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1.

A. Sachverhalt

Nach dem geltenden 5. Buch des Sozialgesetzbuchs (im Folgenden: SGB V) sind die
gesetzlichen Krankenkassen bundesgesetzlich als rechtsfihige Koérperschaften des
Offentlichen Rechts mit Selbstverwaltung (§ 4 Abs. 1 SGB V) organisiert. Die ge-
setzlichen Krankenkassen finanzieren sich im Wesentlichen {iiber offentlich-
rechtliche Beitrige. Die gesetzliche Krankenversicherung ist dabei grundsétzlich als
offentlich-rechtliche Pflichtversicherung ausgestaltet. Nicht nur die Mitgliedschaft in
der gesetzlichen Krankenversicherung ist grundsétzlich zwingend, sondern auch die
Leistungen der gesetzlichen Krankenkassen sind zum grofiten Teil gesetzlich zwin-
gend vorgeschrieben und unterscheiden sich nicht zwischen den gesetzlichen Kran-
kenkassen. Die gesetzliche Krankenversicherung ist geprdgt durch das Solidarprin-
zip. Die Beitrige sind einkommensabhéngig und — anders als in der privaten Kran-
kenversicherung — nicht am Krankheitsrisiko orientiert (§ 3 SGB V).

Die Versicherten haben grundsitzlich die Wahl, in welcher gesetzlichen Kranken-
kasse sie (Pflicht-)Mitglied werden wollen (§ 173 ff. SGB V). Um dem Prinzip des
sozialen Ausgleichs zuwiderlaufende Beitragssatzunterschiede infolge einer Risiko-
selektion zu verhindern, sind die gesetzlichen Krankenkassen jedoch in einen Risiko-
strukturausgleich einbezogen, mit dem Einnahmen- und Ausgabenunterschiede zwi-
schen den Krankenkassen, die auf unterschiedlichen Risikostrukturen beruhen, aus-
geglichen werden sollen (§ 266 SGB V). Nachdem der Risikostrukturausgleich in
seiner bisherigen Form sich als unzuléinglich erwiesen hat, hat der Gesetzgeber in
§ 268 SGB V zukunfisbezogen eine Weiterentwicklung dahingehend vorgesehen,
dass ein Ausgleich des Morbidittsrisikos erfolgen soll. Die Umsetzung der Einfiih-
rung eines morbiditatsorientierten Risikostrukturausgleichs verzogert sich nach dem
schon im Gesetzgebungsverfahren befindlichen Entwurf eines Gesetzes zur Ande-
rung des Vertragsarztrechts und anderer Gesetze (Vertragsrechtsdnderungsgesetz —
VAndG) jedoch bis frithestens zum Jahr 2009. Damit bleibt es fiir Krankenkassen
mit ungiinstiger Risikostruktur bis auf Weiteres bei den bereits bekannten Defiziten
des geltenden Risikostrukturausgleichs.

Nach den sog. Eckpunkten der Grofen Koalition zu einer Gesundheitsreform 2006
vom 04.07.2006 (im Folgenden: ,,Eckpunkte®) soll im Rahmen der Reform der Insti-
tutionen des Gesundheitswesens, die der Ermoglichung einer Aufgabenerfiillung in
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IVv.

einem zunehmend wettbewerblich geprigten Ordnungsrahmen dienen soll (so S. 15

der ,,Eckpunkte®), gepriift werden,

,,0b und inwieweit das Insolvenzrecht in einer wettbewerblich orientierten
GKV Anwendung finden sollte" (,, Eckpunkte ", S. 18).

Derzeit ist die Insolvenzfihigkeit der gesetzlichen Krankenkassen auf Landesebene
durch landesgesetzliche Regelungen ausdriicklich ausgeschlossen. Die Bundesver-
bénde sind dagegen schon nach geltendem Recht insolvenzfihig.

Der Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Gesundheit (im Folgenden:
BMG) zur Umsetzung der ,,Eckpunkte® durch ein Gesetz zur Stirkung des Wettbe-
werbs in der GKV (im Folgenden: GKV-WSG-RefE) sieht die generelle Regelung
der Insolvenzfihigkeit von Krankenkassen vor. Dazu soll ein neuer § 171b SGB V
eingefligt werden, der folgenden Wortlaut hat:

LS 171b

Insolvenzfihigkeit von Krankenkassen

Abweichend von § 12 Abs. 1 Nr. 2 der Insolvenzordnung ist iiber das Vermo-
gen einer Krankenkasse das Insolvenzverfahren zuldssig. "

Im Entwurf der Begriindung des GKV-WSG wird diese Regelung im Wesentlichen
mit der Herstellung der Wettbewerbsgleichheit unter den gesetzlichen Krankenkas-
sen begriindet. Diese sei derzeit nicht gegeben, weil diejenigen Krankenkassen, die
bundesunmittelbare Korperschaften des 6ffentlichen Rechts seien, Umlagen zur In-
solvenzgeldversicherung sowie zur Sicherung der Betriebsrenten nach dem BetAVG
zahlen miissten, die kraft landesgesetzlicher Regelungen insolvenzunféhigen lande-
sunmittelbaren Krankenkassen in der Rechtsform der Korperschaft des offentlichen
Rechts dagegen nicht.

Weiterhin sicht der vierte Arbeitsentwurf vor, die bisherigen Regelungen tiber die
SchlieBung gesetzlicher Krankenkassen im Falle der nicht mehr gewahrleisteten Lei-
stungsfihigkeit (§ 146a SGB V fiir die Ortskrankenkassen, § 153 ff. SGB V fiir die
Betriebskrankenkassen, § 163 ff. SGB V fiir die Innungskrankenkassen,
§ 170 f. SGB V fiir die Ersatzkassen) zu modifizieren. Statt der in den geltenden Re-
gelungen vorgesehenen Ubernahme der Verbindlichkeiten durch den Landesverband
fitr den Fall, dass das Vermdgen der geschlossenen Krankenkasse zur Befriedigung
der Glaubiger nicht ausreicht, sollen zukiinftig die Regelungen der Insolvenzordnung
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entsprechend gelten. Fiir so genannte ,,Altschulden”, die vor dem 01.01.2008 ent-
standen sind, bleibt dagegen — zeitlich begrenzt — ein Haftungsausgleich in modifi-
zierter Form bestehen. Dieser soll innerhalb der Krankenkassen einer Kassenart iiber
den neu geschaffenen Spitzenverband Bund der Krankenkassen abgewickelt werden.

Im Falle der Insolvenz einer Krankenkasse droht der Ausfall der Glaubiger der ge-
setzlichen Krankenkasse mit Forderungen in betrichtlicher Hohe. Die finanziellen
Risiken verdeutlicht das Beispiel der Krankenhausausgaben: Allein im AOK-System
sind im Jahr 2004 bundesweit ca. 17,5 Mrd. Euro fiir mit Fallpauschalen (DRGs)
vergiitete Krankenhausbehandlungen gezahlt worden. Allein im Land Bayern betru-
gen die Krankenhausausgaben der AOK fiir mit Fallpauschalen vergiitete Leistungen
rund 2,7 Mrd. Euro. Wiirde eine groBe Ortskrankenkasse zahlungsunféhig, drohen
damit Forderungsausfille in MilliardenhShe, wobei als Krankenhaustrager insoweit
auch die Lander unmittelbar betroffen wiren. Erst recht gilt dies dann, wenn in ei-
nem Haftungsfall fiir Altschulden der Spitzenverband Bund die Erfiillung der Ver-
bindlichkeiten durch Umlagen bei den gesetzlichen Krankenkassen erheben will und
diese geschlossen werden miissen, weil sie nicht mehr in der Lage sind, die Umlagen
durch Beitragserhdhungen zu refinanzieren. Denn der Spitzenverband Bund haftet
fiir die Verbindlichkeiten geschlossener Krankenkassen nach dem GKV-WSG-RefE
nicht.

Die ,,Eckpunkte® und in ijhrer Umsetzung der Entwurf des GKV-WSG sehen vor
dem Hintergrund der Regelung der Insolvenzfahigkeit der Krankenkassen wegen ih-
rer Auswirkungen auf die Krankenkassenfinanzen wichtige weitere Anderungen der
gesetzlichen Rahmenbedingungen vor. Dies sind insbesondere:

- Der Riickgang der Tabaksteuereinnahmen von 4,2 Mrd. Euro im Jahr 2006 auf

1,5 Mrd. Euro und dementsprechend geringere Einnahmen der Krankenkassen.

_  Die Anderung der Finanzierung der gesetzlichen Krankenkassen durch Einfith-
rung eines Gesundheitsfonds, der einen gesetzlich festgelegten einkommensab-
hingigen Beitrag von Mitgliedern und Arbeitgebern erhebt und diesen an die
Krankenkassen weiterleitet, wobei der Risikostrukturausgleich in den Fonds in-
tegriert werden soll. Neben der Beitragserhebung fiir den Fonds sollen die
Krankenkassen, die nicht mit dem Mitteln aus dem Gesundheitsfonds aus-
kommen, Zusatzbeitrige erheben. Die Erhebung von Zusatzbeitrdgen ist nach
den ,,Eckpunkten® aber dem Grunde nach nur bis zu einer Obergrenze in Hohe
von 1 % des Haushaltseinkommens (,,Eckpunkte®, S. 23) zuldssig. Dies bedeu-
tet, dass diejenigen Krankenkassen, die einen hohen Anteil von Versicherten
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aufweisen, die diese Hartefallregelung in Anspruch nehmen k&nnen, ihre Aus-
gaben nicht decken kénnen. Nach einer Studie des AOK-Bundesverbandes fie-
len schon bei einer Zusatzpréimie von 10 Euro 61 % aller AOK-Versicherten
unter die Hértefallregelung. Dies hitte zur Folge, dass die betroffenen Orts-
krankenkassen ihre Ausgaben nicht decken konnten.

—  Die Verringerung der Moglichkeiten der Krankenkassen zur Bestimmung ihrer
Ausgaben durch eine weitere Vereinheitlichung von Entscheidungen iiber die
Ausgaben, insbesondere durch die Einfithrung einheitlicher Spitzenverbinde
auf Bundes- und Landesebene und die Ubertragung weiterer Vergiitungsver-
einbarungen, z.B. fiir die ambulante Versorgung, auf die Spitzenverbénde.

—  Potentielle Erh6hungen der Ausgaben durch die Versicherung bisher Versiche-
rungsloser gem#B § 5 Abs. 1 Nr. 13 Entwurfs des GKV-WSG.

Gleichzeitig hilt der Gesetzgeber an der in § 222 Abs. 5 SGB V vorgesehenen Ent-
schuldung bis Ende 2007 fest, obwohl von den Krankenkassen zur Entschuldung die
Tabaksteuereinnahmen eingeplant waren. Angesichts der in dieser Weise erheblich
verschlechterten Finanzierungssituation sind zahlreiche Insolvenzverfahren wahr-
scheinlich. Die SchlieBung und/oder Insolvenz grofierer Versorgerkassen wiirde eine
erhebliche Gefihrdung der Versorgung der Versicherten zur Folge haben. Denn bei
einer SchlieBung oder Insolvenz wiirden auch sdmtliche Verwaltungsstellen der
Krankenkasse und ihr Betreuungsangebot wegfallen. Ein solcher Ausfall konnte
durch die verbleibenden — in der Regel aufgrund ihrer bisher abweichend zusam-
mengesetzten Versichertenstruktur auch anders organisierten — Krankenkassen kurz-
fristig nicht aufgefangen werden.
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B. Gutachtenauftrag

Der AOK-Bundesverband hat den Unterzeichner beaufiragt, ein Rechtsgutachten zu fol-
genden Fragen zu verfassen:

1.  Besteht eine verfassungsrechtliche Verpflichtung, bundesgesetzlich als Kérperschaf-
ten des offentlichen Rechts verfasste Ortskrankenkassen wahrend der Dauer der ge-
setzlichen Aufgabenzuweisung funktionsfihig in dem Sinne zu erhalten, dass sie ihre
Aufgaben erfiillen kénnen?

