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Verfassungsrechtliche Eckpunkte
der Gesundheitsreform

(Akademievorlesung am 15. Januar 2004)

Das Gesundheitsrecht sollte stirker von den Freiheitsgrundrechten als von institu-
tionellen Zwdngen bestimmt sein. Auch dann sind bestimmte staatliche Vorgaben
zwar unvermeidbar, aber sie konnen individuellen Prdferenzentscheidungen mehr
Raum lassen. Gegeniiber dem bisherigen GKV-System mit seinen undurchsichtigen
Entscheidungsziigen vorzugswiirdig ist eine Anbieterpluralitiit unter staatlicher Ge-
wdhrleistungsaufsicht.

A Das Grundgesetz als Rahmenordnung

In der konkreten Ausgestaltung ist die Gesundheitsreform ein Projekt der Politik. In
ihren grundlegenden Orientierungen aber ist sie zugleich ein Projekt der Medizin,
der Ethik, der Okonomie und des Rechts, und im Recht wiederum besonders des
Verfassungsrechts'. Verfassungsrecht ist bekanntermaBen durch seinen hohen Bin-
dungsanspruch einerseits und seinen Rahmencharakter andererseits gekennzeichnet.
Der Bindungsanspruch erfaf3t auch den parlamentarischen Gesetzgeber, dem Gren-
zen gesetzt und Auftrdge erteilt werden. Der Rahmencharakter erinnert daran, daf3
das Verfassungsrecht neben Vorschriften mit einem relativ eindeutigen Gehalt in
besonders groem Umfang Normen erkennt, die nur in einer engeren Zone eindeutig,
dariiber hinaus aber auf Konkretisierung angewiesen sind.

Der vorliegende Text, der in etwas gekiirzter Fassung auch in Neue Juristische Wochen-
schrift (NJW) 2004, Heft 24 veré6ffentlicht wurde, nimmt Gedanken auf, die ich in meiner
Schrift Grundrechtspositionen und Legitimationsfragen im &ffentlichen Gesundheitswesen
(2001) entwickelt habe. Wesentliche Anregungen haben in der Folgezeit die Beratungen
der Interdisziplindren Arbeitsgruppe ,,Gesundheitsstandards* der Berlin-Brandenburgi-
schen Akademie der Wissenschaften gegeben. Die Untersuchungen der Arbeitsgruppe
sind unter Carl Friedrich Gethmann et al.: Gesundheit nach Mal3?, 2004 erschienen. Die
Nachweise geben im wesentlichen den Stand vom Friihjahr 2004 wieder; die verfassungs-
gerichtliche Judikatur ist aktualisiert.
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I Die Rolle des Bundesverfassungsgerichts

Bindungsanspruch und Rahmencharakter sind die Basis fiir die herausragende Positi-
on dessen, der {iber Auslegung und Anwendung des grundgesetzlichen Verfassungs-
rechts verbindlich entscheidet, das heifit des Bundesverfassungsgerichts. Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts haben tiber Jahrzehnte hin die Entwicklung
des Gesundheitsrechts beeinflufit. Allein aus jiingerer Zeit sind hier die Entscheidun-
gen zur Krankenversicherung der Rentner’, zur Altersgrenze fiir die Zulassung von
Vertragsiirzten3, zur Mindestbemessungsgrenze fiir Beitrage freiwillig Versicherter,
zur Festsetzung von Arzneimittelfestbetriigen’ zu nennen®. Besonders wichtige Er-
kenntnisse sind den vier Entscheidungen vom 03.04.2001 zur Pflegeversicherung
und dem Urteil vom 18.07.2005 zum Risikostrukturausgleich zwischen gesetzlichen
Krankenkassen’ zu entnehmen®. Einen neuen Akzent im Blick auf Individualansprii-
che der Versicherten setzt der BeschluB vom 06.12.2005°. Zum weiteren Umfeld
gehoren die Beschliisse des 2. Senats zur Beihilfefdhigkeit bestimmter Krankheits-
aufwendungen der Beamten'.

Die verfassungsgerichtlichen Entscheidungen betreffen Einzelfragen, insbesondere
solche aus dem Recht der gesetzlichen Krankenversicherung. Sie verdeutlichen die
Vielfalt und die Gegensétzlichkeiten der betroffenen Interessen. Ein System eines
Gesundheitsrechts zeigen sie nicht auf. Systembildung ist in diesem Punkte auch
nicht Aufgabe der Verfassungsrechtsprechung. Es lassen sich jedoch gewisse Ten-
denzen beobachten: Das Verfassungsgericht respektiert die Rolle des Gesetzgebers.
Thm wird regelméBig eine ,,weite Gestaltungsfreiheit* zuerkannt''. Es bleibt ihm
weitgehend iiberlassen, die Regelungseingriffe festzulegen'”. Die verfassungsge-
richtliche Priifung bewegt sich innerhalb des Systems. Dessen Funktionsfahigkeit,
zu der vor allem die Finanzierbarkeit gehort, wird immer wieder als ein tiberragend
wichtiger Gemeinschaftsbelang bezeichnet'®. Mdgliche Alternativen zu den gesetz-

Bundesverfassungsgericht/Entscheidungssammlung (BVerfGE) 102, S. 68ff.

BVerfGE 103, 172ff.

BVerfGE 103, 392ff.

BVerfGE 106, 2751f.

Vgl. die umfassende Darstellung von Jaeger, Renate: Die Reformen in der gesetzlichen
Sozialversicherung im Spiegel der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. In:
Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht (NZS) 2003, S. 2251f.

BVerfGE 113, 1671f.

BVerfGE 103, 197ff., 225ff., 242ff. und 271ff.

BVerfG NJW 2006, S. 81ff.

' BVerfGE 106, 225ff. und 244ff.

"' BVerfGE 113, 167 (215, 218, 222).

12 Jaeger: Reformen (Anm. 6), S. 228.

'3 BVerfGE 103, 172 (184f)).
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geberisch vorgenommenen Regelungseingriffen werden dagegen selten erortert'®.
Die deutlich institutionell gepréigte Sicht des Verfassungsgerichts will es vermeiden,
die unterschiedlichen Interessenpositionen in ihren grundrechtlichen Verankerungen
einzeln zu bewerten. Sie betrachtet sie von vorneherein als in ein iiberkommenes
System eingebunden'®. Der iiberragend wichtige Gemeinwohlbelang des Systemer-
halts erweist sich als ,,argumentatives Einfallstor (Jaeger), mit dem sich praktisch
jede Einschrankung rechtfertigen 148t, die nach den Vorstellungen des Gesetzgebers
der Funktionsfihigkeit des GKV-Systems ntitzt. Art. 3 I GG hat die Freiheitsgrund-
rechte als PriifungsmaBstdbe in den Hintergrund gedréngt. Der darin liegende schlei-
chende Freiheitsverlust wird nicht zum Thema gemacht. Ein erreichter Stand an
Beschrinkungen ist vielmehr oft die Basis, um weitere Beschrinkungen mit dem
Funktionsargument zu rechtfertigen.

Von der kontinuierlichen Liberalisierung, die die Grundrechtsrechtsprechung in an-
dere Teile der Wirtschafts- und Sozialordnung hineingetragen hat, ist das Gesund-
heitsrecht ausgespart geblieben. Die vielfiltig beobachtete hohe ,,Grundrechtssen-
sibilitdt des Bundesverfassungsgerichts sucht man hier vergebens. Damit sind aber
auch die von der Grundrechtsjudikatur ausgehenden Innovationen ausgeblieben. Nach
wie vor ist das Gesundheitsrecht in seinem Kern ein um sich selbst kreisendes Son-
derrecht. Zutreffend kritisch hatte Hans-Jiirgen Papier schon 1990 dazu festgestellt:
,Das Regelungs- und Normensystem im Recht der gesetzlichen Krankenversiche-
rung hat ein recht diffuses Bild verbindestaatlicher, ja stindestaatlicher Gesetzge-
bung geboten. Der demokratie- und rechtsstaatliche Gesetzesvorbehalt mit seiner
Prézisierung durch die ,Wesentlichkeitsjudikatur® des Bundesverfassungs§erichts
erscheinen hier stellenweise als ,Phantombilder aus einer anderen Welt*“'®. Dabei
kann es jedoch nicht dauerhaft bleiben.

