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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az:B9SB 2/11 R

L 2 SB 58/08 (Schleswig-Holsteinisches LSG)
S 6 SB 141/06 (SG Itzehoe)

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen

Land Schleswig-Holstein,
vertreten durch das Landesamt fiir soziale Dienste des Landes Schleswig-Holstein,
Steinmetzstralle 1-11, 24534 Neumiinster,

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche Verhandlung am
16. Februar 2012 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Loytved,

die Richter Kruschinsky wund Dr. Kndrr sowie die ehrenamtlichen
Richter Fehl und Wirthenberger

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Schleswig-Holsteinischen
Landessozialgerichts vom 13. April 2010 aufgehoben, soweit es die Feststellung der

Voraussetzungen fur das Merkzeichen RF betrifft.

In diesem Umfang wird die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landes-

sozialgericht zurtickverwiesen.

JLaw — Gesetze und Urteile Jr— Ava.lame on the
Kostenlos (mobile App) r Google'play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINYPSa8 HUIN JJ LY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[UILIRSS[I2)I) I9P (I ], YONY STDMUTEH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Der Klager begehrt im Wege eines Uberprifungsantrags nach § 44 SGB X die Feststellung der
gesundheitlichen Voraussetzungen fir die Inanspruchnahme des Nachteilsausgleichs "Befrei-

ung von der Rundfunkgebuhrenpflicht", also die Zuerkennung des Merkzeichens RF.

Bei dem 1973 geborenen Klager wurde durch Bescheid des Amtes fiir Versorgung und Famili-
enférderung Munchen ll/Au3enstelle Regensburg - Versorgungsamt - vom 5.1.2005 in der Ge-
stalt des Widerspruchsbescheides des Bayerischen Landesamtes fur Versorgung und Fami-
lienférderung - Landesversorgungsamt - vom 18.2.2005 ein Grad der Behinderung (GdB) von
50 festgestellt. Dariiber hinaus enthalt dieser Verwaltungsakt die Aussage, dass die
gesundheitlichen Voraussetzungen fur die Merkzeichen B, G, aG, BIl, H, RF, GI, 1. KI. nicht
vorliegen. Nach seinem Umzug nach Schleswig-Holstein bat der Klager das dortige Landesamt
fir soziale Dienste im Juli 2005 um eine Uberpriifung dieser Feststellungen. Mit Bescheid vom
23.9.2005 lehnte dieses Amt eine Neufeststellung nach 8§44 Abs2 SGB X ab. Den
Widerspruchsbescheid vom 1.2.2006 stitzte es auch auf §48 SGB X. Am 12.4.2006
beantragte der Klager erneut eine Uberpriifung, die vom beklagten Land durch Bescheid vom
17.5.2006 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 5.7.2006 abgelehnt wurde.

Der sodann vom Klager erhobenen, auf Feststellung eines GdB von 80 und der Voraus-
setzungen fur das Merkzeichen RF gerichteten Klage hat das Sozialgericht Itzehoe (SG) - nach
Einholung eines nervenarztlichen Gutachtens vom 18.6.2007 sowie weiterer Stellungnahmen
vom 25.10.2007 und 13.10.2008 des Sachverstandigen Dr. S. - durch Urteil vom
17.10.2008 insoweit stattgegeben, als der Beklagte verpflichtet worden ist, die bei dem Klager
vorliegenden gesundheitlichen Beeintrachtigungen ab 12.4.2006 mit einem GdB von 70 zu
bewerten. Im Ubrigen hat das SG die Klage abgewiesen. Die dagegen vom Klager eingelegte
Berufung ist vom Schleswig-Holsteinischen Landessozialgericht (LSG) im Wesentlichen mit

folgender Begriindung zuriickgewiesen worden (Urteil vom 13.4.2010):

