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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B13R17/10B

L 31 R 1418/07 (LSG Berlin-Brandenburg)
S 17 RJ 474/04 (SG Potsdam)

Klager und Beschwerdefiihrer,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Deutsche Rentenversicherung Berlin-Brandenburg,
Bertha-von-Suttner-Strae 1, 15236 Frankfurt (Oder),

Beklagte und Beschwerdegegnerin.

Der 13. Senat des Bundessozialgerichts hat am 1. Juli 2010 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Steinwedel, denRichter Gasser

und die Richterin Dr. Oppermann sowie die ehrenamtliche Richterin
Link undden ehrenamtlichen Richter Winnefeld

beschlossen:

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der Revision im
Urteil des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg vom 3. Dezember

2009 wird zurtckgewiesen.

Die Beteiligten haben einander fiir das Beschwerdeverfahren keine aul3er-

gerichtlichen Kosten zu erstatten.
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Im Streit steht der Anspruch des Klagers auf Gewahrung einer Rente wegen voller Erwerbsmin-

derung bereits fir den Zeitraum von August 2003 bis zum Marz 2005.

Der im August 2003 gestellte Antrag des Klagers auf Gewahrung einer Rente wegen Erwerbs-
minderung blieb erfolglos (Bescheid vom 2.12.2003 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids
vom 29.4.2004).

Im Klageverfahren hat die Beklagte den eingetretenen Leistungsfall der vollen Erwerbsminde-
rung mit dem Tag der Begutachtung bei Dr. B. (29.7.2005) anerkannt und sich ver-
pflichtet, die Erwerbsminderungsrente ab 1.8.2005 zu gewahren. Der Klager hat das Teilaner-
kenntnis angenommen, aber an seinem weitergehenden Begehren auf Gewahrung der Rente
ab Antragstellung (August 2003) festgehalten. Das Sozialgericht (SG) Potsdam hat die
Beklagte am 14.8.2007 verurteilt, dem Klager Rente wegen voller Erwerbsminderung ab
1.3.2005 (Leistungsfall 28.2.2005) zu gewahren, und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Zur
Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt, der Klager leide an einer fortschreitenden
Polymorbiditat, die sich erst im Februar 2005 deutlich verschlechtert habe. Dem
Sachverstandigen Dr. B. kénne nicht gefolgt werden, weil er - anders als noch im
Gutachten - den Zeitpunkt des Eintritts des Leistungsfalls in der erganzenden Stellungnahme

vom 14.11.2006 nicht genau festgelegt habe.

Das Landessozialgericht (LSG) Berlin-Brandenburg hat eine weitere Stellungnahme des Sach-
verstandigen Dr. B. vom 25.5.2009 eingeholt. Der seinerzeit fir den Rechtsstreit zu-
standige Berichterstatter hat sich daraufhin mit Schreiben vom 29.5.2009 an die Beklagte ge-
wandt mit der Anregung, den klagerischen Anspruch bereits ab Rentenantragstellung anzuer-
kennen. Dies hat die Beklagte abgelehnt. Die nach dem zum 1.6.2009 geanderten Geschéafts-
verteilungsplan des LSG zustandige Berichterstatterin hat den Rechtsstreit mit den Beteiligten
in nichtoffentlicher Sitzung am 17.9.2009 erortert. Vergleichsverhandlungen scheiterten, auch
nachdem die Berichterstatterin insbesondere den Klager darauf hingewiesen hatte, dass er un-
ter Umstanden im Vergleichswege ein deutlich gunstigeres Ergebnis erzielen kdnne als bei
einer Entscheidung. Zum Abschluss des Termins haben die Beteiligten ihr Einverstandnis mit
einer Entscheidung ohne mindliche Verhandlung erklart. Das LSG hat die Berufung des
Klagers mit Urteil vom 3.12.2009 ohne mundliche Verhandlung zurickgewiesen. Zur
Begriindung hat es auf die Grinde der erstinstanzlichen Entscheidung verwiesen und

