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Schriftliche Stellungnahme

zum Entwurf eines Gesetzes zur Starkung des Wettbewerbsin der Gesetzl i-
chen Krankenversicherung (GKV-Wettbewer bsstarkungsgesetz — GKV-
WSG)

[BT-Drucks. 16/3100]

Eine eingehende verfassungs- und europarechtliche Auseinandersetzung mit we-
sentlichen Regelungen des Gesetzentwurfs, welche die Private Krankenversiche-
rung (PKV) betreffen, enthalt meine Schrift , Private Krankenversicherung und Ge-
sundheitsreform 2007. Verfassungs- und europarechtliche Probleme des GKV-
Wettbewerbsstarkungsgesetzes®. Dieses Buch wird mit einem Umfang von knapp
130 Seiten Ende November 2006 erscheinen (Schriften zum Gesundheitsrecht, Bd.
5; Verlag Duncker & Humblot, Berlin). Hinsichtlich der einzelnen Argumente so-
wie der dafir ausgewerteten Rechtsprechung und Literatur verweise ich auf diese
Veroffentlichung. Die wesentlichen Ergebnisse meiner Untersuchung lassen sich
wie folgt zusammenfassen:

|. Portabilitat der Alterungsriickstellungen
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Nach dem von den Fraktionen der CDU/CSU und SPD in den Deutschen Bundestag
eingebrachten Gesetzentwurf (nachfolgend abgekirzt: GKV-WSG-E) sollen die
Alterungsriickstellungen einesin der PKV Versicherten zukinftig bei einem Wech-
sel des Versicherers innerhalb der PKV im Umfang des Basistarifs (dazu sogleich
unter 11.) angerechnet werden.

1. Alterungsriickstellungen werden aus einem Tell der vom Versicherten zu zahlen-
den Nettoprémie gebildet. Sie sollen die alterungsbedingt steigenden Krankheits-
kosten kompensieren, die zu einer kontinuierlichen Erhéhung der Versicherungs-
beitrage im Alter fihren mussten. Da zu Versicherungsbeginn eine prazise Ein-
schéatzung des individuellen Krankheitsrisikos im Alter nicht moglich ist, richtet
sich die Hohe der zu bildenden Alterungsrtickstellung nach dem durchschnittlichen
Risiko des vom Versicherungsunternehmen gebildeten Risikokollektivs, dem der
Versicherte angehort. Bel der Berechnung wird aul3erdem schon zu Versicherungs-
beginn beitragsmindernd die Wahrscheinlichkeit berlicksichtigt, dass ein Teil der
Versicherten, fur die Alterungsriickstellungen gebildet wurden, vorzeitig aus der
Versicherung ausscheidet. Diese \erbliebenen Alterungsrickstellungen kommen
den Ubrigen Versicherten zugute. Eine sachgerechte Individualiserung von Alte-
rungsriickstellungen, die einerseits deren Mitnahme bel einem V ersicherungswech-
sel ermoglichte, andererseits aber die Alterungsriickstellung fir das verbleilbende
Risikokollektiv unangetastet liefl3e, ist wegen des Kollektivbezugs von Alterungs-
rtckstellungen versicherungsmathematisch nicht moglich. Die Mitnahme portabler
Alterungsriickstellungen hat eine negative Risikoselektion zur Folge, die wiederum
zu Beitragssteigerungen bel den verbliebenen Versicherten und damit zu einer sin-
kenden Attraktivitét der PKV insgesamt fihrt. Mittelfristig wird die Insolvenz von
Versicherungsunternehmen die Konsequenz dieser spiralformigen Entwicklung
sein.

2. Die gesetzliche Einfuhrung der Portabilitéat von Alterungsriickstellungenist ein
Eingriff in die Wettbewerbs- und beruflich genutzte Vertragsfreiheit der priva-
ten Krankenver sicherungsunternehmen, die von der Berufsfreiheit nach Art. 12
Abs. 1 GG umfasst sind. Angesichts der beschriebenen schwerwiegenden finanziel -
len Konsegquenzen fiur die PKV ist der verfassungsrechtliche Prifungsmalistab der
dritten Stufe der sog. Drei-Stufen-Theorie des Bundesverfassungsgerichts zu ent-
nehmen. Da nachweisbare oder hdchstwahrscheinliche schwere Gefahren fir ein
Uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut nicht erkennbar sind, die mit der Einfih-
rung der Portabilitét abgewehrt werden sollten, liegt eine Verletzung der Berufs-
freiheit der Versicherer vor.

