Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 9a SB 52/05 B

Prozessbevollmachtigter: e ,

gegen

Land Rheinland-Pfalz,

vertreten durch den Prasidenten des Landesamtes flir Soziales,
Jugend und Versorgung,

Baedekerstralle 2-10, 56073 Koblenz,

Beklagter und Beschwerdegegner.

Der 9a. Senat des Bundessozialgerichts hat am 6. Juli 2006 durch den
Vorsitzenden Richter Prof.Dr. Loytved, denRichter Masuch
sowie die Richterin Knickrehm und die ehrenamtlichen Richter

Wendland und Wurthenberger

beschlossen:

Auf die Beschwerde des Klagers wird der Beschluss des Landessozialge-

richts Rheinland-Pfalz vom 9. August 2005 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das

Landessozialgericht zuriickverwiesen.
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Grinde:

Zwischen den Beteiligten ist die Feststellung des Vorliegens der gesundheitlichen Vorausset-

zungen des Merkzeichens "G" (erhebliche Gehbehinderung) streitig.

Nach Beiziehung medizinischer Unterlagen und Einholung medizinischer Sachverstandigengut-
achten erkannte der Beklagte durch Schriftsatz vom 11. Juni 2004 wahrend des Berufungsver-
fahrens vor dem Landessozialgericht Rheinland-Pfalz (LSG) bei dem Klager das Vorliegen
eines Grades der Behinderung (GdB) von 80 an. Im Hinblick auf das weiterhin streitige Merkzei-
chen "G" hat der beratende Arzt des Beklagten am 15. September 2004 eine erneute medizini-
sche Begutachtung angeregt. Dementsprechend hat das LSG am 24. September 2004 die Ein-
holung eines Sachverstandigengutachtens bei dem Orthopaden Dr.F. angeordnet. Einen
Untersuchungstermin hat der Klager mit der Begriindung abgesagt, seine Ehefrau sei erkrankt.
Das LSG hat daraufhin die Akten von Dr. F.  zurlick gefordert, der Klager hat sein generelles
Misstrauen gegen Arzte in Rheinland-Pfalz zum Ausdruck gebracht und um eine Begutachtung
in Nordrhein-Westfalen oder Hessen gebeten. Nachdem der Klager schlief3lich doch seine
Bereitschaft erklart hatte, sich durch Dr. F.  untersuchen zu lassen, ist diesem vom LSG er-
neut ein Gutachtensauftrag erteilt worden, den das Gericht auf Vorschlag des Klagers am
11. Marz 2005 durch Bestellung von Dr. S. (W. ) sowie durch Genehmigung
einer neurologischen Zusatzbegutachtung abgeandert hat. Dr. S. hat die Erstellung des
Sachverstandigengutachtens spater mit der Begriindung abgelehnt, er flhle sich gegeniber
dem Klager befangen. Dazu hat der Klager erklart, er habe insbesondere auf einer Untersu-
chung durch Dr. S. personlich bestanden. Daraufhin hat das LSG durch Beschluss vom
8. Juli 2005 die Beweisbeschlisse aufgehoben und mit Schreiben vom selben Tag den Klager
- ohne Angabe von Grinden zum Abbruch der Beweisaufnahme - auf die Absicht des Senats
hingewiesen, die Berufung durch Beschluss nach § 153 Abs 4 Sozialgerichtsgesetz (SGG) zu-
rickzuweisen. Nachdem der Klager am 25. Juli 2005 "Beschwerde bzw Gegenvorstellung" ge-
gen den Beschluss des LSG vom 8. Juli 2005 erhoben und um weitere Sachaufklarung gebeten
hatte, ist ihm vom LSG erneut eine nicht ndher begriindete Anhérungsmitteilung nach § 153
Abs 4 SGG Ubersandt worden (Schreiben vom 29. Juli 2005). Durch Beschluss vom 9. August
2005 hat das LSG alsdann die Berufung zuriickgewiesen und damit den vom Klager geltend

gemachten Anspruch verneint.

