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.  Einleitung

Der Grundsatz der Legalitit!, der im Bereich sowohl der
Eingriffs- als auch — mit gewissen Einschrinkungen — der
Leistungsverwaltung?, insbesondere auch im Sozialversiche-
rungsrecht, anwendbar ist, besagt, dass sich jedes staatliche
Handeln auf eine geniigende gesetzliche Grundlage abstiit-
zen muss. Bei regelmissig wiederkehrenden staatlichen
Leistungen, insbesondere bei Sozialleistungen und Subven-
tionen, bedarf es fiir den sachgerechten und rechtsstaatlich
befriedigenden Einsatz der Mittel einer spezialgesetzlichen
Normierung, die Voraussetzungen und Zweck dieser Leis-
tungen detailliert umschreibt®.

Im Sozialversicherungsrecht kommt dem Grundsatz der
Legalitdr eine zweifache Bedeutung zu. Einerseits diirfen
keine Leistungen erbracht werden, die im Gesetz selbst nicht
detailliert umschrieben sind. Andererseits diirfen vom Ver-
sicherten nur solche zumutbaren Verhaltensweisen verlangt
oder Nachteile auferlegt werden, die im Gesetz selbst gere-
gelt sind oder aus allgemein anwendbaren Rechtsgrundsiit-
zen folgen. Besteht keine gesetzliche Grundlage fiir eine gel-
tend gemachte Versicherungsleistung, stellt sich die Frage,
ob und inwieweit sich dieser Mangel korrigieren lisst.

Der Autor ist Lehrbeauftragter an den Universititen St. Gallen
und Ziirich fiir Haftpflicht-, Privat- und Sozialversicherungs-
sowie Gesundheitsrecht, wissenschaftlicher Konsulent des In-
* stituts fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis der Universitiit

St. Gallen, sowie Rechtsanwalt und Notar, Glarus.
Der vorliegende Aufsatz stellt eine iiberarbeitete und erweiterte
Fassung des Beitrages fiir die Festschrift von Erwin Murer dar.

' Vgl Art. 5Abs. 1 BV.

> Vgl. BGE 118 [a46 E. 5b.

3 Ibid.
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Die sozialversicherungsrechtliche Reparaturwerkstatt
hilt ein paar Werkzeuge bereit, die eine fehlende gesetzliche
Grundlage zu kompensieren vermogen. Der Richter kann
zundchst feststellen, dass eine fehlende gesetzliche Grund-
lage Folge einer echten Liicke ist, und diese im Rahmen der
Liickenfiillung korrigieren®. Eine verfassungs- beziehungs-
weise grundrechtswidrige Anspruchsgrundlage 14sst sich so-
dann durch eine verfassungs- beziehungsweise grundrechts-
konforme Auslegung® beziehungsweise eine vorfrageweise
Uberpriifung® korrigieren’. Besteht keine Anspruchsgrund-
lage, kann allenfalls gestiitzt auf den Grundsatz von Treu
und Glauben® eine Leistungspflicht eintreten oder bei gutem
Glauben und grosser Hirte ein Riickerstattungsverbot® an-
wendbar sein.

Verfiangt keiner dieser Rettungsanker, fragt es sich
schliesslich, ob der Versicherte an Stelle einer gesetzlichen
eine andere, nicht gesetzlich vorgesehene, aber gleichwer-
tige Leistung beanspruchen kann'’. Ob und inwieweit ein
Recht auf Austauschbefugnis («droit a la substitution de la
prestation» — «diritto alla sostituzione della prestazione»)
besteht, bildet Gegenstand des vorliegenden Aufsatzes. Die
Austauschbefugnis betrifft in der Regel nur den Austausch
gleichwertiger Leistungen beziehungsweise die Abgabeform
(sachliche Austauschbefugnis)"'. Je nach Fall erweitert sich
die Austauschproblematik um eine personliche, zeitliche
und rdumliche Komponente, wenn der Leistungsaustausch
einen nicht zugelassenen Leistungserbringer (personliche
Austauschbefugnis), eine weggefallene beziehungsweise
neu hinzutretende Anspruchsgrundlage (zeitliche Austausch-
befugnis) oder einen Bezug zum Ausland (rdumliche Aus-
tauschbefugnis) aufweist.

4 Vgl.zB.BGE 125V 8E. 3.

Siehe etwa zur grundrechtskonformen Auslegung BGE 126

V 70 E. 4c/aa—cc, 121 V 8 E. 6b, 119 V 255 E. 2, 118 V 206

E.5b/cund 113V 22 E. 4d.

¢ Vgl.zB.BGE 116 V 198 E. II/2/a.

7 Vgl. ERWIN MURER, Die verfassungskonforme Auslegung
sozialversicherungsrechtlicher Leistungsnormen und das
«Giesskannenprinzip»: ein ungeloster Konflikt, in: Martin
Metzler/Stephan Fuhrer (Hrsg.), Festschrift des Nationalen
Versicherungsbiiros Schweiz und des Nationalen Garantiefonds
Schweiz, Basel 2000, und DERSELBE, Grundrechtsverletzungen
durch Nichtgewihrung von Sozialversicherungsleistungen?
Bemerkungen zu zwei Entscheiden des Eidgendssischen Versi-
cherungsgerichts, SZS 1995, 184 ff.

8 Grundlegend BGE 116 V 298 ff.

® Vgl Art. 25 ATSG.

Das Prinzip der Alternativerméchtigung ist im Vertragsrecht an-

erkannt (vgl. Art. 71 Abs. 1 und Art. 72 OR sowie BGE 120 II

259E. 4).

1 Kann ein Hilfsmittel nur leihweise abgegeben werden, besteht
gestiitzt auf den Grundsatz der Austauschbefugnis kein An-
spruch auf Ersatz der Anschaffungskosten des selbst gekauften
Hilfsmittels (vgl. Urteil EVG vom 2.5.2005 [H 294/03] E. 2.4).

Il.  Rechtsnatur der Austauschbefugnis

Das EVG ist der Auffassung, dass der Grundsatz der Aus-
tauschbefugnis einen Teilaspekt des verfassungsmdssigen
Verhdlmismdssigkeitsgrundsatzes'® beziehungsweise einen
sozialversicherungsrechilichen Rechtsgrundsatz® darstellt.
Dahinter steht die Uberlegung, dass es unverhiltnismissig
wire, dem Versicherten Leistungen vorzuenthalten, auf die
er zwar Anspruch hat, aber diese nicht geltend macht, sei
es, weil entweder die Leistungsordnung den konkreten Ver-
hiltnissen zu wenig Rechnung triigt oder der Versicherte aus
anderen Griinden den gesetzlichen Leistungen andere Leis-
tungen vorzieht, die mit ersteren gleichwertig sind. Auf den
Grundsatz der Austauschbefugnis kann sich der Versicherte
sowohl bei der erstmaligen Leistungszusprechung als auch
im Revisions-'* beziehungsweise Wiedererwdgungsverfahren
berufen. Dabei ist jedoch zu beachten, dass die Verwaltung
beim erstmaligen Entscheid iiber einen gewissen Spielraum
verfiigt. Dieser ist bei der Beurteilung der zweifellosen Un-
richtigkeit zu beriicksichtigen, weshalb der Grundsatz der
Austauschbefugnis nur eingeschriinkt gilt'.

Vereinzelt wurde hochstrichterlich festgehalten, dass der
Grundsatz der Austauschbefugnis im Sozialversicherungs-
recht nicht aligemein anwendbar ist'®. Die widerspriichliche
Haltung iiberzeugt in theoretischer Hinsicht nicht. Wenn
der Grundsatz der Austauschbefugnis eine Konkretisierung
eines Verfassungsgrundsatzes ist, dann gilt er in allen und
nicht nur in bestimmten Sozialversicherungsbereichen, und
ist ihm im Rahmen einer verfassungskonformen Auslegung
immer Rechnung zu tragen. Nur dann, wenn die gesetzliche
Leistungsordnung eine Substitution einer gesetzlichen Leis-
tung ausdriicklich ausschliesst, besteht auf Grund des Ver-
bots der vorfrageweisen Uberpriifung von Bundesgesetzen'
keine Austauschbefugnis.

Der Grundsatz der Austauschbefugnis unterscheidet sich
in funktioneller Hinsicht von der Auslegung und Liickenfiil-
lung, der inzidenten Normenkontrolle und vom Grundsatz
von Treu und Glauben. Der der Substitution zu Grunde lie-
gende «Defekt» besteht ndmlich nicht — wie bei der korri-
gierenden Auslegung und Liickenfiillung beziehungswei-
se inzidenten Normenkontrolle — in einer (urspriinglich)
fehlerhaften Leistungsnorm beziehungsweise — wie beim

2 Vgl. z.B. BGE 127 V 121 E. 2a, 126 V 330 = RKUV 2000,
288 E. la und 120 V 280 = SVR 1995 IV Nr. 44 E. 4a, sowie
Urteile EVG vom 23.9.2004 (I 431/01) E. 3.1, vom 14.6.2004
(I 177/01) E. 4.1, vom 30.4.2004 (I 378/01) E. 3.1 und vom
10.7.1995 (H 283/94) E. 4c.

B3 Vgl Urteil EVG vom 15.12.2000 (1 389/99) E. 1a.

4 Vgl. Urteil BGer vom 20.2.2008 (9F_3/2007) E. 3.2 und 5.1.

5 Vgl. Urteil EVG vom 5.12.2006 (1 912/05) E. 3.3.

16 Vgl. zB. BGE 127 V 121 E. 2a sowie Urteile EVG vom
21.3.2006 (1 736/04) E. 2.1 und vom 10.7.1995 (H 283/9) E. 4d.

7 Vgl. Art. 190 BV.
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Vertrauensschutz — in einer fehlerhaften Anwendung einer
rechtmissigen Leistungsnorm, sondern in einer Diskrepanz
zwischen einer an sich rechtmissigen, aber im Hinblick auf
die konkreten Verhiltnisse zu undifferenzierten Leistungs-
norm.

Die Korrektur dieser «unbefriedigenden» Leistungsnorm
stellt einen atypischen Fall einer Fiillung einer unechten Lii-
cke dar'®, Der Unterschied zwischen der unzuldssigen un-
echten Liickenfiillung und der Anwendung der Austauschbe-
fugnis liegt darin, dass die anzuwendende Norm nicht per se,
sondern nur in bestimmten Einzelfdllen zu unbefriedigenden
Resultaten fiihrt. Sofern in einem solchen Fall die ratio legis
beachtet wird', liegt die Austauschbefugnis noch innerhalb
einer teleologischen und verfassungskonformen Auslegung.

lll. Voraussetzungen der Austausch-
befugnis

1.  Gesetzlicher Leistungsanspruch

Ein «Austausch» von Leistungen setzt voraus, dass der Ver-
sicherte gestiitzt auf den im Beurteilungszeitpunkt beste-
henden konkreten Sachverhalt entweder einen oder mehrere
gesetzliche Leistungsanspriiche geltend machen kann®. Be-
steht kein gesetzlicher Anspruch, entfillt eine Austauschbe-
fugnis von vornherein?'. Der Versicherte, der sich auf den
Grundsatz der Austauschbefugnis beruft, hat deshalb dar-
zulegen, welche gesetzlichen Leistungen er zur Disposition
stellt und dass die jeweiligen Anspruchsvoraussetzungen,
z.B. die Eingliederungswirksamkeit, erfiillt sind?.

Besteht iiberhaupt keine Anspruchsgrundlage oder ist
eine bestimmte Anspruchsvoraussetzung nicht erfiillt, ist der
Grundsatz der Austauschbefugnis nur anwendbar, wenn —
in einem ersten Schritt — die fehlende Anspruchsgrundlage
durch eine richterliche Liickenfiillung oder im Rahmen ei-
ner inzidenten Normenkontrolle, insbesondere durch einen

'8 Siehe BGE 111 V 324 E. 2, wo die Austauschproblematik in
Bezug auf nicht anerkannte Leistungserbringer noch unter dem
Gesichtspunkt der unechten Liicke betrachtet worden ist.

9 Siehe infra Ziffer IV/3 zum Erfordernis der funktionellen

Gleichwertigkeit.

Statt vieler BGE 127 V 121 E. 2b.

Vgl. z.B. Urteil BGer vom 13.4.2007 (1 246/06) E. 4.

Vgl. z.B. BGE 127 V 121 E. 2b (Wegen des abschliessenden

Charakters der Hilfsmittel konnen keine Beitrdge an die all-

gemeinen Mehrkosten aus der Erstellung eines rollstuhlgin-

gigen Hauses, sondern nur fiir gesetzliche Hilfsmittel, die

nicht beansprucht werden, gewéhrt werden.), 120 V 277 E. 4

(kein Anspruch auf Leistungen gemiss Art. 13 IVG iiber das

20. Altersjahr hinaus) und Urteil EVG vom 23.10.1984 1.S. B.

R. (140/84) E. 2b («Patterning»-Therapie stellt keine padago-

gisch-therapeutische Massnahme im Vorschulalter i.S.v. Art. 19

Abs. 2 1it. ¢ IVG dar.).

[E R T I)
= o
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Riickgriff auf die Grundrechtsordnung®, oder eine gesetz-
liche Austauschbefugnis korrigiert und hernach — in einem
zweiten Schritt — mit einer nichtgesetzlichen Leistung aus-
getauscht wird.

