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IV. Fazit

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass das Bun-
desgericht im vorliegenden Fall den Ausstand des Ein-
zelrichters H. im Zusammenhang mit einer Teilnehmerin
an einer Klimademonstration bestitigt hat. Geméss dem
Bundesgericht hat Einzelrichter H. durch seine Ausse-
rungen vor Publikum wihrend der miindlichen Urteilser-
offnung den Anschein der Befangenheit erweckt, da er
sich mit der Freigesprochenen solidarisiert und dadurch
Erwartungen geweckt habe, die seine freie Meinungsbil-
dung in einem &dhnlich gelagerten zukiinftigen Fall beein-
trachtigen konnten.

Gemiss der hier vertretenen Ansicht ist es richtig,
dass die Ausserungen von Einzelrichter H. fiir kiinftige
Verfahren gegen die Freigesprochene B. eine Voreinge-
nommenheit begriinden. Entgegen den Erwigungen des
Bundesgerichts erwecken die Ausserungen jedoch keinen
Anschein der Befangenheit im Verfahren von A., da keine
Solidaritit iiber die konkrete Freigesprochene B. hinaus
ersichtlich ist. Im Ergebnis erscheint daher Einzelrichter
H. fiir die Beurteilung des Falles von B. nicht befangen.

Das Bundesgericht ldsst die Frage, ob die Bindung an
eine eigene Rechtsprechung den Anschein der Vorein-
genommenheit begriindet, offen. Geméss der hier ver-
tretenen Auffassung stellten die Aussagen beziiglich der
Bindung an die eigene Rechtsprechung die richterliche
Unabhéngigkeit des Einzelrichters H. nicht infrage, weil
sich Einzelrichter H. darauf berufen hatte, die dynamische
Rechtsprechung des EGMR anzuwenden, was diesbeziig-
lich die Offenheit des Verfahrens sicherstellte.

Letztlich zeigt dieser Fall, dass die miindliche Urteil-
seroffnung schnell zum explosiven Pulverfass werden
kann, wenn fliichtige Ausserungen eines Richters, ins-
besondere in politisch und gesellschaftlich aufgeladenen
Kontexten, zu Befangenheitsvorwiirfen fithren kdnnen.

1.19. Sozial- und Sozialversicherungsrecht/

Droit social et droit des assurances sociales
Psychiatrische Grundpflege durch Angehérige
Besprechung von BGer, 9C_385/2023, 8.5.2024
(zur Publikation vorgesehen)

Bundesgericht, lll. 6ffentlich-rechtliche Abteilung, Urteil
9C_385/2023 vom 8. Mai 2024 (zur Publikation vorge-
sehen), A. gegen EGK Grundversicherungen AG, Kranken-
versicherung.

KaspAR GEHRING*

Die Pflege durch bei Spitexorganisationen angestellte
Angehorige nimmt im Pflegealltag einen immer gewich-
tigeren Stellenwert ein. Hierbei stellten sich immer wie-
der rechtliche Fragen von grosser Tragweite. Eine solche
hat das Bundesgericht im Urteil vom 8. Mai 2024 ent-
schieden, indem es die psychiatrische Grundpflege durch
Angehorige als zuldssig und durch die obligatorische
Grundversicherung entschddigungspflichtig bezeichnet
hat.

I. Sachverhalt

Der 2000 geborene Versicherte ist fiir die obligatorische
Krankenpflegeversicherung der EGK Grundversiche-
rungen AG angeschlossen. Er leidet an einem Fragilen-
X-Syndrom mit Autismus-Spektrum-Stérung und wird
(auch) von seiner Mutter als Angestellte der C. GmbH
betreut und gepflegt. Er bezieht resp. bezog von der In-
validenversicherung namentlich eine Entschidigung fiir
schwere Hilflosigkeit, eine Invalidenrente und Assistenz-
beitrdge; die Ausgleichskasse Glarus richtet(e) Ergén-
zungsleistungen aus und die EGK gewihrt(e) insbesonde-
re allgemeine Grundpflege.

