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Die Beklagte:
Kassenzahnirziliche
Vereinigung

(und ihre Pline)

Abrechnungs-Software flr Zahndrzte

Abrechnungs-Software fiir Zahnirzte
BGH, Urteil vom 8. Juli 1993 (I ZR 174/91) - , Kostenlose Kassenzahnarzt-Software”

Leitsatz

Das Vorhaben einer Kassenzahndrztlichen Vereinigung, Abrechnungs-Software flir Zahndrzte eines
bestimmten Herstellers an ihre Mitglieder ohne gesonderte Berechnung abzugeben und zu warten,
beeintrchtigt in erheblichem MaBe den Wettbewerb privater Anbiefer und steht auRer Verhdlinis zu
den MaRnahmen, welche zur Erflllung der Aufgaben einer Kassenzahndrztlichen Vereinigung als
affentlich-rechtlicher Kérperschaft erforderlich sind.

Leitsatz der Redaktion

Zur Anpassung einer EDV-gestltzten kassenzahndrztlichen Abrechnung mit der Verwaltungssoft-
ware eines privaten Anbieters ist es nicht zwingend erforderlich, daB die kassenzahndrztlichen
Mitglieder (ber eine einheitliche Software eines bestimmiten Herstellers verfligen. Da es fechnisch
erfahrungsgemdB keine nicht behebbaren Schwierigkeiten bereifet, verschiedene Software inter-
operabel zu gestalten und das Dekompilieren eines Programms zu diesem Zweck rechtlich nicht
zU beansfanden ist (vgl. § 69 e UhG), ist das Handeln einer kassenzahndrztlichen Vereinigung,
mit dem Angebot der nicht gesondert berechneten Abgabe und Wartung der Abrechnungs-Software
eines bestimmien Herstellers ihre kassenzahndrztlichen Mitglieder zu veranlassen, sich flir diese
Software unter Ausschaltung des (entgeltlichen) Angebots sonstiger Anbieter zu entscheiden, nicht
Zu rechtferfigen,

Tatbestand

Die Beklagte ist die Kassenzahnirztliche Vereinigung fiir den Regierungsbezirk E Zu ihren
Mitgliedern zihlen rund 1.100 Zahnirzte aus ihrem Bezirk. Zu den Aufgaben der Beklag-
ten, einer Korperschaft des offentlichen Rechts, gehort es, die Leistungsabrechnungen der
Kassenzahnirzte entgegenzunchmen, sie zu tiberpriffen und an die Krankenkassen zur
Auszahlung der Vergiitungen weiterzuleiten. Diese Arbeiten werden bislang manuell-visu-
ell durchgefiihrt. Die Beklagte méchte das Verfahren rationalisieren. Sie hat — in Zusam-
menarbeit mit der Kassenzahnirztlichen Vereinigung des Regierungsbezirks T. — einen
Software-Hersteller mit der Erstellung eines fiir die Zwecke der Kassenabrechnung geeig-
neten EDV-Programms beauftragt. Mit Rundschreiben vom 22. Juni 1988 unterrichtete sie
ihre Mitglieder von diesem Projekt wie folgt:

»EDV.in der Zahnarztpraxis

Nachdem die grundsitzliche Zustimmung des aufsichtsfiihrenden Ministeriums fiir Arbeit,
Gesundheit, Familie und Sozialordnung Baden-Wiirttemberg vorlag, hat die Vertreterver-
sammlung am 11. Juni 1988 das gemeinsam mit der KZV. T. entwickelte EDV-Projekt *Ab-
rechnungs-Software fiir die Zahnarztpraxis (Elektronischer Bema)® genehmigt.

Damit ist der Weg frei fiir den Einsatz, die Weiterentwicklung und Pflege der Abrechnungs-
Software fiir alle Leistungsbereiche. Die Versammlung hat weiter beschlossen, einen qualifi-
zierten EDV-Fachmann fiir den Einsatz von Personal-Computern einzustellen und das
Projekt iiber die bereits vorhandene Riicklage fiir den Kaufieiner newen EDV-Konzeption
zu finanzieren.

Da inzwischen bereits die Abrechnungs-Software fiir den prothetischen Bereich fertigge-
stellt ist, werden wir in Kiirze mit entsprechenden Praxistests beginnen. Zu diesem Zwecke
haben wir mebrere *Pilotpraxen’ ansgewdhlt, in denen unter Anleitung und mir Unterstiit-
zung unserer EDV-Abteilung das nene Abrechnungsprogramm eingesetzt und einer stren-
gen Uberpriifung unterzogen wird.

Im letzten Quartal dieses Jahres ist geplant, die Abrechnungs-Software fiir alle interessier-
ten Kollegen freizugeben. Schon jetzt ist es fiir uns von grofiem Interesse, ob Sie planen, die
von uns zur Verfiigung gestellte Abrechnungs-Software in Ihrer Praxis einzusetzen. Aus or-
ganisatorischen Griinden, z. B. zur Vorbereitung von Schulungsmafinabmen usw., bitten
wir Sie, uns dies bis spétestens 5. Juli 1988 aufider beigefiigten Riickantwortkarte mitzutei-
len. Von telefonischen Anfragen in der Verwaltung der KZV. bitten wir Abstand zu neb-
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men. Uber Fragen zur Hardware-Ausstattung und zum Funktionsumfang unserer Abrech-
nungs-Software werden Sie zn gegebener Zeit informiert.

