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Erlaubnis

Der kassenartenuibergreifende Risikostrukturausgleich
war nicht nur von Anfang an politisch heftig umstritten,
sondern stets auch von juristischen Auseinander-
setzungen bis hin zum Bundesverfassungsgericht
begleitet. Wahrend die Justiz in den ersten Jahren alle
Hande von zu tun hatte, Angriffe auf Verfahren und
Ergebnisse des Ausgleichs abzuwehren, hat sich das
Blatt seit einigen Jahren gewandelt. Nunmebhr fiihlt sich
zumindest ein Obergericht berufen, Korrekturen am
politisch Gewollten oder Nicht-Gewollten in Gang zu
setzen. Der Beitrag zeichnet diese Entwicklung der
Rechtsprechung nach und stellt Fragen nach der Rolle

der Dritten Gewalt.

Kritik an der Justiz — Darf man das?

Berlin ist nicht Weimar und der Autor
nicht Kurt Tucholsky. Diese einfache
Wahrheit, die dem Verfasser anlisslich
einer heftigen politischen Auseinander-
setzung um aktuelle Rechtsfragen des
RSA aus prominentem Munde entgegen
gehalten wurde, hat auch problematische
Aspekte. Denn die frithere Bonner und
jetzige Berliner Republik tut sich schwer,
mit zugespitzter politischer Kritik, vor
allem wenn diese die Dritte oder die
Vierte Gewalt betrifft. Naturlich wer-
den in dieser Republik Urteile kontro-
vers diskutiert. Ansonsten wiirde der
Markt fir juristische Fachzeitschriften
und Kommentierungen zusammenbre-
chen. Es fillt jedoch auf, dass sich diese
Kritiken in der Form sehr mifSigen und
hiufig nicht den politischen Kern von
Auseinandersetzungen treffen. Politisch-
polemische Uberzeichnungen, wie sie
fiir das Werk Tucholskys kennzeichnend
waren (Hepp 1993; Hosfeld 2012,) sind
ebenso verpont wie fundamentale Kri-
tik an der (anmafSenden) Rolle der oder
mancher Medien (Eine bemerkenswerte
Ausnahme bei Meyer 2015. Siehe auch

Schimmeck 2010). Dies ist umso erstaun-
licher, als sich Politik immer starker dem
inszenierten Schein (Meyer/Ostrup/Schi-
cha 2000; Meyer/Kampmann 1998) und
dem Politainement (Dorner 2001) zuge-
wandt hat.

Dabei sind Exekutive und Legislative
mit den Medien erstaunliche Symbio-
sen eingegangen — mit der bemerkens-
werten Ausnahme der Dritten Gewalt,
auch wenn diese nicht frei von theatra-
lischen Elementen ist (Man denke nur
an die Rituale der Urteilsverkiindung,
die Kleidung von Richtern, Staats- und
Rechtsanwilten oder die besondere
Architektur von Gerichten speziell im
Wilhelminischen Zeitalter). Zwar wird
derzeit heftig iiber die Offentlichkeit
und Transparenz gerichtlicher Verfahren
im Allgemeinen (Exemplarisch fiir das
Strafverfahren Altenhain 2016} und die
Offnung der obergerichtlichen Sile fiir
die Bildberichterstattung im Besonderen
gestritten, doch halt sich die Kritik der
Medien an der Rechtsprechung in Gren-

