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VORWORT

Augenirzte und Augenoptiker stehen hinsichtlich der Versor-
gung der Bevolkerung mit Brillen seit jeher in einer — wenn
auch noch so teilhaften — funktionalen Konkurrenz. Zwar
sind die Berufsbilder im Typischen klar voneinander getrennt.
Gleichwohl ergeben sich Zonen der Beriihrung, wenn ein und
dieselbe Tatigkeit sowohl als Bestandteil der handwerklichen
Leistung des Augenoptikers als auch als Bestandteil medi-
zinischer Dienstleistung verstanden werden kann.

Das wohl wichtigste Konfliktfeld dieser Art ist die Sehschir-
fenbestimmung. Die Kompetenz des Augenarztes fiir sie wurde
nie bestritten. Dagegen wurde die Kompetenz der Augen-
optiker infolge des Heilpraktikergesetzes vom 17. Februar
1939 mit der Begriindung in Frage gestellt, die Sehschérfen-
bestimmung sei eine heilkundliche Leistung, und heilkundliche
Leistungen seien den Arzten vorbehalten. Nachdem unter dem
Grundgesetz die Regelung des Heilpraktikergesetzes in mehr-
facher Hinsicht fragwiirdig geworden war, steigerten sich auch
die Auseinandersetzungen um die Erstreckung des Arztemono-
pols auf die Sehschirfenbestimmung.!) Die Arzte wollten ihren
»Besitzstand“ im Sinne expansiver Auslegung des Heilpraktiker-
gesetzes anerkannt und durchgesetzt wissen. Die Augenoptiker
sahen angesichts der Unsicherheit schon der urspriinglichen
Tragweite des Heilpraktikergesetzes, seiner Fremdheit in einer
Ambiance neu aufgerichteter Berufsfreiheit und gestiegener

1) Siehe zusammenfassend Paul Bockelmann, Uber die rechtliche Be-
deutung der Brillenglasbestimmung durch Augenoptiker — Beitrige zur
Auslegung des Art. 12 GG und des Heilpraktikergesetzes vom 17. Fe-
bruar 1939 — drei Rechtsgutachten — 1960.
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Anforderungen an die rechtsstaatliche Prézision von Grund-
rechtsbeschrinkungen und einer Reihe sonst einschligiger be-
rufsrechtlicher (berufspolitischer) und sozialrechtlicher (sozial-
politischer) Entwicklungen immer weniger Grund, diesen An-
spruch hinzunehmen. Mit Urteil vom 20. Januar 19662) stellte
das Bundesverwaltungsgericht schlieBlich fest, die Bestimmung
der Sehschirfe durch Optiker sei keine Ausiibung der Heil-
kunde im Sinne des Heilpraktikergesetzes und unterliege so-
mit nicht den Vorschriften dieses Gesetzes. Der Bundesgerichts-
hof schlof sich mit einem Urteil vom 4. Februar 19723%) an. So-
mit steht berufs- und gesundheitsrechtlich fest, da die Seh-
schiarfenbestimmung auch in die Kompetenz des Augenoptikers
fallt. Das spezielle Handwerksrecht brauchte dies nur noch zu
bestitigen (Verordnung iiber das Berufsbild fiir das Augen-
optikerhandwerk vom 16. Oktober 1969, BGBI. S. 1992).

Nun ist bekannt, da die Bevdlkerung mit medizinischen Dienst-
leistungen iliberwiegend im Rahmen der Gesetzlichen Kranken-
versicherung versorgt wird. Zu den Leistungen der Gesetz-
lichen Krankenversicherung zéhlt das Gesetz zudem ausdriick-
lich die Brille (§ 182 Abs. 1 Nr. 1 RVO). Somit konnte nicht aus-
bleiben, daB sich die Auseinandersetzung zwischen Arzten und
Augenoptikern vom Berufs- und Gesundheitsrecht auf das Feld
des Sozialversicherungsrechts erstreckte und schliefllich ver-
lagerte. Anders ausgedriickt: es mufite gefragt werden, ob das
Arztemonopol, nachdem es berufsrechtlich fiir die Sehschirfen-
bestimmung relativiert war,im Recht der Gesetzlichen Kranken-
versicherung nach wie vor gelten sollte, und ob umgekehrt der
Augenoptiker, generell zur Sehschiarfenbestimmung zugelassen,
im Rahmen der Gesetzlichen Krankenversicherung gleichwohl
von ihr ausgeschlossen sein sollte. Angesichts des hohen An-
teils der gesetzlich krankenversicherten Personen an der
Bevolkerung konnte sich, wiirde das Berufsrecht nicht in das
Sozialversicherungsrecht hinein erstreckt, das Verhiltnis zwi-

?) Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts Bd. 23 S. 140.

%) Neue Juristische Wochenschrift 1972 S. 1132 = Monatsschrift fiir Deut-
sches Recht 1972 S. 486 = Der Augenarzt 1972 S. 126 = Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen (BGH-Warneyer) 1972 Nr. 26 =
Urteilsammlung fiir die Gesetzliche Krankenversicherung (USK) Nr. 7214.
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schen Regel (berufsrechtlich darf der Augenoptiker refraktio-
nieren) und Ausnahme (in der Sozialversicherung darf er es
nicht) praktisch verkehren. Der fiir das Recht der Gesetzlichen
Krankenversicherung ungewdohnliche Streit hat zu reich und
oft liberraschend differenzierenden Auseinandersetzungen ge-
fiihrt (siehe unten S. 25 ff.). SchlieBlich hat das Bundessozial-
gericht in der Entscheidung vom 19. September 1973%) aner-
kannt, da3 die Kompetenz des Augenoptikers fiir die Sehschér-
fenbestimmung auch im Recht der Gesetzlichen Krankenver-
sicherung bejaht werden mu8.

Das Bundessozialgericht hatte bei seiner Entscheidung einen
begrenzten Streit vor sich: um die Versorgung mit ,,Ersatzbril-
len auch ohne kassenirztliche Verordnung — allein auf Grund
einer Sehschirfenbestimmung durch einen Augenoptikermei-
ster —“. Was immer dabei unter ,Ersatzbrillen“ verstanden
werden mag, entscheidend ist der Grundsatz, daB auch das
Recht der Gesetzlichen Krankenversicherung das Nebeneinan-
der der Sehschirfenbestimmung durch den Arzt und dem
Augenoptiker kennt.

Die Griinde, warum dieser Grundsatz richtig und wichtig ist,
aber auch auf welchen Voraussetzungen er beruht, in welchen
Zusammenhingen er steht und welche Konsequenzen postu-
liert und bedacht werden miissen, sind in den unten abgedruck-
ten Gutachten (S. 19 ff.) naturgemiB eingehender dargetan
als in dem Urteil des Bundessozialgerichts. Das kann und soll
hier nicht vorweggenommen werden. Doch scheint es notwen-
dig, einige Aspekte der allgemeineren Bedeutung des Problems
hervorzuheben. Der Gegenstand der Auseinandersetzung
konnte dem AuBenstehenden leicht — allzu leicht — als eine
untergeordnete technische Frage des Sozialversicherungsrechts
erscheinen. In Wahrheit aber lagert das Problem im Uber-
schneidungsfeld vielfdltiger Entwicklungen.

Da ist zunichst einmal der Konflikt zwischen Sozialversiche-
rungsrecht und Berufsfreiheit. Je weiter das Sozialversiche-

4) Abgedruckt auch in: Ersatzkasse 1974 S. 89; Betriebskrankenkasse 1974
S. 43; Die Ortskrankenkasse 1974 S. 69; Sozialrecht Nr. 6 zu § 368 RVO;
Breithaupt‘sche Sammlung 1974 S. 196.
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rungsrecht auf anndhernd die ganze Bevolkerung ausgreift,
desto mehr bestimmen die berufsrechtlichen Positionen, die es
einzelnen Berufen verschafft, die tatsidchlichen Entfaltungs-
chancen, die andere Berufe noch haben. Extrem ausgedriickt:
das Sozialversicherungsrecht kann, indem es unter irgendwie
konkurrierenden Berufen einen bevorzugt, fiir die Angehérigen
der anderen Berufe den Gehalt des Art. 12 GG minimalisie-
ren.

Da ist ferner die Entwicklung der Sozialversicherung, insbe-
sondere der Gesetzlichen Krankenversicherung, zu einem um-
fassenden Instrument der Gesundheitspolitik, wie das in den
Leistungen zur Friiherkennung von Krankheiten besonders
deutlich zum Ausdruck kommt. Nun will wohl niemand das
Instrument passiver Behandlungspflicht — eines ,Kurier-
zwanges“ — zur Grundlage gesundheitspolitischen Fortschritts
machen. Und die Gesetzliche Krankenversicherung ist von sich
aus nur ein Angebot der Hilfe, dem ein Zwang, sich behandeln
zu lassen, fremd sein muB. Dessen ungeachtet aber entspricht
sozialer Sicherung unter den gegebenen sozialen und wirt-
schaftlichen Bedingungen auch eine Abhingigkeit. Und indem
soziale Sicherung quantitativ auf annéhernd die gesamte Be-
volkerung ausgedehnt und qualitativ in den Dienst der Ge-
sundheitspolitik gestellt wird, kann diese Abhingigkeit leicht
zum — vielleicht mittelbaren und verdeckten — Zwang wer-
den. Deshalb muf3 besonders darauf Bedacht genommen wer-
den, daB die gesteigerte soziale und gesundheitspolitische Sorge
fiir den Menschen nicht dazu fiihrt, daB er gerade dort, wo er
am natiirlichsten iiber sich selbst verfiigen kénnen méchte und
sollte, eben im Bereich der Versorgung mit medizinischen und
analogen korperbezogenen und verhaltensteuernden Lei-
stungen, seine Autonomie verliert. Wahlrechte — wie das hier
in Frage stehende Recht, zwischen dem Arzt und dem Augen-
optiker zu wéhlen — sind eine wichtige Hilfe gegeniiber dieser
Bedrohung.

Der konkrete Konflikt reflektiert aber auch Tendenzen der Ver-
dnderung herkommlicher Berufsschemata. Die technologischen
Anspriiche der modernen Zivilisation fordern immer mehr
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qualifizierte Ausbildung und Fihigkeit fiir immer mehr
Berufe. Sie fordern mehr Spezialisierung. Die neuen Wege der
Berufsausbildung spiegeln das Problem vielfédltig. Die Kluft
zwischen ,,akademischen® und ,nichtakademischen“ Berufen ist
lingst verschiittet. Die Ubergénge beherrschen das Feld. Die
Gestrigkeit der Behauptung eines Arztemonopols, das die Seh-
schirfenbestimmung jedem Arzt (nicht nur dem Augenarzt)
vorbehalten, dem wohlausgebildeten Augenoptikermeister aber
vorenthalten will, ist nur ein Beispiel von vielen.

Vom Sozialversicherungsrecht her trifft diese Uberlegung auf
eine andere Entwicklung. Der Krankheitsbegriff der gesetz-
lichen Krankenversicherung hat sich immer mehr vom medi-
zinischen Krankheitsbegriff — wenn es einen solchen gibt —
entfernt. Entscheidend ist nicht so sehr, ob eine ,,Krankheit“
in irgendeinem medizinischen Sinn vorliegt; entscheidend ist,
daB eine Behandlung moglich ist, wie sie (auch) fiir Krankheiten
in Frage kommt. Gesetzliche Krankenversicherung als Element
sozialer Sicherung zielt auf das Risko des Aufwandes, der dem
Menschen erwichst, und der Ausfille, die ihm drohen, wenn er
sich wegen physischer oder psychischer Anomalie behandeln
lassen muf3 (und wenn er ihretwegen arbeitsunfihig wird). Die
Brille ist geradezu der Prototyp solcher ,Behandlung“. Die
Brille ist in aller Regel kein Instrument medizinischer Heilung.
Sie kompensiert eine physische Insuffizienz. Sie ist eine Art
Korperersatzstiick. Und dieses Korperersatzstiick ist priméir
technisch zu definieren, nicht notwendig medizinisch. Es ist
merkwiirdig genug, dafl die Brillenversorgung von Anfang an
zur Gesetzlichen Krankenversicherung gehort hat, daBl diese
grundsétzliche Konsequenz aber kaum je gesehen wurde. Der
ausgeweitete Krankheitsbegriff der Gesetzlichen Krankenver-
sicherung zeigt jedoch das alles im neuen Licht. Fiihrt man nun
das Phénomen, daB die Krankenversicherung gegen die Risiken
der Behandlungsbediirftigkeit und des Arbeitsausfalls durch
physische und psychische Anomalien, nicht aber ausschlieBlich
fir den Fall einer Krankheit in irgendeinem medizinischen
Sinn schiitzt, und das andere Phénomen, daB die modernen
technischen Entwicklungen zu neuen Konstellationen der Be-
rufsbilder, neuen Notwendigkeiten der Berufsausbildung usw.
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fihren, aufeinander zu, so zeigt sich, daf3 die Gesetzliche Kran-
kenversicherung ihre ,Einehe“ mit den Kassenirzten grund-
satzlich wird {iberpriifen miissen. Schon als praktisch aus-
schlieBlicher Vermittler von Arzneien ist der Arzt in der Ge-
setzlichen Krankenversicherung heute liberfordert.5) Als Ver-
mittler all der Leistungen, welche die Krankenversicherung
als Tréager der sozialen Sicherung gegen die sozialen Risiken
der physischen und psychischen Behandlungsbediirftigkeit zu
gewidhren hat, kann und darf er kein Monopol beanspruchen.

Fiir die Krankenkassen war es jahrzehntelang ganz praktisch,
das — und nur das — zu gewidhren, was der Arzt leistet oder
vermittelt. Auch die Arzte haben diesen Zustand, bei aller
Belastung, die er mit sich brachte und bringt, per saldo offen-
bar nicht ungern gehabt. In einem Stadium der subjektiv-
quantitativen Universalisierung des Systems der Gesetzlichen
Krankenversicherung, der Verédnderung des Risikos der Krank-
heit von der Krankheit im medizinischen Sinn zu einem Syn-
onym fiir soziale Risiken, die mit kérperbezogener oder psychi-
scher Behandlung und Arbeitsunfihigkeit zu tun haben, end-
lich auch vielfdltiger technologischer und daraus hervorgehen-
der berufspolitischer Umstellungen miissen sich die Triger der
Gesetzlichen Krankenversicherung ebenso wie die Kassenirzte
auf ein offeneres, pluralistisches System der tatsichlichen Lei-
stungstréiger einstellen, die der ,Krankheit“ im sozialpoliti-
schen Sinn abhelfen. Das fordert die Sache der Sozial- und Ge-
sundheitspolitik ebenso wie die Freiheit der — als sozial zu
Sichernde oder als beruflich Beteiligte — Betroffenen.

Miinchen, im Mai 1974 HANS F. ZACHER

5) Siehe zu diesen Zusammenhingen auch Hans F. Zacher, Die Ge-
schichte der Arzneimittelversorgung in der Gesetzlichen Krankenversi-
cherung, in: Beitrdge zu einer Theorie zur Sozialpolitik, Festschrift fiir
Elisabeth Liefmann-Keil, 1973, S. 201 ff.
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inwieweit die Lieferung einer Brille durch Optiker
auch dann eine Leistung der gesetzlichen
Krankenversicherung ist, wenn die Brille nicht
arztlich verordnet ist.

Im Auftrag des
Zentralverbandes der Augenoptiker — BIV —, Diisseldorf

erstattet von

PROF. DR. HANS F. ZACHER
Miinchen

Mai 1973
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ABKURZUNGSVERZEICHNIS

Dietz, Gutachten

Bogs, Gutachten

Thieme, Gutachten

Rolf Dietz, Sind die Tréger der ge-
setzlichen Krankenversicherung be-
rechtigt, den Versicherten die Kosten
fiir eine von Augenoptikern vorge-
nommene Lieferung einer Brille auch
ohne entsprechende &rztliche Ver-
ordnung zu ersetzen, wenn es sich um
eine sogenannte Ersatzbrille handelt,
wobei unter ,Ersatzbrille sowohl
eine Brille zu verstehen ist, die genau
der bisher getragenen entspricht (weil
die bisher getragene Brille abhanden
oder beschiddigt worden ist), als auch
eine Brille, die der Versicherte des-
wegen benétigt, weil sich die Brillen-
stiarke inzwischen geéndert hat? Miin-
chen Februar 1970
(maschinenschriftlich)

Walter Bogs, Rechtsgutachten zu der
Frage, ob die gesetzlichen Kranken-
kassen die Kosten fiir die Ersatzbe-
schaffung von Brillen der Versicher-
ten nur aufgrund kassenérztlicher
Verordnungen iibernehmen diirfen.
Kassel/Gottingen Juli 1971
(maschinenschriftlich)

Werner Thieme, Rechtsgutachten iiber
die Beteiligung der Kassenidrzte bei
der Versorgung der Versicherten der
sozialen Krankenversicherung mit
Ersatzbrillen. Hamburg Oktober 1970
(maschinenschriftlich)
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Bockelmann, Gutachten

RVO-Gesamtkommentar

Heinemann-Liebold,
Kassenarztrecht

Peters, Handbuch

»Leistungsrecht”

Brackmann, Handbuch

Berufsbild

BMVA
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Paul Bockelmann, Uber die rechtliche
Bedeutung der Brillenglasbestim-
mung durch Augenoptiker — Bei-
trige zur Auslegung des Art. 12 GG
und des Heilpraktikergesetzes vom
17. 2. 1939 — Drei Rechtsgutachten —
Berlin 1960

Aye, Gobelsmann, Miiller, Schieckel,
Schroeter, Kommentar zum gesamten
Recht der Reichsversicherungsord-
nung einschlieBlich zwischenstaat-
licher Abkommen und internationaler
Ubereinkommen

Gustav Heinemann, Rolf Liebold,
Peter Heinemann, Xassenarztrecht
auf Grund der gesetzlichen Bestim-
mungen und der Rechtsprechung dar-
gestellt und erldutert, 4. Auflage

Horst Peters, Handbuch der Kran-
kenversicherung, Teil 2: Ausfiihrliche
Erlduterungen zum Zweiten Buch der
Reichsversicherungsordnung, 17. Auf-
lage (Stand: 34. Nachtrag)

G. Albrecht, J. Eisel, W. Fangmeyer,
H. Feldmann, K. Meck, E. Piillmann,
Das Leistungsrecht in der gesetzlichen
Krankenversicherung, 9. Auflage

Kurt Brackmann, Handbuch der So-
zialversicherung

Verordnung iber das Berufsbild fiir
das Augenoptiker-Handwerk vom
16. 10. 1969 (BGBL I S. 1882)

Bundesmantelvertrag Arzte




GKV

Vordruckvereinbarung

Gesetzliche Krankenversicherung

Vereinbarung tiber Vordrucke fiir die
kassenérztliche Versorgung (Vor-
druckvereinbarung) (in der Fassung
der Erginzungsvereinbarung vom
17. Mai 1971)

zwischen der Kassenirztlichen Bun-
desvereinigung, Kd6R, K6ln und dem
Bundesverband der Ortskrankenkas-
sen usw.
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A/1

A) FRAGESTELLUNG
UND MEINUNGSSTAND

Das Gutachten ist veranlat durch einen Streit dariiber, inwie-
weit Trager der GKV Krankenpflege durch die Versorgung der
Versicherten und ihrer Familienangehérigen mit Brillen (§§ 182
Abs. 1 Nr. 1, 205 Abs. 1 Satz 1 RVO) auch dann leisten miissen
oder diirfen, wenn eine Brille zwar nicht drztlich verordnet ist
(§ 368 Abs. 2 RVO), jedoch von einem Augenoptiker geliefert
und von diesem auch die notwendige Refraktionsbestimmung
vorgenommen wird.

Im konkreten Streitfall ist die Auseinandersetzung zudem da-
durch begrenzt, daB die beklagte Krankenkasse die jeweils
erste Versorgung mit einer Brille nur dann als Krankenpflege
ansehen will, wenn die Brille drztlich verordnet ist. Somit kon-
zentriert sich die Meinungsverschiedenheit dort auf die Frage,
inwieweit fiir die Wiederbeschaffung einer Brille eine drztliche
Verordnung notwendig ist.!)

So verengt kann die Frage jedoch nicht grundsétzlich erértert
werden. Vielmehr muf3 zunéchst nach der generellen — schon
durch den Wortlaut des § 182 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 RVO
nahegelegten — Moglichkeit gefragt werden, da die Versor-
gung mit Brillen eine selbstindige Leistung der Krankenver-
sicherung darstellt, die &rztlich verordnet werden kann, aber
nicht muf.?)

Diese generelle These wird von seiten der Kassenérzte®) ebenso
allgemein negiert.f) Und die Vereinbarung iiber Vordrucke

1) S. dazu Urteil des Sozialgerichts Diisseldorf vom 24. Januar 1969 —
S 3 Ka 24/68 —, mitgeteilt in Betriebskrankenkasse 1969 S. 81; Ur-
teil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen (Essen) vom 27. Ok-
tober 1971 — L 1 Ka 12/69 LSG NW —, Der Augenarzt 1972 S. 4 ff.

2) S. Peters, Handbuch § 182 Anm. 3a (S. 17/265); Dietz, Gutachten;
Thieme, Gutachten; Wieglow-Roth, Die Kassenarztgebiihren 5. Aufl.
Bd. III S. 540 ff., insbesondere S. 542 und 542 b.

%) S.dazu Sozialgericht und Landessozialgericht je aaO.

4) Dahin wohl auch — obwohl wesentlich aus § 122 RVO argumentie-
rend — : Erlal3 des Reichsarbeitsministers vom 13. November 1944

Fortsetzung der FuBnote auf Seite 26.
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fiir die kassenérztliche Versorgung [Vordruckvereinbarung],?)
wonach die Verordnung einer Brille ungiiltig wird, wenn sie
nicht innerhalb von 14 Tagen dem Augenoptiker zur Ausfiih-
rung vorgelegt wird,%) wird dahin verstanden, der Augen-
optiker sei nicht berechtigt, danach nicht mehr giiltige Verord-
nungen entgegenzunehmen. Er miisse sonst damit rechnen, die
gelieferte Sehhilfe nicht erstattet zu bekommen. Nach Ablauf
der Frist habe vielmehr die Krankenkasse erneut iiber die
Kostenverpflichtung zu entscheiden.?)

Gleichwohl wird — nicht nur von der im konkreten Streitfall
beklagten Betriebskrankenkasse und ihrem Verband — jeden-
falls fiir die Wiederbeschaffung zunéchst &rztlich verordneter
Brillen®) auf eine erneute drztliche Versorgung mehr oder weni-
ger weitgehend verzichtet. So wird etwa angenommen, die
drztliche Verordnung einer Brille wirke sechs Monate nach?)
und rechtfertige in dieser Frist auch den Ersatz einer verloren-
gegangenen oder beschiddigten alten Brille durch eine neue
Brille von gleicher Glaserstédrke.!®) Mit Zustimmung der kas-
senédrztlichen Vereinigung — die auch generell erteilt werden
konne, etwa in einer Vereinbarung!!) — koénnte in dieser Frist

(abgedruckt bei Wieglow-Roth aaO. S.541); Viktor Weidner, Die
Wirksamkeit des Systems kassenédrztlicher Versorgung, in: Soziale
Sicherung und medizinische Dienste, Schriftenreihe des Deutschen
Sozialgerichtsverbandes Bd. VIII 1971 S. 72 ff. (98).

%) Abgedruckt bei Heinemann-Liebold, Kassenarztrecht, IV S. 113 ff.

%) Riickseite des Vordruckmusters 8 (Heinemann-Liebold, Kassenarzt-
recht, IV S. 114 n).

7) Giinther Biermann, Zweite Vereinbarung iiber Vordrucke fiir die
kassendrztliche Versorgung, DOK 1964 S. 225 ff. (229). S. dazu auch
Dietz, Gutachten S. 36.

8) Heinemann-Liebold aaO § 368 RVO Anm. 11 (S.I 4g): ,wenn Seh-
hilfen . . . innerhalb kiirzerer Fristen erneuert werden miissen.“

%) Landessozialgericht aaO; Bogs, Gutachten, S.33ff., insbesondere
S. 41,

1%) Landessozialgericht aaO; Bogs, Gutachten, S. 41 ff.

1) S, die bei Wieglow-Roth aaO. S. 540 unter Ziff. 1c mitgeteilte Ver-
einbarung, die freilich iiber die von Bogs (aaO) angenommene Frist
nichts sagt.
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aber auch eine Brille mit anderen Glédsern allein aufgrund der
Sehschirfenbestimmung durch den Optiker verglitet werden.!?)
SchlieBlich wird die Anpassung der Gliserstirke an die ver-
dnderte Sehschirfe aufgrund einer Refraktionsbestimmung
durch den Augenoptiker auch iiber diese Frist hinaus zugelas-
sen.!3)

Gerade diese Auffassung zeigt aber, dal die These, die Ver-
sorgung mit einer Brille aufgrund Refraktionsbestimmung
durch den Optiker sei fiir Fille der Wiederbeschaffung des Er-
satzes fiir eine &drztlich verordnete Brille zuldssig, nicht da-
gegen fiir die Erstbeschaffung einer Brille, nicht isoliert disku-
tiert werden kann. Je mehr Zeit und je mehr Verénderung der
Sehschirfe zwischen der &rztlichen Verordnung einer Brille
und der Anschaffung einer Ersatzbrille mit anderen Glasern
liegen, desto weniger kann die alte drztliche Verordnung zur
Rechtfertigung der Anschaffung dienen, desto mehr aber be-
darf die Zulassung der Brillenversorgung allein aufgrund der
Sehschérfenbestimmung durch den Optiker der eigenstindigen
Rechtfertigung. Das gilt auch fiir die Ersatzbeschaffung im
Laufe der Sechs-Monats-Frist, die zudem ,,gegriffen“ ist und
weder eine apriorisch zwingende physiologische (medizinische)
noch eine besondere rechtliche — geschweige denn gesetzes-
textliche — Begriindung auf ihrer Seite hat.!4)

12) Bogs, Gutachten S. 40.

13) Sozialgericht aaO; s. a. die in Anm. 11 zitierte Vereinbarung.

1) Die Sechs-Monats-Frist geht offenbar zuriick auf einen Diskus-
sionsvorschlag der EWG-Kommission (s. Deutscher Arztetag, Son-
dernummer vom 21. Mai 1969, S. 1516). Davon iibernimmt sie Bogs,
(Gutachten S. 41 Anm. 50). Die endgiiltigen Vorschldge der euro-
paischen Gremien weisen der Sechs-Monats-Frist eine eng be-
grenzte Zustidndigkeit zu (s. Rn. C/431)).
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B) AUFRISS DER PROBLEMATIK

I. Die dem Sozialversicherungsrecht vorgegebene Sach-
und Rechtslage

1. Motivation dieses Ansatzes

Die bisherigen Erorterungen haben moglicherweise deshalb
noch zu keiner Befriedung gefiihrt, weil sie zu direkt und spezi-
fisch — ja exklusiv — die sozialversicherungsrechtliche Ge-
setzes- und Interessenlage aufgegriffen haben. Deshalb sei hier
versucht, den beriihrten Interessen und ihrer rechtlichen Ord-
nung zunichst einmal ungeachtet der sozialversicherungsrecht-
lichen Uberlagerungen nachzugehen. Dabei zeigt sich, daB3 die
Brille recht merkwiirdig zwischen medizinischem Gerit und
nichtmedizinischem Gebrauchsgegenstand, zwischen &rztlicher
Kunst, handwerklicher Leistung, industrieller Produktion und
gewerblichem Handel steht.

2. Zur ,natiirlichen* Funktion der Brille

Die Brille ist ein handwerklich oder industriell zu produzieren-
der Gegenstand. Ihre Herstellung liegt auBerhalb &rztlicher
Kompetenz.l) Auch die Gestaltung der Brille im einzelnen —
und damit der Aufwand, der bei der Anschaffung einer Brille
getrieben wird — ist weitgehend von medizinischen Bediirf-
nissen unabhéngig. Letztlich ist es sogar moglich, daB Brillen
weitgehend oder ausschlieBlich dsthetischen oder modischen
Bediirfnissen entsprechen (und physiologischen ZweckméiBig-
keiten dabei unter Umstidnden sogar widersprechen). Gewisse
Typen von Schutzbrillen sind ferner ausschlielich durch duflere
Bedingungen bestimmt, nicht durch die individuelle Beschaf-

1) Keine drztliche Gebiihrenordnung u. dgl. verzeichnet einen irgend-
wie einschldgigen Leistungstyp. S. z.B. Franz Haep, Karl-Her-
mann Mérchen, Hubertus Grunbofer, Reiner Géttsch, Arztliches Ge-
biihren- und Vertragsrecht. — Auch in die Ausbildung zum Au-
genfacharzt wird Brillenanfertigung nicht einbezogen. S. die Richt-
linien iiber den Inhalt der Weiterbildung (Bayer. Arzteblatt 1970
S. 56 Abschnitt 3, insbes. Umkehrschluf3 aus Ziff. 1.22).
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fenheit des Sehapparats. Aber auch dort nun, wo die Brille in-
dividuellen physiologischen Mingeln gerecht werden soll, dient
sie in aller Regel nur dazu, Fehlsichtigkeit zu kompensieren,
ohne irgendwie auf den Zustand des Auges Einflul zu nehmen
oder auch nur eine Verschlechterung dieses Zustandes verhin-
dern zu kénnen — von einer EinfluBnahme auf die Ursachen
der Fehlsichtigkeit ganz zu schweigen. Zumindest in aller Regel
gilt: Die Brille , heilt“ nicht.?)

Aus allen diesen Griinden besteht auch zwischen der Nachfrage
nach Brillen und den Begriffen von ,Krankheit* und ,,Gesund-
heit“ kein umfassender und direkter Zusammenhang. Selbst
dann, wenn man von der weiten Gesundheits-Definition der
Weltgesundheits-Organisation ausginge, wonach Gesundheit
»der Zustand des vollstindigen korperlichen, geistigen und so-
zialen Wohlbefindens und nicht nur des Freiseins von Krank-
heit und Gebrechen“ ist3) koénnte zweifelhaft erscheinen, ob
alle Brillennachfrage einer so verstandenen ,,Gesundheit* dient.
Doch ist ohnedies offensichtlich, daB3 eine so weitgefaBte Defi-
nition im konkreten Zusammenhang unergiebig bleibt. Nach
jeder engeren Definition von ,Gesundheit* oder ,Krankheit*
aber — mag sie nun spezifisch juristischer?) oder medizinischer
Natur sein®) — entziehen sich die Brillennachfrage einer umfas-

?) S. z. B. Thieme, Gutachten S. 20 f. m. w. Nachw.

%) Prdambel der Satzung der Weltgesundheitsorganisation vom
22. Juli 1946, Vertrige der Bundesrepublik Deutschland, Serie A,
Band 1, 1955, S. 259 ff.

4 S. z.B. Bockelmann, Gutachten S.30ff. — speziell zum Recht der
GKYV s. a. unten Rn. B/12.

5) S.z. B. Wilfried Biirk, Der juristische und medizinische Krankheits-
begriff, Die Leistungen der Krankenversicherung 1970 S. 230 ff. —
Der Verfasser hat eine nicht unerhebliche Anzahl spezieller
ophthalmologischer Werke konsultiert. Sie alle entwickeln auf die
eine oder andere Weise die Lehre von den Krankheiten und Mian-
geln des Auges sowie die Lehre von den Brillen, wobei gelegent-
lich der Zusammenhang zwischen einem Mangel der Sehkraft und
der Moglichkeit ihn durch gewisse Brillen zu korrigieren, unmit-
telbar hergestellt ist. Aber kategoriale Ebenen von Krankheit,
Heilbarkeit, medizinischen und nicht-medizinischen Brillen usw.
werden dabei weder entwickelt noch eingesetzt.
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senden und eindeutigen Zuordnung. Deshalb wird auch in der
anstehenden konkreten Auseinandersetzung nicht behauptet,
die ,,Richtigkeit“ von Brillen habe Relevanz im Sinne der ,rich-
tigen“ Behandlung einer Krankheit. Der zentrale Punkt der
Auseinandersetzung ist vielmehr der: miite nicht die Gelegen-
heit der Versorgung mit einer Brille dazu benutzt werden, das
Auge auf eine Krankheit — iiber den Mangel der Sehschérfe
hinaus — zu untersuchen. Man konnte auch sagen: selbst so-
weit Brillen Mingel des Sehapparats auszugleichen haben, sind
sie in der Regel ein notwendiges Kurieren am Symptom in dem
Sinne, daB Symptom und ,Krankheit“ identisch sind.5)

3. Das ,,Recht der Brille*

Dem entspricht es auch, da§ Brillen nicht als solche Gegen-
stand gesetzlicher Reglementierung sind. Sie sind keine Arznei-
mittel (§ 1 des Arzneimittelgesetzes) und unterliegen deshalb
nicht den besonderen Beschriankungen der Herstellung von
Arzneimitteln und des Handels mit ihnen. Sie wirken nicht —
wie Arzneien — im Korper, sondern am Korper, sind deshalb
auch jederzeit liberpriifbar; und ihr Gebrauch kann jederzeit
beendet werden. Da8 ,Brillen und Augengldser“ — ausgenom-
men ,,Schutzbrillen“ — nicht im Reisegewerbe vertrieben wer-
den diirfen (§ 56 Abs. 1 Nr. 1 d der Gewerbeordnung) teilen sie
mit einer groBen Vielfalt anderer Gegenstinde und ist mehr
in spezifischen Gefahren des Reisegewerbes als in der medi-
zinischen Bedeutung von Brillen begriindet. Weder die indu-
strielle Produktion von Brillen noch der GroB- oder Einzel-
handel mit Brillen unterliegt rechtlich spezifischen Beschrin-
kungen (§ 1 der Gewerbeordnung). Die Herstellung von Brillen
ist auch dem Optikerhandwerk nur insofern vorbehalten, als
sie an sich handwerklich erfolgt (§ 1 der Handwerksordnung),
nicht dagegen — wie etwa die Herstellung orthopédischer Ma8-
schuhe (§ 30 b der Gewerbeordnung) einem entsprechend fach-
lich ausgewiesenen Personenkreis — schlechthin. Der Handel
mit Brillen ist von Rechts wegen — und so wenig das in der
Praxis ausgenutzt werden mag — weder den Apotheken

%) S. dazu auch noch unten Rn. B/13, C/35 u. 36.
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(88 28 ff. des Arzneimittelgesetzes) noch etwa den Optikern
vorbehalten. Insofern ist auch dem Bundesverwaltungsgericht
(BVerwG 23, 140 [148 £.]) ein Versehen unterlaufen, wenn es
sagt, der Fehlsichtige konne sich ,jederzeit eine Brille ohne
arztliche Untersuchung in einem Optikergeschift in eigener
Auswahl kaufen®. Er kann sie — immer von der reinen Rechts-
lage her gesehen — in jedem Einzelhandelsgeschift kaufen,
ohne daB das Gesetz liber die Berufsausiibung im Einzelhan-
del (s. insbes. §§ 3 ff.) eine Gewi#hr dafiir bote, daBl der Einzel-
hindler zu fachkundiger Beratung speziell fiir Personen, die
Brillen kaufen wollen, qualifiziert ist.?) Und davon wird auch
Gebrauch gemacht. Nach Umfrageergebnissen einer Werbe-
agentur, die dem Verfasser vorliegen, wurde 1970 jede fiinfte
Brille ohne vorherige Untersuchung durch den Arzt oder den
Augenoptiker gekauft. Mag es sich dabei in der Regel auch
um Zweitbrillen oder Ersatzbrillen handeln, deren Anschaffung
im konkreten Fall die Bestimmung der Refraktionswerte nicht
voraussetzt, so bestdtigt diese Zahl doch auch die praktische
Relevanz der ,Machbarkeit“ des Rechts in Richtung auf die
fachliche Kontrolle der Brillenversorgung.

Die industrielle Produktion von Brillen und der GroBhandel
mit ihnen unterliegen vollends nur den negativen Beschriankun-
gen des § 35 der Gewerbeordnung. Nur soweit der Interessent
seine Brillen in einem augenoptischen Handwerksbetrieb (§ 1
der Handwerksordnung i. V. m. Nr. 89 der Anlage A zur Hand-
werksordnung) kauft, kommt ihm dessen handwerkliche Quali-
fikation (s. insbesondere §§ 7 ff. der Handwerksordnung; Ver-
ordnung Uber das Berufsbild fiir das Augenoptiker-Handwerk
vom 16. Oktober 1969, BGBI1. I S. 1882 [im Folgenden: ,Berufs-
bild“]) zugute.

Somit ist festzuhalten, daB es weder tatsdchlich unmoglich
noch rechtlich unzulissig ist, daB jemand sich eine Brille ver-
schafft und diese dann auch benutzt —, deren generelle oder
individuelle Eignung fir die mit der Beschaffung verfolgten
Zwecke von keiner qualifizierten Seite gepriift ist.

7) S. zum Problem der Berufsausiibung im Einzelhandel neuerdings
BVerfG Urt. v. 11. Oktober 1972, NJW 1972 S.261; s. a. BVerwG
39, 247.
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B/7
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4. Das Recht der Brillen vermittelnden Berufe

Davon zu trennen ist freilich nun die Frage, wo ein Nachfrager
sein Bediirfnis nach individueller Beurteilung seines Brillen-
bediirfnisses befriedigen kann. Hier bietet ihm das Recht drei
positiv ausgepriagte Figuren an.

a) Der Arzt

Dabei steht zwar der Augenarzt im Vordergrund.8) Aber auch
jeder andere Arzt ist dazu befugt.?) Nur Fachirzte, die nicht
Augenirzte sind, sind grundsitzlich davon ausgeschlossen.19)
Diese Einschrinkung gilt freilich wohl kaum fiir ,,Allgemein-
drzte“ (,Arzte fiir Allgemeinmedizin“) i. S. der Facharztord-
nungen.!’) Im Folgenden seien deshalb unter ,sonstigen Arz-
ten“, ,praktischen Arzten“ und , Allgemeinirzten“ immer glei-
chermaBen verstanden: ,Arzte“, die nicht Fachirzte sind,
(,praktische Arzte“) und ,Allgemeindrzte (,Arzte fiir Allge-
meinmedizin®) i. S. des geltenden Facharztrechts.

b) Der Heilpraktiker'?)

Ob der Heilpraktiker eine spezielle Ausbildung in bezug auf
Augenheilkunde, Refraktionsmessung, Sehschérfenbestimmung
oder dergleichen hat, ist dabei vollig irrelevant.

¢) Der Augenoptiker

Zu dem Arbeitsgebiet des (handwerklichen) Augenoptikers ge-
hort die ,,Messung der Refraktion des Auges, Priifung der Seh-

8 S. z.B. Ziff. 3 der Anlage zur Berufsordnung fiir die Arzte Bay-
erns vom 4. Oktober 1970, Bayerisches Arzteblatt 1970 S. 989 ff.

%) BVerwG 23, 140 (148); Bockelmann, Gutachten S. 66 1.

10) S. z. B. § 33 der Berufsordnung fiir die Arzte Bayerns. Zur Pro-
blematik der geltenden Regelungen fiir Fachirzte s. jedoch
BVerfG, Beschlul vom 9. Mai 1972, NJW 1972 S. 1504.

1) S z B. § 27 Abs.1 Nr.1 der Berufsordnung fiir die Arzte Bay-
erns und Ziff. 1 der Anlage hierzu.

12) 1. S. des Heilpraktikergesetzes. — S. BVerwG 23, 140 (148); Bok-
kelmann, Gutachten S. 67.
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schirfe“!?) und seine Fertigkeiten und Kenntnisse miissen da-
her das ,,Messen der Refraktion nach objektiven Methoden un-
ter Anwendung der notwendigen Geridte und optischen Hilfs-
mittel, Messen des Augenabstandes, Anpassen der Refraktions-
mefbrille, Messen der Scheitelabstdnde; subjektives Ermitteln
der optimalen Korrektionsgldser fiir Ferne und Nihe; . . .
Kenntnis der Methoden der objektiven und der subjektiven
Refraktionsbestimmung“ umfassen (Berufsbild).l4)

d) Erginzende Bemerkungen zum Verhdiltnis Arzt und
Augenoptiker

Dabei besteht zwischen dem Typ des Arztes und dem Typ des
handwerklichen Optikers eine doppelte Polaritdt. Die Funktion
des Arztes ist primér Dienstleistung. Sachleistungen sind ihm
nicht unbegrenzt moglich oder auch nur gestattet.!42)

Bei ihm tritt also die Refraktionsbestimmung als Dienstleistung
hervor.!5) Der Arzt darf nicht unbegrenzt zur Sachleistung —

13) Zum Verhidltnis der beiden Begriffe und Funktionen s. Robert
Siebeck, Optik des menschlichen Auges, 1960, S.150ff. S. a. F.
Rintelen, Augenheilkunde, 1961, S. 219 ff., 248 f.; F. Hollwich, Ein-
fiihrung in die Augenheilkunde, 5. Aufl. 1966, S.217ff. — Im
hiesigen Zusammenhang steht die Refraktionsbestimmung im Vor-
dergrund. Das gilt nicht nur fiir den Augenoptiker, sondern auch
fiir den Arzt. S. dazu etwa Abschn. 3 Ziff. 1 der Richtlinien iiber
den Inhalt der Weiterbildung usw. [Anm. 1] und die einschligi-
gen Positionen der drztlichen Gebiihrenordnungen (523 ff. GOA;
403 ff. E-Adgo; 403 ff. Privat-Adgo), abgedruckt in ,Arztliches
Gebiihren- und Vertragsrecht“ [Anm.1]. Dazu auch D. Briick,
Kommentar zur Amtlichen Gebiihrenordnung fiir approbierte
Arzte und Zahnirzte, 2. Aufl. 1956, zu Ziff. 91 (S. 115).

14) S. a. BVerwG 23, 140; BGH Urt. v. 4. Februar 1972 — I ZR 104/70 —
NJW 1972 S. 1132 = Der Augenarzt 1972 S. 126 ff. Fiir alles weitere
Material s. auler den vorgenannten Entscheidungen vor allem
Bockelmann, Gutachten.

14a) Daf3 im Sprachgebrauch der Krankenversicherung Dienst- und
Sachleistungen als Sachleistungen gemeinsam den Geldleistungen
gegeniibergestellt werden, darf die direkt funktionelle Kennzeich-
nung von Dienst- und Sachleistungen als solche nicht hindern.

15) S. die in Anm. 13 zitierten Positionen.
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Anfertigung und/oder Lieferung der Brille — iibergehen, ohne
gegen Berufsrecht oder Handwerksrecht zu verstoBen.!®) Der
Optiker dagegen kommt von der Sachleistung, von der Ferti-
gung und/oder Lieferung der Brille, an die Funktion , Refrak-
tionsmessung“ heran. Sie ist geradezu Bestandteil des einheit-
lichen Vorganges der Fertigung und/oder Lieferung der
Brille.1?)

Das ist die eine Polaritidt. Die andere ist die, dafl die Tatigkeit
des Optikers handwerklich qualifiziert, diejenige des Arztes
dagegen durch die Anwendung wissenschaftlich-medizinischer
Methoden ausgezeichnet ist. Nun wire niemandem gedient,
wollte man dem Arzt verwehren, da3 er Handlungen vornimmt,
die auch ohne seine spezifische wissenschaftlich-medizinische
Qualifikation vorgenommen werden koénnten. Aber der Arzt
genieBt auf diesem Felde kein Monopol. Umgekehrt ist der
Augenoptiker zur Untersuchung der Sehkraft der Augen nur
zugelassen, soweit weder der Zustand, der gepriift werden
soll, noch die Methoden, die bei der Priifung angewendet wer-
den sollen, wissenschaftlich-medizinische Kenntnisse voraus-
setzen.!®) In der ,liberwiltigenden Mehrzahl der Fille“ wird
aber die ,Sehschirfenpriifung ohne besondere Vorbereitung

16) S.z B. §1 Abs. 1 Satz 2 der Berufsordnung fiir die Arzte Bayerns:
wsDer drztliche Beruf ist kein Gewerbe.“ — Fiir Arzneien s. § 28 des
Arzneimittelgesetzes. — Fiir die orthopadische Werkstatt eines
Arztes offengeblieben in BSG 23, 176 (179).

17) BVerwG 23, 140 (146): ,,Im Grunde genommen handelt es sich bei
der Refraktionierung des Optikers um eine Hilfeleistung, die das
zeitraubende und miihevolle Aussuchen der passenden Brille durch
den Kunden selbst, wie es frither iiblich gewesen ist, ersetzt und
erleichtern soll. Hierin liegt ebensowenig eine Ausiibung der Heil-
kunde wie in der bereits erwidhnten Messung der Horgrenze durch
ein Audiometer, ... Eine selbstdndige heilkundliche Leistung liegt
darin nicht (vgl. hierzu OLG Konigsberg, GoltdArch. 72, 153).
Es handelt sich um eine Nebenleistung im Rahmen des mit dem
Kunden abgeschlossenen Kaufvertrages, die diesen nicht zum
Werkvertrag macht (vgl. OLG Dresden, GewArch. 1939, 148
[150]).« Sozialgericht aaO; s. auch Bogs, Gutachten S. 22 (s. freilich
auch dens. S. 40 Anm. 49).

18) Zur Abgrenzung s. a. BVerwG 35, 308 (311); Dietz, Gutachten S. 51.
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des Fehlsichtigen mit den dafiir zur Verfiigung stehenden
Methoden vorgenommen ..., zu deren Anwendung nicht der
Optiker &rztlicher, sondern der Arzt optischer Kenntnisse be-
darf“.19)

Somit ergibt sich die Regel: sowohl der Arzt als auch der
Augenoptik-Handwerker diirfen die Refraktion des Auges
messen und die Sehschirfe priifen. Der Augenoptiker darf
jedoch die Grenze zur notwendig wissenschaftlich-medizini-
schen Untersuchung von Augen hin nicht liberschreiten. Der
Arzt darf nicht zur handwerksmiBigen Fertigung von Brillen
tibergehen, auch nicht zum Einzelhandel mit Brillen — jeden-
falls nicht ohne die jeweils erforderlichen Voraussetzungen ge-
werblicher Art zu erfiillen.

Was den Heilpraktiker anlangt, ist er analog zum Arzt zu
sehen. Die Problematik liegt auf der Hand. Sie steht hier nicht
zur Erérterung.

e) Sonstige ,Refraktions-Berechtigte®?

Ist nun aber die Untersuchung der Sehkraft nur vom Arzt,
Heilpraktiker oder Augenoptik-Handwerker zu haben, oder
konnten auch andere Personen solche Untersuchungen vor-
nehmen? Zu denken wire etwa an den Einzelhéndler, der indu-
striell gefertigte Brillen verkauft und zu diesem Zweck Refrak-
tionsmessungen vornimmt.?’) Zu denken wire auch an Per-

19) Bockelmann, Gutachten S. 64; s. diesen allgemein zum vorigen da-
selbst S. 36 ff., 61 ff., mit eingehenden Nachweisen; s. auch BVerwG
23, 140 (145ff.): ,Diese Vorginge sind ebenso technischer bzw.
handwerksméBiger Natur wie die Messungen, die der Horgerite-
fachhéndler mittels Audiometers liber die Horgrenze des Kunden
vornimmt, um ihn in die Lage zu versetzen, ein passendes Hor-
gerat auszuwihlen. Diese Priifungen erfolgen nicht durch einen
Arzt, sondern durch eine technisch hierfiir vorgebildete Person.
Beschridnkt sich die Tatigkeit des Gewerbetreibenden auf techni-
sche Vorgénge, ohne das Gebiet des HandwerksmaégBigen zu lber-
schreiten, kann von einem Hiniibergreifen in das Gebiet der wis-
senschaftlichen Heilkunde und damit von einer Ausiibung der
Heilkunde keine Rede sein.“

20) S. a. den vom Bayer. VGH mit Urt. v. 15. Juni 1972 Nr. 295 VI 71
entschiedenen Fall.
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sonen, die ausschliellich die Dienstleistung der Refraktions-
messung anbieten. Die Frage ist handwerksrechtlicher Natur.
DafB3 das Recht des Arztes und des Heilpraktikers die Refrak-
tionsmessung nicht bei Arzten und Heilpraktikern monopoli-
siert, steht nach dem Vorigen fest. Also kommt es nur darauf
an, ob diese Téatigkeit der handwerksmifBigen Ausiibung vor-
behalten ist. Da es an einer ausdriicklichen und umfassenden
gesetzlichen Zuweisung — nach dem Muster des § 30b der
Gewerbeordnung — fehlt, ist das nur dann der Fall, wenn die
Téatigkeit liberhaupt nur ,handwerksmiflig betrieben*“ werden
konnte und als ,wesentliche® Ausiibung des Augenoptiker-
Handwerks aufgefalt werden miiite (§ 1 Abs. 2 der Handwerks-
ordnung in Verbindung mit Nr. 98 der Anlage A zur Hand-
werksordnung). Das kann und braucht hier nicht abschlieBend
gekliart zu werden. Jedenfalls erscheint es nicht von vorne-
herein ausgeschlossen, da8 die Refraktionsbestimmung auch
von anderen Personen als von Augenoptikern, Arzten und Heil-
praktikern vorgenommen wird.2l)

5. Zum gesundheitspolitischen Tatbestand??)

Die allgemeine — d. h. dem Recht der GKV vorgegebene —
Rechtsordnung der Bundesrepublik schiitzt also weder durch
objektbezogene noch durch subjektbezogene Regelungen davor,
daB jemand, — auch zum Ausgleich von Fehlsichtigkeit — Bril-
len erwirbt und benutzt, die entweder seine Fehlsichtigkeit
nicht ausgleichen oder ihn vielleicht gerade durch den Ausgleich
der Fehlsichtigkeit davon abhalten, den Zustand seiner Augen
drztlich liberpriifen zu lassen, so daf3 ein beeinfluBbarer Krank-
heitsprozefl ibersehen wird. Sie weist Arzt und Heilpraktiker
die Untersuchung von Augen unter Anwendung wissenschaft-
lich-medizinischer Methoden als typische, die sonstige tech-
nische Untersuchung von Augen als moégliche Funktion zu. Die
Bestimmung der Refraktion, die nicht besondere wissenschaft-

21) S, a. die bemerkenswerte Variante eines — von der Bundeszen-
trale fiir gesundheitliche Aufkldarung entwickelten! — Selbsttest-
gerits (s. Der Augenarzt 1973 S. 34).

