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Kldger und Revisionsklé&ger,
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Beklagte und Revisionsbeklagte,
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Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miind-
liche Verhandlung vom 21, Januar 1969
fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kl&igers gegen das Urteil des Schleswig-
Holsteinischen Landessozialgerichts vom 8. November 1967

wird zuriickgewiesen.

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

I

Der Kl&ger, ein in Schleswig-Holstein zur Kassenpraxis zuge-
lassener Facharzt fiir Augenkrankheiten, und die beklagte
Kassendrztliche Vereinigung (KAV) streiten dariiber, mit
welchen Gebilihrens&dtzen die Beklagte bestimmte Verrichtungen
des Kligers (eingehende anatomische Augenuntersuchung ein-
schlieBlich der Untersuchung mit dem Augenspiegel, Unter-
suchung der Augen mit der Spaltlampe) im ersten Vierteljahr
1963 und in der Zeit von April 1964 bis Mdrz 1965 bei der
Honorarverteilung zu berlicksichtigen hatte,

Die Preussische Gebiihrenordnung fiir approbierte Arzte und
Zahndarzte vom 1. September 1924 (Preugo) idF der Verordnungen
vom 11, Dezember 1952 und 8, Juli 1957, die bis zum Inkraft-
treten der neuen Geblihrenordnung fiir Arzte vom 18. Mirz 1965
und damit auch wdhrend der hier streitigen Zeit galt, enthielt
fiir die genannten Verrichtungen keine Gebilihrensidtze; diese
wurden deshalb frither gemdB § 10 Preugo nach den Sitzen fir
"gleichwertige Leistungen" vergiitet.

Im Jahre 1958 stellte die Kassendrztliche Bundesvereinigung
(KBV) fiir die in der Preugo nicht verzeichneten #drztlichen
Verrichtungen eine Liste von "Analogen Bewertungen" auf.

Nach dieser Liste, die der Vorstand der KBV am 7. Februar 1958
beschlofl und der ihr Landerausschufl am 18, Juni 1958 zustimmte,
wurden ua eingehende anatomische Augenuntersuchungen (A 501
der Liste) wie eingehende Untersuchungen der Brust- und Bauch-
organe (Ziff. 19 der Preugo), dh mit 3,20 DM, und Augenunter-
suchungen mit der Spaltlampe (A 505 der Liste) wie Unter-
suchungen mit dem Tonometer (Ziff. 91 d Preugo), dh mit

4,80 DM, bewertet,

Am 28, November 1962 beschlo die Abgeordnetenversammlung der
beklagten KAV, die nach der Satzung der Beklagten fiir die
Festsetzung des HonorarverteilungsmaBstabes (HVM) zustdndig
ist, die Einfiihrung eines neuen HVM mit Wirkung vom 1. Ja-
nuar 1963, Nach § 4 dieses HVM erfolgte die Honorarverteilung
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"nach den Mindests&dtzen der jeweils gliltigen Amtlichen
Gebiihrenordnung (Preugo) bzw den dazu herausgegebenen Ana-
logen Bewertungen" (die in einer Anlage beigefligt waren).

Bei der Abrechnung des dem Kliger fiir das erste Quartal 1963
gezahlten kassendrztlichen Honorars bewertete die Abrechnungs-
stelle der Beklagten die fraglichen Leistungen nach den Nrn

A 501 und A 505 der "Analogen Bewertungen", dh mit 3,20 DM fiir
eingehende Augenuntersuchungen, und mit 4,80 DM fiir Spalt-
lampenuntersuchungen. Entsprechend wurde auch die Gesamtver-
glitung des Klédgers fiir das genannte Quartal festgesetzt (Ab-
rechnungsbescheid vom 19. Juli 1963). Der Widerspruch des Kli-
gers, mit dem er die Leistungsbewertung als zu niedrig bean-
standete, wurde vom Vorstand der Beklagten durch Bescheid vom
15. August 1963 zuriickgewiesen.

