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., Zwei Errungenschaften der industriellen Revolution prigen uns bis heute,
weil sie die Beschdiftigung in unserem Land bis in die Gegenwart nachhaltig
beeinflussen. Die eine ist das Automobil, die andere die Sozialversicherung. '

,, Krankheiten sind nichts Angenehmes, sondern es miisste den Eigeninte-
ressen der Versicherten entsprechen, sich so zu verhalten, dass Krankheit
vermieden wird. *?

., Zur Abgrenzung der besonders risikoreichen Sportarten im Verhdltnis zu
solidarischen Einstandspflicht besteht weiterer Forschungsbedarf.?

1. Kapitel: = Gegenstand der Untersuchung

A.Einleitung und Zielsetzung der Arbeit

Die soziale Gesundheitsversorgung gehort zu den groBen Fragen, die die
Offentlichkeit und die politisch Agierenden in den letzten 15 Jahren am inten-
sivsten bewegt hat. Der demographische Wandel gepaart mit neuen, meist
kostenintensiven Behandlungsmethoden stellt das Versicherungssystem vor
neue Herausforderungen. Besonders heikel ist, dass Entscheidungen im Ge-
sundheitssektor durch die Beitragsverteilung immer auch gesamtwirtschaftli-
che Konsequenzen nach sich ziehen, was die gesetzliche Krankenversiche-
rung (GKV) anfillig fur aktuelle beschéftigungspolitische Tendenzen macht.
Daher steht das betreffende Rechtsgebiet des Sozialversicherungsrechts unter
dem Eindruck groBer normativer Dynamik. Was sich fiir die Mehrzahl wis-
senschaftlicher Untersuchungen als ein Vorteil oder gar erst als Legitimation
fiir eine ndhere Erforschung anbietet, offenbart sich im Bereich der juristi-
schen Kodifikation des SGB V als groBes Problem: Denn Aktualitdt und
politische Entscheidungsfreude bedeuten gerade im Gesundheitssektor Ande-
rungen in so rascher Folge, dass ein Mitkommen nahezu unmdoglich wird.

Die gegenwirtige Debatte um das SGB V riihrt aus einem einfachen Grund
her: Die Finanzkraft der gesetzlichen Krankenkassen schwindet zusehends.
Die beinahe traditionell angeschlagene Haushaltslage der Kassen schlédgt sich

! Kanzlerin Merkel zum Festakt des 125jahrigen Bestehens der Krankenversicherung am

11.6.2008.

> Borchert, FS Gitter, S. 133, 135.

* Sachverstindigenrat fiir die Konzentrierte Aktion im Gesundheitswesen, Sondergutach-
ten 1995, Pkt. 469, S. 144.
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knapp ausgedriickt in explodieren Beitragssétzen® und ansteigenden Bundes-
zuschiissen nach § 220 Abs. 1, § 221 SGB V° nieder. Bisher noch jede soge-
nannte Reform der gesetzlichen Krankenversicherung musste sich mit den
verschiedenen Faktoren der Kosteneindimmung beschéftigen und einen
Ausweg prisentieren’. Der Losungsweg ist dabei stets gleich geblieben:
Durch Beitragssatzerhohung werden vermehrt finanzielle Mittel requiriert.

Erst in neuerer Zeit wird durch das GMG’ und das GKV-WSG® eine Ten-
denz offenbar, dass der Gesetzgeber zukiinftig vermehrt einem besonderen
Grundsatz jedes Versicherungsverhiltnisses Rechnung tragen will: Dem
Eigenverantwortlichkeitsprinzip.

Dieses Prinzip besagt, dass das soziale Sicherungssystem die Freiheit des
Einzelnen nicht tiber alle MaBlen einschrinken muss und darf. Die Bereit-
schaft, nach dem Prinzip der Selbstverantwortung Leistungen so weit wie
moglich aus eigener Kraft zu erbringen und nur in geringem Umfang die
Solidargemeinschaft zu belasten, kann als Voraussetzung gesehen werden,
eine ausreichende Akzeptanz in der Solidargemeinschaft zu erreichen. Jeder
Versicherte sollte sich, schon aus ureigenem Interesse, so verhalten, dass der
Leistungsfall der gesetzlichen Krankversicherung nicht eintritt. Denn Krank-
heiten sind ja nichts Angenehmes und miissten von jedem Mitglied schon aus
diesem Grund vermieden werden.

