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Kostenerstattung § 13

lingere Fristen bei den Zahlungszielen realisiert werden konnte und teilweise
auch wird. Auf der anderen Seite ist auch der immer wieder behauptete Zusam-
menhang zwischen Kostenerstattungsprinzip und Kostenbewusstsein
(Fischer SGb 2008 461 (465)) zweifelhaft (Jacobs/Kip/Schulze GGW 4/2010, 17
(21); Wasem MedR 2000, 472 (474f.); iErg auch Sodan KV-HdB/Hauck § 8
Rn. 12, 18). Im Ubrigen konnen, wie § 305 Abs. 2 zeigt, Nachweise tiber die
erbrachten Behandlungen und die entstandenen Kosten auch im Sachleistungs-
system erstellt werden, bringen indes dort vermutlich genauso wenig wie in der
PKV.

— Verkniipfung des Sachleistungsprinzips mit dem Kollektivvertrags- 5
recht. Ferner tiberzeugt es nicht, die Existenz von Rechtsbeziehungen zwi-
schen KKen und Leistungserbringern (§ 69) in einen Kausalzusammenhang mit
dem Sachleistungsprinzip zu stellen (so etwa BeckOK SozR/Joussen § 2 Rn. 8).
Zwar sind die Rechtsbeziehungen das Medium zur Realisierung des Leistungs-
versprechens. Doch muss auch in Kostenerstattungssystemen das, was der Versi-
cherte beanspruchen und das, was der Leistungserbringer erbringen und liqui-
dieren darf, normativ oder vertraglich aufeinander abgestimmt und miissen
Vereinbarungen zur Qualitit und Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung
getroffen werden. Daher beriihrt die Art und Weise der Abwicklung des
Leistungsanspruchs den Anspruchsinhalt nicht (— Rn. 12, 22f,, 54),
weshalb Bestimmungen wie § 53 Abs. 4, die zur Umstellung auf das Kostener-
stattungsverfahren berechtigen, keine Ermichtigung fiir die freie Ausgestaltung
des Leistungskataloges sind (— § 53 Rn. 17).

— Verkniipfung des Sachleistungsprinzips mit der Rechtsnatur des Erfiil- 6
lungsvertrages. SchlieBlich wird als Besonderheit des Kostenerstattungsprin-
zips herausgestellt, dass der Versicherte insoweit privatrechtliche Vertrige
abschlieBe (Hauck/Noftz/Nofiz § 13 Rn. 34; Krauskopf/ Wagner § 13 Rn. 9).
Eine Besonderheit gegeniiber dem Sachleistungsprinzip wire das aber nur,
wenn die Erfiillungsvertrige zwischen Versicherten und Leistungserbringern
unter der Geltung des Sachleistungsprinzips als offentlich-rechtliche Vertrige
zu qualifizieren wiren. Jedenfalls seit die §§ 630a ff. BGB das Rechtsverhiltnis
zwischen Arzt und Patienten dem Zivilrecht zuordnen, lisst sich das nicht mehr
vertreten (— § 76 Rn. 22f). Durch das Kostenerstattungsprinzip indert sich
lediglich der Anspruchsgegner und nur aus diesem Grunde auch die Rechtsna-
tur des Verglitungsanspruchs, der im Sachleistungssystem Bestandteil des Leis-
tungserbringungs- und nicht des Erfiillungsverhaltnisses ist. Das Erfiillungsver-
hiltnis zwischen Leistungserbringer und Versicherten hingegen ist unabhingig
von der Geltung des Kostenerstattungs- oder des Sachleistungsprinzips stets
zivilrechtlicher Natur.

B. Wahl der Kostenerstattung durch die Versicherten, Abs. 2

1. Das Wahlrecht

Nach Abs. 2 S. 1 konnen Versicherte Kostenerstattung anstelle von Sach- oder 7
Dienstleistungen wihlen. Wahlberechtigt sind alle Versicherten, also Pflichtversi-
cherte, freiwillig Versicherte und Familienversicherte. Das Wahlrecht muss nicht
einheitlich ausgetibt werden, dh Familienversicherte kénnen sich anders entschei-
den als der jeweilige Stammuversicherte (Hauck/Noftz/ Noftz § 13 Rn. 32).
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§ 13 3. Kapitel. Leistungen der Krankenversicherung

