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Ruckwirkende Zuerkennung von Mehrbedarf bei Merkzeichen G
LSG Niedersachsen-Bremen, Urt. v. 25.02.2010 — L 8 SO 219/07

von Daniel Kiesow, Universitat Bremen

Das Urteil beschéftigt sich mit der in Recht-
sprechung und Literatur kontrovers diskutier-
ten Frage, ob bei einer erst nach mehrjahri-
gem Klageverfahren erreichten rickwirken-
den Zuerkennung eines Schwerbehinderten-
ausweises mit dem Merkzeichen G auch der
hieran anknlipfende Mehrbedarf nach § 30
Abs. 1 Nr. 2 SGB XII* fiir den Ruickwirkungs-
zeitraum zu gewahren ist, wenn Schwerbe-
hinderung und Merkzeichen rickwirkend
festgestellt worden sind. Die formale Verhaf-
tung am tatsachlichen Besitz des Ausweises
bzw. am Vorliegen des Feststellungsbe-
scheides fuhrt in diesen Féllen zu erhebli-
chen und sachlich nicht zu rechtfertigenden
Rechtsverlusten der Anspruchsberechtigten.
Ihre pauschalierten Teilhabeanspriiche wir-
den unzuléssig in erheblichem Umfang ver-
karzt.

! Vor dem 01.01.2005 § 3 Abs. 1 Nr. 4 GSiG.

Unsere Thesen:

1. Fdr eine ruckwirkende Leistungsge-
wahrung spricht, dass bei der Ausle-
gung sozialrechtlicher Vorschriften
gem. 8 2 Abs. 2 2.HS. SGB | sicherzu-
stellen ist, dass die sozialen Rechte
moglichst  weitgehend verwirklicht
werden.

2. Wird bei einer (nach mehrjahrigem
Klageverfahren erreichten) ruckwir-
kenden Zuerkennung eines Schwer-
behindertenausweises mit dem Merk-
zeichen G der hieran anknipfende
Mehrbedarf nach 8 30 SGB Xl fir den
Ruckwirkungszeitraum nicht gewahrt,
liegt darin eine nicht gerechtfertigte
Ungleichbehandlung gegenliber je-
nen Sozialleistungsberechtigten, die
einen zweigleisigen Weg nicht be-
schreiten mussen bzw. die bereits im
Verwaltungsverfahren die Leistungs-
voraussetzungen feststellen lassen
konnten.
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Der Zweck des Mehrbedarfs (8 30
SGB XIl), die Sicherung der Teilhabe-
chancen schwerbehinderter und da-
mit besonders intensiv behinderter
Menschen, verlangt eine weite Ausle-
gung des Besitzmerkmals und damit
die ruckwirkende Gewdahrung von
Leistungen gem. § 30 SGB XII.

Der Beweiswert des Ausweises leidet
nicht an der nachtraglichen Ausstel-
lung. Er kann am Gultigkeitsdatum
des Ausweises festgemacht werden.
Der Ausschluss der Nachzahlung wi-
derspricht den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen an einen effekti-
ven Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 GG).
Eine rickwirkende Leistungsgewah-
rung kommt auch im Wege des so-
Zialrechtlichen  Herstellungsanspru-
ches in Betracht.

I.  Wesentliche Aussagen des Urteils

Der Anspruch auf Mehrbedarf nach § 30
Abs. 1 Nr.2 SGB XIlI kann erst ab Besitz
des Schwerbehindertenausweises mit
dem Merkzeichen G und seit der Neurege-
lung ab dem 7. Dezember 2006 aulRerdem
ab Vorlage des Feststellungsbescheides
Uber die Zuerkennung des Merkzeichens
beansprucht werden. Eine rickwirkende
Leistungsgewahrung kommt unter keinen
Umstanden in Betracht, auch nicht nach
einer notwendigen und mehrere Jahre
dauernden klageweisen Durchsetzung
des Feststellungsbegehrens.

