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Revisionsklager.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 18. August 1972 durch

Senatsprasident Dr. Langkeit
-Vorsitzender-,

Bundesrichter Spielmeywyer,
Bundesrichter Dr. Heinze,
Bundessozialrichter Dr. Degenhoard und

Bundessozialrichter Dr. D e vy e
fiir Recht erkannt:

Die Revisionen des Kldgers, der Beklagten und

des Beigeladenen gegen das Urteil des Schleswig-
Holsteinischen Landessozialgerichts vom 18. Dezember
1970 werden zuriickgewiesen.

Die Beteiligten haben einander keine Koiten dieses
Rechtszuges zu erstatten.
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Der Klsger ist praktischer Arzt in Heide/Holstein, zu den
RVO- und Ersatz-Kassen zugelassen und Mitglied der be-
klagten Kassenirztlichen Vereinigung (XAV). Mit Schreiben
vom 30. August 1967, gerichtet an die Priifungskommission
der Beklagten, hatte der Ortsausschufll Heide der Bei-
geladenen gemsB § 16 Nr. 1 des Arzt-Ersetzkassenvertrages
vom 20. Juli 1963 (BKV) beantragt, die Verordnungsweisé
des Kliagers in acht Behandlungsfidllen des ersten Quartals
1967 zu priifen. Mit Bescheid vom 6. Februar 1968 wurde
von der Beklagten eine Schadensersatzverpflichtung des
Kligers in Hdhe von DM 737,80 festgestellt.

Der Widerspruch des Klédgers wurde von der Beschwerde-
kommission der Beklagten zurilickgewiesen; die Klage beim
Sozialgericht (8G) blieb erfolglos. Das SG Kiel fiihrte
U.a. in seinem Urteil vom 16. April 1969 aus, daf es der
Einschaltung eines Gutachters nicht bediirfe, da die
erkennende Ksmmer mit zwei Arzten a2ls Sozialrichtern,
darunter einem Facharzt fiir innere Medizin, besetzt sei.
Der Kliger hat gegen dieses Urteil Berufung eingelegt. |

Mit Schreiben vom 2. Februar 1968 hette der Ortsausschuf
des Beigeladenen ferner beantragt, die Verordnungsweise
des Kldgers fir das dritte Quartal 1967 zu ilberpriifen.

Im Bescheid vom 20. Juli 1968 stellte die Beklagte eine
weitere Schadensersatzverpflichtung des Kldgers in HGhe
von DM 2.208,21 fest: Wegen unwirtschaftlicher Verordnungs--
weise miisse der Kldger DM 547,51 ersetzen. AuBlerdem habe
der Kldger Rezepte zu Lasten der Hamburg-Minchener-Ersatz--
kasse in Hohe von DM 1.660,70 fiir die Patienten Johann,
Charlotte und Almut C. ausgestellt, obwohl ein Kranken-
schein nicht vorgelegen habe.

Der Widerspruch des Kldgers blieb erfolglos (Bescheid der
Beschwerdekommission der Beklagten vom 27. Mei 1969). . - .
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Mit Urteil vom 17. Dezember 1969 hat das SG die Klage ab-
gewiesen. Auch gegen dieses Urteil hat der Kldger Berufung
eingelegt.

Das Landessozialgericht (ILSG) hat die Berufungen des Kligers
betreffend die Schadensersatzfeststellungen fiir das erste

und dritte Vierteljahr 1967 zur gemeinsamen Verhandlung und
Entscheidung verbunden und eine gutachtliche AuBerung von

dem Frcharzt fiir innere Medizin und Oberregierungsmedizinalrat
Dr.Dr. Hohorsyjvom 18. Dezember 1970 eingeholt. Mit Urteil
vom gleichen Tage wies es die Berufung des Kligers gegen das
Urteil des SG vom 16. April 1969 zuriick. Auf die Berufung

des Kligers wurde unter Zuriickweisung der Berufung im iibrigen
das Urteil des SG vom 17. Dezember 1969 dahin gesdndert,

daB unter Abdnderung der Bescheide der Priifungskommission

vom 20. Juli 1968 und der Beschwerdekommission vom 27. Mai
1969 der Schadensersatzanspruch fir des dritte Vierteljahr
1967 auf DM 547,51 festgestellt und die Klage im ilbrigen ab-
'gewiesen wurde; die Revision wurde zugelassen.

