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Bundessozialgericht

8 RK 23/82 Im Namen des Volkes

Verkiindet am Urteil
25. August 1983

in dem Rechtsstreit
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beigeladen:

Der 8. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche
Verhandlung vom 25. August 1983

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin werden das Urteil des Hessi-
schen Landessozialgerichts vom 31. Midrz 1982 und das Urteil

des Sozialgerichts Kassel vom 30. Januar 1980 aufgehoben.
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Das beklagte Land wird unter teilweiser Aufhebung des Be-
scheides vom 1. August 1978 verpflichtet, auch den im Stel-
lenplan der Dienstordnung der Kldgerin vom 6. Juni 1978
unter der laufenden Nummer 1 enthaltenen Vermerk {ber die

iberleitungszulage des derzeitigen Stelleninhabers zu ge-

nehmigen.

Das beklagte Land hat dem Beigeladenen die auBergericht-
lichen Kosten flir alle Rechtsziige zu erstatten; im Ubrigen
haben die Beteiligten einander auRergerichtliche Kosten

nicht zu erstatten.

Griinde

Die Beteiligten streiten darilber, ob die Aufsichtsbehérde der
Dienstordnung (DO) der Kligerin mit Stellenplan die Genehmigung
versagen durfte, soweit darin fiir den Beigeladenen eine Uberlei-

tungszulage zum Gehalt der Besoldungsgruppe A 16 vorgesehen ist.

Der Beigeladene gehérte urspriinglich als Geschidftsfiihrer der
Allgemeinen Ortskrankenkasse (AOK) Z. der Besoldungs-
gruppe A 15 an. Mit Wirkung vom 1. Oktober 1974 schlossen sich
die Ortskrankenkasen F.-H., M. und Z.

zur AQOK fir den S.-E.-K. - der Kligerin - zusammen. Der

Vorstand der Klédgerin hbestellte - entsprechend dem Vereinigungs-
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vertrag vom 9. August 1973 - zum Geschiftsfihrer nach der Be-
soldungsgruppe B 2 den bisherigen Geschidftsfihrer der AOK

F.-H., dessen Ausscheiden aus Altersgriinden zum 30. Sep-
tember 1975 zu erwarten war. Mit BeschluB vom 24. Oktober 1974
wdhlte der Vorstand der Kligerin den Beigeladenen mit Wirkung vom
1. Oktober 1974 zum stellvertretenden Geschdftsfiihrer nach der
Besoldungsgruppe A 16 und wihlte den Beigeladenen gleichzeitig
fiir die Zeit vom Tage nach dem Ausscheiden des derzeitigen Ge-
schidftsfiilhrers zum Geschiftsflihrer der Kl&gerin nach der Bescl~
dungsgruppe B 2. In Ausfihrung dieses Beschlusses wurde der Bei-
geladene nach Ausscheiden des bisherigen Stelleninhabers mit
Wirkung vom 1. Oktober 1975 zum Geschiftsfilhrer bestellt und in

die Besoldungsgruppe B 2 eingewiesen.

Der Vorstand der Klidgerin sah in der am 24. November 1977 be-
schlossenen neuen DO mit Stellenplan, der die Vertreterversamm-
lung am 12. Dezember 1977 zustimmte, mit Ricksicht auf das
Zweite Gesetz zur Vereinheitlichung und Neuregelung des Besol-
dungsrechts in Bund und Lindern (2. BesVNG) vom 23. Mai 1975
(BGB1 I, 1173) fiir den Geschiftsfiihrer eine Stelle nach der Ee-
soldungsgruppe A 16 vor. Flir den derzeitigen Stelleninhaber - den
Beigeladenen - wurde zur Besoldung nach der Grupe A 16 eine
iberleitungszulage nach Art IX des 2. BesVNG aus der Besol-
dungsgruppe B 2 ausgewiesen. Obwohl der Zusatz Uber die Uberlei-
tungszulage von der Aufsichtsbehtrde am 10. Februar 1978 bean-
standet worden war, stellte die Kligerin mit Zustimmung der Ver-
treterversammlung am 6. Juni 1978 eine insoweit gleichlautende

neue DO auf. Die Aufsichtsbehdrde genehmigte die Neufassung der
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DO, versagte aber dem Vermerk iiber die Uberleitungszulage die
Genehmigung, weil der Beigeladene erst nach dem 1. Juli 1975 in

die Besoldungsgruppe B 2 eingewiesen worden sel.

