BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 1 RR 3/92

Allgemeine Ortskrankenkasse Kaln,
Koln, Machabaerstralte 19/27,

vertreten durch den AOK Bundesverband,
Bonn, Kortrijker StralRe 1,

Klagerin und Revisionsklagerin,

gegen

Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch das Bundesversicherungsamt,
Berlin, Reichpietschufer 74 - 76,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:

2) Betriebskrankenkasse der Colonia-Versicherungen,
Kéln 80, Colonia-Allee 10 - 20,
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Prozef3bevollmachtigter zZu 1) und 2):

3) AOK-Landesverband Rheinland,

Dusseldorf 1, Kasernenstralle 61,

4) Landesverband der Betriebskrankenkassen Nordrhein-Westfalen,

Essen 1, Kronprinzenstralle 6,
5) Verband der Angestellten-Krankenkassen e.V.,

Siegburg, Frankfurter Stral3e 84,
6) Allgemeine Ortskrankenkasse Mannheim,

Mannheim 1, Renzstralte 11 - 13,

vertreten durch den AOK-Bundesverband,
Bonn 2, Kortrijker StralRe 1,

Revisionsklagerin,

ProzeRbevollméachtigter:

8) AOK Die Krankenkasse flir Hamburg,

Hamburg 36, Kaiser-Wilhelm-Strafte 93.

vertreten durch den AOK Bundesverband,
Bonn, Kortrijker Strale 1.

Der 1.Senat des Bundessozialgerichts hat auf die muindliche Verhandlung vom
28. September 1993 durch den Prasidenten Prof. Dr. Reiter,

die Richterin Dr. W o | f f und den Richter K u m m e r sowie die ehrenamtlichen Richter G
ernerundDr.Brandenburg fir Recht erkannt:
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Die Revisionen der Klagerin und der Beigeladenen zu 6) gegen das Urteil des
Landessozialgerichts flir das Land Nordrhein-Westfalen vom 2. Oktober 1991 werden

zurtckgewiesen.

Die Klagerin und die Beigeladenen zu 3), 6) und 8) haben als Gesamtschuldnerinnen den
Beigeladenen zu 1) und 7) deren auflergerichtliche Kosten fur das Berufungs- und
Revisionsverfahren zu erstatten. Die aulergerichtlichen Kosten der Beigeladenen zu 1)
und 7) fur das erstinstanzliche Verfahren werden der Klagerin sowie den Beigeladenen zu
3) und 6) als Gesamtschuldnerinnen auferlegt. Im Gbrigen haben die Beteiligten einander

aullergerichtliche Kosten nicht zu erstatten.
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Grinde:

Die Beteiligten streiten darlber, ob die Beklagte die bei den beigeladenen Aktien-
gesellschaften - Beigeladene zu 1) und 7)- erfolgte Errichtung von Betriebskran-

kenkassen genehmigen durfte.

Am 27. August 1987 beantragten die Beigeladenen zu 1) und 7) die Genehmigung zur
Errichtung je einer Betriebskrankenkasse. Die Beklagte hatte zunachst Bedenken, weil
den beiden Betrieben zum Zeitpunkt der Antragstellung nicht jeweils 450
versicherungspflichtig beschaftigte Mitglieder von Ortskrankenkassen angehdrten. Um
diese Bedenken auszurdumen, wurde vom Bundesversicherungsamt ein
Lésungsvorschlag entwickelt, der ua vorsah, dal} die Beigeladenen zu 1) und 7) eine
hinreichende Anzahl von versicherungspflichtigen Ersatzkassenmitgliedern aus dem Kreis
ihrer Beschéaftigten zum kurzfristigen Eintritt in die 6rtliche Allgemeine Ortskrankenkasse
(AOK) bewegen sollten. Da dieser Weg auch den Vorstanden der Beigeladenen zu 1)
und 7) geeignet erschien, legte das Bundesversicherungsamt am 23.Marz 1988
gegeniber den Beigeladenen zu1) und 7) einen genauen Zeitplan fir den
Versicherungswechsel der fiir erforderlich gehaltenen Anzahl von Beschéftigten und den
Ablauf des Verfahrens nach § 225a Abs 2 Reichsversicherungsordnung (RVO) aF vor.
Aufgrund eines entsprechenden Informationsschreibens der Beigeladenen zu 1) und 7)
an alle Mitarbeiter verlieBen zahlreiche Beschaftigte der beiden Betriebe im ganzen
Bundesgebiet die Ersatzkassen und wurden Mitglieder der fur sie ortlich zustéandigen
Ortskrankenkassen. Bei der Abstimmung Uber die Errichtung der geplanten
Betriebskrankenkassen waren im Juli 1988 bei der Beigeladenen zu 1) - 577 und bei der
Beigeladenen zu 7) -548 Beschaftigte Mitglieder von Ortskrankenkassen. Davon stimm-
ten bei der Beigeladenen zu 1) 452 und bei der Beigeladenen zu 7) 470 fir den
Vorschlag, eine Betriebskrankenkasse zu errichten. Nach Anhérung der betroffenen
Ortskrankenkassen genehmigte das Bundesversicherungsamt mit Bescheiden vom
20. Dezember 1988 die Errichtung der Betriebskrankenkassen und bestimmte den

1. Februar 1989 als Zeitpunkt fur die Errichtung.

Am 20. Januar 1989 haben die Klagerin beim Sozialgericht Kéln (SG), die Beigeladene
zu 6) beim SG Mannheim und die Beigeladene zu 8) beim SG Hamburg Klage erhoben.
Durch Beschlisse vom 2. Mai 1989 und 10. Oktober 1990 sind die Verfahren vor dem SG
Mannheim und dem SG Hamburg auf Antrag aller dort Beteiligten im Hinblick auf das
beim SG Kdéln anhangige Verfahren zum Ruhen gebracht worden. Das SG Kéln hat durch
Urteil vom 4. September 1989 die Klage abgewiesen. Auch die Berufungen der Klagerin
und der Beigeladenen zu 3) und 6) sowie der erst im Berufungsverfahren beigeladenen
AOK Hamburg-der Beigeladenen zu8)- sind erfolglos geblieben. Das

