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1. Instanz

Aktenzeichen S 19 SB 126/05
Datum 14.07.2005

2. Instanz

Aktenzeichen L 6 SB 54/05
Datum 26.10.2005

3. Instanz

Datum -

I. Auf die Berufung des Beklagten wird der Gerichtsbescheid des Sozialgerichts
Dresden vom 14.07.2005 aufgehoben und die Sache zur erneuten Entscheidung an
das Sozialgericht Dresden zurÃ¼ckverwiesen.
II. Die Kostenentscheidung bleibt der Endentscheidung vorbehalten.
III. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Der Beklagte wendet sich mit seiner Berufung gegen die ZurÃ¼ckverweisung der
Sache an ihn zum Zwecke erneuter Sachverhaltsermittlung hinsichtlich des
Merkzeichens "aG" (au-Ã�ergewÃ¶hnliche Gehbehinderung). Der am â�¦1956
geborene, derzeit 48 Jahre alte KlÃ¤ger beantragte im Jahre 1995 erfolg-los die
Feststellung eines Grades der Behinderung (GdB) wegen eines Bruchs des rechten
Sprunggelenks. Nach einer Hirnblutung bei chronischer AlkoholabhÃ¤ngigkeit im
Novem-ber 1996 wurden bei ihm mit Bescheid vom 12.08.1997 in der Fassung des
Abhilfebe-scheides vom 29.12.1997 wegen einer HalbseitenlÃ¤hmung links mit
hirnorganischem Psy-chosyndrom und einer BewegungseinschrÃ¤nkung im rechten
Sprunggelenk ein GdB von 70 und die Merkzeichen "G" und "B" festgestellt.
Nachdem ein Antrag vom 21.12.1999 auf das Merkzeichen "RF" mit Bescheid vom
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24.01.2001 abgelehnt worden war, beantragte der KlÃ¤ger am 11.02.2004 das
Merkzeichen "aG", weil er nach Anstrengung ein starkes Zittern im Bein spÃ¼re.
Der Beklagte zog zur PrÃ¼fung dieses Antrags ergÃ¤nzend zu den in der Akte
befindlichen medizinischen Unterlagen aus den vorangegangenen
Verwaltungsverfahren einen Befund-bericht von Dr. med. W1 â�¦, FachÃ¤rztin fÃ¼r
Allgemeinmedizin, vom 05.05.2004 ein-schlieÃ�lich eines Laborbefundes vom
20.10.2003 bei (BlÃ¤tter 123 bis 125 des beigezoge-nen Verwaltungsvorgangs),
wonach der KlÃ¤ger nach aktuellem Stand mit Hilfe eines Geh-stocks in der
Wohnung gehfÃ¤hig sei, aber im GelÃ¤nde die Gehstrecke etwa 25 m betrage und
danach ein Tremor im linken Bein einsetze. Der Einstieg in StraÃ�enbahn und Bus
sei unmÃ¶glich und es werde dringend ein Rollstuhl benÃ¶tigt. Hierzu holte der
Beklagte eine versorgungsÃ¤rztliche Stellungnahme vom 10.08.2004 ein, wonach
keine Ã�nderung der bisherigen Beurteilung erforderlich sei, weil das Auftreten von
Beinzittern nach Anstren-gung keine auÃ�ergewÃ¶hnliche Gehbehinderung in der
Form bedinge, dass sich der KlÃ¤ger nur mit Hilfe auÃ�erhalb des Fahrzeugs eine
kurze Wegstrecke bewegen kÃ¶nne. Darauf gestÃ¼tzt lehnte der Beklagte mit
Bescheid vom 24.08.2004 die Zuerkennung des Merkzeichens "aG" ab. Mit dem
dagegen am 02.09.2004 erhobenen Widerspruch machte der KlÃ¤ger im
Wesentlichen geltend, dass aufgrund der Hemiparese der linke Arm ohne jede
Kontrolle sei und das linke Bein nur schwer bewegt werden kÃ¶nne. Das Einsteigen
in Bus und Bahn sei unmÃ¶glich, da der FuÃ� nur 20 cm angehoben werden
kÃ¶nne. Schon nach kurzen Gehstrecken fange das Bein an zu zittern und die
Standfestigkeit gehe verloren. Er benÃ¶tige daher dringend einen Rollstuhl. Davon
solle sich ein Mitarbeiter des Beklagten persÃ¶nlich Ã¼berzeugen.

Der Beklagte holte daraufhin einen Befundbericht von Dr. med. P1 â�¦, FachÃ¤rztin
fÃ¼r Neu-rologie und Psychiatrie, vom 15.06.2004 ein (Blatt 138 des beigezogenen
Verwaltungsvor-gangs), wonach der KlÃ¤ger wegen hirnorganischer
VerÃ¤nderungen aufgrund der armbeton-ten Hemiparese links unbedingt auf
fremde Hilfe angewiesen sei und der GdB 100 betra-gen solle bei Zuerkennung der
Merkzeichen "G" und "B". Nach der hierzu eingeholten versorgungsÃ¤rztlichen
Stellungnahme vom 03.11.2004 sei die Hemiparese armbetont und die
GehfÃ¤higkeit, wenn auch eingeschrÃ¤nkt, noch erhalten und nicht
auÃ�ergewÃ¶hnlich ein-geschrÃ¤nkt im Sinne des Merzeichens "aG". Hierauf
gestÃ¼tzt wies der Beklagte sodann den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid
vom 14.04.2005 zurÃ¼ck. Dagegen erhob der KlÃ¤ger am 19.04.2005 Klage und
beantragte sinngemÃ¤Ã�, den Beklagten unter Aufhebung des Bescheides vom
24.08.2004 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 14.04.2005 zu verpflichten,
bei ihm die gesundheitlichen Voraussetzungen fÃ¼r das Merkzeichen "aG"
festzustellen, weil es ihm darum gehe, aufgrund der Zuerkennung des Merkzeichens
"aG" die Kosten fÃ¼r BefÃ¶rderungen mittels Taxi und Krankentransport von der
Krankenkasse erstattet zu bekommen. Eine Parkgenehmigung benÃ¶tige er nicht,
da weder er noch seine ihn pflegende Mutter ein Auto besitze. Er sei auf einen
Rollstuhl drin-gend angewiesen. Der Beklagte beantragte, die Klage abzuweisen,
weil es keine neuen Aspekte gebe und legte am 27.05.2005 dem Sozialgericht seine
Verwaltungsakten vor. Das Sozialgericht hÃ¶rte die Beteiligten daraufhin jeweils mit
Schreiben vom 01.06.2005 zur beabsichtigten Entscheidung durch Gerichtsbescheid
an und wies darauf hin, nach Â§ 131 Abs. 5 SGG verfahren zu wollen, weil die vom
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Beklagten eingeholten Befunde fÃ¼r eine schwerste Gehbehinderung votieren ohne
detaillierte Befunde mitzuteilen und die Ablehnung des Merkzeichens "aG" daher
jeglicher Grundlage entbehre. Die Beteiligten erklÃ¤rten sich mit der Entscheidung
durch Gerichtsbescheid einverstanden, wobei der Be-klage ausfÃ¼hrte, dass
insbesondere Dr. med. P1 â�¦ gerade nicht fÃ¼r das Merkzeichen "aG" votiert habe.