Zugleich wird durch die mittelbare Veranderung der Kakulationsbasis verfas-
sungswidrig in ihre durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG geschitzte Wettbewer bsfrei -
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heit sowie in das Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb ein-
gegriffen.

Aul3erdem liegt ein Verstol? gegen das aus Art. 20 Abs. 3 GG abgel eitete Riickwir -
kungsverbot vor, weil ohne zwingende Griinde des Allgemeinwohlsin die Kalkul a
tionsgrundlage der Versicherer eingegriffen wird, die hinsichtlich der Berechnung
der Alterungsriickstellungen jeweils zu Versicherungsbeginn abgeschlossen ist.

3. Versicherungsnehmer, die einen Wechsel des Versicherers beabsichtigen,
kénnen sich hinsichtlich der Alterungsriickstellungen nicht auf den Egentums-
schutz nach Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG berufen. Alterungsriickstellungen konstitui e-
ren keine individuelle Eigentumsposition des einzelnen Versicherten. Der Eigen-
tumsschutz zugunsten des jewelligen Kollektivs bleibt hiervon unberdhrt.

4. Altbestandskunden, die keinen Unternehmenswechsel beabsichtigen, kdnnen
ebenfalls keinen Schutz hinsichtlich der flr sie gebildeten Alterungsriickstellungen
durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG beanspruchen. Es fehlt an einer entsprechenden
Verflgungsbefugnis, die ausschliefdlich dem jeweiligen Versicherer zusteht.

Dagegen wird durch die Portabilitédt von Alterungsriickstellungen mittelbar in die
durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte Privatautonomie der Altbestandskunden einge-
griffen, die auch die vertragliche Kalkulationsbasis schiitzt. Dieser Eingriff ist
nicht verhaltnismaRig und daher verfassungswidrig. Uberdies kann auch der Altbe-
standskunde eine Verletzung des Riickwirkungsver bots geltend machen.

Schliefdlich liegt ein Verstold gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG zu Lasten des nicht wechsel bereiten Altbestandskunden vor: Dieser wird
gegeniiber dem wechselnden V ersicherungsnehmer schlechter behandelt, weil letz-
terer die Alterungsriickstellung beim neuen Versicherer angerechnet erhdt, wah-
rend er die Konsequenzen des Wechsels aus Risikoselektion und Beitragserhohung
zu tragen hat. Fur diese Differenzierung ist keine verfassungsrechtliche Rechtferti-
gung erkennbar.

5. Der Gesetzentwurf sieht im Ubrigen ein Verbot fir neu abzuschlieRende Versi-
cherungsvertrage vor, die nichtportable Alterungsriickstellungen und dafiir einen
gegenlber portablen Ruckstellungen verringerten Beitragssatz enthalten. Ein Neu-
kunde kann sich hiergegen vor Abschluss des Versicherungsvertrages auf seine
Privatautonomie berufen, wenn ihm eine Regelung untersagt wird, mit dem Versi-
cherer eine nichtportable Alterungsriickstellung nach dem Modell des Anwart-
schaftsdeckungsverfahrens zu vereinbaren. Nach Vertragsschluss ist die vertragli-
che Kakulationsbasis ebenfalls durch Art. 2 Abs. 1 GG im Rahmen der Privatauto-
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nomie geschitzt. Eine Veranderung der Kakulationsbasis durch die spétere Einfiih-
rung portabler Alterungsriickstellungen ist nicht verhd tnismadig.

6. Die gesetzliche Einfuhrung portabler Alterungsriickstellungen kann nicht mit
sozialstaatlichen Erwégungen gerechtfertigt werden. Im Gegenteil erschwert die
Portabilitét die Realiserung privater Eigenverantwortung im Bereich der Kranken-
versicherung und steht damit dem sozial staatlich fundierten Gedanken der Subsidia
ritét staatlicher Hilfe entgegen.