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

www.prinz.law



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-5-

Landessozialgericht (LSG) hat zur Begriindung seiner Entscheidung ua ausgefihrt:
Nachdem die Betriebskrankenkassen der Beigeladenen zu 1) und 7) am 1. Februar 1989
ins Leben getreten und ab 1. Juli 1989 zur Beigeladenen zu 2) vereinigt worden seien,
kénne die Errichtung nicht mehr durch Aufhebung der Genehmigung rickgangig gemacht
werden. Dies sei nur Uber ein Auflésungsverfahren nach den Vorschriften der §§ 152 und
153 Finftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V) zu erreichen. Damit hatten sich die Ge-
nehmigungsbescheide gemal § 131 Abs 1 Satz 3 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) in
dem Sinne erledigt, dal fir die SchlieBung der Kasse die Aufhebung der Ge-
nehmigungsbescheide nicht mehr ausreiche. Es sei vielmehr zu prifen, ob die an-
gefochtenen Bescheide iS von § 131 Abs 1 Satz 3 SGG rechtswidrig seien. Das kdnne
aber nur bejaht werden, wenn das Gericht die Verwaltungsakte vor Eintritt der Erledigung
hatte aufheben kdnnen. Wenn jedoch die Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsaktes zu
diesem Zeitpunkt nicht zu seiner Aufhebung fliihren konne, dann dirfe im Wege der
Fortsetzungsfeststellungsklage auch nicht die Rechtswidrigkeit iS von § 131 Abs 1 Satz 3
SGG gerichtlich ausgesprochen werden. Ein solcher Fall liege hier vor. Die
angefochtenen Bescheide des Bundesversicherungsamtes seien zwar wegen eines
Verfahrensfehlers rechtswidrig gewesen, doch hatten die Berufungsklager bis zum
31. Januar 1989 ihre Aufhebung nicht beanspruchen koénnen, weil keine andere
Entscheidung in der Sache hatte ergehen dirfen (§42 Satz1 Zehntes Buch
Sozialgesetzbuch <SGB X>). An der Vorbereitung und dem ErlalR der angefochtenen
Bescheide seien als Leiter der Abteilung Il des Bundesversicherungsamtes der Leitende
Regierungsdirektor v. K. und als Referatsleiter Oberregierungsrat W. beteiligt
gewesen. Sie hatten spatestens zu Beginn des Jahres 1988 ihren Behodrdenleiter nach
§17 Abs1 Satz1 SGBX daruber unterrichten missen, dall sie in dem
Verwaltungsverfahren betreffend die Antrage der Beigeladenen zu 1) und 7) nicht mehr
als unparteiisch angesehen werden kdnnten. Auf eine entsprechende Anzeige hatte der
Prasident des Bundesversicherungsamts Dr. C. prifen missen, ob er die Anordnung
zu erlassen habe, dal® sich die beiden Beamten der weiteren Mitwirkung enthalten
muften. Hatte Dr. C. dies auf eine entsprechende Anzeige geprift, ware er
verpflichtet gewesen, die Aufsichtsbehdrde einzuschalten, weil er selbst nach § 17 Abs 1
Satz2 SGB X der Besorgnis der Befangenheit ausgesetzt gewesen sei. Denn sein
Verhalten und das der genannten Beamten habe spatestens ab Ende 1987 Zweifel daran
begriindet, ob sie unparteiisch Uber die Antrage der Beigeladenen zu 1) und 7)
entscheiden wirden. Jedenfalls hatten die von der Entscheidung des
Bundesversicherungsamtes betroffenen Ortskrankenkassen bei genauer Kenntnis der
Vorgange im Bundesversicherungsamt erhebliche Zweifel daran haben kdnnen, dal die
Genehmigungsbehoérde ihre berechtigten Belange sachgerecht in den
Entscheidungsprozel} einbeziehen wirde. Bei Durchsicht der Verwaltungsakten dréange
sich der Eindruck auf, daf - wie der Vermerk vom 14. Marz 1988 zeige - von Beginn des
Verfahrens an allein nach einem Weg gesucht worden sei, im Sinne der
Antragstellerinnen zu entscheiden. Dagegen hatte zumindest bis Mitte 1988 eine andere
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Entscheidung sehr viel naher gelegen, namlich die Ablehnung der Errichtung der
geplanten Betriebskrankenkassen wegen Fehlens der gesetzlichen Voraussetzungen, vor
allem im Hinblick auf die zu geringe Zahl von versicherungspflichtigen AOK-Mitgliedern.
Die Beamten seien weit Uber die Beratungspflicht hinausgegangen, die der
Genehmigungsbehotrde allen Antragstellern gegeniber obliege. Sie hatten durch ihr
Verhalten den betroffenen Allgemeinen Ortskrankenkassen einen Grund flr die Besorgnis
der Befangenheit (§ 17 Abs 1 SGB X) gegeben. Die Mitwirkung befangener Beamter am
Verwaltungsverfahren mache die Errichtungsgenehmigung rechtswidrig. Gleichwohl habe
bis zum 31. Januar 1988 kein Anspruch auf Aufhebung der Genehmigungsentscheidung
bestanden, weil der Verfahrensfehler nicht zur Nichtigkeit der Bescheide nach § 40
SGB X gefiihrt habe und keine andere Entscheidung in der Sache hatte getroffen werden
kénnen. Die gesetzlichen Voraussetzungen fur die von der Beklagten ausgesprochenen
Genehmigungen hatten vorgelegen. Die Mehrheit der volljahrigen Beschaftigten der
Beigeladenen zu 1) und 7) habe der Errichtung der Betriebskrankenkassen gemafn
§ 225a Abs 2 RVO aF zugestimmt. Auf die Dauer des Bestehens der Mitgliedschaft konne
dabei ebensowenig abgestellt werden wie auf die Motive, die die einzelnen Beschaftigten
bewogen hatten, einer Ortskrankenkasse beizutreten. Auch die EinfluBnahme des
Arbeitgebers auf Beschéaftigte, von der Ersatzkasse in eine Allgemeine Ortskasse zu
wechseln, habe rechtlich keine Bedeutung. Die Abstimmung werde nicht dadurch
unguiltig, dal® an ihr zahlreiche Mitglieder von Ortskrankenkassen teilgenommen héatten,

die den Ortskrankenkassen nur beigetreten seien, um abstimmungsberechtigt zu werden.

Mit den - vom Senat zugelassenen - Revisionen riigen die Klagerin und die Beigeladene
zu 6) eine Verletzung der Vorschriften der §§ 16, 17, 40 sowie 42 SGB X und des § 225a
RVO aF und machen zur Begriindung geltend: Die Bescheide der Beklagten seien geman
§ 40 Abs 1 SGB X nichtig. Sie seien mit einem besonders schweren offenkundigen Fehler
behaftet. Die Beklagte selbst habe konzeptionell und durch Mittelsmanner faktisch alles
getan, um das von ihr gewlnschte Ergebnis, namlich die Herstellung der
Abstimmungsvoraussetzungen, herbeizufihren. Dadurch seien die Bescheide
rechtsfehlerhaft zustandegekommen. Entgegen der Auffassung des LSG kdénne nicht aus
§ 40 Abs 3 Nr 2 SGB X und dem Stufenverhaltnis von §§ 16 und 17 SGB X geschlossen
werden, daf die Bescheide nur rechtswidrig, aber nicht nichtig seien. § 40 Abs 3 Nr 2
SGB X nehme die Falle des § 16 Abs 1 Nr 1 SGB X aus. Folglich kénnten Falle, in denen
Beteiligte flr eine Behdrde tatig wirden, deren Verwaltungsakt nichtig machen. Dem liege
der Gedanke zugrunde, daR die in § 16 Abs 1 Nr 1 SGB X genannten Personen der
Gefahr unterldgen, nach subjektiven anstatt nach objektiven Aspekten Einflu auf das
Verfahren zu nehmen. Aus der Sicht eines unbefangenen Beobachters verbleibe
hinsichtlich des Verhaltens der Mitarbeiter der Beklagten nicht nur Mitrauen in die
unparteiische Amtsfiihrung, sondern drange sich der Eindruck der offensichtlichen
Parteilichkeit der Beklagten auf. Das Mitwirken von Beteiligten fur die Behorde in einem

