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Problemstellung

Der von den Fraktionen SPD und Biindnis 90/Die Grinen beim Deutschen
Bundestag eingebrachte Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung der Beitragssitze in
der gesetzlichen Krankenversicherung und in der gesetzlichen Rentenversicherung
(Beitragssatzsicherungsgesetz — BSSichG)

- hier zitiert nach der Entwurfsfassung Stand: 01.11.2002, 08.30 Uhr

sieht u.a. eine Reihe von MalBnahmen vor, die die Krankenkassen finanziell
entlasten und dadurch eine Anhebung der Beitragssitze in der gesetzlichen
Krankenversicherung, die andernfalls infolge von Ausgabensteigerungen einerseits
und der schwachen Entwicklung des Arbeitsmarktes andererseits erforderlich
wirde, verhindern sollen. In diesem Zusammenhang ist geplant, dal3 der
pharmazeutische Sektor einen Gesamtbeitrag zu der Entlastung der Krankenkassen
von rund 1,4 Mrd. Euro leisten soll.

- Begrindung zum Gesetzentwurf BSSichG, Abschnitt C.I (S. 50)

Hiervon sollen rd. 0,35 Mrd. Euro durch eine wesentliche Erhéhung und
gleichzeitige Staffelung des in § 130 SGB V vorgesehenen Apothekenrabatts erzielt

werden.

- §130 Abs. 1 SGB V i.d.F. gemal3 Art. I Nr. 7 des Gesetzentwurfs
Durch die Einfihrung eines neuen § 130 a SGB V

- Art. I Nr. 8 des Gesetzentwurfs

sollen die pharmazeutischen Unternehmen mit einem Beitrag von rd. 0,42 Mrd.
Euro belastet werden. Schlief3lich soll der pharmazeutische Grof3handel nach dem
neuen Gesetz zur Einfithrung von Abschliagen der pharmazeutischen GrofShandler

- Art. 11 des Gesetzentwurfs
insgesamt rd. 0,60 Mrd. Euro fir die gesetzlichen Krankenkassen aufbringen.

Die vorgesehenen Regelungen werfen eine ganze Reihe von schwerwiegenden
verfassungsrechtlichen Problemen auf. Der Gesetzentwurf hat diese Probleme
vollstindig ausgeblendet. Er verzichtet auf jegliche Auseinandersetzung selbst mit
den sich unmittelbar aufdringenden verfassungsrechtlichen Zweifeln. Dadurch ist
die Vereinbarkeit des Gesetzgebungsvorhabens mit den Anforderungen des
Grundgesetzes von vornherein in Frage gestellt.



Die nachfolgende Erorterung geht auf eine Rethe der gegen das
Gesetzgebungsvorhaben bestehenden verfassungsrechtlichen Bedenken ein. Dabei
steht die geplante Einfihrung eines § 130 a SGB V - also die finanzielle
»wAnzapfung® der pharmazeutischen Unternehmen in Hohe eines Gesamtbetrags
von rd. 0,42 Mrd. Euro pro Jahr - als Gegenstand der Untersuchung im
Vordergrund. Wegen der Kiirze der zur Verfiigung stehenden Zeit muf3 die
Darstellung sich zunichst auf eine sehr kurzgefal3te, thesenférmige Argumentation
beschrinken. Die eingehende Begriindung der dargestellten Thesen und Ergebnisse
im Hinblick auf die VerfassungsmalBigkeit der geplanten Regelungen bleibt der
vollstindigen Fassung des Rechtsgutachtens vorbehalten.

II.

Zustimmungsrecht des Bundesrats zu dem Gesetzentwurf ?

Die antragstellenden Fraktionen haben das zur finanziellen Entlastung der
Krankenkassen vorgesehene sog. Sparpaket in zwei Teilentwirfe aufgespalten.
Diejenigen Regelungen, die nach ihrer eigenen Auffassung der Zustimmung des
Bundesrats unterliegen, sind in den Entwurf eines Zwolften Gesetzes zur
Anderung des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch (Zwolftes SGB V-
Anderungsgesetz — 12. SGB V AndG) aufgenommen worden.

- Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Biindnis 90/Die Grinen, Stand:
31.10.2002, 21.30 Uhr

Demgegentiber gehen die Antragsteller davon aus, daB3 die im Entwurf eines
Beitragssatzsicherungsgesetzes zusammengefal3ten Vorschriften nicht
zustimmungsbediirftig seien. Diese Auffassung unterliegt indessen, jedenfalls
soweit die hier untersuchten Regelungen - namentlich der vorgesehene § 130 a
SGB V sowie auch das gem. Art. 11 des Gesetzentwurfs geplante Gesetz zur
Einfiihrung von Abschligen der pharmazeutischen GroB3hindler — in Frage stehen,
durchgreifenden Finwendungen.

Die geplanten Regelungen sollen die bisher geltenden Vorschriften des SGB V
Uber das Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, die im ibrigen fortgelten,
indern bzw. erginzen. Die urspriingliche Fassung des SGB V ist im Jahre 1988 mit
Zustimmung des Bundesrats ergangen. Diese war insbesondere wegen der im
Gesetz enthaltenen Bestimmungen tber die Behordenorganisation und das
Verwaltungsverfahren erforderlich. Die Frage der Zustimmungsbediirftigkeit der
Neuregelung muf3 bei dieser Ausgangslage nach den anerkannten Grundsitzen
iber das Zustimmungsrecht des Bundesrats bei Anderungsgesetzen, die in der
Rechtssprechung des Bundesverfassungsgerichts feststehen, beurteilt werden.



