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Revision

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Dortmund vom 11.03.2008 wird zurlickgewiesen. Der Klager tragt auch die
Kosten des zweiten Rechtszugs. Die Revision wird zugelassen. Der Streitwert wird auf 3.840,00 Euro festgesetzt.

Tatbestand:

Das klagende Pflegeheim beansprucht von der beklagten Pflegekasse die Zahlung von 3.840,00 EUR fir vollstationare Pflege der 1937
geborenen (HK).

Die bei der Beklagten versicherte HK, deren Rechtsnachfolger die Beigeladene ist, wurde bis zu ihrem Tod am 00.05.2006 bei der Klagerin
gepflegt. Sie erhielt Leistungen der Pflegestufe |. Pflegebegriindend war ausweislich der zuletzt eingeholten Gutachten des Medizinischen
Dienstes der Krankenkassen (MDK) Westfalen-Lippe (Gutachten Dr. C vom 03.02.2006) eine paranoid-halluzinatorische Psychose mit
situativer Orientierungsstorung, fallweise aggressive Tedenzen, mit in diesem Zusammenhang auftretender Harn- und Stuhlinkontinenz,
Selbstpflegedefizit.

Die Versicherte stellte im Marz 2005 auf Anraten und auf Aufforderung durch den Heimtrager einen Antrag auf Hoherstufung in die
Pflegestufe Il. Die Beklagte lieB die Versicherte durch die Pflegefachkraft E C1, MDK Westfalen Lippe, untersuchen und deren Hilfebedarf
feststellen (Gutachten der vom 27.05.2005, Hilfebedarf fir die Grundpflege von taglich 52 Minuten - KP 36, E 4, M 12 -). Sie lehnte den
Antrag mit Bescheid vom 09.06.2005 ab. Im Widerspruchsverfahren holte die Beklagte ein weiteres Gutachten nach Aktenlage von Dr. T ein
(21.12.2005) und veranlasste eine erneute Untersuchung und Begutachtung der Versicherten durch Dr. C1 (Gutachten vom 03.02.2006,
Hilfebedarf fir die Grundpflege von taglich 77 Minuten, - KP 56, E 4, M 17 -). Das gegen den ablehnenden Widerspruchsbescheid vom
20.04.2006 vor dem Sozialgericht (SG) Dortmund geflihrte Klageverfahren wurde nach dem Tod der Versicherten durch Klageriicknahme am
23.11.2006 auch im Hinblick auf die bereits am 20. Juni 2006 von der Klagerin des anhangigen Verfahrens erhobene Zahlungsklage
beendet.

Mit dieser Klage hat die Kldgerin von der Beklagten die Zahlung von 3.840,- Euro nebst 5% Zinsen (ber dem Basiszinssatz verlangt und zur
Begrundung ausgeflihrt, der Betrag ergebe sich aus dem gesetzlichen Kostenanteil der Beklagten iHv 256,- Euro monatlich fir den Zeitraum
von Marz 2005 (Antragstellung der Versicherten) bis Mai 2006. Bei der Versicherten habe Pflegebedrftigkeit nach der Pflegestufe Il
vorgelegen; der Gesamtpflegeaufwand im Bereich der Grundpflege habe im Wochendurchschnitt taglich 131 Minuten betragen. Sie hat die
Pflegedokumentation zu den Akten gereicht und angeregt, den Pflegedienstleiter Herrn T1, zur Hohe des Pflegebedarfs zu héren.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, ihm einen Betrag von 3.840, 00 Euro nebst 5 % Zinsen tUber dem Basiszinssatz ab Klageerhebung zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie ist dem Vorbringen des Klagers unter Vorlage eines Gutachtens nach Aktenlage des MDK (Dr. | vom 21.02.2007) entgegengetreten. Der
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Betreuungsaufwand der Versicherten beziehe sich auf den sozialen Umgang mit ihr und weniger auf die Pflege (so habe sich die Versicherte
mehrfach aus der Pflegeeinrichtung entfernt, sie sei mit einer brennenden Zigarette eingeschlafen, etc.).

Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt und sich nicht zur Sache eingelassen.

Das SG hat mit Urteil ohne mindliche Verhandlung vom 11.03.2008 die Klage abgewiesen: Der Klager habe keinen Anspruch auf Zahlung
der geltend gemachten Pflegekosten. Nach § 84 Abs. 2 S. 3 des Elften Buches des Sozialgesetzbuches (SGB XI) seien bei der Zuordnung von
Pflegebedurftigen zu den Pflegeklassen die Pflegestufen nach § 15 SGB Xl zugrunde zu legen, soweit nicht nach der gemeinsamen
Beurteilung des Medizinischen Dienstes und der Pflegeleitung des Pflegeheims die Zuordnung zu einer anderen Pflegeklasse notwendig oder
ausreichend sei. Die Versicherte sei in Pflegestufe Il eingestuft gewesen; eine anderweitige Beurteilung sei auch nicht hergestellt worden.
Damit konne es ungeachtet der durchgefiihrten Ermittlungen dahin stehen, ob die Versicherte vielleicht sogar schwerstpflegebedurftig
gewesen sei. MaBgebend sei allein die bestandskraftig vorgenommene Einstufung der Versicherten. Der entgegenstehenden
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG), wie sie insbesondere in der Entscheidung vom 01.09.2005 (B 3 P 4/04 R in Juris = SozR
4-3300 § 43 Nr 1 = BSGE 95, 102 ff)) zum Ausdruck komme, folge das Gericht nicht. Es sei nicht zu begriinden, warum ungeachtet einer
bestandskraftig vorgenommenen Pflegeeinstufung gegen den Wortlaut des § 84 Abs 2 S 3 SGB XI der Pflegeheimtrager die Mdglichkeit
haben solle, nach MaBgabe einer vermeintlich oder tatsachlich materiell richtigen Einstufung eine Vergitung einzufordern. Der Gesetzgeber
habe die Interessen des Heimtragers durch die Vorschriften der §§ 84 Abs 2 S 3 und 87 a Abs 2 SGB Xl ausreichend gewahrt. Soweit das BSG
der Ansicht sei, diese Regelungen ware nur unvollkommen geeignet, den Interessen des Heimbetreibers gerecht zu werden, so verkenne es,
dass der Gesetzgeber den Interessenausgleich positiv rechtlich vorgenommen habe. Es Uberschreite den ihm durch Art. 20 Abs 3 des
Grundgesetzes (GG) umrissenen Gestaltungsspielraum rechtsprechender Gewalt.

