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zung ist, dass die Herstellung fiir einen bestimmten Patien-
ten erfolgt.

Zu beachten ist allerdings, dass §13 Abs. 2b S. 2 AMG
bestimmte Arzneimittelherstellungen wiederum von der
Erlaubnisfreiheit ausnimmt. Danach ist unter anderem die
Herstellung von neuartigen Therapien und xenogenen
Arzneimitteln erlaubnisbediirftig. Arzneimittel fiir neuar-
tige Therapien umfassen wiederum somatische Zellthera-
peutika, deren Herstellung in der drztlichen Praxis Realitit
ist. Dabei ist zu berticksichtigen, dass die Erlaubnisfreiheit
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der Herstellung somatischer Zelltherapeutika insbesonde-
re von den durchgefiihrten Herstellungsschritten abhingt.
Denn es liegt entsprechend 2.1 des Anhangs I Teil IV der
Richtlinie 2001/83/EG nur dann eine erlaubnisfreie Her-
stellung eines Zelltherapeutikums vor, wenn dieses nicht
,»substanziell“ bearbeitet wurde. Dieses vage (fraglich taug-
liche) Abgrenzungskriterium macht die Erlaubnisfreiheit
bei diesen Herstellungen zu einer Einzelfallfrage, die mit
der zustindigen Bundesoberbehérde vor Aufnahme der
Herstellung geklirt werden sollte.
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Die neue Kurzzeitpflege bei fehlender Pflegebedirftigkeit

im SGB V
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1. Einfithrung

Der neue §39¢ SGB V! fiihrt fiir nicht pflegebediirftige Per-
sonen zu einem Leistungsanspruch auf Kurzzeitpflege. Voraus-
setzung der Kurzzeitpflege nach §39¢ SGB V ist, dass wegen
einer schweren Krankheit oder wegen akuter Verschlimme-
rung einer Krankheit, insbesondere nach einem Kranken-
hausaufenthalt, nach einer ambulanten Operation oder nach
einer ambulanten Krankenhausbehandlung, die hiusliche
Krankenpflege nicht ausreicht und Pflegeleistungen nicht in
Betracht kommen, weil Pflegebediirftigkeit i.S. des SGB XI
nicht besteht. §39¢ SGB V beinhaltet aufgrund der gesetzlich
festgelegten Leistungshdhe einen Teilleistungsanspruch, der
auf die SGB XI-Kurzzeitpflege (z.B. bei spiterer Pflegebe-
diirftigkeit im gleichen Jahr) jedoch nicht angerechnet wird.
Neben den zugelassenen Pflegeeinrichtungen soll es auch fiir
»geeignete Einrichtungen® die Moglichkeit zum Abschluss
eines fiir die SGB V-Kurzzeitpflege notwendigen Versor-
gungsvertrages geben. Der Anspruch auf Kurzzeitpflege ist
auf vier Wochen (ab 2017 acht Wochen) pro Kalenderjahr
beschrinkt (§39¢ SGB V 1. V. mit {42 Abs. 2 S. 1 SGB XI).
Die Kasse iibernimmt die pflegebedingten Aufwendungen,
die Aufwendungen der sozialen Betreuung sowie die Auf-
wendungen fiir Leistungen der medizinischen Behandlungs-
pflege bis zu einem Gesamtbetrag in Hohe von 1.612 € im
Kalenderjahr (§39¢ SGB V i. V. mit {42 Abs. 2 S. 2 SGB XI).
Vorrang hat jedoch der unter gleichen Grundvoraussetzun-
gen gewihrte Anspruch auf hiusliche Krankenpflege nach
§37 SGB V (vgl. §39¢ S. 1 1. V. mit §37 Abs. 1a SGB V).

Unm sicherzustellen, dass die Kurzzeitpflege zeitnah nach
der gesetzlichen Einfithrung dieser Leistung auch tatsichlich
von den Krankenkassen erbracht werden kann?, werden die
Krankenkassen oder die Landesverbinde der Kassen (vgl.
§207 SGB V) in §132h SGB V ermichtigt, mit ,,geeigneten
Einrichtungen® Versorgungsvertrige zu schlieflen, soweit dies
fiir eine bedarfsgerechte Versorgung notwendig ist.

2. Normzweck

Der Gesetzgeber hat mit einem Kranz neuer Vorschriften
(§§37 Abs. 1a, 38 Abs. 1 S. 3 bis 4, 39c und 132h SGB V)
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bei schwerer Erkrankungen oder bei akuter Verschlimme-
rung einer Erkrankung, insbesondere nach einem Kran-
kenhausaufenthalt, nach einer ambulanten Operation oder
nach einer ambulanten Krankenhausbehandlung, auf seit
langem bekannte Versorgungsdefizite bei Personen re-
agiert, die zwar nicht mehr krankenhausbehandlungsbe-
durftig sind, aber auch keinen fiir die Inanspruchnahme
von Pflegeleistungen erforderlichen Pflegebedarf haben
(vor allem weil ein Bedarf von mindestens sechs Monaten
nicht gegeben ist; vgl. auch § 14 SGB IX). Bei diesem Per-
sonenkreis kommt es hiufig zu Versorgungsdefiziten, wenn
diese allein leben oder alleinerziehend sind und sonstige
Personen aus dem niheren Umfeld wegen Berufstitigkeit
oder aus sonstigen Griinden nicht zur Verfiigung stehen.
Der Gesetzgeber hat hieraus die notwendigen Konsequen-
zen gezogen:

— Im Rahmen der hduslichen Krankenpflege wird bei
Vorliegen der vorgenannten Voraussetzungen die
erforderliche Grundpflege und hauswirtschaftliche
Versorgung gewihrt (§37 Abs. 1a SGB V). Die Vo-
raussetzungen der Krankenhausvermeidungspflege
oder Sicherungspflege entfallen, ein gleichzeitiger Be-
darfan Behandlungspflege bzw. eine begleitende irzt-
liche Behandlung ist nicht erforderlich.

— Zudem wird Haushaltshilfe gewihrt bis zu vier Wo-
chen (bei unter 12-jihrigen oder hilfebediirftigen
behinderten Kindern im Haushalt bis zu 26 Wo-
chen). Verzichtet wird unter den genannten Bedin-
gungen auf die bisherige Leistungsvoraussetzung
eines stationiren Aufenthalts und auf das Vorhan-
denseins eines Kindes im Haushalt ({38 Abs. 1 S. 3
und 4 SGB V).

— Mit §39¢ SGB V wird schlieBlich ein véllig neuer
Leistungsanspruch in Gestalt der in vollstationiren
oder besonderen Einrichtungen (i.S. des §42 Abs. 3
und 4 SGB XI) erbrachten Kurzzeitpflege geschaften.
Anspruchsvoraussetzung ist, dass die Leistungen der
hiuslichen Krankenpflege nach §37 Abs. 1a SGB V
nicht ausreichen, ein Verbleib in der eigenen Hius-
lichkeit also nicht moglich ist.

1) Die Vorschrift wurde mit Gesetz zur Reform der Strukturen
der Krankenhausversorgung v. 10.12.2015 mit Wirkung zum
1.1.2016 ins SGB V eingefiigt (BGBL. I S. 2229).

2) BT-Dr. 18/6586, S. 113.
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3. Nicht-Ausreichen von Leistungen
der hiuslichen Krankenpflege

Anspruchsvoraussetzung fiir die Kurzzeitpflege nach §39c¢
SGB V ist, dass Leistungen der hiuslichen Krankenpflege
nach §37 Abs. 1a SGB V nicht ausreichen. Hdusliche Kran-
kenpflege nach §37 Abs. 1a SGB V wird an ,,geeigneten Or-
ten bei schwerer Krankheit oder bei akuter Verschlimme-
rung einer Krankheit gewihrt, insbesondere nach einem
Krankenhausaufenthalt, nach einer ambulanten Operation
oder nach einer ambulanten Krankenhausbehandlung, so-
weit keine Pflegebediirftigkeit i.S. des SGB XI vorliegt.
Die Leistung besteht aus der erforderlichen Grundpflege
und hauswirtschaftlichen Versorgung. Der Anspruch be-
steht bis zu vier Wochen je Krankheitsfall kann in begriin-
deten Ausnahmefillen verlingert werden (§37 Abs. 1a S. 2
SGB V).

a) ,, Nicht-Ausreichen“

Das Nicht-Ausreichen von Leistungen der Krankenpflege ist
rein materiell zu verstehen: es bezieht sich allein auf den
Versorgungsbedart” des Versicherten, nicht jedenfalls auf
Fille, in denen die Krankenpflegeleistung bereits vier Wo-
chen oder (auch im Falle ihrer Verlingerung) vollstindig
in Anspruch genommen wurde. Denn die Frage, ob Leis-
tungen ausreichen, ist innerhalb des Normtextes eindeu-
tig verbunden mit dem Merkmal der schweren oder sich
verschlimmernden Krankheit (,,Reichen Leistungen ... bei
schwerer Krankheit ... nicht aus ...“), wodurch der Vor-
rang der hiuslichen Krankenpflege allein von einem Be-
darfskriterium, nicht aber von einem zeitlichen Kriterium
abhingig gemacht wird. Umgekehrt kommt es fiir den
Rechtsanspruch auf Kurzzeitpflege nicht darauf an, ob und
wie lange vorher Haushaltshilfe in Anspruch genommen
wurde, wenn ein entsprechender Bedarf besteht.

