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A. Fragestellung und Zusammenfassung der Ergebnisse

I. Fragestellung - Gutachtensauftrag

Der Gutachtensauftrag des Spitzenverbandes Bund der Krankenkassen lautet:

Welche prozessualen Méglichkeiten bestehen flir Beitragspflichtige, Kran-
kenkassen und den GKV-Spitzenverband, um eine (verfassungs-)
gerichtliche Prifung der Heranziehung von Beitragsmitteln zur Finanzierung
gesamtgesellschaftlicher Aufgaben herbeizufihren?

Dabei ist exemplarisch auf die anteilige Finanzierung des Krankenhaustrans-
formationsfonds aus Beitragsmitteln, auf die unzureichende Beteiligung des
Bundes an der Finanzierung der Gesundheitsversorgung von Birgergeldbe-
ziehenden sowie die unterbliebene Refinanzierung von pandemiebedingten
Mehrausgaben der sozialen Pflegeversicherung aus Steuermitteln einzuge-
hen. Zudem soll die nicht ausreichende Investitionskostenfinanzierung fur die
Krankenhauser seitens der Lander betrachtet werden.

Il. Ergebnisse - Summary

1. Strenge Zweckbindung von Sozialversicherungsbeitragen

Sozialversicherungsbeitrage und damit auch die Beitrage zur gesetzlichen Krankenversiche-
rung (GKV) unterliegen nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)
einer strengen Zweckbindung. Fir Bund und Lander handelt es sich bei den Beitragsmitteln
der GKV um Fremdgelder, die der eigenen Haushaltsgewalt von Bund und Landern entzo-
gen sind.

Der im Rahmen einer Zwangsversicherung erhobene Sozialversicherungsbeitrag ist
grundrechtlich gebunden und damit als indisponible Finanzmasse generell kein tauglicher
Gegenstand finanzverfassungsrechtlicher Verteilungsmechanismen. Sozialversicherungsbei-
trage durfen daher nicht zur Finanzierung des allgemeinen Staatshaushalts verwendet wer-
den.

2. Verfassungsrechtliches Gebot der Belastungsgleichheit

Wahrend jeder Burger ohne Weiteres der Steuergewalt unterworfen ist, bedirfen weitere
Abgabelasten — und damit auch Beitragspflichten zu den einzelnen Zweigen der Sozialversi-
cherung im Hinblick auf das aus Art. 2 |, Art. 3 | folgende Gebot der Belastungsgleichheit
einer besonderen Rechtfertigung.

Die Beitragsbelastung ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) verfassungsrechtlich nur dann unbedenklich, ,wenn Versicherte Uber ihre Steuer-
5
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pflicht hinaus lediglich zu solchen Beitragen herangezogen werden, die der Finanzierung des
gerade auch ihnen zugutekommenden Versicherungsschutzes dienen. Dabei wird ein in die-
sem Sinne eigennitziger Sozialversicherungsbeitrag nicht dadurch fremdnutzig, dass er zu-
gleich dem der Sozialversicherung inhdrenten sozialen Ausgleich zugunsten anderer Versi-
cherter dient.”

3. Rechtsschutz Versicherter/Arbeitgeber bei VerstoRen gegen Belas-
tungsgleichheit

Versicherte und ihre Arbeitgeber haben das Recht, gerichtlich prifen zu lassen, ob VerstdRe
gegen das Gebot der Belastungsgleichheit vorliegen, indem sie gegen ergangene, die Bei-
tragshohe festsetzende Verwaltungsakte im Wege von Anfechtungs- und Leistungsklagen
vorgehen. Nach Erschopfung des Rechtswegs koénnen sie mit der Urteilsverfassungsbe-
schwerde auch eine Uberpriifung der Beitragshohe durch das BVerfG anstrengen und inzi-
dent die Frage der VerfassungsmaRigkeit etwa der Mittelverwendung kléaren lassen. Die Ver-
fassungsbeschwerde kann nach der Rspr. des BVerfG allerdings nur dann Erfolg haben,
wenn die Verwendung der Sozialversicherungsbeitrdge zur Finanzierung des allgemeinen
Staatshaushalts beitragssatzrelevant ist und die Grenzen des dem jeweiligen Sozialversiche-
rungszweig inharenten sozialen Ausgleichs Uberschreitet.

4. Beitragssatzrelevanz nach Saldierung versicherungsfremder Leis-
tungen mit Steuerzuschiissen

Ob eine rechtswidrige beitragsrelevante und damit gegen das Gebot der Belastungsgleich-
heit verstoRende Verwendung von Beitragsmitteln vorliegt, muss nach der Rspr. im Rahmen
einer saldierenden Betrachtungsweise geprift werden. Es ist daher zu klaren, ob einer
rechtswidrigen Mittelverwendung zur Finanzierung des allgemeinen Staatshaushalts Bun-
deszuschisse an den Trager der Sozialversicherung gegeniberstehen, die den rechtswidri-
gen Eingriff kompensieren oder jedenfalls auf ein Mal} unterhalb der Beitragssatzrelevanz
verringern.

Besondere Schwierigkeiten bereitet dabei eine Antwort auf die Frage, welche Aufwendungen
der Krankenkassen fur ,versicherungsfremde Leistungen der Bund mit seinen jahrlich an
den Gesundheitsfonds gezahlten 14,5 Mrd. € pauschal abgelten will, mit anderen Worten:
was unter ,versicherungsfremden Leistungen® in § 221 | SGB V zu verstehen ist. Diese Fra-
ge bedarf dringend einer gesetzlichen Klarstellung und Konkretisierung, zumal von der Ant-
wort auf die Frage abhangt, ob ein verfassungswidriger Verstol3 gegen das Gebot der Belas-
tungsgleichheit oder ganz allgemein des Einsatzes von Beitragsmitteln gegen ihre Zweck-
bindung vorliegt.

Als beitragssatzrelevant durfte nicht nur eine Mittelverwendung anzusehen sein, die zu einer
Erhéhung des Beitragssatzes flhrt, sondern auch eine unzulassige Mittelverwendung, ohne
die eine Beitragssatzsenkung maoglich ware.

5. VerstoB gegen Zweckbindung

Der Rechtsschutz beitragspflichtiger Versicherter bzw. ihrer Arbeitgeber setzt einen
angreifbaren Verwaltungsakt voraus, der nur dann rechtswidrig ist, wenn die angegriffene
Mittelverwendung keinen dem jeweiligen Sozialversicherungszweig inharenten sozialen
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Ausgleich darstellt, sondern sie als fremdnitzig bzw. versicherungsfremd zu qualifizieren ist
und sich der Umfang der angegriffenen Mittelverwendung auch unter Einbeziehung zu sal-
dierender Zuschlsse des Bundes auf den Beitrag auswirkt.

Unter dem Aspekt der Belastungsgleichheit macht es keinen Unterschied, ob Beitragsmittel
der Versicherten zugunsten aulRerhalb des jeweiligen Versicherungszweigs stehender Per-
sonen verwendet werden (z.B. Anschubfinanzierung fir Leistungen der Grundsicherung
nach dem SGB Il) oder ob — speziell in der GKV — fiir die einem anderen, prinzipiell steuerfi-
nanzierten System zugewiesenen Leistungsempfanger in der GKV Versicherungspflicht an-
geordnet wird, ohne dass das primar zustandige System hierfir dem GKV-System eine aus-
reichende Kompensation in Form von Beitragsmitteln leistet, so dass letztlich die Beitrags-
zahler der GKV den Versicherungsschutz dieser (an sich GKV-fremden) Personengruppe
(mit-)finanzieren (z.B. nicht kostendeckende Beitrdge der BA fiur Empfanger von SGB-II-
Grundsicherung).

Es macht vor dem Hintergrund gebotener Belastungsgleichheit auch keinen Unterschied, ob
mittels Beitragsmitteln Leistungen an Personen innerhalb des GKV-Systems gewahrt wer-
den, die keinen dem System inharenten solidarischen Ausgleich darstellen, oder ob mit Bei-
tragsmitteln Aufgaben erflllt werden, die nach der Systementscheidung des Gesetzgebers
fur ein dualistisches System der Krankenhausfinanzierung nicht den Krankenkassen, son-
dern den Gebietskorperschaften, konkret den Bundeslandern zugewiesen sind (z. B. Trans-
formationsfonds).

6. Zweckwidrige Verwendung von Beitragsmitteln zur Finanzierung
des Transformationsfonds

Die Finanzierung des Transformationsfonds aus der Liquiditédtsreserve des ganz uberwie-
gend aus Beitragsmitteln der Versicherten und ihrer Arbeitgeber gespeisten Gesundheits-
fonds stellt eine zweckwidrige Verwendung von Beitragsmitteln dar. Insgesamt sollen ab
2026 bis 2035 jahrlich 2,5 Mrd. € an Férdermitteln aus dem Transformationsfonds an die
Bundeslander flieen.

Das Krankenhausversorgungsverbesserungsgesetz (KHVVG), auf das der Transformations-
fonds zurlickgeht, verandert das bisherige Vergitungssystem fur Krankenhauser, indem es
die bisherige Vergltung nach DRG um eine Vorhaltepauschale erganzt, die je nach Land
und Leistungsgruppe zu ermitteln ist. Die Zuteilung von Leistungsgruppen macht bei vielen
Krankenhausern eine Anpassung ihrer Strukturen in der Krankenhausversorgung erforder-
lich, die von den Landern mit Mitteln aus dem Transformationsfonds gefoérdert werden kon-
nen. Bei den férderfahigen MalRnahmen handelt es sich um Investitionskosten im Sinne des
Krankenhausfinanzierungsgesetzes (KHG).

Die Finanzierung der Investitionskosten von Krankenhausern war und ist auch nach
Inkrafttreten des KHVVG Aufgabe der Lander. Am grundsatzlichen Prinzip der dualen Finan-
zierung der Krankenhauser hat das KHVVG nichts geandert. Die Férderung einer gesamtge-
sellschaftlichen Aufgabe der Lander mit Beitragsmitteln der GKV verstof3t gegen die Zweck-
bindung der GKV-Beitrage. Hinzu kommt, dass die Entscheidung Uber Férderantrage der
Lander allein beim BAS als einer bundesunmittelbaren, dem Einfluss der Krankenkassen
entzogenen Behorde liegt.
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7. Subventionierter Krankenversicherungsschutz fir Bezieher von
Grundsicherung fur Arbeitsuchende

Eine ausreichende Absicherung bei Krankheit gehért zum verfassungsrechtlich gewahrleiste-
ten Anspruch Bedirftiger gegen den Staat auf Gewahrleistung des sozio-kulturellen Exis-
tenzminimums. Diesen Anspruch Bedurftiger gegen den Bund erfullt dieser, indem er mit
Einflihrung der Grundsicherung flir Arbeitsuchende (SGB II) fur die Bezieher von Regelleis-
tungen Krankenversicherungspflicht angeordnete.

Die Beitrage, welche die Bundesagentur fur Arbeit (BA) flir den Bund an den Gesundheits-
fonds zahlt, sind nicht kostendeckend. Mit der nicht kostendeckenden Finanzierung des
GKV-Schutzes der Empfanger von Grundsicherungsleistungen nach dem SGB Il erfiillt die
GKV im Ergebnis eine Aufgabe, die in die alleinige Verantwortung des Bundes fallt. Der
Krankenversicherungsschutz bzw. die Aufwendungen der Krankenkassen fir SGB V-
Leistungen an Grundsicherungsempfanger mussen, soweit sie nicht durch Beitragszahlun-
gen der BA gedeckt sind, aus den Beitragen der Ubrigen GKV-Versicherten bestritten wer-
den. Nach einem Gutachten des IGES-Instituts aus dem Jahr 2024 belauft sich die Unterde-
ckung auf annahernd 10 Mrd. € im Jahr.

Die Leistungen der Grundsicherung fir Arbeitsuchende werden als Leistungen der Firsorge
iSv Art. 74 | Nr. 7 GG erbracht, fur die der Bund aus Steuermitteln aufzukommen hat. Diese
Verantwortung des Bundes erstreckt sich auf alle mit der Grundsicherung Arbeitsuchender
verbundenen Auf- und Ausgaben. Die Aufwendungen flir das sozio-kulturelle Existenzmini-
mum, die auch Leistungen bei Krankheit umfassen, werden nicht dadurch zu einer Angele-
genheit und Aufgabe der Sozialversicherung, konkret der GKV, dass das Gesetz flir Grund-
sicherungsempfanger in der GKV Versicherungspflicht angeordnet und damit einen fir den
Bund verwaltungsokonomischen Weg der Leistungserbringung gewahlt hat.

8. Unterbliebene Refinanzierung von pandemiebedingten Mehrausga-
ben der sozialen Pflegeversicherung

Wie der Gesundheitsfonds im Bereich der GKV wird auch der Ausgleichsfonds der
Pflegekassen vom BAS verwaltet. Das Gesetz spricht insoweit von einem Sondervermogen.
Zahlreiche pandemiebedingte zusatzliche Leistungen und Mallhahmen wurden maRgeblich
aus dem Ausgleichsfonds und damit aus Beitragsmitteln der sozialen Pflegeversicherung
finanziert. Insoweit besteht eine verfassungsrechtliche Zweckbindung der Pflegeversiche-
rungsbeitrage. Diese zieht ebenso wie in der GKV das Gebot der Belastungsgleichheit nach
sich und wirft die Frage auf, ob es sich bei den einzelnen Mallnahmen (noch) um Aufgaben
speziell der Pflegeversicherung handelt, flr die sich der Gesetzgeber auf die Gesetzge-
bungskompetenz des Art. 74 | Nr. 12 GG stltzten konnte, oder ob damit gesamtgesellschaft-
liche, aus Steuern zu finanzierende Zwecke im Vordergrund standen.

Dagmar Felix bejaht die Zweckwidrigkeit in ihrem Gutachten fur die DAK-Gesundheit zu
Recht.
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9. Empfehlung in Hinblick auf die mit ,Versichertenklagen“ verbunde-
nen Schwierigkeiten

Die Rechtsschutzmdglichkeit im fachgerichtlichen Rechtsschutz vor den Sozialgerichten wie
auch vor dem BVerfG wirft flir Versicherte schwierige einfach- und verfassungsrechtliche
Fragen auf. Sie setzt mit Blick auf die Saldierung zudem tiefe Einblicke in die Finanzstréme
zwischen den Tragern der Sozialversicherung sowie staatlichen Stellen voraus. Dass Versi-
cherte dabei - auch wenn sie sich durch Rechtsanwalte vertreten lassen — regelmaRig Uber-
fordert sind, liegt auf der Hand. Der Klager, der die Entscheidung des BVerfG zum Aussteue-
rungsbetrag und Eingliederungsbeitrag herbeifiihrte, war insoweit zweifellos eine Ausnahme;
er war Beschaftigter eines Arbeitgeberverbandes und als solcher mit Fragen der Sozialversi-
cherung, des Beitragsrechts und auch der Sozialfinanzverfassung vertraut.

Das fachgerichtliche Verfahren bis zur Verfassungsbeschwerde zum BVerfG dauert zudem
regelmafig mehrere Jahre. Eine raschere Klarung ist méglich, sofern ein Gericht — sei es ein
Sozialgericht, ein Landessozialgericht oder in letzter Instanz das Bundessozialgericht — der
Argumentation des Klagers folgt und den Rechtsstreit aussetzt, um im Verfahren der Rich-
tervorlage nach Art. 100 | GG eine Entscheidung des BVerfG zur VerfassungsmaRigkeit der
inkriminierten und streitentscheidenden Norm einzuholen.

Den Krankenkassen ist daher zu empfehlen, solche fachgerichtlichen Prozesse zu ,beglei-
ten“, indem sie vor allem bei der Frage relevanter Finanzstrome entsprechende Informatio-
nen (,Zahlenmaterial“) zur Verfiigung stellen. Weiter ist es sinnvoll, die Klager darin zu un-
terstltzten, dass sie im Gerichtsverfahren kompetent vertreten werden. Schliellich ist es
sinnvoll, sich nicht auf nur einen (Muster-)Prozess zu beschranken, sondern mehrere Versi-
cherte bei entsprechenden Klagen bei Sozialgerichten mehrerer Bundeslander zu unterstit-
zen, um die Chance einer Richtervorlage nach Art. 100 | GG zu erhéhen. Parallel zu Klagen
von Versicherten sollten auch Arbeitgeber entsprechende Klagen erheben und fir deren
prozessbegleitende Unterstitzung Arbeitgeberverbande, insbesondere die BDA, gewonnen
werden.

10. Systementscheidung Sozialversicherung

Art. 87 Il GG bildet gemeinsam mit Art. 74 | Nr. 12 und Art. 120 Abs. | 4 GG ein in sich
geschlossenes verfassungsrechtliches Regelungssystem fir die Sozialversicherung und de-
ren Finanzierung. Diesem Regelungssystem liegt eine Systementscheidung fiir die Sozial-
versicherung mittels verselbststandigter Verwaltungseinheiten zugrunde. Dies hat Auswir-
kung sowohl auf die Verwendung von Sozialversicherungsbeitrdgen als auch auf deren Ver-
waltung. Sie flhrt neben einer strengen Zweckbindung der Sozialversicherungsbeitrage zu
weitreichenden Anforderungen an die Organisation und Verwaltung des jeweiligen Sozial-
versicherungszweigs.

Art. 87 Il GG verlangt fur den Bereich der Sozialversicherung eine mittelbare Verwaltung
durch "Trager" der Sozialversicherung in der Rechtsform einer Kérperschaft. Dies schlief3t es
aus, dass sich der Bund selbst zum sozialen Versicherungstrager macht und er seinen eige-
nen (bundesunmittelbaren) Behdrden Aufgaben der Sozialversicherung Ubertragt. Weiter
verlangt Art. 87 Il GG eine organisatorische und finanzielle Selbststandigkeit der Trager der
Sozialversicherung im Sinne einer Verwaltungs- und Ertragskompetenz.
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11. Konstruktion des Gesundheitsfonds - Verletzung der Verwaltungs-
und Ertragskompetenz

Die Konstruktion des Gesundheitsfonds, den das Bundesamt flr Soziale Sicherung (BAS)
verwaltet, verstot gegen den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Verwaltungs- und Er-
tragskompetenz. Denn das BAS ist eine unmittelbare, der Aufsicht des Bundesministeriums
fur Gesundheit (BMG) unterstehende Behdrde des Bundes, die ihrerseits die Aufsicht tUber
die bundesweit zustandigen Krankenkassen austibt. Das BAS ist auch fir die Zuteilung der
Fordermittel an die Lander aus dem beim BAS errichteten Transformationsfonds zustandig,
der aus der Liquiditatsreserve des Gesundheitsfonds gespeist wird. Die Liquiditatsreserve
des Gesundheitsfonds wiederum wird — wie auch der Gesundheitsfonds selbst - ganz tber-
wiegend durch die Beitragsmittel der Versicherten und ihrer Arbeitgeber gewahrleistet.

12. Keine Moglichkeit der Krankenkassen zur abstrakten Normenkon-
trolle

Das Gesetz sieht keine Moglichkeit fur einzelne Krankenkassen vor, im Rahmen einer
abstrakten Normenkontrolle die VerfassungsmaRigkeit einer Vorschrift des formellen Geset-
zes prifen zu lassen.

Die abstrakte Normenkontrolle von Bundesrecht und Landesrecht ist den in Art. 92 | Nr. 2
GG genannten Antragsberechtigten vorbehalten. Die Moéglichkeit zur abstrakten Normenkon-
trolle hinsichtlich einer untergesetzlichen Norm beschrankt § 55a SGG auf einen hier nicht
einschlagigen Ausnahmefall aus dem Bereich des SGB II.

13. Subsidiaritat der Feststellungsklage

Die Feststellungsklage vor den Sozialgerichten setzt ein konkretes Rechtsverhaltnis voraus
(vgl. § 55 SGG). Selbst wenn dieses mit Blick auf eine Norm, welche die Krankenkassen als
verfassungswidrig ansehen, dargestellt werden kdnnte, ist die Feststellungsklage unzulassig,
wenn das angestrebte Klageziel nur mit einer weitergehenden Leistungs- oder Unterlas-
sungsklage erreicht werden kdnnte.

Die Subsidiaritat der Feststellungsklage greift in den hier diskutierten Fallen regelmaRig ein.
Die Krankenkassen haben ein Interesse daran, einen Beitragstransfer aus dem Transforma-
tionsfonds an die Bundeslander zu unterbinden. Auf der anderen Seite streben sie an, dass
der Bund flr Bezieher von Grundsicherungsleistungen kostendeckende Beitragszahlungen
leistet. SchlieRlich geht es ihnen als Trager der Pflegeversicherung (Pflegekassen) darum,
eine Refinanzierung pandemiebedingter Mehrausgaben der sozialen Pflegeversicherung zu
erhalten.

Selbst wenn Krankenkassen diese Ziele nicht mittels einer Anfechtungs-, Verpflichtungs-
oder Leistungsklage vor den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit erreichen kdénnen, ist frag-
lich, ob ihnen die Feststellungsklage zur Prifung der inkriminierten Vorschriften zustinde.
Denn dies stiinde der Intention des Numerus clausus in Art. 92 | Nr. 2 GG entgegen und
kann auch nicht dadurch unterlaufen werden, dass im Rahmen des fachgerichtlichen
Rechtsschutzes vor den Sozialgerichten mittels einer Feststellungsklage unmittelbar die Ver-
fassungsmaligkeit einer Norm und nicht ein auf dieser Grundlage erlassener konkreten
Verwaltungsakt zur Prifung gestellt wird.
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Hielte ein Sozialgericht die Feststellungsklage einer Krankenkasse gleichwohl fir zulassig
und die angegriffene Norm fir verfassungswidrig, hatte es den Rechtsstreit nach Art. 100 |
GG auszusetzen und eine Entscheidung des BVerfG herbeizuflihren. Nach derzeitigem
Stand der Rechtsprechung des BVerfG muss aber damit gerechnet werden, dass das
BVerfG eine Entscheidung in der Sache ablehnt, weil die Sozialgerichte die Klage schon
mangels Zulassigkeit hatten zurlickweisen mussen, und es damit fir die Entscheidung des
Rechtsstreits auf die Verfassungsmafigkeit der zur Prifung gestellten Norm nicht entschei-
dungserheblich ankommt.

14. Ausschluss der Aufsichtsklage

Die Errichtung des Transformationsfonds beim BAS und insgesamt der Umstand, dass der
Gesundheitsfonds einschlieBlich seiner Liquiditatsreserve dem Verwaltungsbereich der
Krankenkassen entzogen und auf eine bundesunmittelbare Behérde (BAS) Ubertragen ist,
fuhrt zu einer Vereitelung der Rechtsschutzméglichkeiten der Krankenkassen hinsichtlich
einer Aufsichtsklage.

Die Konstruktion des Gesundheitsfonds ist insgesamt missgliickt und durfte einer verfas-
sungsrechtlichen Prifung am Malistab der Art. 74 | Nr. 12, Art. 87 Il GG kaum standhalten.
Denn Beitragsmittel der Sozialversicherung stehen allein den Tragern der Sozialversiche-
rung zur Verfuigung und sind damit auch allein von diesen - und nicht von bundesunmittelba-
ren Behoérden - zu verwalten. Ausfliihrungen dazu, welche Stelle/Einrichtung zur Verwaltung
des Gesundheitsfonds an die Stelle des BAS treten konnte, wiirde den Rahmen dieses Gut-
achtens sprengen. Allerdings durfte jedenfalls die Rechtsaufsicht Gber diese Behoérde nicht
(allein) beim BMG liegen. Vielmehr misste die Rechts- und Fachaufsicht in erster Linie den
Krankenkassen zukommen.

15. Kombinierte Anfechtungs- und Verpflichtungsklage: hohere Zuwei-
sungen aus dem Gesundheitsfonds

Die Krankenkassen erhalten ,Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds® zur Deckung ihrer
Ausgaben. Das BAS ermittelt die Hohe der Zuweisungen und weist die entsprechenden Mit-
tel den Krankenkassen zu. Klagen gegen die Hohe dieser Zuweisungen haben keine auf-
schiebende Wirkung, jedoch ist gesetzlich klargestellt, dass die Zuweisungen des BAS durch
Verwaltungsakt erfolgen.

Krankenkassen haben damit ein gesetzlich garantiertes Klagerecht, die Héhe der Mittelzu-
weisung mittels Anfechtungsklage Uberprifen zu lassen. Die Zulassigkeit der Klage setzt
einen ergangenen Zuweisungsbescheid des BAS voraus. Gegen diesen ist nach der Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts (BSG) die kombinierte Anfechtungs- und Verpflich-
tungsklage statthaft. Gegenstand der Klage ist das Begehren, die Ablehnung hdéherer Zuwei-
sungen fur bestimmte Zeitraume aufzuheben und héhere Zuweisungen unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts neu festzusetzen (vgl. § 54 |1 1, § 54 IV SGG).

Der Klagebefugnis von Krankenkassen steht insoweit nach der Rspr. des BSG nicht
entgegen, dass sie als Trager mittelbarer Staatsverwaltung nach der Rspr. des BVerfG nicht
nach Art. 19 Ill GG grundrechtsfahig sind.

Nach der Rspr. des BSG besteht ein rechtsstaatliches Bedurfnis, den Sozialversicherungs-
tragern die Moglichkeit einzurdumen, im Interesse der Gesamtheit ihrer Mitglieder eine ge-
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richtliche Prufung gesetzlicher Regelungen auf ihre Vereinbarkeit mit den verfassungsrechtli-
chen Vorgaben fur die Sozialversicherung herbeizufihren. Anderenfalls blieben Kompetenz-
Uberschreitungen des Gesetzgebers im Bereich der Sozialversicherung unterhalb der Bei-
tragssatzrelevanz regelmafig folgenlos. Somit scheitert in diesen Fallen die Feststellung
einer Rechtsverletzung nicht daran, dass die finanziellen Wirkungen kein beitragssatzrele-
vantes Ausmal} erreichen.

Im Rahmen einer solchen kombinierten Anfechtungs- und Verpflichtungsklage kénnen auch
verfassungsrechtliche Fragen aufgeworfen und zur Prifung gestellt werden. Das angerufene
Gericht kann eine Richtervorlage nach Art. 100 | GG beschlieRen, wenn es zur Uberzeugung
kommt, dass den Krankenkassen ohne einen verfassungswidrigen Mittelabfluss fir GKV-
fremde Aufgaben oder zu geringe Mittelzuweisungen aus dem Bundeshaushalt fir bestimmte
Personengruppen (z.B. Biirgergeldempfanger) hohere Mittel zugeteilt werden kénnten und
mussten.

Kommt es nicht zur Richtervorlage nach Art. 100 | GG, stellt sich die Frage, ob auch
Krankenkassen zulassigerweise Verfassungsbeschwerde unmittelbar gegen die Entschei-
dung des Bundesozialgerichts und im Rechtsstreit vorausgegangene Verwaltungs- und Ge-
richtsentscheidungen sowie mittelbar gegen die inkriminierte Norm des materiellen Rechts
(z.B. § 12b KHG) erheben kénnen. Das BVerfG verneint dies bislang fir juristische Personen
des offentlichen Rechts und auch speziell den Krankenkassen hat das BVerfG eine Grund-
rechtsfahigkeit nicht zugestanden.

16. Drittanfechtungsklage gegen Zuwendungsbescheid der BAS an
Lander beim Transformationsfonds

Die Anfechtungsklage steht unter bestimmten Voraussetzungen nicht nur den Adressaten
eines Verwaltungsakts, sondern auch Dritten offen, deren rechtliche Interessen durch die
hoheitliche MalRnahme berilhrt sind (sog. Drittanfechtungsklage). Soweit Zuwendungen an
die Lander aus dem Transformationsfonds durch Verwaltungsakt des BAS erfolgen, kdnnen
Krankenkassen diese Verwaltungsakte nach § 54 | 1 SGG anfechten.

Das Argument, dass ein Prozess zwischen mehreren Behdrden ausscheide, hat das BSG in
einer Entscheidung von 2019 zur Klagebefugnis der Clearingstelle der Deutschen Renten-
versicherung im Prozess gegen eine Krankenkasse verworfen. Es hat eigene Klagerechte
der Trager der Sozialversicherung gegen andere Trager hoheitlicher Gewalt in Fallen aner-
kannt, in denen es darum geht, die gesetzmalRige Ordnung der Abgrenzung des jeweiligen
Kreises der Versicherungspflichtigen einzufordern bzw. durchzusetzen (,wehrhafte Positi-
on“). Ein solcher Fall liegt auch vor, wenn es darum geht, Krankenkassen bzw. die Versi-
cherten davor zu schitzen, dass Beitragsmittel fir Zwecke aullerhalb der GKV verwendet
werden.

Krankenkassen kdnnen somit gegen die an Lander gerichteten Zuwendungsbescheide des
BAS mit der Drittanfechtungsklage vorgehen, denn erst die Zuweisung ausreichender Fi-
nanzmittel aus dem Gesundheitsfonds ermdglicht es den Krankenkassen, die ihren Versi-
cherten zustehenden Leistungen zur Verfligung zu stellen. Allein die Krankenkassen sind
gem. § 21 Il SGB | fur die gesetzliche Krankenversicherung zustandig und nur dann in der
Lage, die den Versicherten zustehenden Leistungen zu gewahren, wenn hierflir genigend
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Beitragsmittel zu Verfugung stehen und diese den Krankenkassen nicht durch rechtswidrigen
Mittelabfluss entzogen oder verringert werden.

Die Krankenkassen kdnnten weiter geltend machen, dass nach der Konzeption der Art. 74 |
Nr. 12, Art. 87 Il GG allein ihnen die Verwaltungs- und Ertragskompetenz zusteht und die
gesetzlich vorgesehene Zustandigkeit des BAS flir die Zuwendungsbescheide zugunsten der
Lander nach § 12b KHG der vom GG vorgegebenen Kompetenzordnung widerspricht.

Auch hier stellt sich die Frage, ob den Krankenkassen — wenn es nicht zu einer Richtervorla-
ge nach Art. 100 | GG kommt - nach Erschdpfung des Rechtswegs die Verfassungsbe-
schwerde offensteht, was das BVerfG bislang flr Krankenkassen ablehnt.

17. Fehlende Grundrechtsfahigkeit der Krankenkassen

Nach Ansicht des BVerfG kann nicht Grundrechtstrager sein, wer selbst Teil des Staates ist
oder von ihm beherrscht wird und damit selbst grundrechtsverpflichtet ist. Dieses sog. Kon-
fusionsargument wird in der Literatur zu Recht kritisiert, weil es auf der Vorstellung eines
letztlich einheitlichen, wenn auch aus verschiedenen Gliedern bestehenden Rechtskdrpers
beruht, so dass die einzelnen juristischen Personen des &ffentlichen Rechts lediglich Er-
scheinungsformen einer einheitlich verstanden Staatsgewalt seien. Dann erscheinen Konflik-
te zwischen Hoheitstragern in der Tat lediglich als bloRRe Kompetenzkonflikte.

Entscheidend sollte fir die Frage der Grundrechtsberechtigung auch juristischer Personen
des offentlichen Rechts die rechtliche Situation sein, in der die juristische Personen selbst
dem Staat gegentiberstehen und ob es insoweit um eine grundrechtstypische Gefahrdungs-
lage geht. Eine solche liegt vor, wenn der juristischen Person des offentlichen Rechts als
solcher ein rechtlich zugewiesener Bereich der Selbstbestimmung bzw. der Selbstverwaltung
zusteht, in den ein anderer staatlicher Akteur aufgrund ihm zustehender Befugnisse eingrei-
fen kann.

Diese Voraussetzungen sind bei Krankenkassen aufgrund der eindeutigen Aufgabenzuwei-
sung in Art. 74 | Nr. 12, Art. 87 Il GG erfillt. Hiervon geht auch das BSG sowohl in seiner
Rechtsprechung zur Klagebefugnis der Clearingstelle der DRV Bund gegen die Einzugsstelle
einer Krankenkasse also auch in seiner BZgA-Entscheidung aus und stattet die Trager mit
einer wehrhaften Position aus, die sie in die Lage versetzt, gesetz- und verfassungsmafige
Zustande gerade im Interesse ihrer Mitglieder herzustellen.

18. Gesetzliche Klarstellung der Klagebefugnis der Krankenkassen

De lege ferenda sollten die Krankenkassen auf eine Gesetzesanderung im SGB V hinwirken,
die ihre Stellung als Sachwalter ihrer Mitglieder in eng begrenzten Bereichen ausdricklich
anerkennt und ihre Klagebefugnis fir diese Bereiche im Sozialgerichtsgesetz regelt.

19. Klagebefugnis des Spitzenverbandes Bund der gesetzlichen Kran-
kenkassen

Der GKV-SV ist — wie sein Name klarstellt — ein Spitzenverband Bund ,der Krankenkassen®.

Wenngleich die Versicherten selbst nicht ,Mitglied® im GKV-SV sind, kommt dem GKV-SV

wie den Krankenkassen selbst in bestimmten Bereichen der GKV die Funktion eines Sach-
walters und Interessenvertreters der Versicherten zu. Im Sozialgerichtsgesetz sollte klarge-
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stellt werden, dass der GKV-SV in diesen naher bezeichneten Bereichen in fachgerichtlichen
Verfahren selbst auch klagebefugt ist.
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B. Finanzierung gesamtgesellschaftlicher Aufgaben aus
Beitragsmitteln der Sozialversicherung - Allgemeines

Art. 87 1l GG bildet gemeinsam mit Art. 74 | Nr. 12 und Art. 120 Abs. | 4 GG ein in sich
geschlossenes verfassungsrechtliches Regelungssystem fir die Sozialversicherung und de-
ren Finanzierung. Diesem Regelungssystem liegt eine Systementscheidung’ fiir die Sozial-
versicherung mittels verselbststandigter Verwaltungseinheiten zugrunde, die Auswirkungen
sowohl auf die Verwendung von Sozialversicherungsbeitragen als auch deren Verwaltung
hat. Sie fiihrt neben einer strengen Zweckbindung der Sozialversicherungsbeitrage (dazu
B. II.) zu weitreichenden Anforderungen an die Organisation und Verwaltung des jeweili-
gen Sozialversicherungszweigs (dazu B.I).

I. Organisation der Sozialversicherung

1. Mittelbare Verwaltung

Soziale Versicherungstrager, deren Zustandigkeitsbereich sich Uber das Gebiet eines
Landes hinaus erstreckt, werden nach Art. 87 Il 1 GG als bundesunmittelbare Kdorperschaf-
ten des Offentlichen Rechtes geflihrt. Soziale Versicherungstrager, deren Zustandigkeitsbe-
reich sich Uber das Gebiet eines Landes, aber nicht Uber mehr als drei Lander hinaus er-
streckt, werden als landesunmittelbare Koérperschaften des offentlichen Rechtes geflhrt,
wenn das aufsichtfihrende Land durch die beteiligten Lander bestimmt ist (vgl. Art. 87 Il 2
GG). Die Kompetenznorm des Art. 87 Il GG verleiht nach der Rspr. des BVerfG den Sozial-
versicherungstragern keine der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Il 1 GG
vergleichbare Garantie der sozialen Selbstverwaltung und auch keine Bestandsgarantie fiir
einzelne Sozialversicherungstrager und fiir das bestehende gegliederte System der GKV.2
Allerdings setzt Art. 87 Il GG nach verbreiteter Auffassung die Selbstverwaltung in der Sozi-
alversicherung mit ihren strukturellen Besonderheiten voraus, mit der Konsequenz, dass die
Trager der Sozialversicherung Uber einen Mindest- oder Grundbestand von Rechten der
Selbstverwaltung verfiigen.?

1BSG, Urteil vom 18.5.2021 — B 1 A 2/20 R, BSGE 132, 114, 126 f., Rn. 51; Axer, NZS 2017, 601,
606.
2 vgl. BVerfGE, Beschluss vom 18.7.2005 — 2 BvF 2/01, Rn, 147, BVerfGE 113, 167, 223, BSG, Urteil
vom 18.5.2021 —B 1 A 2/20 R, BSGE 132, 114, 126 f. Rn. 51.
3 vgl. Burgi in Huber/VoRRkuhle (Hrsg.), Grundgesetz Bd. 3, 8. Aufl. 2024, Art. 87 Rn. 77; Hermes in
Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 63; Kment in Jarass/Pieroth (Hrsg.)
Grundgesetz, 18. Aufl. 2024, Art. 87 Rn. 10; Dombrowski NZS 2022, 52, 56; a.A. Ibler in: DU-
rig/Herzog/Scholz (Hrsg.) Grundgesetz, Stand 2015. Lfg. August 2024, Art. 87 Rn. 189 f.; Sachs in
Sachs (Hrsg.) Grundgesetzt, 9. Aufl. 2021, Art. 87 Rn. 55; Papier, Staatsrechtliche Vorgaben fiir das
Sozialrecht, in: FS 50 Jahre Bundessozialgericht, 2004, S. 23, 35.
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Aber selbst wenn aus Art. 87 Il GG nicht zwingend eine unmittelbar verfassungsrechtliche
Garantie des Selbstverwaltungsrechts der Trager der Sozialversicherung folgen sollte, was
der 2. Senat des BVerfG in BVerfGE 42, 191, 204* immerhin offengelassen hat, folgt aus
der Systementscheidung der Art. 74 | Nr. 12 iVm Art. 87 Il GG, dass das GG eine Verselb-
standigung und Eigenstandigkeit der Trager der Sozialversicherung anerkennt und dem Ge-
setzgeber die Moéglichkeit gibt, das Selbstverwaltungsrecht verfassungsrechtlich gesichert im
einfachen Gesetzesrecht zu regeln.®

Art. 87 Il GG verlangt flir den Bereich der Sozialversicherung explizit eine mittelbare
Verwaltung, so dass eine unmittelbare Verwaltung durch Bundesbehdrden nicht zulassig ist.®
Dies folgt aus der inhaltlichen Bestimmung des "Tragers" der Sozialversicherung und der
Beschrankung auf "Korperschaften".”

2. Verbot der Aufgabeniibertragung an bundesunmittelbare Behorden

Der Bund darf sich nicht selbst zum sozialen Versicherungstrager machen und er darf seinen
eigenen (bundesunmittelbaren) Behérden auch Uber Art. 87 1ll GG keine Aufgaben der So-
zialversicherung tbertragen.®

3. Verwaltungs- und Ertragskompetenz

Weiter verlangt Art. 87 Il GG eine organisatorische und finanzielle Selbststandigkeit der
Trager der Sozialversicherung im Sinne einer Verwaltungs- und Ertragskompetenz.®

Nachfolgend ist zu prifen, ob insbesondere die Zuweisung von Mitteln durch das BAS aus
den Transformationsfonds aus der Liquiditatsreserve des Gesundheitsfonds an die Lander
diesen Anforderungen gerecht wird und die Mittelverwendung unabhangig von dieser verwal-
tungstechnischen Seite materiell den Anforderungen an die Zweckbindung von Sozialversi-
cherungsbeitragen Rechnung tragt.

4 BVerfG, Beschluss vom 25.5.1976 — 2 BvL 1/75, BVerfGE 42, 191, 205 und Hinweis auf seinen
friheren Beschluss vom 9.4.1975, BVerfGE 39, 302, 315 wo der 2. Senat des BVerfG noch ausge-
fuhrte hatte: ,Doch Art. 87 Abs. 2 GG ist nur als Kompetenznorm und nicht etwa als Indiz fir eine ver-
fassungsrechtliche Garantie zu begreifen (BVerfGE 21, 362 <371>).
5 vgl. Axer in Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.) Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Stand 2020, Art. 74
Nr. 12 Rn. 22, 57; Axer zustimmend auch Brosius-Gersdorf, Rechtschutz der Bundesagentur fir Arbeit
bei Verletzung ihres Selbstverwaltungsrechts, NZS 2025, 201, 207 f.
5 vgl. BVerfG, Beschluss vom 12.1.1983 — 2 BvL 23/81 Rn. 117 f., BVerfGE 63, 1,36, BSG, Urteil
vom 18.5.2021 —B 1 A 2/20 R, Rn. 52, BSGE 132, 114, 126 f.
"Vgl. BSG, Urteil vom 18.5.2021 — B 1 A 2/20 R, Rn. 52, BSGE 132, 114, 127; Burgi in von Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 79, Ibler in Maunz/Dirig, GG, Art 87 RdNr. 194,
Stand Januar 2012, mwN.
8 BSG, Urteil vom 18.5.2021 — B 1 A 2/20 R, Rn. 52, BSGE 132, 114, 127; Ibler, in Maunz/Dlirig,
GG, Art. 87 Rn. 194, Stand Januar 2012 mwN, Schlegel, SozSich 2006, 378, 379.
9 BVerfG, Beschluss vom 18.7.2005 — 2 BvF 2/01, BVerfGE 113, 167, 200; BSG, Urteil vom
18.5.2021 -B 1 A 2/20 R, Rn. 52, BSGE 132, 114, 127.
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Il. Strenge Zweckbindung der Sozialversicherungsbeitrage

1. Risikostrukturausgleich — Grundrechtliche Bindung der Sozialversi-
cherungsbeitrage

Bereits in seiner Entscheidung zum Risikostrukturausgleich hat der 2. Senat des BVerfG
klargestellt: Sozialversicherungsbeitrage zeichnen sich durch eine strenge grundrechtlich
und kompetenzrechtlich begriindete Zweckbindung aus. Die unter Eingriff in das Grundrecht
auf die allgemeine Handlungsfreiheit zustande gekommene Zwangsmitgliedschaft in der ge-
setzlichen Krankenversicherung vermag die Auferlegung nur solcher Geldleistungspflichten
zu rechtfertigen, die ihren Grund und ihre Grenze in den Aufgaben der Sozialversicherung
finden. Die Kompetenzvorschrift des Art. 74 | Nr. 12 GG Iasst nur solche Finanzierungsrege-
lungen zu, die einen sachlich-gegenstandlichen Bezug zur Sozialversicherung aufweisen.’

