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In dem Rechtsstreit

- Antragsteller -

Prozessbevollmachtigter: Rechtsanwalt Philip Koch, Birkenstrale 12 A, 63829 Krombach,
A - 29/11 -

gegen

die AOK NordWest, - Die Gesundheitskasse -, vertr. d.d. Vorstandsvorsitzenden,
NortkirchenstraBe 103-105, 44263 Dortmund, - Ansprechpartner: I -, AOK Nordwest
— Die Gesundheitskasse — Bezirksdirektion Mitte, Schiffbriickenplatz 16, 24768 Rendsburg,

- Antragsgegnerin -
beigeladen:

1.  AOK NordWest Pflegekasse Direktion, NortkirchenstraBe 109, 44263 Dortmund, - An-
sprechpartner:ﬁ—AOK NordWest - Pflegekasse-, Schiffbriickenplatz 16,
24768 Rendsburg, ~

2. Landeshauptstadt Kiel, verireten d.d. den Oberblrgermeister, 24099 Kiel, - Rechtsamt:

hat die 19. Kammer des Sozialgerichts Kiel durch den Richter Meyke ohne mindliche Ver-
handlung am 18. Februar 2011 beschlossen:

Die Antragsgegnerin wird im Wege der einstweiligen Anordnung vorldufig dazu ver-
pflichtet, dem Antragsteller in der Zeit ab dem 30. Januar 2011 bis zu einer rechtskraf-
tigen Entscheidung iiber die RechtmiBigkeit des Bescheides der Antragsgegnerin
vom 19. Januar 2011, ldngstens jedoch bis zum 31. Dezember 2011, Beatmungspflege
als Behandlungspflege bis zu 24 Stunden tiglich zu einem Stundensatz in Héhe von

27,00 € zu gewiahren und den Antragsteller insoweit von den Kosten dieser Leistungen
freizustellen.

Im Ubrigen wird der Antrag abgelehnt.

Die Antragsgegnerin hat dem Antragsteller seine notwendigen auBergerichtlichen
Kosten zu erstatten. ‘
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Grinde:
l.

Der Antragsteller begehrt die Ubernahme der Kosten fur eine 24-stiindige hausliche Kran-
kenpflege.

Der Antragsteller ist 7 % Jahre alt. Er leidet an einer schweren komplexen psychomotoni-
schen Retardierung. Femer leidet er an einer spastischen Cerebralparese nach perinataler
Asphyxie. Er leidet femer an einer vollstdndigen Immobilitidt und kontrakten Gelenken. Es
erfolgt eine maschinelle Beatmung und eine Emahrung per PEG. Es ist eine stindige Beat-
mung erforderiich.

Am 24. November 2010 verordnete der behandelnde Arzt des Antragstellers die Zeit vom 01.
Januar 2011 bis zum 31. Dezember 2011 eine 24-stiindige Behandlungspflege. Es sei die
Uberwachung der Vitalparameter, die Uberwachung und Anpassung der
Respiratoreinstellungen erforderiich. Es sei die dauerhafte Anwesenheit einer Pflegefachkraft

zur Knisenintervention erforderlich.

Bei dem Antragsteller ist Spontanatmung zu Gberwachen, um Probleme zu erkennen. Unter
anderem ist femer das Absaugen von Bronchialsekret erforderlich sowie das Gewinnen von
Trachealsekret zur bakteriologischen Kontrolle erforderlich. Ferner ist die Pflege und der
Wechsel der Trachealkanile erforderlich.

Am 19. Januar 2011 erlieR die Antragsgegnerin einen Bescheid. Diesen bewilligte sie dem
Antragsteller durch Krankenpflege in Form der Intensivpflege flir 24 Stunden tagiich fur die
Zeit vom 01. Januar 2011 bis zum 31. Dezember 2011. Die gutachterliche Bewertung des
Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung (MDK) Nord bestétige die Notwendigkeit
der verordneten Versorgung von taglich 24 Stunden. Es setze sich der Versorgungsbedarf
allerdings aus den Leistungen der hauslichen Krankenpflege (Krankenversicherung) und aus
den Leistungen der Grundpflege sowie der hauswirtschaftlichen Versorgung (Pflegeversiche-
rung) zusammen. Dem Urteil des Bundessozialgerichts B 3 KR 7/09 R) entsprechend wiir-
den die Krankenversicherung und die Pflegeversicherung an der Finanzierung der Grund-
pflege und der hauswirtschaftlichen Versorgung je zur Hélfte beteiligt. Es sei bei einer rund
um die Rund-um-die-Uhr Betreuung zu ermitteln, welcher tagliche Zeitbedarf an Grundpflege
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und hauswirtschaftlicher Versorgung bestehe. Die Hilfte dieses Zeitbedarfs sei vom An-
spruch auf die erst verordnete Behandlungspflege abzuziehen. Aus dieser Berechnung er-
gebe sich der zeitliche Umfang, fUr den die Krankenkasse einzutreten habe. Der MDK Nord
habe fir den Antragsteller einen Hilfebedarf in der Grundpflege und der hauswirtschaftlichen
Versorgung in Héhe von 6,2 Stunden taglich festgestellt. Dies bedeute eine Anrechnung auf
die 24-stiindige Behandlungspfiege in Héhe von 1,3 Stunden téiglich, womit nur in Héhe von
20,9 Stunden taglich behandlungsfahige Kosten iUbernommen werden kdnnten. Zusétzlich
trage die Pflegekasse die Kosten der anderen Halfte des Hilfsbedarfs bei Grundpflege und
der hauswirtschaftlichen Versorgung im Umfang von 3,1 Stunden taglich. Hierfur stehe der
Sachleistungshéchstbetrag der Pflegestufe 3 zur Verfliigung. Soliten die Kosten fir die mo- -
natlichen Pflegeleistungen den Sachleistungshéchstbetrag l']berschreiteh, verbleibt ein Ei-
genanteil des Antragsteilers. Unter bestimmten Voraussetzungen kénne er weitere Hilfe vom
Sozialhilfetrager erhalten.

