Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B13 R 119/14B

L 14 R 456/10 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 9 R 171/07 (SG Munster)

Klager und Beschwerdeflhrer,

Prozessbevollmachtigte:

gegen

Deutsche Rentenversicherung Westfalen,
Gartenstralle 194, 48147 Munster,

Beklagte und Beschwerdegegnerin.

Der 13. Senat des Bundessozialgerichts hat am 16. Juni 2016 durch den
Vizeprasidenten Prof.Dr. Schlegel, dieRichter Gasser und

Dr. Kaltenstein sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Omagbemi
und Schmitz

beschlossen:

Auf die Beschwerde des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts
Nordrhein-Westfalen vom 10. Januar 2014 aufgehoben. Die Sache wird zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zuriick-

verwiesen.
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Grinde:

Der Klager begehrt Rente wegen voller bzw teilweiser Erwerbsminderung. Mit seiner Nichtzulas-
sungsbeschwerde beanstandet er insbesondere, dass das LSG seinem Antrag auf Anhdrung ei-

nes Sachverstandigen im Termin zur mindlichen Verhandlung nicht entsprochen habe.

Der im November 1972 geborene Klager war zuletzt als Malermeister selbststandig tatig. Er gab
diese Tatigkeit auf, nachdem er im November 2003 einen Arbeitsunfall erlitten hatte. Sein Be-
trieb wurde zum 15.2.2007 in der Handwerksrolle geléscht; bis dahin entrichtete der Klager
Pflichtbeitrage zur Handwerkerversicherung. Der Klager ist als schwerbehinderter Mensch mit
einem GdB von 50 und Merkzeichen "G" anerkannt. Die Ablehnung seines ersten Rentenan-
trags vom Mai 2004 wurde bestandskraftig (Bescheid vom 19.8.2004). Im Februar 2007 bean-
tragte er erneut die Gewahrung von Rente wegen Erwerbsminderung. Der beklagte Rentenver-
sicherungstrager lehnte den Antrag nach Beiziehung eines unfallchirurgischen Gutachtens ab,
weil der Klager noch in der Lage sei, auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt unter den betriebsubli-
chen Bedingungen mindestens sechs Stunden taglich zu arbeiten (Bescheid vom 6.3.2007, Wi-
derspruchsbescheid vom 6.8.2007).

Im Klageverfahren hat das SG ein orthopadisches Gutachten von Prof. Dr. G. vom
30.4.2008 eingeholt. Dieser attestierte dem Klager ein vollschichtiges Leistungsvermdgen flur
koérperlich leichte und gelegentlich mittelschwere Tatigkeiten in wechselnden Koérperhaltungen.
Fullwege von taglich 500 m und geringfugig mehr sollten Uber langere Zeit gesehen vermieden,
offentliche Verkehrsmittel kdnnten jedoch benutzt werden. Demgegeniiber hat der Orthopade
Dr. W. in einem Gutachten nach § 109 SGG nach Untersuchung des Klagers im August
2008 nur noch eine Leistungsfahigkeit von drei bis sechs Stunden taglich angenommen. Zu ver-
meiden seien Wegstrecken, stehende Tatigkeiten sowie ua Tatigkeiten in Zwangshaltung, mit
Bicken oder Knien, mit Heben, Tragen oder Bewegen von Lasten tber 5 kg. Prof. Dr. G. hat
in einer erganzenden Stellungnahme vom 20.1.2009 die von Dr. W. beflurwortete Ein-
schrankung der zeitlichen Leistungsfahigkeit auf nur noch drei bis sechs Stunden taglich als
nicht nachvollziehbar bezeichnet. Dies sei nur zutreffend, wenn die Tatigkeiten Uberwiegend im
Gehen und Stehen verrichtet werden miissten, nicht aber bei Tatigkeiten mit gelegentlichem Ge-
hen und Stehen. Das SG hat daraufhin die Klage durch Urteil vom 5.5.2010 abgewiesen.

