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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 1. Oktober 1990

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 6 RKa 22/88

Prozelbevollmachtigte: s

gegen
Bundesausschuf’ der Arzte und Krankenkassen,
Koln 41, Herbert-Lewin-Stralle 3,

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
1. Oktober 1990 durch die Richter Funk - Vorsitzender-, Dr. Wiegand

und Dr. Baader sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Ottmers und

Schulte-Mimberg

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts fur das Land

Nordrhein-Westfalen vom 21. Januar 1988 wird zurtickgewiesen.

AuRergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Der Klager, ein staatlich anerkannter Masseur und medizinischer Bademeister,
ist Inhaber eines Kurbades. Streitig ist, ob er vom beklagten Bundesausschuf}
der Arzte und Krankenkassen eine Anderung der von diesem erlassenen Richt-
linien Uber die Verordnung von Heilmitteln und Hilfsmitteln in der kassenarzt-
lichen Versorgung (Heilmittel- und Hilfsmittel-Richtlinien) hinsichtlich der Ver-
ordnungsfahigkeit von rémisch-irischen und russisch-rémischen Badern ver-

langen kann.

Der Klager bietet in seinem Kurbad ua Leistungen der physikalischen Therapie
an. Dazu gehoéren auch rémisch-irische und russisch-romische Bader. Diese
wurden durch Teil A Ziffer 4.1.1. der Heilmittel- und Hilfsmittel-Richtlinien vom
26. Februar 1982 (Beilage Nr 32/82 zum BAnz Nr 125), die aufgrund eines Be-
schlusses des Beklagten vom 12. Januar 1989 auch auf der Grundlage des
§ 92 des Funften Buchs des Sozialgesetzbuchs - Gesetzliche Krankenver-
sicherung - (SGB V) weiterbestehen (BArbBI Nr 3, Marz 1989), von der Ver-

ordnung ausgeschlossen. Daraufhin ging der Umsatz des Klagers zurtick.

Die gegen den Ausschlufd gerichtete Klage hat das Sozialgericht (SG) Aachen
als unzuldssig abgewiesen (Urteil vom 26. November 1984), weil es sich um
eine im sozialgerichtlichen Verfahren unzuldssige abstrakte Normenkontroll-
klage handele. Das Landessozialgericht -LSG- fur das Land Nordrhein-West-
falen hat die Berufung des Klagers als unbegriindet zuriickgewiesen (Urteil
vom 21.Januar 1988). Zur Begrindung hat es ua ausgefihrt, die
Unzuldssigkeit der Klage ergebe sich schon daraus, dall nach §51 des
Sozialgerichtsgesetzes (SGG) der Rechtsweg zu den Gerichten der
Sozialgerichtsbarkeit nicht eréffnet sei. Der Gemeinsame Senat der obersten
Gerichtshéfe des Bundes (GmS-OGB) habe am 10. Aprii 1986 - GmS-
OGB 1/85 - entschieden, daf} fur Klagen auf Zulassung zur Belieferung von
Versicherten mit Heil- und Hilfsmitteln aufgrund eines Vertrages zwischen
Tragern der gesetzlichen Krankenversicherung oder ihren Verbanden mit
Leistungserbringern der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten gegeben
sei. Das gleiche gelte nach den Entscheidungen des GmS-OGB vom
29. Oktober 1987 - GmS-OGB 3/86 und 5/86 - fur Rechtsstreitigkeiten zwischen
nichtarztlichen  Leistungserbringern und  Tragern der gesetzlichen
Krankenversicherung Uber die Vergitung medizinischer Badeleistungen. Diese

Entscheidungen seien auf die vorliegende Fallkonstellation entsprechend
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anwendbar. Eine Verweisung des Rechtsstreites komme nicht in Betracht, weil

der Klager einen entsprechenden Antrag nicht gestellt habe.

