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Urteil

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Sozialgerichts Diisseldorf vom 23. Juli 1999 geandert. Die dem Beigeladenen zu 1) von der
Beklagten am 08.07.1997 erteilte Mitgliedsbescheinigung wird aufgehoben. Es wird festgestellt, dass der Beigeladene zu 1) auf seine Wahl
ab 01.01.1998 nicht Mitglied der Beklagten geworden ist. Die Beklagte hat die dem Beigeladenen zu 1) in beiden Rechtsziigen entstandenen
auBergerichtlichen Kosten zu erstatten. Im Ubrigen sind Kosten nicht zu erstatten. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Streitig ist die Auslegung des § 173 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 SGB V Sozialgesetzbuch Flnftes Buch - Gesetzliche Krankenversicherung (SGB V) und
abhangig davon die Beantwortung der Frage, ob die beklagte Innungskrankenkasse (IKK) den Beigeladenen zu 1) ab 01.01.1998 als Mitglied
aufnehmen durfte.

Der Beigeladene zu 1) war von Oktober 1984 bis Juli 1990 Mitglied der AOK Exxxxxxxx. Am 14.07.1990 wurde er von der Beklagten als
freiwilliges Mitglied aufgenommen. Er war zum damaligen Zeitpunkt als Gastwirt selbstandig tatig und Mitglied im Hotel- und
Gaststattenverband. Seit dem 01.12.1994 war er aufgrund eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses mit der Beigeladenen zu 2), bei
der Klagerin - AOK Rheinland - krankenversichert. Zum 01.01.1998 erklarte er seine Mitgliedschaft zur Beklagten und teilte dies der Klagerin
mit Schreiben vom 04.07.1997 mit.

Mit der am 24.09.1997 erhobenen Feststellungsklage hat die Klagerin geltend gemacht, die Beklagte habe den Beigeladenen zu 1) zum
01.01.1998 nicht als Mitglied aufnehmen diirfen. Die Satzung der Beklagten enthalte keine Offnungsklausel, wonach
Versicherungspflichtige, die nicht in einem Innungsbetrieb beschaftigt seien, die Innungskrankenkasse frei wahlen kénnten. Eine Wahl
gemass § 173 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 SGB V sei daher nicht mdglich. Soweit sich Betriebs- und Innungskrankenkassen in ihrer Satzung nicht fir
Betriebsfremde gedffnet hatten, kdnnten sie nur von den Beschaftigten des Betriebes, fiir den die Betriebs- oder Innungskrankenkasse
bestehe, gewahlt werden. Nach der derzeitigen Gesetzeslage bestehe noch kein allgemeines freies Wahlrecht in der Krankenversicherung.
Ein Wahlrecht des Beigeladenen ergebe sich auch nicht aus § 173 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 SGB V, wonach Versicherungspflichtige die
Krankenkasse, bei der vor Beginn der Versicherungspflicht oder Versicherungsberechtigung zuletzt eine Mitgliedschaft oder eine
Versicherung nach § 10 SGB V bestanden habe, wahlen kdnnten. Dieses Wahlrecht sei an die Vorgangervorschrift des § 185 Abs. 1, Abs. 2
Nr. 3 SGB V a.F. angelehnt. Es diene nur der Gewahrleistung des Fortbestandes eines Versicherungsverhaltnisses, das moglicherweise
aufgrund eines Arbeitgeberwechsel beendet werden muBte. Andernfalls wirde durch die Hintertlr ein Wahlrecht fur betriebsfremde
Personen in einem so umfassenden Male eingefiihrt, dass die Einteilung des Gesetzgebers in offene und geschlossene Krankenkassentrager
konterkariert wiirde. Nach § 173 Abs. 2 Nr. 5 SGB V sei jede Krankenkasse wahlbar, bei der vor Beginn der Versicherungspflicht eine
Mitgliedschaft oder eine Familienversicherung (§ 10 SGB V) bestanden habe. Das Gesetz er6ffne somit die Mdglichkeit einer
"Anschlussversicherung", also die Wahl einer sogenannten "geschlossenen" Krankenkasse, ohne dass deren satzungsmaRige
Voraussetzungen vorliegen, nur im unmittelbarem Anschluss an eine bisher bestehende Versicherung.