Uber die weitere Entwicklung anfidiesem Gebiet werden wir Sie aufidem laufenden balten. ...”
Die Kligerin, ein auf die Entwicklung und den Vertrieb von Zahnarzt-Software speziali-
siertes Unternehmen, hat das Vorhaben der Beklagten als wettbewerbswidrig beanstandet.  , Die Kligerin, ein aunfidie
Diese betreibe durch die kostenlose Abgabe der Software unter Ausnutzung ihrer Stellung  Entwicklung und den Vertrieb
als Korperschaft des &ffentlichen Rechts einen unzulissigen Verdringungswettbewerb.  von Zabnarzt-Software

Nach dem Bekanntwerden des beanstandeten EDV-Projekts hitten die Zahnirzte im Be-  spezialisiertes Unternehmen ...”
zirk der Beklagten jegliches Interesse an dem von der Kligerin zu einem marktiiblichen

Preis von 15.000,- DM angebotenen Software-Paket verloren, das im wesentlichen aus den

im Klageantrag genannten Modulen bestehe, wie sie die Beklagte anbiete. Es sei auch zu

befiirchten, dafl andere Kassenzahnirztliche Vereinigungen dem Beispiel der Beklagten

folgten.

Die Klagerin hat beantragt, Die Antrége

der Beklagten unter Androbung néiher bezeichneter Ordnungsmittel zu verbieten,
ithren Mitgliedern ein Software-Paket bestehend aus

— zahnirztlichem Verwaltungsprogramm
— zahnirztlicher Prothetik- Abrechnungs-Software
- Kieferorthop'ddie—Abrechnungsprogramm

— Abrechnungs-Software fiir die Bereiche:
¢ konservierende chirurgische Leistungen
¢ Individualprophylaxe
e Paradontose
* sowie dem Abrechnungsmodul GOZ (Privatabrechnungen)

kostenlos zur Verfﬁgung Zu stellen, zu pflegen und Zu warten.

Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Sie hat die Unzulassigkeit des Rechtswegs gerigt.  Die Argumentation der
Zudem, so hat sie gemeint, sei das Klagebegehren unbegriindet, da sie mit threm Verhalten  Beklagten

keine Wettbewerbszwecke verfolge, jedenfalls nicht in Wettbewerbsabsicht handele. Sie

verfolge mit dem beanstandeten Projekt lediglich die ihr als Kérperschaft des 6ffentlichen

Rechts obliegende gesetzliche Aufgabe, den Abrechnungsvorgang zwischen ihr und den

Kassenzahnirzten als ihren Mitgliedern zu rationalisieren und damit zu verbilligen. Nur

die wenigsten Zahnirzte seien bislang bereit gewesen, auf den EDV-Betrieb zur Erfassung

und Weitergabe der Daten umzustellen. Mit threm Software-Angebot wolle sie die Zuriick-

haltung der Zahnirzte abbauen; sie nehme mit ihrem Angebot auch deren Sorge hinsicht-

lich der spiteren Wartung und Pflege und der damit verbundenen Risiken und Folgekosten

ab. Mogliche Auswirkungen ihres Vorgehens auf den Wettbewerb seien nicht gewollt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung der Beklagten ist erfolglos ge-  ProzefSgeschichte
blieben.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag, die Klage abzuweisen, weiter. Die

Kligerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrﬁnde

Die Revision hat keinen Erfolg.

L

Das Berufungsgericht hat den beschrittenen Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten fiir

zuldssig erachtet. Es fehle an einer ausdriicklichen gesetzlichen Rechtswegzuweisung fiir

den Streitfall. Es sei deshalb entscheidend auf die rechtliche Natur des geltend gemachten

Anspruchs abzustellen, woraus die Zustindigkeit der Zivilgerichte folge.

Zur Begriindetheit des Unterlassungsanspruchs hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, die  Argumentation des
Beklagte handele zu Wettbewerbszwecken, da die beanstandete kostenlose Abgabe von  Berufungsgerichts
Software an die Zahnarztpraxen geeignet sei, den Absatz der Software-Hiuser in diesem

Bereich zu beeintrichtigen. Die dabei festzustellende Wettbewerbsabsicht trete nicht hinter

