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Leitsatze

1. Zum Vorliegen der Voraussetzungen der Pflegestufe I.

2. Eine weitere Abklarung der Voraussetzungen des Vorliegens einer Pflegestufe scheitert, wenn sich der Klager im Rahmen eines
gerichtlichen Hinweises und einer unter Fristsetzung nach § 106 a SGG abgegebenen Erklarung, einer Begutachtung durch Hausbesuch
zuzustimmen, nicht gehalten hat.

3. Die Beklagte konnte die Leistung verweigern, da der Klager eine erneute Begutachtung und Untersuchung im Widerspruchsverfahren in
seinem Wohnbereich verweigert hat.

4. Zum Nachholen der Mitwirkungspflichten im sozialgerichtlichen Verfahren. Wird die Mitwirkung nicht nachgeholt, ist zu prifen, ob eine
Begutachtung nach Aktenlage im Einzelfall sinnvoll ist oder eine ambulante Untersuchung im Wohnbereich unerlasslich ist.

5. Es besteht kein Anspruch des Klagers gemaR & 106 SGG seinen Hausarzt mit der Begutachtung zu beauftragen.

|. Die Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts Minchen vom 12. November 2015 wird zurtickgewiesen.

Il. AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
Il. Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand:

Streitig ist die Gewahrung von Leistungen nach der Pflegestufe |. Der 1949 geborene Klager und Berufungsklager stellte am 18. Januar
2013, vertreten durch den VdK Bayern sowie mit persénlichem Schreiben vom 13. Januar 2013, zugegangen bei der Beklagten am 21.
Januar 2013, einen Antrag auf Pflegeleistungen. Es ist ein Grad der Behinderung (GdB) von 90 festgestellt.

Die Beklagte holte ein Gutachten des Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung in Bayern (MDK) vom 1. Juli 2013 ein. Aufgrund des
festgestellten Gesamtpflegeaufwandes von taglich 67 Minuten, wovon 22 Minuten auf die Grundpflege entfallen, verneinte der MDK das
Vorliegen der Voraussetzungen der Pflegestufe | sowie auch einer erheblichen Einschrankung der Alltagskompetenz. Im Vordergrund stehe
die hauswirtschaftliche Versorgung. Als Pflegebegriindende Diagnosen wurden benannt: primar insulinabhangiger Diabetes mellitus, Typ 1-
Diabetes, Polyneuropathie, fuBbetont, ferner als weitere Diagnosen chronische Riickenschmerzen sowie eine Darminkontinenz bei Diarrhoe.
Mit Bescheid vom 3. Juli 2013 verneinte die Beklagte das Vorliegen der Voraussetzungen fur Leistungen der Pflegeversicherung. Im
Widerspruchsverfahren verwies der Klager auf ein Gutachten des MDK vom 11. April 2002, nach dem eine erhebliche Einschrankung der
Alltagskompetenz festgestellt worden war. Auch ein Gutachten der Facharztin fir Allgemeinmedizin, Dr. N., vom 4. Januar 2005, erstellt im
Verfahren des Sozialgerichts Minchen (Az.: S 18 P 188/03), habe bereits einen Hilfebedarf in der Grundpflege von 33 Minuten taglich
ergeben. Die MDK-Begutachtung vom 1. Juli 2013 stehe hierzu im Widerspruch, zumal sich sein Gesundheitszustand seither verschlechtert
habe. Er hat hierzu aktuelle Befundberichte und ein Pflegetagebuch, datierend vom 26. August 2013, vorgelegt.