Die Klagerin hat beantragt,
festzustellen, dass die Beklagte den Beigeladenen nicht als Mitglied aufnehmen durfte.
Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Sie hat die Auffassung vertreten, der Beigeladene habe sich zum 01.01.1998 bei der Beklagten krankenversichern dirfen. Die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 173 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 SGB V seien vorliegend erfullt. Nach dessen Wortsinn kdnne mit der
Krankenkasse, bei der "zuletzt" eine Mitgliedschaft bestanden habe, nur die zeitlich letzte frilhere Krankenkasse vor der Gegenwartigen
gemeint sein. Vor Beginn der Versicherungspflicht oder Versicherungsberechtigung (hier dem 01.12.1994, dem Beginn der AOK-Mitglied
schaft) habe eine Mitgliedschaft des Beigeladenen bei der Beklagten bestanden. Hinsichtlich der Vorgangervorschrift des § 185 Abs. 1, Abs.
2 Nr. 3 SGB V a.F. sei darauf hinzuweisen, dass der Wortlaut gedndert worden sei. Bis zum 01.01.1996 sei in der Vorgangerfassung namlich
darauf abgestellt worden, dass "unmittelbar" vor Beginn der freiwilligen Versicherung eine Versicherung nach § 10 bestanden habe. In § 173
Abs. 2 Nr. 5 SGB V werde demgegen uber der Begriff "zuletzt" verwendet. Als bloRe Folgevorschrift in dem von der Kldgerin verstandenen
Sinne ware § 173 Abs. 2 Nr. 5 SGB V auch Uberflussig. Denn die zur Wahl einer Krankenkasse berechtigenden Voraussetzungen muRten zum
Zeitpunkt der Wahlausiibung vorliegen, der spatere Wegfall der flr die Kassenwahl maRgebenden Voraussetzungen beende aber die
Mitgliedschaft nicht. Es kénne aber nicht angenommen werden, dass der Gesetzgeber mit § 173 Abs. 1 Nr. 5 SGB V etwas Uberfliissiges
habe regeln wollen. SchlieBlich treffe das Gesetz eine eindeutige Zuordnung in offene und geschlossene Krankenkassentrager. Denn neben
der Regelung des § 173 Abs. 2 Nr. 5 SGB V existierte das Ehegattenwahlrecht des § 173 Abs. 2 Nr. 6 SGB V und das Wahlrecht der Rentner
nach § 173 Abs. 5 SGB V. Weitere Durchbrechungen der Einteilung fanden sich in den §§ 174, 175 SGB V.

Mit Urteil vom 23.07.1999 hat das Sozialgericht die Klage abgewieen. Die Beklagte habe den Beigeladenen zum 01.01.1998 als Mitglied
aufnehmen durfen. Dies ergebe sich aus § 173 Abs. 2 Nr. 5 SGB V. Die Kammer hat sich dabei nicht der Auffassung der Klagerin
angeschlossen, dass diese Vorschrift einengend auszulegen sei und das Wahlrecht auf den Beginn der Versicherungspflicht oder -
berechtigung beschranke. Mit der Neuregelung durch diese Norm habe im Gegensatz zu der Vorgangervorschrift des § 185 Abs. 2 Nr. 3 SGB
V a.F. die WahImdglichkeit der Versicherten erweitert werden sollen. Dass der Gesetzgeber den bislang verwendeten Begriff der
Unmittelbarkeit in die neugeregelte Norm nicht wieder aufgenommen habe, spreche dafir, dass eine einengende Auslegung nicht seiner
Zielsetzung entsprochen habe. Auch aus der Systematik der Vorschrift ergebe sich nicht die Notwendigkeit einer einengen den Auslegung.
Zwar habe der Gesetzgeber einerseits an der Einteilung in offene und geschlossene Krankenkassentrager festgehalten. Er habe aber
andererseits dieses System durch das Ehegattenwahlrecht und das Rentnerwahlrecht durchbrochen.