die sonstigen Beweggriinde der Beklagten zuriick, das zahnirztliche Abrechnungssystem
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zu rationalisieren und zu verbilligen. Der Beklagten gehe es darum, ihre Mitglieder von den
Vorteilen ihrer Abrechnungs-Software gegeniiber der Software der gewerblichen Konkur-
renz zu {iberzeugen; sie betone die groflere Bedienungsfreundlichkeit und das fehlende In-
solvenzrisiko. Die Uberzeugungsarbeit der Beklagten sei damit notwendigerweise zugleich
auch gegen die am Markt befindlichen Anbieter von Abrechnungs-Software fiir Zahnarzt-
praxen gerichtet.
Das Verhalten der Beklagten verstofle gegen die guten Sitten im Wettbewerb. Sie sei als 6f-
fentlich-rechtliche Kérperschaft nicht von der Teilnahme am allgemeinen Wettbewerb aus-
geschlossen; sie miisse dabei aber die fiir alle geltenden Wettbewerbsregeln beachten. Insbe-
sondere sei es ihr verwehrt, durch Miflbrauch ihrer hoheitlichen Stellung einen Vorsprung
vor privaten Wettbewerbern zu erlangen Denn anders als private Unternehmen sei sie
nicht auf Gewinnerzielung angewiesen, sondern finanziere sich aus den ihr zuflieenden
Mitgliedsbeitrigen, denen sie auch die Mittel fiir die Erstellung der hier streitigen Abrech-
nungs-Software entnehme. Ein unternehmerisches Risiko treffe sie nicht. Zudem kénne sie
mit dem Gewicht einer gesetzlichen Vertretungskdrperschaft gegeniiber ihren den Markt
darstellenden Mitgliedern auftreten. Solche Umstinde begiinstigten die Beklagte gegentiber
privaten Mitbewerbern und gefahrdeten die Freiheit des Wettbewerbs. Im Streitfall bestehe
die Gefahr einer erheblichen Beeintrichtigung des freien Wettbewerbs auf dem Gebiet der
kassenzahnirztlichen Abrechnungs-Software, wenn die Beklagte, wie beabsichtigt, ihren
Kammermitgliedern unentgeltliche eigene Abrechnungs-Software zur Verfiigung stelle und
warte. Erfahrungsgemifl miisse davon ausgegangen werden, dafl kaum ein Mitglied der Be-
klagten bereit sein werde, anstelle der von dieser unentgeltlich bereitgestellten Abrech-
nungs-Software ein am freien Markt erhiltliches Abrechnungsmodul zu einem Preis von
etwa 15.000,- DM zu erstchen. Auch die angebotene unentgeltliche Wartung und Pflege
stelle fiir die Kassenirzte einen besonderen Anreiz dar, sich dem Projekt der Beklagten zu-
zuwenden.
Die bei der Durchfithrung des Vorhabens der Beklagten zu befiirchtende Verdringung pri-
vater Software-Anbieter auf dem Markt des zahnirztlichen Abrechnungswesens sei nicht
zu rechtfertigen. Es ligen keine zwingenden Griinde der Daseinsvorsorge vor. Das Vorha-
ben der Beklagten, mit ihrem Software-Projekt das Abrechnungswesen zu rationalisieren,
sei zwar billigenswert und folge auch dem Gebot, Verwaltungshandeln wirtschaftlich ver-
niinftig zu gestalten, die wettbewerblichen Auswirkungen zu Lasten der freien Unterneh-
mer seien damit aber nicht zu rechtfertigen. Die unentgeltliche Verteilung von Abrech-
nungs-Software diene nicht der Erfiillung der Aufgaben der Daseinsvorsorge. Der Hin-
weis, ihre Mitglieder vor dem Konkursrisiko privater Software-Anbieter zu schiitzen,
rechtfertigten das massive wettbewerbswidrige Eingreifen der Beklagten ebensowenig wie
die von ihr dargestellte geringe Bereitschaft ihrer Kassenzahnirzte, deren Praxen EDV-ge-
recht auszustatten. Die Beklagte verstofie bei ihrem Vorgehen auch gegen die ihr obliegen-
de Pflicht, das schonendste Mittel, d. h. dasjenige Mittel zu wihlen, das einerseits den zu
wahrenden &ffentlichen Interessen geniige, andererseits aber die Belange der privaten Wirt-
schaft so wenig wie méglich beeintrichtige. Die Beklagte konne ihrem Anliegen, das zahn-
irztliche Abrechnungswesen EDV-miflig zu stiitzen schon dadurch nachkommen, daf} sie
in Zusammenarbeit mit privaten Herstellern, den Krankenkassen und den Kassenzahnirz-
ten sachdienliche Hinweise und konkrete Strukturvorgaben zum Abrechnungsvorgang gebe.
Diese Beurteilung des Berufungsgerichts ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

II.

1. Ohne Erfolg riigt die Revision die Unzuldssigkeit des beschrittenen Rechtswegs. Die
Frage der Zulissigkeit des Rechtswegs zu den ordentlichen Gerichten unterliegt der revi-
sionsrechtlichen Uberpriifung, da die geinderte Rechtswegvorschrift des § 17 a GVG auf
den Streitfall, der in erster Instanz seinen Abschluff vor Inkrafttreten der genannten Vor-
schrift gefunden hat, nicht anzuwenden ist (vgl. BGH, Urt. v. 28.2.1991 ~ III ZR 53/90,
NJW. 1991, 1686, 1687). Gegen die Zustindigkeit der Zivilgerichte zur Entscheidung tiber
das Kiagebegehren sind rechtliche Bedenken nicht zu erheben.