[I. Der Fall

Der Klager, dauerhaft und voll erwerbsge-
mindert, bezieht seit dem Jahr 2003 Grund-
sicherungsleistungen. Mit Bescheid des Ver-
sorgungsamtes im Jahr 2001 wurde ein
Grad der Behinderung (GdB) von 30 festge-
stellt. Mit einer seit Juli 2003 betriebenen

2

Klage machte der Klager einen héheren GdB
geltend. Auf die gutachterliche Empfehlung
anerkannte die seinerzeit Beklagte im Sep-
tember 2006 im Verfahren vor dem Sozialge-
richt einen GdB von 60 und das Vorliegen
der Voraussetzungen des Merkzeichens G
und zwar seit 1. Februar 2004. Auf dieser
Grundlage erging am 11. Oktober 2006 ein
Ausfuhrungsbescheid. Der Schwerbehinder-
tenausweis mit dem Merkzeichen G datiert
vom 23. Oktober 2006, gultig ab 1. Februar
2004. Der Klager beantragte sodann, ihm
den Mehrbedarf ab Giltigkeitsdatum des
Schwerbehindertenausweises zu gewahren.
Der beklagte Sozialhilfetrager lehnte ab und
leistete den Mehrbedarf lediglich ab Oktober
2006. Im Rahmen erneuten sozialgerichtli-
chen Rechtsschutzes beanspruchte der Kla-
ger weiterhin fir die Zeit zwischen
1. Februar 2004 und Oktober 2006 den
Mehrbedarf und trug vor, bereits in seinen
auf die Regelleistung gerichteten Leistungs-
antragen auf das laufende Klageverfahren
Uber das Merkzeichen G hingewiesen zu
haben.

lll. Die Entscheidung

Das LSG Niedersachsen-Bremen wies die
Berufung® des Klagers zuriick. Der Mehrbe-
darf kdnne erst ab dem tatséchlichen Inne-
haben des Schwerbehindertenausweises mit
dem Merkzeichen G geleistet werden.

Unter dem Gesichtspunkt, dass der Ausweis
lediglich Nachweisfunktion fir das besonde-
re Merkzeichen habe, stellte das Gericht zu-
nachst Erwagungen uber ein weites Ver-
standnis des &8 30 Abs. 1 Nr. 2 SGB XII an.
Unter Berlcksichtigung vergleichbarer Vor-
schriften und hierzu ergangener hochstrich-
terlicher Rechtsprechung meinte es sodann
in einer deutlichen Kehrtwendung, dass fir
eine weite Auslegung nichts gewonnen wer-

2 SG Hannover, Urt.v.31.08.2007 — S 53 SO
197/07 — nicht veroffentlicht.
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den konne. Zwar habe das Bundessozialge-
richt fur den Rentenbeginn nach § 236a
Abs. 1 SGB VI eine rickwirkende Feststel-
lung der Schwerbehinderteneigenschaft ge-
nigen lassen®. Andererseits wurde eine
rickwirkende Inanspruchnahme von Befor-
derungsleistungen nach § 145 SGB IX aus-
geschlossen®. Angefiihrt wird ebenso eine
Entscheidung uber den Bezug von Leistun-
gen nach dem Bundeserziehungsgeldgesetz
fur Auslander nach der Vorschrift des §1
Abs. 6 BErzGG. Auch danach sei es auf das
tatsachliche Innehaben eines Aufenthaltsti-
tels angekommen und nicht darauf, ob die-
ser friher hatte erteilt werden kdénnen oder
miissen.® Schlussfolgernd resiimiert das Ge-
richt, dass eine einheitliche Auslegung un-
mdglich sei und vielmehr eine Betrachtung
der jeweiligen Regelung im Einzelfall erfol-
gen musse.

Fur die gebotene Einzelfallbetrachtung
komme es dann doch wieder auf den Wort-
laut des hier in Frage stehenden § 30 Abs. 1
Nr. 2 SGB XlIl an. Wie schon dessen Vor-
gangerregelung im GSiG®, so kniipfe auch
8§30 Abs.1 Nr.2 SGB XIl in seiner alten
Fassung7 an den ,Besitz" des Ausweises an.
Es gentge nicht, dass die Voraussetzungen
fur das Merkzeichen G vorlagen; vielmehr
gehe es um den Nachweis dieser Voraus-
setzungen, der nur mit dem Ausweis und
damit auch erst nach dessen Ausstellung er-
bracht werden koénne. Auch nach der Neu-
fassung des § 30 Abs.1 Nr.2 SGB Xl ab
dem 7. Dezember 2006 habe der Gesetzge-
ber von der bisherigen Interpretation nicht
abweichen wollen. Mit der eingefiligten
Gleichsetzung von bekanntgegebenem Fest-
stellungsbescheid und Schwerbehinderten-

® BSG, Urt. v.29.11.2007 — B13 R 44/07 R —
NZS 2008, S. 602.