- Grundlegend dazu BVerftGE 37, 363 (379-83)

Nach diesen Grundsitzen ergibt sich eine Zustimmungsbedirftigkeit des
Anderungsgesetzes zwar nicht ohne weiteres allein daraus, daf3 das urspriingliche,
nunmehr geinderte oder erginzte Gesetz seinerzeit mit Zustimmung des
Bundesrats ergangen war. Die Zustimmung des Bundesrats zum Anderungsgesetz
ist aber jedenfalls dann erforderlich, wenn das neue Gesetz selbst Bestimmungen
enthalt, die fir sich betrachtet das Zustimmungserfordernis auslésen. Das gleiche
gilt, wenn ein Zustimmungsgesetz, das — wie das SGB V — sowohl materiell-
rechtliche Normen als auch Vorschriften tiber das Verfahren der Landesverwaltung
1.S. von Art. 84 Abs. 1 GG enthilt, durch ein Gesetz geindert wird, das sich zwar
auf die Regelung materiell-rechtlicher Fragen beschrinkt, in diesem Bereich jedoch
Neuerungen in Kraft setzt, die den nicht ausdriicklich geinderten Vorschriften
Uber das Verwaltungsverfahren eine wesentlich andere Bedeutung und Tragweite
verleihen.

- Zusammenfassend BVerfGE 37, 363 (383)

Bei dem hier in Frage stehenden Anderungsgesetz sind die genannten
Voraussetzungen, und zwar beide Alternativen nebeneinander, erfillt:

(1) Die Verfasser der Gesetzesvorlage haben offensichtlich versucht, fur die
Einfihrung der geplanten  Geldleistungspflicht der  pharmazeutischen
Unternehmen gem. § 130 a SGB V

- entsprechendes gilt auch fir die Belastung der pharmazeutischen
GroBhandler durch das Gesetz nach Art. 11 des Entwurfs

einen Weg zu finden, bei dem das Zustimmungsrecht des Bundesrats vermieden
werden konnte. Dazu haben sie anstelle einer direkten Zahlungspflicht der
Unternehmen an die Krankenkassen, bei der auf Verfahrensregelungen iber die
Erhebung 1.S. von Art. 84 Abs. 1 GG offensichtlich nicht hitte verzichtet werden
koénnen, eine indirekte Einziehung tber die Apotheken vorgesehen. Dieser
erhebungstechnische Umweg tiber die Apotheken — die trotz des Wortlauts des
§ 130 a Abs. 1 Satz 1 SGB V nicht ihrerseits den Krankenkassen einen zweiten
,»,Abschlag® (Rabatt) neben dem bereits in § 130 Abs. 1 SGB V vorgesehenen
leisten sollen — dndert indessen sachlich nichts daran, daf3 es sich um eine alleinige,
originire Leistungspflicht der pharmazeutischen Unternehmen handelt, deren
Bemessungsgrundlage (,,Herstellerabgabepreise®) sich allein aus den Verhiltnissen
dieser Unternehmen, nicht aus denen der Apotheken, ergibt.

- Insoweit zutreffend spricht die Uberschrift des § 130 2 SGB V nicht, wie
Abs. 1 Satz 1 dieser Vorschrift, von einem Abschlag der Apotheken,

sondern von,,Rabatten der pharmazeutischen Unternehmen®. Dal3 es sich
im Rechtssinne nicht um einen Rabatt handelt, andert hieran nichts.

Fir die rechtliche, insbesondere die verfassungsrechtliche Bewertung von im
Offentlichen  Recht  vorgesehenen — Geldleistungspflichten = kommt  es



anerkanntermallen weder auf die vom Gesetzgeber gewihlte Klassifizierung noch
auf die von ihm ausgesuchte Bezeichnung an, sondern allein auf den wateriellen

Gehalt der jeweiligen Geldleistungspflicht .
- BVerfGE 7, 244 (251-52); 55, 274 (305); 92, 91 (114); stindige Rechtspr.

Danach handelt es ich bei der Leistungspflicht der pharmazeutischen Unternehmen
nach § 130 a SGB V in der vorgesehenen Fassung materiell eindeutig um ezne der
Mitfinanziernng der Krankenkassen dienende Abgabe der pharmazeutischen  Unternebmen als
solcher an die Krankenkassen, die lediglich formal auf dem Weg tber eine Zahlung
(,Erstattung®) an die  ihrerseits zur Weiterleitung an die Krankenkassen
verpflichteten Apotheken zu erfiillen ist. Der in § 130 a Abs. 1 Sitze 2-4 SGB V in
Verbindung mit den folgenden Absitzen der Vorschrift geregelte Zahlungsweg
bestimmt im einzelnen das Erhebungsverfahren der Abgabe. Dabei werden die in
die Erhebung eingeschalteten _Apotheken und pharmazeutischen Grof3hindler
ungeachtet der grundsitzlich privatrechtlichen Natur ihres Geschiftsbetriebs auf
der Grundlage der offentlich-rechtlichen Vorschriften des SGB V als Beliehene
Unternebmer tatig, die eine dgffentliche Funktion zu erfiillen haben. Auch die Einschaltung

derartiger privatrechtlicher Funktionstriger als Belichene in den Gesetzesvollzug
tallt in den Anwendungsbereich des Art. 84 Abs. 1 GG.

- Statt vieler vgl. v.Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz.
Kommentar, 4. Aufl,, Bd. 3 (2001), Rn. 9 zu Art. 84; Krebs, in: Isensee/
Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3 (1988), § 69 Rz. 39 (S. 590)

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf eine ganze Reihe von
Detailregelungen in § 130 a Abs. 1 und Abs. 5-8 SGB V, die eindeutig
verfahrensrechtlichen Charakter haben. Das gilt unter anderem fiir die Regelung
Uber die ,Erstattungs“-frist gem. Abs. 1 Satz 4, iber den Abschlul von
Vereinbarungen nach Abs. 4, die in Abs. 6 geregelte Pflicht zur Ubermittlung von
bestimmten Daten in maschinenlesbarer Form, die in Abs. 7 vorgesehene
,,Verrechnung® der Abgabe tber pharmazeutische Gro3hindler und nicht zuletzt
fir den nach Abs. 8 zugelassenen Abschlul3 von Vereinbarungen zwischen den
Krankenkassen  bzw. Krankenkassen-Verbinden und  pharmazeutischen
Unternehmen.