Zudem seien auch die Sozialgerichte zur Amtsermittlung befugt und ver-pflichtet,
so dass nur eine erhebliche, unterlassene Sachverhaltsermittlung zur Aufhebung
nach Â§ 131 Abs. 5 SGG berechtige. Der Beklagte nahm insofern Bezug auf eine
versor-gungsÃ¤rztliche Stellungnahme vom 14.06.2005, worin in entsprechender
Weise argumen-tiert wird. Das Sozialgericht Dresden hat daraufhin mit
Gerichtsbescheid vom 14.07.2005 den Be-scheid vom 24.08.2004 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 14.04.2005 aufgeho-ben, ohne in der Sache zu
entscheiden, weil diese Bescheide unter VerstoÃ� gegen den von Amts wegen zu
beachtenden Untersuchungsgrundsatz aus Â§ 20 SGB X ergangen und daher
gemÃ¤Ã� Â§ 131 Abs. 5 SGG aufzuheben seien. Â§ 131 Abs. 5 Satz 1 SGG finde
entgegen der in der Literatur vertretenen Auffassung von Bienert (SGb 2005, 84)
nicht nur auf reine Anfechtungsklagen, sondern auch auf kombinierte Anfechtungs-
und Verpflichtungsklagen Anwendung. Zwar sei Â§ 131 Abs. 5 Satz 1 SGG nach der
amtlichen GesetzesbegrÃ¼ndung (BT-Drs. 15/1508, S. 29 zu Art. 8 Nr. 1) der
Regelung des Â§ 113 Abs. 3 Satz 1 VwGO nachgebildet und dort sei der
Anwendungsbereich nach der Rechtsprechung der Verwal-tungsgerichte auf reine
Anfechtungsklagen beschrÃ¤nkt. Jedoch sage die GesetzesbegrÃ¼n-dung nicht, ob
eine derartige BeschrÃ¤nkung auch bei Â§ 131 Abs. 5 SGG gewollt sei. Gegen eine
solche BeschrÃ¤nkung spreche, dass die Vorschrift des Â§ 131 Abs. 5 SGG erst nach
den Vorschriften des Â§ 131 Abs. 1 bis 4 SGG Ã¼ber Anfechtungs- und
Verpflichtungsklage ein-gefÃ¼gt worden sei, wÃ¤hrend Â§ 113 Abs. 3 Satz 1 VwGO
unmittelbar nach den Vorschriften Ã¼ber die Anfechtungsklage stehe und sich erst
danach in Â§ 113 Abs. 4 und 5 VwGO die Vorschriften Ã¼ber Leistungs- und
Verpflichtungsklagen finden. Auch gebiete der Zweck des Â§ 131 Abs. 5 SGG dessen
Anwendung auch auf Verpflichtungsklagen, weil der Ge-setzgeber damit das Ziel
verfolgt habe, den Gerichten zeit- und kostenaufwendige Ermitt-lungen zu ersparen,
die eigentlich der BehÃ¶rde obliegen. Anders als in der Verwaltungsge-richtsbarkeit
seien vor den Sozialgerichten aber die meisten Klagen auf Leistung oder Ver-
pflichtung gerichtet, so dass bei BeschrÃ¤nkung nur auf Anfechtungsklagen fÃ¼r Â§
131 Abs. 5 SGG nur ein geringer Anwendungsbereich verbliebe. Im Ã�brigen sei den
Sozialgerichten wegen der Kostenfreiheit des Verfahrens anders als den
Verwaltungsgerichten ein AbwÃ¤l-zen der Ermittlungskosten auf die Beteiligten
verwehrt, so dass Â§ 131 Abs. 5 SGG ein Mit-tel sei, die Ermittlungskosten dort
anfallen zu lassen, wo sie nach dem Willen des Gesetz-gebers entstehen sollen.
Dem Beklagten habe es sich geradezu aufdrÃ¤ngen mÃ¼ssen, dass weitere
Ermittlungen erforderlich seien, weil die von den behandelnden Ã�rzten angegebe-
nen Befunde ungeeignet seien, die Voraussetzungen des Merkzeichens "aG" zu
prÃ¼fen. Denn angesichts dessen, dass die beiden Befundberichte keine konkreten
Befunde, sondern nur allgemeine Diagnosen und Beschreibungen enthalten, bleibe
offen, ob das Gehen fÃ¼r den KlÃ¤ger mit groÃ�er Anstrengung verbunden sei.
Insoweit sei letztlich ein SachverstÃ¤n-digengutachten notwendig, was den noch
erforderlichen Ermittlungsaufwand erheblich mache. Die Aufhebung des Bescheides
und Widerspruchsbescheides mit der Folge, dass der Beklagte nunmehr diese
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Ermittlungen selbst vornehmen mÃ¼sse, fÃ¼hre nicht zwangslÃ¤u-fig zu einer
VerfahrensverzÃ¶gerung, weil der Beklagte Ã¼ber einen eigenen medizinischen
Dienst verfÃ¼ge, der die Begutachtung unter UmstÃ¤nden schneller durchfÃ¼hren
kÃ¶nne, als das Gericht. Die damit verbundenen Zusatzkosten seien bei
ordnungsgemÃ¤Ã�er Sachver-haltsaufklÃ¤rung ohnehin vom Beklagten zu tragen
gewesen. Die ZurÃ¼ckverweisung ent-spreche deshalb auch den GrundsÃ¤tzen der
Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und VerhÃ¤lt-nismÃ¤Ã�igkeit, zumal bei
ordnungsgemÃ¤Ã�er Ermittlung durch den Beklagten die zusÃ¤tzli-chen Kosten des
Gerichtsverfahrens vermieden worden wÃ¤ren. Hiergegen richtet sich die am
10.08.2005 eingelegte Berufung des Beklagten. Unter Nach-zeichnung des
Verfahrensverlaufs, insbesondere der Befundberichte von Dr. med. W1 â�¦ und Dr.
med. P1 â�¦, wird geltend gemacht, dass daraus keine auÃ�ergewÃ¶hnliche Gehbe-
hinderung hervorgehe. Selbst dann, wenn ein ergÃ¤nzender Befundbericht
erforderlich ge-wesen sein sollte, sei dessen Einholung jedenfalls kein erheblicher
Ermittlungsaufwand im Sinne des Â§ 131 Abs. 5 SGG. In solchen FÃ¤llen, in denen
auch ein Befundbericht im Kla-geverfahren und eine hierzu dann abzugebende
versorgungsÃ¤rztliche Stellungnahme ge-genÃ¼ber dem Gericht ausreiche,
bedeute die ZurÃ¼ckverweisung eine unzumutbare Verfah-rensverzÃ¶gerung. Der
Beklagte und BerufungsklÃ¤ger beantragt, den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts
Dresden vom 14.07.2005 aufzuheben und die Sache an das Sozialgericht Dresden
zurÃ¼ckzuverweisen. Der KlÃ¤ger schlieÃ�t sich dem Antrag des Beklagten an,
wiederholt im Wesentlichen sein Vorbringen aus erster Instanz und dem
Verwaltungsverfahren und trÃ¤gt ergÃ¤nzend vor, dass er seit einem Sturz in der
Wohnung im Herbst 2004 AngstzustÃ¤nde beim Laufen habe, wodurch sich jeweils
die Spastik verstÃ¤rke. Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird im
Ã�brigen auf die Gerichtsakten beider Instanzen sowie die beigezogenen
VerwaltungsvorgÃ¤nge Bezug genommen, die Gegenstand der mÃ¼ndlichen
Verhandlung waren.

EntscheidungsgrÃ¼nde:

Die statthafte sowie form- und fristgerecht eingelegte Berufung ist zulÃ¤ssig und im
Sinne einer ZurÃ¼ckverweisung an das Sozialgericht auch begrÃ¼ndet. Das
Sozialgericht hat zu Unrecht gemÃ¤Ã� Â§ 131 Abs. 5 SÃ¤tze 1 und 4 SGG den
Bescheid vom 24.08.2004 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 14.04.2005
aufgehoben, ohne in der Sache zu entschei-den. Nach Â§ 131 Abs. 5 SÃ¤tze 1 und 4
SGG kann das Gericht binnen 6 Monaten seit Eingang der BehÃ¶rdenakten bei
Gericht den Verwaltungsakt und den Widerspruchsbescheid aufhe-ben, ohne in der
Sache selbst zu entscheiden, wenn es eine weitere SachaufklÃ¤rung fÃ¼r er-
forderlich hÃ¤lt, nach Art oder Umfang die noch erforderlichen Ermittlungen
erheblich sind und die Aufhebung auch unter BerÃ¼cksichtigung der Belange der
Beteiligten sachdienlich ist. Die Anwendung dieser Vorschrift fÃ¼hrt daher zu einer
vollstÃ¤ndigen ZurÃ¼ckverweisung des Rechtsstreits an die BehÃ¶rde zum Zwecke
erneuter Ermittlung und neuer Bescheider-teilung. Â§ 131 Abs. 5 SGG wurde durch
Artikel 8 Nr. 1 des 1. Justizmodernisierungsgesetzes vom 24.08.2004 (BGBl. I Seiten
2198 ff., 2205) mit Wirkung zum 01.09.2004 (Art. 14 Satz 1 des 1.
