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Vorwort

Die Pandemie wirkt wie ein Schlaglicht und wirft Fragen neu auf, die ganz
grundsitzlich sind und sich nicht erst heute stellen: Die Politik entscheidet sich fiir
eine Coronaprimie — doch wer muss sie zahlen? Die Politik entscheidet sich fiir eine
Beitragsgrenze im Bereich der Sozialversicherung von 40 % und ist bereit, dafiir
erhohte Steuerzuschiisse in die Sozialversicherung zu leisten. Gibt es hierfiir
rechtliche Schranken und Voraussetzungen? Und umgekehrt: In jiingerer Zeit
wurden zunehmend Aufgaben auf die gesetzliche und die private Krankenversi-
cherung iibertragen, die ihre iiberkommenen Verpflichtungen iibersteigen und zu
einer finanziellen Mehrbelastung der Beitragszahler fithren. In der juristischen
Diskussion wird bei nicht einheitlicher Terminologie zumeist von ,,versicherungs-
fremden Leistungen® gesprochen. Gibt es hier rechtliche Grenzen?

Wie aktuell das Thema ist, zeigte jiingst auch die Entscheidung des Bundesso-
zialgerichts vom 18. Mai 2021 (B 1 A 2/20 R), wonach die Regelungen in § 20a
Abs. 3 und 4 SGB V iiber die Beauftragung und Vergiitung der Bundeszentrale fiir
gesundheitliche Aufklirung gegen Art. 87 Abs.2 GG verstoflen, denn der Bund
miisse die organisatorische und finanzielle Selbststindigkeit der Sozialversiche-
rungstriger wahren. Die Beitragsmittel der Versicherten diirfen allein zur Finan-
zierung der Aufgaben der Sozialversicherung eingesetzt werden. Was folgt daraus
fiir andere Fille der Mischfinanzierung und Aufgabenzuweisung? Wer hier Ant-
worten sucht, der wird in der vorliegenden Rechtsprechung und im kommentie-
renden Schrifttum kaum fiindig. Zu wenig haben sich bislang diese Fragen in der
Rechtspraxis gestellt. Auch wir hatten sie uns nicht selbst gestellt, sondern es be-
durfte der Anregung durch die Praxis. Die nachfolgenden Ausfithrungen sind die
Quintessenz zweier entsprechender Rechtsgutachten fiir den Verband der Privaten
Krankenversicherung. Weil wir aber glauben, dass gerade die Grenzen hybrider
Finanzierung ein relevantes Thema darstellen, bei dem die hinreichende wissen-
schaftliche Durchdringung noch fehlt, und wir selber in unserer Suche nach iiber-
zeugenden Antworten an verschiedenen Stellen feststellen mussten, dass hier die
Problemsicht noch fehlt, haben wir uns entschlossen, unsere Gedanken zur Dis-
kussion zu stellen. Wir danken dem Verlag Duncker & Humblot fiir die freundliche
Aufnahme in diese so angesehene Reihe.

Bonn / Berlin, im August 2021 Gregor Thiising und Christian Waldhoff
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A. Solidaritiit in der sozialen Sicherung
durch die Gruppe der Steuerzahler und
die Gemeinschaft der Beitragszahler

Soziale Sicherung braucht Solidaritét. Es geht um die Gewissheit oder das Risiko,
irgendwann nicht selbst fiir seinen Lebensunterhalt im Alter oder in Zeiten ohne
Arbeit, fiir die Kosten der Pflege oder der Krankenbehandlung aufkommen zu
konnen. Hier kann die Gemeinschaft leisten, was der Einzelne nicht kann. Wech-
selseitig steht man fiireinander ein und leistet Vorsorge.

Doch immer stellt sich die Frage, welche Gemeinschaft adressiert ist, zwischen
wem Solidaritét gelebt wird. Denn Solidargemeinschaft ist nicht beliebig — rechtlich
wie tatsdchlich. Schon die Entwicklung der Renten- und der Krankenversicherung
zeigt, dass hier — unabhingig davon, ob aus privater oder staatlicher Initiative ent-
standen — immer eine vorgefundene Gruppe mit gleichen Interessen und gleichem
Risiko den Ausgangspunkt bildete. Die Bruderbiichsen des 18. Jahrhundert, die in
den Bergwerken das Leben bei Invaliditdt und im Alter ermdglichen sollten, beruhten
auf einer Initiative von Bergleuten fiir Bergleute. Und auch die Rentenversicherung
hat ihren Ausgangspunkt im Kollektiv der Arbeiterschaft, wie es in der Kaiserlichen
Botschaft von 1881 deutlich wird."