Das Gutachten des Sachverstandigen Dr. S. , auf dessen Grundlage das SG den
GdB des Klagers mit 70 bewertet habe, sei in jeder Hinsicht nachvollziehbar. Es bestehe kein
Zweifel daran, dass bei dem Klager infolge seiner Erkrankung mittelgradige soziale Anpas-
sungsschwierigkeiten bestiinden, da er nicht tber hinreichende Anpassungsmdglichkeiten ver-
flige, um beruflich eingegliedert werden zu kénnen, und zudem auch weitgehend in seinen sozi-
alen Kontakten eingeschrankt sei. Andererseits Uberzeuge es, wenn der Sachverstandige
gleichwohl schwere soziale Anpassungsschwierigkeiten verneine, weil der Klager noch zu einer

selbststandigen Lebensfuhrung in der Lage sei.
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Der Klager habe keinen Anspruch auf die Zuerkennung des Nachteilsausgleichs RF. An-
spruchsgrundlage hierfiir sei § 69 Abs 4 SGB IX iVm 8 3 Abs 1 Nr 5 Schwerbehindertenaus-
weisverordnung (SchwbAwV). Zum Zeitpunkt der Entscheidung des Senats sei die einschlagige
landesrechtliche Vorschrift Art5 § 6 Abs 1 Nr 6 bis 8 Achter Staatsvertrag zur Anderung rund-
funkrechtlicher Staatsvertrage vom 15.10.2004 (Achter Rundfunkanderungsstaatsvertrag -
RdFunkAndVtr8) in der Fassung des Schleswig-Holsteinischen Gesetzes zum RdFunkAndVir8
(RAFunkVir8AndG SH) vom 3.1.2005 (GVBI S 14), mit dessen Inkrafttreten zum 1.4.2005 die
Rundfunkgebihrenbefreiungsverordnungen der Lander aulRer Kraft getreten seien. Dabei seien
die rechtlichen Voraussetzungen fir die Zuerkennung des Nachteilsausgleichs RF jedoch
gleich geblieben. Befreit wirden danach unter anderem behinderte Menschen, deren GdB nicht
nur voriibergehend wenigstens 80 betrage und die wegen ihres Leidens an 6ffentlichen Veran-

staltungen standig nicht teilnehmen kénnten.

Soweit die einschlagige Regelung die Zuerkennung des Nachteilsausgleichs RF von einem
Mindest-GdB von 80 abhangig mache, verstol3e sie nicht gegen hdherrangiges Recht. Dies
gelte insbesondere auch, soweit sie im Einzelfall dazu flhre, dass der Nachteilsausgleich nicht
zuerkannt werden kénne, obwohl die weiteren Voraussetzungen hierfir vorlagen, weil der
Betroffene aufgrund der bei ihm bestehenden Funktionsstérungen dauernd faktisch an das
Haus gebunden sei. Letzteres habe Dr. S. bei dem Klager bejaht, weil aufgrund der
bei diesem bestehenden Wahnvorstellungen der Kontakt mit Menschen in gro3erer Zahl zu
Verunsicherung und Bedrohungsgefihl fiihre, was erwarten lasse, dass er Veranstaltungen
durch unangemessenes und auch offen aggressives Verhalten stéren wirde. Ob der Klager
damit im Sinne der Rechtsprechung in dem Sinne umfassend von allen o6ffentlichen
Veranstaltungen ausgeschlossen sei, dass nur noch eine nicht ins Gewicht fallende Zahl von

Veranstaltungen in Betracht komme, bediirfe keiner Entscheidung.

Unterstelle man, dass bei dem Klager zwar die Grundvoraussetzung eines GdB von 80 fehle,

die weiteren Voraussetzungen fir die Zuerkennung des Nachteilsausgleichs RF dagegen vor-
lagen, fihre dies nicht dazu, dass die einschlagige Vorschrift gegen héherrangiges Recht ver-
stofRe bzw im Falle des Klagers erméachtigungskonform so zu interpretieren ware, dass ihm der
Nachteilsausgleich RF unabhéngig von einem GdB von mindestens 80 zuzuerkennen waére.
Zwar durfte der Normgeber davon ausgegangen sein, dass der Mindest-GdB von 80 die Grund-
voraussetzung, die faktische Bindung an das Haus eine spezielle, die Grundvoraussetzung
weiter einschrankende Regelung beinhalte. In dem speziellen Fall des Klagers erweise sich
dagegen die Grundvoraussetzung als die eigentlich einschrankende Regelung. Es entspreche
jedoch dem Wesen typisierender und generalisierender Regelungen, wie sie auch die
Regelungen tber die Gewéahrung von Nachteilsausgleichen nach dem SGB IX darstellten, dass
sie nicht jeden Einzelfall erfassen konnten. Dass es sich hier um einen atypischen Einzelfall