Ein Austausch von verschiedenen Leistungskategorien
ist nicht zuldssig. Im Rahmen der Austauschbefugnis kon-
nen insbesondere der Hilfsmittelanspruch von Art. 21 Abs. 1
IVG (Hilfsmittel fiir die Ausiibung der Erwerbstitigkeit
oder der Titigkeit im Aufgabenbereich) und derjenige von
Art. 21 Abs. 2 IVG (Hilfsmittel fiir die Fortbewegung, fiir
die Herstellung des Kontaktes mit der Umwelt oder fiir die
Selbstsorge) nicht miteinander kombiniert beziehungsweise
ausgetauscht werden. Hat der Versicherte mangels Erwerbs-
titigkeit oder einer Titigkeit im Aufgabenbereich keinen
Anspruch auf Hilfsmittel i.S.v. Art. 21 Abs. 1 IVG, entfillt
diesbeziiglich eine Austauschbefugnis®.

2.  Substituierbare Leistung

Der Grundsatz der Austauschbefugnis gestattet dem Versi-
cherten, eine gesetzliche Leistung, die er auf Grund der kon-
kreten Umstidnde beanspruchen konnte, durch eine andere,
im Gesetz nicht vorgesehene Leistung zu substituieren. Der
Versicherte kann daher nur eine oder mehrere gesetzliche
Leistungen, auf die er auf Grund der konkreten Umstéinde
einen Anspruch hitte, mit einer oder mehreren nichtgesetz-
lichen Leistungen substituieren. Keine substituierbare Leis-
tung ist demgegeniiber eine andere gesetzliche Leistung,
deren Voraussetzungen der Versicherte nicht erfiillt. Die Sub-
stitutionsbefugnis kann von der Verwaltung fiir Folgekosten,
z.B. Reparaturkosten, ausgeschlossen werden®.

3. Funktionelle Gleichwertigkeit

a. Allgemeines

Die dem Versicherten an sich zustehende, von ihm aber nicht
geltend gemachte gesetzliche Leistung und die von ihm be-
anspruchte, im Gesetz aber nicht vorgesehene, Leistung
miissen gleichwertig sein. Die Gleichwertigkeit kann sich
einerseits auf die Leistungsart (Geld- oder Sachleistung)®

2 Ein selbststdndigerwerbender blinder Rechtsanwalt kann weder
gestiitzt auf den Grundsatz «Eingliederung vor Rente» noch
die verfassungsmissig geschiitzte Berufswahl- und Berufsaus-
itbungsfreiheit gegeniiber der Invalidenversicherung einen An-
spruch auf Abgabe von Gesetzestexten in Brailleschrift erheben
(vgl. Urteil BGer vom 18.9.2009 [9C_493/2009] E. 5.2.1).

2 Vgl. BGE 127 V 121 E. 2b.

Vgl Urteil BGer vom 25.2.2009 (9C_828/2008) E. 4.2.3 (Zif-
fer 14.05 HVI-Anhang, wonach die Vergiitung von Reparatur-
kosten beim Einbau eines Treppenliftes an Stelle eines Trep-
penfahrstuhles ausgeschlossen ist, ist weder willkiirlich noch
verfassungs- oder gesetzeswidrig).

Vgl Art. 14 ff. ATSG.
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oder den Zweck der jeweiligen Leistung (Erwerbs- oder
Kostenersatz) beziehen. Die Rechtsprechung hat die Gleich-
wertwertigkeit eng definiert und verlangt eine funktionelle
Gleichwertigkeit. Mit dem Grundsatz der Austauschbefugnis
soll der «gleiche gesetzliche Zweck auf einem andern Weg
oder mit andern Mitteln»?" verfolgt werden. Von der spezi-
fisch austauschrechtlich relevanten Gleichwertigkeit ist die
Gleichwertigkeit als Anspruchsvoraussetzung einer gesetzli-
chen Leistung zu unterscheiden.

Fiir die Beurteilung der umschulungsrelevanten Gleich-
wertigkeit von Validen- und Invalidenberuf beispielsweise
ist in erster Linie auf die miteinander zu vergleichenden Er-
werbsmdglichkeiten im urspriinglichen und im neuen Beruf
oder in einer dem Versicherten zumutbaren Tétigkeit abzu-
stellen. Die Gleichwertigkeit ist unter Beriicksichtigung der
gesamten Umstidnde zu beurteilen. Mit zu beriicksichtigen
ist nicht nur der Gesichtspunkt der Verdienstmdglichkeit,
sondern auch der fiir die kiinftige Einkommensentwicklung
ebenfalls bedeutsame qualitative Stellenwert der beiden zu
vergleichenden Berufe. Die anndhernde Gleichwertigkeit der
Erwerbsmoglichkeit in der alten und neuen Titigkeit diirfte
auf weite Sicht nur dann zu verwirklichen sein, wenn auch
die beiden Ausbildungen einen einigermassen vergleichba-
ren Wert aufweisen?.

b. Hilfsmittel

Die Notwendigkeit der Hilfsmittelabgabe beurteilt sich im
Hinblick auf den individuellen Funktionsausfall und den
Zweck des fraglichen Hilfsmittels. Die in den jeweiligen
Hilfsmittellisten vorgesehenen Hilfsmittelkategorien betref-
fen sowohl den privaten® und gewerblichen®® als auch den
medizinischen® und nichtmedizinischen®* Bereich und die-
nen bestimmten Zwecken®?. Das EVG unterscheidet dabei
den generellen Zweck einer Hilfsmittelkategorie vom spezi-
fischen Zweck des einzelnen Hilfsmittels einer bestimmten
Kategorie*.

Die funktionelle Gleichwertigkeit beurteilt sich im Hin-
blick auf den spezifischen Zweck des gesetzlichen Hilfsmit-

7 BGE 126 V 330 =RKUV 2000, 288 E. 1a.

% Statt vieler BGE 124 V 108 E. 3b.

¥ Vgl. z.B. Ziff. 14.01 und 15.01 ff. Anhang HVL.

30 Vgl. z.B. Ziff. 13.01 ff. Anhang HVIL.

3 Vgl z.B. Ziff. 1.01 ff. Anhang HVL

32 Vgl. z.B. Ziff. 15.01 ff. Anhang HVL

3 Der Verordnungsgeber erwihnt den Benutzungszweck mitun-
ter bei der jeweiligen Hilfsmittelkategorie, z.B. Selbstvorsor-
ge oder Uberwindung des Arbeitsweges, bzw. dem jeweiligen
Hilfsmittel, z.B. notwendige Ergénzung einer medizinischen
Eingliederungsmassnahme (vgl. z.B. Ziff. 4.05 Anhang HVI)
oder wesentlich bessere Verstdndigung mit der Umwelt (vgl.
Ziff. 5.07 Anhang HVI), ausdriicklich.

3 Vgl zB. ZAK 1992, 362.

tels, das vom Versicherten nicht beansprucht wird®. Mass-
geblich ist dabei, dass das vom Versicherten beanspruchte
oder bereits angeschaffte Hilfsmittel nicht nur unter den
Voraussetzungen der unmittelbaren Gegenwart, sondern
auch unter den Voraussetzungen, mit denen auf weitere Sicht
gerechnet werden muss, die Funktion des dem Versicherten
zustehenden und zur Substitution gestellten Hilfsmittels er-
fille®.

Die Voraussetzung der dauerhaften Substitution wurde
z.B. fiir einen Treppenlift”’, nicht aber fiir eine Rampe? im
Zusammenhang mit der Uberwindung des Weges zur Son-
derschule als erfiillt erachtet. Dauerhaft ist auch ein Elek-
trobett-Einsatz im Vergleich zu einem Elektrobett®. Verneint
wurde die funktionelle Gleichwertigkeit in Bezug auf einen
Elektrorollstuhl und einen Beitrag an Umbaukosten, da die
von der Versicherten gewihlte Variante des Hauszuganges
nicht geeignet war, den Gebrauch eines Elektrorollstuhles
auf lingere Zeit zu verhindern®.

Eine funktionelle Zweckidentitdt zwischen dem bean-
spruchten und dem gesetzlichen Hilfsmittel wird nicht ver-
langt!'. Praxisgemiss geniigt es, wenn das beanspruchte
Hilfsmittel geeignet ist, den spezifischen Zweck des gesetz-
lichen Hilfsmittels zu erreichen. Ob es auch weiteren bezie-
hungsweise anderen Zwecken dient, ist unerheblich. Ersetzt
das vom Versicherten beanspruchte oder bereits angeschaff-
te Hilfsmittel aber Funktionen von Gegenstinden, die auch
ohne die Gesundheitsschddigung angeschafft worden wiren,
so kann dem Versicherten eine Kostenbeteiligung auferlegt
werden*.

Die funktionelle Gleichwertigkeit bei der Substitution
von mehreren Hilfsmitteln beurteilt sich dahingehend, «in-
wieweit die Ersatzlosung, gesamthaft betrachtet, notwendi-
ge Hilfsmittel in einfacher und zweckmaissiger Ausfiihrung
ersetzt»*, Die Eignung der Ersatzlosung beurteilt sich dabei
im Hinblick auf die einzelnen Zwecke der zu substituieren-
den Hilfsmittel. Dient die Gesamtlosung anderen als invali-
ditdtsbedingten Zwecken, geht sie im Standard iiber eine ein-
fache und zweckmassige Ausstattung hinaus oder bewirkt sie
zusitzliche Folgekosten, welche bei der Abgabe des Hilfs-
mittels oder bei entsprechenden Kostenbeitrdgen nicht ent-

% Vgl. BGE 107V 89 E. 2b. In diesem Fall wurde die funktionelle
Gleichwertigkeit eines strassenverkehrstauglichen Elektroroll-
stuhls, auf den der Versicherte keinen gesetzlichen Anspruch
hatte, und einem Rollstuhl fiir den Wohnbereich verneint.

¥ Vgl.BGE111V2I5E.2dund 111 V209 E. 2c.

3 Vgl. BGE 111 V209 E. 2c.

®¥ Vgl. BGE 111 V2I5E. 2d.

¥ Vgl. Urteil EVG vom 23.9.2004 (1431/01) E. 3.2.

% Vgl. BGE 127V 121 E. 3c.

4 Vgl. z.B. BGE 107 V 89 E. 2b «... auch [Hervorhebung durch
den Verfasser] die Funktion eines dem Versicherten an sich zu-
stehenden Hilfsmittels».

42 Vgl. Art. 2 Abs. 2 HVA, Art. 6 Abs. 2 HVI, Art. 2 HVUV und
Art. 21 Abs. 2 MVG.

4 Vgl. BGE 127V 121 E. 2b.
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standen wiren, so besteht kein Leistungsanspruch gestiitzt
auf den Grundsatz der Austauschbefugnis*. Gestiitzt auf den
Grundsatz der Austauschbefugnis kann insbesondere nur ein
Anspruch auf Ersatz der Kosten eines vertikalen Personen-
lifts zwischen Erd- und Obergeschoss, nicht aber zwischen
Unter- und Dachgeschoss geltend gemacht werden®.

4, Schiitzenswerte Griinde

Die Griinde, warum der Versicherte die gesetzliche Leistung
nicht in Anspruch nimmt, kénnen vielfiltig sein. Im Regel-
fall wird er mit dem Leistungsangebot des Versicherers nicht
einverstanden sein und bewusst auf die gesetzliche Leistung
verzichten. Denkbar ist aber auch, dass andere, vom Willen
des Versicherten unabhingige Griinde ihn dazu veranlassen,
die gesetzliche Leistung nicht zu beanspruchen. In beiden
Fillen fragt es sich, ob die Austauschbefugnis nur dann be-
steht, wenn der «Leistungsverzicht» aus schiitzenswerten
Griinden erfolgt.

Im Hilfsmittelrecht wird das Vorliegen schiitzenswerter
Griinde nicht gepriift. Es geniigt, dass der Versicherte ein
funktionell gleichwertiges Hilfsmittel beansprucht bezie-
hungsweise bereits auf seine Kosten angeschafft hat. In den
anderen Leistungsbereichen, z.B. im Eingliederungsrecht,
macht die Rechtsprechung demgegeniiber die Anwendung
des Grundsatzes der Austauschbefugnis vom Vorliegen
schiitzenswerter Griinde abhingig®. Als schiitzenswerte
Griinde fallen fiir den Hauspflegebereich etwa in Betracht:
Wohnverhiltnisse, welche die Verfiigbarkeit von Pflegeper-
sonal einschridnken, das Fehlen von qualifiziertem Personal
oder eine Unterstiitzung durch externe Hilfe, welche sich
auf Grund bestimmter Erfahrungen als fragwiirdig erwiesen
hat*’, oder die Pflege eines todkranken Kindes durch die El-
tern zuhause®.

Im Interesse einer einheitlichen Praxis wire es wiin-
schenswert, wenn das Bundesgericht klarstellen wiirde, ob
neben der funktionellen Gleichwertigkeit als zusétzliche und
die Anwendbarkeit des Grundsatzes der Austauschbefugnis
einschrinkende Voraussetzung schiitzenswerte Griinde vor-
liegen miissen. Der Sinn der Austauschbefugnis besteht da-
rin, eine Leistungspflicht immer dann zu bejahen, wenn der
gesetzliche Zweck mit anderen, vom Gesetz nicht vorgese-
henen Mitteln erreicht werden kann. Besteht eine funktionel-

# Vgl. BGE 127V 121 E. 2b (betreffend bauliche Anderungen in
der Wohnung).

4 Vgl. Urteil BGer vom 3.6.2009 (8C_315/2008) E. 3.4.3.

% Vegl. BGE 126 V 330 = RKUV 2000, 288 E. la und 120 V 280
= SVR 1995 IV Nr. 44 E. 4b: «Damit bleibt nur mehr die letz-
te Voraussetzung fiir eine Zulassung der Austauschbefugnis im
vorliegenden Fall zu priifen, namlich ob schiitzenswerte Griin-
de vorliegen, welche die Substitution des Leistungsansprechers
zu rechtfertigen vermogen».

