Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 3 RK 17/90

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozel3bevolimachtigter: .........ccccocvveeeiiinns ,

gegen

Kaufmannische Krankenkasse,

Hannover 1, HindenburgstralRe 43 - 45,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:
L e ,

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 21.
November 1991 durch die Richter F u n k
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- Vorsitzender-, D Danckwertsund Dr. B aad er sowie die ehrenamtlichen

Richter StrasserundSem melbauer fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts fur das Land
Nordrhein-Westfalen vom 28. Juni 1990 aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht

zurlickverwiesen.
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Grinde:

Die Klagerin begehrt von der Beklagten die Erstattung von DM 774,-- fir ambulante und
DM 18.407,06 fur stationare zahnarztliche Behandlung.

Die Klagerin ist versicherungspflichtiges Mitglied der beklagten Ersatzkasse. Sie begab
sich im Sommer 1985 wegen Allergien, Schlafstérungen, migraneartiger Kopfschmerzen,
Darmstérungen und anderer Beschwerden als Privatpatientin in die Behandlung des
Beigeladenen zu 2), Zahnarzt Dr. T. (in Zukunft Dr.T). Dr. T diagnostizierte nach
mehrfachen ambulanten Untersuchungen und Testaten eine Belastung der
Zahn-Kiefer-Gebiete durch avitale Zahne und circumscripte Osteomyelitiden in den
Leerkiefern und flhrte danach - ab November 1985 - bei jeweils stationdrer Unterbringung
der Klagerin in der unter seiner arztlichen Leitung stehenden Privatklinik "Haus G. " in
Bad P. , deren Inhaberin die Beigeladene zu 1) ist, eine Herdsanierung durch. Die
Klagerin beantragte am 2. Januar 1986 bei der Beklagten zunachst die Erstattung der
Kosten der ambulanten Behandlung in Héhe von DM 774,-- und der ersten stationaren
Behandlung in Hoéhe von DM 3.640,62. Die Beklagte lehnte dies durch Bescheid vom
19. Februar 1986 und Widerspruchsbescheid vom 16. Februar 1987 ab. Die Klagerin
begab sich in drei weitere stationdare Behandlungen in der Privatklinik Haus G. . lhren
Antrag auf Kostenerstattung vom 28. Januar 1987 in Hohe von weiteren DM 14.766,44
lehnte die Beklagte mit Bescheid vom 17. Februar 1987 und Widerspruchsbescheid vom
7. April 1987 ab. Die Beklagte vertrat im Verwaltungsverfahren die Ansicht, eine
Kostenerstattung sei nach dem Sachleistungsprinzip der Reichsversicherungsordnung
(RVO) nur in einem Notfall moglich, der bei der Klagerin nicht vorgelegen habe. Die
Erstattung der Kosten fir die stationare Behandlung sei nicht moglich, da es sich bei dem
Haus G. um eine nicht in den Krankenhausbedarfsplan aufgenommene und mithin

nicht zugelassene Privatklinik gehandelt habe.