2.  Besteht eine Haftung der Linder oder des Bundes fiir die Verbindlichkeiten einer
zahlungsunfihigen Krankenkasse, wenn die gesetzliche Regelung iiber den Haf-
tungsausgleich durch die Verbinde gestrichen wiirde oder aber wegen einer Insol-
venz des Bundesverbandes versagt?

3. Kann gesetzlich die - nach den ,,Eckpunkten® (S. 18) zu priifende - Insolvenzfihig-
keit der gesetzlichen Krankenkassen geregelt werden?
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C. Rechtslage

I.  Voriiberlegungen und Begriffsabgrenzungen

Mit dem Gutachtenauftrag werden verfassungsrechtliche Fragestellungen aufgeworfen, die
in den letzten Jahren insbesondere im Zusammenhang mit den &ffentlich-rechtlich in der
Rechtsform der Anstalt des 6ffentlichen Rechts organisierten Sparkassen unter den Stich-
worten ,,Anstaltslast“ und ,,Gewihrtragerhaftung diskutiert worden sind:

Mit dem Begriff der Anstaltslast wird dabei die im Innenverhélinis bestehende Verpflich-
tung des Anstaltstrigers bezeichnet, die wirtschaftliche Basis der Anstalt zu sichern und
die Anstalt fiir die gesamte Dauer ihres Bestehens funktionsfihig zu erhalten.

Wettbewerbsenquéte, BT-Drs. V/3500, S. 47 f.

Mit dem Begriff der Gewahriréigerhaftung wird fiir die Anstalten des dffentlichen Rechts
die den Glaubigern im AuBenverhiltnis gegeniiber bestehende Haftung des Gewdhrtrégers
beschrieben.

Wettbewerbsenquéte, BT-Drs V/3500, S. 48f.

Dem gegeniiber ist fiir die gesetzliche Krankenversicherung die Frage einer finanziellen
Einstandspflicht des Bundes unter dem Stichwort der ,,Garantiehaftung” diskutiert wor-
den. -

siehe nur BSGE 47, 148 [f.

Eine strikte Differenzierung zwischen der im Innenverhéltnis zwischen der Krankenkasse
und ihrem Muttergemeinwesen ggf. bestehenden Verpflichtungen zur Erhaltung der Funk-
tionsfihigkeit einerseits und der AuBenhaftung gegentiber Glaubigern der gesetzlichen
Krankenkassen andererseits wird dabei regelm#fBig nicht vorgenommen.

5. jedoch Bieback, VSSR 1993, 1, 4 f, der als Gewdhrtrdagerhafiung lediglich die
Einstandspflicht im Innenverhdltnis definiert

Im Folgenden sollen diese Verpflichtungen jedoch getrennt gepriift werden. Im Interesse
einer eindeutigen Abgrenzung werden deshalb im Folgenden der Begriff der Funktions-
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gewihrleistungsverantwortung fiir die im Innenverhltnis zwischen Muttergemeinwesen
und Korperschaft des 6ffentlichen Rechts bestehende Verpflichtung (s. dazu I1.) und derje-
nige der Gewihrtriigerhaftung fiir die Haftung im AuBenverhiltnis verwendet (s. dazu
IIL.). Der Begriff der Funktionsgew#hrleistungsverantwortung dient dabei zugleich auch

der Abgrenzung zu dem konkret auf die Rechtsform der Anstalt bezogenen Begriff der An-
staltslast.

Die Frage, ob eine ausdriickliche bundesgesetzliche Regelung der Insolvenzunfihigkeit
gesetzlicher Krankenkassen mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben vereinbar ist (dazu
unten IV.), ist getrennt von der Funktionsgew#hrleistungsverantwortung und der Gewihr-
tragerhaftung zu priifen. Dies ergibt sich aus der vorliegenden Rechtsprechung zur Insol-
venzfihigkeit juristischer Personen des offentlichen Rechts, die im Zusammenhang mit
den Umlagepflichten zur Finanzierung des Insolvenzgeldes sowie zur Insolvenzsicherung
von Betriebsrenten ergangen ist. Nach dieser Rechtsprechung ist zwischen der faktischen
Insolvenzunfihigkeit, die aufgrund einer Verpflichtung zur Erhaltung der Funktionsfihig-
keit der juristischen Person bestehen kann, und der rechtlichen Insolvenzfihigkeit zu unter-
scheiden.

so BSG, Urt. v. 01.06.1978, SozR 4100/186¢c AFG Nr. 3; BVerwGE 75, 292 ff.

Denn nach der Rechtsprechung sind auch diejenigen juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts umlagepflichtig , fiir die zwar de facto eine Insolvenz aufgrund der Verpflichtungen
ihres Triagers ausgeschlossen ist, fiir die aber keine zwingende rechtliche Insolvenzunfi-
higkeit bestanden hat. Des Weiteren ist in der Rechtsprechung geklért, dass die rechtliche
Insolvenzunfahigkeit juristischer Personen des offentlichen Rechts sich nicht allein aus
ausdriicklichen bundesgesetzlichen Regelungen, sondern auch aus verfassungsrechtlichen
Vorgaben ergeben kann.

so fiir die Rundfunkanstalten BVerfGE 89, 144 ff., fiir die Kirchen BVerfGE 66, 1 ff-

Damit muss die Frage der Gewdhrleistungsverantwortung des Bundes getrennt von der
Frage der Zuldssigkeit der gesetzlichen Regelungen der Insolvenzfihigkeit gesetzlicher
Krankenkassen betrachtet werden und bei der Frage der Insolvenzfahigkeit ist insbesonde-
re auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben Riicksicht zu nehmen.
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II.  Funktionsgewiihrleistungsverantwortung des Bundes

Die Existenz der gesetzlichen Krankenkassen als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts
(§ 4 Abs. 1 SGB V) basiert auf den bundesgesetzlichen Regelungen des Sozialgesetzbuchs.
Der Bundesgesetzgeber hat sich entschieden, die Krankheitsversorgung der Bevolkerung
(weiterhin) mittels des vorgefundenen, vorkonstitutionellen, seit den bismarckschen Kran-
kenversicherungsgesetzen existierenden Systems der gegliederten Krankenkassen zu ge-
wihrleisten. Nachdem die gesetzlichen Krankenkassen als Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts auf bundesgesetzlichen Griindungsakten beruhen, und sich der Gesetzgeber der
rechtlich verselbsténdigten Korperschaften des 6ffentlichen Rechts als Einrichtungen mit-
telbarer Staatsverwaltung zur Gewihrleistung der Krankenversorgung bedient, fragt sich,
ob eine verfassungsrechtliche Verpflichtung besteht, diese Korperschaften wihrend der
Dauer ihrer rechtlichen Existenz funktionsfihig zu erhalten. Im Folgenden wird zunichst
untersucht, ob eine entsprechende Funktionsgewéhrleistungsverantwortung als allgemeiner
Rechtsgrundsatz des offentlichen Rechts anzuerkennen ist (dazu 1.). Im Anschluss wird
dann speziell die Rechtslage hinsichtlich der gesetzlichen Krankenkassen untersucht (da-
zu 2.):

1. Funktionsgewihrleistungsverantwortung als allgemeiner Rechtsgrundsatz?

a.  Verpflichtung zur Erhaltung der Funktionsfihigkeit aufgrund der staatlichen Aufga-
benlast?

Wie bereits ausgefiihrt, ist die Frage der Verpflichtung des Muttergemeinwesens zur
Gewihrleistung der Funktionsfihigkeit einer von ihm errichteten juristischen Person
des offentlichen Rechts breit in erster Linie im Zusammenhang mit den 6ffentlich-
rechtlichen Sparkassen im Sinne der so genannten Anstaltslast diskutiert worden. In
diesem Zusammenhang, jedoch nicht darauf beschrinkt, ist die Auffassung vertreten
worden, die Verpflichtung der Errichtungskorperschaft zur Erhaltung der Funktions-
fahigkeit der zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben gegriindeten Anstalt des 6ffentli-
chen Rechts stelle einen allgemeinen Rechtsgrundsatz dar.

Thode/Peres, BB 1997, 1749, 1750 [f; Kirchhof, NVwZ 1994, 1041,
1042; Schlierbach, Anstaltslast, Handworterbuch des Staatsrechts, Band
1, S. 298; Kilian, Nebenhaushalte des Bundes, 1993, S. 839 f.

Diese Rechtsauffassung geht zuriick auf das Urteil des Preuflischen Oberverwal-
tungsgerichts vom 04.06.1897.
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Preufisches Verwaltungsblatt, Band 19, 280 ff.

In dieser Entscheidung stellte das Gericht unter Bezugnahme auf das PreuBlische
Sparkassenreglement vom 12.12.1838 die Pflicht der kommunalen Triger fest, fiir
die von ihnen gegriindete Sparkasse einzutreten und zwar ausdriicklich auch in dem
Sinne, die Sparkasse instand zu halten, solange sie besteht. Die Verpflichtung des
Trigers zur Instandhaltung war dabei nicht gesetzlich geregelt. Zentraler Gesichts-
punkt der Begriindung der Anstaltslast ist die — nicht auf die Rechtsform der Anstal-
ten des offentlichen Rechts beschriankte — Uberlegung, dass dann, wenn der Staat
rechtlich selbstindige Verwaltungstriger schafft, um offentliche Aufgaben von die-
sen erfiillen zu lassen, er dennoch fiir die ordnungsgemife Erfiillung der Aufgabe

verantwortlich bleibt und aus diesem Grund dafiir sorgen muss, dass sein ,,verlidnger-
ter Arm*“

Thode/Peres, VerwArchiv 1998, 439, 453

in die Lage versetzt wird, die ihm iibertragenen Aufgaben ordnungsgemif zu erfiil-
len. In diesem Sinne wird die Anstaltslast als Unterfall einer allgemeinen Aufgaben-
last als allgemeiner Rechtsgrundsatz des Verwaltungs- und Staatsrechts bezeichnet.

so Schmidt, ZfK 1981, 762, 764

Konkret fiir die Anstaltslast ist dem auch die Bundesregierung gefolgt und hat er-
klart, dass dieses nach einhelliger Auffassung von Verwaltungsrechtslehre und Pra-
xis zum Wesen einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt gehdre.

BT-Drs. V73500, S. 42 fund 47 f

Auch das Bundesverfassungsgericht hat die Anstaltslast konkret fiir die niederséchsi-
schen Sparkassen anerkannt, fiir die eine gesetzliche Regelung der Anstaltslast nicht
vorhanden war.

BVerfGE 74, 192, 198 m.w.N.

In diesem Sinne hat insbesondere auch das Bundessozialgericht in einer Entschei-
dung aus dem Jahr 1981 auSgeﬁihrt, der Staat miisse, wenn er Verwaltungstriger
schaffe, die staatliche Aufgaben wahrnehmen, auch dafiir sorgen, dass diese Tréger
leistungsfihig seien und blieben. Sei ihre Aufrechterhaltung wirtschaftlich oder aus
sonstigen Griinden nicht sinnvoll, seien sie aufzuldsen und abzuwickeln.

