Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B3 P 15/16 B

L 4 P 2556/15 (LSG Baden-Wirttemberg)
S 19 P 1665/14 (SG Stuttgart)

Klagerin, Antragstellerin und
Beschwerdeflhrerin,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Pflegekasse bei der AOK Baden-Wirttemberg,
Presselstral’e 19, 70191 Stuttgart,

Beklagte und Beschwerdegegnerin.

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat am 13. Juli 2016 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner sowie die Richterinnen Dr. Oppermann
und Dr. WaBer

beschlossen:

Der Antrag der Klagerin, ihr fir das Verfahren der Beschwerde gegen die Nichtzulassung der
Revision im Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wurttemberg vom 15. April 2016 Prozess-
kostenhilfe zu bewilligen und Rechtsanwaltin M. aus M. beizuordnen, wird abge-
lehnt.

Die Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der Revision im vorgenannten Urteil

wird als unzulassig verworfen.

Kosten des Beschwerdeverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Mit Urteil vom 15.4.2016 hat das LSG Baden-Wirttemberg einen Anspruch der Klagerin auf
Gewahrung von Pflegegeld (§ 37 SGB XI) nach der Pflegestufe Il ab 1.9.2013 verneint.

Die im Jahr 1966 geborene Klagerin bezog Pflegegeld nach der Pflegestufe | seit 1.11.2012 von
der Beklagten. Grundlage hierfur war das am 10.12.2012 durch den Medizinischen Dienst der
Krankenversicherung (MDK) erstellte Pflegegutachten, das von einem durchschnittlichen Hilfe-
bedarf im Bereich der Grundpflege von 49 Minuten taglich ausging. lhren im September 2013
gestellten Antrag auf Hoherstufung in die Pflegestufe Il lehnte die Beklagte nach weiteren Er-
mittlungen zum Gesundheitszustand und zum Hilfebedarf der Klagerin ab (Bescheid vom
1.10.2013; Widerspruchsbescheid vom 17.2.2014). Das Klage- und Berufungsverfahren blieb
ebenfalls erfolglos, nachdem im erstinstanzlichen Verfahren ua der gerichtliche Sachverstan-
dige Dr. S. ein Pflegegutachten Uber die Klagerin nach hauslicher Begutachtung vom
5. und 25.3.2015 erstellt hatte. Der Gutachter hat bei der Klagerin eine chronische Polyarthritis
mit Bewegungseinschrankungen vor allem der Hand-, Finger-, Sprung- und Zehengelenke,
einen insulinpflichtigen Diabetes mellitus, Adipositas Grad Il sowie eine Dysthymia festgestellt.
Den durchschnittlichen Gesamthilfebedarf fur die Grundpflege hat er mit 94 Minuten taglich

eingeschatzt.

Das LSG hat ausgefiihrt: Eine wesentliche Anderung in den Verhaltnissen, die dem Bewilli-
gungsbescheid vom 12.12.2012 zugrunde gelegen haben (§ 48 Abs 1 SGB X), habe nicht fest-
gestellt werden koénnen. Der fir die Gewahrung von Pflegegeld nach der Pflegestufe Il erforder-
liche Grundhilfebedarf von taglich 120 Minuten (§ 15 Abs 1 Nr 2, Abs 3 Nr 2 SGB Xl) habe bei
der Klagerin nicht vorgelegen. Das LSG hat sich auf die Auskiinfte der die Klagerin behandeln-
den Arzte zu ihren Gesundheitsstérungen und hinsichtlich des notwendigen taglichen Grund-
hilfebedarfs auf die Feststellungen des Sachverstandigen Dr. S. ,desDr. T.

und der Pflegefachkraft K. gestutzt, die Ubereinstimmend einen Grundpflegebedarf von

unter 120 Minuten taglich angenommen haben.

Gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des LSG hat die Klagerin Beschwerde beim
BSG eingelegt und Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe (PKH) unter Beiordnung der

sie vertretenden Rechtsanwaltin gestellt.
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Der Antrag der Klagerin auf PKH ist abzulehnen. Gemalf § 73a Abs 1 Satz 1 SGG iVm § 114
ZPO kann einem Beteiligten fur das Verfahren vor dem BSG nur dann PKH bewilligt werden,
wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet. Dies ist hier
nicht der Fall. Deshalb kommt eine Beiordnung von Rechtsanwaltin M. aus M. fur
das Beschwerdeverfahren nicht in Betracht (§ 73a Abs 1 Satz 1 SGG iVm § 121 Abs 1 ZPO).