Justizmodernisierungsgesetzes) dem bisherigen Â§ 131 SGG angefÃ¼gt. Diese Vor-
schrift lehnt sich nach den Motiven des Gesetzgebers unmittelbar an die bereits
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vorhande-nen, fast wortgleichen Vorschriften des Â§ 113 Abs. 3 der
Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) sowie des Â§ 100 Abs. 3 der
Finanzgerichtsordnung (FGO) an und soll dem Ge-richt eine zeit- und
kostenintensive Ermittlung ersparen, die eigentlich der BehÃ¶rde obliegt, weil nach
den Beobachtungen der Praxis die erforderliche SachverhaltsaufklÃ¤rung von den
VerwaltungsbehÃ¶rden zum Teil unterlassen werde, was zu einer sachwidrigen
Aufwands-verlagerung auf die Gerichte fÃ¼hre (BT-Drs. 15/1508 Seite 29, BR-Drs.
378/03, Seite 67). Hiervon ausgehend hat das Sozialgericht zu Recht angenommen,
dass Â§ 131 Abs. 5 SGG auf die vorliegend in der Sache erhobene, kombinierte
Anfechtungs- und Verpflichtungs-klage (Aufhebung des Bescheides vom 24.08.2004
in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 14.04.2005 und Verpflichtung des
Beklagten, die Voraussetzungen des Merkzeichens "aG" festzustellen) anwendbar
ist. In Anlehnung an die ganz herrschende verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung
und Lite-ratur zu Â§ 113 Abs. 3 VwGO (vgl. u.a.: BVerwG v. 06.07.1998, Az: 9 C
45/97, BVerwGE 107, 128 ff.; Kopp/Schenke, VwGO, 13. Aufl. 2003, Â§ 113 Rn. 166)
wird in der sozial-rechtlichen Literatur zwar Ã¼berwiegend vertreten, dass Â§ 131
Abs. 5 SGG nur auf reine Anfechtungsklagen, nicht aber auf Verpflichtungsklagen
Anwendung finde (Kras-ney/Udsching, Handbuch des Sozialgerichtlichen
Verfahrens, 4. Aufl. 2005, Kapitel VII, Rn. 138a; Meyer-Ladewig in: Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl. 2005, Â§ 131 Rn. 18; Rohwer-Kahlmann,
SGG, Stand: Juni 2005, Â§ 131 Rn. 26; Bienert, SGb 2005, Sei-ten 84 ff.; Humpert in:
Berliner Kommentar zum SGG, Â§ 131 Rn. 8). Jedoch gehen die bisher in der
Sozialgerichtsbarkeit zu Â§ 131 Abs. 5 SGG ergangenen Entscheidungen â�� ebenso
wie die hier vorliegende erstinstanzliche Entscheidung â�� von dessen Anwendbar-
keit auch auf Leistungs- und Verpflichtungsklagen aus (LSG Nordrhein-Westfalen v.
11.05.2005, Az: L 8 RJ 141/04, zitiert nach JURIS; SG Dresden v. 11.08.2005, Az: S
18 KR 304/05, zitiert nach JURIS), ebenso wie ein Teil der sozialrechtlichen Literatur
(Zeihe, SGG, Stand: 21.07.2005, Â§ 131 Rn. 25b). Der Senat schlieÃ�t sich letzterer
Ansicht an. Denn anders als bei Â§ 113 Abs. 3 VwGO, des-sen Anwendung bereits
nach dem ausdrÃ¼cklichen Willen des Gesetzgebers auf Anfech-tungsstreitigkeiten
beschrÃ¤nkt ist (BT-Drs. 11/7030 Seite 21 oben), enthalten die zitierten Motive zu 
Â§ 131 Abs. 5 SGG keinen Hinweis darauf, dass der Gesetzgeber dessen Anwen-
dung auf reine Anfechtungsklagen beschrÃ¤nken wollte. Dem Gesetzgeber kann ein
solcher Wille wegen der ausdrÃ¼cklichen Anlehnung an Â§ 113 Abs. 3 VwGO auch
nicht ohne wei-teres unterstellt werden (so aber Bienert, SGb 2005, 84 ff., Seite 85).
Denn dann hÃ¤tte der Gesetzgeber die Regelung des Â§ 131 Abs. 5 SGG nicht an
das Ende der Vorschrift, hinter den Regelungen des Â§ 131 Abs. 1 bis 4 SGG Ã¼ber
Anfechtungs- und Verpflichtungsklage, einfÃ¼gen mÃ¼ssen, was nahe legt, dass
von Â§ 131 Abs. 5 SGG beide Klagearten erfasst wer-den sollen. Vielmehr hÃ¤tte
der Gesetzgeber die Vorschrift unmittelbar nach den Regelun-gen Ã¼ber die
Anfechtungsklage einfÃ¼gen kÃ¶nnen, wie dies bei Â§ 113 Abs. 3 VwGO der Fall ist,
der systematisch hinter den Regelungen Ã¼ber die Anfechtungsklage in Â§ 113
Abs. 1 und 2 VwGO, aber noch vor den Regelungen Ã¼ber die Leistungs- und
Verpflichtungsklage in Â§ 113 Abs. 4 und 5 VwGO steht (ebenso: LSG Nordrhein-
Westfalen a.a.O.). Allerdings spricht die ausdrÃ¼ckliche Anlehnung des
Gesetzgebers auch an die Vorschrift des Â§ 100 Abs. 3 FGO nicht fÃ¼r, sondern â��
ebenso wie die Anlehnung an Â§ 113 Abs. 3 VwGO â�� eher gegen die Anwendung
des Â§ 131 Abs. 5 SGG auf Verpflichtungsklagen (a.A. LSG Nordrhein-Westfalen
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a.a.O.). Denn Â§ 100 FGO regelt nach den Motiven des Gesetzgebers zu Â§ 100 Abs.
3 FGO ausdrÃ¼cklich nur Inhalt und Umfang der gerichtlichen Entscheidung bei
Anfechtungsklagen (BT-Drs. 12/1061, Seite 18), was sich ohne weiteres daraus
erklÃ¤rt, dass in der FGO die Verpflichtungsklage â�� noch weitergehend als in der