Der Klager hat gegen das ihm am 02.04.2008 zugestellte Urteil am 17.04.2008 Berufung eingelegt, zu deren Begriindung er insbesondere
auf die Rechtsprechung des BSG vom 01.09.2005 (aa0) Bezug nimmt. Erganzend weist er darauf hin, dass die Mdglichkeit der Feststellung
einer hdheren Pflegeklasse nach § 84 Abs 2 S 3 SGB XI nur als Ausnahmefall zu verstehen sei. Zudem habe der Gesetzgeber keinerlei
Ausfithrungsvorschriften hinsichtlich der gemeinsamen Uberpriifung des Pflegeaufwandes erlassen. Auch § 87a Abs 2 SGB Xl verleihe dem
Heimtrager kein ausreichendes Recht, die von ihm erbrachten Leistungen angemessen vergiitet zu bekommen, wie bereits das BSG in der
genannten Entscheidung dargelegt habe. Die klageweise Durchsetzung der Anspriiche misse uneingeschrankt mdglich sein. Soweit der
Senat vorab darauf hingewiesen habe, dass der Heimtrager den Weg des & 87a Abs. 2 SGB XI gehen miisse, um erfolgreich Zahlungsklage
erheben zu kénnen, so habe der Gesetzgeber dies nicht bezweckt. Das ergebe sich schon aus der Gesetzesbegriindung. In jedem Fall misse
es ausreichen, wenn der Heimbewohner, nachdem er dazu angehalten worden sei, einsichtig selbst den Héherstufungsantrag gestellt habe,
dies mdglicherweise sogar schon vor der Aufnahme in das Pflegeheim. Fur den Heimtrager, der sogar selbst einen Formantrag fur die
Hoherstufung entwickelt habe, bestehe keinerlei Veranlassung, auch noch formlich (gemeint schriftlich) nach § 87a Abs 2 S 1 SGB XI tatig zu
werden. Insoweit sei das Instrument des § 87a Abs 2 S 1 SGB XI entbehrlich. Im Ubrigen stimme er den Feststellungen des SV Dr. Q1 nicht
zu. Der Klager hat in Erganzung der Pflegedokumentation am 06.03.2009 noch die Pflegplanungen 1 bis 6 des Jahres 2005 zu den Akten
gereicht.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Dortmund vom 11.03.2008 zu andern und die Beklagte zu verurteilen, ihm 3.840 Euro nebst 5% Zinsen Uber
dem Basiszinssatz zu zahlen,

hilfsweise, den Sachverstandigen Dr. Q1 zu dem Gutachten vom 23.11.2008 in einer mindlichen Verhandlung zu folgenden Fragen zu
héren:

1.Verfligt der Sachverstandige Herr Dr. med. Q1 Uber eine gerontopsychiatrische Ausbildung bzw. Zusatzausbildung?
2.Ist es erforderlich, um ausreichend den Pflegeaufwand, den die verstorbene Frau L aufgrund ihrer psychischen Situation (paranoid-
halluzinatorische Psychose mit situativen Orientierungsstérungen nebst aggressiven Tendenzen) benétigt hat, auf gerontopsychiatrischem

Fachgebiet zu bewerten?

3.Ist dem Sachverstandigen der Inhalt der "Gundsatzstellungnahme Pflegeprozesses und Dokumentation" der Medizinischen Dienste der
Spitzenverbande der Krankenkassen e.V. aus April 2005, insbesondere die darin enthaltenen Ausfiihrungen auf S. 32, bekannt?

4.Inwieweit wurde im Rahmen der Begutachtung die Pflegeplanung herangezogen?

5.Der Pflegeplanung ist die RegelmaRigkeit des Abwehrverhaltens und der dementiellen Stérung der verstorbenen Versicherten zu
entnehmen. Warum sind diese Erschwernisfaktoren nicht im Rahmen der Zeitwertbemessung bzgl. der einzelnen Verrichtung berticksichtigt
worden?

6.Warum sind die Eintragungen in den Pflegeberichten hoher bewertet worden als die Eintragungen in der Pflegeplanung?

7.Ist die Hilfe durch Anleitung und Aufforderung zeitwertmaRig héher zu bewerten als eine Voll- oder Teillilbernahme?

8.Sollte eine Anleitung und Aufforderungshilfe zeitwertmaRig héher zu bewerten sein, warum ist dies im vorliegenden Fall nicht dem im
Gutachten tabellarish angegebenen Zeitwerten zu entnehmen?

9.Sind Erschwernisfaktoren, unter denen Versicherte leiden, im Rahmen der Zeitbewertbemessung mit zu bertcksichtigen? Wenn ja, warum
wurde dies im Rahmen der Bewertung des Pflegeaufwandes, den Frau L benétigt hat, nicht bertcksichtigt?