Klage und Berufung hatten keinen Erfolg. Das Landessozialgericht
(LSG) hat zur Begriindung seines Urteils vom 31, Mirz 1982 im
wesentlichen ausgefiithrt, die Aufsichtsbehdrde habe der DO hin-
sichtlich des Vermerks {iber die tiberleitungszulage die Genehmi-
gung versagen dlirfen, weil dem Beigeladenen eine solche Zulage
nach Art 3 § 2 Abs 2 des Hessischen Anpassungsgesetzes zum

2. BesVNG nicht zustehe. Dem Beigeladenen sei nicht - wie das

fiir die Gewdhrung einer Uberleitungszulage erforderlich sei =-
bereitg bis zum 1. Juli 1975 eine Planstelle nach der Besol-
dungsgruppe B 2 ilibertragen worden., Individuelle private Rechte
seien nur zu beriicksichtigen, wenn sie eine &ffentlich-rechtliche
Rechtsgrundlage im Gesetz oder in der DO hitten. Privatrechtliche
Zusicherungen seien in diesem Rechtsstreit unerheblich. Da spi-
tenstens mit Inkrafttreten des 2. BesVNG der Zuordnungsrahmen

der Besoldung festgestanden habe, sei es der Kligerin gesetzlich
verboten gewesen, eine zeitlich unbegrenzte Hohergruppierung nach
B 2 noch am 30. September 1975 zu vereinbaren. Diese Vertrags-
dnderung kénne demnach nur bis zum 31. Dezember 1977, dem Ablauf

der friheren DO, gelten.

Die Kligerin riigt mit der zugelassenen Revision die Verletzung
der 8§ 351 ff der Reichsversicherungsordnung (RVO), des Art IX
des 2. BesVNG sowie des Art 14 des Grundgesetzes (GG). Der An-

spruch der Kligerin auf Genehmigung ergebe sich daraus, daf der
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Beigeladene zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des 2. BesVNG bew
reits eine Rechtsposition innegehabt habe, die ihm einen auf-
schiebend bedingten Rechtsanspruch auf Besoldung aus der Besol-
dungsgruppe B 2 vom 1. September 1975 an gegeben habe, Dieser
Anspruch ergebe sich aus der Empfehlung der Vorstinde der verei-
nigten Krankenkassen vom 9. August 1973 und der Wahl durch den
Vorstand der Kligerin vom 24, Oktober 1974, Nach Sinn und Zweck
des Art IX § 11 des 2. BesVNG werde auch diese Rechtsposition
erfaft, Mindestens aber sei der Kligerin fiir den besonderen Ein-
zelfall eine Sonderregelung zuzugestehen, Dabei habe das LSG eine

Auslegung iS des Art 14 GG versiumt.

Die Kl&gerin beantragt,
unter Aufhebung des Urteils des Hessischen LSG vom
31, Mdrz 1982 und des Urteils des Sozialgerichts
Kassel vom 30, Januar 1980 den Beklagten unter
Abinderung seines Bescheides vom 1. August 1978
zu verpflichten, den unter der laufenden Nummer 1
des Stellenplanes angebrachten Vermerk "derzeitiger
Stellenvlaninhaber erhilt eine {berleitungszulage
gemdBR Art IX des 2. BesVNG aus Gruppe B 2 Bundesbhe-

soldungsgesetz" zu genehmigen,

Das beklagte Land beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Es hilt das angefochtene Urteil fir richtig. Aus dem klaren

Wortlaut des Gesetzes gehe hervor, daB nur der Besitzstand ge-
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wahrt werden solle, der "dienstordnungsmifig", nicht aber

"rechtspositionsmifig" erworben seil.

Der Beigeladene ist nicht vertreten und hat keinen Antrag ge-

stellt,

II

Die Revision der Kl&dgerin ist begriindet, denn das LSG hat mit der
Zuriickweisung der Berufung zu Unrecht das die Klage abweisende

Urteil des Sozialgerichts bestidtigt.

Das Berufungsgericht ist im Ergebnis zutreffend von der Zul&s-
sigkeit der erhobenen Klage ausgegangen. Es kann dahingestellt
bleiben, ob gegen die versagte Genehmigung einer DO mit Stellen-
plan die verbundene Anfechtungs- und Verpflichtungsklage nach

§ 54 Abs 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) erhoben werden kann,
denn nach § 54 Abs 3 SGG kann die der Aufsicht unterliegende
Ké6rperschaft nicht nur die Aufhebung einer das Aufsichtsrecht
{iberschreitenden Anordnung der Aufsichtsbehtrde verlangen, son-
dern auch deren Verpflichtung zur Vornahme einer filir sie gilnsti-
gen Anordnung, insbesondere der Genehmigung einer autonomen
Rechtsnorm, wenn sie geltend macht, daf darauf ein Rechtsanspruch

besteht (vgl BSGE 29, 21, 23 f = SozR Nr 122 zu § 54 3SGG).

