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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 Sozialversicherungsrecht, anwendbar ist, besagt, dass sich jedes
staatliche Handeln auf eine geniligende gesetzliche Grundlage abstiitzen muss.
Die Rechtsprechung betont, dass es bei regelmidssig wiederkehrenden
staatlichen Leistungen, insbesondere bei Sozialleistungen und Subventionen,
fiir den sachgerechten und rechtsstaatlich befriedigenden Einsatz der Mittel
einer spezialgesetzlichen Normierung bedarf, die Voraussetzungen und
Zweck dieser Leistungen detailliert umschreibt’.

Im Sozialversicherungsrecht kommt dem Grundsatz der Legalitdt eine
zweifache Bedeutung zu. Einerseits diirfen keine Leistungen erbracht werden,
die im Gesetz selbst nicht detailliert umschrieben sind. Andererseits diirfen
vom Versicherten nur solche zumutbaren Verhaltensweisen verlangt oder
Nachteile auferlegt werden, die im Gesetz selbst geregelt sind oder aus all-
gemein anwendbaren Rechtsgrundsidtzen folgen. Besteht keine gesetzliche
Grundlage fiir eine geltend gemachte Versicherungsleistung, stellt sich die
Frage, ob und inwieweit sich dieser Mangel korrigieren ldsst.

Die sozialversicherungsrechtliche Reparaturwerkstatt hélt ein paar Werk-
zeuge bereit, die eine fehlende gesetzliche Grundlage zu kompensieren ver-
mogen. Der Richter kann zunichst feststellen, dass eine fehlende gesetzliche
Grundlage Folge einer echten Liicke ist, und diese im Rahmen der Liicken-
fiillung korrigieren®. Eine verfassungs- bzw. grundrechtswidrige Anspruchs-
grundlage ldsst sich sodann durch eine verfassungs- bzw. grundrechtskon-
forme Auslegung’® bzw. eine vorfrageweise Uberpriifung® korrigieren, wie der
Jubilar in einem seiner zahlreichen Beitrige nachgezeichnet hat’. Besteht kei-
ne Anspruchsgrundlage kann allenfalls gestiitzt auf den Grundsatz von Treu
und Glauben® eine Leistungspflicht eintreten oder bei gutem Glauben und
grosser Hirte ein Riickerstattungsverbot’ anwendbar sein.

Vgl. Art. 5 Abs. 1 BV.

Vgl. BGE 118 [a 46 E. 5b.

Vgl. BGE 118 1a 46 E. 5b.

Vgl. z.B. BGE 125 V8 E. 3.

Siehe etwa zur grundrechtskonformen Auslegung BGE 126 V 70 E. 4c/aa—cc, 121 V 8
E.6b, 119 V255E.2, 118 V206 E. 5b/cund 113 V 22 E. 4d.

Vgl. zB.BGE 116 V 198 E. 11/2/a.

Vgl. Erwin MURER (2000) Die verfassungskonforme Auslegung sozialversicherungsrecht-
licher Leistungsnormen und das «Giesskannenprinzipy: ein ungeloster Konflikt, in: M.
METZLER/S. FUHRER (Eds.) Festschrift des Nationalen Versicherungsbiiros Schweiz und
des Nationalen Garanticfonds Schweiz, Basel, und Erwin MURER (1995) Grundrechtsver-
letzungen durch Nichtgewdhrung von Sozialversicherungsleistungen? Bemerkungen zu zwei
Entscheiden des Eidgencssischen Versicherungsgerichts, in: SZS, 1995, 184 ff.
Grundlegend BGE 116 V 298 ff.

Vgl. Art. 25 ATSG.
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Sozialversicherungsrechtliche Austauschbefugnis

Verfangt keiner dieser Rettungsanker, fragt es sich schliesslich, ob der
Versicherte an Stelle einer gesetzlichen eine andere nicht gesetzlich vorgese-
hene, aber gleichwertige Leistung beanspruchen kann'’. Ob und inwieweit ein
Recht auf Austauschbefugnis («droit a la substitution de la prestation» — «di-
ritto alla sostituzione della prestazione») besteht, bildet Gegenstand des vor-
liegenden Beitrags. Die Austauschbefugnis betrifft in der Regel nur den Aus-
tausch gleichwertiger Leistungen bzw. die Abgabeform''.

Je nach Fall erweitert sich die Austauschproblematik um eine persdnliche,
zeitliche und rdumliche Komponente, wenn der Leistungsaustausch einen
nicht zugelassenen Leistungserbringer, eine weggefallene bzw. neu hinzutre-
tende Anspruchsgrundlage oder einen Bezug zum Ausland aufweist. Aus
Platzgriinden befassen sich die nachfolgenden Ausfiilhrungen nur mit der
sachlichen Austauschbefugnis.

I Austauschbefugnis
1. Austauschbefugnis in der IV

a) Hilfsmittel

Die Austauschproblematik stellte sich zunédchst bei den Hilfsmitteln'”. Die
einschldgigen gesetzlichen Regelungen verwenden das sog. Listensystem,
wonach sich der Anspruch nur auf die im Gesetz selbst aufgefiihrten
Hilfsmittel bezieht'. Die Liste der von der Invalidenversicherung abzu-
gebenden Hilfsmittel ist insofern abschliessend, als sie die in Frage
kommenden Hilfsmittelkategorien aufzihlt, wogegen bei jeder Hilfsmittel-
kategorie zu priifen ist, ob die Aufzdhlung der einzelnen Hilfsmittel (inner-
halb der Kategorie) ebenfalls abschliessend oder bloss beispielhaft ist'".

Das EVG hat im Hilfsmittelrecht der IV seit den 70er Jahren des vorigen
Jahrhunderts den Grundsatz der Austauschbefugnis entwickelt'>. Unter Hin-

Das Prinzip der Alternativerméichtigung ist im Vertragsrecht anerkannt (vgl. Art. 71 Abs. |
und Art. 72 OR sowie BGE 120 I 259 E. 4).

Kann ein Hilfsmittel nur leihweise abgegeben werden, besteht gestiitzt auf den Grundsatz
der Austauschbefugnis kein Anspruch auf Ersatz der Anschaffungskosten des selbst ge-
kauften Hilfsmittels (vgl. Urteil EVG vom 02.05.2005 [H 294/03] E. 2.4).

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

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

Statt vicler BGE 117 V 177 E. 3b.

In den Urteilen Gschwend vom 24.07.1979 (ZAK 1979, 564) und Furginé vom 29.11.1979
(1255/79) E. 2 hat das EVG festgehalten, dass der Versicherte, der auf eigene Kosten einen
strassenverkchrstauglichen Elektrofahrstuhl gekauft hatte, Anspruch auf einen fiir den
Strassenverkehr nicht zugelassenen Elektrofahrstuhl hat. Der Grundsatz der Austausch-
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weis auf den Grundsatz der Austauschbefugnis entschied das EVG, dass der
Versicherte, der auf ein gesetzlich vorgesehenes Hilfsmittel verzichtet und
stattdessen ein anderes, mit ersterem gleichwertiges Hilfsmittel beansprucht
bzw. anschafft, Anspruch auf Kostenersatz hat'®. Diese Gerichtspraxis hat
1989 zur Kodifikation des Grundsatzes der Austauschbefugnis gefiihrt'”.

