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Die PKV und die Portabilitat von Altersriickstellungen

Jorg Schroder

Die PKV und die Portabilitdt von
Altersruckstellungen

Eine Anmerkung zum Urteil des Bundesverfassungsgerichts
vom 10. Juni 2009

Die PKV steht aufgrund der Beitragssteigerungen der letzten Jahre in der Diskussion.
Burgerversicherungskonzepte verschiedener Parteien fordern die Abschaffung der
PKV oder die Integration in einen einheitlichen Versicherungsmarkt. Der Beitrag un-
tersucht, inwieweit eine Abschaffung oder Integration der PKV in einen einheitlichen
Versicherungsmarkt vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts problematisch sein kann.

Prekdre Situation der PKV

Die wirtschaftliche Situation der Privaten Krankenversicherung (PKV) ist
nicht rosig. Sie muss sich mit Kostensteigerungen, Pramiensteigerungen
und Beitragsausfillen auseinandersetzen (Arzte Zeitung 2013). Diskutiert
wurde seinerzeit sogar ein Nichtzahlertarif fir Versicherte der PKV, die
ihre steigenden Pramien nicht mehr zahlen kénnen (Handelsblatt 2012).

Ruf nach Abschaffung

In dem MaRe, wie die Probleme der PKV offenbar werden, intensiviert sich
die Diskussion um verschiedene Modelle einer integrierten Krankenver-
sicherung (in der 6ffentlichen Diskussion unter dem Begriff ,Blirgerver-
sicherung” zusammengefasst). Dabei entsteht bisweilen der Eindruck, als
gdbe es nur eine einzige Losung des Problems: die Komplettabschaffung
der PKV, weil der fiir ihr Uberleben erforderliche gesellschaftliche, sozial-
philosophische Grundkonsens abhandengekommen sei (GID 2012: 2 ff., 10).

Es werden aber auch differenzierte Stimmen laut. Diese fordern anstelle
einer Komplettbeseitigung der PKV die — ebenfalls als Bilirgerversicherung
bezeichnete — Schaffung von Wettbewerb zwischen der Gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV) und der PKV nach gleichen Spielregeln
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(Handelsblatt 2013) sowie — vorrangig — die Schaffung gleicher Spielregeln
innerhalb der PKV (FAZ 2013).

Die Beflirworter einer Komplettabschaffung der PKV (PKV hier immer in
der Form der substitutiven Krankenversicherung verstanden; zur Defini-
tion § 12 Absatz 1 Versicherungsaufsichtsgesetz — VAG) sind sich offenbar
einig, dass einer wie auch immer gearteten Abschaffung keinerlei nennens-
werte rechtliche Schranken im Wege stehen. Gegner der Abschaffung
verweisen darauf, dass beispielsweise eine Bilirgerversicherung, die
Beamte, Selbststdndige und Besserverdienende den gesetzlichen Kranken-
kassen zuweist, verfassungsrechtlich problematisch ware. Die Zuweisung
dieser Personenkreise zur GKV wiirde faktisch das Ende der Privaten
Krankenversicherung bedeuten (Der Spiegel 2013).

Vor diesem Hintergrund lohnt es sich, die bisherige Haltung des Bundes-
verfassungsgerichts zur Weiterentwicklung des Krankenversicherungs-
systems der Bundesrepublik Deutschland zu betrachten. Diese Haltung
ist vornehmlich im Urteil vom 10. Juni 2009 (Aktenzeichen 1 BVvR 706/08)
zum Ausdruck gekommen. In dieser richtungsweisenden Entscheidung
hat das Bundesverfassungsgericht ,mit wichtigen Begriindungsansédtzen
und Weichenstellungen® (Wenner 2009: 230) zu Fragen der Aufgabenver-
teilung zwischen GKV und PKV sowie zur Herstellung von Wettbewerbs-
gleichheit innerhalb der PKV Stellung genommen.