Sozialversicherungsbeitrage befahigen wegen ihrer strengen Zweckbindung weder den
Bund oder die Lander noch sonstige staatliche Aufgabentrager zu eigenverantwortlichen
finanziellen Entscheidungen. Fir Bund und Lander handelt es sich um Fremdgelder, die der
eigenen Haushaltsgewalt entzogen sind. Auch die einzelne Krankenkasse kann Gber die von
ihr vereinnahmten Sozialversicherungsbeitrage nicht "frei" verfligen und diese beliebiger
Verwendung zufuhren. Ein Transfer von Sozialversicherungsbeitragen zwischen einer Kran-
kenkasse und der unmittelbaren Staatsverwaltung kommt ohnehin nicht in Betracht. Der
grundrechtlich gebundene Sozialversicherungsbeitrag ist damit als indisponible Fi-
nanzmasse generell kein tauglicher Gegenstand finanzverfassungsrechtlicher Verteilungs-
mechanismen. "

2. Aussteuerungsbetrag — Begrenzung der Beitrage auf das jeweilige
Binnensystem

Der 1. Senat des BVerfG knlpft in seinem Beschluss vom 22.5.2018 — 1 BvR 1728/12 zum
Aussteuerungsbetrag bei der Systemumstellung von der Arbeitslosenhilfe (Alhi) zur Grundsi-
cherung flr Arbeitsuchende an die Rechtsprechung des 2. Senats des BVerfG zum Risi-
kostrukturausgleich an und flhrt aus: ,Sozialversicherungsbeitrage sind streng zweckgebun-
den und durfen nicht zur Finanzierung des allgemeinen Staatshaushalts verwendet wer-
den.“12

10 BVerfG, Beschluss vom 18.7.2005 — 2 BvF 2/01 —, BVerfGE 113, 167-273, Rn. 98 Risikostruktur-
ausgleich.
" BVerfG, Beschluss vom 18.7. 2005 — 2 BvF 2/01 —, BVerfGE 113, 167-273, Rn. 101 Risikostruktur-
ausgleich; im Anschluss an die Entscheidung des BVerfG, Beschluss vom 8.4.1987 — 2 BvR 909/82 —,
BVerfGE 75, 198, 148, Rn. 99 zur Kiinstlersozialversicherung: ,Die Sozialversicherungsbeitrage die-
nen von vornherein nicht der allgemeinen Mittelbeschaffung des Staates, sondern finden ihren Grund
und ihre Grenze in der Finanzierung der Sozialversicherung. Der Gesetzgeber kann sich seiner Rege-
lungskompetenz fir die Sozialversicherung nicht bedienen, um dadurch Mittel fir die Finanzierung
allgemeiner Staatsaufgaben aufzubringen. Die Finanzmasse der Sozialversicherung ist tatsachlich
und rechtlich von den allgemeinen Staatsfinanzen getrennt.”
12 BVerfG, Beschluss vom 22.5.2018 — 1 BvR 1728/12, BVerfGE 149, 50 Leitsatz 1.
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Der Entscheidung lagen Verfassungsbeschwerden von Arbeitnehmern zu Grunde, die in
der Arbeitslosenversicherung versicherungs- und beitragspflichtig waren. Mit der Einfihrung
der Grundsicherung fur Arbeitsuchende zum 1.1.2005 und der damit verbundenen weit-
gehenden Zusammenfihrung der Arbeitslosenhilfe und der Sozialhilfe nach dem Bun-
dessozialhilfegesetz (sog. Systemwechsel) ordnete § 46 IV SGB |l jedenfalls in den
Jahren 2005 und 2008 die Verwendung von Beitragen der Arbeitslosenversicherung zur
Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs des Bundes an.

Die Beschwerdefiuihrer beanstandeten im fachgerichtlichen Rechtsschutzverfahren erfolglos,
dass ihre Beitrage zur gesetzlichen Arbeitslosenversicherung in den streitbefangenen Jahren
2005 bzw. 2008 in verfassungswidriger Weise Uberhoht festgesetzt worden seien: Die Bun-
desagentur fur Arbeit (BA) habe nach dem mittelbar angegriffenen und im Mittelpunkt der
Verfassungsbeschwerden stehenden § 46 IV SGB |l aus ihren Beitragsmitteln Transferleis-
tungen an den Bundeshaushalt (2005: als Aussteuerungsbetrag; 2008: als Eingliede-
rungsbeitrag) leisten missen, die der Bund zur Mitfinanzierung der Kosten der Grundsiche-
rung fur Arbeitsuchende habe verwenden wollen. So seien ihre Beitrdge unzulassig zur Fi-
nanzierung des allgemeinen Staatshaushaltes herangezogen und der in § 341 Il SGB Il
in der in den Streitjahren jeweils malfigeblichen Fassung festgelegte Beitragssatz verfas-
sungswidrig zu hoch bemessen worden.

3. Gebot der Belastungsgleichheit

Das BVerfG zieht zur verfassungsrechtlichen Prifung in erster Linie Art. 3 | GG heran und
leitet aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ein Gebot der Belastungsgleichheit ab, das sich
auf alle staatlich geforderten Abgaben erstreckt und auch bei der Erhebung von Sozialversi-
cherungsbeitrdgen zu beachten ist. Der allgemeine Gleichheitssatz verlangt in Bezug auf
nichtsteuerliche Abgaben (hier: Sozialversicherungsbeitrage) einen sachlich einleuchtenden
Grund, wenn ein Privater im Unterschied zu anderen Privaten Uber seine Steuerpflicht hin-
aus zu einer Abgabe herangezogen wird. ,Wahrend jeder Blirger ohne Weiteres der Steuer-
gewalt unterworfen ist, bedlrfen weitere Abgabelasten im Hinblick auf die Belastungsgleich-
heit einer besonderen Rechtfertigung (vgl. BVerfGE 75, 108 <157 f.>; 113, 167 <219>)."

Diese Rechtfertigung ergibt sich in der Sozialversicherung fiir Versicherte aus der
Abdeckung des jeweiligen Risikos: Die Beitragsbelastung ist nach BVerfG verfassungs-
rechtlich nur dann unbedenklich, ,wenn Versicherte lber ihre Steuerpflicht hinaus lediglich
zu solchen Beitrdgen herangezogen werden, die der Finanzierung des gerade auch ihnen
zugutekommenden Versicherungsschutzes dienen. Dabei wird ein in diesem Sinne eigen-
nitziger Sozialversicherungsbeitrag nicht dadurch fremdnitzig, dass er zugleich dem der
Sozialversicherung inharenten sozialen Ausgleich zugunsten anderer Versicherter dient (vgl.
BVerfGE 76, 256 <300 ff.>; 79, 223 <236 f.>; 113, 167 <219 f.>; stRspr).“3

Kennzeichnend fir die Sozialversicherung ist nach der Rspr. des BVerfG insbesondere die
gemeinsame Deckung eines mdglichen, in seiner Gesamtheit schatzbaren Bedarfs durch
Verteilung auf eine organisierte Vielheit, die organisatorische Durchfiihrung durch selbstan-

13 BVerfG, Beschluss vom 22.5.2018 — 1 BvR 1728/12, BVerfGE 149, 50, 76 f., Rn. 76.
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dige Anstalten oder Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts (Art. 87 Il GG), die abzudecken-
den Risiken und die Mittelaufbringung durch Beitrage der Beteiligten.'

Damit konzentriert sich der Blick auf die finf Zweige der Sozialversicherung, die GKV, die
soziale Pflegeversicherung, die gesetzliche Rentenversicherung, die Arbeitslosenversiche-
rung und die gesetzliche Unfallversicherung, die je flir sich die Strukturmerkmale der Sozial-
versicherung erfillen. Fir jeden dieser Sozialversicherungszweige ist zu klaren (Priifpro-
gramm), 1. wie weit das abzudeckende Risiko reicht, fir das die Beitrdge erhoben werden
dirfen, und 2. was noch als dem Sozialversicherungszweig inharenter sozialer Ausgleich
anzusehen bzw. ob es um soziale Aufgaben geht, die aus dem allgemeinen Steueraufkom-
men zu finanzieren sind.

lll. Sozialer Ausgleich innerhalb der Sozialversicherung und Finan-
zierung allgemeiner Staatsausgaben.

1. Das Soziale in der Sozialversicherung

Ein Versto3 gegen den Grundsatz der Belastungsgleichheit kommt nur dann in Betracht,
wenn die Grenzen des dem jeweiligen Sozialversicherungszweig inharenten sozialen Aus-
gleichs Uberschritten werden. Damit stellt sich die Frage, was noch als ,,inharenter sozialer
Ausgleich” innerhalb des jeweiligen Solidarsystems anzusehen ist und wo die in der Litera-
tur und Rechtsprechung diskutierte Grenze zu den sog. versicherungsfremden Leistungen
verlauft.’®

Der Entscheidung des BVerfG von 22.5.2018 zum Aussteuerungsbetrag sind insoweit keine
abschlielRenden Kriterien zu entnehmen. Allerdings geht das BVerfG (wohl) davon aus, dass
ein der Sozialversicherung inharenter sozialer Ausgleich nur zwischen Versicherten des
jeweiligen Sozialversicherungssystems in Betracht kommt. Denn ein Transfer von Mitteln
der Sozialversicherung setzt nach der Rspr. des BVerfG voraus, ,dass sie fur Zwecke im
Binnensystem der Sozialversicherung (vgl. BVerfGE 113, 167 <221>) verwendet werden.
Die erhobenen Geldmittel dirfen allein zur Finanzierung der Aufgaben der Sozialversiche-
rung eingesetzt werden; zur Befriedigung des allgemeinen Finanzbedarfs des Staats und
seiner sonstigen Glieder stehen sie nicht zur Verfiigung (vgl. BVerfGE 75, 108 <148>; 113,
167 <203>; stRspr).“1®

Daraus folgt, dass die Binnengrenzen und auch die Grenzen eines dem jeweiligen Versiche-
rungszweig inharenten sozialen Ausgleichs jedenfalls dann Uberschritten sind, wenn es um
einen sozialen Ausgleich zugunsten Nichtversicherter geht. Und weil der Kreis der versi-
cherten Personen in den verschiedenen Zweigen der Sozialversicherung nicht identisch ist,

14 BVerfG, Beschluss vom 22.5.2018 — 1 BVR 1728/12, BVerfGE 149, 50, 78, Rn. 79.
15 Grundlegend dazu Butzer, Fremdlasten in der Sozialversicherung, 2001; BSG, Urteil vom 29.1.1998
—B 12 KR 35/95 R, BSGE 81, 276: das BSG differenziert bei den versicherungsfremden Leistungen in
der gesetzlichen Rentenversicherung: 1. nicht beitragsgedeckte Leistungen - Leistungen, die vorzeitig
bewilligt oder glinstig berechnet werden wie vorgezogenen Altersrenten, Anrechnungszeiten oder
Kindererziehungszeiten; 2. Kriegsfolgen- oder Wiedergutmachungslasten; 3. Leistungen im Zusam-
menhang mit der Herstellung der deutschen Einheit.
16 BVerfG, Beschluss vom 22.5.2018 — 1 BvR 1728/12, BVerfGE 149,50, 77 f., Rn. 78.
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folgt daraus weiter, dass Beitragsmittel der Sozialversicherung das Binnensystem des jewei-
ligen Versicherungszweigs, also z.B. die Beitrage zur GKV das System der GKV nicht ver-
lassen dirfen. Dies ist vor allem relevant, wenn es um Transfers zwischen einzelnen Zwei-
gen der Sozialversicherung geht, so dass insoweit auch zwischen der GKV und der sozialen
Pflegeversicherung streng zu trennen ist.

2. Rechtfertigung des Ausgleichsbetrags und des Eingliederungsbei-
trags

Das BVerfG qualifizierte den Aussteuerungsbetrag und den Eingliederungsbeitrag nach § 46
SGB Il a.F. als Transfer aus dem Binnensystem der Arbeitslosenversicherung (SGB IIl) her-
aus in das System der Grundsicherung fur Arbeitsuchende (SGB Il). Letzteres ist den allge-
meinen Staatsaufgaben zuzurechnen und aus Steuermitteln zu finanzieren. Die Verwendung
von Beitragen der Arbeitslosenversicherung zur Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs
des Bundes im Jahr 2005 (u.a. flr das System des SGB Il) fihrte zu einer normativ veran-
lassten Belastungsungleichheit derjenigen, die neben ihren Steuern zusatzlich Beitrage
zur Arbeitslosenversicherung zahlen mussten (Versicherte und inre Arbeitgeber)."”

Das BVerfG sah auf der Rechtfertigungsebene die Regelung Uber den Ausgleichsbetrag flr
2005 allerdings als Ubergangsregelung an. Der mit der Systemumstellung (Ablésung der
Arbeitslosenhilfe) einhergehende Bundesaufwand sei flr das Jahr 2005 ein hinreichender
Sachgrund flr die Entscheidung des Gesetzgebers, die bei der BA vorhandenen Mittel Gber
die Transferzahlung nach § 46 IV SGB Il und damit auf dem Umweg Uber den Bundeshaus-
halt weiterhin zum Zwecke der Eingliederung Langzeitarbeitsloser zur Verfligung zu stellen.
Diese Rechtfertigung gelte auch fir die Festlegung des Beitragssatzes in § 341 Il SGB IlI,
der zur Beschwer der Beitragszahler (Beschwerdefiihrer) iSd Art. 2 | GG fiihrte."®

Demgegentber verneint das BVerfG fiir den sog. Eingliederungsbeitrag fiir 2008 zwar
eine aus dem Systemwechsel folgende Rechtfertigung. Es verneint aber deshalb einen Ver-
stol® gegen Art. 3 | GG, weil die Transferzahlung der BA sich in diesem Zeitraum nicht auf
die Hohe des Beitragssatzes ausgewirkt habe. Im rechtlichen Sinne sei der Eingliede-
rungsbeitrag im Jahr 2008 als nicht aus Beitragsmitteln der BA finanziert anzusehen, weil
ihm ein noch héherer zweckungebundener Bundeszuschuss an die BA nach § 363 | SGB llI
gegenulberstand: Die zum 1.1.2007 eingefihrte Bundesbeteiligung an der Arbeitsférderung
nach § 363 | SGB Ill war im Jahr 2008 mit 7,58 Mrd. € hoher als die Belastung der BA durch
den Eingliederungsbeitrag mit 5 Mrd. €. Der Bundeszuschuss habe der BA ohne Zweck-
bindung und damit auch zur Aufbringung des Eingliederungsbeitrags zur Verfligung gestan-
den. Mit dem Bundeszuschuss seien auch nicht vorrangig andere Aufgaben der BA zu finan-
zieren gewesen.

Das BVerfG verlangt damit bei der Prifung, ob ein Verstol3 gegen den Grundsatz der
Belastungsgleichheit vorliegt, eine ,rechnerisch-saldierender Betrachtung“ der wechsel-

7 BVerfG, Beschluss vom 22.5.2018 — 1 BvR 1728/12, BVerfGE 149, 50, 78, Rn. 80.
18 BVerfG, Beschluss vom 22.5.2018 — 1 BvR 1728/12, BVerfGE 149, 50, 78 f. Rn. 86, 87.
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seitigen Zahlungen zwischen Bund und BA." Geht es um Leistungen und Beitragsbelas-
tungen in anderen Sozialversicherungszweigen, gilt nichts anderes.

IV. Voraussetzungen eines VerstoRBes gegen den Grundsatz der Be-
lastungsgleichheit

1. Beitragssatzrelevanz

a) Notwendigkeit einer Beitragserhohung

Eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung gesetzlich versicherter Beitragszahler liegt
ausgehend von diesen Grundlinien in der Rspr. des BVerfG nur unter folgenden Vorausset-
zungen Vor:

1. Bei einer rechnerisch-saldierenden Betrachtung der wechselseitigen Zahlungen zwi-
schen dem Bund und den Tragern der Sozialversicherung muss sich ein Saldo zu
Lasten des Tragers der Sozialversicherung ergeben, d.h., dass die Bundeszu-
schiisse an diesen Trager insgesamt geringer sind als die Summe der dem?° Trager
auferlegten (versicherungsfremden) Aufwendungen, also fiir Aufgaben, die aul3er-
halb des Versicherungszwecks seines Versicherungszweiges liegen.

2. Die Differenz bei Saldierung der genannten Posten muss eine Héhe erreichen, die
sich auf den Beitragssatz im jeweiligen Versicherungszweig auswirkt (sog. Beitrags-
satzrelevanz).

Beitragssatzrelevanz liegt unzweifelhaft vor, wenn aufgrund einer dem Trager der Sozialver-
sicherung auferlegten Zahlungspflicht, wie beim Eingliederungsbeitrag oder Aussteuerungs-
betrag, der Beitragssatz erhéht werden muss, und sei auch nur um 0,1% (Beitragssatzer-
hoéhung); dies betraf im Grundsatz die Situation beim Aussteuerungsbetrag und Eingliede-
rungsbeitrag.

b) Potentielle Beitragssatzsenkung

Vom Zweck des Gebots der Belastungsgleichheit ausgehend kann nichts anderes gelten,
wenn ohne die Auferlegung bestimmter Aufgaben, die nicht dem inharenten Sozialausgleich
zwischen den Versicherten eines Versicherungszweiges, sondern der Finanzierung allge-
meiner Staatsaufgaben dienen, der Beitragssatz gesenkt werden kdnnte (Potentielle Bei-
tragssatzsenkung).

19 BVerfG, Beschluss vom 22.5.2018 — 1 BvR 1728/12, BVerfGE 149, 50, 83f., Rn. 90, 92, 94; ableh-
nend zur Saldierungsmadglichkeit mit Bundeszuschiissen Axer in: Die Finanzierung des Sozialstaats,
SDSRV 70, S. 81, 85: ,Sie flieRen in die Haushalte der Sozialversicherung, vermischen sich dort mit
Beitragsmitteln und sind einheitlich und insgesamt von der Haushaltsautonomie der Sozialversiche-
rungstrager umfasst®.
20 wie hier Axer in: Die Finanzierung des Sozialstaats, SDSRV 70, S. 81, 88, der ebenfalls auf die
einzelnen Versicherungszweige abstellt.
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2. Versicherungsfremde Leistungen im Sinne von § 221 SGB V

a) Konkretisierungsbediirftigkeit des § 221 SGB V

Der Bund leistet nach § 221 | SGB V zur pauschalen Abgeltung der Aufwendungen der
Krankenkassen fiir versicherungsfremde Leistungen jahrlich 14,5 Mrd. € in monatlich
zum ersten Bankarbeitstag zu Uberweisenden Teilbetragen an den Gesundheitsfonds.

Was unter diesen Leistungen zu verstehen ist, beantwortet das Gesetz selbst nicht. Das
SGB V schreibt eine Verwendung des Bundeszuschusses flr spezielle Personengruppen
oder Verwendungszwecke nicht vor. Die Materialien zur Neufassung des SGB V im Jahr
2011, welche die ,Abgeltung der Aufwendungen der Krankenkassen fur versicherungsfrem-
de Leistungen® erstmals nennt, enthalten ebenfalls keine Erlauterung, was darunter zu ver-
stehen ist.?' Axer spricht (zu Recht) von einer ,Blackbox,?? wahrend ein IGES-Gutachten
2021 unter Einbeziehung aus dessen Sicht als versicherungsfremd anzusehender Leistun-
gen auf ein Volumen von rund 41 Mrd. € kam; der grofite Anteil entfiel dabei auf die betrags-
freie Mitversicherung nach § 10 SGB VZ.

In der Anlage zu § 2 Abs. 1 der Pauschal-Abgeltungsverordnung (PauschAV) werden
Leistungen zur Empfangnisverhitung, Sterilisation und Schwangerschaftsabbruch, Leistun-
gen fur Schwangerschaft und fur Haushaltshilfen sowie Krankengeld bei Betreuung eines
Kindes und bei Mitterkuren als versicherungsfremd genannt.?* Ein abschlieBender Katalog
versicherungsfremder Leistungen ist darin nicht zu sehen, zumal der Wortlaut des § 221
SGB V weder Hinweise flr eine nahere Konkretisierung ,versicherungsfremder Leistungen®
noch auf Inhalt, Zweck und Ausmalf einer solchen Konkretisierung finden.

Soweit in der Literatur die beitragsfreie Familienversicherung (§§ 3, 10 SGB V) als
versicherungsfremd angesehen wird?®, ist diese Sicht m. E. jedenfalls fiir noch nicht erwerbs-
fahige Kinder abzulehnen.?® Zur Tradition der GKV und zur Funktionsweise eines umlagefi-
nanzierten Systems gehdrt zwingend, dass die in aller Regel einkommenslosen, noch nicht
erwerbsfahigen Kinder Versicherter am inharenten sozialen Ausgleich der GKV teilnehmen,
um Versicherte mit Kindern gegeniber solchen ohne Kinder zu entlasten und es bei typisie-

21 BeckOGK/Beck, 1.3.2021, SGB V § 221 Rn. 5; Krauskopf/Vossen, 123. EL September 2024, SGB
V § 221 Rn. 3-5 mit Angabe der jeweiligen BT-Drucks; grundlegend zu diesem Problem vgl. Butzer,
Fremdlasten in der Sozialversicherung, 2011; Rolfs NZS 1998, 551 ff.
22 Axer in: Die Finanzierung des Sozialstaats, 15. Sozialrechtslehrertagung des Deutschen Sozial-
rechtsverbandes e.V. 2022, SDSRV 70, S. 81, 83, der fordert, gesetzlich zu regeln, was darunter zu
verstehen ist, um Transparenz zu schaffen.
23 |GES-Gutachten von Albrecht/Ochmann ,Abschatzung des Finanzbedarfs in der GKV bis 2025 un-
ter besonderer Berlicksichtigung einer starkeren Steuerfinanzierung versicherungsfremder Leistun-
gen®, Juni 2021, S. 12 f.
24O vom 26.4.2004, BGBI | 644, geandert durch Art. 57 Abs. 25 des Gesetzes vom 12.12.2019,
BGBI. | S. 2652.
25 30 etwa Felix NZS 2024, 801, 802 f.
26 wie hier BVerfG, Beschluss vom 7.4.2022 — 1 BvL 3/18, BVerfGE 161, 163, 294 Rn. 362-366: ,Die
beitragsfreie Versicherung von Kindern des Mitglieds einer gesetzlichen Krankenkasse nach § 10
Abs. 1, 2 und 4 SGB V ist eine Mallnahme des sozialen Ausgleichs zur Entlastung der Familie (BVer-
fGE 107, 205 <213>)“.
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render Betrachtungsweise gerade die Kinder der Versicherten sind, die fur den Fortbestand
und das Funktionieren des Umlagesystems auch in der Zukunft stehen. #’

b) Leistungen an ein anderes System - Nichtversicherte

Da der Bundeszuschuss des § 221 SGB V ohne (derzeit) klare Zweckbestimmung in den
Gesundheitsfonds (§ 271 SGB V) und damit letztlich in den allgemeinen Haushalt der Kran-
kenkassen flieRt,?® muss die Auslegung des Begriffs der versicherungsfremden Leistungen
im Lichte der Rspr. des BVerfG zum Grundsatz der Belastungsgleichheit erfolgen. Danach
ist in einem Kernbereich die Verwendung von Beitragsmitteln fiir die Finanzierung von
Leistungen an Nicht-Mitglieder der GKV versicherungsfremd. Dies hat das BVerfG in sei-
ner Entscheidung zum Aussteuerungsbeitrag flr die in der Arbeitslosenversicherung Versi-
cherten und ihre Arbeitgeber explizit angenommen.

Verallgemeinernd gilt: Beitragsbelastungen fur Leistungen eines bestimmten Zweiges der
Sozialversicherung versto3en dann gegen den Grundsatz der Belastungsgleichheit, wenn
sie Personen zugutekommen, die nicht Mitglied dieser Gemeinschaft sind und zur sozia-
len Sicherung einem steuerfinanzierten System zugewiesen sind.

c) Systemwidrige Zuweisung Versicherter in ein bestimmtes System

Den Beitragstransfers oder Leistungen zugunsten Nichtversicherter oder an ,fremde
Systeme” ist die Verwendung von Beitragsmitteln fiir der GKV systemwidrig zugewiese-
ne Versicherte gleichzustellen. Denn unter dem Gesichtspunkt der Belastungsgleichheit
macht es keinen Unterschied, ob Leistungen an Personen aulerhalb des jeweiligen Versi-
cherungszweigs aus dessen Beitragsmitteln finanziert werden oder ob dem Versicherungs-
zweig vom Gesetzgeber aus Grinden der Praktikabilitdt Personengruppen als Versiche-
rungspflichtige zugewiesen werden, obwohl diese von vornherein nur als Leistungsberechtig-
te, nicht aber als Beitragszahler in Betracht kommen und auch von Dritten keine angemes-
senen Beitragszahlungen flr diese Personen erfolgen.

Auch in der Sozialversicherung erfolgt die "gemeinsame Deckung eines moglichen, in
seiner Gesamtheit schatzbaren Bedarfs durch Verteilung auf eine organisierte Vielheit"?
regelmafig in einem Austauschverhaltnis dergestalt, dass die Gewahrung des Versiche-
rungsschutzes, mit daraus resultierenden Ansprichen auf Leistungen bei Eintritt des Versi-
cherungsfalles, eine korrespondierende Beitragspflicht nach sich zieht; durchbrochen wird
diese Konnexitat in der Sozialversicherung nur insoweit, als die Beitrage flr Beschaftigte

27 ghnlich wie hier Rolfs, NZS 1998, 551 555.
28 ygl .auch BVerfG, Beschluss vom 14. 6. 2011 — 1 BvR 429/11, BVerfGK 18, 477 = NZS 2011, 936.
29 BVerfG, Beschluss vom 8.4.1987 — 2 BvR 909/82, Rn. 95, BVerfGE 75, 108-165 und BVerfG, Urteil
vom 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, Rn. 316, BSGE 88, 203-366 jeweils im Anschluss an BSG, Urteil vom
20.12.1957 — 7 RKg 4/56, BSGE 6, 213, 228, Rn. 68: ,Die Sozialversicherung kann nach Bogs
(a. a. 0., S. 24) in Ubereinstimmung mit Manes (Versicherungswesen, 5. Auflage 1932, S. 3) als
"gemeinsame Deckung eines mdglichen, in seiner Gesamtheit schatzbaren Bedarfs durch Vertei-
lung auf eine organisierte Vielheit" verstanden werden; zur Finanzierung durch Beitrdge und
Tragerschaft der Sozialversicherung durch Kérperschaften; zur Finanzierung durch Beitrage
nach dem Gedanken einer Solidargemeinschaft vgl. BVerfG, Beschluss vom 8.12.1982 — 2 BvL
12/79, Rn. 36, BVerfGE 62, 354, 365 f.
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regelmafig von deren Arbeitgebern mitgetragen werden, ohne dass auch die Arbeitgeber in
Genuss der regelmafigen Leistungen gelangen.*®

Die Bezieher von Grundsicherungsleistungen nach dem SGB Il sind in diesem Sinne dem
System der GKV als Versicherungspflichtige (vgl. § 5 | Nr. 2a SGB V) versicherungsfremd
zugewiesen. Die Sicherstellung des sozio-kulturellen Existenzminimums, zu dem auch die
Gesundheitsfirsorge gehort, ist fur Birgergeldbezieher dem Bund zugewiesen und (in vol-
lem Umfang) aus Steuermitteln aufzubringen.*' Diesen Personen hat der Gesetzgeber durch
Anordnung von Versicherungspflicht in der GKV Anspriiche auf alle Leistungen der GKV
eingeraumt, ohne dass diese Personen dafur selbst mit Beitrdgen belastet werden. Vielmehr
zahlt der Bund an den Gesundheitsfonds zur Abgeltung der Aufwendungen flr diesen Per-
sonenkreis eine Pauschale, die weit hinter den tatsachlichen Aufwendungen fiir diese Per-
sonen zurlckbleibt. Die Deckungsliicke ist von den Beitragszahlern der GKV aufzubringen
und die Deckungslicke selbst nicht mit Griinden des der GKV inharenten sozialen Aus-
gleichs zu begriinden, da bereits die Zuweisung der Blrgergeldempfanger zum Kreis der
GKV-Versicherten GKV-fremd ist.

3. Zwischenfazit: Erscheinungsformen von VerstoBen gegen den
Grundsatz der Belastungsgleichheit

§ 221 SGB V verwendet den Begriff ,versicherungsfremd® zwar nur im Zusammenhang mit
dem Begriff ,Leistungen®. Darunter sind regelmafig die in § 21 SGB | und § 11 SGB V skiz-
zierten sowie in den Vorschriften des SGB V naher konkretisierten (Sozial-)Leistungen an
Versicherte gemeint. Die Finanzierung von Aus- und Aufgaben Dritter, aulRerhalb der GKV
stehender natirlicher oder juristischer Personen oder die Mittelzuweisung an staatliche Stel-
len des Bundes, der Lander oder Kommunen aus dem Gesundheitsfonds fallen evident nicht
unmittelbar unter diesen Begriff der Leistung.

Unter dem Aspekt der Belastungsgleichheit macht es allerdings keinen Unterschied, ob
Beitrdge erhoht werden mussen oder eine potentielle Beitragssatzsenkung ausscheidet, so-
fern es an einem die Belastungsungleichheit rechtfertigenden Sachzusammenhang zwischen
der Finanzierung aus Beitragsmitteln und den mit den Mitteln verfolgten Zwecken der GKV
fehlt.

Dieser Zusammenhang kann in folgenden Fallen nicht in ausreichendem MalR hergestellt
werden:

Beitragsmitteln werden zugunsten GKV-fremder Personen verwendet, indem die Beitrags-
mittel in die Staatskasse flieRen, um damit ein System zu finanzieren, dass nach der gesetz-
lich grundlegenden Systementscheidung aus Steuermitteln zu finanzieren ist, wie dies bei
der Grundsicherung flr Arbeitsuchende der Fall ist, Bsp: Anschubfinanzierung des fir hilfe-
bedurftige Arbeitsuchende zustandige SGB II-System aus Beitragsmitteln der BA.

Beitragsmittel werden zur Finanzierung von Leistungen an der GKV systemwidrig
zugewiesene Personen verwendet, an Personen also, die der GKV in Form der Anordnung

30 BSG, Urteil vom 20.12.1957 — 7 RKg 4/56, BSGE 6, 213, 227, Rn. 64.
31 BVerfG, Beschluss vom 22.5.2018 — 1 BvR 1728/12, BVerfGE 149, 50, 80, Rn. 82: Die Kostentra-
gerschaft ging auf den Bund Uber.
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von Versicherungspflicht systemwidrig zugewiesen sind, ohne dass aus dem fir diese Per-
sonen primar zustandigen Leistungssystem ausreichende Beitragsmittel an die Krankenkas-
sen gezahlt werden. Dies ist bei den Beziehern von Grundsicherung nach dem SGB Il der
Fall.

Aus Beitragsmitteln werden Leistungen an Personen innerhalb des GKV-Systems gewahrt,
die keine Gesundheits-, Praventions- oder Leistungen zur Krankenbehandlung der
Versicherten darstellen, sondern wie z.B. Krankengeld bei Erkrankung eines Kindes ihren
Grund in der Person Dritter haben.

Mit Beitragsmitteln werden Aufgaben des Bundes, der Lander oder Kommunen erfillt
bzw. Leistungen finanziert, die nach gesetzlichen Systementscheidungen wie der des dualis-
tischen Systems der Krankenhausfinanzierung kraft Gesetzes nicht den Krankenkassen,
sondern Gebietskorperschaften, konkret den Bundeslandern zugewiesen sind. Dies ist z.B.
beim Transformationsfonds der Fall.

Weiter sind als versicherungsfremd solche Leistungen anzusehen, die den Bereich des dem
Versicherungszweig inharenten sozialen Ausgleichs zwischen den in diesem Versicherungs-
zweig Versicherten (evident) Uberschreiten. — Die Untersuchung und Darlegung, auf welche
Leistungen bzw. Leistungsberechtigten dies im Einzelnen zutrifft, wirde den Auftrag dieses
Gutachtens Uberschreiten.

25
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C. Klagemoglichkeiten fur Beitragspflichtige und ihre Ar-
beitgeber

I. Leistungsrechtliche Folgen der (Zwangs)Mitgliedschaft bei ei-
nem Trager der Sozialversicherung

1. Fragestellung

Aus Sicht der Versicherten, insbesondere der beitragspflichtigen Arbeithehmer und ihrer
Arbeitgeber, stellt sich die Frage, ob sie einen Anspruch darauf haben, die Verwendung der
von ihnen aufgebrachten Beitragsmittel fur aus ihrer Sicht GKV-fremde Aufgaben gerichtlich
Uberprifen zu lassen. Ausgangspunkt dabei ist die Anordnung von Versicherungs- und
Beitragspflicht und daraus abzuleitende Folgen bzw. Antworten auf die Fragen, welche
Anspriiche dem einzelnen Versicherten zustehen, ob er Anspruch auch darauf hat, dass die
GKV bestimmte Leistungen an andere Versicherte nicht erbringt (Stichwort: Finanzierung
von Schwangerschaftsabbriichen) oder dass die Beitrdge allgemein nicht fur GKV-fremde
Zwecke verwendet werden.

2. Eingriffin Art. 21 GG

Die Anordnung von Versicherungs- und Beitragspflicht in einem 6ffentlich-rechtlichen
Verband der Sozialversicherung stellt einen Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit der
Versicherten dar. Regelungen, die das offentlich-rechtliche Sozialversicherungsverhaltnis,
vor allem in Bezug auf die Beitrage der Versicherten und die Leistungen des Versicherungs-
tragers naher ausgestalten, sind daher am Grundrecht des Art. 2 | GG zu messen.*?

Aus diesem Eingriff folgen sowohl Anforderungen an die Ausgestaltung des Leistungsrechts
als auch der Beitragsgestaltung.

3. Leistungsrechtliche Konsequenzen fiir den Versicherten selbst —
»Nikolaus-Rechtsprechung*

Der Eingriff in Art. 2 | GG bedarf der Rechtfertigung durch eine entsprechende Ausgestaltung
der ausreichenden solidarischen Versorgung, die den Versicherten fir deren Beitrag im
Rahmen des Sicherungszwecks des Systems zu erbringen ist.

Das Grundrecht aus Art. 2 | GG schutzt den beitragspflichtigen Versicherten vor einer
UnverhéltnisméRigkeit von Beitrag und Leistung, denn der Pflichtversicherte hat in einem
System der Sozialversicherung typischerweise keinen unmittelbaren Einfluss auf die Hohe
seines Beitrags und auf Art und Ausmal der ihm im Versicherungsverhaltnis geschuldeten

32 standige Rspr., z.B. BVerfG, Beschluss vom 6.12.2005 — 1 BvR 347/98, BVerfGE 115, 25, 49 1.,
Rn. 50, 51 — sog. Nikolausbeschluss.
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Leistungen. Seine Rechte und Pflichten werden vielmehr einseitig durch den Gesetzgeber
geregelt, wobei der Gesetzgeber nach BVerfG auch davon ausgeht, dass den Versicherten
regelmafig erhebliche finanzielle Mittel fiir eine zusatzliche selbstéandige Vorsorge im Krank-
heitsfall und insbesondere flir die Beschaffung von notwendigen Leistungen der Krankenbe-
handlung auRerhalb des Leistungssystems der GKV nicht zur Verfiigung stehen.**

Aus Art. 2 | GG lasst sich in der GKV zwar kein verfassungsrechtlicher Anspruch auf
bestimmte Leistungen der Krankenbehandlung ableiten. Jedoch sind gesetzliche oder auf
Gesetz beruhende Leistungsausschliisse und Leistungsbegrenzungen daraufhin zu pri-
fen, ob sie im Rahmen des Art. 2 | GG gerechtfertigt sind.** Das BVerfG hat insoweit ent-
schieden, dass es mit Art. 2 | GG iVm dem grundgesetzlichen Sozialstaatsprinzip nicht ver-
einbar ist, den Einzelnen einer Versicherungspflicht in der GKV zu unterwerfen und fir seine
an der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ausgerichteten Beitrdge die notwendige Krank-
heitsbehandlung gesetzlich zuzusagen, ihn andererseits aber, wenn er an einer lebensbe-
drohlichen oder sogar regelmafig tdédlichen Erkrankung leidet, fur die schulmedizinische Be-
handlungsmethoden nicht vorliegen, von der Leistung einer bestimmten Behandlungsmetho-
de durch die Krankenkasse auszuschlie®en und ihn auf eine Finanzierung der Behandlung
auBerhalb der gesetzlichen Krankenversicherung zu verweisen.>®

4. Kein Anspruch auf Leistungsversagung gegenuber anderen Versi-
cherten

a) Ausschluss der Popularklage - Vermeidung einer Umgehung des Art. 93 |
Nr. 2 BVerfG

Die Entscheidung des Grundgesetzes in Art. 93 | Nr. 2 GG, die abstrakte Normenkontrolle
der Bundesregierung, einer Landesregierung sowie einem qualifizierten Quorum der Mitglie-
der des Deutschen Bundestages vorzubehalten, wiirde nach Ansicht des BVerfG unterlau-
fen, wenn es anderen als den verfassungsrechtlich vorgesehenen Antragsberechtigten
ermdglicht wirde, auf dem Umweg z.B. eines Sozialgerichtsprozesses und einer durch die-
sen ausgelosten konkreten Normenkontrolle ein Verfahren vor dem BVerfG in Gang zu set-
zen, das sich in nichts von einer abstrakten Normenkontrolle unterscheiden wirde.

Das BVerfG hat deshalb Versicherten den Zugang zum Bundesverfassungsgericht verwehrt,
die sich mit einer Klage zu den Sozialgerichten unter Berufung auf u.a. religidse Grinde ge-
gen eine bestimmte Verwendung von Beitragsmitteln der GKV zu Gunsten anderer Versi-
cherter gewandt hatten; konkret ging es um die Finanzierung von Schwangerschaftsabbru-
chen als Leistung der GKV. Das Sozialgericht hatte den Rechtsstreit ausgesetzt und dem
BVerfG im Wege der Richtervorlage nach Art. 100 | GG die Frage vorgelegt, ob es mit dem
Grundgesetz vereinbar sei, dass gesetzliche Krankenkassen Leistungen flr nicht aus medi-
zinischen Grunden notwendige Schwangerschaftsabbriiche erbringen. Das BVerfG hat die
Vorlage als unzulassig zuriickgewiesen, weil schon die Klage vor dem Sozialgericht als Po-

33 BVerfG, Beschluss vom 6.12.2005 — 1 BvR 347/98, BVerfGE 115, 25, 43, Rn. 52.
34 BVerfG, Beschluss vom 6.12.2005 — 1 BvR 347/98, BVerfGE 115, 25, 42 f., Rn. 51.
35 BVerfG, Beschluss vom 6.12.2005 — 1 BvR 347/98, BVerfGE 115, 25, 49, Rn. 6; BVerfG, Beschluss
vom 10.11.2015 — 1 BvR 2056/12, BVerfGE 140, 229, 237, Rn. 20.
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pularklage unzulassig gewesen und damit die dem BVerfG vorgelegte Vorlagefrage fir den
konkreten Rechtsstreit nicht entscheidungserheblich sei.*®

Mit im Wesentlichen der gleichen Begriindung hat das BVerfG die Verfassungsbeschwerde
eines Versicherten gegen ein Urteil des BSG zurlickgewiesen, welches die Klage des Ver-
sicherten gegen seine gesetzliche Krankenversicherung auf Unterlassung der Finanzierung
von "rechtswidrigen" Abtreibungen als unzulassige Popularklage abgewiesen hatte.*” In bei-
den Fallen hat das BVerfG darauf hingewiesen, dass § 54 SGG keine Vorschrift sei, mit de-
ren Hilfe sich jedermann in einer nach Verfassungsprozessrecht nicht zulassigen Weise
"zum Wachter Uber die objektive Verfassungsordnung"*® bestellen kénne. Dies wirde —
so das BVerfG - die Grenze zur Popularklage Uberschreiten, die das sozialgerichtliche Ver-
fahren nicht kenne und die weder das Grundgesetz noch das Verfassungsgerichtsgesetz
zugelassen habe.*

b) Zusammenschau von fachgerichtlicher Prozessordnung und Verfassungs-
prozessrecht

Das BVerfG verlangt, die Zulassigkeit einer Klage nicht nur unter dem Blickwinkel der
einschlagigen fachgerichtlichen Prozessordnung — z.B. des Sozialgerichtsgesetzes — zu pri-
fen, sondern auch das Verfassungsprozessrecht, wie es im GG und im Bundesverfassungs-
gerichtsgesetz ausgeformt ist, einzubeziehen. Das Verfahrensrecht der Sozialgerichtsbarkeit
und das Verfassungsprozessrecht sind nach der Rspr. des BVerfG Teile eines Gesamtsys-
tems des gerichtlichen Rechtsschutzes. Beide Verfahrensordnungen greifen nach BVerfG
ineinander.

Die Zulassigkeit einer Klage, deren Ziel letztlich die Nichtanwendung gesetzlicher Bestim-
mungen durch die beklagte Krankenkasse ist, setzt die Verfassungswidrigkeit jener Bestim-
mungen voraus, was sich — so das BVerfG - nicht allein nach dem fir das Verfahren der So-
zialgerichte geltenden Prozessrecht beurteilen 1asst.

Nach der Rspr. des BVerfG kann nicht jedes beliebige Anliegen mit einer der gesetzlich
zulassigen Klagearten dem Sozialgericht zur Entscheidung unterbreitet werden. Vorausset-
zung ist vielmehr, dass ein Rechtsanspruch auf die begehrte Leistung (Tun, Unterlassen
etc.) besteht. Hieran fehlt es nach Ansicht des BVerfG, wenn mit dem Anliegen ein Verhalten
(Tun, Unterlassen) verlangt wird, auf das der einzelne Versicherte sozialrechtlich keinen An-
spruch hat, weil die Gewahrung von Leistungen an Dritte seinen personlichen, durch das
Mitgliedschaftsverhaltnis zur Krankenkasse bestimmten Rechtskreis nicht berihrt.