Die Austauschbefugnis ist auch in Bezug auf mehrere Hilfsmittel anwend-
bar. Es ist dem Versicherten freigestellt, an Stelle der Anschaffung mehrerer
Hilfsmittel eine Gesamtldsung zu treffen, welche als Ganzes einen Behelf im
Sinne der Austauschbefugnis darstellt. Wahlt er eine seinen individuellen Be-
diirfnissen angepasste Gesamtlosung, so beurteilt sich sein Anspruch danach,
inwieweit die Ersatzlosung, gesamthaft betrachtet, notwendige Hilfsmittel in
einfacher und zweckmissiger Ausfiihrung ersetzt'®. Bei baulichen Anderun-
gen in der Wohnung oder im Eigenheim oder bei Neubauten ist {iberdies zu
beachten, dass nur die eindeutig und einzeln umschriebenen baulichen An-
passungen einer Leistungszusprechung zuginglich sind. Wegen des ab-
schliessenden Charakters dieser Kategorie der Hilfsmittel konnen aber keine
Beitrdge an die allgemeinen Mehrkosten aus der Erstellung eines rollstuhl-
gingigen Hauses gewihrt werden'’.

befugnis wurde in der Folge im Urteil Elsener vom 27.03.1981 (BGE 107 V 89 E. 2b)
konkretisiert und verallgemeinert. Die seitherige Rechtsprechung hat die Austauschbefugnis
in zahlreichen Entscheiden angewendet, siche z.B. BGE 130 V 360 E. 3 (Ring-
leitungsverstarker mit Tischmikrofon an Stelle FM-Anlagen), BGE 127 V 121 E. 3 (Haus-
anbau an Stelle Treppenlift und Elektrorollstuhl), 111 V 209 E. 2 (Treppenlift an Stelle
Treppenfahrstuhl) und 111 V 215 E. 2d (Rampe an Stelle Treppenfahrstuhl) sowie ferner
Urteile BGer vom 20.02.2008 (9F_3/2007) E. 3.2 und_5.1 (Vertikallift an Stelle
Hebebiihne/Treppenlift) vom 15.03.2007 (I 133/06) E. 6.2 (Ubernahme eines elektrischen
Tir6ffnungsantricbes fiir die Hauseingangstiire statt Ersetzen bzw. Verbreitern der
Haustiire, abgelehnt) bzw. EVG vom 21.03.2006 (I 736/04) E. 2.5 (Hausanbau an Stelle
Treppenlift), vom 23.09.2004 (I 431/01) E. 3.2 (Elektrobett-Einsatz an Stelle Elektrobett),
vom 22.06.2004 (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 (I 171/95) E. 4 (keine
Austauschbefugnis in Bezug auf den Neubau eines EFH an Stelle eines Treppenlifts), vom
26.11.1993 (1290/92) E. 2b (Baby-Funk an Stelle einer fest eingebauten Lichtsignalanlage),
vom 01.09.1992 (I 185/92) E. 2b (Elektroantrieb fiir den gewohnlichen Fahrstuhl an Stelle
Elektrofahrstuhl), vom 25.02.1987 (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
05.04.1982 (1 238/81) E. 2b (Kabinenlift an Stelle Treppenlift) und vom 21.04.1982 (I
799/81) E. 2c (Kabinenlift an Stelle Treppenlift), sowie ZAK 1986, 525 (Zahnbriicke an
Stelle Zahnprothese) und ZAK 1988, 180 (batteriebetriecbenes Schubgerit fiir einen
gewdhlichen Rollstuhl an Stelle eines Elektrorollstuhls).

Siehe BGE 107 V 89 E. 2b.

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

Vgl. BGE 127 V 121 E. 2b sowie Urteile BGer vom 08.09.2008 (9C_832/2007 und
9C_872/2007) E. 4 und EVG vom 21.03.2006 (1 736/04) E. 2.2.

Vgl. BGE 127 V 121 E. 2b und Urteil BGer vom 08.09.2008 (9C_832/2007 und
9C 872/2007) E. 4 (Kosten des Architekten).
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b) Eingliederungsmassnahmen

i. Medizinische Eingliederungsmassnahmen

Der Grundsatz der Austauschbefugnis gilt sowohl fiir die berufliche als auch
die medizinische Eingliederung. Die Praxis ist im Einzelnen uniibersichtlich
und widerspriichlich. So gilt die Austauschbefugnis — eingeschriankt — 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 Leistungserbringers 1.S.v. Art. 14 Abs. 1 lit. a
IVG®. Das EVG verneint dic Anwendbarkeit des Grundsatzes der Austausch-
befugnis ferner in Bezug auf medizinische Sonderschulmassnahmen®.

Im Bereich der IV hat der Versicherte Anspruch auf Unterkunft und Ver-
pflegung in der allgemeinen Abteilung, wenn die drztliche Behandlung in ei-
ner Kranken- oder Kuranstalt erfolgt. Begibt sich der Versicherte in eine an-
dere Abteilung, obwohl die Massnahme in der allgemeinen Abteilung durch-
gefihrt werden konnte, so hat er Anspruch auf Ersatz der Kosten, die der IV
bei einer Behandlung in der allgemeinen Abteilung entstanden wiiren®.

il. Berufliche Eingliederungsmassnahmen

Das EVG bejaht die Austauschbefugnis in den Fillen, in denen der
Versicherte zwar nicht die gesetzlichen Leistungen beansprucht, aber gleich-
wertige Eingliederungsbemiihungen unternimmt®®. Der Grundsatz der Aus-

2 Vgl. Urteil EVG vom 22.03.1989 (I 170/87) E. 3c (Anspruch auf Leistungen auf der

Kostenbasis amulanter Physiotherapie bejaht bei einer Versicherten mit Restlihmungen
nach Kinderlahmung, welche im Lahmungsinstitut in Leukerbad eine Badekur absolviert
hatte, wiewohl die Voraussetzungen flir stationdre Physiotherapic nicht erfiillt waren).
Vgl. BGE 120 V 280 E. 4 sowie Urteile EVG vom 14.06.2004 (I 177/01) E. 4.1 (Aufenthalt
in Spielgruppe an Stelle von Hauspflege), vom 30.04.2004 (I 378/01) E. 3.1 (Aufenthalt in
Spielgruppe an Stelle von Hauspflege) vom 11.10.1994 1.S. X = SVR 19951V 34, 89 E. 2¢
und vom 05.08.1993 i.S. K.-L. E. 2¢ sowie Urteil SozVersGer ZH vom 24.05.2005
(IV.2004.00428) E. 5 (Pflegemutter an Stelle Kinderspitex).
Vgl. BGE 120 V 277 E. 4 (mit Bezug auf Leistungsverlingerung tiber 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 Hilfsper-
son anerkannt werden, und zwar auch dann nicht, wenn sie wahrend des Krankenhaus-
aufenthaltes ihres Kindes auf Geheiss des behandelnden Arztes und unter dessen Anleitung
das Kind stillt.) und Urteil EVG vom 14.09.1993 (I 304/92) E. 4 (keine Austauschbefugnis
bei einer medizinischen 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, dic eine sog. «Patterning-
2 Therapie» durchfiihren).
% Vgl. Art. 14 Abs. 2 IVG und ferner Art. 15 Abs. 2 UVV.
Vgl. Urteile EVG vom 23.10.2000 (I 716/99) E. 2b und vom 03.08.1998 (T 34R/97) E. 2.
Ein Wechsel der beruflichen Titigkeit im Rahmen der beruflichen Wiedereingliederung
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tauschbefugnis ist etwa dann anwendbar, wenn der Versicherte ohne
invaliditdtsbedingte Notwendigkeit eine Ausbildung wihlt, die nicht gleich-
wertig i.S.v. Art. 17 IVG ist. In einem solchen Fall kénnen im Umfang der
eingesparten Kosten flir eine gleichwertige Umschulungsmassnahme Beitrige
geleistet werden”’. Fir die mutmassliche Umschulungsdauer sind zudem
Taggelder zu bezahlen™.

