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BUNDESSOZIALGERICHT

Verklindet am

Im Namen des Volkes 24. Januar 2003

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 12 KR 19/01 R

Siemens-Betriebskrankenkasse,
Putzbrunner StralRe 93, 81739 Minchen,

Klagerin, Revisionsklagerin
und Revisionsbeklagte,

gegen

Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch das Bundesversicherungsamt,
Villemombler Stralle 76, 53123 Bonn,

Beklagte, Revisionsbeklagte
und Revisionsklagerin.

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung
vom 23. Januar 2003 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Peters, die Richter
Dr. Berchtold und Prof. Dr. Schlegel sowie die ehrenamtlichen

Richter Overlander und Koch

fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfa-
len vom 28. August 2001 - L 5 KR 153/00 - wird zurlickgewiesen.

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts aufgehoben,
soweit es der Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Kéln vom
28. Februar 2000 - S 19 KR 46/99 - stattgegeben hat. Die Berufung der Klagerin wird

auch insoweit zurtiickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten sind auch im Berufungs- und im Revisionsverfahren nicht zu

erstatten.
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Grinde:

Die Beteiligten streiten um den Jahresausgleich fur 1997 im Risikostrukturausgleich
(RSA) nach den §§ 266, 267 des Funften Buches Sozialgesetzbuch - Gesetzliche Kran-
kenversicherung (SGB V) und der Risikostruktur-Ausgleichsverordnung (RSAV).

1. Die Klagerin ist eine seit 1999 gedffnete Betriebskrankenkasse (BKK). Nach ihren An-
gaben hatte sie im Bereich West zu Beginn des Jahres 1993 rund 335.000 Mitglieder und
199.000 Familienversicherte, zu Beginn des Jahres 2002 rund 406.000 Mitglieder und
204.000 Familienversicherte. Im Bereich Ost zahlte sie zu Beginn des Jahres 1993 rund
19.000 Mitglieder und 4.000 Familienversicherte, zu Beginn des Jahres 2002 rund 25.000
Mitglieder und 6.000 Familienversicherte. |hr allgemeiner Beitragssatz stieg bundesweit
von 11,0 vH Anfang 1993 auf 13,9 vH ab August 2002. Zum 1. Januar 1999 vereinigte
sich die Klagerin mit der wesentlich kleineren BKK DUEWAG, die zu diesem Zeitpunkt
rund 2.300 Mitglieder und 1.600 Familienversicherte hatte.

2. Das Bundesversicherungsamt (BVA), das den RSA durchflihrt, erteilte der Klagerin
drei Bescheide vom 11. Februar 1999 nebst Anlagen zur "Berechnung des Jahresaus-
gleichs nach § 19 der Risikostrukturausgleichsverordnung (RSAV) fir das Kalenderjahr
1997 zugleich Abrechnung der KVdR-Beitrdge nach § 255 Abs 4 SGB V". Zwei dieser
Bescheide betrafen den Jahresausgleich bei der Klagerin fur die Bereiche West und Ost.
Der dritte Bescheid erging an die Klagerin als Rechtsnachfolgerin der BKK DUEWAG.

a) Der die Klagerin betreffende Bescheid West wies eine Finanzkraft von
1.989.267.372,35 DM aus (Position 11 des Bescheides). Dem stand eine Gesamtsumme
des Beitragsbedarfs von 1.563.498.011,30 DM gegeniber (Position 4); in deren Berech-
nung war eine "Korrektur des Beitragsbedarfs aus den Vorjahren" von 3.988.088,45 DM
(Position 2) zu Gunsten der Klagerin enthalten. Fir sie ergab sich im RSA eine Aus-
gleichsverpflichtung von 425.769.361,05 DM (Position 12). Da die Klagerin Abschlags-
zahlungen von 425.871.216,64 DM geleistet hatte (Position 13), war im RSA zu ihren
Gunsten ein Ausgleichsbetrag von 101.855,59 DM errechnet (Position 14). Hinzu kam ein
"Ausgleichsbetrag KVdR Beitrage" von 552.759,88 DM zu ihren Gunsten (Position 19).
Insgesamt wurde so ein Zahlungsanspruch der Klagerin in Hohe von 654.615,47 DM

ausgewiesen (Ausgleichsbetrag, Position 20).

b) Der die Klagerin betreffende Bescheid Ost wies eine Finanzkraft von
98.808.422,07 DM aus (Position 11 des Bescheides). Dem stand eine Gesamtsumme
des Beitragsbedarfs von 56.991.827,18 DM gegeniiber (Position 4); in deren Berechnung
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war eine "Korrektur des Beitragsbedarfs aus den Vorjahren" von 57.224,37 DM (Posi-
tion 2) zu Gunsten der Klagerin enthalten. Fir sie ergab sich im RSA eine Ausgleichsver-
pflichtung von 41.816.594,89 DM (Position 12). Da die Klagerin Abschlagszahlungen von
42.193.861,10 DM geleistet hatte (Position 13), war im RSA zu ihren Gunsten ein Aus-
gleichsbetrag 377.266,21 DM errechnet (Position 14). Hiervon war ein "Ausgleichsbetrag
KVdR Beitrage" zu Lasten der Klagerin von 11.078,65 DM abzuziehen (Position 19). Ins-
gesamt wurde so ein Zahlungsanspruch der Klagerin in Héhe von 366.187,56 DM ausge-

wiesen (Ausgleichsbetrag, Position 20).

c) Der die BKK DUEWAG betreffende Bescheid wies eine Finanzkraft von
12.874.032,12 DM aus (Position 11 des Bescheides). Dem stand eine Gesamtsumme
des Beitragsbedarfs von 11.708.486,72 DM gegeniber (Position 4); in deren Berechnung
war eine "Korrektur des Beitragsbedarfs aus den Vorjahren" von 139.847,69 DM (Posi-
tion 2) zu Gunsten der Klagerin eingegangen. Fir die BKK DUEWAG ergab sich im RSA
eine Ausgleichsverpflichtung von 1.165.545,40 DM (Position 12). Da sie Abschlagszah-
lungen von 1.414.643,47 DM geleistet hatte (Position 13), war im RSA zu ihren Gunsten
ein Ausgleichsbetrag von 249.098,07 DM (Position 14) errechnet. Hinzu kam ein "Aus-
gleichsbetrag KVdR Beitrage" von 529,64 DM zu ihren Gunsten (Position 19). Insgesamt
war so ein Zahlungsanspruch in Héhe von 249.627,71 DM ausgewiesen (Ausgleichsbe-

trag, Position 20).

d) Jeder der drei Bescheide enthielt zu Position 2 ("Korrektur des Beitragsbedarfs aus
den Vorjahren") in der beigefigten Anlage "Allgemeine Erlduterungen" den Hinweis: Im
Jahresausgleich 1997 seien auf Grund berichtigter Versicherungszeitenstatistiken (Satz-
art 40) der Jahre 1994 bis 1996 Berichtigungen der Beitragsbedarfe fiir diese Jahre
vorgenommen worden. Fur das Jahr 1994 seien die im endgultigen Jahresausgleich
1994 verwendeten Verhaltniswerte bertcksichtigt. Fir die Jahre 1995 und 1996 seien
neue Verhaltniswerte ermittelt und der Berechnung zu Grunde gelegt worden. In einer
weiteren Anlage "Erlduterungen zur Falligkeit der Ausgleichszahlungen aus Position 2"
sowie in einer Anlage 2 wurde dargelegt, dass die infolge der Korrekturmeldungen ermit-
telten Ausgleichszahlungen zu je einem Drittel auf die Kalenderjahre 1997 bis 1999 ver-
teilt wirden. - Um das auf 1997 entfallende Drittel handelt es sich bei den oben a) bis ¢)
zur jeweiligen Position 2 der Bescheide genannten Betragen "Korrektur des Beitragsbe-

darfs aus den Vorjahren".

3. Die Klagerin hat Klage erhoben mit dem Antrag, die Bescheide aufzuheben und das
BVA zur Neubescheidung zu verpflichten. Der Jahresausgleich fur 1997 einschlief3lich
der Korrektur fur 1994 bis 1996 sei rechtswidrig. Die Beklagte habe die Summen der
Versicherungszeiten jeder Versichertengruppe nicht in der vorgeschriebenen Weise er-

mittelt. Thre MaBnahmen hatten nicht ausgereicht, eine valide Datengrundlage zu den
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Familienversicherungszeiten herzustellen. Bei Kassen, welche diese Zeiten nicht aktuell
und zutreffend gemeldet hatten, habe das BVA die Familienversicherungszeiten auf Null
setzen missen. Dadurch hatte sich zu ihren (der Klagerin) Gunsten ein geringerer Aus-
gleichsbetrag ergeben. Das BVA habe die Korrektur fiir die Vorjahre 1995 und 1996 zu
Unrecht auf der Basis der fir 1997 ermittelten Werte vorgenommen. Die zutreffende Be-
rechnung der Werte auf der Grundlage der Vorjahre hatte fir sie auch insofern zu einem
glnstigeren Ergebnis gefiihrt. Fir die Neuberechnung sei eine umfangreiche Datenerhe-
bung erforderlich, die nur das BVA vornehmen kdnne. Die Beklagte sei daher zur Neube-

scheidung verpflichtet. Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage mit Urteil vom 28. Februar 2000 - S 19 KR 46/99 -
abgewiesen. Die Bescheide seien mit Ausnahme der Korrektur fiir zuriickliegende Jahre
nicht zu beanstanden. Die Datengrundlage genlge trotz gewisser Mangel den Anforde-
rungen von Gesetz und Verordnung. Hinsichtlich der Korrektur fur die Vorjahre fehle es
zwar an der erforderlichen Begrindung fur die Ermessensentscheidung des BVA. Das
BVA habe aber die Vorjahre zu Gunsten der Klagerin korrigiert, sodass sie nicht be-

schwert sei.

4. Gegen das Urteil des SG hat die Klagerin Berufung eingelegt. Sie hat ihr Vorbringen
erster Instanz vertieft. Die Datenbasis fir das Jahr 1997 sei auch bei den Leistungsaus-
gaben mit Fehlern behaftet. Auf Grund der nicht korrekten Abgrenzung der Grundge-
samtheiten, des zu niedrigen Stichprobenumfangs und der Mangel in der Datenerhebung
sei die Stichprobe nicht reprasentativ. - Die Beklagte ist der Berufung entgegengetreten.
Insbesondere sei die Forderung unverhaltnismafig, Familienversicherungszeiten auf
"Null" zu setzen. Der RSA sei kein Mittel zur Sanktionierung von VerstoRen gegen die

Nachweispflicht.

Das Landessozialgericht (LSG) hat mit Urteil vom 28. August 2001 - L 5 KR 153/00 - auf
die Berufung der Klagerin das Urteil des SG geandert und unter Zurtckweisung ihrer
weiter gehenden Berufung den Tenor wie folgt gefasst: "Die Bescheide vom 11.02.1999
werden insoweit aufgehoben, als in die Berechnung der Ausgleichssumme die Korrektur
des Beitragsbedarfs fir das Jahr 1994 eingeflossen ist. Die Beklagte wird insofern zur
Neubescheidung verpflichtet." Zur Begriindung hat das LSG im Wesentlichen ausgefiihrt:
Soweit die Bescheide eine Korrektur fir friihere Jahre enthielten, seien sie nicht Ge-
genstand von Verfahren zu friiheren Jahresausgleichen geworden. Eine Anhdérung der
Klagerin vor Erlass der Bescheide oder eine ndhere Begriindung des Ausgleichsbeschei-
des sei nicht erforderlich gewesen. Das BVA treffe keine eigene Ermittlungspflicht zu den
von den Krankenkassen gemeldeten Daten. Das gelte auch fir die Grundbereinigung der
Familienversichertenverzeichnisse. Die Kritik am Prifverfahren greife nicht durch. Soweit

die Grundbereinigung nicht bei allen Kassen abgeschlossen gewesen sei, habe das BVA
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den Jahresausgleich fir 1997 dennoch durchfiihren dirfen. Das zur Datenerhebung bei
den Leistungsausgaben von den Spitzenverbanden vereinbarte Verfahren werde den
rechtlichen Anforderungen gerecht. Die hieran in Gutachten gelibte Kritik Uberzeuge
nicht. Die Neuberechnung des Beitragsbedarfs fir die Jahre 1995 und 1996 sei ebenfalls
rechtmaBig. Fehlerhaft sei allein die Korrektur fir das Ausgleichsjahr 1994. Wegen der
erheblichen Verringerung der Versichertenzahl infolge der Bereinigung des Datenbestan-
des hatten auch fur 1994 die Verhaltniswerte gedndert werden mussen. Verfassungs-
recht oder Europarecht sei nicht verletzt.

5. Gegen das Urteil haben die Klagerin und die Beklagte Revision eingelegt, mit der sie

jeweils ein vollstandiges Obsiegen anstreben.

Die Klagerin rugt eine Verletzung des §20 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch
- Verwaltungsverfahren (SGB X), der §§ 266, 267 SGB V und der §§ 3, 19 RSAV. Die
§§ 19, 25 RSAV verstieflen gegen hoherrangiges Recht. Das LSG habe die §§ 103,128
des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) verletzt. - Entgegen der Ansicht des LSG habe das
BVA die Pflicht, die korrekte Fihrung der Familienversichertenverzeichnisse zu Uberpri-
fen. Sie erstrecke sich auf die Versicherungszeiten des Jahresausgleichs sowie auf die
Korrektur fir die Vorjahre. Dies gelte jedenfalls, wenn das BVA Anhaltspunkte dafir
habe, dass die Ubermittelten Daten unvollstadndig oder unkorrekt seien. Dies treffe auf
Familienversicherungszeiten zu, die nicht durch zeitnahe Meldungen belegt seien. Das
BVA habe die betreffenden Kassen aufzufordern, die Zeiten ordnungsgemaf nachzuwei-
sen und sie anderenfalls mit Null anzusetzen. Vor Abschluss der Datenermittlung durfe
der RSA nicht berechnet werden. Zumindest sei ein Sicherheitsabzug in Hoéhe der bei
Prifungen festgestellten Fehlerquoten geboten gewesen. Entgegen der Ansicht des LSG
sei die Beklagte nicht durch das "Jahrlichkeitsprinzip" des § 266 Abs 1 Satz 1 SGB V in
ihrer Ermittlungspflicht beschrankt gewesen, weil das Gesetz damit keine Frist fir die
Durchfuhrung des RSA setze. Auch das LSG habe sich zu weiteren Ermittlungen ge-
drangt fihlen missen. Dann héatte es nicht von einer Validitat der Daten ausgehen kon-
nen. SchlieRlich habe das LSG die Grenzen freier Beweiswirdigung Uberschritten, weil
es davon ausgegangen sei, dass Krankenkassen als Kdrperschaften des o6ffentlichen
Rechts auf Beanstandungen der Aufsichtsbehérden reagierten und sich rechtmafig ver-
hielten. Das treffe hier nicht zu. Die Daten zu den Leistungsausgaben seien nur repra-
sentativ, wenn ein iS der statistischen Methodenlehre zuverlassiges Stichprobenverfah-

ren durchgefiihrt werde. Dies sei hier nicht der Fall gewesen.

Die Klagerin beantragt,
a) das Urteil des LSG vom 28. August 2001 - L 5 KR 153/00 - zu &ndern, das Ur-
teil des SG vom 28. Februar 2000 - S 19 KR 46/99 - aufzuheben sowie die Be-

klagte unter vollstandiger Aufthebung der Bescheide vom 11. Februar 1999 zu
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verpflichten, unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neue Be-
scheide zu erteilen und darin héhere Beitragsbedarfe unter Position 4 und ge-
ringere Ausgleichsverpflichtungen unter Position 12 festzusetzen,

b) die Revision der Beklagten zurlickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,
a) die Revision der Klagerin zurtickzuweisen,
b) das Urteil des LSG aufzuheben, soweit es der Berufung der Klagerin gegen das
Urteil des SG stattgegeben hat, und die Berufung auch insoweit zuriickzuwei-

sen.

Die Beklagte halt die Revision der Klagerin flr unbegriindet. Mit ihrer eigenen Revision
wendet sie sich dagegen, dass sie unter Abanderung des SG-Urteils und teilweiser Auf-
hebung ihrer Bescheide vom 11. Februar 1999 hinsichtlich der Korrektur des Jahresaus-
gleichs 1994 zur Neubescheidung verpflichtet worden ist. Insofern rlgt sie eine Verlet-
zung des § 25 Abs 3 RSAV durch das LSG. Eine Korrektur der Verhaltniswerte fir 1994

sei rechtlich nicht geboten und ferner aus tatsachlichen Griinden nicht moglich.

Die Revision der Klagerin ist unbegrindet. Soweit das LSG die Berufung der Klagerin
gegen das klageabweisende Urteil des SG unter Neufassung des Tenors zuriickgewie-
sen hat, halt dieses einer Prifung im Revisionsverfahren stand. Die Revision der Be-
klagten ist demgegeniber begriindet. Der Senat vermag dem LSG in der Ansicht, die Be-
rufung der Klagerin gegen das Urteil des SG sei teilweise begriindet, nicht zu folgen.
Vielmehr hat das SG die Klage im Ergebnis zutreffend in vollem Umfang abgewiesen.
Das BVA brauchte entgegen der Ansicht des LSG die Verhaltniswerte fiir 1994 nicht zu
andern. Die angefochtenen Bescheide des BVA Uber den RSA-Jahresausgleich fur 1997

und die Korrektur fur die Vorjahre sind damit insgesamt rechtmaRig.

