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Die Revision der KIArgerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-
Westfalen vom 28. August 2001 a[J] L 5 KR 166/00 a[J[] wird zurA¥ckgewiesen. Auf
die Revision der Beklagten werden dieses Urteil des Landessozialgerichts und das
Urteil des Sozialgerichts KAYIn vom 28. Februar 2000 &a[J] S 19 KR 84/99 &[]
geAxndert, soweit A¥ber die Klage gegen den Bescheid vom 11. Februar 1999 &[]
Bereich Ost a[J[] entschieden worden ist. Diese Klage wird in vollem Umfang
abgewiesen. AuA[Jergerichtliche Kosten des Rechtsstreits sind nicht zu erstatten.

GrAYande:
I

Die Beteiligten streiten um den Jahresausgleich fAYr 1997 im
Risikostrukturausgleich (RSA) nach den A§A§ 266, 267 des FAYnften Buches
Sozialgesetzbuch a[J[] Gesetzliche Krankenversicherung (SGB V) und der
Risikostruktur-Ausgleichsverordnung (RSAV).

1. Die KIArgerin ist eine nicht geAfffnete Betriebskrankenkasse (BKK). Nach ihren
Angaben hatte sie im Bereich West zu Beginn des Jahres 1993 rund 38.000
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Mitglieder und rund 22.000 Familienversicherte, zu Beginn des Jahres 2002 rund
54.000 Mitglieder und rund 25.000 Familienversicherte. Im Bereich Ost zAxhlte sie
zu Beginn des Jahres 1993 rund 15.000 Mitglieder und rund 6.000
Familienversicherte, zu Beginn des Jahres 2002 rund 10.000 Mitglieder und rund
2.500 Familienversicherte. Ihr allgemeiner Beitragssatz betrug 1993 im Bereich
West 9,8 vH, im Bereich Ost 10,5 vH. Er stieg auf bundesweit 13,2 vH Anfang 2002.

2. Das Bundesversicherungsamt (BVA), das den RSA durchfAY:hrt, erteilte der
KIAxgerin fAYar den Bereich Ost den Bescheid vom 11. Februar 1999 zur
"Berechnung des Jahresausgleichs nach A§ 19 der
Risikostrukturausgleichsverordnung (RSAV) fAY4r das Kalenderjahr 1997 &[]
zugleich Abrechnung der KVdR-BeitrAxge nach A§ 255 Abs 4 SGB V". Er wies eine
Finanzkraft der KIAxgerin von 44.660.378,51 DM aus (Position 11 des Bescheides).
Dem stand eine Gesamtsumme des Beitragsbedarfs von 36.154.779,07 DM
gegenAYiber (Position 4); in deren Berechnung war eine "Korrektur des
Beitragsbedarfs aus den Vorjahren" von 3.999,01 DM zu Lasten der KlAxgerin
eingegangen (Position 2). FAYr sie ergab sich im RSA eine Ausgleichsverpflichtung
von 8.505.599,44 DM (Position 12). Da die KIAxgerin Abschlagszahlungen von
8.326.292,56 DM geleistet hatte (Position 13), verblieb ihr im RSA eine
Ausgleichsverpflichtung von 179.306,88 DM (Position 14). Davon abgezogen wurde
ein "Ausgleichsbetrag KVdR BeitrArge" von 44.842,64 DM zu ihren Gunsten
(Position 19). Gefordert wurden damit noch insgesamt 134.464,24 DM (Position 20).

Der Bescheid enthielt zu der Position 2 ("Korrektur des Beitragsbedarfs aus den
Vorjahren") in der beigefA¥gten Anlage "Allgemeine ErlAruterungen" den Hinweis:
Im Jahresausgleich 1997 seien auf Grund berichtigter Versicherungszeitenstatistiken
(Satzart 40) der Jahre 1994 bis 1996 Berichtigungen der Beitragsbedarfe fA%r diese
Jahre vorgenommen worden. FAYar das Jahr 1994 seien die im endgA¥ltigen
Jahresausgleich 1994 verwendeten VerhArltniswerte berAVicksichtigt. FAYar die
Jahre 1995 und 1996 seien neue VerhArltniswerte ermittelt und der Berechung zu
Grunde gelegt worden. In einer weiteren Anlage "ErlAxuterungen zur FArlligkeit der
Ausgleichszahlungen aus Position 2" sowie in einer Anlage 2 wurde dargelegt, dass
die infolge der Korrekturmeldungen ermittelten Ausgleichszahlungen zu je einem
Drittel auf die Kalenderjahre 1997 bis 1999 verteilt wAY4rden. &[J[] Um das auf das
Jahr 1997 entfallende Drittel handelt es sich bei dem zu Position 2 des Bescheides
genannten Betrag "Korrektur des Beitragbedarfs aus den Vorjahren".

3. Die KIAxgerin hat gegen den Bescheid Klage erhoben. Sie hat beantragt, diesen
aufzuheben und die Beklagte zu verpflichten, einen neuen Bescheid erst zu
erlassen, wenn eine einheitliche Erhebung der Versicherungszeiten fA%r die Jahre
ab EinfA¥%hrung des RSA 1994 sichergestellt und die zu Grunde gelegten
VerhAxltniswerte AviberprAYsft und korrigiert worden sind. Der Bescheid enthalte
entgegen A§ 35 Abs 1 des Zehnten Buches Sozialgesetzbuch a[][]
Verwaltungsverfahren (SGB X) keine BegrA¥sndung. Ein Fall, bei dem es nach A§ 35
Abs 2 SGB X keiner BegrA¥sndung bedarf, liege nicht vor. Gerade angesichts der
Kompliziertheit der Materie und der fehlenden Transparenz der Datengrundlage sei
eine ausreichende BegrA¥sndung erforderlich gewesen. Der Bescheid beruhe auf
einer unsicheren und falschen Datengrundlage. Die Ermittlung der VerhAxItniswerte
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und der Versichertenzahlen sei nicht korrekt durchgefA¥hrt worden. Es sei unklar,
ob die bis Juni 1998 abzuschlieA[Jende Bereinigungsaktion hinsichtlich der Zahl der
FamilienangehAqrigen Eingang in den Jahresausgleich 1997 gefunden habe. Die
KIAxgerin hat sich insoweit vor allem auf den PrA%fbericht des PrAYifdienstes
Krankenkassen des BVA vom 31. MAxrz 1998 gestAVstzt. Das BVA sei nach A§ 266
SGB V, A§ 20 SGB X verpflichtet gewesen, die Datengrundlage von Amts wegen zu
prAYfen und zu ermitteln, sei dieser Pflicht aber nicht nachgekommen. a[J[] Die
Beklagte ist der Klage entgegengetreten.

WArhrend des sozialgerichtlichen Verfahrens hat das BVA mit Bescheid vom 10.
November 1999 im Jahresausgleich fA%r 1998 (Bereich Ost) von der KIAxgern die
Zahlung von 747.283,47 DM verlangt; in diesem Bescheid wurde unter Position 2 zu
Lasten der KIAxgerin eine Korrektur des Beitragsbedarfs aus den Vorjahren von
241.210,17 DM festgestellt. Die KIAxgerin hat beantragt, den Bescheid vom 11.
Februar 1999 sowie die im Bescheid der Beklagen vom 10. November 1999
vorgenommenen Korrekturen des RSA 1997 aufzuheben.

Das Sozialgericht (SG) hat die Bescheide der Beklagten vom 11. Februar 1999 und
10. November 1999 mit Urteil vom 28. Februar 2000 a[J[J S 19 KR 84/99 a[][]
insoweit abgeAxndert, als die darin enthaltenen Beitragsbedarfskorrekturen der
Vorjahre aufgehoben werden, und die weiter gehende Klage abgewiesen. Die
Datengrundlage genAVYage trotz gewisser MAxngel den Anforderungen von Gesetz
und Verordnung. Rechtswidrig seien die Bescheide jedoch insoweit, als in ihnen
Korrekturen fA%r die Vorjahre durchgefAYhrt seien und deshalb die KlIAxgerin
AViber den Ausgleichsbetrag fAYar die Jahre 1997 und 1998 weiter belastet werde.
Insofern lieA[Jen die Bescheide die erforderliche AusA¥:bung von Ermessen und eine
entsprechende BegrAYzndung nicht erkennen.

4. Gegen das Urteil des SG haben KIAxgerin und Beklagte Berufung eingelegt. Das
Landessozialgericht (LSG) hat den Beteiligten den rechtlichen Hinweis gegeben,
dass der Bescheid vom 10. November 1999 AViber den RSA 1998 mit Korrekturen
fAYar Vorjahre nicht gemArA[] A§ 96 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) Gegenstand
des Verfahrens gegen den Bescheid vom 11. Februar 1999 AViber den RSA 1997
geworden sei. Die KIArgerin hat hierauf ihren Berufungsantrag auf den Bescheid
vom 11. Februar 1999 beschrAxnkt und ihr Vorbringen erster Instanz zum Fehlen
einer BegrA¥andung des Bescheides sowie zur Unsicherheit der Datengrundlage
vertieft. Sie hat ergAxnzend das Fehlen einer AnhAfrung im Verwaltungsverfahren
sowie VerstAYA[le gegen europAxisches Wettbewerbsrecht gerAYgt. Sie hat
beantragt, unter teilweiser AbAxnderung des angefochtenen Urteils den Bescheid
vom 11. Februar 1999 in vollem Umfang aufzuheben. a[J[] Die Beklagte ist der
Berufung der KIArgerin entgegengetreten. Mit ihrer eigenen Berufung hat sie
geltend gemacht, dass sie die Korrekturen fA%r die Vergangenheit entgegen der
Ansicht des SG rechtmAxA[Jig vorgenommen habe. Sie hat beantragt, das Urteil des
SG zu Arndern und die Klage in vollem Umfang abzuweisen.

Das LSG hat mit Urteil vom 28. August 2001 a0 L5 KR 166/00 ajj auf die Berufung
der Beklagten das Urteil des SG geArndert und unter ZurA¥ackweisung der weiter
gehenden Berufung den Tenor wie folgt gefasst: "Der Bescheid vom 11.02.1999
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(Rechtskreis Ost) wird insoweit aufgehoben, als in die Berechnung des
Ausgleichsbetrags die Korrektur des Beitragsbedarfs fAYar das Jahr 1994
eingeflossen ist. Die Beklagte wird insofern zur Neubescheidung verpflichtet." Die
Berufung der KlAxgerin hat das LSG zurAYackgewiesen. Zur BegrAYsndung hat das
LSG im Wesentlichen ausgefA¥hrt: Soweit der Bescheid eine Korrektur fAYar
frAYshere Jahre enthielt, sei er nicht Gegenstand von Verfahren zu frAYheren
Jahresausgleichen geworden. Eine AnhAfrung der KIAxgerin vor Erlass des
Bescheides oder eine nArxhere BegrA¥indung des Ausgleichsbescheids sei nicht
erforderlich gewesen. Das BVA treffe keine eigene Ermittlungspflicht zu den von
den Krankenkassen gemeldeten Daten. Das gelte auch fAYar die Grundbereinigung
der Familienversichertenverzeichnisse. Die Kritik am PrAYfverfahren greife nicht
durch. Soweit die Grundbereinigung nicht bei allen Kassen abgeschlossen gewesen
sei, habe das BVA den Jahresausgleich fAY%r 1997 dennoch durchfA%hren dAVarfen.
Das zur Datenerhebung bei den Leistungsausgaben von den SpitzenverbAxnden
vereinbarte Verfahren werde den rechtlichen Anforderungen gerecht. Die hieran in
Gutachten geAVbte Kritik A¥sberzeuge nicht. Die Neuberechnung des
Beitragsbedarfs fAY4r die Jahre 1995 und 1996 sei ebenfalls rechtmAxA[Jig.
Fehlerhaft sei allein die Korrektur fAY4r das Ausgleichsjahr 1994. Wegen der
erheblichen Verringerung der Versichertenzahl infolge der Bereinigung des
Datenbestandes hArntten auch fAYr 1994 die VerhAxltniswerte geArnndert werden
mAYsssen. Verfassungsrecht oder Europarecht sei nicht verletzt.

5. Gegen das Urteil haben die KIAxgerin und die Beklagte Revision eingelegt, mit
denen sie jeweils ein vollstAxndiges Obsiegen erreichen wollen.

Die KIArgerin rA%gt weiterhin eine Verletzung des A§ 24 SGB X, weil sie vor Erlass
des Bescheides nicht angehA{rt worden sei und eine Verletzung des A§ 35 SGB X,
weil der Bescheid keine BegrAYsndung enthalte. Die Festsetzungen der
Schlussausgleiche seien auch materiell rechtswidrig, weil die Datengrundlagen
MAxrngel aufwiesen, diese vom BVA nicht gemAx=A[] A§ 20 SGB X ausreichend
aufgeklAxrt und behoben worden seien. Das Stichprobenverfahren entspreche nicht
den gesetzlichen Vorgaben, denen ein statistisch zu verstehender Rechtsbegriff der
ReprAxsentativitArnt zu Grund liege. Die BerAVicksichtigung des
grundlohnorientierten Krankengeldes sowie die NichtberAYicksichtigung der von
den Kassen tatsArchlich gezahlten Kopfpauschalen im RSA seien sachwidrig. Bei
der Behandlung der Gruppe der 60-jAxhrigen ohne Bezug einer EU-/BU-Rente
komme es entgegen der Ansicht des LSG nicht auf ihre tatsArchliche Beschwer an,
denn Ausgleichsbescheide mAVissten objektiv rechtmArA[lig sein. FAY4r die
Korrektur des Beitragsbedarfs aus den Vorjahren auf Grund des A§ 25 Abs 3 RSAV
fehle eine gesetzliche ErmAxchtigung, und sie verstoA[Je gegen das
RAVsckwirkungsverbot. AuA[Jerdem habe das BVA die Vorschrift fehlerhaft
angewandt. Die Verteilung des neu berechneten Beitragsbedarfs aus den Vorjahren
im Bescheid vom 11. Februar 1999 zu je einem Drittel auf die Jahre 1997 bis 1999
verletze A§ 25 Abs 4 Satz 2 RSAV. Soweit das LSG den Bescheid hinsichtlich der
Neuberechnung fA%r 1994 aufgehoben habe, sei das zutreffend. SchlieA[Jlich
beruhe das Urteil des LSG auf einer Verletzung des Grundgesetzes (GG) und des
Rechts der EuropAxischen Gemeinschaft (EG). Aus dem Nivellierungsverbot des
LAxnderfinanzausgleiches (LFA) folge, dass der RSA nicht zu A¥sbermAxA[Jigen
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Beitragsumverteilungen oder gar einer A[Jberkompensation fAYzhren dAVarfe. Art
120 Abs 1 Satz 4 GG verbiete auA[Jerdem eine Differenzierung zwischen Beitrags-
und Steuerzahlern bei der Beseitigung von Defiziten in der Sozialversicherung. Der
RSA sei mit dem Wettbewerbsrecht der EG nicht vereinbar und verletze die durch
den Vertrag A¥iber die EG gewAxrhrleistete Dienstleistungsfreiheit. Der Revision der
Beklagten tritt die KIAxgerin entgegen.

Die KIArgerin beantragt,

a) das Urteil des LSG vom 28. August 2001 &[] L 5 KR 166/00 &[] zu Axndern und
das Urteil des SG vom 28. Februar 2000 a[][] S 19 Kr 84/99 a[][] hinsichtlich der
Entscheidung AVsber den Bescheid vom 11. Februar 1999 &[][] Bereich Ost &[] zu
Axndern, diesen Bescheid insgesamt aufzuheben und die Beklagte zur
RAYackzahlung der von der KIArgerin auf Grund dieses Bescheides Im RSA
geleisteten Ausgleichszahlungen zu verurteilen.

b) die Revision der Beklagten zurA%ckzuweisen.
Die Beklagte beantragt,
a) die Revision der KIAxgerin zurA¥ickzuweisen,

b) das Urteil des LSG und das Urteil des SG zu Axndern sowie die Klage gegen den
Bescheid vom 11. Februar 1999 a[J[] Bereich Ost a[J[J in vollem Umfang abzuweisen.

Die Beklagte hAxlt die Revision der KIAxgerin fA%r unbegrA¥andet. Mit ihrer
eigenen Revision wendet sie sich dagegen, dass sie unter teilweiser Aufhebung
ihres Bescheides vom 11. Februar 1999 hinsichtlich der Korrektur des
Jahresausgleichs 1994 zur Neubescheidung verpflichtet worden ist. Insofern rAY.gt
sie eine Verletzung des A§ 25 Abs 3 RSAV durch das LSG. Eine Korrektur der
VerhAxltniswerte fAYar 1994 sei rechtlich nicht geboten und ferner aus
tatsAxchlichen GrAYanden nicht mA9glich.

Die Revision der KIArgerin ist unbegrA¥andet. Soweit das LSG zu dem Bescheid vom
11. Februar 1999 (Bereich Ost) die Berufung der KIAxgerin gegen das Urteil des SG
zurA¥ckgewiesen und der Berufung der Beklagten stattgegeben hat, hAxlt dieses
einer PrA%fung im Revisionsverfahren stand. Die Revision der Beklagten, die sich
gegen die teilweise Aufhebung dieses Bescheides wendet, ist demgegenA¥iber
begrAVsndet. Der Senat vermag dem LSG in der Ansicht, die Berufung der Beklagten
gegen das Urteil des SG sei hinsichtlich dieses Bescheides nur teilweise
begrAVindet, nicht zu folgen. Das LSG hAxtte der Berufung der Beklagten insofern
insgesamt stattgeben, das Urteil des SG weitergehend Axndern und die Klage
gegen den genannten Bescheid in vollem Umfang abweisen mAYsssen. Das BVA
brauchte entgegen der Ansicht des LSG die VerhAxltniswerte fAY4r 1994 nicht zu
Axndern. Der angefochtene Bescheid des BVA AViber den Jahresausgleich fAYar
1997 (Bereich Ost) und die Korrektur fA%r die Vorjahre ist damit insgesamt
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rechtmAxA[Jig.

