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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen Rechts-
anwiéltinnen und Rechtsanwdlte. Der DAV mit derzeit rund 66.000 Mitgliedern vertritt die Interes-
sen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, européischer und internationaler Ebene.

Zu dem Gesetzesvorhaben hat der DAV bereits durch seinen Sozialrechtsausschuss Stellung
genommen (DAV-Stellungnahme Nr. 33/08 vom 1. Juli 2008).

Diese Stellungnahme durch den Vorsitzenden des Insolvenzrechtsausschusses des DAV befasst
sich nun mit den insolvenzrechtlichen Gesichispunkten des Gesetzesvorhabens.

1. Einleitung

Am 23.05.2008 hat die deutsche Bundesregierung den Entwurf eines Gesetzes zur Weiterent-
wicklung der Organisationsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-OrgWaG)
dem Bundesrat vorgelegt.

Ausgangspunkt dieses Gesetzesentwurfes ist die Feststellung, dass die organisatorischen Rah-
menbedingungen fir die Krankenkassen den gestiegenen Anforderungen an die Krankenkassen
im Wettbewerb nicht mehr in ausreichendem MaR gerecht werden. Dies fiegt nach der Begriin-
dung des Entwurfes zum Teil an der Ungleichbehandlung zwischen der gesetzlichen Kranken-
versicherung und den bundesunmittelbaren Krankenkassen. Derzeit sind lediglich die bunde-
sunmittelbaren Krankenkassen insolvenzfahig. Der Entwurf der Bundesregierung zielt deshalb
darauf ab, die 'Ensoivenzféhigkeit und somit die Anwendbarkeit der insolvenzordnung zum
01.01.2010 auf samtliche Krankenkassen zu erweitern. § 12 Abs. 1 Nr. 2 InsO wird dementspre-
chend abgeschafft. Nach dieser Vorschrift kénnen die Lénder die ihrer Aufsicht unterliegenden
Korperschaften des &ffentlichen Rechts fir insolvenzunfahig erkléren. Mit der Einflhrung der
Insolvenzfahigkeit von samtlichen Krankenkassen soll nunmehr ein fairer Wettbewerb zwischen
gesetzlichen und bundesunmittelbaren Krankenkassen gewahrleistet werden.

Parallel hierzu sollen die Lander von ihrer Pflicht befreit werden, fur die Verbindlichkeiten der
gesetzlichen Krankenkassen einzustehen. Gemalt § 171c Reg-E haften die Lander vom
01.01.2009 an nicht mehr nach § 12 Abs. 2 InsO fur die Anspriiche der Beschaftigten von Kran-



kenkassen auf Leistungen der Altersversorgung und auf Insolvenzgeld. Stattdessen sollen die
landesunmittelbaren Krankenkassen zur Insolvenzsicherung nach dem Betriebsrentengesetz
beitragspflichtig werden. Ein ausreichendes Deckungskapital fiir die eingegangenen Versor-
gungsverpflichtungen ist binnen 40 Jahre zu bilden. Aufgrund dieser zeitlichen Diskrepanz zwi-
schen der Einfuhrung der Insolvenzfihigkeit fir Krankenkassen ab dem 01.01.2010 und der
Enthaftung der Bundeslander ab dem 01.01.2009 wird sich allerdings eine einjahrige Haftungs-
licke ergeben, die entweder durch eine voribergehende Haftungsregelung oder eine zeitliche
Abstimmung beider Malknahmen geschlossen werden muss.

Wie bei Kreditinstituten gemafl den Regelungen des KWG und bei Versicherungsunternehmen
nach dem VAG wird das Recht auf Stellung des Eréffnungsantrags auf die Aufsichtsbehorde
beschrankt. Die Aufsichtsbehdrde erhait somit ein Monopol fur die Antragstellung.