1. Der RSA steht in einer langeren Entwicklung des Beitrags- und des Organisations-

rechts der Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV).

a) Die Krankenversicherung ist seit den Anfangen der Sozialversicherung der am starks-
ten gegliederte Zweig. In ihm waren die Pflichtmitglieder, in erster Linie Arbeitnehmer,
kraft Gesetzes bestimmten Krankenkassen zugewiesen. Unter den Kassen entwickelten
sich Unterschiede in den Beitragssatzen. Wegen der Zuweisung der Mitglieder an be-
stimmte Kassen hauften sich bei manchen von ihnen Mitglieder mit niedrigem Grundlohn

und entsprechend niedrigen Beitragen sowie Versicherte mit hohem Leistungsbedarf.
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Den Uberdurchschnittlichen Beitragssatzen solcher Kassen konnten im Wesentlichen nur

Angestellte durch Wahl einer anderen Kasse ausweichen.

b) Vor diesem Hintergrund beanstandete im Jahre 1980 ein Mitglied einer Allgemeinen
Ortskrankenkasse (AOK) den Beitragssatz. Es verstofle gegen den Gleichheitssatz und
das Sozialstaatsgebot, dass seine Kasse ihren allgemeinen Beitragssatz ab Januar 1980
auf 14,2 vH und ab Juli 1981 weiter auf 14,9 vH und damit auf den héchsten Satz aller
Kassen angehoben habe. In seinem Urteil vom 22. Mai 1985 hierzu (BSGE 58, 134,
139 = SozR 2200 § 385 Nr 14 S 60) hat der Senat fir 1985 Beitragssatze zwischen
7,0 vH und 14,4 vH bei einem durchschnittlichen Beitragssatz von 11,73 vH genannt. Er
hat dort die organisatorische Entwicklung der Krankenversicherung, die Ursachen fir die
Abweichungen im Beitragssatz, die unterschiedliche Ausgleichsbedirftigkeit verschiede-
ner Einflussfaktoren und die damaligen Finanzausgleiche dargestellt. Die Beitragssatz-
unterschiede hat der Senat als vereinbar mit dem Grundgesetz (GG) angesehen, jedoch

angedeutet, dass sie kunftig ausgleichsbedirftig werden kdnnten.

c) Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat die Verfassungsbeschwerde gegen die-
ses Urteil mit Beschluss vom 8. Februar 1994 zuriickgewiesen (BVerfGE 89, 365 = SozR
3-2200 § 385 Nr 4). Allerdings sei die Ungleichbehandlung der Versicherten verschiede-
ner Krankenkassen durch unterschiedlich hohe Beitragssatze schon in der Vergangen-
heit verfassungsrechtlich bedenklich gewesen. Beitragssatzunterschiede seien, solange
sich der Einzelne dieser Belastung nicht durch die Wahl einer anderen Kasse entziehen
kénne, nicht mehr gerechtfertigt, wenn sie ein unangemessenes Ausmal} erreichten.
Unterschiede in den Leistungen der Kassen koénnten wegen ihres geringen Ausmalies
verschieden hohe Beitrage kaum noch rechtfertigen. Gleichwonhl sei die Verfassung (Art 3
Abs 1 GG) nicht verletzt, weil dem Gesetzgeber genligend Zeit fiir eine Korrektur einge-
raumt werden musse und er bereits hinreichende Schritte unternommen habe, um die
Unterschiede zu verringern. Die Einfuhrung des umfassenden RSA unter den Kassen
durch das Gesundheitsstrukturgesetz (GSG) vom 21. Dezember 1992 (BGBI| 2266)
lasse eine weitere Verringerung der Beitragssatzunterschiede erwarten. AulRerdem sei
damit zu rechnen, dass das verfassungsrechtliche Problem ungleicher Beitragssatze
durch die Einfiihrung der Wahlmdglichkeit zwischen verschiedenen Kassen ab 1. Januar

1996 zusatzlich entscharft werde.

d) Durch das GSG ist ab 1994 ein kassenartenibergreifender RSA eingeflihrt worden, an
dem lediglich die landwirtschaftlichen Krankenkassen nicht teilnehmen (§ 266 Abs 8 aF =
Abs 9 nF SGB V). Der RSA wurde in den ersten Jahren getrennt nach den Bereichen
West und Ost durchgefihrt. Fir 1994 stand er ferner noch gesondert neben dem Finanz-
ausgleich in der Krankenversicherung der Rentner (KVdR), ab 1995 wurde er dann unter

Einbeziehung der Rentner abgewickelt. Seit 1996 sind im GSG die bestehenden Mitglie-
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derkreisbeschrankungen der Kassen weitgehend aufgehoben und die Kassenwahlrechte
erweitert worden (§§ 173 ff nF SGB V). In der Begriindung zum Entwurf des GSG wurde
auf die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Beitragssatzunterschiede Bezug ge-
nommen und ausgefihrt: Die Einfihrung weitgehend freier und ungehinderter Kassen-
wahlrechte fur alle Versicherungspflichtigen und Versicherungsberechtigten sei von da-
her unabdingbar. Dazu mussten aber zunachst die Finanzstrukturen der gesetzlichen
Krankenkassen neu geordnet werden. Zudem sei die Ausweitung der Kassenwahlmdg-
lichkeiten eine notwendige, allein aber noch nicht hinreichende Bedingung fir einen im
Interesse aller Versicherten funktionierenden, das Solidaritatsprinzip wahrenden Wettbe-
werb in der GKV (BT-Drucks 12/3608 S 74). Mit dem Ausgleich der finanziellen Auswir-
kungen der unterschiedlichen Risikostrukturen sollten eine gerechtere Beitragsbelastung
der Versicherten erreicht und Wettbewerbsverzerrungen zwischen den Kassen abgebaut
werden (BT-Drucks 12/3608 S 117 zu Nr 126 Abs 1).

e) In den Jahren 1993 bis 1998 ist die Zahl der Krankenkassen im Bereich West von
1.092 auf 426, im Bereich Ost von 214 auf 163 zurlickgegangen (Statistik hierzu und zum
Folgenden in BABI 4/1993 S 121, 123; BABI 7-8/1998 S 134, 136). Auch infolge des RSA
hat sich wahrend der genannten Zeit die Beitragssatzspanne (Vergleich des héchsten mit
dem niedrigsten allgemeinen Beitragssatz) im Bereich West von 8,5 bis 16,8 vH (durch-
schnittlich 13,42 vH) auf 9,0 bis 15,4 vH (durchschnittlich 13,56 vH) verringert. Im Bereich
Ost wurde sie allerdings etwas grof3er (9,2 bis 13,8 vH bei durchschnittlich 12,54 vH An-
fang 1993; 9,5 bis 14,5 vH bei durchschnittlich 13,95 vH Anfang 1998). Deutlicher zeigt
sich die Anndherung der Beitragssatze daran, dass der Anteil der Mitglieder, deren Bei-
tragssatz um mehr als 1,0 Beitragssatzpunkt vom durchschnittlichen Beitragssatz abwich,
zwischen 1994 und 1998 im Bereich West von 30,5 vH auf 8,1 vH der Mitglieder, im Be-
reich Ost von 10,9 vH auf 7,0 vH der Mitglieder zuriickging (BT-Drucks 13/11256 S 13,
31). Spater hat sich allerdings die Streubreite der Beitragssatze wieder etwas vergroRert
(dazu und zu den Grinden: Entwurf des Gesetzes zur Reform des RSA in der GKV
<RSA-Reformgesetz>, BT-Drucks 14/7123 S 11 unter 3.).

f) Im RSA waren in den Jahren 1994 bis 1997 ausgleichsberechtigte Kassen ("Empfan-
gerkassen"), insbesondere alle AOKn sowie ein Teil der BKKn und der Innungskranken-
kassen (IKKn). Ausgleichspflichtig ("Zahlerkassen") waren fast alle, vor allem die grof3en
Ersatzkassen sowie die Mehrzahl der BKKn und der IKKn. Die Summen, die den Emp-
fangerkassen aus dem RSA zuflossen und von den Zahlerkassen darin eingezahlt wur-
den, betrugen nach Angaben des BVA in den genannten Jahren (West und Ost zusam-
men; 1994 neben dem Finanzausgleich in der KVdR): 1994 = 4,653 Mrd DM; 1995 =
23,438 Mrd DM; 1996 = 20,620 Mrd DM; 1997 = 22,080 Mrd DM. Das entsprach in den
Jahren 1995 bis 1997 jeweils rund 10 vH des gesamten Beitragsaufkommens der GKV.

Von diesem Prozentsatz wichen die Ausgleichszahlungen bei einzelnen Kassen deutlich
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ab. So ergibt sich aus den Angaben der Klagerin, dass sie in den Jahren 1995 bis 1997

etwa 22 vH ihres Beitragsaufkommens in den RSA eingezahlt hat.

2. Der RSA ist in den §§ 266, 267 SGB V und in der nach § 266 Abs 7 SGB V ergange-
nen RSAV geregelt, zu der bisher sechs Anderungsverordnungen ergangen sind (1. bis
6. RSAANdV).

a) Nach Satz 1 des § 266 Abs 1 SGB V wird jahrlich zwischen den Krankenkassen ein
RSA durchgefiihrt ("Jahrlichkeitsprinzip"). Satz 2 beschrankt den Ausgleich der finanziel-
len Auswirkungen auf: (1) Unterschiede in der Hohe der beitragspflichtigen Einnahmen
der Mitglieder, (2) Unterschiede in der Zahl der nach § 10 beitragsfrei familienversicher-
ten Angehdrigen, (3) Unterschiede in der Verteilung der Versicherten nach dem Alter,
(4) Unterschiede in der Verteilung der Versicherten nach dem Geschlecht. GemaR Satz 3
des § 266 Abs 1 SGB V sind Einnahmen- und Ausgabenunterschiede, die nicht auf die
genannten Faktoren zurtickzufiihren sind, nicht ausgleichsfahig. Hierzu gehdren etwa ein
Uberdurchschnittliches Versorgungsniveau, satzungsmafige Mehrleistungen und Verwal-

tungskosten.

b) Die Hohe des Ausgleichsanspruchs oder der Ausgleichsverpflichtung einer Kranken-
kasse wird durch Vergleich ihres Beitragsbedarfs mit ihrer Finanzkraft ermittelt (§ 266
Abs 2 Satz 1 SGB V). Die Finanzkraft einer Kasse ist nach § 266 Abs 3 Satz1 SGB V
das Produkt aus den beitragspflichtigen Einnahmen ihrer Mitglieder und dem Ausgleichs-
bedarfssatz. Dieser entspricht dem Verhaltnis der Beitragsbedarfssumme aller Kassen
zur Summe der beitragspflichtigen Einnahmen ihrer Mitglieder (Satz 2). Nach Satz 2 des
§ 266 Abs 2 SGB V ist der Beitragsbedarf einer Kasse die Summe ihrer standardisierten
Leistungsausgaben. Diese werden gemall Satz 3 je Versicherten auf der Basis der
durchschnittlichen Leistungsausgaben je Versicherten aller Kassen jahrlich so bestimmt,
dass das Verhéltnis der standardisierten Leistungsausgaben je Versicherten der Versi-
chertengruppen zueinander dem Verhaltnis der nach § 267 Abs 3 SGB V fir alle Kassen
ermittelten durchschnittlichen Leistungsausgaben je Versicherten der Versichertengrup-
pen nach § 267 Abs 2 SGB V entspricht. Ist die Finanzkraft einer Kasse héher als ihr
Beitragsbedarf, ist sie in Hohe der Differenz zum Ausgleich verpflichtet; der iberschie-
Rende Betrag steht den Kassen zu, deren Beitragsbedarf ihre Finanzkraft ibersteigt
(§ 266 Abs 3 Satz 4 SGB V). Die Zahlungen der ausgleichsverpflichteten Kassen in den
RSA und die Zahlungen an die ausgleichsberechtigten Kassen aus dem RSA sollen sich

ausgleichen ("RSA als Null-Summen-Spiel").

c) Die Berechnung des Ausgleichs ist in der RSAV naher geregelt. Danach werden an-
hand der ausgleichsfahigen Merkmale Versichertengruppen gebildet (§ 2 RSAV; "RSA-

Zellen"). Die Kassen sind verpflichtet, ihre Mitglieder und die familienversicherten Ange-
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horigen in Altersgruppen einzuteilen. Innerhalb dieser Gruppen ist zwischen mannlichen
und weiblichen Versicherten zu unterscheiden, ferner danach, ob es sich um Bezieher
einer Rente wegen verminderter Erwerbsfahigkeit handelt und ob den Versicherten ein
Krankengeldanspruch zusteht. Nach Vollendung des 65. Lebensjahres, dh bei Ubergang
in die Regelaltersrente, werden alle Rentner den Ubrigen Versichertengruppen zugeord-
net (vgl § 2 Abs 1 RSAV). Die Kassen wéaren nach § 267 Abs 2 Satz 1 SGB V zwar ledig-
lich verpflichtet, die Alterseinteilung in Abstédnden von flinf Lebensjahren vorzunehmen.
Die RSAV sieht aber rund 90 Altersgruppen im Abstand von jeweils einem Lebensjahr
vor (§ 2 Abs 3 Satz 1 RSAV). Insgesamt bestanden zunachst mehr als 700 Versicherten-
gruppen. Verwaltungstechnisch teilen die Kassen diese Daten (Versichertenjahre bei

taggenauer Erfassung in den einzelnen Gruppen) dem BVA als Satzart 40 mit.

d) Der Beitragsbedarf der einzelnen Kassen wird nicht anhand ihrer tatsachlichen, son-
dern standardisierter Leistungsausgaben bestimmt. Dazu erfassen die einzelnen Kassen
mit Hilfe der Leistungserbringer (§ 267 Abs 5 Satz 5 SGB V) die fur ihre Versicherten im
Ausgleichsjahr tatsachlich angefallenen bericksichtigungsfahigen Ausgaben (§ 4 Abs 1
RSAV) und leiten diese (Satzart 41) sowie ihre Aufwendungen flir Krankengeld (Satz-
art 42) dem BVA zu. Verteilt man die Summe der berilicksichtigungsfahigen Leistungs-
ausgaben aller Kassen gleichmaRig auf samtliche Versicherten, ergibt sich der Betrag,
der von den Kassen durchschnittlich pro Versicherten fir die beriicksichtigungsfahigen
Leistungsausgaben aufzuwenden ist ("100 %-Wert"). Dieser Wert wird vom BVA fur das
jeweilige Ausgleichsjahr verbindlich festgestellt (§ 6 Nr 1 RSAV). Er wurde zB fir 1997 im
Bereich West mit 8,669501106242 DM je Versicherten und Tag (= etwa 3.164,37 DM pro
Versicherten im Jahr) und im Bereich Ost pro Versicherten und Tag mit
8,091064442050 DM (= etwa 2.953,24 DM pro Versicherten im Jahr) angegeben (vgl
58. Bekanntmachung zum RSA vom 11. Februar 1999, BABI 6/1999 S 42).

e) Da die einzelnen Versichertengruppen unterschiedlich hohe Ausgaben verursachen,
ist der Anteil jeder Gruppe an der Gesamtsumme der berlcksichtigungsféhigen Leis-
tungsausgaben zu bestimmen. Er wird in Verhaltniswerten ausgedriickt. Entsprechen die
durchschnittlichen Aufwendungen einer Gruppe (Gesamtaufwendungen fiur diese Gruppe
geteilt durch die Zahl der Versicherten dieser Gruppe) genau dem 100 %-Wert, betragt
der Verhaltniswert 1. Diesen Wert erreichten nach der 57. Bekanntmachung zum RSA
(BABI 5/1999 S 72 f, Bereich West) im Jahre 1997 naherungsweise mannliche Versi-
cherte mit Anspruch auf Krankengeld (Versichertengruppe 01) im Alter von 51 Jahren
(Verhaltniswert 1,0134), weibliche Versicherte im Alter von 49 Jahren (Verhaltnis-
wert 1,0092). Demgegeniber liegt der Verhaltniswert eines 20-jahrigen Mannes mit
0,3962 oder der einer 20-jahrigen Frau mit 0,6169 deutlich unter, der eines 75-jahrigen
Mannes derselben Versichertengruppe mit 2,3962 oder der einer 75-jahrigen Frau mit
2,2071 deutlich Gber dem Durchschnitt (100 %-Wert). Fur das Ausgleichsjahr 1997 hat
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das BVA in der 58. Bekanntmachung (BABI 6/1999 S 42 f, Bereich West) in den Versi-
chertengruppen 01 die standardisierten Leistungsausgaben pro Tag flr einen 20-jahrigen
Mann mit 3,4361215470 DM (= etwa 1.254,18 DM im Jahr) und eine 20-jahrige Frau mit
5,3501852155 DM (= etwa 1.952,82 DM im Jahr), diejenigen fiir einen 75-jahrigen Mann
mit 20,7815104771 DM (= 7.585,25 DM im Jahr) und fur eine 75-jahrige Frau mit
19,1415039537 DM (= 6.986,65 DM im Jahr) angegeben.

f) Der Beitragsbedarf der einzelnen Kasse (§ 10 RSAV) fur ein Ausgleichsjahr ergibt sich,
wenn man die Zahl ihrer Versicherten in jeder Versichertengruppe mit den standardisier-
ten Leistungsausgaben der Versicherten dieser Gruppe multipliziert und sodann diese
Produkte fir alle Gruppen addiert. Von der Summe des so berechneten Beitragsbedarfs
aller Kassen zusammen (Beitragsbedarfssumme) ist nach § 11 RSAV fir die Berechnung
des Ausgleichsbedarfssatzes auszugehen. Er ergibt sich, wenn man die Beitragsbedarfs-
summe durch die beitragspflichtigen Einnahmen der Mitglieder aller Kassen ("Aus-
gleichsgrundlohnsumme") teilt und das Ergebnis mit 100 vervielfacht. Der Ausgleichsbe-
darfssatz ist gleichsam der "Beitragssatz", nach dem auf die Einnahmen aller Kassen
Beitrage erhoben werden missten, um die Beitragsbedarfssumme (berlicksichtigungsfa-
higen Leistungsausgaben aller Kassen) zu finanzieren. Die Finanzkraft einer Kasse im
Ausgleichsjahr ist dann das Produkt aus den beitragspflichtigen Einnahmen ihrer Mitglie-
der und dem Ausgleichsbedarfssatz (§ 12 Abs 1 RSAV). Ubersteigt die Finanzkraft ihren
Beitragsbedarf, ist sie Zahlerkasse, beim Zuriickbleiben ihrer Finanzkraft hinter dem Bei-

tragsbedarf Empféngerkasse.

Im Ergebnis ist hiernach eine Kasse umso eher und hoéher als Zahlerkasse ausgleichs-
pflichtig, wenn ihre Mitglieder ihr einerseits ein hohes Beitragsaufkommen sichern, weil
sie gut verdienen und der Anteil der beitragsfrei versicherten Familienangehdrigen niedrig
ist, ihre Versicherten andererseits aber auf der Leistungsseite risikoarmen Gruppen an-
gehoren. Umgekehrt ist eine Kasse umso eher und umso hoher als Empfangerkasse
ausgleichsberechtigt, wenn ihre Mitglieder unterdurchschnittliche beitragspflichtige Ein-
nahmen haben, die Familienlastquote hoch und die Risikostruktur ihrer Versicherten auf
der Leistungsseite ungunstig ist (zu Konzept und Umsetzung des RSA Werner Schnei-

der, Der Risikostrukturausgleich in der gesetzlichen Krankenversicherung, 1994, S 97 f).
3. Im vorliegenden Verfahren gilt prozessrechtlich:

a) Die Klagerin greift mit ihrer Revision das Urteil des LSG nur insoweit an, wie ihr Antrag
auf Aufhebung der Bescheide und auf Verpflichtung zur Neubescheidung erfolglos
geblieben ist. Auch der Inhalt der Bescheide ist im Revisionsverfahren nur zum Teil um-
stritten, und zwar hinsichtlich der Festsetzung von Ausgleichsverpflichtungen in Posi-

tion 12 der Bescheide. Diese Festsetzung hangt von der Gesamtsumme des Beitragsbe-
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darfs (Position 4) ab, die wiederum von der Summe der standardisierten Leistungsaus-
gaben (Position 1) und von der Korrektur des Beitragsbedarfs aus den Vorjahren (Posi-
tion 2) beeinflusst wird. Weitere Regelungen wie etwa die Korrektur der beitragspflichti-
gen Einnahmen fiir die Vorjahre (Position 6), die geleisteten Abschlagszahlungen (Posi-
tion 13), der "Ausgleichsbetrag KVdR Beitrage" (Position 19) und die Rechenvorgange

unter den Positionen sind im Revisionsverfahren nicht umstritten.

b) Die Klagerin wendet sich gegen férmliche Bescheide. Das BVA setzt im Jahresaus-
gleich eine Ausgleichsverpflichtung oder Ausgleichsberechtigung fest. Zwar spricht § 19
Abs 2 Satz 2 RSAV insofern nur von Mitteilungen an die Krankenkassen. Das BVA hat
aber zutreffend die Form von Bescheiden gewahlt, wie sich aus § 19 Abs 3 RSAV ("Zu-
sendung des Bescheides") und dem spater angefiigten Satz 8 des § 266 Abs 6 SGB V
("Zahlungsbescheide") ergibt.

c) Als verletzte Rechte der Kldgerin kommen ihr Selbstverwaltungsrecht und ihre Haus-
halts- und Finanzhoheit in Betracht. Sie sind allerdings nur einfachrechtlich geregelt und
verfassungsrechtlich nicht garantiert (unter 10.f). Deshalb darf sie der Gesetzgeber durch
einfaches (nicht verfassungsanderndes) Gesetz unmittelbar oder - wie durch den RSA -
mittelbar einschranken. Die Kassen konnen dieses allerdings daraufhin Gberprifen las-

sen, ob die Vorschriften tber den RSA zutreffend angewandt worden sind.

d) Als Klageart ist die Anfechtungsklage nach § 54 Abs 1 Satz 1 SGG zulassig, wenn
geltend gemacht wird, der RSA sei insgesamt rechtswidrig oder leide an Mangeln, die
seine Wiederholung erforderlich machten, wie dieses die Klagerin des vorliegenden Ver-
fahrens vorbringt. In derartigen Fallen darf die Kasse entgegen einer von der Beklagten
in den Vorinstanzen geauferten Ansicht nicht auf spatere Korrekturen (§ 266 Abs 6
Satz 7 SGB V) verwiesen werden. Bei Erfolg der Anfechtungsklage bediirfte allerdings
die Ruckabwicklung des RSA besonderer, mdglicherweise gesetzlicher Regelungen, weil
die Jahresausgleichsbescheide gegentiber Zahler- und Empfangerkassen vollzogen sind
(vgl § 131 Abs 1 Satz 1 SGG). Der Erstattungsanspruch einer Zahlerkasse kénnte nur bei
gleich hohen Ruckforderungen von Empféngerkassen befriedigt werden. Sachliche und
rechnerische Fehler in den Berechnungsgrundlagen, die das BVA nachtraglich feststellt,
kénnen demgegeniber nur beim nachsten Ausgleichsverfahren berlicksichtigt werden
(§ 266 Abs 6 Satz 7 SGB V). Dieses gilt auch, wenn sich im gerichtlichen Verfahren ein

solcher Fehler ergibt.

e) Wegen der Bericksichtigung von Fehlern erst beim nachsten Ausgleichsverfahren
(§ 266 Abs 6 Satz 7 SGB V) wird ein Bescheid Uber einen Jahresausgleich, der eine Kor-
rektur fir Vorjahre enthalt, nicht gemal § 96 SGG Gegenstand von Verfahren zu friihe-

ren Jahresausgleichen. Das gilt auch fir Bescheide zum Jahresausgleich fir 1997, die
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eine Korrektur zu den Jahren 1994 bis 1996 vornehmen. Uber die RechtmaRigkeit sol-
cher Bescheide ist deshalb unabhangig von etwa anhangigen Verfahren zu Aus-
gleichsbescheiden fir friihere Jahre zu befinden. Dieses tragt auch der Regelung in § 25
Abs 3 RSAV Rechnung. Nach dessen Malfigabe ist im Jahresausgleich fiir 1997 der RSA
zu friiheren Jahren zu korrigieren. Eine férmliche Anderung der damaligen Jahresaus-
gleichsbescheide ist dabei nicht vorgesehen. Insofern liegt eine Sonderregelung zu den
§§ 44, 45 SGB X vor.