Im anschlieRenden Berufungsverfahren hat die Beklagte mitgeteilt, die versicherungsrechtlichen
Voraussetzungen fiir eine Rente wegen Erwerbsminderung seien letztmals im Marz 2009 erfiillt.
Das LSG hat ein Gutachten durch den Neurologen und Psychiater Dr. E. erstellen las-
sen, der auf neurologischem Fachgebiet ein HWS-Syndrom ohne neurologische Ausfalle mit

Spannungskopfschmerzen und in psychiatrischer Hinsicht eine Anpassungsstérung mit kom-
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pensierter depressiver Symptomatik, Schlafstérungen und Somatisierungsneigung diagnostiziert
hat. Er hat den Klager im Gutachten vom 2.9.2011 fir fahig erachtet, vollschichtig leichte und
gelegentlich mittelschwere Arbeiten als Dauerbelastung standig bzw haufig im Sitzen sowie im
Wechsel von Gehen, Stehen und Sitzen zu verrichten. Nachdem sich Anhaltspunkte fir eine
Verschlechterung ergeben hatten, hat das LSG ein weiteres Gutachten des Orthopaden Prof.
Dr. H. eingeholt. Dieser hat den Klager nach ambulanter Untersuchung im Dezember 2012
zu einer regelmafigen Erwerbstatigkeit in Form einer beaufsichtigenden Tatigkeit oder Pfortner-
tatigkeit in der Lage gesehen. Er sei leichten Arbeiten als Dauerbelastung ohne weiteres ge-
wachsen und kénne Lasten bis 10 kg zeitweilig auch ohne mechanische Hilfsmittel anheben und
tragen. Die Arbeiten kdnne er sechs bis acht Stunden taglich ausiiben, wenn man zugrundelege,
dass er wahrend einer Ublichen achtstiindigen Arbeitsschicht auf ein bis zwei auerordentliche
Arbeitspausen angewiesen sei. Ihm sollten eventuell in einer Arbeitsschicht zwei Arbeitspausen
von 30 Minuten Dauer angeboten werden. In einer ergédnzenden Stellungnahme vom 5.2.2013
hat Prof. Dr. H. dies damit begriindet, dass der Klager als schwerbehinderter Mensch
maoglicherweise unter auch nur rein subjektiv starker empfundenen Schmerzen leide. So seien
insbesondere die mit UbergroRflachiger Vernarbung einhergehende Oberschenkel-
trimmerfraktur rechts mit mehreren Korrekturoperationen ebenso wie die in Varusfehistellung
verheilte Tibiafraktur rechts und der Zustand nach Sprunggelenkfraktur rechts nicht nur bei
kernspintomographisch nachgewiesener posttraumatischer Arthroseentwicklung schmerzhaft,
sondern auch aufgrund der Einschrankung von Dorsal- und Plantarflexion, die insbesondere bei

Tatigkeiten im Wechsel zwischen Stehen, Gehen und Sitzen gravierend sei.

Der Klager hat Einwendungen gegen das Gutachten des Prof. Dr. H. erhoben und bean-
tragt, von diesem eine weitere Stellungnahme einzuholen bzw ihn zur mandlichen Verhandlung
zur Erlduterung seines Gutachtens zu laden. Das LSG hat Prof. Dr. H. erneut schriftlich an-
gehort. Dieser hat unter dem 18.4.2013 weitere Ausfihrungen gemacht, welche die Frage zu-
satzlicher Pausen nicht betrafen, und seine Aussagen zur Leistungsfahigkeit des Klagers im

Gutachten vom 11.1.2013 bzw in der Stellungnahme vom 5.2.2013 aufrechterhalten.

Nach Auswechslung seines Prozessbevolimachtigten hat der Klager im Schriftsatz vom
23.7.2013 vorgetragen, er koénne keiner Erwerbstatigkeit auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt
nachgehen, weil es an der erforderlichen Wegefahigkeit fehle und er zudem nach den Feststel-
lungen von Prof. Dr. H. auf ein bis zwei aulRerordentliche Arbeitspausen angewiesen sei. Im
Termin zur mindlichen Verhandlung am 10.1.2014 hat die Prozessbevollmachtigte des Klagers
dem Gericht einen Schriftsatz vom 8.1.2014, zwei Schriftsatze vom 9.1.2014 sowie zwei
handschriftlich im Termin verfasste Schreiben vom 10.1.2014 Uberreicht. Sie hat darin ua bean-
tragt, Prof. Dr. H. zur mandlichen Erlauterung seines Gutachtens und Beantwortung diver-
ser Fragen zu laden. Insbesondere wollte der Klager erlautert haben, ob er noch an fiinf Tagen
in der Woche regelmafig mit betriebsublichen Pausen arbeiten kdnne oder ob zusatzliche Pau-

