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Im Auftrag der Kasse

Uberlegungen zum Gestaltwandel verwaltungs-
rechtsdogmatischer Konstruktionen und zu dessen
rechtshistorischer Analyse

33 % Flaschen Champagner und 48 Flaschen Wein

Eigentlich war das Reichsgesundheitsamt fur diese Angelegen-
heit nicht zustindig. Die Abgabe an die zustindige Landesbehorde
hitte ausgereicht. Eine derart »riicksichtslose Ausnutzung (der)
Befugnisse« eines Kassenarztes, wie sie hier — im Jahr 1886 — zu
Tage trat, veranlasste Gesundheitsamtsdirektor Kohler aber dann
doch, den Fall Innenstaatssekretar Boetticher vorzulegen: Der Arzt
hatte einer an Herzschwiche und Lungenentziindung leidenden
Patientin unter anderem 33 % Flaschen Champagner und 48 Fla-
schen Wein verschrieben. Lieferung erfolgte obendrein durch den
Bruder des Arztes, einen Gastwirt.” Die Krankenkasse verweigerte
die Zahlung. Der Gastwirt verklagte daraufhin die Kasse. Das
Landgericht Freiburg i.Br. entschied gegen die Kasse. Die Forde-
rung des Wirts sei durch das Rezept des Arztes gedeckt. Letzterer
stehe als Kassenarzt zur Kasse im Verhiltnis »eines von der Kasse
Beauftragten«; mit der Verschreibung der Alkoholika, die auch von
einem Gutachter als taugliche Arznei bewertet wurde, habe er sich
in den Grenzen seiner Vollmacht bewegt und konnte die Kasse
gegeniiber dem Wirt auch wirksam verpflichten. Zur Untermaue-
rung seiner Rechtsansicht verwies das Gericht u.a. auf die achte
Auflage von Puchtas Pandekten, § 324.>

In der Tat, was Puchta an der bezeichneten Stelle beschrieb, war
der Auftrag (das Mandat), an sich also eine unentgeltliche Ge-
schiftsbesorgung, in diesem Fall allerdings integriert in einen
Dienstvertrag. So wurde die Rechtslage, wie sie nach Erlass des
Krankenversicherungsgesetzes von 1883 bestand, auch vom spa-
teren Schrifttum dargestellt.* Aber war damit das Verhaltnis des
Kassenarztes zur Kasse zutreffend beschrieben? Liefs sich dieses
hinreichend durch Privatrecht erfassen? Denn der Arzt wirkte
nicht nur in einem privatrechtlichen, sondern auch in einem 6ffent-
lich-rechtlichen Pflichtenkreis. § 6 Abs. 1 Ziffer 1 des Krankenver-
sicherungsgesetzes von 1883 verpflichtete die Krankenkassen zur

Schreiben des Direktors des Kai- 1887, abgedr. in: Quellensamm-

serlichen Gesundheitsamts Karl lung (Fn. 1) Nr. 125.

Kohler an den Staatssekretir des 3 G.F PucHTa, Pandekten, 8. Aufl.,
Innern Karl Heinrich von Boetti- Leipzig 1856, § 324 (482 ff.).
cher vom 14. Mai 1886, abgedr. 4 A. Hgss, R. VENTER, Das Gesetz

in: Quellensammlung zur Ge-
schichte der deutschen Sozialpoli-
tik 1867 bis T914, II. Abt. 5. Bd.,
Darmstadt 2009, Nr. 105.

2 Entscheidung des Landgerichts
Freiburg i. Br. vom 14. Dezember

iiber Kassenarztrecht, Bd. 1, Koln
1955, 19 f.; D. KLETTE, Die Kas-
senarztvertrige der sozialen
Krankenversicherung. Thr ge-
schichtlicher Werdegang mit Mo-
tiven, Diss. jur. Tiibingen 19675,
28, 38.
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5 Gesetz, betreffend die Kranken-
versicherung der Arbeiter, vom
15. Juni 1883 (RGBL. S. 73). § 6
regelte nur die Leistungsverpflich-
tungen der Gemeindekrankenver-
sicherung, die Vorschriften zu den
einzelnen Krankenkassentypen
nahmen jedoch auf diese Vor-
schrift Bezug (siche z. B. fiir die
Ortskrankenkassen § 20 Abs. 1
Ziffer 1).

6 So auch noch heute F. E. ScHNAPP,
Muss ein Vertragsarzt demokra-
tisch legitimiert sein?, in: Neue
Zeitschrift fiir Sozialrecht 2001,
337-341, 337

7 TH. TAUCHNITZ, Die »organisier-

te« Gesundheit. Entstehung und

Funktionsweise des Netzwerks aus

Krankenkassen und Arzteorgani-

sationen im ambulanten Sektor,

Wiesbaden 2004, 106f.

Gemeint sind hier die Orts-, Be-

triebs-, Bau- und Innungskranken-

kassen nach den §§ 16 ff. Kran-

kenversicherungsgesetz 1883

(Fn. 5), nicht der verbliebene

Restbestand an privatrechtlichen

Kassenvereinen; siehe dazu

P. CoLLIN, Optionen und Kon-

tinuitdten regulierter Selbstregu-

lierung in der frithen Kranken-

und Altersversicherung, in: Rg 18

(2011) 186-212, 199 ff.

fele)

9 H. RosiN, Das Recht der 6ffent-

lichen Genossenschaft, Freiburg
1886, 62 ff.

10 ROSIN, Genossenschaft (Fn. 9) 18.

Allerdings ist zu unterscheiden:
Insofern § 6 Krankenversiche-
rungsgesetz der Kasse eine Auf-
gabe zuwies, handelte es sich um
offentlich-rechtliches Organisa-
tionsrecht. Daraus resultierte aber
kein offentlich-rechtlicher Be-
handlungsanspruch des Versicher-
ten. Dessen Verhiltnis zur Kran-
kenkasse war nach der nach 1883
herrschenden Auffassung privat-
rechtlicher Natur; siehe Entschei-
dung des OLG Dresden vom

24. Februar 1886, Quellensamm-
lung (Fn. 1) Nr. 101 (477).

11 Gingige Praxis war, dass die Kas-

senarztstellen ausgeschrieben
wurden und der Kassenvorstand
Uber die Auswahl der Bewerber
entschied, siehe z. B. Quellen-
sammlung (Fn. 1) Nr. 144.

12 Siehe E. v. WOEDTKE, Kranken-

versicherungsgesetz, 3. Aufl., Ber-
lin, Leipzig 1886, 68, der ebenfalls
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Gewihrung der Krankenunterstiitzung in Form arztlicher Behand-
lung und der Verschreibung und Vergabe von Arzneimitteln.® Der
Kassenarzt realisierte, besser: konkretisierte, die offentlich-recht-
liche Pflicht der Krankenkassen.® Er behandelte nicht nur den
Patienten, er entschied durch seine Expertise auch dariiber, ob
und wie diese Pflicht zu erfillen war.” Dass es sich um eine
Verpflichtung offentlich-rechtlicher Natur handelte, durfte spates-
tens nach der 1886 erschienenen Monographie von Rosin iiber
die offentlichen Genossenschaften unumstritten gewesen sein. Die
Krankenkassen® waren o6ffentlich-rechtliche Genossenschaften,?®
die sich gerade dadurch definierten, dass ihnen eine o6ffentlich-
rechtliche Pflicht, hier die Krankenversorgung, auferlegt war.*®

Zur Integration des Kassenarztes in die offentlich-rechtliche
Pflichterfillung traf das Krankenversicherungsgesetz allerdings
keine Aussagen;™" die frihen Kommentierungen enthielten keine
dartiber hinausgehenden Ausfithrungen.** Man konnte es bei dem
Befund belassen, dass die Inanspruchnahme des Arztes privat-
rechtlich erfolgte. Legte aber nicht seine Einbindung in einen
offentlich-rechtlichen Pflichtenkreis o6ffentlich-rechtliche Status-
beschreibungen und die Anerkennung offentlich-rechtlicher An-
spruche und Bindungen nahe?

Am Beispiel des Kassenarztes gehen die folgenden Ausfuhrun-
gen der Frage nach, auf welchen Wegen sich die begriffliche und
systematische Erfassung gemeinwohlrelevanter Tatigkeitskomple-
xe vollzog. Zunichst soll skizziert werden, welche rechtsdog-
matischen Konstruktionen mit iibergreifender Geltungsreichweite
fur die hoheitliche Inanspruchnahme Privater ab dem Ende des
19. Jahrhunderts entwickelt wurden. Damit wird der Horizont
ausgeleuchtet, in den sich die Genese der Konstruktion des Kassen-
arztstatus einbetten ldsst.

