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Axel-Springer-Strale 44, 10969 Berlin,
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Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
20. April 2010 durch die Richter Dr.Kretschmer -Vorsitzender- und
Dr.Hauck, dieRichterin Dr. Brandts sowie den ehrenamtlichen Richter
Dr. Andresen unddie ehrenamtliche Richterin Kandraschow

fir Recht erkannt:

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
G App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

www.prinz.law

-2-

1ZINYPSa8 HUIN JJ LY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[UILIRSS[I2)I) I9P (I ], YONY STDMUTEH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Mecklenburg-

Vorpommern vom 1. August 2007 geandert.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht

zurtickverwiesen, soweit es die Kostenerstattung anbelangt.

Im Ubrigen wird die Revision zurlickgewiesen.

Grinde:

Die Beteiligten streiten Uiber die Erstattung der Kosten flr eine auf Kuba durchgefiihrte Augen-
behandlung sowie Uber die Feststellung einer Menschenrechtsverletzung durch iberlange Ver-

fahrensdauer.

Der 1984 geborene, bei der beklagten Ersatzkasse versicherte Klager leidet an Retinitis
pigmentosa, einer Netzhauterkrankung, die zu Tunnelblick und in ihrem Endstadium zur Er-
blindung fuhrt. Im Jahr 2002 beantragte der Klager - ua auf seine nur noch 3 % bis 5 % be-
tragende Sehfahigkeit hinweisend - die Kostenlbernahme fiir eine sog Kuba-Therapie bei
Prof. Dr. P. in Havanna (Kostenvoranschlag 11.741 Euro fir Behandlung und Reise mit
Begleitperson); dieser Arzt habe eine Therapie entwickelt, die das weitere Absterben der Netz-
haut verhindere und das Sehvermdgen verbessern kénne. Nach Einholung eines Gutachtens
des Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung (MDK; Dipl.-Med. S. ) lehnte die
Beklagte den Antrag ab, weil die Behandlungsmethode schulmedizinisch nicht allgemein an-
erkannt sei (Bescheid vom 19.11.2002; Widerspruchsbescheid vom 5.2.2003).

Vom 10.1. bis 31.1.2003 liel3 sich der Klager auf Kuba auf eigene Kosten entsprechend be-
handeln.

Das SG hat die im Februar 2003 erhobene, auf Kostenerstattung gerichtete Klage - nach Er-
mittlungen - abgewiesen, weil die Voraussetzungen des § 18 Abs 1 SGB V nicht vorlagen. Ver-
fassungsrechtliche Gesichtspunkte fiihrten zu keinem anderen Ergebnis; es fehle sowohl an
einer lebensbedrohlichen, regelmaRig todlich verlaufenden Krankheit als auch an wissenschaft-

lich nachprifbaren Hinweisen auf einen Behandlungserfolg (Gerichtsbescheid vom 24.3.2006).

Das LSG hat die Berufung des Klagers zurlickgewiesen: Die Kuba-Therapie entspreche nicht

dem allgemeinen Stand der medizinischen Erkenntnisse iS von § 18 Abs 1 SGB V. Nach
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Stellungnahmen des MDK lehne die Uberwiegende Mehrheit einschlagiger Fachleute die
Methode ab; sie habe auch 20 Jahre nach ihrer Einflihrung keine nennenswerte Verbreitung
gefunden und sei lediglich pauschal auf Kongressen vorgestellt, jedoch der Wissenschaft nicht
im Einzelnen zuganglich gemacht worden; abgesehen von einem Ableger in Bologna werde sie
nur auf Kuba praktiziert. Es fehlten wissenschaftliche Studien zu ihrer Wirksamkeit.
Entsprechend den Ausfihrungen des SG komme dem Klager die Rechtsprechung des BVerfG
(Beschluss vom 6.12.2005 - 1 BvR 347/98 = BVerfGE 115, 25 = SozR 4-2500 § 27 Nr 5) nicht
zugute. Seinem Antrag, gemafl § 109 SGG Beweis durch den Sachverstandigen Prof. M.

/Universitat Bologna zu erheben, habe nicht nachgekommen werden missen, weil er un-
zuldssig sei. Die Vorschrift eréffne kein Recht auf die begehrte Einholung eines Gutachtens
Uber die allgemeine Wirksamkeit einer bestimmten Behandlungsmethode. Der im Berufungs-
verfahren zusatzlich gestellte Antrag auf Feststellung eines Verstoltes gegen Art 6 Abs 1 der
Europaischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK;
BGBI Il 1952, 686, neu bekannt gemacht BGBI Il 2002, 1054) dadurch, dass es mehr als drei
Jahre bis zur Entscheidung des SG gedauert habe, sei unzulassig, weil er nur subsidiar
zuldssig sei und es fir ihn keine Rechtsgrundlage gebe. Nur der Europaische Gerichtshof fiir
Menschenrechte (EGMR) habe eine solche Feststellungsbefugnis; auch sei die Dringlichkeit

wegen der bereits durchgefiihrten Behandlung zweifelhaft (Urteil vom 1.8.2007).

