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Schriftliche Stellungnahme als Einzelsachverstindiger im Rahmen der Anhérung
zum Entwurf des GKV-WSG - Block I1 ,,Organisation® am 06.11.2006

Sehr geehrte Frau Dr. Bunge,
sehr geehrte Damen und Herren,

wegen der schriftlichen Stellungnahme fiir im Rahmen des GKV-WSG geplanten Reform
der Organisation der gesetzlichen Krankenkassen verweise ich zunéchst auf die gemeinsam
mit Herrn Prof. Dr. Rupert Scholz verfassten Rechtsgutachten zur Organisationsreform
sowie zur Insolvenzfahigkeit gesetzlicher Krankenkassen, die ich vorsorglich beifiige (4n-
lagen 1 und 2). Die beiden Gutachten verhalten sich zu verfassungsrechtlichen Aspekten
der Organisationsreform. Im Folgenden gebe ich die wesentlichen verfassungsrechtlichen
Bedenken kurz wieder, ergéinzt um Erwdgungen zur ZweckméBigkeit im Hinblick auf die
mit dem GKV-WSG verfolgten Ziele der Wettbewerbsstérkung und Effizienzverbesse-
rung:

I.  Grundsiitzliches zur Organisationsreform

1. a. Nach dem Entwurf zum GKV-WSG (GKV-WSG-FraktionsE) sollen die Kran-
kenkassen — zusétzlich zu den von ihnen bereits gegriindeten Landesverbén-
den — einen neuen ,,Spitzenverband Bund“ bilden und dessen Pflichtmitglieder
werden. Die Krankenkassen haben damit sowohl die Landesverbédnde als auch
den neuen ,,Spitzenverband Bund der Krankenkassen“ zu finanzieren. Der
neue ,,Spitzenverband Bund® soll im Wesentlichen alle Aufgaben iibernehmen,
die bisher die Bundesverbénde erfiillen. Nach dem GKV-WSG-FraktionsE sol-
len die Bundesverbinde wegen der Ubertragung ihrer bisherigen Aufgaben auf
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den ,,Spitzenverband Bund“ gesetzlich zu Gesellschaften biirgerlichen Rechts
(Gesellschaften) umgewandelt werden. Diese Gesellschaften iibernehmen als
Rechtsnachfolger der Bundesverbinde deren Rechte und Pflichten (insbesonde-
re in vermogens-, dienst- und arbeitsrechtlicher Hinsicht). Die Gesellschaften
konnen von den Verbénden zwar aufgelost werden. Fiir die Anspriiche aus den
Dienst- und Arbeitsvertriigen einschlieBlich der Versorgungsanspriiche sollen
die Gesellschafter aber zeitlich unbeschrinkt haften. Gesellschafter der Gesell-
schaften sind die Landesverbénde. Die Konzentration von Aufgaben auf den
neuen Spitzenverband Bund beschrinkt sich im Ubrigen nicht auf die Ubertra-
gung der bisher von den Bundesverbianden erledigten Aufgaben. Zusitzlich
werden vielmehr weitere bisher auf regionaler Ebene erledigte Aufgaben auf
Bundesebene konzentriert, insbesondere im Rahmen der Vergiitungsregelungen
fiir die Vertragsirzte. Hier erhélt der Bewertungsausschuss nach § 87 SGB V
weitgehende Kompetenzen, die wiederum vom Spitzenverband Bund als den
Bewertungsausschuss mitbesetzender Organisation wahrzunehmen sind.

b.  Die in Aussicht genommene Strukturreform hat insbesondere zwei Folgen:

Sie fithrt zum einen zu einer wettbewerbsbeschrinkenden Konzentration und
Zentralisierung von Aufgaben auf den neuen ,,Spitzenverband Bund®.

