GEMEINSAMER SENAT
DER OBERSTEN GERICHTSHOFE DES BUNDES

GmS-0GB_2/88 BESCHLUSS

in dem Rechtsstreit

Allgemeine Ortskrankenkasse Landkreis , vertre-
ten durch ihren Geschdftsfiihrer, M , HEED,
Beklagte und Revisionskl&gerin,

- Prozefbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. (D
und Dr. (EENED -

gegen

Verband der Angestellten-Krankenkassen e.V., vertreten durch
seinen Geschidftsfiihrer, Fijjl D strace@P,

4

Klager und Revisionsbeklagter,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (-



Der Gemeinsame Senat der obersten Gerichtshéfe des Bun-
des hat ohne miindliche Verhandlung am 10. Juli 1989 in
Miinchen durch den Prdsidenten des Bundesverwaltungsgerichts
Prof. Dr. Sendler als Vorsitzenden, den Prédsidenten des Bun-
desarbeitsgerichts Prof. Dr. Kissel, den Prédsidenten des
Bundesfinanzhofs Prof. Dr. Klein, den Prdsidenten des Bun-
dessozialgerichts Dr. Reiter, den Prédsidenten des Bundes-
gerichtshofes Prof. Dr. Odersky, den Vorsitzenden Richter am
Bundessozialgericht Schroeder-Printzen, den Vorsitzenden
Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Frhr. v. Gamm, den
Richter am Bundessozialgericht Dr. Danckwerts und den
Richter am Bundesgerichtshof Dr. Piper

beschlossen:

Fir Rechtsstreitigkeiten zwischen einer Ersatzkas-
se und einer Allgemeinen Ortskrankenkasse iiber die
Zuldssigkeit von Mafnahmen auf dem Gebiet der Mit-
gliederwerbung ist der Rechtsweg zu den Gerichten
der Sozialgerichtsbarkeit gegeben.

Grinde:

1. Der Kldger ist ein Ersatzkassenverband (§ 212 Abs. 5
SGB V), der die gemeinsamen Interessen der in ihm zusammen-
geschlossenen Ersatzkassen vertritt. Mit den Ersatzkassen
konkurrieren die Allgemeinen Ortskrankenkassen, so auch die
beklagte Allgemeine Ortskrankenkasse, um solche Versiche-
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rungspflichtigen als Mitglieder, die die Ersatzkassen auf-
nehmen diirfen und die sich damit von der Mitgliedschaft bei
der Beklagten befreien lassen kdnnen. Der Klidger beanstandet
die Verwendung bestimmter Formulare bei der Mitgliederwer-
bung der Beklagten als wettbewerbswidrig.

Die Beklagte hat den Kladger vor dem Sozialgericht auf
Feststellung verklagt, daB sie zur Verwendung der angegrif-
fenen Formulare im Rahmen ihrer Mitgliederwerbung berechtigt
sei. Daraufhin hat der Kldger seinerseits - vor dem Landge-
richt - Klage gegen die Beklagte erhoben mit dem Antrag, ihr
zu untersagen, sich auf einem mit "Beitrittserklarung® be-
zeichneten Vordruck den Beitritt zu ihr von zukiinftig Ver-
sicherungspflichtigen erkldren zu lassen.

Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemdB zur
Unterlassung verurteilt. Deren Berufung hat das Oberlandes-
gericht als unbegriindet zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich
die Revision der Beklagten, die ihren bisherigen Antrag, die
Klage abzuweisen, weiterverfolgt.

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs ist der Mei-
nung, der anhdngige Rechtsstreit falle in die Zustdndigkeit
der ordentlichen Gerichte, und m6chte daher iiber die Revi-
sion der Beklagten entscheiden. Daran sieht er sich gehin-
dert durch die Rechtsprechung des 3. und 8. Senats des Bun-
dessozialgerichts, die entschieden haben, daB fiir Rechts-
streitigkeiten dieser Art zwischen Ersatzkassen und Allge-
meinen Ortskrankenkassen - unabhdngig davon, wer von den
Prozefiparteien in sachlich-rechtlicher Hinsicht Anspriiche
geltend macht - der Rechtsweg zu den Sozialgerichten gegeben
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sei (BSGE 36, 238; 56, 140; BSG, Urt. v. 22.1.1986