Die Klagerin hat gegen diese Bescheide am 27. Februar 1987 und 14. April 1987 Klage
zum Sozialgericht (SG) Koéln erhoben, das die zur gemeinsamen Verhandlung und
Entscheidung verbundenen Klagen durch Urteil vom 23. November 1987 abgewiesen hat.
Auf die Berufung der Klagerin hat das Landessozialgericht (LSG) fiur das Land
Nordrhein-Westfalen Beweis erhoben zu der Frage, wann die Klagerin bei der Beklagten
wegen ihres Leistungsbegehrens vorstellig geworden ist, und hierzu zwei Mitarbeiter der
Beklagten - auch zum Inhalt der Gesprache in der Geschéaftsstelle der Beklagten - als
Zeugen gehort. Mit Urteil vom 28. Juni 1990 hat es die Berufung der Klagerin sodann
zurlickgewiesen und zur Begrindung ausgefihrt, daR der Klagerin als
versicherungspflichtigem Mitglied der Beklagten sowohl ambulante als auch stationare
(zahn)arztliche Behandlung grundsatzlich als Sachleistung zu gewahren sei. Eine
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Ausnahme vom Sachleistungsprinzip sei nicht gegeben. Bei der Klagerin habe kein Notfall
vorgelegen. Auch habe die Beklagte die Leistung nicht zu Unrecht abgelehnt, da jeden-
falls fir die ambulante Behandlung Dr. T Vertragsarzt der Beklagten gewesen sei. Dal}
Dr. T, obschon Kassen- und Vertragsarzt, eine Behandlung auf Krankenschein verweigert
habe, weil er das Risiko, das mit der Wirtschaftlichkeitspriifung seiner Leistungen
verbunden war, nicht zu tragen bereit gewesen sei, stelle keine Ablehnung seitens der
Beklagten dar. Zwar kénne aufgrund der Aussagen der als Zeugen gehdrten Angestellten
der Beklagten unterstellt werden, dal} die Klagerin wegen der Krankenhausbehandlung an
die Beklagte herangetreten sei und die Beklagte diese Behandlung abgelehnt habe. Doch
seien die stationaren Behandlungskosten deshalb nicht erstattungsféahig, weil es sich bei
dem Haus G. nicht um einen "zugelassenen" Leistungserbringer gehandelt habe.
Krankenhausbehandlung sei von der Beklagten nur in Krankenh&usern zu gewahren, die
die Voraussetzungen der §§ 184, 371 RVO erfiiliten. Aus der Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts (BSG) sei abzuleiten, dal bei Abschlul? eines privaten Arztvertrages
eine Kostenerstattung generell nicht moglich sei (BSGE 44, 41). Auch aus der neueren
Rechtsprechung des BSG zu den sog AuBenseitermethoden kdénne ein Erstat-
tungsanspruch der Klagerin nicht hergeleitet werden. Das BSG habe in seinen
Entscheidungen vom 23. Marz 1988 (BSGE 63, 102) und 9. Februar 1989 (BSGE 64,
255) eine Ausnahme vom Sachleistungsprinzip nur deshalb anerkannt, weil es sich bei
den dortigen Klagern um nicht durch das Sachleistungsprinzip gebundene, nicht
versicherungspflichtige Mitglieder mit originarem Anspruch auf Kostenerstattung
gehandelt habe. Der Klagerin als versicherungspflichtigem Mitglied stehe aber nach den
Versicherungsbedingungen der Beklagten ein solcher Kostenerstattungsanspruch nicht
zu. In anderen Fallgestaltungen habe das BSG eine Kostenerstattung fir moglich erachtet
(BSG SozR 2200 §182 Nr72 und Nr76), weil die Leistung von Kassenarzten "im
System" erbracht worden sei. Hier habe sich die Klagerin jedoch durch den privaten
Arztvertrag "auflierhalb des Systems" begeben. Auch ein Herstellungsanspruch der
Klagerin sei nicht gegeben. Eine von der Beklagten zu verantwortende Versorgungslicke
liege nicht vor. Einerseits kébnne Dr. T ambulant als Vertragsarzt in Anspruch genommen
werden. Andererseits kdnnten seine stationdren Methoden nach eigenen Angaben des
Dr. T auch andere Zahnarzte durchfihren. Da es sich aber insgesamt um eine
AuBenseitermethode handele, sei die Beklagte nicht verpflichtet, eine solche Methode
"vorratig zu halten". Die Beklagte habe auch keine Beratungs-und Auskunftspflichten
verletzt, da die Klagerin der Beklagten mitgeteilt habe, dal} sie entschlossen sei, Dr. T
bzw das Haus G. zu konsultieren. Da die Klagerin schon entschlossen gewesen sei,

habe die Beklagte ihr auch andere Behandlungsalternativen nicht aufzeigen mussen.