Mit seiner Revision rugt der Klager die Verletzung von Art 2 Abs 1 GG iVm dem Sozialstaats-
prinzip, von Art 2 Abs 2 Satz 1 und Art 3 Abs 1 GG, von § 55 SGG iVm Art 6 Abs 1 und Art 13
EMRK von Art 6 Abs 1 EMRK sowie von § 109 SGG: Das LSG habe die verfassungsrechtlichen
Malstabe einer Leistungsgewahrung in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) verkannt,
wie sie dem Beschluss des BVerfG vom 6.12.2005 zu entnehmen seien. Die Auslegung des
Merkmals einer "nicht ganz entfernt liegenden Aussicht auf Heilung oder eine splirbar positive
Einwirkung auf den Krankheitsverlauf" durch das LSG (berschatze zudem - wie ausfiihrlich
geltend gemacht wird - die Aussagekraft medizinischer Studien und die Beweiskraft von
Statistiken; unter medizintheoretischen und biomathematisch-statistischen Gesichtspunkten sei
praktisch jede Behandlung ein "Experiment"; auch missten vermeintlich auf wissenschaftliche
Weise gewonnene Ergebnisse mit Blick auf 6konomische Interessen hinterfragt werden. Nach
der Rechtsprechung des BVerfG und des BGH konnten bei nicht heilbaren Krankheiten erfolg-
reiche Vorbehandlungen anderer Personen die Wirksamkeit belegen. Hier seien zudem wissen-
schaftliche Veroffentlichungen (ber die Kuba-Therapie, ihre Entwicklung an der Universitat
Havanna und das weltweit hohe Ansehen der kubanischen Medizin Beleg der Erfolgsaussicht.
- Das LSG habe Art2 Abs 2 Satz 1 GG verletzt, weil der BVerfG-Beschluss vom 6.12.2005
auch das Recht auf korperliche Unversehrtheit betreffe. Art 3 Abs 1 GG sei verletzt, da der
BGH privat Krankenversicherten bei schweren und chronischen Krankheiten auch Anspruch auf
experimentelle Therapien einrdume; Versicherten der GKV diirfe Entsprechendes nicht vorent-
halten werden. - Die Verletzung von § 55 SGG iVm Art 6 Abs 1 und Art 13 EMRK ergebe sich

aus dem berechtigten Interesse an der Feststellung einer konventionswidrigen Uberlangen

JLaw — Gesetze und Urteile Jr— Ava.lame on the
Kostenlos (mobile App) r Google'play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINYPsad HYIN I eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P J[Id [, YoNY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-4 -

Verfahrensdauer. Liege ein solcher Sachverhalt bereits zu Beginn des Instanzenzuges vor,
misse dem Betroffenen eine wirksame Beschwerdemdglichkeit in Form eines Feststellungs-
antrags zur Verfligung stehen. Das bereits im Februar 2003 eingeleitete gerichtliche Verfahren
leide hier - unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung des 4. Senats des BSG (SozR 4-1500
§ 160a Nr 11) - unter einer Gberlangen Dauer iS von Art 6 Abs 1 EMRK. - SchlieRlich habe das
LSG § 109 SGG verletzt, weil es das beantragte medizinische Gutachten nicht eingeholt habe.
Ein entsprechender Antrag misse sich nicht auf eine Untersuchung bzw Begutachtung des
Gesundheitszustandes des Versicherten beziehen, sondern kénne auch zur Frage der Wirk-

samkeitsnachweise einer Behandlungsmethode gestellt werden.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Mecklenburg-Vorpommern vom 1. August 2007
sowie den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Neubrandenburg vom 24. Marz 2006 auf-
zuheben und die Beklagte unter Aufhebung ihres Bescheides vom 19. November 2002 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 5. Februar 2003 zu verurteilen, ihm die

Kosten fur die Behandlung auf Kuba in der Zeit vom 10.1. bis 31.1.2003 zu erstatten,

ferner,

unter Aufhebung des genannten Urteils des Landessozialgerichts Mecklenburg-Vorpom-
mern festzustellen, dass es einen Verstold gegen Art 6 Abs 1 EMRK darstellt, dass es
mehr als drei Jahre dauerte, bis das Sozialgericht entschieden hat, obwohl es selbst
davon ausgeht, dass die Sache keine besonderen Schwierigkeiten tatsachlicher oder
rechtlicher Art aufweist,

hilfsweise,
die Sache unter Aufhebung des genannten Urteils des Landessozialgerichts Mecklen-
burg-Vorpommern zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozial-

gericht zurlickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie halt das LSG-Urteil vor dem Hintergrund des Beschlusses des BVerfG vom 6.12.2005 und
der dazu ergangenen Rechtsprechung des 1. Senats des BSG flir zutreffend und auch in ver-

fahrensrechtlicher Hinsicht fir beanstandungsfrei.
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Die zulassige Revision des Klagers fuhrt zur Zurtickverweisung der Sache an das LSG zur er-
neuten Verhandlung und Entscheidung (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG), soweit es den Antrag auf
Verurteilung der beklagten Ersatzkasse zur Kostenerstattung fiir die sog Kuba-Therapie betrifft
(dazu 1.). In Bezug auf die darlber hinaus begehrte Feststellung eines Verstoltes gegen Art 6
Abs 1 EMRK und die Riige der Verletzung anderer Regelungen der EMRK durch die Dauer des
sozialgerichtlichen Verfahrens ist das LSG-Urteil dagegen nicht zu beanstanden und die

Revision insoweit unbegriindet und zuriickzuweisen (dazu 2.).

1. Das angefochtene LSG-Urteil ist teilweise aufzuheben, weil es zum Teil darauf beruht, dass
das LSG es unter Verstol gegen § 109 SGG abgelehnt hat, das vom Klager beantragte Gut-
achten nach dieser Norm einzuholen. Der erkennende Senat kann daher nicht in der Sache
selbst abschlielend Uber den Erfolg der Berufung der Klagers gegen den Klage abweisenden

Gerichtsbescheid des SG entscheiden.

§ 109 Abs 1 SGG begriindet fur die dort ndher bezeichneten Berechtigten abweichend von
§ 103 Satz 2 SGG das antragsabhangige Recht darauf, dass das Gericht einen bestimmten
Arzt gutachtlich hért (dazu a), wenn ein erhebliches, medizinischer Beurteilung zugangliches
Beweisthema betroffen ist (dazu b), bei Benennung eines im Ausland tatigen Arztes ein
besonderer Grund hierflir besteht (dazu c), das Antragsrecht nicht verbraucht ist und kein Fall
des § 109 Abs 2 SGG (dazu d) vorliegt (vgl Hauck in: Zeihe, SGG, 8. Aufl, Stand 1.11.2009,
§ 109 RdNr 3a und 4a mwN). Die Anhdérung kann davon abhangig gemacht werden, dass der
Antragsteller die Kosten vorschief3t und vorbehaltlich einer anderen Entscheidung des Gerichts
endgultig tragt (§ 109 Abs 1 Satz2 SGG). Das LSG hat verkannt, dass das vom Klager
benannte Beweisthema "Ist die Wirksamkeit der Kubatherapie ausreichend nachgewiesen?"
medizinischer Beurteilung zuganglich und deshalb vom Antragsrecht nach § 109 Abs 1 Satz 1