b) Vorauszusetzender Bedarf speziell fiir Kurzzeitpflege

Welche Bedarfskriterien in Betracht kommen, ergibt sich
typischerweise aus Fallkonstellationen der in {42 SGB XI
geregelten Kurzzeitpflege. Nach ihrer Zwecksetzung?® soll
die Kurzzeitpflege Angehorige, Nachbarn und sonsti-
ge Pflegepersonen, die die hiusliche Pflege sicherstellen,
entlasten und verhindern, dass der Pflegebediirftige bei
Ausfall der Pflegeperson auf Dauer in vollstationire Pflege
tiberwechseln muss. In Betracht kommt die Kurzzeitpfle-
ge insbesondere fiir eine Ubergangszeit nach stationirer
Behandlung, wenn die Pflege zu Hause etwa wegen Um-
baumaBnahmen noch nicht sichergestellt ist oder auch fiir
Zeiten des Urlaubs, der Krankheit oder eines sonstigen, vor
allem unverhofften Ausfalls der Pflegeperson. Entsprechend
bestimmen §42 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 SGB XI, dass Kurz-
zeitpflege gewihrt wird entweder fiir eine Ubergangszeit
im Anschluss an eine stationire Behandlung oder in sons-
tigen Krisensituationen, in denen voriibergehend hiusliche
oder teilstationire Pflege nicht moglich oder nicht ausrei-
chend ist. In diesen Fillen reichen Leistungen der hiusli-
chen Krankenpflege nach {37 Abs. 1a SGB V regelmiBig
dann nicht aus, wenn trotz der in diesem Rahmen in Be-
tracht kommenden Grundpflege und hauswirtschaftlichen
Versorgung insbesondere in den Zeiten der Abwesenheit
der Pflegeperson ein ungedeckter Restbedarf verbleibt. Der
Restbedarf kann auf psychischen ebenso wie auf physi-
schen Griinden beruhen, wie etwa auf Angstzustinden
bei Alleinsein oder auf sporadisch auftretenden korperli-
chen Ausfallerscheinungen, deren Bewiltigung ohne frem-
de Hilfe nicht méglich oder nicht zumutbar erscheint. Er
reicht, wenn die hiusliche Krankenpflege nach §37 Abs. 1a
SGB V nicht ausreicht (§39¢ S. 1 SGB V), tiber die in die-

sem Rahmen mogliche Grundpflege und hauswirtschaftli-
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che Versorgung mithin grundsitzlich hinaus und umfasst,
wie in der Kurzzeitpflege der Sozialen Pflegeversicherung,
vor allem auch die sonst von Angehorigen erbrachte soziale
Betreuung®.

¢) Beurteilungsspielraum der Krankenkasse

Ob sich der Versicherte 1.S. des Nicht-Ausreichens der
hiuslichen Krankenpflege auch ohne fremde Hilfe selbst
helfen kann, ist eine Frage des Einzelfalles mit stark pro-
gnostischem Einschlag. Dies konnte fiir sich genommen
vor dem Hintergrund gerichtlicher Uberpriifung fiir die
Annahme eines Beurteilungsspielraums zugunsten der Kran-
kenkasse sprechen. Sprachliche Ungenauigkeiten, die nur
durch Wertung geklirt werden konnen, weist das gesetz-
liche Merkmal des ,,Nicht-Ausreichens® hingegen nicht
auf. Fiir einen Beurteilungsspielraum spricht allerdings der
ausgeprigte Fachlichkeits- und Einzelfallbezug der Fallbe-
urteilung. Dieser aber lieBe sich mittels Sachverstindigen-
gutachten in einer gerichtlichen Entscheidungsnotwendig-
keiten zutriglichen Weise verdeutlichen. Hiufig verbleibt
aber auch nach Einschaltung von Sachverstindigen ein
Restbereich gesetzlich nicht determinierter Bewertung,
insbesondere in komplexen Entscheidungslagen, wenn ein
Abwigen zwischen Erfolgsaussichten mit Risiken erforder-
lich wird oder wenn die medizinische Komponente durch
soziale, familiire oder humanitire Griinde mitgeprigt
wird®. So wie hier: ob und inwieweit der Anspruchsinhaber
mit seiner Erkrankung allein zurecht kommt oder ihm dies
zumutbar erscheint ist derart intensiv mit den psychosozi-
alen Kontextbedingungen seines Umfeldes verwoben, dass
die Entscheidung hierliber in den Details der den unmit-
telbaren Problemen erheblich niher stehenden Verwaltung
iberlassen bleiben sollte.

Auch in Ansehung der Rechtsschutzgarantie des Art. 19
Abs. 4 GG, die allerdings grundsitzlich nur dasjenige der
rechtsstaatlichen Kontrolle unterstellen kann, was nach
berechenbaren Maf3stiben realistischerweise auch kontrol-
liert werden kann, muss der Krankenkasse bei der Frage des
Nicht-Ausreichens von hiuslicher Krankenpflege mithin
ein Beurteilungsspielraum zugestanden werden, der von
den Gerichten nur darauf idiberpriift werden kann, ob der
Verwaltungsentscheidung ein zutreffend und vollstindig
ermittelter Sachverhalt zugrunde liegt, ob die durch Aus-
legung eines unbestimmten Rechtsbegriffs abstrakt ermit-
telten Grenzen eingehalten und beachtet worden sind, ob
die Verwaltung ihre Entscheidung unter Berticksichtigung
der in Art. 2 Abs. 2 GG zum Ausdruck kommenden Wert-
bedeutung des Schutzgutes ,,Gesundheit” getroffen hat und
schlieBlich ob die hierbei verwendeten Beurteilungsmal3-
stibe ebenso transparent wie nachvollziehbar Weise zur
Anwendung gebracht worden sind®.

4. Schwere Krankheit, akute Verschlimmerung
einer Krankheit

a) Schwere Krankheit

Die Leistung der Kurzzeitpflege wird nur im Falle einer
— akut vorliegenden — schweren Erkrankung oder wegen
akuter Verschlimmerung einer Erkrankung gewihrt. Was
eine schwere Krankheit ist wird im Gesetz nicht definiert.

3) Vgl. die Gesetzesbegriindung in Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB XI,
MO010, S. 104.

4) Zu den Leistungen der Kurzzeitpflege im SGB XI vgl. Reimer,
in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB XI, Stand: 2/2010, §42, Rdnr. 6a;
Leitherer, in: KassKomm., SGB XI, §42, Rdnrn. 6ft.; Udsching, in:
ders. (Hrsg.), SGB XI, 4. Aufl. 2015, §42, Rdnrn. 4ff.

5) So BSG, Urt. v. 10.4.2008 — B 3 KR 14/07 R —.

6) Ahnlich wie hier BSG, Urt. v. 6.4.2006 — B 7a AL 20/05 R —.
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Da bei den Versicherten keine Krankenhausbehandlungs-
bediirftigkeit vorliegt, liegt der Schweregrad in jedem
Fall unterhalb der hierfiir anzusetzenden Schwelle. Im-
merhin aber muss die Erkrankung doch so schwer sein,
dass, wie die gesetzliche Reform-Systematik zeigt, ent-
weder hiusliche Krankenpflege (§37 Abs. 1a SGB V) und
Haushaltshilfe (§38 Abs. 1 S. 3 SGB V) bei Verbleiben
der betroffenen Person im eigenen Haushalt oder, wenn
eine neben der staatlichen Hilfe gebotene weitere Un-
terstiitzung durch nahestehende Personen im hiuslichen
Bereich einstweilen nicht moéglich ist, Kurzzeitpflege in
einer stationiren Einrichtung geboten erscheint. Grund-
voraussetzung ist also, ,,dass die Erkrankung so schwer sein
muss, dass der Versicherte selbst mehr als nur kurzfristig
nicht in der Lage sein darf, sich ohne fremde Hilfe selbst
zu versorgen. Sinn der Regelung ist es nimlich, Versor-
gungsliicken zu schlieBen®”.