1I Reformperspektiven: Voriiberlegungen

Die Notwendigkeit, das Gesundheitswesen iiber punktuelle und kurzfristige Reme-
duren hinaus grundlegend neu auszurichten und dabei Individualitit und Eigenver-
antwortung stirker zur Geltung zu bringen, wird heute mehr und mehr anerkannt.
Das ,,Bild des patriarchalischen, fiir das Wohl seiner Biirger verantwortlichen Wohl-
fahrtsstaates®, dessen Leistungsverhéltnisse ,,entindividualisiert, distanziert und bii-
rokratisiert* sind, ist in die Kritik geraten'’. Das am 01.01.2004 in Kraft getretene

14 Hufen, Friedhelm: Grundrechtsschutz der Leistungserbringer und privater Versicherer in
Zeiten der Gesundheitsreform. In: NJW 2004, S. 14ff.

15 BVerfGE 103, 172 (186).

6 Papier, Hans-Jiirgen: Der Wesentlichkeitsgrundsatz — am Beispiel des Gesundheitsreform-
gesetzes. In: Vierteljahresschrift fur Sozialrecht (VSSR) 1990, S. 123 (136f.).

17 Vgl. die Formulierungen von Hufen: Grundrechtsschutz (Anm. 14), S. 14.
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GKV-Modernisierungsgesetz (GMG)18 bemiiht sich tentativ, in einigen Punkten zu
neuen Ansitzen zu gelangen'’. Doch fehlt es auch nicht an Gegenargumenten, mit
denen das iiberkommene System zu retten versucht wird.

1 Uberschiitzte Bedeutung des Sozialstaatsprinzips

Soweit sie verfassungsrechtlicher Art sind, greifen sie regelméBig auf das Sozial-
staatsprinzip zuriick. Dabei wird diesem Prinzip jedoch ein Bindungsgehalt beige-
messen, der so nicht existiert: Der sozialstaatlich anerkannte Anspruch auf ein Versor-
gungsminimum erhélt deutlichere Konturen erst in Verbindung mit den Grundrechten
und sollte verfassungssystematisch daher eher dort verankert werden (vgl. unten B
I 1a). Die dem Prinzip zugeschriebene allgemeine Verpflichtung, ,.fiir eine gerechte
Sozialordnung zu sorgen®, gibt dem Gesetzgeber einen weiten Gestaltungsspielraum™.
Diese Offenheit gilt in gesteigertem Malle dort, wo Konsequenzen fiir die Staats-
finanzen im Spiel sind, die nicht ohne Riicksicht auf den Gesamtbestand der Staats-
aufgaben festgelegt werden konnen. Ein Gebot, soziale Leistungen in einem bestimm-
ten Umfang zu gewihren, 14Bt sich dem Prinzip regelmifig nicht entnehmen?'.
Ebensowenig existiert ein sogenanntes Verbot sozialen Riickschritts. Sozialstaatliche
Staatsleistungen stehen unter einem ,,Vorbehalt des Mdoglichen®. Thr Einsatz ist
zudem vom verfassungsrechtlichen Wirtschaftlichkeitsgebot (Art. 114 11 GG) be-
stimmt*. Der im Sozialstaatsprinzip angelegte Auftrag an die staatlichen Instanzen,
soziale Sicherungssysteme gegen die Wechselfiille des Lebens zu schaffen”, bedeu-
tet nicht, daB3 solche Systeme in ihrem tiberkommenen Zuschnitt erhalten bleiben
miissen’’. Sozialstaatlich entscheidend ist allein der Erfolg der sozialen Sicherung®.

18 Gesetz vom 14. 11. 2003, BGBI. 1, S. 2190.

Dazu Hiddemann, Till-Carsten & Stefan Muckel: Das Gesetz zur Modernisierung der ge-
setzlichen Krankenversicherung. In: NJW 2004, S. 7ff.; krit. Sodan, Helge: Kommentar:
,.Gesundheitsreform* ohne Systemwechsel — wie lange noch? In: NJW 2003, S. 25811f.
BVerfGE 97, 169 (185); vgl. Sachs, Michael in: Sachs, GG, 3. Auflage, Art. 20 Rn. 46.
BVerfGE 94, 241 (263).

Vgl. BVerfG NJW 2006, S. 891 (893) unter 2b. Zum Wirtschaftlichkeitsgebot als Verfas-
sungsrechtssatz vgl. nur Schwarz, Kyrill-A. in: v. Mangoldt, Klein & Starck, Grundgesetz,
4. Auflage, Art. 114 Rn. 87.

BVerfGE 28, 324 (348 ft.); 68, 193 (209).

BVerfGE 113, 167 (219): ,keine Garantie des bestehenden Sozialversicherungssystems
oder doch seiner tragenden Teile*.

Ahnlich Nettesheim, Martin: Rationierung in der Gesundheitsvorsorge — verfassungsrecht-
liche Moglichkeiten und Grenzen. In: Verwaltungsarchiv (VerwArch) 93 (2002), S. 315
(3259).
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In welchem Systemrahmen dieser Erfolg erreicht wird, ist verfassungsrechtlich nicht
festgelegt. Folglich 146t sich aus dem Sozialstaatsprinzip auch keine Bestandsgaran-
tie fiir die GKV-Organisation und ihre vielfiltigen Gremien ableiten®.

2 Aufgabe freiheitlicher Gestaltung

Statt von vornherein in institutionellen Zwéngen zu denken, sollten stdrker indivi-
dualrechtlich geprigte Komponenten in das Gesundheitswesen hineingetragen wer-
den. Dabei geht es keineswegs um eine Perspektive, die immer nur nach Leistungs-
beschrankungen sucht. Eine freiheitlich konzipierte Reform kann sehr wohl dazu
fithren, da3 mehr finanzielle Mittel in das Gesundheitswesen flieBen und mehr Lei-
stungen nachgefragt werden. Nur sollte das nicht oder jedenfalls nicht vorrangig
staatlich verordnet, sondern zu einem nicht unerheblichen Teil individuellen Prife-
renzen iiberlassen werden.

— Die wichtigsten verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir Gesundheitsreformen sind
den Grundrechten zu entnehmen. Grundrechte sind Garanten individueller Lebens-
gestaltung und als objektive Wertentscheidungen zugleich Ausdruck einer insgesamt
freiheitlich gepriagten Rechtsordnung. Sie sollen vor kollektiver Vereinnahmung
schiitzen (B I).

— Wichtig ist aber auch das bundesstaatliche Kompetenz-, Organisations- und Ver-
fahrensrecht. Es bildet den Rahmen rechtsstaatlicher und demokratisch verantworte-
ter Politikgestaltung (B II).

Eine stirkere Ausrichtung an freiheitlichen Elementen bedeutet nicht, das Gesund-
heitswesen allein individueller Bestimmungsmacht auszuliefern. Es steht auller Frage,
daB der Staat hier besonders gefordert ist*’. Gerade weil Gesundheit und Krankheit
hochst individuelle Zusténde sind, bedarf es zum Ausgleich intersubjektiv vermit-
telbarer MaB3stibe. Das Gesundheitswesen ist daher an zahlreichen Stellen durch die
Frage nach Standards bestimmt™. Mit diesem mehrschichtigen Begriff lassen sich
verallgemeinernde Orientierungen bezeichnen, die aus reflektiertem Wissen hervor-
gehen. Standards verbinden im Gesundheitsrecht die Professionalitit der Heilberufe
mit den sich im Rechtssystem umsetzenden staatlichen Entscheidungen. Die Ermitt-
lung, Festlegung und Fortentwicklung von Standards muB folglich ein Grundanlie-
gen eines rechtsstaatlich und demokratisch verfaten Gesundheitswesens sein. Auf
den unterschiedlichen Ebenen der staatlichen Rechtsetzung tibernehmen Standards
die Abstimmung zwischen einer moglichst autonomen, individuellen Lebensgestal-
tung und unvermeidbaren Einbindungen.

