%Z2Y%% BERGISCHE
5//—4{? UNIVERSITAT
W=t

%=’ WUPPERTAL

Univ.-Prof. Dr. Sebastian Kluckert

Professur fiir Offentliches Recht,

) N ) i insb. Offentliches Wirtschaftsrecht und Sozialrecht
Bergische Universitat Wuppertal | Univ.-Prof. Dr. Sebastian Kluckert

GaufstraBe 20 | 42119 Wuppertal X i
Schumpeter School of Business and Economics

Deutscher Bundestag GauRstrale 20, 42119 Wuppertal
Ausschuss flir Gesundheit

. Raum 0.12.09
Platz der Republik 1 Telefon +49 (0)202 439-5280 (Sekretariat)
11011 Berlin Deutscher Bundestag Fax +49 (0)202 439-5289
. Mail kluckert@uni-wuppertal.de
Ausschuss f. Gesundheit Internet www.sebastian-kluckert.de
Ausschussdrucksache Datum 20.09:2019
19(14)97(10)
gel. ESV zur 6Anh am 23.09.2019 -
Ein System fur alle
22.09.2019

Schriftliche Stellungnahme

im Rahmen der 6ffentlichen Anhérung des Ausschusses flir Gesundheit des Deutschen Bundestages

zu dem Antrag der Abgeordneten Dr. Achim Kessler, Susanne Ferschl,
Matthias W. Birkwald, weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE

»Ein System fiir alle — Privatversicherte in gesetzliche Krankenversicherung
tiberfihren”

— BT-Drucks. 19/9229 -

I. Der auf Drucksache 19/9229 eingebrachte Antrag der Fraktion DIE LINKE zielt darauf ab,
hinsichtlich der Krankenvollversicherung ein radikales Modell innerhalb der Spielvarianten der
sog. ,Blrgerversicherung” zu verwirklichen, welches folgende Eckpunkte enthalt: Private
Krankenversicherungsunternehmen miissen sich ab einen bestimmten Stichtag von heute auf
morgen aus dem Bereich der Krankenvollversicherung vollsténdig zuriickziehen und diirfen
fortan nur noch erganzende Zusatzkrankenversicherungsgeschafte betreiben. Folglich werden
alle bisher privat Versicherten unter Beendigung ihres privaten Krankenversicherungsverhilt-
nisses per Gesetz als Pflichtmitglieder in der gesetzlichen Krankenversicherung zwangsversi-
chert. Die Abwicklung der privaten Krankenversicherungsvertrage betreffend sollen die durch
Pramienaufschlage gebildeten Alterungsriickstellungen in den Bilanzen der privaten Kranken-
versicherungsunternehmen aufgelést und die entsprechenden Werte in Form einer Aus-
gleichszahlung vom jeweiligen Krankenversicherungsunternehmen auf den Gesundheitsfonds
(vgl. § 271 SGB V) zur Bildung einer kollektiven Reserve iberfiihrt werden. Fir die bisher bei-
hilfeberechtigen Bundesbeamten tibernimmt der Bund fortan — wie bei Angestellten in Form
des Arbeitgeberanteils — die Hélfte des Krankenversicherungsbeitrags. Bei Bediensteten, die
der freien Heilflirsorge unterliegen (z.B. Soldaten), tibernimmt der Bund fortan den vollen
Krankenversicherungsbeitrag.


verlauerka
Ausschussstempel - mehrzeilig


II. Das geforderte Modell einer Birgerzwangsversicherung unter dem Dach der gesetzlichen
Krankenversicherung ist verfassungswidrig:

1. Fur die Einfihrung des geforderten Versicherungsmodells besitzt der Bund keine Gesetzge-
bungskompetenz.

a) Die bisherigen Regelungen Uber die gesetzliche Krankenversicherung beruhen auf dem
Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG. Nach diesem Titel ist der Bund zustandig fiir ,,das
Arbeitsrecht einschlielich der Betriebsverfassung, des Arbeitsschutzes und der Arbeitsver-
mittlung sowie die Sozialversicherung einschlielRlich der Arbeitslosenversicherung®. Einschla-
gig kdnnte im vorliegenden Zusammenhang allein der die ,Sozialversicherung” betreffende
Kompetenztitel sein.