Indienstnahme Privater fiir 6ffentliche Aufgaben:
Pfade der Begriffsentwicklung

Sowohl die konstitutionelle Staatsrechtslehre als auch die sich
als eigenstiandige Disziplin etablierende Verwaltungsrechtswissen-
schaft erkannten dem Grunde nach die Zulissigkeit der Uber-
tragung oOffentlicher Funktionen an.” Dem staatlichen Regelungs-
und Vollzugsmonopol tat man damit keine Gewalt an, handelte es

lediglich auf die Auswahl des Arz-
tes durch die Kasse hinweist, da-
riiber hinaus aber keine Aussagen
zur Stellung des Kassenarztes trifft.
Siehe z.B. L. v. RONNE, Das
Staats-Recht der PreufSischen Mo-
narchie, Bd. 1, 1. Abt., 3. Aufl.
Leipzig 1869, 215; G. MEYER,
Lehrbuch des Deutschen Verwal-
tungsrechts, Teil 1, Leipzig 1883,
18 f.; C. GAREIs, Allgemeines
Staatsrecht (Handbuch des Of-

fentlichen Rechts, Bd. 1, Hbd. 1),
Freiburg, Tiibingen 1883, 86 ff.;
O. v. SARWEY, Allgemeines Ver-
waltungsrecht (Handbuch des Of-
fentlichen Rechts, Bd. 1, Hbd. 2),
Freiburg, Tiibingen 1884, 95;

E. LoENING, Lehrbuch des Deut-
schen Verwaltungsrechts, Leipzig
1884, 9f.; A. ARNDT, Das Ver-
ordnungsrecht des Deutschen
Reichs, Berlin, Leipzig 1884, 24;
G. JELLINEK, System der subjekti-
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sich doch um delegierte und nicht um originidre Befugnisse der
Privaten. In welchem AusmafS und firr welche Fille eine Aufgaben-
tbertragung zuldssig war, dariiber gingen teilweise die Auffassun-
gen auseinander, teilweise liefSen sich den meist knappen Stellung-
nahmen keine dahingehenden Aussagen entnehmen. Es handelte
sich nicht um ein Zentralthema. Nur soviel stand fest, dass als
Ubertragungsinstrumente sowohl privatrechtliche, v. a. der Dienst-
vertrag, als auch offentlich-rechtliche Modi in Betracht kamen.
Dieser Befund gilt im Grunde auch fir das Schrifttum der Weima-
rer Zeit.™* Strikt ablehnende Haltungen finden sich nur selten.®
Wie aber lieflen sich solche Varianten der Aufgabenwahrnehmung
rechtsinstitutionell fassen und in ein verwaltungsrechtliches System
integrieren? Klare Leitlinien sind hierbei nicht erkennbar. Der
Versuch, sie im etablierten dogmatischen Instrumentarium unter-
zubringen, indem man mit offentlichen Aufgaben versehenen
Privaten den Status einer »teilweise« 6ffentlich-rechtlichen Person
zuerkannte,*© stiefl jedenfalls nicht auf breite Anerkennung (auch
wenn er damit den Weg zum [modernen] funktionellen bzw. rela-
tiven Behordenbegriff'” des Verwaltungsverfahrensrechts wies).®

Es handelte sich um ein recht vielgestaltiges Phanomen, das so
unterschiedliche Fall- bzw. Personengruppen wie die Beauftragung
von Privatbahnen mit der Bahnpolizeigewalt, den Borsenmakler,
den Bezirksschornsteinfeger, den Fihrmann, den Privatdozenten,
den bei der Brandbekdmpfung helfenden Biirger oder den tech-
nischen Uberwachungsverein einschloss. Das geltende Recht bot
keine Anhaltspunkte fiur verallgemeinerbare Aussagen. Das ge-
meine Recht (bzw. spiter das BGB) stellte nur die privatrechtlichen
Rechtsfiguren zur Verfligung, die sich in privatrechtlichen Ver-
héltnissen zum Einsatz bringen konnten. Das Allgemeine Land-
recht sah aufbauorganisatorische Formen vor, die Korporatio-
nen,' die aber die Verleihung des Korporationsstatus voraus-
setzten und nur fir kollektive Akteure, nicht fiir Einzelpersonen in
Betracht kamen. Die Aufopferungsregeln der §§ 74, 75 Einl. ALR
kamen nur fiir einzelne Konstellationen erzwungener Inanspruch-
nahme in Frage. Man betrat also Neuland.

Die begrifflich folgenreichste Konstruktion stammt von Otto
Mayer, denn das von ihm aus dem Rechtsstoff herausgearbeitete
Institut der »Verleihung« und des »Beliehenen« etablierte sich in
terminologischer Hinsicht (»Beleihung«) als Standardmodus der
Betrauung Privater mit hoheitlichen Funktionen. Jedoch zielte

ven Offentlichen Rechte, Freiburg
i.Br. 1892, 234 ff.

Beriicksichtigung des Reprisenta-
tivsystems, in: AOR 58 (1930)

Siehe nur E. KAUFMANN, Art. 290-312, 304.

»Verwaltung, Verwaltungsrecht«, 16 L. RICHTER, Das subjektive 6f-
in: Worterbuch des Deutschen fentliche Recht, in: AOR 47 (1925)
Staats- und Verwaltungsrechts, 1-84, 21f.

hg. von K. FREIHERR V. STENGEL, 17 Siehe dazu nur H. MAURER, All-
M. FLEISCHMANN, Bd. 3, 2. Aufl. gemeines Verwaltungsrecht,
Tiibingen 1914, 688—718, 715. 16. Aufl. Miinchen 2006, § 21

A. KOTTGEN, Rezension zu Rn. 32f.

G. LEiBHOLZ, Das Wesen der 18 Zudem entsprang der dogmatische
Reprisentation unter besonderer Ansatz von RICHTER, Das subjek-

tive o6ffentliche Recht (Fn. 16)
auch nicht dem Bestreben, ein
Rechtsinstitut fiir dieses Phino-
men zu kreieren, sondern dem
Versuch, dem Problem aus dem
Weg zu gehen, dass die Geltung
des offentlichen Rechts sich nicht
auf die Beziehung zwischen Priva-
ten erstrecken konnte — man
musste also einem privaten Auf-
gabentriger, der in Erfiillung sei-
ner Aufgaben eine Rechtsbezie-
hung zu einem anderen Privaten
begriindete, den Status der Privat-
rechtsperson nehmen.

19 §§ 25 ff. 1 6 ALR.
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Mayers rechtliche Konstruktion auf die Erfassung eines Tatbestan-
des, welcher nur geringe Schnittmengen mit jenem der Inanspruch-
nahme Privater fiir 6ffentliche Aufgaben aufwies. Unter Verleihung
(Konzession) verstand Mayer einen »Verwaltungsakt, durch wel-
chen fiur den Beliehenen das Recht des Besitzes an einem Stiick
offentlicher Verwaltung begrindet wird zur Ausubung eigenen
Namens«.*° Die Umschreibung des Verleihungsobjekts als »Stiick
offentlicher Verwaltung« suggeriert Aufgabenubertragung. Dass
dem so nicht ist, wird deutlich, wenn man die beiden Fallgruppen
der Mayer’schen Konstruktion betrachtet. Die erste betraf die
Verleihung des Rechts zur besonderen Benutzung einer 6ffentlichen
Sache fiir private Zwecke;** als Beispiele werden genannt: Stich-
kanal, Anlegestelle, Badeanstalt, Privathafenanlage, Kirchstuhl,
Grabstitte, Privatbiicke. Dabei handelte es sich der Sache nach
um eine Sondernutzungserlaubnis mit gesteigerten Rechtsgaran-
tien. Sicher konnte — nicht musste — diese private Nutzung auch
anderen als den privaten Zwecken des Beliehenen zugute kommen.
Sollte dies aber in verpflichtender Weise geschehen, war hierfiir der
Erlass von Auflagen notwendig.** Die Verwendung fur 6ffentliche
Zwecke war nicht essentieller Bestandteil der Verleihung. Die
Verleihung des Gebrauchsrechts an 6ffentlichen Sachen bedeutete
vielmehr die Entlassung eines Rechtsobjekts aus seiner 6ffentlichen
Zweckbindung. Denn jenes Rechtsobjekt, welches von Mayer
deshalb als »Stiick offentlicher Verwaltung« bezeichnet wurde,
weil es (urspriinglich) offentlichen Zwecken diente,*? erfuhr mit
der Verleihung eine auf Privatniitzigkeit zielende Umwidmung.