Am 30. Januar 2011 erhob der Antragsteller hiergegen Widerspruch. Zur Begrindung fahrt
er unter anderem aus, dass er einen Anspruch auf die verordnete Leistung in dem verordne-
ten Umfang habe, so dass eine Reduiierung der Leistungsverpflichtung der Antragsgegnenn
wegen der gleichzeitig bestehenden Pflegebedirftigkeit nicht in Betracht komme. Auch in
Ansehung des Urteils des Bundessozialgerichts vom 17. Juni 2010 komme ein pauschaler
Zeitabzug nach den Feststeliungen des MDK in dessen Pflegeeinstufungsgutachten nicht in
Betracht. Es lasse sich diese Entscheidung kein allgemeiner Rechtssatz, wonach im Umfang
des halftigen Zeitumfangs der reinen Grundpfiege und der hauswirtschaftlichen Versorgung
eine entsprechende Reduzierung der Leistungsverpflichtung der Krankenversicherung auf-
stellen. Es sei bereits zweifelhaft, ob das Bundessozialgericht zur Schaffung eines solchen
.Rechtssatzes” (iberhaupt befugt ware.

Am gleichen Tag hat der Antragsteller einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
gestellt. Zur Begrandung flhrt er aus, dass der Sozialleistungstrager nicht der richtiger An-
tragsgegner sein kdnne. Das 12. Buch Sozialgesetzbuch (SGB Xll) unterscheide zwischen
Hilfen zur Gesundheit (§§ 47 bis 52 SGB XIl) einerseits und der Hilfe zur Pflege (§§ 61 bis
85 SGB Xll) andererseits. Hilfen zur Gesundheit kdmen nur in dem Umfang in Betracht, wie
auch ein Anspruch nach dem 5. Buch Sozialgesetzbuch (SGB V) stehe. Insofern bestehe
deshalb ein Nachrang des SGB XII. Einzige Anschlussgrundlage kénnte deshalb nur § 65
SGB XII sein. Dieser sei letztlich auch nicht einschiégig, denn es gehe um die Sicherstellung
der Krankenpflege.
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Die zutreffende ‘Anspruchsgrundlage sei § 37 Abs. 2 SGB V. Hierbei sei zu beachten, dass
die Mutter des Antragstellers in die grundpflegerische und die hauswirtschaftliche Versor-
gung des Antragstellers eingebunden sei. Ein Abzug bei den Seiten der Behandiungspflege
wegen der Zeiten der Grundpflege und hauswirtschaftlichen Versorgung kénne nicht vorge-
nommen werden. Insbesondere habe die Antragsgegnerin keinerlei Emittlungen dartber
angestellt, in welcher Hohe welcher Pflegebedarf anfalle. Aus dem Urteil des Bundessozial-
gerichts vom 17. Juni 2010 ergebe sich, dass der krankenversicherungsrechtliche Anspruch
auf Behandlungspflege nicht in den Hintergrund trete bei gleichzeitiger Erbringung von
Grundpflege, und deshalb dieser Anspruch auf Behandlungspflege nicht reduziert sein kon-
ne. Letztlich sei die vom Bundessozialgericht der zitierten Entscheidung vorgenommene Ab-
grenzung zwischen Krankenversicherungsleistungen und Leistuhgen der Pflegeversicherung
. zu schematisch und verstieBe gegen die Verfassung. Eine Anrechnung der auf die Grund-
pflege entfalienden Zeiten auf Zeiten der Behandlungspflege mit der Folge der Verringerung
eines Leistungsanspruchs gegen die Krankenkasse, wirde den Antragsteller in seinem
Grundrecht auf Leben aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 Grundgesetz (GG) beschrénken. Eine derar-
tige Beschrankung sei jedoch nach Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG nur aufgrund eines Gesetzes
zulassig. Fermer wirde eine Anrechnung der auf die Grundpflege éntfallenden Zeiten mit der
Folge der Vemingerung des Leistungsanspruchs gegen die Krankenkasse zu einer unge-
rechtfertigten Ungleichbehandlung filhren. Die gesetzliche Krankenversicherung sei, anders
als die soziale Pflegeversicherung, die nur eine Zusatzabsicherung darstelle, vom Gesetz-
geber als Vollversicherung angelegt. Derjenige der eine 24-stiindige Behandlungspflege be-
diurfe, jedoch nicht pflegebedurftig im Sinne der Pflegeversicherung sei, habe démentspre—
chend einen Anspruch auf Leistungserbringung gegen die-Krankenkasse im Umfang von 24
Stunden. Eine Kostenbelastung entstehe bei ihm dabei nicht. Anders verhalte es sich jedoch
wenn eine Anrechnung wegen der Zeiten der Grundpflege vorgenommen wiirde. Es sei ein
Versicherter, der neben den Leistungen der Krankenversicherung noch Leistungen nach
dem 11. Buch Sozialgesetzbuch (SGB Xl} in Anspruch nehme, schlechter gestellt, als ein
Versicherter der die Anspruchsvoraussetzungen nach dem SGB Xl nicht erfllle. Sachliche
Griinde, die eine solche Ungleichbehandlung rechtfertigen kdnnten, seien nicht ersichtiich.