10.Ist es nach den Richtlinien des Spitzenverbandes Bund der Pflegekassen zulassig, dass Zeitwerte unterhalb der Zeitkorridore
angenommen werden? Ist dies auch noch zulassig, wenn sogar Erschwernisfaktoren vorliegen?

L 10 P 27/08


https://dejure.org/gesetze/SGB_XI/84.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XI/15.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%203%20P%204/04%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%204-3300%20§%2043%20Nr%201
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%204-3300%20§%2043%20Nr%201
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2095,%20102
https://dejure.org/gesetze/SGB_XI/84.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XI/84.html
https://dejure.org/gesetze/GG/20.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XI/84.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XI/87a.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XI/87a.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XI/87a.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XI/87a.html

L 10 P 27/08 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

11.Handelt es sich bei der bei der Verstorbenen vorhandenen paranoid-halluzinatorischen Psychose mit situativen Orientierungsstérungen
um ein phasenweise Erkrankung oder eine Dauererkrankung? Wenn es sich um eine Dauererkrankung handelt, wie ist es dann mdglich,
dass nur phasenweise eine aggressive Tendenz mit Unruhezustanden vorlag? Ist es moglich, dass stéandig eine Antriebslosigkeit bestand?

12.Die Versicherte zeite stets agressive Tendenzen; der erganzenden Stellungnahme ist zu entnehmen, dass die Versicherte "gut fuhrbar"
war, wie ist das zu verstehen?

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fiir zutreffend und im Ubrigen die Voraussetzungen fiir eine Einstufung in die Pflegestufe Il fiir nicht
gegeben.

Die Beigeladene hat sich nicht geduRert und keinen Antrag gestellt.

Der Senat hat Beweis erhoben durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens nach Aktenlage des Dr. Q1 vom 23.11.2008, der einen
Zeitaufwand flr die Grundpflege von 88 Minuten taglich im Durchschnitt angenommen hat, wobei auf den Bereich der Korperpflege 62
Minuten, auf den Bereich der Ernahrung 8 Minuten und auf den Bereich Mobilitat 18 Minuten entfallen. Im Bereich der hauswirtschaftlichen
Versorgung wird ein Zeitaufwand von 60 Minuten taglich angenommen.

Wegen der Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die Gerichtsakte sowie auf den Inhalt der von der Beklagten beigezogenen
Verwaltungsakten und auf die vom Klager vorgelegte

Entscheidungsgrinde:
Die zulassige Berufung des Klagers ist nicht begrindet.

Das SG hat die Zahlungsklage richtigerweise als echte Leistungsklage (BSG, Urteil vom 01.09.2005, Juris Rn.13 ff; vgl auch Urteil LSG
Schleswig-Holsteinisch vom 13.04.2007, L 3 P 13/06) gemaR § 54 Abs 5 Sozialgerichtsgesetz (SGG) beurteilt und als zulassig angesehen.
Wegen des auf dem abgeschlossenen Versorgungsvertrag beruhenden Gleichordnungsverhaltnisses des Klagers als Heimbetreiber sowie
der Beklagten als zustandige Pflegekasse kommt eine Regelung durch Verwaltungsakt und damit eine Anfechtungs- und Leistungsklage
nach § 54 Abs 4 SGG nicht in Betracht. Ein Vorverfahren war deshalb nicht durchzufiihren.

Die Klage ist jedoch nicht begrindet. Dem Klageri steht der geltend gemachte Zahlungsanspruch nicht zu. Er kann fir die Versicherte im
streitigen Zeitraum dem beklagten Kostentrager nur den Pflegesatz nach der Pflegeklasse | in Rechnung stellen. Grundsatzlich kann der
Heimtrager berechtigte Kosten der vollstationaren Pflege im Wege der Zahlungsklage geltend machen (1.). Dies aber nur dann, wenn er
zuvor férmlich den Weg des § 84 Abs. 2 SGB XI oder des 87 a Abs. 2 SGB XI beschritten hat (2.). Die Uberpriifung der zeitnah erstellten MDK
Gutachten ist nur bei offensichtlicher Fehlerhaftigkeit méglich (3.).

1. Der Senat folgt der hochstrichterlichen Rechtsprechung (BSG, B 3 P 4/04 R, Juris Rn 22 ff.) insoweit, als der Klager aufgrund des
Versorgungsvertrages iVm der Pflegesatzvereinbarung aus eigenem Recht auch dann die Einstufung in eine héhere Pflegeklasse
beanspruchen und abrechnen darf, wenn der vorher ergangene Ablehnungsbescheid gegentber dem Pflegebediirftigen bestandskraftig
geworden ist. Der Ablehnungsbescheid entfaltet im Verhaltnis des Klagers zur Beklagten keine Bindungswirkung. Insoweit besteht fir den
Heimbetreiber aufgrund des Versorgungsvertrages iVm mit der Pflegesatzvereinbarung und dem Anspruch des Pflegeheimbetreibers auf
leistungsgerechte Vergltung (§ 82 Abs 1S 1 Nr 1, § 84 Abs 2 S 1 SGB XI) ein Recht auf zutreffende Einstufung des Pflegebedarfs der
Versicherten und auf Zahlung des sich daraus ergebenden Pflegesatzes. Im Rahmen der Klage eines Heimtragers auf Zahlung eines héheren
Pflegesatzes, begrenzt auf den Kostenanteil der sozialen Pflegeversicherung, ist demgemaR zu prifen, ob die Einstufung des Versicherten in
die bisherige niedrigere Pflegestufe den tatsachlich erforderlichen Pflegebedarf korrekt wiederspiegelt. Dies gilt unabhangig davon, ob der
Versicherte (oder dessen Rechtsnachfolger) ebenfalls einen Hoherstufungsantrag gestellt hat oder sich sogar gegen eine Hoherstufung
wehrt. Auch wenn dem Klager selbst kein eigenes Recht zusteht, bei der Pflegekasse die Eingruppierung eines Pflegebedurftigen in eine
hohere Pflegestufe zu beantragen und ihm insoweit auch die Klagebefugnis fehlt (BSG, Juris Rn 28 ff), so besteht fir ihn als Heimbetreiber
gegeniiber dem Kostentrager die nach § 54 Abs 5 SGG gegebene Zahlungsklage.