In stirkerem Mafle erkennbar wird der Bezug zur Ubertra-
gung Offentlicher Aufgaben bei der zweiten von Mayer behandel-
ten Unterkategorie: der »Verleihung eines 6ffentlichen Unterneh-
mens«; Herstellung und Betrieb von KunststrafSen, Kanilen, vor
allem aber Eisenbahnen und Telegrafenanstalten zihlen hierzu.
Denn dem durch die Verleihung begriindeten Recht, ein 6ffent-
liches Unternehmen zu besitzen und zu betreiben, korrespondierte
eine entsprechende Pflicht. Allerdings schuf sie keinen offentlich-
rechtlichen organschaftlichen Status des Beliehenen, sondern ver-
anderte lediglich seinen privatrechtlichen Status.** Soweit einzelne
Hoheitsbefugnisse mit dem Betrieb des 6ffentlichen Unternehmens
verbunden waren, waren diese Bestandteil des Unternehmens, mit
welchem sie auf den Privaten iibergingen, nicht konstitutives
Rechtsobjekt der Verleihung selbst.*> Dies kam schon darin zum

O. MAYER, Deutsches Verwal- 24 MAYER, Verwaltungsrecht (Fn. 20)
tungsrecht, Bd. 2, 2. Aufl. Miin- 459.

chen, Berlin 1917, 181. 25 MAYER, Verwaltungsrecht (Fn. 20)
MAYER, Verwaltungsrecht (Fn. 20) 4625 zur Auseinandersetzung mit
193: »er benutzt die 6ffentliche der unzutreffenden Auffassung,
Sache fiir seinen Zweck, privat- die Mayer’sche Verleihung habe
wirtschaftlich«. wesensnotwendig eine Ubertra-
MAYER, Verwaltungsrecht (Fn. 20) gung von Hoheitsbefugnissen zum
200f. Gegenstand, K. VogGer, Offentli-
MAYER, Verwaltungsrecht (Fn. 20) che Wirtschaftseinheiten in priva-
71. ter Hand, Hamburg 1959, 47 f.
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Ausdruck, dass der Beliehene grundsitzlich privatrechtlich tiber
das Leihobjekt und damit auch iiber den Ubergang von Hoheits-
befugnissen verfiigen konnte.*®

Mit dieser Konstruktion, die auf eine Rechte-, nicht auf eine
Aufgabentbertragung abzielte, hatte die Mayer nachfolgende Ver-
waltungsrechtslehre, soweit sie sich nicht lediglich auf eine Wieder-
holung seines Gedankenguts®” oder dessen Einordnung in eine
ausdifferenzierte Verwaltungsaktlehre*® beschrinkte, jedoch ge-
wisse Schwierigkeiten. Zum einen konnte sie nicht den Tatbestand
ignorieren, dass derartige Ubertragungen auch auf Vertrigen
grundeten. Zum Teil konzedierte man deshalb einfach, dass Ver-
leihungen sowohl durch Verwaltungsakt als auch durch Vertrag
erfolgen konnten,* womit man allerdings die Mayer’sche Kon-
struktion zerstorte, denn dieser hatte mit dem Institut der Ver-
leihung Rechtsfolgen, z.B. in Bezug auf die Aufhebung und Auf-
sicht, geknupft, die sich mit einer vertraglichen Regelung nicht
vereinbaren liefSen; zum Teil unternahm man den Versuch, den
Gesamttatbestand einer Verleihung in vertragliche und verwal-
tungsaktformige Elemente aufzusplitten.3°

Zweitens machte sich das Fehlen einer in die deutsche Rechts-
tradition integrierbaren Fundierung bemerkbar. Zwar war der Be-
griff der Verleihung nicht neu,3* aber so wie Mayer ihn — jedenfalls
in Bezug auf die offentlichen Unternehmen - konturiert hatte,
handelte es sich doch um eine dogmatische Neuschopfung, orien-
tiert am Modell des franzosischen service public, was auch von den
Zeitgenossen gesehen — und abgelehnt wurde.3* Stattdessen griffen
einige Autoren, wie Fleiner, auf das Institut des Regals, also eines
staatlich monopolisierten Tatigkeitskomplexes, zuriick. Die Ver-
leihung stellte sich dann dar als Gestattung privatrechtlicher Uber-
nahme dieser Tétigkeit3? — eine Verbindungslinie, die Mayer aller-
dings so nicht gezogen hatte: Eine Verleihung konnte, musste aber
nicht eine regalrechtliche Disposition sein.3* Zudem unterfiel das
Referenzmodell des Mayer’schen Instituts, die eisenbahnrechtliche
Konzession, schon nach linger herrschender Meinung nicht mehr
der Regalitit.3% Und schliefSlich kollidierte der (urspriinglich) pri-
vatrechtliche Charakter der regalrechtlichen Verfiigung mit den
deutlich erkennbaren Bemiithungen, dieses Institut fir die Indienst-
nahme Privater fir 6ffentliche Zwecke dienstbar zu machen. Zwar
konnte dies mit dem Hinweis auf einen Funktionswandel des Re-
gals tiberspielt werden — nicht primar als Vermogensquelle, sondern

MAYER, Verwaltungsrecht

(Fn. 20) 460.

So doch wohl E. FLEINER, Institu-
tionen des Deutschen Verwal-
tungsrechts, 4. Aufl. Tiibingen
1919, 317 ff.

K. KORMANN, System der rechts-
geschiftlichen Staatsakte, Berlin gung des Freistaats Lippe mit
1910, 84 ff., 104 ff. elektrischer Energie.

W. JELLINEK, Verwaltungsrecht, 30 Hierzu K. ROMBERG, Die recht-
3. Aufl. Berlin 1931, 527, der als liche Natur der Konzessionen und
Beispiele anfiihrt: Vertrag zwi- Schutzbriefe in den deutschen

schen dem preufSischen Fiskus und
Siemens & Halske iiber den Be-
trieb von Polizeimeldeanlagen,
Konzessions- und Lieferungsver-
trag zwischen dem Freistaat Lippe
und der Elektrizitdtswerk GmbH
Wesertal-Hameln tiber die Versor-

31

32

33

34

35

41

Schutzgebieten, Diss. jur Berlin
1909, 11 f., in Bezug auf die
Kolonialkonzessionen.

Allgemein als iiblicher Terminus:
»Verleihung« eines Privilegs, wei-
ter: » Verleihung« des Biirger-
rechts, eines Ordens, des
Promotionsrechts; niher am
Mayer’schen Verstindnis dann:
»Verleihung« der Befugnis zur
Erhebung von Chausseegeldern,
iiberhaupt fiskalischer Vorrechte.
Besonders KAUFMANN, Verwal-
tung (Fn. 14) 705 ff.

F. FLEINER, Institutionen (Fn. 27)
317 ff., inbs. 321; zuvor schon
ebenso in der Sache (freilich ohne
Rickgriff auf das Mayer’sche In-
stitut der Verleihung) W. LUDE-
WIG, Die Regalitit der Telegraphie
im Allgemeinen und in Deutsch-
land insbesondere, in: Zeitschrift
fir das Gesammte Handelsrecht
31 (1885) 63—124, 69 ff., insb. 73.
MAYER, Verwaltungsrecht

(Fn. 20) 434 f.

MEYER, Verwaltungsrecht (Fn. 13)
492 ff., insb. 495, Fn. 1; K. FREI-
HERR V. STENGEL, Lehrbuch des
Verwaltungsrechts, Stuttgart
1886, 426 f.; siche auch TH. Kit-
TEL, Die Verleihung von Schie-
nenwegen, insbesondere von
Straflenbahnen, Diss. Leipzig
1906, 24 ff.
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36

37

38

39

40

O. PoTscHTER, Wesen und Recht
der Konzession (Verleihung) in
Deutschland und SowjetrufSland,
Jena 1928, 8; i.E. auch FLEINER,
Institutionen (Fn. 27) 321.

J. HatscHEK, Lehrbuch des deut-
schen und preufSischen Verwal-
tungsrechts, 5./6. Aufl. Leipzig
1927.

JELLINEK, Verwaltungsrecht

(Fn. 29).

So z.B. JELLINEK, Verwaltungs-
recht (Fn. 29) 526 f., damit auf die
Traditionslinie des hergebrachten
Konzessionsbegriffs verweisend;
siche dazu H. MoHNHAUPT, Art.
»Konzession«, in: Enzyklopidie
der Neuzeit, Bd. 7, Darmstadt
2008, Sp. 11-14.