*  Der Beitrag gibt die personliche Auffassung
des Verfassers wieder. Er ist keine Meinungs-
auflerung des BKK-Dachverbands e.V.
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zen, selbst wenn die Selbsterméchtigung
der Justiz insbesondere in verfassungs-
und europarechtlichen Fragen dazu allen
Anlass bote (Grimm 2001; Horeth 2016;
Jestedt 2011}. Auch wenn das Bundes-
verfassungsgericht in seinen ersten Le-
bensjahren stiirmische Zeiten erleben
musste, entwickelte es sich bis heute zu
der politischen Institution, der die Deut-
schen das grofSte politische Vertrauen
entgegen bringen (Siehe dazu Wesel 2004
sowie die Beitrdge in von Ooyen/Mollers
2016 und Stolleis 2011). Davon profi-
tiert auch die Fachgerichtsbarkeit, deren
Unabhingigkeit und Expertise ebenfalls
weitgehend unangezweifelt bleibt. Das
mag unter anderem daran liegen, dass
die Rechtssoziologie, die im Gefolge der
achtundsechzigerJahre Recht und Recht-
sprechende kritisch durchleuchtet hat
(Exemplarisch Raiser 2009), in Lehre
und Praxis an Bedeutung verloren hat
und die Politischen Wissenschaften diese
Funktion iibernommen haben. Dies gilt
auch fur die Gesundheits- und Sozialpoli-
tik, wo zudem die Gesundheitsokonomie
und andere Gesundheitswissenschaften
um die Deutungsmacht konkurrieren.
Trotzdem bleibt es interessant, den
Einfluss der sozialgerichtlichen Recht-
sprechung auf die Politik- und Rechts-
entwicklung zu analysieren. Da die
einschldgigen Untersuchungen (zuletzt
Masuch u.a. 2014 und 2015) den Risiko-
strukturausgleich zwar erwihnen, aber
keine vertiefte Aufmerksamkeit schen-
ken, wire es an der Zeit, sich eingehender
mit der Bedeutung der Rechtsprechung
fur Einfihrung und Fortentwicklung
des RSA zu beschiftigen. Auch kénnte
am Beispiel der Finanzierung der Ge-
setzlichen Krankenversicherung und
speziell des Risikostrukturausgleichs
untersucht werden, ob der Grundsatz
der Gewaltenteilung noch gewahrt bleibt
(Grundsatzlich di Fabio 2004) und wie
wachsende Staatsaufgaben mit der sin-
kenden Steuerungsfihigkeit des Rechts
bewiltigt werden konnen (Grimm 1990).
All das kann dieser Beitrag nicht leisten,
zumal der Verfasser selbst eine Partei in
den (legitimen) Auseinandersetzungen
um Gesundheitsfonds und RSA vertritt
und seinen Hang zu einer pointierten
Kritik an der jiingsten Rechtsprechung
nicht unterdriicken will und kann. Viel-
leicht widmet sich das ein oder andere
Forschungsvorhaben aus unterschiedli-
chen Blickwinkeln den hier aufgeworfe-
nen Fragen. Hier muss ein kurzer Blick
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auf stabilisierende und destabilisierende
Wirkungen der umfangreichen Recht-
sprechung zum RSA gentigen.

Riickenwind aus den
Gerichtssalen — Der Damm
gegen die ersten Klagewellen

Das Ordnungssystem der Gesetzlichen
Krankenversicherung, das im Wesentli-
chen den Organisations- und Finanzie-
rungsbedingungen der Bismarckschen
Sozialgesetzgebung folgte, war im Lau-
fe des 20. Jahrhunderts nur sparsam
modernisiert worden. So waren zwar
mit der sog. Aufbaugesetzgebung die
Ersatzkassen in das System eingeglie-
dert und die Rahmenbedingungen fir
Kassen- und Kassenarten schrittweise
einander angeglichen worden (Einzel-
heiten bei Knieps/Reiners 2015), Mit-
gliedschafts- und Wahlrechte blieben
jedoch bis 1996 nach Status, Beruf und
Einkommen unterschiedlich. Daraus
entwickelten sich heute unvorstellbare
Beitragssatzunterschiede zwischen den
Kassen, die ebenso rechtlich wie politisch
angreifbar waren wie die Ungleichbe-
handlung von Arbeitern und Angestell-
ten bei den Kassenwahlrechten. Aus
konkurrierenden ordnungspolitischen
Konzepten entschied sich die Politik im
legenddren Kompromiss von Lahnstein
(Ausfihrlich dazu Reiners 2006) fir ein
System von Wahlfreiheit, Wettbewerb
und Risikoausgleich, das schrittweise
von 1993 bis 1996 eingefithrt wurde. Da-
bei warnten selbst anerkannte Fachleute
vor administrativen Hiirden und entlud
sich der Zorn von Regionalpolitikern
und (vermeintlich) benachteiligten Kran-
kenkassen in polemischen politischen
Schlammschlachten und einer Welle von
Klagen in der Sozialgerichtsbarkeit. Der
zustandige Minister Horst Seehofer und
das ausfiihrende Bundesversicherungs-
amt blieben gelassen und meisterten mit
einer iiberschaubaren Zahl an Fachper-
sonal (Das "burokratische Monster"
wurde von 10-15 Personen gebandigt.)
alle technischen Herausforderungen. Aus
der Justiz kam kein Gegenwind sondern
klare Unterstiitzung.

