Beglaubigte Abschrift
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SOZIALGERICHT MUNCHEN

In dem Antragsverfahren

vertreten durch

- Antragsteller -

Proz.-Bev.:
Rechtsanwaltin Nicole Prior, Kamp 45, 49074 Osnabriick - So0737/22 -

gegen

AOK Bayern - Die Gesundheitskasse, vertreten durch die Direktoren der Direktion Min-
chen, Landsberger StraRe 150-152, 80339 Miinchen - SGKYV 67/22 // KVNR E778644057

- Antragsgegnerin -
Krankenversicherung

erlasst der Vorsitzende der 29. Kammer, Richter am Sozialgericht als weiterer aufsichts-
fuhrender Richter Randak, ohne mindliche Verhandlung am 23. Dezember 2022 folgen-
den

Beschluss:

I. Die Antragsgegnerin wird im Wege der einstweiligen Anordnung vorlaufig verpflich-
tet, dem Antragsteller im Zeitraum vom 01.01.2023 bis zum 30.06.2023 ein persoénli-
ches Budget in Héhe von 17.045,86 € monatlich fir Behandlungspflege zur Verfii-
gung zu stellen.

Il. Die Antragsgegnerin hat dem Antragsteller dessen notwendige auBergerichtliche
Kosten des Verfahrens zu erstatten.
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Gegenstand des Antragsverfahrens ist ein Anspruch auf 24-Stunden-Pflege zur Sicher-
stellung der Beatmung in Form eines persénlichen Budgets.

Der schwerst behinderte Antragsteller (Ast.) ist mit einer absaugpflichtigen Trachealkan(-
le versorgt, die ein endotracheales Absaugen erfordert. Die Erndhrung erfolgt Uber eine
PEG-Sonde. Die Sicherstellung der Beatmung setzt eine Rund-um-die-Uhr-Uberwachung
voraus. Von der erforderlichen 24-stiindigen Uberwachung sollen nach Wunsch des Ast.
13 Stunden Uber ein persdnliches Budget abgedeckt werden.

Mit E-Mail vom 19.04.2022 hat der Ast. Uber die Firma Assistenz.de bei der Antragsgeg-

nerin (Ag.) ein entsprechendes personliches Budget erstmals beantragt.

Die Ag. lehnte den Antrag mit Bescheid vom 10.06.2022 mit der Begriindung ab, dass
nach Prifung der eingereichten Unterlagen die eigene Versorgungssituation aufgrund
nicht vorhandenen Personals nicht sicherzustellen bzw. aus Kostengriinden nach § 12
SGB V nicht wirtschaftlich sei.

Dagegen legte der Ast. am 15.06.2022 Widerspruch ein.

Im Verlauf des Widerspruchsverfahrens legte der Ast. eine Kostenkalkulation der Firma
Assistenz.de vor, aus der sich der den Gegenstand des vorliegenden Verfahrens bildende
Betrag von 17.145,86 € monatlich ergibt. Der Berechnung lag ein durchschnittlicher Ar-
beitnehmer-Bruttostundenlohn fir eine Fachkraft in Hohe von 23,20 € zu Grunde.

Die Ag. hat den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 06.12.2022 als unbegrindet
zurlickgewiesen. In den Griinden hat die Ag. ausgefihrt, § 29 Abs. 4 Satz 2 Nrn. 2 und 3
SGB IX sé&hen vor, dass die als Voraussetzung flr die Gewahrung des persénlichen Bud-
gets abzuschlieBende Zielvereinbarung mindestens Regelungen tber die Erforderlichkeit
eines Nachweises zur Deckung des festgestellten individuellen Bedarfs (Nr. 2) und Uber
die Qualitatssicherung (Nr. 3) enthalten misse. Deshalb sei der Abschluss einer Zielver-
einbarung ausgeschlossen, solange die eingesetzten Pflegekréfte fehlten oder die Vorla-
ge des Nachweises ihres Vorhandenseins bzw. ihrer Qualifikation verweigert werde.



-3- S 29 KR 1606/22 ER

Am 12.12.2022 hat der Ast. beim Sozialgericht Miinchen den Erlass einer einstweiligen
Anordnung beantragt.

Der Ast. macht geltend, dass er seit dem 15.10.2022 Uber keine Pflegekrafte mehr verfl-
ge und die ihn pflegende Ehefrau vor dem kérperlichen Zusammenbruch stehe.

