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Die Beschwerde des KIAngers gegen den Beschluss des Sozialgerichts Berlin vom
12. August 2004 wird zurA¥sckgewiesen.

GrAYande:
l.

Der KIArger begehrt im Hauptsacheverfahren die Zuerkennung des Merkzeichens
"H" (Hilflosig-keit).

Bei dem 1949 geborenen KIAxger waren durch Widerspruchsbescheid vom 21.
Februar 1995

a) Fehlhaltung und degenerative VerAxnderungen in allen Abschnitten der
WirbelsArule mit Funktionsbehinderung, geringer im HalswirbelsAxulen-,
BrustwirbelsAxulen-, stAxrkeren im LendenwirbelsArulen-Bereich mit ver- minderter
BelastungsfAxhigkeit nach dreimaliger Bandscheibenoperation im Bereich der
LendenwirbelsAxule, therapieresistentes chronisches Schmerzsyndrom als Folge
von Narbengewebe mit Wurzelirritation S 1 mit sensibler StAqrung,



b) psychische Behinderung

mit einem Grad der Behinderung (GdB) von 80 als Behinderungen anerkannt und
das Vorliegen der Voraussetzungen des Merkzeichens "G" (erhebliche
Gehbehinderung) festgestellt worden. In einem Gutachten vom 25. September 1995
nach dem Gesetz A%ber Pflegeleistungen (PflegeG) kam die A[Jrztin fAYar
Allgemeinmedizin C zu dem Ergebnis, der KIAxger benAqtige zwar Hilfe bei der
groA[Jen KAqrperpflege, der Beschaffung und Zubereitung von Nahrungsmitteln
sowie fAY4r haushaltliche Verrichtungen, die meisten Verrichtungen des tAxglichen
Lebens kAfinne er aber selbst ausfA¥hren. Er sei zwar hilfsbedAYarftig, Hilflosigkeit
liege jedoch nicht vor. Daraufhin lehnte der Beklagte durch Bescheid vom 11.
Dezember 1995 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 1. November 1996
die von dem KlArger im Wege der Neufeststellung beantragte Zuerkennung der
Merkzeichen "H" und "B" (Notwendigkeit stArndiger Begleitung) ab. Der
letztgenannte Nachteilsausgleich wurde ihm dann aber durch Bescheid vom 8.
Oktober 1998 zuerkannt.

Mit Schreiben vom 31. Juli 2000 (Eingang bei dem Beklagten am 1. August d.]).)
stellte der KIAxger einen weiteren Neufeststellungsantrag. Zur BegrA¥Yndung
fAYhrte er aus, infolge einer Verschlimmerung seiner WirbelsArulenbeschwerden
habe sein Hilfebedarf zugenommen. Der pflegerische Aufwand betrage mehr als 45
Minuten tAxglich, so dass er als hilflos anzuerkennen sei. Im weiteren Verfahren
berief er sich u.a. auf das in dem Rechtsstreit S 44 Vs 1980/96 eingeholte
Gutachten des Neurochirurgen K H vom 25. August 1998.

Nachdem die von dem Beklagten mit der Hausbegutachtung des KIAxgers
beauftragten AJrzte K. M und D. H den KlArger am 6. Juni 2000 bzw. trotz
schriftlicher Anmeldung am 24. Juli 2002 nicht angetroffen hatten, lehnte der
Beklagte auf der Grundlage einer von dem Arzt H abgegebenen gutachterlichen
Stellungnahme vom 26. Juli 2002 die Neufeststellung nach dem
Schwerbehindertenrecht, insbesondere die Feststellung der gesundheitlichen
Voraussetzungen fAYar das Merkzeichen "H", durch Bescheid vom 13. August 2002
ab. Zur BegrA¥ndung seines Widerspruchs machte der KIAxger geltend, sein
Gesundheitszustand habe sich seit 1998 stark verschlechtert. Wegen der
Schmerzen an der LendenwirbelsArule und an den Beinen sei er auf Hilfe
angewiesen. Nachdem der KIAxger einer Einladung zur Begutachtung vom 1.
Oktober 2003 zum 16. Oktober 2003 nicht Folge geleistet und auch der
Aufforderung, sein EinverstAxndnis mit einer Hausuntersuchung zu erklAxrren, nicht
entsprochen hatte, wies der Beklagte den Widerspruch durch Widerspruchsbescheid
vom 24. Februar 2004 zurAVack.