Die Versuche, grundsitzliche Vor-
behalte gegen die ordnungspolitische
Neuordnung und gegen verteilungspo-
litische Wirkungen mit technischen Ar-
gumenten zu bekdmpfen, hatten ebenso
wenig Erfolg wie Einwidnde gegen das
Verfahren oder die ausfithrende Behorde.

Die Sozialgerichte bestitigten sowohl
die untergesetzliche Normierung durch
eine entsprechende Rechtsverordnung
(RSAV) als auch die pragmatische Um-
setzung durch die Verwaltung. Das Bun-
dessozialgericht befasste sich erstmals im
Frihjahr 2003 mit dem RSA und wies
alle prozessualen und materiellen Ein-
wiande zuriick (Urteile vom 24.1.2003
- B 12 KR 17/02. 18/02, 19/02, 19/01,
2/02 und 30/00 R). Darunter fielen auch
schwierige Fragen wie der Ubergang vom
Ausgabenausgleich in der Krankenver-
sicherung der Rentner zum RSA oder
die umfassende Datenerhebung bei den
Krankenkassen, die Notwendigkeit von
Korrekturbescheiden oder die Gestaltung
der Abschlagszahlungen. Auffallend ist
das grofSe Vertrauen, das das BSG der
pragmatischen Verwaltungspraxis im
BVA entgegen brachte. Anders hitte sich
ein so komplexes Instrument wie der
RSA wohl auch kaum implementieren
lassen konnen. Darauf hat das Gericht
(BSG, Urteil vom 21.9.2005 - B 12 KR
6/04) auch in der Folgezeit stets hinge-
wiesen und eine Herstellung der Balance
zwischen der verfassungsrechtlich und
sozialpolitisch gebotenen Herstellung
gleicher Rahmenbedingungen fir die
Krankenkassen und deren Mitglieder so-
wie der GesetzmifSigkeit der Verwaltung
verlangt. Ganz nebenbei hat es in diesem
Verfahren auch Amtshaftungsanspriiche
gegen das BVA und seine Mitarbeiter
fur abwegig erkldrt. Damit waren alle
Versuche, den RSA iiber technische Um-
wege zu behindern oder gar vollig aus-
zuschalten, erst einmal gestoppt, doch
Rechtsfrieden oder gar ein politischer
Konsens war nicht absehbar.

Der Weg nach Karlsruhe -
Hin eine achtspurige Autobahn,
zuriick ein steiniger Feldweg