Deshalb kann es bei der Frage der Schwere der Erkran-
kung nicht ,,allein® auf die abstrakten Auswirkungen der Er-
krankung auf Korper- und Geistesfunktionen des Versicher-
ten in typischen Fallkonstellationen ankommen. Vielmehr
ist auch darauf abzustellen, wie sich die Erkrankung und
die hierdurch bewirkten Funktionsbeeintrichtigungen aller
Wahrscheinlichkeit nach auf die zur Bewiltigung einer héusli-
chen Lebensfiihrung erforderlichen Selbsthilfepotentiale des Versi-
cherten auswirken. Hierbei kommt es mithin auf die kon-
kreten gesundheitlichen Einschrinkungen ebenso an wie
auf die raumlichen, haustechnischen und ortlich-sozialen
Kontextbedingungen des Lebens zu Hause. Gewisse Paral-
lelen zeigt in dieser Hinsicht der Behinderungsbegriff des
§2 Abs. 1 SGB IX®. Nur so kann im Ubrigen ein geliufi-
ger Systemfehler in der Versorgung vermieden werden, dass
niamlich der Patient nur deshalb im Krankenhaus verbleibt,
weil seine Versorgung in den eigenen vier Winden durch
Angehorige oder Nachbarn nicht sichergestellt ist.

Im Gegensatz zur hiuslichen Krankenhilfe kommt eine
Kurzzeitpflege aber auch dann in Betracht, wenn der Hil-
febedart nur wenige Tage andauert. Zutreffend wird in diesem
Zusammenhang darauf hingewiesen®, dass die bei der hius-
lichen Krankenpflege bestehende Regelfrist von vier Wo-
chen (§37 Abs. 12 S. 2 1. V. mit Abs. 1 S. 4 SGB V) als Hin-
weis auf einen lingeren Zeitraum der Hilfebediirftigkeit
und eine dem entsprechende Schwere der Erkrankung ver-
standen werden kann. Ein Versicherter also, der etwa nur
am Tag der ambulanten Operation und eventuell noch am
Folgetag der Unterstiitzung z. B. beim Waschen und Zube-
reiten von Speisen bedarf, z. B. weil er sich vortibergehend
mit Gehstiitzen fortbewegen muss, diirfte den Anspruch
aus §37 Abs. 1a SGB V nicht haben. Dies aber kann genau
ein Anlass fiir ein Einsetzen der Kurzzeitpflege sein, wenn-
gleich ein Hilfebedarf von nur wenigen Stunden bei frisch aus
dem Krankenhaus Entlassenen auch fiir die Kurzzeitpflege
im Regelfall nicht ausreichen wird. Letztlich entscheidet
hier der Einzelfall im Rahmen der vorstehend skizzierten
Krankheitsfolgenbewertung.

Dass im Vergleich zur hiuslichen Krankenhilfe auch ein
kiirzerer Bedarfszeitraum zur Feststellung einer schweren Er-
krankung fithren kann zeigen im Ubrigen die unterschied-
lichen Fristenregelungen: bei der hiuslichen Krankenpflege
(§37a Abs. 1 S. 2 SGB V) besteht der Anspruch bis zu vier
Wochen je Krankheitsfall, bei der Kurzzeitpflege (§39¢ S. 2
SGB V) vier Wochen pro Kalenderjahr, was bei insofern
moglicher mehrfacher unterjihrlicher Inanspruchnahme
im Rahmen der Kurzzeitpflege auch die Moglichkeit kiir-
zerer Zeitraume pro Unterbringungsfall impliziert. In diese
Richtung verweist letztlich auch der Umstand, dass Leis-
tungen wesensmalig nur fiir eine ,,Ubergangszeit™ bean-
sprucht werden sollen (§39¢ S. 1 SGB V), also grundsitzlich
nur solange die Versorgung zu Hause nicht gesichert ist. Bei
Personen hingegen, die nur wenige Stunden im Anschluss
an eine medizinischen Behandlung auf Hilfe angewiesen
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sind, diirfte in der Regel ohnehin zumeist noch eine Kran-
kenhausbehandlungsbediirftigkeit vorliegen. Anderenfalls
wird man von den Betroffenen verlangen konnen, sich die
erforderliche Hilfe ggf. auf eigene Kosten selbst zu besor-
gen. Bediirftige Personen haben im Ubrigen Anspruch auf die
sozialhilfefinanzierte , kleine Haushaltshilfe®, im Rahmen
der Hilfe zur Pflege ferner auf Leistungen der Pflegestufe
,»Null“ und schlieBlich auf Hilfe zur Weiterfithrung des
Haushalts (§§27a Abs. 4, 61 SGB, 75 XII)™.

Bei chronischen Erkrankungen werden im Regelfall die
Kriterien der Pflegebediirftigkeit erfiillt sein und deshalb
bei der Kurzzeitpflege nach §39¢ zum Leistungsausschluss
fiithren (§39c¢ S. 1 SGB V). Kategorisch ausgeschlossen sind
chronische Erkrankungen in §39¢ aber nicht, wenn sie i.S.
der vorgenannten Kriterien den erforderlichen Schwere-
grad aufweisen''.

Nicht erforderlich ist, dass der Kurzzeitpflege ein statio-
nirer Krankenhausaufenthalt vorausgegangen sein muss. Dies
deutet in zahlreichen Fillen zwar auf das Vorliegen einer
entsprechend schweren Erkrankung hin. Leistungen sind
bei entsprechendem Schweregrad der Erkrankung jedoch
auch moglich ,,nach einer ambulanten Operation oder nach ei-
ner ambulanten Krankenhausbehandlung* (§39¢ S. 1 SGB V).
So kann bspw. eine Chemotherapie den Anspruch auslo-
sen, weil sie unstreitig mit einer schweren Erkrankung in
Zusammenhang steht. Allerdings sind auch hier stets die
individuellen Krankheitsfolgen i.S. verbliebender Selbst-
hilfepotentiale in die Entscheidung einzubeziehen (s. vor-
stehend), so dass es selbst im Falle einer zugrunde liegenden
Krebserkrankung nicht zwangsliufig dazu kommen muss,
dass Kurzzeitpflege gewihrt wird.

Zudem ist zu beachten, dass die Aufzihlung der Behand-
lungsstationen im Gesetzeswortlaut nicht abschlieBend
ist (,,insbesondere®), so dass auch andere im Gesetz nicht
genannte Behandlungsarten und -institutionen, wie etwa
eingriffsintensive Facharztbesuche, zur Begriindung des
Anspruchs fiihren kénnen.

b) Akute Verschlimmerung einer Krankheit

Leistungen als Folge einer akuten Verschlimmerung einer
Krankheit setzen nicht voraus, dass es sich auch um eine
schwere Krankheit 1.S. der vorgenannten Kriterien han-
delt. Erkennbarer Zweck dieses Regelungsmerkmals ist die
nachhaltige Sicherstellung der bisherigen Behandlung, auch vor
dem Hintergrund der bereits verausgabten Behandlungs-
kosten, so dass auch leichte Erkrankungen im Falle ihrer Ver-
schlimmerung anspruchsauslésend sein kénnen, wenn im
Ubrigen Leistungen der hiuslichen Krankenpflege nach
§37 Abs. 1a SGB V nicht ausreichen.

Allerdings muss die Verschlimmerung ,,akut* sein, d.h. sie
muss bereits eingetreten sein. Die Abwendung einer ledig-
lich drohenden Verschlimmerung, auch wenn sie unmit-
telbar bevorsteht, stiinde zwar im Einklang mit dem Ge-
setzeszweck. Sie steht jedoch nicht im Einklang mit dem

7) Pade, in: jurisPK-SGB V, 2. Aufl, §37, Rdnr. 66.2, Stand:
15.1.2016.

8) Anstattvieler vgl. Neumann, in: Neumann/Pahlen/Majerski=Pahlen,
SGB IX, 12. Aufl. 2010, §2, Rdnrn. 18ff,; Luthe, in: jurisPK-
SGB IX, 2. Aufl. 200, §2, Rdnrn. 84ff.; Jabben, in: Beckscher
Online-Kommentar SGB IX, 39. Aufl. 2015, §2, Rdnr. 6.

9) Pade, in: jurisPK-SGB V, 2. Aufl, §37, Rdnr. 66.2, Stand:

15.1.2016.

Hierzu Luthe/Palsherm, Flirsorgerecht — Grundsicherung und So-

zialhilfe, 3. Aufl. 2013, 180, 199; Wahrendorf, in: Grube/Wahren-

dorf (Hrsg.), SGB XII, 5. Aufl. 2014, §27a, Rdnrn. 29ff.; Kaiser,

in: Beckscher Online Kommentar SGB XI1, 39. Aufl. 2015, {61,

Rdnr. 12.

A.A. Pade, in: jurisPK-SGB V, 2. Aufl., {37, Rdnr. 66.1, Stand:

15.1.2016.
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insofern unmissverstindlichen Gesetzeswortlaut. Wire
Anderes gewollt gewesen, hitte der Gesetzgeber, wie bei
praventiver Zielrichtung sonst auch, die Formulierung der
,»Verhiitung® einer Verschlimmerung wihlen miissen (vgl.
etwa §4 Abs. 1 Nr. 1 SGB IX). Der Gesetzgeber hat somit
bei einer akuten Verschlimmerung unter Nachhaltigkeits-
aspekten zwar auf das Schwerekriterium verzichtet, nicht
aber auf das Akutstadium, wohl um die Inanspruchnahme
der Kurzzeitpflege zulasten der Krankenkasse nicht aus-
ufern zu lassen. Stets muss jedoch eine Krankheit vorliegen.
Dies ist ein regelwidriger Korper- oder Geisteszustand, der
arztlicher Behandlung bedarf oder Arbeitsunfihigkeit zur
Folge hat'2.

