Lehmann - Zur Beweislast im Anfechtungsprozess Aufsatz

Geeignet zum Selbststudium
mit Lernerfolgskontrolle (§ 15 FAO)

Zur Beweislast im Anfechtungsprozess: Folgen einer unterlassenen
Befunderhebung durch das Versorgungsamt
— zugleich Anmerkung zum Urteil des LSG Berlin-Brandenburg vom

09.04.2020 - L 13 SB 91/18

Jens-Torsten Lehmann’

l. Problemstellung

Auf der Grundlage der Entscheidung des LSG Berlin-Branden-
burg sollen exemplarisch zwei Fragen beleuchtet werden, die
bei Fillen im Schwerbehindertenrecht mit Heilungsbewahrung
immer wieder auftauchen:

1. Unter welchen Voraussetzungen kann das Versorgungsamt
einer Herabstufung des Grades der Bebinderung (GdB)
vornebmen?!

2. Unter welchen Voraussetzungen sind psychische Begleiter-
scheinungen nach Ablauf der Zeit der Heilungsbewdihrung
(Rezidivangst, etc.) bei der Bemessung des GdB zu beriick-
sichtigen??

Il. Sachverhalt und Entscheidungsgriinde
1. Sachverhalt (gekiirzt)

»Die [...] Kligerin webrt sich gegen die Absenkung des bei ihr
festgestellten Grades der Behinderung (GdB) von 50 auf 30.

Bei der Kligerin wurde eine Krebserkrankung der linken Brust
im August 2010 operativ brusterbaltend behandelt, wobei an
der linken Brust eine Aufbauplastik mit korpereigenem Fettge-
webe und an der rechten Brust eine angleichende Reduktions-
plastik vorgenommen wurde. Postoperativ wurde bei der Kli-
gerin eine Strablentherapie durchgefiibrt. Postoperativ aufge-
tretene Wundheilungsstorungen machten mehrere Nachopera-
tionen notig, zuletzt im Dezember 2016. Auf Antrag der Kli-
gerin hatte der Beklagte mit Bescheid vom 24. Januar 2011
bei ibr einen GdB von 50 festgestellt und dem die Brustdrii-
senerkrankung links in Heilungsbewdhrung zugrunde gelegt.
Im Zuge des Uberpriifungsverfabrens Ende 2015 zog der
Beklagte Befundberichte der die Kligerin behandelnden Arzte
und Berichte iiber die Krankenhausaufenthalte der Kldgerin
bei und setzte mit Bescheid vom 17. Juni 2016 bei der Klige-
rin mit Wirkung ab Bekanntgabe des Bescheides den GdB von
30 auf 20 herab. Hierbei ging er von folgenden Funktionsbe-
eintrdchtigungen aus, die er verwaltungsintern mit dem jeweils
genannten Einzel-GdB bewertete:

— Teilverlust beider Briiste (10),

— Restless-Legs-Syndrom RLS (10),

— Sebbehinderung (15) sowie

— Funktionsstorung des rechten Schultergelenkes (10).

Mit dem hiergegen gerichteten Widerspruch machte die Klige-
rin geltend, sie habe infolge mehrerer Nachoperationen an der
Brust schmerzhafte Verhirtungen und Vernarbungen erlitten
und sei hierdurch stark beeintriachtigt. Dariiber hinaus seien
Arthrosen in allen Gelenken vorbanden und sie kinne nur
unter Schmerzen lange steben und geben. Sie bendtige regel-
mafig wochentlich Lymphdrainagen. Daraufhin holte der
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Beklagte erneut Befundberichte ein und zog auch Berichte
ither weitere stationdre Behandlungen der Kldagerin im Jabr
2016 bei. Mit Widerspruchsbescheid vom 11. Januar 2017
dnderte der Beklagte seinen Bescheid vom 17. Juni 2016
dabingehend, dass die Absenkung mit Wirkung ab dem
21. Juni 2016 nicht auf einen GdB von 20, sondern auf einen
GdB von 30 erfolgte. Hierbei ging er von folgenden Funkti-
onsbeeintrichtigungen unter verwaltungsinterner Zugrundele-
gung des jeweils genannten Finzel-GdB aus:

— RLS(10),
— Sebbehinderung (20),

— Teilverlust beider Briiste (20),

— Lymphdidem des linken Armes (10) sowie

— Funktionsstorung des rechten Schultergelenks (10).

Im Ubrigen wies der Beklagte den Widerspruch zuriick. Mit
der hiergegen erhobenen Klage hat die Kligerin ibr Begehren
weiter verfolgt. Das Sozialgericht hat Befundberichte der die
Kligerin behandelnden Arzte beigezogen und Beweis erboben
durch Einbolung eines Gutachtens des Facharztes fiir Chirur-
gie und Sozialmedizin Dr. [...] der die Kligerin am 11. Januar
2018 untersucht hat und in seinem Gutachten vom 12. Januar
2018 zu der Einschitzung gelangt ist, die Kligerin leide unter
einem Restless Legs Syndrom (RLS), einer Sebbehinderung
sowie einem Teilverlust beider Briiste nach Ablauf der Hei-
lungsbewdihrung. Das RLS sei mit einem GdB von 10, die bei-
den anderen Leiden seien jeweils mit Einzel-GdB von 20 zu
bewerten. Dies gelte sowobl fiir den 20. Juni 2016 wie auch
fiir den 11. Januar 2017. Seines Erachtens betrage der
Gesamt-GdB 20. Wegen der Einzelheiten wird auf das Gut-
achten Bezug genommen.

Mit Urteil vom 11. April 2018 hat das Sozialgericht die Klage
abgewiesen und zur Begriindung ausgefiibrt, die angefochte-
nen Bescheide seien rechtmdfig und finden ibre Grundlage in
§48 Abs. 1 Satz 1 SGB X. In den tatsichlichen Verhiltnissen
bei der Kligerin seien Anderungen aufgrund des Ablaufes der
Heilungsbewdbrung nach Entfernung eines malignen Brust-
driisentumors eingetreten. Dies mache eine Neubewertung der
bei der Kligerin bestehenden gesundbeitlichen Beeintrichti-
gungen notig. Insoweit hat sich die Kammer die Einschitzun-
gen des gerichtlich bestellten Sachverstindigen zu Eigen
gemacht und in Ubereinstimmung mit dem Sachverstindigen
die Einschitzung erlangt, bei der Kligerin liege ab dem
21. Juni 2016 nur ein Gesamt-GdB in Hohe von 20 vor, wes-

* Dr. Jens-Torsten Lehmann ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Sozialrecht in Cottbus.
1 Hierzu unter IV. 1.

