 SGB I spricht nur von
,Leistungstragern®.
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Art. 87 Abs. 2 GG gehéren auch die Triger der gesetzlichen Krankenversicherung.’® ,,Soziale
Versicherungstriager sind daher auch die AOK Hessen und die AOK PLUS, die als Kranken-
kassen Korperschaften des 6ffentlichen Rechts mit Selbstverwaltung sind (§ 4 Abs. 1 SGB V).

Ersichtlich geht es in Satz 1 und Satz 2 um die Frage der territorialen Zusténdigkeit im Bun-
desstaat des Grundgesetzes, soweit es um soziale Versicherungstriger geht. Dementsprechend
betont das Bundesverfassungsgericht (BVerfG), dass Art. 87 Abs. 2 GG als ,,Kompetenznorm
[...] die Verwaltungszustindigkeiten von Bund und Lindern ab[grenzt].“>* D.h.: ,,Art. 87 Abs.
2 GG [enthilt] fiir soziale Versicherungstrager eine von der Grundregel des Art. 83 GG abwei-
chende Regelung [...].“°> Denn Art. 87 Abs. 2 GG stellt eine ,,Sonderregelung*® zu Art. 83
GG dar, wonach die Lénder die Bundesgesetze als eigene Angelegenheit ausfiihren, soweit das

Grundgesetz nichts anderes bestimmt oder zuldsst — was mit Art. 87 Abs. 2 GG geschieht.

Art. 87 Abs. 2 GG anerkennt damit die neben der sonstigen allgemeinen inneren
Verwaltung bzw. der Finanzverwaltung in Bund und Lénder stehende eigene Struk-

tur der Sozialversicherungsverwaltung.’

Soweit ein Fall des Satzes 1 vorliegt (was sich allerdings erst durch einen Seitenblick auf Satz 2
bestimmen lésst), handelt es sich um mittelbare Staatsverwaltung des Bundes (,,bundesunmit-
telbar), die durch ,,Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts* ausgeiibt wird.>® Liegen die Vo-
raussetzungen des Satzes 2 vor, handelt es sich um ,,Jandesunmittelbare Korperschaften des
offentlichen Rechtes, also Korperschaften des 6ffentlichen Rechts, die Teil der sog. mittelba-
ren Staatsverwaltung des jeweiligen Bundeslandes sind. Sie sind rechtlich ,,verselbstidndigte

Triger der mittelbaren Staatsverwaltung*>°.

53 BVerfG, Beschl. v. 13.09.2005 — 2 BvF 2/03 —, BVerfGE 114, 196 (223), juris, Rn. 157.

3 BVerfG, Beschl. v. 01.09.2000 — 1 BvR 178/00 —, juris, Rn. 11; so schon BVerfG, BVerfG, Beschl. v.
02.05.1967 — 1 BvR 578/63 —, BVerfGE 21, 362 (371), juris, Rn. 27; BVerfG, Beschl. v. 09.04.1975 — 2 BvR
879/73 —, BVerfGE 39, 302 (315), juris, Rn. 71 a.E.

55 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 — 2 BvR 2433/04 —, BVerfGE 119, 331, juris, Rn. 168.
56 BVerfG, Beschl. v. 08.11.2016 — 1 BVR 935/14 —, NVwZ-RR 2017, 169 (170 [Rn. 16]).

57 Hierzu Rixen, Devolution and decentralisation in social security: the situation in Germany, in: Vonk/Schoukens
(Hrsg.), Devolution and Decentralisation in Social Security. A European Comparative Perspective, 2019, S. 107
(115): ,,This creates an administrative structure in parallel alongside the general administrative structure in the
Federation and the Lander.* (ohne kursive Hervorhebung im Original)

38 S. hierzu nur Papier, Die Regionalisierung der gesetzlichen Rentenversicherung aus verfassungsrechtlicher
Sicht, NZS 1995, 241 (242).

3 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 10. Aufl. 1973, S. 482 (allgemein zur Korperschaft des 6ffentlichen
Rechts).
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Die AOK Hessen und die AOK PLUS sind landesunmittelbare Kdrperschaften des
offentlichen Rechts. § 1 Abs. 2 der Satzung der AOK — Die Gesundheitskasse in
Hessen: ,,.Der Bezirk der AOK umfaBt das Gebiet des Bundeslandes Hessen.“®
§ 1 Abs. 2 der Satzung der AOK PLUS — Die Gesundheitskasse fiir Sachsen und
Thiiringen: ,,Der Bezirk der AOK PLUS umfasst das Gebiet des Freistaates Sachsen

und des Freistaates Thiiringen.“®!

Die Unterscheidung von unmittelbarer und mittelbarer Staatsverwaltung — sei es auf Bundes-,
sei es auf Landesebene — belegt, dass die Bundesrepublik Deutschland ,,ein auf dem Grundsatz
relativer, das heif3t geteilter und graduierter Souverénitit beruhender Staat mit einer hochgradig
pluralisierten und polyzentrischen (Verwaltungs-)Organisationsstruktur“®? ist. Um das ,,Kern-
zentrum“® des Staates (auf Bundes- oder Landesebene) sind vielfiltige rechtlich verselbstin-
digte Verwaltungsorganisationseinheiten angesiedelt, namentlich Korperschaften des 6ffentli-

chen Rechts wie die Krankenkassen (§ 4 Abs. 1 SGB V).

Der Begriff ,, Korperschaften des 6ffentlichen Rechts verweist auf neben der sonstigen Bun-
des- oder Landesverwaltung stehende, rechtlich verselbstindige Verwaltungstriger, deren
Selbsténdigkeit sich auch in ihrer Rechtsfahigkeit manifestiert, wie sie Kdrperschaften des 6f-
fentlichen Rechts wie allen juristischen Personen des &ffentlichen Rechts eigen ist.%* Kérper-

schaften des offentlichen Rechts unterliegen typischerweise der Aufsicht, und zwar (vgl.

% www.aok.de/pk/fileadmin/user upload/AOK-Hessen/05-Content-PDF/satzung-aok-hessen.pdf (abgerufen am
14.02.2022).

81 www.aok.de/pk/fileadmin/user_upload/AOK-PLUS/05-Content-PDF/satzung-aok-plus.pdf abgerufen am
14.02.2022).

92 Kahl, Die Staatsaufsicht, 2000, S. 470.
9 Kahl, Die Staatsaufsicht, 2000, S. 470.

% Das kann je nach positivrechtlicher Ausgestaltung auch einmal anders sein, s. etwa § 8 Abs. 2 Gesetz iiber die
Errichtung einer Bundesanstalt fiir Landwirtschaft und Erndhrung (BLEG): ,,Die Bundesanstalt untersteht der
Rechts- und Fachaufsicht des Bundesministeriums. Das Bundesministerium kann der Bundesanstalt Weisungen
erteilen. Die Bundesanstalt ist verpflichtet, dem Bundesministerium Auskunft iiber die Geschaftsfithrung zu ertei-
len und ihm die Unterlagen der Bundesanstalt vorzulegen.* Die BLE ist eine rechtsfidhige Anstalt des 6ffentlichen
Rechts (§ 1 Satz 1 BLEG). Umgekehrt kdnnen auch staatliche — in die unmittelbare Staatsverwaltung eingeglie-
derte — Behorden fachweisungsfrei gestellt werden, die Aufsicht kann also auf die Rechtsaufsicht zuriickgenom-
men werden, s. etwa Art. 6 Abs. 1 Bayerisches Gesetz iiber das 6ffentliche Versorgungswesen (VersoG): ,,Die
Versorgungskammer ist eine dem Staatsministerium unmittelbar nachgeordnete staatliche Oberbehorde. Sie ist
das gemeinsame Geschiftsfilhrungsorgan aller Versorgungsanstalten. Die Versorgungskammer unterliegt unbe-
schadet des Art. 18 als Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan der Versorgungsanstalten keinen staatlichen
Weisungen.* (Art. 18 betrifft die Rechtsaufsicht.)
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Art. 87 Abs. 2 Satz 2 GG) der ,,Aufsicht eines Bundeslandes® oder im Falle des Satzes 1, was

sich im Riickschluss aus Satz 2 indirekt ergibt, der Aufsicht des Bundes.®

Wo von ,,Aufsicht” die Rede ist, also die Tatigkeit einer juristischen Person des éffentlichen
Rechts, namentlich einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, kontrolliert wird, stellt sich die
Frage, ob es sich um Rechts- oder Fachaufsicht handelt. Wéhrend die Fachaufsicht regelméBig
in der hierarchisch organisierten Verwaltungsstruktur mit den auf die Ministerialebene folgen-
den Ober-, Mittel- und Unterbehorden, also der unmittelbaren Staatsverwaltung verbreitet ist,
ist die Rechtsaufsicht das typische Kontrollinstrument bei rechtlich verselbstindigten Verwal-
tungstrigern.’ Rechtsaufsicht bezieht sich auf die Uberwachung der Grenzen des Rechts, also
darauf, ob die Tatigkeit sich im Rahmen des Rechts, also der fiir die Tétigkeit der Korperschaft
des offentlichen Rechts relevanten Rechtsnormen gehalten hat bzw. hilt. Die zweckmaBige
Wahrnehmung der Aufgaben, etwa ihre sachlich liberzeugende bzw. fachlich tragfahige Erfiil-
lung, ist nicht Gegenstand der Rechtsaufsicht, sondern gehort zur Fachaufsicht, die ,,die recht-

miBige und [die] zweckmdiflige Wahrnehmung der Verwaltungsangelegenheiten**® kontrolliert.

Wo es um Rechtsaufsicht geht, wird somit indirekt ein gewisser Gestaltungsfreiraum des Ver-
waltungstragers impliziert. Er ist zwar rechtlich gerahmt, strukturiert und dirigiert, was von der
jeweiligen positivrechtlichen Ausgestaltung abhdngt, gewédhrt dem Verwaltungstriager aber
doch eine gewisse Selbstindigkeit bei der Aufgabenerfiillung einschlielich der Fiihrung der
internen Geschifte. Die Erwdhnung der Korperschaften des offentlichen Rechts im Wortlaut
des Art. 87 Abs. 2 GG und die damit assoziierte fachsprachliche Wortverwendungspraxis legen
es folglich zumindest nahe, dass die mit rechtlicher Eigenstdndigkeit ausgestatteten Verwal-
tungstrager ihre Aufgaben in einem gewissen Umfang sachlich selbstindig erfiillen konnen.
Der mégliche Wortsinn von Art. 87 Abs. 2 GG, der auf iibliche Begriffe des Verwaltungsorga-
nisationsrechts verweist (Korperschaften des dffentlichen Rechts, Aufsicht), schliefit ein sol-

ches Verstindnis nicht aus, sondern spricht fiir diese Deutung.

65 Vgl. § 90 Abs. 2, 3 SGB IV.

6 Zur Aufsicht {iber Sozialversicherungstriger durch den Bund § 90 Abs. 1, 2 SGB IV; s. zur Orientierung auch
§ 2 Abs. 2 Landesverwaltungsgesetz Schleswig-Holstein: ,, Trager einzelner Aufgaben der 6ffentlichen Verwal-
tung sind ferner die der Aufsicht des Landes unterstehenden K&rperschaften des 6ffentlichen Rechts ohne Gebiets-
hoheit und rechtsfiahige Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts.*

7 Burgi, in: Strukturen und Organisationseinheiten, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht,
15. Aufl. 2016, § 8 Rn. 42.

8 So — eine allgemeine verwaltungsrechtliche Unterscheidung aufgreifend — § 15 Abs. 2 Landesverwaltungsgesetz
Schleswig-Holstein (eckige Klammer und kursive Hervorhebung hinzugefiigt).
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In der verwaltungsrechtlichen Debatte, an deren Sprachgebrauch Art. 87 Abs. 2 GG mit der
Verwendung des Begriffs ,,Korperschaft des o6ffentlichen Rechts® der Sache nach anschlieft,
wird die Korperschaft des 6ffentlichen Rechts als ,,Idealtypus einer [...] binnengesteuerten Or-

“70 in Be-

ganisationsform*“® bezeichnet, fiir die ,,verschiedene Formen der Selbstverwaltung
tracht kommen konnen. Binnengesteuert meint, dass die Aufgabenerfiillung nicht primér von
aullen, sondern aus der Korperschaft des 6ffentlichen Rechts heraus wesentlich gesteuert wird.
Korperschaften des 6ffentlichen Rechts sind damit eine Form der administrativen Dezentrali-
sierung, die Distanz zum eigentlichen Behordenapparat, also zur unmittelbaren Staatsverwal-
tung, schafft.”! Sie sind der unmittelbaren staatlichen Steuerung ,,in einem gewissen Malle ent-

zogene Verwaltungstriger’2,

Das Ausmal der Selbstdandigkeit, das einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts zukommt, also
der ,,Grad ihrer Selbstéindigkeit“73, kann unterschiedlich sein. Das ,,gréfte Mal} an Selbsténdig-
keit*’* haben ,,die mit einem Selbstverwaltungsrecht ausgestatteten ffentlichen Korperschaf-

ten*’>

. Hierbei ist ,,nach der Quelle des Selbstverwaltungsrechts zwischen verfassungsrechtlich
verankerten und einfachgesetzlich gewéhrleisteten Selbstverwaltungsrechten [...] zu unter-
scheiden.“’® In Abhiingigkeit davon ist die Rechtsaufsicht als dichter oder zuriickhaltender wir-

kendes ,,Korrelat der Selbstverwaltung*’’

konzipiert. D.h., je nachdem, ob das Selbstverwal-
tungsrecht verfassungs- oder unterverfassungsrechtlich hergeleitet wird, kann die Aufsicht an-

deren Vorgaben und Restriktionen unterliegen.”® So kénnen sich Sozialversicherungstriiger als

 Wolff7Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 82 Rn. 127.
0 Wolff7Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 85 Rn. 7.

" Burgi, in: Strukturen und Organisationseinheiten, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht,
15. Aufl. 2016, § 8 Rn. 7 f.

2 Rink, Der Priventionsaufirag der gesetzlichen Unfallversicherung, 2010, S. 73.
3 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 85 Rn. 24.
" Wolff7Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 85 Rn. 25.
S Wolff7Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 85 Rn. 25.
8 Wolff7Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 85 Rn. 25.

"7 Dieser Begriff ist insbesondere mit Blick auf das kommunale Selbstverwaltungsrecht und die Kommunalaufsicht
als Rechtsaufsicht iiber die Kommunen geldufig, s. nur BVerfG, Beschl. v. 21.06.1988 —2 BvR 602/83 —, BVerfGE
78,331 (341), juris, Rn. 27: , Die Kommunalaufsicht ist das verfassungsrechtlich gebotene Korrelat der Selbstver-
waltung [...].“ S. auch BVerfG, Urt. v. 23.01.1957 — 2 BvF 3/56 —, BVerfGE 6, 104 (118), juris, Rn. 42: , Die
Kommunalaufsicht ist nicht ein Element der Selbstverwaltung, sondern ihr Korrelat.“ BVerfG, Beschl. v.
21.06.1988 — 2 BvR 602/83 —, BVerfGE 78, 331 (341), juris, Rn. 27: ,,Die Kommunalaufsicht ist das verfassungs-
rechtlich gebotene Korrelat der Selbstverwaltung [...].*

8 Hierzu Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 85 Rn. 84.
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Korrelat des ihnen einfachgesetzlich zugeordneten Selbstverwaltungsrechts, auf dessen Ach-
tung sie einen Anspruch haben,”® auf den ,,Grundsatz der maBvollen Ausiibung der Rechtsauf-
sicht“®? berufen. ,PrifungsmaBstab fiir die Aufsichtsbehorde ist nach dem Grundsatz der mal3-
vollen Ausilibung der Rechtsaufsicht, ob sich das Handeln der zu beaufsichtigenden Selbstver-
waltungskdrperschaft im Bereich des rechtlich noch Vertretbaren bewegt.“®! Das setzt voraus,
dass die Aufsicht und die von ihr zu priifenden rechtlichen Parameter nicht punktgenau festle-
gen, was der Sozialversicherungstriger darf, sondern das Recht markiert einen Rahmen, in dem
eigenstdandiges Handeln rechtlich zuldssig ist und der rechtlich gerahmte, aber eben nicht voll-

ends determinierte Gestaltungsfreiraum des Sozialversicherungstragers respektiert wird.

Der Verweis auf die Korperschaften des offentlichen Rechts im Wortlaut des Art. 87 Abs. 2
GG ist demnach als Verweis auf ein Mindestmal} an einfachrechtlich definierter Selbstandigkeit

zu verstehen, dessen Ausmal} unterschiedlich ausfallen kann.

2. Verfassungssystematischer Kontext des Art. 87 Abs. 2 GG

Dass Art. 87 Abs. 2 GG die einfachrechtliche Ausgestaltung der als Korperschaften des 6ffent-
lichen Rechts organisierten ,,sozialen Versicherungstriger” (Sozialversicherungstriager) in der
Weise verlangt, dass ein Mindestmal} an selbstindiger Aufgabenerfiillung moglich ist, wider-
spricht nicht anderen Aussagen des Grundgesetzes. Die verfassungssystematischen Beziige ver-
stairken das Ergebnis, dass Art. 87 Abs. 2 GG von einer spezifischen Selbstindigkeit der als

Korperschaften des 6ffentlichen Rechts organisierten ,,sozialen Versicherungstriager ausgeht.

" BSG, Urt. v. 17.07.1985 — 1 RS 6/83 —, BSGE 58, 247 = SozR 1500 § 51 Nr. 38, juris, Rn. 13.
80 BSG, Urt. v. 18.05.2021 — B 1 A 2/20 R —, NZS 2022, 57, juris, Rn. 77.

81 BSG, Urt. v. 06.05.2009 — B 6 A 1/08 R —, BSGE 103, 106 = SozR 4-2500 § 94 Nr. 2, juris, Rn. 51 — kursive
Hervorhebungen hinzugefiigt.
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a) Abgrenzung von Art. 28 Abs. 2 GG und Art. 87 Abs. 2 GG

Der Wortlaut des Art. 87 Abs. 2 GG unterscheidet sich deutlich vom Wortlaut des Art. 28
Abs. 2, namentlich von dessen Satz 1 GG, der das kommunale Selbstverwaltungsrecht garan-

tiert.?

Art. 28 Abs. 2 GG lautet: ,,Den Gemeinden muf3 das Recht gewihrleistet sein, alle
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener
Verantwortung zu regeln. Auch die Gemeindeverbiande haben im Rahmen ihres ge-
setzlichen Aufgabenbereiches nach Malligabe der Gesetze das Recht der Selbstver-
waltung. Die Gewdhrleistung der Selbstverwaltung umfafit auch die Grundlagen
der finanziellen Eigenverantwortung; zu diesen Grundlagen gehort eine den Ge-

meinden mit Hebesatzrecht zustehende wirtschaftskraftbezogene Steuerquelle.*

Das bedeutet aber nur, dass ein spezifisches Selbstverwaltungsrecht der Kommunen, wie es im
Ansatz durch Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG vorbehaltlich des Vorbehalts ,,im Rahmen der Gesetze*
verfassungskréftig garantiert wird, in gleicher Weise den als sozialen Versicherungstriagern or-
ganisierten Korperschaften des 6ffentlichen Rechts im Sinne des Art. 87 Abs. 2 GG nicht zu-
steht. Daran dndert auch namentlich der Umstand nichts, dass die Krankenkassen seinerzeit in
Anlehnung (auch)® an den Rechtsstatus der Kommunen konzipiert wurden.'® Denn diese in
deutlich vorgrundgesetzlicher Zeit wirksam gewordene Vorbildfunktion der Kommune fiir das
verwaltungsorganisatorische ,,Design der Krankenkasse bedeutet nicht, dass die spezifische

Verfassungsgarantie der kommunalen Selbstverwaltung in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG, die an

82 Zusammenfassend hierzu BVerfG, Beschl. v. 07.07.2020 — 2 BvR 696/12 —, BVerfGE 155, 310, Rn. 48 ff.

8 Die innere Verfassung lehnte sich an die freilich ebenfalls der Sache nach kérperschaftliche Verfassung der
eingeschriebenen Hilfskassen nach dem Hilfskassengesetz von 1876 an, Tennstedt, Soziale Selbstverwaltung —
Geschichte der Selbstverwaltung in der Krankenversicherung, Bd. 2: Geschichte der Selbstverwaltung in der Kran-
kenversicherung von der Mitte des 19. Jahrhunderts bis zur Griindung der Bundesrepublik Deutschland, 1977,
S. 43.

