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Forum A 

Leistungen zur Rehabilitation und Teilhabe 
– Diskussionsbeitrag Nr. 12/2012 – 

07.05.2012 

Rückwirkende Pflegeleistungen im Wege des sozialrechtlichen Her-
stellungsanspruchs wegen Verletzung der hausärztlichen 

Benachrichtigungspflicht aus § 7 Abs. 2 S. 2 SGB XI 
Anmerkung zu LSG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 23.09.2010, L 27 P 5/09 

Von Prof. Dr. Katja Nebe und Kristina Kurazova, Universität Bremen 

 

I. Wesentliche Aussagen der Entschei-
dung 

1. Die Verletzung einer ärztlichen Be-
nachrichtigungspflicht kann dazu 
führen, dass die Pflegekasse auf 
Grund des sozialversicherungsrecht-
lichen Herstellungsanspruchs Leis-
tungen auch vor Antragstellung zu 
erbringen hat. 

2. Ein Versicherter kann gegen die Pfle-
gekasse einen sozialrechtlichen Her-
stellungsanspruch geltend machen, 
wenn die in § 7 Abs. 2 S. 2 SGB XI 
Genannten, die sich aus der Norm 
ergebende Benachrichtigungspflicht 
verletzen und dem Versicherten hier-
durch ein Schaden entsteht. 

3. Aus der Benachrichtigungspflicht 
gem. § 7 Abs. 2 S. 2 SGB XI i. V. m. 
§ 2 Abs. 2 Hs. 2 SGB I ergibt sich 
auch die Pflicht, den Betroffenen 
über das Einwilligungserfordernis in 
die Benachrichtigung der Pflegekas-
se aufzuklären. 

4. Im Wege des sozialrechtlichen Her-
stellungsanspruchs wird dem Sozial-
leistungsträger auch das Handeln de-
rer zugerechnet, die in den Prozess 
der sozialen Absicherung des versi-
cherten Risikos, z. B. durch Benach-
richtigungspflichten, einbezogen 
sind. Dies sind behandelnde Ärzte, 
Krankenhäuser, Rehabilitations- und 
Vorsorgeeinrichtungen. 

II. Der Fall 

Die Beteiligten stritten über die Gewährung 
von Pflegegeld. Die Klägerin, als Sonder-
rechtsnachfolgerin1 ihres verstorbenen 
Ehemannes, beantragte bei der beklagten 
Pflegekasse (PK) am 5. Januar 2004 Pflege-
leistungen, woraufhin Pflegegeld für die Zeit 
ab Antragstellung gewährt wurde. Hiergegen 
erhob die Klägerin dennoch Widerspruch. 
Zur Begründung führte sie aus, dass sie im 
Wege des sozialrechtlichen Herstellungs-
anspruchs so gestellt werden müsse, als ob 

                                                
1 § 56 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB I. 
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der Antrag bereits im August 2003 gestellt 
worden sei, da ihr Ehemann bereits zu die-
sem Zeitpunkt pflegebedürftig war, die be-
handelnde Ärztin dies aber nicht an die Pfle-
gekasse gemeldet habe. Die Verspätung des 
Antrags bis zum 5. Januar 2004 sei auf das 
Versäumnis der Hausärztin zurückzuführen; 
diese hätte die beklagte Pflegekasse unver-
züglich über die offensichtliche Pflegebedürf-
tigkeit des Ehemannes benachrichtigen 
müssen. Das Versäumnis der Hausärztin sei 
der Beklagten zuzurechnen.  
Der Widerspruch blieb ohne Erfolg. Die Klä-
gerin erhob Klage, die vom Sozialgericht 
(SG) Berlin abgewiesen wurde. Dieses be-
gründete die Abweisung mit dem in § 33 
Abs. 1 SGB XI verankerten Antragserforder-
nis. Die gegen dieses Urteil eingelegte Beru-
fung der Klägerin beim Landessozialgericht 
(LSG) Berlin-Brandenburg hatte Erfolg. 

