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In dem Rechtsstreit
K. & M. E. ./. DAK/drei weitere Beteiligte
B 12 KR 15/12 R

wird nach Einsicht in die Revisionsakte im Anschluss an die Revisionsbe-
grindung vom 8.10.2012/Prof. Dr. Kingreen zum Sach- und Streitstand noch

erwidernd und ergénzend vorgetragen

- zur Erwiderung der Beigeladenen zu 2.) vom 3. Dezember 2012 (nachfol-
gend l.),

- zur Stellungnahme der Beklagten und Beigeladenen zu 1.) vom 10.1.2013
(1),

- ferner zu den einschlagigen Feststellungen des Bundessozialgerichts im
Urteil vom 16.12.2003 -B 1 KR 26/01 R (lll.);

- anschlieBend wird sodann unter IV. dargelegt, dass und warum eine Zu-
rickverweisung an das Vorgericht entgegen dem Hilfsantrag vorliegend
ausscheidet: Es handelt sich bei den fraglichen Tatsachen nadmlich um

keine Einzeltatsachen, deren Ermittlung Aufgabe der Tatsachengerichte

Manfred-von-Richthofen-Str. 4 ¢ 12101 Berlin
GLS Bank BLZ 430 60 967 Konto 1151918200  IBAN DE92 430609671151918200 SWIFT/BIC: GENODEM1GLS

Steuernummer 21/236/00649



ist, sondern um ,generelle Tatsachen®, fur welche zuvorderst das Revisi-
onsgericht zustandig ist;

abschlief’end sind noch einige Bemerkungen zu den zuletzt im Schreiben
von Professor Dr. Werding vom 16. Juni 2015 angesprochenen generellen

Tatsachen zu machen (V.).

Im Ergebnis zeigt sich (VI.): Samtliche der vom BVerfG im ,Beitragskinderur-
teil“ vom 3.4.2001 (1 BvR 1629/94) als wesentlich identifizierten und zur Ver-
fassungswidrigkeit der GPflV fihrenden Elemente wirken in gleicher Weise
und erst recht auch bei der GKV und GRV.

1.

Die Beigeladene zu 2. stltzt sich letztlich allein auf das Urteil des erken-
nenden Senats vom 5.7.2006 (B 12 KR 20/04 R) und ihr damaliges Vor-
bringen, obwohl bereits die Revisionszulassung durch das LSG beweist,

dass dieses Urteil nicht Uberzeugt.

Die Beigeladene vermeidet denn auch jegliche Auseinandersetzung mit
der Revisionsbegrindung, in welcher Uberzeugend nachgewiesen ist,
dass das Urteil die anerkannten Regeln der Rechtsfindung mehrfach ele-

mentar verletzt. Dem ist nur wenig hinzuftgen:

Lediglich der Vollstandigkeit halber ist daran zu erinnern, dass schon im
Berufungsschriftsatz vom 14. Dezember 2010 — S. 18 ff. (= Blatt 34 -45
Gerichtsakte L 11 KR 3416/10 I- klare Fehlleistungen des Gerichts im Ur-
teil vom 5.7.2006 analysiert wurden sowie im weiteren Schriftsatz vom
5.3.2012 — Blatt 174 ff. der Akte L 11 KR 3416/10 II- dort unter VIIl. (= BI.
207 bis 221 der Gerichtsakte) nicht weniger als 12 Rechtsfindungsfehler
bis hin zur Verletzung von Denkgesetzen nachgewiesen wurden - mit dem
zusammenfassenden Ergebnis, dass das damalige Urteil nicht nur ,wis-
senschaftlich unredlich® (Lenze), sondern vor allem mit der einschlagigen
Verfassungsjudikatur schlechterdings unvereinbar ist. Auf diese Ausfuh-

rungen wird Bezug genommen.



4. Soweit die Beigeladene zu 2. unter lll. 4. und 5. ihres Schriftsatzes (= 115
f. der Revisionsakte) Bezug auf ihren Revisionsvortrag in dem vorgenann-
ten Revisionsverfahren des Jahres 2006 nimmt, kdnnten die Klager ihrer-
seits es eigentlich bei dem Hinweis auf ihren bereits angesprochenen
Schriftsatz vom 5. Marz 2012 —dort unter VII. auf S. 27 ff. des Schriftsatzes
(= Bl. 201 ff. der Gerichtsakte L 11 KR 3416/10 Il) und auf die vorliegende
Revisionsbegriundung belassen, in welcher diese Argumentation bereits

restlos entkraftet wurde.

5. Es ist aber festzustellen, dass die Beigeladene es — erneut — versaumt,
sich mit den Forschungsergebnissen aus dem eigenen Hause ausei-
nanderzusetzen und vor allem diese dem Gericht mitzuteilen. Die Re-
de ist von der Untersuchung ,,Beriicksichtigung von Familienleistun-
gen in der Alterssicherung. Analyse und Folgerungen aus 6konomi-
scher Sicht“ der Autoren Winfried Schmahl/Heinz Rothgang/Holger
Viebrok, veroffentlicht als Band 65 der Schriften der DRV Schriften im
April 2006. Der ausdruckliche Anlass dieser Untersuchung war das ,Urteil
des Bundesverfassungsgerichts vom 3.4.2001“ und unter diesem Blick-
winkel wurde die Frage der Berlcksichtigung der Familienleistungen in-
nerhalb der Gesetzlichen Rentenversicherung auch untersucht. Nach dem
Bekunden ihres vormaligen Prasidenten Herbert Rische im Vorwort sollte
das Gutachten ,,zur Versachlichung der rentenpolitischen Diskussion“
beitragen und durch seine ,,grundlegenden Einsichten in die externen
Effekte der Kindererziehung fiir die Alterssicherung einen wichtigen
Beitrag zur aktuellen familienpolitischen Diskussion in Deutschland®
leisten. Nachdem die Beigeladene diese eigene Studie jedoch weder in
2006 noch im vorliegenden Verfahren erwahnt hat, sehen sich nun die

