Abschrift
13.3.1972/st

BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

1ZR 104/70

Verkiindet am

4. Februar 1972
Spengler
Justitzangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

in dem Rechtsstreit
des Facharztes fiir Augenkrankheiten Dr. med. Josef D a m m,

Diisseldorf, Konigsallee 33
Kléagers und Revisionsklégers,
gegen
den Augenoptiker Leon H a u ¢ k, Inhaber der Firma Brillen-Kaiser,
Diisseldorf, Konigsallee 20,
Beklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeB3bevollméchtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. Mohring und Dr. Nirk -
Der 1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die miindliche Verhandlung vom 4. Februar 1972
unter Mitwirkung der Bundesrichter Alff, Dr. Sprenkmann, Cla3en, Dr. Schénberg und Dr. Frhr. v.
Gamm
fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 17. Juli 1970

wird auf Kosten des Klédgers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Der Kléger ist Facharzt fiir Augenkrankheiten und Vorsitzender des Berufsverbandes der Augenirzte
Deutschlands, der Beklagte Augenoptiker und Vorsitzender des Zentralverbandes der Augenoptiker.
Die Praxis des Kldgers und das Geschift des Beklagten befinden sich in benachbarten Hiusern in
Diisseldorf.

Der Beklagte und die Mehrzahl der Augenoptiker bestimmen, wenn ihnen keine entsprechende drzt-
liche Verordnung vorgelegt wird, personlich oder durch ihre Angestellten die Sehschérfe ihrer Kun-
den zum Zwecke der Brillenanpassung, da3 hei3t in der Fachsprache, sie stellen die Refraktion des
Auges fest oder sie refraktionieren. Das geschieht entweder durch Einblick in das Auge mit Hilfe
eines optischen Geriétes (Refraktometer) - objektive Methode - oder durch Vorhalten verschiedener
Gléaser vor das Auge und Auswahl des Glases, bei dem der Kunde angibt, am besten zu sehen - sub-
jektive Methode. In gleicher Weise refraktioniert der Kldger und refraktionieren die Augenérzte im
Rahmen ihrer drztlichen Tatigkeit.

Praktische Bedeutung hat das Refraktionieren der Optiker nur bei etwa 5% aller Brillenverkéufe,
weil im Rahmen der Sozialversicherung die Kosten einer Brille nur aufgrund von arztlichen Verord-
nungen erstattet werden, in denen die Brillenstirken in der Regel angegeben sind. Beim Augenopti-
ker bildet das Refraktionieren eine unentgeltliche Nebenleistung zum Brillenverkauf, beim
Augenarzt eine honorarpflichtige Tatigkeit.

Der Kléger hat vorgetragen, es bestehe zwischen ihm und dem Beklagten ein Wettbewerbsverhéltnis.
Der Beklagte verstoBBe gegen § 1 des Gesetzes iiber die berufsméBige Ausiibung der Heilkunde ohne
Bestallung (Heilpraktikergesetz) vom 17. Februar 1939 GGBI I 251) und damit gegen die guten Sit-
ten im Wettbewerb, wenn er bei einem Teil seiner Kunden die Sehschérfe selbst bestimme und
danach die Brille anfertige. Zugleich stelle sein Verhalten eine Schutzgesetzverletzung im Sinne des
§ 823 Abs. 2 BGB dar, die den Klédger ebenfalls dazu berechtige, die Unterlassung dieser Tatigkeit
zu verlangen. Aullerdem bestehe die Gefahr einer Irrefiihrung der Kunden, weil diese aufgrund der
Brillenglasbestimmung durch den Optiker und der Anpassung einer entsprechenden Brille anneh-
men konnten, ihre Augen seien gesund, obwohl das zuverldssig nur von einem Arzt beurteilt werden
konne.

Der Kldger beantragt,

1. Den Beklagten zu verurteilen, es bei Meidung einer vom Gericht
fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Geldstrafe von
unbeschrinkter Hohe oder Haftstrafe bis zu sechs Monaten zu
unterlassen, im Rahmen seines Gewerbebetriebes ohne vorherige
arztliche Verordnung oder die Verordnung eines Heilpraktikers die
Sehschérfe zum Zweck der Brillenanpassung zu bestimmen (zu
refraktionieren),

2. dem Kléger die Befugnis zuzusprechen, Ziff. 1 des Urteilstenors
auf Kosten des Beklagten mit folgendem Text zu veroffentlichen:

"Der Optiker Leon Hauck, Inhaber der Firma Brillen-Kaiser, Diis-
seldorf, Konigsallee 20, hat es zu unterlassen, im Rahmen seines
Gewerbebetriebes ohne vorherige drztliche Verordnung die Seh-
schirfe zum Zweckder Brillenanpassung zu bestimmen (zu refrak-
tionieren)".

