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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 15. November 2007

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B3A1/07TR

L 2 P 30/04 (Bayerisches LSG)
S 3 P 50/01 (SG Munchen)

Pflegekasse bei der AOK Bayern - Die Gesundheitskasse,
Carl-Wery-Stralde 28, 81739 Minchen,

Klagerin und Revisionsbeklagte,
gegen

Freistaat Bayern,

vertreten durch das Bayerische Staatsministerium fur Arbeit und
Sozialordnung, Familie und Frauen,

Winzererstralde 9, 80797 Minchen,

Beklagter und Revisionsklager,

beigeladen:

1. AOK Bayern - Die Gesundheitskasse,
Carl-Wery-Stral3e 28, 81739 Minchen,

2. Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch das Bundesversicherungsamt,
Friedrich-Ebert-Allee 38, 53123 Bonn.

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
15. November 2007 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hamb iU chen,
die Richter Schriever und Dr. Schitze sowie die ehrenamtlichen
Richter Harms und Bauer

fir Recht erkannt:
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Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom

26. Juli 2006 wird zurlickgewiesen.

Kosten sind auch im Revisionsverfahren nicht zu erstatten.

Grinde:

Zwischen der zu 1. beigeladenen Krankenkasse und der bei ihr eingerichteten, hier als Klagerin
auftretenden Pflegekasse einerseits sowie dem beklagten Freistaat Bayern und dem zu 2. bei-
geladenen, die Bundesrepublik Deutschland vertretenden Bundesversicherungsamt (BVA) als
Aufsichtsbehdrden andererseits besteht seit der Einflihrung der sozialen Pflegeversicherung
(SPV) im Jahre 1995 Streit Giber die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen ein Hilfs-
mittel der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV), das im Hilfsmittelverzeichnis nach § 128
SGB V (ab 1.4.2007 § 139 SGB V) aufgefiihrt ist, den pflegebediirftigen Versicherten nach § 40
Abs 1 SGB Xl auch als Pflegehilfsmittel (einschlief3lich der technischen Hilfsmittel nach § 40
Abs 3 Satz 1 SGB Xl) gewahrt werden kann.

Der Beklagte und das BVA meinen, eine solche Mdglichkeit bestehe grundsatzlich nicht; nur
wenn ein Hilfsmittel der GKV allein der Erleichterung der Pflege diene, was in seltenen Ausnah-
mefallen vorstellbar sei, komme Uberhaupt eine Leistungspflicht der Pflegekasse in Betracht.
Deshalb sei grundsatzlich keine Einzelfallprifung vorzunehmen, wenn ein Vertragsarzt ein im
Hilfsmittelverzeichnis der GKV gelistetes Hilfsmittel verordnet habe. Die Klagerin und die
Beigeladene zu 1. sind hingegen der Auffassung, dass stets eine Einzelfallpriifung zu erfolgen

habe und die Pflegekasse zur Leistung verpflichtet sei, wenn das Hilfsmittel im konkreten Fall

vorrangig der Pflege dienen solle.

Am 10.7.1995 wurde von den Spitzenverbanden der Pflegekassen ein Entwurf fir ein Pflege-
hilfsmittelverzeichnis gemaR § 78 Abs 2 Satz 2 SGB XI vorgelegt. Da die Spitzenverbande der
Pflegekassen der Ansicht waren, dass ein verordnetes Hilfsmittel der GKV in Fallen, in denen
die Krankenkasse dieses mangels Erflllung der leistungsrechtlichen Voraussetzungen (§ 33
SGB V) nicht als Sachleistung zur Verfligung stellen muss, bei pflegeerleichterndem Einsatz
durch die Pflegekasse bezahlt werden muss, enthielt der Entwurf eine Reihe von Hilfsmitteln,
die bereits im Hilfsmittelverzeichnis der GKV (§ 128 SGB V) gelistet waren. Das
Bundesarbeitsministerium und das Bundesgesundheitsministerium haben daraufhin am
28.2.1996 einen gemeinsamen Verpflichtungsbescheid erlassen, mit dem die Spitzenverbande
der Pflegekassen verpflichtet wurden, diejenigen Hilfsmittel aus dem Pflegehilfsmittelverzeich-

nis herauszunehmen, die bereits im Hilfsmittelverzeichnis der GKV enthalten waren. Die
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Spitzenverbande der Pflegekassen verzichteten auf eine gerichtliche Uberprifung dieses
Bescheids und verdffentlichten im Bundesanzeiger Nr 155a vom 20.8.1996 ein entsprechend

der Verpflichtungsanordnung iberarbeitetes Pflegehilfsmittelverzeichnis vom 14.3.1996.

Das Bayerische Landesprifungsamt fir Sozialversicherung (LPrA) hat im Jahr 1997 bei der
Prifung der Geschafts-, Rechnungs- und Betriebsfiihrung der Klagerin beanstandet, dass Auf-
wendungen fir im Hilfsmittelverzeichnis der GKV gelistete Hilfsmittel in erheblichem Umfang zu
Lasten der Pflegeversicherung verbucht worden seien (Prifbericht vom 22.12.1997). Die Kla-
gerin akzeptierte die Beanstandung nicht und setzte in der Folgezeit ihre Praxis fort. Nach um-
fangreicher Korrespondenz und mehreren Gesprachen mit Vertretern der Klagerin und der Bei-
geladenen zu 1. hat der Beklagte dann am 14.3.2001 eine erste Verpflichtungsanordnung erlas-
sen, die im Klageverfahren nach Hinweisen des Gerichts durch eine zweite Verpflichtungsan-
ordnung vom 14.8.2001 ersetzt worden ist. Diese neue Verpflichtungsanordnung ist der Kla-

gerin und der Beigeladenen zu 1. zugestellt worden und lautet wie folgt:

"1. Die Pflegekasse bei der AOK Bayern - Die Gesundheitskasse (im folgenden Pflegekasse)

wird verpflichtet,

- ab sofort Hilfsmittel, die in dem Hilfsmittelverzeichnis der Krankenversicherung gemal § 128
SGB V i. d. jeweils gliltigen Fassung aufgeflihrt sind, nicht mehr zu Lasten der Pflegekasse zu
bewilligen. Ausgenommen davon sind lediglich Falle, in denen ein solches Hilfsmittel nachweis-
bar allein der Erleichterung der Pflege dient. Ob diese Voraussetzung im konkreten Einzelfall
vorliegt, ist vor einer Bewilligung zu Lasten der Pflegekasse umfassend und nachvollziehbar zu

dokumentieren.