# Vgl. BGE 120 V 286 E. 4b.

% Vgl Urteil EVG vom 5.8.1993 i.S. K.-L. E. 2c.

le Gleichwertigkeit zwischen der gesetzlichen Leistung und
der Substitutionsleistung, ist der Beweggrund des Versicher-
ten, weshalb er die gesetzliche Leistung nicht beansprucht
hat, an sich irrelevant. Die Anwendung des Grundsatzes der
Austauschbefugnis sollte deshalb nicht davon abhingig ge-
macht werden, ob fiir den Verzicht auf die gesetzliche Leis-
tung besondere Griinde bestanden. Schiitzenswerte Griinde
sind nur dann zu priifen, wenn der Versicherte ausnahmswei-
se Anspruch auf Ersatz von im Vergleich zu den Kosten einer
gesetzlichen Leistung hoheren Substitutionskosten hat.

IV. Inhalt der Austauschbefugnis

1. Ersatz der effektiven Substitutions-
kosten

Die Austauschbefugnis vermittelt dem Versicherten einen
Anspruch auf Ersatz der Substitutionskosten. Basis der zu
ersetzenden Substitutionskosten sind die gesetzlich versi-
cherten Kosten®, insbesondere die Anschaffungskosten des
Hilfsmittels, auf das der Versicherte an sich Anspruch hat™.
Liegen die Substitutionskosten unterhalb der gesetzlich
versicherten Kosten, kann der Versicherte auf Grund des
Bereicherungsverbots nur Ersatz fiir die tieferen effektiven
Substitutionskosten beanspruchen. Geringfiigige Substitu-
tionskosten, z.B. die Kosten fiir die Anschaffung von Kopftii-
chern, sind nur dann nicht zu ersetzen, wenn der Versicherte
diese Kosten ohnehin hétte tragen miissen®'.

Stellt der Versicherte ein erneutes Leistungsgesuch, ist
zu priifen, ob die neu beantragte Leistung, sei es eine andere
gesetzliche Leistung, sei es eine erneute Substitutionsleis-
tung, bereits durch die friiher gewihrten Substitutionskosten
abgegolten worden sind. Die Kosten fiir einen Hebelift zum
Beispiel konnen nicht mehr iibernommen werden, wenn dem
Versicherten bereits frither die Kosten eines Patientenhebers
im Badezimmer und an die Umbaukosten des EFH das Kos-
tendquivalent eines Deckenliftes vom Schlaf- ins Badezim-
mer gewihrt worden sind¥.

2. Kein Ersatz von Ohnehinkosten

Nach der Rechtsprechung sind die Ohnehinkosten bei den
Substitutionskosten vollumfinglich in Abzug zu bringen®.

4 Nur ausnahmsweise besteht ein Anspruch auf Ersatz von im
Vergleich zu den Kosten einer gesetzlichen Leistung hoheren
Substitutionskosten (siehe dazu infra Ziffer V1/4/b).

% Statt vieler Urteile BGer vom 11.3.2008 (8C_127/2007) E. 2.3
und vom 13.4.2007 (1246/06) E. 3.4 sowie EVG vom 14.6.2004
(I1223/02)E. 1.2.3.

3 Vgl Urteil EVG vom 22.6.2004 (1 170/04) E. 4.

32 Vgl. Urteil EVG vom 16.12.2003 (I 514/02) E. 3.2.

3 Vgl. Urteile EVG vom 29.11.2005 (I 521/05) E. 2.2 und vom
22.6.2004 (1 170/04)E. 4.
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Eine Rohrmelkanlage zum Beispiel gehort fiir einen Land-
wirtschaftsbetrieb zum iiblichen Einrichtungsstandard, was
einerseits die Annahme eines Hilfsmittels und andererseits
Substitutionskosten ausschliesst®. Bei Neubauten konnen
ferner keine Kosten fiir invalidititsbedingte bauliche Ande-
rungen gewihrt werden, die von vornherein eingeplant und
im Rahmen des ordentlichen Bauaufwandes ohne zusitzli-
che Kosten hatten verwirklicht werden konnen™.

Ersetzt ein Hilfsmittel Gegenstinde, die auch ohne Inva-
liditdt angeschafft werden miissen, so kann dem Versicherten
eine Kostenbeteiligung auferlegt werden®. Bei Biirostiih-
len betrigt der Selbstbehalt 600 Franken®’. Beansprucht der
Versicherte eine gesetzliche Leistung, erhilt er die Anschaf-
Jungskosten minus Selbstbehalt ersetzt. Im Hinblick auf die
gesetzliche Kostenbeteiligung sollte auch bei den Substitu-
tionskosten der Selbstbehalt nicht die gesamten Ohnehin-
kosten, sondern nur einen Teil der Ohnehinkosten umfassen,
nicht zuletzt deshalb, weil eine Hilfsmittelinvaliditit bereits
dann vorliegt, wenn das Hilfsmittel Teile einer Funktion des
menschlichen Korpers invalidititsbedingt ersetzt®.

3.  Kein Ersatz von eingesparten Kosten

Bei Versicherten, die eine gesetzliche Leistung kostengiins-
tiger erwerben oder denen Dritte diese unentgeltlich zur
Verfiigung stellen, sowie bei Versicherten, die eine gesetz-
liche Leistung, z.B. die Vornahme einer Operation, freiwil-
lig verzichten, stellt sich die Frage, ob Ersatz fiir die ein-
gesparten Kosten verlangt werden kann. Die eingesparten
Kosten werden als fiktive Kosten bezeichnet, wenn weder
beim Versicherten noch bei einem Dritten ein invaliditéits-
bedingter Mehraufwand entstanden ist. Normative Kosten
sind demgegeniiber eingesparte Kosten trotz angefallenem
Mehraufwand beim Geschidigten oder einem Dritten. Unter
haftpflichtrechtlichen Gesichtspunkten ist nur der normative
Personenschaden®, nicht aber der fiktive Personenschaden
zu entschidigen®.

5 Vegl. Urteil EVG vom 29.11.2005 (I1521/05) E. 2.2.

5 Vegl. Urteil BGer vom 19.7.2006 (I 54/06) E. 2.4 und BGE 104
V 88.

% Vgl Art. 21 Abs. 3IVG.

57 Vgl. Urteile BGer vom 11.3.2008 (8C_127/2007) E. 5.4.2 und
EVG vom 23.8.2000 (1 528/99) E. 4 und 5.

% Vgl.BGE 112V I5E. 1b.

% Siehe Urteile BGer vom 19.12.2005 (4C.337/2005) E. 3.3.2
und vom 26.3.2002 (4C.276/2001) E. 6b.

© Vgl z.B. BGE 127 Il 73 = AJP/PJA 2001, 723 (Bemerkun-
gen von ViTO ROBERTO) = ZBJV 2003, 43 (Bemerkungen von
HeiNnz HAUSHEER und MANUEL JAUN) E. 4 und 5 (Nichtersatz-
fahigkeit fiktiver Sachwiederherstellungskosten) und Urteile
HGer ZH vom 06.11.1998 = ZR 2001 Nr. 31 (Nichtersatzfi-
higkeit fiktiver Marktentwirrungskosten) und OGer LU vom
20.11.1985 i. S. Bissig c. Alpina Versicherungs-Aktiengesell-
schaft = CaseTex Nr. 15 = JdT 1986 1 459 Nr. 41 = SG Nr. 384
E. 4 (Eigenreparatur zu Selbstkosten eines ohnehin nicht in

Eine Ersatzpflicht fiir fiktive Kosten wiirde dem Zweck
der Austauschbefugnis (Substitution einer gesetzlichen Leis-
tung durch eine andere Leistung) zuwider laufen. Zudem
besteht zwischen nicht beanspruchten gesetzlichen Leistun-
gen und dem Ersatz eingesparter Kosten keine funktionelle
Gleichwertigkeit. Entsprechend ist von der Nichtersatzfihig-
keit fiktiver Kosten auszugehen. Bei den normativen Kosten,
insbesondere den eingesparten Kosten bei einer Angehori-
genpflege®!, kann demgegeniiber nicht von der generellen
Nichtersatzfahigkeit ausgegangen werden. Einerseits besteht
mitunter eine gesetzliche Leistungspflicht oder bejaht an-
dererseits die Rechtsprechung eine Austauschbefugnis. Bei
der Angehorigenpflege sehen z.B. die IV®, UV® und MV®,
nicht aber die KV eine gesetzliche Leistungspflicht vor. In-
soweit stellt sich einzig bei der KV die Frage, ob eine per-
sonliche Austauschbefugnis besteht®,

V.  Sachliche Austauschbefugnis

1.  Austauschbefugnis in der IV

a. Hilfsmittel

Die sachliche Austauschproblematik stellte sich zunichst
bei den Hilfsmitteln®’. Die einschligigen gesetzlichen Re-
gelungen verwenden das sogenannte Listensystem, wonach
sich der Anspruch nur auf die im Gesetz selbst aufgefiihrten
Hilfsmittel bezieht®. Die Liste der von der Invalidenversi-
cherung abzugebenden Hilfsmittel ist insofern abschlies-
send, als sie die in Frage kommenden Hilfsmittelkategorien
aufzahlt, wogegen bei jeder Hilfsmittelkategorie zu priifen
ist, ob die Aufzédhlung der einzelnen Hilfsmittel (innerhalb
der Kategorie) ebenfalls abschliessend oder bloss beispiel-
haft ist®.

Betrieb gewesenen Cars) sowie VPB 1999 Nr. 21 E. 3 (Nicht-
ersatzfihigkeit fiktiver Reisekosten); ferner Urteil BGH vom
14.1.1986 (VI ZR 48/85) = MDR 1986 486 = NJW 1986 1538
E. I/1b (fiktive Operationskosten).

6 Vgl. Urteil BGer vom 26.3.2002 (4C.276/2001) E. 6b.

2 Vgl. BGE 120 V 280 E. 4a und b sowie Urteile EVG vom
11.10.1994i.S. X = SVR 19951V 34 89 E. 2¢ und vom 5.8.1993
i.S.K.-L. E. 2c.

6 Vgl. Art. 18 Abs. 2 UVV und Urteil EVG vom 14.7.2000
(U297/99)E. 3c.

& Vgl Art. 20 Abs. 1 MVG und Art. 12 MVV.

% Vgl. BGE 126 V 330 = RKUYV 2000, 288 E. 1b. siehe ferner Ur-
teil SozVersGer ZH 15.1.2008 (KV.2006.00067) E. 4.4 (nicht
zugelassene Rehabilitationsklinik).

% Dazu infra Ziffer VI/3.

7 Siehe Art. 21 IVG und HVI. Unter einem Hilfsmittel ist ein Ge-
genstand zu verstehen, dessen Gebrauch den Ausfall gewisser
Teile oder Funktionen des menschlichen Korpers zu ersetzen
vermag (BGE 112V 15 E. 1b).

% Vgl Art. 2 Abs. 1 HVI und Art. 1 Abs. | HVUV.

®  Statt vieler BGE 117 V 177 E. 3b.
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Das EVG hat im Hilfsmittelrecht der IV seit den 70er
Jahren des vorigen Jahrhunderts den Grundsatz der Aus-
tauschbefugnis entwickelt™. Unter Hinweis auf den Grund-
satz der Austauschbefugnis entschied das EVG, dass der
Versicherte, der auf ein gesetzlich vorgesehenes Hilfsmittel
verzichtet und stattdessen ein anderes, mit ersterem gleich-
wertiges Hilfsmittel beansprucht beziehungsweise anschafft,
Anspruch auf Kostenersatz hat”'. Diese Gerichtspraxis hat
1989 zur Kodifikation des Grundsatzes der Austauschbefug-
nis gefiihrt’.

