S9P128/19

Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Land Baden-Wurttemberg

Sozialgericht Landessozialgericht Baden-Wurttemberg
Sachgebiet Pflegeversicherung

Abteilung 4.

Kategorie Urteil

Bemerkung -

Rechtskraft -

Deskriptoren -

Leitsatze 1. In den Grenzen der nach § 118 SGG

i.V.m. § 404 ZPO getroffenen
Beweisanordnung ist die Zuleitung der
Akten an den Sachverstandigen
datenschutzrechtlich hinsichtlich der
Gesundheitsdaten und anderen
besonderen personenbezogenen Daten
durch Art. 9 Abs. 2 lit. f Alt. 2 DSGVO und
hinsichtlich der Sozialdaten durch § 78
Abs. 1 Satz 4 SGB X i.V.m. § 69 Abs. 1 Nr.
2 SGB X erlaubt.
2. Widerspricht der Klager wahrend des
sozialgerichtlichen Verfahrens ohne
gewichtige Grunde der Weitergabe der
Akten an den Sachverstandigen oder
widerruft er sein Einverstandnis hierzu,
fuhrt dies nicht dazu, dass das Gutachten
im Pro-zess nicht verwertet werden kann.
3. Aus § 18 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Abs. 7
Satz 1 SGB XI (in der vorliegend
anzuwendenden, ab 1. Januar 2017 bis
zum 31. Dezember 2019 geltenden
Fassung) folgt keine Verpflichtung der
Pflegekasse bzw. des MDK, den
Hausbesuch im Rahmen der
Pflegebegutachtung zwingend unter
Beteiligung von Arzten durchzufihren.
4. Im Unterschied zur Ablehnung enthalt
die Versagungsentscheidung nach § 66
SGB | keine Entscheidung Uber den
Leistungsanspruch, sodass er nicht
gemald § 153 Abs. 1 i.V.m. § 96 SGG
Gegenstand des Berufungsverfahrens
wird.

Normenkette SGG §118
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Die Berufung des KlAxgers gegen das Urteil des Sozialgerichts Reutlingen
vom 18. November 2019 wird zurAvickgewiesen.

AuA[ergerichtliche Kosten sind auch im Berufungsverfahren nicht zu
erstatten.

Tatbestand

Der KIArger begehrt die GewAxhrung hAfherer Leistungen der sozialen
Pflegeversicherung ab dem 22. Mai 2018 (Pflegegrad 3 statt Pflegegrad 1).

Der 1959 geborene, alleinstehende KlAxger ist bei der Beklagten bis 30. April 2020
sozial pflegeversichert gewesen. Er leidet an einer Axthyltoxisch entstandenen
Polyneuropathie der Beine mit BewegungsstAfrungen und Gang- und
Standunsicherheit. Der KIArger wohnt in einer ambulant betreuten
Wohngemeinschaft. Die Wohnung liegt im Erdgeschoss und die genutzten RAxume
befinden sich auf einer Ebene. Vor dem Hauseingang sind zwei Stufen zu
AViberwinden.

Ab Oktober 2017 bezog der KIArnger von der Beklagten Leistungen nach Pflegegrad
1 (Bescheid vom 15. Dezember 2017). Der Bewilligung lag das Pflegegutachten des
Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung Baden-WAYirttemberg (MDK) vom
14. Dezember 2017 zugrunde. Darin hatte die Pflegefachkraft N aufgrund einer
Begutachtung im hAxuslichen Umfeld (ausgehend von den pflegebegrA¥ndenden
Diagnosen: StAqrungen des Gangs und der MobilitAxt sowie rezidivierende


https://dejure.org/gesetze/SGG/130.html
https://dejure.org/gesetze/ZPO/404.html
https://dejure.org/gesetze/DSGVO/9.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/78.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/69.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XI/18.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_I/66.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/96.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/153.html

depressive StAfrung) gesundheitlich bedingte BeeintrAxchtigungen der
SelbststAxndigkeit und der FAxhigkeiten im Bereich der MobilitAxt (Modul 1:
AViberwiegend selbststAxndiges Fortbewegen innerhalb des Wohnbereichs,
AViberwiegend selbststAxndiges Treppensteigen), im Bereich der kognitiven und
kommunikativen FAxhigkeiten (Modul 2: A¥sberwiegend selbststAxndiges Treffen
von Entscheidungen im Alltagsleben; A¥iberwiegend selbststAxndiges Mitteilen von
elementaren BedAVsrfnissen), im Bereich der Verhaltensweisen und psychischen
Problemlagen (Modul 3: hAxufige Antriebslosigkeit bei depressiver Stimmungslage),
im Bereich der Selbstversorgung (Modul 4: A¥sberwiegend selbststAxndiges
Duschen und Baden einschlieA[Jlich Waschen der Haare; A¥sberwiegend
selbststAxndiges Trinken) und im Bereich der Gestaltung des Alltagslebens und
sozialer Kontakte (Modul 6: A¥sberwiegend selbststAxndige Gestaltung des
Tagesablaufs und Anpassung an VerArnnderungen; A¥berwiegend selbststAxndiges
Vornehmen von in die Zukunft gerichteten Planungen) erhoben und mit insgesamt
23,75 gewichteten Punkten bewertet.

Am 22. Mai 2018 beantragte der KIAxger bei der Beklagten wegen einer A[Jnderung
seines Hilfebedarfs die Einstufung in einen hAfheren Pflegegrad. Die Beklagte
veranlasste daraufhin eine Begutachtung durch den MDK. Mit Gutachten vom 26.
Juli 2018 stellte die Pflegefachkraft B die pflegebegrA¥ndenden Diagnosen
rezidivierende depressive StAfrung sowie StAfrungen des Gangs und der
MobilitAxt. Auf Grund eines Hausbesuchs am 25. Juli 2018 gelangte sie zu dem
Ergebnis, dass die aktuell festgestellten gesundheitlichen BeeintrAxchtigungen zu
einer Abnahme der SelbstArndigkeit gefA¥hrt hArtten, jedoch ein hAfherer
Pflegegrad noch nicht erreicht werde. Bei insgesamt 13,75 gewichteten Punkten
(MobilitArt: 2,50 Punkte; Kognitive und kommunikative
FAxhigkeiten/Verhaltensweisen und psychische Problemlagen: 7,50 Punkte;
Gestaltung des Alltagslebens und sozialer Kontakte: 3,75 Punkte) liege weiterhin
Pflegegrad 1 vor. Nach Angaben des KIArgers habe sich seine MobilitAxt
verschlechtert. So leide er unter Sturzangst und kAYnne mittlerweile ohne
Hilfsmittel nicht mehr das Haus verlassen. AuA[Jerdem wAYarden nAxchtliche
KrAxmpfe in den Unterschenkeln auftreten. Bei der Begutachtung sei der KlAxger
im Bereich der MobilitAxt frei stehfAxhig und ohne Hilfsmittel in langsamen,
ausreichend sicherem Gangbild auf Wohnungsebene gehfArhig gewesen; er
benAqtige jedoch beim Treppensteigen einen Handlauf und mAYisse
tagesformabhArngig wegen Schwindels bei der Fortbewegung in der Wohnung und
beim A[Jberwinden von Treppen begleitet werden (Modul 1: A¥%berwiegend
selbststAxndiges Fortbewegen innerhalb des Wohnbereichs; A¥berwiegend
selbststAxndiges Treppensteigen). Die kognitiven und kommunikativen
FAxhigkeiten (Modul 2) seien im Wesentlichen unbeeintrAxchtigt, insbesondere sei
der KIAxger allseits orientiert sowie bewusstseinsklar gewesen, habe im
BegutachtungsgesprArch prAnzise und ausfA¥hrliche Angaben zu seiner
Krankengeschichte, seiner aktuellen Situation sowie zu seinen BedAYsrfnissen
gemacht und Risiken und Gefahren, besonders auA[Jer Haus, adArquat
beschrieben. Allein das Treffen von Entscheidungen im Alltagsleben sei lediglich
grAYA[tenteils vorhanden. Der KIArger kAfnne zwar Alltagsentscheidungen
selbststAxndig treffen, sei jedoch tagesformabhAxrngig in seiner Konzentration
gemindert und benAftige in unbekannten Situationen Hilfe. Im Modul



Verhaltensweisen und psychische Problemlagen sei die Stimmung rezidivierend
gedrAVickt, der Antrieb aber ausreichend gegeben. Der KlIArnger fA%hre die
Grundpflege aus eigenem Antrieb alleine durch. Er sei allerdings schnell
verunsichert und fA%hle sich schnell angegriffen. Es komme daher immer wieder zu
Konflikten mit Betreuern und Mitbewohnern, da sich der KIAxger schnell aufrege
und dann unangemessen verbal reagiere (Modul 3: hArufige verbale Aggression).
Bei der Selbstversorgung benAqtige der KIAxger nach eigenen Angaben mittlerweile
beim Duschen einen Duschhocker. Die Grundpflege fAYhre er alleine durch. Appetit
und DurstgefAYshl seien ausreichend gegeben; SchluckstAfrungen bestA¥anden
nicht (Modul 4: A[Jberwiegend selbststAxndiges Duschen und Baden einschlieA[lich
Waschen der Haare). Bei der BewAxItigung von und dem selbststAxndigen Umgang
mit krankheits- und therapiebedingten Anforderungen und Belastungen (Modul 5)
bestehe kein Hilfebedarf. Im Bereich der Gestaltung des Alltagslebens und der
sozialen Kontakte mAYisse der KIAxger an besondere Termine zusAxtzlich erinnert
werden und benAftige bei Planungen und organisatorischen TArtigkeiten teilweise
Hilfe (Modul 6: A¥sberwiegend selbststArndige Gestaltung des Tagesablaufs und
Anpassung an VerArxnderungen; A¥berwiegend selbststArndiges Vornehmen von in
die Zukunft gerichteten Planungen). Seinen Tagesablauf gestalte er selbst.

GestAVstzt auf das Begutachtungsergebnis lehnte die Beklagte mit Bescheid vom
30. Juli 2018 die beantragte HAfherstufung ab. Beim KlAxger liege eine geringe,

aber noch keine erhebliche BeeintrAxchtigung der SelbstAxndigkeit vor; der Grad
der BeeintrAxchtigung erreiche noch nicht den Pflegegrad 2 (27 bis 47,4 Punkte).

Hiergegen legte der KIAxger Widerspruch ein und machte geltend, das Gutachten
des MDK sei formal und inhaltlich mit schwerwiegendsten MArngeln behaftet.
Diesem liege insbesondere keinerlei Arrztliche Befunderhebung zu Grunde. Auch
stelle es eine Verbesserung seines Gesundheitszustandes fest (statt bisher 23,75
nun 13,75 Punkte), was den tatsAxchlichen VerhArltnissen nicht ansatzweise
entspreche. Die Beklagte holte sodann das Gutachten der Pflegefachkraft G vom
MDK vom 24.A Oktober 2018 ein. Diese ermittelte auf Grund eines Hausbesuchs am
18. Oktober 2018 unter Zugrundelegung der pflegebegrAYsndenden Diagnosen
Degeneration des Nervensystems durch Alkohol sowie kombinierte und andere
PersAfnlichkeitsstAfrung wiederum einen Pflegebedarf im Umfang von 13,75
gewichteten Punkten, wovon 3,75 Punkte auf dem Bereich Verhaltensweisen und
psychische Problemlagen (Modul 3: seltene verbale Aggression) und 10,0 Punkte
auf die Selbstversorgung (Modul 4: A¥sberwiegend selbststAxndiges Duschen und
Baden einschlieA[Jlich Waschen der Haare; A¥sberwiegend selbststAxndiges An- und
Auskleiden des Ober- und UnterkAfrpers) entfielen. Das Vorgutachten sei
nachvollziehbar. Die zu wertenden Einzelpunkte seien in ihrer AusprAxgung sehr
niederschwellig.

Mit seiner Stellungnahme vom 2. November 2018 wandte der KIAxger gegen das
Gutachten vom 24.A Oktober 2018 ein, auch der wiederholten Begutachtung durch
den MDK habe keinerlei Arrztliche Befunderhebung zugrunde gelegen. Im A[Jbrigen
sei bemerkenswert, dass in dem Gutachten der Punktewert im Bereich der
MobilitAxt auf null reduziert worden sei, obwohl ihm inzwischen ein Grad der
Behinderung (GdB) von 80 und die Merkzeichen a[JJGa[j[J und a[jJBa[][] zuerkannt



worden seien.

Mit Widerspruchsbescheid vom 13. Dezember 2018 wies der
Widerspruchsausschuss der Beklagten den Widerspruch des KIArngers zurAYack. Zur
BegrA¥andung stAVstzte er sich im Wesentlichen auf die eingeholten
Pflegegutachten des MDK. Sowohl die Erst- als auch die Zweitbegutachtung durch
den MDK habe zu dem Ergebnis gefAYhrt, dass bei dem KIAxger geringe
BeeintrAxchtigungen der SelbststArndigkeit und der FArhigkeiten vorlAxgen. Es
hAxtten jeweils nur 13,75 Punkte innerhalb des Begutachtungsinstruments
gewichtet werden kAfnnen. Damit seien die Voraussetzungen fAYsr eine Einstufung
in den Pflegegrad 2 nicht gegeben.