ausgefihrt, dass der Klager hinsichtlich eines frilheren Rentenbeginns beweisfallig geblieben

sei.
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Mit der Nichtzulassungsbeschwerde riigt der Klager Verfahrensfehler und eine Divergenz. Sein
Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs (§ 62 SGG) sei verletzt, weil das Einverstandnis
der Beteiligten mit einer Entscheidung ohne mundliche Verhandlung im Zeitpunkt der gerichtli-
chen Entscheidung verbraucht gewesen sei. Hatte das LSG den Hinweis erteilt, dass es die mit
Schreiben vom 29.5.2009 geauRerte Rechtsansicht geandert habe, hatte er sein Einverstandnis
zu einer Entscheidung ohne mundliche Verhandlung nicht erklart. Die Zurickweisung der Beru-
fung durch das LSG sei vollig Gberraschend gekommen. Das LSG habe die Grenzen der freien
Beweiswirdigung (§ 128 Abs 1 Satz 1 SGG) Uberschritten, weil es den unterschiedlichen Be-
weiswert von Verwaltungs- und gerichtlichem Sachverstandigengutachten missachtet habe.
Das Berufungsgericht hatte den Sachverhalt mangels eigener Sachkunde durch Einholung
eines weiteren gerichtlichen Sachverstéandigengutachtens weiter aufklaren missen (§ 7103
SGG). Eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs (Art 103 GG) liege auch vor, weil das Gericht
die erganzende Stellungnahme des gerichtlichen Sachverstandigen Dr. B. vom
25.5.2009 nicht berucksichtigt habe.

SchlieRlich rlgt der Klager eine Divergenz gemal § 160 Abs 1 Nr 2 SGG. Das BSG habe im
Urteil vom 8.11.2005 - B 1 KR 18/04 R - (SozR 4-2500 § 44 Nr 7) den Rechtssatz aufgestellt:

"Dabei gilt der Grundsatz, dass jeder Beteiligte die Beweislast fir diejenigen Tatsachen
- in Bezug auf das Vorhandensein positiver wie fir das Fehlen negativer Tatbestands-
merkmale - tragt, welche die von ihm geltend gemachte Rechtsfolge begriinden (vgl
schon BSGE 6, 70, 73; BSGE 71, 256, 260 mwN = SozR 3-4100 § 119 Nr 7 mwN; ferner
zB Leitherer in: Meyer-Ladewig, ua, aaO, § 103 RdNr 19a mwN; Roller in: Handkommen-
tar, aaO, § 103 RdNr 34)."

Das Berufungsgericht habe in Abkehr zum Grundsatz der objektiven Beweislast des BSG aus-
gefihrt:

"Es lasst sich hier jedenfalls nicht nachweisen, dass und ggf ab welchem Zeitpunkt vor
dem 28. Februar 2005 das Leistungsvermogen des Klagers nicht mehr ausgereicht hat,
um taglich sechs Stunden Tatigkeiten des allgemeinen Arbeitsmarktes zu verrichten."

Mit dieser Formulierung habe das LSG die objektive Beweislast des Klagers erweitert.

Die Beschwerde des Klagers ist unbegriindet, soweit sie den Darlegungserfordernissen ent-

spricht (1.). Im Ubrigen ist sie unzulassig (2.).
1. Der behauptete Verfahrensfehler der Verletzung rechtlichen Gehdrs liegt nicht vor.

Das angefochtene Urteil ist weder unter Versto® gegen das Prinzip der mdindlichen
Verhandlung (§ 124 Abs 1 SGG) noch unter Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
(Art 103 Abs 1 GG, § 62 SGG) zustande gekommen.
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Eine im schriftlichen Verfahren ergangene Entscheidung, fiir die keine wirksame Einverstand-
niserklarung gemal § 124 Abs 2 SGG vorliegt, verletzt regelmaRig den Anspruch des Beteilig-
ten auf rechtliches Gehor (vgl BSG SozR 4-1500 § 124 Nr 1 RdNr 7; SozR 3-1500 § 124 Nr 4
S 7 ff mwN). Im Zeitpunkt der schriftlichen Entscheidung des LSG lag hier aber eine wirksame
Einverstandniserklarung des Klagers gemaf § 124 Abs 2 SGG vor. Diese war auch nicht ver-

braucht.