Verwaltungsverfahren sei durch § 16 SGB X verboten. Die am Verwaltungsverfahren
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mitwirkenden Amtswalter, die sachverhaltsgestaltend initiativ wirden, um dem
Antragsteller zu seinem Begehren zu verhelfen, stellten sich mit diesem auf eine Stufe.
Das LSG habe §42 SGB X in Bezug auf das Herbeifiihren der Voraussetzungen des
§ 225a RVO aF falsch interpretiert. Es subsumiere das Verhalten der namentlich
benannten Amtswalter lediglich unter § 17 SGB X. Dabei verkenne es, dal} das Verhalten
zum Ziel gehabt habe, die materiellen Voraussetzungen zu schaffen, um den beantragten
Verwaltungsakt zu erlassen. Das konne nicht lediglich als Verfahrensfehler qualifiziert
werden. §42 SGB X sei daher nicht anwendbar. Hinzu komme, dall eine andere
Entscheidung in der Sache hatte getroffen werden kénnen. Hatten die Beamten der
Beklagten namlich nicht durch ihr Verhalten die Voraussetzungen fur die Durchfihrung
der Abstimmung geschaffen, hatte diese nicht erfolgen kdnnen und die Beklagte ware
nicht in der Lage gewesen, die angefochtenen Errichtungsgenehmigungen
auszusprechen. Im Ubrigen habe die Genehmigung aber auch deshalb versagt werden
mussen, weil den Betrieben der Beigeladenen zu 1) und 7) nicht - wie dies § 245 RVO aF
zum Zeitpunkt der Entscheidung der Aufsichtsbehdrde vorausgesetzt habe - jeweils re-
gelmaRig 450 versicherungspflichtige Abstimmungsberechtigte angehdrt hatten. Die
Ersatzkassenmitglieder seien namlich nur kurzfristig in die fir sie zustandigen AOKn
eingetreten, so dall von einer regelmaRigen Zugehdrigkeit der erforderlichen Zahl der

Abstimmungsberechtigten keine Rede sein kdnne.

Die Klagerin und die Beigeladene zu 6) beantragen,
das Urteil des Landessozialgerichts fir das Land Nordrhein-Westfalen vom
2. Oktober 1991 und das Urteil des Sozialgerichts Kéln vom 4. September 1989
aufzuheben und festzustellen, dal® die Bescheide der Beklagten vom 20. Dezember
1988 nichtig sind,

hilfsweise festzustellen,

daf} die Bescheide der Beklagten vom 20. Dezember 1988 rechtswidrig sind.

Die Beklagte beantragt,

die Revisionen zurlickzuweisen.

Sie halt die angefochtene Entscheidung im Ergebnis fur zutreffend. Entgegen der Ansicht
des LSG habe jedoch kein Grund vorgelegen, der geeignet gewesen sei, Mildtrauen
gegen die unparteiische Amtsausibung der Beamten zu rechtfertigen, die am
Genehmigungsverfahren mitgewirkt hatten. Es liege damit kein Verfahrensfehler vor.
Schon deshalb komme eine Nichtigkeit der Bescheide nicht in Betracht. Soweit das LSG
seine Auffassung darauf stiitze, dal® spatestens zu Beginn des Jahres 1988 das
Verfahren mit einem Ablehnungsbescheid hatte abgeschlossen werden kénnen, habe es
die  Verwaltungsvorgange unrichtig beurteilt. Es entspreche normalem
Verwaltungshandeln, einen abschlieRenden Bescheid erst dann zu treffen, wenn alle

rechtlichen und tatsachlichen Fragen ausreichend erortert worden seien. Daran habe es
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aber zu dem genannten Zeitpunkt noch gefehlt, zumal die Antragstellerinnen zu allen
Anstrengungen bereit gewesen seien, die Genehmigungsvoraussetzungen noch
herbeizuflihren. Die Erérterung der rechtlichen Gegebenheiten in der Besprechung vom
18. Méarz 1988 gehe entgegen der Ansicht des LSG auch nicht Uber die
Beratungspflichten hinaus, die der Genehmigungsbehérde allen Antragstellern gegenuber
obldgen. Die Genehmigungsbescheide seien somit nicht verfahrensfehlerhaft
zustandegekommen. Aber selbst wenn ein Verfahrensfehler iS von § 17 SGB X vorlage,
hatte er nicht die Nichtigkeit der Verwaltungsakte zur Folge. Denn selbst bei der
Mitwirkung einer von vornherein gemalR §16 Abs1 Satz1 Nr2-6 SGBX
ausgeschlossenen Person sei ein Verwaltungsakt nicht schon aus diesem Grunde nichtig
(§ 40 Abs 3 Nr 2 SGB X).

Die Beigeladenen zu 3) und 8) schlieflen sich den Ausflihrungen der Klagerin an. Die
Beigeladene zu 8) macht dazu ergénzend geltend: Eine offensichtliche Parteinahme eines
Amtstragers konne - entgegen der Auffassung des LSG- zur Nichtigkeit des
Verwaltungsakts fihren. Die §§16 und 17 SGB X seien keine blolen formalen
Ordnungsvorschriften, sondern wirden aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet. Sie
sollten sicherstellen, dal das Handeln der Behdrden nach Médglichkeit wvon
personlich-subjektiven Einflissen freigehalten werde und auch der blofke Schein
moglicher Parteilichkeit vermieden werde. Nach den genannten Vorschriften sei
dementsprechend bereits die Mitwirkung von Personen ausgeschlossen bzw
auszuschlielen, bei denen die rein abstrakte Mdglichkeit der Befangenheit bestehe. Da
das Gesetz den Kreis der Personen, deren Mitwirkung kraft Gesetzes bzw kraft
Anordnung ausgeschlossen sei, sehr weit ziehe, mache es durchaus Sinn, wenn § 40
Abs 3 Nr2 SGB X bestimme, dall die bloRe Mitwirkung ausgeschlossener Personen
allein kein Nichtigkeitsgrund sei. Sei ein beteiligter Amtstrager nicht lediglich der
Befangenheit verdachtig, sondern habe sich die vom Gesetz gesehene Gefahr durch
konkrete Handlungen des Amtstragers realisiert, dann kénne § 40 Abs 3 Nr2 SGB X
keine Anwendung finden.

Die Beigeladenen zu 1) und 7) beantragen,
die Revisionen der Klagerin und der Beigeladenen zu 6) zu verwerfen,

hilfsweise zuriickzuweisen.