I. Solidaritit als Strukturprinzip
von Sicherungsgemeinschaften

Der Begriff der Solidaritiit ist dabei deutungsoffen.” Er bezeichnet als Seins-
prinzip die Zusammengehorigkeit des Individuums zu Gruppen und die wechsel-
seitige Verbundenheit von Gruppen. Als Sollensprinzip bezeichnet er die hieraus
resultierende Pflicht zur Hilfe und zum Eintreten fiireinander. Solidaritat ist letztlich
Folge des auf Gemeinschaft bezogenen und angewiesenen Wesens des Menschen.
Aber was heilit das fiir den Bereich der sozialen Sicherung? Diese bildet nach, was

' Auszugsweise abgedruckt als Dokument Nr. 291 bei Huber, Dokumente zur deutschen
Verfassungsgeschichte, Bd. 2, 3. Aufl. 1986, S.474f.; zum Hintergrund einerseits ders.,
Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. 4, 1969, S. 1191ff., andererseits Wehler,
Deutsche Gesellschaftsgeschichte, 1849—-1914, 1995/2008, S. 907 ff.

2 Vgl. bereits Thiising, ZRP 2012, 145, 146; allgemein aus verfassungsrechtlicher Per-

spektive Volkmann, Solidaritdt, 1998; aus arbeitsrechtlicher Perspektive Seifert, Solidaritéit im
Arbeitsrecht, 2019.
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sonst die solidarische Kleingruppe realisieren miisste: Was im familidren Kontext
personlich empfundener Verantwortung und Verbundenheit entspricht, {ibertrigt das
Umlageverfahren auf das Verhiltnis der Generationen zueinander. Nicht der Ein-
zelne pflegt seine eigenen Eltern, sondern die arbeitende Generation insgesamt stellt
durch ihre Beitriige sicher, dass die pflegebediirftige Generation notwendiger Zu-
wendung teilhaft wird. Nicht das Kind zahlt den Unterhalt seiner Eltern, die nicht
mehr arbeiten konnen, sondern in der Rentenversicherung zahlt die jiingere Gene-
ration den Unterhalt der dlteren — hoffend, es werde eines Tages auch bei ihr so
geschehen.

Solidaritit setzt damit die Bereitschaft zur Verantwortung voraus. Der zur Freiheit
Berechtigte ist fihig, selbst Verantwortung zu ibernehmen und daher in erster Linie
verpflichtet fiir sich selbst zu sorgen. Sodann besteht die Verantwortung und Pflicht,
dem zu helfen, der nicht in der Lage ist, fiir sich selbst zu sorgen. Je weniger
Menschen der solidarischen Hilfe bediirfen, umso wirksamer kann den wirklich
Bediirftigen geholfen werden, stellt Joseph Hoffner in seiner Einfiihrung in die
christliche Gesellschaftslehre fest.® Solidaritit und Eigenverantwortung korre-
spondieren also. Durch Initiative und Eigenverantwortung wird Solidaritit gestérkt.

I1. Gemeinschaft der Beitragszahler —
Gemeinschaft der Steuerzahler?

Die ,,Gemeinschaften®, die zur Solidaritit berufen sind, sind dabei nicht beliebig
austauschbar. Sie konstituieren sich eben durch die Homogenitit der Gruppe, aus der
sie gebildet werden. In der Diskussion um die Biirgerversicherung ist dies auch
juristisch deutlich geworden. Das zeigt zunéchst ein Blick auf den Kompetenztitel fiir
die Gesetzgebung des Bundes. Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG gewihrt — das Bundes-
verfassungsgericht ist da eindeutig — keine umfassende Kompetenz fiir die soziale
Sicherheit.* Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts umfasst So-
zialversicherung alles, was in seinen ,,wesentlichen Strukturelementen, insbesondere
in der organisatorischen Durchfiihrung und hinsichtlich der abzudeckenden Risiken
dem Bild [entspricht], das durch die klassische‘ Sozialversicherung geprigt ist*.’
Das klassische Bild der Sozialversicherung bildet dabei die Arbeiterversicherung
von 1883. Viele sagen, dieses Bild wire noch schwerlich erkennbar, wenn aus-
nahmslos die gesamte Bevdlkerung von der Sozialversicherung umfasst ist. Die