Im Mai 2022 ersuchte der Versicherte die EGK Grund-
versicherungen AG um Ubernahme von «psychiatrischer
Grundpflege» im Umfang von insgesamt 102’075 Minu-
ten flir den Zeitraum vom 1. April bis zum 30. September
2022 (d.h. tiglich rund 9,3 Stunden). Die EGK Grund-
versicherungen AG wies das Gesuch mit Verfiigung vom
6. Oktober 2022 resp. mit Einspracheentscheid vom
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28. Dezember 2022 ab. Das Verwaltungsgericht des Kan-
tons Glarus wies die dagegen erhobene Beschwerde mit
Urteil vom 4. Mai 2023 ab. Gleichzeitig verweigerte es
dem Versicherten die unentgeltliche Verbeistdndung fiir
das kantonale Verfahren.

Der Versicherte lasst mit Beschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten beantragen, unter Aufhebung
des Urteils vom 4. Mai 2023 sei die EGK Grundversiche-
rungen AG zu verpflichten, die geltend gemachten psych-
iatrischen Grundpflegeleistungen zu vergiiten; eventuell
sei die Angelegenheit an das kantonale Gericht zuriickzu-
weisen. Das Bundesgericht heisst die Beschwerde gut und
weist die Angelegenheit an die EGK Grundversicherun-
gen AG zuriick.

Il. Erwdgungen des Bundesgerichts

Umstritten und vom Bundesgericht zu entscheiden war
die zentrale Frage, ob die Anstellung von Angehorigen,
welche selber nicht im Besitz eines Pflegefachdiploms
sind bzw. nicht {iber hinreichende Erfahrungen im Be-
reich der Psychiatriepflege verfiigen, von zugelassenen
Spitex-Organisationen angestellt werden kénnen und ob
der von der zugelassenen Leistungserbringerin fiir den
Zeitraum vom 1. April bis zum 30. September 2022 be-
antragte psychiatrische Grundpflegebedarf von rund 9,3
Stunden pro Tag ausgewiesen ist.

Ausgangspunkt fiir diesen Pilotprozess stellte BGer,
9C 839/2018, 28.6.2019 dar, in welchem das Bundes-
gericht festgestellt hat, dass die Bedarfsabkldarung des
bereits damals vom Versicherten geltend gemachten psy-
chiatrischen Grundpflegebedarfes durch eine Pflegefach-
personen vorzunehmen ist, welche iiber eine mindestens
zweijdhrige Berufserfahrung im Bereich der Psychiatrie-
pflege verfiigt.

Im seinerzeitigen Urteil erwogen die Bundesrichte-
rinnen, dass Massnahmen nach Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ Ziff. 2
KLV psychiatrischer Natur seien und es unerheblich sei,
ob die Art der zugrunde liegenden gesundheitlichen Be-
eintrdchtigung korperlich, geistig oder psychisch sei.! Da
die Spitex-Organisation, welche die Mutter des Versi-
cherten angestellt hatte, die Bedarfsabklarung durch eine
diplomierte Pflegefachperson durchfiihren liess, welche
nicht {iber eine zweijdhrige Berufserfahrung im Bereich
der Psychiatriepflege verfligte, verneinte das Bundes-
gericht 2019 eine Leistungspflicht des Krankenversiche-
rungstragers.

' BGer, 9C_839/2018, 28.6.2019, E. 6.2.2.

Im Unterschied zu damals wurde im vorliegenden Fall
die psychiatrische Pflegebedarfsabklarung durch eine
Pflegefachperson mit Berufserfahrung im Bereich der
Psychiatriepflege vorgenommen, weshalb das Bundes-
gericht in der E. 4.3.3 explizit bestitigt, dass die fragliche
Spitex-Organisation als Leistungserbringerin fiir psych-
iatrische Pflege zugelassen sei. Entsprechend befassen
sich die Bundesrichter mit der zentralen und umstritte-
nen Frage, ob die Anstellung von Angehdrigen (auch) fiir
psychiatrische Grundpflege zuldssig ist. In E. 4.3.4 stellt
das Bundesgericht diesbeziiglich zundchst fest, dass die
Mutter (angestellte Angehdrigenperson) selber nicht {iber
die notwendigen Kenntnisse und Fihigkeiten verfiigt und
das berufliche Anforderungsprofil einer Pflegefachperson
nicht erfiillt.