Die Aufsichtsbehdrde hétte der DO der Kligerin mit Stellenplan

auch insoweit die Genehmigung erteilen milssen, als darin fir den
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Beigeladenen eine {(iberleitungszulage aus der Differenz des Ge-
halts der Besoldungsgruppe B 2 zum Gehalt der Besoldungsgruppe

A 16 vorgesehen ist. Nach § 355 Abs 2 Satz 2 RVO hitte die Ge-
nehmigung nur versagt werden dirfen, wenn ein wichtiger Grund
vorlidge, Insbesondere wenn die DO gegen hBherrangiges Recht ver-

stiefBe, Das ist jedoch nicht der Fall,

Nach Art VIII § 4 des 2. BesVNG iVm Art IX § 11 dieses Gesetzes
steht den am 1. Juli 1975 vorhandenen DO-Angestellten, deren
Dienstbezlige sich aufgrund der vorgeschriebenen Herabstufung
verringern, eine Uberleitungszulage zu. Dem beklagten Land ist
zuzugeben, daf der Beigeladene am 1, Juli 1975 iS dieser Vor-
schrift noch nieht als DO-Angestellter der Besoldungsgruppe B 2
vorhanden war, denn er war zu dieser Zeit nicht Inhaber eines
nach der Besoldungsgruppe B 2 eingestuften Amtes, sondern gehdrte
noch der Besoldungsgruppe A 16 an. Wenn danach auch die unmit-
telbare Anwendung der genannten Vorschriften die Gewdhrung einer
Uberleitungszulage nicht rechtfertigt, so ist doch zu berlick-
sichtigen, daR der Beigeladene aufgrund der bereits vor dem

1. Juli 1975 erfolgten Wahl zum Geschdftsfiihrer unter gleich-
zeitiger Einweisung in die Besocldungsgruppe B 2 flir die Zeit nach
Ausscheiden des zu dieser Zeit amtierenden Geschiftsfiihrers eine
so starke Rechtsstellung hatte, daB sle dem gesetzlich geregelten
Tatbestand gleichgestellt werden muf. Auch wenn die Wahl des
Beigeladenen zum Geschiftsfiihrer nach der Besoldungsgruppe B 2
erst in einem nach dem 1. Juli 1975 liegenden Zeitpunkt wirksam
werden sollte, gab sie dem Belgeladenen doch schon vor diesem

Zeitpunkt einen Rechtsanspruch auf demnichstige flbertragung des
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Amtes mit Eintritt der Bedingung (Ausscheiden des bisherigen Ge-
schiftsfiihrers). Bei dem am 24. Oktober 1974 gefaBten BeschluB
des Vorstandes der Kligerin handelte es sich nicht nur um eine
unverbindliche Zusage, sondern um eine rechtsverbindliche Wahl,
die die Kligerin verpflichtete, dem Beigeladenen bei Eintritt der
Bedingung das Amt des Geschiftsfilihrers nach der Besoldungsgruppe
B 2 zu Ubertragen. Diese Situation bei den Selbstverwaltungskdr-
perschaften der Sozilversicherungen ist mit der entsprechenden
Situation bei den kommunalen Selbstverwaltungskérperschaften
vergleichbar. Bei diesen wird im Bereich der gemeindlichen Wahl-
beamten die Mdglichkeit eines Anspruchs auf Anstellung nach er-
folgter Wahl aufgrund der Einordnung als Selbstgestaltungsakt des
gemeindlichen Verfassungslebens liberwiegend anerkannt {(vgl Pap-
permann, ZBR 1968, 297, 302; Steinbach, DVB1 1866, 817; OVG
Lineburg, OVGE 6, 358; OVG Miinster, OVGE 13, 239; VGH Kassel, DOV
1955, 253). Das beruht darauf, da® der Schwerpunkt innerhalb des
Berufungsverfahrens bei der Wahl liegt und die Ernennung bzw An-
stellung zwangsliufig nach sich zieht. Das muR auch fir die Wahl
des Geschiftsfilhrers von Sozialversicherungstrigern gelten, wie
sie in dem hier noch anwendbaren § 15 des Selbstverwaltungsge-
setzes (SVWG) geregelt war. 5o sind nach § 15 Abs 6 SVWG die
dienstrechtlichen Voraussetzungen fir eine Anstellung schon bel
der Wahl zu priifen, so da® die Anstellur. letztlich nur als for-
maler Akt ibrigbleibt (vgl dazu Schaller, "Die Stellung des Ge-
schiftsfiihrers von Sozialversicherungstrigern", 1971, 67 ff).
Demnach muB die Wahl des Geschiftsfiihrers als besconderer Akt der
Selbstgestaltung der Versicherungstriger von der bloB internen

