BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 14a/6 RKa 29/89

Landesverband der Betriebskrankenkassen Nordrhein-Westfalen,

Essen 1, Kronprinzenstralle 6,

Klager und Revisionsbeklagter,

gegen

Kassenzahnarztliche Vereinigung Westfalen-Lippe,

Muinster 1, Auf der Horst 25,

Beklagte und Revisionsklagerin,

Prozeflbevollmachtigte: ..., ,

beigeladen:

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

www.prinz.law

1. AOK-Landesverband Westfalen-Lippe Dortmund

30, Nortkirchenstralle 103,

2. IKK-Landesverband Westfalen-Lippe,
Munster, Albrecht-Thaer-Stralle
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3. Westfalische landwirtschaftliche Krankenkasse,

Munster, Hoher Heckenweg 76 - 80,

4o ,

Revisionsklager,

Prozel3bevollmachtigter: .........ccocceeviiiiiiiiieees ,

Revisionsklager,

Prozellbevollmachtigter: .........ccoccceeeiiiiiiiieeeees ,

6. Kassenzahnarztliche Bundesvereinigung,

Koln-Lindenthal, Universitatsstralle 73,

7. Zahnarztekammer Westfalen-Lippe,
Munster 1, Auf der Horst 29.

Der 14a Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom 20. Mai
1992 durch den Vorsitzenden Richter Schneider-

Danwitz die Richter Dr.LadageundDr. Ud s c hin g sowie die ehrenamtlichen
Richter Dr.rHasselkuRund Dr.Lichtblau fir Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Beklagten und der Beigeladenen zu 4) und 5) wird das Urteil des
Landessozialgerichts fir das Land Nordrhein-Westfalen vom 23. August 1989
aufgehoben.

Die Berufungen des Klagers und der Beigeladenen zu 1) bis 3) gegen das Urteil des
Sozialgerichts Minster vom 12. Januar 1988 werden zuriickgewiesen.

Der Klager und die Beigeladenen zu 1) bis 3) haben die aulRergerichtlichen Kosten der

Beigeladenen zu 4) und 5) zu erstatten.
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Grinde:

Der klagende Landesverband der Betriebskrankenkassen (BKKen) und die Beigeladenen
zu 1) bis 3) wenden sich gegen die Genehmigung einer Assistententatigkeit des
Beigeladenen zu 5) fiir den Beigeladenen zu 4) durch die beklagte kassenzahnarztliche
Vereinigung (KZAV).

Der Beigeladene zu 5) ist der Sohn des Beigeladenen zu 4). Beide betrieben als
zugelassene Kassenzahnarzte in einem Haus je eine Zahnarztpraxis. Im Oktober 1984
wurde dem Beigeladenen zu 5) die Zulassung wegen grdblicher Verletzung der
kassenzahnarztlichen Pflichten entzogen. In einem hiergegen gerichteten Rechtsstreit
nahm der Beigeladene zu 5) entsprechend einem richterlichen Vergleichsvorschlag seine
Klage zuriick und verzichtete mit Wirkung vom 30. Juni 1986 auf seine Zulassung als
Kassenzahnarzt. Durch Bescheid vom 8. Juli 1986 genehmigte die beklagte KZAV auf
Antrag des Beigeladenen zu 4) die Beschaftigung des Beigeladenen zu 5) als Assistent
fur die Zeit vom 1. Juli 1986 bis 30. Juni 1987. Im Oktober 1986 unterrichtete die Beklagte
den klagenden Landesverband der BKKen Uber die Erteilung der
Assistentengenehmigung fur den Beigeladenen zu 4). Zur Begrindung fihrte sie ua an,
der Beigeladene zu 5) habe erhebliche Schadensersatzanspriiche verschiedener
Krankenkassen zu befriedigen. Es sei vereinbart worden, daf} die durch seine Téatigkeit
als Assistent erzielten Honorare zum groBten Teil fir die Schadensregulierung
einbehalten werden sollten. Der Klager teilte der Beklagten daraufhin mit, der
Beigeladene zu 5) sei nicht als Assistent, sondern weiterhin in eigener Praxis tatig. Diese
befinde sich zwar mit derjenigen seines Vaters in einem Haus, doch bestiinden von
aufden getrennte Eingange. Aullerdem sei der Umsatz der Praxis des Beigeladenen zu 4)

seit dem Quartal 111/1986 erheblich ausgeweitet worden.

