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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 5a/4R 61/07 B

L 4 RJ 58/03 (LSG Berlin-Brandenburg)
S 23 RJ 261/03 (SG Berlin)

Klager und Beschwerdefihrer,

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen

Deutsche Rentenversicherung Schwaben,
Dieselstralle 9, 86154 Augsburg,

Beklagte und Beschwerdegegnerin.

Der 5a. Senat des Bundessozialgerichts hat am 29. Oktober 2007 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Dreher, denRichter Dr. Neuhaus unddie
Richterin Dr. Ginniker

beschlossen:

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des
Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg vom 12. Januar 2007 wird als unzulassig

verworfen.

Die Beteiligten haben einander fir das Beschwerdeverfahren keine Kosten zu

erstatten.
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Grinde:

Mit Urteil vom 12.1.2007 hat das Landessozialgericht Berlin-Brandenburg (LSG) einen
Anspruch des Klagers auf Gewahrung einer Rente wegen Erwerbsminderung, hilfsweise wegen
teilweiser Erwerbsminderung bei Berufsunfahigkeit verneint und zur Begrindung im
Wesentlichen ausgeflihrt: Die Erwerbsfahigkeit des Klagers sei nicht gemindert. Nach dem
Ergebnis der medizinischen Beweisaufnahme kdnne er noch koérperlich leichte bis
mittelschwere Téatigkeiten unter Bericksichtigung qualitativer Einschrankungen mindestens
sechs Stunden taglich verrichten. Der Klager sei auch nicht berufsunfahig. Zwar gehe der Senat
davon aus, dass er seinen bisherigen Beruf als Bauarbeiter aus gesundheitlichen Grinden
nicht mehr ausiben kénne. Als angelernter Arbeiter im oberen Bereich sei er jedoch auf
Tatigkeiten des allgemeinen Arbeitsmarktes verweisbar, sofern diese nicht nur von sehr
geringem Wert seien. In Betracht kdmen etwa die Montage kleinerer Gegenstande, eine

Beschaftigung als Magaziner im Hochbau oder die Tatigkeit als Hausmeister oder Pfortner.

Gegen die Nichtzulassung der Revision in diesem Urteil hat der Klager Beschwerde beim Bun-
dessozialgericht (BSG) eingelegt. Er beruft sich auf Divergenz iS von § 160 Abs2 Nr2
Sozialgerichtsgesetz (SGG) und das Vorliegen von Verfahrensmangeln iS von § 160 Abs 2 Nr 3
SGG.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist unzuldssig. Die Begriindung gentigt nicht den gesetzlichen
Anforderungen, weil der geltend gemachte Zulassungsgrund nicht ordnungsgemaf dargetan
worden ist (vgl § 160a Abs 2 Satz 3 SGG).

Divergenz iS von § 160 Abs 2 Nr 2 SGG liegt vor, wenn die tragenden abstrakten Rechtssatze,
die zwei Entscheidungen zu Grunde gelegt worden sind, nicht Ubereinstimmen. Sie kommt nur
dann in Betracht, wenn das LSG einen tragenden abstrakten Rechtssatz in Abweichung zu
einem vorhandenen abstrakten Rechtssatz des BSG, des Gemeinsamen Senats der obersten
Gerichtshéfe des Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) aufgestellt hat. Eine
Abweichung 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 widerspro-
chen, also andere rechtliche Mal3stabe entwickelt hat. Nicht die Unrichtigkeit der Entscheidung
im Einzelfall, sondern die Nichtlbereinstimmung im Grundsétzlichen begriindet die Zulassung
der Revision wegen Abweichung. Daruber hinaus verlangt der Zulassungsgrund der Divergenz,
dass das angefochtene Urteil auf der Abweichung beruht. Bezogen auf die Darlegungspflicht
bedeutet das vorstehend Gesagte, dass die Beschwerdebegriindung erkennen lassen muss,
welcher abstrakte Rechtssatz in der hdchstrichterlichen Entscheidung enthalten ist und welcher
im Urteil des LSG enthaltene Rechtssatz dazu in Widerspruch steht; ferner muss aufgezeigt
werden, dass auch das Revisionsgericht die oberstgerichtliche Rechtsprechung in einem kunfti-

gen Revisionsverfahren seiner Entscheidung zu Grunde zu legen haben wird (zum Ganzen vgl
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BSG SozR 3-1500 § 160a Nr34 S 72 mwN). Diesen Darlegungserfordernissen wird die

Beschwerdebegriindung nicht gerecht.