Klager dazu gezwungen:

a) In der Studie wird zum Prufauftrag des Bundesverfassungsgerichts im
,Beitragskinderurteil* vom 3.4.2001 an den Gesetzgeber, ,dessen Be-
deutung auch fiir andere Zweige der Sozialversicherung zu priifen, die
ein Risiko abdecken, das vor allem die Altengeneration trifft und in sei-

ner Finanzierung so gestaltet ist, dass es im Wesentlichen nur durch



das Vorhandensein nachwachsender Generationen funktioniert®, kurz
und bundig vermerkt (S. 2):

»Der Prototyp eines solchen Sicherungssystems, fiir das diese
Beschreibung zutrifft, ist eine umlagefinanzierte Rentenversiche-

rung.”

b) Sodann wird festgestellt, dass ,sich zwischen der 6konomischen Be-

grifflichkeit, insbesondere dem aus der normativen Wohlfahrtstheorie
stammenden Konzept der ,,externen Effekte, und der Herange-
hensweise des Bundesverfassungsgerichts im ,,Beitragskinderur-
teil“ nicht zu lGibersehende Parallelen finden®. Das ist sicher richtig,
Uberrascht aber nicht, weil der Staatsrechtslehrer und Rechtsinformati-
ker Dieter Suhr diesen Ansatz bereits fruh in der einschlagigen juristi-
schen Fachliteratur verfolgt hat (,Transferrechtliche Ausbeutung und
verfassungsrechtlicher Schutz von Familien, Muttern und Kindern®, Der
Staat, 29. Band (1990), S. 69 ff.(siehe dort Fn.33); zum Mechanismus
der Privatisierung der Kinderlasten und Sozialisierung des Kindernut-
zens durch das Zusammenspiel von Unterhalts- und Steuer- bzw. So-
zialrecht vgl. Borchert, Ernst Jurgen, Die Berlcksichtigung familiarer
Kindererziehung im Recht der gesetzlichen Rentenversicherung,
Duncker und Humblot, Sozialpolitische Schriften, Heft 42, Berlin 1980
(Dissertation), S. 38 ff.).

Die sodann folgende Untersuchung der erziehungsbedingten Leistun-
gen im SGB VI férdert zum einen zutage, dass kaum verbindliche Aus-
sagen zur individuellen Hohe getroffen werden kdénnen, da sie je Kind
bei variierenden individuellen Annahmen héchst unterschiedliche Wer-
te annehmen koénnen (was entsprechende Gleichheitsverstéfle indi-
ziert); dabei sei bei allen Bezifferungen allerdings zusatzlich zu be-
ricksichtigen, dass sich das Brutto-Rentenniveau bis 2030 um etwa 18
Prozent verringere, was auch auf den Gegenwert der Entgeltpunkte
durchschlage (Anmerkung d. Verf.: Was das gleichheitswidrige Ergeb-
nis beinhaltet, dass die rentenrechtlichen Folgen vor allem der Gebur-
tenarmut in gleicher Weise auf Eltern wie Kinderlose durchschlagen).
Genannt werden schliel3lich Werte von ca. 26.000 bis 30.000 Euro



(S.49 ff.) Sie liegen demnach deutlich niedriger als die von der Beige-
ladenen in ihrer Revisionsbegrindung genannten Werte ,von bis zu 42
000 Euro“. Aber hierauf kommt es letztlich, wie die Autoren zu Recht

betonen, gar nicht an:

d) Es folgt namlich im Anschluss hieran die entscheidende Feststel-
lung: Es handele sich bei den erziehungsbedingten Leistungen der
GRYV allein um solche, welche ,einen Familienlastenausgleich zum Ziel
haben und damit verteilungspolitisch begriindet sind“. Das habe mit
den ,fiskalischen externen Effekten*“, auf welche das Bundesver-
fassungsgericht im ,Beitragskinderurteil“ abgestellt habe, aber
nichts zu tun (S. 52 ff.).

e) Diese externen Effekte werden sodann weiter untersucht- mit folgen-
dem Ergebnis (S. 63): In umlagefinanzierten Alterssicherungssys-
temen konne an der Existenz und Relevanz derartiger externer Ef-
fekte im Hinblick auf Allokation und Gleichbehandlung kaum ge-
zweifelt werden, ,sie resultieren aus einem vorherigen staatli-
chen Eingriff. Die fehlende Kompensation fiir Erziehungsleistun-
gen verursacht im Prinzip ein Auseinanderfallen der privaten und

sozialen Kosten bzw. Ertrage in der Alterssicherung.*

Das entspricht voll und ganz dem Vorbringen der Klager seit Beginn des vor-

liegenden Verfahrens.

Da es auf die in der Untersuchung von Schmahl et.al. sodann weiter unter-
suchte Frage, wie ein Ausgleich der externen Effekte am besten vorzunehmen
ware, fur die von den Klagern begehrte Vorlage gemaf} Artikel 100 GG nicht
ankommt (wie zuletzt in der Revisionsbegrindung im Einzelnen und Uberzeu-
gend ausgefuhrt), muss zwingend also eine Vorlage gemaR Art. 100 GG das

Ergebnis des vorliegenden Verfahrens sein.

Wenn die Beigeladene zu 2. unter Ziffer 5. lhrer Revisionserwiderung vom 3.

Dezember 2012 demgegentber ausfihrt



LAn einer lberzeugenden Darlequng des fiir die begehrte Vorlage allein ent-
scheidenden Punktes fehlt es jedoch. Denn aus dem Vortrag geht nicht her-
vor, warum trotz bestehender Alternativen, der Unterschiede zur gesetzlichen
Pflegeversicherung und des dem Gesetzgeber zustehenden Gestaltungsspiel-
raums die angestrebte Beitragsreduzierung die verfassungsrechtlich allein
Jichtige“ Lésung zum Nachteilsausgleich erziehender Versicherter sein soll”

so ist das abwegig und mit der maRRgeblichen Verfassungsjudikatur unverein-
bar; wie in der Revisionsbegrindung erschopfend dargelegt. Erganzend sei
hier zum wiederholten Male noch auf den Beschluss des BVerfG vom 29. Mai
1990 (1 BvL 20/84, 1 BvL 26/84,1 BvL 4/86 — BVerfGE 82, 60-105, BStBI |l

1990, 653) hingewiesen, in welchem es in Leitsatz 1. heil3t:

.Eine fiir verfassungswidrig erachtete Rechtslage, die sich aus dem Zusam-
menwirken mehrerer Einzelregelungen ergibt, kann grundsétzlich anhand je-
der der betroffenen Normen zur verfassungsgerichtlichen Priifung gestellt
werden.”

