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Bundessozialgericht
Az.t_ 3 RK 50/72
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I m_‘N amen des Volkes
Zwischenurteil
in dem Rechtsstreit
Yevkindet am
15. Nov. 1973
‘Klégerin und ReQi sionsbek lagLe,,

~-Prozeflibevollmachtigte:

gegen

Beklagte und Revisionskldagering

~Prozefbevollmdchtigter:

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom 15. November 1973 hin
durch den Vorsitzenden Richter Dr. L an g k e i &,
die Richter Dr. S ¢c hmi t t und ,

Dr. H e i n 2z ¢ und die chrenamtlichten Richter

Dre. Fritzemevyer und Henninge r:.

flir Recht erkannt:

Der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichts—

barkeit ist gegcben.
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ige Werbung der Beklagten.

Im Juli 1970 hat die Kldgerin das Sozialgericht (SG)
Speyer mit der Klage angerufen und behauptet, dic Be-
klagte habe unzuldssige Werbung betrieben. Ein Ange-
stellter der Beklagten habe bei ciner Frau D. vorge-
sprechen und diescr wahrheitswidrig erklért, Ihre
Tochter Ursula misse als kaufmdnnischer Lehrling
Mitglicd der Belilagten werden. Diesce Art der VWerbung
ccl unculdssig; zudem verletze die Beklagte sic damit
in ihren Rechten, denn ohne deren rechtswidrige Beoin—'
flussung wiirde Ursula D. kraft Gesctzes ihr Mitglicd.
Diec Klégerin hat beantragt, dic Belilagte zu verur-
teilen, WerbemaBnahmen zu unterlasscn, dice gegen den
Erlaf des Reichgsarbeitsministers (RAM) vom 13. Mal 1941

verstoficn.

Das SG hat nach Zecugenvernchmungen die Beklagte verur—
tecilt, unzuldssige Werbemafinahmen zu unterlassen; ins-
besondere durfc sic bei der Werbung von Mitgliedern
nicht ecrklédren, dafl diese Mitglieder einer Ersatziiasse
werden miften (Urteil vom 11, Dezember 1970). Zur Be-
grindung fihrt das $G aus, es sei falsch und unzulis—
sig, wenn dic Beklagte eine Versicherte dadurch zur
Kassenmitgliedschaft bewege, dafB sie ihr cinrede, sic
missc Mitglied dicser Kasse werden. Die Beklagte ver-
stodc damit gegen den ErlaB des RAM vom 13. Mail 1947,
Dic Beklagte sci verpflichtet, derartige Téduschungen
bei der Mitgliederwverbung zu unterlassen und missc im
Wicderholungsfall mit der Auferlegung einer Zwangs-—

stirafe rechnene.
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Gegen diesecs Urteil hat die Beklagtc.Berufung eingeiegt°
Sie hat ausgefiihrt, daB die im Urteilstenor festgelegte
Verpflichtung, unzuldssige WerbemaBnahmen 2Zu unterlassen,
ihrem Inhalt nach unbestimmt und daher nicht aus;uhrbar
sei. Im ilibrigen 1asse ‘die Entscheidung jegliche
substantiierte Begrundung vermissen. Das Landessozial-
‘gericht (LSG) Rheinland-Pfalz hat das angefochtene
Urteil aufgehoben und den Rechtsstreit auf einen Hilfs-
antrag der Klégerih‘hin an das Landgericht in Zweibriicken
verwiesen (Urteil vom 23, Mirz 1972): Die Mitglieder-
werbung der Ersatzkasscn;spicle sich auBerhalb des durch
Beitritt begrﬁndéten offentlich-rechtlichen Versicheruhgs—
verhdltnisses ab, da sie ¢n den Zeltraum vor dessen Beglnn
falle., Die WGrbung hdtte sich nach den allgemein fiir den
Wettbewerb geltchden Grundsatzén zu richten. Deren Ver—
letzung sci nach § 823 Abs. 1 des Biirgerlichen Gesetzbuches
(BGB) =zu bewerten und‘fﬁr‘derartige‘streitigkeiteh stche
der Rechtsweg an die ordentlichen Gerichte offen. 2

Gegen dieses Urteil richtet sich die nicht zugelassene
Revision der Beklagten. Sie hdlt § 51 Abs. 1 des Sozial-
gerichtsgesétZes (SGG) fiir verletzt. Flir den anhingigen
Strcitfali seil der'Rechtsweg zur Sozialgerichtsbarkeit
gegeben. Die Ersatzkasse erhalte ihre Mitglieder nicht
kraft gesetzlicher Zuweisung, sondern sei auf Werbung .
angewiesen, um ihren gesetzlichen Auftrag erfiillen zu
konnen. Im lbrigen setze § 516 Abs. 2 der Reichsver—b
sicherungsordnung (RVO) voraus,‘daB\E:satzkassen Werpung

durchfihrtens.