Sie machen ua geltend, fir die Fortsetzungsfeststellungsklage bestehe kein Fest-
stellungsinteresse, da schon nach dem Vortrag der Revisionsklagerinnen nur ein
Verfahrensfehler vorliegen kénne. Es wirde aber fiir die begehrte Feststellung nicht
ausreichen, wenn die Genehmigungsbescheide unter Versto3 gegen Verfah-
rensvorschriften erlassen worden waren. Denn insoweit misse beachtet werden, dal} hier
§ 42 SGB X anzuwenden sei und dal} die Feststellung der Rechtswidrigkeit daher das
Fehlen materiellrechtlicher Voraussetzungen fir die erteilten Genehmigungen
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voraussetze. Im Ubrigen kdnne bei zutreffender Wertung der Verwaltungsvorgange von
einer Voreingenommenheit der Beamten, die am Genehmigungsverfahren mitgewirkt
hatten, nicht die Rede sein. Dies gelte auch im Hinblick auf den Vermerk vom 14. Marz
1988. In ihm seien lediglich - unter Beriicksichtigung der zwischen dem Bundesminister
fur Arbeit und Sozialordnung und dem Bundesversicherungsamt streitigen Frage der
Abstimmungsberechtigtung der versicherungspflichtigen Ersatzkassenmitglieder - die
rechtlichen Aspekte erortert und vier Alternativen entwickelt worden. Die Akten gaben
aber keinerlei Anhalt fur ein zu beanstandendes Zusammenwirken von Mitarbeitern des

Bundesversicherungsamtes und der beigeladenen Arbeitgeber.

Die Beigeladenen zu 2) und 4) schlieen sich dem Antrag der Beigeladenen zu 1) und 7)

an.

Die Revisionen der Klagerin und der Beigeladenen zu 6) haben keinen Erfolg.

1. Der Senat kann nicht priifen, ob das SG Kaln fiir die Entscheidung 6rtlich zustandig war
und ob das Urteil des LSG, soweit es unausgesprochen von der Zustandigkeit des SG
KoIn ausgegangen ist, zutrifft. Dies ergibt sich aus der im sozialgerichtlichen Verfahren
gemall §202 SGG entsprechend anwendbaren Vorschrift des § 549 Abs 2 der
ZivilprozeRordnung <ZPO> (BSGE 10, 233, 236 = SozR Nr 1 zu § 549 ZPO; BSG SozR
1750 § 549 Nr 1).

2. Mit dem Hauptantrag begehrt die Klagerin die Feststellung, dall die Genehmi-
gungsbescheide der Beklagten vom 20. Dezember 1988 nichtig sind. Diese Fest-
stellungsklage ist zuldssig. Nach §55 Abs1 Nr4 SGG kann mit der Klage die
Feststellung der Nichtigkeit eines Verwaltungsakts begehrt werden, wenn der Klager ein
berechtigtes Interesse an der baldigen Feststellung hat. Das ist im vorliegenden Falle zu
bejahen. Wenn namlich die Bescheide der Beklagten vom 20. Dezember 1988 nichtig
sind, dann konnten sie keine rechtliche Wirkung entfalten (vgl BVerwGE 35, 334, 335),
und es fehlte damit die fir die Errichtung einer Betriebskrankenkasse erforderliche
Genehmigung iS des staatlichen Errichtungsakts (vgl die hier noch anwendbare Vorschrift
des § 253 Abs 1 RVO aF). Das wirde aber bedeuten: Die Betriebskrankenkassen der
Beigeladenen zu 1) und 7) wéaren ohne ausreichende Rechtsgrundlage errichtet worden
und muBten "rickabgewickelt" werden. Damit stiinde aber auch fest, dal die Klagerin
keine Mitglieder an die - aus den beiden Betriebskrankenkassen hervorgegangene -

Beigeladene zu 2) verloren hatte.
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3. Die Feststellungsklage ist jedoch nicht begriindet. Auch wenn der Senat - wofir
insbesondere der in den Verwaltungsakten enthaltene Vermerk vom 14.Marz 1988
sprechen konnte - davon ausgeht, dal® das Verhalten der Beamten, die beim
Bundesversicherungsamt am Verwaltungsverfahren mitgewirkt haben, geeignet war,
Mildtrauen gegen ihre unparteiische Amtsausiibung zu rechtfertigen (§ 17 Abs 1 Satz 1
SGB X), sind die Genehmigungsbescheide vom 20. Dezember 1988 nicht nichtig. Dies
ergibt sich aus einer Auslegung der § 40 iVm §§ 16 und 17 SGB X, die den Sinn und

Zweck dieser Regelungen hinreichend bericksichtigt.

Nach § 40 Abs 1 SGB X ist ein Verwaltungsakt nichtig, wenn er an einem besonders
schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei verstandiger Wirdigung aller in Betracht
kommenden Umstande offenkundig ist. Diese Vorschrift enthalt eine Generalklausel zur
Beurteilung der Nichtigkeit von Verwaltungsakten. Ihr folgt in §40 Abs 2 SGB X ein
Katalog von Fallen, in denen - ohne Rucksicht auf das Vorliegen der Voraussetzungen
des Abs 1 - der Verwaltungsakt stets nichtig ist, und in §40 Abs 3 SGB X ein sog
Negativkatalog, der typisiert diejenigen Falle umfaldt, bei denen nach dem Willen des
Gesetzgebers der Verwaltungsakt - trotz eines erheblichen Mangels - nicht nichtig sein
soll. Von dem Negativkatalog werden auch diejenigen Verwaltungsakte erfal’t, an denen
eine nach § 16 Abs 1 Satz 1 Nr 2 - 6 SGB X ausgeschlossene Person mitgewirkt hat (vgl
§ 40 Abs 3 Nr 2 SGB X). Diese Ausnahme beruht auf folgender Erwdgung: Auch wenn
eine nach § 16 Abs 1 Satz1 Nr2-6 SGB X ausgeschlossene Person mitgewirkt hat,
kann der Verwaltungsakt dem materiellen Recht entsprechen, also richtig sein (vgl dazu
BR-Drucks 269/70, S51 zu §34 Abs3 Nr2 des Entwurfs des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes <VwVfG>; BT-Drucks 8/2034, S 533 zu §§ 36 bis 41 des
Entwurfs des SGB X). Die Mitwirkung der ausgeschlossenen Personen soll - jedenfalls in
der Regel - nicht dazu flhren, daR die Verwaltungsentscheidung keinerlei Wirkung
entfaltet. Vielmehr ist die Entscheidung lediglich anfechtbar, also rechtswidrig
(Stelkens/Sachs in Stelkens/Bonk/Leonhardt, VwVfG, Komm, 3. Aufl, §44 RdNr 97;
Klappstein in Knack, VwVfG, Komm, 3. Aufl, § 44 RdNr6.2; Schroeder-Printzen in
Schroeder-Printzen/Engelmann/Schmalz/Wiesner/von Wulffen, SGB X, Komm, 2. Aufl,
§ 40 Anm 6.2), und es mul® dann gemal § 42 SGB X geprift werden, ob keine andere

Entscheidung in der Sache héatte getroffen werden kénnen.