- bis 31.2.2002 alle bisherigen Falle festzustellen, in denen nach dem 19.8.1996 Hilfsmittel, die
im Hilfsmittelverzeichnis der Krankenversicherung gemaf § 128 SGBV i. d. jeweils geltenden

Fassung aufgefiihrt sind, zu Lasten der Pflegekasse gewahrt wurden. Konkrete Einzelfalle, in

denen das zu Lasten der Pflegekasse bewilligte Hilfsmittel i. S. des § 128 SGB V nachweislich
allein der Erleichterung der Pflege dient(e), sind dabei gesondert zu dokumentieren. Ferner ist
die Hohe der Aufwendungen der Pflegekasse fiir die nach Satz1 dieses Abschnitts
festgestellten Falle zu ermitteln und dieser Betrag dem Vermdgen der Pflegekasse wieder zu-

zufthren.

- ebenfalls bis spatestens 31.1.2002 eine Neuberechnung der davon (Verminderung der Leis-
tungsaufwendungen in der Pflegeversicherung) betroffenen Verwaltungskostenerstattungen
gemal §46 Abs 3 SGB Xl vorzunehmen und den sich daraus zu Gunsten der Pflegekasse

ergebenden Differenzbetrag deren Vermdgen wieder zuzufiihren.

2. Die AOK Bayern Die Gesundheitskasse (im folgenden AOK Bayern) wird - soweit gesetzlich
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oder satzungsmaRig erforderlich - verpflichtet, an der Erflullung der in Ziffer 1 genannten Anord-

nungen mitzuwirken bzw. deren Umsetzung zu dulden.

3. Die sofortige Vollziehung dieses Bescheides wird angeordnet.

4. Dem Staatsministerium ist bis spatestens 10.2.2002 mitzuteilen, ob die Pflegekasse bei der
Bewilligung von Hilfsmitteln nunmehr entsprechend der in diesem Bescheid dargelegten
Rechtsauffassung verfahrt und welche Betrage entsprechend der vorstehenden

Verpflichtungen dem Vermdégen der Pflegekasse wieder zugefiihrt wurden.

5. Fir diesen Bescheid werden keine Kosten erhoben.

6. Dieser Bescheid ersetzt unsere Verpflichtungsanordnung vom 14.3.2001, zugestellt am
15.3.2001 (§ 96 Abs 1 SGG)."

Zur Begriindung fuhrte der Beklagte aus, die von der Klagerin vertretene Auffassung, es sei in
jedem Einzelfall zu prifen, ob das beantragte Hilfsmittel der GKV Uberwiegend einer medizini-
schen oder pflegerischen Zielsetzung diene, finde im Gesetz keine Grundlage und widerspre-
che dem Subsidiaritdtsgebot des § 40 SGB XI. Durch die Einfiihrung der Pflegeversicherung
habe sich der Leistungsumfang der Krankenversicherung nicht geandert. Die Pflegebedurftig-
keit eines Versicherten habe keine Auswirkungen auf seine Anspriiche auf die Hilfsmittelversor-
gung nach § 33 Abs 1 SGB V. Lediglich Hilfsmittel, die "allein" der Erleichterung der Pflege
dienten, seien der Pflegeversicherung zuzuordnen. Die rechtswidrigen Hilfsmittelbewilligungen
seien ruckwirkend ab dem 20.8.1996 (Bekanntgabe des Pflegehilfsmittelverzeichnisses vom
14.3.1996) zu bereinigen. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung sei geboten, um eine Wett-
bewerbsverzerrung unter den verschiedenen Kassen zu verhindern und die Beitragsstabilitat zu
sichern. Die Ausschlussfrist des § 111 SGB X sei nicht anzuwenden, weil bei den Kranken- und

Pflegekassen Personen- und Organidentitat beider Korperschaften bestehe. Das Bayerische

Landessozialgericht (LSG) hat die aufschiebende Wirkung der Klage im Wege des

einstweiligen Rechtsschutzes wieder hergestellt (Beschluss vom 9.11.2001).

Im Klageverfahren hat die Klagerin geltend gemacht, die vom Beklagten vertretene formalisti-
sche Betrachtung der Subsidiaritat des Leistungsanspruchs der Pflegebedirftigen sei unzutref-
fend. Ob ein Hilfsmittel wesentlich der Pflege diene oder den Leistungsbereich der Krankenver-
sicherung abdecke, sei nur anhand des konkreten Einzelfalles zu beurteilen. Das Leistungs-
recht sei allein an den §§ 33 SGB V und 40 SGB XlI zu messen; die Hilfsmittelverzeichnisse
dienten nur als Auslegungshilfe und schrankten die jeweiligen Leistungsanspriiche nicht ein. In
formeller Hinsicht sei die Aufsichtsanordnung rechtswidrig, weil sie zu unbestimmt sei. Das
grundsatzliche Bewilligungsverbot fir Hilfsmittel, die im Hilfsmittelverzeichnis der GKV
enthalten seien, werde durch eine unklare Ausnahmeregelung eingeschrankt, nach der Falle