Dal3 es sich in diesem Zusammenhang durchgehend um Regelungen des dem
Otfentlichen Recht angehérenden Verwaltungsverfahrens handelt, wird schlieflich
eindeutig durch die Regelung des § 130 a Abs. 9 SGB V bestitigt, der die
,wotreitigkeiten in Angelegenheiten dieser Vorschrift in den Rechtsweg vor den
Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit verweist.

Nach alledem enthilt § 130 a SGB V Regelungen iiber das Verwaltungsverfahren
im  Verhiltnis zu  den  Krankenkassen, die  tberwiegend  als
Verwaltungseinrichtungen auf ILandesebene organisiert sind. Die Vorschrift
unterliegt aus diesem Grund nach Art. 84 Abs. 1 GG dem Zustimmungsrecht des



Bundesrats. Entsprechendes gilt fiir die FErhebung der in Art. 11 des
Gesetzentwurfs vorgesehenen ,,Abschlige der pharmazeutischen Grof3hindler.

Demzufolge greift die Regelung des Art. 84 Abs. 1 GG bereits deshalb ein, weil das
hier in Frage stehende Anderungsgesetz zu dem mit Zustimmung des Bundesrats
ergangenen SGB V Vorschriften enthalt, die ihrerseits selbst der Zustimmung des
Bundesrats unterliegen.

( 2) Unabhingig davon sind auch die Voraussetzungen des vom
Bundesverfassungsgericht dargelegten Alternativtatbestands erfillt: Das von dem
Gesetzentwurf vorgesehene Anderungsgesetz mochte in dem von ihm betroffenen
Sachgebiet der gesetzlichen Krankenversicherung ,,Neuerungen in Kraft setz(en)®,

- im Sinne von BVertGE 37, 363 (383)

die den  nicht ausdriicklich  gednderten  Vorschriften — dber  die
Verwaltungsorganisation und das Verwaltungsverfahren der Krankenkassen eine
,wesentlich andere Bedeutung und Tragweite verlethen®.

Eine derartige durchgreifende Neuerung ergibt sich hier aus der geplanten
Abgabepflicht der pharmazeutischen Unternehmer sowie der pharmazeutischen
GroBhindler. Das iiberkommene System der gesetzlichen Krankenversicherung,
wie es in den bisher geltenden Regelungen des SGB V seinen Niederschlag
gefunden hat, beruht auf dem Prinzip der solidarischen Finanzierung durch
Beitrige der versicherten Arbeitnehmer und deren Arbeitgeber.

- § 3SGB V: ,,Solidarische Finanzierung*

Diese systemtragende Sdule der gesetzlichen Krankenversicherung mochte der
Entwurf durch eine weitere (wenn auch betragsmal3ig weniger stark ins Gewicht
fallende) Finanzierungssdule in Gestalt von als ,,Abschlige verbrimten
Finanzierungsbeitrigen = der  pharmazeutischen  Unternehmer und  der
pharmazeutischen GroB3hindler erginzen.

Bei einer Verwirklichung dieses Gesetzgebungsvorhabens wird eine wesentliche
Neuerung eingefiihrt, die zudem gerade ein Kernelement des geltenden Systems
der gesetzlichen Krankenversicherung betrifft. Die durch diese Neuerung
gewonnenen zusatzlichen Finanzmittel sollen die finanzielle Basis der
Krankenkassen verstirken und sollen dabei unterschiedslos zur Mitfinanzierung
threr Aufgaben dienen. Simtliche geltenden Vorschriften tber die Tiatigkeit der
Krankenkassenorganisation, insbesondere tber die Wahrnehmung der
Versorgungsaufgaben der Krankenkassen, sind in gleicher Weise wie auf das
Beitragsaufkommen auch auf die durch die gesetzliche Neuerung gewonnenen
zusitzlichen Finanzmittel anwendbar.

Auch die nicht geinderten Vorschriften des SGB V iber die Titigkeit der
Krankenkassen werden damit in einen neuen, zusitzlichen Kontext gestellt, der
thre Tragweite und Bedeutung in der vom Bundesverfassungsgericht
vorausgesetzten Weise verindert bzw. erweitert. Auch aus diesem Grund ist zu



dem geplanten Gesetzesvorhaben die Zustimmung des Bundesrats gem. Art. 84
Abs. 1 GG erforderlich.

III.

Gesetzgebungskompetenz des Bundes ?

Der Gesetzentwurf geht davon aus, dal3 sich die Gesetzgebungskompetenz des
Bundes fir die vorgesehenen Malinahmen ,,auf Artikel 74 Abs. 1 Nrn. 11, 12 und
19a Grundgesetz* stiitze.

- Begrindung des Gesetzentwurfs, A. Allgemeiner Teil, Abschn. III (S.28).

Dabei kann der in diesem Zusammenhang mit angefithrte Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a
GG, der sich allein auf das Sachgebiet der wirtschaftlichen Sicherung der
Krankenhduser und die Regelung der Krankenhauspflegesitze bezieht, fir die
vorliegende Erorterung von vornherein auler Betracht bleiben. Fine finanzielle
Inanspruchnahme der pharmazeutischen Unternehmen und der pharmazeutischen
GroBhindler 1aBt sich offensichtlich nicht auf diese Kompetenznorm stiitzen.
Danach verbleiben als mogliche Kompetenzgrundlage fir die geplante
bundesgesetzliche Regelung lediglich die konkurrierenden
Gesetzgebungszustindigkeiten des Bundes nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 u. 12 GG.
Auch deren Voraussetzungen sind indessen nicht erfillt.

