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Bundessozialgericht

Graf-Bernadotte-Platz 5

34119 Kassel

Nur per ERV

Az.B1KR83/22B

In dem Rechtsstreit

XXX XXX
gegen

Techniker Krankenkasse

begrtinden wir die Nichtzulassungsbeschwerde vom 26.09.2022 fristgerecht wie
folgt:

Gegenstand des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens ist das Urteil des Bayeri-
schen Landessozialgerichts vom 10.08.2022, so wie es dem Klager am
27.08.2022 per Postzustellungsurkunde mit der Uberschrift ,Beglaubigte Ab-
schrift” zugestellt wurde (siehe Anlage zum Schriftsatz vom 27.09.2022). Darin
heil3t es in Tenor-Ziffer I.

,Die Berufung des Kldgers gegen den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Mdnchen
vom 4. Mai 20217, Az. S 12 KR 1059/20, wird zuriickgewiesen.”

Gemal Tenor-Ziffer Ill. dieses schriftlichen Urteils, das sich in der LSG-Akte unter
Bl. 276 ff. in ,Urschrift” befindet, heil3t es:

,Die Revision wird nicht zugelassen.”
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Hiergegen richtet sich die Nichtzulassungsbeschwerde, die auf diverse

- Verfahrensmangel (nachfolgend Ziffer I.) und

- Divergenz (nachfolgend Ziffer I1.)

gestltzt wird.

Verfahrensméngel

Der Klager rigt als Verfahrensmangel, auf denen das angefochtene Urteil
des Landessozialgerichts jeweils beruhen kann (§ 160 Abs. 2 Nr. 3 Hs. 1
SGG), die Verletzung der Vorschriften tber die Durchfiihrung einer mindli-
chen Verhandlung (§ 153 Abs. 1 SGG i.V.m. §§ 124 Abs. 1, 125 SGG), den
rechtswidrigen Erlass eines Berichtigungsbeschlusses (§ 153 Abs. 1 SGG
i.V.m. § 138 SGG), VerstoBe gegen das Recht des Klagers auf den gesetzli-
chen Richter (Art. 101 Abs. 2 S. 1 GG), die willkirliche Ablehnung eines Aus-
setzungsantrags (§ 114 SGG, Art. 3 Abs. 1 GG) sowie die Verletzung seines
Anspruchs auf rechtliches Gehér (§ 62 SGG, Art. 103 Abs. 1 GG) und das
teilweise Entbehren der Entscheidungsgriinde im Urteil (§ 153 Abs. 1 SGG
i.V.m. § 136 Abs. 1 Nr. 6 SGG).

Urteil ohne mindliche Verhandlung

Das angegriffene Urteil gemaR Bl. 276 ff. der LSG-Akte erging nicht auf-
grund mindlicher Verhandlung.

Es liegt ein VerstoR gegen § 153 Abs. 1 SGGi.V.m. §§ 124 Abs. 1, 125 SGG
vor, wonach Urteile auf Grund mindlicher Verhandlung zu ergehen haben.
Dies gilt erst recht, wenn erstinstanzlich durch Gerichtsbescheid entschieden
wurde, dem keine mundliche Verhandlung vorauszugehen hatte, und folgt
deshalb nicht zuletzt aus Art. 6 Abs. 1 MRK, aus dem abzuleiten ist, dass das
Recht auf ein faires Verfahren mindestens eine verpflichtende mundliche
Verhandlung wahrend des Instanzenzugs voraussetzt.

Im schriftlich abgefassten Urteil vom 10.08.2022 (BIl. 276 ff. der LSG-
Akte), das Gegenstand der hiesigen Nichtzulassungsbeschwerde ist, trifft die
einleitende Feststellung nicht zu, dass der nachfolgend niedergeschriebene
Tenor, Ziffer 1., ,auf die mundliche Verhandlung in Minchen am 10. August
2022 durch den Vorsitzenden Richter am Bayer. Landessozialgericht Dr.
Hesral, die Richterin am Bayer. Landessozialgericht Kunz und die Richterin am
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Bayer. Landessozialgericht Dr. Reich-Malter sowie die ehrenamtlichen Rich-
ter Wildenauer und Hamel” ergangen sei.

Als Gegenbeweis wird auf das am Schluss der mindlichen Verhandlung am
10.08.2022 tatsachlich verkindete Urteil gemal’ Bl. 235 der LSG-Akte so-
wie auf das Protokoll der mindlichen Verhandlung, Bl. 238 der LSG-Akte,
verwiesen.

Das nur vom Vorsitzenden unterzeichnete, am Schluss der mindlichen Ver-
handlung von diesem im Beisein der beisitzenden und ehrenamtlichen Rich-
terinnen und Richter durch Verlesung der Urteilsformel ,im Namen des Vol-
kes” verkiindete Urteil hatte wie folgt gelautet (vgl. Bl. 235 der LSG-Akte):

L 12KR202/22
Im Namen des Volkes ergeht folgendes
Urtell
. Die Berufung des Kldgers gegen den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts
Minchen vomn 4. Mai 20217, Az. L 12 KR 202/22, wird zuriickgewiesen.

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

[Unterstreichung durch Verfasser]

Im Protokoll der mindlichen Verhandlung vom 10.08.2022, welches vom
Vorsitzenden Dr. Hesral allein und der Urkundsbeamten Wagner unterzeich-
net ist, heil3t es hiervon wiederum abweichend, es sei ,im Namen des Volkes”
folgendes Urteil verkiindet worden:

. Die Berufung des Kldgers gegen den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts
Mdinchen vom 4. Mai 2021, Az.. 12 KR 202/22, wird zurlickgewiesen.

Il AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

Il Die Revision wird nicht zugelassen.”

[Unterstreichung durch Verfasser]

Wie bereits ausgefthrt, wurde dem Kldger nunmehr per PZU am
27.08.2022 ein schriftlich abgefasstes Urteil, das von den Senatsmitgliedern
Dr. Hesral, Kunz und Dr. Reich-Malter unterzeichnet ist, in beglaubigter Ab-
schrift zugestellt, welches folgenden Tenor aufweist:

.. Die Berufung des Kldgers gegen den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts
Mdinchen vom 4. Mai 2021, Az.. S 12 KR 2059/20, wird zurlickgewiesen.
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Il AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
Il Die Revision wird nicht zugelassen.”

[Unterstreichung durch Verfasser]

Die mit der Uberschrift ,Beglaubigte Abschrift” zugestellte Abschrift stimmt
insoweit mit der Urschrift gem. BIl. 276 ff. in der LSG-Akte Uberein. Ein Urteil
mit dem in der Urschrift gem. Bl. 276 ff. der LSG-Akte beinhalteten Tenor
wurde am 10.08.2022 allerdings von den erkennenden Richtern am Schluss
der mindlichen Verhandlung nicht gesprochen. Der Tenor des schriftlich ab-
gefassten Urteils, welches sich in Urschrift auf Bl. 276 ff. der LSG-Akte in
der Gerichtsakte befindet, und welches dem Klager als ,Beglaubigte Ab-
schrift” zugestellt wurde, weicht von dem am 10.08.2022 ausweislich des
vom Vorsitzenden unterzeichneten Urteilstenors (Bl. 235 der LSG-Akte)
und dem Protokoll der mindlichen Verhandlung vom 10.08.2022 (Bl. 238
der LSG-Akte) ab.

Es existieren somit drei unterschiedliche Urteils-Tenore. Hierbei von Interes-
se ist im hiesigen Verfahren lediglich die dem Klager zugestellte schriftliche
Urteilsabfassung mit Zugang am 27.08.2022. Der dort wiedergegebene Ur-
teils-Tenor war nicht im Rahmen oder aufgrund einer mindlichen Verhand-
lung am 10.08.2022 verkiindet worden. Demzufolge verstoBt das in der
LSG-Akte auf Bl. 276 ff. sich befindende schriftliche Urteil gegen § 153
Abs. 1 SGGi.V.m. §§ 124 Abs. 1, 125 SGG.

Hieran vermag auch der in der LSG-Akte unter Bl. 313 vorzufindende, vom
Vorsitzenden allein erlassene Berichtigungsbeschluss vom 25.08.2022
nichts zu andern. Ein am Schluss einer mundlichen Verhandlung mdindlich
verkiindetes (gesprochenes) Urteil ist der spateren Korrektur auf dem Wege
des § 138 SGG durch den Vorsitzenden allein nicht zugdnglich. Vorliegend
wird auch schon nicht deutlich, welchen Gegenstand der Beschluss des Vor-
sitzenden vom 25.08.2022 vorliegend ,berichtigt”. Dort heil3t es: ,Das Urteil
vom 10.08.2022 wird dahingehend berichtigt, dass in Ziffer |. des Tenors
die Worte ... ersetzt werden”.