26 Vgl. BVerfGE 89, 365 (377); Francke, Robert: Begrenzung der Leistung der gesetzlichen
Krankenversicherung — Grund- und Wahlleistungen, Rationierung, Priorisierung. In: Ge-
sundheitsrecht (GesR) 2003, S. 97 (99).

" BVerfGE 103, 197 (221).

% Ausfiihrlich Gethmann et al. (Anm. 1), S. 54ff.
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B Die wichtigsten Vorgaben der Verfassung
1 Die notwendige grundrechtliche Ausrichtung

Unter den Verfassungspositionen des Gesundheitsrechts besitzen die Grundrechte
des Kranken eine herausragende Stellung. Sie bestimmen das Telos des gesamten
Rechtsgebiets. Doch diirfen auch die Grundrechte anderer Beteiligter nicht auler
Betracht bleiben: die Rechte derjenigen, die Gesundheitsleistungen erbringen (Arzte,
Therapeuten, Apotheker, Pfleger), dazu die der Krankenhaustrager, Arzneimittelher-
steller, Versicherungsunternehmen sowie der Trager der medizinischen Forschung
und AZ%sbildung — schliellich die Rechte derjenigen, die das System zu finanzieren
haben™".

1 Grundrechte des Patienten

Die grundrechtliche Stellung des Patienten ist durch die Frage nach einem verfas-
sungsunmittelbaren Leistungsanspruch (a), nach verfassungsgeméfBen Verteilungs-
mafBstiben (b) und nach Informationsanspriichen (c) gekennzeichnet.

a) Frage eines grundrechtlichen Leistungsanspruchs

Als Grundlage eines solchen Anspruchs ist Art. 2 II GG, das Recht auf Leben und
kérperliche Unversehrtheit, in Betracht zu ziehen™. Freilich ist dieses Grundrecht
primér ein Abwehrrecht. Doch ist in der Zwischenzeit auch seine schutzrechtliche
Bedeutung anerkannt. Sie verpflichtet den Staat, sich schiitzend und foérdernd vor
Leben und korperliche Unversehrtheit zu stellen, wenn diese von anderer Seite ge-
schidigt zu werden drohen®'. In Fortzeichnung dieser Entwicklungslinie liegt es
nicht fern, in Art. 2 II GG die Basis auch fiir einen origindren Anspruch auf be-
stimmte Gesundheitsversorgungsleistungen zu sehen. Wenn Leben und Gesundheit
ein ,,Hochstwert™ sind, wie verfassungsgerichtlich immer wieder versichert wird,
dann ist Art. 2 II GG die erste Adresse, um auch einen leistungsrechtlichen Gehalt
zu entfalten’”. Damit ist zwar kein ausgreifender allgemeiner Anspruch auf Erhalt
und Wiederherstellung der Gesundheit gemeint. In der Literatur wird eher von der

¥ Zum folgenden Schmidt-ABmann (Anm. 1), S. 11ff.

3% Im Grundsatz anerkannt, jedoch gegeniiber Art. 2 I GG i.V. mit dem Sozialstaatsgebot auf
den zweiten Platz gesetzt in BVerfG NJW 2006, S. 891 (893).

3! BVerfGE 39, 1 (41f.); 46, 160 (164), 88,203 (251).

32 Ausfiihrlich und differenzierend — auch in Verbindung mit Art. 1 I GG — Nettesheim (Anm.
25), S. 333ftf.
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Gewihrung eines eng bemessenen ,,Existenzminimums* gesprochen33. Das ent-
spricht der insgesamt zutreffend restriktiven Linie, die bei der Ableitung originirer
Leistungsanspriiche aus Freiheitsgrundrechten tiblicherweise verfolgt wird.
Speziell in Gesundheitsfragen erscheint es allerdings zweifelhaft, ob die Formel
vom Existenzminimum die ihr zugedachte sichernde und begrenzende Funktion
dauerhaft wird erfiillen konnen. Anzuerkennen ist jedenfalls ein Anspruch auf indi-
viduelle Leistungen bei lebensbedrohlichen oder regelméBig todlichen Erkrankun-
gen’®. In der sozialrechtlichen Literatur sehen aber schon heute manche das gesund-
heitsrechtliche Existenzminimum auch sonst in die Néhe der Normalversorgung
geriickt. Wenn etwa verlangt wird, da3 vom verfassungsfesten Minimum alle Lei-
stungen umfaft sein miissen, die dem Hilfsbediirftigen ein stigmatisierungsfreies
Leben in der Umgebung von Nichthilfebediirftigen ermoglichen®, dann diirften kaum
Leistungen auszugrenzen sein, die die 6ffentlich-rechtlich verordnete Normalver-
sorgung der GKV ihren Versicherten bietet. In den fest vorgeplanten derzeitigen
Versorgungsstrukturen mutiert das ,,Existenzminimum® zu einer Wachstumsformel.
Soll demgegeniiber der Verfassungsanspruch in seinen finanziellen Folgen kalku-
lierbar bleiben, mu3 man schon bei der Fixierung des Leistungsniveaus den Faktor
individueller Bestimmung stirker herausstellen. Das diirfte zu einem Kern identi-
scher Versorgungswiinsche, dariiber hinaus aber zu recht unterschiedlichen Gestal-
tungen des individuellen Versicherungsschutzes fiihren. Das versorgungsrechtliche
Minimum konnte dann jenem Kern angenédhert werden, den das Gros der Bevolke-
rung fiir sich als sinnvoll erachtet und zu versichern bereit ist.

b) Recht auf gleichmdifsige Teilhabe

Grundrechtlich geprigt sind auch die konkreten Entscheidungen, durch die begrenzt
verfligbare Gesundheitsleistungen auf mehrere in Betracht kommende Kranke ver-
teilt werden sollen. Die wichtigste Vorschrift ist insoweit Art. 3 GG, der angesichts
des hohen Schutzguts des Art. 2 11 GG als gesundheitsrechtlich geschdirftes Willkiir-
verbot zu interpretieren ist. So scheiden etwa der gesellschaftliche Rang oder die
soziale Wertigkeit als Verteilungskriterien generell aus®®. Auch feste Altersgrenzen
fiir bestimmte Behandlungsformen oder Therapiemethoden sind verfassungsrecht-
lich nicht akzeptabel. Anderes gilt fiir Kriterien, die auf die Wahrscheinlichkeit des
Heilerfolges oder darauf abstellen, inwieweit von dem Behandelten eine dauerhafte
Mitwirkung am Eintritt und Erhalt des Erfolges erwartet werden kann. Die verfas-

33 Starck, Christian in: v. Mangoldt, Klein & Starck (Anm. 22), Art. 2 Rn. 175.

** BVerfG NJW 2006, S. 891 (893).

3 Ebsen, Ingwer: Verfassungsrechtliche Implikationen der Ressourcenknappheit im Ge-
sundheitswesen. In: NDV 1997, S. 71ff.; Neumann, Volker: Der Grundrechtsschutz von
Sozialleistungen in Zeiten der Finanznot. In: NZS 1998, S. 401 (410).

36 Vgl. Taupitz, Jochen in: Wolter, Riedel & Taupitz (Hg.), Einwirkungen der Grundrechte
auf das Zivilrecht, Offentliche Recht und Strafrecht, 1999, S. 113 (125f)).
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sungsrechtlichen Kriterien konnen Verteilungsgerechtigkeit in einem umfassenden
Sinne nur teilweise gewihrleisten; die wesentlichen Inhaltsbestimmungen sind durch
drztliche Professionalitit bestimmt’’. Vom Recht werden sie als auBerrechtlich ent-
wickelte Standards akzeptiert’®. Dariiber hinaus diirfen die Leistungskataloge der
gesetzlichen Krankenversicherung auch von ,,finanzwirtschaftlichen Erwégungen®
mitbestimmt sein™.