Bundessozialgericht, Beschluss vom 1 7.09.1981 — 10/8 bRAr 11/80 —
USK 81 280 — Reg Nr. 9532 - juris
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b.  Differenzierung nach gemeinen und freiwilligen Staatsaufgaben

Jedoch ist diese Rechtsauffassung in der Literatur auch auf Kritik gestoBen.

s. z.B. Konig, WM 1995, S 821 ff.

Angesichts der teilweise divergierenden Rechtsprechung und der Neugestaltung der
Sparkassen-Gesetze im Anschluss an die Diskussion der Vereinbarkeit von Anstalts-
last und Gewdhrtrigerhaftung mit dem EU-Beihilferecht scheint jedenfalls eine An-
erkennung der Funktionsgewidhrleistungsverantwortung als allgemeiner Rechts-
grundsatz nicht gesichert. Dagegen spricht insbesondere auch die Uberlegung, dass
der zentrale Begriindungsansatz der Funktionsgewéhrleistungsverantwortung, nim-
lich die staatliche Aufgabenlast, nicht durchgehend eingreift. Denn tragender Ge-
sichtspunkt ist insoweit, dass sich der Staat nicht durch die Schaffung eines rechtlich
selbstindigen Trigers dffentlicher Verwaltung seinen Aufgaben entziehen kann und
deshalb verpflichtet ist, dessen Funktionsfdhigkeit zu erhalten. Dieses Argument
trifft aber dann nicht zu, wenn der Staat selbst nicht zwingend zur Erfillung der 6f-
fentlichen Aufgabe verpflichtet ist. Es ist keineswegs so, dass sémtliche 6ffentlichen
Aufgaben zwingend verfassungsrechtlich vorgegeben wiren. Vielmehr ist ein grofer
Teil der Aufgaben freiwilliger Art und es ist Gegenstand der politischen Entschei-
dung des Gesetzgebers, ob er sich bestimmter Angelegenheiten annehmen will oder
nicht. Das Argument der Aufgabenlast kann deshalb richtigerweise die Funktions-
gewihrleistungsverantwortung des Staates fiir eine gesetzlich errichtete juristische
Person des 6ffentlichen Rechts nur dann begriinden, wenn der juristischen Person des
offentlichen Rechts obligatorische Staatsaufgaben iibertragen worden sind.

In diesem Sinne gilt das prinzipielle Konnexitétsprinzip, das die Einheit von staatli-
cher Aufgabenverantwortung und staatlicher Finanzverantwortung statuiert. Geht es
dagegen um vom Staat freiwillig oder — im Verhéltnis zu Privaten — nur fakultativ
wahrgenommene &ffentliche Aufgaben, so greift dieser zwingende Konnexi-
tatsgrundsatz nur dann, wenn der Staat die betreffende 6ffentliche Aufgabe in die
ausschlieBliche Zustindigkeit genommen hat, wenn die betreffende 6ffentliche Auf-
gabe also auch zu einer materiell dffentlich-rechtlichen Aufgabe geworden ist. Sol-
che Konstellationen finden sich vor allem im Bereich der sogenannten Daseinsvor-
sorge, zu der auch der angesprochene Bereich der Sparkassen gehort. Daseinsvorsor-
ge bedeutet im rechtlichen Sprachgebrauch des europdischen Gemeinschaftsrechts
vorrangig Wahmehmung bestimmter Dienstleistungen, also Wahrnehmung von Auf-
gaben, die auch von Privaten wahrgenommen werden kénnen. Dies gilt namentlich
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fiir die Sparkassen, die in ihrer Funktion als Kreditinstitute auch durch private Kre-
ditinstitute substituiert werden kénnen.

siehe zum Ganzen Oebbecke, Rechtsfragen der Eigenkapitalausstattung
der kommunalen Sparkassen, 1980, S. 46; Engelsing, Zahlungsunfdhig-
keit von Kommunen und anderen Personen des offentlichen Rechts, 1999,
S. 211 ff.

Geht es dagegen um a priori 6ffentlich-rechtliche Aufgaben, so besteht keine ent-
sprechende Variabilitit, weder im funktionellen noch im finanziellen Sinne. Genuin
6ffentlich-rechtliche Aufgaben kénnen sich ebenso aus der Verfassung selbst wie aus
bestimmten gesetzlichen Kompetenzregelungen ergeben. Handelt es sich um schon
verfassungsrechtlich vorgegebene 6ffentlich-rechtliche Aufgaben genuiner Art, so
folgt in aller Regel auch aus der Verfassung selbst das Gebot der staatlichen Finanz-
verantwortung. Handelt es sich dagegen (lediglich) um einfach-gesetzlich vorgese-
hene obligatorische (genuine) Staatsaufgaben, so folgt das Gebot der staatlichen Fi-
nanzverantwortung aus dem einfachen Gesetzesrecht.

Aus diesen Griinden ist fiir die jeweiligen Aufgaben zu priifen, ob es sich bei ihnen
um entsprechend genuin-staatliche bzw. genuin-6ffentlich-rechtliche Aufgaben oder
um solche nicht entsprechend kompetenziell-obligatorischer Staatsqualitdt handelt.

Verfassungsrechtliche Verpflichtung zur Erhaltung der Funktionsfahigkeit der
gesetzlichen Krankenkassen

Konkret fiir die Krankenkassen ist die Thematik insbesondere in der Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts unter dem Stichwort der ,,Garantiehaftung” des Bundes fiir
die gesetzlichen Krankenkassen diskutiert worden.

Im Folgenden wird zunichst diese Rechtsprechung einschlieBlich der Rahmenbedin-
gungen, unter denen sie ergangen ist, dargestellt (dazu a.), um anschlieBend auf die-
ser Basis die verfassungsrechtlichen Vorgaben unter Beriicksichtigung der seit den
dlteren Entscheidungen des Bundessozialgerichts eingetretenen Anderungen des
Krankenversicherungssystems beurteilen zu kénnen (dazu b. bis f.):

Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zur ,,Garantichaftung® des Bundes

Das Bundessozialgericht hat im wesentlichen in drei Entscheidungen zur so genann-
ten Garantiehaftung fiir die gesetzlichen Krankenkassen Stellung genommen:
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aa.

bb.

Urteil vom 24.05.1972

In einem ersten Urteil aus dem Jahr 1972 befasste sich das Bundessozialgericht mit
der damals noch gesetzlich in der Reichsversicherungsordnung geregelten finanziel-
len Einstandspflicht der Gemeinden fiir die allgemeinen Ortskrankenkassen
(§ 389 Abs. 2, S. 2 RVO). Nach dieser Norm sollte eine kommunale Beihilfepflicht
unter niher geregelten weiteren Voraussetzungen dann eingreifen, wenn die Beitrédge
der Ortskrankenkassen iiber einen bestimmten Prozentanteil des Grundlohns hinaus
erhoht hitten werden miissen, um die Ausgaben der Krankenkassen zu decken. Die
AOK des Kreises Steinfurt klagte in dem vom Bundessozialgericht 1972 entschiede-
nen Verfahren gegen den Kreis Steinfurt auf eine finanzielle Beihilfe aus § 389 Abs.
S. 2 RVO. Das Bundessozialgericht verneinte in seinem Urteil eine Einstandspflicht
des beklagten Kreises mit der Begriindung, dass ein auf § 389 Abs. 2 S. 2 RVO ge-
stiitzter Beihilfeanspruch aufgrund von Art. 120 Abs. 1 S. 4 GG auf den Bund tiber-
gegangen sei und deshalb nicht mehr gegen die Gemeindeverbénde geltend gemacht
werden konne. Zwar sei allgemein anerkannt, dass Art. 120 Abs. 1 S. 4 GG fiir sich
allein keinen Anspruch begriinde. Die Vorschrift regele vielmehr lediglich die Las-
tenverteilung fiir den Fall, dass sich ein solcher Anspruch aus anderen Normen erge-
be. Eine Regelung dieser Art sei durch das Erste Gesetz zur Uberleitung von Lasten
und Deckungsmitteln auf den Bund erfolgt, das seit dem 01.04.1950 gelte (BGBL. I,
S. 139). Eine Haftung des Bundes sei auch die einzig sachgemédfie Losung. Denn der
Gesetzgeber habe, wie der Wortlaut des § 389 Abs. 2 RVO zeige, vor allem an den
Fall gedacht, dass die Deckungsmittel einer einzelnen Kasse kurzzeitig nicht aus-
reichten. Die heutigen Schwierigkeiten seien aber eher strukturell bedingt, etwa
durch die Verluste in der Krankenversicherung der Rentner. Solche Defizite beruhten
letztlich auf GesetzgebungsmaBnahmen des Bundes. Dieser habe den Krankenkassen
Aufgaben iibertragen, ohne in jedem Falle fiir eine ausreichende Deckung durch Bei-
trige zu sorgen. Komme es zu Finanzierungsliicken, die man nicht auf andere Weise
schlieBen konne, sei es daher nur folgerichtig, wenn der Bund und nicht der Gemein-
deverband fiir Verluste einstehen miisse.

BSGE 34, 177 ff
Urteil vom 16.11.1978

Das zweite Urteil des BSG vom 16.11.1978 betraf ein Verfahren, in dem die AOK
Steinfurt im Anschluss an die erste Entscheidung des Bundessozialgerichts aus dem
Jahr 1972 nunmehr eine finanzielle Beihilfe des Bundes einforderte. Wiahrend des
laufenden Verfahrens wurde die Vorschrift des § 389 Abs. 2, S. 2 und 3 RVO durch
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das Krankenversicherungs-Kostenddmpfungsgesetz vom 27.06.1977 (KVDG) — auf-
grund des Urteils des Bundessozialgerichts aus dem Jahr 1972 — ersatzlos gestrichen.
Das Bundessozialgericht wies die Klage erneut ab, allerdings lediglich deshalb, weil
das Gericht eine ausdriickliche gesetzliche Regelung der dem Grunde nach bestehen-
den Garantiehaftung des Bundes fiir erforderlich hielt. Das Gericht nahm eine grund-
sitzliche Gewihrleistungspflicht des Bundes fiir die Krankenversicherung aus
Art. 20 Abs. 1 GG an. Der Entscheidung des Bundessozialgerichts liegt die Uberle-
gung zugrunde, dass aus Art. 20 Abs. 1 GG eine Mindestgarantie der sozialen Siche-
rung abzuleiten ist. Das Sozialstaatsprinzip verlange es, der Bevolkerung immer ei-
nen funktionsfihigen sozialen Krankenschutz zur Verfiigung zu stellen. Dies sei eine
Aufgabe von Verfassungsrang. Bei der Sicherung des sozialen Krankenschutzes
komme dabei den Allgemeinen Ortskrankenkassen eine Auffangfunktion zu. Denn
wihrend alle anderen Arten von Krankenkassen sich auflosen oder unter bestimmten
Bedingungen von der Aufsichtsbehtrde geschlossen werden kénnten, bestiinde diese
Mbglichkeit bei den Ortskrankenkassen nicht. Sie miissten bei Aufldsung einer ande-
ren Krankenkasse einspringen und deren Versicherungsmitglieder aufnehmen. Die
Ortskrankenkassen hétten damit als Auffangkassen die Aufgaben, der Grundsiche-
rung des sozialen Krankenschutzes. Damit die Ortskrankenkassen diese verfassungs-
rechtlich durch Art. 20 Abs. 1 GG gewihrleistete Aufgabe auch in finanziellen Kri-
senzeiten erfiillen kénnten und damit die Versicherten ihren sozialen Schutz nicht bei
Insolvenz einer Krankenkasse verloren, bediirften die Ortskrankenkassen der finan-
ziellen Absicherung durch den Staat

so BSGE 47, 148, 153.

