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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den
Senatsprdsidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Bauer als
Vorsitzenden, die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes
Dr. Ehmayr und Dr. Steinbauer sowie die fachkundigen
Laienrichter Dr. Wolfgang Adametz und Dr. Peter Kriiger
(beide aus dem Kreis der Arbeitgeber) als weitere Richter in
der Sozialrechtssache der klagenden Partei Richard R*#***,
vertreten durch Dr. Alfons Klaunzer und Dr. Josef Klaunzer,
Rechtsanwédlte in Innsbruck, wider die beklagte Partei
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft,
1053 Wien, Wiedner Hauptstralle 84-86, vertreten durch
Dr. Paul Bachmann, Dr. Eva-Maria Bachmann und
Dr. Christian Bachmann, Rechtsanwilte in Wien, wegen
S 25.282,80 sA, infolge Revision der beklagten Partei gegen
das  Urteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom
10. November 1999, GZ 23 Rs 63/99g-22, womit infolge
Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes
Innsbruck als Arbeits- und Sozialgericht vom 9. Juli 1999,
GZ 42 Cgs 192/98x-17, zum Teil bestdtigt und zum Teil
abgedndert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin
abgedndert, dass sie insgesamt lauten:

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei Kostenersatz im Ausmall von S 6.992,-- abziiglich der
bereits erhaltenen S 4.152,80 zu leisten, also binnen 14 Tagen
den restlichen Betrag von S 2.839,20 zu zahlen. Das
Mehrbegehren von S 23.502,-- wird abgewiesen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden



3 10 ObS 29/00p

Partei die mit S 2.029,44 bestimmten halben Kosten des
Revisionsverfahrens (darin enthalten S 338,24 Umsatzsteuer)

binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgrinde:

Der am 23.7.1939 geborene Klidger leidet an
einem Zustand nach Wirbelkdrperfraktur aus dem Jahr 1987,
L 1/2. Im Dezember 1997 und im Janner 1998 wurden an der
Universitdtsklinik Innsbruck am Kliager zwei CT-gezielte
Bandscheibenresektionen(-operation) ambulant durchgefiihrt.
Nach der ersten Operation ist offensichtlich noch ein
Bandscheibengewebe iibrig geblieben, so dass sich der Erfolg
erst nach der zweiten Operation als zufriedenstellend zeigte.
Die CT-gezielte Bandscheibenoperation ist eine
"schulmédBige" Methode, bei der im Gegensatz zu einer
offenen Bandscheibenoperation ein viel kleinerer Eingriff in
Lokalandsthesie erfolgt und die in einem betrdchtlichen
Prozentsatz der Félle zu einem guten Operationsergebnis
fithrt. Kosten eines stationdren Aufenthaltes entstehen dabei
nicht. Beide Methoden =zielen auf eine weitgehende
Beschwerdefreiheit des Patienten. Die offene
Bandscheibenoperation erfolgt in etwa einer Stunde
Operationsaufwand in Allgemeinnarkose (Vollandsthesie) bei
aufwendiger Lagerung des Patienten. Postoperativ ist ein
stationdrer Aufenthalt von fiinf bis acht Tagen notwendig, die
Heilungsdauer betrdgt etwa 10 Tage, dann konnen die Nihte
bzw Hautklammern entfernt werden. Die Mobilisierung dauert
bei der offenen Operation auf Grund der gréoferen Wunde
langer; Duschen und Baden sind erst nach der zweiten Woche
moglich. Nach einer CT-gezielten Operation kann spédtestens

nach drei bis vier Tagen geduscht und gebadet werden, die



4 10 ObS 29/00p

Belastungssteigerung ist bei gutem  Operationserfolg
tiblicherweise schneller moglich. Im Fall des Kldgers war die
CT-gezielte Bandscheibenoperation indiziert, doch hétte auch
eine offene Operation zu einem &dhnlich guten klinischen
Ergebnis fiithren kdénnen. Die CT-gezielte
Bandscheibenoperation wird von der beklagten Partei
zumindest in Tirol nicht als Sachleistung angeboten; es
besteht hierfiir auch weder ein Verglitungstarif nach § 85
Abs 1 lit ¢ GSVG noch eine vertragliche Regelung mit dem
Leistungserbringer. Bei  Durchfiihrung einer offenen
Bandscheibenoperation mit einem stationdren Aufenthalt des
Klidgers von 6 bis 15 Tagen wiren der beklagten Partei Kosten
von mindestens S 30.494,-- entstanden.

