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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 20. April 2016

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B3P 4/14R

L 4 P 5119/11 (LSG Baden-Wrttemberg)
S 14 P 2001/10 (SG Reutlingen)

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Techniker Krankenkasse Pflegeversicherung,
Bramfelder Stralle 140, 22305 Hamburg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 20. April 2016
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, denRichter Schriever unddie
Richterin Dr. WaRer sowie den ehrenamtlichen Richter Schaller und die ehren-
amtliche Richterin Garben-Mogwitz

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers werden die Urteile des Landessozialgerichts Baden-W irttemberg
vom 18. Juli 2014 und des Sozialgerichts Reutlingen vom 25. Oktober 2011 sowie die
Bescheide der Beklagten vom 21. Januar 2010 und 2. Februar 2010 in Gestalt des Wider-

spruchsbescheids vom 26. Mai 2010 aufgehoben und die Beklagte wird verurteilt, dem Klager
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Aufwendungen der hauslichen Pflege bei Verhinderung der Pflegeperson fiir die Zeit vom 3. bis

8. Januar 2009 in Hohe von 279 Euro zu erstatten.

Die Beklagte tragt die aufRergerichtlichen Kosten des Klagers in allen Instanzen.

Grinde:

Die Beteiligten streiten um die Erstattung von Aufwendungen in Héhe von 279 Euro, die dem
Kldger bei Verhinderung der Pflegeperson im Zusammenhang mit der Ersatzpflege in der

Schweiz entstanden sind.

Der 1995 geborene, bei der Beklagten versicherte Klager ist pflegebedirftig, bezieht Pflegegeld
nach der Pflegestufe Il und wird von seiner Mutter gepflegt. Wahrend eines Kurzurlaubs der
Familie in der Schweiz vom 3. bis 8.1.2009 Gbernahm der mitreisende, in Deutschland wohn-
hafte GroRRvater des Klagers stundenweise die Pflege, damit seine Mutter Skifahren konnte. Der
Klager beantragte unter Vorlage entsprechender Belege die Erstattung von Fahrt- und Unter-
kunftskosten des Grof3vaters in Hohe von 279 Euro. Das Pflegegeld wurde wahrend des Aus-

landsaufenthalts weitergezahilt.

Die Erstattung von Aufwendungen lehnte die Beklagte mit der Begrindung ab, Ersatzpflege
komme grundsatzlich nur im Rahmen des uber- bzw zwischenstaatlichen Rechts in Betracht,
sofern eine solche Leistung nach den Rechtsvorschriften des aushelfenden Tragers vorgesehen
sei. Dies sei in der Schweiz nicht der Fall. Darliber hinaus bestehe auch dann ein Anspruch auf
Ersatzpflege, wenn eine professionelle Pflegeersatzkraft bereits aus Deutschland organisiert
werde. Fir die vom GroRvater erbrachte Ersatzpflege kdnnten Kosten nicht Gbernommen
werden (Bescheide vom 21.1.2010 und 2.2.2010). Der Widerspruch des Klagers blieb erfolglos
(Widerspruchsbescheid vom 26.5.2010).

Das SG hat die dagegen erhobene Klage abgewiesen (Urteil vom 25.10.2011); das LSG hat die
Berufung des Klagers zuriickgewiesen (Urteil vom 18.7.2014). Es hat ausgefuhrt, die Voraus-
setzungen eines Kostenerstattungsanspruchs nach § 39 SGB XI seien zwar erflillt, die Ersatz-
pflege bei Verhinderung der Pflegeperson sei jedoch wahrend eines Aufenthalts in der Schweiz
durchgefiihrt worden, sodass der Leistungsanspruch nach § 34 Abs 1 Nr1 S 1 SGB XI geruht
habe. Im Rahmen dieser Vorschrift sei die Verhinderungspflege als Sachleistung einzuordnen,
deren Kontrolle im Ausland nicht hinreichend gewahrleistet sei. Anderes gelte lediglich dann,

wenn ein in Deutschland anséassiger Pflegedienst im Ausland in Anspruch genommen werde.
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Mit der dagegen gerichteten Revision macht der Klager geltend, den Regelungen des § 34
Abs 1 Nr1 SGB Xl sei eine Unterscheidung zwischen Geld- und Sachleistung nicht zu ent-
nehmen. Eine abschlieBende Klarung des Verhaltnisses der Verhinderungspflege zu den Geld-
leistungen nach §§ 37, 38 SGB Xl oder zu den Sachleistungen nach § 36 SGB XI sei bisher
nicht erfolgt. Sowohl die UN-Behindertenrechts- als auch die UN-Kinderrechtskonvention
betonten das Recht junger Menschen mit Behinderung auf Teilhabe, Gleichstellung und
Chancengleichheit in den Bereichen Familie, Erziehung, Kultur, Freizeit und Erholung. Der zum
Zeitpunkt des Familienurlaubs 14-jahrige Klager habe das Recht gehabt, am Urlaub der Familie
teilzunehmen, angemessen und zumutbar in bekanntem familidaren Zusammenhang und durch

eine bekannte Pflegeperson geférdert und gepflegt zu werden.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 18. Juli 2014 und das Urteil
des Sozialgerichts Reutlingen vom 25. Oktober 2011 sowie die Bescheide der Beklagten
vom 21. Januar 2010 und 2. Februar 2010 in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
26. Mai 2010 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, dem Klager Aufwendungen der

hauslichen Pflege bei Verhinderung der Pflegeperson in Hohe von 279 Euro zu erstatten.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Sie schliefdt sich den Ausfihrungen der Instanzgerichte an, nach denen die Leistungen der Ver-
hinderungspflege unter Berlcksichtigung des europaischen Rechts den Sachleistungen zuzu-
rechnen seien, auf die wahrend eines Auslandsaufenthalts nur dann ein Anspruch bestehe,
wenn eine professionelle Pflegekraft aus Deutschland den Pflegebedurftigen ins Ausland
begleite. Fur dieses Verstandnis spreche auch die Kommentarliteratur sowie ein Gemeinsames
Rundschreiben der Spitzenverbande der Pflegekassen und der Deutschen Verbindungsstelle
Krankenversicherung zu Leistungen der Pflegeversicherung bei Auslandsaufenthalten vom
13.9.2006.

