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|. Der Beschluss des Sozialgerichts NAYarnberg vom 19.12.2005 a[J[] Az: S 15 SB
669/05 ER a[JJ wird in Ziffer | und lll aufgehoben.

[I. Der Antrag vom 08.11./24.11.2005 auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wird
zurAVackgewiesen.

Il. AuA[Jergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

GrAYande:
l.

Die 1998 geborene Beschwerdegegnerin (Bg) begehrt in der Hauptsache die
Zuerkennung der Nachteilsausgleiche H und B. Bei ihr sind auf einen Antrag vom
18.03.2004 mit Bescheid vom 23.06.2004 mit einem Grad der Behinderung (GdB)
von 50 anerkannt: "TeilleistungsstAfrungen, StAfrungen der Koordination,
VerhaltensstAfrungen und SprachentwicklungsstAfrung". Die Nachteilsausgleiche H
und B gewAxhrte der BeschwerdefA%hrer (Bf) nicht. Im Widerspruchsverfahren trug
die Mutter der Bg vor, ihre Tochter sei nicht fArhig, sich selbst im StraA[Jenverkehr
zurechtzufinden. Krankheitsbedingt werde ihre Tochter in eine FAqrderschule
eingeschult. Auf ihrem Schulweg befArnden sich drei StraA[Jen, die sie
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AYiberqueren mA¥isse. Eine davon sei eine viel befahrene HauptstraA[je
(F.straA[Je). Sie mAVisse ihre Tochter in die Schule bringen und auch wieder
abholen. Je nach Tagesstimmung sei ihre Tochter nicht in der Lage, sich
selbststAxndig anzuziehen. Dies mAYisse sie dann fAYur sie AVabernehmen. Auf
Grund ihrer KoordinationsstAfrung sei es ihr stellenweise nicht mAfglich, leichteste
Sachen wie ZAxhneputzen oder HaarekArmmen ohne Hilfe zu erledigen. Auf Grund
der KonzentrationsstAfrungen sei es wichtig, dass ihre Tochter das Merkzeichen H
erhalte, da sie nirgends alleine hingelassen werden kAfnne. Der Widerspruch war
erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 12.11.2004).

Im Klageverfahren vor dem Sozialgericht (SG) NAYarnberg hat die Bg die
Zuerkennung der Merkzeichen H und B begehrt. Der vom SG mit Gutachten vom
30.05.2005/07.09.2005 von Amts wegen gehAqrte Facharzt fAYar Neurologie und
Psychiatrie Dr.H. hat die Zuerkennung der Merkzeichen B und H zunAxchst begrenzt
auf ein Jahr bejaht. Die Bg hat am 08.11./24.11.2005 beantragt, ihr im Wege der
einstweiligen Anordnung mit Wirkung ab 08.11.2005 die Merkzeichen B und H bis
zur rechtskrAxftigen Entscheidung in der Hauptsache zuzuerkennen. Der vom SG
ebenfalls von Amts wegen mit Gutachten vom 08.12.2005 gehAqrte Diplom-
Psychologe und Kinder-Jugendlichenpsychotherapeut Dr.R. hat die Voraussetzungen
fAYur die GewArhrung des Merkzeichens B befristet bis zur Beendigung des zweiten
Schuljahres bejaht, die fAVr das Merkzeichen H ab dem Zeitpunkt seiner
Begutachtung verneint. Das SG NAYsrnberg hat den Bf mit Beschluss vom
19.12.2005 im Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet, mit Wirkung ab
08.11.2005 der Bg die Merkzeichen H und B zuzuerkennen. Die Zuerkennung sollte
spAntestens mit dem Ablauf des letzten Tages des zweiten Schuljahres der Bg
enden. Die Entscheidung ist desweiteren unter dem Vorbehalt einer abweichenden
Entscheidung in der Hauptsache ergangen. Im A[Jbrigen hat es den Eilantrag
abgewiesen. Zur BegrA¥ndung hat das SG sich im Wesentlichen auf das Gutachten
des Dr.H. gestAVstzt. Der Beweiswert des Gutachtens des Dr.H. sei durch das
Gutachten des Dr.R. nicht so stark erschAVsttert, dass sich ein unterhalb der
AViberwiegenden Wahrscheinlichkeit liegender Wahrscheinlichkeitsgrad fAYar die
Zuerkennung des Merkzeichens H ergebe. Dr.H. hat nach Kenntnisnahme des
Gutachtens des Dr.R. mit ergArnzender Stellungnahme vom 17.01.2006 die
Voraussetzungen fAY.r das Vorliegen des Merkzeichens H ab 08.12.2005 nicht mehr
fAYar gegeben erachtet.