sen oder Arbeitsunterbrechungen aus medizinischer Sicht erforderlich seien.
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Das LSG hat die Berufung des Klagers zurtickgewiesen, ohne dessen Antrage zu bericksichti-
gen (Urteil vom 10.1.2014). Der Klager koénne trotz qualitativer Leistungseinschrankungen noch
zu den Ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarkts mindestens sechs Stunden taglich
erwerbstatig sein. Zu den im Tatbestand des Urteils wiedergegebenen Beweisantragen des Kla-
gers hat das LSG ausgefihrt, die vorliegenden Sachverstandigengutachten reichten aus, um die
entscheidungserheblichen Tatsachen festzustellen. Zu der Frage, ob der Klager noch an funf
Tagen in der Woche regelmafig mit betriebstiblichen Pausen arbeiten konne oder ob aus medi-
zinischer Sicht weitere Pausen oder Arbeitsunterbrechungen erforderlich seien, habe der Sach-
verstandige Prof. Dr. H. "im Gutachten vom 11.01.2013 und erganzend unter Ausfiihrun-
gen zu diesen Feststellungen" gemacht. Die Frage, ob die Schmerzen und Funktionseinschran-
kungen des Klagers am 26.2.2008 vergleichbar oder schwerwiegender gewesen seien als
diejenigen zum Zeitpunkt der Untersuchung am 10.12.2012, sei geklart, weil feststehe, welche
Funktionseinschrankungen am 26.2.2008 vorhanden gewesen seien. Die Fragen des Vorliegens
einer Summierung ungewohnlicher Leistungseinschrankungen oder einer schweren spezifi-
schen Leistungsbehinderung seien als Rechtsfragen nicht vom Sachverstandigen zu beantwor-
ten. Ob der Klager noch mindestens drei Stunden taglich erwerbstatig sein kdnne, habe nicht ein
berufskundiger Sachverstandiger zu klaren, weil dies eine medizinische und zudem bereits ge-

klarte Frage sei.

Mit seiner Nichtzulassungsbeschwerde macht der Klager insbesondere das Vorliegen eines Ver-
fahrensmangels geltend, weil das LSG seinem Antrag, Prof. Dr. H. zur Erlduterung seines
Gutachtens zu laden, nicht nachgegangen sei. Der Sachverstandige habe angegeben, er - der
Klager - kénne nur noch sechs bis acht Stunden taglich arbeiten, wenn man zugrundelege, dass
er auf ein bis zwei aulerordentliche Arbeitspausen angewiesen sei, und dies dahingehend
konkretisiert, dass die zusatzlichen Pausen eventuell so ausgestaltet werden mussten, dass er
zwei betriebsunibliche zusatzliche Pausen von jeweils 30 Minuten in einer Arbeitsschicht ange-
boten bekommen sollte. Die ergdnzende schriftliche Beweisfrage des LSG vom 23.1.2013 habe
der Sachverstandige am 5.2.2013 dahingehend beantwortet, dass er - der Klager - aufgrund der
bei ihm vorhandenen Schmerzen auf ein bis zwei betriebsuntbliche Pausen in einer sechs bis
achtstiindigen Verweisungstatigkeit angewiesen sei. Nachdem das LSG in der mundlichen Ver-
handlung jedoch erklart habe, dass Prof. Dr. H. diese Pausen nur eventuell und nicht sicher
fur erforderlich halte, habe er beantragt, den Sachverstandigen zur Erlauterung seines Gutach-
tens, insbesondere auch zur Notwendigkeit der betriebsuniblichen Pausen, zu laden. Ware das
LSG diesem Antrag nachgekommen, hatte die gute Mdoglichkeit bestanden, dass Prof.
Dr. H. auch anhand der in der Akte vorhandenen radiologischen Bildgebung Uber die multi-
morbiden Gelenke zur Uberzeugung des Gerichts héatte darlegen kénnen, dass aufgrund der
vorhandenen Schmerzen die Notwendigkeit von ein bis zwei betriebsuniblichen Pausen bereits
seit Februar 2007 bestehe. Das LSG hatte dann nicht mehr von einem vollschichtigen Leis-

tungsvermdgen zu betriebsiblichen Bedingungen ausgehen kdnnen. Als weitere Verfahrens-
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mangel rigt der Klager die Unrichtigkeit und nicht ordnungsgemafe Unterzeichnung des Proto-

kolls Uber die mundliche Verhandlung vor dem LSG.

Die Beschwerde des Klagers ist zuldssig und im Sinne der Zurlickverweisung der Sache an das

Berufungsgericht auch begriindet.