Die Richtigkeit dieser Grundiiberlegung zum Verhéltnis zwischen Versi-
chertenverhalten und Leistungsfall zeigt sich dadurch, dass im weit iiberwie-
genden MaBle der Versicherungsfall der Krankheit zufillig eintritt, ohne dass
das der Versicherte Einfluss hierauf gehabt hitte. Die Mehrzahl behandlungs-

Lag der durchschnittliche allgemeine Beitragssatz 1960 noch bei 8,4% (BT-

Drs. 11/2237, S. 133), stieg er 1982 auf 12,0% (BT-Drs. 11/2237, aa0.), 1992 weiter

auf 13,1% (BT-Drs. 12/3608, S. 66), um 2004 einen Hochstwert von 14,3% zu errei-

chen, woraufhin er 2005 auf 13,8 % sank (statistische Jahrbiicher 2004, 2005). Neuer-

dings ist vor dem Hintergrund des GKV-WSG wieder ein Anstieg auf nahezu 14,9% zu

beobachten (FOCUS Nr. 28/08, S. 13).

> Entsprechend dem Zweck der Vorschrift des § 221 SGB V sollen die Bundesmittel zur
Abgeltung sogenannter versicherungsfremder Leistungen verwendet werden. Die Dis-
kussion, ob es solche Leistungen der Terminologie nach tiberhaupt gibt, liegt aulerhalb
der Thematik dieser Untersuchung (vgl. ausfiihrlich Butzer, Fremdlasten, S.340ff.;
Fuchs/Preis, Sozialversicherungsrecht, S. 69ft.; Kostorz, Versicherungsfremde Leistun-
gen, S. 115ff.; Zacher, Herausforderungen, S. 75, 86f. n.w.N.).

6 Merten, NZS 1996, 593, 593 kritisiert zutreffend, dass die Staatsausgaben im Gesund-

heitssektor andere staatliche Aufwendungen fiir Bildung und Kultur zusammen noch

ubertreffen.

Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung v. 14.11.2003,

BGBI. 12003, S. 3445.

Gesetz zur Stirkung des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung v.

26.3.2007, BGBI. 12007, S. 378.
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bedirftiger Leistungsfille bei Krankheit nach § 11 Abs. 1 Nr. 4, §§ 27ff.
SGB V st individuell so unvorhersehbar wie steuerbar. Dies gilt fiir die
fiebrige Erkéltung gleichermafen wie fiir die Gelenkarthrose. Der Gesetzge-
ber hat fiir die finanziellen Folgen einer solchen Erkrankung durch das Soli-
darprinzip dafiir gesorgt, dass die Lasten nicht auf den Schultern des Einzel-
nen, dem Leistungsempfinger, verbleiben, sondern durch die Gesamtheit aller
Versicherten getragen werden. Statt dem in unserer Rechtsordnung vorherr-
schenden Prinzips des ,,casum sentit dominus® tritt der modifizierte Grundsatz
,,casum sentit societas®.

Dieses Solidarprinzip ist gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt. Wie noch
zu zeigen ist, findet es seinen Niederschlag jedoch in vielfiltigen Strukturen
innerhalb des Regelwerkes der GKV. Die Solidargemeinschaft ist gepragt
durch die Wechselseitigkeit von Rechten und Pflichten zwischen Gemein-
schaft und Mitgliedern’, kurz dem Solidarprinzip, welches das BSG als weit-
schauenden Grundsatz des Einstehens des Leistungsfdhigen fiir weniger
Leistungsfihige'® bezeichnet hat. Dieser Grundsatz der Haftung aller in der
Gemeinschaft gleichartig Gefdhrdeter gilt aber nicht unbegrenzt. Kritisch
wird es dort, wenn durch fehlerhaftes individuelles Verhalten die Wechselsei-
tigkeit der Beziehung und somit das Solidarprinzip als solches im Kern ge-
féhrdet werden.