SGG erfasst ist. Das LSG-Urteil kann auf diesem revisiblen Verfahrensfehler beruhen (dazu e).

a) Der Klager ist Berechtigter iS des § 109 Abs 1 Satz 1 SGG und hat beim LSG eine Beweis-
erhebung nach dieser Norm beantragt. Er begehrt namlich als "Versicherter" der Beklagten
Kostenerstattung fiir seine Kuba-Therapie. Nach § 109 Abs 1 Satz 1 SGG in der zum Zeitpunkt
der mindlichen Verhandlung des LSG am 1.8.2007 noch einschlagig gewesenen Fassung
(durch Art 17 6. SGG-Anderungsgesetz vom 17.8.2001, BGBI | 2144) muss auf Antrag ua eines
Versicherten ein bestimmter Arzt gutachtlich gehort werden. Nach dem Tatbestand des LSG-
Urteils hat der Klager im Berufungsverfahren ausdriicklich beantragt, Beweis gemal § 109
SGG durch den Sachverstandigen Prof. M. /Universitat Bologna zu erheben. Er hat dabei
auf seinen Schriftsatz vom 27.6.2003 Bezug genommen, in dem er sinngemal das
Beweisthema benannt hat: "Ist die Wirksamkeit der Kubatherapie ausreichend nachgewiesen?"
Auch das LSG hat das Beweisthema in dieser Weise verstanden, indem es angenommen hat,
dass es dem Klager um die "Einholung eines allgemeinen Gutachtens" und die Einholung einer

"gutachterlichen Stellungnahme zur Wirksamkeit der Methode" gegangen sei.
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b) § 109 Abs 1 Satz1 SGG erzwingt lediglich dann antragsgemaRe Beweiserhebung, wenn
- wie hier - ein erhebliches, medizinischer Beurteilung zugangliches Beweisthema betroffen ist.
Das folgt aus Entstehungsgeschichte, Regelungssystem sowie Sinn und Zweck der Norm, auch
wenn der Wortlaut - abgesehen vom Nichtvorliegen der Voraussetzungen des § 109 Abs 2
SGG - blofd verlangt, dass ein Berechtigter beantragt hat, einen bestimmten Arzt gutachtlich zu

horen.

Wie schon § 1681 RVO und § 104 Gesetz Uber das Verfahren in Versorgungssachen vom
10.1.1922 (RGBI I 59) als Vorlaufer des § 109 SGG zielt diese Regelung aus rechtsstaatlichen
Grunden (vgl BSGE 2, 255, 256) auf die Gleichbehandlung der Beteiligten vor Gericht bei der
Beschaffung von Beweismitteln (vgl bereits Reichsversicherungsamt <RVA> Entscheidung
Nr 3129 AN 1928, IV 112; zur Entstehungsgeschichte ndher: Gouder, SGb 1984, 89, 91f1). Im
Interesse der "Waffengleichheit" und der Gleichbehandlung des betroffenen Rechtsuchenden
mit seinem behdérdlichen Verfahrensgegner schafft § 109 SGG einen gewissen Ausgleich dafir,
dass Leistungstrager durch die institutionelle Moglichkeit, zur Sachaufklarung auf eigene bzw
beauftragte Sachverstandige zuriickzugreifen, in der Regel Gber einen "Beweisvorsprung" ver-
fugen (vgl Hauck in: Zeihe, aaO, § 109 RdNr 1b; Pawlak in: Hennig, SGG, Stand April 2010,
§ 109 RdNr 5; Peters/Sautter/Wolff, SGG, Stand Mai 2009, § 109 Anm 5, S ll/74-71 f; Roller,
SGb 2005, 616, 619; Stoll, NZA 1988, 272, 273, 276).

Rechtssystematisch geht es bei § 109 SGG um eine Sonderregelung fiir das Recht der Beweis-
erhebung durch Sachverstandige. Grundsatzlich erforscht das Gericht den Sachverhalt im
sozialgerichtlichen Verfahren von Amts wegen und ist dabei an das Vorbringen und die Beweis-
antrage der Beteiligten nicht gebunden (§ 703 Satz 1 und 2 SGG; zur Aufklarungspflicht bereits
vor der miindlichen Verhandlung vgl § 106, insbesondere Abs 2 und Abs 3 Nr 4 SGG). Als Aus-
nahme von der fehlenden Bindung an Beweisantrage regelt § 109 SGG die Pflicht des Gerichts,
unter den dort naher genannten Voraussetzungen dennoch einen "bestimmten" Arzt gutachtlich
zu hoéren (vgl zu diesem Zusammenhang zB Kolmetz SGb 2004, 83, 84). Die Ausnahme-
regelung soll aber nicht von dem allgemeinen prozessrechtlichen Grundsatz entbinden, dass
nur Uber solche Tatsachen Beweis zu erheben ist, die fiir die Entscheidung erheblich sind
(BSGE 2, 255, 256 mwN). Das Antragsrecht, gerade einen bestimmten "Arzt" zu héren, richtet
sich zudem nur an solchen Beweisthemen aus, die einer medizinischen Beurteilung zuganglich
sind (vgl BSGE 2, 255, 256 f unter Hinweis bereits auf RVA zu § 1681 RVO, EuM 21, 129
Nr 53; Reichsversorgungsgericht RVGE 7, 279 zu § 104 Verfahrensgesetz vom 10.1.1922,
aa0). Ob es um medizinische Tatsachen geht, die fiir die Entscheidung erheblich sind, bemisst
sich nach der materiellen Rechtsauffassung der Tatsacheninstanz (vg/ BSGE 2, 255, 257;
Hauck in: Zeihe, aaO § 109 RdNr 3d), wobei das genaue Beweisthema nicht benannt werden
muss (vgl zB BSG, Urteil vom 7.3.1962 - 9 RV 226/59 -, redaktioneller Leitsatz bei Breith 1962,
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945), sondern sich durch Auslegung ergeben kann (zu den Auslegungsgrundsétzen vgl
insoweit allgemein BSG SozR 4-1500 § 158 Nr 2 RdNr 6 mwN).