Anhand der Aussagen im Urteil soll hinterfragt werden, ob einer voll-
standigen Abschaffung der PKV quasi schon der verfassungsrechtliche
Freibrief erteilt worden ist oder ob sich der Entscheidung nicht auch
Gesichtspunkte entnehmen lassen, die gegen die sofortige Komplettab-
schaffung sprechen. In diesem Zusammenhang wird gleichermaRen der
Frage nachgegangen, ob die Einflihrung einer umfassenden Portabilitat
von Altersriickstellungen innerhalb der PKV nur noch eines entspre-
chenden Gesetzesbeschlusses bedarf oder ob aus verfassungsrechtlicher
Sicht zuvor weitere Uberlegungen angestellt werden miissen.
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Dem Urteil lagen mehrere zur gemeinsamen Verhandlung und Entschei-
dung verbundene Verfassungsbeschwerden zugrunde. Die Beschwerde-
fihrer, finf Unternehmen und drei Versicherte der Privaten Kranken-
versicherung, hielten Vorschriften des Gesetzes zur Stdrkung des
Wettbewerbs in der Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Wettbewerbs-
starkungsgesetz — GKV-WSG) vom 26. Marz 2007 und des Gesetzes zur
Reform des Versicherungsvertragsrechts (im Folgenden VVG-ReformG)
vom 23. November 2007 fiir nicht mit dem Grundgesetz vereinbar. Unter
anderem standen Vorschriften auf dem Priifstand, die eine Verbesserung
der Wahlrechte und Wechselmdéglichkeiten in der Privaten Krankenver-
sicherung bezweckten, und zwar mittels Einfiihrung eines Basistarifs
und mittels Einfiihrung der teilweisen Ubertragbarkeit (Portabilitdt) der
Altersriickstellungen. Die Verfassungsbeschwerden blieben ohne Erfolg.

Private Krankenversicherungsunternehmen mit Sitz im Inland, welche
die substitutive Krankenversicherung betreiben, sind durch das GKV-WSG
und das VVG-ReformG mit Wirkung ab dem 1. Januar 2009 erstmals ver-
pflichtet worden, dem in § 12 Absatz 1b Satz 1 VAG und § 193 Absatz 5
Satz 1 VVG genannten Personenkreis Versicherungsschutz in einem soge-
nannten Basistarif zu gewdhren. Die Bezeichnung Basistarif sollte offenbar
sowohl den Charakter des Tarifs als privatversicherungsrechtliche
Grundsicherung als auch die Anndherung an den Versicherungsschutz
der GKV deutlich machen. Dementsprechend sieht das Gesetz vor, dass
die Vertragsleistungen des Basistarifs in Art, Umfang und Hohe den
Leistungsanspriichen nach dem Dritten Kapitel des SGB V vergleichbar
sein miussen (§ 12 Absatz la VAG).

Die Einfiihrung des Basistarifs war nicht nur insoweit bedeutsam, als
den privaten Krankenversicherungsunternehmen ein Tarifangebot ver-
pflichtend vorgeschrieben wurde, obwohl sie typischerweise iiber ihr
Leistungsangebot selbst bestimmen sollen und diirfen. Ahnliches war
zuvor in Form des Standardtarifs nach § 257 Absatz 2a SGB V in der bis
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zum 31. Dezember 2008 geltenden Fassung praktiziert worden (zum
Standardtarif Peters in: KassKomm 2012 § 257 Randnotiz 14).

Bedeutsam war vielmehr auch, dass der Basistarif branchenweit ein und
denselben Leistungsumfang haben musste und dass die privaten Kranken-
versicherungsunternehmen verpflichtet wurden, Interessenten, die die
Zugangsvoraussetzungen erfiillten, in dem Basistarif zu versichern (Kon-
trahierungszwang), und zwar grundséatzlich ohne die fiir sie typischen
Moglichkeiten zur Risikopriifung und -ablehnung, zu Leistungsaus-
schliissen oder zur Erhebung von Risikozuschldgen (§ 12 Absatz 1b Satz
1 VAG, § 193 Absatz 5 Satz 1 VVG, § 203 Absatz 1 VVG).

Diese fiir die PKV untypischen Eingriffe in ihr Geschaftsmodell legten es
nahe, dass durch die neuen Vorschriften Grundrechte privater Kranken-
versicherungsunternehmen tangiert sein konnten. Dementsprechend hat
das Bundesverfassungsgericht Eingriffe in das Grundrecht auf Eigentum
(Artikel 14 Absatz 1 Grundgesetz) und in das Grundrecht der Berufsfrei-
heit (Artikel 12 Grundgesetz) gepriift. Wahrend es einen Eingriff in das
Grundrecht aus Artikel 14 Absatz 1 Grundgesetz verneint hat, bejahte es
einen Eingriff in die Berufsfreiheit. Allerdings hat es diesen Eingriff im
Ergebnis als gerechtfertigt angesehen.