Der Beklagte hat gegen den Beschluss vom 19.12.2005 am 05.01.2006 Beschwerde
eingelegt und beantragt, diesen aufzuheben und den Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung zurAVsckzuweisen. Zur BegrA¥ndung hat er im
Wesentlichen ausgefA%hrt, nach der ergAxnzenden Stellungnahme des Dr.H.
kAfnne ein Anordnungsanspruch hinsichtlich des Merkzeichens H auch bei
summarischer PrAY%fung der Sach- und Rechtslage keinesfalls mehr bejaht werden.
Eine isolierte Feststellung des Merkzeichens B sei aus RechtsgrAYsnden nicht
mAvglich.

Die Bg hArlt einen Anordnungsgrund nach wie vor fAYar gegeben.

ErgArnnzend zum Sachverhalt wird auf die beigezogene Schwerbehindertenakte der



Bf, die Akten des SG NA%rnberg S 15 SB 777/04 und S 15 SB 669/05 ER sowie die
LSG-Akte L 18 SB 8/06 ER (Vollstreckungsschutz) Bezug genommen.

Die form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde ist zulAnssig (A§A§ 172, 173
Sozialgerichtsgesetz [SGG]). Das SG hat ihr nicht abgeholfen (A§ 174 SGG).

Die Beschwerde ist begr,7-\1/4ndet,~weil das SG den Bf zu Unrecht im Wege der
einstweiligen Anordnung zur vorA%bergehenden GewAxhrung der Merkzeichen H
und B verpflichtet hat.

Eine einstweilige Anordnung zur Regelung eines vorlArufigen Zustandes im Bezug
auf ein streitiges RechtsverhAxItnis (Regelungsanordnung) ist zulAxssig, wenn eine
solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile nAftig erscheint (A§ 86 b
Abs 2 Satz 2 SGG). Das ist etwa dann der Fall, wenn dem Antragsteller ohne eine
solche Aordnung schwere oder unzumutbare, nicht anders abwendbare Nachteile
entstehen, zu deren Beseitigung die Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr in
der Lage wAnre (BVerfGE 79, 69 [74]; 46, 166 [179]).

Eine solche Regelungsanordnung setzt aber voraus, dass der Antragsteller Angaben
zum Vorliegen eines Anordnungsgrundes a[][] das ist in der Regel die
EilbedAVarftigkeit &[J[] und zum Vorliegen eines Anordnungsanspruches a[J[] das ist
der materiell-rechtliche Anspruch, auf den er sein Begehren stAYitzt 4[] glaubhaft
machen kann (A§ 86 b Abs 2 SAxtze 2, 4 SGG iVm A§ 920 Abs 2, 294 Abs 1
Zivilprozessordnung; Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8.Auflage 2005, A§ 86 b
RANr 41).