Mit der rechtzeitig erhobenen Klage beantragte der Klédger, die
Beklagte zu verurteilen, ihm einen neuen Honorarbescheid zu er-
teilen und darin die eingehende Augenuntersuchung mit 4,80 DM
und die Spaltlampenuntersuchung mit 6,40 DM zu bewerten., Das
Sozialgericht (SG) wies die Klage unter Hinweis auf den von

der Beklagten filir 1963 beschlossenen neuen HVM und die darin fiir
anwendbar erkl&drten "Analogen Bewertungen" als unbegriindet ab
(Urteil vom 25. Juni 1964),

Auch die Berufung des Kldgers blieb erfolglos. Das Landes-
sozialgericht (LSG) war der Ansicht, daB sich die von der Be-
klagten angewendete Verteilungsregelung in den durch § 368 f
Abs 1 RVO gezogenen Grenzen halte. Die Beklagte habe der
Honorarverteilung nicht die Preugo zugrunde zu legen brauchen,
sondern sei - im Rahmen des § 368 f Abs 1 RVO - in der Wahl
des BewertungsmaBstabes frei gewesen. Durch Aufnahme der Liste
der "Analogen Bewertungen" in den HVM habe sie § 10 Preugo in-
soweit ausgeschlossen., Die von der Beklagten vorgenommene
Leistungsbewertung sei fir die betroffenen Augendrzte auch
nicht lbermédBig belastend und deshalb nicht unzumutbar gewesen;
im Ubrigen stehe der Beklagten bei der Bestimmung der "gleich-
wertigen Leistung" ein Beurteilungsspielraum zu. Ihre
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Bewertung verstoBe schlieBlich nicht gegen das Grundgesetz,

Das LSG hat nach § 96 SGG auch iiber die dem Kliger wihrend des
Berufungsverfahrens erteilten weiteren Honorarbescheide fiir die
Quartale II/64 bis I/65 mitentschieden. Ob der HVM der Beklagten
"im Benehmen" mit den Verbinden der Krankenkassen erlassen worden
ist, wie § 368 f Abs 1 Satz 3 RVO vorschreibt, hat das LSG nicht
gepriift, weil seiner Ansicht nach eine etwa unterbliebene Her-
stellung des Benehmens die Rechtsgililtigkeit des HVM nicht be-
rithrt (Urteil vom 8, November 1967).

Der Kliger hat gegen dieses Urteil die zugelassene Revision ein-
gelegt und vor allem eine Verletzung des § 368 f Abs 1 RVO und
des § 10 Preugo durch das LSG geriigt. Entgegen dessen Ansicht
habe die Beklagte bei der Bewertung der &drztlichen Leistungen
keineswegs freie Hand, sondern sei an den in § 368 £ Abs 1 RVO
festgelegten MaBstab ("Art und Umfang der Leistungen") gebunden.
Nach dem Grundgedanken des § 368 f Abs 1 solle die Einzelleistung
des Arztes die Hohe seines Honorars entscheidend beeinflussen,
Dieser Grundgedanke k&nne nicht verwirklicht werden, wenn die Be-
klagte fir die Verteilung der Gesamtverglitung einen anderen

- eigenen - Geblihrenrahmen als den der fiir die Abrechnung maB-
gebenden Preugo anwenden diirfe. Eine Aufnahme der "Analogen Be-
wertungen" in den HVM verstofle deshalb gegen Sinn und Zweck des
§ 368 £ Abs 1 RVO; fiir die Bewertung der Leistungen komme mit-
hin allein die Preugo als einzige staatliche Gebilihrenordnung