Der Versicherte, der infolge Invaliditdt die Vergiitung der Taxikosten fiir
die Fahrten zwischen seinem Wohnort und der von ithm besuchten Mittel-
schule 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 el-
terlichen Fahrzeug tatsichlich anfallenden Mehrkosten durch die Invaliden-
versicherung®.

c) Taggeld und Rente

Im Taggeld- und Rentenrecht spiclt die Austauschbefugnis keine Rolle™.
Eine mit der Austauschproblematik vergleichbare Situation tritt dann ein,
wenn der Versicherte iiber die Schadenminderungspflicht hinaus Mass-
nahmen ergreift. In einem solchen Fall fragt es sich, ob der Versicherte
berechtigt ist, seine Mehrleistung mit den eingesparten Versicherungsleis-
tungen einzutauschen®' und die — gesetzlichen — Leistungen zu beanspruchen,
die er beanspruchen koénnte, wenn- er (nur) seinen (minimalen) Pflichten
nachgekommen wire*”.

d) Hilflosenentschidigung

Bei der Hilflosenentschddigung spielt die Austauschbefugnis ebenfalls keine
Rolle. Der Versicherte erhilt eine pauschalierte Geldzahlung je nach der
Hohe der Unfihigkeit, alltdgliche Lebensverrichtungen ausfiihren zu kénnen.
Eine mit der Austauschproblematik vergleichbare Situation tritt — wie bei den
Taggeld- und Rentenleistungen — dann ein, wenn der Versicherte iiber die

beurteilt sich nicht nach den Regeln des Grundsatzes der Austauschbefugnis (vgl. Urteil
EVG vom 02.05.2000 i.S. K. S. {I 287/99} E. 4).

Vgl. Urteile EVG vom 23.10.2000 (I 716/99) E. 2b und VersGer SO vom 28.04.2003
(VSBES.2001.142) = SOG 2003 Nr. 38 E. 7e.

Vgl. Urteil VerwGer LU vom 06.11.2007 (S 06 612, S 07 8 und S 07 560) E. Sc/aa.

Vgl. BGE 120 V 288 E. 3c.

Vegl. Urteil VerwGer LU vom 06.11.2007 (S 06 612, S 07 8 und S 07 560) E. 5c¢.

Siehe dazu infra Ziffer IV/3.

In BGE 109 V 25 = ZAK 1983, 500 E. 3c wurde eine leistungserhthende Aussergewohn-
lichkeit bei einer Fusstickerin verneint.
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Schadenminderungspflicht hinaus den invalidititsbedingten 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 bezichen hitten, keine gesetzeswidrige
Einschriinkung bewirke™.

Drei Jahre spiter hielt das EVG unter Hinweis auf diesen Entscheid fest,
dass «der Vorinstanz darin, dass es sich bei der Austauschbefugnis um einen
im gesamten Sozialversicherungsrecht Grundsatz handle, nicht beigepflichtet
werden» konne®®. Das EVG begriindete seine ablehnende Haltung u. a. mit
einem Hinweis auf die in Art. 4 HVA verankerte Besitzstandsgarantie und
fand, dass diese Bestimmung «wohl einen gewichtigen Teil (ihrer) Berechti-
gung verlore, wenn auch fiir die Abgabe von Hilfsmitteln durch die Alters-
versicherung die Austauschbefugnis gilte»”’.

In jlingerer Zeit wurde die Austauschbefugnis im Hilfsmittelrecht der
AHYV trotz Fehlens von entsprechenden Bestimmungen in der HVA, wie sie
die HVI vorsieht, bejaht®®. Begriindet wird diese Praxisinderung damit, dass
die rechtliche Ausgangslage in Bezug auf die Hilfsmittellisten in der Invali-
den- und der Altersversicherung im Wesentlichen die gleiche ist. Weder im
einen noch im anderen Fall ist innerhalb einer Hilfsmittelkategorie die Wahl
der konkret zu beanspruchenden Vorkehr zwingend vorgeschrieben. Es be-
stehen deshalb keine normativen Anhaltspunkte, die fiir die Altersversiche-
rung darauf schliessen liessen, dass die Austauschbefugnis grundsétzlich
nicht zur Anwendung gelangen 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

33

3 Siche dazu infra Ziffer IV/3.

Vgl. Urteile EVG vom 23.02.2005 (H 57/02) E. 2.2 f., vom 24.02.2000 (H 435/99) E. 2c,
vom 10.07.1995 (H 283/94) E. 4c und vom 24.11.1992 (H 38/92) E. 5 (alle betreffend
Hilfsmittelanspruch).

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

Urteil EVG vom 10.07.1995 (H 283/94) E. 4c.

Ibid.

Vgl. BGE 131 V 107 E. 3.4 (Elektrorollstuhl) und Urteil EVG vom 04.05.2005 (H 199/01)
E. 2.3.1 und 2.3.3 (orthopédische Einlagen und Schuhe).

Vgl. BGE 131 V 107 E. 3.4.3.
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Vergilitung von Krankhelts und Behinderungskosten gemiss aArt. 3d Abs. 1
lit. a—f ELG bejaht™. Seit der Einfiihrung des Neuen F inanzausgleichs wurde
die Vergiitung von Krankheits- und Behinderungskosten kantonalisiert. Die
Kantone sind verpflichtet, den Beziigern einer jahrlichen Ergénzungsleistung
die ausgewiesenen Kosten u. a. fiir Hilfe, Pflege und Betreuung zu Hause
sowie in Tagesstrukturen und Hilfsmittel zu entschadigen®'. Personen, die auf
Grund eines Einnahmeniiberschusses keinen Anspruch auf eine jéhrliche
Ergénzungsleistung haben, haben gleichwohl Anspruch auf die Vergiitung der
Krankheits- und Behinderungskosten, die den Einnahmeniiberschuss
ijbersteigen42

4. Austauschbefugnis in der KV

a) Ambulante Leistungen

Die Rechtsprechung verneint eine Austauschbefugnis im ambulanten
Bereich”. Begriindet wird der Ausschluss damit, dass die beliebige Wahl
zwischen Privat- und Kassentarif nicht nur den Zielen des Tarifschutzes
zuwiderlaufen, sondern auch die freie Wahl der Leistungserbringer
beeintrichtigen wiirde*’. Beim Erbringen von ambulanten Pflichtleistungen
nach KVG sind 1nsbesondere Zusatzhonorare als Folge des Tarifschutzes
verboten” bzw. nur fir echte Mehrleistungen zuldssig, die iber den
Lexstungsumfang der obligatorischen Krankenpflegeversicherung hinaus-
gehen*®

Der Ausschluss der Austauschbefugnis gilt insbesondere fiir ambulante
P/legeletstungen Diese umfassen die Spitex- und Heimpflege sowie die
Pflege durch freiberuflich titige zugelassene Pflegefachpersonen®. Wihlt der
Versicherte, aus welchen Griinden auch immer, eine nicht zu den gesetzlichen
Pflichtleistungen gehorende Pflege und Behandlung, entfillt der Anspruch®
Dem Pflegebediirftigen steht insbesondere kein Anspruch auf die fiir den Fall

40 Vgl. Urteil EVG vom 06.07.2001 (P 10/00) E. 2c. Siche ferner Urteil EVG vom 19.01.2001

(P 26/00) E. 2b.

Vgl. Art. 14 Abs. 1 lit. b und f ELG.

Vgl. Art. 14 Abs. 6 ELG.

Vgl. BGE 126 III 345 E. 3c und 111 V 324 E. 2a sowie Urteile EVG vom 12.10.2004
(K 140/02) E. 6.1 und BGer vom 08.06.2000 (5C.197/1999) E. 3c.

Vgl. z.B. BGE 126 1l 345 E. 3c.

Vgl. Urteil EVG vom 15.04.2004 (K 5/03) E. 4.2.