Die Austauschbefugnis ist auch in Bezug auf mehrere
Hilfsmittel anwendbar. Es ist dem Versicherten freigestellt,
an Stelle der Anschaffung mehrerer Hilfsmittel eine Gesamt-
16sung zu treffen, welche als Ganzes einen Behelf im Sinne
der Austauschbefugnis darstellt. Wihlt er eine seinen indi-
viduellen Bediirfnissen angepasste Gesamtlosung, so beur-
teilt sich sein Anspruch danach, inwieweit die Ersatzldsung,
gesamthaft betrachtet, notwendige Hilfsmittel in einfacher

" In den Urteilen Gschwend vom 24.7.1979 (ZAK 1979, 564) und
Furginé vom 29.11.1979 (1255/79) E. 2, hat das EVG festgehal-
ten, dass der Versicherte, der auf eigene Kosten einen strassen-
verkehrstauglichen Elektrofahrstuhl gekauft hatte, Anspruch auf
einen fiir den Strassenverkehr nicht zugelassenen Elektrofahr-
stuhl hat. Der Grundsatz der Austauschbefugnis wurde in der
Folge im Urteil Elsener vom 27.3.1981 (BGE 107 V 89 E. 2b)
konkretisiert und verallgemeinert. Die seitherige Rechtspre-
chung hat die Austauschbefugnis in zahlreichen Entscheiden
angewendet, siehe z.B. BGE 130 V 360 E. 3 (Ringleitungsver-
stirker mit Tischmikrofon an Stelle FM-Anlagen), BGE 127
V 121 E. 3 (Hausanbau an Stelle Treppenlift und Elektroroll-
stuhl), 111 V 209 E. 2 (Treppenlift an Stelle Treppenfahrstuhl)
und 111V 215 E. 2d (Rampe an Stelle Treppenfahrstuhl) sowie
ferner Urteile BGer vom 20.2.2008 (9F_3/2007) E. 3.2 und 5.1
(Vertikallift an Stelle Hebebiihne/Treppenlift) vom 15.3.2007
(I133/06) E. 6.2 (Ubernahme eines elektrischen Tiir6ffnungsan-
triebes fiir die Hauseingangstiire statt Ersetzen bzw. Verbreitern
der Haustlire, abgelehnt) bzw. EVG vom 21.3.2006 (I 736/04)
E. 2.5 (Hausanbau an Stelle Treppenlift), vom 23.9.2004
(I 431/01) E. 3.2 (Elektrobett-Einsatz an Stelle Elektrobett),
vom 22.6.2004 (I 170/04) E. 3.2 (Kopftuch an Stelle Periicke),
vom 15.12.2000 (I 389/99) E. 2 (Aussen-Vertikallift an Stelle
Treppenlift), vom 21.12.1995 (1 171/95) E. 4 (keine Austausch-
befugnis in Bezug auf den Neubau eines EFH an Stelle eines
Treppenlifts), vom 26.11.1993 (1 290/92) E. 2b (Baby-Funk an
Stelle einer fest eingebauten Lichtsignalanlage), vom 1.9.1992
(I 185/92) E. 2b (Elektroantrieb fiir den gewohnlichen Fahr-
stuhl an Stelle Elektrofahrstuhl), vom 25.2.1987 (I 87/86) E. 2
(Kabinenlift an Stelle Treppenlift), vom 23.12.1986 (I 226/86)
E. 2 (speziell angefertigte Badewanne an Stelle Badelift), vom
5.4.1982 (1238/81) E. 2b (Kabinenlift an Stelle Treppenlift) und
vom 21.4.1982 (I1799/81) E. 2c (Kabinenlift an Stelle Treppen-
lift), sowie ZAK 1986, 525 (Zahnbriicke an Stelle Zahnprothe-
se) und ZAK 1988, 180 (batteriebetriebenes Schubgeriit fiir ei-
nen gewohlichen Rollstuhl an Stelle eines Elektrorollstuhls).

' Siehe BGE 107 V 89 E. 2b.

2 Vgl. Art. 21% Abs. 1 IVG sowie Art. 2 Abs. 5 und Art. 8 Abs. 1
HVL

und zweckmissiger Ausfiihrung ersetzt”. Bei baulichen An-
derungen in der Wohnung oder im Eigenheim oder bei Neu-
bauten ist iiberdies zu beachten, dass nur die eindeutig und
einzeln umschriebenen baulichen Anpassungen einer Leis-
tungszusprechung zuginglich sind. Wegen des abschlies-
senden Charakters dieser Kategorie der Hilfsmittel konnen
aber keine Beitréige an die allgemeinen Mehrkosten aus der
Erstellung eines rollstuhlgingigen Hauses gewihrt werden™.

b. Eingliederungsmassnahmen
i. Medizinische Eingliederungsmassnahmen

Der Grundsatz der Austauschbefugnis gilt sowohl fiir die be-
rufliche als auch die medizinische Eingliederung. Die Pra-
xis ist im Einzelnen uniibersichtlich und widerspriichlich.
So gilt die Austauschbefugnis — eingeschrénkt — im Bereich
von Art. 12 IVG, insbesondere im Anwendungsbereich von
aArt. 4 IVV® nicht aber im Bereich von Art. 13 IVG” und in
Bezug auf das Erfordernis des anerkannten Leistungserbrin-
gers i.S.v. Art. 14 Abs. 1 lit. a IVG™. Das EVG verneinte die
Anwendbarkeit des Grundsatzes der Austauschbefugnis fer-
ner in Bezug auf medizinische Sonderschulmassnahmen”.

" Vgl. BGE 127 V 121 E. 2b sowie Urteile BGer vom 8.9.2008
(9C_832/2007 und 9C_872/2007) E. 4 und EVG vom 21.3.2006
(1736/04)E.2.2.

" Vgl. BGE 127 V 121 E. 2b und Urteil BGer vom 8.9.2008
(9C_832/2007 und 9C_872/2007) E. 4 (Kosten des Architek-
ten).

5 Vegl. Urteil EVG vom 22.3.1989 (I 170/87) E. 3¢ (Anspruch auf
Leistungen auf der Kostenbasis ambulanter Physiotherapie be-
jaht bei einer Versicherten mit Restldhmungen nach Kinderldh-
mung, welche im Lihmungsinstitut in Leukerbad eine Badekur
absolviert hatte, wiewohl die Voraussetzungen fiir stationdre
Physiotherapie nicht erfiillt waren).

" Vgl. BGE 120 V 280 E. 4 sowie Urteile EVG vom 14.6.2004
(I 177/01) E. 4.1 (Aufenthalt in Spielgruppe an Stelle von
Hauspflege), vom 30.4.2004 (I 378/01) E. 3.1 (Aufenthalt in
Spielgruppe an Stelle von Hauspflege) vom 11.10.1994 i.S. X
=SVR 19951V 34 (89) E. 2c und vomn 5.8.1993 i.S. K.-L. E. 2¢
sowie Urteil SozVersGer ZH vom 24.5.2005 (IV.2004.00428)
E. 5 (Pflegemutter an Stelle Kinderspitex).

" Vgl. BGE 120 V 277 E. 4 (mit Bezug auf Leistungsverldnge-
rung iiber das 20. Altersjahr hinaus); siehe aber Urteil VerwGer
OW vom 30.11.2005 i. S. A. = OWVVGE XVII Nr. 47 E. 7
(Skolioseoperation).

" Vgl. BGE 121 V 8 E. 5a (Die Mutter der Versicherten kann
nicht als medizinische Hilfsperson anerkannt werden, und zwar
auch dann nicht, wenn sie wihrend des Krankenhausaufent-
haltes ihres Kindes auf Geheiss des behandelnden Arztes und
unter dessen Anleitung das Kind stillt.) sowie Urteile BGer
vom 7.7.2010 (8C_81/2010) E. 7 und EVG vom 14.9.1993
(I 304/92) E. 4 (keine Austauschbefugnis bei einer medizini-
schen Eingliederungsmassnahme i.S.v. Art. 14 Abs. 1 lit. a
IVG, wenn Ehefrau Leistungen erbringt).

" Vgl. Urteil EVG vom 23.10.1984 (I 40/84a) E. 2¢ (Eltern, die
eine sog. «Patterning-Therapie» durchfiihren).
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Im Bereich der IV hat der Versicherte Anspruch auf
Unterkunft und Verpflegung in der allgemeinen Abteilung,
wenn die drztliche Behandlung in einer Kranken- oder Kur-
anstalt erfolgt. Begibt sich der Versicherte in eine andere
Abteilung, obwohl die Massnahme in der allgemeinen Ab-
teilung durchgefiihrt werden konnte, so hat er Anspruch auf
Ersatz der Kosten, die der IV bei einer Behandlung in der
allgemeinen Abteilung entstanden wiren®.

ii. Berufliche Eingliederungsmassnahmen

Das EVG bejaht die Austauschbefugnis in den Fillen, in de-
nen der Versicherte zwar nicht die gesetzlichen Leistungen
beansprucht, aber gleichwertige Eingliederungsbemiihun-
gen unternimmt®. Der Grundsatz der Austauschbefugnis
ist etwa dann anwendbar, wenn der Versicherte ohne inva-
liditdtsbedingte Notwendigkeit eine Ausbildung wihlt, die
nicht gleichwertig i.S.v. Art. 17 IVG ist. In einem solchen
Fall kénnen im Umfang der eingesparten Kosten fiir eine
gleichwertige Umschulungsmassnahme Beitrige geleistet
werden®?. Fiir die mutmassliche Umschulungsdauer sind zu-
dem Taggelder zu bezahlen®.

Der Versicherte, der infolge Invaliditit die Vergiitung der
Taxikosten fiir die Fahrten zwischen seinem Wohnort und
der von ihm besuchten Mittelschule beanspruchen konnte,
den Schulweg aber nicht im Taxi zuriicklegt, sondern von
seinen Eltern mit dem Auto zur Schule gebracht und von dort
abgeholt wird, hat Anspruch auf Ubernahme der durch den
Transport im elterlichen Fahrzeug tatsdchlich anfallenden
Mehrkosten durch die Invalidenversicherung®.

c. Taggeld und Rente

Im Taggeld- und Rentenrecht spielt die Austauschbefugnis
keine Rolle*. Eine mit der Austauschproblematik vergleich-
bare Situation tritt dann ein, wenn der Versicherte tiber die
Schadenminderungspflicht hinaus Massnahmen ergreift. In
einem solchen Fall fragt es sich, ob der Versicherte berechtigt
ist, seine Mehrleistung mit den eingesparten Versicherungs-
leistungen einzutauschen® und die — gesetzlichen — Leistun-

8 Vgl Art. 14 Abs. 2 IVG und ferner Art. 15 Abs. 2 UVV.

8 Vgl. Urteile EVG vom 23.10.2000 (I 716/99) E. 2b und vom
3.8.1998 (1348/97) E. 2. Ein Wechsel der beruflichen Tatigkeit
im Rahmen der beruflichen Wiedereingliederung beurteilt sich
nicht nach den Regeln des Grundsatzes der Austauschbefugnis
(vgl. Urteil EVG vom 2.5.20001.S. K. S. [1 287/99] E. 4).

8 Vegl. Urteile EVG vom 23.10.2000 (I 716/99) E. 2b und VersGer
SO vom 28.4.2003 (VSBES.2001.142) = SOG 2003 Nr. 38
E. 7e.

8 Vgl. Urteil VerwGer LU vom 6.11.2007 (S 06 612, S 07 8 und
S 07 560) E. 5c/aa.

8 Vgl. BGE 120V 288 E. 3c.

8 Vgl Urteil VerwGer LU vom 6.11.2007 (S 06 612, S 07 8 und
S 07 560)E. 5c.

8  Siehe dazu infra Ziffer V/3.

gen zu beanspruchen, die er beanspruchen konnte, wenn er
(nur) seinen (minimalen) Pflichten nachgekommen wire®".

d. Hilflosenentschadigung

Bei der Hilflosenentschiddigung spielt die Austauschbefugnis
ebenfalls keine Rolle. Der Versicherte erhilt eine pauscha-
lierte Geldzahlung je nach der Hohe der Unfihigkeit, alltig-
liche Lebensverrichtungen ausfiithren zu konnen. Eine mit
der Austauschproblematik vergleichbare Situation tritt — wie
bei den Taggeld- und Rentenleistungen — dann ein, wenn der
Versicherte iiber die Schadenminderungspflicht hinaus den
invaliditédtsbedingten Mehraufwand durch Eigenleistung
kompensiert®,

2.  Austauschbefugnis in der AHV

Das EVG lehnte den Grundsatz der Austauschbefugnis im
Bereich der Hilfsmittelversorgung der AHV seit je ab®. In
einem Entscheid von 1992 setzte sich das EVG erstmals mit
der Austauschproblematik auseinander und befand, dass die
Verwaltungspraxis, wonach Altersrentner den Fahrstuhl bei
den ermichtigten Mietstellen zu beziehen hitten, keine ge-
setzeswidrige Einschrinkung bewirke®.

Drei Jahre spéter hielt das EVG unter Hinweis auf die-
sen Entscheid fest, dass «der Vorinstanz darin, dass es sich
bei der Austauschbefugnis um einen im gesamten Sozialver-
sicherungsrecht verankerten Grundsatz handle, nicht beige-
pflichtet werden» konne?!. Das EVG begriindete seine ableh-
nende Haltung u.a. mit einem Hinweis auf die in Art. 4 HVA
verankerte Besitzstandsgarantie und fand, dass diese Bestim-
mung «wohl einen gewichtigen Teil (ihrer) Berechtigung
verlore, wenn auch fiir die Abgabe von Hilfsmitteln durch
die Altersversicherung die Austauschbefugnis gilte»*.

In jiingerer Zeit wurde die Austauschbefugnis im Hilfs-
mittelrecht der AHV trotz Fehlens von entsprechenden Be-
stimmungen in der HVA, wie sie die HVI vorsieht, bejaht®.
Begriindet wird diese Praxisédnderung damit, dass die recht-
liche Ausgangslage in Bezug auf die Hilfsmittellisten in
der Invaliden- und der Altersversicherung im Wesentlichen

8 In BGE 109V 25 =ZAK 1983, 500 E. 3c wurde eine leistungs-
erhohende Aussergewohnlichkeit bei einer Fusstickerin ver-
neint.

8 Siehe dazu infra Ziffer VI/2.

#  Vgl. Urteile EVG vom 23.2.2005 (H 57/02) E. 2.2 ., vom
24.2.2000 (H 435/99) E. 2¢, vom 10.7.1995 (H 283/94) E. 4c
und vom 24.11.1992 (H 38/92) E. 5 (alle betreffend Hilfsmit-
telanspruch).

% Vgl. Urteil EVG vom 24.11.1992 (H 38/92) E. 5.

" Urteil EVG vom 10.7.1995 (H 283/94) E. 4c.