Mit der - vom Senat zugelassenen - Revision riigt der Klager die Verletzung
formellen und materiellen Rechts. Die Klage sei zulassig, insbesondere sei ge-
maf § 51 SGG der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit er-
offnet. Das Bundessozialgericht (BSG) habe dies inzwischen fir die Klage
eines Arzneimittelherstellers auf Abanderung der vom Beklagten be-
schlossenen Arzneimittel-Richtlinien (AMR) ausdrucklich entschieden (BSGE
64, 78 = SozR 1500 § 51 Nr 50). Fur Klagen gegen die Heilmittel- und Hilfs-
mittel-Richtlinien kénne nichts anderes gelten. AuRerdem habe das LSG § 75
Abs 2 Regelung 1 SGG verletzt, weil es die Bundesrepublik Deutschland nicht
zum Verfahren beigeladen habe. In der Sache selbst riigt der Klager ins-
besondere eine Verletzung des § 34 SGBV und Art12 Abs 1 Satz2 des
Grundgesetzes (GG). Der beanstandete Teil der Richtlinien beinhalte einen
Eingriff in sein Recht auf freie Berufsaustbung, fir den eine ausreichende
gesetzliche Grundlage fehle. Heilmittel dirften nach § 34 Abs4 SGBV nur
noch durch Rechtsverordnung des Bundesministers flr Arbeit und Sozial-

ordnung (BMA) mit Zustimmung des Bundesrates ausgeschlossen werden.

Der Klager beantragt,
die Urteile des Landessozialgerichts flr das Land Nordrhein-Westfalen
vom 21. Januar 1988 und des Sozialgerichts Aachen vom 26. November
1984 abzuandern und den Beklagten zu verpflichten, Teil A Ziffer 4.1.1.
der Heilmittel- und Hilfsmittel-Richtlinien vom 26. Februar 1982 insoweit
aufzuheben, als dort rémisch-irische und russisch-rémische Heilbader
von der Verordnung ausgeschlossen werden, hilfsweise, festzustellen,
dal} Teil A Ziffer 4.1.1. der Heilmittel- und Hilfsmittel-Richtlinien nichtig
ist, weiter hilfsweise, das Urteil des Landessozialgerichts aufzuheben
und den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung an das

Landessozialgericht zurlickzuverweisen.

Der Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er tragt vor, der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit sei er-
offnet. Unabhangig von den Erwagungen des LSG ergebe sich dies aus der
Neufassung des § 51 Abs 2 SGG durch Art 32 Nr 3 des Gesundheitsreform-
gesetzes vom 20. Dezember 1988 (BGBI |, 2477). Dennoch sei die Klage un-
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zulassig. Es fehle namlich an der notwendigen Substantiierung einer Rechts-

beeintrachtigung.

Die Revision des Klagers ist unbegriindet.

Das Urteil des LSG ist im Ergebnis nicht zu beanstanden. Der Klager hat
keinen Anspruch auf Aufhebung bzw Anderung oder Nichtigerkldrung der
Heilmittel- und Hilfsmittel-Richtlinien durch den Beklagten. Die Entscheidung
hierliber obliegt den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit (Urteil des Senats vom
20. September 1988; BSGE 64, 78, 79 ff = SozR 1500 § 51 Nr 50), es handelt
sich um eine Angelegenheit des Kassenarztrechts. Insoweit kann im Hinblick
auf die neue Rechtsprechung des BSG dem LSG nicht gefolgt werden.