Vgl. BGE 1301306 E. 2.3, 126 III 345 E. 3b und 126 V 330 = RKUYV 2000, 288 E. 1b so-
wie Urteile EVG vom 20.10.1992 (K 166/91) E. 3b (keine Austauschbefugnis in Bezug auf
Iscadorbehandlung als Nichtpflichtleistung) und vom 16.12.1991 (K 57/91) E. 2¢ sowie
RKUYV 1994, 68 E. 6a (Austauschbefugnis gilt nicht flir Attend-Slips).

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

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

Vgl. BGE 126 V 330 = RKUV 2000, 288 E. 1b.
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eines Spitalaufenthaltes vorgesehenen Leistungen zu, solange die im Pflege-
heim gewihrte Pflege den tatsichlichen Bediirfnissen entspricht’.

Diese hochstrichterliche Zuriickhaltung wurde mittlerweile gelockert. Ei-
nen ersten Schritt in Richtung Anerkennung des Grundsatzes der Austausch-
befugnis im ambulanten Bereich der KV machte das EVG durch die Mog-
lichkeit einer Austauschbefugnis gestiitzt auf eine reglementarische Grund-
lage®'. Spiter wurde eine Austauschbefugnis im Verhdltnis zwischen der Spi-
tex- und der Heimpflege anerkannt™. Diesbeziiglich besteht eine Austausch-
befugnis zwischen wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen Massnahmen
insoweit, als der Versicherte bei der Wahl der nichtwirtschaftlichen Mass-
nahme Anspruch auf Vergiitung derjenigen Kosten hat, auf die er bei der
Wahl der wirtschaftlichen Massnahme Anspruch hitte™. Ist die ambulante
Pflege unzweckmdssig oder unwirtschaftlich, kdnnen keine Teilleistungen in
der Hohe der hypothetischen stationiren Pflegekosten verlangt werden™.

Bei Gleichwertigkeit von Spitex- und Heimpflege, d. h. gleicher Wirksam-
keit und Zweckmissigkeit, besteht keine absolute Wirtschaftlichkeitsgrenze
in dem Sinne, dass ab einer bestimmten Kostendifferenz, beispielsweise 50%,
generell ein grobes Missverhiltnis zwischen Spitex- und Heimpflege anzu-
nehmen ist™. Bei Gleichwertigkeit von Spitex- und Heimpflege wurde der
Anspruch auf Spitexleistungen 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 zweckmissiger erwies, wurde die
Leistungspﬂicht unter Beriicksichtigung der konkreten Umstidnde bejaht bei
1,9-mal’® bzw. 2,86-mal hoheren Kosten®. War die Spitexpflege als erheblich
wirksamer und zweckmissiger zu qualifizieren, was namentlich bei Versi-
cherten zutrifft, die noch einer Erwerbstitigkeit nachgingen oder aktiv am ge-
sellschaftlichen und sozialen Leben teilnehmen, wurde der Anspruch selbst in
Féillenmbejaht, wo die Spitexpflege bis zu 3,5-mal hohere Kosten verur-
sachte”".
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Vgl. BGE 126 V 344 E. 3a.

Vgl. RKUV 1986, 154 und 1987, 10, sowie Urteil EVG vom 16.12.1991 (K 57/91) E. 2c.
Vgl. BGE 126 V 334 E. 2.

Siche BGE 126 V 334 E. 2 und 3 sowie Urteil EVG vom 11.05.2004 (K 95/03) E. 4.
Vegl. Urteil EVG vom 11.05.2004 (K 95/03) E. 4.

Vgl. Urteil EVG vom 11.05.2004 (K 95/03) E. 2.2.

Vgl. RKUV 2001, 264 E. 2b.

Vgl. RKUV 2001, 19.

Vgl. RKUV 1999, 64.

Vgl. RKUV 2001, 179.

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

Vgl. BGE 126 V 334 E. 3b.
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b) Stationdre Leistungen

Mit Bezug auf stationire Leistungen bejaht das EVG demgegeniiber eine
Austauschbefugnis®. Dem Versicherten sind in Anwendung der
Austauschbefugnis die Kosten zu entschiadigen, welche der Versicherer hitte
erbringen miissen, wenn sich der Versicherte als Kassenpatient hitte
behandeln lassen®. Die Austauschbefugnis gilt auch im teilstationdren
Bereich, insbesondere in der Tageschirurgie, da sich diesbeziiglich die
Verhéltnisse bei Unterkunft, Verpflegung und Erholung nur durch die kiirzere
Dauer von der stationdren Behandlung unterscheiden. Allerdings ist die
Austauschbefugnis im teilstationdren Bereich nur dann gegeben, wenn
gesonderte Sozialversicherungstarife und -pauschalen fiir teilstationére
Behandlungen vereinbart oder behérdlich erlassen worden sind®.

Voraussetzung fiir die Anwendung der Austauschbefugnis ist, dass das
fragliche Spital sowohl die gesetzliche Leistung als auch die Substitutions-
leistung erbringen konnte. Keine Austauschbefugnis besteht deshalb fiir die
Kosten einer Sitzwache an Stelle der Kosten fiir Intensivkrankenpflege in ei-
ner nicht fiir Intensivkrankenpflege eingerichteten Klinik®. Als Substitutions-
leistungen kommen zudem nur Behandlungen nach bewdhrter Erkenntnis der
medizinischen Wissenschaft in Frage. Bei der Skolioseoperation nach Camp-
bell handelt es sich (noch) nicht um eine anerkannte Behandlungsart, weshalb
nur die Kosten einer Operation nach herkdmmlicher Methode iibernommen
werden konnen®.

Der Grundsatz der Austauschbefugnis gilt nur bei einem Spitalaufenthalt,
nicht aber bei der Unterbringung in einem Pflegeheim®. Fehlt sowohl die
medizinische als auch die soziale Spitalbediirftigkeit®, ist aber eine Heim-
pflegebediirftigkeit” vorhanden, die eine Umplatzierung vom Spital in ein

2 Vgl BGE 130 1 306 E. 2.2, 126 111 345 E. 3c und 115 V 38 E. 9b/aa und Urteil EVG vom

30.8.1999 (K 174/98) = AJP 2000, 1020 (Bemerkungen von Ueli Kieser).

Statt vieler BGE 126 111 345 E. 3c.

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

Vgl. Urteil EVG vom 07.05.2002 (K 41/01) E. 5b.

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

Vgl. BGE 125 V 177 = RKUV 1999, 326 (siche dazu die Urteilsbesprechung von DUC in:
AJP 1999, 1002) und 124 V 362.

Spitalbediirftigkeit ist einerseits dann gegeben, wenn die notwendigen diagnostischen und
therapeutischen Massnahmen nur in einem Spital zweckmassig durchgefiihrt werden kon-
nen, anderseits auch dann, wenn die Moglichkeiten ambulanter Behandlung erschopft sind
und nur noch im Rahmen eines Spitalaufenthaltes 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 medizinische Behandlung jedoch wegen besonderer personlicher Lebens-
umsténde nicht anders als im Spital durchgefiihrt werden kann (BGE 126 V 323 E. 2b und
120 V 206 E. 6a).

Fiir psychiatrische Dauerpatienten gelten, auch wenn der Gesundheitszustand Schwankun-
gen unterworfen ist, prinzipiell die Regeln fiir Pflegeheimpatienten, sofern nicht voriiber-
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Heim erforderlich macht, gewihrte das EVG eine Ubergangszeit von einem
Monat™. Mit In-Kraft-Treten der Neuen Pflegefinanzierung am 01.07.2010
besteht lediglich noch ein Anspruch auf eine zweiwéchige Ubergangspflege’'.
Diese beginnt mit der Zustellung der Mitteilung des Krankenversicherers an
den Versicherten, einen weiteren Spitalaufenthalt nicht mehr tragen zu wol-
len, zu laufen’.

c) Arzneimittel sowie Mittel und Gegenstinde

Das EVG verneint zwar grundsitzlich die Austauschbefugnis mit Bezug auf
Arzneimittel, die weder in der Spezialititen- noch der Arzneimittelliste
aufgefiihrt sind, mit dem Hinweis, dass diese Listen abschliessend sind”. Es
bejaht aber dann eine Austauschbefugnis, wenn der Einsatz des nicht
aufgefiihrten Arzneimittels eine unumgdngliche Vorbereitungsmassnahme fir
die Durchfiihrung einer Leistung darstellt, die von der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung iibernommen wird”*.

