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Die Berufung des beklagten Landes gegen den Gerichtsbescheid des
SozialgerichtsA LAYaneburg vom 21.A MaiA 2019 wird zurAvickgewiesen.
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Das beklagte Land hat dem KlAxger auch die auA[jergerichtlichen Kosten
des Berufungsverfahrens zu erstatten.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Dem beklagten Land werden Verschuldenskosten in HAlhe von 1.700,00
a[j— auferlegt.

~

A
Tatbestand

Streitig ist die Zuerkennung des Merkzeichens aG (auA[JergewAfhnliche
Gehbehinderung).

Bei dem 1953 geborenen KIArger stellte das Versorgungsamt zuletzt mit Bescheid
vom 20.A Oktober 2015 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 16.
Dezember 2015 wegen der FunktionsbeeintrArchtigungen a[JSchlaganfallfolgen
(Einzel-GdB 50), arterielle DurchblutungsstAfrungen der Beine mit operativer
Behandlung (Einzel-GdB 50), WirbelsAxulenschaden, Spinalkanalstenose (Einzel-
GdB 50)a[][] einen Grad der Behinderung (GdB) von 90 ab dem 30.A September
2015 fest. Die Zuerkennung des Merkzeichens aG lehnte das Versorgungsamt mit
diesem Bescheid ab. Bereits mit Bescheid vom 3.A Juli 2014 war fAY4r den KlArger
ab dem 11. MAxrz 2014 das Merkzeichen G (erhebliche BeeintrArchtigung der
BewegungsfArhigkeit im StraA[Jenverkehr) festgestellt worden.

Im Dezember 2017 beantragte der KlIArnger die Neufeststellung des GdB und die
Zuerkennung des Merkzeichens aG wegen eines dritten Schlaganfalles, den er im
Januar 2017 erlitten hatte. Das beklagte Land zog Axrztliche Unterlagen des den
KIAxger behandelnden Arztes I. bei, der im Dezember 2017 u.a. mitteilte, dass bei
dem KIAxger seit dem letzten Hirninfarkt eine Hemiparese rechts verblieben sei mit
Stand- und Gangunsicherheit. Der KIAxger sei umstArndlich am Stock mobil, das
rechte Bein komme kaum mit, sehr sehr langsamer Gang; es bestehe nur noch eine
Gehstrecke von 5 bis 10 m, dann sei eine Pause notwendig. Dieser Arzt bat um eine
Begutachtung des KIArgers statt einer Entscheidung nach Aktenlage. Bei den von
diesem Arzt A¥sbersandten Axrztlichen Unterlagen befand sich auch der Reha-
Abschlussbericht der J. Klinik vom 21.A AprilA 2017. AuA[Jerdem zog das beklagte
Land das fAYar den KIAxger unter dem 12.A JuliA 2017 erstellte Gutachten zur
Feststellung der PflegebedAVarftigkeit nach dem Sozialgesetzbuch Elftes Buch (SGB
Xl) des Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung Niedersachsen und im
Lande Bremen (MDK) bei. Mit Bescheid vom 23. Februar 2018 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 19. Juni 2018 lehnte das beklagte Land die
Neufeststellung des GdB sowie die Zuerkennung des beantragten Merkzeichens aG
ab.

A

Gegen diese Entscheidung hat der KIAxger vor dem Sozialgericht (SG) LAYneburg



Klage erhoben. Das SG hat einen Befundbericht des den KIAxger behandelnden
Internisten I. und der AJrztin K. beigezogen und sodann nach AnhAfrung der
Beteiligten mit Gerichtsbescheid vom 21. Mai 2019 den Bescheid des Beklagten
vom 23.A FebruarA 2018 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 19. Juni
2018 aufgehoben und den Beklagten verpflichtet, bei dem KIArger ab dem 5.
Dezember 2017 das Merkzeichen aG festzustellen. Zur BegrA%ndung hat es sich im
Wesentlichen darauf gestAvstzt, dass bei dem KIAxger nach Erleiden des dritten
Schlaganfalls eine erhebliche mobilitAxtsbezogene TeilhabebeeintrAxchtigung
vorliege, die einem GdB von mindestens 80 entspreche. Der KIAxger kAfnne sich
wegen der Schwere seiner BeeintrAxchtigung dauernd nur mit groAJJer Anstrengung
auA[Jerhalb eines Kraftfahrzeuges bewegen. Er benAftige eine FuA[Jheberorthese
und UnterarmgehstA¥tzen, bzw. einen Rollator und sei nach den AVsberzeugenden
AusfA¥ihrungen seines behandelnden Arztes auch damit nur in der Lage, maximale
Gehstrecken von 15 Meter zurA%ckzulegen. Danach mAYisse er eine IArngere
Pause einlegen.

~

A

Das beklagte Land hat gegen den ihm am 27. Mai 2019 zugestellten
Gerichtsbescheid am 18.A Juni 2019 Berufung eingelegt. Zur BegrA¥%ndung trAngt
es vor, nach Erleiden des dritten Schlaganfalles seien durch die
TherapiemaA[Jnahmen deutliche Besserungen der GehfAxhigkeit erreicht worden.
Bei Abschluss der RehabilitationsmaA[Jnahme habe der KIAnger geAxuA[Jert, er
kAfnne sich selbstAxndig am Rollator fortbewegen und fA%hle sich dabei
ausreichend sicher. Treppen bewAxltige er im Nachstellschritt. Das Gangbild am
Rollator sei als normalbasig und ausreichend sicher beschrieben worden, mit
angelegter FuA[Jheberorthese hArtten auf Klinikebene auch IAxngere Wege
zurAVackgelegt werden kAfnnen. AnlAxsslich der Pflegebegutachtung im Juli 2017
sei mitgeteilt worden, dass das Gehen innerhalb und auA[Jerhalb der Wohnung mit
Hilfsmitteln selbstAxndig mAvglich sei. Unstrittig bestAYanden bei dem KlAxger
ausgeprAngte BeeintrAnchtigungen, die mit einem GdB von 90 angemessen
berAVicksichtigt worden seien. Wegen der beschriebenen BeeintrAxchtigungen
beim Treppensteigen und der Notwendigkeit einer Rollator-Benutzung kAfnne auch
das Merkzeichen B festgestellt werden. Alle vorgelegten Befundunterlagen zeigten
aber ganz deutlich, dass auch auA[Jerhalb des Hauses Wegstrecken mit einem
Rollator bewAxltigt wA%rden. Eine Rollstuhinutzung sei nicht mehr notwendig. Ein
mobilitAntsbezogener GdB von 80 werde nicht erreicht. Das Merkzeichen aG sei zu
Unrecht zuerkannt worden.

> >

>

Das beklagte Land beantragt nach seinem schriftlichen Vorbringen,

den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts LAYaneburg vom 21.A Mai 2019



aufzuheben und die Klage abzuweisen.
A
Der KIAxger beantragt nach seinem schriftlichen Vorbringen,

die Berufung des beklagten Landes gegen den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts
LAYaneburg vom 21. Mai 2019 zurA¥ckzuweisen.

A

Er hAxlt die erstinstanzliche Entscheidung fA%ar zutreffend und weist ergAxnzend
darauf hin, dass er auch mittels FuA[Jheberorthese nicht imstande sei, IAxngere
Strecken zu gehen. Der FuA[Jheber habe die Aufgabe, den VorderfuA[] anzuheben,
damit er beim Gehen nicht stolpere, er ermAfgliche jedoch keine flieA[Jende
Gehbewegung. Mit dem Rollator bzw. den UnterarmgehstAYstzen komme er nicht
weit, weil ihm die Kraft fehle. Zwischenzeitlich sei ihm der Pflegegrad 2 zuerkannt
worden. Zu dem Reha-Bericht aus April 2017 sei zu ergArnzen, dass er dort den
Umgang mit einem Rollator nicht vermittelt bekommen habe. Er sei in der Klinik nur
mit einem Rollstuhl unterwegs gewesen.

A

Der Senat hat Beweis erhoben durch Einholung eines Gutachtens des Facharztes
fAYar OrthopAxdie und Unfallchirurgie Dr. L.. Dieser ist in seinem Gutachten vom
18.A JuliA 2020 zu dem Ergebnis gelangt, dass a[J[Johne Zweifela[][] fAY4r den
KIAxger ab dem 5.A Dezember 2017 das Merkzeichen aG festzustellen sei. Aufgrund
des im Januar 2017 erlittenen dritten Schlaganfalls mit Hemiparese rechts sei es zu
diesem Zeitpunkt zu einer deutlichen Verschlechterung des Allgemeinzustandes
gekommen. Komplikativ sei im April 2019 ein Nahtaneurysma an der linken Leiste
festgestellt und notwendigerweise operativ behandelt worden. DarAYsber hinaus sei
2019 eine Versteifungsoperation der unteren LendenwirbelsAxule bei
ausgeprArngter Spinalstenose und deutlichem Wirbelgleiten bzw.
SegmentinstabilitAxt erfolgt. Die Versteifungsoperation an der LendenwirbelsAxule
sei zwar erst 2019 durchgefAYhrt worden, allerdings habe der Schaden, der
letztlich zur Operation gefA¥hrt habe, bereits im Dezember 2017 in gleicher
AusprAxgung bestanden. Der SachverstAxndige empfahl fA%r die
Schlaganfallfolgen mit HalbseitenlAxhmung rechts einen Einzel-GdB von 50, fAYar
die AVK, Zustand nach operativer Behandlung einen Einzel-GdB von 50, fAYr den
WirbelsArulenschaden bei bekannter Spinalstenose, SegmentinstabilitAnt, Zustand
nach Versteifungsoperation einen Einzel-GdB von 50, fAYar die
VerschleiA[Jerkrankung beider Kniegelenke einen Einzel-GdB von 10A a[JJA 20 und
einen Gesamt-GdB von 90 seit Dezember 2017. Wegen der Schwere seines Leidens
kAfnne sich der KIArger dauernd nur mit fremder Hilfe oder nur mit groA[Jer
Anstrengung auA[Jerhalb seines Kraftfahrzeuges fortbewegen.