Nachstehend sollen die diesbeziiglichen Kernaussagen des Urteils dar-
gestellt werden. Sie vermitteln einen Eindruck, wo aus Sicht des Bundes-
verfassungsgerichts Grenzen der Zumutbarkeit eines Eingriffs in die
Berufsfreiheit privater Krankenversicherungsunternehmen liegen kénnen.

GemadR Artikel 74 Absatz 1 Nummer 11 Grundgesetz zdhlt die Regelung
des privatrechtlichen Versicherungswesens zum Recht der Wirtschaft.
Das Recht der Wirtschaft gehort zur konkurrierenden Gesetzgebung, fir
die die Lander die Befugnis zur Gesetzgebung haben, soweit nicht der
Bund von seiner Gesetzgebungszustdndigkeit durch Gesetz Gebrauch
gemacht hat (Artikel 72 Absatz 1 Grundgesetz).
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Fiir das privatrechtliche Versicherungswesen hat der Bund zwar von seiner
Gesetzgebungszustiandigkeit Gebrauch gemacht. Allerdings hatten die
Beschwerdefiihrer in dem Verfassungsbeschwerdeverfahren kritisiert, die
von ihnen angegriffenen Gesetze wichen inhaltlich so weit vom typischen
und herkdémmlichen Bild des privatrechtlichen Versicherungsvertrages
ab, dass sie in ihrer Gesamtheit nicht mehr als Regelungen des privat-
rechtlichen Versicherungswesens qualifiziert werden kénnten. Letztlich
handele es sich bei den angegriffenen Vorschriften um Mischformen von
Privat- und Sozialversicherung, die nicht von der Bundeskompetenz er-
fasst seien (zitiert nach BVerfG, Urteil vom 10. Juni 2009, Randnotiz 57).

In den Entscheidungsgriinden betont das Bundesverfassungsgericht, dass
die Zustandigkeit des Bundesgesetzgebers Weiterentwicklungen des pri-
vatrechtlichen Versicherungswesens ,nicht von vornherein verschlossen
ist“. Der Bundesgesetzgeber konne sich vielmehr auch dann auf Artikel 74
Absatz 1 Nummer 11 Grundgesetz berufen, wenn er fiir einen von ihm
neu geschaffenen Typ privatrechtlicher Versicherung Regelungen des
sozialen Ausgleichs vorsieht, die das privatwirtschaftliche Versicherungs-
wesen pragende Merkmale nur begrenzt wirken lassen (a.a.O., Randnotiz
155 unter Hinweis auf BVerfGE 103, 197, 216 f.). Die Vorschriften tiber den
Basistarif halten sich nach Meinung des Gerichts in diesem Rahmen.
Denn sie beschrankten sich auf die Einflihrung eines einzelnen, staatlich
regulierten Tarifs in ein ansonsten unverdndertes Versicherungsrecht
der Privaten Krankenversicherung, bringen aber keine grundlegende
Neugestaltung des Rechts der Privaten Krankenversicherung (a. a. O.,
Randnotiz 156).

Gemessen an diesem Hinweis des Gerichts darf bezweifelt werden, ob die
komplette Abschaffung des privatrechtlichen Krankenversicherungs-
wesens gleichermafen eindeutig in die Kompetenz des Bundesgesetz-
gebers aus Artikel 74 Absatz 1 Nummer 11 Grundgesetz fédllt. Denn die
Abschaffung der PKV oder eine Aushdhlung ihrer wirtschaftlichen Be-
tatigungsfreiheit, die einer Abschaffung faktisch gleich kame, wire
zweifellos als ,grundlegende Neugestaltung des Rechts der Privaten
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Krankenversicherung“ anzusehen, die das Bundesverfassungsgericht
wohl als Grenze fiir die derzeitige Gesetzgebungskompetenz des Bundes
erachtet hat. Falls das Bundesverfassungsgericht diese Grenze als tiber-
schritten ansieht, misste eine eindeutige Kompetenzregelung zugunsten
des Bundes erst noch in der Verfassung verankert werden. Andernfalls
wdre nicht der Bundesgesetzgeber, sondern die Gesetzgeber der jeweiligen
Lander fiir eine Abschaffung der PKV zustdndig, denn nach Artikel 70
Grundgesetz haben die Lander das Recht der Gesetzgebung, soweit das
Grundgesetz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht.

