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Der Entzug eines Merkzeichens von § 69 Abs. 4 SGB IX ist gemals § 48 SGB X nicht mdglich, wenn die gesundheitlichen Voraussetzungen fir
dieses Merkzeichen bereits bei Zubilligung des Nachteilsausgleichs nicht vorgelegen haben.

Zur Abgrenzung der Riicknahme eines Verwaltungsakts wegen wesentlicher Anderung der Verhiltnisse von der Riicknahme wegen
urspriinglichen Rechtswidrigkeit und zur Umdeutung.

|. Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Wiirzburg vom 1. Juli 2008 wird zuriickgewiesen.

IIl. Der Beklagte hat dem Klager die aulRergerichtlichen Kosen der Berufung zu erstatten.

Ill. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:
Streitig ist die Entziehung des Nachteilsausgleichs Merkzeichen "aG" (auBergewdhnliche Gehbehinderung).

Der Beklagte (Versorgungsamt) stellte bei dem 2000 geborenen Klager mit Bescheid vom 18. September 2000 als Behinderung mit einem
GdB von 100 eine Trisomie 21 sowie die Merkzeichen "B", "G" und "H" fest.

Mit Bescheid vom 18.April 2002 lehnte er bei dem Klager die Feststellung der gesundheitlichen Voraussetzungen flr das Merkzeichen "aG"
ab. Auf den Widerspruch des Klagers vom 14. Mai 2002 erlieB er nach Einholung einer versorgungsarztlichen Stellungnahme am 28. Januar
2003 einen Abhilfebescheid, mit dem er neben den bereits genannten Merkzeichen, auch das Merkzeichen "aG" ab 5. November 2001
feststellte. Die gesundheitlichen Voraussetzungen fir die Ubrigen Merkzeichen "BL", "RF", "1. Klasse", "GL" lagen nicht vor.

Der Beklagte erlie aufgrund einer versorgungsarztlichen Nachprifung nach Anhérung des Klagers am 31. August 2005 einen
Anderungsbescheid, mit dem er ab Bekanntgabe des Bescheides einen Anspruch des Klagers auf das Merkzeichen "aG" wegen wesentlicher
Anderung der Verhéltnisse verneinte. Hiergegen legte der Kldger am 14. September 2005 Widerspruch ein.

Der vom Beklagten gehérte versorgungsérztliche Dienst kam nach Auswertung medizinischer Befunde der behandelnden Arzte des Klagers
in der Stellungnahme vom 14. Oktober 2005 zu dem Ergebnis, dass bei dem Klager mit sehr ausgepragtem Morbus Down jetzt Gehfahigkeit
gegeben sei. Treppensteigen sei noch nicht méglich, so dass man die Weitergewahrung des Merkzeichens "aG" fur ein Jahr begriinden
kdnne. Am 19. Oktober 2005 erlieR der Beklagte sinngemal’ einen Abhilfebescheid, mit dem er den GdB weiterhin mit 100 sowie die
gesundheitlichen Voraussetzungen fir die Merkzeichen "B", "G", "aG" und "H" feststellte.

Im Rahmen einer weiteren versorgungsarztlichen Nachpriifung wurde im Gutachten vom 5. Februar 2007 festgestellt, der Klager kdnne
selbsténdig laufen, auch mit Begleitung die Treppe hochgehen. Dies sei im Jahr 2005 noch nicht mdglich gewesen. Von einer
auBergewdhnlichen Gehbehinderung kénne man nach der jetzt durchgefuhrten Begutachtung und unter Berlcksichtigung aller Befunde
nicht mehr sprechen.

Nach Anhérung des Klédgers am 8. Februar 2007 erlieR der Beklagte am 3. April 2007 einen Anderungsbescheid, mit dem er bei
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gleichbleibendem Grad der Behinderung und der Zuerkennung der Merkzeichen "B", "G" und "H" die gesundheitlichen Voraussetzungen fiir
das Merkzeichen "aG" verneinte.