Anders als der Krankenversicherungstriger und das
kantonale Versicherungsgericht ist das Bundesgericht
aber der Auffassung, dass nicht ersichtlich sei, weshalb
die von ihm entwickelten Grundsétze fiir die Anstellung
von Familienangehdrigen in Bezug auf die allgemeine
Grundpflege? nicht auch fiir die psychiatrische Grundpfle-
ge gelten sollten. Die Bundesrichterinnen erkennen zwar
ein Missbrauchspotenzial an, sind aber der Auffassung,
dass diesem mit den vorhandenen gesetzlichen Mitteln
begegnet werden konne, indem die Kriterien der Wirk-
samkeit, Zweckmaéssigkeit und Wirtschaftlichkeit der
Leistungen durch den Vertrauensarzt iiberpriift werden
konnten (E. 4.3.5.3).

Folglich wendet sich das Bundesgericht anschliessend
der Frage zu, ob die Mutter im konkreten Fall hinreichend
instruiert sowie grundsdtzlich fahig ist, die fraglichen
Leistungen in geniigender Qualitdt zu erbringen, wel-
ches letztlich die Voraussetzungen fiir die Anstellung von
grundpflegenden Angehdrigen gemiss dem vorerwihnten
Leitentscheid BGE 145 V 161 sind. Die Bundesrichter
sind diesbeziiglich knapp und kurz und stellen in E. 4.3.6
fest, dass dies ausser Frage sei. Entsprechend hat die Vor-
instanz eine Rechtsverletzung begangen, indem sie die
umstrittene Leistungspflicht des Krankenversicherungs-
trigers mit dem Argument der ungeniigenden fachlichen
Qualifikation der Mutter verneint hat.

Der Krankenversicherungstriger vertrat eventualiter,
sollte von der Zuldssigkeit einer Anstellung von Angeho-
rigen auch flir psychiatrische Grundpflegeleistungen aus-
zugehen sein, den Standpunkt, dass im vorliegenden Fall
keine hinreichende bzw. genaue psychiatrische Diagnose
vorliege. Das Bundesgericht stellt in tatsdchlicher Hin-
sicht zunidchst fest, dass der Versicherte mit dem Fragilen-

2 BGE 145V 16l.
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X-Syndrom an einer Autismus-Spektrum-Stérung mit
erheblichen kognitiven Defiziten leidet und es sich dabei
um einen psychischen Gesundheitsschaden mit Krank-
heitswert handle (E. 4.4.3).

Unter Hinweis auf den fritheren BGer, 9C 307/2020,
10.8.2020, weisen die Bundesrichterinnen darauf hin, dass
sie im vorangegangenen Urteil weder eine besondere
Anspruchsvoraussetzung in Form bestimmter Untersu-
chungen oder Testungen noch eine {iber den im Sozialversi-
cherungsrecht geltenden Regelbeweisgrad der iiberwiegen-
den Wahrscheinlichkeit hinausgehende Beweisvorschrift
aufgestellt hitten (E.4.4.3). Dementsprechend verneinte
das Bundesgericht den vom Krankenversicherungstrager
vertretenen Standpunkt, es liege keine gesicherte bzw. vali-
dierte psychiatrische Diagnose vor.

Schliesslich wenden sich die Bundesrichter der Fra-
ge zu, ob der fiir den fraglichen Zeitraum geltend ge-
machte psychiatrische Grundpflegebedarf von rund 9,3
Stunden ausgewiesen sei. Die Bundesrichterinnen stel-
len in E. 4.5.3 zunichst fest, dass sich weder die Vorin-
stanz noch die Verwaltung dazu geédussert und iiberpriift
hitten, ob die geltend gemachten Pflegeleistungen den
Anforderungen an Wirksamkeit, Zweckmaissigkeit und
Wirtschaftlichkeit geniigen. Zudem sei ebenfalls nicht
iiberpriift worden, ob allfallige weitere Anspruchsvoraus-
setzungen (etwa Dokumentationspflicht der Leistungs-
erbringer, Abrechnungsmodalitéiten u.A.) bestiinden und
erfiillt seien.