Eine Austauschbefugnis wird ferner auch in Bezug auf die Verwendung
aufgeflihrter Arzneimittel fiir von der Swissmedic nicht genehmigte medizini-
sche Indikationen” bzw. in nicht vorgesehener Dosierung’® abgelehnt. Eine
Austauschbefugnis fiir einen sog. off-label-use besteht, wenn fiir eine Krank-
heit, die fur die versicherte Person todlich verlaufen oder schwere und chroni-
sche gesundheitliche Probleme nach sich ziehen kann, wegen fehlender the-
rapeutischer Alternativen keine andere wirksame Behandlungsmethode ver-
fiigbar ist; das Arzneimittel muss in einem solchen Fall einen hohen thera-
peutischen Nutzen haben’’.

gehende Verschlimmerungen des Leidens wieder eine Akutspitalbediirftigkeit bewirken
(vgl. BGE 120 V 200 E. 6a und Urteil EVG vom 20.10.2006 [K 20/06] E. 3.1).

Vgl. BGE 124 V 362 = RKUV 1999, 31 E. 2c. Siche ferner Urteil EVG vom 27.12.2000 (K
11/00) E. 3.

Vgl. Art. 26a Abs. 2 KVG.

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

Vgl. Urteil EVG vom 08.08.2001 (K 123/00) E. 2d.

Vgl Urteil EVG vom 11.05.1998 i. S. A. H. = RKUV 1998, 302 E. 3.

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

Vgl. BGE 131 V349 E. 3.

Vgl. BGE 131 V349 E. 2.3 und 130 V 532 = Pra 2006 Nr. 36 = SVR 2005 KV Nr. 15 E. 6.
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II.  Rechtsnatur der Austauschbefugnis

Das EVG ist der Auffassung, dass der Grundsatz der Austauschbefugms
einen Tezlaspekt des verfassungsmdssigen Verhaltnzsmasszgkeztsgrundsatzes 78
bzw. einen sozialversicherungsrechtlichen Rechtsgrundsatz””  darstellt.
Dahinter steht die Uberlegung, dass es unverhiltnismissig wire, wenn dem
Versicherten Leistungen vorenthalten wiirden, auf die er zwar Anspruch hat,
diese aber nicht geltend macht, sei es, weil entweder die Leistungsordnung
den konkreten Verhiltnissen zu wenig Rechnung trigt oder der Versicherte
aus anderen Griinden den gesetzlichen Leistungen andere Leistungen
vorzieht, die mit ersteren gleichwertig sind. Auf den Grundsatz der Aus-
tauschbefugnis kann sich der Versicherte sowohl bei der erstmaligen
Leistungszusprechung als auch im Revisions-** bzw. Wiedererwdgungs-
verfahren berufen. Dabei ist jedoch zu beachten, dass die IV beim
erstmaligen Entscheid iiber einen gewissen Spielraum verfiigt. Dieser ist bei
der Beurteilung der zweifellosen Unrichtigkeit zu beruckswhtlgen weshalb
der Grundsatz der Austauschbefugnis nur eingeschrankt gllt

Vereinzelt wurde hochstrichterlich festgehalten, dass der Grundsatz der
Austauschbefugms im Sozialversicherungsrecht nicht allgemein anwendbar
ist*2. Die widerspriichliche Haltung iiberzeugt in theoretischer Hinsicht nicht.
Wenn der Grundsatz der Austauschbefugnis — wie das EVG festhdlt — eine
Konkretisierung eines Verfassungsgrundsatzes ist, dann gilt er in allen und
nicht nur in bestimmten Sozialversicherungsbereichen und ist ihm im Rah-
men einer verfassungskonformen Auslegung immer Rechnung zu tragen. Nur
dann, wenn die gesetzliche Leistungsordnung eine Substitution einer ge-
setzlichen Leistung ausdriicklich ausschliesst, besteht auf Grund des Verbots
der vorfrageweisen Uberpriifung von Bundesgesetzen® keine Austauschbe-
fugnis.

Der Grundsatz der Austauschbefugnis unterscheidet sich in funktioneller
Hinsicht von der Auslegung und Liickenfiillung, der inzidenten Normenkon-
trolle und vom Grundsatz von Treu und Glauben. Der der Substitution zu
Grunde liegende «Defekt» besteht ndmlich nicht — wie bei der korrigierenden
Auslegung und Liickenfiillung bzw. inzidenten Normenkontrolle — in einer
(urspriinglich) fehlerhaften Leistungsnorm bzw. — wie beim Vertrauensschutz

7 Vgl. z.B. BGE 127 V 121 E. 2a, 126 V 330 = RKUV 2000, 288 E. 1a und 120 V 280 =

SVR 1995 IV Nr. 44 E. 4a, sowie Urteile EVG vom 23.09.2004 (I 431/01) E. 3.1, vom
14.06.2004 (I 177/01) E. 4.1, vom 30.04.2004 (I 378/01) E. 3.1 und vom 10.07.1995 (H
283/94) E. 4c.

Vgl. Urteil EVG vom 15.12.2000 (I 389/99) E. la.

Vgl. Urteil BGer vom 20.02.2008 (9F_3/2007) E. 3.2 und 5.1.

Vgl. Urteil EVG vom 05.12.2006 (I 912/05) E. 3.3.

Vgl. z.B. BGE 127 V 121 E. 2a sowie Urteile EVG vom 21.03.2006 (I 736/04) E. 2.1 und
vom 10.07.1995 (H 283/9) E. 4d.

Vgl. Art. 190 BV.
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— in einer fehlerhaften Anwendung einer rechtmissigen Leistungsnorm, son-
dern in einer Diskrepanz zwischen einer an sich rechtméssigen, aber im Hin-
blick auf die konkreten Verhiltnisse zu undifferenzierten Leistungsnorm.

Die Korrektur dieser «unbefriedigenden» Leistungsnorm stellt einen aty-
pischen Fall einer Fiillung einer unechten Liicke dar*®. Der Unterschied zwi-
schen der unzuldssigen unechten Liickenfiillung und der Anwendung der
Austauschbefugnis kann darin erblickt werden, dass die anzuwendende Norm
nicht per se, sondern nur in bestimmten Einzelfillen zu unbefriedigenden Re-
sultaten fiihrt. Sofern in einem solchen Fall die ratio legis beachtet wird®,
liegt die Austauschbefugnis noch innerhalb einer teleologischen und verfas-
sungskonformen Auslegung.

III. Voraussetzungen der Austauschbefugnis

1. Gesetzlicher Leistungsanspruch

Ein «Austausch» von Leistungen setzt voraus, dass der Versicherte gestiitzt
auf den im Beurteilungszeitpunkt bestehenden konkreten Sachverhalt
entweder einen oder mehrere gesetzliche Leistungsanspriiche geltend machen
kann®. Besteht kein gesetzlicher Anspruch, entfillt eine Austauschbefugnis
von vornherein®’. Der Versicherte, der sich auf den Grundsatz der
Austauschbefugnis beruft, hat deshalb darzulegen, welche gesetzliche Leis-
tungen er zur Disposition stellt und dass die jeweiligen Anspruchsvoraus-
setzungen, z.B. die Eingliederungswirksamkeit, erfiillt sind®.