Der Klager hat bereits keinen tragenden abstrakten Rechtssatz des LSG herausgestellt, mit
dem dieses der Rechtsprechung des BSG widersprochen habe. Er macht geltend, das Beru-
fungsgericht weiche von der Entscheidung des BSG vom 8.10.1992 - 13/5 RJ 24/90 (SozR
3-2200 § 1246 Nr 29) ab, nach der auch bei einem angelernten Arbeiter im oberen Bereich die
konkrete Beschreibung des Berufes erforderlich sei und die Verweisungstatigkeit mit nachpruf-
baren Feststellungen beschrieben werden misse. Eine solche Beschreibung der Tatigkeit sei
im Urteil nicht erfolgt. Damit ist die behauptete Divergenz nicht dargetan. Ubersieht das
Berufungsgericht einen hdchstrichterlichen Rechtssatz oder missversteht es diesen und wendet
deshalb das Recht fehlerhaft an, kann daraus nicht geschlossen werden, es habe einen
divergierenden Rechtssatz aufgestellt. Die Bezeichnung einer Abweichung iS von § 160 Abs 2
Nr2 SGG setzt vielmehr die Darlegung voraus, dass das LSG die hdchstrichterliche
Rechtsprechung im angefochtenen Urteil infrage stellt, was nicht der Fall ist, wenn es eine
hdchstrichterliche Entscheidung in ihrer Tragweite fir den entschiedenen Fall verkannt haben
sollte (BSG SozR 3-1500 § 160a Nr 34 S 73 mwN).

Ebenso wenig hat der Klager eine Verfahrensriige ordnungsgemal dargelegt.

Wird eine Nichtzulassungsbeschwerde darauf gestiitzt, dass ein Verfahrensmangel vorliege,
auf dem die angefochtene Entscheidung beruhen kénne (§ 160 Abs 2 Nr 3 SGG), missen bei
der Bezeichnung des Verfahrensmangels (§160a Abs2 Satz3 SGG) die den
Verfahrensmangel (vermeintlich) begriindenden Tatsachen substantiiert dargelegt werden.
Darlber hinaus ist die Darlegung erforderlich, dass und warum die Entscheidung des LSG
ausgehend von dessen materieller Rechtsansicht auf dem Mangel beruhen kann, also die
Moglichkeit einer Beeinflussung des Urteils besteht. Gemaf § 160 Abs 2 Nr 3 Halbsatz 2 SGG
kann der geltend gemachte Verfahrensmangel nicht auf eine Verletzung des § 128 Abs 1
Satz 1 SGG und auf eine Verletzung des § 103 SGG nur gestitzt werden, wenn er sich auf

einen Beweisantrag bezieht, dem das LSG ohne hinreichende Begriindung nicht gefolgt ist.

Soweit der Klager eine Verletzung des § 103 SGG rugt, hat er keinen prozessordnungsge-

malen Beweisantrag aufgezeigt, den er bis zuletzt aufrechterhalten habe.