Das Ansinnen der Ag., er mdge die Arbeitskrafte, die ihn versorgen sollten, und deren
Qualifikation nachweisen, sei rechtswidrig. Zunachst hat der Ast. geltend gemacht, er
kénne mit diesen Arbeitskréften erst dann Vertrage abschlieBen, wenn er eine Zusage
Uber die ihm gewdhrten Mittel habe. Spater hat er auch vorgebracht, dass bereits konkre-
te Personen zur Verflgung stinden, die jedoch einer Weitergabe ihrer Daten nicht zuge-

stimmt hatten.

Die Ag. beruft sich darauf, dass der Ast. weder Arbeitsvertradge noch die dazu entstehen-
den Lohnkosten nachgewiesen habe. Deshalb kénne nach § 29 Abs. 4 Satz 2 Nrn. 2 und
3 SGB IX keine Zielvereinbarung abgeschlossen werden. Es sei nicht nachvollziehbar,
dass Qualifikationsnachweise nicht vorgelegt wiirden, obwohl diese den Angaben des
Ast. zufolge bereits vorlagen. In &hnlichen Fallen seien die notwendigen Unterlagen zu-
mindest in teils geschwarzter Form bei der Ag. eingereicht worden. Es handle sich hierbei

um eine Ubliche Verfahrensweise.

AuBerdem bestreitet die Ag. die Eilbedurftigkeit, da sie den Ast. bzw. dessen Betreuerin
mehrmals Uber zur Verfliigung stehende Intensivpflegedienst informiert habe, von Sep-
tember bis Dezember 2022 (iber insgesamt sieben Intensivpflegedienste. AuBerdem
kénnte der Ast. auch sofort in eine Wohngemeinschaft fir auBerklinische Intensivpflege
(als Zwischenlésung) ziehen. Die Ag. ware auch bereit, weitere Intensivpflegedienste bzw.

Wohngemeinschaften zu benennen.

Der Ast. erwidert, sdmtliche Intensivpflegedienste, die ihm von der Ag. benannt worden
seien, hatten abgesagt oder seien gar nicht erreichbar gewesen. Die Unterbringung in
einer Wohngemeinschaft fir auBerklinische Intensivpflege sei nicht zumutbar, weil der
Ast. nur kroatisch spreche und sich nur Uber seine Ehefrau verstandlich machen kénne.

Der Ast. beantragt,
die Ag. im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, dem Ast. Behand-
lungssicherungspflege geman § 37 Abs. 2 SGB V tber 13 Stunden taglich in Form
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hauslicher Intensivpflege als persénliches Budget in Héhe von 17.045,86 € zu ge-

wahren.

Die Ag. beantragt,
den Antrag abzulehnen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die Gerichtsakte und die Be-
hérdenakte Bezug genommen.

Das Sozialgericht Minchen war zur Entscheidung in dem Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes als das Gericht der Hauptsache sachlich und értlich zustandig (§ 86b
Sozialgerichtsgesetz — SGG — in Verbindung mit §§ 8 und 57 SGG).

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung war zuldssig und in dem aus dem

Tenor ersichtlichen Umfang begrindet.

Gemalf § 86b Abs. 2 Satz 2 SGG ist eine Regelungsanordnung zulassig, wenn sie zur
Abwendung wesentlicher Nachteile nétig erscheint. Das ist etwa dann der Fall, wenn dem
Antragsteller ohne eine solche Anordnung schwere und unzumutbare, nicht anders ab-
wendbare Nachteile entstehen, zu deren Beseitigung die Entscheidung in der Hauptsache
nicht mehr in der Lage ware (so BVerfG vom 25.10.1988 BVerfGE 79, 69/74; vom
19.10.1997 BVerfGE 46, 166/179 und vom 22.11.2002 NJW 2003, 1236).

Die Regelungsanordnung setzt das Vorliegen eines Anordnungsgrundes - das ist in der
Regel die Eilbedurftigkeit - und das Vorliegen eines Anordnungsanspruches - das ist der
materiell-rechtliche Anspruch, auf den der Antragsteller sein Begehren stltzt - voraus. Die
Angaben hierzu hat der Antragsteller glaubhaft zu machen (§ 86b Abs. 2 Satze 2 und 4
SGG i.V.m. § 920 Abs. 2, § 294 Zivilprozessordnung; Keller in Meyer-Ladewig/ Keller/
Leitherer/ Schmidt, SGG, 12. Auflage 2017, § 86b Rdnr. 41). Glaubhaftmachung bedeutet
Uberwiegende Wahrscheinlichkeit, d. h. dass mehr daflr als dagegen spricht (Keller in
Meyer-Ladewig/ Keller/ Leitherer/ Schmidt, a. a. O., Rdnr. 16b).
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Zwischen Anordnungsgrund und Anordnungsanspruch besteht dabei eine Wechselbezie-
hung. An das Vorliegen des Anordnungsgrundes sind dann weniger strenge Anforderun-
gen zu stellen, wenn bei der Prifung der Sach- und Rechtslage das Obsiegen in der
Hauptsache sehr wahrscheinlich ist. Ist bzw. wére eine in der Hauptsache erhobene Kila-
ge offensichtlich unzulassig oder unbegrindet, so ist wegen des fehlenden Anordnungs-
anspruches der Erlass einer einstweiligen Anordnung abzulehnen. Sind die Erfolgsaus-
sichten in der Hauptsache offen, kommt dem Anordnungsgrund entscheidende Bedeu-
tung zu. Soweit existenzsichernde Leistungen in Frage stehen, sind die Anforderungen an
den Anordnungsgrund und den Anordnungsanspruch weniger streng zu beurteilen. In
diesem Fall ist ggf. anhand einer Folgenabwégung unter Bertcksichtigung der grund-
rechtlichen Belange des Antragstellers zu entscheiden (BVerfG vom 12.05.2005, a.a.O.,
und vom 22.11.2002, a.a.0O.).