Der Berichtigungsbeschluss ware gem. § 138 S. 3 SGG ,auf dem Urteil” zu
vermerken. Ein Vermerk ,auf dem Urteil” findet sich aber in der hier zur Ak-
teneinsicht Uberlassenen Gerichtsakte des Bayer. Landessozialgerichts nicht.
Ein unrichtiges, schriftlich abgefasstes Urteil, wie es sich auf Bl. 276 ff. der
LSG-Akte befindet, findet sich in der Gerichtsakte mit der vom Vorsitzenden
in dessen Berichtigungsbeschluss vom 25.08.2022 genannten ,Unrichtig-
keit” nicht, denn auf Bl. 276 der LSG-Akte ist nicht das Az. L 12 KR 202/22
in Tenor-Ziffer I. erwahnt, sondern das Az. S 12 KR 2059/20. Demzufolge
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bedarf es hierfir keiner Berichtigung und der Beschluss des Vorsitzenden
vom 25.08.2022 geht ins Leere. Er wurde offensichtlich nach der schriftli-
chen Abfassung und Unterzeichnung der ,Urschrift” des hier angegriffenen
schriftlichen Urteils vom 10.08.2022 gem. Bl. 276 ff. der LSG-Akte erlas-
sen, weil er in der Gerichtsakte (weit) hinter der Urschrift des Urteils erst auf
Bl. 313 der LSG-Akte eingeflgt ist.

Eine Berichtigung des am Schluss der mindlichen Verhandlung verkindeten
Urteils vom 10.08.2022 (BIl. 235, 238 d. LSG-Akte) durch Beschluss vom
25.08.2022 kommt nicht in Betracht, weil dies das Ergebnis der Urteilsbera-
tungen nicht widerspiegelt. Ausweislich der Unterschrift des Vorsitzenden
auf Bl. 235 der LSG-Akte ist der dort genannte Urteilstenor das Ergebnis der
Beratungen mit den ehrenamtlichen Richtern. Wirde man in derartigen Fal-
len eine Berichtigung des Urteilstenors durch bloBen Beschluss durch den
Vorsitzenden gem. § 138 SGG zulassen, bestiinde stets die Gefahr, dass sich
das Gericht nachtréglich von seiner Entscheidung distanziert oder ihr etwas
hinzuftigt, was nicht Gegenstand der Beratung gewesen ist. Dies ist insbe-
sondere in Verfahren zu vermeiden, an denen — wie hier — ehrenamtliche
Richter beteiligt sind, die im Verfahren vor dem Landessozialgericht — anders
als bei § 170a SGG - das schriftlich abgefasste Urteil gerade nicht unter-
zeichnen und vorab nicht noch einmal zur Kenntnisnahme vorgelegt erhalten.
In diesem Fall besteht stets die Gefahr, dass im Nachhinein durch die schrift-
liche Urteilsabfassung die Entscheidung des Gerichts am Ende der Beratun-
gen verandert wird. Zu bedenken ist hierbei auch, dass die Beratung des Ge-
richts vor der mindlichen Urteilsverkiindung nicht protokolliert wird.

Auf dem dargelegten Verfahrensfehler kann die angefochtene Entscheidung
beruhen. Uber sie war keine urteilsbezogene miindliche Verhandlung voraus-
gegangen. Es ist nicht auszuschlieBen, dass bei der (nur) in der Urschrift des
Urteils gem. Bl. 276 ff. der LSG-Akte enthaltenen Urteilsformel das Ergebnis
der Beratungen und damit das Ergebnis des Berufungsverfahrens fir den
Kldger ein anderes gewesen wdre, wenn Uber das hier angegriffene Urteil ei-
ne mindliche Verhandlung tatsachlich vorausgegangen ware.

Bei der ,Urschrift” des Urteils vom 10.08.2022 in der Gerichtsakte gemaR
Bl. 276 ff. der LSG-Akte handelt es sich zudem um ein Schein-Urteil, das in
dieser Form niemals mindlich verkiindet worden war und an dessen Urteils-
Tenor die ehrenamtlichen Richter zu keinem Zeitpunkt je beteiligt wurden. Es
divergiert mit dem Protokoll der mindlichen Verhandlung und dem Urteils-
Tenor gemaR Bl. 235, 238 der LSG-Akte, ist allein schon deshalb aufzuhe-
ben und die Sache an die Vorinstanz zur erneuten Entscheidung zurickzu-
verweisen.
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VerstoB gegen den gesetzlichen Richter (1)

Das angegriffene Urteil wurde vorliegend von den Mitgliedern des 12. Se-
nats des Bayerischen Landessozialgerichts erlassen, obwohl das Berufungs-
verfahren vorliegend laut Geschéaftsverteilungsplan dem 5. Senat zuzuord-
nen gewesen ware.

Der Klager hat sich seit Beginn des Berufungsverfahrens (Einlegung der Be-
rufung durch Berufungsschrift vom 04.05.2022, Bl. 1 ff. der LSG-Akte) in
vielfaltiger Weise darum bemiht, vom Geschéaftsverteilungsplan des BayLSG
fur das Geschéftsjahr 2022 eine Ablichtung zu erhalten, damit er dessen
Wortlaut hier sicher zutreffend wiedergeben und nétigenfalls auch beweisen
kann. Dies wurde ihm durchgehend verwehrt, was aktenkundig in der LSG-
Akte ist; bewilligt wurde dem Kl&ger stets nur die Vor-Ort-Einsichtnahme in
den Geschaftsverteilungsplan. Auswendig gelernt hat der schwerstbehinder-
te Klager den Text des Geschaftsverteilungsplans hingegen nicht. Auch auf
dem Verwaltungsrechtsweg mittels Antrags auf Erlass einer einstweiligen
Verfligung ist es dem Kldger nicht gelungen, Ablichtungen der Texte zu er-
halten (vgl. Beschluss des VG Minchen vom 23.11.2022, Az. M 30 E
22.5756, Anlage R 1; Ablehnungsschreiben des PrasLSG Kolbe vom
20.10.2022, Anlage R 2).

Es stellt eine ,Waffenungleichheit” dar und gentigt nicht, wenn der Senat
darauf hinweist, die ,Einsichtnahme” in den Geschaftsverteilungsplan sei je-
derzeit auf der Geschaftsstelle méglich, wenn die im hiesigen Zusammen-
hang interessierenden Regelungen derart komplex und umfassend sind, dass
zwar der Senat hieraus im schriftlichen Urteil auf Seite 10 (Bl. 285 der LSG-
Akte) ausfihrlichst daraus zitieren kann, wahrend dem Kldger es nicht er-
maoglicht wird, eine Ablichtung des Geschéaftsverteilungsplans zur Wahrneh-
mung seiner Rechte zu erhalten.

Vor diesem Hintergrund ist es leider im Rahmen des hiesigen Verfahrens
unmoglich, dem Bundessozialgericht den mal3geblichen Geschéaftsvertei-
lungsplan des Jahres 2022, der bei Einlegung der Berufung am 04.05.2022
gegolten hatte, zu Beweiszwecken vorzulegen. Die hier mal3geblichen Be-
stimmungen im Geschédftsverteilungsplan des Landessozialgerichts durften
jedoch auch im Jahr 2022 wie folgt gelautet haben:

.M Zustdndigkeit der Senate in Sonderféllen:

7.a) Ist ein Verfahren (Berufung, Klage Nichtzulassungsbeschwerde, Be-
schwerden wegen einstweiligen Rechtsschutzes, Bewilligung von Pro-
zesskostenhilfe, Festsetzung des Gegenstandswerts oder Erstattung von
Kosten nach § 109 SGG, Antrdge auf Gewdhrung einstweiligen Rechts-
schutzes - einschiielSlich des Antrags auf Aussetzung der Vollstreckung -
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oder auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe) anhdngig und geht ein wei-
teres Verfahren desselben Kldgers (seiner Rechtsnachfolger oder Hinter-
bliebenen), der nicht Leistungstrdger nach § 12 SGB list, gegen denselben
Beklagten oder ein Verfahren des Beklagten gegen denselben Kldger (sei-
ne Rechtsnachfolger oder Hinterbliebenen) ein, dann féllt das weitere
Verfahren dem Senat zu, bei dem das erste Verfahren anhangig ist. Dies
gilt nicht, soweit Strejtsachen aus einem besonderen Fachgebiet einem
bestimmten Senat zugewiesen sind. Die Zustandigkeitsregelung nach Satz
7 gilt auch fdr Berufungen oder Nichtzulassungsbeschwerden, die samt/i-
che als Rechtsgrund Hinterbliebenenrentenanspriiche nach demselben
Verstorbenen zum Gegenstand haben.

b)  Wird aufgrund einer Nichtzulassungsbeschwerde die Berufung zugelassen,
wird das Verfahren als Berufungsverfahren unter Vergabe eines neuen
Aktenzeichens im bisherigen Senat fortgesetzt.