Der Kldger begehrte von der beklagten Partei den
Ersatz der von ithm bezahlten Kosten von S 30.494,-- fiir die
CT-gezielte Bandscheibenoperation im Dezember 1997.

Die beklagte Partei stellte mit Bescheid vom
16. 7. 1998 fest, dass der Kostenersatz fiir eine
tageschirurgische Behandlung im Klinikum Innsbruck in der
Operationsgruppe V S 4.152,80 und fir die
computertomographische Leistung S 1.800,-- betrage. Zur
Begriindung fiihrte sie aus:

Der Klager sel auf Grund seiner
Einkommenshdéhe im Jahr 1998 sachleistungsberechtigt. Im
Klinikum Innsbruck, mit dem ein Vertrag iiber die Vergiitung
tageschirurgischer Leistungen bestehe, kdnne der
gegenstdndliche Eingriff auf Rechnung der beklagten Partei
gegen nachtrdgliche Vorschreibungen des Kostenanteils in
Anspruch genommen werden. Der mit dem Klinikum
vereinbarte  Tarif in  der Operationsgruppe V  betrage
S 5.191,--. Abziiglich des 20%igen Kostenanteiles ergebe sich
der erstattete Betrag von S 4.152,80. Fur die
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Computertomographie sei Kostenersatz jenes Betrages
erbracht worden, den die beklagte Partei bei Inanspruchnahme
als Sachleistung aufzuwenden gehabt hitte, abziiglich des
Kostenanteils.

Mit der gegen diesen Bescheid erhobenen Klage
begehrt der Klidger Kostenerstattung von restlichen
S 26.341,20. Fir die in seinem Fall durchgefiihrte
Operationsmethode gebe es keinen vertraglichen Tarif,
weshalb er Anspruch auf vollen Kostenersatz habe. Die
Behandlung sei ausreichend und zweckmifBig gewesen und
habe das Mal3 des Notwendigen nicht {iberschritten.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des
Klagebegehrens. Sie stellte die Notwendigkeit der
Durchfiihrung dieser Operation auBBer Streit, wendete aber ein,
es sei nicht ihre Aufgabe, methodische "Feinheiten" bei
Operationen leistungsrechtlich unterschiedlich zu bewerten,
sofern der Kldger nicht darlegen konne, dass die von der
beklagten Partei als Sachleistung erbrachte Methode der
Bandscheibenoperation in seinem Fall nicht oder wegen der
besonderen Dringlichkeit nicht rechtzeitig moglich gewesen
widre. Auch bei anderen  Operationen werde eine
computertomographisch unterstiitzte Vorgangsweise
angewendet, ohne dass dafiir eine Differenzierung in den
Operationsgruppenschemata vorgesehen sei. Dadurch werde
bewusst vermieden, dass die Wahl einer Operationstechnik
durch finanzielle Uberlegungen und nicht ausschlieBlich
durch medizinische Indikationen beeinflusst sei.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Die
beim Kldger angewendete CT-gezielte Operation sei eine
zielfithrende Alternative zur konventionellen Methode der
offenen Bandscheibenoperation, die wunter Vollnarkose

durchgefiihrt werde und daher mit gewissen Risken verbunden
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sei. Von einem Versicherten kdnne nicht ohne Einschrinkung
verlangt werden, sich im Interesse der Kostensparung einem
solchen Risiko zu unterwerfen, wenn eine Methode zur
Verfiigung stehe, die mit einer gefahrlosen Therapie zur
Besserung des Leidens fiithre. Uberdies habe die gewihlte
Methode zu einer Kostenvermeidung insofern beigetragen, als
sie keinen stationdren Aufenthalt erforderte. Die Behandlung
habe daher das Mall des Notwendigen im Sinn des § 90 Abs 2
GSVG nicht tiberschritten.