Das BVerfG definiert den Begriff der Sozialversicherung im Wesentlichen wie folgt: Der Begriff
Sozialversicherung ist ein weitgefasster verfassungsrechtlicher Gattungsbegriff; neue Lebens-
sachverhalte kdnnen in das Gesamtsystem Sozialversicherung einbezogen werden, wenn die
neuen Sozialleistungen in ihren wesentlichen Strukturelementen dem Bild entsprechen, das
durch die klassische Sozialversicherung gepragt ist.! Das klassische Bild ist durch vier Merk-
male gepragt:

— Die Sozialversicherung ist auf einen Teil der Bevolkerung begrenzt.

— Die Sozialversicherung beruht auf der Schutzbedirftigkeit ihrer Mitglieder. Schutzbe-
dirftigkeit bezieht sich dabei nicht darauf, ob das jeweilige Lebensrisiko eintreten
kann, sondern vielmehr darauf, dass das jeweilige Lebensrisiko privat nicht ausrei-
chend getragen oder abgesichert werden kann.

— Die Mitgliedschaft in der Sozialversicherung kniipft im Grundprinzip an eine Erwerbs-
tatigkeit an (vgl. auch die anderen in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG aufgefiihrten Begriffe).

— Die Sozialversicherung ist — wie der Name schon sagt — eine Versicherung.

Diese Merkmale werden von dem im Antrag geforderten Versicherungsmodell verfehlt: Das
geforderte Versicherungsmodell erfasst die gesamte Bevolkerung. Mit der Einbeziehung von
Selbstandigen und von Beamten verabschiedet es sich vollends vom traditionellen Bild der
Sozialversicherung. Ferner koppelt sich der im Antrag verfolgte Ansatz vom Konzept der
Schutzbedlirftigkeit der Versicherten ab. Da danach gerade die gesamte Bevdlkerung zwangs-
versichert werden soll, bezieht das Versicherungsmodell — gewollt und beabsichtigt — Nicht-
schutzbediirftige ein. Ohne die Anknipfung an die (einer Typisierung durch den Gesetzgeber
zugangliche) Schutzbediirftigkeit des Versichertenkreises mag die Zwangsversicherung eine
Pflichtversicherung sein, sie ist aber keine Sozialversicherung. Weiterhin 16st sich der Antrag
von jeder Anknlipfung an den Erwerbsprozess fir die Mitgliedschaft. Tatsdchlich gabe es ei-
gentlich gar kein Merkmal mehr, welches eine Person fiir eine Mitgliedschaft aufweisen muss,
auBer Teil der Bevdlkerung zu sein. Im Ergebnis ist daher festzuhalten: Das im Antrag verfolgte
Versicherungsmodell ist keine ,,Sozialversicherung” im Sinne des Grundgesetzes.

1vgl. BVerfGE 88, 203, 313.



b) Die vom Antrag wohl unausgesprochen mitumfasste Einbeziehung von Landesbeamten
kann nicht mehr durch den Bund geregelt werden. Landesbeamte kénnen nur nach Maligabe
des jeweiligen Landesbeamtenrechts zur Mitgliedschaft in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung gezwungen werden, sofern flir diesen Personenkreis eine Mitgliedschaft bundesrechtlich
ermoglicht wird.

