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1. Die Aufforderung zum Betreiben des Verfahrens muss erkennen lassen, dass sie vom Richter veranlasst wurde und es sich nicht nur um
einen Entwurf handelt.

2. Ist keine Klageriicknahmefiktion gemaR § 102 Abs. 2 SGG eingetreten, entscheidet das Berufungsgericht gemal § 159 SGG Uber die
Zurickverweisung der Sache an das Sozialgericht.

|. Auf die Berufung des Klagers wird der Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Miinchen vom 06.03.2015 aufgehoben und die Sache an das
Sozialgericht Mlinchen zuriickverwiesen.

IIl. Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand:

Die Beteiligten streiten dartber, ob die am 13.12.2013 beim Sozialgericht Miinchen (SG) eingegangene Klage als zurlickgenommen gilt und
ob der Klager Anspruch auf Leistungen nach Pflegestufe | hat.

Mit Bescheid vom 10.12.2013 lehnte die Beklagte den Antrag des Klagers auf Leistungen aus der Pflegeversicherung ab. Den vom
Klagerbevollmachtigten eingelegten, aber nicht begriindeten Widerspruch wies die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 04.12.2013
zurlick.

Mit Klageschriftsatz vom 10.12.2013 hat sich der Klagerbevollmachtigte gegen den Bescheid der Beklagten vom 05.02.2013 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides der Beklagten vom 04.12.2013 gewandt und Klagebegrindung mit gesondertem Schreiben angekiindigt, ohne
Antrage zu stellen (Az.: S 20 P 411/13).

Mit Schreiben vom 17.12.2013 hat das SG den Klagerbevollmachtigten zur Klagebegrindung, zur Vorlage einer schriftlichen Vollmacht und
zur Ricksendung der ausgeflillten und unterschriebenen beigefligten Vordrucke aufgefordert und um Mitteilung gebeten, ob der Klager fur
eine eventuelle Untersuchung oder flr die mindliche Verhandlung einen Dolmetscher benétigt. Die Vordrucke betrafen die
Entbindungserklarung von der Geheimhaltungs- und Schweigepflicht sowie einen Fragebogen (iber Medizinische Behandlungen bzw.
Leistungsbezug.

Die Vollmacht hat der Klagerbevollmachtigte mit Schreiben vom 12.02.2014 zugesandt. Mit Schreiben vom 10.03.2014 hat das SG an
Erledigung des Schreibens vom 17.12.2013 erinnert. Die dafiir vom Klagerbevollmachtigten am 08.04.2014 beantragte Fristverlangerung
bis 30.05.2014 ist gewahrt worden.

In einem als Richterbrief gefasstem Schreiben vom 04.06.2014 ist der Klagerbevollmachtigte letztmalig unter Hinweis auf § 102 Abs. 2
Sozialgerichtsgesetz (SGG) aufgefordert worden, die Klagebegriindung und die ausgefillten und unterschriebenen Vordrucke vorzulegen
und mitzuteilen, ob der Klager einen Dolmetscher bendtigt. Hinsichtlich weiterer Einzelheiten wird auf dieses Schreiben Bezug genommen.
Es ist dem Klagerbevollmachtigten ausweislich der Postzustellungsurkunde (PZU) am 07.06.2014 durch Einlegen in den zum Geschaftsraum
seiner Kanzlei gehérenden Briefkasten zugestellt worden.

Weitere Schreiben des Klagerbevollmachtigten sind beim SG nicht eingegangen.
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Daraufhin hat das SG den Beteiligten mit Schreiben vom 16.09.2014 mitgeteilt, dass der Klagerbevollmachtigte das Verfahren trotz
Aufforderung des Gerichts langer als drei Monate nicht betrieben habe und die Klage somit als zuriickgenommen gelte (§ 102 Abs. 2 SGG).