Der Anordnungsanspruch ergibt sich aus § 37 Abs. 2 Satz 1 SGB V in Verbindung mit

§ 19 SGB IX. Diese erscheint mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit glaubhaft gemacht.
Gemal § 37 Abs. 2 Satz 1 SGB V erhalten Versicherte in ihnrem Haushalt bzw. ihrer Fami-
lie Behandlungspflege, wenn diese zur Sicherung des Ziels der arztlichen Behandlung
erforderlich ist. Dies ist bei den vom beantragten persénlichen Budget betroffenen Leis-
tungen der stéandigen Krankenbeobachtung zum Zwecke des sofortigen Eingreifens bei
Problemen mit der Beatmung bzw. zum endotrachealen Absaugen der Fall. GemanR § 29
Abs. 1 Satz 1 SGB IX werden auf Antrag der Leistungsberechtigten Leistungen zur Teil-
habe durch die Leistungsform eines persdnlichen Budgets ausgefihrt. Dies erfolgt geman
§ 29 Abs. 2 Satz 1 SGB IX in der Regel als Geldleistung, bei laufenden Leistungen mo-
natlich.

Die Ag. hat gegen die Bewilligung des persénlichen Budgets letztlich lediglich einwenden
kénnen, dass die Ast. die zu beschéaftigenden Pflegekréfte nicht konkret benannt und Ar-
beitsvertrage sowie Qualifikationsnachweise vorgelegt hat. Das Gericht hat nach kursori-
scher Priifung und unter Berlcksichtigung der ihm in der Kirze der Zeit zur Verfigung
stehenden Erkenntnismdéglichkeiten jedenfalls starke Zweifel, dass die Vorgehensweise
der Ag. insoweit korrekt war, ohne die Frage abschlieBend klaren zu kénnen. Einleuch-
tend erscheint dem Gericht die Argumentation des Ast. jedenfalls insoweit, als von ihm
nicht verlangt werden kann, fir das Pflegepersonal Arbeitsvertrage vorzulegen. Es er-
scheint schwer verstandlich, wie vom Ast. der Abschluss von Arbeitsvertragen verlangt
werden kann, bevor ihm Uberhaupt Mittel bezlglich des persdnlichen Budgets bewilligt
worden sind. Aus demselben Grund stellt sich auch das weitere Ansinnen, das Personal,
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dessen Anstellung beabsichtigt ist, und dessen Qualifikation nachzuweisen, als zumindest
fragwdrdig dar. In vielen Fallen wird sich die Anstellungsbereitschaft des Personals erst
dann klaren, wenn Rechtssicherheit Gber das zur Verfligung stehende persénliche Budget
besteht. Auch aus der Vorschrift des § 29 Abs. 4 Satz 2 Nrn. 2 und 3 SGB IX, wonach die
Zielvereinbarung mindestens Regelungen Uber die Erforderlichkeit eines Nachweises zur
Deckung des festgestellten individuellen Bedarfs und die Qualitatssicherung zu enthalten
hat, kann das Gericht eine Rechtfertigung fir eine solche Vorgehensweise nicht zwingend
entnehmen, da diese Vorschriften insoweit zu unbestimmt sind.