4. Die Bescheide sind nicht verwaltungsverfahrensrechtlich fehlerhaft, sodass unent-
schieden bleiben kann, ob sie deswegen aufzuheben waren. Der Untersuchungsgrund-
satz, die Anhoérungspflicht und die Begriindungspflicht (§ 20 Abs 1, § 24 Abs 1, § 35
Abs 1 SGB X) sind unter Berlicksichtigung des speziellen und spateren Rechts des RSA
nicht verletzt. Dieses findet sich in den §§ 266, 267 SGB V und in den Regelungen der
RSAV "Uber das Verfahren und die Durchfiihrung des Ausgleichs", die insoweit auf der
Ermachtigung in § 266 Abs 7 Nr 6 SGB V beruhen. Fir den RSA unter den Krankenkas-
sen als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts bedient sich das Gesetz der Organisation

der GKV und einer differenzierten Zustandigkeitsregelung.

a) Das BVA hat seinen Berechnungen zutreffend die ihm gemeldeten Daten zu Grunde
gelegt. Es hatte insofern keine eigene Amtsermittlungspflicht (zutreffend Schafer, SGb
1998, 516 ff). Soweit das Bayerische LSG in seinem Beschluss vom 17. Juni 1996 - L 4 B

100/96.Kr-VR - eine andere Ansicht vertreten hat, vermag ihm der Senat nicht zu folgen.

Fir die Beschaffung und Verwertung der Daten ist ein mehrstufiges Verfahren vorgese-
hen. Auf einer ersten Stufe erheben die Krankenkassen nach § 267 Abs 1 bis 3 SGB V
die Ausgaben, die Einnahmen sowie die Zahl der Mitglieder und der Familienversicher-
ten. Sie leiten die Ergebnisse ihren Spitzenverbanden zu. Diese prifen auf der zweiten
Stufe die Daten auf Vollstandigkeit und Plausibilitdt und geben sie unter schriftlicher Mit-
teilung des Ergebnisses an das BVA weiter (§ 267 Abs 4 SGB V, § 3 Abs 4 Satz 1 bis 4,
§ 5 Abs 4 RSAV). Auf der dritten Stufe fuhrt dann das BVA den RSA durch.

Demnach ist die Ermittlung der Daten Angelegenheit der Kassen. Das Ergebnis unterliegt
einer gewissen Prifung durch die Spitzenverbande. Eine eigene Ermittlungspflicht des
BVA besteht hingegen nicht. Sie ergibt sich nicht aus Vorschriften, die von Ermittlungen
oder Berechnungen durch das BVA sprechen (§ 266 Abs 6 Satz3, 7 SGBV, § 13, § 19
Abs 1 RSAV). Vielmehr ist damit die Durchflhrung der Rechenvorgange im RSA ge-
meint. Aus § 266 Abs 5 Satz 3 SGB V ist ebenfalls keine umfassende Ermittlungspflicht
des BVA zu entnehmen, wie das LSG naher ausgefiihrt hat. Nach dieser Vorschrift kann
das BVA lediglich "zum Zwecke der einheitlichen Zuordnung und Erfassung der fir die

Berechnung malgeblichen Daten Uber die Vorlage der Geschafts- und Rechnungser-
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gebnisse hinaus weitere Auskiinfte und Nachweise verlangen". Nur unter Hinweis auf
diese Vorschrift heifl3t es auch in der Begriindung zur RSAV, es werde davon ausgegan-
gen, dass das BVA seine Méglichkeiten zur Uberprifung der Belege wahrnehme
(BR-Drucks 611/93 S 46 zu Abs 3). Auch in der Begriindung des Gesetzentwurfs zum
GSG wird Abs 5 des § 266 SGB V lediglich als Berechnungsvorschrift erkennbar (BT-
Drucks 12/3608 S 118). Das BVA kann allerdings, wenn die Daten zu den Versicherungs-
zeiten nicht termingerecht vorliegen oder es erhebliche Fehler feststellt, nach Maligabe
des § 3 Abs 4 Satz 5 RSAV die Zeiten des Vorjahres zu Grunde legen. Dieser Vorschrift
bediirfte es nicht, wenn das BVA zu einer ndheren Priifung auf Fehler und einer eigenen
Ermittlung korrekter Daten verpflichtet ware. Unberiihrt bleibt allerdings die Pflicht des
BVA als Durchfiihrungsbehdrde des RSA, bei den Kassen, ihren Spitzenverbanden und
den Aufsichtsbehdrden auf eine Beseitigung solcher Mangel hinzuwirken, die es aus dem
Zusammenlauf der Daten oder in gerichtlichen Verfahren erkennt.

b) Die Zustandigkeit des BVA fir die Durchfihrung des RSA erstreckt sich nicht auf eine
Prifung der Krankenkassen. Eine solche Priifung ist vielmehr allein Aufgabe der in § 274
Abs 1 SGB V genannten Stellen (Aufsichtsbehorden; § 90 des Vierten Buches Sozialge-
setzbuch - Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozialversicherung <SGB 1V>). Dieses wird
neuerdings durch die Nr 11 des § 266 Abs 7 SGB V bestatigt, die durch Art1 Nr2
Buchst b) bb) des RSA-Reformgesetzes vom 10. Dezember 2001 (BGBI | 3465) angefugt
worden ist. Nach dieser Vorschrift erstreckt sich die Verordnungsermachtigung auf "die
Prifung der von den Krankenkassen mitzuteilenden Daten durch die mit der Prifung
nach § 274 befassten Stellen". Damit sollte klargestellt werden, dass die Prufung der von
den Kassen im RSA gemeldeten Daten Aufgabe der Prifstellen der Aufsichtsbehdrden
ist (Beschlussempfehlung des Bundestags-Ausschusses flir Gesundheit in BT-Drucks
14/7355 S 7 mit Begriindung im Bericht BT-Drucks 14/7395 S 7). Das wird in § 15a Abs 1
Satz 1, 5 und 6 RSAV erneut bestatigt (eingefiigt durch Art 1 Nr 3 der 5. RSAAndV vom
4. Dezember 2002, BGBI | 4506, mit Begrindung in BR-Drucks 730/02 S 10). Die Auf-
sichtsbehdrden priifen die Kassen in eigener Zustandigkeit und haben fir die Beseitigung
etwaiger Mangel zu sorgen. Zwar ist das BVA auch selbst Aufsichtsbehoérde, allerdings
nur fir die bundesunmittelbaren Kassen; die tUbrigen Kassen unterstehen den Aufsichts-
behdrden der Lander. Diese Zustandigkeit fiir die nicht einheitlich geregelte Aufsicht ist
rechtlich von der bundeseinheitlichen Zustandigkeit des BVA firr die Durchflihrung des
RSA zu unterscheiden. Als Durchfiihrungsbehérde darf das BVA von der nach einer auf-
sichtsrechtlichen Priifung bestehenden Datenlage ebenso ausgehen wie von den durch
die Kassen Uber ihre Spitzenverbdnde gemeldeten Daten (oben a). Es ist insofern zur

Prufung von Kassen oder von Aufsichtsbehérden weder verpflichtet noch berechtigt.

c) Eine Anhoérung der Krankenkassen vor Mitteilung des Jahresausgleichs nach § 19
Abs 2 Satz 2 RSAV ist nicht vorgesehen. Sie ist nur in den Fallen des § 3 Abs 4 Satz 5
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RSAV geregelt (oben a), wenn die Daten zu den Versichertenzeiten nicht rechtzeitig vor-
liegen oder erhebliche Fehler festgestellt werden. Dann kann das BVA nur nach Anho-
rung der betroffenen Spitzenverbande oder Kassen friihere Daten unter Beriicksichtigung
der Mitgliederfluktuation und eines angemessenen Sicherheitsabzugs zu Grunde legen.
Dieser Bestimmung beddurfte es nicht, wenn das BVA die Kassen vor jeder Entscheidung
Uber einen Jahresausgleich anzuhdren hatte, obwohl es ihren Datenangaben folgt. Jede
Kasse kennt ihre eigenen Daten. Die generellen Daten kénnen vom BVA erst nach Vor-
liegen der Meldungen berechnet werden. Das BVA erhalt die Daten der einzelnen Kas-
sen erst zwischen April und August des "Berichtsjahres" (= Jahr nach dem Jahr, fir das
der Ausgleich durchgefiihrt werden soll; § 3 Abs 4 Satz 1, § 5 Abs 4 Satz 1 RSAV). Da-
nach muss es die Daten in komplexen Berechnungen auswerten und den Ausgleich in
der Regel noch bis zum Ende des betreffenden Jahres durchfiihren. Diese Wahrung des
Jahrlichkeitsprinzips (§ 266 Abs 1 Satz 1 SGB V, § 19 Abs 5 RSAV) wére nicht mdglich,
wenn das BVA nach Abschluss der Berechnung noch eine zeitaufwandige Anhdérung von
mehreren hundert Kassen durchzuflhren hatte. Das Hinausschieben des Jahresaus-
gleichs flr 1997 bis Ende Februar 1999 (§ 25 Abs 4 Satz 1 RSAV) ist mit der Komplexitat
der mit den Korrekturen der Verhaltniswerte und der Versicherungszeiten verbundenen
Umsetzungsaufgaben, insbesondere im Bereich der Datenlberprifungen und Nachbe-
rechnungen fir mehrere Jahre begriindet worden (BT-Drucks 14/157 S 35 zu Art 5 Nr 1
Buchst b), die ebenfalls eine Anhdrung aller Kassen vor Fristablauf nicht mehr zulieen.
Deshalb ist bei Jahresausgleichen im RSA der Rechtsgedanke des § 24 Abs 2 Nr2
SGB X (ermessensunabhéangig) verallgemeinert, wonach von einer Anhdrung abgesehen
werden kann, wenn sie die Einhaltung einer fur die Entscheidung mafRgeblichen Frist in

Frage stellen wirde.

d) Das BVA hat den Krankenkassen in den Bescheiden nebst Anlagen die Rechtsgrund-
lagen und die generellen Daten (standardisierte Leistungsausgaben) mitgeteilt und die
einzelnen Positionen erlautert. Einer weitergehenden kassenindividuellen Begrindung
nach § 35 SGB X bedurfte es wegen der Stellung der Kassen und ihrer Verbadnde im
RSA-Verfahren nicht. In der RSAV ist an vielen Stellen eine Anhdrung der Spitzenver-
bénde oder eine andere Form ihrer Beteiligung vorgesehen (vgl zB § 3 Abs 4 Satz 5,
Abs 6 Satz 5; § 5 Abs 1 Satz 2, Abs 3; § 7 Abs 1 Satz 1, Abs 2 Satz 4; § 9 Abs 3 Satz 1
und 2; § 11 Abs 2 Satz 1; § 13 Abs 2 Nr 3; § 14 Abs 1 Satz 2, Abs 4 Satz 3; § 15 Satz 1;
§18 Abs 2 Satz1; §21 Abs2 Satz2; §23 Abs 1 Satz1, Abs2 Satz1; §25 Abs 1
Satz 3, Abs 3 Satz 1 und 2, Abs 4 Satz 2 RSAV). Zwischen dem BVA und den Spitzen-
verbanden finden stédndig Besprechungen und Schriftwechsel statt. Zwei Trager der GKV
(Bundesknappschaft und See-Krankenkasse) gehoren selbst zu den Spitzenverbanden
(§ 213 Abs 1 SGB V). Soweit die (Bundes-)Verbande der anderen Kassenarten Spitzen-
verbande sind, haben sie ihre Kassen unmittelbar oder ber die Landesverbande zu un-
terrichten oder zu betreuen (§ 217 Abs 2 Nr1, §211 Abs2 Nr1 SGBV, §212 Abs 5
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Satz 2 SGB V iVm den Satzungen der Ersatzkassenverbande sowie § 15 Satz 2 RSAV).
Das gilt auch gegenlber Kassen, die sich mit ihren Ansichten innerhalb ihres Verbandes
in der Minderheit befinden. Die Unterrichtungspflicht bestand auch Uber die Vereinbarun-
gen der Spitzenverbande zur Datenerhebung fir die Leistungsausgaben (unten 7.b) und

die Verhandlungen mit dem BVA Uber die Korrektur fur die Vorjahre (unten 8.).

Einer eingehenden Begrindung bedurfte es auch nicht, soweit das BVA im RSA 1997
gemal § 25 Abs 3 RSAV eine Korrektur zu Vorjahren vorgenommen hat. Das BVA hatte
dabei keine Ermessensentscheidung zu treffen, die entsprechend § 35 Abs 1 Satz 2
SGB X zu begrinden gewesen ware. Zwar lieR die Begrindung zum Entwurf der
1. RSAAndV noch die Auslegung zu, die Korrektur fiir Vorjahre erfordere die Ausiibung
von Ermessen (BR-Drucks 403/96 S 21 zu Nr 12 Buchst ¢). Der Gesetzgeber hat spater
jedoch den § 25 Abs 3 RSAV um Satz 3 erganzt und dabei die Korrektur der Verhaltnis-
werte als gebundene Entscheidung des BVA ausgestaltet (unten 8.b). Uber die Art und
Weise, wie die Verhaltniswerte zu bestimmen waren, hatte das BVA nicht kassenindivi-
duell zu entscheiden, sondern im Rahmen einer Konkretisierung des allgemeinen Auf-

trags, das Gesetz fiir alle Kassen gleichermallen zu vollziehen.

Insgesamt sind die Krankenkassen demnach sowohl Uber die rechtlichen Grundlagen
des RSA als auch uber die fur seine Durchfihrung ma3geblichen Tatsachen hinreichend
informiert. Sie wissen auch ohne kassenindividuelle Anhérung und ohne weitergehende
Begrindung in den Bescheiden und ihren Anlagen, weshalb das BVA eine bestimmte
Regelung getroffen hat. Darliber hinausgehende Anhdrungs- und Begrindungspflichten
nach MalRgabe des SGB X wirden das Verfahren komplizieren und verzdgern, ohne die
Rechtsstellung der Kassen nennenswert zu verbessern. Die Einschrankung von Anho-
rungs- und Begrindungspflichten ist wegen der Besonderheiten des RSA-Verfahrens

auch verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden (unten 10.h).

5. Die angefochtenen Bescheide sind materiell rechtmaRig, insbesondere bei den Daten-

grundlagen. Hierzu gilt allgemein:

a) Der Gesetzgeber musste bei der Einfliihrung des RSA abwégen. Er durfte einerseits
davon ausgehen, dass der RSA zusammen mit einer Erweiterung der Kassenwahlirechte
ein geeignetes und alsbald erforderliches Mittel zur Begrenzung der hohen, auch verfas-
sungsrechtlich bedenklichen Beitragssatzunterschiede war (oben 1.c). Andererseits
konnte der RSA mit den damals erfassten Daten nicht durchgefuihrt werden. Hierzu fehl-
ten vor allem hinreichend differenzierte Daten Uber die Einnahmen und Uber die Leis-
tungsausgaben in den Hauptleistungsbereichen (Arzte, Zahnarzte, Krankenh&user, Apo-
theken, sonstige Leistungserbringer, Krankengeld). Ferner waren bei manchen Kassen

die Versichertenverzeichnisse nicht auf dem Laufenden.
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b) Die Erhebung der Daten war wegen der hohen Zahl der Krankenkassen (oben 1.e),
der Leistungserbringer und der Versicherten besonders aufwandig. In der GKV waren
Mitte der neunziger Jahre rund 50 Mio Mitglieder und 20 Mio Familienangehdrige versi-
chert. Da zu den Leistungsausgaben einerseits mdglichst genaue Daten erforderlich wa-
ren, andererseits aber eine Vollerhebung ausschied, hat der Gesetzgeber einen Mittel-
weg zwischen der Beschaffung hinreichender Daten und einer vertretbaren Kostenbe-

lastung der Beteiligten vorgesehen (unten 7.c).

c) Der RSA muss in regelmafligen Abstanden durchgefiihrt werden, um die monatlichen
Ausgleiche (§ 17 RSAV) abzurechnen, der Ansammlung zu hoher Ausgleichssummen
vorzubeugen und den Krankenkassen die Haushaltsplanung nicht weiter zu erschweren.
Insofern bestimmt § 266 Abs 1 Satz1 SGB V, dass zwischen den Kassen jahrlich ein
RSA durchzufihren ist. Nach § 266 Abs 7 Nr 6 SGB V regelt jedoch die RSAV das Na-
here Uber die Durchfihrung des Ausgleichs. § 19 Abs 5 RSAV bestimmt dementspre-
chend als Regel, dass der Ausgleich bis zum Ende des auf das Ausgleichsjahr folgenden
Kalenderjahres durchzufiihren ist. Diese Bestimmung ist durch die genannte Erméachti-
gung gedeckt. Das Gleiche gilt fiir die Ausnahme in § 25 Abs 4 Satz 1 RSAV, die im Falle
einer Korrektur die Durchfiihrung des RSA fiir 1997 noch bis zum 28. Februar 1999 ge-
stattete. Im Ubrigen ist diese Bestimmung durch Art 5 Nr 1 Buchst b des GKV-Solidari-
tatsstarkungsgesetzes (GKV-SolG) vom 19. Dezember 1998 (BGBI| 3853) eingefugt
worden und damit durch ein Gesetz, das der Bundestag mit Zustimmung des
Bundesrates beschlossen hat (vgl unten 8. b). Es trifft daher nicht zu, dass der Verord-
nungsgeber den Jahresausgleich fir 1997 ohne gesetzliche Ermachtigung hinausge-
schoben habe. Andererseits ist auch die gegenteilige Ansicht unzutreffend, dieser Jah-
resausgleich habe noch nicht mit den Bescheiden vom 11. Februar 1999, sondern erst

nach weiterer Priifung von Daten durchgefiihrt werden durfen.

d) Mit dem RSA als kassenartenubergreifendem Ausgleich anhand von risikobezogen ge-
bildeten Versichertengruppen wurde Neuland betreten. Dazu waren umfangreiche Re-
gelungen und Erhebungen erforderlich. Auf den bisherigen Finanzausgleich in der KVdR
konnte nur in geringem Umfang zuriickgegriffen werden, weil er auf die Rentner begrenzt
und wesentlich anders ausgestaltet war als der RSA. Bei komplexen Sachverhalten be-
notigt der Gesetzgeber haufig eine gewisse Zeit, um Erkenntnisse und Erfahrungen zu
sammeln (vgl BVerfGE 97, 186, 196: Kleinbetriebsklausel). In dieser Zeit darf er sich mit
gréberen Typisierungen und Generalisierungen begntgen. Damit einhergehende Harten
und Ungerechtigkeiten geben erst dann Anlass zur verfassungsrechtlichen Beanstan-
dung, wenn der Gesetzgeber seine Regelungen nicht anhand inzwischen maéglicher Er-
kenntnisse und Erfahrungen Uberprift und auf den Versuch einer sachgerechteren L6-
sung verzichtet (BVerfGE 100, 59, 101 = SozR 3-8570 § 6 Nr 3 S 36: Rentenliberleitung).
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Nach diesen Grundsatzen muss allen an der Regelung und der Durchfiihrung des RSA
Beteiligten zugestanden werden, dass sie zunachst allgemeine Regelungen ftreffen,
Erfahrungen sammeln und erkennbar werdende Mangel einer hier weit in Einzelheiten
gehenden Regelung schrittweise beheben. Bescheide, die bis dahin anhand zunachst
unvollkommener, aber vertretbarer Vorschriften ergehen, sind aus diesem Grunde noch

nicht rechtswidrig.