Am 10.10.2014 hat der Klagerbevollmachtigte vom SG Fortsetzung des Verfahrens begehrt, weil die Voraussetzungen von § 102 Abs. 2 SGG
nicht vorliegen wirden. § 102 Abs. 2 SGG setze eine Betreibensaufforderung durch das Gericht voraus. Weiter heifSt es: "Diese befindet sich
in unserer Akte. Das letzte in unserer Akte befindliche Schreiben des Gerichts ist die Fristverlangerung bis 30.05.2014." Eine
Betreibensaufforderung konne nicht an eine fehlende Klagebegriindung oder Stellungnahme gekniipft werden, da die Klage nach § 92 SGG
nur begrundet werden solle, aber nicht begriindet werden miusse. Die Aufforderung misse sich auf eine konkrete verfahrensférdernde
Handlung beziehen. Auf die in diesem Schreiben enthaltenen Klageantrage und die Klagebegriindung werde verwiesen.

Nach Anhérung der Beteiligten zu einer Entscheidung mittels Gerichtsbescheid gemaR § 105 SGG stellte das SG mit Gerichtsbescheid vom
06.03.2015, dem Klagerbevollméachtigten zugestellt am 11.03.2015, fest, dass der Rechtsstreit unter dem Az. S 29 P 411/13 als
zurickgenommen gilt gemaR § 102 Abs. 2 SGG. Die Zustellung der Betreibensaufforderung an den Klagerbevollmachtigten sei laut PZU am
07.06.2014 erfolgt. Zum Zeitpunkt der Betreibensaufforderung hatten begriindete Anhaltspunkte fiir einen Wegfall des
Rechtsschutzbedrfnisses bzw. fir ein Desinteresse des Klagers an der Verfolgung seines Begehrens bestanden. Denn aus der Klageschrift
sei auler den angegriffenen Bescheiden nichts zu entnehmen gewesen und die Beklagte habe mit Schreiben vom 19.12.2013 zu erkennen
gegeben, dass sie erst nach Klagebegriindung und Antragstellung zum Klagebegehren sinnvoll Stellung nehmen kdnne. Auf die gerichtliche
Aufforderung zur Klagebegriindung und zur Ubersendung von Volimacht und Vordrucken vom 17.12.2013 sei erst am 12.02.2014 die
Vollmacht vorgelegt worden, ohne zu der vom Klagerbevollmachtigten selbst angekindigten Klagebegriindung ein Wort zu verlieren. Auch
innerhalb der wunschgemaR bis 30.05.2014 verlangerten Frist sei keinerlei Reaktion des Klagers erfolgt. Der Klager habe auch nicht
innerhalb der Dreimonatsfrist substantiiert dargetan, dass und warum das Rechtsschutzbedurfnis nicht entfallen sei, trotz des in der
Betreibensaufforderung manifestierten Zweifels des Gerichts. Auf die Betreibensaufforderung sei keinerlei Reaktion des Klagers erfolgt.
Selbst auf die Mitteilung der Ricknahmefiktion vom 16.09.2014 habe der Klagerbevollmachtigte erst mit Schreiben vom 10.10.2014
reagiert. Aus der fehlenden Klagebegriindung sei unter Bericksichtigung der Gesamtumstande auf ein Desinteresse des Klagers an der
Verfolgung seines Klagebegehrens zu schlielen, zumal die urspringliche Klageschrift keinerlei Hinweise enthalten habe, mit welchen
Argumenten bzw. Antragen der Klager sein Begehren gerichtlich verfolgen wolle. Erst nach Klagebegriindung kénne das Gericht im Rahmen
des Amtsermittlungsprinzips den Sachverhalt durch Beweisaufnahme aufklaren und entscheiden.

Am 24.03.2015 hat der Klagerbevollmachtigte beim Bayerischen Landessozialgericht (LSG) Berufung gegen den Gerichtsbescheid eingelegt.
Auf das gerichtliche Hinweisschreiben vom 08.05.2015 und das Schreiben des Klagerbevollmachtigten vom 11.05.2015 wird Bezug
genommen. Der Klagerbevollmachtigte hat insbesondere erklart, er habe das Aufforderungsschreiben des SG vom 04.06.2014 nicht
erhalten. Am 26.05.2015 hat der Klagerbevollmachtigte Antrag auf Prozesskostenhilfe unter Beiordnung des Klagerbevollmachtigten
gestellt.