Der Versicherte muss seine KK in Kenntnis setzen, dass er von seinem Wahl-
recht Gebrauch zu machen gedenkt, Abs. 2 S. 2 (,,hiertiber). Daraus wird tiber-
wiegend geschlossen, dass das Wahlrecht nur gegeniiber der KK ausgetibt werden
kann (JurisPK/Helbig § 13 Rn. 27; BeckOK SozR/Joussen § 13 Rn. 5; Hauck/
Noftz/ Noftz § 13 Rn. 31). Indes unterscheidet die Vorschrift zwischen der nicht
auf bestimmte Adressaten beschrinkten Ausiibung des Wahlrechts (Abs. 2 S. 1)
und der Information der KK (Abs. 2 S.2), dh das Wahlrecht kann entweder
unmittelbar gegeniiber der KK ausgetibt werden oder gegeniiber dem Leistungser-
bringer, der dann die KK informiert (Eichenhofer/Wenner/ Ulmer § 13 Rn. 12).
Die Information der KK muss zwingend vor Inanspruchnahme der Leistung, nicht
aber unbedingt vor Austibung des Wahlrechts geschehen (Peters KV-HdB/Hauck
§ 13 Rn. 130). An diese Erklirung, die er gem. Abs. 2 S. 4 gegenstindlich auf
bestimmte Leistungsarten beschrinken kann, ist der Versicherte nach Abs. 2 S. 12
ein Kalendervierteljahr lang gebunden. Eine spezielle Pflicht der KKen, den Versi-
cherten vor der Entscheidung zu beraten, besteht nicht mehr und muss auch nicht
mehr bestehen, nachdem erst die Ausiibung des Wahlrechts die Ersetzung des
Sachleistungs- durch das Kostenerstattungsprinzip auslost. Die KK hat daher nur
noch die allgemeinen Auskunfts- und Beratungspflichten (§§ 13-15 SGB I, vgl.
BT-Drs. 16/3100, 97 sowie Eichenhofer/Wenner/ Ulmer § 13 Rn. 16). Die Wahl
der Kostenerstattung dispensiert aber nicht von zwingenden o6ffentlich-
rechtlichen Genehmigungspflichten der KKen. Auch wenn daher Kostener-
stattung gewihlt wurde, bedarf etwa die Versorgung mit Zahnkronen wegen der
Notwendigkeit eines Heil- und Kostenplans (§ 87 Abs. 1a S. 2-6) der Genehmi-
gung der KK (LSG Rheinland-Pfalz 17.11.2011 =L 5 KR 10/11 Rn. 14 — juris).

Der Leistungserbringer darf den Versicherten nicht in die Kostenerstattung
dringen und muss alle im Leistungskatalog enthaltenen Leistungen erbringen (BT-
Drs. 16/3100, 97: , kein Wahlrecht des Arztes, sondern des Versicherten®). Insbe-
sondere muss er den Versicherten dartiber informieren, dass Kosten, die nicht von
der KK tibernommen werden, von diesem selbst zu tragen sind; (Abs. 2 S. 3, s.
dementspr. § 630c Abs. 3 S. 1 BGB). Kommt er dieser Pflicht nicht nach, entfillt
im Hinblick auf die nicht von der KK tibernommenen Kosten sein Verglitungsan-
spruch (vgl. Peters KV-HdB/Hauck § 13 Rn. 134).

Die praktische Bedeutung der Vorschrift ist gering (vgl. den auf der Grund-
lage von § 13 Abs. 2 S. 13 aF erstatteten Bericht des SpiBuKK, BT-Drs. 16/
12639). Der Anteil der Versicherten, der Kostenerstattung wihlt, lag im 2. Halb-
jahr 2008 bei 0,19 %; etwa 2/3 aus diesem Personenkreis beschrinkt zudem die
Kostenerstattung auf einen oder mehrere Leistungsbereiche, und zwar zumeist auf
(vertrags-)zahnirztliche Leistungen. An diesen Zahlen diirfte sich kaum etwas
geidndert haben. Anders als es das BMG in seiner Stellungnahme zum SpiBuKK-
Bericht (BT-Drs. 16/12639, 1) unterstellt, liegt das aber weniger an der fehlenden
Akzeptanz des Kostenerstattungsprinzips insgesamt als vielmehr an der unattrakti-
ven Ausgestaltung der Regelung (dazu Spickhoft/ Trenk-Hinterberger § 13 Rn. 5).

II. Rechtsfolgen der Ausiibung des Wahlrechts

Die Ausiibung des Wahlrechts verlagert den Vergiitungsanspruch vom
Leistungserbringungs- in das Erfiillungsverhiltnis: Wihrend der Leistungs-
erbringer im Sachleistungssystem einen offentlich-rechtlichen Anspruch gegen
die KK hat (ggf. vermittelt durch kollektivvertragliche Vereinbarungen und
Abwicklungen), hat er im Kostenerstattungssystem einen privatrechtlichen An-
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spruch (§ 611 oder § 631 BGB) unmittelbar gegen den Versicherten. Der Vergii-
tungsanspruch ist also im Sachleistungssystem Bestandteil des 6ffentlich-
rechtlichen Leistungserbringungsverhiltnisses zwischen Leistungserbringer
und KK, im Kostenerstattungssystem hingegen Teil des privatrechtlichen
Erfiillungsverhiltnisses zwischen Leistungserbringer und Versichertem, der
dann einen offentlich-rechtlichen Aufwendungsersatzanspruch gegen die KK hat,
fiir den Abs. 2 S. 8-11 gilt:

Inhaltlich beriihrt die Ausiibung des Wahlrechts den durch das SGB V und
die untergesetzlichen Normen gebildeten Leistungskatalog (— § 11 Rn. 16—
22) grundsitzlich nicht (BSG SozR 3-2500 § 13 Nr. 23 S. 108 f.; BeckOK SozR/
Joussen § 13 Rn. 10). Obergrenze fiir den Erstattungsanspruch ist die im Sachleis-
tungsprinzip anfallende Vergiitung (S. 8). Aus S. 8 soll sich auch ergeben, dass
Zuzahlungen (— § 11 Rn. 24) mindernd berticksichtigt werden (BT-Drs. 17/
3696, 44 f.). Speziell fiir die Kostenerstattung nach § 129 Abs. 1 S. 5 sind zudem
Abschlige als Kompensation fiir die der KK entgangenen Rabatte (§ 130a Abs. 8)
und Mehrkosten im Vergleich zur Abgabe eines Arzneimittels nach § 129 Abs. 1
S. 3 und 4 vorzusehen (S. 11 Hs. 1); diese sollen pauschaliert werden (S. 11 Hs. 2).
In ihrer Satzung, die das Verfahren der Kostenerstattung zu regeln hat (S.9),
kann die KK zudem Abschlige von bis zu 5 % vom Erstattungsbetrag fiir Verwal-
tungskosten in Abzug bringen (S. 10).

Die Orientierung am Vergiitungsrahmen des Sachleistungssystems biirdet damit
dem Versicherten das Preisrisiko auf und kann auch fiir die KKen mit erheblichen
praktischen Schwierigkeiten verbunden sein. Wenn namlich, wie bei vertragsirzt-
lichen Leistungen, die Leistungserbringung Budgetierungen unterliegt, ldsst sich
die nach S. 8 maBgebliche Vergiitung fiir eine konkrete irztliche Leistung nicht
exakt bestimmen. Zum Schutz der KK vor zusitzlichen Ausgaben werden die
entstandenen Kosten immerhin mit der Gesamtvergiitung verrechnet; eine
Ausnahme besteht nach § 87a Abs. 3a S. 5 iVm § 13 Abs. 2 S. 5 nur bei Inan-
spruchnahme nicht zugelassener Leistungserbringer (Rn. 14), die nicht
Mitglieder der KVen sind und daher nicht am kollektivvertraglichen Vergiitungs-
system teilnehmen.

Abweichend von den allgemeinen Regeln diirfen nach Abs. 2 S. 5 auch nicht
zugelassene Leistungserbringer nach vorheriger Zustimmung der KK in
Anspruch genommen werden. Das wird va relevant, wenn ein zugelassener Leis-
tungserbringer mit der benétigten Qualifikation nicht zur Verfligung steht (Spick-
hoft/ Trenk-Hinterberger § 13 Rn. 6). Das ist der einzige wirkliche Vorteil des
Kostenerstattungsverfahrens, das fiir den Versicherten ansonsten nur Nachteile
(Vorfinanzierung, Unsicherheiten bei der Erstattungshdhe, etc) bringt. Fiir die
KKen ist hingegen gerade dieses Recht wegen der fehlenden Verrechnungsmog-
lichkeit mit der Gesamtverglitung ein Nachteil (— Rn. 13). Die Zustimmung
ist eine Ermessensentscheidung der KK, die vor der Leistungsinanspruchnahme
einzuholen ist. Eine nachtrigliche Zustimmung ist ausgeschlossen (LSG Thiirin-
gen 27.9.2011 — L 6 KR 910/06 Rn. 34 — juris). Sie kann durch Richterspruch
ersetzt werden, wenn das Ermessen der KK auf Null reduziert ist (LSG Nieder-
sachsen-Bremen 14.7.2009 — L 8 SO 209/08 ER Rn. 30 — juris). Die Ermessens-
ausiibung wird gem. Abs. 2 S. 6 durch medizinische und soziale Erwigungen
gesteuert. Der Gesetzgeber hat dabei vor allem an den Fall gedacht, dass ein
zugelassener Leistungserbringer mit der erforderlichen indikationsbezogenen
Qualifikation in angemessener Nihe nicht zur Verfligung steht (BT-Drs. 15/1525,
80). Zudem muss nach Abs. 2 S. 6 eine gleichwertige Versorgung gewihrleistet
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§ 13 3. Kapitel. Leistungen der Krankenversicherung

sein, was bei Berufsgruppen, die nicht im 4. Kapitel aufgefiihrt sind (etwa Heil-
praktiker), trotz des insoweit missverstindlichen Wortlauts von Abs. 2 S. 5 (,,nicht
genannte Leistungserbringer®, vgl. auch Hauck/Noftz/ Noftz § 13 Rn. 35b) nicht
der Fall sein soll (BT-Drs. 15/1525, 80). Arzte, die auf ihre Zulassung verzichtet
haben, diirfen nach Abs. 2'S. 7 iVm § 95b Abs. 3 S. 1 nicht in Anspruch genom-
men werden; die Inanspruchnahme nach Abs. 3 bleibt indes unbertihrt (BSG NZS
2008, 666 (670); vgl. auch Platzer/Matschiner NZS 2008, 244 (246)).