Mit am 25. MAxrz 2004 eingegangenem Schreiben vom 23. d.M. hat der KIAxger mit
dem Antrag, ihm das Merkzeichen "H" zuzuerkennen, Klage erhoben und um die
Bewilligung von Prozesskostenhilfe nachgesucht. Nach seiner Auffassung ist "durch
einen geeigneten Facharzt ein Gutachten in hAxuslicher Umgebung zu erstellen”.
Der Aufforderung des Sozialgerichts, u.a. Formulare AViber die Entbindung der ihn
behandelnden A[Jrzte von der Schweigepflicht zu unterschreiben und
zurAVackzusenden, ist er trotz mehrfacher Erinnerung und Belehrung nicht



nachgekommen. Mit Schreiben vom 21. Juli 2004 hat er erklArrt, er entbinde
grundsAntzlich keine AlJrzte mehr von der Schweigepflicht. Dies sei ihm nicht
zumutbar, weil es seine Gesundheit schAxdige und ihn belaste.

Mit Beschluss vom 12. August 2004 hat das Sozialgericht den Antrag des KIAxgers
auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe zurA¥ickgewiesen, da fAYar die Klage keine
hinreichende Erfolgsaussicht bestehe. Der Aktenlage sei nicht zu entnehmen, dass
die Voraussetzungen fAYr die Zuerkennung des Merkzeichens "H" erfAYllt seien.
Aktuelle medizinische Befunde, die Aufschluss A%ber einen eventuellen Hilfebedarf
des KlAxgers geben kAfnnten, seien nicht vorhanden. Erforderlich wAxren daher
zur AufklAxrung des Sachverhalts medizinische Ermittlungen. Der KIArnger habe
jedoch die ihm gemAxA[] A§ 103 Sozialgerichtsgesetz (SGG) obliegende Pflicht, an
der AufklAxrung des Sachverhalts mitzuwirken, dadurch verletzt, dass er sich nicht
bereit erklAnrt habe, die ihn behandelnden A[Jrzte sowie weitere Stellen von ihrer
Schweigepflicht zu entbinden. Ohne medizinische Ermittlungen lasse sich die
Berechtigung fAY%r die GewArhrung des Merkzeichens "H" nicht nachweisen. Im
A[brigen fehle die hinreichende Erfolgsaussicht auch deshalb, weil fAYr die von
dem KlAnger begehrte Feststellung des Merkzeichens "H" kein
RechtsschutzbedAVsrfnis erkennbar sei, denn der KIAxger sei als Bezieher von
Leistungen der Grundsicherung gehindert, die steuerlichen VergA¥anstigungen der
Hilflosigkeit in Anspruch zu nehmen, da er gar nicht einkommensteuerpflichtig sei.

Gegen den am 9. Oktober 2004 zugestellten Beschluss hat der KIAxger am 3.
November 2004 Beschwerde eingelegt. Er hAxlt die AusfAYsllung der ihm von dem
Sozialgericht zugesandten Formulare zur KIAxrung des Sachverhalts nicht fAYar
erforderlich. Bereits dem Inhalt der Akten sei zu entnehmen, dass bei ihm
Hilflosigkeit vorliege, wofA%r nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
(BSG) ein Hilfebedarf von mindestens 45 Minuten tAxglich ausreiche.

Das Sozialgericht hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die Sache dem
Landessozialgericht zur Entscheidung vorgelegt (VerfA¥agung vom 4. November
2004).