Das Berufungsgericht dnderte dieses Urteil dahin
ab, dass es dem Kliager nur S 25.282,80 zusprach und das
Mehrbegehren von S 1.058,40 abwies. Es sprach aus, dass die
ordentliche Revision zuldssig sei. Der beklagten Partei sei
zuzustimmen, dass der Klidger als Sachleistungsberechtigter
dann, wenn er eine drztliche Leistung nicht als Sachleistung,
sondern im sogenannten "kassenfreien Raum" in Anspruch
nehme, keinen Anspruch auf vollen Kostenersatz habe. Da die
beklagte Partei zugestanden habe, dass die vorliegende
Operation ausreichend und zweckméflig gewesen sei und das
MaB des Notwendigen nicht liberschritten habe, dass also die
Voraussetzungen des § 90 Abs 2 GSVG erfiillt wiirden, sei nur
mehr die Hohe des dem Kldger gebiihrenden Kostenersatzes
zu priifen.

Als Sachleistungsberechtigter habe der Kléiger
grundsédtzlich  nur  Anspruch auf  Erbringung von
Sachleistungen nach § 85 Abs 3 GSVG. Fehlten jedoch
vertragliche Regelungen fiir eine bestimmte Leistung (wie
hier die CT-gezielte Bandscheibenoperation in
Lokalanédsthesie), seien nach § 85 Abs 4 GSVG anstelle von
Sachleistungen Geldleistungen durch Kostenersitze nach
einem Verglitungstarif (als Bestandteil der Satzung) =zu

gewidhren. Dass die beklagte Partei fiir die gegenstdndliche
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Operation keinen Vergiitungstarif festgesetzt habe, konne
nicht zu Lasten des Kliagers gehen. Bei der CT-gezielten
Bandscheibenoperation handle es sich um eine "schulmifBige"
Methode, die fir den Patienten schonender und fir den
Versicherungstrdger kostengilinstiger sei, weil sie keine
Vollnarkose und keinen stationdren Krankenhausaufenthalt
erfordere. Diese Methode entspreche auch den Vorgaben des
§ 3 Abs 4 Z 1 und 3 der Richtlinien iiber die Beriicksichtigung
okonomischer Grundsitze bei der Krankenbehandlung (ROK),
wonach bei der Krankenbehandlung darauf Bedacht zu
nehmen sei, ob von mehreren gleichwertig geeigneten
Moglichkeiten die oOkonomisch giinstigere Moglichkeit
gewidhrt werde und ob anstelle der Einweisung zu einem
stationdren Krankenhausaufenthalt die Behandlung im
ambulanten Bereich 6konomischer widre. Das GSVG enthalte
keine Regelungen iiber den an einen Sachleistungsberechigten
zu leistenden Kostenersatz, wenn dieser eine nicht als
Sachleistung im Sinn des § 85 Abs 3 GSVG zu
qualifizierende, jedoch den Kriterien des § 90 Abs 2 GSVG
entsprechende &rztliche Leistung in Anspruch nehme, fiir die
auch kein Vergiitungstarif nach § 85 Abs 2 lit ¢ GSVG
bestehe. Dies konne nicht zu Lasten des Versicherten gehen.
Der Versicherungstriger habe analog dem § 85 Abs 2 1lit b
GSVG Kostenersatz in der Hohe des Betrages zu leisten, den
er bei Inanspruchnahme der herkommlichen

Krankenbehandlung (Standardmethode) hitte aufwenden

miussen.

Ausgehend von dem  Kostenaufwand der
beklagten Partei bei herkoémmlicher (offener)
Bandscheibenoperation mit stationdrem

Krankenhausaufenthalt (mindestens S 30.494,--) und den von

ithr anerkannten Operationskosten von S 5.292,-- errechne sich
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die Kostenersatzanspruch des Kligers wie folgt: S 30.494,--
abziliglich 20 % von S 5.292,-- gemail § 86 Abs 1
GSVG =S 1.058,40 ergibt S 29.345,60, abziiglich der bereits
erfolgten Zahlung von S 4.152,80 ergibt den Zuspruch
von S 25.282,80. Eine Kostenbeteiligung von 20 % an den
darin enthaltenen Kosten der Anstaltspflege sei nicht
vorgesehen.

Gegen den stattgebenden Teil dieses Urteils
richtet sich die Revision der beklagten Partei wegen
unrichtiger Beurteilung mit dem Antrag auf Abédnderung
dahin, dass dem Klidger lediglich weitere S 2.839,20
(Differenz von S 6.992,-- als anerkannte Operationskosten
abziliglich der bereits erhaltenen S 4.152,80) zugesprochen
und das Mehrbegehren abgewiesen werde.