So sehr die vorgesehene Insolvenzfihigkeit der gesetzlichen Krankenkassen im Ansatz zu be-
griRen ist, die konkrete Gestaltung des Insolvenzverfahrens im Regierungsentwurf weist jedoch
mehrere Probleme auf, die nachfolgend naher zu untersuchen sind.

2. Konkurrenz SchlieBung/insolvenzverfahren

GemaRl § 171b Abs. 3 Reg-E soll die Aufsichtsbehtrde, wenn die Voraussetzungen fir eine
Schlieung wegen auf Dauer nicht mehr gesicherter Leistungsfahigkeit vorliegen (§ 153 8. 1 Nr.
3 SGB V), anstelle des Antrages auf Insolvenzerdffnung die Krankenkasse schlieBen. Die
Schlieftung hat somit Vorrang vor dem Insolvenzverfahren.

GemaR der Stellungnahme des DAV-Sozialrechtsausschusses (Nr. 33/08 vom 01. Juli 2008)
reicht schon bei fehlendem Vermdgen ein Defizit von 0,50% im Sinne des § 172 Abs. 2 S. 2
Reg-FE aus, um die Leistungsfahigkeit auf Dauer zu verneinen. Bei Vorhandensein eines Insol-
venzgrunds sollte somit regelmafig auch ein SchlieBungsgrund bestehen, sodass aufgrund des
Vorrangs der SchlieBung ein insolvenzantrag nur selten gestellt werden dirfte.

Hier gilt es zu Uberdenken, ob man mit diesen Voraussetzungen ein Insolvenzverfahren fast un-
méglich macht. Um die Option des Insolvenzverfahrens zu gewdhrleisten, kénnte man bei-
spielsweise die Formulierung in § 171b Abs. 3 Reg-E wie folgt andern: ,Liegen zugleich die Vor-
aussetzungen for eine Schliefung wegen auf Dauer nicht mehr gesicherter Leistungsfahigkeit
vor, kann die Aufsichtsbehorde anstelle des Antrages nach Satz 1 die Krankenkasse schiieflen.”

3. Ausnahme von speziellen Krankenkassen

Der Entwurf der Bundesregierung sieht Ausnahmen fir besondere Arten von Krankenkassen
vor. Dies betrifft zunachst die landwirtschaftlichen Krankenkassen (§ 171b Reg-E). Grund hierfur
ist nach dem Entwurf, dass diese Krankenkassen nicht am Kassenwettbewerb teilnehmen und
aullerdem einen Verwaltungsverbund mit den Tragern der landwirtschaftlichen Berufsgenossen-
schaften bilden.

Auch die Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See soll nach dem Regierungsentwurf insol-
venzunfahig bleiben.

Diese Ausnahmen scheinen nicht geboten zu sein. Wie bereits in der Steliungnahme des Sozial-
rechtsausschusses dargelegt wurde, ist die Insolvenzfahigkeit der landwirtschaftlichen Kranken-




kassen und der Knappschaft, soweit sie die Krankenversicherung betreibt, durchaus denkbar,;
eine Insolvenzunfihigkeit fir spezielle Krankenkassen wirde hingegen dem angestrebten Ziel
der Reform, n&mlich die Gleichbehandlung samtlicher Krankenkassen, zuwiderlaufen.

Diese Ausnahmen sind des Weiteren umso mehr bedenkiich, als andere Krankenkassen, die
noch weniger am Kassenwettbewerb teilnehmen, von der Einflhrung der Insolvenzféhigkeit nicht
ausgenommen wurden. Gemeint sind insbesondere die betriebsbezogenen Krankenkassen, bei
denen das Tragerunternehmen nach § 155 Abs. 4 SGB V bereits haftet und somit im Insolvenz-
fall kein Haftungsrisiko filr die anderen Krankenkassen besteht.