Dem stehen entgegen der Ansicht des SG die Regelungen in § 87a Abs 2 SGB Xl und in § 84 Abs 2 S 3 SGB XI nicht entgegen. Hiernach ist
die Pflegekasse bei verweigerter Antragstellung des Versicherten und bei Inanspruchnahme nach § 87a Abs 2 S 3 SGB Xl berechtigt, den
Pflegebedarf nach § 18 SGB XI - von Amts wegen - durch den MDK uberprifen zu lassen. Bestatigt das Pflegegutachten des MDK die
Voraussetzungen der hoheren Pflegestufe, muss aus dieser Regelung gefolgert werden, dass sich das Recht zur vorlaufigen Berechnung des
hoheren Pflegesatzes in einen endgiiltigen Anspruch des Heimtragers umwandelt und die Pflegekasse verpflichtet ist, dem Versicherten
einen Anderungsbescheid Uber die Leistungsbewilligung nach der héheren Pflegestufe zu erteilen, womit seine Mehrbelastung jedenfalls
teilweise ausgeglichen wird. Die gesetzliche Regelung in § 87 a Abs 2 SGB XI, die erst zum 01.01.2002 (Gesetz vom 9.9.2001, BGBI | S 2320)
eingefugt worden ist und bis heute Bestand hat, verdeutlicht, dass die Individualinteressen des Pflegebedurftigen und sein Antragsrecht
zurlicktreten kénnen, wenn er sich der Hoherstufung entgegenstellt. Gleiches gilt, wenn - wie hier - die Pflegebediirftige HK bzw. nach dem
Tod der Rechtsnachfolger die Ablehnung der zunachst selbst beantragten Hoherstufung bestandskraftig hat werden lassen und sich mit ihr
die Pflegekasse damit der Hoherstufung entgegengestellt haben. Besteht fir den Heimtrager danach keine Mdglichkeit, der
Bindungswirkung der Ablehnungsbescheide entgegenzutreten, so bleibt ihm gegeniiber dem Kostentrager nur der Weg der nach § 54 Abs 5
SGG gegebenen Zahlungsklage. Der Senat folgt nicht der Argumentation des SG, das BSG habe insoweit den gemaR Art 20 Abs 3 des
Grundgesetzes umrissenen Gestaltungsspielraum rechtprechender Gewalt Gberschritten. Fir den Senat nachvollziehbar hat das BSG (B 3 P
4/04 R, Juris Rn 29 am Ende) dargelegt, dass der Gesetzgeber die Mdglichkeit der Zahlungsklage durch die Regelungen in § 87a Abs 2 SGB
Xlund in § 84 Abs 2 S 3 SGB Xl nicht ausschliefen wollte. Er hat den Pflegeheimbetreibern diese zwei Wege aufgezeigt, wie sie die
Hoherstufung der Versicherten in eine andere Pflegeklasse erreichen kénnen, das Vorgehen nach Ansicht des Senats aber auch durch diese
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Mdglichkeiten beschrankt, wie nachfolgend noch dargelegt werden wird. Dafir, dass die Entscheidungen der Pflegekassen damit zugleich
aber auch von einer gerichtlichen Uberpriifung ausgeschlossen sein sollten, ergeben sich aus dem Gesetz keinerlei Hinweise. Dies hatte
dem Verfassungsgebot der Gewahrung gerichtlichen Rechtsschutzes gegen MaBnahmen der 6ffentlichen Gewalt (Art 19 GG) geradezu
widersprochen.

Allerdings sieht auch der Senat die vom SG KéIn in der Entscheidung vom 09.06.2008, (S 23 P 65/07 - nicht verdffentlicht -,
Berufungsaktenzeichen L 10 P 76/08,) angesprochene Situation, dass es im Verfahren der jeweiligen Pflegebedirftigen gegen die
Pflegekasse (Anfechtungsklage) einerseits und dem Heimtrager gegen die Pflegekasse (Zahlungsklage) andererseits zu divergierenden
Feststellungen zum tatsachlichen Hilfebedarf und im Ergebnis zur Héhe der Pflegestufe kommen kann. Diese Divergenzgefahr ist indes kein
stichhaltiges Argument daflir, dem Heimbetreiber ein prozessuales Vorgehen gegeniiber dem Kostentrager von vornherein zu verwehren (so
SG KéIn und SG Dortmund). Der Ausschluss der Gewahrung gerichtlichen Rechtsschutzes wiirde dem Anspruch des Heimbetreibers auf eine
leistungsgerechte Vergutung entgegenstehen. Einem Auseinanderfallen gerichtlicher Entscheidungen kann bereits Uber den Weg der
Beiladung des Heimbetreibers in den Verfahren der Pflegebediirftigen gegen die Pflegekasse entgegengewirkt werden. Soweit das BSG in
der Entscheidung vom 10.02.2000 (B 3 P 12/99 R in Juris Rn 12, 26 = SozR 3-3300 § 43 Nr 1 = BSGE 85, 278 ff) eine Beiladung des
Heimbetreibers im Hinblick auf die verschiedenen Streitgegenstéande, insbesondere der auch bei der Pflegeklasse im Gegensatz zur
Pflegestufe zu berlicksichtigenden Behandlungspflege und der sozialen Betreuung, nicht fir erforderlich gehalten hat, weil die
Behandlungspflege und die sozialen Betreuung bei der Pflegeklasse anders als bei der Pflegestufe zu berlicksichtigen seien, so hat es diese
Rechtsprechung mit der Entscheidung vom 01.09.2005 aufgegeben (Juris: Leitsatz 3 und Rn 34). Der Zeitaufwand fur die Behandlungspflege
und die soziale Betreuung eines Versicherten ist weder bei der Pflegestufe noch bei der Pflegeklasse zu beriicksichtigen; das BSG hat die
Pflegestufe einerseits und die Pflegeklasse andererseits als "zwei Seiten einer Medaille" bezeichnet. Ist danach der Versicherte bzw. nach
dessen Tod der Rechtsnachfolger gemaR § 75 Abs 2, 1. Alt SGG grundsatzlich im Rahmen der Zahlungsklage des Heimbetreibers gegen den
Kostentrager notwendig beizuladen (BSG, B 3 P 4/04 R, Juris Rn 18 f), so muss dies auch im Verfahren des stationar untergebrachten
Versicherten gegentiber der Pflegekasse Uber die Hohe der Pflegestufe fir die Beiladung des Heimbetreibers gelten. Auch insoweit kann
Uber die Pflegestufe und Pflegeklasse nur einheitlich entschieden werden.