Mit Bescheid vom 29. Juni 1987 verlangerte die Beklagte die Genehmigung bis zum
30. Juni 1988; eine weitere Verlangerung erfolgte nicht. Nachdem der Klager im Juli 1987
die Aufsichtsbehérde unterrichtet hatte, teilte diese der Beklagten mit, dal sie die erteilte

Genehmigung fir unzulassig halte.

Mit der am 11. November 1987 erhobenen Klage begehrte der Klager die Feststellung der
Rechtswidrigkeit der erteilten Assistentengenehmigung sowie die Verurteilung der
Beklagten zum Widerruf der Genehmigung. Wahrend das Sozialgericht (SG) die Klage
als unzuldssig abgewiesen hat, weil es an einer Klagebefugnis des Klagers fehle (Urteil
vom 12.Januar 1988), hat das Landessozialgericht (LSG) auf die Berufungen des
Klagers und der Beigeladenen zu 1) und 2), wobei sich die Beigeladene zu 3) deren
Antragen anschlof3, das erstinstanzliche Urteil geandert und festgestellt, dal3 die
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Bescheide der Beklagten iber die Genehmigung der Beschaftigung des Beigeladenen zu
5) als Assistent des Beigeladenen zu 4) rechtswidrig gewesen seien (Urteil vom
23. August 1989).

Die Beklagte und die Beigeladenen zu 4) und 5) riigen mit der Revision eine Verletzung
der §§ 54 Abs 1 Satz 2 und 78 Abs 1 Satz 1 iVm Satz 2 Ziff 3 Sozialgerichtsgesetz (SGG)
sowie von § 32 Abs 2 der Zulassungsordnung fir Zahnarzte (ZO-Zahnarzte), §§ 368c
Abs 2 Nr 13, 368k, 368n Abs 1, 2 und 4 Reichsversicherungsordung (RVO). Sie machen
geltend, die Genehmigung von Assistenten sei allein eine Angelegenheit der

Kassenzahnarztlichen Vereinigung.

Der Klager und die Beigeladenen zu 4) und 5) beantragen,
das Urteil des Landessozialgerichts fir das Land Nordrhein-Westfalen vom
23. August 1989 aufzuheben und die Berufungen des Klagers und der
Beigeladenen zu 1) und 2) gegen das Urteil des Sozialgerichts Minster vom

12. Januar 1988 zurlickzuweisen.

Der Klager und die Beigeladenen zu 1) bis 3) beantragen,
die Revisionen gegen das Urteil des Landessozialgerichts fiir das Land

Nordrhein-Westfalen vom 23. August 1989 zuriickzuweisen.

Sie halten das zweitinstanzliche Urteil fiir zutreffend.

Die Revisionen der Beklagten und der Beigeladenen zu 4) und 5) sind zulassig und

begrindet.

1. Der Senat hat anders als das LSG in der Besetzung mit zwei ehrenamtlichen Richtern
aus den Kreisen der Kassenzahnarzte entschieden. Es handelt sich um eine
Angelegenheit der Kassenzahnarzte gemall § 12 Abs 3 Satz 2 SGG und nicht um eine
solche des Kassenzahnarzirechts gemall § 12 Abs 3 Satz 1 SGG. Die Besetzung des
Gerichts mit ehrenamtlichen Richtern richtet sich in Angelegenheiten der
Kassenzahnarzte bzw des Kassenzahnarztrechts in erster Linie danach, wie sich die
Verwaltungsstelle zusammensetzt, die Uber die in dem Rechtsstreit erforderliche
Verwaltungsentscheidung zu befinden hat (BSGE 67, 256, 257 = SozR 2500 § 92 Nr 1).
Fir die von dem Klager angegriffene Assistentengenehmigung ist die
Kassenzahnarztliche Vereinigung zustandig. Hieran andert auch die Tatsache nichts, daf
der Klager sein Begehren ua darauf stutzt, die Beklagte habe mit der von ihr getroffenen

Genehmigungsentscheidung in die Zustandigkeit der Zulassungsgremien eingegriffen. Im
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Hinblick auf die Besetzung des Gerichts bleibt maRgebend, dal} Gber die hier streitige
Genehmigung von Assistenten nach Auffassung aller Beteiligter kein Gremium der
gemeinsamen Selbstverwaltung, sondern die KZAV zu befinden hat. Das angefochtene
Urteil unterliegt jedoch nicht schon wegen der unrichtigen Besetzung des LSG der
Aufhebung, weil dieser Mangel nicht gertigt worden ist (BSGE 56, 222, 224 = SozR 2200
§ 368n Nr 30).

2. Fur die vom Klager mit der Berufung verfolgte Feststellungsklage fehlt es an dem nach
§§ 55 Abs 1, 131 Abs 1 Satz 3 SGG erforderlichen Feststellungsinteresse. Zwar kann
nach § 55 Abs 1 Satz 1 SGG im Rahmen eines Rechtsverhaltnisses auch die Feststellung
der Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsaktes begehrt werden. Zwingende
ProzeRvoraussetzung flr eine solche Feststellungsklage ist aber ein berechtigtes
Interesse des Klagers an der Feststellung. Dies gilt gemal § 131 Abs 1 Satz 3 SGG auch
dann, wenn die Feststellung begehrt wird, dald ein Verwaltungsakt, der sich vorher
erledigt hat, rechtswidrig gewesen ist. Ob sich der Verwaltungsakt, mit dem die Beklagte
die Assistententatigkeit des Beigeladenen zu 5) fur den Beigeladenen zu 4) genehmigte,
tatsachlich erledigt hat, kann dahinstehen. Zweifel bestehen hieran deshalb, weil dieser
Verwaltungsakt zugleich als Rechtsgrundlage von Honoraranspriichen des Beigeladenen
zu 4) fir die von dem Beigeladenen zu 5) erbrachten Leistungen in Betracht kommt. Der
Klager hat jedoch seit dem Berufungsverfahren den zuvor gestellten Verpflichtungsantrag
nicht weiterverfolgt und nur noch die Feststellung der Rechtswidrigkeit begehrt. Auch die
Fortsetzung der Feststellungsklage setzt voraus, dall aus dem (abgeschlossenen)
Rechtsverhaltnis noch Rechtsfolgen flir die Gegenwart oder die Zukunft hergeleitet
werden kdnnen. Ein solches Feststellungsinteresse ist entgegen der Auffassung des LSG
weder unter dem Gesichtspunkt der Wiederholungsgefahr noch unter dem der Klarung

weitergehender Folgeanspriiche gegeben.

3. Ein berechtigtes Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit eines Ver-
waltungsaktes unter dem Gesichtspunkt der Wiederholungsgefahr setzt die hinreichend
bestimmte (konkrete) Gefahr voraus, dal® unter im wesentlichen unverdnderten
tatsachlichen und rechtlichen Umstanden ein gleichartiger Verwaltungsakt ergehen wird
(vgl BVerwG Buchholz, 310 § 113 VwWGO Nrn 162, 181 und NVwZ 1990, 360; BSGE 42,
212, 217 = SozR 1500 § 131 Nr 3). Es darf nicht vollig ungewifld bleiben, ob in Zukunft
noch einmal die gleichen tatsdchlichen Verhaltnisse vorliegen wie im Zeitpunkt des
Erlasses des erledigten Verwaltungsaktes (BSG Urteil vom 7. September 1988, 10 RAr
8/87; BVerwG Buchholz, 310, § 113 Nr 162). Das ist hier aber der Fall.

Das LSG hat der Rechtsauffassung des Klagers folgend die Genehmigung der
Assistententatigkeit nicht schon allein wegen des Verlustes der Zulassung, sondern erst
unter Berlcksichtigung aller Begleitumstande als rechtswidrig angesehen. Dabei hat es

insbesondere Bedeutung beigemessen dem Vater-Sohn-Verhaltnis, der Praxistatigkeit in
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demselben Haus und dem Umstand, dal® hiernach von vornherein festgestanden habe,
daR der Assistent nach aul3en wie ein selbstandiger Kassenzahnarzt auftreten werde. Ein
Wiederholungsfall liegt nur vor, wenn alle diese die Rechtswidrigkeit begrindenden
Umstédnde wiederholt vorliegen. Es genligt deshalb nicht die vom Klager beschriebene
Moglichkeit, da® die Beklagte auch in Zukunft Zahnarzte als Assistenten genehmigen
werde, die zuvor ihre Kassenzulassung verloren héatten und der Genehmigung damit
praktisch eine die Zulassung ersetzende Funktion zukomme. Das Feststellungsinteresse
muf sich vielmehr aus dem individuellen Rechtsverhaltnis ergeben (BSG SozR 1500 § 55
Nr 33; BVerwG Buchholz, 310 § 113 Nr 149).