Letztlich habe das Bundessozialgericht mit seiner Entscheidung vom 17. Juni 2010 seine
verfassungsrechtlichen Befugnisse zur Rechtsschaffung Uberschritten, und damit zugleich
die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG verletzt und auch die Grenzen zulassiger

Gesetzesauslegung, wie sie in der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts formuliert worden sind und werden, missachtet.



Ein Anordungsgrund liege ebenfalls vor.
Der Antragsteller beantragt,

Die Antragsgegnerin im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, dem An-
tragsteller bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung Uber die Rechtmé&Rigkeit des Be-
scheides der Antragsgegnerin vom 198.01.2011, langstens jedoch bis zum
31.12.2011, Beatmungspflege als Behandlungspflege bis zu 24 Stunden taglich zu
einem Stundensatz von 29,00 € zu gewihren und den Antragsteller insoweit von den
Kosten dieser Leistungen freizustellen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
den Antrag abzulehnen.

Zur Begriindung fiihrt sie aus, dass weder ein Anordnungsanspruch noch ein Anordnungs-
grund vorliege. Das Abwarten bis zur Entscheidung in der Hauptsache sei zumutbar, da mit
dem 01. Januar 2011 keine Verdnderung in der Versorgung eingetreten sei. Vielmehr sei
weiterhin die rechtlich korrekte Aufteilung der Kosten fiir die medizinisch rund um die Uhr
. notwendige Behandlungspflege strittig. Die medizinische Notwendigkeit der verordneten
Leistungen werde dabei weiterhin nicht angezweifelt. Die Antragsgegnerin misse bei der
Leistungsentscheidung der aktuellen Rechtsprechung folgen. Es ergebe sich letztlich eine
Anrechnung in Héhe von 3,1 Stunden taglich auf die 24-stindige Behandlungspflege, die
von der Pflegekasse zu tragen sei. Sollten die Pflegeleistungen den Sachleistungshéchstbe- |
trag Uberschreiten, verbleibe ein Eigenanteil fur den Antragsteller. Unter bestimmten Voraus-

setzungen kénnte weitere Hilfe beim Sozialhilfetrager beantragt werden. -

Die Antragsgegnerin verweist weiter auf ein Urteil des Landgerichts Hamburg vom 04. Mai
2010 (330 O 237/09), in dem bezliglich der Pflegesituation des Antragstellers festgestelit
worden sei, dass ein erheblicher Teil der Grundpflege durch die Pfiegekrifte des Pflege-
dienstes erbracht werde. Die Antragsgegnerin fihrt ferner zur Begriindung aus, dass bei
héchster Versorgungsqualitat, entsprechend den vorgegebenen Standards, Vergitungssitze
von bis zu 27,00 € stindlich fir die Intensivbetreuung festgelegt seien. Fur Schleswig-
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Holstein kénnten 8 Pflegedienste benannt werden, die die Versorgung entsprechend dieses
Verglitungssatzes erbrachten. '

Der Antrag ist zuIéissig und in aus dem Tenor ersichtlichem Umfang begriindet. GemaR § 86
b Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) kann das Gericht zur Regelung eines vorldufigen Zu-
standes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis eine einstweilige Anordnung treffen,
wenn diese Regelung notwendig erscheint, um wesentliche Nachteile abzuwenden. Erforder-
lich ist danach zum einen das Voriiegen eines Anordnungsgrundes, d.h. die Notwendigkeit
einer Eilentscheidung, und zum anderen ein Anordnungsanspruch, also ein rechtlicher An-
spruch auf die begehrte MaRnahme. Gemall § 86 b Abs. 2 Satz 4 SGG in Verbindung mit
§ 920 Abs. 2 Zivilprozessordnung (ZPO) sind Anordnungsgrund und Anordnungsanspruch
glaubhaft zu machen. Das bedeutet, dass die Beweisfilhrung, die einem Antragsteller hin-
sichtlich der von ihm behaupteten entscheidungserheblichen Umsténde grundsatzlich ob-
liegt, vorerst nur einen geringeren Grad an Sicherheit vermitteln muss, als dies in einem Kla-
geverfahren erforderlich ware. In einem Anordnungsverfahren einstweilen zugesprochene
Mittel werden in aller Rege! verbraucht und kénnen, abgesehen von Ausnahmeféllen nach
einer etwaigen Aufhebung der Anordnung oder gegenteiligen Entscheidung in der Hauptsa-
che nicht mehr zurlickgezahlt werden. Rein faktisch — wenn auch nicht rechtlich — werden
somit im Eilverfahren regelmaRig vollendete Tatsachen geschaffen; daher muss die Wahr-
scheinlichkeit eines Anspruchs auf die begehrte Leistung sehr gro sein, wobei ggfs. aller-
dings auch zu beriicksichtigen ist, in wessen Sphare die verbliebenen Ungewissheiten fallen,
die den Unterschied zwischen geringer und hoher Wahrscheinlichkeit ausmachen. Nach die-
sen Malistdben ist der Antrag im aus dem Tenor ersichtlichen Umfang erfolgreich.