Besteht tiberhaupt keine Anspruchsgrundlage oder ist eine bestimmte An-
spruchsvoraussetzung nicht erfiillt, ist der Grundsatz der Austauschbefugnis
nur anwendbar, wenn — in einem ersten Schritt — die fehlende Anspruchs-
grundlage durch eine richterliche Liickenfiillung oder im Rahmen einer inzi-
denten Normenkontrolle, insbesondere durch einen Riickgriff auf die Grund-
rechtsordnung, oder eine gesetzliche Austauschbefugnis korrigiert und her-

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.

Siehe infra Ziffer IV/3 zum Erfordernis der funktionellen Gleichwertigkeit.

Statt vieler BGE 127 V 121 E. 2b.

Vgl. z.B. Urteil BGer vom 13.04.2007 (I 246/06) E. 4.

Vgl. zB. BGE 127 V 121 E. 2b (Wegen des abschliessenden Charakters der Hilfsmittel
konnen keine Beitréige an die allgemeinen Mehrkosten aus der Erstellung eines rollstuhl-
géangigen Hauses, sondern nur fiir gesetzliche Hilfsmittel, die nicht beansprucht werden,
gewihrt werden.), 120 V 277 E. 4 (kein Anspruch auf Leistungen gemdss Art. 13 IVG iiber
das 20. Altersjahr hinaus) und Urteil EVG vom 23.10.1984 1.S. B. R. (I 40/84) E. 2b
(«Patterning»-Therapie stellt keine pddagogisch-therapeutische Massnahme im Vorschul-
alter i.S.v. Art. 19 Abs. 2 lit. ¢ IVG dar.).
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nach — in einem zweiten Schritt — mit einer nichtgesetzlichen Leistung aus-
getauscht wird.

Eine Austausch von verschiedenen Leistungskategorien ist nicht zuldssig.
Im Rahmen der Austauschbefugnis konnen insbesondere der Hilfsmittelan-
spruch von Art. 21 Abs. 1 IVG (Hilfsmittel fiir die Ausiibung der Erwerbsta-
tigkeit oder der Tatigkeit im Aufgabenbereich) und derjenige von Art. 21
Abs. 2 IVG (Hilfsmittel fiir die Fortbewegung, fiir die Herstellung des Kon-
taktes mit der Umwelt oder fiir die Selbstsorge) nicht miteinander kombiniert
bzw. ausgetauscht werden. Hat der Versicherte mangels Erwerbstitigkeit oder
einer Tétigkeit 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 Versicherten, eine
gesetzliche Leistung, die er auf Grund der konkreten Umstédnde 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 Umstédnde einen Anspruch
hitte, mit einer oder mehreren nichtgesetzlichen Leistungen substituieren. Die
Substitutionsbefugnis 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 beanspruchte, im Gesetz aber
nicht vorgesehene Leistung miissen gleichwertig sein. Die Gleichwertigkeit
kann sich einerseits auf die Leistungsart (Geld- oder Sachleistung)91 oder den
Zweck der jeweiligen Leistung (Erwerbs- oder Kostenersatz) beziehen. Das
EVG hat die Gleichwertwertigkeit eng gefasst 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 spezifisch austauschrechtlich relevanten Gleichwertigkeit ist

89

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

Vgl. Urteil BGer vom 25.02.2009 (9C 828/2008) E. 4.2.3 (Ziffer 14.05 HVI-Anhang,
wonach die Vergiitung von Reparaturkosten beim Einbau eines Treppenliftes an Stelle eines
Treppenfahrstuhles ausgeschlossen ist, ist weder willkiirlich noch verfassungs- oder
gesetzeswidrig).

Vgl. Art. 14 ff. ATSG.

BGE 126 V 330 = RKUV 2000, 288 E. la.
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die Gleichwertigkeit als Anspruchsvoraussetzung einer gesetzlichen Leistung
zu unterscheiden.

Fiir die Beurteilung der umschulungsrelevanten Gleichwertigkeit von Va-
liden- und Invalidenberuf beispielsweise ist in erster Linie auf die miteinan-
der zu vergleichenden Erwerbsmdglichkeiten im urspriinglichen und im neu-
en Beruf oder in einer dem Versicherten zumutbaren Tétigkeit abzustellen.
Die Gleichwertigkeit ist unter Beriicksichtigung der gesamten Umstidnde zu
beurteilen. Mitzuberiicksichtigen ist nicht nur der Gesichtspunkt der Ver-
dienstmoglichkeit, sondern auch der fiir die kiinftige Einkommensentwick-
lung ebenfalls bedeutsame qualitative Stellenwert der beiden zu vergleichen-
den Berufe. Die anndhernde Gleichwertigkeit der Erwerbsmdoglichkeit in der
alten und neuen Tiatigkeit diirfte auf weite Sicht nur dann zu verwirklichen
sein, wenn auch die beiden Ausbildungen einen e¢inigermassen vergleichbaren
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
betreffen sowohl den privaten® und gewerblichen” als auch den medizini-
schen”® und nichtmedizinischen”’ Bereich und dienen bestimmten Zwecken®®.
Das EVG unterscheidet dabei den generellen Zweck einer Hilfs-
mittelkategorie vom S(Peziﬁschen Zweck des einzelnen Hilfsmittels einer
bestimmten Kategorie®.

Die funktionelle Gleichwertigkeit beurteilt sich im Hinblick auf den spe-
zifischen Zweck des gesetzlichen Hilfsmittels, das vom Versicherten nicht be-
ansprucht wird'®. Massgeblich ist dabei, dass das vom Versicherten bean-
spruchte oder bereits angeschaffte Hilfsmittel nicht nur unter den Vorausset-
zungen der unmittelbaren Gegenwart, sondern auch unter den Voraussetzun-
gen, mit denen auf weitere Sicht gerechnet werden muss, die Funktion des
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Statt vieler BGE 124 V 108 E. 3b.

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

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

Vgl. z.B. Ziff. 1.01 ff. Anhang HVI.

Vgl. z.B. Ziff. 15.01 ff. Anhang HVIL.

Der Verordnungsgeber erwihnt den Benutzungszweck mitunter bei der jeweiligen Hilfsmit-
telkategorie, z.B. Selbstvorsorge oder Uberwindung des Arbeitsweges, bzw. dem jeweiligen
Hilfsmittel, z.B. notwendige Ergidnzung einer medizinischen Eingliederungsmassnahme
(vgl. z.B. Ziff. 4.05 Anhang HVI) oder wesentlich bessere Verrstindigung mit der Umwelt
(vgl. Ziff. 5.07 Anhang HVI), ausdriicklich.

Vgl. z.B. ZAK 1992, 362.

Vgl. BGE 107 V 89 E. 2b. In diesem Fall wurde die funktionelle Gleichwertigkeit eines
strassenverkehrstauglichen Elektrorollstuhls, auf den Versicherte keinen gesetzlichen An-
spruch hatte, und einem Rollstuihl fiir den Wohnbereich verneint.
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deml(}{ersicherten zustehenden und zur Substitution gestellten Hilfsmittels er-
fiillt

Dle Voraussetzung der dauerhaften Substztutzon wurde z.B. fiir einen
Treppenlift'®, nicht aber fiir eine Rampe'” im Zusammenhang mit der Uber-
windung des Weges zur Sonderschule als erfiillt erachtet. Dauerhaft ist auch
ein Elektrobett-Einsatz im Vergleich zu einem Elektrobett'™. Verneint wurde
die funktionelle Gleichwertigkeit in Bezug auf einen Elektrorollstuhl und ei-
nen Beitrag an Umbaukosten, da die von der Versicherten gewihlte Variante
des Hauszuganges nicht geeignet war, den Gebrauch eines Elektrorollstuhles
auf ldngere Zeit zu verhindern'®.

