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1.  Fragestellung

Vor dem Hintergrund der aktuell diskutierten Problematik der Berufshaftpflichtversicherung fiir
freiberufliche Hebammen wird gefragt, ob private Versicherungsunternehmen aus verfassungs-
rechtlicher Sicht verpflichtet werden konnen, eine bestimmte Versicherung anzubieten, und ob
alternativ der Bund eine Berufshaftpflichtversicherung fiir freiberufliche Hebammen anbieten
konnte.

Der Bundesminister fiir Gesundheit hat fiir April den Abschlussbericht einer interministeriellen
Arbeitsgruppe mit Losungsansédtzen zu dem Versicherungsproblem angekiindigt," der insbeson-
dere auch Antworten auf die sich in diesem Zusammenhang stellenden komplexen juristischen
Fragestellungen geben soll.

Angesichts dessen verfolgt diese Ausarbeitung nicht das Ziel einer abschlieBenden rechtlichen
Bewertung der Vorschlédge, sondern zeigt — vereinbarungsgemal — lediglich die verfassungsrecht-
lichen MafBstdbe auf, an denen die genannten Maflnahmen zu messen wéren.

2.  Zulissigkeit der Verpflichtung privater Versicherungsunternehmen zum Anbieten be-
stimmter Versicherungen

Ob es aus verfassungsrechtlicher Sicht zuldssig wire, private Versicherungsunternehmen gesetz-
lich zu verpflichten, eine Berufshaftpflichtversicherung fiir freiberufliche Hebammen anzubieten,
héangt malgeblich davon ab, ob eine solche MaBinahme gegen Grundrechte der Versicherungsun-
ternehmen verstoBen wiirde.

2.1. Gesetzgebungskompetenz

Die fiir eine bundesgesetzliche Regelung erforderliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes
ergibt sich aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 Grundgesetz (GG)?. Dieser Titel umfasst das Recht der Wirt-
schaft einschlieBlich des Rechts des privatrechtlichen Versicherungswesens. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat festgestellt, dass die Zuordnung von Regelungen zum Bereich des privatrechtli-
chen Versicherungswesens nicht dadurch in Frage gestellt wird, dass das Zustandekommen der
Versicherungsvertrdge auf einer gesetzlich angeordneten Versicherungspflicht der Versiche-
rungsnehmer und einem korrespondierenden Kontrahierungszwang der Versicherer beruht.? In-
soweit konnte auch eine bundesgesetzliche Verpflichtung zum Anbieten bestimmter Versiche-
rungsleistungen auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG gestiitzt werden. Diese konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes steht unter dem Erforderlichkeitsvorbehalt des Art. 72 Abs. 2 GG.

1 BT-PlProt. 18/23, S. 1799 f.
2 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 100-1,
verOffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 11. Juli 2012 (BGBL. I S. 1478)

geédndert worden ist.

3 BVerfGE 103, 197 (218).
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2.2. Vereinbarkeit mit dem Grundrecht der Berufsfreiheit

Eine gesetzliche Verpflichtung eines Versicherungsunternehmens, eine bestimmte Versicherung
in das Produktportfolio aufzunehmen, miisste in materieller Hinsicht im Einklang mit der durch
Art. 12 GG gewdhrleisteten Berufsfreiheit stehen.

Art. 12 Abs. 1 GG garantiert als einheitliches Grundrecht die Berufswahl- und die Berufsausii-
bungsfreiheit. Die erwerbswirtschaftliche Betdtigung von Versicherungsunternehmen féllt in den
sachlichen Schutzbereich des Grundrechts, da es sich dabei um eine auf gewisse Dauer angelegte
Tatigkeit handelt, die zur Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage ausgeiibt wird.* Das
Grundrecht der Berufsfreiheit ist in personeller Hinsicht nach Art. 19 Abs. 3 GG auch auf juristi-
sche Personen anwendbar.®

Jedes staatliche Handeln, welches das durch den Schutzbereich des Grundrechts geschiitzte Ver-
halten ganz oder teilweise unmdglich macht, stellt einen rechtfertigungsbediirftigen Eingriff dar.
Im Bereich des Art. 12 GG zdhlen hierzu insbesondere normative Regelungen, die den Grund-
rechtstragern verbindliche Vorgaben hinsichtlich der Art und Weise ihrer Berufsausiibung ma-
chen. Eine gesetzliche Verpflichtung von Versicherungsunternehmen zum Angebot von Berufs-
haftpflichtversicherungen fiir Hebammen wiirde daher einen Eingriff in den Schutzbereich der
Berufsfreiheit darstellen.

