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Die Beschwerde der Beklagten gegen den Beschluss des Sozialgerichts Berlin vom 07. Mai 2007 (S 73 KR 3235/04) wird zurlickgewiesen.

Grinde:

Die Beteiligten streiten um die Erstattung aulRergerichtlicher Kosten nach Erledigung des Rechtsstreites in der Hauptsache. Der Rechtsstreit
wurde um den Anspruch des Klagers auf hausliche Krankenpflege gefihrt.

Die Beklagte gewahrte dem 1951 geborenen Klager aufgrund einer Lungenerkrankung (Zustand nach Pneumonektomie rechts bei Lungen
CA seit 1998) Leistungen der hauslichen Krankenpflege. Die Leistungen waren fir zwei Mal tagliches Spulen und Verbinden im Bereich der
Pneumonektomie (BI. 56 VA) erforderlich. Die zwei Mal taglich erforderlichen Spulungen wurden von Beginn an - in Kenntnis der Beklagten -
durch die Ehefrau des Versicherten durchgefiihrt, die ausgebildete Krankenschwester sei.

Am 06. November 1998 fand ein Gesprach zwischen dem Klager, seiner damaligen Lebensgefahrtin (jetzt Ehefrau) und einem Mitarbeiter
der Beklagten statt, uber das sich auf Blatt 5 der Verwaltungsakte folgende Notiz findet: "Lebensgefahrtin ist examinierte (ehemalige)
Krankenschwester, jetzt Sachbearbeiterin bei der DKV. Laut behandelnder Arztin ist Frau R. in der Lage den komplizierten Verbandswechsel
fachgerecht durchzufiihren. Vereinbart wurde: B = 1x7 vom 06.11.-31.12.98 a DM 20.- taglich. Grundpflege - sofern erforderlich - wird nicht
"in Rechnung" gestellt."

Nachdem bis dahin regelmaRig etwa alle zwei Monate aufgrund weiterer arztlicher Verordnungen der Behandlungspflege diese von der
Beklagten "weiterhin Gbernommen" wurde, (seit 2002 mit 7,50 Euro je Einsatz), lehnte die Beklagte mit Bescheid vom 07. April 2004 die
weitere Kostenlibernahme (iber den 31. Marz 2004 hinaus ab. Nach & 37 Abs. 3 Sozialgesetzbuch Filinftes Buch (SGB V) bestehe der
Anspruch auf Leistungen der hauslichen Krankenpflege nur soweit eine im Haushalt lebende Person den Kranken im erforderlichen Umfang
nicht pflegen kénne. Vorliegend lebe die Ehefrau im Haushalt, die sowohl aufgrund ihrer beruflichen Ausbildung als auch wegen ihrer
langjahrigen Pflege durchaus in der Lage sei, die erforderlichen MaBnahmen durchzufiihren. Flr verwandte oder verschwagerte Pflegekrafte
bis zum 2. Grad sei eine Kostenerstattung grundsatzlich ausgeschlossen (§ 38 Abs. 4 Satz 2 SGB V). Bei der bisherigen Erstattungspraxis
habe es sich um eine Einzelfallentscheidung gehandelt, auf die kein Rechtsanspruch bestehe.

Nach Einwendungen des Klagers lehnte die Beklagte die weitere Leistung erneut mit Bescheid vom 28. April 2004 ab, auch wenn die Pflege
durch die Ehefrau eine zusatzliche Belastung zur beruflichen darstelle, sei nicht nachvollziehbar, weshalb diese Belastung "ertraglich" sei,
solange die Krankenkasse den Verbandswechsel bezahle. Es sei richtig, dass es sich bei den bisher Gbernommenen Kosten um eine
Einzelfallentscheidung gehandelt habe. Diese habe jedoch nicht auf gesetzlichen Grundlagen beruht und duirfe somit nicht weiter
tUbernommen werden.

Den gegen die Ablehnung eingelegten Widerspruch wies die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 30. August 2004 zuriick. Die dagegen
erhobene Klage (zu der dem Klager wegen der Versaumung der Klagefrist mit Beschluss des Sozialgerichts Berlin vom 09. Februar 2005
Wiedereinsetzung in der vorigen Stand gewahrt worden war), hat der Klager mit Schriftsatz vom 26. Januar 2007 fir in der Hauptsache
erledigt erklart, nachdem ihm mit Bescheid der Barmer Ersatzkasse - Pflegekasse - vom 28. Dezember 2006 (Bl. 68 Gerichtsakte) fur die
Zeit ab 01. November 2006 Pflegeleistungen nach der Pflegestufe Il in Hohe von 410 Euro je Kalendermonat bewilligt worden war.
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Der Klager hat beantragt, der Beklagten die Kosten des Rechtsstreits aufzuerlegen.

