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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 9a RVs 8/90

Klager und Revisionsklager,

Prozel3bevollmachtigte: ..............c....... ,

gegen
Land Hessen,
vertreten durch das Landesversorgungsamt Hessen,

Frankfurt/Main, Adickesallee 36,

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 9a Senat des Bundessozialgerichts hat am 26. November 1991 ohne miindliche
Verhandlung durch Vorsitzenden Richter Dr. Sch mitt, Richter Drr Wulfhorstund
Richterin J a e g e r sowie ehrenamtliche Richterin K un d e nreic h und
ehrenamtlichen Richter Schulz

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 19.

September 1989 wird zuriickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Klagers sind auch im Revisionsverfahren nicht zu erstatten.
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Grinde:

Bei dem 1969 geborenen Klager ist Phenylketonurie (PKU), ein Stoffwechselleiden, das
strenge eiweilarme Diat erfordert, als Behinderung nach dem Schwerbehindertengesetz
(SchwbG) mit einem Grad der Minderung der Erwerbsfahigkeit (MdE) um 30 vH bei Ver-
neinung von Hilflosigkeit anerkannt (Abhilfebescheid vom 19. August 1976,
Widerspruchsbescheid vom 14. September 1976). Spater wurden dem Klager aufgrund
eines Rundschreibens des Bundesministers fur Arbeit und Sozialordnung (BMA) bis 1979
und sodann bis 1987 befristete Bescheinigungen Uber Hilflosigkeit iS des § 33b Abs 3
Einkommensteuergesetz (EStG) ausgestellt (Bescheide vom 12.Januar 1977 und
18. Oktober 1979). Nachdem der Klager das 18. Lebensjahr vollendet hatte, stellte das
Versorgungsamt ihm gegeniber fest, die Voraussetzungen fir den Nachteilsausgleich "H"
(Hilflosigkeit) seien nicht mehr gegeben, da er nunmehr Diat ohne fremde Hilfe einhalten
und kontrollieren kdnne (Bescheid vom 6. Januar 1988, Widerspruchsbescheid vom
12. Februar 1988). Klage und Berufung des Klagers hatten keinen Erfolg (Urteile des
Sozialgerichts <SG> vom 20. Marz 1989 und des Landessozialgerichts <LSG> vom
19. September 1989). Das LSG hat die Voraussetzungen der Hilflosigkeit iS des § 35
Abs 1 Bundesversorgungsgesetz (BVG), die auch im Steuerrecht mallgebend seien, fur
die Zeit ab Vollendung des 18. Lebensjahres verneint. Der Klager sei nicht mehr bei den
gewodhnlichen Verrichtungen des taglichen Lebens in erheblichem Umfang auf fremde
Hilfe angewiesen. Selbst wenn er beim Zubereiten von Mahlzeiten fremde Hilfe bendétige,
was bei Volljahrigen grundsatzlich nicht angenommen werden kdénne, betreffe dies nur
eine einzige tagliche Verrichtung. Die Verhaltnisse hatten sich insofern inzwischen
wesentlich gedndert, als der Klager nicht mehr wie im Kindesalter darauf Uberwacht
werden muisse, ob er die Diat genau einhalte. Andere Griinde, wie eine Verhinderung
durch die Berufsausbildung zum Einzelhandelskaufmann und durch sportliche

Betatigungen in der Freizeit, seien nicht rechtlich zu beachten.

Der Klager riigt mit seiner - vom Bundessozialgericht (BSG) zugelassenen - Revision eine
Verletzung des Begriffes der Hilflosigkeit iS des §35 Abs1 Satz1 BVG. Die
Voraussetzungen flir das Merkzeichen "H" seien ihm als Kind und Jugendlichem nicht zu
Unrecht zuerkannt worden und bestanden weiterhin. Er sei wegen der Schwierigkeiten bei
der Herstellung der Diat hilflos. Seine Mutter misse von friih bis abends Grundstoffe flr

die Mahlzeiten besorgen und besondere Speisen zubereiten.

