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Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat am 22. April 2015 durch den

Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, denRichter Schriever unddie
Richterin Dr. W a3 er sowie den ehrenamtlichen Richter Herrmanny unddie
ehrenamtliche Richterin Reese

beschlossen:

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des Landes-

sozialgerichts Baden-Wrttemberg vom 12. Dezember 2014 wird zurlickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens tragt der Klager. Die auRergerichtlichen Kosten des

Beigeladenen sind nicht zu erstatten.

Der Streitwert fiir das Beschwerdeverfahren wird auf 30 000 Euro festgesetzt.

Grinde:

Es ist streitig, ob die beklagten Landesverbande der Pflegekassen bzw deren Rechtsvorgange-
rinnen berechtigt waren, den mit dem Klager als Betreiber eines ambulanten Pflegedienstes
(§ 71 Abs 1 SGB XI) am 23.3.1999 geschlossenen Vertrag Uber die Versorgung von Versi-
cherten der sozialen Pflegeversicherung mit Leistungen der Grundpflege und der hauswirt-
schaftlichen Versorgung (§ 72 SGB XI) wegen erheblicher Pflichtverletzungen fristlos (§ 74
Abs 2 SGB Xl), hilfsweise fristgemal mit Wirkung zum 31.8.2012 (§ 74 Abs 1 SGB Xl) zu kin-
digen (Gemeinsamer Bescheid der Beklagten vom 21.7.2011). Das SG hat die am 1.8.2011
erhobene Klage nach Beweisaufnahme abgewiesen, weil die fristlose Kindigung rechtmafig
sei (Urteil vom 10.5.2012). Das LSG hat die Berufung des Klagers zurtickgewiesen (Urteil vom
12.12.2014): Der Klager habe durch falsche Abrechnungen seine gesetzlichen und vertragli-
chen Verpflichtungen gegeniber den Pflegekassen grdblich verletzt. Ein Festhalten an dem
Versorgungsvertrag sei den Beklagten nicht zumutbar. Der Abrechnungsbetrug ergebe sich
nicht nur aus der rechtskraftigen Verurteilung des Klagers wegen Betruges in 81 Fallen zu einer
Freiheitsstrafe von zwei Jahren, deren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt worden ist
(Urteil des Amtsgerichts Konstanz vom 5.11.2013 -7 Ls 61 Js 125/11), sondern auch aus sei-
nem Vorbringen im vorliegenden Rechtsstreit sowie den Angaben der vom SG vernommenen
Zeuginnen I.P., D.P. und U.P.

Mit der Beschwerde vom 14.1.2015 wendet sich der Klager gegen die Nichtzulassung der Revi-

sion im Urteil des LSG, wobei er sich auf die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache (§ 160
Abs 2 Nr 1 SGG) stutzt.
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Es kann offenbleiben, ob die Beschwerde in einer den Anforderungen des § 160a Abs 2 SGG
entsprechenden Weise formgerecht begriindet worden und damit zulassig ist. Das Rechtsmittel
ist jedenfalls unbegriindet; denn der Rechtsstreit wirft keine Rechtsfragen von grundsatzlicher
Bedeutung auf (§ 160 Abs 2 Nr 1 SGG).

Der Klager hat drei Fragen formuliert, denen aus seiner Sicht grundsatzliche Bedeutung zu-

kommt und die im vorliegenden Rechtsstreit entscheidungserheblich sein sollen:

(1) Darf ein Pflegedienst zuldssigerweise Leistungen gegenlber der Pflegekasse abrech-
nen, die eine ehrenamtlich tatige Mitarbeiterin fir diesen ausgefuhrt hat?

(2) Kann Verhinderungspflege (§ 39 SGB Xl) auch dann abgerechnet werden, wenn eine
Verhinderung der Pflegeperson nicht nachgewiesen wurde?
Kann Verhinderungspflege also quasi pauschal geltend gemacht werden?

(3) Muss die Groblichkeit der Pflichtverletzung von den befassten Behdrden und Gerichten
unabhangig von vorangegangenen Beurteilungen, insbesondere auch einer etwaigen

strafrechtlichen Verurteilung, bestimmt und begriindet werden?

Keine dieser Fragen ist geeignet, zur Zulassung der Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung

der Rechtssache zu flihren, weil sie nicht klarungsbedirftig sind.