handele, sei insbesondere der erganzenden Stellungnahme des Sachverstandigen
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Dr. S. vom 13.10.2008 zu entnehmen, in der dieser nochmals herausstelle, dass bei
dem Klager die - besondere - Konstellation vorliege, dass er - wenn auch mit deutlichen Ein-
schrankungen - aufgrund seines Leidens zwar zu einer weitgehend selbststandigen Lebens-

fuhrung in der Lage sei, gerade an 6ffentlichen Veranstaltungen aber nicht teilnehmen kénne.

Zur Begrindung seiner vom Bundessozialgericht (BSG) - beschrankt auf die Feststellung der
gesundheitlichen Voraussetzungen des Merkzeichens RF - zugelassenen Revision tragt der
Klager unter anderem vor: Gerligt werde eine Verletzung von § 69 Abs 4 SGB IXiVm § 3 Abs 1
Nr5 SchwbAwV iVm § 6 Abs 1 Nr 8 Rundfunkgebihrenstaatsvertrag (RdFunkGebStVir) idF
des Art 5 Nr 6 RdFunkAndVir8. Zwar sei ihm bei strenger Wortlautauslegung das Merkzeichen
RF nicht zuzuerkennen, weil bei ihm lediglich ein GdB von 70 vorliege. Hier handele es sich
jedoch um eine besondere Konstellation, also um einen atypischen Fall. Das LSG verkenne,
dass Art 5 § 6 Abs 1 Nr 6 bis 8 RdFunkVtr8AndG SH sogenannte generalisierende Tatbesténde
enthalte. Dementsprechend seien diese Vorschriften nicht als abschlieBende Regelung
anzusehen. Die Benennung eines willkiirlichen Mindest-GdB von 80 solle zwar eine erste
Einordnung einer Erkrankung ermoglichen, jedoch in atypischen Fallen die Zuerkennung des

Merkzeichens RF nicht zwingend ausschlief3en.

Der Klager beantragt sinngemar,
die Urteile des Schleswig-Holsteinischen LSG vom 13.4.2010 und des SG ltzehoe vom
17.10.2008 sowie den Bescheid des Beklagten vom 17.5.2006 in der Fassung des
Widerspruchsbescheides vom 5.7.2006 insoweit aufzuheben, als die Feststellung der
Voraussetzungen fir das Merkzeichen RF betroffen ist, und den Beklagten zu
verurteilen, bei ihm unter entsprechender Riicknahme des Bescheides vom 5.1.2005 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 18.2.2005 bzw des Bescheides vom
23.9.2005 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 1.2.2006 die

Voraussetzungen fiir das Merkzeichen RF festzustellen.

Der Beklagte beantragt,

die Revision des Klagers zurtickzuweisen.

Er halt das angefochtene Urteil fir zutreffend und bringt ergdnzend vor: Entgegen der Ansicht
des Klagers sei die Aufzéhlung in 8§ 6 Abs 1 RdFunkGebStVir abschlieRend. Anderenfalls
wirde sich die Harteregelung in Abs 3 der Vorschrift eriibrigen. Diese stelle weitere

Befreiungen von der Gebihrenpflicht in das Ermessen der Rundfunkanstalten.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne muindliche Verhandlung
einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 SGG).
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Die Revision des Klagers ist zulassig und begrindet. Sie fuhrt zur (teilweisen) Aufhebung des
Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das LSG, weil die berufungsgericht-
lichen Tatsachenfeststellungen fiir eine abschlieBende Entscheidung des erkennenden Senats

nicht ausreichen.

In der Sache begehrt der Klager die Feststellung der gesundheitlichen Voraussetzungen fir die
Inanspruchnahme des landesrechtlich geregelten Nachteilsausgleichs "Befreiung von der
Rundfunkgebihrenpflicht", die im Schwerbehindertenausweis durch die Eintragung des Merk-
zeichens RF dokumentiert wird. Entgegen der Auffassung des LSG ist also nicht das Merk-
zeichen selbst der Nachteilsausgleich; vielmehr verhilft es dem schwerbehinderten Menschen

lediglich dazu, eine Rundfunkgebiihrenbefreiung zu erlangen (vgl § 69 Abs 5 Satz 2 SGB IX).