2 Hierzu unter IV. 2.
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halb die vorgenommene Absenkung auf einen GdB von 30 die
Kligerin nicht in ibren Rechten verletze. Wegen der Einzelhei-
ten wird auf das Urteil Bezug genommen, das dem Prozessbe-
vollmdchtigten der Kligerin am 2. Mai 2018 zugestellt wor-
den ist.

Mit der am 4. Mai 2018 eingelegten Berufung® verfolgt die
Kligerin ibr Begehren weiter. Sie ist der Ansicht, das Sozialge-
richt habe sich zu Unrecht die Einschditzung des Sachverstin-
digen zu Eigen gemacht. Aus dem Gutachten ergebe sich
nicht, imwieweit der Sachverstindige seine Einschitzung und
Bewertung auf den Zustand der Kligerin im rechtlich mafi-
geblichen Zeitpunkt des Widerspruchsbescheides gestiitzt
habe. Dariiber hinaus habe der Sachverstindige die Bedeutung
des RLS verkannt, dieses auf einer unzutreffenden rechtlichen
Grundlage rechtlich gewiirdigt und dariiber binaus auch
aufSerbalb seines Fachgebietes falsch beurteilt.”

2. Entscheidungsgriinde (gekiirzt)

wl---] Die zulissige Berufung ist auch begriindet. Auf die
Anfechtungsklage der Kligerin sind das Urteil des Sozialge-
richts Cottbus sowie die angefochtenen Bescheide des Beklag-
ten aufzubeben.

Der Neufeststellungsbescheid des Beklagten vom 17. Juni
2016 in der Gestalt des Widerspruchbescheides vom
11. Januar 2017 ist rechtswidrig und verletzt die Kldgerin in
ibren Rechten. Er findet insbesondere keine Grundlage in § 48
Abs. 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch/Zebntes Buch (SGB X).

Nach dieser Vorschrift ist ein Verwaltungsakt mit Dauerwir-
kung mit Wirkung fiir die Zukunft aufzubeben, soweit in den
tatsdchlichen oder rechtlichen Verbiltnissen, die bei seinem
Erlass vorgelegen haben, eine wesentliche Anderung eintritt.
Mafgeblich ist insoweit die Sach- und Rechtslage im Zeit-
punkt der letzten behérdlichen Entscheidung, mithin also im
Zeitpunkt des Erlasses des Widerspruchbescheides vom
11. Januar 2017. Spitere Verinderungen sind im Rabmen
eines Verfabrens nach § 48 Abs. 1 Satz 1 SGB X unbeachtlich.

Eine Verinderung der tatsichlichen Verbdltnisse im Sinne der
genannten Vorschrift liegt bei Erkrankungen, die auf der
Grundlage der Anlage 2 zu §2 der Versorgungsmedizinver-
ordnung, den so genannten medizinischen Grundsitzen
(VMG) wegen der Natur der Erkrankung bzw. der Beband-
lungsverfahren fiir eine bestimmte Dauer (Heilungsbewiih-
rung) pauschal bewertet werden, mit Ablauf der Dauer der
Heilungsbewdihrung vor, soweit wibrend dieses Zeitraums
kein so genanntes Rezidiv aufgetreten ist.

So liegt es im Falle der Kligerin, denn die bei ihr im August
2010 operativ behandelte Krebserkrankung der linken Brust
ist fiir die Dauer der vorgesehenen Heilungsbewdihrung rezi-
divfrei geblieben. Allerdings setzt auch bei einer Anderung der
tatsichlichen Verhiltnisse im Sinne von §48 Abs.1 Satz1
SGB X die Aufhebung bzuw. teilweise Aufhebung des urspriing-
lichen Verwaltungsaktes weiter voraus, dass nunmebr der fest-
zustellende GdB entweder vollstindig entfallen ist, oder aber
um mindestens einen Grad von 10 unterbalb des urspriinglich
festgesetzten GdB liegt. Nur dann ist die Verinderung auch
wesentlich im Sinne von § 48 Abs. 1 SGB X.

Anders als im Falle einer erstmaligen Festsetzung des GdB ist
fiir das Vorliegen der tatsichlichen Voraussetzungen in einem
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Absenkungsverfabren die die Absenkung vornehmende
Behorde materiell beweisbelastet. Dementsprechend wirkt sich
die Unaufklirbarkeit der mafigeblichen tatsichlichen Verhdlt-
nisse im mafgeblichen Zeitpunkt der letzten Behordenent-
scheidung zu Lasten der die Absenkung vornebmenden
Behdrde aus. Dies gilt jedenfalls, wenn unter Zugrundelegung
der feststehenden Verhiltnisse im mafgeblichen Zeitpunkt
und der sich aus ibnen ergebenden GdB-Bewertung bei Hinzu-
treten der nicht mebr aufklirbaren Aspekte im rechtserbebli-
chen Zeitpunkt ein Erfolg des Anfechtungsbegebrens nicht
verniinftigerweise ausgeschlossen werden kann. So liegt es
hier.

Es ist zwischen den Beteiligten unstreitig, dass bei der Klige-
rin im Zeitpunkt der Bescheidung des Widerspruches am
11. Januar 2017 eine Sebminderung vorgelegen hat, die mit
einem Einzel-GdB von 20 zu bewerten ist. Es ist zwischen den
Beteiligten weiter unstreitig, dass bei der Kligerin in jenem
Zeitpunkt ein Teilverlust beider Briiste festzustellen war. Nach
Uberzeugung des Senates ist insoweit indes der durch den
Beklagen in Ansatz gebrachte GdB von 20 zu niedrig bemes-
sen.

