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SGB IX: Zum Besserungsnachweis bei Erkran-
kungen mit Heilungsbewdhrung — zugleich
Anmerkung zum Gerichtsbescheid des SG Cott-
bus vom 24.1.2018 — S 17 SB 192/16 (nicht rechts-
kréftig geworden)

Jens-Torsten Lehmann”

A. Problemstellung

Die Versorgungsmedizinischen Grundsitze (fortan: VMG)
sehen bei Krebserkrankungen regelmiflig eine sogenannte
Heilungsbewihrung vor. Heilungsbewihrung beschreibt hier-
bei einen Zeitraum nach der Behandlung der Erkrankung, in
dem abgewartet werden muss, ob ein Riickfall eintritt. Dieser
Zeitraum umfasst regelmifig finf Jahre. Nach Ablauf dieser
Zeitspanne wird der Grad der Behinderung (fortan: GdB) neu
bewertet und regelmifSig auf unter 50 herabgestuft, so dass
die Schwerbehinderteneigenschaft mit allen einhergehenden
Vergiinstigungen wegfillt. Hiergegen kann nach Erlass eines
Widerspruchsbescheides mit einer Anfechtungsklage vorge-
gangen werden.

Im Mittelpunkt der Entscheidung des SG Cottbus stehen drei
prozessuale Fragen, die in solchen Klageverfahren hiufig eine
Rolle spielen. Die vertiefende Auseinandersetzung mit ihnen
kann gegebenenfalls auch als ,Hebel“ fiir ein erfolgreiches
Berufungsverfahren dienen. Die Fragestellungen lauten wie

folgt:

— Welche Beweisfragen miissen durch den Sachverstindigen
gekliart werden?

— Wann ist eine Zusatzbegutachtung auf einem anderen
Fachgebiet notwendig?

— Unter welchen Voraussetzungen darf eine Entscheidung
durch Gerichtsbescheid erfolgen?

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung des SG
Cottbus

Zwischen den Beteiligten ist die Rechtmifigkeit einer Ent-
scheidung tiber die Herabsetzung eines GdB streitig.

Fiir die Klagerin wurde mit Bescheid aus Februar 2011 (kon-
kret: 17.2.2011) zunichst ein GdB von 50 wegen einer Brust-
driisenerkrankung in Heilungsbewihrung festgestellt. Im
August 2015 wurde ein Nachpriifungsverfahren eingeleitet.
Nach Anhorung der Kliagerin erfolgte mit Bescheid des
Beklagten aus Januar 2016 (konkret: 14.1.2016) die Feststel-
lung eines GdB von 20. Gegen diesen Bescheid legte die Klage-
rin Widerspruch ein, der mit Widerspruchsbescheid des
Beklagten aus Juni 2016 (konkret: 30.6.2016) zuriickgewiesen
wurde.

Hiergegen richtete sich die im Juli 2016 erhobene Anfech-
tungsklage, wobei nunmehr die Feststellung eines GdB von
mindestens 30 begehrt wurde. Das SG zog zunichst Befundbe-
richte der behandelnden Arzte bei. Sodann wurde das Gutach-
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ten eines medizinischen Sachverstindigen! eingeholt, wobei
diesem durch Beweisanordnung aus August 2017 u.a. folgende
Fragestellung zur Beantwortung vorgegeben wurde:?

. Wie hoch ist der GdB fiir die Gesamtheit der Behinderungen
unter Beriicksichtigung der Auswirkungen der Funktionsbe-
eintrichtigungen in ihrer Gesamtheit unter Beriicksichtigung
ibrer wechselseitigen Beziehungen seit’ 17.1.2016 einzuschiit-
zen?

Der Sachverstindige bestitigte die Einschdtzung des Beklagten
zur Herabstufung des GdB auf 20. Er sprach in seinem Gut-
achten aus September 2017 zudem von lediglich , geringfii-
gige(n) Somatisations- und Anpassungsstérungen, die (...) kei-
nen schwerwiegenden, eigenen Krankbeitswert™ hitten.-
Zudem ging er davon aus, dass bei der Klagerin nur eine ,,eine
sehr leichte psychische Storung ohne eigentlichen Krankbeits-
wert“ bestehen wiirde. Er bezog sich hierbei immer wieder auf
den vom SG vorgegebenen Stichtag (17.1.2016).

Der Anregung des Prozessbevollmichtigten der Kldgerin, vor
dem Hintergrund der fachfremden medizinischen Ausfiithrun-
gen des Sachverstindigen ein psychiatrisch-neurologisches
Ergidnzungsgutachten einzuholen, folgte das SG nicht. Die
Klage wurde sodann nach vorheriger Anhorung durch
Gerichtsbescheid im Januar 2018 abgewiesen.