~

A



Mit VerfAY4sgung vom 28. August 2020 hat die Berichterstatterin das beklagte Land
auf die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) zu dem Merkzeichen aG
(Urteil vom 16.A MAxrz 2016, B 9 SB 1/15 R) hingewiesen und darum gebeten, dass
im Hinblick auf die Fortsetzung des Berufungsverfahrens eine Auseinandersetzung
mit dem Urteil des BSG einerseits und den von dem SachverstArndigen Dr. L.
mitgeteilten objektiven Befunden andererseits erfolgen mAfge. Bereits in dieser
VerfA¥sgung hat die Berichterstatterin darauf hingewiesen, dass fAYr den Fall, dass
das beklagte Land die Berufung ohne entsprechende A[Jberlegungen fortsetzen
sollte, sich der Senat A¥ber die Auferlegung von Verschuldenskosten gemAxA[] A§
192 SGG Gedanken machen mAYsse,

A

Mit weiterer VerfA¥%gung vom 12. Februar 2021 hat die Berichterstatterin das
beklagte Land erneut darauf hingewiesen, dass unter BerAVicksichtigung der
vorliegenden medizinischen Unterlagen und der Rechtsprechung des BSG (Urteil
vom 16. MAxrz 2016, B 9 SB 1/15 R) die Berufung voraussichtlich erfolglos bleiben
werde. DarAVsber hinaus hat die Berichterstatterin wiederum auf die MA9glichkeit
der Kostenauferlegung nach A§ 192 SGG hingewiesen. Diese VerfAYsgung ist dem
beklagten Land am 15. Februar 2021 zugegangen.

A

In der dem beklagten Land am 21. Januar 2021 zugestellten Ladung zum Termin zur
mAYsndlichen Verhandlung am 23. Februar 2021 ist dem beklagten Land gemAx=A[]
AsA 111A Abs. 3 SGG aufgegeben worden, zum Termin einen Beamten oder
Angestellten zu entsenden, der A¥ber die Sach- und Rechtslage ausreichend
unterrichtet ist. AuA[Jerdem hat der Senat die Beteiligten a[J[] vor dem Hintergrund
der anhaltenden Corona-Pandemie a[J[] um PrA%fung und Mitteilung gebeten, ob
EinverstAxndnis mit einer Entscheidung ohne mA¥%ndliche Verhandlung gemArA[]
A§ 124 Abs. 2 SGG besteht, was von der ProzessbevollmAxchtigten des KlAxgers
bejaht worden ist. Das beklagte Land hat weder eine verfahrensbezogene
ProzesserklArrung zu einer Entscheidung gemAxA[] ASA 124A Abs. 2 SGG
abgegeben, noch einen Terminvertreter zur mA¥%ndlichen Verhandlung am 23.
Februar 2021 entsandt.

~

A

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes sowie der
AusfAYihrungen des SachverstArxndigen wird auf den Inhalt der Gerichtsakte sowie
auf den Verwaltungsvorgang des beklagten Landes Bezug genommen. Diese
Unterlagen sind Gegenstand der mA¥%ndlichen Verhandlung gewesen.

A

EntscheidungsgrA¥nde

A
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Die Berufung ist zyIAnssig, insbesondere form- und fristgerecht eingelegt. Sie ist
jedoch nicht begrA¥andet.

A

Das Sozialgericht hat das beklagte Land zu Recht verpflichtet, bei dem KlAxger ab
dem 5. Dezember 2017 das Merkzeichen aG festzustellen. Der Bescheid des
Beklagten vom 23. Februar 2018 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
19. Juni 2018 ist rechtswidrig und verletzt den KIAxger in seinen Rechten. Die
Voraussetzungen fAYr die Zuerkennung des Merkzeichens aG sind bei dem KlAxger
erfAYallt.

~

A

Rechtsgrundlage fAYur die Zuerkennung des Merkzeichens aG war fAYr die Zeit bis
zum 29. Dezember 2016 A§ 69 Abs. 4 SGB IX in der damals geltenden Fassung
sowie die hierzu ergangenen straA[Jenverkehrsrechtlichen und
versorgungsmedizinischen Vorschriften. Hiernach war Voraussetzung fA%ar die
Zuerkennung des Merkzeichens aG gemAxA[] A§ 3 Abs. 1 Nr. 1 SchwbAwV, dass der
schwerbehinderte Mensch auA[JergewAYhnlich gehbehindert im Sinne von A§ 6 Abs.
1 Nr. 14 des StraA[Jenverkehrsgesetzes oder entsprechender
straA[Jenverkehrsrechtlicher Vorschriften war. GemAxA[] Abschnitt Il Nr. 1 (Rn. 129
und 130) der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zu A§ 46 Abs. 1 Nr. 11
StraADenverkehrsordnung (AVwV) bzw. Teil D Nr. 3 b) der Anlage
a[JVersorgungsmedizinische GrundsAxtzea[][] zu A§ 2 der Versorgungsmedizin-
Verordnung vom 10. Dezember 2008 (im Folgenden: VMG) waren als
schwerbehinderte Menschen mit auA[JergewAYhnlicher Gehbehinderung solche
Personen anzusehen, die sich wegen der Schwere ihres Leidens dauernd nur mit
fremder Hilfe oder nur mit groA[Jer Anstrengung auA[Jerhalb eines Kraftfahrzeuges
bewegen konnten. Hierzu zAxhlten QuerschnittsgelAxhmte,
Doppeloberschenkelamputierte, Doppelunterschenkelamputierte,
HAVsftexartikulierte und einseitig Oberschenkelamputierte, die dauernd
auA[Jerstande waren, ein Kunstbein zu tragen oder nur eine Beckenkorbprothese
tragen konnten oder zugleich unterschenkel- oder armamputiert waren sowie
andere schwerbehinderte Menschen, die nach versorgungsAxrztlicher Feststellung,
auch aufgrund von Erkrankungen, dem vorstehend aufgefA¥hrten Personenkreis
gleichzustellen waren. Im Rahmen der Gleichstellung kam es dabei nicht auf die
allgemeine Schwere des Leidens an, sondern darauf, ob die Auswirkungen der
StAqrung auf das GehvermA9gen funktionell denen der angefA%hrten
Personengruppen gleichzuachten waren (vgl. BSG, Urteil vom 6.A November 1985,
Az.: 9a RVs 7/83, SozR 3870 A§ 3 Nr. 18), so dass der Behinderte sich nur unter
ebenso groA[jen Anstrengungen wie die AngehAqrigen der Beispielgruppen oder nur
mit fremder Hilfe fortbewegen konnte (vgl. BSG, Urteil vom 10.A Dezember 2002,
Az.: B 9 SB 7/01 R, SozR 3-3250 A§ 69 Nr. 1).

A

Das BSG hat die Regelungen AViber die Anerkennung der Voraussetzungen fAYar
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das Merkzeichen aG ihrem Zweck entsprechend eng ausgelegt. Wegen der
begrenzten stAxdtebaulichen MAfglichkeiten, Raum fAYar Parkerleichterungen zu
schaffen, waren hohe Anforderungen zu stellen, um den Kreis der BegAYnstigten
klein zu halten (vgl. BSG, Urteil vom 16.A MAxrz 2016, B 9 SB 1/15 R, juris, Rn. 15
m.w.N.). Dabei lieA[] sich ein anspruchsausschlieA[Jendes RestgehvermAfgen griffig
weder quantifizieren noch qualifizieren. Die maA[Jgebenden
straA[Jenverkehrsrechtlichen Vorschriften stellten nicht darauf ab, A¥ber welche
Wegstrecke ein schwerbehinderter Mensch sich auA[Jerhalb eines Kraftfahrzeuges
zumutbar noch bewegen konnte, sondern darauf, unter welchen Bedingungen ihm
dies nur noch mAfglich gewesen ist: nAxmlich nur mit fremder Hilfe oder nur mit
groA[Jer Anstrengung. Wer diese Voraussetzung a[][] praktisch von den ersten
Schritten auA[Jerhalb seines Kraftfahrzeuges an a[JJ erfAYlite, qualifizierte sich
fAVar den entsprechenden Nachteilsausgleich (vgl. zum Vorstehenden: BSG, a.a.O.,
Rn. 19).