- 8 RK 59/84, SGb 1986, 570 = SozR 1500 § 55 Nr. 31; Urt. v.
22.1.1986 - 8 RK 60/84, USK 8645). Er hat ausgefiihrt, der
Vorlage an den Gemeinsamen Senat stehe nicht entgegen, da8
der Klager ein in der Rechtsform des eingetragenen Vereins
privatrechtlich organisierter Ersatzkassenverband, selbst
aber keine Ersatzkasse ist. Streitgegenstand sei die 2Zuléds-
sigkeit bestimmter Werbemafinahmen der Beklagten in ihrem
Verhdltnis zu den im Kldger zusammengeschlossenen Ersatzkas-
sen, deren Interessen der Kldger vertrete. Die Vorlagefrage
stelle sich daher ausschlieflich im Blick auf die Rechtsbe-
ziehungen zwischen den Mitgliedern des Kldgers und der Be-
klagten. Die Beziehungen der Prozefiparteien zueinander seien
insoweit nicht von Belang. Der I. Zivilsenat hat dem Gemein-
samen Senat der obersten Gerichtshéfe des Bundes die Frage
vorgelegt,

ob fiir Rechtsstreitigkeiten zwischen einer Ersatz-
kasse und einer Allgemeinen Ortskrankenkasse iiber
die wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit von MaBnah-
men auf dem Gebiet der Mitgliederwerbung der
ordentliche Rechtsweg gegeben ist.

Der im Vorlagebeschlufl vertretenen Rechtsauffassung hat
sich der 3. Senat des Bundessozialgerichts, auf den auch die
Zustdndigkeit des 8. Senats des Bundessozialgerichts inso-
weit iibergegangen ist, nicht angeschlossen (Beschl. v.
11.10.1988 - 3 S 1/88).

2. Die Vorlage ist zuldssig (§ 2 Abs. 1 des Gesetzes
zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung der ober-
sten Gerichtsh&fe des Bundes - RsprEinhG - vom 19.6.1968



- BGBl. I S. 661). Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
will in der bezeichneten Rechtsfrage von den im Vorlagebe-
schlufl angefiihrten Urteilen des 3. und 8. Senats des Bundes-
sozialgerichts abweichen.

3. Der Gemeinsame Senat beantwortet die ihm vorgelegte
Rechtsfrage dahin, dafl fiir Rechtsstreitigkeiten zwischen
einer Ersatzkasse und einer Allgemeinen Ortskrankenkasse
iber die Zuldssigkeit von MafSnahmen auf dem Gebiet der Mit-
gliederwerbung der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialge-
richtsbarkeit gegeben ist. Es handelt sich um eine Angele-
genheit der Sozialversicherung (§ 51 Abs. 1 SGG).

Ob eine Streitigkeit 6ffenlich- oder biirgerlich-recht-
lich ist, richtet sich, wenn - wie hier - eine ausdriickliche
Rechtswegzuweisung des Gesetzgebers fehlt, nach der Natur
des Rechtsverhdltnisses, aus dem der Klageanspruch hergelei-
tet wird. Dieser Grundsatz bestimmt die Auslegung sowohl von
§ 13 GVG als auch von § 51 Abs. 1 SGG. Offentlich-rechtlich
sind Streitigkeiten, die aus einem hoheitlichen Verhdltnis
der Uber- und Unterordnung entstehen. Eine 8ffentlich-recht-
liche Streitigkeit kann aber auch auf einem Gleichordnungs-
verhdltnis beruhen. Entscheidend ist die wahre Natur des An-
spruchs, wie er sich nach dem Sachvortrag des Klidgers dar-
stellt, und nicht, ob dieser sich auf eine zivilrechtliche
oder eine 6ffentlich-rechtliche Anspruchsgrundlage beruft
(GmS~-0GB BGHZ 102, 280; BGH, Urt. v. 9.5.1979
- VIII 2R 134/78, NJW 1979, 2615; BSG SozR 1500 § 51 SGG
Nr. 44).