An einer ausdriicklichen Rechtswegzuweisung fehlt es im Streitfall. § 51 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
SGG greift nicht ein. Voraussetzung fiir die Anwendung dieser Norm ist es, dafl es sichum
eine Streitigkeit in Angelegenheiten nach dem ,,Fiinften Buch Sozialgesétzbuch” handelt.
Dazu rechnet aber der Gegenstand des Streitfalls nicht, da die unentgeltliche Abgabe von
Abrechnungs-Software durch die Kassenirztlichen Vereinigungen an ihre Mitglieder im
Sozialgesetzbuch keine Regelung gefunden hat. § 295 Abs. 2 SGB V. Verpfhchtet die Kas-
senirztlichen Vereinigungen lediglich dahingehend, den Krankenkassen quartalswelse - auf
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Verlangen auf Datenbindern oder anderen maschinell verwertbaren Datentrigern — die fr
die Berechnung der Gesamtvergiitung nach § 85 Abs. 2 SGB V erforderlichen Angaben zu
Ubermitteln. Diese Vorschrift bertihrt nicht das im Streitfall allein angesprochene Verhiltnis
zwischen den Kassenzahnirztlichen Vereinigungen und ihren Mitgliedern. Soweit § 295
Abs. 3 Nr. 1 und 3, Abs. 5 SGB V die Frage anspricht, in welcher Weise die Kassenirzte ih-
ren Kassenirztlichen Vereinigungen die Leistungs-und Vergiitungsdaten zur Uberpriifung
mitzuteilen haben, wird eine organisatorische Frage des internen Verhiltnisses zwischen
den Kassenirztlichen Vereinigungen und ihren Mitgliedern angesprochen, die im Bundes-
mantelvertrag zu regeln ist. Die im Streitfall zur Entscheidung gestellte Frage, welche Hilfe
die Kassenzahnirztlichen Vereinigungen zur Durchfithrung des Abrechnungsvorgangs an-
bieten diirfen, wird durch die angezogenen Vorschriften nicht angesprochen, weshalb die
Rechtswegzuweisung des § 51 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SGG nicht greift.

Fehlt eine ausdriickliche Rechtswegzuweisung des Gesetzgebers, so ist nach der Natur des
Rechtsverhiltnisses, aus dem der Klageanspruch hergeleitet wird, zu entscheiden, ob eine
Streitigkeit offentlich-oder biirgerlich-rechtlich ist (GmS-OGB BGHZ 97, 312, 313, 314;
GmS-OGB, BGHZ 102, 280, 283; GmS-OGB, BGHZ 108, 284, 286). Der von der Klige-
rin geltend gemachte Anspruch ist biirgerlich-rechtlicher Natur. Dies ergibt sich aus ihrem
Klagevorbringen, auf welches mafigeblich abzustellen ist. Danach soll der Beklagten unter-
sagt werden, mit der beanstandeten Abgabe der Abrechnungs-Software fiir Zahnirzte in
Wettbewerb mit der Kldgerin zu treten. Der Qualifizierung dieses Begehrens als privat-
rechtlich steht nicht entgegen, dafl die Beklagte, eine Kérperschaft des éffentlichen Rechts,
bei der geplanten kostenlosen Abgabe von Software an ihre Mitglieder schlicht-hoheitlich
handelt. Mafigeblich ist, daf} dieses Verhalten im Verhiltnis zur Kligerin und zu anderen
Software-Herstellern wegen der beanstandeten wettbewerblichen Auswirkungen als biir-
gerlich-rechtlich zu qualifizieren ist (vgl. BGHZ 82, 375, 383 — Brillen-Selbstabgabestellen).
Soweit sich nimlich das &ffentlich-rechtliche Handeln eines Trigers offentlicher Ge-
walt gegeniiber den ithm Unterworfenen nach auflen hin privatrechtlich auswirkt und
zu burgerlich-rechtlichen Anspriichen Dritter fiihrt, handelt es sich beim Streit Giber die
Begrundetheit dieser Anspriiche um eine biirgerlich-rechtliche Streitigkeit im Sinne des
§ 13 GVG.

2. Auch die Beurteilung des Berufungsgerichts, das beanstandete Verhalten der Beklagten
sei als unzulissiger Verdringungswettbewerb gemiff § 1 UWG zu beanstanden, erweist
sich als rechtsfehlerfrei. Entgegen der Ansicht der Revision ist das Verhalten der Beklagten
einer wettbewerbsrechtlichen Beurteilung nicht entzogen. Die Riige der Revision, das Be-

» rufungsgericht habe zu Unrecht angenommen, die Beklagte habe zu Wettbewerbszwecken

und in Wettbewerbsabsicht gehandelt, ist unbegriindet.

a) Ausgehend von dem Rechtsgrundsatz, daf ein Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs
dann anzunehmen ist, wenn das von einer Wettbewerbsabsicht getragene Verhalten geeig-
net ist, den eigenen oder fremden Wettbewerb zum Nachteil eines anderen zu beeinflussen,
hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei darauf abgestellt, welche Auswirkungen das Ver-
halten der Beklagten auf die wettbewerbliche Situation von Software-Hausern hat, die sich
mit Software fiir die Zahnarztpraxen befassen. Es hat hierzu von der Revision unbeanstan-
det festgestellt, dafl das Verhalten der Beklagten objektiv geeignet ist, den Absatz anderer
Hersteller und Vertreiber von Zahnarzt- Abrechnungs-Software — zum Vorteil des von ihr
mit der Erstellung der streitigen Software beauftragten Unternchmens — zu beeintrichti-
gen. Als rechtsfehlerfrei erweist sich auch die Annahme des Berufungsgerichts, dafl die Be-
klagte bei dem kostenlosen Angebot der streitigen Software fir Zahnarztpraxen auch in
wettbewerblicher Absicht gehandelt hat. Die Feststellung einer dahingehenden Absicht ist
nicht schon dadurch ausgeschlossen, daf} die Beklagte fuir sich in Anspruch nimmt, bei dem
beanstandeten EDV-Projekt ausschliefllich in Erfillung der ihr gesetzlich obliegenden
Aufgaben zu handeln. Es ist zwar davon auszugehen, dafl bei einem hoheitlichen Handeln
mit privatrechtlichen Auswirkungen auf Mitbewerber nicht ohne weiteres vom Bestehen
einer Wettbewerbsabsicht ausgegangen werden kann. Fine Wettbewerbsabsicht ist aber
auch bei einem Titigwerden der 6ffentlichen Hand dann anzunehmen, wenn die konkrete
Zielsetzung ihres Handelns in einer Beteiligung am Wettbewerb besteht, ohne dafl es auf
eine Gewinnerzielungsabsicht ankime (BGH, Urt. v. 26.4.1974 — 1 ZR 8/73, GRUR 1974,
733, 734 — Schilderverkauf; BGHZ 82, 375 395 f. — Brillen-Selbstabgabestellen). Die mafi-
gebliche Absicht der Beklagten, zu Wettbewerbszwecken zu handeln, folgt im Streitfall
schon aus den von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts,
die Beklagte verfolge das Ziel, dafl sich ihre Mitglieder bei der Wahl eines Abrechnungsver-
fahrens speziell fiir die von ihr in Auftrag gegebene Software eines bestimmten Wettbewer-