2 Ibid.

% Vgi. BGE 131V 107 E. 3.4 (Elektrorollstuhl) und Urteil EVG
vom 4.5.2005 (H 199/01) E. 2.3.1 und 2.3.3 (orthopéddische
Einlagen und Schuhe).
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die gleiche ist. Weder im einen noch im anderen Fall ist in-
nerhalb einer Hilfsmittelkategorie die Wahl der konkret zu
beanspruchenden Vorkehr zwingend vorgeschrieben. Es be-
stehen deshalb keine normativen Anhaltspunkte, die fiir die
Altersversicherung darauf schliessen liessen, dass die Aus-
tauschbefugnis grundsitzlich nicht zur Anwendung gelan-
gen konnte™.

3.  Austauschbefugnis in der EL

Das EVG hat in einem Entscheid aus dem Jahr 2000 — in
einem obiter dictum — die Anwendbarkeit des Grundsatzes
der Austauschbefugnis fiir die Vergiitung von Krankheits-
und Behinderungskosten bejaht”. Nach der Auffassung des
Bundesgerichts gilt der Grundsatz der Austauschbefugnis im
Anwendungsbereich der Ergidnzungsleistungen analog dem-
jenigen im Krankenversicherungsrecht®.

Mit der Einfithrung des Neuen Finanzausgleichs wur-
de die Vergiitung von Krankheits- und Behinderungskosten
kantonalisiert. Die Kantone haben von Bundesrechts wegen
Kosten fiir zahnirztliche Behandlung, Kosten fiir Hilfe, Pfle-
ge und Betreuung zuhause sowie in Tagesstrukturen, Kosten
fiir arztlich angeordnete Bade- und Erholungskuren, Diit-
kosten, Kosten fiir Transporte zur néchstgelegenen Behand-
lungsstelle, Hilfsmittel und die Kostenbeteiligung nach Arti-
kel 64 KVG zu vergiiten®.

Diese Aufzidhlung war in der bis zum 31. Dezember 2007
geltenden Regelung abschliessend und ist es auch de lege
lata®®. Die Kantone sind aber berechtigt, Art und Umfang der
ersatzfahigen Kosten innerhalb der vorerwihnten Kostenka-
tegorien zu bestimmen®, miissen aber den bundesrechtlichen
Grundsatz der Austauschbefugnis beachten. Zudem koénnen
sie freiwillig andere Kostenkategorien im kantonalen Recht
vorsehen.

4.  Austauschbefugnis in der KV

a.  Ambulante Leistungen

Die Rechtsprechung verneint eine Austauschbefugnis im
ambulanten Bereich'®. Begriindet wird der Ausschluss da-
mit, dass die beliebige Wahl zwischen Privat- und Kassen-
tarif nicht nur den Zielen des Tarifschutzes zuwiderlaufen,
sondern auch die freie Wahl der Leistungserbringer beein-

% Vgl. BGE 131V 107 E. 3.4.3.

% Vgl. Urteil EVG vom 6.7.2001 (P 10/00) E. 2c. Siehe ferner
Urteil EVG vom 19.1.2001 (P 26/00) E. 2b.

% Vgl Urteil EVG vom 20.7.2005 (P 18/05) E. 3.4.

9 Vgl. Art. 14 Abs. 1 ELG.

% Vgl. Urteil BGer vom 10.8.2009 (9C_84/2009) E. 4.4.

% Vgl. Art. 14 Abs. 2 ELG.

10 Vel. BGE 126 III 345 E. 3c und 111 V 324 E. 2a sowie Ur-
teile EVG vom 12.10.2004 (K 140/02) E. 6.1 und BGer vom
8.6.2000 (5C.197/1999) E. 3c.

trachtigen wiirde'®!. Beim Erbringen von ambulanten Pflicht-
leistungen nach KVG sind insbesondere Zusatzhonorare als
Folge des Tarifschutzes verboten'®? beziehungsweise nur fiir
echte Mehrleistungen zuldssig, die iiber den Leistungsum-
fang der obligatorischen Krankenpflegeversicherung hinaus-
gehen!®,

Der Ausschluss der Austauschbefugnis gilt insbeson-
dere fiir ambulante Pflegeleistungen'™. Diese umfassen die
Spitex- und Heimpflege sowie die Pflege durch freiberuflich
titige zugelassene Pflegefachpersonen'®, Wihlt der Versi-
cherte, aus welchen Griinden auch immer, eine nicht zu den
gesetzlichen Pflichtleistungen gehorende Pflege und Be-
handlung, entfillt der Anspruch'®., Dem Pflegebediirftigen
steht insbesondere kein Anspruch auf die fiir den Fall eines
Spitalaufenthaltes vorgesehenen Leistungen zu, solange die
im Pflegeheim gewihrte Pflege den tatséchlichen Bediirfnis-
sen entspricht!®’,

Diese hochstrichterliche Zuriickhaltung wurde mittler-
weile gelockert. Einen ersten Schritt in Richtung Anerken-
nung des Grundsatzes der Austauschbefugnis im ambulan-
ten Bereich der KV machte das EVG durch die Méglichkeit
einer Austauschbefugnis gestiitzt auf eine reglementarische
Grundlage'®. Spiter wurde eine Austauschbefugnis im Ver-
hdltnis zwischen der Spitex- und der Heimpflege anerkannt'®,
Diesbeziiglich besteht eine Austauschbefugnis zwischen
wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen Massnahmen in-
soweit, als der Versicherte bei der Wahl der nichtwirtschaftli-
chen Massnahme Anspruch auf Vergiitung derjenigen Kosten
hat, auf die er bei der Wahl der wirtschaftlichen Massnahme
Anspruch hitte''?, Ist die ambulante Pflege unzweckmissig
oder unwirtschaftlich, konnen keine Teilleistungen in der
Hohe der hypothetischen stationdren Pflegekosten verlangt
werden'!!.

Bei Gleichwertigkeit von Spitex- und Heimpflege, d.h.
gleicher Wirksamkeit und Zweckmassigkeit, besteht kei-
ne absolute Wirtschaftlichkeitsgrenze in dem Sinne, dass

0 Vgl. z.B. BGE 126 III 345 E. 3c.

12 Vgl. Urteil EVG vom 15.4.2004 (K 5/03) E. 4.2.

153 Vgl. BGE 130 I 306 E. 2.3, 126 1T 345 E. 3b und 126 V 330
= RKUV 2000 288 E. 1b sowie Urteile EVG vom 20.10.1992
(K 166/91) E. 3b (keine Austauschbefugnis in Bezug auf Isca-
dorbehandlung als Nichtpflichtleistung) und vom 16.12.1991
(K 57/91) E. 2c sowie RKUV 1994, 68 E. 6a (Austauschbefug-
nis gilt nicht fiir Attend-Slips).

1%+ Vgl. BGE 111 V 326 E. 2a und Urteil EVG vom 20.10.1992
(K 166/91) E. 3b.

105 Vel. Art. 25 Abs. 2 lit. a KVG, Art. 25a KVG und Art. 50 KVG
sowie Art. 7 ff. KLV.

106 Vegl. BGE 126 V 330 = RKUV 2000, 288, E. 1b.

17 Vgl. BGE 126 V 344 E. 3a.

1% Vgl RKUV 1986, 154 und RKUV 1987, 10, sowie Urteil EVG
vom 16.12.1991 (K 57/91) E. 2c.

19 Vgl. BGE 126 V 334 E. 2.

110 Siehe BGE 126 V 334 E. 2 und 3 sowie Urteil EVG vom
11.5.2004 (K 95/03) E. 4.

Vgl Urteil EVG vom 11.5.2004 (K 95/03) E. 4.
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ab einer bestimmten Kostendifferenz, beispielsweise 50 %,
generell ein grobes Missverhiltnis zwischen Spitex- und
Heimpflege anzunehmen ist!!2. Bei Gleichwertigkeit von
Spitex- und Heimpflege wurde der Anspruch auf Spitex-
leistungen bejaht bei Mehrkosten von 48 %!''* und verneint
bei drei- bis viermal'’* sowie fiinfmal hoheren Kosten'®.
In Fillen, in welchen sich die Spitexpflege als wirksamer
und zweckmadssiger erwies, wurde die Leistungspflicht un-
ter Beriicksichtigung der konkreten Umstidnde bejaht bei
1,9-mal'!® beziehungsweise 2,86-mal hoheren Kosten'!”. War
die Spitexpflege als erheblich wirksamer und zweckmassiger
zu qualifizieren, was namentlich bei Versicherten zutrifft, die
noch einer Erwerbstitigkeit nachgingen oder aktiv am ge-
sellschaftlichen und sozialen Leben teilnehmen, wurde der
Anspruch selbst in Fillen bejaht, wo die Spitexpflege bis zu
3,5-mal hohere Kosten verursachte''3.

b. Stationare Leistungen

Mit Bezug auf stationdre Leistungen bejaht das EVG dem-
gegeniiber eine Austauschbefugnis''®. Dem Versicherten sind
in Anwendung der Austauschbefugnis die Kosten zu ent-
schidigen, welche der Versicherer hitte erbringen miissen,
wenn sich der Versicherte als Kassenpatient hitte behandeln
lassen'?. Die Austauschbefugnis gilt auch im teilstationdiren
Bereich, insbesondere in der Tageschirurgie, da sich dies-
beziiglich die Verhéltnisse bei Unterkunft, Verpflegung und
Erholung nur durch die kiirzere Dauer von der stationiren
Behandlung unterscheiden. Allerdings ist die Austauschbe-
fugnis im teilstationdren Bereich nur dann gegeben, wenn
gesonderte Sozialversicherungstarife und -pauschalen fiir
teilstationire Behandlungen vereinbart oder behérdlich er-
lassen worden sind'?'.

Voraussetzung fiir die Anwendung der Austauschbe-
fugnis ist, dass das fragliche Spital sowohl die gesetzliche
Leistung als auch die Substitutionsleistung erbringen konn-
te. Keine Austauschbefugnis besteht deshalb fiir die Kosten
einer Sitzwache an Stelle der Kosten flir Intensivkranken-
pflege in einer nicht fiir Intensivkrankenpflege eingerichte-
ten Klinik'2. Als Substitutionsleistungen kommen zudem
nur Behandlungen nach bewdhrter Erkenntnis der medizini-

12 Vgl. Urteil EVG vom 11.5.2004 (K 95/03) E. 2.2.

13 Vgl. RKUV 2001, 264 E. 2b.

4 Vgl. RKUV 2001, 19.

115 Vel RKUV 1999, 64.

6 Vgl. RKUV 2001, 179.

17 Vgl. Urteil EVG vom 02.12.2003 (K 33/02) E. 2.

8 Vgl. BGE 126 V 334 E. 3b.

19 Vel. BGE 130 1306 E. 2.2, 126 III 345 E. 3c und 115V 38
E. 9b/aa und Urteil EVG vom 30.8.1999 (K 174/98) = AJP/PJA
2000, 1020 (Bemerkungen von UELI KIESER).

120 Statt vieler BGE 126 III 345 E. 3c.

121 Vgl. Urteil EVG vom 12.10.2004 (K 140/02 und K 141/02)
E.7.1f1.

122 Vgl. Urteil EVG vom 7.5.2002 (K 41/01) E. 5b.

schen Wissenschaft in Frage. Bei der Skolioseoperation nach
Campbell handelt es sich (noch) nicht um eine anerkannte
Behandlungsart, weshalb nur die Kosten einer Operation
nach herkdmmlicher Methode tibernommen werden kon-
nen'?,

Der Grundsatz der Austauschbefugnis gilt nur bei einem
Spitalaufenthalt, nicht aber bei der Unterbringung in einem
Pflegeheim'**. Fehlt sowohl die medizinische als auch die so-
ziale Spitalbediirftigkeit'*, ist aber eine Heimpflegebediirf-
tigkeit'?® vorhanden, die eine’ Umplatzierung vom Spital in
ein Heim erforderlich macht, gewihrte das EVG eine Uber-
gangszeit von einem Monat'?’. Mit In-Kraft-Treten der Neu-
en Pflegefinanzierung am 1.7.2010 besteht lediglich noch ein
Anspruch auf eine zweiwochige Ubergangspflege'®. Diese
beginnt mit der Zustellung der Mitteilung des Krankenversi-
cherers an den Versicherten, einen weiteren Spitalaufenthalt
nicht mehr tragen zu wollen, zu laufen'”.

C. Arzneimittel sowie Mittel und
Gegenstinde

Die Rechtsprechung verneint zwar grundsitzlich die Aus-
tauschbefugnis mit Bezug auf Arzneimittel, die weder in der
Spezialitdten- noch der Arzneimittelliste aufgefiihrt sind, mit
dem Hinweis, dass diese Listen abschliessend sind'*. Es be-
jaht aber dann eine Austauschbefugnis, wenn der Einsatz des
nicht aufgefiithrten Arzneimittels eine unumgdngliche Vor-
bereitungsmassnahme fiir die Durchfiihrung einer Leistung

123 Vgl. Urteil VerwGer OW vom 30.11.2005i. S. A. = OWVVGE
XVII Nr. 47 E. 2-7 (Skolioseoperation).

24 Vgl. BGE 125 V 177 = RKUV 1999, 326 (siche dazu die
Urteilsbesprechung von Duc in: AJP/PJA 1999, 1002) und
124 V 362.
Spitalbediirftigkeit ist einerseits dann gegeben, wenn die not-
wendigen diagnostischen und therapeutischen Massnahmen
nur in einem Spital zweckmassig durchgefiihrt werden kénnen,
anderseits auch dann, wenn die Moglichkeiten ambulanter Be-
handlung erschopft sind und nur noch im Rahmen eines Spi-
talaufenthaltes Aussicht auf einen Behandlungserfolg besteht.
Dabei kann eine Leistungspflicht fiir den Spitalaufenthalt auch
dann bestehen, wenn der Krankheitszustand des Versicherten
einen solchen nicht unbedingt erforderlich macht, die medizi-
nische Behandlung jedoch wegen besonderer personlicher Le-
bensumsténde nicht anders als im Spital durchgefiihrt werden
kann (BGE 126 V 323 E. 2b und 120 V 206 E. 6a).