2. In Fortfihrung der Rechtsprechung des BSG halt der Senat es allerdings fur erforderlich, dass das Heim nur dann erfolgreich den Weg der
Zahlungsklage gehen kann, wenn es zuvor auch den formlichen Weg des § 87a Abs 2 SGB XI oder den des § 84 Abs 2 S 3 SGB XI gegangen
ist (vgl. insoweit Schreiben des Bundesministeriums fiir Gesundheit vom 07.03.2002, eingeholt im Verfahren S9 P 88/01 =L 3P 29/03 =B 3
P 4/04 R, nach dem diese Vorschrift praktisch gegenstandslos sei). Beide Vorschriften haben auch nach dem Pflege-
Weiterentwicklungsgesetz vom 30.05.2008 (BGBI | Nr 20 S 874) weiterhin Gultigkeit. Der Gesetzgeber hat flir den Heimtrager neben § 84
Abs 2 S 3 2. Alt SGB Xl ab 01.01.2002 einen weiteren Weg geschaffen, Uber den die Héherstufung der Versicherten in eine andere
Pflegeklasse erreicht werden kann. Der Senat sieht darin auch eine Beschrankung auf diese Vorgehensweisen. Der Gesetzgeber hat dem
Heimtréger in § 87a Abs 2 S 1 SGB Xl ausdriicklich aufgegeben, den Antrag auf die héhere Zuordnung gegeniber dem Versicherten
schriftlich zu begrinden und damit den Pflegebedarf auch zu dokumentieren. Die Aufforderung ist nach S 3 bei Sozialhilfeempfangern dem
zustandigen Trager der Sozialhilfe zuzuleiten und auch der Pflegekasse. Damit hat der Gesetzgeber feste Regularien vorgegeben, die zu
beachten sind. Der Heimtrager fixiert damit auch aus seiner Sicht den Zeitpunkt, ab dem seiner Meinung nach die Anderung zu
berlicksichtigen ist. Es kann nicht Sinn der vorgenannten Vorschriften sein, dem Heimtrager, dem ein eigenes Recht auf Feststellung der
Pflegestufe gerade nicht zusteht, iber den Umweg der Zahlungsklage die Pflegeklasse und damit auch die Pflegestufe feststellen zu lassen.
Ein Zahlungsanspruch gegeniber dem Kostentrager kann keinen Erfolg haben, wenn der Heimtrager einen in Eigeninitiative vom
Versicherten gestellten Antrag aufgreift und spater je nach Ausgang des Feststellungsverfahrens seine Zahlungsklage nachschiebt. Halt er
die héhere Zuordnung fiir gegeben, muss er seinerseits tUber den Weg des § 87a Abs 2 S1 SGB XI tatig werden; dies ist eine Obliegenheit,
damit ihm ein spateres Vorgehen gegentber dem Kostentrager méglich bleibt. Wirde man namlich dem Heim generell den Weg der
Zahlungsklage ermdglichen, um inzidenter eine héhere Pflegestufe feststellen lassen zu kénnen, wirde der vom Gesetzgeber vorgesehene
Weg des § 87a Abs 2 SGB Xl ins Leere laufen. Der Heimtrager brauchte diesen Weg nicht zu gehen, wenn er nach Belieben Zahlungsklage
erheben kdénnte. Die Handhabung der Héherstufungspraxis der Klagerin belegt die Notwendigkeit der restriktiven Klagemaoglichkeit. So hat
die Klagerin nach ihrem Vorbringen selbst einen Formantrag auf Hoéherstufung entwickelt, den sie von den Versicherten unterschreiben lasst
und in vielen Fallen fuhrt sie fur die Versicherten nachfolgend auch die Verwaltungsverfahren. Damit nimmt sie den Pflegebedurftigen im
eigenen Interesse quasi an die Hand, auch weil dieser Weg gegenliber dem des § 87a Abs 2 S 1 SGB XI fiir sie der einfachere und
bequemere ist. RegelmaRig ist es so, dass die pflegebedurftigen Heimbewohner auch im Hinblick auf das hohere Heimentgelt einen
Hoherstufungsantrag scheuen und ihn aus eigenem Bestreben nicht stellen. Werden sie von dem Heimtrager aufgefordert und angehalten,
einen Hoherstufungsantrag zu stellen und wird ihnen dann auch noch ein vorgefertigtes Formblatt vorgelegt, dann wird der auch mit § 87a
Abs 2 SGB XI verfolgte Zweck unterlaufen, denn die Vorschrift setzt die schriftliche Begrindung gegeniiber dem Pflegebedurftigen
ausdrucklich voraus. Der formale Weg mag im Einzelfall, insbesondere dann, wenn der Pflegebediirftige sich einsichtig gezeigt und
seinerseits bereits den Antrag gestellt hat, auf den ersten Blick iberfllissig erscheinen. Der Vorschrift des § 87 a Abs 2 SGB Xl kommt nach
Ansicht des Senats, auch wenn dies in der Gesetzesbegriindung (BT Ducksache 14/5395 S 36 "Zu Absatz 2") nicht ausdriicklich erwahnt
wird, aber eine gewisse Schutzfunktion der Pflegebedurftigen zu. Die Beschreibung der Sachlage durch die Klagerin, namlich "aufgefordert,
angehalten, einsichtig, aber doch freiwillig", umschreibt im Wesentlichen einen Weg ahnlich dem des § 87a Abs 2 S 1 SGB XI. Geht der
Heimtrager auf diese Weise vor, dann mag er sich im Hinblick auf ein spateres Vorgehen gegeniber dem Kostentrager fir den férmlichen
Weg des § 87a SGB X entscheiden. Gleiches muss auch dann gelten, wenn der Pflegebediirftige vor Aufnahme in das Pflegeheim
eigeninitiativ den Antrag auf Hoherstufung gestellt hat, dieser spater, nach Aufnahme in das Pflegeheim, dann ohne Erfolg bleibt. § 87a Abs
2 S 1 SGB Xl stellt auf die Entwicklung des Zustandes des pflegebedirftigen Heimbewohners ab. Bevor der Heimtrager an eine héhere
Pflegeklasse denkt, hat er ohnehin abzuwarten, ob sich Anhaltspunkte filir eine Hoherstufung ergeben.