Den klagenden Krankenkassen, die sich
in aller Regel als sog. Nettozahler in den
RSA verstanden, war selbst der Weg zum
Bundesverfassungsgericht versperrt, da
sie als Korperschaften des offentlichen
Rechts keine Grundrechtsfihigkeiten
besitzen. Dies hat das Gericht auf die
Verfassungsbeschwerde zweier Betriebs-
krankenkassen (Beschluss vom 9.6.2004
—2 BvR 1248/03) noch einmal ausdriick-
lich bestatigt, die Beschwerden nicht zur
Entscheidung angenommen und zahlrei-
che Hinweise zur Notwendigkeit und Ver-
fassungskonformitit des RSA gegeben.
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Diese Hinweise wurden von den Staats-
kanzleien in Miinchen, Stuttgart und
Wiesbaden entweder nicht verstanden
oder schlicht ignoriert. Die Bundeslander
Baden-Wirttemberg, Bayern und Hessen
wihlten den Weg der Normenkontrolle,
um den RSA, der zu Mittelabfliissen aus
diesen finanzstarken Regionen fithrt, zu
Fall zu bringen oder wenigstens einzuen-
gen. Doch sie erhielten eine schallende
Ohrfeige. Die Richter in Karlsruhe be-
stdtigten nicht nur die Verfassungskon-
formitit der einschlagigen gesetzlichen
Regelungen und der darauf aufsetzen-
den Verwaltungspraxis, sondern liefSen
durchblicken, dass eine Fortentwicklung
in Richtung direkter Morbidititsori-
entierung nicht nur politisch sinnvoll,
sondern sogar verfassungsrechtlich ge-
boten sein konnte (BVerfG, Beschluss
vom 18.7.2005 — 2 BvF 2/01). Der Bund
sei nicht aus der Finanzverfassung des
Grundgesetzes darauf verwiesen, die
Gewihrstragerhaftung fir notleidende
bundesweit titige Krankenkassen zu
ubernehmen. Der RSA sei vielmehr ein
geeignetes und gebotenes Instrument zur
Verwirklichung des sozialen Ausgleichs.
Die gesamte Entscheidung liest sich als
Pladoyer fur ein transparentes, gerech-
tes Ausgleichssystem und bekraftigt das
Verstandnis des Auftaktparagraphen des
SGB V —ndamlich der gesamten GKV als
Solidargemeinschaft.

Zumindest in Berlin wurde die Bot-
schaft verstanden und der RSA schritt-
weise zum Morbi-RSA weiterentwickelt,
auch wenn es dabei zu beabsichtigten
wie unbeabsichtigten Nebenwirkungen
gekommen ist (sieche den weiteren Bei-
trag des Verfassers in diesem Heft). Die
Herstellung von Rechtsfrieden durch
Schaffung eines nationalen Gesundheits-
fonds mit Abschaffung der Beitrags- und
Finanzautonomie der Kassen (Pressel
2007) blieb jedoch eine nur kurz wir-
kende Illusion.

Die zweite Klagewelle -
Der Damm wird aufgeweicht

Erneut versuchten zahlreiche Kran-
kenkassen, auf dem Rechtsweg das zu
erreichen, was ihnen politisch versagt
blieb. Das nunmehr erstinstanzlich
zustandige Landessozialgericht Nord-
rhein-Westfalen in Essen wies Einwinde
gegen die Beriicksichtigung der Kosten
von Disease-Management-Programmen
(DMP) in einer Ubergangsphase zum

Morbi-RSA ebenso ab (Urteil vom
23.02.2012 - L 16 KR 81/08) wie Que-
relen um die vollstindig missgliickte
Konvergenzklausel, die der direkten In-
tervention der bayrischen Staatskanzlei
im Gesetzgebungsverfahren (Knieps/
Reiners 2015) zu verdanken waren
(Beschluss vom 20.12.2010 — L 16 KR
661/10 und Urteile vom 22.11.2012 -
L 16 KR 88/09, 249/09 und 647/10).

Der nichste Angriff von Kassenseite
sollte aber dann den Damm der Verwal-
tungspraxis des BVA unterspiilen und
das Primat der Politik in Frage stellen.
Stein des AnstofSes war die Forderung
nach gesonderter Berticksichtigung der
Kosten Verstorbener im Sterbejahr, die
sog. Annualisierung. Der inzwischen mit
allen Feinheiten des RSA vertraute Se-
nat wies entsprechende Begehren fiir die
Ausgleichsjahre 2011 und 2012 (Urteile
vom 4.7.2013 - L 16 KR 641/12, 646/12,
732/12 und 756/12) zurick. Er anderte
aber seine Rechtsprechung ab dem Aus-
gleichsjahr 2013 (Urteile vom 4.7.2013 —
L 16 KR 774/12 und 800/12) und griff
damit erstmals aktiv in die Ausgestaltung
des Ausgleichssystem ein. Begriindet
wird die Aufgabe richterlicher Selbst-
beschrinkung mit der wissenschaftli-
chen Evaluation des RSA und mit den
Ausfithrungen eines einzigen Sachver-
standigen, an dessen Kompetenz ebenso
wenig Zweifel bestehen wie an seiner
Meinungsfreudigkeit. Bemerkenswert
ist die Chuzpe, mit der sich das Gericht
tber den erklarten Willen der Politik
hinwegsetzt, Anderungen am RSA nur
in einem ausgewogenen Gesamtpaket
umsetzen zu wollen. Selbst eine Weisung
des Bundesministeriums fiir Gesundheit
an das Bundesversicherungsamt wird
fir unbeachtlich erklart. Das LSG stellt
erst gar nicht die Frage, ob eine solch
weitreichende Anderung dem Gesetz-
oder Verordnungsgeber vorbehalten
wire, sondern ordnet die gesonderte Be-
riicksichtigung der Kosten Verstorbener
dem schlichten Verwaltungshandeln und
damit seiner Uberpriifungskompetenz
zu. Dartiber wird man mehr als streiten
konnen. Umso bedauerlicher ist es, dass
das Bundessozialgericht nicht tiber die
zugelassenen Revisionen zu entscheiden
hatte, da diese zugunsten einer politi-
schen Paketlosung mit Kompromissen
zum Krankengeld und zur Behandlung
von Auslandsversicherten im FQWG im
Jahr 2014 zurickgezogen wurden. Das
sollte sich alsbald bitter rachen.