Siehe R. AREND, Monopole und
Privilegien im heutigen Verwal-
tungsrecht, Diss. jur. Kéln 1931,
12, 34 f., der die Apothekerkon-
zession als Fall der Verleihung
einstuft, obwohl Apotheken keine
offentlichen Unternehmungen im
Sinne Mayers darstellten.
KAUFMANN, Verwaltung (Fn. 14)
71335 O. BUHLER, Zur Theorie des
subjektiven offentlichen Rechts,
in: Festgabe fiir Fritz Fleiner zum
60. Geburtstag, Tiibingen 1927,
26-58, 37f.; G. MEYER, G. AN-
SCHUTZ, Art. »Konzessionen«, in:
Worterbuch des Staats- und Ver-
waltungsrechts (Fn. 14) Bd. 2,

2. Aufl. 1913, 630-631;5 s. auch
schon H. REaM, Die rechtliche
Natur der Gewerbs-Konzession,
Miinchen 1889, 36f., der eisen-
bahnrechtliche Konzession und
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dem Gemeinwohl sollte es dienen3® —, jedoch vermochte sich die
regalienrechtliche Einbettung der Verleihung nicht zu halten; das
Regal mit seinen vormodernen Wurzeln hatte in einer Verwaltungs-
rechtswissenschaft des 20. Jahrhunderts keine Chance mehr; bei
Hatschek3” und Jellinek3® tauchte es im Zusammenhang mit der
Verleihung nicht mehr auf.

Letztendlich stiefs drittens die von Mayer vorgenommene Ab-
grenzung der Verleihung (»Konzession«) von der gewerberecht-
lichen Polizeierlaubnis immer weniger auf Verstindnis. Sicher liefS
sich rechtssystematisch differenzieren: die Gewerbeerlaubnis als
gebundene Entscheidung, bei der die garantierte Gewerbefreiheit
nur unter einem Kontrollvorbehalt stand, die Konzession hingegen
als Gestattung eines Betriebes, auf dessen Ausiibung wegen des
prinzipiellen staatlichen Monopolrechts kein Anspruch bestand.3®
Aber erstens liefSen schon mit gesteigerten Anforderungen verbun-
dene und nicht ohne weiteres unter den gewerberechtlichen Ge-
nehmigungsanspruch subsumierbare Erlaubnisse (Apothekerkon-
zession) die Moglichkeit einer saubere Trennung fraglich erschei-
nen,*° und zweitens zweifelte man grundsitzlich ihre Strukturver-
schiedenheit an und behandelte sie als einheitliche Rechtsfigur.#*
So wurde zwar das Rechtsinstitut der Verleihung weiter tradiert,
hatte aber an innerer Konsistenz verloren. Hatschek und Huber
verlagerten den Schwerpunkt auf die »Konzession von Hoheits-
rechten« — bei Mayer nur ein Annex — und rekurrierten damit nicht
mehr auf das urspriingliche konstitutive Element der Unterneh-
mensverleihung,** Richter tibernahm von Mayer zwar die Formu-
lierung von der Ubertragung »eines Stiicks offentlicher Verwal-
tung«, leitete daraus aber — wie schon erwihnt — eine Statusidnde-
rung des Beliehenen ab: Dieser werde »teilweise« zu einer offent-
lich-rechtlichen Person.*3 Die rechtskonstruktive Verbindung zum
Mayer’schen Institut der Verleihung war damit abgerissen.

Nach dem Krieg war der Bezug zwar noch gegenwairtig, aber
die Distanz zur Unternehmensverleihung und die rechtsdogmati-
sche Unterbilanz** wurden nun offen ausgesprochen, und es wur-
den — teilweise in Ankniipfung an in der Weimarer Zeit entwickelte
Gedanken (Hatschek, Huber) — die Konturen des heutigen Belei-
hungsrechts entwickelt,*5 bis sie in der bis heute unerreichten
rechtssystematischen Darstellung des Verwaltungsorganisations-
rechts von Wolff/ (Bachof)#¢ ihre Ausformung und allgemeine An-
erkennung fanden. Im Ergebnis wurde damit die Beleihung in der

44 Siehe auch H.H. Rupp, Privat-
rechtlicher Hinsicht gleichstellt; eigentum an Staatsfunktionen?,
den Unterschied sieht er lediglich Tiibingen 1963, 5.

darin, dass die Eisenbahnkonzes- 45 So in einer von H. ]. WOLFF be-
sion eine stirkere privatrechtliche treuten Dissertation: J. TERRAHE,
Schutzwirkung entfaltet. Die Beleihung als Rechtsinstitut
HATSCHEK, Verwaltungsrecht der Staatsorganisation, Diss. jur.
(Fn. 37) 356; E.R. HUBER, Wirt- Miinster 19671, 62 ff.
schaftsverwaltungsrecht, 46 H.J. WoLFrF, O. BAcHOF, Ver-
Tibingen 1932, 47. waltungsrecht II, 4. Aufl. Min-
L. RICHTER, Das subjektive 6f- chen 1976, § 104.

fentliche Recht (Fn. 16) 21 f.

Gewerbeerlaubnis in offentlich-
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zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts zu jenem Rechtsinstitut, in
dem sich auf dogmatisch iiberzeugende Weise ein GrofSteil jener
Fille unterbringen liefs, in denen der Staat 6ffentliche Aufgaben an
Private Gibertrug.

Dies war sie jedoch zu Beginn des 20. Jahrhunderts nicht.
Parallel zur Debatte um die Verleihung entwickelten sich anders-
artige — allerdings nicht unbedingt alternative oder konkurrierende,
weil nicht oder nur teilweise dieselben Fallgruppen betreffende —
Ansitze, mit denen man die Indienstnahme Privater zu erfassen
suchte. 1911 unternahm es Triepel, im Ansatz eine Systematik
auszuarbeiten, die bestimmte Tatigkeitskomplexe unter dem Ge-
sichtspunkt ihrer Einbeziehung in staatliche Gemeinwohlrealisie-
rung unterschied: den unmittelbaren Staatsdienst durch Beamte am
einen Ende der Skala, die privatrechtliche Indienstnahme durch
Vertrag am anderen, dazwischen die 6ffentlich-rechtliche Verpflich-
tung zu Hilfsdiensten ohne Geschaftsbesorgungscharakter (Militar-
dienst, Zeugenpflicht), die Betrauung mit der Fithrung 6ffentlicher
Amter (Schoffe, kommunale Ehrenimter), den »nichtamtlichen
offentlichen Auftrag« (Vormund, Pfleger, Nachlassverwalter) und
den »staatlich gebundenen Beruf« (Rechtsanwilte, Arzte, Privat-
dozenten).?” Im Detail vertieft und mit iibergreifenden Uberlegun-
gen zu Rechtsfolgen verknupft hat Triepel nur die letztgenannte
Fallgruppe. Aber es werden Umrisse einer systematisch-begriffli-
chen Erfassung sichtbar, die iber den Beleihungstatbestand hinaus-
wies,*® oder besser: eine andere und umfassendere Perspektive
anbot. Allerdings fehlte es an systematischer Konsistenz, weil sich
Triepels Darstellung zwischen der Auflistung von Ubertragungs-
handlungsformen (»nichtamtlicher 6ffentlicher Auftrag«) und Sta-
tusbeschreibungen (»Halbbeamte«) bewegte.

Den Versuch einer systematischen Erfassung der Handlungs-
formen hatte Triepel aber kurz zuvor unternommen, auch wenn
diese Arbeit erst Jahrzehnte spiter, in den Freirdumen des (zunachst
halberzwungenen) Ruhestands, zu einer Publikation ausgearbeitet
wurde.4? In »Delegation und Mandat« vertiefte er im Wege einer
Begriffsstudie zwei Handlungsformen, tiber die staatliche Hoheits-
gewalt iibertragen wurde: die Delegation als Ubertragung von
Zustindigkeiten an ein anderes Subjekt, welches diese in eigenem
Namen wahrzunehmen hatte, das Mandat als Rechtsgeschift,
welches die Ausiibung eines fremden Amtes (in fremdem Namen)
regelt.>® Hierbei handelte es sich um Rechtsfiguren mit tibergrei-

49 H. TrRIEPEL, Delegation und
Mandat im offentlichen Recht,

H. TRIEPEL, Staatsdienst und
staatlich gebundener Beruf, in:

Festschrift fiir Karl Binding, Bd. 2,
Leipzig 1911, 3-85.