jur-pc 11/93

JurPC-Archiv: http://www.jurpc.de

Offentlich- oder
biirgerlich-rechtlich?

Unzulissiger
Verdringungswettbewerb

Handeln zu Zwecken des
Wettbewerbs

2361


http://www.jurpc.de

Unlauterer
Verdringungswettbewerb

MafSnahmen der offentlichen

Hand mit wettbewerblichen

Auswirkungen konnen unlanter

sein, wenn...

Doppelnatur des Verhaltens der

offentlichen Hand

Die der éeklagten durch Gesetz

2362

iibertragene Aufgabe

Abrechnungs-Software fur Zahndarzie

bers entschieden. Die dabei zutage tretende Wettbewerbsfoérderungsabsicht ist erheblich, da
es — wie die nachfolgenden Ausfithrungen ergeben — an einem sachlich rechtfertigenden
Grund fiir das beanstandete Verhalten der Beklagten fehlt, der die wettbewerbliche Zielset-
zung als nebensichlich erscheinen lassen kénnte.

b) Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die Beurteilung des Berufungsgerichts, die
von der Beklagten angekiindigte unentgeltliche Abgabe der Abrechnungs-Software und de-
ren unentgeltliche Wartung und Pflege sei als unlauterer Verdringungswettbewerb zu ver-
bieten.

Fiir die Beurteilung des Streitfalls ist von der von der Revision nicht beanstandeten Fest-
stellung des Berufungsgerichts auszugehen, daf} die angegriffene Abgabe der Abrechnungs-
Software durch die Beklagte an ithre Mitglieder die Gefahr einer wesentlichen Beeintrichti-
gung des Wettbewerbs durch die Verdringung privater Anbieter von Zahnarzt-Abrech-
nungs-Software begriindet. Die Beurteilung des Berufungsgerichts, das beanstandete Ver-
halten der Beklagten gehe iiber den von ihr wahrzunehmenden gesetzlichen Aufgabenbe-
reich hinaus und erweise sich deshalb als ein unlauteres Verhalten im Wettbewerb, hilt der
revisionsrechtlichen Priifung stand.

aa) Mafinahmen der &ffentlichen Hand mit wettbewerblichen Auswirkungen kénnen un-
lauter im Sinne des § 1 UWG sein, wenn dadurch der Bestand oder die Grundlagen des
Leistungswettbewerbs der privaten Anbieter gefihrdet werden (vgl. BGHZ 82, 375, 390 -
Brillen-Selbstabgabestellen; BGH, Urt. v. 19.6.1986 — I ZR 54/84, GRUR 1987, 116, 118 —
Kommunaler Bestattungswirtschaftsbetrieb I; Urt. v. 12.7.1990 — I ZR 62/89, GRUR 1991,
53, 55 f. — Kreishandwerkerschaft I). Ob dies der Fall ist, muf§ nach Abwigung aller mafi-
geblichen Umstinde des Einzelfalls entschieden werden. Soweit die 6ffentliche Hand bei
ihrem Wettbewerbshandeln zugleich ithr von Gesetzes wegen obliegende Aufgaben wahr-
nimmt, kann das Unwerturteil wettbewerbswidrigen Verhaltens nicht allein damit begriin-
det werden, daf} sich das Verwaltungshandeln auf den Wettbewerb auswirkt. '
Wegen der notwendigen Doppelnatur des Verhaltens der dffentlichen Hand in solchen Fil-
len, als hoheitlich — wie hier gegeniiber den Mitgliedern der &ffentlich-rechtlichen Kérper-
schaft — und als privatrechtlich — gegeniiber den Mitbewerbern — kann nicht allein aus den
Auswirkungen des Verwaltungshandelns auf den Wettbewerb auf dessen Wettbewerbswid-
rigkeit geschlossen werden. Fiir die Beurteilung der Wettbewerbswidrigkeit des Verwal-
tungshandelns der &ffentlichen Hand mit wettbewerblichen Folgen ist es fiir sich allein
auch keine zureichende Erwigung, danach zu fragen, ob das Verwaltungshandeln durch
zwingende Griinde der Daseinsvorsorge veranlaflt ist. Soweit das Berufungsgericht hierauf
abstellt, kann ithm nicht gefolgt werden, da dadurch das Verwaltungshandeln der 6ffentli-
chen Hand iiber die Regeln des Wettbewerbs in einem nicht zu rechtfertigenden Maf} ein-
geschrinkt wiirde. Der &ffentlichen Hand ist es vielmehr unbenommen, auch ohne zwin-
gende Griinde der Daseinsvorsorge ihr Verwaltungshandeln nach wirtschaftlich verniinfti-
gen Erwigungen zu gestalten. Sie darf dabei allerdings die sachlich berechtigten Interessen
privater Wettbewerber nicht aufler acht lassen (vgl. BGH, Urt. v. 26.4.1974 — I ZR 8/73,
GRUR 1974, 733, 735 — Schilderverkauf). Denn es ist der &ffentlichen Hand verwehrt, iiber
das sachlich Gebotene und verfassungsrechtlich Zulissige hinaus, in den Bereich der priva-
ten beruflichen Betitigung Dritter zu deren Nachteil einzugreifen (BGH - Brillen- Selbst-
abgabestellen aaO). Eine Wettbewerbshandlung der ffentlichen Hand kann sonach gemif}
§ 1 UWG zu beanstanden sein, wenn sie zu einer Gefihrdung des Wettbewerbsbestandes
fihrt und iber das Mafd sachlich gebotenen Verwaltungshandelns hinausgeht.