Der Beklagte ist den Rechtsausfiihrungen des Kldgers mit dem Ziel der Klageabweisung entgegen-
getreten und hat insbesondere verneint, dafl das Refraktionieren der Augenoptiker Ausiibung der
Heilkunde sei. Es treffe auch nicht zu, daB3 die Gefahr einer Irrefiihrung des Kunden bestehe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Mit der Revision, um deren Zuriickweisung der Beklagte
bittet, verfolgt der Klidger die Klageantrige weiter.
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Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht fiihrt aus, der Beklagte verstof3e weder gegen die guten Sitten im Wettbe-
werb noch gegen ein Schutzgesetz, wenn er bei einem Teil seiner Kunden die Sehschérfe der Augen
selbst bestimme und danach Brillen anfertige. Dies folge daraus, daf die Brillenglasbestimmung
durch Augenoptiker nicht Ausiibung der Heilkunde im Sinne des § 1 Abs. 2 des Gesetzes iiber
die berufsmiiflige Ausiibung der Heilkunde ohne Bestallung (Heilpraktikergesetz) vom 17.
Februar 1939 (RGBI I 251) sei.

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision haben keinen Erfolg.

1. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, da3 der Unterlassungsantrag des Klégers aus den
rechtlichen Gesichtspunkten eines Verstofies des Beklagten gegen § 1 UWG oder einer Schutzge-
setzverletzung im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB, von den sonstigen Voraussetzungen abgesehen, nur
begriindet sein kann, wenn die Sehscharfebestlmmung durch den Beklagten gegen die § 1, 5 HPG
verstoBt. Danach wird bestraft, wer die Heilkunde ohne Erlaubnis ausiibt. Ausiibung der Heilkunde
ist nach § 1 Abs. 2 HPG jede berufs- oder gewerbsméfig vorgenommene Tatigkeit zur Feststellung,
der Heilung oder Linderung von Krankheiten, Leiden oder Korperschidden, auch wenn sie im Dien-
ste eines anderen ausgeiibt wird.

Unter diese Begriffsbestimmung fallt dem Wortlaut nach auch die Sehschirfebestimmung. Sie ist
jedenfalls Feststellung eines Korperschadens, wie das Bundesgericht nicht verkennt. Ob sie dariiber
hinaus zur Linderung von Leiden oder Korperschdden beitragen kann, braucht nicht entschieden zu
werden.

2. a) Das Berufungsgericht meint weiter, es sei nicht der Wille des Gesetzgebers gewesen, das
Refraktionieren der Augenoptiker unter das Verbot der §§ 1, 5 HPG fallen zu lassen. Dies folge aus
dem Sinn und Zweck des Gesetzes, seiner Entstehungsgeschichte, dem zu weit gefa3ten Wortlaut
des § 1 Abs. 2 einerseits und den Ausnahmeregelungen in § 6 Abs. 1 uns 2 andererseits sowie insbe-
sondere aus der amtlichen Begriindung zu § 5 Abs. 2. Diese lautet (Reichs- und Staatsanzeiger 1939
Nr. 50 S. 2): "Es ist weiter beabsichtigt, bestimmte heilkundige Verrichtungen mehr technischer und
handwerklicher Art, wie Feststellung der Sehschérfe durch einen Optiker, Anfertigung orthopédi-
scher Apparate usw., von den Bestimmungen dieses Gesetzes auszunehmen." Nach Meinung des
Berufungsgerichts ergibt sich hieraus, dafl beziiglich der heilkundlichen Verrichtungen der Optiker
und Orthopéden kein Zweifel an der Notwendigkeit einer Ausnahme bestanden habe. Dem entspre-
che auch die Handhabung des Gesetzes bis 1945, die den Optikern das Refraktionieren weiterhin
ungehindert ermoglicht habe.

b) Die Revision tritt diesen Ausfithrungen entgegen. Sie verweist insoweit auf die Optikerentschei-
dung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwGE 23, 140, 142 = NJW 1966, 1187, 1188). Dies hat in
der genannten Entscheidung Bedenken getragen, der Auffassung zu folgen, dafl das Refraktionieren
der Augenoptiker von Anfang an von den Vorschriften des Heilpraktikergesetzes habe ausgenom-
men werden sollen. Es hat diese Frage aber offengelassen und ausgefiihrt, mit dem Inkrafttreten des
Grundgesetzes habe sich die Struktur des Heilpraktikergesetzes gedndert; eine verfassungskonforme
Auslegung ergebe, da3 die Sehschirfebestimmung durch den Optiker heute jedenfalls nicht mehr
Austiibung der Heilkunde im Sinne von § 1 Abs. 2 HPG und deshalb unerlaubt sei. Die Revision
bekdmpft diese weiteren, ihre ungiinstigen Ausfithrungen des Bundesverwaltungsgerichts und bean-
standet, dal3 es sowohl das Bundesverwaltungsgericht als auch das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft
versdumt hétten, Beweis dariiber zu erheben, dafl nach heutiger medizinischer Erkenntnis die Seh-
schérfebestimmung durch Optiker, insbesondere wegen der damit verbundenen Versdumnisgefahren,
als Ausiibung der Heilkunde anzusehen sei.

c) dem Berufungsgericht ist zu folgen.