Die Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 14. April 2014 zurtick. Auch unter ausfiihrlicher Wirdigung des
klagerischen Vorbringens zum Hilfebedarf bei verschiedenen Verrichtungen umfasse der pflegerische Aufwand nach dem derzeitigen Stand
nur 22 Minuten/Tag in der Grundpflege bei einem Gesamtpflegebedarf von taglich 67 Minuten. Die Beklagte verwies auf das Gutachten des
MDK gemaR Hausbesuch vom 28. Juni 2013. Eine erneute Begutachtung im Widerspruchsverfahren sei zwar versucht worden, aufgrund
mangelnder Mitwirkung des Klagers aber nicht durchfiihrbar gewesen. Eine Verschlechterung des Gesundheitszustandes sei nicht
vorgetragen worden; auch die vom Klager vorgelegte private Pflegedokumentation habe zu keiner anderen Bewertung gefiihrt. Die
Erhebungen und die Untersuchung in hauslicher Umgebung seien nach den verbindlichen Vorgaben des § 18 des Elften Buchs

L2 P 70/15


http://10.2.111.3/index.php/legacy/190941
https://dejure.org/gesetze/SGG/106a.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/106.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XI/18.html

L 2 P 70/15 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Sozialgesetzbuch (SGB XI) erfolgt. Nach den Feststellungen des MDK sei auch die Alltagskompetenz nicht erheblich eingeschrankt.

Der Klager hat hiergegen Klage zum Sozialgericht Miinchen erhoben und sich mit dem vom MDK festgestellten Pflegebedarf nicht
einverstanden erklart. Das Sozialgericht hat einen Befundbericht des Internisten Dr. N. eingeholt, die Akte des Zentrums Bayern Familie und
Soziales beigezogen und den Arzt fiir Allgemeinmedizin Dr. K. mit der Erstellung eines Gutachtens nach Hausbesuch beauftragt. Dieser hat
den Gutachtensauftrag zuriickgegeben, nachdem eine Terminierung zur Begutachtung nicht méglich war und Versuche der telefonischen
Kontaktaufnahme erfolglos geblieben waren. Der Klager wiinsche offensichtlich keinen Hausbesuch. Der Klager hat Dr. K. als "zu
aufdringlich" bei der Terminvereinbarung zurickgewiesen.

Das Sozialgericht hat Dr. K. mit Beschluss vom 26. Mai 2015 vom Gutachtensauftrag entbunden und Dr. B. mit der Erstellung eines
Gutachtens beauftragt. Auch dieser hat, mit Schreiben vom 8. Juli 2015, mitgeteilt, dass eine Terminvereinbarung nicht moglich gewesen
sei, da der Kldger Termine nicht bestatige oder kurzfristig absage. Er hat ebenfalls den Gutachtensauftrag zurlickgegeben. Zuletzt habe der
Kldger dem Gutachter am 1. Juli 2015 nicht die Tur gedffnet habe und dies mit der Hitze an diesem Tag begrindet.

Das Sozialgericht hat die Klage mit Urteil vom 12. November 2015 abgewiesen und sich dabei auf das Gutachten des MDK gestutzt.
Nachdem eine weitere Begutachtung nicht zustande gekommen sei und der Klager auch die Begutachtung durch das Gericht vereitelt habe,
gelte die Bestimmung des § 18 Abs. 2 S. 2 SGB XI, wonach die Pflegekasse die beantragten Leistungen verweigern kénne. Eine
Untersuchung im Wohnbereich des Klagers habe nicht unterbleiben kénnen, da aufgrund des Vorbringens des Klagers keine eindeutige
Aktenlage dahingehend bestanden habe, dass das Ergebnis der medizinischen Untersuchung bereits im Sinne des Klagers feststehe. Das
Erstgutachten des MDK habe gerade nicht die Voraussetzungen fir die Pflegestufe | begriindet. Dariiber hinaus hat die Kammer auf die
Begrindung des Widerspruchsbescheides verwiesen.

Gegen das am 20. November 2015 zugestellte Urteil hat der Klager am 9. Dezember 2015 Berufung eingelegt. Er hat um eine erneute
Begutachtung gebeten.