Den Widerspruch des Klagers vom 24. April 2007 wies der Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 15. Juni 2007 zurlck. Nach
versorgungsarztlicher Beurteilung sei im Gesundheitszustand des Kldgers eine Anderung insoweit eingetreten, als sich mittlerweile das
Gehvermadgen stabilisiert habe. Er kdnne mit Gelander und Begleitperson ein Stockwerk die Treppe hoch steigen sowie in Begleitung einen
kleinen Spaziergang von 10 Minuten unternehmen. Er gehdre somit nicht zu dem Personenkreis, der sich wegen der Schwere seines Leidens
dauernd nur mit fremder Hilfe oder nur mit groRer Anstrengung auBerhalb des Kraftfahrzeugs bewegen kénne. Gehbehinderte Personen,
denen das Merkzeichen "aG" nicht zustehe, kdnnten jedoch bei Vorliegen besonderer gesundheitlicher Voraussetzung einen auf das Gebiet
des Freistaates Bayern begrenzte Ausnahmegenehmigung fiir Parkerleichterungen erhalten.

Der Klager hat hiergegen am 4. Juli 2007 beim Sozialgericht Wirzburg (SG) Klage erhoben. Es sei nicht zu einer Besserung des
Gesundheitszustandes gekommen, es lagen weiterhin intensive Geh- und Stehschwierigkeiten vor.

Das SG hat nach Beiziehung arztlicher Befundberichte ein Sachverstandigengutachten des Internisten und Arztes flr Sozialmedizin Dr. G.
vom 1. Juli 2008 eingeholt. Der Sachverstandige verneint hier die Voraussetzungen fiir die Zuerkennung des Merkzeichens "aG". Die
motorischen Funktionen hinsichtlich des Gehens seien nur vergleichsweise relativ gering eingeschrankt. In der mindlichen Verhandlung
vom gleichen Tag hat der Sachverstandige erganzend ausgefuhrt, hinsichtlich der motorischen Fahigkeiten sei gegentiber dem Juli 2005
keine Besserung eingetreten. Die gesundheitlichen Voraussetzungen flr dieses Merkzeichen seien weder im Juli 2005 erflllt gewesen, noch
seien sie dies jetzt.

Mit Urteil vom 1. Juli 2008 hat das SG den Bescheid vom 3. April 2007 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 15. Juni 2007
aufgehoben. In den gesundheitlichen Verhéltnissen des Klagers sei eine wesentliche Anderung nicht eingetreten, da die Voraussetzungen
fur das Merkzeichen "aG" nie vorgelegen hatten. Der Klager sei insbesondere nicht zu den Personen zu rechnen, die mit einem
Rollstuhlfahrer oder einem Doppeloberschenkelamputierten vergleichbar sind. Die motorischen Fahigkeiten hinsichtlich des Gehens seien
nur vergleichsweise gering eingeschrankt. Er sei unter Aufsicht durchaus in der Lage, fast normal zu gehen. Die Aufsicht sei nicht wegen der
eingeschrankten Gehfahigkeit notwendig, sondern wegen der cerebralen Entwicklungsriickstande. Damit seien die gesundheitlichen
Voraussetzungen fur das Merkzeichen "aG" schon bei Erlass des Bescheides vom 19. Oktober 2005 nicht erfillt gewesen. Entgegen der
damals zu Grunde liegenden versorgungsarztlichen Stellungnahme komme es nicht darauf an, dass der schwerbehinderte Mensch Treppen
steigen kdnne. Entscheidend sei vielmehr nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts, dass er selbst unter Einsatz orthopadischer
Hilfsmittel von den ersten Schritten aulerhalb des Kraftfahrzeugs an nur mit fremder Hilfe oder nur mit groRer Anstrengung gehen koénne.

Hiergegen richtet sich die Berufung des Beklagten vom 19. September 2008. Der Klager sei im Zeitpunkt des Bescheides vom 19. Oktober
2005 auBergewdhnlich gehbehindert gewesen, das versorgungsarztliche Gutachten vom 5. Februar 2007 belege eine wesentliche
Besserung des Gehvermadgens.