Eine Teiliiberschneidung mit der
Verleihung kann nur insofern ge-
sehen werden, als die Figur des
Privatdozenten (spater) beispiel-
haft fiir eine Tétigkeit unter Ver-
leihungsvorbehalt genannt wurde,
JELLINEK, Verwaltungsrecht

(Fn. 29) 528.

Stuttgart, Berlin 1942, dort S. III
zu den Entstehungsbedingungen.

so TRIEPEL, Delegation (Fn. 49) 23,
8o.
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fender Geltungsreichweite, da sie sowohl Kompetenz- und Auf-
gabenverschiebungen innerhalb des staatlichen Sektors als auch im
Verhiltnis zwischen Staat und Privaten abdeckten. Von dieser
begrifflichen Grundlage ausgehend, konnte Triepel zwischen ech-
ten Delegationen an Private (Uberlassung der Polizeigewalt an eine
Eisenbahngesellschaft) und unechten — weil keine tatsachlich vor-
handene Kompetenz des Staates verschiebend (Anerkennung der
Polizeigewalt des Kapitans auf hoher See) — unterscheiden sowie
beim Mandat zwischen Auftragen (Bestellung eines Konkursver-
walters, Lehrauftrag an Privatdozenten) und Bevollmachtigungen
(denen aber oft ein Auftrag zugrundeliegt) differenzieren.>* Erfasst
wurden damit sowohl Fille, die ansonsten als Verleihungstatbe-
stinde aufgefiihrt worden waren, als auch solche, die noch keine
entsprechende Aufmerksamkeit gefunden hatten. Delegationen als
Anderungen der rechtlichen Zustindigkeitsordnung mussten ge-
setzlich geregelt werden, fiir Mandate gentigte eine Regelung durch
Verwaltungsakt.>* Auch wenn sich Spuren der Triepel’schen Ord-
nungsbildung im heutigen Beleihungsrecht wiederfinden (Belei-
hung mit einer Zustiandigkeit und den damit verbundenen Be-
fugnissen nur durch Gesetz), konnte sie sich doch nicht fir die
Erfassung des Verhiltnisses zwischen Staat und Privaten durch-
setzen. Delegation und Mandat wurden zu Handlungsformen der
Aufgabenverschiebung im innerstaatlichen Bereich.53

Auch mit der Entwicklung weiterer offentlich-rechtlicher Be-
griffe und Institutionen vermochte man zwar Aufgabeniibertra-
gungen an Private zu erfassen, sie aber nicht eigenstindig zu
konturieren. So konnte Jellinek diese in sein System subjektiver
Offentlicher Rechte integrieren — als subjektive Rechte auf die
Ubertragung bzw. die Ausiibung eines Amtes, teilweise in Form
des status activus, teilweise in Form des status positivus — und sie
von den bloflen Reflexen objektiv-rechtlicher Befugniszuweisungen
abgrenzen.>* Aber um eine spezifisch auf die Inanspruchnahme
Privater zugeschnittene dogmatische Form handelte es sich nicht.
Gleiches gilt fir den offentlich-rechtlichen Vertrag, dessen Aner-
kennung sich trotz der ablehnenden Haltung Mayers durchsetz-
te.>5 Auch bei diesem erkannte man durchaus an, dass offentliche
Aufgaben Gegenstand einer vertraglichen Regelung sein konn-
ten,5® schlieflich war Ausgangspunkt der Debatte um den 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrag der Streit um die einseitig-hoheitliche oder
vertragliche Begriindung des Beamtendienstverhaltnisses.5” Letzt-

51 TRIEPEL, Delegation (Fn. 49) 55 Dazu M. STOLLEIS, Geschichte des
100f., 133 ff. offentlichen Rechts in Deutsch-
52 TRIEPEL, Delegation (Fn. 49) 28 f., land, Bd. 2, Miinchen 1992, 412 f.
133. 56 So z.B. JELLINEK, System (Fn. 13)
53 Siehe schon E. RascH, Die staat- 249.
liche Verwaltungsorganisation, 57 Siehe dazu W. PAKEERUT, Die
Koln u.a. 1967, 170ff. Entwicklung der Dogmatik des
54 JELLINEK, System (Fn. 13) 234 ff. verwaltungsrechtlichen Vertrages,
(unter der Abschnittsiiberschrift Berlin 2000, 20 ff.

»Ausiibung staatlicher Hoheits-
rechte durch Private«).
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lich spielte diese Fallgruppe aber keine Rolle, vor allem dann, wenn
man die Zulissigkeit eines offentlich-rechtlichen Vertrages von
einer gesetzlichen Erlaubnisnorm abhingig machtes® und das
positive Recht wenig Anschauungsmaterial bot. Zudem bewog —
wo vorhanden — die duflerliche Vertragsform die Rechtswissen-
schaft noch lange nicht zur Annahme einer vertraglichen Regelung
- so bei den mitunter in der Amts- und Gesetzessprache so be-
zeichneten »Konzessionsvertragen« des Eisenbahnwesens, die teil-
weise als Verwaltungsakte eingestuft wurden.>®

Wegmarken der Integration der kassenarztlichen
Aufgabenwahrnehmung in einen 6ffentlich-rechtlichen
Funktionszusammenhang

Festzuhalten bleibt also, dass Versuche, die Uberantwortung
offentlicher Funktionen an Private zu umschreiben und zu syste-
matisieren, verschiedene Begrifflichkeiten und Institute mit unter-
schiedlichen Geltungsreichweiten und dogmatischen Funktionen
hervorgebracht haben. Eine konzise Erfassung staatlicher Beauf-
tragung Privater gelang aber nicht. Das war auch der Befund der
Literatur nach 1945, die sich wiederum an neuen Ordnungsmodel-
len versuchte.®® An dieser Stelle soll der Bogen wieder zu den
Ausfithrungen des ersten Abschnitts geschlagen werden. Die Schil-
derung der weiteren Entwicklung des rechtlichen Verhiltnisses
zwischen Kassenirzten und Krankenkassen soll zeigen, auf wel-
chen Pfaden sich unterhalb der Aufmerksamkeitsschwelle einer
Rechtswissenschaft, die letztlich immer noch auf die Trennung von
offentlich-rechtlich und privatrechtlich fixiert war, die Inanspruch-
nahme Privater fur offentliche Aufgaben vollzog. Dabei soll die
schon andernorts®" geschilderte Entwicklung des kassenirztlichen
Versorgungssystems nur insoweit in den Blick genommen werden,
wie sie Effekte in Bezug auf die statusmifSige Ausgestaltung der
Arztfunktion erzeugte.

Die urspriingliche Konstruktion war — siehe oben — rein privat-
rechtlich: ein Dienstvertrag, der eine Geschiftsbesorgung zum Ge-
genstand hatte, deren Beurteilung sich wiederum am Auftragsrecht
auszurichten hatte. Diese nur zwischen Kasse und Arzt bestehende
Rechtsbeziehung barg indes Machtasymmetrien, denn die Kran-
kenkasse konnte aufgrund ihres »Nachfragemonopols«®* die Be-

Zum Beispiel FLEINER, Institutio-
nen (Fn. 27) 202; KAUFMANN,
Verwaltung (Fn. 14) 715; s. dazu
auch H. MAURER, Der Verwal-
tungsvertrag — Probleme und
Moglichkeiten, in: Deutsches Ver-
waltungsblatt 1989, 798-807,
800, Fn. 24 m.w. N.

KORMANN, System (Fn. 28) 39 ff.
H. P. IrseN, Gesetzliche Indienst-
nahme Privater fiir Verwaltungs-
aufgaben, in: Um Recht und

Gerechtigkeit. Festgabe fiir Erich
Kaufmann zu seinem 70. Geburts-
tage, Stuttgart, Koln 1950, 141—
161; H. GAusk, Die offentliche
Indienststellung Privater als
Rechtsinstitut der Staatsorganisa-
tion, Diss. jur. Kiel 1967, insb.
49 ff.; fiir die NS-Zeit zu nennen
ist W. WEBER, Die Dienst- und
Leistungspflichten der Deutschen,
Hamburg 1943, als Versuch der
ordnenden Aufarbeitung des

Rechtsstoffs, allerdings mit dem
durchgehend erkennbaren Be-
miihen, die systematisierenden
Grundaussagen aus nationalso-
zialistischem Gedankengut her-
zuleiten.