Zur Begriindung des Urteils wurde ausgefiithrt, dal die gegen

den Kliger wegen unwirtschaftlicher Verordnungsweiée festge-
setzten Arzneimittelregresse in Hohe von rd. 737 DM (I/1967)
und rd. 547 DM (III/1967) rechtmifig seien. Die von der Priifungs-
kommission der Beklagten anhand der einzelnen Behandlungsfdlle
durchgefiihrte Priifung habe ergeben, daB die verordneten Medi-
kemente teils ﬁberflﬁésig, teils kontraindiziert und teils

beili der gestellten Diagnose unverstindlich gewesen seien. Auch
der vom LSG herangezogene Sachverstindige Dr. Dr. HoNorat/habe
unter Heranziehung von Eingelbeispielen dargelegt, daB die
Verordnungen zum Teil kontraindiziert gewesen seien. AuBerdem
habe der Kldger anstatt Normalpackungen Anstaltspackungen ver-
schrieben, so daB dem Patienten Medikemente in einer lenge .ver-
abreicht worden seien, die im Rahmen eines Krankheitsfalles

gar nicht hatte verbraucht werden konnen. Eine weitere Beweis4
aufnahme sei nicht erforderlich gewesen; auch § 109 des Sozial~
gerichtsgesetzes (SGG) sei im vorliegenden Fall nicht anwendbsar.
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Hingegen hat das LSG den Schadensersatzanspruch in Hohe von

DM 1.660,70 wegen der fir die Familie C. ausgestellten

Rezepturen flir unbegriindet erachtet:

Der EKV enthalte keine Vorschrift, die es dem Vertragsarzt

verbiete, Rezepte zu Lasten der -Ersatzkasse auszustellen,

falls sich der Versicherte als Privatpatient behandeln
lassen wolle. Ein solches Verbot sei auch nicht aus § 8

Nr. 11 EXV zu entnehmen, wonach der Vertrsgsarzt berechtigt
sei, die Verordnung auf Privatrezept ohne Angabe der Kessen-
zugehorigkeit mit dem Vermerk "mangels Krankenscheins" aus-
zustellen. Diese Vorschrift rdume dem Vertragsarzt ausdriick-
lich nur eine Berechtigung zur fusstellung eines FPrivat-
rezepts ein; sie begrinde jedoch keine Verpflichtung, ein

Privatrezept auszustellen, wenn der Versicherte keinen

Krankenschein vorlege oder soger ausdriicklich als Privat-
patient behsndelt werden wolle. Auch die Wirtschaftlich-
‘keit der Verordnungsweise des Klagers hdtte im vorliegenden

Falle nachgepriift werden kdnnen. Im {ibrigen habe der Kldger
auch nicht schuldhaft gehendelt.

In seiner Revisionsbegriindung riigt der Kliger die Ver-
letzung der 8§ 62, 103%, 117 und 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG. -

Durch die Ablehnung des Antrags des Kldgers, eine Professoren-

kommission mit der Erstellung eines Gutachtens zu beauf-

tragen, sei sein Anspruch auf Gewdhrung rechtlichen Gehdrs
i.S. des § 62 SGG verletzt worden. Er hat beantragt,

das Urteil des LSG in dem ihn beschwerenden Umfang
zu dndern und die Urteile des SG vom 16. April 19€9
und vom 17. Dezember 1969 sowie die Bescheide der
Priifungskommission vom 16. Februar 1968 und 20. Juli
1968 in der Fassung der Bescheide der Beschwerde-
kommission vom 24. Juli 1968 und 27. Mei 1969 in
vollem Umfange aufzuheben, \
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hilfsweise, unter Aufhebung des angefochtenen Urteils
des LSG den Rechtsstreit zur erneuten Verhsndlung und
Entscheidung an dieses zuriickzuverweisen.

Die Beklagte hat beantragt,

das angefochtene Urteil des LSG zu s&ndern und
die Berufung des Kldgers in vollem Umfange zuriick-
weisen sowie die Revision des Kligers zuriickzu-
weisen. ' )
Der Beigeladene stellte sinngemsfB den gleichen Antrag wie
die Beklagte.