Am 10. Januar 2019 erhob der KIAxger dagegen beim Sozialgericht Reutlingen (SG)
Klage mit den AntrArgen, festzustellen, dass das durchgefA%hrte Verfahren der
Pflegebegutachtung gegen die gesetzlichen Vorgaben zur Beteiligung von A[Jrzten
und zur Einbeziehung der behandelnden A[Jrzte i.V.m. dem
Amtsermittlungsgrundsatz verstoA[Je, den Bescheid der Beklagten vom 30. Juli 2018
AViber die Ablehnung der HAYherstufung des Pflegegrades aufgrund der
VerfahrensverstAYA[Je aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, ihm ab dem
HAYherstufungsantrag Leistungen der Pflegeversicherung nach dem Pflegegrad 3,
hilfsweise Pflegegrad 2, zu gewAxhren. Unter Vorlage eines fAYar das
Schwerbehindertenverfahren erstellten Befundberichts des S (Befundschein vom
14. August 2018: progrediente Ataxie mit Fallneigung beim Stehen und Gehen,
Polyneuropathie beider Beine Anthyltoxischer Genese; massive Ataxie und
Unsicherheit, massive Kraftminderung insbesondere der Beinmuskulatur, Angabe
situativ auftretenden Schwindels; freies Gehen ohne Hilfsmittel max. 3 Meter und
mit UnterarmgehstAVstzen max. 7,5 Meter; Gehen am Rollator bis 100 Meter), eines
neurologischen Untersuchungsberichts vom 17. Oktober 2019 (a[jJDiagnosen:
progrediente Ataxie mit Fallneigung im Stehen und Gehen bei Zustand nach
Alkoholabusus, bekannte Polyneuropathie, Verdacht auf Restless-Legs-Syndrom,
depressive Grundstimmung. Neurologischer Befund: a[]} deutlich unsicherer,
breitbeiniger Gang und Standa[][]) und einer Rollstuhlverordnung vom 14,
November 2019 trug er vor, seine Erkrankung sei fortschreitend und sein
Gesundheitszustand habe sich in den vergangenen Monaten massiv verschlechtert.
Trotz seiner ausdrAVicklichen Bitte habe der MDK im Rahmen der Begutachtungen
weder bei seinem behandelnden Facharzt noch bei einem anderen Arzt
medizinische Befunde zu seinem aktuellen Gesundheitszustand und dessen
VerAxnderungen in den letzten Monaten eingeholt. Die mit den Begutachtungen
beauftragten PflegefachkrAxfte des MDK seien von ihrer Ausbildung her nicht in der
Lage und letztlich auch nicht befugt, medizinisch verwertbare Feststellungen zu
treffen. Solche Feststellungen seien jedoch die entscheidende Grundlage fAYar die
Beurteilung der PflegebedAvarftigkeit. Nachdem das Gesetz in A§ 18 Abs. 4 und Abs.
7 Elftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB XI) die Mitwirkung von A[Jrzten an einer
Pflegebegutachtung zwingend und unabdingbar vorsehe (a[J[JPrimat des Arztesa[][]),
leide das Verfahren der Beklagten an eklatanten MAxngeln. A[Jber die Mitwirkung
von AJrzten an der Pflegebegutachtung bestehe nach den gesetzlichen Vorgaben
keinerlei Ermessensspielraum, was sich durch den medizinischen
Gesundheitszustand als Basis fAY4r einen daraus erst resultierenden Pflegebedarf
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erklAxre. DarAYiber hinaus sei auch die gesetzlich vorgesehene Beteiligung des
behandelnden Facharztes unterlassen worden. Die Beklagte bzw. der MDK hAxntten
mithin weder Axrztliche Befunde beigezogen noch selbst erhoben. In seinem Fall sei
damit grob rechtswidrig ein Verfahren zur Feststellung der PflegebedAVarftigkeit
ohne jede Axrztliche Beteiligung durchgefAY:hrt worden. Allein dies fA%hre schon
zur Rechtswidrigkeit der Ablehnung der beantragten HAYherstufung des
Pflegegrades. Der Bescheid der Beklagten sei aufgrund der schwerwiegenden
VerfahrensmArngel aufzuheben. Gleichzeitig sei seinem HAYherstufungsantrag auf
der Grundlage der einzig vorliegenden Axrztlichen Stellungnahme seines
behandelnden Neurologen stattzugeben. Aus den schweren VerfahrensmArngeln
resultiere, dass die Beklagte die Beweislast fAVar die Widerlegung des Pflegebedarfs
trage. Der Gegenbeweis sei nicht erfolgt.

Nachdem der KIAxger mit Schreiben vom 13. MAxrz 2019 (vgl. Bl. 12 der SG-Akte)
gegenAYiber dem SG eine umfassende Entbindung von der Axrztlichen
Schweigepflicht a[JJfAYar alle Informationen bzw. Anforderungen, die dieses in der
Sache fA%r notwendig erachtet,a[][] erklAxrt und unter dem 29. MAxrz 2019 (vgl. BI.
16 der SG-Akte) mit seiner Unterschrift auf einem entsprechenden Vordruck des SG
nochmals a[J[Jdie A[Jrzte, Psychologen etc., die ihn untersucht oder behandelt haben
oder im Laufe des Verfahrens untersuchen oder behandeln werden,a[][] fA%r alle
RechtszAYige der Sozialgerichtsbarkeit von der Schweigepflicht entbunden hatte,
vernahm das SG zur weiteren SachaufklAxrung zunAxchst die S1 als
sachverstAxndige Zeugin. In ihrer Zeugenauskunft vom 26. April 2019 teilte S1 mit,
ihr PraxisvorgArnger S sei seit dem 1. Januar 2019 im Ruhestand. Der KIAnger sei
bei S bis zum 14. August 2018 in regelmAxA[Jiger Behandlung gewesen. Sie selbst
habe den KlAxger nie gesehen. Nach Aktenlage liege beim KlAxger eine
Polyneuropathie der Beine mit Gang- und Standataxie sowie eine Kraftminderung
fAYar die FUA- und Zehenhebung beidseits vom Kraftgrad 3 bis 4 vor. Im Mai 2018
habe S eine Zunahme der GangstAfrungen angegeben. Die PflegebedAVarftigkeit
des KIArxgers kAfnne sie nicht beurteilen. Der Zeugenauskunft waren
Untersuchungsberichte von S aus der Zeit ab Ende 2016 beigefAYsgt, darunter ein
Arztbrief vom 18. Mai 2018. Darin stellte S die Diagnosen progrediente Ataxie mit
Fallneigung im Stehen und Gehen sowie Polyneuropathie beider Beine und fAYhrte
aus, beim Gang vom Wartezimmer ins Untersuchungszimmer sei aufgefallen, dass
weiter eine massive GangstAfrung bestehe und die Fallneigung zugenommen habe.
Der KIArger habe sich mehrfach an der Wand oder am TA%rrahmen festhalten
mAYsssen, um nicht umzufallen. Er habe dem KlArger deshalb einen Gehstock mit
anatomisch geformtem Griff, einen Rollator und einen Duschstuhl fAYar das
Badezimmer rezeptiert. AuA[Jerdem habe er ihm geraten, einen hAfheren
Pflegegrad zu beantragen, da Pflegegrad 1 angesichts der Fallneigung bei weitem
ZU wenig sei.

In der Folge bestellte das SG zur Feststellung des Grades der PflegebedAVarftigkeit
die Pflegefachkraft B1 zum gerichtlichen SachverstAxndigen. Mit Schreiben vom
22.A Juli 2019 lehnte der KlAxger eine Begutachtung durch diesen
SachverstAxndigen ab. Mit Schreiben vom gleichen Datum sandte auch der
PflegesachverstArndige B1 den Gutachtensauftrag mit dem Hinweis an das SG
zurAVYack, der ursprA¥nglich mit dem KlAxger bestehende regelmAxA[Jige E-Mail-



Kontakt zur Vereinbarung eines Begutachtungstermins sei inzwischen abgebrochen.
Der KIArger habe auf wiederholte Anschreiben nicht mehr reagiert und zuletzt
angegeben, sich nur durch einen Arzt begutachten zu lassen. Der KIAxger legte
daraufhin den Schriftverkehr vor, den er mit dem SachverstAxndigen B1 mittels E-
Mail gefA%hrt hatte (vgl. Bl. 51-54 der SG-Akte).

Bereits mit Schreiben vom 31. Mai 2019 stellte der KIAxger einen Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung bezAYglich der GewAxhrung von Leistungen nach
Pflegegrad 2, der durch das SG mit Beschluss vom 12. Juni 2019 abgelehnt wurde (S
9 P 1351/19 ER). Die hiergegen beim Landessozialgericht (LSG) Baden-
WAYirttemberg eingelegte Beschwerde wies der Senat mit Beschluss vom 31. Juli
2019 zurAVack (L 4 P 1930/19 ER-B).

Nach Abschluss des Eilverfahrens wies das SG den KlAxger zunArchst darauf hin,
dass bei der Ermittlung des Pflegebedarfs vorrangig fachlich-pflegerische und nicht
medizinische Fragen im Streit stA¥nden und der SachverstAxndige B1, der A¥%ber
eine langjArhrige Berufserfahrung verfAvsge, fA%r das SG bereits eine Vielzahl von
Pflegegutachten erstattet habe. Der KIAxger hielt an seiner Rechtsauffassung fest.
Mit richterlichem Hinweis vom 18. Oktober 2019 kA%ndigte das SG daraufhin an,
zur Vermeidung einer Entscheidung nach BeweislastgrundsAxtzen eine
Begutachtung durch einen Axrztlichen SachverstArndigen in Auftrag geben zu
wollen. Auf seine Anfrage, ob der KIAxger bereit sei, sich einer entsprechenden
Begutachtung zu unterziehen, teilte der KIArger mit Schreiben vom 22. Oktober
2019 mit, dass er grundsAxtzlich jederzeit bereit sei, sich von einem Axrztlichen
SachverstAxndigen begutachten zu lassen, ihm aber die Einholung eines
gerichtlichen Gutachtens im Hinblick auf die Dauer des Verfahrens nicht mehr
zumutbar sei. DarAYber hinaus sei eine Begutachtung wegen der inzwischen
eingetretenen massiven Verschlechterung seiner Erkrankung auch nicht
zielfA¥hrend, da eine zuverlAxssige und ausreichend genaue Rekonstruktion seines
Gesundheitszustandes zum Streitzeitpunkt Mitte 2018 nicht mehr mA9glich sei. Er
ziehe es daher vor, einen neuen HAfherstufungsantrag zu stellen, da dies
angesichts der im Gesetz vorgesehenen Fristen bei einer normalen
Pflegebegutachtung der deutlich schnellere Weg sei.

Mit Urteil vom 18. November 2019 wies das SG die Klage ab. Zur BegrAYzndung
fAYhrte es aus, statthaft sei im Streitfall die kombinierte Anfechtungs- und
Leistungsklage, die jedoch unbegrA¥ndet sei, da der KIAnger die Voraussetzungen
eines hAfheren Pflegegrades nicht nachgewiesen habe. Der Nachweis fAY%r die
einen hAfheren Pflegegrad begrA¥indenden Tatsachen mAVisse im Wege des
Vollbeweises erfolgen, was erfordere, dass die Tatsachen mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit vorlAxgen. An diesem BeweismaA[Jstab orientiert
habe der KIAxger trotz AusschAfpfung sAxmtlicher dem Gericht zur VerfAYagung
stehender ErmittlungsmAfglichkeiten die Voraussetzungen eines hAfheren
Pflegegrades nicht nachweisen kAfnnen. Die vom Gericht befragte Neurologin S1
habe keine Aussagen zum Pflegebedarf des KlAngers treffen kAqnnen. Die Aussage
von S im Arztbrief vom 18. Mai 2018, wonach Pflegegrad 1 a[J[Jbei weitem zu
weniga[][] sei, lasse nicht erkennen, welche konkreten Gesichtspunkte die
Einordnung in ein hAfheren Pflegegrad begrAYandeten. Der Umstand, dass dem
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KIAxger zwischenzeitlich ein Rollstuhl verordnet worden sei, lasse ebenfalls keinen
RAYsckschluss auf einen bestimmten Pflegegrad zu. Das Gericht sei
verfahrensrechtlich nicht gehindert gewesen, einen PflegesachverstAxndigen mit
der Erstellung eines Gutachtens zu beauftragen. Auf die Gutachterauswahl mAYisse
allerdings nicht weiter eingegangen werden, nachdem selbst eine vom Gericht
angebotene Begutachtung durch einen Axrrztlichen SachverstAxndigen vom KlAxger
abgelehnt worden sei. Das Gericht habe insoweit keine weitere MAYglichkeit, den
Sachverhalt weiter aufzuklAxrren.

Hiergegen hat der KIAnger am 22. November 2019 beim LSG Baden-WAYarttemberg
Berufung eingelegt, mit der er zunAxchst seine KlageantrAxge aus erster Instanz
weiterverfolgt hat.

Bereits am 21. November 2019 hat der KIAxger bei der Beklagten die
A[lberprA¥%fung seines Pflegegrades beantragt, wobei er eine Begutachtung durch
den MDK abgelehnt und um Beauftragung eines unabhArngigen Gutachters
gebeten hat. Die Beklagte hat dies als neuen HAYherstufungsantrag gewertet
(Schreiben der Beklagten vom 22. November 2019) und ein
Begutachtungsverfahren eingeleitet. Nachdem der MDK mitgeteilt hatte, dass ein
externer Gutachter nicht zur VerfA¥%gung stehe, und den Begutachtungsauftrag mit
Schreiben vom 9. Dezember 2019 wegen fehlender Mitwirkung zurA%ckgegeben
hatte (der KIAxger habe einen fAYr den 10. Dezember 2019 geplanten Hausbesuch
abgesagt), hat die Beklagte nach schriftlicher Mitwirkungsaufforderung und
Belehrung A¥ber die Folgen einer unterbliebenen Mitwirkung (Schreiben vom 2.
MAxrz 2020) mit Bescheid vom 30. MAxrz 2020 die GewAxhrung von laufenden
Pflegeleistungen nach einem hAfheren Pflegegrad als Pflegegrad 1 versagt. Bereits
am 7. Januar 2020 hat der KIAxger beim SG Klage erhoben, mit der er die
Verpflichtung der Beklagten zur DurchfA¥%hrung einer Begutachtung durch einen
unabhAxngigen externen Gutachter sowie die Feststellung begehrt hat, dass die
Beklagte auf seinen HAYherstufungsantrag keinen Bescheid erteilt habe (Az. S9 P
41/20). Mit Gerichtsbescheid vom 11. November 2020 hat das SG die
(UntAxtigkeits-)Klage als unzulArssig abgewiesen. Auch hiergegen hat der KlIAxger
beim LSG Berufung eingelegt (Az. L 4 P 3924/20).

