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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B9 SB 3/08 R

L 6 SB 35/05 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 12 SB 353/04 (SG Kdln)

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Rhein-Sieg-Kreis, Versorgungsamt,
Kaiser-Wilhelm-Platz 1, 53721 Siegburg,

Beklagter und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollmachtigte: .

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am
23. April 2009 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Loytved, die
Richter Kruschinsky und Dr. Kndérr sowie die ehrenamtlichen
Richter Dr.Roos und Wendland

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen
vom 26. Februar 2008 aufgehoben. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und

Entscheidung an das Landessozialgericht zurtickverwiesen.
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Streitig ist, ob der Klager einen Anspruch auf Feststellung eines Grades der Behinderung (GdB)

von wenigstens 50 hat, also schwerbehindert ist.

Mit Bescheid vom 8.9.1994 stellte das Land Nordrhein-Westfalen (Versorgungsamt) bei dem
Klager wegen einer insulinpflichtigen Blutzuckerstoffwechselstérung (Diabetes mellitus) einen

GdB von 30 fest. Im November 2003 wurde der Klager mit einer Insulinpumpe versorgt.

Auf einen Anderungsantrag des Klagers stellte das Versorgungsamt mit Bescheid vom
17.5.2004 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides der Bezirksregierung Miinster (Landes-
versorgungsamt) vom 9.9.2004 den GdB mit 40 fest. Die dagegen erhobene Klage hat das
Sozialgericht (SG) Kéln abgewiesen (Gerichtsbescheid vom 23.3.2005).

Das Landessozialgericht (LSG) Nordrhein-Westfalen hat die Berufung des Klagers zurlick-
gewiesen (Urteil vom 26.2.2008). Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefihrt: Richtiger
Klagegegner sei der Rhein-Sieg-Kreis. Durch einen Beteiligtenwechsel kraft Gesetzes sei das
Land Nordrhein-Westfalen aus dem Verfahren ausgeschieden und durch den Rhein-Sieg-Kreis
ersetzt worden. Dieser sei ab dem 1.1.2008 zustéandige Behdérde zur Wahrnehmung der vor-
mals den Versorgungsamtern Ubertragenen Aufgaben des Schwerbehindertenrechts geworden
und nach materiellem Recht auch zur Gewahrung oder Verweigerung der vom Klager be-
gehrten "Leistung" berechtigt. Die dem zugrunde liegenden Normen der §§ 1 und 2 Ein-

gliederungsgesetz Nordrhein-Westfalen seien rechtlich nicht zu beanstanden.

Die Berufung des Klagers sei nicht begriindet. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme lagen

keine Behinderungen vor, die die Feststellung des GdB mit 50 rechtfertigten. Der beim Klager

bestehende "Diabetes mellitus Typ I" sei mit einem GdB von 40 auf der Grundlage der Nr 26.15
der Anhaltspunkte fur die arztliche Gutachtertatigkeit im sozialen Entschadigungsrecht und
nach dem Schwerbehindertenrecht (AHP), Ausgabe 2008 (S 99), richtig bewertet. Der Sachver-
standige habe unter Berlicksichtigung der Laborwerte dargelegt, dass die Blutzuckerwerte beim
Klager im Mittel von 8 % als stabil zu bezeichnen seien. Jedenfalls habe man nach der Ein-
stellung mit der Insulindosierpumpe eine gute Einstellbarkeit erreicht. Danach sei es zu den
friher gehauft aufgetretenen ausgepragten Hypoglykdmien nicht mehr gekommen. Hinsichtlich
der Einstellbarkeit des Diabetes habe der Klager zwar einen hohen Aufwand behauptet, diesen
jedoch nicht glaubhaft gemacht. Die Blutzuckerwerte lagen zwar nicht im Normbereich, seien
jedoch noch als grenzwertig zu bezeichnen und insbesondere nicht schwankend, sondern

stabil. Danach kénne der Diabetes des Klagers nicht als "schwer einstellbar" eingestuft werden.
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Das Tragen einer Insulindosierpumpe rechtfertige keinen héheren GdB. Weitere fur die Be-

messung des GdB bedeutsame Funktionsstérungen lagen nicht vor.