5. Leistung ,,entsprechend §42 SGB XI*¢

Die Leistungen des §39¢ SGB V sind entsprechend §42
SGB XI (Kurzzeitpflege) zu gewihren. Dies bedeutet, dass
die Leistungen grundsitzlich an den Vorgaben des §42
SGB XI zu orientieren sind, marginale Abweichungen hier-
von in begriindeten Fillen jedoch moglich sind, solange
hierdurch der Zweck der Kurzzeitpflege nicht durchkreuzt
wird und der Bedarf des Versicherten hinreichend gesichert
erscheint. Eine unmittelbare und nicht abinderbare Bin-
dung an §42 SGB XI erfolgt im Unterschied hierzu nur bei
der Leistungsdauer und der Leistungshiohe: hier verweist §39¢
SGB V in S. 2 ebenfalls zwar ,,entsprechend* auf die Vor-
gaben in §42 Abs. 2 S. 1 und 2 SGB XI. Allerdings macht
es einen Unterschied, ob auf die Regelungen des SGB XI
nur allgemein oder wie in S. 2 gezielt unter Bezugnahme
auf konkrete Regelungsaspekte verwiesen wird.

Nicht abinderbar aber sind die wesentlichen Struktur-
merkmale der in §42 SGB XI geregelten Kurzzeitpflege.
Hierzu gehéren:

* die Leistungserbringung in einer vollstationdren Einrich-

tung (§42 Abs. 1 SGB XI)

* die Begrenzung auf vier Wochen im Kalenderjahr und
den Gesamtbetrag von 1612 € (§42 Abs. 2 S. 1 und 2
SGB XI, vgl. insofern §39¢ S. 2 SGB V); nicht an-
wendbar sind die Sitze 3 bis 5 des §42 Abs. 2 SGB XI,
da in §39¢ SGB V nur die Sitze 1 und 2 in Bezug
genommen werden (Umkehrschluss)

e die in §42 Abs. 3 und 3 SGB XI zum Ausdruck kom-
mende grundsitzliche Moglichkeit, die Kurzzeitpflege
auch in anderen Einrichtungen als in zugelassenen Pfle-
geeinrichtungen in Anspruch zu nehmen, zumal diese
Moglichkeit auch nach §39¢ S. 3 erdfinet ist.

Hinsichtlich der Inanspruchnahme anderer Einrichtun-
gen aber bestehen Spielriume fiir eine Abweichung von den
Vorgaben des SGB XI. Diese bestehen

 fiir die Option, Kurzzeitpflege in begriindeten Ein-
zelfillen auch in geeigneten Einrichtungen der Behinder-
tenhilfe und anderen geeigneten Einrichtungen erbringen
zu konnen (§42 Abs. 3 SGB XI). In dieser Hinsicht
ist innerhalb des SGB V aber die gegeniiber Satz 1
speziellere Regelung in S. 3 des §39¢ SGB V anzu-
wenden, der die Leistungserbringung in einer anderen
»geeigneten” Einrichtung weitaus offener, d.h. ohne
Berticksichtigung weiterer Kriterien, in das pflichtge-
mile Ermessen der Krankenkasse stellt mit der Kon-
sequenz, dass die besonderen Voraussetzungen des
§42 Abs. 3 S. 1 SGB XI im SGB V von §39¢ S. 3
verdringt werden. Daraus folgt, dass es grundsitzlich
nicht darauf ankommt, ob die Pflege in einer zuge-
lassenen Pflegeeinrichtung nicht méglich oder nicht
zumutbar ist, wie dies §42 SGB XI bestimmt. Auch
muss es sich nicht notwendig um eine Einrichtung der
Behindertenhilfe handeln. Nicht ausgeschlossen aber
ist, dass die Krankenkasse diese Kriterien im Rahmen
ihrer Ermessensbetitigung berticksichtigt, wenn dies
der Bedarfsdeckung dienlich ist. Voraussetzung aber
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ist stets — und zwar in allen Fillen der Unterbringung
innerhalb und (erst recht) aullerhalb einer zugelassenen
Pflegeeinrichtung — ein Vertragsabschluss nach §132h
SGB V (zu den Versorgungsvertrigen s. unten)

e aus gleichen Grinden fiir die Option, Kurzzeitpfle-
ge in stationdren Einrichtungen der medizinischen Vorsorge
und Rehabilitation erbringen zu konnen (§42 Abs. 4
SGB XI). Auch hier aber kann die Unterbringung in
einer solchen Einrichtung im Rahmen der Ermessens-
betitigung besonders angezeigt sein, wenn, wie in § 42
Abs. 4 SGB XI vorgesehen, wihrend einer MaBnahme
der medizinischen Rehabilitation und Vorsorge fiir
eine Pflegeperson eine gleichzeitige Unterbringung
und Pflege des Kurzzeitpflegeberechtigten erforderlich
ist. Im Gegensatz zu §42 Abs. 4 SGB XI aber kommt
die vollstationdre Unterbringung in einer Rehabili-
tationseinrichtung als einer ,,geeigneten Einrichtung®
i.S. des §39¢ SGB V auch dann in Betracht, wenn eine
rehabilitationsbedtirftige Pflegeperson nicht vorhan-
den ist. Voraussetzung aber ist stets — und zwar in allen
Fillen der Unterbringung innerhalb und (erst recht)
auBerhalb einer zugelassenen Pflegeeinrichtung — ein
Vertragsabschluss nach §132h SGB V (zu den Versor-
gungsvertriagen s. unten).

6. Ubergangszeit

Dass Leistungen nur fiir eine ,,Ubergangszeit* beansprucht
werden sollen (§39¢ S. 1 SGB V), ist ein Wesensmerkmal der
Kurzzeitpflege, mit dem die grundsitzliche Zielrichtung
des Gesetzes zum Ausdruck gebracht wird. Kurzzeitpflege
wird also nicht gewihrt, wenn von Beginn an feststeht, dass
eigentlich eine stationir erbrachte medizinische Behand-
lung oder Pflege notig ist. Im Ubrigen bedeutet dies:

e Leistungen sind grundsitzlich nur moglich, solange
die Versorgung im hiuslichen Bereich des Versicher-
ten nicht gesichert ist; dies wird im Kern aber bereits
auch durch den Vorrang der hiuslichen Krankenhilfe
nach §37 Abs. 1a SGB V sichergestellt (,,Nicht-Ausrei-
chen®, s. oben, sub 3.2)).

e Tritt wihrend der Leistungsgewihrung keine erkenn-
bare Verbesserung des Gesundheitszustands ein oder
ist eine solche auch kurz vor der Leistungsgewihrung
nicht zu erwarten, so muss entweder die Moglich-
keit eines (ggf. erneuten) stationiren Aufenthalts zur
Krankenbehandlung bzw. Rehabilitation oder die
Moglichkeit der Gewihrung von Leistungen der sozi-
alen Pflegeversicherung gepriift werden, da die Kurz-
zeitpflege des SGB V im Unterschied zu den anderen
Leistungen eben nur fiir eine Ubergangszeit in Be-
tracht kommt.

* Waurde der Versicherte im Rahmen der Kurzzeitpflege
stationir untergebracht und bessert sich sein Gesund-
heitszustand in dieser Zeit in einem MaBe, dass nicht
mehr von einer schweren oder sich akut verschlim-
mernden Erkrankung ausgegangen werden kann, so
endet die Leistungsberechtigung zum Zeitpunkt der
Feststellung der Zustandsverbesserung (ggf. unter An-
wendung der Aufhebungsvorschriften des SGB X).

7. Nicht-Feststellung der Pflegebediirftigkeit
im Sinne des SGB XI

Eine wesentliche Voraussetzung fiir den Anspruch auf vo-
rilbergehende Grundpflege und hauswirtschaftliche Ver-
sorgung ist die fehlende Pflegebediirftigkeit 1.S. des §14

12) Vgl. im Einzelnen Lang, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB V,
4. Aufl. 2014, § 27, Rdnrn. 14 ff.; Steege, in: Hauck/Noftz (Hrsg.),
SGB V, Stand: 10/2010, §27, Rdnrn. 27 ff.