ausgenommen seien, in denen ein solches Hilfsmittel "nachweisbar" allein der Erleichterung der
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Pflege diene. Es werde nicht erklart, wie dieser Nachweis zu fiihren sei. Auch die Aufforderung
zur umfassenden und nachvollziehbaren Dokumentation dieser Ausnahme sei nicht so prazise,
dass sie wisste, wie sie der Aufsichtsanordnung in diesem Bereich nachkommen koénne.
Zudem sei die Feststellung und Dokumentation aller Falle aus der Vergangenheit weitgehend
undurchfiihrbar. Soweit gefordert werde, den so ermittelten Betrag ihrem Vermdgen wieder
zuzufihren, werde Unmdgliches verlangt. Zwar habe der Beklagte die Beigeladene zu 1. ver-
pflichtet, die Umsetzung der Verpflichtungsanordnung zu dulden, jedoch habe sie keine recht-
liche Handhabe, Uber das Vermdgen der Beigeladenen zu 1. zu verfiigen. Einem etwaigen

Erstattungsanspruch stehe zudem § 111 SGB X entgegen.

Die Beigeladene zu 1. hat sich der Auffassung der Klagerin angeschlossen.

Die Beigeladene zu 2. hat wie der Beklagte die Auffassung vertreten, der Gesetzgeber habe mit
Einfihrung der Pflegeversicherung die bestehende Leistungspflicht der Krankenversicherung
aus § 33 SGB V nicht einschranken oder verkiirzen wollen. Die Subsidiaritat der Leistungs-
pflicht der Pflegeversicherung werde durch die Systematik der beiden Hilfsmittelverzeichnisse
betont. Wenn die Pflegekasse im jeweiligen Einzelfall prife, ob ein beantragtes Hilfsmittel, das
im Verzeichnis der GKV enthalten sei, auch die Pflege erleichtere, widerspreche dies dem Sub-
sidiaritatsgebot des § 40 SGB XI. Die Pflegeversicherung kénne erst dann eingreifen, wenn das

in Frage stehende Hilfsmittel allein der Erleichterung der Pflege diene.

Das Sozialgericht (SG) hat der Klage stattgegeben und die angefochtene Verpflichtungsanord-
nung aufgehoben (Urteil vom 12.5.2004). Das LSG hat die Berufung des Beklagten zuriickge-
wiesen (Urteil vom 26.7.2006). Es hat ausgefiihrt, die Verpflichtungsanordnung sei schon des-
halb rechtswidrig, weil sie verlange, Hilfsmittelversorgungen aus der Pflegeversicherung grund-
satzlich ohne Prifung im Einzelfall zu versagen, wenn es sich um im Heilmittelverzeichnis der
GKV gelistete Hilfsmittel handele. Die Subsidiaritat der Pflegeversicherung gegeniiber der

Krankenversicherung besitze Bedeutung gerade im konkreten Einzelfall. Die beiden

Hilfsmittelverzeichnisse stellten kein gesetzliches Abgrenzungskriterium zwischen den Zielen
der Krankenversicherung und der Pflegeversicherung dar; diese seien allein in § 33 SGB V und
§ 40 SGB XI definiert. Im Hilfsmittelverzeichnis der GKV aufgeflihrte Mittel seien nicht
gleichsam automatisch von der Leistungspflicht der Pflegeversicherung ausgegrenzt. Seien sie
im Einzelfall zur Pflege notwendig, kdnnten sie auch beansprucht werden, obwohl sie im
Pflegehilfsmittelverzeichnis nicht enthalten seien. Zudem sei die Verpflichtungsanordnung auch
nicht hinreichend bestimmt (§ 33 SGB X). Die weitere Forderung des Beklagten, die Héhe der
Aufwendungen fir die "Fehlbuchungen" zu ermitteln und diesen Betrag dem Vermdgen der
Pflegekasse wieder zuzufiihren, sei rechtlich nicht erfillbar, weil die Klagerin keinen Zugriff auf
das Vermogen der Beigeladenen zu 1. habe. Pflegekasse und Krankenkasse flihrten
eigenstandige und voneinander getrennte Haushalte, bei denen Umbuchungen nicht ohne

Weiteres moglich seien.
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Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt der Beklagte die Verletzung materiellen Rechts
(§§ 33, 128 SGB V, §§ 40, 78 SGB XI, § 89 SGB 1V, § 33 SGB X). Er halt die Verpflichtungsan-
ordnung unverandert fir formell und materiell rechtmaRig. Das LSG habe die Reichweite des
Grundsatzes der Subsidiaritat der Pflegeversicherung bei der Versorgung der Versicherten mit
Hilfsmitteln und die Bedeutung der Hilfsmittelverzeichnisse verkannt. Eine rechtlich unmaogliche

Leistung durch Umbuchungen werde nicht verlangt.

Der Beklagte beantragt,
die Urteile des Bayerischen LSG vom 26.7.2006 und des SG Miinchen vom 12.5.2004 zu

andern und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin und die Beigeladene zu 1. verteidigen das angefochtene Urteil und beantragen,

die Revision zuriickzuweisen.

Die Beigeladene zu 2. unterstitzt die Rechtsauffassung des Beklagten, hat aber keinen eige-

nen Antrag gestellt.

Die Revision des Beklagten ist unbegriindet. Das LSG hat die Berufung des Beklagten gegen
das der Klage stattgebende Urteil des SG im Ergebnis zu Recht zurlickgewiesen. Streitgegen-
stand ist allein die Verpflichtungsanordnung vom 14.8.2001, weil diese die vorangegangene
Anordnung vom 14.3.2001 vollstandig ersetzt hat (§ 96 SGG). Die Verpflichtungsanordnung ist

formell und materiell rechtswidrig und verletzt die Klagerin in ihren Rechten.