C. Weitere Prozessgeschichte der Entscheidung vor dem
LSG Berlin-Brandenburg

Die Kligerin legte durch ihren Prozessbevollmichtigten gegen
das Urteil Berufung ein. Sie verwies insbesondere auf

— die zumindest missverstindlichen Ausfithrungen im
Beweisbeschluss des SG zum vorgegebenen Stichtag,

— dem nicht ausermittelten medizinischen Sachverhalt sowie

— die Art der Entscheidung des SG (Entscheidung durch
Gerichtsbescheid).*

Das LSG holte im Berufungsverfahren ein weiteres psychi-
atrisch-neurologisches Gutachten ein, wobei der Sachverstin-
digen’ durch Beweisanordnung aus Januar 2019 u.a. nunmehr
folgende Fragestellung mit folgender Vorbemerkung zur
Beantwortung vorgegeben wurde:$

»Bei d. KI. wurde mit Bescheid vom 17.2.2011 ein GdB von
50 festgestellt. Der Beklagte senkte den GdB mit Bescheid

Dr. Jens-Torsten Lebmann ist Rechtsanwalt und zugleich auch Fachanwalt

fiir Sozialrecht in Cottbus.

1 Vom SG Cottbus wurde ein Chirurg und Sozialmediziner als Sachverstin-
diger ausgewahlt.

2 Beweisanordnung des SG Cottbus vom 3.8.2017.

3 Die Unterstreichung erfolgte zur Verdeutlichung des Problemschwerpunk-
tes nachtriglich durch den Verfasser.

4 Das Berufungsverfahren wurde vom LSG Berlin-Brandenburg unter dem

Aktenzeichen L 13 SB 32/18 gefiihrt.

~ 5 Vom LSG Berlin-Brandenburg wurde eine Facharztin fiir Psychiatrie und

Psychotherapie sowie Fachirztin fiir psychotherapeutische Medizin und
Psychoanalyse mit der Begutachtung beauftragt.
6 Beweisanordnung des LSG Berlin-Brandenburg vom 8.1.2019.
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vom 14.1.2016 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 30.6.2016 mit Wirkung ab 4. Oktober 2015 auf 20

herab. Hiergegen wendet sich d. KI. im vorliegenden Streitver-
fabren.

Fiir die RechtmifSigkeit der Herabsetzung ist auf den Zeit-
raum zwischen der Herabsetzung bis zur Bekanntgabe des
Widerspruchsbescheides (also von Januar 2016 bis Juli 2016)
abzustellen. Der derzeitige Gesundbeitszustand d. KI. ist fiir
das vorliegende Verfahren unerbeblich. D. Sachverst. wird
gebeten, gegebenenfalls darzulegen, dass eine sichere Feststel-
lung der Tatsachen nicht mehr méglich ist.

Welche nicht nur voriibergebenden Funktionsbeeintrichtigun-
gen, die auf einem regelwidrigen korperlichen, geistigen oder
seelischen Zustand berubten, lagen bei d. KI. im Zeitraum von
Januar 2016 bis Juli 2016 vor?*

Die Sachverstindige teilte dem LSG in ihrem Gutachten aus
August 2019, dass die Kligerin ,,an einer chronischen Anpas-
sungsstorung mit Angst und depressiver Stimmung, gemischt“
leide. Hierbei — so die Sachverstindige weiter — handele ,.es
sich um eine nicht nur voriibergehende, sondern um eine dau-
erhafte seelische Funktionsbeeintrichtigung mit Krankbeits-
wert, die bereits im Zeitraum von Januar 2016 bis Juli 2016
bestanden hitte. Der Gesamt-GdB wird von der Sachverstin-
digen mit zumindest 30 bemessen.

In der miindlichen Verhandlung am 21.11.2019 unterbreitete
das LSG Berlin-Brandenburg den Beteiligten sodann einen
Vergleichsvorschlag, wonach der Beklagte die angefochtenen
Bescheide abiandern und die Herabsetzung des GdB auf den
Wert von 30 beschrinken soll. Auf dieser Grundlage wurde
der Rechtsstreit sodann unstreitig beendet. In der miindlichen
Verhandlung deutet der 13. Senat an, dass bei einer streitigen
Entscheidung unter Umstinden auch die Feststellung eines
Gesamt-GdB von 40 begriindbar sei.

D. Inhaltliche Auseinandersetzung mit der Entscheidung
des SG Cottbus

I. Bedeutung der Beweisfragen

Die Entscheidung des SG Cottbus und die nachfolgende Pro-
zessgeschichte machen deutlich, dass fiir die Qualitdt eines
medizinischen Sachverstindigengutachtens die Qualitit der
gerichtlichen Beweisfragen von erheblicher Bedeutung ist.
§404a Abs.1 ZPO bestimmt, dass das Gericht die Titigkeit
des Sachverstindigen zu leiten hat und ihm fiir Art und
Umfang seiner Tatigkeit Weisungen erteilen kann.” Zu diesen
Weisungen gehoren auch exakte zeitliche Vorgaben, an wel-
chem Stichtag bzw. an welchen Stichtagen vom Sachverstindi-
gen eine Einschitzung zur Hohe des GdB vorgenommen wer-
den soll. In der erstinstanzlichen Beweisanordnung sind diese
Vorgaben unzureichend. Hierzu im Einzelnen:

1. MaRgeblicher Stichtag — Erlass des Widerspruchsbescheides

Streitgegenstand ist die mit Bescheid vom 14.1.2016 in Gestalt
des Widerspruchsbescheids vom 30.6.2016 getroffene Ent-
scheidung des Beklagten, nach Ablauf der Zeit der Heilungs-
bewihrung den GdB von 50 auf 20 herabzusetzen, die mit der
Anfechtungsklage angegriffen wird. Hierbei beurteilt sich die

10

Frage, ob die Herabsetzung rechtmifig ist, nicht nach dem
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsa-
cheninstanz, sondern nach dem Zeitpunkt der letzten behord-
lichen Entscheidung,? hier also bei Erlass des Widerspruchsbe-
scheides im Juni 2016. Gesundheitliche Veranderungen wah-
rend des Gerichtsverfahrens werden daher nicht beriicksich-
tigt.