Die Beklagte und der Beigeladene sind der Auffassung, das

LSG habe zu Unrecht den Schadensersatzanspruch in Hohe von

DM 1.660,70 fiir unbegrindet erachtet, der dadurch entstanden
sei, daB der Kldger dem privaté@rztlich behandelten Pstienten

C. und seinen Angehdrigen zu Lasten der Hamburg-lMinchener-
Ersatzkasse Rezepte ausgestellt habe. Arztliche Behandlung

und Veréorgung mit Arznei kOnnten nur Gegenstand eines ein-
heitlichen Anspruchs des Versicherten gegen die Ersatzkasse
sein, wie aus § 182 Abs. 1 Nr. 4 der Reichsversicherungsordnung
(RVO) folge, wonach zu cem Anspruch des Versicherten auf
“Krankenpflege u.a. #rztliche Behandlung und Versorgung mit
Arznei gehdre. AuBerdem sei eine Wirtschaftlichkeitspriifung ohne
Vorlege eines Behandlungsausweises undurchfiihrbar. Die Arznei-
mittelversorgung stehe mit der persdnlichen drztlichen Tatigkeit
des Arztes in einem engen und untrennbaren Zuscmmenhang.

Auf eir schuldhaftes Verhelten des Klégers kdnne es nicht an-
kommen. Da der ArzneiregreR els Entschiddigung eigener Art
anzusehen sei, dlirften die flir zivilrechtliche Schadenser-
satzanspriiche geltenden Grundsdtze nicht in Betracht kommen.

II
Die Revisionen aller Beteiligten sind unbegriindet.

Die Festsetzung der Schadenserssizverpflichtungen deé Klagers
in dem vom LSG begrenzten Umfange besteht zu Recht.
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Die Riige des Kligers, die Grundsdtze der Gewdahrung recht-
lichen Gehdrs (§ 62 SGG) seien verletzt und der Sech-

verhalt nur mangelhaft aufgeklart worden (§ 103 SGG),ist
unbegriindet. Der Kldger ist in den eingehenden und sorg-
faltig begrindeten Bescheiden der Prifungskommission der
Beklagten vom 6°~Februar 1968 und vom 20. Juli 1968 unter
genauer Darlegung der einzelnen Behandlungsfdlle, mit Be-
nennung der Medikamente und deren Mengenangaben gouic

der Fundstellen der einschlédgigen Fschliteratur dsriiber
unterrichtet worden, sus welchem Grunde die einzelnen Rezepte
beanstendet werden. Der Kldger hat gegen diese Feststellungen
weder in den Verfahren vor den Priifungsorganen der Be-
klagten noch in den Verfahren vor dem SG und dem LSG sach-
liche Einwendungen erhoben. In einem der beiden Vorverfahren -
‘hatte er iUber die Erhebung des Widerspruchs hinaus ledig-
lich die Anhdrung eines bestimmten Gutachters (Prof. Heil-
meyer, Ulm) beantragt, ohne darzulegen, welche Punkte der Be-
sohéide»der*Prﬁfungskommission - und gegebenenfalls aus
welchen Griinden--einer gutachtlichen Wﬁrdigung bedurft hatten.
Auch von der ihm ausdriicklich eingerdumten Moglichkeit,

die persénliché AnhSrung vor der Beschwerdekommission zu
beantragen, hat der Klidger keinen Gebrauch gemacht. Er het

'~ trotz seiner Obliegenheit, an der Aufkliarung des den Prﬁfun'l
instanzen unterbreiteten Sachverhalts mitzuwirken (vgl. BSG
11, 102, 115) - nicht die Gelegenheit genutzt, seine Ein-
wande gegen die konkreten Feststellungen der Prif- -~ _
organe der Beklagten - sei es schriftlich, sei es in den
miindlichen Verhandlungen vor dem SG und dem LSG - substantiievt
darzulegen. Bel dieser Sachlage kann weder die Rede davon
sein, daB ihm das rechtliche Gehdr (§ 62 SGG) versagt worden
ist, noch davon, daB das LSG gegen seine Aufklarungspflicht
(8§ 103 8GG) verstoBen hat. Insbesondere brauchte sich das LSG
angesichts der Fiille der ibereinstimmenden Beweisgrundlegen
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zu den einzelnen Unwirtschaftlichkeitsverstéflen - der
Feststellungen zweier mit sachkundigen, erfahrenen Prif-
drzten besetzten Kommissionen und cines Sachverstdndigen-
gutachtens - sowie seiner eigenen durch die ehrenamtlichen
Beisitzer (Arzte) vermittelten Sachkunde nicht veranlaBt
zu sehen, weitere Sachverstidndigengubachten einzuholen.
DaR der Kliger nicht zu dem in § 109 Abs. 1 Satz 1 SGG
genannten Personenkreis mit dem Anspruch auf gutachtliche
AnhOrung eines bestimmten Arztes gehdort, hat das LSG zu-
treffend dargetan.