(1.) Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG erstreckt sich die Gesetzgebung des Bundes
neben dem Arbeitsrecht u.a. auf ,die Sozialversicherung einschliellich der
Arbeitslosenversicherung®. Dabei steht zunichst auer Frage, daf} die gesetzliche
Krankenversicherung zur Sozialversicherung im Sinne der Kompetenznorm zahlt.
Deshalb konnte das SBG V ebenso wie die thm voraufgegangenen Regelungen der
Reichsversicherungsordnung auf der Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG
erlassen werden. Nach der Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts

- eine einschlagige Feststellung des BVerfG steht bisher aus

fallt in Anknupfung an die Entscheidung des Gesetzgebers fiir das
Sachleistungsprinzip auch das Kassenarztrecht (bzw. Vertragsarztrecht) unter diese
Gesetzgebungskompetenz.

- BVerwGE 65, 362 (365).

Dabei ist eine sachgerechte Abgrenzung des Kassenarztrechts zu dem der
Landesgesetzgebung unterliegenden allgemeinen arztlichen Berufsrecht bis heute
nicht versucht worden. Die in der Praxis vorherrschende Tendenz zur Verstirkung
der bundesgesetzlichen Einwirkungen auf die vertragsirztliche Tatigkeit tibersieht



regelmifBBig, dall das als ,Kompetenzbricke* fiir den Bundesgesetzgeber
herangezogene Sachleistungsprinzip seinerseits keinen Verfassungsrang besitzt und
deshalb die Zustindigkeiten der Lander nicht verdringen kann.

Wie das Bundesverfassungsgericht in stindiger Rechtsprechung feststellt, wird die
Sozialversicherung in dem hier mal3geblichen Sinne charakterisiert durch die
,gemeinsame Deckung eines moglichen, in seiner Gesamtheit schitzbaren Bedarfs
durch Verteilung auf eine organisierte Vielheit®.

- Grundlegend BVerfGE 11, 105 (112)

Dabei sind ,,Triger der Sozialversicherung ... selbstindige Anstalten oder
Korperschaften des offentlichen Rechts, die ihre Mittel durch Beitrige von
"Beteiligten” aufbringen. Beteiligte sind herkommlich die Versicherten und ihre
Arbeitgeber.*

- BVerfGE 11, 105 (112); s. ferner BVerfGE 63, 1 (35); 88, 203 (313)

Die neuere Rechtsprechung des BVerfG hat darauf hingewiesen, dal3 die
Beschrinkung auf Arbeitnehmer und auf eine Notlage nicht zum Wesen der
Sozialversicherung gehoére. Dagegen hat sie ausnahmslos am Erfordernis der
Aufbringung  der Mittel durch Beitrage der ,,Beteiligten® als einem Essentiale  der
Sozialversicherung im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG festgehalten. Im Anschluf3
daran stellt das Schrifttum fest, dal3 die in Frage stehende Kompetenznorm ,,nur
die "Beitrige” im spezifischen Sinne der Sozialversicherung (decke)®, die sich
wesensmilig von den finanzrechtlichen Beitrdgen und von den Verbands-
(Mitglieds-)beitrigen unterschieden. Der ,,kompetenzgerechte
Sozialversicherungsbeitrag w(erde) wesentlich gepragt durch die gegenliufigen
Prinzipien der Aquivalenz und des Solidarausgleichs*.

- So Rengeling, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4,

2. Aufl. 1999, § 100 Rz. 192 (S. 806) mit weit. Nachweisen; vgl. auch
Stettner, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2 (1998),
Rn. 66 zu Art. 74

Die finanzielle Inanspruchnahme der pharmazeutischen Unternehmer sowie der
pharmazeutischen GroBhindler zur teilweisen Mitfinanzierung der gesetzlichen
Krankenversicherung, die der Gesetzentwurf anstrebt, wirde nicht die an der
Sozialversicherung ,.beteiligten® Versicherten bzw. deren Arbeitgeber heranziehen.
Sie zielt nicht auf einen Solidarausgleich zwischen ihnen ab. Vielmehr #dfe die so
begriindete Finanzierungsiast eindeutig und ausschlieflich Auflenstehende, die nicht an
der Sozialversicherung beteiligt sind.

Die Regelungen tber die Inanspruchnahme der pharmazeutischen Unternehmer
nach dem geplanten § 130 a SGB V und der pharmazeutischen Grof3hindler nach
dem in Art. 11 des Gesetzentwurfs vorgesehenen Gesetz lassen sich unter diesen
Umstinden auch bei einem weitestmoglichen Begriffsverstindnis nicht als
Bestandteile der Gesetzgebungsmaterie Sozialversicherung zuordnen. Die



Regelungen werden deshalb durch die Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG nicht gedeckt.

(2.) Diein Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 dem Bund zugewiesene Gesetzgebung fir das
,Recht der Wirtschaft“ muf3 ebenfalls als Kompetenzgrundlage ausscheiden,
obwohl die Titigkeit der der Leistungspflicht unterworfenen pharmazeutischen
Unternehmer und GroBhindler selbstverstindlich dem Bereich der Wirtschaft
zuzuordnen ist.

Das BVerfG geht seit jeher davon aus, dal der Bundesgesetzgeber auf der
Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG befugt ist, ordnend und lenkend in das
Wirtschaftsleben einzugreifen, und dafl er in diesem Zusammenhang (!) den
Wirtschaftsbeteiligten auch Geldleistungspflichten auferlegen kann.