2. Abstellen auf den falschen Zeitpunkt — Gutachten mangelhaft

Hier kann das Gutachten aus September 2017 nicht zur Ent-
scheidungsgrundlage im erstinstanzlichen Klageverfahren her-
angezogen werden, weil es keine eindeutige Aussage zum
Gesundheitszustand der Kligerin zum maflgeblichen Stichtag
(Erlass des Widerspruchsbescheides: 30.6.2016) enthilt.” In
der Beweisanordnung des SG Cottbus aus August 2017 wird
als Stichtag der 17.1.2016 vorgegeben. An dieser Vorgabe ori-
entiert sich auch der Sachverstindige in seinem Gutachten. Er
nimmt seine Bemessung zu diesem Stichtag (17.1.2016) vor.

Unerheblich ist, dass sowohl das SG Cottbus als auch der
Sachverstindige relativierend das Wort ,seit* verwenden.
Zwar deutet dieser Begriff auf eine Verlaufsbeurteilung hin. Er
wird insbesondere verwendet, um auszudriicken, dass sich
etwas ab einem bestimmten Zeitpunkt iiber einen gewissen
Zeitraum vollzieht. Gleichwohl kann nicht ausgeschlossen
werden, dass der Sachverstindige bei dieser vagen Vorgabe
den maflgeblichen Stichtag (Erlass des Widerspruchsbeschei-
des: 30.6.2016)1° iibersieht und stattdessen — bewusst oder
unbewusst — den Zeitpunkt der gutachterlichen Untersuchung
der Kligerin am 20.9.2017'! als vorrangig entscheidungser-
heblich ansieht.!?

3. Im Zweifel — Aufhebung der Herabsetzungsentscheidung

Auslegungsunsicherheiten, die mit der Verwendung des Wor-
tes ,,seit“ verbunden sind, gehen zu Lasten des Beklagten. Eine
Herabsetzung des GdB ist nur auf der Basis gesicherter Tatsa-
chenfeststellungen zulissig.!3 Das LSG Berlin-Brandenburg
hat erst jiingst wieder betont, dass das Versorgungsamt auch
bei einer Herabsetzung des GdB wegen Ablaufs der Zeit der

7 Diese Vorschrift aus dem Zivilprozess gilt iiber § 118 Abs. 1 Satz1 SGG
auch in der sozialgerichtlichen Praxis.

8 Vgl. nur BSG, 18.9.2003, B 9 SB 6/02 R; LSG Berlin-Brandenburg,
28.3.2019, L 13 SB 101/16.

9 Stellt der gerichtliche Sachverstindige auf einen unzutreffenden Zeit-
punkt ab, ist das Gutachten mangelhaft. Auch eine hierauf aufbauende
gerichtliche Entscheidung kann dann keinen Bestand haben.

10 Wie sich aus der Beweisanordnung des LSG Berlin-Brandenburg ergibt,
markiert dieser Zeitpunkt das Ende der Verlaufsbeurteilung des Sachver-
stindigen. Sollten sich spatere Verinderungen (Verbesserungen oder Ver-
schlechterungen) im Gesundheitszustand der Kligerin ergeben, wiren
diese nicht zu berticksichtigen.

11 Dieser Zeitpunkt ist gleichfalls noch vom Wortlaut des unbestimmten
Begriffes ,seit“ erfasst.

12 Selbst wenn der Sachverstindige durch das Gericht hinsichtlich der maf3-
geblichen Stichtage richtig angeleitet wurde, finden sich in gerichtlichen
Gutachten haufig Ausfithrungen, die am Auftrag vorbeigehen. Wie sich
der Betroffene im Zeitpunkt der Begutachtung darstellt, ist bei Anfech-
tungsklagen und der Bemessung des GdB von eher untergeordneter
Bedeutung. Ein Rechtsanwalt muss solche Schwachstellen im Gutachten
aufspiiren und das Gericht darauf hinweisen.

13 Vor diesem Hintergrund wurde die Sachverstindige im Berufungsverfah-
ren auch aufgefordert, gegebenenfalls darzulegen, dass eine sichere Tatsa-
chenfeststellung nicht mehr méglich ist.
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Heilungsbewihrung zu hinreichenden Ermittlungen iiber den
aktuellen Gesundheitszustand des behinderten Menschen ver-
pflichtet sei. Werde dies unterlassen und verbleiben Zweifel an
den getroffenen Feststellungen, sei die Verwaltungsentschei-
dung aufzuheben. Zu eigenen Ermittlungen sei — so das LSG
in dieser Entscheidung — das Gericht zumindest sechs Jahre
nach den mafgeblichen Stichtag (Erlass des Widerspruchsbe-
scheides) nicht mehr verpflichtet. Denn dann konne ausge-
schlossen werden, dass noch tragfihige Aussagen zum
Gesundheitszustand des behinderten Menschen und des Aus-
mafles der Funktionsbeeintrichtigungen zum Herabsetzungs-
zeitpunkt (Erlass des Widerspruchsbescheides) zu gewinnen
seien.