Der Damm bricht —
Die Justiz trotzt der Politik

Das LSG Essen bestitigte seine Recht-
sprechung im Folgejahr (Urteile vom
13.2.2012 - L 16 KR 743/13, 747/13,
761/13 und 17/14 KL) hinsichtlich der
Wasserscheide ab dem Ausgleichsjahr
2013.

Zumindest fiir die Zeit bis 2012 hielt
diese Rechtsprechung der Nachprii-
fung durch das BSG stand (Urteile vom
20.5.2014-B 1 KR 16/14 und 18/14 R).
Das Bundesgericht erlduterte prizise die
rechtlichen Befugnisse und Ermessens-
spielraume des BVA, bestimmt aber auch
die Grenzen, ohne zu den Auswirkun-
gen der LSG-Rechtsprechung ab dem
Jahr 2013 Stellung zu nehmen. Hierzu
bestand auch zu dem Zeitpunkt keine
Veranlassung.

Der Knaller kam dann im Herbst
2015. Wieder setzt sich das LSG NRW
(Urteil vom 29.10.2015 - L § KR 745/14
KR) tiber den politischen Willen von Le-
gislative und Exekutive hinweg, Ande-
rungen im RSA zu einem Paket zu biin-
deln und zeitgleich in Kraft zu setzen.
Stein des AnstofSes war die gesetzliche
Neuregelung der Zuweisungen bei Kran-
kengeld und fiir Auslandsversicherte (Im
konkreten Fall geht es um Auslandsver-
sicherte der AOK Rheinland-Hamburg
fur das Jahr 2013. Weitere Verfahren
betreffen das Ausgleichsjahr 2014 so-
wie die Zuweisungen fiir Krankengeld
in beiden Jahren. Kliger sind neben der
erwihnten AOK je eine BKK und eine
Ersatzkasse. Dies sollte ausweislich der
Begriindung zum FQWG fiir die nicht
abgeschlossenen Ausgleichsjahre 2013
und 2014 gelten. Das Gericht sieht jedoch
keine ausreichende Verankerung des ge-
setzgeberischen Willens in den gednder-
ten Vorschriften selbst und kiitmmert sich
nicht um die Begriindung, die zumindest
hilfsweise zur Auslegung herangezogen
werden misste. Auch fehle es an einer
gesetzlichen Grundlage fiir unterjahrige
Anderungen des Klassifikationssystems.
Wegen der grundsitzlichen Bedeutung
der aufgeworfenen Rechtsfragen hat das
LSG Revision zum BSG zugelassen. In
Kassel wird am 26.10.2016 miindlich
verhandelt. Weitere Urteile des Landes-
sozialgerichts stehen ebenfalls in den
ndchsten Monaten an.