Die zulassige Revision ist begriindet. Der Klager hat Anspruch auf Erstattung seiner Aufwen-
dungen fir die Fahrt- und Unterkunftskosten der Ersatzpflegekraft in Héhe von 279 Euro. Die
Voraussetzungen zum Bezug von Leistungen der Verhinderungspflege lagen vor (hierzu 1.), und
die vom Klager geltend gemachten Aufwendungen sind nach Art und Umfang erstattungsfahig
(hierzu 2.). Der Urlaubsaufenthalt des Klagers in der Schweiz fihrte nicht zum Ruhen des

Anspruchs (hierzu 3.).

-4 -
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1. Nach § 39 Satz 1 SGB Xl (in der bis zum 31.12.2014 geltenden Fassung durch Art 1 Nr 19
des Gesetzes zur strukturellen Weiterentwicklung der Pflegeversicherung - PflegeWEG - vom
28.5.2008, BGBI | S 874, im Folgenden: aF) Gbernimmt die Pflegekasse die Kosten einer not-
wendigen Ersatzpflege fiir langstens vier Wochen je Kalenderjahr, wenn eine Pflegeperson
wegen Erholungsurlaubs, Krankheit oder aus anderen Griunden an der Pflege gehindert ist.
Voraussetzung daflr ist gemal Satz 2 dieser Vorschrift, dass die Pflegeperson den Pflege-
bedurftigen vor der erstmaligen Verhinderung mindestens sechs Monate in seiner hauslichen
Umgebung gepflegt hat. Pflegepersonen iS des SGB Xl sind nach § 19 SGB XI Personen, die
nicht erwerbsmafig einen Pflegebedurftigen iS des § 14 SGB Xl in seiner hauslichen Umge-

bung pflegen.

Der pflegebedirftige Klager wurde seit mehr als sechs Monaten von seiner Mutter in seiner
hauslichen Umgebung gepflegt, bevor sie in der Zeit vom 3. bis 8.1.2009 hieran wegen des

Skifahrens stundenweise gehindert war.

Die Verhinderung der Pflegeperson iS des § 39 Satz1 SGB Xl ist nicht an eine bestimmte
Dauer oder einen bestimmten Grund der Verhinderung gebunden (vg/ zB Richter in
Klie/Krahmer/Plantholz <Hrsg>, LPK-SGB XI, 4. Aufl 2014, § 39 RdNr 6; Reimer in Hauck/Noftz,
Stand Maérz 2015, § 39 SGB XI, RdNr 3). Deshalb kann auch eine nur stundenweise Ver-
hinderung der Pflegeperson den Anspruch auslésen. Nach der Rechtsprechung des Senats ist
innerhalb der gesetzlichen Héchstgrenzen jeder nachgewiesene Pflegeaufwand zu erstatten, der
durch den Ausfall der Pflegeperson erforderlich geworden ist (BSG SozR 3-3300 § 39 Nr2
S 6 f). Eine Spezifizierung des Pflegeaufwandes insbesondere im Hinblick auf die taglichen Ver-
richtungen iS des § 14 Abs 4 SGB Xl ist nicht notwendig; vielmehr sind auch Aufwendungen zur
Beaufsichtigung oder Betreuung erstattungsfahig. Aus diesem Grund werden von den Pflege-
kassen regelmaRig auch bei nur stundenweiser Verhinderung der Pflegeperson Leistungen
nach § 39 SGB XI gewéhrt, ohne dass es einer Uberpriifung bedarf, ob in dieser Zeit verrich-
tungsbezogene Pflegeleistungen durchgefiihrt wurden (vgl auf S 67 der PDF-Datei - Nr 1.(1) zu
§ 39 SGB XI des Gemeinsamen Rundschreibens des Spitzenverbands Bund der Pflegekassen
und der Verbédnde der Pflegekassen auf Bundesebene zur sozialen Absicherung des Risikos der
Pflegebediirftigkeit vom 15.7.2008; S 3 ff zu § 39 SGB X| des entsprechenden Gemeinsamen
Rundschreibens zu den leistungsrechtlichen Vorschriften des Spitzenverbands Bund der
Pflegekassen und der Verbédnde der Pflegekassen auf Bundesebene vom 17.4.2013, Stand
18.12.2015). Fur Tage, an denen die Ersatzpflege nicht mindestens acht Stunden erbracht wird,
erfolgt nach diesem Rundschreiben keine Anrechnung auf die nach Tagen bemessene Hochst-
bezugsdauer. Nachgewiesene Aufwendungen fir die Ersatzpflege werden unter Anrechnung auf

den Hochstbetrag erstattet; daneben wird das Pflegegeld ungekiirzt weitergezahlt.

Es ist sachgerecht, die zeitlich und der H6he nach begrenzten Leistungen der Verhinderungs-
pflege auch dann zu gewahren, wenn die Pflegeperson nur weniger als acht Stunden verhindert

ist und das Pflegegeld in diesem Fall ungekirzt weitergewahrt wird (s dazu auch unten 3. a)).
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Denn trotz des an solchen Tagen lediglich geringen Anteils an Ersatzpflege liegen die
Leistungsvoraussetzungen vor. Der Anspruch auf Verhinderungspflege bietet dem Pflegebe-
dirftigen im Vergleich zum Pflegegeld zusatzliche Leistungen, denen nach der Vorstellung des
Gesetzgebers bei einem voriibergehenden Ausfall der Pflegeperson eine Uberbriickungs-
funktion zukommt (BT-Drucks 11/2237, S 184 zu § 55 SGB V idF des Regierungsentwurfs;
BT-Drucks 12/5262, S 113 zu § 35 SGB X! idF des Regierungsentwurfs). Sie sollen die durch
die Einschaltung einer Ersatzpflegeperson, eines ambulanten Pflegedienstes oder durch einen
voribergehenden Aufenthalt in einem Pflegeheim entstehenden zuséatzlichen Aufwendungen
ausgleichen und so in erster Linie verhindern, dass der Pflegebedrftige wegen kurzfristiger
Verhinderungen seiner Pflegeperson auf Dauer stationdre Pflege in Anspruch nehmen muss
(vgl BSG SozR 3-2500 § 56 Nr 2). Solche zusatzlichen Aufwendungen flr die Organisation einer
Ersatzpflege kdnnen auch dann entstehen, wenn die Verhinderung der Pflegeperson nur wenige
Stunden am Tag betragt. Zu einem tGbermafigen Leistungsbezug kann es nicht kommen, weil
die Leistungen der Verhinderungspflege einer zweifachen Beschrankung unterliegen: sie sind
auf eine Anspruchshdchstdauer und einen Anspruchshdchstbetrag begrenzt. Bei einer weniger
als acht Stunden dauernden Verhinderungspflege liegt zudem eine Begrenzung schon in der

Natur der Sache.