Der Senat hat Beweis erhoben durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens des Orthopaden und Sportmediziners Dr. D. vom 22.
Marz 2010. Der Sachverstandige hat im Rahmen der Untersuchung am 2. Marz 2010 bei dem Kl&ger ein freies Gehen festgestellt. Eine
aulergewodhnliche Gehbehinderung bestehe jetzt nicht mehr, habe jedoch bei der Untersuchung durch den Kinderarzt Dr. F. am 9. Oktober
2002 bestanden.

Aufgrund der versorgungsarztlichen Stellungnahme des Chirurgen und Sozialmediziners Dr. N. vom 26. Mai 2010 ist der Beklagte der
Ansicht, dass im Zeitpunkt des Abhilfebescheides vom 19. Oktober 2005 aufgrund der allgemeinen Entwicklungsverzdgerung die weitere
Zuerkennung des Merkzeichens "aG" nicht zweifelsfrei und objektiv unrichtig gewesen sei.

Der Beklagte beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Wirzburg vom 1. Juli 2008 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klagerbevollmachtigte beantragt,
die Berufung des Beklagten zuriickzuweisen.

Beigezogen und zum Gegenstand der mundlichen Verhandlung gemacht wurden die Akten des Beklagten und des SG. Auf den Inhalt der
beigezogenen Akten und die Sitzungsniederschrift wird im Ubrigen Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die frist- und formgerecht eingelegte Berufung (8§ 143, 151 Sozialgerichtsgesetz
- SGG) ist zulassig.

Die Berufung erweist sich als unbegriindet; das angefochtene Urteil ist nicht zu beanstanden.

Der Bescheid des Beklagten vom 3. April 2007 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 15. Juni 2007 ist aufzuheben, weil die
verfahrensrechtlichen Voraussetzungen fiir die Aufhebung eines Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung bei Anderung der Verhaltnisse
(§ 48 Sozialgesetzbuch X - SGB X) nicht erfullt sind.

Nach dieser gesetzlichen Vorschriften ist ein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung mit Wirkung fur die Zukunft aufzuheben, soweit in den
tatséchlichen oder rechtlichen Verhaltnissen, die bei seinem Erlass vorgelegen haben, eine wesentliche Anderung eintritt. Die Vorschrift
regelt die Angleichung eines Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung an wesentliche veranderte tatsachliche oder rechtliche Verhaltnisse. Bei
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der Zubilligung eines Merkzeichens im Sinn von § 69 Abs. 4 Sozialgesetzbuch IX (SGB I1X), d.h. bei der Feststellung der gesundheitlichen
Merkmale als Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme eines Nachteilsausgleichs im Sinne einer auBergewo6hnlichen Gehbehinderung
(Merkzeichen "aG"), liegt ein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung vor. Denn ein derartiger Verwaltungsakt erschopft sich nicht in einem
einmaligen Gebot oder Verbot oder in einer einmaligen Gestaltung der Rechtslage, sondern begriindet ein auf Dauer berechnetes oder in
seinem Bestand vom Verwaltungsakt abhangiges Rechtsverhaltnis. Unter dem Gesichtspunkt der Rechtsfolgen geht er in rechtlicher
Hinsicht Gber den Zeitpunkt seiner Bekanntgabe bzw. Bindungswirkung hinaus (Schitze in von Wulffen, SGB X, 6. Aufl., § 48, Rdnr. 2, 3;
derselbe, SGB X, § 45, Rdnr. 63).

