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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az:B3P1/16B

L 5 P 12/15 (LSG Rheinland-Pfalz)
S 7 P 29/10 (SG Mainz)

Klager und Beschwerdefihrer,

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen

BARMER GEK - Pflegekasse,
Axel-Springer-Strale 44, 10969 Berlin,

Beklagte und Beschwerdegegnerin,

Prozessbevollmachtigte: .

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat am 23. Juni 2016 durch

den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, denRichter Schriever unddie
Richterin Dr. Oppermann sowie die ehrenamtlichen Richter Hehr und
Teetz

beschlossen:

Auf die Beschwerde des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-
Pfalz vom 19. November 2015 aufgehoben und der Rechtsstreit zur erneuten

Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.

JLaw — Gesetze und Urteile e A\,,.,..E,b.e on the
Kostenlos (mobile App) r Google'play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flr iOS

www.prinz.law

1znyosa8 HYIN ‘JF LY §§ YorU Yuequaje(] S[e purs SUN[UItesS[12)1() I9p J[I], 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

-2-

Grinde:

Streitig ist ein Anspruch des klagenden Versicherten gegen die beklagte Pflegekasse

auf Gewahrung von Pflegegeld der Pflegestufe | fur die Zeit ab 14.1.2009.

Der im Jahre 1943 geborene Klager leidet an verschiedenen degenerativen und unfall-
bedingten Funktionseinschrankungen des Stiitz- und Bewegungsapparates sowie an
psychischen Beeintrachtigungen in Form eines chronifizierten Schmerzsyndroms und
einer Depression mit wechselnder, mitunter schwerer Auspragung sowie an Antriebs-
stérungen. Seinen Antrag vom 14.1.2009 auf Bewilligung von Leistungen der sozialen
Pflegeversicherung lehnte die Beklagte nach Einholung eines Pflegebedirftigkeitsgut-
achtens des Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung (MDK) vom 31.7.2009
ab, weil der durchschnittliche tagliche Hilfebedarf im Bereich der Grundpflege (§ 14
Abs 4 Nr 1 bis 3 SGB XI) mit nur 19 Minuten nicht den Mindestzeitwert der Pflegestufe |
von "mehr als 45 Minuten" (§ 15 Abs 1 Satz 1 Nr 1, Abs 3 Satz 1 Nr 1 SGB Xl) erreiche
(Bescheid vom 22.10.2009, Widerspruchsbescheid vom 17.3.2010).

Das SG hat der Klage stattgegeben (Urteil vom 12.12.2014). Es hat sich dabei auf zwei
nach § 109 SGG eingeholte Gutachten der Arzte Dr. BI. vom 1.3.2012 (Grund-
pflegebedarf 52 Minuten) und Frau Dr. G. vom 9.10.2014 (Grundpflegebedarf
50 Minuten) gestutzt. Nicht gefolgt ist das SG dem von Amts wegen eingeholten Gut-
achten des Arztes Dr. D. vom 7.4.2011 (Grundpflegebedarf 17 Minuten)
sowie den von der Beklagten vorgelegten weiteren MDK-Gutachten vom 15.8.2012 und
19.11.2014 (Grundpflegebedarf 36 Minuten). Nach Einholung eines Gutachtens des
Facharztes flir Psychiatrie und Neurologie Dr. B. vom 13.8.2015 (Grundpflege-
bedarf 29 Minuten), gegen das der Klager Einwadnde erhoben hatte (Schriftsatz vom
31.8.2015), hat das LSG das Urteil des SG aufgehoben und die Klage abgewiesen
(Urteil vom 19.11.2015), weil sich der tagliche Hilfebedarf im Bereich der Grundpflege
nur auf "knapp 30 Minuten" belaufe. Den die Pflegestufe | befirwortenden Gutachten
von Dr. BI. vom 1.3.2013 und Frau Dr. G. vom 9.10.2014 sei nicht zu fol-
gen, weil insbesondere der Zeitaufwand fir die Hilfe bei den mobilitdtsbezogenen Ver-
richtungen zu hoch veranschlagt worden sei. Fir das Verlassen und Wiederaufsuchen
der Wohnung sei kein Zeitwert in Ansatz zu bringen, weil die Arzte ausweislich der
Leistungsdatei der Beklagten fir die Jahre 2010 bis 2014 nicht mindestens einmal
wdchentlich aufgesucht worden seien. Den Antrag des Klagers auf "ergdnzende Befra-
gung" des Sachverstandigen Dr. B. (Schriftsatz vom 31.8.2015), der in der
mindlichen Verhandlung vom 19.11.2015 aufrechterhalten worden ist ("erganzende