1) Rechtsgrundlage fiir das aufsichtsrechtliche Einschreiten des Beklagten ist § 89 SGB IV iVm
§ 46 Abs 6 und § 40 SGB XI. Nach § 89 Abs 1 SGB IV steht der Aufsichtsbehérde ein Recht
zum Eingreifen zu, wenn das Handeln oder Unterlassen eines ihrem Aufsichtsrecht unterlie-
genden Versicherungstragers das Recht verletzt. Sie hat zunachst beratend darauf hinzuwir-
ken, dass der Versicherungstrager die Rechtsverletzung behebt, und kann ihn sodann, falls
dieser der Aufforderung nicht in angemessener Frist nachkommt, dazu verpflichten, die
Rechtsverletzung zu beheben. Die  Verpflichtung kann mit  Mitteln des
Verwaltungsvollstreckungsrechts durchgesetzt werden, wenn ihre sofortige Vollziehung

angeordnet worden oder sie unanfechtbar geworden ist.

Die Klagerin und die Beigeladene zu 1. unterliegen der Rechtsaufsicht des Beklagten geman
§ 46 Abs 6 Satz 1 SGB Xl iVm § 90 Abs 2 SGB IV. Das Mittel der Aufsichtsanordnung nach
§ 89 Abs 1 Satz 2 SGB IV ist auch grundsatzlich zulassig und geeignet, der Rechtsverletzung
eines Versicherungstragers entgegen zu wirken. Voraussetzung fir das aufsichtsrechtliche Ein-

schreiten ist dabei stets eine Rechtsverletzung durch den Versicherungstrager. Eine solche
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Rechtsverletzung lage zB vor, wenn die Pflegekasse ihren Versicherten unter Verkennung oder
Umgehung des Vorrangs der Leistungspflicht der Krankenkasse (§ 33 SGB V) Pflegehilfsmittel
bewilligt hatte, obwohl die hierflir maflgeblichen Voraussetzungen des § 40 SGB Xl nicht erfllt
gewesen sind. Nach den von dem Beklagten und der Beigeladenen zu 2. im
Berufungsverfahren vorgetragenen Zahlenwerten sowie der von der Klagerin und der Beigela-
denen zu 1. geauBerten Rechtsauffassung zur Abgrenzung der Leistungspflichten nach den
§§ 33 SGB V und 40 SGB Xl besteht die Moglichkeit, dass die Klagerin ihren Versicherten
Pflegehilfsmittel zur Verfiigung gestellte haben kénnte, die in den Zustandigkeitsbereich der
Beigeladenen zu 1. gehdrten. Feststellungen hierzu hat das LSG allerdings nicht getroffen. Eine
Zurickverweisung des Rechtsstreits zur weiteren Sachaufklarung kam jedoch nicht in Betracht,

weil die Aufsichtsanordnung vom 14.8.2001 aus anderen Griinden rechtswidrig ist.

2) Die Versicherungstrager und die Aufsichtsbehérden haben bei der Praxis der Bewilligung
von Hilfsmitteln und Pflegehilfsmitteln sowie bei deren Uberpriifung vom Wortlaut der §§ 33
SGB V und 40 SGB Xl unter Bericksichtigung der historischen Entwicklung des Kranken- und

des Pflegeversicherungsrechts auszugehen.

a) Vorab ist dabei festzuhalten, dass es hier nur um die Abgrenzung der Leistungspflicht der
Krankenkassen bei der Versorgung der Versicherten mit Hilfsmitteln nach § 33 SGB V von der
Leistungspflicht der Pflegekassen bei der Versorgung der Versicherten mit Pflegehilfsmitteln
(einschliellich technischer Hilfsmittel) nach § 40 Abs 1 SGB Xl im ambulanten Bereich geht.
Nicht betroffen ist die Abgrenzung im Bereich privatrechtlicher Versicherungsverhaltnisse und
deren Auswirkungen auf das Gleichwertigkeitsgebot des § 23 Abs 1 Satz 2 SGB Xl (dazu BSG
SozR 4-3300 § 40 Nr 2). Aulerdem ist nicht betroffen die Versorgung der Versicherten mit
Hilfsmitteln bei stationarer Pflege. Wahrend im ambulanten Bereich eine Abgrenzung zwischen
der Leistungspflicht der Kranken- und der Pflegeversicherung zu treffen ist, muss die Leistungs-
pflicht der Krankenversicherung im stationaren Bereich von der Vorhaltepflicht des Heimtragers
abgegrenzt werden. Fur den Bereich der vollstationaren Pflege findet § 40 SGB Xl - auch
wegen seiner systematischen Einordnung - keine Anwendung, die Abgrenzung folgt anderen
Regeln. Das Bundessozialgericht (BSG) geht in standiger Rechtsprechung davon aus, dass der
Trager des Heimes bei vollstationarer Pflege fur die Bereitstellung der im Rahmen des im
jeweiligen Heim Ublichen Pflegebetriebs notwendigen Hilfsmittel sorgen muss, weil er ver-
pflichtet ist, die Pflegebedirftigen ausreichend und angemessen zu pflegen, sozial zu betreuen
und mit medizinischer Behandlungspflege zu versorgen. Die Vorhaltepflicht der Pflegeeinrich-
tung hangt entscheidend vom jeweiligen Versorgungsauftrag sowie der Leistungs- und Quali-
tatsvereinbarung ab und lasst sich deshalb nicht allgemein fir Pflegeheime jeder Art beschrei-
ben (BSGE 89, 271 = SozR 3-2500 § 33 Nr 43; BSG SozR 4-2500 § 33 Nr 5).