III. Die Entscheidung 

Bisher ungeklärt war, ob bei einer Verletzung 
der in § 7 Abs. 2 S. 2 SGB XI normierten 
Benachrichtigungspflicht Leistungen der 
Pflegeversicherung auch schon für die Zeit 
vor dem nach § 33 Abs. 1 SGB XI erforderli-
chen Antrag beansprucht werden können. 
Mit den Grundsätzen des sozialrechtlichen 
Herstellungsanspruchs könnte die Klägerin 
so gestellt werden, als sei der Antrag bereits 
im August 2003 bei der PK eingegangen. 
Beim sozialrechtlichen Herstellungsanspruch 
handelt es sich um ein höchstrichterlich ent-
wickeltes Rechtsinstitut, das allgemein im 
Sozialrechtsverhältnis anwendbar ist; der 
Anspruch ist auf eine Amtshandlung zur 
Herstellung des Zustandes gerichtet, der be-
stehen würde, wenn der Leistungsträger sei-
ne Pflichten, insbesondere zur Auskunft und 
Beratung, ordnungsgemäß wahrgenommen 

hätte.2  
Es müsste also eine Pflichtverletzung vor-
liegen, die vom Leistungsträger selbst oder 
aus dem ihm zurechenbaren Verhalten eines 
Dritten herrührt. Diese müsste zum Schaden 
beim Leistungsberechtigten geführt haben. 
Zwischen der verletzten Pflicht und dem ent-
standenen Schaden müsste ein Schutz-
zweckzusammenhang bestehen. Letztlich 
müsste die Pflichtverletzung wesentliche 
Bedingung des Schadenseintritts gewesen 
sein.3  
Auch im Pflegeversicherungsrecht kann der 
sozialrechtliche Herstellungsanspruch zur 
Anwendung kommen, da § 7 SGB XI die den 
Leistungsträgern obliegenden Pflichten nach 
§§ 13–15 SGB I um spezielle oder weiterge-
hende Pflichten der Pflegekassen ergänzt.4 
Damit sind die von Rechtsprechung und Lite-
ratur entwickelten Auslegungsgrundsätze 
hinsichtlich der allgemeinen Informations-
pflichten auch im Rahmen des § 7 SGB XI 
anwendbar.  
Nach § 7 Abs. 2 S. 1 SGB XI trifft die Pflege-
kassen die Pflicht, Versicherte, ihre Angehö-
rigen und Lebenspartner in den mit der Pfle-
gebedürftigkeit zusammenhängenden Fra-
gen, insbesondere über ihre Leistungen und 
diejenigen anderer Träger zu unterrichten 
und zu beraten. § 7 Abs. 2 S. 2 SGB XI ver-
pflichtet Dritte, ihre Kenntnisse über den 
möglichen Versicherungsfall weiterzuleiten. 
So sind der behandelnde Arzt, das Kranken-
haus, die Rehabilitations- oder Vorsorgeein-
richtungen sowie die Sozialleistungsträger – 
bei Einwilligung des Versicherten – gehalten, 
die zuständige Pflegekasse unverzüglich zu 
benachrichtigen, wenn sich Pflegebedürftig-
keit abzeichnet oder Pflegebedürftigkeit fest-
                                                
2 Ständige Rechtsprechung, vgl. nur BSGE 79, 
168 (171). Ausführlich Waßer JA 2011, 137 ff. 
3 KSW/Rixen § 14 SGB I Rdnr. 15a. 
4 Behrend, in: Udsching/Schütze/Behrend u. a., 
SGB XI, § 7 Rdnr. 3; Krahmer, in: ders./Klie, 
SGB XI, § 7 Rdnr. 2; Peters, in: KassKomm § 7 
SGB XI Rdnr. 3; Wagner, in: Hauck § 7 SGB XI 
Rdnr. 6. 
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gestellt wird.  
Strittig war im vorliegenden Fall allein, wo-
raus sich konkret eine Pflichtverletzung 
ergab und ob diese der PK zurechenbar war. 
Der Senat hat zutreffend zwischen einer 
möglichen Pflichtverletzung der PK und ei-
ner solchen der Hausärztin differenziert. 