A

GemArxA[] A§ 146 Abs. 3 SGB IX in der vom 30.A Dezember 2016 bis zum

31.A DezemberA 2017 geltenden Fassung bzw. gemAxA[] A§ 229 Abs. 3 SGBA IX in
der seit dem 1. Januar 2018 geltenden Fassung setzt die Zuerkennung des
Merkzeichens seitdem voraus, dass bei dem behinderten Menschen eine erhebliche
mobilitAxtsbezogene TeilhabebeeintrAxchtigung vorliegt, die einem GdB von
mindestens 80 entspricht. Eine erhebliche mobilitAxtsbezogene
TeilhabebeeintrAnchtigung liegt demnach vor, wenn sich die schwerbehinderten
Menschen wegen der Schwere ihrer BeeintrArnchtigung dauernd nur mit fremder
Hilfe oder nur mit groA[Jer Anstrengung auA[Jerhalb ihres Kraftfahrzeugs bewegen
kAfnnen. Hierzu zArhlen insbesondere schwerbehinderte Menschen, die aufgrund
der BeeintrAxchtigung der GehfAxhigkeit und Fortbewegung &[][] dauerhaft auch
fAVar sehr kurze Entfernungen &[J[] aus medizinischer Notwendigkeit auf die
Verwendung eines Rollstuhls angewiesen sind.

A

Die Motive der Gesetzgebung (vgl. BT-Drs. 18/9522 S. 317 ff.) geben keine
Anhaltspunkte dafAYsr, dass der berechtigte Personenkreis durch eine Absenkung
der Anforderungen fAYr die Zuerkennung des Merkzeichens aG gegenAYber der
bis zum 31.A Dezember 2016 gAVYltigen Rechtslage wesentlich verAxndert bzw.
ausgeweitet werden sollte. Im Gegenteil wird auch in der GesetzesbegrA¥ndung
erneut auf die Begrenztheit der verfAYagbaren BehindertenparkplAxtze hingewiesen
und hieraus darauf geschlossen, dass auch zukAYsnftig der Kreis der Berechtigten
eng begrenzt sein mAYsse. Damit hat der Gesetzgeber die wesentlichen
ErwAxgungen aus der zitierten Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
AYisbernommen. Mit der gesetzlichen Neufassung sollte nach dem ausdrAYcklichen
Willen des Gesetzgebers also lediglich klargestellt werden, dass auch auA[Jerhalb
des chirurgisch-orthopArdischen Fachgebiets liegende EinschrArnkungen der
GehfAxhigkeit die Voraussetzungen des Merkzeichens aG erfA%llen kAfnnen, was
nach dem VerstArndnis des Senats auch bereits nach frA¥%her geltendem Recht
nicht wirklich zweifelhaft war.
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~

A
l.
1. Bei dem KlAxger liegt eine a[J[] wie A§ 146 Abs. 3 Satz 1 SGB IX a.F. bzw. A§ 229

Abs. 3 Satz 1 SQB IX n.F. kumulativ fordern &[] erhebliche mobilitAxtsbezogene
TeilhabebeeintrAxchtigung vor, die einem GdB von mindestens 80 entspricht.

A

Erster Anhaltspunkt fAYar diese Annahme ist der rechtskrAxftige Bescheid des
beklagten Landes vom 20. Oktober 2015 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 16.A Dezember 2015, mit dem fAY4r den KIAxger ein GdB von 90 ab dem

30.A SeptemberA 2015 unter BerAVicksichtigung der FunktionsbeeintrAxchtigungen
a[j0Schlaganfallfolgen, arterielle DurchblutungsstAfrungen der Beine mit operativer
Behandlung, WirbelsAxulenschaden, Spinalkanalstenosea[]] festgestellt worden ist.
Der Umstand, dass FunktionsbeeintrAxchtigungen vor allem der unteren
GliedmaA[Je und der LendenwirbelsAxule in die GdB-Bewertung eingeflossen sind,
legt es nahe, dass der GdB des KIAxgers in erster Linie dessen mobilitAxtsbezogene
TeilhabebeeintrArnchtigung abbildet.

A

Der SachverstArndige Dr. L. hat in seinem Gutachten vom 18. Juli 2020 nach
Auswertung der Akten, Untersuchung des KIAxgers sowie WAY4rdigung der neueren
Anrztlichen Berichte vom 10. April 2019, 23. April 2019, 15. Mai 2019 und

30.A OktoberA 2019 dies bestAxtigt und drei bei dem KlAxger wesentlich
bestehende Diagnosen herausgearbeitet, die die MobilitAxt (erheblich)
einschrAxnken.

~

A

a) Zum einen besteht bei dem KIAxger ein chronisches WirbelsAxulensyndrom bei
ausgeprAxgter Fehlstatik, MehrsegmentverschleiA[] vorwiegend der
LendenwirbelsAxule mit Spinalkanalstenose sowie ausgeprArgter InstabilitAxt,
Zustand nach operativer Therapie in Form einer Spondylodese L3 bis L5 mit
resultierender EinschrAxnkung der Beweglichkeit und glaubhaften
nachvollziehbaren Ruhe- und Belastungsbeschwerden, die der SachverstArndige Dr.
L. in A[Jbereinstimmung mit den Vorgaben der VMG &[][] Teil B Nr.A 18.9 &[][] mit
einem Einzel-GdB von 50 bewertet hat. Die entsprechenden Feststellungen decken
sich mit den bei den Akten vorliegenden Berichten der behandelnden A[Jrzte,
insbesondere dem radiologischen Bericht vom 22.A SeptemberA 2015 sowie den
AusfAY:hrungen des Neurochirurgen M. vom 28.A September 2015. Dieser Arzt hat
den Befund einer steilgestellten LWS beschrieben bei einem FBA von 60 cm und
positivem LasA"gue-Zeichen beiderseits. Das Gangbild des KIArgers war bereits zu
diesem Zeitpunkt schmerzbedingt kaum prA¥%fbar, es fanden sich Schmerzen,
Missempfindungen sub L4 rechtsbetont, Reflexe waren auch nach Bahnung nicht
sicher auslAfsbar, der Babinski-Reflex war beidseits angedeutet positiv. Daneben


https://dejure.org/gesetze/SGB_IX/146.html

fand sich eine deutliche GefAxA[Jsklerose der Beinarterien bei Bypass links und
Verschluss der A. femoralis profunda links und rechts auch post stenotische
FlussverAxnderungen in den Beinen. Dieser Arzt war der Auffassung, dass die von
dem KIAxger mitgeteilten Beschwerden a[J[] nAxmlich die auf ca. 20 Meter
schmerzbedingt reduzierte Gehstrecke, wobei die Schmerzen rechtsbetont in
beiden Beinen A¥ber die Knie ziehend auftraten a[J[] glaubhaft seien, wenn man die
massive Spinalkanalstenose und InstabilitAxt L3/4 und (geringer) L4/5
berAVicksichtige. Auch auf die DurchblutungsstAfrung der Beine wies dieser Arzt in
diesem Zusammenhang hin. Schon zu diesem Zeitpunkt empfahl der Neurochirurg
bei Versagen konservativer TherapiemaA[Jnahmen eine risikoreiche OP mit
Dekompression des Spinalkanals und einer Stabilisierung L 3 nach L 5. Vor diesem
Hintergrund hat auch das beklagte Land im Oktober 2015 den bestehenden
WirbelsArulenschaden bei Spinalkanalstenose und eingeschrArnkter GehfAxhigkeit
mit einem Einzel-GdB von 50 bewertet (vgl. Arrztliche Stellungnahme der Dr. N.
vom 13. Oktober 2015). 2019 wurde der KIArger sodann im Krankenhaus O. in der
wirbelsArulenchirurgischen Abteilung aufgrund der ausgeprAxgten Spinalstenose
operativ behandelt. Die unteren Bewegungssegmente wurden versteift. Der Bericht
der Klinik fAY4r Geriatrie P. vom 30. Oktober 2019 nach einer
Anschlussrehabilitation dokumentiert nach den Feststellungen des
SachverstArndigen Dr. L. insoweit eine reduzierte Schwungbeinphase rechts und
eine teilweise verminderte Spurbreite; der Richtungswechsel war deutlich unsicher.
Das Gehen an zwei UnterarmgehstAYstzen war dem KlAxger mit leichten
Unsicherheiten auf Zimmerebene selbstAxndig mA9Yglich, empfohlen wurde die
Nutzung der FuA[Jheberorthese. Treppensteigen gelang dem KlAnger fAYar fAYanf
Stufen im Nachhalteschritt mit leichten Unsicherheiten. Das Rollatorhandling gelang
dem KlArger zuletzt selbstAxndig, jedoch erschwert. Der SachverstAxndige Dr. L.
hat dazu in seinem Gutachten festgestellt, dass diesbezAVsglich noch deutliche
Restbeschwerden bestAYinden, die SchwAxche im Bein habe sich nicht erholt. Im
Hinblick auf die LendenwirbelsArule hat der SachverstAxndige auch ausdrAVacklich
unterstrichen, dass zwar die Versteifungsoperation erst im Jahr 2019 durchgefA%hrt
worden sei; eine (erst) zu diesem Zeitpunkt eintretende Verschlimmerung, die eine
andere Bewertung des GdB (und der GehfAxhigkeit) rechtfertigen wAv4rde, hat der
SachverstAxndige gleichwohl &[JJA in A[Jbereinstimmung mit den vorliegenden
Axrztlichen BerichtenA &[J[] nicht angenommen, weil der Schaden, der letztlich zur
Operation gefA¥hrt hat, bereits im Dezember 2017 in gleicher AusprAxgung
vorgelegen hat. Lag und liegt damit unstreitig ein WirbelsAxulenschaden mit
besonders schweren Auswirkungen in der LendenwirbelsAxule mit
Spinalkanalstenose (nach zwischenzeitlich operativer Therapie) vor, so ist der fAYar
diese FunktionsbeeintrArchtigung bestehende Einzel-GdB von 50 folgerichtig auch
bei der Bewertung der mobilitArtsbezogenen TeilhabebeeintrAxchtigung mit in den
Blick zu nehmen, wie von dem SachverstArndigen Dr. L. vorgeschlagen worden ist.
Die Behauptung des beklagten Landes, das WirbelsArulenleiden wirke sich im
vorliegenden Fall auf die EinschrAxnkung der GehfArhigkeit nicht aus, weil sich die
Spinalkanalstenose a[JJAYsblicherweise erst nach Gehstrecken von einigen 100
ma[][] bemerkbar mache, A¥berzeugt den Senat in dieser PauschalitAxt ohne
Einzelfallbezug zum vorliegenden Fall nicht.