2. a) Gelangt eine Berufungs- oder Beschwerdesache nach Zurlickverweisung
an das Sozlalgericht erneut an das Bayer. Landessozialgericht
oder
b)  wird eine Streitsache vom Bundessozialgericht an das Bayer. Landessozi-
algericht zurdckverwiesen
oder
¢) wird ein Antrag auf Wiederaufnahme eines durch rechtskréftiges-
Berufungsurteil abgeschlossenen Verfahrens gestellt
oder
d)  wird ein gerichtlicher Vergleich, eine Zuriicknahme der Berufung oder Be-
schwerde, ein Anerkenntnis oder dessen Annahme angefochten
-oder
e) wird ein Verfahren, dessen Ruhen angeordnet oder das unterbrochen
worden ist, nach Austragung aus dem Prozessregister fortgesetzt,

dann ist fdr die Bearbeitung und Entscheidung der Senat zustdndig, der
die Nummer des Senats trdgt, bei dem die Sache zuletzt anhdngig war,
auch wenn dieser Senat personell anders besetzt ist.

Die durch diese Regelung begriindete Zustdndigkeit eines Senats wird
aurch eine spatere Neuverteilung von Aufgaben unter Senates, die fir
dasselbe Fachgebiet zustandig sind, nicht berdhrt.

Besteht der nach dieser Regelung zustandige Senat nicht mehr oder ist er
fdr das betreffende Fachgebiet nicht mehr zustandig, dann fallt die Streit-
sache dem Senat zu, der nach Ziff. | zustandig ist: die Angelegenheiten der
Allgemeinen Rentenversicherung gelten als besondere Fachgebiete.”

Der Unterzeichner entnahm diesen Wortlaut dem Geschéftsverteilungsplan
des Bayerischen Landessozialgerichts aus einem vor dem Jahr 2022 liegen-
den Kalenderjahr. Das Urteil nimmt auf Seite 10 (Bl. 285 der LSG-Akte)
selbst auf Ziffer VI. Nr. 1. a) des Geschaftsverteilungsplans von 2022 Bezug
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und es ergibt sich aus dem Gesamtkontext, dass die oben zitierte Regelung
weiterhin auch im Geschéaftsverteilungsplan 2022 galt. Aus der personlichen
Einsichtnahme des Klagers in den Geschéftsverteilungsplan 2022 auf der
Geschaftsstelle des Landessozialgerichts bestatigt sich, dass diese Regelun-
gen im Geschaftsverteilungsplan 2022 woértlich oder sinngemél wie oben
dargestellt galten.

Der Klager hatte den 12. Senat seit der Berufungseinlegung mehrfach zur
Prifung seiner Zustandigkeit aufgefordert und hierbei stets darauf hinge-
wiesen, dass er mit Schriftsatz vom 02.04.2022 die Wiederaufnahme des
Verfahrens L 5 KR 403/21 B ER beim Bayerischen Landessozialgericht ge-
mall § 179 Abs. 1 SGG i.V.m. §§ 578 ff. ZPO beantragt hatte. Eine Kopie
der Wiederaufnahmeklage und der Zugangsnachweis beim Bayer. Landesso-
zialgericht Uber De-Mail am 03.04.2022 um 0:37 Uhr befinden sich auf
Bl. 318 Ruickseite ff. der LSG-Akte. Es handelt sich bei dem Verfahren L 5 KR
403/12 B ER um ein Verfahren, das auf Aktiv- und Passivseite jeweils den-
selben Personenkreis wie in dem hiesigen Klageverfahren betrifft.

Unter willkirlicher Missachtung des Anspruchs des Klagers auf rechtliches
Gehor geht das schriftlich abgefasste Urteil des Bayer. Landessozialgerichts
vom 10.08.2022 auf diesen Aspekt an keiner einzigen Stelle ein. Es hatte al-
lerdings nahegelegen, diesbeziiglich die Verfahrensakte L 5 KR 403/21 B ER
beizuziehen, um zu Uberprifen, ob dort die Wiederaufnahmeklage des Kla-
gers vom 02.04.2022 zur Akte genommen wurde und ob Uber sie bei Einle-
gung der Berufung am 04.05.2022 noch nicht abschlieBend entschieden
war, anstatt sich nur auf eine aktenkundige EDV-technisch erstellte Verfah-
rensliste zu verlassen, in der das Verfahren L 5 KR 403/21 B ER als ,erledigt”
am 10.01.2022 gekennzeichnet war, was bereits aufgrund des Vortrags des
Kldgers in mehreren Schriftsatzen vom 14.06.2022 (Bl. 56 der LSG-Akte)
und 25.07.2022 (Bl. 114 der LSG-Akte) sowie in der mindlichen Verhand-
lung des Berufungsverfahrens nicht zutreffend sein konnte, wenn die Wie-
deraufnahmeklage  zeitlich nach dem 10.01.2022, ndmlich am
02./03.04.2022 eingereicht wurde. Im Hinblick auf den nachweislichen Zu-
gang beim BayLSG am 03.04.2022 per De-Mail war diese Klage somit beim
5. Senat seit dem 03.04.2022 rechtshangig.

Der Geschaftsverteilungsplan sieht bei Wiederaufnahmeklagen vor, dass die
Wiederaufnahmeklage zwingend dem vorbefassten 5. Senat zuzuordnen ist
(Ziffer VI. Nr. 2. c) des Geschaftsverteilungsplans). Dann folgt aber aus Ziffer
VI. Nr. 1. a) des Geschaftsverteilungsplans ebenso zwingend, dass auch das
hier am 04.05.2022 anhédngig gemachte Berufungsverfahren dem 5. und
nicht dem 12. Senat des Bayerischen Landessozialgerichts zuzuordnen ist.
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Der 5. Senat ist auch im Jahr 2022 nach wie vor existent und fir Kranken-
versicherungsangelegenheiten beim Bayer. Landessozialgericht zustandig.

Der 12. Senat des Bayer. Landessozialgerichts hat somit seine Zustandigkeit
im hiesigen Kontext unter Az. L 12 KR 202/22 willkrlich bejaht. Er hat die
Augen vor dem Tatsachenvortrag des Klagers zur Rechtshangigkeit der Wie-
deraufnahmeklage vom 02./03.04.2022 verschlossen. Den Eingang der
Wiederaufnahmeklage des Klagers vom 02.04.2022 hatte der 12. Senat
ebenso leicht durch Abfrage der elektronisch vom Klager empfangenen De-
Mail-Nachrichten vom 03.04.2022 eruieren kénnen, was im Hinblick auf
§ 153 Abs. 1 SGGi.V.m. § 103 S. 1 SGG auf der Hand gelegen hatte, nach-
dem der Klager auf diesen Vorgang unter anderem in seinen Schriftsatzen
vom 14.06.2022 (Bl. 56 der LSG-Akte) und 25.07.2022 (Bl. 114 der LSG-
Akte) mehrfach hingewiesen hatte.

Uber die Berufung des Klagers vom 04.05.2022 hétte vorliegend demzufol-
ge eindeutig der 5. Senat und nicht der 12. Senat beim Bayer. Landessozial-
gericht zu entscheiden gehabt. Dem Kladger wurde der gesetzliche Richter
entzogen. Die Richterbank im Urteil vom 10.08.2022 war nicht vorschrifts-
gemal besetzt. Dies stellt gemall § 179 Abs. 1 SGG i.V.m. § 579 Abs. 1
Nr. 1 ZPO einen Nichtigkeitsgrund dar und ist im Rahmen der Nichtzulas-
sungsbeschwerde als schwerer Verfahrensfehler entsprechend § 202 S. 1
SGGi.V.m. § 547 Nr. 1 ZPO zu rtigen, auf dem die Rechtswidrigkeit des an-
gegriffenen Urteils stets ohne nahere Prifung beruht.