126 Fiir psychiatrische Dauerpatienten gelten, auch wenn der Ge-
sundheitszustand Schwankungen unterworfen ist, prinzipiell
die Regeln fiir Pflegeheimpatienten, sofern nicht voriiberge-
hende Verschlimmerungen des Leidens wieder eine Akutspi-
talbediirftigkeit bewirken (vgl. BGE 120 V 200 E. 6a und Urteil
EVG vom 20.10.2006 [K 20/06] E. 3.1).

27 Vel. BGE 124 V 362 = RKUV 1999, 31 E. 2c. Siehe ferner Ur-
teil EVG vom 27.12.2000 (K 11/00) E. 3.

128 Vgl. Art. 26a Abs. 2 KVG.

1% Vgl. Urteil EVG vom 27.12.2000 (K 11/00) E. 3.

130 Val. Urteil EVG vom 8.8.2001 (K 123/00) E. 2d.

125
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darstellt, die von der obligatorischen Krankenpflegeversi-
cherung {ibernommen wird'?'.

Eine Austauschbefugnis wird ferner auch in Bezug auf
die Verwendung aufgefithrter Arzneimittel fiir von der
Swissmedic nicht genehmigte medizinische Indikationen'?
beziehungsweise in nicht vorgesehener Dosierung'** abge-
lehnt. Eine Austauschbefugnis fiir einen sogenannten. off-
label-use besteht, wenn fiir eine Krankheit, die fiir die versi-
cherte Person todlich verlaufen oder schwere und chronische
gesundheitliche Probleme nach sich ziehen kann, wegen feh-
lender therapeutischer Alternativen keine andere wirksame
Behandlungsmethode verfiigbar ist; das Arzneimittel muss
in einem solchen Fall einen hohen therapeutischen Nutzen
haben'*.

VI. Personliche Austauschbefugnis

1. Wahlfreiheit

Dem Versicherten steht keine verfassungsrechtliche!*, wohl
aber eine gesetzliche Wahlfreiheit unter den anerkannten
Leistungserbringern zu'*®. Nimmt der Versicherte eine an
sich gesetzliche Leistung von einem nicht anerkannten Leis-
tungserbringer in Anspruch oder appliziert er sich selbst eine
versicherte Dienstleistung, fragt es sich, ob eine personliche
Austauschbefugnis besteht.

2.  Selbstapplikation versicherter
Leistungen

Die Leistungspflicht der obligatorischen Krankenpflegever-
sicherung erstreckt sich nicht auf drztliche Selbstbehand-
lungen'¥. Der Selbstversorgungsmehraufwand wird demge-
geniiber bei der Hilflosenentschidigung leistungserhhend
angerechnet, insbesondere bei einer uniiblich auszufiih-
renden Selbstpflege'*®, wie das z.B. fiir das Ausridumen des
Darms von Hand zutrifft'®.

Bl Vgl. Urteil EVG vom 11.5.1998 i. S. A. H. = RKUV 1998, 302
E.3.

132 Vgl. BGE 130V 532 = Pra 2006 Nr. 36 = SVR 2005 KV Nr. 15
E.6.

13 Vgl. BGE 131 V 349 E. 3.

3% Vgl. BGE 131 V 349 E. 2.3 und 130 V 532 = Pra 2006 Nr. 36 =
SVR 2005 KV Nr. 15E. 6.

135 Vgl. Urteil BGer vom 17.6.2005 (2P.73/2005) E. 5.

136 Vgl. Art. 14 Abs. 31VG, Art. 41 KVG und Art. 10 Abs. 2 UVG.

7 Vgl. BGE 133 V416 E. 2—4.

13 Vel. BGE 121 V 88 E. 6b/c und 106 V 153 E. 2 sowie Urteile
EVG vom 4.2.2004 (H 128/03) E. 3.1 und vom 3.2.1988 i.S.
Sch. E. 2d.

1% Vgl. Urteil EVG vom 3.2.1988 i.S. Sch. E. 2d.

3.  Nicht anerkannte Leistungserbringer

a. Allgemeines

Die Anwendbarkeit des Grundsatzes der Austauschbefugnis
fiir gesetzliche Leistungen, die nicht von einem anerkannten
Leistungserbringer, namentlich von Angehérigen, erbracht
werden, wird von der Rechtsprechung in bestimmten Fillen
bejaht, in anderen aber abgelehnt. In der IV gilt der Grund-
satz der Austauschbefugnis z.B. im Hauspflegebereich, ins-
besondere in Bezug auf die Angehorigenpflege!*, nicht aber
fiir andere medizinische Massnahmen, bei denen das Erfor-
dernis des anerkannten Leistungserbringers i.S.v. Art. 14
Abs. 1 lit. a IVG besteht'*!. Ebenso verneint wurde die Sub-
stitutionsfihigkeit im Recht der Sonderschulmassnahmen!#
und im Hilfsmittelrecht!®,

b. Personliche Austauschbefugnis in der KV
i. Allgemeines

Das EVG hatte unter der Herrschaft des KUVG!'* zu beurtei-
len, ob die fehlende Leistungsvoraussetzung der selbststin-
digerwerbenden Titigkeit des Leistungserbringers im Rah-
men einer Liickenfiillung oder gestiitzt auf den Grundsatz
der Austauschbefugnis als gleichwohl gegeben betrachtet
werden kann'®. Eine Kosteniibernahme fiir die von einer un-

40 Vgl. BGE 120 V 280 E. 4a und b sowie Urteile EVG vom
11.10.1994 i.S. X = SVR 1995 IV Nr. 34 E. 2¢ und vom
5.8.19931i.S.K.-L. E. 2c.

¥ Vgl. BGE 121 V 8 E. 5a sowie Urteile BGer vom 7.7.2010
(8C_81/2010) E. 7 und EVG vom 14.9.1993 (1304/92) E. 4.

142 Vgl. Urteil EVG vom 23.10.1984 (I 40/84a) E. 2¢ (Eltern, die
eine sog. «Patterning-Therapie» durchfiithren) und AHI-Praxis
2000, 72 (keine Austauschbefugnis fiir nicht als Sonderschule
zugelassene Volksschule).

4 Vgl. AHI-Praxis 1999, 172 ff. (betreffend Abgabe und Anpas-

sung von Horgeréten durch Personen, die nicht im Besitze des

Eidgenossischen Fachausweises als Horgerdteakustiker sind).

Im bis zum 31.12.1995 giiltig gewesenen KUVG war der Haus-

pflegekostenersatzanspruch in Art. 12 Abs. 2 lit. b aKUVG ge-

regelt. Die Kassen waren verpflichtet, die Kosten der von einem

Arzt schriftlich angeordneten, durch medizinische Hilfsperso-

nen vorgenommenen wissenschaftlich anerkannten Heilanwen-

dungen zu tragen. Als medizinische Hilfspersonen wurde von
einem Arzt angestelites und unter seiner direkten Kontrolle ar-
beitendes Hilfspersonal verstanden, was nicht nur Unselbstin-
digkeit des Hilfspersonals, sondern auch voraussetzte, dass das
Hilfspersonal in rdumlicher Ndhe zum Arzt titig war (vgl. BGE
114V 270E. 22,110V 191,107 V48E.2und 100 V 4 E. 2a so-
wie RKUV 1993, 105). Als medizinische Hilfspersonen galten
ferner Masseure, Heilgymnasten, Physiotherapeuten, Kranken-
schwestern und -pfleger bezeichnet. Diese Hilfspersonen wur-
den jedoch krankenversicherungsrechtlich nur anerkannt, wenn
sie ihren Beruf selbsténdig und auf eigene Rechnung ausiibten

(vgl. RKUV 1986, 481 E. 2b betreffend Familienangehérige,

die diese Voraussetzungen erfiillen).

45 Vgl. BGE 111V 324,

144
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selbststindig erwerbenden Gemeindekrankenschwester vor-
genommene Hauspflege wurde unter Hinweis darauf, dass
gemiss stidndiger Praxis im Bereich der KV im Gegensatz
zum iibrigen Sozialversicherungsrecht keine Austauschbar-
keit zwischen Pflicht- und Nichtpflichtleistung bestehe!*S,
verneint.

In einem neueren Entscheid wurde die bisherige Pra-
xis bestitigt und festgehalten, dass der Grundsatz der Aus-
tauschbefugnis zwar auch im Bereich der Krankenversiche-
rung gelte, aber nicht zu einem Austausch von Pflicht- durch
Nichtpflichtleistungen fiihren diirfe. Dies wire bei der Zu-
lassung der Angehorigen- an Stelle der Spitexpflege jedoch
der Fall, da es sich beim Erfordernis des anerkannten Leis-
tungserbringers um eine nicht substitutionsfihige Leistungs-
voraussetzung handle!¥’.

ii. Pflegende Angehorige

Nach der Rechtsprechung besteht die Leistungspflicht nach
KVG nur dann, wenn zugelassene Angehdrige die versicher-
ten Leistungen erbringen!*®. Die formelle Zulassung kann bei
Angehorigen, welche die materiellen Zulassungsbedingun-
gen erfiillen, nicht durch eine fingierte Zulassung als Leis-
tungserbringer ersetzt werden. Denn erst mit der Zulassung
als anerkannte Leistungserbringer werden die Pflegefachper-
sonen dem Wirtschaftlichkeitsgebot unterstellt, wihrend sie
vorher keine Pflicht zu ausschliesslich wirtschaftlichen Pfle-
geleistungen trifft'®.

Keine Umgehung des Zulassungserfordernisses stellt
ferner die Anstellung von pflegenden Angehdrigen, die
nicht im Besitz eines Pflegefachdiploms sind, durch eine
zugelassene Spitex-Organisation dar. In einem solchen Fall
liegt eine entschiadigungspflichtige Spitex- und nicht eine
nicht versicherte Angehorigenpflege vor'”®. Angehorige, die
kein Pflegediplom oder einen Fachausweis im Sinne der
Richtlinien «Mindestanforderungen an das Personal in der
Grundpflege» des Spitex Verband Schweiz besitzen, diirfen
relativ einfache Grundpflege und/oder Grundpflege in einfa-
chen Situationen, nicht aber Behandlungspflege'' erbringen,
miissen aber von der Spitex-Organisation hinreichend iiber-
wacht werden'>.

46 Ibid. Siehe ferner BGE 118 V 174 E. 2e und 114 V 270 E. 2.

7 Vgl. BGE 126 V 330 = RKUV 2000, 288 E. 1b. Siche ferner
Urteil SozVersGer ZH 15.1.2008 (KV.2006.00067) E. 4.4
(nicht zugelassene Rehabilitationsklinik).

1% Vgl. BGE 133 V 218 E. 6 sowie Urteile EVG vom 20.12.1999
1.5. X. =RKUV 2000, 77 (betreffend drztliche Behandlung durch
den Ehegatten) bzw. vom 20.12.1999 i.S. X. = RKUV 2000 82
(betreffend érztliche Behandlung durch einen Elternteil).

49 Vgl. Urteil BGer vom 10.5.2007 (K 141/06 und K 145/06)
E.5.2.

150 Vel. Urteile BGer vom 19.12.2007 (9C_597/2007) E. 5 und
EVG vom 21.6.2006 (K 156/04) = RKUV 2006, 303 E. 4.

151 Vgl. Urteil BGer vom 19.12.2007 (9C_597/2007) E. 5.1.

152 Vl. Urteil EVG vom 21.6.2006 (K 156/04) = RKUV 2006, 303
E.42.

VII. Zeitliche Austauschbefugnis

1.  Nachzahlung

Eine Nachzahlung von gesetzlichen Leistungen kann in der

Regel innerhalb von fiinf Jahren nach dem Ende des Monats,

fiir welchen die Leistung geschuldet war, verlangt werden'*.

Geschuldet ist die gesetzliche Leistung in dem Zeitpunkt, in

dem die spezifischen Anspruchsvoraussetzungen in der Per-

son des Versicherten erfiillt sind. Keine Nachzahlungspflicht
besteht, wenn der Anspruch erst nach Wegfallen der An-
spruchsgrundlage geltend gemacht wird. Der an einem Ge-
burtsgebrechen leidende Versicherte, der vor Erreichen des

20. Altersjahrs von seinem gesetzlichen Leistungsanspruch

keinen Gebrauch gemacht hatte, kann diesen nach Wegfal-

len der Anspruchsgrundlage nicht gestiitzt auf die Nachzah-
lungspflicht beanspruchen'>.

Die Mehrheit der Bundesrichter vertrat die Auffassung,
dass eine Anspruchsgrundlage fehle, weshalb ein Aus-
tausch — unbekiimmert um den Umstand, dass der Versicher-
te die nicht beanspruchten Leistungen angemeldet hatte —
nicht in Frage komme. Die Minderheit wies darauf hin, dass
Art. 13 Abs. 1 IVG im Verhaltnis zu Art. 48 IVG lex genera-
lis sei, eine Bejahung der Leistungspflicht zu keiner finan-
ziellen Mehrbelastung der IV fiihre und die Bestimmungen
von Art. 13 Abs. 1 IVG und Art. 3 GgV es nur verbieten, neu
entstandene oder iiber die Volljahrigkeit hinaus andauernde
Leistungsanspriiche zu substituieren!%.

Fiir die Austauschbarkeit von gesetzlichen Leistungen,
die vor dem Beurteilungszeitpunkt hitten beansprucht wer-
den konnen, sprechen gute Griinde:

— Der Versicherte kann auf gesetzliche Leistungen nur
mittels einer schriftlichen Erkldrung verzichten, blosses
Stillschweigen gentigt nicht'*. Verzichtet er nicht rechts-
giiltig, konnen gesetzliche Leistungen innerhalb der Ver-
wirkungsfrist entweder nachgefordert oder zur Substitu-
tion herangezogen werden.

— Der Versicherte ist iiber seine Rechte hinreichend aufzu-
kldren und zu beraten'””. Die Austauschbefugnis ist ein
Recht, tiber das der Versicherte aufgeklart werden muss.
Unterbleibt die Aufkldrung, entsteht eine Leistungs-
pflicht nach Massgabe des Vertrauensgrundsatzes's.

153 Vgl. z.B. Art. 48 IVG, Art. 51 UVG, Art. 14 MVG und Art. 24
ATSG.

5 Vgl. BGE 120V 277 E. 4.

155 Siehe unversffentlichtes Protokoll der Beratung des Gesamtge-

richtes (ordentliche Besetzung) vom 1.3.1994 (G 1031/94 und

130/93).

Art. 23 ATSG lisst einen Verzicht sowie einen jederzeitigen Wi-

derruf fiir die Zukunft zu. Ein Verzicht ist aber nur rechtswirk-

sam, wenn er schriftlich erklirt und vom Versicherer bestitigt

wird (vgl. Art. 233 Abs. 1 und 3 ATSG).

157 Vgl. Art. 27 ATSG.

158 Sieche BGE 131 V472 E. 4und 5.

156
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Wird der Versicherte aufgeklirt, verzichtet aber nicht auf
die Austauschbefugnis, kann er sie auch spiter geltend
machen.

— Die ratio legis des Grundsatzes der Austauschbefugnis
wird nicht beeintrichtigt, wenn noch nicht beanspruchte
Leistungen zur Substitution herangezogen werden. Der
Sozialversicherer wird nicht geschidigt, im Gegenteil
begiinstigt, da er die Kapitalzinsen infolge Aufschubs
der Geltendmachung eingespart und Verzugszinsen fiir
Nachzahlungen nur zeitlich aufgeschoben geltend ge-
macht werden kénnen'>’.

— Wieso soll eine frilher zugesprochene Leistung trotz
weggefallener Anspruchsgrundlage weiter beansprucht
werden konnen, ein nicht geltend gemachter Anspruch
nach dem Wegfallen der Anspruchsgrundlage riickwir-
kend aber nicht geltend gemacht werden kénnen? Kon-
sequent wire eine Parallelitit von Besitzstandsgarantie
und zeitlicher Austauschbefugnis.

2.  Besitzstandsgarantie

Endet die Anspruchsberechtigung, sei es, weil der Versicher-
te aus einer Sozialversicherung ausscheidet oder in eine an-
dere Sozialversicherung iibertritt, sei es, weil die Anspruchs-
grundlage aufgehoben wird, stellt sich die Frage nach der
Weitergeltung des friiheren fiir den Versicherten vorteilhafte-
ren Rechts. Sofern und soweit eine gesetzliche Besitzstands-
garantiebestimmung, z.B. gestiitzt auf eine Koordinations-
norm'®, als Folge eines Ubertrittsrechts von der Kollektiv- in
die Einzelversicherung'®' oder in Ubergangsbestimmungen
bei Gesetzesinderungen'®?, besteht, ist vom Weiterbestand
der bisherigen Leistungen beziehungsweise des bisheri-
gen Leistungsniveaus auszugehen. Eine gesetzliche Besitz-
standsgarantie gilt insbesondere fiir Renten's’, Taggelder'*

19 Vgl. Art. 26 Abs. 2 ATSG.

180 Vgl. z.B. Art. 43% Abs. 4 AHVG.

1ol Vgl. z.B. Art. 71 Abs. 1 KVG. Diese Bestimmung gewéhrt dem
aus der Kollektivversicherung Austretenden das Recht, beim
gleichen Versicherer in die Einzelversicherung iiberzutreten,
womit er sich nicht anderweitig um Versicherungsschutz bemii-
hen muss. Beim Wechsel von der Kollektiv- zur Einzelversiche-
rung sind der iibertretenden Person die gleichen Leistungen zu
gewihren wie in der Kollektivversicherung. Ferner sieht Art. 71
Abs. 1 KVG vor, dass auf diesen gleichen Leistungen — mit
Ausnahme des Falles der Hoherversicherung — grundsitzlich
keine neuen Vorbehalte angebracht werden diirfen (siehe dazu
Art. 69 Abs. 1 KVG; vgl. BGE 127 11 235 E. 2¢).

122 Vgl. z.B. Art. 102 Abs. 2 KVG und BGE 123V 324 E. 3d. Siehe
ferner zur Auslegung iibergangsrechtlicher Bestitzstandsgaran-
tien BGE 122 V6 E. 4aund 115V 347E. 1.

19 Vgl. z.B. Art. 82 Abs. 1 ATSG und Art. 33" Abs. 1 AHVG so-
wie BGE 129 V 1 E. 2 (Zusatzrenten). Die Besitzstandsgaran-
tie des Art. 33 Abs. 1 AHVG bezieht sich nicht auf den unter
Anrechnung auslédndischer Versicherungszeiten ermittelten
Rentenbetrag (vgl. BGE 131 V 371 E. 3). Die Anpassung einer

und die Hilflosenentschadigung'® sowie Hilfsmittel'®. Eine
allgemeine Besitzstandgarantie, insbesondere gestiitzt auf
die Bundesverfassung oder die EMRK!®, existiert nicht;
dauernden Bestand haben nur wohlerworbene Rechte'®.

3.  Riickwirkung

Wird eine Anspruchsgrundlage neu eingefiihrt, gilt diese in
der Regel pro futuro und konnen riickwirkend keine Leistun-
gen beansprucht werden (Verbot der echten Riickwirkung)'®.
Nach der sogenannten unechten Riickwirkung wird neues
Recht — gestiitzt auf Sachverhalte, die frither eingetreten sind
und noch andauern — fiir die Zeit seit Inkrafttreten (ex nunc
et pro futuro) angewendet'’. Diese Art der Riickwirkung ist

laufenden Rente an neue Berechnungsgrundlagen rechtfertigt
sich nur dann, wenn die in Frage stehende Rente eine reine In-
tegritatsrente ist (vgl. BGE 115V 308 E. 5a). Zivilstandswech-
sel, insbesondere Scheidung und Wiederverheiratung, erlauben
demgegeniiber eine Rentenanpassung ganz generell (vgl. BGE
126 V 226 E. 4).

1% Vgl. BGE 129V 305 ff., 126 V 193 E. 4, 120 V 177 ff. und 119
V 121 E. 4. Taggeldversicherungen nach KVG fallen mit der
Vollendung des 65. Altersjahres nicht von Gesetzes wegen da-
hin. Die Versicherer sind aber befugt, die Taggeldversicherung
fiir Personen, die das 65. Altersjahr vollendet haben, statuta-
risch einzuschrinken oder aufzuheben. Besondere Regeln sind
zudem hinsichtlich der Einstellung oder Reduktion laufender
Versicherungsanspriiche zu beachten (vgl. BGE 124 V 201 ff.).

195 Vgl. Art. 43% Abs. 4 AHVG sowie BGE 133 V 569 ff. und 105
V 133 ff.

1% Vel. BGE 131 V 107 E. 5. Die Besitzstandsgarantie bezieht
sich ohne sprachliche Einschriankung auf alle Hilfsmittel oder
Ersatzleistungen gemdss Art. 21 f. IVG. Ein Hilfsmittel kann
auch dann noch eine wesentliche Ergénzung einer medizini-
schen Eingliederungsmassnahme bilden, wenn diese bereits
abgeschlossen ist und — unabhingig vom Alter — kein Anspruch
nach Art. 12 IVG mehr besteht. Dies gilt selbst dann, wenn der
Versicherte zwischenzeitlich das AHV-Rentenalter erreicht hat
(vgl. BGE 119V 225 E. 4).

17 Vgl. BGE 122V 338 E. 4c.

1% Ein wohlerworbenes und damit unentziehbares Recht auf un-
verdnderten Weiterbezug einer laufenden Rente besteht nur
dann, wenn das Gesetz eine entsprechende Garantie vorsieht
(vgl. BGE 112V 387 E. 3d) bzw. die Statuten eine entsprechen-
de Garantie vorsehen oder die Anspriiche ihren Grund in Um-
stinden haben, die nach Treu und Glauben zu respektieren sind,
wie das vornehmlich bei besonders qualifizierten Zusicherun-
gen im Einzelfall zutreffen kann (vgl. BGE 113V 301 E. 1a so-
wie RKUV 1985 Nr. K 627 132 und RSKV 1983 Nr. 552 234).
Die finanziellen Anspriiche von Beamten werden nur dann zu
wohlerworbenen Rechten, wenn das Gesetz die Bezichungen
ein fiir alle Mal festlegt und von den Einwirkungen der gesetz-
lichen Entwicklung ausnimmt oder wenn mit dem einzelnen
Anstellungsverhiltnis verbundene Zusicherungen abgegeben
werden (vgl. BGE 117V 229 E. 4).

169 Statt vieler Urteil BGer vom 23.6.2008 (2C_761/2007) E. 4.1.

0 Vel. BGE 122V 6 E. 3a.
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zuléssig, sofern ihr nicht wohlerworbene Rechte!”' oder ein
bundesgesetzliches Verbot'”? entgegenstehen. Ob einer neu-
en bundesgesetzlichen Bestimmung die Bedeutung unechter
Riickwirkung zukommt, muss sich aus dem Wortlaut (ins-
besondere der Ubergangsbestimmungen), der sinngeméssen
Auslegung oder durch Liickenfiillung ergeben'”.

Das Kreisschreiben iiber die Abgabe von Hilfsmitteln
durch die Invalidenversicherung (KHMI)!™ sieht diesbeziig-
lich eine zeitliche Pro-Rata-Austauschbefugnis vor. Machen
Versicherte, die vor dem 1. Januar 2008 ein Hilfsmittel auf
eigene Kosten angeschafft haben, weil sie damals die An-
spruchsvoraussetzungen nicht erfiillten, nachtriglich Leis-
tungen der IV geltend, so konnen ihnen diese ab 1. Januar
2008 pro rata temporis gewihrt werden, falls ein Anspruch
nach neuem Recht besteht!”.

VIIl. Raumliche Austauschbefugnis

1. Interkantonale Wahlfreiheit

Der Versicherte kann im Rahmen der gesetzlichen Wahlfrei-
heit grundsitzlich alle in der Schweiz zugelassenen Leis-
tungserbringer und, sofern eine personliche Austauschbe-
fugnis besteht, auch nicht zugelassene Leistungserbringer
auswihlen. Besonderheiten bestehen bei der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung, da die Kosten von ambulanten
Leistungen nur nach Massgabe der Tarife am Wohn- oder
Arbeitsort des Versicherten beziehungsweise die Kosten von
stationdren Leistungen nur nach Massgabe der Tarife am
Wohnkanton des Versicherten beziehungsweise Standortkan-
ton des Listenspitals ibernommen werden'”.

2.  Internationale Austauschbefugnis

a. Territorialitatsprinzip

Das sogenannte Territorialitdtsprinzip, wonach offentliches
Recht nur in dem Staat Rechtswirkungen entfaltet, der es er-
lassen, gilt fiir das gesamte 6ffentliche Recht einschliesslich
des Sozialversicherungsrechts'”’. Es bedeutet, dass staatliche
Leistungen nur innerhalb des Staatsgebietes beansprucht
werden konnen, nicht aber dass bei der Anwendung des Ge-
setzes keine Sachverhalte Beachtung finden diirften, die sich
im Ausland verwirklichen'’®,

7V Ibid.

172 Ibid.

17 Vegl. z.B. BGE 114V 150 E. 2b.

174 Giiltig ab 1.1.2008.

175 Vgl. KHMLI, 87.

176 Vgl. Art. 41 KVG.

17 Vgl. BGE 112V 398 E. 1b.

178 Vgl. Urteil EVG vom 15.1.2004 (C 175/01) E. 2.4. Siehe ferner
BGE 129V 102 E. 3 (Zwischenverdienst im Ausland).

b. Export von Versicherungsleistungen
ins Ausland

Bei Versicherten, die wihrend der Dauer eines schweizeri-
schen Wohnsitzes Versicherungsleistungen beziechungswei-
se -anwartschaften begriindet haben und ihren Wohnsitz ins
Ausland verlegen, hingt der Umfang der Austauschbefugnis
vom Ausmass einer Exportpflicht ab. Eine solche besteht
grundsétzlich nur dann, wenn die jeweiligen sozialversiche-
rungsrechtlichen Erlasse!™ oder ein Sozialversicherungsab-
kommen den Leistungsexport vorsehen. Im innereuropdi-
schen Verhiltnis verweist das FZA auf die Exportgarantie der
Verordnung Nr. 1408/71. Entsprechend sind Geldleistungen,
insbesondere auch Viertelsrenten'®, nicht aber Hirtefallren-
ten der IV'®!, grundsitzlich exportierbar, soweit keine expli-
zite Ausnahme besteht, wie das bei der Hilflosenentschidi-
gung der Fall ist'®2. Bei Sachleistungen ist der Wohnsitzstaat
zustindig, gegebenenfalls erfolgt eine Leistungsaushilfe des
Aufenthaltsstaats'®:.