A



b) Vergleichbares gilt fAV4r die arterielle Verschlusskrankheit. Der KIAxger ist in der
Vergangenheit aufgrund dieser Erkrankung mehrfach operiert worden. Dr.A Q. hat
im April 2014 auf die bekannte arterielle Verschlusskrankheit im StadiumA Il mit
Zustand nach femoro-poplitealer Bypassversorgung links 2004, perkutaner
transluminaler Angioplastie (PTA) einer hochgradigen proximalen
Anastomosenstenose 2/2006 und Erweiterungsplastik der proximalen Anastomose
mittels Dacron-Patch links bei Restenose 4/2007 hingewiesen. Links fand sich zwar
eine gute Bypassfunktion, rechtsseitig hatte sich die Durchblutung aber deutlich
verschlechtert, die FuA[Jpulse rechts waren nicht tastbar. Schon damals wies Dr. Q.
darauf hin, dass der KIAnger A¥ber Schmerzen beim Gehen in der rechten Wade
und rechten HAYfte nach 20 m klage. In diesem Sinne hatte auch der den KlAnger
behandelnde Arzt I. im August 2014 mitgeteilt, bei dem KlAxger bestehe eine
rechtsbetonte PAVKA Il b mit einer Gehstrecke bis 20 Meter. Dementsprechend
hatte das beklagte Land diese FunktionsbeeintrAxchtigung mit schmerzbedingt
eingeschrAnnkter Wegstrecke unter Anwendung von Teil B 9.2.1 VMG mit einem
Einzel-GdB von 50 bewertet (vgl. Aarztliche Stellungnahme der Dr. N. vom 26.
August 2014, Bl. 40 VA). Zuletzt wurde im April 2019 im Herz- und GefAxA[Jzentrum
R. ein Nahtaneurysma der linken Leiste a[][] als SpArxtkomplikation (vgl. Seite 20 des
Gutachtens) des frA%heren gefArxA[Jrekonstruktiven Eingriffes an der unteren
ExtremitArnt &[][] operativ ausgerAxumt. Der SachverstAxndige Dr. L. hat danach in
seinem Gutachten vom 18.A Juli 2020 ausgeprAxgte A[Jdeme beider Beine mit
Zeichen einer Stauungsdermatitis beidseits beschrieben. Der rechte FUA[] war
deutlich kAVshler als der linke FuA[]. Die FuA[Jpulse waren links sicher tastbar, rechts
waren die FuA[Jpulse nicht tastbar. Bei der Reflextestung fand sich eine
Hyperreflexie PSR rechts und ein Achillessehnenreflex- (ASR-)Verlust beidseits. Dr.
L. hat insoweit die Diagnose AVK im Stadium Il, Zustand nach femoropoplitealem
Bypass links, Zustand nach Nahtaneurysma linke Leiste, Zustand nach operativer
Therapie bestAntigt bzw. gestellt und diese im Einklang mit TeilA BA Nr.A 9.2.1 VMG
und der bisherigen Beurteilung des beklagten Landes mit einem Einzel-GdB von 50
bewertet. Weshalb der Axrztliche Dienst des beklagten Landes unter dem

19.A August 2020 meint, dass durch die operative Therapie des Nahtaneurysma in
der linken Leiste eine a[J[Jbessere Beindurchblutunga[][] insbesondere des rechten
Beines habe erreicht werden kAfnnen, so dass die arterielle Verschlusskrankheit
(beider Beine) mit einem niedrigeren GdB als 50 zu bewerten wAxrre, erschlieA[Jt
sich dem Senat nicht. Die Behauptung des beklagten Landes,
a[DurchblutungsstAfrungen wirkten sich A¥%blicherweise erst nach Gehstrecken
von einigen 100 m ausa[][] ist ohnehin in dieser PauschalitAnt nicht richtig, so dass
der Senat keinen Anlass hat, sich mit diesem Argument ernsthaft zu befassen.

A

c) Daneben besteht bei dem KIArger nach drei erlittenen SchlaganfAxllen eine
Hemiparese rechts mit Stand- und Gangunsicherheit. Weil es insoweit zwischen den
Beteiligten unstreitig ist, dass die Folgen des wiederholten Schlaganfalls mit einem
Einzel-GdB von 50 zu bewerten sind und zu einer ausgeprAngten EinschrArnkung
der GehfArhigkeit des KIAxgers gefAYshrt haben und fA%hren (vgl.
beratungsAxrztliche Stellungnahme vom 19.A August 2020) hat der Senat insoweit
keinen Anlass fAYvar weitere AusfA¥shrungen.



~

A

d) Bestehen bei dem KIAxger damit in drei Bereichen (LendenwirbelsAxrule,
Arterielle Verschlusskrankheit der unteren GliedmaA[Jen, Folgen von drei
SchlaganfAxllen mit Hemiparese) solche FunktionsbeeintrArchtigungen, die jeweils
mit einem Einzel-GdB von 50 zu bewerten sind, so erscheint die Bewertung des
Sozialgerichts, dass eine mobilitArtsbezogene TeilhabebeeintrAxchtigung vorliegt,
die in der Gesamtheit mit einem GdB von 80 zu bewerten ist, unter Anwendung von
Teil A Nr. 3 d) VMG und der Annahme wechselseitiger, sich teilweise
AViberschneidender, aber auch verstAnrkender Beziehungen, nicht fehlerhaft. Auch
der SachverstArndige Dr. L. hat in diesem Zusammenhang nachvollziehbar
ausgefA¥hrt, dass aufgrund der KomplexitArt der sich A¥berschneidend deutlich
potenzierenden GesundheitsstAfrungen des KIAxgers eine erhebliche
mobilitAxtsbezogene TeilhabebeeintrAxchtigung vorliegt, die mit einem GdB von
mindestens 80 zu bewerten ist. Das beklagte Land jedenfalls hat den Gesamt-GdB
mitA 90 bewertet, ohne sich im vorliegenden Verfahren dazu zu erklAxrren, welche
TeilhabebeeintrAxchtigung &[J[] wenn nicht in erster Linie die einer
mobilitAxtsbezogenen &[][] aus seiner Sicht hiermit bewertet worden ist.