6. Auf dieser allgemeinen Grundlage (oben 5.) ist der Jahresausgleich fur 1997 nicht we-

gen der Versichertenjahre, dh der Zahl der Versicherten zu beanstanden.

a) Zu Unsicherheiten bei dieser Zahl kam es, weil Krankenkassen ihre Versichertenver-
zeichnisse entgegen den §§ 288, 289 SGB V nicht ordnungsgemal gefiihrt hatten. Bei
Einfihrung des RSA lagen nur unzureichende Informationen Uber die Zahl der Familien-
versicherten vor. Deshalb wurde durch Art 1 Nr3 GSG dem § 10 SGB V ein Abs 6 an-
geflgt (Begrindung des Entwurfs BT-Drucks 12/3608 S 76 zu Nr 3). Er regelte eine Mel-
depflicht, zu der die Spitzenverbande ein einheitliches Verfahren vereinbarten (Vereinba-
rung vom 28. September 1993). Spatere Priifungen ergaben jedoch, dass Kassen Fami-
lienversicherungen fiihrten, deren Bestehen nicht nachgewiesen war. Das Bayerische
LSG setzte mit Beschluss vom 17. Juni 1996 - L 4 B 100/96.Kr-VR - die Vollziehung ei-
nes RSA-Bescheides aus, weil die Meldungen der Kassen zu den Familienversicherten

nicht einwandfrei gewesen seien.

b) Das BVA wirkte bei den Aufsichtsbehdrden, den Spitzenverbanden und den Kranken-
kassen auf eine Bereinigung der Versichertenverzeichnisse hin. Ihr diente auch eine
Neufassung der Vereinbarung der Spitzenverbande nach § 10 Abs 6 Satz2 SGB V (Ein-
heitliches Meldeverfahren zur Durchfiihrung der Familienversicherung <Meldeverfah-
ren-FV> vom 15. Januar 1997). Im Einzelnen hat das LSG festgestellt: Die Kassen sind
verpflichtet worden, rickwirkend ab 1. Januar 1994 eine Grundbereinigung der Familien-
versichertenverzeichnisse vorzunehmen. Die Aufsichtsbehdrden von Bund und Landern
haben auf der Grundlage eines einheitlichen Katalogs im zweiten Halbjahr 1997 Prufun-
gen durchgefiihrt (Polaszek, KrV 1997, 103, 106; Jahresbericht 1997 des BVA, Prif-
dienst Krankenversicherung, S 19 ff). Im Jahre 1998 ist eine Uberpriifung der Grundbe-
reinigung anhand eines von den Priifdiensten des Bundes und der Lander abgestimmten
Prifleitfadens erfolgt. Sie sind zu dem Ergebnis gelangt, der von den Prifungen ausge-
hende Druck habe wesentlich dazu beigetragen, dass die Kassen ihre Pflicht in Sachen
Familienversicherung erflllt haben. Zugleich sind weitere Priifungen angekindigt wor-
den. - Hierzu hat sich das LSG auf eine Veroffentlichung der Prufungsergebnisse bezo-
gen, die das Landesversicherungsamt Nordrhein-Westfalen fir alle Prifdienste mit

Schreiben vom 4. Januar 1999 versandt hat.
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c) Die Grundbereinigung, die bei Durchfiihrung des Jahresausgleichs fiir 1997 noch nicht
abgeschlossen war, und die Priifungen hatten danach folgende Ergebnisse: Nach der
Grundbereinigung wurden fiir jedes der Jahre 1994 bis 1996 rund 700.000 Versicherte
weniger gemeldet als friiher. Das sind rund 3,0 vH der 20 Mio Familienversicherten oder
1,0 vH aller 70 Mio Versicherten (Mitglieder und Angehdrige). In den Jahren 1997 und
1998 sind bei fast 700 Dienststellen von Kassen aller Kassenarten knapp 170.000 Fami-
lienversicherungen gepruft worden. Bei den 84.937 davon, die im Rahmen der zweiten
Schwerpunktprifung nach der Grundbereinigung untersucht wurden, stellte sich in 4.155
Fallen (= 4,89 vH "Fehlerquote") heraus, dass die Familienversicherung nicht nachgewie-
sen war. Nach Kassenarten ergab sich: Bei den Ersatzkassen waren 435 von gepriiften
18.467 Familienversicherungen nicht belegt (= 2,36 vH). Bei den AOKn waren es 817 von
25.886 (= 3,16 vH), bei den IKKn 363 von 9.454 (= 3,84 vH), bei den BKKn 2.522 von
30.460 (= 8,28 vH) und bei den anderen Kassen 18 von 670 (= 2,69 vH). Der Uberdurch-
schnittliche Wert bei den BKKn war darauf zurtickzuflhren, dass einige von ihnen noch
keine oder nur eine unzulangliche Grundbereinigung vorgenommen hatten und dadurch

der sonst auch bei dieser Kassenart durchschnittliche Vomhundertsatz anstieg.

d) Die Ansicht des LSG, der Jahresausgleich fiir 1997 habe trotzdem durchgefiihrt wer-
den dirfen, lasst einen Rechtsfehler nicht erkennen. Das BVA hat diesem Ausgleich die
Versichertenzeiten (Versichertenzahlen) zu Grunde gelegt, die von den Krankenkassen
auf dem vorgeschriebenen Wege (oben 4.a) gemeldet worden waren und den Stand
nach der Grundbereinigung und den Prifungen hatten. Das LSG hat dem Umstand, dass
die Grundbereinigung nicht bei allen Kassen abgeschlossen und die Prifung erst bei ei-
nem Teil der Kassen durchgefiihrt worden war, mit Recht keine entscheidende Bedeu-
tung zugemessen. Daran andert die Vermutung mancher Kassen nichts, der Abschluss
der Grundbereinigung und die Prifung weiterer Kassen wirden ahnliche Fehlerquoten
wie bei der zweiten Schwerpunktpriifung ergeben; daher werde die Zahl der Familienver-
sicherten weiter herabgesetzt werden mussen. Der Jahresausgleich fir 1997 war den-
noch durchzuflhren. Als der Gesetzgeber dieses bis spatestens Ende Februar 1999 an-
geordnet hat (oben 5.c), war die Datenlage hinsichtlich der Versicherungszeiten bekannt
(BT-Drucks 14/157 S 35 zu Art 5 Nr 1 - zu Buchst b <§ 25 Abs 4>). Der Gesetzgeber hat
damit die Korrektur weiterer Fehler spateren Jahresausgleichen liberlassen (§ 266 Abs 6
Satz 7 SGB V). Das BVA hat inzwischen schriftliche Bestatigungen aller 16 Landesauf-
sichtsbehdrden vorgelegt, wonach die Grundbereinigung Uberall spatestens bis Ende

2001 abgeschlossen war.

e) Das BVA durfte von der Zahl der gemeldeten Familienversicherten auch insoweit aus-
gehen, wie ihre Versicherungsverhaltnisse erst aus Anlass der Grundbereinigung oder
nach aufsichtsrechtlicher Prifung belegt worden waren. Zwar bestimmt § 3 Abs 3 Satz 2

RSAV sinngemal, dass bei diesen Versicherten die Versicherungszeit mit dem Beginn
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der Familienversicherung anfangt und der Zeitpunkt durch eine zeitnahe Meldung zu be-
legen ist. Die von manchen Krankenkassen daraus abgeleitete Folge, die nicht entspre-

chend nachgewiesenen Zeiten seien im RSA unbeachtlich, Gberzeugt aber nicht.

Der Senat lasst offen, ob § 3 Abs 3 Satz 2 RSAV nur von den Kassen oder auch vom
BVA als Durchfiihrungsbehérde des RSA zu beachten ist und ob der Beleg mit der zeit-
nahen Meldung bei Beginn der Versicherung oder erst bei den Meldungen der Kassen fr
den RSA vorliegen soll. Jedenfalls hat eine Nichtbeachtung der Zeitndhe hier keinen Aus-
schluss vom RSA zur Folge. Die Bestimmungen zur Korrektur fir frihere Jahre (§ 25
Abs 3, 4 RSAV; unten 8.b und c) gehen von der Berlicksichtigung auch solcher Zeiten
aus, die erst im Rahmen der Grundbereinigung belegt worden sind. Hiervon abgesehen
scheint das Verstandnis des § 3 Abs 3 Satz 2 RSAV iS einer Ausschlussregelung mit den
Regelungen des SGB V uUber das Bestehen einer Familienversicherung nicht in Einklang
zu stehen. Eine Familienversicherung besteht, wenn die Anforderungen des § 10 SGB V
erfullt sind. Das gilt auch, wenn das Mitglied (der "Stammversicherte") seine Meldepflicht
nach § 10 Abs 6 Satz 1 SGB V verletzt hat, was im Ubrigen keine Ordnungswidrigkeit ist
(vgl § 307 SGB V). Das Bestehen der Familienversicherung hangt auch nicht davon ab,
dass die Kasse sie nach § 289 Satz 1 SGB V fir die Eintragung in das Versichertenver-
zeichnis feststellt (Kranig in Hauck/Noftz, Komm zum SGB V, § 289 RdNr 3, Stand 1/95;
Peters in Kasseler Komm, § 5 SGBV RdNr 175, Stand August 2002; § 10 SGBV
RdNr 35, Stand Marz 2001; § 289 SGB V RdNr 3, Stand Februar 1994; Waschull in
Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, Komm, § 289 RdNr 3
SGB V, Stand April 2002). Nach § 266 Abs 1 Satz 2 SGB V gehort die Zahl der Familien-
versicherten zu den auszugleichenden Unterschieden im RSA (oben 2.a). Damit sind die

materiell-rechtlich Familienversicherten gemeint.

f) Das LSG war nicht gehalten, Prifberichte von Aufsichtsbehérden beizuziehen. Eine
derartige Pflicht oder auch nur ein Recht dazu besteht fir das BVA als Durchfiihrungsbe-
hoérde des RSA nicht (oben 4.b). Deshalb sind auch die Gerichte bei der Uberpriifung der
Bescheide hierzu nicht verpflichtet. Das Gesetz sieht weder ein Recht noch eine Pflicht
der Aufsichtsbehdérden zur Offenlegung ihrer Prifberichte gegeniber anderen als den
gepruften Krankenkassen vor. Eine solche Pflicht kann aus der Einbeziehung aller Kas-
sen in den RSA nicht hergeleitet werden. Einzelne Kassen haben kein Recht auf eine
ordnungsgemafle Prifung anderer Kassen. Das Aufsichtsrecht dient der allgemeinen
Uberpriifung, ob das geltende Recht zutreffend angewandt wird. Hierbei handelt es sich
um eine dem Allgemeinwohl und der Wahrung des Rechts dienende Aufgabe. Eine dritt-
schutzende Wirkung kommt der aufsichtsrechtlichen Prufung nicht zu (BSGE 26, 237,
240 = SozR Nr 112 zu § 54 SGG; BSGE 63, 173, 175 = SozR 2200 § 182 Nr 112; vgl
Schnapp in Schulin, Handbuch des Sozialversicherungsrechts, Bd 1, Krankenversiche-
rungsrecht, 1994, § 52 RdNr 148). Dies gilt auch fir das BVA. Dessen Zustandigkeit als
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Durchfiihrungsbehérde fir den RSA erlaubt ihm nicht die Bekanntgabe von Erkenntnis-
sen, die es in seiner Zustandigkeit als Aufsichtsbehdrde erworben hat. Deshalb kénnen
das BVA als Durchfiihrungsbehdrde des RSA und die Gerichte nur solche Priifergeb-
nisse berlicksichtigen, die von den Aufsichtsbehdrden in anonymisierter Fassung mitge-
teilt worden sind. Sie durfen davon ausgehen, dass die Kassen die aufsichtsrechtlichen
Beanstandungen beheben und die Aufsichtsbehérden dieses Uberwachen. Im Einzelnen

nachgeprift werden kann das im Verfahren zum RSA nicht.

g) Die Bescheide sind nicht wegen unterschiedlicher Prifmethoden der Aufsichtsbehor-
den rechtswidrig. Es ist fraglich, ob im RSA-Verfahren solche Unterschiede nicht schon
wegen der genannten Zustandigkeitsverteilung (oben 4.a und b) hinzunehmen sind. Da-
von abgesehen sind die Prifungen auch nach dem vom LSG angefiihrten Jahresbericht
fur 1997 des BVA - Prufdienst Krankenversicherung (S 19 f) unter den Aufsichtsbehérden
abgestimmt und erheblich verstarkt worden. Die §§ 266, 267, 274 SGB V sehen eine ein-
heitliche Prifung der Kassen fir Zwecke des RSA nicht vor. Das LSG hat zutreffend dar-
auf hingewiesen, dass solche Prifungen weder flichendeckend noch in einem statistisch
gesehen reprasentativen Umfang zu erfolgen brauchen und dass es sachliche Griinde fiir
die groRere Prifungsdichte bei kleinen Kassen, fiir eine Vorankindigung von Prifungen
und fir eine abstrakte Vorauswahl von Priffallen geben kann. Allerdings entspricht es
der bundesweiten Durchfihrung des RSA und der Gleichbehandlung aller Kassen eher,
wenn die bisherige Priufung der Datengrundlagen durch verschiedene Aufsichtsbehérden
(oben 4.b) entweder organisatorisch zusammengefasst oder wenigstens nach Art und In-
halt vereinheitlicht wird. Den zweiten Weg hat der Gesetzgeber mit der Erweiterung der
Verordnungsermachtigung des §266 Abs7 um die Nr11 im RSA-Reformgesetz
(oben 4.b) inzwischen beschritten. Danach regelt die RSAV das Nahere Uber "die Pri-
fung der von den Krankenkassen mitzuteilenden Daten ... sowie das Verfahren der Pri-
fung und der Prifkriterien, auch abweichend von § 274". Dieses soll eine Festlegung ein-
heitlicher Prufinhalte, einheitlicher Prifzeitrdume und -stichtage sowie eine Unterschrei-
tung des in § 274 SGB V vorgesehenen Mindestzeitraums von funf Jahren ermdglichen
und damit zu einer Verbesserung der Datenqualitédt und groRBerer Rechtssicherheit bei-
tragen (BT-Drucks 14/7355 S 7, BT-Drucks 14/7395 S 7). Eine Verordnungsregelung, die
dem teilweise Rechnung tragt, ist in dem durch Art 1 Nr 3 der 5. RSAAndV mit Wirkung
vom 18. Dezember 2002 eingefligten § 15a Abs 1 Satz 1, 5 und 6 RSAV enthalten (oben
4.b; zur Begriindung BR-Drucks 730/02 S 9/10).

h) Das BVA war nicht berechtigt, wegen zu hoher Angaben von Krankenkassen Uber die
Zahl ihrer Familienversicherten die Ausgleichszahlungen pauschal zu mindern oder
Sanktionen zu verhangen. Es durfte nicht nach MalRgabe des § 3 Abs 4 Satz 5 RSAV die
Versichertenzeiten des Vorjahres mit einem Sicherheitsabzug zu Grunde legen. Denn bei

einzelnen Kassen waren, wie das LSG zutreffend ausgefiihrt hat, Fehler entweder schon
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behoben oder noch nicht festgestellt. Vermutete weitere Fehler rechtfertigten die Anwen-
dung der Bestimmung nicht. Beim Jahresausgleich fir 1997 bestand noch keine Rechts-
grundlage daflir, Gber die Berilcksichtigung der korrigierten Versichertenzahlen hinaus
die bei einer Prifung festgestellte Fehlerquote (oben c) auf alle gemeldeten Familienver-
sicherten der Kasse zu Ubertragen ("hochzurechnen") oder die Zahl dieser Versicherten
sogar auf Null zu setzen. Eine solche Rechtsgrundlage ist erst spater mit der Ermé&chti-
gung in Nr 11 des § 266 Abs 7 SGB V geschaffen worden ("einschlieRlich der Folgen
fehlerhafter Datenlieferungen oder nicht prifbarer Daten"). Inzwischen enthalt der er-
wahnte § 15a Abs 2, 3 RSAV eine Sanktionsregelung in Gestalt einer Hochrechnung von
Fehlern (zur Begriindung BR-Drucks 730/02 S 11 zu Abs 2).

i) Der Senat verkennt nicht, dass hiernach der Schutz der einzelnen Krankenkasse vor
Nachteilen auf Grund zu hoher Versichertenzahlen anderer Kassen begrenzt ist. Jedoch
wird der RSA von einer Behdrde (BVA) zwischen den Kassen als Korperschaften des
offentlichen Rechts, die unter staatlicher Aufsicht stehen, und mit ma3gebender Beteili-
gung ihrer Spitzenverbande durchgefiihrt. Er vollzieht sich deshalb innerhalb der mittel-
baren und unmittelbaren Staatsverwaltung. Ein solches System verschiedener und abge-
stufter Zustandigkeiten geht von der Bindung jeder vollziehenden Gewalt an Gesetz und
Recht aus (Art 20 Abs 3 GG), auf der seine Funktionsfahigkeit beruht. Diese wird durch
Fehler von Kassen nicht in Frage gestellt, zumal hier die Aufsichtsbehérden mit erhebli-
chem Aufwand eingeschritten sind. Allerdings waren eine Uberhdhte Zahl von Versicher-
ten und eine zu geringe Bemessung von Einnahmen ohne Finanzausgleich zu Lasten der
betreffenden Kasse und ihrer Mitglieder gegangen. Im RSA werden die Folgen solcher
Mangel jedoch auf andere Kassen abgewalzt, die sie bis zu einer spateren Korrektur zu
tragen haben. Dem kann indes nur der Gesetzgeber begegnen. Nur er kann bestimmen,
inwieweit der RSA einzelnen Kassen auch bei Fehlern anderer Kassen zugemutet wird.
Insofern ist neuerdings die Prifung der Kassen verstarkt und eine Fehlerhaftigkeit in den
Daten sanktioniert worden (oben g und h). Fur die Vergangenheit sind das BVA und die
Rechtsprechung zu vergleichbaren MalRnahmen nicht befugt. Sie mussen vielmehr von
der bestehenden Aufgaben- und Zustandigkeitsverteilung ausgehen und kénnen deren
Grenzen nicht durch eine Erweiterung von Ermittlungs- und Prifungspflichten Gber-

schreiten oder Fehler mit Sanktionen belegen.

i) Nach den vorstehenden Ausfiihrungen (g bis i) greifen die Verfahrensriigen der Klage-
rin nicht durch. Sie macht geltend, das LSG habe die §§ 103 und 128 SGG verletzt, weil
es weitere (nicht anonymisierte) Prufberichte nicht beigezogen oder verwertet habe. Von

einer weiteren Begriindung hierzu sieht der Senat ab (§ 170 Abs 3 SGG).