So gesehen hatte der Beklagte hier mit den nachgeholten Fest-
stellungen der Sachverstindigen in der Berufungsinstanz zum
maflgeblichen Stichtag und dem entsprechenden Vergleichsab-
schluss noch Gliick gehabt. Es hitte auch anders laufen kon-
nen ...

1l. Notwendigkeit einer Zusatzbegutachtung

Werden bei einer gerichtlichen Begutachtung Erkrankungen
bzw. Funktionsstorungen anderer Fachgebiete festgestellt,
muss eine Zusatzbegutachtung erfolgen. Dies gilt auch dann,
wenn — wie im Fall des SG Cottbus — festzustellen ist, dass der
gerichtliche Sachverstindige bei der Beantwortung der Beweis-
fragen sein Fachgebiet iiberschreitet.

Vollig zu Recht stellt daher das LSG Bayern fest, dass das
Urteil eines SG an einem wesentlichen Verfahrensmangel leide,
wenn der Gutachter Gesundheitsstorungen beurteilt habe, die
nicht in sein Fachgebiet fallen wiirden.!S Auch ein Gutachten
eines Arztes mit der Zusatzbezeichnung Sozialmedizin konne
— wieder vollig zutreffend das LSG Bayern — nicht die erfor-
derlichen fachkompetenten Begutachtungen ersetzen. Bei
einem hinreichend geklirten medizinischen Sachverhalt konne
im Einzelfall zwar eine sozialmedizinische Beurteilung ausrei-
chend sein. Soweit aber Art und Umfang von Behinderungen
auf den verschiedenen Fachgebieten zu kliren seien, miissten
entsprechende Fachgutachten eingeholt werden.16

1. Verfahrensmangel Nr. 1— VerstoB gegen den Grundsatz der
Amtsermittlung (§ 103 SGG)

Die Entscheidung des SG Cottbus leidet an einem wesentli-
chen Verfahrensmangel. Das SG hat gegen den Grundsatz der
Amtsermittlung (§ 103 SGG) verstofien, indem es iiber den
Anspruch der Kldgerin entschieden hat, ohne eine Zusatzbe-
gutachtung zu veranlassen. Der vom SG mit der Begutachtung
beauftragte Sachverstindige hat sich als Chirurg und Sozial-
mediziner zu Fragen auf psychiatrisch-neurologischem Fach-
gebiet geduflert,!” obwohl ihm hierzu die erforderliche Sach-
kunde fehlt. Das SG ist der Beweisanregung des Prozessbevoll-
michtigten der Kldgerin, erginzend ein entsprechendes Fach-
gutachten einzuholen, ohne hinreichende Begriindung nicht
gefolgt.

Der Sachverstindige hat unverziiglich zu priifen, ob der Auf-
trag in sein Fachgebiet fillt und ohne Hinzuziehung weiterer
Sachverstindiger erledigt werden kann.!8 Ist dies nicht der
Fall, muss er unverziiglich das Gericht verstindigen.!® Dies
hat der Sachverstindige hier unterlassen.
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Das SG hitte sich nach Vorliegen des Gutachtens gedrangt
fithlen misssen, weitere Untersuchungen vornehmen zu lassen,
zumal der Prozessbevollmichtigte der Kligerin ausdricklich
eine zusitzliche Beweiserhebung angeregt hat. Es ist mangels
entsprechender Fachkompetenz des Sachverstindigen nicht
hinreichend aufgeklirt worden, welche Funktionsbeeintrachti-
gungen bei der Kligerin auf psychiatrisch-neurologischem
Fachgebiet bestehen und welche Teilhabebeeintrachtigungen
sie nach sich ziehen.

Etwaige medizinische Grundkenntnisse, die im Zuge der rich-
terlichen Tatigkeit in betreffenden Sparten erworben werden,
berechtigen jedenfalls nicht zu einer eigenstindigen Beurtei-
lung medizinischer Sachverhalte. Soweit das Gericht einen
medizinischen Sachverhalt auf Grund eigener Sachkunde

bewerten will, ist darzulegen, auf welcher Grundlage diese
Sachkunde beruht.2?

2. Rechtsfolge — Sachentscheidung oder Zuriickverweisung durch
das LSG

Es liegt im Ermessen des Berufungsgerichts, ob es bei einem
solchen Verfahrensfehler die unterbliebenen Ermittlungen
nachholt und in der Sache selbst entscheidet oder zuriickver-
weist, § 159 Abs. 1 SGG. Abzuwigen ist hierbei zwischen den
Interessen der Beteiligten an einer zeitnahen Erledigung des
Rechtsstreits gegeniiber den Nachteilen durch den Verlust
einer Tatsacheninstanz.?!

