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Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 4 RK 5/92

Prozellbevollmachtigte: .........ccoccveeeiiiiiiieeees ,

gegen

Schleswig-Holsteinische Landwirtschaftliche Krankenkasse,
Kiel, SchulstralRe 29,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

Prozellbevollmachtigter: Direktor Justus Beil
beim Bundesverband der landwirtschaftlichen
Berufsgenossenschaften,

Kassel, Weillensteinstralie 72.
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Der 4. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche Verhandlung am 16.
Dezember 1993 durch den Vorsitzenden Richter Rauscher,
den Richter Dr. M e y e r und die Richterin T U tte n b e r g sowie die ehrenamtlichen

Richter Dr.SchmidundJungwirth fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Schleswig-Holsteinischen

Landessozialgerichts vom 22. September 1992 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht

zurlickverwiesen.
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Grinde:

Streitig ist, ob die beklagte Landwirtschaftliche Krankenkasse (LKK) dem Klager weitere
69,96 DM fur von ihm vorfinanzierte krankengymnastische Behandlungen zu erstatten
hat.

Der 1943 geborene Klager ist als Mitglied der Beklagten bei dieser krankenversichert. Er
erhielt im Frahjahr 1989 durch die Dres. med. M. und S. -R. insgesamt
24 krankengymnastische Behandlungen mit Eisanwendung verordnet. Im Jahre 1989 gab
es zwischen der beklagten LKK und dem Zentralverband der Krankengymnasten (ZVK)
keine giltige und ua fir die im Kreis D. , in dem der Klager wohnte, tatigen
Krankengymnasten verbindliche Vergutungsvereinbarung. Nur ein Krankengymnast war
bereit, mit der LKK direkt abzurechnen; dessen Praxis lag etwa 40 km vom Wohnort des
Klagers entfernt. Nach telefonischer Ricksprache mit der LKK lieR der Klager von
Februar bis April 1989 die Behandlungen durch eine Krankengymnastin im erheblich
naher liegenden Ort L. durchflhren. Diese stellte ihm insgesamt 699,60 DM in
Rechnung, die der Klager bezahlte (Rechnungen vom 22. Februar, 10. Marz, 30. Marz
und 13. April 1989).

Auf sein Begehren, ihm seine Aufwendungen in Héhe von 699,60 DM zu ersetzen, zahlte
ihm die LKK insgesamt 90 vH dieses Betrages (629,64 DM). Mit dem streitigen Bescheid
vom 16. Juni 1989, bestatigt durch den Widerspruchsbescheid vom 13. Dezember 1989,
lehnte sie die Erstattung weiterer 69,96 DM ab, weil der Klager gemaf § 32 Abs 2 Flinftes
Buch Sozialgesetzbuch (SGB V) 10 vH der Kosten des Heilmittels selbst zu tragen habe.
Falls dies beim Erstattungsanspruch des Klagers nicht zu beriicksichtigen sei, stehe ihr
jedenfalls ein Anspruch auf Zuzahlung des Kostenanteils von 10 vH zu, mit dem sie

gegen den Erstattungsanspruch aufrechne (Schreiben der LKK vom 8. November 1989).

Das Sozialgericht (SG) lizehoe hat die Beklagte unter Aufhebung der streitigen
Verwaltungsentscheidungen verurteilt, dem Klager "weitere 69,96 DM zu erstatten" (Urteil
vom 7. Oktober 1991). Das Schleswig-Holsteinische Landessozialgericht (LSG) hat auf
die - vom SG zugelassene - Berufung der Beklagten das Urteil des SG aufgehoben und
die Klage abgewiesen (Urteil vom 22. September 1992). Das Berufungsgericht ist
folgender Ansicht: Zwischen den Beteiligten bestehe kein Streit dartber, dal § 13 Abs 2
(jetzt: Abs 3) SGB V den Erstattungsanspruch des Klagers dem Grunde nach rechtfertige.
Mit dem Wortlaut, dem Versicherten seien die Kosten "in der entstandenen Héhe" zu
erstatten, bringe das Gesetz zum Ausdruck, dal} die Versicherten so zu stellen sind, als
hatten sie die ihnen zustehende Sozialleistung erhalten; dies ergebe sich aus der
Entstehungsgeschichte (Hinweis auf BT-Drucks 11/2493), dem Sparzweck des Gesetzes
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und der systematischen Stellung des § 13 SGB V in den gemeinsamen Vorschriften fiir
alle Leistungen der Krankenversicherung (Drittes Kapitel SGB V); da die Leistungen teils
mit, teils ohne "Zuzahlung" zu erbringen seien, misse § 13 Abs 2 SGB V die konkrete
Hoéhe des Erstattungsbetrages offenlassen. Diese ergebe sich aus den konkreten
Leistungsnormen, hier aus § 32 SGB V. Die Beklagte habe die Hohe der Zuzahlung
richtigerweise mit 10 vH des Betrages festgesetzt, der vom Klager tatsachlich insgesamt
aufgewendet worden sei. Dies sei keine unzumutbare Benachteiligung, denn der
Versicherte kdnne die Hbhe seiner Zuzahlung selbst beeinflussen, wenn er in seiner
naheren Umgebung den glnstigsten Therapeuten aufsuche. Entgegen der Ansicht des
Klagers misse die LKK auf die Zuzahlung nicht deswegen verzichten, weil sie einen
Ausgleich dafliir zu gewahren habe, dall er sich seinen Behandler selbst habe suchen

mussen.

Mit der - vom LSG zugelassenen - Revision rugt der Klager eine Verletzung des § 13
Abs 2 SGBV. Die Krankenkasse musse die Kosten in der dem Versicherten
entstandenen Hoéhe auch dann erstatten, wenn die selbstbeschaffte Leistung teurer
gewesen sei (Hinweis auf BR-Drucks 200/88 S 164). Diese Sanktionsvorschrift sei
sachgerecht, weil ein Verschulden der Krankenkasse insoweit vorausgesetzt werde, als
diese die "Sachleistung" nicht rechtzeitig oder zu Unrecht nicht erbracht habe. Im Ubrigen
koénne die Krankenkasse bei Bestehen einer Vergiitungsvereinbarung die "Zuzahlung" nur
im Wege der vertraglichen Verrechnung gegeniber dem Leistungserbringer durchsetzen.
Dann aber sei sie bei Fehlen einer Vergltungsvereinbarung erst recht nicht befugt, den

"Zuzahlungsbetrag" gegen den Erstattungsanspruch des Versicherten aufzurechnen.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts vom 22. September
1992 aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des

Sozialgerichts Itzehoe vom 7. Oktober 1991 zuriickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend. Bei Anwendung von § 13 Abs 2 SGB V,
der keine Sanktionsvorschrift sei, kdbnne der Versicherte nicht bessergestellt werden als
im Falle der Inanspruchnahme einer "Sachleistung”. Im Ubrigen kénne ein zeitweiliger
vertragloser Zustand mit den Leistungserbringern den Krankenkassen nicht als

Verschulden zugerechnet werden.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mdundliche

Verhandlung einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 des Sozialgerichtsgesetzes <SGG>).
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Die zulassige Revision des Klagers ist iS der Aufhebung des angefochtenen Urteils des
LSG und der Zurlickverweisung des Rechtsstreits an dieses Gericht begriindet (§ 170
Abs2 Satz2 SGG). Eine den Rechtsstreit abschlieBende Entscheidung des
Bundessozialgerichts (BSG) ist noch nicht moglich. Die tatsachlichen Feststellungen des
Berufungsgerichts reichen zwar aus zu beurteilen, da® der Klager die Voraussetzungen
fur einen Erstattungsanspruch nach § 13 Abs 2 (seit dem 1. Januar 1993: Abs 3) SGB V
erfullt (dazu unten Teil A); sie lassen aber noch keine Entscheidung dartber zu, ob die
beklagte LKK ihre Erstattungspflicht durch Zahlung von 629,64 DM bereits erfillt hat
(dazu unten Teil B); das Berufungsgericht wird zur Feststellung der Hoéhe des vom Klager
zu tragenden "Zuzahlungsbetrages" von 10 vH der Kosten der Heilmittel noch weitere

Ermittlungen durchzufiihren haben.

§ 8 Abs 1 des Zweiten Gesetzes Uber die Krankenversicherung der Landwirte (KVLG
1989) iVm § 13 Abs 2 SGB V bestimmt: Konnte die Krankenkasse eine unaufschiebbare
Leistung nicht rechtzeitig erbringen oder hat sie eine Leistung zu Unrecht abgelehnt und
sind dadurch Versicherten fiir die selbstbeschaffte Leistung Kosten entstanden, sind
diese von der Krankenkasse in der entstandenen HOhe zu erstatten, soweit die Leistung

notwendig war.

A: Dem Klager steht - nach den hierfir gerade noch ausreichenden tatsachlichen
Feststellungen des Berufungsgerichts - gegen die beklagte LKK, bei der er als

Mitglied versichert ist, grundsatzlich ein Kostenerstattungsanspruch zu:

1. Zutreffend haben die Vorinstanzen erkannt, dal § 13 Abs 2 SGB V die einzige auf
das Begehren des Klagers anwendbare Anspruchsgrundlage ist; fir den in der Zeit
bis zum 31.Dezember 1988 richterrechtlich entwickelten sog kran-
kenversicherungsrechtlichen "Kostenerstattungs-/Kostentbernahmeanspruch"
(dazu BSG SozR 3-2200 § 182 Nr 15) ist seit dem Inkrafttreten des SGB V am
1. Januar 1989 kein Raum mehr. Der Gesetzgeber hat die Frage, ob und inwieweit
die Krankenversicherungstrager den Versicherten
Kostenerstattung/Kostentibernahme statt Sach- oder Dienstleistungen gewahren
oder zusagen dirfen, im SGB V umfassend und abschlieRend geregelt. Gemaf
§ 13 Abs 1 SGB V darf die Krankenkasse anstelle der Sach- oder Dienstleistung
(§ 2 Abs 2 aa0O) Kosten "nur" erstatten, soweit es dieses Buch (dh: das SGB V)
vorsieht. Die Fallgruppen zuldssiger Kostenerstattung/Kosteniibernahme sind im
Gesetz aufgezahlt. Sie umfassen - im Blick auf die im vorliegenden Fall umstrittene
"Leistungsart" (so § 11 Abs 1 Nr4 aaO) der Krankenbehandlung (§§ 27 bis 43a

SGB V) - erstens die vom Gesetzgeber selbst vorgenommenen Durchbrechungen
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des Naturalleistungsprinzips (§ 2 Abs 2 Satz 1 SGB V) bei bestimmten Leistungen
zur kinstlichen Befruchtung, bei kieferorthopadischer Behandlung und bei
Zahnersatz (§§27a Abs 3, 29, 30 SGBYV), zweitens parlamentsgesetzliche
Erméchtigungen an Krankenversicherungstrager, durch Satzungsregelungen das
Naturalleistungsprinzip fir bestimmte Personengruppen oder zur Erprobung zu
durchbrechen (8§§ 14, 64, seit dem 1. Januar 1993 auch § 13 Abs 2 nF SGB V),
drittens drei Fallgruppen des Systemversagens:

diesen ist gemeinsam, dal das (gesetzlich ausgestaltete
Leistungserbringungssystem den betroffenen Versicherten die medizinische
Versorgung, welche die Krankenkasse diesen kraft Gesetzes gewahrleisten muf}
(§70 Abs 1 Satz1, §2 Abs 1 Satz1 SGB V), nicht erbringen kann (§ 17 aaO:
Auslandsbeschaftigung von Mitgliedern; § 18 aaO: qualitativ erforderliche
Behandlungsmaglichkeit nur im Ausland; § 13 Abs 2 Regelung 1 aaO: sonstiges
Systemversagen; ferner §§ 37 Abs 4 und 38 Abs 4 aaO); gleichgestellt ist der Fall,
dal} die Krankenkasse eine Sach- oder Dienstleistung rechtswidrig abgelehnt hat

(§ 13 Abs 2 Regelung 2 aaO; im Ubrigen zum "Systemversagen" weiter unten).