Dazu wird in den Orientierungssatzen bzw. den Griinden des Beschlusses

sodann ausgefihrt:

sEine flr verfassungswidrig erachtete Rechtslage, die sich aus dem Zusam-
menwirken mehrerer Einzelregelungen ergibt und bei der sich deshalb der et-
wa bestehende verfassungsrechtliche Mangel durch eine Nachbesserung bei
der einen oder der anderen Einzelregelung beheben lie3e, kann grundsétzlich
anhand jeder der betroffenen Normen zur Priifung gestellt werden. Bei einem
solchen Normengeflecht werden in vielen Féllen ... nur einzelne der zusam-
menwirkenden Normen unmittelbar fiir die Entscheidung erheblich sein. Wiir-
de man in diesen Féllen die Feststellung der Verfassungswidrigkeit der
Rechtslage, die durch die betroffene Norm mit herbeigefiihrt wird, mit der Er-
wégung unterlassen, dal3 die Einzelnorm Bestand haben kénnte, wenn die
gesetzliche Nachbesserung an anderer Stelle erfolgte, dann wére die verfas-
sungsgerichtliche Kontrolle in einem Mal3e eingeschrénkt, die mit dem Grund-
gedanken des Art. 100 Abs. 1 GG nicht mehr vereinbar ware; denn dieses Ar-
gument warde fur jede der beteiligten Einzelnormen zutreffen. Die Mdglichkeit,
daf} der Gesetzgeber den verfassungsrechtlichen Mangel auch in einer Weise
beheben kénnte, dal} die beanstandete Norm im Endergebnis bestehen bleibt,
hat lediglich zur Folge, dal3 das Bundesverfassungsgericht die Norm nicht fur
nichtig erklaren, sondern nur ihre Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz fest-
stellen kann.*

Der Verweis auf legislative Alternativen geht deshalb fehl. Die Frage, wie eine
festgestellte Verfassungswidrigkeit zu beheben ist, ist logischerweise erst der
zweite Schritt; fur ihn ist der Gesetzgeber zustandig. Solange die gegenwar-

tige Rechtslage aber verfassungsrechtlich unbeanstandet bleibt, fehlt fir ihn
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die Veranlassung. Am Mal3stab des Beitragskinderurteils gemessen resultiert
die Pflicht zur Vorlage allein aus der Feststellung der (auszugleichenden)
»svorteils-/Nachteils-Differenz“ im Sinne der positiven externen Effekte fami-
liarer Kindererziehung zugunsten Kinderloser und Kinderarmer, welche bei
den Eltern als negative interne Effekte zu Buche schlagen. Genau deren Vor-
liegen hat die eigene Forschung der Beigeladenen hier jedoch fur die GRV
ohne Wenn und Aber bestatigt und diese Verteilungseffekte verletzen das
Grundrecht der Klager und von vielen Millionen Eltern auf intragenerationelle
Gleichbehandlung. Dass das Ergebnis wissenschaftlich langst unstreitiges
Allgemeingut ist, kann im Ubrigen in der umfassenden Studie Martin Wer-
dings, Familien in der gesetzlichen Rentenversicherung. Das Umlageverfah-

ren auf dem Priifstand, Gltersloh 2014, S. 21 ff. nachgelesen werden.’

Dieses Ergebnis der eigenen Forschungen der Beigeladenen zu 2. unter-
streicht nicht nur die Haltlosigkeit ihrer hiesigen ebenso wie ihrer damaligen
Argumentation zum Verfahren B 12 KR 20/04 R. Vielmehr drangen sich noch

Fragen auf:

Warum hat die Beigeladene diese einschlagige Untersuchung aus ihrem
Haus, veréffentlicht im April 2006, dem erkennenden Senat in der mindlichen
Verhandlung am 5.7.2006 verschwiegen? Das mdchten die Klager vor dem
Hintergrund der selbst im Zivilprozess geltenden Wahrheitsmaxime (§ 138
ZPO) von der Beigeladenen zu 2., einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts,
gerne wissen. Warum erfolgte auch bis heute im vorliegenden Verfahren kein
Hinweis? Dass diese Ergebnisse ihre eigene Argumentation durchkreuzen

und ad absurdum flhren, ist jedenfalls kein rechtlich relevanter Grund.

Und auch der erkennende Senat muss sich fragen lassen, weshalb er diese
Untersuchung, die spatestens ab Mai 2006 in Fachkreisen kursierte, ebenso
unbertcksichtigt gelassen hat wie die bereits erwdhnten Aufsatze des Be-
richterstatters des Beitragskinderurteils - RBVerfG Udo Steiner (Generationen-
folge und Grundgesetz, NZS 2004, 505 ff.) - und seines Vorberichterstatters
RLSG (jetzt: RBSG) Martin Estelmann (Das ,Beitragskinderurteil“ des Bun-
desverfassungsgerichts vom 3. 4. 2001 — 1 BvR 1629/94, SGb 2002, 245 ff.),

1 welche dem Gericht nach Information des Unterzeichneten bereits vorgelegt wurde



deren entscheidungserhebliche Relevanz fliir das Verfahren B 12 KR 20/04 R
jedenfalls offensichtlich war (wie zuletzt in der Revisionsbegriindung vom
8.10.2012 ausgefihrt).