Ebenso wenig kann der einzelne Birger, der eine bestimmte Verwendung des Aufkom-
mens aus 6ffentlichen Abgaben flir grundrechtswidrig halt, aus seinen Grundrechten einen
Anspruch auf generelle Unterlassung einer solchen Verwendung herleiten.*°

36 BVerfG, Beschluss vom 18.4.1984 — 1 BvL 43/81 —, BVerfGE 67, 26-38, Rn. 25 — 37.
37 BVerfG, Beschluss vom 15.6.1988 — 1 BvR 1301/86 —, BVerfGE 78, 320-331, Rn. 1.
38 BVerfGE, Beschluss vom 13.1.1971 — 1 BVvR 671, 672/65, BVerfGE 30, 112, 121 ,Wachter fiir die
objektive Verfassungsordnung®.
39 BVerfG, Beschluss vom 18.4.1984 — 1 BvL 43/81 —, BVerfGE 67, 26-38, Rn. 36: Kein Anspruch auf
Mittelverwendung nach individueller Vorstellung der Versicherten — Vorgehen gegen Finanzierung von
Schwangerschaftsabbrichen durch die GKV.
40 BVerfG, Beschluss vom 18.4.1984 — 1 BvL 43/81 —, BVerfGE 67, 26-38, Rn. 25 — 37.
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Il. Beitragsrechtliche Folge der (Zwangs)Mitgliedschaft bei einem
Trager der Sozialversicherung

1. Beitragsrelevante Transfers kein Fall der Popularklage

Eine unzuladssige Popularklage liegt nach der Rspr. des BVerfG nicht vor, wenn sich
Versicherte oder ihre Arbeitgeber gegen die Hohe ihrer Betrdge wenden, soweit diese auf
einer Verwendung von Beitragsmitteln des jeweiligen Tragers der Sozialversicherung zu
Gunsten anderer, aullerhalb des Systems stehender Personen beruhen. In diesen Fallen
des Transfers — so das BVerfG — ,wenden sich die Beschwerdefiihrer nicht gegen die Er-
bringung von einzelnen Leistungen an andere Versicherte. Sie beanstanden vielmehr die sie
selbst belastende Beitragshdhe, die von den streitigen durch Bundesgesetz angeordneten
Transferleistungen mitbestimmt werde."!

Das BVerfG nimmt im Ergebnis eine Differenzierung im Sinne einer Abgrenzung zwischen
einer unzulassigen Popularklage bei Vorgehen Versicherter gegen eine bestimmte Verwen-
dung von Beitragsmitteln zu Gunsten anderer GKV-Versicherter (Stichwort: Schwanger-
schaftsabbriiche) einerseits und einem Vorgehen gegen die eigene Beitragsbelastung we-
gen Verwendung von Beitragsmitteln zu Gunsten von bestimmten GKV-fernen Personen-
gruppen oder Sachverhalten (Transferleistungen) andererseits vor.

Letzteres hat das BVerfG fiur Falle bejaht und eine unzuldssige Popularklage in Fallen
verneint, bei denen die durch Transferleistungen beglinstigen Personengruppen auBerhalb
der eigenen Versichertengemeinschaft standen. Konkret ging es um den Transfer von
Beitragsmitteln des SGB lll in das prinzipiell aus Steuermitteln zu finanzierende Grundsiche-
rungssystem des SGB Il.

2. Dem Transfer nach ,,auBen® gleichzustellende Falle

Im Ergebnis ebenso sollten im Sinne einer Gleichstellung diejenigen Fallkonstellationen
behandelt werden, in denen die beglinstigen Personengruppe zwar nicht aul3erhalb der “ei-
genen“ Versichertengemeinschaft stehen, die Anordnung von Versicherungspflicht fir die
betreffenden Personengruppe aber einem Transfer in Bereiche auerhalb der Versicherten-
gemeinschaft gleichkommt.

Dies ist der Fall, wenn fiir Personen in einem Versicherungszweig Versicherungspflicht
angeordnet wird, ohne dass die betreffende Personengruppen zum typischen Kreis der Ver-
sicherungspflichtigen gehdrt und der Einzelne Gberhaupt keine Beitrage zahlt oder die von
dritter Seite fur diese Personen gezahlten Beitrage weit unter den fir die Personengruppen
insgesamt aufzuwendenden Mitteln steht. Letzteres ist etwa bei den in der GKV pflichtversi-
cherten Blrgergeldempfangern der Fall.

41 BVerfG, Beschluss vom 22.5.2018 — 1 BvR 1728/12, BVerfGE 149, 50, 74 f., Rn. 70.
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3. PrufungsmafBstab — Art. 2 |, Art. 31 GG

Das BVerfG hat nach der Einfihrung der Grundsicherung fir Arbeitsuchende zur ,Anschub-
finanzierung“ der Leistungen des SGB Il aus Mitteln der Bundesagentur fur Arbeit (BA) ent-
schieden, dass die Beitrage der Arbeitnehmer und Arbeitgeber zur Arbeitslosenversicherung
nicht fur gesamtgesellschaftliche Aufgaben verwendet werden dirfen. Die Entscheidung
kann auf andere Systeme der Sozialversicherung und damit auch auf die GKV Ubertragen
werden.

Danach gilt der Grundsatz: Beitrdge der Arbeithehmer und ihrer Arbeitgeber mussen im
Binnensystem der Sozialversicherung verbleiben. Beitragsmittel der Sozialversicherung dir-
fen allein zur Finanzierung der Aufgaben der Sozialversicherung eingesetzt werden, nicht
aber zur Befriedigung des allgemeinen Finanzbedarfs des Staates.

4. Grundsatz der Belastungsgleichheit

Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz folgt im Zwangsverband der Sozialversicherung ein
Gebot der Belastungsgleichheit, das sich auf alle staatlich geforderten Abgaben erstreckt
und auch bei der Erhebung von Sozialversicherungsbeitragen zu beachten ist. Der allgemei-
ne Gleichheitssatz verlangt in Bezug auf nichtsteuerliche Abgaben (hier: Sozialversiche-
rungsbeitrage) einen sachlich einleuchtenden Grund, wenn ein Privater im Unterschied zu
anderen Privaten uber seine Steuerpflicht hinaus zu einer Abgabe herangezogen wird. Wah-
rend jeder Burger ohne Weiteres der Steuergewalt unterworfen ist, bedlrfen weitere Abga-
belasten im Hinblick auf die Belastungsgleichheit einer besonderen Rechtfertigung.

Diese Rechtfertigung ergibt sich in der Sozialversicherung fir Versicherte aus der
Abdeckung des jeweiligen Risikos: Die Beitragsbelastung ist nach BVerfG verfassungsrecht-
lich aber nur dann unbedenklich, ,wenn Versicherte Uber ihre Steuerpflicht hinaus lediglich
zu solchen Beitrdgen herangezogen werden, die der Finanzierung des gerade auch ihnen
zugutekommenden Versicherungsschutzes dienen. Dabei wird ein in diesem Sinne eigen-
nutziger Sozialversicherungsbeitrag nicht dadurch fremdnitzig, dass er zugleich dem der
Sozialversicherung inharenten sozialen Ausgleich zugunsten anderer Versicherter dient.*?

lll. Fachgerichtlicher Rechtsschutz fur Versicherte und Arbeitgeber

1. Klagebefugnis

Versicherte kénnen gegen eine Zweckentfremdung von Beitragsmitteln vor den Sozialgerich-
ten klagen und nach Erschépfung des Rechtswegs beim BVerfG Verfassungsbeschwerde
einlegen.

Nach standiger Rechtsprechung des BSG, auf welche das BVerfG abstellt, kann ein
Beitragspflichtiger mit einer sozialgerichtlichen Klage geltend machen, dass die gegen ihn

42 BVerfG, Beschluss vom 22.5.2018 — 1 BvR 1728/12, BVerfGE 149, 50, 76 f. Rn. 76.
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festgesetzten Beitrdge zu hoch bzw. rechtswidrig sind, weil die der Beitragsberechnung zu
Grunde gelegten Normen verfassungswidrig sind.*?

Ausgangspunkt dieser Rechtsschutzmaglichkeit ist im Regelfall der Lohnabzug seitens des
Arbeitgebers bei der Lohn- und Gehaltsabrechnung, bei der eine als rechtswidrig beanstan-
dete Mittelverwendung zu einem moglicherweise zu hohen Lohnabzug flhrte. Der Versicher-
te kann bei der Einzugsstelle mit einem Antrag auf anteilige Erstattung zu Unrecht entrichte-
ter Beitrage (§ 26 SGB 1V) die RechtmaRigkeit des erfolgten Lohnabzugs und damit mittelbar
die Verfassungsmafigkeit der Mittelverwendung tUberprifen lassen. Gegen die Entscheidung
der Einzugsstelle ist die kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage statthaft.

Die Klage richtet sich dann unmittelbar gegen den die Beitragshéhe regelnden bzw. eine
Beitragserstattung ablehnenden Verwaltungsakt der Einzugsstelle, mittelbar gegen den Bei-
tragssatz und damit die den konkreten Beitrag beeinflussende Gesetzesnorm, die einen Ab-
fluss von Beitragsmitteln fir GKV-fremde Zwecke anordnet.

Die Verweisung auf den Rechtsweg zu den Sozialgerichten (Rechtswegerschopfung) ist
Beschwerdeflihrern in derartigen Fallen nach Ansicht des BVerfG zumutbar. Es verneint in-
soweit einen schweren und unabwendbaren Nachteil im Sinne von § 90 1l 2, 2. Alt. BVerfGG.
Die Dauer eines sozialgerichtlichen Verfahrens vermége — so das BVerfG — keinen
schweren Nachteil zu begriinden, denn insoweit handle es sich um einen allgemeinen, mit
der Verfolgung eines Anspruchs vor den Fachgerichten stets verbundenen Nachteil, der kei-
ne vorzeitige Entscheidung durch das BVerfG rechtfertige.*®

2. Klagebefugnis fiir Arbeitgeber

Das BVerfG hat auch die Klage- und Beschwerdebefugnis von Arbeitgebern bejaht. Diese
sind gesetzlich verpflichtet, die Halfte des Gesamtsozialversicherungsbeitrags und damit
auch die Halfte des Beitrags ihrer Beschaftigten zur Arbeitslosenversicherung zu tragen.

Im Fall des Aussteuerungsbeitrags hatte eine Arbeitgeberin (juristische Person des
Privatrechts) bei der zustandigen Einzugsstelle nach § 26 SGB IV im Hinblick auf den Ein-
gliederungsbeitrag (2008) die Erstattung von zu Unrecht fur eine Beschaftigte entrichtete
Arbeitslosenversicherungsbeitrage fiir das Jahr 2008 beantragt.*®

Zutreffende Klageart ist auch flr Arbeitgeber die kombinierte Anfechtungs- und
Leistungsklage.*

43 BSG, Urteil vom 29.1.1998 — B 12 KR 35/95 R, BSGE 81, 276, 280 ff.; BSG, Urteil vom 24.1.2003 -
B 12 KR 19/01 R, BSGE 90, 231, Rn. 39, jeweils m.w.N; BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom
2.8.2010 — 1 BvVR 2393/08 —, Rn. 34 — 35, BVerfGK 17, 448-455.
44 BSG, Urteil vom 29.2.2012 - B 12 KR 5/10 R, BSGE 110, 130, 131, Rn. 14.
45 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 2.8.2010 — 1 BvR 2393/08 —, Rn. 36, BVerfGK 17, 448-455.
46 BVerfG, Beschluss vom 22.5.2018 — 1 BvR 1728/12, BVerfGE 149, 50, 63, Rn. 35.
47 BSG, Urteil vom 29.2.2012 - B 12 KR 10/11 R, BSGE 110, 161, 162 Rn. 12.
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IV. Beschwerdebefugnis Versicherter vor dem Bundesverfassungs-
gericht - § 90 BVerfGG

1. Kein Erfordernis der Identitat zwischen Normadressat und Be-
schwerdefuhrer

Nach § 90 | BVerfGGist im Verfassungsbeschwerdeverfahren beschwerdebefugt, wer
behaupten kann, durch die offentliche Gewalt in einem seiner Grundrechte oder grund-
rechtsgleichen Rechte verletzt zu sein. Eine Beschwer in diesem Sinne liegt vor, wenn der
Beschwerdeflhrer durch den angegriffenen Hoheitsakt selbst, gegenwartig und unmittelbar
betroffen ist.*®

Zwischen dem Normadressaten der inkriminierten Norm und dem Beschwerdeflihrer muss
nicht notwendig (Personen)ldentitat bestehen.

An der Personenidentitat fehlte es z.B. bei der Entscheidung des BVerfG zum Aussteue-
rungsbetrag und zum Eingliederungsbeitrag. Normadressat der angegriffenen Transferrege-
lungen des § 46 IV SGB 1l 2005/2008 war ausschlieRlich die BA, Klager und Beschwerdeflih-
rer der einschlagigen fachgerichtlichen und verfassungsgerichtlichen Entscheidung jedoch
jeweils ein Arbeitnehmer und ein Arbeitgeber.

2. Moglichkeitstheorie

Erforderlich ist nach BVerfG flr die Beschwerdebefugnis (lediglich), dass es nach dem
Vortrag des Beschwerdefuhrers mdglich ist, dass ihn die (mittelbar) angegriffene gesetzliche
Regelung in rechtlich erheblicher Weise betrifft.

Im Fall des Aussteuerungsbetrags und des Eingliederungsbeitrags war dies der Fall. Nach
Ansicht des BVerfG war es mdglich, dass die Regelungen Uber die Bemessung des durch
den Gesetzgeber in § 341 1| SGB Il bestimmten Beitragssatzes, der sich am Mittelbedarf der
BA zu orientieren und damit die Transferzahlungen angesichts ihres Volumens einzubezie-
hen hatte, in rechtlich erheblicher und nicht nur reflexhafter Weise die Beitragspflicht und
zudem das Versicherungsverhaltnis des Beschwerdeflhrers nachteilig beeinflusst haben.
Damit war ein Eingriff in seine Rechte aus Art. 21 GG und Art. 3 | GG zumindest mdglich.

Ubertragen auf die GKV kdnnen Versicherte (insbes. versicherungs- und beitragspflichtige
Beschaftigte) nach Erschopfung des Rechtswegs (vgl. § 90 Il BVerfGG) eine Gesetzes-
norm mittelbar zur Prifung durch das BVerfG stellen, wenn die angegriffene Norm die Ver-
wendung von Beitragsmitteln fir GKV-fremde Zwecke anordnet und der Gesetzesvollzug
sodann die Beitragspflicht (bzw. Beitragstragungspflicht) des Beschwerdefiihrers in rechtlich
erheblicher und nicht nur reflexhafter Weise nachteilig beeinflusst.

Letzteres ist der Fall, wenn der Gesetzesvollzug zu einer Beitragserhéhung gefihrt hat oder
ohne die angegriffene Mittelverwendung eine Beitragssatzsenkung méglich gewesen ware.

“8 BVerfG, Beschluss vom 22.5.2018 — 1 BvR 1728/12, BVerfGE 149, 50, 74, Rn. 67.
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3. Unmittelbar anzugreifender Akt — mittelbarer angegriffene Norm

Das Erfordernis der unmittelbaren Selbstbetroffenheit eines Beschwerdefuhrers im
Rahmen der Verfassungsbeschwerde verlangt, dass er gerade denjenigen Hoheitsakt an-
greift, der ihn in seinen eigenen Grundrechten betrifft.

Hierzu hat das BVerfG in einer Kammerentscheidung — ebenfalls zum Eingliederungsbeitrag
— klargestellt, dass die von den Beschwerdeflihrern angegriffene Belastung durch die Bei-
trage zur Arbeitsforderung nicht durch § 46 IV SGB II, sondern (erst) durch die Regelungen
Uber die Beitragspflicht dem Grunde nach (§ 346 | 1 SGB Ill) und die Beitragshohe, insbe-
sondere den Beitragssatz (§ 341 Il SGB Ill), bewirkt wird. Es seien dementsprechend diese
Regelungen, die die Beschwerdeflihrer selbst als Beitragszahler unmittelbar rechtlich betref-
fen, nicht jedoch § 46 IV SGB Il. Insoweit komme es nicht darauf an, dass der Beitragssatz
nach § 341 Il SGB lll ohnehin nicht direkt rechtlich von der Hohe des Eingliederungsbeitrags
abhange, sondern vom Gesetzgeber im Rahmen seines Einschatzungsspielraums unter Be-
ricksichtigung wirtschaftlicher und arbeitsmarktpolitischer Belange sowie der finanziellen
Lage der Bundesagentur fir Arbeit autonom festgelegt werde.

Das BVerfG lieR® es in seiner Entscheidung zum Ausgleichsbetrag dahingestellt bleiben, ob
ein Zusammenhang zwischen § 46 Il SGB Il und den Regelungen Uber die Beitragspflicht
dergestalt besteht, dass die Abfiihrung des Eingliederungsbeitrags aus dem Haushalt der BA
in den Bundeshaushalt dazu fihrt, dass die Beitrage zur Arbeitsforderung nicht mehr verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt sind. In jedem Fall wird der flir die verfassungsrechtliche Bewer-
tung insoweit maBgebliche Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit der Beitragszah-
ler erst durch die Beitragserhebung und die dieser zugrunde liegenden Vorschriften, nicht
jedoch unmittelbar durch § 46 11 SGB Il bewirkt.*°

Damit stellt das BVerfG klar, dass Versicherte und Arbeitgeber zunachst im fachgerichtlichen
Rechtsschutz gegen eine konkrete Beitragsforderung (,,Beitragsbescheid“) vorgehen
bzw. eine konkrete Erstattung von Beitragen beantragen mussen. Im Rahmen der Begrun-
detheit der Anfechtungs- und Leistungsklage gegen den jeweiligen Verwaltungsakt kann
sodann die konkrete Beitragshdhe geriigt und dazu die Unvereinbarkeit einer Gesetzesvor-
schrift ins Feld geflhrt werden.

Darzulegen ist, dass durch die mittelbar angegriffene Gesetzesvorschrift z.B. dem Gesund-
heitsfonds Mittel fur GKV-fremde Aufgaben entzogen werden, was im Hinblick auf die Pflicht
der Krankenkassen zur Erflllung GKV-inharenter Leistungen Beitragserhéhungen nétig
macht oder andernfalls mdgliche Beitragssenkungen verhindert.

4. Kein Fall einer unzulassigen Popularklage

Das BVerfG stellt im Hinblick auf andere Entscheidungen des Gerichts zur Mittelverwendung
in der GKV Klar, dass sich aus den Grundrechten zwar kein Anspruch eines Mitglieds eines

4% BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 2.8.2010 — 1 BvR 2393/08, Rn. 30, SozR 4-4200 § 46 Nr. 1.
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offentlich-rechtlichen Zwangsverbandes auf die generelle Unterlassung einer bestimmten
Mittelverwendung ergibt (Stichwort: Schwangerschaftsabbriiche auf Kosten der GKV).*°

Eine solche Situation verneinte das BVerfG jedoch beim Aussteuerungsbeitrag und
Eingliederungsbeitrag zur BA ausdricklich. Hier wandten sich die Beschwerdefihrer nicht
gegen die Erbringung von einzelnen Leistungen an andere Versicherte. Sie beanstandeten
vielmehr die sie selbst belastende Beitragshéhe, die von den streitigen durch Bundesgesetz
in § 46 IV SGB Il 2005/2008 angeordneten Transferleistungen mitbestimmt wurde. Dadurch
unterscheidet sich — so das BVerfG - die Situation beim Aussteuerungsbetrag von der Fall-
konstellation, die den Entscheidungen uber GKV-finanzierte Schwangerschaftsabbriiche
zugrunde lag.’’

5. Grenzen des Rechtsschutzes - Beitragssatzrelevanz

Eine mdgliche Verfassungsbeschwerde hat nach der Rspr. des BVerfG allerdings nur dann
Aussicht auf Erfolg, wenn die Zweckentfremdung ein Volumen erreicht, das sich auf den
Beitragssatz auswirkt. Angesichts des Finanzvolumens der GKV von jetzt jahrlich tGber 300
Milliarden Euro ist dies eine sehr hohe Hirde und die Zweckentfremdung angesichts der
Unklarheiten bei § 221 SGB V zudem fir einen einzelnen Versicherten schwer nachzuwei-
sen.

Exkurs: Angesichts dieser Hurde fir erfolgreiche Verfassungsbeschwerden Versicherter hat
das BSG in seiner BZgA-Entscheidung ausgefiihrt, dass den Krankenkassen das Recht
zusteht, gegen Kompetenziberschreitungen des Gesetzgebers im Bereich der Sozialversi-
cherung vor den Sozialgerichten auch dann vorzugehen, wenn keine Beitragssatzrelevanz
vorliegt. Denn andernfalls blieben Kompetenziberschreitungen unterhalb dieser Schwelle
vollig folgenlos. Zudem bestinde die Gefahr, dass der Gesetzgeber den Zugriff auf Bei-
tragsmittel zeitlich so staffelt, dass innerhalb des Geschaftsjahres Beitragsrelevanz jeweils
vermieden wird.>?

6. Bewertung

Die Rechtsschutzmoglichkeit flr Versicherte und/oder ihre Arbeitgeber ist ein ,steiniger
Weg“® und Uberfordert den einzelnen Versicherten in aller Regel. Der vom BVerfG er6ffnete
Rechtsschutz kann zwar letztlich zur Unvereinbarkeitserklarung gesetzlicher Regelungen
durch das BVerfG flhren. Bis es dazu kommt, kann es allerdings viele Jahre dauern. Im Fall
des Aussteuerungsbetrags vergingen vom Zeitpunkt des Antrags des Versicherten bei der
Einzugsstelle (Juli 2006) bis zur Entscheidung des BVerfG vom 22.5.2018 rund zwolf Jahre.

0 BVerfG, Beschluss vom 18.4.1984 — 1 BvL 43/81, BVerfGE 67, 26, 37; BVerfG Beschluss vom
15.6.1987 — 1 BvR 1301/86, BVerfGE 78, 320, Rn. 37: Aus den Grundrechten folgt kein Anspruch
auf generelle Unterlassung einer bestimmten Verwendung offentlicher Mittel.
1 BVerfG, Beschluss vom 22.5.2018 — 1 BvR 1728/12, BVerfGE 149, 50, 69 f., Rn. 69 — 70.
2 BSG, Urteil vom 18.5.2021 —B 1 A 2/20 R, BSGE 132, 114, 135 f., Rn. 79.
53 Zustimmend Felix, NZS 2024, 801, 802, 804.
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D. Anwendungsfalle: Transformationsfonds, Beitrage fiir
Burgergeldempfanger - Pandemiekosten

l. Transformationsfonds

1. Ausgestaltung, Zweck und Finanzierung
Art. 2 Nr. 6 des Krankenhausversorgungsverbesserungsgesetz (KHVVG) figte in das
Krankenhausfinanzierungsgesetz einen neuen § 12b KHG ein. Mit der Vorschrift wird der
sog. Transformationsfonds beim Bundesamt fiir Soziale Sicherung (BAS, bis 2019 Bun-
desversicherungsamt, BVA) errichtet.

Hintergrund sind die mit dem KHVVG beabsichtigten Veranderungen in der ,Krankenhaus-
landschaft®, die mit den laufenden Investitionskosten, wie sie die Lander in den letzten Jah-
ren leisteten, nicht zu bewaltigen sind. Denn die Investitionen der Bundeslander im Rahmen
der Krankenhausfinanzierung waren seit Jahren ricklaufig; wurden 1993 von den Landern
(umgerechnet) 3,9 Mrd. € fir Investitionen aufgewendet, waren es 2021 lediglich 3,3 Mrd. €.
Gleichzeitig verzeichneten die Krankenkassen einen Anstieg der Krankenhausausgaben von
29 Mrd. € (1993) auf 81,5 Mrd. € (2021), was der GKV-SV (auch) auf die hinter den gesetzli-
chen Verpflichtungen zuriickbleibenden und letztlich unzureichenden Investitionen der Lan-
der in die Krankenhausinfrastruktur zurtickfihrt.>*

Das KHVVG soll den 6konomischen Druck vermindern, der auf den Tragern der Kranken-
hauser lastet. Zwar soll das bisherige Fallpauschalensystem nicht vollkommen abgel6st, je-
doch durch eine sog. Vorhaltevergutung flankiert werden. Diese soll das Vorhalten von
Strukturen in Krankenhdusern unabhangig von der Leistungserbringung sichern und den
Anreiz fur Krankenhauser senken, die Fallmengen auszuweiten. Die Krankenhauser sollen
die Vorhaltevergltung fir diejenigen Leistungsgruppen erhalten, die ihnen durch die jewei-
lige Planungsbehérde des Landes zugewiesen wurden und hinsichtlich derer sie die je-
weils maBgeblichen Qualitits- und Mindestvorhaltezahlen grundsatzlich erfillen.>®> Die
Vorhaltevergutung wird mit der Zuweisung von Leistungsgruppen sowie der Erfullung der fir
diese Leistungsgruppen jeweils mafigeblichen Qualitatskriterien und Mindestvorhaltezahlen
verknupft. Ziel dessen ist eine Konzentration von Leistungen zum Zweck einer qualitativ
hochwertigen Versorgung und eine weitere Steigerung der Qualitat der medizinischen Ver-
sorgung.

Bei zahlreichen Krankenhausern ergibt sich durch die mit dem KHVVG beschlossene
Neuordnung der ,Krankenhauslandschaft“ ein zum Teil erheblicher Investitionsbedarf,
wenn sie die fur die neuen Leistungsgruppen erforderlichen Voraussetzungen hinsichtlich
Ausstattung mit sachlichen und personellen Mitteln usw. erflllen wollen.

Der Transformationsfonds soll daher nach der Begriindung des Gesetzentwurfs zum KHVG
in den Jahren 2026 bis 2037 Vorhaben der Lander zur Anpassung der stationaren Versor-

54 Pfeiffer/Grunenberg, Das Geld der anderen — Abgrenzung von Finanz- und Aufgabenverantwortung
in Gesundheit und Pflege, in: Sozialrecht aktuell, 2023, Heft 1, S. 1.
%5 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks 20/11854 S. 2.
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gungsangebote an die Neuausrichtung der Regelungen zur Erbringung und Finanzierung
von Krankenhausleistungen férdern und zu einer dauerhaften Qualitatsverbesserung sowie
zu Einsparungen in der stationaren Versorgung beitragen.®®

Bei zugelassenen Krankenhdusern kénnen nach § 12b | 4 KHG folgende acht MaBnahme-
typen aus Mitteln des Transformationsfonds gefordert werden:

1. Vorhaben zur standortiibergreifenden Konzentration akutstationarer Versorgungska-
pazitaten, einschliellich der erforderlichen Angleichung der digitalen Infrastruktur,

2. Vorhaben zur Umstrukturierung eines Krankenhausstandortes, der nach § 6¢ | KHG
als sektorenlibergreifende Versorgungseinrichtung bestimmt wurde,

3. Vorhaben zur Bildung telemedizinischer Netzwerkstrukturen,

4. Vorhaben zur Bildung von Zentren zur Behandlung von seltenen, komplexen oder
schwerwiegenden Erkrankungen an Hochschulkliniken, soweit Hochschulkliniken und
Krankenhauser, die keine Hochschulkliniken sind, an diesen Vorhaben gemeinsam
beteiligt sind,

5. wettbewerbsrechtlich zulassige Vorhaben zur Bildung von regional begrenzten Kran-
kenhausverbinden zum Abbau von Doppelstrukturen, insbesondere durch Standort-
zusammenlegungen,

6. Vorhaben zur Bildung integrierter Notfallstrukturen,

7. Vorhaben zur SchlieBung eines Krankenhauses oder von Teilen eines Krankenhau-
ses, insbesondere in Gebieten mit einer hohen Dichte an Krankenhausern und Kran-
kenhausbetten,

8. Vorhaben zur Schaffung zusatzlicher Ausbildungskapazitaten in den mit den Kran-
kenhausern notwendigerweise verbundenen Ausbildungsstatten.

Dem Transformationsfonds werden als Férdervolumen pro Jahr maximal 2,5 Mrd. €
zugefihrt (vgl. § 12b 1 2 KHG iVm § 271 VI SGB V). Insgesamt ergibt dies fur die in § 12b |
KHG genannte Zeitspanne von 2026 bis 2037 ein Férdervolumen von insgesamt 25 Mrd. €.
AuRerdem wird dem Transformationsfonds der Betrag nach § 12a Il 4 KHG zugefihrt. 95%
des Volumens kdnnen an die Lander nach Maligabe des Kdnigsteiner Schliissels verteilt
werden; 5% sind landerUbergreifenden Vorhaben vorbehalten (vgl. § 12b | KHG).

2. Mittelaufbringung groBtenteils aus Beitragsmitteln

Zur Finanzierung der Foérdermittel nach § 12b KHG werden dem beim BAS errichteten
Transformationsfonds in den Jahren 2026 bis 2035 aus der Liquidititsreserve des Ge-
sundheitsfonds jahrlich Finanzmittel in der Hohe zugefiihrt, in der diese Férdermittel im
jeweiligen Jahr den Landern zugeteilt werden (vgl. § 271 VI 2 SGB V), héchstens jedoch in
der Hohe des Hochstbetrags nach § 271 VI 3 SGB V. Der Hochstbetrag fiir ein Kalenderjahr
ergibt sich aus der Summe eines Betrags in Hohe von 2,5 Mrd. € und des jeweiligen Mittel-
Ubertrags nach Satz 4 fir dieses Kalenderjahr, jeweils abzlglich des Anteils der landwirt-
schaftlichen Krankenkasse (§ 271 VI SGB V).

%6 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Versorgungs-
qualitadt im Krankenhaus und zur Reform der Vergutungsstrukturen (Krankenhausversorgungsverbes-
serungsgesetz — KHVVG), BT-Drucks. 20/11854, 17.6.2024, S.121.
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In dem 2009 eingefilhrten®” bzw. errichteten Gesundheitsfonds verwaltet das BAS als
Sondervermdégen die beim BAS eingehenden ,Betrage®. Dies sind neben den von den Ein-
zugsstellen oder Direktzahlern an das BAS weitergeleiteten Beitragen flr Versicherte die
Bundesmittel nach § 221 SGB V. Die Bundesmittel nach § 221 SGB V betragen 14,5 Mrd.€
jahrlich und dienen der ,pauschalen Abgeltung der Aufwendungen der Krankenkassen flr
versicherungsfremde Leistungen®. Der Gesundheitsfonds hatte im Jahr 2022 ein Volumen
von insgesamt 311 Mrd. €.°8 Innerhalb des Gesundheitsfonds muss eine Liquiditatsreserve
gewahrleistet sein. Sie betragt nach Ablauf eines Geschaftsjahres mindestens 20 Prozent
der durchschnittlich auf den Monat entfallenden Ausgaben des Gesundheitsfonds. Aus der
Liquiditatsreserve des Gesundheitsfonds wiederum wird kinftig der Transformationsfonds
gespeist. Bis auf die Bundesmittel nach § 221 SGB V wird der Gesundheitsfonds und damit
auch der Transformationsfonds aus Beitragsmitteln fiir Versicherte gespeist.*

Nach der Begriindung zum Gesetzentwurf des KHHG sind die fir den Transformationsfonds
erforderlichen Mittel iberwiegend Uber eine jahrliche Minderung der Zuweisungen an die
Krankenkassen zu finanzieren.®°

3. Mittelzuweisung an die Lander
Das BAS teilt den Landern auf Antrag Mittel aus dem Transformationsfonds zu. In welcher
Form dies geschieht, regelt das Gesetz nicht ausdricklich (§ 12 b Ill KHG). Allerdings drf-
ten die Voraussetzungen eines VA erfillt sein, zumal die Zuteilung erst nach Prifung der in
§ 12b Il KHG genannten Voraussetzungen erfolgten kann

Die Zuteilung setzt voraus, dass das Land 50% der férderungsfahigen Kosten des Vorha-
bens selbst tragt (sog. Kofinanzierung). Das Land muss 50 % dieser Kofinanzierung aus
.eigenen Haushaltsmitteln“ aufbringen. Die Halfte davon wiederum kann ggf. vom KH-Trager
aufgebracht werden.®' Die Lander missen sich zudem verpflichten, dass sie von 2026 bis
2035 mindestens ihre jeweilige durchschnittliche Investitionskostenfinanzierung aus den Jah-
ren 2021 bis 2024 beibehalten und um den Betrag erhéhen, der sich aus der Kofinanzierung
nach § 12b Il 1 Nr. 3 KHG ergibt. Damit soll sichergestellt werden, dass die Landesmittel fur
das ,Sonderinvestitionsprogramm® nicht auf die Landesmittel zur Investitionsférderung ange-
rechnet werden. Zudem sieht § 13 KHG vor, dass die Lander ,im Einvernehmen mit den
Landesverbanden der Krankenkassen und den Ersatzkassen® die Entscheidung treffen, wel-
che Vorhaben geférdert werden sollen und fiir die dann ein Antrag auf Férderung beim Bun-
desamt fir Soziale Sicherung gestellt werden soll (zu den Auswirkungen eines ,Einverneh-
mens* der Landesverbande oder der Ersatzkassen zu bestimmten Malinahmen auf die Ver-

57 Gesetz zur Starkung des Wettbewerbs in der Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-WSG) v.
26.03.2007, BGBI |1 2007, 378.
%8 https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/G/GKV/2023-03-
03_PMAnlagen_GKV-Finanzergebnisse_1.-4. Quartal 2022 002__ bf.pdf
9 Zur Zusammensetzung des Gesundheitsfonds vgl.
https://www.bundesamtsozialesicherung.de/fileadmin/redaktion/Gesundheitsfonds/2024/UEbersicht_E
ndgueltige RE_2022 bis_2023.pdf
60 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Versorgungs-
qualitadt im Krankenhaus und zur Reform der Vergutungsstrukturen (Krankenhausversorgungsverbes-
serungsgesetz — KHVVG), BT-Drucks. 20/11854, S. 122.
61 Vgl. BT-Drucks 20/11865 S. 187.
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fassungswidrigkeit der Mittelverwendung sogleich). Insoweit wirde kein widersprichliches
Verhalten vorliegen.

4. Art. 74 1 Nr. 12 GG: Keine Gesetzgebungskompetenz fur Transforma-
tionsfonds

a) Aufgaben der Sozialversicherung

Fir die Regelung des § 12b KHG kann sich der Bund nicht auf den Kompetenztitel des
Art. 74 | Nr. 12 GG stutzten. Beim Begriff der Sozialversicherung handelt es sich um einen
weit gefassten verfassungsrechtlichen Gattungsbegriff, der alles umfasst, was sich der Sa-
che nach als Sozialversicherung darstellt. Kennzeichnend fur die Sozialversicherung sind
insbesondere die gemeinsame Deckung eines mdéglichen, in seiner Gesamtheit schatzbaren
Bedarfs durch Verteilung auf eine organisierte Vielheit, die organisatorische Durchfuihrung
durch selbststandige Anstalten oder Korperschaften des o6ffentlichen Rechts, die abzude-
ckenden Risiken und die Mittelaufbringung durch Beitrage der Beteiligten.

Die Abgrenzung zwischen den Aufgaben der Sozialversicherung und den Aufgaben der
Gesamtgesellschaft ist verfassungsrechtlich nicht im Einzelnen vorgegeben, sondern politi-
scher Natur und vom Gesetzgeber zu treffen. Der Gesetzgeber kann soziale Sicherheit auch
in unmittelbarer Staatsverwaltung organisieren. Allerdings kann er sich dann nicht auf den
Kompetenztitel des Art. 74 | Nr. 12 GG stlitzen, sondern es bedarf anderer Kompetenztitel,
etwa den der offentlichen Firsorge (Art. 74 | Nr. 7 GG). Und er darf sich dann auch nicht der
organisatorischen und finanziellen Mittel der Sozialversicherung bedienen.

Diesen Kompetenzrahmen unterlauft die Konstruktion des Gesundheitsfonds und seine
Verwaltung durch das BAS, jedenfalls aber tberschreitet die Mittelzufuhrung aus dem Ge-
sundheitsfonds an die Lander zur Finanzierung der in § 12b KHG genannten MalRnahmen
den von Art. 74 | Nr. 12, Art. 87 Il GG gesetzten Rahmen.

b) Nutzen fur GKV-Versicherte

Bei der Finanzierung von Mallnahmen zur Strukturverbesserung von Krankenhdusern
handelt es sich ebenso wie bei der Pravention und Gesundheitsforderung in Lebenswelten
um Aufgaben, die Uber die klassischen MaBnahmen der Krankenversicherung hinausge-
hen. Von MalRnahmen zugunsten der GKV-Versicherten kann schon deshalb nicht gespro-
chen werden, weil mit den MalRnahmen nach § 12b KHG aus Beitragsmitteln die mittels So-
zialplanmaflnahmen, Abfindungen oder Ablésezahlungen ,sozialvertragliche SchlieBung
von Krankenhausern oder einzelnen Abteilungen von Krankenhdusern ermoglicht werden
sollen.®?

Wenn es gelingen sollte, mit den Mitteln des Transformationsfonds das gesetzgeberische
Ziel einer Qualitatssteigerung zu erreichen, kdme dies zwar auch GKV-Versicherten zugu-
te, die gegen ihre Krankenkasse Anspruch auch auf die Behandlung von Krankheiten in zu-
gelassenen Krankenhdusern haben (vgl. § 11 | Nr. 2, § 39, § 108 SGB V). Sie sind bei er-
folgreichen Transformationsprozessen kiinftig mdglicherweise besser versorgt, als dies ge-
genwartig der Fall ist. Gleichwohl stellt sich die Mittelzuweisung nach § 12b KHG an die

2 \/gl. Felix NZS 2024, 801, 803; zu solchen Malnahmen vgl. BT-Drucks 532/15 S. 13.
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Lander weiterhin als eine Mittelverwendung flr eine gesamtgesellschaftliche, den Landern
zugewiesene Aufgabe dar.

Dies ergibt sich bereits daraus, dass Krankenhauser etc. nicht nur den Versicherten der GKV
zur Verfugung stehen (s. oben), auch wenn diese die grofite Gruppe der Patienten stellen. In
Krankenhdusern werden auch privat Krankenversicherte und Selbstzahler behandelt, die
nicht in der GKV versichert sind und nicht zu deren Beitragsfinanzierung beitragen. Einer
Zuordnung zur Sozialversicherung steht es zwar grundsatzlich nicht entgegen, wenn Leis-
tungen reflexhaft auch Nichtversicherten zugutekommen, sog. Overspill-Effekt.®* Handelt es
sich allerdings konzeptionell und inhaltlich um eine gesamtgesellschaftliche Quer-
schnittsaufgabe, an der neben den Krankenkassen andere Akteure auf Bundes-, Lander-
und kommunaler Ebene sowie Unternehmen der privaten Kranken-und Pflegeversicherung
beteiligt sind, ist der alleinige Bezug zur Sozialversicherung nicht herzustellen.®*

Letzteres ist beim Transformationsfonds der Fall.®® Bei der Planung der Krankenhauser (§ 6 |
KHG) und der Finanzierung der Investitionskosten handelt es sich auch nach Inkrafttreten
des KHVVG weiterhin eine nicht den Krankenkassen, sondern strukturell den Landern zu-
gewiesene Aufgabe.®®

Bei einer damit verfassungswidrigen Verwendung von Beitragsmitteln der GKV bleibt es
auch dann, wenn die Landesverbdnde der Krankenkassen und Ersatzkassen ihr ,Einver-
nehmen“ zur Férderung vorgeschlagenen MaBnahmen nach § 13 KHG erteilen. Denn die
Krankenkassen lehnen die mit dem KHVVG verfolgten Ziele einer Krankenhausstrukturre-
form nicht prinzipiell ab, vielmehr sehen auch sie durchaus die Notwendigkeit einer Reform
und unterstltzen insbesondere die mit dem Gesetz angestrebte Struktur- und Qualitatsver-
besserung. lhr Einvernehmen bei ,sinnvollen“ MaRnahmen nach § 13 KHG darf allerdings
nicht dahin ausgelegt werden, dass sie damit auch einer verfassungswidrigen Finanzierung
dieser Mallnahmen zustimmen oder mit dieser einverstanden sind. Wirde ihr Einvernehmen
in dieser Weise interpretiert, missten sie jeder vorgeschlagenen Mallhahme widersprechen
bzw. sich der Herstellung eines Einvernehmens verweigern. Eine solche Blockade aber liefe
dem Gesetzeszweck zuwider und verhinderte notwendige Strukturverbesserung bei einzel-
nen Krankenhausern, zumal das KHG einen Konfliktibsemechanismus fiir den Fall des
Nichtzustandekommens eines Einvernehmens nicht vorsieht. Im Ubrigen steht es auch nicht
zu Disposition der Krankenkassen, eine den Anforderungen der Art. 74 | Nr. 12, Art. 87 Il GG
nicht geniigende Mittelverwendung qua ,Einvernehmen® zu ,legalisieren®.

63 BSG, Urteil vom 18.5.2021 — B 1 A 2/20 R, BSG 114, 129, Rn. 60; vgl Schuler-Harms in Spiecker
genannt Déhmann/Wallrabenstein, Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue Praventionsge-
setz, 2016, S. 13 28 ff; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages Sachstand WD 8
— 30000 — 047/24 S. 18.
64 BSG, Urteil vom 18.5.2021 — B 1 A 2/20, BSGE 132, 114, 129 f., Rn. 60; Wissenschaftliche Diens-
te des Deutschen Bundestages Sachstand WD 8 — 30000 — 047/24 S. 18.
55 wie hier Felix NZS 2024, 801, 803.
56 \Vgl. Antwort der Bundesregierung vom 31.7.2024 auf die Kleine Anfrage der Fraktion der CDU/CSU
BT-Drucks. 20/12436 S. 7: ,Fur die Férderung der Investitionen der Krankenhauser sind im Rahmen
der dualistischen Krankenhausfinanzierung grundsatzlich ausschlieBlich die Lander zustandig.”
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5. Art. 74 | Nr. 19a GG: Fehlende Gesetzgebungskompetenz fur Trans-
formationsfonds

Nach Art. 74 Nr. 19a GG ist die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhduser und die
Regelung der Krankenhauspflegesatze Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung des
Bundes. Die Kompetenznorm geht auf das 22. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes
vom 12.5.1969 zurtick. Auf dieser Grundlage wurde das "Gesetz zur wirtschaftlichen Siche-
rung der Krankenhauser und zur Regelung der Krankenhauspflegesatze" (Krankenhausfi-
nanzierungsgesetz - KHG) vom 29.6.1972 (BGBI. | S. 1009) erlassen.

Gleichzeitig mit der Neuordnung der Krankenhausfinanzierung ibernahm der Staat auch die
Planung des Krankenhauswesens, ohne die die wirtschaftliche Sicherung und kostengtins-
tige Benutzung der Krankenhauser nicht erreichbar erschien.®” Das in § 6 KHG geregelte
Recht Krankenhausplane (friher "Krankenhausbedarfsplane") aufstellen, steht nur den Lan-
dern zu und nur Krankenhauser, die in einen solchen Plan aufgenommen sind, haben An-
spruch auf staatliche Férderung.