- Grundlegend dazu das sog. Investitionshilfe-Urteil BVertGE 4, 7 (13);
s.a. BVerfGE 67, 256 (274)

Dabei hat das Gericht aber andererseits stets die Notwendigkeit einer strikten
Grenzziehung zu den spezifischen Kompetenztiteln der Finanzverfassung betont,
die durch die Einfiihrung von Geldleistungspflichten auf der Grundlage der
allgemeinen Gesetzgebungszustindigkeiten nicht unterlaufen oder ausgehohlt
werden durften. Der Gesetzgeber darf sich deshalb, wie namentlich ein
Grundsatzurteil von 1984 herausgestellt hat, einer auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
gestitzten Abgabe ,nur i Rabmen eines Sachiwecks bedienen, der iiber die blofse
Mittelbeschaffung hinansgeht. In dem Gesetz mul3 auller der Belastung mit der Abgabe
und der Verwendung ihres Aufkommens auch die gestaltende EinfluBnahme auf
die  Wirtschaft zum  Ausdruck kommen. Das Gesetz mufl selbst
wirtschaftsregulierenden oder -lenkenden Inhalt haben; andernfalls fallt es nicht in
den Kompetenzbereich des Art. 74 Nr. 11 GG*.

- BVerfGE 67, 256 (275)

Die so bestimmten Voraussetzungen fiir die Anwendung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG sind im hier zu erorternden Zusammenhang eindeutig und offensichtlich
nicht erfillt. Sowohl § 130 a SGB V als auch das gem. Art. 11 des Entwurfs
vorgesehene Gesetz regeln allein die geplante finanzielle Belastung der
pharmazeutischen Unternehmer bzw. Groflhindler und die Zufihrung der so
gewonnenen Mittel zur allgemeinen Finanzmasse der Krankenkassen. Irgendeinen,
wie auch immer gearteten wirtschaftsregulierenden oder wirtschaftslenkenden
Inhalt weisen sie dagegen nicht auf.

- Selbst als Mittel zur positiven Beeinflussung der Arzneimittelpreise

kommen sie nicht in Betracht . Es ist schlechterdings ausgeschlossen, daf3
die zusitzliche finanzielle Belastung der Hersteller und der GroB3hiandler
einen dimpfenden Einflul auf die Preisbildung am Arzneimittelmarkt
haben koénnte.

Auch auf die Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG kann die beabsichtigte Regelung nach alledem nicht gestiitzt werden.
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IV.

Materiell - rechtliche Unzulissigkeit

der nach dem Gesetzentwurf vorgesehenen finanziellen Belastung

Die finanzielle Belastung, die den pharmazeutischen Unternehmern und den
pharmazeutischen GrofBhindlern nach dem Gesetzentwurf auferlegt werden soll,
dient zur Erwirtschaftung einer Finanzmasse in Héhe von zusammen rd. 1,02 Mrd.
Euro pro Jahr, durch die die Mittel der Krankenkassen verstirkt werden sollen. Es
handelt sich der Sache nach um einen hoheitlich erzwungenen Mitteltransfer, also
materiell um eine _Abgabe der pflichtigen Unternehmer und Groffhindler an die
Krankenkassen.

An dieser aus verfassungsrechtlicher Sicht gebotenen Qualifizierung dndert sich
auch nichts dadurch, dafl der Gesetzentwurf die Einfihrung eines unmittelbaren
Hoheitsakts (insbesondere eines Abgabenbescheids) der Krankenkassen gegentiber
den Leistungspflichtigen vermeidet und statt dessen die Erhebung der Abgabe
dergestalt in den wirtschaftlichen Kreislauf einbindet, daB3 er die Apotheken
verpflichtet, den Krankenkassen in Ho6he der beabsichtigten Belastung der
Unternehmer bzw. GroB3hindler formal einen Rabatt

- auf fremde Rechnung !

zu gewahren, den die pharmazeutischen Unternehmer bzw. GroBhindler den
Apotheken in voller Hohe zu erstatten haben. Die Belastung wird von den
Apotheken, wie es der Regelungsabsicht des Gesetzgebers von vornherein
entspricht, schlicht als durchlaufender Posten weitergereicht. Materiell sollen die
Apotheken mit ihr nichts zu tun haben und haben mit ihr auch wirtschaftlich nichts
zu tun.

- Allenfalls kann sich bei ihnen ein gewisser Zinsnachteil ergeben, der aber

in Anbetracht der auf héchstens zehn Tage bemessenen Erstattungsfrist
(§130 a Abs. 1 Satz 4 SGB V) geringfiigig bleibt.

Die rechtstechnische Gestaltung, die der Entwurf fir die Erhebung der Abgabe
vorsieht, entspricht spiegelbildlich der gesetzlichen Regelung fiir den 1980
eingefihrten sog. Koblepfennig. Dieser sollte die einzelnen Stromverbraucher
belasten, wurde aber formal von den Elektrizititsversorgungsunternehmen (EVU)
erthoben, die ithn dann mit dem Strompreis an ihre Abnehmer weiterzugeben
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hatten. Das Bundesverfassungsgericht wertet den Kohlepfennig ungeachtet der
gesetzlich vorgesehenen Abfihrung durch die EVU nicht als Abgabe der EVU
selbst, sondern als Abgabe der einzelnen Stromverbraucher:

,,Die Ausgleichsabgabe ... belastet materiell nicht die Abgabenschuldner, die EVU,
sondern die Abgabentriger, die Endverbraucher. Das (Gesetz) ist seiner
Zielsetzung, seinem Regelungsgehalt und seinen flankierenden Vorkehrungen nach
darauf angelegt, da} die Abgabe auf den Endverbraucher tiberwilzt wird®.

- BVerfGE 91, 186 (203)

,Die Uberwilzung der Abgabe ist ... nicht nur eine marktabhingige Moglichkeit,
sondern rechtlich vorbereitete und vorgesehene Regelfolge der Abgabenbelastung.

. Bei (den EVU) ist die Abgabe ein durchlaufender Posten. (Sie) werden nur in
Anspruch genommen, weil bei ithnen die Nachfrage gebiindelt zusammentrifft und
die hieran ankniipfende Abgabe erhebungstechnisch erfalit werden kann®.