III. Verhiltnis zu § 53 Abs. 4

Statt von seinem Wahlrecht nach Abs. 2 Gebrauch zu machen, kann der Versi-
cherte nach § 53 Abs. 4 Kostenerstattung auch in Gestalt eines Wahltarifes wih-
len. Die KK kann den Wahltarif in ihrer Satzung vorsehen, muss dies aber nicht.
Wenn sie ihn aber anbietet, kann der Versicherte zwischen beiden Moglichkeiten
wihlen. Die KK darfihn also auch bei bestehendem Wahltarif nicht daran hindern,
sein ihm in Abs. 2 gesetzlich eingerdumtes Wahlrecht auszuiiben. Es bestehen
einige Unterschiede: Fiir den Wahltarif gilt die Beratungspflicht nach Abs. 2 S. 2—
4 nicht. Auch ist das Regelwerk flir die Hohe der Kostenerstattung flexibler als
bei Abs. 2.

C. Leistungsanspriiche bei Systemversagen, Abs. 3, 3a

I. Dogmatische Einordnung und Abgrenzung

Der Versicherte hat nach Abs. 3 und 3a Anspruch auf Kostenerstattung, wenn
die KK eine Leistung trotz bestehender Leistungspflicht nicht erbringt (Abs. 3)
oder tiber eine Leistung nach Fristablauf nicht entschieden hat (Abs. 3a) und der
Versicherte sich diese daher selbst beschafft. Im Einzelnen sind drei Fille dieses
sog. Systemversagens zu unterscheiden: die nicht rechtzeitige Erbringung einer
Leistung (Abs. 3 S. 1 Alt. 1), die rechtswidrige Leistungsablehnung (Abs. 3 S. 1
Alt. 2) und die nicht rechtzeitige Entscheidung tber einen Leistungsantrag
(Abs. 3a). Wihrend sich allerdings Abs. 3 in das System des 6ffentlichen Ent-
schiadigungsrechts einfiigt, hat Abs. 3a eine dariiber hinausgehende, dem Ent-
schidigungsrecht fremde Sanktionsfunktion:

Abs. 3 ist eine Auspragung des sozialrechtlichen Herstellungsanspruches
(BSGE 79, 125 (126); NZS 2007, 84 (86)) und Anspruchsgrundlage: Er ver-
pflichtet die KK zur Vornahme einer Rechtshandlung zur Herstellung desjenigen
Zustandes (= Kostenerstattung) der bestehen wiirde, wenn sie ihrer Rechtspflicht
systemgemifl nachgekommen wire (vgl. BSGE 65, 21 (26)), dh rechtzeitig gelei-
stet (Abs. 3 S. 1 Alt. 1) oder die Leistung nicht zu Unrecht verweigert (Abs. 3
S. 1 Alt. 2) hitte. Diese Regelungen sind abschlieBend. Ein allgemeiner, auf
Kostenerstattung gerichteter sozialrechtlicher Herstellungsanspruch ist
daher neben Abs. 3 ebenso wenig anwendbar (BSGE 73, 271 (273); 99, 180 (182))
wie ein Amtshaftungsanspruch (Hauck/Noftz/Nofiz § 13 Rn. 48) und Ansprii-
che aus ungerechtfertigter Bereicherung und Geschiftsfithrung ohne Auftrag
(Eichenhofer/Wenner/ Ulmer § 13 Rn. 10). Auch innerhalb des Bundessozialge-
richts umstritten ist aber die Frage, ob Herstellungs- und Amtshaftungsanspruch
anwendbar sind, wenn und soweit sie nicht auf Kostenerstattung fir eine selbst
beschaffte Leistung gerichtet sind, sondern auf Ersatz des Schadens fiir fehlerhafte
Beratung (dafiir der 3. Senat BSGE 89, 50 (54); dagegen der 1. Senat BSG SozR
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4-2500 § 13 Nr. 8). Die Diskussion eriibrigt sich, wenn man eine Falschberatung
regelmifig mit einer Ablehnung iSv Abs. 3 S. 1 Alt. 2 gleichsetzt (— Run. 26).