b) Ausgangspunkt sind die gesetzlichen Regelungen Uber die Leistungspflicht bei Hilfsmitteln
nach § 33 SGB V und bei Pflegehilfsmitteln nach § 40 Abs 1 SGB XI. Nach § 33 Abs 1 Satz 1
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SGB V haben Versicherte Anspruch auf Versorgung mit Horhilfen, Kérperersatzstiicken, ortho-
padischen und anderen Hilfsmitteln, die im Einzelfall erforderlich sind, um den Erfolg der Kran-
kenbehandlung zu sichern, einer drohenden Behinderung vorzubeugen oder eine Behinderung
auszugleichen, soweit die Hilfsmittel nicht als allgemeine Gebrauchsgegenstande des taglichen
Lebens anzusehen oder nach § 34 Abs 4 SGB V (Heil- und Hilfsmittel von geringem oder um-
strittenen therapeutischen Nutzen oder geringem Abgabepreis) ausgeschlossen sind. Nach
§40 Abs1 Satz1 SGB Xl haben Pflegebedirftige Anspruch auf Versorgung mit
Pflegehilfsmitteln, die zur Erleichterung der Pflege oder zur Linderung der Beschwerden des
Pflegebediirftigen beitragen oder ihm eine selbststandigere Lebensflihrung ermdglichen, soweit
die Hilfsmittel nicht wegen Krankheit oder Behinderung von der Krankenversicherung oder
anderen zustandigen Leistungstrdgern zu leisten sind. Dabei gilt auch hier ein
Leistungsausschluss fir allgemeine Gebrauchsgegenstande des taglichen Lebens (BSG SozR
3-3300 § 40 Nr 7).

c) Die von der Leistungspflicht der GKV umfassten Hilfsmittel sind nach § 128 SGBV (ab
1.4.2007 § 139 SGB V) in einem von den Spitzenverbanden der Krankenkassen gemeinsam zu
erstellenden und regelmaRig fortzuschreibenden Hilfsmittelverzeichnis aufzufiihren. Nach § 78
Abs 2 Satz 2 SGB Xl erstellen die Spitzenverbande der Pflegekassen als Anlagen zu dem
Hilfsmittelverzeichnis der GKV ein Verzeichnis der von der Leistungspflicht der Pflegeversiche-
rung umfassten Pflegehilfsmittel, soweit "diese" (gemeint: die Pflegehilfsmittel) nicht bereits im
Hilfsmittelverzeichnis der GKV enthalten sind, und schreiben es regelmalig fort. Beide Ver-
zeichnisse sind als reine Auslegungs- und Orientierungshilfen fiir die medizinische und pflegeri-
sche Praxis zu verstehen. Sie verkdrpern keine abschlielende, die Leistungspflicht der Kran-
kenkassen und Pflegekassen iS einer "Positivliste" beschrankende Regelung (BSG
SozR 3-2500 § 33 Nr 16, 20, 25, 27; BSG SozR 4-2500 § 33 Nr 11 -zu § 128 SGB V; BSG
SozR 3-3300 § 40 Nr 9 - zu § 78 SGB XI; stRspr). Dem hat mittlerweile auch der Gesetzgeber
Rechnung getragen, indem er durch das GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz vom 26.3.2007
(BGBI | S 378) mit Wirkung ab 1.4.2007 in § 139 Abs 1 SGB V festgelegt hat, dass in dem von
den Spitzenverbanden gemeinsam zu erstellenden "systematisch strukturierten" Hilfsmittelver-
zeichnis "von der Leistungspflicht umfasste Hilfsmittel" aufzufihren sind, also nicht, wie noch in
§ 128 SGB V vorgesehen, "die" von der Leistungspflicht der GKV umfassten Hilfsmittel. Die
Neufassung der Formulierung verdeutlicht, dass das Hilfsmittelverzeichnis der GKV nicht den
Charakter einer abschlieBenden Liste mit einer den Leistungsanspruch unmittelbar begrenzen-
den Wirkung hat und auch nicht haben soll. In § 78 Abs 2 SGB Xl ist die Neufassung des Wort-
lauts allerdings nur teilweise Ubernommen worden. Zwar ist auch dort hunmehr von einem
"systematisch strukturierten" Pflegehilfsmittelverzeichnis die Rede; in ihm sind aber weiterhin

"die" von der Leistungspflicht der Pflegeversicherung umfassten Pflegehilfsmittel aufzufuhren.

aa) Ungeachtet der Rechtsnatur der Verzeichnisse als Auslegungs- und Orientierungshilfe fur
die medizinische und pflegerische Praxis erfolgt eine grundséatzliche Weichenstellung zur Ab-
grenzung der Leistungsbereiche der GKV und der SPV bei der Aufstellung und Fortschreibung
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der beiden Verzeichnisse. In das Hilfsmittelverzeichnis der GKV sind alle Gegenstande aufzu-
nehmen, die generell nach ihrer Konstruktion, Ausstattung, Funktion und Zweckbestimmung
dazu geeignet sind, den Erfolg der Krankenbehandlung zu sichern (1. Variante), einer drohen-
den Behinderung vorzubeugen (2. Variante) oder eine Behinderung auszugleichen
(3. Variante); ausgeschlossen sind dabei Gegenstande, die zwar den Versicherten mit Blick auf
einen dieser Zwecke hilfreich sein kdnnen, aber nicht speziell fir die Bedirfnisse erkrankter
oder behinderter Menschen, sondern fir die Allgemeinheit produziert worden, also als all-
gemeine Gebrauchsgegenstande des taglichen Lebens einzustufen sind. Unerheblich ist hin-
gegen, ob die Gegenstande nach ihrer Konstruktion, Ausstattung, Funktion und Zweckbestim-
mung nur oder auch einem der genannten Ziele dienen. Trifft dies zu, ist ein Hilfsmittel in das
Hilfsmittelverzeichnis der GKV einzutragen, auch wenn es dazu beitragen kann, die Pflege
eines Pflegebedirftigen zu erleichtern bzw seine Beschwerden zu lindern oder ihm eine
selbststéandigere Lebensfiihrung zu ermdéglichen, wie es in § 40 Abs 1 Satz 1 SGB Xl als Vor-
aussetzung flr einen Anspruch auf Versorgung mit Pflegehilfsmitteln normiert ist. Insbesondere
die dem Behinderungsausgleich - nur oder auch - dienenden Hilfsmittel wirken in der Regel
auch pflegeerleichternd. Dennoch bleibt es bei der Zustandigkeit der Krankenkassen nach § 33
SGB V.