Willkdrliche Ablehnung des Aussetzungsantrags vom 09.06.2022

In dem angegriffenen Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Minchen vom
04.05.2021, Az. S 12 KR 2059/20, hatte der Klager sinngemaR seine Rech-
te auf Leistung des Arzneimittels Exjade weiterverfolgt, nachdem die Be-
klagte dies durch Bescheid vom 24.09.2020 in Gestalt des Widerspruchsbe-
scheids vom 26.11.2020 abgelehnt hatte.

Die Klage des Klagers vom 26.12.2020 in dem Verfahren S 12 KR 2059/20,
welches dem hier angegriffenen Berufungsurteil zugrunde liegt, verwarf das
Sozialgericht als unzuldssig mit der Begriindung, es stiinde ihr ein rechtskraf-
tiger Gerichtsbescheid des SG Minchen vom 22.03.2021 aus dem ander-
weitigen Klageverfahren mit Aktenzeichen S 12 KR 1268/20, der denselben
Streitgegenstand betroffen habe, entgegen. Dieser Ansicht schloss sich das
Berufungsgericht im hier angegriffenen Berufungsurteil vom 10.08.2022 an
und bestédtigte hierdurch sinngemaR die Unzuldssigkeit der Klage S 12 KR
2059/20 als solche.
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Der Kl&ger hatte im Berufungsverfahren im Schriftsatz vom 09.06.2022 auf
S. 2 f. (Bl. 47 f. der LSG-Akte) darauf hingewiesen, dass er gegen den Ge-
richtsbescheid vom 26.12.2020, Az. S 12 KR 1268/20, Nichtigkeitsklage
beim Sozialgericht Minchen unter Az. S 18 KR 32/22 erhoben habe. Im
Rahmen der Nichtigkeitsklage ist Uber den dortigen Verfahrensgegenstand
erneut zu verhandeln (§ 590 ZPO), soweit die geltend gemachten Nichtig-
keitsgriinde durchgreifen.

Es entsprache deshalb der Prozessdkonomie, das hiesige Berufungsverfah-
ren, welches vom Ausgang der Nichtigkeitsklage S 18 KR 32/22 abhangig
ist, weil die Zulassigkeit der Klage auf die Rechtskraft des dort angegriffenen
Gerichtsbescheids gestitzt wurde, bis zur Entscheidung tber die Nichtig-
keitsklage gem. § 114 SGG auszusetzen. Einen entsprechenden Antrag auf
Aussetzung stellte der Kldger durch Schriftsatz vom 09.06.2022.

Das Bayer. LSG hat sich mit dem Aussetzungsantrag des Kldgers vom
09.06.2022 insoweit befasst, als es sich beim Sozialgericht Minchen nach
dem Fortschritt und einer méglichen Entscheidung des Sozialgerichts in die-
sem Nichtigkeitsverfahren erkundigt hatte (vgl. Schreiben des BayLSG an SG
Minchen vom 27.06.2022, Bl. 66 der LSG-Akte; Verfigung vom
03.08.2022, Bl. 127 der LSG-Akte). Offensichtlich sah es das Bayer. Lan-
dessozialgericht, welches sehr rasch nach Berufungseinlegung am
04.05.2022 innerhalb von nur zwei Monaten (spater drei Monaten, weil der
Kldger beim ersten anberaumten Verhandlungstermin verhindert war) tber
die Berufung des Klagers entscheiden wollte, ohne dass vor der Terminsla-
dung Uberhaupt die Gerichtsakten der Vorinstanz beim BayLSG eingegangen
waren, geschweige denn der Kldger Gelegenheit hatte, seine schriftliche Be-
rufungsbegriindung einzureichen, ebenfalls als opportun an, den Ausgang
des Klageverfahrens S 18 KR 32/22 beim Sozialgericht Minchen abzuwar-
ten, bevor eine Entscheidung im hier gegenstandlichen Berufungsverfahren
ergeht.

Das Urteil vom 10.08.2022 geht auf den Aussetzungsantrag des Klagers in
den Entscheidungsgriinden mit keinem Wort ein. Die Stattgabe des Ausset-
zungsantrags lag allerdings auf der Hand und wére bei zutreffender Wirdi-
gung zwingend gewesen. Dessen implizite Ablehnung im angegriffenen Urteil
ist willkdrlich gem. Art. 3 Abs. 1 GG, weil ansonsten auch keine Anfragen des
12. Senats des BayLSG beim SG Minchen nach dem Verfahrensstand der
(unerledigten) Nichtigkeitsklage S 18 KR 32/22 erforderlich gewesen wére,
und stellt somit einen Verfahrensfehler dar. Auf ihm beruht die Entscheidung
vom 10.08.2022, denn es ist nicht auszuschlie3en, dass das Berufungsge-
richt zu einem fur den Klager glnstigeren Ergebnis gekommen ware, insbe-
sondere anstelle eines — dem Sozialgericht in seinem Gerichtsbescheid fol-
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genden — Prozessurteils zu einem Sachurteil gekommen wére, wenn es bei
ausgesetztem Berufungsverfahren die Entscheidung des SG Minchen Uber
die Nichtigkeitsklage abgewartet hatte. Grinde fir eine besondere Verfah-
rensbeschleunigung zulasten des Kldgers im Berufungsverfahren L 12 KR
202/22 sind keine ersichtlich.

Insofern ist darauf hinzuweisen, dass die Ausfiihrungen des Bayer. Landesso-
zialgerichts hilfsweise zur Unbegriindetheit der Klage insoweit nicht zutref-
fen, als der Kldger nach der abrupten Beendigung seiner ,Familienangehéri-
gen-Mitgliedschaft” bei der Beklagten zum 30.09.2020 keinen Sachleis-
tungsanspruch auf das geltend gemachte Arzneimittel mehr haben solle,
wenn der Versicherungsfall wahrend der laufenden Mitgliedschaftszeit be-
reits eingetreten ist. Denn der Klager wechselte nach Beendigung seiner Fa-
milienversicherung ab dem 01.10.2020 in eine private Krankenversicherung.
Diese ist jedoch grundsétzlich nur leistungspflichtig fur Versicherungsfalle,
die wahrend der dortigen Versicherungszeit eintreten. Der Kldger war jedoch
bereits vor dem 01.10.2020 erkrankt und bedarf des hier geltend gemach-
ten Arzneimittels aufgrund des vor dem 01.10.2020 eingetretenen ,Versi-
cherungsfalls”. Der Klager unterliegt somit einer besonderen Schutzbediirf-
tigkeit, die ihm weiterhin Leistungen der Beklagten zusichern muss, weil der
Kldger ansonsten Gefahr lauft, ohne Krankenversicherungsschutz sich aus
eigener Tasche selbst versorgen zu missen. Im Fall der besonderen Schutz-
bedurftigkeit hat auch das Bundessozialgericht in seinem Urteil vom
18.05.2011, Az. B 3 KR 7/10 R, die fortdauernde Leistungsverpflichtung
der (friheren) gesetzlichen Krankenversicherung anerkannt. Andernfalls wa-
re der Klager schutzlos. Naheres hierzu auch unter Ziffer II. unten.

Willkirliche Ablehnung des Befangenheitsgesuchs vom 02.08.2022, Ver-
stol3 gegen den gesetzlichen Richter (II)

Der Klager stellte am 02.08.2022 einen Antrag auf Ablehnung des Vorsit-
zenden des 12. Senats, Dr. Hesral, und die Berichterstatterin in diesem Beru-
fungsverfahren, Dr. Reich-Malter, wie folgt (Bl. 145 Ruckseite ff. der LSG-
Akte, dort Ziffer XIV.):

,Im Ergebnis folgt aus den absehbaren Verletzungen der Rechte des Kldgers die
Besorgnis der Befangenhelit.

Befangenheit zu vermuten ist jeweils beim Vorsitzenden sowie beim Berichter-
Statter, aufgrund deren jeweiliger Rollen. Gegen diesen beiden ist daher, ohne
Kenntnis von deren Identitdten, ein Ablehnungsgesuch zu richten.

