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Streit um die Feststellung des Grades der Behinderung (GdB)

A. Barrieren und Behinderung

Das Bundesteilhabegesetz vom 23.12.20161 hat mit Wirkung vom 01.01.2018 den Behinderungs-
begriff in § 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX neu gefasst.2 Damit ist die Anpassung an den erweiterten Begriff
der Behindertenrechtskonvention der Vereinten Nationen vom 13.12.20163 vollzogen. Seitdem muss
bereits nach dem Gesetzeswortlaut fir das Vorliegen einer Behinderung auch die Wechselwirkung
von korperlichen geistig/seelischen Beeintrachtigungen ,,mit einstellungs- und umweltbedingten Bar-
rieren” mitbertcksichtigt werden.4 MaRgebend ist, ob unter Berlicksichtigung dieser Barrieren der
Mensch an der gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft gehindert wird. Im Umkehrschluss
dréngt sich die Frage auf, wie sich die Beseitigung von Barrieren insbesondere durch den technischen
Fortschritt bei den Hilfsmitteln auf die Feststellung des Vorliegens einer Behinderung nach § 2 Abs. 1
Satz 1 SGB IX und einer Schwerbehinderung nach § 2 Abs. 2 SGB IX auswirkt.

Beispiel: Eine Gleitsichtbrille kann die Sehbehinderung ausgleichen. Dann gibt es schon heute keinen
Grad der Behinderung (GdB). Neuartige Prothesen kdnnen insbesondere Mobilitatseinschrankungen
ausgleichen, wirken sich jedoch noch nicht immer mindernd auf den GdB aus. Bislang ist nur die Ver-
besserung der Beweglichkeit durch Endoprothesen berlcksichtigt.5 Sollen in Zukunft nicht samtliche
neuentwickelte Hilfsmittel, die geeignet sind, Barrieren abzubauen, bei der Begutachtung berticksich-
tigt werden?

B. Feststellungsverfahren und Versorgungmedizin-Verordnung (VersMedV)

Das Vorliegen einer Behinderung wird nach § 152 Abs. 1 Satz 1 bzw. Satz 7 SGB IX auf Antrag vom
Versorgungsamt oder der nach Landesrecht zustandigen Behdrde festgestellt. Dabei werden gemaf

§ 152 Abs. 1 Satz 5 SGB IX die Auswirkungen auf die Teilhabe in der Gesellschaft als Grad der Be-
hinderung (GdB) nach Zehnergraden abgestuft bewertet. Das SGB IX stellt dafur kein eigenes Be-
wertungssystem auf. § 153 Abs. 2 SGB IX ermachtigt das Bundesministerium flr Arbeit und Soziales
(BMAS), die Grundsatze fur die Bewertung aufzustellen. Diese Ermachtigung war bereits in § 70 Abs. 2
SGB IX a.F.6 enthalten. Sie ist durch das BTHG wortgleich dbernommen worden. Das BMAS hat jedoch
bis heute von der Ermachtigungsgrundlage keinen Gebrauch gemacht.7 Die fir die Feststellung des
GdB anzuwendenden Beurteilungskriterien sind in der Verordnung zur Durchflihrung der §§ 1 Abs. 1
und 3, 30 Abs. 1 und 35 Abs. 1 des Bundesversorgungsgesetzes vom 10.12.2008 (Versorgungsmedi-
zin-Verordnung - VersMedV)8 geregelt. Diese Verordnung regelt u.a. die Grundsatze fur die medizini-
sche Bewertung von Schadigungsfolgen und die Feststellung des Grades der Schadigungsfolgen (GdS)
i.S.d. § 30 Abs. 1 BVG (Bundesversorgungsgesetz).