Abs. 3a hat hingegen nicht nur die Funktion, einen Zustand wiederherzustel-
len, der durch ein rechtswidriges Verhalten entstanden ist. Vielmehr sollen Versi-
cherte nach fruchtlosem Ablauf der in der Vorschrift vorgesehenen Fristen auch
solche Leistungen in Anspruch nehmen konnen, die materiell nicht zum Leis-
tungskatalog gehoren (— Rn. 29). Die KKen werden folglich — tiber die Pflicht
zur Wiedergutmachung hinausgehend — sanktioniert. Diese Sanktionsfunktion
entspricht zwar dem Willen des Gesetzgebers (BT-Drs. 18/9522, 236 zu § 18
SGB XI), sie ist aber rechtspolitisch verfehlt, weil sie mit den KKen zugleich die
Versichertengemeinschaft trifft, die fiir scharlataneske Heilsversprechen (Kostprobe
bei Uyanik KrV 2018, 53 (55)) aufkommen muss. Damit verkehrt sich die rechts-
politische Zielsetzung des Patientenschutzes ins Gegenteil. Im System des
offentlichen Entschadigungsrechts bildet die Vorschrift zudem einen Fremd-
korper, denn nirgends sonst in der Rechtsordnung sind Behorden einer tiber
die Pflicht zur Wiederherstellung des rechtmiBigen Zustands hinausgehenden
,.Bestrafung® ausgesetzt (mit Recht krit. Krasney KrV 2015, 260 (261); v. Koppen-
fels-Spies NZS 2016, 601 (605)).

Fir selbst beschaffte Rehabilitationsleistungen gilt nach Abs. 3 S. 2 § 18
SGB IX, der in seinem Abs. 6 eine § 13 Abs. 3 weitgehend entsprechende Bestim-
mung enthilt. Im Anwendungsbereich des Abs. 3a gelten nach dessen S.9 die
§§ 1424 SGB XI (— Rn. 28).

II. Anspruchsvoraussetzungen

1. Selbst beschaffte Leistung. Der Versicherte muss sich eine Gesundheits-
leistung selbst beschaftt haben, dh auBerhalb des fiir Sach- und Dienstleistungen
gesetzlich vorgesehenen Beschaffungsweges (BSGE 82, 158 (159)). Keine Selbst-
beschaftung liegt vor, wenn die Behandlung sowohl von Seiten des Leistungser-
bringers als auch von Seiten des Versicherten erkennbar als Sachleistung durchge-
fithrt werden soll und lediglich bei der Abwicklung gegen Grundsitze des
Leistungsrechts verstoien wird (BSGE 82, 158 (159 f.)) oder der Versicherte davon
ausgehen durfte, eine Sachleistung der KK zu erhalten (SG Braunschweig
23.11.2010 — S 6 KR 275/08 Rn. 19f. — juris; Peters KV-HdB/Hauck §13
Rn. 57). Noch keine Selbstbeschaftung liegt vor, wenn vor der Bewilligung der
Leistung notwendige Auswahlentscheidungen getroffen werden (LSG Berlin-
Brandenburg 9.3.2011 — L 9 KR 302/07 Rn. 22 — juris; LSG Nordrhein-Westfa-
len 9.6.2011 — L 5 KR 89/09 Rn. 34 — juris).

2. Berechtigung zur Selbstbeschaffung. Der Versicherte ist zur Selbstbe-
schaffung berechtigt, wenn entweder nach Abs. 3 eine von der KK geschuldete
notwendige (Abs. 3 S. 1 Hs. 2) Leistung infolge eines Mangels im Leistungssystem
der GKV nicht als Sach- oder Dienstleistung erbracht werden kann (— Rn. 22—
27) oder wenn die KK iiber einen Antrag auf Genehmigung nicht innerhalb der
Fristen des Abs. 3a entschieden hat (— Rn. 28-32). Es muss also ein Kausalzu-
sammenhang zwischen der Nichtleistung bzw. dem fruchtlosen Fristablauf und
den beim Versicherten entstandenen Kosten vorliegen. Der entscheidende Unter-
schied zwischen beiden Anspruchsgrundlagen betrifft das Verhiltnis zum origi-
néren Sachleistungsanspruch: Wihrend Abs. 3 voraussetzt, dass ein Leistungs-
anspruch im materiellen Sinne besteht (— Rn. 22), tritt die Genehmigungsfiktion
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§ 13 3. Kapitel. Leistungen der Krankenversicherung

des Abs. 3a auch ein, wenn der Versicherte materiell nicht anspruchsberechtigt ist
(— Rn. 29):