Das Vorhaben der Beklagten, Abrechnungs-Software fiir Zahnirzte an ihre Mitglieder oh-
ne gesonderte Berechnung abzugeben, beeintrichtigt in erheblichem Mafle den Wettbe-
werb privater Anbieter im Bereich der Abrechnungssoftware fiir Zahnirzte und steht auf3-
er Verhiltnis zu den Mafinahmen, welche zur Erfilllung der der Beklagten als 6ffentlich-
rechtlicher Kérperschaft obliegenden gesetzlichen Aufgaben erforderlich sind.

bb) Die der Beklagten durch Gesetz tibertragene Aufgabe besteht vornehmlich in der Si-
cherstellung der kassen- bzw. vertragszahnirztlichen Versorgung (§§ 72, 73, 77 SGB V). Im
Rahmen der Erfiillung dieser grundlegenden Aufgabe hat sie u. a. die Rechte der Kassen-
zahnirzte gegeniiber den Krankenkassen wahrzunehmen sowie die Erfiillung der den Kas-
senzahnirzten obliegenden Pflichten zu tiberwachen (§ 75 Abs. 2 SGB V). Hierbei hat sie
die Abrechnungen ihrer Mitglieder auf deren Richtigkeit und Rechtmiffigkeit zu iiberprii-
fen (§ 70 Abs. 1 Satz 2, § 83 Abs. 2 SGB V). Die fiir die Abrechnung der Vergiitung erfor-
derlichen und aus den Aufzeichnungen der Kassenzahnirzte ermittelten Angaben hat sie

an die Krankenkassen zu tibermitteln (§ 295 Abs. 2 SGB V). .

[
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Die Abrechnung der kassenzahnirztlichen Leistungen indes obliegt naturgemifl dem Kas-
senzahnarzt selbst. Ob und wie dieser seine Abrechnung vornimmt, unter Einsatz von
elektronischen Datentragern oder nicht, ist grundsitzlich diesem selbst {iberlassen. Setzt
der Zahnarzt fiir die kassenzahnirztliche Abrechnung ein Datenverarbeitungssystem ein,
so bedarf dessen Verwendung zwar der Genehmigung durch die zustindige Kassenzahn-
arztliche Vereinigung (Anlage 2 [V] zum Bundesmantelvertrag Zahnirzte - BMV-Z -); da-
mit soll gewdhrleistet werden, daf} die programmierten Abrechnungsregeln den jeweils giil-
tigen Bestimmungen des Bundesmantelvertrags-Zahnirzte entsprechen (Anlage 2 V 2aO;
vgl. auch Jorg, Das neue Kassenarztrecht, 1993, Rdn. 335). Eine weiterreichende Einwir-
kungsmoglichkeit auf die organisatorische Struktur der Zahnarztpraxen steht der Kassen-
zahnirztlichen Vereinigung aber nicht zu.

Entgegen der Ansicht der Revision erdffnet auch nicht die der Beklagten gemifl § 106
Abs. 5 SGB V. obliegende Wirtschaftlichkeitspriifung eine weitergehende Einfluffinahme auf
den Einsatz von Datenverarbeitungssystemen in Zahnarztpraxen. Die Wirtschaftlichkeits-
prifung ist gemafl § 106 Abs. 2 SGB V eine artbezogene Priifung zahnirztlicher oder zahn-
arztlich verordneter Leistungen (Schirmer in Hauck/Haines, SGB V K § 106 Rdn. 7 ff.),
bezieht sich aber nicht auf die organisatorische Gestaltung der jedem einzelnen Zahnarzt
eigenverantwortlich obliegenden Praxisverwaltung. Ein Bezug des Verwaltungshandelns
der Beklagten zur Organisation der einzelnen Zahnarztpraxen ergibt sich — was das Beru-
fungsgericht nicht verkannt hat — daraus, dafl die Beklagte selbst gehalten ist, ihr Verwal-
tungsverfahren bei der Abrechnung der Leistungen ihrer Mitglieder gegeniiber den Kran-
kenkassen kostensparend zu gestalten. Das bedeutet, daff es fiir die Beklagte unter Wirt-
schaftlichkeitserwigungen verniinftig ist, auf die Verwendung von Datentrigern auch
durch die Kassenzahnirzte hinzuwirken, weil sich auf diese Weise ihre gesetzliche Aufgabe
wesentlich erleichtert. Zur Wahrnehmung dieser Interessen der Kassenzahnirztlichen Ver-
einigung bedarf es indessen nicht der von der Beklagten vorgesehenen Mafinahme, von ei-
nem Softwarehersteller die Abrechnungs-Software fiir Zahnirzte im beanstandeten Um-
fang herstellen zu lassen und diese ihren Mitgliedern ohne gesonderte Berechnung zur Ver-
fugung zu stellen und zu warten.

