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Vorbemerkung

Friedrich-Ebert-Stiftung

Die vorliegende Studie ist im Rahmen eines Pro-
jektes entstanden, in dem die Integration der
Solo-Selbststandigen in die gesetzliche Arbeitslo-
sen-, Kranken- und Rentenversicherung einen
Schwerpunkt bildete. Damit in Verbindung wur-
de auch danach gefragt, ob die Weiterentwick-
lung der gesetzlichen sozialen Sicherungssysteme
durch die Einbeziehung weiterer Erwerbstdtigen-
gruppen ein anzustrebender und rechtlich ver-
tretbarer Weg ist.

Im Unterschied zur Arbeitslosen- und Ren-
tenversicherung sind alle Personen in Deutsch-
land verpflichtet, eine Krankenversicherung ab-
zuschliefen. Dies gilt auch fiir Solo-Selbststandi-
ge. Prof. Bieback haben wir gebeten, sich dennoch
auf die Krankenversicherung zu konzentrieren und
der Frage nachzugehen, ob es aus verfassungs-
rechtlicher Sicht legitim ist, nicht nur die Solo-
Selbstdndigen, sondern zukiinftig alle Selbststidn-
digen in die gesetzliche Krankenversicherung
(GKV) einzubeziehen.

Bei einer solchen Betrachtungsweise geht es
um die Weiterentwicklung der GKV zu einer
Erwerbstdtigenversicherung. Der Schutzgedanke
spielt hier zwar auch eine Rolle, aber es geht
aufBerdem darum, bisher anderweitig versicherte
Personen in die gesetzlichen Sicherungssysteme
zu integrieren, um dariiber auch einen Beitrag zur
finanziellen Stabilisierung der Systeme zu errei-
chen und den sozialen Ausgleich zu verallgemei-
nern.

Sollte die Antwort lauten, dass Selbststandige
zukiinftig nur noch der GKV angehoren sollen,
dann hat dies weitreichende Konsequenzen fiir
die private Krankenversicherung. Es wiirde fiir
sie keine Neuzugédnge mehr geben und es stellt
sich die Frage, wie mit den Altbestinden zu ver-
fahren ist.

Prof. Bieback hat hierzu in dieser Expertise
seine Einschdtzungen mit fundierten Begriin-
dungen vorgelegt. Wir bedanken uns bei ihm fiir
seine Ausfithrungen und seine konstruktive Zu-
sammenarbeit. Wir hoffen, dass die Debatte um
eine Erwerbstédtigenversicherung durch diese Ver-
offentlichung noch einmal eine stdrkere Dyna-
mik entfaltet.

Seine konzeptionellen Uberlegungen hat
Herr Bieback in einem unserer Workshops vorge-
tragen, wo sie von Dr. Carola Reinmann, MdB,
Vorsitzende des Bundestagsausschusses fiir Ge-
sundheit, kommentiert wurden. Diesen Kommen-
tar haben wir ebenfalls in dieser Veroffentlichung
abgedruckt. Auch ihr gilt unser Dank.

Peter Konig

Leiter Gesprachskreis Sozialpolitik
Abteilung Wirtschafts- und Sozialpolitik
Friedrich-Ebert-Stiftung
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Zusammenfassung

(1) Untersucht werden die verfassungsrechtlichen
Fragen einer Abschaffung der Versicherungs-
pflichtgrenze und der Einbezug aller Selbststian-
digen in die gesetzliche Krankenversicherung
(GKV), so dass die GKV eine ,Erwerbstitigenversi-
cherung” wird. Angesichts der nunmehr starken
Kompetenz der Lander im Beamtenrecht bleibt
der KV-Schutz der Beamten unerortert. Konzen-
trierte sich die Diskussion um die ,Biirger-“ oder
2004-2007 auf
die finanzielle Stabilitdt der Sozialversicherung,
geht es nach Einfiihrung der allgemeinen Versi-
cherungspflicht zur KV 2007 und der Verteilung

LErwerbstédtigen-Versicherung”

der neuen Versicherungspflichtigen zwischen der
GKV und der privaten Krankenversicherung
(PKV) um die sozialpolitische und verfassungs-
rechtliche Frage, was eigentlich eine allgemeine Ver-
sicherungspflicht zur GKV gerade im Verhiltnis zur
PKV rechtfertigt und ob eine solche Einschrdnkung
des Tatigkeitsfelds der PKV-Unternehmen verfas-
sungsgemaf? ist.

(2) Europarechtlich ist seit dem Urteil des Europai-
schen Gerichtshofs (EuGH) von 2009 zur deut-
schen Unfallversicherung (UV) geklart, dass ein
Monopol der Sozialversicherung zuldssig ist.
Ebenfalls ist mit den Urteilen des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG) 2000 zur Pflegeversiche-
rung und 2009 zur allgemeinen Krankenversiche-
rungspflicht klar, dass aus der Kompetenz des Bun-
des zur Sozialversicherung in Art. 74 Abs. 1 Nr. 14
GG keine Grenzen fiir umfassende Vorsorgesys-
teme abgeleitet werden konnen und ein allge-
meiner Vorsorgezwang zuldssig ist.

(3) Eine allgemeine Versicherungspflicht zur GKV
greift in die ,Vorsorgefreiheit” der Erwerbstitigen
(allgemeine Handlungsfreiheit gem. Art. 2 Abs. 1
GG) ein und muss verhéltnismifig, insbesondere
notwendig und zumutbar, sein.

(3.1) Im Verhéltnis zur PKV ist die allgemeine
Versicherungspflicht zur GKV zulédssig, um den
sozialen Ausgleich zu verallgemeinern, d. h. den
sozialen Risikoausgleich (Versicherungsschutz
unabhdngig von der Hohe des Risikos) und den
sozialen Ausgleich unterschiedlicher Familienbe-
lastung und Einkommenshohen. Sie sind vom
BVerfG immer als verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt und ihre Stabilisierung als ein tiberragend
wichtiges Gemeinschaftsgut angesehen worden.
Durch sie erhalten auch geringverdienende ab-
hingig Beschiftigte wie Selbststandige eine sozial
vertretbare Absicherung gegen ein existentielles
Risiko. Die Hoherverdienenden in den sozialen
Ausgleich der GKV einzubeziehen ist gerechtfer-
tigt, (1) weil auch sie die Risiken, die der soziale
Ausgleich absichert, realisieren konnen, auch
wenn bei ihnen die Wahrscheinlichkeit des Risi-
koeintritts geringer ist als bei den Niedrigverdie-
nern; (2) zudem setzt der Solidarausgleich voraus,
dass Leistungsfihigere und Leistungsschwéachere
in einer Sozialversicherung zusammengefasst
werden; (3) es ist auch unter dem Aspekt der
Gleichbehandlung nicht zu akzeptieren, dass sich
gerade die Hoherverdienenden oberhalb der Ver-
sicherungspflichtgrenze der GKV (2010: 49.950
Euro jdhrlich) dem Sozialausgleich entziehen
konnen, gleichzeitig aber zwischen GKV und PKV
wdéhlen und ihren Versicherungsschutz zu Lasten
der Pflichtversicherten optimieren kénnen.

(3.2) Die Erweiterung der GKV zur Erwerbstati-
genversicherung kann die GKV von den Verwer-
fungen des Arbeitsmarktes und von den Optimie-
rungsentscheidungen tiber die Beschiftigungsfor-
men (abhdngig oder selbststindig) abkoppeln.
Zudem konnen die Verteilungswirkungen der
Sozialversicherungspflicht in der GKV, insbeson-
dere auch die negativen Verteilungswirkungen der



WISO
DfslkUrs

Versicherungspflichtgrenze, sowie die Finanzierung
der zahlreichen externen Effekte der GKV gerechter
gestaltet werden und ermoglichen Wettbewerb
zwischen den Versicherern. Zur Erreichung dieser
Ziele ist die Erweiterung der GKV zur Erwerbsta-
tigenversicherung ein geeignetes und erforderli-
ches Mittel.

(3.3.) Diese besonderen Aufgaben der GKV kann
die PKV nicht hinreichend erfiillen; einige allen-
falls iiber eine intensive staatliche Regulierung.
Es steht aber im Ermessen des Gesetzgebers, ob er
die GKV oder eine stark regulierte PKV zur Auf-
gabenerfiillung heranzieht.

(4) Die Ausdehnung des Kreises der Pflichtversi-
cherten der GKV ist eine Regelung der Berufsaus-
iibung der PKV-Unternehmen, nicht aber der Be-
rufswahl, weil ihnen die grofien Geschaftsfelder
Krankheitsvollversicherung der Beamten und Zu-
satzversicherung erhalten bleiben. Dieser Eingriff
ist durch die gleichen Griinde gerechtfertigt, die
auch die Ausdehnung der Versicherungspflicht
auf Selbststindige und Hoherverdienende legiti-
mieren. Eine Garantie einer ,bipolaren Versiche-

Friedrich-Ebert-Stiftung

rungsverfassung” gibt es nicht. Wenn das Bun-
desverfassungsgericht im Urteil zum GKV-WSG
2009 untersucht, ob und wie das , Geschiftsmo-
dell der Privatversicherung” beeintrdchtigt sein
konnte, hat es damit keine Garantie eines solchen
Modells ausgesprochen; zudem ging es um Rege-
lungen, die direkt in die Tarifgestaltung eingrif-
fen. Bei einer Ausdehnung der GKV bleiben diese
aber unangetastet.

(5) Aus der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG
folgt ein Schutz der Altvertrige, die weitergefiihrt
werden miissen. Die Versicherungspflichtgrenze
der GKV hat zwar immer nur eine schwankende
Grenze zwischen GKV und PKV gezogen. Aber
zusammen mit den neuen Verteilungsregeln des
GKV-WSG von 2007 hat sie einen Vertrauens-
schutz fiir die unter ihrer Geltung abgeschlosse-
nen Altvertrdge geschaffen. Die Altvertrdge kon-
nen auch nach dem ,Geschiftsmodell” der PKV
auf der Basis von Riicklagen weitergefiihrt wer-
den und sind nicht, wie ein ,, Umlagesystem* auf
den Neuzugang von Versicherungsvertrdgen an-
gewiesen.
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|.  Einleitung: Konzeption einer Ausweitung der GKV

Die juristische Diskussion iber die Zuldssigkeit
der Ausweitung der Sozialversicherung hin zu ei-
ner ,Birger-“ oder ,Erwerbstatigen-Versicherung”
ist 2004 bis 2007 vor allem unter dem Aspekt in-
tensiv gefiihrt worden, die Sozialversicherung fi-
nanziell zu stabilisieren (s. unten III, 3, d).! Zwi-
schenzeitlich hat der Gesetzgeber mit der KV-Re-
form 2007 eine allgemeine Versicherungspflicht
zur KV eingefiihrt,> um eine sozialpolitische Si-
cherungsliicke in der GKV und PKV zu schliefien,
die PKV stdrker sozial auszugestalten und die So-
lidaritat zwischen den Leistungsfihigeren und
den weniger leistungsfihigen Versicherten zu
starken; die finanzielle Stabilisierung spielte kei-
ne Rolle. Das Bundesverfassungsgericht hat dies
20009 fiir verfassungsgemafs erkldrt® und sich da-
bei vor allem mit den Grundrechtspositionen der
Versicherungsunternehmen befasst.

Fordert man weiterhin eine allgemeine Versi-
cherung in der GKV, so muss man die Verteilung
der Versicherungspflicht zwischen PKV und GKV

Dettling, MedR 2006, 81, 84-86; Muckel, SGb 2004: 583.
BVerfGE 123, 186.

Dazu Schenkel, Sozialversicherung und Grundgesetz, 2008: 59 ff.

QoW N =

Zu ihr in der GRV Rische, DRV 2009: 285; Ruland, ZRP 2009: 165.

revidieren und die Notwendigkeit gerade einer
Versicherungspflicht zur GKV diskutieren. Dabei
soll sich die verfassungsrechtliche Untersuchung
jetzt auf Teilaspekte konzentrieren: Die Abschaf-
tung der Versicherungspflichtgrenze in der GKV
und den Einbezug aller Selbststdndigen in sie, so
dass die GKV eine ,Erwerbstdtigen-Versicherung”
wird.* Mit der Foderalisierung der Kompetenzen
fir das Beamtenrecht ist die Kompetenz des Bun-
des unklar, auch beziiglich der Regelungen zur
Sozialversicherungspflicht der Beamten; dies soll
hier nicht gepriift werden.’ Ebenfalls nicht mehr
zu erortern sind Fragen des Europdischen Rechts.
Denn mit dem Urteil zum Versicherungsmono-
pol der deutschen UV hat der EuGH Kklargestellt®,
dass eine allgemeine Versicherungspflicht unter
Ausschluss privater Versicherungen europarecht-
lich zuldssig ist, wenn die 6ffentliche Zwangsver-
sicherung durch Elemente des sozialen Ausgleichs
gepragt wird, was bei der GKV der Fall ist (unten
111, 3, b).

BT-16/3100, 85, Nr. 3, 92, 94 zu Art. 1 Nr. 2, a, aa, 95 zu Art. 1 Nr. 3, a und 207 zu Art. 43 Nr. 5.

EuGH, Rs. C-350/07 (Kattner), NJW 2009, 1325 = ZESAR 2009: 343. Vgl. schon Gundel, EuR 2004: 575. A.A. noch Brall/ Voges, Modell

Biirgerversicherung — Verfassungsrechtliche und europarechtliche Fragen, 2005: 57-82.
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Il. Zulassigkeit einer allgemeinen Vorsorgepflicht

gegen das Krankheitsrisiko

Die Einfithrung der Sozialversicherungspflicht ist
ein Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit
(Art. 2 Abs. 1 GG) der Personen, die versiche-
rungspilichtig werden.” Soweit die Versicherungs-
pflicht an den Status als Erwerbstdtiger ankntipft,
wird auch die Freiheit der Berufsausiibung (Art.
12 Abs. 1 GG) tangiert. Die Priifung des Art. 12
GG unterscheidet sich allerdings in diesem Punkt
nicht von der allgemeinen Handlungsfreiheit
nach Art. 2 Abs. 1 GG,? da die Auferlegung der
Beitragspflicht allenfalls eine Regelung der ,Be-
rufsausiibung” und nicht der starker geschiitzten
,Berufswahl” ist.’

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem
Urteil von 2009 zum GKV-WSG entschieden!'?,
dass eine allgemeine Versicherungspflicht zu
einer Krankenversicherung verfassungsrechtlich
zuldssig ist. Gerechtfertigt wurde dies vor allem
mit der allgemeinen Schutzbediirftigkeit gegen-
uber einem existentiellen und in seinem Ausmaf}
nicht vorhersehbaren Risiko (dazu sogleich). Auch
wurde noch einmal bestétigt, dass der Gesetzge-
ber formell die Kompetenz zur Einfithrung einer
allgemeinen Versicherungspflicht hat, so dass die
friher" sehr verbreitete Ableitung rigider Gren-
zen der Sozialversicherung aus der Kompetenz
des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG ohne Grundlage ist.'?

Bei der Ausweitung der Versicherungspflicht
zur GKV sind also zwei Aspekte zu trennen:
(1) Einmal die Zuldssigkeit einer allgemeinen Vor-
sorge- und Versicherungspflicht, unabhingig vom
System (GKV und/oder PKV) und
(2) die Regelung, allen Erwerbstédtigen auch noch
die Vorsorgeform Sozialversicherungspflicht vorzu-
schreiben. Sie ist dann gerechtfertigt, wenn sie im
Verhdltnis zur allgemeinen Vorsorgepflicht und
auch zur Versicherungspflicht in der PKV sehr
wichtige Gemeinschaftsbelange schiitzt.™

Viele Untersuchungen!* und auch die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts (dazu
unten III, 1) verlieren an Klarheit, da sie beide
Fragen nicht unterscheiden. Diese gestufte Argu-
mentationslast und Plausibilitdt scheint auch un-
ausgesprochen dem Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts zur KV-Reform 2007 zu Grunde zu
liegen (dazu unten III, 1). Wahrend die Verfas-
sungsmafligkeit der neu eingefiihrten allgemei-
nen Vorsorgepflicht in der KV von allen Richtern
bejaht wurde, stimmten drei Richter den Griin-
den fiir die Verfassungsmafiigkeit der vorlaufigen
dreijahrigen GKV-Pflichtmitgliedschaft der ab-
hingig Beschiftigten mit Einkommen oberhalb
der Pflichtversicherungsgrenze nicht zu.

10

11

12

13

14

BVerfGE 103, 197 (215) m.w.N.; Jaeger, NZS 2003: 225, 227, 229.