Mit seiner gegen dieses Urteil eingelegten Revision riigt der Klager die Verletzung formellen
und materiellen Rechts. Der Rhein-Sieg-Kreis sei der unrichtige Klagegegner. Richtigerweise
sei die Klage nach § 70 Nr 3 SGG iVm § 3 Gesetz zur Ausfiihrung des SGG im Lande Nord-
rhein-Westfalen (AG-SGG NRW) gegen den Landrat des Rhein-Sieg-Kreises zu richten ge-
wesen. Mindestens sei der Landrat gemaR "§ 75 Abs 5" SGG zum Verfahren notwendig beizu-

laden gewesen.

Unzutreffend sei zudem die vom LSG bestatigte Bewertung des GdB wegen des Diabetes
mellitus mit 40. Nach dem Urteil des Bundessozialgerichts (BSG) vom 24.4.2008 - B 9/9a SB
10/06 R - sei darauf abzustellen, ob bei den behinderten Menschen nicht nur voribergehend
tatsachlich eine stabile oder instabile Stoffwechsellage bestehe und welcher Therapieaufwand
daflr erforderlich sei. Hatte das LSG bericksichtigt, dass neben der Einstellungsqualitat
(stabile Stoffwechsellage) der erforderliche Therapieaufwand in die Beurteilung einflielen
misse, hatte es die Feststellungen des internistischen Sachverstandigen beriicksichtigen
missen, dass "ein erheblicher Aufwand mit Disziplin und Diatkenntnissen erforderlich" sei, der
beim Klager gegeben sei. Hatte das LSG dies bericksichtigt, hatte es erkannt, dass der
Auffassung des Sachverstandigen zum Einzel-GdB in dem Funktionssystem Stoffwechsel
lediglich eine rechtlich fehlerhafte Auffassung zum Begriff der Einstellbarkeit des Diabetes zu-
grunde liege und nach den Feststellungen des Sachverstandigen die Voraussetzungen flr
einen GdB von 50 erfiillt seien.

Der Klager beantragt,
den Gerichtsbescheid des SG Kdln vom 23.3.2005, das Urteil des LSG Nordrhein-West-
falen vom 26.2.2008 sowie den Bescheid des Versorgungsamtes Koln vom 17.5.2004 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 9.9.2004 abzuandern und den Beklagten
zu verurteilen, beim Klager fir die Zeit ab November 2003 einen GdB von 50 festzu-

stellen.

Der Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er vertritt die Auffassung: Sollte der Rhein-Sieg-Kreis - wie der Klager geltend mache - nicht
beteiligtenfahig sein, misse die Klage als unzuldssig abgewiesen werden. Im Ubrigen sei nach
allgemeiner Auffassung bei unrichtiger Bezeichnung des Beklagten das Gericht von Amts
wegen verpflichtet, eine Berichtigung vorzunehmen. Die Frage, ob hier auf das Rechtstrager-
oder das Behoérdenprinzip abzustellen sei, sei damit fir den Ausgang des Rechtsstreits ohne
Bedeutung. Auch die gerligte Verletzung des § 75 Abs 5 SGG bestehe nicht. Sofern der Klager
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hinsichtlich der Feststellung des GdB riige, dass die Entscheidung des LSG nicht den Modi-
fizierungen der AHP 2008, die das BSG in seiner Entscheidung vom 24.4.2008 heraus-
gearbeitet habe, entspreche, sei darauf hinzuweisen, dass ein Ergebnis der fir notwendig ge-

haltenen Sachverstandigenanhérung bisher nicht vorliege.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne miindliche Verhandlung
einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 SGG).