Die Einschrankung der Méglichkeit, Uber den Weg der Zahlungsklage die Pflegeklasse feststellen zu lassen, halt der Senat auch fur geboten,
um einer Divergenz gerichtlicher Entscheidungen einerseits im Verfahren des Pflegebedirftigen gegentber der Pflegekasse
(Anfechtungsklage) und andererseits im Verfahren des Heimtragers gegen die Pflegekasse (Zahlungsklage) entgegen zu wirken. Hierzu

kann es durchaus kommen, wenn die Héhe der Pflegestufe und der Pflegeklasse in verschiedenen Verfahren Streitgegenstand sind. Das
Recht des Heimtragers auf leistungsgerechte Vergitung und auch das Verfassungsgebot der Gewahrung gerichtlichen Rechtschutzes gegen
MaBnahmen der 6ffentlichen Gewalt nach Art 19 GG stehen der Einschrankung nicht entgegen. Die ab 01.01.2002 eingefligte Regelung des
§ 87a Abs 2 SGB XI erdffnet dem Heimtrager einen Weg, die Einstufung des Pflegebedurftigen in eine hohere Pflegeklasse zu erreichen. Geht
er diesen formlichen Weg erst gar nicht, so kann er spater nicht mit Erfolg im Wege der Zahlungsklage die Feststellung der héheren
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Pflegeklasse beanspruchen.

3. Ohne dass es darauf ankommt, stellt der Senat fest, dass die Klagerin auch richtigerweise der Pflegestufe | zugeordnet war. Der im
Klageverfahren gehérte Sachverstandige hat fir das Gericht Uberzeugend die Richtigkeit der zeitnah erstellten MDK Gutachten bestatigt.
Der Senat hélt es auch fiir geboten, die Uberpriifbarkeit der Feststellungen des MDK auf offensichtliche Fehler zu beschrénken. Nach § 87a
Abs 2 S 2 ist die schriftlich begriindete Aufforderung, den Héherstufungsantrag zu stellen, der Pflegekasse zuzuleiten, die den MDK mit der
Begutachtung beauftragen wird. § 84 Abs 2 S 3 2. Alt SGB XI ermdglicht die Einstufung in die hohere Pflegeklasse, wenn nach gemeinsamer
Beurteilung des MDK und der Pflegeleitung des Pflegeheims die Zuordnung zu einer anderen Pflegeklasse als notwendig angesehen wird.
Der Heimtrager ist damit von Anfang an in das Verwaltungsverfahren eingebunden. Sowohl in § 87 a Abs 2 S 3 SGB Xl wie auch in § 84 Abs 2
S 3 SGB Xl stellt der Gesetzgeber ersichtlich auf die Beurteilung durch den MDK ab. Da der Hoherstufungsantrag auf Veranlassung des
Heimtragers erfolgt, wird in aller Regel bei der Begutachtung im Pflegheim auch eine Pflegkraft anwesend und ebenso wie im Verfahren
nach § 84 Abs 2 S 3 SGB XI die Hohe des Hilfebedarfs mit einem Vertreter des Heimtragers erértert worden sein. Der Gesetzgeber hat in §
87a Abs 2 SGB Xl wie auch in § 84 Abs 2 S 3 SGB XI den Feststellungen des MDK ein besondere Gewicht beigemessen. Zwar ist der MDK als
Arbeitsgemeinschaft der Krankenkassen strukturiert; er ist sind nach § 275 SGB V bei der Wahrnehmung der medizinischen Aufgaben nicht
an Weisungen gebunden, sondern nur dem arztlichen Gewissen unterworfen. Gleiches gilt auch fiir die in der Pflegeversicherung
eingesetzten Arzte und nichtarztlichen Pflegegutachter. In den Fallen, in denen der Versicherte die ablehnende Entscheidung der
Pflegekasse akzeptiert und bindend werden lasst, liegen der Entscheidung der Pflegekasse die durch eine Begutachtung der Versicherten im
Pflegeheim und unter Beteiligung des Pflegepersonals getroffenen Feststellungen des MDK zugrunde. Liegen - wie im hier zu
entscheidenden Fall - Feststellungen des MDK zur Pflegestufe vor und lehnt die Pflegkasse daraufhin die Hoherstufung ab, so sind diese
nach Ansicht des Senats fiir die Beteiligten jedenfalls solange maBgeblich, wie sie nicht offensichtlich unzutreffend sind. SchlieBt sich auf
den Héherstufungsantrag des Pflegebedirftigen nach dem Verwaltungsverfahren noch ein langwieriger Rechtsstreit, méglicherweise in zwei
Rechtszligen an, dann geht es im Klageverfahren des Heimtrages oftmals erst nach Jahren um die Beurteilung des Hilfebedarfs, der konkret
nicht mehr oder nur schwer Uberprifbar ist. Insbesondere in den Fallen, in denen die Versicherten verstorben sind, kann die Feststellung
des Pflegebedarfs im Wesentlichen nur noch anhand des vorliegenden Aktenmaterials erfolgen. Der zeitnahen Untersuchung durch den
MDK, insbesondere der zu Lebzeiten der Pflegebedurftigen, kommt groBeres Gewicht zu, als einer nachtraglichen Beurteilung anhand der
Pflegedokumentation, der Pflegeplanung oder den Erklarungen der Pflegekrafte, denen eine gewisse Sachnahe zum Heimtrager schlieBlich
auch nicht abgesprochen werden kann. Es liegt auf der Hand, dass die Pflegekrafte schon im eigenen Interesse eine optimale Pflege
beschreiben werden. Bewegen sich die von dem Heimtrager angefiihrten Abweichungen im Hilfebedarf gegeniiber den MDK Feststellungen
im Rahmen der Schatzungsbandbreite, ist das MDK Gutachten allein maRgeblich. Enthalt die MDK Beurteilung offensichtliche Fehler, die sich
auch ohne weiteres erkennen lassen, so sind diese durch die Ermittlungen des Gerichts zu ersetzen. Mit dieser Einschrankung auf
offensichtliche Fehler in den MDK Gutachten wird schlieRlich auch einer Ausuferung der nachtréglichen Uberpriifungen entgegengewirkt.