VwGO â�� in einer eigenen Norm, dem Â§ 101 FGO, geregelt ist. Es ist daher schon
wegen der eigenstÃ¤ndigen Regelung der Verpflichtungsklage in Â§ 101 FGO
ausgeschlossen, dass Â§ 100 Abs. 3 FGO unmittelbar auf die Verpflichtungsklage
anwendbar ist. Auch eine ana-loge Anwendung von Â§ 100 Abs. 3 FGO auf die
Verpflichtungsklage wird in der Kommen-tierung zu Â§ 101 FGO unter Hinweis auf
eine die analoge Anwendung des Â§ 100 Abs. 2 FGO ablehnende Entscheidung des
Bundesfinanzhofs (BFH v. 26.10.1994, Az: X R 104/92, BFHE 176, 3 ff.) nicht
angenommen (Tipke/Kruse, AO und FGO, Â§ 101 FGO Rn. 3). Deshalb findet sich
auch in der Kommentierung zu Â§ 100 Abs. 3 FGO (Tip-ke/Kruse, AO und FGO, Â§
100 FGO Rn. 39-48) kein Hinweis auf dessen Anwendung bei Verpflichtungsklagen.
Im Ã�brigen ist auch Â§ 100 Abs. 3 FGO systematisch noch vor der Regelung Ã¼ber
die Leistungsklage (Â§ 100 Abs. 4 FGO) eingefÃ¼gt worden. SchlieÃ�lich ist der
Hinweis in den Motiven zu Â§ 100 Abs. 3 FGO, dass â�¦ "damit der
Anwendungsbereich dieser Vorschrift erweitert worden ist," â�¦ auf die
VorgÃ¤ngervorschrift zu Â§ 100 Abs. 3 FGO, den Â§ 100 Abs. 2 Satz 2 FGO a.F.,
bezogen, der nur fÃ¼r Geldleistungsverwaltungsak-te galt und wo fÃ¼r die
ZurÃ¼ckverweisung an die BehÃ¶rde noch ein wesentlicher Verfah-rensmangel
erforderlich war (BT-Drs. 12/1061, Seite 19). Der gleiche Hinweis auf einen
erweiterten Anwendungsbereich gegenÃ¼ber dem des Â§ 100 Abs. 2 Satz 2 FGO
a.F. findet sich im Ã�brigen auch in den Motiven zu Â§ 113 Abs. 3 VwGO, der
ausdrÃ¼cklich in Kennt-nis und auf Grundlage des Â§ 100 Abs. 2 Satz 2 FGO a.F.
ohne BeschrÃ¤nkung auf einen wesentlichen Verfahrensmangel eingefÃ¼hrt wurde
(BT-Drs. 11/7030 Seite 30 oben). Â§ 100 Abs. 3 FGO ist deshalb ebenso wenig wie 
Â§ 113 Abs. 3 VwGO auf Verpflichtungsklagen anwendbar. Sind die zu einer
Anwendbarkeit des Â§ 131 Abs. 5 SGG auf Leistungs- und Verpflich-tungsklagen
schweigenden Motive des Gesetzgebers somit nicht eindeutig, weil die An-lehnung
an die nur fÃ¼r Anfechtungsklagen geltenden Â§Â§ 113 Abs. 3 VwGO und 100 Abs.
3 FGO gegen und die von diesen Normen abweichende systematische Stellung des 
Â§ 131 Abs. 5 SGG am Ende der Vorschrift fÃ¼r dessen Anwendbarkeit auf
Verpflichtungsklagen spricht, ist nach Auffassung des Senats letztlich der aus den
Motiven hervorgehende Ge-setzeszweck entscheidend. Denn angesichts der
Tatsache, dass abweichend von der Ver-waltungs- und Finanzgerichtsbarkeit in der
Sozialgerichtsbarkeit Ã¼berwiegend Anfech-tungsklagen kombiniert mit Leistungs-
oder Verpflichtungsklagen erhoben werden und gerade bei diesen Klagen bedingt
durch die hier in der Regel vorliegenden medizinischen Sachverhalte aufwendige
und kostenintensive medizinische Ermittlungen erforderlich sind, wÃ¤re Â§ 131 Abs.
5 SGG bei Geltung nur fÃ¼r isolierte Anfechtungsklagen seines wesentli-chen
Anwendungsbereiches beraubt, selbst wenn einige AnwendungsfÃ¤lle verbleiben
wÃ¼r-den (vgl. die Beispiele bei Bienert, SGb 2005, 84 ff., Seite 88). Nur wenn Â§
131 Abs. 5 SGG auch fÃ¼r Leistungs- und Verpflichtungsklagen gilt, besteht daher
in nennenswertem Umfang die MÃ¶glichkeit, einer sachwidrigen
Aufwandsverlagerung auf die Gerichte zu begegnen und dem Gericht eine zeit- und
kostenintensive SachverhaltsaufklÃ¤rung zu erspa-ren, die eigentlich der BehÃ¶rde
obliegt (ebenso im Ergebnis: LSG Nordrhein-Westfalen a.a.O.). Vor diesem
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Hintergrund ist die Erstreckung des Â§ 131 Abs. 5 SGG auf Leistungs- und
Verpflichtungsklagen auch nicht deshalb entbehrlich, weil mittels einer
Bescheidungsklage prozessual das gleiche Ergebnis wie durch eine Anwendung des 
Â§ 131 Abs. 5 SGG zu er-zielen ist, wie teilweise vertreten wird (u.a. Kopp/Schenke,
VwGO, 13. Aufl. 2003, Â§ 113 Rn. 169; Meyer-Ladewig in: Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl. 2005, Â§ 131 Rn. 18). Denn durch eine solche
Bescheidungsklage wird dem VerpflichtungsklÃ¤ger nicht die gleiche Rechtsposition
eingerÃ¤umt wie durch Â§ 131 Abs. 5 SGG. Zwar hÃ¤tte es der
VerpflichtungsklÃ¤ger durch eine Umstellung auf eine Bescheidungsklage selbst in
der Hand, die Aufhebung und Verpflichtung zur Neubescheidung unter Beachtung
der Rechtsauffassung des Gerichts zu erreichen, welche dann dahin gehen wÃ¼rde,
der BehÃ¶rde die erforderlichen Ermittlungen als Rechtsauffassung des Gerichts
vorzuschreiben. Jedoch ist zum einen fraglich, ob dem jeweiligen Rechtssuchenden
zuzumuten ist, zu erkennen, dass nicht ordnungsgemÃ¤Ã� ermittelt wurde. Diese
PrÃ¼fung obliegt in der Regel dem Ge-richt, welches dann gehalten wÃ¤re, auf die
MÃ¶glichkeit einer entsprechenden KlageÃ¤nde-rung hinzuweisen. Zum anderen
ginge dem rechtssuchenden VerpflichtungsklÃ¤ger die ver-fahrensbeschleunigende
Frist des Â§ 131 Abs. 5 Satz 4 SGG von 6 Monaten verloren, in der die Entscheidung
nach Â§ 131 Abs. 5 SGG zu treffen ist. Angesichts dessen, dass die An-wendung des 
Â§ 131 Abs. 5 SGG auf die Verpflichtungsklage durchaus mit dem Recht auf
effektiven Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 GG) kollidieren kann, weil die Entscheidung
Ã¼ber die Leistung ggf. verzÃ¶gert wird, wie die Gegner der Erstreckung des Â§
131 Abs. 5 SGG auf Verpflichtungsklagen betonen, wÃ¤re die Verweisung auf eine
derartige Bescheidungs-klage, Ã¼ber die nicht innerhalb von 6 Monaten zu
entscheiden ist, noch problematischer als die Anwendung des Â§ 131 Abs. 5 SGG
auf Verpflichtungsklagen. Die angesprochene Gefahr der VerzÃ¶gerung des
Rechtsstreits verbietet schlieÃ�lich auch fÃ¼r sich allein genommen nicht die
Anwendung des Â§ 131 Abs. 5 SGG auf Verpflichtungs- und Leistungsklagen, weil
dem im Rahmen der Anwendung des Â§ 131 Abs. 5 SGG im Einzelfall ausreichend
Rechnung getragen werden kann. Insoweit kommt der Auslegung und Anwendung
der einzelnen Voraussetzungen des Â§ 131 Abs. 5 SGG wesentliche Be-deutung zu,
wobei sich der Senat insoweit an der bereits ergangenen verwaltungs- und fi-
nanzgerichtlichen Rechtssprechung zu den Â§Â§ 113 Abs. 3 VwGO und 100 Abs. 3
FGO sowie an der diesbezÃ¼glichen Kommentierung unter BerÃ¼cksichtigung der
Besonderheiten der Sozialgerichtsbarkeit orientiert. Dies erscheint sinnvoll, weil der
Gesetzgeber mit der engen, fast wortgleichen Anlehnung an die Â§Â§ 113 Abs. 3
VwGO und 100 Abs. 3 FGO zum Ausdruck gebracht hat, dass er jedenfalls deren
inhaltliche Regelung auch auf die So-zialgerichtsbarkeit Ã¼bertragen wollte.