Die Beklagte'beantragt,

das Urteil des LSG Rheinland-Pfalz vom
23. Marz 1972 aufzuheben und den Rechtsstreit
2u neuer Verhandlung und Entscheidung an die

Berufungsinstanz zurlickcuverweisen.:
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Die Klidgerin beanctragt,

dic Revision als unzuldssig zu verwerfen.

Sie teilt die Auffassung des LSG iiber die Unzulissig-
keit des Rechtswegs zu den Sozialgerichten. Fir

dicse Frage komme ces nur auf die Natur des Rechts-—-
verhdlinisses an, aus dem der Klageanspruch abge~
leitet werde. Der Anspruch auf Unterlassung unzu-

lilgsiger Werbung gehdre dem zivilen Recht an.

11

Fir den Rechtsstreit der Beteiligten ist der Rechts-

cg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit ge-

Da das LSG dic Revision nicht zugelassen hat, hdnagt
h igkeilt des Rechtsmittels davon ab, ob

das Verfahren des LSG an einem mit der Revision ge-

rigten wescentlichen Mangel leidet (§ 162 Abs. 1

2. 5GG) . Unter Mangeln 1.S. dicser Vorschrift

—
&
Lt
°
NI

sind VerstdBce gegen die das Verfahren regelnden Be-

99}

stimmungen zu verstchen; dazu gehoren auch die Vor-
sC

{1

=)

riften Uber die Zuldssigkeit des Rechtswegs

vgl. BSG 15, 169, 172 mit weiteren Hinweisen). Ein

~~

lcher Mangel liegt hier vor, denn das LSG hat zu

rccht den Rechtsweg zu den Gerichten der Sozial-
gerichtsbarkeit verneint. Uber diesen Teil des
Streitgegenstandes konnte der Senat vorab durch
Zuischenurteil entscheiden (& 202 SGG i.V.m. &% 275
Abs. 1, 274 Abs. 2 Nr. 2 der ZivilprozeBordnung
~-ZP0~3; vgl. BSG 10, 233).

Dic Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit entscheiden
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Uber 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten in Angelegen-
heiten der SCzialversicherung, der Arbeitslosenversicherung
und der ﬂbfigcn Aufgaben der Bundesanstalt fiir Arbeit
sowic der Kriegsopferversorgung (§ 51 Abs. 1 SGG)° Dic
offentlich-rechtliche Natur einer Strcitigkeit ist danach.
zu becurteilcn, ob das Recht sverhdltnis, aus dem der Klage-
anspruch hergeleitet wird, se-nemkWQgcn hach‘dem offent-
lichen oder dem zivilepn Recht ahgehbrtn.Eineséffentlich—
rechtliche Streitigkeit liegt in der Regel dann vor, wenn
die Streitigkcit aus Rechtsbezichungen erwachsen ist, die
6ffentliche Aufgaben regeln (vgl. BSG 32, 145, 146). Hier

" kommen Sffentlich-rechtliche Aufgaben auf dem Gebict der '
Sozialversicherung in Betracht. Ob zwischen den Betciligten
~solche Aufgaben im Streit stchen, 1lést sich.vor allem aus
den :Wischcn ihncn bestchenden besonderen Rechtsbcéiehungen
ablciten (vgl. BSG 35, 121,_122), die ihre gegenseitigen’ .
Interessen, Verbindungen und Obliegenheitbn abgrenzen und
~dadurch dem gesamtcn Verhdltnis der Beteiligten zueinander
ihr Geprige geben (vgl. BGHZ 29, 187, 192). |