Im vorliegenden Verfahren trArgt der KIAxger zur BegrA¥%ndung der Berufung vor,
das SG habe seine AntrAxge, einen VerstoA[] gegen die gesetzlichen Vorgaben zur
Beteiligung von A[Jrzten und die Einbeziehung behandelnder A[Jrzte festzustellen
und den Bescheid vom 30. Juli 2018 aufgrund der Verfahrensfehler aufzuheben,
ignoriert und sei auch in den EntscheidungsgrA¥nden auf die geltend gemachten
VerfahrensmArngel nicht eingegangen. Es habe damit nicht A%ber alle von ihm
erhobenen AnsprA¥%che entschieden. Dabei gehe es nicht um a[J[JPetitessena[][],
sondern darum, dass die Beklagte die Begutachtungen ohne jedes zwingend
erforderliche medizinische Fundament durchgefA%hrt habe. Die von ihm
eingereichten Befunde seien weiterhin die einzigen vorliegenden Axrrztlichen
Befunde und deshalb der Entscheidung zugrunde zu legen. Sein
Gesundheitszustand habe sich weiter verschlechtert. Deshalb habe er bei der
Beklagten erneut einen HAfherstufungsantrag gestellt. Den Mangel einer etwaigen
Nicht-Rekonstruierbarkeit seiner PflegebedAVarftigkeit zum Zeitpunkt des ersten
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HAfherstufungsantrags Mitte 2018 habe vorliegend die Beklagte zu vertreten,
weshalb sie auch die Beweislast zu tragen habe. Der Streitfall werfe die
Grundsatzfrage auf, ob eine wirksame Pflegebegutachtung ohne erhobene
medizinische Diagnosen als Fundament bzw. ohne jedwede Beteiligung von A[Jrzten
durchgefA¥hrt werden kAfnne, was einer hAYchstrichterlichen A[JberprA¥fung
zugArnglich zu machen sei. Er wolle nicht, dass die Sache an das SG
zurAVackverwiesen werde.

Die ursp[A1/4~ninch gestellten FeststellungsantrAxge hat der KIAxger mit Schreiben
vom 18.A MAxrz 2021 (Bl. 65 der LSG-Akte) nicht mehr weiterverfolgt und zuletzt
(sachdienlich gefasst) beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Reutlingen vom 18. November 2019 und den Bescheid
der Beklagten vom 30. Juli 2018 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
13.A Dezember 2018 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, ihm Leistungen
der Pflegeversicherung ab dem HAYherstufungsantrag vom 22. Mai 2018 nach
Pflegegrad 3 zu gewAxhren sowie die Revision zuzulassen.

~

A

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurAVickzuweisen.

Sie hAxlt die angefochtene Entscheidung fAYar richtig.

Der Senat hat zur weiteren AufklAxrung des Sachverhalts zunAxchst das
Pflegegutachten des B2 vom 4. MArrz 2021 eingeholt. Dieser hat aufgrund eines
Hausbesuchs am 11. Februar 2021 beim KlArger als GesundheitsstAfrungen eine
schwerste Polyneuropathie mit allen Facetten sowie ein Korsakow-Syndrom
festgestellt. Er gelangte zu der EinschArtzung, dass die Schwere der
BeeintrAxchtigungen der SelbststAxndigkeit und FAxhigkeiten beim KIAxger im
Modul MobilitArt 3, im Modul kognitive und kommunikative FAxhigkeiten 2, im
Modul Verhaltensweisen und psychische Problemlagen 3, im Modul
Selbstversorgung 4, im Modul BewAxrltigung von und selbstArndiger Umgang mit
krankheits- oder therapiebedingten Anforderungen und Belastungen 3 und im Modul
Gestaltung des Alltagslebens und sozialer Kontakte 3 gewichtete Punkte erreiche.
Insgesamt sei der KIAxger vAqlllig unterversorgt und sowohl zerebral als auch
kAqrperlich nicht in der Lage, daran etwas zu verbessern. Er gehAqre in einem
Pflegeheim oder in einer rollatorfArhigen Unterkunft mit tAxglicher Betreuung
untergebracht. Als Ergebnis hielt der B2 fest, dass nach seiner 37-jAxhrigen
Erfahrung als Allgemeinarzt a[J[Jdas Pflegestufe 3 und mehra[]] sei.

Nach Vorlage des SachverstAxndigengutachtens hat der damalige Berichterstatter
zunAnchst einen Termin zur ErAfrterung des Sachverhalts auf den 22. April 2021
bestimmt. Nachdem der KIAxger mitgeteilt hatte, an den Gerichtstermin aus
gesundheitlichen GrAYnden nicht teilnehmen zu kAYnnen, wurde der
ErAqrterungstermin aufgehoben und der N1 mit der Erstattung eines weiteren



Pflegegutachtens aufgrund einer Untersuchung im hAxuslichen Umfeld beauftragt
(Gutachtensauftrag vom 19. April 2021, BI. 89 ff. LSG-Akte). Auf Nachfrage des
KIAxgers hat der frAYhere Berichterstatter erlAxutert, dass der Termin aufgehoben
worden sei, weil wegen des Ausbleibens des KIArgers die beabsichtigte weitere
AufklArrung des Sachverhalts durch dessen Befragung nicht mAfglich gewesen sei,
und die Begutachtung durch

N1 zur weiteren AufklArrung des Sachverhalts von Amts wegen erforderlich sei; das
Gericht kAfnne eine neue Begutachtung durch einen anderen SachverstArxndigen
anordnen, wenn es ein Gutachten fAYr ungenAY.gend erachte (Hinweis vom 21.
April 2021). In der Folge hat sich der KIAxger zunAxchst mit mehreren Schreiben
gegen die Aufhebung des ErAqrterungstermins gewandt. Am 10. Juni 2021 hat der
SachverstAxndige N1 das Gericht telefonisch davon in Kenntnis gesetzt, dass der
KIAxger auf die schriftliche Bitte, den vorgeschlagenen Termin fA%r eine
Untersuchung im Wohnbereich am 8. Juni 2021 zu bestArtigen, nicht geantwortet
habe. Daraufhin hat der frA%here Berichterstatter den KlIAnger mit VerfA¥%gung
vom selben Tag aufgefordert, mitzuteilen, ob er bereit sei, sich von dem
SachverstAxndigen N1 im Wohnbereich untersuchen zu lassen, und den KIAxger mit
richterlichem Hinweis vom 22. Juni 2021 verbunden mit der nochmaligen Anfrage
hinsichtlich der Bereitschaft, an der Begutachtung mitzuwirken, A¥ber die
Beweislast belehrt, insbesondere auch darAViber, dass es zu seinen Lasten gehen
kAfnne, wenn der Begutachtungstermin nicht wahrgenommen werde und sich das
Gericht daher keine A[Jberzeugung von der Einordnung in einen hAfheren
Pflegegrad verschaffen kAqnne. Nachdem der KIArger hierauf nicht geantwortet
hat, hat der Senat den erteilten Gutachtensauftrag mit VerfA%gung vom 5. August
2021 abgeArndert und den SachverstAxndigen

N1 mit der Erstattung eines Gutachtens nach Aktenlage beauftragt.

Mit Schreiben vom 18. August 2021 hat der KIAxger daraufhin gerAv.gt, dass die
erneute Beauftragung des SachverstArndigen nun nach Aktenlage mit der
Abersendung seiner Gesundheitsdaten eine strafrechtlich relevante Verletzung von
Privatgeheimnissen (A§A 203 Abs. 2 Strafgesetzbuch &[J[] StGB) darstelle. Auf den
Hinweis des Senats vom

20.A August 2021, dass die im sozialgerichtlichen Verfahren vorgelegte umfassende
Schweigepflichtentbindung grundsArtzlich auch die Einwilligung in die Weitergabe
von Gesundheitsdaten gegenAYiber dem neuen SachverstArndigen umfasse und
der KIArger, falls er dies nicht wAYansche, eine ausdrA¥%ckliche ErklAxrung abgeben
solle, dass der SachverstArndige N1 von der Einwilligung in die Weitergabe der
Gesundheitsdaten ausgenommen werde, hat der KIAxger mit Antwortschreiben vom
25. August 2021 lediglich seine Rechtsauffassung wiederholt, der zufolge eine
Straftat der Verletzung von Privatgeheimnissen inklusive Anstiftung des
SachverstAxndigen N1 vorliege, die auch nicht durch einen Irrtum zu rechtfertigen
sei.

Mit Gutachten vom 15. Oktober 2021 hat N1 nach Aktenlage dargelegt, beim
KIAxger bestehe eine Polyneuropathie der Beine mit Gang- und Standataxie sowie
eine Kraftminderung fAYr die FUA[J- und Zehenhebung beidseits mit Kraftgrad 3 bis
4. Die diagnostische Ableitung eines a[J[JKorsakow-Syndromsa[][] sei hingegen durch
nichts belegt. Belegt sei lediglich eine offenbar durch schArdlichen Alkoholkonsum


https://dejure.org/gesetze/StGB/203.html

eingetretene SchAxdigung peripherer Nerven, die StAfrungen der Motorik und der
SensibilitAnt hervorrufe. Seit der Begutachtung im Oktober 2018 hAxtten sich die
einzelnen Punktwerte und damit auch der gewichtete Punktwert erhAqht. Insgesamt
wAYirden sich nunmehr 16,25 bis 20 gewichtete Punkte ergeben, womit weiterhin
der Pflegegrad 1 zu vergeben sei. Eine andere Bewertung sei nach Aktenlage
zweifellos nicht mAqglich. In dem Vorgutachten von B2 wAYsarden die
WohnumstArxnde ausreichend beschrieben. Eine Inaugenscheinnahme nAxherer
kAqrperlicher FunktionsfAxhigkeiten finde sich jedoch ebenso wenig wie erweiterte
Angaben zur Anamnese, zur Alltagsgestaltung und zu anderen Aspekten, welche die
Modulunterpunkt-Bewertungen nAxher transparent machen kAfnnten. Im Bereich
der MobilitAnt sei keine Darstellung der tatsAxchlichen Fortbewegung innerhalb des
Wohnbereichs gegeben worden, auA[Jer dass der KIAxger mit dem Rollator gehend
die HaustAVre geAfffnet habe. Daraus ergebe sich keine EinschrArnkung, sodass
der KIAxger mit Hilfsmittel selbststAxndig gewesen sei. Eine Nachfrage zum
Treppensteigen ergebe sich auch nicht, sodass dies mit Hilfe mit Wahrscheinlichkeit
noch a[JJA%berwiegend unselbststArndiga[][] bewArltigt werde. Retrospektiv
ergAxben sich im Modul MobilitAxt somit 2 Punkte, was 2,5 gewichteten Punkten
entspreche. Im Bereich der kognitiven und kommunikativen FAxhigkeiten sei
entsprechend den Vorgutachten das Steuern von mehrschrittigen
Alltagshandlungen grAYA[tenteils vorhanden (1 Einzelpunkt). Dagegen finde sich im
Vorgutachten keine PrAv4fung einer zeitlichen Orientierung. Lese man die Eingaben
des KlAxgers AVsber mehrere Jahre bis zuletzt, sei nicht davon auszugehen, dass er
zeitlich nicht orientiert sei. Ebenso zeigten die Eingaben, dass viele auch
retrospektive Anteile sehr genau erinnert wAYrden, sodass auch keine
EinschrArnkungen beim Erinnern an wesentliche Ereignisse oder Beobachtungen
anzunehmen seien. FAYr eine EinschrAxnkung der FAxhigkeit zum Treffen von
Alltagsentscheidungen IArgen keine Details vor. Der KIArnger scheine sich weiterhin
selbst zu vertreten und alle notwendigen Entscheidungen auch im Alltagsleben
unbeeintrAxchtigt selbst zu treffen. So wie die Vertretung und Argumentation im
Klageverfahren aussehe, lasse sich auch nicht ableiten, dass Sachverhalte und
Informationen anders als a[JJunbeeintrAxchtigta[]] verstanden wAY%rden. Im Modul
kognitive und kommunikative FArhigkeiten ergebe sich somit A¥sbereinstimmend
mit dem ersten Gutachten von 2018 maximal ein Punktwert von 1, was einer
gewichteten Punktzahl von 0 entspreche. Im Modul Verhaltensweisen und
psychischen Problemlagen lieA[Jen sich 1 bis 3 Punkte feststellen, was insgesamt
3,75 bis 7,5 gewichtete Punkte ergebe. Im Modul Selbstversorgung bleibe es in der
Gesamtschau bei 10 gewichteten Punkten. Im Vorgutachten B2 werde ein konkreter
Hilfebedarf nicht dargestellt. In den anderen Vorgutachten seien 3 Punkte vergeben
worden (A¥berwiegend selbststAxndiges Duschen und Baden sowie
An-/Auskleiden). Im Modul 5 BewAxItigung von und selbstAxndiger Umgang mit
krankheits- oder therapiebedingten Anforderungen und Belastungen seien wie in
den Vorgutachten keine Punkte und damit auch keine gewichteten Punkte
anzusetzen. Auch im Modul 6 Gestaltung des Alltagslebens und sozialer Kontakte
finde sich kein konkreter Hilfebedarf, sodass der Punktwert bei 0 liege. Die
AusfA¥zhrungen von B2 seien nicht geeignet, einen Pflegegrad 3 zu stAVitzen.
Anhand der zu verwendenden Ableitungsinstrumentarien sei ein solcher Grad der
PflegebedAVsrftigkeit auch nicht indirekt belegt. a[J[JErfahrungena[][] seien subjektiv
und kAfnnten bei Pflegebegutachtungen in der Ableitung des Grades nicht



verwendet werden. Der jetzige Punktwert kAYnne seit Oktober 2018 mit
Wahrscheinlichkeit mindestens angenommen werden. Bei der hAxuslichen
Begutachtung von B2 sei weder etwas NAxheres zum Verlauf angegeben noch der
Zustand seit Oktober 2018 evaluiert worden. Die MobilitArt habe sich aber wohl
irgendwann zwischen dem letzten Pflegegutachten des MDK und der letzten
Feststellung geArndert, wobei die letzte vorliegende Feststellung von S bereits kurz
nach dem letzten Pflegegutachten eine entsprechende Ableitung erlaube.