Das LSG Berlin-Brandenburg hat hier im Rahmen des ihm
zustehenden Ermessens von einer Aufhebung und Zuriickver-
weisung an das SG Cottbus im Interesse einer ziigigen Ent-
scheidung in der Sache abgesehen und selbst ein entsprechen-
des Fachgutachten eingeholt.??

l1l. Entscheidung durch Gerichtsbescheid

Nach § 105 Abs. 1 Satz 1 SGG ist der Erlass eines Gerichtsbe-
scheides nur dann moglich, wenn (1) die Sache keine besonde-

14 LSG Berlin-Brandenburg, 28.3.2019, L 13 SB 101/16.

15 LSG Bayern, 5.6.2002, L 18 SB 29/01.

16 LSG Bayern, 8.3.2000, L 18 SB 110/99.

17 Hier: Fachfremde Bewertung der psychischen Stérung der Kligerin und
ihrer Somatisations- und Anpassungsstérung.

18 §118 Abs. 1 Satz1 SGG i.V.m. § 407 a Abs. 1 Satz 1 ZPO.

19 §118 Abs. 1 Satz1 SGG i.V.m. § 407 a Abs. 1 Satz2 ZPO.

20 Vgl. zu diesem Gesichtspunkt auch LSG Berlin-Brandenburg,
22.11.2012, L 13 SB 76/12.

21 Vgl. zum Ganzen auch LSG Berlin-Brandenburg, 22.11.2012, L 13 SB
76/12.

22 ZweckmifBigerweise sollte in der Berufungsinstanz ein Haupt- und ein
Hilfsantrag gestellt werden. Die Antrige konnten je nach dem vorrangi-
gen Begehren wie folgt lauten:

Fall 1: Hauptantrag — Aufhebung und Zuriickverweisung: ,,den Gerichts-
bescheid des SG vom ... aufzuheben und den Rechtsstreit zur erneuten
Verbandlung und Entscheidung an das SG zuriickzuverweisen,

hilfsweise den Gerichtsbescheid des SG vom ... sowie den Bescheid des
Beklagten vom ... in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom ... auf-
zuheben.

Fall 2: Hauptantrag — Sachentscheidung: ,,den Gerichtsbescheid des SG
vom ... sowie den Bescheid des Beklagten vom ... in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom ... aufzubeben,

hilfsweise den Gerichtsbescheid des SG vom ... aufzubeben und den
Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das SG
zuriickzuverweisen.”
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ren Schwierigkeiten tatsichlicher oder rechtlicher Art aufweist
und (2) der Sachverhalt geklirt ist.23

Diese Voraussetzungen sind bei der Entscheidung des SG Cott-
bus nicht gegeben gewesen. Insbesondere ist der Sachverhalt
nicht als geklart im Sinne des § 105 Abs. 1 Satz 1 SGG anzuse-
hen. Denn das SG hat — wie oben dargelegt — bereits der beste-
henden allgemeinen Amtsermittlungspflicht nicht hinreichend
Rechnung getragen. Ein Verstof8 gegen den Grundsatz der
Amtsermittlung indiziert das Nichtvorliegen der Tatbestands-
voraussetzung ,geklirter Sachverhalt. Denn unter diesem
Tatbestandsmerkmal ist mehr zu verstehen, als die dem
Gericht ohnehin nach den §§ 103, 106 SGG obliegende Ver-
pflichtung zur umfassenden Aufklirung des Sachverhalts von
Amts wegen.2*

1. Verfahrensmangel Nr. 2 — Entzug des gesetzlichen Richters
(Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG)

Ein Verstof$ gegen § 105 Abs.1 Satz1 SGG - also eine Ent-
scheidung durch den Kammervorsitzenden als Einzelrichter im
Wege des Gerichtsbescheides ohne Mitwirkung der ehrenamt-
lichen Richter?’ — bedeutet zugleich auch eine Verletzung des
Grundsatzes des gesetzlichen Richters, Art. 101 Abs. 1 Satz2
GG.26

Konkret ist die Klagerin hier entgegen Art. 101 Abs. 1 Satz2
GG ihrem gesetzlichen Richter, nimlich der Kammer in voller
Besetzung,?’ entzogen worden.

Das Verfahren leidet in solchen Fillen an einem wesentlichen
Mangel im Sinne des § 159 Abs. 1 Nr. 2 SGG. Der bestehende
Besetzungsmangel ist insbesondere deshalb als wesentlich
anzusehen, weil nicht ausgeschlossen werden kann, dass die
Kammer in ihrer gesetzlich vorgeschriebenen Besetzung zu
einer anderen Entscheidung gekommen wire.?8

2. Rechtsfolge — Sachentscheidung oder Zuriickverweisung durch
das LSG

Bei seiner Ermessensentscheidung tiber eine mogliche Zuriick-
verweisung hat das LSG wiederum alle Belange der Beteiligten
zu beriicksichtigen. Hier hat das LSG - wie oben bereits dar-
gelegt — in Abwiagung zwischen dem Grundsatz der Prozess-
okonomie und dem Verlust einer Tatsacheninstanz von einer
Aufhebung und Zuriickverweisung der Streitsache an das SG
Cottbus abgesehen. Es hat stattdessen als Berufungsgericht
den bzw. die ,,SG-Fehler“ selbst korrigiert und durch die
Ladung zur mindlichen Verhandlung?® zum Ausdruck
gebracht, eine eigene Sachentscheidung treffen zu wollen.

Im Termin ist die Sache sodann verglichen worden. Fiir den
Fall einer streitigen Entscheidung wire es ratsam gewesen,
spatestens im Termin — gegebenenfalls nach einem Rechtsge-
sprach mit dem Senat — nicht den tiblichen ,, Anfechtungsan-
trag“3° zu stellen, sondern in Anlehnung an die Vorgaben im
eingeholten Ergdnzungsgutachten und zur Vermeidung einer
Kostenquotelung wie folgt zu modifizieren:3!