Im vorliegenden Fall streiten zwei Trﬁgen der>gesetzlichen
Krankenversicherung dariiber, ob die einc Kasse bei der
- Gewinnung von Mitgliedern die Grenzen zuldssiger Werbung
ubcrschrittch hat, Ihré'besdnderen Beziehungen zueinander
ergeben sich daraus, daf beide Kasscn Tréger der gesctz—
lichen Krankenversicherung sind und daB beide den
strukturellen Normen der gegliederten sozialen Kranken-
versicherung unterliegen (vgl. BSG 35,A121, 122) . Den
Trdgern der‘sozialenfKrankenVérsicherung ist vom Gesetz-
geber die Aufgabe zugewiesen, auf dem Gebiet der gesund-~
heitlichcn Daseins vorsoxge fir die Allgemeinheit - mehr
als 86 v.H. der Bevolkcrung der Bundesrepublik \crden
durch dic gesetzliche Krankenversicherung versorgt (vgl°
Sozialenquete S. 196) - tdtig zu werden. Sie verwirklichen
damit auf dicsem Gebiet den Verfassungsauftrag der \ '
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Sozialstaatlichkeit. Die Organisation dieser Ver-
sicherung hat der Gesetzgeber als gegliederte
Krankenversicherung ausgestaltet und den einzel-
nen institutionellen Trdégern zum Zweck der Durch-
fiilhrung ihrer - &ffentlichen - Aufgaben die Rechts-
form von Korperschaften des offentlichen Rechts
verlichen. Dabeil ist das Strukturprinzip so ausge-
staltet, daB sich die Tdtigkecitsberciche verschiede-
ner Trdgerkorperschaften in einem eng begrenzten,
im Gesetz genau festgelegten Umfang Uberschneiden.
Insoweit eine solche Uberschneidung stattfindet,
stehen die jeweiligen Trdger in einem Konkurrenz-
verhaltnis, woraus sich der Natur der Sache nach
auch ein gewisser Wettbewverb ergibt. Alle diese
Konkurrenzen crwachsen aber ausschlieflich aus der
Durchiftdhrung der der Krankenversicherung obliegen-
den Daseihsvorsorge, und dieser Aufgaben und Tdtig-
keitsbercich gehdrt selnem vollen Umiang nach denm
6ffentlichen Recht an. Wenn die Krankenkassen bel
der Durchflihrung dieser Aufgaben zueinander nicht
im Verhdltnis der Ubey- und Unterordnung stehen,
sondern als gleichgeordnete Konkurrenten auftreten,
so folgt das aus der Stuktur der gegliederten
Krankenversicherung, flihrt aber keineswegs dazu,
ihren Wettbewerb der Privatrechtsordnung zuzuwelsen
(vgl. liker die Rechtsnatur der ebenfalls aus den
Konkurrenzverhdltnissen entspringenden Streitig-
keiten Uber die Aufgabenabgrenzung der Versicherungs-
triger BSG 32, 177; 33, 21; 33, 69; 34, 203).

Die Teilhabe des einzelnen Versicherten an der
sozlalen Krankenversicherung duflert sich in einem
Mitgliedschaftsverhdltnis bei einem Trdger der ge-
sctolichen Krankenversicherung. Den Erwerb der Mit—

gliedschaft bei einer Krankenkasse regeln &ffentlich-
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rechtliche Normen (vgl. §§ 165 £f, 306 f£f, 504 £f, 517 ff

RVO). Die klagende AOK erhdlt ihre Mitglieder kraft Ge-
setzes zugewiesen (§ 306 i.V.m. § 234 RVO). Die Mitglied-
schaft bei der beklagten Ersatzkasse hingegen kann mit
Ausnahme der»hier nicht interessierenden Krankenver-
sicherung der Rentner nur durch freiwillige Beitritts-.

: erklérUng im Rahmen der Satzungsbestimmungenv{vgl° § 4
Abs. 1 der 12. Verordnung zum Aufbdu der Sozialver-
sicherung vom 24. Dezember 1935 - RGBI I 1537) erworben
‘werden. Daraus folgt, daB die Ersatzkasse zur Aufrecht-
‘erhaltung ihres Mitgliederbestandes auf die Werbung neuer

- Mitglieder angewiesen ist (vgl. AN 1935 S. IV 7; Peters,

" Handbuch der Krankenversicherung, 17. Aufl. 1973, § 516,

“Anm. 5). Die ‘Beklagte betreibt demzufolge ihre Werbuﬁg,

um dic ihr obliegende Gffentliche Aufgabe des sozialen
" Krankenschutzes der BevSlkerung durchfilhren zu kdnnen,
" und dic Beklagte fiihlt sich durch die “"unzuldssige"
~Werbung bei der Durchfiihrung eben der gleichen, auch ihr
obliegenden Aufgabe gestdrt. Damit ergibt sich, daB die
im Hinblick auf den Streitstoff zwischen den Beteiligten
beétéhenden besonderen’ Beziehungen ihr Geprédge durch die
offentlich-rechtliche Gestaltung der Aufgaben der Kassen
‘erhalten. ' '