Der Klager beantragt,
die Urteile der Vorinstanzen sowie den Neufeststellungs- und den

Widerspruchsbescheid des Beklagten aufzuheben und den Beklagten zu
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verurteilen, das Vorliegen der Voraussetzungen fir das Merkzeichen "H" weiterhin

anzuerkennen.

Der Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Er bezieht sich auf die Rechtsprechung des Senats lber Hilflosigkeit bei Mucoviscidose.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miundliche Verhandlung

einverstanden erklart.

Die Revision des Klagers ist nicht begrindet.

Wie die Vorinstanzen im Ergebnis zutreffend entschieden haben, hat der Beklagte dem
Klager fur die Zeit nach Vollendung des 18.Lebensjahres mit Recht nicht die
Voraussetzungen fir das Merkzeichen "H", dh fiir Hilflosigkeit iS des § 33b Abs 1 Satz 2
EStG, zuerkannt (§ 4 Abs 4 und 1 SchwbG idF der Bekanntmachung vom 26. August
1986 - BGBIl 1421-; §3 Abs1 Nr2 Ausweisverordnung SchwbG vom 3. April
1984 - BGBI 1 509 - / 18. Juli 1985 - BGBI | 1516 -). Allerdings war die Entscheidung nicht
als Rlicknahme eines rechtswidrig gewordenen Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung flr
die Zukunft auf § 48 Abs 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch - Verwaltungsverfahren - <SGB X>
(vom 18. August 1980 - BGBI | 1469 -) zu stlitzen. Vielmehr ist eine von den friiheren
Bescheinigungen unabhangige Erstfeststellung umstritten, und seit der Vollendung des
18. Lebensjahres ist der Klager nicht hilflos. Selbst wenn der angefochtene Bescheid
wegen des auf § 48 SGB X gestltzten Verfiigungssatzes, dall der Klager nicht "mehr"

hilflos sei, nach § 43 SGB X umgedeutet werden mii3te, ware dies zuldssig.

Die Neufeststellung nach § 48 SGB X setzt einen Verwaltungsakt mit Dauerwirkung, und
zwar mit einer solchen, die zeitlich nicht begrenzt ist, voraus und auf3erdem eine
nachtragliche wesentliche Anderung der rechtlichen oder tatsachlichen Verhéltnisse, die
bei seinem Erlall vorlagen (Abs 1 Satz1). Eine Neufeststellung unter derartigen
Voraussetzungen erubrigte sich hier. Vorher hatte der Klager Uber die gesundheitlichen
Voraussetzungen des Merkmals "H" lediglich zwei jeweils befristete Bescheinigungen
erhalten, zuletzt fur die Zeit von 1980 bis 1987, dh bis zu dem Jahr, in dem er 18 Jahre alt
wurde. Diese Bescheinigungen bendétigte der Klager als solche nach § 65 Abs 1 Satz 1
Nr 2 Buchstabe a Einkommensteuerdurchfiihrungsverordnung (idF vom 24. September
1980 - BGBI' | 1801 -) fir das Finanzamt zum Nachweis von Hilflosigkeit. Wegen eines