Anderungsfolgen sind nach § 48 SGB X zu ziehen, soweit in den tatsachlichen oder rechtlichen Verhaltnissen, die beim Erlass eines
Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung vorgelegen haben, eine wesentliche Anderung eingetreten ist. Hierzu ist erforderlich ein Vergleich der
Sach- und Rechtslage bei Erlass des Verwaltungsaktes und im Zeitpunkt der Uberpriifung. Ausgangspunkt der Priifung sind die beim Erlass
des Verwaltungsaktes maRgebenden Verhaltnisse. Das sind diejenigen Umstande, die im Zeitpunkt des Erlasses der bindend gewordenen,
letzten bescheidmaBigen Feststellung der Leistung vorgelegen haben. Als Bezugspunkt der Vergleichspriifung ist danach zunachst diejenige
Regelung zu ermitteln, die den noch zum Zeitpunkt der Uberpriifung maRgeblichen Rechtsgrund fiir die infrage stehende Leistung gesetzt
hat. Abzustellen als Rechtsgrundlage des Leistungsbezugs ist der letzte gliltige, nicht aufgehobene Bescheid (Schitze, a.a.0. § 48, Rdnr. 4,
5 m.w.N.). Dies ist im vorliegenden Fall der Bescheid 19. Oktober 2005, mit dem der Beklagte nach nochmaliger versorgungsarztlicher und
rechtlicher Prifung im Abhilfeverfahren festgestellt hat, dass der Kldger u.a. die gesundheitlichen Voraussetzungen fur das Merkzeichen
"aG" ab Bekanntgabe des Bescheides weiterhin erflllt. Der Beklagte hat im angefochtenen Bescheid vom 3. April 2007 auch zutreffend auf
den Bescheid vom

19. Oktober 2005 als Vergleichsgrundlage abgestellt.

Entgegen der Auffassung des Beklagten ist nach dem Bescheid vom 19. Oktober 2005 eine wesentliche Anderung beziglich der
gesundheitlichen Voraussetzungen fiir das Merkzeichen "aG" nicht eingetreten. Denn bereits im Zeitpunkt des Erlasses des Bescheides vom
19. Oktober 2005 waren die gesundheitlichen Voraussetzungen fiir die Feststellung der auBergewdhnlichen Gehbehinderung aufgrund der
vorliegenden medizinischen Erkenntnisse nicht mehr gegeben. Denn in der zugrunde liegenden versorgungsarztlichen Stellungnahme vom
19. Oktober 2005 wird ausgefiihrt, dass Gehfahigkeit bei dem Klager gegeben ist. Das Treppensteigen ist jedoch noch nicht méglich, "so
dass man die Weitergewahrung des Merkzeichens "aG" fir ein Jahr begriinden kann" (!). Auch der vom SG gehorte arztliche
Sachverstandige Dr. G. hat in der miundlichen Verhandlung vom

1. Juli 2008 auf Fragen des Gerichts erlautert, dass bereits im Jahr 2005 die gesundheitlichen Voraussetzungen fir das Merkzeichen "aG"
nicht erfullt gewesen sind. Es haben zwar Skelettveranderungen vorgelegen, die sich aber nicht in dem Umfang auf die Gehfahigkeit
ausgewirkt haben, wie sie flr das Merkzeichen "aG" gefordert werden. Die 0.g. versorgungsarztliche Stellungnahme stiitzt die weitere
Zubilligung des Merkzeichens "aG" nur auf die noch nicht vorhandene Fahigkeit zum Treppensteigen.