61 KLETTE, Kassenarztvertrage
(Fn. 4); TaucnnNITZ, Die »orga-
nisierte« Gesundheit (Fn. 7);

D. BOERNER, Normenvertriage
im Gesundheitswesen, Miinchen
2003.

62 TH. GERsT, Arztliche Standesor-
ganisation und Standespolitik in
Deutschland 1945-1955, Stutt-
gart 2004, T4.
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63 HEess/VENTER, Kassenarztrecht
(Fn. 4) 20; TaAucHNITZ, Die »or-
ganisierte« Gesundheit (Fn. 7)
108 f.

64 Anschaulich C. Huerkamp, Der
Aufstieg der Arzte im 19. Jahr-
hundert, Gottingen 1985, 217 f.

65 Der Entwurf der Reichsversiche-
rungsordnung von 1911 enthielt

u. a. Bestimmungen zu einem Kol-

lektivvertrag und Vertragsaus-
ausschiissen, die Ubernahme
dieser Vorschriften wurde jedoch
in der zweiten Lesung abgelehnt,
F. HorrmaNN, Reichsversiche-
rungsordnung, Zweites Buch,
2. Aufl. Berlin 1912, 458.

66 M. StoLLEIs, Geschichte des So-
zialrechts in Deutschland, Stutt-

gart 2003, 79; BOERNER, Normen-

vertrage (Fn. 61) 24.
67 Das die neue Form der Koordi-

68

nierung tragende Regelwerk wur-
de trotz der intensiven Beteiligung
staatlicher Stellen letztlich als pri-
vatrechtlicher Vertrag anerkannt,
KLETTE, Kassenarztvertrige

(Fn. 4) 74.

Hess/ VENTER, Kassenarztrecht
(Fn. 4) 24.
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70

dingungen diktieren.®3 Die politische und wirtschaftliche Brisanz
dieses Machtungleichgewichts wuchs in dem Mafle, wie sich die
kassenarztliche Versorgung als »Massengeschift« etablierte und
die Arzte auf die Zuweisung von Kassenpatienten angewiesen
waren.®* Im Jahre 1900 organisierten sich die Kassenirzte im
Leipziger Verband (spater Hartmannbund). Dessen Hauptforde-
rung war die Ersetzung des Individualvertrages zwischen einzelnem
Arzt und der Kasse durch Kollektivvereinbarungen. Der Versuch,
dies in der Reichsversicherungsordnung von 1911 gesetzlich zu
verankern, scheiterte allerdings.®S Stattdessen entwickelte sich —
nach Streikdrohungen der Arzte und auf Druck der Regierung®® -
eine Form offentlich-privater®” »Selbstverwaltung«,*® die in Ge-
stalt des zwischen den Spitzenverbinden der Arzte und Kranken-
kassen geschlossenen Berliner Abkommens von 1913 neue norma-
tive Grundlagen schuf und die Konstruktion einer einzelvertrag-
lichen Beziehung zwischen Arzt und einzelner Krankenkasse tiber-
spielte. Nicht mehr die Kasse entschied nunmehr tiber die Zulas-
sung, sondern ein beim Versicherungsamt, also einer staatlichen
Behorde, gebildeter Ausschuss aus Vertretern der Arzteschaft und
der Krankenkassen.®® Es handelte sich damit letztlich nicht mehr
um eine von Vertragsparteien getroffene, sondern um eine behord-
liche Entscheidung.

Fiir die Ausgestaltung der Leistungsbeziehungen zwischen Arzt
und Kasse hielt man zwar zundchst noch am Modell des Einzel-
vertrages fest. Letztlich aber handelte es sich aus zwei Griinden um
eine Fiktion. Denn erstens oblag die Vorbereitung der Vertriage
einem aus Vertretern der Kassen und der bereits zugelassenen Arzte
parititisch gebildeten » Vertragsausschuf$«. Dieser Ausschuss hatte
den Wortlaut des Vertrages »festzustellen«. Einigten sich Arzt oder
Kasse nicht auf der vom Ausschuss vorgeschlagenen Grundlage, so
hatte ein Schiedsamt endgiiltig zu entscheiden.”® Zweitens schlos-
sen sich in Vorwegnahme der zu erwartenden Stellungnahme des
Vertragsausschusses Kassen und Arzte auf bezirklicher Ebene
zusammen, um kollektive Ubereinkommen zu schlieen — obwohl
das Berliner Abkommen solche an sich nicht kannte.””

Gesetzlich verankert und zugleich noch stiarker behordlich
organisiert — und damit in eine Offentlich-rechtliche Selbstver-
waltung tiberfithrt”* — wurde diese Konstruktion 1923, nachdem
Einigungsbemiihungen zwischen den Verbinden um eine vertrag-
liche Fortfithrung des Berliner Abkommens gescheitert waren und

Abkommen zwischen den Orga- je drei Beisitzern aus den Reihen
nisationen der Arzte und Kran- der Arzte und Krankenkassen.
kenkassen, betreffend das Ver- 71 KLETTE, Kassenarztvertrige
hiltnis zwischen Arzten und (Fn. 4) 85.

Krankenkassen, vom 23. Dezem-
ber 1913, Beilage Nr. 5 des Mi-
nisterialblatts der Handels- und
Gewerbeverwaltung 1914, 85 ff.
Dieses Schiedsamt bestand aus
dem Vorsitzenden des Oberver-
sicherungsamts, zwei weiteren von
ihm ernannten Unparteiischen und

72

73

F. TENNSTEDT, Soziale Selbstver-
waltung. Geschichte der Selbst-
verwaltung in der Krankenver-
sicherung, Bd. 2, Bonn 1977, 127;
TaucHNITZ, Die »organisierte«
Gesundheit (Fn. 7) 301.
TaucHNITZ, Die »organisierte«
Gesundheit (Fn. 7) 299.



74

75

76

wieder ausgedehnte Arztestreiks drohten.”> Mit der Verordnung
von 1923 wurde der Kollektivvertrag endgiiltig anerkannt und
einer starkeren amtlichen Einflussnahme unterstellt. Die Vertrags-
schlieflenden, also die Verbinde der Kassen und Kassenirzte,
hatten sich den Richtlinien des Reichsausschusses der Arzte und
Krankenkassen”4 zu unterwerfen,”> welche auch bald darauf er-
gingen.”® Die Regelungswirkung des an sich noch mafigeblichen
Einzelvertrags reduzierte sich faktisch auf die individuelle Aner-
kennung des Kollektivvertrags.”” Auch in anderer Hinsicht war der
privatrechtlich-dienstrechtliche Charakter des Arzt-Kassen-Ver-
haltnisses durch offentlich-rechtliche Bestimmungen unterhohlt:
Ausfiihrungsvorschriften des Reichsarbeitsministeriums geboten
die Weiterfihrung der arztlichen Titigkeit auch bei Kindigung
des Dienstvertrages.”®

Die Notverordnung vom 8. Dezember 1931 — ebenfalls eine
aus dem Scheitern von Vertragsverhandlungen resultierende, aber
weitgehend auf verbandlichen Vorarbeiten beruhende ultima ra-
tio”? — beseitigte dann endgiiltig die Relevanz des Einzelvertrages:
Die Zulassung erfolgte fur alle Kassen. Dass der Einzelvertrag
letztlich nur die Beitrittserklirung zum Kollektivvertrag war, war
jetzt auch gesetzlich festgeschrieben.®® Das nationalsozialistische
Kassenrecht bekraftigte dann lediglich die offentlich-rechtliche
Bindung des Kassenarztes®® — eine privatrechtliche Rechtsbezie-
hung des Arztes zur Kasse bestand nicht mehr®* — und zentralisierte
das Verbandswesen.®3 Die Verbinde wurden — wie von den Kas-
sendrzten schon vorher angestrebt® — in 6ffentlich-rechtliche Kor-
perschaften umgewandelt.

Die Gesetzgebung nach 1945 konnte an der 1931 geschaffe-
nen Ordnung ankniipfen.®S Aus dem noch 1886 so beschriebe-
nen®® privatrechtlichen (im Rahmen eines Dienstvertrages von der
Kasse erteilten) Auftrag war der »offentlich-rechtliche Auftrag«
der offentlich-rechtlichen Kassenirztlichen Vereinigung zugunsten
des Versicherten und zu Lasten der Kasse®” geworden und aus der
privatrechtlichen Dienstverpflichtung des Arztes gegeniiber der
Kasse eine dem Kassenarzt obliegende 6ffentlich-rechtliche Ver-
pflichtung gegeniiber der Kassenirztlichen Vereinigung.®® Die
Ausgestaltung der arztlichen Funktion war in die Herrschaft des
Verbandssystems iibergegangen.®® Bei dieser Konstruktion ver-
blieb es im Wesentlichen bis heute.®®

L. Sievers, Handbuch der Kas-
sendrzte, 2. Aufl., Hannover 1925,
17 ff.); Bestimmungen iiber das
Verfahren bei der Zulassung zur
Kassenpraxis (Zulassungsbestim-
mungen, Reichsausschufs 15. Mai
1925) (abgedr. bei SIEVERs a.a. O.,

Dieser setzte sich zusammen aus je
funf Vertretern der beiden Grup-
pen sowie drei vom Reichsarbeits-
minister ernannten Mitgliedern.