Auch Gegenstande, die von vornherein Uber eine Doppelfunktion als Behinderungsausgleich
und Pflegeerleichterung verfiigen, aufgrund dessen also an sich in beide Verzeichnisse aufge-
nommen werden mussten, sind nach der eindeutigen Regelung des § 78 Abs 2 Satz 2 SGB Xl
ausschlieBlich im Hilfsmittelverzeichnis der GKV aufzufiihren. Einmalwindeln sind zB bei Inkon-
tinenz erwachsener Versicherter Pflegehilfsmittel, weil sie zur Erleichterung der Pflege beitra-
gen (zB bei dauernder Bettlagerigkeit eines Pflegebediirftigen), und andererseits Hilfsmittel der
GKV, soweit sie den Betroffenen in die Lage versetzen, Grundbediirfnisse des Lebens, wie
etwa die Teilnahme am gesellschaftlichen Leben, zu befriedigen (BSGE 66, 245 = SozR 3-2500
§ 33 Nr1). Die Aufnahme eines Gegenstandes in das Hilfsmittelverzeichnis der GKV
dokumentiert insoweit nur den Vorrang des Anspruchs nach § 33 SGB V gegeniber dem

subsididaren Anspruch nach § 40 SGB Xl, schlie3t diesen aber nicht generell aus.

bb) Fur das Pflegehilfsmittelverzeichnis bleiben dementsprechend nur jene Mittel Gbrig, die ge-
nerell nach ihrer Konstruktion, Ausstattung, Funktion und Zweckbestimmung die Pflege erleich-
tern, die Beschwerden lindern bzw eine selbststandigere Lebensflihrung ermdglichen, ohne
zugleich im Hilfsmittelverzeichnis der GKV verzeichnet oder als allgemeine Gebrauchsgegen-

stande des taglichen Lebens einzustufen zu sein.

d) Ob ein Hilfsmittel trotz seiner Aufflihrung im Hilfsmittelverzeichnis der GKV nach § 40 Abs 1
SGB Xl einem Pflegebediirftigen als Pflegehilfsmittel zur Verfligung gestellt werden muss, ist

nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls zu entscheiden.
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aa) Dabei ist zu beachten, dass der Gesetzgeber die bereits vor Einflihrung der Pflegeversiche-
rung bestehende Leistungspflicht der Krankenkassen nach § 33 SGB V nicht einschranken
oder verkirzen wollte. Dies ergibt sich sowohl aus der Fassung des § 40 Abs 1 SGB Xl und des
§ 78 Abs 2 Satz 2 SGB Xl als auch aus der Entstehungsgeschichte des SGB XI. Hinzuweisen
ist zB auf die Antwort der Bundesregierung auf die kleine Anfrage des Abgeordneten Z. und
weiterer Abgeordneter (BT-Drucks 14/5427 S 2), in der die Bundesregierung ua ausfiihrt: "An
dieser Leistungspflicht der Krankenkassen sollte sich mit Einflhrung der Pflegeversicherung
nichts andern, wie auch der Leistungsumfang der Krankenversicherung unverandert
fortbestehen sollte. Die Leistungspflicht der Pflegekassen sollte lediglich erganzend dort
einsetzen, wo das Recht der Krankenversicherung flir bestimmte Hilfsmittel keine
Leistungspflicht vorsieht, wie zum Beispiel beim Pflegebett." Ferner ist hinzuweisen auf die
Stellungnahme der Bundesregierung zum Gesetzentwurf des Bundesrates zu einem -im
Bundestag mehrheitlich als entbehrlich eingestuften und deshalb abgelehnten -
"Hilfsmittelsicherungsgesetz" (BT-Drucks 15/308 S 10): "Die Bundesregierung vertritt die
Auffassung, dass die im Gesetzentwurf des Bundesrates getroffenen Regelungen, bei denen es
sich im Wesentlichen um Kilarstellungen des geltenden Rechts handelt, zwar fachlich
zutreffend, aber bei sachgerechter Anwendung des geltenden Rechts nicht zwingend
erforderlich sind ... Der Umfang der Leistungspflicht der Krankenkassen ist im Rahmen der
Einflhrung der Pflegeversicherung nicht eingeschrankt worden. Ausgangspunkt der

Leistungspflicht der Krankenkassen ist das Hilfsmittelverzeichnis nach § 128 SGB V."

Die Einfihrung der Pflegeversicherung liel3 also die bis dahin bestehenden Leistungspflichten
der Krankenkassen fir Hilfsmittel nach § 33 SGB V unberihrt. Es sind keine bis dahin be-
stehenden Leistungspflichten der Krankenkassen ganz oder auch nur teilweise auf die Pflege-
kassen verlagert worden. Die Pflegekassen tibernahmen nur erganzende Versorgungspflichten
fur Pflegehilfsmittel, die vor der Einfihrung der Pflegeversicherung von den Versicherten aus

eigenen Mitteln (bzw von der Sozialhilfe) beschafft werden mussten.

bb) Die Zustandigkeit der Krankenkassen nach § 33 SGB V ist also stets vorrangig zu prtfen,
und zwar nach den vom BSG in stRspr zu dieser Vorschrift auch schon vor der Einfiihrung des
SGB Xl entwickelten MaRstaben. Die Regelung des § 40 Abs 1 SGB Xl kann bei dieser Prifung
zunachst keine Rolle spielen, weil eine Zustandigkeitsverlagerung weder bezweckt war noch
stattgefunden hat. Eine Zustandigkeitsverlagerung hatte zudem den - nicht beabsichtigten -
Nachteil gehabt, dass Versicherte, deren Pflegebedarf nicht den Mindestwert fiir die Grund-
pflege von "mehr als 45 Minuten" fur die Pflegestufe | (§ 15 Abs 3 Satz 1 Nr 1 SGB Xl) erreicht,

einen Versicherungsanspruch verloren hatten.