Die erste Frage beantwortet sich ohne Weiteres aus der gesetzlichen Regelung des § 36 Abs 1
Satz 3 SGB XI: "Hausliche Pflegehilfe wird durch geeignete Pflegekrafte erbracht, die entweder
von der Pflegekasse oder bei ambulanten Pflegeeinrichtungen, mit denen die Pflegekasse
einen Versorgungsvertrag abgeschlossen hat, angestellt sind." Ein Pflegedienst (§ 77 Abs 1
SGB Xl) darf daher Leistungen der hauslichen Pflegehilfe, womit die Grundpflege und die haus-
wirtschaftliche Versorgung gemeint sind (§ 36 Abs 1 Satz 1 SGB Xl), nicht durch Personen
erbringen, die auRerhalb eines Anstellungsverhaltnisses tatig sind, und demgemal Leistungen
solcher Personen auch nicht als eigene Leistungen von Angestellten des Pflegedienstes dekla-
rieren und abrechnen. Ehrenamtliche Unterstitzung ist zwar im ambulanten wie im stationaren
Bereich mdglich (§§ 45d, 82b SGB Xl), dient aber immer nur als Ergédnzung der professionellen
Pflege (vgl Udsching, SGB Xl, 3. Aufl 2010, § 82b RdNr 6) und findet als prinzipiell unentgelt-
liche Hilfe aulRerhalb von (entgeltlichen) Anstellungsverhaltnissen mit den Pflegeeinrichtungen
statt. Deren aus der Zusammenarbeit mit ehrenamtlich tatigen Personen entstehender finan-
zieller Zusatzaufwand (zB fir Schulungen, Einsatzplanungen und Aufwandsentschadigungen)
kann zwar bei den auszuhandelnden Pflegesatzen und Pflegevergutungen (§§ 84, 89 SGB Xl)
berlcksichtigt werden (§ 82b SGB Xl), berechtigt aber nicht dazu, die unentgeltlich geleisteten
Einsatze als eigene entgeltliche Pflegeleistungen des Einrichtungstragers zu deklarieren und

abzurechnen.
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Auf dieser Rechtslage beruht auch die strafrechtliche Verurteilung des Klagers durch das Amts-
gericht (AG) Konstanz. Dazu hat das LSG ausgeflhrt: "In der Hauptverhandlung vom 5.11.2013
vernahm das AG D.P. als Zeugin. Dem schloss sich eine Verstandigung nach § 257c¢ Strafpro-
zessordnung (StPO) an, in deren Rahmen der Klager die angeklagten Taten einrdumte. Zuvor
hatte er im Strafverfahren vorgetragen, die Angaben der Angehdérigen der Familie P. beruhten
auf einem Komplott gegen ihn. Diese hatten durch ihre Angaben seine gegen sie bestehenden
Forderungen beseitigen wollen. Das AG sah es im Urteil aufgrund des Gestandnisses des Kla-
gers, das er nach der Verstandigung abgelegt habe und das bereits durch seine Einlassungen
zuvor sowie der Aussage der D.P., der Augenscheinnahme und der Verlesung von Schrift-
stiicken und Urkunden untermauert worden sei, als erwiesen an, dass der Klager gegeniber
den Pflegekassen nicht erbrachte Leistungen abgerechnet habe. D.P. sei nicht bei ihm ange-
stellt gewesen. Sie sei nicht in seinen Betrieb eingegliedert gewesen und es habe an Anwei-
sungen, Kontrollen und Aufsicht gefehlt. Er habe dieser frei erfundene Leistungsnachweise zur
Unterzeichnung vorgelegt, in denen auch nicht erbrachte Leistungen angegeben worden seien.
Mit diesen Leistungsnachweisen habe er dann Pflegesachleistungen mit den Pflegekassen bis
zur Hohe des jeweiligen Pflegesatzes der jeweiligen Pflegestufe sowie bei [dem Versicherten]
H.-B. den dariber hinausgehenden Betrag mit dem beigeladenen [Landkreis als
Sozialhilfetrager] abgerechnet. Ihm sei darliber hinaus bekannt gewesen, dass die Pflege nicht
nur von D.P., sondern auch von den weiteren Familienangehérigen durchgefuhrt worden sei.
AuBerdem habe er wiederholt Verhinderungspflege nach § 39 SGB XI geltend gemacht und
dabei wahrheitswidrig behauptet, die private Pflegeperson U.P. sei an der Pflege gehindert

gewesen, obwohl sie tatsachlich zu keinem Zeitpunkt verhindert gewesen sei."