* BSG, Urt. v.07.11.2001 — B9SB3/01R —
BSGE 89, 79.

® BSG, Urt. v. 03.12.2009 — B 10 EG 6/08 R —
lsuris.

§ 3 Abs. 1 Nr. 4 GSiG.
" D. h. in der bis 07.12.2006 geltenden Fassung.
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ausweis sollte lediglich der Zeitraum zwi-
schen dem Ergehen des Feststellungsbe-
scheides und der Ausstellung des entspre-
chenden Ausweises zugunsten der Leis-
tungsberechtigten erfasst werden.® Von
einer ruckwirkenden Zuerkennung fir Zeiten
vor der Erteilung des Feststellungsbeschei-
des sei in Ermangelung eines Hinweises auf
dahingehende gesetzgeberische Erwagun-
gen weiterhin nicht auszugehen.

IV. Wirdigung/Kritik

Der Entscheidung ist nicht zuzustimmen. Sie
liegt zwar teilweise auf einer Linie mit der
bisher zu der Frage der rickwirkenden Ge-
wahrung des Mehrbedarfs ergangenen
Rechtsprechung.’ Diese wird jedoch insbe-
sondere im Hinblick auf die verfassungs-
rechtlichen Mal3stdbe der Art. 3 Abs. 1 und
Art. 19 Abs. 4 GG zu Recht teilweise deutlich
kritisiert.’® Vor diesem Hintergrund gibt die
zugelassene Revision™ dem zustandigen
8. Senat Gelegenheit, die bisherige, vorwie-
gend verwaltungsgerichtlich gepragte Linie
zu korrigieren und wie schon in der Ent-
scheidung zu § 236a SGB VI*? eine Riick-
wirkung des Schwerbehindertenausweises
anzuerkennen®,

81sG Niedersachsen-Bremen, Urt. v. 25.02.2010
— L 8 SO 219/07 — juris, mit Verweis auf BT-Drs.
16/2711, S. 11.

° Niedersachsisches OVG, B.v.16.07.2001 -
12 PA 2413/01 — FEVS 53, 445; OVG Berlin,
B.v.25.11.2003 — 6 N55.03 — FEVS 55, 271;
LSG Baden-Wiurttemberg, Urt. v. 20.11.2008 —
L 7 SO 3246/08 — FEVS 61, S. 42.

19 Gagel br 2009, 189, 190; Gagel IQPR Forum B
Diskussionsbeitrag Nr. 5/2009 zum Urteil des
LSG Baden-Wirttemberg v. 20.11.2008, a. a. O.
Fn. 9).

gl Beim BSG ist das Verfahren unter dem Akten-
zeichen B 8 SO 12/10 R anhangig.

12 BSG, Urt. v.29.11.2007 — B 13 R 44/07R —
NZS 2008, 602 = SGb 2008, 596.

13 S0 auch ausdriicklich Grube in Wahrendorf/
Grube, 8§30 SGB XIll Rn. 11; Minder in LPK-
SGB XIl, 8 30 Rn. 6.
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Nicht allein der vom LSG Bremen-
Niedersachen selbst zitierte 82 Abs. 2,
2. HS SGB I, wonach bei der Auslegung so-
zialrechtlicher Vorschriften sicherzustellen
ist, dass die sozialen Rechte moglichst weit-
gehend verwirklicht werden, spricht fur die
rickwirkende Leistungsgewahrung. Weitere
Grinde verlangen die eingangs der Ent-
scheidung erwogene weite Auslegung. Ins-
besondere durfen Betroffene durch das
zweigleisige Verwaltungsverfahren (Aner-
kennung des GdB und des Merkzeichens
durch das Versorgungsamt und hieraus re-
sultierende Leistungsgewahrung durch den
Sozialleistungstrager) keine ungerechtfertig-
ten Nachteile erfahren, insbesondere dann
nicht, wenn sie ihre Anspriiche wegen einer
falschen Verwaltungsentscheidung nicht be-
reits im ersten Anlauf, sondern erst im mehr-
jahrigen  Gerichtsverfahren  durchsetzen
konnten.*