Der Begriff der berufsméfigen Ausiibung der Heilkunde reicht nach § 1 Abs. 2 HPG auf3erordentlich
weit. Er erstreckt sich tiber die Feststellung oder Behandlung von Krankheiten oder Leiden hinaus
auch auf die Feststellung, Heilung oder Linderung von Korperschidden. Auch bringt die genannte
Begriffsbestimmung nicht zum Ausdruck, dal} es sich um eine Tétigkeit handeln miisse, die drztli-
ches Fachwissen erfordere. Damit ist, jedenfalls dem Wortlaut nach, auf eine Einschrinkung ver-
zichtet worden, die nach der Rechtsprechung zu § 56 a Abs. 1 Nr. 1 GewO a. F., der - bis zum
Inkrafttreten des Heilpraktikergesetzes - die Ausiibung der Heilkunde im Umherziehen durch nicht
approbierte Personen untersagte, allgemein fiir erforderlich gehalten wurde. Bei wortlicher Anwen-
dung des § 1 Abs. 2 HPG wiirden daher auch zahlreiche heilkundliche Verrichtungen mehr hand-
werklicher oder technischer Art unter das Ausiibungsverbot fallen, wie etwa die Tatigkeiten der
Krankenpfleger, Sanititer, Masseure und Bademeister sowie die Anfertigung orthopadischer Hilfs-
anittel, was aber ersichtlich nicht der Sinn und Zweck des Gesetzes sein sollte (vgl. Bockelmann,
Strafrecht des Arztes 1968 S. 3,4).



Der Gesetzgeber des Jahres 1939 hat es darum selbst fiir erforderlich gehalten, den Begrift der
berufsmiBigen Ausiibung der Heilkunde klarer abzugrenzen, als es in § 1 Abs. 2 HPG geschehen ist.
Dies zeigen deutlich die Ausnahmeregelung beziiglich der Zahnheilkunde in 6 Abs. 1 und die
Ermichtigung an den Verordnungsgeber in § 6 Abs. 2 HPG, auch andere heilkundliche Verrichtun-
gen von den Bestimmungen des Gesetzes auszunehmen. Allerdings ist es zu einer weiteren Abgren-
zung und Klarstellung nicht mehr gekommen. Der Reichsminister des Inneren hat in einem
Runderlall vom 11. September 1939 (RMBIiV 1939 Nr. 37 S. 1876) zum Ausdruck gebracht, daf die
Regelung der Frage, welche heilkundlichen Verrichtungen im Sinne des § 6 Abs. 2 HPG Auszuneh-
men seien, einstweilen zuriickgestellt werde. Dem kann aber fiir die hier zur Entscheidung stehende
Frage, ob die Brillenglasbestimmung durch Optiker unter § 1 Abs. 2 HPG fillt, schon deshalb keine
entscheidende Bedeutung zukommen, weil der Gesetzgeber insoweit jedenfalls in der amtlichen
Begriindung des Gesetzes klar zu erkennen gegeben hat, dal} er diese Tétigkeit nicht unter das Aus-
tibungsverbot der §§ 1,5 HPG fallen lassen wolle. Das Berufungsgericht sieht in dieser Willensdufe-
rung des damaligen Gesetzgebers zu Recht eine Klarstellung und Begrenzung des gesetzlichen
Verbots, nicht nur die Ankiindigung einer geplanten Ausnahmeregelung. Die Bedenken, die das
Bundesverwaltungsgericht in der Optikerentscheidung insoweit gedufBert hat, ohne indessen zu ver-
neinen, daf} diese Auslegung moglich sei, erscheinen dem Senat nicht als durchgreifend.

Fiir die Auffassung des Berufungsgerichts spricht insbesondere noch, daf es dem Gesetzgeber als
wenig sinnvoll erscheinen mufte, die hier in Rede stehende Tatigkeit der Optiker erst einmal zu ver-
bieten, um sie spéter wieder zu erlauben. Dies gilt um so mehr, als es sich hier um eine Tétigkeit han-
delt, die mit dem Begriff der nach Meinung des Gesetzgebers zu bekdmpfenden Kurpfuscherei nicht
in Verbindung gebracht werden konnte, und daf3 die Augenoptiker ersichtlich auch nicht zu den
"fachlich unfdhigen" und "charakterlich minderwertigen" Personen gerechnet wurden, gegen die sich
das Heilpraktikergesetz ausweislich der amtlichen Begriindung richten sollte.