Nach Vorlage des SachverstAxndigengutachtens hat der KIAxger mit mehreren
Schreiben dessen Verwertung widersprochen. Er ist unter Bezugnahme auf eine
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG, Beschluss vom 23. Oktober
2006 a[j0 1 BvR 2027/02) der Auffassung, dass eine pauschale Einwilligung bei
Gesundheitsdaten verfassungswidrig sei. AuA[Jerdem hat er mit Schreiben vom 22.
November 2021 den Erlass eines Zwischenurteils zu der Verwertbarkeit des
Gutachtens beantragt. Er meint, das Gutachten dA%rfe nicht verwertet werden, weil
es unter Verletzung von Privatgeheimnissen eingeholt worden sei; denn das
Gutachten sei beauftragt worden, ohne zuvor seine Einwilligung zur A[Jbermittlung
seiner Krankenakte einzuholen, und die Erstellung des Aktengutachtens sei auch
nach seiner entsprechenden RAY4ige nicht gestoppt worden.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des streitigen Vorbringens
der Beteiligten wird auf die Verfahrensakten beider Instanzen (einschlieA[Jlich der
Akten des einstweiligen Rechtschutzverfahrens S 9 P 1351/19 ER und L4 P 1930/19
ER-B), die Verfahrensakten des Parallelverfahrens (L 4 P 3924/20) sowie die
beigezogenen Verwaltungsakten der Beklagten Bezug genommen.

EntscheidungsgrA¥inde

1. Der Senat konnte verhandeln und entscheiden, obwohl der KIArger im Termin zur
mAYandlichen Verhandlung nicht erschienen ist. Denn der KIAxger ist mit der
ordnungsgemArA[Jen, ausweislich der Postzustellungsurkunde am 28. Dezember
2021 zugestellten Ladung auf diese MAglichkeit hingewiesen worden (A§ 110 Abs.
1 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz a[J[] SGG).

Der Senat entscheidet durch Endurteil. Der Erlass eines Zwischenurteils gemAxA[]
A§ 130 Abs. 2 SGG zur Frage der Verwertbarkeit des SachverstAxndigengutachtens
von N1 war aus Sicht des Senates jedenfalls nicht zweckmAxA[Jig, da der
Rechtstreit nach Vorlage des Gutachtens und zum Zeitpunkt des Antrags des
KIAxgers auf ein Zwischenurteil insgesamt entscheidungsreif gewesen ist. Eine
Verfahrensbeschleunigung konnte durch eine Vorabentscheidung des Streitpunkts
so nicht mehr erreicht werden, zumal die Beteiligten nicht ausschlieA[Jlich A¥ber
die Verwertbarkeit des SachverstArnndigengutachtens streiten und die Entscheidung
AYiber diese Frage deshalb auch nicht zur Erledigung des gesamten Rechtsstreits
gefA¥hrt hAntte (vgl. hierzu Keller, in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt,
Kommentar zum SGG, 13. Aufl. 2020, A§ 130 Rn. 8, 10).

2. Die nach As 151 Abs. 1 SGG form- und fristgerecht eingelegte Berufung des
KIAxgers ist zulAxssig. Sie bedurfte insbesondere nicht der Zulassung, da der
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KINAnger ab dem 22. Mai 2018 Leistungen der Pflegeversicherung nach einem
hAfheren Pflegegrad und damit (hAfhere) laufende Leistungen fA%ar mehr als ein
Jahr begehrt (A§ 144 Abs.A 1 SatzA 2 SGG).

3. Gegenstand des Verfahrens ist der Bescheid vom 30. Juli 2018 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 13. Dezember 2018 (A§ 95 SGG), mit dem es die
Beklagte ablehnte, dem KlAnger auf seinen Antrag vom 22. Mai 2018 anstelle von
Leistungen nach Pflegegrad 1 Sach- und Geldleistungen nach einem hAfheren
Pflegegrad zu gewArhren. Hiergegen wendet sich der KIAxger in zulAxssiger Weise
mit der kombinierten Anfechtungs- und Leistungsklage (A§ 54 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4
SGG), mit der er die GewAxhrung von Leistungen nach Pflegegrad 3 ab
Antragstellung (22. Mai 2018) begehrt. Soweit der KIAxger mit der Berufung
zunArchst auch seine erstinstanzlich gestellten FeststellungsantrAnge
weiterverfolgt hat, hat er an diesen AntrAxgen nach Vorlage des
SachverstAxndigengutachtens von B2 nicht mehr festgehalten, sondern mit
Schreiben vom 18. MArrz 2021 (zusammen mit einer Einwilligung in eine
Entscheidung ohne mA¥%ndliche Verhandlung) zuletzt nur noch beantragt, a[J[Jnach
bzw. neben der bereits beantragten Beantragung Aufhebung des SG-Urteils wegen
der vorgetragenen diversen Verfahrensfehler [a[]|.] hier den Ablehnungsbescheid
der Beklagten aus 2018 aufzuheben und die Beklagte zu Leistungen aus der
Pflegeversicherung gemAxA[] der Pflegestufe 3 zu verurteilena[][]
[Hervorhebungen im Original]. Der KIAxger hat seinen Berufungsantrag damit im
Anschluss an das fAYr ihn positive SachverstAxndigengutachten wirksam auf das
Anfechtungs- und Leistungsbegehren beschrArnkt, sodass der Senat A¥ber die
ursprA¥nglich erhobenen Feststellungsklagen nicht mehr zu entscheiden hatte (A§
153 Abs. 1i.V.m. A§ 123 SGG). Die diesbezA%gliche RAYacknahme fAYshrt zur
teilweisen Erledigung des Rechtsstreits (ASA 102 Abs.A 1 Satz 2 SGG).

Der Versagungsbescheid der Beklagten vom 30. MAxrrz 2020 ist nicht Gegenstand
des Berufungsverfahrens geworden. Denn er hat den streitgegenstArndlichen
Ablehnungsbescheid vom 30. Juli 2018 weder abgeAxndert noch ersetzt. GemAxA[]
A§A 153 Abs.A 1 i.V.m. A§A 96 Abs.A 1 SGG wird ein neuer Verwaltungsakt nach
Berufungseinlegung nur dann kraft Gesetzes Gegenstand des Berufungsverfahrens,
wenn er nach Erlass des Widerspruchsbescheids ergangen ist und den
angefochtenen Verwaltungsakt abAxndert oder ersetzt. Ob eine A[Jnderung oder
Ersetzung des frA%heren Verwaltungsakts erfolgt, ist auch bei ablehnenden
Bescheiden durch einen Vergleich ihrer RegelungssAntze zu ermitteln (vgl.
Senatsurteil vom 16. Oktober 2020 a[JJ L 4 KR 813/19 a[J] juris, Rn. 24 f. m.w.N.).
Ein spAnterer Bescheid Axndert oder ersetzt den frA¥%heren Bescheid dann, wenn
er in dessen im VerfAYagungssatz zum Ausdruck kommenden Regelungsgehalt
eingreift. Das setzt voraus, dass der Regelungsgegenstand des neuen
(einzubeziehenden) Verwaltungsaktes mit dem des frAYheren (angefochtenen)
Verwaltungsaktes zumindest teilweise identisch ist (LSG Bayern, Urteil vom 12. Juli
2018 a[jJ L 18 SO 38/18 a[]] juris, Rn. 26; Schmidt, in: Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, Kommentar zum SGG, 13. Aufl. 2020, A§ 96 Rn.
4a). Vorliegend A¥berschneiden sich die RegelungsgegenstAxnde des
Versagungsbescheides vom 30. MArrz 2020 und des angefochtenen
Ablehnungsbescheides vom 30.A Juli 2018 nicht. Denn die Bescheide beruhen auf
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unterschiedlichen Rechtsgrundlagen und regeln unterschiedliche Sachverhalte. Im
Unterschied zur Ablehnung enthAxlt die Versagungsentscheidung nach A§ 66 Erstes
Buch Sozialgesetzbuch (SGB I) keine Entscheidung A¥ber den Leistungsanspruch
(vgl. BSG, Urteil vom 24. November 1987 a[][] 3 RK 11/87 a[]] juris, Rn. 21; LSG
Bayern, a.a.0.; LSG Hessen, Urteil vom 22. MAxrz 2018 &[J] L 1 KR 541/16 &[] juris,
Rn. 20). Ihr Gegenstand ist nicht der materielle Anspruch, sondern die
Sanktionierung der Verletzung von Mitwirkungspflichten im Verwaltungsverfahren
(vgl. Becker, in: Hauck/Noftz, SGB I, Stand November 2011, A§ 66 Rn. 44). Bei der
Versagung einer Leistung handelt es sich deshalb dem Wesen nach um eine andere
Entscheidung als die Ablehnung eines Leistungsanspruchs (vgl. BSG, a.a.O., Rn. 20).
WAxhrend Inhalt der ursprA¥nglichen Ablehnungsentscheidung der Beklagten die
Verneinung eines materiell-rechtlichen Anspruchs auf hAfhere Pflegeleistungen
nach den Vorschriften des Elften Buch Sozialgesetzbuch (SGB XI) war, beschrArnkte
sich der VerfAvagungssatz des Bescheids vom 30. MAxrz 2020 mithin darauf, die
beantragten hAfheren Leistungen wegen fehlender Mitwirkung des KlArgers
gemArA[] A§ 66 SGB | zu versagen, ohne eine (nochmalige) Entscheidung A¥sber
den materiell-rechtlichen Leitungsanspruch zu treffen. Eine AbAxnderung oder
Ersetzung der ablehnenden Leistungsentscheidung des streitbefangenen Bescheids
vom 30. Juli 2018 lag darin nicht.

4. Die Berufung des KlArgers ist nicht begrA¥ndet. Der Bescheid vom 30. Juli

2018 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 13. Dezember 2018 ist
rechtmAxA[Jig und verletzt den KIAxger nicht in seinen Rechten. Der Senat kann
aufgrund der Beweisergebnisse nicht feststellen, dass der KIAnger gegenAYber der
Beklagten einen Anspruch auf Geld- und Sachleistungen nach einem hAfheren
Pflegegrad als dem bisher gewAxrhrten Pflegegrad 1 hat.

Dabei kann dahinstehen, ob a[J[] wie der KlIArnger rAVsgt a[JJA das SG dadurch
gegen die Verfahrensvorschrift des A§ 123 SGG verstoA[Jen hat, dass es das
Klagebegehren des KIAxgers sachdienlich als kombinierte Anfechtungs- und
Leistungsklage gefasst und AViber seine FeststellungsantrAxge (vgl.
KIArgerschreiben vom 2.A August 2019, Bl. 59/60 der SG-Akte) nicht entschieden
hat. Denn selbst wenn darin ein Verfahrensfehler liegen sollte, betrifft dieser
jedenfalls nicht den Teil des Urteils, den der KIAxger mit der Berufung noch anficht,
sodass der Senat hierA¥ber nicht zu entscheiden hat. UnabhAxrngig davon wAxre
a[ ein solcher Mangel unterstellt a[J] allein auf Grund dessen auch das Urteil des
SG nicht aufzuheben. Vielmehr hAxtte der Senat, der nach A§ 157 SGG den Streitfall
im gleichen Umfang wie das SG zu prA¥%fen hat, auf ein entsprechendes
Berufungsbegehren des KlAngers hin AVber die FeststellungsantrArge
mitentscheiden mAYssen (vgl. BSG, Beschluss vom 2. April 2014 &[]0 B 3 KR 3/14 B
al juris, Rn. 10; BSG, Urteil vom 21. Januar 1959 a[]] 11/8 RV 181/57 a[]] juris, Rn.
15; Senatsurteil vom 16. Juli 2021 a[JJ L 4 R 822/21 a[][] unverAfffentlicht).