190 Hierzu Rosin, Das Recht der Arbeiterversicherung, Bd. 1, 1893, S. 642 f.; Rosin, Das Recht der Oeffentlichen
Genossenschaft, 1886, S. 62 ff. (zu Rosin als offentlich-rechtlichem ,,Pionier des Sozialversicherungsrechts
Mikesi¢, Sozialrecht als wissenschaftliche Disziplin. Die Anfiange 1918-1933, 2002, S. 40); Heffier, Die deutsche
Selbstverwaltung im 19. Jahrhundert. Geschichte der Ideen und Institutionen, 1950, S. 678: ,,Selbstverwaltung,
die dem Typus der Kommunalverbiande gleichkam®; Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 10. Aufl. 1973,
S. 475; s. hierzu auch Rixen, Schiitzt das allgemeine rechtsstaatliche Riickwirkungsgebot die Krankenkassen?,
SGb 2019, 645 (654).
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Art. 127 der Weimarer Reichsverfassung®* ankniipft, gleichsam nachholend automatisch mit-

rezipiert wurde.

Art. 28 Abs. 2 GG lasst sich aber umgekehrt auch keine indirekte Aussage dazu entnehmen, ob
— gemessen an Art. 87 Abs. 2 GG — den dort genannten Korperschaften des 6ffentlichen Rechts
eine organisatorische Selbstindigkeit zukommen muss, die sich nicht nur in der formalen Qua-
litdt, rechtlich eigenstindig zu sein, erschopft, sondern dariiber hinaus eine auf die Aufgaben-
erfiillung bzw. die interne Geschéftsfithrung, die die nach au3en wirkende Aufgabenerfiillung
vorbereitet, verlangt. Dazu duBert sich Art. 28 Abs. 2 GG nicht. Dass diese Vorschrift als im-
plizites Verbot der einfachgesetzlichen Einflihrung nicht-kommunaler Korperschaften des 6f-
fentlichen Rechts mit erkennbarer organisatorischer Selbststindigkeit, ggfs. in der Form der
Selbstverwaltung (§ 29 SGB 1V), die eine Form der Aufgabenerfiillung ,,in eigener Verantwor-
tung® (§ 29 Abs. 3 SGB IV) darstellt, enthielte, ist nicht ersichtlich. Vielmehr betreffen Art. 28
Abs. 2 GG und Art. 87 Abs. 2 GG klar voneinander unterschiedene Regelungsmaterien. Eigene
normative Vorgaben zur Organisation der als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts organi-
sierten sozialen Versicherungstrager unter dem Aspekt einer gerade aus Art. 87 Abs. 2 GG
folgenden normspezifischen Selbstindigkeit enthélt Art. 28 Abs. 2 GG gerade nicht. Insofern
betont das BVerfG zu Recht, dass sich namentlich aus Art. 28 Abs. 2 GG ,,eine konkrete For-
derung nach einer bestimmten organisatorischen Gestaltung der Sozialversicherung nicht her-

leiten‘®® 14sst.

Das gilt namentlich auch im Hinblick auf die ,,Grundlagen der finanziellen Eigenverantwor-
tung* (Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG). Dass Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG dieses Thema in einem, soweit
ersichtlich, in Rechtsprechung und Literatur noch nicht abschliefend geklirten Umfang®® an-
spricht, wirkt ebenfalls nicht indirekt ausschlieend in dem Sinne, dass dieser Aspekt im Rah-
men des Art. 87 Abs. 2 GG irrelevant sein miisste. Auch insoweit gilt: Was die durch den Wort-

laut des Art. 87 Abs. 2 GG nahegelegte organisatorische Selbstindigkeit — jenseits der formalen

8 Art. 127 WRYV lautet: ,,Gemeinden und Gemeindeverbénde haben das Recht der Selbstverwaltung innerhalb der
Schranken der Gesetze.*

8 BVerfG, Beschl. v. 11.10.1960 — 1 BvL 2/59 —, BVerfGE 11, 310 (321), juris, Rn. 40.

8 BVerfG, Beschl. v. 07.07.2020 — 2 BvR 696/12 —, BVerfGE 155, 310, Rn. 55 (kursive Hervorhebungen hinzu-
gefiigt): ,,Vor diesem Hintergrund gewéhrleistet Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG die Grundlagen finanzieller Eigenver-
antwortung. Zwar ist hier noch manches ungekldrt, etwa ob Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG den sachlichen Gewéhrleis-
tungsbereich von Art. 28 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 GG erweitert oder zumindest materiell-rechtlich verstarkt und
ob eine angemessene Finanzausstattung oder jedenfalls eine finanzielle Mindestausstattung Teil der kommunalen
Finanzhoheit ist [...].”
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rechtlichen Eigenstindigkeit — im Hinblick auf die finanzielle Selbstiandigkeit des als Korper-
schaft des 6ffentlichen Rechts organisierten sozialen Versicherungstriagers bedeutet, prajudi-
ziert Art. 28 Abs. 2 GG, namentlich dessen Satz 3, nicht. Dass zu einer rechtlich verselbstin-
digten Verwaltungseinheit, damit sie ihre Aufgaben erfiillen kann, auch die Verantwortung fiir
die der Aufgabenerfiillung dienenden Finanzen gehort, ist allerdings naheliegend, denn ohne
eigenstindig einsetzbare finanzielle Ressourcen kdnnen die zur eigenstindigen Erfiillung iiber-
tragenen Aufgaben real schwerlich erfiillt werden. Die von Art. 87 Abs. 2 GG gemeinte orga-
nisatorische Selbstdndigkeit umschlieft daher auch eine finanzielle Selbstindigkeit, die imma-

nenter Bestandteil der organisatorischen Selbstdndigkeit ist.

Angesichts der im Wortlaut des Art. 87 Abs. 2 GG angelegten Selbsténdigkeit der als Korper-
schaften des 6ffentlichen Rechts organisierten sozialen Versicherungstréger ist es auch richtig,
wenn das BVerfG betont: ,,Dahingestellt bleiben kann [...] die Frage, ob der Klidgerin des Aus-
gangsverfahrens als Triagerin gesetzlicher Krankenversicherung von Verfassungs wegen ein
Recht der Selbstverwaltung gewihrleistet ist [...].“” Das BVerfG erkennt zutreffend, dass die
Anwendungsbereiche des Art. 28 Abs. 2 und des Art. 87 Abs. 2 GG unterschieden werden
miissen. Ohne das Problem unter dem Aspekt der Selbstiandigkeit zu entwickeln, sieht es aber
der Sache nach, dass Art. 87 Abs. 2 GG dieses Problem adressiert, es verwendet indes die For-
mulierung ,,Recht der Selbstverwaltung®, was Fehlvorstellungen tiber die von Art. 87 Abs. 2
GG gemeinte Selbstdndigkeit nahelegt und vor allem den (Fehl-)Eindruck erzeugt, als sei die
von Art. 87 Abs. 2 GG gemeinte Selbststindigkeit nur als Selbstverwaltung zu denken, die der
verfassungsrechtlich garantierten kommunalen Selbstverwaltung dhnlich ist. Andererseits
schlieBt das BVerfG aber auch nicht aus, dass es eine spezifische, aus der Verfassung — konkret:
Art. 87 Abs. 2 GG folgende — Selbstindigkeit der sozialen Versicherungstrdger als Korper-
schaften des 6ffentlichen Rechts geben kann, wenngleich es zur Umschreibung dieser Selbstédn-
digkeit begrifflich noch zu sehr auf das Denken in den Kategorien der verfassungsrechtlich

garantierten Selbstverwaltung verhaftet bleibt.

87 BVerfG, Beschl. v. 25.05.1976 — 2 BvL 1/75 —, BVerfGE 42, 191 (205), juris, Rn. 34.
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b) Selbstverwaltungsrecht der Hochschulen (Art. Abs. 3 Satz 1 GG) und Art. 87 Abs. 2
GG

Was im Verhéltnis von Art. 28 Abs. 2 GG und Art. 87 Abs. 2 GG gilt, trifft entsprechend auch
zu, soweit es um das von der Wissenschaftsfreiheit geschiitzte Selbstverwaltungsrecht der
Hochschulen geht. Danach wird ,,die Selbstverwaltung im ,akademischen, d.h. dem auf For-
schung und Lehre unmittelbar bezogenen Bereich*®® von der Wissenschaftsfreiheit geschiitzt.®
D.h., Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG enthilt eine ,,Garantie der akademischen Selbstverwaltung*®°.
Das von Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG ,,geschiitzte Selbstverwaltungsrecht der Hochschulen“®! hat
keine Exklusionswirkung in dem Sinne, dass an anderer Stelle der Verfassung thematisierte
Debatten iiber die Selbstverwaltung bzw. ihr dhnliche Formen der organisatorisch-finanziellen
Selbstindigkeit ausgeschlossen wéren. Im Gegenteil zeigt die im Wege der Auslegung von
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG unterlegte Garantie der Selbstverwaltung, dass trotz eines mindestens
offenen, jedenfalls nicht explizit verneinenden Textbefunds Normen durch Auslegung Garan-
tien der Selbstindigkeit, ggf. in Form der Selbstverwaltung, entnommen werden koénnen. In der
Sache bezieht sich Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG nur auf die in den Hochschulen organisierte Wis-
senschaft, andere Lebensbereiche, etwa die Tétigkeiten der ,,sozialen Versicherungstrager* ge-

horen weder direkt noch indirekt zum Regelungsgehalt des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG. Diese
Verfassungsbestimmung beeinflusst daher Art. 87 Abs. 2 GG in systematischer Hinsicht nicht.

¢) Fehlende Grundrechtsfihigkeit der sozialen Versicherungstriger im Sinne des Art. 87
Abs. 2 GG

Gegen die Annahme, dass Art. 87 Abs. 2 GG ein spezifisches Konzept organisatorisch-finan-
zieller Selbstandigkeit von als Korperschaften des dffentlichen Rechts organisierten ,,sozialen

Versicherungstragern® enthilt, spricht nicht, dass Korperschaften des 6ffentlichen Rechts, so-

88 BVerfG, Urt. v. 29.05.1973 — 1 BvR 424/71, 1 BvR 325/72 —, BVerfGE 35, 79 (116 a.E.), juris, Rn. 100.

8 Zu Neuakzentuierungen s. allerdings BVerfG, Beschl. v. 26.10.2004 — 1 BvR 911/00, 1 BvR 927/00, 1 BvR
928/00 — BVerfGE 111, 333 (353 ff.), juris, Rn. 134 ff.; BVerfG, Beschl. v. 24.06.2014 — 1 BvR 3217/07 —,
BVerfGE 136, 338, Rn. 55.

% BVerfG, Urt. v. 29.05.1973 — 1 BVR 424/71, 1 BvR 325/72 —, BVerfGE 35, 79 (116 a.E.), juris, Rn. 100.
91 BVerfG, Beschl. v. 26.06.2015 — 1 BvR 2218/13 —, NVwZ 2015, 1444, Rn. 16.
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weit sie in den Staat (genauer: in die mittelbare Staatsverwaltung) eingebunden sind, regelmé-

“92 wie die als

Big nicht grundrechtsfahig sind. Ausnahmen gelten fiir ,,Formalkorperschaften
Korperschaften des 6ffentlichen Rechts verfassten Religionsgemeinschaften, denen dieser Sta-
tus aus historischen Griinden zukommt, ohne dass sie in die staatliche Verwaltung integriert
wiren.”> Ausnahmen gelten auch fiir juristische Personen des &ffentlichen Rechts, denen — wie
den offentlich-rechtlich organisierten Universititen oder Rundfunkanstalten — der Schutz be-
stimmter Grundrechte (Wissenschaftsfreiheit, Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG; Rundfunkfreiheit, Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG) zugewiesen ist.”* Dass als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts organi-
sierte ,,soziale Versicherungstrager, namentlich Krankenkassen, nicht Trager von Grundrech-

ten sind, hat das BVerfG wiederholt entschieden.”® Gleichwohl lohnt es sich, die Argumentation

des BVerfG genauer unter die Lupe zu nehmen. So betont das BVerfG:

»Soweit die Verfassungsbeschwerde der Beschwerdefiihrerin [...] entscheidend da-
rauf abstellt, dass die gesetzlichen Krankenkassen nach § 4 Abs. 1 SGB V rechts-
fahige Korperschaften des offentlichen Rechts mit Selbstverwaltung sind, rechtfer-
tigt dies keine andere Beurteilung. Juristische Personen sind einem grundrechtlich
geschiitzten Lebensbereich nicht schon deshalb zugeordnet, weil ithnen Selbstver-
waltungsrechte zustehen [...]. Diese Organisationsform stellt kein Anzeichen fiir
die Zuordnung zur Freiheitssphdre des Einzelnen oder fiir eine Unabhdngigkeit
vom Staat dar. Da sich dem Grundgesetz zudem eine Verfassungsgarantie des be-
stehenden Systems der Sozialversicherung nicht entnehmen ldsst, konnen Sozial-
versicherungstridger aus dem Selbstverwaltungsgrundsatz eine Grundrechtstriager-

schaft nicht ableiten [...].

Zwar kann das Selbstverwaltungsrecht freiheitsstabilisierend und sogar freiheits-

konstituierend wirken, doch gibt der abstrakte Begriff der Selbstverwaltung fiir sich

2 Wolff7Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 85 Rn. 13.

93 Niher hierzu Magen, Kirchen und andere Religionsgemeinschaften als Korperschaften des dffentlichen Rechts,
in: Pirson/Riifner/Germann/Muckel (Hrsg.), Handbuch des Staatskirchenrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. 1, 2021, S. 1045 ff. (§ 27).

%4 Zur Rundfunkfreiheit s. etwa BVerfG, BVerfG, Beschl. v. 20.07.2021 — 1 BvR 2756/20 —, juris, Rn. 64, 75 ff;;
zur Wissenschaftsfreiheit BVerfG, Beschl. v. 26.06.2015 — 1 BvR 2218/13 — NVwZ 2015, 1444, Rn. 16 ff.

5 BVerfG, Beschl. v. 02.05.1967 — 1 BvR 578/63 —, BVerfGE 21, 362 (Rentenversicherungstriger); BVerfG,
Beschl. v. 09.04.1975 — 2 BvR 879/73 —, BVerfGE 39, 302 (Allgemeine Ortskrankenkassen); BVerfG, Beschl. v.
09.06.2004 — 2 BvR 1248/03 —, NZS 2005, 139 (Betriebskrankenkassen); BVerfG, Beschl. v. 01.09.2000 — 1 BvR
178/00 —, NVwWZ-RR 2001, 93 (gewerbliche Berufsgenossenschaft); s. auch BVerfG, Beschl. v. 20.09.1995
— 1 BVvR 597/95 —, NJW 1996, 1588 (Kassenirztliche Vereinigung).
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genommen fiir die Frage der Grundrechtsberechtigung nichts her. Im Hinblick auf
Sozialversicherungstrager hat das Bundesverfassungsgericht im Selbstverwal-
tungsgrundsatz lediglich eine innerstaatliche Organisationsform der Dezentralisa-
tion erblickt, aus der die Grundrechtsfahigkeit von Krankenkassen und anderen So-
zialversicherungstréagern nicht abgeleitet werden kann [...]. Selbst die verfassungs-
rechtlich durch Art. 28 Abs. 2 GG verstirkte Garantie der kommunalen Selbstver-
waltung gab dem Bundesverfassungsgericht keine Veranlassung, einer Gemeinde
deswegen Grundrechtsschutz zu gewihren [...]. Allein eine rein organisatorische
Verselbstdndigung ist kein hinreichender Grund fiir die Zuerkennung von Grund-

rechtsfihigkeit [...].%

Das BVerfG stellt folglich klar, dass die ideengeschichtlich begriindbare Funktion der Selbst-
verwaltung, Freiheiten zu stirken, nicht dazu fiihrt, dass eine 6ffentlich-rechtlich organisierte
Verwaltungseinheit, der kraft einfachen Rechts Selbstverwaltungsrechte zugeordnet sind, auf
diese Weise Grundrechtsfahigkeit zuteilwird. Das hief3e ja, dass der Gesetzgeber es in der Hand
hitte, kraft einfachrechtlicher Bestimmung vermittels einer vagen Ankniipfung an der — im Ub-
rigen historisch differenziert einzuschitzenden freiheitskonstituierenden bzw. freiheitsstiarken-
den —°7 Funktion von Selbstverwaltung offentlich-rechtliche Verwaltungstriger der Grund-
rechtsbindung (Art. 1 Abs. 3 GG) zu entziehen. Damit wiirde der Vorrang der Verfassung
(Art. 20 Abs. 3 GQG), die definiert, wer Grundrechte innehat und wer durch sie in die Pflicht
genommen wird, unterlaufen. Gegen diese nicht nur verwirrende, sondern geradewegs in die
verfassungsrechtliche Irre fithrende Verwendung des Begriffs ,,Selbstverwaltung® bzw.
,»Selbstverwaltungsrechte wendet sich das BVerfG ebenso wie gegen die Vermengung verfas-

sungsrechtlich und einfachrechtlich garantierter Selbstverwaltung.

Wenn das BVerfG vor diesem Hintergrund betont, ,,[a]llein eine rein organisatorische Verselb-

stindigung ist kein hinreichender Grund fiir die Zuerkennung von Grundrechtsfihigkeit**s,

% BVerfG, Beschl. v. 09.06.2004 — 2 BvR 1248/03 —, NZS 2005, 139 (141), juris, Rn. 33 f. — kursive Hervorhe-
bungen hinzugefiigt; s. zuvor schon: BVerfG, Beschl. v. 15.12.1987 — 2 BvL 11/86 —, BVerfGE 77, 340 (344),
juris, Rn. 13: , Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 146t sich eine Verfassungsgarantie des
bestehenden Systems der Sozialversicherung [...] nicht entnehmen [...]; demgemal kénnen Versicherungstrager
aus dem Selbstverwaltungsgrundsatz eine Grundrechtstridgerschaft nicht ableiten [...].“

7 Eingehend Bieback, Die 6ffentliche Korperschaft, 1976, S. 83 ff., S. 124 ff., S. 207 ff., S. 315 ff.

%8 BVerfG, Beschl. v. 09.06.2004 — 2 BvR 1248/03 —, NZS 2005, 139 (141), juris, Rn. 33 f. — kursive Hervorhe-
bungen hinzugefiigt; s. zuvor schon: BVerfG, Beschl. v. 15.12.1987 — 2 BvL 11/86 —, BVerfGE 77, 340 (344),
juris, Rn. 13.
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dann hat es folgerichtig nur die Zuerkennung von Grundrechtsfahigkeit im Blick. Genau darum
geht es aber vorliegend nicht. Mit Blick auf Art. 87 Abs. 2 GG stellt sich gerade nicht die Frage,
ob ,,soziale Versicherungstrager” Grundrechte beanspruchen kdnnen — das ist nach stidndiger
Rechtsprechung des BVerfG nicht der Fall —, sondern es geht um die Frage, ob Art. 87 Abs. 2
GG, weil er ,,soziale Versicherungstriger® als der (Rechts-)Aufsicht unterliegende Korper-
schaften des 6ffentlichen Rechts bezeichnet, eine spezifische organisatorisch-finanzielle Selb-
stindigkeit der sozialen Versicherungstrdger vor Augen hat, die ggfs. einfachrechtlich zu
Selbstverwaltungsrechten fiithren kann, aber nicht muss. Das hat mit der Frage nach der Grund-
rechtsfdahigkeit nichts zu tun. Sie muss klar von dem im vorliegenden Zusammenhang allein

relevanten Regelungsgehalt des Art. 87 Abs. 2 GG unterschieden werden.