Das Berufungsgericht weist weiter zu Recht darauf hin, wie das Heilpraktikergesetz bis 1945 in der
Praxis gehandhabt worden ist. Obwohl der Reichsminister des Innern, der zugleich oberste Polizei-
behorde war, die Moglichkeit gehabt hitte, gegen das Refraktionieren der Augenoptiker einzuschrei-
ten, hat er dies unstreitig nicht getan. Vielmehr wurden die Optiker im Kriege vermehrt zur
Brillenglasbestimmung herangezogen, was ebenfalls den Schluf3 zuldf3t, da3 es insoweit bei dem
Rechtszustand vor Erlafl des Heilpraktikergesetzes bleiben, die Augenoptiker also nicht gehindert
sein sollten, ihren Beruf in der althergebrachten Weise auszuiiben (so auch Becker, Die medizinische
Welt 1939, 676, 678).

Nach dem Kriege haben die Augenoptiker bei selbstzahlenden Kunden auf Wunsch im wesentlichen
ungehindert weiter refraktioniert. Alle bekannt gewordenen Versuche, sie durch gerichtliche oder
behordliche Maflnahmen daran zu hindern, sind letzten Endes gescheitert, wie das Berufungsgericht
ndher dargelegt hat und auch schon vor dem Bundesverwaltungsgericht in der Optikerentscheidung
(aa0) ausgefiihrt worden ist. Das Berufungsgericht verweist in diesem Zusammenhang auch zu
Recht auf die vom Bundesminister fiir Wirtschaft aufgrund des § 45 der Handwerksordnung erlas-
sene Verordnung iiber das Berufsbild fiir das Augenoptiker-Handwerk vom 16. Oktober (BGBI1 1969
I 1882). Diese Verordnung geht jedenfalls davon aus, daB3 das Refraktionieren weiterhin zum Tétig-
keitsbereich der Augenoptiker gehdren soll. Die Hinweise der Revision auf einzelne dltere Erlasse
und behordliche Stellungnahmen gehen demgegeniiber fehl, weil es sich dabei ersichtlich um Mei-
nungen handelt, die sich nicht durchgesetzt haben. Muf3 aber nach den rechtlich nicht angreifbaren
Feststellungen des Berufungsgerichts davon ausgegangen werden, daf3 es auch heute noch einer von
den Gerichten und Verwaltungsbehdrden anerkannten Ubung entspricht, dafl die Augenoptiker die
Sehschérfe bestimmen diirfen, dann liegt darin eine weitere Bestitigung der Auffassung, da3 das
Refraktionieren der Augenoptiker nicht als Ausiibung der Heilkunde im Sinne von § 1 Abs. 2 HPG
angesehen werden kann.
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Unter diesen Umstidnden kann es entgegen der Auffassung der Revision nicht mehr auf den vom Kla-
ger angebotenen Sachverstindigenbeweis ankommen. Selbst wenn es aus medizinischer Sicht gebo-
ten sein sollte, die Brillenglasbestimmung dem Arzt vorzubehalten oder doch der
Verschreibungspflicht zu unterwerfen, lie3e sich damit nicht die vom Klager erstrebte Gesetzesaus-
legung rechtfertigen. Vielmehr muf} die Streitfrage als durch den Gesetzgeber dahin entschie-
den angesehen werden, daf} die Augenoptiker die Sehscharfe bestimmen diirfen, ohne den
Vorschriften des Heilpraktikergesetzes unterworfen zu sein. Demgemall muf3 es auch dem
Gesetzgeber iiberlassen bleiben, ob er sich zu einer Untersagung oder Einschrankung der Refraktio-
nierungstétigkeit der Augenoptiker entschlieBen und welche ihm als verfassungsgeméal erscheinende
Abgrenzung er gegebenenfalls wéihlen will.

II. Nach der rechtsirrtumsfrei getroffenen Feststellung des Berufungsgerichts ist die Gefahr einer
Irrefithrung des Verkehrs durch die mit der Klage angegriffene Tatigkeit des Beklagten nicht gege-
ben. Das beantragte Verbot konnte daher auch nicht nach § 3 UWG erlassen werden.

III. Das Revisionsgericht hat auch die sonstigen von der Revision erhobenen Verfahrensriigen
gepriift, sie aber nicht fiir durchgreifend erachtet (Art. 1 Nr. 4 EntlG).

Die Revision war daher mit der Kostenfolge des 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Alff Sprenkmann  Cla3en

Schiinberg v. Gamm
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