Mit Schreiben vom 29. November 2004 hat der KIAxger unter Vorlage der
entsprechenden Formulare die ihn behandelnden A[Jrzte von der Schweigepflicht
entbunden und erklAxrt, dass er einer Entbindung von der Geheimhaltungspflicht
nicht zustimme.

Die frist- und formgemAxA[ eingelegte Beschwerde des KlArgers ist zulArssig,
jedoch nicht begrA¥%.ndet. Das Sozialgericht hat seinen Prozesskostenhilfeantrag zu
Recht abgelehnt.

Nach A§ 73 a Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. A§ 114 Zivilprozessordnung (ZPO) erhAxlt
Prozesskostenhilfe eine Partei, die nach ihren persAfnlichen und wirtschaftlichen
VerhAxltnissen die Kosten der ProzessfAYzhrung nicht, nur zum Teil oder nur in
Raten aufbringen kann, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder
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Rechtsverteidigung hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig
erscheint.

Nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand kann die hinreichende Erfolgsaussicht
fAYar das Begehren des KlAxgers auf Zuerkennung des Merkzeichens "H" nicht
bejaht werden.

Zwar ist entgegen der Auffassung des Sozialgerichts die hinreichende
Erfolgsaussicht nicht wegen eines fehlenden RechtsschutzbedAVsrfnisses zu
verneinen. Das Sozialgericht verkennt bereits, dass sich der "rechtliche oder
materielle Vorteil", der mit dem Nachteilsausgleich "H" verbunden ist, nicht auf die
in A§A§ 33 a und 33 b Einkommensteuergesetz (EStG) geregelten steuerlichen
Nachteilsausgleiche beschrArnkt und nicht auszuschlieA[Jen ist, dass der KIAxger
und/oder seine Ehefrau diese wegen einer A[Jnderung der
EinkommensverhAxltnisse in Zukunft in Anspruch nehmen kAfnnten. Entscheidend
ist jedoch, dass ein Recht des behinderten Menschen auf Feststellung der
Behinderung und des GdB gemArA[] A§ 69 Abs. 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch Neuntes
Buch (SGB IX) sowie auf Feststellung von Nachteilsausgleichen gemAxA[] A§ 69 Abs.
4 SGB IX unabhAxngig davon besteht, ob und welche rechtlichen oder materiellen
Vorteile daraus fAYr den Einzelnen resultieren. Bei den in den genannten
Vorschriften von den fAYr die DurchfA%hrung des Bundesversorgungsgesetzes
zustAxndigen BehAfrden zu treffenden Entscheidungen handelt es sich nicht um
die GewArhrung von Sozialleistungen, sondern um die Anerkennung eines
bestimmten Status, der zum grundrechtlich geschAY%stzten Bereich der
PersAqnlichkeitsrechte gehAqrt (Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 des Grundgesetzes). Die
Bestandskraft der Statusentscheidung, die fAYar Gerichte und andere BehAYrden
bindend ist, verschafft dem Berechtigten eine besondere Rechtsposition, fAYar
deren Erlangung ein Feststellungsinteresse grundsAxtzlich gegeben ist und fAYar
deren gerichtliche Geltendmachung ein RechtsschutzbedAYarfnis regelmAxA[Jig
nicht verneint werden kann (vgl. zur Statusfeststellung im Schwerbehindertenrecht:
u.a. BSG SozR 3870 A§ 3 Nrn. 21, 23).