4. Insolvenzgriinde

Als Insolvenzgriinde fur die Eréffnung eines [nsolvenzverfahrens tber das Vermdgen einer
Krankenkasse solien nach dem Regierungsentwurf die drei Insolvenzgrunde der InsO gelten,
d.h. Zahlungsfahigkeit, Uberschuldung und drohende Zahlungsunfahigkeit.

Die drohende Zahilungsunfahigkeit als Insolvenzgrund ist jedoch problematisch: Es ist bereits bei
Insolvenzverfahren tber das Vermdgen von Versicherungsunternehmen umstritten, ob die dro-
hende Zahlungsunfahigkeit als Insolvenzgrund Gberhaupt in Frage kommt, da dieser Insolvenz-
grund in § 88 VAG nicht aufgenommen wurde. Es ist kein Grund ersichtlich, bei der Krankenver-
sicherung andere Insolvenzgrinde als bei Versicherungsunternehmen vorzusehen.

Der Insolvenzgrund der drohenden Zahlungsunfahigkeit bereitet Probleme insbesondere in Be-
zug auf die vorrangige SchlieBung einer Krankenkasse. Denn die jeweiligen Voraussetzungen
werden sich in den meisten Fallen Ubertagern (siehe oben).

SchlieRlich soll ein Deckungskapital durch die Krankenkassen gebildet werden, um eine insol-
venzrechtliche Uberschuldung zu vermeiden. Fir die Dauer des Ubergangszeitraums wird eine
insolvenzrechtliche Uberschuldung wegen ungedeckter Versorgungsverpflichtungen durch eine
Sonderregelung vermieden. Ob der Insolvenzgrund der Uberschuldung vor diesem Hintergrund
noch irgendeine Relevanz haben wird, ist somit mehr als zweifelhaft.

Als Grund fUr die Erdffnung eines Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen einer Krankenkasse
soliten somit nur die Zahlungsunfahigkeit und die Uberschuldung gelten.

5. Schicksal der Vertrdge mit den Krankenkassen

Problematisch und im Regierungsentwurf nur ungeniigend berlicksichtigt ist das Schicksal der
Verirage, die von Seiten der Krankenkassen mit den unterschiedlichen Akteuren des Gesund-
heitssystems abgeschiossen werden: Patienten, Arzten, Apotheken, Krankenhausern usw. Frag-
lich ist insbesondere, ob diese Vertrége automatisch nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens
gekindigt werden sollen (wie z.B. bei Versicherungsvertrédgen gemal § 16 VWG und § 77 Abs. 3
S. 1 1. Halbs. VAG) oder ob dem Insolvenzverwalter ein Wahlrecht gemal § 103 insO zustehen
soll.

Die im Regierungsentwurf vorgesehene Lsung besteht darin, dass der Spitzenverband Bund
der Krankenkassen einstehen soll, aber nur fir die Versicherten, die ihre Leistung in vollem Um-
fang erhalten. Grund hierfur ist nach der Begriindung des Entwurfs der Umstand, dass die Ver-
sorgungsempfanger auf die Versorgungsleistungen existenziell angewiesen sind. Was z.B. mit



den Anspriichen der Arzte oder der Apotheker geschehen soll, wurde offenbar nicht geregelt.
thre Forderungen sind dann wohl als Insolvenzforderungen anzumelden, was weitreichende Fol-
gen auf die betroffenen Berufe haben kann, denn sie kénnen auch in erheblichem Umfang von
der Rickzahlung der Krankenkassen abhangig sein.

Bei Abgabe von Arzneimitteln an Versicherte erwirbt der Apotheker einen &ffentlich-rechtliche
Kaufpreisforderung gegeniiber der Krankenkasse, deren Voraussetzungen und Hohe sich aus
dem Rahmenvertrag nach § 128 SGB V in Verbindung mit den Regelungen des Arzneilieferver-
trage nach § 129 Abs. 5 SGB V ergeben (BSG, Urteil v. 03.08.2006, B 3 KR 6/06 R). Die Zuzah-
lung des Versicherten nach § 31 SGB V beruht nicht auf einem Anspruch des Apothekers gegen
den Versicherten, sondern wird vom Apotheker mit seinem Vergltungsanspruch verrechnet.