Zur Wahrung der berechtigten Interessen der Beklagten an einer Rationalisierung des Ab-
rechnungsvorgangs, also an einem EDV-gestiitzten Abrechnungsverfahren, hitte es, wie
das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, gentigt, dafl die Beklagte in Zusammenar-
beit mit den privaten Herstellern von Abrechnungs-Software und mit den Krankenkassen
sachdienliche Hinweise und konkrete Strukturvorgaben fiir die Erstellung eines kassen-
zahnirztlichen Abrechnungsprogramms gibt. Zur Anpassung einer EDV-gestiitzten kas-
senzahnirztlichen Abrechnung mit einer Verwaltungssoftware der Beklagten ist es nicht
zwingend erforderlich, dafl die kassenzahnirztlichen Mitglieder der Beklagten iiber eine
einheitliche Software eines bestimmten Herstellers verfiigen. Da es technisch erfahrungsge-
mif keine nicht behebbaren Schwierigkeiten bereitet, verschiedene Software interoperabel
zu gestalten und das Dekompilieren eines Programms zu diesem Zweck rechtlich nicht zu
beanstanden ist (vgl. § 69 e UrhG), ist das Handeln der Beklagten, mit dem Angebot der
nicht gesondert berechneten Abgabe und Wartung der Abrechnungs-Software eines be-
stimmten Herstellers ihre kassenzahnirztlichen Mitglieder zu veranlassen, sich fiir diese
Software unter Ausschaltung des (entgeltlichen) Angebots sonstiger Anbieter zu entschei-
den, nicht zu rechtfertigen.

Dem berechtigten Anliegen der Beklagten, das kassenzahnirztliche Abrechnungsverfahren
zu vereinfachen und zu rationalisieren, geniigte es, fiir die Software-Anbieter ein Pflichten-
heft zu erstellen, welches eine ausfihrliche Beschreibung der Leistungen technischer oder
organisatorischer Art enthilt, die erforderlich sind, um die Ziele ihres Projekts zu erreichen
(zur Definition des Pflichtenhefts vgl. DIN 69901; hierzu Schaub CR 1993, 329, 330). Die
Erarbeitung der fiir die EDV-gestiitzte Abrechnung eines Kassenzahnarztes erforderlichen
Vorgaben rechtlicher und wirtschaftlicher Art sowie des technischen Leistungsprofils des
Abrechnungsprogramms im Zusammenwirken mit den privaten Software-Anbietern ist ei-
ne sachdienliche, aber auch ausreichende Mafinahme, um die EDV-gestiitzte Abrechnung
des Kassenzahnarztes mit einer EDV-gestiitzten Rechnungspriifung der Beklagten abzu-
stimmen. Das Berufungsgericht hat in diesem Zusammenhang zudem zutreffend auf das
Vorgehen der Kassenirztlichen Bundesvereinigung hingewiesen, welche den privaten Her-
stellern von kassenzahnirztlicher Abrechnungs-Software — zu einem Preis von 1.000,— DM -
cin sogenanntes Priifmodul zur Verfiigung gestellt hat, das die Einhaltung der den Kassen-
zahnirzten vorgegebenen BEMA-Bewertungsregeln gewihrleistet. Ein solches Vorgehen
wahrt die berechtigten Interessen der Beklagten an der Vereinfachung ihres Verwaltungs-
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vorgangs, ohne den Wettbewerb der privaten Anbieter zu beeintrichtigen. Im Vergleich da-
zu erweist sich das beanstandete Verhalten der Beklagten mit Blick auf die sachlich berech-
tigten Interessen privater Wettbewerber als unangemessen; es ist deshalb zu Recht vom Be-
rufungsgericht als unlauteres Wettbewerbsverhalten beurteilt worden.