C. Ersatzpflicht fiir im Ausland bezogene
versicherte Leistungen

i. Nationale Ersatzpflicht

Werden von einem Versicherten mit Wohnsitz in der Schweiz
gesetzliche Leistungen im Ausland beansprucht, stellt sich
die Frage, ob als Folge der rdumlichen Austauschbefugnis
eine Ersatzpflicht der schweizerischen Sozialversicherung
im Umfang der Leistungen besteht, die der Versicherte in der
Schweiz hitte beanspruchen konnen.

Eine rdumliche Austauschbefugnis besteht bei medizi-
nischen Massnahmen'®, bei Eingliederungsmassnahmen'®

7% Vgl. z.B. Art. 34 Abs. 2 KVG und Art. 36 KVV, die eine
Kosteniibernahme in Notfillen vorsehen. Ein Notfall liegt vor,
wenn Versicherte bei einem voriibergehenden Auslandaufent-
halt einer medizinischen Behandlung bediirfen und eine Riick-
reise in die Schweiz nicht angemessen ist. Kein Notfall besteht,
wenn sich Versicherte zum Zwecke dieser Behandlung ins Aus-
land begeben (vgl. Art. 36 Abs. 2 KVV und Urteil BGer vom
28.6.2007 [K 60/06] E. 4.2).

Die Sozialversicherungsabkommen schliessen Rentenzah-

lungen ins Ausland bei einem Invaliditdtsgrad von weniger

als 50% in der Regel aus (vgl. Urteil EVG vom 18.3.2005

[1275/02] E. 5.2). Siehe ferner Art. 29 Abs. 4 IVG.

'8 Vgl. BGE 130V 253 E. 2.3.

182 Vgl. BGE 132 V423 E. 9.5.

18 Vgl. Art. 36 Abs. S KVV.

184 Vgl. Art. 34 Abs. 2 KVG und Art. 36 ff. KVV, Art. 4 IVV,
Art. 17 UVV und Art. 20 Abs. 2 UVV sowie Art. 5 aELKV.
Die ergidnzungsrechtliche entspricht der krankenversiche-
rungsrechtlichen Austauschbefugnis (vgl. Urteil BGer vom
20.7.2005 [P 18/05) E. 3.4).

185 Vgl. Art. 9 Abs. | IVG, Art. 23% f. IVV und Art. 30 Abs. 2
UVYV sowie ferner Urteile BGer vom 1.6.2010 (8C_800/2009)
E. 2 und vom 12.3.2008 (I 601/06) E. 5.5 sowie EVG vom
1.6.2006 (I 135/04) E. 4, vom 5.11.2004 (I 760/01) E. 4 und
vom 26.7.2002 (1137/02) E. 3und BGE 110 V99 E. 2.

180
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beziehungsweise arbeitsmarktlichen Massnahmen'® und
Taggeldern'®’, bei Hilfsmittein'$® sowie bei Transport- und
Reisekosten'® und auch bei Betriebsbeitrigen'®. Eine Ein-
gliederung im Ausland setzt jedoch eine Eingliederungsun-
moglichkeit in der Schweiz beziehungsweise «beachtliche
Griinde»"" voraus'””. Die Hohe der ersatzfihigen Kosten
wird in den einschligigen Bestimmungen unterschiedlich
festgelegt. Mitunter wird eine Ersatzpflicht bis maximal dem
Doppelten der in der Schweiz angefallenen Kosten statu-
iert'.

Nach Art. 34 Abs. 2 KVG i.V.m. Art. 36 Abs. 1 und 2
KVV ist eine entsprechende Leistungspflicht nur zu beja-
hen, wenn entweder ein Notfall vorliegt oder die — vom all-
gemeinen Leistungskatalog geméss Art. 25 Abs. 2 und 29
KVG erfasste — medizinische Behandlung in der Schweiz
nicht erbracht werden kann. In letzterem Fall schliesst das
Fehlen der in Art. 36 Abs. 1 KVV vorgesehenen Liste die
Anspruchsberechtigung nicht aus'®. Voraussetzung fiir eine
Auslandbehandlung ist jedoch, dass die mogliche Behand-
lung in der Schweiz mit einem wesentlichen und deutlich ho-

1% Vgl. Art. 59 ff. AVIG und BGE 112V 397 E. laund b.

187 Unter Geltung des KUVG bestand fiir die Zeit des Aufenthaltes
im Ausland prinzipiell kein Anspruch der versicherten Person
auf Taggelder, sofern ein solcher in den Statuten der jeweili-
gen Krankenkasse nicht vorgesehen war (vgl. BGE 118 V 50
E. 1). Das KVG hat am Territorialititsprinzip, wie es unter dem
KUVG gegolten hatte, grundsitzlich nichts gedndernt, weshalb
dieses auch fiir die Krankentaggeldversicherung zu beachten ist
(vgl. Urteil EVG vom 21.12.2006 [K 180/05] E. 2 und 3 und
ferner RKUV 2001 Nr. KV 168 259 E. 2¢). Das schweizerische
UVG-Taggeld ist demgegeniiber unabhingig von Art. 19 Abs. 1
lit. b Verordnung Nr. 1408/71 exportierbar (vgl. Urteil BGer
vom 11.5.2010 [8C_468/2009] E. 5.2).

18 Vgl. Rz 1027 KHMI. Zu beachten ist jedoch die gemiss Tarif-
vertrag vorgesehene Beschrinkung auf Leistungserbringer, die
liber ein eidgendssisches oder ein gleichwertiges Diplom verfii-
gen (vgl. Urteil VerwGer BE vom 29.3.2006 [TV 65755] = BVR
2006, 424 E. 5). Kann ein Hilfsmittel nur von der SAHB leih-
weise abgegeben werden, besteht keine Substitutionsbefugnis
(vgl. Urteil EVG vom 2.5.2005 [H 294/03] E. 2.4).

18 Vgl. Art. 90°* IVV, Art. 20 Abs. 2 UVV und Art. 21 Abs. 1 UVV
sowie Urteil EVG vom 7.2.2001 (I 539/99) E. 3b.

1% Vgl. Urteil EVG vom 24.12.2004 (196/03) E. 4.1.

1 Vegl. Art. 23" Abs. 1 und 3 IVV. Der in Art. 9 Abs. 1 IVG
verankerte Grundsatz der Gewihrung von Eingliederungs-
massnahmen (nur) in der Schweiz sowie die Konkretisierung
der Ausnahmen in Art. 23% IVV schliessen eine (weiterge-
hende) Austauschbefugnis generell aus (vgl. Urteil EVG vom
22.8.2000 [I 366/99] E. 3 und RKUV 1990 Nr. K 844 242 f.
E. 3 und 1987 Nr. K 716 57 sowie Urteil SozVersGer ZH vom
13.2.2007 [IV.2006.00907] E. 3.3).

92 Das in Australien bessere Klima stellt keinen beachtli-
chen Grund dar (vgl. Urteil SozVersGer ZH vom 13.2.2007
[IV.2006.00907] E. 3.3).

19 Siehe z.B. Art. 17 UVV.

1% Vgl. BGE 128 V 75 E. 4b.

heren Risiko verbunden ist als diejenige im Ausland'®. Bloss
geringfiigige, schwer abschitzbare oder gar umstrittene Vor-
teile einer auswirts praktizierten Behandlungsmethode, aber
auch der Umstand, dass eine spezialisierte Klinik im Aus-
land tiber mehr Erfahrung im betreffenden Fachgebiet ver-
fiigt, vermogen fiir sich allein noch keinen «medizinischen
Grund» i.S.v. Art. 34 Abs. 2 KVG abzugeben'®.

ii. Staatsvertragliche Ersatzpflicht

Eine Ersatzpflicht fiir im Ausland bezogene Dienstleistungen
ergibt sich beim Fehlen einer innerstaatlichen Ersatzpflicht
unter Umstéinden aus einer staatsvertraglichen Regelung,
insbesondere gestiitzt auf die Bestimmungen iiber die in-
ternationale Leistungsaushilfe'’. Die (passive) Dienstleis-
tungsfreiheit, wie sie der EG-Vertrag und die zu dessen An-
wendung ergangene Rechtsprechung des Gerichtshofes der
Europidischen Gemeinschaften regelt, bildet nicht Bestand-
teil des «acquis communautaire», welchen sich die Schweiz
zu iibernehmen verpflichtet hat. Das FZA sieht lediglich eine
teilweise Liberalisierung von Dienstleistungen vor. Ein von
einem Geburtsgebrechen betroffener Minderjahriger kann
sich daher nicht auf diese Rechtsprechung berufen, um die
Ubernahme (eines Teils) der Kosten einer in Deutschland er-
folgten ambulanten Behandlung zu beanspruchen'.

IX. Schlussbetrachtung

Der Grundsatz der Austauschbefugnis berechtigt den Versi-
cherten, eine gesetzliche Leistung mit einer anderen funk-
tionell gleichwertigen Leistung zu tauschen. Nach der vor-
liegend vertretenen Meinung ist die Austauschbefugnis nicht
davon abhingig, ob das Motiv, warum der Versicherte die ge-
setzliche Leistung nicht beanspruchte, schiitzenswert ist. Die
Kosten einer funktionell gleichwertigen Substitutionsleis-
tung konnen bis zur Hohe der Kosten der nicht beanspruch-
ten gesetzlichen Leistung ersetzt werden.

Die Rechtsprechung verneint eine sachliche Austausch-
befugnis in Bezug auf ambulante medizinische Massnahmen
im Rahmen der obligatorischen Krankenpflegeversicherung,
bejaht sie aber in Bezug auf die anderen Leistungskatego-
rien. Diese Ausnahme ist nicht gerechtfertigt; im Interesse
einer einheitlichen Regelung sollte die Austauschbefugnis

195 Vgl. BGE 134 V330 E. 2.2

1% Vgl. Urteile BGer vom 5.2.2009 (9C_1065/2008) E. 2.3 sowie
EVG vom 12.8.2003 (K 7/03) E. 2.2, vom 23.6.2003 (K 102/02)
E. 2 und vom 14.10.2002 (K 39/01) E. 1.3.

197 Vgl. Art. 36 Abs. 5 KVV und BGE 132V 46 E. 3 und 4.

% Vegl. BGE 133 V 624 E. 42 ff. und ferner Urteile BGer
vom 30.12.2008 (9C_479/2008) E. 6.2 und vom 12.3.2008
(1601/06) E. 6.5 ff. sowie EVG vom 27.6.2007 (I 187/06) E. 4,
vom 1.6.2006 (I 135/04) E. 5 und vom 16.5.2006 (I 120/04)
E. 6.
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mit Bezug auf alle gesetzlichen Leistungen beansprucht wer-
den konnen'®.

Eine #hnliche Zuriickhaltung besteht in Bezug auf die
personliche Austauschbefugnis im Anwendungsbereich der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung. Die Verwei-
gerung einer Ersatzpflicht, wenn der Versicherte ambulant
eine gesetzliche Leistung durch nicht zugelassene Leistungs-
erbringer ausfiihren ldsst, iberzeugt dann nicht, wenn der
Zweck der gesetzlichen Leistung erfiillt wird oder keine zu-
gelassenen Leistungserbringer, z.B. eine Kinder- oder Nacht-
spitex, vorhanden oder zeitlich verfiigbar sind. In letzterem
Fall erhilt der Versicherte, obwohl er versichert ist, keine
Leistung. Bei der Pflege durch nicht zugelassene Angehtrige
kommt hinzu, dass in anderen Sozialversicherungszweigen
eine gesetzliche Ersatzpflicht besteht und nicht zugelassene
Angehorige von einer zugelassenen Spitexorganisation an-
gestellt werden diirfen und deren Pflegeleistungen zu ent-
schidigen sind, wenn sie lege artis erfolgt sind®®.

Weniger streng ist die Rechtsprechung bei der zeitlichen
und der rdumlichen Austauschbefugnis. Der Versicherte
kann bisherige Leistungen in der Regel trotz weggefallener
Anspruchsgrundlage beanspruchen und zudem friiher einge-
tretene Anspruchsvoraussetzungen bei einer neu in Kraft ge-
tretenen Anspruchsgrundlage geltend machen. Gesetzliche
Leistungen werden zudem ins Ausland exportiert oder auch
dann entschadigt, wenn der Versicherte diese aus schiitzens-
werten Griinden im Ausland beansprucht hat.

19 Gleicher Meinung sind UELI KIESER in: AJP/PJA 2000, 1020,
und CHRISTIAN CONTI, Zusatzhonorar des Arztes und KVG, in:
AJP/PJA 2001, 1148, 1157.

20 Vel. Urteil BGer vom 19.12.2007 (9C_597/2007) E. 5.

Selon le principe de la légalité, seules les prestations prévues
par la loi et les ordonnances correspondantes peuvent en prin-
cipe étre allouées a la personne assurée. La réglementation
légale n’est souvent pas assez différenciée et I'on peut se de-
mander si un assuré pourrait revendiquer une prestation qui
ne figure pas dans la loi, mais qui est équivalente a une presta-
tion prévue par la loi. Le présent article se demande si et dans
quelle mesure un tel droit a la substitution de la prestation
(«Recht auf Austauschbefugnis» — «diritto alla sostituzione del-
la prestazione») existe quant a I'objet, a la personne, au temps
et a I'espace.

(trad. LT LAWTANK, Berne)