Danach ist die PrÃ¼fung, ob die drei Voraussetzungen des Â§ 131 Abs. 5 SGG (noch
erforderliche Ermittlungen, Erheblichkeit der Ermittlungen und Sachdienlichkeit der
ZurÃ¼ckverweisung auch unter BerÃ¼cksichtigung der Belange der Beteiligten)
vorliegen, uneingeschrÃ¤nkt vom Rechtsmittelgericht Ã¼berprÃ¼fbar, wÃ¤hrend
dem erstinstanzlichen Gericht ein Ermessen ("kann"), ob es nach Â§ 131 Abs. 5 SGG
verfÃ¤hrt oder nicht, erst bei Vorliegen dieser drei Voraussetzungen zusteht (so
Ã¼bereinstimmend: Meyer-Ladewig in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8.
Aufl. 2005, Â§ 131 Rn. 19/20; Rohwer-Kahlmann, SGG, Stand: Juni 2005, Â§ 131 Rn.
27/28; Bienert, SGb 2005, 84 ff. Seite 87; Kopp/Schenke, VwGO, 13. Aufl. 2003, Â§
113 Rn. 167). Dem entspricht die verwaltungs- und im Ergebnis wohl auch die
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finanzgerichtliche Rechtssprechung (u.a.: BFH v. 30.07.2004, Az: IV B 143-144/02, 
IV B 143/02, IV B 144/02, BFH/NV 2005, 359 ff.; BVerwG v. 18.11.2002, Az: 9 C 2/02,
BVerwGE 117, 200 ff.). Weshalb demgegenÃ¼ber Erheblichkeit und
Sachdienlichkeit lediglich Kriterien im Rahmen der ErmessensabwÃ¤-gung sein
sollen, wie zum Teil vertreten wird (Zeihe, SGG, Stand: 21.07.2005, Â§ 131 Rn. 28),
ist hingegen nicht nachvollziehbar, weil die Frage, was erforderlich, erheblich und
sachdienlich ist, dann bei konsequenter Anwendung durch das Rechtsmittelgericht
nur eingeschrÃ¤nkt Ã¼berprÃ¼fbar wÃ¤re. FÃ¼r eine derart eingeschrÃ¤nkte
Ã�berprÃ¼fbarkeit findet sich in den Motiven des Gesetzgebers zu den Â§Â§ 113
Abs. 3 VwGO, 100 Abs. 3 FGO und 131 Abs. 5 SGG kein Hinweis. Aus der
Formulierung "HÃ¤lt das Gericht â�¦" folgt insoweit nichts anderes. Denn der
Gesetzgeber verwendet diese Formulierung auch in Â§ 131 Abs. 2 bis 4 SGG, ohne
dass etwa bei der Verpflichtungsklage gemÃ¤Ã� Â§ 131 Abs. 2 SGG jemand
annehmen wÃ¼rde, dass Gericht habe einen nur eingeschrÃ¤nkt Ã¼berprÃ¼fbaren
Beurteilungsspielraum, ob es die Verurteilung zum Erlass eines abgelehnten
Verwaltungsaktes fÃ¼r begrÃ¼ndet hÃ¤lt. Dies zugrunde gelegt kann der Gefahr
einer VerzÃ¶gerung der Entscheidung Ã¼ber die be-gehrte Leistung im Rahmen der
vom Rechtsmittelgericht voll Ã¼berprÃ¼fbaren, dritten Vor-aussetzung des Â§ 131
Abs. 5 SGG, dass eine ZurÃ¼ckverweisung auch unter BerÃ¼cksichti-gung der
Belange der Beteiligten sachdienlich sein muss, hinreichend begegnet werden.
Denn nach dem ausdrÃ¼cklich geÃ¤uÃ�erten Willen des Gesetzgebers zu den Â§Â§
113 Abs. 3 VwGO und 100 Abs. 3 FGO ist sachdienlich eine ZurÃ¼ckverweisung an
die BehÃ¶rde nur dann, wenn die BehÃ¶rde nach ihrer personellen und sachlichen
Ausstattung eine Sachver-haltsermittlung besser durchfÃ¼hren kann als das
Gericht und es auch unter Ã¼bergeordneten Gesichtspunkten vernÃ¼nftiger und
sachgerechter ist, die BehÃ¶rde tÃ¤tig werden zu lassen (BT-Drs. 11/7030 Seite 30, 
BT-Drs. 12/1061 Seite 19). Dem ist die verwaltungs- und fi-nanzgerichtliche
Rechtsprechung gefolgt (BVerwG v. 18.11.2002, Az: 9 C 2/02, BVerw-GE 117, 200
ff.; BFH v. 30.07.2004, Az: IV B 143-144/02, IV B 143/02, IV B 144/02, BFH/NV 2005,
359 ff.). Zwar fehlt in den Motiven zu Â§ 131 Abs. 5 SGG eine derartige
Formulierung. Jedoch folgt aus der engen Anlehnung an diese Vorschriften, dass
dieser Grundsatz unter Beachtung des Zwecks des Â§ 131 Abs. 5 SGG auch hier
BerÃ¼cksichtigung finden muss. Denn ebenso wie bei den Â§Â§ 113 Abs. 3 VwGO
und 100 Abs. 3 FGO besteht bei Anwendung des Â§ 131 Abs. 5 SGG ein
SpannungsverhÃ¤ltnis zwischen dem Ã¶ffentli-chen Interesse an einer Entlastung
der Gerichte von umfangreichen, eigentlich der BehÃ¶rde obliegenden
Sachverhaltsermittlungen und dem BedÃ¼rfnis der Beteiligten nach einer ab-
schlieÃ�enden und verbindlichen gerichtlichen Beurteilung des Rechtsstreits. Selbst
in der Anfechtungssituation ist das Bundesverwaltungsgericht daher nur in
besonders gelagerten FÃ¤llen von einem Ã�berwiegen des Interesses an der
Entlastung der Justiz ausgegangen (BVerwG v. 18.11.2002, Az: 9 C 2/02, BVerwGE
117, 200 ff.). Es mag dahinstehen, ob diese Rechtsprechung vorbehaltlos auf die
Sozialgerichtsbarkeit zu Ã¼bertragen ist. Insbe-sondere in Anfechtungssituationen,
bei denen durch eine ZurÃ¼ckverweisung an die BehÃ¶r-de die angefochtene,
belastende Regelung fÃ¼r den jeweiligen KlÃ¤ger vorerst nicht wirksam wird, mag
dies bezweifelt werden. Besondere Bedeutung gewinnt dieser Gesichtspunkt jedoch
dann, wenn â�� wie hier â�� eine Verpflichtungsklage oder auch eine
Leistungsklage vorliegt. In diesen FÃ¤llen wird der Verpflichtungs- oder
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LeistungsklÃ¤ger durch die ZurÃ¼ckverweisung gerade nicht begÃ¼nstigt, sondern
typischerweise belastet, weil er damit rechnen muss, dass sich fÃ¼r ihn der Rechts-
streit verzÃ¶gert, ohne dass er die Leistung erhÃ¤lt. Denn nur wenn die BehÃ¶rde
nach erneu-ter, diesmal ordnungsgemÃ¤Ã�er Ermittlung die Leistung gewÃ¤hrt,
besteht die MÃ¶glichkeit, dass er die Leistung schneller erhÃ¤lt als durch das
Gericht. Dies ist jedoch nur eine vage MÃ¶glichkeit, weil zum einen nur schwer
abschÃ¤tzbar ist, ob die Ermittlungen der BehÃ¶rde schneller zum Erfolg fÃ¼hren.