Eine funktionelle Zweckidentitdt zw1schen dem beanspruchten und dem
gesetzlichen Hilfsmittel wird nicht verlangt'®. Praxisgemiss geniigt es, wenn
das beanspruchte Hilfsmittel geeignet ist, den spezifischen Zweck des gesetz-
lichen Hilfsmittels zu erreichen. Ob es auch weiteren bzw. anderen Zwecken
dient, ist unerheblich. Ersetzt das vom Versicherten beanspruchte oder bereits
angeschaffte Hilfsmittel aber Funktionen von Gegenstdnden, die auch ohne
die Gesundheitsschidigung angeschafft worden waren so kann dem Versi-

cherten eine Kostenbeteiligung auferlegt werden'®

Die funktionelle Gleichwertigkeit bei der Substitution von mehreren
Hilfsmitteln beurteilt sich dahingehend, «inwieweit die Ersatzlosung, gesamt-
haft betrachtet, notwendige Hilfsmittel in einfacher und zweckmissiger Aus-
filhrung ersetzt»'®. Die Eignung der Ersatzlésung beurteilt sich dabei im
Hinblick auf die einzelnen Zwecke der zu substituierenden Hilfsmittel. Dient
die Gesamtldsung anderen als invalidititsbedingten Zwecken, geht sie im
Standard iiber eine einfache und zweckmaissige Ausstattung hinaus oder be-
wirkt sie zusitzliche Folgekosten, welche bei der Abgabe des Hilfsmittels o-
der bei entsprechenden Kostenbeitrdgen nicht entstanden wiren, so besteht
kein Leistungsanspruch gestiitzt auf den Grundsatz der Austauschbefugms109
Gestiitzt auf den Grundsatz der Austauschbefugnis kann insbesondere nur ein
Anspruch auf Ersatz der Kosten eines vertikalen Personenlifts zwischen Erd-
und Obergeschoss nicht aber zwischen Unter- und Dachgeschoss geltend
gemacht werden' .
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Vgl. BGE 111 V2I5E. 2d und 111 V 209 E. 2c.

Vgl. BGE 111 V 209 E. 2c.

Vgl. BGE 111 V215 E. 2d.

Vgl. Urteil EVG vom 23.09.2004 (1431/01) E. 3.2.

Vgl. BGE 127 V 121 E. 3c.

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

Vgl. Art. 2 Abs. 2 HVA, Art. 6 Abs. 2 HVI, Art. 2 HVUV und Art. 21 Abs. 2 MVG.
Vgl. BGE 127 V 121 E. 2b.

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

Vgl. Urteil BGer vom 03.06.2009 (8C_315/2008) E. 3.4.3.
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4. Schiitzenswerte Griinde

Die Griinde, warum der Versicherte die gesetzliche Leistung nicht in
Anspruch nimmt, konnen vielféltig sein. Im Regelfall 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 Féllen fragt es sich, ob
die Austauschbefugnis nur dann besteht, wenn der «Leistungsverzicht» aus
schiitzenswerten Griinden erfolgt.

Im Hilfsmittelrecht prift das EVG das Vorliegen schiitzenswerter Griinde
nicht. Es geniigt, dass der Versicherte ein funktionell gleichwertiges Hilfs-
mittel beansprucht bzw. bereits auf seine Kosten angeschafft hat. In den ande-
ren Leistungsbereichen, z.B. im FEingliederungsrecht, macht die Rechtspre-
chung demgegeniiber die Anwendung des Grundsatzes der Austauschbefug-
nis vom Vorliegen schiitzenswerter Griinde abhingig'''. Als schiitzenswerte
Griinde fallen fiir den Hauspflegebereich etwa in Betracht: Wohnverhiltnisse,
welche die Verfligbarkeit von Pflegepersonal einschrianken, das Fehlen von
qualifiziertem Personal oder eine Unterstiitzung durch externe Hilfe, welche
sich auf Grund bestimmter Erfahrungen als fragwiirdig erwiesen hat''2, oder
die Pflege eines todkranken Kindes durch die Eltern Zuhause'".

Im Interesse einer einheitlichen Praxis wire es wiinschenswert, wenn das
Bundesgericht klarstellen wiirde, ob neben der funktionellen Gleichwertigkeit
als zusitzliche und die Anwendbarkeit des Grundsatzes der Austauschbefug-
nis einschrinkende Voraussetzung schiitzenswerte Grinde vorliegen miissen.
Der Sinn der Austauschbefugnis besteht darin, eine Leistungspflicht immer
dann zu bejahen, wenn der gesetzliche Zweck mit anderen, vom Gesetz nicht
vorgesehenen Mitteln erreicht werden kann. Besteht eine funktionelle Gleich-
wertigkeit zwischen der gesetzlichen Leistung und der Substitutionsleistung,
ist der Beweggrund des Versicherten, weshalb er die gesetzliche Leistung
nicht beansprucht hat, an sich irrelevant. Die Anwendung des Grundsatzes
der Austauschbefugnis sollte nicht davon abhiangig gemacht werden, ob fir
den Verzicht auf die gesetzliche Leistung besondere Griinde bestanden.
Schiitzenswerte Griinde sind nur dann zu priifen, wenn der Versicherte aus-
nahmsweise Anspruch auf Ersatz von im Vergleich zu den Kosten einer ge-
setzlichen Leistung hoheren Substitutionskosten hat.

H Vgl. BGE 126 V 330 = RKUV 2000, 288 E. 1a und 120 V 280 = SVR 1995 IV Nr. 44 E.

4b: «Damit bleibt nur mehr die letzte Voraussetzung fiir eine Zulassung der Austauschbe-
fugnis im vorliegenden Fall zu priifen, nimlich ob schiitzenswerte Griinde vorliegen,
welche die Substitution des Leistungsansprechers zu rechtfertigen vermogen».

Vgl. BGE 120 V 286 E. 4b.

Vgl. Urteil EVG vom 05.08.1993 i.S. K.-L. E. 2c.
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IV. Inhalt der Austauschbefugnis

1. Ersatz der effektiven Substitutionskosten

Die Austauschbefugnis vermittelt dem Versicherten einen Anspruch auf
Ersatz der Substitutionskosten. Basis der zu ersetzenden Substitutionskosten
sind die gesetzlich versicherten Kosten, insbesondere die Anschaffungskosten
des Hilfsmittels, auf das der Versicherte an sich Anspruch hat'"*. Liegen die
Substitutionskosten unterhalb den gesetzlich versicherten Kosten, kann der
Versicherte auf Grund des Bereicherungsverbots nur Ersatz fiir die tieferen
effektiven  Substitutionskosten beanspruchen. Geringfiigige Substitutions-
kosten, z.B. die Kosten fiir die Anschaffung von Kopftiichern, sind nur dann
nicht zu ersetzen, wenn der Versicherte diese Kosten ohnehin hitte 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 Substitutionsleistung, bereits durch die friiher gewahrten Substituti-
onskosten abgegolten worden sind. Die Kosten fiir einen Hebelift zum Bei-
spiel konnen nicht mehr iibernommen werden, wenn dem Versicherten bereits
frither die Kosten eines Patientenhebers im Badezimmer und an die Umbau-
kosten des Einfamilienhaus das Kosteniquivalent eines Deckenliftes vom
Schlaf- ins Badezimmer gewéhrt wurden''.

2. Kein Ersatz von Ohnehinkosten

Ersetzt ein Hilfsmittel Gegenstinde, die auch ohne Invaliditdt angeschafft
werden miissen, so kann dem Versicherten eine Kostenbeteiligung auferlegt
werden''”. Bei Biirostithlen betrigt der Selbstbehalt CHF 600.—'"*. Bean-
sprucht der Versicherte eine gesetzliche Leistung, erhilt er die Anschaf-
fungskosten niinus Selbstbehalt ersetzt.