Entgegen der Ansicht des Klagers konnte ein fir den Verzicht auf mindliche Verhandlung
bedeutsamer Umstand nicht mehr in der Anfrage des Berichterstatters vom 29.5.2009 an die
Beklagte wegen der Anerkennung des Rechtsanspruchs ab Rentenantragstellung liegen. An-
ders als nach dem vom Klager dargestellten Verfahrensablauf erfolgte die Einverstandniserkla-
rung nicht auf der Grundlage dieser - im Zeitpunkt der Entscheidung des LSG liberholten - Pro-
zesslage, sondern auf der des Erdrterungstermins am 17.9.2009. Der Prozessbevollmachtigte
des Klagers hat nach Scheitern eines gerichtlichen Vergleichsvorschlags und anschlieRendem
Hinweis der Berichterstatterin, "dass im Falle einer Entscheidung beide Seiten das Risiko des
Unterliegens tragen, das kann deshalb auch fiir den Klager bedeuten, dass er im Vergleichswe-
ge ein deutlich gunstigeres Ergebnis erzielen wiirde als bei einer Entscheidung durch den Se-
nat', am Ende des Termins das Einverstdndnis zu einer Entscheidung ohne mindliche
Verhandlung erklart. Nach diesem eindeutigen Hinweis zur Rechtslage im Fall einer streitigen
Entscheidung musste dem Klager aber hinreichend klar sein, dass die am 29.5.2009 gestellte
richterliche Anfrage prozessual (berholt war. Die durch das LSG am 3.12.2009 getroffene
Entscheidung erging dann, ohne dass sich die Tatsachengrundlage bzw die Prozesslage
verandert hatte (vgl hierzu allgemein BSG SozR 3-1500 § 124 Nr4 S 8 mwN; SozR 4-1500
§ 124 Nr 1 RdNr 7).

Aus diesem Grund verletzt die ergangene Entscheidung nicht das Recht des Klagers auf recht-
liches Gehor (§ 62 SGG, Art 103 Abs 1 GG). Es liegt insbesondere keine unzuldssige Uberra-
schungsentscheidung vor, denn dies ware nur der Fall, wenn die Entscheidung nach
bisherigem Sach- und Streitstand von keiner Seite als mdglich hatte vorausgesehen werden
kénnen (vgl BSG vom 5.3.2007 - B 4 RS 58/06 B - RdNr 8; vom 21.9.2006 - B 12 KR 24/06 B -
RdNr 9; Senatsbeschluss vom 20.8.2008 - B 13 R 217/08 B - RdNr 8 f, alle zitiert nach Juris).
Dem Klager war aber im Zeitpunkt der Erklarung seines Einverstandnisses mit einer
Entscheidung ohne mindliche Verhandlung durch das Gericht hinreichend deutlich vor Augen
gefihrt worden, dass er im Fall einer streitigen Senatsentscheidung auch mit einem fir ihn

unginstigen Ergebnis rechnen miisse.