Eine konkrete Wiederholungsgefahr konnte vom Klager auch auf Befragen in der
mindlichen Verhandlung weder hinsichtlich der hier beteiligten Zahnarzte noch
hinsichtlich anderer Zahnarzte dargelegt werden. Die Gefahr einer erneuten
Genehmigung der Assistententatigkeit des Beigeladenen zu 5) bei dem Beigeladenen zu
4) besteht schon deswegen nicht, weil der Beigeladene zu 5) - nach den Angaben der
Beteiligten in der mindlichen Verhandlung- seit dem 1.Januar 1991 wieder als

Kassenzahnarzt zugelassen ist.

Eine konkrete Wiederholungsgefahr hinsichtlich der rechtlich bedeutsamen Be-
gleitumstande besteht auch nicht bezogen auf andere Zahnarzte. Letztlich kann die
erneute Erteilung einer Assistentengenehmigung unter den hier mafigebend gewesenen
Umstédnden angesichts der von der Beklagten im Revisionsverfahren abgegebenen
Erklarung ausgeschlossen werden. Die Beklagte hat zur Niederschrift erklart, sie werde
einem Kassenzahnarzt fir die Beschaftigung eines Assistenten, dem zuvor die Zulassung
zur kassenarztlichen Versorgung entzogen worden ist, keine Genehmigung erteilen, wenn
bei Erteilung der Genehmigung feststehe, dal? der Assistent nach aul’en wie ein

selbstandiger Kassenzahnarzt auftreten werde.

4. Ein Feststellungsinteresse wegen Folgeansprichen kann nicht damit begrindet
werden, dal} der Klager gesetzlich verpflichtet sei, die Interessen der Mitgliedskassen
wahrzunehmen (§ 414e Satz 2 RVO; § 211 Abs 2 SGB V), und dalk die Mitgliedskassen
des Klagers oder der beigeladenen Kassenverbdnde nach einer Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Assistentengenehmigung flr den Beigeladenen zu 4) Teile der
Gesamtvergutung von der Beklagten zurtickfordern kénnten, soweit sie auf Leistungen
entfallen, die von dem Beigeladenen zu 5) erbracht und von dem Beigeladenen zu 4)

abgerechnet worden sind.

Aufgrund dieser Verpflichtung kdnnen den Landesverbanden der Krankenkassen
jedenfalls keine weitergehenden Rechte zustehen als den betroffenen Krankenkassen
selbst. Diese aber muRten Honorarrickforderungsanspriiche gerichtlich durch

Leistungsklagen geltend machen. Einer von den Krankenkassen erhobenen
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Feststellungsklage stiinde der Grundsatz der Subsidiaritat entgegen. Zwar enthalt § 55
SGG keine dem § 43 Abs 2 VwGO entsprechende Vorschrift, wonach die Feststellung
nicht begehrt werden kann, soweit der Klager seine Rechte durch Gestaltungs- oder
Leistungsklage verfolgen kann, doch ist nach allgemeiner Auffassung auch im
sozialgerichtlichen Verfahren die Feststellungsklage gegenlber der Leistungs- und
Anfechtungsklage nachrangig (vgl BSGE 50, 262, 263 = SozR 2200 § 28 Nr 4). Von
diesem Grundsatz hat die Rechtsprechung nur in einzelnen, besonders gelagerten Fallen
Ausnahmen zugelassen, zB bei einer Feststellungsklage gegen juristische Personen des
offentlichen Rechts, wenn davon auszugehen ist, dall diese aufgrund ihrer
verfassungsrechtlichen Bindung an Gesetz und Recht der gerichtlichen Entscheidung
auch ohne einen mit dem Leistungsurteil erreichbaren Vollstreckungsdruck Folge leisten
werden, wenn also die Feststellung den Streit im ganzen bereinigt. Kann die Feststel-
lungsklage - wie hier - nur der Klarung einer Vorfrage dienen und den Streit nicht im
ganzen bereinigen, so ist das Rechtsschutzinteresse fir die Erhebung einer
Feststellungsklage auch gegentber einer juristischen Person des offentlichen Rechts
wegen der fehlenden ProzeRwirtschaftlichkeit ausgeschlossen (vgl BSGE 43, 148,
150/151 = SozR 2200 § 1385 Nr 3; BSGE 46, 81, 84 = SozR 5420 § 3 Nr 7; BSGE 50,
262 aaO; BSGE 56, 255, 256 = SozR 1500 § 55 Nr 23 und SozR 1500 § 55 Nr 27).