Ist nach dieser Prifung ein Anspruch nach § 33 SGB V auf ein im Hilfsmittelverzeichnis der
GKYV aufgefiihrtes Hilfsmittel zu verneinen, weil es im konkreten Einzelfall nicht oder nicht auch
um die Sicherung des Erfolges der Krankenbehandlung, um die Vorbeugung gegen eine dro-

hende Behinderung oder um den Ausgleich einer Behinderung geht, ist erst der Weg fir die
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Prifung eines Anspruchs nach § 40 Abs 1 SGB XI eréffnet. Der Anspruch kann gegeben sein,
wenn es im konkreten Einzelfall allein um die Erleichterung der Pflege (1. Variante), um die Lin-
derung von Beschwerden (2. Variante) oder um die Ermdglichung einer selbststandigeren Le-
bensflihrung (3. Variante) geht. Der Weg fiir die Priifung eines Anspruchs nach § 40 Abs 1
SGB Xl kann dabei aber auch eréffnet sein, wenn schon nach bisheriger Rechtsprechung ein
Anspruch nach § 33 SGB V zu verneinen ware, weil im konkreten Einzelfall zwar marginal bzw
in aullerst geringem Mal noch ein Behinderungsausgleich vorstellbar ist, der Aspekt der Pfle-
geerleichterung aber so weit Uberwiegt, dass es nicht gerechtfertigt ware, trotz des im Interesse
der Versicherten gebotenen groRziigigen MaRstabs bei der Prifung des § 33 SGB V eine Leis-
tungspflicht der Krankenkasse zu bejahen. Demgemal besteht ein Anspruch auf Gewahrung
eines Gegenstandes als Pflegehilfsmittel auch heute nur dann, wenn der Gegenstand allein
oder "ganz iberwiegend" der Erleichterung der Pflege oder einem der beiden anderen in § 40
Abs 1 Satz1 SGB X| genannten Zwecke dient. In diesem Sinne ist auch die Aussage des
Senats zu verstehen, um ein "reines" Pflegehilfsmittel, das der GKV nicht zugerechnet werden
kann, handele es sich nur dann, wenn es im konkreten Fall allein oder doch jedenfalls "schwer-
punktmafig" der Erleichterung der Pflege dient (BSG, Urteil vom 10.11.2005 - B 3 P 10/04 R -
SozR 4-3300 § 40 Nr 2).

Bei Hilfsmitteln, die bisher weder im Hilfsmittelverzeichnis der GKV noch im Pflegehilfsmittelver-

zeichnis aufgefiihrt sind, gilt ein vergleichbarer MaRstab.

cc) Fur ein bestimmtes Hilfsmittel ist also im konkreten Fall immer nur entweder die GKV oder
die SPV eintrittspflichtig. Der Versicherte kann nicht auf § 40 Abs 1 SGB Xl zurlickgreifen, wenn
er ein der GKV unterfallendes Hilfsmittel begehrt, die Krankenkasse aber im konkreten Fall
nicht leistungspflichtig ist (BSG SozR 4-3300 § 40 Nr 2). Der Wortlaut des § 40 Abs 1 Satz 1
SGB Xl, wonach der Anspruch auf Versorgung mit Pflegehilfsmitteln besteht, "soweit" die Hilfs-
mittel nicht von der Krankenversicherung oder anderen zustandigen Leistungstragern zu leisten
sind, bedeutet nicht, dass zwischen der GKV und der SPV ein "Vorrang-Nachrang-Verhaltnis"
besteht in der Weise, dass es einen Uberschneidungsbereich gébe, in dem grundsétzlich beide
Leistungstrager fir Hilfsmittel zustandig sind, wobei die Leistungspflicht der Pflegekasse ver-
gleichbar der Sozialhilfe subsidiar eintritt, wenn im Einzelfall kein vorrangiger Versicherungs-
schutz besteht. Es kommt nur die Zustandigkeit des einen oder des anderen Leistungstragers
in Betracht, obwohl sich nach dem gesetzlichen Tatbestand die Anwendungsbereiche von § 33
SGB V und § 40 SGB Xl zu Uberschneiden scheinen (Leitherer in Kasseler Komm, Stand Sep-
tember 2003, § 40 SGB Xl, RdNr 5; Gal3ner/Schottky, NZS 2005, 523 sprechen zwar auch von
Subsidiaritét, aber nicht iS von Auffangzusténdigkeit). Doppelte Zustandigkeiten flr Sozialleis-
tungen sind nur ausnahmsweise anzunehmen und jeweils ausdricklich angeordnet. Im Verhalt-
nis zur GKV ergibt sich aus § 13 SGB XI im Hilfsmittelbereich keine Uberschneidung (vg/
Udsching, SGB XI, 2. Aufl 2000, § 13 RdNr 8). Der gesetzliche Wortlaut von § 40 SGB Xl ("so-
weit") ist nur gewahlt worden, um deutlich zu machen, dass es auch hier nach Inkrafttreten der

Pflegeversicherung bei der bisherigen Leistungsverpflichtung anderer Leistungstrager (mit Aus-
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nahme der Sozialhilfe) bleiben sollte (Regierungsentwurf BR-Drucks 505/93 S 113/114 zu § 36
Abs 1).