Nach Akteneinsicht hat der Klagerbevollmachtigte mit Schreiben vom 03.06.2015 und 26.08.2015 im Wesentlichen ausgefihrt, dass die
Betreibensaufforderung des SG aus ihm unbekannten Griinden nicht zur Akte gelangt sei. Offen bleibe, ob dieses Schreiben tatsachlich
zugestellt worden sei. Dem Klager sei keine letzte Nachfrist eingeraumt worden und es sei nicht im Einzelnen dargelegt worden, weshalb
Zweifel am Fortbestand des Rechtsschutzinteresses bestiinden. Auf eine fehlende Klagebegriindung kénne zudem die Klagefiktion nicht
gestltzt werden. Die Bewertung einer Mitwirkungspflichtverletzung sei nicht angemessen, denn der Klager musse sich angemessen
verteidigen kénnen. Das SG habe dem Klager erklaren miissen, weshalb es die angeforderten Unterlagen benétige und weshalb bei
Nichterfllung von einem nicht mehr bestehendem Rechtsschutzinteresse auszugehen sei. Mit Nichtwissen werde bestritten, dass die
Betreibensaufforderung schriftlich verfugt und mit vollem Namen unterzeichnet worden sei. Aus der in der Akte enthaltenen Abschrift sei
nicht zu erkennen, ob der Vorsitzende mit vollem Namen unterzeichnet habe.

Die Beklagte hat auf die formliche Zustellung der Betreibensaufforderung hingewiesen.
Mit Beschluss vom 12.12.2016 hat der Senat dem Klagerbevollmachtigten Prozesskostenhilfe unter seiner Beiordnung bewilligt.

Auf die Niederschrift zur mundlichen Verhandlung vom 14.12.2016 wird verwiesen. Die Beteiligten haben u.a. mitgeteilt, dass aufgrund
Neuantrags inzwischen Leistungen nach Pflegestufe | ab 01.01.2015 bewilligt worden seien.

Der Prozessbevollmachtigte des Klagers beantragt, den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Minchen vom 06.03.2015 aufzuheben und den
Rechtsstreit zur Fortsetzung an das Sozialgericht Minchen zurlickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt, die Berufung zurtckzuweisen.

Hinsichtlich weiterer Einzelheiten wird auf die beigezogenen Akten des SG unter den Az. S 29 P411/13 und S 29 P 308/14 sowie auf die Akte
des LSG Bezug genommen, deren wesentlicher Inhalt Gegenstand der mindlichen Verhandlung gewesen ist.

Entscheidungsgrinde:

A) Die zulassige, insbesondere form- und fristgerecht eingelegte Berufung erweist sich als begriindet. Das Klageverfahren vom 13.12.2013,
zunachst geflihrt unter dem Az. S 29 P 411/13, ist nicht aufgrund Klageriicknahmefiktion gemal § 102 Abs. 2 SGG beendet worden.

GemaR § 102 Abs. 2 SGG gilt die Klage als zuriickgenommen, wenn der Klager das Verfahren trotz Aufforderung des Gerichts langer als drei
Monate nicht betreibt. Der Senat weist darauf hin, dass entgegen der Ansicht des Klagerbevollmachtigten das Verhalten des Klagers bzw.
seines Bevollmachtigten zum Zeitpunkt der gerichtlichen Betreibensaufforderung dem SG eindeutig Anlass zu der Annahme gegeben hatte,
von einem Wegfall des Rechtsschutzinteresses bzw. von mangelndem Interesse des Klager an der Fortflihrung seines eigenen
Klageverfahrens auszugehen (vgl. hierzu u.a. BSG Urteil vom 01.07.2010 - B 13 R 58/09 R - Juris RdNr. 46 f. m.w.N.).