2. Die vom Klager geltend gemachten Aufwendungen fiur die Fahrt- und Unterkunftskosten der
Ersatzpflegekraft waren nach Art und Umfang im Rahmen der Leistungen bei Verhinderung der

Pflegeperson nach § 39 Satz 5 SGB XI aF erstattungsfahig.

Die Kosten einer notwendigen Ersatzpflege Ubernimmt die Pflegekasse flir langstens vier
Wochen je Kalenderjahr (§ 39 Satz 1 SGB Xl aF; heute fiir ldngstens sechs Wochen je Kalen-
derjahr, § 39 Abs 1 Satz 1 SGB Xl) und begrenzt auf einen bestimmten Hdéchstbetrag je Kalen-
derjahr. Dieser entspricht dem Wert der Pflegesatze, die Pflegebedurftige der Pflegestufe Il als
Sachleistung von der Pflegekasse erhalten kénnen (§ 36 Abs 3 Nr 3 SGB Xl); das waren im
Kalenderjahr 2009 1470 Euro (§ 39 Satz 3 SGB XlI aF; heute sind das nach § 39 Abs 1 Satz 3
SGB XI 1612 Euro). Die Kostenerstattung ist auf diesen Héchstbetrag begrenzt, wenn die
Ersatzpflege durch Pflegepersonen sichergestellt wird, die mit dem Pflegebedurftigen nicht bis
zum zweiten Grad verwandt oder verschwagert sind und nicht mit ihm in hduslicher Gemein-
schaft leben. Andernfalls, dh bei einer Ersatzpflege durch Pflegepersonen, die mit dem Pflege-
bedurftigen bis zum zweiten Grad verwandt oder verschwagert sind oder mit ihm in hauslicher
Gemeinschaft leben, werden nach § 39 Satz4 SGB XlI aF Aufwendungen begrenzt auf den
Betrag des Pflegegeldes nach § 37 Abs 1 SGB XI Gibernommen, es sei denn, die Ersatzpflege
wird erwerbsmalflig ausgelbt; in diesen Fallen findet der Leistungsbetrag nach Satz 3 aF An-
wendung (entsprechende Regelung heute in § 39 Abs 2 Satz1 SGB Xl). "Bei Bezug der
Leistung in H6he des Pflegegeldes fir eine Ersatzpflege durch Pflegepersonen, die mit dem
Pflegebedirftigen bis zum zweiten Grade verwandt oder verschwagert sind oder mit ihm in
hauslicher Gemeinschaft leben, kénnen von der Pflegekasse auf Nachweis notwendige Auf-

wendungen, die der Pflegeperson im Zusammenhang mit der Ersatzpflege entstanden sind,
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Ubernommen werden" (§ 39 Satz 5 SGB XI aF; heute in § 39 Abs 2 Satz 2 SGB Xl). Die Auf-
wendungen der Pflegekassen nach den Satzen4 und 5 dirfen zusammen den in Satz 3
genannten Betrag nicht Ubersteigen (§ 39 Satz 6 SGB X| aF; heute entsprechend in § 39 Abs 2
Satz 3 SGB XI).

a) Die Ersatzpflege wurde vom Grollvater des Klagers und damit von einer Pflegeperson
erbracht, die mit dem Pflegebeduirftigen im zweiten Grad verwandt ist. Deshalb kénnen fir die
von der Pflegeersatzkraft erbrachten Pflegeleistungen Aufwendungen in Hohe des Pflegegeldes
nach § 37 Abs 1 SGB Xl geltend gemacht werden, und die Pflegekasse kann die notwendigen
Aufwendungen Ubernehmen, die der Ersatzpflegeperson im Zusammenhang mit der Ersatz-
pflege entstanden sind. Letzteres umfasst ua Fahrt- und Unterkunftskosten (vgl zB Behrend in
jurisPK-SGB X1 2014, § 39 RdNr 36; Richter in LPK-SGB XI, (aa0), § 39 RdNr 20), wie sie vom

Klager geltend gemacht werden.