a) Nichterfiillung eines Leistungsanspruches, Abs. 3. aa) Leistungsan-
spruch. Der Kostenerstattungsanspruch ist grundsitzlich akzessorisch zum ori-
gindren Sachleistungsanspruch. Beide Tatbestinde des Abs. 3 setzen daher
voraus, dass ,,die selbst beschaffte Leistung zu den Leistungen gehort, welche die
Krankenkasse allgemein in Natur als Sach- oder Dienstleistung zu erbringen hat*
(BSG NZS 2005, 589 (590)). Es sind daher stets die Voraussetzungen des origini-
ren Sachleistungsanspruchs (— § 11 Rn. 6ff)) zu priifen. Kein Kostenerstat-
tungsanspruch besteht, wenn der Versicherte keinem rechtswirksamen Vergti-
tungsanspruch des Leistungserbringers ausgesetzt ist (BSGE 80, 181(182)), insbes.
bei einer nicht ordnungsgemiflen Abrechnung (LSG Berlin-Brandenburg
13.3.2009 — L 1 KR 1170/05 Rn. 26 — juris) oder bei einer Verletzung der
Aufklirungspflicht hinsichtlich der Leistungspflicht der KK (LSG Saarland
22.6.2011 — L 2 KR 1/11 Rn. 27 — juris). Auch scheidet ein Anspruch auf
Kostenerstattung fiir Leistungen, die von nicht zugelassenen Leistungserbringern
erbracht wurden (BSGE 80, 181(182ff.)) und fiir Behandlungsmethoden, die im
Sachleistungssystem ausgeschlossen sind (LSG Niedersachsen-Bremen 11.6.2015 —
L1 KR 141/14 Rn. 30 — juris; Hauck/Noftz/ Noftz § 13 Rn. 44), aus.

Abs. 3 begriindet damit zwar selbst keine im einfachen oder untergesetzlichen
Recht nicht vorgesehenen Leistungsanspriiche. Er ist aber ein Vehikel, um insbes.
verfassungsrechtlich notwendige Leistungsausweitungen geltend zu machen.
Bedeutung hatte Abs. 3 insbes. beim indikationstiberschreitenden Einsatz von Arz-
neimitteln (BSGE 89, 184 (184 ft.); sog. Off Label Use), bei einzigartigen Erkran-
kungen, zu denen der G-BA mangels generalisierbarer Erkenntnisse nicht Stellung
nehmen kann (BSG NZS 2003, 589 (593)), bei einer nicht zeitgerechten Entschei-
dung des G-BA (BSG NZS 2004, 99 (101)) sowie bei schweren Krankheiten, fiir
die keine schulmedizinischen Behandlungsmethoden existieren, wenn eine nicht
ganz fernliegende Aussicht auf Heilung oder spiirbar positive Einwirkung auf den
Krankheitsverlauf besteht (BVerfGE 115, 25 (491t.), vgl. nunmehr § 2 Abs. 1a).
Das sind keine Ausnahmen vom Grundsatz der Akzessorietit zwischen Kostener-
stattungs- und Sachleistungsanspruch. Anspruchserweiterungen werden zwar
regelmifBig mit Hilfe von Abs. 3 durchgesetzt, gelten aber dann fiir den Sachleis-
tungsanspruch gleichermal3en.

bb) Nichterfiillung. (1) Nicht rechtzeitige Leistungserbringung, Abs. 3
S. 1 Alt. 1. Nichterfiillung liegt zum einen vor bei einer unaufschiebbaren,
aber nicht verfiigbaren Leistung. Die damit gemeinte Konstellation darf nicht
mit einem Notfall verwechselt werden. Ein Notfall liegt vor, wenn die Behand-
lung aus medizinischen Griinden so dringlich ist, dass es bereits an der Zeit fuir
die Auswahl eines zugelassenen Therapeuten und dessen Behandlung fehlt. Dann
gilt ndmlich nicht Abs. 3 S. 1 Alt. 1, sondern insbes. § 76 Abs. 1 S. 2, wonach die
Inanspruchnahme eines nicht zugelassenen Vertragsarztes im Notfall im Sachleis-
tungssystem abgewickelt wird (BSG 8.9.2015 — B 1 KR 14/14 R Rn. 14 — juris;
Peters KV-HdB/Hauck § 13 Rn. 110; Krauskopf/ Wagner § 13 Rn. 26). Erbringt
der Versicherte im Notfall gleichwohl Leistungen an den Leistungserbringer, kann
er sie daher nicht nach Abs. 3 S. 1 Alt. 1 von der KK, sondern nach biirgerlichem
Recht vom Leistungserbringer zuriickfordern (BSG 14.12.2006 — B 1 KR 114/
06 B Rn. 5 — juris). Bezugspunkt der Unaufschiebbarkeit iSv Abs. 3 S. 1 Alt. 1
ist hingegen nicht die (aus medizinischen Griinden nicht mehr mogliche) Auswahl
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des Leistungserbringers, sondern die Entscheidung (nicht die Einschaltung,
— Rn. 25) der KK. Eine Leistung ist dementsprechend iSv Abs. 3 S. 1 Alt. 1
unaufschiebbar, wenn sie im Zeitpunkt ihrer tatsichlichen Ausfiihrung so dring-
lich war, dass aus medizinischer Sicht keine Moglichkeit eines nennenswerten
Aufschubes mehr besteht, um vor der Beschaffung die Entscheidung der KK
abzuwarten (BSG 8.9.2015 — B 1 KR 14/14 R Rn. 15 — juris) oder mit einer
zunichst nicht eilbediirftigen Behandlung so lange gewartet wurde, bis Dringlich-
keit eingetreten ist (BSGE 73, 271 (287)). Anwendbar ist die Vorschrift auch,
wenn ein auslindischer Staat, mit dem ecin Sozialversicherungsabkommen
besteht, die nach dem Abkommen geschuldete Leistung nicht erbringt und das
Abkommen keine Sonderregelungen flir den Fall des Systemversagens enthilt
(BSG NZS 2013, 264 (265)).