Der Antragsteller hat insbesondere ein besonderes Eilbedlrfnis und damit einen Anord-
nungsgrund glaubhaft machen kénnen. Die Antragsgegnenin ist nicht bereit, die Kosten fiir
eine 24-stiindige Krankenpflege zu Ubemehmen. Sie rechnet vielmehr einen Anteil von 3,1
Stunden monatlich auf diesen Anspruch an. Beziiglich dieser 3,1 Stunden verweist sie den
Antragsteller auf die Beigeladene zu 1). Diese ist auch bereit, Pflegesachleistungen zum
Hochstbetrag nach SGB Xl zu erbringen. Es ist jed‘och absehbar, dass diese Pflegesachieis-
tungen zuziglich der 20,9 Stunden BehandIungspﬂegeleistungeh nicht die Hohe der tatsach-
lich anfallenden Kosten, die durch Inanspruchnahme des Pflegedienstes fiir 24 Stunden an-
fallen werden, decken kénnen. Dies fihrt letztlich dazu, dass ein Eigenteil verbleibt, den der
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Antragsteller selbst zu tragen hiatte. Der Antragsteller hat glaubhaft gemacht, dass er dazu
nicht in der Lage ist. Dies flihrt dazu, dass er sich ggfs. an die Beigeladene zu 2) zu wenden
hatte. Hierfir misste er jedoch hilfebedirftig im Sinne des SGB |l sein, was ggfs. zu Vermé-
gensdisposition durch schlichten Verbrauch von vorhandenem Vermégen fahren wirde und
insofern die wirtschaftliche Entscheidungsfreiheit des Antragstellers in unzumutbarér Weise
fur die Dauer eines Hauptsacheverfahrens einschrianken wiirde. Dies galt jedoch nicht fir die
Zeit vor Antragstellung bei Gericht am 30. Januar 2011. Denn grundsétzlich kdnnen nur ge-
genwartige Notlagen Gegenstand einer einstweiligen Anordnung sein. Eine solche gegen-
wartige Notlage fiir die Zeit vor Antragstellung bei Gencht ergab sich nicht.

Der Antragsteller hat auch einen Anordnungsanépruch glaubhaft machen kénnen. Gemab §
37 Abs. 2 Satz 1 SGB V erhalten Versicherte in ihrem Haushalt, ihrer Familie oder sonst an
einem geeigneten Ort, insbesondere an betreuten Wohnformen, Schulen und Kindergarten,
bei besonders hohem Pflegebedarf auch in Werkstéatten fir behinderte Menschen als hausli-
che Krankenpflege Behandlungspflege, wenn diese zur Sicherung des Ziels der arztiichen
Behandlung erforderlich ist; der Anspruch umfasst verrichtungsbezogene krankheitsspezifi-
sche PflegemaBnahmen auch in den Fallen, in denen dieser Hilfebedarf bei der Feststellung
der Pflegebedrftigkeit nach den § 14 und 15 des 11. Buches zu beriicksichtigen ist.

Im vorliegenden Fall hat der Antragsteller einen Anspruch auf die sogenannte Behandlungs-
sicherungépﬂege in Form der hduslichen Krankenpflege fiir 24 Stunden am Tag. Zur Be-
handlungssicherungspflege gehéren alle PflegemaBnahmen, die nur durch eine bestimmte
Krankheit verursacht werden, speziell auf den Krankheitszustand des Versicherten ausge-
richtet sind und dazu beitragen, die Krankheit zu heilen, ihre Verschlimmerung zu verhiiten
oder Krankheitsbeschwerden zu verhindern oder zu lindemn, wobei diese MaRnahmen typi-
scherweise nicht von einém Arzt, sondem von Vertretern medizinischer Hilfsberufe oder
auch von Laien erbracht werden (BSG, Urteil vom 10. November 2005, B 3 KR 38/04 R,
Rdnr. 14, zitiert nach juris). Die standige Beobachtung eines Patienten, um jederzéit medizi-
_ nisch-pflegerisch eingreifen zu kénnen, wenn es zu Verschlechterung der Atemfunktion und
zu Krampfanfallen kommt, ist hier eine behandlungspflegerische Maftnahme in diesem Sinne
(BSG, a.a.0., Rdnr. 16; Landessozialgericht Hessen, Urteil vom 09. Dezember 2010, L 1 KR
187/2010, Rdnr. 24, zitiert nach juris). Vorliegend liegt eine arztliche Verordnung vor, die 24-
stundige Behandlungspflege in Form von Beatmungspflege erforderlich macht. Die grund-
satzliche medizinische Notwendigkeit einer 24-stlindigen héuslichen Krankenpflege wird
auch von der Antragsgegnerin nicht bestritten (vgl. Antragserwiderung Bl. 98 der GA; sowie
die Erklarung im Erérterungstermin vom 10. Februar 2011, vgl. Protokoll dieses Temmins).
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Unstreitig ist der Antfagstel]er allerdings nicht nur behandlungspflegebedlrftig nach dem
Krankenversicherungsrecht, sondern auch pflegebedurftig im Sinne der §§ 14 und 15 SGB
X1 und hat Bedarf in Form der Grundpflege und der hauswirtschatftlichen Versorgung.