Das mit dem KHG eingefiihrte dualistische System®weist im Grundsatz die Investitions-
kosten (§ 2 Nr. 2; § 4 KHG) der 6ffentlichen Hand zu. Danach werden die Investitionskosten
auf Antrag im Wege der offentlichen Férderung durch die Bundeslander getragen. Zu den
Investitionskosten (vgl. § 2 KHG) gehéren insbes. die Errichtung von Krankenhausern
einschlieBlich der Erstausstattung mit den fir den Krankenhausbetrieb notwendigen An-
lagegiitern oder die Wiederbeschaffung von Anlagegiitern mit einer durchschnittlichen
Nutzungsdauer von mehr als drei Jahren.

Demgegentber ist die Deckung der laufenden Betriebs-, Personal- und Behandlungskos-
ten den Pflegesatzen (§ 4 KHG) zugeordnet, die in Form von Entgelten der Benutzer oder
ihrer Kostentrager aufzubringen sind (§ 2 Nr. 4, § 4 KHG).

Fir die Betriebskosten kommen die Krankenkassen auf, die fur die Behandlung ihrer
Versicherten an die Krankenhaustrager pauschalierte Vergitungen zahlen (vgl. §§ 16 ff
KHG).

An der bisherigen Konstruktion, dass die Lander fur die Finanzierung der Investitionskosten
fur Krankenhauser, die Krankenkassen dagegen fir die Kosten des laufenden Betriebes von
Krankenhausern aufkommen miissen, hat sich durch das KHVVG nichts geandert.®®

Die Inanspruchnahme des Gesundheitsfonds bzw. dessen Liquiditatsreserve zur Finanzie-
rung der § 12b KHG-MalRnahmen ist nach allem als ,versicherungsfremd” und als ein unzu-

57 BR-Drucks. 260/7/78, S. 4.
8 BVerfG, Beschluss vom 13.9.2005 — 2 BvF 2/03 —, Rn. 50, BVerfGE 114, 196-257; Mefling, SGb
2011, 257; Chandna-Hoppe NZS 2020, 81 f.; Lungstras/Bockholdt, NZS 2021, S. 1, 2;
Quaas/Zuck/Clemens/Quaas, Medizinrecht, § 26 Rn. 10.; Quaas, KrV 2018, 133, 134; Wahl in:
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 4. Aufl., § 108 SGB V (Stand: 30.07.2020), Rn. 19, 16, der
unter Hinweis auf BT-Drucks. 12/3930 S. 5 f. zu Recht feststellt, das mit dem Ubergang zu einer
monistischen Krankenhausfinanzierung, bei der auch die Investitionskosten Uber die Kranken-
hausentgelte von den Krankenkassen zu tragen sind, der tragende Grund fir die Bindung der
Krankenkassen an planerische Entscheidungen der staatlichen Ebene entfiele.
9 Vgl. Antwort der Bundesregierung vom 31.7.2024 auf die Kleine Anfrage der Fraktion der CDU/CSU
BT-Drucks. 20/12436 S. 7: ,Fur die Férderung der Investitionen der Krankenhauser sind im Rahmen
der dualistischen Krankenhausfinanzierung grundséatzlich ausschlieBlich die Lander zustandig.*
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lassiger Transfer von Beitragsmitteln der Krankenkassen zu Gunsten der Bundeslander an-
zusehen.”®

6. Unzulassige Mittelverwendung
Mit der Mittelzuweisung an die Bundesldander fiur forderfahige Vorhaben aus dem
Gesundheitsfonds erfolgt ein unmittelbarer Transfer von Beitragsmitteln in die Staatskasse
der Lander, die mit Erfolg entsprechende Antradge nach § 12b KHG stellen. Sie stehen damit
einer Verwendung fir GKV-immanente Aufgaben nicht (mehr) zur Verfigung. Vielmehr flie-
Ren die Beitragsmittel in die Staatskassen des jeweiligen Landes, das die Mittel allerdings flr
die in § 12 KHG genannten MaRnahmen verwenden muss.

Die Zuflihrung von Beitragsmitteln aus dem Gesundheitsfonds in den Transformationsfonds
greift in eigene Rechte der Versicherten (und ihrer Arbeitgeber) ein, denn Beitragsmittel der
Sozialversicherung durfen nach der Rspr. des BVerfG das Binnensystem der Sozialversiche-
rung nicht verlassen; sie sind streng zweckgebunden.”

Die geférderten MaBRnahmen kommen GKV-Versicherten, Privatversicherten wie auch
Selbstzahlern gleichermal3en zugute. Sollte sich die private Krankenversicherung (letztlich
freiwillig) an der Finanzierung der Vorhaben beteiligten, erhéht sich der Transformations-
fonds um diese Betrage (§ 12b | 3 KHG), entlastet also die GKV-Versicherten nicht.”

Im Rahmen einer Vergleichsgruppenbildung kénnen GKV-Versicherte, Selbstzahler und
Privatversicherte als zu vergleichende Personengruppen identifiziert werden. Unmittelbar
betroffen durch § 12b KHG sind indessen nur die GKV-Versicherten und ihre Arbeitgeber.
Zwar ist die Krankenhaustransformation darauf angelegt und besteht die Erwartung, dass
sich auch die PKV an der Finanzierung der Umstrukturierungsmafnahmen beteiligt,” jedoch
ohne einseitige Anordnung entsprechender Pflichten, fir die sich der Gesetzgeber nicht auf
den Kompetenztitel des Art. 74 | Nr. 12 GG stlitzen konnte. Entscheidend ist, dass nur GKV-
Versicherte kraft Gesetzes von der Verwendung ihrer Beitrdge auch flir den Transforma-
tionsfonds betroffen sind, nicht hingegen Privatversicherte und Selbstzahler, obgleich von
erfolgreichen férderungsfahigen Transformationsprozessen alle drei Personengruppen
gleichermalden profitieren durften.

0 wie hier Felix, NZS 2024, 801, 803; erhebliche Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit duRert auch
der Président des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauftragter fur Wirtschaftlichkeit in der Verwal-
tung, Gutachten des Bundesbeauftragten fir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung Gber den Entwurf des
Bundesministeriums fiir Gesundheit zu einem Krankenhausversorgungsverbesserungsgesetz
(KHVVG) vom 15.5.2024, S. 18.
™ wie hier Felix, Gutachten fiir den GKV-SV April 2024; erhebliche Zweifel an der Verfassungsmafig-
keit auBert auch der Prasident des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauftragter flr Wirtschaftlich-
keit in der Verwaltung, Gutachten des Bundesbeauftragten fir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung
Uber den Entwurf des Bundesministeriums fiir Gesundheit zu einem Krankenhausversorgungsverbes-
serungsgesetz (KHVVG) vom 15.5.2024, S. 18
72 ygl. BT-Drucks 20/11854 S. 186.
Vgl. Gesetzentwurf zum KHVVG BT-Drucks 20/11854 S. 191.
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7. Krankenhausnotopfer — Kein Prajudiz fur den Transformationsfonds

Zwar hat das BSG im Jahr 1997 Versicherten einmalig auferlegte sog. Krankenhausnotopfer
in Hohe von 20 DM zur Sicherung von Krankenhausern als Sozialversicherungsbeitrag an-
gesehen. Es hat diesen trotz des dualistischen Finanzierungssystems von Krankenhausern
nicht beanstandet, weil die aus dem ,Notopfer* erzielten Einnahmen gesetzlich gerade nicht
fur eine bestimmte Aufgabe der Krankenkassen gebunden waren; eine Zweckbindung ergab
sich fur das BSG auch nicht aus der Begrindung der einschlagigen Vorschrift im Gesetzent-
wurf, wonach der Beitrag der Entlastung der gesetzlichen Krankenversicherung im Hinblick
auf die Finanzierung von InstandhaltungsmafRnahmen in Krankenhausern diene, die nach
§ 17 IVb 2 iVm Satz 1 KHG pflegesatzfahig sind. ™

Die Entscheidung des BSG ist singular geblieben und kritikwiirdig, weil sie die dualistische
Struktur und Aufgabenzuweisung bei der Krankenhausfinanzierung nicht hinreichend be-
leuchtet. Aus der Nichtannahme der hiergegen erhobenen Verfassungsbeschwerde kann
auch nicht der Schluss gezogen werden, das BVerfG habe die Ansicht des BSG in der Sa-
che bestatigt, so dass die Erwagungen in der Notopfer-Entscheidung des BSG verfassungs-
rechtlich gesichert und auf Transfers nach § 12b KHG ohne weiteres Ubertragbar seien.
Denn das BVerfG hat die Verfassungsbeschwerde gegen die Entscheidung des BSG nicht
inhaltlich gepruft. Vielmehr hat es diese nicht angenommen, weil es sich um nicht mehr an-
zuwendendes Recht gehandelt hatte und insoweit kein weitergehender Klarungsbedarf mehr
bestand, der Anwendungsbereich der Norm zeitlich beschrankt war und es sich um eine
einmalige, nicht besonders schwere Belastung der Versicherten gehandelt hatte.”

8. VerstoR gegen Grundsatze mittelbarer Verwaltung — Art. 87 Il GG

a) Fach- und Rechtsaufsicht liber das BAS

Das BAS (bis 2019: Bundesversicherungsamt — BVA) ist eine selbstandige Bundesober-
behorde (vgl. § 94 | 1 SGB V), die der Fach- und Rechtsaufsicht des BMAS und flr den
Bereich der GKV des BMG untersteht. Das BAS seinerseits bt die Rechtsaufsicht Gber die
sog. bundesunmittelbaren Sozialversicherungstrager aus (§ 87 1, § 90 SGB V).

Soweit es um den Mittelabfluss aus dem Gesundheitsfonds bzw. dessen Liquiditatsreserve
in den Transformationsfonds und den Mittelabfluss vom Transformationsfonds an die Lander
geht, findet damit ebenfalls Fach- und Rechtsaufsicht des BMG statt, die letztlich zu weitrei-
chenden Konsequenzen fur die Beitragsmittel der GKV fihren kénnen. Angesichts des Zu-
standekommens des KHVVG unter Federfiihrung des BMG ist nicht davon auszugehen,
dass das BMG dem BAS untersagen wird, Beitragsmittel der GKV fur auf3erhalb der GKV
liegende Zwecke verwenden bzw. zuteilen zu drfen.

Dies und die gewahlte Konstruktion der Errichtung des Transformationsfonds beim BAS wirft
die weitergehende Frage auf, ob bereits die Errichtung des Gesundheitsfonds beim BAS als
einer bundesunmittelbaren Oberbehérde des BMG den verfassungsrechtlichen Anforde-

74 BSG, Urteil vom 23.9.1999 — B 12 KR 17/98 R, Rn, 12, SozR 3-1100 Art .74 Nr .3, SozR 3-2500
§ 223 Nr. 1; vgl. BT-Drucks 13/6087 S. 36 zu Art .11 § 2 des Entwurfs eines 2. GKV-NOG.
75 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 13.3.2001 — 1 BvR 1942/99, Rn. 7, NJW 2001, 1783.
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rungen des Art. 87 Il GG standhalt. - Dies kann im Rahmen dieses Gutachtens nachfolgend
nur am Rande angesprochen werden.

b) Verbot der Verwaltung von Beitragsmitteln durch bundesunmittelbare Be-
horden

Fir den Bereich der Sozialversicherung sieht Art. 87 |l GG eine mittelbare Verwaltung vor;

eine unmittelbare Verwaltung durch Bundesbehorden ist nicht zuléssig.”® Der Bund kann sich

nicht selbst zum sozialen Versicherungstrager machen und er darf seinen eigenen (bundes-

unmittelbaren) Behdrden auch Uber Art. 87 1l GG keine Aufgaben der Sozialversicherung

Ubertragen.””

Gegen diese Anforderung verstolien Vorschriften, die dem BAS Aufgaben zuweisen und
Rechte zur Verfigung Uber Beitragsmittel der GKV einrdumen. Der Gesundheitsfonds ist
ein insbesondere aus Beitragsmitteln gespeistes Sondervermégen, das flr die Finanzierung
der GKV-Leistungen zur Verfiigung stehen soll. Das BAS bt insoweit als unmittelbare Bun-
desbehdérde im Zusammenhang mit dem Gesundheitsfonds weitreichende Aufgaben in
zentralen Bereichen der Sozialversicherung aus, ohne dass dabei eine aufsichtsrechtlich
abgesicherte Ruckkoppelung an die Selbstverwaltung der Krankenkassen stattfindet oder
das BAS selbst in das System der GKV eingebunden ist. Die Verwaltung der Beitragsmittel
der GKV durch eine aulRerhalb der Sozialversicherung stehende unmittelbare Bundesbehdr-
de verstolRt m.E. daher gegen Art. 87 Il GG.

Das Fehlen einer Verwaltungskompetenz des Bundes fir einen Transfer von Beitragsmitteln
in den Haushalt der Lander mittels Transformationsfonds kann nicht dadurch umgangen
werden, dass das Gesetz die Beitragsmittel zunachst den Einzugsstellen der Krankenkassen
formal als Glaubiger des Gesamtsozialversicherungsbeitrages zuweist, sie dann aber dem
vom BAS verwalteten Gesundheitsfonds zuweist und anordnet, dass aus Beitragsmitteln
Aufgaben der Lander erfillt werden. Anderenfalls kénnte auf diese Weise die vom Grundge-
setz vorgegebene Trennung zwischen sozialversicherungsrechtlicher Selbstverwaltung und
unmittelbarer Staatsverwaltung letztlich nach Belieben unterlaufen werden.”

c) Gebot der organisatorischen und finanziellen Selbstandigkeit

Die in Art. 74 | Nr. 12 und Art. 87 Il GG angeordnete Systementscheidung zugunsten der
Sozialversicherung verlangt die organisatorische und finanzielle Selbststandigkeit der einzel-
nen Trager der Sozialversicherung im Sinne einer Verwaltungs- und Ertragskompetenz.”

Auch hiergegen wird verstof3en, wenn samtliche Beitragsmittel der GKV an den Krankenkas-
sen ,vorbei“ an den Gesundheitsfonds weitergeleitet werden missen, ohne dass die Kran-
kenkassen selbst Einfluss auf die Mittelzuweisungen an sie selbst oder an aullerhalb des

76 BSG, Urteil vom 18.5.2021 - B 1 A 2/20 R, BSGE 132, 114, 127, Rn. 53; BVerfG vom
12.1.1983 - 2 BvL 23/81 - BVerfGE 63, 1, 36, Rn. 117 f.
7 BSG, Urteil vom 18.5.2021 — B 1 A 2/20 R, BSGE 132, 114, 127, Rn. 52; Schlegel, SozSich 20086,
378, 379.
8 Ahnlich BSG, Urteil vom 18.5.2021 — B 1 A 2/20 R, BSGE 149, 50, 71, Rn. 64 fiir die Aufgaben der
BZgA.
® BSG, Urteil vom 18.5.2021 — B 1 A 2/20 R, BSGE 149, 50, 67 —, Rn. 52; BVerfG vom 18.7.2005 -
2 BvF 2/01 - BVerfGE 113, 167, 200; F. Kirchhof in Isensee/P. Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts,
Bd V, 3. Aufl. 2007, § 125 RdNr 6; Axer in Hoffmann/Spiecker genannt D6hmann/Wallrabenstein,
Mehrwert der Selbstverwaltung, 2020, S 85 f.
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GKV-Systems stehende Stellen unmittelbar Einfluss nehmen kénnen. Den Krankenkassen
wird letztlich das Recht vorenthalten, die Beitragsmittel der GKV selbst zu verwalten.

9. Ergebnis

Bei der Finanzierung der MaRnahmen nach § 12b KHG handelt es sich um den Landern
zugewiesene Aufgaben der Krankenhausfinanzierung. Die Finanzierung dieser MalRnahmen
mit einem Anteil von 50% aus dem Transformationsfonds, der sich aus der Liquiditatsreserve
des Gesundheitsfonds speist, verstoft gegen die Zweckbindung von GKV-Beitragsmitteln.
Diese durfen allein fir GKV-Zwecke verwendet werden und das Binnensystem der GKV
nicht verlassen. Fur Beitragszahler verstoftt die Regelung des § 12b KHG gegen das Gebot
der Belastungsgleichheit. Die Regelung verstof3t zudem gegen elementare Grundsatze der
mittelbaren Verwaltung, die sich auch auf die Verwaltung der Sozialversicherungsbeitrage —
hier: der Beitrage zur GKV — erstreckt und es verbietet, dass die Verwaltungs- und Ertrags-
kompetenz der Trager der Sozialversicherung in der Hand bundesunmittelbarer Behdrden
liegt.

Il. Unterfinanzierter Krankenversicherungsschutz bei Beziehern
von Burgergeld

1. Umfassender Versicherungsschutz und dessen Finanzierung

a) Leistungsanspriiche

Nach § 51 Nr. 2 SGB V sind die Bezieher von Birgergeld nach § 19 1 1 SGB Il gesetzlich
krankenversichert. Sie haben damit Anspruch auf alle im System der GKV vorgesehenen
Leistungen.

b) Beitragsaufkommen

Als beitragspflichtige Einnahmen gelten flr Birgergeldempfanger das 0,2155-fache der
monatlichen BezugsgroRe (§ 232a | 1 Nr. 2 SGB V); das sind im Jahr 2025 (3.745 € x 0,2155
=) 807,05 €. Auf diese wird der ermalige Beitragssatz und der durchschnittliche Zusatzbei-
trag angewendet (vgl. § 242 Il 1 Nr. 1 SGB V). Die Beitrage werden vom Bund getragen
(vgl. §251 IV 1 SGB V) und von der Bundesagentur fir Arbeit (BA) direkt an den Gesund-
heitsfonds gezahlt (vgl. § 252 | 2, Il 1 SGB V). Ausgehend davon ergibt sich fir das Jahr
2025 ein Monatsbeitrag von (807,05 € x 16,6% + 2,5% =) 138 €.

c) Unterdeckung — Vergleich Ausgaben/Einnahmen: IGES-Gutachten

In einem Gutachten des IGES-Instituts fur den GKV-SV vom Mai 2024 haben Och-
mann/Albrecht/Schiffhorst mangels gruppenspezifischer GKV-Ausgaben flir Bezieher von
Alg Il und Sozialgeld unter Darlegung ihres methodischen Vorgehens, teilweise im Wege
einer Schatzung, fur die Jahre 2019 und 2022 die Ausgaben der GKV flir diese Personen-
gruppen ermittelt und den Einnahmen fiir sie gegenubergestellt.

Das IGES-Gutachten stellt fest, dass die durchschnittlichen GKV-Ausgaben fir Birgergeld-
empfanger (einschliellich Familienversicherte) in den Altersgruppen bis 59 Jahren zwischen
19% und 39% im Jahr 2022 und zwischen 15% und 56% im Jahr 2019 deutlich héher lagen
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als bei allen GKV-Versicherten der gleichen Altersgruppe;®® nur fir altere Leistungsbezieher
sind - verglichen mit allen GKV-Versicherten - unterdurchschnittliche Leistungsausgaben zu
verzeichnen. Das IGES-Gutachten geht fir Alg-ll-Leistungsempfanger im Jahr 2022 von Ge-
samtausgaben in Héhe von 15,1 Mrd. € aus, fur 2019 von 15,6 Mrd. €. Dem stehen Bei-
tragszahlungen flr 2022 in Hohe von 5,9 Mrd. €. und fir 2019 von 5,89 Mrd. € gegentber.
Dies ergibt eine Deckungsquote von insgesamt 41% fur 2022 und 40% fur 2019 bzw. eine
Unterdeckung von 9,218 Mrd. € im Jahr 2022 bzw. 8.951 Mrd. € im Jahr 2019.%"

d) Kostendeckung bei Kostenpauschale von 311 € (2022)

Wird der an den Gesundheitsfonds gezahlte Bundeszuschuss nach § 221 | SGB V in Hohe
von jahrlich 14,5 Mrd. € pro Kopf auf alle GKV-Versicherten umgelegt und der auf Blrger-
geldbezieher bzw. Aufstocker entfallende Anteil beim ermittelten Saldo in Abzug gebracht,
reduziert sich die Unterdeckungsquote um rund 11%, so dass sich fiir 2022 eine Unterde-
ckung von 8,2 Mrd. € (Deckungsquote 42%) und fur 2019 in Hohe von 8,7 Mrd. € (De-
ckungsquote 40%) ergibt.®?

Im Jahr 2022 ware fir eine vollstandige Kostendeckung eine fir alle Alg-ll-Empfanger
(einschlieRlich Familienangehoriger und Aufstocker) zu zahlende Beitragspauschale von
311 € monatlich kostendeckend gewesen. Tatsachlich wurden vom Bund aber nur 108 € pro
Person gezahlt.

2. Unzureichende Zuwendungen des Bundes fiir GKV-fremde Aufga-
ben

a) Gescheiterte Reformabsichten

Die GKV finanziert nach dem IGES-Gutachten Krankenversicherungsschutz der nach § 5 |
Nr. 2a SGB V versicherten Empfanger von Grundsicherungsleistungen nach dem SGB II,
ohne daflr auch nur annahernd kostendeckende Beitragszuwendungen aus der Bundeskas-
se zu erhalten. Dass dies ,nicht in Ordnung® ist, scheint auch den im Deutschen Bundestag
vertretenen, die Regierung stellenden Parteien bewusst zu sein. So wurde sowohl im Koaliti-
onsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD vom 12.3.2018 fiir die 19. Legislaturperiode (dort
S. 102) und auch im Koalitionsvertrag zwischen SPD, BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN und FDP
vom 24.11.2021 fur die 20. Legislaturperiode (dort S. 68) jeweils angekindigt, hdhere Bei-
trage fur die Bezieherinnen und Bezieher von Alg Il aus Steuermitteln finanzieren zu wollen.
Umgesetzt wurde dieses Vorhaben weder in der 19. noch in der 20.Legislaturperiode.

80 |GES-Gutachten von Mai 2024 S. 33-35,
https://www.iges.com/ergebnisse/projekte/2024/arbeitslosengeld-ii/index_ger.html.

81 |GES-Gutachten GKV-Beitrage der Bezieher von ALG-Il — Aktualisierung, S. 37-39.
82 |GES-Gutachten GKV-Beitrage der Bezieher von ALG-II — Aktualisierung, S. 42.
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b) GKV-Schutz als Element des sozio-kulturellen Existenzminimums

Mit der nicht kostendeckenden Finanzierung des GKV-Schutzes durch den Bund erflllt die
GKV im Ergebnis GKV-fremde Aufgaben,®* denn nach der Rspr. des BVerfG gehort u.a.
eine ausreichende Absicherung bei Krankheit zum verfassungsrechtlich gewahrleisteten An-
spruch des Einzelnen gegen den Staat auf Gewahrung des sozio-kulturellen Existenzmi-
nimums.®

Die Leistungen der Grundsicherung fir Arbeitsuchende werden als Leistungen der sozialen
Fiursorge iSd Art. 74 | Nr. 7 GG erbracht.®® Dieses Existenzminimum sicherzustellen, ist Auf-
gabe des Bundes. Dabei handelt es sich einerseits um auf die Existenzsicherung zie-
lende Leistungen zum Lebensunterhalt. Die soziale Sicherung der SGB-II-
Grundsicherungsempfanger ist nach der 2005 getroffenen Systementscheidung allein Sache
des Bundes. Dies gilt nicht nur fir die Finanzierung der den Grundsicherungsempfangern
zustehenden Regelleistung und sonstigen Leistungen des SGB Il. Es gilt auch fur den Be-
reich der Gesundheit bzw. Krankheit, wobei sich der Gesetzgeber daflir entschieden hat,
bedirftige Arbeitsuchende — anders als Sozialhilfeempfanger — in die GKV als Versiche-
rungspflichtige einzugliedern und die Existenzsicherung in Sachen Gesundheit/Krankheit
im Rahmen der GKV sicherzustellen, wenn diese nicht ausnahmsweise der privaten Kran-
kenversicherung zugehdrig waren. Dementsprechend ist auch die Finanzierung der gesetzli-
chen oder privaten Krankenversicherung der Alg-ll- Leistungsempfanger durch Zuschisse
alleinige Aufgabe des Bundes. Dies ergibt sich nicht zuletzt aus § 26 | SGB Il. Die Vorschrift
stellt klar, dass es sich bei den Zuschissen zu den Beitragen zur Kranken- und Pflegeversi-
cherung um eine Leistung iSd SGB Il und damit eine dem Bund zugewiesene Aufgabe han-
delt.

lll. Pandemiebedingte Mehrausgaben — Refinanzierung

1. Fragestellung
Wie der Gesundheitsfonds im Bereich der GKV wird auch der Ausgleichsfonds der
Pflegekassen vom BAS verwaltet; insoweit gelten die gleichen verfassungsrechtlichen Zwei-
fel an der Vereinbarkeit dieser Konstruktion mit Art. 87 Il GG wie beim Gesundheitsfonds
(Stichwort Verwaltungs- und Ertragshoheit). Das Gesetz spricht insoweit von einem Sonder-
vermogen.

Zahlreiche pandemiebedingte zusatzliche Leistungen und MalRnahmen wurden mal3geblich
aus dem Ausgleichsfonds und damit aus Beitragsmitteln der sozialen Pflegeversicherung
finanziert. Insoweit besteht jedoch eine verfassungsrechtliche Zweckbindung der Pflege-
versicherungsbeitrage, wie sie auch bei den GKV-Beitragen besteht.®® Diese Zweckbin-
dung zieht wie in der GKV das Gebot der Belastungsgleichheit nach sich und wirft die

83 Pfeiffer/Grunenberg, Wege zu einer nachhaltig stabilen GKV-Finanzierung in: Festschrift Schlegel,
2024, S. 265, 269, 276.
84 BVerfG, Urteil vom 9.2.2010 — 1 BvL 1/09, BVerfGE 125, 175, 223, Rn. 135.
8 BVerfG, Beschluss vom 22.5.2018 — 1 BVvR 1728/12, BVerfGE 149, 50, 78 f. Rn. 3, 80.
86 \gl. Bockholdt in: Schlegel/MeRling/Bockholdt, COVID 19 Corona-Gesetzgebung Gesundheit und
Soziales, 2. Auf. 2022, § 14 11 1, S. 384 f. Rn. 15 zu § 20i Abs. 3 SGB V zur Finanzierung der Testun-
gen aus dem Gesundheitsfonds; Schlegel NJW 2021, 2782, 2786.
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Frage auf, ob es sich bei den einzelnen MalRnahmen (noch) um Aufgaben speziell der Pfle-
geversicherung handelte, fir die sich der Gesetzgeber auf die Gesetzgebungskompetenz
des Art. 74 | Nr. 12 GG stltzten konnte, oder ob damit gesamtgesellschaftliche, aus Steuern
zu finanzierende Zwecke im Vordergrund standen.

2. Zweckwidrigkeit der MaBnahmen - Beispiel Corona-Pramie

Die Frage der Zweckwidrigkeit der Mittelverwendung wird im Gutachten von Dagmar
Felix®" mit guten Griinden bejaht. Hier soll nicht auf sémtliche von Felix rechtlich bewerteten
Einzelleistungen eingegangen, sondern dem Gutachten beigepflichtet und ein eingehender
Blick allein auf die Corona-Pramie geworfen werden.

§ 150a SGB Xl sah eine zwingende Corona-Pramie flur alle Beschaftigten zugelassener
Pflegeeinrichtungen iSd §§ 71, 72 SGB Xl vor (obligatorische Corona-Pramie). Die jeweilige
Pflegeeinrichtung als Arbeitgeber zahlte die Pramie an ihre Beschaftigten (Pflegekrafte) aus,
jedoch wurde die Einrichtung insoweit nur als Zahlstelle der Pflegekassen tatig, gegen die
sich der offentlich-rechtliche Anspruch materiell-rechtlich richtete (vgl. § 150a VIl 1 SGB XI).

Die Corona-Pramie wurde vom jeweiligen Arbeitgeber der Pflegekraft an seine Beschaftigten
(Pflegekrafte) ausgezahlt. In der Regel waren dies die Pflegeeinrichtungen. Der Arbeitgeber
war insoweit allerdings nur ,Zahlstelle®. Die ,soziale Pflegeversicherung” (Pflegekasse) zahl-
te an die zugelassenen Pflegeeinrichtungen den Betrag, den die Pflegeeinrichtungen fir die
von ihnen vorzunehmende Auszahlung der Pramien an ihre Beschéftigten bendtigen.

Materiell wurde die Corona-Pramie zunachst von den Pflegekassen und den Krankenkassen
gemeinsam getragen und damit aus Beitragsmitteln der Versicherten und ihrer Arbeit-
geber finanziert. Das interne Beteiligungsverhaltnis an den Gesamtkosten fir die Pramie
bzw. die Frage, in welchem Verhaltnis Pflege- und Krankenkassen sich an der Finanzierung
beteiligten, regelte § 150 a VII 4 SGB XI. Entscheidend war hierflir das Verhaltnis zwischen
den Ausgaben der Krankenkassen fur die hausliche Krankenpflege und den Ausgaben der
sozialen Pflegeversicherung fir Pflegesachleistungen im vorangegangenen Kalenderjahr;
das heil’t es wurde aus Grunden der Praktikabilitdt auf diese Gesamtkosten, nicht auf die
konkreten Kostenanteile fur die Corona-Pramie abgestellt.

Ob die auf 870 Mio. Euro geschatzten Aufwendungen fiir die Corona-Pramie endglltig aus
den beitragsfinanzierten Mitteln der Pflege- und Krankenkassen aufzubringen ist oder ob
hierfir eine steuerfinanzierte Refinanzierung durch Zuschiisse oder Erstattungen des Bun-
des stattfindet, war zum Zeitpunkt des Erlasses des Gesetzes unklar. Heute wissen wir, dass
dies nicht der Fall ist.

Der Sache nach handelt es sich um eine aus Steuermitteln zu finanzierende gesamtgesell-
schaftliche Aufgabe. Das Personal zugelassener Pflegeeinrichtungen betreut und versorgt
nicht nur Versicherte der gesetzlichen Pflegeversicherung, sondern auch Privatversicherte
und Selbstzahler. Eine Finanzierungsbeteiligung der privaten Pflegeversicherung, deren

87 Felix, Die Finanzierung von Malknahmen im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandmie Uiber den
Ausgleichsfonds der sozialen Pflegeversicherung, September 2024, abrufbar:
https://www.dak.de/presse/bundesthemen/politik-unternehmensnachrichten/pflegeversicherung-dak-
gesundheit-kritisiert-zweckentfremdung-von-beitragsgeldern-_81306
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Versicherte ebenfalls vom Personal zugelassener Pflegeeinrichtungen betreut werden, wird
weder im Gesetz geregelt noch in der Gesetzesbegriindung angesprochen.®® Auch war und
ist es nicht Sache der Pflegekassen, vom Gesetzgeber in der Pandemie aus Griinden des
Populismus beschlossene Boni an Beschaftigte der Pflegeeinrichten zu beschlielRen und
hierflir die Beitragszahler der Kranken- und Pflegekassen aufkommen zu lassen.

3. Rechtsschutz
Die Rechtsschutzmdglichkeiten Versicherter gegen einen zweckwidrigen Zugriff auf den
Ausgleichsfonds der Pflegekassen (vgl. § 65 SGB Xll) sind nicht anders zu bewerten als die
Finanzierung GKV-fremder Aufgaben aus Mitteln des Gesundheitsfonds. Entsprechendes gilt
fur die nachfolgend dazustellenden Rechtsschutzméglichkeiten der Kranken- bzw. Pflege-
kassen gegen die zweckwidrige Verwendung von Beitradgen zur Kranken- oder Pflegeversi-
cherung.

88 Schlegel NJW 2020, 1911, 1915; Schlegel in Schlegel/MeRling/Bockholdt, COVID 19 Corona-
Gesetzgebung Gesundheit und Soziales, 2. Auf. 2022, § 15| 2g, S. 457 Rn. 56 ff; ders. aaO S. 483
Rn. 172 zu § 153 SGB Xl und zur Pandemiekosten-ErstattungsVO v.22.9.2021, BAnz. AT v.
23.9.2021 COVID 19 Corona-Gesetzgebung Gesundheit und Soziales, 2. Auf. 2022, § 1411 1, S. 385
VL.
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E. Klagemoglichkeiten fiir einzelne Krankenkassen

. Ausschluss der abstrakten Normenkontrolle

Die aulerst begrenzte Mdglichkeit fiir Versicherte und/oder ihre Arbeitgeber, gegen eine die
Belastungsgleichheit verletzende Vorschrift gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch zu neh-
men, insbesondere die damit verbundene Schwierigkeit, beanstandete Finanzstrdme darzu-
legen, wirft die Frage auf, ob Krankenkassen selbst die Moglichkeit bzw. das Recht haben,
gegen Akte hoheitlicher Gewalt und insbesondere auch Vorschriften des Gesetzgebers im
Interesse ihrer Mitglieder fachgerichtlich und/oder auch vor dem Bundesverfassungsgericht
vorzugehen.

Eine abstrakte Normenkontrolle nach Art. 93 | Nr. 2 GG koénnen nur die Bundesregierung,
eine Landesregierung oder ein Drittel der Mitglieder des Bundestages beantragen. Das Ver-
fahren ist ein von subjektiven Berechtigungen unabhangiges Verfahren zum Schutz der Ver-
fassung; es dient lediglich der Prifung von Rechtsnormen am Malstab des Grundgesetzes.
Ein von einer Krankenkasse beim BVerfG gestellter Antrag auf abstrakte Normenkontrolle
scheidet damit aus.

Die Exklusivitat des Art. 93 | Nr. 2 GG lasst es auch nicht ratsam erscheinen, hieran etwas
de lege ferenda andern zu wollen.

Il. Subsidiaritat der Feststellungsklage - § 55 SGG

1. Rechtsverhaltnis
Mit der Feststellungsklage kann das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnis-
ses begehrt werden (vgl. § 55 | Nr. 1 SGG). Ein solches Rechtsverhaltnis ist prozessrechtlich
bei einem Streit anzunehmen, der die Anwendung einer Norm u.a. auf Rechtsbeziehungen
betrifft, die aus einem konkreten Sachverhalt zwischen mehreren (naturlichen oder juristi-
schen) Personen entstanden sind.?°

Unmittelbare Rechtsbeziehungen, bei denen es (mittelbar) um die Verfassungsmafigkeit des
Transformationsfonds und der Beitragszahlungen flr Empfanger von Alg-ll-Leistungen geht,
bestehen zwischen den Krankenkassen und der BAS, soweit es um Zuweisungen von Mit-
teln aus dem Gesundheitsfonds geht. In diesem Verhaltnis wird bei jeder Mittelzuweisung
inzident festgestellt, welches Volumen zur Verteilung steht und welcher Anteil davon auf die
einzelne Krankenkasse entfallt. Das Verteilungsvolumen wiederum hangt davon ab, welche
Mittel zulassigerweise aus dem Gesundheitsfonds an Stellen aufRerhalb der GKV transferiert
werden (Transformationsfonds) und welche Mittel dem Gesundheitsfonds unter Verstol3 ge-
gen z.B. den Grundsatz der Belastungsgleichheit vorenthalten werden (nicht kostendecken-
de Beitrage fur Alg-ll-Empfanger).

89 str. Rspr. z.B. BSG, Urteil vom 26.11.2020 — B 14 AS 47/18 R, Rn. 17; BVerwG, Urteil vom
28.1.2010 - 8 C 38.09 - BVerwGE 136, 7.
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2. Subsidiaritat der Feststellungsklage
Eine Feststellungsklage ist jedoch unzuldssig, wenn das letztlich angestrebte Klageziel mit
einer weitergehenden Anfechtungs- bzw. Gestaltungs- oder Leistungsklage erreicht werden
kann.®® Dies ist hier der Fall.®’ Die Verwendung von Beitragsmitteln fir GKV-fremde Aufga-
ben wirkt sich immer auf die Summe der im Gesundheitsfonds zur Verteilung stehenden Mit-
tel aus. Die Krankenkassen sind diesbezliglich unmittelbar in dem Zeitpunkt betroffen, in
dem die Mittelzuweisung seitens der BAS an sie erfolgt.

Im Ubrigen kénnte allein die Feststellung eines Sozialgerichts, dass diese oder jene
Mittelverwendung nicht mit dem Grundgesetz vereinbar ist, den behaupteten Verfassungs-
verstold und die ggf. unzulangliche Mittelzuweisung nicht verhindern. Das Verwerfungsmo-
nopol fiir formelles Gesetzesrecht ist dem Bundesverfassungsgericht vorbehalten und
solange eine Norm nicht fir mit dem GG unvereinbar und nicht anwendbar erklart ist, muss
sie im Grundsatz weiter angewendet werden.

Zwar geht die Rechtsprechung davon aus, dass sich juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts an gerichtliche Feststellungen halten und es beim Streit zwischen Tragern hoheitli-
cher Gewalt regelmaRig keiner Vollstreckungsakte aufgrund eines vollstreckbaren Leis-
tungsurteils bedarf. Sollte sich eine Krankenkasse im Rahmen der Zulassigkeitsprifung auf
die Anwendung dieser Ausnahme von der Subsidiaritat der Feststellungsklage berufen, liegt
es angesichts der aufzuwerfenden abstrakten Rechts- und Verfassungsfragen allerdings
nahe, von einer Umgehung nicht nur des Art. 93 | Nr. 2 GG, sondern auch der im Sozialge-
richtsverfahren nur ausnahmsweise zuldssigen Normenkontrollklage mittels isolierter Fest-
stellungsklage auszugehen.

3. Ausnahmsweise zulassige Normenkontrollklage in Form einer Fest-
stellungsklage?

Eine isolierte Feststellungsklage gegen abstrakte untergesetzliche Normen ist jenseits des
§ 55a SGG — Normenkontrolle bzgl. Satzungen lber Kosten der Unterkunft — nur zulassig,
wenn anderweitige Moglichkeiten effektiven Rechtsschutzes ausscheiden.®? Abgesehen da-
von, dass es Krankenkassen bei einem Vorgehen gegen den Transformationsfonds oder
unzureichenden Beitragszahlungen flr Grundsicherungsempfanger um die Verfassungsma-
Rigkeit formellen Gesetzesrechts geht, misste Rechtsschutz auch gegen untergesetzliche
Normen, die einer Mittelzuweisung vorausgehen, in der Regel durch die inzidente Uberprii-
fung der Rechtmaligkeit der untergesetzlichen Rechtssatze im Rahmen von Verfahren ge-
gen deren Anwendung im Einzelfall erfolgen. Nur wenn dies nicht mdglich oder eine inziden-
te Prifung allein nicht zur Beseitigung der Grundrechtsverletzung fihrt, kommt auf3erhalb

90 BSG, Urteil vom 14.5.2020 — B 14 AS 28/19 R, BSGE 130, 144, 146, Rn. 15 mwN.
" a.A. Felix NZS 2024, 801, 807.
92 Senger in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGG, 2. Aufl., § 55 SGG, Stand: 25.09.2024, Rn. 81; ebenso
Béttiger in: Fichte/Juttner, SGG, 3. Aufl., § 55 SGG Rn. 7; Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Schmidt
SGG 14. Aufl. 2023, § 55 Rn. 10b.
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des Anwendungsbereichs von § 55a SGG, § 47 VwGO die Feststellungsklage als Rechts-
schutzmittel in Betracht.®®

Ein solche Rechtsschutzméglichkeit steht den Krankenkassen jedoch zur Verfligung, wenn
sie im Rahmen von Klagen gegen Zuwendungsbescheide der BAS die inkriminierten Vor-
schriften inzident zur Prufung stellen.

lll. Keine Moglichkeit zur Aufsichtsklage

1. Allgemeine Aufsichtsklage
Die Aufsichtsklage (§ 54 1ll SGG) ist eine besondere Form der Anfechtungsklage. Ihr Ziel
ist die Aufhebung einer MalRnahme der Aufsichtsbehoérde. Sie steht Kérperschaften des 6f-
fentlichen Rechts mit Selbstverwaltung zu und setzt voraus, dass diese darlegen, die Auf-
sichtsbehdérde habe mit ihrer Anordnung das Aufsichtsrecht Gberschritten. Der Durchflihrung
eines Vorverfahrens vor Klageerhebung bedarf es nicht (§ 78 | 2 Nr. 2 und 3 SGG).

In der BZgA-Entscheidung des BSG vom 18.5.2021 war die Aufsichtsklage statthaft und
auch unproblematisch zulassig, weil Ziel der Klage die Aufhebung einer gegenliber dem
GKV-SV ergangenen Ersatzvornahme war. Materiell-rechtlich ging es darum, ob das BMG
mittels seiner Ersatzvornahme Beitragsmittel der GKV fiir die Aufgaben der Bundeszentrale
fur gesundheitliche Aufklarung (BZgA), also eine allgemeine Staatsaufgabe, verwenden
darf.

Dies hat das BSG verneint.** §20a Il 1 SGB V iFv 17.7.2015 verpflichtete den GKV-
Spitzenverband (GKV-SV), zur Wahrnehmung neuer Aufgaben im Bereich der Pravention
die Bundeszentrale fir gesundheitliche Aufklarung (BZgA), eine dem BMG nachgeordnete
bundesunmittelbare Behoérde, in Anspruch zu nehmen und hierfiir eine pauschale Vergutung
(rund 30 Mio. €) an die BZgA zu zahlen. Der Verwaltungsrat des GKV-SV gab die Mittel hier-
fur nicht frei, was zu der angefochtenen AufsichtsmalRnahme (Ersatzvornahmebescheid) des
BMG flhrte.

Die Aufsichtsklage war unter anderem deshalb begriindet, weil es zum Zeitpunkt der
Ersatzvornahme flr diese (noch) an der erforderlichen Rechtsgrundlage fehlte.