und '"nicht abdnderbare Rechtsquelle" in Betracht. Nur so k&nne
auch vermieden werden, daB eine interessierte Mehrheit der Ab-
geordnetenversammlung der Beklagten die Leistungen einer Minder-
heit unrichtig bewerte, wie es hier geschehen sei, Im librigen
habe die Abgeordnetenversammlung mit der Ubernahme der "Ana-
logen Bewertungen" den Grundsatz des § 10 Preugo nicht aufgeben,
sondern nur ausfilillen wollen; die hier streitigen Leistungsbe-
wertungen widerspridchen jedoch dem Gleichwertigkeitsprinzip und
seien deshalb nichtig. AuBerdem habe die Beklagte mit der "Ab-
wertung" der streitigen Leistungen die aus ihrer Treuhdnder-
stellung flieBende Verpflichtung zur sachgerechten Verteilung
des Honorars verletzt, den sozialen Frieden und damit das Ver-
trauensverhdltnis zwischen Arzten und Patienten gefidhrdet, sowie
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den Anspruch der Augendrzte auf "angemessene" Vergiitung (§ 368 g
RVO) nicht beachtet. SchlieBlich habe man den Augenidrzten mit

der Unterbewertung ihrer Leistungen ein Sonderopfer auferlegt,
ihre Berufsauslibung unzumutbar belastet und sie gegeniiber anderen
Arztegruppen ungleich behandelt (VerstsBe gegen Art 14, 12 und

3 GG). Der Kliger beantragt:

1. Das Urteil des Sozialgerichts Schleswig vom
25, Juni 1964, ferner das Urteil des Schleswig-
Holsteinischen Landessozialgerichts Schleswig
vom 8, November 1967, der Widerspruchsbescheid
vom 15. August 1963, der Bescheid vom 19. Juli 1963
sowie alle dem Kliger fiir die Quartale II/1964 bis
einschlieBlich I/1965 von der Beklagten erteilten
Honorarabrechnungsbescheide werden aufgehoben.,

2. Die Beklagte wird verurteilt, unter Abidnderung der
entsprechenden Abrechnungsbescheide, dem Kliger fiir
die Quartale I/1963 und II/1964 bis I/1965 ein-
schlieBlich neue Honorarabrechnungsbescheide mit der
MaBgabe zu erteilen, daB die Untersuchung mit dem
Augenspiegel (anatomische Untersuchung der Augen) je
Leistung mit 4,80 DM und die Untersuchung mit der
Spaltlampe je Leistung mit 6,40 DM bewertet werden,

Der Beklagte beantragt,

die Revision des Klidgers zurilickzuweisen,

Ihrer Ansicht nach verstsst § 4 HVM und die darin in Verbindung
mit den "Analogen Bewertungen'" getroffene Geblihrenregelung nicht
gegen § 368 f Abs 1 RVO., Der beanstandete Abrechnungsmodus bestehe
auch nicht erst seit dem ersten Quartal 1963, sondern mindestens
schon seit 1959, von einer 1962 erfolgten "Abwertung" der frag-
lichen Leistungen kénne keine Rede sein, SchlieBlich sei das

GG nicht verletzt.
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Die Revision des Kldgers ist nicht begriindet. Der HVM vom
28, November 1962, aufgrund dessen die Beklagte die ange-
fochtenen Honorarbescheide fiir die Quartale I/63 und II/64
bis I/65 erlassen hat, ist rechtswirksam zustandegekommen.

Nach § 368 f Abs 1 Sdtze 2 und 3 RVO verteilt die KAV die
Gesamtverglitung nach einem MafBstab, den sie "im Benehmen mit
den Verbidnden der Krankenkassen festgesetzt hat", Ob der HVM
der Beklagten vom 28, November 1962 "im Benehmen" mit den zu-
standigen Kassenverbidnden festgesetzt worden ist, hat das LSG
nicht gepriift, weil dies seiner Ansicht nach die Rechtsgliltig-
keit des HVM nicht beriihrt., Dem kann nicht beigetreten werden.