b) Dem Anspruch steht nicht entgegen, dass der Klager fur die Ersatzpflege durch seinen Grof3-
vater keine Leistungen der Verhinderungspflege in Hohe des Pflegegeldes bezogen oder
geltend gemacht hat. Trotz des Wortlauts der Regelung des § 39 Satz 5 SGB Xl aF: "Bei Bezug
der Leistung in Hohe des Pflegegeldes” setzt die Erstattung von Mehraufwendungen keine tat-
sachliche Inanspruchnahme der Leistungen der Verhinderungspflege in Héhe des Pflegegeldes
voraus. Der Gesetzgeber hat durch diese Formulierung lediglich deutlich gemacht, dass die
Mehraufwendungen nach § 39 Satz 5 SGB Xl aF ausschlielich als Annexleistung zum Verhin-
derungspflegegeld in Hohe des Pflegegeldes nach § 39 Satz4 SGB Xl aF gewahrt werden
koénnen. Diirfen sich hingegen die zu erstattenden Aufwendungen fir die Ersatzpflege nach § 39
Satz 3 SGB Xl aF auf den Wert der Pflegesachleistung fur Pflegebedurftige der Pflegestufe Ill
belaufen, weil die Ersatzpflegeperson nicht in dem beschriebenen Naheverhaltnis zum Pflege-
bedurftigen steht, kbnnen Mehraufwendungen nicht erstattet werden. Auch die Mehraufwendun-
gen unterliegen aber nach § 39 Satz 6 SGB X| aF zusammen mit dem Verhinderungspflegegeld
in Hohe des Pflegegeldes der Hochstbetragsbegrenzung nach § 39 Satz 3 SGB Xl aF, dh einer
Begrenzung auf den Wert der Pflegesachleistung fiir Pflegebedurftige der Pflegestufe Ill. Die
Erstattung von Mehraufwendungen zu versagen, nur weil der Pflegebedurftige fur die von der
Ersatzpflegekraft erbrachte Pflegeleistung keine Kostenerstattung verlangt, widerspricht der
Gesetzesintention. Die gesamte Vorschrift gewahrt lediglich Kostenerstattungsanspriiche, dh die
Kosten sind dem versicherten Pflegebedirftigen in der Regel bereits tatsachlich entstanden,
bevor sie von der Pflegekasse erstattet werden. Die Formulierung in § 39 Satz5 SGB Xl aF:
"Bei Bezug der Leistung in Hohe des Pflegegeldes" bezieht sich daher allein auf die Rechts-
position, die es dem Versicherten grundsatzlich in einem zeitlich und der Hé6he nach begrenzten
Rahmen erlaubt, entsprechende Aufwendungen im berechtigten Vertrauen auf die Erstattung
durch die Pflegekasse zu tatigen. Das Verhinderungspflegegeld muss aber nicht bereits in Héhe
des Pflegegeldes bezogen worden sein. Vielmehr kann der Anspruch bis zum Hochstbetrag in
einem Kalenderjahr beispielsweise auch in mehreren Teilbetragen geltend gemacht werden. Es

wilrde dem Sinn der Vorschrift nicht gerecht werden, wenn die Mehraufwendungen § 39 Satz 5
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SGB Xl aF nur oder erst dann geltend gemacht werden kénnten, wenn im buchstablichen Sinn

der Formulierung die "Leistung in Héhe des Pflegegeldes" bezogen wird.

c) Die vom Klager geltend gemachten Fahrt- und Unterkunftskosten in H6he von 279 Euro sind
notwendige Aufwendungen, die dem GrofRvater als Ersatzpflegeperson im Zusammenhang mit
der Ersatzpflege entstanden sind (§ 39 Satz 5 SGB XI aF). Als solche kommen nur Aufwendun-
gen in Betracht, die vornehmlich der Durchfiihrung der Ersatzpflege dienen. Demgegeniber ist
der Anspruch zu versagen, wenn die geltend gemachten Kosten lberwiegend der Ersatzpflege-
person selbst zur Teilnahme an einem gemeinsamen Familienurlaub dienen und unter dem
Anschein der Ubernahme von Leistungen der Verhinderungspflege eine Urlaubsfinanzierung fiir
die Ersatzpflegeperson beabsichtigt ist. Das liegt insbesondere bei Angehdrigen nahe, die dem
Pflegebedirftigen die Leistungen der Verhinderungspflege aufgrund gesetzlicher Unterhalts-
pflichten ohnehin in einem gewissen Rahmen schulden, wie beispielsweise die Eltern minder-
jahriger Pflegebediirftiger. Fir eine solche missbrauchliche Gestaltung liegen hier jedoch keine

Anhaltspunkte vor.

d) Die Ubernahme von Mehraufwendungen im Rahmen der Verhinderungspflege steht nach
§ 39 Satz5 SGB Xl aF bis zum Erreichen des Hochstbetrages von im Kalenderjahr 2009
1470 Euro im Ermessen der Pflegekasse. Die Beklagte war dennoch nicht zur Neubescheidung
zu verurteilen (§ 131 Abs 3 SGG), weil ihr kein Ermessensspielraum mehr verblieb. Die Ermes-
sensreduzierung auf null ist in erster Linie den Umstanden geschuldet, dass die Beklagte solche
Kosten regelmafig tbernimmt und damit insoweit eine Selbstbindung der Verwaltung eingetre-
ten ist, und dass der Klager fur die Fahrt- und Unterkunftskosten nur einen verhaltnismaRig
geringen Betrag geltend macht. Es liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass der Klager im
Jahr 2009 bereits vor den fur die Zeit vom 3. bis 8.1.2009 geltend gemachten Fahrt- und Unter-
kunftskosten in Hohe von 279 Euro Leistungen der Verhinderungspflege in Anspruch genom-
men hat, sodass die Hochstbetragsgrenze bei weitem nicht erreicht ist. Die Beklagte hat die
Kostentibernahme hier lediglich wegen des Auslandsaufenthalts in der Schweiz abgelehnt. Die
Sache war deshalb zur Leistungsverurteilung spruchreif (vgl hierzu Keller in Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl 2014, § 131 RdNr 12 ff).

3. Entgegen der Auffassung der Beklagten und der Vorinstanzen fiihrte der Urlaubsaufenthalt
des Klagers in der Schweiz nicht zum Ruhen des Anspruchs auf Leistungen der Verhinderungs-
pflege. Das ergibt die Auslegung der nationalen Regelungen des § 34 Abs 1 Nr1 SGB XI
(hierzu a) im Lichte der Rechtsprechung des EuGH (hierzu b).

a)Nach § 34 Abs 1 Nr1 Satz1 SGB Xl (idF des Art 1 Nr 12 lita) des Ersten Gesetzes zur
Anderung des SGB Xl <1. SGB XI-AndG> vom 14.6.1996, BGBI | S 830) ruht der Anspruch auf
Leistungen, solange sich der Versicherte im Ausland aufhalt. Von diesem Grundsatz sehen die
Satze 2 und 3 der Vorschrift jeweils eine Ausnahme vor: Nach § 34 Abs 1 Nr 1 Satz 2 SGB Xl ist
bei voribergehendem Auslandsaufenthalt von bis zu sechs Wochen im Kalenderjahr das
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Pflegegeld nach § 37 oder anteiliges Pflegegeld nach § 38 weiter zu gewahren. Nach Satz 3 gilt
dies fiur Pflegesachleistungen nur, soweit die Pflegekraft, die ansonsten die Pflegesachleistung

erbringt, den Pflegebedirftigen wahrend des Auslandsaufenthalts begleitet.