1. Der RSA steht in einer IArngeren Entwicklung des Beitrags- und des
Organisationsrechts der Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV).

a) Die Krankenversicherung ist seit den AnfAxngen der Sozialversicherung der am
stAxrksten gegliederte Zweig. In ihm waren die Pflichtmitglieder, in erster Linie
Arbeitnehmer, kraft Gesetzes bestimmten Krankenkassen zugewiesen. Unter den
Kassen entwickelten sich Unterschiede in den BeitragssAntzen. Wegen der
Zuweisung der Mitglieder an bestimmte Kassen hAxuften sich bei manchen von
ihnen Mitglieder mit niedrigem Grundlohn und entsprechend niedrigen BeitrArngen
sowie Versicherte mit hohem Leistungsbedarf. Den A¥sberdurchschnittlichen
BeitragssAxtzen 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 verstoA[Je 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 hAfchsten Satz aller Kassen angehoben habe. In seinem Urteil vom
22. Mai 1985 hierzu (BSGE 58, 134, 139 = SozR 2200 A§ 385 Nr 14 S 60) hat der
Senat fAYr 1985 BeitragssArntze 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 fAYr die
Abweichungen im Beitragssatz, die unterschiedliche AusgleichsbedAYarftigkeit
verschiedener Einflussfaktoren und die damaligen Finanzausgleiche dargestellt. Die
Beitragssatzunterschiede hat der Senat als vereinbar mit dem GG angesehen,
jedoch angedeutet, dass sie kAYsnftig ausgleichsbedAvsrftig werden kAfnnten.

c) Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat die Verfassungsbeschwerde gegen
dieses Urteil mit Beschluss vom 8. Februar 1994 zurAYsckgewiesen (BVerfGE 89,
365 = SozR 3-2200 A§ 385 Nr 4). Allerdings sei die Ungleichbehandlung der
Versicherten verschiedener Krankenkassen durch unterschiedlich hohe
BeitragssAxtze schon in der Vergangenheit verfassungsrechtlich bedenklich
gewesen. Beitragssatzunterschiede seien, solange sich der Einzelne dieser
Belastung nicht durch die Wahl einer anderen Kasse entziehen kAfnne, nicht mehr
gerechtfertigt, wenn sie ein unangemessenes AusmaA[] erreichten. Unterschiede in
den Leistungen der Kassen kAfnnten wegen ihres geringen AusmaA[Jes verschieden
hohe BeitrAxge kaum noch rechtfertigen. Gleichwohl sei die Verfassung (Art 3 Abs 1
GG) nicht verletzt, weil dem Gesetzgeber genA¥gend Zeit fAYar eine Korrektur
eingerAnumt werden mAVasse und er bereits hinreichende Schritte unternommen
habe, um die Unterschiede zu verringern. Die EinfA¥%hrung des umfassenden RSA
unter den Kassen durch das Gesundheitsstrukturgesetz (GSG) vom 21. Dezember
1992 (BGBI | 2266) lasse eine weitere Verringerung der Beitragssatzunterschiede
erwarten. AuA[Jerdem sei damit zu rechnen, dass das verfassungsrechtliche
Problem ungleicher BeitragssAxrtze durch die EinfAYshrung der WahimAf9glichkeit
zwischen verschiedenen Kassen ab 1. Januar 1996 zusAxtzlich entschAxrrft werde.
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d) Durch das GSG ist ab 1994 ein kassenartenAYibergreifender RSA eingefAYshrt
worden, an dem lediglich die landwirtschaftlichen Krankenkassen nicht teilnehmen
(A§ 266 Abs 8 aF = Abs 9 nF SGB V). Der RSA wurde in den ersten Jahren getrennt
nach den Bereichen West und Ost durchgefAYshrt. FAYar 1994 stand er ferner noch
gesondert neben dem Finanzausgleich in der Krankenversicherung der Rentner
(KVdR), ab 1995 wurde er dann unter Einbeziehung der Rentner abgewickelt. Seit
1996 sind im GSG die bestehenden MitgliederkreisbeschrAxnkungen der Kassen
weitgehend aufgehoben und die Kassenwahlrechte erweitert worden (A§A§ 173 ff nF
SGB V). In der BegrA¥indung zum Entwurf des GSG wurde auf die
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Beitragssatzunterschiede Bezug
genommen und ausgefA%hrt: Die EinfAY%hrung weitgehend freier und
ungehinderter Kassenwahlrechte fAY%r alle Versicherungspflichtigen und
Versicherungsberechtigten sei von daher unabdingbar. Dazu mAVassten aber
zunArchst die Finanzstrukturen der gesetzlichen Krankenkassen neu geordnet
werden. Zudem sei die Ausweitung der KassenwahlmA9glichkeiten eine
notwendige, allein aber noch nicht hinreichende Bedingung fA%r einen im Interesse
aller Versicherten funktionierenden, das SolidaritAxtsprinzip wahrenden
Wettbewerb in der GKV (BT-Drucks 12/3608 S 74). Mit dem Ausgleich der
finanziellen Auswirkungen 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 zurA¥ickgegangen (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 wAxhrend der genannten Zeit die Beitragssatzspanne
(Vergleich des hAfchsten mit dem niedrigsten allgemeinen Beitragssatz) im Bereich
West von 8,5 bis 16,8 vH (durchschnittlich 13,42 vH) auf 9,0 bis 15,4 vH
(durchschnittlich 13,56 vH) verringert. Im Bereich Ost wurde sie allerdings etwas
grA9A[er (9,2 bis 13,8 vH bei durchschnittlich 12,54 vH Anfang 1993; 9,5 bis 14,5
vH bei durchschnittlich 13,95 vH Anfang 1998). Deutlicher zeigt sich die
AnnAxherung der BeitragssAntze daran, dass der Anteil der Mitglieder, deren
Beitragssatz 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 Bereich Ost von 10,9 vH auf 7,0 vH der Mitglieder
zurAYackging (BT-Drucks 13/11256 S 13, 31). SpAxter hat sich allerdings die
Streubreite der BeitragssAntze wieder etwas vergrAfA[jert (dazu und zu den
GrA%anden: 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
("EmpfArngerkassen"), insbesondere alle AOKn sowie ein Teil der BKKn und der
Innungskrankenkassen (IKKn). Ausgleichspflichtig ("Zahlerkassen") waren fast alle,
vor allem die groA[Jen Ersatzkassen sowie die Mehrzahl der BKKn und der IKKn. Die
Summen, die den EmpfAxngerkassen aus dem RSA zuflossen und von den
Zahlerkassen darin eingezahlt wurden, betrugen nach Angaben des BVA in den
genannten Jahren (West und Ost zusammen; 1994 neben dem Finanzausgleich in
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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 ab. So |Arsst sich aus den
Angaben der KIAxgerin errechnen, dass sie in den Jahren 1995 bis 1997 etwa 30 vH
ihres Beitragsaufkommens in den RSA eingezahlt hat.

2. Der RSA ist in den A§A§ 266, 267 SGB V und in der nach A§ 266 Abs 7 SGB V
ergangenen RSAV geregelt, zu der bisher sechs A[Jnderungsverordnungen ergangen
sind (1. bis 6. RSAA[JndV).

a) Nach Satz 1 des A§ 266 Abs 1 SGB V wird jAxhrlich zwischen den Krankenkassen
ein RSA durchgefAYhrt ("JAxhrlichkeitsprinzip"). Satz 2 beschrArnkt den Ausgleich
der finanziellen Auswirkungen auf: (1) Unterschiede in der HAfhe der
beitragspflichtigen Einnahmen der Mitglieder, (2) Unterschiede in der Zahl der nach
A§ 10 beitragsfrei familienversicherten AngehAqrigen, (3) Unterschiede in der
Verteilung der Versicherten nach dem Alter, (4) Unterschiede in der Verteilung der
Versicherten nach dem Geschlecht. GemAxA[] Satz 3 des A§ 266 Abs 1 SGB V sind
Einnahmen- und Ausgabenunterschiede, die nicht auf die genannten Faktoren
zurAVackzufAYshren sind, nicht ausgleichsfArhig. Hierzu gehAfren etwa ein
AYiberdurchschnittliches Versorgungsniveau, satzungsmArA[Jige Mehrleistungen
und Verwaltungskosten.

b) Die HAhe des Ausgleichsanspruchs oder der Ausgleichsverpflichtung einer
Krankenkasse wird durch Vergleich ihres Beitragsbedarfs mit ihrer Finanzkraft
ermittelt (A§ 266 Abs 2 Satz 1 SGB V). Die Finanzkraft einer Kasse ist nach A§ 266
Abs 3 Satz 1 SGB V das Produkt aus den beitragspflichtigen Einnahmen ihrer
Mitglieder und dem Ausgleichsbedarfssatz. Dieser entspricht dem VerhAxrltnis der
Beitragsbedarfssumme aller Kassen zur Summe der beitragspflichtigen Einnahmen
ihrer Mitglieder (Satz 2). Nach Satz 2 des A§ 266 Abs 2 SGB V ist der Beitragsbedarf
einer Kasse die Summe ihrer standardisierten Leistungsausgaben. Diese werden
gemAxA[] Satz 3 je Versicherten auf der Basis der durchschnittlichen
Leistungsausgaben je Versicherten aller Kassen jArhrlich so bestimmt, dass das
VerhAxltnis der standardisierten Leistungsausgaben je Versicherten der
Versichertengruppen zueinander dem VerhAxltnis der nach A§ 267 Abs 3 SGB V
fAYur alle Kassen ermittelten durchschnittlichen Leistungsausgaben je Versicherten
der Versichertengruppen nach A§ 267 Abs 2 SGB V entspricht. Ist die Finanzkraft
einer Kasse hAfher als ihr Beitragsbedarf, ist sie in HAYhe der Differenz zum
Ausgleich verpflichtet; der AVberschieA[Jende Betrag steht den Kassen zu, deren
Beitragsbedarf ihre Finanzkraft A¥bersteigt (A§ 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 nAxher geregelt. Danach werden
anhand der ausgleichsfArhigen Merkmale Versichertengruppen gebildet (A§ 2 RSAV
; "RSA-Zellen"). Die Kassen sind verpflichtet, ihre Mitglieder und die
familienversicherten AngehAfqrigen in Altersgruppen einzuteilen. Innerhalb dieser
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Gruppen ist zwischen mArnnlichen und weiblichen Versicherten zu unterscheiden,
ferner danach, ob es sich um Bezieher einer Rente wegen verminderter
ErwerbsfAxhigkeit handelt und ob den Versicherten ein Krankengeldanspruch
zusteht. Nach Vollendung des 65. Lebensjahres, dh bei A[lbergang in die
Regelaltersrente, werden alle Rentner den A¥brigen Versichertengruppen
zugeordnet (vgl A§ 2 Abs 1 RSAV). Die Kassen wAxren nach A§ 267 Abs 2 Satz 1
SGB V zwar lediglich verpflichtet, die Alterseinteilung in AbstAxnden von fAYanf
Lebensjahren vorzunehmen. Die RSAV sieht aber rund 90 Altersgruppen im Abstand
von jeweils einem Lebensjahr vor (A§ 2 Abs 3 Satz 1 RSAV). Insgesamt bestanden
zunArchst mehr als 700 Versichertengruppen. 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 tatsAxchlichen,
sondern standardisierter Leistungsausgaben bestimmt. Dazu erfassen die einzelnen
Kassen mit Hilfe der Leistungserbringer (A§ 267 Abs 5 Satz 5 SGB V) die fAYr ihre
Versicherten im Ausgleichsjahr tatsArchlich angefallenen
berA¥scksichtigungsfAxhigen Ausgaben (A§ 4 Abs 1 RSAV) und leiten diese (Satzart
41) sowie ihre Aufwendungen fAY4r Krankengeld (Satzart 42) dem BVA zu. Verteilt
man die Summe der berA¥cksichtigungsfAxhigen Leistungsausgaben aller Kassen
gleichmAxA[ig auf sAamtliche Versicherten, ergibt sich der Betrag, der von den
Kassen durchschnittlich pro Versicherten fAYar die berAY%cksichtigungsfArhigen
Leistungsausgaben aufzuwenden ist ("100 %-Wert"). Dieser Wert wird vom BVA
fAvar das jeweilige Ausgleichsjahr verbindlich festgestellt (A§ 6 Nr 1 RSAV). Er wurde
zB fA%r 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
berAVicksichtigungsfArhigen Leistungsausgaben zu bestimmen. Er wird in
VerhAxltniswerten ausgedrAYackt. Entsprechen die durchschnittlichen
Aufwendungen einer Gruppe (Gesamtaufwendungen fA%r diese Gruppe geteilt
durch die Zahl der Versicherten dieser Gruppe) genau dem 100 %-Wert, betrAngt
der VerhAxltniswert 1. Diesen Wert erreichten nach der 57. Bekanntmachung zum
RSA (BABI 5/1999 S 72 f, Bereich West) im Jahre 1997 nArherungsweise mArnnliche
Versicherte mit Anspruch auf Krankengeld (Versichertengruppe 01) im Alter von 51
Jahren (VerhAxiltniswert 1,0134), weibliche Versicherte im Alter von 49 Jahren
(VerhAxltniswert 1,0092). DemgegenAYiber liegt der VerhAxltniswert eines
20-jAxhrigen Mannes mit 0,3962 oder der einer 20-jAxhrigen Frau mit 0,6169
deutlich unter, der eines 75-jArhrigen Mannes derselben Versichertengruppe mit
2,3962 oder der einer 75-jAxhrigen Frau mit 2,2071 deutlich A¥ber dem
Durchschnitt (100 %-Wert). FAY4r das Ausgleichsjahr 1997 hat das BVA in der 58.
Bekanntmachung (BABI 6/1999 S 42 f, Bereich West) in den Versichertengruppen 01
die standardisierten Leistungsausgaben pro Tag fAYar einen 20-jAxhrigen Mann mit
3,4361215470 DM (= etwa 1.254,18 DM im Jahr) und eine 20-jAnhrige Frau mit
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5,3501852155 DM (= etwa 1.952,82 DM im Jahr), diejenigen fAYar einen )
75-j,§nhrigen Mann mit 20,7815104771 DM (= 7.585,25 DM im Jahr) und fAYar eine
75-jAxhrige Frau mit 19,1415039537 DM (= 6.986,65 DM im Jahr) angegeben.

f) Der Beitragsbedarf der einzelnen Kasse (A§ 10 RSAV) fAY4r ein Ausgleichsjahr
ergibt sich, wenn man die Zahl ihrer Versicherten in jeder Versichertengruppe mit
den standardisierten Leistungsausgaben der Versicherten dieser Gruppe
multipliziert und sodann diese Produkte fAYar alle Gruppen addiert. Von der Summe
des so berechneten Beitragsbedarfs aller Kassen zusammen
(Beitragsbedarfssumme) ist nach A§ 11 RSAV fAY%r die Berechnung des
Ausgleichsbedarfssatzes auszugehen. Er ergibt sich, wenn man die
Beitragsbedarfssumme durch die beitragspflichtigen Einnahmen der Mitglieder aller
Kassen ("Ausgleichsgrundlohnsumme") teilt und das Ergebnis mit 100 vervielfacht.
Der Ausgleichsbedarfssatz ist gleichsam der "Beitragssatz"”, nach dem auf die
Einnahmen aller Kassen BeitrArnge erhoben werden mA¥ssten, um die
Beitragsbedarfssumme (berAVicksichtigungsfAxhigen Leistungsausgaben aller
Kassen) zu finanzieren. Die Finanzkraft einer Kasse im Ausgleichsjahr ist dann das
Produkt aus den beitragspflichtigen Einnahmen ihrer Mitglieder und dem
Ausgleichsbedarfssatz (A§ 12 Abs 1 RSAV). A[lbersteigt die Finanzkraft ihren
Beitragsbedarf, ist sie Zahlerkasse, beim ZurAVickbleiben ihrer Finanzkraft hinter
dem Beitragsbedarf EmpfAxngerkasse.

Im Ergebnis ist hiernach eine Kasse umso eher und hAfher als Zahlerkasse
ausgleichspflichtig, wenn ihre Mitglieder ihr einerseits ein hohes
Beitragsaufkommen sichern, weil sie gut verdienen und der Anteil der beitragsfrei
versicherten FamilienangehAqrigen niedrig ist, ihre Versicherten andererseits aber
auf der Leistungsseite risikoarmen Gruppen angehAfren. Umgekehrt ist eine Kasse
umso eher und umso hAfher als EmpfArngerkasse ausgleichsberechtigt, wenn ihre
Mitglieder unterdurchschnittliche beitragspflichtige Einnahmen haben, die
Familienlastquote hoch und die Risikostruktur ihrer Versicherten auf der
Leistungsseite ungAVanstig ist (zu Konzept und Umsetzung des RSA Werner
Schneider, Der Risikostrukturausgleich in der gesetzlichen Krankenversicherung,
1994, S 97 f).

