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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 13 RJ 206/03 B

Prozessbevollmachtigter: s ,

gegen

Landesversicherungsanstalt Unterfranken,
FriedenstralBe 14, 97072 Wiirzburg,

Beklagte und Beschwerdegegnerin.

Der 13. Senat des Bundessozialgerichts hat am 5. August 2004 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. He n ke sowie die Richter Dr. Fichte,
Dr. Neuhaus unddie ehrenamtlichen Richter Neuhaus und

Dr. Andresen

beschlossen:

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des Bayeri-

schen Landessozialgerichts vom 9. Juli 2003 wird zurtickgewiesen.

Die Beteiligten haben einander fir das Beschwerdeverfahren keine auf3ergerichtlichen

Kosten zu erstatten.
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Grinde:

Mit Urteil vom 9. Juli 2003 hat das Bayerische Landessozialgericht (LSG) einen Anspruch
des Klagers auf Gewahrung von Rente wegen Berufsunfahigkeit (BU) im Wesentlichen
mit folgender Begriindung verneint: Beim Klager liege BU nicht vor. Er sei nach seinem
festgestellten Leistungsvermogen zwar nicht mehr in der Lage, seinen zuletzt ausgelbten
Beruf als Fensterbauer zu verrichten, doch kénne er auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt
noch leichte bis mittelschwere Arbeiten unter Beachtung weiterer - im Einzelnen aufge-
fuhrter - Einschrankungen vollschichtig verrichten. Ob die derzeit ausgeibte Arbeit als
qualifizierte Anlerntatigkeit anzusehen sei, wie dies das Sozialgericht (SG) gesehen habe,
kénne dahinstehen. Als Facharbeiter misse er sich auf den Einsatz als Hausmeister ver-
weisen lassen. Diese Tatigkeit sei ihm nicht nur gesundheitlich, sondern auch sozial zu-
mutbar, weil die Entlohnung eines Hausmeisters regelmaRig in Lohngruppen fir angel-

ernte Arbeiter bzw auch in solchen fir Facharbeiter erfolge.

Gegen die Nichtzulassung der Revision in diesem Urteil hat der Kldger beim Bundessozi-
algericht (BSG) Beschwerde eingelegt. Er beruft sich auf das Vorliegen eines Verfah-
rensmangels und tragt hierzu im Wesentlichen vor: Vom Berufungsgericht sei ihm nicht
ausreichend rechtliches Gehor gewahrt worden, weil ihm keine Moglichkeit eingeraumt
worden sei, sich bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung vor dem LSG zur Verwei-
sungstatigkeit des Hausmeisters zu aufdern. Das SG habe eindeutig entschieden, dass er
auf diese Tatigkeit nicht zumutbar verwiesen werden kdnne. Der Berufungssenat habe
erst nach der Urteilsverkindigung in der mindlichen Begriindung deutlich gemacht, dass
er entgegen der Auffassung des SG die Hausmeistertatigkeit als fir ihn - den Klager -
zumutbar ansehe. Zu dieser geanderten Auffassung des Berufungsgerichts habe er sich
nicht dulRern kénnen. Das Berufungsgericht hatte daher nach der erfolgten Beweisauf-
nahme die mindliche Verhandlung neu eréffnen und darauf hinweisen miissen, dass ein
anderer, im Berufungsverfahren noch nicht erérterter Gesichtspunkt zur Grundlage seiner
Entscheidung gemacht wirde. Bei einem entsprechenden Hinweis hatte er unter Beru-
fung auf die Stellungnahme des Landesarbeitsamtes Bayern vom 7. Februar 2002 das
Berufungsgericht davon Uberzeugen kénnen, dass er auf diese Tatigkeit nicht verwiesen

werden konne.

Die Beschwerde des Klagers ist nicht begriindet, denn der behauptete Verfahrensmangel

liegt nicht vor.

Gemal § 160 Abs 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) ist die Revision nur zuzulassen,
wenn (1) die Rechtssache grundsétzliche Bedeutung hat oder (2) das Urteil von einer
Entscheidung des BSG, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bun-
des oder des Bundesverfassungsgerichts abweicht und auf dieser Entscheidung beruht

oder (3) ein Verfahrensmangel geltend gemacht wird, auf dem die angefochtene Ent-
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scheidung beruhen kann; der geltend gemachte Verfahrensmangel kann nicht auf eine
Verletzung der §§ 109 und 128 Abs 1 Satz1 SGG und auf eine Verletzung des § 103
SGG nur gestitzt werden, wenn er sich auf einen Beweisantrag bezieht, dem das LSG
ohne hinreichende Begrindung nicht gefolgt ist. Diese Voraussetzungen sind vorliegend
nicht erfullt.

Die vom Klager geltend gemachte Verletzung seines Anspruchs auf rechtliches Gehor
(§ 62, §128 Abs 2 SGG; Art 103 Abs 1 des Grundgesetzes <GG>) liegt insbesondere
dann vor, wenn das Gericht seiner Pflicht, das Vorbringen der Beteiligten zur Kenntnis zu
nehmen und in seine Erwagungen einzubeziehen, nicht nachkommt (vgl BVerfGE 25,
137, 140) oder sein Urteil auf Tatsachen und Beweisergebnisse stiitzt, zu denen sich die
Beteiligten nicht auern konnten (BSG SozR 3-1500 § 62 Nr 12). Dementsprechend sind
vor allem Uberraschungsentscheidungen verboten (Meyer-Ladewig, SGG, 7. Aufl 2002,
§ 62 RdANr 8a mwN).

Das Gebot der Gewahrung rechtlichen Gehdrs hat unter anderem zum Inhalt, dass die
Beteiligten ausreichend Gelegenheit zur Abgabe sachgemafier Erklarungen haben mis-
sen (BSG SozR 3-1500 § 62 Nr 5; BSG SozR 3-1500 § 128 Nr 14). Vor allem in der
mundlichen Verhandlung, dem "Kernstlick" des gerichtlichen Verfahrens (BSGE 44, 292
= SozR 1500 § 124 Nr 2; BSG SozR 3-1500 § 160 Nr 33) ist den Beteiligten Gelegenheit
zu geben, sich zum gesamten Streitstoff zu duf’ern. Dies gilt insbesondere, wenn der
Rechtsstreit in der mundlichen Verhandlung eine unerwartete Wendung nimmt, indem
etwa neue, bislang nicht erorterte Gesichtspunkte auftauchen, oder das Gericht den Be-
teiligten mit einer geanderten Rechtsauffassung gegenubertritt (BSG, Beschluss vom
23. Oktober 2003 - B 4 RA 37/03 B mwN). Eine Pflicht des Gerichts, die Beteiligten auf
alle nur méglichen Gesichtspunkte hinzuweisen, besteht dagegen nicht; es ist auch nicht
verpflichtet, seine Rechtsauffassung zu der Rechtssache bzw zu den Erfolgsaussichten
zu erkennen zu geben (vgl Meyer-Ladewig, aaO, § 62 RdNr 8f, g). In diesem Zusammen-
hang ist auch von Bedeutung, dass ein Verstol gegen § 62 SGG nicht geltend gemacht
werden kann, wenn der Beteiligte von gegebenen prozessualen Moglichkeiten, sich Ge-
hér zu verschaffen, keinen Gebrauch gemacht hat (vgl Meyer-Ladewig, aaO, § 62
RdNr 11c).

Unter Zugrundelegung dieser Grundsatze kann dem Berufungsgericht eine Verletzung
des Anspruchs des Klagers auf Gewahrung von rechtlichem Gehdr nicht vorgehalten

werden.

Allerdings ist auch nach der vom erkennenden Senat eingeholten Stellungnahme des die
Berufungsverhandlung leitenden Vorsitzenden nicht geklart, ob in der miindlichen Ver-
handlung vor dem Berufungssenat die Mdglichkeit der Verweisung des Klagers auf eine

Hausmeistertatigkeit angesprochen worden ist. Der Klager verneint dieses, wahrend die
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Vertreterin der Beklagten, die den Termin wahrgenommen hat, darauf verweist, dass von
ihr sogar ein - nicht protokollierter - daraufhin zielender Hilfsantrag gestellt worden sei.
Der Vorsitzende des Berufungssenats vermag sich diesbeziiglich nicht mehr an den ge-
nauen Ablauf der mindlichen Verhandlung zu erinnern. Einer weiteren Klarung dieser
Frage bedarf es jedoch nicht, denn die Beschwerde ist aus anderen Griinden zuriickzu-

weisen.

Eine Verletzung des Anspruchs auf Gewahrung von rechtlichem Gehor ist jedenfalls des-
halb zu verneinen, weil der Klager bzw sein Bevollmachtigter nicht alles getan hatte, um
sich selbst rechtliches Gehoér zu verschaffen. Sein Vorbringen, er habe nach Abschluss
der Beweisaufnahme keine Gelegenheit gehabt, sich zur Verweisungstatigkeit des Haus-
meisters zu dullern, kann nicht zutreffen. Nach der vom erkennenden Senat eingeholten
Stellungnahme des Vorsitzenden des Berufungssenats war den Beteiligten Gelegenheit
gegeben worden, zu dem Ergebnis der Beweisaufnahme Stellung zu nehmen, auch wenn
dies nicht nochmals ausdriicklich protokolliert worden war. Fir den erkennenden Senat
besteht kein Anlass, an der Richtigkeit dieser Erklarung des Vorsitzenden des Berufungs-
senats zu zweifeln. Die Vertreterin der Beklagten hat die weitere Erérterung der Sach- und
Rechtslage nach der erfolgten Beweisaufnahme ebenfalls bestatigt. Der Klager selbst ist
der Erklarung des Vorsitzenden des Berufungssenats zu diesem Punkt in seiner weiteren
Stellungnahme vom 12. Mai 2004 nicht entgegengetreten.

Es kann dahinstehen, welche Erdrterungen im Einzelnen nach Abschluss der Beweisauf-
nahme erfolgten. Gerade aufgrund der eigenen Wiirdigung des Ergebnisses der Beweis-
aufnahme durch den Bevollmachtigten des Klagers, wonach die konkret verrichtete Tatig-
keit sich flr ihn nicht als zumutbare Verweisungstatigkeit darstellte, hatte es nahe gele-
gen, vom Berufungsgericht - falls dieses nicht bereits von sich aus darauf eingegangen
sein sollte - nahere rechtliche Hinweise zur Sach- und Rechtslage zu erbitten. Dass dies
geschehen und vom Berufungsgericht ein entsprechender Hinweis etwa verweigert wor-
den ist, lasst sich weder dem Sitzungsprotokoll noch dem Vorbringen des Klagers ent-
nehmen. Auch fir die Angabe des Klagers, die mindliche Verhandlung sei vorzeitig ge-
schlossen worden und habe wiedereroffnet werden missen, ergeben sich keine Anhalts-
punkte. Insbesondere findet sich im Sitzungsprotokoll kein entsprechender Antrag des
Klagers auf Wiedereréffnung der mindlichen Verhandlung nach deren Abschluss, noch

hat der Klager hierzu Entsprechendes in der Beschwerdebegriindung vorgetragen.

Das LSG war auch - zur Vermeidung eines VerstolRes gegen den Grundsatz des rechtli-
chen Gehors - von sich aus nicht gehalten, die Beteiligten auf die von ihm vertretene, vom
SG abweichende, Auffassung Uber die soziale Zumutbarkeit der Verweisungstatigkeit
ausdrucklich vor seiner Entscheidung hinzuweisen. Insoweit handelte es sich nicht um ei-
nen neuen Gesichtspunkt, weil diese Verweisungstatigkeit bereits Gegenstand der Erérte-

rung und Entscheidung des erstinstanzlichen Verfahrens war, und die Beteiligten damit
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rechnen mussten, dass diese Verweisungstatigkeit auch Gegenstand der Uberlegungen
des Berufungsgerichts werden kénnte. Es ergibt sich auch kein Hinweis darauf, dass das
LSG sich fir die Beteiligten erkennbar zunachst der Ansicht des SG hierzu angeschlos-
sen und seine im Berufungsurteil zum Ausdruck gebrachte Rechtsauffassung wahrend
des Berufungsverfahrens geandert hatte. Weder lasst sich Entsprechendes der Akte ent-
nehmen, noch hat der Klager hierzu Konkretes vorgetragen. Zugunsten des Klagers ist
lediglich einzurdumen, dass aufgrund der angeordneten und durchgefiihrten Beweisauf-
nahme zur Zumutbarkeit der konkret ausgeubten Tatigkeit der Eindruck entstehen
konnte, das LSG halte diese letztere Fragen fiir entscheidungserheblich. Umso mehr
hatte sich der rechtskundig vertretene Klager jedoch dann nach Abschluss der - nach sei-
ner Ansicht fur ihn glinstig verlaufenen - Beweisaufnahme veranlasst sehen missen, die
bereits zuvor in das Verfahren eingefliihrte Hausmeistertatigkeit nochmals anzusprechen,

um ggf hierzu weitere Sachaufklarung beantragen zu kénnen.

Nach alledem stellt sich der Ablauf der mindlichen Verhandlung fiir den erkennenden
Senat letztlich so dar, dass der Bevollmachtigte des Klagers es versdumt hatte, von sich
aus die Verweisungstatigkeit als Hausmeister noch in die abschlieRende Erdrterung ein-
zubeziehen, um entsprechende rechtliche Hinweise des Berufungsgerichts zu erhalten.
Allein sein Vertrauen, die Einschatzung des SG zur Zumutbarkeit dieser Verweisungsta-
tigkeit werde vom LSG geteilt, vermag den Klager fir dieses Versdumnis nicht zu entlas-
ten; als rechtskundig vertretener Beteiligter hatte er sich vielmehr vergewissern mussen,
ob das LSG die gleichen Schliisse wie er selbst aus dem Ergebnis der Beweisaufnahme
fur die endglltige Beurteilung der Rechtssache ziehen wirde, um erforderlichenfalls auf
eine weitere Sachaufkldrung zum Ausschluss von etwaigen zumutbaren Verweisungsta-
tigkeiten zu drangen. Letztlich ist die enttauschte Erwartung, das LSG werde sich seiner
eigenen - des Klagers - und der Auffassung des SG in diesem Punkt anschlief3en, nicht

geeignet, einen Verfahrensfehler des Berufungsgerichts zu begriinden.

Die Kostenentscheidung beruht auf entsprechender Anwendung des § 193 Abs 1 SGG.
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