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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B1KR35/11B

L 5 KR 13/10 (LSG Baden-Wirttemberg)
S 16 KR 2123/08 (SG Stuttgart)

Klagerin und Beschwerdefthrerin,

Prozessbevollmachtigte: e ,

Sun[uwwress[12)1() I9p J[IA[, YoNY :SIOMUTE]

gegen

DAK-Gesundheit,
Nagelsweg 27-31, 20097 Hamburg,

Beklagte und Beschwerdegegnerin.
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Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat am 23. Mai 2012 durch den
Prasidenten Masuch sowiedie Richter Dr. Hauck und Dr. Estelmann

beschlossen:

Die Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des Landes-

sozialgerichts Baden-Wiurttemberg vom 13. April 2011 wird als unzulassig verworfen.

Kosten sind nicht zu erstatten.
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Die bei der beklagten Krankenkasse versicherte Klagerin ist mit ihrem Begehren auf
Gewahrung einer Magenbandoperation wegen Adipositas permagna bei der Beklagten und in
den Vorinstanzen ohne Erfolg geblieben. Das LSG hat zur Begriindung ua ausgefiihrt, die
Klagerin habe eine sechs Monate wahrende multimodale Therapie bislang nicht vergeblich
durchgefiihrt. Dies sei erforderlich, um die medizinische Notwendigkeit einer
Magenbandoperation als Ultima Ratio begrinden zu kodnnen. Auch seien die
verhaltenstherapeutischen Behandlungsoptionen bei der arztlich als "reine Vielesserin"
beschriebenen Klagerin noch nicht ausgeschépft. Den Hilfsantragen sei nicht zu entsprechen

gewesen (Urteil vom 13.4.2011).

Mit ihrer Beschwerde wendet sich die Klagerin gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil
des LSG.

Die Beschwerde der Klagerin ist unzulassig und daher gemaf § 160a Abs 4 S1iVm § 169 S 3
SGG zu verwerfen. Ihre Begriindung entspricht nicht den aus § 160a Abs 2 S 3 SGG abzulei-
tenden Anforderungen an die Darlegung der geltend gemachten Revisionszulassungsgriinde
nach § 160 Abs 2 Nr 3 SGG.

1. Nach §160 Abs2 Nr3 SGG ist die Revision zuzulassen, wenn ein Verfahrensmangel
geltend gemacht wird, auf dem die angefochtene Entscheidung beruhen kann; der
Verfahrensmangel kann nicht auf eine Verletzung von § 109 SGG und § 128 Abs 1 S1 SGG

(Grundsatz der freien richterlichen Beweiswirdigung) und auf eine Verletzung des § 103 SGG

(Amtsermittlungsgrundsatz) nur gestiitzt werden, wenn er sich auf einen Beweisantrag bezieht,
dem das LSG ohne hinreichende Begriindung nicht gefolgt ist. Um einen Verfahrensmangel in
diesem Sinne geltend zu machen, missen die Umstande bezeichnet werden, die den
entscheidungserheblichen Mangel ergeben sollen (vgl zB BSG SozR 1500 § 160a Nr 14, 24,

36). Das Beschwerdevorbringen legt einen Verfahrensmangel nicht in diesem Sinne dar.

Die Klagerin riigt, das LSG sei dem von ihr in der mundlichen Verhandlung gestellten Beweis-
antrag fehlerhaft nicht gefolgt, ein Gutachten von Amts wegen zu der Frage einzuholen, ob bei
ihr im Sinne der Leitlinien eine Ultima-Ratio-Situation bestehe. Dazu hatte die Klagerin jedoch
naher darlegen missen, dass die Nichtberiicksichtigung der Beweisantrage

verfahrensfehlerhaft gewesen sei. Daran fehlt es.
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Bei der Riige eines VerstoRes gegen die tatrichterliche Sachaufklarungspflicht (§ 103 SGG)
muss die Beschwerdebegriindung hierzu ua folgende Punkte enthalten: (1) Bezeichnung eines
fur das Revisionsgericht ohne Weiteres auffindbaren Beweisantrags, dem das LSG nicht gefolgt
ist. (2) Wiedergabe der Rechtsauffassung des LSG, aufgrund derer bestimmte Tatfragen als
klarungsbedrftig hatten erscheinen missen und (3) Darlegung der von dem betreffenden Be-
weisantrag berUhrten Tatumstande, die zu weiterer Sachaufklarung Anlass geboten hatten (vgl
-auch zu weiteren Erfordernissen - zB BSG Beschluss vom 20.7.2010 - B 1 KR 29/10 B -
RdNr 5 mwN). Hier fehlt es jedenfalls an Darlegungen, aus denen hervorgeht, dass dem LSG
- ausgehend von seiner Rechtsauffassung - die Abklarung der Ultima-Ratio-Situation der Klage-
rin trotz der vorliegenden Gutachten weiterhin hatte klarungsbedurftig erscheinen mussen. Die
Klagerin fuhrt lediglich auf tatsachlicher Ebene an, dass die Sachverstandigen des MDK einer-
seits und die sie behandelnden Arzte und der Sachverstéandige Dr. M. andererseits die
Operationsindikation unterschiedlich bewertet hatten. Das LSG hat aber auf die S3-Leitlinie
"Chirurgie der Adipositas" als einen die notwendige und wirtschaftliche Krankenhaus-
behandlung (8§ 12, 8§ 39 Abs 1 S 2 SGB V) konkretisierenden PriifungsmaRstab abgestellt. Hier-
nach muissten -so das LSG - vor einer Magenbandoperation zwingend die konservativen
Behandlungsmaflinahmen erschdpft sein. Dies setze die erfolglose Behandlung mittels eines
mindestens sechs Monate wahrenden multimodalen Therapiekonzeptes voraus. Das LSG ist
aufgrund der medizinischen Ermittlungen einschlieRlich des Gutachtens von Dr. M. zum
Ergebnis gekommen, dass die Klagerin eine derartige Behandlung bislang nicht in Anspruch