Bei Streitigkeiten iiber die Zuldssigkeit von Mafnahmen
der Mitgliederwerbung stehen sich Ersatzkassen und Allgemei-
ne Ortskrankenkassen in einem Gleichordnungsverhdltnis ge-
geniiber. Solche Verhdltnisse werden als &ffentlich-rechtlich
angesehen, wenn die das Rechtsverhdltnis beherrschenden
Rechtsnormen iiberwiegend den Interessen der Allgemeinheit
dienen (Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz § 13 Rdn. 110),
wenn sie sich nur an Hoheitstrdger wenden oder wenn der
Sachverhalt einem Sonderrecht der Tréger G6ffentlicher Aufga-
ben unterworfen ist und nicht Rechtssédtzen, die fiir jeder-
mann gelten (BGHZ 66, 229, 233; BSGE 35, 188, 191; Kopp,
Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 7. Aufl., § 40
Rdn. 11 m.w.N.). Dabei ist zu beachten, daB im 6ffentlichen
Recht oft nur eine verhdltnismdfig geringe Regelungsdichte
ohne durchformulierte Anspruchsnormen besteht; es ist nur
unvollkommen kodifiziert (Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht I,
9. Aufl., § 41 I c).

Das Konkurrenzverhdltnis zwischen den Krankenkassen
(einschliefBlich der Ersatzkassen -~ § 4 Abs. 2 SGB V; vgl.
auch § 168 Abs. 1 SGB V ~) ist einem Sonderrecht der Tréger
6ffentlicher Aufgaben unterworfen, es wird von sozialversi-
cherungsrechtlichen Normen beherrscht, die den Interessen
der Allgemeinheit dienen. Zwischen den Trdgern der gesetzli-
chen Krankenversicherung bestehen Rechtsbeziehungen aufgrund
der ihnen gemeinsam als Kdrperschaften des &ffentlichen
Rechts zugewiesenen Aufgaben der gesundheitlichen Daseins-
vorsorge sowie der Beriihrungen und Uberschneidungen, die
sich aus den gesetzlichen Regelungen ihrer Mitgliederkreise
ergeben. Ihre Aufgaben stimmen insbesondere insoweit iiber-
ein, als sie ihren Mitgliedern grundsdtzlich die durch das
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Dritte Kapitel des SGB V bestimmten Leistungen zu erbringen
haben (§ 11 SGB V); in der Satzung kénnen Art und Umfang der
Leistungen nur insoweit geregelt werden, als sie nicht durch
Gesetz bestimmt sind (§ 194 Abs. 1 Nr. 3 SGB V).

Aber auch hinsichtlich der Mitgliedschaft bestehen Son-
derregelungen, die das Konkurrenzverhdltnis zwischen den
vorgenannten Kassen bei der Werbung von Mitgliedern als so-
zialversicherungsrechtlich geprédgt erscheinen lassen. Die
Mitgliedschaft zur Allgemeinen Ortskrankenkasse wird kraft
Gesetzes oder aufgrund einer gesetzlich geregelten Bei-
trittsberechtigung begriindet (8§ 173, 184 SGB V), wédhrend
die Ersatzkassen nach Mafgabe des § 168 Abs. 2 SGB V Perso-
nen aufnehmen diirfen, fiir die kraft Gesetzes eine Allgemeine
Ortskrankenkasse zustdndig ist oder die die Mitgliedschaft
bei dieser wdhlen kénnen (§§ 183 ff. SGB V). Die gesetzli-
chen Regelungen des Mitgliederkreises der Ersatzkassen soll-
ten daher von jeher auch den Bestand dieser Kassen und ande-
rerseits - soweit sie den Kreis begrenzen - Leistungs- und
Bestandsfdhigkeit der Kassen nach § 225 RVO a.F. insbesonde-
re der Ortskrankenkassen, schiitzen (Entwurf der RVO Januar
1909, Begriindung S. 83; BSGE 39, 231, 233 f.).

Aus der Gemeinsamkeit der Aufgabe der gesundheitlichen
Daseinsvorsorge und der Eigenstdndigkeit der einzelnen Kas-
sen mit eigenen Zustdndigkeitsbereichen ergeben sich Rechte
und Pflichten der Kassen untereinander. Gesetzlich geregelt
sind besondere Mitteilungspflichten (vgl. § 201 Abs. 2 und 3
SGB V), eine Pflicht des unzustdndigen Trédgers, vorldufige
Leistungen zu erbringen (§ 43 SGB I), Erstattungsanspriiche
(8§ 102 ff. SGB X), Pflichten zur Zusammenarbeit (§ 86



SGB X, § 15 Abs. 3 SGB I; vgl. auch § 5 Abs. 1 Satz 1 des
Gesetzes iiber die Angleichung der Leistungen zur Rehabilita-
tion vom 7.8.1974 - BGBl. I 1881). Alle diese Rechte und
Pflichten sind 6ffentlich-rechtlicher Natur. Danach ist es
gerechtfertigt, die Rechtsbeziehungen der Triéger der gesetz-
lichen Krankenversicherung untereinander, soweit sie nicht
etwa rein fiskalischer Art sind, grundsédtzlich als dem &6f-
fentlichen Recht zugeordnet anzusehen.