2%) S. dazu noch nidher unten Rn. D/1ff.
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lich-medizinische Kenntnisse voraussetzt, weist sie als mog-
liche Funktion dem handwerklichen Augenoptiker zu. Ob diese

Funktion auch von anderen Personen ausgelibt werden kdnnte,
ist zweifelhaft.

In dem MaS8e, in dem die Versorgung mit Brillen ohne augen-
drztliche Untersuchung méglich ist, bleibt das Interesse daran,
daB anladBlich der Refraktionsbestimmung Augenkrankheiten
entdeckt werden, grundsitzlich ungeschiitzt. Zwar wird der,
der einen Augenoptiker, und noch mehr derjenige, der einen
Nicht-Augenarzt in Anspruch nimmt, durch dessen Kenntnisse
und Sorgfaltspflichten®®) wohl davor geschiitzt, daB Augen-
krankheiten, deren Wahrnehmbarkeit einen gewissen Grad
iiberschreitet, unbemerkt bleiben und er nicht auf den Weg
zum Augenarzt gebracht wird. Aber auch und gerade zur Kon-
sultation irgend eines Arztes oder zur Beratung durch einen

Augenoptiker besteht nach allgemeinem Recht keine Notwen-
digkeit.

Damit wird aber eine neue und wichtige Schichtung des ge-
sundheitspolitischen Problems sichtbar. Die Frage, wem die
Refraktionsbestimmung vorzubehalten ist, damit nicht bei der
Refraktionsbestimmung Augenkrankheiten vermeidbar un-
erkannt bleiben, ist zu unterscheiden von der Frage, ob Brillen
nur nach Refraktionsbestimmung verabreicht werden diirfen.
Und diese beiden Fragen wiederum sind zu unterscheiden von
zwei anderen Fragen: erstens, sind Brillennachfrage und ent-
sprechende Refraktionsbestimmung sinnvolle und ausreichende
Anknlipfungspunkte fiir eine vorsorgliche Untersuchung auf
Augenkrankheiten; zweitens, unter welchen Voraussetzungen
wéren vorsorgliche Untersuchungen auf Augenkrankheiten
ganz unabhingig von Brillennachfrage und Refraktionsbe-
stimmung sinnvoll oder gar notwendig?

Ganz offensichtlich sind diese letzteren Fragen in der allgemei-
nen Rechtsordnung bisher voéllig vernachlidssigt worden. Alle
rechts- und gesundheitspolitische Auseinandersetzung konzen-

2%) Niheres s. u. Rn. D/6, D/18 ff. (insbes. D/21), D/22.
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triert sich auf die Kompetenzabgrenzung zwischen Arzten
(Augen- und sonstigen Arzten) und Heilpraktikern auf der
einen, Augenoptikern auf der anderen Seite.?4) Diese ausschnitt-
hafte Erorterung kennzeichnet und entwertet auch das seitens
der Augenirzte gesammelte und vorgelegte Material dariiber,
in welchem Umfang Brillennachfrage und Refraktionsbestim-
mung zu weitergehenden Untersuchungen und auf diesem Wege
zur Erkennung von Augenkrankheiten — jenseits der nicht-
pathologischen Fehlsichtigkeit — fiihren konnen.?’) Dieses
Material enthélt gewi3 eindrucksvolle Hinweise darauf, in wel-
chem Umfang anldBlich Brillennachfrage und Refraktionsbe-
stimmung Augenkrankheiten entdeckt werden kénnen. Es weist
aber nicht nur nicht aus, in welchem Verhé#ltnis die Fehlerquote
der Augenoptiker zu der der Heilpraktiker, Nichtaugenirzte
und Augenirzte steht.2®) Es enthilt vielmehr auch massive
Hinweise darauf, daB Fehlsichtigkeit, Brillennachfrage usw.
nur sehr unzuverlidssige Indikatoren fiir Augenkrankheiten
sind. Immer wieder wird mitgeteilt, wie hoch der Anteil der

) Das gilt auch von der Ankiindigung des Gesundheitsberichts des
Bundesminister fiir Familie, Jugend und Gesundheit, 1971 Tz. 162
(S. 88), wonach ,,in Zukunft Dioptriebestimmungen fiir Brillen bei
uUber Vierzigjdhrigen nicht vom Augenoptiker, sondern nur vom
Arzt und stets verbunden mit der Augendruckmessung vorge-
nommen werden“ sollen, um dem Griinen Star (Glaukom) besser
begegnen zu kénnen.
S. das von Bogs (Gutachten, insbes. S. 15, 19 und 23) zitierte Mate-
rial. S. ferner: R. Sachsenweger, Klinische Aspekte der Brillenordi-
nation, Klinische Monatsblitter fiir Augenheilkunde und augen-
arztliche Fortbildung, 1967, S. 153 ff.; Bundesverband der Augen-
arzte Deutschlands e. V., Schreiben an die Bundesidrztekammer,
Der Augenarzt 1969 S. 137 ff.; Damm, Téatigkeitsbericht, ebd. Seite
146 ff. (148); F. Lange und H. W. Plaue, Ein Beitrag zur Glaukom-
Statistik, ebd. S.160ff.; Ch. Schumann, Augenerkrankungen bei
»Brillenfillen“, Der Augenarzt 1970 S. 100 ff.; Doden, Gutachtliche
Stellungnahme zum Refraktionsanspruch der Optiker, ebd. Seite
128 ff.; Schneider, Gutachten iiber die statistische Beweiskraft der
Erhebung des Bundesverbandes der Augenirzte Deutschlands
e. V., ebd. S. 168 1f.
20) S. dazu, daB Fehler iiberall gemacht werden: Rudolf Kruxeger, Ver-
hiitung von Irrtiimern bei Brillenbestimmung, Der Augenarzt 1969
S. 165 f1. (166).

1
&
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Patienten ist, der sich als augenkrank, aber nicht oder nicht
wesentlich fehlsichtig erweist. Gerade in diesen Fillen aber
kann die Refraktionskompetenz des Augenoptikers nicht scha-
den. Der Augenoptiker wird Fehlsichtigkeit, wo sie nicht ist,
nicht feststellen, wihrend die subjektiven Beschwerden des
Kunden bleiben, der somit gleichsam ,,von selbst“ zur ,nichsten
Instanz“, zum Augenarzt gelangt. Und er sagt endlich nichts
dariiber aus, in welchem Umfang subjektive Fehlsichtigkeit
ohne fachliche Hilfe ,kuriert“ oder auch nicht ,kuriert®
wird.

Gerade im Lichte dieser Uberlegungen erscheint es konsequent,
wenn das Bundesverwaltungsgericht einerseits feststellt, ,, Ver-
richtungen, selbst wenn sie fiir sich gesehen &rztliche Fach-
kenntnisse nicht voraussetzen,“ fielen ,gleichwohl unter die
Erlaubnispflicht [nach dem Heilpraktikergesetz], wenn sie Ge-
sundheitsgefdhrdungen mittelbar zur Folge haben kénnen, etwa
dadurch, daBl frithzeitiges Erkennen ernster Leiden, das drzt-
liches Fachwissen voraussetzt, verzogert werden kann und daf
die Wahrscheinlichkeit einer solchen Gefidhrdung nicht nur
geringfiligig ist* (BVerwG 35, 308 [311]), andererseits diese
Voraussetzungen fiir die Refraktionsbestimmung durch den
Optiker nicht annimmt (BVerwG 23, 140 [146 ff.]).

Der entscheidende gesundheitspolitische Tatbestand ist eben
der, daB sowohl eine allgemeine Untersuchungspflicht auf
Augenkrankheiten durch Augendrzte — wie immer sie auch
unabhéngig von subjektiver Brillennachfrage und dadurch be-
stimmter Refraktionsbestimmung abzugrenzen wire — als auch
eine umfassende Notwendigkeit, Brillen nur iiber den Augen-
arzt zu erlangen, fehlt. Von dieser Voraussetzung her erscheint
dasProblem der Kompetenzabgrenzung zwischen Arzten (Augen-
drzten und sonstigen Arzten) und Heilpraktikern einerseits
und Augenoptikern andererseits bei der Befriedigung der an
sie herangetragenen subjektiven Brillennachfrage und der da-
durch ausgelosten Refraktionsbestimmung gesundheitspolitisch
als zweitrangig und relativ.
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II. Die sozialversicherungsrechtliche Regelung

1. Die Brille als Leistung der Krankenhilfe

In der GKYV ist die Brille eine besondere Leistung der Kran-
kenpflege im Rahmen der Krankenhilfe, die in § 182 Abs. 1
Nr. 1 RVO neben der ,irztlichen und zahnérztlichen Behand-
lung® und der , Versorgung mit Arznei“ zusammen mit der
»Versorgung mit . . . Bruchbidndern und anderen kleineren
Heilmitteln“ ausdriicklich genannt ist. Nach § 182 Abs. 2 RVO
hat auch die Versorgung mit Brillen ausreichend und zweck-
maiBig zu sein, ohne das Maf3 des Notwendigen zu liberschrei-
ten. Eine Abhéngigkeit zwischen der kassenirztlichen Versor-
gung und der Versorgung mit Brillen stellt das Gesetz nirgends
ausdriicklich her.

Diese gesetzestextliche Ausgangslage entspricht ganz den tat-
sidchlichen und rechtlichen Vorgegebenheiten. Es gilt, sie voll
ernst zu nehmen und nicht vorschnell durch Zwangsvorstellun-
gen einer ,Normalitdt“ der Krankenhilfe, wie sie sich etwa in
der Arzneimittelversorgung herausgebildet hat, zu verdrangen.
Die Hervorhebung der ,,Brille“ entspricht nicht nur ihrer Eig-
nung als ein Beispiel fiir das, was ,,Heilmittel“ sein kdnnen.?)
Sie entspricht auch dem losen Zusammenhang zwischen dem
medizinischen Krankheitsbegriff und der Brillennachfrage. Daf3
die Brille als Leistung der Krankenversicherung von vorne-
herein und seit jeher vom Text des Gesetzes hervorgehoben
wurde, stellt — so gesehen — einen Vorgriff auf die Entwick-
lung des Krankheitsbegriffs der GKV dar: Daf3 der korperliche
Mangel durch das Hilfsmittel Brille behoben werden kann,
konstituierte seine Zugehorigkeit zur Krankenhilfe im Recht
der GKV.%)

#7) Zum System s. etwa Horst Podlexhuy, Heil- und Hilfsmittel in der
Krankenversicherung, Die Leistungen der Krankenversicherung
1971 S. 97 ff.

28) S. zur Entwicklung des Krankheitsbegriffs in der GKV z. B. Ernst
Lekon, Der Krankheitsbegriff in der gesetzlichen Krankenversi-
cherung, Die Leistungen der Krankenversicherung, 1971 S. 257 ff.,

Fortsetzung der Fuinote auf Seite 41.
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Zugleich aber schlégt sich in der exklusiven Nennung der Brille
durch das Gesetz ihr ,natiirlicher“ Charakter als einer — poten-
tiell ohne Vermittlung des Arztes zu verschaffenden — Sach-
leistung nieder.

2. Brille und kassenirztliche Versorgung

Gleichwohl kann kein Zweifel bestehen, daB die , kassenirzt-
liche Versorgung” (§ 368 RVO) auch die drztliche Verordnung
von Brillen umfafit. Zwar nennt § 368 Abs. 2 die Brillen nicht
ausdriicklich. Doch kommt der Einsatz von Brillen im Rahmen
narztlicher Behandlung® (§ 368 Abs. 2 Satz 1 RVO) ebenso in
Betracht wie im Rahmen der ,Verordnung von . .. Heilmit-
teln, Hilfsmitteln“ (Satz 2 ebd.).??) Nur richtet sich eben der
Anspruch des Versicherten hier primér auf die drztliche Dienst-
leistung. Das Ausgreifen des Arztes liber den wissenschaftlich-
medizinischen Bereich hinaus in den Raum nichtwissenschaft-
lich-technischer Dienstleistungen und Sachleistungen wird da-
bei etwa in den Grenzen hingenommen, die fiir den Arztberuf
auch sonst iiblich sind.%0)

Das Kassenarztrecht nimmt die berufsrechtliche Situation auch
hinsichtlich der Kompetenzen von Fachirzten und sonstigen
Arzten grundsitzlich hin.®!) So werden Refraktionsbestimmun-
gen und Brillenverordnungen durch praktische Arzte im all-
gemeinen nicht beanstandet.’?) Dagegen wiirden einschligige

296 ff. m. eingeh. Nachw. — Dazu, daf3 fur die Leistung der Brille
im Rahmen der GKV die Moéglichkeit der Sehkorrektur ausreicht
s. z. B. Peters, Handbuch § 182 Anm. 4c, insbes. S. 17/280. Zur ge-
schichtlichen Entwicklung s. a. unten Rn. C/35 und 36.

#) S. nochmals Anm. 27 und den Text hierzu.

30) BSG 23, 176; s. auch §§ 3, 16 BMVA.

31) S, z. B. Heinemann-Liebold, Kassenarztrecht, I S. 47 c/48.

32) S. aber Ziff. 1 der Erlduterungen zu Muster 8 (Brillenverordnung)
der Vordruckvereinbarung (abgedruckt z. B. bei Heinemann-Liebold,
Kassenarztrecht, IV S.119g): ,Es muf3 erwartet werden, dal nur
solche Arzte Brillenverordnungen ausstellen, die in der Lage
sind, die Beschaffenheit der bend&tigten Glidser selbst zu bestim-

Fortsetzung der FuB3note auf Seite 42.
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Leistungen von anderen Fachirzten als Augenirzten wohl nicht
anerkannt.33)

Diese Rezeption des &drztlichen Berufsrechts und -bildes einer-
seits und die tatséchlichen Gegebenheiten bei der Lieferung
von Brillen andererseits schlieBen es aus, daf3 die ,kassenérzt-
liche Versorgung“ liber eine ,&rztliche Behandlung“ des Seh-
apparates, die Diagnose von Fehlsichtigkeit und die Verord-
nung von Brillen als Heilmittel hinaus auch die Leistung der
Brille (die ,,Versorgung mit Brillen“) total umfaBt. Vielmehr
schligt die Vorgegebenheit der Polaritdt zwischen der Brillen-
verordnung als Dienstleistung und der Brillenleistung als Sach-
leistung auch hier durch.34)

Wenn und soweit Brillen #rztlich verordnet sind, unterliegen
sie freilich den besonderen Regeln der kassenédrztlichen Ver-
sorgung: den besonderen Garantien der Wirtschaftlichkeit (s.
insbesondere §§ 368 e, 368 n Abs. 1 und 4, 368 p Abs. 1, 4, 5,
368 q RV0),%¥) der Verordnungs-Blatt-Gebiihr (§ 182 a), und
dem Recht der Krankenscheinpriamie (§ 188 RV0).3¢) Vor allem
aber ist dann, wenn die Brille drztlich verordnet ist, der Vor-
rang der drztlichen Verordnung sicherzustellen. Das gilt zu-
néichst gegenliber der Krankenkasse, die das Urteil des Kassen-
arztes iiber das Notwendige und Wirtschaftliche weder durch

men“ (Hervorhebung im Original). S. a. den Hinweis auf einen zur
Zuriickhaltung mahnenden Aufsatz von G. Dinger (in den ,Arzt-
lichen Mitteilungen“ 1957 S.1059) in: Die Rechnungspriifstelle
Bd. III Teil VIII S. 20. Das alles dndert aber nichts an der grund-
sidtzlichen Zulassung aller allgemeinen Arzte zur Refraktions-
bestimmung auch nach dem Recht der GKV. Einfach falsch ist es
deshalb, wenn etwa Dieter Krauskopf (Das Verhiltnis der Kran-
kenkassen zu Apotheken, Heilberufen und sonstigen Lieferanten,
Selbstverwaltung der Ortskrankenkassen 1972 Heft 2/3 S.37ff.
[40]) schreibt: , Voraussetzung fiir die Lieferung von Sehhilfen ist
die Verordnung eines Augenfacharztes.“

33) BSG 23, 97 (103).

3) S. a. Bogs, Gutachten S. 16, 21; Dietz, Gutachten S. 8ff.,, 28f. — S. a.
nochmal Anm. 14a.

) S. dazu noch unten Rn. C/4, C/31, D/27 f1.

36) S. dazu noch unten Rn. D/29. — Nach Erstattung des Gutachtens
aufgehoben durch Gesetz vom 19. Dezember 1973, BGBL I S. 1925.
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Versagung der &rztlich bewilligten Brille?”) noch auch durch
die Bewilligung einer vom XKassenarzt abgelehnten Brille
desavouieren darf (§ 368 e Satz 2 RVO). Das gilt aber auch im
Verhiltnis zum Augenoptiker, dessen Funktion hier der &rzt-
lichen Verordnung eindeutig untergeordnet sein mufB}, und des-
sen Berufsbild deshalb auch ,Kenntnisse im Ausfiihren &rzt-
licher Verordnungen“ verlangt.’8)

Das Kassenarztrecht klirt die Situation auch noch dergestalt,
daB es Heilpraktiker an der kassenérztlichen Versorgung nicht
beteiligt (§§ 122 Abs. 1 Satz 1, 368 a, 368c RVO; § 3 Abs. 2
Buchst. a der Zulassungsordnung fiir die Kassenirzte). Das
Problem der Refraktionsbestimmung durch Heilpraktiker tritt
also fiir keinen an der sozialversicherungsrechtlichen Brillen-
versorgung Beteiligten (Kasse, Versicherte, Kassendrzte und
Lieferanten) auf. Und auch das — praktisch ohnedies bedeu-
tungsarme — Problem, inwieweit Personen, die weder Arzte,

37) Dazu, daB8 die Krankenkassen kassenirztliche Verordnungen ge-
gen sich gelten lassen miissen, s. grundlegend RVA GE v. 26. Fe-
bruar 1930 AN 1930 S. 163; s. ferner etwa Horst Peters, Zur Kon-
formitét der Kassenleistung und der kassenirztlichen Versorgung,
Die Sozialgerichtsbarkeit 1965 S.257ff. (258); dens., Handbuch
§ 368 Anm. 10d (S. 17/1497), je m. w. Hinw. — In diesem Zusam-
menhang erscheint problematisch, was der Kosteniibernahme-
Vermerk (vulgo: Genehmigungsvorbehalt) auf dem Vordruckmuster 8
fir Brillenverordnungen (s. Heinemann-Liebold, Kassenarztrecht,
IV S. 114 n) soll. Der Kontrolle der drztlichen Verordnung kann er
wohl nicht dienen, (gegen die Zuldssigkeit des Vorbehalts der
Genehmigung bei arztlich verordneten Brillen s. schon RVA GE
v. 18. Februar 1937 AN 1937 S.IV 159; s. a. Artur Krengel, Kann
eine Krankenkasse die Bezahlung einer von einem Kassenarzt-
recht verordneten Brille ablehnen, wenn das Rezept vorher von
der Kasse nicht genehmigt war? Die Arbeiter-Versorgung 1936
S. 34). Ist er ein Hinweis darauf, daB der Brillenbedarf eben doch
nicht voll medizinisch determiniert ist und die &rztliche Verord-
nung liber das ,wie“ einer Brille nur begrenzt entscheidet? S. zu
den Genehmigungsvorbehalten auch noch unten Rn. B/22, B/32,
E/26.

38) S. a. Muster 8 der Vordruckvereinbarung, insbes. die Riickseite
des Vordruckblattes (Heinemann-Liebold, Kassenarztrecht, IV Seite
114n).
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noch Heilpraktiker, noch Optiker (Handwerker) sind, die Re-
fraktionsbestimmung als solche gewerbsmiflig betreiben diirf-
ten,?®) wird fiir das Krankenversicherungsrecht durch die Vor-
schrift des § 122 Abs. 1 Satz 2 RVO entschérft.

3. Die Brille als Sachleistung

Nicht in gleicher Weise ausgemiinzt hat das Recht der GKV
die ,,Versorgung mit Brillen“ als Sachleistung. Soweit Brillen
drztlich verordnet sind, geht das Kassenarztrecht ganz selbst-
versténdlich davon aus, daf die Verordnung durch den (hand-
werklichen) Augenoptiker ausgefiihrt wird.4®) Im iibrigen ist
es den Kassenverbédnden iiberlassen, die Lieferung von Brillen
als ,Lieferung von Heilmitteln und anderen Bediirfnissen der
Krankenpflege“ mit Optikern und anderen in Betracht kom-
menden Lieferanten zu regeln (§ 407 Abs. 1 Nr. 2 RVO). Da die
Krankenkassen dabei die MaBstibe des Ausreichenden, Zweck-
miBigen und Notwendigen zu realisieren haben (§ 182 Abs. 2
RVO), sind sie sowohl bei Regelungen nach § 407 Abs. 1 Nr. 2
RVO*) als auch bei einer nicht auf solche Weise geregelten
»Versorgung mit Brillen“ auf den Optiker im Sinne des Hand-
werksrechts verwiesen. Nur bei ihm ist kraft Ausbildung und
Berufspflicht die Gewidhr gegeben, da das individuell Zweck-
méaBige geliefert wird. Zwar hat die Durchsicht der vor-sozial-
versicherungsrechtlichen Situation ergeben, daf3 die industrielle
Versorgung mit Brillen unter Vermittlung des Gro8- und Ein-
zelhandels rechtlich nicht ausgeschlossen ist. Jedoch fehlt die
Garantie, da andere Produzenten und Hindler — vorausge-
setzt, daB sie praktisch-technisch in der Lage sind, sich an der
Brillenversorgung zu beteiligen — die Leistung von Brillen
mit einer Sachkunde vornehmen, die mit der des handwerk-
lichen Augenoptikers vergleichbar ist.

3%) S. 0. Rn. B/10.

40) S. nochmals das Vordruckmuster (wie Anm. 38).

41) S. dazu z. B. Krauskopf aaO [Anm. 32]. — Dazu daB Vertrige nach
§ 375 RVO f{iir die Lieferung von Brillen durch Optiker nicht in
Betracht kommen s. LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 22. Dezem-
ber 1954, Die Sozialgerichtsbarkeit 1955 S. 243.
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4. Vorliufiges Ergebnis

Somit kann festgehalten werden:

— Die Sachleistung ,Brille® ist denkbar als Ausfiihrung drzt-
licher Brillenverordnungen (§§ 182 Abs. 1 Nr. 1, 368 Abs. 2
RVO). Diese ist jedenfalls kraft bestehenden Normenver-
tragsrechts den Optikern im Sinne des Handwerksrechts
vorbehalten.

— Die ,Versorgung mit Brillen“ ist aber auch unmittelbar als
Leistung der Krankenpflege (Krankenhilfe) denkbar (§ 182
Abs. 1 Nr. 1 RVO). Dabei kann davon ausgegangen werden,
daB8 Augenoptiker im handwerksrechtlichen Sinne diese Lei-
stung so erbringen, daf die MaBstdbe des Ausreichenden,
ZweckmiBigen und Notwendigen (§ 182 Abs. 2 RVO) einge-
halten werden. Nédheres kann durch Vertrige nach § 407
Abs. 1 Nr. 2 RVO geregelt werden. Das gilt auch und ge-
rade, soweit die Leistung ,Brille“ die Refraktionsbestim-
mung einschlieBt und diese nicht nach den Umsténden als
wissenschaftlich-medizinische Leistung ausnahmsweise dem
Kassenarzt vorbehalten ist.

III. Die Gegenthese:
Kassenleistungen nur durch Kassenirzte

1. Die allgemeine Gegenthese

Dieses — dem Text des Gesetzes ebenso wie der tatsédchlichen
Situation und der vor-sozialversicherungsrechtlichen Ordnung
entsprechende — Ergebnis wird nun von einem Grundsatz her
in Frage gestellt, den das Bundessozialgericht (BSG 19, 270
[274]) so formuliert hat:

,Die Anspriiche der Versicherten auf &rztliche Behand-
lung und Versorgung mit Arznei (§ 182 Abs. 1 Nr. 1 RVO)
hingen zwar nicht begriffsmiaBig zusammen . . . Die Ver-
sicherten haben jedoch nur Anspruch darauf, die Arznei in
der vom Gesetz vorgeschriebenen Weise als Sachleistung
auf Kassenkosten zu beziehen. Arztliche Behandlung und
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Versorgung mit Arznei obliegen zwar als ,Krankenpflege
(§ 182 Abs. 1 Nr. 2 RVO) den Krankenkassen, sind aber als
,kassenirztliche Versorgung‘ (§ 368 Abs. 2 RVO) zur Durch-
fiihrung in eigener Verantwortung den Kassenirzten an-
vertraut, die ,zur Erfiillung der ihnen durch dieses Gesetz
ubertragenen Aufgaben der kassenirztlichen Versorgung'
(§ 368k Abs. 1 Satz 1 RVO) zu Kassenirztlichen Vereini-
gungen zusammengeschlossen sind. Diese haben ihrerseits
dafiir einzustehen, daf3 die kassenérztliche Versorgung den
gesetzlichen und vertraglichen Erfordernissen entspricht
(§ 368n Abs. 1 Satz 1 RVO). Damit ist klargestellt, da —
abgesehen von Notfillen — der Gesamtbereich der kassen-
drztlichen Versorgung in den Hénden der Kassenirzte . . .
liegt. Demgem&fBl 148t sich regelmiBig der Anspruch des
Versicherten auf Versorgung mit Arznei nur in Gestalt der
Verordnung durch einen Kassenarzt verwirklichen.“

Dieser Grundsatz wird verallgemeinert. Und am Ende steht die
Behauptung: daB es liberhaupt nur zwei Arten von Leistungen
der Krankenpflege (§ 182 Abs. 1 Nr. 1 RVO) gibt: die drztliche
Behandlung und alle sonstigen &rztlich bewirkten, angeord-
neten oder verordneten Leistungen (§ 368 Abs. 2 RVO).

2. Zur Kritik — Allgemeines

Bei genauerem Zusehen fillt freilich auf, daB die aufgezeigte
Alternative in dieser Ausschlielichkeit und Allgemeinheit fiir
sich gar nicht vertreten wird. Vielmehr spielt sich ein uniiber-
sichtlicher Austausch zwischen einer vage unterstellten allge-
meinen Maxime und der Entscheidung fiir je besondere Fall-
gruppen ab. So wird der unmittelbare Durchgriff des Versicher-
ten auf die leistungspflichtige Kasse fiir einzelne Fallgruppen
immer wieder aus der Erwigung heraus abgelehnt, da doch
ganz allgemein kein Weg an der kassenirztlichen Verordnung
vorbeifiihre; dagegen wird jenes allgemeine Prinzip umge-
kehrt auch — sei es nun im Wege eines Analogieschlusses, mit-
tels Unsauberkeit der Unterscheidung oder schlicht unbe-
dacht — immer wieder daraus hergeleitet, da3 ihm doch wich-
tige Fallgruppen unterliegen. Schliefllich férdert eine genauere
Durchsicht der einschligigen Entscheidungen noch einen ande-
ren Umstand zutage, welcher der ,Legendenbildung” im Sinne
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der skizzierten allgemeinen These zugute kam und kommt.
Wihrend die Entscheidungen oder Autoren, welche die These
— ohnedies fiir gewisse Fallgruppen — aufstellen, ihre Behaup-
tung durch ein , grundsitzlich“ oder ,regelmifig* (so BSG aaO)
abschwichen oder sonstwie Ausnahmen vorbehalten,®?) pflegt
die Anwendung der These ebenso wie ihre irgendwie verall-
gemeinernde Ubertragung diese Einschrinkungen nicht mehr
zu realisieren.

Im wesentlichen hat die These in ihrer Allgemeinheit zwei
ebenso verstidndliche wie letztlich doch nicht voll durchgrei-
fende Griinde. Der eine ist das Anliegen der Krankenkassen,
sich von der Verantwortung fiir die im groBen und ganzen doch
medizinisch determinierten Leistungen zugunsten und zu Lasten
der Arzte und der berufs- und kassenarztrechtlichen Sanktio-
nen ihrer Pflicht zu richtiger und wirtschaftlicher Behand-
lungsweise freizuzeichnen. Das Bemiihen, die Verantwortung
in dieser Richtung allgemein und abschlieend zu verlagern, ist
so alt wie die GKV.*3) Und dennoch konnte es umfassende ge-
setzliche Anerkennung nie finden.

Der zweite Grund ist der Wortlaut des § 368 Abs. 2 RVO. Hitte
diese Norm die Pflichten der Kassen, die sie nach § 182 Abs. 1
Nr. 1 und Abs. 2 RVO gegeniiber den Versicherten haben, vol-
lends iiberlagert, so wire die These vielleicht eher richtig. So
hat der Gesetzgeber aber die Pflicht der Kassen, den Versicher-
ten Krankenhilfe im beschriebenen Umfang zu gewihren, in
§ 182 RVO unverédndert gelassen, wihrend auf § 368 Abs. 2
RVO zutrifft, was Peters**) so formuliert: , Sicherlich handelt
es sich bei diesem GKAR nach VerfassungsmaifBigkeit, Aufbau,
Klarheit und Terminologie um eines der schlechtesten Gesetze,

42) S. vor allem die in diesem Zusammenhang gemeinhin iiberinter-
pretierte (beginnend mit Fuisting. Die Versorgung mit Arznei in
ihrer Beziehung zur drztlichen Verordnung, Die Krankenversiche-
rung 1931 S. 6 ff.) Grundsatzliche Entscheidung des Reichsversiche-
rungsamts vom 30. Oktober 1930, AN 1931 S. 7 (7£.).

43) S.u.Rn.C/11a.E.

#) Zur Konformitit usw. [Anm. 37] S. 258.
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die dem Sozialrecht beschert worden sind, so da man gerade
insoweit nicht viele Anhaltspunkte fiir die Interpretation hat.
Aber so viel ist doch eindeutig klar geblieben, dal mit dem
GKAR an dem Gesamtgefiige des Zweiten Buches der RVO
nicht gertlittelt werden sollte.“4%)

Das Gesetz unterscheidet zwei Typen von Leistungen: solche,
die von Arzten erbracht werden koénnen, und solche, die von
anderer Seite erbracht werden koénnen (§§ 182 Abs. 1 Nr. 1,
368 Abs. 2 RVO). DaB3 Arzte mitunter auch nichtérztliche Lei-
stungen erbringen, ist damit nicht ausgeschlossen, in diesem
Zusammenhang aber nicht relevant. Arztliche Leistungen nun
konnen grundsitzlich nur von Kassenédrzten erbracht werden.
Andere Leistungen konnen von Kassenidrzten angeordnet bzw.
verordnet werden (§ 368 Abs. 2 Satz 2 RVO); und die Kassen
diirfen dem negativen &#rztlichen Urteil iiber das Notwendige
und Wirtschaftliche nicht entgegenwirken (§ 368e Satz 2,
2. Halbsatz RVO). Im iibrigen ist das Recht der Krankenver-
sicherung von dem Grundsatz beherrscht, daB die Kranken-
kassen verpflichtet sind, die nichtédrztlichen Sach- und Dienst-
leistungen in den Grenzen des Ausreichenden, Zweckméifigen

45) So schreiben etwa so kompetente Autoren wie Heinemann-Liepold
(Kassenarztrecht, I S. 4g): ,Mit dieser Bestimmung des § 368
Abs. 2 RVO ist aber keinesfalls zum Ausdruck gebracht, dal Arz-
neien und Heilmittel nur auf Verordnung eines Kassenarztes von
einer Krankenkasse gewidhrt werden diirfen. Eine derartige Aus-
schlieBlichkeitsklausel enthélt § 368 Abs.2 RVO nicht (und auch
nicht etwa § 122 RVO, wie teilweise angenommen wird, da sich
§ 122 mit der Verordnung und der Lieferung von Arznei- und Heil-
mitteln iiberhaupt nicht befagt).

Der Abs. 2 des § 368 RVO besagt insoweit allein, daB3 die Tdtigkeit
des Verordnens zur kassenirztlichen Versorgung gehért und der
Kassenarzt auch fiir diese Tétigkeiten den Bestimmungen des
Kassenarztrechts unterliegt . . . Wenn auch die Krankenkassen aus
ZweckmiBigkeitsgriinden die Kostentragung fiir Arznei- und
Heilmittel im allgemeinen von einer &rztlichen Verordnung ab-
héngig machen, . . . so ist es den Krankenkassen — soweit nicht
vertragliche Beschridnkungen dem entgegenstehen — doch nicht
verboten, solche Mittel auch ohne &drztliche Verordnung zu ge-
wihren.“
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und Notwendigen zu erbringen (§ 182 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2
RVO).4¢)

Das Gesetz kennt hinsichtlich der Leistungen, die von Arzten
nicht erschopfend bewirkt werden kénnen oder bewirkt wer-
den, von ihnen also nur angeordnet oder verordnet werden,
okeine totale Ablosung der Zustdndigkeit der Versicherungs-
triger durch die Kassenirztlichen Vereinbarungen“.#) Die
Kasse kann also unmittelbar , verpflichtet sein, wie z. B. dann,
wenn eine Arznei ohne drztliche Mitwirkung oder ohne Mit-
wirkung eines Kassenarztes, eines Beteiligten oder Notfallarz-
tes notwendig ist“.48)

3. Die Notwendigkeit zu differenzieren

Nun ist freilich die These von der Vorgreiflichkeit der kassen-
arztlichen Verordnung in jeweils spezielleren Zusammenhén-
gen gerechtfertigt.

Das gilt vor allem fiir die Arzneien. Soweit sie verschreibungs-
pflichtig sind (s. § 35 f. des Arzneimittelgesetzes), setzt die Ver-
sorgung mit Arznei schon aus Griinden, die dem Sozialversiche-
rungsrecht vorgegeben sind, drztliches Wirken voraus.4®) Aber
auch dariiber hinaus ist hinsichtlich der Arzneimittelversorgung
eine gesteigerte Zuriickhaltung der Kassen zugunsten der &drzt-
lichen Verordnungstitigkeit verstandlich — aus zum Teil &hn-

4¢) Grundlegend Peters, Zur Konformitiat usw. [Anm. 37].

47) Peters, Handbuch § 182 Anm. 3a (S. 17/265) § 368 Anm. 10d (S. 17/
1497). S. a. nochmals Heinemann-Liepold, Kassenarztrecht [Anm. 45].

48) Peters ebd.; s. a. Dietz, Gutachten S. 29f.

49) Das ist die Aussage von Bruno Kiibne in seinem so viel zitierten
und offenbar so selten auch gelesenen Aufsatz iiber ,Die Arznei
als Kassenleistung” (Die Arbeiterversorgung 1930 S.17ff. [21]),
die verallgemeinert zu der Behauptung gefithrt hat, Arzneien
diirften in der GKV nur nach MaBgabe kassenirztlicher Verord-
nung geleistet werden (s. BSG aaO [Rn. B/18]; RVA aaO und
Fuisting aaO [beide Anm. 42] und deren weitere Hinweise), wih-
rend Kiibne selbst generell die gegenteilige Ansicht vertrat: ,Die
Versorgung mit Arznei steht als Kassenleistung grundsitzlich
selbstdndig neben der #drztlichen Behandlung® (aaO). S. dazu auch
nochmals die in Anm. 46—48 Zitierten und deren weitere Hinweise.
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lichen Griinden, wie sie im vor-sozialversicherungsrechtlichen
Bereich zur Apothekenpflichtigkeit und zu sonstigen Kontrollen
der Arzneimittelproduktion und -verteilung gefiihrt haben, im
tibrigen aus Griinden der Integritdt des kassenarztrechtlichen
Verantwortungs- und Kontrollsystems. Dennoch ist iiber die
Verschreibungspflicht hinaus ein liickenloser Vorbehalt kassen-
drztlicher Verordnung weder vom Gesetzgeber noch im
Schrifttum anerkannt.5?)

Einen anderen Bereich, der besonderer Beachtung bedarf, um-
schreibt § 122 Abs. 1 RVO hinsichtlich der Heilhilfs- und Er-
ginzungsberufe. Aber selbst dieses zunichst so klar erschei-
nende Prinzip erleidet Ausnahmen: teils unmittelbar und aus-
driicklich angebrachte (fiir ,dringende Fille“ [§ 122 Abs. 1
Satz 2 RVO] und fiir Dentisten [§ 123 RVO]), teils im Wege der
Erméchtigung (§ 122 Abs. 2 RVO), teils aber — und das er-
scheint im gegebenen Zusammenhang besonders signifikant —
durch besondere Vorschriften des Leistungsrechts der GKV. So
unterliegt etwa die in §§ 195 ff. RVO zugesagte Hebammen-
hilfe grundsétzlich keinem Vorbehalt der &rztlichen Anord-
nung.’!) § 122 Abs. 1 RVO regelt hier nur, inwieweit die Heb-
amme dem Arzt seine typischen Funktionen medizinischer Be-
handlung pathologischer Félle abnehmen darf.’?) § 368 Abs. 2
Satz 2 RVO dagegen stellt lediglich klar, daB dem Kassenarzt:
das Recht zusteht, sich der Hilfeleistungen anderer Personen
zu bedienen.%3)

In besonderem MaBe problematisch ist der Vorbehalt drztlicher
Verordnung fiir die Heilmittel. Lag fiir die einen der SchluBl

50) S.nochmals Anm. 46—49. S. ferner unten Rn. C/11 m. Anm. 18.

51) S. z.B. RVO-Gesamtkommentar § 122 Anm.2 (S.74) und § 195
Anm.5 und Anm. 9 (S. 84); ,Leistungsrecht § 122 Anm. 3 (S.7)
und § 196 (S.9, 13 und 27); Brackmann, Handbuch Bd. II S.416d;
Hans 7Téns, Mutterschaftshilfe und Mutterschutz, § 196 Anm. 4
(S. K 14). Weitere Hinweise s. bei den Zitierten.

52) S. nochmals die in Anm. 51 Genannten und deren Material.

53) S. Ulrich Palm, Der Begriff der kassenirztlichen Versorgung im
Sozialversicherungsrecht, Diss. Wiirzburg 1967, S. 156 m. w. Nachw.
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von den Arzneien auf die Heilmittel nahe,%) so sieht gerade das
Bundessozialgericht (BSG 19, 270 [273]) in ,bestimmten Sach-
leistungen, insbesondere gréBeren Heilmitteln“ den Bereich,
in denen die Krankenkassen selbst Leistungen bewilligen
konnten.’®) AuBer der auffallenden textlichen Inkongruenz
zwischen der ,Versorgung mit . . . Brillen, Bruchbéndern und
anderen kleineren Heilmitteln“ in § 182 Abs. 1 Nr. 1 RVO und
der , Verordnung von . . . Heilmitteln, Hilfsmitteln“ in § 368
Abs. 2 Satz 1 RVO legt vor allem die besondere Gestaltungs-
macht, die den Krankenkassen durch §§ 187 Nr. 3 und 193 Abs. 1
und 2 RVO in bezug auf Heil- und Hilfsmittel eingerdumt ist,
nahe, hier zu differenzieren. Und die Praxis von Genehmi-
gungsvorbehalten,’®) die dort, wo die Kassen drztliche Verord-
nungen — insbesondere von Arzneien — iiberpriifen wollten,
auf berechtigte Bedenken gestoBen ist,5) hat doch gerade im
Bereich der Heilmittel nicht zufillig immer wieder auch Befiir-
worter gefunden.’®) Der Zusammenhang damit, da mit den
Heilmitteln der Kreis der — vorrangig oder ausschliefllich —
arztlich steuerbaren Leistungen verlassen wird, ist offensicht-
lich.5?)

54) So z.B. ganz unreflektiert Lutz Richter, Sozialversicherungsrecht,
1931, S. 156: ,,Arznei-, Heil- und Stdrkungsmittel werden nur auf
arztliche Verordnung gewihrt.«

55) Extrem in diesem Sinne: Ludwig Preller, Praxis und Probleme der
Sozialpolitik, 2. Halbbd. 1970 S. 361. S. a. Bogs, Gutachten S. 26.

86) S. schon oben Anm. 37.

57) S. Anm. 37. S. erginzend etwa Franz Albert, Das Verhiltnis zwi-
schen Apotheker und Sozialversicherung, 1931, S. 44; Peters, Hand-
buch § 347 Anm. 3 (S. 17/1328).

%) S. ,Leistungsrecht®, § 182 S. 95, 99, 104 ff.; Kurt Musculus, Die Ge-
nehmigung von &drztlichen Sachleistungen, Heil- und Hilfsmitteln
durch die Krankenkassen, Die Ortskrankenkasse 1968, S. 666 ff.;
je m. w. Nachw. S. a. Vordruckmuster 10 der Vordruckvereinba-
rung (abgedruckt bei Heinemann-Liepold, Kassenarztrecht, IV
S. 114p).

59) S. erginzend zum Fall der Krankenhauspflege Heinemann-Liepold
(Kassenarztrecht, I. S. 4j, Anm. 12 zu § 368 RVO): sie kann von der
Krankenkasse unmittelbar bewilligt werden.
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4. Der allenfalls formelle (nachweis-technische) Charakter
des Prinzips drztlicher Verordnung

Mit Recht hat zudem vor allem Dietz (Gutachten S. 44 ff.) dar-
auf hingewiesen, daB die wechselseitige Mediatisierung des
Versicherten und der Kasse durch den Kassenarzt allenfalls im
Sinne einer Beweisregel sinnvoll und zuléssig ist: Die drztliche
Verordnung dient dem Versicherten der Kasse gegeniliber als
Beweis fiir seinen Leistungsanspruch; die Kasse braucht einen
anderen Beweis in der Regel gegen sich nicht gelten zu lassen.
Die materielle Pflicht der Kasse bleibt davon aber unberiihrt.
Und wenn die Umstinde einen anderen Beweis zulassen, so hat
die Kasse die Leistung, die sie nach § 182 Abs. 1 Nr. 1 RVO im
Rahmen des Angemessenen, ZweckmiBigen und Notwendigen
(eben der Absatz 2) schuldet, auch auf Grund dieses anderen
Nachweises zu erbringen.%?)

5. Die allgemeine These und der besondere Fall der
,sversorgung mit Brillen“

Zusammenfassend ist festzustellen: ein absolutes und umfas-
sendes Prinzip, daB Krankenkassen nur durch Kassenirzte
oder auf Grund kassenirztlicher Verordnung oder Anordnung
leisten konnten oder miiiten, gibt es nicht. Das streitige Prinzip
gilt allenfalls als eine allgemeine Regel, deren Anwendung fiir
konkrete Typen von Leistungen und Leistungssituationen der
jeweils speziellen Priifung bedarf.

Fiir Sachleistungen im Sinne von Heilmitteln wird sogar
grundsitzlich davon auszugehen sein, daB es nicht gilt. Und
insbesondere Brillen werden zu Recht immer wieder als Bei-
spielsfidlle genannt, in denen die Krankenkassen zwar auf drzt-
liche Verordnung hin zu leisten und auch sonst ein einmal her-
beigefiihrtes kassenidrztliches Urteil zu respektieren haben, in
denen sie aber auch ohne kassenirztliche Verordnung leisten

80) S. Dietz, Gutachten, und seine eingehenden Nachweise.
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késnnen und miissen.’!) Dafiir sprechen vor allem folgende
Grriinde,

/25

/26 —-

o1y,

52)
63)
64)

Die gesetzesrechtliche Situation:

Die Brille ist im § 182 Abs. 1 Nr. 1 als Leistung ausdriick-
lich genannt. Dagegen sagen die Vorschriften des Kassen-
arztrechts (§§ 368 ff. RVO) nirgends, daf3 Brillen nur von
Kassenirzten verschrieben werden konnen. Nicht einmal
die Verordnung von Brillen als kassenirztliche Leistung ist
ausdriicklich erwihnt.®)

Die Brille als primire Sachleistung und nichtmedizinisch
determinierter Bedarf:

Die drztliche Verordnung sagt iiber den Aufwand, den die
Kasse fiir eine Brille zu erstatten hat, relativ wenig aus.%)
Was der Arzt selbst bewirken kann, wird zwischen Arzt,
Kassenirztlicher Vereinigung und Krankenkasse nach MaB-
gabe des Kassenarztrechts abgerechnet. Wenn der Arzt eine
Arznei verschreibt, so steht deren Preis im Regelfall auf
Grund der deutschen Arzneitaxe fest.%4) Der Arzt disponiert
also insoweit auch liber den Aufwand. Bei der Leistung
einer Brille handelt es sich dagegen um eine Leistung, die
vom Arzt selbst nicht erbracht wird und nicht {iber das kas-
senirztliche System abgerechnet werden kann (BSG 23, 176
[178]). Diese Sachleistung ist preisrechtlich nicht gebunden.
Schon deshalb sagt die drztliche Verordnung nichts liber den
Aufwand aus, der fiir die Brille zu tédtigen ist. Dariiber hin-
aus umfaflt eine Brille auBler den moglicherweise medizi-
nisch determinierten Elementen (Glédserstirke o. 4.) immer
auch Elemente, tiber die durch drztliche Verordnung iiber-

Peters, Handbuch § 182 Anm.3a (S. 17/265); Heinemann-Liepold,
Kassenarztrecht, I S.4g; Wieglow-Roth aaO [A Anm.2]. S. auch
nochmals das Sozialgericht Diisseldorf und die Gutachten von
Dietz und Thieme (s. Rn. A/1ft.).

S. Rn. B/12f1f.

S. a. Rn. B/12ff., B/16 f.

Deutsche Arzneitaxe vom 1.Januar 1936 BGBI. III Nr.2121-4;
in der Fassung der Verordnung zur Anderung der Deutschen
Arzneitaxe 1936 vom 6. Juni 1968, BAnz. Nr. 107.
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haupt nicht verfiigt werden kann (duBere Gestaltung, dsthe-
tischer Charakter).%)

Kein Konflikt mit der Anordnungsbefugnis nach § 122
Abs. 1 Satz 2 RVO:

Die Brille ist primédr Sachleistung. Auch die Refraktions-
bestimmung durch den Optiker, der die Brille liefert, ist
Bestandteil dieser Sachleistung.®®) Nur die quasidrztliche
Dienstleistung von Nichtédrzten und allenfalls insofern die
gesonderte Dienstleistung der Refraktionsbestimmung
durch einen Nichtarzt fiele aber unter § 122 Abs. 1 Satz 2.%7)
Was dem handwerklichen Optiker Eigenstindigkeit und
Freiheit gegeniiber dem medizinischen Monopol der Arzte
und Heilpraktiker gibt,%) grenzt seine Funktion auch vom
Geltungsbereich des § 122 RVO ab.

An diesen Uberlegungen scheitert — jedenfalls heute —
auch die Berufung auf den Erla8 des Reichsarbeitsministers
vom 13. November 1944 — II 11 744/44 —99), denn dieser
vollzieht § 122 Abs. 1 Satz 2 RVO0.7)

Kein Konflikt mit der Verschreibungspflicht von Arzneien:

Die Brille ist keine Arznei (§ 1 des Arzneimittelgesetzes).
Sie kann deshalb auch nicht verschreibungspflichtiges Arz-
neimittel (§§ 35 f. aaO) sein — so wie sie auch nicht apothe-
kenpflichtig ist (§ 28 aaO) und nicht der Deutschen Arznei-
taxe unterliegt (§§ 37, 57 Abs. 9 aaO) —. Eine dem Sozial-
versicherungsrecht vorgegebene Notwendigkeit, Brillen nur
auf Grund arztlicher Verordnung zu beziehen und zu ver-
gliten, scheidet damit aus.