- BVerfGE 91, 186 (205)

Diese Ausfihrungen, mit denen das BVertG die rechtliche Qualifizierung des
Kohlepfennigs als Abgabe der letztlich belasteten Endverbraucher,

- also der Abgabentriger

nicht dagegen als Abgabe der EVU als der formalen Abgabenschuldner, begriindet,
treffen in vollem Umfang auch auf die bei § 130 a SGB V gegebene Fallgestaltung
zu. Die Abgabe soll zwar formal in Gestalt eines sog. Abschlags (Rabatts) von den
Apotheken an die Krankenkassen entrichtet werden. Die Apotheken sind insofern
tormal Abgabenschuldner. Die Abgabe wird aber vermittels des von vornherein
gesetzlich vorgesehenen und abwicklungstechnisch erleichterten
Erstattungsanspruchs in voller Hohe auf die pharmazeutischen Unternehmer bzw.
alternativ auf die pharmazeutischen GroB3handler abgewilzt. Nach der Konzeption
des Gesetzes haben allein die Angehorigen der beiden letztgenannten Gruppen die
finanzielle Belastung definitiv aufzubringen. Sie sind materiell die eigentlichen und
einzigen Abgabentriger im finanzrechtlichen Sinne.

Nach den vom BVerfG zugrunde gelegten Mal3stiben miussen die in § 130 a SGB
V sowie in dem Gesetz gem. Art. 11 des Entwurfs vorgesehenen
Geldleistungspftlichten deshalb aus verfassungsrechtlicher Sicht materiell allein als Abgaben
der pharmazeutischen Unternehmer und der pharmazentischen GrofShandler gewertet werden. Fir
die verfassungsrechtliche Beurteilung dieser Abgaben kommt es nach stindiger
Rechtsprechung nicht auf die vom Gesetzgeber gewihlte Bezeichnung oder die
von ihm vorgenommene Klassifikation, sondern allein auf den materiellen Gehalt

der Abgabe an.
- Dazu bereits oben Abschnitt IT (1.)

Die hier in Frage stehenden Abgaben stehen nicht in einer wie auch immer
gearteten Korrelation zu Offentlich-rechtlichen Gegenleistungen, die den
Betroffenen zugute kommen wiirden. Es handelt sich deshalb weder um Gebthren
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noch um Beitrige. Die Abgaben werden vielmehr im Sinne der
finanzverfassungsrechtlichen  Terminologie ,,voraussetzungslos  geschuldet.
Andererseits erfillen sie aber auch nicht den finanzverfassungsrechtlichen
Tatbestand einer Steuert.

- Zu diesem s. BVerfGE 7, 244 (251); 29, 402 (408-09); 38, 61 (79-80); u.a.

Unter diesen Umstinden kann die den pharmazeutischen Unternehmen und den
pharmazeutischen ~ GroBhindlern  aufgebiirdete  Geldleistungspflicht  aus
verfassungsrechtlicher Sicht allein als awuferstenerliche sog. Sonderabgabe gewertet
werden, die zugunsten von unterstaatlichen 6ffentlichen Einrichtungen, nimlich
der kérperschaftlich bzw. anstaltlich verfaBBten Krankenkassen, zu erheben ist.

- Zur gleichen Qualifikation ist das BVerfG auch im Hinblick auf den sog.

Kohlepfennig gelangt; s. BVerfGE 91, 186 (201). Die Erhebung der
Abgabe wurde wegen Nichterfillung der fir Sonderabgaben geltenden

stringenten Zulissigkeitsvoraussetzungen im Ergebnis als

verfassungswidrig angesehen; BVerfGE 91, 186 ( 186-87).

Als auBlersteuerliche Geldleistungspflicht der Angehorigen einer einzelnen Gruppe
stof3t die Sonderabgabe auf enge kompetenzrechtliche Grenzen. Sie kann ,als
zusitzliche Belastung einzelner nur erhoben werden, wenn sie sich auf einen
besonderen  Zurechnungsgrund — stitzen laBlt, der vor den Grundsitzen der
bundesstaatlichen Finanzverfassung und vor dem Gebot der Gleichheit aller
Biirger vor den offentlichen Lasten Bestand hat®.

- Grundlegend dazu BVertGE 55, 274 (300 und S. 274, Leitsatz 1)

Die Kiriterien, von denen die Zulissigkeit einer Sonderabgabe im FEinzelfall
abhingt, sind in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eingehend
herausgearbeitet worden.

- Schltsselentscheidungen: BVerfGE 55, 274 (297-308); 67, 256 (274-78);
82, 159 (178-81), 91, 186 (203-00)

Kurz zusammengefal3t, lassen sich diese Kriterien auf drei Erfordernisse
zurlickfihren:

(1) Die von der Abgabe Betroffenen miissen sich durch eine in der
Rechtsordnung oder in der gesellschaftlichen Wirklichkeit vorgegebene
Interessenlage oder durch besondere gemeinsame Gegebenheiten von der
Allgemeinheit und von anderen Gruppen abgrenzen lassen (Erfordernis der
Gruppenhomogenitd?).

2) Es mufl eine spezifische ,Sachnihe* zwischen dem Kreis der
Abgabepflichtigen und dem mit der Abgabe verfolgten Zweck bestehen,
und zwar dergestalt, daB3 die belastete Gruppe dem Erhebungszweck
»evident nihersteht als jede andere Gruppe oder die Allgemeinheit der
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Steuerzahler. Aus dieser Sachnihe mul3 eine besondere Gruppenverantwortung
fiur die Erfillung der mit der aullersteuerlichen Abgabe zu finanzierenden
Aufgabe entspringen®.