Der Senat hat mit Schreiben vom 17. Mai 2016, dem Klager zugestellt am 19. Mai 2016, auf die Erforderlichkeit einer Begutachtung im
Rahmen eines Hausbesuchs und auf die Mitwirkungsobliegenheiten des Klagers gemaR §§ 103 ff, 106 a Sozialgerichtsgesetz (SGG)
hingewiesen und eine Frist bis 6. Juni 2016 zur Abgabe einer Erklarung zum Einverstandnis mit einer Begutachtung im Rahmen eines
Hausbesuchs gesetzt. Mit Schreiben vom 24. Mai 2016 hat sich der Klager fiir eine Begutachtung bereit erklart. Das Gericht hat nochmals
Dr. B. mit der Erstellung eines Gutachtens nach Hausbesuch beauftragt, der mit Schreiben vom 2. Juli 2016 aufgrund der Vorgeschichte die
Begutachtung durch einen anderen Sachverstandigen angeregt hat. Eine Begutachtung nach Aktenlage hat er nicht fir sinnvoll gehalten,
vielmehr sei eine kdrperliche Untersuchung vor Ort unbedingt erforderlich, um eine aktuelle und zutreffende Bewertung zu erstellen. Im
Vordergrund diirften wohl eine psychische Erkrankung, eine Gehbehinderung, eine Harntropfcheninkontinenz, eine gelegentliche
Stuhlinkontinenz bei Diarrhoe sowie ein "Ganzkérperschmerzsyndrom" stehen. Anzunehmen sei ferner das Vorliegen eines erheblichen
Beeintrachtigungserlebens. Der Senat hat den Sachverstéandigen vom Gutachtensauftrag entbunden und die praktische Arztin Dr. C. mit der
Erstellung eines Gutachtens beauftragt. Da es auch dieser trotz verschiedener Versuche nicht gelungen ist, eine Begutachtung im Rahmen
eines Hausbesuchs durchzufiihren, hat sie mit Schreiben vom 7. September 2016 um Entbindung vom Gutachtensauftrag gebeten. Der
Senat hat die Gutachterin vom Gutachtensauftrag entbunden. Mit Schreiben vom 14. September 2016 hat der Senat darauf hingewiesen,
dass eine Entscheidung im Beschlussweg gemaR § 153 Abs. 4 SGG beabsichtigt sei und Gelegenheit zur AuBerung bis 15. Oktober 2016,
verlangert bis 15. November 2016, eingeraumt. Das Schreiben ist dem Klager am 29. September 2016 zugestellt worden. Die Beklagte hat
einer Entscheidung im Beschlussweg zugestimmt. Der Klager hat mit Schriftsatz vom 15. Oktober 2016 gebeten, doch noch einen Gutachter
zu beauftragen. Vor allem aus gesundheitlichen Grinden und Schlaflosigkeit habe er einer Begutachtung nicht zur Verfiigung stehen
kdnnen. Auch habe er mehrfach gebeten, erst ab ca. 16.00 Uhr zu terminieren. Kein Arzt der Welt kénne ihn zwingen, fir ihn um 10.00 Uhr
bereit zu stehen. Das sei "Diktat". Er hat auf seine Menschenwiirde hingewiesen. Im Ubrigen hat er weitgehend sein bisheriges Vorbringen
wiederholt. Er beabsichtige, einen Rechtsanwalt einzuschalten. Der Senat hat daher die Frist zur AuRerung mit Schreiben vom 24. Oktober
2016 bis 15. November 2016 verlangert. Mit Schriftsatz vom 12. November 2016 hat der Klager mehrere Kopien, u.a. ein personliches
Schreiben des Internisten N. vom 5. Juli 2016, (bersandt. Der Kldger hat im Ubrigen nochmals ausgefiihrt, dass nach seiner Ansicht die
Schuld nicht bei ihm gelegen habe, dass es nicht zu einer Begutachtung gekommen sei. Ihm stiinden mindestens die Pflegestufe | und
mindestens 90 Minuten fir Haushaltshilfe zu.

Der Klager beantragt sinngemaR, das Urteil des Sozialgerichts Munchen vom 12. November 2015 aufzuheben und die Beklagte unter
Aufhebung des Bescheides vom 3. Juli 2013 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 14. April 2014 zu verurteilen, ihm gesetzliche
Leistungen der Pflegeversicherung nach der Pflegestufe | ab Antragstellung zu gewahren.

Die Beklagte beantragt, die Berufung zurtckzuweisen.