Obwohl § 17 SGB X nicht in dem Negativkatalog des § 40 Abs 3 SGB X aufgefuhrt ist, gilt
dessen Rechtsfolge - keine Nichtigkeit - auch dann, wenn in einem Verwaltungsverfahren
fur eine Behdrde eine Person tatig wird, bei der die Besorgnis der Befangenheit besteht.
Denn die Besorgnis der Befangenheit rechtfertigt - jedenfalls fiir sich allein - keineswegs
immer den Schluf}, da® der von dem befangenen Beamten erlassene Verwaltungsakt
auch dem materiellen Recht widerspricht. Es besteht auch sonst kein Grund, bei der
Anwendung des §40 SGB X danach zu differenzieren, ob Personen an einer
Verwaltungsentscheidung mitgewirkt haben, die nach § 16 Abs 1 Satz1 Nr2 -6 SGB X
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oder nach § 17 SGB X nicht tatig werden durften (im Ergebnis wie hier Clausen in Knack,
VWVFG § 21 RdNr5; Bonk in Stelkens/Bonk/Leonhardt, VWVfG § 21 RdNr 19; Kopp,
VwWVTG, Komm, 5. Aufl, § 21 RdNr 12; Pickel, rv 1986, 61, 65). Der Unterschied der
beiden Fallgruppen liegt lediglich darin, dal der Gesetzgeber in § 16 Abs 1 SGB X
typische Falle erfal’t hat, bei denen er bestimmte Personen von der Mitwirkung stets
ausschlieBen will, wahrend es nach § 17 SGB X auf die Umstdnde des Einzelfalles
ankommt, ob der betroffene Behdrdenmitarbeiter von der Mitwirkung ausgeschlossen
sein soll oder nicht (vgl dazu Borgs in Meyer/Borgs-Maciejewski, VwWVG, 2. Aufl,
Vorbem 4 vor §20; s auch Kopp, aaO, §21 RdNrn1-3 und von Woulffen in
Schroeder-Printzen ua, SGB X § 17 RdNr 1).

Far die Anwendung des § 40 Abs 1 SGB X auf einen Verwaltungsakt, den ein befangener
Amtswalter erlassen hat, spricht - entgegen der Auffassung der Revisionsklagerinnen -
auch nicht, da® der Negativkatalog des § 40 Abs 3 SGB X den Fall ausnimmt, in dem
jemand am Verwaltungsverfahren mitwirkt, der selbst Beteiligter ist (§ 16 Abs 1 Nr 1
SGB X). Denn dieser Fall darf nicht mit dem Tatigwerden eines befangenen
Behdrdenmitarbeiters iSv § 17 SGB X gleichgesetzt werden. Bei demjenigen, der selbst
Beteiligter ist, liegt es nahe, dal} er bei der Entscheidung nur seine eigenen Interessen im
Auge gehabt hat (vgl dazu Schroeder-Printzen, aaO, § 40 Anm 6.2; Stelkens/Sachs in
Stelkens/Bonk/Leonhardt, § 44 RdNr 97; Kopp, §44 RdNr54). Dagegen wird der
befangene Behordenmitarbeiter nur fir einen anderen, namlich fir die
offentlich-rechtliche Kdrperschaft oder Anstalt, tatig, deren Behérde er angehért, so dafy
es grundsatzlich nicht um seine eigenen Interessen geht.

Ob wegen der Worte "ist nicht schon deshalb nichtig" in § 40 Abs 3 SGB X jedenfalls
dann Nichtigkeit des Verwaltungsaktes angenommen werden muf, wenn sich die
Mitwirkung der an sich ausgeschlossenen Person auf den Gang des Ver-
waltungsverfahrens ausgewirkt hat (so wohl Kopp, aaO, § 44 RdNr 52; Stelkens/Sachs,
aa0, § 44 RdNr 98; Meyer, aa0, § 44 RdNr 4), kann der Senat hier offen lassen. Nach
der Auffassung der Revisionsklagerinnen hat zwar erst das "parteiische" Verhalten der
Beamten des Bundesversicherungsamts die Beigeladenen zu 1) und 7) dazu veranlaft,
Betriebsangehdrige, die den Ersatzkassen angehérten, zum Ubertritt zu AOKn
aufzufordern und damit die - nach Auffassung der Aufsichtsbehdrde - fir die Errichtung
der beiden Betriebskrankenkassen erforderliche Zahl versicherungspflichtiger
AOK-Mitglieder sicherzustellen. Selbst wenn im naturwissenschaftlichen Sinne ein Ursa-
chenzusammenhang zwischen dem Verhalten der Beamten des
Bundesversicherungsamts und dem entsprechenden Tatigwerden der Arbeitgeber
gegeben sein sollte, wirde dies nicht geniigen, um die - als gebundene Entscheidung und
nicht als Ermessensentscheidung zu erlassende (Krauskopf/Schroeder-Printzen, Soziale
Krankenversicherung, Komm, RVO § 253 Anm 3) - Errichtungsgenehmigung nach der

Generalklausel des § 40 Abs 1 SGB X als nichtig zu beurteilen. Von einer Auswirkung des
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parteiischen Verhaltens eines Beamten auf das Verwaltungsverfahren kann namlich nur
gesprochen werden, wenn der Beamte entscheidend auf den Ausgang des Verfahrens
EinfluB nehmen, zB wenn er die Voraussetzungen fir die Genehmigung selbst schaffen
kann. Ist der Ausgang des Verfahrens dagegen von der EntschlieRung anderer Personen
und ihrem Handeln abhangig, dann darf nicht der gesamte weitere Verlauf des
Verwaltungsverfahrens und insbesondere sein Ausgang auf das Verhalten des
Amtswalters zuriickgefiihrt werden. Selbst wenn der Antragsteller oder andere Personen
dem Vorschlag eines Beamten folgen, ist der Vorschlag nur eine unter mehreren
Bedingungen. Bei einer rechtlichen Bewertung dieser Bedingungen kommt - jedenfalls
wenn der Amtswalter lediglich legale Mdglichkeiten aufgezeigt hat- dem Vorschlag
gegeniuber dem Verhalten des Antragstellers oder weiterer betroffener Personen nur
untergeordnete Bedeutung zu, so dal} es im rechtlichen Sinne an der Kausalitat zwischen

Vorschlag und Ausgang des Verwaltungsverfahrens fehlt. So liegen die Dinge hier.

Den Beigeladenen zu 1) und 7) blieb es selbst Uiberlassen, aus den im Vermerk vom
14. Marz 1988 dargestellten Alternativen ihre Schlisse zu ziehen und sich fur oder gegen
eine Werbung zum Ubertritt versicherungspflichtiger Ersatzkassenmitglieder zu AOKn zu
entscheiden. Die von den Beamten des Bundesversicherungsamts aufgezeigte, von den
Revisionsklagerinnen kritisierte Alternative widerspricht als solche auch nicht dem
Gesetz. Es gibt keine Normen, die es dem Arbeitgeber untersagen, bei seinen
Betriebsangehorigen fiir einen Kassenwechsel zu werben, um die - nach Ansicht der
Aufsichtsbehdrde - notwendige Zahl der Abstimmungsberechtigten sicherzustellen. Der
Erfolg der "Werbeaktion" - und damit die Verwirklichung des "Vorschlags" der Beamten -
hing aber auch von der freien WillensentschlieBung der in den Betrieben der

Beigeladenen zu 1) und 7) beschaftigten Arbeitnehmer ab.