Anhérung des Sachverstandigen zu den im Schriftsatz vom 31.8.2015 aufgeworfenen
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Fragen"), hat das LSG in den Entscheidungsgrinden abgelehnt: "Einer erganzenden
Anhdrung des Sachverstandigen Dr. B. , wie vom Klager hilfsweise beantragt,
bedurfte es nicht. Dass der Sachverstindige Wechselwirkungen zwischen dem
Schmerzsyndrom des Klagers und seiner psychischen Erkrankung nicht berlcksichtigt
hat, vermag der Senat nicht zu erkennen. Der Sachverstandige hat bei seiner Beurtei-
lung des fur die einzelnen Verrichtungen bestehenden Hilfebedarfs sowohl die schmerz-
haften Bewegungseinschrankungen als auch die psychische Beeintrachtigung des Kla-
gers und die durch den Medikamentenabusus bewirkte Bewusstseinseinschrankung
berlicksichtigt und im Einzelnen nachvollziehbar den resultierenden Hilfebedarf be-
schrieben, wobei er insbesondere auch die eigenen Angaben nicht nur des Klagers
sondern auch von dessen Pflegeperson jeweils berlicksichtigt hat. Durch die eingehol-
ten Gutachten ist der Pflegebedarf des Klagers zur Uberzeugung des Senats geklart.

Weiterer Ermittlungen bedurfte es daher nicht."

Der Klager wendet sich mit seiner Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision
im Urteil des LSG, weil die Entscheidung verfahrensfehlerhaft zustande gekommen sei
(§ 160 Abs 2 Nr 3 SGG). Er rugt die Verletzung der Amtsermittlungspflicht (§ 103 SGG)
und des Anspruchs auf rechtliches Gehoér (Art 103 Abs 1 GG, § 62 SGG, Art 6 Abs 1
Europédische Menschenrechtskonvention), weil das LSG dem Antrag auf ergénzende
Anhoérung des Sachverstandigen Dr. B. hatte stattgeben mussen. Die Ablehnung
dieses Antrages verletze sein Fragerecht (§ 116 Satz 2 SGG; § 118 Abs 1 Satz 1 SGG
iVm §§ 402 und 397 ZPO).

Die Beschwerde des Klagers fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurtick-
verweisung des Rechtsstreits an das LSG gemall § 160a Abs 5 SGG. Der Klager hat
eine Verletzung seines Fragerechts nach § 116 Satz 2 SGG, § 118 Abs 1 Satz 1 SGG
iVm § 397, § 402, § 411 Abs 4 ZPO und damit seines Anspruchs auf Gewahrung recht-
lichen Gehdrs (§ 62 SGG) hinreichend bezeichnet; die Ruge trifft auch zu. Das LSG hat
zu Unrecht den Sachverstandigen Dr. B. nicht angehort. Insoweit liegt ein Verfah-
rensmangel iS von § 160 Abs 2 Nr 3 SGG vor, auf dem die angefochtene Entscheidung

beruhen kann.

Unabhangig von der nach § 411 Abs 3 ZPO im pflichtgemaRen Ermessen des Gerichts
stehenden Mdoglichkeit, das Erscheinen des Sachverstandigen zum Termin von Amts
wegen anzuordnen, damit er das schriftiche Gutachten erlautere, steht jedem Beteilig-
ten gemal § 116 Satz 2 SGG, § 118 Abs 1 Satz 1 SGG iVm § 397, § 402, § 411 Abs 4