Vgl. die Ergebnisse der jeweiligen Priifung bei Butzer, Fremdlasten in der Sozialversicherung, 2001, 337-352 einerseits und 558-564
andererseits. Allg. Meinung vgl. BVerfGE 103, 197 (205); BVerfGE 123, 186, (262); Friedhelm Hase, Versicherungsprinzip und sozialer
Ausgleich, 2000: 46 ff.; Reuther, Verfassungsrechtliche Determinanten fiir die Beitragsbemessung in der sozialen Kranken- und Pflege-
versicherung, in: Otto Depenheuer u.a. (Hrsg.), Nomos und Ethos, Hommage an Josef Isensee zum 65. Geburtstag von seinen Schiilern,
2002: 435, 438; Peter Axer, Verfassungsrechtliche Fragen einer Biirgerversicherung, Gedachtnisschrift fiir Meinhard Heinze, 2004: 1,
4/5. Vor allem Schnapp/Kaltenborn, Verfassungsrechtliche Fragen der ,Friedensgrenze” zwischen privater und gesetzlicher Krankenver-
sicherung, 2001: 42 ff. stellen strikt auf Art. 12 GG ab.

Vgl. Werner, Die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit im Beitragsrecht der gesetzlichen Krankenversicherung, 2004: 142-143.

BVerfGE 123, 186 (242/3).

Vgl. zuletzt Axer, Fn. 8, 2-4; ders., B-K GG, Art. 74 Nr. 12, Rz. 25, 31 ff. und 43 ff. m.w.N.

Dazu Schenkel, Fn. 5, 84 ff.; Schréader, Biirgerversicherung und Grundgesetz, 2008: 43-195; Fiisser, Ausweitung der Sozialversicherungs-
pflicht auf Selbststandige in der gesetzlichen Renten- und Krankenversicherung unter verfassungsrechtlichem und europarechtlichem
Blickwinkel, 2005: 44-65; Bieback, Sozial- und verfassungsrechtliche Aspekte der Biirgerversicherung, 2005: 51-66.

Hase, Fn. 8, 43 ff.; Fuchs, Zivilrecht und Sozialrecht, 1991: 112 ff. beide m. w. N.; Ruland, ZRP 2009: 165, 168; Jantz, Sicherheit und
Freiheit in der Versicherung, in: Festgabe fiir Hans Moller, 1972: 329, 336 ff.

Vgl. Eykmann, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die offentlich-rechtliche Gewdhrleistungen im Gesundheitswesen, 2007:
78-161; Brall/Voges, Fn. 6, 57-82.
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ll. Ziele und Zulassigkeit einer allgemeinen Versicherungspflicht

speziell zur GKV

Erst an der Erweiterung der Versicherungspflicht
zur GKV setzt die heftige Diskussion um das an,
was ,Biirgerversicherung”, etc. genannt wird.
Rechtfertigen die im Folgenden zu untersuchen-
den Ziele, den Einbezug auch der hoher verdie-
nenden abhdngig Beschiftigten und aller selbst-
standig Erwerbstatigen in die GKV, die Einschran-
kung der , Vorsorgefreiheit” der Versicherten: (1)
Die Ausdehnung des speziellen sozialen Aus-
gleichs der GKV, um einen angemessenen, ausge-
wogenen und stabilen Schutz aller Versicherten
zu gewahrleisten (unten III, 2, a) und (2) die Ge-
wdhrleistung wichtiger sonstiger sozio-6konomi-
scher Zielsetzungen (unten III, 2, b-e)? Die Dis-
kussion in der Sozialpolitik und juristischen
Fachliteratur um die ,Biirgerversicherung” stand
immer im Gegensatz zur Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, das bisher keine Pro-
bleme in der fortschreitenden Ausweitung der
GKV sah. Deshalb soll zuerst analysiert werden,
wie der Ausweitungsprozess der Sozialversiche-
rung in der Rechtsprechung des BVerfG bisher
gerechtfertigt wurde und ob dies auch noch nach
dem Urteil des 1. Senats von 2009 zum GKV-WSG
so unproblematisch ist (sogleich III, 1).

1. ., Schutzbedurftigkeit” und Typisierungs-
befugnis in der Rechtssprechung des
Bundesverfassungsgerichts

(@) Traditionelle Rechtsprechung

Das BVerfG geht davon aus, dass im Bereich der
klassischen Risiken der Sozialversicherung inklu-
sive der Pflegeversicherung alle Biirger schutzbe-
durftig seien. Es ist dann ein legitimes und ausrei-
chendes Ziel des Gesetzgebers, der mangelnden
eigenen Vorsorge der Individuen vorzubeugen

und Hilfsbediirftigkeit und Inanspruchnahme
der Sozialhilfe zu vermeiden (vor allem BVerfGE
103, 197 (221) Pflegeversicherung). Dieses Argu-
ment kann nur einen Zwang zur Vorsorge und
Versicherung, nicht aber speziell die Sozialversi-
cherungspflicht rechtfertigen. Aber im Zusam-
menspiel mit anderen Argumenten, konnen diese
Argumente auch den Versicherungszwang zur
GKV mitbegriinden.

Als speziellere Argumente fiir den Einbezug
in die Sozialversicherung wurde schon 1960 im
Urteil zu den Kindergeldkassen der soziale Aus-
gleich zwischen den nicht und den stdrker risiko-
behafteten sowie den finanzstarken und finanz-
schwachen Mitgliedern herangezogen (BVerfGE
11, 105, 115, 117). Dies wurde dann 1970 im
Urteil zur Einbeziehung der hoher verdienenden
Angestellten in die Angestelltenversicherung da-
hin zusammengefasst, es gelte die Versicherten-
gemeinschaft zu verbreitern und die Risikoab-
sicherung der anderen, weniger leistungsstarken
Mitglieder zu stabilisieren (BVerfG 29, 241/2).
Der solidarische Ausgleich unabhédngig vom Risi-
ko und Einkommen spielte 1960 auch in der Le-
gitimierung der berufsstindischen Versicherung
eine Rolle (BVerfGE 10, 354 ff., 361 ff.; BVerfGE
12, 319. Seit diesen ersten Urteilen verbindet das
BVerfG mit dem Argument, die Erweiterung sei
durch die Schaffung einer leistungsfihigeren Ver-
sicherungsgemeinschaft legitimiert, immer auch,
dass es dabei um den sozialen Ausgleich inner-
halb der Versicherten geht, so bei der Pflegeversi-
cherung (BVerfGE 103, 197, 221 ft., 271, 288), der
Versicherungspflicht von Landwirtsehegatten
(BVerfGE 109, 96, 112 ff.), den berufsstindischen
Versicherungen'® und der allgemeinen Versiche-
rungspflicht in der KV (BVerfGE 123, 186, 263-
265). Dies mag erkldaren, weshalb die Urteile zur

15 BVerfGE 10, 354 ff. (361 ff., 370); BVerfGE 12, 319; BVerfGE 2. Kammer 1. Senat v. 25.9.1990 — 1 BvR 907/87 — NJW 1991: 746.
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Pflegeversicherung die spezielle Zuordnung zum
sozialen Ausgleich der Sozialversicherung nicht
erwdahnen, aber die Schaffung leistungsfihiger
Solidargemeinschaften betonen.

(b) Anderung im Urteil vom 10.6.2009 zur
Gesundheitsreform 2007?
Im Urteil vom 10.6.2009 zur Gesundheitsreform
2007 hat das BVerfG die allgemeine Krankenver-
sicherungspflicht — unter Verweis auf die Ent-
scheidungen zur Pflegeversicherung — einstimmig
bejaht, weil es sich um ein existentielles Risiko
handele (BVerfGE 123, 186, 263-265). Nur eine
Mehrheit von fiinf Richtern hielt dagegen die
weitere Ausdehnung der Versicherungspflicht zur
GKV auf die ersten drei Jahre, in denen Personen
die Pflichtversicherungsgrenze tiberschreiten (§ 6
Abs. 1 Nr. 1 SGB V), fiir verfassungsgemaf, spezi-
ell wegen nachgehender Solidaritdtspflichten der
vorher Versicherten, und allgemeiner wegen der
Gewdhrleistung einer ,leistungsfihigen Solidar-
gemeinschaft” zwischen Gesunden und Kranken
und zwischen Mitgliedern mit hohem und mit
niedrigem Einkommen, der Typisierungsbefugnis
sowie der Stirkung der Finanzgrundlagen der
GKV und Absicherung ihrer Funktionsfahigkeit.
Dies sind die gerade analysierten traditionel-
len Argumente des BVerfG zur Begriindung und
Ausweitung der Pflichtmitgliedschaft in der Sozi-
alversicherung. Da die Minderheit ihre Ableh-
nung nicht begriindet, sind zwei Interpretationen
moglich: Entweder waren nach Ansicht der Min-
derheit andere, zusatzliche Argumente erforder-
lich oder die Ausdehnung der Versicherungs-
pflicht war fiir sie unter keinem Aspekt legitimier-
bar.'® Nicht unwahrscheinlich ist es, dass es eine
Besonderheit der GKV ist, die nach Ansicht der
Minderheit die Argumentationslast erhohte: Die
Pflichtversicherungsgrenze der GKV indiziert in-
nerhalb des Systems, dass keine Notwendigkeit

16 Nur diese zweite Interpretation bei Hufen, NZS 2009, 649.
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tir eine Pflichtversicherung in der GKV und den
Einbezug in ihren Solidarausgleich besteht. Des-
halb wiére unter Aspekten des Art. 3 GG beson-
ders zu begriinden, weshalb bei dieser Gruppe fiir
einen Zeitraum von drei Jahren die Grenze nicht
gilt, insbesondere bei jenen, die mit einem hohen
Einkommen ins Berufsleben eintreten und des-
halb nicht tiber eine ,nachgehende Solidarpflicht”
aus einer fritheren Mitgliedschaft zur GKV gebun-
den werden konnen. Dieses Problem wiirde gera-
de bei der hier untersuchten Erweiterung der Mit-
gliedschaft und der Abschaffung der Pflichtver-
sicherungsgrenze keine Rolle mehr spielen.

2. VerhaltnismaBigkeit der Ausdehnung
der Versicherungspflicht in der GKV

Wenn es um die Konkurrenz mit privaten Vorsor-
geformen und die Absicherung vormals privat
Versicherter geht, ist also préziser zu fragen, wor-
in die Besonderheiten der Sozialversicherung und
speziell der GKV liegen, die eine allgemeine Ver-
sicherungspflicht zur GKV rechtfertigen konnen?
Dies sind vor allem der Solidarausgleich, aber
auch weitere Griinde.”

a. Besonderheit der GKV: Sozialer Ausgleich

Der versicherungsmdfSige Risikoausgleich wird von
jeder Versicherung bewerkstelligt, da jede Versi-
cherung innerhalb einer Vielheit von Risikobe-
troffenen (,Gefahrgemeinschaft”) zwischen je-
nen umverteilt, die das Risiko trifft, und jenen,
die das Risiko (gerade) nicht trifft.

(a) Formen des sozialen Ausgleichs in der GKV'®

Der soziale Risikoausgleich macht weder die Bei-
tragszahlung noch die Leistungsgewdhrung von
der Hohe des Risikos abhdngig. Z. B. wird bei glei-

17 Ubersicht {iber die Notwendigkeiten und relativen Vorteile der Sozialversicherung: Fachinger, Grundlagen und Grenzen der Mitglied-
schaft in der Sozialversicherung — Sozialpolitische Aspekte, in: Bieback (Hrsg.), Neue Mitgliedschaft in der Sozialversicherung, 2010:

29-54.

18 Reimann, Der soziale Ausgleich — ein fester Bestandteil der gesetzlichen Rentenversicherung, DRV-Schriften Bd. 89, 2010: 16 ff. (mit
einer etwas anderen Kategorienbildung); Heidel/Loose, DAngVers 2004: 221; Werner, Fn. 9, 88 ff.; Butzer, Fn. 8, 219 ff.; Rolfs, Das Versi-
cherungsprinzip im Sozialversicherungsrecht, 2000: 208 ff. Eine etwas andere Systematik bei Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im euro-

péischen Verfassungsverbund, 2003: 268 ff.
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chem Einkommen eine dltere, behinderte Person
zu denselben Beitrdgen wie eine jlingere, nicht
behinderte Person Mitglied in der GKV. Anders
als der versicherungsmaéfige Risikoausgleich wer-
den die Beitrdge nicht nach der Hohe des Risikos
bemessen.

Der ,interpersonale soziale Ausgleich” gleicht
die Vorsorgeschwiiche aus:"
(a) ohne hohere Beitrage konnen Angehorige
mitversichert werden;
(b) bei Eintritt des Risikos tragt die GKV auch das
Risiko der Beitragszahlung zu den anderen Syste-
men (,,sekunddre Risiken”, Beitragszahlung wih-
rend der Arbeitslosigkeit) und
(c) die Beitrdge steigen proportional zum Einkom-
men, wahrend die Leistungen unabhdngig vom
Einkommen gewdhrt werden, d.h. fiir den glei-
chen Versicherungsschutz zahlt der gering Ver-
dienende weniger als der besser Verdienende.?
Dabei priagten und prédgen alle drei Formen des
interpersonellen sozialen Ausgleichs aufgrund
der Vorsorgeschwdche die Sozialversicherung
schon vor Entstehung des Grundgesetzes.?!

(b) VerhaltnismaBigkeit des Einbezugs in den
sozialen Ausgleich

Die beiden spezifischen Formen des ,sozialen
Ausgleichs” der Sozialversicherung, ,sozialer Risi-
koausgleich”und , interpersonaler sozialer Ausgleich”
der Vorsorgeschwiéche, widersprechen dem Prin-
zip der privatversicherungsrechtlichen Aquiva-
lenz, den Preis der Versicherung an der Hohe
des Risikos auszurichten (vgl. BVerfGE 123, 186
235 ff.). In der Privatversicherung miissen Perso-
nen mit einem hohen Risiko einen hohen Preis
bezahlen, so dass z.B. Behinderte keinen Ver-
sicherungsschutz zu sozial akzeptablen Preisen
erlangen konnen oder fiir Familienmitglieder zu-
satzliche Beitrdge zu zahlen sind, was aus einem

19 Hase, Fn. 8, 290 ff.

mittlerem Einkommen oft nicht mehr geleistet
werden kann. Da viele Selbststdndige wie abhin-
gig Beschiftigte ganz auf die Verwertung ihrer Ar-
beitskraft angewiesen sind und sie bei einem
plotzlichen Ausfall ihrer Arbeitsfahigkeit nicht
mehr iiber hinreichende Mittel verfiigen, schon
bestehende Formen der Eigenvorsorge fortzuset-
zen, bediirfen auch sie der Absicherung der se-
kunddren Risiken. Der interpersonale soziale Aus-
gleich ermoglicht also jedem Biirger, durch eige-
ne Vorsorge sein Risiko nicht nur teilweise, son-
dern vollstindig abzusichern, ohne hierbei auf
die offentliche Fiirsorge angewiesen zu sein.

Die Einbeziehung in die Sozialversicherung
ist also ein geeignetes und notwendiges Instru-
ment zur Absicherung gegen die Risiken der Vor-
sorgeschwdche. Eine Alternative wire allenfalls
eine stark sozial regulierte PKV (unten III, 4).

(c) Unzumutbarkeit des sozialen Ausgleichs wegen
Einkommensschwadche?

Von mehreren Autoren wird vertreten,?’ es sei
nur verhdltnismaRig, jene in die Zwangsmitglied-
schaft und Beitragspflicht der Sozialversicherung
einzubeziehen, die gerade auch in Bezug auf den
sozialen Ausgleich wegen Vorsorgeschwiche
schutzbediirftig seien. Der Einbezug der Leis-
tungsstarken sei nur Mittel zum Zweck, die feh-
lende Vorsorgemoglichkeit der Leistungsschwa-
chen sicher zu stellen, der Beitrag der Leistungs-
starken sei ein ,fremdniitziger” Beitrag.?

Der ,interpersonale soziale Ausgleich® ist
kein Fremdkorper im Versicherungssystem, son-
dern in es integrierbar.* Er betrifft Risiken und
Ereignisse, die bei jedem, auch dem reichsten
Mitglied eintreten konnen: Ungleiche Risikover-
teilung, neue Familienlasten, Bedart der Absiche-
rung sekunddrer Risiken und der Einkommens-
schwiche. An sich kann jeder ,potenziell”, und

20 In der GKV machen die lohn- und beitragsbezogene Leistung, das Krankengeld 2002-2009 nur ca. vier Prozent aller Leistungen aus:

BMAS, Sozialbericht 2009: 267.