a) Der angefochtene Bescheid ist nicht bereits wegen formeller MAxngel
aufzuheben. Die Beklagte bzw. der von ihr mit der PrAYfung der
PflegebedAvarftigkeit beauftragte MDK haben insbesondere nicht gegen die
Vorgaben des A§ 18 Abs. 1 Satz 1i.V.m. Abs. 7 Satz 1 SGB XI (in der vorliegend
anzuwendenden, ab 1. Januar 2017 bis zum 31. Dezember 2019 geltenden Fassung
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des Zweiten Gesetzes zur StAxrkung der pflegerischen Versorgung und zur
A[Jnderung weiterer Vorschriften a[J] PSG Il 4[][] vom 21. Dezember 2015, BGBI |
2015, A 242, nachfolgend: a.F.) zum Verfahren der Feststellung von
PflegebedAVarftigkeit verstoA[Jen. Danach beauftragen die Pflegekassen den MDK
oder andere unabhArngige Gutachter mit der PrA%fung, ob die Voraussetzungen
der PflegebedAYarftigkeit erfAYllt sind und welcher Pflegegrad vorliegt. Die
Aufgaben des MDK werden nach A§ 18 Abs. 7 Satz 1 SGBA Xl a.F. dabei durch
Alrzte in enger Zusammenarbeit mit PflegefachkrAxften und anderen geeigneten
FachkrAxften wahrgenommen. Schon die Formulierung a[J[Jandere geeignete
FachkrAxftea[]] legt nahe, dass der Gesetzgeber jedenfalls fAYar das
Verwaltungsverfahren PflegefachkrArnfte grundsAxtzlich als geeignete Gutachter
ansieht (so ausdrA¥cklich: BSG, Beschluss vom 24. August 2017 a0 B3P 16/17 B
a[j0 juris, Rn. 9). Hiermit A¥%bereinstimmend regeln die auf der Grundlage des A§ 17
Abs. 1 SGB Xl vom Spitzenverband Bund der Pflegekassen erlassenen Richtlinien
zum Verfahren der Feststellung von PflegebedAVsrftigkeit sowie zur pflegefachlichen
Konkretisierung der Inhalte des Begutachtungsinstruments nach dem Elften Buch
Sozialgesetzbuch (Begutachtungs-Richtlinien a[][] BRi a[j[] vom 15. April 2016, in der
zum Begutachtungszeitpunkt anzuwendenden Fassung vom 31. MAxrz 2017, unter
3.2.2) das NArhere zum Verfahren der Auswahl des den Hausbesuch
durchfA%hrenden Gutachters. Danach legen Arzt und Pflegefachkraft auf der
Grundlage der bereits vorhandenen, von der Pflegekasse A¥sbergebenen und ggf.
weiter eingeholten Informationen und des zu erwartenden Schwerpunktes der
Begutachtung im Einzelfall gemeinsam fest, welche Gutachter (Pflegefachkraft oder
Alrztin/Arzt, spezielles Fachgebiet, speziell geschulte Gutachter/in) den Besuch
durchfAYhren. Dabei ist es nach den Vorgaben der BRi in der Regel ausreichend,
wenn der Besuch von einer Gutachterin oder einem Gutachter durchgefA%hrt wird.
Ein gemeinsamer Besuch von Pflegefachkraft und A[Jrztin bzw. Arzt kann bei
besonders schwierigen Begutachtungssituation sinnvoll sein (BRi 3.2.2.). Aus diesen
gesetzlichen Vorschriften und untergesetzlichen Bestimmungen IArsst sich keine
Verpflichtung der Beklagten bzw. des MDK ableiten, den Hausbesuch im Rahmen
der Pflegebegutachtung zwingend unter Beteiligung von A[Jrzten durchzufA%hren.
Vielmehr war auch nach A§ 18 Abs. 7 Satz 1 SGB Xl a.F. nicht ausgeschlossen, dass
geeignete Begutachtungsaufgaben auch gleichwertig von PflegefachkrAxften
wahrgenommen werden (vgl. Dalichau, SGB XI, 2. Aufl. 2019, A§ 18 SGB XI Rn.
206). Soweit vereinzelt aus A§ 18 Abs. 7 Satz 1 SGB Xl a.F. ein abgeschwAxchtes
aJJPrimat des Arztesa[][] abgeleitet wurde, so hatte dies bereits in der Literatur
Kritik erfahren (vgl. hierzu Roller, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB Xl, Stand:
Oktober 2021, A§A 18 SGB XI Rn. 27 m.w.N.). Die grundsAxtzliche Gleichrangigkeit
von A[Jrzten und PflegefachkrArften, von der die Begutachtungsrichtlinien a[J[] wie
dargestellt a[J[] ausgehen, ist mit der Neufassung des A§ 18 Abs. 7 Satz 1 SGB Xl
durch das MDK-Reformgesetz (Gesetz fAYar bessere und unabhAxngigere
PrA%fungen vom 14. Dezember 2019, BGBI 1 2019, 2789) zum 1. Januar 2020 auch
im Gesetzeswortlaut (a[J[Jdie Aufgaben des Medizinischen Dienstes werden durch
PflegefachkrArfte oder A[lrztinnen und A[Jrztea[]! wahrgenommena[][]) verankert
worden, wobei der Gesetzgeber nach den Gesetzesmaterialien (vgl. BT-Drs.
19/13397, Seite 97 zu Nr. 5 Buchstabe g) insoweit lediglich eine Klarstellung
vornehmen wollte. Vor diesem Hintergrund ist es nicht zu beanstanden, dass die im
behAqrdlichen Verfahren eingeholten Gutachten vom 26. Juli 2018 und vom 24.
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Oktober 2018 aufgrund von Hausbesuchen durch PflegefachkrAxfte des MDK
erstattet worden sind. Soweit der KIAxger geltend gemacht hat, die Gutachterinnen
des MDK hArtten nicht A¥ber die nAftige Qualifikation verfAYigt, um die
erforderlichen medizinischen Feststellungen zur Beurteilung seiner
PflegebedAVarftigkeit zu treffen, verkennt er, dass die vorliegend zu beurteilenden
Auswirkungen gesundheitlicher BeeintrArxchtigungen auf die FAxhigkeiten und die
SelbststAxndigkeit nicht in erster Linie eine medizinische und damit eine von
A[Jrzten zu beurteilende Frage ist (vgl. Senatsurteil vom 11. Dezember 2020 a[J[] L 4
P 2497/19 &[][] nicht verAfffentlicht).

Die weitere RA%ge des KIAxgers, die Beklagte habe durch die unterlassene
Beiziehung Axrztlicher Befunde auch gegen ihre Amtsermittlungspflicht nach A§ 18
Abs. 4 SGB X| i.V.m. A§ 20 f. SGB X verstoA[Jen, fA%hrt nicht isoliert zur Aufhebung
des angefochtenen Bescheids. Denn eine Verletzung des
Untersuchungsgrundsatzes im Verwaltungsverfahren ist nur erheblich, wenn sie zu
einem anderen Verfahrensergebnis fAY%hren kAfnnte (A§ 42 Satz 1 SGB X). Die
angerufenen Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit sind insoweit ebenso wie die
BehAqrden verpflichtet, den Sachverhalt von Amts wegen umfassend zu erforschen
(ASA 103 SGG). MAxngel der behAqrdlichen SachaufklArrung sind daher
grundsAxztzlich von den gerichtlichen Tatsacheninstanzen durch weitere
Beweiserhebungen zu beheben (BSG, Urteil vom 20. Juni 2002A &[J[] B 7 AL 8/01 R
A &[0, juris, Rn. 26; Urteil vom 17. Dezember 1997A &[] 11 RAr 61/97A &[] juris,
Rn. 21; Leopold, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB X, Stand: Januar 2021, A8A 42,
Rn. 34 m.w.N.). So ist es auch im vorliegenden Verfahren geschehen. Denn das SG
hat die Praxisnachfolgerin des behandelnden S1 als sachverstAxndige Zeugin
vernommen und im Zusammenhang damit auch die fehlenden Arrztlichen
Befundberichte aus dem Zeitraum seit Ende 2016 eingeholt. Ein etwaiges
diesbezAYigliches Ermittlungsdefizit der Beklagten bzw. des MDK ist dadurch
verfahrensrechtlich A¥berholt.

b) Die Beklagte hat die beantragte HAfherstufung des Pflegegrades mit dem
angefochtenen Bescheid auch zu Recht abgelehnt.

aa) Rechtsgrundlage fAY4r das Begehren des KIArgers auf Leistungen nach einem
hAfheren Pflegegrad ist A§ 48 Abs. 1 Satz 1 SGB X. Danach ist ein Verwaltungsakt
mit Dauerwirkung aJJA wie die Bewilligung von Leistungen der sozialen
Pflegeversicherung nach einem bestimmten Pflegegrad (vgl. BSG, Urteil vom 7. Juli
2005 &[]] B 3 P 8/04 R &[] juris, Rn. 16) a[J[] mit Wirkung fAY4r die Zukunft
aufzuheben, wenn in den tatsAxchlichen oder rechtlichen VerhAxltnissen, die bei
seinem Erlass vorgelegen haben, eine wesentliche A[Jnderung eintritt. Eine
Alnderung der tatsAxchlichen oder rechtlichen VerhAxltnisse ist dabei wesentlich,
wenn sie zu einer anderen rechtlichen Bewertung fAYhrt, sich also auf den
Leistungsanspruch des Versicherten auswirkt (SchAVstze, in: ders., SGB X, 9. Aufl.
2020, A§ 48 Rn. 15). Damit richtet sich die Feststellung einer wesentlichen
Allnderung nach dem fAYr die Leistung maA[Jgeblichen materiellen Recht
(stAxndige Rechtsprechung, z.B. BSG, Urteil vom 1. Juni 2017 &[] B .5 R 2/16 R &[I[]
juris, Rn. 11).
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bb) Da der KIAxger den HAYherstufungsantrag am 22. Mai 2018, mithin nach dem
31. Dezember 2016 stellte, beurteilt sich sein Anspruch nqch den Vorschriften des
SGB Xl in der ab dem 1. Januar 2017 geltenden Fassung (A§ 140 Abs. 1 Satz 1 SGB
XI).

Danach haben PflegebedAvarftige der Pflegegrade 2 bis 5 bei hAnuslicher Pflege
Anspruch auf kAﬂrperbezogene PflegemaA[Jnahmen und pflegerische
BetreuungsmaADnahmen sowie auf Hilfen bei der HaushaltsfA¥hrung als
Sachleistung (hAxusliche Pflegehilfe, A§ 36 Abs. 1 Satz 1 SGB XI). Anstelle der
hAruslichen Pflegehilfe kAfnnen PflegebedAvarftige dieser Pflegegrade nach A§ 37
Abs. 1 Satz 1 SGB Xl auch ein Pflegegeld beantragen. Nehmen PflegebedAVarftige
die ihnen zustehende Sachleistung nur teilweise in Anspruch, erhalten sie daneben
ein anteiliges Pflegegeld, wobei das Pflegegeld um den Vomhundertsatz vermindert
wird, in dem Sachleistungen in Anspruch genommen worden sind (sog.
Kombinationsleistungen, A§ 38 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB Xl). Die HAYhe bzw. der
Umfang der jeweiligen Leistungen richtet sich nach dem Pflegegrad des
PflegebedAvarftigen (A§ 36 Abs. 3, A§ 37 Abs. 1 Satz 3 SGB XI).

PflegebedAYarftig sind nach A§ 14 Abs. 1 SGB XI Personen, wenn sie gesundheitlich
bedingte BeeintrAnchtigungen der SelbstAxndigkeit oder der FAxhigkeiten
aufweisen und deshalb der Hilfe durch andere bedAVsrfen. FAYar das Vorliegen von
gesundheitlich bedingten BeeintrAxchtigungen der SelbstAxndigkeit oder der
FAxhigkeiten sind nach A§ 14 Abs. 2 SGB XI die in den folgenden sechs Bereichen
genannten pflegefachlich begrA¥ndeten Kriterien maA[]jgeblich:

A

1. MobilitAxt: Positionswechsel im Bett, Halten einer stabilen Sitzposition,
Umsetzen, Fortbewegen innerhalb des Wohnbereichs, Treppensteigen;

2. kognitive und kommunikative FAxhigkeiten: Erkennen von Personen aus
dem nAxheren Umfeld, Aqrtliche Orientierung, zeitliche Orientierung,
Erinnern an wesentliche Ereignisse oder Beobachtungen, Steuern von
mehrschrittigen Alltagshandlungen, Treffen von Entscheidungen im
Alltagsleben, Verstehen von Sachverhalten und Informationen, Erkennen
von Risiken und Gefahren, Mitteilen von elementaren BedAVYsrfnissen,
Verstehen von Aufforderungen, Beteiligen an einem GesprAxch;

3. Verhaltensweisen und psychische Problemlagen: motorisch geprAngte
VerhaltensauffArlligkeiten, nArchtliche Unruhe, selbstschArdigendes und
autoaggressives Verhalten, BeschArdigen von GegenstArnnden, physisch
aggressives Verhalten gegenAY%ber anderen Personen, verbale Aggression,
andere pflegerelevante vokale AuffAxlligkeiten, Abwehr pflegerischer und
anderer unterstAvstzender MaA[Jnahmen, Wahnvorstellungen, A[Jngste,
Antriebslosigkeit bei depressiver Stimmungslage, sozial inadArquate
Verhaltensweisen, sonstige pflegerelevante inadAxquate Handlungen;

4. Selbstversorgung: Waschen des vorderen OberkAfqrpers, KArperpflege im
Bereich des Kopfes, Waschen des Intimbereichs, Duschen und Baden
einschlieA[Jlich Waschen der Haare, An- und Auskleiden des OberkAqrpers,
An- und Auskleiden des UnterkAqrpers, mundgerechtes Zubereiten der
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Nahrung und EingieA[Jen von GetrArnken, Essen, Trinken, Benutzen einer
Toilette oder eines Toilettenstuhls, BewAxItigen der Folgen einer
Harninkontinenz und Umgang mit Dauerkatheter und Urostoma,
BewAxltigen der Folgen einer Stuhlinkontinenz und Umgang mit Stoma,
ErnAxhrung parenteral oder A¥%ber Sonde, Bestehen gravierender Probleme
bei der Nahrungsaufnahme bei Kindern bis zu 18 Monaten, die einen
auA[JergewAfhnlich pflegeintensiven Hilfebedarf auslAYsen;

. BewAxltigung von und selbstAxndiger Umgang mit krankheits- oder
therapiebedingten Anforderungen und Belastungen in Bezug auf:
Medikation, Injektionen, Versorgung intravenAfser Zu-gArnge, Absaugen
und Sauerstoffgabe, Einreibungen sowie KArlte- und WArrmeanwendungen,
Messung und Deutung von KAYrperzustArnden, kAqrpernahe Hilfsmittel,
Verbandswechsel und Wundversorgung, Versorgung mit Stoma,
regelmAxA[Jige Einmalkatheterisierung und Nutzung von AbfAYzhrmethoden,
TherapiemaA[Jnahmen in hAruslicher Umgebung, zeit- und technikintensive
MaA[Jnahmen in hAruslicher Umgebung, Arztbesuche, Besuche anderer
medizinischer oder therapeutischer Einrichtungen, zeitlich ausgedehnte
Besuche medizinischer oder therapeutischer Einrichtungen, Besuch von
Einrichtungen zur FrA¥%hfAqrderung bei Kindern sowie auf das Einhalten
einer DiAnt oder anderer krankheits- oder therapiebedingter
Verhaltensvorschriften;

. Gestaltung des Alltagslebens und sozialer Kontakte: Gestaltung des
Tagesablaufs und Anpassung an VerArnnderungen, Ruhen und Schlafen,
SichbeschAxftigen, Vornehmen von in die Zukunft gerichteten Planungen,
Interaktion mit Personen im direkten Kontakt, Kontaktpflege zu Personen
quA[lerhaIb des direkten Umfelds.