Der lediglich sechs Tage wahrende Auslandsaufenthalt des Klagers flihrte daher nicht zum
Ruhen seines Anspruchs auf Pflegegeld nach § 37 SGB XI. Das Gleiche gilt auch fir die
Leistungen der Verhinderungspflege nach § 39 Satz4 SGB Xl aF einschlieRlich des dazu
gehdrigen Annexanspruchs bezuglich der Mehraufwendungen nach § 39 Satz 5 SGB XI aF.

aa) Das Verhinderungspflegegeld nach § 39 SGB Xl ersetzt fir die Zeit der Verhinderung der
Pflegeperson grundsatzlich das Pflegegeld. Dies gilt sowohl fir den Anspruch nach § 39 Satz 3
SGB Xl aF in Héhe der Pflegesachleistung nach der Pflegestufe lll, als auch fur den hier
relevanten Anspruch nach § 39 Satz 4 und 5 SGB Xl aF in Hohe des Pflegegeldes zuzliglich der
Mehraufwendungen. Die Ersatzpflege ist darauf gerichtet, den Ausfall der selbstbeschafften
nicht erwerbsmaRigen Pflegeperson zu kompensieren (vgl hierzu Udsching, in ders SGB XI,
4. Aufl 2015, § 39 RdNr 13). Deshalb schlieRt ein Anspruch auf Verhinderungspflege in der
Regel einen Anspruch auf Pflegegeld nach § 37 Abs 1 SGB Xl fiir denselben Zeitraum aus
(hierzu BSG SozR 3-2500 § 56 Nr 2). An dieser Rechtsprechung halt der Senat grundsatzlich
fest (vgl hierzu kritisch Leitherer in KassKomm, Stand Mérz 2016, § 39 SGB XI RdNr 20), auch
wenn das Kumulationsverbot beider Zahlungsanspriiche fiir Pflegeleistungen im Falle einer
Ersatzpflege von weniger als acht Stunden keine Anwendung findet. Der Anspruch auf Pflege-
geld setzt nach § 37 Abs 1 Satz 2 SGB XI voraus, dass der Pflegebedurftige mit dem Pflegegeld
dessen Umfang entsprechend die erforderliche Grundpflege und hauswirtschaftliche Ver-
sorgung in geeigneter Weise selbst sicherstellt. Werden wegen einer mindestens achtstiindigen
Verhinderung der Pflegeperson Leistungen einer "notwendigen" Ersatzpflege geltend gemacht,
gibt der Pflegebedirftige damit zu erkennen, dass seine Pflege ohne die Ersatzpflege nicht
sichergestellt ist. Daher scheidet ein Anspruch auf Pflegegeld in diesen Fallen grundsétzlich aus
und die Pflege wird mit den Leistungen der Verhinderungspflege sichergestellt (BSG SozR
3-2500 § 56 Nr 2; sinngemal3 ebenso BSG SozR 3-2600 § 3 Nr 5). An Tagen, an denen aller-
dings die Pflege ganz lberwiegend noch von der regelmaRig tatigen Pflegeperson und nur fir
wenige Stunden von der Ersatzpflegeperson erbracht wird, wird die Pflege durch das
Zusammenspiel der Ublichen Pflege und der Ersatzpflege sichergestellt, sodass in diesem Aus-
nahmefall auch eine Kumulation der Leistungen gerechtfertigt ist. Trotz des an diesen Tagen
geringen Anteils an Ersatzpflege kénnen auch fiir deren Organisation zusatzliche Auf-
wendungen entstehen, und die gedeckelten Leistungen der Verhinderungspflege lassen einen
UbermafRigen Leistungsbezug nicht zu. Die von den Pflegekassen insoweit in Bezug

genommene Acht-Stunden-Grenze ist dabei sachgerecht.

Dieses lediglich den Ausnahmefall einer weniger als acht Stunden dauernden Verhinderungs-
pflege betreffende Nebeneinander von Pflegegeld und Leistungen der Verhinderungspflege

spricht aber nicht gegen das grundsatzliche Kumulationsverbot bei langer wahrender Verhinde-

JLaw — Gesetze und Urteile e A\,,.,..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

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

i

znydsad HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIIESS[I9)1() Iop 2], YONY STOMUTE]


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

25

26

27

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-9-

rungspflege. Das Gesetz selbst verwendet den Begriff der "Ersatzpflege" und betont damit die
Surrogatsfunktion der Verhinderungspflege. SchlieRlich entspricht die H6he der Leistungen der
Verhinderungspflege bei einer Pflege durch nicht erwerbsmaRig Pflegende, die in dem
beschriebenen Naheverhaltnis zum Pflegebedurftigen stehen, im Hinblick auf die erbrachte
Pflegeleistung der Hohe des Pflegegeldes; zusatzlich kénnen Mehraufwendungen fir die
Ersatzpflege geltend gemacht werden, die den durch die Uberbriickungsfunktion entstehenden
zusatzlichen Aufwendungen bei voriibergehendem Ausfall der Pflegeperson gerecht werden
sollen. Letztlich hat der Gesetzgeber mit der zum 30.10.2012 eingeflhrten Regelung, wahrend
einer Verhinderungspflege die Halfte des Pflegegeldes fiir bis zu vier Wochen je Kalenderjahr
weiter zu gewadhren (§37 Abs2 Satz2 SGB X! idF durch das Pflege-Neuausrichtungs-
gesetz - PNG - vom 23.10.2012, BGBI | 2246), den Ausschluss des gleichzeitigen Bezugs beider
Leistungen dem Grundsatz nach bestétigt. Denn diese Fortzahlung dient - anders als das
Pflegegeld und das Verhinderungspflegegeld - nicht unmittelbar der Sicherstellung der Pflege,
sondern nach der Gesetzesbegrindung der Aufrechterhaltung der Beziehung zwischen dem
Pflegebedirftigen und der ihn pflegenden Person Uber die kurzzeitige Unterbrechung hinaus
(BT-Drucks 17/9369, S 40). Zudem ist der Gesetzgeber in der Begriindung ausdrticklich von
einer Fortsetzung der Praxis der Pflegekassen ausgegangen, bei einer lediglich stundenweisen
Verhinderungspflege das Pflegegeld in vollem Umfang weiter zu gewahren (BT-Drucks 17/9369,
S 40).