3. Im vorliegenden Verfahren qilt prozessrechtlich:

a) Die KIAxgerin greift mit ihrer Revision das Urteil des LSG nur insoweit an, wie ihr
Antrag auf Aufhebung des Bescheides und auf Verpflichtung zur Neubescheidung
erfolglos geblieben ist. Auch der Inhalt des Bescheides ist im Revisionsverfahren nur
zum Teil umstritten, und zwar hinsichtlich der Festsetzung der
Ausgleichsverpflichtung in Position 12 des Bescheides. Diese Festsetzung hAxngt
von der Gesamtsumme des Beitragsbedarfs (Position 4) ab, die wiederum von der
Summe der standardisierten Leistungsausgaben (Position 1) und von der Korrektur
des Beitragsbedarfs aus den Vorjahren (Position 2) beeinflusst wird. Weitere
Regelungen wie etwa die Korrektur der beitragspflichtigen Einnahmen fA%r die
Vorjahre (Position 6), die geleisteten Abschlagszahlungen (Position 13), der
"Ausgleichsbetrag KVdR BeitrAxge" (Position 19) und die RechenvorgArnge unter
den Positionen sind im Revisionsverfahren nicht umstritten. Pauschale
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Verweisungen auf SchriftsArntze, die in den Vorinstanzen eingereicht worden sind,
genA¥agen fA%ar eine RevisionsbegrA’zndung nicht (Meyer-Ladewig, SGG, 7. Aufl
2002, A§ 164 RdNr 9b mit Nachweisen).

b) Die KIAxgerin wendet sich gegen einen fAfrmlichen Bescheid. Das BVA setzt im
Jahresausgleich eine Ausgleichsverpflichtung oder Ausgleichsberechtigung fest.
Zwar spricht A§ 19 Abs 2 Satz 2 RSAV insofern nur von Mitteilungen an die
Krankenkassen. Das BVA hat aber zutreffend die Form eines Bescheides gewAxhlt,
wie sich aus A§ 19 Abs 3 RSAV ("Zusendung des Bescheides") und dem spAxter
angefAVigten Satz 8 des A§ 266 Abs 6 SGB V ("Zahlungsbescheide") ergibt.

c) Als verletzte Rechte der KIArgerin kommen ihr Selbstverwaltungsrecht und ihre
Haushalts- 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 verfassungsAxnderndes) Gesetz unmittelbar
oder a[][] wie durch den RSA &[][] mittelbar einschrAxnken. Die Kassen kAfnnen
dieses allerdings daraufhin A¥sberprAYfen lassen, ob die Vorschriften A¥ber den
RSA zutreffend angewandt worden sind.

d) Als Klageart ist die Anfechtungsklage nach A§ 54 Abs 1 Satz 1 SGG zulAxssig,
wenn geltend gemacht wird, der RSA sei insgesamt rechtswidrig oder leide an
MAxngeln, die seine Wiederholung erforderlich machten, wie dieses die KIAxgerin
des vorliegenden Verfahrens sinngemAxA[] vorbringt. In derartigen FAxllen darf die
Kasse entgegen einer von der Beklagten in den Vorinstanzen geAxuA[Jerten Ansicht
nicht auf spArtere Korrekturen (A§ 266 Abs 6 Satz 7 SGB V) verwiesen werden. Bei
Erfolg der Anfechtungsklage bedAvarfte allerdings die RAYackabwicklung des RSA
besonderer, mAYglicherweise gesetzlicher Regelungen, weil die
Jahresausgleichsbescheide gegenA¥iber Zahler- und EmpfArngerkassen vollzogen
sind (vgl A§ 131 Abs 1 Satz 1 SGG). Der Erstattungsanspruch einer Zahlerkasse
kAfnnte nur bei gleich hohen RA%ckforderungen von EmpfAxngerkassen befriedigt
werden. Sachliche und rechnerische Fehler in den Berechnungsgrundlagen, die das
BVA nachtrAxglich feststellt, kAfnnen demgegenA¥sber nur beim nAxchsten
Ausgleichsverfahren berAVicksichtigt werden (A§ 266 Abs 6 Satz 7 SGB V). Dieses
gilt auch, wenn sich im gerichtlichen Verfahren ein solcher Fehler ergibt.

e) Wegen der BerAVicksichtigung von Fehlern erst beim nArchsten
Ausgleichsverfahren (A§ 266 Abs 6 Satz 7 SGB V) wird ein Bescheid A%ber einen
Jahresausgleich, der eine Korrektur fAYar Vorjahre enthArlt, nicht gemAxA[] A§ 96
SGG Gegenstand von Verfahren zu frA¥%heren Jahresausgleichen. Das gilt auch fAYar
Bescheide zum Jahresausgleich fA%r 1997, die eine Korrektur zu den Jahren 1994
bis 1996 vornehmen. A[]ber die RechtmAxA[Jigkeit solcher Bescheide ist deshalb
unabhArngig von etwa anhAxngigen Verfahren zu Ausgleichsbescheiden fAYar
frAYhere Jahre zu befinden. Dieses trAxgt auch der Regelung in A§ 25 Abs 3 RSAV
Rechnung. Nach dessen MaA[]gabe ist im Jahresausgleich fAYar 1997 der RSA zu
frA%heren Jahren zu korrigieren. Eine fArmliche A[Jnderung der damaligen
Jahresausgleichsbescheide ist dabei nicht vorgesehen. Insofern liegt eine
Sonderregelung zu den A8A§ 44, 45 SGB X vor.
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4. Der Bescheid ist nicht verwaltungsverfahrensrechtlich fehlerhaft, sodass
unentschieden bleiben kann, ob er deswegen aufzuheben wAxre. Der
Untersuchungsgrundsatz, die AnhAfrungspflicht und die BegrA¥ndungspflicht (A§
20 Abs 1, A§ 24 Abs 1, A§ 35 Abs 1 SGB X) sind unter BerAVicksichtigung des
speziellen und spAxteren Rechts des RSA nicht verletzt. Dieses findet sich in den
A§A§ 266, 267 SGB V und in den Regelungen der RSAV "AViber das Verfahren und
die DurchfA%hrung des Ausgleichs", die insoweit auf der ErmAxchtigung in A§ 266
Abs 7 Nr 6 SGB V beruhen. FAYr den RSA unter den Krankenkassen als
KAqrperschaften des Afffentlichen Rechts bedient sich das Gesetz der Organisation
der GKV und einer differenzierten ZustArndigkeitsregelung.

a) Das BVA hat seinen Berechnungen zutreffend die ihm gemeldeten Daten zu
Grunde gelegt. Es hatte insofern keine eigene Amtsermittlungspflicht (zutreffend
SchAxfer, SGb 1998, 516 ff). Soweit das Bayerische LSG in seinem Beschluss vom
17. Juni 1996 a[JJ L 4 B 100/96.Kr-VR a[][] eine andere Ansicht vertreten hat, vermag
ihm der Senat nicht zu folgen.

FAYr die Beschaffung und Verwertung der Daten ist ein mehrstufiges Verfahren
vorgesehen. Auf einer ersten Stufe erheben die Krankenkassen nach A§ 267 Abs 1
bis 3 SGB V die Ausgaben, die Einnahmen sowie die Zahl der Mitglieder und der
Familienversicherten. Sie leiten die Ergebnisse ihren SpitzenverbAxnden zu. Diese
prA%fen auf der zweiten Stufe die Daten auf VollstAxndigkeit und PlausibilitAxt und
geben sie unter schriftlicher Mitteilung des Ergebnisses an das BVA weiter (A§ 267
Abs 4 SGB V, A§ 3 Abs 4 Satz 1 bis 4, A§ 5 Abs 4 RSAV). Auf der dritten Stufe fAYshrt

dann das BVA den RSA durch.

Demnach ist die Ermittlung der Daten Angelegenheit der Kassen. Das Ergebnis
unterliegt einer gewissen PrAY4fung durch die SpitzenverbAxnde. Eine eigene
Ermittlungspflicht des BVA besteht hingegen nicht. Sie ergibt sich nicht aus
Vorschriften, die von Ermittlungen oder Berechnungen durch das BVA sprechen (A§
266 Abs 6 Satz 3, 7 SGB V, A§ 13, A§ 19 Abs 1 RSAV). Vielmehr ist damit die
DurchfAY%hrung der RechenvorgAxnge im RSA gemeint. Aus A§ 266 Abs 5 Satz 3
SGB V ist ebenfalls keine umfassende Ermittlungspflicht des BVA zu entnehmen, wie
das LSG nAxher ausgefA¥hrt hat. Nach dieser Vorschrift kann das BVA lediglich
"zum Zwecke der einheitlichen Zuordnung und Erfassung der fAYar die Berechnung
maA[Jgeblichen Daten AViber die Vorlage der GeschArfts- und
Rechnungsergebnisse hinaus weitere AuskAY%nfte und Nachweise verlangen". Nur
unter Hinweis auf diese Vorschrift heiA[Jt es auch in der BegrA¥ndung zur RSAV, es
werde davon ausgegangen, dass das BVA seine MAfglichkeiten zur A[JberprA¥%fung
der Belege wahrnehme (BR-Drucks 611/93 S 46 zu Abs 3). Auch in der
BegrAYsndung des Gesetzentwurfs zum GSG wird Abs 5 des A§ 266 SGB V lediglich
als Berechnungsvorschrift erkennbar (BT-Drucks 12/3608 S 118). Das BVA kann
allerdings, wenn die Daten zu den Versicherungszeiten nicht termingerecht
vorliegen oder es erhebliche Fehler feststellt, nach MaA[Jgabe des A§ 3 Abs 4 Satz 5
RSAV die Zeiten des Vorjahres zu Grunde legen. Dieser Vorschrift bedAVarfte es
nicht, wenn das BVA zu einer nAxheren PrA%fung auf Fehler und einer eigenen
Ermittlung korrekter Daten verpflichtet wArre. UnberA¥%hrt bleibt allerdings die
Pflicht des BVA als DurchfA¥hrungsbehAqrde des RSA, bei den Kassen, ihren
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SpjtzenverbArznden und den AufsichtsbehAqrden auf eine Beseitigung solcher
MAxngel hinzuwirken, die es aus dem Zusammenlauf der Daten oder in
gerichtlichen Verfahren erkennt.

b) Die ZustArndigkeit des BVA fAY4r die DurchfAYshrung des RSA erstreckt sich
nicht auf eine PrA1/4fung der Krankenkassen. Eine solche PrA%fung ist vielmehr
allein Aufgabe der in A§ 274 Abs 1 SGB V genannten Stellen (AufsichtsbehAqrden;

A§ 90 des Vierten Buches Sozialgesetzbuch &[] Gemeinsame Vorschriften fA1/4r die
Sozialversicherung (SGB 1V)). Dieses wird neuerdings durch die Nr 11 des A§ 266
Abs 7 SGB V bestAntigt, die durch Art 1 Nr 2 Buchst b) bb) des RSA-Reformgesetzes
vom 10. Dezember 2001 (BGBI | 3465) angefA¥gt worden ist. Nach dieser
Vorschrift erstreckt sich die VerordnungsermAxchtigung auf "die PrAY4fung der von
den Krankenkassen mitzuteilenden Daten durch die mit der PrA%fung nach A§ 274
befassten Stellen". Damit sollte klargestellt werden, dass die PrA%fung der von den
Kassen im RSA gemeldeten Daten Aufgabe der PrAVifstellen der
AufsichtsbehAqrden ist (Beschlussempfehlung des Bundestags-Ausschusses fAYar
Gesundheit in BT-Drucks 14/7355 S 7 mit BegrA¥ndung im Bericht BT-Drucks
14/7395 S 7). Das wird in A§ 15a Abs 1 Satz 1, 5 und 6 RSAV erneut bestAxtigt
(eingefA¥%gt durch Art 1 Nr 3 der 5. RSAA[JndV vom 4. Dezember 2002, BGBI | 4506,
mit BegrA¥ndung in BR-Drucks 730/02 S 10). Die AufsichtsbehAqrden prAYfen die
Kassen in eigener ZustArndigkeit und haben fA%r die Beseitigung etwaiger
MAxngel zu sorgen. Zwar ist das BVA auch selbst AufsichtsbehAqrde, allerdings nur
fAVar die bundesunmittelbaren Kassen; die AVsbrigen Kassen unterstehen den
AufsichtsbehAfrden der LAxnder. Diese ZustArndigkeit fA%r die nicht einheitlich
geregelte Aufsicht ist rechtlich von der bundeseinheitlichen ZustAxndigkeit des BVA
fAYar die DurchfAYshrung des RSA zu unterscheiden. Als DurchfAYshrungsbehAqrde
darf das BVA von der nach einer aufsichtsrechtlichen PrAYsfung bestehenden
Datenlage ebenso ausgehen wie von den durch die Kassen A%ber ihre
SpitzenverbArnnde gemeldeten Daten (oben a). Es ist insofern zur PrAYfung von
Kassen oder von AufsichtsbehAfrden weder verpflichtet noch berechtigt.

c) Eine AnhAfrung der Krankenkassen vor Mitteilung des Jahresausgleichs nach A§
19 Abs 2 Satz 2 RSAV ist nicht vorgesehen. Sie ist nur in den FAxllen des A§ 3 Abs 4
Satz 5 RSAV geregelt (oben a), wenn die Daten zu den Versichertenzeiten nicht
rechtzeitig vorliegen oder erhebliche Fehler festgestellt werden. Dann kann das BVA
nur nach AnhAfrung der betroffenen SpitzenverbArnde oder Kassen frAYhere
Daten unter BerAVicksichtigung der Mitgliederfluktuation und eines angemessenen
Sicherheitsabzugs zu Grunde legen. Dieser Bestimmung bedAVarfte es nicht, wenn
das BVA die Kassen vor jeder Entscheidung AViber einen Jahresausgleich
anzuhAfren hAntte, obwohl es ihren Datenangaben folgt. Jede Kasse kennt ihre
eigenen Daten. Die generellen Daten kAYnnen vom BVA erst nach Vorliegen der
Meldungen berechnet werden. Das BVA erhAxit die Daten der einzelnen Kassen erst
zwischen April und August des "Berichtsjahres" (= Jahr nach dem Jahr, fAY4r das der
Ausgleich durchgefA¥hrt werden soll; A§ 3 Abs 4 Satz 1, A§ 5 Abs 4 Satz 1 RSAV).
Danach muss es die Daten in komplexen Berechnungen auswerten und den
Ausgleich in der Regel noch bis zum Ende des betreffenden Jahres durchfAYhren.
Diese Wahrung des JAxhrlichkeitsprinzips (A§ 266 Abs 1 Satz 1 SGB V, A§ 19 Abs 5
RSAV) wAxre nicht mAfglich, wenn das BVA nach Abschluss der Berechnung noch
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eine zeitaufwAxndige AnhAfrung von mehreren hundert Kassen durchzufAYhren
hAxtte. Das Hinausschieben des Jahresausgleichs fAYar 1997 bis Ende Februar 1999
(A§ 25 Abs 4 Satz 1 RSAV) ist mit der KomplexitAnt der mit den Korrekturen der
VerhArltniswerte und der Versicherungszeiten verbundenen Umsetzungsaufgaben,
insbesondere im Bereich der DatenA¥sberprA¥fungen und Nachberechnungen fAYar
mehrere Jahre begrA1/4ndet worden (BT-Drucks 14/157 S 35 zu Art 5 Nr 1 Buchst b),
die ebenfalls eine AnhAYrung aller Kassen vor Fristablauf nicht mehr zulieA[Jen.
Deshalb ist bei Jahresausgleichen im RSA der Rechtsgedanke des A§ 24 Abs 2 Nr 2
SGB X (ermessensunabhArngig) verallgemeinert, wonach von einer AnhAfrung
abgesehen werden kann, wenn sie die Einhaltung einer fA%r die Entscheidung
maA[Jgeblichen Frist in Frage stellen wAYrde.

d) Das BVA hat den Krankenkassen in den Bescheiden nebst Anlagen die
Rechtsgrundlagen und die generellen Daten (standardisierte Leistungsausgaben)
mitgeteilt und die einzelnen Positionen erlArutert. Einer weitergehenden
kassenindividuellen BegrAYsndung nach A§ 35 SGB X bedurfte es wegen der
Stellung der Kassen und ihrer VerbArxnde im RSA-Verfahren nicht. In der RSAV ist an
vielen Stellen eine AnhAfrung der SpitzenverbAxnde oder eine andere Form ihrer
Beteiligung vorgesehen (vgl zB A§ 3 Abs 4 Satz 5, Abs 6 Satz 5; A§ 5 Abs 1 Satz 2,
Abs 3; A§ 7 Abs 1 Satz 1, Abs 2 Satz 4; A§ 9 Abs 3 Satz 1 und 2; A§ 11 Abs 2 Satz 1;
A§ 13 Abs 2 Nr 3; A§ 14 Abs 1 Satz 2, Abs 4 Satz 3; A§ 15 Satz 1; A§ 18 Abs 2 Satz 1;
A§ 21 Abs 2 Satz 2; A§ 23 Abs 1 Satz 1, Abs 2 Satz 1; A§ 25 Abs 1 Satz 3, Abs 3 Satz
1 und 2, Abs 4 Satz 2 RSAV). Zwischen dem BVA und den SpitzenverbAxnden finden
stAxndig Besprechungen und Schriftwechsel statt. Zwei TrArnger der GKV
(Bundesknappschaft und See-Krankenkasse) gehAqren selbst zu den
SpitzenverbArnden (A§ 213 Abs 1 SGB V). Soweit die (Bundes-)VerbAxnde der
anderen Kassenarten SpitzenverbAxnde sind, haben sie ihre Kassen unmittelbar
oder A¥ber die LandesverbAxnde zu unterrichten oder zu betreuen (A§ 217 Abs 2
Nr 1, A§ 211 Abs 2 Nr 1 SGB V, A§ 212 Abs 5 Satz 2 SGB V iVm den Satzungen der
ErsatzkassenverbArnnde sowie A§ 15 Satz 2 RSAV). Das gilt auch gegenAYiber
Kassen, die sich mit ihren Ansichten innerhalb ihres Verbandes in der Minderheit
befinden. Die Unterrichtungspflicht bestand auch A¥ber die Vereinbarungen der
SpitzenverbArnnde zur Datenerhebung fAY.r die Leistungsausgaben (unten 7.b) und
die Verhandlungen mit dem BVA AYiber die Korrektur fAYar die Vorjahre (unten 8.).

Einer eingehenden BegrAvsndung bedurfte es auch nicht, soweit das BVA im RSA
1997 gemAxA[] A§ 25 Abs 3 RSAV eine Korrektur zu Vorjahren vorgenommen hat.
Das BVA hatte dabei keine Ermessensentscheidung zu treffen, die entsprechend A§
35 Abs 1 Satz 2 SGB X zu begrA¥nden gewesen wArre. Zwar lieA[] die
BegrA¥ndung zum Entwurf der 1. RSAA[IndV noch die Auslegung zu, die Korrektur
fAVar Vorjahre erfordere die AusAYsbung von Ermessen (BR-Drucks 403/96 S 21 zu
Nr 12 Buchst ¢). Der Gesetzgeber hat spAxrter jedoch den A§ 25 Abs 3 RSAV um Satz
3 ergArnzt und dabei die Korrektur der VerhAxltniswerte als gebundene
Entscheidung des BVA ausgestaltet (unten 8.b). A[Jber die Art und Weise, wie die
VerhArltniswerte zu bestimmen waren, hatte das BVA nicht kassenindividuell zu
entscheiden, sondern im Rahmen einer Konkretisierung des allgemeinen Auftrags,
das Gesetz fAVur alle Kassen gleichermaA[Jen zu vollziehen.
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Insgesamt sind die Krankenkassen demnach sowohl A¥ber die rechtlichen
Grundlagen des RSA als auch A¥ber die fAYr seine DurchfAYshrung maA[Jgeblichen
Tatsachen hinreichend informiert. Sie wissen auch ohne kassenindividuelle
AnhAqrung und ohne weitergehende BegrA¥ndung in den Bescheiden und ihren
Anlagen, weshalb das BVA eine bestimmte Regelung getroffen hat. DarAViber
hinausgehende AnhAfrungs- und BegrA¥sndungspflichten nach MaA[Jgabe des SGB
X wAYsrden das Verfahren komplizieren und verzAfgern, ohne die Rechtsstellung
der Kassen nennenswert zu verbessern. Die EinschrAxnkung von AnhAfrungs- und
BegrAvandungspflichten ist wegen der Besonderheiten des RSA-Verfahrens auch
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden (unten 10.h).