Bei der hier erforderlichen A[JberprA¥fung der Sach- und Rechtslage zeigt sich,
dass der Bg kein Anordnungsanspruch zur Seite steht. Artikel 19 Abs 4 Grundgesetz
(GQG) stellt besondere Anforderungen an die Ausgestaltung des Eilverfahrens, wenn
ohne die GewArhrung vorlArufigen Rechtsschutzes schwere und unzumutbare,
anders nicht abwendbare BeeintrArchtigungen entstehen kAqnnen, die durch das
Hauptsacheverfahren nicht mehr zu beseitigen wAxren. Die Gerichte mAYassen in
solchen FAxllen, wenn sie sich an den Erfolgsaussichten der Hauptsache orientieren
wollen, die Sach- und Rechtslage nicht nur summarisch, sondern abschlieAJend
prAYfen (Beschluss des Bundesverfassungsgerichts 1.Senat 3.Kammer vom
12.05.2005, Breithaupt 2005, 803 a[J[] 808 mwN). Dies gilt insbesondere, wenn das
einstweilige Rechtsschutzverfahren vollstArndig die Bedeutung des
Hauptsacheverfahrens AVibernimmt und eine endgAYiltige Verhinderung der
Grundrechtsverwirklichung eines Beteiligten droht (aaO).

So ist es vorliegend. Ohne GewArhrung vorlAxufigen Rechtsschutzes kAfnnten
schwere BeeintrAxchtigungen der Bg durch die NichtgewAxhrung der
Nachteilsausgleiche entstehen, vorausgesetzt der Bg steht ein Anordnungsanspruch
zu. Das SG hAnrtte die AnsprA¥che der Bg aber nicht nur summarisch, sondern
abschlieAllend wAYsrdigen mAVassen. Denn auf Grund der Ermittlungen von Amts
wegen stand zum Zeitpunkt der Entscheidung A¥sber den Antrag auf einstweilige
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Anordnung fest, dass der Bg das Merkzeichen H ab dem Antragszeitpunkt nicht
zustand. Dabei geht der erkennende Senat davon aus, dass der Gesundheitszustand
der Bg zum Zeitpunkt der Erstellung des Gutachtens durch Dr.R. am 08.12.2005 in
etwa dem Zustand zum Zeitpunkt der Antragstellung am 08.11.2005 entsprochen
hat. Dass dem mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit so gewesen ist,
ergibt sich mit hinreichender SchlAYsssigkeit aus den gutachtlichen Feststellungen
des Dr.R. und dem vorgelegten Jahreszeugnis der Bg fAYr das Schuljahr 2004/2005.