Bei dem durch den angefochtenen Verwaltungsakt (Bescheid vom 17.5.2006 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 5.7.2006) beschiedenen Antrag des Klagers handelt es sich
- soweit es hier darauf ankommt - um ein Uberprifungsbegehren nach § 44 SGB X. Es ist in
erster Linie auf eine entsprechende Riicknahme des Bescheides vom 5.1.2005 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 18.2.2005 gerichtet. Zumindest hilfsweise wird auch die
Rucknahme des Bescheides vom 23.9.2005 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
1.2.2006 begehrt. Eine Uberpriifung dieses Verwaltungsakts, der auch die Ablehnung einer
Neufeststellung nach § 48 SGB X enthélt, kommt in Betracht, wenn sich der Bescheid vom
5.1.2005 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 18.2.2005 als rechtmaRig erweist, in
der Zeit danach jedoch eine fiir den Klager moglicherweise giinstige Anderung eingetreten ist.
Zwar ist das LSG - vom Klager insoweit unangegriffen - davon ausgegangen, dass sich die
gesundheitlichen Verhaltnisse des Klagers in der Zeit ab Januar 2005 nicht wesentlich gedndert
haben, es kdnnte jedoch - auch infolge des Umzuges des Klagers von Bayern nach Schleswig-

Holstein - eine wesentliche Anderung des maRgeblichen Landesrechts eingetreten sein.

Der insoweit einschléagige § 44 SGB X bestimmt in seinen Abs 1 und 2:

(1) Soweit sich im Einzelfall ergibt, dass bei Erlass eines Verwaltungsaktes das Recht
unrichtig angewandt oder von einem Sachverhalt ausgegangen worden ist, der sich
als unrichtig erweist, und soweit deshalb Sozialleistungen zu Unrecht nicht erbracht
oder Beitrdge zu Unrecht erhoben worden sind, ist der Verwaltungsakt, auch nach-
dem er unanfechtbar geworden ist, mit Wirkung fiir die Vergangenheit zuriickzu-
nehmen. Dies gilt nicht, wenn der Verwaltungsakt auf Angaben beruht, die der Be-
troffene vorsatzlich in wesentlicher Beziehung unrichtig oder unvollstdndig gemacht
hat.
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(2) Im Ubrigen ist ein rechtswidriger nicht begiinstigender Verwaltungsakt, auch nach-
dem er unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise mit Wirkung fir die Zukunft
zuriickzunehmen. Er kann auch fir die Vergangenheit zurickgenommen werden.

Mafgebliche Rechtsgrundlage fiir die Riicknahme der mit Bescheid vom 5.1.2005 erfolgten
Feststellung, dass die Voraussetzungen fiir das Merkzeichen RF nicht vorliegen, ist § 44 Abs 2
SGB X. Dabei handelt es sich um einen "Auffangtatbestand" fur Falle, in denen § 44 Abs 1
SGB X nicht anwendbar ist (vgl Steinwedel in Kasseler Komm, Stand Oktober 2011, § 44
SGB X RdNr4f, 46). So verhédlt es sich hier, da die streitige Feststellung nach dem
Schwerbehindertenrecht inshesondere keine Sozialleistung iS des § 44 Abs 1 SGB X ist (vgl
BSGE 69, 14, 16 ff = SozR 3-1300 § 44 Nr 3 S 8 ff). Fur die Zustandigkeit des Beklagten ist es
unerheblich, dass der Verwaltungsakt, dessen Riicknahme begehrt wird, von bayerischen
Behorden erlassen worden ist (§ 44 Abs 3 SGB X).

§ 44 Abs 2 Satz 1 iVm Abs 1 Satz 1 SGB X setzt voraus, dass sich im Einzelfall ergibt, dass bei
Erlass eines Verwaltungsaktes das Recht unrichtig angewandt oder von einem Sachverhalt
ausgegangen worden ist, der sich als unrichtig erweist. MaRgebend ist insoweit die Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt der Bekanntgabe des Widerspruchsbescheides (vgl BSGE 88, 75, 81
= SozR 3-2200 §1265 Nr20 S 136; BSG Urteil vom 4.11.1998 -B 13 RJ 27/98 R, juris
RdNr 15), wobei neuere rechtliche Erkenntnisse zu beriicksichtigen sind (vgl BSGE 57, 209,
210 = SozR 1300 § 44 Nr 13 S 21 f; BSGE 63, 18, 23 = SozR 1300 § 44 Nr 31 S 84).