5. Die angefochtenen Bescheide sind materiell rechtmAxA[Jig, insbesondere bei den
Datengrundlagen. Hierzu gilt allgemein:

a) Der Gesetzgeber musste bei der EinfA¥%hrung des RSA abwAxgen. Er durfte
einerseits davon ausgehen, dass der RSA zusammen mit einer Erweiterung der
Kassenwahlrechte ein geeignetes und alsbald erforderliches Mittel zur Begrenzung
der hohen, auch verfassungsrechtlich bedenklichen Beitragssatzunterschiede war
(oben 1.c). Andererseits konnte der RSA mit den damals erfassten Daten nicht
durchgefAYhrt werden. Hierzu fehlten vor allem hinreichend differenzierte Daten
AYiber die Einnahmen und A%ber die Leistungsausgaben in den
Hauptleistungsbereichen (A[Jrzte, ZahnArrzte, KrankenhAruser, Apotheken,
sonstige Leistungserbringer, Krankengeld). Ferner waren bei manchen Kassen die
Versichertenverzeichnisse nicht auf dem Laufenden.

b) Die Erhebung der Daten war wegen der hohen Zahl der Krankenkassen (oben
1.e), der Leistungserbringer und der Versicherten besonders aufwArndig. In der
GKV waren Mitte der neunziger Jahre rund 50 Mio Mitglieder und 20 Mio
FamilienangehAfqrige versichert. Da zu den Leistungsausgaben einerseits
mAvglichst genaue Daten erforderlich waren, andererseits aber eine Vollerhebung
ausschied, hat der Gesetzgeber einen Mittelweg zwischen der Beschaffung
hinreichender Daten und einer vertretbaren Kostenbelastung der Beteiligten
vorgesehen (unten 7.c).

c) Der RSA muss in regelmArA[Jigen AbstAxnden durchgefAY:hrt werden, um die
monatlichen Ausgleiche (A§ 17 RSAV) abzurechnen, der Ansammlung zu hoher
Ausgleichssummen vorzubeugen und den Krankenkassen die Haushaltsplanung
nicht weiter zu erschweren. Insofern bestimmt A§ 266 Abs 1 Satz 1 SGB V, dass
zwischen den Kassen jArhrlich ein RSA durchzufA%hren ist. Nach A§ 266 Abs 7 Nr 6
SGB V regelt jedoch die RSAV das NArhere AViber die DurchfA%hrung des
Ausgleichs. A§ 19 Abs 5 RSAV bestimmt dementsprechend als Regel, dass der
Ausgleich bis zum Ende des auf das Ausgleichsjahr folgenden Kalenderjahres
durchzufAVhren ist. Diese Bestimmung ist durch die genannte ErmAxchtigung
gedeckt. Das Gleiche gilt fA%r die Ausnahme in A§ 25 Abs 4 Satz 1 RSAV, die im
Falle einer Korrektur die DurchfA%hrung des RSA fAYar 1997 noch bis zum 28.
Februar 1999 gestattete. Im A[Jbrigen ist diese Bestimmung durch Art 5 Nr 1 Buchst
b des GKV-SolidaritAntsstAxrkungsgesetzes (GKV-SolG) vom 19. Dezember 1998
(BGBI 1 3853) eingefA¥%gt worden und damit durch ein Gesetz, das der Bundestag
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mit Zustimmung des Bundesrates beschlossen hat (vgl unten 8. b). Es trifft daher
entgegen einer vereinzelt von Kassen vertretenen Ansicht nicht zu, dass der
Verordnungsgeber den Jahresausgleich fAYar 1997 ohne gesetzliche ErmAxchtigung
hinausgeschoben habe. Andererseits ist auch die gegenteilige Ansicht unzutreffend,
dieser Jahresausgleich habe noch nicht mit den Bescheiden vom 11. Februar 1999,
sondern erst nach weiterer PrA%fung von Daten durchgefA¥hrt werden dAYarfen.

d) Mit dem RSA als kassenartenA%bergreifendem Ausgleich anhand von
risikobezogen gebildeten Versichertengruppen wurde Neuland betreten. Dazu
waren umfangreiche Regelungen und Erhebungen erforderlich. Auf den bisherigen
Finanzausgleich in der KVdR konnte nur in geringem Umfang zurAVsckgegriffen
werden, weil er auf die Rentner begrenzt und wesentlich anders ausgestaltet war
als der RSA. Bei komplexen Sachverhalten benAftigt der Gesetzgeber hArnufig eine
gewisse Zeit, um Erkenntnisse und Erfahrungen zu sammeln (vgl BVerfGE 97, 186,
196: Kleinbetriebsklausel). In dieser Zeit darf er sich mit grAfberen Typisierungen
und Generalisierungen begnAvigen. Damit einhergehende HAxrten und
Ungerechtigkeiten geben erst dann Anlass zur verfassungsrechtlichen
Beanstandung, wenn der Gesetzgeber seine Regelungen nicht anhand inzwischen
mA9glicher Erkenntnisse und Erfahrungen AVsberprAYft und auf den Versuch einer
sachgerechteren LAfsung verzichtet (BVerfGE 100, 59, 101 = SozR 3-8570 A§ 6 Nr
3 S 36: RentenAViberleitung). Nach diesen GrundsArntzen muss allen an der
Regelung und der DurchfA¥%hrung des RSA Beteiligten zugestanden werden, dass
sie zunArchst allgemeine Regelungen treffen, Erfahrungen sammeln und erkennbar
werdende MArngel einer hier weit in Einzelheiten gehenden Regelung schrittweise
beheben. Bescheide, die bis dahin anhand zunAxchst unvollkommener, aber
vertretbarer Vorschriften ergehen, sind aus diesem Grunde noch nicht rechtswidrig.

6. Auf dieser allgemeinen Grundlage (oben 5.) ist der Jahresausgleich fAYr 1997
nicht wegen der Versichertenjahre, dh der Zahl der Versicherten zu beanstanden.

a) Zu Unsicherheiten bei dieser Zahl kam es, weil Krankenkassen ihre
Versichertenverzeichnisse entgegen den A§A§ 288, 289 SGB V nicht
ordnungsgemArA[] gefA¥hrt hatten. Bei EinfA¥%hrung des RSA lagen nur
unzureichende Informationen AViber die Zahl der Familienversicherten vor. Deshalb
wurde durch Art 1 Nr 3 GSG dem A§ 10 SGB V ein Abs 6 angefA¥gt (BegrA¥andung
des Entwurfs BT-Drucks 12/3608 S 76 zu Nr 3). Er regelte eine Meldepflicht, zu der
die SpitzenverbAxrnde ein einheitliches Verfahren vereinbarten (Vereinbarung vom
28. September 1993). SpAntere PrAYsfungen ergaben jedoch, dass Kassen
Familienversicherungen fA%hrten, deren Bestehen nicht nachgewiesen war. Das
Bayerische LSG setzte mit Beschluss vom 17. Juni 1996 a[J[J L 4 B 100/96.Kr-VR a[][]
die Vollziehung eines RSA-Bescheides aus, weil die Meldungen der Kassen zu den
Familienversicherten nicht einwandfrei gewesen seien.

b) Das BVA wirkte bei den AufsichtsbehAqrden, den SpitzenverbAxnden und den
Krankenkassen auf eine Bereinigung der Versichertenverzeichnisse hin. Ihr diente
auch eine Neufassung der Vereinbarung der SpitzenverbArnde nach A§ 10 Abs 6
Satz 2 SGB V (Einheitliches Meldeverfahren zur DurchfAYzhrung der
Familienversicherung (Meldeverfahren-FV) vom 15. Januar 1997). Im Einzelnen hat
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das LSG festgestellt: Die Kassen sind verpflichtet worden, rAYackwirkend ab 1.
Januar 1994 eine Grundbereinigung der Familienversichertenverzeichnisse
vorzunehmen. Die AufsichtsbehAfrden von Bund und LArndern haben auf der
Grundlage eines einheitlichen Katalogs im zweiten Halbjahr 1997 PrA%fungen
durchgefA¥hrt (Polaszek, KrV 1997, 103, 106; Jahresbericht 1997 des BVA,
PrAYfdienst Krankenversicherung, S 19 ff). Im Jahre 1998 ist eine A[JberprA¥fung
der Grundbereinigung anhand eines von den PrAYfdiensten des Bundes und der
LAxnder abgestimmten PrAYfleitfadens erfolgt. Sie sind zu dem Ergebnis gelangt,
der von den PrA%fungen ausgehende Druck habe wesentlich dazu beigetragen,
dass die Kassen ihre Pflicht in Sachen Familienversicherung erfA%llt haben.
Zugleich sind weitere PrA%fungen angekAvandigt worden. &[][] Hierzu hat sich das
LSG auf eine VerAfffentlichung der PrA%fungsergebnisse bezogen, die das
Landesversicherungsamt Nordrhein-Westfalen fAV4r alle PrA%fdienste mit Schreiben
vom 4. Januar 1999 versandt hat.

c) Die Grundbereinigung, die bei DurchfA¥%hrung des Jahresausgleichs fAYar 1997
noch nicht abgeschlossen war, und die PrA%fungen hatten danach folgende
Ergebnisse: Nach der Grundbereinigung wurden fAYar jedes der Jahre 1994 bis 1996
rund 700.000 Versicherte weniger gemeldet als frAYher. Das sind rund 3,0 vH der
20 Mio Familienversicherten oder 1,0 vH aller 70 Mio Versicherten (Mitglieder und
AngehAfqrige). In den Jahren 1997 und 1998 sind bei fast 700 Dienststellen von
Kassen aller Kassenarten knapp 170.000 Familienversicherungen geprAYft worden.
Bei den 84.937 davon, die im Rahmen der zweiten SchwerpunktprA¥fung nach der
Grundbereinigung untersucht wurden, stellte sich in 4.155 FArllen (= 4,89 vH
"Fehlerquote") heraus, dass die Familienversicherung nicht nachgewiesen war.
Nach Kassenarten ergab sich: Bei den Ersatzkassen waren 435 von geprAVYiften
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 VvH).
Der AVsberdurchschnittliche Wert bei den BKKn war darauf zurAYackzufA%shren,
dass einige von ihnen noch keine oder nur eine unzulArngliche Grundbereinigung
vorgenommen hatten und dadurch der sonst auch bei dieser Kassenart
durchschnittliche Vomhundertsatz anstieqg.

d) Die Ansicht des LSG, der Jahresausgleich fAYar 1997 habe trotzdem
durchgefAYhrt werden dAYrfen, IArsst 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 PrAYifungen
hatten. Das LSG hat dem Umstand, dass die Grundbereinigung nicht bei allen
Kassen abgeschlossen und die PrA%fung erst bei einem Teil der Kassen
durchgefA¥hrt worden war, mit Recht keine entscheidende Bedeutung
zugemessen. Daran Axndert die Vermutung mancher Kassen nichts, der Abschluss
der Grundbereinigung und die PrA%fung weiterer Kassen wAYirden Axhnliche
Fehlerquoten wie bei der zweiten SchwerpunktprAYsfung ergeben; daher werde die
Zahl der Familienversicherten weiter herabgesetzt werden mA¥assen. Der
Jahresausgleich fA%r 1997 war dennoch durchzufA%hren. Als der Gesetzgeber
dieses bis spAntestens Ende Februar 1999 angeordnet 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 (A§ 25 Abs 4)). Der Gesetzgeber hat damit die Korrektur
weiterer Fehler spArnteren Jahresausgleichen A¥berlassen (A§ 266 Abs 6 Satz 7 SGB
V). Das BVA hat inzwischen schriftliche BestArtigungen aller 16
LandesaufsichtsbehAfrden vorgelegt, wonach die Grundbereinigung A¥berall
spArntestens bis Ende 2001 abgeschlossen war.

e) Das BVA durfte von der Zahl der gemeldeten Familienversicherten auch insoweit
ausgehen, wie ihre VersicherungsverhAxrltnisse erst aus Anlass der
Grundbereinigung oder nach aufsichtsrechtlicher PrA%fung belegt worden waren.
Zwar bestimmt A§ 3 Abs 3 Satz 2 RSAV sinngemAxA[], dass bei diesen Versicherten
die Versicherungszeit mit dem Beginn der Familienversicherung anfAxngt und der
Zeitpunkt durch eine zeitnahe Meldung zu belegen ist. Die von manchen
Krankenkassen daraus abgeleitete Folge, die nicht entsprechend nachgewiesenen
Zeiten seien im RSA unbeachtlich, A¥berzeugt aber nicht.

Der Senat IAxsst offen, ob A§ 3 Abs 3 Satz 2 RSAV nur von den Kassen oder auch
vom BVA als DurchfA¥hrungsbehAqrde des RSA zu beachten ist und ob der Beleg
mit der zeitnahen Meldung bei Beginn der Versicherung oder erst bei den
Meldungen der Kassen fAYar den RSA vorliegen soll. Jedenfalls hat eine
Nichtbeachtung der ZeitnArhe hier keinen Ausschluss vom RSA zur Folge. Die
Bestimmungen zur Korrektur fAYar frA%here Jahre (A§ 25 Abs 3, 4 RSAV; unten 8.b
und c) gehen von der BerAVscksichtigung auch solcher Zeiten aus, die erst im
Rahmen der Grundbereinigung belegt worden sind. Hiervon abgesehen scheint das
VerstAnndnis des A§ 3 Abs 3 Satz 2 RSAV iS einer Ausschlussregelung mit den
Regelungen des SGB V A¥ber das Bestehen einer Familienversicherung nicht in
Einklang zu stehen. Eine Familienversicherung besteht, wenn die Anforderungen
des A§ 10 SGB V erfAullt sind. Das gilt auch, wenn das Mitglied (der
"Stammversicherte") seine Meldepflicht nach A§ 10 Abs 6 Satz 1 SGB V verletzt hat,
was im A[Jbrigen keine Ordnungswidrigkeit ist (vgl A§ 307 SGB V). Das Bestehen der
Familienversicherung hAxngt auch nicht davon ab, dass die Kasse sie nach A§ 289
Satz 1 SGB V fAvr die Eintragung in das Versichertenverzeichnis feststellt (Kranig in
Hauck/Noftz, Komm zum SGB V, A§ 289 RdNr 3, Stand 1/95; Peters in Kasseler
Komm, A§ 5 SGB V RdNr 175, Stand August 2002; A§ 10 SGB V RdNr 35, Stand
MAxrz 2001; A§ 289 SGB V RdNr 3, Stand Februar 1994; Waschull in Krauskopf,
Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, Komm, A§ 289 RdNr 3 SGB V,
Stand April 2002). Nach A§ 266 Abs 1 Satz 2 SGB V gehAfqrt die Zahl der
Familienversicherten zu den auszugleichenden Unterschieden im RSA (oben 2.a).
Damit sind die materiell-rechtlich Familienversicherten gemeint.

f) Das LSG war nicht gehalten, PrAVifberichte von AufsichtsbehAqrden beizuziehen.
Eine derartige Pflicht oder auch nur ein Recht dazu besteht fAYr das BVA als
DurchfAYzhrungsbehAqrde des RSA nicht (oben 4.b). Deshalb sind auch die Gerichte
bei der A[JberprA¥fung der Bescheide hierzu nicht verpflichtet. Das Gesetz sieht
weder ein Recht noch eine Pflicht der AufsichtsbehAfrden zur Offenlegung ihrer
PrAYfberichte gegenA¥ber anderen als den geprA¥ften Krankenkassen vor. Eine
solche Pflicht kann aus der Einbeziehung aller Kassen in den RSA nicht hergeleitet
werden. Einzelne Kassen haben kein Recht auf eine ordnungsgemAxA[Je PrA%fung
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anderer Kassen. Das Aufsichtsrecht dient der allgemeinen A[JberprA¥fung, ob das
geltende Recht zutreffend angewandt wird. Hierbei handelt es sich um eine dem
Allgemeinwohl und der Wahrung des Rechts dienende Aufgabe. Eine
drittschAvstzende Wirkung kommt der aufsichtsrechtlichen PrA%fung nicht zu
(BSGE 26, 237, 240 = SozR Nr 112 zu A§ 54 SGG; BSGE 63, 173, 175 = SozR 2200
A§ 182 Nr 112; vgl Schnapp in Schulin, Handbuch des Sozialversicherungsrechts, Bd
1, Krankenversicherungsrecht, 1994, A§ 52 RdNr 148). Dies gilt auch fAY4r das BVA.
Dessen ZustArndigkeit als DurchfA¥%hrungsbehAqrde fA%r den RSA erlaubt ihm
nicht die Bekanntgabe von Erkenntnissen, die es in seiner ZustAxndigkeit als
AufsichtsbehAqrde erworben hat. Deshalb kAfnnen das BVA als
DurchfAYzhrungsbehAqrde des RSA und die Gerichte nur solche PrAYfergebnisse
berAYicksichtigen, die von den AufsichtsbehAqrden in anonymisierter Fassung
mitgeteilt worden sind. Sie dAVrfen davon ausgehen, dass die Kassen die
aufsichtsrechtlichen Beanstandungen beheben und die AufsichtsbehAfrden dieses
AYiberwachen. Im Einzelnen nachgeprAYft werden kann das im Verfahren zum RSA
nicht.

g) Ausgleichsbescheide sind nicht wegen unterschiedlicher PrAYsfmethoden der
AufsichtsbehAqrden rechtswidrig. Es ist fraglich, ob im RSA-Verfahren solche
Unterschiede nicht schon wegen der genannten ZustArxndigkeitsverteilung (oben
4.a und b) hinzunehmen sind. Davon abgesehen sind die PrAYfungen auch nach
dem vom LSG angefA%hrten Jahresbericht fAYr 1997 des BVA a[J[] PrA%fdienst
Krankenversicherung (S 19 f) unter den AufsichtsbehAfrden abgestimmt und
erheblich verstAnrkt worden. Die A§A§ 266, 267, 274 SGB V sehen eine einheitliche
PrAYsfung der Kassen fAYar Zwecke des RSA nicht vor. Das LSG hat zutreffend
darauf hingewiesen, dass solche PrA%fungen weder flAxchendeckend noch in
einem statistisch gesehen reprAxsentativen Umfang zu erfolgen brauchen und dass
es sachliche GrAvunde fAYur die grAfA[Jere PrAYfungsdichte bei kleinen Kassen,
fAVar eine VorankAYsndigung von PrA%fungen und fAYsr eine abstrakte Vorauswahl
von PrA%ffAxllen geben kann. Allerdings entspricht es der bundesweiten
DurchfAYzhrung des RSA und der Gleichbehandlung aller Kassen eher, wenn die
bisherige PrAYfung der Datengrundlagen durch verschiedene AufsichtsbehAfrden
(oben 4.b) entweder organisatorisch zusammengefasst oder wenigstens nach Art
und Inhalt vereinheitlicht wird. Den zweiten Weg hat der Gesetzgeber mit der
Erweiterung der VerordnungsermAxchtigung des A§ 266 Abs 7 um die Nr 11 im RSA-
Reformgesetz (oben 4.b) inzwischen beschritten. Danach regelt die RSAV das
NAxhere AViber "die PrAYfung der von den Krankenkassen mitzuteilenden Daten
a[]! sowie das Verfahren der PrA%fung und der PrAVifkriterien, auch abweichend
von A§ 274". Dieses soll eine Festlegung einheitlicher PrAVfinhalte, einheitlicher
PrAYsfzeitrArume und -stichtage sowie eine Unterschreitung des in A§ 274 SGB V
vorgesehenen Mindestzeitraums von fAYnf Jahren ermA9glichen und damit zu einer
Verbesserung der DatenqualitAxt und grAYAerer Rechtssicherheit beitragen
(BT-Drucks 14/7355 S 7, BT-Drucks 14/7395 S 7). Eine Verordnungsregelung, die
dem teilweise Rechnung trAxgt, ist in dem durch Art 1 Nr 3 der 5. RSAA[JndV mit
Wirkung vom 18. Dezember 2002 eingefA¥gten A§ 15a Abs 1 Satz 1, 5 und 6 RSAV
enthalten (oben 4.b; zur BegrA¥4andung BR-Drucks 730/02 S 9/10).