Wenn es aufgrund dieser Surrogatsfunktion und zum Schutz vor ungerechtfertigten Doppel-
leistungen einerseits geboten ist, im Falle der Verhinderung der Pflegeperson grundsatzlich kein
Pflegegeld, sondern ausschlieBlich die Leistungen der Verhinderungspflege zu gewahren, muss
andererseits aber diese Surrogatsfunktion auch im Falle eines Auslandsaufenthalts bertck-
sichtigt werden. Bei einem voribergehenden Auslandsaufenthalt des Pflegebedurftigen von bis
zu sechs Wochen im Kalenderjahr ist es ungeachtet des Wortlauts des § 34 Abs 1 Nr 1 Satz 2
SGB XI, der ausdricklich nur das Pflegegeld nach § 37 SGB Xl sowie das anteilige Pflegegeld
nach § 38 SGB Xl erfasst, nicht gerechtfertigt, wegen Verhinderung der Pflegeperson das
Pflegegeld zu versagen und zusatzlich auch die dieses ersetzenden Leistungen der Verhinde-

rungspflege auszuschlieen.

bb) Ein Ausschluss der Leistungen der Verhinderungspflege fur kurzzeitige Auslandsaufenthalte
entspricht nicht dem Regelungszweck des § 34 Abs 1 Nr 1 SGB XI.

Der grundsatzliche Leistungsausschluss nach § 34 Abs 1 Nr 1 Satz 1 SGB Xl ist vor allem den
mangelnden Umsetzungs- und Kontrollméglichkeiten der Leistungstrager im Ausland geschuldet
(vgl Héfer in LPK-SGB XI, (aaO), § 34 RdNr 6 sowie allgemein schon fiir die Zeit vor Einfiihrung
der Pflegeversicherung BSGE 33, 280, 284 = SozR Nr 13 zu § 1302 RVO). Das Territorialitats-
prinzip wird demgegeniber nicht berlhrt. Als volkerrechtlicher Grundsatz basiert das Terri-
torialitatsprinzip auf den grundsatzlich auf das eigene Staatsgebiet beschrankten hoheitlichen
Wirkungsmadglichkeiten eines Staates (BSGE 33, 280, 285 = SozR Nr 13 zu § 1302 RVO;
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BSGE 35, 70, 72 ff = SozR Nr 36 zu § 539 RVO; BSGE 53, 150, 152 f = SozR 2200 § 222 Nr 1;
vgl Wortmann, DOK 1981, 967 mwN). Allerdings verbietet dieses allgemeine Prinzip nicht die
Regelung jeglicher Sachverhalte mit Auslandsberiihrung, soweit damit nicht die Ausibung von
Staatsgewalt im Ausland verbunden ist. Deshalb begrenzt der vdlkerrechtliche Territorialitats-
grundsatz weder den Versicherungsschutz der gesetzlichen Sozialversicherung auf das Inland,
noch verbietet er den Transfer von Leistungen ins Ausland, soweit dadurch die Interessen des
auslandischen Staates nicht beriihrt werden (BSGE 27, 129, 132 = SozR Nr 15 zu § 381 RVO;
BSGE 31, 228, 290 = SozR Nr 24 zu § 381 RVO; BSGE 40, 57, 59 = SozR 2200 § 5639 RVO
Nr 8; BSGE 53, 150, 152 f = SozR 2200 § 222 Nr 1). Konkretisiert wird das Territorialitatsprinzip
fir das Sozialgesetzbuch in § 30 SGB I. Danach gelten die Vorschriften des Sozialgesetz-
buches - und damit auch die des SGB Xl - fur alle Personen, die ihren Wohnsitz oder gewdhn-
lichen Aufenthalt in seinem Geltungsbereich haben. Sie gelten fiir diese Personen also auch,
wenn sie sich vorubergehend im Ausland aufhalten. Deshalb wird ein rechtswirksam begrin-
deter Versicherungsschutz nicht durch einen voriibergehenden Auslandsaufenthalt beendet
oder unterbrochen. Vielmehr gilt auch fur Zeiten eines voribergehenden Auslandsaufenthalts
der Grundsatz, dass derjenige, welcher in der Sozialversicherung versichert ist, im Rahmen der
gesetzlichen Kranken-, Pflege-, Unfall- und Rentenversicherung ein Recht auf die entsprechen-
den Versicherungsleistungen hat (§ 4 Abs 2 SGB ).

Deshalb hat der Gesetzgeber in § 34 Abs 1 Nr 1 Satz 2 und 3 SGB Xl fiir voriibergehende Aus-
landsaufenthalte von bis zu sechs Wochen im Kalenderjahr die Weitergewahrung von Pflege-
geld und Pflegesachleistung angeordnet; fir die Pflegesachleistung allerdings nur unter der
Einschrankung, dass die Pflegekraft, die ansonsten die Pflegesachleistung erbringt, den Pflege-
bedurftigen wahrend des Auslandsaufenthalts begleitet. Deutlich wird daran der Wille des
Gesetzgebers, die Leistungen bei voribergehenden Auslandsaufenthalten von wenigen Wochen
nur wegen der Schwierigkeiten der Gewahrung der Sachleistung im Ausland einzuschranken.
Denn die Pflegesachleistung wird nach § 36 Abs 1 Satz 3, 4 SGB XI als hausliche Pflegehilfe
durch geeignete Pflegekrafte erbracht, die entweder mit der Pflegekasse einen entsprechenden
Versorgungsvertrag abgeschlossen haben oder von der Pflegekasse oder bei ambulanten
Pflegeeinrichtungen, mit denen die Pflegekasse einen Versorgungsvertrag abgeschlossen hat,
angestellt sind. Da solche Pflegekrafte im Ausland in der Regel nicht zur Verfugung stehen,
kann die Pflegekasse die Pflegesachleistung im Ausland nur erbringen, wenn die in Deutschland
tatige Pflegekraft den Pflegebedirftigen wahrend des Auslandsaufenthalts begleitet. Bei ledig-
lich kurzen Auslandsaufenthalten ist der Grund fir das Ruhen des Sachleistungsanspruchs

daher in erster Linie diese fehlende praktische Umsetzbarkeit.