Die Beschwerde der Klagerin ist unzulassig. lhre Begriindung genigt nicht den gesetzlichen
Anforderungen, weil der ausschlieBlich geltend gemachte Zulassungsgrund des Verfahrens-
fehlers nicht ordnungsgeman aufgezeigt worden ist (§ 160 Abs 2 Nr 3 iVm § 160a Abs 2 Satz 3
SGG).

Wird eine Nichtzulassungsbeschwerde darauf gestitzt, dass ein Verfahrensmangel iS von
§ 160 Abs 2 Nr 3 SGG vorliege, auf dem die angefochtene Entscheidung beruhen kénne, mis-
sen fir die Bezeichnung des Verfahrensmangels (§ 160a Abs 2 Satz 3 SGG) die den Verfah-
rensmangel (vermeintlich) begriindenden Tatsachen substantiiert dargetan werden. Dariiber
hinaus ist die Darlegung erforderlich, dass und warum die Entscheidung des LSG - ausgehend
von dessen materieller Rechtsansicht - auf dem Mangel beruhen kann, dass also die Moglich-
keit einer Beeinflussung der Entscheidung besteht. Gemal § 160 Abs 2 Nr 3 Halbsatz 2 SGG
kann der geltend gemachte Verfahrensmangel allerdings nicht auf eine Verletzung der §§ 109
und 128 Abs 1 Satz 1 SGG und auf eine Verletzung des § 103 SGG nur gestiitzt werden, wenn
er sich auf einen Beweisantrag bezieht, dem das LSG ohne hinreichende Begriindung nicht

gefolgt ist.

1. Wird - wie vorliegend - ein Versto3 gegen die tatrichterliche Sachaufklarungspflicht (§ 703
SGG) gerugt, muss die Beschwerdebegrindung hierzu 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 kldrungsbedurftig hatten erscheinen und zur weiteren Sachaufklarung
drdngen mussen, (3) Angabe des voraussichtlichen Ergebnisses der unterbliebenen Beweis-
aufnahme und (4) Schilderung, dass und warum die Entscheidung des LSG auf einer angeblich
fehlerhaft unterlassenen Beweisaufnahme beruhen kann, das LSG mithin bei Kenntnis des
behaupteten Ergebnisses der unterbliebenen Beweisaufnahme von seinem Standpunkt aus zu
einem anderen, dem Beschwerdeflhrer ginstigeren Ergebnis hatte gelangen kénnen (zum
Ganzen s BSG vom 12.12.2003 - SozR 4-1500 § 160a Nr 3 RdNr 5 mwN).

Entscheidet das LSG - wie hier - ohne mindliche Verhandlung (§ 724 Abs 2 SGG), muss der
Beweisantrag zumindest in dem Schriftsatz aufrechterhalten oder wiederholt werden, in dem
der Beteiligte sein Einverstandnis zu diesem Verfahren erklart (stRspr, vgl BSG SozR 3-1500
§ 124 Nr 3 mwN). Nach Sinn und Zweck des § 160 Abs 2 Nr 3 Halbsatz 2 SGG soll die Sach-

aufklarungsruge die Revisionsinstanz nur dann eréffnen, wenn das Tatsachengericht vor seiner
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Entscheidung durch einen Beweisantrag ausdriicklich darauf hingewiesen worden ist, dass ein
Beteiligter die Sachaufklarungspflicht des Gerichts (§ 703 SGG) noch nicht als erfillt ansieht
(vgl BSG SozR 3-1500 § 160 Nr 9 S 21; Nr 31 S 52).

2. Die aufgezeigten Anforderungen gelten uneingeschrankt allerdings nur, wenn der Beschwer-
deflhrer bereits in der Berufungsinstanz durch einen rechtskundigen und berufsmafigen Pro-
zessbevollmachtigten vertreten war (BSG SozR 4-1500 § 160 Nr1 RdNr5 mwN). War
dies - wie hier - nicht der Fall, so kommen zum einen weniger strenge Anforderungen an Form
und Inhalt eines prozessordnungsgemalen Beweisantrags zur Anwendung (BSG vom
2.6.2003 - B 2 U 80/03 B - Juris RdNr 4, BSG vom 1.3.2006 - B 2 U 403/05 B - Juris RdNr 5).
Zum anderen wird aus dem Fehlen eines in der mindlichen Verhandlung ausdricklich zu
Protokoll bzw in der Zustimmung zur Entscheidung ohne mundliche Verhandlung schriftsatzlich
aufrechterhaltenen Beweisantrags oder aus einem nach einer Anhérungsmitteilung des LSG
nach § 153 Abs 4 Satz2 SGG nicht wiederholten Beweisantrag nicht stets der Schluss
gezogen, dass dieser Antrag bewusst nicht weiterverfolgt werden sollte und daher vom
Berufungsgericht als erledigt angesehen werden kann (vg/ BSG vom 11.2.2015 -B 13 R
300/14 B - Juris RdNr 8; BSG vom 27.12.2011 - B 13 R 253/11 B - Juris RdNr 7; BSG SozR
4-1500 § 160 Nr 1 RdNr 5).