Bei Bekanntgabe des in Bayern erlassenen Widerspruchsbescheides vom 18.2.2005 richtete
sich die Zuerkennung des Merkzeichens RF nach folgenden Bestimmungen: GemalR § 69
Abs 4 SGB IX idF vom 23.4.2004 (BGBI | 606) treffen die (fur die Durchfiihrung des Bundesver-
sorgungsgesetzes - BVG) zustandigen Behdrden die erforderlichen Feststellungen im
Verfahren nach § 69 Abs 1 SGB IX, soweit neben dem Vorliegen der Behinderung weitere
gesundheitliche Merkmale Voraussetzung fir die Inanspruchnahme von Nachteilsausgleichen
sind. Auf Antrag des behinderten Menschen stellen die zustédndigen Behorden aufgrund einer
Feststellung der Behinderung einen Ausweis Uber die Eigenschaft als schwerbehinderter
Mensch, den GdB sowie im Falle des Abs 4 Uber weitere gesundheitliche Merkmale aus (8 69
Abs5 Satz1l SGBIX). Nach §70 SGBIX ist die Bundesregierung ermadchtigt, durch
Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates néhere Vorschriften Uber die Gestaltung
der Ausweise, ihre Giiltigkeit und das Verwaltungsverfahren zu erlassen. Auf dieser Grundlage
sieht § 3 Abs 1 Nr 5 SchwbAwV in der bis zum 11.12.2006 geltenden Fassung vom 27.12.2003
(BGBI I 3022) vor, dass im Ausweis auf der Ruckseite das Merkzeichen RF einzutragen ist,
wenn der schwerbehinderte Mensch die landesrechtlich festgelegten gesundheitlichen

Voraussetzungen fur die Befreiung von der Rundfunkgebiihrenpflicht erfllt.

Seinerzeit galt in Bayern noch die Verordnung tber die Befreiung von der Rundfunkgebuhren-
pflicht (RdFunkGebBefrV BY) vom 21.7.1992 (GVBI S 254). Nach deren § 1 Abs 1 Nr 3 wurden
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von der Rundfunkgebiihrenpflicht Behinderte befreit, deren GdB nicht nur voribergehend
wenigstens 80 betragt und die wegen ihres Leidens an 6ffentlichen Veranstaltungen standig
nicht teilnehmen kénnen. Unbeschadet der Gebihrenbefreiung nach § 1 konnte die Rundfunk-
anstalt in besonderen Hartefdllen von der Rundfunkgebihrenpflicht befreien (82
RdFunkGebBefrV BY). Der vom LSG im Hinblick auf Umzug des Klagers nach Schleswig-
Holstein angewendete § 6 RAFunkGebStVtr vom 31.8.1991 idF des Art 5 Nr 6 RdFunkAndVtr8
vom 15.10.2004, dem Schleswig-Holstein durch das RdFunkVtr8AndG SH vom 3.1.2005 (GVBI
S 14) zugestimmt hat, gilt erst ab 1.4.2005. Gleichzeitig sind die RdFunkGebBefrV der Lander
auRer Kraft getreten (§ 10 Abs 2 RdFunkGebStVtr). Uber die Auslegung und Anwendung der
RdFunkGebBefrV BY kann der Senat als Revisionsgericht entscheiden, weil sie - wie durch den
RdFunkGebStVtr aller Bundeslander beabsichtigt - mit den landesrechtlichen Regelungen
anderer Bundeslander tbereinstimmt (vgl BSG SozR 3-3870 § 4 Nr 26 S 102).