Es hat zur Begrindung ausgefiihrt: Der Klager erfillle die gesetzlichen Voraussetzungen zur
Feststellung des Merkzeichens "G" nach § 146 Abs 1 Sozialgesetzbuch Neuntes Buch
(SGB IX) iVm §9 Einkommensteuergesetz (EStG) nicht. Er sei nach Auswertung der im
Verwaltungs- und sozialgerichtlichen Verfahren beigezogenen medizinischen Unterlagen noch
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in der Lage, die von der Rechtsprechung als Mal3stab entwickelte und in die Anhaltspunkte flr
die arztliche Gutachtertatigkeit im sozialen Entschadigungsrecht und nach dem
Schwerbehindertenrecht (AHP) Ubernommene ortsibliche Gehstrecke von 2000 m in
30 Minuten zurtick zu legen. In den AHP, die als antizipierte Sachverstandigengutachten auch
vorgaben, welche Funktionsstérungen in welcher Auspragung vorhanden sein missten, bevor
angenommen werden koénne, ein behinderter Mensch sei erheblich gehbehindert, seien
Regelfalle angefuhrt, die nach allgemeinem medizinischem Erkenntnisstand zur Zuerkennung
des Merkzeichens "G" flhrten. Bei dem Klager lage keiner dieser Regelfdlle vor. Weder
Dr. K. oder Dr. Z. (beide Orthopaden) noch Dr. Z. (Internist) beschreibe
Funktionsstérungen der unteren GliedmafRen und/oder der Lendenwirbelsdule, die fur sich
einen GdB von 50 bedingten. Gleiches gelte fur eine sich auf die Gehfahigkeit besonders
auswirkende Behinderung der unteren Gliedmalien. Eine Beeintrachtigung der Herzleistung
wenigstens nach der Gruppe 3 sei weder nach dem medizinischen Befund des Dr. Z. noch
des Dr.L.  nachgewiesen. Auch der Befundbericht des Dr. B. (Internist und Diabetologe)
vom 8. September 2004 enthalte keine Hinweise auf das Vorhandensein eines derartigen
Herzschadens. Alle drei Arzte hatten ebenfalls keine Atembehinderung mit dauernder
Einschréankung der Lungenfunktion wenigstens mittleren Grades feststellen kdnnen. Weitere
innere Leiden mit einer schweren Beeintrachtigung der korperlichen Leistungsfahigkeit lagen
ebenso wenig vor. Hypoglykdmische Schocks auf Grund des bei dem Klager diagnostizierten
Diabetes mellitus - vergleichbar hirnorganischen Anféallen ab mittlerer Anfallshaufigkeit, mit
Uberwiegendem Auftreten am Tag - seien den aktenkundigen internistischen Unterlagen der
Dres. Z. , B. und L. nicht zu entnehmen. Stérungen der Orientierungsfahigkeit oder eine
entsprechende geistige Behinderung lagen nicht vor. Sei keiner der Regelfalle erfillt, komme es
nicht darauf an, ob ein einzelner Sachverstandiger eine durch eine oder mehrere
Behinderungen bedingte erhebliche Beeintrachtigung der Bewegungsfahigkeit bejaht habe;
dieses entspreche dann nicht den in den AHP niedergelegten medizinischen Kriterien. Im
Ubrigen habe keine Veranlassung fiir weitere Ermittlungen bestanden, insbesondere fiir die
Einholung eines Sachverstandigengutachtens.

Mit seiner gegen die Nichtzulassung der Revision im vorgenannten Beschluss eingelegten Be-
schwerde rigt der Klager ua, entgegen seinen Beweisantragen habe das LSG den medizini-

schen Sachverhalt unter Verstol3 gegen § 103 SGG nicht gentigend aufgeklart.

Die Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers hat im Sinne der Zurlickverweisung der Sache an
das LSG Erfolg.
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Der gerlgte Verfahrensfehler (§ 160 Abs 2 Nr 3 SGG) liegt vor. Das LSG hat seine Pflicht zur
Aufklarung des Sachverhalts von Amts wegen verletzt, indem es keine weiteren medizinischen
Ermittlungen zum Gesundheitszustand des Klagers angestellt hat. Es hat eine bereits angeord-
nete Beweiserhebung abgebrochen und die von dem Klager in den Schriftsatzen vom 19. Juli
2004 sowie 13. Januar 2005 gestellten Beweisantrdge ohne Begrindung nicht weiter verfolgt.

Auf diesem Verfahrensfehler kann die angegriffene Entscheidung auch beruhen.

Dem Erfolg der Beschwerde steht nicht entgegen, dass der bereits im Berufungsverfahren an-
waltlich vertretene Klager die zuvor benannten Beweisantrage nach der zweiten Anhérungsmit-
teilung des LSG vom 29. Juli 2005 nicht nochmals gestellt hat. Zwar ist nach standiger Recht-
sprechung des BSG ein Beweisantrag, der nach Erhalt einer solchen Anhérungsmitteilung nicht
wiederholt wird, grundsatzlich so zu behandeln, als habe er sich erledigt (vgl nur BSG SozR
3-1500 § 160 Nr 31; Beschluss vom 18. Februar 2003 - B 11 AL 273/02 B, JURIS). Hieraus
folgt jedoch nicht, dass auch der nach einer ersten Anhdrungsmitteilung gestellte bzw
ausdricklich aufrechterhaltene Beweisantrag, wird er nach einer weiteren, nicht naher
begrindeten Anhérungsmitteilung nicht nochmals wiederholt, als erledigt anzusehen ist, es sei
denn, besondere Umstande des Einzelfalls - wie etwa eine zwischenzeitliche Anderung des

Sach- und Streitstandes - sprechen daflr. Derartige Umstande liegen hier nicht vor.