1. Unterrichtung und Beratung der Pfle-
gekasse – § 7 Abs. 2 S. 1 SGB XI 

Erster und wichtigster Adressat der Unter-
richtungs- und Beratungspflicht ist gem. 
§ 7 Abs. 2 S. 1 SGB XI die PK. Die Unter-
richtungs- und Beratungspflicht konkretisiert 
die in §§ 13–15 SGB I geregelten Aufklä-
rungs-, Beratungs- und Auskunftspflichten. 
Die Unterrichtung verlangt eine individuali-
sierte Auskunft,5 die Beratung eine individu-
elle und umfassende Information des Einzel-
nen zu konkreten Rechtsfragen, tatsächli-
chen Umständen und zweckmäßigen Gestal-
tungsmöglichkeiten. Wichtig ist, dass eine 
Beratungspflicht nicht von einem Leistungs-
antrag abhängt. Schon ein konkret erkenn-
barer Anlass löst die Beratungspflicht aus.6 
Das LSG stellte fest, dass die PK selbst 
nicht gegen ihre Pflichten verstoßen hat, da 
ihr die Pflegebedürftigkeit des Versicherten 
nicht bekannt und damit ein konkreter Bera-
tungsanlass für sie noch nicht erkennbar 
war. 

2. Benachrichtigungspflicht gegenüber 
der Pflegekasse – § 7 Abs. 2 S. 2 
SGB XI 

Vielmehr sah der Senat den Anknüpfungs-
punkt für den sozialrechtlichen Herstellungs-
anspruch in der Benachrichtigungspflicht 
der Hausärztin. Die Benachrichtigungs-
pflichtigen müssen der PK unverzüglich 
                                                
5 Krahmer, ZFSH/SGB 2003, 271 (273); Wagner 
(Fn. 4), § 7 Rdnr. 16. 
6 Mrozynski, SGB I, § 14 Rdnr. 2; Rixen (Fn.3) 
§ 14 Rdnr. 2; Wagner (Fn. 4) § 7 Rdnr. 17. 

(d. h. ohne schuldhaftes Zögern) eine sich 
abzeichnende oder festgestellte Pflegebe-
dürftigkeit mitteilen. Diese Pflicht steht in en-
ger Beziehung zur Beratungspflicht der PK, 
die aus eigener Kenntnis durch die Mitteilung 
folgt.  
Der Pflichtverstoß ergab sich allerdings nicht 
unmittelbar aus der von der Hausärztin un-
terlassenen Mitteilung an die Pflegekasse, 
denn die Benachrichtigungspflicht besteht 
überhaupt nur, wenn der Versicherte in die 
Weitergabe seiner Sozialdaten eingewilligt 
hat (§ 7 Abs. 2 S. 2 SGB XI). Dieser Schutz 
vor unbefugter Weitergabe höchst persönli-
cher Daten7 stünde jedoch der Erfüllung 
wichtiger Ansprüche entgegen, wenn mit 
dem Einwilligungserfordernis nicht auch eine 
Informationspflicht des Dritten verbunden 
wäre. Der Mitteilungspflichtige muss also die 
Benachrichtigung mit dem Versicherten vor-
ab besprechen und über deren Folgen in-
formieren. Gerade im Hinblick auf den be-
zweckten Informationsfluss an die PK ist es 
geboten, dem Dritten umfängliche Mitwir-
kungspflichten aufzuerlegen, damit der Pro-
zess zur Vermeidung bzw. Begrenzung der 
Pflegebedürftigkeit nicht an Effektivität ein-
büßt. Daraus folgt, dass aus der Benachrich-
tigungspflicht eine eigene Aufklärungs- 
und Beratungspflicht auch der genannten 
Leistungserbringer erwächst.8  
Die Einwilligungserklärung bedarf keiner be-
stimmten Form. Eine Einwilligung kann sich 
damit aus den bloßen Umständen ergeben. 
Allerdings muss für die zur Benachrichtigung 
Verpflichteten die Einwilligung in die Daten-
                                                