Mit der Foderalismusreform | hat der Bund ab dem 1. September 2006 seine zuvor bestehende
Gesetzgebungskompetenz (Art. 74a, 75 Abs. 1 Nr. 1 GG [alte Fassung]) hinsichtlich der Besol-
dung und Versorgung von Landesbeamten verloren. Diese Sachmaterien unterfallen nunmehr
der ausschlieRlichen Gesetzgebungskompetenz der Lander. Die Absicherung des Lebensrisikos
Krankheit bei Beamten ist ein nicht herausldsbarer Bestandteil der beamtenrechtlichen Besol-
dung und Versorgung. Sie berihrt das Alimentationsprinzip und die Firsorgepflicht des
Dienstherrn. Beide sind verfassungsrechtlich als hergebrachte Grundsatze des Berufsbeam-
tentums im Grundgesetz geschitzt (Art. 33 Abs. 5 GG). Selbst wenn der Kompetenztitel der
»Sozialversicherung” zu Gunsten des vorliegenden Modells aktiviert werden kénnte, wirde
der genannte Zusammenhang zur Beamtenbesoldung und -versorgung auf keinen Fall Gberla-
gert. Die Sachmaterie Krankheitsabsicherung von Landesbeamten bleibt damit kompetenziell
eine fur die Lander reservierte Sachmaterie.

Bei der Ausgestaltung der einem Beamten zu gewiéhrleistenden Absicherung — d.h. bei der
Erfillung seiner Alimentations- und Firsorgepflicht — hat das Land einen Gestaltungsspiel-
raum. Moglich sind eine entsprechende Bemessung der Dienstbezlige, aus welchen die Kosten
einer Krankenvollversicherung vom Beamten selbst getragen werden kénnen, ferner Sachleis-
tungen oder Zuschisse. Das bisherige Konzept besteht darin, dem Beamten eine anteilsma-
Rige Beihilfe im Krankheitsfall zu gewdhren und ihm Gber die Besoldungshéhe den Abschluss
einer privaten Krankenversicherung mit Teilkostenerstattung zu ermdoglichen. Die Lander kén-
nen eine Krankheitskostenabsicherung ihrer Beamten lber eine Mitgliedschaft in der gesetz-
lichen Krankenversicherung erreichen. Sie miissen es aber nicht und kénnen am bisherigen
Konzept festhalten. Angesichts der dem Bund bekannten Absicherungskonzepte der Lander
ist nicht auszuschlieBen, dass ein Verbot von privaten Krankenversicherungen mit Teilkosten-
erstattung — jenseits der (fehlenden) Gesetzgebungskompetenz des Bundes — materiellrecht-
lich gegen den Grundsatz (bundes- und) landerfreundlichen Verhaltens verstoft, aus dem sich
die wechselseitige Pflicht von Bund und Landern ableitet, bei der Wahrnehmung der Kompe-
tenzen auf die Belange der anderen Staatsverbande Riicksicht zu nehmen.

2. Dariiber hinaus tritt das geforderte Versicherungsmodell auf grundrechtliche Hirden, die
allenfalls durch — im Antrag nicht vorgesehene — Entschadigungszahlungen zu Gunsten der
privaten Krankenversicherungsunternehmen und von bisher privat Versicherten (Bestands-
kunden) Giberwindbar sind. Auf Seiten der Biirger streiten dabei vor allem das Grundrecht der
Allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) und die Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1
S. 1 GG). Private Krankenversicherungsunternehmen kénnen sich auf das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und ebenfalls die Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG)
berufen. Die Frage nach der VerfassungsmaRigkeit miindet mit Blick auf diese Grundrechte
vor allem in einer VerhaltnismaRigkeitsprifung unter besonderer Berlicksichtigung des rechts-
staatlichen und eigentumsrechtlichen Vertrauensschutzes. Dabei geht es im Wesentlichen um
eine Abwagung zwischen dem Gewicht der vom Gesetzgeber verfolgten Zwecke einerseits und



der Schwere der bewirkten Grundrechtsbeeintrachtigungen und Vertrauensenttduschungen
andererseits.