05)
06)

67)

68)
69)
70)

54

S. a. B/14, B/22.

S. Rn. B/9f., B/16£.

S. a. nochmals das Material zur Abgrenzung der Hebammenhilfe
i. S. des § 122 RVO von der selbstdndigen Hebammenleistung o.
B/21.

S. Rn. B/8f1L.

Abgedruckt bei Wieglow-Roth aaO [A. Anm. 2] Bd. III S. 541.
Ubereinstimmend Dietz, Gutachten S. 14f.
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30 —

Das sozialversicherungsrechtliche Sonderregime fiir Heil-
und Hilfsmittel:

Heil- und Hilfsmittel werden im Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung in ganz anderer Weise der Disposi-
tion durch die Kassen unterstellt als Arzneien (§§ 187 Nr. 3,
193 Abs. 1 und 2, 407 Abs. 1 Nr. 2 RVO).”!) Brillen werden
zwar in diesen Vorschriften nicht ausdriicklich genannt.
Aber fiir § 187 Nr. 3 RVO ebenso wie fiir § 407 Abs. 1 Nr. 2
RVO steht fest, daB zu den ,Hilfsmitteln“ im Sinne der
einen, und den ,Heilmitteln und anderen Bediirfnissen der
Krankenpflege® im Sinne der anderen Vorschrift auch Bril-
len gehoren kénnen.’?)

DafBl andererseits § 193 Abs. 1 und 2 RVO sich nur auf die
,kleineren Heilmittel“ bezieht, die auch in § 182 Abs. 1 Nr. 1
RVO terminologisch neben die Brillen (und Bruchbinder)
gestellt sind, hat seine eigene aufschluBreiche Bewandtnis.
Seit jeher wird angenommen, diese kleineren Heilmittel
seien dadurch definiert, dal der Aufwand fiir sie dhnlich
wie bei Brillen und Bruchbindern von der Sache her be-
grenzt sei.’8) Weil der Aufwand fiir die Versorgung mit Bril-
len eigentiimlichen Sachgesetzlichkeiten folgt, hielt man es
also weder fiir moglich noch fiir ntitzlich, die Versorgung
mit Brillen der nidheren Bestimmung durch die Kranken-
kassen im Sinne des § 193 Abs. 1 und 2 RVO zu unterstellen.

Die Moglichkeit der Versorgung mit Brillen durch den
handwerklichen Optiker:

Die Interessenlage hinsichtlich der Versorgung mit Brillen
ist auf einzigartige Weise dadurch gekennzeichnet, dal im

71)

72)

73)

S. Rn. B/22. — Die Besonderheit des § 407 Abs. 1 Nr. 2 wird aller-

dings nur aus dem Vergleich mit §§ 375, 376 RVO deutlich. S. a.
Rn. B/16 m. Anm. 41.

S. a. nochmals Rn. B/12, 16 und 17.

S. z.B. E. von Woedtke, Krankenversicherungsgesetz, 4. Auflage
1893, § 6 Anm. 6 (S.139). Aus neuerer Zeit s. dazu z.B. Peters,
Handbuch § 182 Anm. 4e (S. 17/281).
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handwerklichen Optiker ein Lieferant zur Verfligung steht,
der im Rahmen der Auswahl und Anfertigung einer Brille
auch die damit verbundenen nichtirztlichen Dienstleistun-
gen einwandfrei verrichten kann.?¥)

Die Moglichkeit weiterer Regulative durch Vereinbarungen
nach § 407 Abs. 1 Nr. 2 RVO:

Soweit die Tréger der gesetzlichen Krankenversicherung
nach alldem noch Schwierigkeiten sehen, den Brillenauf-
wand auch ohne &rztliche Verordnung anzuerkennen, kén-
nen sie diesen Schwierigkeiten durch Vereinbarungen nach
§ 407 Abs. 1 Nr. 2 RVO Rechnung tragen. Das kann um so
leichter geschehen, als die Krankenkassen sich dabei auf
Abmachungen mit handwerklichen Optikern beschrinken
konnen. Diese verdienen das grundséitzliche Vertrauen, das
konkret Angemessene, ZweckmiBige und Notwendige zu
leisten (§ 182 Abs. 2 RVO),”’) wihrend andererseits keine
andere Gruppe von Brillenlieferanten vergleichbare Garan-
tien bieten kann. Somit kann den Krankenkassen kein Ver-
stoB gegen das Prinzip der Gleichbehandlung (Art. 3 GG)
vorgeworfen werden, wenn sie sich bei Abmachungen nach
§ 407 Abs. 1 Nr. 2 RVO auf die Optiker beschranken. Viel-
mehr wire, wollten die Krankenkassen solche Ubereinkom-
men Uber die Lieferung von Brillen etwa auch mit Einzel-
héndlern schlieBen, die industriell gefertigte Brillen ver-
kaufen, zu fragen, ob sie damit nicht tendenziell die Lei-
stung des Angemessenen, ZweckméBigen und Notwendigen
(§ 182 Abs. 2 RVO) verfehlen und dariiber hinaus sogar Un-
gleiches gleich behandeln und auf diese Weise gegen den
Gleichheitssatz verstoBen (Art. 3 GG).

Die mogliche Kontrolle durch Genehmigungsvorbehalte:

Das Bediirfnis nach konkreter Vorsorge gegen MiBbriuche
und Fehler kann iibrigens durch Genehmigungsvorbehalte
befriedigt werden, wie sie gerade im Bereich der Heil- und

4) S.Rn. B/8ff. S. a.u. Rn. D/6, D/8 f1.
%) S. Rn. B/8, 16, 17, ferner C/37 ff., E/117.
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Hilfsmittel ihren besonderen Platz haben und von den Kas-
sen — sogar fir den Fall drztlicher Brillenverordnung —
immer in Anspruch genommen worden sind. Das gilt um so
mehr dort, wo — wie im Falle der ,,Versorgung mit Brillen“
ausschlieBlich durch den Optiker — der Konflikt mit der
drztlichen Verordnung ausscheidet.?®)

3/33 — Die mogliche Unterstiitzung durch den vertrauensérztlichen
Dienst:

Nach § 369 b Abs. 1 Nr. 2 RVO haben die Krankenkassen
die ,,Verordnung® von Versicherungsleistungen durch Ver-
trauensirzte rechtzeitig nachpriifen zu lassen. Der Aus-
druck , Verordnung® ist hier nicht im engeren technischen
Sinn zu verstehen. Vielmehr kommt die Uberpriifung durch
den Vertrauensarzt auch in Betracht, wenn eine Versiche-
rungsleistung nicht durch einen Arzt verschrieben worden
ist.”7) In Zweifelsfillen ist also die Kasse nicht allein auf
ihren Sachverstand angewiesen.?’®)

B/34 Zusammenfassend ist also festzuhalten, dal keine Vorschrift
dazu zwingt, daB Brillen nur nach MaBgabe &rztlicher Ver-
schreibung als Leistung der Krankenpflege (§ 182 Abs. 1 Nr. 1
RVO) anerkannt werden. Vielmehr kénnen und miissen Brillen
als Leistungen im Rahmen der Krankenpflege anerkannt wer-
den, wenn sie von einem handwerklichen Optiker geliefert
werden und kassenirztliches Urteil dem nicht entgegensteht
(§ 368 e Satz 2 RVO). Die allgemeine Regel, wonach die kassen-
drztliche Verordnung grundsétzlich der einzige Beweis ist, mit
dem der Versicherte einen Anspruch auf nichtérztliche Dienst-
und Sachleistungen im Sinne des § 182 Abs. 1 Nr. 1 RVO be-
legen kann, kann auf Brillen, die von handwerklichen Optikern
geliefert werden, nicht erstreckt werden.

%) S.Rn. B/14, insbes. Anm. 37; Rn. B/22.
™) S. z.B. Peters, Handbuch § 369 b Anm. 7 (S. 17/1873 £.).

) Fir Ausnahmefille verweist Peters (Zur Konformitét usw. [Anm.
37] S.260) auch auf die Pflicht der Kassendrztlichen Vereinigun-
gen zur Amtshilfe.
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C/2

C) VERTIEFENDE HISTORISCHE UND
FUNKTIONELLE ERWAGUNGEN

I. Vorbemerkung

Dieses Ergebnis bedarf nun freilich noch der Erhirtung in be-
zug auf mogliche weitere Argumente. Ehe darauf niher einge-
gangen wird, scheint jedoch zweierlei notwendig:

— Die gegenwirtige Situation in ihre geschichtlichen Beziige
zu stellen:

— die Besonderheit der Brillen-Lieferung durch den hand-
werklichen Augenoptiker im Vergleich mit dem allgemeinen
Vorgang der ,Versorgung mit Arznei“ herauszuarbeiten.
Offenbar hat dieser engere Kreislauf von Sachleistungen im
Rahmen der Krankenpflege die Denkschemata so stark ge-
prigt, daB nur die Konfrontation von , Arzneimittelversor-
gung” und ,Brillenversorgung” gewisse Vorurteile aufbre-
chen kann.

II. Zur Arzneimittelversorgung in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung

1. Faktoren und Beziige

So selbstverstindlich die Arzneimittelversorgung von Anfang
an zu den Aufgaben der GKV gehoért hat, so sehr wurden die
steigenden Kosten der Arzneimittelversorgung mittlerweile zu
einem sozialpolitischen, finanziellen und nicht zuletzt auch
hygienischen Problem ersten Ranges.?)

Die Problematik 148t sich nach MaBgabe des gegenwirtigen
Rechts an den Rollen der Beteiligten etwa verdeutlichen wie
folgt.

1) S. allgemein zur Situation auf dem Gebiet des Arzneiwesens: Ge-
sundheitsbericht des Bundesministers fiir Jugend, Familie und

Fortsetzung der FuBnote auf Seite 59.
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— Da sind zunichst einmal die Versicherten mit ihren Ange-

horigen, die im Krankheitsfall der Arznei bediirfen und
welche die gesetzliche Krankenversicherung deshalb gegen
das Risiko der Arzneikosten wirksam zu schiitzen hat, die
zugleich aber vielleicht versucht sind, die Versichertenge-
meinschaft mit unangemessenen Arzneikosten zu belasten.
Die Beteiligung an den Arzneikosten (§ 182 a RVO) ist ein
fragwiirdiges und unzuléngliches Mittel, dieser Versuchung
zu begegnen. Gleiches gilt von der Krankenscheinprimie
(§ 188 RVO)'a).

Gesundheit, 1971, S.1111ff. S. aus der amtlichen Diskussion um die
Reform der Arzneimittelversorgung auBSerdem etwa den BeschluB3
des Beirates fiir die Neuordnung der sozialen Leistungen beim
Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung vom 13. Oktober
1958, abgedruckt bei Hermann Ammermiiller, Handbuch der Kran-
kenkassen und Arzte, Band I S.98/6ff.; Empfehlung des inter-
ministeriellen Arbeitskreises fiir Preisgestaltung auf dem Arznei-
mittelmarkt vom 18. September 1970, abgedruckt bei Friedrich
Etmer/Bolck, Arzneimittelgesetz, § 37 Anm. 2; Empfehlung desselben
Arbeitskreises vom 26. Marz 1973, BMWI Tagesnachrichten vom
28. Miarz 1973; Antwort der Bundesregierung vom 14. Februar 1973
auf die kleine Anfrage des Bundestagsabgeordneten Miiller (Deut-
scher Bundestag, Drucksache VII 156), BMWI Tagesnachrichten
vom 21. Februar 1973. S. ferner zum Thema z. B. Gerlach, Problema-
tische Arzneimittelkosten, Die Krankenversicherung 1970 S. 72f.;
Hans Hofmann, Der Arzneimittelmarkt wird sich erheblich ver-
dndern, Die Ersatzkassen 1971 S. 454 ff.; ,, Arzneimittelangebot und
Werbung¥, Die Betriebskrankenkasse S.135ff.; Theo Thiemeyer,
Entwicklung der Gesundheitsleistungen, deren Kosten und ihre
Griinde, Die Betriebskrankenkasse 59. Jg. (1971) S. 253ff.; ,, Kon-
flikt um Arzneimittelpreise“, Die Ortskrankenkasse 1971 S. 5841.;
Erwin Jabn, Hans-Joachim Jahn, Ernst Otto Krasemann u. a., Die
Gesundheitssicherung in der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl.
1971, S.78ff.; Gerhard Maier-Rigand, Mehr Wettbewerb wire an-
gebracht, Sozialer Fortschritt 1973 S. 25 ff.; ders., zu den Vorschli-
gen iiber die Neugestaltung des Arzneimittelmarktes, ebd. S. 83 ff.
— Speziell zur Arzneimittelversorgung in der GKV s. dariiber hin-
aus z. B. Dietrich v. Leszczynski, Steigende Arzneikosten in der so-
zialen Krankenversicherung, Sozialer Fortschritt 1970 S.61ff.;
Fritz Kastner, Die allgemeinen Ursachen fiir das stdndige Anwach-
sen der Arzneimittelkosten, DOK 1970 S. 646 ff.; dens., Probleme
der Arzneikostenentwicklung in der gesetzlichen Krankenversi-
cherung, Soziale Sicherheit 1971 S. 70 ff.
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— Den Krankenkassen ist grundsitzlich aufgegeben, die Arznei
als Sache zur Verfiligung zu stellen. Dem Ausweichen auf
den Weg der Kostenerstattung sind enge Grenzen gesteckt
(s. insbesondere §§ 193 Abs. 3, 217 RVO). Die Moglichkeiten,
unangemessenen Belastungen durch quantitative Begren-
zung (s. § 193 Abs. 1 RVO), durch sonstige Ermessensvorbe-
halte (Satzungsvorbehalte) zugunsten der Kassen (§§ 187,
193 Abs. 2 RVO) oder gar durch Disziplinierung der Ver-
sicherten (Krankenordnungen: § 347 RVO) zu drosseln, sind
gering.

In ihrer Verlegenheit, das Ausreichende und ZweckmaiBige
darzustellen, ohne das Notwendige zu iiberschreiten (§ 182
Abs. 2 RVO), sehen sie sich auf das Urteil des Kassenarztes
verwiesen (§§ 368 Abs. 2, 368 e RVO),?) der damit in jene
Schliisselstellung zwischen Patient, Kasse, Apotheke, Arz-
neimittelindustrie und — nicht zuletzt — eigenen Interessen
gerit, die ihn ebenso liberfordert, wie sie seiner Funktion
auch wesentlich verbunden zu sein scheint. Es ist nur sym-
ptomatisch fiir diese Zusammenhinge, dafl das Gesetz das
Erfordernis der Wirtschaftlichkeit (der , Nicht-Unwirtschaft-
lichkeit“) der Arzneimittelversorgung erst im Zusammen-
hang mit dem Kassenarztrecht artikuliert (§§ 368 e, 368 f.
Abs. 2 Nr. 2, 368 g Abs. 1, 368n Abs. 4, 368p Abs. 1 und 5
RVO),%) dessen kurios vielfdltigem Instrumentarium es tiber-
lassen zu sein scheint, das MafB3 des Ausreichenden, Zweck-
maiBigen und Wirtschaftlichen zu konkretisieren.?) Die an-
deren Partner der Krankenkassen sind die Apotheken. Das
Gesetz verweist Kassen und Apotheker auf ein Vertrags-
regime (§§ 375, 407 Abs. 1 Ziff. 2 RVO), dem es durch die

ta) Siehe oben Rn. B/14 Anm. 36.

?) S. Rn. B/18ff., insbesondere B/20.
3) S. dazu noch niher Rn. C/31.

%) Zu nennen sind vor allem:

(I) Die allgemeine Garantiepflicht der kassenirztlichen Vereini-
gungen (§ 368n Abs. 1 RVO), die Orientierung der Gesamtvertriage
an den fraglichen Maximen (§ 368g RVO), der Auftrag an die
Bundes- und Landesausschiisse, Richtlinien zur Konkretisierung

Fortsetzung der Fufinote auf Seite 61.
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Rabattpflicht der Apotheken, behérdliche Preisfestsetzungen
usw. einen rohen Rahmen gibt (§ 376 RVO).

— Der Arzt ,lebt davon*, daf3 der Patient zu ihm kommt; und
der Patient ,,lebt davon“, daB der Arzt ihm hilft und er dem
Arzt vertrauen kann. Der Arzt ist aber — nach herrschender
Praxis — auch Richter iiber so gut wie alle Arzneianspriiche
des Versicherten gegen die Kasse.?) Und er verrichtet all das
unter dem maximal komplizierten System von Organisatio-
nen, Regelungsinstrumenten und Sanktionsmechanismen
des Kassenarztrechts — das nicht zuletzt dem 6konomischen
Interesse des Arztes am Versicherten das 6konomische Inter-
esse der Versichertengemeinschaft an der Wirtschaftlichkeit
der Betreuung der Versicherten entgegenstellt.®) Zu den —
wechselseitigen — Abhingigkeiten des Arztes z#dhlt aber
auch die Beziehung zur pharmazeutischen Industrie, die auf

des Gesetzes aufzustellen (§§ 368 p und 368q RVO), und die Prii-
fungs- und Beschwerdenausschiisse nach § 368n Abs.4 RVO. In
welchem Umfang die Arzte durch dieses so iiberaus differenzierte
Instrumentarium an Organisationen und Normen entlastet, ge-
steuert und kontrolliert werden konnen, ist recht fraglich.

(II) Im ausfiihrenden Instrumentarium ist zu unterscheiden:

(1) Unter den Gesamtvertrégen bleiben die Bundesmantelvertrige,
denen nach § 368g Abs.1 RVO die Gewihrleistung einer gleich-
magigen, ausreichenden, zweckméfigen und wirtschaftlichen Ver-
sorgung der Kranken und einer angemessenen Vergiitung der
arztlichen Leistungen unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen
Lage der Krankenkassen anvertraut ist, weitgehend im Allgemei-
nen und Formalen stecken (s. z. B. § 4 Abs. 2 und Abs. 4, 17, 18, 22,
23 BMVA).
(2) Mehr in die Einzelheiten gehen dagegen speziellere, insbeson-
dere regionale Gesamtvertrége.
(3) Je aussageschwicher und (regional) differenzierter die Gesamt-
vertrige jedoch sind, um so bedeutsamer werden die Richtlinien
(§ 368 p RVO), die ja auch auf eine vergleichsweise lange Tradition
zuriickblicken.
(4) Wesentliche Erginzungen durch Landesrichtlinien (§ 368q
Abs. 2 RVO) sind nicht zu beobachten.

5) S. Rn. B/18ff., insbesondere B/20.

% S. Anm. 3 und 4.
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die Verordnungspraxis der Arzte angewiesen ist, wihrend
sich diese aus den Informationen speist, welche die Industrie
den Arzten bietet.?)

— Der Apotheker hat kaum Einfluf auf den Konsumenten,

soweit dieser als Versicherter Arzneien zu Lasten der Kasse
begehrt. Er hat auch — von Mif3brauchsfillen abgesehen —
keinen EinfluB auf die Verordnungspraxis der Arzte. Als
Verteiler von Arzneimitteln — als Produzent von Arznei-
mitteln ist er bekanntlich immer mehr in den Hintergrund
getreten®) — ist er jedoch auf dreierlei Weise, belastend und
begiinstigend umhegt: Allgemein durch das primir auf die
Person zielende Konzessions- und Aufsichtssystem des Apo-
thekenrechts sowie durch das primér objektiv (funktionell)
orientierte Arzneimittelrecht, speziell durch die Bindung
gegeniiber den Krankenkassen (§ 376 RVO)?) und durch die
Moglichkeit des Vertragsregimes zwischen Krankenkassen
und Apotheken (§§ 375, 407 RV0).1°) Von groBter Bedeutung

7) Dagegen bestehen zwischen dem einzelnen Arzt und der Apotheke
— von MifBbrauchsfillen abgesehen — keine vergleichbaren Ab-
héngigkeiten. S. dazu auch die wechselseitige 6konomische Neu-
tralisation von Arzt und Apotheker durch § 10 des Gesetzes iiber
das Apothekenwesen und § 22 der Berufsordnung fiir die deut-
schen Arzte.

S. Paul Hagedorn, Vom EinfluB der Gesellschaft auf Arzneimittel
und Apotheke, Pharmazeutische Zeitung 1971 S. 1417 1.

%) S. auch den Abschnitt ,,Besondere Bestimmungen fiir die Preis-
berechnung und die Abgabe von Arzneien auf Kosten des Reichs,
der Liander, der reichsgesetzlichen und knappschaftlichen Kran-
kenkassen oder Ersatzkassen, der Berufsgenossenschaften, der
Landesversicherungsanstalten und der Verbdnde der 6ffentlichen
Fiirsorge und der kommunalen Wohlfahrtspflege“ in der Deut-
schen Arzneitaxe (Nr. 28 ff.).

Die wohl umfassendste Darstellung dieser Beziehung — freilich
nach damaligem Recht — findet sich bei Albert aaO [B Anm. 57].
S. fiir die gegenwirtige Rechtslage umfassend Peters, Handbuch,
zu §§ 375, 376, 407 RVO. S. ergiinzend: Johannes Pieck, Rechtsfra-

Fortsetzung der FuBBnote auf Seite 63.
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ist in diesem Zusammenhang, dafl die Deutsche Arzneitaxe
die Arzneimittelpreise den Marktgesetzlichkeiten weit-
gehend entzieht (§ 37 des Arzneimittelgesetzes).

Inwieweit aber hat der Apotheker ein Monopol fiir die Ver-
teilung von Arzneimitteln — jedenfalls von Arzneien, die
zu Lasten der Krankenkassen geliefert werden sollen —?
Inwieweit kann der Versicherte auf andere Verteiler aus-
weichen? Inwieweit kann die Kasse das steuern? Unaus-
weichlich ist die Verteilungsfunktion des Apothekers nur im
Rahmen der verschreibungspflichtigen Medikamente
(8§ 28 ff. des Arzneimittelgesetzes). Da3 er sozialversiche-
rungsrechtlich einem umfassenden , Verschreibungszwang*
ausgeliefert erscheint, verdeckt freilich fiir den Versicherten
die Ausweichmoglichkeit weitgehend. Anders ist die Situa-
tion der Krankenkassen. Ihrer Versuchung, Apotheken zu
betreiben, widersetzt sich zwar das Apothekenrecht (§§ 1 £f.,
7 £. des Gesetzes liber das Apothekenwesen).!!) Im iibrigen
aber fehlt es an Vorschriften, die sich unmiBverstindlich
gegen die Abgabe von Sachleistungen durch Krankenkassen
wenden. Die arzneimittelrechtlichen Beschridnkungen nicht-
gewerblicher Arzneimittelproduktion (§ 12 Abs. 1 Satz 2
des Arzneimittelgesetzes) und Abgabe von Arzneimitteln
im Einzelhandel durch Nichtapotheken (§ 28 Abs. 2 aaO)
richten sich an juristische Personen des privaten Rechts. Und
das Sozialversicherungsrecht enthilt zwar Indizien, die ge-
gen die Zulissigkeit der Selbstabgabe sprechen,!?) jedoch
kein ausdriickliches Verbot.

ll)

12)

gen im Verhiltnis zwischen Apothekern und Krankenkassen, Neue
juristische Wochenschrift 1970 S. 1219 ff. (mit eingehenden weite-
ren Hinweisen); Horst Rauch, Apothekenrabatt und Grundgesetz,
Die Sozialgerichtsbarkeit 1971 S. 247 ff. (ebenfalls mit eingehenden
Hinweisen auf weiteres Material).

Eine Ausnahme konnte gelten fiir Krankenkassen als Tréger von
Krankenanstalten (§ 14 aaO).

S.z.B. §§27c, 368d Abs. 1 Satz 2, 375, 376, 407 RVO; 3. Verordnung
zum Aufbau der Sozialversicherung (Gemeinschaftsaufgaben) vom
18. Dezember 1934 (BGBI. III Nr. 8230-10).
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C/T — Zu nennen ist nun noch die pharmazeutische Industrie. Sie
unterliegt den besonderen Bindungen des Arzneimittel-
rechts und etwa auch der Werbung auf dem Gebiet des
Arzneimittelwesens (s. das Gesetz iiber die Werbung auf
dem Gebiet des Heilwesens vom 11. Juli 1965, BGBIL. I
S. 604). Gerade letztere freilich vertieft ihre Beziehung zum
Arzt. Neben dessen Schliisselfunktion fiir die Auswahl der
Arzneien ist der Apotheker fiir die pharmazeutische Indu-
strie relativ uninteressant. Da8 die Deutsche Arzneitaxe den
Apotheker mehr stiitzt als bindet, ohne die Produzenten
ihrerseits in den Griff zu nehmen und ohne da8 der Apothe-
ker eine echte Wahl als Nachfrager hitte, eroffnet der phar-
mazeutischen Industrie recht ungewéhnliche Spielrdume der
Preisgestaltung. Der Patient ist fiir die Industrie bedeut-
sam, soweit sie ihn dahin beeinflussen kann, da8 er den Arzt
dringt, bestimmte Medikamente zu verschreiben. Und auch
den Kassen gegeniiber ist sie durch den Arzt mediatisiert.

C/8 — Der Pharmazeutische Grofhandel ist primir verteilungs-
technischer Vermittler zwischen Industrie und Apotheke —
aber auch Faktor des Kontakts zum Arzt. Die Bindungen,
die den Apotheker ,abschirmen®, schlagen auf den GroS8-
handel &hnlich vorteilhaft zurlick wie auf die Produzenten.
Aber unmittelbare Beziehungen zwischen dem GroBhandel,
den Kassen und den Patienten ergeben sich weder aus den
allgemeinen 6konomischen und rechtlichen Bedingungen,
noch sind sie vom Gesetz spezifisch geschaffen worden.

C/9 Von hier her ergibt sich das Netz kritischer Fragen zur Situa-
tion der Arzneimittelversorgung. Da wire zundchst daran zu
denken, die einzelnen Rollen in sich neu zu definieren und zu
formieren: subjektbezogenen etwa auf den Versicherten als
Arzneikonsumenten, auf den Arzt als die Schliisselfigur im
Zusammenspiel der Funktionen und Subjekte oder etwa objekt-
bezogenen auf die Struktur des Arzneimittelangebots, seiner
Fortentwicklung oder der medizinischen Erkenntnis und Praxis
des Einsatzes von Arzneimitteln. Da wire zweitens daran zu
denken, die subjektive Zuordnung von Funktionen zu verdn-
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dern — mit anderen Worten: durch neue Verteilung, Trennung
und Biindelung von Funktionen neue Rollen zu konzipieren —.
LieBe sich etwa die libersteigerte Schliisselposition des Arztes
durch mehr Autonomie des Patienten (Versicherten), durch
mehr medizinische Beratungsfunktion der Kassen oder der
Apotheken oder durch mehr Normen im Rahmen des kassen-
drztlichen Regelungssystems entlasten? LieBe sich die Arznei-
mittelversorgung durch einen stidrkeren Eintritt der Kranken-
kassen in Produktion und/oder Verteilung der Arzneimittel (in
GroB- und/oder Einzelhandel) verbilligen oder sonstwie ver-
bessern? Unvermeidlich fiihren schon die ersten beiden Fragen
auf die dritte zu: Konnte das Zusammenspiel der verschiede-
nen Rollen neu geordnet werden? Konnte etwa der Gegensatz
zwischen dem freiwirtschaftlichen Hintergrund der Arzneimit-
telproduktion und -groBverteilung zu dem starren Preisregime
des Arzneimitteleinzelhandels und der ,Sozialisierung“ des
Arzneimittelkonsums durch Krankenkassen- und Kassenarzt-
recht durch die Erstreckung der ,6ffentlichen“ Systeme in den
noch privatwirtschaftlichen Raum hinein oder zugunsten eines
Aufbrechens der ,,6ffentlichen“ Systeme zugunsten privatrecht-
licher Gestaltung verhindert werden? Aber auch weniger
spektakulire Schritte konnten das Zusammenspiel der ver-
schiedenen Rollen schon vorteilhaft verdndern: so etwa eine
effektive Steigerung der Transparenz des Arzneimittelmarktes
und der &rztlichen Verordnungspraxis. Eine wirklich offene
Uberpriifung der Situation muB sich auch die Frage vorlegen,
ob, wie und mit welchen Wirkungen das Verhiltnis zwischen
Versicherten und Kassen durch den Ubergang vom Sachlei-

stungsprinzip zum Kostenerstattungsprinzip veriandert werden
konnte.

Diese Fragen sind freilich nur Beispiele fiir die Probleme, die
mit den drei Dimensionen einer Neuiliberlegung — je innere

' Neubestimmung der Rollen, Umverteilung von Funktionen und

damit Neugestaltung von Rollen und Neuordnung des Zusam-
menspiels verschiedener Rollen — angesprochen sein sollen.
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2. Zur geschichtlichen Entwicklung

a) Das Gesetz, betreffend die Krankenversicherung der Arbeiter
vom 15. Juni 1883 (BGBI. S. 73)

Die Geschichte der gesetzlich geregelten Krankenversicherung
reicht zwar hinter das vorgenannte Gesetz zurlick. Doch stellt
dieses die erste umfassende reichsrechtliche Regelung der ge-
setzlichen Krankenversicherung dar. Das Gesetz unterschied
zwischen der Gemeindekrankenversicherung und den Orts-,
Betriebs-, Bau- und Innungskrankenkassen. Einheitlich galt
jedoch das Prinzip, daB als — insgesamt zundchst eng be-
fristete — Krankenunterstiitzung ,,vom Beginn der Krankheit
ab freie drztliche Behandlung, Arznei, sowie Brillen, Bruch-
binder und dhnliche Heilmittel“ zu gewihren sind (§§ 6 Abs. 1
Nr. 1, 20 Abs. 1 Nr. 1, 64, 72 Abs. 3, 73). Auch war das Sachlei-
stungsprinzip von vornherein verankert. Geldabfindungen
waren in Ausnahmefillen und nur als Pauschalen (nicht in
Gestalt konkreter Erstattung) vorgesehen (z. B. § 75 fiir Mit-
glieder von Hilfskassen). Bei den Orts-, Betriebs-, Bau- und
Innungskrankenkassen treffen wir Anfinge der Mutterschafts-
hilfe (§§ 20 Abs. 1 Nr. 2, 21 Abs. 1 Nr. 4, 64, 72 Abs. 3, 73) und
der Familienhilfe — zunéichst als freiwillige, potentiell auch
beitragspflichtige Leistung — (§§ 21 Abs. 1 Nr. 5, 64, 72 Abs. 3,
73). Hinweise auf eine Selbstbeteiligung oder eine Pramie fiir
Nicht-Inanspruchnahme der Kasse fehlen. Vorschriften iiber
das Verhiltnis zu Arzten und Apothekern finden sich nur in
§ 46 Abs. 1 Nr. 2, wonach die Verbédnde der Krankenkassen er-
michtigt sind, ,gemeinsame Vertrige mit Arzten, Apotheken
und Krankenhdusern“ abzuschlieBen.

Um die Tragweite gerade der letzteren Einschrinkung zu ver-
deutlichen, muB in Betracht gezogen werden, welche Standards
die Gewerbeordnung fiir den Norddeutschen Bund vom 21. Juni
1869 (BGBL. S. 245) — die mittlerweile fiir das ganze Reich
galt — fiir die Versorgung der Bevolkerung mit Arzneien und
4rztlichen Dienstleistungen gebracht hatte. ,Einer Approba-
tion, welche aufgrund eines Nachweises der Befdhigung erteilt
wird, bediirfen Apotheker und diejenigen Personen, welche sich
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als Arzte (Wundirzte, Geburtshelfer, Zahnirzte und Tierirzte)
oder mit gleichbedeutenden Titeln bezeichnen oder seitens des
Staats oder einer Gemeinde als solche anerkannt oder mit amt-
lichen Funktionen betraut werden sollen® (§ 29 Abs. 1 Satz 1).
Im librigen herrschte ,Kurierfreiheit” (s. auch § 6). Besondere
Zulassungsvorschriften waren fiir Krankenhausunternehmer
und Hebammen vorgesehen (§ 30). Taxen konnten die Central-
behorden fiir Apotheken, mit geringerer Bedeutung auch fir
drztliche Dienstleistungen festsetzen (§ 80). Fiir das Apotheken-
wesen konnte dariiber hinaus bestimmt werden, welche Apo-
thekenwaren dem freien Verkehr zu iliberlassen sind (§ 6 Abs. 2).
An einer reichseinheitlichen Taxe flir Arzneien, erst recht fiir
arztliche Dienstleistungen, fehlte es zunéchst. Dagegen hatte
der Kaiser von der Ermichtigung des § 6 Abs. 2 der Gewerbe-
ordnung durch mehrere Verordnungen Gebrauch gemacht, die
»Zubereitungen zu Heilzwecken“, ,,Drogen und chemische Préipa-
rate“ umschrieben, die apothekenpflichtig waren.!8) Das fiihrte
dazu, da unter Arznei solche Mittel verstanden wurden, die
ausschliefilich in Apotheken feilgehalten werden diirften.14)

Ungeklart bleibt zunichst, welche ,Medizinalpersonen“ als
Arzte in Anspruch genommen werden konnten oder auf welche
die Kassen die Versicherten verweisen durften. Die Tendenz
ging auf die Konzentration der drztlichen Dienstleistungen bei
den approbierten Arzten im Sinne des § 29 der Gewerbeord-
nung.!’) Aber nach dem Gesetz schien es dem Versicherten iiber-
lassen geblieben zu sein, sich einen Arzt zu suchen, der ihm
seine Hilfe aufgrund und nach MaBgabe des Versicherungsver-
hiltnisses zuteil werden lieB. Die Praxis beschritt freilich be-
reits die Wege, die der Gesetzgeber zunidchst nur andeutete,
indem er den Kassenverbidnden die , AbschlieBung gemein-
samer Vertrige mit Arzten, Apotheken und Krankenhiusern“

13) Erstmals Verordnung, betreffend den Verkehr mit Apotheker-
waren vom 25. Marz 1872, RGBI. S. 85.

14) S. Heinrich Rosin, Das Recht der Arbeiterversicherung, 1893, Seite
379f.; Richard Weyl, Lehrbuch des Reichsversicherungsrechts,
1894, S. 132.

15) S. z. B. Julius Hahn, Das Krankenversicherungsgesetz, 1892, Seite
33ff.; Rosin, aa0 S. 375; E. v. Woedtke aaO [B Anm. 73] S. 135 ff.
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ermoglichte (§ 46 Abs. 1 Nr. 2): die Konzentration auf den von
der Kasse (Gemeinde) zugelassenen ,Kassenarzt“!®) und die
Belieferung durch Vertragsapotheken.!?) Zugleich deutet sich
die Tendenz an, die vom Gesetz zwar nie ausdriicklich artiku-
liert wird, die Praxis aber doch beherrschen sollte: die Univer-
salisierung des Prinzips der Verschreibung von Arzneimitteln
durch den Arzt iiber die arzneirechtliche Verschreibungspflicht
hinaus.18)

b) Die Reform von 1892

Das Gesetz {iber die Abinderung des Gesetzes betreffend die
Krankenversicherung der Arbeiter vom 10. April 1892 (RGBI.
S. 379) erméichtigt die Kassen vorzuschreiben, ,daB die adrztliche
Behandlung, die Lieferung der Arznei und die Kur und Ver-
pflegung nur durch bestimmte Arzte, Apotheken und Kran-
kenhéduser zu gewdhren sind und die Bezahlung der durch In-
anspruchnahme anderer Arzte, Apotheken und Krankenhiuser
entstandenen Kosten, von dringenden Fillen abgesehen, abge-
lehnt werden kann“ (§§ 6 a Abs. 1 Nr. 6, 26 a Abs. 2 Nr. 2 b).1?)

16) S. schon A. Reger, Das Reichsgesetz betreffend die Krankenversi-
cherung der Arbeiter usw., 1884, S.23f. S. auch den vom Reichs-
kanzler veroffentlichten ,Entwurf des Statuts einer Orts-Kran-
kenkasse“ vom 14. Médrz 1884 (Nachtrag zu Nr.12 des Central-
Blattes fiir das Deutsche Reich 1884) § 24 Abs. 1 Satz 1: ,Die drzt-
liche Behandlung der erkrankten Mitglieder erfolgt . .. durch den
Kassenarzt.®

17) S. auch dazu § 24 Abs. 2 des vorzitierten Musterentwurfs und die
amtliche Erlduterung hierzu.

18) S § 24 Abs.2 aaO: , Arznei- und sonstige Heilmittel werden den
Mitgliedern auf Anordnung des Kassenarztes . . . verabfolgt.“
S. auch die vorzitierte Erlduterung hierzu.

1%) S. dazu die amtliche Begriindung in Drucksachen des Reichstags,
8. Legislaturperiode, 1. Session 1890/91 III. Band Nr.152 S.41f.:
»Im Interesse der Gemeinde-Krankenversicherung ist es in der
Regel dringend geboten, bestimmte Arzte fiir die Behandlung der
Versicherten aufzustellen und nur durch diese regelmiBig ihr
obliegende &rztliche Behandlung gewihren zu lassen. Diese
Rechte miissen hier ausdriicklich im Gesetz gewahrt werden, um
sie gegen vorgekommene anderweitige Auslegung des § 6 zu
schiitzen.“
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Allerdings schob die Kommission des Reichstags eine Vorschrift
ein, die den Behorden eine gewisse Kontrolle des Zulassungs-
und Vertragsregimes erlauben sollte (§ 56 a Abs. 1).

Bemerkenswert an der Novelle ist noch zweierlei. Die Er-
mdchtigung der Kassenverbinde, Vertrdge abzuschlieflen
(§ 46), wurde auf die ,,AbschlieBung gemeinsamer Vertrige mit
Arzten, Apotheken, Krankenhiusern und Lieferanten von
Heilmitteln und anderer Bediirfnisse der Krankenpflege“ er-
weitert. Die Moglichkeit pauschaler Abfindung anstelle der
Sachleistung, wie sie fiir die Hilfskassen zun#chst bestanden
hatte, wurde energisch beschnitten (§ 75). Das neue System
verschirfte nicht nur die ohnedies gespannten Beziehungen der
Krankenkassen zu den Arzten,?) vielmehr kam es nunmehr
auch zu schweren Auseinandersetzungen zwischen Kranken-
kassen und Apotheken.?!) Eine andere Dimension des Konflikts
ergab sich aus den Preisen. Die nach § 80 Abs. 1 der Gewerbe-
ordnung??) von den Landeszentralbehdrden festzusetzenden
Apothekentaxen waren als Hochstpreise gedacht. Der Vorbe-
halt, daB ,ErméiBigungen derselben durch freie Vereinbarun-
gen . .. zuldssig" seien, lud zu entsprechenden Vereinbarungen
im Rahmen der Kassen-Apotheken-Vertrige ein.?%) Zugleich
aber erhob sich die Frage, inwieweit nicht schon die Taxen eine
Differenzierung zugunsten der Kassen vornehmen diirften. Als
im Jahre 1905 erstmals durch Vereinbarung der obersten Lan-
desbehodrden eine einheitliche deutsche Arzneitaxe zustande
kam,?) wurde dieses Problem auf eine neue Ebene gehoben.

20) S. Hans F. Zacher, Der Arztestreik als Rechtsproblem, Zeitschrift
fiir Sozialreform 1966 S. 129 ff. (130 ff.) m. w. Nachw.

21) S. dazu Heinrich Unger, Der Apothekenboykott und die Kranken-
kassen in Berlin, Arbeiterversorgung 1902 S. 553 ff.

22) Mittlerweile in der Fassung vom 1. Juli 1883 (RGBL. S.177) bzw.
in der Fassung vom 26. Juli 1900 (RGBI. S. 871).

) S. z. B. ,Krankenkassen und Apotheker*, Die Arbeiterversorgung
18. Jg. (1901) S. 921,

24) Bekanntmachung betreffend die Einfiihrung einer einheitlichen

Arzneitaxe vom 23. Februar 1905, Centralblatt fiir das Deutsche
Reich S. 40.
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¢) Die Reichsversicherungsordnung

Die Reichsversicherungsordnung vom 19. Juli 1911 (RGBL
S. 509) hob die Krankenversicherung allgemein auf den Stan-
dard, den schon vordem die Ortskrankenkassen, Innungskran-
kenkassen usw. hatten, wihrend der mindere Standard der
gemeindlichen Krankenversicherung entfiel. In diesem Rahmen
blieb es hinsichtlich der Arzneimittelversorgung als Bestand-
teil der Krankenhilfe (§ 182), die auch der kranken Schwange-
ren und Mutter zugute kommen sollte, sowie der Familienhilfe
(§ 205), grundsitzlich beim alten.?’) Die Abfindung der Sach-
leistungen durch Geldpauschalen blieb eng begrenzt (§§ 193
Abs. 3, 217, 370 RVO). Insbesondere blieb es bei der Garantie
des Sachleistungsprinzips auch fiir die Ersatzkassen (§ 507).
§ 363 RVO erlaubte die Verwendung von Mitteln der Kassen
flir Zwecke der Krankheitsverhiitung.

Die Frage, wer ,Arzt“ ist, klidrte § 122 prinzipiell zugunsten
der approbierten Arzte. Dem ,Verhiltnis [der Krankenver-
sicherungstriger] zu Arzten, Zahnirzten, Krankenhiusern und
Apotheken“ widmete die Reichsversicherungsordnung einen
eigenen Abschnitt (§§ 368 ff.). Soweit er die Beziehungen zu
Arzten, Zahnirzten und Krankenkassen betraf (§§ 368 bis 374),
braucht er hier nicht néher gewiirdigt werden.

Die Regelung der Apothekenfrage durch die Reichsversiche-
rungsordnung ist nicht nur dadurch bemerkenswert, daB die
8§ 375, 376 RVO bis heute sedes materiae bleiben sollten. Die
entsprechende Erméchtigung an die Verbidnde der Kassen,
»Vertrige mit Arzten, Zahnirzten, Zahntechnikern, Apotheken-
besitzern und -verwaltern oder anderen Arzneimittelhdndlern,
Krankenhéusern sowie liber Lieferung von Heilmitteln®®) und
anderen Bediirfnissen der Krankenpflege“ zu schliefen, fand
sich nunmehr im § 407 Abs. 1 Nr. 2 RVO. ,Die gleichfalls viel
umstrittene Frage, ob die Krankenkassen ermichtigt werden

#5) Die Gewdhrung von Heilmitteln dagegen wurde modifiziert: §§187
Nr. 3,193 RVO.

26) Hervorhebung nicht im Original.
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sollen, unmittelbar an ihre Mitglieder Arzneien abzugeben®,
betrachtete der Gesetzgeber jedoch als ,auflerhalb des Rah-
mens der vorliegenden Reform* liegend.?)

Alsbald nach dem Krieg freilich begann dann der Ausbau der
Wochen- und Familienhilfe,?8) wobei fiir die Familienhilfe nach
wie vor Beitrige erhoben werden konnten (§ 384 Abs. 2 RVO).
Im Rahmen alternativer Gestaltungsmoglichkeiten wurde jetzt
die Arznei auch fiir die Wochenhilfe ausdriicklich erw#hnt
(§ 195 ¢ RVO).

d) Die Entwicklung 1923/1924

Weitergreifende Verdnderungen unternahm man 1923/24. Zwar
bertihrte das Gesetz zur Erhaltung leistungsfdhiger Kranken-
kassen vom 27. Mirz 1923 (RGBI. I S. 225) die hier interessie-
rende Problematik nur am Rande.??) Aber das Gesetz zur Ande-
rung der Reichsversicherungsordnung vom 19.Juli 1923 (RGBL I
S. 686) vertiefte die in § 363 RVO angelegte Tendenz zu vor-
beugenden MafBnahmen durch die Ermichtigung der Kassen zu
,2MafBnahmen zur Verhiitung von Erkrankungen der einzelnen
Kassenmitglieder” (§ 187 Nr. 4 RVO0).%%) Und die Verordnung
iiber Krankenhilfe bei den Krankenkassen vom 30. Oktober
1923 (RGBLI. I S. 1054) versuchte, die Rechtsfigur des Kassen~
arztes intensiver als bisher auszuformen. Unter anderem hief3
esin § 1:

27) Amtliche Begriindung, Reichstagsdrucksachen 12. Legislaturperi-
ode II. Session 1909/10 Nr. 340 Anlage I. S. 137.

28) Gesetz liber Wochenhilfe und Wochenfiirsorge vom 26. September
1919 (RGBL S. 1757); Bekanntmachung, betreffend die jetzige Fas-
sung des Gesetzes liber Wochenhilfe und Wochenfiirsorge vom
22. Mai 1920 (RGBI. S.1069); Gesetz betreffend Wochenhilfe und
Wochenfiirsorge vom 28. Dezember 1921 (RGBL. 1922 S.7); Gesetz
iiber Anderungen der Reichsversicherungsordnung vom 21. Juli
1922 (RGBL. S. 654).

29) Ein neuer § 187a RVO berechtigte die Krankenkassen, liber Arz-
neibehéltnisse zu verfiigen.

30) Es modifizierte auch §§ 193, 373 RVO.
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»Die fiir eine Krankenkasse titigen Arzte sind verpflichtet,
eine nicht erforderliche Behandlung abzulehnen, die erfor-
derliche Behandlung, insbesondere hinsichtlich Art und Um-
fang der drztlichen Verrichtungen sowie der Verschreibung
von Arznei, Heil- und Stdrkungsmitteln auf das notwen-
dige MafB} zu beschrinken und bei Erfillung ihrer Verbind-
lichkeiten alles zu vermeiden, was eine unndétige und iiber-
maBige Inanspruchnahme der Krankenhilfe herbeifiihren
kann“ (Abs. 1 Satz 1).

Niaheres sollten Richtlinien eines Reichsausschusses enthalten
(Abs. 1 Satz 2 ebd.). Zugleich wurde — vornehmlich durch Zu-
stédndigkeitsnormen — der Grundsatz spezifiziert, dal3 die Vor-
aussetzungen fiir den Anspruch auf Kassenleistungen in erster
Linie durch drztliche Bescheinigungen nachzuweisen sind (§ 22).
Erstmals wurden nun auch die Versicherten an den Kosten be-
teiligt (§ 25 Abs. 1). Aber noch eine Reihe anderer Neuerungen
verinderten das Recht der Arzneiversorgung (§§ 26, 27).

Die Verordnung tliber Krankenversicherung vom 13. Februar
1924 (RGBL. I S. 93) befaflte sich erneut mit dem Kassenarzt-
recht (§§ 1 bis 7) und variierte die Selbstbeteiligung (§ 11). Vor
allem aber fdllt die Einfiihrung der Krankenscheingebiihr
(§ 187 b RVO) ins Auge (§ 8). Das Zweite Gesetz liber Abénde-
rungen des Zweiten Buches der Reichsversicherungsordnung
vom 9. Juli 1926 (RGBI. I S. 407) ist deshalb zu erwéhnen, weil
es im Rahmen der Wochenhilfe die Versorgung der Mutter mit
Arznei, die zunéchst noch eine Art Kannleistung war, zur Re-
gelleistung erhob (§ 195 a Abs. 1 Nr. 1 RVO).

Die §§ 25 ff. der Verordnung tliber Krankenhilfe bei den Kran-
kenkassen vom 30. Oktober 1923 lassen erkennen, daf3 die
Arzneiversorgung der Versicherten unter den besonderen Be-
dingungen der Nachkriegs- insbesondere der Inflationszeit zu
bedenklichen Spannungen sowohl innerhalb des Versicherungs-
systems als auch in den Beziehungen zwischen Krankenkassen
und Apotheken gefiihrt hatte. Die Schwierigkeiten lieen einen
alten Gedanken besonders intensiv aufleben, der freilich schon
mit der Institution der Krankenkassen geboren worden war:
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Die Selbstabgabe von Arznei- und Heilmittel durch die Kran-
kenkasse.3!) Durch eine Ergidnzung der Arzneimittelverord-
nung mullite klargestellt werden, daB ,Zubereitungen und
Stoffe“, die ,dem Verkehr auBlerhalb der Apotheken entzogen
sind, . . . auch von Krankenkassengenossenschaften, Vereinen
oder dhnlichen Personengesamtheiten an ihre Mitglieder nicht
verabfolgt werden“ diirfen (Verordnung iiber den Verkehr mit
Arzneimitteln vom 27. Mirz 1925, RGBL. I S. 40). Um so inten-
siver konzentrierten sich die Krankenkassen auf die Selbstab-
gabe nicht apothekenpflichtiger Arznei- und Heilmittel. Der
Versicherte erhielt weitgehend nur apothekenpflichtige Arznei-
mittel iber die Apotheke, nichtapothekenpflichtige Arznei- und
Heilmittel dagegen durch kasseneigene oder andere Abgabe-
stellen (insbesondere auch Drogerien). Diese Spaltung der Arz-
neimittelversorgung durch die Einrichtung von Krankenkas-
senapotheken zu beseitigen, wurde zwar versucht, aber nicht
realisiert. Statt dessen entfaltete sich im Laufe der Zeit — vor
allem zwischen 1924 und 1930 — doch das in § 375 RVO ange-
legte Vertragssystem.3?)