Willensbildung, wie sie bei der Anstellung der nachgeordneten
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Bediensteten vorliegt, unterschieden werden (aA Siebeck, DOK
1964, 569; Immand, DOK 1964, 117). Bereilts mit der Feststellung
des Wahlergebnisses ist der Akt der verfassungsrechtlichen
Selbstgestaltung des Versicherungstrigers abgeschlossen und der
Tréger verpflichtet, die fir die Aufnahme der T4tigkeit notwen-
digen Handlungen - ua auch die Begriindung des Dienstverhiltnis-
ses - durchzuflihren. Dementsprechend hat der gewihlte Bewerber
das Recht auf Anstellung bereits mit dem Zeitpunkt der Feststel-
lung des Wahlergebnisses, dh er hat mit der Wahl einen Anspruch
auf Anstellung (vgl Schallen aa0 S 69; Brackmann, Handbuch der
Sozialversicherung, S 158 d; ebenso wohl auch Krauskopf/
Schroeder-Printzen, Soziale Krankenversicherung, § 36 SGB 4

Anm 2.4.). Die Wahl des Geschiftsfilhrers muf nicht immer erst
dann durchgefiihrt werden, wenn der bisherige Geschiftsfihrer
endgliltig ausgeschieden ist. Zwar setzt die Wahl das Vorhanden-
sein einer besetzbaren Stelle voraus. Steht jedoch der Zeitpunkt
des Ausscheidens des bisherigen Geschiftsfiihrers fest, so kann
die Wahl im voraus vorgenommen werden (vgl Brackmann aa0 S 158 a;

Schallen aaC S s4),

Eine solche Ausnahmesituation, die dem DO-Angestellten bereits
vor dem 1., Juli 1975 einen Rechtsanspruch auf {lbertragung eines
héherwertigen Amtes filir einen spiteren Zeitpunkt gab, hatte der
Gesetzgeber bei der Regelung der besitzstandswahrenden {berlei-
tungszulage nich in seinem Blickfeld. Er hat sie daher weder ne-
gativ noch positiv geregelt, so daR insaoyeit eine Gesetzesliicke

besteht. Diese Liicke ist durch entsprechende Anwendung der ge-

setzlichen Vorschriften iiber die Uberleitungszulage zu schliefen,
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weil dies wegen der Zhnlichen Interessenlage dem hypothetischen
Willen des Gesetzgebers entspricht, der nach dem der Regelung
innewohnenden Sinngehalt die gesetzliche Regelung auf F&lle der
vorliegenden Art ausgedehnt hidtte, wenn er ihre Regelungsbedirf-
tigkeit erkannt hitte. Der bereits vor dem 1, Juli 1975 beste-
hende Anspruch des Beigeladenen auf eine Ubertragung eines Amtes
nach der Besoldungsgruppe B 2 gab dem Beigeladenen eine so starke
Rechtsstellung, daf sie ebenso wie das Innehaben eines solchen
Amtes des Besitzstandsschutzes bedurfte. Es kann nicht angenommen
werden, daR der Gesetzgeber eine derartige Rechtsposition, wie
sie der Beigeladene vor dem Stichtag hatte, ohne jede {ibergangs-
l8sung beseitigt hitte, wenn er den Fall hitte regeln wollen. Die
dhnliche Interessenlage gebietet daher eine entsprechende Anwen-
dung des Art VIII § 4 des 2. BesVNG und damit die Gewdhrung ei-

ner Ubergangsleitungszulage nach Art IX § 11 dieses Gesetzes.

Auf die Frage der Verfassungsmi#figkeit der Vorschriften des

2. BesVNG iber die Ubergangszulage, die vom erkennenden Senat im
ibrigen bejaht wird (vgl hierzu das zur Verdffentlichung be-
stimmte Urteil vom heutigen Tage - 8 RK 29/82 -), kommt es im
vorliegenden Fall nicht an, weil die Revision der Kléigerin auf
dieses Gesetz und damit auch auf seine Verfassungsmifigkeit ge-
stiitzt wird. Bei der Verfassungswidrigkeit und Nichtigkeit dieses
Gesetzes widre die Revision ebenfalls begriindet, weil dem Beige-
ladenen dann nicht nur eine Uberleitungszulage zum Gehalt der
Besoldungsgruppe A 16, sondern dariiber hinaus ein Anspruch auf

Einweisung in die Besoldungsgruppe B 2 zustinde.
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Der Senat hat auf die danach begriindete Revision der Kl&gerin die

Urteile der Vorinstanzen aufgehoben und das beklagte Land dem

Antrag der Klidgerin entsprechend verurteilt.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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