2. Soweit der Klager weitere Verfahrensmangel (a) und Divergenz (b) rugt, entspricht die Be-

schwerdebegriindung nicht den Darlegungserfordernissen.
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(a) Wird eine Nichtzulassungsbeschwerde darauf gestiitzt, dass ein Verfahrensmangel vorliege,
auf dem die angefochtene Entscheidung beruhen kénne (§ 160 Abs 2 Nr 3 SGG), so miissen
fur die Bezeichnung des Verfahrensmangels (§ 160a Abs 2 Satz 3 SGG) zunachst die den
Verfahrensmangel (vermeintlich) begrindenden Tatsachen substantiiert dargetan werden (vg/
BSG SozR 1500 § 160a Nr 14, 24, 34, 36). Dariber hinaus ist die Darlegung erforderlich, dass
und warum die Entscheidung des LSG - ausgehend von dessen materieller Rechtsansicht - auf
dem Mangel beruhen kann, dass also die Mdglichkeit einer Beeinflussung der Entscheidung
besteht (vgl BSG SozR 1500 § 160a Nr 14, 36). Gemal § 160 Abs 2 Nr 3 Halbs 2 SGG kann
der geltend gemachte Verfahrensmangel allerdings nicht auf eine Verletzung der §§ 109 und
128 Abs 1 Satz 1 SGG und auf eine Verletzung des § 103 SGG nur gestiitzt werden, wenn er
sich auf einen Beweisantrag bezieht, dem das LSG ohne hinreichende Begriindung nicht

gefolgt ist.

Soweit - wie vorliegend - ein Verstol} gegen die tatrichterliche Sachaufklarungspflicht (§ 7103
SGG) gerugt wird, muss die Beschwerdebegriindung hierzu jedenfalls folgende Punkte enthal-
ten: (1) Bezeichnung eines fir das Revisionsgericht ohne weiteres auffindbaren Beweisantrags,
dem das LSG nicht gefolgt ist, (2) Wiedergabe der Rechtsauffassung des LSG, aufgrund derer
bestimmte Tatfragen als klarungsbedirftig hatten erscheinen missen, (3) Darlegung der von
dem betreffenden Beweisantrag beriihrten Tatumsténde, die zu weiterer Sachaufklarung Anlass
gegeben hatten, (4) Angabe des voraussichtlichen Ergebnisses der unterbliebenen Beweisauf-
nahme und (5) Schilderung, dass und warum die Entscheidung des LSG auf der angeblich feh-
lerhaft unterlassenen Beweisaufnahme beruhen kann, das LSG mithin bei Kenntnis des
behaupteten Ergebnisses der unterlassenen Beweisaufnahme von seinem Rechtsstandpunkt
aus zu einem anderen, dem Beschwerdeflihrer glinstigeren Ergebnis hatte gelangen kénnen
(vgl BSG SozR 1500 § 160 Nr 5, 35, 45 und § 160a Nr 14, 34). Diesen Erfordernissen wird die

Beschwerdebegrindung nicht gerecht.

Selbst wenn der Klager einen formgerechten Beweisantrag auf Einholung eines weiteren Sach-
verstandigengutachtens gestellt hatte, kann ein anwaltlich vertretener Beteiligter nur mit der Ru-
ge des Ubergehens eines Beweisantrags gemaR § 160 Abs 2 Nr3 Halbs 2 SGG gehdrt
werden, wenn er diesen bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung zur Niederschrift der
mundlichen Verhandlung wiederholt hat oder dieser im Urteil des LSG erwahnt wird (BSG SozR
4-1500 § 160 Nr 13). Der Sinn dieser Anforderungen ist es, dass - ohne gesonderte Ermittlung -
auch fiir das Rechtsmittelgericht klar ist, welche Antrage nach dem Ergebnis des Sach- und
Streitstands und der Auffassung eines Beteiligten beim Schluss der mindlichen Verhandlung
vom Gericht noch zu behandeln (gewesen) sind (vgl Senatsbeschluss vom 25.9.2007 - B 13 R
377/07 B - Juris RdNr 6; BSG SozR 3-1500 § 160 Nr 9 S 21). Auch im schriftlichen Verfahren
muss ein Beweisantrag vor der Entscheidung ausdricklich aufrechterhalten werden und es

muss deutlich gemacht werden, welche Tatsachen der Beschwerdefiihrer geklart wissen will
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und welcher Beweismittel sich das LSG dazu bedienen soll (vgl BSG SozR 3-1500 § 160 Nr 9

S 20 f mwN). Entsprechende Ausfihrungen enthalt die Beschwerdebegriindung nicht.