Ein Beweisantrag hat im sozialgerichtlichen Verfahren Warnfunktion und soll der Tatsachen-
instanz vor der Entscheidung vor Augen fihren, dass die gerichtliche Aufklarungspflicht von
einem Beteiligten noch nicht als erflllt angesehen wird. Ein Beweisantrag ist daher dann nicht
iS des § 160 Abs 2 Nr 3 Halbsatz 2 SGG Uibergangen worden, wenn den naheren Umstanden
zu entnehmen ist, dass er in der mafligebenden mindlichen Verhandlung nicht gestellt bzw ein

zuvor schriftsatzlich formulierter Beweisantrag in der mindlichen Verhandlung nicht wiederholt
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worden ist. Dies ist bei rechtskundig vertretenen Beteiligten - wie dem Klager - regelmafig
anzunehmen, wenn in der letzten mindlichen Verhandlung nur noch ein Sachantrag gestellt
und der Beweisantrag nicht wenigstens hilfsweise wiederholt wird (BSG SozR 3-1500 § 160
Nr 35 mwN). In der Beschwerdebegriindung ist lediglich ausgefihrt, dass der Zeuge H.

W. héatte vernommen werden muissen. Dagegen ist nicht dargelegt, dass der Klager einen
Antrag auf Vernehmung dieses Zeugen in der mundlichen Verhandlung gestellt oder einen
zuvor schriftsatzlich gestellten Beweisantrag auf Vernehmung des Zeugen W. in der

mindlichen Verhandlung wiederholt habe.

Im Ubrigen ist auch kein prozessordnungsgemaRer Beweisantrag aufgezeigt (vg/ hierzu BSG
SozR 1500 § 160 Nr 45). Hierzu ist gemal § 118 Abs 1 SGG iVm § 373 Zivilprozessordnung
die Bezeichnung der Tatsachen erforderlich, Uber welche die Vernehmung eines Zeugen
stattfinden soll. Der Klager hat jedoch nicht vorgetragen, zu welcher Tatsache der Zeuge

W. hatte vernommen werden sollen.

Die vom Klager ferner erhobene Rige, das LSG habe die Beweiswlirdigung vorweggenommen
und ware bei Vernehmung des Zeugen W. ggf zu einer anderen Beweiswurdigung
gelangt, hat schon deshalb keinen Erfolg, weil gemafR § 160 Abs 2 Nr 3 Halbsatz 2 SGG die
Nichtzulassungsbeschwerde nicht auf eine Verletzung des § 128 Abs 1 Satz 1 SGG gestiitzt

werden kann.

Der Klager rugt des Weiteren in mehrfacher Hinsicht eine Verletzung seines Anspruchs auf
Gewahrung rechtlichen Gehdrs (§§ 62, 128 Abs 2 SGG, Art 103 Grundgesetz).

Eine Verletzung dieses Grundsatzes liegt vor, wenn das LSG seiner Pflicht, das Vorbringen der
Beteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in seine Erwagungen einzubeziehen, nicht nachge-
kommen ist (vgl BVerfG SozR 1500 § 62 Nr 13) oder sein Urteil auf Tatsachen und Beweiser-
gebnisse stutzt, zu denen sich die Beteiligten nicht haben aulern kénnen (vg/ BSG SozR
3-1500 § 62 Nr12). Dementsprechend sind insbesondere Uberraschungsentscheidungen
verboten (vgl dazu Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl 2005, § 62 RdNr 8a,
8b mwN). Zur Begrindung eines entsprechenden Revisionszulassungsgrundes ist nicht nur der
VerstoR gegen den Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehérs selbst zu bezeichnen,
sondern auch darzutun, welches Vorbringen ggf dadurch verhindert worden ist und inwiefern
die angefochtene Entscheidung darauf beruhen kann (BSG SozR 1500 § 160a Nr 36). Darlber
hinaus ist Voraussetzung fir den Erfolg einer solchen Rige, dass der Klager darlegt,
seinerseits alles getan zu haben, um sich rechtliches Gehdr zu verschaffen (BSG SozR 3-1500
§ 160 Nr 22; vgl auch BSGE 68, 205, 210 = SozR 3-2200 § 667 Nr 1 S 6).