§ 1 Abs 1 RdFunkGebBefrV BY enthélt eine abschlieBende Aufzédhlung der Personengruppen,
die von der Rundfunkgebihrenpflicht befreit werden. Weder der Wortlaut noch sonstige An-
haltspunkte (vgl dazu allgemein den Antrag der Bayerischen Staatsregierung zum
RdFunkAndvtr8, LT-Drucks BY 15/1921 S 21; Gesetzentwurf zum RdFunkVtr8AndG SH, LT-
Drucks SH 15/3747 S 57) deuten darauf hin, dass es sich nur um eine Auflistung typischer Félle
handelt. Selbst wenn die vom zustandigen Bundesministerium herausgegebenen
Anhaltspunkte fir die arztliche Gutachtertatigkeit im sozialen Entschadigungsrecht und nach
dem Schwerbehindertenrecht (AHP, in der hier ma3geblichen Fassung von 2005) insoweit - wie
der Klager annimmt - missverstandliche Formulierungen enthalten sollten, lasst sich daraus
kein abweichendes Auslegungsergebnis herleiten, weil die AHP ihrem Charakter als antizipierte
Sachverstandigengutachten entsprechend nicht geeignet sind, die einschlagigen landesrecht-

lichen Regelungen authentisch zu interpretieren.

Nach dem hier anwendbaren § 1 Abs 1 Nr 3 RdFunkGebBefrV BY mussten Behinderte zwei
gesonderte (kumulative) Voraussetzungen erfiillen: Bei ihnen musste ein GdB von 80 vorliegen.
Daruber hinaus war es erforderlich, dass sie wegen ihres Leidens an Offentlichen Ver-
anstaltungen standig nicht teilnehmen konnen. Die Regelung lasst es nicht zu, auf das
Vorliegen eines GdB von 80 zu verzichten, wenn allein das zweite Merkmal (Nicht-Teilnehmen-
Kdnnen an 6ffentlichen Veranstaltungen) gegeben ist. Daran &ndert es nichts, dass nicht ohne
Weiteres nachvollziehbar ist, warum die betroffenen Personen von einer Gebulhrenbefreiung
ausgeschlossen werden sollten. Jedenfalls ist es fraglich, ob der Mindest-GdB von 80 insoweit
eine sachgerechte Schranke bildet. Allerdings dient er immerhin der Verwaltungsvereinfachung,
wenn die Prifung des zweiten Merkmals bei Fehlen des Mindest-GdB grundsétzlich entfallen

kann.

Ob diese Bestimmung fir sich genommen in jeder Hinsicht mit hdherrangigem Recht vereinbar

war, braucht hier nicht naher geprift zu werden, denn der Verordnungsgeber hatte durch die
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Hartefallregelung in 8 2 RdFunkGebBefrV BY eine hinreichende Mdglichkeit geschaffen, um bei
der Rechtsanwendung zu sachgerechten Ergebnissen zu gelangen (vgl dazu allgemein auch
BVerfG <2. Kammer des Ersten Senats> Beschluss vom 30.11.2011 - 1 BvR 3269/08 und
1 BvR 656/10 - Umdruck S 7 f). Danach wurde die Gebuhrenbefreiung in besonderen Harte-
fallen einer Ermessensentscheidung der Rundfunkanstalt Uberlassen. Es kann hier offen
bleiben, ob es sich bei dem Merkmal eines besonderen Hartefalls generell um eine gesondert
zu prufende Voraussetzung fur die der Rundfunkanstalt obliegende Ermessensentscheidung
handelt (vgl allgemein dazu BSG SozR 3-3100 § 89 BVG Nr 3 S 8; BSGE 59, 111, 115f =
SozR 1300 §48 Nr19 S 39f). Dies trifft jedenfalls fur Hartefélle zu, die allein auf den
gesundheitlichen Gegebenheiten des Menschen mit Behinderung beruhen. Das Vorliegen
eines gesundheitlich bedingten Hartefalls gehért zu den gesundheitlichen Merkmalen, die
Voraussetzung far die Inanspruchnahme des Nachteilsausgleichs
"Rundfunkgebihrenbefreiung” sind. GemaR § 69 Abs 4 SGB IX obliegt die Feststellung eines
solchen Hartefalls mithin den fir die Durchfihrung des BVG zustandigen Behorden. Es ist auch
sachgerecht, die insoweit erforderlichen Feststellungen einer dafir ausgestatteten,
fachkundigen Stelle zu tberlassen (vgl allgemein dazu BSG Urteil vom 6.10.1981 - 9 RVs 4/81,
juris RANr 25).