Da bereits im Gesetzgebungsverfahren des BTHG absehbar war, dass das BMAS nicht in der Lage wa-
re, in absehbarer Zeit eigene Bewertungskriterien zur GdB-Abstufung und zur Bildung eines Gesamt-
GdB aufzustellen, ist in § 241 Abs. 5 SGB IX eine Ubergangsregelung aufgenommen worden. Danach
gelten die MalRstabe und Grundsatze der aufgrund des § 30 Abs. 16 BVG erlassenen VersMedV ent-
sprechend. Die Einstufung in die von 20 bis 100 nach Zehnergraden aufgebaute GdB-Skala erfolgt
deshalb nach den Versorgungsmedizinischen Grundsatzen, die als Anlage zur VersMedV geregelt sind.
Dieses in der Anlage enthaltene umfangreiche Regelwerk geht auf die 2009 abgeldsten Anhaltspunk-
te fUr die arztliche Gutachtertatigkeit im sozialen Entschadigungsrecht und nach dem Schwerbehin-
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dertengesetz (AHP) zurlck. Ebenso wie die als Verwaltungsvorschriften erlassenen AHP sind die jetzt
als Teil einer Verordnung erlassenen Versorgungsmedizinischen Grundsatze nach den §§ 2 bis 4 Vers-
MedV von einem , Arztlichen Sachverstandigenbeirat Versorgungsmedizin“ vorbereitet worden.

C. Die ins Stocken geratene Sechste Verordnung zur Anderung der VersMedV (6. AndVO)

Angesichts der Fortschritte in der Medizin und der Rehabilitationstechnik besteht insbesondere fur die
Anhaltswerte der GdS-Tabelle, die als Teil B das Kernstuck der Versorgungsmedizinischen Grundsat-
ze bildet, ein laufender Uberarbeitungsbedarf. So sind seit Erlass der Verordnung ab 2010 bis 2012 in
schneller Folge fiinf Anderungsverordnungen erlassen worden.9 Danach kam es zu einer ldngeren Un-
terbrechung. Der Arztliche Sachverstandigenbeirat Versorgungsmedizin sah die Notwendigkeit einer
grundlegenden Anpassung der Anlage an den aktuellen Stand der medizinischen Wissenschaft. Seine
Empfehlungen betreffen insbesondere den Teil A ,,Gemeinsame Grundsatze” sowie im Teil B die fach-
spezifischen Begutachtungsgrundsatze fur ,,Sehfunktionen und verwandte Funktionen®, fur ,Funktio-
nen des hamatologischen und des Immunsystems” und fur ,Muskuloskeletale Funktionen” sowie die
Heilungsbewahrung nach Krebserkrankung.

Diese Anpassung soll durch die Sechste Verordnung zur Anderung der VersMedV (6. AndVO) erfolgen.
Der erste Vorentwurf der 6. AndVO scheiterte im Jahr 2014 und der zweite nachgebesserte Entwurf
im Jahr 2017. Ein dritter Entwurf ist vom BMAS am 28.08.201810 den Behindertenverbanden, die im
Deutschen Behindertenrat vertreten sind, im Rahmen von ,Sondierungen“11 vorgelegt worden. Nach
der vertraulichen Anhérung dieser Behindertenverbande sollte an sich im Oktober 2018 das formelle
Verordnungsverfahren starten, das nach der Gemeinsamen Geschaftsordnung der Bundesregierung
die Vorstellung eines offiziellen Referentenentwurfs und aufgrund von § 30 Abs. 16 BVG auch die Her-
stellung des Einvernehmens mit dem Bundesministerium der Verteidigung sowie die Einholung der
Zustimmung des Bundesrates einschlieSt. Aus den Reihen der schwerbehinderten Beschaftigten er-
hob sich dagegen starker Protest. Dieser war schon deshalb berechtigt, weil bereits im Vorfeld einige
Gewerkschaften hatten beteiligt werden mussen; denn u.a. hatten sich IG Metall, IGBCE und GdP un-
ter Anderung ihrer Satzungen als Behindertenverbande i.S.v. § 85 SGB IX definiert. Sie hatten deshalb
nach § 3 Abs. 6 Satz 1 VersMedV bereits an der Beratung im Beirat beteiligt werden mussen. Eben-
so machten die in den Betrieben und Dienststellen nach § 178 Abs. 1 Satz 3 SGB IX fiur die Beratung
der Beschaftigten bei Feststellungsantragen zustandigen Schwerbehindertenvertretungen ihr vélliges
Ubergehen geltend. Unter dem Eindruck dieser Proteste fand am 28.11.2018 eine informelle Anhd-
rung von Mitgliedern der Gewerkschaften und Schwerbehindertenvertretungen durch die zustandige
Fachabteilung V des BMAS statt. Danach kiindigte das BMAS ein Uberdenken an. Zeitgleich wird be-
reits eine 7. AndVO vorbereitet, die sich den psychischen Beeintrachtigungen, insbesondere posttrau-
matische Belastungsstérung (PTBS), widmet.