Daher steht die Diskussion iiber die Grundrechtsfahigkeit als Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts organisierten ,,sozialer Versicherungstriager, zu denen auch Krankenkassen gehoren
(§ 4 Abs. 1 SGB V), der Profilierung des Art. 87 Abs. 2 GG als einer spezifisch verwaltungs-

organisatorischen Garantie nicht entgegen.

d) Finanzielle Selbstindigkeit als Teil der organisatorischen Selbstindigkeit der ,,sozialen

Versicherungstriger

Dafiir, dass die organisatorische Selbststindigkeit, die, wie gesehen, im mdglichen Wortsinn
des Art. 87 Abs. 2 GG angelegt ist, zugleich eine finanzielle Selbstindigkeit ist — folglich also
von einer organisatorischen und einer finanziellen bzw. einer tibergreifend organisatorisch-fi-
nanziellen Selbstidndigkeit zu sprechen ist —, spricht der spezifische Finanzierungsrahmen, den
das Grundgesetz fiir die Sozialversicherung, namentlich die gesetzliche Krankenversicherung

(GKV), anerkennt.

Mit Blick auf den Risikostrukturausgleich (RSA) hat das BVerfG betont, dass die Finanzierung
der GKV nicht den allgemein geltenden finanzverfassungsrechtlichen Regelungen unterliegt,
sondern insofern, namentlich in gesetzgebungskompetenzieller Hinsicht (vgl. Art. 74 Abs. 1
Nr. 12 GG —,,Sozialversicherung*), besondere Regelungen geschaffen werden diirfen, die dem

allgemeinen Finanzverfassungsrecht und den auf seiner Grundlage erlassenen Vorschriften als
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speziellere Bestimmungen vorgehen.”” Wie eine Zusammenschau des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12

GG, des Art. 87 Abs. 2 GG und des Art. 120 Abs. 1 Satz 4 GG ergibt, die ein

,»in sich geschlossenes verfassungsrechtliches Regelungssystem fiir die Sozialver-

sicherung und deren Finanzierung*!%

darstellen, wird

,die Finanzverfassung der Sozialversicherung als ein eigenstdndiges System staat-
licher Abgabenerhebung begriffen [...], das neben dem in die Finanzverfassung

eingebundenen Steuersystem steht.*!!

Zugleich betont das BVerfG fiir

,»den Bereich des Sozialversicherungs-, insbesondere des Krankenversicherungs-
rechts [...] in stindiger Rechtsprechung [...] die hohe Bedeutung der Funktionsfa-

higkeit und der finanziellen Stabilitit der gesetzlichen Krankenversicherung®!%.

Das aber bedeutet, dass jeder ,,soziale Versicherungstriager in der GKV, also regelmiBig die
Krankenkassen,'®® Anteil haben am eigenstindigen Charakter der Finanzierung der GKV und
hierbei je fiir sich, wenngleich eingebunden in den Risikostrukturausgleich und den Gesund-

heitsfonds als iibergreifenden Finanzierungsverbund, die Aufgabe haben, die finanzielle Stabi-

% BVerfG, Beschl. v. 18.07.2005 — 2 BvF 2/01 —, BVerfGE 113, 167 (200), juris, Rn. 93.
100 BVerfG, Beschl. v. 18.07.2005 — 2 BvF 2/01 —, BVerfGE 113, 167 (200), juris, Rn. 93.

101 BVerfG, Beschl. v. 18.07.2005 — 2 BvF 2/01 —, BVerfGE 113, 167 (202), juris, Rn. 96; in diesem Sinne auch
BSG, Urt. v. 25.06.2009 — B 3 KR 3/08 R —, BSGE 103, 275 = SozR 4-2500 § 28 Nr. 3, juris, Rn. 19: ,,Im
Sozialversicherungssystem ist eine solche eigenstindige Abgabeform® — gemeint war die Zuzahlungsregelung des
§ 28 Abs 4 SGB V (,,Praxisgebiihr*) — ,,zuléssig; denn dieser Bereich ist durch Art 74 Abs. 1 Nr. 12 i.V.m. Art. 87
Abs. 2 GG als mittelbare Staatsverwaltung konzipiert und damit aus dem Anwendungsbereich der Art. 104a ff.
GG (Kapitel X: Das Finanzwesen) ausgenommen, [...].“

192 BVerfG, Beschl. v. 18.07.2005 — 2 BvF 2/01 —, BVerfGE 113, 167 (215), juris, Rn. 127.

13 Vgl. § 266 Abs. 9 SGB V: ,,Die landwirtschaftliche Krankenkasse nimmt am Risikostrukturausgleich nicht
teil.” Trager der gesetzlichen Krankenversicherung ist (vgl. § 4 Abs. 2 SGB V) die Sozialversicherung fiir Land-
wirtschaft, Forsten und Gartenbau als Tréger der Krankenversicherung der Landwirte, die als bundesunmittelbare
Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts mit Selbstverwaltung organisiert ist (§ 1 Gesetz zur Errichtung der Sozial-
versicherung fiir Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau v. 12.04.2012, BGBI. I S. 579, mit spit. And.). Sie fiihrt,
so § 146 Satz2 SGBV, ,,in Angelegenheiten der Krankenversicherung die Bezeichnung landwirtschaftliche Kran-
kenkasse®, ist aber im Rechtssinne keine Krankenkasse.
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litdt und Funktionsfahigkeit der GKV zu gewihrleisten. Die im RSA verbundenen Kranken-
kassen stehen demnach in einer — auch finanziell wirkenden — Kooperationsgemeinschaft, die
ihnen gebietet, zur Verwirklichung der finanziellen Solidargemeinschaft — eines ,,sozialen Aus-

<104

gleich[s] in der gesetzlichen Krankenversicherung — am Finanzierungsverbund des RSA

mitzuwirken. Die Idee des vermittels des Gesundheitsfonds ins Werk gesetzten RSA (§ 266

«105 zwar in

Abs. 1 SGB V) liberwindet das ,,Nebeneinander separierter Kassengemeinschaften
einer Gesamtheit der gesetzlichen ,,Krankenversicherung als Solidargemeinschaft* (§ 1 Satz 1
SGB V), hebt die Trennung der Krankenkassen-Solidargemeinschaften aber nicht auf, denn
jede Krankenkasse muss zundchst einmal die finanzielle Basis des eigenen Handelns im Inte-
resse der Versicherten, fiir die sie Verantwortung tragt, sichern. Es sind primér die Kranken-
kassen, denen die Durchfiihrung der Aufgaben der GKV zugewiesen ist (vgl. § 4 Abs. 4
SGB V), was in erster Linie die Krankenkassen zur Gewihrleistung einer solidarischen Finan-

zierung verpflichtet (vgl. § 3 SGB V). D.h., sie miissen ihre jeweilige eigene finanzielle Funk-

tionsfahigkeit sicherstellen, die den RSA als Finanzierungsverbund erst ermoglicht.

Deshalb hat der Gesundheitsfonds zwar der Sache nach die Funktion eines ,,Gesamthaushalts®,
in den alle erhobenen Beitrage weitergeleitet werden (vgl. § 28k Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 SGB V),
die sodann mittels Zuwendungen an die am Finanzierungsverbund teilnehmenden Krankenkas-
sen zu verteilen sind (§ 266 Abs. 6 SGB V). Die Krankenkassen bleiben aber unverandert Tra-
ger eines eigenen Haushalts, der nach Mallgabe der einschlidgigen Bestimmungen (§§ 67 ff.
SGB 1V, Verordnung tliber das Haushaltswesen in der Sozialversicherung — SVHV) aufzustel-
len, durchzufiihren und ggfs. nachtréglich zu dndern ist (§ 74 SGB IV). Sie bleiben auch selb-
stindig, wenn es um die Betriebsmittel, Riicklagen und das Verwaltungsvermogen geht (§§ 259
ff. SGB V; s. ferner §§ 80 ff. SGB 1V), es sind die ,,Mittel der Krankenkasse* (§ 260 SGB V).
Die Krankenkassen sind in diesem Sinne finanziell selbstdndig, was vom RSA nicht in Frage
gestellt, sondern vorausgesetzt wird. Die Einbettung der Krankenkassen in die eigene Finanz-
ordnung der GKV und die damit einhergehende Aufgabe, zur Gewéhrleistung der finanziellen
Stabilitdt der GKV die eigene finanzielle Stabilitit haushélterisch und auch bei der Vermogens-
verwaltung sicherzustellen, flieBen systematisch betrachtet, in die Erwdgungen zur Selbstin-

digkeit im Sinne des Art. 87 Abs. 2 GG ein. Organisatorische Selbstindigkeit, die Art. 87 Abs. 2

104 BVerfG, Beschl. v. 18.07.2005 — 2 BvF 2/01 —, BVerfGE 113, 167, Leitsatz 3. b).

195 Kluckert, Gesundheitsfonds, Finanz- und Risikoausgleiche, in: Sodan (Hrsg.), Handbuch des Krankenversiche-
rungsrechts, 3. Aufl. 2018, § 39 Rn. 64.
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GG meint, umfasst auch die finanzielle Selbstdandigkeit der hier in Rede stehenden Kranken-
kassen als sozialen Versicherungstrigern bzw. Korperschaften des offentlichen Rechts im

Sinne des Art. 87 Abs. 2 GG.

3. Zur Entstehungsgeschichte des Art. 87 Abs. 2 GG

a) Bedeutung des entstehungsgeschichtlichen Arguments fiir die Verfassungs- und Geset-

zesauslegung

Die Entstehungsgeschichte eines 6ffentlich-rechtlichen Gesetzes, auch des Verfassungsgeset-
zes, einschlieflich der Vor- und Begleitgeschichte, hat in der gelebten hochstrichterlichen Aus-
legungspraxis groe Bedeutung.!% Dies iibersehen manche Methodenlehrbiicher — zumal jene,
die allzu sehr auf das Zivilrecht schauen —, wenn sie das historische bzw. entstehungsgeschicht-
liche Argument pauschal als nachrangig oder irrelevant abtun.!®” Auch und gerade im Sozial-

recht als 6ffentlichem Recht, aber auch im Verfassungsrecht gilt:'%

Ziel der Auslegung ist die Ermittlung des heute mafigeblichen sog. objektiven Sinns des (Ver-
fassungs-)Gesetzes. Das (Verfassungs-)Gesetz bringt einen bestimmten Regelungswillen des
Verfassung- bzw. des (verfassungsidndernden) Gesetzgebers zum Ausdruck, der in den (meist
von der Ministerialbiirokratie verfassten) Gesetzesbegriindungen, die das Parlament mit dem
Gesetzesbeschluss als eigene anerkennt, eine mehr oder minder klare Erlduterung gefunden hat.
Diese ,,subjektiven* Zielsetzungen des Verfassung- bzw. Gesetzgebers darf man aus Respekt

vor dem demokratischen Gesetzgeber nicht gegen den objektiven bzw. objektivierten Sinn des

106 Zum Folgenden Rixen, Anmerkung zu BSG, Urt. v. 28.05.2019 — B 1 KR 4/18 R —, SGb 2020, 558 (559).

107 Zur Relevanz des historischen Arguments s. etwa Sachs, DVBL. 1984, 73 ff.; P. Fischer, in: Festschrift fiir
Tiepke, 1995, S. 187 ff.; Muscheler, in: Festschrift fiir Hollerbach, 2001, 2001, S. 99 ft.; Frieling, Gesetzesmate-
rialien und Wille des Gesetzgebers, 2017; Hong, Der Menschenwiirdegehalt der Grundrechte, 2019, S. 36 ff., S. 67
ff., S. 117 ff.

108 Hierzu bereits Rixen, in: Hofling (Hrsg.), Transplantationsgesetz, Kommentar, 2. Aufl. 2013, Einfiihrung,
Rn. 12 (S. 40); Rixen, Sozialrecht als dffentliches Wirtschaftsrecht, 2005, S. 262 Fuin. 306; Rixen, JZ 2018, 317
(325 f.); Rixen, SRa (Sozialrecht aktuell) 2020, 288 (288 f.). — Die Debatten iiber den vermeintlichen oder tatsach-
lichen Unterschied bei der Interpretation der Verfassung und von unterverfassungsrechtlichen Gesetzen, sind
ebenso Legion wie die Kritik an der real praktizierten Auslegungsmethode namentlich der Hochstgerichte (s. nur
Gdrditz, Verfassungsentwicklung und Verfassungsrechtswissenschaft, in: Herdegen/Masing/Poscher/Gérditz
(Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 4 Rn. 31 ff.). Diese Kritik hat durchaus ihr akademisches Recht,
dndert aber nichts daran, dass das BVerfG betont, dass bei der der Verfassungs- und der Gesetzesauslegung die-
selben anerkannten Auslegungsmethoden mafigeblich sind und insbesondere auch die Entstehungsgeschichte be-
deutsam ist, hierzu nur Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Kommentar, 16. Aufl. 2020, Einleitung, Rn. 5, Art. 20 Rn.
63, jew. mit. weit. Nachw.
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(Verfassungs-)Gesetzes ausspielen. Deshalb darf die Auslegung sich umso weniger von den
erkennbaren (und nicht erkennbar auf rechtlich fehlerhaften Primissen beruhenden) Absichten
des Verfassung- bzw. Gesetzgebers entfernen, je ndher der Zeitpunkt der Anwendung des Ge-
setzes dem Zeitpunkt der Gesetzesverabschiedung ist. Die Normvorstellungen des ,,histori-
schen Normgebers diirfen nur dann relativiert und miissen dullerstenfalls ignoriert werden,
wenn zwischen dem Zeitpunkt der Anwendung des (verfassungsédndernden) Gesetzes und dem
Zeitpunkt seiner Verabschiedung ldngere Zeitrdume, etwa Dekaden oder gar Jahrhunderte, lie-
gen. Dann verliert die auf den Erkenntnismdglichkeiten und (stillschweigenden) Realitits- bzw.
Normalititsunterstellungen einer ganz anderen Zeit aufbauende Gesetzesbegriindung an Uber-
zeugungskraft, so dass die Normgewinnung stérker bzw. ausschlieBlich an den anderen Krite-
rien der Auslegung — der grammatikalischen, der systematischen und der objektiv-teleologi-
schen (d.h.: der dezidiert ,,unhistorisch®, also nicht historisch informiert nach dem heutigen
Sinn und Zweck fragenden) Auslegungsmethode — auszurichten ist. Die Gesetzesbegriindung
und die Entstehungsgeschichte bzw. die Entstehungsmaterialien sind durchweg auch bei der

«109

Verfassungsauslegung ,.bedeutsam®'””, ohne dass sie unkritisch zu allein maB3geblichen Leit-

groBen der Auslegung erhoben werden diirften.!!'® Das Auslegungskriterium der Entstehungs-

111

geschichte wird nicht selten ,,verbal abgewertet™ ", gleichwohl ist es auch bei der Verfassungs-

auslegung ,,praktisch oft entscheidend*!',

b) Analyse der Materialien zur Entstehung von Art. 87 Abs. 2 GG

Art. 87 Abs. 2 Satz 1 (vorher: Art. 87 Abs. 2) GG geht auf das Grundgesetz in seiner urspriing-
lichen Fassung von 1949 zuriick.'"® Satz 2 wurde Art. 87 Abs. 2 GG durch das Gesetz zur

199 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Kommentar, 16. Aufl. 2020, Einleitung, Rn. 9 — zur Auslegung des Grundgeset-
zes.

110 Zur Relevanz der Entstehungsgeschichte fiir die Verfassungsauslegung s. etwa BVerfGE 119, 247 (273), juris,
Rn. 86; BVerfG, Urt. v. 19.06.2012 — 2 BVE 4/11 —, BVerfGE 131, 152 (201, 203), juris, Rn. 104, 108; BVerfG,
Beschl. v. 14.1.2015 — 1 BvR 931/12 —, BVerfGE 138, 261, Rn. 33.

" Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Einfiihrung, Rn. 41 — zur Verfassungsauslegung.
112 Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Einfiihrung, Rn. 41 — zur Verfassungsauslegung.
13 BGBL. Nr. 1v.23.05.1949, S. 1 (12).
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Anderung des Grundgesetzes vom 27.10.1994!!* angefiigt.!!® Er éinderte an den Begrifflichkei-

ten, die in Satz 1 verwendet wurden, nichts, sondern griff sie auf bzw. bezieht sich auf sie.

aa) Beratungen im Verfassungskonvent von Herrenchiemsee

Die Beratungen des Parlamentarischen Rates zur Entstehung des Art. 87 Abs. 2 GG (= Art. 87
Abs. 2 Satz 1 GG heutiger Fassung) liegen inzwischen vollstindig und in gut zugédnglicher
Weise vor.!'® (Die nachfolgend im Text in Klammern gesetzten Seiten beziehen sich auf die

Dokumentation der Entstehungsgeschichte von Art. 87 GG.)

Bereits in den Beratungen des Verfassungskonvents auf Herrenchiemsee, deren Beratungser-
gebnis (Herrenchiemseer Entwurf) die Basis fiir die Beratungen des Parlamentarischen Rates
bildeten,!!” war schon friih beim Thema Vollzug der Bundesgesetze, das den groBeren Kontext
auch fiir den spéteren Art. 87 GG bildete, von den ,,Korperschaften und Anstalten der Selbst-
verwaltung® (S. 171, S. 175) die Rede, wobei der Bezug zur Sozialversicherung und zu den
Sozialversicherungstragern ausdriicklich gesehen wurde (S. 172); Miihe bereitete zunichst der
,heue Begriff (S. 172) der ,,bundesunmittelbaren Selbstverwaltung® (S. 172), der indes der
,landeseigenen Selbstverwaltung® (S. 172) gegeniibergestellt und so geklart wurde. Der Kon-
text des Sozialversicherungsrechts war bei all dem préisent, wie die Verweise auf die Reichs-
versicherungsordnung (S. 172) oder auf das ,,groBBe Gebiet der Sozialversicherung* (S. 185)

zeigen. Ein Formulierungsvorschlag lautete daher auch:

,,In bundesunmittelbarer Selbstverwaltung werden gefiihrt die Versicherungstrager
fiir Zweige der Sozialversicherung, bei denen der Gefahrenausgleich nur bei ein-
heitlicher Zusammenfassung fiir das ganze Bundesgebiet gewéhrleistet ist™ (S. 191;

s. auch S. 203, S. 206).

114 BGBI. 1994 1 S. 3146; in Kraft getreten am 15.11.1994 (vgl. Art. 2 des Gesetzes).

115 Hierzu die (wie iiblich) 6ffentlich nicht begriindete Empfehlung des Vermittlungsausschusses, BT-Drucks.
12/8423; s. ferner die Begriindung im Gesetzentwurf, BT-Drucks. 12/6633, S. 11.

16 [ _P. Schneider/J. Kramer (Hrsg.), Das Grundgesetz. Dokumentation seiner Entstehung, Bd. 22: Artikel 86 bis
91, 2018, S. 133-348 (Art. 87); s. ferner diec Zusammenfassung der Beratungen von Art. 87 GG in J6R Bd. 1
(1951), S. 644-652.

117 Allgemeiner Uberblick iiber die Entstehung des Grundgesetzes bei Feldkamp, Der Parlamentarische Rat 1948
1949. Die Entstehung des Grundgesetzes, liberarbeitete Neuausgabe 2019.
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Zur Erlauterung wurde ausgefiihrt:

,Bei der bundesmittelbaren Selbstverwaltung ist in erster Linie an bestimmte Tré-

ger der Sozialversicherung gedacht (S. 194).