¢) Informationsanspriiche

Wenn ein grundrechtliches Verstdndnis 6ffentlicher Gesundheitsversorgung Indi-
vidualitdt und Eigenverantwortlichkeit starker herauszustellen veranlafit, dann ge-
winnen Information und Transparenz besonderes Gewicht™. Ohne zureichende
Kenntnisse von verfiigbaren Diagnose- bzw. Therapiemoglichkeiten, von Leistungs-
angeboten und Optionen des Versicherungsschutzes kann der Einzelne weder als
Patient noch als Versicherter seine Rechte wahrnehmen. Anspriiche auf Information
sind daher notwendige prozedurale Ergdnzungsanspriiche im Schutzbereich des
Art. 2 11 GG.

2 Grundrechte der sogenannten Leistungserbringer

Eine wichtige Position nehmen ferner die Rechte der im Gesundheitswesen Tétigen
ein. Thre im GKV-Recht iibliche funktionale Bezeichnung als ,,Leistungserbringer*
1aBt gelegentlich vergessen, da3 hier Berufe ausgeiibt und unternehmerische Akti-
vititen entfaltet werden, die ihre eigene grundrechtliche Basis in den Art. 12 und
14 GG haben. Sie konnen beanspruchen, mit ihren Grundrechtsinteressen ernst ge-
nommen zu werden.

Die Probleme lassen sich am Beruf des Arztes aufzeigen, der in seinen Grundlagen
ein freier Beruf ist. Qualifizierte Ausbildung und Weiterbildung, ein hohes Mal} an
Unabhéngigkeit und ein besonderes Vertrauensverhéltnis sind seine Merkmale. Sie
sind fiir das Arzt-Patienten-Verhéltnis unverzichtbar. Die Entwicklung der beiden
letzten Jahrzehnte hat zwar zu zahlreichen Einschrankungen der vertragsérztlichen
Berufsfreiheit gefiihrt. Aber sie hat aus dem Arztberuf keinen gebundenen Beruf
und aus dem Arzt keinen ,,Belichenen machen kénnen. Der erreichte Bestand an
Einschrankungen darf folglich nicht Argumentationsgrundlage fiir einen verminder-
ten Rechtsstatus und die Unbedenklichkeit weiterer Einschrankungen sein. Vielmehr

37 Ahnlich BVerfG NJW 2006, S. 891 (893).
38 Dazu Gethmann et al. (Anm. 1), S. 47ft.
39 BVerfG NJW 2006, S. 891 (893).

40 Taupitz, Jochen: Die Vertretung kollektiver Patienteninteressen. In: Medizinrecht (MedR)
2003, S. 7ff.
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mul} umgekehrt gefragt werden, ob weitere Einschriankungen der Berufswahl- oder
Berufsaustibungsfreiheit wirklich erforderlich sind. In der verfassungsgerichtlichen
Judikatur ist hier einiges an Terrain verloren gegangen®'.

Besonders deutlich wird das im Vergleich mit dem Anwaltsberuf. Auch hier hat ein
freier Beruf eine herausgehobene Stellung innerhalb eines gesellschaftlichen Teilsy-
stems, der besondere Pflichten entsprechen. Der Anwalt ist gem. § 1 BRAO ,,unab-
hingiges Organ der Rechtspflege”. Trotzdem hat das Bundesverfassungsgericht es
zutreffenderweise abgelehnt, diesen Tatbestand zum Anlall zu nehmen, um ,,unter
Einschrankung der Freiheitsgarantie des Art. 12 1 GG die fiir staatliche Bedienstete
aus Art. 33 V GG hergeleiteten Grundsitze in irgendeiner Weise anzuwenden*.
Der Begriff ,,unabhéngiges Organ der Rechtspflege® fungiert nicht als Einfallstor fiir
Eingriffe in die Berufsausiibungsfreiheit des Anwalts*. Ganz anders im #rztlichen
Berufsrecht: Die dem Vertragsarzt verfassungsgerichtlich zugeschriebene Aufgabe
,zugleich Sachwalter der Kassenfinanzen® zu sein44, wird ihrerseits zum Anlal} ge-
nommen, weitere Einschrankungen und Pflichten zu rechtfertigen. Verfehlt ist aber
schon die Formulierung als solche. Sie indiziert eine Doppelstellung des Arztes, bei
der die wichtigste Komponente, das Vertrauen des Patienten, nur Schaden nehmen
kann. Damit aber wird der Schutzbereich des Art. 12 GG in einer Weise ausgehohlt,
die verfassungsrechtlich hochst bedenklich ist. Das gilt insbesondere dort, wo, wie
zum Beispiel bei festen Budgetobergrenzen, dem einzelnen Arzt im groflen Umfang
verkappte 6konomische Verteilungsentscheidungen zugewiesen werden.

3 Grundrechte der Finanzierungspflichtigen

Das Abgabenrecht hat erst spdt zu einer spezifisch grundrechtlichen Sicht gefunden.
Selbst fiir Steuern als die allgemeinste Form staatlicher Abgaben ist seit der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 22.06.1995 zum Vermdogenssteuer-
recht heute jedoch deutlich, da3 der hier einschldgige Art. 14 GG mehr bietet als
einen Schutz vor konfiskatorisch wirkenden Abgaben®’. Das gilt unabhiingig davon,
ob man den sogenannten Halbteilungsgrundsatz als Verfassungsschranke ansieht
oder nicht.

41
42
43

Zutreffend kritisch Hufen (Anm. 14), S. 14.

BVerfGE 63, 266 (285).

So auch Jaeger, Renate: Rechtsanwilte als Organ der Rechtspflege — Notwendig oder
tiberfliissig? Biirde oder Schutz? In: NJW 2004, S. 1 (6), mit dem ausdriicklichen Hinweis
auf den Ausnahmecharakter der sozialen Beratungshilfe, die Anwilte zu leisten haben.
So BVerfGE 103, 172 (191).

BVerfGE 93, 121 (138); Kirchhof, Paul: Der Grundrechtsschutz der Steuerpflichtigen. Zur
Rechtssprechung des Bundesverfassungsgerichts im vergangenen Jahrzehnt. In: A6R 128
(2003), S. 1ff.

44
45
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Auch bei den Sozialversicherungsbeitragen kann die iiberkommene, nur an Art. 3,
nicht aber an Art. 14 und Art. 2 I GG ausgerichtete Sicht nicht iiberzeugen*®. Die
Auferlegung von Abgaben ist ein Grundrechtseingriff, der der Legitimation bedarf.
Das ist gegeniiber umwelt- oder wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Sonderabgaben
anerkannt™ . Selbst wenn man den Sozialversicherungsbeitrigen insofern eine Son-
derstellung zuweist™, reicht es nicht aus, hier pauschal auf ein Schlagwort wie
Lumverteilung* oder ,,solidarische Finanzierung™ zu verweisen. Beides sind ganz
unbestimmte Formeln ohne jeden begrenzenden Gehalt, die deswegen in dieser Form
zur Legitimation von Freiheitseingriffen nicht taugen®’. Zutreffend wird demgegen-
iiber in der jiingeren Literatur die Bedeutung des Versicherungs- und des Aquiva-
lenzgedankens herausgearbeitetso. Die Heranziehung zu Zwangsbeitrdgen ohne jeden
Vorteil fiir sich selbst oder eine engere, nach spezifischen Kriterien bestimmte Grup-
pe ist daher unzuldssig. Im tibrigen hingt die Intensitit des Rechtfertigungsbediirf-
nisses von der Abgabenhohe und der Gestaltung der Bemessungsgrundlagen ab’'.

1 Rechtsstaatliche und demokratische Verfahrensanforderungen

Gesundheitsrechtliche Entscheidungen sind in hohem Maf3e Verteilungsentscheidun-
gen. Rechtsstaats- und Demokratieprinzip verlangen, daf sie transparent, kompetent
und in einer Weise getroffen werden, die jedem eine Beteiligungschance einrdumt™.