Zutreffend bat das Sozialgericht insoweit auf den MafSstab aus
Teil B 14.1 VMG zuriickgegriffen, wonach bei einer Aufbau-
plastik zur Wiederberstellung der Brust mit Prothese je nach
Ergebnis nach subkutaner Mastektomie beidseitig der Bewer-
tungsrabmen mit 20 bis 30 vorgegeben ist, bei einer Aufbau-
plastik zur Wiederberstellung der Brust mit FEigengewebe
jedoch ein geringerer GdB in Betracht komme. Zusdtzlich zu
dieser Vorgabe ist allerdings die allgemeine Bestimmung in
Teil B 1.c) VMG zu beriicksichtigen, wonach aufergewihnli-
che Folgen oder Begleiterscheinungen der Behandlung zu
beriicksichtigen sind. Hierzu gehoren die als Beispiele aufge-
fithrten langdavernden schweren Auswirkungen einer wieder-
holten Chemotherapie, wobei es sich insoweit nur um eine bei-
spielbafte Nennung und nicht wm eine abschlieflende handelt.
Im Falle der Kligerin hat zwvar keine wiederbolte Chemothera-
pie stattgefunden, jedoch hat sie sich aufgrund von Wundbei-
lungsstorungen und Narbenbildung mit einhergehenden
Schmerzen diversen Nachoperationen an den Briisten unterzie-
hen miissen. Das so erzielte Ergebnis hat der erstinstanzlich
bestellte Sachverstindige so beschrieben, dass bei der Kligerin
eine auffillige Asymmetrie verblieben sei, die bei Anheben der
Arme noch deutlicher werde. An beiden Briisten fdnde sich
jeweils eine ausgeprigte Narbenbildung mit rechtsseitiger Ver-
dnderung der Areola mammae. Die an beiden Briisten fest-
stellbare jeweils 17 cm lange Narbenbildung sei links deutlich
verbreitert und keloidartig verindert. Hier fdanden sich zwei
weitere Narben von fiinf bzw. sechs Zentimetern Linge, die
ebenfalls unregelmiflig breite Narbenausliufer aufwiesen. Im
Narbenbereich selbst seien vermebrte knotige Bindegewebs-
ziige tastbar. Bei einer solchen Sachlage, die das Ergebnis
diverser Operationen ist, muss nach Auffassung des Senates
der in den VMG vorgegebene Bewertungsrabmen ausge-
schopft und ein GdB von 30 festgestellt werden.

3 In dem Berufungsverfahren war auf Seiten der Klagerin der Verfasser als
Anwalt mandatiert.
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Bei der Kligerin ist dariiber hinaus ein so genanntes Restless
Legs Syndrom (RLS) festzustellen. Der Senat hat bereits mehr-
fach entschieden, dass diese in den VMG nicht ausdriicklich
mit einem eigenen Bewertungsrahmen versehene Funktionsbe-
eintrdchtigung eine analoge Bewertung zu erfabren bat, die
sich anhand der konkreten Auswirkungen und Erscheinungs-
formen des RLS an der Bewertung von Hirnschiden mit iso-
liert vorkommenden Syndromen gemdff Teil B 3.1.2 VMG
bzw. der Bewertung des Schlaf-Apnoe-Syndroms nach Teil B
8.7 VMG auszurichten hat (vgl. Urteil vom 15. Januar 20135,
L. 13 SB 52/11, juris; Urteil vom 20. Dezember 2018, . 13 SB
303/16; juris). Der konkret zu wihlende jeweilige Bewer-
tungsrahmen héingt dabei individuell von der Natur und
Schwere der Beeintrichtigungen ab. Beschrinkt sich die Sym-
ptomatik auf eine Storung des Schlaf-wach-Rbythmus mit ent-
sprechender Entkriftung tagsiiber, die jedoch medikamentéis
weitgehend therapiert werden kann, bietet sich eine Analogie
zur Uberdruckbeatimung im Sinne von Teil B 8.7 VMG an. Ist
eine entsprechende Therapie nicht dauerbaft méglich oder tritt
zusdtzlich zur Storung des Schlaf-wach-Rbythmus eine erbebli-
che Beeintrichtigung der Bewegungskoordination auf, so liegt
eine Bewertung anhand der Kriterien fiir Hirnschidden mit iso-
liert vorkommenden Syndromen auf der Grundlage von Teil B
3.1 VMG nahe. Ausgebend von diesen Grundsdtzen sieht sich
der Senat im hier zur Entscheidung stehenden Fall nicht in der
Lage, eine hinreichende Bewertung der bei der Kligerin im
mafgeblichen Zeitpunkt der letzten Behordenentscheidung
festzustellenden Funktionsbeeintrichtigung durch die Erkran-
kung an RLS vorzunebmen. Zwar hat der die Kligerin behan-
delnde Neurologe in seinem Befundbericht vom 30. April
2017, der auf einen letztmaligen Besuch der Kldagerin bei ibm
am 25. Januar 2017 — und damit sehr zeitnah am bier mafi-
geblichen Zeitpunkt 11. Januar 2017 — zuriickging, berichtet,
bei der Kligerin habe ein schwer ausgeprigtes RLS bestanden,
nach medikamentiser Therapie Ende 2015 sei eine Gewdh-
nung an die Therapie eingetreten und ein Therapieerfolg ver-
zeichenbar, da die Beine als deutlich rubiger beschrieben wiir-
den. Gleichzeitig bat er jedoch insbesondere iiber die Konsul-
tation am 25. Januar 2017 festgebalten, die Kligerin klage
wieder vermehrt iiber Bewegungsunrube der Beine. Auf Befra-
gen des Senats hat der die Kligerin bebandelnde Neurologe in
seiner Stellungnabme vom 6. Juli 2019 indes auch ausgefiibrt,
seine Diagnose eines schwer ausgeprigten RLS habe auf der
Auswertung eines Beurteilungsbogens vom 10. Juni 2015
berubt, spitere objektivierbare klinische oder paraklinische
Befunde ligen nicht vor. Gleichwohbl halte er an seiner Dia-
gnose auch aufgrund der Beobachtung des Therapieeffekts fest
und sehe keinen Widerspruch darin, dass der gerichtlich
bestellte Sachverstindige bei seiner Untersuchung im Januar
2018 keine Symptome eines RLS habe feststellen kénnen. Die
Beweiserhebung in erster Instanz hat in Bezug auf das Vorlie-
gen und das AusmafS der Beeintrichtigung durch das RLS im
hier mafigeblichen Zeitpunkt 11. Januar 2017 keine entschei-
denden Erkenntnisse erbringen kénnen. Zwar hat der Sachver-
stiandige in seinem Gutachten ausgefiibrt, bei seiner Untersu-
chung sei ein Syndrom der unrubigen Fiifle wibrend der
gesamten Anamneseerhbebung und der kérperlichen Untersu-
chung nicht nachweisbar gewesen. Zugleich hat er aber ausge-
fiibrt, die Kligerin habe auch bei jener Untersuchung iiber
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Missempfindungen an beiden Fiiflen geklagt. Zugleich kénne
er nicht in Abrede stellen, dass die Kligerin insbesondere im
Verlauf des Tages und im Rubezustand eine derartige Gesund-
heitsstorung aufweise. Damit ist das Gutachten nicht geeignet,
das Vorliegen eines RLS im hier mafSgeblichen Zeitpunkt der
Widerspruchsbescheidung vollstindig auszuschliefSen. Es ist
ebenfalls nicht geeignet, den Grad der Teilbabebeeintrichti-
gung im mafigeblichen Zeitpunkt niber zu bestimmen. Inso-
weit hitte es einer zeitnahen spezifischen Untersuchung in
Bezug auf die konkreten Auswirkungen des RLS bedurft, die
nicht nachholbar ist. Die daber gegebene Unaufklirbarkeit
wirkt sich hier zu Lasten des Beklagten aus, da aus den gezeig-
ten Griinden eine Einzelbewertung des RLS mit einem GdB
zwischen 20 und 50 in Betracht kommt und daher auf der
Grundlage von Teil A 3. VMG eine Gesamtbewertung des bei
der Kligerin festzustellenden GdB mit einemn Wert von mebr
als 30 und auch von 50 nicht sicher ausgeschlossen werden

