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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B9 SB 16/97 R

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozeflbevollmachtigter: e ,

gegen

Land Nordrhein-Westfalen,
vertreten durch das Landesversorgungsamt Nordrhein-Westfalen,
Von-Vincke-StralRe 23-25, 48143 Minster,

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche Verhandlung

am 22. April 1998 durch den Vorsitzenden Richter Kum m e r, die Richter
Prof. Dr. Birck und Dau sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr. Roos und Bilor

fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin wird als unzulassig verworfen, soweit sie den Nachteilsaus-
gleich "G" betrifft.

Im Ubrigen wird das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom
12. Februar 1997 aufgehoben.

Die Sache wird insoweit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozi-

algericht zurtickverwiesen.
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Grinde:

Die Klagerin streitet um einen Grad der Behinderung (GdB) von 50 und damit um ihre Ei-
genschaft als Schwerbehinderte nach § 1 des Schwerbehindertengesetzes (SchwbG)
sowie um die Zuerkennung des Nachteilsausgleichs "G" (erhebliche Beeintrachtigung der

Bewegungsfahigkeit im Strallenverkehr).

Der Beklagte stellte 1991 bei der Klagerin als Behinderungen "VerschleilRerscheinungen
der WS, Kniegelenke und Zehengelenke" mit einem GdB von 30 fest (Bescheid vom
12. Dezember 1991). lnrem Widerspruch half er teilweise ab, indem er die Behinderungen

als

"1. Degenerative Wirbelsaule mit Nervenwurzelreiz bei Fehlhaltung. Beinverkir-
zung links, genu valga mit Degeneration beider Kniegelenke, mehrfach operativ
behandelt. Degeneration beider GroRzehengrundgelenke, Senk-SpreizfiiRe, De-

generation rechtes Daumengrundgelenk und rechtes Kleinfingermittelgelenk,

2. Migrane, Struma"

bezeichnete und den GdB mit 40 feststellte (Bescheid vom 26. Januar 1993); der weiter-
gehende Widerspruch blieb ohne Erfolg (Widerspruchsbescheid vom 17. Mai 1993).

Das Sozialgericht (SG) hat die auf einen GdB von 50 und den Nachteilsausgleich "G" ge-
richtete Klage nach umfangreicher Beweisaufnahme abgewiesen (Urteil vom
9. November 1995). Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung, mit der nur noch

ein GdB von 50 geltend gemacht wurde, zuriickgewiesen.

Mit der - vom Senat zugelassenen - Revision macht die Klagerin geltend: Das LSG habe
- entgegen dem im Berufungsverfahren gestellten Beweisantrag - kein weiteres medizini-
sches Gutachten eingeholt und dadurch gegen seine Pflicht verstol3en, den Sachverhalt
von Amts wegen aufzuklaren (§ 103 Sozialgerichtsgesetz <SGG>). Die weitere Be-
weiserhebung hatte eine Verschlechterung des Gesundheitszustandes ergeben. Der GdB
ware deshalb jedenfalls zur Zeit der Entscheidung im Berufungsverfahren mit 50 einzu-

schatzen gewesen.

Die Klagerin beantragt,
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die Urteile des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 12. Februar 1997
und des Sozialgerichts Kéln vom 9. November 1995 aufzuheben und den Beklag-
ten unter Abanderung des Bescheides vom 12. Dezember 1991 in Gestalt des Ab-
hilfebescheides vom 26. Januar 1993 sowie des Widerspruchsbescheides vom
17. Mai 1993 zu verurteilen, den GdB ab September 1991 mit 50 und auf’erdem die
gesundheitlichen Voraussetzungen fir den Nachteilsausgleich "G" festzustellen,
hilfsweise,

das angefochtene Urteil abzudndern und den Rechtsstreit zur erneuten Verhand-

lung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurtickzuverweisen.

Der Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Die Beteiligten haben sich Ubereinstimmend mit einer Entscheidung ohne mindliche Ver-
handlung durch Urteil (§ 124 Abs 2 SGG) einverstanden erklart.

Die Revision der Klagerin ist unzuldssig und deshalb zu verwerfen, soweit sie den Nach-
teilsausgleich "G" betrifft. Dieser Teil des Klageanspruchs ist erledigt, nachdem die Klage-
rin insoweit zwar noch Berufung eingelegt, ihre Klage in diesem Punkt im Berufungsver-
fahren aber zurlickgenommen hat. Das ist zwar nicht ausdriicklich geschehen, ergibt sich
aber aus dem prozessualen Verhalten der Klagerin: Sie hat im Termin zur mundlichen
Verhandlung vor dem LSG am 12. Februar 1997 nur noch beantragt, den GdB mit 50
festzustellen. In dieser Beschréankung des Antrags liegt die Ricknahme der weitergehen-
den, zusatzlich auf den Nachteilsausgleich "G" gerichteten Klage (vgl BSG SozR Nr 10 zu
§ 102 SGG; Meyer-Ladewig, Sozialgerichtsgesetz, 6. Aufl 1998, § 102 Rz 7b).