h) Das BVA war nicht berechtigt, wegen zu hoher Angaben von Krankenkassen
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AYiber die Zahl ihrer Familienversicherten die Ausgleichszahlungen pauschal zu
mindern oder Sanktionen zu verhAxngen. Es durfte nicht nach MaA[Jgabe des A§ 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
ausgefA¥hrt hat, Fehler entweder schon behoben oder noch nicht festgestellt.
Vermutete weitere Fehler rechtfertigten die Anwendung der Bestimmung nicht.
Beim Jahresausgleich fAYar 1997 bestand noch keine Rechtsgrundlage dafAVar,
AViber die BerAVicksichtigung der korrigierten Versichertenzahlen hinaus die bei
einer PrAYfung festgestellte Fehlerquote (oben c) auf alle gemeldeten
Familienversicherten der Kasse zu AVibertragen ("hochzurechnen") oder die Zahl
dieser Versicherten sogar auf Null zu setzen. Eine solche Rechtsgrundlage ist erst
spAxter mit der ErmAxchtigung in Nr 11 des A§ 266 Abs 7 SGB V geschaffen worden
("einschlieA[Jlich der Folgen fehlerhafter Datenlieferungen oder nicht prAVsfbarer
Daten"). Inzwischen enthAxlt der erwAxhnte A§ 15a Abs 2, 3 RSAV eine
Sanktionsregelung in Gestalt einer Hochrechnung von Fehlern (zur BegrAYandung
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 BehAfrde (BVA) zwischen den Kassen als
KAqrperschaften des Afffentlichen Rechts, die unter staatlicher Aufsicht stehen,
und mit maAJgebender Beteiligung ihrer SpitzenverbArnde durchgefA%hrt. Er
vollzieht sich deshalb innerhalb der mittelbaren und unmittelbaren
Staatsverwaltung. Ein solches System verschiedener und abgestufter
ZustArndigkeiten geht von der Bindung jeder vollziehenden Gewalt an Gesetz und
Recht aus (Art 20 Abs 3 GG), auf der seine FunktionsfAxhigkeit beruht. Diese wird
durch Fehler von Kassen nicht in Frage gestellt, zumal hier die AufsichtsbehA{rden
mit erheblichem Aufwand eingeschritten sind. Allerdings wArren eine A¥sberhAfhte
Zahl von Versicherten und eine zu geringe Bemessung von Einnahmen ohne
Finanzausgleich zu Lasten der betreffenden Kasse und ihrer Mitglieder gegangen.
Im RSA werden die Folgen solcher MArngel jedoch auf andere Kassen abgewAx|zt,
die sie bis zu einer spAnteren 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 PrA%fung der Kassen verstArrkt und eine Fehlerhaftigkeit in den Daten
sanktioniert worden (oben g und h). FAY%r die Vergangenheit sind das BVA und die
Rechtsprechung zu vergleichbaren MaA[Jnahmen nicht befugt. Sie mAVissen
vielmehr von der bestehenden Aufgaben- und ZustArndigkeitsverteilung ausgehen
und kAfnnen deren Grenzen nicht durch eine Erweiterung von Ermittlungs- und
PrAYsfungspflichten A¥berschreiten oder Fehler mit Sanktionen belegen.

7. Nach den allgemeinen BeurteilungsmaA[JstAxben (oben 5.) lagen
Ausgleichsbescheiden auch zu den Leistungsausgaben hinreichende Daten zu
Grunde, um die tatbestandlichen Voraussetzungen feststellen und die HAYhe der
Ausgleichszahlungen bestimmen zu kAYnnen.

a) Die Krankenkassen erfassen nach As 267 Abs 1 Nrl SGBV fAYar jedes
GeschAxftsjahr die Leistungsausgaben, die in A§ 4 RSAV abgegrenzt sind. Sie
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erfassen diese Ausgaben gemArA[] A§ 267 Abs 3 Satz 1, 2 SGB V idF des GSG (vg|
heute A§ 267 Abs 3 Satz 1 bis 3 SGB V) in AbstArnden von IArngstens drei Jahren
auch getrennt nach Versichertengruppen. Die Erhebung der Daten kann auf fAVar
die Region und die Kassenart reprArsentative Stichproben im Bundesgebiet oder in
einzelnen LAxndern begrenzt werden (A§ 267 Abs 3 Satz 3 SGB V idF des GSG
(heute A§ 267 Abs 3 Satz 4 SGB V)). Erfolgt die Erhebung durch Stichproben,
betrAngt deren Gesamtumfang hAfchstens 10 vH aller in der GKV Versicherten (vgl
Satz 5). Nach A§ 267 Abs 7 Nr 1 SGB V vereinbaren die SpitzenverbAxnde der
Krankenkassen bis zum 30. April 1993 das NAxhere A¥ber den Erhebungsumfang,
die Auswahl der Regionen und der Stichprobenverfahren nach Abs 3. a[JJ In diesem
Rahmen hat der Gesetzgeber das Verfahren den SpitzenverbArnnden A¥berlassen.
Sie verfAvagen AViber die notwendigen Kenntnisse von den MAfglichkeiten und
Grenzen der Datenbeschaffung. Durch die SpitzenverbAxnde werden alle Kassen
reprAnsentiert. Das Erfordernis der Vereinbarung dient dem Ausgleich
unterschiedlicher Interessen der Kassenarten.

b) Die SpitzenverbAxnde haben die ab Mai 1993 geltende Vereinbarung nebst
Anlagen getroffen (Vereinbarung 93). Nach MaA[Jgabe der A§A§ 5 und 6 wurde die
Erhebung jAxhrlich durchgefA%hrt und war bundesweit vorzunehmen, jedoch
getrennt nach den Bereichen West und Ost. WArhrend sich aus A§ 7 Abs 4 fAYar das
Krankengeld eine Vollerhebung ergab, war fA%r die anderen
Hauptleistungsbereiche (oben 5.a) nach nArherer Bestimmung des A§ 7 nebst
Anlagen 2 bis 4 eine reprAxsentative Stichprobe zu ziehen. In die Stichprobe
einbezogen wurden alle Versicherten, die an bestimmten Tagen eines Jahres
geboren waren. Jedoch galten unterschiedliche AuswahlsAxtze. Bei Versicherten bis
zum Alter von 59 Jahren, die keine Rente wegen Berufs- oder ErwerbsunfAxhigkeit
bezogen, wurden im Bereich West sieben, im Bereich Ost 18 auf das Jahr verstreute
Tage erfasst, ab Vollendung des 60. Lebensjahres im Bereich West 18, im Bereich
Ost 36 Tage. Bei Beziehern einer Rente wegen Berufs- oder ErwerbsunfAxhigkeit,
bei denen die Leistungsausgaben hoch sind, wurden im Bereich West alle Tage der
Monate MAxrz, Mai und September einbezogen, im Bereich Ost alle Tage der sechs
ungeraden Monate eines Jahres. Der Auswahlsatz 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-jAxhrigen Nicht-Berufs- oder
ErwerbsunfAxhigkeitsrentnern 1,9 vH, bei den A%ber 60-jAxhrigen 4,9 vH und bei
den Berufs- oder ErwerbsunfArhigkeitsrentnern 25,2 vH betrug (Glanz/Rogalski, BKK
1997, 65 f). Zur Vermeidung erhebungstechnischer Zufallsschwankungen diente
nach A§ 8 nebst Anlage 5 der Vereinbarung 93 ein GlAxttungsverfahren. Die
Leistungen an die "Stichprobenversicherten" wurden mit Hilfe der
Krankenversichertenkarte erfasst (A§ 9). Die Vereinbarung der SpitzenverbAxnde
wurde in der ab Januar 1998 geltenden Neufassung vom 26. Mai 1997
(Vereinbarung 97) und in spAxteren Neufassungen fortentwickelt. Nach der
Vereinbarung 97 blieb es zwar bei dem erwArhnten Stichprobenverfahren. Erweitert
wurden aber die Bestimmungen, die dem Einfluss erhebungstechnischer
Zufallsschwankungen entgegenwirken sollten (PlausibilitAxtsprAYsfung,
Berechnungsebene und Hochrechnung, GlAxttungsverfahren; A§A§ 9 bis 11 nebst
Anlagen 5 bis 9). Diese MaA[Jnahmen kamen schon bei der DurchfAYshrung des
Jahresausgleichs fAYar 1997 in den Jahren 1998/99 zur Anwendung.
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c) Das BVA musste den RSA anhand der nach dieser Vereinbarung erhobenen Daten
und vorgesehenen Berechnungen durchfA¥hren. Dieses ist geschehen, wie das LSG
festgestellt hat. Die Vereinbarung ist wirksam und damit fAY4r das BVA und die
Gerichte maA[Jgebend. Die SpitzenverbAxnde sind darin fAYar die Erhebung der
Leistungsausgaben teilweise AVsber das vorgeschriebene MindestmaA[]
hinausgegangen. So haben sie eine Erhebung nach Versichertengruppen in jedem
Jahr statt nur alle drei Jahre (A§ 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 A§ 267 Abs 3 SGB V mit BegrA¥4ndung des
Entwurfs in BT-Drucks 12/3608 S 119). Andererseits haben die SpitzenverbAxnde
den zulAnssigen Gesamtumfang der Erhebung von hAfchstens 10 vH aller
Versicherten nicht ausgeschA{pft. 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 BegrAYsndung des Gesetzesentwurfs (BT-Drucks 12/3608 S 118 zu Nr 127)
erforderte die DurchfA¥hrung des RSA wegen seiner beitragsrechtlichen
Auswirkungen fAYar die Mitglieder eine mAfglichst tief nach Versichertengruppen
gegliederte solide Datenbasis. Andererseits war aber auch der finanzielle Aufwand
der Datenerfassung zu berAVcksichtigen. Mit der Regelung werde deshalb ein
Mittelweg eingeschlagen, der fA%r das Ziel hinreichende Daten bei vertretbarer
Kostenbelastung der Beteiligten liefere.

d) Gegen das vereinbarte Verfahren wird von einigen Krankenkassen geltend
gemacht, es sei nicht reprArsentativ. Sie leiten aus der Regelung A%ber die
zulAxssige Begrenzung auf eine fA%r die Region oder die Kassenart
"reprAnsentative Stichprobenerhebung" (A§ 267 Abs 3 Satz 3 aF, Satz 4 nF SGB V)
her, auch das hier vereinbarte Stichprobenverfahren mAVisse den Anforderungen
der statistischen Wissenschaft entsprechen. Das sei jedoch nicht der Fall. Hierzu
verweisen sie auf Gutachten (Kricke/MArnner, im Auftrag der Techniker
Krankenkasse und auf der Grundlage der VerhAxltnisse von 1995:
"ReprAnsentativitAxt der Stichprobenerhebung im Risikostrukturausgleich (Satzart
41 des Jahres 1995)", 1998. Buchner/GAY%ther/von der Heyde/MAYiller/Wasem, fAYar
den IKK-Bundesverband, "Stichprobenkonzept, Hochrechnungsverfahren und
Verwendung von aktuellen VerhAxltniswerten fAYr vorangegangene
Ausgleichsjahre im Risikostrukturausgleich der GKV in der Bundesrepublik
Deutschland", 1999; Zusammenfassung in KrV 1999, 231 ff). Es wird im
Wesentlichen geltend gemacht: Die Grundgesamtheit sei nicht korrekt abgegrenzt.
Der Stichprobenumfang schAfpfe die zulArssige HAYchstgrenze 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 insbesondere bei kleinen Kassen zu einer nicht
ausreichenden Besetzung einzelner Gruppen fAYhre. Die Ergebnisse der
Datenerhebung seien auch unzulArnglich, weil Leistungserbringer zum Teil nicht
geantwortet hAntten ("non-response-problem"). Das zeige sich bei den
AusschAfpfungsquoten.

e) Dieses Vorbringen entzieht der Vereinbarung und der RSAV nicht die Grundlage.
Der relevante Tatbestand ist normativ bestimmt. Das Gesetz legt daher selbst fest,
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in welcher Weise es auf die AruA[Jeren VerhAxltnisse zugreift und AVaberlAxsst
dieses nicht der statistischen Methode.

Eine statistik-theoretische Kritik greift schon fA%r 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 fAYar 1997 und durch die Korrektur
fAvar die Vorjahre zu einem erheblichen Teil behoben worden (oben 6.). Den
Auswirkungen eines geringen Stichprobenumfangs wirkten Verbesserungen der
Verfahren zur Ausschaltung erhebungstechnischer Zufallsschwankungen entgegen
(oben b). Soweit dabei der A[Jbergang vom Verbands- auf das Einzelkassen-
Hochrechnungsverfahren die Gefahr nicht ausreichender Besetzung von
Versichertengruppen bei kleinen Kassen vergrAfA[jerte, stand dem der deutliche
RAYickgang der Kassenzahl (oben 1.e) mit Bildung grAYAJerer Kassen gegenAYiber.
Durch das Ausbleiben von Angaben mancher Leistungserbringer war auch nach
dem Gutachten von Kricke/MArnner eine VerfAxlschung der Datengrundlagen nicht
zu erwarten, weil das Antwortverhalten der Leistungserbringer nicht auf RSA-
relevanten GrA¥inden beruhte.

Mit dem LSG ist die Ansicht von der alleinigen MaA[Jgeblichkeit statistik-
theoretischer Anforderungen abzulehnen. Sie entspricht nicht dem maA[Jgeblichen
normativen Ansatz in A§ 267 Abs 3 Satz 4 SGB V idF des GSG (heute A§ 267 Abs 3
Satz 5 SGB V), der eine Erhebung bei 10 vH aller Versicherten lediglich als
HAYchstgrenze vorsieht, die nicht ausgeschA{pft zu werden braucht. Dem kann
nicht entgegengehalten werden, dass aus statistischer Sicht ein A[Jberschreiten
dieser Quote, zumindest aber ihr AusschAqpfen erforderlich gewesen wAxre. Auch
A§ 267 Abs 7 Nr 1 SGB V, wonach die SpitzenverbAxnde "das NAxhere A%ber den
Erhebungsumfang" und "die Auswahl &[]} 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 hAYchstzulArssigen
Erhebungsquote statistik-theoretische A[Jberlegungen zu Grunde lagen. Die
SpitzenverbArnde hatten nicht allein eine statistisch groAJe Genauigkeit
anzustreben, sondern einen Mittelweg zwischen hinreichenden Daten und
vertretbarer Kostenbelastung einzuschlagen (oben c). Ein bestimmter
Genauigkeitsgrad ist im Gesetz nicht vorgeschrieben. Es IAxsst sich ohne weitere
Erhebungen und letztlich ohne eine Vollerhebung nicht feststellen, ob ein mehr oder
weniger groA[Jer Genauigkeitsgrad einzelne Kassen benachteiligt oder begA¥snstigt
hat.