7. Die Einfuhrung portabler Alterungsriickstellungen verstofdt ferner gegen euro-
parechtliche Vorgaben. Eine Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit der priva:
ten Versicherer, die al's Produktfreiheit auch die Teilnahme am V ersicherungsmarkt
umfasst, ist nach Art. 54 Abs. 1 der Dritten Richtlinie Schadenversicherung im
Rahmen der substitutiven PKV nur aufgrund eines Allgemeininteresses maoglich.
Dieses ist angesichts der negativen finanziellen Konsequenzen fur die Unterneh-
men bei portablen Alterungsriickstellungen nicht erkennbar. Im Rahmen desArt. 54
Abs. 2 dieser Richtlinie, der die Mitgliedstaaten erméchtigt, unter bestimmten Be-
dingungen die substitutive PKV nach Art einer Lebensversicherung zu betreiben,
sind portable Alterungsriickstellungen nicht vorgesehen. Diese Bedingungen sind
abschlief3end. Portable Alterungsriickstellungen verstof3en tberdies gegen Art. 56
der Versicherungsbilanzrichtlinie, die das Erfordernis der dauernden Erfillbarkeit
der vertraglichen Verpflichtungen durch die Versicherungen statuiert. Diese dau-
ernde Erfillbarkeit ist bei der Einfihrung einer Transfermdglichkeit angesichts der
beschriebenen K onsequenzen gefahrdet.

II. Einfihrung eines Basistarifs mit Kontrahierungszwang

Der GKV-WSG-E sieht fur die PKV die Einfihrung eines Basistarifs im Leis-
tungsumfang der GKV mit Kontrahierungszwang ohne vorangegangene
Riskoprifung  vor. Leistungsausschliisse und  Risikozuschldge  sind
dementsprechend nicht zul&ssig. Zugangsberechtigt sollen unter Berlicksichtigung
gesetzlich bestimmter Fristen grundsétzlich die Nicht-(mehr)-Versicherten, die
freiwillig in der GKV Versicherten sowie alle PKV-Versicherten sein.

1. Die privaten Krankenversicherungsunternehmen sind darauf angewiesen, dass
ihre Risikoprognosen, die den Versicherungsprémien zugrunde liegen, so prazise
wie moglich die Realitat abbilden. Bei einer Abweichung ist die Aquivalenz zwi-
schen den beitragsbezogenen Einnahmen und den Ausgaben fir die Krankheitskos-
ten der Versicherten nicht mehr gegeben. Je ungenauer die Risikoprognosen sind,
desto groRer ist die Gefahrdung der Aquivalenz. Um sie wiederherzustellen, mis-
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sen die Beitrage der Versicherten erhoht werden. Die Einfuhrung eines Tarifs mit
K ontrahi erungszwang und ohne Risikoprifung tragt wegen der ungenauen Prognose
der Krankheitskosten dazu bei, dass die Aquivalenz bei denjenigen, die diesen Tarif
wahlen, nicht vorliegt. Das entsprechende Defizit ist regelmal3ig von den Ubrigen
Versicherten zu tragen.

2. Die Einfuihrung des Basistarifs greift in die Wettbewer bs- und ber uflich genutz-
te Vertragsfreiheit der privaten Krankenver sicherungsunter nehmen nach Art. 12
Abs. 1 GG ein. Die Einbeziehung von Personen, die wegen vorangegangener arglis-
tiger Tauschung Uber ihren Gesundheitsstatus den Versicherungsschutz verloren
hatten und sich nunmehr zwar nicht bel demselben, aber bel einem anderen Unter-
nehmen im Basistarif versichern kénnen, ist ebenso ein unverhdtnismaldiger Ein-
griff in die Berufsfreitheit wie die Einbezi ehung von Personen, denen wegen Zah-
lungsverzugs der Versicherungsvertrag gekiindigt worden war, und der freiwillig in
der GKV Versicherten. Die Einbeziehung aler PKV-Versicherten wéare dartber
hinaus wegen der beschriebenen schwerwiegenden Konsequenzen am Mal3stab der
dritten Stufe der Drei-Stufen-Theorie des Bundesverfassungsgerichts zu messen.
I hren Anforderungen wirde das Regelungsvorhaben diesbezliglich nicht gerecht.

Ebenfalls liegt in Idealkonkurrenz ein unverhdtnismaldiger Eingriff in die durch
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG geschitzte Wettbewerbsfreiheit der Versicherer vor. Ihr
Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb wird wegen der erheb-
lichen Rskoverschiebungen Uberdies durch die Aufnahme der freiwillig GKV-
Versicherten oder gar aler Privatversicherten in den Basistarif verletzt.

Die EinfUhrung eines Basistarifs verstofdt schliefdlich gegen das in Art. 20 Abs. 3
GG verankerte Ruckwirkungsverbot, weil der Basistarif die vom Versicherer be-
rechnete Globalaquivalenz zerstort. Das Vertrauen des Versicherersin die Stabilitét
seiner abgeschlossenen Risikoprognose ist vor gesetzlichen Verénderungen ge-
schtzt.