VerhaltnismaRigkeit und Vertrauensschutz begrenzen den Handlungsspielraum des Gesetzge-
bers in zweifacher Hinsicht: So ist es moglich, dass das im Antrag verfolgte Ziel aufgrund der
grundrechtlich geschitzten Freiheiten von Biirgern und Unternehmen tberhaupt nicht ver-
wirklicht werden darf. Darliber hinaus ist es moglich, dass ein Ziel vom Gesetzgeber zwar im
Ergebnis verwirklicht werden darf, den betroffenen Grundrechtsinhabern aber — wie es das
Bundesverfassungsgericht jlingst im Falle der Abschaltung von Atomkraftanlagen bekraftigt
hat? — eine Entschddigung geleistet werden muss. Vor einer solchen Entschidigungspflicht
schiitzt auch nicht die Bedeutung der vom Gesetzgeber verfolgten Ziele. Hinsichtlich der ge-
setzlichen Festsetzung von Endterminen fiir den Leistungsbetrieb von Atomkraftanlagen hat
das Bundesverfassungsgericht anerkannt, dass die vom Gericht beanstandete Regelung dem
Schutz von Leben und Gesundheit der Bevolkerung (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) und damit dem
Schutz von héchsten Rechtsgutern dient.3

Vorab ist hinsichtlich der Abwagung bedeutsam, dass das bisherige Modell der dualen Kran-
kenversicherung nicht, wie in der Antragsbegriindung durchschimmert, gegen verfassungs-
rechtlich vorgezeichnete Inhalte des Sozialstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 1 GG) verstoRt. Das so-
lidarische Umverteilungsprinzip der gesetzlichen Krankenversicherung und das Aquivalenz-
prinzip der privaten Krankenversicherung sind in ihrem gegenwartigen Zusammenspiel mit
dem Grundgesetz vereinbar. Das Sozialstaatsprinzip enthdlt namlich nur einen vor allem an
den Gesetzgeber gerichteten Gestaltungsauftrag. ,Wie der Gesetzgeber diesen Auftrag erfillt,
ist mangels naherer Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips [auf verfassungsrechtliche
Ebene] seine Sache”.* Allerdings muss der Gesetzgeber auch bei der Erflllung dieses Auftrags
zur Sozialgestaltung die Grundrechte beachten. Greift der Gesetzgeber aus sozialstaatlicher
Motivation heraus zu radikalen, d.h. an der Wurzel ansetzenden einschneidenden Mitteln,
muss er wegen der Vielfalt der nach dem Sozialstaatsprinzip zulassigen Mittel damit rechnen,
dass solche MaBnahmen vor der freiheitlichen Ordnung des Grundgesetzes keinen Bestand
haben. Wie die mit dem geforderten Versicherungsmodell angegriffenen grundrechtlich ge-
schiitzten Freiheiten Grenzen setzen, kann in dieser Stellungnahme nur (iberblicksartig darge-
legt werden.

a) Die Abschaffung der privaten Krankenvollversicherung stellt nach richtiger Ansicht ein ob-
jektives Berufsverbot dar. Jedenfalls ware sie eine Berufsausiibungsregelung, die wie ein ob-
jektives Berufsverbot wirkt und daher mit Blick auf die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1, Art. 19
Abs. 3 GG) der privaten Krankenversicherungsunternehmen an denjenigen Malstaben zu
messen ist, welche die Rechtsprechung fiir ein objektives Berufsverbot aufgestellt hat. Ein Be-
rufsverbot muss danach zwingend erforderlich sein, um nachweisbare oder hdchstwahr-
scheinliche Gefahren fur ein Gberragend wichtiges Gemeinschaftsgut abzuwehren.> Gefahren
fir die gesetzliche Krankenversicherung oder fiir das deutsche Krankenversicherungswesen
insgesamt konnten in der Vergangenheit im Rahmen des dualen Systems abgewehrt werden.