Die Leistungen der Verhinderungspflege kénnen ohne Einschrankung der Qualitatskontrolle und
ohne Umsetzungsschwierigkeiten im Ausland in gleicher Weise in Anspruch genommen
werden, wie in Deutschland. Leistungen der Verhinderungspflege werden grundsatzlich nur bei
Verhinderung einer Pflegeperson iS des § 19 Satz 1 SGB XI gewahrt. Bei Verhinderung von im
Rahmen des § 36 SGB Xl tatigen Pflegekraften hat die Pflegekasse fur die Erbringung der
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Sachleistung durch andere Pflegekrafte zu sorgen (vgl zB Reimer in Hauck/Noftz, Stand
Mérz 2015, § 39 SGB XI RdNr 3; Richter in LPK-SGB XI, (aa0), § 39 RdNr 5). Die Leistungen
der Verhinderungspflege ersetzen daher grundsatzlich nur das Pflegegeld, keine Pflegesach-
leistungen. Die Verhinderungspflege kann auch unter keinem sonstigen Gesichtspunkt dem
Begriff der Pflegesachleistung zugeordnet werden, der fir das deutsche Pflegeversicherungs-
recht in § 36 SGB XlI gesetzlich definiert ist. Die Verhinderungspflege ist vielmehr in allen
Varianten jeweils als Kostenerstattungsanspruch konzipiert, dh der Versicherte verschafft sich

die Leistung selbst und stellt der Pflegekasse die Aufwendungen in Rechnung.

Im Rahmen der Verhinderungspflege wird der in der Uberbriickungssituation oft schwierigen
Organisation einer kurzfristigen Ersatzpflege durch erleichterte Bedingungen und hohere
Leistungen Rechnung getragen. Kosten in Hohe des Wertes der Pflegesatze, die Pflegebe-
dirftige der Pflegestufe Ill als Sachleistung von der Pflegekasse erhalten, kénnen im Rahmen
der Verhinderungspflege auch dann geltend gemacht werden, wenn die Ersatzpflege von nicht
zugelassenen Leistungserbringern durchgefiihrt wird. Zudem sind im Rahmen der gelockerten
Spezifizierung der Ersatzpflege nicht nur verrichtungsbezogene Pflegeleistungen, sondern auch
Aufwendungen zur Beaufsichtigung und Betreuung erstattungsfahig (vgl BSG SozR 3-3300 § 39
Nr2 S 6f). Die Qualitatssicherung der Verhinderungspflege ist im Ausland keinen Ein-
schrankungen ausgesetzt. Dies erschlieRt sich ohne Weiteres bei einer Ersatzpflege durch nicht
erwerbmaRig tatige Angehdrige des Pflegebedurftigen, gilt aber in gleicher Weise auch fir
andere Ersatzpflegekrafte. Denn Qualitatskontrollen der Pflegekassen sind aufgrund der kurzen
Dauer auch im Inland nur beschrankt mdglich und gesetzlich nicht vorgesehen. Mit diesen
gelockerten Anforderungen kann die Verhinderungspflege uneingeschrankt auch im Ausland

umgesetzt werden.

Ein Grund, Leistungen der Verhinderungspflege bei voriibergehenden Auslandsaufenthalten von
bis zu sechs Wochen im Kalenderjahr zum Ruhen zu bringen, ist insgesamt nicht ersichtlich. Die
Pflegekassen ubernehmen im Anschluss an ein Urteil des LSG Baden-Wiurttemberg vom
11.5.2007 (L 4 P 2828/06 - Juris) bei vorubergehenden Auslandsaufenthalten von bis zu sechs
Wochen bereits die Kosten der Verhinderungspflege fur den Fall, dass eine aus Deutschland
heraus organisierte, professionelle Pflegekraft den Pflegebedirftigen ins Ausland begleitet (vg/
auf S 41 der PDF-Datei - Nr 1.(1) zu § 34 SGB XI des Gemeinsamen Rundschreibens des
Spitzenverbands Bund der Pflegekassen und der Verbédnde der Pflegekassen auf Bundesebene
zur sozialen Absicherung des Risikos der Pflegebedlirftigkeit vom 15.7.2008; S 2 zu § 34
SGB Xl des entsprechenden Gemeinsamen Rundschreibens zu den leistungsrechtlichen Vor-
schriften des Spitzenverbands Bund der Pflegekassen und der Verbédnde der Pflegekassen auf
Bundesebene vom 17.4.2013, Stand 18.12.2015). Dann ist es aber nicht gerechtfertigt,
Erstattungsanspriiche aus anderen Formen der Verhinderungspflege bei voribergehenden

Auslandsaufenthalten zum Ruhen zu bringen.
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Das gilt auch fir die als Annexleistung nach § 39 Satz 5 SGB Xl aF zu erstattenden notwendi-
gen Aufwendungen, die im Zusammenhang mit der Ersatzpflege entstanden sind. Es ist zwar
maoglich, dass insbesondere die in diesem Rahmen zu erstattenden Fahrt- oder Unterkunfts-
kosten dem Grunde oder der H6he nach gerade wegen des Aufenthalts im Ausland entstanden
sind und in Deutschland nicht oder nicht in dieser Hoéhe angefallen waren. Zu einer ibermaRigen
oder unverhaltnismaRigen Inanspruchnahme dieser Leistung kann es jedoch aufgrund der
Hochstbetragsbegrenzung und dem der Pflegekasse eingerdumten Ermessen nicht kommen.
Es ist Aufgabe der Pflegekasse nicht nur unverhaltnismaRig Uberhdhten Kostenerstattungs-
begehren, sondern auch etwaigen missbrauchlichen Gestaltungen im Rahmen von Ermessens-

erwagungen Rechnung zu tragen.

b) Bei dieser Auslegung des deutschen Rechts lasst sich der Senat auch von der Recht-
sprechung des EuGH zu Art 19 und 22 der Verordnung (EWG) 1408/71 (jetzt: Verordnung
<EG> Nr 883/2004) und Art 49 EG (jetzt: Art 56 AEUV) leiten.