Die zulassige Revision ist im Sinne der Aufhebung des Berufungsurteils und Zurtickverweisung

der Sache an das LSG begriindet.

Die Klage ist, obwohl der angefochtene Bescheid vom Land NRW (Versorgungsamt) erlassen
worden ist, jetzt zutreffend gegen den beklagten Kreis gerichtet, denn im Verlauf des
Berufungsverfahrens ist es zu einem Beteiligtenwechsel kraft Gesetzes auf der Beklagtenseite
gekommen. §2 Abs 1 Gesetz zur Eingliederung der Versorgungsamter in die allgemeine
Verwaltung des Landes NRW (Art 1 Zweites Gesetz zur Straffung der Behérdenstruktur in NRW
vom 30.10.2007, GVBI NRW S 482, <EingliederungsG>) hat die den Versorgungsamtern nach
den §§ 69 und 145 SGB IX Ubertragenen Aufgaben mit Wirkung vom 1.1.2008 auf die Kreise
und kreisfreien Stadte Ubertragen. Das LSG hat den Inhalt dieser landesrechtlichen Norm, wie
auch den Inhalt der ibrigen hier einschlagigen Bestimmungen des EingliederungsG als gemaf
§ 162 SGG nicht revisibles Recht flir das BSG maligebend festgestellt (vgl Leitherer in Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl 2008, § 162 RdNr 7 mwN). Einwendungen gegen diese

Feststellungen des Inhalts des EingliederungsG sind nicht erhoben worden.

Mit der in §2 Abs1 EingliederungsG geregelten Zustandigkeitsverlagerung ist ein
Beteiligtenwechsel kraft Gesetzes (vgl dazu BSG, Urteil vom 5.7.2007 -B9/9a SB
2/07 R-BSGE 99, 9 = SozR 4-3250 § 69 Nr 6, jeweils RdNr 13 f, BSG, Beschluss vom
8.5.2007 -B 12 SF 3/07 S - SozR 4-1500 § 57 Nr2 RdNr4; BSG, Urteil vom 11.12.2008
-B 9 VS 1/08 R - zur Verdffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen) eingetreten, denn allein
der im Lauf des Verfahrens durch die AufgabenlUbertragung zustadndig gewordene Rechtstrager
kann die mit der Klage verfolgten Anspriche erfullen. Der Klager hat dementsprechend seine
Klage (s § 99 SGG) schon im Berufungsverfahren gegen den beklagten Kreis gerichtet. Sein
die RechtmaRigkeit der Zustandigkeit des Beklagten bestreitendes Revisionsvorbringen ist in
diesem Zusammenhang unerheblich, da die Prifung der Zulassigkeit der Klage als Prozess-
voraussetzung (Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl 2008, § 170 RdNr 4a
mwN) und damit auch die Frage des richtigen Klagegegners im Revisionsverfahren von Amts

wegen zu erfolgen hat.
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Die durch Landesgesetz geregelte Ubertragung der Zustandigkeit firr die Aufgaben nach §§ 69,
145 SGB IX auf den Beklagten als Kommune ist mit héherrangigem Recht, insbesondere den
Vorschriften des Grundgesetzes (GG) vereinbar. Gesetzliche Zustandigkeitsregel ist § 69 Abs 1
Satz 1 und Abs 4 SGB IX, wonach die fir die Durchfihrung des Bundesversorgungsgesetzes
(BVG) zustandigen Behoérden das Vorliegen einer Behinderung und den GdB sowie die
gesundheitlichen Merkmale fiir die Inanspruchnahme von Nachteilsausgleichen feststellen. Seit
dem 1.1.2008 sind in NRW die Landschaftsverbande fir die Durchfihrung des BVG zustandig.
Diese durch § 4 Abs 1 EingliederungsG erfolgte Ubertragung der Zustandigkeit ist ihrerseits mit
hoherrangigem Recht vereinbar. Dies hat der erkennende Senat durch die Urteile vom
11.12.2008 (B9 VS 1/08 R - zur Veréffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen, sowie
-B 9V 3/07 R -) entschieden und eingehend begriindet.