A

Die PflegebedAYrftigkeit ist allein anhand dieser Kriterien zu beurteilen. Sowohl die
Auflistung der sechs Pflegebereiche als auch die zu deren Konkretisierung
aufgefAVshrten Pflegekriterien bilden einen abschlieA[Jenden Katalog, der nicht um
a0 vermeintlich fehlende &[] zusAxtzliche Kriterien oder gar Bereiche ergAxnzt
werden kann (Senatsurteil vom 16. Oktober 2020 a[JJ L 4 P 542/20 a[][]
www.sozialgerichtsbarkeit.de; MeA[Jling, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XI, Stand:
Oktober 2021, A§ 14 Rn. 118). Dementsprechend flieA[Jen auch
BeeintrAxchtigungen der SelbstAxndigkeit oder der FArhigkeiten in den Bereichen
der HaushaltsfAYhrung und der auA[JerhAruslichen AktivitAxten in die Ermittlung
des Grades der PflegebedAVurftigkeit nur ein, soweit sie in den genannten Bereichen
abgebildet sind. DarAVber hinausgehende gesundheitsbedingte
BeeintrArchtigungen in diesen Bereichen sind nicht zusAxtzlich zu
berAVicksichtigen. Sie wirken sich nicht auf die Bestimmung der
PflegebedAVarftigkeit und ihres Grades aus (vgl. A§ 14 Abs. 3 SGB XI; zum Ganzen:
Senatsurteil vom 16. Oktober 2020, a.a.0.; MeA[Jling, a.a.O., A§ 14 Rn. 264 ff.
m.w.N.).

Inhaltlich werden die maA[Jgeblichen Pflegekriterien durch die auf Grundlage des A§
17 Abs.A 1 SGB XI vom Spitzenverband Bund der Pflegekassen bzw. vom

Medizinischen Dienst Bund erlassenen BRi (vom 15. April 2016, zunAxchst in der
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Fassung vom 31. MAxrz 2017, zuletzt geArndert durch Beschluss vom 22. MArrz
2021) nAxher bestimmt. Soweit sich diese untergesetzlichen Regelungen innerhalb
des durch Gesetz und Verfassung vorgegebenen Rahmens halten, entfalten sie vor
dem Hintergrund des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz a[[]
GG) Rechtswirkung auch im VerhAxrltnis zu den Versicherten. Sie sind bei der
Beurteilung der PflegebedAvarftigkeit als Konkretisierung des Gesetzes zur
GewAxhrleistung einer gleichmAxA[Jigen Verwaltungspraxis und Vermeidung von
Ungleichbehandlungen zu beachten (MeA[Jling, a.a.0., A§ 14 Rn. 87 m.w.N.; zum
alten Recht vgl. BSG, Urteil vom 28. September 2017 a[J[] B3 P 3/16 R a[]] juris, Rn.
22; BSG, Urteil vom 6. Februar 2006 a[J[] B 3 P 26/05 B a[]] juris, Rn. 8, jeweils
m.w.N.).

Nach A§ 15 Abs. 1 SGB Xl erhalten PflegebedAYarftige nach der Schwere der
BeeintrAxchtigungen der SelbstAxndigkeit oder der FArhigkeiten einen Grad der
PflegebedAVsrftigkeit (Pflegegrad). Der Pflegegrad wird mit Hilfe eines
pflegefachlich begrA¥ndeten Begutachtungsinstruments ermittelt, wobei dieses in
sechs Module, entsprechend den oben genannten Bereichen, gegliedert ist. Die
Kriterien der einzelnen Module sind in Kategorien unterteilt, denen Einzelpunkte
entsprechend der Anlage 1 zu A§ 15 SGB XI zugeordnet werden. Die Kategorien
stellen die in ihnen zum Ausdruck kommenden verschiedenen Schweregrade der
BeeintrAnchtigungen der SelbstArndigkeit oder der FAxhigkeiten dar (A8SA 15 Abs. 2
Satz 3 SGB XI). Die Einzelpunkte in den jeweiligen Modulen werden sodann addiert
und entsprechend der Anlage 2 zu A§ 15 SGB Xl einem jeweiligen Punktbereich
zugeordnet, aus dem sich die gewichteten Punkte ergeben. Insgesamt wird fAYar die
Beurteilung des Pflegegrades die MobilitAxt mit 10 Prozent, die kognitiven und
kommunikativen FAxhigkeiten sowie Verhaltensweisen und psychische
Problemlagen zusammen mit 15 Prozent, die Selbstversorgung mit 40 Prozent, die
BewAxltigung von und selbstArndiger Umgang mit krankheits- oder
therapiebedingten Anforderungen und Belastungen mit 20 Prozent und die
Gestaltung des Alltagslebens und sozialer Kontakte mit 15 Prozent gewichtet (A§ 15
Abs. 2 Satz 8 SGB Xl).

Auf der Basis der erreichten Gesamtpunkte sind pflegebedAVarftige Personen in
einen der Pflegegrade einzuordnen, nAxmlich a[J[] soweit hier relevant a[J]

ab 12,5 bis unter 27 Gesamtpunkten in den Pflegegrad 1: geringe
BeeintrAxchtigungen der SelbstAxndigkeit oder der FAxhigkeiten,

ab 27 bis unter 47,5 Gesamtpunkten in den Pflegegrad 2: erhebliche
BeeintrArxchtigungen der SelbstAxndigkeit oder der FAxhigkeiten, und

ab 47,5 bis unter 70 Gesamtpunkten in den Pflegegrad 3: schwere
BeeintrAxchtigungen der SelbstAxndigkeit oder der FAxhigkeiten (A§ 15 Abs. 3 Satz
4 SGB XI).

cc) Im Vergleich zu der ursprA¥anglichen Bewilligungsentscheidung der Beklagten
(Pflegegrad 1 durch Bescheid vom 15. Dezember 2017) kann der Senat weder eine
A[lnderung in den tatsAxchlichen noch in den rechtlichen VerhAxltnissen feststellen,
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die ausgehend von dem gestellten HAfherstufungsantrag des KIAnger§ einen
Anspruch auf Leistungen zumindest nach Pflegegrad 2 begrA¥anden wAYarde.

Der Senat kann sich in Anwendung der dargestellten BeurteilungsmaA[JstAnbe
aufgrund der im Verwaltungs- und Gerichtsverfahren durchgefAYhrten
Beweisaufnahme nicht davon A¥berzeugen, dass der KIAxger die Voraussetzungen
fAVar eine Einstufung in den hAYheren Pflegegrad 2 erfAYllt. Denn nach dem
Gesamtergebnis des Verfahrens kann nicht festgestellt werden, dass der
Pflegebedarf des KIAxgers im Zeitraum von der Antragstellung am 22. Mai 2018 bis
zum Ende seiner Mitgliedschaft bei der Beklagten am 30. April 2020 mindestens 27
gewichtete Gesamtpunkte erreicht hat.

Dabei weist der Senat vorab darauf hin, dass das Gutachten von N1 verwertbar
war. Soweit der KIAxger mit Schreiben vom 18. August 2021 eine Verletzung seines
Privatgeheimnisses gerAYgt und nach Vorlage des Gutachtens seiner Verwertung
widersprochen hat, ergeben sich hieraus keine Konsequenzen, insbesondere kein
Verwertungsverbot hinsichtlich des Gutachtens. Zum einen haben bei Eingang des
Schreibens des KIAxgers die Akten dem SachverstAxndigen N1 bereits vorgelegen.
Denn die Akten sind dem SachverstArnndigen mit dem ursprAYinglichen
Gutachtensauftrag vom 5. August 2021, also zu einem Zeitpunkt A¥bersandt
worden, als ein etwaiger Widerspruch gegen die AktenAYbersendung noch gar
nicht vorgelegen hat. Zum anderen folgt die Befugnis zur AktenAYsbersendung aus
dem AV¥sber A§ 118 Abs. 1 Satz 1 SGG auch im sozialgerichtlichen Verfahren
anwendbaren A§A 404a der Zivilprozessordnung, der den allgemeinen
datenschutzrechtlichen Regelungen vorgeht (BSG, Beschluss vom 21. April 2020
a0 B 13 R 85/19 B &[] juris, Rn. 9; LSG Baden-WAVarttemberg, Urteil vom 23. April
2015 &[] L 10 U 5100/10 &[] juris, Rn. 48). In den Grenzen der nach A§ 118 SGG
i.V.m. A§ 404 ZPO getroffenen Beweisanordnung ist die Zuleitung der Akten an den
SachverstAxndigen datenschutzrechtlich hinsichtlich der Gesundheitsdaten und
anderen besonderen personenbezogenen Daten durch Art. 9 Abs. 2 lit. f Alt. 2 der
Verordnung (EU) 2016/679 des EuropAxischen Parlaments und des Rates zum
Schutz natAVarlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum
freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-
Grundverordnung vom 27. April 2016, ABI. EU 2016 L 119) und hinsichtlich der
Sozialdaten durch A§ 78 Abs. 1 Satz 4 SGB X i.V.m. A§ 69 Abs. 1 Nr. 2 SGB X erlaubt
(vgl. Erkelenz/Leopold, Datenschutz beim Beweis durch SachverstArnndige, NZS
2019, S. 926, 929).

Das auf dieser gesetzlichen Grundlage erhobene und in den Prozess eingefA¥hrte
Gutachten blieb grundsArtzlich verwertbar, auch wenn seiner Verwertung spAxter
a0 wie hier durch den KlIAxger a[][] widersprochen wurde (vgl. BSG, Beschluss vom
28. November 2019 a[J[] B 8 SO 55/17 B a[](] juris, Rn. 12). Da Beweise nur deshalb
erhoben werden, damit sie im weiteren Verfahren Verwendung finden, ist der
Zulassung der Beweiserhebung die spArtere Verwertung immanent. Ein Eingriff in
das PersAfnlichkeitsrecht liegt darin nicht. Zumal der KIAxger in die Erhebung und
Verwendung seiner Gesundheitsdaten im Rahmen seiner ErklAxrung Aviber die
Entbindung von der Arrztlichen Schweigepflicht ausdrAYcklich eingewilligt und
diese auch auf den Hinweis des Senats vom 20. August 2021 nicht eingeschrAnnkt
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oder widerrufen hat (vgl. zum Erfordernis einer eindeutigen ErklAxrung des
Widerrufs: BGH, Urteil vom 7. MArrz 1996 a[][] 4 StR 737/95 &[] juris, Rn. 7). Einer
weiteren, personalisierten EinwilligungserklAxrung in die Weitergabe der
Gesundheitsdaten an den SachverstArndigen N1 bedurfte es daneben nicht (vgl.
BSG, Beschluss vom 28. November 2019 a[J[] B 8 SO 55/17 B a[]] juris, Rn. 12).
Etwas Anderes folgt auch nicht aus der vom KlArger in Bezug genommenen
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG, Beschluss vom 23. Oktober
2006 a[JjJ 1 BvR 2027/02 a[]] juris), welche die vertragliche Verpflichtung zur
Abgabe einer uneingeschrAnnkten Schweigepflichtentbindung im Rahmen von
privatrechtlichen VersicherungsverhArltnissen betraf und sich damit auf einen
anderen, hier nicht vergleichbaren Sachverhalt bezoqg.

Zwar sind bei der Anwendung der prozessualen Vorschriften A¥ber die
Beweiserhebung (Amtsermittlung) und bei der Beweisverwertung auch
schutzwAvsrdige Belange der Beteiligten und der Grundsatz der
VerhAxltnismAxA[Jigkeit zu beachten (BSG, a.a.0.). Nachvollziehbare GrA¥nde, aus
denen sich ein Geheimhaltungsinteresse des KIAxgers in Bezug auf die Akten
ergeben kAfnnten, hat der KIAxger jedoch nicht genannt. Er hat der
AktenAVibersendung vielmehr deshalb widersprochen, weil er die Einholung eines
weiteren SachverstAxndigengutachtens im Hinblick auf das fA%r ihn gAYanstige
Gutachten des B2 verhindern wollte. Die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit sind
jedoch verpflichtet, unabhArngig vom Willen und der Interessenlage der
Prozessbeteiligten den Sachverhalt von Amts wegen umfassend zu erforschen und
vorliegende Beweise im Hinblick auf die Feststellung der materiellen Wahrheit zu
berAVicksichtigen (A§A§ 103 Satz 1, 128 Abs. 1 Satz 1 SGG). Damit unvereinbar
wAxre es, wenn gerichtliche Ermittlungen zum Sachverhalt durch einen
Prozessbeteiligten nach dessen GutdAYanken gesteuert oder gefiltert und die
BerAYacksichtigung unliebsamer Gutachten so verhindert werden kAfnnte (BSG,
Beschluss vom 28. November 2019 a[J[] B.8 SO 55/17 B a[][] juris, Rn. 13; LSG Berlin-
Brandenburg aJJ L 9 KR 492/14 a[]] juris, Rn. 22). Die Nichtverwertung vorliegender
Beweise ist im gerichtlichen Verfahren vielmehr eine begrA¥ndungsbedAVarftige
Ausnahme (BSG, a.a.0.). Widerspricht der KIAxger &[][] wie hier a[J[] wArhrend des
sozialgerichtlichen Verfahrens ohne gewichtige GrA¥nde der Weitergabe der Akten
an den SachverstArndigen oder widerruft sein EinverstAxndnis hierzu, fA%hrt dies
deshalb nicht dazu, dass das Gutachten im Prozess nicht verwertet werden kann
(LSG Baden-WAVarttemberg, Urteil vom 23. April 2015 &[JJ L 10 U 5100/10 &[] juris,
Rn. 48; LSG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 11. MArrz 2014 &[J[J L 3 SB 229/12 &[] juris,
Rn. 36).