Das Bundesgericht weist sodann in E. 4.5.3 zudem da-
rauf hin, dass in der Bedarfsabkldarung Leistungen, z.B.
Hilfe bei der Korperpflege, erfasst seien, welche nicht zur
psychiatrischen, sondern zur allgemeinen Grundpflege
gehoren wiirden. Eine abschliessende Beurteilung des
umstrittenen Anspruchs sei deshalb nicht moglich, wes-
halb die Angelegenheit an den Krankenversicherungstré-
ger zuriickzuweisen sei, welcher allenfalls nach weiteren
Abklarungen erneut iiber die Leistungspflicht zu befinden
habe. Diesen Prozessausgang werteten die Bundesrichter
trotz der Riickweisung als volles Obsiegen und sprachen
dem Beschwerdefiihrer eine gerichtsiibliche Parteient-
schiadigung zu, weshalb die beantragte unentgeltliche
Rechtsverbeistdndung abgewiesen wird.

lll. Bemerkungen

Dem vorliegenden Leitentscheid ist vollumfinglich zu-
zustimmen. Die psychiatrischen Grundpflegeleistungen
gemadss Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ Ziff. 2 KLV beinhalten Mass-
nahmen zur Uberwachung und Unterstiitzung psychisch
kranker Personen in der grundlegenden Alltagsbewalti-

gung. Der Verordnungsgeber nennt dabei beispielhaft die
Erarbeitung und Einiibung einer angepassten Tagesstruk-
tur, ein zielgerichtetes Training zur Gestaltung und For-
derung sozialer Kontakte sowie die Unterstiitzung beim
Einsatz von Orientierungshilfen und Sicherheitsmassnah-
men als derartige Bereiche der grundlegenden Alltags-
bewaltigung.

Es ist mit dem Bundesgericht nicht ersichtlich, wes-
halb derartige Uberwachungs- und Unterstiitzungsleis-
tungen nicht auch von diplomierten Pflegefachpersonen
hinreichend instruierten und liberwachten Angehorigen
ausgefiihrt werden konnen sollten. Die Verneinung der
Zuldssigkeit einer Anstellung von Laien — gemeint Per-
sonen ohne Pflegefachdiplom — hitte letztlich zur Folge,
dass psychiatrische Pflegeleistungen nur von diplomier-
ten Pflegefachpersonen erbracht werden konnten, was im
Hinblick auf die diesbeziigliche Personalknappheit einen
weitestgehenden Versorgungsengpass zur Folge hitte,
was wiederum mit dem Versicherungsobligatorium hin-
sichtlich der Pflegeleistungen (auch fiir Versicherte mit
psychiatrischer Diagnose) nicht in Einklang gebracht
werden konnte.

Die Préazisierung des Bundesgerichts, dass keine vali-
dierte bzw. genaue psychiatrische Diagnose gemiss ICD
nachgewiesen sein miisse, ist ebenfalls zu begriissen. Es
gentigt, dass aus den vorliegenden medizinischen Berich-
ten mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit hervorgeht,
dass die versicherte Person krankheitsbedingt wegen ei-
nes geistigen oder psychischen Gesundheitsschadens auf
die vorerwiihnten Uberwachungs- und Unterstiitzungs-
leistungen fiir grundlegende Alltagsaktivititen angewie-
sen ist. Dass das Bundesgericht diese Voraussetzung im
konkreten Fall beim Versicherten mit einer Autismus-
Spektrum-Stoérung bejaht hat, ist nicht zu kritisieren.