Das Bundesverfassungsgericht hat die Einschrankungen der Berufsfreiheit
der PKV durch den Kontrahierungszwang im Basistarif am MaRstab der
VerhédltnismaRigkeit tiberpriift. Reine Berufsausiibungsbeschrankungen
konnen nach stdandiger Rechtsprechung des Gerichts grundsatzlich
durch jede verniinftige Erwdgung des Gemeinwohls legitimiert werden.
Beschrankungen der Berufswahl sind dagegen nur zum Schutz liberragend
wichtiger Gemeinwohlgiiter zuldssig (BVerfG, a.a.O., Randnotiz 165 mit
weiteren Nachweisen).

Nach Auffassung des Gerichts liegt eine Beschrankung der Berufswahl-
freiheit, die nur zum Schutz tiberragend wichtiger Gemeingiter zuldssig
ist, in Bezug auf die Einfithrung des Kontrahierungszwangs im Basistarif
nicht vor. Weder werde der Zugang zum Beruf eines Versicherers verhin-
dert noch eine Pflicht zur Aufgabe des Berufs bestimmt. Eine sinnvolle
Austlibung des Berufs eines privaten Krankenversicherers werde auch nicht
durch die mit dem Kontrahierungszwang einhergehenden wirtschaftlichen
Folgen unmoglich gemacht (BVerfG, a.a.O., Randnotiz 166 f.).

Es sei auch nicht ersichtlich, dass die Beschwerdefiihrer vom Kontra-
hierungszwang in einer der Berufswahlbeschriankung gleich- oder nahe-
kommenden Weise beeintrachtigt werden. Zwar verandere der Basistarif in
Teilbereichen die Marktbedingungen der Privaten Krankenversicherung.
Er lasse ihr grundsatzliches Geschdftsmodell aber unberiihrt. Dass es
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hierdurch langfristig zu erheblichen, fiir die Beschwerdefiihrer nicht
verkraftbaren Wechselbewegungen kommen konne, sei derzeit nicht
vorhersehbar. Die diesbeziigliche Prognose des Gesetzgebers, der von
derartigen Auswirkungen des Gesetzes nicht ausgehe, sei als vertretbar
anzusehen. Das gelte auch, wenn sich die Prognose spdter ganz oder
teilweise als Irrtum erweise (a. a. O., Randnotiz 169 f.). In diesem Falle
sei der Gesetzgeber allerdings ,gegebenenfalls zu einer Korrektur ver-
pflichtet” (a.a. 0., Randnotiz 170).

Im Ergebnis hat das Gericht die im Kontrahierungszwang liegende Berufs-
ausiibungsbeschrankung zwar als durch verniinftige Erwdgung des
Gemeinwohls legitimiert angesehen. Den vorstehend geschilderten
Korrekturhinweis des Gerichts wird man aber so verstehen konnen,
dass das Bundesverfassungsgericht fiir den Fall, dass sich entgegen der
Prognosen des Gesetzgebers doch noch wirtschaftlich fir die PKV nicht
verkraftbare Auswirkungen der Gesetzesregelungen zeigen, eine Recht-
fertigung durch ,verniinftige Erwdgungen des Gemeinwohls® nicht sieht.
Andernfalls hétte es dem Gesetzgeber die Verpflichtung zur Korrektur der
Gesetzesregelungen nicht ausdriicklich ins Stammbuch geschrieben.