D. Die Streitpunkte
l. Bildung des Gesamt-GdB

Zur Ermittlung des Gesamt-GdB sollte in der Entwurfsfassung vom 28.08.2018 (VO-E) wie bisher nach
der Nr. 3.2.1 ff. die Beeintrachtigung der Teilhabe in ihrer Gesamtheit malgebend sein, wobei die
Auswirkungen der Gesundheitsstérungen auf die Teilhabe in ihren wechselseitigen Beziehungen zu-
einander zu beachten sind und Berechnungsmethoden wie Addition, Mittelung oder Ahnliches nicht
angewendet werden. Neu sollte sein, dass nicht nur Beeintrachtigungen von 10 GdS, sondern kinf-
tig auch von 20 GdS in der Regel nicht mehr fir die Bildung eines Gesamt-GdB bertcksichtigt werden.
Dazu heiRt es wortlich: ,Weitere Gesundheitsstérungen mit einem GdB von 20 fuhren (nur) in Ausnah-
mefallen zu einer wesentlichen Zunahme des Ausmalies der Gesamtbeeintrachtigung. Deren Berick-
sichtigung bedarf einer eingehenden Prifung und Begrindung.” Was das bedeutet, wird an folgen-
dem Beispiel anschaulich: Der Verlust eines Auges wird zurzeit mit einem GdS von 20 gewichtet. Nach
dem Entwurf vom 28.08.2018 wiirde diese erhebliche Beeintrachtigung nur noch im Ausnahmefall bei
der Bemessung des Gesamt-GdB berticksichtigt. Das BMAS hat auch unter dem Druck einer elektroni-
schen Petition von mehr als 26.000 schwerbehinderten Menschenl?2 jetzt einen Riickzieher gemacht.
Es ,signalisiert, die heutige Fassung beizubehalten”.13 Damit ist der im Entwurf vorgesehene Auswei-
tung der Nichtberlcksichtigung von einzelnen Beeintrachtigungen, die mit mehr als 10 GdS bewertet
werden, eine klare Absage erteilt.

Il. Optimales Behandlungsergebnis

Die GdB-Bemessung soll kiinftig von dem bestmdglichen Behandlungsergebnis ausgehen und dabei
auch die optimale Versorgung mit Hilfsmitteln und allgemeinen Gebrauchsgegenstanden des tagli-
chen Bedarfs unterstellen. Nr. 1.2.7 VO-E sieht dazu vor, dass die in der GdS-Tabelle im Teil B ange-
gebenen GdS die Teilhabebeeintrachtigung bei bestmdglichem Behandlungsergebnis wiedergibt. Das
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bestmdgliche Behandlungsergebnis schlieSt insbesondere medikamentdse, operative und rehabilitati-
ve TherapiemaBnahmen sowie die Versorgung mit Hilfsmitteln ein. Die Verbande der Betroffenen kriti-
sieren die unterstellte optimale Versorgungsqualitdt.14 Nach Nr. 1.3.4 VO-E ware der GdB namlich nur
dann zu erhdhen, wenn im Einzelfall der Betroffene darlegen und nachweisen kann, dass das best-
mogliche Behandlungsergebnis nicht erreicht wird. Damit wirde unter Abkehr vom geltenden Amts-
ermittlungsgrundsatz die Darlegungs- und Beweislast auf die Menschen mit Behinderungen verscho-
ben.15

lll. Befristung des GdB
Unter Nr. 6 VO-E wird die Befristung geregelt:

»6.1.1 Wird ein GdB fiir den Zeitraum einer Heilungsbewdahrung nach Nummer 2 oder fiir einen be-
grenzten Zeitraum nach Nummer 1.2.5 festgestellt, kann die Feststellung des GdB befristet werden.

6.1.2 Wird spédtestens sechs Monate vor Ablauf der Befristung ein Antrag auf Neufeststellung gestellt
und wird Gber diesen bis zum Ablauf der Befristung nicht entschieden, gilt der bisherige GdB bis zu ei-
ne Neufeststellung des GdB fort.