Das Gemeinschaftsrecht hat auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit die Aufgabe, die unter-
schiedlichen nationalen Gesundheitssysteme zu koordinieren. Unionsbirger sollen bei Aus-
Ubung ihrer Freizligigkeitsrechte keine Nachteile aufgrund der unterschiedlichen nationalen
Systeme der sozialen Sicherheit erleiden, die sie von der Geltendmachung der Freizigigkeit
abhalten kénnten. Allerdings dirfen die nationalen Systeme der sozialen Sicherheit formelle und
materielle Unterschiede aufweisen, da Art42 EG als Ermachtigungsgrundlage fir die
Verordnung (EWG) 1408/71 lediglich eine Koordinierung, nicht eine Harmonisierung der
nationalen Sozialsysteme vorsieht (vg/ EuGH Urteil vom 16.7.2009 - Rs C-208/07 - von
Chamier-Glisczinski - SozR 4-6050 Art 19 Nr 3 RdNr 84).

Vor diesem Hintergrund hangt die Exportfahigkeit einer Leistung der sozialen Sicherheit nach
Art 19 und 22 Verordnung (EWG) 1408/71 von der Unterscheidung zwischen Sach- und Geld-
leistung ab. Sachleistungen kénnen nur in solchen Landern erbracht werden, deren nationales
Recht der sozialen Sicherheit ebenfalls Sachleistungen vorsieht, weil der zustandige Versiche-
rungstrager dann auf die so genannte Sachleistungsaushilfe zurlickgreifen kann. Ohne diese
Sachleistungsaushilfe kénnen lediglich Geldleistungen exportiert werden. Mit diesem System
wird der Mitgliedstaat, in dem sich der Versicherte aufhalt, davor geschitzt, Sachleistungen
erbringen zu muissen, obwohl er kein entsprechendes (aufwendiges) Sachleistungssystem fir
seine eigenen Birger geschaffen hat. Bei Geldleistungen besteht kein derartiges Schutzbedrf-
nis. Ein Geldtransfer vom zustandigen Trager an den bei ihm Versicherten in den Mitgliedstaat,
in dem sich der Versicherte aufhalt, berthrt die Interessen dieses Mitgliedstaates nicht (vgl zum
Ganzen Bassen, NZS 2010, 479, 480). In Ubereinstimmung mit dem volkerrechtlichen Terri-
torialitatsgrundsatz steht der Weitergewahrung von Geldleistungen bei voriibergehendem Aus-
landsaufenthalt somit auch EU-Recht nicht entgegen; die Regelungsbefugnis des nationalen

Gesetzgebers ist insoweit nicht eingeschrankt.
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Zur Gewahrung der Leistungen der Verhinderungspflege ist die Schaffung eines aufwandigen
Sachleistungssystems nicht erforderlich. Die Ersatzpflege kann ohne Einschrankungen sowohl
von Angehdrigen als auch von jeder anderen erwerbsmaRig oder nicht erwerbsmafig pflegen-
den Person erbracht werden. Als zeitlich und der H6he nach begrenztes Surrogat fir das
Pflegegeld zeigt sich vielmehr die Nahe zum Pflegegeld, dessen Ruhen nach standiger Recht-
sprechung des EuGH (SozR 3-3300 § 34 Nr2 - Molenaar; zuletzt EuGH Urteil vom
12.7.2012 - C-562/10 - Juris) bei langer dauernden Aufenthalten in einem Mitgliedstaat nicht mit
den Regelungen aus Art 19 Abs 1 Buchstabe b, 25 Abs 1 Buchstabe b und 28 Abs 1 Buch-
stabe b Verordnung (EWG) 1408/71 vereinbar ist. Ob die hierfir vom EuGH aufgefiihrten
Kriterien im Einzelnen auch beim Verhinderungspflegegeld erfillt sind, kann dahinstehen. Denn
hier geht es nicht um die Auslegung europaischen Rechts, sondern um nationales Recht, das

die Interessen anderer Staaten nicht berihrt.

Bezlglich der hier geltend gemachten Fahrt- und Unterkunftskosten, die nach § 39 Satz 5
SGB Xl aF in der vorliegenden Konstellation als Annex zu den Leistungen der Verhinderungs-
pflege gehdren, wird die vorliegende Auslegung durch die Rechtsprechung des EuGH gestutzt.
In der Rechtssache Watts (EuGH Urteil vom 16.5.2006 - C-372/04 - Juris) hat der EUGH zu den
mit einer genehmigten Krankenhausbehandlung im Ausland verbundenen Reisekosten und
Kosten einer etwaigen Unterbringung ausgefiihrt, die Ubernahme solcher Nebenkosten kénne
nach Art 49 EG insoweit verlangt werden, als die Rechtsvorschriften des zustandigen Mitglied-
staats eine entsprechende Kosteniibernahmepflicht vorsahen. Die sich aus den Art 49 EG und
22 Verordnung (EWG) 1408/71 ergebenden Anforderungen dienten dem Bemiihen um einen
Ausgleich zwischen dem Ziel der Freizligigkeit der Patienten einerseits und den nationalen
Zwangen der Planung der verfugbaren Kapazitdten des Leistungsangebots sowie im Hinblick
auf die Gesundheitskosten und das finanzielle Gleichgewicht der Systeme der sozialen Sicher-
heit andererseits. Dies verdeutlicht den hohen Wert der Freizigigkeit, die moglichst uneinge-
schrankt zu gewabhrleisten ist, soweit dem nationale Zwange nicht entgegenstehen. Auch dieser
Rechtsgedanke ist auf die nach deutschem Recht exportierbaren Leistungen der Verhin-

derungspflege bei voribergehendem Auslandsaufenthalt Gibertragbar.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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