Grundsitzlich bediirfe es aber eines Gesetzes, das Art und Weise der Einstands-
pflicht des Bundes regele und den groBen Spielraum, den der Gesetzgeber notwendi-
gerweise habe, ausfiille. Auch bei Fehlen einer gesetzlichen Regelung konne die ver-
fassungsrechtliche Verpflichtung des Bundes aber nicht vollig leerlaufen. Vielmehr
miisse es den Gerichten ausnahmsweise méglich sein, im Einzelfall eine Leistungs-
verpflichtung des Bundes festzustellen, wenn sich eine Krankenkasse in einer exis-
tenzbedrohenden, durch andere MaBnahmen nicht zu beseitigenden Notlage befinde.

BSGE 47, 148, 158.

Eine derartige existenzbedrohende Situation liege fiir die klagende AOK nicht vor,
weil sie sich letztlich ohne Zuschiisse des Bundes habe behelfen kdnnen.
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cc. Urteil vom 24.01.2003

Die Auffangfunktion der Allgemeinen Ortskrankenkassen ist zwischenzeitlich entfal-
len und durch eine weitgehende Wahlfreiheit aller Versicherten unter den gesetzli-
chen Krankenkassen ersetzt worden. Im Anschluss daran hat das Bundessozialgericht
in einem Urteil vom 24.01.2003 zum Risikostrukturausgleich die ,,Garantiehaftung
des Bundes® ausdriicklich offen gelassen. Insoweit hat das Bundessozialgericht Fol-
gendes ausgefiihrt:

,» Eine Garantiehafiung des Bundes ist im SGB V nicht geregelt. Seit dem In-
krafitreten des GSG gibt es keine Garantie eins bundesweiten Netzes von
AOKn und keine Auffangzustindigkeit dieser Kassen mehr. Vielmehr ist in
§ 146a SGB V auch bei ihnen eine Schlieffung vorgesehen, wenn ihre Leis-
tungsfihigkeit nicht mehr gesichert ist. Entsprechendes gilt fiir BKKn (§ 153
S. 1 Nr.3SGBV)IKKn (§ 163 S. 1 Nr. 3 SGB V) und Ersatzkassen (3 170 S. 1
SGB V) Reicht das Vermdgen einer geschlossenen Kasse nicht aus, um ihre
Gldubiger zu befriedigen, hat hierfiir nach dem SGB V nicht der Bund einzu-
stehen, sondern haben die Kassenverbdnde die noch offenen Verpflichtungen
zu erfiillen (vgl. § 155 Abs. 4, § 164 Abs. 1 S. 2bis6und § 171 S. 2SGB V; zur
vorrangigen Haftung des Trdagerunternehmens bei einer BKK vgl. § 155,
Abs. 4, S. 1 SGB V). Auch die Regelungen zum RSA sind geeignet, einem Zu-
schussbedarf von Kassen gegeniiber dem Bund vorzubeugen. Unter diesen Um-
stinden kann offen bleiben, unter welchen niheren Voraussetzungen es heute
in der GKV eine unmittelbare verfassungsrechtliche Garantiehaftung des Bun-
des geben konnte.” (BSG, Urt. v. 24.01.2003 —B 12 KR 19/01 R-SozR 4 2500
$ 266 SGBV Nr. 1,S. 1, 33, Rn 93)

b.  Verfassungsrechtliche Funktionsgewihrleistungsverantwortung des Bundes

Wiewohl dies vom Bundessozialgericht zuletzt offen gelassen worden ist, ergibt sich
auch unter den veréinderten Bedingungen des gesetzlichen Krankenversicherungs-
rechts eine Funktionsgew#hrleistungsverantwortung des Bundes unmittelbar aus dem
Grundgesetz, die sich allerdings aufgrund der weggefallenen Auffangfunktion der
Allgemeinen Ortskrankenkassen nicht auf diese Krankenkassen beschrénkt, sondern
generell auf die gesetzlichen Krankenkassen bezieht. Auch unter Berlicksichtigung
der weiten Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers besteht die Verpflichtung, das ein-
mal zur Versorgung des GroBteils der Bevolkerung mit Gesundheitsleistungen er-
richtete gegliederte System der Krankenversicherung solange funktionsfihig zu er-
halten, bis eine anderweitige, die Versorgung sicherstellende Struktur an ihre Stelle
tritt. Damit bleibt der Staat trotz seiner grundsitzlichen Befugnis, an die Stelle des
gegliederten Krankenversicherungssystems ein anderes System zur Gesundheitsver-
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sorgung zu setzen, aufgrund der verfassungsrechtlichen Verpflichtung zur Gewéhr-

leistung der Gesundheitsversorgung verpflichtet, gesetzliche Krankenkassen funkti-
onsfahig zu erhalten.

Im Einzelnen:
aa. Gesundheitsversorgung als Staatsaufgabe

Es ist stindige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, dass die Gesund-

heitsversorgung der Bevilkerung eine Aufgabe ist, die der Gesetzgeber obligatorisch
zu erfiillen hat:

(1) Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG

Die Verpflichtung des Gesetzgebers zur Gewdhrleistung einer hinreichenden Ge-
sundheitsversorgung ergibt sich zundchst aus dem Sozialstaatsprinzip. Hierzu hat das
Bundesverfassungsgericht in jiingster Zeit Folgendes ausgefiihrt:

»Das Sozialversicherungsrecht ist eines der wichtigsten Instrumente
staatlicher Sozialpolitik. Der Schutz in Fillen von Krankheit ist in der
sozialstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes eine der Grundaufgaben
des Staates. Ihr ist der Gesetzgeber nachgekommen, indem er durch Ein-
fiihrung der gesetzlichen Krankenversicherung als offentlich-rechilicher
Pflichtversicherung vor den Krankenschutz eines Grofiteils der Bevolke-
rung Sorge getragen hat (vgl. BVerfGE 68, 193, 209).“ (BVerfGE 113,
167, 215; ebenso BVerfG B. v. 06.12.2005 — 1 BvR 347/98 -
www. bverfg.de/entscheidungen/rs20051206 _ 1bvr034798.html, Abs. Nr.
52,

(2) Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG

Weiterhin hat das Bundesverfassungsgericht aus den Grundrechten auf Leben und
korperliche Unversehrtheit auch die Verpflichtung des Gesetzgebers abgeleitet, sich
schiitzend und férdernd vor diese Rechtsgiiter zu stellen:

. Mapstab fiir die Beurteilung der Verfassungsmdfigkeit des Leistungs-
rechts der gesetzlichen Krankenversicherung und seiner fachgerichtli-
chen Auslegung und Anwendung im Einzelfall sind dariiber hinaus auch
die Grundrechte auf Leben und kirperliche Unversehrtheit aus Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG. Zwar folgt aus diesen Grundsdtzen regelmdfig kein
verfassungsrechtlicher Anspruch gegen die Krankenkassen auf Bereil-
stellung bestimmier und insbesondere spezieller Gesundheitsleistungen...
Die Gestaltung des Leistungsrechts der gesetzlichen Krankenversiche-
rung hat sich jedoch an der objektiv-rechtlichen Pflicht des Staates zu o-
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bb.

CcC.

(1)

rientieren, sich schiitzend und fordernd vor die Rechitsgiiter des Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG zu stellen...” (BVerfG B. v. 06.12.2005 — 1 BvR 347/98

— www.bverfg.de/entscheidungen/rs20051206 _1bvr034798.html, Abs. Nr.
55).

Der Bund ist mithin verpflichtet, einen ausreichenden Schutz der Biirger im Falle
von Krankheit sicher zu stellen. Diese Verpflichtung besteht in dem gesamten Gebiet
der Bundesrepublik Deutschland und ist wesentliches Element der Rechtfertigung
der Ausiibung konkurrierender Gesetzgebungskompetenz des Bundes zur Regelung
der Krankenversicherungen.

s. dazu BVerfGE 113, 167, 198.

Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers hinsichtlich des ,,Wie* der Gewahrleistung
der Gesundheitsversorgung

Zwar steht dem Gesetzgeber hinsichtlich der Erfiillung seiner Verpflichtung zur Ge-
wihrleistung einer Gesundheitsversorgung ein weiter Gestaltungsspielraum zu und er
ist nicht verpflichtet, das bestehende gegliederte Krankenversicherungssystem auf-
recht zu erhalten:

,Da sich dem Grundgesetz eine Garantie des bestehenden Sozialversiche-
rungssystems oder doch seiner tragenden Organisationsprinzipien nicht ent-
nehmen ldsst (vgl. BVerfGE 39, 302, 314; 89, 365, 377), bleibt es dem Gesetz-
geber andererseits unbenommen, Krankenversicherungsschutz auf andere Wei-
se zu gewdhrleisten, diesen insbesondere auf andere Weise zu finanzieren. Die
Verfassung enthdlt keine Bestimmung, wonach es geboten oder verboten wdre,
die gesetzliche Sozialversicherung teilweise aus Steuermittel zu finanzieren
(vgl. Art. 120 Abs. I Satz 4 GG)" (BVerfGE 113, 167, 219).

Funktionsfihigkeit der gesetzlichen Krankenkassen als notwendige Voraussetzung
der Erfiillung der staatlichen Aufgabe

Finanzverantwortung kraft Konnexitétsprinzip

Der Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung gehort zum verfassungsrechtlich
vorgesehenen Aufgabenbereich der ,,Sozialversicherung® gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
GG. Dieser Funktionsbereich ist schon von Verfassungswegen ein genuin-staatlicher
bzw. dffentlich-rechtlicher Aufgabenbereich, obwohl die ,,Sozialversicherung® als
,,weit gefasster verfassungsrechtlicher Gattungsbegriff*

Vel. BVerfGE 11, 102 (112); 75, 108 (146 f7)

gt01Gutachten.doc -19 -



@

auch Verinderungen offensteht und folgerichtig beispielsweise auch kein Bestands-
schutz einzelner Krankenkassen aus der Verfassung abgeleitet werden kann

Vel. BVerfGE 11, 102 (112); 75, 108 (146 f)

Soweit jedoch bestimmte Sozialversicherungssysteme, so auch die gesetzliche Kran-
kenversicherung, bestehen und von Verfassungs- sowie von Gesetzeswegen im Fin-
zelnen verfasst worden sind, handelt es sich um genuine Staatsaufgaben, also nicht
um Aufgaben von blof freiwilliger Funktionsqualitét. Dies bedeutet wiederum, dass
neben der Aufgabenverantwortung auch die Finanzverantwortung bzw. die liber die
Finanzverantwortung zu gewihrleistende Funktionsfahigkeit solcher Sozialversiche-
rungssysteme, die gesetzliche Krankenversicherung wieder eingeschlossen, zwin-
gend dem Staat als Kompetenztriger sowie Kompetenzpflichtigem zugeordnet sind.
Folgerichtig hat das BVerfG auch in stindiger Rechtsprechung darauf hingewiesen,
dass die fiir die ,,Sozialversicherung® mafBgebende Kompetenzbestimmung des Art.
74 Abs. 1 Nr. 12 GG auch den Regelungsbereich der (funktionssichernden) Finanz-
verantwortung umfasst. ‘

Vel BVerfGE 11, 102 (112); 75, 108 (146 f)

Aus alledem ergibt sich die verfassungsrechtliche Verpflichtung des Staates, die
Funktionsfihigkeit (auch) der gesetzlichen Krankenkassen zu gewihrleisten — einge-
schlossen deren Finanzierung.