In diese Zeit f&dllt auch, dal das Reichsversicherungsamt den
Grundsatz anerkennt, daf der ,Anspruch eines Versicherten
auf Versorgung mit Arznei.. . von der Vorlegung einer kassen-
drztlichen Bescheinigung abhéngig* ist, ,sofern nicht die Kran-
kenkasse nach pflichtméBigem Ermessen hiervon absehen zu
konnen glaubt“3%) den Schrifttum und Praxis dann immer
sorgloser verallgemeinern sollen.’¥) Mit der so wachsenden

31) Besonders eingehend Hans Meyer, Die Selbstabgabe von Arznei-
und Heilmitteln durch die Krankenkassen, Apotheker-Zeitung
1930S.1177£f. — S. zur zeitgenossischen Diskussion ferner,,Jahres-
wende — Schicksalswende*, Pharmazeutische Zeitung 71.Jg. (1926)
S.1ff.; Georg Scherer, Die Eigenbetriebe der Krankenkassen, ebd.,
S.18f.; A. Bisch, Apotheker und Krankenkassen, Apotheker-Zei-
tung 1930 S. 786 ff.

32) S, Meyer aaO S.1179; Helmut Lehmann, Handbuch des Kranken-
versicherungsrechts, 6. Aufl. Bd.I 1931 S.265f., 634 ff.

33) So der Leitsatz der Grundsitzlichen Entscheidung vom 30. Okto-
ber 1930 AN 1931 S. 7.

3%) S. nochmals Rn. B/19f.
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Verantwortung der Arzte geht aber auch die Tendenz einher,
ihre Verordnungspraxis — nicht zuletzt unter dem Aspekt der
Notwendigkeit und Wirtschaftlichkeit — immer mehr zu regu-
lieren.343)

e) Die Entwicklung 1930 bis 1932

Die Jahre 1930 bis 1932 brachten wesentliche Veridnderungen.
Sie begannen mit der Verordnung des Reichsprisidenten zur
Behebung finanzieller, wirtschaftlicher und sozialer Notstinde
vom 26. Juli 1930 (RGBL. I S. 311). Der Zweite Titel ihres Vier-
ten Abschnittes (S. 321 ff.) befaBte sich zentral mit der Kran-
kenversicherung. Die Verordnung fligte § 182 Abs. 2 RVO ein,
wonach die Krankenpflege ,,ausreichend und zweckmiflig sein*
muB, ,jedoch das Maf3 des Notwendigen nicht {iberschreiten“
darf. Die Regelung der Rezeptgebiihr (§ 182 a RVO) wurde neu
gefafit. Auch die Krankenscheingebiihr (§ 187 ¢ RVO) wurde
neu geregelt.’®) In der Familienhilfe, fiir die nunmehr kein
Sonderbeitrag mehr erhoben werden durfte, wurden die Kosten
fir Arznei und kleinere Heilmittel kiinftig obligatorisch zur
Halfte erstattet (§ 205 Abs. 1 Satz 2 RVO). Die Satzung konnte
diesen Satz auf 70 v. H. steigern und Zuschiisse zu Hilfsmitteln,
Starkungs- und anderen kleineren Heilmitteln vorsehen (ebd.
Abs. 3 Satz 3).

Weitgehend neu geregelt wurde auch die Verordnungstitigkeit
des Kassenarztes (§ 368 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1, 2 und 4):

»Der Arzt ist seiner Kasse gegeniiber verpflichtet, den Kran-
ken ausreichend und zweckmé&Big zu behandeln. Er darf das
MaB des Notwendigen nicht liberschreiten, hat eine Behand-
lung, die nicht oder nicht mehr notwendig ist, abzulehnen,
die HeilmaBnahmen, insbesondere die Arznei-, die Heil-
und Stirkungsmittel, nach Art und Umfang wirtschaftlich

34a) S, z. B. die von dem ReichsausschuB3 fiir Arzte und Krankenkas-
sen am 15.Mai 1925 erlassenen Richtlinien fiir wirtschaftliche
Arzneiverordnung (RABI. S. 255), spiter geindert durch Beschluf3
vom 14. November 1928 (RABL. IV. S. 401).

33) § 187a RVO (s. Anm. 29) wurde wieder aufgehoben.
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zu verordnen und auch sonst bei Erfiillung der ihm oblie-
genden Verpflichtungen die Kasse vor Ausgaben so weit zu
bewahren, als die Natur seiner Dienstleistungen es zulift.
. . . Der Arzt, der die nach den Umstinden erforderliche
Sorgfalt auBer acht 148t, hat der Kasse den daraus entste-
henden Schaden zu ersetzen.*

Der vertrauensirztliche Dienst wurde eingefiihrt. Die Kassen
wurden verpflichtet, die Verordnungen des Arztes ,in den er-
forderlichen Fillen durch einen anderen Arzt (Vertrauensarzt)
rechtzeitig nachpriifen zu lassen“ (ebd. Nr. 2 Abs. 2 Satz 1).

Die Verordnung des Reichsprésidenten zur Sicherung von Wirt-
schaft und Finanzen vom 1. Dezember 1930 (RGBl. I S. 517)
brachte weitere Anderungen.?%) § 182 b RVO brachte Ausnah-
men von der Rezeptgebiihr. § 187 ¢ RVO modifizierte die Kran-
kenscheingebiihr.

Die Zweite Verordnung des Reichspréasidenten zur Sicherung
von Wirtschaft und Finanzen vom 5. Juni 1931 (RGBL. I S. 279)
enthielt zwar in dem Fiinften Teil iiber ,Sozialversicherung
und 6ffentliche Firsorge“ nichts hier Wesentliches. Das IX. Ka-
pitel (,Deutsche Arzneitaxe“) ihres Siebenten Teiles (,Han-
dels- und Wirtschaftspolitik®) (S. 314) betraf jedoch die Arnzei-
mittelversorgung. Der Reichsregierung wurde erlaubt, den so-
genannten Spezialitdtenzuschlag abweichend von § 80 der Ge-
werbeordnung, der immer noch die Landeszentralbehérden
ermichtigte, festzusetzen und den Kassenrabatt i. S. von § 376
RVO zu bestimmen.

Die Vierte Verordnung des Reichsprédsidenten zur Sicherung
von Wirtschaft und Finanzen und zum Schutze des inneren
Friedens vom 8. Dezember 1931 (RGBL. I S. 699) brachte in Ka-
pitel I (,Krankenversicherung*) des Fiunften Teiles (,,Sozial-
versicherung und Fiirsorge®) (S. 718 ff.) erneut eingehende Vor-
schriften liber den kassen#rztlichen Dienst (Abschnitt 1 ebd.).

36) Erster Teil: Anderungen der Verordnung des Reichsprisidenten
vom 26. Juli 1930, Kapitel II Arbeitslosenversicherung und Kran-
kenversicherung (S. 520 ff.).
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Bemerkenswert ist insbesondere, daBl der kassenérztlichen
Vereinigung die Gewihr dafiir libertragen wurde, ,daB die
kassenirztliche Versorgung der Kranken ausreichend und
zweckmiBig, die Verordnung von HeilmaBnahmen, insbeson-
dere von Arznei und Heilmitteln, nach Art und Umfang wirt-
schaftlich ist . . .“ (§ 4 Abs. 2 ebd.). Durch die gleiche Verord-
nung wurden die Leistungen der Krankenversicherung umfas-
send auf Regelleistungen beschriankt (Abschnitt 2 ebd.).

Die vorgenannte Verordnung (§ 11 des zitierten Abschnittes 1)
hatte den Reichsarbeitsminister erméichtigt, die Kassenarztvor-
schriften der Reichsversicherungsordnung dem neuen Recht
anzupassen. Davon machte er durch die Verordnung tiber kas-
senirztliche Versorgung vom 14. Januar 1932 (RGBl. I S. 19)
Gebrauch. Die Maximen der ausreichenden und zweckmaigBigen,
das MaB des Notwendigen jedoch nicht tiberschreitenden Ver-
sorgung und der wirtschaftlichen Verordnung von Arzneien,
Heil- und Stirkungsmitteln fanden sich darin erneut nieder-
gelegt (§ 368d Abs. 1 RVO), desgleichen Garantiepflicht und
Sanktionsmoglichkeiten der kassenérztlichen Vereinigungen
(§ 368 d Abs. 2 bis 4 RVO) sowie der vertrauensirztliche Dienst
(§ 369b RVO). SchlieBlich fand sich — neu gefat — auch
wieder die schon friiher eingefiihrte Méglichkeit, da die Kran-
kenkasse im Falle einer Versorgungskrise von der &rztlichen
Behandlung als Sachleistung zu deren barer Abgeltung durch
eine Pauschale wechselt (§ 370 RVO). Die Regelung der Verhilt-
nisse zwischen Kassen und Apotheken (§§ 375 f. RVO) blieb
von dieser Neufassung dagegen ausgespart.

f) Die Zeit von 1933 bis 1945

Die Entwicklungen von 1933 bis 1945 entziehen sich einer Dar-
stellung, die gleichermafBlen knapp und verldBlich sein will. Die
Erleichterungen des Rechtsetzungsverfahrens — vieles geschah
im Erlawege — und kriegsbedingte MaBnahmen erschweren
die Ubersicht. Folgendes sei gleichwohl festgehalten.

1933 wurde das Kassenarztsystem organisatorisch zentralisiert
(Verordnung iiber kassendrztliche Vergiitung vom 19. Dezem-
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ber 1933, RGBIL I S. 1103). Die Verordnung iiber den Arznei-
kostenanteil in der Krankenversicherung vom 28. Dezember
1933 (RGBLI. 1934 I S. 17) setzte die Rezeptblattgebiihr herab3?’)
und erleichterte die Gewidhrung von Arznei und Heilmitteln in
der Familie.

Am 1. Januar 1936 wurde erstmals eine nicht nur materiell,
sondern auch formell einheitliche Deutsche Arzneitaxe erlas-
sen.38)

Der ErlaB8 des Reichsarbeitsministers vom 20. Mai 1941/2. No-
vember 1943 (AN 1941 S. 197/1943 S. 485) brachte die zeitlich
grundsitzlich unbegrenzte Krankenpflege und Verbesserungen
der Familienhilfe.3?)

Kurz vor Kriegsende brachte die Erste Verordnung zur Ver-
einfachung des Leistungs- und Beitragsrechts in der Sozial-
versicherung vom 17. Miarz 1945 (RGBI. I S. 41) weitere An-
niherungen des Krankenversicherungsrechts an den jetzigen
Rechtszustand. Die Familienangehorigen wurden hinsichtlich
der Krankenpflege den Versicherten gleichgestellt. Die Er-
hebung der Krankenscheingebiihr wurde eingestellt. Die Re-
zeptblattgebiihr dagegen wurde wieder angehoben.)

g) Die Entwicklung in der Bundesrepublik

Die verworrenen, territorial unterschiedlichen Entwicklungen
in der Nachkriegszeit k6nnen und sollen hier nicht im einzelnen
aufgezeichnet werden. Die fiir das Bundesgebiet einheitlichen
Gesetzgebungsvorgidnge fanden ihren Auftakt in dem Gesetz
liber Anderungen und Vorschriften des Zweiten Buches der

37) Zur Aufrechterhaltung dieser befristeten Vorschrift s. die Nach-
weise bei Peters, Handbuch § 182a Anm. 1.

38) Zu Bekanntmachung und Erméichtigungsgrundlage s. BGBI. III
Anm. auf S. 2121-4/59.

39) Einzelheiten s. bei Peters, Handbuch § 187 Anm. 3 und Abschnitt II
vor § 205 (S. 17/584 £.).

40) Nidheres s. etwa bei Peters, Handbuch § 182a Anm.1, § 182b

Anm.1 und 3, §§ 187a bis 187 ¢ Anm., Abschnitt II vor § 205
(S. 27/585).
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Reichsversicherungsordnung und zur Ergénzung des Sozialge-
richtsgesetzes (Gesetz iliber Kassenarztrecht — GKAR) vom
17. August 1955 (BGBL. I S. 513).

Dadurch wurden die §§ 368 ff. RVO neu gefafit. ,Die kassenérzt-
liche Versorgung umfafit die drztliche Behandlung. Zu ihr geho-
renauch...die Verordnung von Arznei, Heilmitteln, Hilfsmitteln
und Krankenhauspflege...“ (§ 368 Abs. 2).41) ,Der Versicherte hat
Anspruch auf die #rztliche Versorgung, die zur Heilung oder
Linderung nach den Regeln der &rztlichen Kunst zweckmaifBig
und ausreichend ist . . . Leistungen, die fiir die Erzielung des
Heilerfolges nicht notwendig oder unwirtschaftlich sind, kann
der Versicherte nicht beanspruchen, der Kassenarzt und der
beteiligte Arzt diirfen sie nicht bewirken oder verordnen; die
Kasse darf sie nachtriglich nicht bewilligen“ (§ 368 e Satz 1
und 2). Den kassenérztlichen Vereinigungen obliegt die Ge-
wihr der gesetzmiBigen Versorgung der Versicherten, aber
auch — zusammen mit den Krankenkassen — die Uberwachung
der Wirtschaftlichkeit der kassenérztlichen Versorgung (§ 368 n).
Das System der Gesamtvertriage ist durch Schiedsinstanzen so
abgesichert (§§ 368 g—368 i), daB die Alternative der &rztlichen
Versorgung im Wege der Kostenerstattung nicht wieder auf-
taucht. Dariiber hinaus haben Bundesausschiisse Richtlinien
tiber die Gewihr fiir eine ausreichende, zweckmifBige und wirt-
schaftliche Versorgung der Kranken, insbesondere iiber die
Verordnung von Arznei und Heilmitteln zu beschlielen (§ 360 p),
die von Landesausschiissen ergéinzt werden koénnen (§ 368 q).
Der vertrauensirztliche Dienst blieb daneben weiterhin damit
betraut, auch die Verordnungstitigkeit der Arzte zu iiber-
wachen (§ 369 b).

Das Apothekenwesen im Sinne des Niederlassungs- und allge-
meinen Berufsausiibungsrechts wurde erstmals bundeseinheit-
lich durch das Gesetz iiber das Apothekenwesen vom 20. August

4) Text der gegenwirtigen Fassung. S. dazu z.B. Laber, Deutsche
Sozialgesetze, Nr. 700 [RVO] S. 101 Anm. Die urspriingliche Fas-
sung lautete: ,Zu ihr gehoéren auch . . . die Verordnung von Arz-
neien und Heilmitteln und von Krankenhauspflege . . .
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1960 (BGBL. I S. 697) geregelt. Was die wirtschaftliche Stellung
der Apotheken anlangt, war dem freilich das revolutiondre
»~Apothekenurteil“ des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 7,
377) vorangegangen, das die Errichtung von Apotheken weit-
gehend den marktwirtschaftlichen Gesetzen unterstellte und
die 6ffentliche Kontrolle auf die Qualifikation der Apotheker
konzentrierte. Das Gesetz von 1960 &nderte hieran nichts
Wesentliches. Fiir die Aufgabe der Apotheken, ,die im 6ffent-
lichen Interesse gebotene Sicherstellung einer ordnungsgemé-
Ben Arzneimittelversorgung der Bevolkerung“ (§ 1 Abs. 1)
mogen einzelne Neuerungen der bundesrechtlichen Regelung
bedeutsam sein. Besonderheiten in bezug auf die gesetzliche
Krankenversicherung sind dem Gesetz nicht zu entnehmen.

Das Gesetz iiber den Verkehr mit Arzneimitteln (Arzneimittel-
gesetz) vom 16. Mai 1961 (BGBL. I S. 533) definierte unter an-
derem den Begriff des Arzneimittels (§ 1) neu.*?) Es hielt an der
Unterscheidung zwischen apothekenpflichtigen und nichtapo-
thekenpflichtigen, verschreibungspflichtigen und nichtverschrei-
bungspflichtigen Arzneien (und anderen Heilmitteln) fest, wo-
bei die verschreibungspflichtigen Arzneien auch apotheken-
pflichtig sind (§§ 28 ff.) — alles freilich, ohne dariiber etwas
auszusagen, ob die Krankenkassen auch nichtverschreibungs-
pflichtige Arzneien und Heilmittel nur nach MaBgabe drztlicher
Verordnung leisten. Die Erméichtigung des § 80 der Gewerbe-
ordnung wurde abgeldst durch § 37 des Arzneimittelgesetzes,
wonach der Bundeswirtschaftsminister erméchtigt wird, im
Einvernehmen mit einer Reihe weiterer Stellen ,,in der Deut-
schen Arzneitaxe . . . Preise und Preisspannen fiir die Abgabe
von Arzneimitteln . . . festzusetzen“ und ,,Vorschriften tliber die
Bildung von Preisen zu erlassen“. Die Preise und Preisspannen
der Deutschen Arzneitaxe sind so festzusetzen, da3 den berech-
tigten Interessen der Arzneimittelverbraucher und der Apothe-
ken als Einrichtungen der 6ffentlichen Arzneimittelversorgung
Rechnung getragen wird“ (Abs. 2 ebd.). Der sozialversiche-
rungsrechtliche Apothekenabschlag ist jedoch weiterhin im

) Zur Relevanz der Begriffe fiir das Krankenversicherungsrecht s.
z. B. Peters, Handbuch § 182 Anm. 4b (S. 17/278 f£.).
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§ 376 RVO angesprochen. Durch das Gesetz zur Anderung und
Ergidnzung des Gesetzes zur Verbesserung der wirtschaftlichen
Sicherung der Arbeiter im Krankheitsfalle vom 12. Juli 1961
(BGBI. I S. 913) wurde das im Wege des Erlasses fiir die medi-
zinische Versorgung bereits 1941 eingefiihrte Prinzip, daB
Krankenpflege ohne zeitliche Begrenzung gewéhrt wird, in das
Gesetz libernommen (§ 183 Abs. 1 Satz 1 RVO).

Das Gesetz zur Verwirklichung der mehrjihrigen Finanz-
planung des Bundes, II. Teil — Finanzénderungsgesetz 1967 —
vom 21. Dezember 1967 (BGBL. I S. 1259) griff das Problem der
Rezeptblattgebiihr neu auf und fafBte dazu § 182 a RVO neu.

Das Gesetz iliber die Fortzahlung des Arbeitsentgelts im Krank-
heitsfalle und iiber Anderungen des Rechts der gesetzlichen
Krankenversicherung vom 27. Juli 1969 (BGBL. I S. 946) faite
wiederum die Vorschriften liber die Rezeptblattgebiihr neu
(§ 182 a RVO), strich die Vorschriften liber die Krankenschein-
gebiihr (§§ 187 b und 187 ¢ RVO) und versuchte, den steigen-
den medizinischen Kosten im Rahmen der Krankenversiche-
rung mit der Prémie fiir die Nichtinanspruchnahme eines
Krankenscheines zu begegnen (§ 188 RVO). Die Kongruenz der
Krankenpflegeleistungen fiir Versicherte und Familienange-
horige wurde umfassend hergestellt (§ 205 RVO). Die Vorschrif-
ten iiber die kassenirztliche Versorgung (§ 368 Abs. 2 RVO)
und iiber den vertrauensérztlichen Dienst (§ 369 RVO) wurden
den neueren Entwicklungen — insbesondere im Hinblick auf
die Lohnfortzahlungsregelung — angepaft.

Das Gesetz zur Weiterentwicklung des Rechts der gesetzlichen
Krankenversicherung (Zweites Krankenversicherungsiande-
rungsgesetz) vom 21. Dezember 1970 (BGBI. I S. 1770) baute die
Friiherkennung von Krankheiten in die Krankenversicherung
ein (§§ 181 ff. RVO). Einige der vorzitierten Vorschriften muf3-
ten dem angepaBt werden. Die Grundsitze der Arzneimittel-
versorgung wurden jedoch nicht veridndert.

Diese werden auch — mehr oder minder modifiziert — vom
Gesetz zur Weiterentwicklung des Rechts der gesetzlichen

80



1

8

Krankenversicherung (Gesetz liber die Krankenversicherung
der Landwirte — KVLG) vom 10. August 1972 (BGBI. I S. 1433)
iitbernommen.

3. Zur Wiirdigung

a) Sog der Arzneimittelversorgung — Verlegenbeit des Gesetz-
gebers

Die dargestellte Entwicklung zeigt als einen wesentlichen Zug
des Rechts der GKV, daf3 es immer beherrscht war und daB3 es
noch beherrscht ist von dem Problem der Arzneimittelversor-
gung, dafB sich Sozial- und Gesundheitspolitik im Rahmen der
GKYV ganz auf dieses Problem konzentriert haben und daf3 dem
Gesetz- und Verordnungsgeber gleichwohl nie mehr gelungen
ist als Bruchstiickhaftes, oft Widerspriichliches und immer
rasch — fast mochte man sagen: stets a priori — Korrektur-,
oder doch Reformbediirftiges. Auch das geltende Recht tragt
dieses Stigma.4?)

Das alles muf3 davor warnen, die Muster der Arzneimittelver-
sorgung auf die librigen Leistungen der GKV auszubreiten.
Ihr Wert ist in sich zweifelhaft. Sie sind ja als konkrete Lésun-
gen ihrer spezielleren Probleme entwickelt und nicht im Blick
darauf, Grundsétze fiir die gesamte GKV abzugeben. Und sach-
gerechte Losungen, die sich fiir andere Leistungsbereiche er-
geben oder entwickeln lassen, sollten nicht dadurch in Frage
gestellt werden, daB3 sie mit den — ungesicherten — Modellen
der Arzneimittelversorgung nicht tiibereinstimmen. Das gilt
auch und gerade fiir die Vorgreiflichkeit &rztlicher Unter-
suchung und Verschreibung. Sie ist selbst fiir die Arzneimittel-
versorgung mehr Behauptung und Konvention als legislativ
durchdachtes Prinzip.%) Aber auch soweit sie fiir die Arznei-
mittelversorgung gelten sollte, ist diese Geltung noch kein
Grund, sie auf andere Leistungstypen zu erstrecken.

43) S. nochmals Peters B/19 m. Anm. 44,
#) S. a.nochmals B/18 ff.
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b) Die Sterilitit der Entwicklung der Arzneimittelversorgung

In sich freilich ist die Entwicklung der Arzneimittelversorgung
in der GKV nicht ohne eine gewisse Konstanz. Das Prinzip
gegenstdandlich umfassender Arzneiversorgung als Sachleistung
gesetzlicher Krankenversicherung wurde, wo es zunéchst noch
unvollkommen realisiert war, immer weiter ausgedehnt: per-
sonell (Ausdehnung des Versichertenkreises; Mutterschafts-
und Familienhilfe), zeitlich (durch Abbau der Fristen der Kran-
kenhilfe) und sachlich (gegeniiber den Alternativen der pau-
schalen Abfindung oder der Kostenerstattung). Das Vertrags-
regime zwischen Kassen und Arzten sowie zwischen Kassen und
Apotheken wurde ausgebaut. Die Verordnungspraxis der Arzte
wurde einem immer differenzierteren — was nicht notwendig
heiBt: effektiveren — organisatorischen und funktionellen
(insbes normativen) System von Kontrollen unterstellt. Die
relative Starre der Einzelhandelspreise — d. h. Apotheker-
preise — fiir Arzneimittel (einschlieBlich des Preisprivilegs der
gesetzlichen Krankenkassen) trat immer klarer hervor. Die
Selbstabgabe von Arzneien und anderen Heilmitteln durch die
Kassen blieb offenbar Episode. Experimentiert wurde allen-
falls mit Rezeptblattgeblihr, Krankenscheingebiihr und Kran-
kenscheinbonus — wohl immer ineffektiv. Grundsitzliche
Alternativen zu dem fiir die deutsche gesetzliche Krankenver-
sicherung typischen System wurden nicht versucht.

Fast alle Vorschlige, die derzeit im Raume sind,%) laufen auf
eine weitere Erstreckung und Intensivierung des tiberkomme-
nen Systems hinaus. Langfristig ist der steigende Arzneimittel-
aufwand gerade der Entfaltung der herrschenden Prinzipien
sozialer Sicherung gegen medizinische Bedarfe einhergegangen.
GewiBl kénnte und miiite noch unterschieden werden, welche
Zusammenhinge sich in welcher Phase wie ausgewirkt haben.
Gleichwohl legt der grobe historische Gleichklang eine Hypo-
these nahe. Entsprechend miilte der bisherige Verzicht auf
elementare Alternativen die Bemiihungen gerade in dieser
Richtung provozieren.

45) S. nochmals Anm. 1.

82



30

c) Insbesondere zur Stellung des Arztes*®) und zur Bedeutung
des Kassenarztrechts

Die gewiB komplexeste und heikelste aller zu stellenden Fragen
ist dabei: Inwieweit kénnte die Rolle des Arztes nicht nur
reglementiert, sondern auch — durch Mehrfunktionen der Pa-
tienten (Versicherten), der Krankenkassen, der Apotheken, der
pharmazeutischen Industrie oder auch staatlicher Stellen
usw. entlastet werden? Dazu ist aus den Erfahrungen der bis-
herigen Entwicklung festzuhalten, da3 kein AnlaB besteht, von
einer weiteren Erstreckung der doppelseitigen Mediatisierung
von Kasse und Versicherten durch den Kassenarzt Verbesserun-
gen der krankenversicherungsrechtlichen Versorgung zu er-
hoffen.

Spezieller und unmittelbar rechtssystematisch ist zu beobach-
ten, daB sich die Dreiheit der MafB3stdbe — des Ausreichenden,
ZweckmifBigen und Notwendigen —, welche die Leistungs-
pflichten der Kassen gegeniiber den Versicherten und die Lei-
stungsanspriiche der Versicherten gegeniiber den Kassen
grundsitzlich bestimmen (§ 182 Abs. 2 RVO), unabhingig von
den spezifischen MaBstdben der kassenirztlichen Versorgung
(8§ 368 ff. RVO) entwickelt und erhalten hat. Wenn behauptet
wird, die MaBstdbe filir die Leistungsanspriiche und -pflichten
in der Kasse-Versicherten-Dimension seien trotz verschiedener
Formulierung die gleichen wie die MaBstébe fiir das Verhalt-
nis Kasse-Kassenirztliche Vereinigung-Kassenarzt,*?) so ist da
eine grobe Beschénigung sowohl der gegenwirtigen Fassung
des Gesetzes als auch seiner — darin mitreflektierten oder doch
treffend symbolisierten — Geschichte. Es geht ja nicht nur dar-
um, daBl die Maximen der kassenirztlichen Versorgung
(8§ 368 £f. RVO) mit den Maximen des Leistungsrechts der GKV
(§ 182 Abs. 2 RVO) in keinem Stadium der Entwicklung textlich

46) S. a.nochmals Rn. C/4ff.

47) S. etwa BSG 17, 79 (84); 19, 123 (128). Differenzierend dagegen
etwa Kurt Jantz und Paul Prange, Das gesamte Kassenarztrecht,
§ 368e Anm.1 und Anm. 3; RVO-Gesamtkommentar § 182 An-
merkung 10. Weiteres Material s. bei Palm aaO [B Anm. 53] S. 72f.
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harmonisiert wurden. Es geht vielmehr dariiber hinaus darum,
daB das Gebot der Wirtschaftlichkeit — mitunter im Gewand
des Verbots der Unwirtschaftlichkeit — auch im Rahmen der
§§ 368 ff. RVO kein klares Verhiltnis zu den Grundsitzen des
§ 182 Abs. 2 RVO gewinnt. Der MaBstab des Notwendigen wird
durch das Gebot der Wirtschaftlichkeit (das Verbot der Unwirt-
schaftlichkeit) teils ersetzt, teils ergénzt (§§ 368 e, 368 f Abs. 2
Nr. 2, 368 g Abs. 1, 368n Abs. 4, 368 p Abs. 1, 4 und 5 RVO).
Gelegentlich tritt es isoliert hervor (s. insbes. § 368 n Abs. 4
RVO); gelegentlich aber ist es verbunden mit dem Gebot der
~gleichmifigen“ Versorgung der Kranken (§§ 368 g Abs. 1,
368 p Abs. 4) oder mit dem Prinzip angemessener Vergiitung
arztlicher Leistungen (§ 368 g Abs. 1 RVO). In der Tat also ist
die Fassung des Gesetzes in einmaliger Weise durch System-
losigkeit und Widerspriichlichkeit gekennzeichnet. Wer dirfte
es wagen, hinter einem so verworrenen Text eine groSe, der
Expansion fiahige legislative Linie zu vermuten!

Es besteht also weder gesetzessystematisch noch historisch noch
teleologisch irgendein Grund, § 182 Abs. 2 RVO — oder gar
§ 182 Abs. 1 und Abs. 2 RVO — durch die Vorschriften iiber die
kassenirztliche Versorgung (§§ 368 ff. RVO) generell zu ver-
driangen. Vielmehr wird man Gesetzestext und -system, Inter-
essenlage und Geschichte nur gerecht, wenn man den Vor-
schriften iiber die kassenirztliche Versorgung ihre Spezialitit
belédBt.

III. Die besondere Situation der ,,Versorgung mit Brillen*
1. Vorbemerkungen

Schon die bisherigen Feststellungen tber die Entwicklung des
Rechts der gesetzlichen Krankenversicherung erlauben einige
bemerkenswerte Schliisse:

— Die , Versorgung mit Brillen“ war textlich immer als be-
sondere Leistung der Krankenpflege im Rahmen der Kran-
kenhilfe der gesetzlichen Krankenversicherung hervorge-
hoben.
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— Sie wurde im Laufe der Entwicklung den Grundsitzen des
Ausreichenden, ZweckméBigen und Notwendigen (§ 182
Abs. 2 RVO) unterworfen, nie jedoch ausdriicklich oder er-
kennbaren Motiven des Gesetzgebers nach zusitzlichen
Maximen, wie sie speziell fiir das Kassenarztrecht und/oder
die Versorgung mit Arznei gelten.

— Insbesondere hat der Gesetzgeber nie speziell oder durch
einen allgemeinen Grundsatz ausgesprochen, daBl die Ver-
sorgung mit Brillen nur nach MafBgabe kassenirztlicher
Verordnung stattfinden diirfe.

— Seit der Novelle von 1892 besteht die Méglichkeit, dag Kas-
senverbédnde die Lieferung von Brillen durch Optiker usw.
gesamtvertraglich regeln (§ 407 Abs. 1 Nr. 2 RVO). Diese
Vertragsvollmacht blieb von der spezielleren Entwicklung
der Vertrdge iliber Arzneimittelversorgung (§§ 375, 376
RVO) ausgespart.

— Das herrschende System der Arzneimittelversorgung in der
GKYV ist kein Modell, das eine eigenstidndige Lo6sung der
Brillenversorgung verdringt oder erlibrigt.

Nichts aus der geschichtlichen Entwicklung und gegenwirtigen
Textsituation des Rechts der GKV rechtfertigt also irgendeinen
anderen Schluf als den, dal die Brillenversorgung gemif
ihrem eigenen Wesen als primirer, weitgehend medizinisch
nicht determinierter, vom Optiker fachkundig und handwerk-
lich zu erbringender Sachleistung, die zusétzlich durch Refrak-
tionsbestimmung des Arztes gesteuert werden kann aber nicht
muB, unmittelbar den allgemeinen Regeln der Leistungen der
Krankenhilfe (§§ 182 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 RVO) und zu-
séatzlich dem besonderen Vertragsregime nach § 407 Abs. 1 Nr. 2
RVO {iberlassen ist. Das Kassenarztrecht war und ist einschlé-
gig, wenn und soweit Kassenirzte Refraktionsbestimmungen
durchfiihren und Brillen verordnen oder auch die Verordnung
von Brillen ablehnen. Insoweit griffen und greifen die beson-

deren Regulative der kassenérztlichen Versorgung Platz —
aber auch nur insoweit.
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2. Die geschichtliche Entwicklung der Beteiligung der hand-
werklichen Augenoptiker an der Versorgung mit Brillen

Die geschichtlichen Uberlegungen bediirfen aber noch der Er-
gédnzung dahin, in welcher Weise die gesundheitsrechtlichen,
vor allem die krankenversicherungsrechtlichen Regelungen im
Recht der Augenoptiker eine Entsprechung gefunden haben
und finden. Der Blick auf diese geschichtliche Entwicklung wird
zeigen, daB sich die Augenoptiker immer mehr als ein Berufs-
stand entwickelt haben, der die , Versorgung mit Brillen“ so
weit zu leisten vermag, als dies ohne Zuhilfenahme wissen-
schaftlich-medizinischer Untersuchungsmethoden fiir die Be-
stimmung der notwendigen Gléser iiberhaupt denkbar ist.

a) Zur Zeit des Krankenversicherungsgesetzes von 1883

Als die Krankenversicherung des Reichs geschaffen wurde,
konnte sie nicht nur auf keinen prizis abgegrenzten Arztestand
zurlickgreifen. Sie konnte fiir die Lieferung von Brillen auch
keinen rechtlich abgrenzenden Beruf der Augenoptiker zu-
grunde legen. Die Gewerbeordnung?*) von 1869 — auch noch in
der Fassung von 1883 — kannte besondere Vorschriften fiir
den Handwerksstand nicht. Da eine umfassende Erméchtigung
im Sinne des spiteren § 407 Abs. 1 Nr. 2 RVO auch fiir ein spe-
zifisches Vertragsregime fehlte, war die Situation also véllig
offen. Das muB8 um so mehr auffallen, als schon in diesem
frithen Stadium klar war, daf3 die Brille nicht nur im Rahmen
drztlicher Behandlung des Sehapparates einzusetzen und kran-
kenversicherungsrechtlich zu gewéhrleisten war. Die Praxis zu
dem Gesetz von 1883 hat sich schon bald von dem Ausgangs-
punkt freigemacht, der krankenversicherungsrechtliche Be-
griff der Krankheit korrespondiere mit &drztlicher Hilfeleistung,
um die Krankheit als einen anormalen korperlichen oder gei-
stigen Zustand zu verstehen, dessen Eintritt Heilbehandlung
erfordert und/oder die Erwerbsfdhigkeit beeintréchtigt.®) In

48) S.Rn. C/11 und C/13.

#9) S. z.B. Ernst Lekon, Der Krankheitsbegriff in der gesetzlichen
Krankenversicherung, Die Leistungen der Krankenversicherung
1971 S. 257 ff., 296 ff. (257 £.) m. w. Nachw.
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diesem Sinne wurde gerade auch fiir Brillen ausgesprochen,
daB sie nicht nur zur ,Heilung des Erkrankten“ zu leisten sind,
sondern auch zur ,Herstellung und Erhaltung der Erwerbs-
fahigkeit nach beendigtem Heilverfahren*.5%)

b) Zur Zeit nach der Reform von 1892

Die Reform von 1892 (s. Rn. C/12) schuf nicht nur die Méglichkeit
von Gesamtvertrigen iiber die Lieferung von Brillen (§ 46
Abs. 1 Nr. 2 des Krankenversicherungsgesetzes). In die Periode
dieser Reform fielen auch die Anfénge einer neuen Handwerks-
gesetzgebung. Das Gesetz betreffend die Abidnderung der Ge-
werbeordnung vom 26. Juli 1897 (RGBL. S. 663) brachte ein-
gehende Regelungen iber Innungen, Handwerkskammern,
Lehrlingswesen und Fiihrung des Meistertitels. Schon vorher
hatte das Gesetz betreffend die Abdnderung der Gewerbeord-
nung vom 6. August 1896 (RGBI. S. 685) Brillen und optische
Instrumente in das Verbot des Gewerbebetriebs im Umher-
ziehen (§ 56) einbezogen.

Nicht zu verkennen ist freilich, dal in dieser Zeit auch die
Interpretation der Brille als Leistung im Rahmen der Kran-
kenpflege Einschrankungen vornimmt. So wurde etwa ange-
nommen, die Brille sei nur als Krankenbrille zu leisten (als
Schiel- oder Starbrille usw.), nicht dagegen als Brille gegen die
durch das zunehmende Alter verursachte Weitsichtigkeit.5!)
Gleichwohl gingen Praxis und Lehre nicht mehr dahinter zu-
riick, daB3 Heilmittel auch gegeniiber Beeintrichtigung der Er-
werbsfihigkeit und nicht nur im Rahmen &#rztlicher Behand-
lung zu gewdhren waren.5?) Dafl Brillen fir Kurz- und Weit-
sichtige — also fiir Fille ganz ,normaler“ Fehlsichtigkeit —
unter den Schutz der Krankenversicherung fallen, wurde des-
halb anerkannt.5?)

50) S. Musterstatut einer Ortskrankenkasse (Bekanntmachung des
Reichskanzlers vom 14. Mérz 1884) aaO [Anm. 16] § 13 Nr. 3.

81) S. z.B. Richard Weyl, Lehrbuch des Reichsversicherungsrechts,
1894, S. 148 Anm. 4.

52) S. Lekon aaO [B Anm. 28] S. 258 ff. m. eing. Nachw.
53) S. z. B. Hessisches Kreisamt Darmstadt, Entscheidung vom
Fortsetzung der FuBinote auf Seite 88.
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c) Zur Zeit der Reichsversicherungsordnung bis zur national-
sozialistischen Handwerksgesetzgebung

Diese Auslegung des Anspruchs auf Brillen blieb auch unter
der Reichsversicherungsordnung (nunmehr zu § 182 Abs. 1 Nr. 1
RVO) maBgebend.’*) Im librigen vollzogen sich spezifische Ent-
wicklungen in bezug auf die Brillenversorgung, soweit zu be-
obachten, in diesem Zeitraum nicht. Das Handwerksrecht ent-
wickelte sich allméhlich, ohne spektakuldre Schritte zu tun.%3)
Wichtiger ist fiir diese Zeit wohl die tatsédchliche Festigung der
Handwerksberufe — so auch der Augenoptiker’) — im Rah-
men des Handwerksrechts, die freilich durch die wirtschaftliche
und die industrielle Entwicklung nicht ohne Krisenerscheinun-
gen blieb.

d) Die Zeit von 1933 bis 1945

Auf diese — und freilich nicht nur auf sie — reagierte sodann
die nationalsozialistische Handwerksgesetzgebung. Sie etablierte
das Prinzip, da3 ein Handwerk nur aufgrund der Eintragung in
die Handwerksrolle betrieben werden kann und diese wieder-
um grundsétzlich die Meisterpriifung voraussetzt (s. insbeson-
dere die Dritte Verordnung tiber den vorlidufigen Aufbau des
deutschen Handwerks vom 18. Januar 1935, RGBL. I S. 15, spa-

27. August 1892, Arbeiterversorgung 1893 S. 140 ff., Heinrich Rosin,
Das Recht der Arbeiterversicherung, 1893 S.297f. mit Anm. 10,
383 Anm. 27, Diittmann, Handausgabe des Krankenversicherungs-
gesetzes, 1903, S. 84 Nr. 2.

54) S, z.B. H. von Frankenberg, Krankenversicherung, in: Dittmann,
Appelius u. a., Kommentar zur Reichsversicherungsordnung, 1912
§ 182 Anm. 6 (S. 50); Alfred Olshaunsen — L. Lafl, Krankenversiche-
rung, 2. Aufl. 1912, § 182 Anm. 3 A b (S. 148) m. w. Nachw. — Fiir
die weitere Entwicklung s. dann etwa das Material bei Helmut
Lebmann, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 6. Aufl. 1931,
zu § 182 S. 248, 253, 264, 273. S. ferner oben Rn. B/12 m. Anm. 28.

55) S. z. B. Heinrich Kolbenschlag — Kurt Lessmann — Richard Stiicklen,
Die Deutsche Handwerksordnung, 1967 ff., Abschn. 105 S. 1ff.

58) Zu ihrer Zugehorigkeit zum Handwerk im Rechtssinn s. z. B.
F. Hoffmann, Gewerbeordnung 17. Aufl. 1917 S. 323.
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ter in der Fassung der Verordnung vom 22. Januar 1936,
RGBL I S. 42). Dariiber hinaus wurde das Handwerk organi-
satorisch diszipliniert.5?) Dafl dies aufler fachlichen und wirt-
schaftlichen auch politischen Zwecken diente, braucht nicht be-
tont zu werden. Jedenfalls aber waren die einzelnen Hand-
werksberufe dadurch klar abgegrenzt, qualifiziert und organi-
siert. Und zu diesen Handwerksberufen z#hlte auch das der
Optiker (Nr. 43 des Verzeichnisses der Gewerbe, die hand-
werksméBig betrieben werden kénnen, vom 6. Dezember 1934,
Deutscher Reichsanzeiger Nr. 287 vom 8. Dezember 1934).58)

In die nationalsozialistische Ara fiel aber auch das Ende der
LKurierfreiheit“. Das Gesetz liber die berufsmiBige Ausiibung
der Heilkunde ohne Bestallung (Heilpraktikergesetz) vom
17. Februar 1939 (RGBL I S. 251) behielt die Auslibung der
Heilkunde grundsiitzlich Arzten vor.

Fiir die kassenérztliche Versorgung im allgemeinen bedeutete
das keine Anderung. § 122 RVO hatte diesen Schritt schon rund
drei Jahrzehnte vorher vollzogen.

Problematisch waren die Auswirkungen fiir das Berufsbild
der Optiker. § 6 Abs. 2 des Heilpraktikergesetzes sah vor, daf
im Verordnungswege gewisse ,heilkundliche Verrichtungen
von den Bestimmungen dieses Gesetzes“ ausgenommen werden
konnten. Beabsichtigt war u. a., bestimmte Verrichtungen mehr
technischer und handwerklicher Art wie Feststellung der Seh-
schirfe durch einen Optiker, Anfertigung orthopédischer Appa-

57) S. zusammenfassend Karl Hartmann, Neues Handwerksrecht, 2
Binde, 2. Aufl. 1936.

38) Die weitere Entwicklung des Handwerksrechts im nationalsozia-
listischen Staat war vor allem gekennzeichnet durch die Einfiih-
rung der Bediirfnispriifung durch die Verordnung vom 22.Fe-
bruar 1939 (RGBI.I S. 327); durch KriegsmaBinahmen zur Verein-
fachung des Handwerksrechts (Verordnung iiber MaBnahmen auf
dem Gebiet des Handwerksrechts vom 17. Oktober 1939, RGBI. 1
S.2046; Verordnungen tiiber die Vereinheitlichung der Organi-
sation der gewerblichen Wirtschaft vom 20. April 1942, RGBI. I
S. 189, vom 21. Dezember 1942, RGBI.I S. 237, und vom 23. Mirz
1943, RGBI. I S. 158).
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rate usw. gegeniiber den Bestimmungen des Heilpraktiker-
gesetzes abzugrenzen. Damit entstand u. a. die Frage, ob die
ins Auge gefa8te Ausnahmeverordnung klar stellen sollte, daf3
die Sehschirfenbestimmungen durch einen Optiker nicht als
eine dem Arzt vorbehaltene Heilkunde zu verstehen ist,*®) oder
ob das Gesetz tatsidchlich den Begriff der Heilkunde so weit
ziehen wollte, um zugunsten der Feststellung der Sehschirfe
durch Optiker konstitutiv eine Ausnahme zuzulassen. Der Um-
stand, dafB einerseits der Erla der Ausnahmevorschriften zu-
riickgestellt wurde (BVerwG 23, 140 [143] m. w. Nachw.),
gleichwohl aber ,sich die Augenoptiker von jeher ungehindert
mit der Brillenbestimmung befaBt haben und sich die Behérden
auch nach dem ErlaB des Heilpraktikergesetzes trotz der Vor-
schrift des § 6 Abs. 2 HPG und ihrer Begriindung des Eingriffs
in diesem Tétigkeitsbereich der Optiker enthalten haben®,%)
und ,,auch Gerichte. .. nicht gegen Optiker eingeschritten sind,
»die refraktioniert hatten“ (ebd. S. 147) 148t jedoch darauf
schlielen, dal die Ausnahme deklaratorisch, nicht konstitutiv
sein sollte.®!)

e) Die Entwicklung in der Bundesrepublik

aa) Das Handwerksrecht

In der Nachkriegszeit war das Handwerksrecht in einigen
Zonen und Léindern radikalen Verdnderungen ausgesetzt.®?)
Dem entsprach eine extreme Rechtszersplitterung. Die Hand-
werksordnung von 1953 stellte jedoch — mit Modifikationen in
der Sache und ohne die intensive organisatorische Disziplinie-

59) Sowohl Becker, Zum Heilpraktikergesetz, Die medizinische Welt
1939 S. 676 ff. (678).

80) S. a. Becker aaO — Das bestiitigt indirekt auch der ErlaB des
Reichsarbeitsministers vom 13. November 1944 [B/27 m. Anm. 69],
der davon ausgeht, daf3 Optiker die Refraktionsbestimmung vor-
nehmen, und speziell kraft § 122 RVO dagegen einschreitet.

81) S. dazu besonders eingehend Bockelmann, Gutachten S. 21 ff., 51 ff.

62) S, z. B. Kolbenschlag-Lessmann-Stiicklen aaO [Anm. 55] Nr. 105 S. 9ff.

90



rung im Sinne der nationalsozialistischen Gesetzgebung zu
wiederholen — das System des Handwerksrechts auf iber-
kommener Grundlage wieder her. Das Wesen dieses Systems
kann so umschrieben werden: Integration von handwerklichen
Berufstypen; berufsbezogene Ausbildung in den Handwerks-
betrieben, in der Lehr- und Gesellenzeit, und intensive Betei-
ligung der Handwerksorganisationen am Priifungswesen
(Selbstergidnzung des Handwerks); Zugang zum selbstédndigen
Handwerksberuf grundsétzlich vermittels maximaler Quali-
fikation auf diesem Ausbildungsweg (Meisterpriifung); spezi-
fische Organisation der einzelnen Handwerkszweige und des
Handwerks im ganzen. Zu den Berufen, die in diesem Rah-
men handwerklich betrieben werden konnen, gehort auch der
des Augenoptikers (Nr. 89 der Anlage A zur Handwerksord-
nung).

Um mit der Typisierung der Handwerksberufe verfolgten
Ziele nachhaltig zu integrieren, ermichtigt die Handwerks-
ordnung den Bundesminister fiir Wirtschaft im Einvernehmen
mit dem Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung ,Be-
rufsbilder* einzelner Handwerksberufe auszuformen. Auf die-
ser Grundlage hat die Verordnung iiber das Berufsbild fiir das
Augenoptiker-Handwerk vom 16. Oktober 1969 (BGBIL I
S. 1882) in die Téatigkeiten, Kenntnisse und Fertigkeiten des
Augenoptikers eindeutig die Messung der Refraktion des
Auges und die Priifung der Sehschirfe einbezogen.

bb) Das Gesundbeitsrecht

Wiéhrend so der Augenoptiker-Beruf unter Abkehr von den
organisatorischen Ubertreibungen der nationalsozialistischen
Zeit einer optimalen Integration der typischen Berufsleistung
durch Ausbildung, Zugangskontrolle und spezifische Organi-
sation zugefiihrt wurde, blieb lange Zeit vom Heilpraktiker-
Recht her angefochten, in welchem Umfang die Augenoptiker
durch Refraktions- und Sehschiarfenbestimmung unzuléssig
Heilkunde ausiiben. Der lange Streit dariiber®?) ist jedoch hin-

83) Q. dazu vor allem Bockelmann, Gutachten und seine Nachw.
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fallig, seit das Bundesverwaltungsgericht 1966 ausgesprochen
hat, dafl die Bestimmung der Sehschéirfe durch den Optiker
keine Ausiibung der Heilkunde im Sinne des Heilpraktiker-
gesetzes ist. Der Bundesgerichtshof hat diese Auffassung 1972
bestétigt.®)

Somit kann als Ende der Entwicklung festgestellt werden, daf3
in der Bundesrepublik ein verldBlich geordneter Augenoptiker-
Beruf vorhanden ist, zu dessen typischen Téatigkeiten, Kennt-
nissen und Fertigkeiten es z#hlt, die Refraktion zu messen und
somit — soweit nicht wissenschaftlich-medizinische Methoden
anzuwenden sind — Fehlsichtige ohne &rztliche Hilfe mit Bril-
len zu versrogen.

cc) Das Sozialversicherungsrecht

Nun ist aber noch auf eine bedeutsame sozialversicherungs-
rechtliche Entwicklung aufmerksam zu machen. Wie schon
mehrfach betont, hat sich das Karussell krankenversicherungs-
rechtlicher Reformen zwar im Bereich der kassenirztlichen
Versorgung und der Versorgung mit Arzneien die Jahrzehnte
iiber heftig gedreht, ohne das Problem der Brillenversorgung
und tliberhaupt der spezifischen Betreuung und Ergénzung des
menschlichen Sehapparats gesondert anzusprechen. Unter all
den so bewirkten Verdnderungen ist aber doch eine von auf-
fallender Bedeutung fiir das hier anstehende Problem: Die Ein-
fiihrung der ,MaBnahmen zur Fritherkennung von Krankhei-
ten“ (§§ 181 bis 181 b RVO) durch das Gesetz zur Weiterent-
wicklung des Rechts der gesetzlichen Krankenversicherung
vom 21. Dezember 1970 (BGBI1. I S. 1770). Damit ist die Ent-
wicklung, die schon mit § 363 RVO begonnen hatte (s. Rn. C/14)
und durch die Einfligung des § 187 Nr. 4 RVO weitergefiihrt
wurde (s. Rn. C/17), einen wichtigen Schritt vorangetrieben
worden.%)

%) S.B Anm. 14.