e e e G S W e B W S C o g o S S A I e

Bei der Frage, ob der Klédger dem von ihm privat8rztlich -

behandelten Ersatzkassenmitglied C. und dessen Familien-
angehorigen ohne Vorlage eines Krankenscheins Medikamente
auf Kassenrezepten verordnen durfte, ist das LSG zutreffend
davon ausgegangen, daB die Anspriiche des Versicherten

auf drztliche Behandlung und auf Versorgung mit Arznei nicht
voneinander abhangig sind und selbstdndig geltend gemacht
werden konnen. Wenn § 182 Abs. 1 Nr. 41 RVO im Rahmen eines
Leistungskatalogs die Krankenpflege ndher dahin er-

lautert, daB sie u.a. drztliche Behandlung und Versorgung
mit Arznei umfasse, so ist damit nur rechtssystematisch die

Zugehdrigkeit der genannten Leistungen zu einem gemein-

samen Oberbegriff ("Krankenpflege") festgelegt. Uber die
Art und Weise, wie die Anspruchsberechtipgungen ausgeiibt
werden kbnnen, ist damit' nichts ausgesagt.

Zu Unrecht beruft sich die Beklagte in diesem Zusammen-
hang darauf, daB der 3. Senat des BSG (Urteil vom 31. Juli
196% -~ 3 RK 92/59 - in BSG 19, 270, 271) &rztliche Be=-
handlung und Versorgung mit Arznei als "unselbstidndige Teil-
leistungén" bezeichnet hat. Wie der Gedankengsang, in dem
diese Weﬁdung steht, klar erkennen 1iBt -~ es ging fir die
Frage der Zuldssigkeit der Berufung darum, ob der Rechts-
streit einen Anspruch auf wiederkehrende Leistungen fiir
einen Zeitraum von mehr als dreizehn Wochen i.S. des
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§ 144 Abs. 1 Nr. 2 SGG betrifft -, ist das BSG mit dem
Hinweis auf die Unselbstiéndigkeit der Teilleistungen nur
der irrigen Auffassung entgegengetreten, dall im Rahmen
einer Behandlung, bei der von vornherein zu erwarten sei,
daB sie sich auf einen l&ngeren Zeltraum erstrecken werde,
die einzelnen Leistungen der Krankenpflege - wie auch der'
Krankenhauspflege (BSG 2, 135, 136) - jede fiir sich als

einmalige Leistungen anzusehen seien. Mit der Feststellung,

daB die im Rahmen eines Behandlungsfalls in zeitlicher
Aufeinanderfolge getatigten Verordnungen von Arzneien in
ihrer Zusammenfassung ein geschlossenes Ganzes bildeten,
ist demnach nur die prozeBrechtliche Frage bejaht worden,
ob 'eine solche Versorgung mit Arznei eine wiederkehrende
Leistung im Sinne des § 144 Abs. 1 Nr. 2 SGG ist.

Fir die Sachfrage des vorliegenden Rechtsstreits findet
sich Jjedoch an anderer Stelle der genannten Entscheidung
eine richtungweisende Feststellung (BSG 19, 270, 274):
Die Anspriiche des Versicherten auf &drztliche Behandlung
und Versorgung mit Arznei hingen zwar nicht begriffsmiRig
zusammen (vgl. Reichsversicherungsamt in GE Nr. 392%, Al
1934, 7); die Versicherten hitten jedoch nur Anspruch dar-
auf, die Arznei in der vom Gesetz vorgeschriebenen Weise
als Sachleistung auf Kassenkosten zu beziehen. War hieraus
in der genannten“Entscheidung ‘der B¢hluB -zu zichen, idaB
die Versorgung mit Arznei als Sachleistung nur im Rahmen
der kassendrztlichen Versorgung (8 368 Abs. 2 RVO), d.h.