»den Gerichtsbescheid des SG vom ... sowie den Bescheid des
Beklagten vom ... in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom ... aufzubeben, soweit darin der GdB auf einen Wert von
weniger als 30 abgesenkt wird.“

an

E. Zum Besserungsnachweis bei Erkrankungen mit
Heilungsbewihrung — § 48 Abs. 1Satz 1SGB X3

Rechtsgrundlage fiir den Nachweis der Besserung bei Erkran-
kungen mit Heilungsbewihrung ist § 48 Abs. 1 Satz 1 SGB X.
Danach ist ein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung mit Wir-
kung fiir die Zukunft aufzuheben, soweit in den tatsichlichen
oder rechtlichen Verhiltnissen, die bei seinem Erlass vorgele-
gen haben, eine wesentliche Anderung eingetreten ist.

l. Verwaltungsakt mit Dauerwirkung — urspriinglicher
Feststellungsbescheid

Ein Bescheid, mit dem eine bestimmte Hohe des GdB festge-

stellt wird, hat begiinstigenden Charakter. Es handelt sich um

einen sogenannten Feststellungsbescheid mit Dauerwirkung.?3

Il. Aufhebung — wesentliche Anderung i.S. von § 48 Abs.1Satz 1
SGB X

Die Aufhebung eines solchen Feststellungsbescheides ist nur

zulissig, wenn eine wesentliche Anderung in den Verhiltnis-

sen 1.S. von § 48 Abs. 1 Satz1 SGB X (Anderung im Gesund-

heitszustand des Betroffenen) eingetreten ist.>* Eine solche

23 Unabhingig hiervon betont das LSG Berlin-Brandenburg zu Recht, dass
Gerichtsbescheide in medizinisch geprigten Fillen nur duferst zuriickhal-
tend eingesetzt werden sollten, LSG Berlin-Brandenburg, 22.11.2012, L
13 SB 76/12.

24 LSG Berlin-Brandenburg, 22.11.2012, L 13 SB 76/12 — Die Ansicht leitet
das LSG zutreffend aus dem Umstand ab, dass der Gesetzgeber fiir den
Gerichtsbescheid einen geklirten Sachverhalt ausdriicklich als zusitzliche
Voraussetzung in den Wortlaut des § 105 Abs. 1 Satz1 SGG aufgenom-
men habe.

25 Nach § 105 Abs. 1 Satz 1 SGG entscheidet ,,das Gericht“ ohne miindliche
Verhandlung. Da die ehrenamtlichen Richter nach § 12 Abs.1 Satz2
SGG nicht mitwirken, erfolgt die Gerichtsentscheidung allein durch den
Vorsitzenden.

26 Vgl. zu dieser Konsequenz auch LSG Berlin-Brandenburg, 22.11.2012, L
13 SB 76/12.

27 §12 Abs. 1 Satz1 SGGi.V.m. § 125 SGG.

28 Vgl. hierzu wiederum LSG Berlin-Brandenburg, 22.11.2012, L 13 SB
76/12.

29 Der Miindlichkeitsgrundsatz gewihrleistet, dass iiber Anspriiche der
Beteiligten grundsitzlich nur aufgrund miindlicher Verhandlung entschie-
den werden kann. Ausnahmen sind u.a. § 124 Abs. 2 SGG (Entscheidung
ohne miindliche Verhandlung mit Zustimmung der Beteiligten) und § 105
SGG (Entscheidung durch Gerichtsbescheid) sowie fiir die Berufungsin-
stanz § 153 Abs. 4 SGG (einstimmige Zuriickweisung der unbegriindeten
Berufung durch Beschluss). Bei Anwendung dieser Vorschriften ist aber
auch Art. 6 Abs. 1 MRK zu beachten, der das Recht auf eine miindliche
Verhandlung in mindestens einer Instanz begriindet. Deshalb wire es
unzulidssig, auf einen Gerichtsbescheid in der ersten Instanz einen
Beschluss nach § 153 Abs.4 SGG der zweiten Instanz folgen zu lassen.
Auch die neuere Rechtsprechung des BSG deutet auf eine restriktive Aus-
legung der Art.6 Abs.1 MRK, Art. 19 Abs.4 GG und das Gebot des
gesetzlichen Richters, Art. 101 Abs. 1 Satz2 GG, hin, BSG, 12.1.2017, B
8 SO 55/16 B; BSG, 8.11.2005, B 1 KR 76/05 R. Zulassig wire hingegen
mit Zustimmung der Beteiligten eine Entscheidung ohne miindliche Ver-
handlung nach §§ 153 Abs. 1, 124 Abs. 2 SGG auf einen vorangegange-
nen Gerichtsbescheid.

30 Der ubliche Antrag lautet wie folgt: ,,den Gerichtsbescheid des SG vom
.. sowie den Bescheid des Beklagten vom ... in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom ... aufzubeben.

31 So auch der Antrag in der Entscheidung des LSG Berlin-Brandenburg,
28.3.2019,L 13 SB 101/16.

32 Dem Rechtsanwender sollen die nachfolgenden Ausfithrungen als
Checkliste dienen, um im Einzelfall die Erfolgsaussichten in solchen
»Herabsetzungsfillen einschitzen zu konnen.