Allerdings erzwingen es § 69 Abs 1 Satz 1 und Abs 4 SGB IX nicht, dass in NRW die Aufgaben
nach §§ 69, 145 SGB IX nunmehr von den Landschaftsverbdnden wahrgenommen werden
missen. Denn nach §69 Abs 1 Satz7 SGB IX kann durch Landesrecht die Zustandigkeit
abweichend von Satz1 -des §69 Abs1- geregelt werden. Das ist durch §2 Abs 1
EingliederungsG geschehen, der die bisher den Versorgungsamtern nach den §§ 69 und 145
SGB IX Ubertragenen Aufgaben mit Wirkung vom 1.1.2008 auf die Kreise und kreisfreien Stadte

Ubertragen hat.

§ 2 Abs 1 EingliederungsG steht im Einklang mit der Kompetenzordnung des GG. Wie die
Kriegsopferversorgung selbst (s BSG, Urteile vom 11.12.2008, aaO) fihren die Lander auch die
Aufgaben nach §§ 69, 145 SGB IX als eigene Angelegenheit iS des Art 83, 84 GG. Auch bei
den Aufgaben nach §§ 69, 145 SGB IX handelt es sich nicht um Bundesauftragsverwaltung
nach Art 85 Abs 1 GG nF iVm Art 104a Abs 3 GG nF. Nach letztgenannter Vorschrift wird ein
Gesetz im Auftrag des Bundes ausgefiihrt, wenn es als Bundesgesetz, das Geldleistungen
gewahrt, bestimmt, dass der Bund die Halfte der Ausgaben oder mehr tragt. Die Ausflihrung
der §§ 69, 145 SGB IX verursacht indes allein Personal- und Sachkosten. Geldleistungen
werden auf der Grundlage dieser Bestimmungen des SGB IX nicht gewahrt. Die in den
§§145ff SGB IX geregelte unentgeltliche Beférderung im Nahverkehr ist nicht mit
Geldleistungen an die Berechtigten verbunden. Sie ist, da der Anspruch gemaf § 145 Abs 1
Satz 2 SGB IX durch die Ausgabe von Wertmarken erflllt wird, als Sachleistung anzusehen
(zum Begriff des Geldleistungsgesetzes s Pieroth in Jarass/Pieroth, GG, 9. Aufl 2007, Art 104a
RdNr5 mwN). Auch soweit anstelle der unentgeltlichen Beférderung im o6ffentlichen
Personennahverkehr durch Halter von Personenkraftwagen die Ermaligung der
Kraftfahrzeugsteuer in Anspruch genommen wird, handelt es sich nicht um eine Geldleistung.
Die Steuerermafligung wird zudem nicht aufgrund des § 145 SGB IX gewahrt. lhre gesetzliche
Grundlage ist vielmehr § 3a Kraftfahrzeugsteuergesetz (neu gefasst durch Bekanntmachung
vom 26.9.2002, BGBI | 3818).
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Wie bei der Ubertragung der Aufgaben der Kriegsopferversorgung auf die
Landschaftsverbande ist auch bei der Ubertragung der Aufgaben nach §§ 69, 145 SGB IX auf
die Kreise und kreisfreien Stadte sichergestellt, dass die Aufsichtsrechte des Bundes (Art 84
Abs 3 und 4 GG nF) gewahrt sind, denn auch diese Aufgaben sind durch §2 Abs 2
EingliederungsG als Pflichtaufgaben zur Erfillung nach Weisung Ubertragen (s BSG, Urteile
vom 11.12.2008, aa0).