Die Beklagte ist dem Kostenantrag entgegengetreten, es habe kein Anspruch auf Leistungen der hauslichen Krankenpflege tiber den 31.
Marz 2004 hinaus bestanden, da die Ehefrau des Klagers die behandlungspflegerischen MaBnahmen durchgefiihrt habe. Die Klage habe
keine Erfolgsaussichten gehabt. Zudem sei zu berlicksichtigen, dass der Klager aus freien Stlicken auf die Durchfiihrung des Rechtsstreits
verzichtet habe.

Mit Beschluss vom 07. Mai 2007 hat das Sozialgericht entschieden:
Tenor:
Die Beklagte erstattet dem Klager die Halfte seiner auBergerichtlichen Kosten.

Bei einer nach § 193 Abs. 1 Satz 3 Sozialgerichtsgesetz (SGG) zu treffenden Kostenentscheidung nach Gbereinstimmenden
Erledigungserklarungen sei rechtsgedanklich auf §§ 91a Zivilprozessordnung (ZPO), 161 Abs. 2 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO)
zurlickzugreifen und (ber die Kosten des Verfahrens nach billigem Ermessen unter Beriicksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstandes
zu entscheiden. Dies zugrunde gelegt, entsprache es der Billigkeit, eine halftige Kostenerstattung anzuordnen. Die Erfolgsaussichten der
Klage seinen ohne weitere Ermittlungen (z.B. Vernehmung der Ehefrau als Zeugin, Sachverstandigengutachten zum Pflegebedarf) im
Nachhinein als offen zu bezeichnen.

Gegen den ihr am 11. Mai 2007 zugestellten Beschluss richtet sich die am 21. Mai 2007 beim Sozialgericht eingelegte Beschwerde der
Beklagten. Sie tragt vor, es sei nicht nachvollziehbar, dass die Erfolgsaussichten der Klage ohne weitere Ermittiungen als offen bezeichnet
wirden. Aus Sicht der Beklagten sei die Klage entscheidungsreif gewesen und habe keine Aussicht auf Erfolg gehabt.

Der Klager beantragt, die Beschwerde zurtickzuweisen. Die Klage habe vor der Erledigung Aussicht auf Erfolg gehabt, da das Sozialgericht
auf den Vortrag des Klagers mit Schriftsatz vom 08. August 2006, dass seine Ehefrau die Pflege nicht weiter Ubernehmen kénne und der
Klager deshalb die Versorgung durch eine Hauskrankenpflege benétige, am 13. September 2006 Termin zur Beweisaufnahme anberaumt
habe, um die Ehefrau als Zeugin zu héren (Bl. 36 Gerichtsakte).

IIl. Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet. Das Sozialgericht hat jedenfalls zu Recht entschieden, das die Beklagte die Halfte der
auBergerichtlichen Kosten des Klagers zu erstatten habe.