Wenn es insofern offenbar bereits an der vergleichsweise leichter vorzu-
nehmenden Rechtfertigung durch ,verniinftige Erwdgungen des Gemein-
wohls" fehlt, diirfte die wesentlich schwerer zu leistende Rechtfertigung
mit dem Schutz tiberragend wichtiger Gemeinschaftsgiiter aus Sicht des
Bundesverfassungsgerichts um so genauer zu priifen sein (ebenso Hufen
2009: 651). Eine solche Rechtfertigung wird bei einer Abschaffung der PKV
oder einer Aushéhlung ihres bisherigen Tdtigkeitsspielraums aber erfor-
derlich sein, wie sie derzeit etwa in Form einer Zuweisung von ,Beamten,
Selbststandigen und Besserverdienenden” zur GKV diskutiert wird (Der
Spiegel 2013). Denn es liegt auf der Hand, dass die Abschaffung des PKV-
Geschaftsmodells nicht nur eine bloRe Berufsausiibungsbeschrankung,
sondern eine Berufswahlbeschrankung ware, die eben nur durch den
Schutz tiberragend wichtiger Gemeinwohlgiiter gerechtfertigt werden kann.
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Vor diesem Hintergrund wird man nicht umhin kommen, sorgfaltig alle die
Griinde zusammenzutragen, die die Beseitigung des Geschaftsmodells
der PKV zum Schutze liberragend wichtiger Gemeinschaftsgiiter recht-
fertigen kénnen.

In diesem Zusammenhang wird auch gepriift werden miissen, ob eine
Abkehr vom Geschaftsmodell der PKV iiberhaupt geeignet ist, den aktu-
ellen Problemen Herr zu werden und dem derzeit in der Privaten Kranken-
versicherung versicherten Personenkreis, soweit er von Kostensteige-
rungen betroffen ist, auch kiinftig einen ausreichenden und bezahlbaren
Krankenversicherungsschutz zu gewahrleisten (zur Priifung der Eignung
des Kontrahierungszwangs BVerfG, a.a.O., Randnotiz 172).

Zur Beantwortung dieser Frage werden die intensive Analyse der aktuellen
Situation und die fundierte Prognose der weiteren Entwicklung erforder-
lich sein. Dabei wird vor allem auch die bisherige Haltung des Gesetz-
gebers zum dualen System genauer betrachtet werden miissen. Denn im
Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht hatte die Bundesregierung
eigens das Ziel des Gesetzgebers betont, das bestehende duale System von
gesetzlicher Krankenversicherung und privater Krankenversicherung
aufrechtzuerhalten, ohne den notwendigen Schutz der sozialen Belange
auBer Acht zu lassen. Der Basistarif verwirkliche ein wesentliches Ziel
des GKV-Wettbewerbsstiarkungsgesetzes, beide Saulen der Krankenver-
sicherung so auszugestalten, dass jede Saule fiir die gesamte Lebensbio-
grafie ihrer Versicherten einen hinreichenden und bezahlbaren Versi-
cherungsschutz bereitstelle (zitiert nach BVerfG, a.a. 0., Randnotiz 86, 91).

Das Bundesverfassungsgericht hat an diese Argumentation angekniipft
und seine Uberlegungen gerade auch ausgehend von dem dualen System
einer Vollversicherung in der GKV und in der PKV entwickelt. So hat es
betont, dass der Gesetzgeber, wenn er eine Volksversicherung aus zwei
Versicherungssaulen schafft, diesen beiden Saulen Personengruppen in
einer ausgewogenen Lastenverteilung zuordnen kann (a.a.O., Randnotiz
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175). Ferner hat es die von der Offnung des Basistarifs fiir bestimmte Per-
sonengruppen ausgehende Starkung von Wahl- und Wechselmoglichkeiten
begriilt, weil sie den ,dualen Aufbau der Krankenversicherung aus gesetz-
lichen und privaten Tragern festigt” (a.a. O., Randnotiz 178). Auch das
Verbot fiir private Versicherungsunternehmen, den Basistarif zu kiindigen
(§ 206 Absatz 1 Satz 1 VVG), gewinnt laut Bundesverfassungsgericht seine
Rechtfertigung aus dem Zusammenhang zwischen der durch das GKV-
Wettbewerbsstarkungsgesetz eingefiihrten Versicherungspflicht in der
Privaten Krankenversicherung und der damit verbundenen Intention des
Gesetzgebers, die Versicherungssysteme von gesetzlicher und privater
Krankenversicherung dauerhaft voneinander abzugrenzen. Der Gesetz-
geber wolle das duale Krankenversicherungssystem erhalten und starken;
dabei solle auch die private Sdule zur Vollfunktionalitdt gelangen und ihre
Mitglieder in gleicher Weise wie die 6ffentlich-rechtliche Versicherung
umfassend, rechtssicher und dauerhaft absichern (a.a.O., Randnotiz 190).