§ 13 Abs 2 SGBV Ialt- unter weiteren Voraussetzungen (dazu unten)- "Ko-
stenerstattung/Kosteniibernahme" nur dann zu, wenn der Krankenversiche-
rungstrager einen Sach- oder Dienstleistungsanspruch nicht erfullt hat (stellver-
tretend BSG SozR 3-2200 § 182 Nr 15 = SGb 1993, 477 mit zust Anmerkung von
Meydam, SGb 1993, 480 f; BSGE 70, 24 = SozR 3-2500 § 13 Nr 2). Die Vorschrift
erlaubt unter keinen Umstanden eine Wahl zwischen der Naturalleistung und der
Kostenerstattung; auch die Krankenkasse darf Kostenerstattung/Kostenibernahme
statt Naturalleistung nicht nach Ermessen gewahren oder zusagen.

Soweit der 14a Senat des BSG in seinem das kassenarztliche (vertragsarztliche)
Disziplinarrecht betreffenden Urteil vom 8. September 1993 (14a RKa 7/92, S 9, zur
Veroffentlichung vorgesehen) beilaufig davon gesprochen hat, die Therapiefreiheit
in Verbindung mit dem Selbstbestimmungsrecht kénne "einen Anspruch auf eine
bestimmte Behandlungsweise (in Form der Sachleistung oder der
Kostenerstattung) nur nach MaRgabe ... auslésen”, ist klarzustellen: Seit dem
1. Januar 1989 gibt es im SGB V nur in den im Parlamentsgesetz geregelten oder
mit dessen Ermachtigung im Satzungsrecht vorgesehenen Fallen eine
Durchbrechung des Naturalleistungsprinzips (siehe oben), also nicht nach § 13
Abs2 SGBYV, eine Kostenerstattung/Kostenibernahme als Sozialleistung
(Geldleistung, § 11 Satz 1 Erstes Buch Sozialgesetzbuch <SGB I>). Im Ubrigen gibt
es (neben den origindren Geldleistungsanspriichen) nur Anspriiche auf Sach- oder
Dienstleistungen. Diese werden nicht nach Wahl eines Arztes, eines Versicherten
oder einer Krankenkasse, sondern nur dann durch einen sekundaren (abgeleiteten)
Kostenerstattungsanspruch nach den §§ 13 Abs 2, 17, 18 SGB V - und zwar kraft
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Gesetzes und unter weiteren Voraussetzungen - ersetzt (substituiert), wenn die

Krankenkasse eine objektiv bestehende Naturalleistungspflicht nicht erfillt hat.

Einzige Anspruchsgrundlage fir das Begehren des Klagers ist also § 13 Abs 2
SGB V, weil der Klager Erstattung von Kosten begehrt, die ihm dadurch entstanden
sind, dal} die Beklagte eine Dienstverschaffungspflicht nicht - oder nur unzulassig
teilweise (§ 266 des Biirgerlichen Gesetzbuches <BGB>) - erfilllt hat.

§ 13 Abs 2 SGBV regelt einen verschuldensunabhdngigen Schadensersatzan-
spruch aus Garantiehaftung des Krankenversicherungstragers:

Die Krankenkassen (ferner auch samtliche Leistungserbringer) haben den Versi-
cherten "zu gewahrleisten" (so ausdriicklich § 70 Abs 1 Satz1 SGB V), dal die
gesetzlich vorgesehenen Dienst- und Sachleistungen, und zwar gerade "als Sach-
und Dienstleistungen" (§2 Abs2 Satz1 SGBV), also nach dem Natural-
leistungsprinzip zur Verfigung gestellt werden (§ 2 Abs 1 Satz 1 SGB V).

Diese Grundentscheidung, jedem Versicherten die zur Erhaltung, Wiederherstel-
lung oder Besserung des Gesundheitszustandes (§ 1 Satz 1 SGB V) erforderlichen
Dienste und/oder Sachen zu verschaffen, dient dem Schutz der Mehrheit der
Kassenmitglieder. Deren verfiigbares, dh nach Abzug ua der Krankenversi-
cherungsbeitrdge flr die Lebensfihrung verwendbares (Erwerbs-)Einkommen
reicht in der Regel nicht aus, Dienste (zB arztliche) oder Sachen (zB Arzneien, Heil-
oder Hilfsmittel) zuséatzlich zum Beitrag in mehr als geringem Umfang vor-
zufinanzieren. Deswegen bestimmt § 1 Satz1 SGB V "die Krankenversicherung"
(nicht nur: die einzelne Krankenkasse) als Solidargemeinschaft, in der die
Versicherten, Krankenkassen und Leistungserbringer (§2 Abs 4 aaO) in ge-
meinsamer Verantwortung darauf zu achten haben, dal} die notwendigen Sachen
oder Dienste rechtzeitig, in hoher Qualitat und in erforderlichem Umfang verschafft

werden, dies aber moglichst kostenglinstig zu besorgen ist.

Das gesetzliche Naturalleistungsgebot (§ 2 Abs 2 Satz 1 SGB V - sozialpolitisch:
"Sachleistungsprinzip") schliefdt fiir alle in "der Krankenversicherung" Verbundenen
(§2 Abs4 aaO) die krankenversicherungsrechtliche Beachtlichkeit einer
Selbstbeschaffung von Diensten oder Sachen aus, "soweit dieses Buch nichts
Abweichendes vorsieht"; diese Ausnahmen vom Naturalleistungsgebot sind - wie
ausgefihrt - im SGB V abschlieBend aufgezahlt. Die Maxime:

"Beschaffe selbst und liquidiere bei der Kasse" (sozialpolitisch: "Ko-
stenerstattungsprinzip") widerspricht grundsatzlich dem Naturalleistungsgebot und
ist mit ihm zumindest in dem Sinne unvereinbar, dal} Versicherte nicht zugleich in
das Naturalleistungssystem einbezogen und zur Selbstbeschaffung mit

Kostenersatz befugt sein kdnnen.
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Das bindende Naturalleistungsversprechen des § 2 Abs 2 Satz 1 SGB V kann nur
eingehalten und nur dann aus ertraglichen Krankenversicherungsbeitrdgen
berechenbar finanziert werden, wenn ein auf die Erbringung der erforderlichen
Naturalleistungen spezialisiertes Naturalleistungssystem vorhanden ist, in dem der
Zweck der bedarfsgerechten Versorgung mit Sach- und Dienstleistungen (§ 70
Abs1 SGBV) nach fur alle Betroffenen (Versicherte, Krankenkassen,

Leistungserbringer) gleichen und rechtlich verbindlichen Malistaben verfolgt wird.

Ersichtlich Ubersteigt die Sicherstellung und Erbringung des in den ersten vier
Kapiteln des SGB V geregelten Naturalleistungsangebots die Krafte des einzelnen
Krankenversicherungstragers. Deswegen hat das Gesetz ua die Krankenkassen
und die Leistungserbringer in einem vielschichtig funktional gegliederten
Gesamtsystem (Naturalleistungssystem) zu dem Zweck verbunden, dadurch den
Versicherten ua die gesetzlich zugesagte Krankenbehandlung (§27 aaO)
bedarfsgerecht und in hoher Qualitat (§§ 2 Abs 1 Satz 3, 70 aaO) zu garantieren.
Der einzelne Krankenversicherungstrager, der dieses Naturalleistungssystem
gegeniber seinen Mitgliedern reprasentiert, hat diesen im Rechtssinne fir den
Verschaffungserfolg zu haften (Garantiehaftung). Schon deswegen kommt
es - entgegen der Ansicht der Revision - fir den in § 13 Abs 2 SGB V geregelten
Anspruch auf ein Verschulden der Organe oder Amtswalter der beklagten LKK
nicht an. In § 13 Abs 2 SGB V (auch §§ 17, 18 aaO) stellt das Gesetz vielmehr in
Rechnung, dal® das krankenversicherungsrechtliche Naturalleistungssystem trotz
aller gesetzlichen Vorkehrungen uU nicht in der Lage ist, das dem Versicherten
Geschuldete Uberhaupt, rechtzeitig oder in der gebotenen Qualitédt zu erbringen.
Sofern dem Versicherten eine Sach- oder Dienstleistung hatte zur Verfiigung
gestellt werden mussen, dies aber bis zum Zeitpunkt der Unaufschiebbarkeit der
Bedarfsdeckung nicht geschehen und der Versicherte insoweit mit eigenen Mitteln
eingetreten ist, hat die Krankenkasse ihn schadlos zu stellen, falls die
Nichterflllung auf einem (konkreten oder generellen) Unvermdgen des
Leistungssystems (Systemversagen) oder auf rechtlichem Versagen der einzelnen
Kasse, namlich auf eigener rechtswidriger Ablehnung der Dienst- oder
Sachleistung beruht. Die zustandige Krankenkasse hat also gegenlber dem bei ihr
Versicherten dafir einzustehen, dall das krankenversicherungsrechtliche
Naturalleistungssystem, dem sie eingegliedert ist und das sie gegeniber dem
Versicherten rechtlich reprasentiert, bestehende Sach-und
Dienstleistungsanspriche erfillt. Dieser Garantiehaftung der einzelnen
Krankenkasse flr das gesetzliche Leistungssystem entspricht spiegelbildlich, dal
die dem Versicherten nach den Vorschriffen des SGBV durch zugelassene
Leistungserbringer erbrachten Leistungen befreiende Wirkung fir die zustandige
Krankenkasse haben. Wegen dieser Garantiepflicht hat der Krankenversiche-

rungstrager - wie das LSG im Ansatz richtig erkannt hat - den Vermdgensschaden
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des Versicherten nur soweit auszugleichen, da der Zustand hergestellt wird, der
bestanden hatte, wenn die nach dem Gesetz geschuldete Naturalleistung
ordnungsgemal erbracht worden ware. "Kostenerstattung" iS von § 13 Abs 2
SGB V bedeutet also Schadensersatz, der im wesentlichen in Geld (§ 251 Abs 1
BGB), uU aber auch im Wege der Freistellung von einer Verbindlichkeit (§ 257
BGB) zu leisten ist.