In einem von Freistaat erstellten Begleitkonzept hierzu hieB es (S. 201):

»Solche Selbstverwaltungseinrichtungen konnen verschiedene Rechtsformen ha-
ben, die alle dem offentlichen Recht angehoren: Sie konnen Korperschaften, An-
stalten, Stiftungen oder auch Genossenschaften des 6ffentlichen Rechts sein. Alle
sind verwaltungsorganisatorisch dezentralisierte Verwaltung [...] mit dem Recht
des Eigenlebens — dem die Pflicht zur eigenverantwortlichen Verwaltungsfiithrung

entspricht [...].
Auch in diesem Zusammenhang wurde auf die Sozialversicherungstriager hingewiesen (S. 202).
Im Herrenchiemseer Entwurf (Art. 116 Abs. 3) hieB es sodann:''®

,»Als bundesunmittelbare Selbstverwaltungseinrichtungen werden diejenigen sozi-

alen Versicherungstrager eingerichtet, in deren Bereich der Gefahrenausgleich nur

bei einheitlicher Zusammenfassung fiir das ganze Bundesgebiet gewahrleistet ist.*
bb) Beratungen des Parlamentarischen Rates
(1) ,,Bundesunmittelbare Selbstverwaltungseinrichtungen*
Die Beratungen im Parlamentarischen Rat (S. 208 ff.) schlossen der Sache nach, soweit es um
die Entstehung des spéteren Art. 87 Abs. 2 GG ging, an die Vorarbeiten von Herrenchiemsee
an. So hiel} es gleich zu Beginn der Beratungen im Plenum (Abg. Schwalber, S. 209) bei der

,oundesunmittelbaren Selbstverwaltung* wiirden ,,lediglich Sozialversicherungstriger in Be-

tracht kommen, in deren Bereich der Gefahrenausgleich nur bei einheitlicher Zusammenfas-

118 Abrufbar auch unter www.verfassungen.de/de49/chiemseerentwurf48.htm (abgerufen am 14.02.2022).
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sung fiir das ganze Bundesgebiet gewihrleistet ist.” Der Abg. Laforet, im Hauptberuf Staats-
rechtslehrer, wies im Zusténdigkeitsausschuss darauf hin, dass, ,,wenn man unser Sozialversi-
cherungsrecht in Betracht zieht*, insbesondere an den Vollzug der Bundesgesetze bzw. deren
Ausfiihrung ,,durch einen Selbstverwaltungskorper des 6ffentlichen Rechts als Verwaltungstra-
ger (S. 212) zu denken sei; er erinnerte an die ,,bewéhrten Grundlagen* (S. 212) wonach die
Trager der Sozialversicherung als ,,Selbstverwaltungskorper® ihre Aufgaben erfiillt hatten
(S. 212). Dass die ,,bundesunmittelbaren Selbstverwaltungskorper® sich auf die ,,sozialen Ver-
sicherungstrager* (S. 213) bezogen, wurde in Erinnerung gerufen. Zum Formulierungsvor-
schlag des Herrenchiemseer Entwurfs wurde im Zusténdigkeitsausschuss festgestellt, es han-
dele sich um eine ,,gute Formulierung*, auf die man sich einigen konne (S. 221); ,,Einigkeit*
wurde sodann auch festgestellt (Abg. Wagner, S. 223; s. auch bestitigend den Abg. Reif,
S. 227). Im Fortgang der Beratungen blieb es dabei (s. etwa S. 229, 231, 232; s. auch S. 250).

(2) ,,Korperschaften des 6ffentlichen Rechts*

Die Umformulierung des spiteren Art. 87 Abs. 2 GG in der Weise, dass von ,,Korperschaften
des offentlichen Rechts* die Rede sein wiirde, ist auf Debatten tiber die Selbstverwaltung in der

Wirtschaft zuriickzufithren.

S. den Hinweis des Abg. Hoch (S. 238) auf die ,,wirtschaftlichen Selbstverwal-
tungsmaBnahmen® oder die ,,Selbstverwaltungsorgane der Wirtschaft*, Abg. Lafo-
ret (S. 241); Hinweise auf Landwirtschafts- und Handelskammern auf S. 240-242;
Hinweis auf die ,,Rohstoffbewirtschaftung durch den Abg. —und den ersten Prési-
denten des BVerfG — Hopker-Aschoff (S. 280).

Der Abg. Hoch (S. 254) duBerte ,,Bedenken® mit Blick aufdie Formulierung ,,bundesunmittel-
bare Selbstverwaltung® (S. 254): Sie konne so verstanden werden, dass ,,nur die sozialen Ver-
sicherungstrager* (S. 254) erfasst wiirden, dariiber hinaus aber Selbstverwaltung nicht moglich
sein solle (die Bedenken bestitigend Abg. Hoch, S. 256). Er hielt die Formulierung also fiir ,,zu
eng“!". Der Abg. Hoch forderte daher eine Formulierung, die sicherstellte, dass nicht nur so-

ziale Versicherungstriger, sondern ,,auch wirtschaftliche Selbstverwaltungskorperschaften und

19 J6R Bd. 1 (1951), S. 646.
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-einrichtungen erfal3t“ (S. 257) seien, es miisse klar werden, dass in all diesen Fillen eine ,,selb-
standige Korperschaft (S. 257 a.E.) in Betracht komme. In der Folge wurde der Formulie-
rungsvorschlag im Herrenchiemseer Entwurf um Formulierungen ergénzt, die die Schaffung
,bundesunmittelbare[r] Selbstverwaltungskorperschaften (S. 262) gestatteten, die im Allge-
meinen Reaktionsausschuss aufgegriffen wurden (S. 263, Art. 116 Abs. 2 und — neu — Abs. 3

des Entwurfs, dann zusammengefiihrt in einem neuen Abs. 3, vgl. auch S. 271).

Im Hauptausschuss sprach der Abg. Zinn von der ,,Errichtung bundesunmittelbarer Selbstver-
waltungen, das heifit 6ffentlich-rechtlicher Korperschaften® (S. 270, verbunden mit dem Hin-
weis: ,,liber diesen Begriff miissen wir uns spdter noch unterhalten®). Der Abg. Carlo Schmid,
selbst Staatsrechtslehrer, fragte zur Sicherheit noch einmal nach, ob die ,,bundesunmittelbaren
Selbstverwaltungskorperschaften nicht ,,auf soziale Versicherungstrdager usw. begrenzt sind?*
(S. 272). Der staatsrechtliche Kollege Abg. Laforet antwortete: ,,Sie sind selbstverstindlich auf
allen Gebieten moglich® (S. 272). Diese Diskussionen aufgreifend, die als Suche nach einem
Oberbegriff fiir die ,,bundesunmittelbaren Selbstverwaltungseinrichtungen* und die ,,bundes-
unmittelbaren Selbstverwaltungskorperschaften (s. jeweils Art. 116 Abs. 3, S. 281, S. 285)
wahrgenommen wurden, griff der Allgemeine Redaktionsausschuss auf und sprach im Formu-
lierungsvorschlag vom 16.12.1948 — den spiteren Wortgebrauch des Art. 87 Abs. 2 vorweg-
nehmend — von ,,bundesunmittelbaren Korperschaften des 6ffentlichen Rechts* (S. 286, neuer
Art. 116 Abs. 3). Bei dieser Formulierung blieb es im Hauptausschuss einstweilen (S. 297, S.
299, S. 300 f.).

Der Abg. Laforet wies in der weiteren Debatte im Hauptausschuss darauf hin, dass mit den
Korperschaften und Anstalten des 6ffentlichen Rechts (vgl. den spateren Art. 87 Abs. 2, Abs. 3
GQ) ,,juristische Personen des 6ffentlichen Rechts gemeint sind* (S. 289 f.). Alle Korperschaf-
ten des Offentlichen Rechts seien erfasst, auch ,,solche besonderer Art*™ (S. 292). Der Abg. Hoch
wies darauf hin, dass die Korperschaft des 6ffentlichen Rechts ,,mit gewisser Selbstindigkeit*

(S. 294) verbunden sei.

Der Allgemeine Redaktionsausschuss und sodann der sog. Fiinferausschuss legten sodann einen
neuen Art. 116 Abs. 2 und 3 vor, der dem spédteren Art. 87 Abs. 2 und 3 GG schon sehr nahe
kam (S. 302 f., S. 307). Im Hauptausschuss wurden diese Vorschldge dem Grunde nach iiber-

nommen und nur iiber verschiedene Zwischenstufen (S. 311, 314, 315, 316 f.) zu der spiteren
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im Grundgesetz verkiindeten Fassung weiterentwickelt (S. 332). Aufgrund einer Neunumme-
rierung der Artikel des Grundgesetzes wurde aus dem bisherigen Artikel 116 der Artikel 87
(S. 336 f.) in seiner endgiiltigen Fassung, die in der abschlieBenden Beratung des Plenums des
Parlamentarischen Rates angenommen wurde (S. 341 i.V.m. S. 244 f.; Text des im Bundesge-

setzblatt Nr. 1 vom 23.05.1949, S. 1, veroffentlichten Art. 87 Abs. 2 GG auf S. 348).

Im Schriftlichen Bericht zum Entwurf des Grundgesetzes, den die Berichterstatter des Haupt-

ausschusses vorgelegt hatten (S. 342 ff.), hiel3 es (S. 344):

»Nach Art. 87 II werden als bundesunmittelbare Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts diejenigen sozialen Versicherungstriger gefiihrt, deren Zustandigkeit sich
iiber das Gebiet eines Landes erstreckt. Das Wort ,Korperschaft® ist, wie im Zu-
standigkeitsausschuf3 klargestellt worden ist, hier im Sinne der juristischen Person
des offentlichen Rechts zu verstehen und umfafit sowohl Personenkdrperschaften

als auch Anstalten des offentlichen Rechts.*

Das weite Verstdandnis von ,,Korperschaft des 6ffentlichen Rechts* als Synonym fiir juristische
Person des 6ffentlichen Rechts — womit zumindest Korperschaften und Anstalten des 6ffentli-
chen Rechts gemeint waren —!2° entsprach der im Einzelnen nicht immer prizise nach kérper-
schaftlichen Charakteristika unterscheidenden Wortverwendungspraxis in der Weimarer

Zeit.!?!

120 Laforet, Verwaltung und Ausfiihrung der Gesetze nach dem Bonner Grundgesetz, DOV 1949, 221 (226); La-
foret wiederholte in diesem Aufsatz seine Einschdtzungen im Parlamentarischen Rat bzw. fasste sie zusammen.

121 Hierzu Axer, Normsetzung der Exekutive in der Sozialversicherung, 2000, S. 300; s. hierzu auch 4xer, Etati-
sierung der sozialen und gemeinsamen Selbstverwaltung?, NZS 2017, 601 (606). — Dass diese weite Verwen-
dungsweise des Wortes ,,Korperschaft™ (vorgeblich) erst in der NS-Zeit tiblich wurde, wie Herrfahrdt (Bonner
Kommentar zum GG, Art. 87 Erl. 3 [zu Art. 87 Abs. 2 GG], Stand der Kommentierung: 1950) meint, erscheint
zweifelhaft, zumal auch in der NS-Zeit die Unterscheidung von Koérperschaften, Anstalten und Stiftungen des
offentlichen Rechts bekannt war (s. nur Laforet, Deutsches Verwaltungsrecht, 1937, S. 190 ff., 197 ff.). Darauf
kommt es aber nicht an, denn der Parlamentarische Rat legt, auf AuBerungen des Mitglieds des Parlamentarischen
Rates Laforet Bezug nehmend, jedenfalls im Zusammenhang mit Art. 87 Abs. 2 GG den weiten Korperschaftsbe-
griff zugrunde; s. insoweit etwa auch Sinzheimer, Die Demokratisierung des Arbeitsverhéltnisses (1928), in: ders.,
Arbeitsrecht und Rechtssoziologie, Bd. 1, 1976, S. 115 (128): ,,Koérperschaften der Sozialversicherung (ohne die
kursive Hervorhebung im Original).
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cc) Zwischenresiimee

Bei der Verwendung des Begriffs ,bundesunmittelbare Selbstverwaltung(seinrichtungen)*

122

wurde ,,in erster Linie an die Sozialversicherungstrager gedacht. Mit Blick auf die Frage,

ob Selbstverwaltung auch jenseits der Sozialversicherungstriger moglich sei (namentlich mit

«123 Wahr-

Blick auf die Selbstverwaltung der Wirtschaft), wurde die Formulierung als ,,zu eng
genommen. Im Zuge der weiteren Beratungen wurde daher der Begriff der bundesunmittelba-
ren Selbstverwaltungseinrichtungen durch den der ,,Korperschaften des offentlichen Rechts*
ersetzt (vgl. Art. 87 Abs. 2 GG). Dieser wurde weit verstanden: einerseits, weil er ausdriicklich
als Synonym fiir ,,juristische Person des 6ffentlichen Rechts* begriffen wurde (und insofern die
Korperschaft und die Anstalt des 6ffentlichen Rechts erfasst), und zum anderen, weil so ein
weitgehender terminologischer Gleichlauf mit dem spéteren Art. 87 Abs. 3 GG hergestellt
wurde (der freilich Koérperschaft und Anstalt des 6ffentlichen Rechts explizit erwéhnt) und fer-
ner sichergestellt werden konnte, dass Selbstverwaltungskdrperschaften auch au3erhalb des Be-
reichs der Sozialversicherung gegriindet werden konnen (und zwar nach Maf3gabe des Art. 87
Abs. 3 GG).'?* Richtig ist, dass das Wort bzw. der Wortteil ,,Selbstverwaltung® im Wortlaut
des Art. 87 GG, namentlich in dessen Abs. 2, nicht mehr auftaucht, nachdem dies auf der Basis

des Formulierungsvorschlags im Rahmen des Herrenchiemseer Entwurfs in den Beratungen

des Parlamentarischen Rates lange Zeit noch der Fall gewesen war.

Die Debatte iiber die Ermdglichung der Selbstverwaltung aullerhalb der Sozialversicherung
wurde wesentlich vom Allgemeinen Redaktionsausschuss aufgegriffen, der fiir die spéteren
Art. 87 Abs. 2, 3 GG auf eine weithin gleichlaufende Terminologie drang. Sie sollte iiber den

Bereich der Sozialversicherung hinaus Selbstverwaltungskorperschaften ermoglichen.

Der Verzicht auf das Wort bzw. den Wortteil ,,Selbstverwaltung war somit keine Absage an
die Selbstverwaltung, sondern sollte einer Verengung der Selbstverwaltung auf den Bereich der
Sozialversicherung wehren. Allerdings wird aufgrund der Rede von ,,Korperschaften des 6f-

fentlichen Rechts* in Art. 87 Abs. 2 GG die vorige explizite Fokussierung auf die Selbstver-

122 J6R Bd. 1 (1951), S. 644.
123 J6R Bd. 1 (1951), S. 646; s. ferner S. 647.

124 Zum weiten Korperschaftsbegriff Butzer, Fremdlasten in der Sozialversicherung, 2001, S. 244 f. mit weit.
Nachw.
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waltung aufgegeben, die damit nicht mehr zwingendes, aber doch zumindest mogliches Merk-
mal einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts ist, zumal, wenn es sich um eine Korperschaft
des oOffentlichen Rechts handelt, die ein sozialer Versicherungstrager ist. Selbstverwaltung
sollte damit nicht ausgeschlossen sein, ist aber — anders als die zunichst gewéhlte Formulierung
,bundesunmittelbare Selbstverwaltung(seinrichtung)*“ nahelegte, kein zwingend notwendiges
Merkmal der Korperschaft des 6ffentlichen Rechts im Sinne des Art. 87 Abs. 2 GG. Dass es
sich bei diesen Korperschaften allerdings um ,,selbstindige Korperschaften® bzw. solche ,,mit
gewisser Selbstindigkeit* handelte, war im Parlamentarischen Rat Konsens. Als praktisch na-
heliegendes Beispiel dafiir galt die aus der Zeit vor 1933 bekannte Selbstverwaltung der sozia-
len Versicherungstriger, ohne dass der Parlamentarische Rat allein in dieser Selbstverwaltung

die organisatorische Selbstindigkeit als gewahrt ansah.

Mit der Betonung der Selbstidndigkeit der Korperschaft schloss der Parlamentarische Rat der
Sache nach an Einschitzungen an, die das ,,selbstindige korporative Dasein*!?® der Kranken-
kasse bzw. ihren Charakter als ,,selbstindige Korperschaft des dffentlichen Rechts*“!?® hervor-
heben. Der Parlamentarische Rat referierte hierbei auf den ,,Entwicklungsstand des Sozialver-
sicherungsrechtes*“!?” vor der NS-Zeit.!?® Er wird in dem fithrenden Lehrbuch zum Sozialver-
sicherungsrecht der Weimarer Zeit von Lutz Richter giiltig beschrieben, ,,dem einzigartigen
Lehrbuch von 1931!%, das zu Recht als , Meilenstein*!3® qualifiziert worden ist. Richter ver-

wies auf den ,,Zug von Selbstverwaltung®“!3!, der seit den Anfingen der Sozialversicherung fiir

125 Tennstedt, Soziale Selbstverwaltung — Geschichte der Selbstverwaltung in der Krankenversicherung, Bd. 2:
Geschichte der Selbstverwaltung in der Krankenversicherung von der Mitte des 19. Jahrhunderts bis zur Griindung
der Bundesrepublik Deutschland, 1977, S. 26 (kursive Hervorhebung hinzugefiigt).

126 Tennstedt, Soziale Selbstverwaltung — Geschichte der Selbstverwaltung in der Krankenversicherung, Bd. 2:
Geschichte der Selbstverwaltung in der Krankenversicherung von der Mitte des 19. Jahrhunderts bis zur Griindung
der Bundesrepublik Deutschland, 1977, S. 43 (kursive Hervorhebung hinzugefiigt).

127 Richter, Sozialversicherungsrecht, 1931, S. 7.

128 Axer, Etatisierung der sozialen und gemeinsamen Selbstverwaltung? Zugleich zum Grundsatz der maBvollen
Ausiibung der Rechtsaufsicht nach dem GKV-Selbstverwaltungsstirkungsgesetz, NZS 2017, 601 (606): Art. 87
Abs. 2 GG kniipft ,,an die klassische Sozialversicherung und die Entwicklung der Sozialversicherung in der Wei-
marer Zeit* an.

129 Mikesié, Sozialrecht als wissenschaftliche Disziplin. Die Anfinge 1918-1933, 2002, S. 85; zu Richter ebd.
S. 62 ff.

130 Mikesié, Sozialrecht als wissenschaftliche Disziplin. Die Anfinge 1918-1933, 2002, S. 75.

131 Richter, Sozialversicherungsrecht, 1931, S. 7.
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diese priagend war, anerkannte, allerdings hervorhob, dass der ,,Gedanke der Selbstverwal-

132 «133

tung zwar ,,weitgehend, wenn auch nicht restlos durchgefiihrt sei. Er betonte zudem,
dass die Sozialversicherung eine neben der unmittelbaren Staatsverwaltung stehende ,,beson-
dere Veranstaltung*!** ist, die hinsichtlich ,,Verwaltung und Finanzgebarung vom Staat abge-

«“136_nicht zuletzt von den allgemeinen Staatsfinanzen, '’

spalten ist“!3°. Diese ,,Unabhiingigkeit
komplettiert die ,,rechtliche Selbsténdigkeit, die den Versicherungstrigern mit ihrer Erhebung
zu juristischen Personen eingerdumt ist“!3®%, Thnen seien 6ffentliche Aufgaben ,,zu verhéltnis-

«139

mafig selbstandiger Erledigung®'”” iibertragen worden.

4. Regelungszweck des Art. 87 Abs. 2 GG unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung
des BVerfG

Vor diesem Hintergrund beinhaltet, wofiir bereits die grammatikalische, die systematische und
die entstehungsgeschichtliche Auslegung sprechen, Art. 87 Abs. 2 GG, namentlich dessen

Satz 1, einen Ausgestaltungsauftrag:

Der Gesetzgeber ist verpflichtet, die Stellung der sozialen Versicherungstriger als Korperschaf-
ten des Offentlichen Rechts, also als verselbstindigte Verwaltungstrager, so auszugestalten,
dass die Selbstindigkeit der sozialen Versicherungstrager nicht als blo3 formales Merkmal der
Rechtsfahigkeit, sondern — ankniipfend bei der Tradition der sozialen Versicherungstriger — als

materielle Selbstandigkeit Anerkennung findet.

»Selbstindig® meint nach dem allgemeinen Sprachgebrauch, dass z.B. eine Organisation nicht

von auflen gesteuert wird, in ihren Handlungen frei und nicht von andern abhingig ist.'*’ Dieser

132 Richter, Sozialversicherungsrecht, 1931, S. 12.
133 Richter, Sozialversicherungsrecht, 1931, S. 12.
134 Richter, Sozialversicherungsrecht, 1931, S. 10.
135 Richter, Sozialversicherungsrecht, 1931, S. 10.
136 Richter, Sozialversicherungsrecht, 1931, S. 10.

137 Richter, Sozialversicherungsrecht, 1931, S. 10, bezieht die Unabhiingigkeit ausdriicklich auf die allgemeinen
Staatsfinanzen.