Wie die Beigeladene zu 2. geht auch die Beklagte/Beigeladene zu 1. in ihrem
Schriftsatz vom 10.1.2013 mit keinem Wort auf die Revisionsbegriindung ein,
in welcher ihre Ansicht — beispielsweise zur Neuregelung des § 55 Abs. 3 und
4 SGB Xl durch das Kinderbericksichtigungsgesetzes (KiBG) vom 15.12.2004
— detailliert und berzeugend widerlegt ist. Dass die Lésung des KiBG die im
.Beitragskinderurteil* aufgestellten verfassungsrechtlichen Malstabe fir Bei-
tragsgerechtigkeit in der GPflV evident verfehlt, liegt schon bei einfachsten,
ganz naheliegenden Uberlegungen auf der Hand, dazu eriibrigen sich weitere

Ausfuhrungen.

Angefangen bei der Klageschrift, ausfuhrlich in der Berufung und zuletzt um-
fassend in der Revisionsbegriindung wurde ferner begriindet, dass die Krite-
rien des ,Beitragskinderurteils® in Anbetracht der schon in den vorinstanzlich
vorgelegten und jeweils in Bezug genommenen Untersuchungen auch auf die
GKV zutreffen. Die bereits mehrfach dargelegte Datenlage ist unbestritten,
wird selbst von der Beklagten/Beigeladenen zu 1. ja nicht infrage gestellt. Sie
lasst nur den Schluss zu, dass die GKV nicht anders als die GPfIV und die
GRYV die Eltern zur Produktion ,positiver externer Effekte“ zugunsten kinder-
loser Versicherter zwingt. Die vom BVerfG fur die GPflV als ausgleichspflich-
tig erkannte Vorteils-/Nachteils-Wirkung zwischen Eltern und Kinderlosen ist
ebenso bei der GKV zu konstatieren, wie zuletzt die umfassende Untersu-
chung von Frank Niehaus, Familienlastenausgleich in der Gesetzlichen Kran-
kenversicherung, Giterslonh 2013 bestatigt hat.? Mithin verletzen auch die
Normen der GKV das Grundrecht der Klager auf intragenerationelle Gleichbe-
handlung aus Art. 3 Abs 1 in Verbindung mit Art. 6 As 1 GG. Hierzu schweigt

die Beigeladene zu 1. (wie schon in den Vorinstanzen).

Im Ubrigen ist folgendes erganzend vorzutragen:

2 nach Information des Unterzeichneten dem Senat ebenfalls bereits vorgelegt



1.

Da die Auffassung, Familien wirden durch die Mitversicherung gegeniiber
Kinderlosen bevorteilt, nach wie vor und allen bisherigen Richtigstellungen
und gegenteiligen Untersuchungsergebnissen zum Trotz von vielen Seiten
weiter vertreten wird (und selbst im Beitragskinderurteil Erwahnung findet),
soll hierauf erganzend zu den Ausflihrungen in der Revisionsbegriindung so-
wie den Studien von Frank Niehaus noch kurz eingegangen werden, weil in

dieser Auffassung ein fundamentaler methodischer Mangel zutage ftritt:

Grundsatzlich ist bei derartigen Vergleichen namlich zu beanstanden, dass
nicht von vornherein klargestellt wird, wer oder was miteinander verglichen
wird. Sinnvollerweise kann ein solcher Vergleich doch nur anhand von zwei
Personen A und B erfolgen, wobei A Kinder hat und B nicht. Zu vergleichen
sind die Vorteile und Nachteile von A und B in der GKV, und zwar Uber den
gesamten Lebenslauf als Vergleichszeitraum, also nicht zu einem willk(ir-
lich gewahlten Zeitpunkt bzw. in einem willkurlich gewahlten Alter. Wenn man
das so macht, ist klar, dass A und B (bzw. die Eltern von A und B) in glei-
chem Male von der beitragsfreien Mitversicherung ihrer Kinder profitieren,
nicht etwa nur A, wie es hier stets insinuiert wird, denn beide waren einmal
Kinder. Aus diesem Grund kann man die vermeintlichen Vorteile von A nicht
gegen ihn geltend machen. Dieser methodische Punkt ist entscheidend, denn
eine Ungenauigkeit in diesen einfachen, aber enorm wichtigen Methodenfra-
gen fuhrt zu irreparabel falschen Ergebnissen (Anm: die ,Breitenwirkung“ der
GKV ist —wie zuletzt in der Revisionsbegrindung vom 8.10.2012 unterstri-

chen- sogar noch gréR3er als die der GRV).

Der weitere Vortrag der Beklagten/Beigeladenen zu 1. beschrankt sich sodann
auf eine fast wortliche Wiedergabe von Auszigen des ,Beitragskinderurteils®.

Wieso es am Ende dann heil’t (S. 2 = Blatt 122 unten der Revisionsakte),

,dass das BVerfG seine Ausflihrungen auf die SPV beschrénkt wissen will,
eine Ubertragbarkeit auf die anderen, o.g. Versicherungssysteme ausschei-
det”

ist fur die Klager nicht nachvollziehbar. Denn im ,Beitragskinderurteil“ beweist
allein schon der bereits angesprochene Prifauftrag die gegenteilige Auffas-
sung des BVerfG.
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Einer eigenen Abhandlung bedarf im Anschluss an das entsprechende Beru-
fungsvorbringen der Klager (unter Ziffer 9. —Blatt 196 ff. der Akte L 11 KR
3416/10 11) noch das einschlagige, weil ebenfalls zur Frage der Anwendbarkeit
der Malistabe des Beitragskinderurteils auf die GKV ergangene Urteil des
Bundessozialgerichts vom 16.12.2003 - B 1 KR 26/01 R wegen der darin ent-
haltenen, der Auffassung der Klager diametral entgegen gesetzten Feststel-
lungen. Denn die Wertung der Faktenlage dort ist evident ist unrichtig, die Ar-

gumentation dementsprechend fehlgehend:

Zu Ziffer 36 (juris) der Entscheidungsgriinde ist namlich folgendes zu lesen:

s-Entgegen der Darstellung der Kléagerin verhélt es sich auch nicht so, dass
Sozialleistungsberechtigte im Kindesalter Leistungen der KV - dhnlich wie dies
in der Pflegeversicherung und anderen Versicherungszweigen der Fall ist -
durchgéngig weniger in Anspruch ndhmen als Angehérige der &lteren Genera-
tion und dass daraus folgend bei intergenerativer Betrachtung verallgemei-
nernd der héhere Anteil von Eltern an der Finanzierung des KV-Systems auch
bei § 61 SGB V in starkerem Malde berlcksichtigt werden misste. Das Risiko,
Leistungen in Anspruch nehmen zu mussen, steigt in der KV nicht annahernd
vergleichbar signifikant proportional mit der Zunahme des Lebensalters wie es
etwa in der Rentenversicherung mit ihren auf unbestimmte Dauer angelegten
Rentenleistungen und in der vom BVerfG (BVerfGE 103, 242, 263 f = SozR 3-
3300 § 54 Nr 2 S 16) besonders unter diesem Blickwinkel betrachteten Pfle-
geversicherung mit ihren dauerhaft gewahrten Geld- und Sachleistungen zur
Abdeckung der Pflegebedurftigkeit der Fall ist. Das Risiko der Krankheit, dh
eines regelwidrigen behandlungsbedurftigen Korper- oder Geisteszustandes,
trifft vielmehr regelmafig auch Versicherte jungeren Alters. Die KV ist im
Grundsatz traditionell anders und nicht wie die speziell fir das Pflege-, Alters-
und Invaliditatsrisiko geschaffenen Sozialversicherungszweige vorrangig auf
den finanziellen und materiellen Ausgleich von Lasten durch Dauerleidenszu-
stdnde angelegt, die mit hdherem Lebensalter haufiger anzutreffen sind (vgl
Schulin, Empfiehlt es sich, die Zuweisung von Risiken und Lasten im Sozial-
recht neu zu ordnen?, Gutachten E zum 59. Deutschen Juristentag Hannover
1992, S 77). In diesem Sinne unterstreichen Untersuchungen zur Ausgaben-
verteilung in der KV den Befund, dass uberdurchschnittlich hohe Leistungs-
ausgaben nicht nur bei alteren Menschen zu verzeichnen sind, sondern zB
auch in der Gruppe der (kleinen) Kinder. Die Leistungsausgaben (in DM je

10
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Tag) sind bei Kindern in den ersten Lebensjahren etwa ebenso hoch wie bei
60- bis 65-jahrigen Versicherten. Selbst die taglichen standardisierten Leis-
tungsausgaben fir Versicherte jenseits des 80. Lebensjahres sind nur in etwa
doppelt so hoch wie bei Kindern im ersten Lebensjahr und nur ca drei- bis funf
Mal so hoch wie bei Versicherten in der typischen Erwerbsphase (vgl Klaus-
Dirk Henke, "Zukunft wagen! Gesundheitswirtschaft 2010", Vortrag gehalten
beim Health Update-Kongress am 27./28. Marz 2003 in Nurnberg, im Internet
abrufbar unter: "www.healthupdate.de/ downloadhauptkon-
gress_030326/henke.pdf" , recherchiert am 1. Dezember 2003, dort Ubersicht
Seite 8). Dieses Ergebnis deckt sich mit Erkenntnissen, die beim kassenar-
tenubergreifenden Risikostrukturausgleich (§ 266 SGB V) von Bedeutung
sind. In dessen Rahmen legt das Bundesversicherungsamt ua Verhaltniswerte
fest, die die altersbedingten Unterschiede bei den standardisierten Leistungs-
ausgaben der KV fur die Versichertengruppen in Abhangigkeit von ihrem Le-
bensalter abbilden (vgl § 373a Abs 1 Nr 5 und Nr 6 SGB V). Der Verhaltnis-
wert 1 (= arithmetisches Mittel) galt im streitigen Jahr 1997 zB im Rechtskreis
West flir mannliche Versicherte mit Anspruch auf Krankengeld im Alter von 51
Jahren sowie flir entsprechende weibliche Versicherte im Alter von 49 Jahren
(vgl dazu BSGE 90, 231, 238 f = SozR 4-2500 § 266 Nr 1 RdNr 24 - "Risi-
kostrukturausgleich-Urteil" unter Hinweis auf die Zahlen der 57. Bekanntma-
chung zum Risikostrukturausgleich, BArbBI 5/1999 S 72 f); in Relation dazu
reichten die Werte flr Kinder bis hin zum Verhaltniswert 1,6607 (Jungen im 1.
Lebensjahr) und betrugen zB bei Versicherten im Rentenalter nur zwischen
1,896 (Manner, 65. Lebensjahr) und 3,0336 (Frauen, 87. Lebensjahr). Ent-
scheidungserhebliche Anderungen sind seither nicht eingetreten (vgl 103. Be-
kanntmachung zum Risikostrukturausgleich, BArbBI 1/2003 S 49 ff).”

Diese Wertungen und die darauf fuende Argumentation sind nach Uberzeu-

gung der Klager unhaltbar:

Zunachst gilt auch hier das zuvor unter Il. 2. bereits Gesagte, dass namlich
methodisch von vornherein klargestellt sein muss, wer oder was genau vergli-
chen wird, und wenn man schon empirische Fakten der Pro-Kopf-Ausgaben
heranzieht, muss man sie richtig darstellen; dies geschieht in der Urteilsbe-
grindung vom 16.12.2003 zu Rd. 36 aber gerade nicht, wie im Folgenden zu

zeigen sein wird.