Es bleibt (vorderhand) die Unklarheit, welche Dienst-
leistungen von Angehdrigen bzw. Arbeitnehmern von zu-
gelassenen Leistungserbringern ohne Pflegefachdiplom
als psychiatrische Grundpflege zu qualifizieren sind. Einer-
seits muss zwischen der somatischen und der psychiatri-
schen Grundpflege unterschieden werden; andererseits
konnen nur solche Dienstleistungen als psychiatrische
Grundpflege qualifiziert werden, welche grundlegende
Alltagsaktivititen betreffen und nicht nur Betreuung be-
inhalten, welche gemiss Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KLV nicht
versicherte Personenhilfe darstellt. Diese doppelte Grenz-
ziehung wird auch im konkreten Fall durch den Kranken-
versicherungstriger vorzunehmen und erwartungsgemass
Anlass fiir eine bundesgerichtliche Klarstellung in einem
der kommenden Leitentscheide sein.

Klarheit besteht jedoch dariiber, dass die in der Tages-
presse «herumgereichten» hohen mdoglichen Léhne von
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pflegenden Angehdrigen von deutlich tiber CHF 10°000
pro Monat® in der Praxis nicht realistisch sind. Es beste-
hen verschiedene Rechtsinstitute, welche dies verhindern.
Auch Befiirchtungen massiver zusitzlicher finanzieller
Belastungen der Krankenversicherer werden iiberzeichnet
und beriicksichtigen nicht, dass die Pflegekosten aufgrund
der demographischen Verhiltnisse ohnehin steigen wer-
den. Immerhin kann mit einer fairen Vergiitung der Pflege
durch Angehorige der Mangel an Pflegepersonal etwas
aufgefangen werden. Die zahlreichen Reaktionen in der
Presse zeigen, dass die Thematik nicht nur juristisch, son-
dern auch gesellschaftlich hochst aktuell ist. Weitere K1&-
rungen werden daher mit Spannung erwartet und sicher
hitzige Diskussionen ausldsen.

3 SopHIE REINHARDT, 15’000 Fr im Monat fiir Pflege des Sohnes,
Blick online, Internet: https://www.blick.ch/politik/neues-urteil-
verspricht-geldsegen-fuer-angehoerige-15000-fr-im-monat-fuer-
pflege-des-sohnes-id19850495.html (Abruf 28.6.2024).

4. Internationales Privat- und Verfahrens-
recht/Droit international privé
et procédure civile internationale

4.3. Internationale Schiedsgerichtsbarkeit/
Juridiction arbitrale internationale

Do hard cases make good law?
Besprechung von BGer, 4A_603/2023, 25.3.2024 (zur
Publikation vorgesehen)

Bundesgericht, I. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A_603/
2023 vom 25. Mérz 2024 (zur Publikation vorgesehen),
A. gegen B. und C., Internationale Schiedsgerichtsbarkeit,
Erlauterung, rechtliches Gehor.

MARCO STACHER*

ANNA MENTZER**

Das Bundesgericht hob den Erlduterungsentscheid eines
Schiedsgerichts mit Sitz in der Schweiz (Art. 189a IPRG)
aufgrund der Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor auf; dies, da der Beschwerdefiihrer zum Erldiute-
rungsgesuch nicht Stellung nehmen konnte. Das Bundes-
gericht hielt insbesondere fest, dass der Beschwerdefiih-
rer zwar grundsdtzlich darlegen miisse, inwiefern das
Verfahren anders ausgegangen wdre, wenn die Gehdrs-
verletzung ausgeblieben ware. Da der Beschwerdefiihrer
im konkreten Fall gar nicht angehort wurde, musste er
indes ausnahmsweise nicht dartun, was er zum Erldute-
rungsgesuch vorgebracht hiitte, wenn er angehort worden
widre. Das Urteil des Bundesgerichts ist in diesem Punkt
ohne weiteres nachvollziehbar, gibt aber bei anderen — im
Urteil nicht angesprochenen Punkten — zu Bemerkungen
Anlass.

*  MARCO STACHER, PD Dr. iur., LL.M., Rechtsanwalt, Titularprofes-
sor an der Universitét St. Gallen.
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