Streitig ist zwischen dem Antragsteller und der Antragsgegnerin, ob dieser zuséatzliche Pfle-
gebedarf nach dem SGB Xl dazu fahren kann, dass die Antragsgegnerin nicht Kosten fur die
24-stiindige Behandlungspflege vollstandig iUbemimmt, sondern einen Teil der allenfalls zu
erbringenden Grundpflege und hauswirtschaftlichen Versorgung auf die 24 Stunden anrech-
nen kann, und den Antragsteller fir den UberschieBenden Teil (im vorliegenden Fall 3,1
Stunden) auf die Beigeladene zu 1) verweisen kann.

Die Antragsgegnerin hat ausgefiihrt, dass sich aus dem Pflegegutachten des MDK, ergeben
wirde, dass der Antragsteller einen Hilfebedarf in der Grundpflege und der hauswirtschafili-
chen Versorgung in Hohe von 6,2 Stunden téglich habe {vgl. Bl. 76 GA). Sie zieht den halfti-
gen Betrag (3,1 Stunden taglich) von den 24 Stunden h&uslicher Krankenpflege ab und ver-
weist den Antragsteller insoweit auf die Beigeladene zu 1) bzw. ggfs. auf die Beigeladene zu
2). Hierbei beruft sich die Antragsgegnerin auf das Urteil des Bundessozialgerichts vom 17,
Juni 2010 zum Az. B 3 KR 7/09 R. Dabei hat die Antragsgegnerin im Erérterungstermin vom
10. Februar 2011 eingerdumt, dass das von ihr zitierte Gutachten des MDK dasjenige vom
21. April 2006 ist. Ein neueres Gutachten liege nicht vor, Diese Vorgehensweise der An-
tragsgegnerin ist rechtswidng.

Beziiglich der Frage, ob Zeiten der Grundpflege und hauswirtschaftlichen Versorgung auf
Zeiten der Behandlungspflege angerechnet werden kénnen, besteht in der Rechtsprechung
insoweit Einigkeit, dass dies jedenfalls dann nicht der Fall sein kann, wenn die Behand-
lungspflege einerseits und die Grundbﬂege und hauswirtschaftliche Versorgung andererseits
von zwei verschiedenen Personen verrichtet wird. In diesem Fall besteht ein voller Anspruch
auf Ubernahme der Kosten fiir eine 24-stiindige Behandlungspflege gegeniiber der Kran-
kenkasse zusitzlich zur Ubemahme der Pflegekosten nach Maflgabe des SGB X| (BSG,
Urteil vom 17. Juni 2010, B 3 KR 7/09 R, Rdnr. 15 a.E.; Hessisches Landessozialgericht,
Urteil vom 09. Dezember 2010, L 1 KR 187/10, Rdnr. 26; Sozialgericht Frankfurt, Beschluss
vom 18. Dezember 2009, S 18 KR 572/09 ER, Rdnr. 23; im Ergebnis auch Séhleswig—
Holsteinisches Landessozialgericht, Beschluss vom 12. November 2008, L 5 B 476/08 KR
ER, Rdnr. 17 a.E., alle zitiert nach juris). Dies ergibt sich aus dem Grundsatz gemaf § 13
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Abs. 2 SGB Xl, wonach die Leistungen nach dem SGB V auf hiusliche Krankenpflege ge-
mai § 37 SGB V bei Leistungen nach dem SGB Xl unberiihrt bleiben.

Im vorliegenden Fall hat der Antragsteller im Erorterungstermin vom 10. Februar 2011 vorge-
tragen, dass zumindest fiir die Zeit vom 10. Januar 2011 bis zum 05. Februar 2011 im Rah-
men einer stationiren Reha-Manahme die Grundpflege vollstandig von seiner Mutter erle-
digt worden sei. I_rn Ubrigen ist zwischen den Beteiligten das Maf der Grundpflege, das die
Mutter bzw. der Vater des Antragstellers erbringt, und das Maf} der Grundpflege, das durch
den Pflegedienst erbracht wird, streitig. Unstreitig ist lediglich, dass die hauswirtschaftliche
Versorgung durch die Angehdrigen Gibernommen wird, und nicht durch den Pflegedienst.