A

2. Der Senat hat aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens die A[Jberzeugung
gewonnen, dass der KIAxger wegen der Schwere seines Leidens in so
ungewAqhnlich hohem MaA[Je in seiner GehfAxhigkeit eingeschrArnkt ist, dass er
sich dauernd nur mit fremder Hilfe oder nur mit groA[Jer Anstrengung a[J[] und zwar
von den ersten Schritten an a[J[] auA[Jerhalb eines Kraftfahrzeuges bewegen kann.
Der SachverstArndige Dr.A L. hat in seinem Gutachten vom 18. Juli 2020 einen
deutlich vorgealterten KIAxger im reduzierten Allgemeinzustand bei leichtem
A[lbergewicht beschrieben, dem der Entkleidungsvorgang nur im Sitzen und sehr
mAYihsam gelang. Stehen war dem KIArger kaum mAf9glich. Befragt zu seinen
Beschwerden berichtete der KIArxger dem SachverstAxndigen, er kAfnne schlecht
gehen, es seien nur ganz kleine Strecken mAfglich am Rollator bzw. mit einer
linksseitig gefA¥hrten UnterarmgehstAVstze. Treppensteigen sei kaum mA9glich im
Nachstellschritt mit Handlauf. Die Beine seien kraftlos, er fAYhle sich sehr unsicher,
auch im Stehen. Aufgrund einer LAmhmung am rechten Bein sei das Gehen sehr
unsicher. Im Untersuchungsbefund hat der SachverstAxndige ein
a[okAvammerlichesa[][] Gangbild beschrieben; das rechte Bein werde fast schleifend
hinterhergezogen, kleinschrittig. Es fand sich im Stand ein deutlicher Knick-
SenkfuA[] beidseits. Der Belastungsvorgang fand ausschlieA[Jlich bei Kniestreckung
statt. Prinzipiell stand der KIArger ausschlieA[Jlich auf dem linken Bein, was der
SachverstAxndige mit dem objektiven Befund einer deutlichen Muskelminderung
des gesamten rechten Beines untermauert hat. So ergaben die vergleichenden
Umfangmessungen an den unteren ExtremitAxten folgende Werte:

20 cm oberhalb medialer Kniegelenkspalt: rechts: 50,5 cm, links 55 cm

10 cm oberhalb medialer Kniegelenkspalt: rechts 43 cm, links 46 cm



KniegelenkspalthAfhe: rechts 39,5 cm, links 41,5 cm
15 cm unterhalb medialer Kniegelenkspalt: rechts 38,5 cm, links 40,5 cm.

Der BarfuA[Jgang ohne UnterarmstAVistze war dem KlAxger nicht mA9glich. Das
rechte Bein wurde praktisch als a[j[JStelzea[][] benutzt, es fand sich eine deutliche
FuA[JheberschwAnche, der KIAxger stand bereits sehr unsicher auf den Beinen. Im
Einbeinstand fand sich ein positives Trendelenburg-Zeichen rechts (Abkippen des
Beckens zur gesunden Seite beim Stehen auf dem erkrankten Bein als Hinweis fAYar
eine SchwArnche der hAYftAYsbergreifenden Muskulatur). Hackenstand und
a[J0gang waren dem KlAxger nicht mA9glich, auch der Zehenstand rechts nicht.
Rechts fand sich eine FuA[Jsenker- und FuA[Jheberparese. Der SachverstAxndige hat
auA[Jerdem ausgeprAxgte A[Jdeme beider Beine mit Zeichen einer
Stauungsdermatitis beidseits beschrieben, der rechte FUA[] war deutlich kAYhler als
der linke FuA[]. Die FuA[Jpulse waren links sicher tastbar, rechts hingegen nicht
tastbar. Die FuA[Jsohlen waren seitengleich kaum beschwielt, es fand sich eine
deutliche Krallenzehenstellung. Der SachverstArxndige befand die
Muskelminderungen des rechten Beines als a[J[Jsignifikanta[][] und die FuAJheber-
und FuA[Jsenkerparese als a[J[Jevidenta[]] und hat vor dem Hintergrund der von ihm
erhobenen Befunde die AusfA¥zhrungen des den KIAxger behandelnden Internisten
I. a[][] es bestehe eine maximale Gehstrecke von 15 m a[J[J (vgl. Bericht vom 4. Juli
2018, Bl. 7 GA) als plausibel bezeichnet. Der SachverstArndige ist in seiner
Beurteilung der GehfArhigkeit des KIAxgers sodann deutlich geworden und hat
a[[Johne Zweifela[]] ausgefA¥hrt, der auf den Beinen sehr unsichere und
persAfnlichkeitsimmanent eher dissimulierend wirkende KIAxger kAfnne sich nur
mit groAJer Anstrengung auA[Jerhalb seines Kraftfahrzeuges mit notwendigen
Hilfsmitteln bewegen, dies auch nur kurzstreckig. Die Nutzung eines Rollstuhles zur
Vermeidung A¥berflAVassiger Gehstrecken sei durchaus sinnvoll, allerdings sei zu
bezweifeln, dass die Umsetzung praxisrelevant angewendet werden kAfnne.

~

A

Die von dem SachverstAxndigen zu Grunde gelegten Annahmen finden sich in
Abereinstimmung mit den Angaben der behandelnden A[Jrzte des KIAxgers. So hat
der Internist I. schon im Dezember 2017 darauf hingewiesen, dass der KlIAnger
A[JJumstAxndlicha[][] am Stock mobil sei, das rechte Bein komme kaum mit, es
bestehe ein sehr, sehr langsamer Gang und nur noch eine Gehstrecke von 5 bis 10
Meter, dann sei eine Pause notwendig, der KIAxger sei unglaublich eingeschrAxnkt.
Der Neurochirurg M. berichtete in diesem Sinne bereits im September 2015, das
Gangbild sei bei dem KIAxger schmerzbedingt kaum prAY%fbar und befand die
Beschwerden a[JJA schmerzbedingte eingeschrAxnkte Wegstrecke von ca. 20
Meter, dann mAVisse der KIAxger stehenbleibenA &[J[] unter BerAVicksichtigung der
massiven Spinalkanalstenose fAYar glaubhaft.

A

Zwar ist dem beklagten Land zuzustimmen, dass aus dem Entlassungsbericht der J.
Klinik vom 21. April 2017 hervorgeht, der KIAxger sei bei der



Abschlussuntersuchung in der Lage gewesen, mit angelegter FuA[Jheberorthese
rechts am Rollator IAxngere Wege auf Klinikebene zurAYickzulegen, wobei das
Gangbild nomalbasig und ausreichend sicher gewesen sei. Einerseits ist der KIAxger
dieser Darstellung aber entgegengetreten, indem er erklAxrt hat, ihm sei in dieser
Klinik der Umgang mit einem Rollator nicht vermittelt worden und er sei in der Klinik
nur mit einem Rollstuhl unterwegs gewesen (vgl. Schriftsatz vom 29. Juli 2019).
Andererseits sieht der Senat, dass nach Begutachtung des KlIArgers am 11. Juli
2017 im Rahmen der Feststellung der PflegebedAYarftigkeit zwar auch eine
ausreichende MobilitAxt fAYar kurze Wege innerhalb der Wohnung am Rollator
bejaht worden ist (wobei es auf Seite 5 des Gutachtens heiA[t, a[J[JGehen ist
innerhalb und auA[Jerhalb der Wohnung mit Hilfsmittel selbstAxndig mAfglich, das
Treppensteigen ist nicht selbstArndig mA9Yglicha[][]). Gleichwohl hat die Gutachterin
aufgrund ihres gewonnenen Gesamteindruckes bezAYglich der Fortbewegung im
auA[JerhAxuslichen Bereich darauf hingewiesen, dass die Fortbewegung des
KIAxgers auA[Jerhalb der Wohnung zu FuA[] oder mit dem Rollstuhl auf allen Wegen
nur mit personeller Hilfe mAfglich sei, ebenso die Nutzung Afffentlicher
Verkehrsmittel im Nahverkehr. Eine zuverlArssige EinschArtzung der GehfAxhigkeit
des KlAxgers im auA[JerhAxuslichen Bereich a[JJA wie ihn A§ 229 Abs. 3 Satz 1 SGB
IX im Blick hatA &[] ist damit auf Grundlage des Entlassungsberichtes der J. Klinik
vom 21. April 2017 und des Pflegegutachtens vom 12. Juli 2017 nicht mAqglich.

A

Bei zusammenfassender Betrachtung stellt der Senat fest, dass der KIArger unter
erheblichen Schmerzen und nur unter Nutzung von Hilfsmitteln (FuA[Jheberorthese,
Rollator, UnterarmgehstAYstze) in einem kleinschrittigen a[J[] mit den Worten des
SachverstAxndigen: kA¥ammerlichen &[J[] Gang praktisch von den ersten Schritten
auAerhalb eines Kfz an bestenfalls bis zu 20 Meter weit gehen kann und dann eine
Pause einlegen muss, weil er bereits nach dieser kurzen Wegstrecke erschAqpft ist
und neue KrArfte sammeln muss, um weitergehen zu kAfnnen. Hierbei handelt es
sich um die erforderliche a[J[J und fAYar das Merkzeichen aG geforderte &[][] groA[je
kAqrperliche Anstrengung (vgl. BSG, Urteil vom 10. Dezember 2002, B 9 SB 7/01 R
sowie Urteil vom 16. MAxrz 2016, B 9 SB 1/15 R). Das Merkzeichen aG setzt nicht
voraus, dass der schwerbehinderte Mensch nahezu unfAxhig ist, sich fortzubewegen
(vgl. dazu BSG, Urteil vom 10.A DezemberA 2002, B 9 SB 7/01 R sowie Urteil vom
16. MAxrz 2016, B 9 SB 1/15 R).

A
Il.

Die Kostenentscheidung folgt aus A§ 193 SGG.