Es kommt hinzu, da® die Beamten des Bundesversicherungsamts bei den im Vermerk
vom 14. Marz 1988 entwickelten Alternativen von Vorstellungen ausgegangen sind, die
der Senat nicht teilt. Der erkennende Senat hat in der Entscheidung vom 8. April
1987 - 1 RR 14/85 - (BSGE 61, 244, 250 ff), auf die der Vermerk Bezug nimmt, nur
angenommen, dafl versicherungspflichtige und von der Mitgliedschaft bei einer
gesetzlichen Krankenkasse befreite Ersatzkassenmitglieder nicht zu den iS des § 225a
Abs 1 Satz 1 RVO aF "beteiligten", dh abstimmungsberechtigten Arbeitnehmern gehdéren.
Aus dem Urteil kann aber nicht hergeleitet werden, dal® versicherungspflichtige
Ersatzkassenmitglieder nicht bei der nach § 245 Abs 1 RVO aF fir die Errichtung einer
Betriebskrankenkasse notwendigen Zahl von 450 Versicherungspflichtigen, die
regelmaBig im Betrieb beschaftigt sein missen, mitberlicksichtigt werden dirften (vgl
dazu auch Peters, Handbuch der Krankenversicherung, Teil Il, RVO § 245 Anm 6 und 8).
Etwas anderes ergab sich auch nicht aus § 253 RVO aF. Zwar hiel es dort, dal} die
Genehmigung nur verweigert werden darf, wenn ua die Kasse nicht die vorgeschriebene
Zahl von Mitgliedern hat. Diese Regelung, die sich nur auf § 245 RVO aF beziehen kann,
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bedeutet nicht, dal® die Genehmigung von einer Mindestzahl von 450 versiche-
rungspflichtigen AOK-Mitgliedern abhangig ware. Vielmehr mufiten in dem Betrieb nur
mindestens 450 Versicherungspflichtige beschaftigt sein. Nur dann konnte die
Genehmigungsbehdrde bei ihrer Entscheidung davon ausgehen, daf® die zu errichtende
Betriebskrankenkasse gentigend Mitglieder haben wird, um "lebensfahig" zu sein. Wenn
§ 253 Abs 2 RVO aF von der "vorgeschriebenen Mitgliederzahl" spricht, kann es sich also
nur um die voraussichtliche, bei der Genehmigung noch nicht endgiiltig feststehende
Mitgliederzahl der zu errichtenden Betriebskrankenkasse handeln. Der von den Beamten
im Vermerk angesprochene Wechsel von Ersatzkassenmitgliedern zu AOKn war also gar
nicht erforderlich, um die vom Gesetz verlangten Voraussetzungen fur die
Genehmigungen zu erflillen; denn beide Betriebe hatten schon vor der "Werbeaktion" der
Beigeladenen zu 1) wund 7) die erforderliche Zahl versicherungspflichtiger

Betriebsangehdriger.

Es widerspricht - entgegen der Auffassung der Revisionsklagerinnen - auch nicht dem
Gesetz, dal’ die Beklagte mit der Entscheidung Uber die Genehmigung der Errichtung von
Betriebskrankenkassen gewartet hat, bis die nach ihrer Auffassung jeweils erforderliche
Zahl von versicherungspflichtigen AOK-Mitgliedern erreicht war. Zwar kann eine
Behorde - wie sich aus §26 Abs7 SGBX ergibt- Fristen setzen, um ein
Verwaltungsverfahren zum Abschlul zu bringen (vgl dazu von Woulffen, aaO, § 26
RdNr 5). Sie mufd dabei aber auch auf die Belange des Antragstellers Riicksicht nehmen
und ihm Gelegenheit einrdumen, notwendige Angaben zu ergdnzen oder Unterlagen
beizubringen. Nichts anderes kann fir das Genehmigungsverfahren zur Errichtung einer
Betriebskrankenkasse gelten. Auch hier ist die Aufsichtsbehérde nicht nur berechtigt,
sondern auch verpflichtet, dem Antragsteller die Moglichkeit zu geben, Hindernisse fir die
Genehmigung zu beseitigen. Dall das Bundesversicherungsamt die Antrage der
Beigeladenen zu 1) und 7) nicht sofort abgelehnt hat, ist deshalb kein ausreichender
Grund anzunehmen, dal} sich das von den Revisionsklagerinnen als "parteiisch"
angesehene Verhalten der Beamten des Bundesversicherungsamts offensichtlich auf den

Ausgang des Genehmigungsverfahrens ausgewirkt hatte.

4. Auch der Hilfsantrag der Revisionsklagerinnen, festzustellen, dafl die Bescheide der
Beklagten vom 20. Dezember 1988 rechtswidrig sind, kann keinen Erfolg haben.
Prozessual war fur diesen Antrag der - hier schon im Verfahren vor dem SG erfolgte -
Ubergang von der urspringlich erhobenen  Anfechtungsklage auf die
Fortsetzungsfeststellungsklage nach § 131 Abs 1 Satz3 SGG notwendig. Gegen den
Wechsel der Klageart bestehen rechtlich keine Bedenken. Die Genehmigung der
Errichtung einer Krankenkasse stellt einen gestaltenden Verwaltungsakt dar (BSGE 59,
122, 126 f = BSG SozR 2200 § 253 Nr 2). Wird die Genehmigung wirksam, tritt die Kasse
zu dem in der Genehmigung fur die Errichtung festgelegten Zeitpunkt ins Leben. Selbst

wenn die Genehmigung rechtswidrig ist, kann die Errichtung nicht durch Aufhebung der
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Genehmigung, sondern nur durch Auflésung oder SchlieBung der Betriebskrankenkasse
in einem gesonderten Verfahren, das sich seit dem 1. Januar 1989 nach § 152 und § 153
des SGBV richtet, erreicht werden, und zwar nur mit Wirkung fiir einen kinftigen
Zeitpunkt (vgl dazu BSGE 59, 122, 126 ff = BSG SozR 2200 § 253 Nr 2; BSGE 68, 228,
229 = SozR 3-2200 § 248 Nr 1). Da die Genehmigungsbescheide vom 20. Dezember
1988 - wie im einzelnen ausgefuhrt - nicht nichtig sind, sind die Betriebskrankenkassen zu
dem in den Genehmigungsbescheiden vorgesehenen Zeitpunkt am 1. Februar 1989 ins
Leben getreten. Fur das anhéngige Klageverfahren ergibt sich daraus rechtlich folgende
Konsequenz: Die Genehmigungsbescheide haben ihre Wirkung entfaltet und haben sich
durch die Errichtung der beiden Betriebskrankenkassen der Beigeladenen zu 1) und 7)
erledigt (§ 131 Abs 1 Satz 3 SGG), jedenfalls in dem Sinne, daf fiir die Schlieung der
aus den beiden Betriebskrankenkassen inzwischen hervorgegangenen Beigeladenen zu
2) die Aufhebung der Genehmigungsbescheide nicht ausreicht (BSGE 59, 122, 126 =
SozR 2200 § 253 Nr 2; BSGE 68, 228, 229 = SozR 3-2200 § 248 Nr 1).