Denn wenn der Einzelne den Versicherungsfall mit beeinflussen konnte,
wird sich die Gemeinschaft dagegen striuben, fiir die aus dem Versicherungs-
fall zwingend folgenden Gesundheitskosten ohne weiteres, vollstindig und
unbeschriankt aufzukommen. Der Versicherte besitzt also auch eine Eigenver-
antwortung, die gesetzlich beispielsweise programmatisch in § 1 Satz 2 oder
§ 2 Abs. | Satz 1 SGB V aufgefiihrt ist. Der Grund fiir diese Grundhaltung im
Versicherungsverhiltnis ist schnell ausgemacht. Soll der Versicherte mit dem
Argument, er habe mit seinen Beitragszahlungen doch den ihm obliegenden
Teil des Versicherungsverhiltnisses erfiillt, ungehort bleiben. Denn neben
dem rein pekunidren Teil besteht sein Beitrag auch darin, die Notwendigkeit
zu mindern, an die soziale Solidaritét appellieren zu miissen. Er muss insbe-
sondere jedes Verhalten vermeiden, welches sich so gesundheitsschidigend
auswirkt, dass es nur unter Inanspruchnahme der Solidargemeinschaft bewil-
tigt werden kann. Zwar ist dem versicherten Individuum zuzugestehen, dass
er als freier und selbstverantwortlicher Mensch grundsitzlich keine Rechen-
schaft tiber individuelles Verhalten abzulegen hat. Allerdings wird sich die
Mehrheit in der Versicherungsgemeinschaft gleichartig Geféhrdeter leichter

° HS-KV/Schulin, § 6, Rn. 32ff.
1% BSG, Urteil v. 28.10.1985, Az.: 5b RJ 5/84, BSGE 59, 69, 71 = SozR 2200 § 1303,
Nr. 31.
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mit der Haftung fiir ein Ungliick versGhnen, als wenn sich gegenteilig hinter
dem Versicherungsfall menschlich vorwerfbares Verhalten verbirgt. Denn der
Ursachenzusammenhang wird bei Fehlverhalten vermeidbar. Dies vertrdgt
sich nicht mit der Intension des Sozialrechts, Schaden bringende Zufille des
tdglichen Lebens, typisiert als soziale Risiken, aufzufangen''. Der seine (zu-
gegeben eigene) Gesundheit Gefidhrdende verschiebt dabei die Risikobalance
einseitig zu Lasten des Eintritts eines Versicherungsfalles. Sein individuelles
Verantwortlichkeitsdenken muss deshalb die Begrenzung fiir die kollektive
Einstandspflicht sein. Letztere ldsst sich grob vereinfacht auch als das Soli-
darprinzip umschreiben. Denn letztlich ist, wie zu zeigen sein wird, die GKV
dann tiberfordert, wenn sie Leistungen fiir Versicherungsfille erbringen muss,
die maBgeblich auf das versicherungsschédliche Verhalten Einzelner zuriick-
zuftuhren sind. Die Legitimation einer solidarischen Umverteilung bricht bei
Missachtung der Eigenverantwortlichkeit weg.

Es gibt also Wechselwirkungen zwischen dem Solidar- und dem Eigenver-
antwortlichkeitsprinzip in der GKV'. Es existiert ein grundlegendes Span-
nungsverhéltnis zwischen kollektiver Solidaritit und personaler Verantwor-
tung. Beide Faktoren bedingen sich gegenseitig und stehen somit reziprok
zueinander. Ziel dieser Arbeit ist es, die Anfilligkeit dieses Spannungsgefii-
ges fiir Versichertenfehlverhalten zu erforschen und gleichsam Losungswege
hieraus zu entwickeln. Kernfrage wird es sein, wie neben dem Konnex von
Solidarprinzip und Eigenverantwortung mit juristischen Werkzeugen das
Problem gesundheitswidrigen Verhaltens in der GKV einzuddmmen ist. Diese
Fragestellung ist zugegebenermaflen fiir eine juristische Untersuchung unge-
wohnlich. Denn es soll in erster Linie nicht die Rechtslage mit einer Frage
nach derselben beleuchtet werden, sondern es geht um eine an konkreten
Problemen orientierte Interpretation von Rechtsvorschriften. Die vorzuschla-
genden Wege tragen diesem Bewusstsein um Problembewiltigung Rechnung.
Borchert” ist darin zuzustimmen, dass es zur Rechtstatsachenforschung
gehort, Untersuchungserkenntnisse beizubringen, ob die Rollenerwartung,
welche das GKV-System den Versicherten zuweist, in der Praxis ausgefiillt
wird. Sofern dies verneint wird entspricht es den Aufgaben der Sozialrechts-
wissenschaft, auch rechtspolitische Losungen zu unterbreiten.