Die zweite Frage bezieht sich auf diesen letzten Satz aus der Urteilsbegriindung des AG
Konstanz. Sie ist zu verneinen, was sich ohne Weiteres aus dem Wortlaut des § 39 Abs 1
Satz 1 SGB Xl ergibt: "Ist eine Pflegeperson wegen Erholungsurlaubs, Krankheit oder aus an-
deren Grunden an der Pflege gehindert, ibernimmt die Pflegekasse die Kosten einer notwendi-
gen Ersatzpflege fir langstens vier Wochen je Kalenderjahr ...". Die Pflegeperson (§ 19
SGB Xl) muss also an der Fortfihrung der ehrenamtlichen Pflege (§ 37 SGB Xl) tatsachlich
gehindert sein, und zwar wegen Erholungsurlaubs, Krankheit oder aus anderem vergleichbar
gewichtigem Grund (Udsching, aaO, § 39 RdNr 5) und nach vorausgegangener mindestens
sechsmonatiger Pflege des Versicherten in seiner hduslichen Umgebung (§ 39 Abs 1 Satz 2
SGB Xl). Ist die Pflegeperson tatsachlich nicht an der Fortsetzung der Pflege gehindert, kann
Verhinderungspflege folglich nicht in Anspruch genommen werden. Der Pflegebediirftige muss
die Verhinderung der Pflegeperson der Pflegekasse anzeigen und ggf durch eine Erklarung der
Pflegeperson nachweisen (Udsching, aaO, § 39 RdNr 5). Auf einen konkreten Hinderungsgrund
kommt es dabei letztlich nicht an, die behauptete Hinderung muss aber plausibel und nachvoll-
ziehbar sein (Leitherer in: KassKomm zum Sozialversicherungsrecht, SGB XI|, Stand Dezember
2014, § 39 RdNr 12). Ein Hinderungsgrund liegt also nicht vor, wenn die Pflegeperson an-
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wesend und pflegebereit ist und die Pflege lediglich deswegen nicht durchgefiihrt wird, damit
die - fur einen Pflegedienst finanziell lukrative - Méglichkeit der Verhinderungspflege ausgenutzt

werden kann.

Die dritte Frage ist ebenfalls nicht klarungsbedurftig. Eine Krankenkasse und ein Gericht haben
das Tatbestandsmerkmal der "gréblichen" Pflichtverletzung (§ 74 Abs 2 Satz 1 SGB Xl) bei der
Prifung der Tatbestandsvoraussetzungen einer Kiindigung des Versorgungsvertrages zwar
selbststandig zu ermitteln und den Sachverhalt selbststéandig zu bewerten, kdnnen sich dabei
aber grundsatzlich auf alle erreichbaren Erkenntnisquellen beziehen. Dabei ist die Abrechnung
nicht erbrachter Leistungen gegeniber dem Kostentrager als Regelfall gréblicher Pflichtver-
letzung mit der Folge der Unzumutbarkeit des Festhaltens an dem Versorgungsvertrag im
Gesetz ausdriicklich genannt (§ 74 Abs 2 Satz 2 SGB XI).

Das LSG durfte das rechtskraftige Urteil des AG Konstanz vom 5.11.2013 mit den dortigen
Feststellungen zur Grundlage seiner Entscheidung machen (BSG Beschluss vom
2.4.2014 - B 6 KA 58/13 B - Juris RdNr 17 mwN; stRspr). Den Einwand des Klagers, er sei zu
dem Gestandnis seinerzeit "genotigt" worden, hat das LSG zutreffend zuriickgewiesen. Auler-
dem haben nach Feststellung des LSG auch die eigenen Angaben des Klagers im vorliegenden
Rechtsstreit sowie die Angaben der vom SG als Zeuginnen vernommenen Mitglieder der
Familie P. (1.P., D.P. und U.P.) den Vorwurf des Abrechnungsbetruges belegt. Eine grobliche
Pflichtverletzung mit der Folge der Unzumutbarkeit der Fortsetzung eines Versorgungsver-
trages liegt bei 81 Fallen nachgewiesenen Abrechnungsbetrugs (§ 263 StGB) ersichtlich vor,

ohne dass zur Klarung dieser Frage ein Revisionsverfahren durchgefiihrt werden musste.

Soweit der Klager zusatzlich geltend machen will, das LSG habe seinem Urteil Feststellungen
zugrunde gelegt, zu denen es unter Verstold gegen die Grundsatze der freien Beweiswirdigung
nach § 128 Abs 1 Satz 1 SGG gelangt sei, kdnnte ein solcher Verstolt gemall § 160 Abs 2 Nr 3

SGG von vornherein nicht zur Zulassung der Revision flhren.

Auf die weitere Argumentation des Klagers in dessen persénlich verfassten Schriftsatzen war
nicht einzugehen. Im Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde nach § 160a SGG gilt der
Vertretungszwang (§ 73 Abs 4 SGG), sodass der Vortrag aus diesen Schriftsatzen revisions-

zulassungsrechtlich unbeachtlich ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz 3 SGG iVm § 154 Abs 2
VwGO. Als erfolgloser Rechtsmittelfihrer hat der Klager auch die Kosten des Beschwerdever-
fahrens zu tragen mit Ausnahme der auergerichtlichen Kosten des Beigeladenen (§ 162 Abs 3
VwGO).
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Die Festsetzung des Streitwerts ergibt sich aus § 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz 1 SGG iVm § 63
Abs 2 Satz 1, § 52 Abs 1, § 47 Abs 1 und 3 GKG. Sie entspricht der Festsetzung des LSG, die

von keinem der Beteiligten beanstandet worden ist.
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