Nach Auffassung des erkennenden Senats liegt ein gesundheitlich bedingter Hartefall regel-
mafRig dann vor, wenn eine Person mit einem GdB von weniger als 80 wegen eines
besonderen psychischen Leidens ausnahmsweise an offentlichen Veranstaltungen sténdig
nicht teilnehmen kann. Dabei handelt es sich nach den Feststellungen des LSG um eine
aulB3ergewohnliche, atypische Konstellation. Dies rechtfertigt es, unter Berticksichtigung des § 2
RdFunkGebBefrV BY die landesrechtlichen Voraussetzungen fir eine - hier allerdings in das
Ermessen der Rundfunkanstalt gestellte - Befreiung von der Rundfunkgebuhrenpflicht als erfullt
anzusehen (83 Abs1l Nr5 SchwbAwV). Demnach war in einem solchen Fall das
Merkzeichen RF zuzuerkennen. Da in dem betreffenden Schwerbehindertenausweis ein GdB
von unter 80 eingetragen ist, wurde fir jeden deutlich, dass der Inhaber nicht die
Voraussetzungen des 81 Abs1l Nr3 RdFunkGebBefrV BY, sondern nur die eines
gesundheitlich bedingten Hartefalls nach § 2 RdFunkGebBefrV BY erfillite.

Die fur die Zuerkennung des Merkzeichens RF im Februar 2005 einschlagigen Vorschriften
sind auch sonst mit hoéherrangigem Recht vereinbar. Zwar sind - auch in friheren
Entscheidungen des BSG (vgl dazu BSG SozR 3-3870 § 48 Nr 2 S 3 f; BSG SozR 3-3870 § 4
Nr26 S 103f) - gegen die Befreiung der in § 1 Abs 1 RdFunkGebBefrV BY aufgefihrten
Menschen mit Behinderung von der Rundfunkgebihrenpflicht rechtliche Bedenken geédul3ert
worden. Der Senat lasst ausdricklich offen, ob daran auch unter Berlcksichtigung des
Ubereinkommens der Vereinten Nationen vom 13.12.2006 (iber die Rechte von Menschen mit
Behinderungen (BGBI 1l 2008, 1419), das seit dem 26.3.2009 in Deutschland in Kraft ist (vgl
Bekanntmachung vom 5.6.2009, BGBI Il 812), festgehalten werden kann. Jedenfalls wirken
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sich solche Bedenken nicht auf die RechtmaRigkeit der Vorschriften tiber die Feststellung der
Voraussetzungen des Merkzeichens RF aus, zumal dieses auch den Zugang zu gunstigen
Telefontarifen (zB Sozialtarif der Deutschen Telekom) erméglicht (vgl BSG SozR 3-3870 § 4
Nr 26 S 104; BSGE 99, 189 = SozR 4-1500 § 155 Nr 2 RdNr 29 ff).

Ob dem Klager danach im Februar 2005 das Merkzeichen RF zustand, vermag der erkennende
Senat nicht abschlieBend zu entscheiden. Dazu fehlt es an hinreichenden Tatsachenfest-
stellungen des LSG zu den damaligen gesundheitlichen Beeintrachtigungen des Klagers und
deren Auswirkungen bezogen auf die Frage, ob er aufgrund seines Leidens an 6ffentlichen Ver-
anstaltungen standig nicht teilnehmen konnte. Zunéchst ist das LSG zutreffend davon aus-
gegangen, dass die Voraussetzungen des Merkzeichens RF auch allein aufgrund einer
psychischen Stérung erflllt sein kénnen (vgl BSG SozR 3-3870 § 4 Nr 26). Das LSG hat
sodann ausgefihrt, es bedirfe keiner Entscheidung, ob der Klager -wie von der
Rechtsprechung gefordert (vgl dazu BSG SozR 3-3870 §4 Nr17 S65f mwN)- unter
Berucksichtigung seines von dem Sachverstandigen Dr. S. festgestellten
Gesundheitszustandes in dem Sinne umfassend von Offentlichen Veranstaltungen
ausgeschlossen sei, dass nur noch eine nicht ins Gewicht fallende Zahl von Veranstaltungen in
Betracht komme. Da der Senat die hier erforderlichen, vom LSG aufgrund seiner
Rechtsauffassung unterlassenen tatrichterlichen Feststellungen im Revisionsverfahren nicht
treffen kann (8 163 SGG), ist die Sache insoweit an die Vorinstanz zuriickzuverweisen (8§ 170
Abs 2 Satz 2 SGG).