solchen Zustandes wird der Pauschbetrag, der wegen besonderer Belastungen infolge
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einer Behinderung zu gewahren ist, erhdht (§ 33b Abs 1 und 3 Satz 2 EstG). Selbst wenn
in dieser Bescheinigung ein Verwaltungsakt (§ 31 SGB X) enthalten gewesen ware, hatte
das Versorgungsamt 1979 nicht etwa eine Feststellung nach § 3 Abs 4 SchwbG aF ent-
sprechend § 4 Abs 4 SchwbG nF getroffen, die zeitlich unbeschrankt gegolten hatte mit
dem Vorbehalt der Neufeststellung nach § 48 SGB X, und nicht aufgrund dessen einen
entsprechenden Ausweis nach §3 Abs5 SchwbG aF entsprechend §4 Abs5
SchwbG nF mit dem Merkzeichen "H" ausgestellt. Die befristete Feststellung der
Voraussetzungen von "H" war, auch wenn sie als feststellender Verwaltungsakt mit
Dauerwirkung, dh mit einer rechtlichen Wirkung fiir eine bestimmte Zeit Gber den Erlal
hinaus, zu verstehen ist (BSGE 58, 49, 51 ff = SozR 1300 § 45 Nr 15), nicht nach § 48
Abs 1 Satz1 SGB X wegen einer nachtraglichen Anderung tatséchlicher Verhaltnisse
zurickzunehmen. Dies erlbrigte sich wegen der Befristung. Die Wirksamkeit jenes Ver-
waltungsaktes hatte sich durch Zeitablauf erledigt (§ 39 Abs 2 SGB X), wie bei der
Gewahrung einer Rente auf Zeit aus der gesetzlichen Rentenversicherung kein
Entziehungsbescheid zu erteilen ist, wenn der festgestellte Zeitraum abgelaufen ist
(§ 1276 Abs 1 und 2 Satz 1 Reichsversicherungsordnung). Die Wirksamkeit war nach
dem Verfligungssatz eindeutig und klar auf das Jahr 1987 zeitlich beschrankt (dazu
BSGE 62, 103, 105 = SozR 1300 § 48 Nr 39). Diese befristende Nebenbestimmung (vgl
dazu BSGE 67, 104, 114 = SozR 3-1300 § 32 Nr 2) war nach § 32 Abs 2 Nr 1 und Abs 3
SGB X rechtmafig; sie beruhte auf pflichtgemaRer Ermessensausibung (BSG SozR
3-1300 § 32 Nr 3). Rechtfertigender Grund war die vom BMA nach Anhérung von
Sachverstandigen gebildete, durch Rundschreiben bekanntgegebene und spéater in die
"Anhaltspunkte" ibernommene Meinung, daf Kinder mit PKU wahrend der Zeit, in der sie
strenge Diat einhalten mulssen, in der Regel bis zum vollendeten 10. Lebensjahr, sonst
bei weiterer Diat-Notwendigkeit bis zur Vollendung des 18. Lebensjahres, als hilflos
anzusehen sind; bei ihnen sollen zum rechtlich maRRgebenden Bereich, fur den Hilfe
bendtigt wird, auch die Férderung der korperlichen und geistigen Entwicklung sowie die
Anleitung zu den notwendigen und alltdglichen Verrichtungen zu rechnen sein
(Rundschreiben vom 22. Dezember 1976 - BVBI 1977, S 15-; Anhaltspunkte fiir die
arztliche Begutachtung Behinderter nach dem SchwbG, herausgegeben vom
Bundesminister fir Arbeit und Sozialordnung, 1977, S 15; jetzt: Anhaltspunkte fir die
arztliche Gutachtertatigkeit im sozialen Entschadigungsrecht und nach dem SchwbG,
1983, S 31, 33; vgl auch OVG Berlin, FEVS 1975, 191).