Die Klage ist allein als echte Leistungsklage iS des § 54 Abs 5 SGG zulassig.
Eine Anfechtungsklage, ggf kombiniert mit einer Verpflichtungsklage (§ 54
Abs 1,2 und 4 SGG), scheidet mangels Vorliegens eines Verwaltungsaktes
aus. Die Richtlinien des Beklagten sind nach § 92 Abs 7 SGB V Bestandteil der
Bundesmantelvertrage sowie der Vertrage mit den Ersatzkassenverbanden und
der Bundesknappschaft (§ 83 Abs 3 und 4 SGB V), flr den Arzt als Satzungs-
recht nach § 81 Abs 3 Nrn1 und 2 SGB V verbindlich und schon von daher
keine Verwaltungsakte. Auch vor Inkrafttreten des SGBV (1. Januar 1989)
mufdten die Kassenarztlichen Vereinigungen und die Verbande der Kranken-
kassen in ihre Satzungen Bestimmungen aufnehmen, nach denen die Richt-
linien von ihren Mitgliedern beachtet werden sollen (§ 368p Abs 3 der Reichs-
versicherungsordnung -RVO-). Beim Erla® von Richtlinien wird die
gemeinsame Selbstverwaltung der Arzte und Krankenkassen tatig.
MaRnahmen der Selbstverwaltung, insbesondere der Satzungsgebung, kénnen
Gegenstand der echten Leistungsklage sein (Meyer-Ladewig, SGG,
3. Aufl 1987, § 54 RdNr 42).

Der erkennende Senat kann tber den vom Klager erhobenen Anspruch in der
Sache selbst und abschlieRend entscheiden. Er ist nicht gendtigt, unter Auf-
hebung des angefochtenen Urteils zwecks Nachholung einer im Revisionsver-
fahren unzulassigen Beiladung (vgl § 168 SGG) des BMA den Rechtsstreit an
das LSG zurickzuverweisen. Zwar hat der Senat in dem Rechtsstreit eines
Arzneimittelherstellers gegen den Beklagten wegen Aufhebung oder Anderung
der AMR in seinem Urteil vom 20. September 1988 (BSGE 64, 78, 85 = SozR
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1500 § 51 Nr50 S 101) ausgesprochen, eine Beiladung der Bundesrepublik
Deutschland sei notwendig, weil dem BMA hinsichtlich der AMR eine Uber-
geordnete Regelungsbefugnis zustehe und damit die von der seinerzeitigen
Klagerin begehrte Anderung der Regelung unmittelbar in Rechte der Bundes-
republik Deutschland eingreifen wirde. Indes hat in dem dem Urteil vom
20. September 1988 (aaO) zugrunde liegenden Fall die Rechtmaligkeit der
AMR zweifelhaft sein kénnen. Im Falle einer notwendigen Anderung dieser
Richtlinien hatte der BMA ihre Neufassung beanstanden (§ 368p Abs 2 RVO,
§ 94 Abs 1 SGB V) und damit die Ausfihrung des Urteils verzdgern oder ver-
hindern kénnen. Aus diesem Grunde hat die damalige Entscheidung auch
gegenuber der durch den BMA vertretenen Bundesrepublik Deutschland nur
einheitlich ergehen kénnen (§ 75 Abs 2 Regelung 1 SGG). Im vorliegenden Fall
hingegen ist aus den nachfolgenden Griinden der Beklagte nicht zur Anderung
seiner Heilmittel- und Hilfsmittel-Richtlinien entsprechend dem Begehren des
Klagers gezwungen, so dal die Beanstandung einer Neufassung der Richt-
linien seitens des BMA von vornherein ausscheidet. Im ibrigen hat der 4. Senat
des BSG in seinem zur Veroffentlichung vorgesehenen Urteil vom 18. Januar
1990 -4 RA 4/89 - im Anschlu® an die Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts (BVerwGE 74, 19, 21 ff; 80, 228, 230) entschieden, dal} das
Unterlassen einer notwendigen Beiladung eine Zurlickverweisung des Rechts-
streits an die Vorinstanz dann nicht nach sich zieht, wenn aus der Sicht des
Revisionsgerichts die Klage in jedem Fall abgewiesen werden muf3. Dies ist

hier der Fall.