(3.)  SchlieBllich wird vorausgesetzt, dal} zwischen den aus der Abgabe und ihrer
Verwendung folgenden Belastungen einerseits und Begiinstigungen
andererseits eine ,sachgerechte Verknupfung® besteht, die das BVerfG
dann annimmt, wenn das Aufkommen der Abgabe im Interesse der Gruppe
der Abgabepflichtigen (wenn auch nicht notwendigerweise im Interesse
jedes einzelnen Gruppenangehorigen) verwendet wird (Erfordernis der
gruppenniitzigen  Verwendung). Eine  fremdniitzig® zu verwendende
Sonderabgabe ist dagegen grundsatzlich unzulissig.

Von diesen drei Voraussetzungen kann das Erfordernis der Gruppenhomogenitit
problemlos bejaht werden. Die pharmazeutischen Unternehmer einerseits und die
pharmazeutischen GroB3hindler andererseits bilden sicher homogene Gruppen, die
ungeachtet der zwischen den einzelnen Unternehmen bestehenden Konkurrenz
durch gemeinsame wirtschaftliche Gegebenheiten und durch eine grundsitzlich
Ubereinstimmende Interessenlage gegentiber anderen Gruppen und auch gegeniiber
der Allgemeinheit abgegrenzt werden konnen.

Dagegen erscheint zumindest offen, ob sich im Sinne des zweiten Erfordernisses
auch eine spezifische Sachnihe der Abgabepflichtigen 2zu dem mit der
Abgabenerhebung verfolgten Zweck — der finanziellen Stirkung der defizitar
gewordenen gesetzlichen Krankenversicherung und der politisch angestrebten
Verhinderung von Anhebungen der Beitragssitze — annehmen 1a3t. Man mag ein
allgemeines Interesse der in der Erzeugung und im Vertrieb von Arzneimitteln
tatigen Unternehmen an der Aufrechterhaltung der finanziellen Leistungsfahigkeit
der Krankenkassen durchaus bejahen. Es a3t sich aber schwerlich behaupten, daf3
sie mit diesem Interesse dem vom Gesetzgeber verfolgten Finanzierungszweck
evident naher stinden als andere Gruppen oder als die Allgemeinheit der
Steuerzahler. Das gilt erst recht fiir die in erster Linie angestrebte Verhinderung
eines weiteren Anstiegs der Beitragssitze. Diese kommt vorrangig den
Beitragspflichtigen zugute. Sie fordert zugleich Belange der Gesamtwirtschaft, nicht
aber speziell solche der pharmazeutischen Industrie und der pharmazeutischen

Grof3handler.

Erst recht mul} eine besondere Gruppenverantwortung der mit der Abgabepflicht
Belasteten fur die Erfillung der mit der Erhebung verfolgten Zwecke verneint
werden. Die Unternehmen der pharmazeutischen Industrie sind verantwortlich fur
die Qualitit der von ihnen hergestellten Arzneimittel und fir deren sachgerechten,
allen Anforderungen der medizinischen Praxis gentigenden Vertrieb sowie nicht
zuletzt fur die stindige Entwicklung neuer und wirksamerer Arzneimittel. Dazu
wird man auch die allgemeine Verpflichtung zu einer verantwortlichen Preispolitik
rechnen kénnen.

Dagegen 1i3t sich den pharmazeutischen Unternehmen von vornherein weder
einzeln noch in ihrer Gesamtheit eine spezifische Verantwortung fiir die finanzielle
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Ausstattung der Krankenkassen aufbtirden. Die pharmazeutischen Unternehmen
stehen als Vortlieferanten der Apotheken auf der Anbieterseite des Marktes, die
Krankenkassen dagegen auf der Nachfrageseite. Zwischen beiden besteht insofern
ein in unserer Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung vorgegebener und nicht
ausrdumbarer prinzipieller Interessengegensatz. Das entsprechende gilt auch im
Verhiltnis zwischen dem pharmazeutischen Grofhandel und den Krankenkassen.
Ein Marktteilnehmer kann grundsitzlich nicht fir die Finanzausstattung und die
Leistungsfahigkeit der ihm gegentberstehenden ,,Marktpartei verantwortlich
gemacht werden. Sofern ein Interesse der Allgemeinheit daran angenommen
werden sollte, dall den Krankenkassen in der heutigen Situation iber das
Beitragsaufkommen hinaus zusatzliche Finanzmittel zuflieBen, miiSten diese Mittel
unter der geltenden Finanzverfassung allein von der Allgemeinheit, d.h. aus dem
Steuerautkommen, zur Verfiigung gestellt werden.

Keiner vertieften Begrindung bedarf schlieBlich die Feststellung, da3 auch das
zusitzliche  Erfordernis der gruppenniitzigen 1V erwendung des Auftkommens der
geplanten Abgabe nicht gewahrt ist. Das aus der Belastung der pharmazeutischen
Industrie und des pharmazeutischen Gro3handels erwartete Mittelaufkommen soll
die finanzielle Situation der Krankenkassen stirken und im Interesse der
beitragspflichtigen Arbeitnehmer und Arbeitgeber eine sonst erforderliche
Anhebung der Beitrige vermeiden. Damit werden wirtschaftliche Interessen dieser
Gruppen gefoérdert. Eine auch nur teilweise Verwendung des Aufkommens
zugunsten der pharmazeutischen Unternehmer oder des pharmazeutischen
GroBhandels ist dagegen nicht vorgesehen und steht auch nicht zu erwarten.

