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Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miirdliche
Verhandlung vom 2%. Februar 1973 durch den Vorsitzerden
Richter Dr. L a ng ke i t, die Richter S p i e I =~
meyer und Dro- He i nz e und die ehrenamtlichen
Richter He nni n ger und St rasser fir Recht -
erkannt:

Auf die Revision des Beklagten und der Beigeladenen zu 1)
wird das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-lest-
falen vom 26. Februar 1970 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung‘
an das Landessozialgericht zuriickverwiesen.

Die klagenden Inmungen haben die Absicht, sich der beige-
ladenen Inmungskrankenkasse (IKK) anzuschlieBen. Dgs beklay-
te Oberversicherungsamt (OVA) hat die beantragte Genchmigung
versagt, weil die Leistungsféhigkeit der beigeladenen Allge-
meinen Ortskrankenkasse (AOK) Minster durch die - dann er-
forderliche —~ Abgabe von Mitgliedern an die IKK gefdhrdet
werden wirde (§ 251 Abs. 1 Nr. 1 RVO). Das Sozialgericht
(8G) hat die Versagung der Genehmigung wegen der geringen
Zahl der abzugebenden Mitglieder nicht fiir berechtigt ge-
halten und das OVA zur Erteilung der Genehmigung verurteilt.
Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufungen des OVA
und der AOK zuriickgewiesen und ausgefiihrt: Nach den Ver-
haltnissen zur Zelt der letzten Verwaltungsentscheidung,

von denen auszugehen sei, habe die AOK nur 164 Mitglieder
an die IKK abzugeben. Der damit verbundene Einnahmeausfall
sei so gering, daBl er nicht als mitursdchlich fir die -
ohnehin gegebene - Leistungsgefahrdung der AOK angesehen
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werden kdnne. Gegern diese Auffassung venden sich das beklag-
te OVA und dic beigeladene AOK IMinster mit der zugelassenen
Revision. Sic beantragen, die Urteile der Vorinstanzen auf-
zuheben und die Klagen abzuueisen. Die Revisionsbeklagten
beantragen Aie Zuriickweisung der Revision.

IT

Die Revisionen des beklagten OVA und der beigeladenen
LOK sind begrindet. Die bisher getroffenen Feststellungen
lassen cine abschlieflende Entsclieidung des Rechtsstreits

nicht zu.

Das LSG ist zutreffend davon ausgegangen, daB die von den
klagenden Innungen beantragte Genehmigung zum AnschluB an
die beigeladene IKK - nach Erfiillung aller anderen Genehmi-
gungsvoraussetzungen - nur verweigert werden darf, wenn
dadurch der Bestend oder die Leistungsfahigkeit der beige-
ladenen AOK gefidhrdet werden wiirde (§ 251 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m.
§ 253 RVO). Ob eine solche Gefdhrdung vorliegt, hat das

LEG allein nach den Verhaltnissen zur Zeit der letzten Ver-
waltungsentscheidung (Widerspruchsbescheid des OVA vom

6. Juni 1968) beurteilt. Dem kann nicht gefolgt werden.

Der Senat hat zur Frage des malBlgeblichen Beurteilungszeit-
punkts in Streitsachen der vorliegenden Art noch nicht aus-
driicklich Stellung genommen. Er hat jedoch in einem Urteil
vom 16. Dezember 1970, in dem es sich um die Genehmigung
zur Errichtung einer IKK handelte, entschieden, daB die
Frage, ob die Neuerrichtung einer IKK den Bestand oder die
Leistungsfdhigkeit einer AOK gefdhrde, nicht allein nach
den Verhdltnissen zur Zeit der Erteilung der Errichtungs-
genehmigung zu beurteilen sei, wenn sich das Errichtungsver-
fahren bisher nur auf eine Priifung der Errichtungsvoraus-
setzungen erstreckt habe, jedoch noch keine Satzung der neu
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-zu errichtenden IKK genehmigt und deshalb auch noch nicht
bestimmt sei, wann die IKK ins Leben trete (SozR Nr. O Zu
§ 250 RVO). Ein Fall dieser Art unterscheide sich in mehr-
facher Hinsicht von einem Uberfiihrungsverfahren nacii § 14
GSv aF = § 33 SVuG (vgl. dazu BSG 14, 71, 76 = SozR Nr. 2
zu § 251 RVO; Urteil vom 18. November 1969, 3 RK lo0/66,
teilweise abgedruckt in SozR Nr. 3 zu § 69 SGG). Wé.rend
ein solches Uberfiihrungsverfahren lediglich bezwecke, den
Mitgliederkreis der IKK und ihrer Trdgerinmungen wicder

in Ubereinstimmung zu bringen und damit einen aromzalen
Zustand zu beseitigen, der durch' die Handwerksgesetzgetung
nach 1933 herbeigefiihrt worden sei, bedeute die Neucrrich-
tung einer IKK einen Eingriff in das bestehende Orgonisa~-.
tionsgefiige der Krankenversichérung, der nach § 251 RVO
nmur statthaft sei, wenn dadurch der Bestand und die Lei-
stungsfahigkeit der vorhandenen Ortskrankenkassen richt
gefahrdet werde. Tatsachen, aus denen sicﬁ eine solche
Gefahrdung ergebe, konnten allerdings von den Gerichten
nur berucksichtigt werdén, wenn und solange der Mitglieder-
wechsel nicht vollzogen sei; eine einmal eingetretene Ge- |
staltungswirkung kdnne aufgrund spdterer Tatsachen nicht
wieder riickgingig gemacht werden, einen entsprechenden
"Restitutionsanspruch" sehe das Gesetz fiir die betroffene
ACK nicht vor. An einer solchen Gestaltungswirkung fehle
es indessen im Falle der Neuerrichtung einer IKK, solange
nmur der erste Abschnitt des Errichtungsverfahrens mit

der Prufung der formellen und materiellen Errichtungs-
voraussetzungen (§§ 250 ff RVO) abgeschlossen sei, jedoch
noch keine Satzung der neu zu errichtenden IKK geneimigt
und deshalb auch noch nicht bestimmt sei, daf und wenn die
IKK ins Leben trete (§§ 320 ff RVO). Nur wenn diese ge-
staltende Verwaltungsentscheidung bereits vorliege, die
IKK also ins Leben getreten sei, habe sich die Prﬁfung
der RechtmdRigkeit einer angefochtenen Errichtungsgenehmi~
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gung auf den Zeitpunkt ihres Erlasses zu beschrédnken. Sei
dagegen die IKK noch nicht existent geworden, konnten und
miRten zugunsten der betroffenen AOK auch solche, ihre
Leistungsfshigkeit gefdhrdenden Umstdnde beriicksichtigt
werden, die erst widhrend des Gerichtsverfahrens eintrdten.
Das erfordere der Schutzzweck des § 251 RVO, dem auf Seiten
der erst zu errichtenden I1KK keine in gleicher Weise schutz-
wiirdigenden Interessen gegeniiberstianden (aa0 Bl. Aa 8 und
Rlickseite).

Diese Erwdgungen gelten sinngem8B auch fiir den Fall, dafl
eine oder mehrere Innungen eine IKK nicht neu errichten,
sondern sich einer schon bestehenden anschlieBen. Ein sol-
ches AnschluBverfshren ist der Sache nach eine ergidnzende
Form des Errichtungsverfahrens. Was diesen Sonderfall vom
Regelfall unterscheidet, ist im wesentlichen mur der Um-
stand, daBl beim nachtriglichen AnschluB einer Innung das
Errichtungsverfahren zeitlich auseinandergezogen ist (BSG 7,
169, 173). Auch bei einem Streit iber die Erteilung einer
AnschluBgenehmigung ist mithin die Frage der Bestands~ oder
Leistungsgefahrdung einer betroffenen AOK nicht allein nach
den Verhdltnissen zur Zeit der Erteilung oder Versagung

der Genehmigung zu beurteilen, wenn sich - wie hier - das
AnschluBlverfahren bisher auf eine Prifung der AnschluBvo-
raussetzungen (8§ 250 ff RVO) beschrinkt hat, die Anderung
der Satzung der beteiligten IKK also noch nicht genehmigt
und daher auch noch nicht bestimmt ist, wann diese Anderung
in Kraft tritt (§ 324 RVO).

Das LSG hidtte sich hier deshalb nicht mit der Prifung
begnligen dirfen, ob Bestand oder Leistungsfdhigkeit der ACK
bei ErlaB des Widerspruchsbescheides des beklagten OVA durch
einen AnschlufBl der klagenden Innungen an die beigeladene IKK
gefahrdet war, sondern hdtte auch die weitere tatsdchliche
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Entwicklung - bis zu seiner eigenen Entscheidung - ;iitbe-
ricksichtigen missen. VWenn es dies unterlassen hat, so
hat es damit allerdings keine Verfashrensnormen verletzt;
denn von seinem abweichenden rechtlichen Ausgangspunkt

" hatte es keine Veranlassung zu weiteren Ermittlungen (vgl.

BSG 2, 84). Das LSG hat vielmehr das sachliche Recht inso-
fern unrichtig angewendet, als es verkannt hat, dal § 251
Abs. 1 Nr. 1 RVO in schwebenden Errichtungs- oder /iLn-
schluBBstreitigkeiten grundsidtzlich ~ eine Ausnahme gilt
fiir vollzogene Errichtungen oder Anschliisse - auf cie e~
genwartige Gefdhrdung der betroffenen AOCK abstellt.Diesen
Fehler bei der Anwendung des sachlichen Rechts hattec der.
Senat auch ohne Rjige eines Beteiligten 2zu beachten. Da

er die noch erforderlichen Feststellungen nicht ,selbst
treffen kann, hat er den Rechtsstreit an das LSG zurlick-

verwiesen.

Sollten die weiteren Ermittlungen ergeben, daB Bestard
und Leistungsfidhigkeit der beigeladenen AOK auch spiter

- nach ErlaB des angefochtenen Widerspruchsbescheides -

durch einen AnschluB der klagenden Inmungen an die bDeige-
ladene IKK nicht oder nicht wesentlich stdrker berihrt
worden sind als‘bei Erlal jenes Bescheides, so wHren die
Berufungen des OVA und der beigeladenen AOK gegen das

erstinstanzliche Urteil unbegriindet, die Zurickweisung

der Berufungen durch das LSG mithin im Ergebnis richtig
gewesen. Wie der Senat schon wiederholt entschieden hat,
kann bei Anwendung des § 251 Abs. 1 Nr. 1 RVO die Gefahr-
dung einer - von der Neuerrichtung oder Erweiterung einer
IKK betroffenen - Krankenkasse nicht allein mit ihrer
unglinstigen Vermdgenslage oder einer flir sie bestehenden
Notwendigkeit begriindet werden, im Falle einer Mitglieder~
liberfiihrung die Beitrdge zu erhdhen oder die Leistungen

herabzusetzen. Eine Gefzhrdung ist vielmehr erst dann anzu-

nehmen, wenn die betroffene Krankenkasse im Vergleich zu
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gléichartigen Kassen des betreffenden VWirtschaftsraumes
infolge der Abgabe von Mitgliedern die bei den Vergleichs-
kassen erhobenen Beitrage erheblich iberschreiten miite,
oder wenn ihre Leistungen nicht unwesentlich unter denen
vergleichbarer Kassen liegen wiirden (BSG 14, 71; Urteil

vom 18. November 1969, 3 RK lo/66). In diesem Zusammenhang
hat der Senat ferner entschieden, daBl bei der vorzunehmen-
den Vergleichswertung alle Faktoren auszuscheiden seien,
die zwar, wie z.B. ein hoher Rentneranteil, die wirtschaft-
liche Entwicklung der Kasse beeinfluBlten, jedoch nicht kau-
sal auf der fraglichen Mitgliederabgabe beruhten.

Zu berlicksichtigen sind somit bei der Priifung, ob Bestand
oder Leistungsfihigkeit einer Kasse gefahrdet ist (§ 251
Abs. 1 Nr. 1 RVO); mur solche Umstdnde, die urmittelbar mit
der Errichtung oder Erweiterung der IKK zusammevhidngen und
dariber hinaus geeignet sind, allein oder wenigstens im
Sinne einer wesentlichen Mitursache den Bestand oder die
Leistungsféhigkeit der Kasse zu gefdhrden. Ob dabei die
Leistungsfdhigkeit einer Kasse durch Abgabe von Mitgliedern
und den dadurch bedingten Einnahmeausfall (bzw. die Not-
wendigkeit zur ErhShung der Beitridge) wesentlich gefdhrdet
wird, ‘kann nicht schematisch, d. h. in absoluten, fur alle
denkbaren Falle gleichermaflen gliltigen Zshlen festgelegt
werden. MaBgebend muB3 vielmehr immer die Finanzlage der
jeweils betroffenen Krankenkasse sein. Einer finanzstarken
Krankenkasse werden also prozentual stdrkere Beitragserho-

hungen zuzumuten sein als einer finanzschwachen, - namentlich
einer schon durch eine friihere Mitgliederabgabe geschwédchtcn

Kasse. Im Ergebnis wlirde deshalb die betroffene Krankenkasce

im Falle einer stufenweisen Erweiterung einer IKK nicht weni-

ger geschiitzt sein als bei einer sich in einem Zuge vollzie-
henden Errichtung, so daB die von der beigeladenen AOK inco-
weit geduBerten Befiirchtungen ("Scheibchen-Taktik") nicht
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begriindet erscheinen. Andererseits muB auch eine finanz- ‘
schwache oder sogar defizitdre Kasse, wie die beigeladenex
AOK, Belastungen, die mit der Errichtung oder Erweiierung
einer IKK verbunden sind, insoweit hinnehmen, als c.e |
fiir diese Kasse - unter voller Wirdigung ihrer schlcchten
Wirtschaftslage - keine wesentliche Bedeutung haben.

Das wdre hier indessen bei einer Abgabe von seinerzeit
164 (von insgesamt ilber 50.000) Mitgliedern und dem da-~
durch bedingten - sowohl absolut wie relativ unbedeuten-
den - Einnahmeverlust der beigeladenen AOK der Fall ge-
wesen, wie das LSG im einzelnen zutreffend ausgefihrt

hat.
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