. So wird der Begriff "kleine Kinder"” auf eine irreflhrende Weise verwendet,
denn das zu Rd. 36 Gesagte bezieht sich auf Sauglinge (= Kinder im ersten
Lebensjahr), also nicht auf die Mehrheit der kleinen Kinder in den ersten
funf Lebensjahren. Denn nur bei Sauglingen sind die Pro-Kopf-Ausgaben flr

die Gesundheit etwa so hoch wie bei alteren Menschen (z. B. bei 70jahrigen).
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Das liegt an den enormen Aufwendungen zur Senkung der Sauglingssterb-
lichkeit (die dadurch in Deutschland im internationalen Vergleich erfreulicher-
weise extrem niedrige Werte erreicht hat und dafiir sorgt, dass entsprechend
mehr Beitragszahler die GKV in Zukunft tragen). Aber schon vom 2. Lebens-
jahr an sinken die Pro-Kopf-Ausgaben fiur "kleine Kinder" drastisch, sie betra-
gen vom zweiten bis zum 20. Lebensjahr nur ein Funftel des Wertes der
Sauglinge. Da jeder Mensch nur ein Jahr lang die relativ hohen Pro-Kopf-
Ausgaben eines Sauglings, aber mehr als 20 Jahre lang die wesentlich nied-
rigeren Pro-Kopf-Ausgaben eines Kindes bzw. eines Jugendlichen verursacht,
ist es unbedingt geboten, bei den Aufwendungen fir die Gesundheit neben
den Pro-Kopf-Ausgaben auch die Zahl der Jahre zu berlicksichtigen, in de-
nen die entsprechenden Pro-Kopf-Ausgaben aufgewendet werden missen.
Kostentreibend schlagt zu Buche, dass die fernere Lebenserwartung der
beispielsweise 65jahrigen und damit die Zahl der Jahre mit hohem Gesund-
heitsrisiko sehr hoch ist, sie betragt bei Mannern 17,5 und bei Frauen 20,7
Jahre: Wie wenig wiegt im Vergleich dazu das eine Jahr als Saugling! Die
Frage, ob die insbesondere durch Pravention bedingten Kosten des ersten
Lebensjahres solche Kosten sind, in welchen sich ,das Risiko der Krankheit,
dh eines regelwidrigen behandlungsbediirftigen Kbrper- oder Geisteszustan-

des“ manifestiert, kann deshalb dahingestellt bleiben.

"Die Leistungsausgaben sind bei Kindern in den ersten Lebensjahren etwa
ebenso hoch wie bei 60 bis 65jdhrigen Versicherten." Diese Aussage in Rd.
36 des Urteils vom 16.12. 2003 wird durch die empirischen Fakten widerlegt:
Ab Vollendung des ersten Lebensjahr betragen die Pro-Kopf-Ausgaben eines
Kindes namlich nur ein Drittel der Ausgaben eines 60 bis 65jahrigen, wie nicht
nur Frank Niehaus, der unbestritten filhrende Experte auf diesem Feld, klar
dokumentiert hat (siehe beigefiigte Tabellen), sondern sich genauso aus den

Daten des Risikostrukturausgleichs ergibt.

Nach dem ersten Lebensjahr steigen die Pro-Kopf-Ausgaben bis zum 90.
Lebensjahr immer weiter an und wenn man die mit hdheren Alter haufiger auf-
tretenden Leistungen fur die Demenz-Kranken, die Pflegekosten sowie die
sogenannten "Sterbekosten" mitberlicksichtigt, was aus rechtstatsachlicher
Sicht erforderlich ist (aber aus der Grafik von Prof. Werding- Blatt 172 der

Revisionsakte nicht hervorgeht), ergibt sich ein Kostenanstieg Uber das Alter
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90 hinaus bis zum Tod, der in diesem Bereich zwar durch Pflegeleistungen
noch Uberlagert wird, aber gleichwohl die Kosten der unter 65jahrigen bei wei-

tem Ubersteigt.

Aus gegebenem Anlass sei hier zur Vorbeugung falscher Schillisse deshalb
auch noch angemerkt, dass die sogenannte ,Kompressionsthese“ (=bei Lan-
gerlebenden verkiirzten sich —mit entlastender Wirkung fir die KV- die Ge-
sundheitskosten vor dem Tod) mit den Ergebnissen wissenschaftlicher Unter-
suchungen eindeutig nicht vereinbar und letztlich unhaltbar ist (zu alledem
Frank Niehaus, Alter und steigende Lebenserwartung — eine Analyse der
Auswirkungen auf die Gesundheitsausgaben, Koln 2006, S. 143ff.; Herwig
Birg, Die alternde Republik und das Versagen der Politik, Berlin 2015, S. 160
ff.).

Die Unhaltbarkeit der zu Rd. 36 dokumentierten Feststellungen und Uberle-
gungen ergibt sich auch klar bei einem Vergleich der durchschnittlichen Pro —
Kopf- Ausgaben der Altersgruppe der unter 20 —jahrigen mit denen der Uber
70/80/90 —jahrigen, die von etwa 1: 7 auf bis zu 1: 10 ansteigen (Birg, aaO, S.
160). Im "Zahlenbericht der Privaten Krankenversicherung 2010/2011"
(unter diesem Titel im Internet) ist —beispielsweise- dokumentiert, dass die
Ausgaben fir den Krankenhausaufenthalt zwischen den Altersgruppen der
16-20 jahrigen Manner (=84,71) und der 71-75 jahrigen Manner (765,70) im
Verhaltnis von rund 1: 9 und gegenuber den 86-90 jahrigen (1.146,82) gar
im Verhaltnis von etwa 1:14 stehen (S. 72 ff.). Dass dies bei den GKV-

Versicherten grundsatzlich anders sein sollte, durfte ausgeschlossen sein.