Denn gerade bei den vor den Sozialgerichten ganz Ã¼berwie-gend anzustellenden
medizinischen Ermittlungen ist die BehÃ¶rde ebenso wie das Gericht auf die
Einholung von externen Befundberichten angewiesen, deren Erzwingung im Wei-
gerungsfalle â�� etwa durch Zeugenladung â�� nur mit Hilfe des Gerichts mÃ¶glich
ist. Auch bei externen SachverstÃ¤ndigengutachten ist die BehÃ¶rde in keiner
anderen Position als das Gericht. Selbst wenn aber eine Untersuchung durch einen
eigenen Ã¤rztlichen Dienst der BehÃ¶rde erfolgt, ist nicht sicher, ob dies schneller
als durch ein externes Gutachten geht, weil durch die Belastungssituation im
Ã¶ffentlichen Dienst auch hier durchaus erhebliche Wartezeiten entstehen
kÃ¶nnen, wie dies dem Gericht insbesondere beim versorgungsÃ¤rztli-chen Dienst
des Beklagten bekannt ist. Zum anderen steht selbst bei ordnungsgemÃ¤Ã�er
Ermittlung nicht fest, ob die so geschaffene Tatsachenbasis â�� selbst wenn sie
positiv ist â�� auch dementsprechend von der BehÃ¶rde rechtlich gewÃ¼rdigt wird.
Insgesamt ist der Leistungs- bzw. VerpflichtungsklÃ¤ger daher bei einer
ZurÃ¼ckverweisung seinem eigentli-chen Ziel, die begehrte Leistung zu erhalten,
nicht nÃ¤her, sondern in aller Regel weiter entfernt davon als zuvor. Dies gilt erst
recht, wenn die BehÃ¶rde â�� wie vorliegend â�� von dem ihr zustehenden
Rechtsmittel gegen die ZurÃ¼ckverweisung Gebrauch macht. Insofern ist es
entgegen der Argumentation des LSG Nordrhein-Westfalen (LSG Nord-rhein-
Westfalen a.a.O.) fÃ¼r den Leistungs- bzw. VerpflichtungsklÃ¤ger auch kein
Gewinn, nach der ZurÃ¼ckerweisung erneut den gesamten Rechtsmittelzug wieder
vor sich zu haben. Denn die RechtsschutzmÃ¶glichkeiten sind nicht Selbstzweck,
sondern es geht dem Leistungs- bzw. VerpflichtungsklÃ¤ger um die endgÃ¼ltige
GewÃ¤hrung seiner Leistung. Da-her liegt ein ordnungsgemÃ¤Ã�es
Verwaltungsverfahren, welches der Leistungs- bzw. Ver-pflichtungsklÃ¤ger durch
die ZurÃ¼ckverweisung mÃ¶glicherweise gewinnt, im Stadium der einmal
erhobenen Klage nicht mehr in seinem Interesse, da er nunmehr auf eine ordnungs-
gemÃ¤Ã�e Ermittlung des Gerichts hoffen kann. Auch besteht nicht die Gefahr, dass
der Leistungs- bzw. VerpflichtungsklÃ¤ger fÃ¼r ein im Sinne der Beweiserhebung
nicht vollstÃ¤n-diges Verfahren mit auÃ�ergerichtlichen Kosten belastet wird, weil
ihn das Gericht im Rahmen der Kostenentscheidung gemÃ¤Ã� Â§ 193 SGG
entlasten kann, wenn Anlass fÃ¼r den Rechtsstreit eine unterlassene Ermittlung der
BehÃ¶rde war. SchlieÃ�lich bewirkt die Einhal-tung der Frist von 6 Monaten, in der
die ZurÃ¼ckverweisung erfolgen muss, lediglich, dass nicht noch mehr Zeit bis zur
endgÃ¼ltigen KlÃ¤rung des Rechtsstreits verloren geht. Diese Frist begrenzt mithin
die in der VerzÃ¶gerung des Rechtsstreits liegende Belastung, beseitigt sie aber
nicht. Zudem kommt hinzu, dass â�� anders als bei der isolierten Anfechtungsklage
â�� mit der blo-Ã�en Aufhebung der angefochtenen Bescheide nach Â§ 131 Abs. 5
SGG, der gestellte Klage-antrag auf Leistung oder Verpflichtung Ã¼berhaupt nicht
ausgeurteilt wird, mithin durch das Verfahren nach Â§ 131 Abs. 5 SGG im
prozessualen Sinne nicht Ã¼ber den gesamten Streit-gegenstand entschieden und
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trotzdem das Verfahren vor Gericht endgÃ¼ltig beendet wird (vgl. die
dementsprechende, ausdrÃ¼ckliche Formulierung auf Seite 30 der BT-Drs. 11/7030
zu Â§ 113 Abs. 3 VwGO). Die Anwendung des Â§ 131 Abs. 5 SGG fÃ¼hrt daher in
der Situa-tion einer Leistungs- oder Verpflichtungsklage ohne RÃ¼cksicht auf den
Willen des KlÃ¤gers zu einer Reduzierung des Streitgegenstandes auf den
Anfechtungsteil seines Antrags. Auch hierin liegt eine Belastung fÃ¼r den
Verpflichtungs- oder LeistungsklÃ¤ger, dessen Klage streng genommen teilweise
abgewiesen wird, auch wenn dies nicht zu tenorieren ist, damit diese teilweise
Abweisung nicht in Rechtskraft erwÃ¤chst. Es ist im Falle der ZurÃ¼ckverweisung
auch nicht so, dass das Verfahren nach erneuter Be-scheiderteilung durch die
BehÃ¶rde automatisch wieder bei Gericht anhÃ¤ngig wird. Viel-mehr muss der
KlÃ¤ger erneut fristgerecht Widerspruch und Klage erheben, um seine Rech-te zu
wahren. Mehr noch, es existiert keine Vorschrift, welche die BehÃ¶rde nach der Auf-
hebung der streitigen Bescheide erzwingbar verpflichtet, erneut einen Bescheid zu
erteilen. Zu Â§ 113 Abs. 3 VwGO wird daher vertreten, die BehÃ¶rde kÃ¶nne je nach
Lage der Dinge auch auf einen erneuten Bescheid verzichten (Kopp/Schenke,
VwGO, 13. Aufl. 2003, Â§ 113 Rn. 169). Der Verpflichtungs- oder LeistungsklÃ¤ger
ist deshalb, wenn die BehÃ¶rde untÃ¤tig bleibt, gezwungen einen neuen
Leistungsantrag zu stellen, um eine erneute Be-scheiderteilung gegebenenfalls mit
einer UntÃ¤tigkeitsklage gemÃ¤Ã� Â§ 88 SGG durchsetzen zu kÃ¶nnen. Denn der
alte Leistungsantrag wurde durch die aufgehobenen Bescheide sach-lich, wenn
auch verfahrensfehlerhaft, beschieden. Er lebt durch die bloÃ�e Aufhebung der
streitigen Bescheide auch nicht wieder auf, weil die erneute Bescheiderteilung
ansonsten sofort mit der UntÃ¤tigkeitsklage erzwingbar wÃ¤re, da die Frist von 6
Monaten gemÃ¤Ã� Â§ 88 Abs. 1 Satz 1 SGG bei der ZurÃ¼ckverweisung nach Â§
131 Abs. 5 SGG regelmÃ¤Ã�ig abgelau-fen sein dÃ¼rfte. Insofern bliebe allenfalls
die MÃ¶glichkeit, in der Entscheidung nach Â§ 131 Abs. 5 SGG einen erneuten
Leistungsantrag zu sehen und Â§ 88 Abs. 1 Satz 1 SGG analog anzuwenden, was
der BehÃ¶rde aber mindestens 6 weitere Monate Zeit fÃ¼r die erneuten