Wenn das Gesetz fiir den Erlafl einer Norm - auch der ErlaB des
HVM ist ein Akt der (autonomen) Rechtsetzung (BSG 22, 218, 219) -
die Herstellung des Benehmens mit einer anderen Stelle fordert,
so macht es zwar das wirksame Zustandekommen der Norm nicht,

wie in F&dllen der Zustimmung oder des Einvernehmens, von einer
Willensiibereinstimmung der erlassenden und der beteiligten
Stelle abhdngig, Andererseits erschépft sich die Herstellung

des Benehmens nicht in einer blofien Anhorung, die lediglich
erfordert, daB die andere Stelle Gelegenheit erhdlt, ihre Auf-
fassung zu dem beabsichtigten Inhalt der Norm darzulegen (zu den
verschiedenen méglichen Beteiligungs- oder Mitwirkungsformen

vgl BVerwG in DVB1l 1966, 177, 179; Fickert, DVBl 1964, 173; Wolff,

Verwaltungsrecht II, 2. Aufl 1967, § 77 V, S. 110 ff). Stérker
als die Anhérung setzt das Benehmen eine Fiihlungnahme voraus,
die von dem Willen getragen wird, auch die Belange der anderen
Seite zu beriicksichtigen und sich mit ihr zu verstidndigen (&hn-
lich BVerwGE 11, 195, 200; Fickert aa0O; Peters, Handbuch der
Krankenversicherung, 17. Aufl, § 368 f Anm 13 b). Das bedeutet,
daB die Stelle, die die Norm zu erlassen hat, erhebliche Ein-
widnde oder Bedenken der beteiligten anderen Stelle nicht ein-
fach "zu den Akten legen" darf, sondern sich mit ihr, bildlich
gesprochen, "an einen Tisch setzen" muf3, um die aufgetretenen
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Differenzen nach Mdglichkeit auszugleichen, In diesem Sinne

mu3 jedenfalls im Kassenarztrecht, das im besonderen MagBe auf
eine "vertrauensvolle Zusammenarbeit" der Arzte und Kranken-
kassen angelegt ist (vgl § 368 g Abs 5 RVO), der rechtliche
Begriff des Benehmens verstanden werden. Zutreffend hat man
deshalb auch bei der Schaffung des § 368 f RVO fiir die Her-
stellung des Benehmens eine Beratung mit den Kassenverbinden
gefordert (BT-Drucks 2., Wahlperiode 1953 Nr 1313 zu § 368 f

Abs 1, S, 8).

Wenn sich bei der Fiihlungnahme zwischen der KAV und den Kassen-
verbdnden allerdings Meinungsunterschiede ergeben, die nicht

zu iiberbriicken sind, muB letztlich der Wille der KAV als der-
Jenigen Stelle, die das Honorar zu verteilen und die Verteilung
normativ zu regeln hat, den Ausschlag geben, Mehr als eine Be-
ratung iliber strittige Punkte eines HVM kann also ein Kassenver-
band von Rechts wegen nicht verlangen, Indessen bietet auch
dieses Recht schon so wertvolle Einwirkungsmdglichkeiten auf
die inhaltliche Gestaltung des HVM, daB es nicht gerechtfertigt
erscheint, die - vom Gesetz zwingend, nicht nur im Sinne einer
Sollbestimmung vorgesehene - Herstellung des Benehmens als
einen filir die Wirksamkeit des HVM unerheblichen Umstand anzu-
sehen (#hnlich Peters aaQ; anderer Ansicht Hess/Venter, Das
Gesetz iiber Kassenarztrecht, § 368 f RVO Erl II 1, S. 195, und
Heinemann/Liebold, Kassenarztrecht 4. Aufl, § 368 f RVO Anm 6).
Die von Hess/Venter und Heinemann/Liebold fiir ihre abweichende
Auffassung angefiihrten verwaltungsgerichtlichen Urteile be-
treffen die Mitwirkung einer dritten Stelle bei Erlafl eines
Verwaltungsakts, nicht bei der Normsetzung, Beide F&dlle sind
schon deswegen nicht ohne weiteres vergleichbar, weil der Fehler
eines Verwaltungsakts, der aus der unterbliebenen Mitwirkung
einer dritten Stelle folgt, grundsdtzlich nur zur Aufhebbarkeit
des Verwaltungsakts fiihrt, seine Wirksamkeit zundchst also un-
beriihrt 148t, widhrend der gleiche Fehler bei der Normsetzung
die fehlerhaft zustandegekommene Norm schlechthin nichtig macht
(vgl Wolff aalO, § 77 V a 1, S. 109 oben; Forsthoff, Lehrbuch des
Verwaltungsrechts, 8. Aufl, S, 126). Im librigen nimmt die
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neuere Verwaltungsrechtsprechung und -literatur, soweit sie