Der Umstand, dass ein Beteiligter im Berufungsverfahren nicht durch einen rechtskundigen und
berufsmaRigen Prozessbevollmachtigten vertreten war, fihrt jedoch nicht dazu, dass die in
§ 160 Abs 2 Nr 3 Teilsatz3 SGG normierten Anforderungen an eine Sachaufklarungsriige
insgesamt unbeachtlich waren. Deshalb kann auch bei einem solchen Beteiligten nicht darauf
verzichtet werden, dass er darlegt, einen konkreten Beweisantrag zumindest sinngemaf
gestellt und bis zuletzt aufrechterhalten zu haben; dazu gehért die Angabe, welche konkreten
Punkte am Ende des Verfahrens noch fur aufklarungsbedurftig gehalten wurden und welcher
Beweismittel sich das Gericht bedienen solle, um die begehrte weitere Aufklarung herbeizu-
fihren (vgl BSG vom 22.7.2010 - B 13 R 585/09 B - Juris RdNr 11; BSG vom 2.6.2003 - B2 U
80/03 B - Juris RdNr 4; BSG vom 11.2.2015 - B 13 R 300/14 B - Juris RdNr 9).

3. Vorliegend hat sich die Klagerin im Beschwerdeverfahren nicht dagegen gewandt, dass der
Senat den Rechtsstreit im Einverstéandnis der Beteiligten durch Urteil ohne mundliche Verhand-
lung (§ 124 Abs 2 SGG) entschieden hat. Sie tragt aber vor, dass das LSG seine Amtsermitt-
lungspflicht dadurch verletzt habe, dass es dem im Erdrterungstermin gestellten Beweisantrag
nicht nachgegangen sei, den sie bis zum Schluss des Verfahrens aufrechterhalten habe. Im
Erérterungstermin vom 30.10.2015 habe der Ehemann der Klagerin zu Protokoll gegeben: "Die
Klagerin kénne nicht allein Wasser trinken. Sie bendtige taglich Unterstitzung, insbesondere
bei Arztbesuchen. Sie tragt auch Hoérgerate auf beiden Ohren. Das Sozialgericht Stuttgart hat

den Hausarzt nicht befragt. Die Klagerin soll noch einmal untersucht werden." Dass sie an die-
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sem Beweisantrag festgehalten habe, folge aus ihrem Schreiben vom 9.11.2015, in dem sie

ihre Ansicht nochmals verdeutlicht habe.

Im Beschwerdeverfahren rigt die Klagerin, dass das Gutachten des Dr. S. an groben
Fehlern leide. Es sei weder im Hinblick auf die Gesundheitsstdrungen noch auf den Pflegebe-
darf schllssig oder nachvollziehbar und kénne daher keine tragfahige Entscheidungsgrundlage
sein (Beschwerdebegriindung S 5 ff). Das LSG ware auch gehalten gewesen, die behandeln-

den Arzte erneut zu befragen.

Selbst wenn der Senat zugunsten der Klagerin davon ausgeht, dass sie einen Beweisantrag bis
zuletzt aufrechterhalten habe, so hatte sich das LSG nach ihren eigenen Darlegungen nicht zu
weiteren Sachverhaltsermittlungen gedrangt sehen missen. Eine Verletzung der tatrichterlichen
Sachaufklarungspflicht (§ 703 SGG) ist mithin nicht ordnungsgemaf bezeichnet.

Die Klagerin klammert in ihrer Beschwerdebegriindung aus, dass neben dem Gutachten von
Dr. S. noch weitere Gutachten durch die Pflegefachkraft K. vom 30.9.2013 und
durch Dr. T. vom 22.11.2013 erstellt worden sind, die den notwendigen Umfang des

taglichen Hilfebedarfs der Pflegestufe Il ebenfalls verneint haben.