Das Gutachten des B2 bildet fAYar den Senat im Hinblick auf die beim KlAxger
festzustellende PflegebedAVarftigkeit hingegen keine Entscheidungsgrundlage.
Denn es ist in wesentlichen Punkten mangelhaft und nicht nachvollziehbar. So
erhebt bzw. schildert der SachverstArnndige in seinem Gutachten weder eine
Pflegeanamnese mit nAxheren Angaben des KIAxgers zu seinen Erkrankungen,
seinem Hilfebedarf, seiner Pflegesituation und den gesundheitlichen und
pflegerischen Problemen noch teilt er Untersuchungsergebnisse sowie einen
kAqrperlichen und psychischen Befund mit. Auch erfasst bzw. beschreibt er die
Auswirkungen der vorhandenen GesundheitsstAfrungen auf die SelbststAxndigkeit
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und die FAxhigkeiten des KIAxgers im Alltag nicht nAxher. Seine Beurteilung der
SelbststArnndigkeit bzw. deren BeeintrAxchtigung bei den einzelnen
pflegerelevanten Kriterien ist vor diesem Hintergrund nicht schlAY4ssig und vom
Senat auch nicht AviberprAYfbar, zumal der SachverstAxndige die maA[Jgeblichen
Pflegekriterien auch lediglich tabellarisch abgearbeitet und seine EinschArtzung zu
den einzelnen Kriterien A¥berwiegend nicht begrAvandet hat. Hinzu kommt, dass
die Schlussfolgerungen und Bewertungen des Gutachtens erhebliche
WidersprA¥che aufweisen. Dies betrifft zum einen die Gewichtung der
festgestellten Punkte, wenn bspw. im Modul 3 insgesamt 20 Einzelpunkte ermittelt,
diesen allerdings nur 3 gewichtete Punkte zugeordnet werden, oder anderseits im
Modul 5 ermittelte Einzelpunkte im Umfang von 0 mit 3 Punkten gewichtet werden,
zum anderen auch das Begutachtungsergebnis selbst, wonach der Pflegebedarf des
KIArgers in den relevanten Bereichen (a[][] selbst wenn abweichend vom A§ 18 Abs.
3 Satz 2 SGB Xl die Punktewerte aus Modul 2 und 3 nebeneinander angesetzt
werden a[J[] maximal) 18 gewichtete Gesamtpunkte betrAxgt, dies nach Axrztlicher
EinschAxtzung des B2 aber dennoch Pflegegrad 3 oder mehr begrA¥nden soll. Das
Gutachten des B2 entspricht damit insgesamt nicht den Anforderungen und
fachlichen Standards einer Pflegebegutachtung, wie sie in den BRi (insbesondere
unter 4.) niedergelegt sind, worauf auch der SachverstAxndige N1 hingewiesen hat.
Es war daher fAYr die A[Jberzeugungsbildung des Senats im Hinblick auf die
PflegebedAVarftigkeit ungenAvsgend, weshalb der Senat zur AufklArrung der
PflegebedAVirftigkeit des KIArngers eine weitere Pflegebegutachtung angeordnet hat
(ASASA 103, 118 Abs. 1 Satz 1i.V.m. A§ 412 Abs. 1 ZPQ). Da der KIArger mit einer
erneuten persAfnlichen Untersuchung nicht einverstanden war, konnte das weitere
Gutachten des N1 letztlich nur nach Aktenlage erstattet werden.

Die Pflegegutachten des MDK vom 26. Juli 2018 und 24. Oktober 2018 kann der
Senat im Wege des Urkundenbeweises verwerten (vgl. BSG, Urteil vom 1. Juli
2014A a0 B 1 KR 29/13 RA &[] juris, Rn. 19; BSG, Beschluss vom 14. November
2013 a[JJ B 9 SB 10/13 B a[]{J juris, Rn. 6; zur Heranziehbarkeit als gerichtliche
Entscheidungsgrundlage: BSG, Urteil vom 12. Dezember 2000 a[J[J B 3 P 5/00 R a[][]
juris, Rn. 13). Sie dokumentieren aufgrund einer Begutachtung im hAxuslichen
Umfeld zeitnah zu der mit dem HAfherstufungsantrag geltend gemachten
Verschlechterung des Gesundheitszustandes nachvollziehbar die gesundheitlich
bedingten BeeintrAxchtigungen des KlAxgers und die daraus resultierenden Bedarfe
an personeller Hilfe bei den pflegerelevanten Kriterien. Sie sind befundbezogen, in
sich widerspruchsfrei und schlAVsssig und fAYar den Senat AViberzeugend. Die
pauschale und unsubstantiierte Kritik des KIAxgers, die sich in der Beanstandung
des formalen Gesichtspunktes fehlender Axrztlicher Befunderhebungen erschAqpft,
ist nicht geeignet, die dortigen Feststellungen und Bewertungen in Zweifel zu
Ziehen.

Danach kann der Senat Folgendes feststellen:

(1) Im Vordergrund steht fAYar die Beurteilung der PflegebedAVarftigkeit beim
KIAxger eine SchArdigung der peripheren Nerven beider Beine, die StAfrungen der
Motorik und der SensibilitAxt hervorruft (Aathyltoxisch entstandene
Polyneuropathie). Diese verursacht neben einer Kraftminderung bei der FUuA[J- und
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Zehenhebung (beidseits Kraftgrad 3 bis 4) eine BewegungsstAfrung (Ataxie) beim
Gehen und Stehen, die eine Gang- und Standunsicherheit mit Fallneigung und
Sturzangst zur Folge hat. FAY4r den Senat ergibt sich dies aus den vorliegenden
medizinischen Unterlagen, vor allem den im Verwaltungs- und Gerichtsverfahren
eingeholten Pflegegutachten und den beigezogenen Befundberichten des S, die
insoweit A¥bereinstimmen. Daneben leidet der KIAxger unter wiederkehrenden
depressiven Verstimmungen, wie der Senat den Pflegegutachten des MDK vom 26.
Juli 2018 und 24. Oktober 2018 entnimmt. Danach besteht beim KIAxger zeitweise
eine gedrAVickte Stimmungslage mit einer gewissen Antriebsminderung und
leichten Irritierbarkeit. Auch treten tagesformabhAxngig
Konzentrationsschwierigkeiten auf. Die Diagnose einer Depression wurde
(fach-)Axrztlicherseits hingegen nicht gestellt und auch keine Einteilung in einen
Schweregrad vorgenommen. Hierauf hat der SachverstAxndige N1 zutreffend
hingewiesen. Ebenso ist auch das Vorliegen eines a[J[JKorsakow-Syndromsa[][], wie
von B2 angenommen, nicht belegt. Eine solches Syndrom ist, wie der
SachverstAxndige N1 dargelegt hat, in erster Linie durch GedAxchtnis- und
MerkfArhigkeitsstAfrungen gekennzeichnet, fAYar deren Vorliegen beim KlAxger
kein Anhaltspunkt besteht. AuAJerdem wurde ein derartiges Krankheitsbild von
dem behandelnden S in den beigezogenen Untersuchungs- und
Behandlungsberichten zu keinem Zeitpunkt erwAxhnt oder auch nur eine
entsprechende Symptomatik beschrieben. Der Senat schlieA[Jt sich deshalb der
AViberzeugenden Beurteilung des SachverstAxndigen N1 an, dass von einem
Korsakow-Syndrom beim KIAxger nicht ausgegangen werden kann. SchlieA[Jlich ist
der rechte Daumen des KlAxgers als Folge eines Arbeitsunfalls verkAVYarzt, weshalb
er den Pinzettengriff mit der rechten Hand nur mA%hsam durchfAYhren kann. Dies
entnimmt der Senat den im Pflegegutachten des MDK vom 24. Oktober 2018
erhobenen kAYrperlichen Befund.

(2) Die festgestellten GesundheitsstAfrungen bedingen )
FunktionsbeeintrAxchtigungen, die einen relevanten Pflegebedarf auslAfsen,
allerdings nicht in dem vom KlAxger geltend gemachten Umfang des Pflegegrades 2
oder 3.

Nach dem Ergebnis des Verfahrens hat der KIAxger aufgrund seiner gesundheitlich
bedingten BeeintrAxchtigungen UnterstAVstzungsbedarf bei den Pflegekriterien in
den Bereichen MobilitAxt (Modul 1), kognitive und kommunikative FAxhigkeiten
(Modul 2), Verhaltensweisen und psychische Problemlagen (Modul 3) sowie
Selbstversorgung (Modul 4). DemgegenAYiber besteht bei der BewAxltigung von
und dem selbstAxndigen Umgang mit krankheits- oder therapiebedingten
Anforderungen und Belastungen (Modul 5) kein personeller Hilfebedarf, wie
sAomtliche im Verwaltungs- und Gerichtsverfahren eingeholten Gutachten
AVibereinstimmend ergeben haben. Auch liegen EinschrAxnkungen bei der
Gestaltung des Alltagslebens und sozialer Kontakte der in Modul 6 beschriebenen
Art beim KlAxger nicht vor. Dies entnimmt der Senat dem Gutachten des
SachverstAxndigen N1 und den Pflegegutachten der PflegefachkrAxfte B und G.
Soweit B2 den KlArger beim Sich-BeschAxftigen als A¥%berwiegend selbststArndig
und beim Vornehmen von in die Zukunft reichender Planungen, in der Interaktion
mit Personen im direkten Kontakt sowie der Kontaktpflege zu Personen auA[Jerhalb



als unselbststAxndig eingestuft hat, hat er nicht beachtet, dass bei diesen Kriterien
allein die mentale und kAfrperliche FArhigkeit, die jeweilige AktivitArnt
durchzufAVhren, zu bewerten ist (Ziff. 4.9.6. BRi). Dies folgt schon aus der
gesetzlichen Grundvoraussetzung des A§ 14 Abs. 1 Satz 1 SGB XI, dass dem
Hilfebedarf gesundheitlich bedingte BeeintrAxchtigungen zugrunde liegen
mAYssen. Allein die LebensumstAxnde des Versicherten, mAfgen sie die
LebensqualitAxt auch noch so sehr einschrAxnken, kAfnnen keinen Pflegebedarf im
Sinne der sozialen Pflegeversicherung begrA¥anden. Dass sich dem KIAxger keine
Lebensperspektive mehr bietet, er deshalb auch keine PIAxne fAYar die Zukunft
fasst, zurA¥ackgezogen lebt, kaum Kontakt mit seinem Mitbewohner pflegt und den
Kontakt zu Verwandten, Bekannten und der Familie verloren hat, kann deshalb nicht
in die Punktebewertung im Modul Gestaltung des Alltagslebens und sozialer
Kontakte einflieA[Jen. Es handelt sich dabei nicht um gesundheitlich bedingte
BeeintrAxchtigungen der FAxhigkeiten zur Gestaltung des Alltagslebens und der
sozialen Kontakte.

Die objektiv feststellbaren gesundheitlich bedingten BeeintrAxchtigungen des
KIAxgers in den Modulen 1 bis 4 sind mit maximal 20 gewichteten Punkten zu
bewerten.

Im Modul 1 (MobilitAxt) benAqtigt der KIAxger Hilfe beim Treppensteigen. Insoweit
hat sich seine MobilitAnt gegenA¥sber der Situation bei der letzten
Pflegebegutachtung durch den MDK im Oktober 2018 verschlechtert, wie der Senat
den Angaben des KIAxgers gegenA¥ber B2 entnimmt. Denn danach ist der KIAxger
wegen der Treppenstufen vor dem Hauseingang nun nicht mehr in der Lage,
selbstAxndig das Haus zu verlassen. Dabei ist der KIAxger beim Treppensteigen
AYiberwiegend unselbstArndig, da er aufgrund seiner GehstAqrung Treppen nur
noch mit StA%tzten und Festhalten durch eine Begleitperson A¥sberwinden kann.
Von einer UnselbstAxndigkeit, kann bei dem KIAxger, der sich ansonsten mit dem
Rollator selbstAxndig fortbewegen kann, dagegen nicht ausgegangen werden. Denn
als unselbstArndig sind nur Personen einzustufen, die A¥ber die Treppenstufen
getragen oder mit Hilfsmitteln transportiert werden mAYissen und hierbei keine
Eigenbeteiligung mehr leisten kAfnnen (Ziff. F.4.9.1. BRi). Ein solches AusmaA[] des
Hilfebedarfs ist beim KIAxger nicht anzunehmen, wie der SachverstAxndige N1
AViberzeugend dargelegt hat. Im A[Jbrigen ist der KIAxger in den maA[]jgeblichen
Pflegekriterien der MobilitAnt weiterhin selbststArndig. Auch beim Hausbesuchs von
B2 hat der KIAxger am Rollator gehend die HaustAV%re geAfffnet. Weitergehende
EinschrAxnkungen der Fortbewegung wurden in keinem Gutachten beschrieben.
FAVur die Einstufung des Grades der SelbststAxndigkeit ist aber allein der personelle
Hilfebedarf maA[Jgeblich. Ist eine Fortbewegung innerhalb der Wohnung unter
Nutzung von Hilfsmitteln ohne fremde Hilfe mA9{glich, besteht insoweit
SelbststArnndigkeit (Ziff. 4.9.1. BRi). A[Jbereinstimmend mit dem SachverstAxndigen
N1 sind im Modul MobilitAxt somit 2 Punkte zu berAVicksichtigen, was 2,5
gewichteten Punkten entspricht.