65) Zum Verhéiltnis der §§ 181 ff., 187 Nr. 4, 363 RVO untereinander s.
Peters, Handbuch vor § 181 Anm. I (S.17/248), Anm. II (S.17/248

Fortsetzung der FuBinote auf Seite 93.
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Diese Verinderung ist vor allem wichtig im Hinblick auf das
Argument, die #rztliche Untersuchung der Augen anlaBlich der
Verordnung von Brillen sei nicht oder doch nicht nur notwen-
dig, damit die Brillen richtig verordnet werden, sondern weil
auf diese Weise iliberhaupt eine augenérztliche Untersuchung
herbeigefiihrt wird, bei der Augenkrankheiten entdeckt wer-
den kénnen. Wenn es nach § 363 RVO und § 187 Nr. 4 RVO
noch eines Beweises bedurft hitte, da weder die Vorschriften
tiber die Leistungen der Krankenkassen an die Versicherten
(8§ 182 £ff. RVO) noch die Vorschriften iiber die kassenirztliche
Versorgung (§ 368 ff. RVO) generell im Sinne maximaler Vor-
sorge zu verstehen sind, dann wére er mit dieser klaren ge-
setzlichen Trennung zwischen ,MaBnahmen zur Friiherken-
nung von Krankheiten®“ (§§ 181 ff. RVO) und ,Krankenhilfe*
(§§ 182 ff. RVO), die gerade auch in der Fassung der einzelnen
Vorschriften des Kassenarztrechts (§§ 368 ff. RVO) ihren ein-
deutigen Niederschlag gefunden hat, gegeben. In diesem Zu-
sammenhang ist iibrigens anzumerken, daB die Richtlinien des
Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen iiber die
Friiherkennung von Krankheiten bei Kindern bis zur Voll-
endung des vierten Lebensjahres (Kinder-Richtlinien) vom
28. April 1971%) Augenfehler ausdriicklich als Gegenstinde der
Vorsorgeuntersuchung nennen.

f) Ausblick: Europarechtliche Entwicklung

In der Tendenz der Entfaltung des Handwerker-Typs des
Augenoptikers durch das deutsche Recht liegt auch die weitere
Entwicklung im Recht der Europidischen Gemeinschaften.®)

-1-) und Anm. ITI (S.17/248 -2-), zu § 181 Anm.1 (S.17/248 -11-),
§ 187 Anm.6 (S.17/416f) und 363 Anm.7 (S.13/14031ff.). — Zur
generellen gesundheitspolitischen Tendenz s. noch Rn. B/11, D/1ff.

88) Abgedruckt bei Heinemann-Liebold, Kassenarztrecht IV S. 224 ff.

$7) S. zum Folgenden: Bericht im Namen des Rechtsausschusses iiber
die Vorschldge der Kommission der Europidischen Gemeinschaften
an den Rat (Dok. 173/69) fiir vier Richtlinien zur Festsetzung der
Einzelheiten und des freien Dienstleistungsverkehrs fiir die selb-

Fortsetzung der Fulinote auf Seite 94.
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1969 legte die Kommission der Europaischen Gemeinschaften
vier Richtlinienentwiirfe vor und zwar jeweils

I. zur Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit und des
freien Dienstleistungsverkehrs fiir einige selbstindige
Tiatigkeiten des Augenoptikers (Liberalisierungsrichtlinie),

II. Uber die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Prii-
fungszeugnisse und sonstige Befdhigungsnachweise des
Augenoptikers (Anerkennungsrichtlinie),

III. zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten fiir die Aufnahme und Ausiibung der selbstéindigen
Téatigkeiten des Augenoptikers (erste Koordinierungsricht-
linie) und

IV. zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten fiir die Aufnahme und Ausilibung der selbstindigen
Tatigkeiten von Gesellschaften, deren Gesellschaftszweck
die Tatigkeiten des Augenoptikers umfaft (zweite Koordi-
nierungsrichtlinie).

Zu diesen Entwiirfen duBlerten sich nacheinander der Ausschufl
fiir Sozial- und Gesundheitsfragen des Europiischen Parla-
ments, der RechtsausschuBl des Europiischen Parlaments, der
Wirtschafts- und SozialausschuB der Europidischen Gemein-
schaften und das Europdische Parlament (Beschlul vom
6. Juli 1971). Dabei traten einige Tendenzen zutage, iiber die
von vorneherein im wesentlichen Einigkeit herrschte, die sich
jedoch im Verlauf der Beratungen immer mehr vertieften:

— die Anerkennung der Kompetenz der Augenoptiker zur
Refraktionsmessung zum Zwecke rein optischer Korrektur
von Sehfehlern;

stdndigen Tatigkeiten des Augenoptikers. Berichterstatter: Herr
Hans Lautenschlager, Europédisches Parlament, Sitzungsdokumente
1971—1972, Dokument 7/71. Anhérung des Wirtschafts- und
Sozialausschusses, Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften
Nr. C 36/221f. vom 19. April 1971; EntschlieBung des Europiischen
Parlaments vom 6.Juli 1971, Amtsblatt der Europdischen Ge-
meinschaften Nr. C/78/19 ff. vom 2. August 1971.
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— die Notwendigkeit vorsorglicher Einschaltung augenirzt-
licher Untersuchung nur fiir den Fall, daf Jugendliche be-
troffen sind oder Glidser angepaBt werden sollen, die in
unmittelbarer Beriihrung mit dem Auge stehen;

— die persénliche Verantwortlichkeit des Augenoptikers, ins-
sondere seine Pflicht, die entscheidenden Arbeiten selbst
auszufiihren;

— die Verpflichtung der Augenoptiker, einen Kunden, bei dem
ein krankhafter Befund moéglich erscheint, an den Arzt zu
verweisen;

— die entsprechende Ausgestaltung der Berufsausbildung und
der Berufsordnung.

Eine Akzentverschiebung trat im Verlauf der Beratungen nur
hinsichtlich der Beschrinkung der Richtlinien auf selbstindige
Augenoptiker ein, welche die Kommission vorgesehen hatte.
Die iibrigen mit den Vorschlidgen befaBten Gremien lehnten sie
ab und schlugen die Erstreckung auf alle Augenoptiker vor.

Es ist nicht moglich, hier alle Verhandlungen der befafSten
Organe und Ausschiisse wiederzugeben — so eindrucksvoll
diese auch sind. Um wenigstens die Tendenz erkennen zu las-
sen, seien im Folgenden jedoch die wichtigsten der einschli-
gigen Passagen aus den Vorschligen der Kommission und aus
der Stellungnahme des Europiischen Parlaments — in welche
die AuBerungen seines Sozial- und Gesundheitsausschusses und
seines Rechtsausschusses sowie des Wirtschafts- und Sozialaus-
schusses eingegangen sind — mitgeteilt.

(1) Die Vorschlige der Kommission

lauteten wie folgt:

»I. Vorschlag einer Richtlinie iiber die Verwirklichung der
Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungs-
verkehrs fiir einige selbstdndige Tdtigkeiten des Augen-
optikers
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Der Rat der Europédischen Gemeinschaften

in Erwédgung nachstehender Griinde:

1. Diese Richtlinie gilt fiir selbstindige Tétigkeiten des
Optikers betreffend die Untersuchung des Sehvermégens,
die von Optikern im Hinblick auf die Herstellung von Bril-
lengldsern durchgefiihrt werden . . .

2. Diese Richtlinie gilt auch fiir die selbstindigen Téatigkei-
ten des Optikers betreffend die Untersuchungen der Seh-
organe, die im Hinblick auf die Anpassung und den Verkauf
von Apparaten zur Korrektur von Sehfehlern durchgefiihrt
werden, . ..

hat folgende Richtlinie erlassen:

Artikel 2

Die Vorschriften dieser Richtlinie gelten . . . fiir die Tatig-
keiten der Untersuchungen des Sehvermdégens, die von Opti-
kern im Hinblick auf die Herstellung von Brillengliasern
durchgefiihrt werden, sowie fiir die Tatigkeiten der Unter-
suchung der Sehorgane im Hinblick auf die Anpassung und
den Verkauf von Apparaten zur Korrektur von Sehfehlern.

II. Vorschlag einer Richtlinie iiber die gegenseitige Aner-
kennung der Diplome, Priifungszeugnisse und sonstige
Befdhigungsnachweise des Augenoptikers

Der Rat der Europédischen Gemeinschaften —
in Erwdgung nachstehender Griinde:

2. Kraft Gesetzes ist in allen Mitgliedstaaten die Aufnahme
und Ausilibung der selbstindigen Téatigkeiten des Augen-
optikers vom Besitz eines Diploms, Priifungszeugnisses oder
sonstigen Befdhigungsnachweises abhéngig.

hat folgende Richtlinie erlassen:

Artikel 1

Jeder Mitgliedstaat erkennt die von den anderen Mitglied-
staaten ausgestellten und in Artikel 2 dieser Richtlinie auf-
gefilhrten Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen Be-



fiahigungsnachweise nach MaBgabe der Bestimmungen von
Art. 3 der Richtlinie des Rates vom . . . iiber die Koordinie-
rung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Auf-
nahme und Ausilibung der selbstdndigen Téatigkeiten des
Augenoptikers an und verleiht ihnen in seinem Hoheits-
gebiet die gleiche Wirkung wie den von ihm ausgestellten
Befidhigungsnachweisen.

Artikel 2

Als Diplome, Priifungszeugnisse und sonstige Befdhigungs-
nachweise im Sinne von Artikel I gelten:

in Deutschland:
— der Meisterbrief im Augenoptikerhandwerk:

— die den Meisterpriifungen gleichgestellten Ausnahme-
bewilligungen der zustidndigen Behérden nach § 8 der
Handwerksordnung; . . .

4. Es ist dafiir zu sorgen, da3 dem Berufsausiibenden inner-
halb der Gemeinschaft der gleiche Titigkeitsbereich offen-
steht; zu diesem Zweck wird aufgrund der in Art. 3 dieser
Richtlinie vorgesehenen Garantien fiir die Ausbildung die
Okularrefraktion und Anpassung von Brillengldsern und
Kontaktlinsen in den Téatigkeitsbericht einbezogen. Die vom
Augenoptiker durchzufithrenden Sehvermdogenspriifungen
bilden im Vergleich zu den Untersuchungen des Augenarztes
weder eine Kontrolle noch eine Zweitpriifung, sondern nur
eine technische Ergidnzung. Um ferner sicherzustellen, da8
diese Tétigkeiten nur die Korrektur rein optischer Sehfehler
unter AusschlufB jeder Behandlung krankhafter Sehschiden
umfassen, ist dafiir zu sorgen, dafl sie unter Beachtung einer
Berufsordnung ausgeiibt werden. Betreffen die Tatigkeiten
Jugendliche unter 16 Jahren oder handelt es sich um den
Sonderfall der Kontaktlinsen, so ist iiberdies eine &drztliche
Verordnung vorzuschreiben, um zu verhiiten, daB bei die-
sen Untersuchungen eine Krankheitserscheinung oder eine
Kontraindikation vernachlassigt wird —

hat folgende Richtlinie erlassen:

Kapitel 1
Anwendungsbereich
Artikel 1

Als ,selbstindige Tatigkeiten des Augenoptikers® im Sinne
dieser Richtlinie gelten die selbstdndigen Tatigkeiten, die in

Bayerische 97
Staatsiisiiothiek

Minchen




98

den einzelnen Mitgliedstaaten unter folgender Berufsbe-
zeichnung ausgeiibt werden:

in Deutschland Augenoptiker

Kapitel IT
Okularrefraktion, Brillengldser und Kontaktlinsen

Artikel 2

1. Die Mitgliedstaaten gestatten den Augenoptikern, bei
denen die in Art. 3 genannten Ausbildungsbedingungen er-
fiillt sind, die Durchfiihrung objektiver und subjektiver
Untersuchungen des Sehvermdogens zur Abgabe ausgleichen-
der Gliser, die entweder in Brillen gefaf3t oder der unmittel-
baren Beriihrung mit dem Auge angepaBt sein kdnnen.

2. Sie sorgen jedoch dafiir, daB3 diese Tatigkeiten lediglich in
der Korrektur rein optischer Sehfehler unter Ausschlufl
jeder Behandlung krankhafter Sehschiden bestehen und,
soweit sie Jugendliche unter 16 Jahren betreffen oder die
Anpassung in unmittelbarer Beriihrung mit dem Auge
stehender Glidser zum Gegenstand haben, nur aufgrund
einer héchstens 6 Monate alten drztlichen Verordnung aus-
gelibt werden diirfen.

3. Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, daB die Tatigkeiten
unter Beachtung der Berufsordnung ausgeiibt werden. Sie
sorgen iiberdies durch geeignete MaBnahmen fiir die Ahn-
dung von VerstdBen.

Kapitel II1
Ausbildungsbedingungen

Artikel 3

1. Die Mitgliedstaaten machen die Aufnahme und Ausiibung
der in Artikel 1 definierten selbstdndigen Titigkeiten des
Augenoptikers vom Nachweis einer mit Erfolg abgelegten
Prufung abhingig, deren Programm alle in Anlage I auf-
gefiihrten Mindestausbildungsanforderungen erfiillt.

Artikel 4
1. Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, da von den Begiin-
stigten der Richtlinie des Rates vom . . . insbesondere von

den Personen, die zugunsten der Sozialversicherten tatig
werden wollen, zur Aufnahme und Ausilibung der selbstdn-
digen Téatigkeiten des Augenoptikers keine anderen als die



in Artikel 3 genannten Ausbildungsbedingungen oder Be-
rufspraktika gefordert werden.

Anlage
Priifungsprogramm

1. Theoretischer und fachlicher Unterricht

B. Allgemeiner Fachunterricht

3. Physiologische Optik und Optometrie
Anatomie des Auges, Kenntnisse der Augenkrankheiten
Biologie und Physiologie des Auges: insbesondere

— Physiologie des unbewegten Auges: Akkommodation
und Adaption

— Physiologie des bewegten Auges

— Physiologie des binokularen Sehens

Kenntnis der Fehlsichtigkeit und des Augenmuskelgewichts
im Hinblick auf ihre Korrektur:

— Normalsichtigkeit (Emmetropie) und Fehlsichtigkeit
(Ametropie)

— Ubersichtigkeit (Hypermetropie)

— Kurzsichtigkeit (Myopie)

— Astigmatismus

— Weitsichtigkeit (Presbytie)

— Aphakie

— Aniseikonie

— Schielen (Strabismus) und Heterophorie

— Orthoptik

MeB- und Priifungsverfahren zur Augenuntersuchung:

— subjektive Verfahren:
— Dondersverfahren, regressives Verfahren, Kreuz-
zylinderverfahren, Simultantest
— Korrektur des Astigmatismus
— Bestimmung der Refraktion
— objektive Verfahren:
— Skiaskopie
— Ophtalmometrie — Refraktometrie
— Grundlagen der Ophtalmoskopie

MeBverfahren fiir die Heterophorie und das Augenmuskel-
gleichgewicht
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Verfahren zur Messung und Berechnung der Kontaktlinsen,
physikalische und physiologische Anpassung der Kontakt-
linsen, Untersuchung der Bilder unter Fluorescein

Kenntnis der Korrektions- und Schutzgléser: . . .

I1. Praktischer Unterricht und Brillentechnik

Kenntnis der in der Optik verwendeten Instrumente und
Gerite

Anfertigung der korrigierenden Augengléser

Schutzgldser

Glasfehler

Uberpriifung der Gliser

verschiedene Bearbeitungen, insbesondere Bearbeitung der
Brillenfassungen und der Gliser

Lesen, Auslegung und Ausfiihrung der Rezepte

Einsetzen der Brillengliser

Anpassen der fertigen Brillen

Anpassen und technische Korrekturen an Kontaktlinsen.

IV. Vorschlag einer Richtlinie zur Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften fiir die Aufnahme und
Ausiibung der selbstindigen Tdtigkeiten von Gesell-
schaften, deren Gesellschaftszweck die Tdtigkeiten des
Augenoptikers umfaft

Der Rat der Europiischen Gemeinschaften —

hat folgende Richtlinie erlassen:

Artikel 1

Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, daB jede Gesellschaft,
Agentur, Tochtergesellschaft oder Zweigniederlassung, die
die Tatigkeiten des Augenoptikers im Sinne von Artikel 1
der Richtlinie des Rates vom . . . ausiibt, stéindig iiber min-
destens einen Augenoptiker verfiligt, der die Vorschriften
der Richtlinien vom . .. erfiillt, in denen erstens die gegen-
seitige Anerkennung der Diplome, Priifungszeugnisse und
sonstigen Befdhigungsnachweise des Augenoptikers und
zweitens die Koordinierung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften fiir die Aufnahme und Austibung der selbstan-
digen Téatigkeiten des Augenoptikers geregelt werden.

Artikel 2

Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, da8 der in Artikel 1 ge-
nannte Augenoptiker gegeniiber den zustidndigen Behorden
und Stellen fiir die ihm gem&B Artikel 1 iibertragenen Tétig-
keiten haftet.
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Artikel 3

Der in Artikel 1 genannte Augenoptiker hat seine Tiatigkeit
selbst auszufiihren. Er darf sich gegebenenfalls von ange-
stellten Augenoptikern helfen lassen, die im Sinne von
Artikel 2 haftbar sind.“

/44 (2) Beschliisse des Europdischen Parlaments

fassen Meinung und Vorschlige einleitend zusammen wie
folgt:

»Das Europdische Parlament,

I. zu dem Vorschlag einer Richtlinie zur Verwirklichung der
Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsver-
kehrs fiir einige selbstindige Tdtigkeiten des Augen-
optikers:

1. hilt es fiir notwendig, den Anwendungsbereich dieser

Richtlinie auf die unselbstindigen Téatigkeiten des Augen-

optikers auszudehnen, da dies vor allem einem praktischen

Bediirfnis entspricht;

2. schlédgt daher vor, im Titel und in der ersten und zweiten

Erwigung das Wort ,selbstindige* zu streichen sowie in der

Priambel auch auf den Artikel 48 des EWG-Vertrages hin-

zuweisen;

II. zu dem Vorschlag einer Richtlinie iiber die gegenseitige
Anerkennung der Diplome, Priifungszeugnisse und son-
stige Befdhigungsnachweise des Augenoptikers:

4. teilt den Standpunkt der Kommission, daB diese Richt-

linjie auch fiir die unselbstdndigen Optiker Geltung haben

muf, da man die gegenseitige Anerkennung der Diplome,

Priifungszeugnisse und sonstigen Befdhigungsnachweise

nicht von der sozialen Stellung der Person, die Inhaber eines

solchen Diploms ist, abhidngig machen kann;

5. schldgt daher vor, in der zweiten Erwigung sowie in den

Artikeln 1 und 3 das Wort ,,selbstdndigen“ zu streichen und

in der Prdaambel auch den Artikel 48 des EWG-Vertrags zu

erwihnen, um jeden Zweifel auszuschlieen;

III. zu dem Vorschlag einer Richtlinie zur Koordinierung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Auf-
nahme und Ausibung der selbstandigen Tdtigkeiten des
Augenoptikers:

6. hilt es fiir notwendig, den Anwendungsbereich auch die-

ser Richtlinie auf die unselbstindigen Tédtigkeiten des Augen-
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optikers auszudehnen, da dies nicht nur einem praktischen
Bediirfnis, sondern auch der Logik und Vernunft entspricht;

7. schlagt daher vor, im Titel und in den Artikeln 1, 3 und 4
das Wort ,selbstindigen® zu streichen sowie in der Prdambel
auch auf den Artikel 48 des EWG-Vertrags hinzuweisen;

8. ist der Ansicht, daB eine auf europiischer Ebene auszu-
arbeitende Berufsregelung fiir den Optiker in erster Linie
dem Interesse der Kunden Rechnung tragen muB;

9. vertritt die Auffassung, da3 fiir den Augenoptiker in den
Mitgliedstaaten ein moglichst hohes Ausbildungsniveau an-
gestrebt werden muf, das sich an den Erkenntnissen und
Erfahrungen der modernen Wissenschaft und Forschung
orientiert;

10. erklidrt sich vorbehaltlich der in Ziff. 9 dargelegten Auf-
fassung mit den in dieser Richtlinie vorgesehenen qualitati-
ven und quantitativen Kriterien fiir die Ausbildung des
Augenoptikers, die nur ein Mindestniveau darstellen, ein-
verstanden;

11. billigt die von der Kommission vorgeschlagene Konzep-
tion, wonach der Augenoptiker zur Priifung des Sehvermo-
gens nach der objektiven und subjektiven Methode ermich-
tigt werden soll, wobei jedoch bei Jugendlichen unter 16
Jahren und fiir die Anpassung von Kontaktlinsen eine arzt-
liche Verordnung notwendig ist, in der insbesondere beschei-
nigt wird, daB keine Kontraindikation vorliegt;

12. ist der Auffassung, daBl die Tatigkeiten des Augenopti-
kers unter Beachtung der Berufsordnung ausgeiibt werden
miissen;

13. ist auBerdem der Auffassung, dal die Augenoptiker in
den Fillen, in denen es zweifelhaft ist, ob ein pathologischer,
in die Zustdndigkeit des Arztes fallender Tatbestand vor-
liegen konnte, ihre Kunden an einen Arzt verweisen miis-
sen;

14. hilt es fiir erforderlich, dal Verst68e gegen die Berufs-
ordnung und gegen das Verweisungsgebot geahndet wer-
den;

15. betont, daB alle Augenérzte und Augenoptiker der 6ffent-
lichen Gesundheit dienen und daB deshalb im wohlverstan-
denen Interesse vor allem der Kunden eine immer engere
Zusammenarbeit zwischen diesen Berufsgruppen notwendig
erscheint;
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16. billigt insgesamt die Vorschlige der Kommission, er-
sucht jedoch die Kommission, die nachstehenden Anderun-
gen gemil Artikel 149 Absatz 2 des EWG-Vertrags in ihre
Vorschldge zu tibernehmen,; . . .

Aus der Zahl der einzelnen Formulierungen, die das Parlament
niedergelegt hat, sei hier nur noch aus dem zitiert, was das
Parlament zu der Richtlinie iiber die Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften fiir die Aufnahme und Ausiibung
der Tdtigkeiten des Optikers vorschliagt. Es will die Absétze 2
und 3 des Artikels 2 gefat wissen wie folgt:

»(2) Sie sorgen jedoch dafiir, daB3 diese Tatigkeiten lediglich
in der rein optischen Korrektur von Sehfehlern unter Aus-
schlufl jeder Behandlung krankhafter Sehschirfen bestehen
und, soweit sie Jugendliche unter 16 Jahren betreffen oder
die Anpassung in unmittelbarer Beriihrung mit dem Auge
stehender Glaser zum Gegenstand haben, nur auf Grund
einer hochstens 6 Monate alten #rztlichen Verordnung aus-
gelibt werden dirfen, in der insbesondere bescheinigt wird,
daB keine Kontraindikation vorliegt.

(3) Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, daB die Téatigkeiten
unter Beachtung der Berufsordnung ausgeilibt werden. Sie
sorgen durch geeignete MaBnahmen insbesondere dafiir, da8
die Augenoptiker in den Féillen, in denen es zweifelhaft ist,
ob ein pathologischer, in die Zustindigkeit des Arztes fal-
lender Tatbestand vorliegen koénnte, ihre Kunden an einen
Arzt zu verweisen, und dafl Verst68e gegen die Berufsord-
nung und gegen das Verweisungsgebot geahndet werden.*

3. Zur Wiirdigung

45 Zusammenfassend kann also festgehalten werden:

— Das Sozialversicherungsrecht hat sich wihrend der ganzen
in Betracht zu ziehenden geschichtlichen Entwicklung dafiir
offengehalten, daf} die Versorgung mit Brillen im Rahmen
der GKV zwar unter Einschaltung der Kassenirzte durchge-
fiilhrt werden kann, aber auch unmittelbar durch die Betei-
ligung Dritter, die Gewédhr dafiir bieten, da die Maximen
des Ausreichenden, ZweckméfBigen und Notwendigen (§ 182
Abs. 2 RVO) allgemein und konkret eingehalten werden.
Das wird gerade auch durch die Entwicklung und den ge-
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genwirtigen Zustand des Rechts der kassenérztlichen und
der Arzneimittelversorgung sowie der MaBnahmen zur Ver-
hiitung und Friiherkennung von Krankheiten bestitigt. So-
weit nichtédrztliche Leistungen im Rahmen der Brillenver-
sorgung zusitzlicher Regelung bediirfen, steht dafiir seit
der Novelle von 1892 die Moglichkeit eines Vertragsregimes
nach § 407 Abs. 1 Nr. 2 RVO offen.

Die ganze Zeit liber hat sich — von den kurzen Wirren der
Nachkriegszeit abgesehen — der Stand der handwerklichen
Augenoptiker auch in seiner rechtlichen Ausformung immer
klarer dahin entwickelt, da8 er die Versorgung mit Brillen
in Fillen nichtpathologischer Fehlsichtigkeit auch ohne Da-
zwischentreten der kassenérztlichen Versorgung realisieren
kann. Das gilt vor allem unter zwei Aspekten: dahin, daB
zu seinen typischen Tétigkeiten, Fertigkeiten und Kenntnis-
sen die Refraktionsbestimmung (Sehschérfenbestimmung)
gehort; ferner insofern als der Handwerksstand des Augen-
optikers eine hinreichende Geschlossenheit und Standardi-
sierung seiner Leistungsfidhigkeit aufweist, um auch kol-
lektiv einen ebenso abgrenzbaren wie verldBlichen Partner
der Krankenkasse abzugeben.

Diese Entwicklung wird durch die europarechtliche Diskus-
sion reflektiert und bestétigt. Sie macht freilich auf Rand-
probleme aufmerksam, die im deutschen Recht noch nicht
mit gleicher Schirfe artikuliert sind: die Pflicht des hand-
werklichen Augenoptikers, den Kunden im Bedenkensfall
an den Arzt zu verweisen; und seine persénliche Verant-
wortung fiir eine so bedeutsame und anspruchsvolle Funk-
tion wie die Refraktionsbestimmung. Doch iiberwiegt die
Ubereinstimmung im wesentlichen und grundsitzlichen.



/3

D) WEITERE VERTIEFENDE
UBERLEGUNGEN:
DIE SORGE UM GESUNDHEIT
UND WIRTSCHAFTLICHKEIT

I. Der gesundheitspolitische Problemkreis
1. Sinnvoller Zwang zu érztlicher Refraktionsbestimmung?

Zu Recht geht die gesundheitspolitische Tendenz dahin, nicht
nur Krankheiten, die bereits aufgetreten sind, zu bekdmpfen
oder doch zu lindern, sondern ihnen zuvorzukommen. Vorbeu-
gung, Vorsorge und Fritherkennung sind die Stichworte, welche
diese Bemithungen kennzeichnen.!) Auch das Problem der Re-
fraktionsbestimmung wird in diesem Lichte gesehen. Gleich-
wohl sind die Zusammenhénge komplizierter.

Die Brille ist ein Instrument, um Fehlsichtigkeit auszuglei-
chen, nicht diese zu heilen oder auch nur den Proze83 des Fehl-
sichtig-Werdens zu unterbinden.?) Es geht also grundsitzlich
nicht darum, die Refraktionsbestimmung selbst so gut als még-
lich und also nur mit medizinisch-wissenschaftlichen Methoden
vornehmen zu lassen, um so direkt dem Ubel der Fehlsichtig-
keit vorsorgend oder fritherkennend entgegenzutreten. Viel-
mehr geht es grundsidtzlich nur darum, anléBlich der Refrak-
tionsbestimmung andere Augenkrankheiten als die Fehlsichtig-
keit so frith als moglich zu erkennen. Da3 aus diesem Zusam-
menhang heraus sich der Zwang zur &rztlichen Refraktionsbe-
stimmung rechtfertigen 148t, impliziert eine Reihe von Pri-
missen:

— Es mufl ein hinreichender Zusammenhang zwischen der
Nachfrage nach Brillen und demzufolge nach Refraktions-
bestimmung einerseits und fritherkennbaren Augenkrank-

1) S. insbesondere Gesundheitsbericht des Bundesministers fiir Ju-
gend, Familie und Gesundheit, 1971 S. 73 ff. S. a. nochmals Rn. C/41.

?) S.a.Rn. B/2ff.
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heiten andererseits bestehen. Eine solche Korrespondenz ist
zumindest nicht bewiesen.?) Somitliegt die Vermutung eines
unverhiltnismiBigen Aufwandes und einer unverhiltnis-
maiBigen Belastung fiir alle Beteiligten nahe, wenn der Be-
darf der Refraktionsbestimmung zum Anla8 genommen
wird, andere Krankheiten zeitig zu erkennen.

Diese Vermutung wird bestdrkt durch die Differentialdia-
gnose: was konnte durch eine allgemeine Vorsorgeunter-
suchung im Vergleich zur vorsorglichen Untersuchung von
»Brillennachfragern® geleistet werden?4)

Die Methoden der irztlichen Refraktionsbestimmung miis-
sen geeignet sein, die fraglichen anderen Krankheiten er-
kennen zu lassen; oder die Refraktionsbestimmung muB
stets mit zusdtzlichen MaBnahmen zur Fritherkennung an-
derer Krankheiten als der Fehlsichtigkeit verbunden sein.
Fir ersteres diirfte sich kaum ein Anhaltspunkt finden las-
sen — es sei denn es handelt sich um Augenkrankheiten,
die sich schon durch eine gewisse Evidenz ausweisen. Im
zweiten Fall dagegen stellt sich das Problem der Unverhilt-
nismiBigkeit, wie es eben angeschnitten wurde, mit gestei-
gerter Schérfe.

Der Arztvorbehalt der Refraktionsbestimmung besagt nicht,
daB nur der Augenarzt refraktionieren darf. Vielmehr darf
neben dem Augenarzt jedenfalls auch jeder Allgemeinarzt
die Refraktionsbestimmung vornehmen.’) Kann aber der
Allgemeinarzt dem Optiker in der Refraktionsbestimmung
wirklich generell liberlegen sein? Ist der Allgemeinarzt dem
Augenoptiker auch darin iiberlegen, bei Gelegenheit der
Refraktion spezielle Augenkrankheiten wahrzunehmen?
Man kann vielleicht vom Augenarzt erwarten, daBl er kraft
seiner spezifischen Erfahrung auch ohne gezielte Unter-
suchung Symptome noch unentdeckter Augenkrankheiten

%) S.Rn. B/11.
4 S. Rn. B/11.
%) S. Rn. B/6 und 13.
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anlaBlich der Refraktionsbestimmung relativ weitgehend
wahrnimmt. Gleiches kann fiir den Allgemeinarzt aber nicht
unterstellt werden. Wenn es nun ferner darum ginge,
Augenkrankheiten anldBlich der Refraktionsbestimmung
durch spezielle diagnostische MaBnahmen diagnostizieren
zu lassen, so ist doch dufBlerst fraglich, ob jeder Allgemein-
arzt imstande wire, diese zusitzlichen Untersuchungen
effektiv durchzufiihren.

— Gibt es Krankheiten des Auges, die dem, der eine Refrak-

tionsbestimmung vornimmt, mit einer gewissen Evidenz
entgegentreten, so kann unterstellt werden, daB die Sym-
ptome auch vom Augenoptiker wahrgenommen werden kon-
nen. Das gilt um so mehr, als er nach dem Berufsbild Kennt-
nisse in ,der Augenoptik, insbesondere der Korrektions-
mittel®, iliber ,Anatomie, Physiologie des Auges und der
Sehfehler“ sowie iiber ,sehleistungsvermindernde Erkran-
kungen des Auges und mogliche Beeintrichtigungen durch
berufliche Handlungen“ haben muB. Es bedarf nur der
Pflicht des Optikers, einen ihm krankheitsverdichtig er-
scheinenden Kunden an einen Arzt zu verweisen,®) um den
Ring zu schlieBen. Und unschwer kann schon dem geltenden
Straf- und Zivilrecht, nicht weniger aber aus dem Gewerbe-
recht (§ 35 der Gewerbeordnung) entnommen werden, daB
dem Optiker eine solche Verweisungspflicht obliegt.”) Fehlt
aber die Wahrscheinlichkeit, daB Augenkrankheiten anliag-
lich der Refraktionsbestimmung ohne zusétzliche diagnosti-
sche Ma8nahmen wahrgenommen werden, so legt das wie-
der die Vermutung nahe, daf die Refraktionsbestimmung
durch den Arzt als ein Mittel zur Fritherkennung von
Augenkrankheiten die Beteiligten unverhiltnisméfig be-
schriankt und belastet.

%) S.Rn. C/44.

7y Auch insofern ist das Berufsbild hilfreich, indem es dem Augen-
optiker die , Kenntnis der fiir die Berufsausiibung notwendigen
gesundheitsrechtlichen Vorschriften, insbesondere des Heilprak-
tikergesetzes“ abverlangt.
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— Auflerhalb des Rechts der GKV endlich steht der Heilprak-
tiker dem Allgemeinarzt und dem Augenarzt gleich.8) Was
aber gibt die Gewéhr dafiir,da ein Heilpraktiker anldBlich
der Refraktionsbestimmung mehr Schiden am Auge be-
obachtet als ein Augenoptiker?

Alles in allem bestitigt sich also, daB der Vorbehalt der Re-
fraktionsbestimmung durch den Arzt und der Ausschlufl der
Refraktionsbestimmung durch den handwerklichen Augen-
optiker als gesundheitspolitische Techniken der Vorbeugung
gegen Augenkrankheiten und ihrer Fritherkennung die Ver-
mutung der Inaddquanz gegen sich haben. Das gilt insbeson-
dere im Vergleich mit der Moglichkeit einer augenfachirzt-
lichen Vorsorgeuntersuchung auf Augenkrankheiten, die nicht
(nur) an die Brillennachfrage ankniipft.?)

2. Krankenhilfe — Vorsorge — Gesundheitspolizei

Die Bedenken potenzieren sich, sobald das Krankenversiche-
rungsrecht als Instrument eingesetzt wird, diesen Zwang
durchzusetzen. Dabei ist vor allem folgendes zu bedenken:

a) Krankenversicherung als Instrument sozialer Sicherung und
ihre gesundbeitspolitische Aufgabe

Die GKYV ist in erster Linie ein Instrument der sozialen Siche-
rung. Krankheit bedroht den Menschen im Sinne eines doppel-
ten sozialen Risikos: dem des wachsenden Aufwandes durch
medizinische u. 4. Bedarfe; und dem der verminderten oder
ginzlich versiegenden Einnahmen durch Verringerung oder
Ausfall der Arbeitskraft. Dieser ,sozialen Schere“ hat die GKV
entgegenzuwirken. DaBl sie in der Abwehr des Einkommens-
ausfalls im Laufe ihrer Geschichte durch die Entwicklung der
arbeitsrechtlichen Lohnfortzahlung immer mehr ergidnzt und

8 S. Rn. B/17.
%) S. a.nochmals Rn. B/11.
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entlastet wurde, hat ihre soziale Schutzfunktion in Richtung
auf die Befriedigung medizinischer und verwandter Bedarfe
nur um so deutlicher hervortreten lassen. In diesem Sinne ist
die soziale Krankenversicherung ein Instrument sozialen
Schutzes durch Verschaffung medizinischer und verwandter
Leistungen geblieben.

Nun wird viel von einem Sinnwandel der GKV gesprochen.
Exemplarisch sei hier etwa die These genannt, die GKV sei
urspriinglich als Hilfseinrichtung angelegt gewesen, habe sich
aber zu einer ,Ordnungsmacht“ und einem ,System von So-
zialpartnern“ entwickelt.!?) Als zweites sei die These genannt,
die gesetzliche Krankenversicherung hétte urspriinglich der
»Strukturerhaltung® gedient; heute richte sich die politische
Intention der Krankenversicherung auf eine ,Strukturgestal-
tung“.!l) Mit solchen Deutungsversuchen ist nichts gewonnen.
Wie sollte etwas, was nicht von vorneherein ,,Ordnungsmacht*
ist, ,strukturerhaltend“ wirken konnen? Und wie sollte ein
Staat, der — wie das Reich zur Zeit Bismarcks mit der Einfiih-
rung der GKV — beabsichtigt, das Proletariat seinen sozial-
demokratischen Fiihrern durch Einrichtung sozialer Sicherung
zu entfremden, nur , Erhaltung® und nicht auch — den sozialen
Forderungen zuvorkommende — ,Gestaltung” gewollt haben.
Solche Versuche, der Entwicklung der GKV einen generellen
Nenner zu geben, entspringen allzuleicht dem Bemiihen, Prin-
zipien, die in konkreten Deutungszusammenhingen wiinschens-
wert erscheinen, zu interpolieren. So richtig es ist, daB sich die
GKYV ungeheuer ausgeweitet hat, daB sie ihr Leistungsniveau
in anfangs unabsehbarem MaBe erhoht hat, da8 sie sich organi-
satorisch entfaltet hat,!?) oder daB3 ,der fortschreitende Einbau
der Priavention, sei es im Rahmen der GKV wie bei Vorsorge-

19) Philipp Herder-Dorneich, Analyse der gesetzlichen Krankenver-
sicherung, 1965, S. 39 ff.

1) Frieder Nasdhold, Kassenidrzte und Krankenversicherungsreform,
zu einer Theorie der Status-Politik, 1967, S. 37, 42 (jeweils unter
Bezugnahme auf Peller).

12) Herder-Dorneidh, aaO.
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untersuchungen, sei es wie beim Jugendarbeitsschutzgesetz
rechtlich und organisatorisch getrennt, . . . die Umwandlung des
Systems“ kennzeichnet,!®) so wenig hat all das die gesetzliche
Krankenversicherung davon entfernt, Instrument sozialer
Sicherung zu sein.

In Wahrheit handelt es sich bei der Gesundheitspolitik und
der Sozialpolitik durch soziale Sicherung fiir den Krankheits-
fall um zwei sich iberschneidende Kreise. Treffend spricht
deshalb der Gesundheitsbericht der Bundesregierung'®) davon,
»,daB sich die Aufgabe der sozialen Krankenversicherung nicht
auf die Bereitstellung von Finanzmitteln beschrinkt: Von
groBerer Bedeutung sind die Wechselwirkungen zwischen den
Zielen der Gesundheitspolitik und den Zielen der sozialen
Sicherheit®. Und der Bericht fihrt fort:

,Gesundheits- und Sozialpolitik miissen gleichermafBien dazu
beitragen, Gesundheitsleistungen der gesamten Bevilkerung
unabhingig von der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit und
dem Wohnort des einzelnen zugute kommen zu lassen.

Die gesundheitspolitische Funktion der sozialen Kranken-
versicherung besteht insbesondere in folgendem:

(1) Der Leistungskatalog der sozialen Krankenversicherung
hat einen starken Einflul auf die Entwicklung und die
Struktur des Angebots an medizinischen, insbesondere an
drztlichen Leistungen bei Erkrankung und MaBnahmen zur
Friiherkennung von Krankheiten wie zur Gesundheitsvor-
sorge.

(2) Die Kassenirztlichen und Kassenzahnirztlichen Ver-
einigungen haben den gesetzlichen Auftrag dafiir zu sorgen,
daB die medizinische Versorgung mit einer ausreichenden
Anzahl von Allgemeinpraktikern, Fachirzten und Zahn-
drzten allen Leistungsberechtigten unabhingig von ihrem
Wohnort gleichméBig und unverziiglich zugute kommt.

(3) Die soziale Krankenversicherung gewihrleistet, daf3 jeder
Leistungsberechtigte ohne Beriicksichtigung seiner person-

13) Naschold, aaO S. 42.
14) aaO [Anm. 1] S. 68.
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lichen wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit eine moderne
medizinische Versorgung in Anspruch nehmen kann.

(4) Die soziale Krankenversicherung beeinflut durch ihre
Preis-, Honorar- und Gebiihrenpolitik die Struktur- und
die Leistungsfahigkeit des medizinischen und pharmazeuti-
schen Angebots.

(5) Die soziale Krankenversicherung hat wegen ihrer engen
Beziehung zu den Versicherten die Moéglichkeit, durch ge-
zielte und wirksame Aufkldrung das GesundheitsbewuBt-
sein der Versicherten und ihrer Familienangehérigen zu
verbessern.“

b) Die gesundheitspolitische Aufgabe der GKV und die
konkrete Problematik

aa) Klarstellungen

Ehe dieser Katalog gesundheitspolitischer Aufgaben der GKV
auf seine Relevanz fiir das hier anstehende Problem hin durch-
gesehen wird, ist — tliber die schon angestellten gesundheits-
politischen Erwégungen'’) hinaus — noch einmal folgendes
festzuhalten:

— Es geht weder um Alternativen des Monopols augenirzt-
licher Refraktionsbestimmung noch gar um Alternativen
allgemeiner augenirztlicher Vorsorgeuntersuchungen und
also auch nicht darum, diese zugunsten der Augenoptiker
zu verdringen. Es geht nur darum, ob die Refraktionsbe-
stimmung bei Brillennachfragern bei den Arzten (nicht den
Augenirzten!) monopolisiert ist.

— Es geht nicht darum, die GKV in den Rahmen einer vorge-
gebenen gesundheitspolitischen Entscheidung zugunsten der
Refraktionsbestimmung durch Arzte oder Augenirzte zu
halten. Vielmehr geht es darum, ob die vorgegebene villige
Freiheit der Brillenversorgung — ohne persénliche Bera-

15) S. Rn. B/3ff,, insbesondere B/11; Rn. B/12 ff., D/2 ff.
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tung oder vermittels personlicher Beratung durch den
Augenoptiker oder aufgrund einer Refraktionsbestimmung
durch Heilpraktiker, Allgemeinidrzte oder Augenirzte —
fiir den Bereich der GKV zugunsten notwendiger Refrak-
tionsbestimmung durch Arzte véllig umgekehrt ist.

— Und auch insofern geht es nicht darum, einen direkten
Zwang auszuiiben, sondern darum, die Sachleistung , Brille“
im Rahmen der sozialen Sicherung von der #rztlichen Re-
fraktionsbestimmung abhéngig zu machen. Auf ,eigene
Kosten“ kann auch nach einschrinkendster Interpretation
der sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften noch jeder
Versicherte seine Brille ohne persénliche Beratung, ver-
mittels der Refraktionsbestimmung durch den Augenopti-
ker, nach Refraktionsbestimmung durch einen Heilprak-
tiker, einen Allgemeinarzt oder einen Augenarzt beziehen.

bb) Zu einzelnen gesundbheitspolitischen Postulaten

D/12 Sieht man nun den gesundheitspolitischen Auftrag der GKV,
wie ihn der Bundesminister fiir Jugend, Familie und Gesund-
heit formuliert (Rn. D/10), im einzelnen durch, so ergibt sich
folgendes:

ad 1)

Der Leistungskatalog wird durch eine Interpretation, die eine
Brillenversorgung nach Refraktionsbestimmung durch den
Optiker ausschlieBt, nicht erweitert. Selbst der Zwang, die Re-
fraktionsbestimmung durch den Augenarzt vornehmen zu las-
sen, wirkte nicht in Richtung auf eine Ausweitung des vorbeu-
genden und vorsorgenden Leistungskatalogs. Er fithrte ja nur
mehr oder weniger zufillig zur Mit-Erkennung von Augen-
krankheiten anlidfllich der Bestimmung der Fehlsichtigkeit. Der
angemessene Weg, den Leistungskatalog entsprechend auszu-
weiten, wire, Vorsorgeuntersuchungen im Sinne der §§ 181 bis
181 b RVO einzufiihren oder die Mdoglichkeiten vorbeugende
MafBnahmen nach §§ 187 Nr. 4, 363 RVO weiter auszuschop-
fen.
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ad 2)

Die kassendrztliche Versorgung wird durch das anstehende
Interpretationsproblem nicht beschrinkt.’®) Niemand hat bis
jetzt behauptet (und — offenbar — behaupten kénnen), die
Moglichkeit der Refraktionsbestimmung auch durch Augen-
optiker gefdhrde die Attraktivitdt des &drztlichen, insbesondere
des augenirztlichen Berufs, insbesondere die Stellung der Kas-
senérzte, auch und gerade soweit sie Augenfachirzte sind. Na-
tiirlich muBl der #rztlichen Verantwortung fiir den Versicher-
ten, der sich dem Arzt anvertraut, um seine Fehlsichtigkeit be-
stimmen zu lassen, Rechnung getragen werden.'’) Dem wird
auch dadurch Rechnung getragen, daf die Ausfiihrung augen-
arztlicher Brillenbestimmungen an die &rztliche Verordnung
gebunden ist.!'8) Gelangt aber die Leistung einer Brille von
vorneherein nicht in die &drztliche Verantwortung, so wird die
kassenérztliche Versorgung insofern allenfalls entlastet, nicht
jedoch negativ beeintrichtigt.

Bei diesen Uberlegungen ist immer wieder auch in Betracht zu
ziehen, daB es nach der bestehenden Gesetzeslage gar nicht
darum geht, die Refraktionsbestimmung bei den Augenirzten
zu konzentrieren. Endlich ist anzumerken, daf immer wieder
Klagen laut werden, die augenirztliche Versorgung sei nicht
hinreichend sichergestellt. Es seien zu wenig Augenirzte
tatig.1®) Von daher liegt es sogar gesundheitspolitisch nahe, die
Augenirzte von einer quantitativen Belastung zu befreien, die
qualitativ ihnen nicht notwendig zugemutet werden mus8.

ad 3)

Der Zugang zu einer modernen medizinischen Versorgung wird
dadurch, daB auch die Augenoptiker zur Refraktionsbestim-
mung zugelassen werden, niemandem verschlossen.??) DafB

18) S. a. noch unten Rn. E/21 ff.

17) S. a. unten Rn. E/24.

18) S. Rn. B/14.

19) S. z.B. ,,DGB schligt erneut Alarm*“ Elmshorner Nachrichten v.
12. August 1972.

20) Zu diesem Problem besonders eindrucksvoll die Verhandlungen
der europdischen Organe (s. C Anm. 67).
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D/16

jedermann das Recht haben soll, die Refraktionsbestimmung
auch durch einen Augenarzt vornehmen zu lassen, ist unbestrit-
ten.

ad 4)

Fiir die Leistungsfihigkeit des medizinischen und pharmazeu-
tischen Angebots ist das anstehende Problem irrelevant.?!)
Eventuelle Bediirfnisse preispolitischer Steuerung durch die
soziale Krankenversicherung kénnen im Rahmen von Vertri-
gen nach § 407 Abs. 1 Nr. 2 RVO hinreichend befriedigt wer-
den.

ad 5)

Die Aufgabe der Krankenversicherung, die Versicherten auf-
zukldren, stellt einen richtigen und wichtigen Weg dar, das
Problem angemessen zu lgsen. Aufkldrung und mittelbarer
Zwang sind ebenso zweierlei wie die gezielte Hinfiihrung der
Versicherten auf Vorsorgeuntersuchung im Bereich des Seh-
apparats und die zufillige Miterkennung von Augenkrankhei-
ten anldBlich &drztlicher Refraktionsbestimmung. Abschnitt 5
der Formulierung des gesundheitspolitischen Auftrages der
GKYV durch den Bundesminister flir Jugend, Familie und Ge-
sundheit weist — in Verbindung vor allem mit Abschnitt 1
und 3 — also genau den richtigen Weg. Die Bevélkerung soll
einerseits die Freiheit haben, die Refraktionsbestimmung so-
wohl durch einen Augenarzt — vielleicht auch einen anderen
Arzt ihres Vertrauens — oder einen Augenoptiker durchfiih-
ren zu lassen. Sie soll aber auch dariiber aufgeklirt werden,
daBl Augenkrankheiten drohen und rechtzeitig erkannt werden
sollen — und zwar auch dartiiber, dafl diese Augenkrankheiten
nicht nur denen drohen, die Brillen brauchen! Die Aufkldrung
hat sich also an jedermann zu wenden, um Augenerkrankungen
vorzubeugen und auftretende Augenerkrankungen der Friih-
erkennung in Verbindung mit einer Refraktionsbestimmung
oder ohne Zusammenhang mit einer solchen zuzufithren. Ziel

21) S. a. nochmals C/2 — 32.
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muB der entsprechende Ausbau der Vorkehrungen nach §§ 181
bis 181 b, 187 Nr. 4, 363 RVO sein.

cc) Zwei gesundbeitspolitische Modelle

Im Lichte dieser Uberlegungen seien abschlieSend zwei Modelle
gesundheitspolitischer Reaktion der GKV auf das gewachsene
Bediirfnis nach Vorbeugung, Friiherkennung usw. skizziert und
einander gegeniibergestellt.