7 Eine Pflicht zur Weitergabe von gesundheitsbe-
zogenen Informationen ohne vorherige Einwilli-
gung des Betroffenen kann jedoch dann in Be-
tracht kommen, wenn über dessen Rechtskreis 
hinausgehende Interessen betroffen sind, wie 
z. B. gem. § 202 SGB VII für die 
Berufskrankheitenanzeige, da die Aufklärung von 
Berufskrankheiten zugleich immer auch präventi-
ve Arbeitsschutzmaßnahmen fördern soll. Das ist 
bei der Pflege aus guten Gründen anders. Hier 
bleibt die Einwilligung unverzichtbar. 
8 Wagner (Fn. 4) § 7 Rdnr. 20. 
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übermittlung zumindest erkennbar sein.  
Im konkreten Fall konnte das LSG jedoch 
weder eine ausdrückliche noch eine konklu-
dente Einwilligung des Versicherten erken-
nen. Dies änderte nach Auffassung des Ge-
richts jedoch am ärztlichen Pflichtenverstoß 
nichts. Denn der Senat sah die Ärztin zu-
gleich als verpflichtet an, den Versicherten 
über das Erfordernis der Einwilligung zu 
informieren. Nach § 7 Abs. 2 S. 2 SGB XI 
i. V. m. § 2 Abs. 2, 2. Halbsatz SGB I sei die 
Benachrichtigungspflicht der Ärztin untrenn-
bar mit der Pflicht verbunden, den Versicher-
ten über die notwendige Einwilligung aufzu-
klären. Es durfte angenommen werden, dass 
der Versicherte bei entsprechender Aufklä-
rung über die notwendige Einwilligung diese 
erteilt hätte, so dass die fehlende Einwilli-
gung nichts an der pflichtwidrig unterlasse-
nen Benachrichtigung der Pflegekasse än-
derte. 

3. Zurechnung des Verstoßes gegen die 
Benachrichtigungspflicht zu Lasten 
der Pflegekasse 

War damit der Pflichtverstoß der Ärztin 
festgestellt, blieb noch zu klären, inwieweit 
dieser der PK zugerechnet werden konnte. 
Der Senat verweist in diesem Zusammen-
hang auf die ständige Rechtsprechung des 
BSG9 und führt gleichlautend aus, dass ein 
Herstellungsanspruch gegen die zur Ent-
scheidung berufene Behörde auch dann ge-
geben sein kann, wenn die unzureichende 
Beratung einer anderen Behörde zuzurech-
nen ist, die vom Gesetzgeber arbeitsteilig in 
das Verfahren eingeschaltet worden war. 
Zwar ist der Arzt weder eine Behörde noch 
in die Organisation der Pflegekassen inte-
griert; dennoch sei der PK die Pflichtverlet-
zung der Hausärztin zuzurechnen, da diese 
in den Prozess der sozialen Sicherung des 
Risikos der Pflegebedürftigkeit einbezogen 

                                                
9 Vgl. nur BSGE 71, 217 (218). 

sei.  
Diese Wertungen stimmen wiederum mit ei-
ner grundsätzlichen Entscheidung des Bun-
dessozialgerichts überein, in der die Zu-
rechnung von Pflichten der Leistungserb-
ringer (Ärzte, Krankenhäuser, Rehabilitati-
ons- und Vorsorgekliniken) zur Begründung 
eines Herstellungsanspruchs bereits grund-
sätzlich anerkannt worden ist.10 Beide Ent-
scheidungen machen jeweils deutlich, dass 
es bei den verschiedenen Beratungs- und 
Meldepflichten jeweils um § 2 Abs. 2 SGB I 
geht: die sozialen Rechte der Versicherten/ 
Berechtigten sollen rechtzeitig erfüllt werden. 
Die Rechtsprechung hat damit die für den 
Herstellungsanspruch erforderliche „Funkti-
onseinheit“ zwischen Ärzten und Leistungs-
trägern bestätigt und den Herstellungsan-
spruch damit nicht mehr auf Pflichtverletzun-
gen von „Behörden“ beschränkt.11 Zwischen 
den behandelnden Ärzten bzw. Einrichtun-
gen und den Leistungsträgern besteht inso-
weit eine „Funktionseinheit“, dass der zu-
ständige Leistungsträger überhaupt erst von 
den die Leistung begründenden Tatsachen 
erfährt. Das ist im Rahmen des SGB XI ge-
nerell wichtig, weil nur so wichtige Schlüs-
selnormen, wie bspw. § 5 SGB XI (Vorrang 
von Prävention und medizinischer Rehabili-
tation) realisiert werden können. Für den 
einzelnen pflegebedürftigen Menschen geht 
es außerdem nicht nur um Grundpflege, 
sondern auch um Pflegehilfsmittel und die 
Beseitigung von Barrieren nach § 40 
SGB XI, ebenso um die Entlastung der An-
gehörigen nach § 39 SGB XI. Deshalb ist § 7 

                                                
10 In BSG, 08.10.1998 – B 8 KN 1/97 U R – 
BSGE 83,30 = SGb 2000, 29 m. Anm. Branden-
burg wurde die Zurechnung anhand eines Falles 
entschieden, in dem eine Klinik trotz begründeten 
Verdachts entgegen ihrer Anzeigepflicht aus der 
BerufskrankheitenVO die Berufskrankheit nicht 
unverzüglich dem Unfallversicherungsträger an-
gezeigt hatte und deshalb das Verwaltungsver-
fahren nicht anhängig geworden ist. 
11 Anders noch BSG, 29.10.1992 – 10 RKg 24/91 
BSGE 71, 217. 



Nebe/Kurazova, Rückwirkende Pflegeleistungen im Wege des sozialrechtlichen 
Herstellungsanspruchs wegen Verletzung der hausärztlichen Benachrichti-
gungspflicht aus § 7 Abs. 2 S. 2 SGB XI 

Forum A – Nr. 12/2012 
 

 
 

5 

Abs. 2 SGB XI eine wichtige Vorfeldnorm für 
die rechtzeitige Leistungserbringung.12 

4. Reichweite der Benachrichtigungs-
pflicht in der Praxis 

Das LSG hatte den Umfang der Benachrich-
tigungspflicht im vorliegenden Fall eines of-
fensichtlich pflegebedürftigen Patienten mit 
progredient verlaufendem Tumorleiden zu 
konkretisieren. Damit schließt sich die Frage 
an, inwieweit sich die Benachrichtigungs-
pflicht auch auf weniger offensichtliche Fälle 
bevorstehender oder bereits eingetretener 
Pflegebedürftigkeit erstreckt. Die Umsetzung 
der Benachrichtigungspflicht bringt Heraus-
forderungen für die Gesundheitsberufe mit 
sich, wenn schon bei jeder ärztlichen Be-
handlungs- oder Untersuchungsmaßnahme 
eine Prüfung auf Pflegebedürftigkeit gefor-
dert sein sollte.13  
Es ist in erster Linie Aufgabe der Pflegekas-
sen, Pflegebedürftigkeit vorzubeugen und im 
Versicherungsfall Leistungen zu gewähren 
und hierüber zu beraten. Den Benachrichti-
gungspflichtigen wurden vom Gesetzgeber 
Hilfsfunktionen zugewiesen. Es ist daher 
Hauptaufgabe der Pflegekassen, ihre Leis-
tungserbringer bzw. die ihr durch § 7 Abs. 2 
S. 2 SGB XI Dienenden über deren Funktion 
und die daraus resultierenden Pflichten zu 