Auf diesem Hintergrund hat vor allem die Rechtsprechung des Bundessozialgerichtes
unter dem Stichwort der ,,Garantiehaftung des Bundes fiir die gesetzlichen Kran-
kenkassen die verfassungsrechilich notwendigen Folgerungen im Einzelnen entwi-
ckelt (s.o. CII 2a.).

Art. 20 Abs. 1 iVm. Art. 2 Abs. 2 GG

Dass es nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts keinen Bestands-
schutz fiir das bestehende System der Krankenversicherung gibt,

so ausdriicklich BVerfGE 39, 302, 315

steht der Funktionsgewi#hrleistungsverantwortung des Staates nicht entgegen. Denn
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verhélt sich nur dazu, dass das
., Wie* der Gewihrleistung einer ausreichenden Gesundheitsversorgung der Bevoilke-
rung zur Disposition des Gesetzgebers steht. Davon zu unterscheiden ist die verfas-
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3)

sungsrechtliche Verpflichtung zur Gewihrleistung einer hinreichenden Gesundheits-
versorgung als solche, d.h. das ,, Ob“ der Gesundheitsversorgung. Dass insoweit eine
verfassungsrechtliche Verpflichtung im Sinne einer Aufgabenlast besteht, hat das
Bundesverfassungsgericht — wie dargelegt — bereits entschieden.

Soweit sich der Gesetzgeber dazu entschieden hat, die von der Verfassung vorgege-
bene Aufgabe, einen ausreichenden Gesundheitsschutz zu gewihrleisten, durch das
mehrgliedrige gesetzliche Krankenversicherungssystem zu erfiillen, muss er dessen
Funktionsféhigkeit jedenfalls solange erhalten, bis ein anderweitiges System zur Er-
fiillung der Aufgabe zur Verfiigung steht.

50 zu Recht Bieback, VSSR 1993, 1, 21

Dieser differenzierenden Betrachtungsweise kann nicht entgegen gehalten werden,
der Staat sei nur verpflichtet, ein System der sozialen Sicherheit zur Verfiigung zu
stellen, jedoch nicht auf ein bestimmtes System festgelegt und aus diesem Grunde
koénne ihm auch keine Pflicht obliegen, ein bestehendes System in einer finanziellen
Krise zu stiitzen; eine Unterstiitzungspflicht bestehe vielmehr nur im Sinne der Ga-
rantie eines Mindestmales an staatlicher Aufgabenerfiillung.

so Muckel in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar, 3. Aufl.,
Art. 120 Abs. 1 GG Rn. 41f.

Denn diese Betrachtungsweise iibersieht, dass die staatliche Verpflichtung zur Ge-
wihrleistung eines hinreichenden Krankenversicherungsschutzes jeweils durch das
konkret vom Gesetzgeber geschaffene System erfiillt wird, und dass jedes System
bestimmte spezifische Funktionsbedingungen hat. Die Primisse, die Erhaltung der
Funktionsfihigkeit eines einmal gew#hrten Systems — bis zu seiner Ersetzung — sei
nicht erforderlich, um den verfassungsrechtlich gebotenen Schutz bei Krankheit zu
gewihrleisten, ist insoweit nicht richtig. Vielmehr setzt die Gewdhrleistung dieses
Schutzes gerade die Erhaltung der Funktionsfdhigkeit des bestehenden Systems bis
zu seiner Ersetzung voraus (Gebot der folgerichtigen und systemgerechten Rege-
lung).

Verfassungsrechtliche Garantie der Leistungsanspriiche der Versicherten

Nur durch die Erhaltung der Funktionsfihigkeit der Krankenkassen ist gewéhrleistet,
dass die in den gesetzlichen Krankenkassen als Zwangszusammenschliissen fiir die
Versicherten durch deren Beitrige begriindeten Anspriiche auch realisierbar sind.
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Wenn der Staat die Biirger zu einer Pflichtversicherung wie der gesetzlichen Kran-
kenversicherung zwingt, haftet er — wie Isensee zutreffend ausgefithrt hat — auch da-
fiir, dass die versicherten Leistungen tatsédchlich erbracht werden. Dies ergibt sich

auch aus dem Grundrechtsschutz der erworbenen Anspriiche auf Versicherungsleis-
tungen.

s. dazu Isensee, SDSRV 35 (1992), S. 12; Axer, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), Ber-
liner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 120 GG Rn. 29.

Die Erfiillung der Leistungsanspriiche der gesetzlich krankenversicherten Patienten
in dem durch das Sachleistungsprinzip (§ 2 Abs. 2 SGB V) als Strukturmerkmal ge-
kennzeichneten gesetzlichen Krankenversicherungssystemen lésst sich nur gewihr-
leisten, wenn die Leistungserbringer und Anbieter auf die Erfiillung ihrer Forderun-
gen durch die gesetzlichen Krankenkassen vertrauen kénnen. Miissten die Leistungs-
erbringer mit Forderungsausfillen rechnen, weil die gesetzlichen Krankenkassen
zahlungsunfihig werden konnten, miissten sie konsequenterweise Vorauszahlungen
von den Patienten vor der Behandlung oder aber die Stellung anderweitiger Sicher-
heiten verlangen. Hierfiir gibt es auch historische Beispiele, in denen Arzte Mitglie-
der einer insolvenzbedrohten Krankenkasse nur noch gegen Barzahlung behandeln
wollten.

s. dazu Mandt, ArbVers 1931, 273 f.

Diese Situation wiirde sozial schwache Versicherte iiberfordern und deshalb kurz-
fristig eine Gefihrdung ihrer medizinischen Versorgung verursachen.

Grundrechte der Leistungserbringer im GKV-System

Die Verpflichtung zur Erhaltung der Funktionsfihigkeit der gesetzlichen Kranken-
kassen besteht im Hinblick auf die Leistungsanbieter und -erbringer auch aus einem
weiteren Grund: Insoweit ist zu beachten, dass wiederholt Einschrinkungen der
Grundrechte von Leistungserbringern und -anbietern im bestehenden System der ge-
setzlichen Krankenversicherung unter Hinweis darauf vom Bundesverfassungsge-
richt und vom Bundessozialgericht fiir verfassungsgemiB qualifiziert worden sind,
dass die Leistungserbringer aus der Existenz und ihrer Einbindung in dieses offent-
lich-rechtlich organisierte Versicherungssystem auch Vorteile hitten.

s. z.B. BVerfGE 68, 193, 220 f.

Das Bundessozialgericht hat dies wie folgt zusammengefasst:
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» . Soweit sich der deutsche Gesetzgeber dabei in der Kontinuitdt einer
mehr als hundertjdhrigen Entwicklung und gestdrkt durch Gesetzge-
bungs- und Verwaltungskompetenztitel des Grundgesetzes (Art. 74 Abs. 1
Nr. 12, Art. 87 Abs. 2 GG) fiir eine Sozialversicherungs-Lisung ent-
scheidet, steht dies mit dem Grundgesetz in Einklang... Mit dieser verfas-
sungskonformen Entscheidung fiir eine Absicherung des Krankheitsrisi-
kos durch eine nach den Prinzipien der Sozialversicherung organisier-
te Krankenversicherung sind sowohl fiir die Versicherten als auch fiir
die Leistungserbringer bestimmte Vorteile und Nachteile verbunden...
Die zur Leistungserbringung im System der GKV berechtigten Vertrags-
drzte sind — anders als viele andere freiberuflich tatige Berufsgruppen —
durch ihre dffentlich-rechtlichen Vergiitungsanspriiche gegen die Kas-
sendrztlichen Vereinigungen davor geschiitzt, ihre erbrachten Leistun-
gen nicht, nicht vollstindig oder nicht in angemessener Zeit honoriert
zu bekommen, was ihnen ein hohes Mafi an Planungssicherheit ge-
wihrleistet. Das Bundesverfassungsgericht hat mehrfach ausgefiihrt,
dass Leistungserbringer innerhalb der vertragsdrztlichen Versorgung
von den Vorteilen des dffentlich-rechtlichen Systems des Vertragsarzt-
rechts profitieren, im Interesse der Funktionsfiihigkeit und Finanzier-
barkeit dieses Systems und unter Umstinden aber auch Einschrinkun-
gen hinnehmen miissen, die ihnen das Berufsrecht nicht abverlangt
(zuletzt B. v. 16.07.2004 — 1 BvR 27/01 — NVwZ 2004, 1347, 1349)..."
(BSG, Urt. v. 09.12.2004 — B 6 KA 44/03 R — SozR 4-2500, 3 72 SGB V
Nr. 2, 8. 2, 54).

Miissten die Leistungserbringer in der gesetzlichen Krankenversicherung mit Forde-
rungsausfillen rechnen, wiren ihnen die verschiedenen Einschrinkungen des Leis-
tungserbringerrechts der gesetzlichen Krankenversicherung nicht mehr zuzumuten.
Damit wiren sowohl entscheidende Mehrkosten fiir das Krankenversicherungssys-
tem verbunden als auch das Sachleistungssystem als solches gefihrdet.

Staatlicher Einfluss auf Ausgaben, Einnahmen und Finanzgebahren der gesetzlichen
Krankenkassen

Fiir eine Funktionsgewihrleistungsverantwortung spricht auch der weitgehende staat-
liche Einfluss auf die finanzielle Situation der gesetzlichen Krankenkassen. Zwar hat
der Gesetzgeber bei der Abschaffung der Garantiehaftung der Gemeindeverbénde
nach § 389 Abs. 2 RVO durch das KVDG (siche dazu bereits oben C II 2. a. bb.)
ausgefiihrt, die Ortskrankenkassen seien Selbstverwaltungskorperschaften mit eige-
ner Finanzhoheit, denen der Bund gesetzliche Aufgaben zuweisen kénne, auf deren
Ausfiihrung er jedoch keinen Einfluss habe, weil die Aufsicht sich auf die Ausiibung
der Rechtsaufsicht beschrinke. Diese Betrachtungsweise ist jedoch schon fiir die bis-
herige Rechtslage mit Recht als unzutreffend qualifiziert worden. Abgesehen davon,
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dass der Bund das gesetzliche Krankenversicherungssystem selbst bestitigt und fort-
entwickelt hat und tiber die gesetzlichen Mittel verfiigt, einen weitergehenden Ein-
fluss auf die Sozialversicherungstriger zu regeln, wenn er dies fiir erforderlich halten
sollte, hat der Bund schon bisher die Ausgaben der gesetzlichen Krankenkassen wei-
testgehend determiniert und durch zahlreiche Regelungen, wie etwa die Sozialversi-
cherungs-Haushaltsverordnung, weitgehende Aufsichtsbefugnisse etc. einen bestim-
menden Einfluss auf das Finanzgebahren der gesetzlichen Krankenkassen ausgetibt.
Wie die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bestitigt, sind finanzielle
Schwierigkeiten von Krankenkassen schon nach der bisherigen Rechtslage iiberwie-
gend durch eine ungiinstige Risikostruktur bedingt gewesen, was den Gesetzgeber
zur Regelung des Risikostrukturausgleiches veranlasst hat.

s. dazu BVerfGE 113, 167 [f-

Noch Ende des Jahres 2003 hat das Bundesversicherungsamt in einem Rundschrei-
ben zur Finanzierung der gesetzlichen Krankenversicherung darauf hingewiesen,
dass

»dem in § 220 Abs. 4 SGB V normierten Gebot der Beitragssatzsenkung
Prioritdt gegeniiber einem schnelleren Abbau der Kredite einzurdumen
ist" (Schreiben vom 23.12.2003, Geschdftszeichen V 1 — 5500.1 —
1764/2002).