- regelmidflig nur iiber einen zu dieser Versorgung zugelasse-
nen Arzt beansprucht werden kann, so ist fiir den vor-
liegenden Rechtsstreit die Folgerung gerechtfertigt, daB
die Inanspruchnahme ‘der Versorgung mit Arznei als Sach-
leistung bedingt, daB der Versicherte den Krankenschein
vorlegt und der verordnende Arzt den Behandlungs- und
Leistungsnachweis in der iiblichen Form erbringt. Diese
Rechtslage verdeutlicht § 187 b Abs. 1 Satz 1 RVO in der
flir den vorliegenden Rechtsstreit noch anwendbaren alten
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Fassung i.V.m. § 507 Abs. 1 Satz 2 RVO, wonach der Versicherte
fiir die Krankenhilfe einen Krankenschein zu ldsen hat. Nur so
kann auch die Regelung in § 8 Nr. 11 EKV verstanden werden, wonach
der Vertragsarzt mangels Vorlage eines Krankenscheins be-
rechtigt ist, die Verordnungen auf Privatrezept ohne Angabe:
der Kassenzugehdrigkeit mit dem Vermerk "mangels Krankenscheins"
auszustellen. Sie zeigt dem Vertragsarzt den allein mdglichen
Weg, wie er bei der Ausstellung von Rezepten fiir einen Ver-
sicherten, der keinen Krankenschein vorlegt, verfahren darf.

Wirddie Inanspruchnahme der Versorgung mit Arznei als Sach~
leistung dergestalt beschrénkt, so ist damit auch der Gefahr
begegnet,dal die Uberwachung der Wirtschaftlichkeit der drztlichen
Verordnungsweise erschwert oder sogar unmdglich werden kdnnte
(vgl. zu diesem bereits fiir die damalige Entscheidung wichtigen
Gesichtspunkt BSG 19, 270, 274). Hat der Vertragsarzt im Rhhmen
der Honorarabrechnung mit der KAV auch in den Fdllen, in denen

er privatérztlich’behandelt, aber auf Kassenrezept verordnet

hat, Krankenschein und Leistungsnachweis mit den iiblichen Ver-
merken vorzulegen, so sind die Priiforgane der KAV uneingeschrénkt
in der Lage, auf Prifungsantrige hin die Wirtschaftlichkeit der
Verordnungsweise anhand der hierfiir benotigten Unterlagen zu
Uberpriifen. Damit entfallt aber das einzige ernstlich aus der
Interessenlage der KAV oder der beteiligten Ersatzkasse in
Betracht kommende Bedenken gegen eine Berechtigung des Versicherten,
trotz Inanspruchnahme eines Vertragsarztes als Privatarzt fir

die drztliche Behandlung die Versorgung mit Arznei als Sach-
leistung zu widhlen.

Zu Unfecht hat somit das LSG den Klégergfﬁr berechtigt gehalten,
einem Versicherten ohne Vorlage eines Krankenscheins Arznei-
mittel auf Kassenrezept zu verordnen mit der Folge, daB die
Kosten der hierauf bezogenen Medikamente von der Ersatzkasse
getragen werden. Der Kl&ger hat objektiv den LKV _verletzt°

Diese Feststellung geniigt aber nicht, um den gegen den Kléger
insoweit festgesetzten Schadensersatz zu rechtfertigen. Wie der
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Schadensersatz wegen unwirtschaftlicher Vercrdnungs-

weise (vgl. BSG 19, 123, 127) ist auch der Schadenser-

satz wegen unzuléssiger Verordnungsweise eine "Ersatz-
leistung eigener Art", womit aber nur gesagt ist, daB

diese Ersatzleistung gegeniiber den bekannten Schadenser-
satzgruppen des biirgerlichen Rechts (Vertragsverletzung,
unerlaubte Handlung) Besonderheiten aufweist wie die, daf
der Schadensersatz durch einen Dritten (KAV) verwaltungs-
aktsmafBig festgestellt wird. Mit der Kennzeichnung einer
Ersatzleistung als "Schadensersatz", wie in § 16 Nr. 5