Demgemal ist auch die Rechtsprechung des BSG schon in der Vergangenheit davon aus-
gegangen, dass alle Fragen dem Antragsrecht des § 109 SGG unterliegen, die zu beantworten
Aufgabe eines arztlichen Sachverstandigen ist; dazu gehért zB auch die Frage, ob eine be-
stimmte Heilbehandlung Aussicht auf Erfolg hat (so BSG, Urteil vom 20.8.1963 - 11 RV 430/61
= SozEntsch I/4 BSG § 109 Nr 17 = KOV 1964, 152). Es ist erforderlich, reicht aber auch aus,
dass es um eine Tatsachenfrage geht, die einer medizinischen Beurteilung zuganglich ist bzw
nur mit Hilfe arztlichen Fachwissens beantwortet werden kann (vgl zB BSG SozR Nr 31 zu
§ 109 SGG; BSG SozR 1500 § 109 Nr 1 S 2; Rohwer-Kahimann, Aufbau und Verfahren der
Sozialgerichtsbarkeit, 4. Aufl, Stand 48. Lieferung August 2007, § 109 SGG RdNr 16 mwN;
Krasney/Udsching, Handbuch des sozialgerichtlichen Verfahrens, 5. Aufl 2008, Kap Il
RdNr 75). Unzutreffend ist dagegen die in der instanzgerichtlichen Rechtsprechung
anzutreffende Ansicht, ein Antrag nach § 109 SGG uber die Eignung einer durchgeflihrten
Heilbehandlung gehe in einem Rechtsstreit Uber krankenversicherungsrechtliche
Leistungspflichten ins Leere, wenn die dabei angewandte Methode nicht wissenschaftlich
anerkannt sei (so LSG Rheinland-Pfalz, Breith 1977, 399 <Akupunkturbehandlung zur

Schmerztherapie>).

Diese Voraussetzungen waren nach dem insoweit mafigeblichen Rechtsstandpunkt des LSG
erfillt. Die Tatsache, dass die Wirksamkeit der Kuba-Therapie zum Zeitpunkt der Behandlung
(vgl zur Mal3geblichkeit dieses Zeitpunkts zB BSG SozR 4-2500 § 27 Nr 8, RdNr 23 mwN -
Brachytherapie) ausreichend nachgewiesen war, ist nach seiner Sicht ndmlich im Rechtsstreit
entscheidungserheblich gewesen. Grundsatzlich ruhen nach § 16 Abs 1 Nr 1 SGB V (hier anzu-
wenden idF durch Art 1 Nr 4 Buchstabe a Zweites Gesetz zur Anderung des Fiinften Buches
Sozialgesetzbuch vom 20.12.1991, BGBI| 2325) Anspriche auf krankenversicherungs-
rechtliche Leistungen, solange Versicherte sich im Ausland aufhalten, und zwar auch dann,
wenn sie dort wahrend eines voriibergehenden Aufenthalts erkranken, soweit im SGB nichts
Abweichendes bestimmt ist. Ausnahmen kénnen sich ua aus inter- und supranationalem Ver-
tragsrecht ergeben (vgl zB BSGE 98, 257 = SozR 4-6928 Allg Nr 1, RdNr 13 ff mwN). Als eine
weitere Ausnahme hiervon bestimmt § 18 Abs 1 Satz 1 SGB V (hier anzuwenden idF durch
Art 1 Nr 6 Buchstabe b Zweites Gesetz zur Anderung des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch
vom 20.12.1991, BGBI | 2325): "Ist eine dem allgemein anerkannten Stand der medizinischen
Erkenntnisse entsprechende Behandlung einer Krankheit nur im Ausland moglich, kann die

Krankenkasse die Kosten der erforderlichen Behandlung ganz oder teilweise Gbernehmen."

Daran anknupfend hat das LSG die Frage als entscheidungserheblich angesehen, ob die sog
Kuba-Therapie dem allgemeinen Stand der medizinischen Erkenntnisse iS von § 18 Abs 1

SGB V entsprach und hat diese Frage, fir deren Beantwortung es keine eigene Sachkunde
-8-
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besall, unter Zuhilfenahme der eingeholten MDK-Gutachten bzw Stellungnahmen des
Dipl.-Med. S. verneint. Schon das Tatigwerden und der Riickgriff des Gerichts auf die mit
medizinischen Gesichtspunkten untermauerte Stellungnahme eines Arztes belegen
hinreichend, dass hier eine nur mit arztlichem Fachwissen zu beantwortende Frage im Raum
stand. Gerade weil es der gutachtlichen Einschatzung des MDK-Arztes folgen wollte und den
Sachverhalt als geklart ansah, musste das LSG - bei entsprechendem Antrag wie hier - dann

auch Beweis durch einen arztlichen Sachverstandigen nach § 109 SGG erheben.

c) Der Pflicht, Sachverstandigenbeweis nach § 109 SGG zu erheben, stand nicht der Umstand
entgegen, dass der Klager mit Prof. M. /Universitat Bologna nicht einen in Deutschland,

sondern einen in ltalien tatigen Arzt als Sachverstandigen benannt hat.