In der hier zu beurteilenden Aufgabenulbertragung liegt ebenfalls kein Verstol’ gegen Art 28
Abs 2 GG (Garantie der kommunalen Selbstverwaltung). Insoweit ergeben sich keine Ab-
weichungen zur Ubertragung der Aufgaben der Kriegsopferversorgung (s dazu BSG, Urteile
vom 11.12.2008, aa0). Auch hinsichtlich der fiir die Ausflihrung der §§ 69, 145 SGB IX allein
anfallenden Personal- und Sachkosten hat § 23 EingliederungsG einen Belastungsausgleich

zugunsten der Kreise und kreisfreien Stadte vorgesehen.

Wie §4 Abs 1 EingliederungsG kollidiert schlieRlich auch dessen § 2 Abs 1 nicht mit der
bundesgesetzlichen Vorschrift des § 71 Abs 5 SGG (s dazu BSG, Urteile vom 11.12.2008,
aa0).

Der beklagte Kreis ist gemall § 70 Nr1 2. Alt SGG als juristische Person fahig, am sozial-
gerichtlichen Verfahren beteiligt zu sein. Seine Prozessfahigkeit ergibt sich aus § 71 Abs 3
SGG; er wird in Rechts- und Verwaltungsgeschaften durch den Landrat gesetzlich vertreten
(§ 42 Buchst e Kreisordnung Nordrhein-Westfalen idF vom 14.7.1994, zuletzt gedndert durch
Gesetz vom 9.10.2007, GVBI NRW 380, dessen Inhalt der Senat als Landesrecht feststellen
darf, weil sich das LSG mit dieser Vorschrift nicht befasst hat, s Leitherer in Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG Komm, 9. Aufl 2008, § 162 RdNr 7b mwN). Entgegen dem
Revisionsvorbringen ist der beklagte Kreis als Rechtstrager zu Recht selbst am Verfahren vor
dem BSG beteiligt. Zwar verleiht § 70 Nr 3 SGG auch Behodrden die Fahigkeit, am Verfahren
beteiligt zu sein, sofern das Landesrecht dies bestimmt, und zwar fir Landesbehérden (BSG,
Beschluss vom 28.10.1994 - 9 RV 17/94 - SozR 1500 § 75 Nr 23). Zudem mdgen in NRW
aufgrund von landesrechtlichen Vorschriften Behdrden (zum Behérdenbegriff s zuletzt BSG
SozR 4-1300 § 44 Nr 11 RdNr 11) fahig sein, am sozialgerichtlichen Verfahren beteiligt zu sein
(s § 3 AG-SGG NRW vom 8.12.1953, GVBI NRW S 412, zuletzt gedndert durch das Gesetz
vom 14.12.1989, GVBI NRW S 678). Indes verliert der Beklagte als Trager einer dergestalt
berechtigten Behorde dadurch selbst seine Beteiligtenfahigkeit nicht. Er kann alternativ verklagt
werden (Wagner in Hennig, SGG Komm, Stand 2/09, § 70 RdNr 30; Zeihe, SGG Komm, Stand
11/08, § 70 RdNr 8b). In Ubereinstimmung damit hatte der Klager schon die Berufung nicht

gegen den Landrat, sondern gegen den Rhein-Sieg-Kreis selbst gerichtet.
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Die Ruge einer Verletzung des "§ 75 Abs 5 SGG" durch den Klager geht ins Leere, denn diese
Vorschrift, die die Moglichkeit der Verurteilung Beigeladener in bestimmten Angelegenheiten
regelt, ist hier ersichtlich nicht einschlagig. Sofern der Klager zugleich sinngemaf die Ver-
letzung des § 75 Abs 2 SGG (notwendige Beiladung) gertigt hat, ist diese Riige unbegriindet.
Diese Bestimmung schreibt unter den dort genannten weiteren Voraussetzungen die Beiladung
"Dritter" oder eines "anderen Versicherungstragers" vor. Der Landrat ist indes im Verhaltnis
zum beklagten Kreis offensichtlich nicht Dritter, sondern - wie erwahnt - dessen gesetzlicher
Vertreter bzw mag durch landesrechtliche Ermachtigung als Behdrde fiir den Beklagten

handeln.