Ermittlungen gÃ¤be. Vor diesem Hintergrund ist die ZurÃ¼ckverweisung zwar nur
dann sachdienlich, wenn die begrÃ¼ndeten MÃ¶glichkeit besteht, dass die noch
erforderlichen, erheblichen Ermittlungen wegen der personellen und sachlichen
Ausstattung der BehÃ¶rde (etwa mit einem eigenen Ã¤rztlichen Dienst) schneller
vor sich gehen werden als bei Gericht. Jedoch mÃ¼ssen in der Situation einer
Leistungs- oder Verpflichtungsklage fÃ¼r eine ZurÃ¼ckverweisung nach Â§ 131
Abs. 5 SGG darÃ¼ber hinaus besondere, Ã¼bergeordnete Gesichtspunkte
hinzukommen, wel-che es rechtfertigen, dass der Verpflichtungs- oder
LeistungsklÃ¤ger mit der Gefahr einer VerzÃ¶gerung des Rechtsstreits und der
Verfahrensbeendigung ohne Sachentscheidung Ã¼ber die begehrte
VergÃ¼nstigung belastet wird. Solche Ã¼bergeordneten, die ZurÃ¼ckverweisung
bei Leistungs- oder Verpflichtungsklagen rechtfertigenden Gesichtspunkte liegen
nach Auffassung des Senats nur dann vor, wenn die von der BehÃ¶rde
vorgenommene Ermittlung wegen des Interesses der Allgemeinheit an einer
funktionierenden Verwaltung nicht mehr hinzunehmen ist, d.h. wenn die Verwaltung
ihre Aufgabe, den Sachverhalt von Amts wegen zu ermitteln, nicht wahrgenommen,
son-dern unterlassen hat und deshalb ein Ermittlungsausfall vorliegt. FÃ¼r das
Abstellen auf einen solchen Ermittlungsausfall spricht die vom Gesetzgeber in
seinen Motiven gewÃ¤hlte Formulierung, dass in der Praxis beobachtet worden sei,
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dass die erforderliche Sachver-haltsaufklÃ¤rung durch die BehÃ¶rde zum Teil
unterlassen wird (BT-Drs. 15/1508 Seite 29, BR-Drs. 378/03, Seite 67). Die
Verwendung der Formulierung "zum Teil unterlassen" weist insofern darauf hin,
dass mit Â§ 131 Abs. 5 SGG vor allem die FÃ¤lle erfasst werden sollen, in denen die
BehÃ¶rde die Ermittlung zumindest zum Teil unterlassen hat und das Gericht daher
nicht nur eine Ã�berprÃ¼fung und ErgÃ¤nzung der Ermittlungsergebnisse vor-
nehmen, sondern die erforderliche Ermittlung â�� zumindest zum Teil â�� erstmals
selbst durchfÃ¼hren muss. HÃ¤tte der Gesetzgeber mit der neuen Vorschrift
hingegen in allen FÃ¤llen, insbesondere in denen, wo das Gericht lediglich
ergÃ¤nzende Ermittlungen fÃ¼r erforderlich hÃ¤lt, sicherstel-len wollen, dass die
Ermittlungskosten stets dort anfallen, wo sie nach dem Prinzip der Gewaltenteilung
zwischen Verwaltung und Justiz eigentlich entstehen sollen, so hÃ¤tte er den
Sozialgerichten die MÃ¶glichkeit gegeben, die Ermittlungskosten im Rahmen der
Kos-tenentscheidung der BehÃ¶rde aufzuerlegen. Er hÃ¤tte nicht den Weg Ã¼ber
die ZurÃ¼ckverwei-sung an die BehÃ¶rde wÃ¤hlen mÃ¼ssen, der â�� jedenfalls bei
der Verpflichtungs- und Leis-tungsklage â�� stets mit einer Belastung fÃ¼r den
jeweiligen KlÃ¤ger verbunden ist. Daher kommt eine ZurÃ¼ckverweisung unter
BerÃ¼cksichtigung insbesondere der Belange des Leistungs- bzw.
VerpflichtungsklÃ¤gers nur bei einem Ermittlungsausfall im Sinne ei-nes
"Unterlassens" in Betracht, d.h. wenn keine fÃ¼r die Beurteilung des
Streitgegenstandes verwertbare Ermittlung mehr vorliegt und die
SachverhaltsaufklÃ¤rung der BehÃ¶rde daher ausgefallen ist. Dies ist nicht nur
dann gegeben, wenn Ã¼berhaupt keine SachverhaltsaufklÃ¤-rung erfolgt ist,
sondern auch dann, wenn das Ermittlungsergebnis fÃ¼r die Beurteilung des
Streitgegenstandes nicht verwertbar ist, weil das Gericht die erforderliche
Ermittlung zu-mindest zum Teil erstmals selbst durchfÃ¼hren muss. Wann ein
Ermittlungsergebnis danach unverwertbar ist, beurteilt sich letztlich nach dem
Streitgegenstand und kann deshalb nicht allgemeingÃ¼ltig definiert werden. Auf
die Fest-stellung des GdB und von Nachteilsausgleichen im Schwerbehindertenrecht
bezogen, ist jedoch entscheidend, welche Behinderungen im Verwaltungsverfahren
geltend gemacht wurden oder aus sonstigen GrÃ¼nden (z.B. infolge
vorangegangener Verwaltungsverfahren) der BehÃ¶rde bekannt sein mÃ¼ssen.
Denn die geltend gemachten oder bekannten Behinde-rungen bestimmen im
Schwerbehindertenrecht den Umfang der notwendigen Ermittlun-gen, weil
Streitgegenstand hier die Feststellung des GdB oder eines Nachteilsausgleichs ist,
was entscheidend davon abhÃ¤ngt, welche Behinderungen vorliegen und wie sie
sich auf bestimmte, fÃ¼r die einzelnen Nachteilsausgleiche relevante kÃ¶rperliche
Funktionen auswir-ken. Daher ist im Schwerbehindertenrecht zu unterscheiden:
Geht es um einen konkreten Nachteilsausgleich, so muss das Ermittlungsergebnis
diejenigen Behinderungen betreffen, welche fÃ¼r die Tatbestandsvoraussetzungen
des jeweiligen Nachteilsausgleichs relevant sein kÃ¶nnen. Ausgenommen sind nur
die Behinderungen, die von vornherein, unter keinem denkbaren Gesichtspunkt,
Auswirkungen auf die Zuerkennung des begehrten Nachteils-ausgleichs haben (z.B.
hat eine SchwerhÃ¶rigkeit oder eine Schuppenflechte im Regelfall keine
Auswirkungen auf die beim Merkzeichen "aG" zu beurteilende GehfÃ¤higkeit). Geht
es hingegen um die Feststellung des GdB, so muss das Ermittlungsergebnis alle
Behinde-rungen betreffen, die mit dem Antrag geltend gemacht oder der BehÃ¶rde
sonst bekannt wurden, weil sÃ¤mtliche Behinderungen relevant fÃ¼r die Bildung
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des GdB sind. Nur wenn der behinderte Mensch eine bisher geltend gemachte oder
sonst bekannte Behinderung ausdrÃ¼cklich nicht bewertet wissen will, kann diese
unberÃ¼cksichtigt bleiben (vgl. zum notwendigen Ermittlungsumfang und zur
AuÃ�erachtlassung von geltend gemachten oder bekannten Behinderungen: BSG v.