7. Nach den allgemeinen Beurteilungsmalfistaben (oben 5.) lagen den Ausgleichsbe-

scheiden auch zu den Leistungsausgaben hinreichende Daten zu Grunde, um die tat-
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bestandlichen Voraussetzungen feststellen und die Hohe der Ausgleichszahlungen

bestimmen zu kdnnen.

a) Die Krankenkassen erheben nach § 267 Abs 1 Nr 1 SGB V fiir jedes Geschaftsjahr die
Leistungsausgaben, die in § 4 RSAV abgegrenzt sind. Sie erfassen diese Ausgaben ge-
mafl § 267 Abs 3 Satz1, 2 SGB V idF des GSG (vgl heute § 267 Abs 3 Satz 1 bis 3
SGB V) in Abstanden von langstens drei Jahren auch getrennt nach Versichertengrup-
pen. Die Erhebung der Daten kann auf fir die Region und die Kassenart reprasentative
Stichproben im Bundesgebiet oder in einzelnen Landern begrenzt werden (§ 267 Abs 3
Satz 3 SGB V idF des GSG <heute § 267 Abs 3 Satz4 SGB V>). Erfolgt die Erhebung
durch Stichproben, betragt deren Gesamtumfang héchstens 10 vH aller in der GKV Ver-
sicherten (vgl Satz 5). Nach § 267 Abs 7 Nr 1 SGB V vereinbaren die Spitzenverbande
der Krankenkassen bis zum 30. April 1993 das Nahere Uber den Erhebungsumfang, die
Auswahl der Regionen und der Stichprobenverfahren nach Abs 3. - In diesem Rahmen
hat der Gesetzgeber das Verfahren den Spitzenverbanden Uberlassen. Sie verfigen tber
die notwendigen Kenntnisse von den Mdéglichkeiten und Grenzen der Datenbeschaffung.
Durch die Spitzenverbdnde werden alle Kassen reprasentiert. Das Erfordernis der Ver-

einbarung dient dem Ausgleich unterschiedlicher Interessen der Kassenarten.

b) Die Spitzenverbande haben die ab Mai 1993 geltende Vereinbarung nebst Anlagen
getroffen (Vereinbarung 93). Nach MalRgabe der §§ 5 und 6 wurde die Erhebung jahrlich
durchgefuhrt und war bundesweit vorzunehmen, jedoch getrennt nach den Bereichen
West und Ost. Wahrend sich aus § 7 Abs 4 fur das Krankengeld eine Vollerhebung er-
gab, war flr die anderen Hauptleistungsbereiche (oben 5.a) nach naherer Bestimmung
des § 7 nebst Anlagen 2 bis 4 eine reprasentative Stichprobe zu ziehen. In die Stichprobe
einbezogen wurden alle Versicherten, die an bestimmten Tagen eines Jahres geboren
waren. Jedoch galten unterschiedliche Auswahlsatze. Bei Versicherten bis zum Alter von
59 Jahren, die keine Rente wegen Berufs- oder Erwerbsunfahigkeit bezogen, wurden im
Bereich West sieben, im Bereich Ost 18 auf das Jahr verstreute Tage erfasst, ab Vollen-
dung des 60. Lebensjahres im Bereich West 18, im Bereich Ost 36 Tage. Bei Beziehern
einer Rente wegen Berufs- oder Erwerbsunfahigkeit, bei denen die Leistungsausgaben
hoch sind, wurden im Bereich West alle Tage der Monate Marz, Mai und September ein-
bezogen, im Bereich Ost alle Tage der sechs ungeraden Monate eines Jahres. Der Aus-
wahlsatz aller Versicherten betrug im Bereich West 3,3 vH, im Bereich Ost 8,4 vH, wobei
im Bereich West der Stichprobenumfang bei den unter 60-jahrigen Nicht-Berufs- oder
Erwerbsunfahigkeitsrentnern 1,9 vH, bei den tber 60-jahrigen 4,9 vH und bei den Berufs-
oder Erwerbsunfahigkeitsrentnern 25,2 vH betrug (Glanz/Rogalski, BKK 1997, 65 f). Zur
Vermeidung erhebungstechnischer Zufallsschwankungen diente nach § 8 nebst Anlage 5
der Vereinbarung 93 ein Glattungsverfahren. Die Leistungen an die "Stichprobenversi-

cherten" wurden mit Hilfe der Krankenversichertenkarte erfasst (§ 9). Die Vereinbarung
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der Spitzenverbande wurde in der ab Januar 1998 geltenden Neufassung vom 26. Mai
1997 (Vereinbarung 97) und in spateren Neufassungen fortentwickelt. Nach der Verein-
barung 97 blieb es zwar bei dem erwahnten Stichprobenverfahren. Erweitert wurden aber
die Bestimmungen, die dem Einfluss erhebungstechnischer Zufallsschwankungen entge-
genwirken sollten (Plausibilitdtsprifung, Berechnungsebene und Hochrechnung, Glat-
tungsverfahren; §§ 9 bis 11 nebst Anlagen 5 bis 9). Diese MalRnahmen kamen schon bei

der Durchfiihrung des Jahresausgleichs fir 1997 in den Jahren 1998/99 zur Anwendung.

c) Das BVA musste den RSA anhand der nach dieser Vereinbarung erhobenen Daten
und vorgesehenen Berechnungen durchfiihren. Dieses ist geschehen, wie das LSG fest-
gestellt hat. Die Vereinbarung ist wirksam und damit fir das BVA und die Gerichte malR3-
gebend. Die Spitzenverbande sind darin fir die Erhebung der Leistungsausgaben teil-
weise Uber das vorgeschriebene Mindestmal hinausgegangen. So haben sie eine Erhe-
bung nach Versichertengruppen in jedem Jahr statt nur alle drei Jahre (§ 267 Abs 3
Satz 1 SGB V) vereinbart. Ferner fand eine bundesweite Erhebung an Stelle einer auf
Regionen und Kassenart begrenzten Erhebung statt (zu der letztgenannten § 267 Abs 3
SGB V mit Begriindung des Entwurfs in BT-Drucks 12/3608 S 119). Andererseits haben
die Spitzenverbande den zulassigen Gesamtumfang der Erhebung von héchstens 10 vH
aller Versicherten nicht ausgeschdépft. Sie haben im Bereich West 3,3 vH, im Bereich Ost
allerdings 8,4 vH der Versicherten erfasst. Dennoch hielten sie sich damit im Rahmen der
gesetzlichen Vorgaben sowie ihrer Vertrags- und Gestaltungsfreiheit. Nach der Begrun-
dung des Gesetzesentwurfs (BT-Drucks 12/3608 S 118 zu Nr 127) erforderte die Durch-
fuhrung des RSA wegen seiner beitragsrechtlichen Auswirkungen fir die Mitglieder eine
maoglichst tief nach Versichertengruppen gegliederte solide Datenbasis. Andererseits war
aber auch der finanzielle Aufwand der Datenerfassung zu bericksichtigen. Mit der Re-
gelung werde deshalb ein Mittelweg eingeschlagen, der fiir das Ziel hinreichende Daten

bei vertretbarer Kostenbelastung der Beteiligten liefere.

d) Gegen das vereinbarte Verfahren wird von einigen Krankenkassen geltend gemacht,
es sei nicht reprasentativ. Sie leiten aus der Regelung Uber die zuldssige Begrenzung auf
eine fur die Region oder die Kassenart "reprasentative Stichprobenerhebung" (§ 267
Abs 3 Satz 3 aF, Satz 4 nF SGB V) her, auch das hier vereinbarte Stichprobenverfahren
muisse den Anforderungen der statistischen Wissenschaft entsprechen. Das sei jedoch
nicht der Fall. Hierzu verweisen sie auf Gutachten (Kricke/Manner, im Auftrag der Techni-
ker Krankenkasse und auf der Grundlage der Verhaltnisse von 1995: "Reprasentativitat
der Stichprobenerhebung im Risikostrukturausgleich <Satzart 41 des Jahres 1995>",
1998. Buchner/ Guther/von der Heyde/Miller/Wasem, fur den IKK-Bundesverband,
"Stichprobenkonzept, Hochrechnungsverfahren und Verwendung von aktuellen Verhalt-
niswerten fir vorangegangene Ausgleichsjahre im Risikostrukturausgleich der GKV in der
Bundesrepublik Deutschland”, 1999; Zusammenfassung in KrV 1999, 231 ff). Es wird im
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Wesentlichen geltend gemacht: Die Grundgesamtheit sei nicht korrekt abgegrenzt. Der
Stichprobenumfang schopfe die zulassige Hochstgrenze nicht aus und sei zu gering, um
eine hinreichende Genauigkeit der Ergebnisse zu garantieren. Das gelte vor allem wegen
der weiten Untergliederung der Versichertengruppen in der RSAV (RSA-Zellen), was ins-
besondere bei kleinen Kassen zu einer nicht ausreichenden Besetzung einzelner Grup-
pen filhre. Die Ergebnisse der Datenerhebung seien auch unzulanglich, weil Leistungs-
erbringer zum Teil nicht geantwortet hatten ("non-response-problem"). Das zeige sich bei

den Ausschdpfungsquoten.

e) Dieses Vorbringen entzieht der Vereinbarung und der RSAV nicht die Grundlage. Der
relevante Tatbestand ist normativ bestimmt. Das Gesetz legt daher selbst fest, in welcher
Weise es auf die aulleren Verhaltnisse zugreift und Uberlasst dieses nicht der statisti-

schen Methode.

Eine statistik-theoretische Kritik greift schon fur sich nicht ohne weiteres durch: Die
Grundgesamtheit ist mit den Versicherten richtig angesetzt. Soweit mit der nicht korrekten
Abgrenzung die Unsicherheit bei der Zahl der Familienversicherten gemeint ist, war diese
beim Jahresausgleich fiir 1997 und durch die Korrektur fiir die Vorjahre zu einem erhebli-
chen Teil behoben worden (oben 6.). Den Auswirkungen eines geringen Stichproben-
umfangs wirkten Verbesserungen der Verfahren zur Ausschaltung erhebungstechnischer
Zufallsschwankungen entgegen (oben b). Soweit dabei der Ubergang vom Verbands- auf
das Einzelkassen-Hochrechnungsverfahren die Gefahr nicht ausreichender Besetzung
von Versichertengruppen bei kleinen Kassen vergrof3erte, stand dem der deutliche Ruck-
gang der Kassenzahl (oben 1.e) mit Bildung gréRerer Kassen gegeniiber. Durch das
Ausbleiben von Angaben mancher Leistungserbringer war auch nach dem Gutachten von
Kricke/Manner eine Verfalschung der Datengrundlagen nicht zu erwarten, weil das Ant-

wortverhalten nicht auf RSA-relevanten Griinden beruhte.

Mit dem LSG ist die Ansicht von der alleinigen MaRgeblichkeit statistik-theoretischer An-
forderungen abzulehnen. Sie entspricht nicht dem malfgeblichen normativen Ansatz in
§ 267 Abs 3 Satz 4 SGB V idF des GSG (heute § 267 Abs 3 Satz 5 SGB V), der eine Er-
hebung bei 10 vH aller Versicherten lediglich als Hochstgrenze vorsieht, die nicht ausge-
schopft zu werden braucht. Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass aus statisti-
scher Sicht ein Uberschreiten dieser Quote, zumindest aber ihr Ausschépfen erforderlich
gewesen ware. Auch § 267 Abs 7 Nr 1 SGB V, wonach die Spitzenverbande "das Nahere
Uber den Erhebungsumfang" und "die Auswabhl ... der Stichprobenverfahren" bestimmen
und "vereinbaren", spricht gegen die genannte Ansicht. Die Materialien
(BT-Drucks 12/3608 S 117 ff) lassen nicht erkennen, dass der Regelung zur héchstzulas-
sigen Erhebungsquote statistik-theoretische Uberlegungen zu Grunde lagen. Die Spit-

zenverbande hatten nicht allein eine statistisch grolRe Genauigkeit anzustreben, sondern
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einen Mittelweg zwischen hinreichenden Daten und vertretbarer Kostenbelastung einzu-
schlagen (oben c). Ein bestimmter Genauigkeitsgrad ist im Gesetz nicht vorgeschrieben.
Es lasst sich ohne weitere Erhebungen und letztlich ohne eine Vollerhebung nicht fest-
stellen, ob ein mehr oder weniger grofer Genauigkeitsgrad einzelne Kassen benachteiligt

oder beglnstigt hat.

Die Spitzenverbande haben die Erfahrungen mit der Datenerhebung nicht zum Anlass
genommen, die Vereinbarung aufzuheben. Auch ist sie nicht von einzelnen Spitzenver-
banden gekiindigt worden (Kiindigungsrecht nach § 17 Abs 4 der Vereinbarung 97). Der
Gesetzgeber hat ebenfalls keinen Handlungsbedarf gesehen. Er hat vielmehr mit der
Korrekturregelung in § 25 Abs 3 Satz 3 RSAV (unten 8.b), die auch Verbesserungen in
den Datengrundlagen auf Grund der Vereinbarung 97 bertcksichtigen sollte, zu erkennen
gegeben, dass er die Vereinbarung billigt und von ihr ausgeht. Damit ist die Ansicht un-
vereinbar, die auf ihr beruhenden Datenerhebungen und Berechnungen entsprachen

nicht dem Gesetz.

Es ist einzurdumen, dass aus statistischer Sicht der Einfiihrung des RSA moglicherweise
eine langere Vorbereitungsphase hatte vorausgehen sollen und ein gréRerer Erhebungs-
umfang befriedigender gewesen ware. Dem standen jedoch verfassungsrechtlich und
rechtspolitisch die Notwendigkeit einer baldigen Einflhrung eines RSA (oben 1.c und
5.a), die Unmoglichkeit einer Vollerhebung (oben 5.b) und der Erhebungsaufwand bei ei-
ner groen Stichprobe gegenuber. Aus den Gutachten ergibt sich fir den Senat nicht,
dass der RSA bei der Erhebung, wie sie stattgefunden hat, sein Ziel verfehlt hatte. In
dem Gutachten von Buchner/Giither/von der Heyde/Miiller/'Wasem (S 81 ff) werden trotz
der Kritik an dem angewandten Verfahren auf dessen Basis Vorschlage zur Verbesse-
rung und Weiterentwicklung des RSA gemacht. Das ware bei einer Untauglichkeit des
Verfahrens nicht verstandlich. SchlieRlich sind nach der Begriindung zum Entwurf des
RSA-Reformgesetzes die weiteren Gutachten, die zu dessen Vorbereitung eingeholt
wurden, Ubereinstimmend zu dem Ergebnis gelangt, dass der RSA im Grundsatz seine
Funktion erfullt habe und die dauerhafte Durchfihrung des RSA unverzichtbare Voraus-
setzung fur den Wettbewerb unter den Krankenkassen sei (BT-Drucks 14/7123 S 10). Es
handelt sich um folgende im Frihjahr 2001 erstattete Gutachten (Endberichte):
IGES/Cassel/Wasem "Zur Wirkung des Risikostrukturausgleichs in der gesetzlichen
Krankenversicherung" (im Auftrag des Bundesministeriums fir Gesundheit; IGES = In-
stitut fir Gesundheits- und Sozialforschung, Berlin). Lauterbach/Wille "Modell eines fairen
Wettbewerbs durch den Risikostrukturausgleich" (im Auftrag der Ersatzkassenverbande
sowie des AOK-Bundesverbandes und des IKK-Bundesverbandes). Das RSA-Reformge-

setz ist im Wesentlichen den Vorschlagen des erstgenannten Gutachtens gefolgt.
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f) Alle an der Durchfliihrung des RSA Beteiligten haben sich von vornherein der Einsicht
nicht verschlossen, dass die Erhebung der Daten verbesserungsbedurftig ist. Es war un-
umstritten, dass Sicherheit nur durch eine Vollerhebung erreichbar und diese daher an-
zustreben ist. Auf dem Wege bis dahin sind bis zum Jahresausgleich fir 1997 die er-
wahnten MalRnahmen zur Verbesserung der Daten bei den Familienversichertenzeiten
(oben 6.) und beim Stichprobenverfahren (oben 7.b) getroffen worden. Des weiteren ha-
ben die Spitzenverbande in § 6 der Vereinbarung 97 eine méglichst weitgehende Voller-
hebung der Daten zu den Leistungsausgaben verabredet. Sie ist seit 1998 auller von
vornherein beim Krankengeld (oben b) schrittweise auch fiir die Hauptleistungsbereiche
Krankenhauser und Apotheken eingefiihrt worden und bestand danach bei mehr als der
Halfte aller Leistungsausgaben. Spater haben die Spitzenverbande die Bandbreite der
zugelassenen Ausschépfungsquoten, bei deren Unter- oder Uberschreiten sie eine
Kasse vom Hochrechnungsverfahren ausschlieBen kénnen, von anfangs 5 bis 195 vH
(Anlage 6 Nr 3 aF) auf 50 bis 150 vH (Anlage 6 Nr 4 nF) verringert (dazu Spadzinski, KrV
1997, 226 f).

g) Weitere von einigen Kassen gegen die Ermittlung der standardisierten Leistungsaus-
gaben in Randbereichen und unter Einzelaspekten erhobene Beanstandungen beein-
trachtigen die RechtmaRigkeit des RSA ebenfalls nicht. So hat eine Ersatzkasse geltend
gemacht, es mussten einerseits die von ihr fir arztliche Leistungen gezahlten hohen
Kopfpauschalen und das bei ihren Mitgliedern Uberdurchschnittliche Krankengeld be-
rucksichtigt werden, andererseits aber auch der geringe Aufwand anderer Kassen fur die
im Ausland lebenden Familienversicherten. Diese Forderungen hat der Senat abgelehnt
(Urteil vom 24. Januar 2003 - B 12 KR 2/02 R - zur Veroffentlichung bestimmt). Die Auf-
teilung der Erstattung von Krankengeld im Verhaltnis 60 zu 40 auf die Versicherten-
gruppe der Berufs- und Erwerbsunfahigkeitsrentner und die tbrigen Versicherten beruhte
auf der Pauschalregelung durch die Spitzenverbande und lag in deren Gestaltungsspiel-
raum. Bei solchen und weiteren Angriffen gegen den RSA ist zu beobachten, dass Kas-
sen die ihnen nachteiligen Berechnungsmodalitdten angreifen, wahrend sie andere, ih-
nen vorteilhafte beibehalten wollen. Zwar ist nicht zu verkennen, dass in einem so viel-
schichtigen Verfahren wie dem RSA bei den genannten und anderen Einzelregelungen
gewisse Ungereimtheiten auftreten kénnen. Diese sollten beseitigt oder abgemildert wer-
den. Das ist aber teilweise nicht oder nur mit zusatzlichem Aufwand maoglich. AulRerdem
wirken sie sich in ihrem haufig nicht genau berechenbaren Ausmal teils zum Vorteil, teils
zum Nachteil bestimmter Kassenarten oder Kassen aus.