Der Klager rugt insbesondere eine Verletzung seines Fragerechts gegenuber einem Sachver-
standigen (§ 116 S 2, § 118 Abs 1 S 1 SGG iVm §§ 397, 402, 411 Abs 4 ZPO) und damit seines
Anspruchs auf Gewahrung rechtlichen Gehors (§ 62 SGG, Art 103 Abs 1 GG). Diese Gehorsri-
ge hat er hinreichend bezeichnet (§ 160a Abs 2 S 3 SGG; zu den Anforderungen im Einzelnen
s BSG Beschluss vom 26.5.2015 -B 13 R 13/15B - Juris RdNr 10; BSG Beschluss vom
21.4.2016 - B 5 R 366/15 B - JurionRS 2016, 18167 RdNr 9).

Die Rlge ist auch begriindet. Das LSG hat den Sachverstandigen Prof. Dr. H. zu Unrecht
nicht erneut angehort. Darin liegt ein Verfahrensmangel, auf dem die angefochtene Entschei-
dung beruhen kann (§ 160 Abs 2 Nr 3 SGG).

Es entspricht standiger Rechtsprechung des BSG, dass - unabhangig von der nach § 411 Abs 3
ZPO im pflichtgemaRen Ermessen des Gerichts liegenden Mdglichkeit, zur weiteren Sachauf-
klarung von Amts wegen das Erscheinen des Sachverstandigen zur mindlichen Verhandlung
anzuordnen - jedem Beteiligten gemafl § 116 S 2, § 118 Abs 1 S 1 SGG iVm §§ 397, 402, 411
Abs 4 ZPO das Recht zusteht, einem Sachverstandigen diejenigen Fragen vorlegen zu lassen,
die er zur Aufklarung der Sache fiur dienlich erachtet (BSG Beschluss vom
27.11.2007 -B5a/5 R 60/07 B- SozR 4-1500 § 116 Nr 1 RdNr7; BSG Beschluss vom
24.4.2008 -B9 SB 58/07B- SozR 4-1500 § 116 Nr2 RdNrb5; BSG Beschluss vom
7.8.2014 -B 13 R 439/13B- Juris RdNr 10; s auch BVerfG <Kammer> Beschluss vom
3.2.1998 -1BvR 909/94- NJW 1998, 2273; BVerfG <Kammer> Beschluss vom
24.8.2015 - 2 BvR 2915/14 - Juris RdNr 17 ff). Das Fragerecht soll unabhangig davon, ob das
Gericht selbst ein Gutachten fiir erlauterungsbediirftig halt, es dem Antragsteller erlauben, im
Rahmen des Beweisthemas die Ausflihrungen eines Sachverstandigen zu hinterfragen, um hier-
durch zumindest auf die Grundlagen der als solche nicht Gberprifbaren gerichtlichen Beweis-
wardigung (§ 160 Abs 2 Nr 3 Teils 2iVm § 128 Abs 1 S 1 SGG) Einfluss nehmen zu kénnen (vg/
BSG Beschluss vom 7.8.2014 - B 13 R 439/13 B - Juris RdNr 12).

Sachdienliche Fragen iS von § 116 S 2 SGG liegen immer dann vor, wenn sie sich im Rahmen
des Beweisthemas halten und nicht abwegig oder bereits eindeutig beantwortet sind (vg/ BSG
Beschluss vom 27.11.2007 - B 5a/5 R 60/07 B - SozR 4-1500 § 116 Nr 1 RdNr 10). An der
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Sachdienlichkeit fehlt es nur, wenn der Antrag auf Anhérung des Sachverstandigen rechtsmiss-
brauchlich gestellt ist, insbesondere wenn die Notwendigkeit einer Erdrterung Uberhaupt nicht
begriindet wird oder nur beweisunerhebliche Fragen angekiindigt werden (vgl BVerfG <Kam-
mer> Beschluss vom 29.8.1995 - 2 BvR 175/95 - NJW-RR 1996, 183, 184 mwN zur Rechtspre-
chung des BGH).

Der Klager hat im Termin zur mindlichen Verhandlung vom 10.1.2014 hilfsweise die Befragung
des Sachverstandigen Prof. Dr. H. beantragt und gemessen an vorstehenden Anforderun-
gen sachdienliche Fragen an den Sachverstéandigen angekiindigt. Er durfte es trotz bereits ein-
geholter schriftlicher Erganzungen vom 5.2.2013 und 18.4.2013 zu dem Gutachten vom
11.1.2013 im Hinblick auf deren Relativierung durch das Gericht erstmals in der mindlichen
Verhandlung fiir erforderlich halten, durch eine erneute Befragung des Sachverstandigen weiter
aufzuklaren, ob dessen Beurteilung dahin geht, er kénne noch an finf Tagen in der Woche re-
gelmaBig mit betriebsiblichen Pausen arbeiten oder ob und weshalb aus medizinischer Sicht

zwei zusatzliche Arbeitspausen von je 30 Minuten Dauer erforderlich sind.