Da sich die Wirkung der letzten Bescheinigung 1987 erschopft hat, ist nicht mehr zu
prufen, ob die Bescheinigung zu Recht erteilt wurde (BSGE 67, 204 mit im wesentlichen
zustimmender Anmerkung von Wolf, Sozialgerichtsbarkeit 1991, S 230; der Rechts-
mediziner Rauschelbach, Medizinischer Sachverstandiger 1991, S 132 ff). Jedenfalls ist
der Klager nach Vollendung des 18. Lebensjahres nicht mehr hilflos iS des § 33b EStG.
Das bestimmt sich inhaltlich nach § 35 Abs 1 Satz 1 BVG (BSGE 67, 204, 205).
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Fir eine Hilflosigkeit in diesem Sinn fehlt es schon daran, dal® der Klager wegen einer
behinderungsbedingten Funktionseinbufle fir die gewodhnlichen und regelmafig
wiederkehrenden Verrichtungen im Ablauf des taglichen Lebens (berhaupt auf fremde
Hilfe angewiesen ist. Wenn er wegen seiner Berufsausbildung und seines Freizeitsports
nicht die notwendige Zeit hat, die iber das Ubliche Maf hinausgehenden Arbeiten beim
Herrichten seiner Speisen selbst zu leisten, dann besteht nur eine mittelbare Beziehung
zu seiner Krankheit, die im Ubrigen fur sich allein keine Behinderung darstellt. Die
zeitraubende Didt-Zubereitung ist wegen der PKU notwendig. Eine Behinderung iS des
SchwbG ist aber nicht die Krankheit selbst als regelwidriger Kérperzustand, sondern ihre
Auswirkung in einer nicht nur voribergehenden Funktionsbeeintrachtigung (§ 4 Abs 1
Satz 1 SchwbG nF; BSGE 50, 217 = SozR 3870 § 1 Nr 3; BSGE 62, 209 = SozR 3870 § 3
Nr 26). Abgesehen davon hindert die PKU den Klager nicht, seine Nahrung zuzubereiten.
Was er anstrebt, ist ein finanzieller Ausgleich flr die kostspielige Diat, die noch teurer
wird, wenn der Klager sich die Speisen durch eine bezahlte Kraft zubereiten lieRe, weil er
sie nach seiner Darstellung weder in einem Geschéaft gebrauchsfertig kaufen noch in
einem Gasthaus nach der Karte bestellen kdnnte. Als Voraussetzung fir eine
entsprechende Steuererleichterung ist aber fiir Falle wie den des Klagers eine Hilflosigkeit
keine passende Anspruchsgrundlage. Eine Sachwidrigkeit des Einkommensteuerrechts

koénnte der Klager nur im Steuerverfahren geltend machen.

Fir sie fehlt es auch an einer Hilfsbedirftigkeit beziglich einer personenbezogenen
alltdglichen Verrichtung, die in § 35 Abs 1 Satz 1 BVG gemeint ist, wenn dazu nur die
Nahrungsaufnahme, nicht aber die Nahrungszubereitung als Hausarbeit gerechnet wird
(so Anhaltspunkte 1977, S 12; Anhaltspunkte 1983, S 29, 30; anders, aber nicht
entscheidungserheblich: BSGE 59, 103, 105 f

=SozR 3875 §3 Nr2; BSGE 67, 204, 205; Richtlinien der Spitzenverbdnde der
Krankenkassen Uber die Abgrenzung des Kreises der schwerpflegebedirftigen Personen
vom 9. August 1989, BGBI 1989 Nr 70, S.43). Ob das Kochen und Backen der
Diat-Speisen zur Heilbehandlung iS der Vorbeugung gehort (vgl § 10 Abs 1 Satz 1 BVG),
wogegen der Ubliche Katalog der Heilbehandlungsleistungen sprechen konnte (§ 11
Abs 1 BVG; vgl BSGE 64, 1 =SozR 3100 §11 Nr17), und ob zu den Hilfen bei
alltdglichen Verrichtungen der Wartung und Pflege iS des § 35 Abs 1 Satz 1 BVG auch
solche bei Heilbehandlungsmaflinahmen gehéren (BSGE 59, 103, 106; BSG SozR 3100
§ 35 Nr 16), kann dahingestellt bleiben.

Jedenfalls ist der Klager nicht "in erheblichem Umfang" bei "den" alltdglichen
Verrichtungen auf fremde Hilfe angewiesen. Falls er die Hilfe flir eine Verrichtung der
genannten Art bendtigte, beschrankte sich dies auf das Zubereiten der Diat-Speisen, also
auf eine einzige von zahlreichen alltaglichen Leistungen zur Wartung und Pflege der
Person, und das wirde fur eine Hilflosigkeit nicht gentigen (BSGE 59, 103, 105f;
BSGE 3100 § 35 Nr 16; BSG ZfSH/SGB 1987, 318).
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