21 Vgl Rust, Familienlastenausgleich in der gesetzlichen Kranken-, Unfall- und Rentenversicherung, 1990.
22 So deutlich bei Hase, Fn. 8, 43 ff.; 60 ff., 64, 165 ff, 290 ff. und 307 (,These dieser Arbeit“); Eykmann, Fn. 14, 83 ff.; Wollenschldger/
Krogull, NZS 2005: 237, 241 ff.; Isensee, NZS 2004: 20; Werner, Fn. 9, 180 ff.; Reuther, Fn. 8, 438 ff., 460; Schnapp/Kaltenborn, Fn. 8,

42 ff.; Kingreen, Fn. 18, 262 ff.
23 Butzer, Fn. 8, 332, 356 ff.

24 Rolfs, Fn. 18, 208 ff.; Hase, Fn. 8, 290 ff.; Butzer, Fn. 8, 219 ff., 354 ff., 423 ff.; Kingreen, Fn. 18, 178 ff.; A. A. vor allem Joachim Becker,
Transfergerechtigkeit und Verfassung, 2001: 283 ff.; zu ihm krit. Bieback, VSSR 2003: 1, 33 ff.

WISO

Diskurs



WISO

Diskurs

das reicht fiir eine Versicherung aus,* am sozia-
len Risikoausgleich und am Sozialausgleich we-
gen Vorsorgeschwiche partizipieren. Von keinem
Autor wird festgelegt und es ldsst sich auch objek-
tiv nicht festlegen, welcher Grad der Wahrschein-
lichkeit vorliegen muss, nach dem beim ,norma-
len Verlauf” der Dinge der/die Versicherte das Ri-
siko der Vorsorgeschwiche realisieren wird und
unter welchen Bedingungen er/sie so viel stabiles
Einkommen und/oder Vermoégen hat, um sich
selbst absichern zu konnen. Ebenso gibt es weder
valide und trennscharfe noch sozialvertragliche
Abgrenzungskriterien, um zwischen Personen zu
unterscheiden, die unter Aspekten der Schutzbe-
durftigkeit und des Art. 3 Abs. 1 GG (auch unten
III, 4, a) in die Sozialversicherungspflicht legiti-
mer Weise einzubeziehen sind, und solchen, bei
denen dies unangemessen ist.?®

Lisst man den sozialen Ausgleich man-
gelnder Leistungsfahigkeit nur zwischen gleich
»Schutzbedirftigen”, d.h. Leistungsschwachen
zu, kann diese ,Solidaritit unter Habenichtsen*
nicht funktionieren. Der soziale Ausgleich setzt
immer den Zusammenschluss von mehr oder we-
niger Riskobehafteten, von Einkommensstarken
und Einkommensschwachen voraus. Und es ist
unter Aspekten der Verhdltnisméafigkeit des Ein-
griffs und des Art. 3 Abs. 1 GG schwer zu begriin-
den, warum zur solidarischen Absicherung der
Geringverdienenden oder Kinderreichen nur die
abhingig Beschiftigten bis zur Pflichtversiche-
rungsgrenze und nicht die einkommensstarken
abhingig Beschiftigten und die Selbststindigen
herangezogen werden (dazu unten III, 2, e und
11, 3, ¢).”

Geht man mit dem Bundesverfassungsge-
richt?® von der sozialstaatlichen Pflicht aus, eine
sozialvertrdgliche Vorsorge gegen existentielle Ri-
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siken sicherzustellen, bietet sich als Losung, die
die Beitragszahler weniger belastet, nur an, den
»sozialen Ausgleich wegen Vorsorgeschwiche”
rein liber Steuerzuschiisse zu finanzieren, wie dies
auch in den Systemen der Gesundheitspramie
beftirwortet wird. Das mag zwar eine sozialpoliti-
sche Alternative zur klassischen Sozialversiche-
rung sein. Doch wiirde es erst recht fiir eine allge-
meine Absicherung sprechen: Es ist schwer zu
rechtfertigen, weshalb die Steuerzahler nur die
Mitglieder der so bereinigten Sozialversicherung
und nicht auch die ,Bedirftigen” auf3erhalb der
GKV unterstiitzen sollen.?’ Es steht bei aller Unsi-
cherheit tber die finanzielle Stabilitdt und die
Verteilungswirkungen dieser beiden Alternati-
ven* in der sozialpolitischen Entscheidungs-
kompetenz des Gesetzgebers, zwischen ihnen zu
wdhlen.

Deshalb ist es nur konsequent, wenn das
Bundesverfassungsgericht 2000 den umfassenden
sozialen Ausgleich in der Pflegeversicherung
nicht als verfassungsrechtlich problematisch the-
matisiert hatte (BVerfGE 103, 197 und 271), ge-
nauso wenig wie das Urteil von 2009 zur KV-Re-
form 2007, das ausdriicklich auf den besonders
grofien Spielraum des Gesetzgebers verweist,*!,den
Kreis der Pflichtversicherten so ab[zu]grenzen,
wie es fiir die Begriindung einer leistungsfahigen
Solidargemeinschaft erforderlich ist. Er hat dabei
einen weiten Gestaltungsspielraum.” Dem stimmt
ein Grofiteil der Literatur zu.3?

b. Sozio-6konomische Neutralitdt sozialer
Sicherheit

Die neuen Organisationsformen der Arbeit und
die neuen Kommunikationstechniken koénnen
Selbststdndige flexibel und intensiv in den be-

25 Das reicht auch bei Hase, Fn. 8, 312 an sich aus. Vgl. allg. Bieback, Fn. 12, 71 ff.; Muckel, SGb 2004: 583, 592/3.
26 So im Ergebnis auch Schrader, Fn. 12, 268 ff.; Fisser, Fn. 12, 110-129.
27 Giesen, NZS 2006: 449, 450/451; Bieback, Fn. 12, S. 100-106. Siehe auch unten Fn. 63.

28 Zuletzt BVerfGE 123, 186 (242 ff.).

29 So gehen auch alle Modelle der Steuerfinanzierung und die Primienmodelle von einer allgemeinen Mitgliedschaft aus vgl. BMGS (Hrsg.),
Nachhaltigkeit in der Finanzierung der Sozialen Sicherungssysteme (,,Riirup-Kommission*), 2003: 109 ff. (Basis- und Sockelrenten) und

167 (Pramienmodell der KV).

30 Zu beiden Modellen vergleichend Weselski, VSSR 2006: 25. Einige Zahlen in BT-Drs. 17/3130.
31 BVerfGE 123, 186 (263) unter Verweis auf BVerfGE 44, 70 (90); 103, 271 (288); BVerfGK 2, 283 (288).
32 Schridder, Fn. 12, 231-258; Fisser, Fn. 12, 100-143; Bieback, Fn. 12, 70-76 alle m. w. N. auf die dltere Literatur. Noch stdrker die Schutz-

bediirftigkeit relativierend: Schlegel, NZS 2000: 421.
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trieblichen Produktionsprozess integrieren und
umgekehrt vormals abhdngig Beschiftigte eine
groflere Gestaltungsfreiheit in ihren Arbeitsbe-
dingungen zugestehen, ohne die soziale und 6ko-
nomische Bindung an den Betrieb zu dndern
(, Telearbeit”, Outsourcing, projektbasierte Arbeit,
Untervergabe).*® Im Griinbuch der EG-Kommis-
sion zum Arbeitsrecht 2006 heifdt es dazu: , Die
herkdémmliche Unterscheidung zwischen abhdn-
gigen ,Beschidftigten’ und nicht abhdngigen
Selbststindigen’ spiegelt die wirtschaftlichen
und sozialen Gegebenheiten der Arbeitswelt nicht
mehr angemessen wider.“3* Die Zahl der ,Neuen
Selbststindigen” nimmt von Jahr zu Jahr zu, so-
wohl in Europa,® als auch in Deutschland.* Das
Wachstum erfolgt auch dadurch, dass von abhdn-
giger Arbeit in Selbststandigkeit gewechselt wird
oder beide Formen nebeneinander ausgeiibt wer-
den.

Diese Entwicklung entspricht sozio6konomi-
schen Notwendigkeiten und oft auch den Wiin-
schen der Beteiligten.?” Deshalb sollte das Sozial-
recht diesem Wechsel keine Hindernisse in den
Weg stellen und alle Erwerbsformen gleich be-
handeln und in gleichem Mafie absichern.*® Nur
dann wird — so zu Recht der Sachverstindigen-
rat*® — sichergestellt, dass die Entscheidungen der
Markteilnehmer nicht durch unterschiedliche,
extern auferlegte (Neben-) Kosten des Produk-
tionsfaktors Arbeit, sondern allein durch die Op-
timierung des 6konomischen Prozesses und die
Wahlfreiheit der Beteiligten beeinflusst werden.
Eine vergleichende Untersuchung kommt zu dem

Schluss: ,Im Linder-Vergleich ist in sozialversi-
cherungsrechtlicher Hinsicht der Wechsel zwi-
schen Selbststindigkeit und abhédngiger Beschdf-
tigung in Deutschland am folgenreichsten®.*

Um die , Neutralitdt” der staatlichen Regulie-
rung der Vorsorgesysteme zu erreichen, ist also
die Einfiihrung einer moglichst umfassenden und
gleichen Versicherungspflicht ein geeignetes und
notwendiges Instrument. Angemessen ist sie, so-
lange sie keine ,erdrosselnde” Wirkung hat. Die
diirfte sie schon deshalb nicht haben, weil die
(neu) Versicherten ja eh zur eigenen Vorsorge ver-
pflichtet sind und diejenigen, die neben einer ab-
hiangigen Beschiftigung selbststindig erwerbs-
tdtig sind, dann - unabhédngig von der Einkom-
mensquelle — mit ihrem gesamten Einkommen
aus Erwerbstatigkeit beitragspflichtig werden. Zu-
dem ist die GKV auch insoweit ,neutral”, als sie
Beitrdge auf das jeweils erzielte Einkommen er-
hebt und nicht wie die private Absicherung einen
festen Betrag verlangt, der dann bei Einkommens-
schwankungen zu stark schwankenden relativen
Belastungen des Einkommens fiihrt. Bei einer all-
gemeinen Versicherungspflicht aller Selbststin-
diger brduchte man keinen festen, nur begrenzt
variablen Mindestbeitrag zu verlangen wie jetzt
(§ 240 SGB V), da mit einer allgemeinen Versiche-
rungspflicht zur GKV eine individuelle Optimie-
rung des Versicherungsschutzes zu Lasten der
Pflichtversicherten nicht mehr maoglich ist und
zugleich ein sozialer Ausgleich zwischen Hoch-
und Niedrigverdienern (s. oben III, 2) auch bei
den Selbststdndigen stattfinden kann.
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Zu diesen Prozessen Rebhahn, RdA 2009: 154, 163 -4; Déaubler, AuR 2010: 142; Schulze-Buschoff, Neue Selbststindigkeit und wachsender
Grenzbereich zwischen selbststandiger und abhédngiger Erwerbsarbeit — Europdische Trends vor dem Hintergrund sozialpolitischer und
arbeitsrechtlicher Entwicklungen, WZB discussion paper, SP I 2004-108, 2004. Allg. Miihlberger/Boéheim, ZAF 2009: 182. 2007.
Kommission der EG, Ein moderneres Arbeitsrecht fiir die Herausforderungen des 21. Jahrhunderts (Griinbuch), KOM 2006: 708
endgiiltig, 12.

Auf jetzt mehr als 10 Prozent der Beschiftigten: Kommission der EG, Ein moderneres Arbeitsrecht fiir die Herausforderungen des
21. Jahrhunderts (Griinbuch), KOM 2006: 708 endgiiltig, 9.

Kruppe u.a., Selbststandigkeit: Beschéftigungsdynamik in der Europédischen Union, in: Beschaftigungsobservatorium MISEP Nr. 64/1998:
36 ff., 42 ff.; Schulze-Buschoff, Fn. 33; Schulze-Buschoff/Schmidt, ZAF 4/2005: 531.

Schulze-Buschoff, Fn. 33.

Vgl. Eichenhofer, DRV 2009, 293, 306; Bieback, Sozialer Fortschritt 1999: 166/7, 172 ff.; Betzelt, Konzeptvorschlag zur sozialen Alters-
sicherung Selbststdndiger, Zentrum fiir Sozialpolitik, Universitdt Bremen, Januar 2004: 34 ff.; Leschke, WSI-Mitt. 2009: 383 ff.
Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Jahresgutachten 2006/2007, 2006: 269.
Schulze-Buschoff/Schmidt, ZAF 4/2005: 549.
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c. Sicherung der Stabilitat bestehender
gesetzlicher Systeme

Die Sicherung der Stabilitdt i. S. der finanziellen
Stabilitdit und Leistungsfahigkeit eines Zweiges
der Sozialversicherung, insbes. der GKV und der
GRY, hat das Bundesverfassungsgericht*' immer
wieder als einen ,liberragend wichtigen” Ge-
meinwohlbelang angesehen, um Eingriffe in die
Grundrechte von Versicherten, Leistungsanbie-
tern und auch Versicherern zu rechtfertigen (oben
111, 1, a). Ahnlich wie die Verwendung des Begriffs
der , Schutzbediirftigkeit” muss allerdings der Be-
griff der ,Stabilisierung” der Sozialversicherung
ausdifferenziert werden, um eine genauere Pri-
tung der Verhéltnismafigkeit zu ermoglichen.
(1) Einmal sind die im vorigen Abschnitt analy-
sierten Regelungsziele auch hier einschlédgig: Ein
Vorsorgesystem, dessen Zugehorigkeit an seinen
Grenzen nicht mehr trennscharfund oft in der Hand
der Betroffenen selbst liegt, also beliebig ist, wird
stabilisiert, wenn mit seiner Erweiterung diese
Abgrenzungsprobleme entfallen. Ebenso wird das
System — im Interesse aller Versicherungspflich-
tigen - stabilisiert und leistungsfahiger, wenn sei-
ne Mitgliedschaft sehr breit*?> und gegeniiber inter-
nen Verdnderungen und Wechseln im Risiko,
Sozialstatus und Erwerbstdtigenstruktur neutral
bzw. unempfindlich ist. Das Ziel, die Mitglied-
schaft zu erweitern, ist also sehr eng verbunden
mit dem Ziel, eine effektive Absicherung bei
»Schutzbedirftigkeit” zu gewidhrleisten und da-
bei typisierend vorzugehen.

Zur Erreichung dieser beiden ,Stabilitdtsziele” ist
die allgemeine Sozialversicherungspflicht geeig-
net und erforderlich. Wiirde man hier eine Pri-
vatversicherung installieren, bliebe es bei der
schwankenden Abgrenzung zwischen PKV und
GKV und es ginge immer um grofle Versiche-
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rungseinheiten bis hin zu privaten Monopolen,
was eine entsprechend intensive staatliche Regu-
lierung voraussetzen wiirde (s. unten III, 3); wiir-
de die PKV weiterhin mit der GKV konkurrieren,
miissten die Versicherungsbedingungen angegli-
chen werden oder es kime zu Risikoentmischun-
gen zu Lasten des Systems, das eine stdrkere sozi-
ale Orientierung hat.*

(2) Schliefdlich wird unter ,Stabilitdt” auch die
finanzielle Stabilitit der Sozialversicherung ver-
standen.* Ob sie durch die neuen Mitglieder ver-
bessert wird, hdngt davon ab, ob diese den ,so-
zialen Risikoausgleich” weniger oder mehr bean-
spruchen werden und ob mit den Selbststandigen
durchschnittlich leistungsfahigere Personen ein-
bezogen werden. Letzteres konnte sein, diirfte
aber wohl nur eine kurzfristige Verbesserung der
Finanzsituation in der GKV* bringen. Fiir ein ne-
gatives Ergebnis und fehlende Eignung gibt es
aber keine Anhaltspunkte. Andererseits wiirde
allein die (kurzfristige) finanzielle Stabilisierung
der GKV kaum ausreichen, um eine Ausweitung
der Versicherungspflicht als verhaltnismafig zu
rechtfertigen, wenn diese Mafinahme nicht auch
weitreichende und dauerhafte Verdnderungen
der Struktur bewirken wiirde.

(3) Bei der Erforderlichkeit der Regelungen zu
Stabilisierung wird immer wieder der Einwand
vorgebracht, es gidbe doch andere, weniger ein-
schneidende Mafsnahmen, die finanzielle Stabili-
sierung der bestehenden Systeme zu erreichen.*¢
Plausibel ist dieses Argument nur, wenn die ande-
ren Mafinahmen in dhnlicher Weise die Struktur
der GKV sichern und genauso geeignet und
weniger belastend und angemessener wiren
(BVerfGE 77, 84 (109); 81, 70 (91)). Das aber ldsst
sich mit einigermaflen grofler Sicherheit nicht
sagen, es misste zumindest ndher dargelegt
werden.