Der Klager beantragte in seiner
Revisionsbeantwortung, die Revision fiir nicht zuldssig zu
erkldren oder ihr nicht Folge zu geben.

Die Revision ist mangels einer einschlidgigen
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zuldssig; sie ist

aber auch berechtigt.

Die Ausfithrungen der beklagten Partei zum
geltend gemachten Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung der Sache (§ 503 Z 4 ZPO) stiitzen sich in erster
Linie auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom
17.10. 1998, V 81/97; verdff. SozSi 1998, 961 (mit
Kommentar von Kletter), betreffend Kostenzuschiisse zum
Zahnersatz. Die Ausfithrungen des Verfassungsgerichtshofes
lassen sich wie folgt zusammenfassen: Zahnersatz sei keine
Ermessensleistung, sondern eine Pflichtleistung nach
Mallgabe der Satzung, die Kassen seien aber von Gesetzes

wegen nicht gehalten, Kostenzuschiisse iiberhaupt vorzusehen.
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Kostenzuschiisse fiir Leistungen, hinsichtlich derer ein Tarif
mangels Zustandekommens entsprechender vertraglicher
Vereinbarungen nicht vorgesehen sei, hidtten sich jedenfalls an
den fiir vergleichbare Pflichtleistungen festgelegten Tarifen
zu orientieren. Die Alternative des 1. und 2. Satzes des § 153
Abs2 ASVG  (Zahnersatz als  Sachleistung  unter
Kostenbeteiligung oder an deren Stelle Kostenzuschuss)
besage, dass (allenfalls vorgesehene) Kostenzuschiisse zu im
wesentlich gleichen Leistungen des
Krankenversicherungstriagers fiihren miissten, nicht aber fir
den Versicherten zum gleichen wirtschaftlichen Ergebnis wie
bei einer Kostenbeteiligung an erbrachten Sachleistungen. Ein
Kostenzuschuss von S 1.000,-- fiir eine Krone sei daher
verfassungsrechtlich unbedenklich.

Die Revisionswerberin macht geltend, der
Zuspruch des fast vollen Kostenersatzes im Ausmall fiktiver
Aufwendungen des Versicherungstrigers fiir eine Behandlung,
die der Kldger eben nicht in Anspruch genommen habe
(ndmlich des Kostenaufwandes im Fall der herkdmmlichen
Krankenbehandlung) fiithre zu einem mit den Ausfithrungen
des VfGH unvereinbaren Ergebnis, weil dann, wenn
Kostenzuschiisse der Kasse zum selben wirtschaftlichen
Ergebnis fiihren miissten wie von der Kasse erbrachte oder
(teil-)finanzierte Sachleistungen, als diesbeziigliche
Orientierungshilfe nur eine zuldssige (dh von einem Vertrag
mit Leistungserbringern erfasste) Sachleistung in Betracht
komme. Ob eine solche Orientierungshilfe vorhanden sei, sei
eine Frage der rechtlichen Beurteilung. Es hitte daher
festgestellt werden miissen, dass die beklagte Partei eine
Zusatzvereinbarung mit einer anderen Tagesklinik getroffen
habe, nach der 1m  Fall einer  Operation  der

Operationsgruppe V (zB Nukleotomie) ein Gebiihrenersatz
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von S 5.292,-- zustehe.

Diesen Dbereits in der Berufung gemachten
Ausfiihrungen hat das Berufungsgericht lediglich das
Neuerungsverbot des § 482 ZPO entgegen gehalten. Dabei
handelt es sich aber nicht um eine anspruchsvernichtende
Einwendung der beklagten Partei, sondern um Tatsachen, die
zur rechtlichen Beurteilung erforderlich sind (sekundire
Feststellungsmédngel). Da die Behauptung der beklagten
Partei, die bei Operation in einer Tagesklinik zu ersetzenden
Kosten (als "Orientierungshilfe") hétten bei Inanspruchnahme
eines  vergleichbaren  Vertragspartners insgesamt nur
S 6.992,-- betragen, unwidersprochen blieb, kann dieser
Betrag der weiteren Beurteilung zu Grunde gelegt werden,
ohne dass es einer Aufhebung der angefochtenen
Entscheidung und  Zuriickverweisung an  eine  der
Tatsacheninstanzen bediirfte.