Gleichzeitig unternimmt die Politik —
nach einer beispiellosen Blamage der SPD
mit kurzfristigem planlosen Eingreifen
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von Spitzenpolitikern zugunsten einer
Einzelkasse, die eine eigene satirische
Glossierung wert wire — einen erneuten
Versuch, das im Koalitionsvertrag Ver-
einbarte und im FQWG Beschlossene
per Anderungsantrige zu einem anderem
Gesundheitsgesetz (PsychVVG) durch-
zusetzen. Wie auch immer das BSG ent-
scheiden wird, Folgewirkungen werden
zu spuren sein. Diese treffen nicht nur die
klagenden Kassen, sondern alle Kranken-
kassen. Die Experten des BVA dirften
nicht zu beneiden sein. Aber auch die Jus-
tiz durfte nicht aus dem Schneider sein.
Gegen neue Bescheide, die die Ergebnisse
von hochstrichterlicher Rechtsprechung
und gesetzgeberischer Anpassung umset-
zen und moglicherweise antagonistische
Vorgaben kreieren, werden mit grofSer
Sicherheit neue Rechtsmittel eingelegt
werden, so dass kaum schnelle und an-
haltende Rechtssicherheit, Transparenz
und Planbarkeit fiir alle Beteiligten zu
erwarten sind.

Und was lehrt uns das? —
Der RSA zwischen den Gewalten

Jenseits der in den Urteilen der Sozial-
gerichtsbarkeit im Vordergrund stehen-
den Abwigungsentscheidungen, wie
weit reicht die Kontrolldichte der Ge-
richtsbarkeit in komplexen technischen
Steuerungsprozessen, wer kann wann
Vertrauensschutz fir sich in Anspruch
nehmen, wann entfalten Korrekturen
echte Rickwirkungen, stellen sich wei-
tere grundlegendere Fragen: Wie kann
der Gesetzgeber sicherstellen, dass sein
klarer politischer Wille auch in Verwal-
tungspraxis umgesetzt wird? Wie konnen
Komplexitit und Manipulationsanfil-
ligkeit reduziert, Transparenz und Kal-
kulationssicherheit des RSA verbessert
werden? Diese Fragen betreffen nicht nur
die materiellen Inhalte des Ausgleichs-
systems, sondern auch die mehrjihrigen
Verfahren mit wechselnden Kalkulati-
onsgrundlagen, vorldufigen Bescheiden
und Abschlagszahlungen. Sie berithren
aber auch die zu Beginn des Beitrags
aufgeworfenen grundsitzlichen Bemer-
kungen zum Verhiltnis der Gewalten,
zur Steuerungsfihigkeit des Rechts, zum
Gestaltungswillen und zur Gestaltungs-
fahigkeit der Politik sowie zur medialen
Vermittlungsfihigkeit komplexer Inhal-
te. Dazu kann der RSA vor den Gerichten
nur begrenzte Losungen erwarten. Hier
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sind andere Akteure als Sozialgerichte
gefordert.

Gefordert ist hier vielmehr der Gesetz-
geber, der endlich eine kontinuierliche
Anpassung des Ausgleichssystems an
die verdnderten Rahmenbedingungen
rechts- und planungssicher gestalten
muss und gegebenenfalls eine Alternative
zum RSA erwigen sollte, wenn anders
diese Ziele nicht erreichbar sein sollten.
SchliefSlich ist der RSA kein Selbstzweck,
sondern ein Instrument zur Verwirkli-
chung sozialer und ordnungspolitischer
Vorstellungen. Schlieflich ist auch die
Exekutive gefordert, mehr Transparenz
herzustellen und schneller auf Fehlent-
wicklungen zu reagieren.

Kurt Tucholsky konnte hierzu keine
Antworten geben, auch wenn er sich
durchaus kritisch-polemisch mit der
Krankenversicherung auseinandergesetzt
hat. Passender wire es, Bertold Brecht zu
zitieren. Am Ende des Guten Menschen
von Sezuan heifst es resignierend

,Wir stehen selbst enttauscht
und sehn betroffen / den Vor-
hang zu und alle Fragen offen.”

Rechtsprechung

Die aufgefiihrten Urteile und Beschliisse
finden sich auf der Homepage des Bun-
desversicherungsamts (www.bundesver-
sicherungsamt/risikostrukturausgleich/
rechtsgrundlagen/rechtsprechung — ab-
gerufen am 18.9.2016). [
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