Luthe, Die neue Kurzzeitpflege bei fehlender Pflegebediirftigkeit im SGB V

SGB XI. Die vorherige formale ,,Feststellung™ fehlender
Pflegebediirftigkeit ist nicht erforderlich, obgleich der
Wortlaut des §39¢ SGB V darauf hinzudeuten scheint. Die
Regelung ist demgegentiber so zu verstehen, dass von feh-
lender Pflegebediirftigkeit immer dann ausgegangen wer-
den kann, wenn entweder deren Voraussetzungen (insbe-
sondere der Sechs-Monats-Zeitraum) offensichtlich nicht
vorliegen, wenn ferner auch nach medizinisch-pflegeri-
scher Erkenntnis hiervon nicht ausgegangen werden kann
oder wenn dies innerhalb eines Feststellungsverfahren nach
§ 18 SGB XI bereits verbindlich festgestellt worden ist.

8. Zugelassene Einrichtungen,
andere Einrichtungen, Ermessen

a) Einrichtungen

Zugelassene Einrichtungen sind solche, mit denen ein Versor-
gungsvertrag nach {72 SGB XI geschlossen wurde. Hin-
sichtlich des Einrichtungsbegriffs sind die Besonderheiten der
Kurzzeitpflege und in dieser Hinsicht die Strukturen der
beispielgebenden sozialen Pflegeversicherung zu beachten.
Es gilt ein selbststindiger pflegeversicherungsrechtlicher
Einrichtungsbegriff’®, der auf den Einrichtungsbegriff in
§39¢c SGB V iibertragen werden kann. Allerdings kann
es auf die Einrichtungsdefinition nicht mehr entscheidend
ankommen, wenn die Einrichtung nach {72 SGB XI bzw.
§132h SGB V durch Versorgungsvertrag zugelassen wur-
de und damit alle bedarfsrelevanten und organisatorischen
Anforderungen einer Pflegeinstitution erfiillt.

Andere ,,gecignete Einrichtungen1.S. des §39¢ S. 3 SGB V
sind solche ohne einen entsprechenden Versorgungsvertrag
nach §72 SGB XI. Die Eignung der Einrichtung orientiert
sich am Grundsatz individueller Bedarfsdeckung: die Ein-
richtung ist nur dann geeignet, wenn die sachlichen, per-
sonellen und organisatorischen Bedingungen der Einrich-
tung die Gewihr dafiir bieten, dass der Betreuungs- und
Versorgungsbedarf des Versicherten (vgl. oben, sub 3. b),
4. 2)) im Rahmen der durch §42 SGB XI vorgegebenen
und durch §39¢ SGB V in Bezug genommenen Strukturen
liickenlos sichergestellt werden kann.

Die Kriterien des §42 Abs. 3 SGB XI (Kurzzeitpflege in
geeigneten Einrichtungen der Behindertenhilfe und anderen ge-
eigneten Einrichtungen) werden durch die im Vergleich hierzu
offen ausgestaltete Ermessensregelung in §39¢ S. 3 SGB V
verdringt (s. nachfolgend sub c)) was nicht besagt, dass ih-
nen innerhalb der Ermessensbetitigung keinerlei Bedeu-
tung zukommen kann. Daraus folgt, dass es jedenfalls nicht
zwingend darauf ankommen muss, ob die Pflege in einer
zugelassenen Pflegeeinrichtung nicht moglich oder nicht
zumutbar ist, wie dies §42 SGB XI bestimmt. Gleiches gilt
fiir die Kriterien des in Bezug genommenen §42 Abs. 4
SGB XI (Kurzzeitpflege in stationdren Einrichtungen der medi-
zinischen Vorsorge und Rehabilitation wegen Reha der Pfle-
geperson). So kommt eine vollstationire Unterbringung
in einer Rehabilitationseinrichtung als einer ,,geeigneten
Einrichtung® i.S. des §39¢ SGB V entgegen §42 Abs. 4
SGB XTI auch dann in Betracht, wenn eine rehabilitations-
bediirftige Pflegeperson nicht vorhanden ist, vorausgesetzt
es wurde ein entsprechender Versorgungsvertrag nach
§132h SGB V geschlossen.

¢) Ermessen

Das Ermessen bei der Auswahl der Einrichtung (§39c¢ S. 3
SGB V) ist pflichtgemil auszuiiben. Grundsitzlich kann
nur diejenige Einrichtung in Betracht gezogen werden, die
den Bedarf des Versicherten bei objektiver Betrachtung voll-
stindig deckt. Allerdings hat der Versicherte ein gesetzes-
tibergreifendes Wunschrecht hinsichtlich der Inanspruch-
nahme von Diensten und Einrichtungen (§33 SGB I). Im
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hier mafBgeblichen SGB V ist ein solches Wunschrecht indes
nur unvollkommen ausgestaltet'*. Die Wiinsche des Versi-
cherten zugunsten einer bestimmten Einrichtung sind in-
sofern im Rahmen der Ermessensbetitigung zwar neben
anderen Kriterien zu berticksichtigen; ein abstraktes Uber-
gewicht in Abwigungen kommt ihnen gerade im SGB V
aber nicht zu. Insbesondere ist der Versichertenwunsch
von vornherein dann nicht maB3geblich, wenn hiermit eine
vollstindige Bedarfsdeckung i.S. einer angemessenen psy-
chosozialen Betreuung und nachhaltigen Sicherung des
Ergebnisses der vorausgegangenen medizinischen Behand-
lung nicht erreicht werden kann. Insofern ist ein objektiver
fachlicher Maf3stab anzulegen. Es kommt jedoch auch auf die
subjektiven Vorstellungen und Befindlichkeiten des Versicherten
an. Insbesondere das Bedarfskriterium in §132h SGB V ist
nicht nur unter dem Aspekt zu wiirdigen, dass die allge-
meine Versorgung mittels entsprechender Einrichtungen
der Kurzzeitpflege ,,iiberhaupt™ sichergestellt ist, sondern
der Bedarfsaspekt ist auch unter dem Gesichtspunkt indi-
vidueller Bedarfssicherung zu sehen (vgl. oben, sub 3. b),
4. 2)). Hierbei sind in besonderem MaBe die sozialklima-
tischen Bedingungen einer typischen Pflegeeinrichtung
im Auge zu behalten. So muss gefragt werden, ob es dem
Versicherten stets zumutbar ist, in einem ggf. von Morbi-
ditit und Mortalitit geprigten Klima betreut zu werden,
insbesondere wenn dies mit schmerzlichen Erinnerungen
an die eigene Erkrankung verbunden sein sollte. Dies wire
gef. auch unter fachlichen Aspekten zu wiirdigen, wenn
im Zuge derartiger Auswirkungen eine Beeintrichtigung
des Heilungsprozesses beim Versicherten zu befiirchten ist.

9. Versorgungsvertrige

Die Krankenkassen oder die Landesverbinde der Kranken-
kassen konnen nach dem neuen §132h SGB V'® mit ge-
eigneten Einrichtungen Vertrige tiber die Erbringung von
Kurzzeitpflege nach §39¢ SGB V schliefen, soweit dies fiir
eine bedarfsgerechte Versorgung notwendig ist.

a) Regelungsgehalt und Normzweck

§132h SGB V dient der leistungserbringungsrechtlichen
Umsetzung der neugeschaffenen Kurzzeitpflege des §39¢
SGB V. Im Unterschied zur Pflegeversicherung und den
der dortigen Kurzzeitpflege korrespondierenden Finan-
zierungsvorschriften der §§71-76 SGB XI fillt bei §132h
SGB V jedoch dessen ausgesprochen knappe Fassung ins
Auge. Insofern erinnert die Vorschrift eher an die §§ 132b
und 132¢ Abs. 1 SGB V, mit denen sie fast wortgleich ist'e.
Anstatt inhaltlicher Vorgaben tberlisst die Vorschrift die
nihere Ausgestaltung einer vertraglichen Vereinbarung
zwischen den Krankenkassen oder den Verbinden der
Krankenkassen auf der einen und den Leistungserbringern
auf der anderen Seite.

Gesetzgeberisches Ziel des §132h SGB 1 ist sicherzustel-
len, dass die Kurzzeitpflege zeitnah nach der gesetzlichen

13) Udsching, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, §71
Rdnr. 5; Groth, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB XI, Stand: 35.
Erg.-Lfg. 2010, §71, Rdnr. 16.

14) Noftz, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB V, §2a, Rdnrn. 16ff., sowie
§2, Rdnr. 20; ferner Peters, in: KassKomm., Stand: 87. Erg.-Lfg.
2015, §2, Rdnrn. 5fT.

15) §132h SGB V ist eingefiihrt worden mit Wirkung v. 1.1.2016
durch das Gesetz zur Reform der Strukturen der Krankenhaus-
versorgung (Krankenhausstrukturgesetz) v. 10.12.2015 (BGBI. I
S. 2229). Die Vorschrift ist erst in den Ausschussberatungen in
den Gesetzesentwurf eingefiigt worden (vgl. hinsichtlich der Ge-
setzgebungsmaterialien BT-Dr. 18/6586).