Ob im Falle der Erbringung der Grundpflege sowie der Behandlungspflege durch eine Per-
son eines Pflegedienstes eine teilweise Anrechnung fiir Zeiten der Grundpflege auch die
Zeiten der Behandlungspflege erfolgen kann, mit der Folge, dass die Krankenversicherung
nicht die Kosten fir 24 Stunden hauslicher Krankenpflege zu tragen hétte, wird in der Recht-
sprechung uneinheitlich beantwortet.

Einerseits wird vertreten, dass in keinem Falle eine solche Anrechnung stattfinden kdnne.
Dies gelte sowoh! fir den Fall, dass Grundpflege und hauswirtschaftliche Versorgung einer-
seits und Behandlungspflege andererseits von zwei Personen, oder auch von einer Person
erbracht werde. Denn bei dieser Vorgehensweise werde die Kostendeckelung des § 36 SGB
Xl ohne Rechtsgrundlage auf die Behandlungspflege nach § 37 Abs. 2 SGB V, wo das Prin-
zip der Vollversorgung gelte, Uibertragen (Sozialgericht Frankfurt, a.a.0., Rdnr. 23, so im
Ergebnis auch Landessozialgericht Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 23. Oktober 2008, L
1 B 346/08 KR ER, Rdnr. 49, 59, zitiert nach juris). Dies sei ein Versto gegen Art. 3 GG.
Denn je pflegebedurftiger eine Person sei, desto hdher seien die selbst zu tragenden Kosten
fur die 24-stundige Pflege (Sozialgericht Frankfurt, a.a.0., Rdnr. 24). Nach dieser Ansicht
hatte der Antragsteller in jedem Falle den Anspruch auf Ubernahme von 24 Stunden Be-
handlungspflege durch die Antragsgegnerin. Eine Anrechnung kdme nicht in Betracht.

Das Bundessozialgericht hat in der von der Antragsgegnerin zitierten Entscheidung zu die-
sem Problem Folgendes ausgefuhrt. Grundsatzlich wolle das Gesetz durch den gleichzeiti-
gen Bezug von Pflegeleistungen nach dem SGB X! den Anspruch auf hdusliche Kranken-
pflege nach § 37 Abs. 2 SGB V nicht einschrianken lassen und nehme dafir im Einzelfall

Doppelanspriiche und Doppelzustindigkeiten in Kauf (BSG, a.a.0., Rdnr. 18). Der Anspruch
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aus § 37 Abs. 2 Satz 1 SGB V solle auch bei gleichzeitiger Inanspruchnahme von Leistun-
gen nach dem SGB XlI moglichst ungeschmalert erhalten bleiben. Hausliche Krankenpflege
solle auch dann in méglichst weitem Umfang in Anspruch genommen werden kénnen, wenn
Pflegebedirftigkeit und deshalb Leistungen nach dem SGB Xl beansprucht werden kdnnten.
Das SGB Xl solle die Leistungen der gesetzlichen Krankenversicherung {GKV) nur ergén-
zen, aber prinzipiell nicht verdrangen. Parallelitat und Gleichrangigkeit der Anspriiche gegen
die Krankenkasse wie auch gegen die Pflegekasse komme in der Vorschrift des § 13 Abs. 2
SGB XlI zum Ausdruck (BSG, a.a.O. Rdnr. 24).

Schon nach dem Wortlaut des § 37 Abs. 2 bestehe gegentber der Krankenversicherung ein
umfassender Anspruch auf hausliche Krankenpflege, der auf alle verrichtungsbezogenen
krankheitsspezifischen PflegemaBnahmen umfasse, selbst wenn diese bei Feststellung der
Pflegebedurftigkeit nach den §§ 14 und 15 SGB Xl zu bericksichtigen sei (BSG, a.a.O,,
Rdnr. 27).

Es sei allerdings eine Abgrenzung von Leistungen der Krankenversicherung gegeniber den
Leistungen der Pflegeversicherung vorzunehmen. Hierbei sei zunachst von dem im MDK-
Gutachten festgestellte Gesamtumfang aller Hilfeleistungen bei der Grundpflege, die von der
Pflegekasse geschuldete ,reine® Grundpflege zu trennen und zeitlich zu erfassen; der so
ermittelte Zeitwert sei aber nicht vollstandig, sondem nur zur Halfte vom Anspruch auf die
arztlich verordnete rund um die Uhr erforderliche Behandlungspflege (einschlieRlich der ver-
richtungsbezogenen krankheitsspezifischen Pflegemalnahmen) abzuziehen, weil wihrend
der 'Durchf['lhrung der Grundpflege weiterhin Behandlungspflege - auch als Krankenbe-
obachtung ~ stattfinde und beide Leistungsbereiche gleichrangig nebeneinander stiinden.
Aus der Differenz zwischen den verordneten zeitlichen Umfang der hauslichen Krankenpfle-
ge und der Hélfte des zeitlichen Umfangs der .reinen* Grundpflege ergebe sich der zeitliche
Umfang in der h&uslichen Krankenpflege, fir den die Krankenkasse einzutréten habe. Die
Pflegekasse habe die Kosten der Halfte des Zeitaufwands der ,reinen“ Grundpflege zu tra-
gen, jedoch begrenzt auf den Hochstbetrag fiir die Sachleistungen der dem Versicheﬁen
zuerkannten Pflegestufe. Reiche der Héchstbetrag zur Abdeckung dieser Kosten nicht aus,
habe der Versicherte den verbleibenden Rest aus eigenen Mitteln aufzubringen; noftfalls sei
die Sozialhilfe eintrittspflichtig (BSG. a.a.0., Rdnr. 28). . |