Ausdriicklich nicht geklirt werden kann, ob die hier vorgestellten Antwor-
ten gesundheitspolitisch durchsetzungsfihig wiren. Die von politischen
Mehrheiten abhingigen, schnell wechselnden Tendenzen innerhalb des Ge-
sundheitswesens sind zu unkalkulierbar, als dass eine Prognose fiir diese Ar-

1 Wannagat, Sozialversicherungsrecht, S. 40.

12 HS-KV/Schulin, § 6, Rn. 34 spricht zutreffend von einem ,,komplexen Geflecht wech-
selseitiger Rechte und Pflichten®.
3 Borchert, FS Gitter, S. 133, 144.
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beit gewinnbringend wire. Vielmehr gilt es, durch die Fokussierung auf das
jede politische Stromung tiberdauernde Solidarititsprinzip auszuloten, mit
welchen juristischen Mitteln eine Stirkung dieses Prinzips durchfiithrbar
erscheint. Die Fragestellung nach der normativen Abgrenzung zwischen der
Solidargemeinschaft und der von dem Einzelnen zu verantwortenden Risiko-
sphére ist ausschlieBlich juristisch und nicht sozialwissenschaftlich zu beant-
worten',

B. Gang der Untersuchung

Ausgerichtet an dieser Zielsetzung soll sich der Gang der Untersuchung
zunichst an einer Bestandsaufnahme von Solidaritit und Eigenverantwortung
und dessen existierenden Auspragungen im SGB V orientieren. Innerhalb der
Bestandsauthahme normativer solidarischer Vorkommen wird bereits an
diesem Punkt ein kurzer Blick darauf verwendet werden, ob die jeweilige
Auspriagung Versichertenfehlverhalten fordert. Mit der Beitragserhebung
nach dem Leistungsprinzip, der parititischen Beitragsfinanzierung, dem
Finalprinzip, der Familienmitversicherung und der Risikoumverteilung wer-
den die wesentlichen Komponenten des Solidarprinzips aufgearbeitet.

Der Phinomenologie der Solidaritét schlief3t sich dieselbe fiir die Eigenver-
antwortung an. Das besondere Augenmerk richtet sich innerhalb gesetzlicher
Erscheinungsformen darauf, ob der inflationédr gebrauchte Begriff der Versi-
chertenindividualverantwortung durch den Gesetzgeber auch tatsdchlich die
prophezeiten Wirkungen herbeifiihren kann oder ein bloBes Lippenbekenntnis
bleibt. Dabei ist es unvermeidbar, den Gesetzgeber beim Wort zu nehmen und
einzelne Normen des SGB V gezielt darauthin zu untersuchen, ob ihnen im
Gleichklang mit den legislativen Vorstellungen wirklich Wesensziige eigen-
verantwortlichen Handelns innewohnen.

Dieser Auseinandersetzung mit zentralen Schliisselnormen, die nach dem
gesetzgeberischen Willen speziell bei der Individualverantwortung ihre Exis-
tenzberechtigung nur aus einer Starkung der Eigenverantwortlichkeit ableiten
konnen, wird jeweils eine historische Aufarbeitung ihrer Entstehung voraus-
geschickt. Die unvergleichlich dynamische Fortentwicklung des SGB V
macht dies unabdingbar. Bei der Auswahl der explizit auf ihren Eigenverant-
wortungsgehalt ndher zu beleuchtenden Normen ist die Schwierigkeit zu
bewiltigen, dass man allein am Wortlaut mitunter nicht ablesen kann, ob hier
die Individualverantwortung der Versicherten Kernmaterie ist. Man muss also
fragen, welchen Komplexen des SGB V jedenfalls in erkldrter Absicht die
Aufgabe zukommen soll, die Individualverantwortung der Versicherten zu