Zum anderen fiihrt sie zu einer erheblichen finanziellen Mehrbelastung der
Krankenkassen. Diese besteht insbesondere darin, dass die Krankenkassen
den neuen ,,Spitzenverband Bund“ zu finanzieren haben. Da dieser nicht
Rechtsnachfolger der bisherigen Bundesverbénde sein soll, sind fiir seine Auf-
gabenwahrnehmung erhebliche, nicht notwendige, Investitionen erforderlich
(Biirogebéude, Personal, IT-Ausstattung usw.). Gleichzeitig sind die Kranken-
kassen tiber ihre Mitgliedschaften bei den Landesverbédnden an den Kosten der
Bundesverbinde beteiligt (Personalkosten, Pensionsverpflichtungen, bestehen-
de schuldrechtliche Verpflichtungen etc.).

2. Die wettbewerbsbeschrinkende Konzentration und Zentralisierung von Aufga-
ben auf den neuen ,,Spitzenverband Bund“ nach dem Entwurf des GKV-WSG wi-
derspricht der angestrebten Forderung des Wetthewerbs unter den Krankenkas-
sen und verstoft deshalb gegen das Grundgesetz. Sie fiihrt dazu, dass das System des
gegliederten Krankenkassenwesens, das unverdndert Grundlage des Systems der ge-
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setzlichen Krankenversicherung ist und sowohl nach den politischen Eckpunkten
vom 04.07.2006 als auch nach den Entwiirfen zum GKV-WSG weiter bestehen blei-
ben soll, durchbrochen wird. Die der Konzentration zugrunde liegenden Regelungen
sind evident ungeeignet und damit rechtsstaatswidrig.

3. Die Konzentration und Zentralisierung von Aufgaben auf den ,,Spitzenverband
Bund® und die damit von den Krankenkassen und somit letztlich von der Solidarge-
meinschaft der Beitragszahler zu tragenden erheblichen, nicht notwendigen, finan-
ziellen Mehraufwendungen verstoBen des Weiteren gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Sie
weicht willkiirlich von dem selbstgesetzten und grundsétzlich aufrechterhaltenen Re-
gelungssystem ab und ist damit verfassungswidrig. Der Gleichheitssatz ist auch auf
die hier betroffenen Korperschaften des 6ffentlichen Rechts anwendbar. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes kommt im Gleichheitssatz ein all-
gemeiner Rechtsgrundsatz zum Ausdruck. Insofern beansprucht er objektiv auch
Geltung fiir die Beziehungen innerhalb des hoheitlichen Staatsaufbaus.

4.  Werden — wie im GKV-WSG-FraktionsE vorgesehen — den Bundesverbdnden der
Krankenkassen sdmtliche Aufgaben entzogen und im Wesentlichen auf die neu ge-
grindete Korperschaft des 6ffentlichen Rechts ,,Spitzenverband Bund® iibertragen,
spricht die verfassungsrechtliche Pflicht zur verhiltnismédfigen Folgenbewilti-
gung fiir die Regelung der Rechtsnachfolge des Spitzenverbandes Bund. Denn
dadurch kénnten betriebsbedingte Kiindigungen vermieden werden. Des Weiteren
wiirde der Spitzenverband Bund einen funktionierenden Personal- und Sachappa-
rat iibernehmen, der ihn in die Lage versetzen wiirde, die zu erfiillenden Aufgaben
sach- und fristgerecht zu erledigen. Die Rechtsnachfolge auf den ,,Spitzenverband
Bund“ verminderte auch die Kostenlast der Krankenkassen. Sie miissten nicht zu-
sdtzlich zu dem bereits bestehenden Personal- und Kostenstamm der Bundesverbén-
de noch einen weiteren, fiir die Aufgaben des ,,Spitzenverbandes Bund“ erforderli-
chen, Apparat finanzieren. Eine Verpflichtung zu einer verhiltnismaBigen Folgerege-
lung in diesem Sinne ist insbesondere deshalb gegeben, weil der Entwurf des GKV-
WSG eine gesetzliche Auflésung der bisherigen Bundesverbédnde der Krankenkassen
zwar formal vermeidet, indem diese lediglich gesetzlich in BGB-Gesellschaften um-
gewandelt werden. Jedoch verbleiben diesen als Gesellschaften biirgerlichen Rechts
fortbestehenden Bundesverbénden keinerlei Aufgaben mehr. Im Falle der Auflosung
einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts wiirde ohne anderweitige Regelung der
Bund als Gesamtrechtsnachfolger in simtliche Rechte und Pflichten der aufgelsten
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Korperschaften des offentlichen Rechts eintreten. Vor diesem Hintergrund dringt
sich eine Regelung der Rechtsnachfolge auf den neuen Spitzenverband Bund der
Krankenkassen auf, zumindest fiir die Arbeitsverhiltnisse durch Anordnung der ent-
sprechenden Anwendung der §§ 128 ff. BRRG.