§ 5 Verordnung iiber Arzte und
Krankenkassen vom 30. Oktober
1923 (RGBL IS. 1051).

Richtlinien fiir den allgemeinen 31ff.).

Inhalt der Arztvertrage, aufgestellt 77 Hess/ VENTER, Kassenarztrecht
von dem Reichsausschuf fiir Arzte (Fn. 4) 28.

und Krankenkassen, am 12. Mai 78 (red.), Diirfen die Arzte streiken?,

1924 und spater (abgedr. in: in: Der Kassenarzt 6/1925, 5.

79
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TaucHNITZ, Die »organisierte«
Gesundheit (Fn. 7) 218.

§ 1 Abs. 3 V. Teil, Kap. I, Abschn.
1, Vierte Verordnung des Reichs-
prisidenten zur Sicherung von
Wirtschaft und Finanzen und zum
Schutz des inneren Friedens vom
8. Dezember 1931 (RGBL. I
S.699).

§ 1 lit. ¢ Verordnung tber die
Zulassung von Arzten zur Titig-
keit bei den Krankenkassen vom
17. Mai 1934 (RGBL 1S. 399):
Durch die Zulassung wurde eine
Verpflichtung des Arztes gegen-
tber der Kassenarztlichen Verei-
nigung zur Teilnahme an der
kassenirztlichen Versorgung be-
griindet. Die Zulassung erfolgte
gem. § 33 nunmehr durch einen
Zulassungsausschuss, dessen Mit-
glieder vom Reichsfiihrer der
Kassenirztlichen Vereinigung zu
berufen waren.

F. HOFFMANN, J. KrREIL, Kommen-
tar zur Reichsversicherungsord-
nung, Berlin 1939, § 368 Pkt. IV.
§ 1 Abs. 1 Verordnung tiber die
Kassenirztliche Vereinigung
Deutschlands vom 2. August 1933
(RGBL IS. 567) (Kassenarztliche
Vereinigung Deutschlands wird
Trager der Beziehungen zwischen
Kassen und Kassenirzten); § 87
Reichsirzteordnung 13. Dezem-
ber 1935 (RGBL IS. 1433) (Auf-
l6sung des Hartmannbundes und
Bestimmung der Kassenirztlichen
Vereinigung Deutschlands als
Rechtsnachfolgerin); Art. I Zwolf-
te Verordnung zur Neuordnung
der Krankenversicherung vom

6. September 1937 (RGBI. I

S. 964) (Bildung zentralisierter
Reichskassenverbinde).

GERsT, Arztliche Standesorgani-
sation (Fn. 62) 15.

BOERNER, Normenvertrige

(Fn. 61) 27.

Siehe oben 1.

Hess/ VENTER, Kassenarztrecht
(Fn. 4) 115.

TauchNITZ, Die »organisierte«
Gesundbheit (Fn. 7) 220.

So i. E. auch M. StoLLE1s, Hun-
dert Jahre Gesetzliche Kranken-
versicherung, in: Zeitschrift fiir
Sozialreform 9/10/1983, 612~
623, 617.

Siehe nur A. FLUCHTER, Kollek-
tivvertrage und Konfliktldsung im
SGB V, Baden-Baden 2000, 26.
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IV.  Schlussiiberlegungen

Der Blick auf die Entwicklung der rechtlichen Stellung des
Kassenarztes soll Folgendes verdeutlichen: Erstens hat man es mit
einem Zusammenspiel von Elementen der Indienstnahme Privater
zu tun, die begrifflich und rechtssystematisch unterschiedlich ein-
zuordnen sind. Das Institut des Auftrags machte einen Gestaltwan-
del durch - von einem privatrechtsdogmatisch recht unproblema-
tisch zu erfassenden Geschiftsbesorgungsvertrag zu einem wenig
konturierten offentlich-rechtlichen Mandat in Form einer gegen-
uber der Kassenirztlichen Vereinigung bestehenden Verpflichtung
zur Teilnahme an der gesundheitlichen Versorgung; Anklinge an
das Triepel’sche Mandat finden sich hier durchaus, auch wenn
der Fall in seiner zu Jahrhundertbeginn entstandenen Darstellung
naturlich noch nicht aufgefithrt werden konnte. Auch in der von
Triepel entworfenen Figur des staatlich gebundenen Berufs moch-
te sich der Kassenarzt wiederfinden — mit all den von Triepel he-
rausgearbeiteten rechtlichen Konsequenzen: rechtlich definierter
Aufgabenbereich, Festsetzung beruflicher Pflichten, Bindung an
(in Dienstanweisungen, aber auch Kammervorschriften statuierte)
Mafsstibe ordnungsgemafler Berufsausiibung, (mittelbare) staatli-
che Beaufsichtigung.

Ferner lasst sich dem Status des Kassenarztes auch ein sub-
jektives Recht auf Ausiibung einer 6ffentlichen Aufgabe im Sinne
Jellineks entnehmen, denn die zur Ubernahme der kassenirztlichen
Versorgung berechtigende Zulassung konnte nur unter besonderen
Voraussetzungen entzogen werden und die Zulassung wiederum
begrundete ein Recht auf Vertragsabschluss.®® Weiter setzte sich
die Auffassung durch, dass die Kollektivvereinbarungen — nachdem
die vertragsschliefenden Verbinde einen offentlich-rechtlichen
Status zuerkannt bekommen hatten — 6ffentlich-rechtliche Vertrage
darstellten.®* Und schliefSlich wurde auch immer wieder diskutiert,
den Kassenarzt als Beliehenen einzustufen.®3

In der Entwicklung des Kassenarztstatus spiegelt sich eine
Vielzahl rechtsdogmatischer Systematisierungstopoi. Verallgemei-
nernd kann man also sagen, dass sich die Inanspruchnahme Pri-
vater fiir offentliche Aufgaben nicht nur im Wege der Zuordnung
zu einzelnen rechtswissenschaftlich entwickelten Figuren heraus-
arbeiten ldsst. Vielmehr bedarf es — was hier nur ansatzweise ge-
schehen konnte — mehrerer Reflexionsschritte: eines Befundes des

91 BOERNER, Normenvertrige
(Fn. 61) 24.

92 KLETTE, Kassenarztvertrage
(Fn. 4) 167 ff., 199.

93 Siehe dazu F.E. ScunaPrP, Muss
ein Vertragsarzt demokratisch
legitimiert sein?, in: Neue Zeit-
schrift fiir Sozialrecht 20071, 337-
341, 339 (selbst den Beliehenen-
status ablehnend).
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95

96

zeitgenossisch vorhandenen Bestandes an Rechtsfiguren und Syste-
matisierungsmustern, der Herausarbeitung vorhandener — gesetz-
licher und untergesetzlicher — Regelungsarrangements, der Suche
nach rechtsdogmatischer Erfassung dieser Regelungsarrangements
— und damit der Feststellung zeitgenossischer Aufmerksamkeits-
defizite. Deutlich wird dabei auch der Vorsprung der unablissig
eine Vielzahl neuer Formen hervorbringenden interventionsstaat-
lichen Normenproduktion vor der seinerzeitigen Dogmatik, die den
aufSerhalb des klassischen Eingriffsrechts liegenden Materien ohne-
hin weniger Aufmerksamkeit widmete.®*

Zweitens sollen die Ausfithrungen deutlich machen, dass die
Inanspruchnahme Privater nicht nur in einem zweipoligen Ver-
haltnis zwischen Staat und Beauftragten erfolgte, sondern oft durch
zwischengeschaltete privatrechtlich oder offentlich-rechtlich orga-
nisierte intermedidre Verbdnde vermittelt wurde. Diese waren
allerdings keine neutralen Makler, sondern drickten den betreffen-
den Aufgabenkomplexen durch eigene Normsetzung und Norm-
durchsetzung ihren Stempel auf. Dies gilt fir die zunichst privat-
rechtlich, dann o6ffentlich-rechtlich organisierten Dachvereinigun-
gen von Kassenirzten und Kassen, aber auch fiir die Arztekam-
mern, die die Kassenirzte mittels ihrer Disziplinargewalt schon
vor der Kollektivvertragsregelung am Abschluss »lohndriickeri-
scher« Vertrige gehindert hatten.®> Im Hinblick auf diese selbst-
regulative Pragung privater Aufgabenerfullung durch Verbande ist
ebenfalls ein Aufmerksamkeitsdefizit der zeitgenossischen Rechts-
wissenschaft zu konstatieren.%®