Soweit nach Uberkommener Rechtsprechung "auch Auslander unter § 109 SGG" fallen, wenn

sie als "besonders geeignet" erscheinen, und soweit in diesem Zusammenhang von "im
Ausland wohnenden" Arzten die Rede ist (vgl insgesamt BSG, Urteil vom 27.1.1970 - 9 RV
80/69 - SozR Nr 38 zu § 109 SGG, Leitsatz und Bl Da 27), steht ein solcher Ansatz jedenfalls
mit dem Recht der Europaischen Gemeinschaften (vgl zB Richtlinien 75/362 und 75/363/EWG
<EWGRL> des Rates vom 16.6.1976 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Tétigkeit von Arzten <ABIEG L 167, 1; 14> und die
Nachfolgeregelungen in EWGRL 82/76 vom 26.1.1982 <ABIEG L 43, 21>, EWGRL 89/594 vom
30.10.1989 <ABIEG L 341, 19>, EWGRL 93/16 vom 5.4.1993 <ABIEG L 165, 1>) mittlerweile
nicht mehr in Einklang und kann nicht mehr beibehalten werden. Sachlicher Anknipfungspunkt
fur eine einengende Auslegung des Begriffs "Arzt" in § 109 Abs 1 SGG kann danach weder die
Staatsangehorigkeit noch der Wohnsitz des Arztes sein, sondern lediglich der Ort seiner

Tatigkeit.

Nach der zitierten Rechtsprechung (BSG, Urteil vom 27.1.1970 - 9 RV 80/69 - SozR Nr 38 zu
§ 109 SGG, Bl Da 27) geht es namlich im Kern allein um die Mdglichkeit, den nach § 109 SGG
zum Sachverstéandigen ernannten Arzt notfalls mit Zwangsmitteln dazu zu bringen,
pflichtgemal - nach seiner Bereiterklarung - das Gutachten zu erstatten. § 109 SGG schrankt
danach lediglich die Freiheit des Gerichts ein, eine ihm spruchreif erscheinende Sache zu
entscheiden; alle Ubrigen Regeln Uber den Beweis durch Sachverstandige bleiben jedoch
unberthrt (vgl bereits Teutsch, SGb 1954, 101). Der ernannte Sachverstandige ist somit nach
den §§ 407, 407a, 409, 411 ZPO zur Erstattung des Gutachtens verpflichtet, er kann im
Weigerungsfalle mit einem Ordnungsgeld belegt und notfalls durch Wiederholung zur
Erstattung des Gutachtens sowie zum Erscheinen vor Gericht gezwungen werden. Der nach
§ 109 SGG zum Sachverstandigen ernannte Arzt muss deshalb in diesem Sinne fir die
deutsche Gerichtsbarkeit erreichbar sein. Dies ist aber bei einem im Ausland befindlichen Arzt
grundsatzlich nicht der Fall. Denn die deutsche Gerichtsbarkeit macht an den Grenzen
Deutschlands halt (vgl Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 68. Aufl 2010, § 363
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RdNr 2). Es kann daher nicht der Sinn des § 109 SGG sein, das deutsche Gericht zur
Anhorung eines Sachverstandigen im Ausland zu zwingen, obwohl dieser nicht den
Vorschriften des deutschen Prozessrechts unterliegt und deshalb die Beweisaufnahme nach
den geltenden Verfahrensvorschriften nicht durchgefihrt werden kann oder das Gericht
zumindest die ordnungsgemale Prozessfiihrung aus der Hand geben misste. Damit kann aber
eine uneingeschrankte Pflicht des Gerichts, nach § 109 SGG auch einen lediglich im Ausland
tatigen Arzt entweder unmittelbar oder durch Vermittlung einer auslandischen Behoérde (§§ 363,
402 ZPO) mit der Erstattung eines Gutachtens zu beauftragen, nicht anerkannt werden. Das
Recht auf Anhorung eines bestimmten Arztes nach § 109 SGG findet daher weiterhin grund-
satzlich dort seine Grenze, wo auch der deutschen Gerichtsbarkeit Schranken gesetzt sind,

namlich an den Grenzen der Bundesrepublik Deutschland.

Ob insoweit durch die Regelung der §§ 1072 ff ZPO aufgrund der Verordnung (EG)
Nr 1206/2001 des Rates vom 28.5.2001 Uber die Zusammenarbeit zwischen den Gerichten der
Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- oder Handelssachen (ABl EG
L 174, 1) fir alle Verfahren nach dem SGG eine Erweiterung stattgefunden hat, weil der Begriff
der Zivil- oder Handelssachen europarechtskonform weit auszulegen ist, bedarf hier indes
keiner Vertiefung. Auch soweit diese Regelungen nicht Gber § 202 SGG in Verfahren nach dem
SGG einbezogen sind, muss das Gericht dem Antrag auf Anhérung eines im Ausland wohn-
haften Arztes jedenfalls dann entsprechen, wenn besondere Griinde fiir die Auswahl gerade
eines solchen Arztes vorliegen (so BSG SozR Nr 38 zu § 109 SGG; Hauck in: Zeihe, aaO,
§ 109 RdNr 4a; Pawlak in: Hennig, aaO, § 109 RdNr 25; weitergehend Keller in: Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl 2008, § 109 RdNr 5a; Roller in: Lidtke, Hk-SGG, 3. Aufl
2009, § 109 RdNr 7). Das ist zZB anzunehmen, wenn eine Spezialfrage zu beantworten ist und
der auslandische Arzt hierfir eine besondere Sachkunde aufweist (so: Keller und Roller,
ebenda). Vergleichbares macht auch vorliegend der Klager geltend, indem er sich darauf stitzt,
dass gerade ua dieser Arzt in Bologna die gewlinschte "Kuba-Therapie" im Kern ebenfalls in

Europa mit Erfolg angewandt habe.

d) Das Antragsrecht des Klagers nach § 109 SGG war im LSG-Verfahren auch nicht
verbraucht, da bisher kein Gutachten nach § 109 SGG eingeholt wurde (vgl hierzu allgemein zB
BSG SozR Nr18 zu § 109 SGG; Hauck in: Zeihe, aaO, § 109 RdNr4a). Nach den
unangegriffenen und damit bindenden Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) liegt auch kein Fall
des § 109 Abs 2 SGG vor.

e) Der erkennende Senat kann die Revision des Klagers auch nicht deshalb zurtickweisen, weil
die Entscheidungsgriinde zwar eine Gesetzesverletzung ergeben, die Entscheidung sich selbst
aber aus anderen Grinden als richtig darstellt (§ 1770 Abs 1 Satz 2 SGG). Vielmehr kann das