Hiergegen wendet sich die Klagerin mit ihrer vom LSG zugelassenen Revision. Sie rlgt
eine Verletzung der §§ 179, 182 Abs 1 Satz 1 und Abs 2, §§ 184, 368e RVO bzw §§ 2, 11
Abs 1 Satz1 Nr4, § 13 Abs 2, § 27 Satz 2 und 5, § 28 Abs 2 Sozialgesetzbuch - Finftes
Buch - (SGB V). Nach der Rechtsprechung des BSG komme es Uberhaupt nicht darauf
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an, ob eine férmliche schriftliche Ablehnung der Beklagten vorliege. Nach dem Urteil vom
10. April 1985 (- 8 RK 22/84 - = USK 8515) sei eine Leistungsverweigerung auch dann zu
Unrecht erfolgt, wenn der Versicherte zwar nicht zuvor versucht habe, die Sachleistung
innerhalb des Systems zu erhalten, jedoch von vornherein festgestanden habe, daf ihm
die Leistung von seiner Krankenkasse auf Antrag verweigert worden ware. Das LSG habe
die Rechtsprechung des BSG zu den sog Aulienseitermethoden insoweit verkannt, als es
davon ausgegangen sei, eine Kostenerstattung sei generell nur moglich, wenn diese fir
nicht versicherungspflichtige Mitglieder satzungsmafig zugelassen sei. Eine solche
Differenzierung zwischen versicherungspflichtigen und nicht versicherungspflichtigen
Mitgliedern sei unzulassig. Vielmehr sei, wie auch § 13 Abs 2 SGB V zeige, ausschlief3lich
darauf abzustellen, ob die Sachleistung als solche zu Unrecht verweigert worden sei. Der
Erstattungsanspruch sei véllig unabhéangig vom Mitgliederstatus. Die Klagerin habe hier
einen Anspruch auf die Behandlung gehabt. Schulmedizinische Methoden hatten bei ihr
versagt. Die Notwendigkeit und ZweckmaRigkeit der Behandlung durch Dr. T werde hier
weder von der Beklagten noch vom LSG in Frage gestellt. Das LSG habe sich zudem mit
der Rechtsprechung des 9. Senats des BSG auseinandersetzen missen, der eine
Kostenerstattung auch bei Behandlung in Privatkliniken fiir moglich erachtet habe, soweit
die Leistung, wie auch im vorliegenden Fall, nur in einem speziellen Krankenhaus er-
bracht werden kénne (vgl Urteil vom 27. April 1989 - 9 RV 9/88 -). Auch die Ausfiihrungen
des LSG zum sozialrechtlichen Herstellungsanspruch seien unzutreffend, da hier eine von
der Beklagten zu vertretende Versorgungslicke vorliege. Wenn die Beklagte es ablehne,
die Leistungen des Dr. T zu honorieren, und dieser deshalb privatarztliche Vertrdge mit
seinen Patienten abschlieRen misse, kdnne diese Verweigerung der Beklagten nicht auf
Kosten der Patienten gehen. Die Krankenkassen wurden hierbei das Kostenrisiko letztlich
auf den Patienten abwalzen. Wenn, wie das LSG unterstellt habe, die Behandlung nach
der Herdlehre auch von anderen zugelassenen Arzten durchgefiihrt werden kénnte, so
daf} die Herdtherapie "auf Krankenschein" moglich gewesen ware, hatte die Beklagte der
Klagerin zumindest aufgrund ihrer Auskunfts- und Beratungspflichten solche Adressen
und Arzte benennen miissen. Auch wenn die Klagerin schon entschlossen gewesen sei,
sich von Dr. T behandeln zu lassen, habe die Beklagte sie aufklaren missen, welche
anderen Arzte in Frage kdmen und welches Kostenrisiko bei der Behandlung gerade bei
Dr. T auf die Klagerin zukomme. Sie hatte sich dann, wenn die Beklagte sie

ordnungsgemal beraten hatte, moglicherweise auch fiir einen anderen Arzt entschieden.

Die Klagerin beantragt,
1. die Urteile des Landessozialgerichts fir das Land Nordrhein-Westfalen vom
28. Juni 1990 und des Sozialgerichts Kdln vom 23. November 1987 sowie den
Bescheid der Beklagten vom 19. Februar 1986 in der Gestalt des Widerspruchs-
bescheides vom 16. Februar 1987 und den Bescheid der Beklagten vom
17. Februar 1987 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 7. April 1987

aufzuheben;
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2. die Beklagte zu verurteilen, ihr (Klagerin) DM 19.181,06 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie geht davon aus, dal} die Klagerin sie nicht vor Beginn der Behandlung bei Dr.
T informiert habe. Die ambulante und stationdre zahnarztliche Behandlung der Klagerin
durch Dr. T hatte auch von Vertragszahnarzten oder in
Vertragskrankenhausern - einschlieRlich der Universitatskliniken - durchgefiihrt werden
kénnen. Dal eine ca funf Jahre vor Beginn der streitigen Behandlung durch Dr. T
durchgefiihrte Krankenhausbehandlung in einer Universitatsklinik ohne Erfolg geblieben
sei, berechtige noch nicht zu der Annahme, die Leistung sei nicht auch innerhalb des
Systems der gesetzlichen Krankenversicherung moglich gewesen. Da die Klagerin die
notwendige Behandlung als Sachleistung in Anspruch hatte nehmen kdnnen, kénne sich
der Leistungsanspruch nicht in einen Kostenerstattungsanspruch umwandeln. Ein
Herstellungsanspruch komme nicht in Betracht, da zu vermuten sei, dal} die Klagerin sich
unter keinen Umstanden von ihrem Entschlul, sich bei Dr. T behandeln zu lassen, habe

abbringen lassen wollen.