Auch der Gesetzgeber hat die Mitgliede:werbung der Ersatz-

~kassen als ein dem dffentlichen Recht zugeordnetes Sach-
gebiet angesehen. Bereits bei der Anderung der Rechts-—
stellung der Ersatzkassen durch das Aufbaugesetz vom
5. Juli 1934 (RGBl I 577) wurde erkennbar, dap die Frage
der Mitgliederwerbung einer Regelung bedurfte, und es
wurde den Aufsichtsbehdrden anheimgegeben, bei Verstdfien
notwendige Folgerungen zu ziehen (vgl. Erlaf des RAM vom
15. Dezember 1934 in AN 1935 S. IV 7). Die 12, Verordnung

zum Aufbau der Sozialversicherung bestimmte dann in Art. 6
§ 30, daB § 516 RVO die Fassung bekam, die im wesentlichen:
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bis jetzt unveridndert erhalten geblieben ist. Nach
Abs. 2 diescr Vorschrift wird die Zulassung eincer
Ersatzckasse widerrufen, wenn sie gegen die vom RAM
erlasscenen Richtlinien iUber die Werbung von Mit-
glicdern verstoBt. Damit ist die Mitglicderwerbung
als Betdtigungsfeld der Ersatczkasscen anerkannt,
und zugleich igt flir den Fall der Verletzung cine

Sanktion Offentlich—rechtlicher Art bestimmt.

Der von Gesctz gezogene Rahmen_bedurfte nur noch
der Ausfillung, dic durch die Richtlinien des RAM
vom 10. April 2937 (AN 1937 S, IV 158) auch cr-
folgte. Sic stellen darauf ab, dafl dic Ersatzkassen
als Trdger der gegliederten gesctzlichen Kranken-
versicherung durch Art., 1 Nr. 1 der 15. Verordnung
zum Aufibau der Sozialversicherung vom 1°-April 1937
(RGB1 I 439) von diesem Zeitpunkt an Kirperschaften
des Sffentlichen Rechts sind (Richtlinien Abschn. I
Nr. 1 az0) und bestimmen daraus nach Art ciner
Generalklausel fir die Werbung: "Diese VWerbung nub
in Formen geschehen, die mit der Eigenschaft der
satzkasce als Korperschaft des 8ffentlichen Rechts
und als Trégcr der sozialen Krankenversicherung
verceinbar sind'" (Richtlinien Abschn. I Nr. 2 Satz 2).
Dicse Anwelsung ist durch die Ermichtigung in & 516
"Abs. 2 RVO i.V.m. Art. 3 Abs. 3 der 15. Verordnung
zum Aufbau der Sozialversicherung gedeckt (siche
Abschn. I Nr. 2 der Richtlinieﬁ) und ordnungsgemnal
verdfifentlicht worden; sie muB als rechtsglltig
zustande gckommen angeschen werden (vgl. Peters aaO,
§ 516, Anm. 7)o |

Dap das besondere Verhdlinis von Rechten und Pflichten
der Trdger der gesetzslichen Krankenversicherung fur

dic Gestaltung ihrer WerbemaBnahmen auch nach heutiger
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'Rechtsﬁberzéuguhg vorrangig‘berﬁcksichtigf werden
muf}, wird dadurch belegt, daB die Generalklausecl
ihrem wesen?lichen Inhalt nach auch in § 254 Abs. 4
des Entwurfs eines Gesetzes zur Neuregclung des 5
Rechts der sozialen Krankenversxcherung (Deutscher
Bundestag, 4. Wahlperiode, Bundestagsdrucks.

~ Nr. IV/816) iibernommen worden ist. Sie macht deut-
lich, daf die Mitgliederwerbung der Ersatzkasse ein_'
§ffentlich—rcchtliches Mittel des Verwaltungs—'
~handelns ist, bestimmt ihren zuldssigen Umfang und
hebt sie damit ab vom prlvatgbschaftllchen Wett-
beuerb dcr rcgc‘maﬁlg der Gewxnner21elung dient.
Auf die spdter ergangenén Richtlinien vom

13. Mai 1941 (AN II 198) und vom 14. Juni 1941
v»(AN ITI 250) braucht in diesem Zusammenhang‘nicht
niéher eingegangen zu werden, da sie offensicht;n»
lich auf eine rein kriegsbedingte Situation abge-
stellt waren und infolgedessen gegenstandélos ge-

worden sind.

Zusammenfassend ist somit festzustellen, daB die
~Ersatzkassen als Triger der gegliederten gesetz-
lichen Krankenversicherung der Gemeinsamkeit der
sich hieraus ergebenden Aufgabenstellung auch bei
ihrer - erlaubten - Mitgliederwerbung Rechnung zu
tragen haben und sich aus dieser besonderen, dem
Bffentlichen Recht angehdrenden Rechtsbeziehung,'
wie in den genannten Richtlinien von 1937 zum
Ausdruck gebrécht - und nicht nach den Grund-
sdtzen iUber den privat-rechtlichen,wéttbewerb -
die von der ErsatzkaSse im einzelnen zu Wahrenden

Pflichten bestimmen. Demzufolge ist fir Streitig--
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keiten, die aus diesen besonderen Beziehungen
der Beteiligten zueinander entstehen, der Rechts-
weg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit

gegebens
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