5. Die erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken und die Rechtsnachfolge des Bun-
des in die bestehenden Pflichten der Bundesverbinde der Krankenkassen lieBen sich
vermeiden, wenn die bewidhrten und funktionierenden Organisations- und Verbands-
strukturen beibehalten blieben.

II. Insbesondere: Insolvenzfihigkeit gesetzlicher Krankenkassen

Mit der herrschenden Auffassung in der rechtswissenschaftlichen Literatur ist davon aus-
zugehen, dass gesetzliche Krankenkassen unter den Bedingungen der geltenden Insolvenz-
ordnung — unabhéngig von einer einfachgesetzlichen Regelung — aufgrund der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben des Grundgesetzes insolvenzunfihig sind (dazu 1.). Im Ent-
wurf des GKV-WSG ist insoweit gegeniiber dem Referentenentwurf — anscheinend um den
verfassungsrechtlichen Einwénden Rechnung zu tragen —in § 155 Abs. 5 SGB V eine Teil-
regelung erfolgt. Danach sollen fiir Anspriiche aus der Versicherung und fiir Anspriiche
der Leistungserbringer die anderen Krankenkassen derselben Kassenart auch im Fall der
Insolvenz haften. Die Regelung ist jedoch in mehrfacher Hinsicht unklar und zudem unzu-
reichend (dazu 2.). Im Gesetzentwurf wird angekiindigt, dass erforderliche Modifizierun-
gen der Insolvenzordnung zeitgleich mit dem GKV-WSG in Kraft treten sollen. Dies ist
aber offensichtlich nicht gesichert und mit Riicksicht auf die notwendigen Modifizierungen
ist die Anordnung der Insolvenzfihigkeit der gesetzlichen Krankenkassen unter grundle-
gender Modifizierung der Regelungen der Insolvenzordnung auch nicht sinnvoll (dazu 3.):

1.  Verfassungsrechtliche Insolvenzfihigkeit gesetzlicher Krankenkassen unter den
Regelungen der geltenden Insolvenzordnung

a. Zwar existiert kein allgemeiner Rechtsgrundsatz des Inhalts, dass das Mutterge-
meinwesen einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts — wie sie die gesetzli-
chen Krankenkassen darstellen (§ 4 Abs. 1 SGB V) — diese stets funktionsféhig er-
halten und fiir seine Verbindlichkeiten haften muss. Denn einem solchen allgemeinen
Rechtsgrundsatz steht die grundsitzliche Insolvenzfihigkeit juristischer Personen des
offentlichen Rechts ebenso entgegen, wie die grundsitzliche Freiheit des Gesetzge-
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aa.

bb.

CC.

dd.

cc.

bers hinsichtlich der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, die nicht zwingend zu erfiillen
sind. ’

Fiir die gesetzlichen Krankenkassen ergibt sich eine Gewiihrleistungsverantwor-
tung des Bundes jedoch unmittelbar aus dem Grundgesetz:

Aus dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG und der Schutzpflicht des
Staates fiir Leben und Gesundheit aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG ergibt sich die
zwingende Grundaufgabe des Staates, die Gesundheitsversorgung der Bevilke-
rung in Féllen von Krankheit sicherzustellen (BVerfGE 113, 167, 215).

Auch wenn der Gesetzgeber grundsétzlich berechtigt ist, Schutz vor Krankheit auf
andere Weise als durch das bestehende System der gesetzlichen Krankenversiche-
rung zu gewdhrleisten, bleibt er doch jedenfalls solange zur Erhaltung der Funkti-
onsfihigkeit des gesetzlichen Krankenversicherungssystems verpflichtet, bis ein
anderes funktionierendes System an seine Stelle tritt.