Die Revisionsklagerinnen haben - entgegen der Aufassung der Beigeladenen zu 1), 2), 4)
und 7) - auch ein berechtigtes Interesse (vgl § 131 Abs 1 Satz 3 SGG) an der von ihnen
begehrten Feststellung. Denn diese Feststellung ist Voraussetzung fir eine spatere
Schlielung der Betriebskrankenkasse, weil nach der dann anwendbaren Vorschrift des
§ 153 Abs 1 Nr 2 SGB V ein SchlieRungsverfahren nur eingeleitet werden darf, wenn die
Betriebskrankenkasse nicht hatte errichtet werden diirfen, dh die Voraussetzungen fiir die
Genehmigungen nicht vorgelegen haben. Daraus ergibt sich: Ein Rechtsschutzinteresse
der Revisionsklagerinnen besteht nur, wenn aufgrund der Klage auch geprift werden
kann, ob die von der Beklagten erteilten Genehmigungen mit dem materiellen Recht in
Einklang stehen. Diese Madglichkeit ist gegeben. Insbesondere haben die
Revisionsklagerinnen auch materiellrechtliche Rigen erhoben. So ist von ihnen geltend
gemacht worden, dal® den Betrieben der Beigeladenen zu 1) und 7) nicht jeweils - wie
dies nach § 245 Abs 1 RVO aF zum Zeitpunkt der Genehmigung erforderlich gewesen
sei - 450 versicherungspflichtige Abstimmungsberechtigte regelmallig angehdrt hatten
und dall wegen des "erkauften" Kassenwechsels zahlreicher Betriebsangehdriger die

erfolgte Abstimmung ungliltig sei.

Der Senat konnte ebenso wie bei der Priifung, ob die Genehmigungsbescheide nichtig
sind, auch hier offen lassen, ob die Beamten des Bundesversicherungsamtes durch ihr
Verhalten einen Grund fiir die Besorgnis der Befangenheit (§ 17 Abs 1 SGB V) gegeben
haben. Selbst wenn man davon ausgeht, dall sie mit den von ihnen entwickelten
Vorschlagen zur Errichtung der Betriebskrankenkassen der Beigeladenen zu 1) und 7)
ihre Rechte und Pflichten bei der Beratung von Antragstellern Uberschritten bzw verletzt
haben und einseitig zugunsten dieser Beteiligten tatig geworden sind, liegt eine die
SchlieBung der Betriebskrankenkassen rechtfertigende Rechtswidrigkeit nicht vor. Denn
die hier gebotene Anwendung des § 42 SGB X (vgl BSGE 59, 122, 131 = SozR 2200
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§ 253 Nr2) lakt Form- und Verfahrensfehler, die bei Erteilung der Genehmigung
vorgelegen haben mogen, aufier Betracht. Mal3geblich ist fur die SchlieBung namlich nur,
dafl} die Betriebskrankenkasse wegen Fehlens der gesetzlichen Voraussetzungen nicht

hatte errichtet werden dirfen.

Ob die Genehmigungen rechtmafig waren, richtet sich nicht nach den Vorschriften des
am 1.Januar 1989 in Kraft getretenen SGBV (vgl dazu Art1 und 79 des
Gesundheits-Reformgesetzes <GRG> vom 20. Dezember 1988 - BGBI | 2477), sondern
noch nach den bis dahin geltenden Vorschriften der RVO. Maligebend ist namlich bei
einer Fortsetzungsfeststellungsklage wie bei der Anfechtungsklage (vgl dazu BVerwGE 2,
55, 58 ff; BSGE 5, 246, 247; 14, 71, 76; 15, 127, 131 und 161, 168; 43, 1, 5; 68, 228, 231)
die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt, in dem der angefochtene bzw spéater erledigte
Verwaltungsakt erlassen worden ist (Meyer-Ladewig, SGG, 5. Aufl, § 131 RdNr 7).

Soweit die Revisionsklagerinnen geltend machen, die Betriebskrankenkassen hatten nicht
errichtet werden  durfen, weil nicht jeweils 450 versicherungspflichtige
Abstimmungsberechtigte regelmafig in den Betrieben der Beigeladenen zu 1) und 7) zum
Zeitpunkt der Genehmigung beschaftigt gewesen seien, verkennen die Re-
visionsklagerinnen - wie die Beamten, die am Genehmigungsverfahren mitgewirkt haben -
die Anforderungen der hier noch anzuwendenden gesetzlichen Vorschriften fur die
Errichtung einer Betriebskrankenkasse. § 245 Abs 1 RVO aF verlangte lediglich, daf} in
dem Betrieb, fir den der Inhaber eine Betriebskrankenkasse errichten will, mindestens
450 Versicherungspflichtige beschaftigt sind. Dabei kam es nicht darauf an, welcher
Krankenkasse die Beschaftigten angehdrten. Sie konnten auch versicherungspflichtige
Ersatzkassenmitglieder sein (Peters, Handbuch der Krankenversicherung, RVO § 245
Anm 6 und 8; Krauskopf/Schroeder-Printzen, aaO, RVO § 245 Anm 2.3.). Denn im
Rahmen des § 245 Abs 1 RVO aF war - schon nach dem Wortlaut dieser Vorschrift -
nicht entscheidend, ob die Beschéftigten abstimmungsberechtigt ("beteiligt") sind. Die
Voraussetzungen des § 245 Abs 1 RVO aF wurden auch erfiillt, wenn die Zahl 450 nur
unter Berlcksichtigung nicht abstimmungsberechtigter Beschéaftigter (zB noch nicht
volljahriger Versicherungspflichtiger - vgl § 225a RVO aF -) erreicht wurde. Dies
entsprach auch dem Sinn und Zweck des § 245 Abs 1 RVO aF. Die dort geforderte Min-
destzahl der Versicherungspflichtigen sollte nur sicherstellen, dal® die zu griindende
Betriebskrankenkasse gentigend Mitglieder hat und damit voraussichtlich "lebensfahig"
sein wird. In den Betrieben der Beigeladenen waren - wie sich aus den Feststellungen des
LSG ergibt- in dem hier maligeblichen Zeitpunkt jeweils mehr als 450
Versicherungspflichtige regelmaRig beschaftigt.

Die erteilten Errichtungsgenehmigungen sind auch nicht deshalb rechtswidrig, weil an der
Abstimmung Uber die Errichtung der Betriebskrankenkassen Betriebsangehdrige