Geradezu perplex wird die Argumentation des 1 KR —Senats in Rd. 36 des Ur-
teils vom 16.12.2003 nach Auffassung der Klager auch noch dadurch, dass
sie sich ausgerechnet auf den "Risikostrukturausgleich"” der Kranken-
kassen beruft. Denn dieser beruht ja gerade darauf, dass Vor- und Nachteile
von Krankenkassen aus der Alters- und Geschlechtsverteilung der Versicher-
ten entstehen, da jiingere Versicherte durchschnittlich deutlich geringere
Gesundheitsausgaben verursachen als dltere (vgl. BVerfGE 113, 167
(217f.); siehe auch Wikipedia, Stichwort ,Risikostrukturausgleich®, Gliede-
rungspunkt 3). Damit wird also das genaue Gegenteil der bezweckten Aus-

sage belegt.
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Fazit: An der Ubertragbarkeit der MaRstébe und Folgerungen des ,Beitrags-
kinderurteils* auf die GKV kann nach allem angesichts der evidenten Fakten-
lage somit kein vernlnftiger Zweifel bestehen: Die GKV ist umlagefinanziert.
Der steigende Anteil der Kinderlosen ist- genauso wie fur die GPflV — seit lan-
gem absehbar und bekannt. Die GKV dient in vergleichbarer Weise wie die
GPflV ebenfalls der Deckung eines maRgeblich vom Alterwerden der Versi-
cherten bestimmten Risikos. Insgesamt mussen, nicht anders als bei der
GPflV, auch weniger Beitragszahler die stark steigenden Gesundheitskosten
der alteren Generation (Anm.: dieser Formulierung im Kinderbeitragsurteil wa-
re richtigerweise noch hinzuzufligen: ,der zahlen- und anteilsmaRig stark
wachsenden alteren Generation®) finanzieren und die Kosten der Kindererzie-
hung tragen. Ein gleicher Versicherungsbeitrag fuhrt damit zu erkennbarem
Ungleichgewicht zwischen dem Gesamtbeitrag der Eltern (Kindererziehung

und Geldbeitrag) und dem Geldbeitrag der Kinderlosen.

Fazit: Auch die Regelungen der GKV verletzen mithin die Klager in ihren
Grundrechten aus Art. 3 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 GG in gleicher
Weise, wie das BVerfG dies im ,Beitragskinderurteil* vom 3.4.2001 fir die
GPflV festgestellt hat.

Iv.

Aus der Tatsache, dass aus drei Musterverfahren das einzige ausgewahlt
wurde, in welchem die Klager sich zur Ruge der Verletzung der Amtsermitt-
lungspflicht gezwungen sahen, ergibt sich fir sie die Besorgnis, dass eine Zu-
ruckverweisung an das Vorgericht das zu beflrchtende Ergebnis der Verhand-
lung vor dem Senat am 30. September 2015 sein konnte. Das wirde zwar im-
plizit eine Aufgabe der Rechtsprechung im Urteil vom 5.7.2006 voraussetzen
(und ware als solche zu begrufen), liefe aber auf eine mehrjahrige Verlange-
rung des ohnehin bereits Uber neun Jahre laufenden Rechtstreitstreits hinaus.
Damit wiirde das vorliegende Verfahren eine Dauer erreichen, welche mit den
Geboten effektiven Rechtschutzes auch nicht entfernt vereinbar ist (vgl.
BVerfGE 35, 382,401 f.; 49, 329,340 ff.; 84, 34, 49; 96, 27 39; 100, 313, 364;
101, 397,407).

14


http://www.juris.de/jportal/portal/t/9h3/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=5&fromdoctodoc=yes&doc.id=KSRE001370002&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/9h3/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=5&fromdoctodoc=yes&doc.id=BVRE801860001&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint

-15-

Gerade mit Blick auf das diesem Gebot -sogar unter Aufgabe einer Jahrzehn-
te alten gefestigten Verfahrensrechtsrechtsprechung zu § 75 Abs. 2 und 5
SGG- klar widersprechende einschlagige ,Vor-Urteil* vom 23.9.2003 (B 12 RA
3/02 R- dazu siehe die Anmerkung von Lindemann, SGb 2004, 249)3 zum Ur-
teil vom 5.7.2006 sei deshalb fur das vorliegende Verfahren mit Nachdruck
daran erinnert, dass Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG es den Gerichten gebietet, das
Verfahrensrecht so anzuwenden, dass den erkennbaren Interessen des
Rechtsschutz suchenden Blrgers bestmdglich Rechnung getragen wird (z.B.
BVerfG, stattgebender Kammerbeschluss vom 27. Februar 2002 - 2 BvR
553/01 (mwN)).

Eine Zurickverweisung wirde mit diesem in standiger Rechtsprechung der
Verfassungsjudikatur bekraftigten Grundsatzen aber unmittelbar kollidieren.
Denn tatsachlich sind die Einzeltatsachen (,administrative facts®) in vorliegen-
der Sache voéllig unstreitig. Die Faktenlage betrifft ausschliellich ,generelle
Tatsachen® (,legislative facts®), deren Erfassung und Feststellung aber in die
besondere Kompetenz des Revisionsgerichts fallt, wie Bruno Rauscher zu
Recht festgestellt hat (,Die Feststellung genereller Tatsachen durch das Bun-
dessozialgericht, SGb 1986, S. 45 ff.).

Dass es sich bei der Frage, wie weit die Verteilungsverhéltnisse in der GRV
und der GKV denen vom BVerfG betreffend der GPflV flr relevant gehalte-
nen entsprechen, um ,,generelle Tatsachen“ handelt, liegt auf der Hand.
Denn ,,generelle Tatsachen“ liegen ,,typischerweise den Rechtsnormen
zugrunde, die Staat und Gesellschaft betreffen (Rauscher, ebda, S. 47).
Genau um derartige allgemeine Fragen geht es aber im vorliegenden Verfah-
ren. ,Bei bereits fragwirdiger rechtsdogmatischer Unterscheidbarkeit von Tat-
und Rechtsfrage in der revisionsrichterlichen Rechtsanwendung (Subsumtion)
ist das BSG jedenfalls nach dem besonderen Revisionszweck —Herstellung
der Rechtseinheit- und nach seiner speziellen Leistungsféhigkeit berechtigt
und verpflichtet, generelle Tatsachen (legislative facts) festzustellen” , lautet

denn auch die Uberzeugende Zusammenfassung Rauschers (aaO, S. 48;

3

Wobei im ersten der 3 parallelen Verfahren der Erstantrag damals sogar bei der AOK als Einzugs-

stelle gestellt (und von dieser bescheidlos an die GRV , weitergereicht” worden war!).
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ebenso Meyer-Ladewig, SGG, Kommentar, 10. Auflage, § 163 Rd. 7). Das
BSG hat im vorgenannten Urteil vom 16.12.2003 deshalb die ,generellen Tat-
sachen® grundsatzlich zu Recht festgestellt (weshalb die Klager ihre im Beru-
fungsverfahren gelibte Kritik nur insoweit aufrechterhalten, als den Beteiligten

jenes Verfahrens nicht zuvor Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben wurde).