Die Funktionsgewdhrleistungsverantwortung trifft dabei gemaB Art. 120 Abs. 1 Satz
4 GG den Bund. Zwar gewihrt diese Norm selbst keinen Anspruch gegen den Bund.
Sie regelt jedoch, dass der Bund die Zuschiisse zu den Lasten der Sozialversicherung
zu tragen hat, wenn ein Zuschussbedarf besteht.

Die Funktionsgewihrleistungsverantwortung des Bundes schlieit die gesetzliche Re-
gelung eines priméren Haftungsausgleichssystems innerhalb der gesetzlichen Kran-
kenversicherung nicht aus. Versagt dieses Haftungssystem jedoch, bleibt es bei der
Grundverantwortung des Bundes.

Die Funktionsgewihrleistungsverantwortung des Bundes verpflichtet ihn, das gesetz-
liche Krankenversicherungssystem leistungsfahig zu erhalten. Insbesondere muss
auch die Versorgung Kranker in der Fliche gewdhrleistet bleiben.

Die Gewiihrleistungsverantwortung des Bundes verpflichtet ihn auch, fiir die
Verbindlichkeiten der gesetzlichen Krankenkassen einzustehen. Dies zum einen
deshalb, weil ohne Sicherheit fiir die Gldubiger der gesetzlichen Krankenversiche-
rung das vom Gesetzgeber gewihlte System der Sachleistung (§ 2 Abs. 1 SGB V)
nicht aufrecht erhalten werden konnte, da Leistungserbringer und -anbieter berech-
tigterweise Vorauszahlungen oder zumindest Sicherheiten von den Versicherten ver-
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langen wiirden. Hierzu wéren gerade sozial Schwache und besonders schutzbediirfti-
ge Kranke nicht in der Lage. Dariiber hinaus ist eine entsprechende Sicherheit aber
auch deshalb erforderlich, weil die Rechtsprechung im bestehenden System der ge-
setzlichen Krankenversicherung Einschrinkungen der Grundrechte der Leis-
tungserbringer und -anbieter insbesondere mit der Erwédgung fiir zamutbar quali-
fiziert hat, dass die Leistungsanbieter von den Vorteilen des dffentlich-rechtlich
organisierten Versicherungssystem profitierten. Als Vorteil ist insbesondere auch
die Sicherheit der Forderungen betont worden.

d.  Unter der geltenden Regelung der Insolvenzordnung ist aufgrund der verfassungs-
rechtlichen Verpflichtung des Bundes zur Erhaltung der Funktionsfahigkeit der ge-
setzlichen Krankenversicherung die Insolvenzfihigkeit gesetzlicher Krankenkassen
von Verfassungs wegen ausgeschlossen. Denn — wie vom Bundesverfassungsgericht
fiir die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ausdriicklich entschieden (BVerfGE
89, 144, 153 f.) — die Regelungen des geltenden Insolvenzrechts bieten keine hin-

reichende Sicherheit fiir die Erfiillung der verfassungsrechtlichen Verpflichtun-
gen.

2.  ,Nachbesserung“ durch Anordnung der Haftung der Krankenkassen derselben
Kassenart fiir bestimmte Anspriiche in § 155 Abs. 5 SGB V

Offensichtlich als Reaktion auf die verfassungsrechtlichen Bedenken ist im Entwurf des
GKV-WSG nunmehr eine Haftung der Krankenkassen derselben Kassenart fiir Anspriiche
aus der Versicherung und Anspriiche von Leistungserbringern auch im Insolvenzfall vor-
gesehen. Diese Regelung ist jedoch in mehrfacher Hinsicht unklar und im Ubrigen zur Be-
seitigung der verfassungsrechtlichen Bedenken auch unzureichend:

a. Im GKV-WSG-FraktionsE nicht geregelt und rechtlich weithin ungekldrt sind die
Rechtsfolgen, die sich aus der Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens tiber das Vermo-
gen einer gesetzlichen Krankenkasse ergeben. So ist unklar, ob die Krankenkasse als
juristische Person des 6ffentlichen Rechts mit Insolvenzeréffnung automatisch auf-
gelost ist oder fortbesteht. Entsprechend unklar ist die Frage des Fortbestands der
Mitgliedschaftsverhéltnisse der Versicherten. Soll die Krankenkasse aufgeltst wer-
den, so wiren die Versicherten berechtigt, eine andere Krankenkasse zu wihlen. Soll
die Krankenkasse auch nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens fortbestehen, so
ist ungeklirt, in welchem Verhiltnis die Befugnisse des Insolvenzverwalters zu
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denen des Vorstands der insolventen Krankenkasse stehen. Fraglich ist insbeson-
dere, wer fiir die Einziehung der 6ffentlich-rechtlichen Beitrdge und fiir die Bedie-
nung von Forderungen der Leistungserbringer sowie fiir die Erbringung der gesetzli-
chen Leistungen zugunsten Versicherter zustdndig sein soll. Hier drohen Kompe-
tenziiberschneidungen und damit Blockaden. Diese gefihrden die Erfiillung der
von den gesetzlichen Krankenkassen zwingend zu erfiillenden Aufgaben.

b.  Das Verhiltnis zwischen dem Insolvenzverfahren und dem im SGB V vorgesehe-
nen Verfahren der Schliefung einer Krankenkasse durch die zustindige Aufsichts-
behtérde ungeklirt. Insolvenzverfahren und SchlieBungsverfahren haben unter-
schiedliche Voraussetzungen. So steht nicht fest, ob beide Verfahren unabhingig
voreinander und ggf. parallel durchgefiihrt werden, ebenso wenig, ob ein Ubergang
von einem Verfahren in das andere méglich ist. Da sowohl die Voraussetzungen fiir
die Einleitung der Verfahren als auch die sich daraus ergebenden Rechtsfolgen nicht
kompatibel sind, droht hier Rechtsunsicherheit in erheblichem MaB. Sie wird auch
nicht dadurch verhindert, dass nach den GKV-WSG-FraktionsE die Vorschriften der
Insolvenzordnung entsprechend anzuwenden sind, wenn sich im Rahmen der Ab-
wicklung nach Schliefung oder Auflésung einer gesetzlichen Krankenkasse heraus-
stellt, dass das Vermégen nicht zur Befriedigung der Gldubiger ausreicht. Denn was
diese entsprechende Anwendung im Einzelnen bedeuten und wie sie praktisch umge-
setzt werden soll, bleibt unklar.

c.  Hinsichtlich der Haftung fiir Verbindlichkeiten aus der Versicherung und fiir An-
spriiche von Leistungserbringern gem&f § 155 Abs. 5 Nr. 2 SGB V ist auch véllig
unklar, ob diese Haftung lediglich — wofiir der Wortlaut spricht — fiir am 01.01.2008
bereits bestehende Anspriiche gelten soll oder fiir alle auch zukiinftig erst entstehen-
den Anspriiche. Hinzu kommt, dass die Geltung der Regelung im Insolvenzfall ande-
rer Krankenkassen als Betriebskrankenkassen offen ist. Denn die Regelungen fiir die
anderen Kassenarten verweisen lediglich fiir den Fall der SchlieBung auf § 155 SGB
V (siehe z.B. § 146a Satz 3 SGB V).

d.  Unklar bleibt im Falle der Insolvenz auch das Schicksal von Versorgungsanspriichen
der Kassenmitarbeiter gegen die Krankenkasse, iiber deren Vermdgen das Insolvenz-
verfahren erdffnet worden ist. Zwar enthdlt § 164 Abs. 5 SGB V i.dF. des
GKV-WSG-FraktionsE einen Verweis auf § 155 Abs. 5 SGB V, der ,,entsprechend*
gelten soll. Ob mit dieser Regelung eine Sicherung der Versorgungsanwartschaften
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der Kassenmitarbeiter durch eine Ausfallhaftung der anderen Krankenkassen dersel-
ben Kassenart erreicht wird, ist allerdings sehr fraglich. Denn § 155 Abs. 5 SGB V
regelt origindr ebenso wie § 164 SGB V lediglich den Fall der SchlieBung einer
Krankenkasse. Ob durch die Verweisung in § 155 Abs. 5 letzter Satz SGB V i.d.F.
des GKV-WSG-FraktionsE auf die Ausfallhaftung auch im Falle des Insolvenzver-
fahrens oder der Ablehnung der Eréffnung eines Insolvenzverfahrens eine Sicherung
auch fiir Versorgungsanwartschaften der Kassenmitarbeiter im Insolvenzfall be-
zweckt ist und erreicht wird, ist v6llig offen. Wire dies nicht der Fall, blieben bei In-
solvenz gesetzlicher Krankenkassen Versorgungsanspriiche zahlreicher Kassenmit-
arbeiter potentiell ungesichert und wiirden damit u. U. entwertet.