teilgenommen haben, die auf Veranlassung ihrer Arbeitgeber von den Ersatzkassen zu
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AOKn  Ubergetreten sind. Es  verstot-entgegen der Auffassung der
Revisionsklagerinnen - nicht gegen § 225a Abs 1 Satz 1 RVO aF, wenn zum Zwecke der
Errichtung einer Betriebskrankenkasse Ersatzkassenmitglieder zu AOKn (bertreten, um
die nach § 245 Abs 1 RVO aF fir die Errichtung einer Betriebskrankenkasse vermeintlich
notwendige Zahl der Abstimmungsberechtigten zu erreichen. Fir die Frage, ob die
Abstimmung Uber die Errichtung der Betriebskrankenkassen fehlerhaft war, spielt die
Dauer der Mitgliedschaft in der AOK rechtlich keine Rolle. Entsprechende zeitliche
Grenzen kannte die RVO nicht. Deshalb genigte die Zugehdrigkeit zur AOK am Tage der
Abstimmung. Unzutreffend ist auch die Auffassung der Revisionsklagerinnen, soweit sie
die Genehmigung mit der Begrindung angreifen, die Abstimmung beruhe auf einer
Manipulation, ihr Ergebnis sei durch die Beigeladenen zu 1) und 7) "erkauft". Den
unangegriffenen Tatsachenfeststellungen des LSG, die fir den Senat gemaf § 163 SGG
verbindlich sind, laRt sich nicht entnehmen, dafll die Unternehmen auf das
Abstimmungsverhalten der Betriebsangehdrigen unrechtmafig Einflufl genommen hatten.
Daflir bestehen auch sonst keinerlei Anhaltspunkte. Deshalb ist davon auszugehen, dal
sich die Abstimmungsberechtigten in freier und geheimer Wahl flir oder gegen die
Errichtung der Betriebskrankenkassen entscheiden konnten. Dal sich die Beigeladenen
zu 1) und 7) fur eine positive Entscheidung ihrer Mitarbeiter eingesetzt haben, steht dem
nicht entgegen. Denn die hier noch anwendbaren Vorschriften der RVO schlossen eine
Werbung des Arbeitgebers flur die Errichtung einer Betriebskrankenkasse nicht aus. Auch
der Umstand, daR sich die Beigeladenen zu 1) und 7) bereit erklart hatten, bei einem
Ubertritt von der Ersatzkasse zur AOK durch Ubernahme der Beitragsdifferenz den
Betriebsangehdrigen mogliche finanzielle Belastungen von der Hand zu halten, macht die
Abstimmungen nicht rechtswidrig. Auch insoweit handelte es sich lediglich um eine - aus
der Sicht der Beigeladenen zu 1) und 7) notwendige - Mallnahme, um die erforderliche
Zahl der Abstimmungsberechtigten zu erreichen, nicht aber um eine finanzielle Zusage fur
ein bestimmtes Abstimmungsverhalten. Selbst wenn man davon ausgeht, daf} die Zusage
etliche Betriebsangehdrige bei ihrer Entscheidung fur einen Kassenwechsel beeinflufdt
hat, kann die Rechtmafigkeit der Abstimmungen deshalb nicht mit Erfolg in Zweifel
gezogen werden. Ob dies anders zu beurteilen ware, wenn die Beigeladenen zu 1) und 7)
mit  gesetzwidrigen  Mitteln  ihre  Betriebsangehérigen zum  Wechsel der
Kassenmitgliedschaft veranlal3t hatten, a3t der Senat ausdricklich offen. Die hier von
den Arbeitgebern ibernommene Verpflichtung stand jedenfalls nicht im Widerspruch zum

damals geltenden Recht.

Zutreffend hat das LSG aufgrund seiner Tatsachenfeststellungen ferner angenommen,
daf} die Genehmigungsbescheide mit der Regelung des § 248 Nr 1 RVO aF in Einklang
stehen. Danach durfte eine Betriebskrankenkasse nur errichtet werden, wenn sie den
Bestand oder die Leistungsfahigkeit einer AOK nicht gefahrdet. Diese Voraussetzungen

fur die Erteilung der Errichtungsgenehmigungen waren erfiillt.
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Nach der Rechtsprechung des BSG zum Recht, das bis zum 31. Dezember 1988
gegolten hat, kann die Gefdhrdung der Leistungsfahigkeit einer Ortskrankenkasse
regelmaBig erst dann angenommen werden, wenn der infolge von Mitgliederverlusten zu
erhdhende Bedarfssatz der betroffenen AOK den durchschnittlichen Bedarfssatz der
Vergleichskassen um etwa 20% uberschreitet (BSG SozR 2200 § 250 Nr 10; BSGE 68,
228, 233 = SozR 3-2200 § 248 Nr 1). Diese Rechtsprechung hat das Berufungsgericht
seiner Entscheidung zugrundegelegt und aufgrund der fir die Klagerin und die
Beigeladenen zu 6) und 8) ermittelten statistischen Angaben eine Gefahrdung der
Leistungsfahigkeit der betroffenen Ortskrankenkassen verneint. Im einzelnen ergibt sich
folgendes Bild: Der Bedarfssatz der Klagerin lag im Zeitpunkt der Erteilung der
Genehmigung um 5,7% (Uber dem landesdurchschnittichen Bedarfssatz der
Ortskrankenkassen in Nordrhein-Westfalen. Die Errichtung der Betriebskrankenkassen
bei den Beigeladenen zu 1) und 7) fuhrte zu einem Mitgliederverlust von allenfalls 0,2%.
Ein nennenswerter Einflull auf die Hohe des Bedarfssatzes ist damit nicht gegeben, so
dal} eine Gefahrdung der Leistungsfahigkeit ausscheidet. Die Beigeladene zu 6) muf}
durch die Errichtung der beiden Betriebskrankenkassen den Verlust von 53 Mitgliedern
hinnehmen. Dies macht einen Mitgliederriickgang von 0,03% aus. Durch seinen Einfluf}
auf den Bedarfssatz wird die von der Rechtsprechung fur das alte Recht gesetzte Grenze
einer 20%igen Bedarfssatziiberschreitung nicht annahernd erreicht. Die Uberschreitung
betrug zum maRgeblichen Zeitpunkt lediglich 9,32%. Fir die Beigeladene zu 8) bedeutet
die Errichtung der Betriebskrankenkassen einen Verlust von 42 Mitgliedern. Ihr
Bedarfssatz tberschritt 1987 den hier zum Vergleich heranzuziehenden (vgl BSGE 68,
228, 235f= SozR 3-2200 §248 Nr1) durchschnittichen Bedarfssatz aller
Ortskrankenkassen im Bundesgebiet um 13,2%. Durch einen Mitgliederverlust von
weniger als 0,01% des gesamten Mitgliederbestandes wird - wie das LSG ebenfalls zu

Recht festgestellt hat - die mafligebliche Grenze ebensowenig erreicht.

Es kann daher davon ausgegangen werden, dal die Leistungsfahigkeit der Klagerin und
der Beigeladenen zu 6) und 8) durch die Errichtung der beiden Betriebskrankenkassen
nicht gefadhrdet wird. Auch die Beteiligten haben gegen diese - schon vom LSG -

getroffene Feststellung im Revisionsverfahren keine Einwendungen erhoben.

Nach alledem waren die Revisionen der Klagerin und der Beigeladenen zu 6) zu-

rickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG. Im vorliegenden Verfahren war die mit
Wirkung ab 1. Januar 1993 durch Art 15 Nr 2 des Gesundheitsstrukturgesetzes vom
21. Dezember 1992 (BGBI I, 2266) eingeflgte Vorschrift des § 193 Abs 4 Satz2 SGG
schon deshalb nicht anzuwenden, weil das Revisionsverfahren vor dem 1. Januar 1993
begonnen hat (vgl BSG, Urteil vom 30. Marz 1993 - 3 RK 1/93 -). Die vorinstanzlichen

Kostenentscheidungen muflite der Senat zugunsten der Beigeladenen zu 1) und 7)
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andern. Denn als juristische Personen des Privatrechts haben sie Anspruch auf
Erstattung ihrer aufRergerichtlichen Kosten, wenn sie - wie hier - als Beigeladene nicht den
unterliegenden Beteiligten unterstiitzt haben. Der Senat war bei seiner Entscheidung
insoweit nicht an das Verbot der reformatio in peius gebunden (BSGE 62, 131, 136 =
SozR 4100 § 141b Nr 40).
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