Das LSG hat mit Beschluss vom 8. Juli 2005 die bereits angeordneten Beweiserhebungen ohne
Begriindung aufgehoben und den Klager mit Schreiben vom selben Tag lediglich formal zu dem
beabsichtigten Vorgehen nach § 153 Abs 4 SGG angehdrt. In seiner Beschwerde und Gegen-
vorstellung vom 25. Juli 2005 hat der Klager die aus seiner Sicht bestehende Notwendigkeit
weiterer Ermittlungen naher dargelegt. Hierauf ist vom LSG am 29. Juli 2005 lediglich ausge-
fuhrt worden, eine Beschwerde gegen den die Beweisanordnung aufhebenden Beschluss sei
nicht mdglich (§ 177 SGG) und der Senat werde die entscheidungsreife Berufung durch Be-
schluss zurtickweisen (§ 153 Abs 4 SGG). Weder ist es dabei auf die Beschwerdebegriindung
des Klagers eingegangen, noch hat es die Griinde fir den Abbruch der medizinischen Sachauf-
klarung mitgeteilt. Unter diesen Umsténden brauchte der Klager nach Erhalt des Schreibens
vom 29. Juli 2005 nicht nochmals die Fortfiihrung der Beweiserhebung zu beantragen. Eine
derartige Verpflichtung wiirde im Ubrigen auch praktisch ins Leere laufen; denn das LSG ware
unter Beachtung der Rechtsprechung des BSG (vgl SozR 3-1500 § 153 Nr 4; Nr 8; SozR 4-
1500 § 153 Nr 1) sodann erneut zur Anhérung nach § 153 Abs 4 SGG verpflichtet; es entstiinde
- jedenfalls ohne zwischenzeitliche Anderung des Sach- und Streitstandes - ein der Prozess-

O0konomie zuwiderlaufendes Wechselspiel.

Es kann im vorliegenden Fall auch dahingestellt bleiben, ob die von dem Klager formulierten
Beweisantrage den gesetzlichen Anforderungen gentigten (vgl § 118 Abs 1 SGG iVm §§ 402 ff
Zivilprozessordnung <ZPO>). Das LSG hat durch seine Beweisanordnungen zum Ausdruck

gebracht, selbst von der Notwendigkeit weiterer Ermittlungen Gberzeugt zu sein, insbesondere
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zu dem vom Klager angeflhrten Aspekt der Funktionseinschrdnkungen an den unteren Glied-
malden, also bezlglich des nach der Rechtsauffassung des LSG relevanten ersten Regelfalls
der Ziff 30 Abs 3 AHP, durch Anordnung eines orthopadischen Sachverstandigengutachtens
sowie antragsgemafle Genehmigung einer neurologischen Zusatzbegutachtung. Der Klager
konnte daher in seiner Beschwerdebegriindung auch auf weitere Ausfiihrungen dazu ver-
zichten, inwieweit das LSG sich zu den betreffenden Ermittlungen hatte gedrangt fihlen mus-

sen.

Die eingeleitete Beweiserhebung hat das LSG ohne hinreichende Begriindung nicht weiterge-
fuhrt. Zwar mag aus den mehrfachen Verschiebungen von Untersuchungsterminen durch den
Klager sowie seinen Initiativen im Hinblick auf die Person des zu beauftragenden Sachverstan-
digen und dessen Pflichten im Hinblick auf § 407a ZPO der Schluss gezogen werden kdnnen,
der Klager habe entweder an der weiteren Aufklarung nicht mitwirken oder im Grunde eine Be-
gutachtung vereiteln wollen. Abgesehen davon, dass sich das LSG auf solche Gesichtspunkte
nicht gestitzt hat, war es nach den Umstanden des vorliegenden Falles jedoch gehalten, die

eingeleitete Beweiserhebung zu einem Ende zu bringen.