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung der
Sache an das LSG, denn der Senat kann aufgrund der bisherigen tatsachlichen Feststellungen
nicht abschlief3end Uber die Klage, also darliber entscheiden, ob der Klager Anspruch auf Fest-

stellung eines GdB von 50 hat.

Rechtsgrundlage fir den Anspruch des Klagers auf Feststellung eines GdB von 50 ist § 69
Abs 1 und 3 SGB IX fiir die Zeit ab 1.5.2004 idF des Gesetzes vom 23.4.2004 (BGBI | 606), und
zwar eingebettet in das auf § 48 Abs 1 SGB X beruhende Verschlimmerungsantragsverfahren.
Nach § 69 Abs 1 Satz 1 SGB IX stellen die fir die Durchfiihrung des BVG zustandigen Be-
horden auf Antrag eines behinderten Menschen in einem besonderen Verfahren das Vorliegen
einer Behinderung und den GdB fest. Als GdB werden dabei nach § 69 Abs 2 Satz 3 SGB IX
(ab 1.5.2004: Satz 4) die Auswirkungen auf die Teilhabe am Leben in der Gesellschaft nach
Zehnergraden abgestuft festgestellt. Gemal § 69 Abs 1 Satz4 SGB IX (ab 1.5.2004: Satz 5)
gelten die im Rahmen des § 30 Abs 1 BVG festgelegten Malistabe entsprechend (zu den
Folgen dieser Verweisung s BSG, Urteil vom 24.4.2008 - B 9/9a SB 10/06 R - RdNr 22 mwN,
zur Veroffentlichung in SozR vorgesehen, SGb 2009, 168). Liegen mehrere Beeintrachtigungen
der Teilhabe am Leben in der Gesellschaft vor, wird der GdB gemal § 69 Abs 3 Satz 1 SGB IX
nach den Auswirkungen der Beeintrachtigungen in ihrer Gesamtheit unter Bertcksichtigung

ihrer wechselseitigen Beziehungen festgestellt.

Mit seinem Urteil vom 24.4.2008 (aaO) hat der erkennende Senat nach Beweisaufnahme zu
den allgemeinen medizinischen Erkenntnissen Uber die Auswirkungen des Diabetes mellitus
auf die Fahigkeit zur Teilhabe am Leben in der Gesellschaft entschieden, dass die diese
Krankheit betreffenden Nr 26.15 der AHP 1996 und 2004 nur mit gewissen MalRgaben dem
héherrangigen Recht und dem Stand der medizinischen Wissenschaft entspricht. Bei der dort

behandelten GdB-Bewertung ist neben der Einstellungsqualitdt auch der Therapieaufwand zu

bertcksichtigen, soweit er sich auf die Teilhabe des behinderten Menschen am Leben in der
Gesellschaft nachteilig auswirkt. Der GdB wird relativ niedrig anzusetzen sein, wenn mit
geringem Therapieaufwand eine ausgeglichene Stoffwechsellage erreicht wird. Mit (in beein-

trachtigender Weise) wachsendem Therapieaufwand und/oder abnehmendem Therapieerfolg
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(instabilerer Stoffwechsellage) wird der GdB hdher einzuschatzen sein. Dabei sind jeweils - im
Vergleich zu anderen Behinderungen - die Auswirkungen auf die Teilhabe am Leben in der
Gesellschaft in Betracht zu ziehen (aaO, RdNr 40). Dagegen kommt es fiir die GdB-Bewertung
auf die Unterscheidung nach dem Typ | und dem Typ Il des Diabetes mellitus nicht an (aaO,
RdNr 36). Angesichts dieser Entscheidung des BSG ist der Arztliche Sachverstandigenbeirat
"Versorgungsmedizin" beim Bundesministerium fur Arbeit und Soziales (BMAS) inzwischen in
eine erneute Expertenanhdrung eingetreten und empfiehlt bis zur abschlieBenden Klarung die
Anwendung der folgenden Tabelle (s Rundschreiben des BMAS vom 22.9.2008 -1V C 3-