Grundvoraussetzung fir einen Schadensersatzanspruch nach § 13 Abs 2 SGB V
ist, dal® der Klager einen Naturalleistungs- oder Naturalverschaffungsanspruch
(Primaranspruch) auf die Sach- oder Dienstleistung hatte (BSGE 70, 24 = SozR
3-2500 §12 Nr2; BSG Urteil vom 30. September 1993, 4 RK 1/92, zur
Veroffentlichung vorgesehen), den die zustandige Krankenkasse nicht erflllt hat.
Der Versicherte muf3 also in dem Zeitpunkt, in dem die Bedarfsdeckung
unaufschiebbar und deswegen von ihm selbst beschafft wurde, einen im SGB V
ausgestalteten Sach- oder Dienstleistungsanspruch gegen die zustandige
Krankenkasse gehabt haben, der durch die selbstbeschaffte Bedarfsdeckung

untergegangen ist (Identitat zwischen Bedarfsdeckung und Anspruchsinhalt).

Dabei muf} sich der Primaranspruch grundsatzlich aus dem materiellen Leistungs-
und Leistungserbringungsrecht des SGB V ergeben; er kann aber auch auf (was
hier fernliegt) einem wirksamen verwaltungsrechtlichen Vertrag (§§ 53 ff, 58
Zehntes Buch Sozialgesetzbuch <SGB X>) oder auf einem - uU hier bei dem
Telefonat oder durch die Kostenerstattung verlautbarten, (rechtswidrig)
beglnstigenden -  Verwaltungsakt  (Leistungsbewilligung/Anerkennung  des
Anspruchs) der zustandigen Krankenkase beruhen. Eine dieser

Méoglichkeiten der Anspruchsentstehung liegt im Falle des Klagers - worauf

zurickzukommen ist - wahlweise vor.

Die tatsachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts, die den Senat binden
(8§ 163, 164 Abs 2 Satz 3 SGG), genlgen nicht zu entscheiden, dal3 der Klager
einen gesetzlichen Dienstverschaffungsanspruch (Primaranspruch) gegen die

Beklagte hatte:

Die Ausflihrungen des LSG, die Dres. med. M. und S. -R. hatten dem Klager
im Frdhjahr 1989 insgesamt 24 krankengymnastische Behandlungen mit
Eisanwendung verordnet, legen zwar nahe, reichen aber nicht aus zu erkennen,
dall der Klager kraft Gesetzes das Recht hatte, von der Beklagten die
Verschaffung dieser (im Rahmen der kassenarztlichen Versorgung, verord-
nungsfahigen) Behandlungen zu verlangen (§ 194 Abs 1 BGB). Es fehlen namlich
Feststellungen dazu, ob diese Arzte iS von § 76 SGB V an der kassenarztlichen

(seit 1. Januar 1993: vertragsarztlichen) Versorgung teilnehmen und in diesem
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Sinne "Kassenarzte" sind, ferner ob sie ihre Diagnose und Verordnung in
Wahrnehmung ihrer Pflichten als Kassenarzte (§ 95 Abs 3 und 4 SGB V), nicht
aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages mit dem Versicherten, getroffen haben,
welche Krankheit (oder Behinderung - § 33 Abs 1 aaO) sie diagnostiziert und ob sie
die verordneten Behandlungen gerade im Blick hierauf iS von § 27 (jetzt: Abs 1)
Satz 1 SGB V medizinisch als notwendig erachtet haben. Diese Voraussetzungen
werden grundsatzlich und in aller Regel dadurch hinreichend belegt, da® der
Kassenarzt eine in der kassenarztlichen Versorgung (§73 Abs2 SGBYV)
verordnungsfahige Dienst- oder Sachleistung auf einem vorgeschriebenen

Verordnungsformular ("Kassenrezept") verordnet.

Zwar lalt sich den vom LSG in Bezug genommenen Verwaltungsvorgangen der
Beklagten entnehmen, dall der Klager an einer Gonarthrose links sowie an einer
Versteifung des rechten Armes leidet. Nicht deutlich ist, ob die krankengymna-
stischen Behandlungen deswegen verordnet worden sind. Ferner ist zwar im
Tatbestand des SG-Urteils mitgeteilt, die Arzte seien Kassenarzte. Das Beru-
fungsgericht, das diese Feststellung nicht Gbernommen hat, hat hingegen in
seinem Urteil weder auf das Urteil des SG noch auf die ProzeRakten der ersten
Instanz Bezug genommen. Die Verwaltungsvorgange der Beklagten lassen
Feststellungen weder dariber noch zu der Frage zu, ob die Verordnungen auf
"Kassenrezepten" erfolgten. Tatsachliche Feststellungen hierzu sind aber fir eine
Entscheidung, dall der Klager einen gesetzlichen Primaranspruch hatte, aus

folgenden Grinden unumganglich:

Die Entstehung eines gesetzlichen Anspruches auf Verschaffung einer Dienst-oder
Sachleistung als Hauptleistung zur Krankenbehandlung setzt - jedenfalls seit
Inkrafttreten des SGB V - (mit Ausnahme nur eines Notfalls iS von § 76 Abs 1
Satz 2 aaO) notwendig voraus, daf ein an der kassenarztlichen (vertragsarztlichen)
Versorgung teilnehmender Arzt in Wahrnehmung kassenarztlicher Pflicht den
Eintritt des Versicherungsfalls (in medizinischer Hinsicht) durch Diagnose einer
Krankheit feststellt und eine medizinisch nach Zweck oder Art bestimmte Sach-

oder Dienstleistung verordnet (bei Eigenabgabe: anordnet, so § 15 Abs 1 SGB V).

Abgesehen von der Notfallbehandlung beleiht ndmlich das Gesetz ausschlielich
den jeweils vom Versicherten frei gewahlten "Kassenarzt" mit der offent-
lich-rechtlichen Rechtsmacht (Kompetenz), die medizinischen Voraussetzungen
des Eintritts des Versicherungsfalls der Krankheit fir den Versicherten und die
Kasse verbindlich festzustellen. Diese Rechtsmacht erstreckt sich - soweit in
(gesetzmaligen) Vorschriften des Leistungserbringungsrechts (§§ 69 ff SGB V iVm
nachrangigem Recht) nichts Abweichendes bestimmt ist- ferner darauf, im

Rahmen und in den Formen der kassenarztlichen Versorgung (§§ 73 Abs 2, 92
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SGB V) mit rechtlicher Bindungswirkung fir die zustandige Krankenkasse (nur) im
Leistungsverhaltnis zum Versicherten festzusetzen, welche nach Zweck oder Art
bestimmten Dienste oder Sachen zur Krankenbehandlung medizinisch notwendig

zu erbringen sind.

Waren also im Falle des Klagers die Arzte privatarztlich tatig geworden, ohne
dal} - was hier fernliegt - ein Notfall dies unausweichlich erfordert hat, ware kein
Primaranspruch entstanden und eine Kostenerstattung ausgeschlossen. Waren sie
zwar bei der Feststellung des Versicherungsfalls (Krankheitsdiagnose) als
"Kassenarzte" vorgegangen, hatten sie aber - pflichtwidrig - die Verordnung nicht
im Rahmen und in den Formen der kassenarztlichen Versorgung, also in
Uberschreitung der Grenzen der ihnen verliehenen Rechtsmacht, sondern zB auf
Privatrezept getroffen, ware diese Verordnung fiir die Kasse nicht bindend. Diese
hatte dann auf notwendigen (§ 19 Viertes Buch Sozialgesetzbuch <SGB IV>,
friher: § 1545 Abs 1 der Reichsversicherungsordnung <RVO>) Antrag des Klagers
im Verfahren nach §§ 1, 8 ff SGB X in eigener Kompetenz zZu
entscheiden, ob sie die Leistung gleichwohl bewilligt. Hatten hingegen die Arzte die
krankengymnastischen Behandlungen, die im Rahmen der kassenarztlichen
Versorgung verordnungsfahig sind, als "Kassenarzte" auf "Kassenrezept"
verordnet, ware die Beklagte im Verhaltnis zum Klager insoweit daran gebunden
und der Anspruch auf Verschaffung von Dienstleistungen der verordneten Art
(8§ 241, 243 Abs 1 BGB) entstanden. Dazu ndher im folgenden:

Rechtsgrundlage (nicht: Anspruchsgrundlage) fur einen primaren Naturalver-
schaffungsanspruch des Klagers gegen die beklagte LKK ist § 32 Abs 1 SGB V.
Danach haben Versicherte "Anspruch auf Versorgung mit Heilmitteln", soweit
diese - wie im vorliegenden Fall - nicht nach § 34 aaO ausgeschlossen sind. Denn
krankengymnastische Behandlungen gehoéren zur Gattung der Heilmittel, weil und
soweit sie als Mallnahmen der physikalischen Therapie durch personliche
medizinische Dienstleistungen entsprechend ausgebildeter Personen zur
Behandlung einer Krankheit ("von aufen") erbracht werden. Die Vorschrift
regelt - wie schon aus ihrem Wortlaut zu ersehen ist- nur Teilelemente einer
gesetzlichen Anspruchsgrundlage. Eine solche ware erst dann vorhanden, wenn
dem Text (durch Auslegung) enthommen werden kdénnte, unter welchen
Voraussetzungen ein Berechtigter das - gerichtlich durchsetzbare - Recht hat, von
dem Verpflichteten ein konkretes Tun, dh eine bestimmte Handlung zu verlangen
(§ 194 Abs 1 BGB). Im vorliegenden Zusammenhang kann auf3er Betracht bleiben,
dalR §32 Abs1 aaO den Pflichtigen nur im Wege der stillschweigenden
Verweisung auf die §§ 173 ff SGB V und den Berechtigten mit dem Ausdruck
"Versicherte" lediglich durch Verweisung auf die §§5ff SGBV anspricht.
Entscheidend ist, daR die Vorschrift nicht ausdrickt, unter welchen
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Voraussetzungen der Versicherte ein Heilmittel verlangen kann. Ware § 32 Abs 1
SGBV eine Anspruchsgrundlage, héatte jeder Versicherte - ungeachtet der
sonstigen Vorschriften dieses Gesetzbuches und mit ihnen offensichtlich
unvereinbar - das voraussetzungslose, jedoch einklagbare Recht, von der
zustandigen Krankenkasse die Verschaffung eines von ihm gewahlten Heilmittels
zu verlangen. Augenfallig bedarf die Entstehung eines Anspruchs auf Verschaffung
von Heilmitteln notwendig weiterer gesetzlicher Vorgaben. Diese sind in den §§ 27
Satz 1 und 2, 12 Abs 1 SGB V nur zum Teil enthalten.

Gemal §27 Satz2 Nr3 ist "die Versorgung mit Heilmitteln" Teil der Kran-
kenbehandlung. Auf diese Versorgung haben Versicherte nach Satz1 aaO
"Anspruch", wenn sie notwendig ist, um eine Krankheit zu erkennen, zu heilen, ihre
Verschlimmerung zu verhiiten oder Krankheitsbeschwerden zu lindern. Grundvor-
aussetzung dieses sog "Anspruchs auf Krankenbehandlung" ist also das Vorliegen
einer "Krankheit" (fir diagnostische MaRnahmen: eines Krankheitsverdachts). Es
mul} also objektiv eine "regelwidrige Beeintrachtigung der - geistigen, seelischen
oder koérperlichen - Gesundheit" (§ 1 Satz 1 SGB V) vorliegen, die im wesentlichen
keine Folge eines Arbeitsunfalls oder einer Berufskrankheit iS der gesetzlichen
Unfallversicherung (§ 11 Abs 4 SGB V) und so gravierend ist, dall sie einer
"arztlichen" Behandlung zu den in § 27 Satz 1 SGB V genannten Zwecken bedarf.
Gleichwohl hat der Versicherte im Krankheitsfall ggf Anspruch nur auf "notwendige"
und "wirtschaftliche" Leistungen (§ 12 Abs 1 Satz 2 SGB V). Ferner scheiden aus
dem Bereich mdglicher Anspriche des Versicherten solche Leistungen aus, die
"unzweckmafig", dh ungeeignet sind, die in § 27 Satz 1 SGB V genannten Zwecke
zu fordern, oder die - aus seiner Sicht oder der seines behandelnden Arztes - zwar
wilnschenswert erscheinen, zur "ausreichenden" Krankenbehandlung jedoch nicht
erforderlich sind (§ 12 Abs 1 Satz 1 SGB V), oder deren "Qualitat und Wirksamkeit"
dem allgemein anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse nicht
entsprechen (§§ 2 Abs 1 Satz 3, 70 Abs 1 SGB V).

Die vorgenannten Bestimmungen konkretisieren weder einzeln noch in ihrer Ge-
samtheit tatbestandliche, dh inhaltlich (durch Auslegung) generell bestimmbare
("subsumtionsfahige") Voraussetzungen fir einen gesetzlichen Anspruch des
Versicherten auf Verschaffung eines bestimmten Heilmittels. Schon die Vielzahl der
in ihrer Verflechtung und wechselseitigen Abhangigkeit nur schwer verstandlichen
unbestimmten Rechtsbegriffe zeigt, da® es sich um offene Wertungsnormen
handelt. Es bedarf also weiterer Konkretisierungsschritte, des Abschreitens
weiterer Erkenntniswege und weiterer Entscheidungen, bis erkennbar wird, ob der
Versicherte nach dem Zweck des Gesetzes eine bestimmte Dienstleistung
beanspruchen kann. Hinzu kommt, daR® § 27 Satz 1 und 2 Nr 3 SGB V - wie schon
§ 32 Abs 1 aaO - den moglichen Anspruchsinhalt ("Versorgung mit Heilmitteln") nur
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abstrakt mit der Bezeichnung fiir die Leistungsgattung umschreibt, ohne Kriterien
auch nur dafir aufzustellen, welche Arten von Heilmitteln bei welchen
medizinischen Indikationen beansprucht werden kénnen. § 27 SGB V enthalt also
augenfallig ein subjektiv-6ffentlich-rechtliches Rahmenrecht, aus dem erst unter
Einschluf? weiterer im SGB V bestimmter Voraussetzungen ein konkreter Anspruch
hergeleitet werden kann. Dem 1. Senat des BSG (zuletzt: SozR 3-2200 § 182
Nrn 15, 13) ist also auch fir die seit dem 1. Januar 1989 mafRgebliche Rechtslage
beizupflichten, dal® der "Anspruch auf Krankenbehandlung" nur ein sog Anspruch
dem Grunde nach, also gerade noch kein hinreichend konkretisierter Anspruch ist.
§ 27 SGB V, dessen Satz 2 Nr 3 von § 32 Abs 1 aaO nur wiederholt wird, legt die
Rahmenbedingungen fir die Entstehung maoglicher Anspriiche und damit zugleich
die aullersten Grenzen far die Leistungsverpflichtungen der
Krankenversicherungstrager fest.

Sachgrund fir diese Zurlickhaltung des parlamentarischen Gesetzgebers, ge-
setzliche Anspruchsgrundlagen auszugestalten (also: Konditionalprogramme
festzuschreiben), und fir seine Selbstbeschrankung darauf, subjektiv-rechtlich
bewahrte Zweckprogramme (§ 27 Satz1 SGB V) zu normieren, ist ua, aber vor
allem die medizinisch-wissenschaftliche Komplexitat der Regelungsmaterie. Die
Ergebnisse des in stdndigem Flufl befindlichen Prozesses der medizinischen
Erkenntnis in Diagnostik und Therapie entziehen sich schon wegen ihrer Dynamik
weitgehend der parlamentsgesetzlichen Fixierung in "Wenn-Dann-Satzen"
(konkreten Anspruchsgrundlagen). Das SGB V wiirde bei einer zu sehr ins einzelne
gehenden Ausgestaltung von Ansprichen wegen der mit einer parla-
mentsgesetzlichen Festlegung verbundenen Statik sogar Gefahr laufen, sein er-
klartes  Hauptziel zu  verfehlen, kranken Versicherten die nach
dem - jeweils -allgemein anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse unter
Berlcksichtigung des medizinischen Fortschritts notwendige Krankenbehandlung
durch das gesetzliche Naturalleistungssystem zuteil werden zu lassen.

Das SGBV hat prinzipiell einen anderen, im weitestens Sinne "verfahrens-
rechtlichen" Weg beschritten, auf dem konkrete Anspriche der Versicherten auf
bestimmte Sach- oder Dienstleistungen aus seinem (Rahmen-)Recht auf

Krankenbehandlung herzuleiten sind.

Grundsatzlich hat das Gesetz die Konkretisierung (und Erflllung) des
subjetiv-6ffentlichen Rechts auf Krankenbehandlung "der kassenarztlichen
Versorgung" Ubertragen (§§ 72, 73, 75, 92 SGB V). Hierbei ist im ersten Schritt der
Bundesausschul der Arzte und Krankenkassen gesetzlich dazu bestellt, durch
Richtlinien zur Sicherung der kassenéarztlichen Versorgung im Rahmen des
Moglichen abstrakt-generelle Malistabe aufzustellen, fortzuschreiben und ua je-
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derzeit zu korrigieren, nach denen das im Einzelfall medizinisch Notwendige sowie
dessen Wirtschaftlichkeit, ZweckmaRigkeit und Erforderlichkeit zu beurteilen ist
(8§ 91 bis 94 SGB V; dazu unten). Innerhalb vor allem dieser Vorgaben ist dem
vom Versicherten frei gewahlten "Kassenarzt" die Kompetenz zugewiesen, das
Recht des Versicherten gegeniber der Krankenkasse (nur) in medizinischer
Hinsicht verbindlich zu konkretisieren, soweit er sich dabei materiell und formell im

Rahmen der kassenarztlichen Versorgung bewegt.

Dies zeigt sich an dem im Bereich der Krankenbehandlung (§§ 27 ff
SGB V - anders als bei zB Leistungen wegen Schwerpflegebedurftigkeit, §§ 53 ff
SGB V- dazu Senatsurteil vom 30. September 1993, 4 RK 1/92, zur Verof-
fentlichung vorgesehen) besonders weitgehenden Ausschlu® des "normalen”, im
wesentlichen in den §§8ff SGB X geregelten Verwaltungsverfahrens fir die
Entscheidung Uber die Leistungsbewilligung. Dieses ist vor allem dadurch
gekennzeichnet, dal® der Versicherte gemalR §19 Satz1 SGB IV (vor dem
1. Januar 1992: § 1545 Abs 1 RVO) einen das Verwaltungsverfahren und uU den
Anspruch auslésenden Antrag beim Krankenversicherungstrager stellen mul,
soweit sich aus den Vorschriften des SGB V nichts Abweichendes ergibt; daraufhin
hat der Krankenversicherungstrager ua den Sachverhalt von Amts wegen zu
erforschen und ggf Sachverstandigengutachten einzuholen; schlieRlich mul} er

einen Uber den Anspruch entscheidenden Verwaltungsakt erlassen.

Das SGBV schlieRt diese (auf Konditionalprogramme zugeschnittene) streng
verfahrensrechtliche Uberpriifung des Vorliegens eines Anspruchs fiir den Bereich
der Krankenbehandlung durch ein in sich geschlossenes und als abschlieRend
konzipiertes Rechtskonkretisierungskonzept derart aus, dall das "normale"
Verwaltungsverfahren nur noch dann und nur soweit stattfinden darf, als das
gesetzliche Spezialkonzept einen Ruckgriff hierauf zulat oder im Einzelfall objektiv

versagt.

Kerngedanke dieses Konkretisierungskonzepts ist, dal® die fir die Entstehung
eines Anspruchs im Einzelfall notwendige Erkenntnis, ob eine und ggf welche
Krankheit besteht und was zu ihrer Behandlung im Sinne der Zwecke des § 27
Satz 1 SGB V medizinisch notwendig ist, im Kern weder einem Bestimmungsrecht
(vgl § 315 BGB) des Versicherten noch der Wahl (vgl § 262 BGB) oder der
hoheitlichen Entscheidung der Krankenkasse Uberantwortet wird. Ausschlaggebend
ist, dal® ein an der kassenarztlichen (vertragsarztlichen) Versorgung teilnehmender
und dadurch mit der erforderlichen Rechtsmacht beliehener Arzt ("Kassenarzt" - iS
von §§ 76 Abs 1 Satz1, 73 Abs 2 SGB V) als "Kassenarzt" das Vorliegen einer
Krankheit feststellt und eine medizinisch nach Zweck oder Art bestimmte Dienst-
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oder Sachleistung zu ihrer Behandlung iS von § 27 Satz 1 SGB V verordnet (bzw
anordnet).

Die Erkenntnis eines anderen Arztes reicht hierfir ausnahmsweise dann und
soweit aus, als der Versicherte unter Berlcksichtigung der 6rtlichen und seiner
personlichen Verhéltnisse und Fahigkeiten wegen der besonderen Umsténde
seines Bedarfs nach Diagnostik oder Behandlung objektiv auBer Stande ist, einen
"Kassenarzt" rechtzeitig zu konsultieren; denn andere Arzte als "Kassenarzte"
dirfen nur in Notfallen in Anspruch genommen werden (§ 76 Abs 1 Satz 2 SGB V;
vgl schon BSGE 34, 172 = SozR Nr 6 zu § 368a RVO). Begibt der Versicherte sich
also ohne Not in privatarztliche Behandlung, verlalt er dadurch den Schutzbereich
der "Solidargemeinschaft der Krankenversicherung" (§ 1 Satz 1 SGB V); er kann

deshalb von dieser insoweit nichts beanspruchen.

Gemal dieser Grundentscheidung gestaltet das SGB V die Mitwirkungsrechte des
Versicherten und der Krankenkasse an dem Rechtskonkretisierungsprozef® im
Bereich der Krankenbehandlung aus: Der Versicherte, der krank ist oder sich dafir
halt, hat gegen die Krankenkasse gemal § 291 SGBV einen Anspruch auf
Ausstellung einer Krankenversicherungskarte (bzw eines Krankenscheins), die ihn,
ohne dal} es eines Antrages oder eines Bewilligungsverwaltungsaktes der Kasse
bedirfte, dazu berechtigt, einen von ihm frei gewahlten "Kassenarzt" in Anspruch
zu nehmen. Ubernimmt dieser - pflichtgemaR - die Behandlung, entstehen
zwischen ihm und dem Versicherten zwar rechtlich keine Hauptpflichten; jedoch ist
der Arzt dem Versicherten gegenuber zur Sorgfalt nach den Vorschriften des
birgerlichen Vertragsrechts (§ 76 Abs 4 SGB V) sowie in den durch §§ 12 Abs 1,
70 Abs1 SGBV gezogenen Grenzen und im Rahmen der kassenarztlichen
Versorgung (§§ 73 Abs 2, 92 SGB V) zur Beachtung des Individualisierungsprinzips
(§ 33 SGBI), also ua zur Berticksichtigung der persdnlichen Verhaltnisse und der
angemessenen Wiinsche des Versicherten, verpflichtet. Dem Versicherten obliegt
es, gegenuber seiner Krankenkasse in den Grenzen des § 65 SGB |, bei Diagnostik
und Therapie mitzuwirken. Durch die Tatigkeit des Kassenarztes wird das dem
Versicherten gegeniber seiner Krankenkasse zustehende (Rahmen-)Recht auf
arztliche Behandlung (§ 27 Satz 2 Nr 1 SGB V) erfuillt. Der
Krankenversicherungstrager mul3 sich die kompetenzgeméafle kassenarztliche
Tatigkeit im Blick auf die Entstehung und Erfullung des
Krankenbehandlungsanspruchs des Versicherten kraft Gesetzes als eigene
zurechnen lassen, weil der Kassenarzt sein gesetzlicher Leistungserbringer ist
(8870, 72, 73,75, 95 SGB V).

Das bedeutet: Der Krankenversicherungstrager ist rechtlich an die medizinische

Erkenntnis des ordnungsgemafl handelnden Kassenarztes gebunden und
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gehindert, in das Vertrauensverhaltnis zwischen dem Versicherten und dem von
ihm gewahlten "Kassenarzt" einzugreifen. Wenn und soweit der "Kassenarzt" in
Wahrnehmung seiner Pflicht als Kassenarzt eine Krankheit diagnostiziert und eine
Dienst- oder Sachleistung im Rahmen und in den Formen der kassenarztlichen
Versorgung verordnet hat, aber auch nur insoweit, darf die Krankenkasse diese
dem Versicherten nicht aus dem Grunde versagen, dal} sie die Diagnose fur falsch
oder zB die verordnete Leistungsart iS von § 12 Abs 1 Satz 2 SGB V medizinisch
fur nicht notwendig halt. Sie ist vielmehr insoweit auf den kassenarztrechtlichen
Ruckgriff (vgl § 106 SGB V) verwiesen. Hingegen verbleiben Entscheidungen tber
die-oder im Rahmen der Ausfuhrung-der kassenarztlichen Verordnung
grundsatzlich im Kompetenzbereich des Krankenversicherungstragers. Dieser kann
Uber die rechtsvernichtende Einwendung der Unwirtschaftlichkeit (§ 12 Abs 1
Satz 2 SGB V), die mit der medizinischen Notwendigkeit nicht verwechselt werden
darf und im Leistungsrecht die og arztliche Verordnung voraussetzt, sowie tUber die
hemmenden Einreden der - gleichfalls am Zweck der Verordnung zu messenden -
UnzweckmaBigkeit und Nichterforderlichkeit (§ 12 Abs 1 Satz1 SGB V), ferner
Uber die Konkretisierung (§ 243 Abs 2 BGB) sowie Uber die Art und Weise der
Erbringung der Leistung entscheiden. Im Falle des Klagers sind keine Umsténde
dargetan oder ersichtlich, die den Primaranspruch vernichten oder seine

Durchsetzbarkeit hemmen konnte.

Die Schlusselrolle des "Kassenarztes" bei der (das "Ob", nicht das "Wann" be-
treffenden)  konstitutiven  Ausgestaltung eines konkreten Dienst- oder
Sachleistungsanspruchs  aus  dem subjektiv-6ffentlichen Recht  auf
Krankenbehandlung wird auch in zahlreichen anderen Bestimmungen des SGB V
deutlich: ZB sieht § 73 Abs 2 Nrn 5 bis 8 SGBV fur die in § 27 Satz2 SGB V
genannten subjektiven Rechte auf Versorgung mit Arznei-, Verband-, Heil- und
Hilfsmitteln, auf Krankenhausbehandlung und auf medizinische und ergadnzende
Leistungen zur Rehabilitation ausdricklich die kassenarztliche Verordnung vor und
bestimmt ferner, dall die in §27 Satz2 Nrn1 wund2 zugesagte
arztliche/zahnarztliche Behandlung von der kassenarztlichen Versorgung umfafst
wird. Im Blick auf Heilmittel geht § 34 Abs 1 iVm Abs 5 SGBV von einem Aus-
schlull bestimmter Heilmittel "bei Verordnung" in bestimmten Anwendungsge-
bieten, also von einem gesetzlichen Verordnungsvorbehalt aus. Vor allem aber
kann das SGBYV sein Ziel (§2 Abs2 Satz1 aa0), unter Wahrung des Ver-
trauensverhaltnisses zwischen dem einzelnen Versicherten und seinem Arzt ein
effektives und zugleich finanzierbares Naturalleistungssystem zu schaffen, nur
erreichen, wenn der Arzt, in dessen Hand die Feststellung des Behandlungsbedarfs
sowie des Umfangs und der Intensitat der Behandlung und damit zugleich des
Ausmalies der Kosten liegt, bei seiner Tatigkeit strikt an die rechtlichen Vorgaben
dieses Gesetzbuches (§§ 2, 12 Abs 1, 70 aaO) gebunden ist. Dies ist rechtlich nur
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dann der Fall, wenn dieser "Kassenarzt" und aus diesem Grunde verpflichtet ist
(§§ 70, 95 aaO), die Vorschriffen des SGBV und des auf dieser Grundlage
ergangenen sekundaren Leistungserbringungsrechts einzuhalten.

Demnach hatte der Klager gegen die beklagte LKK nur dann einen von dieser im
Leistungsverhaltnis nicht mehr Uberprifbaren gesetzlichen Anspruch auf
Verschaffung der ("verordnungsféhigen") krankengymnastischen Behandlungen
gehabt, wenn die beiden Arzte als "Kassenarzte" diese Heilmittel auf dem in der
kassenarztlichen Versorgung vorgeschriebenen Verordnungsblatt ("Kassenrezept")
verordnet hatten. In diesem Falle hatte die beklagte LKK - wie ausgeflhrt - im
"normalen" Verwaltungsverfahren auf Antrag des Klagers allenfalls noch Uber die
Art und Weise der Ausfiihrung der arztlichen Verordnung (bzw Uber die Gewahrung
von hierzu erganzenden Sach- oder Dienstleistungen) zu entscheiden gehabt (falls
sie nicht - was bei ordnungsgemaRer kassenarztlicher Versorgung wegen der nur
verfahrensrechtlichen und anspruchsauslésenden Bedeutung des Leistungsantrags
zulassig ist <§ 9 SGB X>- gegenuber ihren Versicherten fir den Fall der
Inanspruchnahme eines zugelassenen Krankengymnasten allgemein auf die
Durchfihrung des Verwaltungsverfahrens verzichtet hat). Die tatsachlichen
Feststellungen des Berufungsgerichts reichen jedoch - wie ausgefiihrt - nicht aus

zu beurteilen, ob der Anspruch auf diesem Wege entstanden ist.

Bei dieser Sachlage ist auf wahlweiser Grundlage zu erkennen, dal} dem Klager
der Primaranspruch zustand. Es bestehen drei Mdglichkeiten, wie der Anspruch
entstanden sein konnte, ohne daf® entscheidbar ist, welche hiervon vorliegt:
Entweder ergab sich der Anspruch im dargelegten Sinn aus dem Gesetz; die
hierfur lickenhaften tatsachlichen Feststellungen des LSG schlieRen dies nicht
aus, weil sich daraus ergibt, daR Arzte ein verordnungsfahiges Heilmittel ver-
schrieben haben. Oder der Anspruch beruhte auf einem Verwaltungsakt der
beklagten LKK, den diese entweder durch Leistungsbewilligung bei dem Telefonat
oder nachtraglich durch vorbehaltlose Anerkennung bei der Kostenerstattung erteilt
haben kann. Eine andere Mdglichkeit, insbesondere die einer Leistungsablehnung
oder eines Schweigens der Kasse zum Bestand des Primaranspruchs ist nach den
Umstanden des Falles auszuschlie3en:

Auf der bislang festgestellien Tatsachengrundlage kann allerdings auch nicht
abschlieBend entschieden werden, dal} die Beklagte dem Klager bei dem einen
Antrag auf Leistungsgewahrung enthaltenden Telefonat, das er mit ihr vor der
Inanspruchnahme der Krankengymnastin geflhrt hat, einen Anspruch auf dieses
Heilmittel - uU rechtswidrig, aber bindend (iS von § 77 SGG) - zuerkannt hat.
Insoweit ist hier zu unterstellen, dal® die tatsachlichen Voraussetzungen fir die
Entstehung eines gesetzlichen Dienstleistungsanspruchs ganz oder teilweise nicht
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vorlagen. Ferner muf} hier unterstellt werden, daf’ der Klager die Beklagte bei dem
Telefonat hiervon unterrichtet hat. Hatte die beklagte LKK mit diesem
Kenntnisstand dem Klager anheimgestellt, die Krankengymnastin aufzusuchen,
ware darin uU zugleich die schlissige Bewilligung eines Anspruchs auf dieses
Heilmittel zu sehen. Den vom LSG in Bezug genommenen Verwaltungsvorgangen
der Beklagten ist jedoch nicht mit hinreichender Klarheit zu enthehmen, ob die LKK
von einer solchen Fallgestaltung ausgegangen ist. Aus der Widerspruchsschrift des
Klagers vom 12. Juli 1989 ergeben sich namlich Anhaltspunkte dafir, dal} die
Beklagte damals von einer ordnungsgemafien kassenarztlichen Verordnung
ausgegangen sein kénnte, also erkennbar keine MaRRnahme zur Regelung (hier:
Feststellung) eines Dienstleistungsanspruchs getroffen haben koénnte (§ 31
SGB X).

Trotz dieser unzureichenden tatsachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts
ist dessen Urteil - ohne insoweit zurlickzuverweisen - insoweit zu bestatigen, als es
den Primaranspruch des Klagers bejaht hat. Der 3. Senat des BSG (BSGE 64, 256,
259 = SozR 2200 § 182 Nr 114) hat entschieden, dal eine Krankenkasse durch
Erstattung eines Anteils an den Kosten einer selbstbeschafften Leistung einen
Verwaltungsakt im Sinne einer sozialrechtlichen Leistungsgewahrung im konkreten
Einzelfall erlal3t. Dem tritt der erkennende Senat fir das seit dem 1. Januar 1989
geltende Recht in dem Sinne bei, dal die Auslegung einer vorbehaltlosen, dh die
Existenz eines primaren Dienst-oder Sachleistungsanspruchs nicht leugnenden
Kostenerstattung ergeben kann, dafl die Krankenkasse - uU rechtswidrig, aber
bindend (§ 77 SGG) - nur die frilhere Existenz eines solchen Primaranspruches
anerkannt hat. Hier ist zu unterstellen, dall der Anspruch des Klagers nicht bereits
kraft Gesetzes und auch nicht durch Bewilligung bei dem Telefonat entstanden ist
und dal die Beklagte dies wuldte. Unter diesen Voraussetzungen kann die Zahlung
von 629,64 DM sowie die in den streitigen Verwaltungsentscheidungen verlautbarte
vorbehaltlose Anerkennung, dal®l dem Klager ein Kostenerstattungsanspruch
zusteht, nur so verstanden werden, dal} sie die friihere Existenz eines Anspruchs
auf Verschaffung der 24 krankengymnastischen Behandlungen anerkannte.

Den Primaranspruch des Klagers auf krankengymnastischen Behandlungen hat die
Beklagte sogar dann nicht erfullt, wenn - was nach den Feststellungen des LSG
nicht beurteilt werden kann - die vom Klager aufgesuchte Krankengymnastin eine
iS von § 124 SGBV "zugelassene" Leistungserbringerin war. Nach Abs 1 aaO
dirfen Heilmittel, insbesondere Leistungen der physikalischen Therapie (hier:
krankengymnastische Behandlungen), an Versicherte "nur" von zugelassenen
Leistungserbringern abgegeben werden. Falls die Krankengymnastin trotz
Nichtbestehens einer fir sie und die beklagte LKK glltigen Vergi-
tungsvereinbarung (§ 124 Abs 2 Nr4 SGB V) mangels Widerrufs einer erteilten
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Zulassung (Abs 6 aa0O) noch zugelassene Leistungserbringerin gewesen ware,
ware der Verschaffungsanspruch des Klagers seinem Gegenstand nach befriedigt
worden. Denn die krankengymnastischen Behandlungen waren ihm dann von
einem zugelassenen Leistungserbringer tatsachlich als Dienstleistung erbracht
worden. Gleichwohl hatte die Beklagte ihre Verschaffungspflicht nicht mit
befreiender Wirkung erfullt. Denn der Krankenversicherungstréger ist nach dem
Naturalleistungsprinzip (§ 2 Abs 2 Satz 1 SGB V) verpflichtet, dem Versicherten die
Sach- oder Dienstleistungen grundsatzlich und in der Regel (sowie in den im § 61
SGBV geregelten Hartefallen) vollkostenfrei oder im U(brigen, soweit das
Gesetz - wie bei Heilmitteln (§ 32 Abs 2 Satz 1 SGB V) -eine sog Zuzahlung (oder
eine sonstige "Kostenbeteiligung") vorschreibt, teilkostenfrei zu verschaffen (vgl
BSGE 69, 170 = SozR 3-2200 § 321 Nr 1). Die beklagte LKK hingegen hat den
Klager nicht davor bewahrt, seine krankengymnastischen Behandlungen in vollem

Umfange vorfinanzieren zu mussen.

Es liegen auch die weiteren anspruchsbegrindenden Voraussetzungen des § 13
Abs 2 SGB V vor:

Regelung 2 aaO, nach welcher die Krankenkasse kostenerstattungspflichtig ist,
wenn sie eine Dienst- oder Sachleistung zu Unrecht abgelehnt hat, greift nicht ein.
Denn die Beklagte hat die Verschaffung krankengymnastischer Behandlungen
nicht abgelehnt, dh weder ihre Leistungspflicht noch den Anspruch des Klagers

verneint.

§ 13 Abs 2 Regelung 1 SGB V setzt voraus, dal} die Krankenkasse die Dienst- oder
Sachleistung, auf die der Versicherte einen Primaranspruch hatte, nicht rechtzeitig
erbringen konnte, die Bedarfsdeckung unaufschiebbar geworden war und vom

Versicherten im notwendigen Umfang auf eigene Kosten beschafft worden ist.

Voraussetzung ist also, da® die Beklagte den Primaranspruch des Klagers des-
wegen nicht rechtzeitig, dh in der Zeit, in der er medizinisch indiziert war, erfiillt hat,

weil sie die Leistung nicht erbringen "konnte". Dies war hier der Fall:

Zwar "konnte" die Beklagte ihm die Dienstleistung auf eine im SGBV nicht
vorgesehene Weise voll- oder jedenfalls teilkostenfrei verschaffen. Das nach § 13
Abs 2 Regelung 1 SGB V vorausgesetzte Unvermdgen der Kasse, die Leistung zu
erbringen, liegt aber nur bei einer Stérung oder einem Versagen des
Naturalleistungssystems, also nur dann vor, wenn die Dienst- oder Sachlei-
stungspflicht mit den im SGB V vorgesehenen personlichen und sachlichen Mitteln

in der gesetzlich vorgeschriebenen Qualitat und Art und Weise nicht erfullt werden
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kann und der Versicherte deswegen gezwungen ist, seinen Bedarf selbst zu

decken.

Indes ist der Krankenversicherungstrager in Fallen der vorliegenden Art jedenfalls
rechtlich nicht gehindert, dem Versicherten zum Ausgleich des Systemversagens
(hier: vertragsloser Zustand) die fur die Durchfihrung der Behandlung
erforderlichen Geldmittel vorab zur Verfligung zu stellen. Die Kasse kann ferner mit
dem Versicherten und dem einzelnen Leistungserbringer eine vertragliche
Regelung (zB Schuldiibernahme, Vertrag zugunsten Dritter) mit dem Ziel der voll-
oder teilkostenfreien Leistungsverschaffung treffen. Zu diesen im Leistungssystem
des SGB V nicht vorgesehenen Malinahmen muf sie aber grundsatzlich und in
aller Regel nicht greifen. Gerade § 13 Abs 2 Regelung 1 SGB V geht davon aus,
dall der Versicherte, dessen Dienst- oder Sachleistungsanspruch wegen eines
Versagens des Naturalleistungssystems nicht erfiillt werden kann, seinen
unaufschiebbaren Bedarf mit eigenen Mitteln deckt. Kdme es fiir das in dieser
Vorschrift vorausgesetzte Unvermogen ("Konnte die Krankenkasse ... nicht") auf
die aullergesetzlichen, also tatsachlichen Verschaffungsmoglichkeiten der
einzelnen Kasse an, mifite diese - weil zur Naturalleistung verpflichtet: jedenfalls
vorsorglich und aus Kostengriinden -konkrete Vorkehrungen fir den Fall des
Versagens des gesetzlichen Naturalleistungssystems treffen, zB Ricklagen bilden
und Rahmenvertrdge mit Sachmittellieferanten oder Dienstleistungserbringern
schlielen, also ein besonderes Naturalleistungssystem (Reservesystem) neben
dem gesetzlichen aufbauen. Es liegt auf der Hand, da das vom SGB V nicht
bezweckt ist. Regelung 1 aaO erfal’t also nur Falle des Systemversagens. Der
Schutz des Vermogens des Versicherten wird dabei dadurch gewahrleistet, dalk die
Kasse ihm ab Unaufschiebbarkeit der notwendigen Bedarfsdeckung
Schadensersatz leisten, ihn also in Geld schadlos stellen, oder von einer im
notwendigen Umfang eingegangenen Verbindlichkeit freistellen muf3. Entgegen der
Ansicht des Klagers kommt es also auch in diesem Zusammenhang nicht auf ein
Verschulden der Organe oder Amtswalter der Krankenkasse an. Mit den im
Leistungssystem des SGBV vorgesehenen ordentlichen Mitteln konnte die
Beklagte aber dem Klager im  Frahjahr 1989 die verordneten
krankengymnastischen Behandlungen mangels der gesetzlich vorausgesetzten
Vergutungsvereinbarung (§ 125 SGB V) nicht in der gebotenen
Weise - teilkostenfrei - verschaffen. Diese Voraussetzung (Systemversagen) ist
erst recht erfillt, wenn - wiederum wahlweise bei im Ubrigen gleicher Sachlage -die
vom Klager in Anspruch genommene Krankengymnastin keine zugelassene

Leistungserbringerin war.

Die Erbringung der Heilmittel war "unaufschiebbar". Eine Leistung wird iS von § 13
Abs 2 Regelung1 SGBYV in dem Zeitpunkt unaufschiebbar, in dem sie (bei
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Teilleistungen wie hier: die erste von ihnen) erbracht werden muf3, damit der mit ihr
angestrebte Erfolg noch erreicht werden kann. Aus den tatsachlichen
Feststellungen des Berufungsgerichts, das diese Voraussetzung nicht naher
gepruft hat, ergibt sich noch hinreichend, dafl der Klager die vier Be-
handlungsabschnitte zu je sechs Behandlungen jeweils binnen zwei Wochen nach
Ausstellung der arztlichen Verordnung angefangen und keine Behandlungsserie

mehr als zehn Tage unterbrochen hat.