Die SpitzenverbAxnde haben die Erfahrungen mit der Datenerhebung nicht zum
Anlass genommen, die Vereinbarung aufzuheben. Auch ist sie nicht von einzelnen
SpitzenverbArnnden gekAvandigt worden (KA¥andigungsrecht nach A§ 17 Abs 4 der
Vereinbarung 97). Der Gesetzgeber hat ebenfalls keinen Handlungsbedarf gesehen.
Er hat vielmehr mit der Korrekturregelung in A§ 25 Abs 3 Satz 3 RSAV (unten 8.b),
die auch Verbesserungen in den Datengrundlagen auf Grund der Vereinbarung 97
berAYscksichtigen sollte, zu erkennen gegeben, dass er die Vereinbarung billigt und
von ihr ausgeht. Damit ist die Ansicht unvereinbar, die auf ihr beruhenden
Datenerhebungen und Berechnungen entsprAxchen nicht dem Gesetz.
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Es ist einzurAxumen, dass aus statistischer Sicht der EinfA¥%hrung des RSA
mAf9glicherweise eine IAxngere Vorbereitungsphase hAxtte vorausgehen sollen und
ein grAYA[Jerer Erhebungsumfang befriedigender gewesen wAxre. Dem standen
jedoch verfassungsrechtlich und rechtspolitisch die Notwendigkeit einer baldigen
EinfAY%hrung eines RSA (oben 1.c und 5.a), die UnmA9glichkeit einer Vollerhebung
(oben 5.b) und der Erhebungsaufwand bei einer groA[Jen Stichprobe gegenA¥ber.
Aus den Gutachten ergibt sich fAY4r den Senat nicht, dass der RSA bei der
Erhebung, wie sie stattgefunden hat, sein Ziel verfehlt hAxtte. In dem Gutachten
von Buchner/GAYther/von der Heyde/MAYsller/Wasem (S 81 ff) werden trotz der
Kritik an dem angewandten Verfahren auf dessen Basis VorschlArge zur
Verbesserung und Weiterentwicklung des RSA gemacht. Das wAxrre bei einer
Untauglichkeit des Verfahrens nicht verstAxndlich. SchlieA[lich sind nach der
BegrA¥andung zum Entwurf des RSA-Reformgesetzes die weiteren Gutachten, die zu
dessen Vorbereitung eingeholt wurden, A¥%bereinstimmend zu dem Ergebnis
gelangt, dass der RSA im Grundsatz seine Funktion erfA%llt habe und die
dauerhafte DurchfAYzhrung des RSA unverzichtbare Voraussetzung fAYar den
Wettbewerb unter den Krankenkassen sei (BT-Drucks 14/7123 S 10). Es handelt sich
um folgende im FrAYhjahr 2001 erstattete Gutachten (Endberichte):
IGES/Cassel/Wasem "Zur Wirkung des Risikostrukturausgleichs in der gesetzlichen
Krankenversicherung" (im Auftrag des Bundesministeriums fA%r Gesundheit; IGES
= Institut fAYr Gesundheits- und Sozialforschung, Berlin). Lauterbach/Wille "Modell
eines fairen Wettbewerbs durch den Risikostrukturausgleich" (im Auftrag der
ErsatzkassenverbArnde sowie des AOK-Bundesverbandes und des IKK-
Bundesverbandes). Das RSA-Reformgesetz ist im Wesentlichen den VorschlArxgen
des erstgenannten Gutachtens gefolgt.

f) Alle an der DurchfAY%hrung des RSA Beteiligten haben sich von vornherein der
Einsicht nicht verschlossen, dass die Erhebung der Daten verbesserungsbedAVarftig
ist. Es war unumstritten, dass Sicherheit nur durch eine Vollerhebung erreichbar
und diese daher anzustreben ist. Auf dem Wege bis dahin sind bis zum
Jahresausgleich fA%r 1997 die erwAxhnten MaA[Jnahmen zur Verbesserung der
Daten bei den Familienversichertenzeiten (oben 6.) und beim Stichprobenverfahren
(oben 7.b) getroffen worden. Des weiteren haben die SpitzenverbArnde in A§ 6 der
Vereinbarung 97 eine mA9glichst weitgehende Vollerhebung der Daten zu den
Leistungsausgaben verabredet. Sie ist seit 1998 auA[Jer von vornherein beim
Krankengeld (oben b) schrittweise auch fAY%r die Hauptleistungsbereiche
KrankenhAxuser und Apotheken eingefA¥hrt worden und bestand danach bei mehr
als der HArlfte aller Leistungsausgaben. SpAxter haben die SpitzenverbArnde die
Bandbreite der zugelassenen AusschAfpfungsquoten, bei deren Unter- oder
A[berschreiten sie eine Kasse vom Hochrechnungsverfahren ausschlieA[Jen
kAfnnen, 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
Leistungsausgaben in Randbereichen und unter Einzelaspekten erhobene
Beanstandungen beeintrAnchtigen die RechtmArA[Jigkeit des RSA ebenfalls nicht.
So hat eine Ersatzkasse geltend gemacht, es mAVissten einerseits die von ihr fAYar
Anrztliche Leistungen gezahlten hohen Kopfpauschalen und das bei ihren
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Mitgliedern A¥berdurchschnittliche Krankengeld berAVicksichtigt werden,
andererseits aber auch der geringe Aufwand anderer Kassen fA%r die im Ausland
lebenden Familienversicherten. Diese Forderungen hat der Senat abgelehnt (Urteil
vom 24. Januar 2003 a[J] B 12 KR 2/02 R a[][] zur VerA{ffentlichung bestimmt). Die
Aufteilung der Erstattung von Krankengeld im VerhAxltnis 60 zu 40 auf die
Versichertengruppe der Berufs- und ErwerbsunfAxhigkeitsrentner und die A¥brigen
Versicherten beruhte auf der Pauschalregelung durch die SpitzenverbArnde und lag
in deren Gestaltungsspielraum. Bei solchen und weiteren Angriffen gegen den RSA
ist zu beobachten, dass Kassen die ihnen nachteiligen BerechnungsmodalitArnten
angreifen, wAxhrend sie andere, ihnen vorteilhafte beibehalten wollen. Zwar ist
nicht zu verkennen, dass in einem so vielschichtigen Verfahren wie dem RSA bei
den genannten und anderen Einzelregelungen gewisse Ungereimtheiten auftreten
kAfnnen. Diese sollten beseitigt oder abgemildert werden. Das ist aber teilweise
nicht oder nur mit zusArtzlichem Aufwand mAfglich. AuAJlerdem wirken sie sich in
ihrem hArufig nicht genau berechenbaren AusmaA[] teils zum Vorteil, teils zum
Nachteil bestimmter Kassenarten oder Kassen aus.

8. Der Bescheid ist wegen der Korrektur zu den Vorjahren (Position 2) ebenfalls
nicht zu beanstanden.

a) Die Korrektur, die im Jahresausgleich fAYar 1997 zu den Anfangsjahren 1994 bis
1996 vorgenommen wurde, hatte nach Auskunft des BVA fAYr die Krankenkassen
zusammen folgendes AusmaA[] (ohne BKKn wegen fusionsbedingt schwieriger
Berechnung): Die positiven 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 A¥berdurchschnittlich betroffen. Bei den einzelnen Kassen
lagen die VerhAxltnisse unterschiedlich. FAYar die KIAxgerin ergibt sich der Betrag
der gesamten Korrektur fAYar 1994 bis 1996 aus dem Dreifachen des auf das Jahr
1997 entfallenden Drittels in Position 2 des angefochtenen Bescheides.

b) Rechtlich hat das BVA nach A§ 266 Abs 6 Satz 7 SGB V sachliche oder
rechnerische Fehler in den Berechnungsgrundlagen beim nAxchsten
Ausgleichsverfahren nach den dafAvr geltenden Vorschriften zu berAVicksichtigen.
Solche Korrekturen werden etwa erforderlich, wenn sich nachtrArglich herausstellt,
dass versehentlich zu viel oder zu wenig Versicherte gemeldet oder Versicherte
frAYsher anderen als den zutreffenden Versichertengruppen (RSA-Zellen)
zugeordnet waren. Demnach waren im Jahresausgleich 1997 zunAxchst die
inzwischen nach Grundbereinigung und PrAYfungen korrigierten
Versicherungszeiten (Versichertenzahlen, oben 6.) zu berAVacksichtigen.

Daneben regelte A§ 25 Abs 3 RSAV eine A[Jnderung der VerhAxitniswerte. Der Abs 3
ist dem A§ 25 RSAV durch Art 1 Nr 12 Buchst ¢ der 1. RSAA[JndV vom 17. Juli 1996
(BGBI 1 1024) angefAvsgt worden. Nach seinem Satz 1 konnte das BVA auf der
Grundlage der 1996 durchgefA¥hrten Erhebungen (A§ 267 Abs 3 SGB V) nach
AnhAfrung der SpitzenverbArnde die VerhAxltniswerte fAYr 1994 und 1995 im
Jahresausgleich fAY4r 1996 korrigieren, wobei nach Satz 2 ein einheitlicher
Vorschlag aller SpitzenverbArnde zu berAVicksichtigen war. Nach der Neufassung
des Satz 1 des A§ 25 Abs 3 RSAV durch Art 1 Nr 13 Buchst b der 2. RSAA[JndV vom
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22. Oktober 1997 (BGBI |1 2494) konnte das BVA auf der Grundlage der bis zum
Berichtsjahr 1997 durchgefA%hrten Erhebungen nach AnhAfrung der
SpitzenverbArnnde die VerhAxltniswerte fAYar 1994, 1995 und 1996 im
Jahresausgleich fAYar 1997 korrigieren. Damit sollten die ab 1997 geltenden
A[lnderungen und ErgArnzungen in der Vereinbarung der SpitzenverbArnde nach
A§ 267 Abs 7 Nr 1, 2 SGB V berAVicksichtigt werden (BR-Drucks 686/97 S 23).
Zuletzt bestimmt der durch Art 5 Nr 1 Buchst a des vom Bundestag mit
Zustimmung des Bundesrates beschlossenen GKV-SolG vom 19. Dezember 1998
(BGBI | 3853) angefAlagte Satz 3: "Kommt ein einheitlicher Vorschlag nach Satz 2
nicht zustande, werden die VerhAxltniswerte fA%r 1995 und 1996 im
Jahresausgleich fA%r 1997 korrigiert". Nach dem Bericht des Bundestags-
Ausschusses fAYar Gesundheit (BT-Drucks 14/157 S 35 zu Art 5) dient die Vorschrift
der Verbesserung der Ausgleichsergebnisse und trArgt damit der in den
EinfA%hrungsjahren des RSA von Krankenkassen und ihren VerbArnden
geAruA[Jerten Kritik an den Datengrundlagen Rechnung. Die inzwischen
vorliegenden Ergebnisse der Stichproben aus dem Jahr 1997 (A§ 267 Abs 3 SGB V)
und die gemeinsam vom BVA und den Kassen mit UnterstAYstzung statistischer
Experten entwickelten Hochrechnungsverfahren fAYhrten zu besseren
VerhAxltniswerten als in den Vorjahren. Da aber ein einheitlicher Vorschlag aller
SpitzenverbArnde zur Korrektur der Vorjahre nicht zu Stande gekommen sei, solle
die Berichtigung der Jahre 1995 und 1996 durch eine entsprechende Verpflichtung
des BVA gewAxrhrleistet werden. FAY4r das Jahr 1994 sei eine Korrektur nicht
erforderlich, da dieser Ausgleich nur auf die allgemeine Krankenversicherung ohne
pflichtversicherte Rentner beschrAxnkt gewesen sei und auch keine nach Berufs-
und ErwerbsunfAxhigkeit getrennte Versichertengruppen berA¥%cksichtigt habe.

c) Aus Satz 3 des A§ 25 Abs 3 RSAV ergibt sich, dass die VerhAxltniswerte nur fAYar
die Jahre 1995 und 1996, nicht aber fA%r das Jahr 1994 zu korrigieren waren. Die
vorgenannten Motive weisen hierzu auf Besonderheiten hin, die im Jahre 1994
bestanden. Deretwegen sollte es fA%r 1994 bei der vom BVA vorgenommenen
Korrektur der Versicherungszeiten sein Bewenden haben. Dieses bestArtigt auch
die BegrA¥ndung zu der gleichzeitig in Abs 4 des A§ 25 RSAV getroffenen Regelung
AYiber das Hinausschieben des Jahresausgleichs fAYar 1997 bis Februar 1999 (oben
5.c). Darin wird zwischen Korrekturen der "Versicherungszeiten 1994 bis 1996" und
der "VerhArltniswerte 1995 und 1996" unterschieden (BT-Drucks 14/157 S 35 zu Art
5 Nr 1 Buchst b, A§ 25 Abs 4). Die Regelung in Satz 3 des A§ 25 Abs 3 RSAV, der
eine Korrektur der VerhAxltniswerte fAYar 1994 ausschlieA[Jt, verdrAxngt als
spAxteres Recht die Bestimmung des Satzes 1, wonach das BVA die
VerhAxltniswerte auch fAY4ar 1994 korrigieren konnte. Dieses war zwar
ursprA¥nglich vorgesehen, hat sich aber anscheinend im Laufe der Zeit als zu
schwierig oder gar unmA9glich erwiesen. Ein einheitlicher Vorschlag der
SpitzenverbArnde, die VerhArltniswerte fAYar 1994 zu korrigieren (A§ 25 Abs 3 Satz
2, 3 RSAV), lag nicht vor. Demnach vermag der Senat der Ansicht des LSG nicht zu
folgen, die VerhAxltniswerte mAVassten fA%r 1994 geAxndert werden. Die Revision
der Beklagten ist damit begrA¥andet.

d) Das BVA hat die in A§ 25 Abs 3 Satz 3 RSAV vorgeschriebene Korrektur der
VerhAxltniswerte fAYar 1995 und 1996 ohne Rechtsfehler vorgenommen. Es hat sich
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nach IAxngeren Beratungen mit den SpitzenverbArnden, die nach A§ 25 Abs 3 RSAV
vorrangig einzuschalten waren, fA%r die Korrekturmethode nach Anlage 10 zu A§
14 der Vereinbarung 97 entschieden. Diese Methode war in A§ 14 allerdings nur
fAYvar den Fall vorgesehen, dass die SpitzenverbAxnde einstimmig eine Korrektur der
VerhArltniswerte fAYar erforderlich hielten. Ein solches Einvernehmen oder ein
einheitlicher Vorschlag (A§ 25 Abs 3 Satz 2, 3 RSAV) ist, wie das LSG festgestellt
hat, nicht zustande gekommen. Das BVA hat sich dennoch in A[Jbereinstimmung mit
der Mehrheit der SpitzenverbArnde fAY4r die genannte Methode entschieden. Sie
erlaubte die BerAVicksichtigung der nach EinschArtzung im
Gesetzgebungsverfahren fA%r den Jahresausgleich 1997 besseren VerhAxltniswerte
(oben b; zur besseren DatenqualitAxt auch Rogalski, BKK 1997, 472 ff und
Spadzinski, KrV 1997, 226 ff). Die Korrekturmethode bestand im Wesentlichen in
einer modifizierten A[Jbertragung der VerhAxrltniswerte des Jahres 1997 auf die
Vorjahre 1995 und 1996. Dabei hat das BVA der von 1995 bis 1997 eingetretenen
und in den einzelnen Hauptleistungsbereichen unterschiedlichen
Ausgabenentwicklung Rechnung getragen. Es hat (vereinfacht) die
VerhAxltniswerte des Jahres 1997 anhand von bereichsspezifischen Teil-
VerhArltniswerten und eines "globalen Anpassungsfaktors" auf die Jahre 1995 und
1996 zurAVackgerechnet. Im A[lbrigen hat es die VerhArltniswerte des Jahres 1997
fAYar die Vorjahre nicht geArndert.

e) Das vom BVA gewAxhlte Verfahren ist kritisiert worden (IGES-Gutachten
"Methodenentwicklung zur AbschAxtzung alternativer Korrekturverfahren der
Beitragsbedarfe 1996 im RSA-Jahresausgleich", Endbericht, bearbeitet von
Dudey/Jacobs/Reschke/Sperzel/ Storz, 2000, mit Berechnung zu anderen
Korrekturmethoden fA%r die Techniker Krankenkasse; ferner das oben 7.d
erwArhnte, fAYar den IKK-Bundesverband erstattete Gutachten von
Buchner/GAYisther/von der Heyde/MAYller/Wasem, S 47 ff mit Zusammenfassung in
KrV 1999, 231, 234 ff). Insoweit wird bemAxrngelt, das BVA habe "periodenfremde
VerhAxltniswerte" verwendet (Werte des Jahres 1997 fAYar 1995 und 1996). Von
einer StabilitAxt der VerhAxltniswerte von einem Jahr zum anderen kAfnne jedoch
nicht ausgegangen werden. Insbesondere die AJnderungen durch das
Beitragsentlastungsgesetz (BeitrEntlG) vom 1. November 1996 (BGBI | 1631) und
das 2. GKV-Neuordnungsgesetz (2. GKV-NOG) vom 23. Juni 1997 (BGBI | 1520)
hAxtten zu einer unterschiedlichen Betroffenheit einzelner Versichertengruppen
fAYhren und die VerhAxltniswerte verschieben kAqnnen ("Afnderung der
ProfilverlArufe"). Es handelte sich ua um A[Jnderungen bei der
GesundheitsfAqrderung, 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 A§ 25 Abs 3 RSAV anfAY%gte, waren ihm die
genannten A[Jnderungen im Leistungsrecht und ihre Auswirkungen bekannt.
Dennoch sollte bei den Korrekturen fA%r 1995 und 1996 von den fA%ar 1997
besseren VerhAxltniswerten ausgegangen werden (oben b). Dem konnte sich das
BVA anschlieA[Jen. AuA[Jerdem werden die in den Gutachten und von einigen
Krankenkassen vermuteten RSA-relevanten Auswirkungen nach Grund und HAYhe
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nicht belegt. Dieses hat das LSG nArher ausgefA¥hrt. Das 2. GKV-NOG ist im
Albrigen im Wesentlichen erst am 1. Juli 1997 in Kraft getreten. Die finanziellen
Auswirkungen des BeitrEntIG und des 2. GKV-NOG sind in ihren EntwAYarfen
abgeschAxtzt worden (BT-Drucks 13/4615 S 11/12 und BT-Drucks 13/6087 S 36/37).
Sie waren zu einem Teil im RSA nicht ausgleichsfArhig, zu einem weiteren Teil nur
niveau-, aber nicht strukturerheblich. Auch wenn RSA-relevante A[Jnderungen in
gewissem Umfang bestanden haben sollten, waren sie im VerhAxltnis 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 mAvgliche A[Jnderung der VerhAxltnisse hinnehmen. Es
bedurfte deshalb keiner Einholung eines Gutachtens zu der Frage, inwieweit solche
Anderungen stattgefunden haben. Das BVA brauchte aus rechtlichen GrAYanden
andere Korrekturmethoden nicht anzuwenden, die in den Gutachten erst in den
Jahren 1999 und 2000 vorgeschlagen worden sind und die ihrerseits einen
zusAntzlichen Aufwand erfordern oder andere Nachteile aufweisen. Das gilt etwa
fAYar eine NeuauszAxhlung der Satzart 41 oder ihre AJnderung 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)
stA¥ande bei einer einmaligen Korrektur der VerhAxltniswerte fA%r die Vorjahre ua
das Bedenken eines selektiven Vorgehens entgegen. Wenn durch das Vorgehen des
BVA bei Kassenarten mit A¥berdurchschnittlichem Rentneranteil (AOKn und IKKn)
Nachteile befA¥rchtet werden, so haben in anderen Bereichen andere Kassenarten
(zB Ersatzkassen) ihrerseits gewisse Nachteile hinzunehmen (oben 7.9).

f) Im Jahresausgleich fAY4r 1997 durften Korrekturen fAYar mehrere Jahre
vorgenommen werden. Zwar sind Fehler gemAxA[] A§ 266 Abs 6 Satz 7 SGB V "beim
nAxchsten Ausgleichsverfahren" zu berAVYicksichtigen. Diese Vorschrift soll jedoch
bei nachtrAxglich festgestellten Fehlern lediglich eine Wiederholung frAYzherer
Ausgleichsverfahren vermeiden. DemgegenAYiber bezweckt sie nicht, eine
notwendige Korrektur auf das letzte Jahr (hier 1996) vor dem Ausgleichsjahr (hier
1997) zu beschrArnken. Vielmehr |Axsst sie es zu, Fehler auch nach ihrer spAnteren
Feststellung im dann folgenden Jahresausgleich zu beheben. Andernfalls kAfnnten
Fehler schon dann nicht mehr ausgeglichen werden, wenn sie nur bis zu einem Jahr
unentdeckt geblieben sind. Wie A§ 266 Abs 6 Satz 7 SGB V die Fehlerkorrektur fAYar
mehrere Jahre zulAxsst, geschah das in A§ 25 Abs 3 RSAV auch bei den
VerhAxltniswerten. Allerdings beanstanden manche Kassen, dass AVber die
einmalige Korrektur nach A§ 25 Abs 3 RSAV hinaus nach A§ 266 Abs 6 Satz 7 SGB V
selbst heute noch Korrekturen fA%r die Anfangsjahre des RSA vorgenommen
wAvirden und dieses die Planungssicherheit beeintrAxchtige. Inzwischen sind
jedoch nach Satz 2 des A§ 3 Abs 5 RSAV, angefA¥gt durch Art 1 Nr 1 Buchst c der
5. RSAA[NdV, Korrekturen fAYar IAxnger als fAYanf Jahre zurAYack nur noch in
AusnahmefAxllen gestattet.