Soweit der Klager die nicht ordnungsgemafe Durchfiihrung des Beweisverfahrens rigt, weil
das LSG den hoheren Beweiswert des gerichtlichen Sachverstéandigengutachtens des
Dr. B. im Vergleich zum Verwaltungsgutachten des Dr.E. und des
Befundberichts des Dr. Z.  verkannt habe und er meint, dass das LSG aus diesem Grund die
Grenzen der freien Beweiswurdigung Uberschritte habe, handelt es sich um Angriffe auf die
Beweiswirdigung des Gerichts, die im Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde von
vornherein nicht geriigt werden kénnen. GemafRl § 160 Abs 2 Nr 3 Halbs 2 SGG kann der
geltend gemachte Verfahrensmangel nicht auf eine Verletzung von § 128 Abs 1 Satz 1 SGG

(Grundsatz der freien richterlichen Beweiswirdigung) gestutzt werden.

Ungeachtet dessen hat der Klager auch nicht behauptet, dass das LSG dem im Verwaltungs-
verfahren erstellten Gutachten ohne weitere Begriindung dieselbe Beweiskraft beigemessen
habe wie dem gerichtlichen Sachverstandigengutachten (BSG vom 26.5.2000 - B 2 U 90/00 B -
Juris RdNr 4). Solcher Vortrag fehlt hier; im Gegenteil hat der Klager in der Beschwerdeschrift
(S 20) die Griinde benannt, weshalb das LSG der Einschatzung des gerichtlichen Sachverstan-
digen nicht gefolgt sei. Allein der Umstand, dass das gerichtliche Sachverstandigengutachten
zu einer anderen Beurteilung gelangt ist als das Gutachten aus dem Verwaltungsverfahren,
verbieten dessen Verwertung im Rahmen der gerichtlichen Entscheidung als Urkunde nicht (vg/
BSG aaO und vom 8.12.1988 - 2/9b RU 66/87 - HV-Info 1989, 410; BSG SozR 3-2200 § 1246
Nr 38).

Soweit der Klager schlieBlich rigt, sein Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehors (§ 162
SGG, Art 103 Abs 1 GG) sei verletzt, weil das LSG die erganzende Stellungnahme des
gerichtlichen Sachverstandigen Dr. B. vom 25.5.2009 Ubergangen bzw nicht

bertcksichtigt habe, gentigt auch dieser Vortrag nicht den Darlegungserfordernissen.

Wird als Verfahrensmangel die Verletzung des Anspruchs auf Gewahrung rechtlichen Gehors
(§ 62 SGG, Art 103 Abs 1 GG) geltend gemacht, so liegt ein solcher Verstold nur vor, wenn das
Gericht seiner Pflicht, das Vorbringen der Beteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in seine
Erwagungen einzubeziehen, nicht nachgekommen ist oder sein Urteil auf Tatsachen und
Beweisergebnisse stlitzt, zu denen sich die Beteiligten nicht haben auflern kénnen (Senats-
beschluss vom 4.8.2004 - B 13 RJ 167/03 B - Juris RdNr 8; vom 20.8.2008 - B 13 R 217/08 B -
Juris RdNr 5). Grundsétzlich ist davon auszugehen, dass Gerichte das entgegengenommene
Beteiligtenvorbringen auch zur Kenntnis genommen und in Erwdgung gezogen haben, zumal
sie nicht verpflichtet sind, sich mit jedem Vorbringen in den Entscheidungsgriinden ausdricklich
zu befassen (vgl BVerfG SozR 1500 § 62 Nr 16 mwN; BSG vom 21.9.2006 - B 12 KR 24/06 B -
Juris RdNr 8). Der Klager hat nicht behauptet, dass das LSG die von Amts wegen erganzend
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eingeholte Stellungnahme des Dr. B. vom 25.5.2009, deren Inhalt sich der Klager zu
eigen gemacht hat, entweder Uberhaupt nicht zur Kenntnis genommen oder bei seiner Ent-
scheidung ersichtlich nicht erwogen hat. In der Beschwerdebegriindung (S 3) flhrt er selbst
aus, dass der Sachverstandige im Berufungsverfahren "erneut gehért” wurde. Einer weiteren
inhaltlichen Auseinandersetzung in den Entscheidungsgriinden bedurfte es wie aufgezeigt

nicht.