Die Unaufschiebbarkeit entfallt nur, wenn es dem Versicherten unzumutbar ist,
die Entscheidung der KK abzuwarten. RegelmiBig zumutbar ist es ihm aber,
die KK iiberhaupt einzuschalten. Der Versicherte muss daher vor der Leistungs-
inanspruchnahme grundsitzlich zunichst Kontakt mit der KK aufnechmen,
damit diese die objektive Verfligbarkeit priifen und dem Versicherten mitteilen
kann (BSGE 99, 180 (185f.)). An einer Unaufschiebbarkeit fehlt es dementspre-
chend, wenn die KK vor der Leistungsinanspruchnahme nicht mit dem Leistungs-
begehren des Versicherten befasst worden ist, obwohl dies méglich und zumutbar
(BSG SGb 2007, 363 (364); LSG Nordrhein-Westfalen 9.6.2011 — L 5 KR 89/
09 Rn. 31 — juris) gewesen wire oder der Versicherte unabhingig von der Ent-
scheidung der KK bereits auf eine bestimmte Leistung festgelegt war (BSG SozR.
4-2500 § 13 Nr. 20 Rn. 29; SozR 4-2500§ 36 Nr. 2 Rn. 11). Bei laufenden oder
sich iiber einen lingeren Zeitraum erstreckenden Leistungen ist Unaufschiebbar-
keit nur bis zur Entscheidung der KK gegeben; fiir die nach einer ablehnenden
Entscheidung in Anspruch genommenen Leistungen kommt nicht mehr Abs. 3
S. 1 Alt. 1, sondern Alt. 2 in Betracht (BSG SozR 4-2500 § 13 Nr. 10 Rn. 22).

(2) UnrechtmabBige Leistungsablehnung, Abs. 3 S. 1 Alt. 2. Zum anderen
ist Nichterfiillung auch gegeben, wenn die KK die Erbringung einer Leistung zu
Unrecht ablehnt. Eine Leistung wird auch dann zu Unrecht abgelehnt, wenn
die KK den Versicherten falsch oder unvollstindig berit (JurisPK/Helbig § 13
Rn. 46; Hauck/Noftz/ Noftz § 13 Rn. 52 und wohl auch Eichenhofer/Wenner/
Ulmer § 13 Rn. 9). Damit eriibrigt sich auch insoweit ein Riickgriff auf allgemeine
Anspruchsgrundlagen (— Rn. 18). Anders als Alt. 1 setzt Alt. 2 schon begrifflich
(;abgelehnt*) und daher ausnahmslos voraus, dass der Versicherte vor der Inan-
spruchnahme der Leistung die Entscheidung der KK einholt und dieser damit die
Moglichkeit gibt, tiber ihre Leistungspflicht zu entscheiden. Der Antrag muss
allerdings erst gestellt werden, nachdem der Versicherte (etwa bei Hilfsmitteln)
von seinem Wahlrecht Gebrauch gemacht hat und damit den Leistungsantrag
seiner Wahl entsprechend konkretisieren kann (BSGE 90 220 (231)). Eines Antra-
ges soll es selbst dann bediirfen, wenn die Ablehnung der KK von vornherein
feststeht (BSG SozR 3-2500 § 13 Nr. 15 S. 74 f.; Eichenhofer/Wenner/ Ulmer § 13
Rn. 32; Krauskopf/ Wagner § 13 Rn. 32). Ein Widerspruchsverfahren muss der
Versicherte aber nicht abwarten (BeckOK SozR/Joussen § 13 Rn. 19a).

Die Leistung ist zu Unrecht abgelehnt worden, wenn ein Rechtsanspruch
auf die Leistung bestand, Ermessen fehlerhaft oder gar nicht ausgeiibt oder ein
Versicherungsverhiltnis filschlicherweise verneint wurde (Krauskopf/ Wagner § 13
Rn. 33).
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§ 13 3. Kapitel. Leistungen der Krankenversicherung