48064-3 - an die zusténdigen obersten Landesbehérden):

Zuckerkrankheit (Diabetes mellitus)

mit Diat allein (ohne blutzuckerregulierende Medikamente)

mit Medikamenten eingestellt, die die Hypoglykamieneigung nicht 10
erhdéhen

mit Medikamenten eingestellt, die die Hypoglykamieneigung erhéhen 20
unter Insulintherapie, auch in Kombination mit anderen blutzucker- 30-40

senkenden Medikamenten, je nach Stabilitdt der Stoffwechsellage (stabil
oder maRig schwankend)
unter Insulintherapie instabile Stoffwechsellage einschliel3lich gelegent- 50

licher schwerer Hypoglykamien

Haufige, ausgepragte oder schwere Hypoglykamien sind zusatzlich zu bewerten.

Schwere Hypoglykamien sind Unterzuckerungen, die eine arztliche Hilfe erfordern.

Diese vorlaufige Neufassung der AHP hat die Nr 26.15 der AHP in den Ausgaben seit 1996
ersetzt, die Gegenstand des Senatsurteils vom 24.4.2008 (aaO) waren. Allerdings ist sie wie
die Fassungen der AHP seit 1996 nicht abschlielende Grundlage der Beurteilung des GdB,
denn sie erfasst den aufgrund § 69 Abs 1 Satz4 SGB IX zwingend zu beriicksichtigenden
Therapieaufwand nicht (s BSG, Urteil vom 11.12.2008 - B 9/9a SB 4/07 R -).

Seit dem 1.1.2009 ist die Verordnung zur Durchfihrung des § 1 Abs 1 und 3, des § 30 Abs 1
und des § 35 Abs 1 BVG vom 10.12.2008 (BGBI | 2412 <Versorgungsmedizin-Verordnung
- VersMedV ->) in Kraft, die aufgrund der Bezugnahme in § 69 Abs 1 Satz 5 SGB IX auch fir
das Verfahren der Feststellung einer Behinderung und des GdB gilt. Diese aufgrund des § 30
Abs 17 BVG durch das BMAS im Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Verteidigung
erlassene Rechtsverordnung ersetzt nunmehr die bis dahin der Rechtsanwendung zugrunde

liegenden AHP. Als Rechtsverordnung bindet sie Verwaltung und Gerichte.
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In Teil B Nr 15 der VersMedV finden sich die Regelungen zur Feststellung des Grades der
Schadigungsfolgen bzw des GdB bei Stérungen des Stoffwechsels sowie der inneren
Sekretion. Der Diabetes mellitus ist konkret in der Nr 15.1 des Teils B erfasst. Der dortige
Abschnitt ist im Wortlaut identisch mit der (oben zitierten) vorlaufigen Neufassung der AHP
2008 durch das Rundschreiben des BMAS vom 22.9.2008 (/V C 3.48064-3-), sodass nach wie
vor allein die Einstellungsqualitdt des Diabetes und - noch - nicht ein die Teilhabe beein-

trachtigender Therapieaufwand berticksichtigt ist.

Obgleich es sich bei der VersMedV um eine Rechtsverordnung und damit eine untergesetzliche
Rechtsnorm handelt, bindet sie in diesem speziellen Fall die Rechtsanwender nicht, denn sie
verstolt gegen §69 Abs 1 Satz4 SGB IX. Der medizinisch notwendige Aufwand fir die
Therapie einer Dauererkrankung wie des Diabetes mellitus kann je nach Art und notwendigen
Zeitaufwand "Auswirkungen auf die Teilhabe am Leben in der Gesellschaft" haben. In diesem

Fall ist er gesetzlich zwingend zu berilicksichtigen.