A

Die Auferlegung von Verschuldenskosten beruht auf A§ 192 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG.
Nach dieser Vorschrift kann das Gericht im Urteil einem Beteiligten ganz oder
teilweise die Kosten auferlegen, die dadurch verursacht werden, dass der Beteiligte
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den Rechtsstreit fortfAYhrt, obwohl ihm vom Vorsitzenden die MissbrAruchlichkeit
der Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung dargelegt und er auf die
MAfglichkeit der Kostenauferlegung bei FortfA¥%hrung des Rechtsstreites
hingewiesen worden ist.

A

1. Seit der Anderung des A§ 192 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG aufgrund des
SGGArbGGA[ndG (vom 26. MAxrz 2008, BGBI | 444) durch die Streichung der Worte
af0in einem Termina[]] ist auch die schriftliche Belehrung AViber die
MissbrAruchlichkeit und zu erwartende Kostenauferlegung fAYar den Fall der
FortfA%hrung des Rechtsstreits ausreichend (vgl. BSG, Urteil vom 12. Dezember
2013, B 4 AS 17/13 R; B. Schmidt in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG,
13. Auflage 2020, A§ 192 Rn. 10). Dieser schriftliche Hinweis auf die MAfglichkeit
der Auferlegung von Verschuldenskosten kann nicht nur vom Vorsitzenden, sondern
auch &[] wie vorliegend erfolgt a[J[] vom zustAxndigen Berichterstatter gegeben
werden (vgl. LAfcken, in: Hennig, SGG, Stand 10/2020, A8SA 192,A Rdnr. 17; KrauA[],
in: Roos/Wahrendorf, SGG, 2014, A§ 192, Rdnr. 31; ThA%ringer LSG, Urteil vom 30.
Januar 2006, Az.: L 6 RA 383/04; Bayerisches LSG, Beschluss vom 10. Januar 2017, L
15 VK 14/16).

A

Diese Voraussetzung ist mit der VerfAvagung der Berichterstatterin vom 12. Februar
2021 erfAvllt. Mit dieser VerfAYagung a[J[] dem beklagten Land bekannt gegeben
am 15.A FebruarA 2021 &[] ist der BerufungsfA¥hrerin dargelegt worden, wie der
Senat die Sach- und Rechtslage einschAxtzt und aus welchen GrA%nden die
Berufung voraussichtlich erfolglos bleiben wird. DarA¥ber hinaus ist das beklagte
Land auf die MAfglichkeit der Kostenauferlegung bei FortfA¥%hrung des
Rechtsstreites i.S.d. A§ 192 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG hingewiesen worden. Diese
VerfAYsgung ist ausreichend gewesen, um ihrer a[J[JWarnfunktiona[][] i.S.d. A§ 192
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG (vgl. hierzu: B. Schmidt in: Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 13. Auflage 2020, A§ 192 Rn. 10) zu
genAYigen. Insbesondere ist diese VerfA¥gung nicht a[][] wie das beklagte Land
unter dem 18.A FebruarA 2021 reklamiert &[][] zu kurzfristig vor dem fAY4r den 23.
Februar 2021 anberaumten Termin zur mAY¥ndlichen Verhandlung ergangen. Kann
die MissbrAxuchlichkeit der Rechtsverfolgung vom Vorsitzenden nach wie vor (vgl.
zur Rechtslage vor dem SGGArbGGA[ndG, oben) auch im Termin der mAYsandlichen
Verhandlung zur AuslAfsung der Kostenfolge des A§ 192 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG
dargelegt werden, so reicht es erst recht aus, wenn dieser Hinweis schriftlich eine
Woche vor dem Termin ergeht.

~

A

2. BezAY%glich der Bestimmung des Begriffs der MissbrAruchlichkeit kann wegen
des Bezugs auf A§A 34A BVerfGG in der GesetzesbegrA¥indung (BT-DRS. 14/5943,
Seite 28 zu Nr. 65) auf die vom Bundesverfassungsgericht entwickelten
GrundsAxtzen zurAYackgegriffen werden (KrauA[] in Roos/Warendorf,
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Sozialgerichtsgesetz, 2014, A§ 192, Rn. 25, m.w.N.). MissbrAxuchlich ist danach
insbesondere eine offensichtlich unzulArssige oder unbegrA¥ndete
Rechtsverfolgung, die von jedem Einsichtigen als vA{llig aussichtslos angesehen
werden muss (z.B. BVerfG, Beschluss vom 25. Oktober 2011, 2 BvR 751/11-, Rn. 7).
Offensichtlich aussichtslos ist eine Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung, wenn
sich die maA[Jgeblichen Rechtsfragen entweder unmittelbar aus dem Wortlaut der
einschlAngigen Vorschriften beantworten lassen oder durch hAYchstrichterliche
Rechtsprechung zweifelsfrei geklArnrt sind (KrauA[] in Roos/Warendorf,
Sozialgerichtsgesetz, 2014, A§ 192, Rn. 26, m.w.N.). HArngt der Ausgang eines
Rechtsstreites maA[Jgeblich von einer BeweiswAYrdigung ab, kann sich die
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung auch als offensichtlich aussichtslos
darstellen, wenn ein gesteigertes MaA[] an Aussichtslosigkeit besteht. Allein eine
ungAvanstige Beweissituation oder Beweislage wird einen Missbrauch jedoch noch
nicht begrA%nden kAqnnen. Vielmehr muss ein gewisses MaA[] an
Aussichtslosigkeit bestehen. Dies gilt insbesondere dann, wenn ein Gutachten oder
gar ein Gutachten nach A§A 109A SGG das Begehren nicht stA¥tzen (KrauA[J in
Roos/Warendorf, Sozialgerichtsgesetz, 2014, A§ 192, Rn. 26, m.w.N.).

~

A

Aus dem Gutachten des SachverstArndigen Dr.A L. vom 18. Juli 2020 ergeben sich
keine Anhaltspunkte, die das Berufungsbegehren des beklagten Landes stAVitzen;
im Gegenteil lassen sich daraus Argumente entnehmen, die auf die Richtigkeit der
erstinstanzlichen Entscheidung hindeuten. Ein gewisses MaA[] an Aussichtslosigkeit
des maA[Jgeblich von einer BeweiswAYirdigung abhArngenden vorliegenden
Berufungsverfahrens besteht damit seit Vorliegen dieses Gutachtens.