Far die Zubilligung des Merkzeichens "aG" darf aber nicht auf die Fahigkeit zum Treppensteigen abgestellt werden, wie dies der Verfligung
des Beklagten vom 19. Oktober 2005 als Grundlage fur den Bescheid vom gleichen Tag zu entnehmen ist. Der Beklagte hat also im
vorliegenden Fall irrtimlich einen unzutreffenden MaRstab herangezogen. Gemal § 69 Abs. 4 SGB IX stellen die Versorgungsamter neben
einer Behinderung auch gesundheitliche Merkmale fest, die Voraussetzungen sind fiir die Inanspruchnahme von Nachteilsausgleichen flr
schwerbehinderte Menschen. Zu diesen Merkmalen gehért z.B. die auBergew6hnliche Gehbehinderung, fir die im
Schwerbehindertenausweis das Merkzeichen "aG" einzutragen ist (§ 3 Abs. 1 Schwerbehinderten-Ausweisverordnung vom 25.Juli 1991, in
der Fassung vom 13. Dezember 2007 BGBI | S. 2104, 2128). Voraussetzung fir die Eintragung ist, dass der schwerbehinderte Mensch
auBergewdhnlich gehbehindert ist im Sinne des & 6 Abs. 1 Nr. 14 StraRenverkehrsgesetz oder entsprechend der straenverkehrsrechtlichen
Vorschriften. § 6 Abs. 1 Nr. 14 StraBenverkehrsgesetz ermachtigt das Bundesministerium fir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung,
Rechtsverordnungen mit Zustimmung des Bundesrates zu erlassen, u.a. Uber die Schaffung von Parkmdglichkeiten fiur schwerbehinderte
Menschen mit auergewdhnlicher Gehbehinderung, mit Amelie (d.h. Fehlen einer Extremitat) oder Phokomelie (d.h. die Fehlbildung einer
Extremitat) oder vergleichbaren Funktionseinschrankungen sowie flr blinde Menschen, insbesondere in unmittelbarer Nahe ihrer Wohnung
und Arbeitsstatte. Die hierzu ergangene Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Anderung der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur
StraBenverkehrs-Ordnung (VWV-StVO) vom 22. Juli 1976 regelt unter Ziffer Il Einzelheiten ber die Voraussetzungen der Inanspruchnahme
der erlaubten Parkerleichterung fir Schwerbehinderte mit auBergewdhnlicher Gehbehinderung (vgl. Bundesanzeiger 1976 Nr. 142, 3).
Danach sind Schwerbehinderte mit auBergewdhnlicher Gehbehinderung nur solche Personen, die sich wegen der Schwere ihres Leidens
dauernd nur mit fremder Hilfe oder nur mit groBer Anstrengung auerhalb ihres Kraftfahrzeuges bewegen kénnen. Hierzu zahlen:
Querschnittsgelahmte, Doppeloberschenkelamputierte, Doppelunterschenkelamputierte, Hiftexartikulierte und einseitig
Oberschenkelamputierte, die auBer Stande sind, ein Kunstbein zu tragen, oder nur eine Beckenkorbprothese tragen kdnnen oder zugleich
unterschenkel- oder armamputiert sind sowie andere Schwerbehinderte, die nach versorgungsarztlicher Feststellung, auch aufgrund von
Erkrankungen, dem vorstehend angefiihrten Personenkreis gleichzustellen sind.

Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG, Urteil vom 12. Februar 1997, Die Sozialgerichtsbarkeit 1997, 217) liegt eine
auBergewdhnliche Gehbehinderung nur vor, wenn die Mdglichkeit der Fortbewegung in einem hohen MaRe eingeschrankt ist, wobei
ausdricklich auf die Behinderung beim Gehen abzustellen ist. Insbesondere kommt es darauf an, ob der Behinderte sich nur unter groRen
korperlichen Anstrengungen zu Ful8 fortbewegen kann (BSG vom 29. Marz 2007, SGb 2007, 352). Der Klager gehért nicht zu den
Schwerbehinderten mit den 0.g. Gesundheitsstérungen; er ist auch nicht aufgrund seiner Behinderung diesem Personenkreis
gleichzustellen.

Dies ergibt sich zur Uberzeugung des Senats aufgrund des vom SG eingeholten Sachverstéandigengutachtens von Dr. G., des vom Senat
eingeholten Sachverstandigengutachtens des Orthopaden Dr. D. vom 22. Marz 2010 und der 0.g. versorgungsarztlichen Stellungnahme vom
19. Oktober 2005. Der Senat nimmt auf die zutreffende Beweiswurdigung des Gutachtens des Sachverstandigen Dr. G. durch das SG Bezug
(§ 153 Abs. 2 SGG).