Drittens wird die Gesetzesabhingigkeit der literarischen Her-
vorbringung von Rechtsfiguren erkennbar. Soweit die Literatur
Ordnungsiiberlegungen zur Indienstnahme Privater anstellte, ent-
nahm sie ihr Anschauungsmaterial oft der Gesetzgebung. Dies ist
an sich auch unabdingbar fur die Arbeitsweise der Rechtsdog-
matik. Jedoch erfasste sie damit nur einen Teilausschnitt. Norma-
tiv konturiert wurde der Status des Kassenarztes zu jener Zeit, in
der er an sich — wenn man nur auf die gesetzlichen Regelungen
abstellt — noch vollstindig dem Privatrechtsregime unterlag, durch
verbandliche Normsetzung. Schon vor dem Berliner Abkommen
von 1913 hatte die untergesetzliche Normierung der Art und
Weise der kassenirztlichen Aufgabenerfilllung eingesetzt — z.B.
durch administrative Normalstatuten fiir die Krankenkassen,®”
durch Selbstkoordinierung der Arzteschaft®® oder durch regional

Siehe dazu M. StorLEls, Die Ent-
stehung des Interventionsstaates
und das 6ffentliche Recht, in:

97 § 24 des Normalstatuts fiir die
Krankenkassen vom 14. Mirz
1884, Quellensammlung (Fn. 1)

ZNR 11 (1989) 129-146, 142 1.
TaucHNITZ, Die »organisierte«
Gesundheit (Fn. 7) 212.

So auch in aller Eindringlichkeit
F. GLumM, Der deutsche und der
franzosische Reichswirtschaftsrat.
Ein Beitrag zu dem Problem der
Reprisentation der Wirtschaft im
Staat, Berlin, Leipzig 1929, 68.

Anhang A, gab z.B. dem Kassen-
vorstand auf, Leitlinien fiir die
Verschreibung von Arzneimitteln
zu erlassen. — Allerdings bean-
spruchte das Normalstatut keine
unbedingte Verbindlichkeit, son-
dern enthielt Empfehlungen; siche
Pkt. T der Vorbemerkungen des
Normalstatus.

98 Bestimmungen fiir die drztlichen

Verordnungen bei den Kassen mit
freier Arztwahl zu Berlin, hg. vom
Vorstand der freigewdhlten Kas-
sendrzte zu Berlin und Umgebung,
Berlin 1896. — Diese Richtlinien
hatten (6) nur empfehlenden Cha-
rakter; es kann jedoch davon aus-
gegangen werden, dass sie in
grofsem Umfang befolgt wurden.
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99 So z.B. schon 1892 fiir Diisseldorf

und Berlin; vgl. TAucHNITZ, Die
»organisierte« Gesundheit (Fn. 7)
217.
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begrenzte Vereinbarungen zwischen Kassen und lokalen Arzte-
vereinen.®® Das Berliner Abkommen hatte dann ein umfassendes
Regelwerk™®° geschaffen, welches neuartige Ordnungsbildungen
stimulierte. Zwar liefSen sich diese Regelungen (bis auf die Nor-
malstatuten) noch als privatrechtliche Vertrige einstufen, aber
durch Beteiligung der Regierung am Zustandekommen, durch
Unterwerfung unter ein staatliches Aufsichtsrecht oder durch be-
hordliche Beteiligung an der Durchsetzung (Schiedsgerichte) waren
der staatlichen Seite umfassende Ingerenzmoglichkeiten eroffnet;
auf dem sicheren Boden des Privatrechts befand man sich nicht
mehr. Untergesetzliche Normierung konkretisierte also nicht nur
Gesetzesrecht, sondern etablierte teilweise parallele — nicht dem
Gesetz kontrire, aber gesetzliche Grundentscheidungen erheblich
modifizierende — Ordnungen oder nahm gesetzliche Gestaltung
vorweg.

Viertens wird, jedenfalls in Bezug auf einzelne Rechtsinstitute,
die Mehrstufigkeit von Transferprozessen sichtbar. Die Verleihung
eines offentlichen Unternehmens im Sinne Otto Mayers fufSte auf
dem Modell der franzosischen concession de travaux publics,
dieses wiederum eingebettet in das Konzept des service public —
einer andersartigen Form des staatlichen Zugriffs auf die Gestal-
tung der offentlichen Geschifte."®" Rezipiert wurde das Modell
zwar auch in der deutschen Verwaltungsrechtsliteratur, jedoch
schon in Weimar partiell ersetzt durch Riickbindungselemente
zur deutschen Rechtstradition; in der Bundesrepublik war dann
die Verbindung zur Mayer’schen franzosischrechtlichen Grundlage
endgiltig gekappt. Es handelte es sich somit um einen Vermitt-
lungsprozess, in dem der Transfer zwischen nationalen Rechts-
ordnungen letztlich absorbiert wurde durch sich anschlieffende
nationalstaatliche rechtsdogmatische Weiterentwicklungen.

Fuinftens schlieSlich zeigt sich, dass das fiir die Entstehung des
Interventionsstaates charakteristische Vordringen offentlich-recht-
licher Formen™®* nicht nur eine vertikale, also die Beziehung zwi-
schen Staat und Biirger betreffende, Spielart aufweist, sondern auch
eine horizontale: In Verteilungskimpfen liegende gesellschaftliche
Interessengruppen entdeckten die Vorteile des 6ffentlichen Rechts —
sei es, dass sich in 6ffentlich-rechtlichen Organisationen ihre Gel-
tungsanspriiche offensiver vortragen liefSen, sei es, dass sich durch
offentlich-rechtliche Regelung ihrer Beziehungen gegenseitige Blo-
ckaden auflosen liefSen, sei es, dass sie ihre Berufsgruppen durch

Berliner Abkommens verbindlich
erlautert wurden, sowie Wahlord-
nungen fiir die einzelnen Organe
(alle abgedruckt in: Beilage Nr. 5
des Ministerialblatts der Handels-
der Vorgaben fiir die Integration und Gewerbeverwaltung [Fn. 69],
der Versicherungsiamter in das 87 ff.).

neue System enthielt, Bestimmun- 1o1 Siehe O. MAYER, Theorie des

gen iiber die Bildung des Schieds- franzosischen Verwaltungsrechts,
amts, iiber den Zentralausschuss, Straflburg 1886, 302 ff.
Verhandlungsniederschriften, in 102 STOLLEIS, Interventionsstaat
denen einige Bestimmungen des (Fn. 94) 136 ff.

Bestandteil des Regelungspakets
waren nicht nur das eigentliche
Abkommen, sondern auch der Er-
lass des Ministers fiir Handel und
Gewerbe vom 17. Februar 1914,



Zuerkennung eines halbamtlichen Status mit einer Gemeinwohl-
aura schmiicken konnten.

Mit welchen rechtskonstruktiven Losungen man seinerzeit die
hoheitliche Inanspruchnahme Privater zu erfassen suchte, lasst sich
somit nur nachvollziehen, wenn man den Blick nicht nur auf
einzelne, sondern auf eine Vielzahl nebeneinander entwickelter
dogmatischer Losungsansitze richtet. Und es sind auch jene in
der Praxis entstandenen Modelle zu bertcksichtigen, die von der
Rechtsdogmatik zwar gelegentlich registriert, aber nicht in die
Begriffs- und Systementwicklung transformiert wurden.*®? Viel-
leicht lasst sich auf diesem Wege ein »Rechtssystem« rekonstruie-
ren, welches ein historisch aussagekraftiges Bild von der Funktions-
weise des Rechts vermittelt.

Peter Collin

103 Siehe die etwas farblose Charakte-

risierung bei L. RICHTER, Sozial-
versicherungsrecht, Berlin 1931,
223, der konstatierte, dass sich die
Beziehung zwischen Arzt und
Kasse grundsitzlich nach privat-
rechtlichem Dienstrecht richtet.
Aber: »Um diese privatrechtlichen
Beziehungen ranken sich dann
wieder besondere offentlichrecht-
liche Vorschriften.«
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