Allerdings — und dies wird in der Literatur unzutreffend referiert — stellte das BSG seine
Entscheidung tragend nicht allein auf diesen Gesichtspunkt (fehlende Rechtsgrundlage flr
die Ersatzvornahme), sondern auch (kumulativ) auf die Verfassungswidrigkeit der materiellen
Grundlage des § 20a lll 4 und 5 SGB V. Das BSG fuihrt dazu woértlich aus: ,Der Bescheid der
Beklagten vom 6.1.2016 war rechtswidrig. Fir die Aufhebung des Beschlusses des Verwal-
tungsrates des Klagers vom 2.12.2015 zur Ausbringung eines Sperrvermerks zu dem Beitrag

9 vgl. BVerwG, Urteil vom 9.12.1982 - BVerwG 5 C 103.81 -, Buchholz 310 § 43 VwGO Nr. 78;
BVerfG, Beschluss vom 17.1.2006 — 1 BvR 541/02 —, BVerfGE 115, 81-97, Rn. 50; zur Notwendigkeit
effektiven Rechtsschutzes auch BSG, Urteil vom 18.12.2012 — B 1 KR 34/12 R, BSGE 112, 257, Rn.
11 zur Mindestmengenregelung; BSG, Urteil vom 31.5. 2006 — B 6 KA 13/05 R —, BSGE 96, 261-284,
SozR 4-2500 § 92 Nr. 5, SozR 4-1100 Art 12 Nr. 11, Rn. 27 zum Feststellungsinteresse eines Arznei-
mittelherstellers gegen Therapiehinweise
9 BSG, Urteil vom 18.5.2021 —B 1 A 2/20 R, BSGE 132, 114 ff.
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zur BZgA in Héhe von 0,45 Euro je Versicherten fehlte es bereits an einer rechtlichen Grund-
lage .... . Zudem war der Beschluss rechtlich nicht zu beanstanden. Denn der Klager durfte
die Auszahlung der Verglitung an die BZgA wegen der Verfassungswidrigkeit der gesetzli-
chen Regelungen in § 20a Abs 3 Satz 4 und 5 SGB V verweigern.... .“%°

Daraus folgt, dass die Ausfiihrungen ab Rn. 48 ff des Urteils keine obiter dicta®® darstellen,
sondern es sich um tragende Urteilsgriinde handelt. Der dem BSG gemachte Vorwurf, der
1. Senat des BSG habe ausgesprochen, dass § 20a Ill 4 und 5 SGB V verfassungswidrig
seien, die Verwerfung eines formellen Gesetzes aber dem BVerfG vorbehalten sei und das
BSG deshalb den Rechtsstreit hatte aussetzen und dem BVerfG die Frage der Verfas-
sungsmalfigkeit dieser Normen nach Art. 100 | GG vorlegen missen, trifft nicht zu. Ein Rich-
tervorlage ware nur dann zulassig gewesen, wenn es zur Entscheidung des Rechtsstreits auf
diesen Aspekt tragend angekommen ware. Dies war aber nicht der Fall, weil der angefoch-
tene Verwaltungsakt auch aus einem anderen Grund (fehlende Rechtsgrundlage) rechtswid-
rig war. Hierauf hat das BSG am Ende seiner Entscheidung unter Hinweise auf BVerfG-
Rechtsprechung selbst aufmerksam gemacht.®”

Es ist im Ubrigen allein Sache der Gerichte, darliber zu bestimmen, auf welche von
mehreren vorliegenden Griinden sie die Rechtswidrigkeit der angefochtenen Entscheidung
stitzen. Halten sie mehrere ,Fehler® z.B. eines Verwaltungsaktes flir gegeben, kdnnen sie
die Entscheidung kumulativ aus allen fur einschlagig erachteten Fehlern aufheben.

2. Konstruktion des Gesundheitsfonds

a) Rechtsstellung und Zustandigkeit der Krankenkassen

Die Krankenkassen sind als rechtsfahige Korperschaften des offentlichen Rechts (§ 4 |
SGB V) fur die Erbringung der in der GKV nach dem SGB V vorgesehen Leistungen zustan-
dig (vgl. § 21 SGB |). Die Beitragsmittel der GKV werden durch Beitragsmittel und sonstige
Einnahmen aufgebracht (vgl. § 2201 1 SGB V).

Obgleich die jeweilige Krankenkasse daflir verantwortlich ist, ihren Versicherten die nach
dem SGB V vorgesehen Leistungen als Sach- und Dienstleistungen zur Verfigung zu stel-
len, verweigert das SGB V den Krankenkassen die primare Verwaltung sowie die Verfu-
gungsbefugnis Uber die dafiir erforderlichen Beitragsmittel ihrer Versicherten.

In einigen Fallen gelangen die Beitrage der Versicherung von vornherein nicht zu den
Einzugsstellen der Krankenkassen, weil die Beitragszahlung direkt an den Gesundheits-
fonds erfolgt. Es sind dies die Falle des § 251 1ll, IV und IVa SGB V und damit 1. die Beitra-
ge zur Kunstlersozialkasse (§ 251 Ill SGB V), 2. die Beitrage fiur Wehr- und Ersatzdienstleis-
tende sowie 3. die Beitrage flr die nach § 5 |1 Nr. 2a SGB V versicherungspflichtigen SGB-II-
Leistungsempfanger (§ 251 IV SGB V).

95 BSG, Urteil vom 18.5.2021 —B 1 A 2/20 R, BSGE 132, 114, 117, Rn. 17.
9% Butzer SGb 2022, 197 ff.
97 BSG, Urteil vom 18.5. 2021 - B 1 A 2/20 R, BSGE 132, 114, 136 —, Rn. 80 mit Hinweis auf BVerfG,
Beschluss vom 29.10.2020 - 1 BvL 7/17 Rn. 9.
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In den Ubrigen Fallen erfolgt die Beitragszahlung zunachst an die Einzugsstelle, welche die
Beitrage einschlief3lich der (von den Einzugsstellen verwaltungsmaRig erwirkten) Zinsen und
Saumniszuschlage auf Beitrage arbeitstaglich an den Gesundheitsfonds weiterleitet (vgl.
§ 252 11 2 und 3 SGB V). Die Pflicht zur arbeitstaglichen Weiterleitung der Beitrage qgilt
insbesondere auch fir den auf die GKV entfallenden Anteil des Gesamtsozialversicherungs-
beitrags fiir Beschaftigte. Die Einzugsstellen nehmen Meldungen der Arbeitgeber entgegen
und sind beim Gesamtsozialversicherungsbeitrag fur die gesamte Durchfiihrung des Bei-
tragsverfahrens zustandig (vgl. § 28h | SGB V). Sie erlassen die entsprechenden Bescheide
und leiten die mit dem Gesamtsozialversicherungsbeitrag eingezogenen Beitragsanteile zur
Renten-, Pflege- und Arbeitslosenversicherung an die Trager der Renten- und Pflegeversi-
cherung sowie an die BA, den Beitrag zur Krankenversicherung und damit den ,eigenen®
Beitrag an den Gesundheitsfonds arbeitstaglich weiter (vgl. § 28k | SGB V). Gleiches gilt fur
die (pauschalen) GKV-Beitrage fiir geringfiigig Beschaftigte; auch diese werden an den Ge-
sundheitsfonds gezahlt.

Die Krankenkassen haben damit in den Fallen des § 251 Il bis IVa SGB V sowie nach
Weiterleitung der an die Einzugsstellen gezahlten Beitrage keinerlei Moglichkeit, selbst tber
die Beitrage ihrer Versicherten zu verfuigen oder einen Zugriff auf die Beitragsmittel faktisch
abzuwehren.

b) Alleinige Verfugungsbefugnis des BAS uber den Gesundheitsfonds und die
Liquiditatsreserve

Verfugungsbefugt Uber die von den Einzugsstellen weitergeleiteten Beitragsmitteln ist allein
das aullerhalb der GKV stehende BAS. Nach § 271 SGB V verwaltet das BAS den Gesund-
heitsfonds als Sondervermégen. Die Regelung wurde in Anlehnung an § 65 SGB Xl geschaf-
fen und spricht ausdriicklich von ,Sondervermdgen®.®® Allerdings verhalt sich der Gesetzes-
wortlaut weder des § 266 | SGB V noch des § 271 | | SGB V dazu, um wessen Sonderver-
mogen es sich dabei handelt.

Soweit die Rechtsnatur des Gesundheitsfonds und seine Konstruktion tiberhaupt thematisiert
werden — was angesichts eines Volumens von jahrlich anndhernd 300 Mrd. durchaus er-
staunlich ist -, soll es sich um ein gemeinschaftliches Sondervermégen der Krankenkas-
sen, um ein Offentlich-rechtlich organisiertes Zweckvermdgen ohne eigene Rechtspersén-
lichkeit handeln.®® Dem sozialversicherungsrechtlichen Zweck des Sondervermogens hatte
es besser entsprochen, den Gesundheitsfonds beim GKV-SV'% oder einer sonstigen, von
den Krankenkassen getragenen Einrichtung der mittelbaren Staatsverwaltung zu errichten.
Gegen entsprechende aufsichtsrechtliche Weisungen des BMG, z.B. Beitragsmittel Gber die
Liquiditatsreserve dem Transformationsfonds zuzufiihren, kénnte diese Einrichtung/Stelle
dann Aufsichtsklage erheben und wie im Fall der BZgA-Entscheidung konkludent die Verfas-
sungsmalfigkeit der zugrunde liegenden Vorschrift Gberprifen lassen.

9 \/gl. BT-Drucks. 16/3100 S. 170.
9 Kohl in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V - in Vorbereitung, 5. Aufl., § 271 SGB V (Stand:
01.04.2025), Rn. 36; Huck in: Hauck/Noftz SGB V, 2. Erganzungslieferung 2025, § 271 SGB 5, Rn. 8,
beide in Anlehnung an BSG, Urteil vom 20.5.2014 — B 1 KR 16/14 R, Rn. 28, BSGE 116, 42-54 wo
das BSG von Sondervermdgen spricht, ohne darauf ndher einzugehen.
100 g0 Axer in: Die Finanzierung des Sozialstaats, SDSRV 70, S. 81, 99.
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Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages gehen in Anlehnung an
Pfohl/Sichert davon aus, dass Trager des Sondervermoégens die Krankenkassen seien.'""
Dem widerspricht es allerdings, wenn das BAS nach § 90 | 2 SGB V zwar die Aufsicht'%?
Uber die Versicherungstrager austibt, deren Zustandigkeit sich tUber das Gebiet eines Landes
hinaus erstreckt (bundesunmittelbare Versicherungstrager), auf der anderen Seite aber das
SGB IV und SGB V den Krankenkassen oder dem GKV-SV keinerlei Aufsichtsrechte gegen-
Uber dem BAS zugestehen, soweit es um die Verwaltung des Gesundheitsfonds geht.

Das BAS als selbstandige Bundesoberbehdrde untersteht fir den Bereich der GKV und
sozialen Pflegeversicherung allein dem BMG ist und hinsichtlich der ihm obliegenden Auf-
sicht Uber die bundesunmittelbaren Versicherungstrager an ,allgemeine Weisungen“'®® des
BMG gebunden ist (vgl. § 94 |, Il 2 und 3 SGB V). Das Aufsichtsrecht spricht damit eher
dafir, dass das Gesetz die Krankenkassen nicht als Trager des Gesundheitsfonds ansieht.

Jedenfalls handelt es sich beim Gesundheitsfonds um ein widerspriichliches Konstrukt:
Entweder, die Krankenkassen sind Trager des Sondervermogens Gesundheitsfonds: dann
waren ihnen bzw. einer von ihnen getragenen Einrichtung auch Aufsichtsrechte, und zwar
sowohl in fachlicher wie in rechtlicher Hinsicht einzurdumen, was nicht geschehen ist. Oder
der Gesundheitsfonds ist auch rechtlich als Sondervermégen des Bundes in der Hand des
BAS anzusehen: Dann aber liegt es auf der Hand, dass Beitragsmittel der GKV entzogen
und nicht nur partiell, sondern insgesamt dem Bund zugeordnet und von diesem mittels Mit-
telzuweisungen des BAS an die Krankenkassen verwaltet werden; dies widerspricht evident
Art. 87 Il GG.

Einfachrechtlich ist aber davon auszugehen, dass der Gesundheitsfonds vom BAS verwaltet
wird und allein das BAS lber den Gesundheitsfonds verfligende Bescheide erlasst, gegen
die den Krankenkassen oder dem GKV-SV Aufsichtsmittel nicht zur Verfligung stehen.

3. Ausschluss der Aufsichtsklage durch Externalisierung des Gesund-
heitsfonds

Die Auslagerung des Gesundheitsfonds einschlieBlich seiner Liquiditatsreserve auf eine
aullerhalb der GKV angesiedelte bundesunmittelbare, dem BMG unterstehende Bundesbe-
horde fuhrt zu einer Vereitelung der Rechtsschutzméglichkeiten der Krankenkassen hin-
sichtlich einer Aufsichtsklage. — Eine verfassungsrechtliche Prifung, ob die Externalisierung
des Gesundheitsfonds vor Art. 87 Il GG dauerhaft Bestand haben kdnnte, kann im Rahmen
des vorliegenden Gutachtens nur angezweifelt, jedoch nicht abschlieRend begutachtet wer-
den.

Ware der Gesundheitsfonds und damit mittelbar dessen Liquiditatsreserve und der daraus
gespeiste Transformationsfonds nicht beim BAS errichtet oder verwaltete jede Krankenkasse

101 Wissenschaftliche Dienste Sachstand WD 8 — 3000 — 047/24 S. 6 in Anlehnung an
Pfohl/Sichert, NZS 2009, 71.
102 Die Aufsicht erstreckt sich allein auf die Rechtsaufsicht, vgl. § 87 2 SGB IV: ,Beachtung von Ge-
setz und sonstigem Recht".
103 Diese unterscheiden sich von — insoweit unzulassigen — Einzelweisungen dadurch, dass sie nicht
auf den konkreten Einzelfall, sondern auf eine Vielzahl von Fallen ausgerichtet sind, vgl. Engelhard in:
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB 1V, 4. Aufl., § 94 SGB IV (Stand: 1. 8.2021), Rn. 26.
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die Beitragsmittel ihrer Versicherten selbst lage es auf der Hand, dass den Krankenkassen
gegen den Abfluss von Beitragsmitteln fir GKV-fremde Zwecke fachgerichtlicher Rechts-
schutz zur Verfigung stiinde. Verwalteten die Krankenkassen ihre Beitragsmittel selbst,
koénnten sie Transferzahlungen an die Lander zur Finanzierung von in § 12b KHG genannten
Zwecke nach der BZgA-Rechtsprechung des BSG (dazu sogleich) verweigern und sich
nach entsprechender Aufsichtsverfligung im Wege der Aufsichtsklage z.B. dagegen zur
Wehr setzen und so inzident auch inkriminierte Gesetzesvorschriften zur Uberpriifung stel-
len.

Durch die gewahlte Konstruktion sind Beitragsmittel der GKV von vornherein der Verfu-
gungsgewalt der Krankenkassen entzogen. Der Zugriff auf diese Beitragsmittel aus dem Ge-
sundheitsfonds bedarf weder einer Aufforderung noch eines Verwaltungsaktes etwa des
BMG oder der BAS an die Krankenkassen bzw. den GKV-SV. Damit aber scheiden Auf-
sichtsklagen aus. Den Krankenkassen fehlt die Mdglichkeit, sich mangels einer gegen sie
gerichteten Verfigung gegen diesen Zugriff mittels Aufsichtsklage zur Wehr zu setzen.

IV. Kombinierte Anfechtungs- und Verpflichtungsklage: hohere Zu-
weisungen aus dem Gesundheitsfonds

1. Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds

Die Krankenkassen erhalten ,als Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds“ zur Deckung
ihrer Ausgaben eine Grundpauschale und risikoadjustierte Zu- und Abschlage zum Ausgleich
der unterschiedlichen Risikostrukturen und Zuweisungen flir sonstige Ausgaben (vgl. § 266
I 1 SGB V). Das BAS ermittelt die Hohe der Zuweisungen und weist die entsprechenden Mit-
tel den Krankenkassen zu (§ 266 VI 1 SGB V).

Klagen gegen die Hohe der Zuweisungen im Risikostrukturausgleich haben keine aufschie-
bende Wirkung (vgl. § 266 VII). Damit ist klargestellt, dass die Zuweisungen des BAS durch
Verwaltungsakt erfolgen.

2. Statthaftigkeit der Anfechtungs- und Verpflichtungsklage
Krankenkassen haben damit ein gesetzlich garantiertes Klagerecht, die Héhe der Mittelzu-
weisung mittels Anfechtungsklage Uberprifen zu lassen. Klagegegner ist die Bundesrepublik
Deutschland, vertreten durch das BAS. Die Zulassigkeit der Klage setzt einen ergangenen
Zuweisungsbescheid des BAS voraus. Gegen diesen ist nach der Rechtsprechung des BSG
die kombinierte Anfechtungs- und Verpflichtungsklage statthaft und ohne Vorverfahren zu-
lassig. Gegenstand der Klage muss das Begehren sein, die Ablehnung héherer Zuweisun-
gen fir bestimmte Zeitraume aufzuheben und héhere Zuweisungen unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts neu festzusetzen (vgl. § 54 1 1, § 54 IV SGG)."*

104 BSG, Urteil vom 20.5.2014 — B 1 KR 5/14 R, BSGE 120, 289, 291, Rn. 9; BSG, Urteil vom
20.5.2014 - B 1 KR 16/14 R,—, BSGE 116, 42, 46, Rn. 13.
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3. Klagebefugnis

Krankenkassen sind fur die auf hdhere Mittelzuweisung gerichtete kombinierte Anfech-
tungs- und Verpflichtungsklage auch klagebefugt. Mit der Klage kénnen Krankenkassen
nach der Rspr. des BSG nicht nur Mangel des einfachen Rechts und seiner Anwendung
geltend machen.'® Sie kénnen als Trager mittelbarer Staatsverwaltung auch sie betreffende
Vorschriften des einfachen Gesetzesrechts wegen Verstoltes gegen formelles Verfassungs-
recht und wegen Verletzung des Willkiirverbots angreifen. Denn das Willkirverbot gilt auch
nach der Rspr. des BVerfG innerhalb des hoheitlichen Staatsaufbaus, in dem nach BVerfG
grundsatzlich kein Grundrechtsschutz besteht, jedenfalls aufgrund des immer zu beachten-
den Rechtsstaatsprinzips.'® lhrer Klagebefugnis steht insoweit nach der Rspr. des BSG
nicht entgegen, dass Krankenkassen als Trager mittelbarer Staatsverwaltung nach der Rspr.
des BVerfG nicht nach Art. 19 1l GG grundrechtsféahig sind.'”” Ob bereits im Vorfeld des
Grundlagenbescheides (Zuweisungsbescheid) eine vorbeugende Verpflichtung erstritten
werden kann, diesen ohne die Zuweisung an den Transformationsfonds zu unterlassen ist
fraglich und kann im Rahmen dieses Gutachtens nicht abschlieend beantwortet werden.

Im Rahmen dieser Klage kdénnen auch verfassungsrechtliche Fragen aufgeworfen werden
und zur Prufung gestellt werden. Das angerufene Gericht kann eine Richtervorlage nach
Art. 100 | GG beschlieRen, wenn es zur Uberzeugung kommt, dass den Krankenkassen oh-
ne einen gegen das GG verstoRenden Mittelabfluss flir GKV-fremde Aufgaben oder zu ge-
ringe Mittelzuweisungen'®® aus dem Bundeshaushalt fiir bestimmte Personengruppen (z.B.
Blrgergeldempfanger) hdhere Mittel aus dem Gesundheitsfonds zugeteilt werden missten.

Kommt es nicht zur Richtervorlage nach Art. 100 | GG, stellt sich die Frage, ob auch
Krankenkassen zulassigerweise Verfassungsbeschwerde unmittelbar gegen die Entschei-
dung des Bundesozialgerichts und im Rechtsstreit vorausgegangene Verwaltungs- und Ge-
richtsentscheidungen sowie mittelbar gegen die inkriminierte Norm des materiellen Rechts
(z.B. § 12b KHG) erheben kénnen. Das BVerfG verneint dies bislang fir juristische Personen
des offentlichen Rechts, soweit es nicht um die behauptete Verletzung von Prozessgrund-
rechten oder des Willkirverbots geht (sachliche Ausnahmen). Weiter lasst das BVerfG
Ausnahmen fiir vereinzelte juristische Personen zu, insbes. Universitaten, Rundfunkan-
stalten oder Kirchen.'%®

In der Literatur gibt es allerdings Stimmen, die insoweit eine Weiterentwicklung der Rspr.
des BVerfG fiir nétig halten. Ob das BVerfG, gelangte der Rechtsstreit einer Krankenkasse
zum BVerfG, seine bisherige Rspr. weiterentwickeln wirde, ist nicht absehbar. Der Versuch
von Krankenkassen darauf hinzuarbeiten, dass das BVerfG Grundrechtsfahigkeit auch fiir

105 BSG, Urteil vom 24.1.2003 — B 12 KR 19/01 R, BSGE 90, 231, 240 Rn. 30 zur dadurch mégli-

chen Verletzung des Selbstverwaltungsrechts sowie der Haushalts- und Finanzhoheit.

106 BSG, Urteil vom 20.5.2014 — B 1 KR 5/14 R, BSGE 120, 289, 295, Rn. 22.

107 BSG, Urteil vom 20.5.2014 — B 1 KR 5/14 R, BSGE 120, 289, 295, Rn. 22.

98 s0 auch die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages, Sachstand WD 8 — 3000 —

047/24 S. 22; ebenso der Prasident des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauftragter fir Wirt-

schaftlichkeit in der Verwaltung, Gutachten des Bundesbeauftragten flr Wirtschaftlichkeit in der Ver-

waltung Uber den Entwurf des Bundesministeriums fur Gesundheit zu einem Krankenhausversor-

gungsverbesserungsgesetz (KHVVG) vom15.5.2024, S. 18.

199 dem BVerfG zustimmend Sachs in Sachs (Hrsg,) Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 19 Rn. 93-97.
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Krankenkassen und/oder den GKV-SV anerkennt, scheinen angesichts der jingeren Rspr.
des BSG nicht vollig aussichtslos zu sein. Dazu naher unten.

4. Schwelle der Beitragssatzrelevanz - BZgA-Entscheidung vom
18.5.2021-B1 A 2/20R

In seinem 3. Leitsatz zur Entscheidung vom 18.5.2021 stellt das BSG folgenden Grundsatz
auf: ,Sozialversicherungstrager sind befugt, gesetzliche Regelungen, die gegen die Sozial-
versicherung betreffende Kompetenznormen des Grundgesetzes verstof3en, unangewendet
zu lassen, um eine verfassungsrechtliche Uberpriifung durch die Gerichte herbeizufiihren.“!"°
Dies gilt auch dann, wenn die inkriminierten Gesetzesnormen keine finanziellen Auswirkun-
gen dergestalt haben, dass sie die vom BVerfG in seiner Entscheidung zum Aussteuerungs-
betrag geforderten Beitragssatzrelevanz erreichen.

Diesen Schluss zieht das BSG aus der Stellung der Sozialversicherungstrager im Kompe-
tenz- und Verwaltungsgeflige des GG, wonach Art. 87 Il GG, Art. 74 | Nr. 12 und Art. 120 1 4
GG ein in sich geschlossenes verfassungsrechtliches Regelungssystem flir die Sozialversi-
cherung und deren Finanzierung bilden. Diesem liegt eine Systementscheidung fir die Sozi-
alversicherung mittels verselbststéndigter Verwaltungseinheiten zugrunde.'"!

Zwar haben die Krankenkassen angesichts der Konstruktion des Gesundheitsfonds keine
Moglichkeit, eine Aufsichtsverfigung durch Leistungsverweigerung herbeizuflihren oder das
BAS im Wege der Aufsicht zur Leistungsverweigerung zu verpflichten. Insoweit erweitert die
BZgA-Entscheidung nicht den Kreis der fiir Krankenkassen in Betracht kommenden Rechts-
schutzmoglichkeiten. Aus der Entscheidung ergibt sich aber, dass es im Rahmen der auch
Krankenkassen zustehenden Mdoglichkeit, gegen Zuwendungsbescheide des BAS mit der
kombinierten Anfechtungs- und Verpflichtungsklage vorzugehen, nicht darauf ankommt, ob
die mittelbar/inzident angegriffene Gesetzesregelung (z.B. § 12b KHG) betragssatzrelevante
Auswirkungen hat.

In Fallen, in denen es wie im Fall der BZgA um die Zweckentfremdung von Beitragsmit-
teln in H6he von Gber 30 Mio. € ging, die sich aber gleichwohl bei einem Betrag von 45 Cent
pro Versichertem noch nicht nachweisbar auf den Beitragssatz auswirkt, hat der einzelne
Versicherte keine Moglichkeit, die VerfassungsmaRigkeit der gesetzlichen Regelung gericht-
lich Uberprifen zu lassen.'? Diese Beschrankung des Rechtsschutzes lasst das BVerfG zu,
obwohl die Mitglieder der Sozialversicherungstrager in aller Regel der Versicherungs- und
Beitragspflicht unterliegen, die schon fiir sich betrachtet einen erheblichen Eingriff in das
durch Art. 2 | GG gewahrleistete Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit begriindet
und deshalb - anders als im Bereich steuerfinanzierter unmittelbarer Sozialstaatsverwaltung -
erhdhte Anforderungen an die Ausgestaltung des Beitragsrechts sowie die Mittelverwendung
stellt.""®

110 BSG, Urteil vom 18. Mai 2021 — B 1 A 2/20 R, BSGE 132, 114 ff.
111 BSG, Urteil vom 18.5.2021 —B 1 A 2/20 R, BSGE 132, 126, Rn. 51; Axer, NZS 2017, 601, 606.
112 vgl. BVerfG, Beschluss vom 22.5.2018 - 1 BvR 1728/12 - BVerfGE 149, 50, Rn. 68 ff, 88; zur Kla-
gebefugnis vor den Sozialgerichten in diesen Fallen vgl. BSG vom 29.2.2012-B 12 KR 10/11 R -
BSGE 110, 161, Rn. 13 f mwN.
113 BSG, Urteil vom 18.5.2021 — B 1 A 2/20 R, BSGE 132, 114, 135 f., Rn. 79.
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Insofern besteht nach der Rspr. des BSG ein auch im Rechtsstaatsprinzip begriindetes
Bediirfnis, den Sozialversicherungstragern - ungeachtet ihrer nach dem BVerfG fehlenden
eigenen Grundrechtsfahigkeit - die Mdglichkeit einzurdumen, im Interesse der Gesamtheit
ihrer Mitglieder eine gerichtliche Prifung gesetzlicher Regelungen auf ihre Vereinbarkeit mit
den verfassungsrechtlichen Vorgaben flir die Sozialversicherung herbeizuflihren. Anderen-
falls blieben Kompetenziberschreitungen des Gesetzgebers im Bereich der Sozialversiche-
rung unterhalb der Beitragssatzrelevanz regelmaBig folgenlos."* — Diese Ausflihrungen
des BSG sind insbesondere im Hinblick auf die von BVerfG verneinte Grundrechtsfahigkeit
der Sozialversicherungstrager von Bedeutung.

V. Drittanfechtungsklage gegen Zuwendungsbescheide des BAS
an Lander beim Transformationsfonds

1. Anfechtung von Zuwendungsbescheiden der BAS.

a) Drittanfechtungsklage

Nach § 54 | 1 SGG kann durch Klage die Aufhebung eines Verwaltungsakts begehrt werden.
Die Anfechtungsklage steht unter bestimmten Voraussetzungen nicht nur den Adressaten
eines Verwaltungsakts, sondern auch Dritten offen, deren rechtliche Interessen durch die
hoheitliche MaRnahme beriihrt sind (sog. Drittanfechtungsklage).''®> Da Zuwendungen an die
Lander aus dem Transformationsfonds durch Verwaltungsakt des BAS erfolgen, kdnnen
Krankenkassen diese Verwaltungsakte als Drittbetroffene nach § 54 | 1 SGG anfechten. Das
Argument, dass ein Prozess zwischen mehreren Behdrden ausscheide, hat das BSG in sei-
ner Entscheidung von 2019 zur Klagebefugnis der Clearingstelle der Deutschen Rentenver-
sicherung Bund im Prozess gegen eine Krankenkasse verworfen. Es hat eigene Klagerechte
der Trager der Sozialversicherung gegen andere Trager hoheitlicher Gewalt in Fallen aner-
kannt, in denen es darum geht, die gesetzmaRige Ordnung der Abgrenzung des jeweiligen
Kreises der Versicherungspflichtigen einzufordern bzw. durchzusetzen (,wehrhafte Positi-
on“). Ein solcher Fall liegt auch vor, wenn es darum geht, Krankenkassen bzw. die Versi-
cherten davor zu schitzen, dass Beitragsmittel flir Zwecke aulierhalb der GKV verwendet
werden.

Im konkreten Fall beanstandete die Clearingstelle der Deutschen Rentenversicherung (DRV)
Bund Statusbescheide einer Krankenkasse mit einer Anfechtungsklage. Die Krankenkas-
se hatte in auffallig vielen Fallen bei in Familienunternehmen mitarbeitenden Personen durch
Statusbescheid festgestellt, dass diese einen Monat nach Wechsel zu dieser Kasse nicht
mehr aufgrund Beschaftigung versicherungspflichtig seien. Die betreffenden Personen versi-
cherten sich bei der Krankenkasse freiwillig und schlossen unter Einschaltung einer Bera-
tungsagentur bei einem bestimmten Unternehmen der privaten Versicherungswirtschaft re-
gelmalhig eine private Altersvorsorgeversicherung ab. Das Verhalten des zustéandigen Mitar-
beiters der Krankenkasse fuhrte zu umfangreichen strafrechtlichen Ermittlungsverfahren und
fiel auch der DRV Bund auf, die hierauf die Feststellungsbescheide der Krankenkasse (keine
Versicherungspflicht auf Grund Beschaftigung) vor dem Sozialgericht anfocht.

114 BSG, Urteil vom 18.5.2021 —B 1 A 2/20 R, BSGE 132, 114, 135 f., Rn. 79.
115 BSG, Urteil vom 16.7.2019 — B 12 KR 6/18 R, BSGE 128, 277, 281, Rn. 21.
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b) Klagebefugnis fur Sozialversicherungstrager nach der Moglichkeitstheorie

Das BSG bejaht die Klagebefugnis der Clearingstelle gegen die Krankenkasse nach der sog.
Moglichkeitstheorie. Klagt eine natiirliche oder juristische Person des Privatrechts (z.B.
GmbH als Arbeitgeber) muss die Moéglichkeit bestehen, dass der Klager durch die angegrif-
fenen MalRnahmen in seinen Rechten verletzt ist. Die Klagebefugnis fehlt nach der Moglich-
keitstheorie nur dann, wenn dem Klager das geltend gemachte Recht unter keinem rechtli-
chen Gesichtspunkt zustehen kann.

Beschwert in diesem Sinne kann auch ein Drittbetroffener sein, in dessen Rechtssphare
durch den an einen anderen gerichteten Verwaltungsakt eingegriffen wird. Er muss sich auf
eine drittschiitzende Rechtsnorm berufen kénnen, die zumindest auch der Verwirklichung
seiner individuellen rechtlichen Interessen zu dienen bestimmt ist. Das ist der Fall, wenn der
Verstold gegen eine Vorschrift geltend gemacht wird, die den Dritten nach ihrem Regelungs-
inhalt zu schitzen bestimmt ist und ihm zugleich die Rechtsmacht verleiht, ihre Verletzung
vor Gericht zu verfolgen. Ob der angegriffene Verwaltungsakt den Anfechtenden tatsachlich
in eigenen Rechten verletzt, ist dagegen eine Frage der Begriindetheit.'"®

Das BSG bejaht dies in seiner Entscheidung vom 16.7.2019 auch fir eine Klage der
Clearingstelle gegen offenbar rechtswidrige Statusentscheidungen einer Krankenkasse und
damit fur eine juristische Person des offentlichen Rechts. Es sei im Sinne der Moglich-
keitstheorie nicht offensichtlich und eindeutig nach jeder Betrachtungsweise ausgeschlos-
sen, dass § 7a | 2 SGB IV der DRV Bund eine "wehrfahige" Alleinzustandigkeit flr das obli-
gatorische Clearingstellenverfahren zuweist, die ihr im Falle einer von der Einzugsstelle
kompetenzwidrig erteilten Statusentscheidung die Rechtsmacht verleiht, die Rechtsverlet-
zung gerichtlich beseitigen zu lassen.

Far Krankenkassen ist nach der Moglichkeitstheorie eine Verletzung in eigenen Rechten
nicht ausgeschlossen, weil Zahlungen des BAS an die Lander die flr Krankenkassen zur
Verfugung stehenden Mittel des Gesundheitsfonds verringern. Sie kdnnen daher gezwungen
sein, ihre Zusatzbeitrage zu erhdhen, um ihren Leistungsverpflichtungen gegeniber den
Leistungserbringern nachkommen zu kénnen. Die ohne den Beitragstransfer bestehende
Méoglichkeit zu einer Senkung des Zusatzbeitrages wird vereitelt.

c) Verletzung von Sozialversicherungstragern in eigenen Rechten

Das BSG bejaht in der Begriindetheit des Clearingstellen-Urteils eine Verletzung des
subjektiven Rechts ,,der Alleinzustiandigkeit der DRV Bund“ nach § 7a |l 2 iVm 3 SGB IV.
Liegen die Voraussetzungen eines obligatorischen Statusfeststellungsverfahrens vor, wird
eine ,wehrfahige* Zustandigkeit der DRV Bund begriindet mit der Folge, dass sie allein zur
Statusfeststellung befugt ist und die Kassation kompetenzwidriger Statusentscheidungen der
Einzugsstelle im Wege der Drittanfechtungsklage beanspruchen kann."”

Zur ,wehrhaften Position® fihrt das BSG im Anschluss an Rspr. des Bundesverwaltungsge-
richts wortlich Folgendes aus:''®Eine Verletzung von subjektiven Rechten liegt vor, wenn
der angefochtene Verwaltungsakt gegen eine Rechtsnorm versté3t, die zumindest auch den
Schutz individueller Interessen bezweckt. Die geltend gemachten rechtlichen Interessen

116 BSG, Urteil vom 16.7.2019 — B 12 KR 6/18 R, BSGE 128, 277, 282, Rn. 24.
117 BSG, Urteil vom 16.7.2019 — B 12 KR 6/18 R, BSGE 128, 277, 291, Rn. 45.
118 BSG, Urteil vom 16.7.2019 — B 12 KR 6/18 R, BSGE 128, 277, 291, Rn. 46.
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mussen vom Schutzzweck der Norm erfasst sein. Dieser Norm muss sich ein Rechtssatz
entnehmen lassen, der zumindest auch den Individualinteressen des Klagers zu dienen ge-
eignet ist (BSG Urteil vom 6.2.1992 - 12 RK 15/90 - BSGE 70, 99, 100 f = SozR 3-1500 § 54
Nr 15 S 37 f, juris RdNr 13 mwN) und ihm die Rechtsmacht verleiht, eine Verletzung der
Norm insbesondere vor Gericht geltend zu machen. Entsprechendes gilt ungeachtet der
Reichweite des Begriffs des subjektiv-6ffentlichen Rechts, wenn Rechte im staatlichen
Binnenbereich in Rede stehen. Aufgabenzuweisungen an und Zustandigkeiten von Hoheits-
tragern sind zwar - vorbehaltlich einer ausnahmsweise begriindeten Grundrechtstragerschaft
- keine Rechte iS von Art 19 Abs 4 GG, sodass deren gerichtliche Durchsetzung nicht ver-
fassungsrechtlich vorgegeben ist. Sie kénnen gleichwohl mit der Anfechtungsklage nach
§ 54 Abs 1 und 2 Satz 1 SGG verfolgbare Rechte sein, sofern die Rechtsordnung einzel-
nen Rechtstragern verselbststindigte Rechtspositionen einrdaumt, die im Konfliktfall
auch gegeniber anderen Hoheitstragern durchsetzbar sein sollen (BVerwG Urteil vom
27.9.2018 - 7 C 23.16 - juris RdNr 14 mwN). Obwohl Zustandigkeitsvorschriften grundsatz-
lich ohne normativ zugewiesene Rechtsdurchsetzungsmacht nur die Ordnung des staatli-
chen Binnenbereichs regeln (Schenke in Kopp/Schenke, VwGO, 24. Aufl 2018, § 42 RdNr
80), wirken auch sie ausnahmsweise zugunsten eines anderen Hoheitstragers drittschit-
zend, wenn sie ihm ein derart verselbststandigtes Kompetenzrecht einrdumen, das im Kon-
fliktfall gerade gegenuber einem anderen Hoheitstrager "wehrfahig" sein soll. Diese wehrfa-
higen Rechtspositionen unterscheiden sich insoweit von den sonstigen subjektiv-
offentlichen Rechten, die Ausdruck von Individualitdt und Personalitat sind, als sie durch ihre
Gemeinwohlorientierung gekennzeichnet sind. Das mit dem "Auftragsprogramm" der Kom-
petenznorm dem Hoheitstrager zugewiesene gemeinwohlorientierte Sachinteresse macht
das Kompetenzrecht "wehrfahig" (vgl BVerwG Urteil vom 27.9.2018 aaO).*

d) Gemeinwohlbelange als Anknuipfungspunkt fur wehrhafte Position

Das BSG bejaht eine solche wehrhafte Position der Clearingstelle der DRV Bund aufgrund
der ihr Ubertragenen Alleinentscheidungsbefugnis nach § 7a SGB IV: Die der DRV Bund als
Clearingstelle zugewiesene Alleinzustiandigkeit sei gemeinwohlorientiert, da sie Interes-
senskonflikte mit anderen Hoheitstragern vermeide und der DRV Bund die Entscheidung
sowohl Uber die Zugehorigkeit zur Solidargemeinschaft als auch tber das individuelle soziale
Vorsorgebedirfnis beschaftigter Versicherter obliegt. Diese Gemeinwohlbelange miuissten
rechtlich durchsetzbar sein.'"®

§ 7a |l 2 iVm Satz 3 SGB IV — so das BSG - gehe uber eine objektiv-rechtliche, dem
Allgemeininteresse dienende Verfahrensvorschrift zur Regelung "gleichrangiger" konkurrie-
render Zustandigkeiten hinaus. Durch die der DRV Bund zugewiesene obligatorische Status-
feststellung sei ihr zugleich die Bestimmung des pflichtversicherten Personenkreises und
damit die Definition der sozialversicherungsrechtlichen Solidargemeinschaft lbertra-
gen. Der Gesetzgeber stelle die Versicherungs- und Beitragspflicht weder zur Disposition der
Beschaftigten noch der Arbeitgeber oder der Einzugsstellen; er ordne sie kraft Gesetzes an,
damit einerseits fir die Beschaftigten eine individuelle Vorsorge gewahrleistet und anderer-
seits die Allgemeinheit vor mangelnder Eigenvorsoge des Einzelnen geschiitzt sei. Der Ge-
setzgeber dirfe auch durch entsprechende verfahrensrechtliche Vorschriften sicherstellen,
dass schon von vornherein nicht der Anschein entstehen kann, eine Behorde handele bei

119 BSG, Urteil vom 16.7.2019 — B 12 KR 6/18 R, BSGE 128, 277, 292, Rn. 47.
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ihrer Entscheidung, ob Versicherungs- und Beitragspflicht vorliegt, aus eigenem, gerade der
eigenen Korperschaft dienenden Interesse.'?°

e) Auswirkungen der wehrhaften Position auf das Verhaltnis Krankenkassen —
BAS

Aus der Rspr. des BSG zur wehrhaften Position ist zu folgern, dass Krankenkassen das
Recht zusteht, gegen zugunsten der Lander ergangene rechtswidrige Zuweisungsbeschei-
de des BAS gerichtlich vorzugehen, denn gerade die Zuweisung ausreichender Finanzmittel
aus dem Gesundheitsfonds ermdglicht es den Krankenkassen, die ihren Versicherten zu-
stehenden Leistungen zur Verfigung zu stellen. Allein die Krankenkassen sind gem. § 21 |l
SGB | flr die gesetzliche Krankenversicherung zustandig und nur dann in der Lage, die den
Versicherten zustehenden Leistungen zu gewahren, wenn hierfir genligend Beitragsmittel
zur Verfligung stehen und diese den Krankenkassen nicht durch rechtswidrigen Mittelabfluss
entzogen werden.

Die Krankenkassen kénnten weiter geltend machen, die nach der Konzeption der Art. 74 |
Nr. 12, Art 87 Il GG allein ihnen zustehende Verwaltungs- und Ertragskompetenz werde
durch Zuwendungsbescheide der BAS an die Lander verletzt.'?' Eine Drittanfechtungsklage
ist allerdings erst dann zulassig, wenn entsprechende Bescheide ergangen sind. Ob die Kla-
ge eines von einem Verwaltungsakt betroffenen Dritten innerhalb einer bestimmten Frist
einzulegen ist, richtet sich danach, ob ihm der Verwaltungsakt Gberhaupt bekannt gegeben
wurde.'?? Gemal § 87 | 1 SGG ist die Klage grundsatzlich binnen eines Monats nach Be-
kanntgabe des Verwaltungsakts (§ 37 SGB X) - im Sinne einer zielgerichteten Mitteilung - zu
erheben.'? Wird der Verwaltungsakt dem Dritten (hier: Krankenkassen) nicht bekannt gege-
ben, kommt auch eine analoge Anwendung der Vorschriften Gber die einzuhaltende Rechts-
behelfsfrist nicht in Betracht. Der von einem Dritten eingelegte Rechtsbehelf kann in einem
solchen Fall nur unzuldssig sein, soweit er seine Befugnis zur Einlegung des Rechtsbehelfs
verwirkt hat.'?*Da die an die Lander gerichteten Zuwendungsbescheide der BAS den Kran-
kenkassen wohl kaum zugestellt oder sonst bekannt gegeben werden, lauft keine Klagefrist.
Auf der anderen Seite nimmt der 6. Senat des BSG aus Grlinden der Planungssicherheit bei
Konkurrentenklagen um Kassenarztsitze an, dass die Konkurrentenklage binnen Jahresfrist
nach tatsachlicher Aufnahme der Tétigkeit des Konkurrenten zu erheben ist.'?