Zundchst hatte der Senat nicht eine angekiindigte Berufungsbegrindung ab-
gewartet. Einer Wahrung prozessualer Fiirsorgepflicht hatte es entsprochen,
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den Kldger daran zu erinnern. Tatsdchlich war diese aufgrund von Erkrankung — Datum:
im Entwurfsstadium verblieben. Miinchen,
28. November 2022
Ganz offensichtlich winscht der Senat keinerlei Auseinandersetzung mit den
schwerwiegenden Verfahrensfehlern in den Verfahren, auf welche die ange-  unser zeichen:
griffene Entscheidung Bezug nimmt. Die Formulierung der Begrindung war _
zwar so gewahlt dali sich diese nicht erkennbar auf eine andere Entscheidung
stiitzt, tatsachlich ist dies aber der Fall Das behauptete Rechtsprinzip dal8 der
Zeitpunkt einer spdteren Entscheidung fir einen Anspruch malSgeblich sei ist  ggite:
erkennbar ein Ldsungsansatz als Folge der Beschwerde zur Az. S 12 KR 12/22
1265/20 ER trotz unterlassener Rechtsmittelbelehrung.

Die Beiziehung weiterer Akten, um anhand dieser (dber den Hergang der Ver-
fahren und damit auch das Entstehen der Vorentscheidung vorzutragen, ver-
weigert der Senat ohne Griinde dafdr zu nennen. Ob es sich dabei um eine Ent-
scheidung des Vorsitzenden oder des Berichterstatters handelt ist unkiar.

Auch verweigert der Senat Amtsermittiung zur Frage, ob eine wesentliche Vor-
entscheidung jemals wirksam inkraftgesetzt wurde. Anhand der Verfahrensakte
in Papierform scheint dies der Fall, die elektronische Akte dirfte abweichendes
zelgen. Diese ist nur dem Senat zugénglich aber nicht dem Kldger. Im Verfahren
gilt der Amtsermittiungsgrundsatz, und bei fehlendem Gerichtssiegel wurde
nach keiner méglichen Interpretation der ZPO zugestellt.

Auch dies zu ermitteln ist Aufgabe des Berichterstatters., so es fir das Verfah-
ren von Bedeutung ist. Dies trifft hier zu, denn das Kartenhaus der Gerichte
stitzt sich letztlich auf eine objektiv nicht wirksam inkraft gesetzte Entschei-
aung.

In Bezug auf die Besetzung des Gerichts nimmt der Senat in Kauf dal8 diese fir
den Kldger nicht Gberpriifbar ist. Einsichtnahme in die Geschéftsverteilungspla-
ne ist voraussetzungsloses Jedermannsrecht, ohne Ablichtung ist die wirksame
Wahrnehmung von Rechten unmdglich, gemeinsam mit der Nichtigkeitsklage
sind die Dokumente vorzulegen. Wider bessern Wissens meint Gerichtsprasi-
dent Kolbe diese an Bedingungen knipfen zu kénnen und vollendet damit ein
Nétigungsdelikt. Der Senat hat davon Kenntnis, denn das Antwortschreiben
von Kolbe ist im Schreiben des Vorsitzenden vom ##### ausdricklich erwdhnt.
Seine Nétigung begriindet Kolbe mit Bezugnahme auf einen verfahrensfremden
Sachverhalt. Als seine Absicht ist dabei erkennbar auch diesen Senat zu beein-
flussen und zur Willkiir zu verleiten. Kolbe hat auf diese Weise mindestens den
Vorsitzenden mit Befangenheit, oder zumindest der Besorgnis dariber, konta-
miniert.

Uber diesen Befangenheitsantrag wurde durch Beschluss vom 08.08.2022
(Bl. 159 ff. der LSG-Akte) willklrlich entschieden, sodass hierauf aus-
nahmsweise eine Verfahrens- bzw. Besetzungsriige gestitzt werden kann.



Die Willkurlichkeit der Entscheidung und der Umstand, dass die Uber den
Befangenheitsantrag entscheidenden Richterinnen Kunz, Regelin und Hent-
rich es darauf anlegten, den Anspruch des Klagers auf rechtliches Gehér im
Zusammenhang mit dem Befangenheitsverfahren wissentlich und willentlich
abzuschneiden, ergeben sich mitunter daraus, dass Uber den Befangenheits-
antrag rasch vor der anberaumten muindlichen Verhandlung vom
10.08.2022 am 08.08.2022 durch Beschluss entschieden werden sollte,
ohne im Vorfeld hierfir das ansonsten Ubliche ,AB“-Aktenzeichen fir Befan-
genheitsantrage beim Bayer. Landessozialgericht tber die Registratur einzu-
holen und dem Klager die dienstlichen Stellungnahmen der abgelehnten Rich-
ter vor Entscheidung Uber den Befangenheitsantrag zur eventuellen Stel-
lungnahme vorzulegen.

Im Befangenheitsverfahren gaben der abgelehnte Richter Dr. Hesral und die
abgelehnte Richterin Dr. Reich-Malter jeweils am 04.08.2022 dienstliche
Stellungnahmen ab (Bl. 151, 152 der LSG-Akte). Diese wurden dem Klager
entgegen § 128 Abs. 2 SGG analog, Art. 103 Abs. 1 GG (Anspruch auf
rechtliches Gehor) vor der Entscheidungsfindung durch Beschluss vom
08.08.2022 nicht zur Kenntnis gegeben, obwohl der Beschluss tber den Be-
fangenheitsantrag vom 08.08.2022 ausdriicklich auf die beiden dienstlichen
Stellungnahmen Bezug genommen hatte und sich méglicherweise aus diesen
selbst wiederum neue Befangenheitsgriinde aus Sicht der Kldgers ergeben
hatten. In dem Beschluss vom 08.08.2022 hei3t es auf Seite 2 (Bl. 162 der
LSG-Akte):

,Die dienstlichen Stellungnahmen sind den Beteiligten zugeleitet worden.”

Diese ,Zuleitung” fand ausweislich der Gerichtsakten mit Schreiben vom
08.08.2022 (Bl. 153 der LSG-Akte), also dem Tag des Erlasses der Ent-
scheidung Uber die Befangenheitsantrage, per Briefpost statt, sodass der
Klager keinerlei Mdglichkeit hatte, zu den dienstlichen Stellungnahmen noch
vor Erlass des Beschlusses vom 08.08.2022 Stellung zu nehmen. Dass die
dienstlichen Stellungnahmen fir den Klager vor Erlass der Entscheidung Gber
dessen Befangenheitsantrdge vom 02.08.2022 wichtig waren, nimmt indes
auch der Senat in seiner Vertretungszusammensetzung an, andernfalls er es
nicht fir besonders wichtig erachtet hatte, die Zuleitung der dienstlichen
Stellungnahmen an den Klager im Beschluss vom 08.08.2022 ausdriicklich
zu erwahnen. Der Senat wusste Uberdies, dass die dienstlichen Stellungnah-
men beim Kldger nicht vor dem Erlass des Beschlusses vom 08.08.2022 zu-
gegangen waren, denn die Verfligung der Zuleitung erfolgte von der Vertre-
tungsvorsitzenden Richterin Kunz erst am 08.08.2022 (Bl. 149 der LSG-
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Akte), was die ablehnende Befangenheitsentscheidung vom 08.08.2022 wie
auch deren Inhalt umso auffalliger macht.

Aus der dienstlichen Stellungnahme der Richterin Dr. Reich-Malter vom
04.08.2022 ergibt sich kein Beitrag zum Inhalt des Befangenheitsgesuchs
des Klagers vom 02.08.2022, der insbesondere beméangelt hatte, dass fir
die Entscheidungsfindung wesentliche Akteninhalte nicht beigezogen wer-
den, darunter die Akte L 5 KR 403/21 B ER beim Bayer. Landessozialgericht,
die die Nichtigkeitsklage vom 02.04.2022 enthalten misste und damit die
Zustandigkeit des 12. Senats fur das hiesige Berufungsverfahren mehr als
deutlich infrage stellt.