Ob die Kammer der unter anderem vom Sozialgericht Frankfurt vertretenen Rechtsauffas-
sung, oder der Rechtsauffassung des Bundessozialgerichts folgt, braucht im vorliegenden
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Fall nicht abschlieRend entschieden zu werden. Selbst wenn die Kammer der Auffassung
des Bundessozialgerichts folgt,-ergibt sich zumindest im Rahmen des Verfahrens des einst-
weiligen Rechtsschutzes der im Tenor bezeichnete Anspruch des Antragstellers im Rahmen
der hier dann notwendigen Folgenabwégung. Die Notwendigkeif der Folgenabwégung ergibt
sich aus folgenden Erwagungen. Grundsatzlich ist im Verfahren des einstweiligen Rechts-
schutzes eine summarische Priffung ausreichend. Will sich das Gericht dabei an den Er-
folgsaussichten in der Hauptsache orientieren, ist allerdings dann eine vollstdndige und ab-
schlieBende Aufklarung auch im einstweiligen Rechtsschutz notwendig, wenn anderenfalls
schwere und unzumutbare, anders nicht abwendbare Beeintrachtigungen entstehen kdénn-
ten, die durch das Hauptsacheverfahren nicht mehr zu beseitigen sind. Dies muss insbeson-
dere dann gelten, wenn der Amtsemmittiungsgrundsatz anzuwenden ist (BVerfG, Beschluss
vom 12. Mai 2005, 1 BvR 569/05, Rdnr. 25, zitiert nach juris).

Wenn jedoch eine volistdndige Aufklarung der Sach- und Rechtslage im Eilverfahren nicht
méglich ist, so ist anhand einer Folgenabwédgung zu entscheiden. Dabei sind die grundrecht-
lichen Belange des Antragstellers umfassend in die Abwégung einzustellen (BVerfG, a.a.0.,
Rdnr. 26). Es sind die Folgen abzuwdgen, die auf der einen Seite entstehen wiirden, wenn
das Gericht die einstweilige Anordnung nicht erlieRe, sich jedoch im Hauptsacheverfahren
herausstellt, dass der Anspruch besteht und auf der anderen Seite, wenn das Gericht die
einstweilige Anordnung erlieBe, sich aber im Hauptsacheverfahren herausstellt, dass der
Anspruch nicht besteht (vgl. Keller in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Auflage
2008, § 86 b Rdnr. 29 a; vgl. BVerfG, Beschluss vom 25. Februar 2009, 1 BvR 120/09).

Vorliegend gilt der Amtsermittluhgs‘grundsaiz gemaR § 103 SGG. Da die Frage der Uber-
nahme der vollstandigen Kosten fir eine 24-stiindige Behandlungspflege als hausliche Kran-
kenpflege durch die Antragsgegnerin unmittelbar die Grundrechte des Antragstellers aus Art.
2 Abs. 1 und Abs. 2 GG betreffen, drohen bei nur summarischer Priffung und einer evtl. Ab-
lehnung des Anspruchs nicht zu beseitigenden Nachteile. Es ist deshalb im vorliegenden Fall
grundsétzlich abschlieRend und umfassend zu ermitteln. Da dies aus Zeitgriinden nicht még-
lich ist, ergibt sich die Notwendigkeit in der Folgenabwagung.

Den Vorgaben des Bundessczialgerichts gemaf hat die Kammer zunachst im vorliegenden
Fall zu kidren, in welchem Umfang beim Antragsteller ein Grundpflegebedarf im Sinne des §
14 Abs. 4 Nr. 1 bis 3 SGB XI besteht. Ferner miisste auch durch das entsprechend einzuho-
lende Sachversténdigengutachten geklart werden, in welcher Héhe bei dieser Grundpflege
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Zeiten auf verrichtungsbezogene krankheitsspezifische Pflegemafinahmen, die auch bei der
Feststellung der Pflegebedurftigkeit nach den §§ 14, 15 SGB X| zu berlicksichtigen sind,
entfallen. Anfallende Kosten firr diese Pflegezeiten sind ausweislich der Rechtsprechung des
Bundessoiialgerichts und des § 37 Abs. 2 Satz 1 2. Halbsatz SGB V von der Krankenversi-
cherung zu tragen. Bei der durch eine solche Differenzierung in einem Gutachten herausge-
arbeiteten Hohe des Pflegebedarfs in Form der sogenannten reinen* Grundpflege kénnte
die Kammer sodann den Teil der Grundpflege zeitlich bestimmen, den nicht die Antragsgeg-
nerin sondern die die Beigeladene zu 1) zu tragen hétte. Bei den in diesem Rahmen ermittel-
ten Zeiten der Grundpflege misste vor allem auch genau aufgeklart werden, welchen Um-
fang die Grundpflege durch die Eltern des Antragstellers selbst ibernommen werden. Denn
insoweit kdnnte gemaR der oben zitierten und insoweit auch einheitlichen Rechtsprechung
keine Anrechnungszeiten der Grundpflege auf den Anspruch Behandlungspflege erfolgen.
Denn es wirde insoweit Grundpflege einerseits und Behandlungspflege andererseits von

zwei verschiedenen Personen erbracht werden.