1 Die Rolle des parlamentarischen Gesetzgebers

Die zentrale Position kommt dabei dem parlamentarischen Gesetzgeber zu. Die
grundlegenden Entscheidungen zur Gestaltung des 6ffentlichen Gesundheitswesens
miissen gesetzlich getroffen sein. Gleiches gilt fiir die prigenden ethischen, rechtli-

% Anders Jaeger (Anm. 6), S. 228.
*7 BVerfGE 93, 319 (342 ff.).
* Vgl. BVerfGE 75, 108 (147).

? Eine intensivere Behandlung findet sich demgegeniiber bei Kirchhof, Ferdinand: Sozial-
versicherungsbeitrag und Finanzverfassung. In: NZS 1999, S. 161ff.

Becker, Joachim: Transfergerechtigkeit und Verfassung, 2001, bes. S. 152ff.; Butzer,
Hermann: Fremdlasten in der Sozialversicherung, 2001, S. 322ff.; Hase, Friedhelm: Ver-
sicherungsprinzip und sozialer Ausgleich, 2000, bes. S. 159ff.; Huster, Stefan: Die Bei-
tragsbemessung in der gesetzlichen Krankenversicherung. Gesellschaftlicher Wandel als
Herausforderung fiir das Sozialversicherungsrecht. In: Juristenzeitung (JZ) 2002, S. 371
(377); Kube, Hano: Aquivalenz und Solidaritit im Sozialversicherungsrecht. In: Staat
2002, S. 452 (4711f.).
Vgl. Sodan, Helge: Das Beitragssatzsicherungsgesetz auf dem Priifstand des Grundgeset-
zes. In: NJW 2003, S. 1761 (1765).
32 Schmidt-ABmann (Anm. 1), S. S6f.
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chen und politischen Prinzipien sowie die Ziele des Versorgungsbereiches. Wo
Regelungen mit Eingriffen in Grundrechte Beteiligter verbunden sind, konnen sie
nur aufgrund eines Gesetzes vorgenommen werden. Dariiber hinaus féllt dem Ge-
setzgeber die Aufgabe zu, die notwendigen Verteilungsverfahren zu strukturieren
und fiir sie eine addquate Organisation vorzusehen. Das ist die prozedural-organi-
satorische Seite der Wesentlichkeitsdoktrin.

2 Die Organisation medizinischen Sachverstandes

Zum einen geht es um die Organisation des medizinischen Sachverstandes, von dem
staatliche Entscheidungen gerade im vorliegenden Gebiet in hohem Male abhingig
sind. Sachverstindigenberatung ist nur selten ein Vorgang rein naturwissenschaftli-
cher oder technischer Rationalitit. Auch das, was medizinisch notwendig erscheint,
ist dieses jeweils nur in einem bestimmten Bezugsrahmen, der (mehr oder weniger
eingestanden) durch Konventionen gesetzt wird. Das alles mindert nicht die Bedeu-
tung von Sachverstand. Aber es veranlaf3t dazu, ihn in Organisationen und Verfah-
ren so einzubringen, daf} seine eigenen Bedingtheiten bewul3t gehalten werden und
Alternativen formulierbar bleiben.

Unter diesen Bedingungen ist die Einbeziehung nicht-staatlicher Gremien in staat-
liche Entscheidungsprozesse kein Fremdkorper, sondern entspricht dem fachlichen
Charakter gesundheitspolitischer Entscheidungen. Je nachhaltiger der faktische oder
der rechtliche Einflul} solcher Gremien ist, desto stirker mufl von Seiten des Staates
jedoch darauf gesehen werden, daB Neutralitidt und Ausgewogenheit die Sachver-
stindigenarbeit bestimmen. Es mul} sichergestellt sein, daf ,,die in den beteiligten
Kreisen vertretenen Auffassungen zumindest tendenziell vollstindig erfaf3t werden‘”.
Das, was Sachverstindige in dieser ihrer Eigenschaft bieten konnen, und das, was
wegen seines vorrangig politischen Charakters staatlich zu verantworten ist, muf in
den Verfahrens- und Organisationsregelungen getrennt bleiben. Man kann dieses das
Konsistenzgebot der Sachverstindigenberatung nennen.

3 Die Organisation der Betroffenenbeteiligung

Im tiberkommenen GKV-Recht sspielen die Gremien sogenannter sozialer Selbstver-
waltungen eine besondere Rolle™. In diesen sind Beteiligte sehr unterschiedlicher
Interessenrichtungen zu interessenausgleichender Entscheidung aufgerufen. Insge-
samt wirkt das Entscheidungsgeflige jedoch durch historische Zufilligkeiten bestimmt
und wenig transparent. Gelegentlich iiberdeckt eine beschwichtigende Rhetorik tie-

3 BVerfGE 83, 130 (153).
54 Vgl. nur Kluth, Winfried: Funktionale Selbstverwaltung, 1997, S. 189ff.
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ferliegende Probleme: So sind die ,,Friedenswahlen* nicht Ausdruck besonderer
Gruppenharmonie, sondern fehlender Selbstverwaltungssubstanz, und die ,,Friedens-
grenze® kann nicht dariiber hinwegtduschen, dal Heraufsetzungen der Pflichtversi-
cherungsgrenze Eingriffe in die Rechte privater Versicherungsunternehmen darstellen.
Leistungsfihigkeit und Leistungsgrenzen dieses Systems sind verfassungsrechtlich
durch folgende Fixpunkte bestimmt:

— Staatliche Entscheidungen, zu denen auch die Entscheidungen der mittelbaren
Staatsverwaltung gehoren, miissen zu allererst demokratisch, das heifit durch das
Volk, legitimiert sein (Art. 20 II GG). Betroffenengemeinschaften, wie sie in der
sozialen Selbstverwaltung organisiert sind, bilden kein zureichendes Legitimations-
subjekt im Sinne dieser Verfassungsbestimmung. Thre Einrichtung durch parlamenta-
risches Gesetz gleicht dieses Defizit nur teilweise aus. Um Verbindlichkeit beanspru-
chen zu konnen, bediirfen Entscheidungen sozialer Selbstverwaltungstriager folglich
einer Mitwirkung der parlamentarisch verantwortlichen Exekutive, die im Regelfall
iiber eine bloBe Rechtsaufsicht hinausgehen muf.

— Besondere Anforderungen gelten dort, wo solche Entscheidungen auch Dritte er-
fassen sollen, die in den Gremien der sozialen Selbstverwaltung nicht représentiert
sind. Verfassungsrechtlichen Zweifeln begegnet deshalb die ausgreifende Richtlini-
engebung der bisherigen Bundesausschiisse nach § 91 SGB V*°. Bestimmte Gruppen
von Leistungserbringern und die Patienten sind nach dem bisherigen Organisations-
modell dieser Ausschiisse nicht hinreichend vertreten. Die Tatigkeit der Ausschiisse
kann auch nicht als reiner ,,Verwaltungsvollzug*, das heif3it als subsumtionsmaBige
Anwendung genauer gesetzlicher Vorgaben gedeutet werden’®. Wegen der zentralen
Rolle der Richtlinien flir die Versorgungsverhéltnisse wird der Bundesausschuf3 viel-
mehr zutreffend als ,kleiner Gesetzgeber”’ des Krankenversicherungsrechts be-
zeichnet. Fiir die damit angezeigten weitreichenden Entscheidungstitigkeiten aber
reicht seine Substanz als Selbstverwaltungsgremium nicht aus. Die die Versiche-
rungsverhéltnisse in der GKV priagenden, Dritte einbeziehenden Entscheidungen
(vgl. § 91 IX SGB V i.d.F des GMG 2004) miissen folglich letztendlich staatlich
verantwortet werden. Die verfassungsrechtlich vorgezeichnete Entwicklung eines
solchen Gremiums liegt in der Sachverstdndigenberatung, nicht aber in der Kompe-
tenz zu verbindlichen Entscheidungen (unten C III).