Gegen dieses ihr am 17.09.1999 zugestellte Urteil hat die Klagerin am 13.10.1999 Berufung eingelegt. Sie wiederholt, § 173 Abs. 2 Satz 2
Nr. 5 SGB V erdffne nur die Wahl einer AnschluBversicheung, es handele sich lediglich um ein sog. Bleiberecht. Gegen das vom Sozialgericht
angenommene Rickkehrwahlrecht sprachen sowohl der Normzweck als auch der Wortlaut und die grammatikalische Auslegung der
Vorschrift.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Disseldorf vom 23.07.1999 zu andern und unter Aufhebung der dem Beigeladenen zu 1) erteilten
Mitgliedsbescheinigung vom 08.07.1997 festzustellen, dass der Beigeladene zu 1) auf seine Wahl nicht Mitglied der Beklagten geworden ist.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie halt das erstinstanzliche Urteil flr zutreffend. Sie macht weiter geltend, die von der Klagerin gewollte Auslegung sei nicht Gberzeugend,
da nach den gesetzlichen Regelungen ohnehin ein Bleibewahlrecht bestehe.

Der Beigeladene zu 1) und die Beigeladene zu 2) haben keine Antrage gestellt.

Samtliche Beteiligten haben sich auf Anfrage des Senats mit einer Entscheidung im schriftlichen Verfahren ohne mindliche Verhandlung
einverstanden erklart.

Die Verwaltungsakten der Klagerin und der Beklagten haben neben der Prozessakte vorgelegen. Wegen weiterer Einzelheiten des Sach- und
Streitstandes wird auf den Inhalt der Akten erganzend Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Der Senat kann im Einverstandnis der Beteiligten ohne miindliche Verhandlung durch Urteil entscheiden, §§ 153, 124 Sozialgerichtsgesetz
(SGG).

Die Berufung ist zulassig. Die von der Klagerin erhobene Klage ist zudem als Feststellungsklage zulassig. Die begehrte Feststellung, dass der
Beigeladene zu 1) auf seine Wahl nicht Mitglied der Beklagten geworden ist, fallt unter § 55 Abs. 1 Nr. 1 SGG und ein Feststellungsinteresse
der Klagerin ist zu bejahen.

Die Berufung ist auch begrindet. Die Beklagte durfte dem Beigeladenen zu 1) auf seine Wahl hin nicht ab 01.01.1998 als Mitglied
aufnehmen. Der Beigeladene zu 1) konnte die Beklagte zu diesem Zeitpunkt nicht als Krankenkasse wahlen. Insbesondere gibt § 173 Abs. 2
Satz 1 Nr. 5 SGB V hierfur keine Rechtsgrundlage.