41 Inder GKV und PflegV zuletzt BVerfGE 123, 186 (240 und 264/5); 114, 196 (248); 103, 172 (184 f.). In der GRV zuletzt BVerfGE 122, 151

(183); BVerfGE 117, 272 (297); 116, 96 (125 ft.).

42 Ziems, Welche Griinde liefert die 6konomische Theorie fiir die Pflichtversicherung und die Versicherungspflicht?, in: Thomann (Hrsg.),

Pflichtversicherung — ein Allheilmittel?, 2005: 3, 11, 12.

43 Jahn/Staudt/Wasem, Riickkehrer, Basistarif und Risikostrukturausgleich in der PKV Anmerkungen aus 6konomischer Sicht, in: Bieback

(Hrsg.), Neue Mitgliedschaft in der Sozialversicherung, 2010: 153 ff.

44 Dettling, MedR 2006: 81, 84-86; Muckel, SGb 2004: 583.

45 Deshalb diirfte die Einbeziehung aller Selbststandigen auch nur zu einer sehr geringen Senkung des Beitrags in der GKV fiihren; ob dies
,nachhaltig” ist, lasst sich letztlich nicht feststellen, vgl. den Streit in BMGS (Hrsg.), Fn. 29, 143 ff. einerseits und 177, 180 andererseits;

Langer u.a., 9-10/2004: 44.

46 Axer, Fn. 8, 1, 7; Eykmann, Fn. 14, 89; Brall/ Voges, Fn. 6, 26-32; Dettling, GKV, MedR 2006: 81, 87 ff.
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d. Versicherungsverbund und die
Finanzierung von Kollektivglitern

(1) Die GKV bietet ein ganzes Paket von Versiche-
rungsleistungen an: Zusdtzlich zur Absicherung
gegen das Risiko der Krankheit die Mitversiche-
rung der Angehorigen, die Prdvention und die
Vertretung der Interessen der Versicherten sowie
die Sicherung der Qualitidt der Leistungen auf den
Markten fiir Gesundheitsgiiter. Diese Aufgaben
gehoren eng zusammen, bedingen sich oft. Es ist
deshalb sinnvoller, sie in einer Versicherung zu-
sammenzufassen.

(2) Die Defizite und Grenzen der Privatversiche-
rung in der Pravention* sind intensiv diskutiert
worden, als nach dem Ausbau des Sozialstaats in
den S0er und 60er Jahren des vorigen Jahrhun-
derts zum ersten Mal tibergreifend und intensiv
Konzepte einer praventiven Sozialpolitik entwi-
ckelt wurden.*® Pravention ist eine Investition in
die Allgemeinheit oder in die Versicherungsver-
héltnisse, die nur langfristig eine , Rendite” ver-
spricht.* Bei der Privatversicherung fiihrt die
Konkurrenz um die niedrigste Pramie dahin, eine
so unsichere und vom Preis-Leistungs-Verhdltnis
her intransparente Maflnahme, wie die Prdven-
tion, nicht oder nur zum Teil, vor allem bei siche-
rem, kurzfristigem Erfolg (z.B. Impfungen) zu
finanzieren.®® Langfristige Investitionen in ein
Versicherungsverhiltnis, das jederzeit gekiindigt
werden kann, sind nicht rational und werden
vermieden.®!

Zudem ist die primdre, an die Allgemeinheit
gerichtete Pravention durch Aufkldrung und Ver-
besserung der allgemeinen Information und Ver-
haltensweisen, wie auch das starke Engagement
der GKV in der Sicherung der Versorgung und
Qualitdt der Leistungen, kaum zielgerichtet auf
die eigenen Versicherten beschrdnkbar. Als Kol-
lektivgiiter sollten sie immer durch eine mog-
lichst grof3e Zahl derjenigen, die von ihnen pro-
fitieren, finanziert werden — was fiir eine Finan-
zierung tuber Steuern oder die gemeinsame
(Selbst-)Verwaltung der GKV spricht.*?

e. Einheitlicher, wettbewerbsorientierter
Krankenversicherungsmarkt

Ein allgemeiner Versicherungszwang in der GKV
hat auch soziookonomisch viele Vorteile.** Bei
einer allgemeinen Verpflichtung, ein Mindest-
paket und Mindestniveau abzusichern, werden
gleiche Produkte auf dem Markt angeboten und
dadurch kann Wettbewerb auf der Basis einer Ver-
gleichbarkeit der Produkte stattfinden. Auch wird
die Risikoabsicherung kalkulierbarer, wenn grof3e
Versicherungsgemeinschaften entstehen, die den
Vorteil einer ,,economy of scale” bieten. Notwen-
dig wdre also eine Aufhebung der Pflichtversiche-
rungsgrenze, mit ihren ungleichen Wirkungen
(dazu sogleich unten III, 3, ¢).

47 Moller, ZFSH/SGB 2006: 464 sowie Frey, ZVersWiss 1968: 15 ff. und Walter Bogs, ZfS 1968: 654 ff. und 738 ff.; Harald Bogs, Chancen
und Grenzen produktiver staatsentlastender Schadensverhiitung bei Privat- und Sozialversicherung, in: Grundprobleme des Ver-

sicherungsrechts, Festgabe fiir Hans Moller, 1972: 72 ff.

48 Vgl. hierzu Widmaier, Aspekte einer aktiven Sozialpolitik, in: H. Sanmann (Hrsg.), zur Problematik der Sozialinvestitionen, Berlin 1970
m. w. N.; Dohse/Jiirgens/Russig, Die praventive Wende der staatlichen Sozialpolitik, WzB-Berlin 80-201, 1980.
49 Vgl. die Diskussion in Gutachten 2000/2001 des Sachverstandigenrates fiir die konzertierte Aktion im Gesundheitswesen, BT-Drs

14/5660, Band I 2001: 73 ff.; Kohl/Carius, DRV 2003: 30, 48.
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50 Vgl. zur Unwirtschaftlichkeit der Pravention fiir private Versicherungen ausfiihrlich Busch, Eine 6konomische Analyse der gesetzlichen
Unfallversicherung, 2005, Diss. Universitat fiir Wirtschaft und Politik Hamburg, 2004: 104 ff., 164 ff.; Sokoll, BG, 1994: 706, 710;
Grossfeld / Hiibner, ZfgVersW 1977: 393, 398.

51 Zur 6konomischen Vorteilhaftigkeit langfristiger Versicherungsverhiltnisse allg. v. Schulenburg, Okonomie langfristiger Versicherungs-
verhdltnisse, in: Mdnner (Hrsg.), Langfristige Versicherungsverhaltnisse. Okonomie, Technik, Institution, 1997: 21 ff.

52 Vgl Ziems, Fn. 42, 3, 12/13.

53 Allg. Berner/Leisering/Buhr, Innenansichten eines Wohlfahrtsmarktes, KZFSS 2009, S. 56 ff. (zur Privatisierung der Altersvorsorge);
Beitrdge in Thomann (Hrsg.), Pflichtversicherung — ein Allheilmittel?, 2005, insbes. Christoph Ziems, Welche Griinde liefert die 6kono-
mische Theorie fiir die Pflichtversicherung und die Versicherungspflicht?, S. 3-16, Kadelbach, Versicherungspflicht/Pflichtversicherung
in Europa und anderswo: Ein internationaler Vergleich, 17-29; Krey, Wege aus der Krise — Alternativen zu Versicherungspflicht/Pflicht-
versicherung in der GKV, S. 45-58; Janas, Ist die gesetzliche Rentenversicherung als Pflichtversicherung noch zeitgemaf3?, S. 59-71.
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3. Probleme des Art. 3 Abs. 1 GG

Art. 3 GG verpflichtet den Gesetzgeber nicht nur
dazu, Gleiches gleich, sondern auch, wesentlich
Ungleiches ungleich zu behandeln. Dabei hat das
Bundesverfassungsgericht allerdings an die Diffe-
renzierungspflicht des Gesetzgebers geringere An-
forderungen gestellt und betont, der Gesetzgeber
miisse nicht jede Ungleichheit beriicksichtigen.>*

a. Hinreichende Gleichheit innerhalb der
Versicherten

Die Urteile des Bundesverfassungsgerichts zur all-
gemeinen Versicherungspflicht in der Pflegeversi-
cherung*® und der KV*¢ liefen es als Ankniip-
fungspunkt ausreichen, dass alle Personen glei-
chermaflen von einem existentiellen Risiko be-
troffen sind.>” Unterschiede zwischen Gering- und
Hoherverdienenden spielen dabei keine Rolle.
Eine hinreichend starke Unterschiedlichkeit
zwischen den abhingig Beschiftigten einerseits
und den Selbststdndigen andererseits, die zumin-
dest eine gewisse interne Differenzierung der Sys-
teme der sozialen Sicherung verpflichtend gebie-
tet, ist nicht auszumachen. Dies bestdtigt die so-
zialpolitische Tradition, grofle Teile der ,Alten
Selbststandigen” (Landwirte, Kiinstler) in die So-
zialversicherung und die GKV einzubeziehen. Da-
hinter, wie auch hinter der zunehmenden Bedeu-
tung der Absicherung der ,Neuen Selbststindi-
gen” steht die Erkenntnis, dass der grofite Teil der
Selbststindigen vollstindig oder tberwiegend
vom Einsatz der eigenen Arbeitskraft abhdngig ist
und damit den gleichen Bedarf, wie die abhdngig
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Beschiftigten, an Absicherung der typischen so-
zialen Risiken hat.

Bei gleichem Beitragssatz miissen Selbststin-
dige den ganzen Beitrag selbst tragen, wahrend
bei abhdngig Beschiftigten der Arbeitgeber eine
Halfte tragt. Dies ist der unterschiedlichen recht-
lichen und sozioOkonomischen Situation beider
Gruppen geschuldet, so dass kein Verstof3 gegen
Art. 3 Abs. 1 GG vorliegt.*® Insgesamt gibt es aber
eine Vielzahl konkreter Besonderheiten in der
okonomischen Lage Selbststindiger (andere Zu-
sammensetzung des Einkommens, Netto- versus
Bruttoeinkommen), so dass hier Regelungsbedarf
bestehen wird und man dabei auf sehr unter-
schiedliche Vorbilder im gegenwirtigen Recht,*
wie auf neue Modelle® zuriickgreifen kann.

b. Art. 3 Abs. 1 GG und die Steuerfinanzierung
der GKV

Unter Aspekten des Art. 3 Abs. 1 GG ist es eben-
talls problematisch, wenn staatliche Zuschiisse zu
bestimmten Leistungen nur an die Sozialver-
sicherung gezahlt werden. Bei der Uberpriifung
der Subventionen an Art. 3 Abs. 1 GG wird dem
Gesetzgeber zwar ein grofler Spielraum beim
Zuschnitt der Subventionsempfinger und der
Gleich-/Ungleichbehandlung Ausgeschlossener
eingeraumt.®’ Aber Ungleichbehandlungen las-
sen sich nur so lange rechtfertigen, wie das sub-
ventionierte System und die Zahl der Begiinstig-
ten klar abgegrenzt und der Zweck der Subven-
tion speziell ist — wie bei der Subventionierung
der Systeme der landwirtschaftlichen oder der
Kiinstlersozialversicherung. Anders ist es, wenn

54 Vgl. BVerfGE 86, 81 (87); 90, 226 (239). Osterloh, in: Sachs, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 3, Rz. 83. Kritisch zum Bundesverfassungsgericht
Riifner, Der allgemeine Gleichheitssatz als Differenzierungsgebot, in: Festschrift Kriele, 1997: 271.

55 BVerfGE 103, 197, 223/224.
56 BVerfGE 123, 186 (242/3 und 250-252).

57 Zur Vereinbarkeit des sehr heterogene Katalogs der Versicherungspflicht Selbststandiger gem. § 2 Abs. 1 SGB VI mit Art. 3 Abs. 1 GG
BVerfG 3. Kammer des 1. Senats v. 26.6.2007 — 1 BvR 2204 /00 - BVerfGK 11, 352 (354/5) = SGb 2008: 476, 478 Rz. 34/35 und BVerfG

2. Kammer 1. Senat v. 11.9.2008 NZS 2009: 379.
58 Schrdder, Fn. 12, 271/2.

59 Kreikebohm, DRV 2009: 336; Jess, DRV 2009: 23. Zu Differenzierungen vgl. BVerfGE 103, 392.
60 Zu ihnen Schulze-Buschoff, Die soziale Sicherung von selbststindig Erwerbstdtigen in Deutschland, WZB discussion paper SP I 2006:

107, 18-21.

61 Christian Starck in: v. Mangoldt/Klein /Starck, GG, 4. Aufl. 1999, Art. 3 Rz. 18 ff.
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die Systeme und der Zweck allgemein sind, wie
bei der staatlichen Finanzierung ,versicherungs-
fremder” Leistungen in der GKV (§ 221 SGB V)
und der Mitversicherung von Kindern. Hier ist
die Forderung zudem auch mit dem allgemeinen
Schutzgebot des Art. 6 Abs. 1 GG verbunden. So
ist es nur folgerichtig und von Art. 3 Abs. 2 und
Art. 6 Abs. 11i. V. m. Art. 3 Abs. 1 GG her geboten,
wenn das BSG tiber eine ,verfassungskonforme
Interpretation” auch Nicht-Mitglieder an der
Familienforderung in der GRV teilhaben lasst.¢

c. Art. 3 Abs. 1 GG und die
Pflichtversicherungsgrenze in der GKV

Bisher wenig erortert wurden die Probleme der
Versicherungspflichtgrenze in der GKV,** die mit
der Einfithrung einer allgemeinen Versicherungs-
pflicht zur GKV aufgehoben wiirde. Bei der Versi-
cherungspflichtgrenze wird den Personengrup-
pen, die ein hohes Einkommen haben, ein Recht
zur Optimierung ihres Versicherungsschutzes ge-
geben. Wenn es sich fiir sie z. B. wegen zahlrei-
cher Familienangehoriger lohnt, kdnnen sie in
der GKV bleiben, weshalb die Anzahl der Mitver-
sicherten bei den freiwillig Versicherten erheblich
hoher ist als bei den Pflichtmitgliedern.** Lohnt
es sich nicht, wechseln sie zur PKV. Dieses Wahl-
recht der Einkommensstarken fiihrt zu einer ne-
gativen Risikoselektion zu Lasten der Pflichtversi-
cherten in der GKV im Verhiltnis zur PKV; sie

und verhindert eine einheitliche Wettbewerbs-
ordnung zwischen den Anbietern von Leistungen
der Krankenversicherung.% Innerhalb Europas ist
ein solches Wahlrecht einmalig.®® Auch unter As-
pekten des ,intertemporalen Ausgleichs” ist die
Versicherungspflichtgrenze schwer zu rechtferti-
gen. Viele Wahlberechtigte erreichen die hoheren
Einkommensgruppen, nachdem sie wihrend des
Studiums oder der Ausbildung, in den ersten Be-
rufsjahren und in Zeiten der Familiengriindung
in der GKV am sozialen Ausgleich zu ihren Guns-
ten teilgenommen haben, dem sie sich nun in
der aktiven Lebensphase mit hohem Einkommen
entziehen diirfen.’

Diese Ungleichbehandlung zwischen , Grof3”-
und ,Niedrigverdienern” ldsst sich vor dem Ge-
bot der Gleichbehandlung nicht rechtfertigen.
Eine Losung wire sicherlich, jenseits der Pflicht-
versicherungsgrenze eine freiwillige Mitglied-
schaft in der GKV grundsitzlich auszuschlief3en.
Unter Aspekten des sozialen Schutzes insbe-
sondere auch der Familie gem. Art. 6 Abs. 1 GG®
wadre dies aber kaum zu legitimieren. Die Losung,
abhingig Beschéftigte mit hohen Familienlasten
in den Solidarausgleich der GKV einzubeziehen,
lasst sich bruchlos mit Art. 3 Abs. 1i. V. m. Art. 6
Abs. 1 GG nur vereinbaren, wenn man die Versi-
cherungspflichtgrenze ganz beseitigt.

Auch die anderen Losungen sind vielfaltig.®
Es liegt deshalb im Ermessensspielraum des Ge-
setzgebers, die ,am wenigsten komplexe Lo-

schwiécht die nachhaltige Finanzierung der GKV

sung”,’® die Authebung des dualen Systems durch
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Vgl. BSG 31.1.2008 - B 13 R 64/06 R — NZS 2009, 164: Verfassungskonforme Kindererziehungszeiten in der GRV auch an abhingig
Beschiiftigte, die Mitglieder der berufsstindischen Versorgungswerke sind.