3. Die durch Art. 2 Abs. 1 GG geschitzte Privatautonomie der Altbestandskun-
den wird durch die gesetzlich erzwungene Einfiihrung eines Basistarifsfir alle Pri-
vatversicherten in unverhatnismaidiger Weise verletzt. Ebenso verstofdt diese Re-
gelung gegen das Rickwirkungsverbot, auf das sich auch der Altbestandskunde be-
rufen kdnnte. Dagegen impliziert der vorgesehene Zugang der tbrigen Personen-
gruppen zum Basistarif noch keinen verfassungswidrigen Eingriff in die Privatauto-
nomie. Altbestandskunden werden durch dieses Grundrecht nicht generell vor (auch
basi starifbedingten) Beitragserhtéhungen geschiitzt.

4. Zur Bnflhrung eines Basistarifs ist der Gesetzgeber weder wegen des Rechts
auf Leben und kor perliche Unversehrtheit noch aufgrund der Privatautonomie
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eines potentiellen Neukunden verpflichtet. Der Legislative verbleibt insoweit ein
weiter Ermessensspielraum, der aber durch die Grundrechte der Beteiligten be-
grenzt ist.

5. Aus dem Sozialstaatsprinzip ergibt sich der Vorrang privater Vorsorge vor den
Wechselféllen des Lebens, zu denen auch das Krankheitsrisiko zéhlt. Mit der Prio-
ritét privater Eigenverantwortung wére die Einfihrung eines Basistarifs fir ale Pri-
vatversicherten unvereinbar. Aus dem Sozialstaatsprinzip ist deshab auch nicht um-
gekehrt die Verpflichtung zur Einfuhrung eines Basistarifs in der PKV mit Kontra-
hierungszwang abzuleiten.

6. Die Versicherung von Nicht-(mehr)-Versicherten in einem Basistarif ist auseu-
roparechtlicher Perspektive grundsétzlich durch dasin Art. 54 Abs. 1 der Dritten
Richtlinie Schadenversicherung erforderliche , algemeine Interesse* legitimiert.
Allerdings gilt dies nicht fur das Risiko des Beitragsausfalls. Um einen Verstol3
gegen die Dienstleistungsfreiheit zu verhindern, muss die Beitragsausfalllast von
der Allgemeinheit getragen werden. Fir die Einbezi ehung der freiwillig Versicher-
ten oder aller Privatversicherten ist ein allgemeines Interesse nicht erkennbar. Art.
54 Abs. 2 der Richtlinie rechtfertigt ein solches Regelungsvorhaben ebenfalls
nicht, weil dadurch der Substitutionscharakter der PKV insgesamt gefahrdet wird.

7. Als verfassungs- und europarechtskonforme Gestaltungsalternative verbleibt die
Moglichkeit, dass die PKV fir Nichtversicherte neben der Krankheitskostenvoll-
versicherung freiwillig einen Basistarif mit Risikopr ifung anbietet. Die Ausfal llast
bei Beitragszahlungen miisste durch Haushaltszuschiisse finanziert werden.

[11. Steuerfinanzierung der beitragsfreien Mitversicherung von Kin-
dern nur far die GKV

Die Bundesregierung hatte im Rahmen der ,, Eckpunkte zu einer Gesundheitsreform
2006“ beschlossen, dass die beitragsfreie Mitversicherung der Kinder in der Ge-
setzlichen Krankenversicherung (GKV) zukinftig (teilweise) durch Haushaltsmittel
finanziert werden soll. Die Begrtindung des GKV-WSG-E spricht ausdriicklich von
»dem Eingtieg in eine teilweise Finanzierung von gesamtgesellschaftlichen Aufga
ben (beitragsfreie Mitversicherung von Kindern) aus dem Bundeshaushalt®. Die
Beitragspflichtigkeit der Versicherung von Kindern in der PKV soll dagegen wei-
terhin unverandert erhalten bleiben.