AuBerdem wurde vom Klager bemangelt, dass er den Eindruck der Befan-
genheit gewonnen habe, nachdem das Landessozialgericht durch Verfiigung
des Dr. Hesral vom 07.06.2022 (BI. 35 d. LSG-Akte), nur rund einen Monat
nach Berufungseinlegung, bereits mindliche Verhandlung auf Anfang Juli
2022 anberaumt hatte, obwohl vonseiten des Klagers in der Berufungs-
schrift vom 04.05.2022 angekiindigt worden war, dass er eine ,ausfthrli-
che, materielle Berufungsbegriindung nachreichen” werde (Bl. 1 der LSG-
Akte). Anders als beim Bayer. Landessozialgericht — auch im 12. Senat — Ub-
lich, wurde diese, nachdem sie einen Monat nach Berufungseinlegung noch
nicht eingegangen war, vom Senat nicht durch eine Erinnerung angemahnt,
sondern sofort Termin zur mundlichen Verhandlung anberaumt, obwohl der
Sachverhalt komplex und die sich stellenden formellen und materiellen
Rechtsfragen fir einen juristischen Laien durchaus schwierig sind. Es gab si-
cherlich andere Verfahren beim 12. Senat des Bayer. LSG, die wesentlich al-
ter und entscheidungsreif waren. Die Terminierung auf nur zwei Monate
nach Berufungseinlegung kam fir den Klager sehr Gberraschend und vermit-
telte ihm zutreffend den Eindruck der Willkir und der mangelnden Sachauf-
klarung durch den 12. Senat, zumal diesem bei der Terminsverfiigung vom
07.06.2022 noch nicht einmal die Gerichtsakten des Ausgangsverfahrens
S 12 KR 2059/20 vorgelegen hatten ebenso wenig wie die vom Bayer. Lan-
dessozialgericht zur Beweiserhebung beigezogenen Akten S 12 KR 1268/20
des Sozialgerichts Miinchen (vgl. Bl. 54 der LSG-Akte).

Hierauf ging der ablehnende Befangenheitsbeschluss vom 08.08.2022 nicht
ein, obwohl es sich um einen wesentlichen Kern der Argumentation des Kla-
gers im Befangenheitsgesuch vom 02.08.2022 gehandelt hatte. Diesseits
wird dies als Willklr bewertet.

Die abgelehnte Richterin Dr. Reich-Malter, Berichterstatterin, duBerte sich
entgegen § 44 Abs. 3 ZPO nicht dienstlich zum Befangenheitsgesuch, was
seinerseits einen Befangenheitsgrund darstellt. Sie fihrte lediglich aus, sie

Datum:

Minchen,
28. November 2022

Unser Zeichen:

Seite:

14/22



fihle sich nicht befangen. Dies ist keine ordnungsgemalie dienstliche Stel-
lungnahme zu den vom Klager dargelegten Befangenheitsgriinden. Den da-
rauf zu stitzenden Befangenheitsgrund konnte der Klager indes nicht (mehr)
geltend machen, weil ihm die dienstlichen Stellungnahmen unter bewusster
Missachtung seines Anspruchs auf rechtliches Gehér im Vorfeld der Ent-
scheidung vom 08.08.2022 nicht zugeleitet wurden.

Der abgelehnte Richter Dr. Hesral, Vorsitzender, duerte sich zwar dienst-
lich, lieR aber eine AuBerung ausdriicklich zu dem Umstand vermissen, wes-
halb er die Zustandigkeit des 12. Senats anhand der Gerichtsakte L 5 KR
403/21 B ER und der vom Klager vorgetragenen Wiederaufnahmeklage vom
02.04.2022 nicht im Vorfeld der mindlichen Verhandlung ernsthaft prife.
Es lag aufgrund des schriftlichen Sachvortrags des Klagers im Berufungsver-
fahren sehr nahe, dass der 12. Senat fir die Entscheidung nicht zustandig ist
und deshalb auch eine mundliche Verhandlung in falscher Besetzung am
10.08.2022 nicht statthaft ist.

Hierauf hatten sowohl der abgelehnte Richter Dr. Hesral, die abgelehnte
Richterin Dr. Reich-Malter und der Beschluss vom 08.08.2022 eingehen
mussen. Die Besorgnis der Befangenheit der abgelehnten Richter ware hier-
bei zwingend zutage getreten. Es kommt nicht darauf an, ob die abgelehnten
Richter tatsachlich befangen sind oder sich befangen fiihlen, sondern ob sie
dem Klager den Eindruck mangelnder Objektivitat und Neutralitat vermitteln.
In der Zusammenschau der nicht erfolgten Aktenbeiziehung L 5 KR 403/21
B ER und der rekordverdachtig Ubereifrigen Terminierung zur muindlichen
Verhandlung auf den 06.07.2022, ohne dass der Senat zuvor tberhaupt den
Inhalt der Gerichtsakten des SG Minchen zur Kenntnis genommen hatte, lag
nach hiesiger Auffassung die unsachliche Einstellung der abgelehnten Richter
und somit die Besorgnis der Befangenheit aus der Sicht des Klagers auf der
Hand.

Vor diesem Hintergrund war es willkirlich, wenn der Befangenheitsbeschluss
vom 08.08.2022 diese Aspekte nicht abhandelte und daraufhin das Befan-
genheitsgesuch zuriickwies, obwohl auch aus objektiver Sicht Befangen-
heitsgriinde eindeutig vorgelegen hatten.

Bei zutreffender Wirdigung ware das Befangenheitsgesuch des Klagers vom
02.08.2022 fur begriindet zu erkldren gewesen. Die Rige fehlerhafter Be-
setzung des Berufungsgerichts bei Erlass des angefochtenen Urteils kann im
Rahmen einer Nichtzulassungsbeschwerde darauf gestiitzt werden, die Zu-
rickweisung des Ablehnungsgesuchs beruhe auf willklrlichen Erwdgungen
oder habe Bedeutung und Tragweite der Verfassungsgarantie des Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG grundlegend verkannt (vgl. BSG, Beschl. v. 25.10.2012,
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Az.B9 V 17/12 B — juris Rn. 15). Wenn ein zuvor erfolglos abgelehnter
Richter an der angegriffenen Entscheidung mitgewirkt hat und die Entschei-
dung der Zurlckweisung des Ablehnungsgesuchs auf willkirlichen, manipula-
tiven Erwagungen beruht, die fir die Fehlerhaftigkeit des als Mangel gerlg-
ten Vorgangs bestimmend gewesen sind, liegt ein Verstol3 gegen das Gebot
des gesetzlichen Richters i.S.d. Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG vor (vgl. BVerfGE 37,
67, 75). Die Riuge einer nicht vorschriftsmaligen Besetzung des Gerichts
rechtfertigt es demzufolge auch, wenn die Ablehnungsentscheidung auf ei-
nem der Willklr vergleichbaren schweren Verfahrensmangel beruht, wie z. B.
auf einer schwerwiegenden Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor.

Gemessen an diesen Kriterien liegt der vom Klager gertigte Verfahrensman-
gel vor. Die Ablehnung des Befangenheitsgesuchs im Beschluss vom
08.08.2022 beruht offensichtlich auf willktrlichen Erwdgungen unter Au-
Berachtlassung gerade der durchschlagenden Kernbegriindung des Befan-
genheitsgesuchs vom 02.08.2022 wie auch dem bewussten Abschneiden
der Méglichkeit des Klagers, zu den dienstlichen Stellungnahmen der abge-
lehnten Richter im Vorfeld der Befangenheitsentscheidung Stellung zu neh-
men.

Die Richterbank war bei der Urteilsentscheidung vom 10.08.2022 demzu-
folge nicht vorschriftsmaBig besetzt. Hierauf beruht das angegriffene Urteil
vom 10.08.2022.

Fehlende Entscheidungsgriinde

Der Kl&ger stellte im Berufungsverfahren ausweislich Seite 9 des Berufungs-
urteils (Bl. 284 der LSG-Akte) und Seite 3 des Protokolls der mundlichen
Verhandlung vom 10.08.2022 (Bl. 238 der LSG-Akte) einen weiteren An-
trag, der wie folgt protokolliert wurde:

,Da die Beklagte die Wahrheitspflicht verletzt und die Revisionsabteilung der
TK den Vorgang vollumfénglich gepriift habe, sei das Prifergebnis an den Kld-
ger herauszugeben.”

Es geht hierbei um das Ergebnis der internen Revisionsabteilung des Beklag-
ten Uber mogliches Mitarbeiterfehlverhalten. Der Klager beantragte die Her-
ausgabe des schriftlichen Priifberichts von der Beklagten. Damit, dass das
Landessozialgericht dies als ,Beweisantrag” ins Protokoll aufnahm, ist der
Klager nicht einverstanden. In Wahrheit stellt es auch keinen Beweisantrag
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dar, denn der Kldger beantragte Herausgabe an sich und nicht — als Beweis-
mittel — an das Gericht.