3> Schmidt-ABmann (Anm. 1), S. 82ff.; Kingreen, Thorsten: Verfassungsrechtliche Grenzen
der Rechtsetzungsbefugnis des Gemeinsamen Bundesausschusses im Gesundheitsrecht.
In: NJW 2006, S. 877ff. Die Frage der VerfassungsmiBigkeit offenlassend BVerfG NJW
2006, S. 891 (893).

%% So fiir die Festbetragfestsetzung durch die Spitzenverbinde der Krankenkassen nach § 35
SGB V aber BVerfGE 106, 275 (305), freilich ohne substantielle Auseinandersetzung mit
der der Beitragsfestsetzung voraufgehenden Tiatigkeit der Bundesausschiisse.

37 Taupitz (Anm. 40), S. 11.
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C Verfassungsrechtliche Eckpunkte einer Gesundheitsreform
fiir mehr Eigenverantwortung

Im folgenden sollen drei Bauformen verfassungsrechtlich untersucht werden, die in
der derzeitigen Reformdiskussion eine Rolle spielen”.

I Die Frage einer allgemeinen Versicherungspflicht

Eine solche Pflicht bildet den Grundtatbestand zahlreicher Reformmodelle®.

1 Pflichtentatbestand

Uber das bisherige Recht geht sie insofern hinaus, als sie auch Personengruppen er-
faflt, fiir die derzeit keine Versicherungspflicht besteht (Beamte, Selbstindige).
Grundrechtlich betrachtet ist sie ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 2 1 GG
und bedarf daher besonderer Rechtfertigung. Sie muf} ein legitimes Ziel verfolgen
und insgesamt dem VerhiltnisméBigkeitsprinzip (i.w.S.) entsprechen®. Als ein ak-
zeptables Ziel ist es anzusehen, die im Krankheitsfall und damit oft in Zeiten ge-
minderter Erwerbsfihigkeit auftretenden finanziellen Belastungen durch eine Ver-
sicherungslosung aufzufangen. Das ist sozial- ebenso wie finanzpolitisch sinnvoll,
weil es den einzelnen Kranken und seine Familie absichert und die Allgemeinheit vor
der Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen im Krankheitsfall schiitzt®'. Gerade
weil grundrechtliche Individualanspriiche {iber eine Minimalversorgung hinaus ein
erhebliches Wachstumspotential besitzen (oben B I 1a), ist es verfassungsrechtlich
legitim, auch auf letzteren Gesichtspunkt zu sehen.

Nicht ganz eindeutig zu beantworten ist dagegen die Frage der Erforderlichkeit einer
solchen MaBinahme. Das Bundesverfassungsgericht hat die Anordnung einer allge-
meinen Pflegeversicherungspflicht mit dem Argument gerechtfertigt, da3 es fiir die
Gefahren der Pflegesituation in der Bevolkerung an einem Risikobewuftsein fehle.

% Aus diesen Elementen setzt sich auch das von der Arbeitsgruppe ,,Gesundheitsstandards*
der Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaften empfohlene Reformmodell
zusammen. Vgl. Gethmann et al. (Anm. 1), S. 199ff.

> Vgl. Riedel, Daniel: Das ,,Schweizer Modell” und die Verfassungspositionen der Bei-
tragszahler. In: Die Sozialversicherung 2003, S. 287 (291f.); auch Sodan, Helge: Zur
VerfassungsmiaBigkeit der Ausgliederung von Leistungsbereichen aus der gesetzlichen
Krankenversicherung. Dargestellt am Beispiel der Versorgung mit Zahnersatz. In: NZS
2003, S. 393 (399).

69 ygl. BVerfGE 103, 197 (221ff.).

1 BVerfGE 102, 68 (89).
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Fiir die Krankenversicherung ist das erkennbar anders; ein hoher Prozentsatz der
nicht versicherungspflichtigen Personen hat eine Versicherung abgeschlossen. Aller-
dings zeigen die differenzierten Tarife in der PKV, daf3 hinsichtlich des Umfangs
der Versicherungspflicht durchaus unterschiedliche Préferenzen bestehen. Dieser
Befund ist in zweifacher Weise interpretierbar: Er kann zum einen als Indiz dafiir
genommen werden, dal3 es staatlichen Zwanges zur Versicherung insofern gar nicht
bedarf. Andererseits indiziert er, da} ein solcher Zwang bei entsprechend variabler
Ausgestaltung des Versicherungsumfangs in der Bevolkerung als wenig belastend
empfunden wird. Nimmt man hinzu, daf} sich die Vermogenssituation einer Person
schnell dndern und Krankheiten in einer Lebensperiode auftreten kénnen, in der
auch in fritheren Zeiten durch eigenes Vermogen sichergestellte Personen iiber diese
Ressourcen nicht mehr verfligen, so 146t sich die Einfithrung einer allgemeinen Ver-
sicherungspflicht insgesamt als notwendig rechtfertigen®.

2 Prdmien- bzw. Beitragsbemessung

Im derzeitigen Recht ist dieses Thema durch zwei unterschiedliche Prinzipien be-
stimmt: In der privaten Krankenversicherung herrschen das Versicherungsprinzip
und die Kapitaldeckung; die Pramien sind risikoabhéngig und von der wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit des Versicherten unabhingig, driicken aber in gezielter
Weise eine Solidaritdt zwischen Gesunden und Kranken aus. In der gesetzlichen
Krankenversicherung herrscht das Solidarititsprinzip; die Beitrédge sind einkom-
mensabhéngig und sollen eine Kette von Umverteilungseffekten ins Werk setzen, die
freilich keineswegs krankheitsspezifisch sind, sondern auch ,,versicherungsfremde
Zwecke* verfolgen (Verteilung zwischen arm und reich, alt und jung, kinderreich
und kinderlos). Das alles wird versténdlich nur vor dem Hintergrund der die Sozial-
versicherung traditionell prigenden Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Solidaritit.

Die in einer Reihe von Reformenvorschldgen empfohlene Pro-Kopf-Pauschale ver-
bindet einzelne Elemente der beiden unterschiedlichen Prinzipien zu einem eigen-
standigen Modell:

— Insofern die Pauschale risikounabhingig berechnet ist, erhoht sie die Umvertei-
lungswirkung zwischen gesunden und kranken Versicherten tiber das in der PKV
bisher tibliche Mal} hinaus. Die darin liegende Ungleichbehandlung 148t sich jedoch
aus dem Gedanken der Solidaritit zwischen Gesunden und Kranken rechtfertigen,
die nicht nur zum ethischen, sondern auch zum verfassungsrechtlichen Grundbestand
in der Rechtsordnung z&hlt®. Der Staat kann diesen Gedanken im Rahmen seines

52 Im Ergebnis ebenso Riedel (Anm. 59), S. 292; Sodan (Anm. 59), S. 400.
8 7zu anthropologischen und ethischen Fragen der Bediirftigkeit als Ursprung von Verpflich-
tungen und Berechtigungen vgl. Gethmann et al. (Anm. 1), S. 10ff.
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Sozialstaatsauftrags aufnehmen und ausformen. Voraussetzung ist allerdings, daf}
es um eine Hilfe in Krankheitsféllen und nicht um die Forderung des allgemeinen
personlichen oder gesellschaftlichen Wohlbefindens geht.

— Die Abkopplung des Pramien- bzw. Beitragssatzes von der wirtschaftlichen Lei-
stungsfihigkeit ist sachgerecht. Als allgemeine Volksversicherung ist die Kranken-
versicherung nicht der richtige Ort, um Einkommenspolitik zu betreiben. Die aus
unterschiedlicher wirtschaftlicher Leistungskraft folgenden Umverteilungsmechanis-
men sind Aufgabe des Steuerrechts. Unzumutbare Belastungen der Bezieher gerin-
ger Einkommen durch die Hohe der pauschal kalkulierten Prdmie miissen durch
staatliche Sozialzuschiisse ausgeglichen werden, wie das in anderen Gebieten, zum
Beispiel dem Mietrecht, auch gilt. Auf die bisherigen diffusen Umverteilungsme-
chanismen der GKV wird verzichtet. Das fordert die Transparenz der staatlichen
Finanzstrome. Zugleich wird der Bezugsrahmen fiir die individuelle Belastung der
Biirger deutlicher.