LSG-Urteil auf dem revisiblen Verfahrensfehler beruhen.
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aa) Das LSG hat durch die unterlassene Beweisaufnahme §109 Abs 1 SGG verletzt und so die
Verfahrensrechte des Klagers als Versicherter auf Einholung eines Gutachtens verkirzt. Ein
VerstolR gegen § 109 SGG stellt - anders als im Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde
(§ 160 Abs 2 Nr 3 Halbsatz 2 SGG) - einen im Revisionsverfahren beachtlichen Verfahrens-
fehler dar (so schon BSGE 2, 255, 258 und Leitsatz 1; ebenso zB BSG SozR 3-1500 § 109
Nr1).

bb) Das LSG-Urteil stellt sich selbst auch nicht aus anderen Griinden als richtig dar. Allerdings
hat das LSG in verfahrensrechtlicher Hinsicht schon nicht beachtet, dass eine Klage auf
Kostenerstattung beziffert werden und vom Gericht auf einen entsprechenden Antrag hingewirkt
werden muss (vgl zB zuletzt BSG, Urteil vom 30.6.2009 - B 1 KR 5/09 R, RdNr 14, SozR
4-2500 § 31 Nr 15 vorgesehen). Weil das LSG hierauf aber bisher nicht hingewirkt hat, ist dem

Klager Gelegenheit zur Bezifferung seines Erstattungsbegehrens zu geben.

Entgegen dem Revisionsvorbringen des Klagers fiihrt die - hier in Betracht kommende - grund-
rechtsorientierte Auslegung des § 18 SGB V nicht dazu, dass unabhangig von wissenschaft-
lichen MaRstaben allein die entfernte Hoffnung auf eine positive Einwirkung der "Kuba-
Therapie" zu einer Kostenerstattung zwingt, sodass - nach Bezifferung des Begehrens - ohne

weitere Beweisaufnahme der Klage stattgegeben werden kdnnte.

Grundsatzlich setzt ein Kostenerstattungsanspruch aus § 18 SGB V nach der Rechtsprechung
des Senats ua voraus, dass die Leistung im Ausland den Kriterien des Qualitatsgebots (§ 2
Abs 1 Satz 3 SGB V) entsprochen hat. Das wiederum ist der Fall, wenn die "gro3e Mehrheit der
einschlagigen Fachleute (Arzte, Wissenschaftler)" die Behandlungsmethode befiirwortet und
von einzelnen, nicht ins Gewicht fallenden Gegenstimmen abgesehen, Uber die
ZweckmaRigkeit der Therapie Konsens besteht. Dieses setzt im Regelfall voraus, dass Uber
Qualitat und Wirksamkeit der neuen Methode - die in ihrer Gesamtheit und nicht nur in Bezug
auf Teilaspekte zu wirdigen ist- zuverldssige, wissenschaftlich nachprifbare Aussagen
gemacht werden koénnen. Der Erfolg muss sich aus wissenschaftlich einwandfrei
durchgefiihrten Studien Uber die Zahl der behandelten Falle und die Wirksamkeit der Methode
ablesen lassen. Die Therapie muss in einer fir die sichere Beurteilung ausreichenden Zahl von
Behandlungsfallen erfolgreich gewesen sein (BSGE 84, 90, 96 f = SozR 3-2500 § 18 Nr 4
S 18 f - Kozijavkin I; BSG SozR 3-2500 § 18 Nr 6 S 23 ff - Kozijavkin Il; BSG SozR 4-2500 § 18
Nr 5 RdNr 22 - Kozijavkin Ill).

Abmilderungen dieser Anforderungen kommen indes infolge grundrechtsorientierter Auslegung
der Regelungen des Leistungsrechts der GKV im Anschluss an den Beschluss des BVerfG vom
6.12.2005 (BVerfGE 115, 25 = SozR 4-2500 § 27 Nr 5) und die dazu inzwischen ergangene
umfangreiche Folgerechtsprechung des Senats (vgl zB BSGE 96, 153 = SozR 4-2500 § 27
Nr 7, RdNr 31 - D-Ribose; BSGE 96, 170 = SozR 4-2500 § 31 Nr4, RdNr 21 und 30 f mwN
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- Tomudex; BSGE 97, 190 = SozR 4-2500 § 27 Nr 12, RdNr 20 ff mwN - LITT; BSGE 100, 103
= SozR 4-2500 § 31 Nr 9, RdNr 32 - Lorenzos Ol; BSG SozR 4-2500 § 27 Nr 16, RdNr 9 mwN
- ICL; vgl zu weiteren Anwendungsféllen zB: Kretschmer, MEDSACH 2009, 54 ff) auch im An-
wendungsbereich des § 18 SGB V in Betracht (vgl Hauck in: Festschrift 50 Jahre saarldndische
Sozialgerichtsbarkeit, 2009, S 49, 67). Ist fur Versicherte eine nach den Inlandsmafistaben
grundrechtsorientierter Leistungsbestimmung in der GKV zu beanspruchende Leistung nur im

Ausland mdglich, besteht ein Leistungs- und Kostenerstattungsanspruch nach § 18 SGB V.

Eine verfassungskonforme Auslegung kommt nicht nur bei lebensbedrohlichen oder regelmaiig
tédlich verlaufenden (vgl BSGE 96, 170 = SozR 4-2500 § 31 Nr4, RdNr21, 29 mwN
- Tomudex), sondern abweichend von der Rechtsauffassung des LSG auch bei wertungsmafig
damit vergleichbaren Erkrankungen wie einer drohenden - hier auch vom Klager geltend ge-
machten - Erblindung in Betracht (vg/ BSGE 96, 153 = SozR 4-2500 § 27 Nr 7, RdNr 31
- D-Ribose); hochgradige Sehstdrungen reichen demgegentber nicht schon aus (vg/ BSG
SozR 4-2500 § 27 Nr 16 RdNr 13 ff mwN - ICL).