Die Voraussetzungen fA%r die GewAxrhrung des Merkzeichens H lagen bei der Bg
nicht vor. Im Schwerbehindertenausweis ist das Merkzeichen H einzutragen, wenn
der schwerbehinderte Mensch hilflos im Sinne des A§ 33 b Einkommensteuergesetz
(EStG) oder entsprechender Vorschriften ist (A§ 3 Abs 1 Nr 2 der auf Grund von A§
70 Sozialgesetzbuch Neuntes Buch (SGB IX) ergangenen
Schwerbehindertenausweisverordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom
25.07.1991, BGBI | 1739, zuletzt geAnndert durch Artikel 4 a des Gesetzes vom
23.04.2004 (BGBI 1 606). GemAxA[] A§ 33 b Abs 6 Satz 3 (frAYher Satz 2) EStG in
der im Zeitpunkt der Antragstellung der Bg maA[jgeblichen, ab 20.12.2003
geltenden Fassung gemAxA[] Art 1 Nr 13 Gesetz vom 15.12.2003 BGBI | S 2645
mWv 20.12.2003 ist eine Person hilflos, wenn sie fA%r eine Reihe von hArufig und
regelmAxA[Jig wiederkehrenden Verrichtungen zur Sicherung ihrer persAfnlichen
Existenz im Ablauf eines jeden Tages fremder Hilfe dauernd bedarf. Diese
Voraussetzungen sind auch erfAYllt, wenn die Hilfe in Form einer AQJberwachung
oder einer Anleitung zu den in Satz 3 dieser Vorschriften genannten Verrichtungen
erforderlich ist oder wenn die Hilfe zwar nicht dauernd geleistet werden muss,
jedoch eine stAxndige Bereitschaft zur Hilfeleistung erforderlich ist (A§ 33 b Abs 6
Satz 4 EStG). Bei den gemAxA[] A§ 33 b Abs 6 EStG zu berA¥%cksichtigenden
Verrichtungen handelt es sich um solche, die im Ablauf eines jeden Tages
unmittelbar zur Wartung, Pflege und Befriedigung wesentlicher BedAYsrfnisse des
Betroffenen gehAqren sowie hAxufig und regelmAxA[Jig wiederkehren.
BerAYacksichtigungsfArhig sind Verrichtungen zunArchst in den auch von der
Pflegeversicherung (vgl A§ 14 Abs 4 Sozialgesetzbuch [SGB] XI) erfassten Bereichen
der KAfrperpflege (Waschen, Duschen, Baden, Zahnpflege, KAemmen, Rasieren,
Darm- und Blasenentleerung) ErnAxhrung (mundgerechtes Zubereiten und
Aufnahme der Nahrung) und MobilitAxt (Aufstehen, Zubettgehen, An- und
Auskleiden, Gehen, Stehen, Treppensteigen, Verlassen und Wiederaufsuchen der
Wohnung); diese Verrichtungen in diesen Bereichen werden unter dem Begriff der
sogenannten Grundpflege zusammengefasst (vgl. BSG, Urteil vom 24.11.2005, Az:
B 9aSB 1/05 R, SozR 4-00000). Hinzu kommen nach der Rechtsprechung des BSG
jene Verrichtungen, die in den Bereichen der psychischen Erholung, geistigen
Anregungen und der Kommunikation (hier insbesondere Sehen, HAqren, Sprechen
und FArhigkeit zu Interaktionen) anfallen, wArhrend Verrichtungen im Bereich der
hauswirtschaftlichen Versorgung nicht eingeschlossen sind (aaO mwN). Hinsichtlich
des AusmaA[Jes des in A§ 33 b EStG ansgesprochenen Hilfebedarfs im Bezug auf die
genannten Verrichtungen geht das BSG davon aus, dass die tatbestandlich
vorausgesetzte "Reihe von Verrichtungen" regelmArA[Jig erst dann angenommen
werden kann, wenn es sich um mindestens drei Verrichtungen handelt, die einen
Hilfebedarfinerh eb lich e m Umfang erforderlich machen (aaO mwN). Die
Beurteilung der Erheblichkeit orientiert sich an dem VerhAxrltnis der dem
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Behinderten nur noch mit fremder Hilfe mA9glichen Verrichtungen zu denen, die er
auch ohne fremde Hilfe bewAxltigen kann (aa0). Einzelne Verrichtungen, selbst
wenn sie lebensnotwendig sind und im tAxglichen Lebensablauf wiederholt
vorgenommen werden, genAYigen nach den vom Senat zu beachtenden
Anhaltspunkten fAYar die Arrztliche GutachtertAntigkeit im sozialen
EntschArdigungsrecht und nach dem Schwerbehindertenrecht (Teil 2 SGB IX) 2004
Nr 21 Abs 4 nicht (z.B. Hilfe beim Anziehen einzelner BekleidungsstAVicke,
notwendige Bekleidung bei Reisen und SpaziergArngen, Hilfe im StraAJenverkehr).
Gemessen an diesem MaA[Jstab ist nicht hilflos, wer nur in relativ geringem
Umfange, tArglich etwa eine Stunde, auf fremde Hilfe angewiesen ist. Daraus ergibt
sich jedoch nicht schon, dass bei einem A[Jberschreiten dieser Mindestgrenze in
jedem Fall Hilflosigkeit zu bejahen ist; vielmehr sieht das BSG einen tAxglichen
Zeitaufwand a[J[] fAY4r sich genommen &[][] erst dann als hinreichend erheblich an,
wenn dieser mindesten zwei Stunden erreicht (aaO mwN).

Entgegen der Auffassung des SG kennt das Schwerbehindertenrecht fAYar den
steuerrechtlich bedeutsamen Nachteilsausgleich H keinen besonderen Begriff der
Hilflosigkeit bei Kindern, so dass eine gesetzliche Grundlage fAY%ar die
Verwaltungspraxis fehlt, nach der in A[Jbereinstimmung mit den Anhaltspunkten im
Kindesalter Hilflosigkeit unter erleichterten Voraussetzungen zugebilligt wird (BSG
SozR 3-3870 A§ 4 Nr 1 und BSG, Urteil vom 12.11.1996, Az: 9 RVs 18/94 [Juris
Recherche]). Aber auch die Anhaltspunkte berAYicksichtigen stets nur den Teil der
HilfsbedAvarftigkeit, der wegen der Behinderung den Umfang der
HilfsbedAvarftigkeit eines gesunden gleichaltrigen Kindes A¥sberschreitet. Zudem
muss der Umfang der wegen der Behinderung notwendigen zusAxtzlichen
Hilfeleistung erheblich sein (Nr 22 Abs 2). Bei Behinderungen die in Nr 22 nicht
ausdrAYcklich genannt sind, ist die Frage der Hilflosigkeit unter BerA¥%cksichtigung
des im Einzelfall erforderlichen Hilfebedarfs zu beurteilen (Abs 5).

Der Begriff der Hilflosigkeit umschreibt nicht einen medizinischen, sondern einen
rechtlichen Begriff. Seine Feststellung kann nicht Aufgabe von SachverstAxndigen
sein; er beruht auch nicht auf medizinischer Erfahrung, sondern auf einer
rechtlichen Wertung von Tatsachen. Diese Tatsachen sind allerdings mit Hilfe von
medizinischen SachverstAxndigen festzustellen; zu diesen Tatsachen gehAqrt
neben dem Krankheitsbild auch das LeistungsvermAfgen bzw. die Beschreibung der
FunktionsstAqrung (BSG SozR 3-3870 A§ 4 Nr 1 mwN). In welchem Umfang das
kAqrperliche und geistige LeistungsvermA9gen beeintrAnchtigt ist, inwieweit aus
diesem Grund Hilfen bei der Verrichtung des tAxglichen Lebens erforderlich sind,
unterliegt in erster Linie einer medizinischen Beurteilung. Wie sich diese Tatsachen
und die FunktionsbeeintrAxchtigungen im Schwerbehindertenrecht sowohl im
Erwerbsleben als auch im gesellschaftlichen Bereich auswirken, verlangt eine
rechtliche Beurteilung (BSG aa0). Auch der Begriff der Hilflosigkeit kann nur mittels
rechtlicher Wertung ausgefA%llt werden (aaO mwN).

Gemessen an diesen Voraussetzungen liegt im Falle der Bg Hilflosigkeit
offensichtlich nicht (mehr) vor, weil es im hier anhAxngigen Eilverfahren auf Grund
der Ermittlungen des SG hinreichend feststeht, dass ab 08.12.2005 die Bg nicht
hilflos ist. Der von den vom SG gehAf{rten SachverstAxndigen festgestellte Umfang
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der BeeintrAxchtigung der kAqrperlichen und geistigen LeistungsfArhigkeit der Bg
ist weit davon entfernt, eine Hilflosigkeit im Sinne des Schwerbehindertenrechts zu
begrAYsnden. Nach den Feststellungen des Dr.R. besteht bei der Bg eine einfache
AktivitAxts- und AufmerksamkeitsstAfrung. Die Bg verfAYagt A¥sber eine gut
durchschnittliche intellektuelle GesamtbefArhigung. Sie erreicht im Hamburg-
Wechsler-Intelligenztest fA%r Kinder (HAWIK-1II) einen Intelligenzquotienten von 107
entsprechend einem Prozentrang von 68. Situationen, in denen ein intelligentes
Umgehen mit nicht sprachlichem Material gefordert ist, kann sie besser bewAxrltigen
als theoretisch-sprachliche Aufgaben. Dabei liegt ihre Leistungskompetenz im
Bezug auf nicht sprachliches, mehr praktisches Handeln im
AYiberdurchschnittlichen Bereich (Intelligenzquotient 112 &[]] Prozentrang 79)
zusammenfassend erzielt sie A¥sberdurchschnittliche Ergebnisse bezAYaglich ihrer
Wahrnehmungssituation (Intelligenzquotient 111 a[J] Prozentrang 77) und ihrer
Arbeitsgeschwindigkeit (Intelligenzquotient 114 a[][] Prozentrang 82). Im Hinblick
auf ihr SprachverstAxndnis (Intelligenzquotient 103 a[J[] Prozentrang 58) und ihre
Unablenkbarkeit (Intelligenzquotient 95 a[J[] Prozentrang 39) zeigen sich
durchschnittliche Resultate. Eine StAfrung des Sozialverhaltens konnte der
SachverstArndige Dr.R. nicht diagnostizieren. Die Kommentare und AusfAY:hrungen
im Jahreszeugnis der Bg vom 29.07.2005 ergeben hierfAY%ar keine Anhaltspunkte.
Dort wird das Sozialverhalten der Bg wie folgt beschrieben: "Das freundliche, lustige
MAxdchen kAYammerte sich unaufgefordert und eigenverantwortlich um Andere. Es
half SchwArcheren und unterstA¥tzte MitschA%ler/innen in ihrem Lernen durch
aktive Hilfe. T. hielt sich einsichtig an vereinbarte Regeln und machte andere auf
Verletzungen aufmerksam, ohne dabei besserwisserisch aufzutreten. Sie schloss
rasch und problemlos Kontakte zu MitschAYler/innen und arbeitete meist freudig
und zielorientiert mit anderen Kindern zusammen. Sie konnte sowohl im
Klassenverband als auch in der Gruppe aufmerksam zuhAqren. Kritik AxuA[Jerte sie
in hAYflich angemessener Form; bei Streitigkeiten versuchte sie, vermittelnd und
ausgleichend zu wirken."

Die bei der Bg bestehende einfache AktivitArts- und AufmerksamkeitsstAqrung
erfordert ganz offensichtlich keine den Umfang der HilfsbedAYarftigkeit eines
gesunden gleichaltrigen Kindes erheblich AVsberschreitende Hilfe. BezA%glich der
von der Mutter der Bg angefA¥hrten Gefahren auf dem Schulweg weist der Senat
darauf hin, dass Kinder nach allgemeiner Erfahrung erst mit ca. zehn Jahren zu
FuAJgArngern werden, deren Verhalten im StraA[Jenverkehr fA%r den Autofahrer
berechenbar ist. Erst in diesem Alter kAfnnen Kinder Geschwindigkeiten richtig
einschAntzen und vorbeugende Verhaltensweisen bewusst einsetzen, um Gefahren
zu reduzieren. Die erforderliche KonzentrationsfAxhigkeit fAYar die Gesamtdauer
des Schulweges ist erst mit acht Jahren erreicht, voll ausgebildet ist diese
FArhigkeit jedoch erst mit ca. 14 Jahren (Internet Recherche www.uni-
essen.de/traffic education/alt/texte.ml/Saar.html).

Die Voraussetzungen fAYar die Zuerkennung des Merkzeichens B liegen ebenfalls
nicht vor. Unentgeltlich zu befAfrdern sind nach dem unmissverstArndlichen
Wortlaut des Gesetzes nur die Begleitpersonen eines Schwerbehinderten, der
infolge seiner Behinderung u.a. hilflos ist, A§ 145 Abs 1 Satz 1 und Abs 2 Nr 1 SGB
IX (ebenso BSG SozR 3870 A§ 58 Nr 2).
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Nach alledem war der Beschwerde des Bf stattzugeben und die einstweilige
Anordnung des SG aufzuheben soweit dieses dem Antrag der Bg stattgegeben
hatte.

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 SGG.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar (A§ 177 SGG).

Erstellt am: 27.03.2006

Zuletzt verandert am: 22.12.2024
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