Unter Berlicksichtigung des Ergebnisses des Gutachtens von Dr. Q1 Iasst sich nicht feststellen, dass die beiden MDK Gutachten mit einer
Grundpflege von 52 min (E C1) und 77 min (Dr. C) offensichtlich fehlerhaft gewesen sind. Frau C1 und Dr. C haben die Versicherte zu
Lebzeiten personlich untersucht. Bei der Begutachtung am 03.05.2005 durch Frau C1 waren die Mitarbeiter des Klagers Herr Q und Frau C2
anwesend, die beide den Hilfebedarf insbesondere im Hinblick auf die aggressiven Tendenzen und Unruhezustande sowie die zeitweilige
ortliche Desorientierung und die Halluzinationen der Klagerin beschrieben haben. Bei der Untersuchung durch Dr. C am 30.01.2006 war Herr
T1, Pflegefachkraft der Station 3 anwesend. Dr. Q1 hat deren Gutachten und die Pflegedokumentation ausgewertet, diese zu den konkreten
Verrichtungen im Hinblick auf Aufforderungen, Anleitungen, Selbstverrichtung und Teil- und Vollibernahmen bewertet und nachvollziehbar
im Gutachten aufgefuhrt und mit einem Grundpflegebedarf von 88 Minuten die Zuordnung der Pflegestufe | als zureffend bewertet. Die
Versicherte war zum Untersuchungszeitpunkt noch weit von der Pflegestufe Il entfernt. Der Senat nimmt auf die Gutachten im Einzelnen
Bezug und sieht wegen der klaren Ergebnisse von der Erdrterung des Hilfebedarfs im Einzelnen ab, zumal verrichtungsbezogene
offensichtliche Fehler konkret auch nicht angefihrt werden. Vielmehr beschranken sich die Einwande gegen die Feststellungen des SV Dr.
Q1 auf die allgemeine Feststellung, dieser habe Erschwernisfaktoren wie Wahnvorstellungen und Halluzinationen nicht bertcksichtigt.
Dieser Hinweis trifft nicht zu.