— Die Fortfiihrung dieser Uberlegungen zeigt auch, daB der Vorschlag, in einer allge-
meinen Versicherung den Beitrag proportional zum Einkommen festzulegen (so-
genannte Bﬁrgerversichemng)64, verfassungsrechtlich nicht haltbar ist. Gegeniiber
einem solchen Vorschlag wire die Frage zu stellen, inwieweit der Beitrag nicht eine
verkappte Einkommenssteuer darstellt, deren Aufkommen nach Art. 106 111 GG
zwischen Bund und Lindern zu verteilen wire. Diesen Konsequenzen liele sich
nicht dadurch ausweichen, dal man das Aufkommen pauschal den Tragern der
Krankenversicherung zuweist. Wo sich in einer Abgabe spezifische Solidarinteressen
in das Allgemeininteresse an der Gewinnung von Einnahmen auflgsen, bleibt nur
fiir die (Zweck-)Steuer Raum®. Im Rahmen einer allgemeinen Volksversicherung
kann der einkommensabhcingig kalkulierte Beitrag, anders als im traditionellen Bild
der solidarisch finanzierten GKV, nicht mehr als Ausdruck einer spezifischen Soli-
daritdt gewertet werden. Die formalen Anforderungen des Steuerstaates haben ihren
guten freiheitssichernden Sinn, indem sie verhindern, daf iiber das Institut des Bei-
trags in einer wenig durchschaubaren Weise beliebig umverteilt werden kann®.

11 Anbieterpluralitdit

Ein auf mehr Freiheit angelegtes Reformmodell sollte durch eine Pluralitit der Anbie-
ter von Versicherungsleistungen gekennzeichnet sein, zwischen denen jeder Versicher-
te ein Wahlrecht besitzt. Verfassungsrechtlich mildert das Wahlrecht den in der An-
ordnung einer allgemeinen und umfassenden Versicherungspflicht liegenden Zwang.

5 Dazu positiv Kruse, Udo & Silke Kruse: Steht die gesetzliche Krankenversicherung vor
einem Systemwechsel? In: Die Sozialversicherung 2003, S. 281ff.; kritisch dagegen Isensee,
Josef: , Biirgerversicherung™ im Koordinatensystem der Verfassung. In: NZS 2004, S. 393ff.

65 3o Isensee, Josef: Umverteilung durch Sozialversicherungsbeitrage, 1973, S. 43 (51f1.).

5 Das ist verkannt von Kruse & Kruse (Anm. 64), S. 283.
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1 Kein dffentlich-rechtliches Einheitsmodell

Anbieterpluralitdt meint nicht, dafl nur zwischen 6ffentlich-rechtlich organisierten
Kassen gew#hlt werden kann. Eine solche Konzentration der Pflichtversicherung
kommt verfassungsrechtlich nicht in Betracht. Zweifelhaft ist schon, inwieweit sich
die gesetzliche Anordnung eines allgemeinen Versicherungszwangs noch auf die
entsprechende Kompetenznorm fiir die ,,Sozialversicherung* (Art. 74 I Nr. 12 GG)
stiitzen lieBe®’. Der traditionelle Gehalt dieses Verfassungsbegriffs hat auch nach
mancherlei gesetzgeberischer Modifikation nicht jegliche begrenzende Wirkung ver-
loren®. Dariiber hinaus lige in einer solchen Konzentration ein schwerer Eingriff
in die Grundrechte privater Versicherungsunternehmen. Mit den Féllen, in denen die
Pflichtversicherungsgrenze in der GKV in der Vergangenheit heraufgesetzt worden
ist”, ist die Intensitiit eines solchen Eingriffs nicht vergleichbar. Vielmehr entfiele
durch die Bildung eines staatlichen Monopols schlechthin die M6glichkeit, private
Krankenversicherung iiberhaupt zu betreiben. Die von Art. 12 I S. 1 GG dafiir ver-
langten Voraussetzungen, dafl die MaBnahme zur ,,Abwehr nachweisbarer oder
hochstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir ein iiberragend wichtiges Gemein-
schaftsgut™ zwingend erfordert wird”’, lassen sich nicht dartun, da andere Modelle
zur Verfiigung stehen. Den existierenden Vertrdgen in der PKV wire zudem schon
wegen der fiir sie gebildeten versicherungstechnischen Riickstellungen aufgrund des
Art. 14 GG Bestandsschutz zu gewéhren, so daf tiberhaupt nur neue Versicherungs-
verhiltnisse erfaflit werden konnten.

2 Mischmodell: zwei Versicherungszweige

Immerhin zu erwédgen wire eine Anbieterpluralitit nach dem Modell einer ,,Volks-
versicherung in der Gestalt zweier Versicherungszweige*’'. Zwei Arten der Aufga-
benteilung sind hierzu theoretisch denkbar:

— Der Pflegeversicherung vergleichbar (vgl. § 1 SGB XI), konnten GKV und PKV
jeweils fiir die ihnen bisher zugeordneten Versichertengruppen den vollen Versiche-
rungsschutz leisten. Die Verpflichtung beider Zweige auf eine pauschale Beitrags-
bzw. Primienkalkulation wiire fiir die GKV zwar eine deutliche Anderung gegeniiber
ihrem bisherigen Bilde, mit dem Kompetenzbegriff des Art. 74 1 Nr. 12 GG aber
wohl noch vereinbar. Fiir den Kompetenzbegriff ,,privatrechtliches Versicherungs-

57 Verneinend Isensee (Anm. 65), S. 51f.

%% Vgl. BVerfGE 113, 167 (195fF.).

% Dazu Schnapp, Friedrich E. & Markus Kaltenborn: Verfassungsrechtliche Fragen der ,,Frie-
densgrenze zwischen privater und gesetzlicher Krankenversicherung, 2001.

" BVerfGE 7, 377 (408); std. Rspr. E 102, 197 (214).

m Formulierung in BVerfGE 103, 197 (224) fiir die Pflegeversicherung nach SGB XI.
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wesen in Art. 74 I Nr. 11 GG stellen die erforderlichen gesetzlich verbindlichen
Vorgaben fuir die Prdmienkalkulation (vgl. unter I1I) dagegen ebensowenig ein Pro-
blem dar wie die Festlegung einer Versicherungspflicht und weitere Einschréankun-
gen der freien Ausgestaltung des Versicherungsvertrages. Die die letzten beiden
Punkte betreffenden Vorschriften der §§ 23, 110 SGB XI sind verfassungsgerichtlich
ausdriicklich fiir zulissig angesehen worden’”. Weiterreichende, das heiBt die Gren-
zen der beiden Versicherungszweige tiberspringende Ausgleichsmechanismen wiren
angesichts der unterschiedlichen Organisationsformen dagegen kaum realisierbar.

— Eine zweite Variante des Modells zweier Versicherungszweige konnte darin beste-
hen, fiir alle Versicherten eine Grundversorgung in der GKV zur Pflicht zu machen
und die Zusatzversorgungen — sei es obligatorisch, sei es freiwillig — der PKV zu
iiberlassen. Die verfassungsrechtliche Zulédssigkeit dieser Variante hangt vom Um-
fang der vorgesehenen Grundversorgung ab. Sollte diese bereits alle wesentlichen
Krankenversicherungsleistungen umfassen, so begegnete sie denselben Bedenken
wie das offentlich-rechtliche Einheitsmodell (vgl. oben 1). Die Vorstellung, man
konnte es fiir die PKV bei der Bedienung einer ,,Luxusmedizin®“ bewenden las-
sen”, ist verfassungsrechtlich daher inakzeptabel. Vielmehr miiSite umgekehrt auf
eine sehr enge Definition der Leistungsstandards in der Grundversorgung gesehen
werden.