8. Die Bescheide sind wegen der Korrektur zu den Vorjahren (Position 2) ebenfalls nicht

zu beanstanden. Eine héhere Korrektur zu Gunsten der Klagerin war nicht geboten.
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a) Die Korrektur, die im Jahresausgleich fir 1997 zu den Anfangsjahren 1994 bis 1996
vorgenommen wurde, hatte nach Auskunft des BVA fir die Krankenkassen zusammen
folgendes Ausmal (ohne BKKn wegen fusionsbedingt schwieriger Berechnung): Die po-
sitiven Korrekturen beliefen sich auf 1,583 Mrd DM, die negativen Korrekturen auf
1,817 Mrd DM. Von der Korrektur zu Ungunsten von Kassen waren die IKKn Uberdurch-
schnittlich betroffen. Bei den einzelnen Kassen lagen die Verhaltnisse unterschiedlich.
Fir die Klagerin ergibt sich der Betrag der gesamten Korrektur fir 1994 bis 1996 aus
dem Dreifachen des auf das Jahr 1997 entfallenden Drittels in Position 2 der angefochte-
nen Bescheide.

b) Rechtlich hat das BVA nach § 266 Abs 6 Satz 7 SGB V sachliche oder rechnerische
Fehler in den Berechnungsgrundlagen beim nachsten Ausgleichsverfahren nach den
dafir geltenden Vorschriften zu berticksichtigen. Solche Korrekturen werden etwa erfor-
derlich, wenn sich nachtraglich herausstellt, dass versehentlich zu viel oder zu wenig
Versicherte gemeldet oder Versicherte friher anderen als den zutreffenden Versicher-
tengruppen (RSA-Zellen) zugeordnet waren. Demnach waren im Jahresausgleich 1997
zunachst die inzwischen nach Grundbereinigung und Prifungen korrigierten Versiche-

rungszeiten (Versichertenzahlen, oben 6.) zu bericksichtigen.

Daneben regelte § 25 Abs 3 RSAV eine Anderung der Verhaltniswerte. Der Abs 3 ist dem
§ 25 RSAV durch Art 1 Nr 12 Buchst ¢ der 1. RSAAndV vom 17. Juli 1996 (BGBI | 1024)
angeflgt worden. Nach seinem Satz 1 konnte das BVA auf der Grundlage der 1996
durchgefiihrten Erhebungen (§ 267 Abs 3 SGB V) nach Anhdrung der Spitzenverbande
die Verhaltniswerte flir 1994 und 1995 im Jahresausgleich fiir 1996 korrigieren, wobei
nach Satz 2 ein einheitlicher Vorschlag aller Spitzenverbande zu beriicksichtigen war.
Nach der Neufassung des Satz 1 des § 25 Abs 3 RSAV durch Art 1 Nr 13 Buchst b der
2. RSAAndV vom 22. Oktober 1997 (BGBI | 2494) konnte das BVA auf der Grundlage der
bis zum Berichtsjahr 1997 durchgefuhrten Erhebungen nach Anhdrung der Spitzenver-
bande die Verhaltniswerte fur 1994, 1995 und 1996 im Jahresausgleich flr 1997 korrigie-
ren. Damit sollten die ab 1997 geltenden Anderungen und Ergénzungen in der Vereinba-
rung der Spitzenverbande nach § 267 Abs7 Nr1, 2 SGBYV bericksichtigt werden
(BR-Drucks 686/97 S 23). Zuletzt bestimmt der durch Art 5 Nr 1 Buchst a des vom Bun-
destag mit Zustimmung des Bundesrates beschlossenen GKV-SolG vom 19. Dezember
1998 (BGBI | 3853) angefligte Satz 3: "Kommt ein einheitlicher Vorschlag nach Satz 2
nicht zustande, werden die Verhaltniswerte fir 1995 und 1996 im Jahresausgleich fir
1997 Kkorrigiert". Nach dem Bericht des Bundestags-Ausschusses fur Gesundheit (BT-
Drucks 14/157 S 35 zu Art 5) dient die Vorschrift der Verbesserung der Ausgleichsergeb-
nisse und tragt damit der in den Einfuhrungsjahren des RSA von Krankenkassen und ih-
ren Verbanden geaulerten Kritik an den Datengrundlagen Rechnung. Die inzwischen
vorliegenden Ergebnisse der Stichproben aus dem Jahr 1997 (§ 267 Abs 3 SGB V) und
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die gemeinsam vom BVA und den Kassen mit Unterstitzung statistischer Experten ent-
wickelten Hochrechnungsverfahren fiihrten zu besseren Verhaltniswerten als in den Vor-
jahren. Da aber ein einheitlicher Vorschlag aller Spitzenverbande zur Korrektur der Vor-
jahre nicht zu Stande gekommen sei, solle die Berichtigung der Jahre 1995 und 1996
durch eine entsprechende Verpflichtung des BVA gewahrleistet werden. Fir das Jahr
1994 sei eine Korrektur nicht erforderlich, da dieser Ausgleich nur auf die allgemeine
Krankenversicherung ohne pflichtversicherte Rentner beschrankt gewesen sei und auch
keine nach Berufs- und Erwerbsunfahigkeit getrennte Versichertengruppen berticksichtigt
habe.

c) Aus Satz 3 des § 25 Abs 3 RSAV ergibt sich, dass die Verhaltniswerte nur fir die
Jahre 1995 und 1996, nicht aber fir das Jahr 1994 zu korrigieren waren. Die vorge-
nannten Motive weisen hierzu auf Besonderheiten hin, die im Jahre 1994 bestanden. De-
retwegen sollte es fur 1994 bei der vom BVA vorgenommenen Korrektur der Versiche-
rungszeiten sein Bewenden haben. Dieses bestatigt auch die Begriindung zu der gleich-
zeitig in Abs 4 des § 25 RSAV getroffenen Regelung ber das Hinausschieben des Jah-
resausgleichs flir 1997 bis Februar 1999 (oben 5.c). Darin wird zwischen Korrekturen der
"Versicherungszeiten 1994 bis 1996" und der "Verhaltniswerte 1995 und 1996" unter-
schieden (BT-Drucks 14/157 S 35 zu Art 5 Nr 1 Buchst b, § 25 Abs 4). Die Regelung in
Satz 3 des §25 Abs 3 RSAV, der eine Korrektur der Verhaltniswerte fur 1994 aus-
schlie3t, verdrangt als spateres Recht die Bestimmung des Satzes 1, wonach das BVA
die Verhaltniswerte auch fur 1994 korrigieren konnte. Dieses war zwar urspringlich vor-
gesehen, hat sich aber anscheinend im Laufe der Zeit als zu schwierig oder gar unmdg-
lich erwiesen. Ein einheitlicher Vorschlag der Spitzenverbande, die Verhaltniswerte fiir
1994 zu korrigieren (§ 25 Abs 3 Satz 2, 3 RSAV), lag nicht vor. Demnach vermag der
Senat der Ansicht des LSG nicht zu folgen, die Verhaltniswerte missten fir 1994 gean-

dert werden. Die Revision der Beklagten ist damit begrindet.

d) Das BVA hat die in § 25 Abs 3 Satz 3 RSAV vorgeschriebene Korrektur der Verhalt-
niswerte fur 1995 und 1996 ohne Rechtsfehler vorgenommen. Es hat sich nach langeren
Beratungen mit den Spitzenverbdnden, die nach § 25 Abs 3 RSAV vorrangig einzu-
schalten waren, flr die Korrekturmethode nach Anlage 10 zu § 14 der Vereinbarung 97
entschieden. Diese Methode war in § 14 allerdings nur fir den Fall vorgesehen, dass die
Spitzenverbande einstimmig eine Korrektur der Verhaltniswerte fir erforderlich hielten.
Ein solches Einvernehmen oder ein einheitlicher Vorschlag (§ 25 Abs 3 Satz 2, 3 RSAV)
ist, wie das LSG festgestellt hat, nicht zustande gekommen. Das BVA hat sich dennoch
in Ubereinstimmung mit der Mehrheit der Spitzenverbande fir die genannte Methode ent-
schieden. Sie erlaubte die Berlicksichtigung der nach Einschatzung im Gesetzgebungs-
verfahren flir den Jahresausgleich 1997 besseren Verhaltniswerte (oben b; zur besseren
Datenqualitadt auch Rogalski, BKK 1997, 472 ff und Spadzinski, KrV 1997, 226 ff). Die
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Korrekturmethode bestand im Wesentlichen in einer modifizierten Ubertragung der Ver-
haltniswerte des Jahres 1997 auf die Vorjahre 1995 und 1996. Dabei hat das BVA der
von 1995 bis 1997 eingetretenen und in den einzelnen Hauptleistungsbereichen unter-
schiedlichen Ausgabenentwicklung Rechnung getragen. Es hat (vereinfacht) die Verhalt-
niswerte des Jahres 1997 anhand von bereichsspezifischen Teil-Verhaltniswerten und
eines "globalen Anpassungsfaktors" auf die Jahre 1995 und 1996 zurlickgerechnet. Im

Ubrigen hat es die Verhaltniswerte des Jahres 1997 fir die Vorjahre nicht geéndert.

e) Das vom BVA gewahlte Verfahren ist kritisiert worden (IGES-Gutachten "Methoden-
entwicklung zur Abschatzung alternativer Korrekturverfahren der Beitragsbedarfe 1996
im RSA-Jahresausgleich", Endbericht, bearbeitet von Dudey/Jacobs/Reschke/Sperzel/
Storz, 2000, mit Berechnung zu anderen Korrekturmethoden flir die Techniker Kranken-
kasse; ferner das oben 7.d erwahnte, fir den IKK-Bundesverband erstattete Gutachten
von Buchner/Guther/von der Heyde/Muller/Wasem, S 47 ff mit Zusammenfassung in KrV
1999, 231, 234 ff). Insoweit wird bemangelt, das BVA habe "periodenfremde Verhaltnis-
werte" verwendet (Werte des Jahres 1997 fir 1995 und 1996). Von einer Stabilitat der
Verhaltniswerte von einem Jahr zum anderen kénne jedoch nicht ausgegangen werden.
Insbesondere die Anderungen durch das Beitragsentlastungsgesetz (BeitrEntlG) vom
1. November 1996 (BGBI| 1631) und das 2. GKV-Neuordnungsgesetz (2. GKV-NOG)
vom 23. Juni 1997 (BGBI | 1520) hatten zu einer unterschiedlichen Betroffenheit einzel-
ner Versichertengruppen fiihren und die Verhaltniswerte verschieben kénnen ("Anderung
der Profilverlaufe"). Es handelte sich ua um Anderungen bei der Gesundheitsférderung,
beim Krankengeld, beim Zahnersatz, bei Kuren, Zuzahlungen und Hilfsmitteln sowie in

weiteren in den Gutachten genannten Bereichen.

Die Beanstandungen des Korrekturverfahrens greifen nicht durch. Als der Gesetzgeber
Ende 1998 den Satz 3 des § 25 Abs 3 RSAV anfiigte, waren ihm die genannten Anderun-
gen im Leistungsrecht und ihre Auswirkungen bekannt. Dennoch sollte bei den Korrektu-
ren fur 1995 und 1996 von den fur 1997 besseren Verhaltniswerten ausgegangen werden
(oben b). Dem konnte sich das BVA anschlieen. AuBerdem werden die in den Gutach-
ten und von einigen Krankenkassen vermuteten RSA-relevanten Auswirkungen nach
Grund und Hoéhe nicht belegt. Dieses hat das LSG naher ausgefiihrt. Das 2. GKV-NOG
ist im Ubrigen im Wesentlichen erst am 1. Juli 1997 in Kraft getreten. Die finanziellen
Auswirkungen des BeitrEntlG und des 2. GKV-NOG sind in ihren Entwlirfen abgeschatzt
worden (BT-Drucks 13/4615 S 11/12 und BT-Drucks 13/6087 S 36/37). Sie waren zu ei-
nem Teil im RSA nicht ausgleichsfahig, zu einem weiteren Teil nur niveau-, aber nicht
strukturerheblich. Auch wenn RSA-relevante Anderungen in gewissem Umfang bestan-
den haben sollten, waren sie im Verhaltnis zu den standardisierten Leistungsausgaben
von rund 200 Mrd DM pro Jahr gering. Das BVA konnte deshalb nach der pauschalen

Anpassung des Ausgabenniveaus an die Vorjahre (oben d) eine mdgliche Anderung der
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Verhaltnisse hinnehmen. Es brauchte aus rechtlichen Griinden andere Korrekturmetho-
den nicht anzuwenden, die in den Gutachten erst in den Jahren 1999 und 2000 vorge-
schlagen worden sind und die ihrerseits einen zusatzlichen Aufwand erfordern oder an-
dere Nachteile aufweisen. Das gilt etwa flir eine Neuauszahlung der Satzart 41 oder ihre
Anderung anhand der korrigierten Satzart 40. Einer Sonderbehandlung von einzelnen
Versichertengruppen wie Rentnern (Anpassung der Relation von Rentnern mit und ohne
EU-/BU-Status) oder von einzelnen Leistungen (Erstattung von Krankengeld) stiinde bei
einer einmaligen Korrektur der Verhaltniswerte fir die Vorjahre ua das Bedenken eines
selektiven Vorgehens entgegen. Wenn durch das Vorgehen des BVA bei Kassenarten
mit Uberdurchschnittlichem Rentneranteil (AOKn und IKKn) Nachteile beflirchtet werden,
so haben in anderen Bereichen andere Kassenarten (zB Ersatzkassen) ihrerseits ge-

wisse Nachteile hinzunehmen (oben 7.g).

f) Im Jahresausgleich fur 1997 durften Korrekturen fir mehrere Jahre vorgenommen
werden. Zwar sind Fehler gemal § 266 Abs 6 Satz 7 SGB V "beim nachsten Ausgleichs-
verfahren" zu bericksichtigen. Diese Vorschrift soll jedoch bei nachtraglich festgestellten
Fehlern lediglich eine Wiederholung friiherer Ausgleichsverfahren vermeiden. Demge-
geniber bezweckt sie nicht, eine notwendige Korrektur auf das letzte Jahr (hier 1996) vor
dem Ausgleichsjahr (hier 1997) zu beschranken. Vielmehr lasst sie es zu, Fehler auch
nach ihrer spateren Feststellung im dann folgenden Jahresausgleich zu beheben. An-
dernfalls kdnnten Fehler schon dann nicht mehr ausgeglichen werden, wenn sie nur bis
zu einem Jahr unentdeckt geblieben sind. Wie § 266 Abs 6 Satz 7 SGB V die Fehlerkor-
rektur fir mehrere Jahre zuldsst, geschah das in § 25 Abs 3 RSAV auch bei den Verhalt-
niswerten. Allerdings beanstanden manche Kassen, dass Uber die einmalige Korrektur
nach § 25 Abs 3 RSAV hinaus nach § 266 Abs 6 Satz 7 SGB V selbst heute noch Kor-
rekturen fir die Anfangsjahre des RSA vorgenommen wiirden und dieses die Planungs-
sicherheit beeintrachtige. Inzwischen sind jedoch nach Satz 2 des § 3 Abs 5 RSAYV, an-
gefuigt durch Art 1 Nr 1 Buchst ¢ der 5. RSAAndV, Korrekturen fir langer als funf Jahre

zurlck nur noch in Ausnahmefallen gestattet.

g) Die Korrektur enthalt keine unzulassige Ruckwirkung fur die Vorjahre. Ob das rechts-
staatliche Ruckwirkungsverbot (vgl BVerfGE 30, 392, 401; 101, 239, 263) uneinge-
schrankt auch fir Krankenkassen im RSA gilt (vgl oben 6.i), kann offen bleiben. Jeden-
falls liegt hier lediglich eine verfassungsrechtlich zulassige tatbestandliche Riickanknup-
fung in dem Sinne vor, dass Mangel in einem durchgeflihrten Jahresausgleich, die sich
nachtraglich ergeben, Anknupfungspunkt fur kinftige Ausgleichszahlungen sind. Wegen
der Regelungen in § 266 Abs 6 Satz 7 SGB V und in § 25 Abs 3 RSAV konnten die Kas-
sen zu keiner Zeit damit rechnen, dass Korrekturen zu friiheren Jahren nicht mehr statt-
finden wirden. Die Korrektur der Versicherungszeiten fir 1994 bis 1996 war durch § 266
Abs 6 Satz 7 SGB V gedeckt. Wegen der Verhaltniswerte war die Korrektur fir 1995 in
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§ 25 Abs 3 RSAV schon vorgesehen, als der Jahresausgleich fir 1995 im Dezember
1996 durchgefiihrt wurde (oben b). Ebenso war eine Korrektur fir 1996 schon vor Ende
1997 geregelt (oben b). Diese Verordnungsbestimmungen waren durch die Ermachtigung
zur Ermittlung der Verhaltniswerte und die Durchfiihrung des RSA in § 266 Abs 7 Nr 1, 6
SGB V gedeckt, die auch die Befugnis zur Anderung der Verhaltniswerte umfasst, wenn
diese sich als notwendig erweist, hier insbesondere als Folge der Bereinigung der Fami-

lienversicherung.

h) Die Verteilung der Ausgleichsbetrage, die wegen der Korrektur fiir 1994 bis 1996 an-
fallen, zu je einem Drittel auf die Jahresausgleiche fiir 1997 bis 1999 ist rechtens. Sie be-
ruht auf dem durch Gesetz eingefiigten (vgl oben 5.c) Abs 4 Satz 2 des § 25 RSAV, nach
dessen Malgabe die Falligkeit der Ausgleichszahlungen abweichend von § 19 Abs 3
Satz 1 RSAV (Falligkeit nach Bekanntgabe des Ausgleichsbescheides) bestimmt werden
kann. Nach ihrer Begrindung (BT-Drucks 14/157 S 35 zu Art5 Nr 1 Buchstb) sollte
diese Regelung dem Umstand Rechnung tragen, dass die Korrekturen fur die Vorjahre
bei einzelnen Kassen zu erheblichen Zusatzbelastungen fiihrten. Durch eine zeitliche
Streckung der Zahlungen sollten bei diesen Kassen Beitragssatzerhbhungen vermieden
oder jedenfalls begrenzt werden. - Das BVA hat sich nach der Begriindung zu seinen Be-
scheiden im Benehmen mit den Spitzenverbanden dafir entschieden, bei jeder Kasse die
gesamte Ausgleichszahlung fur die Jahre 1994 bis 1996 zu je einem Dirittel auf die Jah-
resausgleiche fur 1997 bis 1999 zu verteilen. Dieses war vertretbar. Eine Rucksicht-
nahme auf die kassenindividuelle Belastbarkeit hatte die Korrektur weiter kompliziert. Die
von manchen Kassen bevorzugte jahresweise Berlcksichtigung der korrekturbedingten
Ausgleichszahlungen (Korrektur fir 1994 im Jahresausgleich fir 1997, Korrektur 1995 im
Jahresausgleich fir 1998 und Korrektur 1996 im Jahresausgleich fir 1999) brauchte das
BVA nicht vorzuziehen.