120 BSG, Urteil vom 16.7.2019 — B 12 KR 6/18 R, BSGE 128, 277, 293, Rn. 50.
121 BSG, Urteil vom 18.5.2021 — B 1 A 2/20 R, BSGE 1132, 114, 127, Rn. 52; BVerfG vom 18.7.2005 -
2 BvF 2/01, BVerfGE 113, 167, 200, Rn. 93; F. Kirchhof in Isensee/P. Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, Bd V, 3. Aufl .2007, § 125 RdNr 6; Axer in Hoffmann/Spiecker genannt Dohmann/-
Wallrabenstein, Mehrwert der Selbstverwaltung, 2020, S 85 f.
122 BSG, Urteil vom 3.7.2013 — B 12 KR 8/11 R, BSGE 114, 69, 72, Rn. 20; BSG, Urteil vom
16.7.2019 - B 12 KR 6/18 R, BSGE 128, 277, 282, Rn. 25; BSG, Urteil vom 17.3.2016 - B 4 AS
18/15 R, SozR 4-4200 § 16e Nr. 1, Rn. 18.
123 BSG, Urteil vom 16.7.2019 — B 12 KR 6/18 R, BSGE 128, 277, 282, Rn. 25; BSG, Urteil vom
17.3.2016 - B 4 AS 18/15 R, SozR 4-4200 § 16e Nr. 1, Rn. 18.
124 BSG, Urteil vom 3.7.2013 — B 12 KR 8/11 R, BSGE 114, 69, 72, Rn. 20.
125 BSG, Urteil vom 17.10.2012 — B 6 KA 40/11 R, SozR 4-2500 § 95 Nr. 27, Rn. 23.
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2. Erweiterung der Klagebefugnis auf den GKV-SV

Der GKV-SV nimmt nicht nur die Interessen der Krankenkassen, sondern in bestimmten
Bereichen auch die der Versicherten wahr. Dementsprechend stellt das BSG in seiner BZgA-
Entscheidung in einer Gesamtschau auf die ,Leistungsverantwortung der Krankenkassen
und des GKV-SV gegeniiber den Versicherten“ ab.'?® Nach der Rspr. des BSG verfiigt der
GKV-SV im Rahmen der ihm zugewiesenen Aufgaben Uber eine ,Norm- und Nichtanwen-
dungskompetenz®, die schon aus der Zuweisung eines einfachrechtlich geschutzten, aber
verfassungsrechtlich durch Art. 87 Il GG gebildeten und geschitzten Kompetenzbereichs
folgt.’?” Sind dem GKV-SV stellvertretend fiir alle Krankenkassen Aufgaben zugewiesen, tritt
er in die Position und Verantwortung der Krankenkassen gegenuber ihren Versicherten und
damit unter bestimmten Voraussetzungen auch in deren Funktion als Sachwalter der Mitglie-
der der Krankenkassen ein.

Hat der einzelne Versicherte zudem (mangels Beitragssatzrelevanz) keine Moéglichkeit, die
VerfassungsmaRigkeit einer gesetzlichen Regelung Uberprifen zu lassen, besteht nach der
Rspr. des BSG auch ein Bedurfnis, fur die Herleitung der Grundrechtsfahigkeit der Kranken-
kassen aus deren Funktion als Sachwalter des einzelnen Mitglieds bei der Wahrnehmung
seiner Grundrechte.'?®

VI. Verfassungsbeschwerde von Krankenkassen nach Rechtswe-
gerschopfung?

1. Fehlende Grundrechtsfahigkeit der Sozialversicherungstrager nach
bisheriger BVerfG-Rechtsprechung

a) Allgemeine Aussagen

Die Grundrechte gelten auch fir inlandische juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen
nach auf diese anwendbar sind (Art. 19 lll GG). Die Verfassungsnorm differenziert nicht zwi-
schen juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts und des Privatrechts, erfasst vom Wort-
laut her also im Grundsatz auch juristische Personen des o6ffentlichen Rechts.

Juristische Personen als Grundrechtsinhaber anzusehen und sie in den Schutzbereich
bestimmter materieller Grundrechte einzubeziehen, ist nach der Rspr. des BVerfG aber nur
dann gerechtfertigt, wenn deren Bildung und Betatigung Ausdruck der freien Entfaltung der
privaten naturlichen Personen ist, insbesondere wenn der "Durchgriff* auf die hinter ihnen
stehenden Menschen es als sinnvoll und erforderlich erscheinen lasst. Denn nach ihrer Ge-
schichte und ihrem heutigen Inhalt sind die Grundrechte in erster Linie individuelle Rechte,
Menschen- und Birgerrechte, die den Schutz konkreter, besonders gefahrdeter Bereiche
menschlicher Freiheit zum Gegenstand haben. Demgemall dienen sie vorrangig dem
Schutz der Freiheitssphidre des einzelnen Menschen als natirlicher Person gegen Ein-

126 BSG, Urteil vom 18.5.2021 —B 1 A 2/20 R, BSGE 132, 114, 132, Rn. 68.
127 BSG, Urteil vom 18.5.2021 —B 1 A 2/20 R, BSGE 132, 114, 134 f., Rn. 76, 77.
128 BSG, Urteil vom 18.5.2021 —B 1 A 2/20 R, BSGE 132, 114, 136, Rn. 79.
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griffe der staatlichen Gewalt; dartiber hinaus sichern sie Voraussetzungen und Méglichkeiten
fur eine freie Mitwirkung und Mitgestaltung im Gemeinwesen.'?°

Diese Voraussetzungen sind nach der Rspr. des BVerfG bei juristischen Personen des
Privatrechts vielfach erfillt. Bei ihnen kann daher grundséatzlich von einer méglichen Grund-
rechtsfahigkeit ausgegangen und sodann im Einzelfall gepruft werden, ob das mit der Ver-
fassungsbeschwerde geltend gemachte einzelne Grundrecht seinem Wesen nach auf den
jeweiligen Beschwerdefiihrer anwendbar ist.”*® Demgegeniber sind die materiellen Grund-
rechte und der zu ihrer Verteidigung geschaffene Rechtsbehelf der Verfassungsbeschwerde
auf juristische Personen des offentlichen Rechts nach standiger Rspr. des BVerfG
grundsatzlich nicht anwendbar. Jedenfalls gilt dies, soweit sie 6ffentliche Aufgaben erflillen.

Das BVerfG argumentiert insoweit insbesondere damit, dass sich die Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben durch juristische Personen des o6ffentlichen Rechts in aller Regel nicht in Wahr-
nehmung unabgeleiteter, urspriinglicher Freiheiten, sondern aufgrund von Kompetenzen
vollziehe, die dem positiven Recht zugeordnet und inhaltlich bemessen und begrenzt sind.
Die Regelung dieser Beziehungen und die Entscheidung daraus resultierender Konflikte sei-
en nicht Gegenstand der Grundrechte, weil der unmittelbare Bezug zum Menschen feh-
le.”3" Fir den Rechtsschutz im Streitfall bestiinden besondere Verfahren. Dagegen kénne die
Verfassungsbeschwerde als der spezifische Rechtsbehelf des Birgers gegen den Staat
nicht dazu benutzt werden, die Zustandigkeitsordnung im Verhaltnis der Hoheitstrager
untereinander zu schutzen oder fir die Einhaltung der gesetzmafRigen Formen bei einer
Anderung zu sorgen. Insoweit bezieht sich das BVerfG regelmaRig auf seine Entscheidung
BVerfGE 21, 362, 370 f.132

b) Krankenkassen und Korperschaften des 6ffentlichen Rechts im Leistungs-
erbringerbereich

Die Krankenkassen sind rechtsfahige Korperschaften des o6ffentlichen Rechts mit Selbstver-

waltung™? (§ 4 | SGB V, ahnlich § 29 | SGB IV). Die Selbstverwaltung wird, soweit das Ge-

setz nichts anderes bestimmt, durch die Versicherten und die Arbeitgeber ausgelbt (vgl.

§ 29 Il SGB 1V). Die Versicherungstrager erflillen im Rahmen des Gesetzes und des sonsti-

gen Rechts ihre Aufgaben in eigener Verantwortung (§ 29 Il SGB V).

Wie bereits in seiner Leitentscheidung im 21. Band zur fehlenden Befugnis einer Landesver-
sicherungsanstalt mangels Grundrechtsfahigkeit Verfassungsbeschwerde zum BVerfG ein-
legen zu kénnen,'* hat das BVerfG auch fiir Krankenkassen die Moglichkeit einer Verfas-
sungsbeschwerde verneint, weil diese nicht grundrechtsfahig seien.'*> Dagegen fallt das Bild
bei sonstigen in Kérperschaften des offentlichen Rechts organisierten Leistungserbringer-
gruppen unterschiedlich aus. Ebenso wie fir Krankenkassen hat das BVerfG bei einer Zahn-

129 BVerfG, Beschluss vom 31.10.1984 — 1 BvR 35/82, BVerfGE 68, 193, 208 f, Rn. 34-40.
130 BVerfG, Beschluss vom 31.10.1984 — 1 BvR 35/82, BVerfGE 68, 193, 208 f., Rn. 34-40.
131 BVerfG, Beschluss vom 2.5.1967 — 1 BvR 578/63 —, BVerfGE 21, 362, 369 f., Rn. 23 ,Wenn die
Grundrechte das Verhaltnis des Einzelnen zur 6ffentlichen Gewalt betreffen, so ist es damit unverein-
bar, den Staat selbst zum Teilhaber oder Nutzniel3er der Grundrechte zu machen; er kann nicht
gleichzeitig Adressat und Berechtigter der Grundrechte sein®.
132 BVerfG, Beschluss vom 31.10.1984 — 1 BvR 35/82, BVerfGE 68, 193, 205 f., Rn. 34-40.
133 Zur historischen Entwicklung des Wortlauts des Art. 87 Il GG vgl. Rixen SGb 2022, 581, 586 f.
134 BVerfG, Beschluss vom 2.5.1967 — 1 BvR 578/63, BVerfGE 21, 362, 367.
135 BVerfG, Beschluss vom 9.4.1975 — 2 BvR 879/73, BVerfGE 39, 302, 312 f.
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techniker-lnnung und ihren Verbanden die Grundrechtsfahigkeit verneint. Dagegen vertritt
es fur die Leistungserbringer von Heil- und Hilfsmitteln und deren Organisationen die An-
sicht, diese seien demgegeniber noch nicht in gleicher Weise in das System des Kassen-
arztrechtes einbezogen; dementsprechend hat das BVerfG bei einer Orthopadietechniker-
Innungen die Grundrechtsfahigkeit bejaht, weil hier die Interessenwahrnehmung flir deren
Mitglieder vom Bedeutung sei.’*® Bei Kassenarztlichen Vereinigungen wiederum lehnt das
BVerfG die Grundrechtsfahigkeit pauschal ab,’*” auch soweit sie die Grundrechte der in der
Kérperschaft verbundenen Arzte fordern.

Kingreen legt die Widerspriiche in der Argumentation des BVerfG zu den genannten
juristischen Personen kritisch offen’*® und weist zu Recht darauf hin, dass jeweils danach
differenziert werden muss, ob es sich um einen Konflikt der juristischen Person (z.B. KAV)
mit einem ihrer Mitglieder (Arzte) wegen einer der juristischen Person zugewiesenen Aufga-
ben handelt (z.B. Honorarverteilung), mit der das Mitglied nicht einverstanden ist. Fir diese
verbandsinternen Streitigkeiten fehlt es bei der juristischen Person an einer grundrechts-
typischen Gefahrdungslage.”®® Fir die Einzugsstellen einer Krankenkasse fiele etwa die
Festsetzung der Hohe des Gesamtsozialversicherungsbeitrags oder fiir die Leistungsabtei-
lung einer Krankenkasse die Entscheidung Uber die Gewahrung einer im Leistungskatalog
nicht vorgesehenen ,Aullenseitermethode” in diese Kategorie einer ,verbandsinternen Strei-
tigkeit“.' In dieser Fallkonstellation tritt die Korperschaft gegeniiber inrem Mitglied als ,be-
sondere Erscheinungsform der Staatsgewalt mit Regelungsbefugnis auf und aus der Per-
spektive des Versicherten/Beitragszahlers etc. gerade nicht als Interessenvertretung ihrer
Mitglieder. Die Beurteilung der Grundrechtsfahigkeit von Krankenkassen — oder allgemein:
Kdrperschaften des 6ffentlichen Rechts mit Selbstverwaltung — darf sich indessen nicht allein
an derartigen Konstellationen ausrichten.'

Hiervon zu unterscheiden sind Falle, in denen es nicht um Kompetenzkonflikte im Verhaltnis
der Krankenkasse zu einzelnen Mitgliedern/Versicherten oder Leistungserbringern (z.B.
Krankenhaustrager) geht, sondern um Konflikte mit anderen juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts, bei denen es um die in der Krankenkasse ,verkdrperte® Wahrnehmung
von Rechten und Aufgaben ihrer Versicherten/Mitglieder ,gegentiber aullen“ geht, Falle, in
denen die Krankenkasse Interessen ihrer Mitglieder verkdrpert und vertritt und diese kraft
ihrer verfassungsrechtlich abgesicherten Aufgabenzuweisung durch Art. 87 Il GG zu artiku-
lieren berufen ist."#2

136 BVerfG, Beschluss vom 14. Mai 1985 — 1 BvR 449/82 —, BVerfGE 70, 1, 15 f., Rn. 52 — 59.
137 BVerfG 20.09.1995, 1 BvR 597/95, NJW 1996, 1588, Rn.3: eine Kassenarztliche Vereinigung kann
keine Grundrechte Dritter, insbes. der in ihr zusammen geschlossenen Arzte geltend machen
138 Kingreen, Das Verfassungsrecht der Zwischenschicht, JOR 65 (2017) S. 1, 14 f., Fn. 83; S. 34 f.
139 Kingreen, Das Verfassungsrecht der Zwischenschicht, J6R 65 (2017) S. 1, 14 f., Fn. 83.
140 wie hier: Kingreen, Das Verfassungsrecht der Zwischenschicht, J6R 65 (2017) S. 1, 33.
141 so0 aber z.B. Sachs in Sachs, Grundgesetz 9. Auf. 2021, Art. 19 Rn. 102.
142 Dreier, Zur Grundrechtssubjektivitat juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts, FS Scupin zum
70. Geburtstag (1973) S: 81, 103 bezeichnet Selbstverwaltungstrager als ,Sachwalter gebindelter
Individualinteressen®.
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2. Grundrechtsfahigkeit bzgl. organisatorischer Veranderungen
BVerfG 39, 302 ff.

Die 1. These des BVerfG zur fehlenden Grundrechtsfahigkeit der Krankenkassen lautet
sinngemaR: Bei Eingriffen und auch Ubergriffen des einen Hoheitstragers in die Funktion und
das Vermoégen eines anderen handelt sich der Sache nach um Kompetenzkonflikte im weite-
ren Sinne, um eine sinnvolle und zweckmaRige Aufteilung der staatlichen Gewalt und die
Abgrenzung der Teilzustiandigkeiten gegeneinander.

Dies traf auf die Vereinigung von Ortskrankenkassen in der Leitentscheidung des BVerfG
vom 9.4.1975 (BVerfGE 39, 302 ff)'4* zu. Dort ging es um organisatorische Veranderungen
in der ,Krankenkassenlandschaft®. Acht Krankenkassen hatten dagegen geklagt, dass sie im
Zuge der kommunalen Verwaltungsreform durch Rechtsverordnung des Landes Baden-
Wirttemberg aufgeldst und mit benachbarten Krankenkassen zusammengelegt wurden. Das
BVerfG verneinte die Grundrechtsfahigkeit der Krankenkassen und flihrte dazu aus: ,Organi-
satorische Veranderungen, wie sie die Verordnung der Landesregierung Baden-
Wirttemberg mit sich bringt, haben die hiervon betroffenen Krankenkassen hinzunehmen,
ohne daR sie sich auf Grundrechte im Wege einer Verfassungsbeschwerde berufen kén-
nen.“'44

Dem durfte flr diese spezielle Fallkonstellation zuzustimmen sein, denn das BVerfG stellt
darauf ab, dass der Gesetzgeber damit den Kernbereich der sozialen Sicherung und damit
auch der Krankenversicherung mit dieser Malknahme Uberhaupt nicht berihrt habe. Dieser
konkrete Fall zeichnete sich durch rein organisatorische Fragen im Verhaltnis verschiedener
Krankenkassen untereinander aus. Die Entscheidung des BVerfG ist daher im Ergebnis
nachvollziehbar und gut vertretbar.

Allerdings werden die in diesem Fall vertretbaren Argumente und Obersatze des BVerfG in
Folgeentscheidungen verabsolutiert und auch in Fallkonstellationen ohne weitere Begrin-
dung Ubernommen, bei denen es erkennbar nicht um rein organisatorische Veranderungen
etwa im Zustandigkeitsbereich von Krankenkassen ging. Die Argumentation tragt nicht in
Fallen, in denen es nicht um blofRe interne organisatorische Veranderungen, Zustandigkei-
ten oder Verfahrensvorschriften geht, sondern um die Rechte und Pflichten der in den
Krankenkassen kraft Gesetzes organisierten Versicherten.

Auch die 2. These des BVerfG zur fehlenden Grundrechtsfahigkeit der Krankenkassen traf in
der Ausgangsentscheidung BVerfG 39, 302 zu. Die These lautet sinngemaR: Die Regelung
der Beziehungen des einen Hoheitstradgers zum anderen und die Entscheidung solcher Kon-
flikte sind nicht Gegenstand der Grundrechte, weil der unmittelbare Bezug zum Menschen
fehlt."*> Die Vereinigung von Ortskrankenkassen lieR die Versicherungspflicht des einzelnen
Mitglieds unverandert, seine materiellen Rechte und Pflichten verandern sich durch die Ver-
einigung von Krankenkassen nicht; lediglich die Zustandigkeit der Kassen war fir die Mit-
glieder der Krankenkassen nach der Reform mdglicherweise eine andere als zuvor und kinf-
tig statt der AOK der Stadt A die AOK der Stadt B zustandig.

143 BVerfG, Beschluss vom 2.5.1967 — 1 BvR 578/63, BVerfGE 21, 362, 370 f., Rn. 25.
144 BVerfG, Beschluss vom 9.4.1975 — 2 BvR 879/73, BVerfGE 39, 302, 315 f., Rn. 75.
145 BVerfG, Beschluss vom 2.5.1967 — 1 BvR 578/63, BVerfGE 21, 362, 370 f., Rn. 25.
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3. Grundrechtsfahigkeit bei der Mittelverwaltung
Das Argument des fehlenden Bezuges zum Menschen (These 2: Die Regelung der
Beziehungen des einen Hoheitstragers zum anderen und die Entscheidung solcher Konflikte
sind nicht Gegenstand der Grundrechte, weil der unmittelbare Bezug zum Menschen fehit'4¢)
trifft indessen nicht zu, wenn es um Beitragsmittel der Versicherten und ihrer Arbeitgeber
geht.

Ein ,unmittelbarer Bezug zum ,,Menschen®, dem aufgrund seiner Versicherungs- und
Beitragspflicht zwangsweise Beitrage zugunsten ,seiner Solidargemeinschaft® auferlegt wer-
den, liegt auf der Hand, wenn auf Beitragsmittel der Krankenkassen zur Finanzierung allge-
meiner Staatsaufgaben zugegriffen wird oder den Krankenkassen zwar Aufgaben auferlegt,
die daflr notwendigen Beitragsmittel aber (jedenfalls teilweise) vorenthalten werden. Dies
schlagt regelmalig auf die Beitragslast der Versicherten durch und schrankt deren wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit und Verfiigungsbefugnis hinsichtlich ihres Einkommens Uber
das notwendige Mal} hinaus ein. Diese Einschrankungen sind auch nach der Rspr. des
BVerfG nur dann gerechtfertigt, wenn sie dem der GKV-inharenten sozialen Ausgleich oder
sogar unmittelbar den Anspriichen der Versicherten selbst dienen.

4. Ausreichende fachgerichtliche Rechtsschutzmoglichkeiten

Die 3. These des BVerfG lautet sinngemal: Fir Streitigkeiten hinsichtlich der Regelung der
Beziehungen des einen Hoheitstragers zum anderen und die Entscheidung solcher Konflikte
gelten die grundlegenden Organisationsbestimmungen der Verfassungen des Bundes und
der Lander sowie die dazu ergangenen Rechts- und Verwaltungsvorschriften; fir den
Rechtsschutz im Streitfall sind die besonderen verfassungsgerichtlichen Verfahren fiir
Verfassungsstreitigkeiten (vgl. Art. 93 | Nr. 3 und 4 GG in Verbindung mit § 13 Nr. 7 und 8
BVerfGG und ahnliche Regelungen nach Landesrecht) und der Rechtsweg zu den Verwal-
tungsgerichten (vgl. § 40 |, § 50 Abs. 1 Nr. 1 VwGO) vorgesehen.'’

Fir die vom BVerfG genannten Verfahren vor dem BVerfG fehlt den Krankenkassen die
Antragsbefugnis. Darauf, ob sich Antragsberechtigte fir eine abstrakte Normenkontrolle
nach Art. 93 | Nr. 2 GG ihrer Anliegen annehmen, haben sie keinen Einfluss.

Soweit das BVerfG darauf hinweist, dass jedenfalls der Verwaltungsrechtsweg erdffnet sei,
ist erkennbar, dass auch das BVerfG ein Bedurfnis fur Rechtsschutzmdglichkeiten aner-
kennt, selbst wenn es (nur) um Eingriffe und auch Ubergriffe des einen Hoheitstragers in die
Funktion und das Vermdgen eines anderen handelt und es sich der Sache nach um Kompe-
tenzkonflikte im weiteren Sinne geht. Fir diese hat der 12. Senat entschieden, dass auch
Sozialversicherungstragern beim Konflikt mit anderen Tragern eine wehrhafte Position zu-
kommt, wenn es um einen ihnen im Interesse der Versicherten zugewiesenen Aufgabenbe-
reich geht.

Erst recht sollte dieser fachgerichtliche Rechtsschutz eréffnet sein, wenn es nicht (nur) um
Kompetenzkonflikte, sondern um die materiell und verfassungsrechtlich verbirgten Rechte
der hinter den Krankenkassen stehenden Versicherten geht.

146 BVerfG, Beschluss vom 2.5.1967 — 1 BvR 578/63, BVerfGE 21, 362, 379 f., Rn. 25.
147 BVerfG, Beschluss vom 2.5.1967 — 1 BvR 578/63, BVerfGE 21, 362, 370 f., Rn. 25.
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5. Verfassungsbeschwerde fur Krankenkassen undenkbar?

Die 4. These des BVerfG lautet sinngemaly: Die Verfassungsbeschwerde, die "der
spezifische Rechtsbehelf des Birgers gegen den Staat" ist, kann nicht angewendet werden,
um die rechtmaRig geschaffene Zustandigkeitsordnung im Verhaltnis der Hoheitstrager un-
tereinander zu schiitzen oder fiir die Einhaltung der gesetzmaRigen Formen bei einer Ande-
rung zu sorgen.'*® Eine sinnvolle Verteilung und Ordnung der Wahrnehmung &ffentlicher
Aufgaben und eine Anpassung der Staatsorganisation an die wechselnden Erfordernisse der
wirtschaftlichen, sozialen und finanziellen Entwicklung wiirden — so das BVerfG - erheblich
erschwert werden, wenn sich die betroffenen selbsténdigen Verwaltungseinheiten bei Ande-
rungen des Kompetenzgefiiges, welche in ihren Funktionsbereich eingreifen, mit der Ver-
fassungsbeschwerde zur Wehr setzen konnten.#

Dieses Argument trifft zu, soweit es um (reine) Kompetenzstreitigkeiten geht, durch welche
die Interessen der hinter den Tragern der Sozialversicherung stehenden in keiner Weise be-
rahrt werden.

Geht es hingegen bei Kompetenzkonflikten dartiber hinaus um die zutreffende Abgrenzung
der jeweiligen Solidargemeinschaften als einem vom BVerfG anerkannten Grund fir die
Anordnung von Versicherungs- und Beitragspflicht und die Beitragseinnahmen selbst, bedarf
es eines effektiven Rechtsschutzes. Effektiver Rechtsschutz ist fur Krankenkassen nicht um
seiner ,selbst Willen“, sondern - wie im Fall des BSG zur wehrhaften Position der Clearing-
stelle — im Interesse der Versicherungs- und Beitragspflichtigen zu gewahrleisten.

Ist es dem einzelnen Versicherten — trotz seiner theoretischen Moéglichkeit zur Verfassungs-
beschwerde nach Rechtswegerschoépfung — faktisch nicht moglich oder nicht zumutbar, ei-
nen aus seiner Sicht verfassungswidrigen Zugriff auf Beitragsmittel gerichtlich prifen zu las-
sen, sollte anerkannt werden, dass die Krankenkassen das Recht haben, insoweit als
Sachwalter ihrer Versicherten den Rechtsweg einschliellich der Verfassungsbeschwerde
zu beschreiten. Zwar ist es zutreffend, dass allein der Umstand, dass eine juristische Person
des offentlichen Rechts 6ffentliche Aufgaben, also Aufgaben im Interesse der Allgemeinheit,
wahrnimmt, sie nicht zugleich zum grundrechtsgeschiitzten "Sachwalter" des Einzelnen bei
der Wahrnehmung seiner Grundrechte macht. Grundsatzlich sei davon auszugehen, dass
der Biirger selbst seine Grundrechte wahrnimmt und etwaige Verletzungen geltend macht."*°

Die GKV-Versicherten sind aber nicht weniger schutzwirdig als die hinter den Universitaten
und Rundfunkanstalten oder Religionsgemeinschaften stehenden Menschen. Fir diese juris-
tische Personen des oOffentlichen Rechts, die als solche in Art. 5 1 und Art. 5 lll GG nicht aus-
drticklich genannt werden, stellt das BVerfG darauf ab, dass die ihnen durch die Rechtsord-
nung Ubertragenen Aufgaben unmittelbar einem durch bestimmte Grundrechte geschitzten
Lebensbereich zugeordnet sind (Universitaten und Fakultaten: Art. 5 1ll 1 GG, Rundfunkan-
stalten: Art. 51 2 GG) oder kraft ihrer Eigenart ihm von vornherein zugehéren (Kirchen). Fur
Religionsgemeinschaften nimmt das BVerfG an, dass sich diese Uber Art. 4 GG hinaus auf

148 BV/erfG, Beschluss vom 2.5.1967 — 1 BvR 578/63, BVerfGE 21, 362, 370 f. Rn 25.
149 BVerfG, Beschluss vom 31.10.1984 — 1 BvR 35/82, BVerfGE 68, 193, 211 f., Rn. 46.
150 BVerfG, Beschluss vom 31.10.1984 — 1 BvR 35/82, BVerfGE 68, 193, 206 f., Rn. 34-40.
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alle Grundrechte berufen kénnen, auf die sich juristische Personen des Privatrechts berufen
konnen.™" Die beiden weiteren Ausnahmen, in denen es das BVerfG juristischen Personen
des offentlichen Rechts zubilligt, sich auf Grundrechte zu berufen, betreffen Universitaten
(einschlieBlich Fakultaten, Fachbereichen,’*? verfasste Studentenschaften, Institute'**) und
Rundfunkanstalten. Fir beide nimmt das BVerfG an, dass diese in spezifischer Weise die
Funktion haben, in einem grundrechtlich zu schiitzenden Lebensbereich, dem sie unmittelbar
zugeordnet sind, bestimmte Grundrechtsinteressen der Blrger sicherzustellen.’>*

Nichts anderes kann fir die Bereich Gesundheit und Vorsorge in Form einer Versicherung
fur den Krankheitsfall gelten, der jeden Menschen treffen und fir den das Gesetz deshalb im
Sinne einer faktischen Volksversicherung entweder Versicherungspflicht kraft Gesetzes in
der GKV oder die Pflicht zum Abschluss einer privaten Krankenversicherung angeordnet hat.
Dieser Bereich ist vom Gesetzgeber seit jeher den Krankenkassen nicht weniger klar oder
strikt zugeordnet als beispielsweise der Bereich Bildung und Forschung den Universitaten
oder das Recht zur freien MeinungsaulRerung und Medienfreiheit den Rundfunkanstalten. Im
Gegenteil: wahrend sich die hinter Universitaten und oder Religionsgemeinschaften stehen-
den Menschen frei tber ihre Mitgliedschaft entscheiden kénnen, werden den Krankenkassen
die Versicherten kraft Gesetzes zugeordnet. lhnen deshalb eine Sachwalterfunktion fur ihre
Versicherten pauschal abzusprechen, verkennt die Angewiesenheit der Versicherten auf die
Wahrnehmung ihrer Interessen in einem an Komplexitat kaum zu Uberbietenden Rechtsge-
biet. Ein solches stellt das Recht der GKV dar und verlangt kompetente Einrichtungen, die
unabhangig, nicht auf Gewinnerzielung ausgerichtet und im Interesse ihrer Versicherten nur
den Zwecken der GKV verpflichtet sind.

Zudem geht es auch beim beitragsfinanzierten Krankenversicherungsschutz letztlich um
einen grundrechtlich geschiitzten Bereich. Insoweit hat das BVerfGE in seiner ,Nikolaus-
Entscheidung” fur den Umfang der Leistungsanspruche Versicherter darauf abgestellt, dass
es mit Art. 2 | GG iVm dem grundgesetzlichen Sozialstaatsprinzip nicht vereinbar ist, den
Einzelnen einer Versicherungspflicht in der GKV zu unterwerfen und fir seine an der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit ausgerichteten Beitrage die notwendige Krankheitsbehand-
lung gesetzlich zuzusagen, ihn andererseits aber, wenn er an einer lebensbedrohlichen oder

151 vgl. Sachs in: Sachs Grundgesetz, 8. Aufl. 2021, Art. 19 Rn. 94 mit zahlreichen Nachweisen.
152 BVerfG, Beschluss vom 31.5.1995 — 1 BvR 1379/94, BVerfGE 93, 85, 93 f., Rn. 31, wonach sich
Fakultaten und Fachbereiche mit der Verfassungsbeschwerde gegen eine Ermachtigung zum Erlass
einer Rechtsverordnung wenden kénnen, dies deren Befugnis zum Erlass der Studien- und Prifungs-
ordnungen (vgl. §§ 85, 91 UG) eingeschrankt und damit nach BVerfG unmittelbar in die Rechtssphare
der Hochschulen eingreift. - Weshalb die betroffenen Menschen hinter den Rundfunkanstalten, Bir-
ger, Journalisten usw. selbst nicht in der Lage sein sollten, ihre Grundrechte aus Art. 51 GG wirksam
wahrzunehmen, wird vom BVerfG ebenfalls nicht ndher thematisiert und von der Kommentarliteratur
auch nicht hinterfragt.
153 BVerfG, Urteil vom 10.3.1992 — 1 BvR 454/91, BVerfGE 85, 360, 370 f., Rn. 35 wonach das
Zentralinstitut fir physikalische Chemie im Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit - Art. 5 Ill 1 GG ver-
letzt sein kann, weil ihm als Forschungsinstitut ein grundrechtlich geschitzter Lebensbereich unmittel-
bar zugeordnet ist und ihm auch bereits vor dem Inkrafttreten des Einigungsvertrages eine gewisse
Autonomie zugestanden wurde. - Weshalb die betroffenen Menschen hinter den Universitaten, Stu-
denten, Hochschullehrer usw. selbst nicht in der Lage sein sollten, ihre Grundrechte aus Art. 5 1ll GG
wirksam wahrzunehmen, wird vom BVerfG nicht ndher thematisiert und von der Kommentarliteratur
nicht weiter hinterfragt.
154 Sachs in: Sachs Grundgesetz, 8. Aufl. 2021, Art. 19 Rn. 95.
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sogar regelmafig todlichen Erkrankung leidet, fur die schulmedizinische Behandlungsme-
thoden nicht vorliegen, von der Leistung einer bestimmten Behandlungsmethode durch die
Krankenkasse auszuschlief’en und ihn auf eine Finanzierung der Behandlung aufRerhalb der
gesetzlichen Krankenversicherung zu verweisen.'®® Klarer kann der Grundrechtsbezug
zwischen Krankenkassen, GKV-Versicherten und der Gesundheit bzw. Behandlung von
Krankheiten etc. nicht formuliert werden. Dieser Bezug besteht allerdings nicht nur, wenn es
um im SGB V nicht vorgesehene Leistungen geht, sondern auch als gleichsam die andere
Seite der Medaille wenn es etwa um die Beitragslast der Versicherten und die Verwendung
ihrer Beitrage geht.

GKV-Versicherte sind schlielRlich auch nicht weniger schutzwirdig, als der einzelne Blrger in
zahlreichen anderen Sachgebieten, in denen der Gesetzgeber die Moglichkeit der Ver-
bandsklage gerade im Wissen um die begrenzten Mdglichkeiten des Einzelnen zur Durch-
setzung seiner Rechte anerkannt hat. Allerdings folgt weder aus Art. 19 IV 1 GG noch aus
Art. 9 | GG unmittelbar ein Verbandsklagerecht, vielmehr steht es dem zustandigen Gesetz-
geber frei, derartige Klagerechte einzuflihren und sie gegebenenfalls nach sachgerechten
Kriterien zu begrenzen.'s®

Demgemal wird in diesem Gutachten vorgeschlagen, im SGB V einfachrechtlich klarzustel-
len, dass die Krankenkassen selbst und der GKV-SV in ndher bestimmten Fallen als Sach-
walter der Mitglieder von Krankenkassen als grundrechtsfahig anzusehen sind.

6. Rechtsweggarantie

a) Grundsatz: Keine Berufung jur. Personen des offentlichen Rechts auf die
Art. 19 IV GG

+Wird jemand durch die o6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm der
Rechtsweg offen”, so Art. 19 IV 1 GG. Die Vorschrift verblrgt Rechtsschutz vor (Fach-
)Gerichten, nicht jedoch verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz.’®” Art. 19 IV ist ein ,Jeder-
mann-Grundrecht®, das neben nattrlichen Personen unstreitig auch auf juristische Personen
des Privatrechts Anwendung findet.

Fir juristische Personen des offentlichen Rechts und ihre Organe allerdings wird die
Rechtsweggarantie wegen ihrer Zugehdrigkeit zur grundrechtsgebundenen Staatlichkeit im
Grundsatz abgelehnt. Staatliche oder staatlich getragene Stellen sind unmittelbar an Grund-
rechte gebunden und kénnen daher nach der Rspr. des BVerfG als Teil des grundrechtsge-
bundenen Staats nicht gleichzeitig Adressat und Berechtigter von Grundrechten sein."*®

155 BVerfG, Beschluss vom 6.12.2005 — 1 BvR 347/98, BVerfGE 115, 25, 49, Rn. 64; BVerfG, Be-
schluss vom 10.11.2015 — 1 BvR 2056/12, BVerfGE 140, 229, 237 f., Rn. 20.
156 BVerfG, Ablehnung einstweilige Anordnung vom 10.5.2001 — 1 BvR 481/01, Rn. 19 Naturschutz-
verbande.
157 BVerfG, Urteil vom 13.6.1952 — 1 BvR 137/52, BVerfGE 1, 332, 344; Sachs in: Sachs Grundge-
setz, 8. Aufl. 2021, Art. 19 Rn. 139.
158 vgl. BVerfG, Urteil vom 7.11.2017 - 2 BVvE 2/11, BVerfGE 147, 50, 142 Rn. 239 m.w.N.
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Soweit in der Kommentarliteratur'*® zum Nachweis dafiir, dass die Rechtsweggarantie des
Art. 19 IV GG - von wenigen Ausnahmen abgesehen (Kirchen, Rundfunkanstalten, Universi-
taten) - nicht flr Korperschaften des offentlichen Rechts gelte, auf BVerfGE 39, 302 (316)
Bezug genommen wird, ist festzustellen, dass BVerfGE 39, 302 (317) diese Aussage nicht
zulasst. Denn in diesem 1975 entschiedenen Fall ging es allein um die Frage, ob Ortskran-
kenkassen das Recht haben, gegen eine Verordnung unmittelbar mit der Verfassungsbe-
schwerde vorzugehen. Das BVerfG verneinte das, lie3 aber ausdricklich offen, ob den be-
schwerdeflihrenden Krankenkassen gegen ihre durch die Verordnung bewirkte Auflésung
und Vereinigung mit benachbarten AOK der Rechtsweg zu den Sozialgerichten eréffnet sein
konnte.'®® Es ging damit zum einen nur um fachgerichtlichen Rechtsschutz, den das
BVerfG nicht ausschloss. Zum anderen betraf der Rechtsstreit eine reine Organisationsfrage
bzw. Frage der ortlichen Zustandigkeit von Krankenkassen.

Das BVerfG differenziert in dieser Entscheidung zutreffend zwischen der Frage, ob
juristischen Personen des offentlichen Rechts aufgrund Art. 19 IV einfachgerichtlicher
Rechtsschutz vor den Fachgerichten zu gewahren ist, und der Frage, ob sich juristische
Personen des offentlichen Rechts auf Grundrechte berufen konnen, die ihnen auch den
(ggof. unmittelbaren) Zugang zum Bundesverfassungsgericht mittels Verfassungsbe-
schwerde erdffnen.

Im einfachgerichtlichen Rechtsschutz verfolgbare Rechte der Krankenkassen ergeben sich
nach der Rspr. des BSG bereits aus ihrer auch im GG verankerten besonderen Rechtsstel-
lung als Akteur der mittelbaren Staatsverwaltung. Den Krankenkassen als Sozialversiche-
rungstragern ist mit der gesetzlichen Zuerkennung des Korperschaftsstatus und der Zu-
weisung von Selbstverwaltung (§ 29 Abs 1 SGB IV, §4 Abs 1 SGB V) einfachrechtlich
eine rechtlich geschiitzte Kompetenzsphare zugewiesen, die verfassungsrechtlich durch
Art 87 Il GG gebilligt und anerkannt wird."®"

Soweit juristische Personen des offentlichen Rechts die Rechtsweggarantie — und damit
letztlich das Recht zur Verfassungsbeschwerde - wegen ihrer Zugehorigkeit zur grund-
rechtsgebundenen Staatlichkeit nicht zugestanden werden soll, weil staatliche Stellen als
Teil des grundrechtsgebundenen Staats nicht gleichzeitig Adressat und Berechtigter von
Grundrechten sein konnten,'®? (iberzeugt dieses sog. Konfusionsargument'®®* nur zum Teil.

Das Konfusionsargument tragt nur, soweit eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts
durch eine andere juristische Person des o6ffentlichen Rechts unter Einsatz hoheitlicher Ge-
walt in ihren (eigenen) Interessen bzw. regelmafig hoheitlichen Funktionen beeintrachtigt
wird und es sich im Kern um einen Konflikt innerhalb der staatlichen Sphare im weiteren
Sinne handelt. Dies ist der Fall, wenn die beeintrachtigen Interessen im Zusammenhang mit
der regelmaRigen Funktion der éffentlichen Gewalt stehen und es um einen Konflikt allein

159 Sachs in: Sachs Grundgesetz, 8. Aufl. 2021, Art. 19 Rn. 108.
160 BVerfG, Beschluss vom 9.4.1975 — 2 BvR 879/73, BVerfGE 39, 302 ff., Rn. 61.
161 BSG, Urteil vom 18.5.2021 — B 1 A 2/20 R, BSGE 182, 114, 135, Rn. 77; Axer, NZS 2017, 601,
605 f; Kahl, Die Staatsaufsicht, 2000, S 503 f.
162 ygl. BVerfG, Urteil vom 7.11.2017 - 2 BVE 2/11, BVerfGE 147, 50, 143, Rn. 239 m.w.N.
163 BVerfG, Urteil vom 6.12.2016 — 1 BVR 2821/11, BVerfGE 143, 246, 315 Rn. 192.
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innerhalb der 6ffentlichen Gewalt geht, der nicht Uber die spezifisch auf das Staats-Burger-
Verhaltnis ausgerichteten Grundrechte zu I6sen ist."®*

Demgemal lasst auch das BVerfG Ausnahmen zu, wenn eine funktionsbezogene Betrach-
tungsweise dies erfordert. Dies ist im Ergebnis in den Konstellationen der Fall, in denen auch
das BVerfG davon ausgeht, dass sich bestimmte juristische Personen des offentlichen
Rechs (ausnahmsweise) auf Grundrechte berufen kénnen.

b) Ausnahmen: Verfahrensgrundrechte

Nach Art. 19 lll GG gelten die Grundrechte auch fir inlandische juristische Personen, soweit
sie ihrem Wesen nach auf sie anwendbar sind, ohne dass der Wortlaut'®® der Vorschrift in-
soweit zwischen inlandischen juristischen Personen des offentlichen und des Privatrechts
differenzieren wirde. Sollten sich juristische Personen des 6ffentlichen Rechts bei funktions-
bezogener Betrachtungsweise im Sinne von Art. 19 lll GG auf Grundrechte berufen kénnen,
muss ihnen insoweit auch der Rechtsweg gem. Art. 19 IV GG gewabhrleistet sein.

Anerkannt ist, dass sich auch juristische Personen des offentlichen Rechts, wenn sie
Beteiligte eines Rechtsstreits sind, auf Justizgrundrechte'®® wie die verfahrensimmanent
wirksamen Garantien des Art. 101 | GG (gesetzlicher Richter) und des Art. 103 | (rechtli-
che Gehor)'®” berufen kbnnen. Ebenso gilt auch zugunsten juristischer Personen des 6ffent-
lichen Rechts ein aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitetes Willkiirverbot.'