Die Begriindetheit der Klage setzt voraus, dal® auf die mit ihr begehrte Leistung
ein Rechtsanspruch besteht (§ 54 Abs 5 SGG). Dies ist nach den rechtlichen
Verhdltnissen im Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung vor dem
Revisionsgericht und somit unter Berlicksichtigung der bis zu diesem Zeitpunkt
eingetretenen Rechtsanderungen zu beurteilen (vgl BSGE 50, 82, 83 f = SozR
1500 § 54 Nr 40 S 23; Meyer-Ladewig, aaO, § 54 RdNr 34).

Hiernach steht dem Klager aus sachlich-rechtlichen Grinden ein Rechts-
anspruch auf die von ihm begehrte Aufhebung bzw Anderung oder Nichtig-
erklarung des Abschnittes A Nr4.1.1. der Heilmittelund Hilfsmittelrichtlinien
1982 idF vom 4. Mai 1990 (BArbBI Nr 7/8 vom 31. Juli 1990) nicht zu.

Dabei braucht der Senat im vorliegenden Rechtsstreit nicht auf die Frage ein-
zugehen, in welchem Verhaltnis die in § 34 Abs 4 SGB V erteilte Verordnungs-
ermachtigung zu der dem Beklagten durch §92 Abs 1 Satze 1 und2 Nr6
SGB V eingerdumten Richtlinienkompetenz steht (vgl dazu Maallen, GKV-
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Kommentar, § 34 SGB V RdNr 3; KassKkomm-Hess § 34 SGB V RdNr 8) und
insbesondere, ob seit dem 1.Januar 1989 als Folge der Verordnungs-
ermachtigung des § 34 Abs 4 SGB V die Zustandigkeit fir den Ausschlu® der
Verordnungsfahigkeit eines Heilmittels ausschlieRlich beim BMA liegt und es
deshalb fiir eine diesbezlgliche Regelung in den vom Beklagten erlassenen
Richtlinien an der erforderlichen Ermachtigungsgrundlage fehlt. Selbst wenn
dies zutreffen sollte, erwachst daraus jedenfalls dem Kl&ger nicht ein Anspruch

auf Aufhebung bzw auf Anderung oder Nichtigerklarung der Richtlinien.

Seinen Anspruch kann der Klager nicht aus einem besonderen Rechtsverhalt-
nis im System der gesetzlichen Krankenversicherung wie etwa aus einer Mit-
gliedschaft, Zulassung, Beteiligung, Ermachtigung oder einem Vertrag ableiten.
Nach § 2 Abs 1 Satz 1 SGBV stellen die Krankenkassen den Versicherten die
Leistungen des Systems der gesetzlichen Krankenversicherung zur Verfigung.
Zur Erfullung dieses Auftrages bedarf es der Konkretisierung, welche Wirt-
schaftsgliter beschafft werden muissen oder dirfen. Diesen Auftrag zur
Konkretisierung hat der Gesetzgeber in § 92 SGB V (friiher § 368p RVO) dem
BundesausschulR der Arzte und Krankenkassen (ibertragen, der seinerseits die
ihm erforderlich erscheinenden Richtlinien erlaf3t. Die Richtlinien stehen inso-
weit unter dem Vorbehalt des Gesetzes, als sie den Anspruch des Versicherten
auf ausreichende und zweckmallige Versorgung nicht verkirzen und die
Therapiefreiheit des Arztes (vgl § 2 Abs 1 Satz 2 SGB V) nicht unangemessen

beeintrachtigen durfen.

Insgesamt enthalten die Richtlinien Handlungsanweisungen an ihre
Adressaten, insbesondere die Arzte. Auf Leistungserbringer wie den Klager
haben sie nur eine mittelbare tatsachliche Wirkung. Im Kassenarztrecht werden
nicht nur Richtlinien im Rahmen des §92 SGBYV erlassen, eine
Richtlinienkompetenz gibt es auch nach §75 Abs7 SGBYV fur die
Kassenarztliche Bundesvereinigung und nach §135 Abs3 SGBV zur