Dem Begehren des KIAxgers auf Zuerkennung des Merkzeichens "H" steht jedoch,
wie das Sozialgericht zutreffend ausgefA¥hrt hat, entgegen, dass nach dem
gegenwAnrrtigen Sach- und Streitstand nicht feststellbar ist, ob die Voraussetzungen
fAvar die Feststellung dieses Nachteilsausgleichs erfAvllt sind. Nach A§ 33 b Abs. 6
Satz 2 EStG in der seit dem 1. Januar 1995 geltenden Fassung ist eine Person hilflos,
wenn sie fAY4r 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 erfAvillt,
wenn die Hilfe in Form einer A[Jberwachung oder einer Anleitung zu den in Satz 2
dieser Vorschrift 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 3 EStG). Nach der Rechtsprechung
des BSG beurteilt sich die Frage, ob ein Behinderter hilflos ist, nach der Zahl der
regelmAxA[]ig wiederkehrenden Verrichtungen des tAnglichen Lebens, die der
Behinderte ohne fremde Hilfe nicht ausfA¥hren kann und nach dem zeitlichen
Aufwand, der fAYr die Hilfeleistung erforderlich ist (u.a. BSG SozR 3-3100 A§ 35 Nr.
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6). An dieser Rechtsprechung, der der Senat nach eigener PrAY4fung folgt, hat das
BSG in zwei Entscheidungen neueren Datums (Urteile vom 10. Dezember 2002 a[][]
B 9V 3/01 R &[][] SozR 3-3100 A§ 35 Nr. 12 &[] und vom 12. Februar 2003 4[] B 9
SB 1/02 R -) festgehalten und bezAYglich des in A§ 33 b EStG geforderten
Hilfebedarfs folgende GrundsAntze aufgestellt:

Bei den gemArA[] 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
gehAfren sowie hAxufig und regelmAxA[Jig wiederkehren. Dazu zAxhlen die
Bereiche der KAfrperpflege (Waschen, Duschen, Baden, Zahnpflege, KAsmmen,
Rasieren, Darm- und Blasenentleerung), ErnArhrung (mundgerechtes Zubereiten
und Aufnahme der Nahrung) und MobilitAxt (Aufstehen, Zubettgehen, An- und
Auskleiden, Gehen, Stehen, Treppensteigen, Verlassen und Wiederaufsuchen der
Wohnung), die unter den Begriff der Grundpflege zusammengefasst sind. Hinzu
kommen MaA[Jnahmen zur psychischen Erholung, geistige Anregungen und
Kommunikation (Sehen, HAYren, Sprechen und FAxhigkeit zu Interaktionen). Nicht
vom Begriff der Hilflosigkeit umschlossen ist der Hilfebedarf bei
hauswirtschaftlichen Verrichtungen, die a[J[] anders als bei der PrAYfung der
PflegebedAVarftigkeit nach dem SGB XI &[][] auA[Jer Betracht bleiben.

Die tatbestandlich vorausgesetzte "Reihe von Verrichtungen" kann regelmArA[Jig
erst dann angenommen werden, wenn es sich um mindestens drei Verrichtungen
handelt, die einen Hilfebedarf in erheblichem Umfang erforderlich machen (vgl. BSG
SozR 3-3100 A§ 35 Nr. 6). Die Beurteilung der Erheblichkeit orientiert sich an dem
VerhAxltnis der dem Behinderten nur noch mit fremder Hilfe mA9glichen
Verrichtungen zu denen, die er auch ohne fremde Hilfe bewAxrltigen kann. In der
Regel wird dabei auf die Zahl der Verrichtungen, den wirtschaftlichen Wert der Hilfe
und den zeitlichen Aufwand abzustellen sein.

Hilflosigkeit ist regelImAxA[Jig nicht gegeben, wenn der tAxgliche Zeitaufwand fAVar
die Betreuungsleistungen eine Stunde nicht A¥berschreitet. Hilflos ist in jedem Fall
derjenige, der fAVur die Verrichtungen des tArglichen Lebens fAYar mindestens zwei
Stunden am Tag fremder Hilfe dauernd bedarf. Bei einem tAnglichen Zeitaufwand
fAVar fremde Hilfe zwischen einer und zwei Stunden ist Hilflosigkeit dann
anzunehmen, wenn der wirtschaftliche Wert der erforderlichen Pflege besonders
hoch ist.