kann. [...]“

lll. Zeitachse der relevanten Ereignisse

24.01.2011 Ursprungsbe- Feststellung GdB von 50
scheid
17.06.2016 Herabstufungs- Feststellung GdB von 20
bescheid
11.01.2017 Widerspruchsbe- | Anderung GdB auf 30
scheid keine spezifische Untersuchung
des Versorgungsamtes zum
Restless-Legs-Syndrom
Anfechtungs- Klagebegehren: Aufhebung der
klage Herabstufungsbescheide
12.01.2018 SV-Gutachten Feststellung GdB von 20
keine Erkenntnisse des SV zum
Restless-Legs-Syndrom im hier
mafSgeblichen Zeitpunkt:
11.01.2017
11.04.2018 Urteil des SG Klageabweisung
Cottbus
04.05.2018 Berufung Berufungsbegehren: Aufhebung
Urteil SG Cottbus + Herabstu-
fungsbescheide
Fragestellung des | Wesentliche Anderung zum
LSG 11.01.2017?
06.07.2019 Befragung des Erkenntnisgewinn zum Rest-
Neurologen less-Legs-Syndrom aus dem
Befundbericht vom
30.04.2017?
Sehminderung Einzel-GdB von 20
Te{lverlust beider Einzel-GdB von 30
Briiste
Restless Legs Einzel-GdB von 20 bis 50 mog-
Syndrom lich
09.04.2020 Urteil des LSG Gesamt-GdB von 50 zum
Berlin-Branden- | 11.01.2017 kann nicht sicher
burg ausgeschlossen werden
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In zeitlicher Hinsicht erlischt der gesetzliche Schutz Schwerbe-
hinderter nach § 199 Abs. 1 Halbsatz 1 SGBIX zwar grund-
siatzlich mit dem Wegfall der Voraussetzungen nach §2 Abs. 2
SGBIX. Wenn sich der GdB — wie hier — auf weniger als 50
verringert — bleibt gleichwohl nach § 199 Abs.1 Halbsatz 2
SGBIX die Schutzwirkung bis zum Ende des 3. Monats nach
Eintritt der Unanfechtbarkeit des die Verringerung feststellen-
den Bescheides erhalten.

Fiir den Betroffenen wirkt sich mithin in einem Herabset-
zungsstreit die Dauer des Klageverfahrens immer zu seinen
Gunsten aus. Denn vor Eintritt der Bestandskraft wird der
Herabstufungsverwaltungsakt nicht wirksam. Selbst bei einer
wahrscheinlichen Erfolglosigkeit des Klageverfahrens ist daher
aus taktischen Griinden zu iiberlegen, ob der Rechtsstreit
nicht gleichwohl gefiihrt werden soll, insbesondere wenn
durch die Verfahrensdauer die vorgezogene Altersrente bean-
sprucht werden kann*. Zudem behilt der Betroffene in der
Zeit des Klageverfahrens auch alle anderen Rechte aus dem
hoheren GdB, beispielsweise den Kiindigungsschutz® sowie
den Anspruch auf Zusatzurlaub®. Ob ein nachwirkender
Schutz auch im Hinblick auf die Pauschbetrige nach § 33 b
EStG besteht, ist indes unklar’.

IV. Anmerkung

Die Entscheidung des LSG Berlin-Brandenburg ist bemerkens-
wert. lhr ist in allen Punkten zuzustimmen. Sie zeigt lehrbuch-
artig, wie die Aufhebung eines Feststellungsbescheides nach
§48 Abs.1 Satz1 SGBX in einer Anfechtungssituation zu
priifen ist und was passieren kann, wenn das Versorgungsamt
seiner Amtsermittlungspflicht im Verwaltungsverfahren nicht
bzw. nur unzureichend nachkommt.

1. Keine wesentliche Anderung i.S. von § 48 Abs. 15atz 15GB X

Bei Streitigkeiten im Schwerbehindertenrecht vor den Sozial-
gerichten geht es hiufig um die zutreffende Einschitzung der
Hohe des GdB. Entscheidungserheblich ist hierbei regelmafSig
die medizinische Beurteilung von Gesundheitsstérungen mit
den damit verbundenen Funktionsbeeintrichtigungen?.

Uberwiegend muss in diesen Klageverfahren die Anpassung
der Feststellung an verdnderte gesundheitliche Verhiltnisse
gepriift werden. Rechtsgrundlage hierfiir ist §48 Abs. 1
SGBX, wonach Verwaltungsakte mit Wirkung fiir die
Zukunft (Satz1) oder (auch) fiir die Vergangenheit (Satz2)
aufzuheben sind, wenn in den tatsidchlichen oder rechtlichen
Verhiltnissen, die beim Erlass des Verwaltungsakts vorgelegen
haben, eine wesentliche Anderung eintritt. Zwei Varianten
sind hierbei zu unterscheiden:

Zum einen kann sich gegeniiber dem fritheren Gesundheitszu-
stand und den hiermit verbundenen Funktionsstérungen eine
Verschlimmerung ergeben. In diesem Fall sollte der Betroffene
selbst die Initiative ergreifen und einen sogenannten Ver-
schlimmerungsantrag stellen.