Selbst wenn man im Sozialgerichtsprozess den aus § 444 ZPO entwickelten allgemeinen
Rechtsgedanken zum Tragen kommen lassen wollte, dass derjenige, der durch schuldhaftes
Handeln oder Unterlassen eine an sich mogliche Beweisflhrung vereitelt, sich gegebenenfalls
so behandeln lassen muss, als sei die Beweisfiihrung gelungen (vgl BSG SozR 3-1750 § 444
Nr 1; BSG, Beschluss vom 13. September 2005 - B 2 U 365/04 B, JURIS), gilt hier: Der Klager
hat noch im Schriftsatz zur "Beschwerde bzw Gegenvorstellung" seine Bereitschaft zur
Mitwirkung bekundet; daher durfte das LSG die eingeleitete Beweiserhebung zumindest nicht
ohne Weiteres unterlassen. Im Ubrigen verletzt ein Gericht seine Sachaufklarungspflicht (§ 103
SGQG) bereits dann, wenn es, ohne festzustellen, ob es fur die Erstattung eines weiteren
Gutachtens einer erneuten Untersuchung des Beteiligten bedarf, allein wegen dessen
Weigerung, sich erneut untersuchen zu lassen, von der Einholung eines Gutachtens uber
medizinische Fragen absieht (vgl BSG, Urteil vom 5. April 2001 - B 13 RJ 61/00 R, JURIS; BSG
SozR Nr 43 zu § 103 SGG). Dariber hinaus muss das Gericht im Falle der Verweigerung der
Mitwirkung eines Beteiligten - vor dem Abbruch weiterer Ermittlungen und der daraus folgenden
Beweiswirdigung zu Lasten des Beteiligten - diesen hinreichend Uber seine Mitwirkungspflicht
und Uber die Auswirkungen einer unbegrindeten Weigerung belehren (vgl BSG SozR 1500

§ 103 Nr 23 mwN). Hieran mangelt es.

Zur Begriindung seiner Entscheidung hat sich das LSG dementsprechend auch nicht auf eine
objektive Beweislosigkeit durch Beweisvereitelung auf Grund des klagerischen Verhaltens ge-
stutzt, sondern altere medizinische Erkenntnisse herangezogen und hieraus den Schluss gezo-
gen, der medizinische Sachverhalt sei ausermittelt. Dieser Einschatzung vermag der erken-

nende Senat nicht zu folgen. Die letzten vom LSG ausgewerteten Befunde waren im Zeitpunkt
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seiner Entscheidung etwa ein Jahr alt. Sie hatten dem beratenden Arzt des Beklagten, Dr. K.
Veranlassung gegeben, eine aktuelle Begutachtung anzuregen (Stellungnahme vom
15. September 2004). Dartber hinaus wird in den Befundunterlagen insbesondere auf eine Pro-
gredienz des Diabetes mellitus sowie von dessen Auswirkungen hingewiesen. Nach den vor-
handenen Befundunterlagen kénnte das Zusammenwirken von neurologischen, orthopadischen
und internistischen Gesundheitsstérungen Auswirkungen auf die Funktionsfahigkeit der unteren
Gliedmalen im Sinne des Gehens haben. Das LSG hat seiner Bewertung insoweit zwar die
Befunde aus den einzelnen Fachgebieten (internistisch, neurologisch und orthopadisch) zu

Grunde gelegt, nicht jedoch deren wechselseitige Wirkungen berlcksichtigt.

Auf dem Unterlassen entsprechender weiteren Ermittlungen kann die angefochtene Entschei-
dung auch beruhen. Hatte das LSG die beantragte und eingeleitete Beweiserhebung durch Ein-
holung des geplanten Sachverstandigengutachtens mit Zusatzgutachten durchgefiihrt, ware es
madglicherweise zu einer fiir den Klager ginstigeren Entscheidung gelangt. Es besteht die nicht
nur geringe Moglichkeit, dass sich die Folgen des Diabetes mellitus in einem fir das Merkzei-
chen "G" relevanten Ausmaly auf die unteren GliedmalRen und die Gehfahigkeit des Klagers

auswirken.

Da die Voraussetzungen des § 160 Abs 2 Nr 3 SGG somit vorliegen, steht es im Ermessen des
erkennenden Gerichts, nach § 160a Abs 5 SGG zu verfahren; insoweit ist der Senat nicht an
die gestellten Antrage gebunden (Senatsbeschlisse vom 12. Februar 2003 -B 9 SB
60/02 B - JURIS - und vom 12. Juni 2003 - B 9 SB 62/02 B). Da es im Rechtsstreit haupt-
sachlich um Tatsachenfeststellungen zu den gesundheitlichen Voraussetzungen des streitigen
Merkzeichens geht, sprechen prozessdkonomische Grinde fir eine unmittelbare Zurickver-
weisung der Sache, zumal auch ein durch Zulassung eréffnetes Revisionsverfahren zu keinem

anderen Ergebnis fliihren kénnte.

Das LSG wird auch Uber die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu entscheiden haben.
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