Qualitatssicherung der kassenarztlichen Versorgung. Das Netzwerk der
Richtlinien dient der Gewahrleistung einer qualitatsorientierten, ausreichenden,
zweckmaligen und wirtschaftlichen Versorgung der Versicherten. Fr
Leistungsanbieter wie den Klager, die nicht Adressaten der Richtlinien sind, hat
es allenfalls wirtschaftliche Auswirkungen, ohne Rechtspositionen zu
begriinden oder zu beseitigen. Fir den Klager haben die Richtlinien des
Beklagten keine weitergehende rechtliche Bedeutung als in anderen Bereichen,
in denen die offentliche Verwaltung zur Erfullung ihrer Aufgaben Richtlinien
erlaldt, zB der Staat als Dienstherr beim Erla® von Beihilferichtlinien zur

Erflllung seiner Fursorgepflicht oder als Trager der Bundeswehr durch den
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Erla® von Beschaffungsrichtlinien zur Erfillung des Verteidigungsauftrages.
Auch die private Krankenversicherung kann Uber ihre allgemeinen
Versicherungsbedingungen  (Musterbedingungen) Regelungen zur Er-
stattungsfahigkeit von Aufwendungen fir Guter und Dienstleistungen treffen,
die mehr oder weniger nachhaltige wirtschaftliche Auswirkungen auf einzelne
Leistungsanbieter haben kdnnen, ohne dal diese wegen des privatrechtlichen
Charakters der Versicherungsbedingungen im Klagewege Einflul auf deren

Inhalt nehmen kénnten.

Seinen Anspruch auf Aufhebung bzw auf Anderung oder Nichtigerklarung des
Teils A Ziff 4.1.1. der Heilmittel- und Hilfsmittel-Richtlinien kann der Klager
ferner nicht aus dem Grundrecht der Berufsfreiheit (Art 12 Abs 1 GG) oder aus
der Gewahrleistung des Eigentums (Art 14 Abs 1 Satz1 GG) in seiner Aus-
pradgung als Recht am eingerichteten und ausgeibten Gewerbebetrieb her-
leiten. Fraglich ist bereits, ob er als Nicht-Adressat der vom Beklagten er-
lassenen Richtlinien sich diesem ihm nicht Gbergeordneten Organ der kassen-
arztrechtlichen Selbstverwaltung gegentber auf die genannten Grundrechte be-
rufen und unmittelbar daraus den von ihm erhobenen Leistungsanspruch her-
leiten kann. Das braucht indes nicht vertieft zu werden. Denn jedenfalls wird der
Klager durch die Heilmittel- und Hilfsmittel-Richtlinien weder in seiner Berufs-
freiheit noch in einem Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-

betrieb tangiert.

Schutzgut des Art 12 GG ist die Freiheit, eine Erwerbszwecken dienende Tatig-
keit, insbesondere ein Gewerbe, zu betreiben. Das ftrifft flir die Tatigkeit eines
Masseurs und medizinischen Bademeisters zu. Die Freiheit der Wahl dieses
Berufes wird jedoch durch die hier beanstandete Regelung von vornherein nicht
berthrt. Selbst wenn entsprechend dem Vorbringen des Klagers aufgrund der
Richtlinien sein Umsatz erheblich zuriickgegangen sein sollte, betrifft dies nur
eine Tatigkeit, die lediglich als Bestandteil eines umfassenderen Berufes aus-
gelibt wird und deren Regelung die eigentliche Berufstatigkeit als Grundlage
der Lebensfihrung unberthrt 188t (vgl BVerfGE 68, 272, 281 mwN). Die Heil-
mittel- und Hilfsmittel-Richtlinien stellen sich im Verhaltnis zu den nicht in das
System der kassenarztlichen Versorgung eingebundenen Leistungsanbietern
auch nicht als eine Regelung der Berufsausibung dar. Sie haben nicht un-
mittelbar die berufliche Betatigung dieser Leistungsanbieter zum Gegenstand,
sondern richten sich - wie bereits dargelegt - an einen anderen Adressatenkreis
mit der Folge, dal® der Klager lediglich mittelbar und in tatsachlicher Hinsicht
betroffen wird. Allerdings kann der Schutzbereich des Art 12 Abs 1 GG auch

durch Regelungen berihrt werden, welche infolge ihrer Gestaltung in einem

Available on the B
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P [ ], YoNY :SIOMUIE]