138 Richter, Sozialversicherungsrecht, 1931, S. 29; s. auch S. 27: ,,Die Versicherungstriiger [...] sind juristische
Personen des 6ffentlichen Rechts.”

139 Richter, Sozialversicherungsrecht, 1931, S.210.

140 www.duden.de/rechtschreibung/selbststaendig (abgerufen am 14.02.2022).
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allgemeine Sprachgebrauch ist fiir die fachjuristische Bedeutung zwar nur ein Fingerzeig, al-
lerdings zeigt namentlich der Blick in die Entstehungsgeschichte, dass der Rede von der be-
wusst auf die sozialen Versicherungstriager bezogenen Kdrperschaften des offentlichen Rechts
ein spezifisches, rechtlich folgenreiches Verstdndnis von Selbstindigkeit innewohnt, die auf

den allgemeinen Sprachgebrauch aufsetzt und es zuspitzt:

Die sozialen Versicherungstréger sollen in Distanz zur unmittelbaren Staatverwaltung die ihnen
zugewiesenen Aufgaben eigenverantwortlich erfiillen. Freilich besagt das noch nicht, wie grof3
diese Selbstindigkeit konkret sein muss. Ebenso wenig ist Selbststdndigkeit mit Selbstverwal-
tung gleichzusetzen, schon gar nicht mit der einfachgesetzlich normierten Selbstverwaltung,
wie sie etwa Thema von § 29 SGB 1V ist. Selbststindigkeit im Sinne von Art. 87 Abs. 2 GG ist
ein gradualisiertes Konzept, d.h., sie kann mehr oder weniger stark bestehen, der Grad der Selb-
stdndigkeit kann also variieren. Die Selbstdndigkeit kann daher in der Weise rechtskonstruktiv
Gestalt annehmen, wie dies in § 29 ff. SGB IV und den fachgesetzlichen Spezifizierungen der
Selbstverwaltung geschieht. Weder schreibt Art. 87 Abs. 2 eine bestimmte, einfachgesetzlich
konkretisierte Form der Selbstverwaltung vor noch legt er im Einzelnen fest, welches Niveau
der Selbstindigkeit geboten ist, sofern nur ein MindestmaB bzw. ein ,,Grundbestand*“!*! an or-

ganisatorischer und finanzieller Selbstindigkeit gewéhrleistet wird.

Diese Sichtweise ist mit der Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 87 Abs. 2 GG vereinbar und

kniipft an deren Wertungen an:'#?

Art. 87 Abs. 2 GG ist, wie bereits erwdhnt, zundchst eine zu den Verwaltungskompetenznormen
des Grundgesetzes zdhlende Bestimmung. Die Bestimmung grenzt, bezogen auf die Sozialver-
sicherungstréager, die Zustindigkeitsriume von Bund und Léndern ab und ist insoweit eine die

Grundnorm des Art. 83 GG verdriangende Spezialbestimmung. Ferner gilt:

141 L erche, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum GG, Art. 87 Rn. 159 (Bearbeitung von 1992) [der Kommentar heif3t
inzwischen ,,Diirig/Herzog/Scholz“]; Burgi, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Kommentar, Bd. 3, 7. Aufl. 2018,
Art. 87 Rn. 77; Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG, Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 64; Kment, in:
Jarass/Pieroth, GG, Kommentar, 16. Aufl. 2020, Art. 87 Rn. 10; Rink, Der Praventionsauftrag der gesetzlichen
Unfallversicherung, 2010, S. 73 mit weit. Nachw.; Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, 2008, S. 456,
spricht mit Blick auf Art. 87 Abs. 2 GG von einem ,,Kernbestand an funktionaler Selbstverwaltung®.

142 Im Uberblick zur Entwicklung der Rechtsprechung des BVerfG und den unterschiedlichen Akzenten im Laufe
der Jahrzehnte Dombrowsky, Gesetzgeberische Ubergriffe in den grundgesetzlich geschiitzten Kompetenzbereich
der Sozialversicherung sind verfassungswidrig: Das BSG stérkt die Eigenstdndigkeit der Sozialversicherung —
Anmerkung zum Urteil des BSG, B 1 A 2/20 vom 18.5.2021, NZS 2022, 51 ff.
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,»Art. 87 Abs. 2 GG [bestimmt], da3 die sozialen Versicherungstriager als bundes-
unmittelbare Korperschaften des 6ffentlichen Rechts zu flihren sind. Damit ist eine

mittelbare Verwaltung (durch eigenstindige Korperschaften) vorgeschrieben;

[...].1%

Es geht, so das BVerfG, um

,,die organisatorische Durchfiihrung durch selbstdindige | ...] Korperschaften des 6f-
fentlichen Rechts (Art. 87 Abs. 2 GG)“!'*,

«1%5 und zwar eine,

Art. 87 Abs. 2 GG verlangt eine bestimmte ,,organisatorische Ausgestaltung
die der Selbstidndigkeit konkrete Konturen verleiht. Ganz in diesem Sinne betont das BVerfG

mit Blick auf den Gesetzgeber:

»Art. 87 Abs. 2 GG rdumt ithm fiir die Organisation und das Verfahren der Kran-
kenversicherung einen grolen Spielraum ein. Vom korperschaftlichen Status der
Sozialversicherungstrdger abgesehen, macht das Grundgesetz dem Bundesgesetz-
geber keine inhaltlichen Vorgaben zur organisatorischen Ausgestaltung der Sozial-

versicherung [...].«!4

Der korperschaftliche Status der Sozialversicherungstrager kreist um die Selbstdndigkeit, fiir
deren Ausgestaltung im Einzelnen der Gesetzgeber einen groflen Spielraum beanspruchen darf,
wenn iiberhaupt noch sinnvoll von Selbsténdigkeit gesprochen werden kann. Soweit es um So-
zialversicherungstrdger geht, bilden dabei die herkdmmlichen Elemente der Selbstverwaltung,
wie sie von Art. 87 Abs. 2 GG bei entstehungsgeschichtlicher Betrachtung rezipiert werden,
einen wichtigen Indikator fiir Selbstdndigkeit, ohne dass damit die herkdmmliche bzw. die nach

derzeitigem Stand einfachrechtliche normierte Form der Selbstverwaltung verfassungsrechtlich

143 BVerfG, Beschl. v. 12.01.1983 — 2 BvL 23/81 —, BVerfGE 63, 1 (36), juris, Rn. 118 — kursive Hervorhebungen
hinzugefiigt.

144 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2018 — 1 BvR 1728/12 —, BVerfGE 149, 50, Rn. 79 — kursive Hervorhebung hinzu-
gefligt.

14 BVerfG, Beschl. v. 12.01.1983 — 2 BvL 23/81 —, BVerfGE 63, 1 (34), juris, Rn. 110 — zur (damaligen) Versor-
gungsanstalt der deutschen Bezirksschornsteinfegermeister, die ein ,,sozialer Versicherungstridger im Sinne des
Art. 87 Abs. 2 GG gewesen ist (kursive Hervorhebung hinzugefiigt).

146 BVerfG, Beschl. v. 08.11.2016 — 1 BvR 935/14 —, NVwZ-RR 2017, 169 (170 [Rn. 16]).
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geboten wire. Es muss also, wie erwihnt, einen ,,Grundbestand“!*” an Selbststindigkeit geben,

148 «149

der typischerweise, *° aber nicht zwingend einen ,,Grundstock an Selbstverwaltung*'*, einen

,,Grundbestand an Selbstverwaltung*“!*® bzw. einen ,,Grundbestand an Selbstverwaltungsrech-

151

ten“!>! umfassen wird. Zum ,,Grundbestand*“!*? gehort auch die Einsicht:

,Der organisatorischen folgt die finanzielle Selbstandigkeit der Sozialversiche-

rungstriger.“!%3

Anders ausgedriickt:

,Mit der verfassungsrechtlich geforderten organisationsrechtlichen Verselbsténdi-
gung [...] einher geht die finanzwirtschaftliche Verselbstindigung mit eigenem
Haushalt und eigenem Vermogen: Die finanzielle Selbstidndigkeit folgt der organi-

satorischen Selbstindigkeit.*!>

147 Lerche, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum GG, Art. 87 Rn. 159 (Bearbeitung von 1992) [der Kommentar heil3t
inzwischen ,,Diirig/Herzog/Scholz*“]; Burgi, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Kommentar, Bd. 3, 7. Aufl. 2018,
Art. 87 Rn. 77; Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG, Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 64; Kment, in:
Jarass/Pieroth, GG, Kommentar, 16. Aufl. 2020, Art. 87 Rn. 10; Rink, Der Praventionsauftrag der gesetzlichen
Unfallversicherung, 2010, S. 73 mit weit. Nachw.

148 Lerche, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum GG, Art. 87 Rn. 159 (Bearbeitung von 1992) [der Kommentar heif3t
inzwischen ,,Diirig/Herzog/Scholz*], weist darauf hin, dass das Merkmal der Selbstverwaltung ein typisches, aber
kein begriffsnotwendiges Merkmal der Korperschaft des 6ffentlichen Rechts im Sinne des Art. 87 Abs. 2 GG sei;
s. ebd. auch Rn. 158; es gehe in diesem Sinne um ,,[r]elativierte Selbstverwaltung als Grundgedanke®, ebd.,
Rn. 151; s. auch Wolff, in: Homig/Wolff (Hrsg.), GG, Kommentar, 12. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 10 a.E.: ,,Selbst-
verwaltungsbefugnisse sind begrifflich nicht vorausgesetzt (str.), verfassungsrechtl. aber auch nicht ausgeschlos-

113

sen.

149 Lerche, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum GG, Art. 87 Rn. 159 (Bearbeitung von 1992) [der Kommentar heif3t
inzwischen ,,Diirig/Herzog/Scholz*].

130 1 erche, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum GG, Art. 87 Rn. 159 (Bearbeitung von 1992) [der Kommentar heif3t
inzwischen ,,Diirig/Herzog/Scholz*“]; Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG, Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 87
Rn. 64; Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, Kommentar, 16. Aufl. 2020, Art. 87 Rn. 10.

151 Burgi, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Kommentar, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 77

152 Burgi, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Kommentar, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 77; Hermes, in: Dreier
(Hrsg.), GG, Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 64; Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, Kommentar, 16.
Aufl. 2020, Art. 87 Rn. 10; Rink, Der Priventionsauftrag der gesetzlichen Unfallversicherung, 2010, S. 73 mit
weit. Nachw.

153 F. Kirchhof, Finanzierung der Sozialversicherung, in: Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 125 Rn. 6.

154 4xer, Mehrwert durch Parafiskalitit, in: Hofmann/Spiecker gen. Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Mehrwert
der Selbstverwaltung, 2020, S. 85 (86) — unter Verweis auf F. Kirchhof.
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Das bedeutet auch, dass jeder Sozialversicherungstréger iiber ein eigenes Vermogen und einen
eigenen Haushalt verfiigen muss,'> folglich im Kern selbst iiber die Haushaltsfiihrung und die
Vermogensverwaltung bestimmen muss, also auch die Hauptverantwortung fiir die dauerhafte
finanzielle Stabilitét tragt. Jede gesetzgeberische Ausgestaltung muss der Hauptverantwortung
des Sozialversicherungstrager fiir die organisatorische und finanzielle Selbstindigkeit Rech-

nung tragen.

Das widerspricht der Rechtsprechung des BVerfG nicht, die mit Blick auf Art. 87 Abs. 2 GG

betont, dass der

»Wortlaut [...] nicht auf eine verfassungsrechtliche Garantie der Sozialversiche-

rung an sich hin[deutet]*!%,

denn genau darum — eine umfassende Garantie der Sozialversicherung, weder abstrakt noch in
ihrer derzeit aktuellen Ausgestaltung — geht es vorliegend nicht. Es geht um die selbsténdig-

keitswahrende Ausgestaltung von Sozialversicherungstragern.

Dass das BVerfG die z.T. sehr detaillierten Gesetze hervorhebt, an die sich die Sozialversiche-
rungstriger, namentlich die Krankenkassen, zu halten haben,'>” weist auf den Unterschied der
einfachgesetzlich gewihrten Selbstverwaltung gegentiber den Vorgaben des Art. 87 Abs. 2 GG
hin,'*® und betont den ,,— wenn auch begrenzten — Raum eigenverantwortlichen Handelns*!>°,

ohne indes insoweit die normative Eigenbedeutung des Art. 87 Abs. 2 GG in Abrede zu stellen.

Auch die folgende Aussage des BVerfG steht nicht entgegen:

155 F. Kirchhof, Finanzierung der Sozialversicherung, in: Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 125 Rn. 6.

156 BVerfG, Beschl. v. 09.04.1975 — 2 BvR 879/73 — BVerfGE 39, 302 (315), juris, Rn. 71 a.E.

157 BVerfG, Beschl. v. 09.04.1975 — 2 BvR 879/73 —, BVerfGE 39, 302 (313), juris, Rn. 69: ,,Die Hauptaufgabe
der Sozialversicherungstriger besteht in dem Vollzug einer detaillierten Sozialgesetzgebung, gleichsam nach Art
einer iibertragenen Staatsaufgabe. In diesem Bereich 148t sich der Sache nach nur bedingt von Selbstverwaltung
sprechen.*

158 BVerfG, Beschl. v. 09.04.1975 — 2 BvR 879/73 —, BVerfGE 39, 302 (313), juris, Rn. 69: ,.In diesem Bereich
148t sich der Sache nach nur bedingt von Selbstverwaltung sprechen. Als "Selbstverwaltung" kann hier nur die
vom Gesetz eingerdumte und im Rahmen des Gesetzes bestehende organisatorische Selbstindigkeit und die Erle-
digung dessen verstanden werden, was die Kassen als Mallnahmen vorbeugender, heilender und rehabilitierender
Fiirsorge fiir ihre Versicherten - nach den gesetzlichen Vorschriften zwar weisungsfrei, aber nicht frei von Rechts-
aufsicht - ins Werk setzen.*

1599 BVerfG, Beschl. v. 09.04.1975 — 2 BvR 879/73 —, BVerfGE 39, 302 (313), juris, Rn. 70.
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,»Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 148t sich eine Verfas-
sungsgarantie des bestehenden Systems der Sozialversicherung oder doch seiner
tragenden Organisationsprinzipien dem Grundgesetz nicht entnehmen [...]; dem-
gemill konnen Versicherungstriger aus dem Selbstverwaltungsgrundsatz eine

Grundrechtstrigerschaft nicht ableiten [...].«%

Es geht weder, wie schon dargelegt, um die zu Recht zu verneinende Grundtriagerschaft bzw.
Grundrechtsfahigkeit von Sozialversicherungstrigern noch darum, ob der Selbstverwaltungs-

grundsatz fiir die Grundrechtsfahigkeit spricht — was, wie schon erldutert, nicht der Fall ist.

Auch die folgenden Aussagen des BVerfG widersprechen der Sichtweise von Art. 87 Abs. 2
GG als Gebot zur selbstindigkeitswahrenden Ausgestaltung von Sozialversicherungstragern

nicht:

wVom kérperschaftlichen Status der Sozialversicherungstrdger abgesehen (vgl.
Art. 87 Abs. 2 GG) macht das Grundgesetz dem Bundesgesetzgeber keine inhaltli-
chen Vorgaben zur organisatorischen Ausgestaltung der Sozialversicherung. Der
Verfassung ist eine Garantie des bestehenden Systems der Sozialversicherung oder
seiner tragenden Organisationsprinzipien nicht zu entnehmen. Es besteht weder ein
Anderungsverbot noch ein Gestaltungsgebot. Danach wire es mit dem Grundgesetz
grundsétzlich zu vereinbaren, wenn der Bundesgesetzgeber sdmtliche Triger der
gesetzlichen Krankenversicherung zusammenfasste und den nunmehr einzigen Tra-
ger nach Art. 87 Abs. 2 GG als bundesunmittelbare Korperschaft des 6ffentlichen

Rechts organisierte.“!¢!

,Eine den Gesetzgeber von Verfassungs wegen treffende Pflicht zur Errichtung ei-
ner Einheitskrankenversicherung besteht [...] nicht. Der Gesetzgeber ist zwar nicht
gehindert, sdmtliche Versicherungstrdger eines Zweiges der Sozialversicherung zu
einer bundesunmittelbaren Korperschaft zusammenzufassen |[...]. Es ist jedoch

nicht zu beanstanden, wenn er an den gewachsenen, iiberkommenen Strukturen

160 BVerfG, Beschl. v. 15.12.1987 — 2 BvL 11/86 —, BVerfGE 77, 340 (344), juris, Rn. 13 — kursive Hervorhebun-
gen hinzugefiigt.

161 BVerfG, Beschl. v. 18.07.2005 — 2 BvF 2/01 —, BVerfGE 113, 167 (201), juris, Rn. 95 — kursive Hervorhebun-
gen hinzugefiigt.
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festhdlt. Insbesondere ergibt sich aus dem Grundgesetz kein Auftrag fiir den Ge-
setzgeber, eine solche Zentralisierung anzustreben oder zu verwirklichen. Das
Grundgesetz schreibt die Organisation der Sozialversicherung, insbesondere der ge-
setzlichen Krankenversicherung, nicht vor. Aus Art. 74 Nr. 12 GG und Art. 87
Abs. 2 GG ergibt sich weder ein Anderungsverbot noch ein bestimmtes Gestal-
tungsgebot [...]. Ebenso 146t sich aus dem Sozialstaatsgebot weder ein Anspruch
des Einzelnen auf ein in bestimmter Weise ausgestaltetes Sozialversicherungssys-

tem noch ein Bestandsschutz der einzelnen Krankenkasse herleiten [...].«!6?

Zunichst lédsst sich diesen Aussagen entnehmen, dass niemand — auch nicht die Krankenkassen
— einen verfassungsrechtlich verbiirgten Anspruch darauf haben, dass das Sozialversicherungs-
system unverdndert bleibt bzw. in bestimmter Weise weiterentwickelt wird. Es gibt also, mit
anderen Worten, kein absolutes Recht auf Erhalt der einfachgesetzlichen normierten Gestalt der
Sozialversicherung und der derzeit einfachgesetzlich als tragend ausgewiesenen Organisations-
prinzipien. Nur insoweit spricht das BVerfG davon, dass es, bezogen auf diesen einfachgesetz-
lichen Bestand, weder ein Anderungsverbot noch ein bestimmtes, also auf bestimmte Struktu-
ren bezogenes Gestaltungsgebot gebe. Bei all dem hat das BVerfG insbesondere die Frage im
Blick, auf wie viele Triger die Sozialversicherung verteilt sein muss, eine Frage, die vorliegend

ohnehin keine Rolle spielt. Im Gegenteil betont das BVerfG mit Blick auf den Gesetzgeber:

,,Es 1st jedoch nicht zu beanstanden, wenn er an den gewachsenen, iiberkommenen

Strukturen festhalt.«'%3

Das heift: Wenn der Gesetzgeber sich wie in der GKV entscheidet, die organisatorisch-finan-
zielle Selbstdandigkeit so auszugestalten, dass er an den gewachsenen, iiberkommenen Struktu-
ren — auch an den gewachsenen, iiberkommenen Strukturen der Selbstverwaltung, dem ,,Ge-

staltungsprinzip der Selbstverwaltung*!®* festhalt —,

162 BVerfG, Beschl. v. 08.02.1994 — 1 BvR 1237/85 —, BVerfGE 89, 365 (377), juris, Rn. 41 — kursive Hervorhe-
bungen hinzugefiigt.

163 BVerfG, Beschl. v. 08.02.1994 — 1 BvR 1237/85 —, BVerfGE 89, 365 (377), juris, Rn. 41 — kursive Hervorhe-
bungen hinzugefiigt.

164 BT-Drucks. 11/2237, S. 158 (Begriindung zu § 4 SGB V).
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,Es liegt [...] in der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, sich fiir ein solches, nach
Kassenarten gegliedertes, durch Selbstverwaltung und Eigenstindigkeit der einzel-

nen Krankenversicherungstriger gekennzeichnetes System zu entscheiden. !

dann ist dies eine zuldssige Ausgestaltung des Grundsatzes der Selbststdndigkeit, an der er sich

sodann allerdings auch festhalten lassen muss.