Auch wenn die Krankenkasse die Forderung im Wege der Aufrechnung geltend macht, ist
in einem Rechtsstreit Gber die Aufrechnung Uber die Forderung und nicht nur tber die

Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes zu entscheiden.

Damit ist sowohl im Falle der Leistungsklage als auch im Falle der Aufrechnung
entscheidend, dall zum Bestand der Forderung der Krankenkasse nicht nur die
Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes sondern auch weitere Voraussetzungen
zweifelhaft sind.

Der Beigeladene zu 1) hat zwar in der mindlichen Verhandlung vor dem erkennenden
Senat behauptet, es bestehe Einigkeit zwischen der beklagten KZAV und den beteiligten
Kassenverbanden, daf bei Feststellung der Rechtswidrigkeit der
Assistentengenehmigung eine Honorarerstattung stattfinde. Die KZAV habe mit
Schreiben vom 20. September 1990 auf die Einrede der Verjahrung verzichtet, soweit
jeweilige Anspriiche nicht schon verjahrt sind. Die beklagte KZAV hat hierzu klargestellt,
dafd Uber eine Erstattung keine Einigung bestanden habe oder bestehe. Unter diesen
Umstanden ware ein Feststellungsurteil nicht geeignet, den Streit im ganzen zu erledigen.
Die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Assistentengenehmigung ergibt nicht schon
ohne weiteres einen Honorarrickforderungsanspruch der betroffenen Krankenkasse,
solange die Genehmigung selbst fiir den betroffenen Zeitabschnitt existent bleibt. Aus
dem Verzicht auf die Verjahrungseinrede folgt nicht, dal} die Beteiligten trotz rechtlicher
Zweifel ein Schuldanerkenntnis vereinbaren wollten.
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5. Ob die Beteiligten Ubereinstimmend davon ausgehen, dal® bei der Feststellung der
Nichtigkeit der Genehmigung oder bei deren Aufhebung aufgrund einer Anfechtungsklage
oder bei einer ruckwirkenden Rucknahme der Genehmigung
Honorarerstattungsanspriiche begriindet werden, und ob deshalb eine hierauf gerichtete
Klage geeignet ware, den Streit im ganzen zu erledigen, bedarf keiner Erdrterung. Eine
solche Klage ist nicht Gegenstand des Revisionsverfahrens. Eine Klage auf Feststellung
der Nichtigkeit oder auf Anfechtung der Assistentengenehmigung hat der Klager weder in
den Vorinstanzen noch im Revisionsverfahren erhoben. Ob der im ersten Rechtszug ver-
folgte Klageantrag auf Rulcknahme der Assistentengenehmigung im Sinne einer
rickwirkenden Ricknahme zu verstehen war, kann offen bleiben. Diesen Antrag hat der
Klager vor dem Berufungsgericht nicht mehr weiter verfolgt. Es wiirde sich um eine im
Revisionsverfahren nach § 168 SGG unzulassige Klageerweiterung handeln, wenn der
Klager im Revisionsverfahren anstelle der begehrten Feststellung die Verpflichtung der
Beklagten zur rickwirkenden Rucknahme der Assistentengenehmigung verlangen wurde.

Da die Feststellungsklage schon wegen des fehlenden Feststellungsinteresses
unzuldssig ist, kann dahingestellt bleiben, ob der Klager durch die erteilte Assi-

stentengenehmigung in eigenen Rechten betroffen ist.

Die Klage war auf die Revisionen der Beklagten und der Beigeladenen zu 4) und 5)

abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 193 und 194 Satz 1 SGG.
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