2 Vgl. BVerfGE 143, 246 Rn. 364 ff., 369 ff.
3 Vgl. BVerfGE 143, 246 Rn. 283.

4 BVerfGE 100, 271 (284).

5 BVerfGE 102, 197 (214).



Hier sind insbesondere gesetzgeberische Aktivitdten zu nennen, die zu mehr Konvergenz von
gesetzlicher und privater Krankenversicherung gefiihrt haben, wie z.B. die Wahltarife (vgl. §
53 SGB V), der Basis- und Notlagentarif (§§ 152, 153 VAG) oder fir die gesetzliche und private
Krankenversicherung gleichermaRen geltende Arzneimittelpreise als Ergebnis der Preisver-
handlungen nach § 130b SGB V (§ 78 Abs. 3a S. 1, 3 AMG). Zwingende Griinde fiir die Abschaf-
fung der privaten Krankenversicherung, um heute oder in der Zukunft den vorstehend ge-
nannten Gefahren zu begegnen, werden auch im Antrag nicht geltend gemacht. Dass eine
MalRnahme sich im Rahmen der eigenen politischen Vorstellungen und Grundiiberzeugungen
als zwingend geboten erweist (z.B. mit Blick auf die personliche Vorstellung von Solidaritét),
heil3t nicht zugleich, dass diese Mallnahme nach verfassungsrechtlichen Mal3staben zwingend
ist.

b) Die Einbeziehung von bisher privat Versicherten unterliegt im Hinblick auf die Eigentums-
garantie (Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG) erheblichen Bedenken. Eigentum im Sinne des Grundgesetzes
ist jede nach Mal3gabe der Rechtsordnung gewdhrte konkrete vermoégenswerte Rechtsposi-
tion, die dem Einzelnen zur privaten Nutzung und zur eigenen Verfligung zugeordnet ist.® Die
privaten Krankenversicherungsvertrdge sind sowohl fiir die Versicherten als auch fiir die Kran-
kenversicherungsunternehmen vermogenswerte Rechte in diesem Sinne. Den Versicherten
erwachsen aus ihnen Leistungsanspriiche. Fiir die Unternehmen begriinden sie Anspriiche auf
Pramienzahlungen.

Der im Antrag geforderte Entzug dieser Vermogenspositionen durch Gesetz stellt zwar im ver-
fassungsrechtlichen Sinne keine Enteignung (Art. 14 Abs. 3 GG) dar, da mangels Ubertragung
auf einen Dritten kein Glterbeschaffungsvorgang vorliegt,” ist sehr wohl aber eine Inhalts-
und Schrankenbestimmung des Eigentums im Sinne von Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG. Zwar sind In-
halts- und Schrankenbestimmungen grundsatzlich entschadigungslos hinzunehmen. Dies gilt
jedoch dann nicht, wenn sich eine Inhalts- und Schrankenbestimmung ohne Ausnahme-, Uber-
gangs- oder Entschadigungsregelungen als unverhaltnismaRig erweist, wobei grundsatzlich
der Bestandsschutz Vorrang gegeniiber einer bloRen Wertgarantie genieRRt%. Eine Fall, der Aus-
nahme-, Ubergangs- oder Entschidigungsregelungen verlangt, liegt gerade dort nahe, wo der
Gesetzgeber im Wege der Inhalts- und Schrankenbestimmung Eigentum vollstandig entzieht.

Wie bereits oben dargelegt wurde, verlduft die verfassungsrechtliche Wiirdigung nicht nur auf
einer Ebene. Selbst dort, wo hochste Rechtsgiiter ein scharfes und einschneidendes Verbot
rechtfertigen (,0b“), kann hinsichtlich der Umsetzung des Verbots ein vermégensrechtlicher
Ausgleich verfassungsrechtlich geboten sein (,Wie“). Selbst wenn hinsichtlich des hier bean-
tragten Versicherungsmodells die Schwelle des ,,0b“ Giberwindbar sein sollte, wofiir im Antrag
nichts Durchgreifendes dargelegt wurde, diirfte mit Blick auf die eigentumsrechtlichen Positi-
onen der Bestandskunden und Krankenversicherungsunternehmen das propagierte Ziel, die
gesamte Bevolkerung einem einheitlichen Krankenversicherungssystem zuzufiihren, erst nach
Jahrzehnten oder auf die Schnelle nur zu einem extrem hohen Preis fiir den Steuerzahler zu
erreichen sein.