Dazu sogleich mit Blick auf das rechtsstaatliche Willkiirverbot C. II.

Sichtweisen, die ohne ndhere Auseinandersetzung mit Art. 87 Abs. 2 GG das Merkmal der
Selbsténdigkeit aufgrund einer abstrakten Betrachtung der juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts fiir schlechthin unerheblich erachten'®®, den aufgrund der Entstehungsgeschichte des
Art. 87 Abs. 2 GG offensichtlichen Zusammenhang von Selbststindigkeit und Selbstverwal-

167 oder tendenziell'®® in Abrede

tung als einer Konkretisierungsweise von Selbstindigkeit ganz
stellen oder Art. 87 Abs. 2 GG ohne genaue Analyse jedwede normative Aussagekraft im Hin-
blick auf die Vorgabe einer organisatorischen Selbstindigkeit absprechen,'®® nehmen den von
der Entstehungsgeschichte — und vom BVerfG in standiger Rechtsprechung — validierten Cha-
rakter des Art. 87 Abs. 2 GG als Organisationsnorm aus, der zu organisationsrechtlicher Aus-

gestaltung am Leitfaden der Selbststéindigkeitssicherung verpflichtet.

Wenn in der juristischen Literatur schon vor langerer Zeit betont worden ist, bislang habe das
BVerfG noch nicht entschieden, ,,0b Art. 87 Abs. 2 GG vom Gesetzgeber verlangt, den Triagern
der Sozialversicherung ein effektives MaB an Selbstverwaltung einzuriumen®!”’, dann trifft
dies insoweit zu, als das BVerfG in der Tat noch nicht geklért hat, woran ein effektives Mal3
erkennbar und wann es im Einzelfall gewéhrleistet ist. Auch sollte im Sinne der vorstehenden

Uberlegungen eher von einem effektiven MaB3 an Selbstéindigkeit die Rede sein, das freilich,

165 BVerfG, Beschl. v. 08.02.1994 — 1 BvR 1237/85 —, BVerfGE 89, 365 (376 a.E.), juris, Rn. 40.
166 Bartsch, Staat gegen Staat. Eingeschrinkter Zugang zu verwaltungsgerichtlichem Rechtsschutz, 2018, S. 123.

167 Holzner, Konsens im Allgemeinen Verwaltungsrecht und in der Demokratietheorie — Untersuchungen zur Phi-
nomenologie gruppenpluraler Konsensverwaltung unter besonderer Beriicksichtigung des Sozialrechts als Refe-
renzgebiet, 2016, S. 214.

168 Kirste, Theorie der Korperschaft des 6ffentlichen Rechts — Verwaltungshistorische, organisationstheoretische
und verwaltungsorganisationsrechtliche Aspekte, 2017, S. 480 ff., 382 ff.

19 Hiinlein, Rechtsquellen im Sozialversicherungsrecht, 2001, S. 185 £, 188 a.E., S. 524.

170 Schlegel, Gesundheitsreform 2006/2007: GKV-Wettbewerbsstirkungsgesetz und Selbstverwaltung aus sozial-
rechtlicher Sicht, SozSich 2006, 378 (379).
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wie dargelegt, durch den Riickgriff auf die herkdmmlichen Formen der Selbstverwaltung rea-
lisiert werden kann. Das BVerfG hat aber, wie eine systematische Betrachtung in Kenntnis der
Entstehungsgeschichte ergibt, bereits entschieden, dass dem Grunde nach ein effektives Mal3
an Einfluss der Sozialversicherungstriager auf die Gestaltung der eigenen, organisatorisch be-
deutsamen und finanzrelevanten Geschicke gewahrleistet sein muss, was ebenfalls fiir ein Ge-

bot der selbstédndigkeitssichernden Ausgestaltung (Art. 87 Abs. 2 GG) spricht.

5. Rechtsprechung des BSG: das Urteil vom 18.05.2021 (B 1 A 2/20 R)

In diesem Sinne ldsst sich auf die Entscheidung des BSG vom 18.05.2021 (B 1 A 2/20 R) ver-
stehen.!”! Das BSG betont, dass Art. 87 Abs. 2 GG fiir den Bereich der Sozialversicherung eine
mittelbare Verwaltung vorschreibe, das folge aus der inhaltlichen Bestimmung des ,, Tragers*
der Sozialversicherung und der Beschrinkung auf , Kérperschaften®.!”> Anzuerkennen sei des-
halb die ,,organisatorische und finanzielle Selbstindigkeit der Trager der Sozialversiche-
rung“!”. Es handele sich um eine ,,verfassungsrechtlich vorgegebene organisatorische Selb-

standigkeit“!7.

Diese verfassungsrechtliche Ebene unterscheidet das BSG von der Ebene der einfachgesetzli-
chen Ausgestaltung des verfassungsrechtlichen Gebots der organisatorischen Selbstandigkeit,
wie sie mit den einfachrechtlichen Normen zur Selbstverwaltung erfolgt ist.!”> Verfassungs-
rechtliche organisatorische Selbstindigkeit im Sinne des Art. 87 Abs. 2 GG ist also von der
einfachgesetzlichen Selbstverwaltung, die die verfassungsrechtlich garantierte organisatorische
Selbstidndigkeit umsetzt (insbesondere § 29 SGB IV), zu unterscheiden. Zugleich verbindet das
BSG aber mit der einfachrechtlichen Ausgestaltung der verfassungsrechtlich vorgegebenen

Selbsténdigkeit eine Deutung der einfachrechtlichen Selbstverwaltung als

7 BSG, Urt. v. 18.05.2021 —B 1 A 2/20 R —, NZS 2022, 57.

172 BSG, Urt. v. 18.05.2021 — B 1 A 2/20 R —, NZS 2022, 57, juris, Rn. 52.
173 BSG, Urt. v. 18.05.2021 — B 1 A 2/20 R —, NZS 2022, 57, juris, Rn. 52.
174 BSG, Urt. v. 18.05.2021 - B 1 A 2/20 R —, NZS 2022, 57, juris, Rn. 53.
175 BSG, Urt. v. 18.05.2021 — B 1 A 2/20 R —, NZS 2022, 57, juris, Rn. 72 ff.
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,,(einfachrechtliche) Zuweisung eines gegen kompetenzwidrige Ubergriffe der un-
mittelbaren Staatsverwaltung geschiitzten Kompetenzbereichs im Rahmen der So-
zialversicherung“!’® (gemeint war mit der unmittelbaren Staatsverwaltung die Auf-

sichtsbehorde).

Den Krankenkassen sei ,,einfachrechtlich der Korperschaftsstatus, verbunden mit Selbstver-
waltung, zugewiesen worden, also eine ,,rechtlich geschiitzte Kompetenzsphire, die verfas-
sungsrechtlich durch Art. 87 Abs. 2 gebilligt und anerkannt wird“!”’. Hierin kommt zum Aus-
druck, dass auf einfachrechtlicher Ebene mit der Entscheidung fiir die Selbstverwaltung eine
verfassungsrechtlich geschiitzte (,,gebilligt und anerkannt*) Option gewihlt wurde, die den Ge-
danken der verfassungsrechtlich gebotenen organisatorischen Selbstéindigkeit zuldssigerweise

ausgestaltet.

Das BSG greift demnach die Rechtsprechung des BVerfG auf, betont indes — deutlicher als dies
bislang das BVerfG getan hat — die in Art. 87 Abs. 2 GG wurzelnde verfassungsrechtliche or-
ganisatorische Selbstidndigkeit, die dem Grunde nach einfachrechtlich in den Formen der her-
kommlichen Selbstverwaltung umgesetzt werden darf. Das entspricht der hier vertretenen

Sichtweise.

6. Zwischenergebnis: Art. 87 Abs. 2 GG als Ausgestaltungsauftrag zur Sicherung der

Selbstindigkeit der sozialen Versicherungstriger

Zu den ,,[o]rganisationsrechtliche[n] Sekundirgehalte[n]<!”® des Art. 87 Abs. 2 GG gehért das
Gebot der selbstindigkeitswahrenden Ausgestaltung der als Korperschaften des offentlichen
Rechts verfassten sozialen Versicherungstrager. Art. 87 Abs. 2 GG schafft ,,eine Systement-
scheidung fiir die Sozialversicherung mittels verselbstindigter Verwaltungseinheiten“!”. Sie

verpflichtet den Gesetzgeber, die sozialen Versicherungstriager — in heutiger Sprache: die Sozi-

176 BSG, Urt. v. 18.05.2021 — B 1 A 2/20 R —, NZS 2022, 57, juris, Rn. 75.
177 BSG, Urt. v. 18.05.2021 — B 1 A 2/20 R —, NZS 2022, 57, juris, Rn. 77 — Hervorhebungen hinzugefiigt,
178 Burgi, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Kommentar, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 70.

179 Axer, Etatisierung der sozialen und gemeinsamen Selbstverwaltung? Zugleich zum Grundsatz der mafBvollen
Ausiibung der Rechtsaufsicht nach dem GKV-Selbstverwaltungsstarkungsgesetz, NZS 2017, 601 (606).
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alversicherungstriager, z.B. Krankenkassen — so auszugestalten, dass sie iiber einen Grundbe-
stand an organisatorischer und finanzieller Eigengestaltungsmacht (Hauptverantwortung) ver-
fiigen, der es ihnen insbesondere erlaubt, die Aufgabenerfiillung dauerhaft auch und gerade in
finanzieller Hinsicht, also mit Blick auf den Haushalt und die Vermdgensverwaltung, selbst zu
gewahrleisten. Dabei hat der Gesetzgeber einen Gestaltungsspielraum, der ihn nicht auf die
iiberkommenen oder derzeit normierten Formen der Selbstverwaltung in der Sozialversiche-
rung festlegt. Allerdings darf der Gesetzgeber, wenn er die Selbstindigkeit ausgestaltet, an den

gewachsenen, liberkommenen Formen der Selbstverwaltung festhalten.

I1. Rechtsstaatliches Willkiirverbot (Art. 20 Abs. 3 GG) i.V.m. dem Gebot der selbstin-
digkeitssichernden Ausgestaltung sozialer Versicherungstrager (Art. 87 Abs. 2 GG)

1. Mafistab

Es kann dahinstehen, ob § 272 SGB V 1.d.F. des GPVG, namentlich dessen Abs. 1 Satz 1,
Art. 87 Abs. 2 GG bereits deshalb verletzt, weil die Norm den ,,Grundbestand* an Selbstandig-
keit in Frage stellt, was angesichts der finanziellen Lasten, die mit der Vermdgenabgabe fiir die
AOK Hessen und die AOK PLUS mit Blick auf ihre gesamte Finanzplanung verbunden sind,
naheliegt. Jedenfalls verletzt § 272 Abs. 1 Satz 1 SGB V i1.d.F. des GPVG das rechtsstaatliche
Willkiirverbot (Art. 20 Abs. 3 GG) 1.V.m. dem Gebot der selbstdndigkeitssichernden Ausge-
staltung sozialer Versicherungstréger (Art. 87 Abs. 2 GG).

Der ,,allgemeine Rechtsgrundsatz des rechtsstaatlichen Willkiirverbotes“!®°, der auch in der
Rechtsprechung des BSG anerkannt ist'®' und auch bei der konkreten Normenkontrolle zu be-
achten ist,'®? muss vom Willkiirverbot als Ausprigung des Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG)

unterschieden werden, das heif3t, anders als bei Art. 3 Abs. 1 GG kommt es beim rechtstaatli-

180 BVerwG, Urt. v. 02.12.2015 - 10 C 18/14 —, NVWZ-RR 2016, 344, juris, Rn. 23.

181'S. etwa BSG, Beschl. v. 17.09.1981 — 10/8b RAr 11/80 —, juris, Rn. 27; BSG, Urt. v. 20.05.2014 —-B 1 KR 5/14
R —, BSGE 120, 289-310 = SozR 4-2500 § 268 Nr. 1, juris, Rn. 22.

182 BFH, Urt. v. 31.01.2012 =1 R 1/11 —, BFHE 236, 368 = BStBI. I 2012, 694, juris, Rn. 18.
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chen Willkiirverbot auf die Grundrechtsfahigkeit von Krankenkassen oder anderer Sozialversi-
cherungstriiger nicht an.'83 Hierbei konnen die MaBstiibe, die aus dem rechtstaatlichen Willkiir-
verbot folgen, je nachdem, welcher Hoheitstrager inmitten ist und unter Beachtung anderer
Verfassungsnormen, die die Aufgabenerfiillung dieses Hoheitstragers betreffen, weiter prizi-

siert werden.'®*

,Das Willkiirverbot gilt innerhalb des hoheitlichen Staatsaufbaus, in dem grund-
sédtzlich kein Grundrechtsschutz besteht, jedenfalls aufgrund des Rechtsstaatsprin-
zips [...]. Es ist verletzt, wenn sich ein verniinftiger, sich aus der Natur der Sache
ergebender oder sonstwie sachlich einleuchtender Grund fiir eine gesetzliche Dif-
ferenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden 148t ([...]; st. Rspr.). Willkiir des
Gesetzgebers kann nicht schon dann bejaht werden, wenn der Gesetzgeber unter
mehreren moglichen Losungen nicht die zweckmaéBigste oder verniinftigste gewahlt
hat [...], vielmehr nur dann, wenn sich ein sachgerechter Grund fiir die gesetzliche
Bestimmung nicht finden 14B3t. Was hierbei sachlich vertretbar oder sachfremd ist,
146t sich nicht abstrakt und allgemein feststellen, sondern stets nur in bezug auf die
Eigenart des konkreten Sachverhalts, der geregelt werden soll [...]. Ein Versto3
gegen das Willkiirverbot kann nur festgestellt werden, wenn die Unsachlichkeit der
Differenzierung evident ist [...]*“!%%. Die Unsachlichkeit muss also ,,offensicht-

lich*“!8¢ sein.

Im Ansatz scheint das so konturierte Willkiirverbot ein groBziigiger Mallstab zu sein. Das
BVerfG will ersichtlich vermeiden, dass unter dem Vorwand, eine verfassungsrechtliche Kon-
trolle durchzufiihren, letztlich (sozial-)politische Verniinftigkeitskontrolle betrieben wird, was

nicht Aufgabe des Verfassungsrechts (und des BVerfG) ist. Deshalb betont das BVerfG:

183 BVerfG, Beschl. v. 31.01.2008 — 1 BvR 2156/02 —, SozR 4-2500 § 4 Nr. 1, juris, Rn. 4 (zu Allgemeinen
Ortskrankenkassen); BSG, Urt. v. 20.05.2014 — B 1 KR 5/14 R —, BSGE 120, 289-310 = SozR 4-2500 § 268 Nr.
1, juris, Rn. 22 (zu einer Krankenkasse); s. auch BVerfG, Beschl. v. 02.05.1967 — 1 BvR 578/63 —, BVerfGE 21,
362, juris, Rn. 30: ,,[...]; jedoch handelt es sich insoweit um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, der schon aus
dem Wesen des Rechtsstaates, dem Prinzip der allgemeinen Gerechtigkeit folgt: die Konstruktion eines Grund-
rechtes der betreffenden juristischen Person des 6ffentlichen Rechts als eines subjektiven 6ffentlichen Rechts ist
hierfiir nicht erforderlich.*

184 Zu den Kommunen insb. mit Blick auf Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG BVerfG, Urt. v. 07.10.2014 — 2 BvR 1641/11
—, BVerfGE 137, 108 (154 £, juris, Rn. 107 f.

185 BVerfG, Beschl. v. 05.10.1993 — 1 BvL 34/81 —, BVerfGE 89, 132, juris, Rn. 39.

186 S0 etwa BVerwG, Urt. v. 25.03.1998 — 8 C 11/97 —, BVerwGE 106, 280, juris, Rn. 25; OVG Schleswig-
Holstein, Urt. v. 31.01.2019 — 3 KN 2/16 —, juris, Rn. 49.
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,,Was hierbei sachlich vertretbar oder sachfremd ist, 1453t sich nicht abstrakt und
allgemein feststellen, sondern stets nur in bezug auf die Eigenart des konkreten

Sachverhalts, der geregelt werden soll“!*” oder geregelt wurde.

Wie streng die Willkiirpriifung und ob das Willkiirverbot offensichtlich verletzt wurde, hingt
demnach sehr vom in Rede stehenden Regelungsbereich ab und wesentlich auch seiner Pragung

durch weitere verfassungsrechtliche Maf3stibe, die die Willkiirpriifung verschirfen kdnnen.

So kann das rechtsstaatliche ,,Willkiirverbot [...] verletzt* sein, ,,wenn der Gesetzgeber selbst-
gesetzte MaBstibe [...] ohne irgendwie einleuchtenden Grund wieder verldfit und dies Ergeb-
nisse hervorruft, die zu den selbstgesetzten MaBstiben [...] in Widerspruch stehen.“!®® Ein-
leuchtend muss der Grund also mit Blick auf die selbstgewéhlten, ggfs. durch weitere verfas-
sungsrechtliche Normen geprigten Maf3stibe sein. Wenn sich der Gesetzgeber also, etwa bei
der Organisation von Sozialversicherungstragern, ,,flir ein bestimmtes System entschieden® hat,
so muss er dieses aus Griinden des rechtsstaatlichen ,,Gleichheitssatzes* in seiner Auspragung
als Willkiirverbot ,,systemgerecht ausgestalten®,!®® darf also nicht Ausgestaltungsoptionen
wihlen, die zwar moglicherweise vordergriindig plausibel wirken, aber bei genauer Betrach-
tung die systementscheidenden Weichenstellungen nicht zu Ende denken, sondern wider den
selbst getroffenen Regelungsplan konterkarieren bzw. in einer Weise autheben, die den ansons-
ten fiir den Sozialversicherungstrager maf3geblichen Regelungsplan punktuell autheben und so

als nicht folgerichtige Gestaltung erscheinen lassen.

187 BVerfG, Beschl. v. 05.10.1993 — 1 BvL 34/81 —, BVerfGE 89, 132, juris, Rn. 39.

188 BVerfG, Urt. v. 27.05.1992 — 2 BvF 1/88 —, BVerfGE 86, 148 (252), juris, Rn. 362 — im Kontext des Finanz-
verfassungsrechts.

139 Alle Zitate: Axer, Soziale Versicherungstriager als Thema der grundgesetzlichen Kompetenzordnung. Verfas-
sungsrechtliche Fragen der Errichtung und Organisation sozialer Versicherungstriager, in: Festschrift fiir Peter
Krause, 2006, S. 79 (95); zum im Rechtsstaatsprinzip verwurzelten Gebot der Folgerichtigkeit s. ferner Axer, Fi-
nanzlast fiir Priméirpravention: Beitragsfinanzierung und ihre Grenzen, in: Spiecker gen. Dohmann/Wallrabenstein
(Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue Praventionsgesetz, 2016, S. 43 (52); s. hierzu auch BVerfG,
Beschl. v. 08.11.1972 — 1 BvL 15/68 —, BVerfGE 34, 139, juris, Rn. 19 a.E.: ,,Das bedeutet hier: Der allgemeine
Gleichheitsgrundsatz, der in Art. 3 Abs. 1 GG als Grundrecht des Einzelnen garantiert ist, muf als allgemeines
rechtsstaatliches Prinzip [...] beachtet werden [...].*
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2. Anwendung auf § 272 SGB V i.d.F. des GPVG

Gemessen daran verletzt § 272 Abs. 1 Satz 1 SGB V i.d.F. des GPVG das rechtsstaatliche
Willkiirverbot (Art. 20 Abs. 3 GG) i.V.m. dem Gebot der selbstindigkeitswahrenden Ausge-
staltung sozialer Versicherungstrager (Art. 87 Abs. 2 GG).