g) Die Korrektur enthAxlt keine unzulAxssige RAYackwirkung fAYar die Vorjahre. Ob
das rechtsstaatliche RAYsckwirkungsverbot (vgl BVerfGE 30, 392, 401; 101, 239,
263) uneingeschrArnkt auch fAYr Krankenkassen im RSA gilt (vgl oben 6.i), kann
offen bleiben. Jedenfalls liegt hier lediglich eine verfassungsrechtlich zulAxssige
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tatbestandliche RAYsckanknAVspfung in dem Sinne vor, dass MArngel in einem
durchgefAYhrten Jahresausgleich, die sich nachtrAxglich ergeben,
AnknAVipfungspunkt fAYar kAVanftige Ausgleichszahlungen sind. Wegen der
Regelungen in A§ 266 Abs 6 Satz 7 SGB V und in A§ 25 Abs 3 RSAV konnten die
Kassen zu keiner Zeit damit rechnen, dass Korrekturen zu frA%heren Jahren nicht
mehr stattfinden wAYrden. Die Korrektur der Versicherungszeiten fAYar 1994 bis
1996 war durch A§ 266 Abs 6 Satz 7 SGB V gedeckt. Wegen der VerhAxltniswerte
war die Korrektur fA%r 1995 in A§ 25 Abs 3 RSAV schon vorgesehen, als der
Jahresausgleich fA%ar 1995 im Dezember 1996 durchgefA¥shrt wurde (oben b).
Ebenso war eine Korrektur fAYr 1996 schon vor Ende 1997 geregelt (oben b). Diese
Verordnungsbestimmungen waren durch die ErmAxchtigung zur Ermittlung der
VerhAxltniswerte und die DurchfA%hrung des RSA in A§ 266 Abs 7 Nr 1, 6 SGB V
gedeckt, die auch die Befugnis zur A[Jnderung der VerhAxltniswerte umfasst, wenn
diese sich als notwendig erweist, hier insbesondere als Folge der Bereinigung der
Familienversicherung.

h) Die Verteilung der AusgleichsbetrAxge, die wegen der Korrektur fA%ar 1994 bis
1996 anfallen, zu je einem Drittel auf die Jahresausgleiche fA%r 1997 bis 1999 ist
rechtens. Sie beruht auf dem durch Gesetz eingefAYsgten (vgl oben 5.c) Abs 4 Satz
2 des A§ 25 RSAV, nach dessen MaA[Jgabe die FAxlligkeit der Ausgleichszahlungen
abweichend von A§ 19 Abs 3 Satz 1 RSAV (FArlligkeit nach Bekanntgabe des
Ausgleichsbescheides) bestimmt werden kann. Nach ihrer BegrA¥ndung (BT-Drucks
14/157 S 35 zu Art 5 Nr 1 Buchst b) sollte diese Regelung dem Umstand Rechnung
tragen, dass die Korrekturen fAYr die Vorjahre bei einzelnen Kassen zu erheblichen
Zusatzbelastungen fAYhrten. Durch eine zeitliche Streckung der Zahlungen sollten
bei diesen Kassen BeitragssatzerhAhungen vermieden oder jedenfalls begrenzt
werden. a[J[] Das BVA hat sich nach der BegrA¥4ndung zu seinen Bescheiden im
Benehmen mit den SpitzenverbAxnden dafA%r entschieden, bei jeder Kasse die
gesamte Ausgleichszahlung fAYar die Jahre 1994 bis 1996 zu je einem Drittel auf die
Jahresausgleiche fAYar 1997 bis 1999 zu verteilen. Dieses war vertretbar. Eine
RAYscksichtnahme auf die kassenindividuelle Belastbarkeit hAxtte die Korrektur
weiter kompliziert. Die von manchen Kassen bevorzugte jahresweise
BerAVacksichtigung der korrekturbedingten Ausgleichszahlungen (Korrektur fAYar
1994 im Jahresausgleich fA%r 1997, Korrektur 1995 im Jahresausgleich fAYar 1998
und Korrektur 1996 im Jahresausgleich fAYar 1999) brauchte das BVA nicht
vorzuziehen.

9. Im Ergebnis spricht der angefochtene Bescheid unter BerA¥acksichtigung sowohl
der Versichertenseite (oben 6.) als auch der Leistungsseite (oben 7.) den
Vorschriften des SGB V und der RSAV. Der RSA ist nach den fAYr seine
EinfA%hrungsphase geltenden GrundsArntzen (oben 5.) entsprechend den
einschlAxgigen Bestimmungen durchgefAYhrt worden. Er hat sein Ziel erreicht
(oben 7.e am Ende). AnfAxnglichen MAxngeln ist durch zahlreiche MaA[Jnahmen
Rechnung getragen oder fA%r die Zukunft vorgebeugt worden: Durch die
zulAxssige Behebung weiterer Fehler in spAxrteren Jahresausgleichen nach A§ 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 fA%r die Vorjahre (oben 8.). Der Senat gibt jedoch zur weiteren
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Entwicklung des RSA folgende Hinweise:

a) Die EinfA¥%hrung des RSA bei nicht voll gesicherten Datengrundlagen hat zu
Schwierigkeiten gefAYhrt. Nach diesen Erfahrungen sollte die Reform des RSA
(AsA§ 268, 269 SGB V nF) erst verwirklicht werden, wenn die Datenbasis sicher ist.
Dass mit dem RSA Neuland betreten wurde und zunArchst Erfahrungen gesammelt
werden durften (oben 5.d), kAfnnte in Zukunft mA9Yglicherweise nicht mehr geltend
gemacht werden.

b) Der RSA ist auAJerordentlich differenziert geregelt. Ob es zweckmArA[Jig 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 fA%hrt nicht ohne Weiteres zu einem Zuwachs an materieller
Gerechtigkeit. DafA%r kAfnnte es genA%gend und im A[Jbrigen einsichtiger sein,
gewisse Verallgemeinerungen vorzunehmen. Dann wArre auch eine sichere
Datengrundlage eher zu beschaffen, soweit eine Vollerhebung nicht mAqglich ist.

c) Der Transparenz des RSA wAVirde es ferner dienen, wenn das PrAYfverfahren
der AufsichtsbehAqrden (oben 6.h) weiter vereinheitlicht wA%rde und sie
regelmAxA[Jig in einem gemeinsamen anonymisierten und verA{ffentlichten Bericht
die Einhaltung des PrAYfverfahrens, die festgestellten MAxngel und deren
Beseitigung darstellen mAVsssten (vgl oben 6.9).

d) Es ist fraglich, ob die neuerdings eingefA%hrte Sanktionsregelung bei
fehlerhafter Meldung von Familienversichertenzeiten (oben 6.h) ausreichend ist. Da
eine korrekte FAYzhrung des entsprechenden Verzeichnisses seit langem
vorgeschrieben und immer wieder angemahnt worden ist, hAxlt es der Senat fAYar
schwer verstArndlich, dass die Folgen einer festgestellten Fehlerhaftigkeit nach
MaA[Jgabe des A§ 15a Abs 3 Satz 3 und 4 RSAV idF des Art 1 Nr 3 der 5. RSAA[JndV
wiederum nachtrArglich abgewendet werden kAYnnen. Eine Harmonisierung des
Melderechts fAYar den Bestand einer Familienversicherung und fAY%r die
BerAVacksichtigung solcher Versicherungszeiten im RSA (oben 6.e) erscheint
erwAxgenswert.

e) Es gibt Anzeichen dafAYr, dass die Akzeptanz des RSA ungeachtet seiner
VerfassungsmArA[Jigkeit (unten 10.) darunter leidet, dass die Umverteilung "in ihrer
Spitze" zu schwer verstAxndlichen Folgen fA%hrt. Einige bundesunmittelbare
Zahlerkassen machen geltend, dass sie neuerdings infolge der Ausgleichszahlungen
hAfhere BeitrAxge erheben mAVissten als landesunmittelbare EmpfAxngerkassen,
ohne dass hierfA%r Unterschiede im wirtschaftlichen Verhalten ursAxchlich seien.
Zahlerkassen verlAfren insofern wegen eigener Ausgleichszahlungen Mitglieder an
solche EmpfArxngerkassen. Sofern dieses zutrifft, wAxre eine gewisse Begrenzung
des RSA zu erwArgen. FrAYher war im KVdR-Finanzausgleich nach negativen
Erfahrungen mit einem Totalausgleich ab 1989 ein Eigenanteil der einzelnen Kassen
an den ausgleichsfAxhigen Ausgaben eingefAYhrt worden (A§ 269 Abs 2 SGB V aF).
Der RSA ist zwar mit dem KVdR-Finanzausgleich nicht vergleichbar. Doch kAfnnte
auch hier eine dem RSA gemArA[Je Begrenzung zur Behebung der genannten
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Erscheinung erwogen werden.

f) SchlieA[Jlich kAfnnte es der Akzeptanz des RSA dienen, wenn die einzelnen
Kassen mehr in die Gestaltung des RSA-Verfahrens einbezogen wAYrden, was bei
einer weiteren deutlichen Verringerung der Kassenzahl eher als in frA%heren Jahren
mA9glich wArre. Hierzu kAfnnten auch Regelungen auf Verbandsebene in Betracht
kommen.

10. Der Senat konnte sich nicht davon A¥berzeugen, dass der RSA
verfassungswidrig ist.

a) Der RSA ist vom BVerfG (BVerfGE 89, 365, 381 = SozR 3-2200 A§ 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 Wettbewerb unter den Kassen die Beseitigung
des RSA und die Wiederherstellung der frA¥%heren Beitragssatzunterschiede oder
noch grAYA[Jere fordern (vgl zB Sodan/Gast, NZS 1999, 265 ff; dieselben VSSR
2001, 311, 323; dieselben "Umverteilung durch Risikostrukturausgleich *, 2002, S
154 (im Folgenden kurz: "Umverteilung"; Hanau/Rolfs, BKK 1997, 170 f),
AYibersehen sie das verfassungsrechtliche Gebot, die Beitragssatzspanne zu
verringern. Es IArsst sich allein durch die Kassenwahlrechte nicht erfA%llen (oben
1.d). Deshalb wurde der RSA als Grundlage und Voraussetzung fA%r die Wahlrechte
der Mitglieder und einen erst dadurch mA9glichen "Wettbewerb" unter annAxhernd
gleichen Startbedingungen geregelt. Damit ist es unvereinbar, unter Hinweis auf
einen Wettbewerb unter den Kassen eine Abschaffung des RSA zu fordern. Der RSA
wird inzwischen als dauerhaft erforderlich angesehen (vgl oben 7.e am Ende).

b) Unzutreffend ist die Ansicht, dem Bund fehle fAY4r die Regelung des RSA die
Gesetzgebungskompetenz. Der RSA ist als Finanzausgleich in der GKV Teil der
Sozialversicherung und damit Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung des
Bundes (Art 74 Abs 1 Nr 12 GG). FAYr 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. FA%r 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 GKV ist
verfassungsrechtlich nicht gewAxhrleistet. Mit dem GG wAxre es sogar vereinbar,
sAxmtliche TrAxger der GKV zusammenzufassen und sie in einem "Bundesamt fAYar
Krankenversicherung" als bundesunmittelbare KAfrperschaft zu organisieren
(BVerfGE 39, 302, 314; fAYr die Organisation der Unfallversicherung vgl BVerfGE
36, 383, 393 = SozR 5610 Art 3 A§ 1 Nr 1). Erst recht hat der Bund auf Grund des
Art 74 Abs 1 Nr 12 GG die Kompetenz fAY4ar Regelungen, die innerhalb des
gegliederten Systems zu annArhernd gleichen BeitragssAxtzen fAYhren. Darin liegt
im VerhAxrltnis zu einer Zwangsvereinigung aller Kassen das mildere Mittel. Die
BeitrAnge der Mitglieder an ihre jeweilige Kasse bleiben, auch wenn sie
ausgleichsbedingt hAfher sind, BeitrAxge zur GKV (vgl BVerfGE 23, 12, 24 = SozR
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Nr 68 zu Art 3 GG zu Ausgleichszahlungen in der Unfallversicherung).

c) Der RSA verstAJA[Jt nicht gegen die Finanzverfassung der Art 104a ff GG. Die
Regelungen des GG und die Rechtsprechung des BVerfG zum
LAxnderfinanzausgleich (zuletzt BVerfGE 101, 158) sind auf den RSA als Teil der
Sozialversicherung nicht A¥bertragbar (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
GAYA[Jel, Die Finanzverfassung der Sozialversicherung, 1991, 213). Aufgabe des
Finanzausgleichs unter den BundeslArndern ist es, unangemessene Unterschiede in
der Finanzausstattung der LArnder auszugleichen, die nach DurchfAY%hrung des
Finanzausgleichs zwischen Bund und LArndern verbleiben. Der RSA hat
demgegenAViber den Zweck, in der GKV bei unterschiedlicher Risikostruktur der
Krankenkassen annAxhernd gleiche Belastungen der Mitglieder mit BeitrAxgen
herzustellen. Dabei sind die ausgleichsfArhigen Faktoren im Gesetz genannt. Ein
verfassungsrechtliches Nivellierungsverbot besteht in der GKV nicht. Der vom
BVerfG bei der VermAfgenssteuer entwickelte Halbteilungsgrundsatz (BVerfGE 93,
121) stellt keine Obergrenze von Ausgleichszahlungen im RSA dar. Eine
BeeintrAxchtigung der haushaltsrechtlichen SelbststArnndigkeit der LArnder durch
Zahlungsverpflichtungen an Einrichtungen des Bundes infolge des RSA ist fA%r den
Senat nicht ersichtlich (aA Ferdinand Kirchhof in Schulin, Handbuch des
Sozialversicherungsrechts, Bd 1, Krankenversicherung, 1994, A§ 53 RdNr 48 und
"Rechtsgutachten zum Risikostrukturausgleich nach A§A§ 313a und 266 SGB V in
der Fassung des Gesetzes zur Rechtsangleichung in der gesetzlichen
Krankenversicherung vom 22.12.1999 (BGBI | S. 2657)", 2000). Der Bestand
einzelner, auch landesunmittelbarer Kassen ist anders als der Bestand der
BundeslArnder verfassungsrechtlich nicht gewArhrleistet. Eine Eintrittspflicht der
LAxnder fAY4r Not leidende Kassen besteht nach geltendem Recht nicht.

d) Der RSA wird nicht durch Art 120 Abs 1 Satz 4 GG ausgeschlossen (ebenso im
Ergebnis Axer, aa0, S 31 f; aA Sodan/Gast "Umverteilung" S 52 f, 119). Nach dieser
Vorschrift trAxgt der Bund die ZuschAYsasse zu den Lasten der Sozialversicherung.
AnsprAYiche auf ZuschAVisse sind jedoch grundsArtzlich nicht aus dieser
Verfassungsnorm, sondern aus den Gesetzen A¥iber die Sozialversicherung
herzuleiten (BVerfGE 14, 221, 233, 235 = SozR Nr 1 zu Art 120 GG). Das BSG hat
frAYher, als A§ 389 Abs 2 Satz 2 der Reichsversicherungsordnung (RVO) eine
Garantiehaftung der GemeindeverbArnde fAY4r AOKn vorsah, entschieden, dass
eine solche Haftung unter der Geltung des Art 120 Abs 1 Satz 4 GG nicht mehr die
GemeindeverbArnde, sondern den Bund traf (BSGE 34, 177 = SozR Nr 1 zu A§ 389
RVO). Dazu hAxtte es allerdings nach einem weiteren Urteil (BSGE 47, 148 = SozR
2200 A§ 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
bedrohenden Notlage befand. Diese Entscheidung ist allerdings zu einer Zeit
ergangen, als ein flAuchendeckendes Netz von AOKn bestand und diese Kassen
eine AuffangzustArndigkeit 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 AuffangzustAxndigkeit dieser Kassen mehr. Vielmehr ist in A§ 146a SGB V
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auch bei ihnen eine SchlieA[Jung vorgesehen, wenn ihre LeistungsfArhigkeit nicht
mehr gesichert ist. Entsprechendes gilt fAYr BKKn (A§ 153 Satz 1 Nr 3 SGB V), IKKn
(A§ 163 Satz 1 Nr 3 SGB V) und Ersatzkassen (A§ 170 Satz 1 SGB V). Reicht das
VermAfgen einer geschlossenen Kasse nicht aus, um ihre GlArubiger zu
befriedigen, hat hierfA%r nach dem SGB V nicht der Bund einzustehen, sondern
haben die KassenverbAxnde die noch offenen Verpflichtungen zu erfA%llen (vgl A§
155 Abs 4, A§ 164 Abs 1 Satz 2 bis 6 und A§ 171 Satz 2 SGB V; zur vorrangigen
Haftung des TrAxgerunternehmens bei einer BKK vgl A§ 155 Abs 4 Satz 1 SGB V).
Auch die Regelungen zum RSA sind geeignet, einem Zuschussbedarf von Kassen
gegenA¥sber dem Bund vorzubeugen. Unter diesen UmstArnden kann offen
bleiben, unter welchen nArxheren Voraussetzungen es heute in der GKV eine
unmittelbare verfassungsrechtliche Garantiehaftung des Bundes geben kAfnnte.

e) Die untergesetzlichen Rechtsgrundlagen des RSA sind durch ausreichende
ErmAxchtigungen gedeckt.