Die Beigeladenen zu 1) und 2) sind im Revisionsverfahren nicht vertreten.

Die gemal §§ 160, 164 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) statthafte und zulassige
Revision ist im Sinne der Zurlckverweisung begrindet.

1. Die Klagerin hat eine kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage (§ 54 Abs 4
SGG) erhoben. Da der zu beurteilende Sachverhalt abgeschlossen in der
Vergangenheit liegt, ist hierfir mafgeblich die Sach- und Rechtslage zu dem
Zeitpunkt, an dem der behauptete Erstattungsanspruch sich realisiert hat. Anzu-
wenden sind daher die Vorschriften der RVO aF (s auch Urteil des Senats 3 RK
8/90 vom selben Tage).

2. Nach den gesetzlichen Vorschriften der RVO (und ebenso nach dem am 1. Januar
1989 in Kraft getretenen SGB V) steht dem versicherungspflichtigen Mitglied einer
Krankenkasse ein Anspruch auf ambulante und stationare (zahn)arztliche Behand-
lung grundsatzlich nur in Form des Sachleistungsanspruches zu (vgl §§ 179, 182
Abs 1 Nr 1, §§ 184, 368 Abs 2, § 371 RVO bzw § 2 Abs 2, § 11 Abs 1, § 13 Abs 1,
§§ 27, 39, 73 Abs2, §108 SGBYV). Dieses Prinzip ist flur die gesetzliche
Krankenversicherung konstitutiv und mithin der mit dem Sachleistungsanspruch
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verbundene Weg der Realisierung von Leistungen - Behandlung auf
Krankenschein bei zugelassenen Kassen- bzw Vertragsarzten- von dem
Versicherten im Regelfall einzuhalten (vgl zum Sachleistungsanspruch
grundsatzlich jetzt Urteil des 1. Senats des BSG vom 7. August 1991 - 1 RR 7/88 -,
insbesondere S 9). Nach standiger Rechtsprechung des erkennenden Senats
ebenso wie des 8. Senats des BSG kann sich jedoch der Sachleistungsanspruch
im Einzelfall in einen Kostenerstattungsanspruch umwandeln. Unabhangig von dem
"normalen" Beschaffungsweg kassenarztlicher Leistungen steht jedem Versi-
cherten ein Kostenerstattungsanspruch zu, wenn ihm zu Unrecht eine Sachleistung
verweigert worden und er deshalb gezwungen ist, sich die notwendige Leistung
selbst zu beschaffen (vgl Urteil des erkennenden Senates vom 23. Marz
1988 - 3/8 RK 5/87 - = BSGE 63, 102, 103 = SozR 2200 § 368e Nr 11 und bereits
Urteil vom 20. Oktober 1972 - 3 RK 93/71 - = BSGE 35, 10, 14 =SozR Nr7 zu
§ 368d RVO sowie Urteile des 8. Senates vom 14. Dezember 1982 - 8 RK 23/81 -
= SozR 2200 § 182 Nr 86 und vom 13. Mai 1982 - 8 RK 34/81 - = BSGE 53, 273,
277 =SozR 2200 § 182 Nr 82). Diese Rechtsprechung hat der Gesetzgeber
mittlerweile durch § 13 Abs 2 SGB V in Gesetzesrang erhoben (so auch Kasseler
Kommentar - Hess, § 13 SGB V RdNr 6).

Erste Voraussetzung fiur die Umwandlung des Sachleistungsanspruchs in einen
Anspruch auf Kostenerstattung ist, dall der Klagerin ein Anspruch auf die
Sachleistung als solche Uberhaupt zustand. Bei der Kostenerstattung sind nur
solche Leistungen zu berlcksichtigen, die auch im Rahmen einer vertrags- oder
kassenarztlichen Behandlung erbracht werden kénnen (vgl Urteil vom 23. Marz
1988, aaO, S 103). Daher ist zunachst festzustellen, ob die von Dr. T
vorgenommenen MalRnahmen der "Herdtherapie" von dem Anspruch der Klagerin
auf eine arztliche Versorgung, die zur Heilung oder Linderung nach den Regeln der
arztlichen Kunst zweckmalig und ausreichend ist (vgl § 182 Abs 2 und § 368e
RVO), noch umfal3t werden.

Dies hat das LSG verkannt und dementsprechende Feststellungen nicht in
ausreichendem Malde getroffen. Das LSG ist offensichtlich der Entscheidung des
Senates vom 1. Juni 1977 (- 3 RK 41/75 - = BSGE 44, 41, 42 ff = SozR 2200 § 508
Nr 2) gefolgt. Dort hatte der Senat einen Kostenerstattungsanspruch noch generell
verneint, wenn der Versicherte sich privat eine nicht kassen-ubliche Therapie
verschafft, und hierbei ausgefuhrt, dafl in solchen Fallen die "Notwendigkeit" der
Methode an sich eine Kostenerstattung niemals rechtfertigen kénne.

Diese Rechtsprechung hat der Senat jedoch mittlerweile aufgegeben (s oben). Im
Ubrigen schreibt § 13 Abs 2 SGB V, der von dem LSG in dem angefochtenen Urteil
mehrfach angefuhrt wird und - wie ausgefihrt - eine Kodifizierung der bisherigen

Rechtsprechung des BSG darstellt, ausdriicklich vor, daf} eine Kostenerstattung zu
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Unrecht abgelehnter Leistungen mdglich ist, "soweit die Leistung notwendig war".
Die Rechtsansicht des LSG, dal® schon die private Verschaffung der Leistung als
solche eine Kostenerstattung generell ausschlielRe, geht mithin fehl. Vielmehr
besagt die Rechtsform der Vereinbarung - privater Arztvertrag; stationare
Behandlung in einer Privatklinik - noch nichts darlber, ob die arztliche Leistung, die
der Patient in Anspruch genommen hat, noch vom Sachleistungsanspruch umfaf3t
war und welche Veranlassung der Patient hatte, sich diese Sachleistung, falls sie
ihm gemal §§ 182, 184, 368e RVO zusteht, auflerhalb des Systems zu
verschaffen. Beide Sachverhaltskomplexe - Bestehen eines Sachleistungsan-
spruches und Grinde fir die Notwendigkeit der Inanspruchnahme "privater"
Leistungserbringer - hat das LSG nicht vollstandig aufgeklart, da es von der
Rechtsauffassung ausging, die private Verschaffung einer Leistung an
sich - insbesondere im stationaren Bereich aufgrund des § 371 RVO - schliel3e von
vornherein eine mogliche Kostenerstattung aus. Dem kann nicht gefolgt werden. Es
ist in jedem Einzelfall zu ermitteln, warum der sozialversicherte Patient das System

der gesetzlichen Krankenversicherung verlassen hat.

Rechtsirrig geht das LSG ferner davon aus, der Anspruch auf Kostenerstattung
stehe nur den Patienten zu, die freiwillig versichert sind und denen aufgrund der
Satzung bzw Versicherungsbedingungen einer Ersatzkasse gemaf § 508 RVO ein
origindrer Anspruch auf Kostenerstattung zusteht. Zwar ist dem LSG zuzugeben,
dal den Entscheidungen des Senats sowohl vom 23. Marz 1988 (aaO) als auch
vom 9. Februar 1989 (-3 RK 19/87 - =BSGE 64, 255 =SozR 2200 § 182
Nr 114 - Thymusextrakte -) Sachverhalte zugrunde lagen, bei denen die Klager
nicht versicherungspflichtige Mitglieder von Krankenkassen waren, die nach ihren
Versicherungsbedingungen Kostenerstattung bei Inanspruchnahme privatarztlicher
Behandlung vorsahen. Der Senat hat jedoch bereits in der Entscheidung vom
23. Méarz 1988 (aaO, S 103) deutlich hervorgehoben, dal? unabhangig von dem
satzungsrechtlichen  Kostenerstattungsanspruch  jedem  Versicherten ein
Kostenerstattungsanspruch zusteht, soweit eine Sachleistung zu Unrecht
verweigert worden ist. Eine Differenzierung, wie sie das LSG vornimmt, ist im
Ubrigen auch dem § 13 Abs 2 SGB YV fremd, der jedem und damit auch dem
pflichtversicherten Mitglied einer Krankenkasse unter den dort genannten
Voraussetzungen einen Kostenerstattungsanspruch einrdumt. Diese Aussage wird
nicht von der oa Entscheidung des 1. Senats vom 7. August 1991 berihrt, da deren
Streitgegenstand die Frage war, inwieweit Satzungsregelungen von
Betriebskrankenkassen, die flr freiwillige Mitglieder wahlweise Kostenerstattung
vorsehen, genehmigungsfahig sind. Im vorliegenden Fall ist demgegenuber
klarzustellen, dafy der bislang richterrechtlich begriindete