Die 6ffentlich~rechtlichen Normen beherrschen auch die
Rechtsbeziehungen der Krankenkassen untereinander hinsicht-
lich der Mitgliederwerbung; der Sachverhalt unterliegt dem
speziellen Recht der gesetzlichen Krankenversicherung. Bei
Streitigkeiten zwischen 6ffentlich-~rechtlichen Krankenkassen
iiber die Zuldssigkeit von MaBnahmen auf dem Gebiet der Mit-
gliederwerbung geht es um die Abwehr von Eingriffen in be-
stehende Mitgliedschaftsverhdltnisse oder - wie im Ausgangs-
fall - in den Bereich méglicher Mitgliedschaftsverhdltnisse
von Personen, die die klagende Kasse aufnehmen kann. Der An-
spruch einer Krankenkasse gegen eine andere auf Unterlassung
von Mafnahmen der Mitgliederwerbung findet seine Grundlage
in der 6ffentlich-rechtlichen Pflicht der Trdger der Sozial-
leistungen zur engen Zusammenarbeit (§ 86 SGB X). Nach der
vor dem Inkrafttreten des § 86 SGB X geltenden Bestimmung
des § 17 Abs. 2 SGB I hatten die Leistungstrédger bei der Er-
fiillung der "Aufgaben nach Absatz 1" eng zusammenzuarbeiten.
Bei den Aufgaben nach § 17 Abs. 1 SGB I handelt es sich um
Verpflichtungen der Leistungstrdger, die unmittelbar gegen-
iiber dem Biirger zu erfiillen sind. Im Gegensatz dazu ist die
Zusammenarbeitspflicht nach § 86 SGB X als allgemeine Grund-
regel fiir das Verhalten der Leistungstrdger gegeniiber ande-



ren Leistungstrdgern ausgestaltet und pr&dgt als Eingangsvor-
schrift des Dritten Kapitels des SGB X die Zusammenarbeit
der Leistungstrdger und ihre Beziehungen zu Dritten. Die Zu-
sammenarbeitspflicht umfaft das Gebot der Riicksichtnahme auf
widerstreitende Interessen eines anderen Trdgers der Sozial-
versicherung, das umgekehrt, wenn es nicht beachtet wird,
Anspriiche des dadurch beeintrdchtigten anderen Tr#gers be-
griinden kann (BSGE 57, 146, 150). Bei der Mitgliederwerbung
wird die Zusammenarbeitspflicht insbesondere ndher bestimmt
durch die Pflichten der Tr&ger der gesetzlichen Krankenver-
sicherung zur Aufkldrung und Beratung (6§ 13, 14 SGB I) und
ihre Auskunftspflicht, bei der sie mit dem Ziel zusammenzu-
arbeiten haben, eine m8glichst umfassende Auskunftserteilung
durch eine Stelle sicherzustellen (§ 15 Abs. 3 SGB I). Die
Mitgliederwerbung der Kassen wird daher geprdagt und begrenzt
durch ihre Pflichten zur Aufkldrung, Beratung und Auskunft,
so daf auch bei der Werbung die Information im Vordergrund
steht (BSGE 63, 144, 146). Der Kasse steht umgekehrt ein
Unterlassungsanspruch zu, wenn eine andere Krankenkasse
unter Verletzung der 6ffentlich-rechtlichen Zusammenarbeits-
und der Informationspflicht in ihren Interessenbereich ein-
greift. Sie sorgt mit der Abwehr von unerlaubter Mitglieder-
werbung der anderen Kasse mittelbar fiir ihre eigene Lei-~
stungs- und Bestandsfd&higkeit, deren Erhaltung im Interesse
der Allgemeinheit liegt (BVerfGE 70, 1, 25 f., 30).
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Nach alledem ist Grundlage der Anspriiche einer Ersatz-
kasse gegen eine Allgemeine Ortskrankenkasse aus unzulédssi-
gen MafSnahmen der Mitgliederwerbung das 6ffentliche Recht
der Sozialversicherung, so daB der Rechtsweg zu den Gerich-
ten der Sozialgerichtsbarkeit gegeben ist.

Sendler Kissel Klein Reiter
Odersky Schroeder-Printzen v. Gamm

Danckwerts Piper
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