Die Folge der verfassungskonformen Auslegung ist es indessen, dass selbst bei Vorliegen
einer notstandsahnlichen behandlungsbedirftigen Situation zur Gewahrleistung der
verfassungsrechtlichen Schutzpflichten bei neuen Behandlungsmethoden ebenso die
Einhaltung des Arztvorbehalts (§ 75 SGB V) und die Beachtung der Regeln der arztlichen Kunst
erforderlich bleiben. Gleichermallen ist das Bestehen von mehr als blo® ganz entfernt
liegenden Aussichten auf eine spirbar positive Einwirkung auf den Krankheitsverlauf durch die
streitige Therapie nach den Regeln der arztlichen Kunst zu beurteilen (vgl ndher BSGE 97, 190
=SozR 4-2500 § 27 Nr12, RdNr22ff mwN -LITT). Dies &ndert mithin nichts an der
Heranziehung und Malgeblichkeit allein wissenschaftlicher Mal3stdbe zur Beurteilung eines
Behandlungserfolgs im Recht der GKV, wie sie sich zB in § 2 Abs 1 Satz 3 SGB V und auch in
§ 18 Abs 1 SGB V niederschlagen und in Sondersituationen evidenzbezogen abgestuft zur
Anwendung gelangen kdnnen (vgl auch BVerfG, Beschluss vom 28.8.2007 - 1 BvR 1617/05 -
zur "Kuba-Therapie" bei Retinitis pigmentosa, Verfassungsbeschwerde ua gerichtet gegen den
Beschluss des Senats vom 15.6.2005 - B 1 KR 111/04 B und das Urteil des Bayerischen LSG
vom 11.11.2004 - L 4 KR 296/03).

Ebenso fihrt das Vorbringen des Klagers zu keinem anderen Ergebnis, dass Art 3 Abs 1 GG
verletzt sei, weil die zivilgerichtliche Rechtsprechung (BGH, VersR 1982, 285; BGH, NJW 1993,
2369) privat Krankenversicherten bei schweren und chronischen Krankheiten auch Anspruch
auf experimentelle Therapien einrdume und Versicherten der GKV Entsprechendes nicht
vorenthalten werden dirfe. Dem BVerfG war in seinem Beschluss vom 6.12.2005 (aaQ) die
Rechtslage in der privaten Krankenversicherung durchaus bewusst (vgl BVerfGE 115, 25, juris
RdNr 44, 45, insoweit in SozR nicht abgedruckt); gleichwohl hat das BVerfG angesichts der

Besonderheiten der GKV von Verfassungs wegen keine uneingeschrankte Ubertragung von
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MaRstaben aus dem Leistungsrecht der privaten Krankenversicherung angeordnet, sondern
hierfir bereichsspezifische Grundsatze aufgestellt. Leistungs- und Erstattungsanspriiche des
Klagers Uber diese Rechtsprechung und die konkretisierenden, verfassungsgerichtlich nicht

beanstandeten Malstabe der Folgerechtsprechung des BSG hinaus scheiden damit aus.

f) Nach alledem ist die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG zurtick-
zuverweisen. Bei seiner ggf neu zu treffenden Entscheidung ist das LSG an die unter a) bis e)
dargestellte Beurteilung der Rechtslage durch den Senat gebunden (§ 770 Abs 5 SGG). Das
gilt sowohl hinsichtlich der Pflicht und der Grenzen zur Einholung eines Gutachtens nach § 109
SGG als auch in Bezug auf die Ausfiihrungen unter €) bb) zu den materiell-rechtlichen An-
forderungen an eine hier vom Klager geltend gemachte verfassungskonforme Auslegung der
leistungsrechtlichen Regelungen des Rechts der GKV sowie zu den Anforderungen an einen

auf § 18 SGB V gestlitzten Anspruch, der auch im Lichte dieser Grundsatze zu wirdigen ist.

2. Die Revision des Klagers ist indessen spruchreif und zuriickzuweisen, soweit der Klager die
Verletzung von § 55 SGG und Regelungen der EMRK rigt. Der Antrag, "festzustellen, dass es
einen Verstold gegen Art 6 Abs 1 EMRK darstellt, dass es mehr als drei Jahre dauerte, bis das
SG entschieden hat, obwohl es selbst davon ausgeht, dass die Sache keine besonderen
Schwierigkeiten tatsachlicher oder rechtlicher Art aufweist”, ist unzulassig, wie das LSG im

Kern zutreffend entschieden hat.

Fir den erstmals im Berufungsverfahren gestellten Feststellungsantrag fehlt es - unbeschadet
der Frage, ob es sich dabei um eine zuldssige Klageerweiterung (§ 99 SGG) handelte - an
einem allgemeinen Rechtsschutz- und Feststellungsinteresse (zum fehlenden Anspruch auf
férmliche Feststellung einer Menschenrechtsverletzung durch (iberlange Verfahrensdauer
bereits: BSG <9. Senat> SozR 4-3100 § 60 Nr4 Leitsatz 3 und RdNr 66 ff). Ein solches
Interesse ist generell zu verneinen, wenn (auferhalb von Spezialregelungen) einzelne Ver-
fahrensakte und vermeintliche Verfahrensfehler des Gerichts isoliert neben dem
Hauptbegehren des Rechtsuchenden (hier: Aufhebung des Berufungsurteils und Verurteilung
der Beklagten zur Kostenerstattung) zur Uberpriifung durch ein Rechtsmittelgericht gestellt
werden sollen (vgl § 172 Abs 1 und 2, § 177 SGG; § 1563 SGG iVm § 512 ZPO; § 202 SGG iVm
§ 557 Abs 2 ZPO). Unselbststandige verfahrensbezogene gerichtliche Akte sind vielmehr im
Zusammenhang mit der instanzabschlieRenden Entscheidung vom Rechtsmittelgericht im
Rahmen der Regelungen des Prozessrechts regelmaRig ohnehin rechtlich mit zu Uberprifen.
Speziell bezogen auf ein gesondertes, vom Klager hervorgehobenes Feststellungsinteresse gilt,
dass ein einzelnes Element eines Rechtsverhaltnisses nur ausnahmsweise Gegenstand einer
Feststellungsklage sein kann, namlich dann, wenn durch diese der zwischen den Beteiligten
bestehende Streit im Ganzen bereinigt wird (vgl zuletzt zB BSG, Urteil vom 27.10.2009 -
B 1KR 4/09 R - RdNr 36 mwN, zur Veréffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen; BSG
SozR 3-2500 § 124 Nr 9 S 58 mwN; Keller in: Meyer-Ladewig, ua, aaO, § 55 RdNr 9, 9a mwN);
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nichts anderes gilt erst recht, wenn das streitige Rechtsverhaltnis in prozessualen Fragen im
Rahmen eines ohnehin anhangigen Rechtsstreits besteht. Welches Uber die Aufhebung der
Entscheidungen der Vorinstanzen hinausgehende rechtliche Interesse der Klager an der
Entscheidung des Senats liber den Feststellungsantrag haben konnte, ist auch nicht ersichtlich.
So macht er selbst nicht etwa geltend, dass ihm der in der Hauptsache begehrte (materielle)
krankenversicherungsrechtliche Kostenerstattungsanspruch deshalb zustehe, weil das SG-
Verfahren Uberlang gedauert habe. Insgesamt hat die in einem Revisionsverfahren erhobene
Ruge der Uberlangen Verfahrensdauer letztlich keinen Sinn, weil entsprechende Mangel im
Vorgehen eines Gerichts sowieso nicht mehr behoben werden kénnen und eine - denkbare -
darauf gestutzte Zurlickverweisung zu einer weiteren Verfahrensverzégerung fiihren wirde (vg/
Klaus, jurisPR-SozR 8/2008 Anm 3 unter C.).