Im Ubrigen wird zur Ergénzung des Tatbestandes auf den Inhalt der Akte der Beklagten, der Gerichtsakte des Sozialgerichts Miinchen sowie
der Klage- und Berufungsakte verwiesen. Diese waren Gegenstand der Entscheidung.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist zulassig (8§ 143, 151 SGG), jedoch unbegriindet, da dem Klager kein Anspruch auf Gewahrung von Leistungen der sozialen
Pflegeversicherung mindestens nach der Pflegestufe | zusteht. Auch eine erheblich eingeschrankte Alltagskompetenz ist nicht gegeben.

Der Senat halt die Berufung einstimmig fr nicht begriindet und eine miindliche Verhandlung nicht fiir erforderlich. Er hat die Beteiligten auf
diese Auffassung hingewiesen und Gelegenheit zur AuBerung gegeben. Der Senat konnte daher durch Beschluss gemaR § 153 Abs. 4 SGG
entscheiden. Ein Einverstandnis der Beteiligten ist hierfiir nicht erforderlich. Zu Recht hat das Sozialgericht Minchen die Klage abgewiesen.
Wie im Widerspruchs- und im erstinstanzlichen Verfahren war auch im Berufungsverfahren die Einholung eines Gutachtens nach
Hausbesuch nicht méglich. Von einer weiteren Darstellung der Entscheidungsgriinde wird daher abgesehen, da der Senat die Berufung aus
den Grinden der angefochtenen Entscheidung als unbegrindet zurlickweist (§ 153 Abs. 2 SGG). Zutreffend hat das Sozialgericht hierbei
auch gemaR § 136 Abs. 3 SGG auf die umfangreiche Begriindung im Widerspruchsbescheid verwiesen. Erganzend ist auf Folgendes
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hinzuweisen:

Unstreitig leidet der Klager an einer Vielzahl von Erkrankungen, die auch vom MDK im Gutachten vom 1. Juli 2013 festgestellt wurden.
Hierbei handelt es sich um das einzige Gutachten im maRgeblichen Zeitraum seit Antragstellung, in dem es zu einem Hausbesuch kam. Der
MDK legte seiner Beurteilung als Diagnosen einen primar insulinabhangigen Diabetes mellitus, eine Polyneuropathie, fuBbetont, chronische
Riickenschmerzen sowie eine Darminkontinenz bei Diarrhoe zugrunde. Dr. B. hat im Berufungsverfahren in einer knappen AuBerung nach
Aktenlage darauf hingewiesen, dass im Vordergrund wohl eine psychische Erkrankung, eine Gehbehinderung, eine Harntropfelinkontinenz,
eine gelegentliche Stuhlinkontinenz bei Diarrhoe sowie ein "Ganzkdrperschmerz- syndrom" stehen. Anzunehmen sei ferner das Vorliegen
eines erheblichen Beeintrachtigungserlebens. Das Sozialgericht hat auch einen Befundbericht des Dr. N., auf den sich der Klager zuletzt im
Berufungsverfahren beruft, eingeholt, der auf diffuse Schmerzen an allen Extremitaten sowie im Hals-, Brust- und
Lendenwirbelsaulenbereich, auf Depressionsschiibe und Schwindelattacken verweist, ferner u.a. auf hamoroide Blutungen,
Bluthochdruckspitzen, eine cerebrale Microangiopathie, Diabetes mellitus Typ 2, Arthrose im Knie und Huftgelenk, Tinnitus, Schlafapnoe und
Schulter-Arm-Syndrom. Dies deckt sich mit dessen allgemeinem Hinweis vom 5. Juli 2016 auf die vorliegenden "Befunde". Dabei sind
maRgebend fir eine Beurteilung im Rahmen der Pflegeversicherung jedoch nicht die einzelnen Diagnosen, sondern die
Funktionseinschrankungen und der daraus resultierende Hilfebedarf. Hierzu ist im Regelfall eine Begutachtung im hauslichen Bereich
erforderlich (vgl. auch § 18 Abs. 2 S. 1 SGB XI). Der MDK hat den Hilfebedarf in der Grundpflege auf 22 Minuten eingeschéatzt, wobei fir die
Kérperpflege 15 Minuten und fir die Mobilitat sieben Minuten angesetzt wurden, fir die hauswirtschaftliche Versorgung 45 Minuten. Ob
letztere wie vom Klager vorgebracht héher einzuschatzen ist, kann dahinstehen, da nach § 15 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 SGB Xl in der Grundpflege
beim Klager nicht mehr als 45 Minuten anfallen. Der MDK berticksichtigte im Rahmen der Kérperpflege einen Hilfebedarf von 15 Minuten
beim Duschen unter Zugrundelegung einer einmal taglichen Ganzkérperreinigung. Selbst wenn man zugunsten des Klagers von einer
zweimal taglichen Kérperreinigung und einem fiktiven Zeitwert gemaR seinem Pflegetagebuch von 19 Minuten pro Tag ausginge, genlgt
dies, ausgehend von den vom MDK festgestellten 22 Minuten, fir den erforderlichen Gesamtgrundpflegebedarf von mehr als 45 Minuten
nicht. Im Ubrigen ist zu dem vom Kl&ger vorgelegten Pflegetagebuch festzustellen, dass dies die plausible und nachvollziehbare Beurteilung
der Pflegesituation durch den MDK vom 26. August 2013 nicht in Frage zu stellen vermag. Zum einen liegen die Pflegezeitbemessungen
namlich ohne nahere Begriindung tber den Orientierungswerten des GKV-Spitzenverbandes, dariber hinaus wird zum anderen von
Uberhohten Zeitwerten fur Arztbesuche ausgegangen; eine wochentliche RegelmaRigkeit von Arztbesuchen ist gemaR den Feststellungen
des MDK nicht nachgewiesen. Ferner lasst sich der geltend gemachte Hilfebedarf nicht mit den noch bestehenden Fahigkeiten in Einklang
bringen, z.B. im Bereich der Erndhrung.