Damit ergibt sich ein Entzug des Merkzeichens "aG" nicht aus § 48 SGB X. Der Bescheid vom 19. Oktober 2005 enthalt auch nicht einen
Widerrufsvorbehalt, der es ermdglichen wirde, das Merkzeichen "aG" nach Ablauf eines Jahres zu entziehen. Zwar hat der Beklagte in
diesem Bescheid angegeben, dass das Versorgungsamt sich flir Oktober 2006 einen Termin flr eine Nachprifung vorgemerkt habe, da der
arztliche Dienst eine wesentliche Anderung des Gesundheitszustandes fiir méglich halte. Hierin liegt jedoch kein Widerrufsvorbehalt im
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Sinne des § 32 Abs. 2 Nr. 3 SGB X. Ein Widerrufsvorbehalt gibt der Verwaltung die Méglichkeit, unter konkret angegeben oder sich aus dem
Gesetz ergebenden Griinden einen Verwaltungsakt zu widerrufen. Er schrankt somit die Bindungswirkung eines Verwaltungsaktes ein und
fuhrt dazu, dass bei der auf ihn gestiitzten Riicknahme eines Bescheides Vertrauensschutzgesichtspunkte des § 45 SGB X nicht zu
bertcksichtigen sind. Insoweit enthdlt der Bescheid vom 19. Oktober 2005 nicht eine eigenstandige Regelung, sondern lediglich den
Hinweis, dass nach Ablauf der genannten Zeit eine medizinische Uberpriifung der gesundheitlichen Voraussetzungen fiir das streitige
Merkzeichen vorgesehen ist. Gebundene Verwaltungsakte kénnen tberdies auerhalb der Voraussetzungen des & 32 Abs. 1 SGB X nicht mit
einem Widerrufsvorbehalt versehen werden. Danach darf ein Verwaltungsakt, auf den ein Anspruch besteht mit einer Nebenbestimmung
nur versehen werden, wenn sie durch Rechtsvorschrift zugelassen ist oder wenn sie sicherstellen soll, dass die gesetzlichen
Voraussetzungen des Verwaltungsaktes erflllt werden. Letzteres bedeutet, dass die Vorschrift nur herangezogen werden darf, um die
Erflllung geringfligiger tatbestandlicher Voraussetzungen eines Verwaltungsaktes sicherzustellen. Fehlen wesentliche Voraussetzungen,
muss die Behdrde einen ablehnenden Bescheid erteilen und der Betroffene spater gegebenenfalls einen neuen Antrag stellen. Damit fehlt es
auch an den grundlegenden Voraussetzungen im Sinne des § 32 Abs. 1 SGB X fir die Zulassigkeit eines Widerrufsvorbehalts.

Es ist schlieRlich rechtlich nicht méglich, den angefochtenen Bescheid vom 3. April 2007, der als "Anderungs-Bescheid" unter Berufung auf
48 SGB X erlassen worden ist, in einen Riicknahmebescheid nach § 45 SGB X umzudeuten. Ein derartiger Bescheid wiirde die Riicknahme
eines von Anfang an rechtswidrigen Verwaltungsaktes zulassen. Ohne hier auf die einzelnen verfahrensrechtlichen Voraussetzungen fiir die
Ricknahme nach § 45 SGB X einzugehen, steht einer Umdeutung im Sinne des § 43 SGB X schon entgegen, dass § 45 SGB X eine
Ermessensausiibung voraussetzt, die hier nicht vorliegt (vgl. BSG vom 3. Januar 2006, info also 2006, 218; BSG vom 20. Oktober 2005,
BSGE 95, 176 f.). Nach § 43 Abs. 3 SGB X kann eine Entscheidung, die nur als gesetzlich gebundene Entscheidung ergehen kann, nicht in
eine Ermessensentscheidung umgedeutet werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Griinde fur die Zulassung der Revision liegen nicht vor (§ 160 Abs. 2 Nrn.1, 2 SGG).
Rechtskraft
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