ImNBereich der kognitiven und ko~mmunikativen FAnhigkeiten (Modul 2) sind beim
KlAxger allenfalls leichte EinschrAxnkungen beim Steuern von mehrschrittigen
Alltagshandlungen (FAxhigkeit grAfA{Jtenteils vorhanden) festzustellen.
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DemgegenAViber sind Anhaltspunkte fA%r BeeintrAxchtigungen der FArhigkeiten
zur Aqrtlichen und zeitlichen Orientierung, zum Erinnern an wesentliche Ereignisse
oder Beobachtungen, Treffen von Entscheidungen im Alltagsleben, Verstehen von
Sachverhalten und Informationen, Erkennen von Risiken und Gefahren, Mitteilen
von elementaren BedAVirfnissen, Verstehen von Aufforderungen und Beteiligen an
einem GesprAnch nicht zu erkennen und auch vom KlAxger nicht vorgetragen
worden. Beim KIAxger bestehen insbesondere keine Erkrankungen, die derartige
StAfrungen der kognitiven oder kommunikativen FAxhigkeiten erwarten lieA{Jen.
Auch sprechen die LebensumstAxnde des KIArngers gegen relevante
BeeintrAxchtigungen im Bereich dieser FArxhigkeiten. Denn der KIAxger hat
gegenAYiber B2 angegeben, fAY%r sich selbst zu sorgen und nur einmal
wA9chentlich UnterstAvatzung durch HilfskrAxfte zu erhalten. Auch hat er
angegeben, die Grundpflege alleine durchzufA¥hren und sich selbst um seinen
Haushalt zu kAYammern. Im A[Jbrigen ist ein Betreuer nicht bestellt, vielmehr
vertritt sich der KIAxger auch im vorliegenden Verfahren selbst. Dabei lassen seine
schriftlichen Eingaben darauf schlieA[Jen, dass er sich zeitlich orientieren (etwa
hinsichtlich der Einhaltung von Fristen), Entscheidungen treffen, Sachverhalte und
Informationen unbeeintrAxchtigt verstehen und auch retrospektive Anteile erinnern
kann, worauf der SachverstArndige N1 zutreffend hingewiesen hat. Auch sind in
keinem der Pflegegutachten kommunikative Schwierigkeiten beschrieben oder
entsprechende Befunde erhoben worden. Der Senat folgt deshalb den Gutachten
des SachverstArndigen N1 und der PflegefachkrAxfte B und G, die
AYibereinstimmend und unter BerA¥%cksichtigung der genannten UmstAxnde
schlAVsssig zu dem Ergebnis gelangt sind, dass im Modul 2 maximal ein Punktwert
von 1 anzusetzen ist, was keine gewichteten Punkte ergibt.

FAY4ar das Modul 3 (Verhaltensweisen und psychische Problemlagen) ist ein
hAfherer Pflegebedarf als die von N1 gewichteten 7,50 Punkte nicht festzustellen.
Der SachverstArnndige hat dabei (maximal) 3 Einzelpunkte fAY4r das Pflegekriterium
verbale Aggression und 1 Einzelpunkt fAYar das Kriterium Antriebslosigkeit bei
depressiver Stimmungslage berAVicksichtigt. Dies beinhaltet ein hAxufiges
Auftreten (zweimal bis mehrmals wA9Ychentlich, aber nicht tAxglich) verbaler
A[bergriffe sowie ein seltenes Vorkommen (ein- bis dreimal innerhalb von zwei
Wochen) eines Antriebsverlusts. Eine hAfhere Frequenz IAxsst sich
demgegenAViber nicht objektivieren. Eine (Pflege-)Dokumentation, aus welcher die
verbalen VorfAxlle und die Hilfen bei Antriebslosigkeit zu ersehen wAxren, liegt
nicht vor. Hinzu kommt, dass das Kriterium verbale Aggression nicht jede
Gereiztheit und jeden verbalen Konflikt, sondern nur schwerere verbale Angriffe,
wie Beschimpfungen und Bedrohungen erfasst (Ziff. 4.9.3. BRi). Ebenso fAxllIt unter
die Antriebslosigkeit nur die schwere Form der AntriebsstAfrung, nicht aber schon
die AntriebschwArche, der Antriebsmangel oder die Antriebsarmut (Ziff. 4.9.3. BRi).
Eine spezifische Erkrankung aus dem depressiven Formenkreis ist beim KlIAxger &[]
wie dargestellt a[][] nicht festgestellt. Bei den weiteren Pflegekriterien im Bereich
der Verhaltensweisen und psychische Problemlagen besteht kein Pflegebedarf.
FAVsar die Bewertung ist insoweit nicht die HAxufigkeit des Auftretens von
Ereignissen der in den Kriterien genannten Art, sondern die HAxufigkeit des
hierdurch ausgelAfsten personellen UnterstAVstzungsbedarfs maA[jgeblich
(MeA[Jling, a.a.0., A8A 14 Rn. 160). VerhaltensauffAxlligkeiten, welche ohne



Relevanz fAYr die Pflege sind, bleiben unberA%cksichtigt. Pathologische A[Jngste,
die in diesem Sinn eine personelle Intervention notwendig machen (vgl. Ziff. 4.9.3
BRi), bestehen beim KIAxger nicht. Derartige A[Jngste sind in keinem der
vorliegenden medizinischen Berichte beschrieben und auch in keiner
anamnestischen Erhebung der Pflegegutachten vom KlArger erwAxhnt worden,
worauf der SachverstArndige N1 zutreffend hingewiesen hat. Gleiches gilt fAYar
selbstschArdigendes oder autoaggressives Verhalten. Entsprechende medizinische
Diagnosen sind beim KIAxger nicht gestellt und die von B2 angegebenen
Kratzspuren sind kein Anzeichen fAYur selbstschArdigende Verhaltensweisen. Auch
hierauf hat der SachverstArndige N1 A¥berzeugend hingewiesen. Motorisch
geprAxgte VerhaltensauffArlligkeiten liegen beim KIAxger nicht vor. Hierunter
|Ansst sich die GangstAfrung des KIArgers nicht fassen, denn sie stellt keine
a[j0VerhaltensauffArlligkeita[][], wie etwa ein Umherirren oder eine allgemeine
Rastlosigkeit 0.Ar. (vgl. Ziff. 4.9.3. BRi) dar, sondern ist als EinschrAxnkung der
Motorik in den PflegebereichenA 1 undA 4 zu berAVicksichtigen, soweit durch sie ein
Hilfebedarf bei bestimmten Verrichtungen entsteht (vgl. Senatsurteil vom 23. April
2021 &[]0 L 4 P 1105/20 &[] unverAfffentlicht; MeA[Jling, a.a.0., A§ 14 Rn. 168).
Gleiches gilt, soweit B2 ein a[[JBeschArdigen von GegenstAxndena[]] durch
motorische Unsicherheit angenommen hat, zumal es an dem insoweit
vorausgesetzten aggressiven Verhalten (vgl. Ziff. 4.9.3. BRi) fehlt. Auch dies hat der
SachverstAxndige N1 zutreffend aufgezeigt. Eine nAxchtliche Unruhe tritt beim
KIAxger nicht auf. Gemeint sind hier nAxchtliches Umherirren oder nArchtliche
Unruhephasen bis hin zur Umkehr des Tag-Nacht-Rhythmus im Sinne von aktiv sein
in der Nacht und schlafen wArhrend des Tages (Ziff. 4.9.3. BRi). Eine derartige
Problemlage wird beim KIAxger in den vorliegenden medizinischen Berichten und
Pflegegutachten an keiner Stelle beschrieben. Dass der KIArger keinen geregelten
Tag-Nacht-Rhythmus hat und schlAxft, wenn er mAYide ist, ist bei diesem Kriterium
nicht zu werten, weil dies als solches keine pflegerische Relevanz hat (MeA[Jling,
a.a.0., A§ 14 Rn. 169). Auch in den weiteren Pflegekriterien dieses Moduls besteht
kein Hilfebedarf.

Im Bereich der Selbstversorgung (Modul 4) benAftigt der KIAxger wegen seiner
Standunsicherheit mit Fallneigung punktuelle personelle Hilfe bei einzelnen
Verrichtungen der KAYrperpflege, insbesondere beim Duschen einschlieA[Jlich
Haarewaschen. Ansonsten kann der KIAxger die Grundpflege selbststAxndig
durchfA%hren. Dies entnimmt der Senat der insoweit A¥bereinstimmenden
Darstellung in den im Verwaltungs- und Gerichtsverfahren eingeholten Gutachten.
Weitere Hilfebedarfe ergeben sich nicht. Der Senat folgt der zutreffenden
Bewertung des SachverstAxndigen N1. Danach ergibt sich im Modul 4 ein
Pflegebedarf von 3 Einzelpunkten und damit 10 gewichteten Punkten.

Insgesamt vermag der Senat aus diesen GrAYsnden eine hAfhere Gesamtsumme
gewichteter Punkte als 20,00 nicht festzustellen. Dies entspricht dem von der
Beklagten bereits zuerkannten Pflegegrad 1. Eine wesentliche A[Jnderung ist somit
nicht eingetreten.

An diesem Ergebnis Axndert auch die EinschArtzung des S in seinem Arztbrief vom
18. Mai 2018 nichts, wonach Pflegegrad 1 a[J[Jbei weitem zu weniga[][] sei. Diese



EinschArtzung ist fAYr den Senat schon deshalb nicht nachvollziehbar, weil sie von
S nicht begrA%ndet worden ist. Mangels nArherer BegrA%ndung bleibt offen,
welche konkreten Gesichtspunkte die Einordnung in einen hAfheren Pflegegrad
notwendig machen sollen. So ist nicht zu erkennen, ob S mit dem Rechtsbegriff der
PflegebedAVarftigkeit im Sinne von A§ 14 SGB XI A¥sberhaupt vertraut gewesen ist,
seine EinschArtzung hieran orientiert, die maA[Jgeblichen pflegefachlich
begrAVindeten Kriterien in den zu beurteilenden Bereichen herangezogen und
entsprechend der Vorgaben in A§ 15 Abs.A 3 SGB XI gewichtet hat. Aus den von S
wiedergegebenen Befunden, die sich ausschlieA[Jlich auf BeeintrAxchtigungen der
MobilitAxt und der Standsicherheit beziehen, ist ein Grad der PflegebedAYarftigkeit
im Umfang von zumindest 27 gewichteten Punkten nicht sicher herzuleiten (s.o.).

Nach Aktenlage war nach allem der Pflegebedarf des KIAxgers a[][] wie dargestellt
a0 mit hAfchstens 20 gewichteten Punkten zu bewerten und ein hAYherer Grad
der PflegebedAVurftigkeit anhand des zu verwendenden Ableitungsinstrumentarien
auch nicht indirekt zu belegen. Dies hat der SachverstAxndige N1 fAY4r den Senat
schlAV%ssig und nachvollziehbar herausgearbeitet. Weitergehende
BeeintrAxchtigungen der SelbstAxndigkeit und der FAxhigkeiten, die beim KIAxger
zu (weiteren) berAVicksichtigungsfArnhigen Bedarfen an personeller Hilfe bei den
pflegerelevanten Kriterien gefAYhrt haben kAfqnnten, sind durch den Senat nicht
feststellbar. Solche BeeintrArchtigungen hat der KIAxger auch nicht konkret geltend
gemacht. Eine weitere Beweisaufnahme etwa durch Vernehmung behandelnder
Allrzte als sachverstAxndige Zeugen scheidet aus, da sich der KIAxger nach seinen
eigenen Angaben seit IAxngerem nicht mehr in Arrztlicher Behandlung

befindet. Die UmstAxnde, die einen hAfheren Grad der PflegebedAVarftigkeit
begrA¥inden, mAVsssen als anspruchsbegrAvandende Tatsachen jedoch erwiesen
sein, d.h. bei vernAvinftiger AbwArgung des Gesamtergebnisses des Verfahrens
muss der volle Beweis fAY4r das Vorliegen der genannten Tatsachen als erbracht
angesehen werden kAfnnen (vgl. z.B. BSG, Urteil vom 30. April 1985 a[J[] 2 RU
43/84 a[]] juris; LSG Bayern, Urteil vom 24. Januar 2017 a[jJ L 2 P 11/05 a[] juris,
Rn. 21). Ist ein solcher Nachweis nicht mA9glich, geht dies nach dem im
sozialgerichtlichen Verfahren geltenden Grundsatz der objektiven Beweislast zu
Lasten des Beteiligten, der aus diesem Sachverhalt Rechte herleitet, bei den
anspruchsbegrA¥sndenden Tatsachen also zu Lasten des jeweiligen KIAxgers (vgl.
z.B. BSG, Urteil vom 27. Juni 1991 a[J] 2 RU 31/90 a[]] juris). Dementsprechend hat
vorliegend auch der KIAxger den Nachteil daraus zu tragen, dass sich ein hAYheres
AusmaA[] der PflegebedAVarftigkeit trotz der umfangreichen SachaufklAxrung im
Verfahren nicht nachweisen lieA[]. GrA%nde fAYsr eine Beweislastumkehr bestehen
im Streitfall nicht.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 Abs. 1 Satz 1 SGG.

5. Die Revision war nicht zuzulassen, da GrAYande hierfAYar (vgl. A§ 160 Abs. 2 SGG)
nicht vorliegen. Der Rechtstreit wirft insbesondere keine Rechtsfragen von
grundsArtzlicher Bedeutung auf. Zu der vom KlAxger fAYar klIArrungsbedAVarftig
erachteten Frage, ob eine wirksame Pflegebegutachtung auch ohne Beteiligung von
Allrzten allein durch PflegefachkrArfte durchgefAYshrt werden kann, hat das
Bundessozialgericht bereits mit Beschluss vom 24.A August 2017 (B 3 P 16/17 B &[]
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juris, Rn. 9) Stellung genommen. Im A[Jbrigen ist die Frage a[J[] wie dargelegt a[][]
seitens des Gesetzgebers mit der Neufassung des A§ 18 Abs. 7 Satz 1 SGB XI durch
das MDK-Reformgesetz zum 1. Januar 2020 geklArrt worden und im Streitfall nicht
(mehr) entscheidungserheblich, nachdem das SG die Axrztlichen Befunde des

behandelnden Neurologen beigezogen und der Senat im Berufungsverfahren ein
Axrztliches Gutachten eingeholt hat.
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