Dieser bedarf einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. Im Rahmen des Art. 12 Abs. 1 GG
unterscheidet das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) drei Stufen von Eingriffen, die steigende
Anforderungen an die verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs zur Folge haben. Diffe-
renziert wird zwischen Berufsausiibungsregelungen auf erster Stufe, subjektiven Berufswahlbe-
schrankungen auf zweiter Stufe und objektiven Berufswahlbeschrankungen auf dritter Stufe.®
Unter einer Berufsausiibungsregelung versteht man Eingriffe, welche die Art und Weise der Ta-
tigkeit (das ,,Wie“ des Berufes) betreffen.” Hingegen ist eine subjektive Berufswahlbeschrankung
eine MalBnahme, die bereits den Zugang zum Beruf (das ,,0b“) reglementiert, indem sie ihn von
personlichen Eigenschaften oder Fahigkeiten abhédngig macht.? Auf dritter Stufe stehen objektive
Berufswahlbeschrankungen, die den Berufszugang durch Umstdnde auBlerhalb der Person bedin-
gen, so dass der Betroffene die Erfiillung der nétigen Voraussetzungen nicht beeinflussen kann.®

4 Stdandige Rechtsprechung des BVerfG, vgl. etwa BVerfGE 111, 10 (28); vertiefend zum Berufsbegriff des Art. 12
GG vgl. etwa Ruffert, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 19. Edition 2013, Art. 12 Rn. 40 ff.; Wieland, in:
Dreier (Hrsg.), GG, Band 1, 2. Auflage 2004, Art. 12 Rn. 55 f.

5 BVerfGE 50, 290 (363); BVerfGE 105, 252 (265).

6 Standige Rechtsprechung seit dem sog. ,,Apothekenurteil“, BVerfGE 7, 377.

7 Vgl. Wieland, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 1, 2. Auflage 2004, Art. 12 Rn. 84.

8 BVerfGE 9, 338 (345).

9 BVerfGE 7, 377 (406).
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MaBgeblich fiir die Stufeneinordnung eines Eingriffs ist die Definition des jeweiligen Berufs.*
Unabhédngig davon, ob man das Berufsbild vorliegend weit (etwa alle Versicherer) oder eng (etwa
alle Anbieter von Berufshaftpflichtversicherungen fiir medizinische Berufe) versteht, wiirde eine
gesetzliche Pflicht zum Anbieten von Hebammenhaftpflichtversicherungen nicht den Zugang
zum Beruf regeln, sondern lediglich die Berufsausiibung. Die Regelung wiirde also einen Eingriff
der ersten Stufe darstellen.

Die Anforderungen an die Rechtfertigung dieser niedrigschwelligen Eingriffe sind nach der ge-
nannten Drei-Stufen-Dogmatik des Bundesverfassungsgerichts vergleichsweise gering. Wie alle
Grundrechtseingriffe miissen auch Eingriffe in die Berufsfreiheit verhiltnisméfBig sein, d.h. sie
miissen einen legitimen Zweck verfolgen und zur Erreichung dieses Zwecks geeignet, erforder-
lich und angemessen sein. Bei Eingriffen der ersten Stufe muss der legitime Zweck (lediglich)
eine verniinftige Erwigung des Gemeinwohls darstellen.!’ Insbesondere bei Berufsausiibungsre-
geln verfiigt der Gesetzgeber insoweit iiber einen weiten Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum,
vor allem bei der Verfolgung wirtschafts-, arbeitsmarkt- und sozialpolitischer Ziele." Das gesetz-
geberische Ziel, das Berufsbild freiberuflicher Hebammen durch Schaffung einer Versicherungs-
moglichkeit und damit zugleich Wahlmoglichkeiten bei der Geburtshilfe zu erhalten, stellt sich
als in diesem Sinne verniinftige Erwdgung des Gemeinwohls dar.