Auch wenn das SGG flr die Begriindung der Klage sowie fiir die Angabe von Beweismitteln und von Tatsachen, durch deren
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Nichtbertcksichtigung sich der Klager beschwert flhlt, keine zwingenden Vorschriften enthalt (vgl. § 92 Abs. 1 Satz 4 SGG), hat das SG die
Beteiligten aber im Rahmen der Amtsermittiung insoweit heranzuziehen, wie sich aus § 103 Satz 1 Halbs. 2 SGG ergibt (vgl. BSG Urteil vom
01.07.2010 - B 13 R 58/09 R - Juris RdNr. 47). Bei fehlender Mitwirkung ist das Gericht nicht verpflichtet, von sich aus in jede nur mégliche
Richtung ("ins Blaue hinein") zu ermitteln und Beweis zu erheben (vgl. BSG ebenda). Es ist in der Rechtsprechung allgemein anerkannt, dass
eine Verletzung der sich aus § 103 SGG ergebenden prozessualen Mitwirkungspflichten des Klagers in der Regel Anhaltspunkte flr den
Wegfall des Rechtsschutzinteresses liefert, wenn das Gericht konkrete Auflagen verfligt hat und der Klager diesen Auflagen nicht
nachkommt, ohne substantiierte Griinde fiir seine fehlende Mitwirkung mitzuteilen (vgl. hierzu BT-Drucks. 16/7716 S. 19 zur Einflihrung von
§ 102 Abs. 2 SGG; vgl. BSG im Urteil vom 01.07.2010 - B 13 R 58/09 R - Juris RdNr. 47; Hessisches LSG, Beschluss vom 17.08.2015 - L 6 AS
659/14 B - Juris RdNr. 38).

Denn zum Zeitpunkt der Betreibensaufforderung vom 04.06.2014 waren bereits Uber finf Monate seit Klageeingang verstrichen, ohne dass
der Streitgegenstand mitgeteilt oder Antrage gestellt worden waren. Die bereits mit Klageerhebung vom Bevoliméachtigten selbst
angekundigte Klagebegrindung war nicht vorgelegt worden. Insbesondere hat der Klagerbevollmachtigte die von ihm selbst erbetene Frist
bis 30.05.2014 nicht eingehalten. Selbst Riickschllsse Uber den Streitgegenstand aus dem Vortrag im Widerspruchsverfahren waren dem
SG verwehrt, weil auch im Widerspruchsverfahren auBer der Einlegung des Widerspruchs und der Mitteilung, diesen nicht zuriickzunehmen,
keinerlei AuBerung von Klagerseite zu seinem Begehren erfolgt war. Dariiberhinaus waren trotz Erinnerungen und Betreibensaufforderung
durch das SG nicht nur die Klageantrage und Klagebegrindung unterblieben, sondern der Klager hatte auch die fir weitere Ermittlungen
des SG zum Pflegebedarf von Amts wegen notwendigen Vordrucke nicht ausgefillt und unterschrieben und trotz gerichtlicher Nachfrage
nicht mitgeteilt, ob er ggf. einen Dolmetscher im Verfahren benétigt.

Damit bestanden zum Zeitpunkt der Betreibensaufforderung aus objektiver Sicht eindeutig sachlich begriindete Anhaltspunkte fir den
Wegfall des Rechtsschutzbedurfnisses des Klagers bzw. dafur, dass dieser keinerlei Interesse mehr an der Verfolgung eines - nicht
ansatzweise konkretisierten - Klagebegehrens hatte.

Das gerichtliche Schreiben vom 04.06.2014 hat ferner die fur ein ordnungsgemaRes Betreiben erforderlichen Handlungen des Klagers klar
formuliert, unter Hinweis auf die Rechtsfolgen im Falle eines Nichtbetreibens, und dieses Schreiben wurde dem Klagerbevollmachtigten
ordnungsgemaR durch Einlegen am 07.06.2014 in den zu den Geschaftsraumen gehdérenden Briefkasten zugestellt (§ 63 Abs. 2 SGG i.V.m. §
180 ZPO). GemaR den §§ 418, 182 ZPO begriindet die Postzustellungsurkunde vollen Beweis der bezeugten Tatsachen. Einen Beweis fiir die
Unrichtigkeit dieser Tatsache, dass also der Brief tatsachlich nicht in den Briefkasten der Kanzlei eingeworfen worden ist, hat der
Klagerbevollmachtigte nicht antreten kénnen. Die bloBe Tatsache, dass ein Brief nicht zur Akte gelangt sein soll, vermag die Beweiskraft der
PZU nicht zu erschuttern, zumal dies auch von der ordnungsgemalien Zuordnung der in einer Rechtsanwaltskanzlei eingehenden Post und
damit von internen Verfahrensablaufen dort abhangt.