16) Ebenso Schneider, in: jurisPK-SGB V, 2. Aufl., §132h, Rdnr. 2,
Stand: W,

bestitigen.
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Einfithrung dieser Leistung auch tatsichlich von den Kran-
kenkassen erbracht werden kann'. Neben dieser an der
allgemeinen infrastrukturellen Bedarfssicherung orientierten
Zielsetzung aber kann im Blick auf dasin § 132h SGB V ge-
nannte Bedarfskriterium als Ziel auch in Betracht gezogen
werden, dass es dem individuellen Bedarf des Versicherten
nicht immer entsprechen wird, in einer klassischen Pfle-
geeinrichtung untergebracht zu werden, und dass er mit
der Unterbringung in einer sog. geeigneten Einrichtung
dagegen im Einzelfall ggf. eine seiner gesundheitlichen Si-
tuation angemessenere Versorgung erhalten kann.

b) Geltung des Offentlichen Rechts

Die Vertrige zwischen Krankenkassen und Erbringern von
Leistungen sind nach §69 SGB V dem offentlichen Recht
zuzuordnen'®. Auf die Vertrige zwischen Krankenkassen
und Leistungserbringern sind entsprechend ihrem offent-
lich-rechtlichen Charakter die §§53ff. SGB X anzuwenden.

¢) Vertragspartner

Vertragspartner der Versorgungsvertrige auf Kassenseite sind
einzelne Krankenkassen oder ihre Landesverbinde (§207
SGB V). Bundesweite Rahmenvertrige wie im Pflegever-
sicherungsrecht (vgl. §75 SGB XI) sind nicht vorgesehen.
Selbst Empfehlungen fiir die nihere Ausgestaltung gibt es
nicht. Die Betonung der kassenindividuellen Ebene verbie-
tet indessen nicht, einheitlich formulierte Vertrige mehrfach
abzuschlieBen'. Das Gesetz ermoglicht einen unterschiedli-
chen Inhalt der Vertrige fiir die einzelnen Krankenkassen
oder ihre Landesverbinde, erzwingt ihn aber nicht.

Abschlussberechtigt auf Seiten der Leistungserbringer
sind (geeignete) Einrichtungen. Das Gesetz geht damit
grundsitzlich von einrichtungsindividuellen Vertrags-
schliissen aus?”. Insoweit dieser mit Verhandlungs- und Ab-
schlussvollmacht handelt, kann jedoch auch ein Verband
fiir die einzelnen Einrichtungen als Vertragspartner der
Kassenseite auftreten.

d) Geeignete Einrichtungen
,,Geeignete Einrichtungeni.S. der §§39¢S. 3, 132h SGB V

sind zunichst — und vom Gesetzgeber beabsichtigt — solche
ohne einen entsprechenden Versorgungsvertrag nach §72
SGB XI. Die Eignung der Einrichtung orientiert sich am
Grundsatz individueller Bedarfsdeckung: die Einrichtung
ist nur dann geeignet, wenn die sachlichen, personellen
und organisatorischen Bedingungen der Einrichtung die
Gewihr dafiir bieten, dass der Betreuungs- und Versor-
gungsbedarf des Versicherten (vgl. oben, sub 3. b) 4. a)) im
Rahmen der durch §42 SGB XI vorgegebenen und durch
§39c in Bezug genommenen Strukturen (vgl. oben, sub 5.)
liickenlos sichergestellt werden kann.

Hinsichtlich des Einrichtungsbegriffs sind die Besonderhei-
ten der Kurzzeitpflege und in dieser Hinsicht die Struk-
turen der beispielgebenden sozialen Pflegeversicherung zu
beachten. Es gilt ein selbststandiger pflegeversicherungs-
rechtlicher Einrichtungsbegriff*!, der im Rahmen des
§132h SGB V iibernommen werden kann. Allerdings kann
es auf die Einrichtungsdefinition nicht mehr entscheidend
ankommen, wenn die Einrichtung nach {72 SGB XI bzw.
§132h SGB V durch Versorgungsvertrag zugelassen wur-
de und damit alle bedarfsrelevanten und organisatorischen
Anforderungen einer Pflegeinstitution erfiillt.

e) Gestaltungsrecht der Vertragspartner

Die Eignung der Einrichtung gehort nach der tiblichen
rechtsdogmatischen Klassifikation zwar in die Kategorie ei-
nes unbestimmter Rechtsbegriffs. Allerdings kommt den Ge-
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richten hier im Unterschied zu sonst keine Letztkonkretisie-
rungsbefugnis zu; diese hat der Gesetzgeber den Vertragsparteien
iiberantwortet. Hieraus folgen eine Reihe von Grundsitzen:

* Insofern ist es im Vertragsmodell des SGB V nicht
Aufgabe der Gerichte, nach Art von Schiedsstellen
vertragliche Details zu regeln und im Streitfall insbe-
sondere die Vergiitung festzusetzen®.

e Anderes gilt nur, wenn die Krankenkasse ihre Verhand-
lungsmacht missbraucht und bspw. gegen das Kartell-
recht oder (etwa bei Verweigerung des Vertragsschlus-
ses) gegen die Grundrechte des Anbieters verstoBt*.

* Auch wird durch die Kompetenz der Vertragspartei-
en ausgeschlossen, dass der Vertragsinhalt durch ein
nachtrigliches Verhalten eines Vertragspartners ein-
seitig umgestaltet werden darf, etwa durch den eigen-
michtigen Erlass von Richtlinien®. Dies folgt aus der
im gesetzessystemtischen Zusammenhang deutlich
werdenden Bedeutung solcher Versorgungsvertrige
fiir die ordnungsgemifle Versorgung i.S. eines ,,Part-
nermodells”, in dem der einzelne Anbieter nicht als
Teil der mittelbaren Staatsverwaltung, sondern als
dem Staat gleichberechtigter Kooperationspartner an
der Versorgung mitzuwirken hat®.

* Im Vergabeverfahren (s. unten) wird dem 6ffentlichen
Auftraggeber bei der Eignungspriifung von den Ge-
richten ein Beurteilungsspielraum zugestanden?®, da
die Eignung stets mit einer Prognoseentscheidung
verbunden ist, wobei Erfahrungen aus vergangenen
Vergabeverfahren berticksichtigt werden kénnen?’.

f) Notwendigkeit eines Vertrages
nur mit ,,anderen geeigneten Einrichtungen‘?

Der Gesetzgeber hat bei bereits zugelassenen Pflegeeinrich-
tungen von entsprechenden Vertrigen nach §132h SGB V
abgesehen. Dies folgt direkt aus §39¢ S. 3 SGB V, wo zwi-
schen zugelassenen Pflegeeinrichtungen und anderen ge-
eigneten Einrichtungen klar unterschieden wird, sowie aus
§132h SGB V, der die Moglichkeit des Vertragsschlusses auf
geeignete Einrichtungen beschrinkt. Deutlich wird dies aber
auch aus dem Gesetzesziel, andere geeignete Einrichtungen
nur zuzulassen, insofern ,,dies fiir eine bedarfsgerechte Ver-
sorgung notwendig ist“. SchlieBlich wird man dem Gesetz-
geber eine pragmatische Sicht unterstellen dirfen dergestalt,
dass fiir zugelassene Pflegeeinrichtungen angesichts der mit-
tels vorliegender Zulassung bereits sichergestellten materi-
ellen Titigkeitsanforderungen ein weiterer Vertrag fiir ent-
behrlich gehalten wurde. Denn die Leistungen nach §39c¢
SGB V und §42 SGB XI sind weitestgehend identisch. Der
einzige Unterschied besteht darin, dass Pflegebediirftigkeit
1.S. des SGB XI bei §39¢ SGB V nicht vorliegen muss.

17) BT-Dr. 18/6586, S. 113.

18) BSG, Urt. v. 24.1.2008 — B 3 KR 2/07 —; LSG Nordrh.-Westf.,
Urt. v. 12.3.2009 — L 16 KR 64/08 —.

19) Schneider, in: jurisPK-SGB V, 2. Aufl.,, § 132h, Rdnr. 6, Stand: B.

20) Schneider, in: jurisPK-SGB V, 2. Aufl., §132h, Rdnr. 7, Stand: B

21) Groth, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB XI, Stand: 35. Erg.-Lfg.
2010, §71, Rdnr. 16; Udsching, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizin-
recht, 2. Aufl. 2014, §71 SGB XI, Rdnr. 5.

22) LSG Nordrh.-Westf., Urt. v. 12.3.2009 — L 16 KR 64/08 —, un-
ter Bezug auf BSG, SozR 4-2500 §132a Nr. 4 und BSG, SozR
3-2200 §376d Nr. 1.

23) BSG, Urt.v. 17.7.2008 - B 3 KR 23/07 —; BSG, Urt. v. 24.1.1990
-3RK 11/88 —.

24) BSG, Urt. v. 27.10.2009 - B 1 KR 4/09 R —.