ZPO das Recht zu, dem Sachverstandigen diejenigen Fragen vorlegen zu lassen, die er
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zur Aufklarung des Sachverhalts fir dienlich erachtet (BVerfG NJW 1998, 2273; BSG
SozR 4-1500 § 116 Nr 1 RdNr 7 und Nr 2 RdNr 5; BGH NJW 1998, 162). Dabei miissen
die dem Sachverstandigen zu stellenden Fragen nicht formuliert werden. Es reicht viel-
mehr aus, die erlduterungsbedurftigen Punkte hinreichend konkret zu bezeichnen, zB
auf Licken, Unklarheiten oder Widerspriiche hinzuweisen (BSG SozR 4-1500 § 116
Nr 2 RdNr5; Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl 2014, § 118
RdNr 12f). Einwendungen in diesem Sinne sind dem Gericht rechtzeitig mitzuteilen
(§ 411 Abs 4 ZPQ). Eine Form fir die Befragung ist gesetzlich nicht vorgeschrieben,
sodass sie sowohl mindlich (§411 Abs 3 ZPQO) als auch schriftlich erfolgen kann
(Reichold in Thomas/Putzo, ZPO, 36. Aufl 2015, § 411 RdNr 5). Da die Rlige der Verlet-
zung des Rechts auf Befragung eines Sachverstandigen letztlich eine Gehorsriige dar-
stellt, missen zudem deren Voraussetzungen erfillt sein. Insbesondere muss der Be-
schwerdefiihrer alles getan haben, um eine Anhérung des Sachverstandigen zu errei-
chen (BSGE 68, 205, 210 = SozR 3-2200 § 667 Nr 1 S 6; BSG SozR 3-1500 § 160
Nr 22, BSG SozR 4-1500 § 116 Nr 1 RdNr 7). Dieser Obliegenheit ist ein Beteiligter
jedenfalls dann nachgekommen, wenn er rechtzeitig den Antrag gestellt hat, einen
Sachverstandigen zur Erlauterung seines Gutachtens anzuhdren und er schriftliche Fra-
gen im oben dargestellten Sinne angekiindigt hat, die objektiv sachdienlich sind; liegen
diese Voraussetzungen vor, muss das Gericht dem Antrag folgen, soweit er aufrecht-
erhalten bleibt (BSG SozR 4-1500 § 62 Nr4 RdNr5; BSG SozR 4-1500 § 116 Nr 1
RdNr 7). Das gilt auch dann, wenn das Gutachten nach Auffassung des Gerichts ausrei-
chend und Uberzeugend ist und aus seiner Sicht keiner Erlduterung bedarf (BVerfG
NJW 1998, 2273; BGH NJW 1997, 802; BSG SozR 4-1500 § 116 Nr 1 RdNr 7 und Nr 2
RdNr 5) Diesen Anforderungen an die Bemuhungen eines Beteiligten um rechtliches

Gehor ist hier genugt.

Der Klager hat mit Schriftsatz vom 31.8.2015 zu dem Gutachten von Dr. B. vom
13.8.2015 Stellung genommen, dabei mehrere seiner Ansicht nach erlauterungsbedurf-
tige Punkte aufgezeigt und beantragt, diese dem Sachverstandigen zur erganzenden
Befragung vorzulegen. Damit hat er die - mundliche oder schriftliche - Anhérung des
Sachverstandigen zur Erlduterung seines Gutachtens beantragt. Der Antrag war auch
rechtzeitig, da er innerhalb der - bis zum 31.8.2015 reichenden - Frist erfolgt ist, die das
LSG den Beteiligten zwecks Stellungnahme zu diesem Gutachten gewahrt hatte (Verfi-
gung des Vorsitzenden vom 14.8.2015). Das Anhdérungsbegehren hat der Klager in der
mundlichen Verhandlung vom 19.11.2015 - als Hilfsantrag - erneuert und damit bis

zuletzt aufrechterhalten.

Die vom Klager als aufklarungs- und erlauterungsbedurftig angesprochenen Punkte sind

auch sachdienlich.
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Sachdienlichkeit ist insbesondere dann zu bejahen, wenn sich die Einwande und Fragen
im Rahmen des Beweisthemas halten und nicht abwegig oder bereits eindeutig beant-
wortet sind (BSG SozR 4-1500 § 116 Nr 1 RdNr 10; Keller, aaO, § 116 RdNr 5); ande-
renfalls kann das Begehren rechtsmissbrauchlich sein (BGH NJW 1998, 162). Weiter-
gehende Anforderungen an die Sachdienlichkeit der Einwande und Fragen sind nicht zu
stellen. Unabhangig davon, ob das Gericht ein Gutachten flr erlduterungsbedurftig halt
(vgl nochmals BVerfG NJW 1998, 2273), soll das Fragerecht dem Antragsteller erlau-
ben, im Rahmen des Beweisthemas aus seiner Sicht unverstandliche, unvollstandige
oder widersprichliche Ausflihrungen eines Sachverstandigen zu hinterfragen, um auf
das Verfahren Einfluss nehmen und die Grundlagen der gerichtlichen Entscheidung
verstehen zu kénnen. Das gilt erst recht, wenn - wie hier - um nicht unerhebliche finan-
zielle Dauerleistungen (Pflegegeld) gestritten wird. Nur dieses Verstandnis tragt der
Bedeutung des Fragerechts im Rahmen des Anspruchs auf Gewahrung rechtlichen
Gehors hinreichend Rechnung, der als Folgerung des Rechtsstaatsgedanken flr das
gerichtliche Verfahren verhindern soll, dass die Beteiligten nur Objekt des Verfahrens
sind (vgl BVerfG NJW 1996, 3202, BSG SozR 4-1500 § 116 Nr 1 RdNr 10).