Schon bisher war es deshalb gerechtfertigt, eine staatliche Eintrittspflicht fiir die ge-
setzlichen Krankenkassen aus der staatlichen Ingerenz abzuleiten.

Dies gilt erst recht, wenn die im GKV-WSG vorgesehenen Anderungen in Kraft tre-
ten. Denn damit wiirde endgiiltig auch die Einnahmesituation der gesetzlichen Kran-
kenkassen primér durch den Verordnungsgeber festgelegt. Gleichzeitig wird die Re-
form des Risikostrukturausgleichs — die bereits gesetzlich in § 268 SGB V fiir die
Zeit ab dem 01.01.2007 geregelt war — weiter verschoben, mit erheblichen negativen
Auswirkungen auf die gesetzlichen Krankenkassen mit ungiinstiger Risikostruktur.
Weiterhin werden die Zuschiisse aus der Tabaksteuer gekiirzt. Angesichts dieser
zahlreichen gesetzlichen Eingriffe in die Finanzsituation der gesetzlichen Kranken-
kassen ist eine korrespondierende staatliche Auffangverantwortung zwingend gebo-
ten.
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(6) Rechtsprechung des BVerfG

dd.

Im FErgebnis hat auch das Bundesverfassungsgericht die staatliche Verpflichtung zur
Gewihrleistung der Funktionsfihigkeit der gesetzlichen Krankenkassen bereits be-
jaht. Zuletzt hat das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zur Verfas-

sungsmiBigkeit der Altersgrenze fiir den Zugang zur vertragsérztlichen Versorgung
Folgendes ausgefiihrt:

,Das System der gesetzlichen Krankenversicherung ist so ausgestaltet,
dass es in weiten Bereichen nicht durch Marktkrdfte gesteuert wird. Die
Preise fiir Giiter und Leistungen sind nicht Gegenstand freien Aushan-
delns im Rahmen eines freien Weitbewerbs. Deshalb unterliegen die
Leistungserbringer in erhohtem Mafle den Einwirkungen sozialstaatli-
cher Gesetzgebung (vgl. BVerfGE 68, 193, 220 f.). Staatliche Regulie-
rungen des Berufsrechts erdffnen insoweit die Beteiligung an dem umfas-
senden sozialen Leistungssystem der gesetzlichen Krankenversicherung,
das aus Beitrdgen der Versicherten finanziert wird, von dem auch die
Leistungserbringer profitieren und fiir dessen Funktionsfihigkeit der
Staat die Verantwortung trigt (vgl. BVerfGE 70, 1, 31)" (BVerfGE
103,172, 185 ).

In seiner Entscheidung zur VerfassungsméBigkeit des Risikostrukturaus gleichs hat
das Bundesverfassungsgericht im Rahmen der Priifung der Gesetzgebungskompetenz
des Bundes in gleichem Sinne Folgendes betont:

_Die bundesweite Funktionsfahigkeit der Sozialversicherung hat elementare
Bedeutung fiir die Lebensverhdltnisse in der Bundesrepublik Deutschland. "
(BVerfGE 113, 167, 198.)

Gewihrleistungsverantwortung des Bundes

Aus Art. 120 Abs. 1 S. 4 GG folgt, dass die Gewdhrleistungsverantwortung den
Bund trifft. Dies ist durch die Rechtsprechung des Bundessozialgericht bereits ge-
klart.

s. nur BSGE 47, 148 ff.

Aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ergibt sich nichts Gegentei-
liges. Das Bundesverfassungsgericht hat lediglich klargestelit, dass Art. 120 Abs. 1
S. 4 GG selbst eine ,,Garantiehaftung® des Bundes nicht zu entnehmen ist, sondern
dass die Norm lediglich die Finanzverantwortung zwischen Bund und Léndern ab-
grenzt.
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BVerfGE 113, 167 ff

Damit ergibt sich Art. 120 Abs. 1 S. 4 GG aber jedenfalls, dass eine entsprechende
Verantwortung nicht die Lander sondern den Bund trifft, wenn sie sich aus anderwei-

tigen verfassungsrechtlichen Regelungen — wie hier dem Sozialstaatsprinzip und Art.
2 Abs. 2 GG — ergibt.

Zulassigkeit der Regelung einer primédren Verantwortung der Selbstverwal-
tung/Subsidifre Haftung des Bundes

Die Gewihrleistungspflicht des Bundes schliet nicht aus, dass der Bundesgesetzge-
ber primdr zur Gewihrleistung des Krankenversicherungsschuizes ein Binnenaus-
gleichssystem unter den gesetzlichen Krankenkassen schafft, wie dies im geltenden
SGB V durch die Regelungen iiber finanzielle Hilfen in Notlagen innerhalb einer
Kassenart, im kassenartiibergreifenden Risikostrukturausgleich sowie durch die Haf-
tung der Verbénde nach den §§ 146 a, 155 und 164 SGB V fiir den Fall der Schlie-
Bung einer gesetzlichen Krankenkasse vorgesehen ist. Denn die primére Zuweisung
der Gewihrleistung des Krankenversicherungsschutzes an die Solidargemeinschaft
der gesetzlich Krankenversicherten erscheint vor dem Hintergrund der Gestaltungs-
freiheit des Gesetzgebers und mit Riicksicht auf den Umstand, dass es sich bei den
gesetzlichen Krankenkassen um Einrichtungen der funktionalen Selbstverwaltung
handelt, gerechtfertigt. Denn die funktionale Selbstverwaltung steht nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts mit den Grundprinzipien des Grundgeset-
zes in Ubereinstimmung und ergénzt bzw. verstirkt insbesondere das demokratische
Prinzip.

BVerfGE 107, 59 fF

Auch wenn die primére Ubertragung der Verantwortung der Gewdhrleistung des
Krankenversicherungsschutzes auf die Selbstverwaltung der gesetzlichen Kranken-
kassen zuliissig ist, bleibt es aber bei der Funktionsgewéhrleistungsverantwortung
des Bundes im Sinne einer Auffangverantwortung. Versagen die primér installierten
Systeme zur Sicherung der Leistungsfihigkeit der gesetzlichen Krankenkassen,
bleibt der Bund in der Verantwortung.

Etwas anderes ergibt sich nicht etwa daraus, dass gegeniiber der frilheren Rechtslage,
in der die Allgemeinen Ortskrankenkassen eine Auffangfunktion zur Gewihrleistung
des Krankenversicherungsschutzes hatten, und fiir die das Bundessozialgericht gera-
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de eine Gewdhrleistungsverantwortung des Bundes aus Art. 20 Abs. 1 GG 1.V.
Art. 120 Abs. 1 S. 4 GG begriindet hatte, die Auffangfunktion weggefallen ist.

Denn der Wegfall der Auffangfunktion der Ortskrankenkassen bedeutet nicht, dass
der Bund fiir die gesetzlichen Krankenkassen an sich keine Einstandspflicht hétte.
Versagt das vom Gesetzgeber unter Nutzung seines Normsetzungsermessens ge-
schaffene Haftungssystem unter den Krankenkassen, bleibt der Bund vielmehr aus
dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 GG i.V.m. den Schutzpflichten des Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG und Art. 120 Abs. 1 Satz 4 GG in der Verantwortung. Anders als zum
Zeitpunkt der Entscheidungen des Bundessozialgerichts besteht die Gewihrleis-
tungsverpflichtung des Bundes jedoch gegentiber allen Kassenarten, nicht etwa allein
gegeniiber den Ortskrankenkassen. Denn die Gewi#hrleistungsverpflichtung des Bun-
des gegeniiber den Versicherten bezieht sich nicht auf die Versicherung in einer kon-
kreten Kassenart, sondern auf die Sicherstellung eines hinreichenden Krankenversi-
cherungsschutzes an sich. Diese Verpflichtung wird durch die nicht mehr gegebene
Auffangfunktion der Allgemeinen Ortskrankenkassen nicht tangiert

Wenn die primiren Haftungssysteme innerhalb der gesetzlichen Krankenversiche-
rung abgeschafft werden, greift die Funktionsgewihrleistungsverantwortung des
Bundes erst recht und unmittelbar ein. Denn wenn frither die Allgemeinen Ortskran-
kenkassen eine Auffangfunktion hatten, zugleich aber der Bund eine Gewihrleis-
tungsverantwortung gegeniiber den Allgemeinen Ortskrankenkassen hatte, muss die-
se Gewihrleistungsverantwortung nunmehr allgemein fortbestehen, wenn die an die
Stelle der Auffangfunktion der AOKen gesetzten Sicherungssysteme beseitigt wer-
den (oder versagen). Dies entspricht auch der herrschenden Auffassung in der Litera-
tur.

siehe nur Isensee, SDSRV 35 (1992), S. 7, 38 f.;Bieback, VSSR 1993, 1 ff;
F. Kirchhof in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band IV,
2. Aufl. 1999, § 93 Rn. 41; Engelsing, aaO, S. 193, Axer, in: Friauf/Hofling,
Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 120 Rn. 29f.

III. Gewihrtrigerhaftung des Bundes fiir die gesetzlichen Krankenkassen

Die subsidiire Gewahrtrigerhaftung des Bundes im Sinne einer Haftung fiir Verbindlich-
keiten der gesetzlichen Krankenkassen im AuBenverhdltnis fiir den Fall, dass das Vermo-
gen der Krankenkasse zur Erfilllung der Verbindlichkeiten nicht ausreicht und auch kein
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anderweitiges Haftungssystem die Erfiillung der Forderungen gewihrleistet, kann nur dann
zum Tragen kommen, wenn der Bund seiner Funktionsgewdhrleistungsverantwortung
nicht nachkommt. Nur wenn der Bund seine Verpflichtungen im Innenverhéltnis nicht er-
fullt, kann es im AuBenverhdltnis nicht zu einer Situation kommen, in der Gliubiger der
gesetzlichen Krankenkassen einen Ausfall ihrer Forderungen befiirchten miissen.

Fiir den Fall der Nichterfiillung der Verpflichtungen des Bundes aus der Funktionsgewihr-
leistungsverantwortung ist eine solche Gew#hrtrigerhaftung gleichsam als nach auBen ge-
richtete Kehrseite der Funktionsgewahrleistungsverantwortung anzuerkennen. Dies gilt
zumal unter den Funktionsbedingungen des gegenwirtigen gesetzlichen Krankenversiche-
rungssystems, das sich, wie bereits erwihnt, durch das Sachleistungsprinzip als Struktur-
merkmal auszeichnet (§ 2 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 SGB V). Denn in diesem System kaufen
die gesetzlichen Krankenkassen zur Gewdshrleistung der Krankenversorgung die Gesund-
heitsleistungen bei Leistungsanbietern ein. Die Sicherheit der Leistungserbringer ist eine
wesentliche Funktionsbedingung dieses Systems. In dieser Situation ist auf die Gew#hrtri-
gerhaftung des Bundes nach auBlen notwendige Voraussetzung der Sicherstellung der
Krankenversorgung, die obligatorische Aufgabe des Bundes.