Kostenerstattungsanspruch grundséatzlich jedem Versicherten unabhdngig von

seinem Mitgliederstatus zusteht. Mithin kénnen weder der Mitgliederstatus der
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Klagerin als pflichtversichertes Mitglied der Beklagten noch der gewahlte
Beschaffungsweg (Privatvertrag, Privatklinik) von vornherein zu einer Verneinung

des Kostenerstattungsanspruches fiihren.

Dies hat das LSG verkannt. Es hatte zunadchst feststellen missen, ob die
Tatbestandsmerkmale der § 182 Abs 1 Nr 1a, Abs 2, § 368e RVO vorlagen, die
Klagerin mithin dem Grunde nach einen Anspruch auf die zahnarztliche
Behandlung des Dr. T und die stationdre Behandlung als Sachleistung hatte. Dabei
ware die im einzelnen festzustellende Behandlungsmethode des Dr. T unter die
gesetzlichen Merkmale "ausreichend", "zweckmaRig", "notwendig" (vgl § 182
Abs 2, § 368e RVO) zu subsumieren (vgl auch Urteil des LSG Niedersachsen vom
20 Juni 1984 - L 4 Kr 39/82 - = KVRS/A 2020-2). Der Senat halt ausdricklich an
seiner Rechtsprechung fest, da® auch sog Aullenseitermethoden, deren generelle
Wirksamkeit noch nicht gesichert ist, die aber moglicherweise Wirkungen entfalten,
im Rahmen der kassenarztlichen Versorgung heranzuziehen sind, wenn aner-
kannte Behandlungsmethoden fehlen (der Klagerin mithin innerhalb der sog
Schulmedizin nicht mehr zu helfen war) oder im Einzelfall ungeeignet sind (vgl
Urteile vom 23. Marz 1988 aaO und 9. Februar 1989 aaO). Insbesondere ist eine
solche AulRenseitermethode zu berlicksichtigen, wenn die Genese der Krankheit
unklar ist und die alternative Methode im Einzelfall zu einem Behandlungserfolg
geflhrt hat oder dieser zumindest wissenschaftlich eine gute Méglichkeit hatte. Das
LSG hat hier nicht positiv festgestellt, ob die Herdtherapie bei der Klagerin unter
diesen rechtlichen Gesichtspunkten zweckmafig iS der § 182 Abs 2, § 368e RVO
war. Hierfir hatte das LSG feststellen missen, ob die Krankheitsdiagnose und
Krankheitslage der Klagerin im Jahre 1985 so aussichtslos war, dal} innerhalb der
sog Schulmedizin Methoden nicht mehr zur Verfigung standen, um die Krankheit
der Klagerin bessern oder lindern zu konnen. Hierzu hatte nicht nur die Diagnose
der Erkrankungen der Klagerin im Jahre 1985 (Allergien, Schlafstérungen,
migraneartige Kopfschmerzen etc) festgestellt werden, das LSG hatte auch der
Frage nachgehen muissen, welche Erklarungen es flur die Genese dieser
Stoérungen gab und welche Behandlungen und Behandlungsversuche bislang von
der Klagerin innerhalb des Systems im einzelnen durchgefiihrt worden sind. Des
weiteren hatte das LSG die durch Dr. T durchgefihrten MaRnahmen im einzelnen
ermitteln und auch feststellen missen, welche Erfolgsméglichkeiten bestanden bzw
welche Erfolge bei der Klagerin dadurch eingetreten sind. Da das LSG andererseits
davon auszugehen scheint, da} der Klagerin auch innerhalb der Schulmedizin
Behandlungsalternativen zur Verfigung gestanden haben, hatte sodann die
Methode des Dr. T mit moglichen Behandlungsalternativen innerhalb der
Schulmedizin verglichen werden missen (zum methodischen Vorgehen hierbei vgl
auch Urteil vom 22. September 1981 - 11 RK 10/79 - = BSGE 52, 134, 139 = SozR
2200 § 182 Nr 76 - Hippotherapie). Ergibt sich aufgrund dieser vom LSG
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nachzuholenden Feststellungen, da® die Herdtherapie hier aus dem
Leistungskatalog der gesetzlichen Krankenversicherung als zu "unwissenschaftlich"
(- weil sie bei dem noch festzustellenden Krankheitsbild noch nicht einmal eine
Moglichkeit der Wirksamkeit bietet -) ausscheiden mu? bzw daRR herkdmmliche
Methoden der Schulmedizin zu ahnlichen Erfolgen hatten flihren kénnen, so steht

der Klagerin schon deshalb kein Kostenerstattungsanspruch zu.