Modell I:

(1) Aufkléarung der Bevilkerung tiber die Gefahr von
Augenkrankheiten, iiber die Moglichkeiten der Vorbeugung
und der Fritherkennung — gezielte MaBnahmen zur Friih-
erkennung von Augenkrankheiten durch Augenirzte.

(2) Losung des Junktims zwischen &rztlicher Fritherkennung
von Augenkrankheiten und Bestimmung der Fehlsichtig-
keit sowohl durch den Arzt als auch durch den Augenoptiker.

Modell II:

Konzentration der Fritherkennung von Augenkrankheiten
auf die Fille, die durch die Monopolisierung der Refrak-
tionsbestimmung beim Arzt einem Kassenarzt — Allge-
meinarzt oder Augenarzt — zugefiihrt werden und von die-
sem anléBlich der Refraktionsbestimmung miterkannt wer-
den kénnen.

Modell I stellt so aber so sehr das Angemessene und Richtige,
vor allem das VerhiltnismiBige, dar, da das Modell II so-
wohl als Alternative, als auch als bloBe Erginzung des Mo-
dells I disqualifiziert erscheint.

3. Ein besonderes Problem:
Die personliche Versorgung durch den Fachkundigen

Ein besonderes Bedenken, das in der bisherigen deutschen Dis-
kussion??) — soweit zu sehen — noch nicht aufgegriffen wurde,
bedarf freilich noch der Erwahnung. Der Arzt ist gehalten, die

22) Anders im europidischen Rahmen; s. Rn. C/42—44.
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fiir ihn typische Leistung persénlich zu erbringen.?’) Diesen
Grundsatz hat sich auch das Kassenarztrecht zu eigen gemacht
(8§ 20 Abs. 1, 32 der Zulassungsordnung fiir Kassenérzte vom
28. Mai 1957, BGBL. I S. 572; § 4 Abs. 1 BMVA).24) Und wenn
auch Zweifel bestehen, in welchem Umfang der Arzt einzelne
Leistungen, die er selbst vornehmen kénnte oder gar sollte,
durch andere Personen, wie sie in § 122 Abs. 1 Satz 2 RVO be-
zeichnet sind, oder sonstige Hilfskrifte (s. § 16 Abs. 2 BMVA),
erbringen kann oder erbringen lassen kann,?®) so bleibt das
Prinzip persénlicher Erbringung spezifisch #rztlicher Leistun-
gen doch anerkannt.

Anders ist die Ausgangslage hinsichtlich der Augenoptiker.
Zwar 14Bt die Handwerksordnung zum selbstindigen hand-
werksmiBigen Betrieb eines in der Anlage A zur Handwerks-
ordnung aufgefiihrten Gewerbes nur den zu, der die Meister-
priifung oder eine gleichwertige Qualifikation aufzuweisen hat
(8§ 1, 4, 6 ff. der Handwerksordnung). Aber eine verbindliche
Norm, welche Titigkeiten von diesem selbstdndigen Handwer-
ker auch selbst auszufiihren sind, fehlt.

Freilich darf der Handwerker seinen Betrieb nicht als blofer
,Chef* fiihren. Das Gesetz definiert den Handwerksbetrieb als
ein ,handwerksmiBig“ betriebenes Gewerbe (§ 1 Abs. 2 der
Handwerksordnung). Darunter wird auch verstanden, daf3 die

23) S. §§ 14, 21 der Berufsordnung fiir die deutschen Arzte. Speziell
zur Refraktionsbestimmung durch Gehilfen des Augenarztes
(Orthopisten), genauer zum Vorbehalt &rztlicher Refraktionsbe-
stimmung in diesem Bereich s. das Berufsbild der Orthopistin in:
Der Augenarzt 1972 S. 258 ff., (262). Die Zuriickhaltung gegeniiber
der Beschiftigung von Optikern in der augenéirztlichen Praxis ist
freilich sichtlich von der Auseinandersetzung iiber die Kompe-
tenzgrenze zwischen Arzten und Optikern mitbestimmt. S. dazu:
Verhandlungen des Berufsverbandes der Augenirzte Deutsch-
lands e. V. vom 21./22. September 1968, Der Augenarzt 1969 S. 156.

#) S. dazu erginzend etwa Heinemann-Liebold, Kassenarztrecht, II
S.80aff, IV S.13f.

25) S. dazu z. B. RVO-Gesamtkommentar, § 122 Anm. 2.

116



Moglichkeit personlicher Mitarbeit des handwerksrechtlich
qualifizierten Inhabers den Betrieb und seine Leistungen pré-
gen muB.28) Aber dieses Prinzip ist nicht unangefochten.?’) Und
es verbiirgt nicht, daf die einzelne Leistung vom Handwerks-
meister irgendwie maBgeblich bestimmt wird. In gewissem
Umfang schlieBt {ibrigens schon die Aufgabe der Handwerks-
betriebe, den handwerklichen Nachwuchs heranzubilden, also
Gesellen und Lehrlinge zu beschiftigen, aus, daB die Leistun-
gen ausschlieBlich oder doch weitgehend von Meistern und &hn-
lich qualifizierten Personen erbracht werden. Dazu kommt, da
der Meister — je nach Betriebsgrofle, Handwerkssparte usw.
unterschiedlich — auch durch die kaufménnische Betriebsfiih-
rung durch Handelsumsitze usw. in Anspruch genommen ist.
Von allen diesen Umstinden macht das Augenoptiker-Hand-
werk keine Ausnahme.?8)

Somit besteht zwar eine gewisse Wahrscheinlichkeit, jedoch
keine absolute Gewahr dafiir, da die Refraktionsbestimmung
durch die handwerklich maximal qualifizierten Augenoptiker-
Handwerker (Meister-Inhaber, angestellte Meister, entspre-
chende Inhaber einer Ausnahmebewilligung nach § 8 der Hand-
werksordnung usw.) vorgenommen wird.??)

Vertrige zwischen Kassenverbinden und Verbinden des
Augenoptiker-Handwerks (§ 407 Abs. 1 Nr. 2 RVO) legen des-

26) BVerfG 19, 97 (116£.); Albrecht Siegert, Hans Joachim Musielak und
Walter Klebe, Das Recht des Handwerks, § 1 Rn. 15, 25, 26. S. ferner
die Zusammenstellung der Rechtsprechung bei Kolbenschlag-Less-
mann-Stiicklen aaO [Anm. 55] § 1 der Handwerksordnung Anm. 12e
(S.16 f1.).

27) S, Kolbenschlag-Lessmann-Stiicklen aaO S. 18 ff.; Siegert-Musielak-Klebe
aaO § 1 Rn. 26, 30.

28) S, z. B. ,,Betriebsvergleich im Augenoptikerhandwerk des Bundes-
gebiets“ Eine betriebswirtschaftliche Untersuchung zur Aufzei-
gung von Rationalisierungsansatzpunkten, 1971, insbesondere
S. 21ff.

) Zur notwendigen Qualifikation der Mitarbeiter im Handwerks-
betrieb s. Siegert-Musiclak-Klebe aaO § 1 Rn. 27. — S. dazu, daB die
Entwicklung in die Richtung solcher Anforderungen geht, noch-

Fortsetzung der Fuinote auf Seite 118.
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halb darauf, da8 hochstqualifizierte Personen fiir die Leistung
verantwortlich sind, mit Recht Wert. So finden sich nicht nur
Vorschriften, welche die Leistung durch Filialbetriebe entspre-
chend einschrinken,?’) sondern auch Vorschriften iiber den ver-
antwortlichen technischen Leiter bei Betrieben, die juristischen
Personen oder Personenmehrheiten gehoren,’!) und iiber die
Fortfiihrung des Betriebs nach dem Tod des Inhabers.’2?) Be-
sonders intensiv findet sich das Anliegen in folgenden Formu-
lierungen beriicksichtigt:33)

mals die europarechtliche Diskussion Rn. C/42ff., insbesondere
das in Anm. 67 zitierte Material.

30) Vertrag zwischen dem Zentralverband der Augenoptiker fiir das
Bundesgebiet . . . und dem (1) Verband der Angestellten-Kranken-
kassene.V,,...(2) Verband der Arbeiterersatzkassene. V....vom
5./23. Juni 1962 § 2 Ziff. 1 und 2; § 8 des privatrechtlichen Rahmen-
lieferungsvertrags fiir Sehhilfen zwischen dem Verband der Orts-
krankenkassen Rheinland-Pfalz, Siidbaden und Siidwiirttemberg-
Hohenzollern, (Siidwest) Lahr usw. und dem Siidwestdeutschen
Augenoptiker-Verband, Landesinnungsverband des Augenopti-
kerhandwerks fiir die Bundeslinder Baden-Wiirttemberg und
Rheinland-Pfalz vom 30. Dezember 1966; §§ 9, 10 des Rahmenver-
trags iiber die Belieferung Anspruchsberechtigter der Versiche-
rungstriger durch Augenoptiker zwischen (1) dem Landesver-
band der Ortskrankenkassen in Hessen, Frankfurt a. M., (2) dem
Landesverband der Betriebskrankenkassen in Hessen, Frankfurt
a. M., (3) dem Landesverband der Innungskrankenkassen fur das
Land Hessen . . . und der hessischen Knappschaft, Kassel, einer-
seits und dem Landesinnungs-Verband fiir das Augenoptiker-
Handwerk in Hessen . . . andererseits vom 12. Juni 1967.

31

~

§ 5 Ziff. 2 des privatrechtlichen Rahmen-Lieferungsvertrags fiir
Sehhilfen usw.; § 6 Abs. 2 des Rahmenvertrags fiir die Belieferung
Anspruchsberechtigter der Versicherungstrdger durch Augenopti-
ker usw.

32

~

§ 2 Ziff. 3 des Vertrags zwischen dem Zentralverband der Augen-
optiker usw.; § 9 des privatrechtlichen Rahmen-Lieferungsver-
trags fiir Sehhilfen usw ; § 11 des Rahmenvertrags tiber die Be-
lieferung Anspruchsberechtigter der Versicherungstriger durch
Augenoptiker usw.

33) § 6 des Rahmenvertrags liber die Belieferung Anspruchsberechtig-
ter der Versicherungstriger durch Augenoptiker.
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”§ 6

(1) Die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Lieferungs-
berechtigung sind erfiillt, wenn der Antragsteller

a) die Meisterpriifung im Augenoptikerhandwerk abgelegt
hat oder gemif3 den Vorschriften der Handwerksordnung
zur selbsténdigen Ausilibung des Augenoptikerhandwerks
berechtigt ist,

b) in der Handwerksrolle als Augenoptiker eingetragen ist,

c) korperlich und geistig in der Lage ist, seinen Beruf voll
auszuliben,

d) iliber eine ausreichend ausgestattete Werkstatt, ein La-
denlokal, das fiir die Anpassung von Sehhilfen eingerich-
tet ist, und liber ein gut sortiertes Lager der vertraglich
vereinbarten Brillengldser und -fassungen verfiigt,

e) die verordneten Sehhilfen fachgemiB in eigener Werk-
statt fertigt und den Anspruchsberechtigten anpa@t,

f) im Verkehr mit den Anspruchsberechtigten nur Fach-
kriafte des Augenoptikerhandwerks beschiftigt,

g) sténdig und ganztigig in seinem Betrieb tétig ist. Bei
einer ldnger als einmonatigen Abwesenheit (Urlaub,
Krankheit usw.) mufl ein Vertreter, der die Vorausset-
zungen der Buchstaben a) und c) erfiillt, im Betrieb stin-
dig tatig sein,

h) durch Unterzeichnung des Verpflichtungsscheines (An-
lage 1) die Vorschriften dieses Rahmenvertrages als fiir
sich verbindlich anerkennt.

(2) Soweit eine fachfremde natiirliche Person, eine Personen-
vereinigung oder eine juristische Person Inhaber eines Be-
triebes ist, kann die Lieferungsberechtigung erteilt werden,
wenn ein verantwortlicher Leiter des Betriebes, der die Vor-
aussetzungen des Abs. 1 Buchst. a) und c) erfiillt, sténdig
und ganztigig beschiftigt wird. In diesem Falle ist die Lie-
ferungsberechtigung dem verantwortlichen Betriebsleiter zu
erteilen; sie kann nur ausgesprochen werden, wenn in dem
Betrieb die sonstigen Voraussetzungen des Abs. 1 erfillt
sind. Der Verpflichtungsschein gem. Abs. 1 Buchstabe h) ist
in diesem Falle sowohl von dem Lieferungsberechtigten als
auch von dem fiir die Firma Vertretungsberechtigten zu un-
terschreiben.“

Damit ist freilich auch schon angedeutet, wie das Gefille zwi-
schen der personlichen &rztlichen Leistung und der ,hand-
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werksmiBigen“, von einem Handwerkerbetrieb, aber nicht not-
wendig von einem (maximal qualifizierten) Handwerker per-
sonlich erbrachten Leistung behoben werden kann.

Nun gibt es freilich noch weitere Anhaltspunkte, die darauf
schlieen lassen, daB3 der Augenoptiker-Meister die Refraktions-
bestimmung als eine seiner anspruchsvollsten Funktionen
grundsétzlich selbst vornimmt oder doch nur an &hnlich quali-
fizierte Personen abgibt. Dazu gehoért die handwerkliche Be-
rufsehre des Augenoptikers, die zu wahren auch Sache der zu-
stindigen Handwerksinnung ist (§ 54 Abs. 1 Nr. 1 der Hand-
werksordnung). Dazu gehort die allgemeine Verpflichtung des
Handwerkers auf die Rechtsgiiter des Lebens, der Gesundheit
und des Vermogens derer, denen er seine Dienste anbietet und
leistet (§ 35 der Gewerbeordnung) zu achten. Dazu gehort vor
allem die zivilrechtliche (vertragliche und deliktische) Haft-
pflicht, die den Handwerker als Betriebsinhaber trifft, und
endlich seine strafrechtliche Verantwortlichkeit. Auch mag die
Diskussion um das werdende europidische Recht das BewuBt-
sein der Augenoptiker fiir diese Pflicht noch mehr als bisher
heben. Beriicksichtigt man diese Umsténde in Verbindung mit
der Moglichkeit entsprechender, angemessener vertraglicher
Regelung (§ 407 Abs. 1 Nr. 2 RVO), so zeigt sich, da das effek-
tive Gefélle in der Pflicht zur personlichen Erbringung der
fraglichen Leistungen schon jetzt wesentlich geringer ist, als
die gesetzestextliche Lage vermuten 14(3t.34)

4. Ein zweites besonderes Problem:
die Gefahr der ,,Selbstbegiinstigung* des Augenoptikers

Ein weiteres spezielles Problem sei schon hier aufgegriffen,
obwohl es auch in dem unten noch zu erérternden Problemkreis
der , Wirtschaftlichkeit“ der Brillenversorgung gesehen werden

34) S. dazu auch LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 22. Dezember 1954,
Die Sozialgerichtsbarkeit 1955 S.243 (245): ,Dagegen trigt die
Leistung des Optikers — wie die des Orthopdden — ein individu-
elles Geprige. Sie wird vorwiegend durch das fachliche Kénnen
und durch die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Betriebs
bestimmt.“
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kann. Gemeint ist die Frage, ob die , Vorschaltung“ der &rzt-
lichen Verordnung nicht deshalb notwendig ist, weil der Augen-
optiker sonst versucht sein konnte, sich bei der ,Selbst-Ver-
schreibung* der von ihm zu liefernden Brille zu begiinstigen.3%)
Man muB nicht so weit gehen, wie der Ausschufl fiir Sozial-
und Gesundheitsfragen des Europdischen Parlaments, der in
dem von dem Abgeordneten Herveé Laudrin verfaBten Bericht3%)
feststellt: ,Es ist zu bedauern, daB} es diesen Angriffen an sach-
lichem Ernst fehlt.“ Dennoch st68t der Einwand — so berechtigt

er vordergriindig zu sein scheint — auf zahlreiche Gegenargu-
mente.

Woriiber entscheidet die Refraktionsbestimmung? Uber zweier-
lei: Ob iiberhaupt eine Brille sinnvoll ist; und welche Brille
gegebenenfalls geeignet ist. Uber die duBere Gestaltung der
Brille und dergleichen, was einen nicht unwesentlichen Ein-
fluB auf die Kosten ausiibt, disponiert sie nicht. Daf3 die Brille
einen medizinisch nur bedingt steuerbaren Aufwand darstellt,
gilt gerade auch fiir das Verhéltnis der Refraktionsbestimmung
durch den Augenoptiker zum Brillenaufwand.

Der Optiker wiirde ferner seinen vertraglichen und gesetz-
lichen privatrechtlichen (insbesondere auch deliktsrechtlichen)
sowie seinen strafrechtlich sanktionierten Pflichten zuwider-
handeln, wenn er bei der Bestimmung der Fehlsichtigkeit zu
seinen Gunsten etwas anderes als das jeweils Richtige und Ge-
botene feststellen, empfehlen und leisten wiirde. Er wiirde sich
moglicherweise Schwierigkeiten im Rahmen der Innung (§ 54
Abs. 1 Nr. 1 der Handwerksordnung) und der Handwerkskam-
mer (§ 91 Abs. 1 Nr. 10 der Handwerksordung) aussetzen, letzt-
lich aber seine Gewerbebefugnis aufs Spiel setzen (§ 35 der Ge-

) S. dazu z.B. Bockelmann, Gutachten, S.42; Stellungnahme der
Franzosischen Akademie flir Medizin zu den Richtlinien-Vorschli-
gen fiir die Europédische Wirtschaftsgemeinschaft (wiedergegeben
in dem Bericht des Abgeordneten Lautenschlager [C Anm. 67],
Européisches Parlament, Sitzungsdokumente 1971—1972, Doku-
ment 7/71, S. 37 Ziff. 23): ,Da die Optiker verkaufen, was sie ver-
schreiben, wird dies zu einer Vergeudung von Brillen fiihren.“

38) S. das Anm. 35 zitierte Dokument S. 37 (Ziff. 24).
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werbeordnung). Davon, da8 der Augenoptiker dennoch rechts-
widrig verfdhrt, kann die Auslegung des Gesetzes aber nicht
ausgehen. Auch sonst kénnen Gesetze nicht so ausgelegt wer-
den, dafl jede Vorschrift fiir sich sonst schon untersagtes Han-
deln zusétzlich abwehrt.

Moglicherweise bleibt ein gewisser Spielraum von Fillen, in
denen der Augenoptiker nach seinem Ermessen die eine oder
andere Brille empfehlen kénnte und dabei zu seinen Gunsten
verfidhrt. Aber wie gro8 ist dieser Spielraum? Wie selten wer-
den diese Fille sein? Und welche Rolle spielen sie im Vergleich
zu den sonstigen Fragen der Brillenausstattung und -gestal-
tung, in denen alle Beteiligten ohnedies auf die Redlichkeit des
Augenoptikers angewiesen sind. Mi3brduchen kann in gewis-
sem Umfang schlieBlich durch Vertrige nach § 407 Abs. 1 Nr. 2
RVO entgegengetreten werden. Im iibrigen gilt, was der Aus-
schuBl fiir Sozial- und Gesundheitsfragen des Europdischen
Parlaments zu dem Einwand feststellt:37) Auch ,die Arzte kénn-
ten Behandlungen empfehlen, die Zahl der Konsultationen er-
hohen, Operationen anraten . . . Das ist eine Frage des Berufs-
ethos®.

Somit bleiben die allgemeinen Fragen, ob ,Kunstfehler® im
Rahmen der Refraktionsbestimmung bei Optikern hiufiger
sind als bei Arzten,) und wie groB die Gefahr ist, daB bei der
Refraktionsbestimmung durch den Augenoptiker Augenkrank-
heiten ilibersehen werden, die der Arzt im Rahmen der Refrak-
tionsbestimmung wahrnehmen wiirde.?®) Kann das Interesse
des Augenoptikers an der Brillenlieferung die Antwort auf
diese Frage irgendwie beeinflussen? Das ist im Ernst wohl
nicht anzunehmen. Man wird aus diesem Interesse eine nach-
teilige Steuerung des Verhaltens des Augenoptikers auch des-
halb nicht ableiten kénnen, weil der Augenoptiker, der vor-
sichtig genug ist, einem Kunden anzuraten, sich der augenirzt-
lichen Untersuchung zu unterziehen, wenn er Verdachtsgriinde

37) Wie Anm. 36 (Ziff. 23).
38) S. Rn. B/11 mit Anm. 26.
3%) S. Rn. D/2ff.
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fiir eine Augenkrankheit hat, erst recht das Vertrauen des Kun-
den erwirbt.

5. Schlubemerkung

Wie immer man also das Problem dreht und wendet: die totale
Verkehrung der der GKV vorgegebenen Liberalitdt der Bril-
lenversorgung zu einem krankenversicherungsrechtlich ge-
wihrleisteten Monopol der Bestimmung der Refraktion durch
Arzte (schlechthin) ist eine auch und gerade im Verhiltnis zu
dem gesundheitspolitischen Anliegen der Vorbeugung gegen
Augenkrankheiten und der Friiherkennung von Augenkrank-
heiten unangemessene und unverhéltnisméBige MaBnahme.

II. Der Aspekt der Wirtschaftlichkeit
1. Allgemeine Erwigungen

In der bisherigen Auseinandersetzung ist immer wieder das
Postulat der Wirtschaftlichkeit aufgetaucht. Dieses Postulat hat
einen spezifisch kassenarztrechtlichen Zusammenhang.4?) Dar-
auf wird zurilickzukommen sein.

Vorweg aber ist die allgemeine gesundheits-, sozial- und finanz-
politische Frage aufzuwerfen, ob eine der in Frage stehenden
Auslegungen als die ,wirtschaftlichere“ bezeichnet werden
kann. Die interpretatorische Relevanz dieser Fragestellung lieBe
sich zumindest ausdem intensiven Wirtschaftlichkeits-Postulat
des Kassenarztrechts entnehmen. Sie 148t sich aber auch aus
dem allgemeinen teleologischen Zusammenhang ableiten, daB
das Gesetz unter den gegebenen gesundheits-, sozial- und
finanzpolitischen Bedingungen von zwei Moglichkeiten der
Interpretation wohl nicht die gewollt haben kann, die mit dem
hoéheren 6konomischen Aufwand den geringeren sozial- und/
oder gesundheitspolitischen Erfolg herbeifiihrt.

4) S.Rn. C/4, 5 und 31.
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Stellt man die gegebenen interpretatorischen Moglichkeiten
einander unter diesem Aspekt gegeniiber, so dridngt sich zu-
nichst die Einsicht auf, daf die Zulassung der Refraktionsbe-
stimmung durch den Optiker Aufwand erspart. Der Augen-
optiker ist schon nach allgemeinen sozialen Gegebenheiten die
prasumtiv billigere Kraft. Bei ihm geht die Refraktionsbestim-
mung in die einheitliche Leistung ,Brille“ ein (s. Rn. B/9).
Er berechnet daher — jedenfalls derzeit und jedenfalls den
Kassenpatienten — auch die Refraktionsbestimmung nicht ge-
sondert. Geht der Versicherte dagegen zum Arzt, so tritt jeden-
falls durch die Inanspruchnahme zweier verschiedener Lei-
stungsfaktoren — des Arztes fiir die Refraktionsbestimmung,
des Optikers fiir die tatsidchliche Anpassung und Beschaffung
der Brille — ein zusitzlicher Aufwand ein. Die Aufwandsstei-
gerung wird noch deutlicher dadurch, daB der Augenoptiker in
der Regel genoétigt ist, die Refraktionsbestimmung fiir seine
Zwecke zu wiederholen, so daf3 die Kosten, die durch das Wir-
ken des Augenoptikers notwendig erwachsen, zumindest volks-
wirtschaftlich — anders mag es in der individuellen Rechnung-
stellung aussehen — ohnedies erwachsen. Alles in allem er-
scheint die Refraktionsbestimmung allein durch den Augen-
optiker als die individual- und gesamtwirtschaftlich sparsamere
Moglichkeit.4?)

Demgegeniiber ist freilich zu iberlegen, ob nicht auf lange
Sicht das ,, Teurere® doch das ,Billigere* ist. Das ist hier so zu
verstehen, dafl eine falsche Refraktionsbestimmung, mehr noch
die unterlassene Friiherkennung einer Augenkrankheit zu
Spétfolgen fiir den einzelnen Betroffenen, fiir seine Versicher-
tengemeinschaft und vielleicht fiir die gesamte Volkswirtschaft
fiihrt, die den eben beschriebenen Vorteil wieder aufwiegen, ja
tiberholen.

Es ist nicht notwendig, hier noch einmal alle gesundheitspoli-
tischen Abwigungen zu wiederholen, welche die Auswirkun-
gen der Zulassung auch der Augenoptiker zur Refraktionsbe-
stimmung im Rahmen der GKV mit denen des Monopols &rzt-

4) S. auch Thieme, Gutachten, S. 15, 171,
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licher Refraktionsbestimmung im Rahmen der GKV unter der
Voraussetzung einer im iibrigen fast vollig ,freien“ Brillen-
versorgung und bei Abwesenheit von der Brillennachfrage un-
abhingiger Vorsorge- und Fritherkennungsmafinahmen gegen
Augenkrankheiten bei Erwachsenen miteinander vergleichen.*?)
Die Geféhrlichkeit speziell der Zulassung auch des Augenopti-
kers zur Refraktionsbestimmung ist — insbesondere unter den
gegenwirtigen Bedingungen der Brillenversorgung und der
vorbeugenden Bekimpfung von Augenkrankheiten im Ubri-
gen — bisher ohne durchgreifenden Beweis geblieben. Jeden-
falls ist nicht zu ersehen, daB3 der handfeste Vorteil der ,Bil-
ligkeit“ der Bestimmung der Fehlsichtigkeit allein durch den
Augenoptiker durch die damit moglicherweise verbundenen
Gefahren aufgewogen oder gar liberholt wiirde. Angesichts der
bestehenden Unsicherheiten iiber die mdéglichen Nachteile des
Verfahrens wird man vielleicht zégern, davon zu sprechen,
einer der beiden Wege sei der eindeutig und auch auf lange
Sicht vorteilhaftere. Ganz gewil aber kann auch das Gegen-
teil, einer der beiden Wege sei der eindeutig ,unwirtschaft-
liche* nicht bewiesen werden. Und ganz gewill kann dieser Be-
weis nicht zum Nachteil der Refraktionsbestimmung potentiell
allein durch den Augenoptiker gefiihrt werden.

2. Spezifische krankenkassenrechtliche Erwigungen

a) Der Ausfall der kassenarztrechtlichen Wirtschaftlichkeits-
kontrolle

Nun ist nicht zu verkennen, da8 sich die Brillenversorgung der
Versicherten, wenn Brillen nicht notwendig drztlich verordnet
werden, unmittelbar nach den Maximen des Ausreichenden,
ZweckmiBigen und Notwendigen (§ 182 Abs. 2 RVO) richtet
und die spezifische, zusédtzliche Maxime der Wirtschaftlichkeit,
die das Kassenarztrecht fiir die drztlichen und arztlich verord-
neten Leistungen hinzufiigt und spezifisch sanktioniert,*}) als

4?) S. Rn. B/2ff., insbesondere Rn. B/11; Rn. D/1—23.
4%) Rn. C/4, 5, 31.
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solche ausfillt. Ergibt sich daraus eine ernste EinbufBle an
» Wirtschaftlichkeit“ der Brillenversorgung?44)

Dazu ist zunidchst zu sagen, daB die materiellen Kriterien des
Angemessenen, Ausreichenden und Notwendigen durch das
Kriterium des Wirtschaftlichen keine wesentliche Bereiche-
rung — wenn nicht im Gegenteil schidliche Verwirrung —
mehr erfahren haben.#’) Somit konzentriert sich das Interesse
auf die Frage, ob der spezifische Sanktionsmechanismus des
Kassenarztrechts?) fiir die Wirtschaftlichkeit bedeutsam ist
oder in seiner Wirtschaftlichkeits-Funktion4’) durch ein an-
deres Instrumentarium ersetzt werden kann.

Dabei ist ganz spezifisch auf die Brillenversorgung abzustellen.
Die Instrumente, die das Kassenarztrecht geschaffen hat, um
das Postulat der Wirtschaftlichkeit zu konkretisieren und zu
sanktionieren, sind fiir das weite Feld der gesamten medizini-
schen Versorgung, vor allem aber der drztlichen Dienstleistun-
gen und der pharmazeutischen Sachleistungen gedacht. Sie be-
ruhen ferner auf der Primisse, da es auf diesem weiten Feld
den Kassen nicht moglich ist, die Wirtschaftlichkeit von Lei-
stungen anders zu iliberpriifen als durch die Steuerung der arzt-
lichen Leistungs- und Verordnungspraxis.®®) Das alles gilt fiir
die Brillenversorgung nicht oder doch nur bedingt.4®) Das hat
sich bisher schon klar ergeben. Darauf kann und mufl verwie-
sen werden.5%)

Die Wirtschaftlichkeitskontrolle nach MaB3gabe des allgemeinen
Kassenarztrechts bleibt {ibrigens erhalten, soweit die Ver-
sicherten die Bestimmung der Fehlsichtigkeit durch einen Arzt

44) S. dazu und zum Folgenden auch Dietz, Gutachten S. 33 ff.
45) S.Rn. C/31.

4%) S.Rn.C/4 und 5.

47) S. dazu auch Dietz, Gutachten S. 41; Bogs, Gutachten S. 27f.
%) S Rn. B/18ff., C/21f.

1) S. Rn. B/24ff.,, C 32—41. S. a. Dietz, Gutachten S. 55f£.

50) S. Anm. 48 und 49.
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durchfiihren lassen.’!) Insofern werden Reibungsverluste durch
Systembriiche innerhalb der irztlichen Tatigkeit vollkommen
vermieden.

Soweit der Versicherte aber die Brille unmittelbar und aus-
schlieflich nach MafBgabe der Refraktionsbestimmung durch
den Augenoptiker bezieht, sprechen, wie schon mehrfach er-
wihnt,’?) die Qualifikation der handwerklichen Augenopti-
ker,53) die Mo6glichkeit ihrer vertraglichen Bindung (§ 407 Abs. 1
Nr. 2 RVO)*) und die sachliche Eigenart der Brillenversor-
gung?®) — die der &rztlichen Verordnung von Brillen ohnedies
nur eng begrenzte Bedeutung zukommen 148t — dafiir, daB
die Sachleistung Brille als solche auch ohne é&rztliche Verord-
nung wirtschaftlich erbracht werden kann. Die Wirtschaftlich-
keitskontrolle der drztlichen Tatigkeit selbst entfillt ja mit die-
ser. Die Refraktionsbestimmung durch den Augenoptiker be-
darf keiner selbstindigen Wirtschaftlichkeitskontrolle; so wie
die Refraktionsbestimmung in der Sachleistung Brille durch
den Augenoptiker aufgeht,’®) so kann auch die Wirtschaftlich-
keitskontrolle iiber Refraktionsbestimmung und Brillenlei-
stung durch den Augenoptiker eine einheitliche sein.

Unter diesen Umsténden bedarf es keiner abwigenden Unter-
suchung, wie wirksam die materielle Formulierung des Wirt-
schaftlichkeitsprinzips und die Ausgestaltung seiner Konkreti-
sierung und Sanktion durch das Kassenarztrecht tatsidchlich
ist.

b) Der Ausfall der Verordnungsblatt-Gebiibr und der

Krankenscheinpramie

Wird eine Brille im Rahmen der Krankenhilfe geleistet, ohne
daf sie drztlich verordnet ist, so ,,erspart“ das dem Versicherten

§1) Rn.B/14 und D/13.

52) S.insbesondere die Hinweise in Anm. 49.

53) S. ergdnzend Rn. C/35ff., D/6, 19—22; s. a. C/42 ff.
54) S. ergidnzend Rn. C/32ff.,, 41, D/20—22.

55) S. ergidnzend Rn. B/2ff., B/12ff., B/24 {f.

56) S.a.Rn. B/9, 16, 17.
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die Verordnungsblattgebiihr nach § 182a RVO0.%) Es beein-
triachtigt auch nicht den Anspruch auf die Krankenschein-
primie nach § 188 Abs. 2 RVO.52) In beiden Fillen handelt es
sich um Instrumente, die eine gewisse Selbstverantwortlichkeit
der Versicherten und auch deren ,Sparsamkeit“ bei der Inan-
spruchnahme von Leistungen der Versichertengemeinschaft
stimulieren sollen. Nun ist aber die Wirksamkeit beider Instru-
mente in Richtung auf die Wirtschaftlichkeit der Krankenkas-
sen-Versorgung so umstritten, daB aus der partiellen Heraus-
nahme der Brillenversorgung aus dem Anwendungsbereich
der genannten Bestimmungen keine ernstliche Einbufle zu
Lasten der Versichertengemeinschaften zu besorgen ist.

Wenn nun aber die Brillenbeschaffung allein nach der Re-
fraktionsbestimmung durch den Augenoptiker die Verord-
nungsblatt-Geblihr erspart, sowie die Pridmie erhilt, werden
dadurch die Versicherten nicht gedréngt, auf die Inanspruch-
nahme des Augenarztes zu verzichten? Insgesamt geht es dabei
maximal um einen Vorteil von DM 12,50. Man kann nicht an-
nehmen, daf der denkende, ,,miindige® Versicherte, der nicht
nur eine Brille zur Behebung unkomplizierter Fehlsichtigkeit
haben, sondern auch die Moglichkeit der Friiherkennung von
Augenkrankheiten nutzen will, sich durch die Maoglichkeit,
einen Betrag in dieser Hoéhe einzusparen, veranlaflt sieht, auf
die bessere medizinische Versorgung zu verzichten.

57) S. fiir den Fall der Brillenreparatur die Feststellung der Geschifts-
fiihrer der Betriebskrankenkassen in Nordrhein-Westfalen vom
5. Januar 1971, Die Betriebskrankenkassen 1971 S. 112.

57a) S. dazu und zum folgenden nochmals oben S. 42 Anm. 36.
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E) WEITERE VERTIEFENDE
UBERLEGUNGEN: DIE INTERESSEN
DER BETEILIGTEN

Im folgenden soll nun versucht werden, die Problematik von
den Interessen der Beteiligten her weiter zu erhellen. Dabei
wird es in vielen Einzelheiten nur noch darum gehen, die Zu-
sammenhénge mit schon Gesagtem aufzuzeigen und in Erinne-
rung zu bringen. In einigen Punkten jedoch wird das bisher
Gesagte aber auch noch der Ergidnzung bediirfen.

I. Die Interessen der Versicherten

1. Vorbemerkung:
Der Versicherte als Nehmender und Gebender

Das Interesse des Versicherten ist in zwei grofen Zusammen-
hingen zu sehen. Primér ist das Interesse an der Gestaltung
der Leistungen der gesetzlichen Krankenversicherung. Darauf
sei hier auch in erster Linie eingegangen. Sekundir ist sein
Interesse daran, daB sich der Aufwand fiir die gesetzliche Kran-
kenversicherung, den er durch seine Beitrige (Beitragsanteile)
mittragt, in Grenzen hélt. Darauf wurde unter dem Gesichts-
punkt der Wirtschaftlichkeit bereits eingegangen (Rn. D/24 £f.),
desgleichen im Zusammenhang mit der Frage, ob der Versicher-
tengemeinschaft eine unmittelbare Regelung des Brillenauf-
wands — ohne Einschaltung von Arzten — technisch zumutbar
ist (s. Rn. B/22 ff., insbesondere B/24 ff.). Darauf wird unter
dem Gesichtspunkt der Belastung der Versicherungstriager
auch noch einmal zuriickzukommen sein (Rn. E/26). Hier sei
also nur von den priméren Interessen der Versicherten an einer
optimalen Leistungsgestaltung die Rede.

2. Die Leistungsinteressen der Versicherten — allgemeine
Erwigungen

Der Versicherte hat zunichst ein Interesse daran, dafBl er im
Falle der Fehlsichtigkeit, entsprechend behebbarer Augen-
krankheiten usw. mit Brillen versorgt wird. Dafl diesem Inter-
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esse Rechnung zu tragen ist, ist unproblematisch (§ 182 Abs. 1
Nr. 1 RVO).

Der Versicherte hat ein Interesse daran, daf das ,,ob“ und , wie“
der Brille soweit als moglich durch den Arzt bestimmt wird,
wenn er dies fiir notwendig hilt, um zur bestmdéglichen Brille
zu kommen und/oder bei Gelegenheit der Brillenverordnung
seine Augen vorsorglich auf Augenkrankheiten untersuchen
zu lassen. Diesem Interesse triagt eine Auslegung, die den Ver-
sicherten die Wahl zwischen der Refraktionsbestimmung durch
den Arzt und der Refraktionsbestimmung durch den Augen-
optiker 148t, ebenso Rechnung wie eine Auslegung, die nur die
Refraktionsbestimmung durch den Arzt zuldft.

Der Versicherte hat ferner ein Interesse daran, dafl augenérzt-
liche Untersuchungen, die zur Vorsorge gegen Augenkrank-
heiten beitragen und zur Friitherkennung von Augenkrankhei-
ten fiihren konnen, in moglichst weitem Umfang als Versiche-
rungsleistungen anerkannt werden. Das ist ein Problem der
Formulierung, Interpretation und Verwirklichung der Vor-
schriften der §§ 181 bis 181 b, 187 Nr. 4, 363 RVO, das mit der
Frage der Refraktionsbestimmung durch Augenoptiker unmit-
telbar nichts zu tun hat.!)

Der Versicherte hat endlich ein legitimes Interesse daran, sich
im Falle nicht pathologischer Fehlsichtigkeit die Brille allein
durch den Augenoptiker — das heit auch: aufgrund einer Re-
fraktionsbestimmung durch den Augenoptiker — zu verschaf-
fen. Und er hat ebenso ein Interesse daran, sich nicht einer um-
fanglichen und eingehenden Augenuntersuchung unterziehen
zu miissen, um nur eine Brille zu erlangen, die seine schlichte,
nichtpathologische Fehlsichtigkeit ausgleicht. A priori muf3 ihm
sogar ein Interesse daran zuerkannt werden, sich der Friih-
erkennung einer Augenkrankheit nur nach eigenem Ermessen
zu stellen. Diesem Interessenkomplex tréagt nur eine Auslegung
Rechnung, die dem Versicherten die Wahl 148t, sich die Brille
drztlich verordnen zu lassen, oder sie unmittelbar aufgrund
Refraktionsbestimmung durch den Augenoptiker von diesem
zu beziehen.

1) S. nochmals Rn. B/11, D/1f{f.
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3. Das spezifische Interesse des Versicherten an der Wahl
zwischen der Refraktionsbestimmung durch den Arzt
und der durch den Augenoptiker

a) Die verfassungsrechtlichen Aspekte

Mit den skizzierten — insgesamt also mit einer Auslegungs-
alternative harmonisierenden, der anderen Auslegungsalter-
native dagegen widerstreitenden — Interessen der Versicher-
ten riicken gewichtige verfassungsrechtliche Kriterien in das
Argumentationsfeld ein.

aa) Der Grundsatz der Verhiltnismdifigkeit

Das Interesse an der Einfachheit der Brillenverschreibung —
Stichwort: ein Weg zum Augenoptiker statt zwei Wege zu Arzt
und Augenoptiker — findet grundrechtliche Anerkennung in
der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG). Der
materielle Wesensgehaltskern der allgemeinen Handlungsfrei-
heit (Art. 19 Abs. 2 GG) diirfte durch die Problematik freilich
kaum beriihrt werden. Eine Einschrinkung der allgemeinen
Handlungsfreiheit darf aber auch nicht gegen sonstiges Ver-
fassungsrecht verstoBen. In Betracht kommt hier insbesondere
der ungeschriebene — aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 28
Abs. 1 Satz 1 GG) abzuleitende — Grundsatz der Verhiltnis-
maiBigkeit. In Betracht kommt auch die Erwigung, daB Brillen-
Nachfrager, die ihr Recht auf soziale Sicherung gegen den Bril-
lenbedarf im Rahmen der GKV geltend machen, sachwidrig
anders gestellt werden als Personen, die der GKV nicht ange-
horen oder auf ihre Leistungen verzichten (Art. 3 Abs. 1 GG).

bb) Persénlichkeitsrecht und ,passive Kurierfreiheit*

Dichter ist der verfassungsrechtliche Hintergrund des Interes-
ses daran, sich einer &drztlichen Untersuchung nur kraft freier
Entscheidung zu unterziehen.?) Es handelt sich um die Rechts-

?) Zum Postulat, individuell Priorititen der Pflege der eigenen Ge-

sundheit zu setzen s. z. B. F. A. v. Hayek, Die Verfassung der Frei-
heit, 1971 S. 378.
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position, die in der bisherigen Diskussion hiufig als , Kurier-
freiheit“ artikuliert wurde’) — nicht ganz unmifBversténdlich,
da unter ,Kurierfreiheit“ nicht nur diese ,passive Kurierfrei-
heit“ verstanden werden kann, sondern auch jene ,aktive
Kurierfreiheit“, wie sie urspriinglich von der Gewerbeordnung
als berufsrechtliches Prinzip etabliert wurde (s. Rn. C/11).

Hinter dieser ,passiven Kurierfreiheit“ steht zunichst das
Recht auf korperliche Integritat (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG). Den
weiteren — und vielleicht sogar wichtigeren — Rahmen bildet
aber das allgemeine Personlichkeitsrecht,das Lehre und Recht-
sprechung aus einer Zusammenschau der Garantie freier Ent-
faltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG), des Rechts auf
Leben, korperliche Integritdt und personliche Freiheit (Art. 2
Abs. 2 GG), des Rechts auf Achtung der Privatsphire (Art. 8
Abs. 1 der Europiischen Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten [MRK]), letztlich aber aus
dem allgemeinen Bekenntnis fiir Menschenwiirde (Art.1 Abs.1
GG) entnommen haben und entnehmen. Auch die Ausgestal-
tung dieses Rechts ist dem Gesetz nicht unzugénglich (Art. 2
Abs. 2 Satz 2 GG, Art. 8 Abs. 2 MRK). Jedoch liegt — vor allem
wegen des unmittelbaren Zusammenhangs mit der Menschen-
wiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) — ein Versto gegen die Garantie
des Wesensgehalts (Art. 19 Abs. 2 GG) sehr viel niher als etwa
sonst fiir die allgemeine Handlungsfreiheit.

Im ibrigen ist auch hier der Rahmen der verfassungsmiBigen
Ordnung (Art. 2 Abs. 1 GGQ) als substantielle Ergénzung der
Grundrechte zu realisieren. In Betracht kommen auch hier wie-
der das Prinzip der VerhiltnisméBigkeit, aber auch der Gleich-
heitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG), der, soweit eine Benachteiligung
sozial gesicherter Personenkreise in Frage steht, nicht zuletzt
im Blick auf das Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1
Satz 1 GQG) zu interpretieren ist.4)

3) S. z.B. BVerwG 23, 140 (149); Thieme, Gutachten S. 22 ff., insbeson-
dere S.25f.; Dietz, Gutachten S.20f. S. a. Bogs, Gutachten S. 42,
44 ff.

%) S. dazu insbesondere Hans F. Zacher, Soziale Gleichheit, Archiv
des o6ffentlichen Rechts Bd. 93 (1968) S. 341 ff.
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/8
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cc) Der Gleichheitssatz

Mit diesen Uberlegungen riickt der Gleichheitssatz (Art. 3
Abs. 1 GG), ergédnzt durch das Sozialstaatsprinzip (Art. 20
Abs. 1, 28 Abs. 1 Satz 1 GG), als potentiell beriihrtes Grund-
recht auch unmittelbar in den Blick, indem er eine sachwidrige
Schlechterstellung der Versicherten der GKV im Verhéltnis zu
anderen Personen verbietet. Dabei besteht wiederum eine Ver-
flechtung des Aspekts der VerhidltnismiBigkeit mit dem der
Gleichheit. Wenn die besondere Ordnung der Brillenversorgung
im Rahmen der GKV die Versicherten unverhiltnismiBig be-
lastet, so liegt die Vermutung nahe, daBl damit auch das Recht
der Versicherten auf sachgemé&fBe Gleichheit mit den Nichtver-
sicherten verletzt ist.

dd) Verfassungsschutz und Leistungsrecht

Die erwidhnten Grundrechte und sonstigen Verfassungsmaxi-
men diirfen nicht dadurch unterlaufen werden, dafl ja nieman-
dem eine Untersuchung direkt und unter Zwang angesonnen
wird. Vielmehr ist im Sozialstaat die Einschridnkung der Frei-
heit durch die Androhung von Vorenthaltungen nicht weniger
an den Grundrechten zu messen wie der direkte Eingriff.5)

b) Die Beeintrichtigung der verfassungsgeschiitzten Sphire

Unter diesen Aspekten ist nun noch einmal in den Blick zu
nehmen:$)

%) S. z.B. Hans Zadber, Verwaltung durch Subventionen, Veroffent-
lichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer Heft
25 (1967) S. 308 ff. insbes. S. 343 fI., 354 ff.; dens., Sozialpolitik und
Menschenrechte in der Bundesrepublik Deutschland, 1968, insbes.
S. 33ff., 50 ff., 58 ff.; dens., Rechtsdogmatik der sozialen Umvertei-
lung, Die 6ffentliche Verwaltung 1970 S. 3ff,, insbes. S. 8 ff., Peter
Lerdhe, Schutz der Persénlichkeitssphire im Bereich der sozialen
Sicherheit, in: Freiheit und Bindung im Recht der sozialen Sicher-
heit, Schriftenreihe des Deutschen Sozialgerichtsverbandes Bd.IX,
1972, S. 94 ff.; Peter Hdberle, Grundrechte im Leistungsstaat, Ver-

Fortsetzung der Fufinoten auf Seite 134.
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— daB3 keine Auslegung in Frage steht, die den Weg zum
Augenarzt (oder sonstigen Arzt) versperrt, vielmehr nur
Auslegungen zur Auswahl stehen, welche die Refraktions-
bestimmung beim Arzt monopolisieren oder neben der Re-
fraktionsbestimmung durch den Arzt die durch den Augen-
optiker zulassen;

— daB nach der gegenwirtigen Gesetzeslage nicht abzuwigen
ist zwischen der Refraktionsbestimmung durch Augenirzte
einerseits und Nicht-Augenirzte andererseits, sondern nur
zwischen der Refraktionsbestimmung durch Arzte (einschl.
der Augenirzte) und Augenoptiker;

— daBl niemand, der der GKV nicht angehért oder ihre Lei-
stungen nicht in Anspruch nimmt, gendétigt ist, sich eine
Brille nur nach MaBgabe der Refraktionsbestimmung durch
den Augenarzt oder einen sonstigen Arzt zu beschaffen, daf§
er vielmehr auch die Refraktionsbestimmung durch einen
Heilpraktiker oder einen Augenoptiker durchfiihren lassen
und schlieBlich auf die Refraktionsbestimmung ganz ver-
zichten kann;

— daBl weder das Gesundheitsrecht noch das Sozialversiche-
rungsrecht einen allgemeinen Zwang oder auch nur Anreiz
zu — von der Brillennachfrage unabhingigen — vorbeugen-
den MafBinahmen gegen Augenerkrankungen, zu Unter-
suchungen zur Fritherkennung von Augenerkrankungen
usw. kennen;

— daB auch die Refraktionsbestimmung durch den Augenarzt
keine umfassende und systematische Vorkehrung zur Vor-
beugung gegen Augenkrankheiten und zur Fritherkennung
von Augenkrankheiten darstellt; weil Fehlsichtigkeit, die
zur Brillen-Nachfrage fiihrt, keine addquate Motivation fiir
eine systematische Untersuchung auf Friihstadien von

offentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
Bd. 30, 1972, S. 43 ff. S. vor allem Lerche und Hiberle je aaO auch zu
Rn.E/5und 7.

%) S. o. insbesondere B und D.
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Augenkrankheiten ist, ferner weil die Refraktionsbestim-
mung fiir sich, auch wenn sie vom Augenarzt durchgefiihrt
wird, keine Gewdhr fiir die Erkennung von Augenkrank-
heiten bietet.?)

Ergidnzend ist anzumerken, dal das Gesetz im Rahmen der
MaBnahmen zur Friiherkennung von Krankheiten (§§ 181 bis
181 b RVO) keine allgemeinen MaBnahmen zur Fritherkennung
von Augenkrankheiten vorgesehen hatf) und die im Gesetz
vorgesehenen MaBnahmen der Fritherkennung weder im Sinne
eines direkten noch im Sinne eines indirekten Zwangs, Unter-
suchungen zu dulden, ausgestaltet sind.?) Die dlteren Erméchti-
gungen zu vorbeugender Gesundheitspflege im Rahmen der
GKYV (8§ 187 Nr. 4, 363 RVO)1%) ermoglichen sicher auch MaB-
nahmen zur Vorbeugung gegen Augenkrankheiten, ohne dies
freilich anzuordnen oder auch nur zu artikulieren. Zwang liegt
ihnen aber nicht weniger fern als der Regelung der §§ 181 ff.
RVO.