Zutreffend wird in der Revision weiter damit
argumentiert, dass sich § 85 Abs 2 lit b GSVG ausdriicklich
auf andere Leistungen als Anstaltspflege bezieht. Der Oberste
Gerichtshof hat in einem anderen Zusammenhang bereits
ausgesprochen, dass ein operativer Eingriff in einer
Tagesklinik, wobei der Patient kurz nach dem Aufwachen aus
der Narkose die Tagesklinik wieder verlassen kann, keine
Anstaltspflege darstellt (SSV-NF 5/130 = SZ 64/164; Binder
in Tomandl, SV-System 11. ErgLfg, 228). Der Begriff
"Tagesklinik" wird hédufig fiir chirurgische Ambulanztiatigkeit
verwendet, bei der sich der Patient chirurgischen Eingriffen
unterzieht, die iliblicherweise einen mehrtdgigen stationdren
Krankenhausaufenthalt bedingen, und danach wieder in den
hiuslichen Bereich entlassen wird ("Tageschirurgie"). Diese
Form der Tagesklinik fdllt in den Bereich der ambulanten

Behandlung Krankenanstalten und Ambulatorien (A. Radner,



11 10 ObS 29/00p

Tagesklinik, 1993, 17 ff). Bei Behandlung in einer privaten
Krankenanstalt besteht ein Kostenersatzanspruch in der Hohe,
die der Krankenversicherungstrager bei Behandlung in einer
Vertragseinrichtung (einem Vertragsarzt) aufzuwenden gehabt
hitte. Dabei ist aber darauf zu achten, dass bei einer
Kostenerstattung entweder die Voraussetzungen fiir eine
ambulante oder aber fiir eine stationdre Behandlung gegeben
sein miissen (A. Radner, aaO 40). In der zitierten
Entscheidung SSV-NF 5/130 = SZ 64/164 hat der Senat
betont, dass bei der Kostenerstattung darauf zu achten ist,
welche Kosten dem Versicherungstriger erwachsen wiren,
wenn die Leistung in einer Offentlichen Krankenanstalt
erbracht worden wire. Es wiirde 1iiber die gesetzliche
Regelung  hinausgehen, "wollte  man  jeweils  bei
Inanspruchnahme von Einrichtungen, deren Trdger nicht in
einem Vertragsverhédltnis mit dem Sozialversicherungstriger
stehen, fiir die Frage des Kostenersatzes nicht von den Kosten
der dabei tatsédchlich erbrachten Leistungen ausgehen, sondern
die Kosten von Leistungen heranziehen, die tatsdchlich nicht
erbracht wurden, bei Inanspruchnahme einer
Vertragseinrichtung jedoch theoretisch erbracht worden
wiaren". Als Ergebnis hielt der Senat fest, dass im konkreten
Fall Anstaltspflege in der Tagesklinik nicht geleistet wurde,
so dass ein Anspruch auf einen Kostenzuschuss (fir
Anstaltspflege) schon aus diesem Grund nicht bestehen kann
(ebenso A. Radner aaO 42).

Bei entsprechender Anwendung dieser Grundsitze
auf den vorliegenden Fall zeigt sich, dass auch der Kléger,
dem im Zusammenhang mit seiner Bandscheibenoperation
tatsichlich keine Anstaltspflege zuteil geworden ist, nicht
Ersatz fiir eine fiktive Anstaltspflege erhalten kann, die nur

bei Inanspruchnahme der Sachleistung (Operation in einer
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Vertragseinrichtung) theoretisch erbracht worden wire. Der
rechtliche Ansatz des Berufungsgerichtes ist daher verfehlt
und mit der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes nicht
in Einklang. Dass die Kosten einer nach konventioneller
Methode durchgefiihrten (offenen) Bandscheibenoperation im
Ergebnis fiir die beklagte Partei gleich hoch oder hoher
gewesen wiren als die vom Klidger begehrten, ist ein
wirtschaftlicher, aber kein rechtlicher Gesichtspunkt.

Der Revision war daher Folge zu geben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 77 Abs 1
Z2 1lit b ASGG. Mit Riicksicht auf die rechtlichen
Schwierigkeiten des Falles ist dem Kldger nach Billigkeit der
Ersatz der halben Kosten des Revisionsverfahrens zu
gewidhren.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 11. Juli 2000
Dr.Bauer
Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
der Leiter der Geschiftsabteilung:



