BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 10. November 2022

Urteil

in dem Rechtsstreit

BSG Az.: B3 KR 15/20 R
Schleswig-Holsteinisches LSG 22.08.2019 - L 5 KR 140/16
SG Kiel 13.05.2016 - S 3 KR 98/14

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen
BARMER,
Axel-Springer-Stralie 44, 10969 Berlin,

Beklagte und Revisionsklagerin,

Prozessbevollmachtigte: .

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung

vom 10. November 2022 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Schiitze,

den Richter Prof.Dr. Flint unddie Richterin Dr. Knorr sowie den ehrenamtlichen
Richter Lieberknecht unddie ehrenamtliche Richterin Fischer

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Klager die aul3ergerichtlichen Kosten in allen Rechtsziigen zu erstatten.
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Grinde:

Im Streit stehen die Kosten einer vom Klager im sogenannten Arbeitgebermodell organisierten
hauslichen Krankenpflege wahrend eines stationaren Krankenhausaufenthalts im Mai und Juni
2013.

Der 1965 geborene, bei der beklagten Krankenkasse krankenversicherte Klager leidet seit 2008
unter amyotropher Lateralsklerose (ALS). Er kann sich weder bewegen noch sprechen, liegt in
einem Krankenpflegebett und kommuniziert mittels eines Augencomputers unter Einsatz einer
ABC-Tafel. Die erforderliche 24-Stunden-Betreuung organisiert er seit November 2012 in Ab-
sprache mit der Beklagten im sogenannten Arbeitgebermodell selbst. Im Mai und Juni 2013 waren
demgema0 funf Assistenzkrafte bei ihm angestellt, deren Kosten in Héhe von 28,50 Euro/Stunde
fur 20,2 Stunden hausliche Krankenpflege am Tag von der Beklagten grundsatzlich zu erstatten

waren. Daneben erhélt er Pflegegeld nach dem SGB XI.

Vom 11.5. bis 24.6.2013 war der Klager nach einem Atemnotstand vollstationar in einem Kran-
kenhaus aufgenommen. Seine angestellten Assistenzkrafte betreuten ihn wahrenddessen
zunachst in geringem Umfang - insbesondere fir die Dauer eines kinstlichen Komas - und Uber-
nahmen ab 7.6.2013 seine 24-Stunden-Betreuung vollstandig. Die Erstattung der wahrend der
Krankenhausbehandlung angefallenen Assistenzpflegekosten lehnte die Beklagte ab: In der
gesetzlichen Krankenversicherung seien die Kosten einer hauslichen Krankenpflege auch beim
Arbeitgebermodell wahrend eines Krankenhausaufenthalts nicht erstattungsfahig (Bescheid vom
30.5.2013; Widerspruchsbescheid vom 23.4.2014).

Das SG hat die Beklagte - nachdem der Klager im einstweiligen Rechtsschutzverfahren obsiegt
und die Beklagte vorlaufig geleistet hatte - unter Aufhebung der angefochtenen Bescheide ver-
urteilt, die Kosten fiir die Assistenzpflege vom 11.5. bis 24.6.2013 in H6he von 20 285,86 Euro
endglltig zu dbernehmen (Urteil vom 13.5.2016). Das LSG hat die Berufung der Beklagten
zurlickgewiesen: Der Gesetzgeber habe mit dem Gesetz zur Regelung des Assistenzpflege-
bedarfs im Krankenhaus vom 30.7.2009 eine unbeabsichtigte Regelungsliicke hinsichtlich der
Personengruppe geschaffen, die Leistungen der hauslichen Krankenpflege nach § 37 SGB V
erhalte. Sie werde durch § 11 Abs 3 SGB V ungleich gegenlber der Personengruppe behandelt,
die ihre Pflege im Arbeitgebermodell nach dem SGB XIl organisiert habe. Zudem ergebe sich der
Anspruch unmittelbar aus § 37 Abs 4 SGB V, denn die Krankenkasse habe bei einem einver-
nehmlich mit ihr durchgefiihrten Arbeitgebermodell auch unvermeidliche Lohnanspriiche wah-

rend eines Krankenhausaufenthalts zu erstatten (Urteil vom 22.8.2019).



-3-

Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revision riigt die Beklagte eine Verletzung von § 11 Abs 3 und
§ 37 Abs 2 und 4 SGB V sowie von § 30 Abs 1 SGB IV und § 31 SGB I. Ein Sachleistungs-
anspruch auf hausliche Krankenpflege bestehe wahrend eines Krankenhausaufenthalts nicht,
weshalb auch ein entsprechender Kostenerstattungsanspruch ausscheide. Anderes habe der
Gesetzgeber weder in § 11 Abs 3 SGB V noch andernorts geregelt. Eine analoge Anwendung
von Regelungen nach dem SGB XIl auf angestellte Assistenzkrafte fur hdusliche Krankenpflege
sei nicht Uberzeugend; es fehle an einer planwidrigen Regelungsliicke, nachdem diese
Konstellation Gegenstand der Erérterungen im Gesetzgebungsverfahren gewesen sei, aber nicht

zu einer entsprechenden Gesetzesanderung gefihrt habe.

Die Beklagte beantragt,
die Urteile des Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts vom 22. August 2019 und

des Sozialgerichts Kiel vom 13. Mai 2016 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager verteidigt die angegriffene Entscheidung und beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Die zulassige Revision der Beklagten ist unbegriindet (§ 770 Abs 1 Satz 1 SGG). Zutreffend
haben die Vorinstanzen entschieden, dass die Beklagte fiir die streitbefangenen Kosten der vom
Klager zulassig im Arbeitgebermodell organisierten hauslichen Krankenpflege auch fir die Zeit

seines Krankenhausaufenthalts aufzukommen hat.

1. Streitgegenstand des Revisionsverfahrens sind die vorinstanzlichen Urteile, durch die die
Beklagte zur endglltigen Kostenibernahme verurteilt worden ist und deren Aufhebung sie
begehrt, sowie der Bescheid der Beklagten vom 30.5.2013 in Gestalt des Widerspruchsbescheids
vom 23.4.2014, durch die sie die begehrte Ubernahme von Kosten fiir hausliche Krankenpflege
wahrend eines Krankenhausaufenthalts abgelehnt hat. Gegen diese Bescheide wendet sich der
Klager der Sache nach mit der kombinierten Anfechtungs- und Verpflichtungsklage (§ 54 Abs 1
Satz 1 SGG), gerichtet auf Anderung der angefochtenen Bescheide, durch welche die Beklagte
Leistungen nur fiir einen Teilzeitraum bewilligt hatte, und auf endgliltige Ubernahme der Kosten
fur die Zeit vom 11.5. bis 24.6.2013 in Héhe von 20 285,86 Euro nach der Verpflichtung hierzu
bereits im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes; erstrebt ist der Erlass eines bewilligenden
Verwaltungsakts als Behaltensgrund fir die aufgrund der einstweiligen Anordnung bereits
geleistete Zahlung (vgl dazu BSG vom 9.3.2022 - B 7/14 AS 79/20 R - BSGE 133, 297 = SozR
4-4200 § 7 Nr 62, RdNr 11).
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2. Rechtsgrundlage des geltend gemachten Anspruchs auf (endgiltige) Erstattung von Kosten
fur hausliche Krankenpflege ist vorliegend § 37 Abs 4 SGB V (in der Normfassung des Gesetzes
zur Anderung medizinprodukterechtlicher und anderer Vorschriften vom 14.6.2007, BGBI | 1066).

Danach haben Versicherte Anspruch auf Erstattung der Kosten fir eine selbstbeschaffte haus-
liche Krankenpflege in angemessener Hohe, wenn die Krankenkasse eine Kraft nicht selbst
stellen kann oder Grund besteht, davon abzusehen (vgl hierzu nur BSG vom 26.3.2021 - B 3 KR
14/19 R - BSGE 132, 77 = SozR 4-2500 § 37 Nr 16, RdNr 13; BSG vom 17.2.2022 - B 3 KR
17/20 R - BSGE 133, 280 = SozR 4-2500 § 37 Nr 17, RdNr 10). Grundsatzlich sind Versicherte
dabei auf die Inanspruchnahme von Pflegediensten beschrankt, die mit der Krankenkasse
Vertrdge nach § 132a Abs 4 SGB V Uber die Einzelheiten der Versorgung mit hauslicher
Krankenpflege, lber die Preise und deren Abrechnung und die Verpflichtung der Leistungserbrin-
ger zur Fortbildung geschlossen haben (vgl letztens dazu BSG vom 14.7.2022 - B 3 KR
1/22 R - vorgesehen fiir SozR 4 RdNr 11 ff und - B 3 KR 2/22 R - vorgesehen fiir BSGE und
SozR 4, RdANr 13 ff).

3. Das schliefdt die Organisation der hauslichen Krankenpflege durch die Versicherten mit von
ihnen selbst beschaftigten besonderen Pflegekraften (Arbeitgebermodell) jedoch jedenfalls dann
nicht aus, wenn die im Einzelfall erforderliche hausliche Krankenpflege anders nicht sicherzu-
stellen ist (dazu 4.). Ist dem so, bleibt die Krankenkasse auch wahrend eines Krankenhausauf-
enthalts zur Erstattung von Kosten in angemessener Héhe verpflichtet (dazu 5.). Ausgehend hier-
von steht dem Klager der Kostenerstattungsanspruch in der geltend gemachten Hohe zu
(dazu 6.).

4. Die Organisation der hauslichen Krankenpflege im Arbeitgebermodell durch die Versicherten
mit von ihnen selbst beschaftigten besonderen Pflegekraften ist zuldssig jedenfalls dann, wenn

die im Einzelfall erforderliche hausliche Krankenpflege anders nicht sicherzustellen ist.

a) Dass das im SGB V im Unterschied zum SGB Xll und zum SGB XIV nicht ausdricklich ver-
ankert ist, steht dem nicht entgegen. Daraus ist nicht abzuleiten, dass in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung jedwede im Arbeitgebermodell organisierte hausliche Krankenpflege generell
ausgeschlossen ist. An einer ausdricklichen Ausschlussregelung fehlt es. Soweit die Kranken-
kassen nach § 11 Abs 3 Satz 1 Alt 2 SGB V bei stationarer Behandlung in einem Krankenhaus
ua auch fur die Kosten der Mitaufnahme von Pflegekraften aufzukommen haben, die von Ver-
sicherten zur Sicherstellung ihrer hduslichen Pflege nach § 63b Abs 6 Satz 1 SGB XlI beschéaftigt
werden, ist der Bedarf nach einer im Arbeitgebermodell organisierten pflegerischen Versorgung
vielmehr auch flr die gesetzliche Krankenversicherung anerkannt (Gesetz zur Regelung des
Assistenzpflegebedarfs im Krankenhaus vom 30.7.2009, BGBI | 2495, und dazu BT-Drucks
16/12855; erweitert durch Gesetz zur Regelung des Assistenzpflegebedarfs in stationdren Vor-
sorge- oder Rehabilitationseinrichtungen vom 20.12.2012, BGBI | 2789, und dazu BT-Drucks

17/10747). Die Regelung soll Versicherten die Mitaufnahme von von ihnen selbst beschaftigten
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besonderen Pflegekraften ins Krankenhaus ermdglichen, soweit behinderungsbedingt - insbe-
sondere schwerster Art - wahrend einer stationaren Krankenhausversorgung eine besondere
pflegerische und persoénliche Betreuung/Hilfe/Assistenz notwendig ist, die lGber die Krankenpflege
bei stationdrer Versorgung hinausgeht (vgl BT-Drucks 16/12855 S 6).

b) Ist damit auch im Leistungsrecht der gesetzlichen Krankenversicherung in Einzelfallen ein
besonderer behinderungsbedingter Betreuungsbedarf schon bei stationarer Versorgung aner-
kannt, muss das fir vergleichbare Bedarfslagen bei ambulanter Krankenpflege ebenso gelten.
Soweit der Gesetzgeber hierflr anders als im SGB XII mit dessen § 63b Abs 6 Satz 1 und kiinftig
in §76 Abs 1 Satz 1 SGB XIV fiir die ambulante hausliche Krankenpflege nach § 37 SGB V
besondere Regelungen nicht begriindet hat, kann das in diesem Regelungsgeflige deshalb nicht
so verstanden werden, dass die (Selbst-)Organisation der hauslichen Krankenpflege im Arbeit-
gebermodell im Rahmen der gesetzlichen Krankenversicherung generell ausgeschlossen ist.
Vielmehr muss in der Gesamtschau auch ohne ausdrickliche Regelung davon ausgegangen
werden, dass die Erstattungsregelung des § 37 Abs 4 SGB V abweichend von der Grundnorm
des § 132a Abs 4 SGB V in Ausnahmefallen auch die Kosten fir die von einem Versicherten im
Arbeitgebermodell selbst beschéftigten besonderen Pflegekrafte in angemessener Hohe
umfasst, sofern hierfir ein entsprechender Krankenpflegebedarf besteht und zwischen den
Beteiligten - anstelle der Vereinbarung nach § 132a Abs 4 SGB V - hiertiber Einvernehmen erzielt

worden ist.

5. Kann die hausliche Krankenpflege anders als im Arbeitgebermodell nicht bedarfsdeckend
organisiert werden, hat die Krankenkasse alle nach Lage des Einzelfalls auch wahrend eines
Krankenhausaufenthalts zur Aufrechterhaltung der hauslichen Krankenpflege erforderlichen

Kosten in angemessener Héhe zu tragen.

a) Mit der Organisation der hauslichen Krankenpflege im Arbeitgebermodell verliert die
Krankenkasse nicht die Verantwortung fiir deren Erbringung. Auch wenn die hausliche Kranken-
pflege abweichend von dem Grundsatz des § 2 Abs 2 Satz 1 SGB V nicht als Sachleistung
abgegeben wird, macht schon § 37 Abs 4 SGB V mit dem Regel-Ausnahme-Verhaltnis ("Kann
die Krankenkasse keine Kraft fir die hausliche Krankenpflege stellen oder besteht Grund, davon
abzusehen, sind den Versicherten die Kosten fur eine selbstbeschaffte Kraft in angemessener
Hoéhe zu erstatten.") deutlich, dass die Krankenkassen fir die ausreichende Versorgung mit haus-
licher Krankenpflege auch dann verantwortlich bleiben, wenn die Versicherten sich diese selbst
beschaffen. Das belegen auch die umfangreichen Vorgaben flr die Erbringung der hauslichen

Krankenpflege in leistungserbringungsrechtlicher Hinsicht nach § 132a SGB V.

b) Zu den von den Krankenkassen bei einer im Arbeitgebermodell organisierten hauslichen Kran-
kenpflege zu erstattenden Kosten rechnen deshalb zunadchst - angelehnt an den Rechts-
gedanken von § 63b Abs 4 und § 64f Abs 3 SGB Xll zur im Arbeitgebermodell organisierten haus-
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lichen Pflege und kunftig auch des § 76 Abs 2 SGB XIV - jedenfalls die Aufwendungen, die Ver-
sicherte vertretbar zu tragen haben, um nach der Rickkehr aus dem Krankenhaus die Kontinuitat
ihrer ambulanten Krankenpflege aufrechterhalten zu kénnen, wenn diese anders als im Arbeit-
gebermodell nicht sicherzustellen ist; liegt das so, hat die Krankenkasse die Kosten der im
Arbeitgebermodell organisierten hauslichen Krankenpflege auch dann zu tragen, wenn ein Ver-
sicherter davon wegen einer im Krankenhaus erforderlichen Akutversorgung vortibergehend
keinen (unmittelbaren) Nutzen haben sollte (vgl insoweit ndher zu § 63b Abs 4 Satz 1 SGB XlI
MeRling in jurisPK-SGB XllI, 3. Aufl, § 63b SGB XIl RdNr 49 ff, Stand 25.1.2021, und zu § 64f
Abs 3 SGB Xll MeBling, aaO, § 64f SGB XII RdNr 33 ff, Stand 1.2.2020).

c) Reicht allerdings der Krankenpflegebedarf des Versicherten behinderungsbedingt nach Art und
Umfang - wie in § 11 Abs 3 Satz 1 Alt2 SGB V vorausgesetzt - Uber die fir die stationare
Behandlung einer Krankheit erforderliche, nach § 39 Abs 1 Satz 3 SGB V vom Krankenhaus im
Rahmen einer komplexen Gesamtleistung zu leistende Krankenpflege hinaus, kann hinsichtlich
dieses zusatzlichen Krankenpflegebedarfs - abweichend von der Abgrenzung sonst (vgl dazu nur
Padé in jurisPK-SGB YV, 4. Aufl, §37 SGBV RdNr43, 66, Stand 10.8.2022) - auch ein
Krankenhaus ein geeigneter Ort fiir die Erbringung von Leistungen der hauslichen Krankenpflege
als Behandlungspflege nach § 37 Abs 2 Satz 1 SGB V sein.