- Die vorliegenden Informationen reichen nicht aus um eine Entscheidurig dieses Differenzie-
rungsgrades zu treffen. Es liegt lediglich ein Gutachten des MDK (vgl. Verwaltungsakte der
Beigeladenen zu 1) im noch anhéngigen Hauptsacheverfahren S 19 KR 84/08) aus dem Jah-
re 2006 vor. Dieses differenziert nicht nach den verrichtungsbezogenen krankheitsspezifi-
schen Pflegemaftinahmen einerseits und der .reinen* Grundpflege andererseits. Ferner lasst
sich dem Gutachten auch nicht genau entnehmen, in welchem Umfang gegenwirtig die
Grundpflege von den Eltern des Antragstellers selbst erbracht wird. Schon allein wegen die-
ser fehlenden Differenzierung in diesem Gutachten, war es auch der Antragsgegnerin ver-
wehrt, sich auf dieses Gutachten zur Ermittlung Grundpflegebedarfs zu stiitzen, und dann
eine hélftige Anrechnung auf die Pflegezeiten der Behandlungspflege vorzunehmen. Denn
die Antragsgegnerin lie hierbei die vom Bundessozialgericht, auf das sich die Antragsgeg-
nerin beruft, vbrgenommene Differenzierung zwischen der reinen* Grundpflege einerseits
und déAn verrichtungsbezogenen krankheitsspezifischen Pflegemallnahmen andererseits,
vermissen. Es ist darliber hinaus zwischen den Beteiligten streitig, in welchem Umfang die
Eltem des Antragstellers Grundpflegeleistungen erbringen. Ohne weitere Sachaufkldrunig
und gafs. Beweisaufnahme ldsst sich dies fir die Kammer nicht klaren.

Die Notwendigkeit weiterer Sachaufkléirung ergibt sich fir die Kammer auch daraus, dass es
denkbar ist, dass zwar sowoh! die Grundpflege einerseits wie auch die Behandlungspflege
andererseits von einer Person des Pflegedienstes (ibernommen werden, es jedoch aus me-

dizinischen Griinden nicht méglich ist, dass diese verschiedenen Pflegearten durch ein und
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dieselbe Person des Pflegedienstes erbracht werden. In diesem Fall wiirde sodann die Auf-
teilung Grundpflege einerseits und der Behandlungspflege andererseits wieder auf zwei Per-
sonen erfolgen. Auch nach der zitierten Rechtsprechung des Bundessozialgerichts wéren in
einem solchen Fall die Kosten fir die 24-stiindige Behandiungspflege in vollem Umfang
~ durch die Antragsgegnerin zu ibemehmen (vgl. zu der Frage auch Sch|eéwig—HoIsteinisches
Landessozialgericht, a.a.0., Rdnr. 17). "

Der Anspruch des Antragstellers auf Ubemahme von 24 Stunden Behandlungspflege durch
die Antragsgegnerin ist jedoch auf einen Stundensatz von 27,00 € stiindlich zu beschrénken.
Denn die Antragsgegnerin hat im Erérterungstermin am 10. Februar 2011 versichert, dass
insgesamt 8 Pflegedienste in Schleswig-Holstein zur Verfilgung stiinden, die zu diesem
Stundensatz die Behandlungspflege erbringen wirden. Aus diesem Grund erfolgte die Ab-
lehnung des Antrags im Ubrigen.

Die Kammer konnte die Entscheidung auch ohne die Vorlage der aktuellen Akte der Beige-
ladenen zu 1) treffen. Denn einerseits hatte er die Beigeladene zu 1) im Erdrterungstermin
dazu aufgefordert, die Akte zu (ibersenden, was bislang nicht geschehen ist. Ferner kann die
Kammer auch nach der Darstellung der Beigeladenen zu 1) selbst davon ausgehen, dass
keine weiteren fir das Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes erheblichen Tatsachen
sich ergeben koénnen. Insbesondere liegt nach Vortrag der Beigeladenen zu 1) ein aktuelles
Pflegegutachten des MDK nicht vor.

Die Kostenentscheidung ergeht in entsprechender Anwendung des § 193 Abs. 1 SGG.
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Entscheidung ist die Beschwerde gegeben. Sie ist binnen eines Monats nach
Bekanntgabe des Beschlusses bei dem Sozialgencht Kiel, Kronshagener Weg 107a, 241 16
Kiel, schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschiftsstelle einzulegen.

Die Beschwerdefrist ist auch gewahrt, wenn die Beschwerde innerhalb der genannten Frist
bei dem Schleswig-Holsteinischen Landessozialgericht, Gottorfstr. 2, 24837 Schleswig,
schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle eingelegt wird.

Meyke

afs Urkundsbeamt

dﬁsﬁzangeséﬁﬁg; ----- )
dpr Geschéftsstelle