Der Klager sieht eine Verletzung seines Anspruchs auf Gewahrung rechtlichen Gehérs darin,

dass das LSG sein Urteil auf Gesichtspunkte gestitzt habe, die ihm vor Erhalt des schriftlichen
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Urteils nicht bekannt gemacht worden seien. Hierzu tragt er vor: Das LSG hatte ihm vorher mit-
teilen missen, dass es allein aus dem Datum der Bescheinigung des H. W. vom
31.10.2001 die Schlussfolgerung ziehen werde, er sei als angelernter Arbeiter einzustufen.
Hatte er diesen Hinweis erhalten, héatte er hierzu Stellung nehmen und insbesondere mitteilen
kdnnen, dass es sich bei dem Datum um ein Versehen handele. Mit diesem Vorbringen ist eine
Gehdrsriige nicht ausreichend dargelegt. Nach dem eigenen Vortrag des Klagers hat das LSG
seiner Entscheidung kein Beweisergebnis - hier die Bescheinigung vom 31.10.2001 - zu
Grunde gelegt, zu dem er sich nicht hat dul3ern kénnen. Der Beschwerdebegrindung ist
vielmehr zu entnehmen, dass der Klager selbst diese Bescheinigung vorgelegt hat. Seine Rige
zielt darauf ab, dass das Berufungsgericht nicht vor der Entscheidung zu erkennen gegeben
habe, wie es die Bescheinigung vom 31.10.2001 wurdigen werde. Der Grundsatz des
rechtlichen Gehdrs verpflichtet das Gericht jedoch nicht, auf die in Aussicht genommene
Beweiswiirdigung hinzuweisen oder die fir die richterliche Uberzeugungsbildung
madglicherweise leitenden Gesichtspunkte vorher mit den Beteiligten zu erértern (BSG SozR
3-1500 § 112 Nr 2 S 3).

Einen weiteren Versto3 gegen seinen Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehors sieht der
Klager darin, dass das LSG den Verweisungsberuf des Pfértners nicht geklart habe, der eine
Sammelbezeichnung sei und verschiedene konkrete Pfortnertatigkeiten erfasse. Mit diesem
Vorbringen macht er letztlich eine Aufklarungsriige geltend (vgl hierzu BSG SozR 3-2600 § 43
Nr 25), die nach § 160 Abs 2 Nr 3 SGG nur zulassig ist, wenn sie sich auf einen Beweisantrag
bezieht, dem das LSG ohne hinreichende Begriindung nicht gefolgt ist. Da diese spezielle Vor-
aussetzung sonst umgangen werden konnte, muss sie auch dann gelten, wenn sich eine
angebliche Gehorsverletzung im Ergebnis als Aufkldrungsmangel darstellt. Der Klager hat
jedoch nicht vorgetragen, einen Beweisantrag zur Aufklarung der Berufsbezeichnung Pfértner
gestellt zu haben. Dariber hinaus hat er nicht dargetan, seinerseits alles getan zu haben, um
sich rechtliches Gehor zu verschaffen. Es ist nicht dargelegt, dass der Klager in der mindlichen
Verhandlung nicht die Moglichkeit gehabt hat, die Auffassung des LSG zum Anforderungsprofil

des Pfértners zu erfragen und seine Ansicht hierzu kundzutun.

Der Klager sieht seinen Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehors ferner dadurch verletzt,
dass das LSG erstmalig in den Urteilsgrinden die Verweisungstatigkeiten des Magaziners im
Hochbau sowie des Hausmeisters und wohl auch des Montierers kleinerer Gegenstande
benannt habe. Diese Rlge hat ebenfalls keinen Erfolg. Der Klager hat nicht dargelegt, dass die
Entscheidung des Berufungsgerichts auf dem geltend gemachten Mangel beruhen kann. Selbst
wenn ihre Verweisung auf die vorgenannten Tatigkeiten nicht hatte erfolgen dirfen, bliebe noch
die Verweisungsmoglichkeit des Pfortners, da diese nicht mit zuldssigen Verfahrensrigen

angegriffen worden ist.
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17 Die nicht formgerecht begriindete Beschwerde ist gemal § 160a Abs 4 Satz 2 Halbsatz 2 iVm

§ 169 SGG durch Beschluss ohne Zuziehung der ehrenamtlichen Richter zu verwerfen.

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