Der Senat sieht ungeachtet der zu Ziffer 1 bereits festgestellten Unbegriindetheit keine Veranlassung zu weiterer Sachaufklarung.
Insbesondere ist Dr. Q1 nicht erganzend zu befragen. Die von der Klagerin hilfsweise unter Bezugnahme auf den Schriftsatz vom 02.03.2009
aufgeflihrten zwolf Fragen, die der Bevollmachtigte der Klagerin diesem in einer miindlichen Verhandlung personlich stellen méchte, sind
nicht sachdienlich. Es handelt sich um allgemein gehaltene Ausforschungsfragen, die im Ergebnis nur dazu dienen sollen, die
grundsatzlichen Vorbehalte, die die Klagerseite gegentber dem SV Dr. Q1 hat, zu bekraftigen, auch um damit auf die gerichtliche
Uberzeugungsbildung einzuwirken. Die Anhérung des SV ist nicht erforderlich. Der SV Dr. Q1 ist Arzt fiir Allgemeinmedizin,
Erndhrungsmedizin, Arztliches Qualititsmanagement und suchtmedizinische Grundversorgung. Er verfiigt nicht tiber die
gerontopsychiatrische Ausbilung / Zusatzausbildung. Das ist dem Senat bekannt (Frage 1). Es ist der tatsachliche Pflegeaufwand der
Versicherten zu bewerten, nicht wie der Pflegeaufwand aus gerontopsychiatrischer Sicht zu beurteilen ist. Der Mensch durchlauft in seinem
Leben verschiedene Stadien von der Geburt bis zu seinem Tod, die Kindheit, Jugend, Erwachsenenalter (Reife) und das Alter. Die in der
Lebensphase des alteren Menschen typischerweise mit dem Alter auftretenden psychischen Auffalligkeiten und Erkrankungen (Demenz,
Depression, Wahnvorstellungen, Unruhe, Aggressionen, Renitenz, Starrkdpfigkeit) konnen sich Einzelfall - wie auch im vorliegenden Fall - auf
den tatsachlichen Hilfebedarf auswirken. Um den tatsachlichen Hilfebedarf zu erfassen, bedarf es nicht der hochspezialisierten
gerentopsychiatrischen Ausbildung (Frage 2). Ob dem Sachverstandigen die "Grundsatzstellungnahme Pflegeprozess und Dokumentation"
bekannt ist, ist nicht erheblich. Der Senat geht allerdings davon aus, dass dem SV die Grundsatze bekannt sind. Dies ist indes nicht
erforderlich. Die Grundsatzstellungnahme gibt nur Handlungsempfehlungen und hat zum Ziel, den Pflegekraften in den Einrichtungen, den
Tragern von Pflegeeinrichtungen und den MDK Mitarbeitern eine praxisverbessernde Arbeitshilfe anzubieten. Der Pflegebericht und die
Pflegedokumentation der Pflege dienen gerade nicht als Durchfihrungsnachweis (vgl. S 32 der Grundsatzstellungnahme). Die
Pflegeplanung, auf deren Beurteilung die Klagerin besonderen Wert legt, lag der Dokumentation im Ubrigen nicht bei. Die mit Schriftsatz
vom 6.3.2009 nachgereichte Pflegeplanung enthalt - was nach der Grundsatzstellungnahme auch nicht erforderlich ist - Gilberhaupt keine
Aussagen Uber die bei den einzelnen Verrichtungen erbrachte Hilfe, dies weder in der Ausflihrungsweise (Aufforderung/Anleitung/
Teilibernahme/Vollibernahme/verrichtunsgbezogene Erschwernisfaktoren) noch in der Rubrik "Pflegeziel mit Zeitangabe". Die
Pflegedokumentation enthalt demgegeniiber konkrete Hinweis tiber den notwendigen Umfang der erbrachten Pflege (Frage 3 bis 6). Dass
fur die Anleitung und Aufforderung ein héherer zeitlichen Aufwand als fiir die Voll- oder Teililbernahme erforderlich gewesen ist, wird nur
allgemein in den Raum gestellt, aber nicht fir eine konkrete Verrichtung behauptet (Frage 7). Im Einzellfall kann bei dlteren Menschen eine
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aktivierende Hilfe durchaus langer andauern, als eine Voll- oder Teilibernahme. Der SV hat die Pflegedokumentation und die
Anleitungsaktivitaten gesehen und beurteilt. Ob die Pflegekrafte bei den angesprochenen "Anleitungen und Aufforderungen" bis zum
jeweiligen Abschluss der Verrichtung vollumfanglich anwesend und daran gehindert waren, anderen Dingen nachzugehen, ist der
Dokumentation nicht zu entnehmen. Die Klagerin nimmt insoweit auch nicht Bezug auf eine konkrete Verrichtung und geht auch nicht
hierauf ein. Die von Dr. Q1 in dem Gutachten auf Seite 11 bis 23 auszugsweise wiedergegebene Dokumentation spricht eher dafiir, dass
vielfach die Aufforderung im Vordergrund der Hilfeleistung stand, die Versicherte die Verrichtung dann aber selbst durchgefiihrt hat (Frage
8). Die og, typischerweise mit dem Alter auftretenden psychischer Auffalligkeiten und Erkrankungen sind als besondere Erschwernisfaktoren
zu beriicksichtigen; es liegen keine Anhaltspunkte dafur vor, dass dies von Dr. Q1 nicht bedacht worden ist. Es wird von der Klagerin nicht
dargelegt, in welchem Umfang bei welcher Verrichtung sich Erschwernisse ausgewirkt haben und dies von Dr.Q1 nicht bedacht worden sein
sollte (Frage 9). MaRgeblich ist der tatsachliche Hilfebedarf; auf die Diagnose und den Befund (Dauererkrankung) ist nicht abzustellen. Die
Richtlinien geben insoweit auch nur Orientierungswerte (Frage 10 und 11). Die Feststellung, die Klagerin sei "gut fihrbar" findet sich in dem
Gutachten des SV nicht. Mdglicherweise liegt hier eine Verwechslung mit einem in einem &hnlichen Fall eingeholten Gutachten vor (Frage
12).

Insgesamt hat die Klagerin offenkundige Fehler der MDK Begutachtung und Fehler in der Beurteilung von Dr. Q1 nicht dargelegt,
geschweige denn nachgewiesen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 197a Abs. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) i.V.m. § 154 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsordnung (VWGO). Die
Kosten der Beigeladenen sind nicht zu erstatten, weil dies nicht der Billigkeit entspricht (§ 162 Abs. 3 VwGO); diese hat weder erfolgreich
Antrage gestellt, noch das Verfahren wesentlich geférdert.

Die Streitwertfestsetzung mit 3.840 Euro beruht auf §§ 52 Abs. 3, 63 Abs. 2 S. 1 Gerichtskostengesetz (GKG).

Der Senat hat die Berufung wegen der grundsatzlichen Bedeutung zugelassen (§ 160 Abs 1, Abs 2 S 1 SGG).
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