Allerdings erflllt die Betreibensaufforderung vom 04.06.2014 nicht vollstandig die formellen Anforderungen, die angesichts ihrer
weitreichenden Bedeutung von der Rechtsprechung an sie gestellt werden. So muss sichergestellt sein, dass der Richter die
Betreibensaufforderung bewusst veranlasst hat und es sich nicht nur um einen Entwurf handelt. Der 13. Senat des Bundessozialgerichts
(BSG) hat in den nichttragenden Griinden seines Urteils vom 01.07.2010 (B 13 R 58/09 R - Juris RdNr. 49) dazu ausgefihrt, dass erst die
Beifligung der vollen Unterschrift des Richters deutlich macht, dass es sich bei dem unterzeichneten Text nicht nur um einen Entwurf
handelt und dass der Unterzeichnende nicht von einer Routine-Verfiigung ausgeht (vgl. BSG ebenda). Das BSG hat ferner ausgefiihrt, dass
auch die gemaR § 63 Abs. 1 Satz 1 SGG zuzustellende Ausfertigung bzw. beglaubigte Abschrift durch Wiedergabe des vollen Namens des
Richters ausweisen muss, dass die Betreibensaufforderung von ihm stammt.

Die in der SG-Akte enthaltene Betreibensaufforderung vom 04.06.2014 weist keine eigenhandige Unterschrift des vorsitzenden Richters -
und nicht einmal ein Unterschriftskiirzel - auf, auch wenn diese im Vordruck vorgesehen ist, und in der Akte ist ferner keine entsprechende
vorangegangene richterliche Verfligung ersichtlich. Ob statt dessen nur die mit PZU versandte Ausfertigung der Betreibensaufforderung
vom Richter unterschrieben worden war, lasst sich nicht aufklaren, da der Klagerbevollmachtigte auf Nachfrage bekraftigt hat, dass diese
nicht zu ihm gelangt ist. Damit kann der Nachweis, dass die Betreibensaufforderung auf richterlichen Entschluss zurlickgeht, letztlich nicht
gefuhrt werden.

Das gerichtliche Schreiben vom 04.06.2016 entfaltet damit nicht die Wirkungen einer Betreibensaufforderung gemag § 102 Abs. 2 SGG;
insbesondere ist trotz Nichtbetreibens des Verfahrens durch den Klager und seinen Bevollméachtigten die Wirkung der
Klagerticknahmefiktion gemall § 102 Abs. 2 SGG nicht kraft Gesetzes eingetreten.