Das Vergitungssystem der ambulanten arztlichen Versorgung ist ebenfalls im SGB V nach dem
einheitlichen BewertungsmaRstab geregelt. Hiernach ergibt sich das arztliche Honorar aus der
Punkizahl, die fir jede Leistung vorgesehen ist, multipliziert mit dem Punktwert. Viermal jéhrlich
muss ein Arzt seiner regionalen Kassendarztlichen Vereinigung die erbrachten Leistungen mittei-
ten. Daraufhin verteilt die Regionale Krankenkasse das Geld, das sie von den verschiedenen
Krankenkassen erhélt, in verschiedene Fachgruppen. Das Geld fir jede Fachgruppe wird dann
unter allen Arzten der Fachgruppe je nach Punktanzah! aufgeteilt.

Ein ,Domino-Effeki* (die Insolvenz einer Krankenkasse hat beispielsweise die Insolvenz von A-
potheken und Arztpraxen zur Folge) sollte insofern durch einen geeigneten Mechanismus ver-
mieden werden.

6. Insolvenzanfechtung

Fraglich ist des Weiteren, ob die Insolvenzanfechtungsregeln der §§ 129 ff. insQ in vollem Um-
fang angewandt werden sollen. Die Kritik in der Stellungnahme des Sozialrechtsausschusses ist
jedoch jedenfalls aus Sicht des Insolvenzrechtsausschuses ungerechifertigt, da sie sich wohl
insgesamt gegen die Anfechtbarkeit von glaubigerbenachteiligenden Rechtshandlungen richtet.
Es ist jedoch kein Grund ersichtlich, die Regeln Uber die Insolvenzanfechtung in Bezug auf
Krankenkassen nicht anzuwenden.

Eine Ausnahme hierzu solite allerdings fur die Leistungen an den Versicherten vorgesehen wer-
den und fehlt insoweit in der jetzigen Fassung des Regierungsentwurfs. Die Leistungen an die
Versicherten sollen nicht anfechtbar sein. Es wirde sonst wenig Sinn machen, dass die Versi-
cherten ihre Leistungen in vollem Umfang erhalten, wenn sie diese Leistungen an den Insol-
venzverwalter zuriickzahlen sollten.

7. Keine Sanierungsmafnahmen

Der Regierungsentwurf sieht keine Sanierungsmafinahmen zur Rettung von Krankenkassen vor.
Es kommt also nur eine Wahl! zwischen Insolvenzeréffnung und SchlieBung der Krankenkasse in
Frage. Zwar besteht grundsatzlich die Moglichkeit, auch im Rahmen eines Insolvenzverfahrens
ein Unternehmen zu sanieren, etwa durch einen Insolvenzplan, eine Eigenverwaltung oder ins-
besondere durch eine Ubertragende Sanierung, dies wird jedoch bei Unternehmen wie Kranken-
kassen wohl selten vorkommen.



Dass keine Instrumentarien zur Sanierung im Vorfeld der insolvenz vorgesehen wurden, ist be-
denklich. Ein Vergleich mit Insolvenzverfahren Gber das Vermégen von Kreditinstituten und Ver-
sicherungsunternehmen ist in mehrfacher Hinsicht erleuchtend und nicht zuletzt aufgrund der
vergleichbaren Bedeutung solcher Unternehmen fir die Volkswirtschaft. Die Insolvenzfahigkeit
von Kreditinstituten und Versicherungsunternehmen besteht schon seit langer Zeit, obwohl in der
Praxis solche Insolvenzverfahren kaum vorkommen. Dies ist darauf zurlickzufilhren, dass ein
mehrstufiges Aufsichts- und Sanierungssystem in den meisten Fallen die Eréffnung eines Insol-
venzverfahrens abwendet.