Diese Ausfiihrungen des Gerichts rechtfertigen den Schluss, dass sich das
Bundesverfassungsgericht den Gedanken einer Stirkung gerade auch
der privaten Sdule des Krankenversicherungssystems zu eigen gemacht
hat (ebenso Hufen 2009: 651 f.) und die Frage einer Eignung der Abschaf-
fung des Geschaftsmodells der PKV einer kritischen Priifung unterziehen
wird.

Im Rahmen einer verfassungsrechtlichen Priifung wird insbesondere auch
untersucht werden miissen, ob nicht ein milderes Mittel als die Komplett-
abschaffung des Modells Vollversicherung in der PKV in Betracht kommt
(zur Priifung eines milderen Mittels als des gesetzlich angeordneten Kon-
trahierungszwangs im Basistarif siehe BVerfG, a.a.O., Randnotiz 173).
Als milderes Mittel ware vor allem eine Intensivierung des Wettbewerbs
innerhalb der PKV durch Herstellung verbesserter Wettbewerbsbhedingun-
gen zu diskutieren. Ein verstdrkter Wettbewerb wirkt sich regelmaRig
auf die Primienhohe und den Leistungsumfang aus und macht die Ver-
sicherung fir die Versicherten bezahlbarer.
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Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil die Offnung des Basis-
tarifs fiir bestimmte Personengruppen unter anderem deshalb als gerecht-
fertigt angesehen, weil von ihr eine Starkung von Wahl- und Wechselmog-
lichkeiten zwischen den Unternehmen der Privaten Krankenversicherung
ausgeht (a.a.0., Randnotiz 178). Insofern hat das Gericht den Gedanken
einer Intensivierung des Wettbewerbs durch Herstellung verbesserter
Wahl- und Wechselmdéglichkeiten grundsatzlich als geeignetes Mittel zur
Erreichung einer bezahlbaren privaten Krankenversicherung anerkannt.

Die Herstellung verbesserter Wettbewerbsbedingungen innerhalb der PKV
kann grundsatzlich tiber die Portabilitdt von Altersriickstellungen erreicht
werden. Das hat das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil unter
Berufung auf die Ziele des Gesetzgebers ausdriicklich akzeptiert.

Danach verfolgt der Gesetzgeber mit der Portabilitdt von Altersriickstel-
lungen das Ziel, im Markt der privaten Krankenversicherungen einen
funktionierenden Wettbewerb herzustellen und den Versicherten einen
Wechsel zu einem anderen Versicherungsunternehmen zu erleichtern
(a.a.0., Randnotiz 203; zur entsprechenden Gesetzesbegriindung siehe
Bundestagsdrucksache 16/3100: 3, 92). Fiir Bestandskunden der Privaten
Krankenversicherung ab einem gewissen Alter sei es bisher praktisch
unmoglich gewesen, ihre Krankenversicherung zu wechseln. Der damit
verbundene Verlust der Altersriickstellungen habe dazu gefiihrt, dass
ein neuer Versicherer seine Kalkulation ohne diese Riicklage vornehmen
musste und deshalb erhohte Pramien verlangt habe. Der bei Wechsel in
eine andere Versicherung dem Versicherungsnehmer drohende Verlust
der Altersriickstellungen schirme den Versicherer praktisch gegen Kiindi-
gungen ab und mindere zugleich die Chancen anderer Versicherer, neue
Kunden zu gewinnen. Zugleich hindere ein Fehlen der Portabilitdat mit
zunehmendem Alter den Versicherten daran, zu einem anderen Versiche-
rungsunternehmen zu wechseln (a. a. O., Randnotiz 203; im Anschluss
an: Unabhangige Expertenkommission 1996: 42 ff. und Kommission zur
Reform des Versicherungsvertragsrechts 2004: 143 f.).
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Eine Beeintrachtigung des Eigentums der beschwerdefiihrenden PKV-
Unternehmen aus Artikel 14 Absatz 1 Grundgesetz durch die Herstellung
der Portabilitdt von Altersriickstellungen hatte das Gericht zuvor verneint.
Die Altersriickstellung hat nach Auffassung des Bundesverfassungsge-
richts nicht den Charakter eines konkreten, dem Inhaber nach Art eines
AusschlieRlichkeitsrechts zugeordneten Eigentumsrechts. Bei der Bildung
von Altersriickstellungen handele es sich nicht um einen individuellen
Sparvorgang, sondern um eine auf kollektiver Risikokalkulation beru-
hende Kapitalsicherstellung zur Finanzierung des Risikos einer alters-
bedingten Verschlechterung des Gesundheitszustandes und erhéhter
Krankheitskosten (a. a. O., Randnotiz 202 unter Bezugnahme auf BGH,
Urteil vom 11. Mai 2006, Aktenzeichen III ZR 228/05).