Der Beigeladene zu 1) war aufgrund seines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses mit der Beigeladenen zu 2) seit dem 01.12.1994 bei
der Klagerin krankenversichert. Er war somit Mitglied der Klagerin, § 173 Abs. 1 SGB V. Das Gesetz erdffnete ihm zum 01.01.1998 unstreitig
nicht die Wahl der beklagten Krankenkasse gemass § 173 Abs. 2 Nr. 4 SGB V, denn die Satzung der Beklagten sieht bis zum heutigen
Zeitpunkt keine Offnung fir Versicherungspflichtige vor, die nicht in einem Innungsbetrieb beschaftigt sind. Die Tatsache, dass der
Beigeladene zu 1) friher einmal ab 14.07.1990 vor Beginn der derzeitigen Versicherungspflicht aufgrund der Aufnahme einer abhangigen
Beschaftigung ab dem 01.12.1994 (freiwilliges) Mitglied der Beklagten gewesen ist, eréffnet ihm nicht die Méglichkeit ab 01.01.1998 wieder
Mitglied der Beklagten zu werden.
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Nach Auffassung des Senats raumt der am 01.01.1996 in Kraft getretene § 173 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 SGB V einem Versicherungspflichtigen
lediglich ein Bleiberecht bei der bisherigen Krankenkasse ein, eroffnet aber nicht die Méglichkeit, ein urspriinglich nicht wahr genommenes
Wahlrecht nach § 173 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 SGB V im Laufe eines Versicherungsverhaltnisses auszuiiben (so auch Baier in Krauskopf, Soziale
Krankenversicherung, Stand August 2000, § 173 SGB V Randziffer 19; Wasem, GKV-Kommentar, Stand November 2000, § 173 SGB V
Randziffer 43 a-g; anderer Auffassung Peters in Kasseler Kommentar, Sozialversicherungsrecht, Stand August 2000, § 173 SGB V Randziffer
21; anderer Ansicht auch: Landessozialgericht - LSG - Niedersachsen, Urteil vom 19.12.2000, L 4 KR 15/00 = JURIS Dokument KSRE
067371517). Der Beklagten ist zuzugeben, dass der Wortlaut der Norm insofern nicht eindeutig ist, als der Gesetzgeber formuliert hat, die
Krankenkasse sei wahlbar, bei der vor Beginn der Versicherungspflicht oder Versicherungsberechtigung "zuletzt" eine Mitgliedschaft oder
eine Versicherung nach § 10 bestanden hat. Das Sozialgericht hat damit argumentiert, der Gesetzgeber habe das Wort "unmittelbar" aus
der Vorgangervorschrift des § 185 Abs. 2 Nr. 3 SGB V alte Fassung nicht in die ab 01.01.1996 geltende Neufassung des § 173 SGB V
{ibernommen. Auch hieraus |48t sich zur Uberzeugung des Senats nicht eindeutig ein Wille des Gesetzgebers zur Normierung eines
Rickkehrwahlrechts herleiten. Denn in den Motiven zum Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung und Strukturverbesserung der gesetzlichen
Krankenversicherung (Gesundheits-Strukturgesetz) - Drucksache 12/3608 vom 05.11.1992 S. 112 zu § 173 SGB V ist lediglich angefuhrt, alle
Versicherungspflichtigen und -berechtigten sollten zwischen den verschiedenen wahlbaren Kassen, der "letzten" Krankenkasse oder der des
Ehemannes wahlen kdnnen. Die zusatzlichen Wahlrechte der Absatze 3 bis 5 entsprachen weitgehend dem bisherigen Recht. Mit Blick auf
die historische Entwicklung und unter Bericksichtigung von Sinn und Zweck der Regelung kann es sich bei der nach § 173 Abs. 2 Satz 1 Nr.
5 SGB V wahlbaren Krankenkasse nur um die der letzten Mitgliedschaft oder Versicherung handeln, und missen bei jeder Ausibung des
Wabhlrechts die Voraussetzungen hierfir im Zeitpunkt der Wahlentscheidung erfullt sein. Wirde man das bei Beginn des
Versicherungsverhaltnisses bestehende Wahlrecht auf Dauer latent fortbestehen lassen, bedeutete dies die vollstandige Gleichbehandlung
fur Betriebsfremde nicht gedffneter Betriebskrankenkassen. Eine Gleichstellung in der Mdglichkeit der Zuwanderung setzt aber nach der
ausdrucklichen gesetzgeberischen Entscheidung in § 173 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 SGB V voraus, dass die betreffenden Betriebskrankenkassen
bzw. Innungskrankenkassen infolge einer Satzungsanderung allgemein zugangliche Kassen geworden sind. Entgegen der Auffassung der
Beklagten macht die hier vertretene enge Auslegung die Vorschrift des § 173 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 SGB V auch nicht Giberfllssig. Denn sie
eroffnet beispielsweise die Riickkehr zur Innungskrankenkasse nach Ausiibung einer Berufstatigkeit in der Seefahrt und einem sich
anschlieBendem Monat ohne Versicherungspflicht. Im tbrigen behalt sie ihre Bedeutung fur das Weiterbestehen einer Versicherung bei
nicht allgemein gedffneten Krankenkassen. Mangels Wahimdglichkeit der Beklagten ist die von dieser nach § 175 Abs. 2 SGB V ausgestellte
Mitgliedsbescheinigung vom 08.07.1997 aufzuheben. Das Urteil des Sozialgerichts ist zu andern.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Der Senat |aRt die Revision gegen dieses Urteil gemass § 160 Abs. 2 Ziffer 1 SGG zu. Denn er miRt der Entscheidung der Rechtsfrage, ob &
173 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 SGB V dem Versicherungspflichtigen bzw. -berechtigten nur ein Bleibe- oder auch ein Riickkehrwahlrecht einraumt,
grundsatzliche Bedeutung bei; der Senat weist insoweit auf das bereits anhangige Revisionsverfahren B 12 KR 3/01 R - BSG - in der vom LSG
Niedersachsen, a.a.0., entschiedenen Streitsache hin.
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