3) Obwohl die Mdglichkeit nicht ganz fernliegt, dass die Klagerin Pflegehilfsmittel im Einzelfall
unter Verkennung der oa Grundsatze gewahrt hat, erweist sich die angefochtene Aufsichtsan-

ordnung aus den nachfolgenden Griinden als rechtswidrig.

a) Der Aufsichtsanordnung liegt eine unzutreffende materielle Rechtsauffassung des Beklagten
zur Abgrenzung der Leistungspflichten nach § 33 SGB V und § 40 SGB Xl zugrunde. Ein im
Hilfsmittelverzeichnis gelistetes Hilfsmittel kann nicht nur dann als Pflegehilfsmittel nach § 40
Abs 1 SGB Xl in Betracht kommen, wenn es im Einzelfall allein bzw ausschlief3lich der Pflege-
erleichterung dient, sondern - wie ausgefiihrt - auch dann, wenn dieser Zweck im Einzelfall
"ganz Uberwiegend" verfolgt wird und es deshalb - wie auch schon vor der Einflihrung der Pfle-

geversicherung - an der Leistungspflicht der Krankenkasse nach § 33 SGB V fehlt.

b) Die Aufsichtsanordnung ist ferner materiell rechtswidrig, als die dort zugestandenen Ausnah-
mefalle sich nur auf die "Erleichterung der Pflege" beziehen. Die Leistungspflicht nach § 40
Abs 1 SGB Xl kann dartber hinaus auch gegeben sein, wenn es - alternativ - um die Linderung
von Beschwerden des Pflegebedirftigen oder um die Ermdoglichung einer selbststandigeren

Lebensfiihrung geht.

c) SchlieBlich ist die Aufsichtsanordnung materiell rechtswidrig, soweit der Klagerin ein prinzi-
pielles Bewilligungsverbot und damit ein grundsatzlicher Verzicht auf eine Einzelfallprifung bei

im Hilfsmittelverzeichnis gelisteten Hilfsmitteln auferlegt wird.

d) Die Verpflichtungsanordnung ist auch insoweit rechtswidrig, als sie der Klagerin auferlegt,
einen Betrag in H6he der aus den rechtswidrigen Bewilligungen nach § 40 Abs 1 SGB XI resul-
tierenden Aufwendungen und die zu Unrecht gezahlten Verwaltungskosten "dem Vermégen der
Pflegekasse wieder zuzufiihren". Damit wird der Klagerin eine "unmdgliche Leistung" auferlegt.
Da sie nicht aus eigenem Recht berechtigt ist, auf das Vermogen der Beigeladenen zu 1. zu-
zugreifen und den aus den angeblichen "Fehlbuchungen" resultierenden Ausgleichsbetrag aus
dem Vermoégensbestand der Beigeladenen zu 1. zu ihren Gunsten umzubuchen, hatte eine ent-
sprechende Ausgleichsanordnung auch gegen die Beigeladene zu 1. erlassen werden missen.
Zudem kénnte die Beigeladene zu 1. auch hinsichtlich der Verwaltungskostenerstattung nach
§ 46 Abs 3 SGB Xl gegenlber der Klagerin ausgleichspflichtig sein. Die der Beigeladenen zu 1.
auferlegte Verpflichtung, an der Erfillung der Anordnungen mitzuwirken und deren Umsetzung
durch die Klagerin zu dulden, ist indes nicht geeignet, die fehlende Verpflichtungsanordnung

gegen die Beigeladene zu 1. zu ersetzen.

e) Auf die Frage, ob die Aufsichtsanordnung noch aus weiteren Griinden rechtswidrig ist (man-

gelnde Bestimmtheit der "Nachweispflicht" nach § 33 SGB XI, unzureichende Beratung vor Er-
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lass der Aufsichtsanordnung nach § 89 Abs 1 Satz 1 SGB IV), brauchte der Senat nach alle-

dem nicht mehr einzugehen.

4) Im Hinblick auf den denkbaren Erlass einer erneuten Aufsichtsanordnung ist im Ubrigen auf
Folgendes hinzuweisen: Sollten die "Fehlbuchungen" tatsachlich vorgekommen sein, was nach
den vorgetragenen Zahlenwerten (ber die Bewilligungspraxis der Klagerin und der Beigelade-
nen zu 1. sowie nach der im Prozess geaullerten zu engen Auslegung des § 33 SGB V nicht
ausgeschlossen ist, dirfte die Rechtsverletzung nicht allein in der Bewilligungspraxis der Klage-
rin bei Antragen nach § 40 Abs 1 SGB Xl zu sehen sein. Vielmehr steht zu vermuten, dass die
Praxis auf dem abgestimmten Verhalten der Beigeladenen zu 1. und der Klagerin bei der Bewil-
ligung von Hilfsmitteln nach § 33 SGB V bzw von Pflegehilfsmitteln nach § 40 Abs 1 SGB XI
beruht. Deshalb lage die primare Verantwortung flir ein rechtswidriges Verhalten bei der
Beigeladenen zu 1., weil diese die jeweils vorgreifliche Entscheidung zu treffen hat. Deren
Ablehnungsentscheidung ist jeweils Voraussetzung fiir die Prifung der Antrage durch die Kla-
gerin unter dem Blickwinkel einer Hilfsmittel-Bewilligung nach § 40 Abs 1 SGB XI. Eine Ande-
rung der Bewilligungspraxis allein durch die Klagerin kdnnte die Rechtsverletzung daher wohl
nicht beseitigen, sondern sie misste mit einer entsprechenden Anderung der Bewilligungs-
praxis durch die Beigeladene zu 1. einhergehen. Die Aufsichtsanordnung musste daher nicht
nur gegenuber der Klagerin, sondern auch gegeniiber der Beigeladenen zu 1. ausgesprochen
werden. Die einseitige Beanstandung gegeniiber der Klagerin erwies sich deshalb als

unzureichend.

5) Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG in seiner bis zum 1.1.2002 geltenden Fas-

sung.
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