Ergeben die nachzuholenden Sachverhaltsermittlungen des LSG jedoch, dal} die
Klagerin im Rahmen ihres Anspruchs auf arztliche Versorgung geman § 182 Abs 1
Nr 1a, § 184 RVO aufgrund des Krankheitsbildes einen Anspruch auf Behandlung
mittels der Herdtherapie hatte, so ware als zweite Voraussetzung zu priifen, ob sich
dieser Sachleistungsanspruch im konkreten Fall in einen
Kostenerstattungsanspruch deshalb umgewandelt hat, weil die Beklagte die

Leistung zu Unrecht abgelehnt hat. Bei der Prufung, welche Grunde fur die

Inanspruchnahme einer privaten Klinik maflgeblich waren bzw ob die Beklagte zu
Recht oder zu Unrecht die Kostenerstattung abgelehnt hat, ist nicht unbedingt
malfgeblich, dal} eine tatsachliche (schriftiche oder mindliche) Ablehnung seitens
der Beklagten erfolgt ist. Auch ist fir das Entstehen eines Kostenerstattungs-
anspruches nicht konstitutiv, dall die Klagerin der Beklagten vor Beginn der
Behandlung mitgeteilt hat, daR sie eine solche beabsichtige. Ein Versicherter kann
auch dann Kostenerstattung verlangen, wenn er die Leistung Uberhaupt nicht
beantragt oder bei der Krankenkasse beansprucht hat, es aber feststeht, dal} sie
ihm rechtswidrig verweigert worden ware, hatte er einen solchen Antrag gestellt (vgl
Urteil vom 14. Dezember 1982 - 8 RK 23/81 - aa0).

Fur die Frage der UnrechtmaRigkeit der Ablehnung seitens der Beklagten ist aber
erheblich, ob die Klagerin gezwungen war, sich die ihr dem Grunde nach
zustehende  Sachleistung aulerhalb des Systems der gesetzlichen
Krankenversicherung privat zu verschaffen. Hierflr ist zunachst mafgeblich, ob die
von Dr. T durchgefihrte Herdtherapie auch von zugelassenen Kassen- bzw
Vertragsarzten angeboten wird und die Klagerin mithin die konkret durchgefiihrten

BehandlungsmalRnahmen auch innerhalb des Systems der gesetzlichen

Krankenversicherung hatte erhalten kénnen. Die Beklagte scheint im Revisionsver-

fahren diese Ansicht zu vertreten, ohne freilich Zahnarzte und Institutionen zu
benennen, die die Klagerin im Rahmen des Sachleistungsanspruches hatte
aufsuchen kdénnen. Auch das LSG hat in dem angefochtenen Urteil zunachst
festgestellt, dall die Leistungen der Herdtherapie jeder Kassenarzt erbringen
koénne, sodann aber diese Leistungen als Au3enseitermethode bezeichnet, die von
der Beklagten nicht angeboten werden misse. Mithin bleibt aufgrund fehlender bzw
widerspruchlicher Tatsachenfeststellungen die rechtliche Qualifizierung der
Herdtherapie durch das LSG offen. Kdme das LSG zu der Feststellung, die
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Herdtherapie sei auch von anderen erreichbaren Vertragsarzten angeboten
worden, so stellt sich die Frage, wieso die Beklagte die Klagerin hierauf nicht
hingewiesen hatte. Zumindest durch den Antrag vom 2. Januar 1986 war der
Beklagten klar, daf} die Klagerin eine Privatklinik zur Herdtherapie aufsucht. Wenn
diese Leistung (Herdtherapie) tatsachlich innerhalb des Systems mdglich gewesen
ware, so hatte spatestens zu diesem Zeitpunkt eine Aufklarung und Beratung der
Klagerin gemal §§ 13, 14 SGB | erfolgen missen, so dal zumindest die 1986
durchgefiihrten MalRnahmen der stationdren Herdtherapie noch von einem
Vertragsarzt hatten durchgefiihrt werden kdnnen. Insoweit folgt der erkennende
Senat im Ubrigen dem 9. Senat des BSG, der mit Urteil vom 27. April 1989 (- 9 RV
9/88 - = BSGE 65, 56, 59 = SozR 3100 § 18 Nr 11) fir die vergleichbare Situation
der Wahl eines Privatkrankenhauses zur Durchfihrung einer spezifischen
Operation ausgefiihrt hat, dal der jeweilige Klager nicht unbedingt fir die Unklar-
heit seines Leistungsbegehrens verantwortlich zu machen ist. Es ist daher auch
darauf abzustellen, inwieweit bei der Klagerin unverschuldet der Eindruck
entstanden ist, sie habe keine andere Alternative mehr gehabt als die stationare