33 BSG, 12.11.1996, 9 RVs 5/95.

34 Nach dem Wortlaut des § 48 Abs.1 Satz1 SGBX darf die Aufthebung
bzw. Anderung des Verwaltungsaktes nur ,soweit* erfolgen, als eine
Anderung eingetreten ist.
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wesentliche Anderung, die den Erlass eines Herabsetzungsbe-
scheides rechtfertigt, liegt vor, wenn sich der Gesamt-GdB um
mindestens 10 verindert (erhoht oder verringert) hat.3’

1. Zeitablauf — Heilungsbewdhrung

Als eine wesentliche Anderung i.S.d. § 48 Abs. 1 Satz1 SGB X
wird auch eine Heilungsbewihrung angesehen. Darunter wird
— insbesondere bei Krebserkrankungen — das Abwarten eines
bestimmten Zeitraumes nach Auftreten
Erkrankung verstanden.3®

einer schweren

2. Anderweitige Anderungen tatséchlicher Art — neue
Gesundheitsstorungen

Allein dieser Zeitablauf rechtfertigt indes nach §48 Abs.1
Satz1 SGB X noch nicht automatisch die Anderung des Vor-
bescheides. Vielmehr ist neben dem Ablauf der Heilungsbe-
wihrung auch zu beriicksichtigen, ob mittlerweile anderwei-
tige Anderungen im Gesundheitszustand des Betroffenen, ins-
besondere neue Gesundheitsstorungen, eingetreten sind. Erfor-
derlich ist eine Neuermittlung des GdB unter Beriicksichtigung
der verschiedenen aktuellen Funktionsbeeintrichtigungen.?”

3. VergleichsmaBstab und Vergleichszeitpunkt

Dabei ist auf den Gesundheitszustand des Betroffenen und die
dadurch bedingten Funktionsbeeintrichtigungen mit ihren
Auswirkungen auf die Teilhabe am Leben in der Gesellschaft
bei Abschluss des Anderungsverfahrens, also zum Zeitpunkt
des Erlasses des Widerspruchsbescheides, abzustellen. Dieser
Zustand ist dann mit dem zum Zeitpunkt der letzten
bestandskriftigen Entscheidung mit Dauerwirkung (Feststel-
lungsbescheid) zu vergleichen.®

IIl. Fristen

Die Beriicksichtigung einer Herabsetzungsentscheidung ist
nicht an Fristen gebunden. Entscheidend ist lediglich, dass die
Anderung zeitlich nach Erteilung des mafigeblichen Vorbe-
scheides eingetreten ist. Liegt die wesentliche Anderung der
Verhiltnisse des Betroffenen i.S.d. § 48 Abs.1 Satz1 SGB X
indes schon zehn Jahre zuriick, so kann der Bescheid wegen
einer Besserung der Verhiltnisse zu Lasten des Betroffenen nur
noch mit Wirkung fiir die Zukunft, nicht aber in die Vergan-
genheit riickwirkend abgeindert werden.3* Das LSG Berlin-
Brandenburg geht noch einen Schritt weiter und vertritt zu
Recht die Auffassung, dass ein Herabsetzungsbescheid wegen
Verletzung des Bestimmtheitsgebotes in vollem Umfang — also
auch fiir die Zukunft — aufzuheben sei, wenn er nicht eindeu-
tig den Zeitpunkt benenne, von dem an die Aufhebung wirk-
sam sein soll.*0

IV Anhérung, Belehrung und Mitwirkungspflichten

Der Betroffene ist vor Erlass eines Herabsetzungsbescheides
nach § 24 SGB X anzuhoren und nach § 66 Abs. 3 SGBI iiber
seine Mitwirkungspflichten zu belehren. Die Anforderungen
an den Umfang der Belehrung vor einer Herabsetzung hat das
BSG nunmehr konkretisiert. Aufere sich der Betroffene nach
einer Heilungsbewadhrung trotz Hinweises des Versorgungs-
amtes auf seine Mitwirkungspflicht nicht, so berechtige diese
fehlende Mitwirkung zwar grundsitzlich eine Entscheidung zu
seinen Lasten. Voraussetzung hierfiir sei aber — so das BSG -
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eine ausreichende schriftliche Belehrung iiber die Rechtsfolgen
einer fehlenden Mitwirkung. Der pauschale Hinweis des Ver-
sorgungsamtes, wonach bei unterlassener Mitwirkung nur die
Feststellungen bestehen bleiben wiirden, die aufgrund des
Akteninhalts nach Heilungsbewihrung noch als nachgewiesen
angesehen werden konnten, geniige den Anforderungen an die
erforderliche Rechtsfolgenkonkretisierung jedenfalls nicht.*!

V. Uberpriifung der Herabsetzung im gerichtlichen Verfahren

Die Rechtmifigkeit eines Herabsetzungsbescheides wird mit
einer Anfechtungsklage*? iiberpriift. Bei einem Erfolg der
Klage wird der belastende Bescheid aufgehoben. Der abgean-
derte Feststellungsbescheid erlangt dann wieder uneinge-
schriankt seine Rechtswirkungen.