Zum anderen kénnen sich auch bestimmte gesundheitliche
Beeintriachtigungen zuriickbilden. Dies passiert hiufig in Fal-
len der sogenannten Heilungsbewihrung. In diesem Anwen-
dungsbereich von §48 Abs.1 SGBX ist auch die Entschei-
dung des LSG Berlin-Brandenburg angesiedelt. Bei bestimmten
Krankheiten - vielfach Krebserkrankungen - wird hier
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zunichst ein hoher GdB festgesetzt. Hintergrund dieser Fest-
setzung ist die Uberlegung, dass die Zeit nach operativer Ent-
fernung bzw. nach Durchfithrung der Primirtherapie fiir den
Erkrankten durch auflerordentlich hohe seelische und korper-
liche Belastungen geprigt ist. In dieser Zeit bleibt haufig auch
unklar, ob es zu Rezidiven kommen wird®. Nach Ablauf der
Zeit der Heilungsbewihrung!® priift das Versorgungsamt
sodann von Amts wegen, ob eine Stabilisierung des Gesund-
heitszustands eingetreten ist, die eine Herabsetzung des GdB
rechtfertigen kann. Hierbei kann insbesondere bei der Befun-
derhebung und Befundsicherung einiges ,,schief laufen®, wie
der Fall des LSG Berlin-Brandenburg eindrucksvoll zeigt.

Véllig zu Recht gelangt das LSG Berlin-Brandenburg zu dem
Ergebnis, dass entgegen der Auffassung des Versorgungsamtes
und des SG Cottbus der Absenkungsbescheid keine Grundlage
in § 48 Abs. 1 Satz 1 SGB X findet.

a) maBgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Anderung?

Soweit das Versorgungsamt — wie hier — einen Neufeststel-
lungsbescheid zum Nachteil der betroffenen Person erlisst,
muss hiergegen Anfechtungsklage erhoben werden Diese ver-
folgt das Ziel, den Herabsetzungsbescheid aufzuheben. Das
LSG Berlin-Brandenburg hilt mit der absolut vorherrschenden
Meinung!! die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten
behordlichen Entscheidung fiir mafsgeblich, mithin also dieje-
nige im Zeitpunkt des Erlasses des Widerspruchbescheides.
Spitere Verinderungen seien nach §48 Abs.1 Satz1 SGBX
unbeachtlich.

Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Die Gegenmeinung!2, die
aus Griinden der Prozessokonomie auch neue gesundheitliche
Umstinde (Verbesserungen und Verschlechterungen) mit
beriicksichtigen will, die erst im Verlauf des Rechtsstreits ein-
treten, ist abzulehnen. Denn das Versorgungsamt hat im Her-
abstufungsverfahren eine Entscheidung getroffen, die durch
nachtrigliche Anderungen des Sachverhaltes nicht mehr
berithrt werden soll. Der Herabstufungsbescheid will keine
Regelungen fiir noch unbekannte zukiinftige Erkrankungen
erfassen. Zudem wire bei einem Nachschieben spiterer
gesundheitlicher Verinderungen ohnehin die Durchfithrung
eines (nochmaligen) vorherigen Verwaltungsverfahrens nebst

4 Nach §§ 37, 236a SGB VII ist es hierfiir unerheblich, ob die Schwerbe-

hinderung nach dem Rentenbeginn entfillt.

Die Rechtsgrundlage hierfiir findet sich in den §§ 168 bis 175 SGB IX.

6 Die Rechtsgrundlage hierfir findet sich in § 208 SGBIX.

7 Nach Ansicht des BFH soll jedenfalls im Falle einer Herabsetzung des
GdB auf weniger als 50 eine einkommensteuerrechtliche Beriicksichai-
gung bereits ab dem im Absenkungsbescheid genannten Zeitpunkt erfol-
gen, BFH, 11.03.2014 - VI B 95/13.

8 Entscheidend fiir die Feststellung eines GdB sind nicht die getroffenen
Diagnosen, sondern allein das AusmaR der festgestellten Funktionsbeein-
trichtigungen, BSG, 27.02.2002 - B 9 SB 6/01 R; LSG Bayern,
23.07.2003 - L 18 SB 8/02.

9 LSG Sachsen, 25.05.2005 - L 6 SB 55/04; LSG Niedersachsen-Bremen,
21.07.2015-L 13 SB 122/14.

10 Der Zeitraum der Heilungsbewihrung betrigt in der Regel funf Jahre. Er
beginnt mit der operativen Entfernung des Tumors bzw. der Beendigung
der durchgefuhrten Primirtherapie (z.B. Chemotherapie), LSG Bayern
22.03.2017 - L 2 SB 86/15; SG Hamburg, 06.02.2019 - S 43 SB 125/16.

11 BSG, 11.08.2015 - B 9 SB 2/15 R; LSG Bayern, 13.07.2015 — L 15 SB
16/14; LSG Berlin-Brandenburg, 28.03.2019 - L 13 SB 101/16.

12 Udsching in: Krasney/Udsching, Handbuch des sozialgerichtlichen Ver-
fahrens, 7. Auflage, 2016, VII Rn. 100.
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Lehmann - Zur Beweislast im Anfechtungsprozess Aufsatz

Erlass eines entsprechenden Bescheides erforderlich. Anderen-
falls droht der Verlust einer Entscheidungsebene.

Vor diesem Hintergrund kann eine Verschlechterung des
Gesundheitszustands des Betroffenen nach Erlass des Herab-
stufungsbescheides bzw. des Widerspruchsbescheids nicht im
Rahmen der Anfechtung der entsprechenden Bescheide in das
gerichtliche Verfahren der ersten und zweiten Instanz einge-
bracht werden. In solchen Fillen ist mit einem Antrag auf
Neufeststellung nach § 48 Abs. 1 SGB X zu arbeiten.

b) Heilungsbewihrung = Anderung?