25) Zu weiteren prozessualen Implikationen des Partnerschafts-
modells vgl. Luthe, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB V, §132a,
Rdnr. 30; sowie ders., WzS 2014, 315.

26) OLG Diisseldorf, Urt. v. 27.7.2005 — VII-Verg 104/08 —.

27) OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 30.3.2004 — 11 Verg 4/05 —, IBR
2004, 452.
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Allerdings sind die Pflegekassen trotz ihrer organisato-
rischen Verbindung mit den Krankenkassen rechtlich ver-
selbststandigte Korperschaften des Offentlichen Rechts?. Al-
lein aufgrund ihrer organisatorischen Verbundenheit mit
den Pflegekassen konnen Krankenkassen jedenfalls nicht
in Rechtsverhiltnisse der Pflegekassen eintreten bzw. diese
fiir sich nutzbar machen. Dass der Gesetzgeber zugunsten
der Krankenkassen sich des Rechtsinstituts der Organlei-
he bemichtigen wollte, dafiir gibt es im Gesetz keinerlei
Anhaltspunkte. Die fiir zugelassene Pflegeeinrichtungen
geltenden Versorgungsvertrige gelten fiir Krankenkassen
und ihre Verbiande somit nicht. Da §132h SGB V die ein-
zige fiir die Leistung des §39¢ SGB V in Frage kommende
Vertragsnorm ist, missen entsprechende Vertrige mithin
nicht nur mit anderen geeigneten Einrichtungen, sondern
auch mit zugelassenen Pflegeeinrichtungen geschlossen werden®.
Diese werden dann gewissermalen ebenfalls zu ,,geeigne-
ten Einrichtungen®, treten zumindest als zugelassene Pfle-
geeinrichtung in deren Rechtsstellung ein — schon weil es
der Krankenkasse selbst verwehrt ist, aus einer Einrichtung
mittels Vertrags eine zugelassene Pflegeeinrichtung zu ma-
chen. Vor diesem Hintergrund aber benétigt die zugelasse-
ne Pflegeeinrichtung auch aus rein pragmatischen Griinden
einen Vertrag, weil ansonsten gar keine Leistungen abge-
rechnet werden kénnten®.

Den Vertragsparteien bleibt es jedoch unbenommen, ein-
zelne Vertragsinhalte aus Vertrigen der Pflegekassen mit
insoweit zugelassenen Pflegeeinrichtungen in die Vertri-
ge nach §132h SGB V zu ubernehmen. Aus Griinden der
Gleichbehandlung miissen diese dann aber auch fiir andere
geeignete Einrichtungen gelten.

¢) Inhalt der Vertrige

Es bleibt den Vertragsparteien iiberlassen, ob und inwie-
weit sie sich bei den Vertragsinhalten der kassenfinanzier-
ten Kurzzeitpflege an vorliegenden Versorgungsvertrigen
der Pflegekassen orientieren. Nach den gesetzlichen Vor-
gaben orientieren sich zwar die Leistungen am SGB XI,
nicht jedoch die Versorgungsvertrige. Man wird bei der
niheren Vertragsgestaltung zu berticksichtigen haben, dass
es sich bei den Leistungsberechtigten um Personen handel,
die nicht pflegebediirftig sind. Es bleibt dem Fachurteil
der Vertragspartner tberlassen, inwiefern dies auf eine im
Vergleich zu den Verglitungen und Qualititsstandards der
Pflegeversicherung geringere Vergiitung und trotz grund-
satzlicher Bezugnahme auf §42 SGB XI in {39¢ SGB V
im Detail zu anderen Qualititsanforderungen fithren muss
(zur Moglichkeit der Abweichung vgl. oben, sub 5.).

Entscheidend ist, dass, wie §132h SGB V zu entnehmen
ist, eine bedarfsgerechte Versorgung sichergestellt wird.
Damit ist nicht nur gemeint, dass allgemein ,,iiberhaupt®
Einrichtungen zur Verfiigung zu stehen haben, sondern
auch, dass nach MaBgabe der an der Kurzzeitpflege des §42
SGB XI orientierten Leistungsnorm des §39¢ SGB V der
Bedarf des Versicherten unter angemessener Berticksichti-
gung auch individueller Besonderheiten garantiert sein muss
(vgl. oben, sub 3. b) 4. a)). Insofern konnen unterschiedliche
Vertragstypen fiir unterschiedliche Gruppen von Leistungs-
empfingern geboten sein. Hierfiir spricht auch der in §2
Abs. 3 S. 1 SGB V geregelte Pluralismusgedanke und das
tiber §33 SGB I rudimentir gegebene Wunschrecht. Welche
Anforderungen genau zugrunde zu legen sind, wird man
nach der Evaluationsphase (vgl. §39¢ S. 4 SGB V) vermut-
lich mit groBerer Klarheit entscheiden konnen.

h) Der Versorgungsvertrag als Selektivvertrag

§132h SGB V regelt Selektivvertrige. Es ist also nicht so, dass
mit allen Anbietern Vertrige zu schlieBen sind unter der Vo-
raussetzung, dass sie die Eignungskriterien erfiillen. Vertrige
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sind vielmehr nur abzuschlieBen, ,,soweit dies flir eine be-
darfsgerechte Versorgung notwendig ist“. Der Anbieterkreis
ist mithin beschrinkt. Durch den vom Gesetzgeber offen-
sichtlich tibersehenen Umstand, dass auch bereits zugelassene
Pflegeeinrichtungen zur Leistungserbringung nur im Wege
des Vertragsschlusses nach § 132h SGB V berechtigt sein kon-
nen (vgl. oben, sub 9. f)), gehdren dem Bewerberkreis bereits
zugelassene Pflegeeinrichtungen als Wettbewerber ebenso an
wie andere geeignete Einrichtungen. Eine privilegierte Stel-
lung bereits zugelassener Einrichtungen gegeniiber den ande-
ren geeigneten Einrichtungen bei der Anbieterauswahl ist so-
mit ausgeschlossen. Man wird aber davon ausgehen kénnen,
dass dies auch unabhingig hiervon aus allgemeinen wettbe-
werbsrechtlichen Griinden der Fall ist, selbst wenn fiir bereits
zugelassene Pflegeeinrichtungen keine weitere Vertragszu-
lassung nach §132h SGB V erforderlich gewesen wire.
Wenn die Krankenkassen verpflichtet sind, Vertrige
nur dann abzuschlieBen, wenn dies fiir eine bedarfsgerechte
Versorgung notwendig ist, bedeutet dies zunichst, dass eine
ausreichende Zahl von Leistungserbringern durch Ver-
sorgungsvertrige zuzulassen sind. Andererseits sind die
Krankenkassen und ihre Verbinde berechtigt, die Zahl der
zugelassenen Leistungserbringer entsprechend dem Bedart’
einzuschrinken und damit eine bedarfsorientierte Auswahl
zu treffen. Hierbei sind allerdings die strengen Anforde-
rungen der Rechtsprechung des BSG zu beachten, die fir
den mit einer Bedarfspriifung verbundenen Eingrift in das
Grundrecht des Art. 12 GG (Einschrinkung der Freiheit der
Berufswahl) eine verfassungsrechtliche Legitimation und
eine fiir die Betroffenen nachvollziehbare normative Ent-
scheidungsgrundlage verlangt®. Ohne ausreichende Qua-
litdtsanalysen und Priifungen vor Ort im Rahmen einer
aussagekriftigen Bedarfsanalyse aber ist die Ablehnung
in Frage kommender Leistungserbringer rechtswidrig®.
Grundsitzlich ist der Sachverhalt von Amts wegen bzw.
vom Gericht aufzukliren (§20 SGB X, {103 SGG). Fiir
die Unaufklarbarkeit der bedarfsrelevanten Faktoren trigt
der Leistungserbringer jedoch die objektive Beweislast.

i) Vergaberecht

Angesichts der gewihrten Exklusivrechte an einen mittels
Bedarfslenkung ausgesuchten Kreis von Leistungserbrin-
gern (vgl. oben, sub 9. h)) ist es zwingend geboten, eine
Ausschreibung der Vertrige nach den Bedingungen des
Vergaberechts vorzunehmen, um das wettbewerbs- und
freiheitsrechtlich gebotene Maf} an Transparenz, Kosten-
glinstigkeit und Diskriminierungsfreiheit bei der Auf-
tragserteilung sicherzustellen®. Seitdem die Eigenschaft
der Krankenkassen als 6ffentliche Auftraggeber nunmehr

28) Niher Peters, in: KassKomm., Stand: 87. Erg.-Lfg. 2015, §1
SGB X, Rdnr. 10; Wagner, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB X,
Stand: 44. Erg.-Lfg. 2013, §1, Rdnr. 14.

29) Im Ergebnis ebenso Schneider, in: jurisPK-SGB V, 2. Aufl.,
§132h, Rdnr. 9, Stand: B.