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 www.prinz.law

-8-

engen Zusammenhang mit der Auslbung eines Berufes stehen und objektiv
eine berufsregelnde Tendenz deutlich erkennen lassen (BVerfGE 52, 42, 54
mwN). Das trifft jedoch fur die hier streitigen Richtlinien in ihrer Auswirkung auf
Badebetriebe nicht zu. Die vom Beklagten erlassenen Richtlinien dienen allein
der Durchfihrung der Aufgaben der gesetzlichen Krankenversicherung. Weder
schreibt der Beklagte dem Klager vor, wie er seine Leistungen zu erbringen hat,
noch schliel3t er die Verordnungsfahigkeit wegen der Art der Leistungser-
bringung aus. Er sieht lediglich keine Notwendigkeit, bestimmte Leistungen, die
auch vom Klager erbracht werden, in den Kreis der zu Lasten der Kranken-
kassen verordnungsfahigen Leistungen aufzunehmen. Dies ist keine Frage der
Berufsausibung, sondern des unternehmerischen Risikos. Kein Leistungsan-
bieter hat einen Rechtsanspruch auf die Abnahme seiner Leistungen, auch
dann nicht, wenn durch die Entscheidung eines Kunden, bestimmte Leistungen
nicht (mehr) abzunehmen, ein Umsatzrickgang eintritt. Wollte man einen der-
artigen (grundrechtlichen) Rechtsanspruch bejahen, so mufte sich dieser auch
auf Arbeitnehmer erstrecken, die infolge einer Anderung der rechtlichen oder
tatsachlichen Verhaltnisse (hier: Anderung von Richtlinien) ihren Arbeitsplatz
verlieren. Nachteiligen wirtschaftlichen Auswirkungen dieser Art fir einzelne
Unternehmen und ihre Mitarbeiter kénnte nur durch eine mehr oder weniger
umfassende allgemeine Wirtschaftslenkung begegnet werden, die unsere
Rechtsordnung nicht gebietet. Ob die Rechtslage anders zu beurteilen ware,
wenn Richtlinien des Beklagten gezielt die oder einzelne Leistungen des
Klagers diskriminierten, kann auf sich beruhen, weil nicht speziell die rémisch-
irischen und russisch-romischen Bader des Klagers, sondern Bader dieser Art

schlechthin von den Richtlinien erfaf3t werden.

Art 14 Abs 1 GG ist ebenfalls nicht verletzt. Unterstellt, Schutzgut der Eigen-
tumsgarantie sei auch der eingerichtete und ausgelbte Gewerbebetrieb
(zweifelnd BVerfGE 51, 193, 221 f), umfal3t dieser Schutz jedenfalls nicht blof3e

Umsatz- oder Gewinnchancen sowie tatsachliche Gegebenheiten wie be-

stehende Geschaftsverbindungen, Kundenstamm oder Marktstellung (BVerfGE
77, 84, 118). Die Heilmittel- und Hilfsmittel-Richtlinien haben jedoch lediglich zu
einer Beeintrachtigung der Umsatz- und Gewinnchancen des Klagers bezuglich

einer der von ihm angebotenen Leistungen geflhrt.

Weitere Rechtsgrundlagen fur den vom Kléger erhobenen Anspruch sind nicht

ersichtlich.

Nach alledem hat der Klager keinen Anspruch gegen den Beklagten auf Auf-

hebung bzw auf Anderung oder Nichtigerklarung des Teils A Ziff 4.1.1. der
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Heilmittel- und Hilfsmittel-Richtlinien. Dies flihrt zur Zurlckweisung seiner

Revision.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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