1. Die geplante Regelung verstofdt gegen den besonderen Schutz der Familiein Art.
6 Abs. 1 GG, der eine objektive Wertentscheidung der V erfassung zugunsten dieses
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Rechtsinstituts enthdt: Dadurch wird eine staatliche Benachteiligung von Famili-
enmitgliedern untersagt und der Staat verpflichtet, die Familie zu fordern. Dazu
gehort auch die Verpflichtung, die mit einer familialen Gemeinschaft verbundenen
spezifischen Lasten auszugleichen. Wie der Staat diesen Familienlastenausgleich
realisiert, bleibt grundsétzlich ihm Uberlassen. Allerdings bedarf es einer besonde-
ren Rechtfertigung, wenn eine Gruppe von Personen, gegeniber denen der Staat
grundsétzlich zu einem Familienlastenausgleich verpflichtet ist, von einer bestimm-
ten Leistung ausgeschlossen wird, die der Staat anderen gewahrt. Fiskalische Grin-
de allein stellen fur eine solche Ungleichbehandl ung keine verfassungskonforme
Legitimation dar. Der Staat ist grundsétzlich zur Forderung aller Kinder verpflich-
tet, unabhangig von der Art ihres Krankenversicherungsschutzes. Besondere Griinde
fur eine Differenzierung zwischen den in der GKV und denin der PKV versicherten
Kindern hinsichtlich der staatlichen Finanzierung ihrer Krankenversicherung sind
nicht erkennbar. Die geplante Ungleichbehandlung verstol3t deshalb gegen die in
Art. 6 Abs. 1 GG zum Ausdruck kommende objektive Wertentscheidung der Ver-
fassung zugunsten der Familie.

2. Eine einseitige Steuerfinanzierung der beitragsfreien Mitversicherung von Kin-
dern in der GKV impliziert ferner eine differenzierte Belastung von in der GKV
und in der PKV versicherten Steuerzahlern. Jene missen zwar die beitragsfreie
Mitversicherung ihrer Kinder Uber ihre Steuern mitfinanzieren; zugleich entfallt
jedoch zumindest ein Tell der Beitragslast, die sie bisher fir die Finanzierung der
Mitversicherung aufgewandt hatten. Dagegen miissen die in der PKV versicherten
Steuerzahler ebenfalls die Familienversicherung der Kinder in der GKV mitfinan-
zieren; ein Kompensationseffekt wie bei den in der GKV versicherten Steuerzah-
lern entfallt aber. Diese Ungleichbehandlung ist nicht verhdtnisméldig und verletzt
daher den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG.

3. Art. 87 Abs. 1 EGV dtatuiert ein Verbot staatlicher Beihilfen fir Unternehmen,
die den Wettbewerb zumindest zu verfaschen drohen, wenn sie den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Nach der Rechtsprechung des Européi -
schen Gerichtshofes handelt es sich bei Krankenkassen allerdings dann nicht um
Unternehmen im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EGV, wenn diese auf der Grundlage des
Solidarprinzips tétig sind. Die beitragsfreie Familienversicherung ist als Element
des Familienlastenausgleichs eine Konkretisierung dieses Prinzips. Art. 87 Abs. 1
EGV ist insoweit auf das geplante Regel ungsvorhaben nicht anwendbar.

4. Als verfassungskonforme Gestaltungsalternative kommt in Betracht, die Steuer-
finanzierung auch auf die in der PKV versicherten Kinder auszudehnen. Dazu konn-
te ein Durchschnittsbetrag errechnet werden, der fir ein in der GKV versichertes
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Kind ausgegeben wird. Dieser Betrag wirde dann einem in der PKV versicherten
Kind zugerechnet und tber die Familienkassen ausgezahlt werden.

V. Einfihrung einer Wartefrist fir einen Wechsdl von der GKV zur
PKV

Der GKV-WSG-E sieht vor, dass ein Wechsel freiwillig versicherter Arbeitnehmer
von der GKV zur PKV erst dann méglich ist, wenn ab dem 27. Oktober 2006 — dem
Tag der esten Lesung des Gesetzentwurfs im Deutschen Bundestag — in drel auf-
ei nander folgenden Jahren die Jahresentgel tgrenze Uberschritten wird.

Gegen diese Regelung bestehen wegen des Riickwirkungsverbots erhebliche ver-
fassungsrechtliche Bedenken, da am 27. Oktober 2006 ein rechtsverbindliches
Gesetz noch nicht vorlag. Zwingende Griinde fir diese echte Rickwirkung bzw.
Rickbewirkung von Rechtsfolgen sind kaum erkennbar. Evident verfassungswidrig
war der noch im Referentenentwurf vorgesehene Bezug zum 4. Juli 2006.

Berlin, am 6. November 2006 (Universitéatsprofessor Dr. Helge Sodan)
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