Da es sich bei der VersMedV um eine untergesetzliche Rechtsnorm handelt, ist das BSG nicht
nur befugt, inhaltliche Verstole gegen hoherrangige Rechtsnormen - hier § 69 Abs 1 Satz 4
SGB IX - festzustellen. Das Gericht ist anders als bei formellen Gesetzen (s Art 100 Abs 1 GG)
auch berechtigt, die Rechtswirkungen dieses VerstolRes gegen das héherrangige Recht festzu-
stellen und den Einzelfall danach unmittelbar zu entscheiden (s BVerfGE 1, 184, 189 ff, 201;
17, 208, 210; 23, 276, 286). Gegen hoherrangiges Recht verstoRende Rechtsnormen sind
rechtswidrig und, anders als etwa Verwaltungsakte, die nur unter den besonderen
Voraussetzungen des § 40 SGB X nichtig sind, nichtig. Allerdings fihrt die Nichtigkeit einer
oder mehrerer Vorschrift(en) einer Rechtsverordnung nicht stets zur Nichtigkeit der gesamten
Verordnung. Nach den Grundsatzen der Teilnichtigkeit von Rechtsgeschaften (§ 1739 BGB) ist
bei Nichtigkeit einer einzelnen Vorschrift die Rechtsverordnung insgesamt nichtig, wenn nicht
anzunehmen ist, dass sie auch ohne den nichtigen Teil erlassen worden ware. Das ist indes
hier nicht der Fall. Da die VersMedV den gesamten Bereich dauerhafter, die Teilhabe beein-
trachtigender Erkrankungen des Menschen erfasst bzw erfassen will, muss angenommen
werden, dass sie auch ohne die in Teil B Nr 15.1 enthaltenen Normierungen zum Diabetes
mellitus erlassen worden ware. Von der hier getroffenen Entscheidung bleiben daher die

Ubrigen Vorschriften dieser Rechtsverordnung unberihrt.

Bis zu einer mit § 69 Abs 2 Satz 3 und 4 SGB IX in Einklang stehenden Neufassung der Be-
stimmungen Uber den Diabetes mellitus ist dieser Bereich durch Verwaltung und Gerichte nach
den Grundsatzen des Urteils des erkennenden Senats vom 24.4.2008 (aaO) zu prifen und zu

entscheiden.

Aufgrund der derzeit vorliegenden tatsachlichen Feststellungen des LSG kann indes nicht ab-

schlieRend beurteilt werden, ob der Gesamt-GdB des Klagers mit 50 zu bemessen ist.
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Abgesehen davon, dass die bisherigen Priifungen durch den Beklagten und die Instanzgerichte
sich an den nicht mehr anwendbaren Fassungen der Nr26.15 der AHP 2004 und 2008
- insbesondere an der dort noch getroffenen Differenzierung nach Typ | und Typ Il - orientiert
haben und sich an der VersMedV -wegen des dort nicht bericksichtigten Kriteriums des
Therapieaufwands - insoweit allein nicht orientieren diirfen, fehlen ausreichende Feststellungen
des LSG zu Art und etwaigen Besonderheiten des Diabetes des Klagers. Das LSG ist davon
ausgegangen, dass es sich um einen Diabetes Typ | handelt, und hat untersucht, ob dieser
Diabetes "gut" oder "schwer" einstellbar ist. Mit den Folgen des Tragens einer
Insulindosierpumpe durch den Klager hat sich das LSG zwar im Rahmen dieser Prifung be-
schaftigt, es aber - aus seiner damaligen Sicht konsequent - unterlassen, die entsprechenden
Folgen auf die Teilhabe am Leben in der Gesellschaft unter dem Gesichtspunkt des Therapie-

aufwandes zu prufen. Diese Feststellungen wird das LSG nachzuholen haben.

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