Anders als bei der Uberschussbeteiligung und beim Riickkaufswert in der
kapitalbildenden Lebensversicherung, bei denen neben dem Risikoanteil
ein bestdndig wachsender, individueller Sparanteil aufgebaut wird, der
wahrend der gesamten Vertragslaufzeit in konkreter Héhe beziffert werden
kann und zum Abschluss der Vertragslaufzeit ausgezahlt wird, stelle die
Altersriickstellung lediglich einen nicht dem Eigentumsschutz unterfallen-
den Kalkulationsposten dar (a.a.O., Randnotiz 202; andere Auffassung
beispielsweise Knab 2009: 88, 116).

Zwar hatten sich nur die beschwerdefiihrenden Unternehmen auf den
Eigentumsschutz des Artikels 14 Grundgesetz berufen. Durch seine
Ausfiithrungen hat das Gericht aber zugleich deutlich gemacht, dass die
Altersriickstellung auch nicht dem Eigentumsschutz der Versicherten
der Privaten Krankenversicherung unterfallen kann.

Insgesamt hdlt das Bundesverfassungsgericht die Herstellung einer Por-
tabilitdt der Altersriickstellung fiir geeignet, Wechselméglichkeiten der
Versicherungsnehmer und damit den Wettbewerb zwischen den Unter-
nehmen zu verbessern (BVerfG, a.a. 0., Randnotiz 204). Die gegenwadrtige
Lage schaffe Fehlanreize fiir die Unternehmen, die sich um ihre Bestands-
kunden praktisch nicht zu kiimmern brdauchten. Die Portabilitat von
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Altersriickstellungen fordere insofern mehr Kundenorientierung, fiihre
zu mehr Vertragsparitdt und stdarke die Selbstbestimmung der gegen-
tiber den Versicherern benachteiligten Versicherungsnehmer (a. a. O.,
Randnotiz 209 f.).

Unter Berticksichtigung der vorstehend geschilderten Haltung des Bundes-
verfassungsgerichts kann die Frage, ob die derzeit geforderte Herstellung
einer vollstandigen Portabilitat von Altersriickstellungen innerhalb der
PKV (FAZ 2013) als milderes Mittel zur Abschaffung des Geschaftsmodells
in Betracht kommt, grundsatzlich bejaht werden. Allerdings ist insofern
nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts noch ein weiterer Punkt
zu bedenken.

Das Bundesverfassungsgericht hatte untersucht, ob die Einfiihrung einer
Portabilitat der Altersriickstellung wegen der Gefahr einer Risikoselektion
im Bestand der Unternehmen einen unzumutbaren Eingriff darstellt. Es hat
die Unzumutbarkeit des Eingriffs letztlich mit der Begriindung verneint,
dass es sich um die Einfiihrung einer nur teilweisen Portabilitat und nicht
um die Ubertragung der vollen kalkulierten Altersriickstellung handelt.

Zwar setze die dauerhafte Erfiillbarkeit der Krankenversicherungsvertrage
durch die Unternehmen der PKV jedenfalls im Grundsatz voraus, dass sich
unter ihren Versicherungsnehmern in ausreichendem MaRe solche mit
guten Risiken befinden. Ein stetiges Abwandern von Versicherten mit guten
Risiken und der Folge, dass in einem Unternehmen nur noch Menschen
mit schlechten Risiken und hohen Krankheitskosten versichert sind,
konne insofern letztlich bis hin zur Insolvenz des Unternehmens fiihren.
Daher seien in der Reformdiskussion der Vergangenheit Modelle abgelehnt
worden, die eine Ubertragbarkeit der vollen kalkulierten Altersriickstel-
lung vorsahen, weil sie die Gefahr einer ,unvertretbaren Risikoselektion
und Entmischung” in sich tragen wiirden (a.a.O., Randnotiz 206 f. unter
Bezugnahme auf die Kommission zur Reform des Versicherungsvertrags-
rechts 2004: 143 ff.). Das durch die Beschwerdefiihrer angegriffene
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GKV-Wettbewerbsstiarkungsgesetz sehe jedoch nicht die Ubertragung der
vollen kalkulierten Altersriickstellung vor, sondern lediglich deren Uber-
tragung im Umfang der dem Basistarif entsprechenden Leistungen. Bei
einem Versichertenwechsel werde daher ein erheblicher Anteil der fiir den
Versicherungsnehmer in seinem Normaltarif gebildeten Altersriickstel-
lung bei dem bisherigen Unternehmen verbleiben (a.a.O., Randnotiz 208).