Auch der Wortlaut des Art. 120 Abs. 1 Satz 4 GG ist jedenfalls ein Indiz fiir eine entspre-
chende Gewidhrleistungshaftung des Bundes. Denn danach ist der Bund zur Tragung der
Zuschiisse zu den Lasten der Sozialversicherung verpflichtet. Auch wenn die Vorschrift
primir kompetentiellen Gehalt hat, bringt sie doch zum Ausdruck, dass zum einen ,,Las-
ten® der Sozialversicherung denkbar sind und zum anderen, dass diese Lasten der Bund zu
tragen hat. Dies spricht dafiir, dass der Bund sich seinen Verpflichtungen nicht durch eine
Insolvenz entziehen kénnen soll.

Dieser Gewdhrtrigerhaftung des Bundes fiir die gesetzlichen Krankenkassen korrespon-
diert auf Seiten der Leistungserbringer bzw. Glaubiger der gesetzlichen Krankenkassen ein
grundrechtlicher Anspruch darauf, dass deren Anspriiche auf Bezahlung erbrachter Sach-
leistungen nicht durch staatliche Hoheitsakte beeintréchtigt werden, die im Falle der Zah-
lungsunfihigkeit einer gesetzlichen Krankenkasse die staatliche Gew#hrtragerhaftung aus-
schlieBen oder einschrinken. Solche Zahlungsanspriiche der Leistungserbringer stehen in
aller Regel unter dem Schutz der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie des Art. 14
GG, gegebenenfalls auch unter dem Schutz der Berufs- und Gewerbefreiheit gem. Art. 12
Abs. 1 GG. Denn es handelt sich bei solchen Zahlungsanspriichen um verm&genswerte
Rechte, die unter den umfassenden Schutz namentlich der Eigentumsgarantie des Art. 14
GG fallen. Die entsprechenden verm&gensrechtlichen Dispositionen erbringen solche Leis-
tungserbringer seit jeher im Vertrauen nicht nur auf die Zahlungsfahigkeit ihrer unmittel-
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baren Kontrahenten, also der gesetzlichen Krankenkassen, sondern im ebenso gesicherten
Vertrauen darauf, dass im Fall der Zahlungsunfihigkeit einer gesetzlichen Krankenkasse
die subsidifire staatliche Gewihrtrigerhaftung zum Tragen kommt. Dieser Vertrauens-
schutz, der unmittelbar Bestandteil des grundrechtlich jeweils geschiitzten Anspruchs
(Vermdgensrecht) ist, wiirde in verfassungswidriger Weise verletzt, wenn der Staat sich
seiner Haftung durch die schlichte Einfithrung der Insolvenzfihigkeit gesetzlicher Kran-
kenkassen entzdge. Dies gilt zumindest fiir solche Zahlungsanspriiche, die bereits vor In-
krafitreten einer gesetzlichen Regelung zur Insolvenzfihigkeit der gesetzlichen Kranken-
kassen begriindet wurden. Aber auch fiir die Zukunft kann eine Insolvenzfihigkeit gesetz-
licher Krankenkassen nicht ohne Riicksicht auf den Grundrechtschutz der Leistungserbrin-
ger eingefithrt werden. Denn auch die kiinftige Erbringung von Sachleistungen durch die
Leistungserbringer ist grundrechtlich geschiitzt, weil sie Bestandteil der allgemeinen beruf-
lichen und gewerblichen Erwerbsfreiheit der Leistungserbringer ist, weil sie insoweit unter
dem Schutz des Grundrechts der Berufs- und Gewerbefreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG steht.
Auch insoweit besteht also ein prinzipieller, grundrechtlich gebotener Vertrauensschutz
zugunsten der Leistungserbringer — ein Vertrauensschutz, der sich auf den auch kiinftigen
Fortbestand der staatlichen Gew#hrtrigerhaftung griindet.

IV. Zulissigkeit einer bundesgesetzlichen Regelung der Insolvenzfihigkeit gesetzli-
cher Krankenkassen

In der Rechtsprechung zur Insolvenzgeldumlage sowie zur Sicherung von betrieblichen Al-
tersversorgungen durch Umlagen nach dem BetrAVG ist — wie oben bereits dargestellt —
zwischen der rechtlichen Insolvenzunfihigkeit und der faktischen Insolvenzunfihigkeit un-
terschieden worden. Hintergrund dieser Differenzierung ist, dass die entsprechenden ge-
setzlichen Regelungen hinsichtlich der Umlagepflicht an eine rechtliche Unzuléssigkeit der
Insolvenz ankniipften. Dies bedeutet jedoch nicht, dass ohne eine ausdriickliche gesetzliche
Anordnung der Insolvenzunfihigkeit stets die Insolvenzfihigkeit juristischer Personen des
offentlichen Rechts gegeben wire. Vielmehr hat das Bundesverfassungsgericht konkret fuir
die 6ffentlich rechtlichen Rundfunkanstalten und die Kirchen bereits entschieden, dass die-
se von Verfassungs wegen insolvenzunfihig sind. Die Rechtsprechung zur Insolvenzunfi-
higkeit der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ist dabei auf die gesetzlichen Kran-
kenkassen iibertragbar. Denn sie weist — abgesehen von der Begriindung der Gewihrleis-
tungsverpflichtung des Staates fiir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk mit Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG — weitgehende Ubereinstimmungen mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben
fiir die gesetzliche Krankenversicherung auf.
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Die verfassungsrechtliche Unzuldssigkeit des Konkursverfahrens iiber das Vermogen 6f-

fentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten hat das Bundesverfassungsgericht konkret wie folgt
begriindet:

Aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG folgt die Verpflichtung des Staates, die Rundfunkfreiheit ge-
setzlich auszugestalten und zu sichern. Wie dies zu geschehen hat, ist dem Gesetzgeber
durch das Grundgesetz dabei nicht vorgeschrieben. Der Gesetzgeber ist nicht auf bestimm-
te Modelle der Rundfunkordnung festgelegt. Soweit sich der Gesetzgeber jedoch fiir eine
duale Rundfunkordnung entscheidet, in der 6ffentlich-rechtliche und private Veranstalter
nebeneinander bestehen, muss er dafiir sorgen, dass die verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen gleichgewichtiger Vielfalt im Ergebnis durch das Gesamtangebot aller Veranstalter
erfiillt werden. Dies setzt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts unter
den gegenwirtigen Bedingungen voraus, dass die Grundversorgung der Bevolkerung vom
offentlich-rechtlichen Rundfunk ohne Einbufle erbracht wird. Die verfassungsrechtliche
Funktionsgewihrleistung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks umfasst dabei eine das je-
weilige Land treffende finanzielle Gewdhrleistungspflicht fiir den 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk (BVerfGE 89, 144, 152 f). Die Unzuléssigkeit eines Konkursverfahrens recht-
fertigte das Bundesverfassungsgericht sodann wie folgt:

» 2.  Mit der in dieser Weise durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG geprdgten Rechts-
stellung offentlichrechtlicher Rundfunkanstalten wdre ein Konkursver-
Jfahren nicht zu vereinbaren.

a)  Dabei kann dahingestellt bleiben, ob das Konkursverfahren rechtlich so
ausgestaltet werden konnte, dass es den Anforderungen der Rundfunk-
freiheit geniigt. Das geltende Konkursrecht enthdlt jedenfalls keine hin-
reichenden Vorkehrungen zum Schutz der Rundfunkfreiheit. So wdre es
durch die Konkursordnung gegenwdrtig nicht ausgeschlossen, dass im
Falle eines Konkurses iiber das Vermdégen einer Rundfunkanstalt der
Konkursverwalter kraft seiner Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnisse
(vgl. § 6 Konkursordnung) den finanziellen Rahmen des Programms der
Rundfunkanstalten bestimmt oder beeinflusst. Das aber wdre mit der
durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG gewdhrleisteten Programmfreiheit im Sin-
ne eines Verbots jeder fremden Einflussnahme auf Auswahl, Inhalt und
Gestaltung der Programme nicht vereinbar. Die ,binnenpluralistische’
Struktur der dffentlichrechtlichen Rundfunkanstalten, durch welche die
Vielfalt des Programmangebots sowie ein Mindestmaf3 inhaltlicher Aus-
gewogenheit, Sachlichkeit und gegenseitiger Achtung gesichert wird (vgl.
BVerfGE 57, 295 [325 f]), wdre empfindlich gestirt.

Auf die (einfachrechtliche) Frage, ob die Durchfiihrung eines Konkurses

zwangsldaufig zur Auflosung der dffentlichrechtlichen Korperschaft fiihrt
oder ob deren Existenz davon unberiihrt bleibt, kommt es danach nicht
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mehr an. Schon die Erdffnung eines Konkursverfahrens iiber das Vermo-
gen einer oOffentlichrechtlichen Rundfunkanstalt liefe sich bei der derzei-
tigen Gestaltung des Konkursrechts mit Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nicht
vereinbaren.

b)  Wegen der die Lander treffenden finanziellen Gewdhrleistungspflicht fiir
ihre Rundfunkanstalten besteht auch kein Bediirfnis, ein Konkursverfah-
ren iiber das Vermogen der Rundfunkanstalten zuzulassen. Die Gewdhr-
leistungspflicht gebietet es dem Land, die Zahlungsunfahigkeit der Rund-
funkanstalt abzuwenden. Notfalls muss das Land fiir Verbindlichkeiten
der Rundfunkanstalt einstehen. Diese Einstandpflicht iiberfordert das be-
treffende Land nicht. Soweit die in Gesetz und Satzung getroffenen Vor-
kehrungen fiir eine geordnete Wirtschafisfiihrung der Rundfunkanstalt
und der Einfluss des Landes in den Gremien der Anstalt sowie die — not-
wendigerweise eingeschrdnkie — Staatsaufsicht nicht ausreichen sollten,
eine drohende Zahlungsunfihigkeit der Rundfunkanstalt abzuwenden,
bleibt dem Land die Moglichkeit, durch Gesetz die Rundfunkanstalt or-
ganisatorisch zu verdndern.

Die Konkursfihigkeit offentlichrechtlicher Rundfunkanstalten ist auch
nichi zum Schutz ihrer Arbeitnehmer erforderlich. Die Unzuldssigkeit des
Konkurses hat zwar zur Folge, dass die Arbeitnehmer einer solchen An-
stalt vom Schutz der Konkursausfallgeldversicherung ausgenommen sind.
Auch insoweit besteht jedoch nach allgemeinen rechtsstaatlichen Grund-
sdtzen eine Einstandspflicht der Rundfunkanstalt. Folgerichtig sieht der
Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir eine neue Insolvenzordnung vom
15. April 1992 in § 14 Abs. 2 vor, dass dann, wenn ein Land das Insol-
venzverfahren iiber das Vermogen einer juristischen Person fir unzulds-
sig erkldrt hat, deren Arbeitnehmer im Falle der Zahlungsunfihigkeit
oder der Uberschuldung der juristischen Person von dem Land die Leis-
tungen verlangen konnen, die sich im Falle der Erdffnung eines Insol-
venzverfahrens nach den Vorschriften des Arbeitsforderungsgesetzes ii-
ber das Insolvenzausfallgeld vom Arbeitsamt und nach den Vorschriften
des Gesetzes zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung vom
Triger der Insolvenzsicherung beanspruchen konnten (BT. Drucks.
12/2443, S. 12).* (BVerfGE 89, 144, 153 f.).