die Frage behandelt, an, daB eine Norm, die ohne eine - recht-
lich zwingend vorgeschriebene - Mitwirkung einer dritten Stelle
erlassen worden ist, ungiiltig (nichtig) ist, und zwar selbst
dann, wenn die vorgesehene Mitwirkung sich auf ein bloBes An-
hérungsrecht beschrinkt (BeschluB des BVerwG vom 27. Oktober 1961,
Sammel- und Nachschlagewerk der Rechtsprechung des BVerwG, 451,40
Nr 2 zu § 14 Gaststidttengesetz; Entscheidungen des OVG Berlin
Band 1, 167; Wolff, Verwaltungsrecht I, 7. Aufl 1968, § 28 Ia1, b
S. 134, 137 f). Andererseits kann im allgemeinen - im Sinne einer
widerleglichen Vermutung - davon ausgegangen werden, dafl die vor-
geschriebene Mitwirkung tats&@chlich erfolgt ist, wenn dies bei
der Publikation der Norm angegeben wird (vgl Wolff aa0 und
BVerfGE 9, 338, 343 f).

Der hier in Rede stehende HVM der Beklagten 148t nicht erkennen,
ob das Benehmen mit den Verbinden der Krankenkassen hergestellt
worden ist (vgl demgegeniiber der bei Heinemann/Liebold aaO

S. IV 165 abgedruckte HVM der KAV Nordrhein vom 15. Mai 1965

am Ende). Der Senat ist deshalb der Frage von Amts wegen nach-
gegangen, Er hat sich dazu fiir befugt gehalten, weil von der
Beantwortung der Frage die Wirksamkeit einer Norm abhidngt, deren
Anwendung lber den Erfolg der Klage entscheidet, DafB hier die
Norm (der HVM der Beklagten) als solche irrevisibel ist, steht
nicht entgegen; die fragliche Wirksamkeitsbedingung gehdrt dem
revisiblen Recht an (§ 368 f Abs 1 RVO),

Die Priifung durch den Senat hat ergeben, daB der am 28, Novem-
ber 1962 beschlossene HVM der Beklagten im Benehmen mit den
Kassenverbdnden festgesetzt worden ist, Wie die Beklagte -~ ohne
Widerspruch des Kldgers - vorgetragen hat, hat noch vor der
BeschluBfassung iiber den neuen HVM am 14, November 1962 eine
Besprechung mit den Vertretern der Kassenverbdnde stattgefunden,
bei der die vorgesehenen Anderungen des alten HVM im einzelnen
ersrtert worden sind, Damit ist das "Benehmen" mit den Kassen-
verbdnden hergestellt worden, der neue HVM ist mithin formell
gliltig zustande gekommen.
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Er ist auch materiell wirksam, da er entgegen der Ansicht des
Kldgers keine ibergeordneten Rechtsnormen verletzt, Das gilt
namentlich filir die Bestimmung, mit der die "Analogen Bewertungen"
der KBV zu Bestandteilen der autonomen Honorarverteilungsregelung
der Beklagten erkldrt worden sind (§ 4 Abs 1 HVM nF). DaB die
Verweisung auf die "Analogen Bewertungen" in § 4 Abs 1 HVM in
diesem Sinne zu verstehen ist, hat das LSG fir das Revisions-
gericht bindend festgestellt (§ 162 Abs 2 SGG). Es hat ferner mit
im wesentlichen zutreffender Begriindung ausgefiihrt, dafl die von
der Beklagten getroffene Verteilungsregelung sich im Rahmen der
gesetzlichen Ermdchtigung hdlt, daB insbesondere bei den strei-
tigen Bewertungsbestimmungen (fiir anatomische Augen- und fiir
Spaltlampenuntersuchungen) "Art und Umfang der Leistungen des
Kassenarztes" zugrundegelegt worden sind (§ 368 f Abs 1 Satz &4
RVO). DaB die Honorarverteilung ausschlieBlich nach den Posi-
tionen und Gebilihrenansdtzen der Jjeweiligen amtlichen Gebiihren-
ordnung erfolgen muB, wie der Kliger meint, fordert weder der
Wortlaut noch der Sinn des Gesetzes (vgl dazu BSG 27, 146, 150 f).
Die fraglichen Bewertungsbestimmungen der Beklagten wurden
seinerzeit - entgegen der Ansicht des Kligers - auch nicht nur
zur "Ausfiillung" des § 10 der Preugo erlassen, sondern ergingen
unmittelbar aufgrund der Rechtsetzungsermichtigung in § 368 f
Abs 1 S&tze 3 und 4 RVO. Ihre - vom Senat bejahte - Gliltigkeit
ist mithin nur anhand der im Gesetz vorgesehenen BewertungsmaB-
stibe (Art und Umfang der kassendrztlichen Leistungen), nicht
dariiber hinaus auch noch nach § 10 der Preugo (Gleichwertig-
keit der Leistungen) zu priifen.