A

Die Aussichtslosigkeit des Berufungsverfahrens war auch fA%r die
BerufungsfA¥hrerin erkennbar. Die Frage, ob eine objektivierte EinsichtsfAxhigkeit,
wenn also ein verstAxndiger KIArger von der Rechtsverfolgung Abstand nehmen
oder ein verstArxndiger Beklagter den geltend gemachten Anspruch ohne Weiteres
anerkennen wAYrde (KrauA[] in Roos/Warendorf, Sozialgerichtsgesetz, 2014, A§
192, Rn. 30), ausreichend oder auf die subjektive EinsichtsfAxhigkeit abzustellen ist
(vgl. B. Schmidt in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/ Schmidt, SGG, 13. Aufl. 2020, A§
192, Rn. 9a), ist vorliegend nicht zu klAxren, da das beklagte Land die Berufung
fAYhrt und dem (objektivem) Grundsatz der GesetzmArA[Jigkeit der Verwaltung
unterliegt. Der Grundsatz der GesetzmAxA[Jigkeit der Verwaltung bindet die
Verwaltung an die Regelungen des Gesetzgebers. Er enthAxlt zwei Komponenten,
nAxmlich einmal den Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes und zum anderen den
des Vorbehalts des Gesetzes. Der Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes bringt die
Bindung der Verwaltung an die bestehenden Gesetze zum Ausdruck und besagt,
dass die VerwaltungsbehA'ﬂrden a[l[lA positivA &[] den Gesetzen entsprechend
handeln mAYassen und a[l[lA negativA a[][] keine gegen die Gesetze verstoAl]enden
MaA[Jnahmen treffen dA%rfen. Das Vorrangprinzip gilt uneingeschrAxnkt und
unbedingt fA%r den gesamten Bereich der Verwaltung. Das ergibt sich bereits aus
der Verbindlichkeit der geltenden Gesetze und wird durch Art. 20 Abs.A 3
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Grundgesetz (GG) bestArtigt. A§ 31 Sozialgesetzbuch Erstes Buch (SGB 1) regelt
fAYar den Bereich des Sozialrechts den Gesetzesvorbehalt, indem er bestimmt, dass
Rechte und Pflichten in den Sozialleistungsbereichen dieses Gesetzbuches nur
begrA¥ndet, festgestellt, geArnndert oder aufgehoben werden dAVirfen, soweit ein
Gesetz es vorschreibt oder zulAxsst. Der Gesetzesvorbehalt gilt nicht nur fAYar die
materiell-rechtlichen Beziehungen zwischen Staat und BAYrger, sondern erstreckt
sich auch auf die Verwaltungsorganisation und das Verwaltungsverfahren. Der
Aufbau und die Strukturen der Verwaltung, die Errichtung der VerwaltungstrAnger,
die ZustArndigkeiten der BehAfrden und die Ausgestaltung des
Verwaltungsverfahrens in seinen GrundzA%gen mAVYissen durch Gesetz festgelegt
werden. Das ergibt sich schon aus ihrer sachlichen Bedeutung, wird aber durch die
Erkenntnis, dass die Grundrechte nicht nur materielle VerbA%rgungen enthalten,
sondern auch eine entsprechende Gestaltung und Organisation und des Verfahrens
erfordern (&[J[JGrundrechtsschutz durch Organisation und Verfahrena[][]) bestAntigt
und verstAxrkt. Diesem Grundsatz folgend ist die Ausgestaltung des
Sozialverwaltungsverfahrens durch den Bundesgesetzgeber im Zehnten Buch
Sozialgesetzbuch (SGB X) erfolgt. A Einen Schwerpunkt innerhalb des SGB X bildet
der Untersuchungsgrundsatz, A§SA 20A SGBA X. Der Untersuchungsgrundsatz
enthAxlt den Grundgedanken, dass die BehAqrde als neutrale Ermittlungsinstanz
besonders zur objektiven AufklArrung des Sachverhalts geeignet ist, um dadurch
das Recht zur Geltung zu bringen. Deshalb ist sie ausdrAVscklich auch nicht an das
Vorbringen der Beteiligten gebunden (A§ 20 Abs. 2 HS. 2 SGB X). Der
Untersuchungsgrundsatz ist Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips in Art. 20 Abs. 3 GG
und des Gebots des fairen Verfahrens. Bereits im Vorfeld mAfglichen gerichtlichen
Rechtsschutzes wird durch den Untersuchungsgrundsatz ein Ausgleich geschaffen
fAvar die prinzipiell schwAxchere Stellung des BAYrgers gegenAYber der
Verwaltung; so wird ausdrAVicklich die Verpflichtung der BehAqrde zu einer
interessenneutralen SachverhaltsaufklAxrung (vgl. A§ 20 Abs. 2 SGB X)
hervorgehoben. Insofern bewirkt die Vorschrift gewissermaA[Jen einen
vorgelagerten Rechtsschutz der Beteiligten bereits innerhalb des
Verwaltungsverfahrens. Da nur auf der Basis einer einwandfreien
SachverhaltsaufklAxrung dem Recht Geltung verschafft werden kann, ist der
Untersuchungsgrundsatz eine Grundvoraussetzung fAYar die Verwirklichung des
Prinzips der GesetzmAxA[Jigkeit der Verwaltung (vgl. zum Vorstehenden: Luthe in:
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB X, 2. Aufl., A§ 20 SGB X (Stand: 18.07.2019)). Im
Hinblick auf die Verwaltungsorganisation hat das Land Niedersachsen mit der
sachlichen und personellen Ausstattung des die Berufung fA¥%hrenden
NiedersArchsischen Landesamtes fAYar Soziales, Jugend und Familie dafAYsr Sorge
zu tragen, dass durch den Aufbau und die Strukturen dieser Verwaltung die
administrative Umsetzung und Anwendung der Gesetze sowie die Gestaltung der
materiell-rechtlichen Beziehungen zwischen Amt und BAYirger gesetzeskonform &[]
also rechtmAxA[Jig a[][] erfolgen. A A

A

Das Vorstehende verdeutlicht, dass in Bezug auf eine BehAqrde ein strengerer
MaA[Jstab an die EinsichtsfAxhigkeit zu stellen ist, als bei einem/einer KIAxger:in,
der/die in dem Verfahren von subjektiven Motiven geleitet ist. Im Fall einer
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BehAqrde kann es wegen des Grundsatzes der GesetzmAxA[Jigkeit der Verwaltung
nur auf die objektivierte EinsichtsfAxhigkeit ankommen, denn die BehAqrde ist
verpflichtet, alle fAYar den Einzelfall bedeutsamen, auch die fA%r die Beteiligten
gA¥nstigen, UmstArnde zu berAVicksichtigen. Gemessen an der objektivierten
EinsichtsfAxhigkeit musste das beklagte Land mit Kenntnisnahme des Gutachtens
des SachverstArndigen Dr. L. erkennen, dass ein gewisses MaA[] an
Aussichtslosigkeit der Berufung besteht. Dies erst recht, nachdem sich die
Berichterstatterin mit ihren VerfA¥%gungen vom 28.A August 2020 und

12.A FebruarA 2021 zur voraussichtlichen EinschArtzung der Sach- und Rechtslage
durch den Senat geAxuA[Jert hatte. A

A

Neben der fA%r das beklagte Land erkennbaren Aussichtslosigkeit des
Rechtsmittels liegen auch besondere UmstAxnde vor (vgl. B. Schmidt in Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 13. Auflage 2020, A§ 192 Rn. 9), die es
rechtfertigen, von der MissbrAruchlichkeit der Fortsetzung des Berufungsverfahrens
auszugehen. Das beklagte Land fAYhrt die Berufung und beharrt auf einer
gerichtlichen Entscheidung, ohne sich mit der gebotenen Sorgfalt mit der
vorliegenden Sach- und Rechtslage zu befassen. Insbesondere wAYardigt es nicht
alle fAYar den vorliegenden Fall bedeutsamen, auch die fA%r den KlAxger
gA¥instigen, tatsAxchlichen UmstArnde. Der Senat erkennt an a[J[] vgl. insoweit
schon oben unter 1.2. a[][], dass der Entlassungsbericht der J. -Klinik vom

21.A AprilA 2017, auf den sich das beklagte Land fortwAxhrend beruft, nicht fAYar
das Vorliegen des streitgegenstArndlichen Anspruches spricht. Davon abgesehen,
dass der KIArger den Darstellungen des Entlassungsberichts entgegengetreten ist
(vgl. Schriftsatz vom 29.A JuliA 2019), finden sich in den vorliegenden Unterlagen
und in den Befunderhebungen des SachverstArndigen aber deutliche
Anhaltspunkte, die fA%r den klArgerischen Anspruch sprechen. Das
Pflegegutachten vom 12. Juli 2017, welches das beklagte Land ebenfalls fA%r seine
Sichtweise zitiert, verhAxlt sich ohnehin nicht eindeutig zur MobilitAat des KIAxgers
im auA[JerhAxuslichen Bereich a[J[] vgl. insoweit schon oben unter |.2. Der Senat hat
nicht den Eindruck gewinnen kAfYnnen, dass sich das die Berufung fA%hrende Land
mit den fAY4r den KIAxger gAvanstigen UmstArnden auseinandergesetzt hat. So hat
es zwar die von dem SachverstAxndigen fAYar den klAxgerischen Anspruch
sprechenden festgestellten Befunde (teilweise) referiert (vgl. Stellungnahme des
Axrztlichen Dienstes vom 19.A August 2020, Seite 1 unten, 2 oben). Eine
differenzierte Auseinandersetzung mit diesen Feststellungen findet aber nicht statt.
Stattdessen wird die EinschArtzung des SachverstAxndigen mit der durch nichts
belegten Behauptung ins Blaue angegriffen, die arterielle DurchblutungsstAfrung
der Beine habe sich nach der operativen Therapie gebessert. Daneben wird die vom
vorliegenden Einzelfall losgelAfste und in ihrer PauschalitAxt unzutreffende
Aussage getroffen, dass sich DurchblutungsstAfrungen und die Spinalkanalstenose
a[J0A%blicherweisea[][] erst nach Gehstrecken von einigen 100 m auswirkten und
daraus die mit den vorliegenden Befunden nicht in Deckung zu bringende
Schlussfolgerung abgeleitet, dass sich die bei dem KIAxger bestehende arterielle
Verschlusskrankheit und die Spinalkanalstenose nicht verstArrkend auf die
EinschrAxnkung seiner GehfAxhigkeit auswirken wAY%srden. Eine substantiierte



Auseinandersetzung mit den konkret vorliegenden Befunden und der EinschAxtzung
des SachverstArndigen stellt beides nicht dar. Die Beliebigkeit im Vortrag des
beklagten Landes bildet sich auch in dem Schriftsatz vom 18. Februar 2021 ab, in
dem plA9tzlich und entgegen den frA%heren eigenen AusfA¥%hrungen vom August
2020 behauptet wird, im Jahre 2019 sei eine Verschlimmerung der gesundheitlichen
VerhAxltnisse des KIAxgers eingetreten.