9. Im Ergebnis entsprechen die angefochtenen Bescheide unter Berticksichtigung sowohl
der Versichertenseite (oben 6.) als auch der Leistungsseite (oben 7.) den Vorschriften
des SGB V und der RSAV. Der RSA ist nach den flr seine Einfuhrungsphase geltenden
Grundsatzen (oben 5.) entsprechend den einschlagigen Bestimmungen durchgefuhrt
worden. Er hat sein Ziel erreicht (oben 7.e am Ende). Anfénglichen Mangeln ist durch
zahlreiche MalRnahmen Rechnung getragen oder fiir die Zukunft vorgebeugt worden:
Durch die zulassige Behebung weiterer Fehler in spateren Jahresausgleichen nach § 266
Abs 6 Satz 7 SGB V, durch zahlreiche Schritte zur Verbesserung der Datengrundlagen
und des Verfahrens (oben 6.h bis i und 7.b, f) und durch die Korrekturen fur die Vorjahre

(oben 8.). Der Senat gibt jedoch zur weiteren Entwicklung des RSA folgende Hinweise:

a) Die Einfuhrung des RSA bei nicht voll gesicherten Datengrundlagen hat zu Schwierig-
keiten gefiihrt. Nach diesen Erfahrungen sollte die Reform des RSA (§§ 268, 269 SGB V
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nF) erst verwirklicht werden, wenn die Datenbasis sicher ist. Dass mit dem RSA Neuland
betreten wurde und zunachst Erfahrungen gesammelt werden durften (oben 5.d), kdnnte

in Zukunft méglicherweise nicht mehr geltend gemacht werden.

b) Der RSA ist aulerordentlich differenziert geregelt. Ob es zweckmaRig war, ihn anhand
von so weit in Einzelheiten gehenden Unterscheidungen zu regeln, wie sie bestehen und
von manchen Kassen und in Gutachten immer weitergehend gefordert werden, hat die
Rechtsprechung nicht zu beurteilen. Eine solche Ausdifferenzierung fuhrt nicht ohne
Weiteres zu einem Zuwachs an materieller Gerechtigkeit. Daflir konnte es genliigend und
im Ubrigen einsichtiger sein, gewisse Verallgemeinerungen vorzunehmen. Dann ware
auch eine sichere Datengrundlage eher zu beschaffen, soweit eine Vollerhebung nicht

maoglich ist.

c) Der Transparenz des RSA wirde es ferner dienen, wenn das Prufverfahren der Auf-
sichtsbehdrden (oben 6.h) weiter vereinheitlicht wirde und sie regelmafig in einem ge-
meinsamen anonymisierten und veroffentlichten Bericht die Einhaltung des Priifverfah-

rens, die festgestellten Mangel und deren Beseitigung darstellen missten (vgl oben 6.9g).

d) Es ist fraglich, ob die neuerdings eingeflihrte Sanktionsregelung bei fehlerhafter Mel-
dung von Familienversichertenzeiten (oben 6.h) ausreichend ist. Da eine korrekte Fuh-
rung des entsprechenden Verzeichnisses seit langem vorgeschrieben und immer wieder
angemahnt worden ist, halt es der Senat fur schwer verstandlich, dass die Folgen einer
festgestellten Fehlerhaftigkeit nach Mallgabe des § 15a Abs 3 Satz 3 und 4 RSAV idF
des Art 1 Nr 3 der 5. RSAAndV wiederum nachtréglich abgewendet werden kénnen. Eine
Harmonisierung des Melderechts fir den Bestand einer Familienversicherung und fir die
Bertiicksichtigung solcher Versicherungszeiten im RSA (oben 6.e) erscheint erwagens-

wert.

e) Es gibt Anzeichen dafir, dass die Akzeptanz des RSA ungeachtet seiner Verfas-
sungsmahigkeit (unten 10.) darunter leidet, dass die Umverteilung "in ihrer Spitze" zu
schwer verstandlichen Folgen flihrt. Einige bundesunmittelbare Zahlerkassen machen
geltend, dass sie neuerdings infolge der Ausgleichszahlungen hdhere Beitrage erheben
mussten als landesunmittelbare Empfangerkassen, ohne dass hierfir Unterschiede im
wirtschaftlichen Verhalten ursachlich seien. Zahlerkassen verléren insofern wegen eige-
ner Ausgleichszahlungen Mitglieder an solche Empfangerkassen. Sofern dieses zutrifft,
ware eine gewisse Begrenzung des RSA zu erwagen. Fruher war im KVdR-Finanzaus-
gleich nach negativen Erfahrungen mit einem Totalausgleich ab 1989 ein Eigenanteil der
einzelnen Kassen an den ausgleichsfahigen Ausgaben eingefiihrt worden (§ 269 Abs 2
SGB V aF). Der RSA ist zwar mit dem KVdR-Finanzausgleich nicht vergleichbar. Doch
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kénnte auch hier eine dem RSA gemale Begrenzung zur Behebung der genannten Er-

scheinung erwogen werden.

f) Schliel3lich konnte es der Akzeptanz des RSA dienen, wenn die einzelnen Kassen
mehr in die Gestaltung des RSA-Verfahrens einbezogen wirden, was bei einer weiteren
deutlichen Verringerung der Kassenzahl eher als in friiheren Jahren mdéglich ware. Hierzu

kénnten auch Regelungen auf Verbandsebene in Betracht kommen.
10. Der Senat konnte sich nicht davon iberzeugen, dass der RSA verfassungswidrig ist.

a) Der RSA ist vom BVerfG (BVerfGE 89, 365, 381 = SozR 3-2200 § 385 Nr4 S 8) als
geeignetes Mittel angesehen worden, um zusammen mit den Kassenwahlrechten die
verfassungsrechtlich  bedenklich hohen Beitragssatzunterschiede zu verringern
(oben 1.c). Soweit einzelne Kritiker des RSA nunmehr unter Berufung auf einen Wettbe-
werb unter den Kassen die Beseitigung des RSA und die Wiederherstellung der friheren
Beitragssatzunterschiede oder noch groRere fordern (vgl zB Sodan/Gast, NZS 1999,
265 ff; dieselben VSSR 2001, 311, 323; dieselben "Umverteilung durch 'Risikostruktur-
ausgleich'", 2002, S 154 <im Folgenden kurz: "Umverteilung"; Hanau/Rolfs, BKK 1997,
170 f), Ubersehen sie das verfassungsrechtliche Gebot, die Beitragssatzspanne zu ver-
ringern. Es Iasst sich allein durch die Kassenwahlrechte nicht erfullen (oben 1.d). Des-
halb wurde der RSA als Grundlage und Voraussetzung fur die Wahlrechte der Mitglieder
und einen erst dadurch mdglichen "Wettbewerb" unter anndhernd gleichen Startbedin-
gungen geregelt. Damit ist es unvereinbar, unter Hinweis auf einen Wettbewerb unter
den Kassen eine Abschaffung des RSA zu fordern. Der RSA wird inzwischen als dauer-

haft erforderlich angesehen (vgl oben 7.e am Ende).

b) Unzutreffend ist die Ansicht, dem Bund fehle fir die Regelung des RSA die Gesetzge-
bungskompetenz. Der RSA ist als Finanzausgleich in der GKV Teil der Sozialversiche-
rung und damit Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung des Bundes (Art 74
Abs 1 Nr12 GG). Fur die GKV hat der Bund das Gesetzgebungsrecht iS des Art 72
Abs 2 GG, weil die Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen
Interesse eine bundesgesetzliche Regelung der GKV erforderlich macht. Fir den RSA
gilt nichts anderes. Er beseitigt selbst bei hohen Ausgleichszahlungen einzelner Kassen
nicht den Charakter einer Versicherung iS des Art 74 Abs 1 Nr 12 GG (aA Sodan/Gast,
"Umverteilung" S 113). Der Bestand einer bestimmten Organisationsstruktur innerhalb
der GKYV ist verfassungsrechtlich nicht gewahrleistet. Mit dem GG ware es sogar verein-
bar, samtliche Trager der GKV zusammenzufassen und sie in einem "Bundesamt fir
Krankenversicherung" als bundesunmittelbare Korperschaft zu organisieren (BVerfGE
39, 302, 314; fir die Organisation der Unfallversicherung vgl BVerfGE 36, 383, 393 =
SozR 5610 Art 3 § 1 Nr 1). Erst recht hat der Bund auf Grund des Art 74 Abs 1 Nr 12 GG
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die Kompetenz fiir Regelungen, die innerhalb des gegliederten Systems zu anndhernd
gleichen Beitragssatzen fiihren. Darin liegt im Verhaltnis zu einer Zwangsvereinigung al-
ler Kassen das mildere Mittel. Die Beitrage der Mitglieder an ihre jeweilige Kasse bleiben,
auch wenn sie ausgleichsbedingt hoher sind, Beitrage zur GKV (vgl BVerfGE 23, 12, 24 =
SozR Nr 68 zu Art 3 GG zu Ausgleichszahlungen in der Unfallversicherung).

c) Der RSA versté3t nicht gegen die Finanzverfassung der Art 104a ff GG. Die Regelun-
gen des GG und die Rechtsprechung des BVerfG zum Landerfinanzausgleich (zuletzt
BVerfGE 101, 158) sind auf den RSA als Teil der Sozialversicherung nicht ibertragbar
(Axer in "Finanzausgleich in der Gesetzlichen Krankenversicherung" <herausgegeben
von Jabornegg/Resch/Seewald> 2002, S 15, 28 ff mwN; Becker, VSSR 2001, 277, 289
mwN; allgemein hierzu Gélel, Die Finanzverfassung der Sozialversicherung, 1991, 213).
Aufgabe des Finanzausgleichs unter den Bundeslandern ist es, unangemessene Unter-
schiede in der Finanzausstattung der Lander auszugleichen, die nach Durchfiihrung des
Finanzausgleichs zwischen Bund und Landern verbleiben. Der RSA hat demgegentiber
den Zweck, in der GKV bei unterschiedlicher Risikostruktur der Krankenkassen anna-
hernd gleiche Belastungen der Mitglieder mit Beitragen herzustellen. Dabei sind die aus-
gleichsfahigen Faktoren im Gesetz genannt. Ein verfassungsrechtliches Nivellierungs-
verbot besteht in der GKV nicht. Der vom BVerfG bei der Vermdgenssteuer entwickelte
Halbteilungsgrundsatz (BVerfGE 93, 121) stellt keine Obergrenze von Ausgleichszahlun-
gen im RSA dar. Eine Beeintrachtigung der haushaltsrechtlichen Selbststandigkeit der
Lander durch Zahlungsverpflichtungen an Einrichtungen des Bundes infolge des RSA ist
fur den Senat nicht ersichtlich (aA Ferdinand Kirchhof in Schulin, Handbuch des Sozial-
versicherungsrechts, Bd 1, Krankenversicherung, 1994, § 53 RdNr 48 und "Rechtsgut-
achten zum Risikostrukturausgleich nach §§ 313a und 266 SGB V in der Fassung des
Gesetzes zur Rechtsangleichung in der gesetzlichen Krankenversicherung vom
22.12.1999 (BGBI I S. 2657)", 2000). Der Bestand einzelner, auch landesunmittelbarer
Kassen ist anders als der Bestand der Bundeslander verfassungsrechtlich nicht gewahr-
leistet. Eine Eintrittspflicht der Lander fir Not leidende Kassen besteht nach geltendem
Recht nicht.

d) Der RSA wird nicht durch Art 120 Abs 1 Satz 4 GG ausgeschlossen (ebenso im Er-
gebnis Axer, aa0, S 31 f; aA Sodan/Gast "Umverteilung" S 52 f, 119). Nach dieser Vor-
schrift tragt der Bund die Zuschiisse zu den Lasten der Sozialversicherung. Anspriiche
auf Zuschiisse sind jedoch grundsatzlich nicht aus dieser Verfassungsnorm, sondern aus
den Gesetzen Uber die Sozialversicherung herzuleiten (BVerfGE 14, 221, 233, 235 =
SozR Nr 1 zu Art 120 GG). Das BSG hat fruher, als § 389 Abs 2 Satz 2 der Reichsversi-
cherungsordnung (RVO) eine Garantiehaftung der Gemeindeverbande fur AOKn vorsah,
entschieden, dass eine solche Haftung unter der Geltung des Art 120 Abs 1 Satz4 GG
nicht mehr die Gemeindeverbande, sondern den Bund traf (BSGE 34, 177 = SozR Nr 1
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zu § 389 RVO). Dazu hatte es allerdings nach einem weiteren Urteil (BSGE 47, 148 =
SozR 2200 § 389 Nr 1) einer gesetzlichen Regelung bedurft, bis zu der die Gerichte die
Haftung nur aussprechen konnten, wenn sich die AOK in einer ihre Existenz bedrohen-
den Notlage befand. Diese Entscheidung ist allerdings zu einer Zeit ergangen, als ein fla-
chendeckendes Netz von AOKn bestand und diese Kassen eine Auffangzustandigkeit
hatten. Seither hat sich die Rechtslage jedoch weiter entwickelt. Eine Garantiehaftung
des Bundes ist im SGB V nicht geregelt. Seit dem Inkrafttreten des GSG gibt es keine
Garantie eines bundesweiten Netzes von AOKn und keine Auffangzustandigkeit dieser
Kassen mehr. Vielmehr ist in § 146a SGB V auch bei ihnen eine Schlielung vorgesehen,
wenn ihre Leistungsfahigkeit nicht mehr gesichert ist. Entsprechendes gilt fir BKKn
(§ 153 Satz1 Nr3 SGB V), IKKn (§ 163 Satz1 Nr 3 SGB V) und Ersatzkassen (§ 170
Satz 1 SGB V). Reicht das Vermdgen einer geschlossenen Kasse nicht aus, um ihre
Glaubiger zu befriedigen, hat hierfur nach dem SGB V nicht der Bund einzustehen, son-
dern haben die Kassenverbande die noch offenen Verpflichtungen zu erfillen (vgl § 155
Abs 4, § 164 Abs 1 Satz 2 bis 6 und § 171 Satz 2 SGB V; zur vorrangigen Haftung des
Tragerunternehmens bei einer BKK vgl § 155 Abs 4 Satz 1 SGB V). Auch die Regelun-
gen zum RSA sind geeignet, einem Zuschussbedarf von Kassen gegeniiber dem Bund
vorzubeugen. Unter diesen Umstanden kann offen bleiben, unter welchen naheren Vor-
aussetzungen es heute in der GKV eine unmittelbare verfassungsrechtliche Garantie-

haftung des Bundes geben konnte.

e) Die untergesetzlichen Rechtsgrundlagen des RSA sind durch ausreichende Ermé&chti-

gungen gedeckt.

Die Verordnungsermachtigung des § 266 Abs 7 SGB V geniigt den Anforderungen des
Art 80 Abs 1 Satz 2 GG. Danach muss das Gesetz Inhalt, Zweck und Ausmal der erteil-
ten Erméachtigung bestimmen. Welche Anforderungen dazu erfillt sein missen, ist von
den Besonderheiten des jeweiligen Regelungsgegenstandes sowie der Intensitat der
Mallnahme abhéangig. Geringere Anforderungen sind bei vielgestaltigen Sachverhalten
zu stellen (vgl BVerfGE 58, 257, 277 f; 101, 1, 35f). In § 266 SGB V hat der Gesetzgeber
selbst die Entscheidung fur den RSA, dessen Ziel und den Umfang der Ausgleichspflicht
getroffen. Die wesentlichen Mal3stabe fir die Abgrenzung der Versichertengruppen (Risi-
kogruppen), fir die Ermittlung des Finanzbedarfs und der Finanzkraft sowie fiir das Aus-
gleichsverfahren sind im Gesetz geregelt. Dieser gesetzliche Rahmen grenzt iVm der
Verordnungsermachtigung (§ 266 Abs 7 SGB V) und der vorausgegangenen Rechtspre-

chung (oben 1.b und c) die Befugnisse des Verordnungsgebers hinreichend ab.

Entsprechendes gilt fir den im § 267 Abs 7 Nr 1 SGB V den Spitzenverbanden erteilten
Auftrag, das Nahere Uber den Erhebungsumfang und die Stichprobenverfahren zu ver-

einbaren. Diese Aufgabenzuweisung steht in Zusammenhang mit dem Verwaltungshan-
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deln, das den Kassen und ihren Verbanden durch § 267 Abs 1 bis 6 SGB V bei der Da-
tenerhebung und -Ubermittlung zugewiesen ist (zur Zulassigkeit der Vereinbarung von
Festbetragen durch die Spitzenverbande als Teil des Verwaltungshandelns BVerfG Urtell
vom 17. Dezember 2002 - 1 BvL 28/95 ua -, RdNr 117 ff, SozR 3-2500 § 35 Nr 2). Das
Gesetz legt im Grundsatz die Art, den zeitlichen Abstand und den Umfang der Datener-
hebung fest. Die Aufgaben der Kassen und ihrer Spitzenverbdnde werden dabei hinrei-
chend konkret umschrieben, ohne dass ihnen ein "politischer" Gestaltungsspielraum
eréffnet wird. Vielmehr hat der Gesetzgeber den Besonderheiten des Regelungsge-
genstandes Rechnung getragen und die Vereinbarung des Naheren zur Datenerhebung
bei den Leistungsausgaben aus sachgerechten Griinden den Spitzenverbanden Ubertra-

gen (oben 7.a bis c).

Auch die Ermachtigung des Gesetzgebers zur Korrektur der Verhaltniswerte durch das
BVA in § 25 Abs 3 Satz 3 RSAV genugt den genannten Anforderungen. Inhalt, Zweck
und Umfang der Regelung waren im Wesentlichen aus dem Zusammenhang mit § 266
Abs 6 Satz 7 SGB V und der langen Vorgeschichte der Regelung ersichtlich (oben 8.b).
Die Korrekturregelung selbst (aus Anlage 10 zu § 14 der Vereinbarung 97) war wegen ih-

res Umfangs fir eine Regelung durch Gesetz ungeeignet.

Insgesamt halt der Senat die gelegentlich zu findende Ansicht, im RSA wirden Milliar-
den-Betrage durch untergesetzliche Bestimmungen umverteilt, nicht fir zutreffend. So-
weit einzelne Kassen prozentual hohe Anteile ihres Beitragsaufkommens in den RSA
einzahlen mussten, beruhte das im Wesentlichen auf ihren Gberdurchschnittlich hohen
Beitragseinnahmen und einer glinstigen Risikostruktur, also auf den gesetzlich geregel-
ten Ausgleichsfaktoren. Wenn es dariiber hinaus bei einigen Zahlerkassen zu absolut
gesehen betrachtlichen Ausgleichsverpflichtungen in Milliarden-Hohe jahrlich kam, lag
das zusatzlich an ihrer hohen Mitgliederzahl. Soweit einige Kassen geltend machen, sie
mussten wegen ihrer Ausgleichsverpflichtungen im RSA ihre Beitrage erhdhen, wahrend
in letzter Zeit (nach Aufgabe der vollstandigen Trennung zwischen den Bereichen West
und Ost) einzelne Empfangerkassen niedrigere Beitrdge verlangen kdnnten als sie (die
Zahlerkassen), so erscheint dieses bei einem bundesweiten, auf bestimmte Faktoren be-
grenzten Ausgleich nicht als ausgeschlossen. Das macht jedoch jedenfalls den hier fir
1997 zu beurteilenden RSA nicht verfassungswidrig, kann indes Anlass sein, kiinftig eine

Begrenzung zu erwagen (oben 9.e).

f) Krankenkassen kénnen den RSA nicht unter Hinweis auf Grundrechte angreifen. Diese
gelten nach Art 19 Abs 3 GG zwar auch fur inlandische juristische Personen, soweit sie
ihrem Wesen nach auf sie anwendbar sind. Bei juristischen Personen des o6ffentlichen
Rechts trifft das in der Regel nicht zu, wenn sie - wie die Kassen - durch Akte staatlicher

Gewalt nur in ihrer Funktion zur Wahrnehmung gesetzlich zugewiesener und geregelter
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offentlicher Aufgaben betroffen sind (BVerfGE 21, 362 flr Rentenversicherungstrager;
BVerfGE 39, 302 fir AOKn; BVerfGE 68, 193, 205 ff fiir Innungen und Innungsverbande
von Zahntechnikern als Leistungserbringern; BVerfGE 70, 1, 15 = SozR 2200 § 376d
Nr 1 flr Leistungserbringer; BVerfG Kammerbeschluss SozR 3-2500 § 85 Nr 9 fiir Kas-
senarztliche Vereinigung; BVerfG Kammerbeschluss NZS 1997, 171 fiir Arztekammer.
Zum Ganzen: Bethge, AGR 104, 265, 289).

Die ausnahmsweise Erstreckung der Grundrechte auf juristische Personen des offentli-
chen Rechts wegen der hinter ihnen stehenden Personen als den eigentlichen Grund-
rechtstragern scheidet bei Krankenkassen aus. Sie sind zwar korperschaftlich organisiert
und verfiigen Uber einen begrenzten Raum eigenverantwortlichen Handelns (Selbstver-
waltungsrecht). Gleichwohl sind sie einschlieRBlich der BKKn nur organisatorisch ver-
selbststéndigte Teile der Staatsgewalt. Der Sache nach Uben sie mittelbare Staatsver-
waltung aus. Es fehlt ihnen eine besondere Zuordnung zu dem durch die Grundrechte
geschitzten Lebensbereich. Das BVerfG hat daher - anders als bei Universitaten und
Rundfunkanstalten - eine Grundrechtsbetroffenheit von Kassen selbst fir den Fall ver-
neint, dass sie zwangsweise aufgeldst und mit anderen Kassen vereinigt wurden (vgl
BVerfGE 39, 302, 312 ff). Der Gesetzgeber hat den Kassen nicht wie Gemeinden (Art 28
Abs 2 GG) ein Selbstverwaltungsrecht von Verfassungsrang zugestanden. Die Kassen
sind nicht befugt, Grundrechte ihrer Mitglieder als deren Sachwalter wahrzunehmen.
Damit wird die Grundrechtsfahigkeit ihrer Mitglieder nicht aufgehoben (aA Sodan/Gast,
VSSR 2001, 311, 318). Diese konnen die RechtmaRigkeit eines Beitragsbescheides
vielmehr selbst daraufhin Uberprifen lassen, ob der RSA verfassungsmaRig ist (Urteil
des Senats vom 24. Januar 2003 - B 12 KR 6/00 R - zur Veréffentlichung vorgesehen).
Wegen der Stellung der Kassen ist ferner der Angriff einiger BKKn verfassungsrechtlich
unbegriindet, "ihren" Arbeitgebern werde durch den RSA die friihere Mdglichkeit genom-

men, durch einen glnstigen Kassenbeitrag die Lohnnebenkosten zu senken.