Die vom Kl&ger erhobenen und vom LSG nicht im einzelnen be-
schiedenen Verfassungsriigen sind ebenfalls unbegriindet. Inwie-
fern dem Kl&ger mit der anderweitigen Bewertung der streitigen
Leistungen ein "Sonderopfer" auferlegt, seine Berufsausiibung un-
zumutbar belastet und er gegeniiber anderen Arztegruppen ungleich
behandelt worden ist (Art 14, 12 und 3 GG), ist nicht ersicht-
lich; insbesondere verstift die Bewertung der fraglichen Leistun-
gen nicht gegen den Gleichheitssatz, Welche Schwierigkeiten fri-
her der Bestimmung der "gleichwertigen Leistung" (§ 10 der Preugo)
entgegenstanden und welche Umstidnde dabei zu beachten waren, hat
der Senat in BSG 27, 146, 151 ff niher dargelegt. Er hat in
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diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, daB der einfachste Weg,
um Zweifel {iber die Gleichwertigkeit verschiedener Leistungen
auszuschlieflen, iiber eine normative Regelung durch die zu-
stédndige Stelle fithre., Diese k&nne bei ihrer Entscheidung alle
fiir eine analoge Leistungsbewertung mafgebenden Gesichtspunkte
geblihrend beriicksichtigen, zumal wenn sie - wie die Vertreter-
versammlung einer KAV - aufgrund ihrer personellen Zusammen-
setzung sachkundig genug sei, um selbst die Wertigkeit der be-
treffenden Vergleichsleistungen richtig zu beurteilen und wider-
streitende Interessen auszugleichen, Bei diesen Erwdgungen ist
der Senat davon ausgegangen, daB der normsetzenden Instanz unter
dem Blickwinkel des Art 3 GG ein breiter Ermessensspielraun,
eine weitgehende Gestaltungsfreiheit zusteht (vgl BVerfG 14,
221, 238; BeschluB vom 19, Dezember 1967, SozR GG Art 3 Nr 68,

A b 62 Riickseite). Hier hat die Beklagte seinerzeit die Grenzen
ihres normativen Ermessens bei Ubernahme der Analogen Leistungs-
bewertung der KBV nicht iiberschritten; das zeigen auch die Be-
stimmungen der spiter erlassenen Gebiihrenordnung vom Jahre 1965,
deren Sdtze filir die streitigen Leistungen nicht wesentlich von
denen der "Analogen Bewertungen" abweichen (vgl Ziffern 25 und
531 der Gebiihrenordnung vom 18. Mirz 1965, BGB1 I 59).

Da der Kliger somit keinen Anspruch darauf hat, daB die frag-
lichen Verrichtungen wdhrend der genannten Abrechnungszeitrdume
anders als geschehen vergiitet wurden, hat der Senat seine Re-
vision zurlickgewiesen,

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 193 SGG.
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