Behandlung in dem Privatkrankenhaus der Beigeladenen zu 1).

Ergeben die nachzuholenden Sachverhaltsermittiungen des LSG, daf3 nur die Klinik
der Beigeladenen zu 1) die Herdtherapie in ihrem fir den noch festzustellenden
Heilerfolg maRgebenden Umfang angeboten hat, so ware zu klaren, ob die Klagerin
im konkreten Einzelfall einen Anspruch darauf hat, dal® die Beklagte diese
Therapieform fir sie bereithalt. Hierzu hat das LSG Niedersachsen in dem
angefuhrten Urteil hinsichtlich der Herdtherapie durch den Beigeladenen zu 2)
ausgefiihrt, dal® eine Krankenkasse sich nicht dadurch, dal sie die von ihr im
Einzelfall geschuldete Leistung im vertraglichen Erfullungssystem nicht sicherstellt,
ihrer sich aus dem Zweiten Buch der RVO ergebenden Leistungspflicht (§§ 182,
184 RVO) entziehen kann (aaO, S 9). Dementsprechend hatte der erkennende
Senat schon in seinem Urteil vom 20. Oktober 1972 (aaO) ausgeflihrt, dall immer
dann, wenn behandlungsbereite Kassen(zahn)arzte in zumutbarer Entfernung nicht
bereitstehen, der Trager der gesetzlichen Krankenversicherung verpflichtet ist, die

Kosten einer privatarztlichen Inanspruchnahme zu tragen.

Dies zeigt zugleich, dafl die Prifung, ob im Einzelfall Kostenerstattung fir ein
Mitglied der gesetzlichen Krankenversicherung maoglich ist, Gber zwei Schritte zu
erfolgen hat, ndmlich ob ein Leistungsanspruch gemal §§ 182, 184 iVm § 182
Abs 2, § 368e RVO besteht und ob die beklagte Krankenkasse den bestehenden
Sachleistungsanspruch zu Unrecht abgelehnt hat bzw welche sonstigen Griinde fir
die Inanspruchnahme dieser Leistung auerhalb des Systems der gesetzlichen
Krankenversicherung  vorliegen. Ist im ersten Prufungsschritt  ein
Sachleistungsanspruch gemal® §§ 182, 184 RVO zu bejahen, sind im zweiten

JLaw — Gesetze und Urteile J— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App tore

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

www.prinz.law

12 -



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-12-

Schritt die Griinde fir die systemfremde Inanspruchnahme (hier der Privatklinik) zu
ermitteln. Da hierbei nur die Rechtsform eines privatarztlichen Vertrages denkbar
ist, wirde ein alleiniges Abstellen auf die Rechtsform der Vereinbarung den
Sachleistungsanspruch und damit auch die neuere Rechtsprechung des BSG zum
Zweckmaligkeitsbegriff leerlaufen lassen. Dies verkennt Kirsten (Unorthodoxe
Krankenbehandlung, Sachleistungsprinzip und Beschaffungsweg in: SGb 1991,
257, insbesondere S 266), der davon ausgeht, dal®l auch dann, wenn der
Leistungsanspruch nach der neuesten Rechtsprechung des erkennenden Senates
zu bejahen ware, etwa ein schulmedizinisch austherapierter Fall vorlage und die
Wirksamkeit der Behandlung in der Privatklinik erwiesen sei,

ein  Kostenerstattungsanspruch  ausscheiden muisse, da die Kran-
kenkasse/Beklagte fur unorthodoxe Methoden in Privatkliniken iS des § 371 RVO

grundsatzlich nicht einzustehen habe.
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