A

Zentrales Argument des Berufungsvorbringens ist die Auffassung des beklagten
Landes, bei dem KlArger liege keine mobilitAxtsbezogene
TeilhabebeeintrArchtigung vor, die mit einem GdB von mindestens 80 zu bewerten
sei, wobei bereits die BerufungsbegrA¥sndung vom 18. Juni 2019 in dieser Hinsicht
eher gehaltlos ist. SpArtestens nach Kenntnis des Gutachtens des
SachverstAxndigen Dr. L. hArtte fAYr das die Berufung fA%hrende Land aber
Anlass bestehen mAVissen, substantiiert unter Anwendung der Regelungen der
VMG darzulegen, wie unter BerAV%cksichtigung der von dem SachverstAxndigen
festgestellten medizinischen Tatsachen die bei dem KlAxger bestehenden
FunktionsbeeintrAxchtigungen einzeln und in ihrer mobilitArtsbezogenen
Gesamtheit konkret zu bewerten sind, um der von ihm angegriffenen Entscheidung
des Sozialgerichts begrA¥andet entgegenzutreten. Selbst in dem Schriftsatz vom
AugustA 2020, mit dem das beklagte Land ins Blaue hinein eine Verbesserung der
arteriellen DurchblutungsstAqrung der Beine und einen a[J[Jniedrigeren GdB als
50400 fAYar diese FunktionsbeeintrArchtigung behauptet, findet sich jedoch kein
Hinweis darauf, welcher Einzel-GdB fAYar die arterielle Verschlusskrankheit unter
Anwendung von Teil B 9.2.1 VMG und welcher mobilitAxtsbezogene GdB nach
TeilA AA Nr. 3 VMG nach Ansicht der BerufungsfA¥%hrerin entgegen der
EinschAxtzung des Sozialgerichts und entgegen der Empfehlung des
SachverstAxndigen anzunehmen ist.

~

A

Soweit das beklagte Land in seinen SchriftsAxtzen vom 18. Juni 2019 und August
2020 AusfA¥hrungen zu der GehfAxhigkeit des KIArgers gemacht hat, kAfnnte es
sich insoweit auf die in ASA 229 Abs. 3 Satz 2 SGBA IX gesetzlich formulierte weitere
Voraussetzung fA%r das Merkzeichen aG (Notwendigkeit dauernder fremder Hilfe
und/oder der groA[Jen Anstrengung) bezogen haben, ohne dabei allerdings in den
Blick genommen zu haben, unter welchen Bedingungen dem KlAxger die
Fortbewegung auA[Jerhalb eines Kraftfahrzeuges nur mA9glich ist. Das Argument
des beklagten Landes, dass der KIAxger a[Jjzumindest kurze Gehstrecken noch
zurAYickzulegena[][] in der Lage ist, trifft nicht den Kern der gesetzlichen Regelung
und auch nicht der zu dem Merkzeichen aG ergangenen Rechtsprechung des BSG
(vgl. dazuA BSG, Urteil vom 10. Dezember 2002, B 9 SB 7/01 R sowie Urteil vom
16.A MAxrzA 2016, B 9 SB 1/15 R). Hierzu hat das beklagte Land unter dem 16.
Oktober 2020 darauf hingewiesen, dass es von seinem Rechtsstandpunkt
ausgehend auf diese Voraussetzung nicht ankomme. Damit verbleibt dem Senat
allerdings nur die Feststellung, dass die Frage, ob dem KlAxger das ZurAYicklegen
von Wegstrecken nur mit fremder Hilfe oder nur mit groA[Jer Anstrengung mAfglich
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ist, nicht Gegenstand von A[Jberlegungen der BerufungsfAYhrerin gewesen ist. A A
A

3. Die Entscheidung nach A§ 192 Abs. 1 Nr. 2 SGG steht im Ermessen des Gerichts.
Dabei sind stets die UmstArnde des Einzelfalls maA[jgeblich, wobei das Gericht den
Grad der MissbrAxuchlichkeit oder der Schwere des Verschuldens, die HAfhe der
entstandenen Kosten und die wirtschaftlichen VerhAxrltnisse der Betroffenen
berAVicksichtigen sollte. BezAVsglich der HAfhe der beabsichtigten Gerichtskosten
ist zu beachten, dass es sich hier nicht um Gerichtskosten im Sinne von A§ 1 GKG,
sondern um eine Regelung A¥ber Schadensersatz handelt. Als Mindestbetrag ist
die PauschgebAYshr nach A§ 184 Abs. 2 SGG fAYr die jeweilige Instanz anzusetzen.
DarAYber hinaus kAflnnen GebA¥hren erhoben werden, welche jedoch im Einzelfall
begrA¥indet werden mAVissen.

A

Der Senat hAxlt es im vorliegenden Fall fAYr angemessen, der BerufungsfA¥hrerin
die Personal- und Sachkosten aufzuerlegen, die durch das Berufungsverfahren
entstanden sind. HierfAYar stAYatzt sich der Senat zur Orientierung auf den
Haushaltsplan des Landes Niedersachsen fAVar das Haushaltsjahr 2021, Einzelplan
11 (Justizministerium), Kapitel 1113 (Seite 113). Danach beliefen sich im Jahr 2019
die budgetierten Personal- und Sachkosten (Ist) fA%r die beim LSG eingegangenen
Rechtssachen von 4.100 Verfahren auf EUR 6.975.532, woraus sich fAYar eine beim
LSG im Jahr 2019 eingegangene Rechtssache der durchschnittliche StAYackpreis von
1.701,35A EUR errechnet. Da die vorliegende Sach- und Rechtslage weder
auA[JergewAfhnlich einfach, noch auAJergewAYhnlich schwierig oder umfangreich
ist, hAxlt der Senat diesen durchschnittlichen Preis vorliegend fAYar grundsAxtzlich
sachgemAxA[]. ErmessenserwAxgungen hinsichtlich der wirtschaftlichen
VerhAxltnisse des Betroffenen erA%brigen sich bei einer LandesbehAfrde bzw. dem
Land Niedersachsen, so dass hieraus keine Reduzierung der Kosten ableitbar ist.

A

Hinsichtlich des Grades der MissbrAruchlichkeit bzw. der Schwere des Verschuldens
nimmt der Senat zum einen in den Blick, dass das beklagte Land schon in der
Vergangenheit wiederholt Berufungsverfahren ohne die aus dem Grundsatz der
GesetzmAxA[Jigkeit der Verwaltung ableitbare a[][] in tatsAxchlicher wie rechtlicher
Hinsicht a[J[] gebotene Sorgfalt gefA¥hrt bzw. Verfahren fortgesetzt hat, obwohl
ihm die voraussichtliche Erfolglosigkeit der Rechtsverfolgung bewusst gewesen ist.
Dabei waren die erkennbar erfolglosen Berufungen des beklagten Landes
regelmArA[Jig durch Entscheidungen des Berufungsgerichts zurAYackzuweisen. Nur
beispielhaft wird insoweit auf die Verfahren LA 10 SB 2/15, L 5 SB 48/15, L 10 SB
127/15,L55B 128/15,L10SB 160/15,L 10 SB 20/16,L 10 SB 106/16,L 10 SB
131/16,L10SB 32/17,L.55B88/17,L10SB 111/17,L 10 SB 36/18, L 10 SB 101/18
,L10SB 126/18, LA 10A SB 157/18, L 10 SB 161/18, L 10 SB 11/20, L 10 SB 14/20
hingewiesen. Bisherige Apelle des Berufungsgerichts, die kostenauslAfsende
Inanspruchnahme seiner ArbeitskapazitAxt gewissenhaft zu prA¥fen, blieben vom
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NiedersAxchsischen Landesamt fAY4r Soziales, Jugend und Familie bisher ungehAqrt
bzw. wurden von ihm dahingehend beantwortet, dass auch KIArger:innen
erkennbar erfolglose Berufungsverfahren bis zu einer Entscheidung vorantrieben,
was genauso vom Landesamt in Anspruch genommen werden kAqnne. Diese
Ansicht teilt der Senat nicht, denn er sieht im Hinblick auf die Verantwortlichkeit
fAYar eine sachgemAxA[Je ProzessfA%hrung einen grundlegenden Unterschied
zwischen den in ihren subjektiven Rechten betroffenen KIArnger:innen und der dem
Grundsatz der GesetzmAxA[Jigkeit der Verwaltung unterliegenden BehAqrde.

A

Zum anderen bildet sich die NachlAxssigkeit der VerfahrensfAYshrung im
vorliegenden Fall nicht nur materiell-rechtlich, sondern auch prozessrechtlich ab.
Obwohl mit der Ladung dem beklagten Land gemArA[] A§A 111A Abs.A 3A SGG
aufgegeben worden war, zum Termin einen Beamten oder Angestellten zu
entsenden, der A¥ber die Sach- und Rechtslage ausreichend unterrichtet ist, ist im
Termin zur mAYndlichen Verhandlung am 23.A FebruarA 2021 niemand erschienen,
um die Berufungsposition zu vertreten. Da das beklagte Land im AJbrigen auch die
in der Ladung enthaltende Nachfrage des Senates nach einem EinverstArndnis zu
einer Entscheidung ohne mA¥ndliche Verhandlung gemAxA[] A§ 124 Abs. 2 SGG
unbeantwortet gelassen hat a[J[] das EinverstArndnis des KIArngers mit einer
solchen Entscheidung lag am 20. Januar 2021 vor a[J[] hat der Senat mit
vollstAxndiger fAYanfkAqpfiger Besetzung allein auf Veranlassung des beklagten
Landes im sonst menschenleeren Sitzungssaal verhandelt.

A

GrAYande, die Revision gemAx=A[] A§ 160 Abs. 2 SGG zuzulassen, liegen nicht vor.

Erstellt am: 10.02.2022

Zuletzt verandert am: 23.12.2024
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