Unter BerAVicksichtigung dieser GrundsAxtze hat das Sozialgericht den Antrag des
KIArgers auf Prozesskostenhilfe zu Recht wegen fehlender hinreichender
Erfolgsaussicht abgelehnt. Da im Zeitpunkt der Entscheidung des Sozialgerichts am
12. August 2004 (ebenso wie im Zeitpunkt seiner Abhilfeentscheidung am 4.
November 2004) eine ErklAxrung des KlIArgers A¥ber die Entbindung von der
Anrztlichen Schweigepflicht nicht vorlag, der KIAxger vielmehr mit Schreiben vom 7.
Juli 2004 die Abgabe der geforderten SchweigepflichtentbindungserklAxrung
ausdrA¥cklich abgelehnt hatte, konnte das Sozialgericht die PrA%fung der
hinreichenden Erfolgsaussicht nur auf der Grundlage des Inhalts der beigezogenen
Akten vornehmen.
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Lehnt ein Beteiligter die Entbindung seiner A[Jrzte von der Schweigepflicht ab, kann
das Gericht keine (medizinischen) Ermittlungen anstellen und A¥ber die
hinreichende Erfolgsaussicht nur auf der Grundlage der in den Akten vorhandenen
medizinischen Unterlagen entscheiden. Lassen sich hiernach die
anspruchsbegrA¥indenden Tatsachen nicht feststellen, geht dies zu Lasten des
fAYar sie beweispflichtigen Beteiligten. Zwar schlieAJt auch die
Mitwirkungsverweigerung des Beteiligten die Einholung medizinischer Gutachten
(ggf. nach Aktenlage) nicht aus. Dies ist jedoch nach den allgemeinen
GrundsAntzen nur geboten, wenn sich aus dem verwertbaren Aktenmaterial ein
entsprechender KIAxrungsbedarf ergibt.

Im vorliegenden Fall liegen keine Anhaltspunkte dafAYr vor, dass die
Voraussetzungen des Merkzeichens "H" bei dem KIAxger erfA%llt sein kAfnnten.
Die vorhandenen medizinischen Unterlagen zwingen auch nicht zur Einholung
medizinischer Gutachten, beispielsweise eines von dem KIAxger geforderten
Gutachtens eines Facharztes aufgrund hAxuslicher Untersuchung. Derartige
Ermittlungen des Gerichts wArren nur in ErwAxgung zu ziehen, wenn
Befundberichte der ihn behandelnden A[Jrzte eine wesentliche Verschlimmerung
seines Leidenszustandes, insbesondere hinsichtlich des von ihm begehrten
Merkzeichens "H", ergeben wAYsrden.

Dass der KIArger die geforderte SchweigepflichtentbindungserklAxrung mit
Schreiben vom 29. November 2004 (nachdem das Sozialgericht die Sache bereits
dem Landessozialgericht vorgelegt hatte) abgegeben hat, Axndert an der
rechtlichen Beurteilung nichts. Es besteht jetzt lediglich die MAYglichkeit fAYar das
Sozialgericht, medizinische Ermittlungen durchzufAYhren, beispielsweise
Befundberichte der behandelnden A[Jrzte einzuholen. Ob diese in Bezug auf das
Klagebegehren neue Erkenntnisse erbringen werden, die eine abweichende
rechtliche Beurteilung ermA9glichen, ist nicht vorhersehbar. Jedenfalls bestand
weder im Zeitpunkt der Entscheidung des Sozialgerichts hinreichende
Erfolgsaussicht fAY4r das Begehren des KIAxgers auf Zuerkennung des
Merkzeichens "H" noch kann eine solche Erfolgsaussicht im jetzigen Zeitpunkt
bejaht werden.

Die Beschwerde des KlIAxgers konnte deshalb keinen Erfolg haben.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (A§ 177 SGG).

Erstellt am: 15.04.2005

Zuletzt verandert am: 22.12.2024
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