Die VerordnungsermAnchtigung des A§ 266 Abs 7 SGB V genAYigt den
Anforderungen des Art 80 Abs 1 Satz 2 GG. Danach muss das Gesetz Inhalt, Zweck
und AusmaA[] der erteilten ErmArchtigung bestimmen. Welche Anforderungen dazu
erfAYillt sein mAYassen, ist von den Besonderheiten des jeweiligen
Regelungsgegenstandes sowie der IntensitAxt der MaA[Jnahme abhAxngig.
Geringere Anforderungen sind bei vielgestaltigen Sachverhalten zu stellen (vgl
BVerfGE 58, 257, 277 f; 101, 1, 35 f). In A§ 266 SGB V hat der Gesetzgeber selbst
die Entscheidung fAvar den RSA, dessen Ziel und den Umfang der Ausgleichspflicht
getroffen. Die wesentlichen MaA[JstAnbe fAY4r die Abgrenzung der
Versichertengruppen (Risikogruppen), fAYar die Ermittlung des Finanzbedarfs und
der Finanzkraft sowie fAVar das Ausgleichsverfahren sind im Gesetz geregelt. Dieser
gesetzliche Rahmen grenzt iVm der VerordnungsermArchtigung (A§ 266 Abs 7 SGB
V) und der vorausgegangenen Rechtsprechung (oben 1.b und c) die Befugnisse des
Verordnungsgebers hinreichend ab.

Entsprechendes gilt fA%r den im A§ 267 Abs 7 Nr 1 SGB V den SpitzenverbAxnden
erteilten Auftrag, das NArhere A¥ber den Erhebungsumfang und die
Stichprobenverfahren zu vereinbaren. Diese Aufgabenzuweisung steht in
Zusammenhang mit dem Verwaltungshandeln, das den Kassen und ihren
VerbArnden durch A§ 267 Abs 1 bis 6 SGB V bei der Datenerhebung und
-AYsbermittlung zugewiesen ist (zur ZulArssigkeit der Vereinbarung von
FestbetrAngen durch die SpitzenverbArnde als Teil des Verwaltungshandelns
BVerfG Urteil vom 17. Dezember 2002 a[J[J 1 BvL 28/95 ua -, RANr 117 ff, SozR
3-2500 A§ 35 Nr 2). Das Gesetz legt im Grundsatz die Art, den zeitlichen Abstand
und den Umfang der Datenerhebung fest. Die Aufgaben der Kassen und ihrer
SpitzenverbArnde werden dabei hinreichend konkret umschrieben, ohne dass ihnen
ein "politischer" Gestaltungsspielraum erAfffnet wird. Vielmehr hat der Gesetzgeber
den Besonderheiten des Regelungsgegenstandes Rechnung getragen und die
Vereinbarung des NAxheren zur Datenerhebung bei den Leistungsausgaben aus
sachgerechten GrAYsnden den SpitzenverbArnden AYibertragen (oben 7.a bis c).

Auch die ErmArchtigung des Gesetzgebers zur Korrektur der VerhAxltniswerte
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durch das BVA in A§ 25 Abs 3 Satz 3 RSAV genA¥%gt den genannten Anforderungen.
Inhalt, Zweck und Umfang der Regelung waren im Wesentlichen aus dem
Zusammenhang mit A§ 266 Abs 6 Satz 7 SGB V und der langen Vorgeschichte der
Regelung ersichtlich (oben 8.b). Die Korrekturregelung selbst (aus Anlage 10 zu A§
14 der Vereinbarung 97) war wegen ihres Umfangs fAY%r eine Regelung durch
Gesetz ungeeignet.

Insgesamt hAxlt der Senat die gelegentlich zu findende Ansicht, im RSA wAYrden
Milliarden-BetrAxge durch untergesetzliche Bestimmungen umverteilt, nicht fAYar
zutreffend. Soweit einzelne Kassen prozentual hohe Anteile ihres
Beitragsaufkommens in den RSA einzahlen mussten, beruhte das im Wesentlichen
auf ihren A¥berdurchschnittlich hohen Beitragseinnahmen und einer gAYsnstigen
Risikostruktur, also auf den gesetzlich geregelten Ausgleichsfaktoren. Wenn es
darA¥%ber hinaus bei einigen Zahlerkassen zu absolut gesehen betrAxchtlichen
Ausgleichsverpflichtungen in Milliarden-HAYhe jAxhrlich kam, lag das zusAxtzlich an
ihrer hohen Mitgliederzahl. Soweit einige Kassen geltend machen, sie mAVissten
wegen ihrer Ausgleichsverpflichtungen im RSA ihre BeitrAxge erhAfhen, wAxhrend
in letzter Zeit (nach Aufgabe der vollstArndigen Trennung zwischen den Bereichen
West und Ost) einzelne EmpfArngerkassen niedrigere BeitrAxge verlangen
kAfnnten als sie (die Zahlerkassen), so erscheint dieses bei einem bundesweiten,
auf bestimmte Faktoren begrenzten Ausgleich nicht als ausgeschlossen. Das macht
jedoch jedenfalls den hier fAY%r 1997 zu beurteilenden RSA nicht verfassungswidrig,
kann indes Anlass sein, kAYnftig eine Begrenzung zu erwAxgen (oben 9.e).

f) Krankenkassen kAYnnen den RSA nicht unter Hinweis auf Grundrechte angreifen.
Diese gelten nach Art 19 Abs 3 GG zwar auch fAYar inlAxndische juristische
Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf sie anwendbar sind. Bei juristischen
Personen des Afffentlichen Rechts trifft das in der Regel nicht zu, wenn sie a[J[] wie
die Kassen a[J[] durch Akte staatlicher Gewalt nur in ihrer Funktion zur
Wahrnehmung gesetzlich zugewiesener und geregelter A{ffentlicher Aufgaben
betroffen sind (BVerfGE 21, 362 fAYr RentenversicherungstrAxger; BVerfGE 39, 302

fAYar AOKn; BVerfGE 68, 193, 205 ff fA%r Innungen und InnungsverbAxnde von
Zahntechnikern als Leistungserbringern; BVerfGE 70, 1, 15 = SozR 2200 A§ 376d Nr
1 fAYur Leistungserbringer; BVerfG Kammerbeschluss SozR 3-2500 A§ 85 Nr 9 fAYar
KassenArrztliche Vereinigung; BVerfG Kammerbeschluss NZS 1997, 171 fAYar
Arztekammer. Zum Ganzen: Bethge, AAYR 104, 265, 289).

Die ausnahmsweise Erstreckung der Grundrechte auf juristische Personen des
AYffentlichen Rechts wegen der hinter ihnen stehenden Personen als den
eigentlichen GrundrechtstrAxgern scheidet bei Krankenkassen aus. Sie sind zwar
kAqrperschaftlich organisiert und verfA¥%gen A¥iber einen begrenzten Raum
eigenverantwortlichen Handelns (Selbstverwaltungsrecht). Gleichwohl sind sie
einschlieA[Jlich der BKKn nur organisatorisch verselbststAxndigte Teile der
Staatsgewalt. Der Sache nach A%ben sie mittelbare Staatsverwaltung aus. Es fehlt
ihnen eine besondere Zuordnung zu dem durch die Grundrechte geschAYstzten
Lebensbereich. Das BVerfG hat daher &[][] anders als bei UniversitAnten und
Rundfunkanstalten &[][] eine Grundrechtsbetroffenheit von Kassen selbst fAYar den
Fall verneint, dass sie zwangsweise aufgelAfst und mit anderen Kassen vereinigt
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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 GrundrechtsfAxhigkeit ihrer Mitglieder
nicht aufgehoben (aA Sodan/Gast, VSSR 2001, 311, 318). Diese kAfnnen die
RechtmArA[Jigkeit eines Beitragsbescheides vielmehr selbst daraufhin
AYiberprAVifen lassen, ob der RSA verfassungsmAxA[Jig ist (Urteil des Senats vom
24. Januar 2003 &[] B_12 KR 6/00 R &[] zur VerAqffentlichung vorgesehen). Wegen
der Stellung der Kassen ist ferner der Angriff einiger BKKn verfassungsrechtlich
unbegrA¥ndet, "ihren" Arbeitgebern werde durch den RSA die frAYzhere
MAfglichkeit genommen, durch einen gA¥nstigen Kassenbeitrag die
Lohnnebenkosten zu senken.

Eine eigene GrundrechtsfArhigkeit der Kassen ergibt sich nicht aus einem mit der
Ausdehnung der Kassenwahlrechte angeblich erAfffneten "Wettbewerb". Der 1.
Senat des BSG hat in seinem Urteil vom 31. MAxrz 1998 (BSGE 82, 78, 81 f = SozR
3-2500 A§ 4 Nr 1 S 5) bereits ausgefA¥shrt, dass die Bedeutung eines Wettbewerbs
unter den Kassen mit dem in der gewerblichen Wirtschaft nicht vergleichbar ist.
WAxhrend das Interesse der privaten Wettbewerber darauf gerichtet ist, die eigene
Marktposition zu Lasten der Konkurrenten auszubauen, haben die Kassen
zusammenzuarbeiten, um eine zweckmArA[Jige, wirtschaftliche und qualitativ
hochwertige medizinische Versorgung aller Versicherten zu den gesetzlich
festgelegten Bedingungen zu gewAxhrleisten. Diesem Ziel &[J[J und nicht der
gegenseitigen Ausgrenzung a[J[] dient auch der "Wettbewerb" zwischen ihnen. Der
Gesetzgeber erwartet davon positive Auswirkungen im Sinne von mehr EffektivitAnt
und FlexibilitAnt des Verwaltungshandelns, besserer Kundenorientierung, eines
permanenten Ansporns zur Innovation und eines Drucks auf Preise und BeitrAnge.
Dagegen soll verhindert werden, dass durch "Wettbewerb" Zugangsprobleme zur
sozialen Krankenversicherung entstehen, dass es zu einer Risikoselektion kommt
oder dass unnAftige Leistungen erbracht werden. So gesehen steht nicht die
Marktposition der einzelnen Kasse oder Kassenart im Vordergrund, sondern die
FunktionsfAxhigkeit des Systems als Ganzes. a[J[] Dem schlieA[Jt 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 Erweiterung
von Wahlrechten der Mitglieder weder beim Zugang der Versicherten zur GKV als
solchem noch bei der Gestaltung des Leistungs- und Beitragsrechts der einzelnen
Kasse wesentliche Befugnisse eingerAzumt, mit denen sie die eigene Stellung zu
Lasten von Konkurrenten verbessern kAfnnte. Die GKV ist als Afffentlich-rechtliche
Zwangsversicherung mit allen Kassen als Afffentlich-rechtlichen TrAxgern weiterhin
dem sozialen Ausgleich verpflichtet, dem auch der RSA dient. Soweit der
Gesetzgeber die Kassen in einen Wettbewerb um Mitglieder mit Hilfe eines
mA9glichst gA¥nstigen Beitrags entlassen wollte (vgl BT-Drucks 12/3608 S 69, 74,
117), dient dies der Verwirklichung der in A8A§ 1 ff SGB V genannten Ziele und
Aufgaben (Schneider/VieA[], NJW 1998, 2702, 2706). Die Kassen stehen deshalb
nicht auf einer Stufe mit privaten Versicherungsunternehmen.

g) Der RSA verstAYA[t nicht gegen das WillkAYarverbot. Es wird aus dem
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allgemeinen Gleichheitssatz abgeleitet und gilt als Gerechtigkeitsprinzip auch fAYar
Beziehungen innerhalb des hoheitlichen Staatsaufbaus (vgl BVerfGE 23, 12, 24 =
SozR Nr 68 zu Art 3 GG). In diesem Rahmen ist allerdings nicht zu prAY%fen, ob der
Gesetzgeber die jeweils gerechteste und zweckmAxA[Jigste Regelung getroffen hat.

Die Regelungen zum RSA sind nicht willkA%rlich. Der Senat hat bereits in seinem
Urteil vom 22. Mai 1985 (BSGE 58, 134, 146 ff = SozR 2200 A§ 385 Nr 14 S 68)
einen Ausgleichsbedarf am ehesten fAYar Faktoren anerkannt, welche die GKV
prAxgen (oben 1.b). Diese haben anschlieA[Jend nach einer Empfehlung der
Enquete-Kommission (BT-Drucks 11/6380 S 191 ff) Eingang in den RSA gefunden
(oben 2.a). Zwar sind weitere ausgleichsfArhige Faktoren denkbar (Ramsauer, NJW
1998, 481, 484 f). Es ist aber nicht willkAYrlich, dass sich der Gesetzgeber
zunArchst auf die in A§ 266 Abs 1 SGB V genannten Kriterien beschrAxnkt hat. Ein
verfassungsrechtliches Gebot, die Ausgleichsfaktoren fA%r Kassen in
BallungsrAxumen zu erweitern, verneint der Senat (Urteil vom 24. Januar 2003 &[]
B 12 KR 18/02 R &[][] zur VerAfffentlichung vorgesehen). Es ist ferner nicht zu
beanstanden, dass der Gesetzgeber zur DurchfA¥%hrung des RSA auf die
Organisation der GKV zurAVickgegriffen und dabei auf ein Verwaltungshandeln nach
Recht und Gesetz vertraut hat. Die Fortentwicklung des RSA zu einem
unmittelbaren Ausgleich des morbiditArntsbedingten Aufwandes unter Verbesserung
der VersorgungsqualitAxt und bis dahin durch einen Risikopool fA%r besonders
aufwArndige LeistungsfAxlle (A§A§ 268, 269 SGB V nF) zeigt, dass 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
VerhAxltnis zueinander stehen.

h) Das Verfahren des RSA genAYagt rechtsstaatlichen GrundsAxtzen. Aus Art 103
Abs 1 GG kann fAY.r Entscheidungen von VerwaltungsbehAfrden ein vorheriges
AnhAqrungsrecht nicht hergeleitet werden (BVerfGE 101, 397, 404 mwN). Der auch
im Verwaltungsverfahren geltende Grundsatz eines fairen Verfahrens (BVerfGE 101,
397, 405 mwN; Schulze-Fielitz in Dreier, GG-Komm, 1998, Bd 2, Art 20 a[]]
Rechtsstaat a[J[] RANr 193) ist nicht verletzt. Die Krankenkassen sind beim RSA
nicht bloA[Jes Objekt staatlichen Handelns, wenngleich sie nach Meldung ihrer
Daten vor Erlass der Bescheide vom BVA nicht angehAqrt und die Bescheide nicht in
jeder Hinsicht begrA¥andet zu werden brauchen (oben 4.). Die Kassen mAYissen mit
der Erteilung der Jahresausgleichsbescheide rechnen. Der Gesetzgeber durfte
berAYicksichtigen, dass Adressaten der Bescheide KAYrperschaften des
Agffentlichen Rechts mit Rechts- und Sachkunde sind, die A¥ber den jeweiligen
Stand des RSA informiert werden (oben 4.d) oder sich selbst die nAqtigen
Kenntnisse verschaffen kAfnnen.

Weder das Verfahren noch die Bescheide lassen die rechtsstaatlich erforderliche
Klarheit iS von Transparenz vermissen. Zwar kann nicht jede Kasse zur
A[lberprA%fung der an sie ergangenen Bescheide die Vorlage und die
NachprA¥fung 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 Beitragsbescheid ebenfalls nicht
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erreichen kAfnnen, die VorgAxnge AVYber alle anderen Mitglieder einzusehen und
zu prA¥%fen, ob die Kasse die BeitrArge vollstAxndig erhoben, nur die zulArssigen
Leistungen erbracht und nur die erbrachten Leistungen bezahlt hat. Die
AberprAvifung der Einhaltung von Gesetzen ohne drittschA¥tzende Wirkung ist
vielmehr Sache der AufsichtsbehAfrden (oben 6.f). Soweit diese bei einzelnen
Kassen MAxngel 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 mAY¥ssen dann in gewissem Umfang von den Betroffenen
hingenommen werden. Danach ist es nicht zu beanstanden, dass der RSA
durchgefA¥hrt und die Fehlerbeseitigung kAYanftigen Ausgleichen A¥berlassen
worden ist. Eine Wiederholung des RSA mit erneuter Meldung sAxmtlicher Daten
fAYar zurAVackliegende Jahre wArre nicht durchfAYhrbar, weil die frAYheren
VerhAxltnisse wegen des Zeitablaufs und der zwischenzeitlichen VerAxnderungen
bei den Versicherten, den Leistungserbringern und den Kassen nicht rekonstruierbar
sind.

11. Der RSA verstAfA[Jt nicht gegen das Recht der EuropArischen Gemeinschaft
(EG).

a) Die nach den A§A§ 266, 267 SGB V vorgesehenen Vereinbarungen der
SpitzenverbArnnde oder sonstige Regelungen des RSA sind weder Vereinbarungen
zwischen Unternehmen noch BeschlAYisse von Unternehmervereinigungen noch
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die iS der Art 81, 86 des Vertrages zur
GrA%andung der EuropAxischen Gemeinschaft (EGVtr, Amsterdamer Fassung), die
den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrAxchtigen kAqnnten oder die eine
Verhinderung, EinschrArankung oder VerfAxlschung des Wettbewerbs innerhalb des
Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken. Zwar verpflichtet Art 86 Abs 1
EGVtr die Mitgliedstaaten auch in Bezug auf Afffentliche Unternehmen und auf
Unternehmen, denen sie besondere oder ausschlieA[Jliche Rechte gewAxhren, keine
dem EGVtr widersprechenden MaA[Jnahmen zu treffen oder beizubehalten. Jedoch
sind nach der Rechtsprechung des EuropArischen Gerichtshofs (EuGH) die
Unternehmen der Krankenversicherung aus dem Anwendungsbereich der
EuropArischen Wettbewerbsvorschriften ausgenommen, soweit es nicht um den
Leistungserbringerbereich, sondern den Bereich der Versicherung und Leistungen
an Versicherte geht. Der EuGH versteht im Rahmen des Wettbewerbsrechts unter
Unternehmen zwar "jede eine wirtschaftliche TAxtigkeit ausAYsbende Einheit,
unabhAxngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung" (EuGH Urteil vom
23. April 1991, Rs C-41/90 HAfner und Elser, EuGHE 1991, 1-1979, 2016 RdNr 21 =
SozR 3-6030 Art 86 Nr 1 S 5 zum Arbeitsvermittlungsmonopol der BA). Er hat davon
im Versicherungsbereich jedoch die Einrichtungen ausgenommen, die
obligatorische, auf dem Grundsatz der SolidaritAxt beruhende Systeme der sozialen
Sicherheit verwalten, weil das Gemeinschaftsrecht die Befugnis der Mitgliedstaaten
unberAYhrt |1Arsst, ihre Systeme der sozialen Sicherheit auszugestalten (EuGH
Urteil vom 17. Februar 1993, Rs C-159/91 und C-160/91 Poucet und Pistre, EUGHE
1993, 1-637, 667 ff RANr 6, 16 &[][] 18 zu einem franzA{sischen
Versicherungssystem fAYar Krankheit und Mutterschaft; Urteil vom 22. Januar 2002,
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