1. Verletzung des allgemeinen Gleich-
heitssatzes

Antragsteller kbnnen den Zeitpunkt der Aus-
stellung des Schwerbehindertenausweises
nur sehr begrenzt beeinflussen. Sie sind da-
von abhangig, dass das Versorgungsamt zu-
treffend und mdglichst zugig Uber ihren Fall
entscheidet. Wird die Ausstellung des Aus-
weises mit Merkzeichen G abgelehnt und
erweist sich diese Entscheidung im sozialge-
richtlichen Verfahren als rechtswidrig, fuhrt
der Verweis auf den fehlenden Besitz des
Ausweises im geltend gemachten Bedarfs-
zeitraum zum Ausschluss der Mehrbedarfs-
leistungen und damit zu erheblichen finan-
ziellen Nachteilen. Hierin liegt eine nicht ge-
rechtfertigte Ungleichbehandlung des auf ge-
richtlichen Rechtsschutz angewiesenen be-
hinderten Menschen gegeniiber jenen So-
zialleistungsberechtigten, die einen zweiglei-
sigen Weg nicht beschreiten miissen bzw.

% So ausdriicklich auch BSG, 29.11.2007
(Fn. 12), Rn. 18.

die bereits im Verwaltungsverfahren die
Leistungsvoraussetzungen feststellen lassen
konnten.

Eine Rechtfertigung lasst sich auch nicht auf
die Erwagungen stitzen, mit denen das BSG
eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG fir die
Frage der nachtraglichen Gewahrung von
Beforderungsleistungen®  abgelehnt hat.
Diese ergaben sich aus der Eigenart des
konkreten Nachteilausgleiches bei begehrten
Beforderungsleistungen durch einen privaten
Anbieter. Private Dienstleister kdnnen ihrer
Art nach nicht rickwirkend in Anspruch ge-
nommen werden.'® Im Falle von Sozialleis-
tungsansprichen liegt der Fall jedoch an-
ders, da es um reine Geldleistungen geht,
die von dem Grundsicherungstrager selbst
zu erbringen sind.” Auch ist der Grundsatz
.Keine Leistungen fir die Vergangenheit* bei
pauschalierten Geldleistungen wie der
Grundsicherung nicht anzuwenden, da der
Berechtigte mit den Leistungen planen
muss.*®

2. Weite Auslegung wegen Leistungs-
zweck

Auch der Zweck des Mehrbedarfs verlangt
eine weite Auslegung des Besitzmerkmals.
§ 30 Abs. 1 SGB Xl dient zum einen der
Kompensation eines behinderungsbedingten
Mehrbedarfs, zum anderen dem Ausgleich
der fehlenden Hinzuverdienstmoglichkeit er-
werbsunfahiger Personen.™ Die Gewéahrung
des Mehrbedarfs knipft an die Gehbehinde-
rung selbst an, fur die ein generell hdherer

® BSG, Urt. v.07.11.2001 — B9SB3/01 R —
BSGE 89, 79.

'® Uber die Méglichkeit einer Kostenerstattung im
Wege des Herstellungsanspruches ist damit je-
doch nichts gesagt.

" Gagel br 2009, S. 189 f.

¥ BSG, Urt. v.26.08.2008 — B 8 SO 26/07 R —
SozR 4 — 1300 § 44 Nr. 15; vgl. auch Mdnder in
LPK-SGB XlI, § 30 Rn. 14 zur Nachzahlung irr-
timlich nicht gezahlten Mehrbedarfs wegen ver-
sgpéteter Feststellung der Erwerbsminderung.