Bei Banken sind in den §§ 45 bis 46a KWG bankaufsichtliche Malinahmen in der Krise vorgese-
hen, die durch die BaFin ergriffen werden kénnen. Hierflr sieht § 44 KWG umfangreiche Melde-
pflichten bei finanziellen Schwierigkeiten vor.

Bei unzureichenden Eigenmitteln oder unzureichender Liquiditdt kann nach § 45 KWG die BaFin
insbesondere die Entnahmen durch Gesellschafter oder die Kreditgewdhrung untersagen oder
beschréanken. Besteht eine Gefahr fur die Erfillung der Verpflichtungen eines Institutes, insbe-
sondere fir die Sicherheit der anvertrauten Vermégenswerte, kann die BaFin nach § 46 KWG
Anweisungen for die Geschéaftsfihrung des Institute erlassen, die Tétigkeit der Geschaftsleiter
einschréanken oder untersagen, eine Aufsichisperson bestellen und die Krediigewahrung verbie-
ten. Gleichsam als letzte Stufe kann die BaFin bei Inscivenzgefahr gemaf § 46a KWG ein Mora-
torium anordnen: Dadurch wird die Geschaftstatigkeit des Kreditinstitutes eingefroren, um eine
Sanierung zu ermoglichen.

Erst wenn sich diese Sanierungsmalinahmen als nutzios erwiesen haben, kann die Eréffnung
eines Insolvenzverfahrens durch die BaFin beantragt werden.

Die EinfOhrung eines solchen Sanierungssystems wére auch fir Krankenkassen mdéglicherweise
sinnvoll. Nach dem vorliegenden Entwurf der Bundesregierung kénnte allenfalls eine Rettung vor
der Insolvenz gemal § 265a Reg-E erreicht werden. Nach dieser Vorschrift kann der Spitzen-
verband Bund der Krankenkassen finanzielle Hilfen zur Vermeidung der Schlielbung oder insol-
venz einer Krankenkasse gewahren. Gemal § 265b Reg-E sind des Weiteren freiwillige finan-
zielle Hilfen zwischen Krankenkassen derselben Kassenart méglich. Diese Finanzierungsmal3-
nahmen stellen jedoch im Grunde genommen keine richtige Sanierung dar, denn eine richtige
Sanierung setzt direkte MalRnahme durch die Aufsichisbehérde voraus, wie z.B. die Beschrén-
kung der Gewinnausschiitung oder die Bestellung einer Aufsichtsperson. Des Weiteren sind
diese Finanzierungsmaflnahmen womdglich wettbewerbswidrig, da sie den Erhalt von gesetzli-
chen Krankenkassen, die nach den normalen Spielregeln des freien Markis abgewickelt werden
sollten, beginstigen.

Nach § 171b Abs. 3 S. 2 Reg-E soll die Aufsichisbehérde eine in finanziellen Schwierigkeiten
geratene Krankenkasse schlieRen. An diesem Vorrang der Schlielung vor der Insolvenz kdnnte
die Sanierung einer angeschlagenen Krankenkasse scheitern, denn im Falle der Schlieung
kommt insbesondere eine Gibertragende Sanierung der Krankenkasse selien in Betracht.

Bemerkt sei dennoch schlieflich, dass gemalk § 172 Abs. 3 Reg-E bei insolvenzgefahr der Spit-
zenverband Bund der Krankenkassen der Aufsichtsbehérde Vorschlage fur eine Vereinigung der
betroffenen Krankenkasse mit einer anderen Krankenkasse vorlegen kann. Durch diese Vereini-
gung kann somit eine Art Sanierung stattfinden.



8. Fazit

Die begrenzien Sanierungsmafinahmen, die in der jetzigen Fassung des Regierungsentwurfes
vorgesehen sind, reichen nicht aus, um die Sanierung einer angeschlagenen Krankenkasse zu
erreichen.
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