4 Eichenhofer, SGb 2003, 705, 706.
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stirken. Eine dezidierte Auseinandersetzung mit Gesetzesbegriindungen ist in
diesem Zusammenhang unverzichtbar. Unter dieser Pramisse wird neben der
Medikamentenzuzahlung nach § 31 Abs.3 SGB V auf die Zuzahlung nach
§ 28 Abs. 4 SGB V (sogenannte Praxisgebiihr), die Zuschussregelung beim
Zahnersatz nach § 55 SGB V und bei der Kieferorthopddie nach § 29 Abs. 2
SGB V sowie auf die neuartigen Bonusregelungen nach § 65a SGB V und die
Wahltarife mit Beitragsriickgewdhr nach § 53 Abs.2 SGB V eingegangen.
Ganz wesentlich ist schlielich § 52 SGB V, der eine Leistungsbeschrinkung
und/oder den Leistungsausschluss festschreibt. Die Untersuchung dieser, in
der juristischen Praxis deutlich unterreprasentierten Norm, wird der zentrale
Punkt bei der Auseinandersetzung mit dem Eigenverantwortlichkeitsprinzip
sein.

Jede einzelne dieser genannten Auspragungen wird im Hinblick darauf be-
wertet werden, ob sie tatsdchlich die Individualverantwortung der Versicher-
ten starkt oder zumindest dazu geeignet ist. Kern dieses Kapitels ist demnach
ein Lackmustest von ausgewéhlten Normen, welchem sie sich anhand der
Individualverantwortung zu unterziehen haben.

Mit Abschluss der Aufarbeitung normativer Vorkommen der Solidaritét
und der Eigenverantwortung wird deutlich werden, welches Spannungsfeld
sich zwischen Strukturprinzipien der GKV auftut. Das von der Solidaritét
begiinstigte und durch die Eigenverantwortung einzuddmmende Versicherten-
fehlverhalten siedelt in diesem Spannungsfeld an und wird als moralisches
Risiko identifiziert und vorgestellt. Hierunter firmieren individuelle Versi-
chertenverhaltensweisen, die, gemessen an gesetzlichen Bestimmungen, nicht
ausdriicklich verboten sind, aber aufgrund der Kostenlast die Solidargemein-
schaft der Versicherten empfindlich treffen konnen. Der abstrakten Begriffs-
umschreibung des ,,moral hazard* schliefen sich konkrete Beispielsfille an.
Dieser Untersuchungsteil ist darauf ausgerichtet, zu analysieren, ob die unter-
suchten normativen Auspragungen der Individualverantwortung tauglich sind,
auf dieses Versichertenfehlverhalten im Sinne der solidarischen Gemeinschaft
zu reagieren. Die ausgewdhlten moralischen Risiken sind die Erkran-
kung/Verletzung durch Ausiibung einer Risikosportart, Rauchen und Alko-
holkonsum als Genuss legaler Drogen und die Infektion mit dem HI-Virus
und die daraus folgende Erkrankung an AIDS. Allen Fillen ist gemein, dass
die der Solidargemeinschaft entstehenden Kosten durch hochst individuelle
Verhaltenstendenzen verursacht werden, ohne dass der Versicherungsfall der
Dogmatik des moralischen Risikos entsprechend absichtlich herbeigefiihrt
worden wire. Das Ergebnis wird die Beantwortung der Frage sein, ob die
GKYV vor dem Hintergrund ihres Versicherungscharakters in der Lage ist,
diese moralischen Risiken mit den im SGB V zu Verfiigung stehenden Mit-
teln zu bewdltigen. Die Untersuchung fiihrt zu der Kernfrage, ob die mehr als
125jédhrige gesetzliche Krankenversicherung ausreichend vital ist, auf aktuelle
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Erscheinungen unsolidarischen Verhaltens im Interesse eigener Selbsterhal-
tung angemessen reagieren zu konnen. Die Herausforderung der Bearbeitung
wird deshalb in einer ausgewogenen und verhéltnismdfigen Problemldsung
liegen, die sowohl die (hochst)personlichen Interessen der versicherten Mit-
glieder, aber auch die der solidarischen Versichertengemeinschaft zu bertick-
sichtigen hat.