Mit Ablauf der Zeit der Heilungsbewihrung dndern sich - so
die Auffassung des LSG Berlin-Brandenburg in Ubereinstim-
mung mit der Rechtsprechung des BSG!? — die tatsidchlichen
Verhiltnisse nach § 48 Abs. 1 Satz 1 SGB auch dann, wenn die
gesundheitliche Risikosituation unverindert fortbesteht. Auch
eine ungiinstige Prognose einer bésartigen Erkrankung kann
regelmafSig nicht zu einer Verlingerung der Zeit der Heilungs-
bewihrung fithren!4.

Soweit also mit Ablauf der Dauer der Heilungsbewihrung
kein Rezidiv der FErkrankung auftritt, wird — wie hier —
anschliefend der GdB allein nach den konkret verbliebenen
Funktionsbeeintrichtigungen bestimmt. Es liegt dann eine
Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse vor, welche eine Her-
abstufung nach § 48 Abs. 1 Satz 1 SGB rechtfertigen kann!’.

Gleichwohl darf nicht verkannt werden, dass das Institut der
Heilungsbewihrung nicht immer greift. Nach der zutreffenden
Auffassung des LSG Sachen!é haben Statistiken, aus denen die
iblichen Heilungsbewihrungszeiten abgeleitet werden, nur
eine bedingte Aussagekraft fiir das Erstrezidiv. Ist bereits ein
Rezidiv aufgetreten, ist die statistische Wahrscheinlichkeit,
dass auch in Zukunft weitere Rezidive auftreten werden,
signifikant hoher. In solchen Fillen erscheinen die Grundsitze
der Heilungsbewihrung verfehlt.

Unabhingig hiervon ist die Vorstellung lebensfremd, wonach
mit Ablauf der Zeit der Heilungshewihrung datumsgenau bei
allen Betroffenen die psychische Ausnahmesituation, die mit
der Krebsdiagnose verbunden ist, verschwindet. In vielen Fil-
len verbleibt eine mehr oder weniger stark ausgeprigte Rezi-
divangst. Hinzu kommen die vielfiltigen Auswirkungen, die
auch nach iiberstandener FErkrankung noch fortbestehen.
Hierzu zdhlen u.a. eine Dauertherapie mit Medikamenten,
Antriebsarmut, Hoffnungslosigkeit und mégliche
Anpassungsproblemel”.

soziale

Nach Ansicht der herrschenden Rechtsprechung begriinden
solche Umstinde, insbesondere eine nach wie vor bestehende
Rezidivangst, fir sich allein weder die Annahme einer GdB-
relevanten Gesundheitsstorung!® noch kann eine insgesamt
ungiinstigere Prognose zu einer Verlingerung der Heilungsbe-
wihrung fithren!”. Stattdessen sollen derartige Fille iiber die
Frage geldst werden, ob die seelische Stérung nach Ablauf der
Zeit der Heilungsbewihrung aufgrund der Rezidivangst im
Einzelfall (immer) noch den Charakter einer fiir die Bildung
des Gesamt-GdB relevanten psychischen Gesundheitsstorung
hat. Anders ausgedriickt: Nach Ablauf der Zeit der Heilungs-
bewihrung soll das Privileg der pauschalen Bewertung aus-
nahmslos entfallen. Abzustellen sei dann auf den konkret fest-

stellbaren Gesundheitszustand, wie bei anderen Antragstellern
auch??,

ASR5-2020

¢) Wesentlichkeit der Anderung?

Die Frage, ob — unabhingig vom Ablauf der Zeit der Hei-
lungsbewihrung — eine wesentliche Anderung eingetreten ist,
muss anhand eines Vergleiches erfolgen. Hierbei ist auf den
Gesundheitszustand des Betroffenen und die dadurch beding-
ten Funktionsbeeintrichtigungen mit ihren Auswirkungen auf
die Teilhabe am Leben in der Gesellschaft bei Abschluss des
Herabstufungsverfahrens abzustellen, also zum Zeitpunkt des
Erlasses des Widerspruchsbescheides. Dieser Zustand ist dann
mit dem zum Zeitpunkt der letzten bestandskriftigen Ent-
scheidung mit Dauerwirkung (Ursprungsbescheid) zu verglei-
chen?!. Eine wesentliche Anderung, die den Erlass eines Her-
absetzungsbescheides rechtfertigt, liegt nur dann vor, wenn
sich der Gesamt-GdB um mindestens 10 verringert hat22.

Triffc — wie im Fall des LSG Berlin-Brandenburg — ein Leiden
im Stadium der Heilungsbewihrung (hier: die Brustdriisener-
krankung) mit einem anderen Leiden zusammen (hier: das
Restless-Legs-Syndrom), so ist bei der Bildung des Gesamt-
GdB genauso zu verfahren, wie beim Aufeinandertreffen tibli-
cher Funktionsbeeintrichtigungen. Erforderlich ist eine Neuer-
mittlung des Gesamt-GdB unter Beriicksichtigung der ver-
schiedenen aktuellen Funktionsbeeintriachtigungen?3. Das Ver-
sorgungsamt muss mithin eine Gesamtiiberpriifung vorneh-
men und im Hinblick auf die Einzel-GdBs entsprechende
Befunde erheben und sichern, aus denen sich die jeweiligen
Funktionsbeeintrichtigungen zum Stichtag (Erlass des Wider-
spruchsbescheides) ableiten lassen.

Soweit dies — wie im Fall des LSG Berlin-Brandenburg in
Bezug auf das Restless-Legs-Syndrom — versiumt wird und
sich diese Umstinde auch im Nachgang durch Zeitablauf und
aufgrund der Unwiederholbarkeit einer Untersuchung zum
maflgeblichen Stichtag (FErlass des Widerspruchsbescheides)
nicht mehr aufkliren lassen, geht dies zu Lasten des beweisbe-
lasteten Versorgungsamtes.

Ein Anwalt, der in einem Herabstufungsverfahren mandatiert
wird, sollte daher — anders als bei einem Verschlimmerungsan-
trag — taktisch gesehen nicht zu frith, also bereits schon im
Widerspruchsverfahren, zu den konkreten Auswirkungen der
jeweiligen Leidenskomplexe vortragen und so die Arbeit des
Versorgungsamtes ibernehmen. Die Zeit arbeitet hier automa-
tisch fiir ihn.

13 BSG, 11.08.2015-B9 SB2/15 R.

14 LSG Bayern, 28.04.2016 — L 3 SB 20/16; SG Hamburg, 06.02.2019 - §
43 SB 125/16.

15 BSG, 11.10.1994 - 9 RVs 2/93; BSG, 11.08.2015 -B 9 SB 2/15 R.

16 LSG Sachsen, 25.05.2005 - L 6 SB 55/04; kritisch demgegeniiber LSG
Niedersachsen-Bremen, 21.07.2015 — L 13 SB 122/14 und SG Hamburg,
06.02.2019 - S 43 SB 125/16: keine Verlingerung der Heilungsbewih-
rungszeit.

17 LSG Sachsen, 25.05.2005 — L 6 SB 55/04.

18 LSG Baden-Wiurttemberg, 29.04.2014 — L 6 SB 3891/13; LSG Nieder-
sachsen-Bremen, 21.07.2015 - L 13 SB 122/14.

19 LSG Hamburg, 26.11.2013 - L 3 SB 13/10; LSG Niedersachsen-Bremen,
21.07.2015-L 13 SB 122/14.

20 LSG Niedersachsen-Bremen, 21.07.2015 - L 13 SB 122/14; SG Ham-
burg, 06.02.2019 - § 43 SB 125/16.

21 LSG Bayern, 13.07.2015 - L. 15 SB 16/14; LSG Berlin-Brandenburg,
28.03.2019-L 13SB 101/16.

22 LSG Berlin, 09.05.2000 - L. 13 SB 15/98.

23 LSG Bayern, 13.07.2015 — L 15 SB 16/14; LSG Berlin-Brandenburg,
28.03.2019-L 13 SB 101/16.
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Nichtsdestotrotz sollte der prozessfithrende Anwalt intern
sorgfiltig anhand aktueller drztlicher Befunde priifen, ob und
welche Funktionsbeeintrichtigungen sich zum Stichtag (Erlass
des Widerspruchsbescheides) méglicherweise verschlimmert
haben bzw. welche Leiden neu hinzugetreten sind. Nach Kla-
geerhebung empfiehlt es sich, den Aktenvorgang des Versor-
gungsamtes beizuziehen, um die Bewertung der Hohe der Ein-
zel-GdBs nachvollziehen zu kénnen.

d) Beweislastentscheidung?

Schwerpunkt des Verwaltungsverfahrens bei Herabsetzungs-
streitigkeiten, in denen neben der Krebserkrankung noch wei-
tere Leidenskomplexe eine Rolle spielen, ist die Bewertung der
festgestellten Gesundheitsstorungen und Funktionsbeeintrach-
tigungen durch die Arzte des Versorgungsamrtes.

Grundsitzlich sieht das Versorgungsamt sowohl im Verwal-
tungs- als auch im Widerspruchsverfahren davon ab, eigene
Untersuchungen oder Begutachtungen des Betroffenen zu ver-
anlassen. Dass ein solches Vorgehen fiir das Versorgungsamt
nicht ,,ungefihrlich“ werden kann, zeigt der Fall des LSG Ber-
lin-Brandenburg. Denn dann hingt die Angreifbarkeit der
Herabsetzungsentscheidung vornehmlich von der Qualitat
und der Aussagekraft der Befundberichte der behandelnden
Arzte ab. Da diese sich hiufig darauf beschrinken, lediglich
die jeweilige Diagnose in Form eines Kurzattestes wiederzuge-
ben, kann es zu Beweislastentscheidungen kommen, wenn sich
das Ausmafl der Funktionsbeeintrichtigungen zum Stichtag
(Erlass des Widerspruchsbescheides) nicht mehr aufkliren
ldsst.

Auch die Einholung eines medizinischen Gutachtens in einem
gerichtlichen Verfahren zur Aufklirung des Sachverhaltes hilft
hier nicht wirklich weiter. Denn auch der gerichtliche Sachver-
stindige muss seine stichtagsbezogene Bewertung zwingend
am Erlass des Widerspruchsbescheides ausrichten. Problema-
tisch hierbei ist, dass bei tiblichen Verfahrenslaufzeiten von
mehreren Jahren ein Stichtag begutachtet werden muss, der
weit in der Vergangenheit liegt. Fehlen medizinische Ankniip-
fungstatsachen, die den Gesundheitszustand des Betroffenen
zum Zeitpunkt des Widerspruchsbescheides dokumentieren,
oder liegt der Stichtag soweit in der Vergangenheit, dass ein
medizinischer Erkenntnisgewinn durch eine Begutachtung
nunmehr ausgeschlossen werden kann, ist eine Beweislastent-
scheidung zu Lasten des Versorgungsamtes vorprogram-
miert?*,

Im streitgegenstindlichen Fall setzt der 13. Senat des LSG Ber-
lin-Brandenburg seine bestehende Rechtsprechungslinie konse-
quent fort?S. Seiner Ansicht nach wirkt sich die Unaufklirbar-
keit der mafigeblichen tatsichlichen Verhiltnisse zum Stichtag
(Erlass des Widerspruchsbescheides) jedenfalls dann zu Lasten
des Versorgungsamtes aus, wenn nach der Gesamtschau aller
Umstinde ein Erfolg des Anfechtungsbegehrens nicht verniinf-
tigerweise ausgeschlossen werden kann. Unterlassene Untersu-
chungen, Begutachtungen und Befunderhebungen seien nicht
nachholbar.

Der prozessfithrende Anwalt sollte spitestens im Berufungs-
verfahren eine solche unzureichende medizinische Sachver-
haltsermittlung riigen. Im streitgegenstandlichen Fall hat es
sich jedenfalls ,,gelohnt®, die Stellungnahme des versorgungs-
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drztlichen Dienstes sowie die vorhandenen medizinischen
Unterlagen einer kritischen Pritffung zu unterziehen.

2. Exkurs: psychischer Leidensdruck und Nachweismoglichkeiten?

Nach Ansicht der herrschenden Rechtsprechung?® begriindet —
wie oben bereits erwihnt — eine Rezidivangst nach Ablauf der
Zeit der Heilungsbewihrung fiir sich allein nicht mehr auto-
matisch die Annahme einer GdB-relevanten Gesundheitssto-
rung. Vielmehr muss im Einzelfall der psychische Leidens-
druck der seelischen Storung niher untersucht werden. Doch
wie ldsst sich ein solcher Leidensdruck nachweisen?

Nach althergebrachten Rechtsprechungsgrundsitzen?” (miis-
sen) Leidensdruck und Behandlungsintensitit in einem Abhin-
gigkeitsverhiltnis stehen. Dieser Theorie zufolge duffert sich
die Stirke des empfundenen Leidensdrucks mafSgeblich in der
Behandlung (z.B. Psychotherapie), die der Betroffene in
Anspruch nimmt, um das Leiden zu heilen oder seine Auswir-
kungen zu lindern, weshalb bei fehlender irztlicher Behand-
lung in der Regel davon ausgegangen werden kann, dass ein
diagnostiziertes seelisches Leiden nicht iiber eine leichtere psy-
chische Stérung hinausgeht.

Diese streng schematische Betrachtungsweise wird nunmehr
ganz aktuell vom SG Karlsruhe in einer Entscheidung vom
15.01.2020%8 mit lebenspraktischen Argumenten zu Recht kri-
tisch hinterfragt. Klargestellt wird insbesondere, dass sich das
Versorgungsamt nicht auf die stindige Rechtsprechung des
LSG Baden-Wiirttemberg berufen kann, wonach weitere
Ermittlungen zum Ausmaf$ psychisch bedingter Teilhabebeein-
trichtigungen bei Fehlen einer fachirztlichen Behandlung fiir
entbehrlich gehalten werden. Wértlich wird hierzu vom SG
Karlsruhe wie folgt ausgefiihrt:

»Die Stirke des empfundenen Leidensdrucks dufSert sich nicht
mafgeblich in der Behandlung, die der Betroffene in
Anspruch nimmt, ... Fiir den vom Obergericht zur Schemati-
sierung der in Angelegenbeiten des Schwerbehindertenrechts
oft miifligen sozialrechtlichen Rechtsamwvendung kurzerhand
allgemeingiiltig postulierten Erfabrungssatz findet sich in der
praktischen Lebenswirklichkeit psychischer Gesundbeitssti-
rungen schlechterdings kein real existierendes Korrelat. Im
Gegenteil: Eine dermaflen oberflichliche Beweiswiirdigung
blendet sowobhl die offenkundige Verschiedenartigkeit psychi-
scher Leiden als auch die Individualitit des Umgangs mit
ibnen aus. ... Es bedarf keinerlei medizinischen Sachverstan-
des, um festzustellen, dass die behauptete Korrelation nicht
die Regel, sondern die Ausnabme ist, weil Art und Ausmafl
der von psychisch kranken Menschen (nicht) in Anspruch
genommenen (fachirztlichen) Untersuchungen und Behand-
lungen evidenter Maflen von einer Vielzahl weiterer Faktoren
als ihrem Leidensdruck geprigt sind, deren systematische Ver-
nachlissigung umveigerlich zu Feblurteilen fiibrt.*

24 Vgl. zu diesem ,,Zeitreiseproblem® auch die Entscheidungsbesprechung
von Lehmann, ASR 2020, 17, 21f.

25 LSG Berlin-Brandenburg, 28.03.2019 - L 13 SB 101/16.

26 LSG Niedersachsen-Bremen, 21.07.2015 — L 13 SB 122/14; SG Ham-
burg, 06.02.2019 - S 43 SB 125/16.

27 LSG Baden-Wiirttemberg, 22.02.2018 - L. 6 SB 4718/16 mwN.

28 SG Karlsruhe, 15.01.2020 - S 12 SB 3054/19, Volltextveroffentlichung in
ASR 2020, 76 ff.
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Seidl - § 1a AsylbLG und das menschenwdrdige Existenzminimum Aufsatz

Sodann fithrt das SG Karlsruhe beispielhaft Umstinde an, in
denen eine streng schematische Betrachtung an ihre Grenzen
stofit:

— Unterlassen engmaschiger fachspezifischer Therapiemalfs-
nabmen mangels Krankhbeitseinsicht (z.B. bei Persénlich-
keitsstérungen oder Demenz)

— sozialisationsbedingte Verschlossenheit  fiir  psychische
Bebandlungsformen (einschliefllich etwaiger Vorbehalte
aufgrund religivser, kultureller, generationstypischer, medi-
enkonsumbedingter Prigungen)

— individuelle soziale Einbettung des jeweils Betroffenen
(Skepsis hinsichtlich fachdrztlicher Untersuchungen und
Behandlungen durch Bekannte und Verwandte)

— Feblen zeitlicher Ressourcen fiir fachspezifische Therapie-
mafnabmen  aufgrund  anderweitiger  Verpflichtungen
beruflicher, familidrer, gesundbeitlicher oder sozialer Natur

— finanzielle Hinderungsgriinde (z.B. feblende gesetzliche
oder private Absicherung im Krankbeitsfall)

— Feblen einer wohnortnaben medizinischen Versorgung

Seelische Leiden, insbesondere Rezidivingste, kénnen auch
nach einer tiberstandenen Krebserkrankung die Lebensqualitit
stark beeintrachtigen. Dies wird hiufig tibersehen. Ein Grund
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hierfiir liegt darin, dass es keine geeignete Messmethode zur
Quantifizierung des Leidensdrucks gibt. Die vorherrschende
Rechtsprechung argumentiert, die Stirke des empfundenen
Leidensdrucks und die Behandlungsintensitit wiirden in einem
Abhingigkeitsverhiltnis stehen. Daher kénne bei fehlender
drztlicher Behandlung in der Regel nicht davon ausgegangen
werden, dass ein seelisches Leiden iiber eine leichtere psychi-
sche Storung hinausgehe??.

Das SG Karlsruhe setzt sich in seinem aktuellen Gerichtsbe-
scheid ausfiihrlich und kritisch mit dieser Rechtsprechung aus-
einander. Psychisch bedingte Teilhabebeeintrichtigungen las-
sen sich danach regelmiflig nicht nach Aktenlage beurteilen.
Auch eine , stumpf schematisierende Betrachtungsweise™ ver-
bietet sich30. Die vom SG Karlsruhe herangezogenen Kriterien
geben den Betroffenen und ihren Anwilten praxistaugliche
Argumente an die Hand, um seelische Leiden anderweitig
Lsichtbar® zu machen.

29 LSG Baden-Wiirttemberg, 22.02.2018 — L. 6 SB 4718/16 mwN.
30 SG Karlsruhe, 15.01.2020 - S 12 SB 3054/19, Volltextverdffentlichung in
ASR 2020, 76 ff.
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