Ausgangspunkt der Einordung ist die Skonomische Bedeutung der ,,Vermdgensabgabe*!?, die
die AOK Hessen und die AOK PLUS trifft. Es handelt sich ersichtlich nicht um Bagatellbe-
trage. Vielmehr sind die Betrdge in absoluter Hinsicht, aber auch relativ zur Einnahmesituation
beider Krankenkassen erheblich und als solche geeignet, die Finanzplanung der betroffenen
Krankenkassen wesentlich in Frage zu stellen. Was sachlich tragfahig begriindet ist, hdngt ent-
scheidend von Art. 87 Abs. 2 GG ab. Er verlangt, wie dargelegt, eine Ausgestaltung, die der
organisatorischen und finanziellen Eigenverantwortung der Sozialversicherungstriger hinrei-
chend Rechnung tragt. Dabei muss sich, wie beschrieben, der Gesetzgeber an der Ausgestaltung
— dem System — festhalten lassen; dieses System, nédmlich der einfachgesetzlich normierten
Selbstverwaltung, die in Umsetzung von Art. 87 Abs. 2 GG fiir die Krankenkassen vom Ge-
setzgeber gewdhlt wurde, verpflichtet Krankenkassen, ihren Haushalt und ihre Vermogensver-
waltung so zu organisieren, dass sie selbst handlungsfdhig, namentlich finanziell dauerhaft
stabil bleiben. Diese Verpflichtung auf Dauer angelegter finanzieller Stabilitét 14sst sich aber
nicht mehr umsetzen, wenn betrachtliche Summen, wie sie vorliegend in Rede stehen, aus den
Finanzreserven abgezweigt werden und dadurch Krankenkassen in eine Situation gelangen, die
nicht nur ihre solide Finanzplanung, sondern auch die eigene finanzielle Stabilitdt in Frage
stellt, was sich allein daran ablesen ldsst, dass beide Krankenkassen den Zusatzbeitragssatz er-

hohen mussten.

Das lasst sich nicht allein mit dem pauschalen Verweis auf die Besonderheit der Solidaritit
unter den Krankenkassen (,,kassentibergreifender Solidarausgleich®) rechtfertigen oder damit,
dass allgemein auf die Bewiltigung der finanziellen Folgen der COVID-19-Pandemie verwie-
sen wird. Es ist bekanntlich streitig, ob manche finanziellen Folgen der Pandemie iiberhaupt zu

Recht der GKV aufgebiirdet wurden, wenn etwa an die Testungen gedacht wird, die bis zum

190 BT-Drucks. 19/24727, S. 55: ,,Vermdgensabgabe nach § 272¢.
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31.12.2020 durch Riickgriff auf die beitragsfinanzierte Liquiditédtsreserve des Gesundheits-

fonds finanziert wurden.'®!

Insofern scheidet eine — immerhin denkbare — (assoziative) Anlehnung an die Entscheidung des
BVertG zu Transferzahlungen der Bundesagentur fiir Arbeit an den Bundeshaushalt schon des-
halb von vornherein aus, weil es nicht, wie bei der Einfithrung des SGB II (,,Hartz IV*), um die

Bewiiltigung der Folgen eines grundsitzlichen sozialrechtlichen Systemwechsels ging.'*?

Welche finanziellen Folgen der GPVG-Gesetzgeber (bzw. die gesetzesvorbereitende Ministe-
rialbilirokratie) genau meint und inwiefern sie den Gesundheitsfonds betroffen und damit die
Finanznot ausgelost haben, die zum Erlass von § 272 Abs. 1 Satz 1 SGB V und den ,,Vermo-
gensabgabe[n]“!** der AOK Hessen und der AOK PLUS gefiihrt habe, bleibt offen, namentlich,
ob — abgesehen von einer offenbar bestehenden Finanznot, die moglicherweise durch die Fi-
nanzierung versicherungsfremder Leistungen (namentlich die Testungen im Zusammenhang
mit der COVID-19-Pandemie) ausgelost wurde — ein Grund ersichtlich ist, der es rechtfertigt,
dass die betroffenen Krankenkassen einer kurzfristigen MalBnahme ausgesetzt werden, die ihre
organisatorisch-finanzielle Selbstverwaltung, die in zuldssiger Umsetzung von Art. 87 Abs. 2

GG einfachgesetzlich erfolgt ist, massiv beeintriachtigt.

Dass stattdessen eine Finanzierung aus Bundesmitteln moglich gewesen wire, zeigt speziell die
seit 1.1.2021 maBgebliche Finanzierung von Testungen aus Bundesmitteln, aber generell die
Moglichkeit von Bundeszuschiissen nach § 221 SGB V i.V.m. Art. 120 Abs. 1 Satz 4 GG.!**
Wieso diese Finanzierungsvarianten nicht in Betracht kamen und stattdessen im Widerspruch
zur verfassungsrechtlich anerkannten (Art. 87 Abs. 2 GG) organisatorisch-finanziellen Selbst-
verwaltung, die beiden Krankenkassen wie allen Krankenkassen zugestanden wird, massive,
die Planungssicherheit erschiitternde Reduktionen der finanziellen Selbstverwaltung zugemutet

wurden, bleibt in der Gesetzesbegriindung offen und ist auch sonst nicht ersichtlich.

191 Schlegel, Der Sozialstaat in und nach der Covid-19-Pandemie, NJW 2021, 2782 (2786); seit 1.1.2021 werden
die aus der Liquiditétsreserve des Gesundheitsfonds gezahlten Betrdge aus Bundesmitteln erstattet, § 201 Abs. 3
Satz 14 SGB V i.V.m. § 12a Haushaltsgesetz 2021 v. 03.06.2021 (BGBL I S. 1410).

192 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2018 — 1 BvR 1728/12 —, BVerfGE 149, 50.
193 BT-Drucks. 19/24727, S. 55: ,,Vermdgensabgabe nach § 272¢.

194 Art. 120 Abs. 1 Satz 4 GG lautet: ,,Der Bund trigt die Zuschiisse zu den Lasten der Sozialversicherung mit
Einschluf} der Arbeitslosenversicherung und der Arbeitslosenhilfe.*
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Da sich der Gesetzgeber aber entschieden hat, in Umsetzung des Art. 87 Abs. 2 GG an den
gewachsenen, iiberkommenen Strukturen der Selbstverwaltung festzuhalten, muss der Gesetz-
geber sich auch bei der Bewertung des § 272 SGB V i.d.F. des GPVG an diesen selbstgewihlten
Malstében festhalten lassen. Hierbei hitte das denkbare Argument keinen Bestand, mit § 272
SGB V werde das System der finanziellen Selbstverwaltung eben geéndert, denn eine punktu-
elle Anderung, die sich selbst nur als einmalig versteht, gibt selbst zum Ausdruck, dass das
grundsétzlich vom Gesetzgeber gewollte System der Selbstverwaltung unangetastet bleiben

soll, woran ein einmaliger Vorgang nichts d&ndern kann und soll.

So schweigt der Gesetzgeber etwa auch dazu, ob er die Folgen im Blick gehabt hat, die die
Reduzierung der Riicklagen gerade fiir die (ehemals) finanzstarken Krankenkassen hat. Dass er
dazu schweigt, spricht dafiir, dass ihm die Folgen entweder nicht klar waren oder ihr Eintreten
ohne eine genaue Analyse in Kauf genommen wurde. Der Gesetzgeber scheint zwar gesehen

zu haben, dass von den zur ,,Vermdgensabgabe*!%>

gezwungenen Krankenkassen gfs. die Zu-
satzbeitragssétze angehoben werden miissen, und zwar bei gleichbleibendem oder verringertem
Leistungsangebot. Wieso dies — auch im Vergleich mit den Krankenkassen, die nicht oder nicht
so stark von den Abfiihrungen betroffenen waren — die finanzielle Selbstverwaltung als Kon-
kretisierung der Vorgabe zur Selbstindigkeitssicherung (Art. 87 Abs. 2 GG) nicht strukturell

beeintrachtigt, bleibt ebenfalls offen.

In die als Ganzes entweder unsubstantiierten, nicht aussagekréftigen oder gleich unterlassenen
Behauptungen des Gesetzgebers fligt sich der Hinweis, durch die Regelungen werde die ,,Pla-
nungssicherheit fiir die betroffenen Krankenkassen gestirkt und Wettbewerbsgleichheit zwi-
schen allen Krankenkassen gewahrt“!S. Wieso das so ist und inwieweit die Regelungen gerade
die Planungssicherheit der finanziell stirkeren Krankenkassen angeblich nicht betreffen und
belasten, bleibt unklar. Das gilt generell, denn die gesamten haushilterisch abzubildenden Fol-
gen bleiben unklar, d.h., die kurz-, mittel- und langfristigen Folgen, die die ,,Vermogensab-
gabe“! fiir die betroffenen Krankenkassen haben, lisst der Gesetzgeber im Dunkeln. Generell
schweigt sich der Gesetzgeber dariiber aus, zu welchen finanziellen Friktionen die Neuregelun-
gen fithren. Der von dem Gesetzgeber gewihlte Stichtag zum Abschluss des zweiten Quartals

2020, mithin zum 30.06.2020 (vgl. § 272 Abs. 1 Satz 3 SGB V), zur Berechnung der Hohe der

195 BT-Drucks. 19/24727, S. 55: ,,Vermdgensabgabe nach § 272¢.
19 BT-Drucks. 19/24727, S. 55.
197 BT-Drucks. 19/24727, S. 55.
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Riicklagen der jeweiligen Krankenkasse verfilscht zudem das Riicklagenvolumen. Nach An-
gaben der AOK PLUS war bereits zum Ende des Jahres 2020 das Defizit der AOKs um bis zu
fiinf Mal hoher und die Riicklagen um ca. 300 Mio. EUR geschmolzen. Warum dies irrelevant
sein soll bzw. wieso die auf den 30.6.2020 bezogene Bezugsgrofle aussagekriftig ist, bleibt in
der Gesetzesbegriindung offen und ist auch sonst nicht ersichtlich. Wo aber Griinde fehlen,
nicht tragfdhig oder, gemessen an Art. 87 Abs. 2 GG, eine zuldssige Ausgestaltung der verfas-
sungsrechtlich anerkannten einfachgesetzlich normierten finanziellen Selbstverwaltung nicht
erkennen lassen, da ist schlechterdings kein Grund erkennbar, der die Infragestellung der
Selbstverwaltung als Konkretisierung der verfassungsrechtlich geforderten Selbstdndigkeit der
beiden Krankenkassen rechtfertigen konnte. Vielmehr wird mit § 272 SGB V i.d.F. des GPVG
die vom Gesetzgeber in Umsetzung des Art. 87 Abs. 2 GG getroffene einfachgesetzliche Re-
gelung der Selbstverwaltung, zu der auch die finanzielle Selbstverwaltung und das Recht zu
vorausschauender, dauerhafter Finanzplanung gehort, ohne einen offensichtlich tragfiahigen

Grund — also willkiirlich — in Frage gestellt. Daher ist festzuhalten:

§ 272 SGB V, namentlich dessen Abs. 1 Satz 1, ist mit dem rechtsstaatlichen Willkiirverbot
(Art. 20 Abs. 3 GG) i.V.m. mit dem Gebot zur selbststindigkeitssichernden Ausgestaltung so-
zialer Versicherungstriager (Art. 87 Abs. 2 GG) nicht vereinbar.

D. Der grundrechtliche Schutz der GKV-Versicherten vor einer die organisatorisch-fi-
nanzielle Selbstindigkeit der Krankenkassen beeintrichtigenden Ausgestaltung des

GKYV-Finanzierungsrechts

Die infolge des verfassungswidrigen § 272 SGB V i.d.F. des GPVG schon eingetretene oder
noch drohende Zusatzbeitragssatzerhohung ist wegen VerstoBes gegen Art. 2 Abs. 1 GG 1.V.m.
dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs.1 GG) sowie wegen Verstofles gegen den Gleichheitssatz
(Art. 3 Abs. 1 GG) ebenfalls verfassungswidrig.
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I. Art. 2 Abs. 1i.Vm. dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG)

1. Schutzbereich

Malstab fiir die verfassungsrechtliche Priifung ist Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem

grundgesetzlichen Sozialstaatsprinzip. Das BVerfG fiihrt hierzu aus:'*®

,Das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit ist betroffen, wenn der Gesetz-
geber Personen der Pflichtversicherung in einem System der sozialen Sicherheit
unterwirft (...; stRspr). Dies gilt auch fiir die Begriindung der Pflichtmitgliedschaft
mit Beitragszwang in der gesetzlichen Krankenversicherung. Auch Regelungen, die
das offentlich-rechtliche Sozialversicherungsverhdltnis, vor allem in Bezug auf die
Beitrdige der Versicherten und die Leistungen des Versicherungstrdigers, niher aus-
gestalten, sind am Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG zu messen [...]. Sein Schutz-
bereich wird beriihrt, wenn der Gesetzgeber durch die Anordnung von Zwangsmit-
gliedschaft und Beitragspflicht in einem 6ffentlich-rechtlichen Verband der Sozial-
versicherung die allgemeine Betdtigungsfreiheit des Einzelnen durch Einschrén-
kung ihrer wirtschaftlichen Voraussetzungen nicht unerheblich einengt [...]. Ein
solcher Eingriff bedarf der Rechtfertigung durch eine entsprechende Ausgestaltung
der ausreichenden solidarischen Versorgung, die den Versicherten fiir deren Beitrag

im Rahmen des Sicherungszwecks des Systems zu erbringen ist.*

Danach ist es denkbar, dass nicht nur die Begriindung'®® oder Ausweitung®® einer Beitrags-
pflicht, sondern auch die Hohe des Beitragssatzes und die damit einhergehende Einengung der

(wirtschaftlichen) Freiheit an Art. 2 Abs. 1 GG gemessen werden kann.

Allerdings haben es das BVerfG*! und das BSG? in ihrer durchweg #lteren Rechtsprechung

abgelehnt, die konkrete Verwendung der Finanzmittel, die mittels der Beitragspflicht gewonnen

198 BVerfG, Beschl. v. 06.12.2005 — 1 BvR 347/98 —, BVerfGE 115, 25 (42), juris, Rn. 49 f. — kursive Hervorhe-
bungen hinzugefiigt.

199°S. bspw. BVerfG, Beschl. v. 26.06.1961 — 1 BvL 17/60 —, BVerfGE 13, 21.
200 Hierzu etwa BVerfG, Beschl. v. 04.02.2004 — 1 BvR 1103/03 —, NZS 2005, 479 = SozR 4-2500 § 5 Nr. 1.
201 BVerfG, Beschl. v. 30.04.1986 — 1 BvR 218/85 —, juris.

202 BSG, Beschl. v. 09.09.1985 — 8 BK 22/85 —, juris; BSG, Besch. v. 21.10.1985 — 3 BK 37/85 —, juris; BSG,
Urt. v. 24.09.1986 — 8 RK 8/85 —, BSGE 60, 248 = SozR 1500 § 54 Nr. 67.
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werden, einer grundrechtlichen Uberpriifung, namentlich gemessen an Art. 2 Abs. 1 GG, zu

unterwerfen.

Auch das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) lehnt die Priifung der Mittelverwendung regel-
miBig, jedenfalls in seiner dlteren Rechtsprechung, ab,?* hat aber in jiingerer Zeit diese Recht-
sprechung differenziert weiterentwickelt. Danach kann die Festsetzung von Kammerbeitrdgen
jedenfalls dann als (Grund-)Rechtsverletzung®™* geltend gemacht werden, wenn es nicht um

<205

,Einwinde gegen die Beitragsverwendung*“~™, also Einwinde ,,gegen bestimmte Téatigkeiten

< 206

der Kammer geht, sondern die gesetzlich geregelten Modalitdten der Beitragsfestsetzung

einschlieBlich haushaltsrechtlicher Vorgaben beriihrt sind.

,Gerade die gesetzlichen Bestimmungen fiir die Haushaltsfiihrung selbst beriihren
das einzelne Kammermitglied regelmafig nur {iber die Beitragspflicht; dann muss
es deren Einhaltung gerade im Beitragsprozess zur gerichtlichen Priifung stellen

koénnen. <297

Gemessen daran beriihrt der im systematischen Zusammenhang insbesondere mit § 242 SGB V,
insbesondere dessen Abs. 1a, zu verstehende § 272 SGB V (insbesondere dessen Abs. 1 Satz 1),
der u.a. auch die AOK Hessen und die APOK PLUS in die Pflicht nimmt, den Schutzbereich
des aus Art. 2 Abs. 1 GG 1.V.m. dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) hergeleiteten
Grundrechts beitragspflichtiger GKV-Versicherter auf eine gesetzeskonform initiierte Beitrags-
belastung in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV). Das fiihrt auch nicht zu einem ufer-

losen Schutzbereich — eine Gefahr, die Art. 2 Abs. 1 GG, meist attestiert wird —2°, denn die

203 S, die Hinweise in BVerwG, Urt. v. 09.12.2015 — 10 C 6/15 —, BVerwGE 153, 315, juris, Rn. 15.

204 Eine Grundrechtsnorm wird in der Entscheidung nicht genannt. Da es aber im Ausgangspunkt um einen Bei-
tragsbescheid geht, wird offenbar stillschweigend die allgemeine anerkannte sog. Adressatentheorie vorausgesetzt
(s. hierzu nur Sodan, in: Sodan/Ziekow [Hrsg.], VwGO, Kommentar, 5. Aufl. 2018, § 42 Rn. 383 mit weit.
Nachw.), wonach beim Adressaten eines Verwaltungsaktes jedenfalls Art. 2 Abs. 1 GG verletzt sein kann; dies
wurde hier offenbar auch stillschweigend im Rahmen der Begriindetheit bejaht. Denkbar ist auch eine Ankniipfung
beim einfachrechtlich normierten Status als Mitglied der Kammer (hier: der Industrie- und Handelskammer). Zur
Bedeutung von Art. 2 Abs. 1 GG zur Abwehr rechtswidriger Eingriffe einer Kammer BVerwG, Urt. v. 23.03.2016
—10 C 4/15 —, BVerwGE 154, 296.

205 BVerwG, Urt. v. 09.12.2015 — 10 C 6/15 —, BVerwGE 153, 315, juris, Rn. 15.
206 BVerwG, Urt. v. 09.12.2015 — 10 C 6/15 —, BVerwGE 153, 315, juris, Rn. 15.
207 BVerwG, Urt. v. 09.12.2015 — 10 C 6/15 —, BVerwGE 153, 315, juris, Rn. 15.
208 S. nur Rixen, in: Sachs (Hrsg.), GG, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 81.
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Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip fiihrt zu einer spezifischen Ausrichtung auf die (Bei-

trags-)Probleme der Sozialversicherung.

2. Grundrechtseingriff (§ 272 SGB V i.d.F. des GPVG)

§ 272 SGB V greift in den Schutzbereich dieses Grundrechts ein. Eingriff ist jede dem Staat
zurechenbare MalBBnahme, die ein im Schutzbereich liegendes Verhalten der Grundrechtsinha-
berin bzw. des Grundrechtsinhabers unmoglich macht oder wesentlich erschwert, gleichgiiltig
ob diese Wirkung final oder unbeabsichtigt, unmittelbar oder mittelbar, durch die Setzung von
Rechtsfolgen oder tatsichlich (faktisch, informell), mit oder ohne Befehl oder Zwang eintritt.?%
Mit diesem weiten Eingriffsbegriff werden nicht nur ,,klassische*, mit der hoheitlichen Setzung

von Rechtsfolgen verbundene Eingriffe (insbesondere Gesetze, Verwaltungsakte) erfasst, son-

dern u.a. auch sog. mittelbar-faktische Eingriffe.

,,Ein mittelbar-faktischer Eingriff in Grundrechte liegt vor, wenn eine Regelung in
threr Zielsetzung und ihren mittelbar-faktischen Wirkungen einem Eingriff als
funktionales Aquivalent gleichkommt, die mittelbaren Folgen also kein bloBer Re-
flex einer nicht entsprechend ausgerichteten Regelung sind [...].«?!°

Der systematische Zusammenhang von § 272 Abs. 1 Satz 1 SGB V und § 242 Abs. 1aSGB V
verdeutlicht, dass der Gesetzgeber die ,,Vermdgensabgabe*?!! gemiB § 272 SGB V zusammen
mit der Option konzipiert hat, den Zusatzbeitragssatz zu erhohen — wozu es im Fall der AOK
Hessen und der AOK PLUS gekommen ist. D.h., der Gesetzgeber hat nicht ausgeschlossen,
dass die Vermogensabgabe zu einer Zusatzbeitragssatzerhohung fithren kann. § 272 Abs. 1
Satz 1 SGB V verfolgt daher — zumindest auch — das Ziel, die Erh6hung von Zusatzbeitragssét-
zen zu ermdglichen. Bereits mit Inkrafttreten dieser Bestimmung wurde also eine Lage geschaf-
«212

fen, die die ,,Vermogensabgabe

Folgen der Vermdgensabgabe fiir die AOK Hessen und die AOK PLUS: mit der haushaltrecht-

mit dem Recht — und angesichts der realen wirtschaftlichen

2% Kingreen/Poscher, Grundrechte — Staatsrecht II, 37. Aufl. 2021, Rn. 328 f.