Maf3geblicher Zeitpunkt fiir die Uberpriifung der Rechtmifig-
keit des Herabsetzungsbescheides ist der Erlass des Wider-
spruchsbescheides. Spitere gesundheitliche Anderungen im
Gerichtsverfahren — unabhingig, ob Verschlechterung oder
Besserung — sind unerheblich.*3

Der Sachverstindige im gerichtlichen Verfahren muss daher
auch zwingend seine Bewertung an diesem Stichtag (Erlass des
Widerspruchsbescheides) ausrichten. Der Zeitpunkt der tat-
sichlichen Begutachtung spielt keine Rolle. Da regelmafSig —
zumindest im Berufungsverfahren — ein Stichtag begutachtet
werden muss, der weit in der Vergangenheit liegt, ist es erfor-
derlich, dass der Sachverstindige eine ,,Zeitreise“ unternimmt.
Hierfiir hat er sich in den Zeitpunkt des Erlasses des Wider-
spruchsbescheides hineinzuversetzen und den dort aktuell
bestehenden Gesundheitszustand nebst der entsprechenden
Funktionsbeeintrichtigungen zu bewerten. Riickschliisse pau-
schaler Natur, wonach das zum Zeitpunkt der Begutachtung
erhobene Bild dem zum Zeitpunkt des Widerspruchsbeschei-
des entsprochen haben muss, sind daher unzulissig.

VI. ,,Zeitreiseprobleme” und Beweislast

Es gibt vorrangig zwei Probleme bei dieser ,Zeitreise“ des
Sachverstindigen in die Vergangenheit. Zum einen kdnnen
ihm medizinische Ankniipfungstatsachen fehlen oder vorent-
halten werden, die den Gesundheitszustand des Betroffenen
zum Zeitpunkt des Widerspruchsbescheides dokumentieren.
Zum anderen kann der Stichtag in der Vergangenheit so lange

35 LSG Berlin, 9.5.2000, L 13 SB 15/98.

36 Vgl. im Einzelnen die Anmerkung zu Teil B 1 VMG.

37 LSG Bayern, 13.7.2015, L 15 SB 16/14; LSG Berlin-Brandenburg,
28.3.2019, L 13 SB 101/16.

38 LSG Bayern, 13.7.2015, L 15 SB 16/14; LSG Berlin-Brandenburg,
28.3.2019, L 13 SB 101/16.

39 BSG, 11.8.2015, B 9 SB 2/15 R; LSG Baden-Wiirttemberg, 30.1.2015, L
8 SB 2523/14.

40 LSG Berlin-Brandenburg, 16.4.2015, L 13 SB 140/13; LSG Berlin-Bran-
denburg, 12.1.2017, L 13 SB 3/16.

41 BSG, 12.10.2018, B 9 SB 1/17 R. Ein korrekter Hinweis konnte beispiels-
weise kurz und knapp wie folgt abgefasst werden: ,Falls von Ihnen
innerhalb einer Frist bis zum ... keine weiteren Unterlagen vorgelegt wer-
den, beabsichtigen wir, den GdB auf 20 festzulegen.“ Ob eine Frist von
zwei Wochen noch als angemessen im Sinne von § 66 Abs. 3 SGBI einzu-
stufen wire, darf bezweifelt werden — ausdriicklich offen gelassen vom
BSG, 12.10.2018, B 9 SB 1/17 R.

42 §54 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 SGG.

43 BSG, 18.9.2003, B 9 SB 6/02 R; LSG Berlin-Brandenburg, 28.3.2019, L
13 SB 101/16.
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zuriickliegen, dass auszuschliefen ist, dass iiberhaupt noch
belastbare Aussagen zum Gesundheitszustand zu gewinnen
sind.

Gelost werden diese Probleme iiber die allgemeinen Beweis-
grundsitze. Danach liegt die Beweislast fur den Eintritt einer
wesentlichen Anderung bei demjenigen, der sie geltend macht.
Das Versorgungsamt muss also bei einer Herabsetzung eine
wesentliche Besserung in den gesundheitlichen Verhiltnissen
beweisen.**

Bei unterlassenen Ermittlungen des Versorgungsamtes —
soweit die Losung des LSG Berlin-Brandenburg zum ersten
Problem — und anschliefenden Aufklirungsdefiziten sei die
Herabsetzungsentscheidung aufzuheben. Denn das Versor-
gungsamt treffe jedenfalls dann die volle Beweispflicht fiir eine
wesentliche Besserung, wenn der medizinische Sachverhalt
frither nicht oder nicht ausreichend aufgeklirt worden sei.*’

Unabhingig hiervon sei nach Ansicht des LSG Berlin-Bran-
denburg eine ,Zeitreise“ sechs Jahre in die Vergangenheit
nicht mehr zielfithrend. Zumindest sei das Gericht zumindest
nach sechs Jahren nicht mehr zu eigenen Ermittlungen ver-
pflichtet. Denn es kénne ausgeschlossenen werden, dass dann
noch tragfihige Aussagen zum Gesundheitszustand des
Betroffenen und des Ausmafles der Funktionsbeeintrachtigun-
gen zum Herabsetzungszeitpunkt zu gewinnen seien.*¢ Damit
wiren nunmehr auch klare zeitliche Maximalvorgaben fiir das
zweite Problem auf dem Tisch.
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