Das LSG ist dem Antrag auf Befragung des Sachverstandigen nicht gefolgt, obwohl es selbst
angenommen hat, dass die Erforderlichkeit der Beachtung zusatzlicher betriebsuniblicher Pau-
sen in der erganzenden schriftlichen Stellungnahme des Prof. Dr. H. vom 5.2.2013 noch
nicht widerspruchsfrei geklart war. Es hat einerseits die vom Klager angegebenen Schmerz-
empfindungen, die der Sachverstandige zur Begriindung der Notwendigkeit zusatzlicher Pausen
angefuihrt hatte, als glaubhaft angesehen. Andererseits hat es gerade die von Prof.
Dr. H. mitgeteilte Beobachtung, der Klager habe problemlos die Fahrt zur Begutachtung
2,5 Stunden lang fortgesetzt sitzend zuriicklegen kénnen, als Beleg dafir angefihrt, dass der
Einschatzung des Gutachters hinsichtlich zusatzlich erforderlicher Pausen nicht zu folgen sei. In
diesem Zusammenhang hat das LSG zudem auf die den Arbeitnehmern im &ffentlichen Dienst
zugestandenen Verteilzeiten (Kurzpausen von weniger als 15 Minuten alle zwei Stunden)
verwiesen, ohne zuvor beim Sachverstdndigen nachzufragen, ob die von ihm fur erforderlich
gehaltenen 30-Minuten-Pausen ohne negative Auswirkungen auf das Leistungsvermoégen des
Klagers Uberhaupt derart "verteilt" werden kénnen. SchlieBlich lasst auch die vom LSG
gegebene Begrindung fir die Ablehnung des Beweisantrags (“Zu der Frage ... hat der
Sachversténdige Prof. Dr. H. in seinem Gutachten vom 11.01.2013 und ergdnzend unter
Ausfiihrungen zu diesen Feststellungen"” - Urteilsumdruck S 17 unten) nicht erkennen, dass die
vom Klager angesprochene Frage zusatzlicher Pausen bereits durch die schon vorliegenden

Stellungnahmen des Prof. Dr. H. hinreichend klar beantwortet war.

Damit hat das LSG das Recht des Klagers auf Anhérung des Sachverstédndigen Prof.
Dr. H. verletzt. Es hatte den bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung
aufrechterhaltenen und im Urteil wiedergegebenen Hilfsantrag, den genannten
Sachverstandigen zur Erforderlichkeit zusatzlicher Pausen anzuhéren, nachkommen mussen.
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Denn dies war auch nach der Rechtsauffassung des LSG entscheidungserheblich dafir, ob der
Klager unter den ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarkts noch mindestens sechs
Stunden taglich erwerbstatig sein kann (§ 43 Abs 3 SGB V).

Auf dem aufgezeigten Verfahrensmangel kann die Entscheidung des LSG beruhen. Es kann
nicht ausgeschlossen werden, dass das LSG nach weiterer Befragung des Prof. Dr. H. zZu
einer anderen Beweiswurdigung hinsichtlich der Erforderlichkeit zusatzlicher Pausen (und damit
hinsichtlich des Eintritts von Erwerbsminderung zu einem Zeitpunkt, zu dem die besonderen ver-
sicherungsrechtlichen Voraussetzungen einer Rente wegen Erwerbsminderung noch vorlagen)

gekommen ware bzw insoweit zusatzliche Sachaufklarung fiir notwendig gehalten hatte.

Da die Beschwerde bereits aus den dargelegten Griinden erfolgreich ist, bedarf es keiner Ent-

scheidung des Senats zu den weiteren vom Klager erhobenen Verfahrensrigen.

Der Senat macht von der bei Vorliegen eines Verfahrensmangels eréffneten Moéglichkeit Ge-
brauch, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 160a Abs 5 SGG).

Die Entscheidung Uber die Kosten unter Einbeziehung der Kosten des Beschwerdeverfahrens

bleibt der abschlielenden Entscheidung des LSG vorbehalten.
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