Bedenken bei Gref3 / Leiber / Manouguian, WSI-Mitt 2009, 369; Giesen, NZS 2006, 449, 450/451; Bieback, ZSR 1993, 197, 200; Tegtmeier,
Konzept Sozialstaat und Sozialversicherungspflicht, in: 8. Speyerer Sozialrechtsgesprich, ,Ausweitung der Sozialversicherungspflicht“?
1998, 81 ff., 102; Bieback, ZSR 1993, 197, 200; Sachverstindigenrat der Konzertierten Aktion im Gesundheitswesen 1997, 291 ff., Rz. 458
ff. und Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Jahresgutachten 2004/05, 2004, BT-Drs.
15/4300 Ziff. 487 ff. Sehr allg. Schnapp/Kaltenborn, Fn. 8, 69/70.

Anita B./Martin Pfaff, Die Familie als Leistungstrager und Leistungsempfianger im Gesundheitswesen, in: Soziale Ausgestaltung der
Marktwirtschaft, Festschrift fiir Heinz Lampert, 1995, 195 ff., 204.

Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Jahresgutachten 2004 /05, 2004, BT-Drs. 15/4300 Ziff.
487 ff.; Grefd/ Leiber/Manouguian, WSI-Mitt 2009, 369 ff.

Gref3 / Leiber /Manouguian, WSI-Mitt 2009, 369; Thomson/Mossialos, Private health insurance in the European Union, LSE 2009,
S.14/15.

So auch die Kritik von Werner, Fn. 9, 185 f.; Gref3 / Leiber / Manouguian, WSI-Mitt 2009, 369

Vgl. zuletzt und m.w.N. BVerfGE 103, 242 (258 ff.). Kritisch bejahend m. w. N. Bieback, Fn. 12, 41 f.

Grefd / Leiber / Manouguian, WSI-Mitt 2009, 369, 372-374.

Gref / Leiber /Manouguian, WSI-Mitt 2009, 369, 272 /3.
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Ausdehnung der Versicherungspflicht zur GKV
und Beseitigung der Versicherungspflichtgrenze,
zu wahlen. Die anderen wiéren steuerungstech-
nisch sehr kompliziert und fiithrten ebenfalls zu
einer erheblichen Regulierung der PKV (einheit-
licher Markt fir alle Krankenversicherungen;
duales System mit einer allgemeinen GKV als Ba-
sis; ausschliefSlich PKV). Nebenbei wiirde diese
Losung auch die erheblichen Wettbewerbsrestrik-
tionen im Markt der PKV’! beseitigen.

4. VerhaltnismaBige Alternative: Sozial
regulierte private Pflichtversicherung
oder Steuerfinanzierung?

(1) Zwar liefs sich mehrfach zeigen, dass die PKV
»per se” viele wichtige Ziele der GKV nicht bewir-
ken kann. Einige von ihnen liefen sich aber
durch eine starke Regulierung der PKV und/oder
durch staatliche Subventionierung der Beitrdge
erreichen.”> Wie weit das gehen kann zeigen die
soziale Ausgestaltung der privaten Pflegeversiche-
rung (8§ 22 ff. und 110 SGB XI), die substitutive
Vollkrankenversicherung (§ 257 Abs. 2a und 2b
SGB V) und der Basistarif der PKV (§§ 12, 12¢g
VAG; §§ 193 Abs. 6, 203 Abs. 1 und 206 Abs. 1
VVG). Das Bundesverfassungsgericht hat die stark
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eingreifende Regulierung der PKV und der priva-
ten PflegeV fiir verfassungsgemaf angesehen.”

Es liegt aber in der Einschdtzungsprdrogative
und Ausgestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, statt
eines Zwangs zu einer hochgradig regulierten Pri-
vatversicherung, einen Zwang zur Sozialversiche-
rung zu wahlen, zumal wenn er damit noch wei-
tere Ziele des sozialen Ausgleichs realisieren
kann.” Bei der Priifung der Erforderlichkeit von
Eingriffen in die Grundrechte gewdhrt das Bun-
desverfassungsgericht dem Gesetzgeber zu Recht
immer einen breiten Spielraum, um zwischen
alternativen Eingriffen zu wiahlen, und der Ge-
setzgeber kann in der Regel nicht auf Eingriffe in
anderen Bereichen verwiesen werden (zuletzt
BVerfGE 123, 186, 243/4).

Ein ,sozialer” PKV-Tarif scheint nicht oder
nur schwer realisierbar zu sein. Die PKV hatte
einst den Basistarif selbst im Austausch fiir eine
allgemeine Senkung der Pflichtversicherungs-
grenze vorgeschlagen,’” ihn aber jetzt so teuer
kalkuliert,”® dass die Beitrage bei den Hochstbei-
tragen der GKV inklusive Pflegeversicherung lie-
gen (ca. 325 Euro/Monat).”” Der allgemeine Ver-
sicherungszwang hat im Basistarif nur zu 5.200
neuen Versicherten gefiihrt, wihrend der Neuzu-
gang in der GKV 101.000 Personen betrug.”® Ein
Verhdltnis von 1:20 diirfte kaum jene gerechte

Zu ihnen Albrecht u.a. (IGES) /Riirup, Die Bedeutung von Wettbewerb im Bereich der privaten Krankenversicherungen vor dem Hinter-

Allg. zu den vielfdltigen Anforderungen an eine Einbeziehung der Privatversicherung in die soziale Sicherung Leube, NZS 2003: 449 ff.
BVerfGE 103, 197 (221 ff.); BVerfGE 103, 271 (288); BVerfGE 123, 186. Ausfiihrlich Wallrabenstein, Versicherung im Sozialstaat,
Tiibingen 2009. A. A. Axer, Soziale Sicherheit vor neuen Grenzziehungen zwischen 6ffentlichem und privatem Recht, Schriftenreihe des
Deutschen Sozialrechtsverbandes, Bd. 51, 2004: 111, 119-121; Isensee, Sozialversicherung tiber Privatversicherung, in: Meinhard

Verband der privaten Krankenversicherung PKV (Hrsg.), PKV-Reformkonzept ,Reformieren statt zerschlagen” v. 15.6.2005: 11; Verband

Zu Grunde gelegt wurden die Kopfschdaden des sehr untypischen, modifizierten (fritheren) Standardtarifs Vgl. Verband der privaten
Krankenversicherung PKV (Hrsg.), Die private Krankenversicherung, Rechenschaftsbericht 2008: 145 ff.; Gors, in: Bieback (Hrsg.), Neue

71
grund der erwarteten demografischen Entwicklung, 2010.
72
73
Heinze /Jochem Schmitt (Hrsg.), Festschrift fiir Wolfgang Gitter, 1995: 401.
74 Im Ergebnis so auch Schrader, Fn. 12, 226 f.; Fusser, Fn. 12, 96-98.
75
der privaten Krankenversicherung PKV (Hrsg.), Die private Krankenversicherung, Rechenschaftsbericht 2004: 124-127.
76
Mitgliedschaft in der Sozialversicherung, 2010: 163 ff.
77 BT-Drs. 17/548 und 2284; Spekker ZfSH/SGB 4/2010: 212; Grefy/ Walendzik / Wasem, Sozialer Fortschritt 2009: 147.
78

PKV (Hrsg.), Rechenschaftsbericht der privaten Krankenversicherung 2009, o.J., 2010: S.15/16; BMG (Hrsg.), Mitglieder, mitversicherte
Angehorige und Krankenstand GKYV, Jahresdurchschnitt 2009.
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Verteilung der Lasten zwischen PKV und GKV
sein, die der Gesetzgeber anstrebte’” und das
Bundesverfassungsgericht auszumachen meinte
(BVerfGE 123, 186, 245).

(2) Sozialpolitisch mag man vertreten, dass so-
wohl der soziale Ausgleich wie auch die Aufgaben
im Allgemeininteresse besser vom Staat und tiber

79 So BT-Drs. 16/3100, 94/5.

Steuern finanziert wiirden. Verfassungsrechtlich
geboten ist dies nicht. Angesichts der anerkann-
ten zahlreichen , Gewdhrleistungsverantwortun-
gen” des Staates, kann man von einer Aufgabe
des Staates weder auf den Modus ihrer Erledigung
noch der Finanzierung schliefSen.%

80 Allg. Schulze-Fielitz, Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Vofikuhle, Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd. I, 2006, § 12, 761 ff. Fiir einen Kernbereich: Mostl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung,
2002. Zur Diskussion um ,versicherungsfremde Leistungen” vgl. Schenkel, Fn. 5, 93, 116; Bieback, Festschrift 50 Jahre BSG, 2004: 117.
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IV. Eingriff in die Grundrechte der Privaten Versicherungsunternehmen

20

Von der Ausdehnung der Versicherungspflicht
zur GKV sind nicht nur die Versicherten, sondern
auch die alternativen Anbieter von Privatversi-
cherungen betroffen.

1. Art. 12 GG und 14 GG: Schutzbereich
und Eingriff

Nach der klassischen Abgrenzungsformel, dass Art.
14 GG das Erworbene schiitzt, Art. 12 GG hinge-
gen den Erwerb, also die zukiinftige Moglichkeit
gewerblicher Tadtigkeit,’! betrifft die Ausdehnung
der Pflichtversicherung zur GKV auf alle Selbst-
standigen vor allem die zukiinftigen Geschifts-
moglichkeiten der PKV und damit ihre Berufsfrei-
heit gem. Art. 12 Abs. 1 GG.®? Erwerbs- und Ge-
winnchancen sowie tatsdchliche Gegebenheiten,
die fiir das Unternehmen von erheblicher Bedeu-
tung sind, werden eigentumsrechtlich nicht dem
geschiitzten Bestand des einzelnen Unterneh-
mens zugeordnet.®® Hier ist nur Art. 12 GG ein-
schldgig. So hat es das BVerfG 2009 gerade fiir die
Neugestaltung der Rechte in Vorsorgesystemen
noch einmal im Urteil zur Gesundheitsreform
2007 bestdtigt. Die Einfiihrung der begrenzten
Portabilitdt von Altersriickstellungen in der PKV
hat es zu Recht bei den Neuvertrdgen als Ein-
schrankung der Vertragsfreiheit anhand von Art.
12 Abs. 1 GG und bei den Altvertrdgen als Eingriff
in den Bestand von Rechten anhand von Art. 14
Abs. 1 GG gepriift (BVerfG 123, 186 (252 ff., 258
tf.). Zum Schutz der Altvertrdge siehe sogleich
unter V.

a. Schutzbereich des Grundrechts

Die Grundrechte der betroffenen Unternehmen
waren erstmals Gegenstand der Entscheidung der
2. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 4.2.2004 zur Erhohung der
Versicherungspflichtgrenze in der GKV?® und
dann wieder in der Entscheidung zur KV-Reform
2007 vom 10.6.2009 (BVerfGE 123, 186, 265). Da-
bei erdrtert die Entscheidung von 2004 Schutz-
bereich und Eingriff umfassender als die von
2009.

(@) Entscheidung des BVerfG von 2004
(1) Einmal fithrte die Kammer aus,® dass sich
zwar der Kreis der ,moglichen Kunden” und
»potenziellen Versicherungsnehmer” verringere,
dies aber nur ,mittelbar faktische Folgen von
Regelungen, die Versicherte betreffen” seien, die
Jfur Unternehmen im Gesundheitssystem” re-
gelmifliig nicht am Mafistab des Art. 12 Abs. 1 GG
zu messen seien. Verwiesen wurde auf die Ent-
scheidungen zu Regelungen des Leistungsrechts
in der GKV, im Verhiltnis Krankenkasse/Versi-
cherte und eventuell Krankenkasse/Vertragsarzte,
die private Leistungsanbieter nur ,mittelbar fak-
tisch” betrdfen, ihnen gegeniiber ,keine berufs-
regelnde Tendenz” hatten und ihre Beeintrachti-
gungen nur ein ,Reflex der auf das System der
GKV bezogenen Regelung” wiren.5¢

Kritisiert wird, das Bundesverfassungsgericht
weiche damit von der sonst scharfen Uberprii-
fung von Einschrankungen der beruflichen Frei-

81 BVerfGE 30, 292 (335); 45, 142 (173); 51, 193 (221 £.); 85, 360 (383); 88, 366 (377) sowie zuletzt BVerfG 2. Kammer des Ersten Senats —

1 BvR 1103/03 — vom 4.2.2004, Rz. 15 = BVerfGK 2, 283 (286).

82 Isensee, NZS 2004: 400; Papier, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der PKV, 1992, 18 ft.

83 BVerfGE 68, 193 (222 f.); 77, 84 (118); 81, 208 (227 f.); 105, 252 (278).

84 BVerfG 2. Kammer des Ersten Senats — 1 BvR 1103/03 - vom 4.2.2004 unter: http://www.bverfg.de/entscheidungen, Rz. 25 und 27 =
BVerfGK 2, 283 (287/8) mit wesentlichen Auslassungen und Verkiirzungen!

85 BVerfG 2. Kammer des Ersten Senats — 1 BVvR 1103/03 - vom 4.2.2004, Rz. 13 = BVerfGK 2, 283 (285/6).

86 BVerfGE 106, 275 (301 f.). Zur Rspr. des BVerfG zur Berufsfreiheit speziell der Leistungserbringer in der GKV Jaeger, NZS 2003: 225 und
Steiner, MedR 2003: 1. Zur Kritik an dieser Rechtsprechung Hufen, Gesetzliche und private Kranken- und Pflegeversicherung — Eine
Solidargemeinschaft?, in: Bitburger Gesprache Jahrbuch 2007 II, 2008: 147.
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heit ab,®” wozu auf den Normalfall der Rechtspre-
chung zur Regulierung der freien Berufe verwie-
sen wird. Diese Kritik tibersieht einmal, dass das
Bundesverfassungsgericht seine Priifung wegen
fehlender ,berufsregelnder” Tendenz auch in an-
deren Bereichen zuriicknimmt, es sich also um
einen allgemeineren Topos seiner Rechtspre-
chung handelt.®® Zum anderen geht es bei den
freien Berufen um direkte Regulierungen der be-
ruflichen Tatigkeit, wiahrend sich bei der Regu-
lierung der Sozialversicherung die Eingriffe auf
das Verhiltnis Sozialversicherung/Versicherungs-
pflichtiger beziehen und dadurch erst die Unter-
nehmen der Leistungserbringer bzw. die PKV
betroffen sind, es also um mehrdimensionale
Grundrechtsbeziehungen geht.

Die Kritik ist aber insoweit berechtigt, als un-
klar ist, wie die ,mittelbare” Beeintrdchtigung
,Drittbetroffener” und die Mehrdimensionalitit
der Grundrechtsbetroffenheit zu behandeln ist.%
Zwar kann auch die mittelbare Betroffenheit zu
Grundrechtsbeeintrdchtigungen fiihren, die auf
ihre Verhdltnismafigkeit gepriift werden miis-
sen.”® Aber zumindest rechtfertigt diese Konstel-
lation die Zuriickhaltung bei der Uberpriifung der
Rechtspositionen der PKV, wenn es um Regu-
lierungen der GKV geht.

(2) Zum anderen stellte die Kammer fest,”! dass
die Verdnderung der Versicherungspflicht zur
GKV nur die ,zukiinftigen Erwerbsmoglichkei-
ten” der PKV erfasse; dagegen und gegen Verdn-
derungen des Marktgeschehens schiitze aber Art.
12 GG nicht. Mit diesen Formulierungen weist
das Gericht auf die Tatsache hin, dass sich die Be-
rufsfreiheit der Versicherungsunternehmen im-
mer in einem rechtlich geregelten Bereich entfal-
tet hat und durch ihn konstituiert wird. Insoweit
handelt es sich bei diesen Regelungen nicht um
yEingriffe” im Kklassischen Sinne, sondern um

Ausgestaltungen. Aber auch wenn man diesem
Ansatz folgt, muss man grundrechtliche Beein-
trachtigung beachten und priifen,®? nur ist der
Eingriff nicht als so gravierend anzusehen, d.h.
die marktregulierenden Eingriffe des Staates kon-
nen auch leichter als notwendig und angemessen
gerechtfertigt werden.

(b) Neue MaBstabe in der Entscheidung des
BVerfG vom Juni 2009?

Im Urteil zum GKV-WSG hat das Bundesverfas-
sungsgericht in der Ausdehnung der Sozialversi-
cherungspflicht, ohne Relativierung und Diffe-
renzierungen, einen Eingriff in die Berufsaus-
iibungsfreiheit der privaten Versicherungsunter-
nehmen gesehen, ,weil ihnen tempordr der
Kundenkreis eingeschrankt wird, der sich bei
ihnen versichern kann“ (BVerfGE 123, 186, 238f.,
265). Gegentiber der Entscheidung von 2004 fehlt
es einmal an der Differenzierung zwischen nur
tatsdchlicher mittelbarer Betroffenheit/berufsre-
gelnder Tendenz einerseits und den Anderung
der Rahmenbedingungen/Ausgestaltung anderer-
seits. Ob das eine Aufgabe der vorherigen Recht-
sprechung ist, ldsst sich noch nicht sagen.?

