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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 9. Februar 1989

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 3 RK 8/88

Allgemeine Ortskrankenkasse Remscheid,
vertreten durch den Geschaftsfuhrer,
Remscheid, Hindenburgstralle 13-15,
Klagerin und Revisionsbeklagte,

Prozeflbevollméchtigte: e ,

gegen
Innung flr Orthopadie-Technik,
Dusseldorf, Duisburger Strale 61,

Beklagte und Revisionsklagerin,

Prozellbevollmachtigte: e,

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom

9. Februar 1989 durch den Vorsitzenden Richter Schroeder-Printzen

und die Richter Dr. Danckwerts und Dr. Baader sowie die ehrenamtlichen
Richter Dr. Dufner und Marx

fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Diisseldorf vom
5. April 1984 - S 4 Kr 271/82 - wird insoweit zurlickgewiesen, als festgestellt worden ist,
daf} die Klagerin zur leihweisen Weitergabe von Unterarmstockstltzen an ihre Mitglieder

nach Beendigung des Erstgebrauchs berechtigt ist.

AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Die klagende Allgemeine Ortskrankenkasse (AOK) versorgt die bei ihr Versicherten mit
Unterarmstockstitzen als Hilfsmittel iS des § 182b der Reichsversicherungsordnung
(RVO). Sie gibt jahrlich etwa 60 bis 80 neue Stockstlitzen grundsatzlich leihweise an die
Versicherten ab.

Die Beklagte forderte die Klagerin mit Schreiben vom 3. Dezember 1982 auf, die Abgabe
von Unterarmstockstltzen an ihre Mitglieder zu unterlassen. Mit ihrer Klage hat die Klage-
rin beantragt,

festzustellen, dald sie weiterhin berechtigt sei, Unterarmstockstitzen an ihre Mit-

glieder abzugeben.
Das Sozialgericht (SG) hat dieser Klage stattgegeben.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Sprungrevision der Beklagten. Sie halt den Rechtsweg

zu den Zivilgerichten fiir gegeben.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Disseldorf vom 5. April 1984 aufzuheben und die

Klage abzuweisen.

Auf den Vorlagebeschlul3 des damals zustandigen 8. Senats des Bundessozialgerichts
(BSG) hat der Gemeinsame Senat der obersten Gerichtshéfe des Bundes (GmS) ent-
schieden:
Fir Rechtsstreitigkeiten zwischen den Anbietern des Fachhandels und den Tragern
der gesetzlichen Krankenversicherung uUber die Zulassigkeit der Wiederverwen-
dung der den Krankenkassen gehdrenden Hilfsmittel und deren erneute Ge-
brauchsuberlassung an Leistungsberechtigte ist der ordentliche Rechtsweg gege-

ben.

Der GmS hat ausgefiihrt, malRgebend fir den Rechtsweg sei der Gegenstand der Strei-
tigkeit. Im Ausgangsverfahren sei der Antrag der Klagerin nach der Auslegung durch den
vorlegenden Senat des BSG auf die Feststellung gerichtet, dafl der Beklagten der Unter-
lassungsanspruch, dessen sie sich beriihmt hatte, nicht zustehe. Streitgegenstand einer
solchen Klage sei das Rechtsverhaltnis, dessen Nichtbestehen die Klagerin festgestellt
wissen mdchte, also der von der Beklagten geltend gemachte Unterlassungsanspruch. Im
Rahmen dieses Anspruchs stehe das behauptete Wettbewerbsverhaltnis zwischen der

Klagerin und den Mitgliedern der beklagten Innung im Vordergrund. Der Unterlassungs-
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und Schadensersatzanspruch nach § 1 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG), auf den der Vortrag der Beklagten und das leugnende Vorbringen der Klagerin
abzielen, sei burgerlich-rechtlicher Natur. Daran andere es nichts, dal® das beanstandete
Verhalten der Klagerin sich im Verhaltnis zu ihren Mitgliedern als schlicht hoheitliches
Verwaltungshandeln darstelle und dafl3 der Anspruch der Beklagten sich auf das Unterlas-

sen einer hoheitlichen Tatigkeit richte.

Die Klagerin hat nach Wiederaufnahme des Rechtsstreits vor dem Senat zunachst bean-
tragt, die Revision zurlickzuweisen, soweit das Urteil des Sozialgerichts Disseldorf vom
5. April 1984 - S 4 Kr 271/82 - dem Feststellungsantrag, daf} die Klagerin im Verhaltnis zu
ihren Mitgliedern und deren mitversicherten Familienangehoérigen zur leihweisen Weiter-

gabe nicht mehr bendtigter Unterarmstockstiitzen berechtigt ist, stattgegeben hat.

Die Klagerin beantragt nunmehr,
die Revision gegen das Urteil des Sozialgerichts Disseldorf vom 5. April 1984
-S4 Kr 271/82 - insoweit zurlickzuweisen, als festgestellt worden ist, da} die Kla-
gerin zur leihweisen Weitergabe von Unterarmstockstltzen an ihre Mitglieder nach
Beendigung des Erstgebrauchs berechtigt ist,
hilfsweise,
den Rechtsstreit an das zustandige Landgericht zu verweisen.

Die Revision ist mit der Malgabe, die sich aus der Urteilsformel ergibt, nicht begriindet.
Es ist festzustellen, dal® die Klagerin zu der noch streitigen leihweisen Weitergabe von

Unterarmstockstlitzen als Hilfsmittel berechtigt ist.
Die Klage ist zulassig.

Fir die Klage ist der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit gegeben. Der
Rechtsweg bestimmt sich nach § 51 SGG idF durch die am 1. Januar 1989 in Kraft ge-
tretene Bestimmung des Art 32 des Gesetzes zur Strukturreform im Gesundheitswesen
vom 20. Dezember 1988 (Gesundheitsreformgesetz -GRG- BGBI | 2477). Fur die Klage
waren gemal der Entscheidung des GmS zwar die Zivilgerichte zustandig. Das danach
unzustandige BSG ist aber durch eine Rechtsdnderung zusténdig geworden. Durch eine
Veranderung der die Zustandigkeit der Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit begriindenden
Umstédnde nach Eintritt der Rechtshangigkeit wird ihre Zustandigkeit nicht berthrt (§ 94
Abs 3 SGG). Diese Bestimmung, nach der auch die Zuldssigkeit des beschrittenen
Rechtsweges trotz einer Rechtsanderung erhalten bleibt, ist indessen nicht umzukehren:

Das unzustandige Gericht, bei dem die Klage anhangig ist, kann durch eine Rechtsande-
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rung zustandig werden (Meyer-Ladewig, Kommentar zum SGG § 94 RdNr 9; vgl auch
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Kommentar zur ZPO § 261 Anm 6 B). Insoweit
gilt der allgemeine Grundsatz, dafl neue Vorschriften lber die Zulassigkeit des Rechts-
weges als prozessuale Vorschriften auch auf schwebende Verfahren anzuwenden sind
(BGH NJW 1965, 586, 587).

Der Rechtsweg fiir die Klage ergibt sich seit dem 1. Januar 1989 aus § 51 Abs 2 Satz 1
Nr 3 SGG. Danach entscheiden die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit auch tber Streitig-
keiten, die in Angelegenheiten nach dem Sozialgesetzbuch, Fiinftes Buch, Gesetzliche
Krankenversicherung (SGB V) entstehen, aufgrund von Entscheidungen oder Vertrdgen
der Krankenkassen oder ihrer Verbande, auch soweit durch diese Angelegenheiten Dritte
betroffen werden. Im Gegensatz zu § 51 Abs 1 SGG mul} die Streitigkeit nach Absatz 2
Satz 1 SGG nicht 6ffentlich-rechtlicher Art sein (vgl BT-Drucks 11/3480 zu Art 29 = S 77).
Bei der von der Klagerin begehrten Feststellung handelt es sich um eine Angelegenheit
nach dem SGB V, die aufgrund von Entscheidungen der Krankenkassen entstanden ist.
Die Art der Angelegenheit wird bei der negativen Feststellungsklage bestimmt durch den
Anspruch des Beklagten, den der Klager leugnet. Dieser von der Beklagten geltend ge-
machte Unterlassungsanspruch ist Streitgegenstand der anhangigen Klage (GmS OGB
Beschlul® vom 29. Oktober 1987 - 4/86 - S 6). Bei der streitigen leihweisen Weiterabgabe
handelt es sich um eine MalRnahme der Zurverfigungstellung von Hilfsmitteln an die Ver-
sicherten und ihre Angehdrigen, die der Kasse nach § 2 SGB V obliegt. Der Unterlas-
sungsanspruch der Beklagten richtet sich gegen Entscheidungen der Krankenkasse. Zu
den Entscheidungen in diesem Sinne gehoéren jedenfalls die Verwaltungsakte. Die Ge-
wahrung von Leistungen der Krankenkassen an die Versicherten nach dem SGB V erfolgt
aufgrund von Verwaltungsakten, die nicht schriftich zu ergehen brauchen (§ 33 Abs 2
SGB X). Insbesondere gilt dies fir die leihweise Uberlassung von Hilfsmitteln nach § 33
Abs 5 SGB V. Die Krankenkasse kann dem Versicherten Hilfsmittel leihweise Uberlassen.
Damit ist notwendig eine Regelung des Einzelfalles verbunden (§ 31 SGB X). Sie besagt,
dafd der Versicherte das bestimmte Hilfsmittel zur Erflllung seines Leistungsanspruchs
erhalten soll; auRerdem wird die Form der Leistung - nicht Ubereignung, sondern leih-
weise Uberlassung - bestimmt. Darin liegt gleichzeitig die Ausrichtung auf unmittelbare
Rechtswirkung nach auf3en, ndmlich gegeniber dem Versicherten. Da die Beklagte die
Klagerin aufgefordert hat, die beanstandete Selbstabgabe aufzugeben und die Klagerin
diesem Anspruch entgegentritt, geht es im Rechtsstreit um die Berechtigung zu kinftigen
MaRBnahmen der Leistungsgewahrung; die Klagerin begehrt Feststellung ihrer Berechti-

gung zu kinftigen MaRnahmen in Form von Verwaltungsakten.

Der Rechtsweg wird nicht dadurch ausgeschlossen, dal’ nicht Uber ein Rechtsverhaltnis
zwischen der Klagerin und ihren Mitgliedern zu entscheiden ist. Die Rechtswegzuweisung
nach § 51 Abs 2 Satz 1 SGG gilt auch, soweit durch die Angelegenheiten Dritte betroffen

werden. Damit werden Rechtsstreitigkeiten erfaldt, in denen es um die Beeintrachtigung
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der Rechte Dritter durch Entscheidungen der Krankenkassen in Angelegenheiten des
SGB V geht (zu Rechtswegfragen bei der Zulassung von Heil- und Hilfsmittelerbringern
nach dem Gesundheitsreformgesetz s Spiel3, SGb 1985, 5).

Zulassig ist die Klage mit dem zuletzt gestellten Antrag. Weder die nach dem Beschluf}
des GmS zunéachst erfolgte Umstellung des Klageantrags noch die spatere Wiederauf-
nahme des urspriinglichen Antrags erweisen sich als im Revisionsverfahren gemag § 168
SGG unzuldssige Klagednderungen. Die Klagerin hat nicht den Klagegrund geédndert
(§ 99 Abs 3 Nr 2 SGG), denn es ist im Rechtsstreit stets um denselben Lebenssachver-
halt gegangen; neue Tatsachen hat die Klagerin zur Begrindung ihrer gednderten An-

trage nicht vorgetragen.

Die Klagerin hat ein berechtigtes Interesse an der begehrten Feststellung. Im Hinblick auf
die Notwendigkeit der Zusammenarbeit mit den Leistungserbringern (§§ 2 Abs 2 bis 4,
126 ff SGB V) mul die Klagerin darum besorgt sein, da} die Unsicherheit Uber die Be-
rechtigung zur streitigen leihweisen Weitergabe von Hilfsmitteln gegentber der Beklagten

ausgeraumt wird.

Die Klage ist begriindet mit der MaRgabe, die sich aus der Urteilsformel ergibt. Der Be-
klagten steht kein Anspruch auf Unterlassung der streitigen Weitergabe zu. Der Anspruch
ergibt sich insbesondere nicht aus § 1 UWG, denn die streitigen Malinahmen der Klagerin
sind nicht wettbewerbswidrig. Den Krankenkassen ist die leihweise Weitergabe von Hilfs-
mitteln sozialversicherungsrechtlich gestattet. Nach § 33 Abs 5 SGB V kdnnen sie den
Versicherten die erforderlichen Hilfsmittel auch leihweise tUberlassen. Sie sind danach er-
machtigt, die Hilfsmittel leihweise selbst abzugeben (vgl BT-Drucks 200/88 S 174 zu § 33
Abs 6). Wahrend in § 33 Abs 1 SGB V der Anspruch der Versicherten auf Versorgung mit
Hilfsmitteln geregelt ist, bestimmt das Gesetz in Absatz 5 ein Recht der Krankenkassen,
die Hilfsmittel den Versicherten zu Uberlassen. Der Anspruch auf Versorgung besagt nicht
notwendig, dal® die Mittel dem Versicherten oder seinen Angehdrigen libereignet werden
muissen. Dem Versorgungsanspruch, der nach § 12 SGB V auf das Mall des Notwendi-
gen beschrankt ist, kann vielmehr die leihweise Uberlassung zum voriibergehenden Ge-
brauch genligen. § 33 Abs 5 Satz1 SGB V brauchte deshalb nicht den Anspruch des
Versicherten zu modifizieren. Da in der Bestimmung ein Recht der Krankenkasse formu-
liert wird, ist vielmehr die Selbstabgabe in Form der Leihe gerade ihr eigentlicher Gegen-
stand.

Die Bestimmungen der §§ 126, 127 SGB V stehen nicht entgegen. Danach dirfen Hilfs-
mittel an Versicherte nur von zugelassenen Leistungserbringern abgegeben werden; Uber
die Einzelheiten der Versorgung schlielen die Landesverbande der Krankenkassen und
die Leistungserbringer Vertrage. In der Regel mag demgemaR den Krankenkassen eine
eigene Leistungserbringung verwehrt sein (BTDrucks 11/3480 zu Art29 Nr 3). Abwei-
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chende Vorschriften wie § 33 Abs 5 Satz 1 SGB V sind aber jedenfalls nicht ausgeschlos-
sen. Ob und inwieweit auch die Errichtung neuer Eigeneinrichtungen zur leihweisen
Selbstabgabe von Hilfsmitteln den Anforderungen des § 140 Abs 2 SGB V unterliegt,
kann dahingestellt bleiben, denn die Klagerin hat die streitige Abgabe schon vor dem
1. Januar 1989 getatigt und ist daher zum Weiterbetrieb dieser "Eigeneinrichtung" er-
machtigt (§ 140 Abs 1 SGB V).

Die Vorschrift des § 33 Abs 5 Satz 1 SGB V verstofdt, indem sie zur Selbstabgabe in Form
der Leihe ermachtigt, nicht gegen Art 12 GG. In seiner Entscheidung vom 18. Dezember
1981 hat der BGH zur Selbstabgabe von Brillen ausgefihrt, es ware ein Eingriff in die
freie Betatigung selbstandiger Berufe und nicht bloR eine zulassige Regelung der Berufs-
austbung, wenn es den gesetzlichen Krankenkassen vdllig freistinde, ihrer Verschaf-
fungspflicht selbst und ohne Rickgriff auf die bestehenden freien Berufe genligen zu koén-
nen. Die schrankenlose Einrichtung von Selbstabgabestellen schlieRe die - zu Art 12
Abs 1 GG in Widerspruch stehende - Mdglichkeit ein, vorhandene und nach Herkommen
und Gesetz anerkannte selbstandige Berufe faktisch nur noch als Angestelltenberufe
ausltben zu kénnen (BGHZ 82, 375, 390; vgl dazu aber auch BSG SozR 2200 § 182
Nr 112, insbesondere S 248). Gegenuber der schrankenlosen Einrichtung von Selbstab-
gabestellen ist die leihweise Weitergabe gebrauchter Hilfsmittel ein wesentlich geringerer
Eingriff in den Téatigkeitsbereich der gewerblichen Hilfsmittellieferanten. Eine leihweise
Weitergabe kommt keineswegs bei allen Hilfsmitteln in Betracht. Dem Versicherten muf}
die Ubernahme eines von einer anderen Person benutzen Mittels zumutbar sein. Viele
Mittel bendtigt der Versicherte zum dauernden Gebrauch, so dal ebenfalls eine Weiter-
gabe an andere Personen regelmafig ausscheidet. Andere Mittel werden seinem Kérper
in einer nicht mehr riickgangig zu machenden Weise angepaldt (orthopadische Schuhe,
Einlagen) und stehen fir andere Versicherte nicht mehr zur Verfigung. Den gewerblichen
Lieferanten bleibt ferner bei den fiir eine leihweise Uberlassung in Betracht kommenden
Hilfsmitteln die - wenn auch je nur einmalige - Leistung des Verkaufs vorbehalten, in de-
ren Preis der Wert des Einkaufs, der Herstellung und der Vorhaltung enthalten ist. Der
Leistung der einzelnen leihweisen Uberlassung des Hilfsmittels kommt demgegeniiber ein
erheblich geringerer Wert und ein geringeres Gewicht zu. Als weitere Leistung im Zu-
sammenhang mit der Abgabe gebrauchter Gegenstdnde kommt bei einzelnen Mitteln ihre
Reparatur vor der Weitergabe und die Herrichtung fiir einen anderen Versicherten in Be-

tracht. Diese Leistung wird aber von der begehrten Feststellung nicht erfaf3t.
Aus allen diesen Grinden kdnnen die Mitglieder der Beklagten von der Klagerin nicht
verlangen, dal} sie die leihweise Weitergabe gebrauchter Hilfsmittel unterlaf3t. Die Klage-

rin ist zu dieser Weitergabe berechtigt.

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 193 SGG.
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