6.1.3 Die zustandige Behérde hat in geeigneter Weise auf den Zeitraum nach Nummer 6.1.2 und auf
die Rechtsfolgen der Befristung des Bescheides hinzuweisen.”

Diese Neuregelung hat folgende Auswirkungen: Der GdB soll kinftig deutlich 6fter als bislang nur
befristet gewahrt werden. So soll eine Befristung zuldssig werden, wenn der GdB fur den Zeitraum
der Heilungsbewahrung nach Nr. 2 oder fur einen begrenzten Zeitraum nach Nr. 1.2.5 (Erreichen be-
stimmter Altersstufen oder definierter Stadien der Gesundheitsstérung) festgestellt wurde. Kritisiert
wird, dass das Prozessrisiko deutlich zulasten der Betroffenen verschoben wird.16 Diese missen kinf-
tig rechtzeitig sechs Monate von Ablauf der Befristung von sich aus aktiv werden und einen Neu-An-
trag stellen, wenn nach Ablauf der Befristung ihr Behindertenstatus weitergelten soll. Spater gestellte
Antrage sollen zulasten der Betroffenen gehen.

Das ist schwer verstandlich; denn nach § 152 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. den §§ 14 Abs. 2 Satz 2 und 3 so-
wie 17 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 SGB IX betragt die Bearbeitungsdauer in dem fur erwerbstatige
Menschen geltenden beschleunigten Feststellungsverfahren langstens sieben Wochen. Offensicht-
lich will das BMAS, um die erforderliche Zustimmung der Lander zur 6. AndVO zu erhalten, die kurzen
gesetzlichen Bearbeitungsfristen durch die Einfihrung der Sechsmonatsfrist flr Verlangerungsantra-
ge aushebeln. Das gefallt den Landern, weil die Einhaltung des beschleunigten Verfahrens einen ho-
heren Personalbedarf voraussetzt. Wegen des Vorrangs der vom Parlament beschlossenen gesetzli-
chen Regelung in § 152 Abs. 1 Satz 3 SGB IX vor einer von dem BMAS erlassenen Verordnungl7 ist
das unzulassig. Im Ubrigen ware die Festlegung einer Antragsfrist weder durch die Ermachtigung zum
Erlass einer Rechtsverordnung in § 30 Abs. 16 BVG noch durch § 153 Abs. 2 SGB IX gedeckt. Die Er-
machtigung berechtigt dazu, Grundsatze fur die medizinische Bewertung aufzustellen, nicht aber das
in § 152 SGB IX geregelte Antragsverfahren auszugestalten.

Besonders nachteilig fur die Betroffenen ist, dass die Antragsteller, die die in Nr. 6 VO-E gesetzte
Sechsmonatsfrist nicht einhalten, samtliche Rechte und Nachteilsausgleiche verlieren. Diese unter-
gesetzliche Bestimmung soll die in § 199 Abs. 1 SGB IX bestehende gesetzliche Regelung aushebeln,
die einen nachwirkenden Schutz im Hinblick auf Kindigung und Zusatzurlaub sicherstellt. Der an die-
se Rechtsfolgen geaulerten Kritik hat sich inzwischen der Deutsche Behindertenrat angeschlossen.18
Nachteile kdnnen sich nicht nur fur die Beschaftigten, sondern auch fir die Arbeitgeber ergeben. Re-
duziert sich infolge der Anderung die Zahl der anzurechnenden schwerbehinderten Beschaftigten,
steigt die Hohe der von den Arbeitgebern zu zahlenden Ausgleichsabgabe. Insbesondere stellt sich
die Frage: Darf der Arbeitgeber bei der am 31.03. fur das Vorjahr zu erstattenden Anzeige zur Aus-
gleichsabgabe den befristet anerkannten schwerbehinderten Beschaftigten noch auf den Pflichtplatz
anrechnen? Unklarheit wird auch flr die Zustandigkeit der Schwerbehindertenvertretung (SBV) ge-
schaffen. Wie lange ist sie in personellen Angelegenheiten zu beteiligen? Diese Frage gewinnt beson-
dere Bedeutung im Hinblick auf das Wirksamkeitserfordernis der Anhérung vor Kindigungen nach

§ 178 Abs. 2 Satz 3 SGB IX.