Im Ubrigen ist die Revision der Klagerin in dem Sinne begrindet, dal® das angefochtene
Urteil aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
LSG zuriickzuverweisen ist (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG). Die Entscheidung des LSG beruht
auf der von der Klagerin ordnungsgemal gertigten Verletzung der Pflicht zur Sachaufkla-
rung (Versto® gegen § 103 SGG). Denn das LSG hatte weiter aufklaren mussen, ob sich
der Gesundheitszustand der Klagerin - wie von dieser behauptet - in der Zwischenzeit so

verschlimmert hatte, daf® sie Schwerbehinderte mit einem GdB von 50 war.

Das LSG hat seine Entscheidung auf Sachverstandigengutachten gestitzt, die im erstin-
stanzlichen Verfahren - zuletzt am 25. Mai 1995 - eingeholt worden waren. Darin liegt
zwar nicht ohne weiteres eine Verletzung der Pflicht zur Sachaufklarung von Amts wegen,

auch wenn bis zur Entscheidung des LSG am 12. Februar 1997 fast zwei Jahre vergan-
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gen waren. Den festgestellten Behinderungen liegen aber Verschleilleiden bzw Degene-
rationserscheinungen zugrunde, die sich im Laufe der Zeit verschlimmern und eine solche
Verschlimmerung ist von der Klagerin im August 1996 ausdricklich geltend gemacht wor-
den.

Das LSG hat zu Unrecht gemeint, den Behauptungen der Klagerin nicht weiter nachgehen
zu miuissen, weil der behandelnde Orthopade Dr.K. in seinem Befundbericht vom
4. September 1996 lediglich ausgefiihrt habe, es sei keine Besserung im Gesundheitszu-
stand der Klagerin eingetreten, ohne eine Verschlimmerung zu erwahnen, nach der er
vom LSG ausdricklich gefragt worden sei. Das trifft nicht zu. Dr. K. hat dem LSG am
16. Oktober 1996 die Kopie eines Befundberichtes vom 4. September 1996 mit dem Be-
merken zugeschickt, es handele sich um einen Bericht fur das SG Kdln, zu einer Verbes-
serung des Zustandsbildes sei es zwischenzeitlich nicht gekommen. Obwohl sich diese
Aussage ersichtlich auf die Zeit seit dem 4. September 1996, also auf eine fehlende Ver-
besserung des Gesundheitszustandes in der kurzen Zeitspanne bis zum 16. Oktober
1996, bezieht, hat das LSG daraus enthommen, im Vergleich zu dem vom SG im Jahre
1995 festgestellten Gesundheitszustand sei keine Verschlimmerung eingetreten. Das
LSG hatte den zur Zeit der Entscheidung am 12. Februar 1997 (vgl zum maf3geblichen
Beurteilungszeitpunkt bei kombinierten Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen BSGE 73,
25, 27 =SozR 3-2500 § 116 Nr4 und Senatsurteil vom 2. Juli 1997 -9 RVs 9/96 -
VersorgVerw 1997, 94) bestehenden Gesundheitszustand zum Ausschluf3 einer
GdB-erhéhenden Verschlimmerung der progredienten Leiden aber mit dem Gesundheits-
zustand vom Mai 1995 vergleichen miissen. Das war ohne sachverstandige Hilfe nicht
mdglich.

Nach § 169 Satz 3 SGG hat das Bundessozialgericht eine unzuldssige Revision in der
Besetzung mit drei Berufsrichtern ohne Zuziehung der ehrenamtlichen Richter durch Be-
schlu zu verwerfen, sofern es - wie der Senat hier - ohne mundliche Verhandlung ent-
scheidet. Diese Besetzungsregelung gilt im vorliegenden Fall jedoch nicht. Denn die Ent-
scheidung Uber die teilweise unzulassige, im Ubrigen aber zuldssige Revision der Klagerin
muB, da es sich um ein Verfahren handelt, in einheitlicher Form ergehen. Uber den
zulassigen Teil der Revision hat der Senat durch Urteil in der Besetzung mit einem Vorsit-
zenden, zwei weiteren Berufsrichtern und zwei ehrenamtlichen Richtern zu entscheiden
(§§ 170, 40 Satz 1, 33 Satz 1 SGG). In dieser Form und in dieser Besetzung mul} auch
Uber den unzuldssigen Teil der Revision entschieden werden, da die hdhere Form des
Urteils und die volle Besetzung des Senats mit finf Richtern unter Einschluf® der ehren-
amtlichen die geringere Form des Beschlusses und die Besetzung des Senats nur mit
den Berufsrichtern verdréangen (vgl dazu BFHE 101, 509; BVerwGE 15, 239f;
Meyer-Ladewig, aaO, § 169 Rz 4).
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Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens bleibt auch im vorliegenden
Fall einer teilweise abschlieRenden Entscheidung dem LSG vorbehalten (vgl BSG SozR
5870 § 2 Nr 62).
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