b) Nicht rechtzeitige Entscheidung iiber einen Leistungsantrag,
Abs. 3a. aa) Sachlicher Anwendungsbereich. Versicherte haben nach Abs. 3a
S. 7 einen Kostenerstattungsanspruch, wenn die KK nicht nach Malgabe von
Abs. 3a S. 14 rechtzeitig iiber einen Leistungsantrag entschieden hat. Die
§ 17 Abs. 1 S. 1 SGB I konkretisierende Vorschrift bezweckt die Beschleunigung
der Bewilligungsverfahren der KK und dient damit der Stirkung der Versicherten-
rechte (BT-Drs. 17/10488, 32 und BT-Drs. 17/11710, 40; vgl. als — freilich
auflenrechtlich unverbindliche — Interpretationshilfe das Gemeinsame Rund-
schreiben zur leistungsrechtlichen Vorschrift des § 13 Abs. 3a SGB V der Spitzen-
verbande v. 15.5.2013). Thr sachlicher Anwendungsbereich sind daher antragsab-
hédngige Leistungen; sie gilt im Antrags-, nicht aber im Widerspruchsverfahren
(LSG Rheinland-Pfalz 21.5.2014 — L 5KR 91/14 B ER Rn. 11 — juris; LPK-
SGB V/Schuler § 13 Rn. 17; aA Togl NZS 2014, 210 (210f.)). Auf Leistungen, die
sich ein Versicherter ohnehin selbst mit seiner Gesundheitskarte (§ 291) beschaffen
kann, ist Abs.3a nicht anwendbar (LSG Berlin-Brandenburg 24.2.2016 —
L 9 KR 412/15 B ER Rn. 11 — juris). Die Vorschrift passt zudem aus systemati-
schen Griinden (Abs. 1: Kostenerstattung anstelle von Sach- und Dienstleistungen)
nicht fiir Geldleistungen (BSG 8.3.2016 — B 1 KR 25/15 R Rn. 11 — juris).
Sie ist ferner nicht anwendbar, wenn das Leistungsrecht spezielle Bestimmungen
enthilt. Das betriftt neben § 32 Abs. 1a vor allem die §§ 14-24 SGB IX, die nach
S. 9 anstelle von Abs. 3a fiir Leistungen zur medizinischen Rehabilitation gelten,
soweit es um die ,,Koordinierung der Leistungen und die ,,Erstattung selbstbe-
schaffter Leistungen® geht. Der 1. Senat des Bundessozialgerichts mochte S. 9
allerdings nur auf Leistungen der medizinischen Rehabilitation iSv § 27 Abs. 1
S.2 Nr. 6 (— §27 Rn. 50) anwenden (BSG 8.3.2016 — B 1 KR 25/15 R
Rn. 17 — juris). Damit werden Hilfsmittel (§ 33) jedenfalls dann nicht von S. 9
erfasst und fallen folglich in den Anwendungsbereich von Abs. 3a, wenn sie der
Akutbehandlung und nicht der Rehabilitation dienen (BSG 11.5.2017 — B 3 KR
30/15 R Rn. 36 f. — juris; LSG Niedersachen-Bremen 12.12.2017 — L 16 KR
334/17 Rn. 25 — juris).

bb) Verhaltnis zum Sachleistungsanspruch. Umstritten ist, ob sich Abs. 3a
nur auf materiell-rechtlich grds. genehmigungsfihige Leistungen bezieht oder ob
die Genehmigungsfiktion zu einer Ausweitung der Leistungspflicht auch auf sol-
che Leistungen flihrt, die nach materiellem Recht nicht zum Leistungskatalog
gehoren. In Rechtsprechung und Schrifttum wird die Vorschrift teilweise auf-
grund des systematischen Zusammenhanges ebenso wie Abs. 3 interpretiert
(— Rn. 22) und daher eine Ausweitung der Genehmigungsfiktion tiber den Leis-
tungskatalog hinaus abgelehnt. Zur Begriindung wird darauf hingewiesen, dass
nach Abs. 3a S. 2 nur , Leistungsberechtigte® von der Genehmigungsfiktion in
Abs. 3a S. 6 profitieren sollen, die sich zudem nach Abs. 3a S. 7 nur die ,,erforderli-
chen Leistungen selbst beschaften kénnen sollen (LSG Nordrhein-Westfalen
26.5.2014 — L 16 KR 154/14 BER Rn. 26f. — juris; JurisPK/Helbig § 13
Rn. 71.2; Hahn SGb 2015, 144 (149); Knispel GesR 2017, 749 (752 fF.); v. Koppen-

fels-Spies NZS 2016, 601 (603f.); Rieker NZS 2015, 294 (297); Eichenhofer/

Wenner/Ulmer § 13 Rn. 68 ff., vgl. auch Voraufl. Rn. 22). Namentlich das Bun-
dessozialgericht ist hingegen der Ansicht, dass der Versicherte nach Eintritt
der Genehmigungsfiktion (— Run. 30) einen Anspruch auf diejenigen Leistungen
habe, die er subjektiv fiir erforderlich halten diirfe und die nicht offensicht-
lich auBerhalb des Leistungskatalogs der GKV liegen (BSG 11.7.2017 — B
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