Eine Anspruchsgrundlage fur einen durch eine Uberlange gerichtliche Verfahrensdauer ein-
getretenen Schaden, der schon in dem zugrunde liegenden Rechtsstreit selbst geltend gemacht
werden kénnte, kennt das nationale Recht im Ubrigen aktuell nicht (vgl dagegen zur Méglichkeit
von Anspriichen des Betroffenen aus Amtshaftung <§ 839 BGB> sowie aus enteignungs-
gleichem Eingriff bei vermeidbaren Verzdgerungen durch gerichtliche Entscheidungen:
BGHZ 170, 260 = NJW 2007, 830). Lediglich Art41 EMRK eroffnet einer verletzten Partei
schon im Zuge eines noch laufenden Rechtsstreits einen Anspruch auf "eine gerechte
Entschadigung", wenn der EGMR feststellt, dass die EMRK verletzt worden ist und das
innerstaatliche Recht nur eine unvollkommene Wiedergutmachung fur die Folgen dieser
Verletzung gestattet; in einem solchen Fall spricht der EGMR eine solche Entschadigung zu,
"wenn dies notwendig ist". Die richterrechtliche Anerkennung aullerordentlicher Rechtsbehelfe
im nationalen Recht zur Vorbereitung der Durchsetzung derartiger Entschadigungsanspruche
nach der EMRK scheidet aus. Denn gesetzlich nicht vorgesehene, richterrechtlich geschaffene
Rechtsmittel verstolRen im deutschen Recht gegen das Gebot der Rechtsmittelklarheit und sind
somit nicht statthaft (vgl BVerfGE 107, 395, 416 ff = SozR 4-1100 Art 103 Nr 1 RdNr 56 ff; BSG
SozR 4-1500 § 160 Nr 1 RdNr 11; BSG SozR 4-1500 § 160a Nr 18 RdNr 18 f; Leitherer in:
Meyer-Ladewig, ua, aaO, § 172 RdNr8 mwN; abweichend in Bezug auf (berlange
Verfahrensdauer im Rahmen einer Entscheidung (iber eine Nichtzulassungsbeschwerde: BSG
<4. Senat> SozR 4-1500 § 160a Nr 11).

Selbst wenn man indessen unter Zugrundelegung der Rechtsprechung des 9. Senats des BSG
(SozR 4-3100 § 60 Nr 4 Leitsatz 3 und RdNr 68) das Revisionsgericht flr berechtigt halt, bei
seiner Revisionsentscheidung uber das Vorliegen einer Uberlangen Verfahrensdauer in den
Vorinstanzen mit zu befinden, fuhrt dies hier zu keinem dem Klager giinstigen Ergebnis. Nur
ergadnzend weist der Senat darauf hin, dass vorliegend entgegen der Ansicht des Kléagers nicht
ohne Weiteres davon auszugehen ist, dass das im Februar 2003 eingeleitete sozialgerichtliche
Verfahren unter einer verfahrensfehlerhaften Gberlangen Dauer iS von Art 6 Abs 1 EMRK ge-
litten hat. Der EGMR macht das Vorliegen einer angemessenen Verfahrensdauer nicht von

einem schematischen Zeitablauf abhéngig, sondern beurteilt die Angemessenheit im Lichte der
_ 14 -
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Umstande der Rechtssache, des Verhaltens der Beschwerdefiihrer und der zustandigen Be-
horden sowie der Bedeutung des Rechtsstreits fir die Beschwerdefiihrer und auch unter Be-
ricksichtigung der Komplexitat und Schwierigkeit des Falles (vg/l zB EGMR, Urteil vom
22.12.2009 - Individualbeschwerde Nr 100563/08, RdNr41; EGMR, Urteil vom 26.4.2007 -
Individualbeschwerde Nr 30979/96, RdNr 43, ECHR 2000-VII; vgl Leitherer in: Meyer-Ladewig,
ua, aaO, RdNr 3f Vor § 143 mwN). Das SG-Verfahren hat hier bis zur Entscheidung durch den
Gerichtsbescheid vom 24.3.2006 etwa drei Jahre gedauert und ist in eine Zeit gefallen, in der
erst der Beschluss des BVerfG vom 6.12.2005 (aaO) Klarheit Uber die hdchst umstritten ge-
wesenen malgeblichen verfassungsrechtlichen Grundsatze bei der Behandlung schwerster
Krankheiten und die sich daraus ergebenden Folgerungen fir Leistungsanspriiche von Ver-
sicherten der GKV brachte.

3. Die Kostenentscheidung bleibt dem LSG vorbehalten.
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