Nach dem Gutachten des MDK kann der Klager namlich noch viele Tatigkeiten selbststandig durchfiihren, so z.B. das Aufstehen aus
sitzender oder liegender Position, das Stehen mit Festhalten an einem Gehstock oder das Gehen mit Festhalten an Unterarmgehstutzen.
Auch die Inkontinenzversorgung war noch selbststandig mdglich, die Benutzung der Toilette ist ebenfalls selbststandig madglich. Er isst und
trinkt regelmagig. In der rechten Hand bestehen lediglich Storungen der Feinmotorik. Die Sehfahigkeit ist gut.

Im Einzelnen kann der Senat aber Einwendungen des Klagers zur konkreten Pflegesituation, zu denen im Ubrigen die Beklagte in dem
Widerspruchsbescheid bereits eingehend und lberzeugend Stellung genommen hat, dahinstehen lassen, da eine weitere Abklarung durch
Einholung eines Gutachtens am Verhalten des Klagers scheiterte. An die im Rahmen des gerichtlichen Hinweises und einer Fristsetzung
nach § 106 a SGG abgegebenen Erklarung, einer Begutachtung durch Hausbesuch zuzustimmen, hat sich der Kldger nicht gehalten. Weitere
Ermittlungen waren somit von Amts wegen nicht méglich. Zutreffend hat das Sozialgericht darauf hingewiesen, dass die Beklagte die
Leistung nach § 18 Abs. 2 S. 2 SGB XI verweigern konnte, da dieser eine erneute Begutachtung und Untersuchung im
Widerspruchsverfahren in seinem Wohnbereich verweigert hat. Die Beklagte durfte daher das Ergebnis der Begutachtung durch den MDK
vom 1. Juli 2013 zugrunde legen.