Ubertrdagt man diese Uberlegungen auf die Frage, ob die Herstellung einer
vollen Portabilitdt der Altersriickstellung ein geeignetes und milderes
Mittel gegentiber einer Komplettabschaffung sein kann, sind noch einige
Hausaufgaben zu erledigen. Dabei wird insbesondere zu priifen sein, ob
nur eine Ubertragung der kalkulierten Altersriickstellung in Betracht
kommt oder nicht auch andere Ubertragungsmodelle heranzuziehen sind,
wie beispielsweise die im Abschlussbericht der Kommission zur Reform
des Versicherungsvertragsrechts vom 19. April 2004 angesprochene indi-
viduelle prospektive Altersriickstellung (a.a.O., Randnotiz 148 ff.; dazu
auch Eekhoff und Arentz 2013: 106 ff.). Insgesamt kann dem Abschluss-
bericht nach wie vor in der Einschdtzung zugestimmt werden, wonach es
der Offentlichkeit kaum noch iiberzeugend vermittelt werden kann, dass
GKV-Versicherte ihre Krankenkasse frei wahlen kénnen, PKV-Versicherte
ihre Krankenversicherung — die ja als substitutive Krankenversicherung
die gesetzliche zu ersetzen hat - hingegen nur unter ,teilweise uniiber-
windbaren Hindernissen® (a.a. 0., Randnotiz 154).

Gemessen an der Argumentation des Bundesverfassungsgerichts ist es
keineswegs klar, dass die sofortige Abkehr vom Geschaftsmodell der
substitutiven Krankenversicherung in verfassungsrechtlicher Hinsicht
ohne Weiteres umsetzbar ist. Um fiir eine kiinftige verfassungsgerichtliche
Uberpriifung geriistet zu sein, wird der Gesetzgeber unter anderem eine
umfassende und sorgfiltige Einschdatzung dazu liefern miissen, ob eine
Beseitigung des PKV-Geschdftsmodells zum Schutz iiberragend wichtiger
Gemeinwohlgiiter gerechtfertigt ist oder ob nicht schon eine Herstellung
der vollen Ubertragbarkeit der Altersriickstellung innerhalb der PKV ein
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geeigneterer Schritt zur Bewdltigung der aktuellen Probleme sein kann.
Zwar wird man nicht so weit gehen miissen, zu behaupten, dass das
Bundesverfassungsgericht sich einem Abschied vom Zwei-Sdulen-Modell
oder schon einer Gefahrdung des PKV-Geschaftsmodells ,wahrscheinlich
in den Weg stellen wird“ (Hufen 2009: 651 f.). Sicherlich kann aber der
Einschdatzung zugestimmt werden, dass ein Abriicken des Gesetzgebers
von seiner bisherigen, das duale System festigenden Argumentation durch
die Urteilsbegriindung nicht erleichtert worden ist (Wenner 2009: 234).

Vor diesem Hintergrund bleibt die spannende Frage, ob das Bundesver-
fassungsgericht nicht sogar dazu tendieren kénnte, den Gesetzgeber als
verpflichtet anzusehen, die Absicherung bestimmter Personenkreise in
der PKV, insbesondere der fiir die PKV wirtschaftlich bedeutsamen Gruppe
der beihilfeberechtigten Beamten, weiter auszubauen (Wenner 2009: 233 f.).
In diesem Fall konnte als Fernziel eine Beschrankung des Aufgabenkreises
der PKV auf diese Personengruppen in Betracht kommen.
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