¢) Verfassung dringt auf Wablfreibeit der Versicherten

10 Alles das zusammen gesehen liegt es nahe, den indirekten
Zwang, daB Versicherte Brillen nur nach MaBgabe &rztlicher
Refraktionsbestimmung erhalten konnen, als eine unverhilt-
nismé#fige, sozialstaatswidrige und ungleiche Beeintrichtigung
ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit, ihrer kérperlichen Inte-
gritdt, ihrer ,passiven Kurierfreiheit“, letztlich ihres allgemei-
nen Personlichkeitsrechts, zu qualifizieren.!%®) Zumindest ist
anzunehmen, daf3 sich die beiden in Frage stehenden Ausle-
gungen durch Verfassungsnihe und Verfassungsferne in einem

) S.insbes. Rn. B/11 und D/2 ff.

%) S. zu Einzelheiten aber nochmals Rn, C/41.

%) S. dazu Peters, Handbuch § 181 Anm. 3 (S. 17/248 -12-).

10) S.Rn. C 14, 17, 41.

10a) Im Ergebnis libereinstimmend: Thieme, Gutachten S. 23 ff., insbes.
S.25f.; Dietz, Gutachten, S.20. S. zu den zutreffenden Abwigun-
gen auch Bockelmann, Gutachten S. 66 ff.; BVerwG 23, 140 (148f). —

Fur Verh#ltnism#Bigkeit dagegen: Bogs, Gutachten S.44ff., ins-
besondere S. 46 ff.
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E/11

MaBe unterscheiden, das die ,liberalere“ Auslegung — zugun-
sten der Wahlfreiheit des Versicherten — als verfassungsmafig
geboten erscheinen 148t. Es lohnt nicht, die Frage zu vertiefen,
ob diese Auslegung als , verfassungskonforme“ hier die allein
gebotene ist.!!) In jedem Fall ist es die Auslegung, die eindeu-
tig die Werte der Verfassungsordnung mehr verwirklicht als
die andere. Das ist deutlich und bedeutsam genug.

4. Das Recht des Versicherten auf Sicherung seiner Ge-
sundheit — ein Gegenrecht?

Vorsorglich ist noch die Erwigung aufzugreifen, ob sich die
Einschréinkung der genannten Freiheitsrechte nicht daraus
rechtfertigt, daB sich ohne sie einschligige ,soziale Rechte*
nicht verwirklichen lassen. Nun kennt das Grundgesetz zwar
keine detaillierten ,sozialen Rechte®. Immerhin weisen inter-
nationale Dokumente die — wie die Europaische Sozialcharta
und das Ubereinkommen Nr. 102 der Internationalen Arbeits-
organisation — in der Bundesrepublik zum Teil mit Gesetzes-
kraft gelten sowie Vorschriften in den Landesverfassungen!?)
auf den Bestand entsprechender sozialer Rechte hin, deren
grundgesetzlicher = Generalnenner im  Sozialstaatsprinzip
(Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 Satz 1 GG) gefunden werden kann.
Neuerdings tritt ergédnzend der Entwurf eines Allgemeinen
Teils eines Sozialgesetzbuches hinzu, der in §§ 2 ff. ,Soziale
Rechte“ auszubringen versucht.!3)

In Betracht kommen:

— ein allgemeines Recht auf Schutz der Gesundheit, wie es
etwa in Art. 11 der Européischen Sozialcharta ausgebracht
ist, oder

1) S. dazu z. B. Hans Spanner, Die verfassungskonforme Auslegung
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Archiv
des offentlichen Rechts Bd.91 (1966) S.503ff.; Harald Bogs, Die
verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, 1966.

12) S, Zacher, Sozialpolitik und Menschenrechte usw. [Anm. 5] S.11f.

13) S. Hans F. Zacher, Das Vorhaben des Sozialgesetzbuches, 1973,
S. 4211,
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— ein spezielles Recht auf Schutz der Gesundheit durch so-
ziale Sicherung, wie es etwa in Art. 7 ff., 13 ff., 31 ff. des
Ubereinkommens Nr. 102 der Internationalen Arbeits-
organisation iiber die Mindestnormen der sozialen Sicher-
heit oder in §§ 4, 21 des Entwurfs eines Allgemeinen Teils
eines Sozialgesetzbuches ausgebracht wird.

In jedem Falle aber handelt es sich nur um ein Recht auf Hilfe
zur Gesundheit,) nicht um eine Pflicht zur Gesundheit, vor
allem nicht um konkrete gesundheitliche Pflichten.!%) Solche
konnen allemal nur unter Berlicksichtigung der verfassungs-
rechtlichen Garantien der Freiheit und Gleichheit der Biirger
formuliert werden.!¥) Im konkreten Zusammenhang wire es
aber auch deshalb verfehlt, das Recht auf Gesundheit oder auf
soziale Sicherung der Gesundheit durch die ,illiberale“ Aus-
legungs-Alternative realisieren zu wollen, weil der direkte
und néchste Weg zur Verwirklichung solcher Rechte der Aus-
bau der Mafinahmen der Aufklirung, der Vorbeugung und
Vorsorge sowie der Fritherkennung ist, wihrend die Monopoli-
sierung der Refraktionsbestimmung bei den Arzten (nicht nur
Augenirzten) nur einen extremen unvollstindigen, sach- und
systemwidrigen und daher unzuverldssigen Weg zur Vorbeu-
gung gegen Augenkrankheiten oder deren vermeidbare Ver-
schlechterung darstellt. Oder anders ausgedriickt: Vergleicht
man die §§ 181—181 b, 187 Nr. 4, 363 RVO mit dem Recht auf
»Versorgung mit Brillen“ (§ 182 Abs. 1 Nr. 1 RVO) im Lichte
eines Rechts auf Gesundheit, so erscheint es geradezu absurd,
diese mit einer Vorsorge zu liberfrachten, die im Rahmen jener
Vorschriften unmittelbar, sach- und systemgerecht, verhiltnis-
miBig und effektiv realisiert werden kann oder doch kénnte.

14y S, dazu z.B. Christian von Ferber, Gibt es ein sozialstaatliches
Recht auf Gesundheit? Archiv fiir Wissenschaft und Praxis der
sozialen Arbeit 2. Jg. (1971) S. 104 ff.

15) S. a. nochmals Anm. 2.
18) S. nochmals Lerche aaO [Anm. 5].
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II.

1.

Die Interessen der Augenoptiker

Der drohende Widerspruch zwischen Berufsbild und
effektiver Funktion

E/12 Der Personenkreis, der nichst den Versicherten das intensive
Interesse an der richtigen Losung der hier erérterten Probleme
hat, sind die Augenoptiker. Ihr zentrales Anliegen entspricht
folgendem Widerspruch:

138

Auf der einen Seite gehért die Refraktionsbestimmung zu
ihrem Berufsbild. Sie sind in dieser Tatigkeit auch vom
Recht der Heilberufe her nicht beschrinkt (Rn. B/8). Auch
die Rechtsvereinheitlichung im Raum der Europiischen
Gemeinschaften wird diese Richtung nehmen (Rn. C/42—44).
Die Augenoptiker sind auch gehalten, ihre Ausbildung ent-
sprechend einzurichten. Das Gesamtprogramm des Berufs-
bildes zeigt das in vielen Positionen. Speziell in bezug auf
die optische Korrektur von Fehlsichtigkeit sahen schon die
fachlichen Vorschriften fiir die Meisterpriifung im Augen-
optiker-Handwerk von 1956 in § 3 Ziff. 7 folgendes vor:

»,Behebung von Sehfehlern durch Sehhilfen (Brillen)
Feststellen der verschiedenen Sehfehler (Myopie, Hyper-
meteropie, Astigmatismus, Presbyopie) und Ermittlung
der erforderlichen Korrektionsglaser.“

Ein neuer Entwurf auf der Grundlage des verordnungs-
rechtlich festgelegten Berufsbildes fiir das Augenoptiker-
Handwerk wird die darin ausgewiesene Zugehorigkeit der
»Messung der Refraktion des Auges, Priifung der Seh-
schirfe“ zu dem Arbeitsgebiet des Augenoptikers und des
»Messens der Refraktion nach objektiven Methoden unter
Anwendung der notwendigen Geridte und optischen Hilfs-
mittel“ usw. zu den Fertigkeiten und Kenntnissen des
Augenoptikers noch stidrker beriicksichtigen. Er liegt der-
zeit dem Bundesministerium fiir Wirtschaft zur Genehmi-
gung vor. Gerade auch im Sinne der europarechtlichen Ent-
wicklungen (Rn. C/42 ff.) ist eine weitere Anspannung der
Ausbildungsanspriiche auch unvermeidlich.



— Demgegeniiber bedeutet es eine wesentliche Einschrinkung
dieser Téatigkeit, wenn sie gegeniiber Versicherten der GKV
nicht mit der Folge vorgenommen werden kann, daf die
Refraktionsbestimmung auch zur Leistung der Brille nach
MaBgabe der Vorschriften der GKV fiihren kann.

2. Zur Tragweite der dem Augenoptiker zugemuteten
Funktionsschranken

Zur Wiirdigung der damit aufgerichteten Schranke kann auf
das zurlickgegriffen werden, was das Bundesverfassungsge-
richt in seinem sogenannten Kassenarzturteil (BVerfG 11, 30
[43 £.]) liber die Tragweite des Zugangs von Arzten zum Kas-
senarztwesen und der AusschlieBung von Arzten davon fest-
gestellt hat:

»Die vorliegende Regelung zeigt nun die Eigenart, da8 sie den
voll qualifizierten Arzt, der sich zur Ausiibung der #rztlichen
Praxis niedergelassen hat, von der Behandlung eines sehr
grofen Patientenkreises absperrt,ihn zwar nicht unmittelbar
rechtlich, aber durch die gesamte Gestaltung des Kassen-
arztwesens praktisch an der Behandlung zahlreicher Pa-
tienten hindert, die ihn sonst in Anspruch nehmen wiirden.
In ihrer Auswirkung kommt sie so in die Ndhe einer Zu-
lassungsregelung, wenn die Behauptung der Beschwerde-
fithrer zutrifft, daf der von den Kassen ausgeschlossene frei
praktizierende Arzt — von Ausnahmen abgesehen — keine
ausreichende Moglichkeit habe, seinen Beruf auszuiiben. Es
ist deshalb zu priifen, ob die Zulassung zu den Kassen von
solcher Bedeutung ist, dal in der Regel erst sie dem Arzt
die Verwirklichung seines Berufs ermoglicht.

Auszugehen ist dabei von der Einbeziehung des gréften
Teils der Bevolkerung in die gesetzliche Krankenversiche-
rung. Wahrend im Jahre 1895, ein Jahrzehnt nach Schaffung
der gesetzlichen Krankenversicherung, im Deutschen Reich
7,9 Millionen = 14,4%0 der Bevoélkerung direkt versichert
waren, waren es 1931 bereits 20 Millionen = 329/ und 1938
23,2 Millionen = 349%. Im Jahre 1955, also bei Inkrafttreten
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des Gesetzes iiber Kassenarztrecht, betrug die Zahl der
Direktversicherten 23,6 Millionen = 48°%o der Bevilkerung
des Bundesgebiets; 1958 waren es bereits 26,1 Millionen
= 53,1%.

Die Zahl der Kassenmitglieder zeigt somit eine langfristig
steigende Tendenz. Die Hauptursache hierfiir ist das durch
die Verdnderung der wirtschaftlichen Struktur bedingte An-
steigen der Zahl der unselbstindig Tétigen. Rechnet man
zur Zahl der Direktversicherten die der mitversicherten Fa-
milienangehorigen hinzu, die sich nur schitzen 148t, so wer-
den heute bereits rund 80%o der Bevilkerung von der ge-
setzlichen Krankenversicherung erfafit (die Schitzungen
schwanken zwischen 77 und 879%). In diesen Zahlen sind
allerdings auch die bei den Ersatzkassen, Knappschaften
und der Seekrankenkasse Versicherten enthalten. Dies ist
jedoch ohne Bedeutung, da auch diese Kassen jeden Arzt
zulassen.

Die restlichen 20°%o der Bevélkerung decken sich nicht mit
dem Patientenkreis der nicht zugelassenen Arzte. Sie er-
h6hen sich nach den Ausfithrungen des Sachverstindigen
um eine nicht meBbare Zahl von Versicherten, die es vor-
ziehen, sich als selbst zahlende Privatpatienten behandeln
zu lassen. Auf der anderen Seite sind jene 2090 der Bevél-
kerung als potentielle Privatpatienten nicht den Arzten
ohne Kassenpraxis vorbehalten, vielmehr miissen diese sich
in diesen Patientenkreis mit den Kassenirzten und mit an-
gestellten Krankenhausérzten teilen.

Zwar besteht noch die Moglichkeit, sich unter Verzicht auf
die Kassenzulassung eine freie drztliche Praxis aufzubauen;
praktisch wird sie nur fiir einen kleinen Kreis von ,,Spezial-
arzten“, die sich durch eine besondere Behandlungsmethode
oder einen besonderen Ruf das Vertrauen eines gréSeren
Patientenkreises erworben haben. Bei der Entscheidung
iiber die Berufswahl kann diese Moglichkeit in der Regel
nicht in Betracht gezogen werden; deshalb muB das Gericht,
das vom Regelfall auszugehen hat, sie wegen ihres Aus-
nahmecharakters unberiicksichtigt lassen.
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Im allgemeinen ist der Arzt auf die Kassenzulassung ange-
wiesen. Wihrend frither die kassenirztliche Téatigkeit eine
zusitzliche Einkommensquelle fiir den frei praktizierenden
Arzt war, bietet heute umgekehrt die freie Praxis ein zu-
sétzliches Einkommen von durchschnittlich 25 /o zum Haupt-
einkommen aus der Kassenpraxis.

4. Kann also der frei praktizierende Arzt in aller Regel sei-
nen Beruf wirtschaftlich gesehen ohne Kassenzulassung nicht
erfolgreich ausiiben, so kommt die Wirkung der jetzigen Re-
gelung, die die Zulassung von einer schematischen Verhélt-
niszahl abhingig macht, auf die der Arzt keinen EinfluB hat,
einer ,objektiven Zulassungsvoraussetzung” in Gestalt einer
Bediirfnisklausel nahe (BVerfGE 7, 377 [406 ff.]). Sie ist des-
halb nur gerechtfertigt, wenn sie durch besonders wichtige
Interessen der Allgemeinheit gefordert wird, die anders
nicht geschiitzt werden kénnen.“

Das Bundesverfassungsgericht hat diese Feststellungen in sei-
nem Kassenzahnarzt-Urteil (BVerfG 12, 144 [147 £.]) bekréftigt.
Und im Jahre 1969 hat es in seinem Dentisten-Urteil (BVerfG
25, 236 [250]) ausgesprochen, dafBl sich seit den vorgenannten
Urteilen von 1960/61 ,keine entscheidungserheblichen Ande-

rungen ergeben“ haben. Neueste amtliche Feststellungen be-
kraftigen das.t?)

Nun ist freilich ein wesentlicher Unterschied nicht zu verken-
nen. Beim Kassenarzt (Kassenzahnarzt) bezieht sich der Zu-
gang zur GKV grundséitzlich auf die gesamte #rztliche Tatig-
keit. Das bedeutet zugleich, daB sich dieser Zugang auf eine
Tatigkeit bezieht, von der andere Berufsgruppen a priori fast
vollig ausgeschlossen sind. Die Anerkennung der Refraktions-
bestimmung durch den Augenoptiker im Rahmen der GKV
bezieht sich dagegen auf eine von vielen méglichen Tétigkei-
ten des Augenoptikers und zudem auf eine Tétigkeit, von der
von vorneherein unbestritten ist, daB sie auch von Arzten aus-

17) Gesundheitsbericht des Bundesministers fiir Jugend, Familie und
Gesundheit S. 68.
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gelibt werden kann. Die Entscheidung liber die krankenkassen-
rechtliche Relevanz der Refraktionsbestimmung durch den
Augenoptiker impliziert also nicht die Entscheidung iiber den
Zugang zum Beruf des Augenoptikers. Die vom Bundesverfas-
sungsgericht ibernommenen Feststellungen machen gleichwohl
die quantitative Dimension deutlich, in der die Ausiibungsbe-
schriankung als solche wirkt.

Aber auch qualitativ kann das Problem nicht vernachléssigt
werden. Die eigenstindige Refraktionsbestimmung stellt eine
wesentliche Abrundung des Berufsbildes des Augenoptikers
dar. Und letzten Endes kann die sozialversicherungsrechtliche
Qualifikation auch darauf zuriickwirken, in welchem Umfang die
legitime Refraktionsbestimmung des Augenoptikers auSerhalb
des Zustdndigkeitsbereichs der GKV in Anspruch genommen
wird.

3. Verfassungsrechtliche Wiirdigung der Interessenlage
a) Der Mafstab des Art. 12 GG

E/14 Grundrechtlich betrachtet ist das Interesse der Augenoptiker,
das hier auf dem Spiele steht, als Interesse an der freien Be-
rufsausiibung anzusehen (Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG).18) Trifft der
Gesetzgeber ,eine reine Austibungsregelung . . ., die auf die
Freiheit der Berufswahlen nicht zuriickwirkt, vielmehr nur be-
stimmt, in welcher Art und Weise die Berufsangehorigen ihre
Berufstitigkeit im einzelnen zu gestalten haben“, so kénnen —
nach der seit dem Apothekenurteil des Bundesverfassungsge-
richts (BVerfG 7, 377) stindigen Rechtsprechung — ,in weitem
MaBe Gesichtspunkte der ZweckmaiBigkeit zur Geltung kom-
men®, nach denen zu bemessen ist, ,welche Auflagen den Be-
rufsangehérigen gemacht werden miissen, um Nachteile und
Gefahren fiir die Allgemeinheit abzuwehren“ (BVerfG 7, 377
[405 £.]). ,,Der Grundrechtsschutz beschrinkt sich insoweit auf
die Abwehr in sich verfassungswidriger, weil etwa libermé&Big

18) S, a. Bogs, Gutachten S. 49f.
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belastender und nicht zumutbarer gesetzlicher Auflagen“ (ebd.
S. 406)10)

b) Der innere Widerspruch der beschrinkenden Interpretation

5 Eine solche unangemessene Belastung liegt hier vor. Auf die
innere Widerspriichlichkeit des Versuchs, Augenkrankheiten
vorsorgend nicht durch die Ausweitung vorbeugender, vorsor-
gender und fritherkennender Mafnahmen, sondern durch das
Refraktionsmonopol der Arzte entgegenzuwirken, wurde bis-
her schon mehrfach hingewiesen.?%) Sie trifft den Berufsstand
der Augenoptiker als eine unverhiltnisméBige und unzumut-
bare Beschrinkung der Berufsausiibung.®!)

Statt jeder anderen Argumentation kann hierzu auf eine Par-
allele aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zurtickgegriffen werden. Zum Ausschlufl von Dentisten von der
Zulassung zur kassenzahnirztlichen Praxis sagt das Bundes-
verfassungsgericht (BVerfG 25, 236 [251 {.]):

,Die gesetzliche Regelung leidet an einem inneren Wider-
spruch.

Das zu schiitzende Gemeinschaftsgut ist die Volksgesund-
heit. In ihrem Interesse soll eine hohe Qualifikation der die
Zahnheilkunde als Beruf Ausiibenden gesichert und unge-
eignete Personen sollen von diesen Tétigkeiten ferngehalten
werden. Andere 6ffentliche Interessen, die den Eingriff in
die Berufsfreiheit legitimieren kénnten, der in der Aufstel-
lung der subjektiven Zulassungsvoraussetzungen liegt, sind
nicht ersichtlich. Der Ausschlu3 der nichtanerkannten Den-
tisten von der Zulassung zu den gesetzlichen Krankenkassen
kann folglich nur unter diesem Gesichtspunkt seine Recht-
fertigung finden. Andererseits hat der Gesetzgeber aber

19) Zur weiteren einschligigen Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts s. z. B. Gerhard Leibbolz und Hans Justus Rinck,
Grundgesetz, 4. Auflage 1971, Art. 12 Anm. 8.

20) S. insbesondere Rn. B/11, D/11f.
) A. A. freilich Bogs aaO [Anm. 18].
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durch § 19 ZHG fiir diesen Personenkreis die Befugnis auf-
rechterhalten, im bisherigen Umfange die Zahnheilkunde
auch weiterhin beruflich auszuiiben. Der Gesetzgeber ist also
offenbar der Uberzeugung gewesen, daB die staatlich nicht
anerkannten Dentisten keine Gefahr fiir die Volksgesund-
heit bilden. Damit hat er aber der gesetzlichen Regelung
hinsichtlich der Kassenzulassung die sie einzig rechtferti-
gende Grundlage entzogen und mit diesem Widerspruch die
selbst gesetzte ,Sachgesetzlichkeit' durchbrochen.

Es ist nicht einzusehen, warum die nicht staatlich anerkann-
ten Dentisten einerseits die Behandlungsbefugnis bei Privat-
patienten — und solchen gesetzlich Krankenversicherten, die
es vorziehen, sich als selbstzahlende Patienten behandeln zu
lassen (BVerfGE 11, 30 [44]) — besitzen, andererseits aber
fiir die Behandlung von Kassenpatienten nicht als gentigend
befdhigt gelten. Nach allgemeinen gesundheitspolitischen
oder gesundheitspolizeilichen Gesichtspunkten bedarf der
eine Personenkreis keines stdrkeren oder umfassenderen
Schutzes gegen die Folgen unsachgemifBer zahnérztlicher
Behandlung als der andere.“

Das kann ohne weiteres auf den hier anstehenden Fall iiber-
tragen werden.

¢) Insbesondere der Widerspruch zum Berufsrecht der Augen-
optiker

aa) Zu den Zugangskontrollen

E/16 Der innere Widerspruch der gesamten Regelung wird noch
deutlicher, wenn in Betracht gezogen wird, daB die Augen-
optiker nicht nur auBlerhalb der GKV zur eigenstéindigen Re-
fraktionsbestimmung zugelassen sind, sondern daf8 der Berufs-
stand der Augenoptiker im Interesse seiner Leistungsfidhig-
keit??) subjektiven Zugangskontrollen, insbesondere einem
strengen Ausbildungswesen unterworfen ist. Der Gesetzgeber
hat es — mit Billigung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG

22) S. dazu generell BVerfG 13, 97 (1101f.).
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13, 97 [113 ff.]) — nicht dabei bewenden lassen, die Ausiibung
der handwerklichen Tétigkeiten zu regeln und es dem freien
Wettbewerb anzuvertrauen, die leistungsunféhigen oder weni-
ger leistungsfihigen Krifte auszuscheiden (aaO S. 114). Viel-
mehr erblickte er ,,in der Erhaltung und Pflege eines hohen Lei-
stungsstandes des Handwerks ein besonders wichtiges Gemein-
schaftsgut (aaO S. 113) das schon ,gegen das Eindringen un-
qualifizierter Krifte in den Beruf“ geschiitzt werden mu@8. Bis
unqualifizierte Krifte ,wieder ausgeschieden oder aber auf
den wiinschenswerten Leistungsstand gebracht sind, kdnnen
sowohl der Kundschaft (durch mangelhafte Leistungen) wie
dem Stande selbst (durch Verdringung und Behinderung wirk-
lich leistungsfihiger Betriebe und durch Minderung des An-
sehens der handwerklichen Arbeit im ganzen) schwere Schiden
zugefiigt sein. Dies zu vermeiden war aber gerade das Ziel des
Gesetzgebers® (aaO S. 114).

Wenn daher die Angehorigen des Augenoptiker-Handwerks —
und davon mufl sowohl handwerksrechtlich als heilberufsrecht-
lich ausgegangen werden — grundsitzlich geeignet sind, die
Refraktionsbestimmung vorzunehmen, so tut das Handwerks-
recht ein AuBerstes, um ungeeignete Krifte davon fernzuhal-
ten. Das Berufsbild wirkt auf die Ausbildung zuriick (§ 45 der
Handwerksordnung). Die Ausbildung prigt die Zugangskon-
trolle. Die Zugangskontrolle ihrerseits gewé&hrleistet, daB der
Beruf nach MaBgabe des Berufsbilds nur von hinreichend
qualifizierten Personen ausgeiibt wird.?) Auf diese Weise bil-
det das Augenoptiker-Handwerk — wie grundsitzlich jedes
Handwerk — einen Berufsstand von offentlich garantierter
hoher Leistungsfihigkeit. Auf diese Weise aber nimmt dieser
Berufsstand — schon von der Ausbildung und den Zugangs-
kontrollen her — hohe Anforderungen in Kauf. Die damit ver-
bundenen Erwartungen werden durch eine Einschrinkung von
dem AusmaB, daB eine gewisse Berufsfunktion fiir etwa 90 v. H.
der Bevdlkerung nicht vollgiiltig wahrgenommen werden kann,
ebenso unertriglich wie unnétig enttiauscht.

%) S. zu einigen Einzelheiten nochmals Rn. B/8 ff., C/39, C/421f., D/6,
D/19—22.
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bb) Zur Berufsordnung

In diesen Zugangskontrollen liegt ilibrigens auch ein bemer-
kenswerter Ansatz zur Analogie zwischen den Augenoptik-
Handwerkern einerseits und den Arzten, Zahnirzten und Den-
tisten andererseits. Die Analogie ist zudem moglich im Hinblick
auf die organisatorische Einbindung der Berufsausiibung.
Weder fiir die Arzte noch fiir die Handwerker hat es die Rechts-
ordnung dabei bewenden lassen, die Ausiibung ihrer Berufe
normativ zu binden. In beiden Fillen wurde die Forderung
der Leistungsfihigkeit des Berufsstandes spezifischen Organi-
sationen iibertragen: auf der einen Seite den Arztekammern
(Zahnirztekammern), auf der anderen Seite den Innungen,
Kreishandwerkerschaften und Handwerkskammern. Die Auf-
gaben dieser Berufsorganisationen sind im einzelnen gewil3
unterschiedlich geregelt. Jeweils sachadiquat sind sie aber ge-
eignet, darauf hinzuwirken, daB8 die Erwartungen, welche die
Allgemeinheit in die Leistungsfihigkeit der Berufsangehérigen
setzt, gerechtfertigt werden.

Was beim Arzt nun hinzutritt, das ist das besondere Instrumen-
tarium kassenarztrechtlicher Organisationen und Regelungen.
Dessen gesetzliche Ausformung fehlt fiir die Augenoptiker
zwar. Immerhin bietet das Sozialversicherungsrecht in § 407
Abs. 1 Nr. 2 RVO einen tauglichen Weg an, das Notwendige
vorzukehren. Und das Handwerksrecht gewéihrleistet, damit
dieser Weg effektiv beschritten werden kann, nicht nur den
soziologisch geschlossenen Berufsstand der Augenoptik-Hand-
werker. Es bietet in den Innungen, Landesinnungsverbéinden
und im Bundesinnungsverband auch rechtlich hinreichend legi-
timierte und leistungsfihige Vertragspartner an (s. insbeson-
dere §§ 54, 81, 82, 85 der Handwerksordnung). Ihnen ist mit der
Tariffdhigkeit (§§ 54 Abs. 3 Nr. 1, 82 Nr. 3, 85 Abs. 2 Satz 1 der
Handwerksordnung) die weitestgehende normenvertragliche
Ordnungsmacht zugestanden, die unsere Rechtsordnung kennt.
Sie sind rechtlich und tatsdchlich imstande, die Ordnungsauf-
gabe zu erfiillen, die in bezug auf den Einbau der Refraktions-
bestimmung durch den Augenoptiker in das Leistungssystem
der GKV zu erfiillen ist.
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DaB nicht a priori ein Ordnungssystem wie das Kassenarztrecht
fiir diese Ordnungsaufgabe zur Verfligung steht, entspricht
nicht nur geschichtlichen Bedingungen (s. C.), sondern auch
jetzt gegebenen Verhiltnissen: Der vergleichsweise bescheide-
nen Bedeutung der Brillenversorgung — insbesondere der arzt-
unabhingigen Brillenversorgung — gegeniiber der Schliissel-
funktion der Kassenirzte fiir die GKV; aber auch dem Um-
stand, daB die Kassenirzte von der GKV ,leben“, wihrend der
Anteil der Krankenkassenleistungen an den Handwerksbe-
triebsleistungen der Augenoptiker bei etwa 1/s liegt.?4) Der An-
teil arztunabhingiger Krankenkassenleistungen liegt sicher
selbst im Falle allgemeiner Anerkennung ihrer Zuléssigkeit
noch wesentlich darunter. Vor allem aber reicht das Instru-
mentarium aus, weil es sich bei Brillenversorgung um eine sehr
spezifische Leistung handelt, wihrend der Kassenarzt eine
groBe Vielfalt von Leistungen erbringen kann und iiber eine
noch gréBere Vielfalt von Leistungen durch seine Verordnun-
gen usw. disponiert.

cc) Zu den allgemeinen Berufspflichten

SchlieBlich aber ist noch darauf hinzuweisen, dal der Augen-
optiker den Rechtsgiitern des Lebens und der Gesundheit nicht
nur kraft der allgemeinen Normen des Privat- und des Straf-
rechts verpflichtet ist. Unter Androhung des Verlusts oder der
Beschrinkung seiner Gewerbebefugnis hat er diese Rechtsgiiter
auch im Sinne einer Standespflicht zu wahren (§ 35 der Ge-
werbeordnung).?’) Es ist geradezu erstaunlich, mit welcher Be-
harrlichkeit diese allgemeine Pflicht in der bisherigen Diskus-
sion vernachléssigt wurde.

d) Abschliefende Wiirdigung

Alles in allem zeigt sich: je genauer der Sachverhalt aufgenom-
men wird, desto mehr erweist sich der ,innere Widerspruch“,

24) S. noch einmal ,,Betriebsvergleich im Augenoptikerhandwerk des
Bundesgebiets“ [D Anm. 28] S. 29 ff.
25) S. a.Rn. D/21 und 22.
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der darin lige, daB der Handwerkerstand der Augenoptiker
zwar allgemein zur Refraktionsbestimmung (Bestimmung der
Sehschirfe) zugelassen und entsprechenden Zugangskontrollen
und berufsrechtlichen Bindungen unterworfen ist, im Bereich
der GKV aber von der selbstindigen Refraktionsbestimmung
zugunsten der Arzte (aber nicht nur der Augenirzte) ausge-
schlossen wire. Eine entsprechende Interpretation der §§ 182
Abs. 1 Nr. 1, 368 Abs. 2 RVO wire also verfassungswidrig. Die
gegenteilige Interpretation, welche die , Versorgung mit Bril-
len“ auch allein nach Refraktionsbestimmung durch den Augen-
optiker zuldBt, ist deshalb als allein ,verfassungskonforme“
Auslegung?®) zu wihlen.

III. Die Interessen der Arzte
1. Allgemeines zur Interessenlage

Auf seiten der Arzte sind vor allem zwei Interessen wahrzu-
nehmen:

— das Interesse an einer mdglichst umfangreichen Praxis —
ein Interesse, dem auch das &rztliche Monopol der Refrak-
tionsbestimmung férderlich wire —;

— das Interesse daran, der &rztlichen Verantwortung fiir die
Gesundheit der Versicherten (Patienten) gerecht werden zu
konnen.??)

Zu beiden Interessen ist hier noch einmal in Erinnerung zu
rufen, daB zu den zur Entscheidung stehenden Auslegungs-
alternativen keine gehért, die den Arzten die Refraktionsbe-
stimmung vorenthalten wiirde. Vielmehr geht es nur darum,
ob die Augenoptiker sie neben den Arzten durchfiihren diirfen.
Ferner haben beide Interessen verschiedenes Gewicht fiir den
Augenarzt und den Allgemeinarzt, wihrend nach der gegebe-
nen Gesetzeslage jede Auslegung zugunsten der Arzte die All-
gemeinidrzte nicht weniger begiinstigt als die Augenéirzte.

20) S. nochmals Anm. 11.
?7) S. dazu auch Bogs, Gutachten S. 19.
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2. Das Interesse der Arzte an einer moglichst umfangrei-
chen Praxis

a) Gesetzesrechtliche Verwirklichung

Der Status des Kassenarztes umschlieBt Rechte und Pflichten,
Vor- und Nachteile. Die Vorschriften iiber die Beteiligung der
Kassenirzte und ihrer Vereinigungen an der kassenérztlichen
Versorgung (§§ 368, 368 n RVO) erlauben daher durchaus eine
Auslegung, die sie nicht nur im Sinne der Pflicht der Kassen-
drzte und ihrer Vereinigungen, die kassenirztliche Versorgung
sicherzustellen, realisiert, sondern in ihnen auch eine Schutz-
norm zugunsten der Kassenirzte sieht.?8) Das bedeutet z. B.,
daf8 es den Krankenkassen versagt ist, drztliche Leistungen
uber die gesetzlichen Vorschriften hinaus durch Nichtkassen-
drzte oder auch durch angestellte Arzte der Krankenkassen zu
erbringen. Aber es bedeutet keinen Anspruch der Arzte, daB
alle Leistungen, die von ihnen erbracht oder verordnet werden
koénnen, auch nur von ihnen erbracht oder verordnet werden
diirfen.

Schon das Gesetz selbst kennt fiir Notfille Ausnahmen vom
Monopol der drztlichen Leistung (§§ 122 Abs. 1 Satz 2, 368d
Abs. 1 Satz 2 RVO). Und es 148t die Hilfe durch den staatlich
anerkannten Dentisten (§ 123 RVO) und — im Rahmen der
Mutterschaftshilfe — der Hebamme (§§ 196, 197 RVO) unmit-
telbar zu.?®) Desgleichen kennt der Bundesmantelvertrag
(Arzte) die Abgabe von Leistungen durch eigene Einrichtungen
der Krankenkasse und ihrer Verbdnde (§ 2 Abs. 5). Von einem
absoluten Anspruch der Arzte, daB nur sie die Leistungen der
GKYV erbringen oder vermitteln diirften, kann demnach nicht
die Rede sein. Vielmehr sind Ausnahmen denkbar. Und die
Brillenversorgung gehort zu diesen Ausnahmen.

Das hebt den Schutzcharakter des Kassenarztrechts nicht auf.
Dieser wire vielmehr allenfalls dann beriihrt, wenn die Arzte —

) S, in diesem Sinne auch Bogs, Gutachten S. 25; Thieme, Gutachten
S.5ff.; je m. w. Nachw.
#9) S. a. nochmals Rn. B/21.

149



E/23

jedenfalls die Augenirzte — von der Refraktionsbestimmung
iiberhaupt ausgeschlossen wiirden, oder dann, wenn die
Augenoptiker auch zu Augenuntersuchungen zugelassen wiir-
den, die spezifische &rztliche (medizinisch-wissenschaftliche)
Kenntnisse voraussetzen. Beides steht jedoch nicht in Frage.
Die richtige Betrachtung hat vielmehr davon auszugehen, da8
die Brillenversorgung in erster Linie eine Sachleistung dar-
stellt, die der Arzt nicht erbringen kann. Wo die Brille notwen-
dig ist, um schlichte, nichtpathologische Fehlsichtigkeit auszu-
gleichen, gehort zu der Sachleistung ,,Brille“ auch die Refrak-
tionsbestimmung, die vom Optiker im Verband mit der Brillen-
lieferung erbracht werden kann.?%) Darin liegt keine Beein-
trachtigung des &drztlichen Anspruchs auf kassenirztliche Ver-
sorgung. Vielmehr ist darin, daB der Kassenarzt auch zur
schlichten Refraktionsbestimmung, die keine wissenschaftlich-
medizinischen Kenntnisse und Methoden voraussetzt, zugelas-
sen wird, eine Ausweitung seines drztlichen Wirkungskreises
zu sehen, die um des Sachzusammenhanges willen legitim er-
scheint, wegen der Uberschneidung mit dem Zustindigkeitsbe-
reich des Augenoptikers oder — wenn man es anders sehen
will — wegen ihres natiirlichen Zusammenhangs mit der Sach-
leistung ,,Brille“ aber kann und darf sie nicht beim Arzt, auch
nicht beim Kassenarzt, monopolisiert werden.

b) Verfassungsrechtlicher Schutz

Vollends unméglich wire es, darin, dal auch die Augenoptiker
zur Refraktionsbestimmung im Rahmen der GKV zugelassen
werden, einen Versto8 gegen Art. 12 GG zu sehen. Die Zu-
lassung zum Kassenarztwesen ist eine Ausiibungsregelung, die
wie eine Zugangsregelung zu beurteilen ist. Die Ausgestaltung
der kassenirztlichen Tétigkeit im einzelnen dagegen ist eine
Ausiibungsregelung im Sinne des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG.3Y)
Weder fiir den Augenarzt noch — und erst recht nicht — fiir
den Allgemeinarzt (praktischer Arzt) kommt der Refraktions-

30) S. a. nochmals Rn. B/2ff., B/5ff., B/13ff., B/24ff., C/32ff., C/421t,,
D/11t.
31) Zu zuldssigen Einschridnkungen s. z. B. BSG 2, 201 (215f£.); 22, 318.
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bestimmung eine Bedeutung zu, die es erlaubt oder gar ge-
bietet, die konkurrierende Zulassung der Augenoptiker zur
Refraktionsbestimmung wie einer Berufswahlbeschrinkung
der Arzte zu betrachten.?) Somit steht sowohl fiir den Augen-

optiker als auch fiir den Arzt jeweils eine Ausiibungsregelung
in Frage.

Ausiibungsregelungen stehen zwar prinzipiell im Ermessen des
Gesetzgebers, miissen aber in sich verfassungsmaifBig sein (Rn.
E/14). Das wiirde hier vor allem bedeuten, da8 die Zulassung
der Arzte zur Refraktionsbestimmung und der sozialversiche-
rungsrechtliche AusschluB der Augenoptiker von der Refrak-
tionsbestimmung dem Gleichheitssatz standhalten mufl (Art. 3
Abs. 1 GG). Das scheitert jedoch an dem ,inneren Widerspruch®,
der zwischen der konkurrierenden Zulassung von Arzten und
Augenoptikern aufBlerhalb des Sozialversicherungsrechts und
der ausschlieBlichen Zulassung der Arzte innerhalb des Rechts
der GKV bestiinde (Rn. E/15ff.). So wie das Bundesverfas-
sungsgericht aus dem ,,inneren Widerspruch“ des Ausschlusses
der Dentisten von der kassenzahnirztlichen Versorgung auf
eine Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG geschlossen hat (BVerfG
25, 236 [251 ££.]),3%) so wiirde auch der Ausschlu8 der Augen-
optiker von der selbstindigen Refraktionsbestimmung im Rah-
men der Brillenversorgung als GKV-Leistung einen Versto8
gegen den Gleichheitssatz darstellen, der zugleich die Augen-
optiker in ihrem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 Satz 2 beein-
trachtigen wiirde. Somit versteht sich von selbst, daB die Zu-
lassung der Augenoptiker zur selbstindigen Refraktionsbe-
stimmung im Rahmen der GKV nicht eine Verletzung der
freien Berufsausiibung (Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG) der Kassen-
drzte bedeuten kann.

3. Das Problem der drztlichen Verantwortung

Aus der Verantwortung der Kassenédrzte und der Kassenérzt-
lichen Vereinigungen fiir die medizinische Versorgung im Rah-

3%) S. zum Vorstehenden nochmals die Hinweise und Zitate in Rn.
E/13 und 14.

33) S.den Auszug Rn. E/15.
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men der GKV ergibt sich auch das Postulat, daB die Einschal-
tung dritter Institutionen, Personen usw. den Arzten die Wah-
rung ihrer medizinischen Verantwortung fiir die Versicherten
nicht erschweren oder gar unmoglich machen darf. Dem wiirde
es etwa widersprechen, wenn die Apotheken berechtigt wiren,
arztlich verordnete Arzneien beliebig durch andere Arzneien
gleicher Indikation zu ersetzen. Ausdriicklich anerkannt ist die-
ses Prinzip in § 369 b Abs. 2 RVO, wonach der Vertrauensarzt
nicht berechtigt ist, in die Behandlung des Kassenarztes einzu-
greifen. Dieser Gedanke darf aber auch nicht liberspannt wer-
den. Das Recht der GKV kennt keinen Zwang der Versicherten,
sich drztlicher Behandlung zu unterziehen — auch und gerade
nicht im Rahmen vorbeugender und friiherkennender MaQ-
nahmen.%¥) Die Verantwortung der Arzte bezieht sich allemal
nur auf die Fille, die an sie herangetragen werden.%) Das Prin~
zip der &rztlichen Verantwortung und ihrer Integritdt weiter
zu erstrecken, entbehrte nicht nur jeder gesetzlichen Grund-
lage; es wire auch wirklichkeitsfremd.

Aus einem so verstandenen Prinzip kassenirztlicher Verant-
wortung fiir die medizinische Versorgung der Versicherten der
GKYV 14Bt sich fiir das Refraktionsmonopol der Arzte nichts
entnehmen. Dagegen ist ihm eine Ordnung, die den Zugang zur
drztlichen (augenérztlichen) Untersuchung fiir jeden offen-
hilt — in Verbindung mit der Refraktionsbestimmung oder
ohne eine solche —, den Vollzug der &rztlichen Brillenverord-
nung streng an diese bindet®) und die Kompetenz des Augen-
optikers auf die schlichte Refraktionsbestimmung in nicht
pathologischen Fillen begrenzt,3) addquat.

34) S.Rn. E/9m. Anm. 9.

3) S. a. Rn. D/13.

38) S. insbesondere Rn. B/14.

%7) S. Rn. B/8ft., C/40, C/42ff., D/6.
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IV. Die Interessen der Krankenversicherungstriger
(Krankenkassen; Versichertengemeinschaften)

1. Zu den verschiedenen Interessen

25 Die Krankenkassen haben ein Interesse daran, ihre Leistungs-
aufgaben (§ 179 RVO) so effektiv, zugleich aber auch so spar-
sam und wirtschaftlich wie moglich (s. insbesondere §§ 384 ff.
RVO) erbringen zu kénnen. Sowohl hinsichtlich der Optimie-
rung und Maximierung der Leistungen als auch hinsichtlich der
Minimierung des Aufwandes decken sich die Interessen der
Tréger generell mit den Interessen der Versicherten (Rn. E/2 ff.).
Eine isolierte Betrachtung der Interessen der Krankenkassen
ist daher nur bedingt méglich.

Insbesondere gilt das, was zum Aspekt der Wirtschaftlichkeit
gesagt wurde (Rn. D/24 £f.), sowohl fiir die Kassen als solche
als auch fiir die Versicherten. Vom Postulat der Wirtschaftlich-
keit her 148t sich demnach auch unter dem Gesichtspunkt der
besonderen Interessen der Krankenkassen nichts fiir das Re-
fraktionsbestimmungsmonopol der Arzte herleiten.s8)

Ein gewisses — man koénnte sagen: administratives — Eigen-
interesse der Triager der GKV, das sich freilich in der Sphire
der Versicherten wieder in der Effektivitit des Leistungswe-
sens reflektiert, kann darin gesehen werden, daf3 die Zusam-
menarbeit zwischen Krankenkassen und Kassendrzten (Kassen-
arztlichen Vereinigungen) der Foérderung bedarf und nicht ge-
stért werden soll. Krankenkassen und Kassenirzte (Kassen-
drztliche Vereinigungen) sind nach dem System des Kassen-
arztrechts (§§ 368 £f. RVO) so sehr aufeinander angewiesen, dafl
in der Tat unnétige Belastungen dieses Verhiltnisses vermie-
den werden miissen. Nun ist aber nicht zu sehen, wie die Zu-
lassung auch der Augenoptiker zur Refraktionsbestimmung
bei gleichzeitigem freien Zugang der Versicherten zur &rzt-
lichen Refraktionsbestimmung sowie unter strenger Wahrung

38) Im Gegenteil fiir die Zulassung der Augenoptiker zur Refraktions-
bestimmung als die ,wirtschaftlichere“ Lésung: Thieme, Gutachten
S. 6, 15.
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der drztlichen Verordnung fiir die Versicherten, die sich einer
arztlichen Untersuchung unterzogen haben, zu Reibungsver-
lusten im Verhiltnis der Arzte zu den Krankenkassen fithren
konnte. DaBl MiBBbrauche, Uneinsichtigkeit und boéser Wille zu
Schwierigkeiten fithren, ist unter keinen Umstéinden ausge-
schlossen. Davon kann die Interpretation nicht abhéngen.

2. Das Problem der kasseneigenen Priifung des Brillen-
aufwandes

So bleibt als letztes Folgendes zu iiberlegen. Die Krankenkas-
sen sind daran gewohnt, da ihnen die Verantwortung fiir die
Verwirklichung des Ausreichenden, Angemessenen und Not-
wendigen (§ 182 Abs. 2 RVO) unter Hinzunahme des MafBstabes
der Wirtschaftlichkeit (§ 368 e ff. RVO) durch das Instrumen-
tarium des Kassenarztrechts abgenommen oder doch erleich-
tert wird. Wie schon betont, hat das dazu gefiihrt, daB die kas-
sendrztliche Verordnung als Voraussetzung flir die Anerken-
nung von Leistungen soweit als moglich erstreckt wurde.%) Das
schlieBt jedoch nicht aus, daB den Krankenkassen zugemutet
wird, im Falle der Refraktionsbestimmung allein durch den
Augenoptiker das Angemessene, Ausreichende und Notwen-
dige hinsichtlich der Brillenversorgung selbst zu konkretisie-
ren.*%)

Dazu ist unter dem Gesichtspunkt der Zumutbarkeit noch ein-
mal folgendes festzuhalten:

— Der Brillenaufwand ist auch durch die drztliche Verordnung
nicht erschépfend zu steuern und zu kontrollieren. In jedem
Falle bleibt also den Kassen eine eigene Priifungslast.41)

— Ein groBer Teil der Versicherten wird sich nicht mit der Re-
fraktionsbestimmung durch den Augenoptiker begniigen
und den Arzt von sich aus aufsuchen. Dann unterliegt der
Vorgang wieder dem gewohnten Kontrollschema — vor-

%) S.Rn. B/18ff.; C/4, 5, 11, 19, 30, 31.
40) S. nochmals Rn. B/18 ff., insbesondere B/24 ff.
41) S, insbesondere Rn. B/9{., 16 £., 27.
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behaltlich des Defizits an medizinischer Determination des
Brillenaufwandes.

— Die Kassen haben es in der Hand, durch MaBnahmen nach
§§ 187 Nr. 4, 363 RVO den Anteil der Patienten, die sich zum
Arzt, insbesondere zum Augenarzt begeben, um sich auf
Augenkrankheiten und krankhafte Ursachen ihrer Fehl-
sichtigkeit untersuchen zu lassen, weiter zu steigern.

— Die Zusammenarbeit zwischen Kassen und Augenoptikern
kann auch hinsichtlich der Refraktionsbestimmung durch
Vertrdge nach § 407 Abs. 1 Nr. 2 RVO geregelt werden.

— Die Kassen kontrollieren den Brillenaufwand schon jetzt —
auch und gerade unter der Voraussetzung kassenédrzt-
licher Untersuchung und Verordnung — kraft eines Geneh-
migungsvorbehalts zusitzlich.4?)

— Die Kassen konnen sich in schwierigen Fillen der Hilfe des
vertrauensirztlichen Dienstes, ausnahmsweise auch der
Amtshilfe der Kassenirztlichen Vereinigung bedienen.43)

— Auch andere Leistungen (Dienst- und Sachleistungen) sind
von den Kassen unmittelbar und nicht liber das allgemeine
kassenarztrechtliche Honorarsystem abzurechnen.

— Der Brillenaufwand macht einen relativ geringen Anteil am
Kassenaufwand aus und belastet auch dadurch relativ
wenig, dafl er in sich nicht sehr differenziert ist.

Alles in allem 148t sich also aus der Interessenlage der Kassen
kein tiberzeugender Anhaltspunkt fiir das Refraktionsbestim-
mungs-Monopol der Arzte finden. Dagegen kann die ,libera-
lere“ Interpretation, wonach Arzte und Augenoptiker zur kran-
kenkassenrechtlich relevanten Refraktionsbestimmung zuge-
lassen sind, durchaus auch im Interesse der Krankenkasse lie-
gen.