Die gesetzliche Regelung miisste ferner geeignet sein, den Zweck zu erreichen. Sie miisste das
gesetzgeberische Ziel zumindest fordern, wobei auch insoweit ein Beurteilungsspielraum des
Gesetzgebers besteht.”® Durch eine gesetzliche Verpflichtung der Versicherungsunternehmen,
eine Haftpflichtversicherung fiir Hebammen anzubieten, stiinde den freiberuflichen Hebammen
weiterhin eine Versicherungsmoglichkeit offen, so dass sie ihren Beruf weiterhin ausiiben kénn-
ten. Die Regelung wire somit zur Zweckerreichung geeignet.

Eine Verpflichtung der Versicherungsunternehmen miisste auch erforderlich sein. Dem Gesetzge-
ber diirfte kein milderes, aber gleich effektives Mittel zur Erreichung seines Zieles zur Verfiigung
stehen. Die Priifung, ob derartige mildere Mittel zur Verfiigung stehen, ist zundchst Sache des
Gesetzgebers. Thm kommt auch insoweit eine Beurteilungsprérogative zu. Ebenso verhdlt es sich
fiir das Kriterium der Angemessenheit, das eine Abwégung der widerstreitenden Interessen der
beeintrachtigten Versicherungsunternehmen einerseits und der Gemeinwohlziele andererseits er-
fordert. Eingriffszweck und Eingriffsintensitdt miissen in einem angemessenen Verhiltnis stehen.™

10 Zu den diesbeziiglichen verfassungsrechtlichen Fragen im Zusammenhang mit der Einfiihrung des Basistarifs
und anderer Verpflichtungen der privaten Krankenversicherungen durch die Gesundheitsreform von 2007 vgl.
Musil, Viel Larm um nichts? — Die Auswirkungen der Gesundheitsreform auf die Grundrechte der privaten
Krankenversicherungsunternehmen, NZS 2008, 113 (115).

11 Vgl. BVerfGE 7, 377 (405).

12 Vgl. Ruffert, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 19. Edition 2013, Art. 12 Rn. 88; Wieland, in: Dreier
(Hrsg.), GG, Band 1, 2. Auflage 2004, Art. 12 Rn. 135 ff.

13 Vgl. Wieland, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 1, 2. Auflage 2004, Art. 12 Rn. 121.

14 BVerfGE 101, 331 (347).
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Die VerfassungsmabBigkeit der gesetzlichen Regelung héngt von der konkreten Ausgestaltung ab.
Problematisch wiren Regelungen, die dazu fiihrten, dass die Geschéftstétigkeit der betroffenen Ver-
sicherungsunternehmen nicht mehr wirtschaftlich wére.*® Hier kommt es darauf an, in welchem
Umfang sich die Hebammenversicherungen wirtschaftlich auf das Gesamtgeschéft auswirken, ob
Versicherungsunternehmen erst ab einer gewissen Gréfe oder Wirtschaftskraft verpflichtet werden
und ob es beispielsweise Vorkehrungen fiir einen Risikoausgleich zwischen den Versicherern gibt,
wie er etwa fiir den Basistarif der privaten Krankenversicherung'® vorgesehen ist."”

Unter Beachtung dieser Grundsitze wire es verfassungsrechtlich grundsatzlich moglich, Versi-
cherungsunternehmen zum Angebot von Berufshaftpflichtversicherungen fiir freiberufliche Heb-
ammen zu verpflichten.

3.  Zulissigkeit einer Berufshaftpflichtversicherung des Bundes fiir freiberufliche Hebammen

Die Einfiihrung einer Berufshaftpflichtversicherung fiir Hebammen durch den Bund erfordert in
formeller Hinsicht eine Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenz des Bundes und muss darii-
ber hinaus sicherstellen, dass den materiellen Vorgaben des Grundgesetzes, insbesondere den
Gewihrleistungen der Grundrechte, Rechnung getragen wird.

3.1. Gesetzgebungskompetenz

Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG erstreckt sich die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des
Bundes unter anderem auf ,,die Sozialversicherung einschlieBlich der Arbeitslosenversicherung®.
Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist der Begriff der Sozialversicherung
nicht auf die tradierten Versicherungsbereiche Krankheit, Alter, Invaliditdt, Unfall sowie (spéter)
Arbeitslosigkeit beschriankt,’ sondern als ,,weitgefasster ,verfassungsrechtlicher Gattungsbegriff’
zu verstehen®, der alles umfasst, was sich der Sache nach als Sozialversicherung darstellt.*

Die Einbeziehung neuer Lebenssachverhalte in das System der Sozialversicherung ist nach der
Rechtsprechung moglich, wenn dabei die wesentlichen Strukturelemente der Sozialversicherung

15 Vgl. zur sog. Biirgerversicherung Musil, Viel Larm um nichts? — Die Auswirkungen der Gesundheitsreform auf
die Grundrechte der privaten Krankenversicherungsunternehmen, NZS 2008, 113 (118).

16 Vgl. die Regelung des § 12g Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG), Versicherungsaufsichtsgesetz in der Fassung
der Bekanntmachung vom 17. Dezember 1992 (BGBI. 1993 I S. 2), das zuletzt durch Artikel 6 Absatz 13 des Ge-
setzes vom 28. August 2013 (BGBI. I S. 3395) gedndert worden ist.

17 Hierzu BVerfGE 123, 186.

18 BVerfGE 11, 105 (111 £.).

19 BVerfGE 75, 108 (146).
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gewahrt bleiben.? Auf diese Weise konnte beispielsweise die Pflegeversicherung als neuer Zweig
der Sozialversicherung geschaffen werden.*

Als wesentlich in diesem Sinne hat das Bundesverfassungsgericht ,,die gemeinsame Deckung
eines moglichen, in seiner Gesamtheit schitzbaren Bedarfs durch Verteilung auf eine organisierte
Vielheit“?* angesehen. Gemeint ist ein Ausgleich besonderer Lasten* innerhalb einer Solidarge-
meinschaft.* Aullerdem miissen Aufgaben der Sozialversicherung organisatorisch durch selb-
stindige Anstalten oder Korperschaften des dffentlichen Rechts als Trdger der Sozialversicherung
durchgefiihrt werden, die die erforderlichen Mittel im Wesentlichen durch Beitrdge der Betroffe-
nen (im Rahmen der Solidargemeinschaft) aufbringen.*

Kein Wesensmerkmal der Sozialversicherung ist hingegen eine Beschrankung des Versicherten-
kreises auf Arbeitnehmer.?®* Moglich ist auch die Einbeziehung Selbstdndiger und Freiberufler.?”

Aus dem Wesensmerkmal eines Lastenausgleichs innerhalb einer Solidargemeinschaft folgt, dass
die Sozialversicherung im Grundsatz eine Pflichtversicherung fiir bestimmte Personengruppen
ist.?® Es ist zwar nicht ausgeschlossen, dass eine Sozialversicherung fiir bestimmte Personen
dartiber hinaus freiwillige Zusatzversicherungen anbietet. Wenn ein 6ffentlich-rechtlicher Ver-
sicherungstrager jedoch ausschlieBlich freiwillige Versicherungen anbietet, handelt es sich
nicht um einen Sozialversicherungstrdager.*

Aus dem Grundsatz der Bedarfsdeckung durch eine ,,organisierte Vielheit“ im Rahmen einer
Solidargemeinschaft folgt weiter, dass eine Vollfinanzierung der Aufgaben aus allgemeinen
Haushaltsmitteln unzulédssig wire. Wesensmerkmal der Sozialversicherung ist die Beitragsfinan-
zierung, die allerdings durch Deckungszuschiisse aus Haushaltsmitteln ergdnzt werden kann.*

20  BVerfGE 75, 108 (146).

21 BVerfGE 103, 197 (215).

22 BVerfGE 75, 108 (146); BVerfGE 87, 1 (34).

23 Vgl. Oeter, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Band 2, 6. Aufl. 2010, Art. 74 Rn. 106.
24 Vgl. Maunz, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, 69. Ergdnzungslieferung 2013, Art. 74 Rn. 171.

25 BVerfGE 75, 108 (146); BVerfGE 87, 1 (34); BVerfGE 114, 196 (221).

26 BVerfGE 75, 108 (146).

27 Vgl. Maunz, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, 69. Ergdnzungslieferung 2013, Art. 74 Rn. 171.

28 Vgl. Maunz, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, 69. Ergdnzungslieferung 2013, Art. 74 Rn. 172.

29 Vgl. Maunz, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, 69. Ergdnzungslieferung 2013, Art. 74 Rn. 172.

30 Vgl. Maunz, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, 69. Ergdnzungslieferung 2013, Art. 74 Rn. 173.
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Nach den dargestellten Grundsdtzen kommt die Einfithrung einer Haftpflichtversicherung fiir
freiberufliche Hebammen im Rahmen der Sozialversicherung grundsétzlich in Betracht. Denn
auch besondere Haftungsrisiken einer Berufsgruppe stellen besondere Lasten dar, die im Rahmen
einer Solidargemeinschaft getragen werden konnen.

3.2. Verwaltungskompetenz

Nach Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG werden soziale Versicherungstriager, deren Zustdndigkeitsbereich
sich iiber das Gebiet eines Landes hinaus erstreckt, als bundesunmittelbare Kérperschaften des
offentlichen Rechts gefiihrt. Die Vorschrift ordnet insoweit — in Ausnahme zum Grundsatz des
Landesvollzugs von Bundesrecht nach Art. 83 GG — Bundesverwaltung an, und zwar in Form
mittelbarer Staatsverwaltung durch rechtsfihige Korperschaften.? Die Durchfiihrung durch eige-
ne Behorden im Wege unmittelbarer Bundesverwaltung ist ausgeschlossen.*

Der Begriff der Sozialversicherung im Sinne des Art. 87 Abs. 2 GG ist ebenso auszulegen wie der
des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG.*® Unter Inanspruchnahme seiner Gesetzgebungskompetenz ent-
scheidet der Bund zugleich iiber die Einrichtung von Sozialversicherungstrdgern und deren regi-
onale Zustdndigkeit,** so dass der Bundesgesetzgeber letztlich auch die Begriindung einer Ver-
waltungskompetenz des Bundes in der Hand hat.

Sowohl die Gesetzgebungs- als auch die Verwaltungskompetenz des Bundes wiirden insoweit die
Schaffung einer gesetzlichen Haftpflichtversicherung des Bundes fiir Hebammen im Rahmen der
Sozialversicherung decken.

3.3. Materielle Grenzen

Bei der konkreten Ausgestaltung miisste sichergestellt werden, dass den materiellen Vorgaben
des Grundgesetzes, insbesondere den Gewahrleistungen der Grundrechte, geniigt wird. Eingriffe
in Freiheitsrechte (beispielsweise in die allgemeine Handlungsfreiheit der mit einer Pflichtmit-
gliedschaft belegten Hebammen) miissten verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden kénnen und
dazu insbesondere verhdltnisméaBig sein. Ungleichbehandlungen zwischen vergleichbaren Be-
rufsgruppen miissten durch sachliche Griinde legitimiert sein.

31 Zu der Streitfrage, ob der Begriff der Korperschaft hier im engeren Sinne oder im weiteren Sinne, der auch An-
stalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts einschlieBt, zu verstehen ist, vgl. Ibler, in: Maunz/Diirig (Hrsg.),
GG, 69. Ergdnzungslieferung 2013, Art. 87 Rn. 186.

32 BVerfGE 63, 1 (36).

33 BVerfGE 114, 196 (223).

34 Vgl. Suerbaum, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 19. Edition 2013, Art. 87 Rn. 35.