210 BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 — 1 BvR 971/21, 1 BvR 1069/21 — (,,Bundesnotbremse 1), NJW 2022, 167,
Rn. 201.

211 BT-Drucks. 19/24727, S. 55: ,,Vermdgensabgabe nach § 272
212 BT-Drucks. 19/24727, S. 55: ,,Vermdgensabgabe nach § 272
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lich alternativlosen Pflicht — verband, im engen zeitlichen Zusammenhang den Zusatzbeitrags-
satz zu erhdhen. Uber den direkten Zweck, eine ,,Vermdgensabgabe?!?
§ 272 Abs. 1 Satz 1 SGB V indirekt, also mittelbar, als faktische Bedingung, die die Option zur
Zusatzbeitragssatzerhohung (§ 242 Abs. 1a SGB V) jedenfalls bei der AOK Hessen und der

AOK PLUS zum stillschweigend mitlaufenden Effekt des § 272 Abs. 1 Satz 1 SGB V gemacht

zu ermoglichen, wirkt

hat, der sich bei den beitragspflichtigen GKV-Versicherten auswirkt.

Demnach greift § 272 Abs. 1 Satz 1 SGB V in das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem
Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) beitragspflichtiger GKV-Versicherter ein.

3. Fehlende Rechtfertigung mangels VerhaltnismifBigkeit

Der Eingriff ist mangels VerhéltnismaBigkeit nicht gerechtfertigt, denn ein verfassungswidriges
Gesetz kann nie ein geeignetes Mittel zur Erreichung eines verfassungsrechtlich legitimen

Zwecks sein.

Ein Grundrechtseingriff ist verhdltnisméBig, wenn er ein verfassungsrechtlich legitimes Ziel
mit einem vom Grundgesetz akzeptierten Regelungsinstrument — hier: einem Parlamentsgesetz
— in geeigneter, erforderlicher und angemessener, d.h. zumutbarer Weise verfolgt.?'* Geeignet-
heit bedeutet, dass ein Regelungsinstrument zur Zielerreichung beitragen bzw. sie fordern
kann.?'® Erforderlichkeit meint, dass ein Regelungsziel durch kein anderes Regelungsinstru-
ment gleich wirksam, aber weniger einschneidend, also grundrechtsschonender erreicht werden
kann.?!® Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit fordert unter dem Aspekt der Angemessenheit
bzw. Zumutbarkeit, dass die Schwere eines Eingriffs nicht aufler Verhiltnis zu dem Gewicht
der ihn rechtfertigenden Griinde steht. Das ist dann der Fall, wenn die gesetzliche Regelung zu
einer iiberméfigen, also unzumutbaren (unangemessenen) Belastung der oder des Betroffenen
fiihrt.!” Was als weniger einschneidendes, aber gleich wirksames Regelungsinstrument gilt,

unterliegt auf der Ebene der Geeignetheit und der Erforderlichkeit einer weiten Einschédtzungs-

213 BT-Drucks. 19/24727, S. 55: ,,Vermdgensabgabe nach § 272

214 Zusammenfassend zum VerhéltnismaBigkeitsprinzip Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Kommentar, 9. Aufl. 2021,
Art. 20 Rn. 149 ff.

215§, hierzu nur Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 150 f.
216 S auch hierzu Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 152 f.
217 Zusammenfassend Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 154 ff.
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und Gestaltungspriarogative des Gesetzgebers. Nach einer neueren Argumentationslinie des
Ersten Senats des BVerfG*!'® soll das auch fiir die Ebene der Angemessenheit (Zumutbarkeit)

gelten.

Fiir sich betrachtet ist die Erhaltung der finanziellen Stabilitit der GKV, wie sie § 272 SGB V

im Hinblick auf den ,,kasseniibergreifenden Solidarausgleich*!

lich legitimes Ziel.>** Auch die Wahl eines Parlamentsgesetzes (hier: § 272 SGB V) ist der

verfolgt, ein verfassungsrecht-

Form nach ein zuldssiges Gestaltungsinstrument.

§ 272 SGB V, vor allem dessen Abs. 1 Satz 1, ist aber mit Blick auf den Eingriffin Art. 2 Abs. 1
1.V.m. dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) ein vornherein ungeeignetes Mittel. Ein,
wie dargelegt, verfassungswidriges Gesetz kann aus normativen Griinden die Erreichung eines
fiir sich betrachtet legitimen Regelungszieles nicht fordern. Dagegen lédsst sich nicht einwenden,
§ 272 SGB V betreffe nur die Krankenkassen, denn, wie erldutert, wirkt die Regelung so, dass
eine Zusatzbeitragssatzerhohung ermdglicht wird und auch schon realisiert wurde. Es geht mit-
hin nicht um eine rein objektivrechtlich wirkende, von § 272 SGB V im Zusammenwirken mit
§ 242 Abs. 1a SGB V ermdglichte Zusatzbeitragssatzerhohung. Vielmehr beriihrt § 272 1.V.m.
§ 242 Abs. 1a SGB V das von Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1
GGQG) geschiitzte Recht beitragspflichtiger GKV-Versicherter auf eine gesetzeskonforme Festle-
gung des Zusatzbeitragssatzes. An einer gesetzeskonformen Festlegung fehlt es aber, wie dar-
gelegt,weil § 272 SGB V, namentlich dessen Abs. 1 Satz 1, mit dem Grundgesetz nicht verein-

bar, also verfassungswidrig ist.

§ 272 Abs. 1 Satz 1 SGB, soweit er im Zusammenspiel mit § 242 Abs. 1a SGB V Zusatzbei-
tragssatzerhohungen ermdglicht, verletzt das Grundrecht beitragspflichtiger GKV-Versicherter
aus Art. 2 Abs. 1 1.V.m. dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG).

218 BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 — 1 BvR 781/21 u.a. —, ,,Bundesnotbremse I, NJW 2022, 139, Rn. 217; BVerfG,
Beschl. v. 19.11.2021 — 1 BvR 971/21, 1 BvR 1069/21 —, ,.Bundesnotbremse 11, NJW 2022, 167, Rn. 135, jew.
mit weit. Nachw.

219 BT-Drucks. 19/23483, S. 22; s. auch S. 3, S. 37.

220 S, nur BVerfG, Beschl. v. 14.05.1985 — 1 BvR 449/82 u.a. —, BVerfGE 70, 1 (30); juris, Rn. 73 und BVerfG,
Beschl. v.29.11.2017 — 1 BvR 1784/16 —, SozR 4-5531 Nr. 40100 Nr. 3, juris, Rn. 12: ,,Sicherung der finanziellen
Stabilitét der gesetzlichen Krankenversicherung.” Auflerdem BVerfG, Urt. v. 10.06.2009 — 1 BvR 706/08 —, BVer-
fGE 123, 186, juris, Rn. 233: ,,Sicherung der finanziellen Stabilitdt und damit der Funktionsfahigkeit der gesetzli-
chen Krankenversicherung®; s. ferner Rixen, Sozialrecht als 6ffentliches Wirtschaftsrecht, 2005, S. 308 mit weit.
Nachw.
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I1. Art. 3 Abs. 1 GG

§ 272 Abs. 1 Satz 1 1.V.m. § 242 Abs. 1a SGB V verstoBt auch gegen Art. 3 Abs. 1 GG.

1. Mafistab

Mit Blick auf den Gesetzgeber, der den Beitragssatz betreffende Gesetzesbestimmungen erlas-

sen hat, fiihrt das BVerfG aus:**!

,Mallstab fiir die Beurteilung der angegriffenen Regelungen ist primir das Gebot
der Belastungsgleichheit aus Art. 3 Abs. 1 GG. [...] Art. 3 Abs. 1 GG gebietet, alle
Menschen vor dem Gesetz gleich zu behandeln. Das hieraus folgende Gebot, we-
sentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln, gilt fiir
ungleiche Belastungen und ungleiche Begiinstigungen. Dabei verwehrt Art. 3
Abs. 1 GG dem Gesetzgeber nicht jede Differenzierung. Differenzierungen bediir-
fen jedoch stets der Rechtfertigung durch Sachgriinde, die dem Ziel und dem Aus-
maf} der Ungleichbehandlung angemessen sind. Dabei gilt ein stufenloser am
Grundsatz der VerhédltnismaBigkeit orientierter verfassungsrechtlicher Priifungs-
malistab, dessen Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt, sondern nur nach den je-
weils betroffenen unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereichen bestimmen las-
sen ([...], stRspr). Die Erhebung von Sozialversicherungsbeitridgen erfordert vor
diesem Hintergrund die Beachtung des aus dem allgemeinen Gleichheitssatz abge-
leiteten Gebots der Belastungsgleichheit [...], das sich auf alle staatlich geforderten
Abgaben erstreckt [...].

AuBerdem gilt im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG:???

»Art. 3 Abs. 1 GG gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleich zu behandeln.

Das hieraus folgende Gebot, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches

221 BVerfG, Beschl. v. 22.05.2018 — 1 BvR 1728/12 —, BVerfGE 149, 50, juris, Rn. 73-78; s. auch BVerfG, Beschl.
v. 08.02.1994 — 1 BvR 1237/85 —, BVerfGE 89, 365 (375 f.), juris, Rn. 36-39.

222 BVerfG, Beschl. v. 08.07.2021 — 1 BvR 2237/14 —, NJW 2021, 3309, juris, Rn. 110 f. — kursive Hervorhebung
hinzugefiigt.
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ungleich zu behandeln, gilt fiir ungleiche Belastungen und ungleiche Begiinstigun-
gen. Dabei verwehrt Art. 3 Abs. 1 GG dem Gesetzgeber nicht jede Differenzierung.
Differenzierungen bediirfen jedoch stets der Rechtfertigung durch Sachgriinde, die
dem Ziel und dem Ausmal der Ungleichbehandlung angemessen sind. Dabei gilt
ein stufenloser am Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit orientierter verfassungs-
rechtlicher PriifungsmaBstab, dessen Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt, son-
dern nur nach den jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach- und Regelungsbe-

reichen bestimmen lassen [...].

Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Anforderungen an den die Ungleichbe-
handlung tragenden Sachgrund ergeben sich aus dem allgemeinen Gleichheitssatz
je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche
Grenzen fiir den Gesetzgeber, die von gelockerten auf das Willkiirverbot beschrank-
ten Bindungen bis hin zu strengen VerhéltnisméBigkeitserfordernissen reichen kon-
nen. Eine strengere Bindung des Gesetzgebers kann sich aus den jeweils betroffe-
nen Freiheitsrechten ergeben. Zudem verschérfen sich die verfassungsrechtlichen
Anforderungen, je weniger die Merkmale, an die die gesetzliche Differenzierung
anknlipft, fiir Einzelne verfiigbar sind oder je mehr sie sich denen des Art. 3 Abs. 3
GG annéhern ([...]; stRspr).*

Wie oben dargelegt, verletzt § 272 SGB V, namentlich dessen Abs. 1 Satz 1, das rechtsstaatliche
Willkiirverbot. Zwar ist das rechtsstaatliche Willkiirverbot von dem im Art. 3 Abs. 1 GG wur-
zelnden Willkiirverbot zu unterscheiden. Allerdings sind die MaBstibe, die zur Anwendung
kommen, im Wesentlichen deckungsgleich, zumal das Willkiirverbot als Ausprigung des
Gleichheitssatzes verstanden wird,?** der ebenfalls als rechtsstaatliches Gebot und als grund-

rechtliches Gebot (Art. 3 Abs. 1 GG) begriffen werden kann.??*

223 S, hierzu etwa Nufberger, in: Sachs (Hrsg.), GG, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 25 ff.

224 BVerfG, Beschl. v. 08.11.1972 — 1 BvL 15/68 —, BVerfGE 34, 139, juris, Rn. 19 a.E.: ,,Das bedeutet hier: Der
allgemeine Gleichheitsgrundsatz, der in Art. 3 Abs. 1 GG als Grundrecht des Einzelnen garantiert ist, muf3 als
allgemeines rechtsstaatliches Prinzip [...] beachtet werden [...].“ S. auch BVerfG, Beschl. v. 02.05.1967 — 1 BvR
578/63 —, BVerfGE 21, 362, juris, Rn. 30: ,,Dies gilt auch fiir Grundrechte, deren allgemein gehaltener, nicht
speziell auf natiirliche Personen bezogener Wortlaut und Inhalt die Anwendbarkeit auf alle juristischen Personen
nahezulegen scheint, wie bei dem von der Beschwerdefiihrerin geltend gemachten Grundrecht aus Art. 3 Abs. 1
GG. Allerdings beansprucht der in dieser Norm zum Ausdruck gekommene Gleichheitssatz oder das Willkiirver-
bot auch Geltung fiir die Bezichungen innerhalb des hoheitlichen Staatsaufbaues; jedoch handelt es sich insoweit
um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, der schon aus dem Wesen des Rechtsstaates, dem Prinzip der allgemeinen
Gerechtigkeit folgt: die Konstruktion eines Grundrechtes der betreffenden juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts als eines subjektiven dffentlichen Rechts ist hierfiir nicht erforderlich.*
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2. Anwendung auf § 272 SGB V i.d.F. des GPVG

Wie erlautert, ist § 272 Abs. 1 Satz 1 SGB V nicht mit dem Willkiirverbot — hier verstanden als
Auspragung von Art. 3 Abs. 1 GG — vereinbar, weil sich im Lichte des Art. 87 Abs. 2 GG kein
hinreichend tragfidhiger Grund erkennen lésst, der die Ausgestaltung der Gesetzesbestimmung
im Einklang mit Art. 87 Abs. 2 GG erkennen liele. Das macht es unmdglich, der ebenfalls von
Art. 3 Abs. 1 GG geschiitzten Belastungsgleichheit gerecht zu werden, denn die, wie soeben
dargelegt, von § 272 Abs. 1 Satz 1 .V.m. § 242 Abs. 1a SGB V ermoglichte Zusatzbeitrags-
satzerhebung leidet unter dem Makel der Verfassungswidrigkeit, was eine verfassungsrechtlich
akzeptable Belastungsgleichheit von vornherein verhindert: Verfassungswidrige Gesetze kon-
nen Belastungsgleichheit nicht vermitteln, sie konnen sie nur verhindern. Erst recht verunmog-
licht ein willkiirlich ausgestalteter § 272 Abs. 1 Satz 1 SGB V i.V.m. § 242 Abs. 1a SGB V
jede Belastungsgleichheit mit den Versicherten anderer Krankenkassen, die eine geringere oder
keine ,,Vermdgenabgabe*?? als die Krankenkassen gemiB § 272 Abs. 1 Satz 1 SGB V leisten

miissen.

III. Zwischenergebnis

§ 272 Abs. 1 Satz 1 SGB V 1.V.m. § 242 Abs. 1a SGB V verletzt Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem
Sozialstaatsprinzip sowie Art. 3 Abs. 1 GG (Gleichheitssatz).

225 BT-Drucks. 19/24727, S. 55: ,,Vermdgensabgabe nach § 272
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E. Gesamtergebnis: Verfassungswidrigkeit des § 272 SGB V i.d.F. des GPVG

§ 272 Abs. 1 Satz 1 SGB V i.V.m. § 242 Abs. 1a SGB V verletzt das rechtsstaatliche Willkiir-
verbot (Art. 20 Abs. 3 GG) i.V.m. dem Gebot der selbstindigkeitssichernden Ausgestaltung

sozialer Versicherungstrager.

§ 272 Abs. 1 Satz 1 SGB V i.V.m. § 242 Abs. la SGB V verletzt zugleich die Grundrechte
beitragspflichtiger GKV-Versicherter aus Art. 2 Abs. 1 1.V.m. dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20
Abs. 1 GG) und Art. 3 Abs. 1 GG (Gleichheitssatz).
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F. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse des Gutachtens in Thesen

(1

)

©)

4

©)

Die Sonderregelungen fiir den Gesundheitsfonds im Jahr 2021 (§ 272 SGB V) sind verfas-

sungswidrig.

Sie verstoBen gegen das rechtsstaatliche Willkiirverbot (Art. 20 Abs. 3 GG) in Verbindung
mit dem Gebot der selbstindigkeitssichernden Ausgestaltung sozialer Versicherungstriger
(Art. 87 Abs. 2 GQG). Die durch die Sonderregelungen veranlassten Belastungen finanz-
stiarkerer Krankenkassen wurden nicht in einer dem Gebot der selbstdndigkeitssichernden
Ausgestaltung sozialer Versicherungstriger (Art. 87 Abs. 2 GG) geniigenden Weise be-

griindet.

Die Bedeutung des Art. 87 Abs. 2 GG als Gebot der selbstdndigkeitssichernden Ausgestal-
tung der sozialen Versicherungstridger (nach heutigem Sprachgebrauch: der Sozialversi-
cherungstriger) entspricht der in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und
des Bundessozialgerichts anerkannten Funktion des Art. 87 Abs. 2 GG als Organisations-

norm.

Das Gebot zur selbstindigkeitssichernden Ausgestaltung der sozialen Versicherungstrager
verpflichtet — wie insbesondere der Blick in die Entstehungsgeschichte des Art. 87 Abs. 2
GG verdeutlicht — den Gesetzgeber, die organisatorische und finanzielle Selbstéindigkeit
der als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts verfassten sozialen Versicherungstréger,
namentlich der Krankenkassen, sicherzustellen, also zu gewéhrleisten, dass sie die Haupt-
verantwortung fiir die eigene finanzielle Stabilitdt dauerhaft und verlésslich ausiiben kon-
nen und folglich in der Lage sind, zur finanziellen Stabilitit der Gesetzlichen Krankenver-
sicherung (GKYV) insgesamt beizutragen, ohne dabei ihre finanzielle Funktionsféhigkeit

gefahrden zu miissen.

Der Gesetzgeber kann die organisatorische und finanzielle Selbstédndigkeit der Sozialver-
sicherungstrager, insbesondere der Krankenkassen, in unterschiedlicher Weise gewéhrleis-
ten. Er ist dabei nicht auf die gewachsenen, anerkannten Formen der Selbstverwaltung in
der Sozialversicherung festgelegt, wenngleich Art. 87 Abs. 2 GG davon ausgeht, dass die
als Korperschaften des offentlichen Rechts organisierten Sozialversicherungstrager typi-

scherweise iiber Selbstverwaltung gerade auch in finanzieller Hinsicht verfiigen.
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(6) Wo der Gesetzgeber sich entscheidet, das verfassungsrechtliche Gebot zur selbsténdig-
keitssichernden Ausgestaltung (Art. 87 Abs. 2 GG) einfachrechtlich mittels der herkdmm-
lichen Formen der Selbstverwaltung, die eine Hauptverantwortung auch in finanzieller
Hinsicht umfasst, umzusetzen, muss er sich an dieser Systementscheidung festhalten las-
sen und darf sich auch nicht punktuell zu ihr in Widerspruch setzen, wie das mit den Son-

derregelungen fiir den Gesundheitsfonds im Jahr 2021 geschehen ist.

(7) Der Verstol3 gegen das rechtsstaatliche Willkiirverbot (Art. 20 Abs. 3 GG) in Verbindung
mit dem Gebot der selbstindigkeitssichernden Ausgestaltung sozialer Versicherungstriger
(At. 87 Abs. 2 GQG) fiihrt, soweit es um die durch die Sonderregelungen fiir den Gesund-
heitsfonds im Jahr 2021 veranlassten Zusatzbeitragssatzerh6hungen geht, zu einer Verlet-
zung von Grundrechtspositionen beitragspflichtiger GKV-Versicherter, und zwar von
Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) und von Art. 3 Abs. 1
GG (Gleichheitssatz).

Berlin, den 14.02.2022

Lo

Prof. Dr. Stephan Rixen