Daher ist der Gerichtsbescheid aufzuheben, mit dem das SG die Wirksamkeit der Klageriicknahmefiktion festgestellt hat. Fiir den Streit tber
die Wirksamkeit einer Klagerticknahme oder einer Klagerticknahmefiktion sieht das Gesetz kein gesondertes Wiederaufnahmeverfahren vor,
so dass das Gericht das urspruingliche Verfahren fortsetzen muss und durch Urteil abschlieBend entscheidet (vgl. Leitherer in Meyer-
Ladewig/ Keller / Leitherer, Kommentar zum SGG, 11. Auflage, im Folgenden M-L, zu § 102 RdNr. 9b und 12), entweder im Sinne eines (End-
)Urteils mit Feststellung der Wirksamkeit der Klageriicknahme oder im Sinne einer Entscheidung in der Sache (vgl. zur entsprechenden
Situation bei Vergleich BVerwG, Beschluss vom 11.12.2007 - 2 B 86/07 - Juris RdNr. 14). Die Entscheidung tber die Wirksamkeit von
Klagericknahme bzw. KlagertGcknahmefiktion ist daher untrennbar mit dem urspringlichen Klageverfahren verbunden. Hat das SG mit Urteil
oder Gerichtsbescheid die Wirksamkeit der Klagerticknahmefiktion festgestellt, wird durch die Berufung das gesamte Klageverfahren im
selben Umfang in der Berufungsinstanz anhangig wie vor dem SG (sogenannter Devolutiveffekt). Die Berufung leitet den Rechtsstreit in den
zweiten Rechtszug und damit in die Zustandigkeit des LSG Uber, das den Streitfall im gleichen Umfang prift wie das Sozialgericht (vgl. § 157
SGG; vgl. Schreiber in Breitkreuz/Fichte, Kommentar zum SGG, zu § 143 RdNr. 1). Die Aufhebung des Gerichtsbescheides allein genugt
daher nicht, um die Zustandigkeit des LSG fur die rechtshangige Klage zu beenden bzw. um die Zustandigkeit des SG fiir die weitergehende
Prifung und Entscheidung der geltend gemachten Leistungsanspriiche zu begriinden (vgl. zur Zurlickverweisung in solchen Fallen
Bayerisches LSG, Urteil vom 08.12.2009 - L 5 R 884/09; LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 25.05.2016 - L 27 R 240/16; zu § 92 VWGO
BayVGH, Urteil vom 06.06.2010 - 22 B 16.611; alle verdéffentlicht in Juris). Soweit in der Rechtsprechung die Ansicht vertreten wird, die Klage
auf Leistungen bleibe bei unwirksamer Klagericknahmefiktion beim SG rechtshangig, so das sich eine Entscheidung lber eine
Zuruckverweisung erubrige (§ 94 SGG - vgl. so 6. Senat des Bayerischen Landessozialgerichts im Urteil vom 13.07.2016 - L 6 R 149/16 - Juris
RdNr 16; LSG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 17.07.2014 - L 5 AS 586/13 - Juris RdNr. 31 m.w.N.; Sachsisches LSG Urteil vom 28.02.2013 - Az.: L
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7 AS 523/09 - Juris RdNr. 27 bis 29), Uberzeugt dies nicht. Denn die Rechtshangigkeit der Klage besagt nicht, welche Instanz uber die - ggf.
bis zum Abschluss einer Revision - i.S.v. § 94 SGG rechtshangige Klage zu entscheiden hat.

Das SG hat den Klageantrag des Klagers abgewiesen, ohne in der Sache selbst - namlich Gber Anspriiche des Klagers gegen die Beklagte
nach dem Elften Buch Sozialgesetzbuch - zu entscheiden (vgl. § 159 Abs. 1 Nr. 1 SGG). Der Senat hat hier im Rahmen seines nach § 159
Abs. 1 SGG auszulibenden Ermessens das Interesse des Klagers an einer Erledigung des Rechtsstreit im vorliegenden Berufungsverfahrens
gegeniber den Nachteilen durch den Verlust einer Tatsacheninstanz abgewogen und sich fiir eine Zurlickverweisung entschieden. Dabei hat
er berucksichtigt, dass der Rechtsstreit erst am Anfang der Ermittlungen steht, deren Umfang fir den Senat derzeit noch nicht einmal
abschatzbar sind. Das gilt insbesondere, da von Klagerseite auch wahrend des Berufungsverfahrens die vom SG angeforderten Vordrucke zu
arztlichen Behandlungen bzw. die fiir weitere Ermittlungen erforderliche Entbindungserklarung von der arztlichen Schweigepflicht nicht
vorgelegt worden sind. Der Rechtsstreit ist daher bei Weitem noch nicht entscheidungsreif, so dass der Verlust einer Tatsacheninstanz
besonders ins Gewicht fallt. Deshalb erscheint es dem Senat im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG geboten, dem SG zunachst Gelegenheit zur
Aufklarung des Sachverhalts zu geben. Weitere damit verbundene Verzégerungen erscheinen dem Klager auch mit Blick auf das eigene
Verhalten zumutbar, zumal nach Aussage des Prozessbevollmachtigten in der mindlichen Verhandlung laufende Leistungen mittlerweile
seit 01.01.2015 gewahrt werden.

B) Die Kostenentscheidung bleibt der Entscheidung des Sozialgerichts vorbehalten (vgl. Keller in M-L zu u § 159 RdNr. 5 f.).

C) Griinde fir die Zulassung der Revision gemaR § 160 Abs. 2 SGG sind weder vorgetragen noch ersichtlich.
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