Gerechtfertigt ist diese andere Akzentsetzung
2009 aber durch die Besonderheiten im Verhalt-
nis GKV/PKV. Immer gab es in der KV tatsdchlich
und rechtlich eine Zweiteilung der Versiche-
rungspopulation zwischen der GKV und der PKV,
mit — und das ist wichtig — einem weitgehend
identischen Leistungsprogramm (s. unten IV, 1,
¢). Eine Erweiterung der Versicherungspflicht zur
GKV geht fast immer zu Lasten der PKV und um-
gekehrt.

Soweit eine Beeintrdchtigung des ganz allge-
mein definierten grundrechtlichen Schutzbe-
reichs staatlichem Handeln kausal zugerechnet
werden kann, sollte der Schutzbereich und der

87 Hufen, NJW 2004: 14; ders., Fn. 86, S, 147 ff., 153 f. Uberspitzt wird nach Isensee die Regulierung der Privatversicherer zum ,Kollateral-
schaden” verharmlost, der hinzunehmen sei: Josef Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: HStR

Bd. V, 2. Aufl. 2000, § 111, Rz. 63 ff.

88 So z.B. zum Steuerrecht BVerfGE 81, 108 (121/2); Schadensersatzrecht BVerfGE 96, 375; Belegungspflicht 2. Kammer 2. Senat v.
17.10.2007 = 2 BVR 1095/05 - DVBI 2007: 1555-1564 = BVerfGK 12, 308 - 340.

89 Sachs, in: Sachs, GG 5. Aufl. 2009, vor Art. 1 Rz. 83 ff. m. w. N.

90 So BVerfGE 111, 191 (213) Notarkassensatzung; BVerfGE 81, 108 (121/2).
91 BVerfG 2. Kammer des Ersten Senats — 1 BVR 1103/03 - vom 4.2.2004, Rz. 15 = BVerfGK 2, 283 (286).

92 So auch Wallrabenstein /Boucarde, MedR 2008: 415.

93 So aber Hufen, NZS 2009: 649 f. Vorsichtiger Butzer, MedR 2010: 283.
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Eingriff nicht im Vornherein restriktiv tiber vage
Begriffe wie ,mittelbare Betroffenheit” oder , An-
derung der Rahmenbedingung” restriktiv inter-
pretiert. Sondern — wie 2009 - ein Grundrechts-
eingriff bejaht®* und die aufgezeigten Besonder-
heiten bei der Analyse der Schwere des Eingriffs
und vor allem der Rechtfertigung und Priifung
der Verhaltnisméafligkeit Rechnung getragen wer-
den.”s Und in diesem Punkt ldsst sich die neue
Herangehensweise von 2009 mit der von 2004
vereinbaren. So hatte das Bundesverfassungsge-
richt im Urteil zum GKV-WSG dann auch bei der
Priifung der Rechtfertigung des Eingriffs bei den
Grundrechten der Versicherungsunternehmen
vollstandig auf die Griinde verwiesen, die auch
die Ausdehnung der Versicherungspflicht gegen-
iber den Versicherten rechtfertigen (BVerfGE
123, 186, 265). Gerade dies ist eine Folge der Mul-
tidimensionalitédt der Regelung: Im Verhiltnis zur
PKV kann sie auch durch Regelungsziele gerecht-
fertigt werden, die an sich nur gegeniiber den
Versicherten verfolgt werden.

b. Art und Weise des Eingriffs,
Eingriffsintensitat

Einschrankungen der Berufsfreiheit werden nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts?® danach unterschieden, auf welcher Stufe
der Berufsfreiheit die Regelung angreift. Bleibt es
bei Beschrankungen der Berufsausiibung konnen
diese grundsitzlich durch jede verniinftige Er-
wiagung des Gemeinwohls legitimiert werden;
Eingriffszweck und Eingriffsintensitdt miissen je-
doch auch hier in einem angemessenen Verhalt-
nis stehen. Hingegen sind objektive oder subjek-
tive Berufswahlbeschrankungen — mit Abstufun-
gen im Einzelnen — nur zum Schutz vor hochst-

Friedrich-Ebert-Stiftung

wahrscheinlichen, schwerwiegenden Gefahren
fiir iberragende Gemeinwohlgiiter®” zuldssig.

(a) Vollkrankenversicherer ein eigener Beruf?
Die Einfiihrung einer umfassenden Versiche-
rungspflicht zur GKV wird im Verhiltnis GKV/
PKV von einigen Autoren als ein Eingriff in die
Berufswahlfreiheit angesehen, weil der PKV damit
ein Geschiftsfeld total fortgenommen wiirde
bzw. die Titigkeit des ,Privatkrankenversiche-
rers“ nicht schlechthin, sondern auch schon die
»Krankheitsvollversicherung” ein eigenstindiger,
durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzter Beruf sei.”®
Bei der Bestimmung dessen, was ein Beruf
ist, greift die ganz h. M. auf die ,Verkehrsan-
schauung” und die historische Entwicklung zu-
riick.”” Dabei geht man z.T. von dem Grundsatz
aus, dass ein Beruf i. d. R. mehrere Téatigkeitsfelder
umfasst.!® Die Tatigkeit ,Krankheitsvollversiche-
rungsvertrdge” zu verkaufen und zu verwalten
ist aber nicht substantiell von der Ausbildung
und Abwicklung her, von der Tatigkeit unter-
schieden, ,Zusatz-“ oder ,Teilvertrige” zu ver-
kaufen. Vielmehr geht es nur um ein ,Mehr”
(,Voll-“) oder , Weniger” (,Teil-“ oder ,Zusatz-“
Krankenversicherung) im Versicherungsschutz.
Schon das spricht dagegen, hier von mehr als
einem - allerdings sehr wichtigen — Tatigkeitsbe-
reich innerhalb des breiteren Feldes ,Private
Faktisch
verbleiben mit der Erwerbstdtigenversicherung
der PKV wichtige Berufsfelder (dazu sogleich).
Bisher ist das Bundesverfassungsgericht in

Krankenversicherung” auszugehen.!!

seinen Urteilen zur Verschiebung der Versiche-
rungspflichtgrenze zu Lasten der PKV immer von
einem einheitlichen Beruf des privaten Kranken-
versicherers ausgegangen.'%?

94 So BVerfGE 111, 191 (213) Notarkassensatzung; BVerfGE 81, 108 (121/2). Vgl. in Kritik an der Entscheidung von 2004 Wollenschladger/

Krogull, NZS 2005: 237, 239 ff.
95 Sachs, in: Sachs, GG 5. Aufl. 2009, vor Art. 1, Rz. 85.

96 vgl. BVerfGE 123, 186 (238/9); BVerfGE 108, 150 (160); BVerfGE 103, 1 (10); BVerfGE 102, 197 (214).

97 Vgl. BVerfGE 97, 12 (32); 85, 360 (374).

98 Muckel, SGb 2004: 583, 675 f.; Brall/ Voges, Fn. 6, 19 -20; Dettling, MedR 2006: 81, 84; Isensee, NZS 2004: 400; Axer, Fn. 8, 1, 12; Beer/

Klahn, SGb 2004: 13, 15; Schnapp/Kaltenborn, Fn. 8, 71 ff.

99 Vgl. BVerfGE 77, 85 (105 ff.); Manssen, in: v. Mangoldt/Klein /Starck, GG Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 12 Abs. 1 Rz. 52 ff.

100 Manssen, Fn. 99.

101 Schrader, Fn. 12, 299-305; Fisser, Fn. 12, 213 f.; Bieback, Fn. 12, 108-110. Schmidt, SGb 2004: 732, 734. Muckel, SGb 2004: 583, 675.
102 BVerfGE 123, 186 (238; 265); BVerfG 2. Kammer des Ersten Senats — 1 BvR 1103/03 — vom 4.2.2004, Rz. 20. So auch Schmidt, SGb 2004:

732, 734 und Fn. 109.
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(b) Gravierender Eingriff in die Berufsausibung
Einen strengeren Mafistab muss man allerdings
dann anlegen, wenn die Einschrankung der Be-
rufsausiibung so gravierend ist, dass sie einer Ein-
schrankung der Berufswahl nahe- oder gleich-
kommt. Insbesondere dann, wenn die Regulie-
rung die Berufsangehorigen zur Aufgabe des Be-
rufs zwingt oder von der Wahl des Berufs abhalt,!®
was sogar schon bei einer relativ leichten Anhe-
bung der Versicherungspflichtgrenze und der da-
raus folgenden Beschrankungen des Kundenkrei-
ses der PKV der Fall sein soll.1%*

Vom Feld der Krankheitsvollversicherung,
das in den letzten Jahren ca. 75 Prozent der Bei-
tragseinnahmen der PKV einbrachte,'* verbleibt
ihr das Segment der Krankenvollversicherung der
Beamten, das in 2008 und 2009 fast 50 Prozent
der Krankheitsvollversicherungen ausmachte.!%
Hinzu kommt das stindig wachsende Segment
der Zusatzversicherungen.!”” Zudem muss eine
Ubergangsregelung sicherstellen, dass die alten
Vertrdage weitergefiihrt werden konnen (s. unten
V), das Geschaftsfeld also erst langsam schrumpft.
Da die Krankheitsvollversicherung wie die Le-
bensversicherung abgewickelt werden muss und
uber die Altersriickstellungen individuelle Kon-
ten innerhalb gleicher altersmafliger Versicher-
tenkohorten gebildet werden, kann sie ohne Zu-
fluss neuer Mitglieder durchgefiihrt werden (un-
ten V, 2, b).1% Man kann also nicht davon ausge-
hen, dass der Eingriff einer Beschrankung der
Berufswahlfreiheit gleichkommt.1%

Wie mehrere Regelungen der Berufsaustibung
sich kumulativ zu einem schweren Eingriff'' bzw.
einer Regelung der Berufswahl addieren kon-
nen,'!! so kann eine Regelung der Berufsausiibung
gleichzeitig auch durch andere Regelungen wie-

der gemildert werden,''* wie hier die Ausdehnung
der Versicherungspflicht gemildert werden kann,
durch die gleichzeitige Reduktion der Leistungen
der GKV und den daraus folgenden neuen Mog-
lichkeiten der PKV fiir Zusatzversicherungen. So
ist der Prozess einer vorsichtigen Ausdehnung der
Mitgliedschaft der GKV in den letzten Jahren be-
gleitet worden durch eine Reduzierung der Leis-
tungen der GKYV, fiir die gleichzeitig private Zu-
satzversicherungen abgeschlossen und sogar von
den Krankenkassen in Verbindung mit Unterneh-
men der PKV angeboten werden konnen (§ 194
Abs. 1a SGB V): Fiir den Austall durch die begrenz-
ten Zuschiissen bei Brillen, Horgerdten, Zahner-
satz, etc. Diese neuen Zusatzversicherungen be-
stehen neben dem klassischen Feld der Zusatzver-
sicherung fiir die Behandlung als Privatpatient
und fiir das Krankentagegeld.

Butzer'”® entnimmt dem Urteil von 2009 die
Einschidtzung, Bundesverfassungsgericht
habe einen sehr schweren Eingriff in die Berufs-

dass

ausiibung fiir moglich gehalten und nur aus tat-
sachlichen Griinden verneint und deshalb auch
die Beobachtungspflicht angeordnet. Butzer kann
das aber nur an den Ausfithrungen des Gerichts
zu den direkten Regulierungen des Geschifts der
Privatversicherer belegen, der Regelung des Basis-
tarifs und teilweise der Portabilitédt. Fiir die eher
mittelbare Betroffenheit durch die Anderung der
Versicherungspflichtgrenze zur GKV finden sich
keine entsprechenden Hinweise im Urteil.

(c) Fazit

,Krankheitsvollversicherer” ist also kein eigener
Beruf. Folglich ist die Etablierung des Monopols
der GKV im Bereich der Krankenvollversicherun-
gen nicht der starkste Eingriff in die Berufsfrei-

103 Allg. vgl. BVerfGE 82, 209 (229) und 103, 172 (184); Mann in Sachs (hrsg.), GG, 5. Aufl. 2009, Art. 12, Rz. 146 und Mannsen in
v. Mangoldt/Klein /Starck, GG, 5. Aufl. 20035, Art. 12, Rz. 142 beide auch mit erheblicher Skepsis und Kritik.
104 Eykmann, Fn. 14, 101 f. m. w. N.; Muckel, SGb 2004: 583, 675/6; Beer/Klahn, SGb 2004: 13, 15; Schnapp/Kaltenborn, Fn. 8, 71 ff,;

Butzer, MedR 2010: 283, 285 ff.; Egger, SGb 2003: 76, 78.

105 PKV (Hrsg.), Fn. 78, 20; PKV (Hrsg.), Zahlenbericht der privaten Krankenversicherung 2008/2009, o.J., 17. Dabei macht die reine GKV-
Zusatzversicherung nur ca. 65 Prozent aller Zusatzversicherungen aus.

106 PKV (Hrsg.), Fn. 78, 13 f.; PKV (Hrsg.), Fn. 105, 28 f.

107 Zum starkeren Wachstum der Zusatzversicherungen gegeniiber der Krankheitsvollversicherung PKV (Hrsg.), Fn. 105, 91 f.

108 Albrecht u.a., Fn. 71, 31 ff.

109 Schrider, Fn. 12, 299-305; Fusser, Fn. 12, 213 f.; Bieback, Fn. 12, 108-110; Schmidt, SGb 2004: 732, 734.
110 So BVerfGE Rz. 238 (,,additiver Grundrechtseingriff”) unter Verweis auf BVerfGE 112.304 (319 f.) und BVerfGE 114. 196 (247).

111 Vgl. Hufen, NJW 2004: 14, 15 m.w.N. in Fn. 29.

112 Zur nicht einfachen Saldierung von Vor- und Nachteilen bei Grundrechtseingriffen vgl. Hey, AOR 128, 2003: 226.

113 Butzer, MedR 2010: 283, 286 ff..
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heit, eine objektive Schranke der Berufswahlfrei-
heit oder eine ihr gleichzustellende Regelung der
Berufsausiibung.

C. Eingriffgsgrenze: Bipolare Versicherungs-
verfassung?

Einige Autoren leiten aus einer Zusammenschau
der Kompetenznormen, dem Nebeneinander von
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und Nr. 12 GG, und von Art.
12 und 14 GG sowie der traditionellen gesetzli-
chen Grenzmarkierung ab, dass das Grundgesetz
von einer bipolaren Versicherungsverfassung von
GKV und PKYV, gar von ihrer Garantie ausgehe.!*
Diese Auffassung wurde aber zu Recht von der
verfassungs- und sozialgerichtlichen Rechtspre-
chung nicht aufgegriffen, noch fand sie in der
Wissenschaft hinreichend Anhédnger.!'s

Sie ist abzulehnen, da eine ,Zusammen-
schau” immer beliebige Akzentsetzungen erlaubt,
der Unterschied von Kompetenznormen und
Grundrechten vermengt wird, die Kompetenz-
normen iber ihren eigentlichen Bedeutungsge-
halt hinaus aufgeladen werden und eine differen-
zierte Priifung der Schutzbereiche der Grundrech-
te und der Grundrechtseingriffe vermieden wird.

Zudem ist einfachgesetzlich bisher nur eine
Variante der ,Voll-Krankenversicherung”, die
substitutive Krankenversicherung der Arbeitneh-
mer oberhalb der Pflichtversicherungsgrenze, ab-
hingig von der Entwicklung der GKV, auf sie be-
zogen gewesen und von ihr gepragt. Nur sie ist als
»Voll-Krankenversicherung” vom Gesetzgeber
anerkannt. Sie unterliegt — gerade wegen ihres Be-
zugs auf den sozialstaatlichen Standard der GKV
- einer intensiven Regulierung (vgl. § 257 Abs. 2
bis 2b SGB 'V, § 12-12e VAG), die weit iiber die der
allgemeinen privaten Krankenversicherung hin-
ausgeht (§§ 178a ff. VVG).