Diese Argumentation ist uneingeschrénkt auch auf die gesetzlichen Krankenkassen iiber-
tragbar. Die finanzielle Gewahrleistungspflicht des Staates fiir die gesetzlichen Kranken-
kassen ergibt sich — wie oben ausgefiihrt — aus dem Grundgesetz. Es liegt auf der Hand,
dass die Verfiigungsbeschrinkungen nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens und die
Verwaltungs- und Verfilgungsbefugnisse des Insolvenzverwalters mit den verfassungs-
rechtlich fundierten Verpflichtungen der Krankenkassen nicht vereinbar sind. Dies gilt ins-
besondere auch deshalb, weil die Erfiilllung der Forderungen der Leistungserbringer im
durch das Sachleistungsprinzip gekennzeichneten System der gesetzlichen Krankenversi-
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cherung eine notwendige Voraussetzung der Funktionsfahigkeit dieses Systems ist. Fiele
diese Sicherheit weg, wire schon aus diesem Grund die Versorgung der gesetzlich versi-
cherten Patienten nicht mehr gesichert. Erlaubt schon die Rundfunkfreiheit kein Insolvenz-
verfahren iiber 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten, ist erst recht ein Insolvenzverfah-
ren iiber gesetzliche Krankenkassen, die der iiberragend wichtigen Gemeinwohlaufgabe
der Gewdhrleistung eines Krankenversicherungsschutzes dienen, ein Insolvenzverfahren
unzuléssig.

so auch Isensee, SDSRV 35 (1992), S. 7, 39.

Ist damit die Insolvenzfihigkeit der gesetzlichen Krankenkassen verfassungsrechtlich aus-
geschlossen, ist eine ausdriickliche bundesgesetzliche Regelung der Insolvenzfihigkeit,
wie sie im GKV-WSG-RefE vorgesehen ist, mit dem Grundgesetz unvereinbar.
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D. Zusammenfassung zur gesetzlichen Regelung der Insolvenzfihigkeit gesetzli-
cher Krankenkassen nach dem GKV-WSG-RefE

I.  Verschlechterte Finanzierungssituation durch das GKV-WSG

1. Fir gesetzliche Krankenkassen, die iiberwiegend sog. ,schlechte“ Risiken — d.h.
Kranke und Geringverdiener — versichern, enthalten die Entwiirfe des GKV-WSG
dramatische Risiken fiir die Finanzierungssituation. Denn die Reform des anerkann-
termallen unzureichenden Risikostrukturausgleichs hin zu einer Morbidititsorientie-
rung wird weiter auf das Jahr 2009 verschoben. Die Krankenkassen sollen zukiinftig
Betrége aus dem neuen Gesundheitsfonds erhalten, die allerdings lediglich entspre-
chend dem zukiinftigen hinsichtlich des Umfangs der Rsikoadjustierung noch offe-
nen Risikostrukturausgleich differenziert werden. Fiir Krankenkassen, deren Ausga-
ben dadurch nicht gedeckt werden — wie dies fiir Krankenkassen mit ungiinstiger Ri-
sikostruktur der Fall sein wird — ist zwar die Mdglichkeit der Erhebung von Zusatz-
beitrigen vorgesehen. Diese sollen jedoch dem Grunde nach auf 1 % des Haus-
haltseinkommens gedeckelt werden. Dies hat zur Folge, dass Krankenkassen, die ei-
nen hohen Anteil von Versicherten aufweisen, fiir die diese Hértefallregelung greifen
wiirde, die Zusatzbeitrige nicht erheben und ihre Ausgaben nicht decken kénnen. E-
lementare Bedeutung fiir die Finanzsituation der Krankenkassen mit sog. schlechten
Risiken hat damit die sachgerechte Gestaltung des Riskostrukturausgleichs im Sinne
einer tatséchlichen Berticksichtigung der morbiditétsbedingten Mehrausgaben.

2. Bereits aktuell verschlechtert wird die Finanzierungssituation der Krankenkassen
durch die Verringerung des Einflusses der Krankenkassen auf ihre eigenen Ausga-
ben. Denn das GKV-WSG sieht eine weitere Zentralisierung und funktionelle Kon-
zentration von Aufgaben und Verantwortlichkeiten in dem neu einzufithrenden Spit-
zenverband Bund der Krankenkassen vor.

3. Gleichzeitig werden die Einnahmen aus der Tabaksteuer, die den Krankenkassen zu-
flieflen, erheblich reduziert.

4.  An den Vorgaben zur vollstindigen Entschuldung der gesetzlichen Krankenkassen
bis Ende 2007 will der Bundesgesetzgeber dennoch auch unter diesen Bedingungen
festhalten.
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5. Obwohl nach den Eckpunkten der GroBen Koalition die Einfiihrung der Insolvenz-
fahigkeit der gesetzlichen Krankenkassen lediglich gepriift werden sollte und eine
Diskussion der Zuldssigkeit sowie der Vor- und Nachteile der Regelung der Insol-
venzfihigkeit nicht gefithrt worden ist, sicht der GKV-WSG-RefE nunmehr eine
bundesgesetzliche Regelung der Insolvenzfshigkeit vor. Begriindet wird diese, zur
Nichtigkeit der bestehenden landesgesetzlichen Regelungen iiber die Insolvenzunfi-
higkeit der landesunmittelbaren Krankenkassen fithrende Regelung allein mit der
Vermeidung angeblicher Wettbewerbsnachteile fiir einige bundesunmittelbare Kran-
kenkassen.

6.  SchlieBlich ist nach dem Entwurf fiir das GKV-WSG eine Anderung des Haftungs-
ausgleichssystems dahingehend vorgesehen, dass in Zukunft ein Haftungsausgleich
tiber die Landes- und Bundesverbénde nicht mehr stattfinden wird. Beim Haftungs-
ausgleich bleibt es dagegen — zeitlich begrenzt - fiir sog. ,,Altschulden®, die vor dem
01.01.2008 entstanden sind. Der Haftungsausgleich fiir diese ,,Altschulden* soll in-
nerhalb einer Kassenart tiber den Spitzenverband Bund abgewickelt werden.

II. Drohende Folgen der geiinderten Rahmenbedingungen

1.  Bleibt es bei den dargestellten gednderten Finanzierungsbedingungen und realisieren
sich die Risiken, droht bei Beibehaltung der bisherigen gesetzlichen Regelungen im
Ubrigen die SchlieBung zahlreicher gesetzlicher Krankenkassen mit ,,ungiinstiger
Risikostruktur und in Zukunft Insolvenzverfahren. Denn diese Krankenkassen wer-
den mangels Moglichkeit zur Erhebung von Zusatzbeitréigen ihre Ausgaben nicht
mehr aus den Einnahmen decken kénnen. Schon die SchlieBung groferer Versorger-
kassen wird zu Versorgungsliicken filhren. Denn die verbleibenden Krankenkassen
werden aufgrund ihrer typischerweise — entsprechend ihrer abweichenden Risiko-
struktur — anderen Organisationsstruktur nicht in der Lage sein, in der Flache die
Betreuung der Versicherten sicherzustellen.

2. Miissen mehrere groBe Krankenkassen einer Kassenart geschlossen werden, ist auch
unter Fortgeltung des Haftungsausgleichssystems fiir die ,,Altschulden® ein ,,Domi-
noeffekt” mit der Folge der Insolvenz der Krankenkassen einer kompletten Kassenart
nicht auszuschlief3en.

3. Im Falle der Insolvenz einzelner Krankenkassen und erst recht aller Krankenkassen
einer Kassenart drohen den Leistungserbringern und -anbietern — zu denen auch die
Lénder als Krankenhaustrdger gehren — gravierende Forderungsausfille. Beispiels-
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weise sind allein im Land Bayern von der AOK im Jahr 2004 fiir mit Fallpauschalen
vergiitete Krankenhausleistungen 2,7 Mrd. Euro vergiitet worden.

III. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Vor dem Hintergrund der beabsichtigten gesetzlichen Verschlechterung der Finanzie-

rungsbedingungen stellt sich die Frage nach der verfassungsrechtlichen Verantwortung des
Bundes fiir die Krankenversicherung:

1.

Zwar existiert kein allgemeiner Rechtsgrundsatz des Inhalts, dass das Mutterge-
meinwesen einer juristischen Person des &ffentlichen Rechts — wie sie die gesetzli-
chen Krankenkassen darstellen (§ 4 Abs. 1 SGB V) — diese stets funktionsfihig er-
halten und fiir seine Verbindlichkeiten haften muss. Denn einem solchen allgemeinen
Rechtsgrundsatz steht die grundsétzliche Insolvenzfihigkeit juristischer Personen des
offentlichen Rechts ebenso entgegen, wie die grundsitzliche Freiheit des Gesetzge-
bers hinsichtlich der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, die nicht zwingend zu erfiillen
sind.

Fiir die gesetzlichen Krankenkassen ergibt sich eine Gewihrleistungsverantwortung
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 Bevélkerung in Fillen
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 Funktions-
fahigkeit des gesetzlichen Krankenversicherungssystems verpflichtet, bis ein anderes
funktionierendes System an seine Stelle tritt.

Die Funktionsgewdhrleistungsverantwortung trifft dabei gemiB Art. 120 Abs. 1 Satz
4 GG den Bund. Zwar gewéhrt 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 Funktionsgew#hrleistungsverantwortung des Bundes schlieBt die gesetzliche Re-
gelung eines priméren Haftungsausgleichssystems innerhalb der gesetzlichen Kran-
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kenversicherung nicht aus. Versagt dieses Haftungssystem jedoch, bleibt es bei der
Grundverantwortung des Bundes.

e.  Die Funktionsgewshrleistungsverantwortung des Bundes verpflichtet ihn, das gesetz-
liche Krankenversicherungssystem leistungsfihig zu erhalten. Insbesondere muss
auch die Versorgung Kranker in der Flache gewihrleistet bleiben.

3.  Die Gewihrleistungsverantwortung des Bundes verpflichtet ihn auch, fiir die Ver-
bindlichkeiten der gesetzlichen Krankenkassen einzustehen. Dies zum einen deshalb,
weil ohne Sicherheit fiir die Glaubiger der gesetzlichen Krankenversicherung das
vom Gesetzgeber gewihlte System der Sachleistung (§ 2 Abs. 1 SGB V) nicht auf-
recht erhalten werden konnte, da Leistungserbringer und -anbieter berechtigterweise
Vorauszahlungen oder zumindest Sicherheiten von den Versicherten verlangen wiir-
den. Hierzu wiren gerade sozial Schwache und besonders schutzbediirftige Kranke
nicht in der Lage. Dariiber hinaus ist eine entsprechende Sicherheit aber auch deshalb
erforderlich, weil die Rechtsprechung im bestehenden System der gesetzlichen
Krankenversicherung Einschrankungen der Grundrechte der Leistungserbringer und
_anbieter insbesondere mit der Erwagung fiir zumutbar qualifiziert hat, dass die Leis-
tungsanbieter von den Vorteilen des sffentlich-rechtlich organisierten Versiche-
rungssystem profitierten. Als Vorteil ist insbesondere auch die Sicherheit der Forde-
rungen betont worden.

4. Unter der geltenden Regelung der Insolvenzordnung ist aufgrund der verfassungs-
rechtlichen Verpflichtung des Bundes zur Erhaltung der Funktionsfihigkeit 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 hinrei-
chende Sicherheit fiir die Erfilllung der verfassungsrechtlichen Verpflichtungen.

L Lo 52 M A i

Prof. Dr. Rupert Scholz Dr. Reimar Buchne
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