Y SG Luneburg, Urt. v. 07.08.2008 — S 24 AS
332/08 — juris, Rn. 26.
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Bedarf vermutet wird, z. B. durch auf den
Nahbereich begrenzte und damit haufig
preisintensivere Einkaufsmoglichkeiten, zu-
satzliches Fahrgeld fur Personennahverkehr,
hohere Aufwendungen fir Kontaktpflege
oder Verkehrsmittelnutzung auch auf kirzes-
ten Wegstrecken.”® Dieser erhdhte Bedarf
besteht unabhéngig von einem Rechtsstreit
um dessen finanzielle Deckung.?* Zur Siche-
rung der Teilhabechancen schwerbehinder-
ter und damit besonders intensiv behinderter
Menschen sind die Teilhabeleistungen auch
rickwirkend zu gewahren.

Im Gegensatz dazu dient die Voraussetzung
des eingetragenen Merkzeichens lediglich
der Verwaltungsvereinfachung und der Ver-
waltungsvereinheitlichung.* Der Beweiswert
des Ausweises leidet jedoch gerade nicht
unter einer nachtraglichen Ausstellung und
kann am Gdltigkeitsdatum des Ausweises
festgemacht werden. Eine Verkirzung der
materiellen Leistungsanspriiche lasst sich
vor dem Hintergrund des Teilhabesiche-
rungszwecks der Norm nicht rechtfertigen.?®

3. Effektiver Rechtsschutz

Der Ausschluss der Nachzahlung wider-
spricht den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen an einen effektiven Rechtsschutz.
Art. 19 Abs. 4 GG gewahrt ,den Anspruch
des Blurgers auf eine tatsachlich wirksame
gerichtliche Kontrolle der jeweils belasten-
den Verwaltungsentscheidung”®*. Bei rechts-
widriger Versagung des Ausweises ist zwar
Rechtsschutz mdglich. Dessen Effektivitat ist
jedoch dann ungeniigend, wenn sich im Kla-

%% Simon in jurisPK — SGB XII, 1. Aufl. 2010, § 30
SGB XIl Rn. 32 ff.; Schneider in Schellhorn/
Schellhorn/Hohm, § 30 SGB XII Rn. 5.

2l Gebhard in Beck'scher Online-Kommentar
SGB XII (Stand: 01.09.2010), § 30 Rn. 4.

22 Gebhard in Beck'scher Online-Kommentar
SGB XII (Stand: 01.09.2010), § 30 Rn. 4.

% Grube in Wahrendorf/Grube, 8§ 30 SGB XII
Rn. 11; Minder in LPK-SGB XIllI, § 30 Rn. 6.

24 BVerfG, B.v.24.10.1990 — 1 BvR 1028/90 —
NJW 1991, 415, 416 m. w. N.; Schmidt-ARBmann
in Maunz/Dirig GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 229.

geverfahren ergibt, dass die Voraussetzun-
gen fur das Merkzeichen schon im Zeitpunkt
der Antragstellung vorgelegen haben, der
Ausweis folgerichtig auch mit einem in der
Vergangenheit liegenden Giltigkeitsdatum
versehen wird, in der Konsequenz aber ge-
rade die finanziellen Nachteile, um deren
Zweck der Ausweis haufig erst beantragt
wird?®, nur fur die Zukunft kompensiert wer-
den. Hierin unterscheidet sich dieser Fall
auch nicht von dem bereits entschiedenen
Verfahren zur vorzeitigen Altersrente wegen
Schwerbehinderung?®.

In anderen Sozialrechtsbereichen gewahrt
das Bundessozialgericht effektiven Rechts-
schutz, zum Beispiel bei zwischenzeitlich
selbst beschaffter Leistung und anschlie3en-
der Klage auf Kostenerstattung zur Siche-
rung des rechtswidrig versagten Krankenbe-
handlungsanspruchs nach §27 SGB V?.
Die Ausgangslage ist vergleichbar, denn
auch in dem hier zu besprechenden Fall liegt
im Ergebnis ein rechtswidriges Vorenthalten
der Leistung vor und dies sogar nach be-
stehender Rechtslage und nicht erst durch
eine nachtragliche Anderung der Rechtspre-
chung.