EKV geschehen, wird jedoch zum Ausdruck gebracht, daB diese
Verpflichtung jedenfalls das filir Schadensersatzleistungen
typische Merkmal enthalten soll, ndmlich Verschulden des
Leistungspflichtigen als Voraussetzung des Schadensersatz-
anspruchs. Dementsprechend hebt § 23 Abs. 2 des Bundes-
mantelvertrags (Arzte), der die dem ERV entsprechende Rege:-
lung fir sonstige - nicht UnwirtechaftlichkeitsverstoBe
betréffende - Schadensersatzfeststellungen im Kassenarzt-
recht enthdlt, bei der Zuweisung dieser Aufgabe an die
Prﬁfungseinrichtungen hervor, daB es sich dabei um "schuld-
hafte Verletzung kassendrztlicher Pflicpten” handeln mufl.

Dieser Auffassung. steht nicht entgegen, daB die grdbliche
Verletzung kassendrztlicher Pflichten, die die Entziehung
der Zulassung rechtfertigt (§ 268a Abs. 6 RVO), kein in-
dividuelles Verschulden des Kassenarzts.iim Sinne eines
vorwerfbaren Verhaltens voraussetzt (BSG, Urteil vom 28.
Februar 196% - 6 RKa 14/61 -~ in SozR § 368a RVO Nr. 24).
Bei diesem Sachverhalt geht es um einen grundsitzlich vom
Verschulden unabhéngigen Tatbestand, namlich um die Frage,

ob die grobliche Verletzung kassendrztlicher Pflichten die

Eignung des Arztes fiir die kassendrztliche Versorgung be-
rihrt. Insofern geniigt die objektive Zerstdrung der fiir
die Zusammenarbeit der Beteijligten unentbehrlichen Ver-
trauensgrundlage.
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Demnach wire die Festsetzung des Schadensersatzes gegen

- den Kldger wegen seiner unzuldssigen Verordnungsweise nur

dann rechtmdBig, wenn der Klager schuldhaft gehandelt

hitte. Bei der Frage, ob sein Rechtsirrtum entschuldbar

war, mufl bericksichtigt werden, daBl es sich um eine schwie-
rige Rechtsfrage handelt, die in der vor allem maBgeblichen
Rechtsgrundlage, dem EKV, nicht klar geregelt ist. Eine
héchstrichterliche Rechtsprechung iliber die Mégiichkeit der
Inanspruchnahme der Versorgung mit Arznei als Sachleistung
trotz privatdrztlicher Behandlung lag bisher nicht vor.
Besonders zugunsten des Klidgers ins Gewicht fallen muB

aber die Erwdgung, daB das LSG das Verhalten des Kligers

fir rechtmdfBig erachtet hat. Der im Amtshaftungsrecht ent-
wickelte Grundsatz, einem Beamten kdnne im- allgemeinen eine
Handlung oder Unterlassung nicht als Verschulden angerech-

net werden, wenn sie ein - iliberwiegend mit Berufsrichtern
besetztes - Kollegialgericht fiir objektiv berechtigt ge-
halten hat (vgl. RGZ 106, 406, 410; 164, 32, 413 BGHZ 27, 338,
343; BGH, Beschl. vom 21. September 1957 - III ZA 16/57 -

in NJW 1957, 1835, 1836), muB erst recht fiir einen - regel-
mdfBig rechtsunkundigen -~ Vertragsarzt gelten. Diese ent-
lastende Wirkung hat die Entscheidung des Kollegialgerichts
auch dann, wenn sie erst in dem ProzeB, in dem der fragliche
VerstoR zur Beurteilung steht, ergangen ist (BGH, Urteil

vom 23. November 1959 - III ZR 125/58 - in Lindenmaier-Mdohring,
Nachschlagswerk ‘des’ BGH,§ 839 (Fg) BGB). Demnach ist der Irrtum
des Klagers iber die Zuldssigkelt seiner Verordnungsweise gegen-
iber der Familie C. entschuldbar. Zu Recht hat daher das

LSG den angefochtenen RegreRbescheid der Beklagten insoweit
aufgehoben.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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