6 vgl. BVerfGE 112, 93 (107); 123, 186 (258); 126, 331 (358); 131, 66 (79).
7 Zu dieser Voraussetzung BVerfGE 143, 246 Rn. 246 ff.
& BVerfGE 100, 226 (245); H.-J. Papier, DVBI. 2000, 1398 (1404).



c) Bei der Einbeziehung der Bestandskunden entsteht noch ein weiteres verfassungsrechtli-
ches Sonderproblem. Es geht dabei um die Frage, wem bei Auflésung der privaten Kranken-
versicherungsvertrage die im System der privaten Krankenversicherung aufgebauten Alte-
rungsrickstellungen in Héhe von ca. 233 Mrd. Euro (Ende 2016) zustehen. Die in der Antrags-
begriindung berichtete Rechtsansicht, dass die Alterungsriickstellungen allesamt nicht dem
verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriff unterfielen, ist seit einer Gesetzesanderung, die mit
dem Gesetz zur Starkung des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-
WSG) im Jahr 2007 vorgenommen wurde, nicht mehr haltbar. Zumindest unterliegen die por-
tablen Teile der Alterungsriickstellungen (vgl. § 146 Abs. 1 Nr. 5 VAG), die auf seit dem
1.1.2009 abgeschlossene Vertrage entfallen, der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1S. 1 GG,
da zumindest im wertmaRigen Umfang der Portabilitdt eine individuelle Zurechenbarkeit und
private Verflgungsbefugnis zu bejahen ist®. Es handelt sich daher um verfassungsrechtlich ge-
schiitztes Eigentum der Versicherten.

Die Ubertragung dieser vermégensrechtlich geschiitzten Werte auf einen vom Gesundheits-
fonds zu verwaltenden kollektiven Reservestock stellt eine Enteignung im Sinne von Art. 14
Abs. 3 GG dar. Eine solche Enteignung ist auf die vollstandige oder teilweise Entziehung kon-
kreter subjektiver, durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gewahrleisteter Rechtspositionen zur Erfiil-
lung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben gerichtet;0 sie setzt ferner voraus, dass der hoheitli-
che Zugriff auf das Eigentumsrecht zugleich eine Giterbeschaffung zugunsten der 6ffentlichen
Hand oder des sonst Enteignungsbegtinstigten darstellt!!. Diese Merkmale sind erfullt, wenn
die Alterungsriickstellungen auf den Gesundheitsfond zur Verwendung im Rahmen der ge-
setzlichen Krankenversicherung Gbertragen werden. Im Gegensatz zur Inhalts- und Schran-
kenstimmung gemaf Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG sind alle Enteignungen im Sinne von Art. 14 Abs. 3
GG zwingend entschadigungspflichtig. Eine Enteignung darf nach Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG nur
durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes erfolgen, das Art und Ausmal der Entschadigung
regelt.

Ill. Zusammenfassend ist festzuhalten: Fir die gesetzliche Umsetzung des im Antrag geforder-
ten Versicherungsmodells (vgl. dazu sub I.) existiert keine Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des. Darliber hinaus sind die im Antrag skizzierten Regelungsgehalte mit den Grundrechten
der Bestandskunden und der privaten Krankenversicherungsunternehmen nicht vereinbar.

gez. Univ.-Prof. Dr. Sebastian Kluckert

®Vgl. K.-J. Bieback/J. Brockmann/A. Goertz, ZVersWiss 2006, 471 (480).
10 \/g|. BVerfGE 101, 239 (259); 102, 1 (15 f.); 104, 1 (9); 134, 242 Rn. 161, 143, 246 Rn. 245.
11 BVerfGE 143, 246 Rn. 246.