Dieser Antrag des Klagers wurde im Berufungsurteil vom 10.08.2022 abge-
lehnt. Eine Begriindung hierfir fehlt. Damit fehlt es an wesentlichen Ent-
scheidungsgriinden im Berufungsurteil. Erfillt ist der absolute Revisions-
grund des § 202 S. 2 i.V.m. § 547 Nr. 6 ZPO. Es liegt ein Verfahrensfehler
vor, auf den sich der Kldger beruft und auf dem das hier angegriffene Urteil
beruht.

Fehlende Aktenbestandteile

Im Hinblick darauf, dass die Nichtzulassungsbeschwerde bereits aufgrund der
vorstehend dargelegten Sachverhalte begriindet ist, wird auf den nachfol-
genden Verfahrensmangel nurmehr sehr knapp eingegangen.

Der Klager riigt, dass der mtndlichen Verhandlung und somit dem Urteil vom
10.08.2022 nicht samtliche von ihm eingereichte Schriftstiicke zugrunde
gelegt wurden. Dies stellt einen Versto3 gegen § 153 Abs. 1 i.V.m. § 128
Abs. 1 S. 1 SGG dar, wonach das Gericht ,aus dem Gesamtergebnis des Ver-
fahrens” heraus zu entscheiden habe. Wenn jedoch entscheidungserhebliche
oder potenziell entscheidungserhebliche Aktenbestandteile fur die zu tref-
fende Entscheidung nicht vollumfanglich zur Verfligung standen, kann hier-
durch kein ,aus dem Gesamtergebnis” heraus entwickeltes Urteil gesprochen
werden.

Wesentliche vom Kldger eingereichte Schriftsatze mit Anlagen befinden sich
nicht in der Gerichtsakte. Sie wurden der hiesigen Kanzlei auch nicht bei der
kirzlich Uber das Bundessozialgericht beantragten Einsicht in die Gerichtsak-
te des Bayer. Landessozialgerichts zur Verfligung gestellt.

Verwiesen wird insoweit exemplarisch auf die De-Mail-Nachrichten, die der

Klager eingereicht hatte am

(1) 03.08.2022, 11:20 Uhr, Betreff: L 12 KR 202/22, p3001-3195

(2) 06.08.2022, 15:06 Uhr, Betreff: L 12 KR 202/22: Akten mit Verfah-
rensbezug, p641-704 (vgl. Anlage R 3)

(3) 09.08.2022, 14:08 Uhr, Betreff: L 12 KR 202/22: weitere Akte mit
Verfahrensbezug, p41-75

Hinsichtlich (1) befindet sich beispielsweise in der LSG-Akte auf Bl. 134 f.
nur die De-Mail-Eingangsbestdatigung. Der Inhalt der De-Mail-Nachricht
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wurde jedoch scheinbar nicht zur Akte genommen und wurde uns auch nicht
im Rahmen der hier durchgefiihrten Akteneinsicht zur Verfligung gestellt.

Hinsichtlich (2) konnten wir nicht einmal die De-Mail-Eingangsbestatigung
ausgedruckt in der LSG-Akte vorfinden, geschweige den Inhalt der elektro-
nischen Nachricht.

Hinsichtlich (3) befindet sich in der LSG-Akte auf Bl. 168 f. wieder nur die
De-Mail-Eingangsbestatigung. Der Inhalt der De-Mail-Nachricht wurde je-
doch scheinbar nicht zur Akte genommen und wurde uns auch nicht im Rah-
men der hier durchgefiihrten Akteneinsicht zur Verfiigung gestellt.

Es entsteht beim Kldger der Eindruck, dass relevante Aktenbestandteile un-
terdriickt werden sollen. Sie lagen offenbar auch nicht bei der Urteilsfindung
vor, was einen Verfahrensmangel darstellt, auf den sich der Klager beruft
und auf dem das Urteil gleichsam beruhen kann.

Bei der Akteneinsicht, die der Klager am 29.08.2022 personlich auf der Ge-
schéftsstelle des Bayer. Landessozialgerichts vornahm, waren neben den ge-
hefteten Gerichtsakten weitere Papierausdrucke vorhanden, die uns nun im
Rahmen der hier begehrten Akteneinsicht nicht zur Verfligung gestellt wur-
den. Der Klager hatte vom damaligen Inhalt der Gerichtsakten folgendes Fo-
to angefertigt:
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Es ist zweifelhaft, ob der gesamte linke Stapel bei der mindlichen Verhand-
lung sdmtlichen Beteiligten, Richtern, ehrenamtlichen Richtern und Beklagter,
vorgelegen hatten, wenn diese Aktenbestandteile nun offenbar nicht einmal
dem Bundessozialgericht zugeleitet werden, obwohl dieses mit Schreiben
vom 27.09.2022 das Bayer. Landessozialgericht aufgefordert hatte, die in
Papierform gefiihrten Prozessakten, etwaige Beiakten und Beistlicke zu
Ubersenden.

Il. _Divergenz

Unabhéngig von den oben dargestellten Verfahrensmangeln, die fir sich
genommen zur Aufhebung des LSG-Urteils und Zuriickverweisung (an einen
anderen Senat des Bayer. Landessozialgerichts) fiihren mussen, weisen wir
darauf hin, dass das Bayerische Landessozialgericht in seiner Hilfsbegriin-
dung zur materiellen Unbegriindetheit der Klage in einem entscheidenden
Punkt von der héchstrichterlichen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
abweicht.

Das Landessozialgericht stellte in Bezug auf die Frage, ob dem Klager im
vorliegenden Einzelfall auch nach Beendigung der ,Familienangehérigen-
Mitgliedschaft” bei der Beklagten zum 30.09.2020 weiterhin ein Anspruch
auf die Sachleistung (Arzneimittel) zusteht, folgenden Rechtssatz auf, der
sich auf S. 15 des Urteils im obersten Absatz findet:

,Gemdl8 § 19 Abs. 7 SGB V erlischt der Anspruch auf Leistungen mit dem Ende
der Mitgliedschaft, soweit in diesem Gesetzbuch nichts anderes bestimmt ist.
... Dies gilt auch fir bis zum Ende der Mitgliedschaft bereits begrindete, aber
noch nicht erfillte Anspriiche.”

Es setzt sich damit in Widerspruch zur Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts, welches Ausnahmen hiervon zuldsst. Abweichend zum oben zitierten
Rechtssatz des Landessozialgerichts hei3t es im Urteil des Bundessozialge-
richtsvom 18.05.2011, Az.B3 KR 7/10 R — juris Rn. 11:

,Nachgehende Leistungsanspriiche sind als Ausnahme von der das Versiche-
rungsprinzip zum Ausdruck bringenden Regel des § 19 Abs. 7 Halbs. 7 SGB V
grundsétzlich nur zuldssig, wenn sie im SGB V bestimmt sind (§ 79 Abs. 7
Halbs. 2 SGB V). Entsprechende Bestimmungen finden sich ua in § 19 Abs. 2
und 3 SGB V, deren Voraussetzungen hier aber nicht vorfiegen. Dardber hinaus
sind Abweichungen nur gestattet, wenn ein nachgehender Leistungsanspruch
zum Schutz des Versicherten erforderiich ist.”
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Ware das Landessozialgericht in Ubereinstimmung mit dem Bundessozialge-
richt davon ausgegangen, dass es auch Uber § 19 Abs. 2 und Abs. 3 SGB V
hinaus Anspriiche (ehemaliger) Versicherter auf die Durchfiihrung der be-
reits wahrend der Mitgliedschaft entstandenen Leistungen gegen die frithere
gesetzliche Krankenkasse gibt, wére ein Urteil des Landessozialgerichts hin-
sichtlich des beantragen Versorgungsanspruchs zugunsten des Klagers aus-
gegangen. Insofern ist die festzustellende Divergenz auch entscheidungser-
heblich. Die vom Landessozialgericht unterlassenen Sachverhaltsfeststellun-
gen zu den medizinischen Voraussetzungen der Versorgung mit dem be-
gehrten Arzneimittel waren aus der Sicht des Berufungsgerichts zunachst
folgerichtig und sind bei Anwendung der Rechtsprechung des Bundessozial-
gerichts zu der hier zu entscheidenden Rechtsfrage nachzuholen.