Die Beklagte verkennt, dass es fiir die Frage der Erbringung hauslicher Pflegeleistungen durch Familienangehdérige nach § 37 Abs. 3 SGB V
nicht darauf ankommt, ob eine im Haushalt lebende Person die Pflegeleistungen in der Vergangenheit erbringen konnte, sondern darauf, ob
sie dies auch flr die Gegenwart bzw. bezogen auf die streitige Zeit kann. MaBgeblich ist dabei nicht allein eine Berufsausbildung und die
Tatsache einer friiheren Pflege, sondern allein eine gegenwartsbezogene Fahigkeit. Wenn der Klager dementsprechend vorgetragen hat,
seine Ehefrau sei - wegen Uberlastung - nicht mehr in der Lage, die Pflegeleistungen zu erbringen, ist dieser Einwand erheblich. § 37 Abs. 3
SGB V setzt stets voraus, dass die Pflegeperson objektiv die Voraussetzungen erflllt, unabhéngig davon, ob eine besondere Ausbildung
erforderlich ist, oder nicht. Jede grundsatzlich geeignete Person kann aber aus verschiedenen Griinden verhindert sein - z.B. wegen
beruflicher Belastung (hierzu: Peters, Handbuch der Krankenversicherung, SGB V, § 37 SGB V Rdnr. 54). Deshalb hat das Sozialgericht zu
Recht eine entsprechende Beweiserhebung beabsichtigt. Welches Ergebnis die Beweiserhebung gebracht hatte, lasst sich nicht mehr
feststellen, im Rahmen der Kostenentscheidung ist jedenfalls eine entsprechende Beweiserhebung nicht mehr méglich. Hatte die
Beweiserhebung erbracht, dass die Ehefrau den Klager auf Grund ihrer beruflichen Belastung und daraus folgender Erschépfung nicht mehr
pflegen kénnte, ware die Beklagte zur Erbringung hauslicher Pflegeleistungen zu verurteilen gewesen. In so weit ist der vom Sozialgericht
genannte "offene Ausgang" des Verfahrens entgegen der Auffassung der Beklagten nachvollziehbar, auch wenn die bis zur Einstellung der
Zahlungen durch die Beklagte tatsachlich erbrachten Pflegeleistungen insoweit in die andere Richtung weisen mogen. Nachdem § 37 Abs.1
SGB V die Anspruchsvoraussetzungen fur die hausliche Krankenpflege beschreibt, schrankt § 37 Abs. 3 SGB V diesen Anspruch fur den dort
beschriebenen Fall ein. Wenn sich also nicht (mehr) aufklaren Iasst, ob und in welchem Umfang die Einschrankungen nach § 37 Abs. 3 SGB V
zum Tragen kommen, fallt dies dem zur Last, der sich auf das Vorliegen der Einschrankung beruft. Dies ist hier die Beklagte, die behauptet
hat, die Ehefrau des Klagers habe die Pflege weiterhin leisten kdnnen.

Es kommt hinzu, dass aus der Gesprachsnotiz vom 06. November 1998 und dem nachfolgenden Verhalten der Beklagten auch ein
Verwaltungsakt zur Genehmigung der Leistungserbringung durch die Ehefrau gesehen werden kdnnte, mit dem - auch gegen § 37 Abs. 3
SGB V - eine Genehmigung der Pflege durch die Ehefrau erteilt worden ist. Auch die Beklagte scheint dieser Auffassung gewesen zu sein,
denn im Bescheid vom 28. April 2004 legt sie dar, dass sie ihr "Schreiben vom 07. April 2004" als Anhérung gemal § 24 SGB V (gemeint
SGB X) werte. Eine Anhdrung ist nur bei Eingriff in bestehende Anspriiche erforderlich. In so weit wirde es sich um die Rlicknahme eines
rechtswidrigen begiinstigenden Verwaltungsaktes nach § 45 SGB X handeln kdnnen, gegen deren Zulassigkeit sowohl der Vertrauensschutz
nach § 45 Abs. 2, als auch der Fristablauf nach § 45 Abs. 3 SGB X sprechen kdnnte. Auch in so weit kann der Ausgang des Verfahrens als
offen bezeichnet werden.

SchlieBlich ware bei Fortfihrung des Verfahrens eine Beiladung der Pflegekasse nach § 75 Abs. 2 SGG in Betracht zu ziehen gewesen. Es
drangt sich jedenfalls auf, dass Leistungen der Pflegekasse bereits fiir die Zeit vor der Antragstellung bei dieser im November 2006 zu
gewahren sein kdnnten. Nachdem die Beklagte zur Auffassung gelangt war, dass sie die hausliche Krankenpflege nicht zu erbringen habe,
hatte es sich angeboten, den Antrag nach § 16 Abs. 2 SGB | der Pflegekasse zuzuleiten. Es liegt jedenfalls nahe, beim der Beklagten
bekannten Krankheitsbild und dem tatsachlich vorliegenden Pflegeerfordernis, das Vorliegen der Voraussetzungen jedenfalls fur die
Pflegestufe | (§ 15 SGB XI) ernsthaft in Betracht zu ziehen. Von daher hatte die Beklagte jedenfalls auch durch Unterlassung einer
entsprechenden Beratung Anlass zur vorliegenden Klage gegeben. Ob gegebenenfalls der Antrag auf hausliche Krankenpflege entsprechend
§ 16 Abs. 2 Satz 2 SGB | von einem friiheren Zeitpunkt an - flr den im vorliegenden Verfahren streitig gewesenen Zeitraum - zu einem
Leistungsanspruch aus der gesetzlichen Pflegeversicherung flihren kdnnte, ist nicht (mehr) Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits
geworden.
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Insgesamt ist die angefochtene Entscheidung nicht zu beanstanden und die Beschwerde zurlickzuweisen.

Dieser Beschluss kann nicht mit der Beschwerde angefochten werden (§ 177 SGG).
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