¢) Nach dem Vorgesagten eriibrigt sich eine weitere Stellungnahme dazu, ob das Wettbe-
werbsverhalten der Beklagten auch unter dem Gesichtspunkt sachwidriger Verwendung
der Beitrige ihrer kassenzahnirztlichen Mitglieder beanstandet werden kénnte (vgl. hierzu
BGH, Urt. v. 25.2.1982 — I ZR 175/79, GRUR 1982, 433, 436 — Kinderbeitrige; Urt. v.
8.10.1992 - I ZR 205/90, GRUR 1993, 125, 126 — EWG-Baumusterpriifung).

d) Ohne Erfolg bringt die Revision vor, das Berufungsgericht hitte den wettbewerbsrechtlichen
Unterlassungsanspruch wegen des Fehlens einer Erstbegehungsgefahr als unbegriindet abweisen
miissen. Das Berufungsgericht hat hierzu keine gesonderte Begriindung gegeben. Eine solche er-
tibrigte sich auch im Streitfall. Die Gefahy, die Beklagte werde sich entsprechend dem Vorbringen
der Klagerin am Wettbewerb beteiligen, lag auf der Hand und wurde von der Beklagten selbst nie
in Frage gestellt. Die zur Begriindung der Erstbegehungsgefahr erforderliche und ausreichende
ernste und greifbare Besorgnis einer kiinftigen Rechtsverletzung (vgl. BGH, Urt. v. 23.1.1992 - I
ZR 62/90, GRUR 1992, 320, 321 — ,R.S.A.”/"Cape") ergibt sich schon aus dem Inhalt des Rund-
schreibens der Beklagten vom 22. Juni 1988. Sie hat darin nicht nur auf ein beabsichtigtes Pilot-
projekt hingewiesen, sondern fiir das letzte Quartal 1988 auch angekiindigt, daft mit der Abgabe
der Abrechnungs-Software an die interessierten Zahnirzte begonnen werden solle.

jurpe.zip = jurpc.zip = jurpc.zip — jurpc.zip — jurpc.zip — jurpc.zip — jurpc.zip

Anmerkung

Die auf den ersten Blick zwischen *obiter dictum’ und ’ratio decidend:’ stehende Bemerkung
des BGH zur Dekompilierungserlaubnis nach neuem Recht bedarf der Kommentierung:

1. Es ist unter Programmierern und Softwareherstellern zumindestens umstritten, ob es
wtechnisch erfabrungsgemdifl keine nicht behebbaren Schwierigkeiten bereitet, verschiedene
Software interoperabel zu gestalten”.

2. Die These, das Dekompilieren eines Programms sei zum Zwecke der Herstellung der In-
teroperabilitit nicht zu beanstanden, lidt in dieser Kiirze zu Mifverstandnissen férmlich
ein. Deswegen sei der Wortlaut von § 69 e UrhG daneben gestellt:

»(1) Die Zustimmung des Rechtsinhabers ist nicht erforderlich, wenn die Vervielféiltigung des Codes
oder die Ubersetzung der Codeform im Sinne des § 69 ¢ Nr 1 und 2 unerliflich ist, um jie erforder-
lichen Informationen zur Herstellung der Interoperabilitit eines unabhingig geschaffenen Compu-
terprogramms mit anderen Programmen zu erbalten, sofern folgende Bedingungen erfiillt sind:

1. Die Handlungen werden von dem Lizenznehmer oder von einer anderen zur Verwen-
dung eines Vervielfiltigungsstiicks des Programms berechtigten Person oder in deren Na-
men von einer hierzu ermdchtigten Person vorgenommen;

2. die fiir die Herstellung der Interoperabilitit notwendigen Informationen sind fiir die in
Nummer 1 genannten Personen noch nicht ohne weiteres zuginglich gemacht;

3. die Handlungen beschrinken sich aufidie Teile des urspriinglichen Programms, die zur
Herstellung der Interoperabilitiit notwendig sind.

(2) Bei Handlungen nach Absatz 1 gewonnene Informationen diirfen nicht

1. zu anderen Zwecken als zur Herstellung der Interoperabilitiit des unabhingig geschaffe-
nen Programms verwendet werden,

2. an Dritte weitergegeben werden, es sei denn, dafy dies fiir die Interoperabilitit des unab-
hingig geschaffenen Programms notwendig ist,

3. fir die Entwicklung, Herstellung oder Vermarkiung eines Programms mit im wesentli-
chen dhnlicher Ausdrucksform oder fiir irgendwelche anderen das Urheberrecht verletzen-
den Handlungen verwendet werden.

(3) Die Absiitze 1 und 2 sind so auszulegen, daf} ihre Anwendung weder die normale Aus-
wertung des Werkes beeintrichtigt noch die berechtigten Interessen des Rechtsinhabers
unzumutbar verletzt.” :

Die Dekompilierung ist demnach nicht schon dann erlaubt, wenn die Herstellung der In-
teroperabilitit beabsichtigt ist, sondern lediglich, wenn zusitzlich die nachfolgend genann-
ten Bedingungen realisiert sind. Wire es dem BGH also auf dieses Stiitzargument wirklich
angekommen, hitte er auch diese Zusatzbedingungen tiberpriifen miissen. Dann aber hitte
sich sofort gezeigt, dafl der im Folgeabsatz des Urteils vorgetragene Gedanke (es reiche aus,
Sfeir die Software—Anbieter ein Pflichtenheft zu erstellen, welches eine ausfiibrliche Beschrei-
bung der Leistungen technischer oder organisatorischer Art enthdlt, die erforderlich sind, wm die
Ziele ihres Projekts zu erreichen”) méglgicherweise zur Entstehung von Software fiihrt, fiir die
in Konformitit mit diesem Anforderungsprofil gerade die Umstinde nach § 69 e Abs. 1 Nr. 2
UrhG bekannt sind, was einer Dekompilierungserlaubnis entgegensteht.

i
Maximilian Herberger
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