3 Joseph Kardinal Hoffner, Christliche Gesellschaftslehre, 8. Aufl. 1983, S. 23 ff.

4 BVerfG, Urt. v. 10.5.1960—1 BvR 190, 363, 401, 409, 471/58, BVerfGE 11, 105, 111f.;
s.a. Maunz/Diirig/Maunz, GG, 64. EL 2012, Art. 74 Abs.1 Nr. 12 Rn. 171; dieses Ergebnis
ergibt sich bereits aus der Systematik des Art. 74 GG: Wiirde Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 eine um-
fassende Kompetenz fiir die soziale Sicherheit gewihren, verloren Nr. 7 und Nr. 10 ihren ei-
genen Anwendungsbereich. Vgl. dazu auch Schnapp/Kaltenborn, Friedensgrenze 2001, 13.

> BVerfG, Beschl. v. 8.4.1987-2 BvR 909, 934, 935, 936, 938, 941, 942, 947/82, 64/83,
142/84, BVerfGE 75, 108, 146.
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primédre Ankniipfung der Versicherung an die Arbeitnehmerstellung ginge ebenso
verloren wie die Ankniipfung an die Schutzbediirftigkeit. Das Thema braucht hier
nicht vertieft werden, aber es ist eben die Homogenitit der Gruppe, die eingefordert
wird: ,,Die[se] vorgegebene Homogenitit bildet die Grundlage fiir die vom Ge-
setzgeber errichtete Solidargemeinschaft mit ihren Umverteilungsmechanismen.*®

Mit der Ausweitung des Versichertenkreises auf alle Einwohner der Bundesre-
publik geht aber ein gravierender Aspekt einher: Sozialversicherung ist Versiche-
rung. Das Bundesverfassungsgericht macht das durch die Formulierung, zur Sozi-
alversicherung gehore jedenfalls ,,die gemeinsame Deckung eines moglichen, in
seiner Gesamtheit schitzbaren Bedarfs durch Verteilung auf eine organisierte
Vielheit*’, deutlich. Das Versicherungsprinzip ist konstituierend. Wo ein voraus-
setzungsloser sozialhilfeihnlicher Anspruch gegen den Staat mit einer Zwecksteuer
kombiniert wird, ist das nicht mehr erkennbar®: Jedem steht ein Anspruch auf die
Krankenversicherungsleistung zu. Einen Beitrag zahlt aber nur, wer dazu nach be-
stimmten Kriterien in der Lage ist. Auch die Beitragshbhe bemisst sich aus-
schlieBlich nach der personlichen Leistungsfihigkeit. Der Anspruch des Kindes auf
Versicherungsleistungen erwichst nicht mehr aus der Beitragsleistung eines El-
ternteils, sondern entsteht originér, unabhingig von einem Beitrag.

Damit wird deutlich: Auch juristisch sind die Kollektive zu unterscheiden.
Steuerzahlung und Beitragszahlung haben andere Grundlagen und andere Ziele. Sie
haben einen anderen rechtlichen Rahmen und unterliegen anderen Voraussetzungen.
Sie sind nicht beliebig austauschbar. Die Steuerzahler bilden gerade keine Soli-
dargemeinschaft zur Absicherung von Individualrisiken. Das Bundesverfassungs-
gericht spricht daher treffend von der ,,Allgemeinheit der Steuerzahler“.’ Steuer-
zahler wird man, weil man (Anséssigkeit vorausgesetzt) Geld hat, finanziell leis-
tungsfihig ist. Daher sind auch juristische Personen, Mitunternehmer, Erben etc.
einbezogen. Die Solidargemeinschaft der Versicherten verlangt demgegeniiber eine
Homogenitit, die bei der Steuer nicht Voraussetzung ist.

I11. Das Priifprogramm: Konsequenzen
der Zuordnung von Risiken und Kosten

Das fiihrt zu dem Priifprogramm, das nachfolgend entfaltet werden soll: Es geht
darum die Uberschneidungen der finanziellen Verantwortung auszuleuchten. Wo
geschieht eine hybride Finanzierung dessen, was im Interesse der Allgemeinheit und

6 Isensee, NZS 2004, 393, 396.

7 BVerfG, Beschl. v. 8.4.1987-2 BvR 909, 934, 935, 936, 938, 941, 942, 947/82, 64/83,
142/84, BVerfGE 75, 108, 146.

8 So zutreffend Isensee, NZS 2004, 393, 396 ff.
i Exemplarisch BVerfG, Beschl. v. 9.11.1999-2 BvL 5/95, BVerfGE 101, 141.
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