Eine Nachholung der Mitwirkungspflichten nach §§ 60 bis 62, 65 des Ersten Buchs Sozialgesetzbuchs (SGB I) war auch vorliegend weder im
Verfahren vor dem Sozialgericht noch im Berufungsverfahren erfolgt, da entweder wiederholt eine Terminabsprache nicht zustande kam,
Termine kurzfristig abgesagt oder dem Gutachter beim Hausbesuch nicht gedffnet wurde. Die Ubereinstimmenden Darlegungen der
Gutachter Dr. K., Dr. B. und Dr. C. sind glaubwiirdig; nach Uberzeugung des Senat waren diese stets bemiiht, in Absprache mit dem Klager
einen geeigneten Termin zur Begutachtung zu finden. Dabei besteht auch kein Anspruch des Versicherten darauf, erst "ab ca. 16.00 Uhr"
begutachtet zu werden. Dies tangiert auch nicht die Menschenwiirde des Klagers nach Art. 1 Grundgesetz (GG), da die Gutachter die
Ablehnung des Klagers gerade respektierten. Die sich daraus ergebenden Folgen einer Verletzung von Mitwirkungsobliegenheiten nach § 18
Abs. 2 SGB XI bzw. §§ 65 ff SGB | stehen im Hinblick auf den geltend gemachten Leistungsanspruch des Versicherten gegenlber einer
Solidargemeinschaft im Einklang mit Art. 1 GG.

Da der Klager damit seine Mitwirkung nicht gemaR § 67 SGB | nachgeholt hat, ist der ablehnende Bescheid der Beklagte rechtmaRig (zum
Ganzen vgl. auch: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl., § 103 Rn. 14 a, 15). Dr. B. hat insoweit auch ausgefiihrt, dass eine
Begutachtung nach Aktenlage im Fall des Klagers nicht sinnvoll erscheint und eine ambulante Untersuchung im Wohnbereich unerlasslich
ist. Im Hinblick auf das Gutachten des MDK vom 1. Juli 2013 war eine weitere Begutachtung der Pflegesituation vor Ort durch einen
Sachverstandigen nétig, um begriindet davon ausgehen zu kénnen, dass die Leistungsvoraussetzungen fiir die Pflegestufe | gegebenenfalls
doch vorliegen. Dem Klager war offensichtlich auch klar, dass ein Grundpflegebedarf von mehr als 45 Minuten als Voraussetzung eines
Anspruchs umstritten war und er das Risiko der Nichterweislichkeit dieser Anspruchsvoraussetzungen im Sinne der objektiven Beweislast zu
tragen hat (vgl. BSG vom 8. November 2005, Az.: B 1 KR 18/04 R). Vor diesem Hintergrund kann offenbleiben, ob die Regelung zur
Nachholung der Mitwirkung nach § 67 SGB | im Rahmen des § 18 Abs. 2 SGB XI anwendbar ist, obwohl § 18 Abs. 2 S. 3 SGB XI nur auf die
Unberihrtheit der §§ 65, 66 SGB | hinweist.

Den auch im Berufungsverfahren wiederholenden Antragen des Klagers auf erneute Begutachtung ist der Senat mit der Beauftragung des
Dr. B. und der Dr. P. nachgekommen. Da sich das Verhalten des Klagers seit dem Widerspruchsverfahren stets wiederholt hat, war eine
weitere Beauftragung eines Gutachters nicht mehr zumutbar, zumal hierbei auch stets Kosten anfallen. Hierauf hat der Senat am 26.
September 2016 hingewiesen. Auch besteht schlieBlich auch kein Anspruch des Klagers gemaR § 106 SGG, seinen Hausarzt mit der
Begutachtung zu beauftragen.

GemaR § 18 Abs. 2 S. 2 SGB XI, § 66 Abs. 2 SGB | konnte die Leistung daher von der Beklagten versagt werden.
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Die Feststellung einer eingeschrankten Alltagskompetenz nach §§ 45 a, b SGB XI bzw. die Gewahrung von erhéhtem Pflegegeld nach § 123
SGB Xl ist nicht Gegenstand dieses Verfahrens, da insoweit der Klageantrag nicht darauf gerichtet war. Soweit der Widerspruchsbescheid
hierbei einen Anspruch ausdricklich ablehnte, ist dies von der Beklagten unter Bezugnahme auf das 0.g. MDK-Gutachten zutreffend
geschehen. Auch insoweit ware eine erneute Begutachtung zu veranlassen gewesen. Auf die 0.g. Grinde wird verwiesen.

Die Berufung war daher zuriickzuweisen.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Die Revision war nicht zuzulassen, weil Griinde nach § 160 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 SGG nicht vorliegen.
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