Anhaltspunkte fir die Rechtsmissbrauchlichkeit des Anhérungsbegehrens sind nicht
ersichtlich; zu Recht ist auch das LSG von der Sachbezogenheit der Einwande des Kla-
gers ausgegangen. Der Sachverstandige Dr. B. hat in seinem Gutachten vom
13.8.2015, dem das LSG in weiten Teilen, aber nicht uneingeschrankt gefolgt ist (vgl die
Abweichungen beim Treppensteigen und beim Stehen), den durchschnittlichen tag-
lichen Grundpflegebedarf auf 29 Minuten veranschlagt, sodass eine Differenz von
17 Minuten zu dem Mindestzeitwert der Pflegestufe | von "mehr als 45 Minuten" (also
praktisch 46 Minuten) verblieb. Der Klager sieht dagegen die zeitlichen Voraussetzun-
gen der Pflegestufe | als erfillt an. Er beanstandet, der Sachverstandige habe die pfle-
gebegrindenden Gesundheitsstérungen nur unvollstdndig bertcksichtigt und die sich
verstarkenden Wechselwirkungen zwischen dem chronifizierten Schmerzsyndrom und
den psychischen Beeintrachtigungen unzureichend erfasst. Insgesamt seien die ange-
setzten Zeitwerte fur die Hilfeleistungen zu niedrig bemessen. Die Hilfen in Form der
verrichtungsbezogenen Beaufsichtigung und Kontrolle, die wegen der Antriebsstorung
erforderlich seien, habe der Sachverstandige nicht hinreichend berlcksichtigt. Es ist
nicht ausgeschlossen, dass die Ausiibung des Fragerechts zu einer Korrektur der Ein-
schatzung des Sachverstandigen und eventuell zu einer Erhéhung des Zeitbedarfs flr
die Grundpflege, evtl sogar auf 46 Minuten, fihren kénnte. Immerhin spricht fur die
Rechtsauffassung des Klagers, dass die erstinstanzlich nach § 109 SGG eingeholten
Gutachten von Dr. Bl. und Frau Dr. G. Zeitwerte von 52 bzw 50 Minuten
ergeben haben und das SG diesen Gutachten gefolgt ist. Ferner kann nicht auRer Be-
tracht bleiben, dass die MDK-Gutachten der Pflegefachkraft S. vom 15.8.2012
und 19.11.2014 bereits zu einem Grundpflegebedarf von 36 Minuten gekommen sind,
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also 7 Minuten mehr als von Dr. B. veranschlagt; dies ist insofern bemerkens-
wert, als die Pflegebedurftigkeitsgutachten des MDK in der Regel von einer eher zu-
rickhaltenden Bemessung des fir die Grundpflege erforderlichen Zeitaufwands ge-

kennzeichnet sind.

Das LSG hat das Recht des Klagers auf Anhérung des Sachverstandigen Dr. B.

verletzt. Es hatte auf den Antrag des Klagers entweder mit einer Ladung des Sachver-
stdndigen zur mundlichen Verhandlung (§ 411 Abs 3 ZPO) oder seiner schriftlichen
Anhérung eingehen muissen (zur Méglichkeit der Aufforderung an den Kléager, die Ein-
wénde zuvor noch ndher zu konkretisieren und dazu entsprechende Fragen zu formulie-
ren, vgl BSG SozR 3-1750 § 411 Nr 1 ZPO). Daran fehlt es. Das LSG hat sich lediglich
selbst mit den Einwanden des Klagers gegen das Gutachten auseinandergesetzt. Dar-
aus mag sich ergeben, dass es die Einwande flr unerheblich halt. Das reicht jedoch als
Ablehnungsgrund nicht aus (BSG SozR 4-1500 § 116 Nr 1 RdNr 13). Der Klager hat
vielmehr Anspruch auf Beantwortung seiner Fragen durch den Sachverstandigen, der
das schriftiche Gutachten erstellt hat. Auf diesem Verfahrensmangel kann die Ent-
scheidung des LSG auch beruhen. Es ist nicht auszuschlieBen, dass das LSG nach
Anhoérung des Sachverstandigen zu den Einwanden und Fragen des Klagers zu einer
anderen - fur den Klager gunstigeren - Beweiswirdigung und damit letztlich auch zu

einer Zuriickweisung der Berufung der Beklagten gekommen ware.

Angesichts dieses Verfahrensfehlers kann die Frage offenbleiben, ob auch die Riige der
Verletzung der Amtsermittlungspflicht (§ 703 SGG) in zulassiger Weise erhoben worden

und in der Sache begriindet ist.

Uber die Kosten des Beschwerdeverfahrens wird das LSG im Zuge des erneut durch-

zufuihrenden Berufungsverfahrens zu entscheiden haben.
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