) S Rn. B/14, B/22, B/32.
%) S. Rn. B/33.
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F) VERMITTELNDE LOSUNGEN?
I. Das bisherige Ergebnis

Alle bisherigen Uberlegungen fiihren zu dem SchluB}, daB es
allein konsequent und zulissig ist, der Befugnis des Augen-
optikers zur ,Messung der Refraktion des Auges“ und ,,Priifung
der Sehschirfe® (§ 1 Ziff. 1 des Berufsbildes) auch im Bereich
der GKV Rechnung zu tragen, d. h. die ,,Versorgung mit . . .
Brillen“ (§ 182 Abs. 1 Nr. 1 RVO) nicht nur nach MafBgabe kas-
senirztlicher Verordnung (§ 368 Abs. 2 RVO), sondern auch
allein auf der Grundlage handwerklicher Refraktionsbestim-
mung durch den Augenoptiker zuzulassen. Die Grenzen erge-
ben sich aus den allgemeinen heilberufs- und handwerksrecht-
lichen Beschrinkungen. Von selbstidndigen heilkundlichen Lei-
stungen ist der Optiker durch § 1 des Heilpraktikergesetzes
ausgeschlossen. In diesen Grenzen aber konkurriert die Kom-
petenz des Augenoptikers zur Refraktionsbestimmung mit der
des Arztes. Die drztliche Befugnis zur Refraktionsbestimmung
ist daneben unbestritten, obwohl sie sich nur fiir den Augen-
arzt von selbst versteht.

II. Die vorliegenden Kompromifi-Vorschlige

Das ist eine klare Alternative. Demgegeniiber kénnen die Ver-
suche, die Leistung einer Brille krankenkassenrechtlich dann
anzuerkennen, wenn iliberhaupt eine kassenérztliche Verord-
nung stattgefunden hat, diese nicht weiter als sechs Monate
zuriickliegt und/oder die Brille nur im Falle ihres Verlustes
(ihrer Zerstérung usw.) wiederbeschafft werden soll (Rn.
A/1—3), nicht iiberzeugen. Sie sind mit der hier vertretenen
Auffassung und ihren tragenden Griinden nicht einmal in dem
Sinne uneingeschrinkt vereinbar, daf3 die Befugnis des Augen-
optikers zu krankenkassenrechtlich relevanter, selbstidndiger
Refraktionsbestimmung jedenfalls in diesen Grenzen besteht.
Denn die skizzierten Auffassungen filihren zu einer Vermi-
schung der Verantwortung des Arztes mit der des Augen-
optikers.
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Nach der bestehenden Rechtslage ist vielmehr davon auszuge-
hen, daB die &rztliche Verordnung nach 14 Tagen verfillt.l)
Kommt der Versicherte spiter zum Augenoptiker, um sich eine
Brille ohne erneute drztliche Verordnung zu besorgen, so hat
der Augenoptiker in eigener Verantwortung zu handeln. Fol-
gende Fille sind denkbar:

— Dem Augenoptiker ist der Vorgang der fritheren arztlichen
Verordnung unbekannt. Er kann eine handwerkliche Re-
fraktionsbestimmung vornehmen. Wenn sich kein Verdacht
einer Augenerkrankung?) ergibt, kann er die Brille nach
MaBgabe der getroffenen Vereinbarungen (§ 407 Abs. 1 Nr. 2
RVO) zu Lasten der GKV leisten. Ergibt sich der Verdacht
einer Augenkrankheit,®) hat er den Versicherten an den
Augenarzt zu verweisen.

— Dem Augenoptiker ist die friithere &rztliche Verordnung
bekannt. Sie ergibt keinen Anhaltspunkt, daB der Ver-
sicherte an einer Augenkrankheit leidet. Der Augenoptiker
kann eine neue Brille aufgrund eigener Refraktionsbestim-
mung, nicht aber aufgrund der arztlichen Verordnung, lei-
sten. Er muf3 den Versicherten dariiber aufkliren. Der Ver-
sicherte muB3 Gelegenheit erhalten, die friihere &rztliche
Verordnung seitens des Arztes bestidtigen oder tiberpriifen
zu lassen, wenn er nicht unmittelbar zur Brillenversorgung
allein durch den Augenoptiker libergehen will.

— Dem Augenoptiker ist die &rztliche Verordnung bekannt.
Sie legt ihm ihren Inhalt nach nahe, eine Augenkrankheit?)
anzunehmen oder doch nicht mit Sicherheit auszuschlieen.
Der Augenoptiker muBl sich der Refraktionsbestimmung
enthalten und den Versicherten an den Augenarzt verwei-
sen.

1) Vordruck 8 der Vordruck-Vereinbarung, s. Heinemann-Liebold,
Kassenarztrecht IV S. 114 n.

2) Dem Verdacht auf Augenkrankheit steht die Notwendigkeit gleich,
die Fehlsichtigkeit mittels medizinisch-wissenschaftlicher Unter-
suchungsmethoden festzustellen. S. Rn. B/9.

3) S. Anm. 2.

1) S. Anm. 2.
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Bei all diesen Abwéidgungen mag — neben anderen Umstin-
den — das Alter der drztlichen Brillenverordnung ebenso eine
Rolle spielen wie das Motiv des Versicherten, warum er eine
neue Brille wiinscht. Ohne ausdriickliche gesetzliche oder (nor-
men-)vertragliche Regelung 148t sich eine gewisse Frist aber
ebensowenig annehmen wie ein Katalog von Beschaffungs-
Motiven, die dazu fiihren kénnten, daB die Augenoptiker —
ohne generell zur Refraktionsbestimmung zugelassen zu sein —
an der Brillenversorgung ausnahmsweise iiber die strikte Aus-
fithrung arztlicher Verordnungen hinaus beteiligt sind. Eben-
sowenig aber ist einzusehen, wie die Verantwortung von den
Arzten auf die Augenoptiker durch einen Verzicht der Kassen-
drztlichen Vereinigung verlagert werden konnte.5)

Eine zusidtzliche Bemerkung ist zu der Auffassung des Sozial-
gerichts (Rn. A/1 und 3) veranlaBt, daB eine irgendwann einmal
vorgenommene &rztliche Verordnung fiir alle Zeit die erneute
Verabreichung einer Brille durch den Augenoptiker deckt. Sie
perfektioniert den TrugschluB, der schon allgemein in der Kop-
pelung zwischen der drztlichen Refraktionsbestimmung und der
Friiherkennung von Augenkrankheiten steckt. Sie geht davon
aus, daB die Refraktionsbestimmung dazu fiihren soll, daB3 der
Versicherte wenigstens einmal in seinem Leben einer augen-
drztlichen Untersuchung zugefiihrt wird. Sieht man aber, daf
die Brillennachfrage und demzufolge die Refraktionsbestim-
mung nach Anlal und Methode auBler Verhiltnis zu der not-
wendigen Vorsorgeuntersuchung gegen Augenkrankheiten
steht, so ist es erst recht ohne Relevanz, wenn nur iiberhaupt
irgendwann einmal die Brillennachfrage zur adrztlichen Disposi-
tion gestellt wurde. Schoner als in der Ansicht des Sozialge-
richts kann Formalismus kaum erbliihen.

Demgegeniiber erscheint es wichtig, sowohl die drztliche Ver-
antwortung durch die strikte Bindung des Augenoptikers an die
drztliche Verordnung zu integrieren, als auch die eigene Ver-
antwortung des Augenoptikers dadurch zu schérfen, daBl er
jenseits hin berechtigender und verpflichtender &drztlicher Ver-

%) So aber Bogs, Gutachten S. 40.
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ordnung, wenngleich unter Wiirdigung alle Umsténde, also auch
der ihm bekannten &drztlichen Verordnungen, in eigener Ver-
antwortung darauf zu achten hat, daB er nur schlicht hand-
werkliche Refraktionsbestimmung und Brillenversorgung be-
treibt, jede heilkundliche Handlung aber unterlat.

III. Das grundsétzlich andere der im Europarecht
diskutierten Differenzierungen

Von grundsétzlich anderer Natur als die bisher krankenver-
sicherungsrechtlich diskutierten Vorschlidge sind die allgemei-
nen gesundheits- und berufsrechtlichen Vorschlidge der Euro-
pdischen Gemeinschaften.’) Bekanntlich sehen sie vor, daB die
fraglichen Funktionen der Augenoptiker ,soweit sie Jugend-
liche unter 16 Jahren betreffen oder die Anpassung in unmittel-
barer Beriihrung mit dem Auge stehender Gliser zum Gegen-
stand haben, nur aufgrund einer hochstens sechs Monate alten
drztlichen Verordnung ausgeiibt werden diirfen“ (so der Kom-
missionsvorschlag). Das Europédische Parlament schligt zusitz-
lich vor,daB die arztliche Verordnung in diesen Féllen bescheini-
gen muf}, ,daBl keine Kontraindikation vorliegt® (aaO S. 15).
Dieser Vorschlag kliart die Kompetenz fiir zwei Fallbereiche, in
denen eine gesundheitliche Gefdhrdung besonders naheliegt.
Die Grenze wird einheitlich fiir die ,Kassenpatienten“ und die
sonstigen Nachfrager nach der Leistung des Augenoptikers ge-
zogen, so daf3 der ,innere Widerspruch“, an dem das Refrak-
tionsbestimmungs-Monopol der Arzte im Rahmen der GKV
leiden wiirde, entfillt. Und das Regel-Ausnahme-Verhiltnis
zwischen moéglicher Refraktionsbestimmung durch den Augen-
optiker und notwendiger Untersuchung durch den Augenarzt
tragt den beteiligten Interessen addquat Rechnung.

IV. Der kritische Ansatz der ,,vermittelnden®“ Lésungen

Die hier kritisierten Vermittlungsvorschlige stimmen mit der
hier vertretenen Auffassung aber doch in einer Tendenz iiber-

% S.Rn. C/42ff.

159



ein: Die Beteiligung der Augenoptiker an der Brillenversor-
gung im Rahmen der GKV ausschlieBlich unter strikter Bin-
dung der Brillenleistung an die kurz befristete &rztliche Ver-
ordnung ist nicht sachgerecht. Der Unterschied zu der hier ver-
tretenen Meinung besteht darin, daB die ,vermittelnden Lo-
sungen® zu ihrerseits sachfremden Kriterien unmittelbarer
Brillenversorgung durch selbstdndige Refraktionsbestimmung
des Augenoptikers gelangen. Der kritische Impuls, der in den
,vermittelnden Losungen“ steckt, muB3 dazu fiihren, da8 die
nicht heilkundliche (nicht medizinisch-wissenschaftliche) Fest-
stellung von Fehlsichtigkeit zur Bestimmung moglicher opti-
scher Korrektur gleichermaflen in der Kompetenz des Arztes
und des handwerklichen Augenoptikers liegt, wobei die drzt-
liche Verordnung, wo sie vom Versicherten nachgesucht und
erwirkt wurde, den Vorrang hat.
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G) ZUSAMMENFASSUNG DER ERGEBNISSE

AbschlieBend seien die danach erzielten Ergebnisse in folgen-
den Thesen zusammengefaft:

I

IL

II1.

Die Versorgung der Versicherten mit Brillen (§ 182 Abs. 1
Nr. 1 RVO) ist von den Triagern der GKV im Rahmen des
Angemessenen, Ausreichenden und Notwendigen (§ 182
Abs. 2 RVO) zu gewihrleisten. Sie ist eine eigensténdige
Leistung der GKV, die spezifischer Ordnung zugéngig ist
und ihrer auch bedarf. Das gilt auch gegeniiber der kas-
senérztlichen Versorgung (§§ 368 ff. RVO). Die Versor-
gung mit Brillen kann insbesondere auch nicht den Nor-
men und Praktiken der Versorgung der Versicherten mit
Arznei unterworfen werden.

Der handwerkliche Augenoptiker ist zur ,,Messung der
Refraktion des Auges“ und zur ,Priifung der Sehschirfe
befugt (§ 1 Nr. 1 der Verordnung iiber das Berufsbild fiir
das Augenoptiker-Handwerk). Von der Ausiibung der
Heilkunde ist er dabei ausgeschlossen (§ 1 des Heilprak-
tikergesetzes). Die Feststellung der Fehlsichtigkeit und
der entsprechenden Méglichkeiten optischer Korrektur ist
jedoch fiir sich keine unzulédssige Ausiibung der Heil-
kunde.

Das Berufsrecht des handwerklichen Augenoptikers tragt
tber die allgemeinen Normen des Privat- und Strafrechts
hinaus eingehend dafiir Sorge, daB er befdhigt und ge-
halten ist, die Refraktionsbestimmung (Prifung der Seh-
schirfe) sachkundig durchzufiihren, die Grenzen zur Heil-
kunde hin einzuhalten und die beriihrten gesundheitlichen
Interessen zu wahren.

Der Befugnis des handwerklichen Augenoptikers, in Fal-
len nicht pathologischer Fehlsichtigkeit die optische Kor-
rektur durch eigenverantwortliche Refraktionsbestim-
mung (Messung der Sehschérfe) und Lieferung einer ent-
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sprechenden Brille vorzunehmen, ist im Recht der GKV
dadurch Rechnung zu tragen, daf die Versorgung mit
Brillen (§ 182 Abs. 1 Nr. 1 RVO) durch den Augenoptiker
auch ohne &rztliche Verordnung erfolgen kann. Die not-
wendigen Einzelheiten sind, soweit sie nicht durch die
allgemeinen Vorschriften des Krankenversicherungs-
rechts, des Gesundheitsrechts und des Handwerksrechts
geregelt sind und durch Satzungen der Triger der GKV
geregelt werden konnen, durch Vereinbarungen zwischen
den Verbianden der Krankenkassen und den Verbinden
der Augenoptiker zu ordnen (§ 407 Abs. 1 Nr. 2 RVO).

Kassenidrzte — Augenirzte, aber auch Allgemein- und
praktische Arzte — sind sowohl nach allgemeinem #rzt-
lichen Berufsrecht als auch nach Kassenarztrecht zur Ver-
ordnung von Brillen sowie zur Refraktionsbestimmung
(Bestimmung der Sehschéirfe) befugt (§ 368 Abs. 2 RVO).

Liegt eine #rztliche Verordnung vor, so ist der ausfiih-
rende Augenoptiker an diese gebunden. Die Kranken-
kasse hat in diesem Fall (nun) die &rztlich verordnete
Brille zu leisten.

. 1. Wird der Augenoptiker von einem Versicherten um

die Leistung einer Brille ohne (noch wirksame) &rztliche
Verordnung angegangen, so hat der Augenoptiker sich
nicht nur einer heilkundlichen Behandlung zu enthalten.
Er hat, wenn der Verdacht einer Augenkrankheit besteht
oder eine medizinische Untersuchungsmethode anzuwen-
den ist, den Versicherten an den Augenarzt zu verweisen.
Dabei hat er auch zu berticksichtigen, ob der Versicherte
bereits einschldgig drztlich untersucht und behandelt oder
ihm eine Brille verschrieben worden ist.

2. Hat ein Versicherter die einschligige Hilfe eines Arztes
in Anspruch genommen, so kann er nicht beliebig auch
die davon isolierte Brillenleistung eines Optikers (unter
EinschluB8 der Refraktionsbestimmung) in Anspruch neh-
men. Vielmehr sind die Umstidnde an Hand der Maximen
des Ausreichenden, ZweckmiBigen und Notwendigen der
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Brillenversorgung (§§ 182 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 RVO)
zu wiirdigen. Insofern bestehen keine Bedenken, wenn
sich der Versicherte, der sich einer augenérztlichen Bril-
lenverordnung ohne einen Anhaltspunkt fiir eine Augen-
krankheit unterzogen hat, fiir die Wiederbeschaffung
einer verlorengegangenen oder zerstérten Brille unmit-
telbar an den Augenoptiker wendet, der dann Refrak-
tionsbestimmung und Brillenleistung in eigener Kompe-
tenz und Verantwortung vorzunehmen hat.

Diese Auslegung des Rechts der GKV ist

— im Hinblick auf die Interessen der handwerklichen
Augenoptiker sachlich dringend geboten und wegen
deren verfassungsrechtlichen Schutzes (vor allem durch
Art. 3 Abs. 1 und 12 Abs. 1 GG) die verfassungsrecht-
lich allein zuléssige (,,verfassungskonforme®)

— im Hinblick auf die Interessen der Versicherten an
einer unkomplizierten Brillenversorgung und deren
grundrechtlichen Schutz (insbesondere durch Art. 1,
Art. 2 Abs. 1 und 2 und Art. 3 Abs. 1 GG) ebenfalls
sachlich geboten und verfassungsrechtlich indiziert,

— ohne gleichrangige Interessen der Kassenirzte wesent-
lich zu beeintridchtigen, insbesondere ohne deren ver-
fassungsmaiBige Rechte zu verletzen und

— ohne auch den Trégern der GKV eine unzumutbare
oder gar untragbare Verwaltungslast (insbesondere
Kontrollaufgabe) aufzubiirden.

1. Der Schutz der Bevolkerung vor dem Gebrauch unge-
eigneter oder schédlicher Brillen durch das allgemeine
Gesundheits- und Berufsrecht ist unzuldnglich. Verbesse-
rungen sind vor allem auf den Gebieten der industriellen
Produktion und des Handels geboten und moglich.

Die Abgrenzung der &drztlichen Kompetenz von der Kom-
petenz der handwerklichen Augenoptiker ist insofern
allenfalls ein sekundéres Problem.
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Ein Refraktionsbestimmungs-Monopol der Arzte speziell
im Rahmen der GKV erscheint tatsdchlich und rechtlich
ungeeignet, die gegebenen Méngel zu beheben, wihrend
der AusschluB3 der handwerklichen Augenoptiker von der
der krankenversicherungsrechtlich relevanten Refrak-
tionsbestimmung ein unverhiltnisméBiges und verfas-
sungswidriges Mittel darstellt.

2. Die Vorsorge gegen Augenkrankheiten — sowohl im
Sinne von Vorbeugung als auch im Sinne von Friiherken-
nung — ist defizitir. Selbst eine augenirztliche Vorsorge-
untersuchung aller Personen, die Brillen in Gebrauch
nehmen wollen, wiirde das Defizit nicht befriedigend aus-
gleichen. Noch weniger kann das der generelle Ausschlufl
der handwerklichen Augenoptiker von der Refraktions-
bestimmung zugunsten der (aller) Arzte speziell im Rah-
men der GKV. Da dieses Mittel fiir diesen Zweck also
nicht geeignet ist, kann der Zweck auch Belastungen, die
mit dem Mittel verbunden sind, nicht addquat rechtfer-
tigen.

Um Vorsorge gegen Augenkrankheiten angemessen zu
treffen, miissen Mafinahmen getroffen werden,

— die nicht (nur) an die Brillennachfrage, sondern an ein
moglichst breites Spektrum von Verdachts- und Wahr-
scheinlichkeitsmomenten ankniipfen,

— die Betroffenen dem Augenarzt und nicht schlecht-
hin dem Arzt zufiihren und

— gezielte Untersuchungen anstatt bloBer Refraktionsbe-
stimmung gewdihrleisten.

Wiinschenswert wire auch, dafl moglichst alle gefdhrdeten
Personen, nicht nur die Versicherten der GKV geschiitzt
werden. Das schlieB8t aber entsprechende Manahmen der
GKYV nicht aus. Das addquate Instrumentarium hierfiir
bieten die §§ 181—181 b, 187 Nr. 4, 363 RVO an.
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DES BUNDESSOZIALGERICHTS
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URTEIL in dem Rechtsstreit

Kassendrztliche Vereinigung Nordrhein, Diisseldorf, Terstee-
genstrafle 31,

Klidgerin und Revisionsbeklagte,
gegen

Betriebskrankenkasse der Firma Kronprinz AG, Solingen-
Ohligs,

Beklagte und Revisionsklégerin,

ProzeBbevollméichtigter: Verwaltungsdirektor Dr. W. Berg im
Bundesverband der Betriebskrankenkassen, Essen, Kronprin-
zenstraBe 6,

beigeladen:

1) Berufsverband der Augenirzte Deutschlands e. V.,
ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. Hanns Ropertz,
Diisseldorf, Heinrich-Heine-Allee 38,

2) Zentralverband der Augenoptiker,
Revisionskléger,

Prozefibevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. York-Friedrich
von Bremen-Kiihne, Bad Homburg, Giinther-Quandt-Haus.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche
Verhandlung vom 18. September 1973 hin durch den Vorsitzen-
den Richter Dr. Langkeit, die Richter Dr. Schmitt und Dr.
Heinze und die ehrenamtlichen Richter Dr. Siebeck und Dr.
Schlosser fiir Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Beklagten und des Beigeladenen zu 2)
wird das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen
vom 27. Oktober 1971 aufgehoben und die Berufung der Kldge-
rin gegen das Urteil des Sozialgerichts Diisseldorf vom 24. Ja-
nuar 1969 zurlickverwiesen.
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Die Klidgerin und der Beigeladene zu 1) haben je zur Hilfte
dem Beigeladenen zu 2) die auBergerichtlichen Kosten des ge-
samten Rechtsstreits zu erstatten.

Griinde:

I

Die Beteiligten streiten dariiber, ob die beklagte Betriebskran-
kenkasse Versicherte und deren mitversicherte Angehérige mit
Ersatzbrillen auch ohne kassenirztliche Verordnung — allein
auf Grund einer Sehschirfenbestimmung durch einen Augen-
optikermeister — versorgen darf.

Die Kligerin erhielt durch Hinweise ihr angehérender Arzte
davon Kenntnis, daf die Beklagte fiir die Beschaffung von Er-
satzbrillen Kostenzusicherungen erteile, auch wenn keine arzt-
liche Verordnung dafiir vorliege. Sie wandte sich deshalb mit
einem Schreiben vom 23. Januar 1968 an die Beklagte und
forderte diese auf, derartige Kosten nur auf Grund kassen-
arztlicher Verordnung zu iibernehmen. Die Beklagte vertrat
demgegeniiber in ihrem Schreiben vom 11. Juli 1968 die Auf-
fassung, daB der Anspruch auf eine Ersatzbrille nicht vom
Vorliegen einer kassenirztlichen Verordnung abhénge.

Die Klédgerin hat gegen die Beklagte Klage vor dem Sozialge-
richt (SG) Diisseldorf erhoben mit dem Ziel festzustellen, daB
die Beklagte die Kosten fiir die Ersatzbeschaffung einer Brille
nur auf Grund kassenérztlicher Verordnung libernehmen diirfe.
Sie ist der Auffassung, daB auch der Ersatz einer Brille vom
Arzt verordnet werden miisse, weil nur dieser in der Lage sei,
den vorhandenen Zustand und die erforderlichen Manahmen
zutreffend zu beurteilen, insbesondere bestehende Krankheiten
oder Abweichungen vom Normalen zu erkennen. Das SG hat
die Klage abgewiesen (Urteil vom 24. Januar 1969): Der blofle
Ersatz einer zerstorten und verlorenen Brille bediirfe keiner
neuen drztlichen Verordnung, sofern die Mewerte aus der Ver-
ordnung iliber die Erstbeschaffung noch vorldgen. Auch wenn
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bei der Ersatzbeschaffung der Optiker durch Refraktionieren
neue MeBwerte ermittele, die sich im Rahmen normaler Ver-
dnderungen hielten, kénne die Beklagte die Kosten dafiir ohne
Vorlage einer #rztlichen Verordnung iibernehmen.

Mit der gegen dieses Urteil eingelegten Berufung hat die Klédge-
rin ihr ProzeBziel eingeschrinkt. Sie hat eine kassenirztliche
Verordnung in den Fillen nicht mehr fiir erforderlich gehal-
ten, in denen nur das Brillengestell oder binnen 6 Monaten
nach einer noch ermittelbaren &drztlichen Verordnung nur die
Gldaser mit unverdnderter Stdrke ersetzt werden. In diesem
Umfang hat sie keine Feststellung mehr begehrt. Sie und der
Beigeladene zu 1) haben, gestiitzt auf ein Rechtsgutachten, die
Auffassung vertreten, daB die ihr obliegende Sicherstellung
der #rztlichen Versorgung durch Gesetz nach Inhalt und Um-
fang festgelegt sei und auch die Versorgung mit Heilmitteln
umfasse. Der Anspruch des Versicherten konne daher nur auf
dem Wege iiber eine Verordnung durch den Kassenarzt ver-
wirklicht werden. Die Beklagte hat ihre bisherige Auffassung
aufrechterhalten und durch drei iiberreichte Rechtsgutachten
gestlitzt. Sie und der Beigeladene zu 2) sind der Ansicht, der aus
§ 182 der Reichsversicherungsordnung (RVO) folgende Lei-
stungsanspruch des Versicherten trage die von der Klégerin
geforderte Einschrinkung nicht. Weder das Gebot der Wirt-
schaftlichkeit noch der Schutz des Versicherten kénnten dazu
fiihren; vielmehr wiirde damit ein partieller Kurierzwang ge-
schaffen.

Das Landessozialgericht (LSG) hat das angefochtene Urteil ge-
andert und entsprechend der begehrten Feststellung entschie-
den (Urteil vom 27. Oktober 1971): Der Versicherte kénne eine
Versorgung mit Arznei und Heilmitteln nur im Rahmen des
Notwendigen beanspruchen. Da die Feststellung und Attestie-
rung dieser Notwendigkeit den Kassenidrzten vorbehalten sei,
gebe es ohne deren Mitwirkung keine Leistungspflicht und Lei-
stungsbewilligung der Krankenkassen. Das Erfordernis der
Mitwirkung werde nicht schon dadurch erfiillt, daB bei der
erstmaligen Brillenversorgung die Verordnung eines Kassen-
arztes vorliege. Eine solche Verordnung wirke nicht fiir unbe-
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grenzte Zeit, weil sonst die mit ihr festgestellte Notwendigkeit
der Gewidhrung eben des Mittels ihren Sinn verlieren wiirde.
Gleichwohl werde man der Verordnung eine gewisse zeitliche
Bestandskraft in der Regel nicht absprechen konnen. Bei Ver-
anderungen des Sehvermogens sei sie allerdings nicht gegeben,
aber auch bei Ersatz einer Brille nach Verlust oder Beschidi-
gung koénne von einer noch andauernden Bestandskraft der
ersten Verordnung dann nicht mehr ausgegangen werden,
wenn inzwischen mehr als 6 Monate verflossen seien.

Gegen dieses Urteil wenden sich die Beklagte und der Beige-
ladene zu 2) mit der zugelassenen Revision und rligen eine Ver-
letzung der §§ 182, 368 ff. RVO. Aus § 368 Abs. 2 RVO folge
nicht, dal die Krankenkasse nur bei Mitwirkung eines Kassen-
arztes Arznei und Heilmittel leisten diirfe. Die Vorschrift grenze
lediglich ab, was im Fall einer kassenirztlichen Behandlung
noch als eine dem Kassenarzt obliegende Aufgabe anzusehen
sei, ohne ihm indes in diesem Umfang ein Monopol verschaffen
zu wollen. Fir die Gewihrung eines Heilmittels komme es
lediglich darauf an, ob es objektiv erforderlich und wirtschaft-
lich vertretbar sei. Das angefochtene Urteil stiitze sich auch zu
Unrecht auf § 368 e Satz 2 RVO, wonach die Kasse Leistungen,
die nicht notwendig oder unwirtschaftlich seien und die der
Kassenarzt deshalb zu verordnen abgelehnt habe, nicht nach-
traglich bewilligen diirfe. Diese Vorschrift beabsichtige, das
Vertrauensverhiltnis zwischen Kassenarzt und Patienten zu
stirken. Ein schutzwiirdiges Vertrauensverhiltnis bestehe aber
nicht, wenn der Arzt fiir die Beschaffung der Ersatzbrille nicht
konsultiert worden sei. Die unnétige Einschaltung des Augen-
arztes verstoBe auBlerdem gegen den Grundsatz der Wirtschaft-
lichkeit, zumal die Optiker die Tatigkeit des Refraktionierens
zulédssigerweise ausiibten, wie das Bundesverwaltungsgericht
(BVerwG) entschieden habe. Auch der Bundesgerichtshof (BGH)
habe in seinem Urteil vom 4. Februar 1972 (Urteilssammlung
fiir die gesetzliche Krankenversicherung — USK — 7214) ent-
schieden, daf3 die Sehschiarfenbestimmung keine Ausiibung der
Heilkunde i. S. des § 1 Abs. 2 des Heilpraktikergesetzes sei und
daher durch Augenoptiker vorgenommen werden koénne.
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Die Beklagte und der Beigeladene zu 2) beantragen,

das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen
vom 27. Oktober 1971 aufzuheben und die Berufung der
Klédgerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Diisseldorf vom
24. Januar 1969 zurilickzuweisen,

hilfsweise,

das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache zur er-
neuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozial-
gericht zurilickzuverweisen.

Die Kligerin und der Beigeladene zu 1) beantragen,

die Revision der Beklagten und des Beigeladenen zu 2) zu-
riickzuweisen.

Sie stiitzen sich auf das angefochtene Urteil und vertreten die
Auffassung, dal zwischen der Verordnung von Arznei und der
Verordnung einer Brille kein sachlicher Unterschied bestehe.
In beiden Fillen bediirfe es &drztlichen Tatigwerdens. Da die
Ursache der Fehlsichtigkeit als Krankheit mannigfaltigster Art
sein koénnte, sei eine &rztliche Kontrolle vonnéten. Die 6-
Monats-Frist grenze den Zeitraum ab, von dem ab sich medi-
zinisch der Augenzustand moglicherweise dndern konne. Aus
dem kassenirztlichen System folge das Recht der Kassenirzte
auf Mitwirkung bei der Versorgung eines Versicherten. Ein
unzuléssiger Kurierzwang entstehe dadurch nicht.

II

Die Revisionen der Beklagten und des Beigeladenen zu 2) sind
begriindet. Die Beklagte ist berechtigt, die Kosten fiir die Er-
satzbeschaffung von Brillen auch ohne kassenirztliche Ver-
ordnung zu libernehmen.

Der Senat hat vorab gepriift, ob er im vorliegenden Verfahren
mit je einem ehrenamtlichen Richter aus dem Kreis der Kran-
kenkassen und dem der Kassenidrzte richtig besetzt ist (vgl.
BSG 11, 1; 11, 102). Nach §§ 12 Abs. 3, 33 Satz 2, 40 Satz 1 des
Sozialgerichtsgesetzes (SGG) wirken in den Kammern und
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Senaten fiir Angelegenheiten des Kassenarztrechts je ein
ehrenamtlicher Richter aus den beiden genannten Kreisen mit
(§ 12 Abs. 3 Satz 1 SGG), auller, wenn es sich um ,, Angelegen-
heiten der Kassenirzte“ handelt (§ 12 Abs. 3 Satz 2 SGG), an
denen nur Kassenérzte als ehrenamtliche Beisitzer teilnehmen.
Da es im vorliegenden Rechtsstreit darum geht, ob die Kran-
kenkassen verpflichtet sind, ihren Mitgliedern bestimmte Lei-
stungen nur nach kassenirztlicher Mitwirkung zu gewihren,
bezieht er sich auf eine Angelegenheit, die iiber den Selbstver-
waltungsbereich der Kassenidrzte hinausreicht. Er betrifft die
Rechtsbeziehungen zwischen den Krankenkassen und ihren Mit-
gliedern und dariiber hinaus auch den Kassenérzten und deren
Vereinigungen. Uber diesen Streitgegenstand ist unter Mit-
wirkung eines ehrenamtlichen Richters aus beiden Kreisen zu
sentscheiden.

Damit ist auch die Frage des Rechtsweges geklart. Die Rechts-
beziehungen zwischen den Krankenkassen und ihren Mitglie-
dern, auf Grund deren die Leistungen der gesetzlichen Kran-
kenversicherung erbracht werden, sind ihrer Natur nach 6ffent-
lich-rechtlich und gehdren zum Bereich der Sozialversicherung.
Das gleiche gilt fiir die Beziehungen zwischen den gesetzlichen
Krankenkassen und den Kassenérztlichen Vereinigungen, die
zur Sicherstellung der &rztlichen Versorgung der Versicherten
und ihrer Angehorigen zusammenzuwirken haben (§ 368 Abs. 1
RVO). Fiir Streitigkeiten aus diesen Rechtsbeziehungen hat das
Gesetz den Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbar-
keit vorgesehen (§ 51 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 SGG).

Die Feststellungsklage (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 SGG) ist zuléssig, weil
die Kldgerin ein berechtigtes Interesse an der baldigen Fest-
stellung hat, ob die beklagte Krankenkasse rechtlich verpflich-
tet ist, ihre Kostenbeteiligung an der Ersatzbeschaffung von
Brillen von der Vorlage einer kassenirztlichen Verordnung ab-
héngig zu machen. Da die Klidgerin kraft Gesetzes verpflichtet
ist, die Rechte der Kassenirzte gegeniiber den Krankenkassen
wahrzunehmen (§ 368 n Abs. 1 Satz 2 RVO), ist sie legitimiert,
deren berechtigte Interessen im ProzeB geltend zu machen.
Unabhingig von dem fiir die Berechnung der Gesamtvergiitung
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gewihlten System (vgl. § 368 £ Abs. 1 bis 3 RVO) ist es fiir die
Kassenirzte, insbesondere die Augenfachirzte, von nicht un-
erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung, ob sie zu allen Brillen-
Ersatzbeschaffungen heranzuziehen sind oder ob das nicht
zwingend erforderlich ist. Schon damit ist ihr berechtigtes In-
teresse an der Feststellung begriindet (vgl. BSG 8, 1; Peters-
Sautter-Wolff, Kommentar zur Sozialgerichtsbarkeit, 4. Aufl.
1973, § 55, Anm. 7 ¢; Rohwer-Kahlmann, Sozialgerichtsbarkeit,
4. Aufl. 1972, § 55, Anm. 2; Brackmann, Handbuch der Sozial-
versicherung, 1. bis 7. Aufl. 1973, S. 240 h III; fiir das insoweit
libereinstimmende verwaltungsgerichtliche Verfahren: BVerwG
2, 229, 231; Eyermann-Froéhler, Verwaltungsgerichtsordnung,
5. Aufl. 1971, § 43, Anm. 11; Schunck De Clerck, Verwaltungs-
gerichtsordnung, 2. Aufl. 1967, § 43, Anm. 3 a). Dariiber hinaus
ist auch ein berechtigtes Interesse der Kligerin selbst an der
Feststellung zu bejahen, und zwar auf Grund der ihr durch
§ 368 n Abs. 1 Satz 1 RVO auferlegten Verpflichtung. Um die
drztliche Versorgung fiir die Krankenkassen sicherstellen zu
konnen, ist es fiir die Beklagte unerldBlich zu wissen, in wel-
chem Umfang die ihr angehérenden Kassenédrzte an der Ge-
wihrung von Versicherungsleistungen teilzunehmen haben.
Die baldige Feststellung ist geboten, weil die Beklagte ihr bis-
heriges Verhalten — Ersatzbeschaffung von Brillen ohne kas-
senirztliche Verordnung — fortsetzen will.

Die Leistungsanspriiche der Mitglieder der gesetzlichen Kran-
kenversicherung, auf deren Erfiillungsmodus durch die Fest-
stellung eingewirkt werden soll, sind in § 182 RVO geregelt.
Nach § 182 Abs. 1 Nr. 1 RVO umfait der Anspruch auf Kran-
kenpflege die drztliche Behandlung und die Versorgung mit
Arznei sowie mit Brillen, Bruchbindern und anderen kleineren
Heilmitteln (vgl. zu der nur aus dem geschichtlichen Zusam-
menhang zu erkldrenden Zuordnung der Brillen zu den ,Heil-
mitteln“ BSG 33, 263, 265; in der Regel ist die Brille , Hilfs-
mittel“). Damit legt das Gesetz zwar die Leistungen fest, die
die Krankenkasse erbringen muBl. Die Vorschrift besagt jedoch
nichts dariiber, in welcher Art und Weise das zu geschehen hat,
ebensowenig wie der die Krankenpflege beherrschende Grund-
satz, daB sie ausreichend und zweckmiBig sein muB, das Ma8
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des Notwendigen jedoch nicht liberschreiten darf (§ 182 Abs. 2
RVO). Ein Gebot, die Leistungen ausschlieBlich auf dem Weg
tUber Kassenérzte zu erbringen, 148t sich weder unmittelbar
noch mittelbar aus § 182 RVO herleiten, zumal die kassenirzt-
liche Behandlung selbst nur eine der in Betracht kommenden
Leistungen ist (vgl. BSG 23, 176, 180).

Die Grundsatzregelung der kassenirztlichen Versorgung, wo-
nach Arzte und Krankenkassen zur Sicherstellung der &rzt-
lichen Versorgung der Versicherten und ihrer Angehérigen
zusammenwirken (§ 368 Abs. 1 RVO), 148t ebenfalls nicht er-
kennen, wie die Leistung der Krankenkasse bei der Brillen-
Ersatzbeschaffung konkret zu erbringen ist. Hierzu gibt auch
die Verdeutlichung in § 368 Abs. 2 RVO nur bedingten Auf-
schluB, wonach die kassenirztliche Versorgung die &rztliche
Behandlung umfaBt (Satz 1) und zu ihr u. a. die Verordnung
von Heil- und Hilfsmitteln gehort (Satz 2 idF des § 83 Nr. 41
des Gesetzes liber die Krankenversicherung der Landwirte vom
10. August 1972 — BGBI. I 1433 —, das erstmalig ausdriicklich
die Verordnung von Hilfsmitteln im Katalog der MaBnahmen
der kassenirztlichen Versorgung mit anfiihrt). Damit stellt das
Gesetz nur klar, dal der Kassenarzt im Rahmen der kassen-
arztlichen Versorgung bleibt, wenn er derartige Téatigkeiten
verrichtet (vgl. Peters aaO, § 368, Anm. 10 a). Dem entspricht
auch § 2 Abs. 1 Satz 2 des Bundesmantelvertrages (Arzte) idF
vom 1. Oktober 1959 — BMYV (A) —; denn diese Vorschrift
stimmt inhaltlich mit § 368 Abs. 2 Satz 2 RVO iiberein und
umschreibt, auf was sich die Gesamtverglitung (§ 368 f Abs. 1
Satz 1 RVO) bezieht.

Ein AusschlieBlichkeitsanspruch fiir die Kassenirzte in dem
Sinne, daB die in § 368 Abs. 2 Satz 2 RVO mittelbar angespro-
chenen Leistungen der Krankenkassen nur unter ihrer Mitwir-
kung erbracht werden diirften, ist damit nicht begriindet (vgl.
Heinemann-Liebold, Kassenarztrecht, 4. Aufl. 1971, § 368 RVO,
Anm. 11). Das steht insbesondere auler Streit fiir die MaB8nah-
men zur Fritherkennung von Krankheiten. Nach den auf Grund
der Erméchtigung des § 181 Abs. 2 Satz 2 RVO vom Bundes-
ausschud der Arzte und Krankenkassen erlassenen Richtlinien
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vom 28. April 1971 (Beilage zum Bundesanzeiger Nr. 111 vom
23. Juni 1971, S. 2, 16) sollen die Vorsorgeuntersuchungen alle
diejenigen Arzte durchfiihren, welche die vorgesehenen Lei-
stungen auf Grund ihrer Kenntnisse und Erfahrungen erbrin-
gen kénnen, nach der drztlichen Berufsordnung dazu berechtigt
sind und tiber die erforderlichen Einrichtungen verfiigen (Kin-
der-Richtlinien, Teil A, Abs. 5; Krebs-Friiherkennungs-Richt-
linien, Teil A, Abs. 4). Dementsprechend ist auch der Bundes-
minister fiir Arbeit und Sozialordnung in seinem ErlaB vom
25. Mai 1971 IVa 3— 577/71) zu den Richtlinien davon aus-
gegangen, dafl sie dazu beitragen, liber die an der kassenirzt-
lichen Versorgung teilnehmenden Arzte hinaus auch eine er-
forderliche Beteiligung von Arzten, Krankenhiusern und son-
stigen &rztlich geleiteten Einrichtungen zu sichern (vgl. Toéns,
Krankheitsfritherkennung 1971, S. 33). Dieser Auffassung ist
schlieBlich auch durch § 10 a des BMV(A), insbesondere durch
die Bestimmungen der Abs. 2 und 3, Rechnung getragen wor-
den. Ebenso unterliegt es keinem Zweifel, da die Kranken-
kassen berechtigt sind, im gegebenen Fall ihren Mitgliedern
Krankenhauspflege — die drztliche (nicht: kassenirztliche) Be-
handlung einschlie8t — zu gewidhren, ohne zuvor eine kassen-
drztliche Verordnung einholen zu miissen.

Das MafB3 der Mitwirkung von Kassenirzten an den in § 368
Abs. 2 RVO genannten Mafnahmen der ambulanten kassen-
arztlichen Versorgung richtet sich, soweit es nicht positiv durch
gesetzliche Regeln bestimmt ist, danach, inwieweit der Natur
der Sache nach &rztliche Betreuung erforderlich ist. Diese Mit-
wirkung ist von unterschiedlicher Intensitdt: Die Versorgung
kann ganz in der Hand des Kassenarztes liegen (drztliche Be-
handlung); sie kann aber auch — beim , Verordnen“ — nur ein
auslosendes, weiterer Ausfiihrung bediirfendes Handeln des
Kassenarztes erfordern, dies wiederum unterschiedlichen Gra-
des, sei es vollig bestimmend (z. B. Arznei), sei es anweisend
kontrollierend (z. B. orthopidische FuBstiitzen, vgl. BSG 23,
176, 179), sei es schliellich allgemein richtungweisend (z. B.
Béder, Massagen), wobei die Ausfiihrung anderen Angehérigen
der Heilberufe eigenverantwortlich tiiberlassen ist. Soweit
jedenfalls arztliche Sachkunde beim Verordnen benétigt wird,
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bleibt die kassenirztliche Versorgung grundsétzlich den Kas-
senidrzten vorbehalten. DemgemiB obliegt auch, wie der Senat
bereits in seiner Entscheidung vom 31. Juli 1963 (BSG 19, 270,
274) dargelegt hat, das Verordnen von Arznei ausschlieBlich
den Kassenérzten.

Damit wird das MaB der kassenirztlichen Mitwirkung bei der
Versorgung mit Brillen deutlich. Diese Leistung ist komplexer
Natur. Um die Brille als technische Vorrichtung benutzen zu
konnen, mufl3 sie den individuellen physischen Verh&ltnissen
des Benutzers angepallt werden. Das gilt einmal fiir das Ge-
stell, das zur Kopfform, Augenstellung usw. des Tréigers pas-
sen muB}, und zum anderen fiir die Gliser, die auf seine Seh-
fihigkeit abgestellt sein miissen. Das Anpassen des Gestells ist
eine ausschlieBlich handwerkliche Téatigkeit, die dem Optiker
seiner Ausbildung nach obliegt.

Auch die Ermittlung, durch welche Gliser eine vorhandene
Fehlsichtigkeit optimal ausgeglichen wird, kann der Optiker-
meister auf Grund seiner Berufsausbildung sachgerecht ver-
richten. Der Senat stimmt mit dem BVerwG und dem BGH
Uberein (BVerwG 23, 140 ff.,, BGH, Urteil vom 4. Februar 1972,
aa0), daB der Optiker dabei keine Tatigkeit der Heilkunde aus-
libt, sondern eine handwerklich-technische Leistung erbringt.
Das Refraktionieren — d. h. die Feststellung der optischen
Augeneinstellung — kann entweder durch Ausprobieren von
Brillengldsern verschiedener Arten und Stirken oder durch
Verwendung optischer Instrumente durchgefiihrt werden. Beide
Methoden sind jedoch physikalische MeBverfahren zur Be-
stimmung des Grades der Fehlsichtigkeit des Auges. Dazu be-
darf es nicht spezieller wissenschaftlicher Kenntnisse auf dem
Gebiet der Medizin, wie sie die &drztliche Kunst charakterisiert.
Die Ermittlung der richtigen Gléser ist demnach keine Téatig-
keit, die ihrem Wesen nach &rztliche Sachkunde erfordert und
deshalb im Rahmen der kassenirztlichen Versorgung dem Kas-
senarzt vorbehalten wire.

Die Notwendigkeit kassendrztlicher Mitwirkung bei der Be-
schaffung von Ersatzbrillen kann entgegen der Meinung der

175



Klédgerin auch nicht damit begriindet werden, daB3 eine aus
Anlafl der Sehschirfenbestimmung mogliche — jedoch vom
Versicherten nicht ausdriicklich gewiinschte — arztliche Unter-
suchung bisher unerkannte Augenkrankheiten ans Licht brin-
gen konnte. Dabei wiére zu beachten, dal die bloBe, mehr oder
weniger weit entfernte Moglichkeit der Krankheitsgefihrdung
schon nach dem Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit eine solche
Mitwirkung jedenfalls nicht auszuldsen vermdéchte; sie konnte
tiberhaupt nur dann in Erwédgung gezogen werden, wenn eine
allgemeine Gefidhrdung erheblichen Umfangs zu erwarten
wiére. Den moglichen Bedenken triagt die Beklagte jedoch be-
reits dadurch Rechnung, da8 sie die Erstversorgung mit einer
Brille nur auf Grund kassenérztlicher Verordnung tibernimmt.
Dabei erfolgt eine Untersuchung, und diese ist zweifellos ein
geeignetes Mittel, bestehende oder drohende ernste Augener-
krankungen zu erkennen und sie unter drztliche Kontrolle zu
bringen. Wird dabei keine Augenkrankheit festgestellt, so ist
die Wahrscheinlichkeit, da bei der Sehschirfenbestimmung
fiir eine Ersatzbrille eine solche Krankheit entdeckt wird, rela-
tiv gering. Im iibrigen ist in diesem Zusammenhang darauf
hinzuweisen, daf das Vorhandensein einer Sehschwiche und
eine Erkrankung des Auges nicht in notwendigem Zusammen-
hang stehen. Augenkrankheiten treten gleicherweise bei Nor-
malsichtigen wie bei Fehlsichtigen auf.

Wie immer aber auch der Grad der Wahrscheinlichkeit einzu-
schétzen ist, daB anlédBlich der Sehschirfenbestimmung fiir eine
Ersatzbrille ernstere Augenerkrankungen entdeckt werden
konnten, kann diese Moglichkeit doch keinesfalls die Notwen-
digkeit kassenirztlicher Mitwirkung bei der Brillen-Ersatzbe-
schaffung rechtfertigen. Die Verpflichtung des Versicherten,
wegen der Ersatzbeschaffung einer Brille einen Kassenarzt
aufzusuchen — die Mitwirkung eines Augenfacharztes fordert
die Kldgerin selbst nicht —, liefe darauf hinaus, auf indirektem
Wege eine Friitherkennungsmafinahme zu erzwingen.

Das widerspréche aber in mehrfacher Hinsicht der Grundstruk-
tur der gesetzlichen Krankenversicherung. Nach § 1545 Abs. 1
Nr. 2 RVO werden Leistungen aus der Krankenversicherung
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auf Antrag gewiahrt. Aus dem Antragsprinzip folgt, daB es dem
Versicherten liberlassen bleibt, nicht nur zu bestimmen, in wel-
chem Fall er liberhaupt eine Leistung der Krankenkasse in
Anspruch nehmen will, sondern daB er auch die Modalitdten
der Leistung auswihlen kann, soweit es nach Gesetz und Sat-
zung zuldssig und nach den Grundsitzen wirtschaftlicher Ver-
waltung vertretbar ist. Dieses Freiwilligkeitsprinzip gilt in
besonderem Mafle fiir FritherkennungsmafBnahmen. Sie fallen
nach der derzeitigen Rechtslage (vgl. §§ 181, 181 a RVO) nur in
beschrénktem Umfang als Leistungen der gesetzlichen Kran-
kenversicherung an. Das Feld der Augenerkrankungen gehort
nicht dazu. Selbst wo jedoch Friiherkennungsmafnahmen vor-
gesehen sind, hat es der Gesetzgeber beim Angebot bewenden

lassen und von jedem direkten oder indirekten Zwang abge-
sehen.

Uberdies wire die Brillen-Ersatzbeschaffung als Ankniipfungs-
punkt fiir eine FritherkennungsmaBnahme ungeeignet, weil sie
allen Versicherten — Fehlsichtigen wie Normalsichtigen — glei-
chermaflen zur Verfligung stehen miiGte. Den Interessen der
Klédgerin an der Erkennung von Augenerkrankungen wird be-
reits dadurch Rechnung getragen, daB die Beklagte von ihren
Mitgliedern dann eine kassenirztliche Verschreibung verlangt,
wenn es um die erstmalige Gewdhrung einer Brille geht. Im
tibrigen muB es den Mitgliedern der Krankenkasse iiberlassen
bleiben, ob sie bei der Ersatzbeschaffung einen Kassenarzt auf-
suchen — eine solche Entscheidung hinzunehmen, ist die Be-

klagte verpflichtet — oder ob sie die Brille direkt beim Optiker
beschaffen wollen.

Den Revisionen der Beklagten und des Beigeladenen zu 2) war
daher der Erfolg nicht zu versagen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Dr. Langkeit Dr. Schmitt Dr. Heinze

Bayerische
Staatsiibliothek

Minchen

177