e.  Grundsitzlich ist auch fraglich, ob eine Ausfallhaftung der Krankenkassen derselben
Kassenarten — unterstellt, sie greift unbegrenzt ein (siehe oben) — geeignet ist, die Si-
cherstellung der Versorgung der Patienten zu gewihrleisten. Denn eine Ausfallhaf-
tung anderer Krankenkassen, organisiert iiber den Spitzenverband Bund der Kran-
kenkassen, ist notwendigerweise mit zeitlichen Verzdgerungen verbunden. Ob inso-
weit von einer Gewdhrleistung der Versorgung der Versicherten die Rede sein kann,
ist zweifelhaft.

3. Ungeeignetheit der Modifizierung der Regelungen der InsO zur Bewiiltigung
der verfassungsrechtlichen Probleme

a.  In der Begriindung zum Entwurf des GKV-WSG ist zu § 171b SGB V angekiindigt,
soweit aufgrund der Besonderheiten der gesetzlichen Krankenversicherung Sonder-
regelungen erforderlich seien, werde sichergestellt, dass diese zeitgleich mit der An-
wendbarkeit der Insolvenzordnung in Kraft treten. Angesichts des ambitionierten
Zeitplans zum Inkrafttreten des GKV-WSG diirfte diese Ankiindigung nicht einzu-
halten sein, da im Gesetzentwurf derzeit keine Modifizierungen der Insolvenzord-
nung vorgesehen sind.

b.  Mit Riicksicht auf die aus verfassungsrechtlichen Griinden notwendigen weitgehen-
den Modifizierungen des geltenden Insolvenzrechts erscheint die Anordnung der In-
solvenzfihigkeit gesetzlicher Krankenkassen generell nicht zweckmiBig.

Stattdessen bietet es sich an, die Insolvenzunfihigkeit sdmtlicher gesetzlicher Kran-
kenkassen bundesgesetzlich zu regeln. Diese Regelung wire — wie sich aus den obi-
gen verfassungsrechtlichen Uberlegungen ergibt — deklaratorischer Natur, da die
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Krankenkassen ohnehin insolvenzunféhig sind. Damit wiirde aber immerhin klarge-
stellt, dass alle Krankenkassen dieselben Wettbewerbsbedingungen haben und etwai-
ge Ungleichbehandlungen bei der Zahlung von Insolvenzsicherungsumlagen besei-

tigt.

Zusitzlich kénnen die Regelungen iiber die SchlieBung gesetzlicher Krankenkassen
erforderlichenfalls modifiziert werden. Die im Gesetzentwurf des GKV-WSG vorge-
sehene Abschaffung des Haftungssystems der Krankenkassenverbinde bei gleichzei-
tiger erneuter Anordnung einer Haftung zugunsten bestimmter Glaubiger und Forde-
rungen in § 155 Abs. 5 SGB V ist insoweit allerdings problematisch. Dies gilt so-
wohl im Hinblick auf die Gleichbehandlung verschiedener Anspriiche und Gliubiger
als auch im Hinblick auf den Wegfall der Steuerungsméglichkeiten der bisher haf-
tenden Verbénde im Rahmen der Neuregelung. Damit tritt eine Haftung der Kassen
derselben Kassenart ohne Einflussmoglichkeiten tiber die Verbinde ein. Dies sollte
durch Beibehaltung der Bundesverbidnde unter Einrdumung entsprechender Steue-
rungsbefugnisse behoben werden.

Soweit unsere Anmerkungen.

Mit freundliptiei)Griilen

W/

1N/,

- Dr. Reimar Buchner -
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