30) Schneider, in: jurisPK-SGB V, 2. Aufl., {132h, Rdnr. 9, Stand: B

31) Vgl. zur Bedarfspriifung bei Abschluss von Vertrigen mit Reha-
bilitationseinrichtungen nach §111 S. 1 Nr. 2 SGB V; BSG, Urt.
v. 19.11.1997, BSGE 81, 189 = SozR 2500 §111 Nr. 1 = NZS
1989, 429.

32) SG Meiningen, Beschl. v. 16.1.2003 — S 5 RJ 881/02 —, RsDE
59, 98.

33) Niher zur Bedeutung des Vergaberechts im Leistungserbrin-
gungsrecht des SGB V: Nebendahl, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizin-
recht, 2. Aufl. 2014, §69 SGB V Rdnr. 25; Hess, in: KassKomm.,
Stand: 87. Erg.-Lfg. 2015, § 69 Rdnrn. 10a ff.; Becker/Kingreen, in:
dies. (Hrsg.), SGB 'V, 4. Aufl. 2014, § 69, Rdnrn. 44 ff.; Wendtland,
in: Beckscher Online-Kommentar Sozialrecht, Stand 39. Aufl.
2015, §69 SGB V, Rdnrn. 22f.; Luthe, in: Hauck/Noftz (Hrsg.),
SGB 'V, §132d, Rdnr. 8, § 132, Rdnrn. 221, §130a, Rdnrn. 40,
45, §127, Rdnrn. 81f., 131T.
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nicht mehr in Zweifel gezogen werden kann®*, darf man
die Anwendung von Vergaberecht unter dem Aspekt der
europarechtlichen Dienstleistungsfreiheit auch innerhalb
des SGB V als zwingendes Erfordernis voraussetzen.

Zu beachten ist, dass der Gesetzgeber mit der Reform des
Vergaberechts durch das Vergaberechtsmodernisierungs-
gesetz vom 17.2.2016* bei sozialen und gesundheitlichen
Dienstleistungen® zahlreiche Vereinfachungen fiir die Auf-
tragsvergabe geschaffen hat”. Im sog. Oberschwellenbereich
galt bislang das in nationales Recht transformierte und im
2. Abschnitt der VOL/A im Einzelnen umgesetzte euro-
piische Vergabeverfahren, im sog. Unterschiwellenbereich der
aufgrund der BHO, LHO oder GemHVO im Anwendungs-
feld sozialer Dienstleistungen fiir verbindlich erklirte 1. Ab-
schnitt der VOL/A. Der ehemals im Oberschwellenbereich
fir die Umsetzung europiischen Rechts geltende 2. Ab-
schnitt der VOL/A ist nunmehr entfallen. Alles Wesentliche
wird jetzt in der VergaberechtsmodernisierungsVO?*® gere-
gelt. Die Ausgestaltung des Unterschwellenbereichs inner-
halb der VOL/A war zum Bearbeitungszeitpunkt (Februar
2016) noch nicht abgeschlossen. Allerdings fand bislang un-
terhalb des Schwellenwertes lediglich §22 der Verordnung
tiber das Haushaltswesen in der Sozialversicherung (SVHV)
Anwendung, nicht aber die VOL/A, auch nicht nach §22
SVHV. Denn es fehlte stets an einer iibergeordneten Norm,
die die VOL deutlich in Bezug nimmt. Man wird sehen, ob
dies so bleibt oder ob auch die SVHV noch in den Sog der
Vergaberechtsreform geraten wird.

Wenn jedoch behauptet wird, der Anwendung von Ver-
gaberecht stiinde die Sondervorschrift des §69 Abs. 2 S. 2
SGB 17 entgegen, wonach die Geltung von Vergaberecht
ausgeschlossen wird, wenn es sich um Vertrige handelt, zu
deren Abschluss die Krankenkassen verpflichtet sind, so ist
dies nur die halbe Antwort”. Ohne Zweifel besteht eine
Verpflichtung zum Vertragsschluss, wenn dies direkt und
unmissverstindlich im SGB V zum Tragen kommt. Dies
ist vor dem Hintergrund des Beitrittsrechts in § 127 Abs. 2a
SGB V jedoch nur bei der Hilfsmittelversorgung nach § 127
Abs. 2 SGB V der Fall.

Ergibt sich der Anspruch anstatt aus dem Gesetz jedoch
nur aus Art. 12 Abs. 1 GG, weil und insoweit bestimmte
gesetzliche Zulassungskriterien erfiillt sind und sich dann
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ein Anspruch vor dem Hintergrund der Berufsfreiheit ge-
wissermallen aufdringt (etwa bei Vertragen nach den §§111
Abs. 2, 132, 132a Abs. 2, 132¢ und § 133, auch bei den be-
darfsabhingigen Vertragsschliissen nach §§109 Abs. 3 S. 1
Nr. 2, §108 Nr. 3, §§132b, 132¢, 132d SGB V), so wird
man nach dem erkennbaren Zweck des Gesetzes und sei-
nem systematischen Zusammenhang mit §69 Abs. 2 S. 1
SGB V 1.S. des §69 Abs. 2 S. 2 kaum von einer gesetzlichen
Verpflichtung zum Vertragsschluss sprechen konnen. Eine
solche Verpflichtung liegt bei lediglich grundrechtlicher
Fundierung derselben deshalb nicht vor, als man den mit
§69 Abs. 2 S. 1 SGB V bezweckten und nach gesundheits-
6konomischer Einschitzung dringend gebotenen* Wettbe-
werb zwischen den Anbietern hierdurch empfindlich be-
eintrichtigen, ja unmoglich machen wiirde*'. Dies wire ein
paradoxes Vorgehen: den grundrechtlich gebotenen, weil
nach Kriterien der Leistungsgerechtigkeit ,,fairen” Wettbe-
werb der Leistungserbringer zugunsten einer grundrecht-
lich garantierten Marktzulassung zu unterminieren. Die
Verpflichtung zum Vertragsschluss kann deshalb nur dann
gegeben sein, wenn dies im Gesetz eindeutig zum Ausdruck
kommt. Da dies bei § 132h SGB V jedoch nicht der Fall ist,
kommt Kartellvergaberecht zur Anwendung.

34) EuGH, Urt. v. 11.6.2009 — C-300/07 — LSG Nordrh.-Westf.,
Beschl. v. 23.4.2009 — L 21 KR 36/09 SFB —; Hattenhauer/ Wilke,
ZfBR 2015, 662; Luthe, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB V, §127,
Rdnr. 11.

35) BGBIL. I Nr. 8 v. 32.2.2016, S. 203.

36) Vgl. hierzu die im Anhang XIV der in der Richtlinie 2014/24/
EU genannten Referenznummern.

37) Vgl. im Uberblick hierzu fiir die sozialen und gesundheitlichen
Dienstleistungen: Luthe, in: ders./Nellissen (Hrsg.), jurisPK-
SGB VIII, §1, Rdnr. 49.1. bis 49.5. (Stand: Februar 2016); sowie
ders., in: Hauck/Noftz/Luthe (Hrsg.), SGB XII, Einfithrung E 010,
Rdnr. 249 bis 254 (Stand: Mirz 2016).

38) Vgl. Dr. 18/7318.

39) Vgl. insofern zur Nichtanwendbarkeit von Vergaberecht, hier im
Kontext der Palliativversorgung: Engelmann, WzS 2015, 67 ff., 75

40) Vgl. die Beitrige in: Cassel/Jacobs/Vauth/Zerth (Hrsg.), Solidari-
sche Wettbewerbsordnung, 2014.

41) Ebenso Becker/Kingreen, in: dies. (Hrsg.), SGB V, 4. Aufl. 2014,
§69, Rdnr. 48.
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Arztliche Aufklarungspflichten

bei diagnostischen Rontgenuntersuchungen

Peter Wigge und Reinhard Loose

I. Einfiihrung

In der Medizin werden ionisierende Strahlen zu Diagnose-
(z.B. Rontgenaufnahmen, Rontgendurchleuchtungen,
Angiographien, Computertomographie) oder zu Thera-
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piezwecken (z.B. Tumorzerstérung, Reizbestrahlung) ein-
gesetzt. Damit wird notwendigerweise die Grundlage fiir
Strahlenexpositionen, d.h. die Einwirkung ionisierender
Strahlen auf den menschlichen Kérper, geschaffen.

Die Einwirkung ionisierender Strahlen auf lebende Or-
ganismen birgt im Vergleich zu anderen vom Gesetz regle-
mentierten Schadensursachen eine besondere Problematik
in sich. Die zur Schidigung fiihrenden sog. Primirvorgin-
ge spielen sich im mikrophysikalischen Bereich unsichtbarer
und molekularer GréBenordnungen ab. Zwischen diesen
Primirereignissen und der sinnlich wahrnehmbaren ,,Schi-
digung® liegen komplizierte und noch immer nicht voll-
standig aufgeklirte physikalisch-chemische und biologische
Reaktionsketten, wobei ein mogliches Schadensereignis
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