Letztendlich zielt die Gehorsriige des Klagers erneut auf eine unzulassige Rige der freien rich-
terlichen Beweiswirdigung (§ 728 Abs 1 Satz 1 SGG) ab, die der Nichtzulassungsbeschwerde
aber nicht zum Erfolg verhelfen kann (§ 160 Abs 2 Nr 3 Halbs 2 SGG).

(b) Soweit der Klager Divergenz gemaf § 160 Abs 2 Nr 2 SGG rigt, ist auch diese nicht hinrei-
chend bezeichnet. Divergenz liegt nur dann vor, wenn die tragenden abstrakten Rechtssatze,
die zwei Entscheidungen zu Grunde gelegt worden sind, nicht lbereinstimmen. Sie kommt le-
diglich in Betracht, wenn das LSG einen tragenden abstrakten Rechtssatz in Abweichung von
einem vorhandenen abstrakten Rechtssatz des BSG, des Gemeinsamen Senats der obersten
Gerichtshéfe des Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts aufgestellt hat. Eine Abwei-
chung liegt folglich nicht schon dann vor, wenn das Urteil des LSG nicht den Kriterien
entspricht, die das BSG aufgestellt hat, sondern erst, wenn das LSG diesen Kriterien
widersprochen, also andere rechtliche Malstabe entwickelt hat. Nicht die Unrichtigkeit der
Entscheidung im Einzelfall, sondern die Nichtibereinstimmung im Grundsatzlichen begriindet
die Zulassung der Revision wegen Abweichung. Daruber hinaus verlangt der Zulassungsgrund
der Divergenz, dass das angefochtene Urteil auf der Abweichung beruht (§ 1760 Abs 2 Nr 2
SGG). Bezogen auf die Darlegungspflicht bedeutet das vorstehend Gesagte: Die
Beschwerdebegrindung muss erkennen lassen, welcher abstrakte Rechtssatz in der
herangezogenen Entscheidung enthalten ist und welcher im Urteil des LSG enthaltene
Rechtssatz dazu im Widerspruch steht. Ferner muss aufgezeigt werden, dass auch das BSG
die oberstgerichtliche Rechtsprechung im Revisionsverfahren seiner Entscheidung zu Grunde
zu legen haben wird (stRspr; vgl zum Ganzen: BSG SozR 4-1500 § 160 Nr 13 RdNr 17; SozR
4-1500 § 160 Nr 10 RdNr 4; SozR 1500 § 160a Nr 67 S 89 f; SozR 1500 § 160a Nr 14 S 22).

Diesen Anforderungen wird die Beschwerdebegriindung nicht gerecht. Aus der Gegenuberstel-
lung des vom Klager bezeichneten Rechtssatzes des BSG im Urteil vom 8.11.2005 - B 1 KR
18/04 R (SozR 4-2500 § 44 Nr 7 RdNr 19) und der Passage aus dem Urteil des LSG ergibt sich
bereits kein widersprechender Rechtssatz. Bei dem Zitat aus dem Berufungsurteil handelt es
sich um die konkrete Beweiswirdigung zur Feststellung des Leistungsvermogens des Klagers
im Einzelfall, und nicht um einen abstrakten Rechtssatz. Es fehlt daher am Vortrag einer allge-
meinen Regelung, die Uber den Einzelfall hinaus auch fir vergleichbare Sachverhalte gelten
muss (vgl Kummer, Die Nichtzulassungsbeschwerde, 2. Aufl 2010, RdNr 389 mwN). Die Fest-
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stellung des LSG steht im Ubrigen nicht im Widerspruch zur zitierten Rechtsprechung des BSG

zur objektiven Beweislast (Feststellungslast) im sozialgerichtlichen Verfahren.

26 Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung des § 193 Abs 1 SGG.
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