114 Heinze, ZgesVersW 2000: 243 ff. m.w.N.
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Die Versicherungspflichtgrenze der GKV und
damit auch das Verhdltnis von GKV/PKV wurden
in den letzten Jahrzehnten mehrfach in einer
Weise gedndert, die nur schwer ein Konzept er-
kennen und ,Besitzstinde” entstehen ldsst: 1970
von einem festen Wert auf eine dynamische For-
mel (75 Prozent der Beitragsbemessungsgrenze
der GRV) umgestellt,''® 1988 auch auf die Arbei-
ter ausgedehnt, bei gleichzeitiger Erschwerung
der freiwilligen (Weiter-) Versicherung,''” blieb
2002 von dem Plan, die Grenze auf die Beitrags-
bemessungsgrenze der GRV anzuheben, nur ib-
rig, dass sie von der Beitragsbemessungsgrenze
der GRV abgekoppelt, leicht ethéht und mit der
Steigerungsrate der Bruttolohne dynamisiert wur-
de.® Seit 2007 werden Versicherte nach Uber-
schreitung der Grenze noch fiir drei weitere Jahre
im System festgehalten,’'® was die neue Regie-
rungskoalition wieder dndern will.

Statt von einer ,Friedensgrenze“!? sollte
man eher von einem sehr dehnbarer Waffenstill-
stand ausgehen, bei dem - beriicksichtigt man
die grofle Verdnderung von 1988 - der Kreis der
Versicherungspflichtigen auch zu Lasten der GKV
reduziert wurde. Es mutet deshalb seltsam an,
wenn verfassungsrechtliche Gutachten zum Er-
gebnis kommen, der vorherige Stand der Grenz-
ziehung sei (gerade noch) verfassungsgemaf3, die
neue Korrektur zu Gunsten der GKV aber verfas-
sungswidrig.!?!

d. Schutz des , Geschéftsmodells” der
Privatversicherung

In der Entscheidung von 2009 zur KV-Reform
2007 wurde im Verfahren mehrfach vorgetrage-
nen, das ,, Geschédftsmodell” der PKV'?? sei gefdhr-
det bzw. wiirde unmoglich gemacht. Bei der Ana-
lyse der Schwere des Eingriffs in Art. 12 GG hat

115 Vgl. die Kritik bei Schréder, Fn. 12, 122-124 und 314 f. m. w. N.; Schnapp/Kaltenborn, Fn. 8, 24-30 und Schenkel, Fn. 5, 92 ff.

116 2. GKV-Anderungsgesetz 1970 BGBI 1 1770.
117 GRG 1988, BGBI I 2477.

118 BeitragssicherungsG 2002, BGBI 2002 I 4621
119 GKV-WSG 2007, BGBI 2007 1 378.

120 Schnapp/Kaltenborn, Fn. 8; dazu krit. Spellbrink, NZS 2002: 142.

121 Vgl. Schnapp/Kaltenborn, Fn. 8; Bethge/von Coelln, VSSR 2004: 199; Sodan, NJW 2003: 1761; ders., Finanzielle Stabilitdt der gesetz-
lichen Krankenversicherung und Grundrechte der Leistungserbringer, 2004.

122 BVerfGE 123, 186 (203, 212, 215, 217/8)., 239/40.
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das
auch aufgegriffen, ihn aber vom Tatsdchlichen
her verneint (BVerfGE 123, 186, 239/40, 241,
266). Ob und wie damit aus Art. 12 GG eine Ga-
rantie dieses ,Geschaftsmodells” folgt, hat das
Bundesverfassungsgericht nicht erortert; es hat

Bundesverfassungsgericht diesen Vortrag

zum Schluss betont, dass dann, wenn das ,eigent-
liche Hauptgeschaft” der PKV durch das Zu-
sammenwirken unterschiedlicher Regulierungen
yausgezehrt” werde, das Gericht erneut zu priifen
habe (BVertGE 123, 186, 266).

Hieraus eine allgemeine Garantie der PKV im
Verhiltnis zur GKV zu entnehmen,'*® iibersieht
nicht nur diese vorsichtigen Formulierungen und
die Zuriickhaltung des Gerichts, sondern auch
den Kontext. Es ging um konkrete Regulierungen
der PKV, um Abschlusszwang und Eingriffe in
ihre Tarifgestaltung. Das Bundesverfassungsge-
richt entnimmt den Reformen von 2007, dass das
duale System und die Funktion der PKV in ihm
gestarkt werden sollte (BVerfGE 123, 186, 245).
Das ist eine — zumal nicht einfache — Rekonstruie-
rung der gesetzgeberischen Ziele, aber keine Aus-
sage zur verfassungsrechtlichen Garantie des
status quo.'*

Noch in einem anderem Zusammenhang hat
das Bundesverfassungsgericht formuliert, dass es
eine gewisse Kontinuitdtsgarantie fiir die private
Versicherung geben koénne, wenn sie durch die
soziale Regulierung stirker von , Umlageelemen-
ten” abhdngen wiirde und dann auf nachwach-
sende Generationen angewiesen sei.!?s Dafiir gibt
es aber bisher keine Anhaltspunkte, da sich an
dem Modell der Pramienkalkulation und den
Altersriickstellungen nichts geandert hat.

2. Rechtfertigung des Eingriffs in die
Berufsaustbung

Wie gezeigt ist dem Ansatz der 2. Kammer des
Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts'?®
vom 4.2.2004 (oben 1V, 1, a) insoweit zuzustim-
men, als er deutlich macht, dass die Rechtferti-
gung des Eingriffs in die Berufsfreiheit der Versi-
cherungsunternehmen an den Notwendigkeiten
einer Regulierung der Vorsorge der direkt betrof-
fenen Biirgern zu messen ist. Das ist auch der An-
satz des Urteils von 2009 zum GKV-WSG, das zur
Rechtfertigung der Neuregelung der Pflichtver-
sicherungsgrenze gegeniiber den Privatversiche-
rungen einfach auf die Ausfithrungen zur Recht-
fertigung der Neuregelung gegentiiber den Pflicht-
versicherten verweist.”” Was zum Schutze der
Biirger legitim und notwendig ist, ist durch vor-
rangige Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt.
Diese Griinde miissen auch gegeniiber den
Grundrechten der Privatversicherer Geltung be-
anspruchen. Ist die Ausdehnung der Versiche-
rungspflicht auf alle Erwerbstdtigen zwar gegen-
iiber den Biirgern verfassungsgemdif3, lieffe man
sie aber an den Grundrechten der Privatversi-
cherer scheitern, dann hiefle das, den sozialstaat-
lich legitimen Schutz der Biirger von den zukiinf-
tigen Erwerbsinteressen der Privatversicherer ab-
hingig zu machen.!?

Dabei kann man die mit der Erweiterung der
GKV verfolgten Ziele nicht auf den Anlass der
Diskussion der Jahre 2004 -05, die finanzielle Sta-
bilisierung der Sozialversicherung, reduzieren.!'?’
Vielmehr muss man alle objektiv legitimen Ziele
heranziehen und denen kommt — wie unter III
dargelegt — ein tiberragend hoher Stellenwert zu.

123 Vgl. Schulte, PKVpublik Juli 2009, 8 f.; Vorsichtig Butzer, MedR 2010: 283, 284.
124 So auch Butzer, MedR 2010: 283, 284 ff. und 288 ff., allerdings in Kombination mit angeblichen Indizien fiir hohe Anforderungen an

die Regulierung wegen Eingriffs in die Berufswahl.

125 So hypothetisch BVerfGE 103, 271 (293) mit der Forderung, dass dann die Kindererziehung bei den Pramien mit zu berticksichtigen

ware.

126 BVerfG 2. Kammer des Ersten Senats — 1 BvR 1103/03 — vom 4.2.2004 unter: http://www.bverfg.de/entscheidungen, Rz. 25 und 27 =
BVerfGK 2, 283 (287/8) jedoch mit Auslassungen und Verkiirzungen.
127 BVerfGE 123, 186 (265/6). Insgesamt vgl. Bieback, Fn. 12, 110-112.

128 Vgl. Jaeger, NZS 2003: 231 ff.

129 So beschriankt und deshalb ablehnend: Papier, Fn. 82, 22; Isensee, Finanzverfassung und Sozialrecht, Schriftenreihe des Deutschen
Sozialrechtsverbandes Band 35, Sozialfinanzverfassung, 1992: 7, 19 f.; Brall/ Voges, Fn. 6, 25 ff.; Dettling, MedR 2006: 81, 84-86.
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Das Bundesverfassungsgericht hat den Zie-
len, effektiver Schutz vor dem existenziellen Risi-
ko der Krankheit'*® und Stabilisierung der GKV!3!,
den Rang eines ,iberragend wichtigen Gemein-
schaftsguts” eingerdumt, das die stdrkste Ein-
schrankung der Berufsfreiheit, die objektive Ein-
schrankung der Berufswahl, rechtfertigen kann.
Das so hoch bewertete Stabilisierungsziel hat
auch in den Entscheidungen um die Neujustie-
rungen zwischen der GKV und PKV eine wichtige
Rolle gespielt.!¥ Dabei ist nach hiesiger Ansicht
nicht nur die finanzielle Stabilitit der GKV zu
betonen, sondern auch die Stabilitit der Versi-
cherung tiberhaupt und ihre Neutralitdt gegen-
iiber den soziookonomischen Entwicklungen.

Geht man, wie hier abgelehnt, von einer
Einschrankung der Berufswahlfreiheit aus, dann
muss die Ausdehnung der GKV auch ein ,uner-
lassliches” Mittel sein, um ,schwere und hochst-
wahrscheinliche Gefahren”!*® von diesen iiber-
ragend wichtigen Gemeinschaftsgiitern abzu-
wehren. Dies erfordert einmal eine ziemlich si-
chere Prognose der Gefahren. Sie ist moglich,
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denn schon seit langem gibt es die Flexibilisie-
rung des Arbeitseinsatzes und des Arbeitsstatus.
Eine Vergrofierung der Solidargemeinschaft ist
das einzige und unerldssliche Mittel, um diese
Gefdhrdungen einzudammen.

Bei der Uberpriifung der hier anzustellenden
Prognosen verwendet das Bundesverfassungsge-
richt, in Abhdngigkeit von dem zu regelnden
Sachbereich und der Bedeutung der auf dem Spiel
stehenden Rechtsgiiter, differenzierte Maf3stdbe,
die von einer Evidenzkontrolle iiber eine Vertret-
barkeitskontrolle bis hin zu einer intensivierten
inhaltlichen Kontrolle reichen.!** Es gibt keine
hinreichenden Anhaltspunkte dafiir, dass durch
die Ausweitung der Versicherungspflicht auf
Selbststandige die Geschdftstatigkeit der Privat-
versicherer in einem Mafle beeintrachtigt wird,
dass sie ihre Geschéftstdtigkeit ganz aufgeben
miissen. Andererseits kann als sicher gelten, dass
die mit der Erwerbstdtigenversicherung ange-
strebte bessere Absicherung der Versicherten er-
reicht werden wird.

130 BVerfGE 123, 186 (263-265) unter Verweis auf die Urteile zur Pflegeversicherung.

131 BVerfGE 82, 209 (230); 77, 84 (107); 70, 1 (29); 68, 192 (218).

132 BVerfGE 123, 186 (263) Ausdehnung Versicherungspflicht GKV und BVertGK 2, 283 (287/8) ,Der Gesetzgeber (kann) den Mitgliederkreis
von Pflichtversicherungen so abgrenzen, wie es fiir die Begriindung einer leistungsfahigen Solidargemeinschaft erforderlich ist” unter
Verweis auf BVerfGE 10, 354 (363 ff.); 12, 319 (323 ff.); 29, 221 (235 ff.); 44, 70 (90); 48, 227 (234); 103, 197 (221 ff.); 103, 271 (288).

133 Vgl. BVerfGE 63, 266 (268 ff.).

134 So zuletzt BVerfGE 123, 186 (241/2) unter Verweis auf BVerfGE 50, 290 (332 f. m.w.N.).
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V. Schutz bisheriger Vorsorge in privater Form (Art. 14 GG)

WISO

1. Schutz durch Art. 14 Abs. 1 GG

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts schiitzt Art. 14 Abs. 1 GG den konkreten
Bestand an vermogenswerten Gilitern vor unge-
rechtfertigten Eingriffen durch die offentliche
Gewalt, wozu nur Rechtspositionen gehoren, die
einem Rechtssubjekt bereits zustehen, nicht aber
in der Zukunft liegende Umsatz- und Gewinn-
chancen'® (s. oben IV, 1). Deshalb ist auch die
zukiinftige Erwartung, die bisherigen Kunden,
den ,Kundenstamm?® - als trotz aller Widrigkei-
ten im politischen und sozio6konomischen Um-
feld und gegen das Handeln der Wettbewerber —
an sich binden und behalten zu kénnen, nicht
von Art. 14 GG, sondern allenfalls von Art. 12
GG geschiitzt. So hat es das Bundesverfassungs-
gericht bisher immer dahingestellt sein lassen, ob
Art. 14 GG auch einen Schutz des eingerichteten
und ausgelibten Gewerbebetriebs der Versiche-
rungsunternehmen beinhaltet; selbst wenn das
der Fall wire, betrdfe dies auch nur den Schutz
der schon erworbenen Rechtsgiiter und Positio-
nen.'3¢

2. Schutzbereich und Eingriff

a. Direkter Eingriff — Enteignung

Wiirde die wirtschaftliche Substanz dieser Rechte
und Rechtspositionen den Betroffenen fiir 6ffent-
liche Zwecke entzogen, liegt nach heute einhel-

135 BVerfGE 105, 252 (277); 95, 172 (187 £.), BVerfGE 68, 193 (222).

liger Ansicht'®” eine entschadigungspflichtige
Enteignung vor. Jedoch dndert die Ausweitung
der Versicherungspflicht an der Zuordnung und
dem weiteren rechtlichen Bestand sowie der Nut-
zung der Altvertrdge nichts; wie man deshalb eine
Enteignung bejahen kann,'*® bleibt ohne Begriin-
dung.'*

Eventuell kann der Gesetzgeber im Rahmen
einer Regulierung der Privatversicherungen be-
sondere Kiindigungsrechte, Anspriiche auf Um-
gestaltung, etc. einfiihren. Ebenfalls moglich ist
es, die Altvertrdge in die neue Mitgliedschaft so
zu Uberfiihren, dass ihre Funktion, Zuordnung
und Substanz erhalten bliebe. Dazu gibt es zahl-
reiche Vorschlage.!4°

b. Indirekter Eingriff — Enteignung oder
Ausgestaltung

Die sofortige Ausdehnung der Versicherungs-
pflicht auf alle selbststandig Erwerbstédtigen kann
indirekt in die bestehenden privaten Versiche-
rungsverhéltnisse eingreifen.

(1) Bei den Vorsorgeunternehmen und den Versi-
cherten einmal dadurch, dass sie in bestimmten
Bereichen keine neuen Versicherungsverhdltnisse
abschlieflen werden. Beeintrdchtigt das auch die
Fortfiihrung der alten Vertrdge?

Das Versicherungsvertrags- und Versiche-
rungsaufsichtsgesetz zwingen die Versicherungs-
unternehmen bei den Krankenvollversicherun-
gen und der substitutiven Krankenversicherung
Altersriickstellungen zu bilden und dadurch eine

136 BVerfG 123, 186 (259 mwN). A.A. unter Berufung auf eine H. M. Brall/ Voges, Fn. 6, 33.
137 Seit BVerfGE 58, 300 (330 ff.) Nassauskiesungsbeschluss. Vgl. BVerfGE 104, 1 (9); BGHZ 120, 38 (42).

138 So ohne Begriindung Axer, Fn. 8, 1, 8 f.

139 Ablehnend: Schrader, Fn. 12, 203-205 und 311-315; Fisser, Fn. 12, 24 ff.
140 Albrecht u.a. (Hrsg.), Modelle einer integrierten Krankenversicherung, 2006, darin auch: Bieback/Brockmann/Goertz, Die Einbe-
ziehung der Alterungsriickstellungen der PKV in die erweiterte GKV, 143-206.
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grundsdtzlich gleichbleibende Pramie zu gewahr-
leisten, damit die Prdmien nicht wegen des Alte-
rungsprozesses, sondern nur wegen des allgemei-
nen Faktoren, wie der steigenden Kosten der Leis-
tungsanbieter steigen (§§ 178g, 203 Abs. 2 und 3
VVG iVm. §§ 12 ff. VAG). Ein entsprechendes
Vermogen muss als Sicherungsvermogen des Un-
ternehmens vorhanden und vor Zugriff geschiitzt
sein (§ 66 Abs. 1, Abs. 1a Nr. 3, Abs. 2 und § 77
Abs. 1 VAG). Auch wenn neue Versicherte fort-
bleiben, kdnnen also bestehende Vertrdge fortge-
fihrt werden. Ein Eingriff in Art. 14 GG scheidet
insoweit aus.'!