Liegen aber bereits mehrere Gutachten oder fachkundige Angaben vor, ist das Tatsachenge-
richt nur dann zu weiteren Beweiserhebungen verpflichtet, wenn die vorhandenen Gutachten
oder fachkundigen Angaben grobe Mangel oder unlésbare Widerspriiche enthalten oder von
unzutreffenden sachlichen Voraussetzungen ausgehen oder Anlass zu Zweifeln an der Sach-
kunde des Gutachters geben (vgl BSG vom 12.12.2003 - B 13 RJ 179/03 B - SozR 4-1500
§ 160a Nr 3; vgl auch BSG vom 1.4.2014 - B 9 V 54/13 B - Juris RdNr 11 mwN).

Vorliegend hat die Klagerin weder die Sachkunde des Gutachters bezweifelt, noch die Methodik
des Gutachtens oder etwaige unzutreffende sachliche Voraussetzungen beméangelt. Sie be-
hauptet zwar, dass das Gutachten grob mangelhaft sei. Aus ihrem Vortag ergibt sich eine sol-
che Fehlerhaftigkeit aber nicht: Es sei nicht nachvollziehbar, dass Dr. S. die Beweg-
lichkeit der Klagerin nach der Neutral-Null-Methode bestimmt habe. Seine Einschatzung, dass
die Klagerin selbst das Gesicht, die Brust und den Intimbereich waschen kénne und selbststan-
dig trinken kdnne, und dass die Klagerin zu Aggravation neige, sei nicht nachvollziehbar.
Widersprichlich sei der fir das Verlassen und Aufsuchen der Wohnung zugrunde gelegte Hil-
febedarf. Der nachtliche Hilfebedarf bei Toilettengangen bzw bei der Intimpflege sei zu gering
bemessen (Beschwerdebegriindung S 5 bis 9). Die Gesamtbeurteilung hinsichtlich des tag-

lichen Pflegebedarfs der Klagerin sei daher unschlissig.

Mit diesem Vortrag bringt die Klagerin im Beschwerdeverfahren zum Ausdruck, dass sie die

Einschatzungen des Sachverstandigen Dr. S. nicht teilt. Eine grobe Mangelhaftigkeit
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des Gutachtens ist damit aber nicht hinreichend dargelegt. Eine solche Fehlerhaftigkeit ist im
Ubrigen auch nicht im Berufungsverfahren vor dem LSG, und auch nicht im Erérterungstermin
geltend gemacht worden. Im Ergebnis verfolgt die Klagerin mit ihrem Antrag auf weitere Unter-
suchung das Ziel einer gunstigeren Beurteilung - insbesondere beim Hilfebedarf fir das Trinken
und fir Arztbesuche - als Dr. S. sie getroffen und auf deren Basis das LSG entschie-
den hat. Im Kern stellt sich die Sachverhaltsriige damit als ein durch § 160 Abs 2 Nr 3 Halb-
satz 2 Alt 1 SGG ausgeschlossener Angriff auf die Beweiswirdigung dar. Die Wirdigung unter-
schiedlicher Gutachtenergebnisse oder unterschiedlicher arztlicher Auffassungen gehort wie die
anderer sich widersprechender Beweisergebnisse zur Beweiswirdigung selbst (vgl BSG vom
1.4.2014 - B9 V 54/13 B - Juris RdNr 10 mwN).

Dass das LSG gehalten gewesen wire, die behandelnden Arzte erneut (iber den Gesundheits-
zustand der Klagerin zu befragen, ist nicht schliissig dargetan. Es ist bereits nicht vorgetragen,
dass eine konkrete Gesundheitsverschlechterung eingetreten sei, aus der sich ein hoherer
Grundpflegebedarf hatte ergeben konnen. Fir die Bewertung des Hilfebedarfs an Grundpflege
kommt es auch nicht in erster Linie auf die hausarztliche Diagnose an, sondern welche Funk-
tionseinschrankungen vorliegen und welches Ausmalf an Hilfebedirftigkeit besteht (vgl hierzu
Senatsbeschluss vom 18.5.2016 - B 3 P 5/16 B - RdNr 13).

Von einer weiteren Begriindung wird abgesehen, weil sie nicht geeignet ware, zur Klarung der
Voraussetzungen der Revisionszulassung beizutragen (vgl § 160a Abs 4 Satz 2 Halbsatz 2
SGG).

4. Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung von § 193 Abs 1
und 4 SGG.
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