Auch wenn § 11 Abs 3 Satz 1 Alt 2 SGB V seinem unmittelbaren Regelungsgegenstand nach nur
die Kosten fur die Mitaufnahme einer Pflegekraft in einem Krankenhaus betrifft, ist damit zugleich
anerkannt, dass in einer besonderen Krankenpflegesituation - erst recht, wenn sie sich wie hier
der Sache nach als eine die hausliche Pflege weitgehend verdrangende aulerklinische Intensiv-
pflege darstellt (vgl nunmehr § 37¢c SGB V, eingefiigt durch das Intensivpflege- und Rehabilita-
tionsstéarkungsgesetz vom 23.10.2020, BGBI | 2220) - behinderungsbedingt ein zusatzlicher
Krankenpflegebedarf besteht, der die Einbeziehung von weiterem (Kranken-)Pflegepersonal
erfordern kann und die Ubernahme der im Arbeitgebermodell hierfiir anfallenden Kosten auch
wahrend eines vorlibergehenden Aufenthalts in einem Krankenhaus rechtfertigen kann (vgl § 63b
Abs 4 Satz 1 SGB Xll). Hieran hat sich auch das Verstandnis des - vom Gesetzgeber bewusst
als unbestimmter Rechtsbegriff gefassten - Tatbestandsmerkmals des geeigneten Orts iS von
§ 37 Abs2 Satz1 SGBYV auszurichten (vgl zu dessen Konkretisierung nur BSG vom
26.3.2021 - B3 KR 14/19 R - BSGE 132, 77 = SozR 4-2500 § 37 Nr 16, RdNr 16 mwN), ohne
dass es insoweit des Ruckgriffs auf Art 3 Abs 1 GG bedurfte.

Hiervon abweichende Regelungsvorstellungen des Gesetzgebers, die fir einen Ausschluss der
Kostenerstattung bei durch Versicherte im Arbeitgebermodell organisierter hauslicher Kranken-
pflege wahrend eines stationaren Krankenhausaufenthalts streiten, vermag der Senat - anders
als die Beklagte - weder den Gesetzesmaterialien zur Regelung des Assistenzpflegebedarfs noch
spateren gesetzlichen Regelungen zu entnehmen. Vielmehr liegt das Verstandnis des Senats auf
einer Linie mit der Tendenz von Neuregelungen, die die Leistungsanspriche von Versicherten
und deren Umfeld bei stationarer Behandlung erweitert haben (§ 44b SGB V und § 113 Abs 6

-7-
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SGB IX idF des Gesetzes zum Erlass eines Tierarzneimittelgesetzes und zur Anpassung arznei-
mittelrechtlicher und anderer Vorschriften vom 27.9.2021, BGBI | 4530: Krankengeld fiir eine bei
stationdrer Behandlung mitaufgenommene Begleitperson aus dem engsten persénlichen Umfeld
und Leistungen fiir Begleitung sowie Befdhigung durch vertraute Bezugspersonen, jeweils bei
behinderungsbedingten besonderen Bediirfnissen; vgl BT-Drucks 19/31069 S 190 ff).

6. Nach dem Gesamtzusammenhang der Feststellungen des LSG ist davon auszugehen, dass
die im Einzelfall des Klagers erforderliche hausliche Krankenpflege anders als im Arbeitgeber-
modell nicht bedarfsdeckend sicherzustellen ist. Davon ist auch die Beklagte ausgegangen, mit
deren Einvernehmen der Klager seine hausliche Krankenpflege im Arbeitgebermodell organisiert
hat.

Dass dem Klager im einstweiligen Rechtsschutzverfahren vorlaufig ein héherer Betrag als die
nach § 37 Abs 4 SGB V zu beanspruchende angemessene Kostenerstattung zugesprochen wor-
den ist, vermag der Senat nicht zu erkennen. Daflir geben die Feststellungen der Vorinstanzen

nach ihrem Gesamtzusammenhang keinen Anhalt.

Offenbleiben kann deshalb, inwiefern eine Krankenkasse unter Bertiicksichtigung ihrer allgemei-
nen Unterstltzungspflichten im Rahmen des Versorgungsmanagements (vgl § 11 Abs 4 Satz 3
SGB V) und ihrer fortbestehenden Verantwortung fur die im Einvernehmen mit ihr im Arbeit-
gebermodell organisierte hausliche Krankenpflege bereits wahrend des Krankenhausaufenthalts
eines Versicherten auf die Absenkung aus ihrer Sicht unangemessener Kosten hinzuwirken hat
und wie sich ggf das Risiko einer - bei objektiver Betrachtung im Nachhinein - unangemessen
hohen krankenpflegerischen Betreuung durch eigene Pflegekrafte und der Kosten hierfur im Ver-

haltnis zwischen Versicherten und Krankenkasse verteilt.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Schiitze Knorr Flint
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