Bei der Anwendung von Art. 19 Ill GG ist nach der Rspr. des BVerfG im Einzelfall zu prifen,
ob das mit der Verfassungsbeschwerde geltend gemachte Grundrecht seinem Wesen
nach auf den jeweiligen Beschwerdeflihrer anwendbar ist. Die Grundrechte sollen in erster
Linie die Freiheitssphare des Einzelnen gegen Eingriffe der staatlichen Gewalt schitzen und
ihm insoweit zugleich die Voraussetzungen fir eine freie aktive Mitwirkung und Mitgestaltung
im Gemeinwesen sichern. Von dieser zentralen Vorstellung her sei — so das BVerfG - auch
Art. 19 lll GG auszulegen und anzuwenden. Dies rechtfertige eine Einbeziehung der juristi-
schen Personen in den Schutzbereich der Grundrechte (nur dann), wenn ihre Bildung und
Betatigung Ausdruck der freien Entfaltung der natlrlichen Personen sind, besonders, wenn
der "Durchgriff* auf die hinter den juristischen Personen stehenden Menschen angezeigt sei.

c) Ausnahme: Prozessgrundrechte und Willkurverbots

Auch Krankenkassen kénnen sich auf das Willkiirverbot bzw. Art. 3 GG berufen. Konkret
ging es im Rahmen einer Richtervorlage nach Art. 100 GG darum, ob Krankenkassen auch
dann eine Pauschgebihr an das Sozialgericht zahlen mussen, wenn sie im Prozess obsie-
gen. Das BVerfG bejaht dies und fihrt dazu aus: Bei der Regelung der Verhaltnisse von
Korperschaften oder Anstalten des o6ffentlichen Rechts ist der Gesetzgeber auch dann an
den Gleichheitssatz gebunden, wenn diese sich nicht auf Grundrechte berufen kénnen. Im

164 Sachs in: Sachs Grundgesetz, 8. Aufl. 2021, Art. 19 Rn. 91.
165 50 auch Bettermann NJW 1969, 1321, 1324, der zudem darauf hinweist, dass der Parlamentari-
sche Rat die juristischen Personen durchaus in den Anwendungsbereich des Art. 19 lll GG einbezie-
hen wollte; ebenso der Hinweis bei Dreier, Zur Grundrechtssubjektivitat juristischer Personen des
offentlichen Rechts, FS Scupin zum 70. Geburtstag (1973) S: 81, 87 f.
166 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 27.9.2000 — 2 BvR 687/00.
167 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 15.12.2020 — 1 BvR 1395/19 —, Rn. 32 NJW 2021, 1665 f.
168 Sachs in: Sachs Grundgesetz, 8. Aufl. 2012, Art. 19 Rn. 109.
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Gleichheitssatz kommt ein allgemeiner Rechtsgrundsatz zum Ausdruck, der bereits aus
dem Prinzip der allgemeinen Gerechtigkeit folgt; insofern beansprucht der Gleichheitssatz
objektiv auch Geltung fiir die Beziehungen innerhalb des hoheitlichen Staatsaufbaus. Insbe-
sondere sei das sich aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ergebende Willkiirverbot zu be-
achten, wenn eine 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft an einem gerichtlichen Verfahren betei-
ligt ist."®® — Interessant wére, ob das BVerfG, wenn es nicht auf Richtervorlage hin hétte ent-
scheiden mussen, die Verfassungsbeschwerde der DAK zur Entscheidung angenommen
und die Prozessflihrungsbefugnis fur eine Verfassungsbeschwerde angenommen hatte.

7. Grundrechtstypische Gefahrdungslage - Notwendigkeit einer Fort-
entwicklung

a) Krankenkassen als Organisation der dahinterstehenden Versicherten

Zweifellos sind Krankenkassen wie keine andere juristische Person in das GKV-System
integriert. Sie deshalb nicht in erster Linie als Sachwalter und Interessenvertreter ihrer Mit-
glieder zu sehen, sondern Krankenkassen auf eine ihren Mitgliedern/Versicherten eher ge-
genuberstehende (kontrare) staatliche Einrichtungen zu reduzieren und allein von einer
iberkommenen Anschauung eines ,Uber-Unterordnungsverhiltnis“ auszugehen, geht an
der Realitat des Lebensbereiche Krankheit/Gesundheit und des Rechtsgebiets GKV vorbei.

Zwar gibt es auch Konflikte zwischen den Mitgliedern und ihrer Krankenkassen, etwa
wenn es um das ,,0Ob“ oder den Umfang konkreter Leistungen geht. In diesen Fallen kann es
zu gerichtlichen Auseinandersetzungen kommen. Gemessen am Umfang vollig konfliktfreier
Leistungsgewahrung und Beitragszahlung fallen diese Falle allerdings nicht ins Gewicht und
konnen die Rolle und Funktion der Krankenkassen als ,Vertreter® ihrer Mitglieder nicht in den
Hintergrund drangen. Dass die Krankenversicherung - mit Ausnahmen freiwilliger Mitglieder
(vgl. § 9 SGB V) - nicht auf freiem Entschluss der Versicherten, sondern auf gesetzlich an-
geordneter Versicherungspflicht beruht (vgl. § 5 SGB V), beseitigt die Funktion der Kranken-
kassen als institutionelle Vertreter und Sachwalter'’° ihrer Versicherten nicht. Insoweit
fallt zusatzlich ins Gewicht, dass sich die Versicherten ,ihre“ Krankenkasse aussuchen kon-
nen, indem ihnen § 175 SGB V ein Wahlrecht zwischen den verschiedenen Kassen ein-
raumt.

Anders als bei Universitaten, die heute ebenso wie Krankenkassen anders in das Staatsge-
fige integriert sind als zur Zeit ihrer Griindungen, stellt das BVerfG bei den Krankenkassen
nicht auf ihre Historie bzw. Entstehungsgeschichte ab. Aber auch wenn man — wie das
BVerfG - die Tatsache der ursprunglichen Eigeninitiative zur Griindung von Krankenkassen
als nicht mehr relevant betrachtet, ist das Verhaltnis zwischen Krankenkassen und ihren
Versicherten dem Verhaltnis zwischen Universitaten und Universitadten sowie den dahinter
stehenden Menschen wesentlich ahnlicher und naher als das Verhaltnis zwischen dem ein-
zelnen Blrger und etwa einer Abfallbehérde, einem Finanzamt oder einem Birgeramt, Ein-

169 BVerfG, Beschluss vom 1.7.1987 — 1 BvL 21/82 —, BVerfGE 76, 130, 139, Rn. 34.
170 Dreier, Zur Grundrechtssubjektivitat juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts, FS Scupin zum
70. Geburtstag (1973) S: 81, 103: Selbstverwaltungstrager als ,Sachwalter geblndelter Individualinte-
ressen”.
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richtungen des Staates also, die ebenfalls im Interesse der Burger errichtet sind, sich aber
nicht als deren Sachwalter gegen die Entscheidungen anderer staatlicher Einrichtungen (z.B.
Ministerium) stellen sollen.

Insoweit besteht ein wesentlicher Unterschied zwischen Behoérden der unmittelbaren
Staatsverwaltung von jenen der mittelbaren Staatsverwaltung, der auf das Prozessrecht
durchschlagen muss, wenn die mittelbare Staatsverwaltung — wie im Fall der Krankenkassen
— einem flr die Mitglieder der jeweiligen Korperschaft grundrechtlich relevanten Bereich (Le-
ben und Gesundheit) zugeordnet ist.

b) Grundrechtstypische Bedarfs- und Gefahrdungslage

Zu Erreichung des in § 1 SGB V definierten Ziels der ,Krankenversicherung als Solidarge-
meinschaft®, die Gesundheit der Versicherten zu erhalten, wiederherzustellen oder ihren Ge-
sundheitszustand zu bessern, ist allein den Krankenkassen die Aufgabe Ubertragen, die im
SGB V vorgesehenen Leistungen zu erbringen (vgl. § 1111, §12 iVm § 21 SGB V) bzw.
daflir zu sorgen, dass diesen den Versicherten zur Verfligung stehen (vgl. § 2 SGB V).

Das Ziel der GKV dient unmittelbar einem von der Verfassung geschiitzten Lebensbe-
reich, dem durch Art. 2 Il GG geschitzten Leben und der kérperlichen Unversehrtheit. Diese
von der Verfassung geschutzten Rechtsguter sind fiir den Einzelnen in der Regel nicht weni-
ger bedeutsam als seine durch Art. 51 und Art. 5 |ll GG geschitzten Rechte. Die Feststel-
lung des BVerfG, den Krankenkassen fehle eine besondere Zuordnung zu einem durch die
Grundrechte geschutzten Lebensbereich, wie das fir Universitdten und Rundfunkanstalten
evident ist,"" trifft so nicht zu.

Nichts anderes als fur Universitaten und Rundfunkanstalten sollte daher fur Krankenkassen
gelten, wenn es nicht um Partikularinteressen nur einzelner Versicherter oder um rein interne
Organisationsfragen der Krankenkassen, sondern wenn und soweit es gerade um die ver-
fassungsrechtlich geschitzten Rechte ihrer Mitglieder/Versicherten bzw. eine grundrechtsty-
pische Gefahrdungslage'’? geht, zu der auch die Einhaltung des verfassungsrechtlich aner-
kannten Grundsatzes der Belastungsgleichheit gehort.

Damit werden die Ausfihrungen des BVerfG nicht in Frage gestellt, soweit es in der
Leitentscheidung zur Grundrechtsfahigkeit von Krankenkassen (Auflésung und Vereini-
gung einzelnen Ortskrankenkassen im Zuge der baden-wirttembergischen Gebietsreform)
um einen Bestandsschutz einzelner Krankenkassen geht. Diese konnen ihr Verlangen auf
Bestandsschutz nicht von einem - entsprechend ausgestalteten - sozialen Grundrecht natir-
licher Personen - hier die Krankenkassenmitglieder — ableiten, weil das Sozialstaatsgebot
(Art. 20 | GG) keinen Anspruch des Einzelnen auf soziale Leistungen im Bereich der Kran-
kenversicherung gerade durch ein so und nicht anders aufgebautes Sozialversicherungssys-
tem garantiert. Insoweit durfte das BVerfG auch darauf verweisen, dass auch der Gliederung
der gesetzlichen Unfallversicherung nach Gewerbezweigen kein Verfassungsrang zukommt
(BVerfGE 36, 383 (393)), so dass sich auch die beschwerdeflihrenden Ortskrankenkassen
als Trager der gesetzlichen Krankenversicherung nicht darauf berufen konnten, dass ihre
gegenwartige organisatorische Ausgestaltung verfassungsrechtlich gesichert sei. Das

171 BVerfG, Beschluss vom 9. April 1975 — 2 BvR 879/73, Rn. 65 — 76, BVerfGE 39, 302, 312 f.
172 wie hier Butzer, SGb 2022, 197, 200 f.
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BVerfG weist dabei zu Recht darauf hin, dass dem einfachen Gesetzgeber moglichst viel
Freiheit zu belassen ist, Veranderungen im Interesse der sozialen Sicherung mit neuen L6-
sungen gerade im Bereich der Organisation der Trager der Sozialversicherung Rechnung zu
tragen.'”

Aus dieser speziellen Fallkonstellation, welche der Leitentscheidung des BVerfG zur
Grundrechtsfahigkeit der Krankenkassen zu Grunde lag, darf aber nicht der Schluss gezo-
gen werden, dass die Grundrechtsfahigkeit der Krankenkassen auf3erhalb von Organisati-
ons- und Zustandigkeitsfragen gleichermalien verneint werden muss, auch wenn es um die
Grundrechte der von den Krankenkassen reprasentierten Versicherten geht. Insoweit heben
sich die Sozialversicherungstrager durchaus entscheidend von den juristischen Personen
des offentlichen Rechts ab, die dem Staat inkorporiert und nicht dem durch die Grundrechte
geschutzten Lebensbereich zugeordnet sind.

¢) Fazit: Uberwindung des Konfusionsarguments

Wer Teil des Staates ist oder von ihm beherrscht wird, kann nach Ansicht des BVerfG — von
wenigen anerkannten Ausnahmen abgesehen - nicht Grundrechtstrager sein, weil er ja
schon selbst grundrechtsverpflichtet ist. Diese vom BVerfG 2016 selbst als Konfusionsargu-
ment bezeichneten These'”* wird in der Literatur'”® zu Recht kritisiert, weil sie auf der Vor-
stellung eines letztlich einheitlichen, wenn auch aus verschiedenen Gliedern bestehenden
Rechtskérpers beruht, dessen Erscheinungsformen lediglich Erscheinungsformen einer ein-
heitlich verstanden Staatsgewalt sieht. Dann erscheinen Konflikte zwischen Hoheitstra-
gern in der Tat lediglich als bloRe Kompetenzkonflikte. Bei funktionaler Betrachtung wird
deutlich, dass eine und dieselbe juristische Person des 6ffentlichen Rechts in einer Bezie-
hung Grundrechtsadressat, in einer anderen Grundrechtstrager sein kann und die
Staatsorganisation kein monolitischer Block ist, sondern ein hoch ausdifferenzierte Verwal-
tungsgefiigte mit Ausgliederungen und verselbstandigten Verwaltungseinheiten.'”®

Richtigerweise geht es aber darum, dass die legitimierten Trager unterschiedlicher
offentlicher Interessen unabhangig von ihrer Rechtsform miteinander in Konflikt geraten.
Das hochdifferenzierte Staatsgebilde heutiger Pragung weist heute zahlreiche intermediare,
auch hybride Organisationsformen auf, die die Zwischenschicht zwischen Individuum und
Staat bevolkern.'”

Gerade die Krankenkassen sind ein Beispiel einer solchen selbst vom BVerfG in Art. 87 I
GG anerkannten besonderen Zwischenform, in der staatliche Interessen des Bundes und
Rechte sowie Pflichten der Versicherten aufeinandertreffen.”®

173 BVerfG, Beschluss vom 9. April 1975 — 2 BvR 879/73, Rn. 65 — 76, BVerfGE 39, 302, 312 f.
174 BVerfG, Urteile vom 6.12.2016 — 1 BvR 2821/11, BVerfGE 143, 246, 315 Rn. 192.
175 Muckel VVDStRL 79 (2019) 246, 253 ff. im Anschluss an Bettermann, NJW 1969, 1321, 1323, der
das Konfusionsargument als ,gedankenlos* und selbst ,konfus* bezeichnet; Merten DOV, 2019, 41, 43
f.; Dreier, Zur Grundrechtssubjektivitat juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts, FS Scupin zum
70. Geburtstag (1973) S. 81.
176 50 Dreier, in Dreier (Hrsg.) Kommentar zum Grundgesetz, 3. Aufl., 2023, Art. 19 Il Rn. 59.
177 Muckel VVDStRL 79 (2019) 246, 253 ff.
178 Bettermann NJW 1969, 1321, 1324 zu denkbaren ,Doppelrollen® juristischer Personen des 6ffentli-
chen Rechts.
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Entscheidend sollte daher fir die Frage der Grundrechtsberechtigung auch juristischer
Personen des offentlichen Rechts die rechtliche Situation sein, in der die juristischen Perso-
nen selbst dem Staat gegeniberstehen und ob es insoweit um eine grundrechtstypische
Gefahrdungslage geht.

Eine solche liegt vor, wenn der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts als solcher ein
rechtlich zugewiesener Bereich der Selbstbestimmung bzw. der Selbstverwaltung zusteht, in
den ein anderer staatlicher Akteur aufgrund ihm zustehender Befugnisse eingreift."”® Diese
Position muss nach Muckel eine verfassungsrechtliche Grundlage flr die Tatigkeit der juristi-
schen Personen des offentlichen Rechts haben.'®® Diese kdnnen auch aus verfassungs-
rechtlich geschiitzte Kompetenzrechten folgen, wie sie Art. 87 Il GG den Tragern der So-
zialversicherung einraumt. '8

Diese Voraussetzungen sind bei Krankenkassen aufgrund der eindeutigen Aufgabenzuwei-
sung in Art. 87 Il GG erfiillt."® Genau davon geht das BSG — auch wenn es den Terminus
der grundrechtstypischen Gefahrdungslage nicht explizit verwendet - sowohl in seiner
Rechtsprechung zur Klagebefugnis der Clearingstelle der DRV Bund gegen Einzugsstelle
einer Krankenkasse also auch in seiner BZgA-Entscheidung aus und stattet die Trager mit
einer wehrhaften Position aus, die sie in die Lage versetzt, gesetzes- und verfassungsmafi-
ge Zustande gerade im Interesse ihrer Mitglieder herzustellen.'®?

Nichts anders gilt fir den GKV-SV, wenn und soweit er nicht nur die Interessen der
Krankenkassen, sondern in bestimmten Bereichen auch die der Versicherten wahrnimmt und
er kraft der ihm zugewiesenen Aufgaben in die Position und Verantwortung der Krankenkas-
sen gegenuber ihren Versicherten und damit unter bestimmten Voraussetzungen auch in
deren Funktion als Sachwalter der Mitglieder der Krankenkassen eintritt.

Auf die gemeinsame ,Leistungsverantwortung der Krankenkassen und des GKV-SV
gegeniiber den Versicherten“ stellt auch das BSG in seiner BZgA-Entscheidung ab.'®* Da-
nach verflgt (auch) der GKV-SV im Rahmen der ihm zugewiesenen Aufgaben Uber eine

179 Muckel VVDStRL 79 (2019) 246, 258, 261, Dreier, Zur Grundrechtssubjektivitat juristischer Perso-
nen des offentlichen Rechts, FS Scupin zum 70. Geburtstag (1973) S: 81, 103 fiihrt aus: Versteht man
Art 19 1ll GG als Entscheidung zugunsten der ,Personlichkeitsentfaltung in Gemeinschaft®, so liegt es
nahe, diese Entscheidung auch auf Selbstverwaltungstrager als ,Sachwalter geblindelter Individualin-
teressen” zu beziehen; de Wall in Friauf/H6fling (Hrsg), Berliner Kommentar zum Grundgesetz,
46.Erg. Lfg .C Art 19 Il Rn. 124 spricht bei den Tragern von ,Organisation der Grundrechtspflege*
jedenfalls soweit es um eigentumsgeschutzte sozialrechtliche Positionen der Versicherten geht, und
mochte insoweit den Schutz des Art. 19 Il GG gewahren.
180 Muckel VVDStRL 79 (2019) 246, 258.
181 Kahl, die Staatsaufsicht, 2000, S. 503 ff.; ahnlich wohl auch Axer NZS 2017, 601, 605, der auf Kahl
Bezug nimmt.
182 50 auch Muckel VVDStRL 79 (2019) 246, 261., der verlangt, dass die Trager der Sozialversiche-
rung aufgrund eines aus Art. 74 | Nr. 12 und Art. 87 Il GG herzuleitenden Rechts der sozialen Selbst-
verwaltung zumindest priifen lassen kénnen, ob sie sich nicht gegen die Schwachung ihrer Leistungs-
fahigkeit ua durch Aufweichung des Versicherungsgedanken (etwa aufgrund Ablésung der Leistungs-
berechtigung von der Beitragspflicht) auf Grundrechte berufen kénnen.
183 50 bereits Bettermann 1969, 1321, 1323 f., wonach juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
Grundechte zustehen kdnnen, ,soweit die juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts einer (ande-
ren) juristischen Person unterworfen ist. Mit dieser Unterwerfung in das Rechtsverhaltnis gegeben,
welches die Grundrechte voraussetzen: die Subjektion unter die vis publica“.
184 BSG, Urteil vom 18.5.2021 — B 1 A 2/20 R, BSGE 132, 114, 132, Rn. 68.
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,Norm- und Nichtanwendungskompetenz®, die schon aus der Zuweisung eines einfachrecht-
lich geschitzten, aber verfassungsrechtlich durch Art. 87 Il GG gebildeten und geschitzten
Kompetenzbereichs folgt.®®

315 Dies sollte im Gesetz klargestellt und eine eigene Klagebefugnis der Krankenkasse im SGG
fur die Falle geregelt werden, in denen Versicherte keine effektive Mdéglichkeit, die Verfas-
sungsmaligkeit einer gesetzlichen Regelung Gberprifen zu lassen. In solche Konstellationen
besteht ein Bedurfnis, flr die Herleitung der Grundrechtsfahigkeit der Krankenkassen aus
deren Funktion als Sachwalter des einzelnen Mitglieds bei der Wahrnehmung seiner Grund-
rechte.’®® Die gleiche Rechtsstellung muss dem GKV-SV zukommen, wenn und soweit er
entsprechende Aufgaben wahrnimmt.

185 BSG, Urteil vom 18.5.2021 —B 1 A 2/20 R, BSGE 132, 114, 134 f., Rn. 76, 77.
186 BSG, Urteil vom 18.5.2021 —B 1 A 2/20 R, BSGE 132, 114, 136, Rn. 79.
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F. Gesetzgebungsvorschlage zur Starkung der Rechtsstel-
lung von Krankenkassen

§ 4 Absatz 1 SGB V lautet bislang:

§ 4 Krankenkassen
(1) Die Krankenkassen sind rechtsfahige Korperschaften des o6ffentlichen Rechts mit
Selbstverwaltung

§ 4 Abs. 1 SGB V sollte um einen neuen Satz 2 erganzt werden:

Die Krankenkassen nehmen ihr Recht zur Selbstverwaltung im Interesse ihrer Mitglie-
der und als deren Sachwalter wahr.

Nach § 4 Absatz 4 SGB V sollte ein neuer § 4 Absatz 4a SGB V eingefligt werden:

Krankenkassen haben das Recht und die Pflicht, im Interesse der Leistungsfahigkeit
und Wirtschaftlichkeit der gesetzlichen Krankenversicherung sowie zum Schutz der
beitragspflichtigen Versicherten gegen eine zweckwidrige Verwendung von Beitrags-
mitteln vorzugehen. Sie wirken darauf hin, dass fiur alle Versichertengruppen kosten-
deckende Beitrage erhoben werden; dies gilt nicht, soweit nichtkostendeckende Bei-
trage fur einzelne Versichertengruppen durch den der gesetzlichen Krankenversiche-
rungsschutz inharenten sozialen Ausgleich gerechtfertigt sind.

319 Nach § 4 Absatz 4a SGB V sollte ein neuer § 4 Absatz 4b SGB V eingefiligt werden:

Zu den in Abs. 4a genannten Zwecken sind die Krankenkassen in Rechtsstreitigkeiten
mit anderen Behdrden einschliel3lich der Ministerien des Bundes und der Lander kla-
gebefugt. Die Klagebefugnis besteht auch dann, wenn die angegriffene MalRnahme
oder Regelung nicht beitragssatzrelevant ist.
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320 Nach § 4 Absatz 4b SGB V sollte ein neuer § 4 Absatz 4bc SGB V eingefligt werden:

Die Absatze 4a und 4b geltend entsprechend fir den Spitzenverband Bund der Kran-
kenkassen.

321 In § 121 SGB Xl sollte nach dem bisherigen Satz 4 ein neuer Satz 5 eingeflugt werden:

§ 4 Abs. 1 Satz 1 sowie die Abséatze 4a bis 4c Finftes Buch Sozialgesetzbuch gelten
entsprechend.
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	I. Fragestellung Gutachtensauftrag
	1 Der Gutachtensauftrag des Spitzenverbandes Bund der Krankenkassen lautet:
	1. Strenge Zweckbindung von Sozialversicherungsbeiträgen
	2 Sozialversicherungsbeiträge und damit auch die Beiträge zur gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) unterliegen nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) einer strengen Zweckbindung. Für Bund und Länder handelt es sich bei den Beitragsmitteln der GKV um Fremdgelder, die der eigenen Haushaltsgewalt von Bund und Ländern entzogen sind.
	4 Während jeder Bürger ohne Weiteres der Steuergewalt unterworfen ist, bedürfen weitere Abgabelasten – und damit auch Beitragspflichten zu den einzelnen Zweigen der Sozialversicherung im Hinblick auf das aus Art. 2 I, Art. 3 I folgende Gebot der Belastungsgleichheit einer besonderen Rechtfertigung.
	6 Versicherte und ihre Arbeitgeber haben das Recht, gerichtlich prüfen zu lassen, ob Verstöße gegen das Gebot der Belastungsgleichheit vorliegen, indem sie gegen ergangene, die Beitragshöhe festsetzende Verwaltungsakte im Wege von Anfechtungs und Leistungsklagen vorgehen. Nach Erschöpfung des Rechtswegs können sie mit der Urteilsverfassungsbeschwerde auch eine Überprüfung der Beitragshöhe durch das BVerfG anstrengen und inzident die Frage der Verfassungsmäßigkeit etwa der Mittelverwendung klären lassen. Die Verfassungsbeschwerde kann nach der Rspr. des BVerfG allerdings nur dann Erfolg haben, wenn die Verwendung der Sozialversicherungsbeiträge zur Finanzierung des allgemeinen Staatshaushalts beitragssatzrelevant ist und die Grenzen des dem jeweiligen Sozialversicherungszweig inhärenten sozialen Ausgleichs überschreitet.
	7 Ob eine rechtswidrige beitragsrelevante und damit gegen das Gebot der Belastungsgleichheit verstoßende Verwendung von Beitragsmitteln vorliegt, muss nach der Rspr. im Rahmen einer saldierenden Betrachtungsweise geprüft werden. Es ist daher zu klären, ob einer rechtswidrigen Mittelverwendung zur Finanzierung des allgemeinen Staatshaushalts Bundeszuschüsse an den Träger der Sozialversicherung gegenüberstehen, die den rechtswidrigen Eingriff kompensieren oder jedenfalls auf ein Maß unterhalb der Beitragssatzrelevanz verringern.
	10 Der Rechtsschutz beitragspflichtiger Versicherter bzw. ihrer Arbeitgeber setzt einen angreifbaren Verwaltungsakt voraus, der nur dann rechtswidrig ist, wenn die angegriffene Mittelverwendung keinen dem jeweiligen Sozialversicherungszweig inhärenten sozialen
	13 Die Finanzierung des Transformationsfonds aus der Liquiditätsreserve des ganz überwiegend aus Beitragsmitteln der Versicherten und ihrer Arbeitgeber gespeisten Gesundheitsfonds stellt eine zweckwidrige Verwendung von Beitragsmitteln dar. Insgesamt sollen ab 2026 bis 2035 jährlich 2,5 Mrd. € an Fördermitteln aus dem Transformationsfonds an die Bundesländer fließen.
	16 Eine ausreichende Absicherung bei Krankheit gehört zum verfassungsrechtlich gewährleisteten Anspruch Bedürftiger gegen den Staat auf Gewährleistung des soziokulturellen Existenzminimums. Diesen Anspruch Bedürftiger gegen den Bund erfüllt dieser, indem er mit Einführung der Grundsicherung für Arbeitsuchende (SGB II) für die Bezieher von Regelleistungen Krankenversicherungspflicht angeordnete.
	19 Wie der Gesundheitsfonds im Bereich der GKV wird auch der Ausgleichsfonds der Pflegekassen vom BAS verwaltet. Das Gesetz spricht insoweit von einem Sondervermögen. Zahlreiche pandemiebedingte zusätzliche Leistungen und Maßnahmen wurden maßgeblich aus dem Ausgleichsfonds und damit aus Beitragsmitteln der sozialen Pflegeversicherung finanziert. Insoweit besteht eine verfassungsrechtliche Zweckbindung der Pflegeversicherungsbeiträge. Diese zieht ebenso wie in der GKV das Gebot der Belastungsgleichheit nach sich und wirft die Frage auf, ob es sich bei den einzelnen Maßnahmen (noch) um Aufgaben speziell der Pflegeversicherung handelt, für die sich der Gesetzgeber auf die Gesetzgebungskompetenz des Art. 74 I Nr. 12 GG stützten konnte, oder ob damit gesamtgesellschaftliche, aus Steuern zu finanzierende Zwecke im Vordergrund standen.
	21 Die Rechtsschutzmöglichkeit im fachgerichtlichen Rechtsschutz vor den Sozialgerichten wie auch vor dem BVerfG wirft für Versicherte schwierige einfach und verfassungsrechtliche Fragen auf. Sie setzt mit Blick auf die Saldierung zudem tiefe Einblicke in die Finanzströme zwischen den Trägern der Sozialversicherung sowie staatlichen Stellen voraus. Dass Versicherte dabei auch wenn sie sich durch Rechtsanwälte vertreten lassen – regelmäßig überfordert sind, liegt auf der Hand. Der Kläger, der die Entscheidung des BVerfG zum Aussteuerungsbetrag und Eingliederungsbeitrag herbeiführte, war insoweit zweifellos eine Ausnahme; er war Beschäftigter eines Arbeitgeberverbandes und als solcher mit Fragen der Sozialversicherung, des Beitragsrechts und auch der Sozialfinanzverfassung vertraut.
	24 Art. 87 II GG bildet gemeinsam mit Art. 74 I Nr. 12 und Art. 120 Abs. I 4 GG ein in sich geschlossenes verfassungsrechtliches Regelungssystem für die Sozialversicherung und deren Finanzierung. Diesem Regelungssystem liegt eine Systementscheidung für die Sozialversicherung mittels verselbstständigter Verwaltungseinheiten zugrunde. Dies hat Auswirkung sowohl auf die Verwendung von Sozialversicherungsbeiträgen als auch auf deren Verwaltung. Sie führt neben einer strengen Zweckbindung der Sozialversicherungsbeiträge zu weitreichenden Anforderungen an die Organisation und Verwaltung des jeweiligen Sozialversicherungszweigs.
	26 Die Konstruktion des Gesundheitsfonds, den das Bundesamt für Soziale Sicherung (BAS) verwaltet, verstößt gegen den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Verwaltungs und Ertragskompetenz. Denn das BAS ist eine unmittelbare, der Aufsicht des Bundesministeriums für Gesundheit (BMG) unterstehende Behörde des Bundes, die ihrerseits die Aufsicht über die bundesweit zuständigen Krankenkassen ausübt. Das BAS ist auch für die Zuteilung der Fördermittel an die Länder aus dem beim BAS errichteten Transformationsfonds zuständig, der aus der Liquiditätsreserve des Gesundheitsfonds gespeist wird. Die Liquiditätsreserve des Gesundheitsfonds wiederum wird – wie auch der Gesundheitsfonds selbst ganz überwiegend durch die Beitragsmittel der Versicherten und ihrer Arbeitgeber gewährleistet.
	27 Das Gesetz sieht keine Möglichkeit für einzelne Krankenkassen vor, im Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle die Verfassungsmäßigkeit einer Vorschrift des formellen Gesetzes prüfen zu lassen.
	29 Die Feststellungsklage vor den Sozialgerichten setzt ein konkretes Rechtsverhältnis voraus (vgl. § 55 SGG). Selbst wenn dieses mit Blick auf eine Norm, welche die Krankenkassen als verfassungswidrig ansehen, dargestellt werden könnte, ist die Feststellungsklage unzulässig, wenn das angestrebte Klageziel nur mit einer weitergehenden Leistungs oder Unterlassungsklage erreicht werden könnte.
	33 Die Errichtung des Transformationsfonds beim BAS und insgesamt der Umstand, dass der Gesundheitsfonds einschließlich seiner Liquiditätsreserve dem Verwaltungsbereich der Krankenkassen entzogen und auf eine bundesunmittelbare Behörde (BAS) übertragen ist, führt zu einer Vereitelung der Rechtsschutzmöglichkeiten der Krankenkassen hinsichtlich einer Aufsichtsklage.
	35 Die Krankenkassen erhalten „Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds“ zur Deckung ihrer Ausgaben. Das BAS ermittelt die Höhe der Zuweisungen und weist die entsprechenden Mittel den Krankenkassen zu. Klagen gegen die Höhe dieser Zuweisungen haben keine aufschiebende Wirkung, jedoch ist gesetzlich klargestellt, dass die Zuweisungen des BAS durch Verwaltungsakt erfolgen.
	41 Die Anfechtungsklage steht unter bestimmten Voraussetzungen nicht nur den Adressaten eines Verwaltungsakts, sondern auch Dritten offen, deren rechtliche Interessen durch die hoheitliche Maßnahme berührt sind (sog. Drittanfechtungsklage). Soweit Zuwendungen an die Länder aus dem Transformationsfonds durch Verwaltungsakt des BAS erfolgen, können Krankenkassen diese Verwaltungsakte nach § 54 I 1 SGG anfechten.
	46 Nach Ansicht des BVerfG kann nicht Grundrechtsträger sein, wer selbst Teil des Staates ist oder von ihm beherrscht wird und damit selbst grundrechtsverpflichtet ist. Dieses sog. Konfusionsargument wird in der Literatur zu Recht kritisiert, weil es auf der Vorstellung eines letztlich einheitlichen, wenn auch aus verschiedenen Gliedern bestehenden Rechtskörpers beruht, so dass die einzelnen juristischen Personen des öffentlichen Rechts lediglich Erscheinungsformen einer einheitlich verstanden Staatsgewalt seien. Dann erscheinen Konflikte zwischen Hoheitsträgern in der Tat lediglich als bloße Kompetenzkonflikte.
	49 De lege ferenda sollten die Krankenkassen auf eine Gesetzesänderung im SGB V hinwirken, die ihre Stellung als Sachwalter ihrer Mitglieder in eng begrenzten Bereichen ausdrücklich anerkennt und ihre Klagebefugnis für diese Bereiche im Sozialgerichtsgesetz regelt.
	50 Der GKVSV ist – wie sein Name klarstellt – ein Spitzenverband Bund „der Krankenkassen“. Wenngleich die Versicherten selbst nicht „Mitglied“ im GKVSV sind, kommt dem GKVSV wie den Krankenkassen selbst in bestimmten Bereichen der GKV die Funktion eines Sachwalters und Interessenvertreters der Versicherten zu. Im Sozialgerichtsgesetz sollte klarge


	51 Art. 87 II GG bildet gemeinsam mit Art. 74 I Nr. 12 und Art. 120 Abs. I 4 GG ein in sich geschlossenes verfassungsrechtliches Regelungssystem für die Sozialversicherung und deren Finanzierung. Diesem Regelungssystem liegt eine Systementscheidung1 für die Sozialversicherung mittels verselbstständigter Verwaltungseinheiten zugrunde, die Auswirkungen sowohl auf die Verwendung von Sozialversicherungsbeiträgen als auch deren Verwaltung hat. Sie führt neben einer strengen Zweckbindung der Sozialversicherungsbeiträge (dazu B. II.) zu weitreichenden Anforderungen an die Organisation und Verwaltung des jeweiligen Sozialversicherungszweigs (dazu B.I).
	1. Mittelbare Verwaltung
	52 Soziale Versicherungsträger, deren Zuständigkeitsbereich sich über das Gebiet eines Landes hinaus erstreckt, werden nach Art. 87 II 1 GG als bundesunmittelbare Körperschaften des öffentlichen Rechtes geführt. Soziale Versicherungsträger, deren Zuständigkeitsbereich sich über das Gebiet eines Landes, aber nicht über mehr als drei Länder hinaus erstreckt, werden als landesunmittelbare Körperschaften des öffentlichen Rechtes geführt, wenn das aufsichtführende Land durch die beteiligten Länder bestimmt ist (vgl. Art. 87 II 2 GG). Die Kompetenznorm des Art. 87 II GG verleiht nach der Rspr. des BVerfG den Sozialversicherungsträgern keine der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 II 1 GG vergleichbare Garantie der sozialen Selbstverwaltung und auch keine Bestandsgarantie für einzelne Sozialversicherungsträger und für das bestehende gegliederte System der GKV.2 Allerdings setzt Art. 87 II GG nach verbreiteter Auffassung die Selbstverwaltung in der Sozialversicherung mit ihren strukturellen Besonderheiten voraus, mit der Konsequenz, dass die Träger der Sozialversicherung über einen Mindest oder Grundbestand von Rechten der Selbstverwaltung verfügen.3
	55 Der Bund darf sich nicht selbst zum sozialen Versicherungsträger machen und er darf seinen eigenen (bundesunmittelbaren) Behörden auch über Art. 87 III GG keine Aufgaben der Sozialversicherung übertragen.8
	56 Weiter verlangt Art. 87 II GG eine organisatorische und finanzielle Selbstständigkeit der Träger der Sozialversicherung im Sinne einer Verwaltungs und Ertragskompetenz.9

	1. Risikostrukturausgleich – Grundrechtliche Bindung der Sozialversicherungsbeiträge
	58 Bereits in seiner Entscheidung zum Risikostrukturausgleich hat der 2. Senat des BVerfG klargestellt: Sozialversicherungsbeiträge zeichnen sich durch eine strenge grundrechtlich und kompetenzrechtlich begründete Zweckbindung aus. Die unter Eingriff in das Grundrecht auf die allgemeine Handlungsfreiheit zustande gekommene Zwangsmitgliedschaft in der gesetzlichen Krankenversicherung vermag die Auferlegung nur solcher Geldleistungspflichten zu rechtfertigen, die ihren Grund und ihre Grenze in den Aufgaben der Sozialversicherung finden. Die Kompetenzvorschrift des Art. 74 I Nr. 12 GG lässt nur solche Finanzierungsregelungen zu, die einen sachlichgegenständlichen Bezug zur Sozialversicherung aufweisen.10
	60 Der 1. Senat des BVerfG knüpft in seinem Beschluss vom 22.5.2018 – 1 BvR 1728/12 zum Aussteuerungsbetrag bei der Systemumstellung von der Arbeitslosenhilfe (Alhi) zur Grundsicherung für Arbeitsuchende an die Rechtsprechung des 2. Senats des BVerfG zum Risikostrukturausgleich an und führt aus: „Sozialversicherungsbeiträge sind streng zweckgebunden und dürfen nicht zur Finanzierung des allgemeinen Staatshaushalts verwendet werden.“12
	63 Das BVerfG zieht zur verfassungsrechtlichen Prüfung in erster Linie Art. 3 I GG heran und leitet aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ein Gebot der Belastungsgleichheit ab, das sich auf alle staatlich geforderten Abgaben erstreckt und auch bei der Erhebung von Sozialversicherungsbeiträgen zu beachten ist. Der allgemeine Gleichheitssatz verlangt in Bezug auf nichtsteuerliche Abgaben (hier: Sozialversicherungsbeiträge) einen sachlich einleuchtenden Grund, wenn ein Privater im Unterschied zu anderen Privaten über seine Steuerpflicht hinaus zu einer Abgabe herangezogen wird. „Während jeder Bürger ohne Weiteres der Steuergewalt unterworfen ist, bedürfen weitere Abgabelasten im Hinblick auf die Belastungsgleichheit einer besonderen Rechtfertigung (vgl. BVerfGE 75, 108 <157 f.>; 113, 167 <219>).“

	1. Das Soziale in der Sozialversicherung
	67 Ein Verstoß gegen den Grundsatz der Belastungsgleichheit kommt nur dann in Betracht, wenn die Grenzen des dem jeweiligen Sozialversicherungszweig inhärenten sozialen Ausgleichs überschritten werden. Damit stellt sich die Frage, was noch als „inhärenter sozialer Ausgleich“ innerhalb des jeweiligen Solidarsystems anzusehen ist und wo die in der Literatur und Rechtsprechung diskutierte Grenze zu den sog. versicherungsfremden Leistungen verläuft.15
	70 Das BVerfG qualifizierte den Aussteuerungsbetrag und den Eingliederungsbeitrag nach § 46 SGB II a.F. als Transfer aus dem Binnensystem der Arbeitslosenversicherung (SGB III) heraus in das System der Grundsicherung für Arbeitsuchende (SGB II). Letzteres ist den allgemeinen Staatsaufgaben zuzurechnen und aus Steuermitteln zu finanzieren. Die Verwendung von Beiträgen der Arbeitslosenversicherung zur Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs des Bundes im Jahr 2005 (u.a. für das System des SGB II) führte zu einer normativ veranlassten Belastungsungleichheit derjenigen, die neben ihren Steuern zusätzlich Beiträge zur Arbeitslosenversicherung zahlen mussten (Versicherte und ihre Arbeitgeber).17

	1. Beitragssatzrelevanz
	a) Notwendigkeit einer Beitragserhöhung
	74 Eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung gesetzlich versicherter Beitragszahler liegt ausgehend von diesen Grundlinien in der Rspr. des BVerfG nur unter folgenden Voraussetzungen vor:
	76 Vom Zweck des Gebots der Belastungsgleichheit ausgehend kann nichts anderes gelten, wenn ohne die Auferlegung bestimmter Aufgaben, die nicht dem inhärenten Sozialausgleich zwischen den Versicherten eines Versicherungszweiges, sondern der Finanzierung allgemeiner Staatsaufgaben dienen, der Beitragssatz gesenkt werden könnte (Potentielle Beitragssatzsenkung).

	a) Konkretisierungsbedürftigkeit des § 221 SGB V
	77 Der Bund leistet nach § 221 I SGB V zur pauschalen Abgeltung der Aufwendungen der Krankenkassen für versicherungsfremde Leistungen jährlich 14,5 Mrd. € in monatlich zum ersten Bankarbeitstag zu überweisenden Teilbeträgen an den Gesundheitsfonds.
	81 Da der Bundeszuschuss des § 221 SGB V ohne (derzeit) klare Zweckbestimmung in den Gesundheitsfonds (§ 271 SGB V) und damit letztlich in den allgemeinen Haushalt der Krankenkassen fließt,28 muss die Auslegung des Begriffs der versicherungsfremden Leistungen im Lichte der Rspr. des BVerfG zum Grundsatz der Belastungsgleichheit erfolgen. Danach ist in einem Kernbereich die Verwendung von Beitragsmitteln für die Finanzierung von Leistungen an NichtMitglieder der GKV versicherungsfremd. Dies hat das BVerfG in seiner Entscheidung zum Aussteuerungsbeitrag für die in der Arbeitslosenversicherung Versicherten und ihre Arbeitgeber explizit angenommen.
	83 Den Beitragstransfers oder Leistungen zugunsten Nichtversicherter oder an „fremde Systeme“ ist die Verwendung von Beitragsmitteln für der GKV systemwidrig zugewiesene Versicherte gleichzustellen. Denn unter dem Gesichtspunkt der Belastungsgleichheit macht es keinen Unterschied, ob Leistungen an Personen außerhalb des jeweiligen Versicherungszweigs aus dessen Beitragsmitteln finanziert werden oder ob dem Versicherungszweig vom Gesetzgeber aus Gründen der Praktikabilität Personengruppen als Versicherungspflichtige zugewiesen werden, obwohl diese von vornherein nur als Leistungsberechtigte, nicht aber als Beitragszahler in Betracht kommen und auch von Dritten keine angemessenen Beitragszahlungen für diese Personen erfolgen.

	86 § 221 SGB V verwendet den Begriff „versicherungsfremd“ zwar nur im Zusammenhang mit dem Begriff „Leistungen“. Darunter sind regelmäßig die in § 21 SGB I und § 11 SGB V skizzierten sowie in den Vorschriften des SGB V näher konkretisierten (Sozial)Leistungen an Versicherte gemeint. Die Finanzierung von Aus und Aufgaben Dritter, außerhalb der GKV stehender natürlicher oder juristischer Personen oder die Mittelzuweisung an staatliche Stellen des Bundes, der Länder oder Kommunen aus dem Gesundheitsfonds fallen evident nicht unmittelbar unter diesen Begriff der Leistung.


	I. Leistungsrechtliche Folgen der (Zwangs)Mitgliedschaft bei einem Träger der Sozialversicherung
	1. Fragestellung
	94 Aus Sicht der Versicherten, insbesondere der beitragspflichtigen Arbeitnehmer und ihrer Arbeitgeber, stellt sich die Frage, ob sie einen Anspruch darauf haben, die Verwendung der von ihnen aufgebrachten Beitragsmittel für aus ihrer Sicht GKVfremde Aufgaben gerichtlich überprüfen zu lassen. Ausgangspunkt dabei ist die Anordnung von Versicherungs und Beitragspflicht und daraus abzuleitende Folgen bzw. Antworten auf die Fragen, welche Ansprüche dem einzelnen Versicherten zustehen, ob er Anspruch auch darauf hat, dass die GKV bestimmte Leistungen an andere Versicherte nicht erbringt (Stichwort: Finanzierung von Schwangerschaftsabbrüchen) oder dass die Beiträge allgemein nicht für GKVfremde Zwecke verwendet werden.
	95 Die Anordnung von Versicherungs und Beitragspflicht in einem öffentlichrechtlichen Verband der Sozialversicherung stellt einen Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit der Versicherten dar. Regelungen, die das öffentlichrechtliche Sozialversicherungsverhältnis, vor allem in Bezug auf die Beiträge der Versicherten und die Leistungen des Versicherungsträgers näher ausgestalten, sind daher am Grundrecht des Art. 2 I GG zu messen.32
	97 Der Eingriff in Art. 2 I GG bedarf der Rechtfertigung durch eine entsprechende Ausgestaltung der ausreichenden solidarischen Versorgung, die den Versicherten für deren Beitrag im Rahmen des Sicherungszwecks des Systems zu erbringen ist.
	a) Ausschluss der Popularklage Vermeidung einer Umgehung des Art. 93 I Nr. 2 BVerfG
	100 Die Entscheidung des Grundgesetzes in Art. 93 I Nr. 2 GG, die abstrakte Normenkontrolle der Bundesregierung, einer Landesregierung sowie einem qualifizierten Quorum der Mitglieder des Deutschen Bundestages vorzubehalten, würde nach Ansicht des BVerfG unterlaufen, wenn es anderen als den verfassungsrechtlich vorgesehenen Antragsberechtigten ermöglicht würde, auf dem Umweg z.B. eines Sozialgerichtsprozesses und einer durch diesen ausgelösten konkreten Normenkontrolle ein Verfahren vor dem BVerfG in Gang zu setzen, das sich in nichts von einer abstrakten Normenkontrolle unterscheiden würde.
	103 Das BVerfG verlangt, die Zulässigkeit einer Klage nicht nur unter dem Blickwinkel der einschlägigen fachgerichtlichen Prozessordnung – z.B. des Sozialgerichtsgesetzes – zu prüfen, sondern auch das Verfassungsprozessrecht, wie es im GG und im Bundesverfassungsgerichtsgesetz ausgeformt ist, einzubeziehen. Das Verfahrensrecht der Sozialgerichtsbarkeit und das Verfassungsprozessrecht sind nach der Rspr. des BVerfG Teile eines Gesamtsystems des gerichtlichen Rechtsschutzes. Beide Verfahrensordnungen greifen nach BVerfG ineinander.


	1. Beitragsrelevante Transfers kein Fall der Popularklage
	107 Eine unzulässige Popularklage liegt nach der Rspr. des BVerfG nicht vor, wenn sich Versicherte oder ihre Arbeitgeber gegen die Höhe ihrer Beträge wenden, soweit diese auf einer Verwendung von Beitragsmitteln des jeweiligen Trägers der Sozialversicherung zu Gunsten anderer, außerhalb des Systems stehender Personen beruhen. In diesen Fällen des Transfers – so das BVerfG – „wenden sich die Beschwerdeführer nicht gegen die Erbringung von einzelnen Leistungen an andere Versicherte. Sie beanstanden vielmehr die sie selbst belastende Beitragshöhe, die von den streitigen durch Bundesgesetz angeordneten Transferleistungen mitbestimmt werde.“41
	110 Im Ergebnis ebenso sollten im Sinne einer Gleichstellung diejenigen Fallkonstellationen behandelt werden, in denen die begünstigen Personengruppe zwar nicht außerhalb der “eigenen“ Versichertengemeinschaft stehen, die Anordnung von Versicherungspflicht für die betreffenden Personengruppe aber einem Transfer in Bereiche außerhalb der Versichertengemeinschaft gleichkommt.
	112 Das BVerfG hat nach der Einführung der Grundsicherung für Arbeitsuchende zur „Anschubfinanzierung“ der Leistungen des SGB II aus Mitteln der Bundesagentur für Arbeit (BA) entschieden, dass die Beiträge der Arbeitnehmer und Arbeitgeber zur Arbeitslosenversicherung nicht für gesamtgesellschaftliche Aufgaben verwendet werden dürfen. Die Entscheidung kann auf andere Systeme der Sozialversicherung und damit auch auf die GKV übertragen werden.
	114 Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz folgt im Zwangsverband der Sozialversicherung ein Gebot der Belastungsgleichheit, das sich auf alle staatlich geforderten Abgaben erstreckt und auch bei der Erhebung von Sozialversicherungsbeiträgen zu beachten ist. Der allgemeine Gleichheitssatz verlangt in Bezug auf nichtsteuerliche Abgaben (hier: Sozialversicherungsbeiträge) einen sachlich einleuchtenden Grund, wenn ein Privater im Unterschied zu anderen Privaten über seine Steuerpflicht hinaus zu einer Abgabe herangezogen wird. Während jeder Bürger ohne Weiteres der Steuergewalt unterworfen ist, bedürfen weitere Abgabelasten im Hinblick auf die Belastungsgleichheit einer besonderen Rechtfertigung.

	1. Klagebefugnis
	116 Versicherte können gegen eine Zweckentfremdung von Beitragsmitteln vor den Sozialgerichten klagen und nach Erschöpfung des Rechtswegs beim BVerfG Verfassungsbeschwerde einlegen.
	121 Das BVerfG hat auch die Klage und Beschwerdebefugnis von Arbeitgebern bejaht. Diese sind gesetzlich verpflichtet, die Hälfte des Gesamtsozialversicherungsbeitrags und damit auch die Hälfte des Beitrags ihrer Beschäftigten zur Arbeitslosenversicherung zu tragen.

	1. Kein Erfordernis der Identität zwischen Normadressat und Beschwerdeführer
	124 Nach § 90 I BVerfGG ist im Verfassungsbeschwerdeverfahren beschwerdebefugt, wer behaupten kann, durch die öffentliche Gewalt in einem seiner Grundrechte oder grundrechtsgleichen Rechte verletzt zu sein. Eine Beschwer in diesem Sinne liegt vor, wenn der Beschwerdeführer durch den angegriffenen Hoheitsakt selbst, gegenwärtig und unmittelbar betroffen ist.48
	127 Erforderlich ist nach BVerfG für die Beschwerdebefugnis (lediglich), dass es nach dem Vortrag des Beschwerdeführers möglich ist, dass ihn die (mittelbar) angegriffene gesetzliche Regelung in rechtlich erheblicher Weise betrifft.
	131 Das Erfordernis der unmittelbaren Selbstbetroffenheit eines Beschwerdeführers im Rahmen der Verfassungsbeschwerde verlangt, dass er gerade denjenigen Hoheitsakt angreift, der ihn in seinen eigenen Grundrechten betrifft.
	136 Das BVerfG stellt im Hinblick auf andere Entscheidungen des Gerichts zur Mittelverwendung in der GKV klar, dass sich aus den Grundrechten zwar kein Anspruch eines Mitglieds eines
	138 Eine mögliche Verfassungsbeschwerde hat nach der Rspr. des BVerfG allerdings nur dann Aussicht auf Erfolg, wenn die Zweckentfremdung ein Volumen erreicht, das sich auf den Beitragssatz auswirkt. Angesichts des Finanzvolumens der GKV von jetzt jährlich über 300 Milliarden Euro ist dies eine sehr hohe Hürde und die Zweckentfremdung angesichts der Unklarheiten bei § 221 SGB V zudem für einen einzelnen Versicherten schwer nachzuweisen.
	140 Die Rechtsschutzmöglichkeit für Versicherte und/oder ihre Arbeitgeber ist ein „steiniger Weg“53 und überfordert den einzelnen Versicherten in aller Regel. Der vom BVerfG eröffnete Rechtsschutz kann zwar letztlich zur Unvereinbarkeitserklärung gesetzlicher Regelungen durch das BVerfG führen. Bis es dazu kommt, kann es allerdings viele Jahre dauern. Im Fall des Aussteuerungsbetrags vergingen vom Zeitpunkt des Antrags des Versicherten bei der Einzugsstelle (Juli 2006) bis zur Entscheidung des BVerfG vom 22.5.2018 rund zwölf Jahre.


	I. Transformationsfonds
	1. Ausgestaltung, Zweck und Finanzierung
	141 Art. 2 Nr. 6 des Krankenhausversorgungsverbesserungsgesetz (KHVVG) fügte in das Krankenhausfinanzierungsgesetz einen neuen § 12b KHG ein. Mit der Vorschrift wird der sog. Transformationsfonds beim Bundesamt für Soziale Sicherung (BAS, bis 2019 Bundesversicherungsamt, BVA) errichtet.
	148 Zur Finanzierung der Fördermittel nach § 12b KHG werden dem beim BAS errichteten Transformationsfonds in den Jahren 2026 bis 2035 aus der Liquiditätsreserve des Gesundheitsfonds jährlich Finanzmittel in der Höhe zugeführt, in der diese Fördermittel im jeweiligen Jahr den Ländern zugeteilt werden (vgl. § 271 VI 2 SGB V), höchstens jedoch in der Höhe des Höchstbetrags nach § 271 VI 3 SGB V. Der Höchstbetrag für ein Kalenderjahr ergibt sich aus der Summe eines Betrags in Höhe von 2,5 Mrd. € und des jeweiligen Mittelübertrags nach Satz 4 für dieses Kalenderjahr, jeweils abzüglich des Anteils der landwirtschaftlichen Krankenkasse (§ 271 VI SGB V).
	151 Das BAS teilt den Ländern auf Antrag Mittel aus dem Transformationsfonds zu. In welcher Form dies geschieht, regelt das Gesetz nicht ausdrücklich (§ 12 b III KHG). Allerdings dürften die Voraussetzungen eines VA erfüllt sein, zumal die Zuteilung erst nach Prüfung der in § 12b III KHG genannten Voraussetzungen erfolgten kann
	a) Aufgaben der Sozialversicherung
	153 Für die Regelung des § 12b KHG kann sich der Bund nicht auf den Kompetenztitel des Art. 74 I Nr. 12 GG stützten. Beim Begriff der Sozialversicherung handelt es sich um einen weit gefassten verfassungsrechtlichen Gattungsbegriff, der alles umfasst, was sich der Sache nach als Sozialversicherung darstellt. Kennzeichnend für die Sozialversicherung sind insbesondere die gemeinsame Deckung eines möglichen, in seiner Gesamtheit schätzbaren Bedarfs durch Verteilung auf eine organisierte Vielheit, die organisatorische Durchführung durch selbstständige Anstalten oder Körperschaften des öffentlichen Rechts, die abzudeckenden Risiken und die Mittelaufbringung durch Beiträge der Beteiligten.
	156 Bei der Finanzierung von Maßnahmen zur Strukturverbesserung von Krankenhäusern handelt es sich ebenso wie bei der Prävention und Gesundheitsförderung in Lebenswelten um Aufgaben, die über die klassischen Maßnahmen der Krankenversicherung hinausgehen. Von Maßnahmen zugunsten der GKVVersicherten kann schon deshalb nicht gesprochen werden, weil mit den Maßnahmen nach § 12b KHG aus Beitragsmitteln die mittels Sozialplanmaßnahmen, Abfindungen oder Ablösezahlungen „sozialverträgliche“ Schließung von Krankenhäusern oder einzelnen Abteilungen von Krankenhäusern ermöglicht werden sollen.62

	161 Nach Art. 74 Nr. 19a GG ist die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhäuser und die Regelung der Krankenhauspflegesätze Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung des Bundes. Die Kompetenznorm geht auf das 22. Gesetz zur Änderung des Grundgesetzes vom 12.5.1969 zurück. Auf dieser Grundlage wurde das "Gesetz zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhäuser und zur Regelung der Krankenhauspflegesätze" (Krankenhausfinanzierungsgesetz KHG) vom 29.6.1972 (BGBl. I S. 1009) erlassen.
	168 Mit der Mittelzuweisung an die Bundesländer für förderfähige Vorhaben aus dem Gesundheitsfonds erfolgt ein unmittelbarer Transfer von Beitragsmitteln in die Staatskasse der Länder, die mit Erfolg entsprechende Anträge nach § 12b KHG stellen. Sie stehen damit einer Verwendung für GKVimmanente Aufgaben nicht (mehr) zur Verfügung. Vielmehr fließen die Beitragsmittel in die Staatskassen des jeweiligen Landes, das die Mittel allerdings für die in § 12 KHG genannten Maßnahmen verwenden muss.
	172 Zwar hat das BSG im Jahr 1997 Versicherten einmalig auferlegte sog. Krankenhausnotopfer in Höhe von 20 DM zur Sicherung von Krankenhäusern als Sozialversicherungsbeitrag angesehen. Es hat diesen trotz des dualistischen Finanzierungssystems von Krankenhäusern nicht beanstandet, weil die aus dem „Notopfer“ erzielten Einnahmen gesetzlich gerade nicht für eine bestimmte Aufgabe der Krankenkassen gebunden waren; eine Zweckbindung ergab sich für das BSG auch nicht aus der Begründung der einschlägigen Vorschrift im Gesetzentwurf, wonach der Beitrag der Entlastung der gesetzlichen Krankenversicherung im Hinblick auf die Finanzierung von Instandhaltungsmaßnahmen in Krankenhäusern diene, die nach § 17 IVb 2 iVm Satz 1 KHG pflegesatzfähig sind. 74
	a) Fach und Rechtsaufsicht über das BAS
	174 Das BAS (bis 2019: Bundesversicherungsamt – BVA) ist eine selbständige Bundesoberbehörde (vgl. § 94 I 1 SGB IV), die der Fach und Rechtsaufsicht des BMAS und für den Bereich der GKV des BMG untersteht. Das BAS seinerseits übt die Rechtsaufsicht über die sog. bundesunmittelbaren Sozialversicherungsträger aus (§ 87 I, § 90 SGB IV).
	177 Für den Bereich der Sozialversicherung sieht Art. 87 II GG eine mittelbare Verwaltung vor; eine unmittelbare Verwaltung durch Bundesbehörden ist nicht zulässig.76 Der Bund kann sich nicht selbst zum sozialen Versicherungsträger machen und er darf seinen eigenen (bundesunmittelbaren) Behörden auch über Art. 87 III GG keine Aufgaben der Sozialversicherung übertragen.77
	180 Die in Art. 74 I Nr. 12 und Art. 87 II GG angeordnete Systementscheidung zugunsten der Sozialversicherung verlangt die organisatorische und finanzielle Selbstständigkeit der einzelnen Träger der Sozialversicherung im Sinne einer Verwaltungs und Ertragskompetenz.79

	182 Bei der Finanzierung der Maßnahmen nach § 12b KHG handelt es sich um den Ländern zugewiesene Aufgaben der Krankenhausfinanzierung. Die Finanzierung dieser Maßnahmen mit einem Anteil von 50% aus dem Transformationsfonds, der sich aus der Liquiditätsreserve des Gesundheitsfonds speist, verstößt gegen die Zweckbindung von GKVBeitragsmitteln. Diese dürfen allein für GKVZwecke verwendet werden und das Binnensystem der GKV nicht verlassen. Für Beitragszahler verstößt die Regelung des § 12b KHG gegen das Gebot der Belastungsgleichheit. Die Regelung verstößt zudem gegen elementare Grundsätze der mittelbaren Verwaltung, die sich auch auf die Verwaltung der Sozialversicherungsbeiträge – hier: der Beiträge zur GKV – erstreckt und es verbietet, dass die Verwaltungs und Ertragskompetenz der Träger der Sozialversicherung in der Hand bundesunmittelbarer Behörden liegt.

	1. Umfassender Versicherungsschutz und dessen Finanzierung
	a) Leistungsansprüche
	183 Nach § 5 I Nr. 2 SGB V sind die Bezieher von Bürgergeld nach § 19 I 1 SGB II gesetzlich krankenversichert. Sie haben damit Anspruch auf alle im System der GKV vorgesehenen Leistungen.
	184 Als beitragspflichtige Einnahmen gelten für Bürgergeldempfänger das 0,2155fache der monatlichen Bezugsgröße (§ 232a I 1 Nr. 2 SGB V); das sind im Jahr 2025 (3.745 € x 0,2155 =) 807,05 €. Auf diese wird der ermäßige Beitragssatz und der durchschnittliche Zusatzbeitrag angewendet (vgl. § 242 III 1 Nr. 1 SGB V). Die Beiträge werden vom Bund getragen (vgl. § 251 IV 1 SGB V) und von der Bundesagentur für Arbeit (BA) direkt an den Gesundheitsfonds gezahlt (vgl. § 252 I 2, II 1 SGB V). Ausgehend davon ergibt sich für das Jahr 2025 ein Monatsbeitrag von (807,05 € x 16,6% + 2,5% =) 138 €.
	185 In einem Gutachten des IGESInstituts für den GKV-SV vom Mai 2024 haben Ochmann/Albrecht/Schiffhorst mangels gruppenspezifischer GKVAusgaben für Bezieher von Alg II und Sozialgeld unter Darlegung ihres methodischen Vorgehens, teilweise im Wege einer Schätzung, für die Jahre 2019 und 2022 die Ausgaben der GKV für diese Personengruppen ermittelt und den Einnahmen für sie gegenübergestellt.
	187 Wird der an den Gesundheitsfonds gezahlte Bundeszuschuss nach § 221 I SGB V in Höhe von jährlich 14,5 Mrd. € pro Kopf auf alle GKVVersicherten umgelegt und der auf Bürgergeldbezieher bzw. Aufstocker entfallende Anteil beim ermittelten Saldo in Abzug gebracht, reduziert sich die Unterdeckungsquote um rund 11%, so dass sich für 2022 eine Unterdeckung von 8,2 Mrd. € (Deckungsquote 42%) und für 2019 in Höhe von 8,7 Mrd. € (Deckungsquote 40%) ergibt.82

	a) Gescheiterte Reformabsichten
	189 Die GKV finanziert nach dem IGESGutachten Krankenversicherungsschutz der nach § 5 I Nr. 2a SGB V versicherten Empfänger von Grundsicherungsleistungen nach dem SGB II, ohne dafür auch nur annähernd kostendeckende Beitragszuwendungen aus der Bundeskasse zu erhalten. Dass dies „nicht in Ordnung“ ist, scheint auch den im Deutschen Bundestag vertretenen, die Regierung stellenden Parteien bewusst zu sein. So wurde sowohl im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD vom 12.3.2018 für die 19. Legislaturperiode (dort S. 102) und auch im Koalitionsvertrag zwischen SPD, BÜNDNIS 90/ DIE GRÜNEN und FDP vom 24.11.2021 für die 20. Legislaturperiode (dort S. 68) jeweils angekündigt, höhere Beiträge für die Bezieherinnen und Bezieher von Alg II aus Steuermitteln finanzieren zu wollen. Umgesetzt wurde dieses Vorhaben weder in der 19. noch in der 20.Legislaturperiode.
	190 Mit der nicht kostendeckenden Finanzierung des GKVSchutzes durch den Bund erfüllt die GKV im Ergebnis GKVfremde Aufgaben,83 denn nach der Rspr. des BVerfG gehört u.a. eine ausreichende Absicherung bei Krankheit zum verfassungsrechtlich gewährleisteten Anspruch des Einzelnen gegen den Staat auf Gewährung des soziokulturellen Existenzminimums.84


	1. Fragestellung
	192 Wie der Gesundheitsfonds im Bereich der GKV wird auch der Ausgleichsfonds der Pflegekassen vom BAS verwaltet; insoweit gelten die gleichen verfassungsrechtlichen Zweifel an der Vereinbarkeit dieser Konstruktion mit Art. 87 II GG wie beim Gesundheitsfonds (Stichwort Verwaltungs und Ertragshoheit). Das Gesetz spricht insoweit von einem Sondervermögen.
	194 Die Frage der Zweckwidrigkeit der Mittelverwendung wird im Gutachten von Dagmar Felix87 mit guten Gründen bejaht. Hier soll nicht auf sämtliche von Felix rechtlich bewerteten Einzelleistungen eingegangen, sondern dem Gutachten beigepflichtet und ein eingehender Blick allein auf die CoronaPrämie geworfen werden.
	200 Die Rechtsschutzmöglichkeiten Versicherter gegen einen zweckwidrigen Zugriff auf den Ausgleichsfonds der Pflegekassen (vgl. § 65 SGB XII) sind nicht anders zu bewerten als die Finanzierung GKVfremder Aufgaben aus Mitteln des Gesundheitsfonds. Entsprechendes gilt für die nachfolgend dazustellenden Rechtsschutzmöglichkeiten der Kranken bzw. Pflegekassen gegen die zweckwidrige Verwendung von Beiträgen zur Kranken oder Pflegeversicherung.


	I. Ausschluss der abstrakten Normenkontrolle
	201 Die äußerst begrenzte Möglichkeit für Versicherte und/oder ihre Arbeitgeber, gegen eine die Belastungsgleichheit verletzende Vorschrift gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen, insbesondere die damit verbundene Schwierigkeit, beanstandete Finanzströme darzulegen, wirft die Frage auf, ob Krankenkassen selbst die Möglichkeit bzw. das Recht haben, gegen Akte hoheitlicher Gewalt und insbesondere auch Vorschriften des Gesetzgebers im Interesse ihrer Mitglieder fachgerichtlich und/oder auch vor dem Bundesverfassungsgericht vorzugehen.
	1. Rechtsverhältnis
	204 Mit der Feststellungsklage kann das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhältnisses begehrt werden (vgl. § 55 I Nr. 1 SGG). Ein solches Rechtsverhältnis ist prozessrechtlich bei einem Streit anzunehmen, der die Anwendung einer Norm u.a. auf Rechtsbeziehungen betrifft, die aus einem konkreten Sachverhalt zwischen mehreren (natürlichen oder juristischen) Personen entstanden sind.89
	206 Eine Feststellungsklage ist jedoch unzulässig, wenn das letztlich angestrebte Klageziel mit einer weitergehenden Anfechtungs bzw. Gestaltungs oder Leistungsklage erreicht werden kann.90 Dies ist hier der Fall.91 Die Verwendung von Beitragsmitteln für GKVfremde Aufgaben wirkt sich immer auf die Summe der im Gesundheitsfonds zur Verteilung stehenden Mittel aus. Die Krankenkassen sind diesbezüglich unmittelbar in dem Zeitpunkt betroffen, in dem die Mittelzuweisung seitens der BAS an sie erfolgt.
	209 Eine isolierte Feststellungsklage gegen abstrakte untergesetzliche Normen ist jenseits des § 55a SGG – Normenkontrolle bzgl. Satzungen über Kosten der Unterkunft – nur zulässig, wenn anderweitige Möglichkeiten effektiven Rechtsschutzes ausscheiden.92 Abgesehen davon, dass es Krankenkassen bei einem Vorgehen gegen den Transformationsfonds oder unzureichenden Beitragszahlungen für Grundsicherungsempfänger um die Verfassungsmäßigkeit formellen Gesetzesrechts geht, müsste Rechtsschutz auch gegen untergesetzliche Normen, die einer Mittelzuweisung vorausgehen, in der Regel durch die inzidente Überprüfung der Rechtmäßigkeit der untergesetzlichen Rechtssätze im Rahmen von Verfahren gegen deren Anwendung im Einzelfall erfolgen. Nur wenn dies nicht möglich oder eine inzidente Prüfung allein nicht zur Beseitigung der Grundrechtsverletzung führt, kommt außerhalb

	1. Allgemeine Aufsichtsklage
	211 Die Aufsichtsklage (§ 54 III SGG) ist eine besondere Form der Anfechtungsklage. Ihr Ziel ist die Aufhebung einer Maßnahme der Aufsichtsbehörde. Sie steht Körperschaften des öffentlichen Rechts mit Selbstverwaltung zu und setzt voraus, dass diese darlegen, die Aufsichtsbehörde habe mit ihrer Anordnung das Aufsichtsrecht überschritten. Der Durchführung eines Vorverfahrens vor Klageerhebung bedarf es nicht (§ 78 I 2 Nr. 2 und 3 SGG).
	a) Rechtsstellung und Zuständigkeit der Krankenkassen
	218 Die Krankenkassen sind als rechtsfähige Körperschaften des öffentlichen Rechts (§ 4 I SGB V) für die Erbringung der in der GKV nach dem SGB V vorgesehen Leistungen zuständig (vgl. § 21 SGB I). Die Beitragsmittel der GKV werden durch Beitragsmittel und sonstige Einnahmen aufgebracht (vgl. § 220 I 1 SGB V).
	223 Verfügungsbefugt über die von den Einzugsstellen weitergeleiteten Beitragsmitteln ist allein das außerhalb der GKV stehende BAS. Nach § 271 SGB V verwaltet das BAS den Gesundheitsfonds als Sondervermögen. Die Regelung wurde in Anlehnung an § 65 SGB XI geschaffen und spricht ausdrücklich von „Sondervermögen“.98 Allerdings verhält sich der Gesetzeswortlaut weder des § 266 I SGB V noch des § 271 I I SGB V dazu, um wessen Sondervermögen es sich dabei handelt.

	229 Die Auslagerung des Gesundheitsfonds einschließlich seiner Liquiditätsreserve auf eine außerhalb der GKV angesiedelte bundesunmittelbare, dem BMG unterstehende Bundesbehörde führt zu einer Vereitelung der Rechtsschutzmöglichkeiten der Krankenkassen hinsichtlich einer Aufsichtsklage. – Eine verfassungsrechtliche Prüfung, ob die Externalisierung des Gesundheitsfonds vor Art. 87 II GG dauerhaft Bestand haben könnte, kann im Rahmen des vorliegenden Gutachtens nur angezweifelt, jedoch nicht abschließend begutachtet werden.

	1. Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds
	232 Die Krankenkassen erhalten „als Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds“ zur Deckung ihrer Ausgaben eine Grundpauschale und risikoadjustierte Zu und Abschläge zum Ausgleich der unterschiedlichen Risikostrukturen und Zuweisungen für sonstige Ausgaben (vgl. § 266 I 1 SGB V). Das BAS ermittelt die Höhe der Zuweisungen und weist die entsprechenden Mittel den Krankenkassen zu (§ 266 VI 1 SGB V).
	234 Krankenkassen haben damit ein gesetzlich garantiertes Klagerecht, die Höhe der Mittelzuweisung mittels Anfechtungsklage überprüfen zu lassen. Klagegegner ist die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch das BAS. Die Zulässigkeit der Klage setzt einen ergangenen Zuweisungsbescheid des BAS voraus. Gegen diesen ist nach der Rechtsprechung des BSG die kombinierte Anfechtungs und Verpflichtungsklage statthaft und ohne Vorverfahren zulässig. Gegenstand der Klage muss das Begehren sein, die Ablehnung höherer Zuweisungen für bestimmte Zeiträume aufzuheben und höhere Zuweisungen unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu festzusetzen (vgl. § 54 I 1, § 54 IV SGG).104
	235 Krankenkassen sind für die auf höhere Mittelzuweisung gerichtete kombinierte Anfechtungs und Verpflichtungsklage auch klagebefugt. Mit der Klage können Krankenkassen nach der Rspr. des BSG nicht nur Mängel des einfachen Rechts und seiner Anwendung geltend machen.105 Sie können als Träger mittelbarer Staatsverwaltung auch sie betreffende Vorschriften des einfachen Gesetzesrechts wegen Verstoßes gegen formelles Verfassungsrecht und wegen Verletzung des Willkürverbots angreifen. Denn das Willkürverbot gilt auch nach der Rspr. des BVerfG innerhalb des hoheitlichen Staatsaufbaus, in dem nach BVerfG grundsätzlich kein Grundrechtsschutz besteht, jedenfalls aufgrund des immer zu beachtenden Rechtsstaatsprinzips.106 Ihrer Klagebefugnis steht insoweit nach der Rspr. des BSG nicht entgegen, dass Krankenkassen als Träger mittelbarer Staatsverwaltung nach der Rspr. des BVerfG nicht nach Art. 19 III GG grundrechtsfähig sind.107 Ob bereits im Vorfeld des Grundlagenbescheides (Zuweisungsbescheid) eine vorbeugende Verpflichtung erstritten werden kann, diesen ohne die Zuweisung an den Transformationsfonds zu unterlassen ist fraglich und kann im Rahmen dieses Gutachtens nicht abschließend beantwortet werden.
	239 In seinem 3. Leitsatz zur Entscheidung vom 18.5.2021 stellt das BSG folgenden Grundsatz auf: „Sozialversicherungsträger sind befugt, gesetzliche Regelungen, die gegen die Sozialversicherung betreffende Kompetenznormen des Grundgesetzes verstoßen, unangewendet zu lassen, um eine verfassungsrechtliche Überprüfung durch die Gerichte herbeizuführen.“110 Dies gilt auch dann, wenn die inkriminierten Gesetzesnormen keine finanziellen Auswirkungen dergestalt haben, dass sie die vom BVerfG in seiner Entscheidung zum Aussteuerungsbetrag geforderten Beitragssatzrelevanz erreichen.

	1. Anfechtung von Zuwendungsbescheiden der BAS.
	a) Drittanfechtungsklage
	244 Nach § 54 I 1 SGG kann durch Klage die Aufhebung eines Verwaltungsakts begehrt werden. Die Anfechtungsklage steht unter bestimmten Voraussetzungen nicht nur den Adressaten eines Verwaltungsakts, sondern auch Dritten offen, deren rechtliche Interessen durch die hoheitliche Maßnahme berührt sind (sog. Drittanfechtungsklage).115 Da Zuwendungen an die Länder aus dem Transformationsfonds durch Verwaltungsakt des BAS erfolgen, können Krankenkassen diese Verwaltungsakte als Drittbetroffene nach § 54 I 1 SGG anfechten. Das Argument, dass ein Prozess zwischen mehreren Behörden ausscheide, hat das BSG in seiner Entscheidung von 2019 zur Klagebefugnis der Clearingstelle der Deutschen Rentenversicherung Bund im Prozess gegen eine Krankenkasse verworfen. Es hat eigene Klagerechte der Träger der Sozialversicherung gegen andere Träger hoheitlicher Gewalt in Fällen anerkannt, in denen es darum geht, die gesetzmäßige Ordnung der Abgrenzung des jeweiligen Kreises der Versicherungspflichtigen einzufordern bzw. durchzusetzen („wehrhafte Position“). Ein solcher Fall liegt auch vor, wenn es darum geht, Krankenkassen bzw. die Versicherten davor zu schützen, dass Beitragsmittel für Zwecke außerhalb der GKV verwendet werden.
	246 Das BSG bejaht die Klagebefugnis der Clearingstelle gegen die Krankenkasse nach der sog. Möglichkeitstheorie. Klagt eine natürliche oder juristische Person des Privatrechts (z.B. GmbH als Arbeitgeber) muss die Möglichkeit bestehen, dass der Kläger durch die angegriffenen Maßnahmen in seinen Rechten verletzt ist. Die Klagebefugnis fehlt nach der Möglichkeitstheorie nur dann, wenn dem Kläger das geltend gemachte Recht unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt zustehen kann.
	250 Das BSG bejaht in der Begründetheit des ClearingstellenUrteils eine Verletzung des subjektiven Rechts „der Alleinzuständigkeit der DRV Bund“ nach § 7a I 2 iVm 3 SGB IV. Liegen die Voraussetzungen eines obligatorischen Statusfeststellungsverfahrens vor, wird eine „wehrfähige“ Zuständigkeit der DRV Bund begründet mit der Folge, dass sie allein zur Statusfeststellung befugt ist und die Kassation kompetenzwidriger Statusentscheidungen der Einzugsstelle im Wege der Drittanfechtungsklage beanspruchen kann.117
	252 Das BSG bejaht eine solche wehrhafte Position der Clearingstelle der DRV Bund aufgrund der ihr übertragenen Alleinentscheidungsbefugnis nach § 7a SGB IV: Die der DRV Bund als Clearingstelle zugewiesene Alleinzuständigkeit sei gemeinwohlorientiert, da sie Interessenskonflikte mit anderen Hoheitsträgern vermeide und der DRV Bund die Entscheidung sowohl über die Zugehörigkeit zur Solidargemeinschaft als auch über das individuelle soziale Vorsorgebedürfnis beschäftigter Versicherter obliegt. Diese Gemeinwohlbelange müssten rechtlich durchsetzbar sein.119
	254 Aus der Rspr. des BSG zur wehrhaften Position ist zu folgern, dass Krankenkassen das Recht zusteht, gegen zugunsten der Länder ergangene rechtswidrige Zuweisungsbescheide des BAS gerichtlich vorzugehen, denn gerade die Zuweisung ausreichender Finanzmittel aus dem Gesundheitsfonds ermöglicht es den Krankenkassen, die ihren Versicherten zustehenden Leistungen zur Verfügung zu stellen. Allein die Krankenkassen sind gem. § 21 II SGB I für die gesetzliche Krankenversicherung zuständig und nur dann in der Lage, die den Versicherten zustehenden Leistungen zu gewähren, wenn hierfür genügend Beitragsmittel zur Verfügung stehen und diese den Krankenkassen nicht durch rechtswidrigen Mittelabfluss entzogen werden.

	256 Der GKVSV nimmt nicht nur die Interessen der Krankenkassen, sondern in bestimmten Bereichen auch die der Versicherten wahr. Dementsprechend stellt das BSG in seiner BZgAEntscheidung in einer Gesamtschau auf die „Leistungsverantwortung der Krankenkassen und des GKVSV gegenüber den Versicherten“ ab.126 Nach der Rspr. des BSG verfügt der GKVSV im Rahmen der ihm zugewiesenen Aufgaben über eine „Norm und Nichtanwendungskompetenz“, die schon aus der Zuweisung eines einfachrechtlich geschützten, aber verfassungsrechtlich durch Art. 87 II GG gebildeten und geschützten Kompetenzbereichs folgt.127 Sind dem GKVSV stellvertretend für alle Krankenkassen Aufgaben zugewiesen, tritt er in die Position und Verantwortung der Krankenkassen gegenüber ihren Versicherten und damit unter bestimmten Voraussetzungen auch in deren Funktion als Sachwalter der Mitglieder der Krankenkassen ein.

	1. Fehlende Grundrechtsfähigkeit der Sozialversicherungsträger nach bisheriger BVerfGRechtsprechung
	a) Allgemeine Aussagen
	258 Die Grundrechte gelten auch für inländische juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind (Art. 19 III GG). Die Verfassungsnorm differenziert nicht zwischen juristischen Personen des öffentlichen Rechts und des Privatrechts, erfasst vom Wortlaut her also im Grundsatz auch juristische Personen des öffentlichen Rechts.
	262 Die Krankenkassen sind rechtsfähige Körperschaften des öffentlichen Rechts mit Selbstverwaltung133 (§ 4 I SGB V, ähnlich § 29 I SGB IV). Die Selbstverwaltung wird, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt, durch die Versicherten und die Arbeitgeber ausgeübt (vgl. § 29 II SGB IV). Die Versicherungsträger erfüllen im Rahmen des Gesetzes und des sonstigen Rechts ihre Aufgaben in eigener Verantwortung (§ 29 III SGB IV).

	266 Die 1. These des BVerfG zur fehlenden Grundrechtsfähigkeit der Krankenkassen lautet sinngemäß: Bei Eingriffen und auch Übergriffen des einen Hoheitsträgers in die Funktion und das Vermögen eines anderen handelt sich der Sache nach um Kompetenzkonflikte im weiteren Sinne, um eine sinnvolle und zweckmäßige Aufteilung der staatlichen Gewalt und die Abgrenzung der Teilzuständigkeiten gegeneinander.
	271 Das Argument des fehlenden Bezuges zum Menschen (These 2: Die Regelung der Beziehungen des einen Hoheitsträgers zum anderen und die Entscheidung solcher Konflikte sind nicht Gegenstand der Grundrechte, weil der unmittelbare Bezug zum Menschen fehlt146) trifft indessen nicht zu, wenn es um Beitragsmittel der Versicherten und ihrer Arbeitgeber geht.
	273 Die 3. These des BVerfG lautet sinngemäß: Für Streitigkeiten hinsichtlich der Regelung der Beziehungen des einen Hoheitsträgers zum anderen und die Entscheidung solcher Konflikte gelten die grundlegenden Organisationsbestimmungen der Verfassungen des Bundes und der Länder sowie die dazu ergangenen Rechts und Verwaltungsvorschriften; für den Rechtsschutz im Streitfall sind die besonderen verfassungsgerichtlichen Verfahren für Verfassungsstreitigkeiten (vgl. Art. 93 I Nr. 3 und 4 GG in Verbindung mit § 13 Nr. 7 und 8 BVerfGG und ähnliche Regelungen nach Landesrecht) und der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten (vgl. § 40 I, § 50 Abs. 1 Nr. 1 VwGO) vorgesehen.147
	277 Die 4. These des BVerfG lautet sinngemäß: Die Verfassungsbeschwerde, die "der spezifische Rechtsbehelf des Bürgers gegen den Staat" ist, kann nicht angewendet werden, um die rechtmäßig geschaffene Zuständigkeitsordnung im Verhältnis der Hoheitsträger untereinander zu schützen oder für die Einhaltung der gesetzmäßigen Formen bei einer Änderung zu sorgen.148 Eine sinnvolle Verteilung und Ordnung der Wahrnehmung öffentlicher Aufgaben und eine Anpassung der Staatsorganisation an die wechselnden Erfordernisse der wirtschaftlichen, sozialen und finanziellen Entwicklung würden – so das BVerfG erheblich erschwert werden, wenn sich die betroffenen selbständigen Verwaltungseinheiten bei Änderungen des Kompetenzgefüges, welche in ihren Funktionsbereich eingreifen, mit der Verfassungsbeschwerde zur Wehr setzen könnten.149
	a) Grundsatz: Keine Berufung jur. Personen des öffentlichen Rechts auf die Art. 19 IV GG
	286 „Wird jemand durch die öffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm der Rechtsweg offen“, so Art. 19 IV 1 GG. Die Vorschrift verbürgt Rechtsschutz vor (Fach)Gerichten, nicht jedoch verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz.157 Art. 19 IV ist ein „JedermannGrundrecht“, das neben natürlichen Personen unstreitig auch auf juristische Personen des Privatrechts Anwendung findet.
	294 Nach Art. 19 III GG gelten die Grundrechte auch für inländische juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf sie anwendbar sind, ohne dass der Wortlaut165 der Vorschrift insoweit zwischen inländischen juristischen Personen des öffentlichen und des Privatrechts differenzieren würde. Sollten sich juristische Personen des öffentlichen Rechts bei funktionsbezogener Betrachtungsweise im Sinne von Art. 19 III GG auf Grundrechte berufen können, muss ihnen insoweit auch der Rechtsweg gem. Art. 19 IV GG gewährleistet sein.
	297 Auch Krankenkassen können sich auf das Willkürverbot bzw. Art. 3 GG berufen. Konkret ging es im Rahmen einer Richtervorlage nach Art. 100 GG darum, ob Krankenkassen auch dann eine Pauschgebühr an das Sozialgericht zahlen müssen, wenn sie im Prozess obsiegen. Das BVerfG bejaht dies und führt dazu aus: Bei der Regelung der Verhältnisse von Körperschaften oder Anstalten des öffentlichen Rechts ist der Gesetzgeber auch dann an den Gleichheitssatz gebunden, wenn diese sich nicht auf Grundrechte berufen können. Im

	a) Krankenkassen als Organisation der dahinterstehenden Versicherten
	298 Zweifellos sind Krankenkassen wie keine andere juristische Person in das GKVSystem integriert. Sie deshalb nicht in erster Linie als Sachwalter und Interessenvertreter ihrer Mitglieder zu sehen, sondern Krankenkassen auf eine ihren Mitgliedern/Versicherten eher gegenüberstehende (konträre) staatliche Einrichtungen zu reduzieren und allein von einer überkommenen Anschauung eines „ÜberUnterordnungsverhältnis“ auszugehen, geht an der Realität des Lebensbereiche Krankheit/Gesundheit und des Rechtsgebiets GKV vorbei.
	302 Zu Erreichung des in § 1 SGB V definierten Ziels der „Krankenversicherung als Solidargemeinschaft“, die Gesundheit der Versicherten zu erhalten, wiederherzustellen oder ihren Gesundheitszustand zu bessern, ist allein den Krankenkassen die Aufgabe übertragen, die im SGB V vorgesehenen Leistungen zu erbringen (vgl. § 11 I 1, § 12 iVm § 21 SGB IV) bzw. dafür zu sorgen, dass diesen den Versicherten zur Verfügung stehen (vgl. § 2 SGB V).
	307 Wer Teil des Staates ist oder von ihm beherrscht wird, kann nach Ansicht des BVerfG – von wenigen anerkannten Ausnahmen abgesehen nicht Grundrechtsträger sein, weil er ja schon selbst grundrechtsverpflichtet ist. Diese vom BVerfG 2016 selbst als Konfusionsargument bezeichneten These174 wird in der Literatur175 zu Recht kritisiert, weil sie auf der Vorstellung eines letztlich einheitlichen, wenn auch aus verschiedenen Gliedern bestehenden Rechtskörpers beruht, dessen Erscheinungsformen lediglich Erscheinungsformen einer einheitlich verstanden Staatsgewalt sieht. Dann erscheinen Konflikte zwischen Hoheitsträgern in der Tat lediglich als bloße Kompetenzkonflikte. Bei funktionaler Betrachtung wird deutlich, dass eine und dieselbe juristische Person des öffentlichen Rechts in einer Beziehung Grundrechtsadressat, in einer anderen Grundrechtsträger sein kann und die Staatsorganisation kein monolitischer Block ist, sondern ein hoch ausdifferenzierte Verwaltungsgefügte mit Ausgliederungen und verselbständigten Verwaltungseinheiten.176



	316 § 4 Absatz 1 SGB V lautet bislang:



