Matthias Prinz
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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 21. Juni 1989

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 6 RKa 12/88

ProzelRbevollmachtigter: e ,

gegen

Beschwerdeausschul} bei der Kassenarztlichen Vereinigung Hamburg,
vertreten durch den Vorstand,
Hamburg 76, Humboldtstral3e 56,

Beklagter und Revisionsbeklagter,
Bevollmachtigter: Assessor Thaer, ebenda,
beigeladen:

AOK-Landesverband Hamburg,
vertreten durch den Geschéftsfihrer,
Hamburg 36, Kaiser-Wilhelm-Strafie 93.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

21. Juni 1989 durch den Vorsitzenden Richter Schroeder-Printzen,

die Richter Dr. Wiegand und Dr. Baader sowie die ehrenamtlichen Richter
Dr. Widstmann und Schmeinck

fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Hamburg vom
9. Mérz 1988 - || KABf 10/86 - wird zuriickgewiesen.

AuRergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Streitig ist der vom Beklagten gegeniiber der Klagerin festgesetzte Regrel3 in
Hoéhe von 110,66 DM wegen der Verordnungen von Selsun Suspension und
Ellsurex Shampoo Paste zu Lasten der RVO-Krankenkassen im 2. Quartal
1983.

Die Klagerin ist als Arztin fir Haut- und Geschlechtskrankheiten zur kassenéarzt-
lichen Versorgung zugelassen. Aufgrund eines Prifantrages des Beigeladenen
setzte der Priifungsausschull bei der Kassenarztlichen Vereinigung (KAV)
Hamburg durch Beschluf® vom 21. Juni 1984 gegen die Klagerin einen Regrel
fest, weil sie entgegen Ziffer 21 Buchstc der Arzneimittelrichtlinien (AMR)
siebenmal Criniton, sechsmal Ellsurex Shampoo Paste und neunmal Selsun
Suspension verordnet hatte. Der hiergegen erhobene Widerspruch wurde vom
Beklagten durch Beschlu® vom 18. April 1985 zurlickgewiesen mit der
Begriindung, bei den verordneten Mitteln bestehe neben der therapeutischen
auch eine reinigende oder pflegende Wirkung, so daf} sie nach Nr 21 Buchst ¢
AMR nicht verordnungsfahig seien. Klage und Berufung der Klagerin blieben
ohne Erfolg (Urteil des Sozialgerichts -SG- Hamburg vom 22. Januar 1986;
Urteil des Landessozialgerichts -LSG- Hamburg vom 9. Méarz 1988). Zur
Begrindung fuhrt das LSG ua aus, der Prufungsausschuld sowie der Beklagte
seien sachlich zustandig gewesen (§ 34 des Bundesmantelvertrages/Arzte
- BMV-A-), weil es sich hier nicht um eine rechnerische und gebiihrenordnungs-
mafige Berichtigung der Honorarforderung der Klagerin gehandelt habe. Der
Regrel beruhe zwar nicht auf einer unwirtschaftlichen Verordnungsweise der
Klagerin, sondern auf Nr21 Buchstc der am 4. Oktober 1982 in Kraft
getretenen  Arzneimittelrichtlinien. Diese seien formell rechtswirksam
zustandegekommen. Ihre Verbindlichkeit ergebe sich sowohl aus der Satzung
der KAV Hamburg als auch aus § 28 Abs 1 BMV-A. Nach Nr 21 ¢ AMR diirften
die dort genannten Mittel nicht zu Lasten der Krankenkassen verordnet werden;
es liege nicht im Beurteilungsspielraum des Arztes, ob im Einzelfall die Ver-
ordnung nicht doch aus medizinischen und/oder therapeutischen Grinden
indiziert sei. Dieses Verordnungsverbot verstofl3e nicht gegen die §§ 182 Abs 2,
368e der Reichsversicherungsordnung (RVO). Die von der Klagerin ver-
ordneten Mittel hatten neben ihrer medizinischen auch eine reinigende und
dadurch hygienische Wirkung, die ein Versicherter andernfalls durch die Ver-
wendung handelsublicher Kopfwaschmittel auf seine Kosten herbeifihren

mufte. Es sei legitim, diese sonst in den privaten Bereich fallenden Kosten
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nicht der Solidargemeinschaft aller Krankenversicherten aufzuburden.
Hierdurch sei die Behandlungs- und Therapiefreiheit des Kassenarztes nicht
eingeschrankt, da die von den Richtlinien betroffenen Arzneimittel auf Privat-

rezept verordnet werden durften.

Gegen diese Rechtsauffassung wendet sich die Klagerin mit ihrer vom LSG
zugelassenen Revision. Sie tragt vor, der Beklagte sei flir den Erlall des
angefochtenen Bescheides nicht zustandig gewesen. Die Verordnung der hier
streitigen Mittel sei erforderlich, notwendig und wirtschaftlich gewesen. Dies
hatte das LSG im Wege der Sachaufklarung feststellen kdnnen. Reinigende
und pflegende Wirkkomponenten in Praparaten fir den dermatologischen
Bereich seien notwendiger Bestandteil einer gesetzmafRigen Patienten-
behandlung und daher erforderlich. Der Ausschluf3 solcher Mittel von der Ver-
ordnung sei deshalb rechtswidrig. Hierdurch werde in nicht zuldssiger Weise
die Freiheit der arztlichen Berufsauslbung eingeschrankt. Im Gbrigen hatten
einige Kassen schon im Einzelfall die Kosten fur diese Mittel, die den
Versicherten entstanden seien, erstattet. Insgesamt seien die von der Klagerin
verordneten Arzneimittel weder von ihrem Zweck her geeignet noch dazu
bestimmt, der Pflege oder der Reinigung des Haares bzw der Haut vornehmlich
zu dienen, sondern seien im Rahmen langjahriger Forschungsarbeit entwickelt
worden, um ausschlielich als Heilmittel verwendet zu werden. Deswegen
dirfe ihre Verordnung nicht durch Nr21 Buchstc AMR ausgeschlossen

werden.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Hamburg vom 9. Marz 1988 - || KABf
10/86 - und das Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom 22. Januar 1986
- 3 KA 44/85 - sowie die Bescheide vom 21. Juni 1984 und 18. April 1985

aufzuheben.

Der Beklagte und der Beigeladene beantragen,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie halten das angefochtene Urteil fur zutreffend und tragen vor, bei den ver-
ordneten Mitteln handele es sich um Gegenstdnde des allgemeinen Lebens-
bedarfes, auf die ein Versicherter auch ohne Erkrankung angewiesen sei. Sie
seien generell unwirtschaftlich und deswegen durch die Arzneimittelrichtlinien

von der Verordnungsfahigkeit ausgeschlossen.
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Die Revision ist nicht begriindet.

1. Fir die Feststellung des Regresses war der Beklagte zustandig. Seine
Zustandigkeit ergibt sich aus §34 Abs1 Buchstd BMV-A. Unter
Regrelforderungen wegen unwirtschaftlicher Verordnungsweise im Sinn dieser
Bestimmung sind alle Regref3forderungen wegen Verordnungen zu verstehen,
die nach § 368e Reichsversicherungsordnung (RVO) unzuldssig sind. Der an
der kassenéarztlichen Versorgung teilnehmende Arzt darf nach § 368e Satz 2
RVO keine Leistungen verordnen, die zur Erzielung des Heilerfolges nicht not-
wendig oder unwirtschaftlich sind. Nach § 368e Satz 1 RVO hat der Versicherte
Anspruch auf die arztliche Versorgung, die zur Heilung oder Linderung nach
den Regeln der arztlichen Kunst zweckmafig und ausreichend ist (§ 182 Abs 2
RVO). Der Anspruch des Versicherten ist aber auch dadurch begrenzt, daf}
neben den im einzelnen unwirtschaftlichen Leistungen die Leistungspflicht der
Krankenkassen nach besonderen gesetzlichen Bestimmungen ausgeschlossen
sein kann -zB die Pflicht zur Gewahrung eines Hilfsmittels, weil es als all-
gemeiner Gebrauchsgegenstand des taglichen Lebens anzusehen ist (§ 182b
RVO) -. Auch das Verordnungsverbot des § 368e Satz 2 RVO wird durch die
Begrenzung des Anspruchs des Versicherten bestimmt. Die Leistungspflicht
des Kassenarztes deckt sich insoweit mit dem Anspruch des Versicherten
(Peters, Handbuch der Krankenversicherung § 368e RVO Anm 3). Es ist des-
halb geboten, den Begriff der Unwirtschaftlichkeit in § 368e Satz 2 RVO und in
§ 34 Abs 1 Buchstd BMV-A dahin auszulegen, daR er auch die Verordnung
von Mitteln erfal}t, die die Kasse aus anderen Griinden nach ihrer gesetzlichen
Aufgabenstellung nicht zu gewdhren hat. Das muf} insbesondere fur die
Zustandigkeitsvorschrift des § 34 BMV-A gelten, denn den Prifungsinstanzen
kann damit nicht aufgegeben sein, Uber ihre Zustandigkeit erst aufgrund
eingehender Prifung der materiellen Rechtslage zu entscheiden. Vielmehr ist

der Begriff der Unwirtschaftlichkeit hier in einem weiten Sinn auszulegen.

2. Aufgrund seiner nicht mit Revisionsgrinden angegriffenen Feststellungen hat
das LSG zutreffend entschieden, dal} die streitigen Mittel nicht verordnungs-

fahig sind und der Regrel} gerechtfertigt ist.

2.1 Zutreffend hat das LSG die Vorschrift der Nr 21 Buchst ¢ der AMR als fir
den Kassenarzt verbindlich angesehen. Die AMR sind zumindest in der Weise
verbindlich, dal® sie von den Kassenarzten beachtet werden sollen. Diese Ver-
bindlichkeit haben die Kassenarztlichen Vereinigungen nach § 368p Abs 3 RVO
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in ihren Satzungen zu bestimmen. Das LSG hat festgestellt, da® die Satzung
der KAV Hamburg eine entsprechende Bestimmung enthalt. Diese
Bestimmungen des § 368p Abs 3 RVO und des § 28 BMV-A iVm der damit
ibereinstimmenden Satzung der KAV Hamburg begriinden jedenfalls eine Ver-
bindlichkeit fiir den Regelfall (vgl BSGE 63, 163, 166).

Der Bundesausschu der Arzte und Krankenkassen war zum Erlal der Vor-
schrift der Nr 21 Buchst ¢ AMR nach § 368p Abs 1 RVO erméachtigt. Allerdings
stellt die Bestimmung der Nr 21 Buchst ¢ AMR nicht nur eine Konkretisierung
des Wirtschaftlichkeitsgebots dar (vgl dazu BSG aaO), sondern geht zumindest
auch darlber hinaus. Bei den nach Nr21 Buchstc AMR ausgeschlossenen
Mitteln, die auch zur Reinigung und Pflege der Haut oder des Haares dienen,
handelt es sich jedenfalls um Verordnungen, die die Kassen nach ihrer gesetz-
lichen Aufgabenstellung nicht zu gewahren haben. Zur Gewahr fir eine aus-
reichende, zweckmaRige und wirtschaftliche Versorgung der Kranken iS des
§368p Abs1 RVO sind auch solche Verordnungen ausgeschlossen. Die
Beschrankung der gesetzlichen Aufgabenstellung bei Reinigungs- und Pflege-
mitteln ergibt sich aus dem Wirtschaftlichkeitsgebot (§§ 182 Abs 2, 368e RVO)
und dem Grundgedanken der Vorschriften der §§ 182b Satz 1 letzter Halbsatz,
184 Abs 3, 184a Abs 2 RVO. Danach haben die gesetzlichen Krankenkassen
Hilfsmittel nicht zu gewahren, soweit sie als allgemeine Gebrauchsgegenstande
des taglichen Lebens anzusehen sind. Die Versicherten missen bei Kranken-
hauspflege und Behandlung mit Unterkunft und Verpflegung in Kur- oder
Spezialeinrichtungen tagliche Zuzahlungen leisten; dazu konnten sie ver-
pflichtet werden, weil sie entsprechende Aufwendungen des taglichen Lebens

ersparen.

Die Bestimmung der Nr 21 Buchst ¢ AMR ist darin durch den Rechtsgedanken
der §§ 182b Satz 1 letzter Halbsatz, 184 Abs 3, 184a Abs 2 RVO gedeckt, dal
die Ublichen Mittel zur Reinigung der Haut oder des Haares von der Leistungs-
pflicht der Krankenkassen ausgeschlossen sind. Bei diesen Mitteln handelt es
sich um Verbrauchsgegenstiande des taglichen Lebens. Der Rechtsgedanke
erfal’t nicht nur Gebrauchsgegenstéande. Zwar mégen nach § 182b RVO dem
Wortlaut entsprechend nur Gebrauchsgegenstande ausgeschlossen sein
(Peters, aaO § 182b Anm 2). Der allgemeine Rechtsgedanke gilt aber, wie sich
insbesondere aus §§ 184 Abs 3 und 184a Abs 2 RVO ergibt, auch fur Ver-

brauchsgegenstande.

Die Besonderheit der von Nr 21 Buchst c AMR erfallten Mittel besteht darin,

daf} sie nicht nur Vebrauchsgegenstande des taglichen Lebens sind, sondern
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noch einen anderen Zweck haben kénnen, namlich den der Heilung oder
Linderung von Krankheiten oder der Verhltung ihrer Verschlimmerung. Wenn
mit der Anwendung eines Arzneimittels gleichzeitig der Zweck eines Ge- oder
Verbrauchsgegenstandes des taglichen Lebens erfillt wird, kann dies Aus-
wirkungen auf die Leistungspflicht der Krankenkasse haben. So ist es in
einigen Bereichen der sozialen Krankenversicherung mdglich, dal3 der
Versicherte eine das MalR des Notwendigen Uberschreitende Leistung in
Empfang nimmt, von der Kasse aber nur die notwendige Leistung erhalt (BSG
SozR 2200 § 182b RVO Nr 2). Die Verordnungsfahigkeit kann nicht nur dann
rechtmaflig ausgeschlossen werden, wenn das Mittel ausschlieBlich als
Verbrauchsgegenstand des taglichen Lebens und zu keinem anderen Zweck
dient. So bleibt ein Kunstmilchpraparat, dem auch eine krankheitsheilende,
krankheitslindernde oder verschlimmerungshindernde Wirkung zukommt, doch
ein Lebensmittel iS Nr21 Buchsti AMR; es kann nur unter besonderen
Voraussetzungen als Heilmittel angesehen werden (Urteil des 3. Senats vom
23. Mé&rz 1988 - 3/8 RK 11/85 -).

Die Bestimmung der Nr21 Buchstc AMR schlief3t alle Mittel von der Ver-
ordnungsfahigkeit aus, die auch zur Reinigung und Pflege der Haut oder des
Haares dienen, auch wenn sie gleichzeitig zur Heilbehandlung bestimmt sind.
Sie ist darin durch den Rechtsgedanken der §§ 182b Satz 1 letzter Halbsatz,
184 Abs 3, 184a Abs 2 RVO gerechtfertigt. Ausgeschlossen werden durch die
Bestimmung bei gesetzeskonformer Auslegung nur Mittel, die auch zur
Ublichen Haarwasche bestimmt sind und sich fur jedermanns Reinigung und
Pflege der Haut und des Haares eignen. Die Haarwasche aus hygienischen
oder kosmetischen Griinden gehort zur allgemeinen Lebensfiihrung, die Auf-
wendungen dafur sind nicht von der Krankenkasse zu tragen. Deshalb sind die

dafir bestimmten und geeigneten Mittel im ganzen Verbrauchsgegenstande

des taglichen Lebens, auch wenn sie gleichzeitig therapeutischen Zwecken
dienen. Wie der Bundesausschull auf eine Anfrage des Sozialgerichts
Hannover geaufert hat, enthdlt das Angebot kosmetischer Haarwaschmittel
Anwendungsformen, die auf eine erkrankungsanfallige Haut zugeschnitten
sind. In diesen Fallen ergibt sich die Eigenschaft als Verbrauchsgegenstand
des taglichen Lebens schon aus der Bezeichnung als kosmetisches Mittel.
Auch wenn eine solche eindeutige Bezeichnung fehlt, steht der Zuschnitt des
zur Ublichen Haarwasche geeigneten Mittels auf einen therapeutischen Zweck
nicht dem Ausschlul® der Verordnungsfahigkeit entgegen. Es ist dem
Versicherten zuzumuten, seine Lebensfiihrung auf seinen Gesundheitszustand
einzustellen und unter den Ublichen Haarwaschmitteln dasjenige auszuwahlen

und sich zu beschaffen, das gleichzeitig den therapeutischen Zweck fordert.
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Durch Nr 21 Buchst c AMR werden nicht alle Mittel, die auch eine Reinigung
der Haut oder des Haares bewirken, von der Verordnung zu Lasten der
Krankenkassen ausgeschlossen. Die Anwendung der Nr21 Buchstc AMR
setzt vielmehr, wie bereits dargelegt, voraus, dal das Mittel zur Ublichen Haar-
wasche bestimmt und geeignet ist. Wenn es aber daflr nicht in einer dem Ver-
sicherten zuzumutenden Weise in Betracht kommt, ist die Verordnungsfahigkeit
gegeben. Dies konnte der Fall sein bei Begleiterscheinungen oder Neben-
wirkungen, die eine arztliche Beratung flir die Anwendung des Mittels erfordern
oder aus anderen Griinden (zB wegen eines anhaltend abstoRenden Geruchs)
einer Verwendung zur Ublichen Haarwasche entgegenstehen, oder auch dann,
wenn seine Kosten die Aufwendungen flr ein Ubliches Haarwaschmittel in
einem Maly Ubersteigen, dal® die Anschaffung auf eigene Kosten den Ver-
sicherten unter Berlicksichtigung auch der Interessen der Solidargemeinschaft
nicht mehr zumutbar ist. Zu prifen ist dann allerdings die Notwendigkeit und
Wirtschaftlichkeit der Verordnung des Mittels im Einzelfall.

2.2 Die Verordnungsfahigkeit der streitigen Mittel hat das LSG aufgrund seiner
tatsachlichen Feststellungen zutreffend verneint. Es hat sich nicht auf die Fest-
stellung beschrankt, dal® die Mittel eine reinigende und pflegende Wirkung
haben. Vielmehr ist seinen Feststellungen zu entnehmen, dal} die streitigen
Mittel auch zur Ublichen Haarwasche bestimmt und geeignet sind. Da diese
Feststellungen nicht mit Revisionsgrinden angegriffen worden sind (§ 163
SGQG), ist der Senat daran gebunden.

Die Revision ist aus allen diesen Grinden zurlickzuweisen. Die Kostenent-
scheidung beruht auf § 193 SGG.
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