Nach alledem ergibt sich, da} die Voraussetzungen, von denen die Zulissigkeit
einer die pharmazeutischen Unternehmer und die pharmazeutischen GroB3hiandler
belastenden auBlersteuerlichen Sonderabgabe abhingen wiirde, in mehrfacher
Hinsicht nicht erfillt sind. Fine sonstige Grundlage fiir die Finfithrung der
geplanten Geldleistungspflicht, die voraussetzungslos geschuldet werden soll und
deshalb weder als Beitrag noch als Gebtihr qualifiziert werden kann, kommt nicht
in Betracht. Die Regelungen des § 130 a SGB V und des in Art. 11 des Entwurfs
vorgesehenen Gesetzes sind infolgedessen mit der Finanzverfassung des
Grundgesetzes unvereinbar.

Verletzung von Grundrechten

Da die Realisierung des Gesetzentwurfs in dem hier zur Erorterung stehenden
Punkt bereits aus kompetenzrechtlichen und zugleich aus
finanzverfassungsrechtlichen Grinden scheitern muf3, braucht auf die Frage einer
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moglichen Grundrechtsverletzung durch die geplante Regelung nicht mehr im
einzelnen eingegangen zu werden. Es gentigt insoweit der kurze Hinweis, daf3 als
Prifungsmallstibe in erster Linie das Grundrecht der Berufsfreiheit gem. Art. 12

Abs. 1 GG und der in Art. 3 Abs. 1 GG gewahrleistete allgemeine Gleichheitssatz
in Betracht kimen.

Die vorgesehene Abgabepflicht knlipft an die gewerbliche Tatigkeit der Pflichtigen
bei der Herstellung und dem Absatz und Vertrieb von Arzneimitteln an. Sie ist
unmittelbar berufsbezogen und berthrt damit den Schutzbereich der Berufsfreiheit.
Dabei erweist sie sich im Sinne der von der Rechtsprechung zur Berufsfreiheit
zugrunde gelegten sog. Stufentheorie zu Art. 12 Abs. 1 GG

- seit BVerfGE 7, 377

nicht als Eingriff in das Recht der freien Berufswahl, sondern als sog. Regelung der
Berufsausiibung. Fur deren Zuldssigkeit gelten Mal3stabe, die das BVertG aus dem
Wertgehalt der Berufsfreiheit in Verbindung mit dem rechtsstaatlichen Gebot der
VerhiltnismiBigkeit von belastenden Eingriffen abgeleitet hat.

- Vgl. zusammenfassend BVerfGE 30, 292 (316-17)

Bei einer Gesamtbetrachtung dringt sich der Eindruck auf, dal3 schwerwiegende
Grinde fir die Annahme geltend gemacht werden konnen, dal die im
Gesetzentwurf vorgesehene Regelung die Belastungsgrenzen utberschreitet, die
durch die Anforderungen des Prinzips der VerhiltnismaBigkeit definiert werden.
Immerhin soll ein sehr erheblicher Teil der gesamten Wertschépfung, die die
pharmazeutischen Unternehmer und der pharmazeutische Gro3handel erzielen, fir
Zwecke abgeschopft werden, die nicht in ithren Verantwortungsbereich fallen. Die
durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Erwerbstitigkeit der Betroffenen wird damit
weitgehend ihrer ebenfalls unter den Grundrechtsschutz fallenden Privatniitzigkeit
entkleidet.

Eine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes, Art. 3 Abs. 1 GG, wird vor
allem deshalb anzunehmen sein, weil die Betroffenen einseitig zur Finanzierung
von Zwecken ,angezapft® werden, die nicht in ihrem spezifischen Eigen- oder
Gruppeninteresse liegen, sondern allein die Interessen der Allgemeinheit oder die
Interessen der in der gesetzlichen Krankenversicherung Beitragspflichtigen fordern.
Dadurch wird das ,,Gebot der Gleichheit aller Biirger vor den 6ffentlichen Lasten®,
dem bei der Anwendung des Gleichheitssatzes ein besonderes Gewicht zukommt,

- s. BVerfGE 55, 274 (303)
in schwerwiegender Weise durchbrochen.

Auch aus grundrechtlicher Sicht, auf die hier zunichst nur in starker Verkiirzung
eingegangen  werden  konnte, miissen  demzufolge schwerwiegende
verfassungsrechtliche Bedenken gegen die nach dem Gesetzentwurf geplante
Regelung geltend gemacht werden.
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VI.
Zusammenfassung der Ergebnisse

Die Ergebnisse der vorstehenden Untersuchung, die zunichst in gedrangter,
thesenartiger Verkilirzung vorgelegt werden mufite, lassen sich abschliefend in vier
Punkten zusammenfassen:

1. Der in Frage stehende Gesetzentwurf fir ein Beitragssatzsicherungsgesetz
unterliegt, im Gegensatz zu der Auffassung seiner Initiatoren, dem
Zustimmungsrecht des Bundesrates.

2. Fine Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die geplante Regelung
ist nicht gegeben. Die Vorschriften uber die finanzielle
Inanspruchnahme der pharmazeutischen Unternehmer und der
pharmazeutischen Grof3hindler kénnen weder auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
noch auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG gestiitzt werden.

3. Materiell-verfassungsrechtlich ist die finanzielle Inanspruchnahme der
pharmazeutischen Unternehmer und der pharmazeutischen Gro3handler
zugunsten der Krankenkassen unzuldssig. Sie mul} ungeachtet ihrer
formalen Einkleidung in einen tber die Apotheken verlaufenden
Zahlungsablauf materiell als Sonderabgabe zugunsten der Krankenkassen
im Sinne der verfassungsgerichtlichen Judikatur gewertet werden. Die
verfassungsrechtlichen Voraussetzungen, von denen die ausnahmsweise
Zulassigkeit derartiger Sonderabgaben abhingt, sind indessen in
mehrfacher Hinsicht nicht erfillt.

4. Bei einer Einfiihrung der geplanten Regelung wiirden sich tberdies
erhebliche FEinwendungen aus den Grundrechten der betroffenen
Unternehmer ergeben.

Koln, den 11. November 2002
(Univ.-Professor Dr. K.H. Friauf)