genommen hat. Dazu macht die Klagerin keine Ausfiihrungen.

Soweit die Klagerin geltend macht, das LSG habe nicht beachtet, dass nach der S3-Leitlinie
"Chirurgie der Adipositas" (dort 3.2 S 16 mit Stand 2010) auch die Magenbandoperation als
eine primare Indikation in Betracht komme, wenn die konservative Therapie nur eine geringe
Erfolgsaussicht habe, legt sie keinen Verfahrensfehler dar. Damit greift die Klagerin nur die Be-
weiswirdigung des LSG an, das auf die bislang unkoordinierten, planlosen und deswegen er-
folglosen Therapieversuche zur Begrindung dafiir verwiesen hat, dass ein multimodales Thera-

piekonzept weiterhin aussichtsreich sei.

2. Die Klagerin rugt ferner, das LSG habe ihren Anspruch auf rechtliches Gehor (Art 103 Abs 1
GG, Art 47 Abs 2 Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Art 6 Abs 1 Europaische
Menschenrechtskonvention, § 62 SGG) verletzt, indem es ihrem Antrag, die Sachverstandigen
Dr. R. und Dr. M. personlich anzuhdren, ohne hinreichende Begrindung nicht
gefolgt sei. Das LSG habe ihr dadurch das Fragerecht nach § 116 S 2 SGG und nach § 118
Abs 1S 1 SGG iVm 88 397, 402, 411 Abs 4 ZPO abgeschnitten.

Es entspricht standiger Rechtsprechung des BSG, dass unabhéngig von der nach § 411 Abs 3

ZPO im pflichtgeméaRen Ermessen des Gerichts liegenden Mdglichkeit, das Erscheinen des
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Sachverstandigen zum Termin von Amts wegen anzuordnen, jedem Beteiligten gemal § 116
S2,8118 Abs 1 S 1 SGG iVm 88 397, 402, 411 Abs 4 ZPO das Recht zusteht, dem Sachver-
standigen diejenigen Fragen vorlegen zu lassen, die er zur Aufklarung der Sache fiir dienlich
erachtet. Dabei miissen die dem Sachverstandigen zu stellenden Fragen nicht formuliert wer-
den. Es reicht vielmehr aus, die erlauterungsbediirftigen Punkte hinreichend konkret zu be-
zeichnen, zB auf Licken, Widerspriiche oder Unklarheiten hinzuweisen. Solche Einwendungen
sind dem Gericht rechtzeitig mitzuteilen (vgl § 411 Abs 4 ZPO). Eine Form fiir die Befragung ist
gesetzlich nicht vorgeschrieben, sodass sie sowohl mindlich als auch schriftlich erfolgen kann.
Da die Riige der Verletzung des Rechts auf Befragung eines Sachverstandigen letztlich eine
Gehorsriige darstellt, miissen zudem deren Voraussetzungen erfiillt sein. Insbesondere muss
der Beschwerdefiihrer alles getan haben, um eine Anhérung des Sachversténdigen zu errei-
chen. Dieser Obliegenheit ist ein Beteiligter jedenfalls dann nachgekommen, wenn er recht-
zeitig den Antrag gestellt hat, einen Sachverstandigen zur Erlauterung seines Gutachtens anzu-
horen und er schriftliche Fragen im oben dargelegten Sinne angekiindigt hat, die objektiv sach-
dienlich sind; liegen diese Voraussetzungen vor, muss das Gericht dem Antrag folgen. Dies gilt
selbst dann, wenn das Gutachten nach Auffassung des Gerichts ausreichend und tberzeugend
ist und es keiner Erlauterung bedarf (vgl BSG Beschluss vom 9.12.2010 - B 13 R 170/10 B -
juris RdNr 10 f mwN). Diesen Anforderungen werden die Darlegungen der Klagerin nicht ge-

recht.

Die Klagerin hat zwar rechtzeitig die Anhérung der Sachverstéandigen beantragt (Schriftsatz
vom 14.3.2011). Sie tragt jedoch nicht vor, dass sie in dem Antrag erlauterungsbedurftige
Punkte hinreichend konkret bezeichnet hat. Auch finden sich weder im schriftsatzlich gestellten
Antrag noch in dem in der mundlichen Verhandlung protokollierten Antrag entsprechende

Angaben.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf der entsprechenden Anwendung des § 193 SGG.
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