Auch ist es ja nicht so, dass die bei Bewilligung des persdnlichen Budgets eingestellten
Arbeitskrafte zwangslaufig vom Leistungsberechtigten fir immer zu behalten wéren, son-
dern eine Fluktuation wird hier haufig sein und nicht zur Anderung des persénlichen Bud-
gets flhren. Vielmehr ist es ja so, dass der Grundgedanke des persénlichen Budgets ver-
langt, den Versorgungsbedarf abstrakt festzustellen. Der Leistungsberechtigte ist dann
frei, wie er das abstrakt festgestellte Budget konkret verwendet. GemaB § 29 Abs. 1

Satz 1 SGB IX soll das persénliche Budget es dem Leistungsberechtigten erméglichen, in
eigener Verantwortung ein méglichst selbstbestimmtes Leben zu fihren. Wie das BSG
entschieden hat, entspricht dieser ,Entkoppelung“ die Zuweisung eines pauschalen mo-
natlichen Betrags, der keinen Bezug zu konkreten einzelnen Leistungen aufweist und der
fehlenden Bindung an das System vereinbarungsgebundener Leistungsanbieter Rech-
nung tragt (BSG, Urteil vom 28.01.2021 Az. B 8 SO 9/19 R Rdnr. 30). Das BSG betont
(a.a.0.), von der Kostenerstattung unterscheide sich das persénliche Budget dadurch,
dass keine konkret beschafften Leistungen nachgewiesen werden muissten, sondern es
im Zeitpunkt vor der Beschaffung zu berechnen und zu bewilligen sei. Mit diesen Ausfiih-
rungen des BSG ist es schwer zu vereinbaren, vom Ast. vor Bewilligung der Leistungen
zu verlangen, die konkret zu beschéftigenden Personen und deren Qualifizierungen nach-

zuweisen.

Was die H6he der zu bewilligenden Leistung betrifft, so ergibt sich diese aus der im Wi-
derspruchsverfahren von der Firma Assistenz.de vorgelegten Berechnung, gegen welche
die Ag. keine Einwande formuliert hat. Auch seitens des Gerichts sind bei kursorischer
Betrachtung keine Einwande erkennbar, abgesehen von der Frage einer Aufrechenbarkeit
der Budgetassistenz, die im Rahmen der Gesamtkosten jedoch von untergeordneter Be-
deutung ist. Insbesondere erscheint die Anzahl der Assistenzstunden pro Woche mit 91
korrekt angesetzt, bei 13 Stunden taglich. Die Hohe des angesetzten Arbeitnehmer-
Bruttostundenlohns fir eine Pflegefachkraft in Héhe von 23,20 € erscheint nicht tGbertrie-

ben.
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Beziglich der Leistungsdauer hat das Gericht in Anwendung des ihm gemaf § 938 Abs. 1
ZPO zukommenden freien Ermessens eine Beschrankung auf sechs Monate flir ange-

messen erachtet.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG analog.
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist geman §§ 172 Abs. 1, 173 Sozialgerichtsgesetz (SGG) Be-
schwerde zum Bayer. Landessozialgericht statthaft.

Die Beschwerde ist binnen eines Monats nach Zustellung des Beschlusses beim Sozial-
gericht Miinchen, RichelstraBe 11, 80634 Munchen, schriftlich oder zu Protokoll des Ur-
kundsbeamten der Geschéftsstelle oder beim Sozialgericht Miinchen in elektronischer
Form einzulegen. Rechtsanwélte, Behdrden oder juristische Personen des éffentlichen
Rechts einschlieBlich der von ihnen zur Erflllung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten
Zusammenschlisse missen die Beschwerde als elektronisches Dokument Gbermitteln

(§ 65d Satz 1 SGG). Gleiches gilt fir die nach dem Sozialgerichtsgesetz vertretungsbe-
rechtigten Personen, fir die ein sicherer Ubermittlungsweg nach § 65a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2
SGG zur Verflugung steht (§ 65d Satz 2 SGG).

Die Beschwerdefrist ist auch gewahrt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist beim
Bayer. Landessozialgericht, LudwigstraBe 15, 80539 Minchen, oder bei der Zweigstelle
des Bayer. Landessozialgerichts, Rusterberg 2, 97421 Schweinfurt, schriftlich oder zu
Protokoll des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle oder beim Bayer. Landessozialgericht
in elektronischer Form eingelegt wird.

Die elektronische Form wird durch Ubermittlung eines elektronischen Dokuments ge-
wahrt, das fir die Bearbeitung durch das Gericht geeignet ist und

von der verantwortenden Person qualifiziert elektronisch signiert ist oder

von der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungs-
weg geman § 65a Abs. 4 SGG eingereicht wird.

Weitere Voraussetzungen, insbesondere zu den zugelassenen Dateiformaten und zur
qualifizierten elektronischen Signatur, ergeben sich aus der Verordnung tber die techni-
schen Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und tber das besondere
elektronische Behdrdenpostfach (Elekironischer-Rechtsverkehr-Verordnung - ERVV) in
der jeweils glltigen Fassung.

Der Vorsitzende der 29. Kammer

Randak
Richter am Sozialgericht