Wenn Zweifel dahingehend gedufiert wer-
den, dass diese Riicklagen tatsdchlich nicht aus-
reichten und die PKV-Unternehmen wie ein Um-
lagesystem auf den stdndigen Zustrom neuer
Versicherter angewiesen seien,!#? die vielgelobten
Vorteile des Systems der PKV, die Bildung von Ka-
pitalriicklagen, trdfen also gar nicht zu, so wire
dies erst einmal genauer zu verifizieren; auch
pauschale Behauptungen wie im Verfahren 2004
vor dem Bundesverfassungsgericht!** gentigen
nicht. Gegen diese Szenarien spricht zudem, dass
es zur Praxis der PKV gehort, alte Tarife nicht
mehr zu bewerben und auslaufen zu lassen,'#*
ebenso wie Tarife auch offiziell geschlossen wur-
den.'*

(2) Ein Eingriff in bestehende Vorsorgeverhaltnis-
se und damit in Eigentumspositionen der Versi-
cherten (wie noch mittelbarer der Versicherer)
konnte darin liegen, dass die neuen Beitrags-
pflichten zur GKV den Versicherten keine bzw.
nicht hinreichende finanzielle Mittel tbrig las-
sen, um ihr privates Versicherungsverhdltnis z. B.
als Zusatzversicherung weiterzufithren, so dass
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sie erworbene Anwartschaften verlieren konn-
ten.!4¢

Grundsétzlich gehort eine solche Beeintrdch-
tigung langfristiger Vertragsverhéltnisse nicht
zum Schutzbereich des Art. 14 GG. Sie betrifft
nicht das konkrete Recht direkt, sondern das Ver-
mogen im Allgemeinen. Diese Gefdhrdung tritt
bei jeder Minderung der finanziellen Leistungsfa-
higkeit ein, z.B. durch die gravierende Erhohung
offentlicher Abgaben oder der Preise fiir lebens-
wichtige offentliche Giiter oder die Einfiihrung
der Entgeltlichkeit vorher unentgeltlicher offent-
licher Leistungen (Schul- und Studiengebiihren,
Stralenmaut, etc.). Eine verfassungsrechtliche,
eigentumsmaflig geschiitzte Garantie des Vermo-
gens und der , Leistungs- und Zahlungsfahigkeit”
vor Offentlichen Abgaben, gibt es nicht,'¥ es sei
denn, es handele sich um eine , Erdrosselungsab-
gabe”.8 Das BVerfG hatte zwar einmal so etwas
wie einen ,Halbteilungsgrundsatz“ aufgestellt
(BVerfGE 93, 121 ff., 165 ff.), aber ihn nicht wei-
ter gefiihrt;'* er ware auch nur schwer auf Sozial-
versicherungsbeitrdge zu tibertragen, die ja anders
als Steuern eine konkrete Gegenleistung gewdh-
ren. Deshalb hatten auch die 2. und 3. Kammer
des 1. Senats des BVerfG 1990 und 2007 entschie-
den, dass es kein Verstofl gegen Art. 14 GG sei,
wenn eine neue Pflichtmitgliedschaft in der Sozi-
alversicherung die Weiterfithrung alter privater
Vorsorgevertrage erheblich erschwere.!°
(3) Allerdings konnte etwas anderes gelten, wenn
es sich um die Konkurrenz weitgehend zweckiden-
tischer Aufwendungen handelt. Wer sich langfristig
gebunden und erhebliche Mittel investiert hat,
um einen Vorsorgeschutz aufzubauen, dessen
vorherige Investition in die private Vorsorge wird

141 So auch BVerfGE 123, 186 (231/2) in Bezug auf die einzelnen Versicherten.
142 So der Sachverstandigenrat fiir die konzertierte Aktion im Gesundheitswesen: Gutachten 2003, BT-Drs. 15/530, Rz. 105; BMGS (Hrsg.),

Fn. 29, 167; dhnlich Wallrabenstein, SGb 2004: 24, 26.

143 BVerfG 2. Kammer des Ersten Senats — 1 BvR 1103/03 — vom 4.2.2004 unter: http://www.bverfg.de/entscheidungen, Rz. 34 = BVerfGK

2, 283 (289).

144 Albrecht u.a. (IGES)/Riirup, Fn. 71, 43 f. Dies ist dem Verfasser in seinen mehr als 40 Jahren Mitgliedschaft in der PKV schon zweimal

geschehen.

145 Albrecht u.a. (IGES)/Riirup, Fn. 71. So die Postbeamtenkrankenkasse und die Krankenversorgung der Bundesbahnbeamten, vgl. Ver-
band der privaten Krankenversicherung, Jahresbericht 2001/2002, 2003: 22.

146 Muckel, SGb 2004: 672, 674; Fiisser, Fn. 12, 235; Schnapp/Kaltenborn, Fn. 8, 40 f.

147 BVerfGE 2. Kammer 1. Senat v. 25.09.1990 — 1 BvR 907 /87 — NJW 1991, 746; BVerfGE 3. Kammer des 1. Senats v. 26.6.2007 SGb 2008,:

476, 477 Rz. 25/ 26; Fiisser, Fn. 12, 32 ff.

148 BVerfGE 29, 402 (413); 70, 219 (230); 75, 108 (154); 76, 130 (141); 81, 108 (122); 82, 159 (190). Arndt/Schumacher, NJW 1995: 2603,

2604; Wellkamp, SuP 2000: 496, 500.
149 BVerfGE 115, 97 (108); Sacksofsky, NVwZ 2006: 661.

150 2. Kammer v. 25.09.1990 - 1 BvR 907 /87 — NJW 1991: 746 und 3. Kammer v. 26.6.2007 SGb 2008: 476.
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entwertet, wenn er zu einer weitgehend identi-
schen Sicherung gezwungen wird. Hier Schutz
iber Art. 14 GG zu gewdhren kdme einer Garan-
tie der Sinnhaftigkeit von Investitionen und Ver-
tragen gleich, was in einem Wettbewerbssystem
nicht moglich ist. Auch dieser Ansatz fiihrt letzt-
lich zu einem Schutz des Vermogens vor offent-
lichen Abgaben.'s!

Bedeutsam wird dieser Aspekt erst, wenn er
sich mit dem Vertrauensschutz der Versicherten
verbindet. Angesichts der jahrzehntelangen Ver-
dnderungen in den Regelungen zur Sozialversi-
cherungspflicht hatte das Vertrauen der Versiche-
rungsfreien in die Regelung ihrer Versicherungs-
freiheit keinen hinreichend vertrauensstiftenden
objektiven Ankniipfungspunkt. Einmal sind die
Versicherten durch Gesetz gezwungen, tiber die
Altersriickstellungen langfristig in ihre PKV-Ver-
trdge zu investieren (§ 12 Abs. 1 Nr. 2 VAG; Bei-
tragszuschlag gem. § 12 Abs. 4a VAG). Zudem
zwingen sie die Regelungen der KV-Reform von
2007, einen privaten, auf lange Frist angelegten
Krankenversicherungsvertrag mit einem Stan-
dardleistungsspektrum abzuschlieffen und alle
Versicherungsunternehmen, dieses Vertragsange-
bot auch anzunehmen. Deshalb muss man den
Betroffenen einen besonderen Vertrauensschutz
am FErhalt dieses Vorsorgevertrages zuerkennen.

3. VerhaltnismaBigkeit des Eingriffs/
der Ausgestaltung

Selbst wenn man einen Eingriff unterstellt, ist
aber die Ausdehnung der Versicherungspflicht
eine gerechtfertigte Ausgestaltung des Eigentums.
Zwischen GKV und PKV hat es immer eine Grenz-
regelung durch den Gesetzgeber gegeben soweit
es um dasselbe Geschiftsgebiet ging. Man wird

151 Vgl. auch Fisser, Fn. 12, 32-35.

aber aus den schon in Teil IlI, 3 genannten Griin-
den die neue Grenzziehung durch Ausweitung
der Versicherungspflicht zur GKV als verhéltnis-
mafig ansehen.

Nur dort, wo es schiitzenswerte konkrete Alt-
vertrdge gibt, muss iiber ein Ubergangsrecht Be-
standsschutz gewdhrt werden. Die gesetzgeberi-
schen Ziele lassen sich auch erreichen, wenn die
bestehenden Vertrdge mit der PKV fortgefiihrt
werden kénnen. Deshalb ist eine Ubergangsrege-
lung notwendig.'s? Vorbilder fiir eine Uberleitung
der Versicherten in die neue Erwerbstdtigenver-
sicherung, die im Rahmen des Gestaltungsspiel-
raums des Gesetzgebers Art. 14 GG und den Ver-
trauensschutz beachtet, gibt es viele:

(1) Einmal hat der Gesetzgeber, bei der Anhebun-
gen der Pflichtversicherungsgrenze zur GKV zum
1.1.2003, Personen, die eine substitutive Kran-
kenversicherung in der PKV abgeschlossen hat-
ten, von der Anhebung ausgenommen (§ 6 Abs. 7
SGB V).153

(2) Von der neuen Rentenversicherungspflicht
fiir Solo-Selbststandige gem. § 2 Abs. 1 Nr. 9 SGB
VI wurden 1998/99 gem. § 231 Abs. 5 SGB VI die
iber 50-Jahrigen und jene Personen ausgenom-
men, die eine Alterssicherung abgeschlossen hat-
ten, die (a) auch Leistungen bei Erwerbsmin-
derung und fiir Hinterbliebenen vorsah und (b)
mindestens so viele Beitrdge erforderte, wie zur
GRV zu zahlen wiren.!s

(3) Das letztere Modell ist eine erweiterte und
modernisierte Fassung der Befreiung bei Aufhe-
bung der Versicherungspflichtgrenze in der GRV
von 1967 fiir jene Angestellten, die bei Inkraft-
treten der allgemeinen Versicherungspflicht das
50. Lebensjahr vollendet hatten oder die schon
eine private Altersversicherung besafien, fiir die
sie in etwa so viel aufwenden mussten, wie fiir sie
Beitrdge fiir die GRV fillig geworden wéren.!¢

152 Rische, DRV 2009: 285, 291; Schrider, Fn. 12, 202 ff. und 309 f.; Bieback, Fn. 12, 106 f., 113.

153 Art. 1 Nr. 1 BeitragssicherungsG v. 23.12.2002 (BGBI I 4637).

154 Gv. 19.12.1998 BGBI I 4843 idF des Gesetzes zur Forderung der Selbststandigkeit v. 20.12.1999, BGBI 2000 I, 2. Es gentigte auch, dass
bei ausreichenden Vermogen eine vergleichbare Form der Vorsorge betrieben worden war.

155 Art. 2§ 1 Abs. 1S. 1 Nr. b) AnVNG idF des Art. 2 § 2 Nr. 1 FinAndG 1967 (BGBL I, 1259).

156 Art. 2 § 1 AnVNG in der Fassung des FinAndG 1967 vom 21.12.1967 (BGBI. I S. 1259).
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Kommentar von Dr. Carola Reimann, MdB
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Die Expertise von Professor Bieback trdgt den
Titel ,,Ausweitung des Pflichtversicherungskreises
in der GKV*“. Dies macht deutlich, dass die Exper-
tise weiter gefasst ist als der Titel des Workshops
»Weiterentwicklung der sozialen Sicherung fiir
Solo-Selbststdndige”.

In der Expertise von Professor Bieback geht
es nicht nur um die Krankenversicherung von
Solo-Selbststandigen, sondern um die verfas-
sungsrechtlichen Fragen einer Abschaffung der
Versicherungspflichtgrenze und den Einbezug
aller Selbststdndigen in die gesetzliche Kranken-
versicherung (GKV).

Zundchst zum Problem des unzureichenden
Schutzes von Solo-Selbststindigen in der gesetz-
lichen Krankenversicherung:

Selbststindige werden in der GKV als freiwil-
lig Versicherte gefiihrt. Bei der Festsetzung ihres
Beitrags wird ein Mindesteinkommen angenom-
men. Damit soll vermieden werden, dass sich
eigentlich gut verdienende Selbststdndige gegen-
uber ihrer Krankenversicherung ,arm rechnen”
konnen. Diese Regelung wird jedoch der wirt-
schaftlichen Lage von Solo-Selbststdndigen nicht
gerecht. Solo-Selbststdndige sind Menschen, die
ohne eigene Angestellte selbststindig arbeiten.
Solo-Selbststandige findet man v.a. in Branchen
wie Kultur und Medien, aber auch Dienstleis-
tungen. Diese Selbststindigen erreichen oft ge-
ringere Einkommen als die in § 240 SGB V gesetz-
lich festgelegten Mindesteinkommen fiir Selbst-
standige. Das geringste anzunehmende Einkom-
men ist dort mit 1.277,50 Euro festgelegt; das
ergibt einen Beitragssatz von tiber 190 Euro.

Die hohe Mindestbeitragsbemessungsgrenze
fihrt zu einer tiberproportionalen Belastung der
Solo-Selbststandigen. Der einheitliche Satz zur

GKYV von derzeit 14,9 Prozent wird bei besonders
geringen Einkommen hédufig deutlich tiberschrit-
ten.

Ziel muss sein, die Beitrage zur GKV auch fiir
die Bevolkerungsgruppe Solo-Selbststindige be-
zahlbar zu machen.

Die Losung des Problems kann langfristig
nur die Finfiihrung einer Biirgerversicherung
sein. Das SPD-Konzept der Biirgerversicherung
basiert auf Eckpunkten, die bereits 2004 vorgelegt
wurden. Grundprinzip der Biirgerversicherung
ist, dass alle Biirger entsprechend ihrer Leistungs-
tahigkeit zur Finanzierung unseres Gesundheits-
wesens beitragen. Uber einen Biirgerversiche-
rungstarif, den sowohl gesetzliche als auch pri-
vate Krankenversicherungen anbieten miissten,
wiirden beide in eine nachhaltige Finanzierung
des Gesundheitswesens einbezogen werden. Zu-
dem wiirden neben lohnbezogenen Beitragen
auch andere Einkommen, wie z.B. Kapitalein-
kommen bei der Beitragsberechnung berticksich-
tigt werden.

Zur Konkretisierung des Konzeptes der Biir-
gerversicherung hat die SPD eine Arbeitsgruppe
eingesetzt. Diese wird ihr Ergebnis voraussicht-
lich im Frithjahr 2011 vorlegen. Das Konzept
wird 2011 auf dem Bundesparteitag der SPD vor-
gestellt.

Professor Biebacks Expertise befasst sich ge-
nau mit dem Thema Erweiterung der GKV zur
Erwerbstdtigenversicherung:

— Professor Bieback geht der sozialpolitischen
und verfassungsrechtlichen Frage nach, was
eine allgemeine Versicherungspflicht zur GKV
gerade im Verhaltnis zur PKV rechtfertigt und
ob eine solche Einschrankung des Tatigkeits-
felds der PKV verfassungsgemaf? ist.
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— Europarechtlich ist eine allgemeine Versiche- sicherungsschutz zu Lasten der Pflichtversi-

rungspflicht unter Ausschluss privater Versi-

cherungen zuldssig, wenn die Offentliche

Zwangsversicherung durch Elemente des sozia-

len Ausgleichs geprdgt wird. Dies ist bei der

GKV der Fall.

Eine allgemeine Versicherungspflicht zur GKV

greift in die ,,Vorsorgefreiheit” der Erwerbstati-

gen ein und muss verhdltnismafig, insbeson-
dere notwendig und zumutbar, sein.

— Die allgemeine Versicherungspflicht zur GKV
ist zuldssig, um den sozialen Ausgleich zu ver-
allgemeinern (vom Bundesverfassungsgericht
immer verfassungsrechtlich gerechtfertigt).
»Es ist auch unter dem Aspekt der Gleichbe-
handlung nicht zu akzeptieren, dass sich ge-
rade die Hoherverdienenden oberhalb der
Versicherungspflichtgrenze der GKV (2010:
49.950 Euro jédhrlich) dem Sozialausgleich
entziehen konnen, gleichzeitig aber zwi-
schen GKV und PKV wihlen und ihren Ver-

cherten optimieren kénnen.”

— Durch eine Erwerbstdtigenversicherung kann
die GKV von den Verwerfungen des Arbeits-
marktes abgekoppelt werden. Es gidbe keine
negativen Verteilungswirkungen der Versi-
cherungspflichtgrenze mehr, die Finanzie-
rung der zahlreichen externen Effekte der
GKYV wiirden gerechter gestaltet und es gabe
mehr Wettbewerb zwischen den Versiche-
rern.

— Die Ausdehnung des Kreises der Versicherten

der GKV auf Solo-Selbststdndige ist eine Rege-
lung der Berufsaustibung der PKV-Unterneh-
men, nicht aber der Berufswahl, weil ihnen die
groflen Geschiftsfelder Krankheitsvollversiche-
rung der Beamten und Zusatzversicherung er-
halten bleiben.

Aus der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG folgt
ein Schutz der Altvertrdage, die weitergefiihrt
werden miissen.
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