Der Rechtsgedanke des § 19 SGB V bei seiner Einflihrung war gemal} der
Gesetzesbegriindung, eine bestehende Vielzahl nachgehender Leistungsan-
spriche auf ein ,vertretbares Mal“ zurlckfihren (BT-Drs. 11/2237, S.
166). Vom nunmehr geltenden Versicherungsprinzip — im Gegensatz zum
Versicherungsfallprinzip — durfe nur in Ausnahmeféllen abgewichen werden.
Von dieser Zielsetzung ausgehend kénnen zusatzlich zu den gesetzlich gere-
gelten, aber vorliegend nicht einschldgigen, nachgehenden Leistungsanspri-
chen weitere Ausnahmen vom Versicherungsprinzip anerkannt werden,
wenn eine den gesetzlich normierten Ausnahmetatbestanden (§ 19 Abs. 2
und 3 SGB V) vergleichbare Interessenlage besteht.

Diese ist durch eine Versicherungsnahe, eine besondere Schutzbedurftigkeit
des Versicherten und die Beendigung der Mitgliedschaft durch plétzliche,
unvorhersehbare und unvermeidbare Umstande gekennzeichnet, wobei die
fir einen nachgehenden Leistungsanspruch notwendige besondere Schutz-
bedurftigkeit des Versicherten nur vorliegt, wenn ein solcher Anspruch er-
forderlich ist, um Licken im Versicherungsschutz zu vermeiden (BT-Drs.
11/2237,S.166).

Diese Situation ist im vorliegenden Fall gegeben.

Hinreichende Versicherungsnahe folgt hier daraus, dass es sich unverandert
um den identischen Versicherungsfall handelt, der bereits bei Antragstellung
durch den Klager wéhrend des Verwaltungsverfahrens vorgelegen hatte. Zur
damaligen Zeit war der Klager noch familienversichert bei der Beklagten.

Auch das Rechtsschutzbeddrfnis des Klagers besteht unverandert fort. Es ist
allgemeines Versicherungsprinzip und eine gerichtsbekannte Tatsache — die
Richter selbst durften inhaltsgleiche Vertrage zur Beihilfeerganzung abge-
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schlossen haben — dass einen privaten Nachfolgeversicherer fir einen friher
eingetretenen Versicherungsfall grundsatzlich keine Leistungspflicht trifft.
Dadurch besteht keine Moglichkeit des Klagers, den primdren Anspruch ge-
geniber seiner neuen privaten Krankenversicherung geltend zu machen.

Das Ende von Familienmitversicherung beruhte nicht auf einem Willensakt
des Klagers, sondern sie endete von Gesetzes wegen. Dies zeichnet die vor-
liegende Besonderheit des Einzelfalles aus. Das Ende war fir den Kldger nicht
planbar und jedenfalls zum Zeitpunkt der Antragstellung fir das begehrte
Medikament vollig unmoglich, denn wahrend eines Zustandes von schwer-
wiegender Erkrankung besteht in aller Regel keine Mdglichkeit, einen Versi-
cherungsvertrag mit einem privaten Nachfolgeversicherer abzuschlie3en.

Nach Aktenlage endete die ,Mitgliedschaft” des Kldgers von Gesetzes wegen
aufgrund der Verbeamtung der Ehefrau des Kldgers, wodurch diese aus der
gesetzlichen Krankenversicherung ausschied. Dies eréffnete eine zeitlich eng
begrenzte Moglichkeit zur Rickkehr des Kldgers in die PKV, welche es aus
Sicht des Klagers aufgrund seiner negativen Vorerfahrungen mit der Beklag-
ten dringlich wahrzunehmen galt. Einige PKV-Versicherer unterwerfen sich
im Rahmen der sogenannten ,Offnungsaktion fiir Beamte” einer einseitigen
Kontrahierungspflicht, mit einem nach oben begrenzten Risikozuschlag auch
fir die Ehepartner der Beamten, und diese Moglichkeit nitzte der Klager im
Oktober 2020, nicht ohne die Beklagte und das Gericht zum Zwecke einer
alsbaldigen Erledigung des Versorgungsanspruchs in Kenntnis zu setzen.

In der gesetzlichen Krankenversicherung gilt grundséatzlich das Sachleis-
tungsprinzip, ein Versicherter muss dabei keine finanziellen Reserven halten,
um in Vorleistung gehen zu kdnnen. Dies trifft auch bei der PKV in der Praxis
zu, da Kostenerstattung nahezu immer vor der Falligkeit von Rechnungen
stattfindet, und bei kostenintensiven Arzneimitteln ist oberhalb einer Baga-
tellschwelle die direkte Abrechnung mit der Apotheke blich. In diesem Sys-
tem soll die GKV die Burger sicherlich nicht finanziell starker belasten, als die
PKV dies tut.

BloBes Abstellen auf den Zeitpunkt der Mitgliedschaft zum Zeitpunkt der
letzten mindlichen Verhandlung verletzt somit das Gleichbehandlungsgebot
(Art. 3 Abs. 1 GG). Denn in einer sonst identischen Lage kdme es dann da-
rauf an, ob ein Patient auf eine Verwaltung trifft, welche das Verfahren ver-
schleppt oder nicht. Auch lage es in der willktrlichen Disposition der Gerich-
te, den Zeitpunkt der Entscheidung zu bestimmen und damit den Leistungs-
anspruch entweder zu bejahen oder zu verneinen.
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Vorliegend wurde der Vorgang im Verwaltungsverfahren bereits mit dem
11.10.2020 zugunsten des Kldgers entscheidungsreif. Zu diesem Zeitpunkt
lagen nach Aktenlage auch die Voraussetzungen fiir einen gesetzlich nor-
mierten nachgehenden Leistungsanspruch gegentber der Beklagten vor. Der
Kldger hatte die Beklagte und das Gericht rechtzeitig auf die Veranderung
der Sachlage im Oktober 2020 hingewiesen.

Anstatt rechtzeitig in der Sache zu entscheiden, hatten sich Gericht und
Verwaltung der Beklagten entschieden, das Verfahren zu verzégern.

Damit wirde das Bestehen oder Nichtbestehen des Leistungsanspruches in
der einseitigen Disposition der Verwaltung und der Gerichte liegen. Mit ei-
nem Begriff von Krankenversicherung ist es nicht vereinbar, wenn sich die
Beklagte einseitig durch schlichte Verzégerung und unterlassene Amtser-
mittlung fur leistungsfrei erklaren kénnte.

Klagegegenstand der Klage S 12 KR 1268/20 war nur die Genehmigungsfik-
tion und nicht die Sachleistung. Deshalb hatte der Kldger am 26.12.2020 die
Klage S 12 KR 2059/20 zusatzlich und separat erhoben. Der im Verfahren
S 12 KR 1268/20 ergangene Gerichtsbescheid ist deshalb im Hinblick auf
den Sachleistungsanspruch des Klagers ein Schein-Urteil. Mit der Nichtig-
keitsklage S 18 KR 32/22 gegen den Gerichtsbescheid aus dem Verfahren
S 12 KR 1268/20 wird der Klager die vom Sozialgericht unter Verstol3 ge-
gen den Grundsatz eines fairen Gerichtsverfahrens ergangene Gerichtsbe-
scheids-Entscheidung auler Kraft setzen. Dass der Klager hierbei den Nich-
tigkeitsgrund der fehlerhaften Gerichtsbesetzung geltend macht, weil die
Vorsitzende Richterin Prof. Dr. Wicke, die den Gerichtsbescheid im Verfah-
ren S 12 KR 1268/20 erlassen hatte, im Nachhinein — zur Verwunderung
des Klagers — verlautbarte, dass sie sich ,vom Klager bedroht fuhlt”, und dass
sie hierbei die Besorgnis der Befangenheit beim Kldger offenbart, die er
mangels vorheriger Kenntnis erst nach Rechtskraft des Gerichtsbescheids
S 12 KR 1268/20 geltend machen kann, ist gut nachvollziehbar und hatte
auch im Rahmen des Aussetzungsantrags des Klagers im hiesigen Berufungs-
verfahren L 12 KR 202/22 Berlcksichtigung finden missen. Dass der 12.
Senat des Bayer. Landessozialgerichts dies nicht tat und die Aussetzung be-
schloss, stellt — wie oben ausgefiihrt — einen entscheidungserheblichen Ver-
fahrensfehler dar.

ESIOIOIION Rochisanvalt
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