                                                
12 Trotz der funktionalen Bedeutung der ärztli-
chen Informationspflichten haben wiederum die 
Zivilgerichte eine schuldrechtliche Haftung der 
Ärzte wegen einer Verletzung der öffentlich-
rechtlichen Vorschrift des § 7 Abs. 2 S. 2 SGB XI 
bislang abgelehnt, so ausdrücklich LG Dortmund, 
04.07.2007 – 4 O 269/04; OLG Hamm, 
13.11.2007 – 3 U 207/07; OLG Hamburg, 
20.03.2007 – 1 W 6/07, PatR 2008 10 mit Anm. 
Friedenhagen, MedR 2007, 551 (553); Eine ver-
tragliche Haftung wegen unterbliebener Mittei-
lung an die PK hielt die zivilrechtliche Recht-
sprechung allerdings nicht für ausgeschlossen 
und verwies auf die sich aus jedem Behand-
lungsvertrag grundsätzlich ergebenden Bera-
tungs- und Unterrichtungspflichten OLG Ham-
burg 20.03.2007 – 1 W 6/07, PatR 2008 10. 
13 Friedenhage MedR 2007, 551. 

informieren.14 In diesem Zusammenhang 
könnten auch Berufsverbände eine aktive 
Rolle übernehmen, indem sie ihre Mitglieder 
über die Benachrichtigungspflicht und das 
damit zusammenhängende Einwilligungser-
fordernis informieren. Wichtige Akteure kön-
nen insoweit auch die Kassenärztlichen Ver-
einigungen sein. Ein Blick in andere gesund-
heitsbezogene Bereiche des SGB verdeut-
licht den zunehmenden Stellenwert ärztlicher 
Beratungspflichten zur Sicherung sozial-
rechtlicher Ansprüche. So findet sich die um-
fängliche Beratungspflicht nach § 61 Abs. 1 
S. 1 SGB IX, die eine Beratungsaufgabe der 
Ärzte im Hinblick auf die geeigneten Leis-
tungen zur Teilhabe vorsieht.15  
Die Pflichten zur Information der Pflegekas-
sen und zur vorherigen Aufklärung über die 
erforderliche Einwilligung in die Datenweiter-
gabe treffen gem. § 7 Abs. 2 S. 2 SGB XI 
auch Rehabilitationskliniken und Kranken-
hausträger. Im Krankenhaus werden solche 
Fallgestaltungen darüber hinaus vom Ent-
lassungsmanagement nach § 11 Abs. 4 
SGB V erfasst, damit die Patienten nicht 
„einfach nach Hause“ entlassen werden 
können, sondern über die Möglichkeit der 
Kurzzeitpflege nach § 42 SGB XI als wichti-
ge „Bedenkzeit“ informiert werden. Diese 
Zeit kann im Einzelfall auch genutzt werden, 
um Barrieren in der Wohnung nach § 40 
SGB XI abzubauen und auf diese Weise in 
Kooperation mit einem ambulanten Pflege-
dienst ein „Abschieben“ in die stationäre 
Pflege zu vermeiden. 

                                                
14 Langer RdLH 2011, 16 (17). 
15 Nebe, in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol u.a., 
SGB IX, 2. Aufl. (2011), § 61 Rdnr. 3 und 8. 
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IV. Würdigung/Kritik 

Das Urteil des LSG Berlin-Brandenburg ver-
dient volle Zustimmung. Die Benachrichti-
gung verlangt eine darauf gerichtete Einwilli-
gung und damit eine eigene Aufklärungs-
pflicht des Arztes über das Einwilligungs-
erfordernis. Durch die vorgenommene 
Konkretisierung der Benachrichtigungspflicht 
nach § 7 Abs. 2 S. 2 SGB XI hat das Urteil 
richtungsweisende Akzente gesetzt, indem 
es eine eigene Beratungspflicht eines Drit-
ten angenommen hat. Diese Grundsätze 
lassen sich durchaus auch auf andere Infor-
mationspflichten übertragen, die folglich von 

der zur Benachrichtigung verpflichteten Per-
son/Institution eine vorherige Aufklärung 
über die erforderliche Einwilligung und damit 
letztlich eine Beratung des Patienten/ Reha-
bilitanden über die Information und deren 
Zwecke verlangen. Die Entscheidung unter-
streicht den zunehmenden Stellenwert von 
Beratungspflichten im Gesundheitsrecht. 

Ihre Meinung zu diesem Diskussionsbeitrag 
ist von großem Interesse für uns. Wir freuen 
uns auf Ihren Beitrag. 
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