Weil sich die besondere Verantwortung des Revisionsgerichts zur Herstellung
der Rechtseinheit insbesondere aus Ricksicht auf die Belastung der Tatsa-
cheninstanzen durch eine grof3e Zahl von Verfahren zu derartigen ,generellen
Tatsachen® ergibt, sei darauf hingewiesen, dass die hier zu verhandelnden
und zu entscheidenden Fragen mittlerweile Gegenstand einer gro3en Anzahl
von Verfahren sind, welche betroffene Familien auf den Weg gebracht haben
(www.elternklagen.de). Der vorliegenden Musterklage folgt seit einigen Mona-
ten namlich eine annahernd vierstellige und weiter anschwellende Anzahl von
Eltern, welche den Rechtsweg mit dem gleichen Ziel wie die hiesigen Klager
beschritten haben.* Ihre Geduld ist 23 Jahre nach dem unerfliliten Verfas-
sungsauftrag aus dem ,Trimmerfrauenurteil des BVerfG und bald 15 Jahre
nach dem groftenteils immer noch unerfillten Auftrag aus dem Beitragskin-

derurteil erschopft. °

Mit Blick auf die dem Senat obliegende Feststellung der vorliegend relevan-
ten, inzwischen allgemein bekannten und unstreitigen Tatsachen weisen die
Klager erganzend zu den bereits vorinstanzlich beigebrachten Belegen und
dem in der Revision vorgelegten Schreiben von Prof. Werding vom 16. Juni
2015 (Blatt 166 ff. der Revisionsakte) noch auf folgendes hin:

4

Streitgegenstand sind dabei zusatzlich die zwischenzeitlichen eingetretenen weiteren Gleich-

heitsversttRe, wie sie nicht zuletzt die fiir Eltern und Kinderlose gleiche Abfiihrung eines Drittels der
Beitragserh6hung von 0.3 Prozentpunkten vom 1.1.2015 fiir den Pflegevorsorgefonds gem. §§ 131 ff.
SGB Xl beinhaltet.

5

Ausweislich der Stellungnahme des Senatsvorsitzenden zum Bericht im Magazin "Focus"

7/2015 S 22 "Sozialbeitrdge - Familien sollen nicht doppelt zahlen” vom Februar 2015 ist dies dem
Senat auch bereits bekannt.
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Die im Schreiben von Prof. Dr. Werding genannten Daten zu Stand und Ent-
wicklung der Kinderlosigkeit beinhalten wegen methodischer Limitierungen
nur Mindestwerte (dazu siehe Herwig Birg, aaO, S. 45 zu Fn. 6 unter Bezug-
nahme auf das Statistische Bundesamt; aufschlussreich ist auch die Studie
des Bundesfamilienministeriums ,Kinderlose Frauen und Manner“ vom August
214, siehe dort S. 21 ff.; ferner Olga Poétzsch, ,Wie wirkt sich der Geburten-
ausfall auf die Kohortenfertilitat in West und Ost aus?“, WiSta 2013, 87, 97
ff.). Insbesondere liegt der Kinderlosenanteil bei Mannern deutlich hoher als

bei den maldstablich erfassten Frauen.

Vollig zu Recht wird von Prof. Dr. Werding hinsichtlich der Diskussion der im
Beitragskinderurteil in Bezug genommenen Expertise des Sachverstandigen
Professor Schmahl darauf aufmerksam gemacht, dass der kostenmindernde
Einfluss familiarer Pflege deutlich héher zu veranschlagen sein dirfte, als von
diesem angenommen. Deutlich gewichtiger, als von Prof. Schmahl veran-
schlagt, wird das Gewicht der Kostenminderung infolge der von Familien er-
brachten Leistungen auch von dem im Revisionsschriftsatz — in Fn. 109- be-

nannten Prof. Martin Pfaff berechnet, der auf 1.8 Milliarden Euro kam.

Sollte der Senat im Hinblick auf die GréRenordnung der Benachteiligung von
Familien durch die drei intergenerationell verteilenden Sozialsysteme noch
Informationsbedarf haben, bittet die Klagerseite um einen Hinweis, - desglei-
chen, falls womdglich Fragen rund um die sog. ,Gesamtevaluation der fami-
lienpolitischen Leistungen® als relevant erachtet werden (siehe dazu z.B. Bor-
chert, J., Transferausbeutung oder Wundertite: Welchen Beitrag leistet die
Gesamtevaluation zur Familienpolitik? In: DPWYV, Problemfall Familie - was
kommt nach der Gesamtevaluation? Dokumentation der Fachtagung am 23.
Oktober 2013, S. 20 ff.- http://www.der-paritaetische.de/uploads/txpdforder/

dokumentation_problemfall-familie_web.pdf).

VL.

Ergebnis: Gemessen an den Verhaltnissen der Jahre 1994/2001, welche
das BVerfG dem Beitragskinderurteil vom 3.4.2001 zugrunde legte, gel-

ten dessen Feststellungen fiir den hier streitgegenstandlichen Zeitraum
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2005/2015 somit erst recht. Und sie gelten erst recht fir die GKV und
GRV.

Dr. Borchert, Rechtsanwalt

Beigefugt: Tabellen ,Durchschnittliche Leistungsausgaben Frauen/Manner im
Alter von 0 bis 90 Jahren (im Zeitraum 1998 -2012)“
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