3 Vorzug einer privatrechtlichen Losung

Am besten 146t sich Anbieterpluralitit auf einem allein von privaten Versicherungs-
unternehmen gebildeten Markt ins Werk setzen. Die zwangsweise Zuweisung be-
stimmter Bevolkerungsgruppen an 6ffentlich-rechtliche Versicherungstriager entfiele.
Letztere wiren kiinftig als privatrechtliche Unternehmen zu fithren. Das Sozialstaats-
prinzip steht einer solchen Umgliederung nicht entgegen (vgl. oben A 11 1). Auch
aus Art. 87 II GG 146t sich ein Bestandsschutz der bisherigen GKV-Organisation
nicht herleiten; die Vorschrift dient ganz vorrangig der Abgrenzung zwischen Bun-
des- und Landesverwaltung, eine institutionelle Garantie der Sozialversicherung
bietet sie nicht™*. Aber selbst wenn ihr die Gewhrleistung einer selbstverwaltungs-
ghnlichen Beteiligung der Versicherten zu entnehmen sein sollte, konnte dieses Ziel
auch mit den Mitteln des privaten Organisationsrechts (Vereins- und Genossen-
schaftsrecht) erreicht werden.

2 Vgl. BVerfGE 103, 197 (217 ff).
B Vgl. den Hinweis bei Kruse & Kruse (Anm. 64), S. 281.
b BroB, Siegfried in: v. Miinch & Kunig: Grundgesetz, 4./5. Auflage, 2003, Art. 87 Rn. 6.
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111 Staatliche Gewdhrleistungsaufsicht

Die sozialstaatlich veranlafite Verfligbarkeit eines Systems sozialer Sicherheit muf3
verfassungsrechtlich nicht dadurch gewihrleistet werden, dafi die Versicherungstra-
ger der staatsunmittelbaren oder staatsmittelbaren Verwaltung zugehoren (vgl. oben
A II 1). Der Staat kann seine Gewihrleistungsverantwortung auch dadurch wahr-
nehmen, daB er die Leistungserbringung privaten Unternehmen iiberlft, diese durch
normative Vorgaben zur Einhaltung bestimmter Leistungsstandards veranlaf3t und
durch eine entsprechende Staatsaufsicht kontrolliert”. Diese Art der Verantwor-
tungsteilung préagt heute eine Reihe wichtiger Politikfelder, das Telekommunika-
tions- und Postwesen, den Markt der leistungsgebundenen Energien und das Eisen-
bahnwesen’®.

1 Soziale Aufsichtsmittel

Fiir ein solches Konzept der Gewéhrleistungsaufsicht gibt es im hier untersuchten
Bereich durchaus Ansitze. Interessant sind in diesem Zusammenhang die Ausfiih-
rungen des Bundesverfassungsgerichts zur privaten Pflegeversicherung. Das Ge-
richt zeigt auf, dafl auch private Pflichtversicherungen mit sozialstaatlich veranla3ten
staatlichen Vorgaben versehen werden konnen, ohne ihren Charakter als ,,privat-
rechtliches Versicherungswesen* zu verlieren: zum Beispiel das Verbot der Risiko-
selektion durch Ausschlufl von Vorerkrankungen und Wartezeiten, die beitragsfreie
Mitversicherung von Kindern und andere Besonderheiten der Prémiengestaltung77.
Auch das Privatversicherungsrecht hat inzwischen Elemente des Solidarprinzips
aufgenommen’®. Zur Sicherung sozialstaatlicher Standards in der Gesundheitsversor-
gung bedarf es folglich nicht notwendig der komplizierten, hybriden Gremienstruk-
turen des iiberkommenen GKV-Rechts. Auch ein von privater Anbieterpluralitét
gepragtes Krankenversicherungswesen 146t sich von Seiten des Staates in hinrei-
chendem Umfang steuern. Die Einhaltung der staatlichen Vorgaben fiir die private
Pflegeversicherung (§ 110 SGB XI) zu kontrollieren, obliegt der Versicherungsauf-

> Zu den staatstheoretischen Grundlagen des Gewéhrleistungsstaates vgl. Schuppert, Gunnar
Folke: Staatswissenschaft, 2003, S. 2891f. und 571ff.

7 Vgl. die Darstellung von Kiihling, Jirgen: Sektorspezifische Regulierung in den Netz-
wirtschaften, 2004; Schmidt-ABmann, Eberhard: Das allgemeine Verwaltungsrecht als
Ordnungsidee, 2. Auflage, 2004, S. 138ff.

"7 BVerfGE 103, 197 (216ff)) zu §§ 23, 110 SGB XI; vgl. aber auch § 257 Il SGB V.

8 Jaeger (Anm. 6), S. 229f; ausf. Leube, Konrad: Sozialversicherung in Gestalt der Privat-
versicherung — Rechtliche Rahmenbedingungen. In: NZS 2003, S. 449: ,,Sozialversiche-
rung in Gestalt der Privatversicherung®.
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sicht, heute ausgeiibt durch die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht”.
Die entsprechenden Aufsichtsmittel einschlielich einer Finanzaufsicht enthélt das
auch sonst fiir das Versicherungswesen einschligige Versicherungsaufsichtsgesetz*’.
Die Erginzung dieses aufsichtsrechtlichen Instrumentariums um einzelne Instrumen-
te, wie sic dem Regulierungsrecht zum Beispiel des TKG vertraut sind®', entwickelt
die bisherigen Ansitze fort. Der Gedanke einer ,,Gewihrleistungsaufsicht“** verlangt
also keine radikale Verinderung des bisherigen Versicherungsaufsichtsrechts.

2 Rolle des ,, Gemeinsamen Bundesausschusses “

Im Rahmen einer solchen staatlichen Aufsicht kann auch den bisherigen Bundes-
ausschiissen nach § 91 SGB V eine neue Rolle zugewiesen werden: Sie sind als
Gremien der Sachverstindigenberatung und der Interessenklidrung mit entsprechend
breiter Reprisentanz der bereichsbestimmenden Interessen einzusetzen. Die Neu-
fassung der entsprechenden Vorschriften durch das GMG 2004 und die Schaffung
eines einheitlichen, jeweils entscheidungsspezifisch besetzten ,,Gemeinsamen Bun-
desausschusses® zeigen in diese Richtung. Von den in diesem Bereich ohnehin brii-
chigen Legitimationsgrundlagen funktionaler Selbstverwaltung wire der Ausschuf3
zu losen und zu einem pluralistisch besetzten Sachverstindigengremium fortzuent-
wickeln, fiir das das parlamentarische Gesetz selbst Besetzungs- und Verfahrensre-
geln zu treffen hitte (vgl. oben B 11 3). Als Teil staatlicher Gewéhrleistungsaufsicht
konnten einem solchen Gremium die maBigebliche Vorbereitung der das Versiche-
rungsniveau bestimmenden Leistungsstandards anvertraut werden. Die Vielfalt me-
dizinischen, gesundheits6konomischen und organisatorischen Sachverstandes, die
als besonderes Kennzeichen der bisherigen Bundesausschiisse gilt, kann in klarere
Organisationsformen tiberfithrt werden. Ein Letztentscheidungsrecht parlamentarisch
verantwortlicher Instanzen ist dabei vorzubehalten.

" Gesetz iiber die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht vom 22.4.2002, BGBI. I,
S. 1310.

%0 Gesetz vom 17.12.1992, BGBI. 1993 1, S. 2.

8l Vgl. nur Trute, Hans-Heinrich in: Schmidt-ABmann, Eberhard et al. (Hg.), Festgabe 50
Jahre Bundesverwaltungsgericht, 2003, S. 857ff.

82 Schuppert, Gunnar Folke: Staatsaufsicht im Wandel. In: Die 6ffentliche Verwaltung
(DOV) 1998, S. 831 (834); weitergefithrt zum Beispiel von Junker, Johannes: Gewihr-
leistungsaufsicht iiber Wertpapierdienstleistungsunternehmen, 2003.