Auch ein Verweis auf die Mdglichkeit eines
Amtshaftungsanspruchs®® kann mangels
Gleichwertigkeit nicht zufriedenstellen. Der
Amtshaftungsanspruch kann nur unter Kos-
tenaufwand durchgesetzt werden und setzt
zumindest den Nachweis einer fahrlassigen
Amtspflichtverletzung voraus; daher wirde
diese Option die entstandenen Nachteile
nicht in allen Fallen kompensieren, was wie-
derum unter Gleichheitsaspekten bedenklich
erscheint.? Fir den Ausgleich der inzwi-
schen entstandenen finanziellen Nachteile
des Antragstellers muss die urspriingliche

> BT-Drs. 16/2711, S. 11.

% vgl. Fn. 12, Rn. 18 d. E.

*’ BSG, Urt. v.16.12.2008 — B1KR 2/08 R —
SozR 4 — 2500 § 13 Nr. 20.

8 S0 Dau jurisPR-So0zR 1/2009 Anm. 5.

29 zutreffend Gagel IQPR Forum B Diskussions-
beitrag Nr. 5/2009 (Fn. 10), S. 4, 5.
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Rechtswidrigkeit der Versagung des Aus-
weises gendgen, um eine tatséchliche
Gleichbehandlung der Betroffenen zu ge-
wahrleisten.

4. Leistungskoordinierung nach §14
SGB IX

Soweit sich die rickwirkende Leistungsge-
wahrung nicht schon aus den oben darge-
legten Grinden ergibt, kommt die rickwir-
kende Leistung jedenfalls im Wege des so-
zialrechtlichen Herstellungsanspruchs in Be-
tracht®. Zur Beantwortung der Frage, ab
welchem Zeitpunkt der Mehrbedarf zu ge-
wahren ist, kbnnen gesetzlich vorgesehene
behordliche Entscheidungsfristen bertick-
sichtigt werden. So muss nicht auf die An-
tragstellung abgestellt werden, sondern kann
die in §14 SGBIX* anerkannte Verfah-
rensdauer bertcksichtigt werden. Damit ist
ein materieller Anspruch auf den Mehrbedarf
zumindest ab der Uberschreitung der ge-

setzlichen Entscheidungsfrist des §14
SGB IX anzuerkennen®,
%0 Gagel IQPR Forum B Diskussionsbeitrag

Nr. 5/2009 (Fn. 10).

%! Fur die Anwendbarkeit der Fristen des § 14
SGB IX trotz § 69 Abs. 1 SGB IX auch bei nicht-
erwerbstatigen Menschen, Gagel IQPR Forum B
Diskussionsbeitrag Nr. 5/2009 (Fn. 10), S. 4.

% Gagel IQPR Forum B Diskussionsbeitrag
Nr. 5/2009 (Fn. 10), S. 4.

In jedem Fall darf die auseinanderfallende
Verwaltungszustandigkeit hier nicht zu einer
Kirzung von Geldleistungen und damit zu
einer sachgrundlosen Schlechterstellung
derjenigen behinderten Menschen fihren,
bei denen gerade ein besonderer Mehrbe-
darf vorliegt.

5. Mehrjahrige Verfahrensdauer

Die Entscheidung ist auch im Zusammen-
hang mit der aktuellen Diskussion Uber die
zum Teil langen Verfahrensdauern in der
Sozialgerichtsbarkeit zu sehen®. Denn auch
hier geht es im Ergebnis darum, wie mit den
aus zeitlichen Verzdgerungen resultierenden
Nachteilen umzugehen ist. Es ist Aufgabe
der Gerichte, fehlerhafte Entscheidungen der
Verwaltung zu korrigieren. Die Erflllung die-
ser Aufgabe ist aber nur als effektivim Sinne
des Art. 19 Abs. 4 GG zu bezeichnen, wenn
die dem Betroffenen zwischenzeitlich ent-
standenen Nachteile auch ausgeglichen
werden.

Ihre Meinung zu diesem Diskussionsbeitrag
ist von groRem Interesse fiur uns. Wir freuen
uns auf Ihren Beitrag.

% vgl. beispielhaft BVerfG, B.v.24.08.2010 —
1 BVR 331/10 — juris; BSG, B.v.13.12.2005 —
B 4 RA 220/04 B — SozR 4 — 1500 § 160a Nr. 11
zur Verletzung des Art. 6 Abs. 1 und 13 EMRK.
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