Bei dieser Sachlage steht aus Rechtsgriinden fest, dall die Leistung "unauf-
schiebbar" geworden war. GemaR Abschnitt A Nr 2.8 der vom Bundesausschul}
der Arzte und Krankenkassen (jetzt: § 91 SGB V) beschlossenen Richtlinien iber
die Verordnung von Heilmitteln und Hilfsmitteln in der kassenarztlichen Versorgung
(Heilmittel- und Hilfsmittel-Richtlinien) vom 26. Februar 1982 (Beilage Nr 32/82 zum
Bundesanzeiger <BAnz> Nr 125 vom 13. Juli 1982; vgl jetzt: §92 Abs1 Nr6
SGBV iVm Abschnitt A Nr17 und AbschnittB Nr36.3.5. der Heil- und
Hilfsmittelrichtlinien idF vom 17.Juni 1992 -BAnz Nr183b S 13) ist bei
MaRnahmen der physikalischen Therapie grundsatzlich eine Neuverordnung
geboten, wenn die Behandlung nicht innerhalb von 14 Tagen nach der Ausstellung
der Verordnung aufgenommen wurde; das gleiche gilt, wenn eine
Behandlungsserie mehr als zehn Tage unterbrochen worden ist. Hieraus ergibt
sich, dal® mit dem Beginn einer Behandlungsserie jedenfalls hochstens 14 Tage

gewartet werden kann.

Der Senat ist revisionsrechtlich nicht gehindert, diese Vorgabe der Richtlinien
seiner rechtlichen Beurteilung des Sachverhaltes zugrunde zu legen. Denn die seit
dem 1. Januar 1989 auf der parlamentsgesetzlichen Erméachtigung des § 92 Abs 1
Nr6 SGBV beruhenden Heilmittel- und Hilfsmittel-Richtlinien  des
Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen sind nicht etwa lediglich fiir das
Beweisrecht erhebliche antizipierte Sachverstandigengutachten. Es handelt sich
vielmehr um Bundesrecht, das ua fir die Krankenversicherungstrager und die
Kassenarzte (in einem hier nicht zu erérternden Sinne) verbindlich ist (§ 92 Abs 7
SGBV-vgl BSG Urteii vom 8.September 1993, 14aRKa 7/92, zur
Veroffentlichung vorgesehen; BSGE 63, 163 = SozR 2200 § 368p Nr 2; BSGE 38,
35 =SozR 2200 §368p Nr1). Es ist zwar dem Innenrechtsbereich der am
Leistungserbringungsrecht (§§69ff SGB V) beteiligten  Rechtssubjekte
zuzuordnen, also Verwaltungsbinnenrecht. Daher kann es die im Range des
Parlamentsgesetzes garantierten subjektiv-6ffentlichen Rechte der Versicherten
aus dem SGB V weder einschranken noch Uber deren gesetzliche Grenzen (§ 12
Abs1 iVm §27 Satz1 SGBV) erweitern. Jedoch st dieses
Verwaltungsbinnenrecht als Ausspruch der vom parlamentarischen Gesetzgeber
zur naheren Bestimmung des Inhalts und der Formen kassenarztlicher Versorgung
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bestellten, auflerdem mit besonderer Sachkunde versehenen Bundesausschusses
im Streit um Leistungen zur Krankenbehandlung vor den Sozialgerichten fir die
Sachentscheidung grundsatzlich maRgeblich. Allerdings sind die Gerichte - wie der
Senat in seinem Urteil vom 30. September 1993 (4 RK 1/92, S 8 ff, mwN, zur
Veroffentlichung vorgesehen) dargelegt hat - an derartiges Verwaltungsbinnenrecht
rechtlich nicht gebunden. Sie missen vielmehr nicht nur Uberprifen, ob die
Richtlinien auf einer falschen Auslegung des den Bundesausschull als
Richtliniengeber bindenden hdherrangigen Rechts beruhen, also mit solchem
Recht vereinbar sind. Gegenstand gerichtlicher Kontrolle kann bei hinreichendem
Anlal3 auch werden, ob der Inhalt der Richtlinien, soweit dieser Verbindlichkeit
beansprucht, sachlich vertretbar ist. Wirksam erlassene (§ 94 SGB V) Richtlinien
sind im Leistungsstreit um Krankenbehandlung fir die Sachentscheidung der
Gerichte mafRgeblich, es sei denn, sie sind mit héherrangigem Recht unvereinbar
oder ihr Inhalt ist sachlich unvertretbar (anders als uU im kassenarztlichen
Disziplinarrecht - dazu BSG Urteil vom 8. September 1993, 14a RKa 7/92, zur
Veroffentlichung vorgesehen). Denn die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit
sind - jedenfalls im Leistungsrechtsstreit - nicht dazu berufen, in
medizinisch-wissenschaftlichen Auseinandersetzungen ihre am Einzelfall mittels
ausgewabhlter Sachverstandigen gefundene medizinische Ansicht an die Stelle des
Regelwerkes des vom Gesetz autorisierten besonders sachkundigen
Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen zu setzen. Dieser ist heterogen
zusammengesetzt (§ 91 Abs 2 SGB V) und fahig, sowie gesetzlich dazu bestellt,
die gesamte Breite und Tiefe der arztlichen Erfahrung sowie die allgemein
anerkannten medizinischen Erkenntnise und jeweils den medizinischen Fortschritt
zu berlcksichtigen. Dabei hat er in den Grenzen dieser gesetzlichen Vorgaben
auch Diagnose- und Therapiemethoden der "besonderen Therapierichtungen" (§ 2
Abs 2 Satz2 SGB V) und die von diesen zu unterscheidenden sog alternativen
Behandlungsmethoden (friher: "AuBenseitermethoden") in seine Prufungen
einzubeziehen. SchlieRlich werden die Richtlinien nur wirksam, nachdem sie beim
zustandigen Bundesminister zur Kontrolle vorgelegen haben (§ 94 SGB V). Bei
dieser Rechtslage haben die Gerichte im Leistungsstreit die - auch bei Gesetzen
gebotene - Kontrolle der Vereinbarkeit mit hdherrangigem Recht vorzunehmen;
ferner haben sie - nur bei hinreichendem Anlal3 - den Inhalt der Richtlinien darauf
zu Uberprifen, ob dieser, soweit er Geltung beansprucht, nach dem allgemein (dh
zumindest auch von den Richtungen der empirisch-wissenschaftlichen Medizin)
anerkannten (dh im wesentlichen in der medizinischen Wissenschaft nicht mehr
streitigen) Stand der medizinischen Erkenntnisse unter Beachtung des
medizinischen Fortschritts schlechthin sachlich unvertretbar ist. Ergibt die Prifung,
dal die Richtlinie rechtlich glltig und ihr Inhalt, wenn auch

medizinisch-wissenschaftlich nicht unumstritten, so doch sachlich vertretbar ist, ist
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dieses Regelwerk (nicht: die Meinung einzelner gerichtlicher Sachverstandiger oder
Arzte) fur die Sachentscheidung mafgeblich.

Gegen die Vereinbarkeit der hier mafgeblichen Vorschriften der Heilmittel- und
Hilfsmittel-Richtlinien (Abschnitt A Nr 2.8) mit héherrangigem Recht bestehen keine
Bedenken; es liegen auch keine Anhaltspunkte dafiir vor, sie seien sachlich
schlechthin unvertretbar. Da sie den spatesten Beginn der Behandlungsserien
grundsatzlich festlegen und keine Umstande ersichtlich sind, da beim Klager ein
von diesem Grundsatz nicht erfallter Fall vorgelegen hatte, war die Leistung
(Bedarfsdeckung) unaufschiebbar geworden. Eine Beiladung des Bundes-

ausschusses (§ 75 Abs 2 Regelung 1 SGG) war hier deswegen nicht geboten.

Keiner Darlegung bedarf, dal? dem Klager durch die Nichterflllung seines primaren
Verschaffungsanspruches seitens der Beklagten Kosten fiir die selbstbeschaffte
Bedarfsdeckung entstanden sind. SchlieRlich kann die Beklagte dem Klager nicht
begriindet entgegenhalten, die von ihm selbstbeschaffte Leistung, dh die mit
eigenen Mitteln durchgeflihrte Bedarfsdeckung, sei iS von § 13 Abs 2 SGB V ganz
oder teilweise ("soweit") nicht notwendig gewesen. Zwar kann der Versicherte auf
der leistungsrechtlichen Primarebene nur beanspruchen, was notwendig und
wirtschaftlich ist (§ 12 Abs 1 Satz 2 SGB V). Wird jedoch das Verschaffungsrisiko
infolge  der Nichterfillung des Primaranspruches im Zeitpunkt der
Unaufschiebbarkeit der Bedarfsdeckung gesetzwidrig auf den Versicherten
verlagert, hat es die Krankenkasse - wie der Klager insoweit zutreffend vortragt -
hinzunehmen, wenn er seinen Bedarf mit unwirtschaftlichen, insbesondere
kostenmafRig unginstigen Mitteln deckt. Insoweit trifft den Versicherten lediglich
eine nach den konkreten Umstanden des Einzelfalles zu beurteilende, nach Treu
und Glauben eng begrenzte Nebenpflicht aus dem Sozialversicherungsverhaltnis
zu wirtschaftlichem Verhalten (§ 2 Abs 4 SGB V). Er mul daher ihm bekannte oder
offensichtliche und ihm zumutbare Moglichkeiten der Schadensminderung
oder -begrenzung nutzen. Nur wenn und soweit der Versicherte diese Nebenpflicht
vorsatzlich oder grob fahrlassig verletzt hat, entsteht der
Kostenerstattungsanspruch  mangels  wirtschaftlicher ~ Notwendigkeit  der
Bedarfsdeckung nicht. Wie sich schon aus dem Wortlaut des Gesetzes, der Sache
nach aber vor allem aus der gesetzwidrigen Verlagerung des Verschaffungsrisikos
auf den Versicherten ergibt, trifft den Krankenversicherungstréager die materielle
Beweislast dafir, dal® und wieweit die selbstbeschaffte Bedarfsdeckung nicht

notwendig war.

Der Klager, der wohl entgegen der Auffassung des LSG nicht gehalten war, den
billigsten Therapeuten in seiner Umgebung zu ermitteln und aufzusuchen, hat seine
Nebenpflicht zur Schadensminderung nicht dadurch verletzt, daf} er sich nicht in die

Behandlung des 40 km entfernt wohnenden einzigen Krankengymnasten begeben
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hat, der bereit war, direkt mit der Beklagten abzurechnen. Der Reiseaufwand war
ihm nicht zumutbar. Auch im Ubrigen ergibt sich weder aus den tatsachlichen
Feststellungen des Berufungsgerichts noch aus dem Vorbringen der - hier
darlegungspflichtigen - Beklagten ein vom Revisionsgericht zu beachtender
Hinweis darauf, die Krankengymnastin kénne dem Klager Leistungen erbracht und
in Rechnung gestellt haben, die nach ihrem Inhalt oder der Art und Weise ihrer
Durchfiihrung nicht notwendig, dh zur Ausfiihrung der arztlichen Verordnung nicht

geboten waren.

Nach alledem hat das Berufungsgericht im Ergebnis zu Recht erkannt, da® der
Klager gemall § 13 Abs 2 SGB V einen "Kostenerstattungsanspruch" gegen die
Beklagte erlangt hat.

Hingegen reichen die vom LSG festgestellten Tatsachen nicht aus, zu entscheiden,
ob die Beklagte diesen Schadensersatzanspruch bereits durch Zahlung von
629,64 DM, also durch Erstattung von 90vH des vom KIager verauslagten

Betrages von 699,60 DM, in vollem Umfange erfiillt hat:

Nach § 13 Abs 2 SGBV hat die Beklagte nicht schlechthin die fiir die selbst-
beschaffte Leistung entstandenen Kosten in der entstandenen Hoéhe zu erstatten,
wie der Klager meint. Sie mufd namlich nur denjenigen Schaden ersetzen,

der dem Versicherten dadurch entstanden ist, dal} sie ihre primare Pflicht zur
Verschaffung der Dienst- oder Sachleistung nicht (rechtzeitig) erfllt hat (normativer
Schadensbegriff). Das bedeutet, dall ein nach dieser Vorschrift auszugleichender
Vermdgensschaden von vornherein insoweit nicht vorliegt, als das Vermdgen des
Versicherten auch  bei  ordnungsgemaler Erflillung des  primaren
Verschaffungsanspruchs gemindert worden ware. Hatte aber die Beklagte den
primaren Naturalverschaffungsanspruch des Klagers ordnungsgemafl nach den
Bestimmungen des SGB V erbracht, ware dadurch das Vermogen des Klagers um
den sog Zuzahlungsbetrag vermindert worden. Durch die Nichterfullung des
Dienstleistungsanspruchs ist also in diesem Umfang beim Klager keine ge-
setzwidrige und deshalb von der Beklagten auszugleichende Vermégensminderung
verursacht worden. Daher ist der sog Zuzahlungsbetrag vom Gesamtbetrag der
vom Klager getragenen Kosten abzusetzen (vgl schon BSGE 70, 24 = SozR 3-2500
§ 12 Nr 2 zur Rezeptblattgebuhr). Dies ergibt sich aus folgendem:

Gemall §32 Abs 2 Satz1 SGB V haben Versicherte, die - wie der Klager -das
18. Lebensjahr vollendet haben und nicht nach § 61 SGB V befreit worden sind, "zu
den Kosten der Heilmittel eine Zuzahlung von 10 vH an die abgebende Stelle zu
leisten". Obwohl die Mitglieder der Krankenversicherungstrager die Leistungen und

sonstigen Ausgaben der Krankenkassen durch ihre Beitrage (einschlieBlich der sog
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Arbeitgeberbeitrage) mit eigenen Mitteln finanzieren (§ 3 SGB V), hat es der
Gesetzgeber des SGBV fir notwendig erachtet, das durch die Beitrage
(Versicherungspramien) erworbene Recht, bei Eintritt des Versicherungsfalles die
Versicherungsleistungen ohne zusatzliche Gegenleistungen oder weitere
Kostenbelastungen in Anspruch nehmen zu kénnen (vgl BSGE 69, 170 = SozR
3-2200 § 321 Nr 1), bei zahlreichen Leistungsarten des SGB V einzuschranken. Mit
der sog Zuzahlung hat § 32 Abs 2 Satz 1 SGB V eine Kostenlastregelung in dem
Sinne getroffen, dal® der Versicherte, der ein Heilmittel in Anspruch nimmt, letztlich
10 vH der dadurch verursachten Kosten - zusatzlich zu seinen Beitragen - selbst zu
tragen hat. Im Ubrigen hat das Gesetz sich darauf beschrankt, dem Versicherten
als Nebenpflicht aus dem Sozialversicherungsverhaltnis aufzuerlegen, den auf ihn
entfallenden Anteil von 10 vH der Kosten durch Zahlung an die abgebende Stelle,
dh an den Leistungserbringer, auszukehren (sog Zuzahlung). Die Bestimmung
dartber, ob und wie der vom Versicherten aufgebrachte Kostenanteil dem
Krankenversicherungstrager zuflielt, hat er dem Vertragsrecht tberlassen (§ 125
SGB V; seit dem 1. Januar 1993: § 43b SGB V).

Bei dieser sog Zuzahlung handelt es sich weder um eine Gegenleistung fur die
Verschaffung des Heilmittels noch um eine die Entstehung des Verschaffungs-
anspruchs aufschiebende Bedingung (vgl BSG USK 84126 zu § 184 Abs 3 RVO).
Erst recht begriindet § 32 Abs 2 Satz1 SGB V keinen origindren gesetzlichen
"Zuzahlungsanspruch" des Krankenversicherungstragers (oder gar des
Leistungserbringers) gegen den Versicherten. Dies ergibt sich schon daraus, dal
das Gesetz keinen Anhalt dafir gibt, die Kasse dirfe die Verschaffung des
Heilmittels hintanhalten oder gar ablehnen, wenn der Versicherte seinen
Kostenanteil nicht durch Zahlung an den Leistungserbringer Ubernimmt. Das
bedeutet: Zahlt der Versicherte pflichtwidrig seinen Kostenanteil nicht an die
abgebende Stelle, bleibt die Krankenkasse gleichwohl verpflichtet, ihm das
Heilmittel zu verschaffen. Genigt die Krankenkasse dieser Vorleistungspflicht,
wendet sie also dem Versicherten die Naturalleistung vollkostenfrei zu, ist dessen
Vermdgen im Widerspruch zur gesetzlichen Kostentragungsregel, also ge-
setzwidrig und damit ohne Rechtsgrund zu Lasten des Krankenversicherungs-
tragers vermehrt. Im Augenblick der vollkostenfreien Vorleistung durch die Kasse
entsteht ein 6ffentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch des Leistungstragers gegen
den Versicherten in Hohe von 10 vH der von ihm an den Leistungserbringer zu
zahlenden Vergitung. Diesen Anspruch (Zuzahlungsanspruch) hat die
Krankenkasse vom Versicherten einzuziehen (vgl jetzt § 43b SGB V). Die von der
Beklagten hilfsweise erklarte Aufrechnung ist also schon deshalb ins Leere
gegangen, weil sie keinen Offentlich-rechtlichen  Erstattungsanspruch
(Zuzahlungsanspruch) erlangt hat; denn sie hat dem Klager die Heilmittel nicht

vollkostenfrei vorgeleistet, vielmehr ihm die vollstandige Vorfinanzierung
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Uberlassen. Spiegelbildlich hierzu hat der Versicherte, der die Bedarfsdeckung in
vollem Umfang vorfinanziert hat, unter den - hier gegebenen - Voraussetzungen
des § 13 Abs 2 SGB V gegen den Krankenversicherungstrager einen Anspruch auf
Schadensersatz nur abziglich des von ihm nach § 32 Abs 2 Satz1 SGBV zu
tragenden Kostenanteils. Das Berufungsgericht hat also im Ansatz zutreffend
erkannt, dal} die Erstattungsforderung des Klagers um den von ihm zu tragenden
Kostenanteil herabzusetzen ist.

Grundsatzlich betragt - wie ausgefihrt - der Kostenanteil des Versicherten 10 vH
des Preises, den der Krankenversicherungstrager dem Leistungserbringer zu
zahlen hat. Hierfir setzt § 32 Abs 2 Satz 1 SGB V jedoch voraus, daf - anders als
im  vorliegenden Fall- eine fir den Behandlungszeitraum  giltige
Vergultungsvereinbarung (§ 125 SGB V) besteht, aus der sich die Hohe der Schuld
der Krankenkasse gegenuber dem Leistungserbringer und damit, weil hiervon
abhangig, der Kostenanteil des Versicherten ergibt. Besteht eine solche
Vergutungsvereinbarung nicht, liegt - entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts -
eine planwidrige Gesetzeslicke vor. §32 Abs2 Satz1 SGBV will namlich
ersichtlich (jedenfalls zumindest) alle bei einer bestimmten Krankenkasse
Versicherten bei Inanspruchnahme eines bestimmten Heilmittels in dem Sinne
formell gleichbehandeln, dal jeder einen gleichhohen Kostenanteil hieran zu tragen
hat. Insbesondere liegt es - entgegen der Ansicht der Beklagten -der gesetzlichen
Regelung fern, die Versicherten mit den Risiken eines vertragslosen Zustandes,

also eines Falles der Systemstorung, zusatzlich kostenerhéhend zu belasten.

Fur einen solchen Fall (Fehlen einer Vergiitungsvereinbarung) hat das Gesetz
planwidrig keine Regelung getroffen. Diese Lucke ist in Anlehnung an die seit dem
1.Januar 1993 in §32 Abs2 Satze3 bis5 SGBV flr eine vergleichbare
Fallgestaltung geregelte Problemldsung zu schlieRen: Werden Heilmittel als
Bestandteil der arztlichen Behandlung abgegeben, errechnet sich der Kostenanteil
des Versicherten nach den Preisen, die fur seine Krankenkasse nach § 125 SGB V
fir den Bereich des Vertragsarztsitzes vereinbart sind. Bestehen dabei
unterschiedliche Preisvereinbarungen, hat der Krankenversicherungstrager nach
Satz 4 aaO einen durchschnittlichen Preis zu errechnen. Diese Regelung bezweckt,
die Vertragspreise nach § 125 SGB V, die bei Heilmittelabgabe im Rahmen der
arztlichen Behandlung nicht unmittelbar gelten, auch in diesen Fallen zur
Berechnungsgrundlage der "Zuzahlung" zu machen, damit unterschiedlich hohe
Zuzahlungen vermieden werden (BT-Drucks 12/3209 S 45). Vor diesem
Hintergrund liegt nahe, dall es dem Konzept des Gesetzes entspricht, bei
vertraglosem Zustand auf die Durchschnittspreise abzustellen, welche die Beklagte
am Sitz (Kreis oder kreisfreie Stadt) des verordnenden ("Kassen-")Arztes in den

Behandlungsmonaten durchschnittlich zu zahlen hatte. Dieser Durchschnittspreis
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ist die BezugsgroRe flur den Kostenanteil des Versicherten. Dies gilt nur dann nicht,
wenn es diesem gelungen ist, bei der-nach § 13 Abs 2 SGB V beachtlichen -
Selbstbeschaffung des Heilmittels einen  glinstigeren als den vorgenannten
Durchschnittspreis der Kasse zu vereinbaren. In diesem Falle betragt sein Kosten-

anteil nur 10 vH des von ihm verauslagten Betrages.

Da die vom LSG ansatzweise eingeleiteten Ermittlungen Uber die von den Lei-
stungserbringern im Kreis D. damals abgerechneten Kosten nicht
ausreichen, den vorgenannten Durchschnittspreis zu erkennen, und weil das
Berufungsgericht - auf der Grundlage seiner Rechtsauffassung zutreffend -keine
weiteren Tatsachen hierzu festgestellt hat, ist das angefochtene Urteil aufzuheben
und der Rechtsstreit zu erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurlickzuverweisen. Dieses wird auch Uber die Kosten des

Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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