IV. Bestandsschutz

Eine groRe Sorge ist, ob die Anderungen auf Altfalle durchschlagen, insbesondere ob unbefristete
Feststellungen neu aufgerollt werden. Betroffen von der Neuregelung sind vor allem die Menschen,
die kinftig eine Feststellung ihres GdB nach § 152 Abs. 1 SGB IX beantragen. Es ist jedoch nicht véllig
auszuschlieBen, dass auch ein Teil der 7,5 Millionen behinderten Menschen erfasst werden, bei denen
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bereits eine Schwerbehinderung anerkannt ist. Der VO-E rdumt nur folgenden zeitlich begrenzten Be-
standsschutz ein:

,6.4 Ubergangsfrist und Bestandsschutz

Wirde eine Neufeststellung zu einem niedrigeren Gesamt-GdB flihren, verbleibt es bis zum 31. De-
zember 2022 bei dem bisherigen Gesamt-GdB, wenn dieser vor dem Datum des Inkrafttretens der
Verordnung festgestellt worden ist. Dies gilt nicht im Fall von Nummer 6.3.“

Das zeigt schon die unter Nummer 6.3 vorgesehene Ausnahme:
.6.3 Neubewertung

Nach Ablauf der Heilungsbewahrung (Nummer 2) oder nach Ablauf eines festgesetzten begrenzten
Zeitraums (Nummer 1.2.5) ist - auch bei gleichbleibenden Symptomen - eine Neubewertung des GdB
zulassig.”

Das BMAS hat zwischenzeitlich mehrfach bekundet, dass sich fir Menschen mit bestandskraftigen
GdB-Feststellungen nichts andern solle. Bisher hat es sich jedoch nicht zu einer eindeutigen Formu-
lierung des Bestandsschutzes durchgerungen. Darauf weist der Deutsche Behindertenrat hin.19 1996
wurde zugesagt: ,Die Anwendung [...] ist ausschlieflich auf die Falle zu beschranken, in denen nach
dem 31. Dezember 1996 [...] im Rahmen eines Antragsverfahrens eine Erstbegutachtung oder Neu-
begutachtung erforderlich ist [...].“ Demgegeniiber ist beabsichtigt, zum Inkrafttreten der Anderung
den Landern flr die Durchfihrung der Verordnung mitzuteilen: ,Nach Erérterung [...] habe ich kei-

ne Einwande dagegen, dass das Inkrafttreten der 6. Verordnung zur Anderung der Versorgungsme-
dizinverordnung und weiterer Anderungsverordnungen von den zustandigen Landesbehérden nicht
zum Anlass genommen wird, bestandskraftige Feststellungen von Amts wegen zu Uberprifen.” Die-
ser ,weich” gehaltene Hinweis ist kaum geeignet, die Besorgnis der Betroffenen zu zerstreuen. Recht-
lich ist das BMAS auch gar nicht in der Lage, einen echten Bestandsschutz zu gewahrleisten; denn
mit einer nachrangigen Verordnung kann kein héherrangiges Gesetzesrecht eingeschrankt werden.
Das BSG hat namlich entschieden, dass § 48 Abs. 1 Satz 1 SGB X die Feststellungsbehdrden verpflich-
tet, auch einen bestandskraftigen Verwaltungsakt fur die Zukunft aufzuheben, wenn sie erkennen,
dass die Voraussetzungen flir die GdB-Feststellung entfallen sind. Das gilt selbst dann, wenn - wie im
entschiedenen Fall der Heilungsbewahrung - die wesentliche Anderung mehr als zehn Jahre zuriick-
liegt.20 Das BMAS hat erklart, es werde ,noch mal verstarkt ... die Frage des Bestandsschutzes ge-
pruft“.21 Wenn ein ernsthafter Wille vorhanden ist, muss in § 152 SGB IX eine gesetzliche Einschran-
kung der Pflicht der Feststellungsbehdrden aus § 48 Abs. 1 Satz 1 SGB X geregelt werden. Dazu bietet
sich an, im Rahmen des laufenden Gesetzgebungsverfahrens zum ,Entwurf eines Gesetzes zur Ande-
rung des Neunten und des Zwdlften Buches Sozialgesetzbuch und anderer Rechtsvorschriften“22 eine
Erganzung anzufiigen.
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