Nach der Rechtsprechung sind die Ohnehinkosten bei den Substitutions-
kosten vollumfénglich in Abzug zu bringen''”. Eine Rohrmelkanlage zum
Beispiel gehort fiir einen Landwirtschaftsbetrieb zum iiblichen Einrichtungs-
standard, was einerseits die Annahme eines Hilfsmittels und andererseits
Substitutionskosten ausschliesst'’. Bei Neubauten kénnen ferner keine Kos-

4 Statt vieler Urteile BGer vom 11.03.2008 (8C_127/2007) E. 2.3 und vom 13.04.2007
s (1246/06) E. 3.4 sowie EVG vom 14.06.2004 (1223/02) E. 1.2.3.
!1° Vgl Urteil EVG vom 22.06.2004 (I 170/04) E. 4,
1'% Vgl Urteil EVG vom 16.12.2003 (I 514/02) E. 3.2,
7 Vgl Art. 21 Abs. 3 IVG.
Vgl. Urteile BGer vom 11.03.2008 (8C_127/2007) E. 5.4.2 und EVG vom 23.08.2000
1y ([528/99) E. 4und 5.
1% Vgl. Urteile EVG vom 29.11.2005 (1 521/05) E. 2.2 und vom 22.06.2004 (I 170/04) E. 4.
Vel. Urteil EVG vom 29.11.2005 (I 521/05) E. 2.2.
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ten fiir invalidititsbedingte bauliche Anderungen gewihrt werden, die von
vornherein eingeplant und im Rahmen des ordentlichen Bauaufwandes ohne
zusitzliche Kosten hitten verwirklicht werden konnen'?".

Im Hinblick auf die gesetzliche Kostenbeteiligung sollte auch bei den Sub-
stitutionskosten der Selbstbehalt nicht die gesamten Ohnehinkosten, sondern
nur einen Teil der Ohnehinkosten umfassen, nicht zuletzt deshalb, weil eine
Hilfsmittelinvaliditdt bereits dann vorliegt, wenn das Hilfsmittel Teile einer
Funktion des menschlichen Korpers invaliditatsbedingt ersetzt' >,

3. Kein Ersatz von eingesparten Kosten

Bei Versicherten, die eine gesetzliche Leistung kostengiinstiger erwerben
oder denen Dritte diese unentgeltlich zur Verfiigung stellen, sowie bei
Versicherten, die eine gesetzliche Leistung, z.B. die Vornahme einer Opera-
tion, freiwillig verzichten, stellt sich die Frage, ob Ersatz flir die eingesparten
Kosten verlangt werden kann.

Die eingesparten Kosten werden als fiktive Kosten bezeichnet, wenn we-
der beim Versicherten noch bei einem Dritten ein invalidititsbedingter Mehr-
aufwand entstanden ist. Normative Kosten sind demgegeniiber eingesparte
Kosten trotz angefallenem Mehraufwand beim Geschédigten oder einem Drit-
ten. Unter hafipflichtrechtlichen Gesichtspunkten ist nur der normative Per-
sonenschaden' >, nicht aber der fiktive Personenschaden zu entschidigen'>*.

Eine Ersatzpflicht fir fiktive Kosten wiirde dem Zweck der Austauschbe-
fugnis (Substitution einer gesetzlichen Leistung durch eine andere Leistung)
zuwider laufen. Zudem besteht zwischen nicht beanspruchten gesetzlichen
Leistungen und dem Ersatz eingesparter Kosten keine funktionelle Gleich-
wertigkeit. Entsprechend ist von der Nichtersatzfihigkeit fiktiver Kosten aus-
zugehen. Bei den normativen Kosten, insbesondere den eingesparten Kosten
bei einer Angehérigenpﬂegem, demgegeniiber kann nicht von der generellen
Nichtersatzfahigkeit ausgegangen werden. Einerseits besteht mitunter eine
gesetzliche Leistungspflicht oder bejaht andererseits die Rechtsprechung eine
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Vgl. Urteil BGer vom 19.07.2006 (I 54/06) E. 2.4 und BGE 104 V §8.

Vgl. BGE 112 V I5E. 1b.

Siehe Urteile BGer vom 19.12.2005 (4C.337/2005) E. 3.3.2 und vom 26.03.2002
(4C.276/2001) E. 6b.

Vgl. zB. BGE 127 III 73 = AJP 2001, 723 (Bemerkungen von Vito ROBERTO) = ZBJV
2003, 43 (Bemerkungen von Heinz HAUSHEER und Manuel JAUN) E. 4 und 5 (Nichter-
satzfahigkeit fiktiver Sachwiederherstellungskosten) und Urteile HGer ZH vom 06.11.1998
= ZR 2001 Nr. 31 (Nichtersatzfahigkeit fiktiver Marktentwirrungskosten) und OGer LU
vom 20.11.1985 1. S. Bissig c. Alpina Versicherungs-Aktiengesellschaft = CaseTex Nr. 15 =
JdT 1986 1459 Nr. 41 = SG Nr. 384 E. 4 (Eigenreparatur zu Selbstkosten eines ohnehin
nicht in Betrieb gewesenen Cars) sowie VPB 1999 Nr. 21 E. 3 (Nichtersatzfahigkeit fiktiver
Reisekosten); ferner Urteil BGH vom 14.01.1986 (VI ZR 48/85) = MDR 1986, 486 = NJW
1986, 1538 E. I/1b (fiktive Operationskosten).

Vgl. Urteil BGer vom 26.03.2002 (4C.276/2001) E. 6b.
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Austauschbefugnis. Bei der Angehorlgenpﬂege sehen z.B. die IV'*, UV'

und MV'%, nicht aber die KV'* eine gesetzliche Leistungspflicht vor.

V. Schlussbetrachtung

Der Grundsatz der Austauschbefugnis berechtigt den Versicherten, eine
gesetzliche Leistung mit einer anderen funktionell gleichwertigen Leistung zu
tauschen. Nach der vorliegend vertretenen Meinung ist die Austauschbefugnis
nicht davon abhingig, ob das Motiv, warum der Versicherte die gesetzliche
Leistung nicht beanspruchte, schiitzenswert ist. Die Kosten einer funktionell
gleichwertigen Substitutionsleistung konnen bis zur Hohe der Kosten der
nicht beanspruchten gesetzlichen Leistung ersetzt werden. Die Recht-
sprechung verneint eine sachliche Austauschbefugnis in Bezug auf ambulante
medizinische Massnahmen im Rahmen der obligatorischen Krankenpflege-
versicherung, bejaht sie aber in Bezug auf die anderen Leistungskategorien.
Diese Ausnahme ist nicht gerechtfertigt; im Interesse einer einheitlichen
Regelung sollte die Austauschbefugms mit Bezug auf alle gesetzlichen
Leistungen beansprucht werden kénnen 130,

126 vgl. BGE 120 V 280 E. 4a und b sowie Urteile EVG vom 11.10.1994 i.S. X = SVR 1995

1V 34, 89 E. 2¢ und vom 05.08.1993 i.S. K.-L. E. 2c.

Vgl. Art. 18 Abs. 2 UVV und Urteil EVG vom 14.07.2000 (U 297/99) E. 3c.

Vgl. Art. 20 Abs. | MVG und Art. 12 MVV.

Vgl. BGE 126 V 330 = RKUV 2000, 288 E. lb. siche ferner Urteil SozVersGer ZH
15.01.2008 (KV.2006.00067) E. 4.4 (nicht zugelassene Rehabilitationsklinik).

Gleicher Meinung sind Ueli KIESER in: AJP 2000, 1020, und Christian CONTI,
Zusatzhonorar des Arztes und KVG, in: AJP 2001, 1148, 1157.
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