Eine Zuriickverweisung erubrigt sich nicht im Hinblick auf die vom Klager (hilfsweise) ebenfalls
begehrte Uberpriifung des Bescheides des Beklagten vom 23.9.2005 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 1.2.2006. Auch auf diesem Wege gelangt der Senat nicht zu einer ab-
schlieRenden Sachentscheidung. Zwar sind in der Zeit zwischen dem Erlass des Widerspruchs-
bescheides vom 18.2.2005 und dem Erlass des Widerspruchsbescheides vom 1.2.2006 inso-
weit Rechtsanderungen eingetreten, als die RdFunkGebBefrvV BY gemalR § 10 Abs?2
RdFunkGebStvtr idF des am 9.2.2005 in Bayern bekannt gemachten Art5 Nr10
RdFunkAndVtr8 (GVBI S 27) ab 1.4.2005 nicht mehr galt und infolge des Umzuges des Klagers
nach Schleswig-Holstein dann § 6 RdFunkGebStVtr idF des RdFunkVir8AndG SH anzuwenden
war. 8 6 Abs 1 Nr 8 RdFunkGebStVtr stimmt jedoch inhaltlich im Wesentlichen mit § 1 Abs 1
Nr 3 RdFunkGebBefrV BY Uberein. Entsprechendes gilt auch fur die Hartefallregelungen in § 6
Abs 3 RdFunkGebStVtr und 8§ 2 RdFunkGebBefrV BY. Folglich ergeben sich aus dieser
Anderung fir die Beurteilung des vorliegenden Falles keine neuen Gesichtspunkte. Es handelt
sich mithin nicht um eine wesentliche Anderung der Verhéltnisse iS von § 48 SGB X, die bei der
Bescheiderteilung im Februar 2006 iS von § 44 Abs 2 SGB X zu Unrecht aul3er Acht gelassen
worden waére.

- 10 -
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Sollte das LSG bei seiner weiteren Priifung zu der Beurteilung gelangen, dass der Klager im
Februar 2005 die Voraussetzungen fir das Merkzeichen RF erfillte, ist der Beklagte
verpflichtet, den Bescheid vom 5.1.2005 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
18.2.2005 mit Wirkung fir die Zukunft zurickzunehmen (8 44 Abs 2 Satz 1 SGB X), soweit
darin das Vorliegen dieser Voraussetzungen verneint worden ist. Ob eine Riicknahme danach
auf die Zeit ab der Bekanntgabe des Bescheides vom 17.5.2006 (vgl dazu BSG SozR 1300
§ 48 Nr 31) beschrankt wéare oder sich - wie das SG angenommen hat - auf den Zeitpunkt der
Antragstellung (12.4.2006) beziehen kann (vgl dazu Steinwedel in Kasseler Komm, Stand
Oktober 2011, § 44 SGB X RdNr 46), ist hdchstrichterlich noch nicht eindeutig entschieden (vgl
dazu BSG SozR 5755 Art 2 § 1 Nr 5). Auf diese Frage durfte es hier allerdings praktisch kaum
ankommen, da eine Rundfunkgebihrenbefreiung gemafl § 6 Abs 5 RdFunkGebStVtr ohnehin
nur vom Ersten des Monats an festgestellt wird, der dem Monat folgt, in dem der
Befreiungsantrag bei  der Landesrundfunkanstalt (bzw bei der von den
Landesrundfunkanstalten beauftragten Gebiihreneinzugszentrale) gestellt wird (vgl 8 6 Abs 4
RdFunkGebStVtr). Bei der Feststellung der Voraussetzungen des Merkzeichens RF fir die
Zukunft wére dann § 6 Abs 3 RdFunkGebStVtr in der ab 1.4.2005 geltenden Fassung zugrunde

Zu legen.

Das LSG wird auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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