Eine eigene Grundrechtsfahigkeit der Kassen ergibt sich nicht aus einem mit der Aus-
dehnung der Kassenwahlrechte angeblich erdffneten "Wettbewerb". Der 1. Senat des
BSG hat in seinem Urteil vom 31. Marz 1998 (BSGE 82, 78, 81 f = SozR 3-2500 § 4 Nr 1
S 5) bereits ausgefiihrt, dass die Bedeutung eines Wettbewerbs unter den Kassen mit
dem in der gewerblichen Wirtschaft nicht vergleichbar ist. Wahrend das Interesse der pri-
vaten Wettbewerber darauf gerichtet ist, die eigene Marktposition zu Lasten der Konkur-
renten auszubauen, haben die Kassen zusammenzuarbeiten, um eine zweckmaRige,
wirtschaftliche und qualitativ hochwertige medizinische Versorgung aller Versicherten zu
den gesetzlich festgelegten Bedingungen zu gewahrleisten. Diesem Ziel - und nicht der
gegenseitigen Ausgrenzung - dient auch der "Wettbewerb" zwischen ihnen. Der Gesetz-
geber erwartet davon positive Auswirkungen im Sinne von mehr Effektivitat und Flexibili-

tat des Verwaltungshandelns, besserer Kundenorientierung, eines permanenten An-
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sporns zur Innovation und eines Drucks auf Preise und Beitrage. Dagegen soll verhindert
werden, dass durch "Wettbewerb" Zugangsprobleme zur sozialen Krankenversicherung
entstehen, dass es zu einer Risikoselektion kommt oder dass unndtige Leistungen er-
bracht werden. So gesehen steht nicht die Marktposition der einzelnen Kasse oder Kas-
senart im Vordergrund, sondern die Funktionsfahigkeit des Systems als Ganzes. - Dem
schlie8t sich der erkennende Senat an (ebenso Becker, VSSR 2001, 277, 285; aA
Sodan/Gast in VSSR 2001, 311 ff und in "Umverteilung" S 38 f; ferner in NZS 1999, 265,
266 f; Ramsauer, NJW 1998, 481, 484). Der Gesetzgeber des GSG hat bei der Erweite-
rung von Wabhlrechten der Mitglieder weder beim Zugang der Versicherten zur GKV als
solchem noch bei der Gestaltung des Leistungs- und Beitragsrechts der einzelnen Kasse
wesentliche Befugnisse eingerdaumt, mit denen sie die eigene Stellung zu Lasten von
Konkurrenten verbessern konnte. Die GKYV ist als o6ffentlich-rechtliche Zwangsversiche-
rung mit allen Kassen als offentlich-rechtlichen Tragern weiterhin dem sozialen Ausgleich
verpflichtet, dem auch der RSA dient. Soweit der Gesetzgeber die Kassen in einen Wett-
bewerb um Mitglieder mit Hilfe eines moglichst gunstigen Beitrags entlassen wollte (vgl
BT-Drucks 12/3608 S 69, 74, 117), dient dies der Verwirklichung der in §§ 1 ff SGB V ge-
nannten Ziele und Aufgaben (Schneider/Viefls, NJW 1998, 2702, 2706). Die Kassen ste-

hen deshalb nicht auf einer Stufe mit privaten Versicherungsunternehmen.

g) Der RSA verstofit nicht gegen das Willkirverbot. Es wird aus dem allgemeinen Gleich-
heitssatz abgeleitet und gilt als Gerechtigkeitsprinzip auch fur Beziehungen innerhalb des
hoheitlichen Staatsaufbaus (vgl BVerfGE 23, 12, 24 = SozR Nr 68 zu Art 3 GG). In die-
sem Rahmen ist allerdings nicht zu prifen, ob der Gesetzgeber die jeweils gerechteste

und zweckmaRigste Regelung getroffen hat.

Die Regelungen zum RSA sind nicht willkirlich. Der Senat hat bereits in seinem Urteil
vom 22. Mai 1985 (BSGE 58, 134, 146 ff = SozR 2200 § 385 Nr 14 S 68) einen Aus-
gleichsbedarf am ehesten fur Faktoren anerkannt, welche die GKV pragen (oben 1.b).
Diese haben anschlieend nach einer Empfehlung der Enquete-Kommission (BT-Drucks
11/6380 S 191 ff) Eingang in den RSA gefunden (oben 2.a). Zwar sind weitere aus-
gleichsfahige Faktoren denkbar (Ramsauer, NJW 1998, 481, 484 f). Es ist aber nicht will-
kurlich, dass sich der Gesetzgeber zunachst auf die in § 266 Abs 1 SGB V genannten
Kriterien beschrankt hat. Ein verfassungsrechtliches Gebot, die Ausgleichsfaktoren fiir
Kassen in Ballungsraumen zu erweitern, verneint der Senat (Urteil vom 24. Januar 2003
-B 12 KR 18/02 R - zur Verdffentlichung vorgesehen). Es ist ferner nicht zu beanstan-
den, dass der Gesetzgeber zur Durchfihrung des RSA auf die Organisation der GKV zu-
rickgegriffen und dabei auf ein Verwaltungshandeln nach Recht und Gesetz vertraut hat.
Die Fortentwicklung des RSA zu einem unmittelbaren Ausgleich des morbiditatsbeding-
ten Aufwandes unter Verbesserung der Versorgungsqualitat und bis dahin durch einen

Risikopool fiir besonders aufwandige Leistungsfalle (§§ 268, 269 SGB V nF) zeigt, dass
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der Gesetzgeber seiner Beobachtungspflicht nachgekommen ist. Er braucht nur solche
sachlich-rechtlichen und verfahrensrechtlichen Ausgestaltungen des RSA vorzunehmen,
bei denen der bezweckte Erfolg und der erforderliche Aufwand in einem angemessenen

Verhaltnis zueinander stehen.

h) Das Verfahren des RSA genugt rechtsstaatlichen Grundséatzen. Aus Art 103 Abs 1 GG
kann fur Entscheidungen von Verwaltungsbehdrden ein vorheriges Anhdrungsrecht nicht
hergeleitet werden (BVerfGE 101, 397, 404 mwN). Der auch im Verwaltungsverfahren
geltende Grundsatz eines fairen Verfahrens (BVerfGE 101, 397, 405 mwN; Schulze-Fie-
litz in Dreier, GG-Komm, 1998, Bd 2, Art 20 - Rechtsstaat - RdNr 193) ist nicht verletzt.
Die Krankenkassen sind beim RSA nicht blof3es Objekt staatlichen Handelns, wenngleich
sie nach Meldung ihrer Daten vor Erlass der Bescheide vom BVA nicht angehort und die
Bescheide nicht in jeder Hinsicht begriindet zu werden brauchen (oben 4.). Die Kassen
missen mit der Erteilung der Jahresausgleichsbescheide rechnen. Der Gesetzgeber
durfte beriicksichtigen, dass Adressaten der Bescheide Kdérperschaften des 6ffentlichen
Rechts mit Rechts- und Sachkunde sind, die Gber den jeweiligen Stand des RSA infor-

miert werden (oben 4.d) oder sich selbst die nétigen Kenntnisse verschaffen kénnen.

Weder das Verfahren noch die Bescheide lassen die rechtsstaatlich erforderliche Klarheit
iS von Transparenz vermissen. Zwar kann nicht jede Kasse zur Uberpriifung der an sie
ergangenen Bescheide die Vorlage und die Nachprufung der konkreten Daten aller oder
beliebiger anderer Kassen verlangen (oben 6.). Insofern befinden sich die Kassen jedoch
nicht in einer anderen Lage als ihre Mitglieder, die im Prozess gegen einen Beitragsbe-
scheid ebenfalls nicht erreichen kénnen, die Vorgange Uber alle anderen Mitglieder ein-
zusehen und zu prifen, ob die Kasse die Beitrage vollstandig erhoben, nur die zulassi-
gen Leistungen erbracht und nur die erbrachten Leistungen bezahlt hat. Die Uberpriifung
der Einhaltung von Gesetzen ohne drittschiitzende Wirkung ist vielmehr Sache der Auf-
sichtsbehdrden (oben 6.f). Soweit diese bei einzelnen Kassen Méangel festgestellt haben,
waren sie zu beseitigen. Wenn nicht alle Beanstandungen sogleich behoben wurden,
verliert der RSA nicht die rechtsstaatliche Grundlage. Gewisse Fehler lassen sich, zumal
in der Massenverwaltung, nicht vermeiden, manchmal mit angemessenem Aufwand nicht
umgehend abstellen und missen dann in gewissem Umfang von den Betroffenen hinge-
nommen werden. Danach ist es nicht zu beanstanden, dass der RSA durchgefiihrt und
die Fehlerbeseitigung kiinftigen Ausgleichen Uberlassen worden ist. Eine Wiederholung
des RSA mit erneuter Meldung samtlicher Daten flr zurlickliegende Jahre ware nicht
durchfiihrbar, weil die friilheren Verhaltnisse wegen des Zeitablaufs und der zwischen-
zeitlichen Veranderungen bei den Versicherten, den Leistungserbringern und den Kassen

nicht rekonstruierbar sind.
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11. Der RSA verstof3t nicht gegen das Recht der Europaischen Gemeinschaft (EG).

a) Die nach den §§ 266, 267 SGB V vorgesehenen Vereinbarungen der Spitzenverbande
oder sonstige Regelungen des RSA sind weder Vereinbarungen zwischen Unternehmen
noch Beschlisse von Unternehmervereinigungen noch aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen, die iS der Art 81, 86 des Vertrages zur Grindung der Europdischen Ge-
meinschaft (EGVtr, Amsterdamer Fassung), die den Handel zwischen den Mitgliedstaa-
ten beeintrachtigen kénnten oder die eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfal-
schung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewir-
ken. Zwar verpflichtet Art 86 Abs 1 EGVir die Mitgliedstaaten auch in Bezug auf o&ffentli-
che Unternehmen und auf Unternehmen, denen sie besondere oder ausschlieRliche
Rechte gewahren, keine dem EGVtr widersprechenden MaRnahmen zu treffen oder bei-
zubehalten. Jedoch sind nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
(EuGH) die Unternehmen der Krankenversicherung aus dem Anwendungsbereich der
Europaischen Wettbewerbsvorschriften ausgenommen, soweit es nicht um den Leis-
tungserbringerbereich, sondern den Bereich der Versicherung und Leistungen an Versi-
cherte geht. Der EuGH versteht im Rahmen des Wettbewerbsrechts unter Unternehmen
zwar "jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausibende Einheit, unabhangig von ihrer
Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung" (EuGH Urteil vom 23. April 1991, Rs C-41/90
Hofner und Elser, EUGHE 1991, 1-1979, 2016 RdNr 21 = SozR 3-6030 Art 86 Nr1 S5
zum Arbeitsvermittlungsmonopol der BA). Er hat davon im Versicherungsbereich jedoch
die Einrichtungen ausgenommen, die obligatorische, auf dem Grundsatz der Solidaritat
beruhende Systeme der sozialen Sicherheit verwalten, weil das Gemeinschaftsrecht die
Befugnis der Mitgliedstaaten unberihrt lasst, ihre Systeme der sozialen Sicherheit aus-
zugestalten (EuGH Urteil vom 17. Februar 1993, Rs C-159/91 und C-160/91 Poucet und
Pistre, EuGHE 1993, 1-637, 667 ff RdANr6, 16-18 zu einem franzdsischen
Versicherungssystem fir Krankheit und Mutterschaft; Urteil vom 22.Januar 2002,
Rs C-218/00 Cisal, EUGHE 2002, I-691, 729 RdNr 31 ff zu einem italienischen Versiche-
rungssystem gegen Arbeitsunfalle; Urteil vom 21. September 1999, Rs C-67/96 Albany,
EuGHE 1999, 1-5863, 5886 ff RdNr 78, 82 ff zu einem niederlandischen Betriebsrenten-
fonds; zum Erfordernis einer AusschlieBlichkeitsstellung als Voraussetzung sozialen
Ausgleichs vgl Giesen, SDSRV 48, 123, 138 mwN). - Die GKV ist ein solches, auf dem
Grundsatz der Solidaritat beruhendes obligatorisches System der sozialen Sicherheit;
ihre Trager Uben offentliche Aufgaben der sozialen Sicherheit mit allein sozialem Cha-

rakter und ohne Gewinnzweck aus.

Soweit der EuGH Systeme oder Einrichtungen, die Zusatzrentensysteme verwalten oder
durchfiihren, unter bestimmten Voraussetzungen als Unternehmen angesehen hat, die in

den Geltungsbereich des Art 81 EGVtr fallen, waren jeweils andere Funktionen dieser
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Einrichtungen betroffen. Hierbei handelte es sich um Systeme, die auf freiwilliger Mit-
gliedschaft und dem Prinzip der Kapitaldeckung beruhen und ihre Leistungen allein nach
MaRgabe der gezahlten Beitrdge und den Ertrdgen der vom System verwalteten Einrich-
tungen erbringen. Oder es waren Systeme mit Pflichtmitgliedschaft, die die Hohe der
Beitrdge und Leistungen selbst bestimmen, nach dem Kapitalisierungsprinzip arbeiten
und bei denen die Hohe der Leistungen von den Ertrédgen der Anlagen abhangt (Nachw
vgl BSG SozR 3-2600 § 2 Nr 5 mwN). - Letzteres ist bei den Krankenkassen der deut-
schen GKV nicht der Fall. In ihr sind neben rund 44 Mio Pflichtversicherten zwar auch
rund 6 Mio freiwillige Mitglieder versichert. Die freiwillige Versicherung ist in § 9 SGB V
indessen fast nur noch als Weiterversicherung im Anschluss an eine friihere Pflichtversi-
cherung ausgestaltet und zu deren Erganzung erforderlich (Peters in Kasseler Komm, § 9
SGB V RdNr 2, Stand August 2002). Die Beitrage der Pflichtmitglieder sind in der Héhe
gesetzlich vorgeschrieben. Bei freiwilligen Mitgliedern werden sie nach der gesamten
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit bemessen (vgl §240 Abs1 SGBV) und dem
umlagefinanzierten System zugefihrt; Leistungen werden nach MaRgabe gesetzlicher
Vorschriften erbracht und sind nach Art und Umfang grundséatzlich nicht von einer vorhe-

rigen Beitragszahlung abhangig.

Es kann dahingestellt bleiben, ob Krankenkassen oder ihre Verbande ausnahmsweise
als Unternehmen iS der Art 81 ff EGVtr anzusehen sind und in den Anwendungsbereich
der EG-Kartellrechtsvorschriften fallen kénnen, soweit sie - etwa zur Beschaffung von
Sachleistungen - am Markt auftreten oder sie Vergltungen an Private fur Versicherungs-
leistungen normativ festsetzen (zum Streitstand Axer, NZS 2002, 57 ff; Gassner, VSSR
2000, 121 ff). Denn im vorliegenden Verfahren geht es nicht um ein Auftreten der Kassen
am Markt oder die Festsetzung von Vergltungsregelungen, sondern um einen Finanz-
ausgleich innerhalb der GKV; dieser hat keine wettbewerbsregelnde Tendenz gegeniber
anderen auf dem Gesundheitsmarkt auftretenden privaten Unternehmen. Soweit der RSA
innerhalb der GKV unter den Kassen wettbewerbsahnliche Effekte erzeugt, fallen diese
nicht in den Schutzbereich der Art 81 ff EGVir gegen wettbewerbsbeschrankende Ver-
einbarungen und abgestimmte Verhaltensweisen. Mit dem RSA tragt der Gesetzgeber
vielmehr Sorge dafir, dass die Grundsatze und Bedingungen fir die GKV so gestaltet
sind, dass sie ihren Aufgaben innerhalb des Systems der sozialen Sicherheit nachkom-
men und bei den einzelnen Kassen eine Versicherung zu annahernd gleichen Bedingun-
gen (Beitragssatzen) garantieren kann (vgl Art 16 EGVtr).

b) Der RSA versto3t auch nicht gegen das Verbot wettbewerbsverfalschender Beihilfen
des Art 87 EGVtr. Die Ausgleichszahlungen im RSA sind gesetzlich zwingend geregelt.
Die §§ 266, 267 SGB V sowie die RSAV lassen keine selektive Begiinstigung einzelner
Kassen nach Ermessen des BVA als Durchfiihrungsbehdrde zu. Es handelt sich bei den

Kassen auch nicht um Unternehmen oder Produktionszweige iS des europaischen Wett-
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bewerbsrechts, die durch die Ausgleichszahlungen mit einer Gefahr fir den freien Wett-
bewerb beglnstigt werden. Zwar wirken sich Ausgleichszahlungen an eine Empfanger-
kasse auch zu Gunsten von privaten Unternehmen in ihrer Eigenschaft als Arbeitgeber
aus, die ohne die Ausgleichszahlung regelmafig héhere Arbeitgeberanteile zu den Ge-
samtsozialversicherungsbeitrdgen zu tragen hatten. Jedoch beruht dieses nicht auf
Grund einer selektiven Entlastung bestimmter Unternehmen und Produktionszweige
(zum Erfordernis der Selektivitat vgl EuGH Urteil vom 17. Juni 1999, Rs C-75/97, EuGHE
1999, 1-3671, 3694 RdNr 23 ff). Sie ist vielmehr nur ein Reflex des RSA ohne wettbe-

werbsregelnde Tendenz.

c) Der RSA verstof3t schlief3lich nicht gegen den durch Art 49 EGVir geschiitzten freien
Dienstleistungsverkehr innerhalb der Gemeinschaft. Es ist nicht ersichtlich, dass Kran-
kenkassen als Koérperschaften des o6ffentlichen Rechts unter den Schutzbereich des
Art 49 EGVitr fielen und sie berechtigt waren, tGber die Regelungen des koordinierenden
europdischen Sozialrechts hinaus (vgl Art 39, 42 EGVtr) ihren Téatigkeits- und Zusténdig-
keitsbereich ins EG-Ausland zu erstrecken; die Erbringung von Sach- und Dienstleistun-
gen im EG-Ausland nach MaRgabe des dort geltenden Rechts scheidet fir die Kassen
aus. Soweit gegen den RSA vorgebracht wird, er kdnne die finanzielle Fahigkeit einer
Kasse zur Erstattung derjenigen Aufwendungen beeintrachtigen, die durch die Inan-
spruchnahme von Leistungserbringern im EG-Ausland entstehen, halt der Senat Art 49

EGVtr ebenfalls nicht fur einschlagig.

12. Hiernach schied eine Vorlage an das BVerfG oder den EuGH aus. Vielmehr war die
Revision der Klagerin zuriickzuweisen. Auf die Revision der Beklagten war das Urteil des
LSG zu andern und die Berufung der Klagerin gegen das erstinstanzliche Urteil auch in-

soweit zurlickzuweisen, wie das LSG ihr stattgegeben hat.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 und 4 SGG in der bis zum 1. Januar
2002 geltenden und hier noch anzuwendenden Fassung (vgl BSG SozR 3-2500 § 116
Nr 24 S 115 ff).
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