08.10.1987, Az: 9a RVs 10/87, HV-INFO 1988, Sei-ten 1449 ff.). Ein
Ermittlungsausfall liegt daher dann nicht vor, wenn zu jeder in diesem Sinne relevan-
ten Behinderung medizinische Befunde vorhanden sind, gleichgÃ¼ltig, wie knapp
oder un-konkret sie sind und gleichgÃ¼ltig, ob sie von einem Arzt des betroffenen
Fachgebiets oder von einer anderen, fÃ¼r die jeweilige Behinderung kompetenten
Person, die kein Arzt sein muss, stammen. Denn dann sind diese Befunde
grundsÃ¤tzlich verwertbar und auch das Ge-richt kÃ¶nnte grundsÃ¤tzlich seine
Entscheidung darauf stÃ¼tzen. Dies gilt nur dann nicht, wenn die Befunde keine
Aussage zum streitgegenstÃ¤ndlichen Zeitraum (im Regelfall zum aktuellen
Gesundheitszustand) enthalten, weil sie z.B. veraltet sind. Dann sind sie unab-
hÃ¤ngig von ihrem Aussagegehalt schon deshalb unverwertbar. GleichgÃ¼ltig ist
daher, ob das Gericht â�� mÃ¶glicherweise zu Recht â�� der Meinung ist, dass eine
Entscheidung auf das von der BehÃ¶rde erzielte Ermittlungsergebnis nicht
gestÃ¼tzt werden kÃ¶nne, weil sich weitere Ermittlungen, z.B. wegen
WidersprÃ¼chlichkeiten, unkon-kreten oder lÃ¼ckenhaften Befunden usw.
geradezu aufdrÃ¤ngten. Erst recht gilt dies dann, wenn das Gericht der Meinung ist,
dass die erhobenen Befunde anders zu wÃ¼rdigen seien und daher ergÃ¤nzende
Ermittlungen erforderlich sind. Dies mag die bei Gericht noch erfor-derlichen,
ergÃ¤nzenden Ermittlungen nach Art und Umfang erheblich machen und es mag
auch die begrÃ¼ndete MÃ¶glichkeit bestehen, dass diese ergÃ¤nzenden
Ermittlungen durch die BehÃ¶rde schneller und besser erfolgen kÃ¶nnten als durch
das Gericht. Allein wegen der zu berÃ¼cksichtigenden Belange des Leistungs- bzw.
VerpflichtungsklÃ¤gers ist das Gericht ohne einen Ermittlungsausfall im
beschriebenen Sinne jedoch gehalten, die von ihm noch fÃ¼r erforderlich
gehaltenen Ermittlungen dann selbst durchzufÃ¼hren. Denn die Tatsachen-gerichte
sind im Grundsatz ebenso verpflichtet, umfassend von Amts wegen zu ermitteln wie
die BehÃ¶rde (Â§ 103 SGG), und es ist insoweit auch ihre Aufgabe,
Ermittlungsdefizite zu beseitigen und nicht nur â�� vergleichbar einem
Revisionsgericht â�� diese zu bezeichnen und zu deren Beseitigung den
Rechtsstreit zurÃ¼ckzuverweisen. Umgekehrt genÃ¼gt es jedoch fÃ¼r die
Annahme eines Ermittlungsausfalls, wenn das Gericht zu einer bereits im
Verwaltungs- oder Widerspruchsverfahren geltend gemachten oder be-kannten
Behinderung erstmals selbst Ermittlungen durchfÃ¼hren muss, weil keine, auch
nicht zu einem geringen Teil, verwertbaren Befunde zu dieser Behinderung im
Verwal-tungsverfahren erhoben wurden. In diesem Fall liegt, selbst wenn
verwertbare Ermittlun-gen zu anderen Behinderungen vorliegen, zumindest zum
Teil ein Ermittlungsausfall, d.h. ein Unterlassen vor, welches das Gericht zwingen
wÃ¼rde, zu dieser Behinderung erstmals selbst Ermittlungen durchzufÃ¼hren.
Dann wird jedoch zu prÃ¼fen sein, ob die diesbezÃ¼glich erstmals erforderlichen
Ermittlungen nach Art und Umfang erheblich sind und ob es sach-dienlich ist, eine
ZurÃ¼ckverweisung vorzunehmen, weil die begrÃ¼ndete MÃ¶glichkeit be-steht,
dass die ausgefallene Ermittlung durch die BehÃ¶rde schneller und besser erfolgen
kann als durch das Gericht. Soweit die ausgefallenen Ermittlungen eine
Behinderung betreffen, die fÃ¼r nur einen Streitgegenstand relevant ist (z.B. fÃ¼r
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den GdB, aber nicht fÃ¼r daneben geltend gemachte Nachteilsausgleiche) mag
auch ein Teilurteil oder â�� wenn die Entscheidung innerhalb der 6 Monate
gemÃ¤Ã� Â§ 131 Abs. 5 Satz 4 SGG ergeht â�� auch eine Entscheidung teilweise
nach Â§ 131 Abs. 5 SGG als ZurÃ¼ckverweisungsurteil und teilweise nach Â§ 131
Abs. 2 SGG als Verpflichtungsurteil in Betracht kommen. Nicht mÃ¶glich ist jedoch
die Aufhebung allein des Widerspruchsbescheides. Zwar mag es sein, dass der bei
einer solchen (Teil-)ZurÃ¼ckverweisung nicht aufgehobene Ausgangsbe-scheid
nicht bestandskrÃ¤ftig wird, weil der Widerspruch automatisch wieder auflebt und
Ã¼ber ihn erneut zu entscheiden ist. Dies ist zumindest fÃ¼r den Fall anerkannt,
dass der Wi-derspruchsbescheid abweichend von Â§ 95 SGG von vornherein
alleiniger Gegenstand des Klageverfahrens war, weil er eine erstmalige
selbststÃ¤ndige Beschwer enthÃ¤lt und daher mit einer isolierten Anfechtungsklage
angegriffen wurde (Meyer-Ladewig in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl.
2005, Â§ 95 Rn. 3a ff., insbesondere Rn. 3f mit Verweis auf BVerwG v. 29.11.1961,
Az: VI C 124.61, BVerwGE 13, 195 ff. und BSG v. 14.12.1978, Az: 1 RJ 54/78, BSGE
47, 278 ff.). Jedoch wÃ¤re dies hier in der Verpflich-tungssituation ebenfalls mit dem
Problem verbunden, dass die Frist von 3 Monaten gemÃ¤Ã� Â§ 88 Abs. 2 SGG fÃ¼r
die Erhebung einer UntÃ¤tigkeitsklage wegen Nichtentscheidung Ã¼ber den
Widerspruch in der Regel abgelaufen sein wird und daher sofort mit der ZurÃ¼ckver-
weisung nach Â§ 131 Abs. 5 SGG eine UntÃ¤tigkeitsklage erhoben werden kÃ¶nnte,
was nur dann zu umgehen wÃ¤re, wenn in der ZurÃ¼ckverweisung analog Â§ 88
Abs. 2 SGG erst der Widerspruch zu sehen wÃ¤re. Ungeachtet dessen kommt eine
Aufhebung nur des Widerspruchsbescheides bei der vom Senat vorgenommenen
Auslegung des Â§ 131 Abs. 5 SGG denknotwendig nicht in Betracht, weil ein
Ermittlungsausfall im beschriebenen Sinne niemals allein das Widerspruchsver-
fahren betreffen kann. Selbst wenn im Ausgangsverfahren ein Ermittlungsausfall
nicht vorlag und wegen neuer, erst im Widerspruchverfahren geltend gemachter
oder bekannt gewordener Behinderungen die Ermittlung dazu erst im
Widerspruchsverfahren ausgefal-len bzw. unterlassen worden sein sollte, ist
rÃ¼ckblickend aus Sicht des Gerichts, welches nach Â§ 131 Abs. 5 SGG entscheiden
will, immer auch der Ausgangsbescheid betroffen. Dies nicht nur dann, wenn die im
Widerspruchsverfahren erstmals geltend gemachte oder bekannt gewordene
Behinderung bereits im Ausgangsverfahren vorlag, sondern auch dann, wenn die
Behinderung erst nach Abschluss des Ausgangsverfahrens erstmals entstanden sein
sollte. Denn dann ist der Ausgangsbescheid jedenfalls ab diesem Zeitpunkt mÃ¶gli-
cherweise rechtswidrig, was durch die nachzuholende Ermittlung festzustellen ist.
Es mag daher zwar im Rahmen des Â§ 131 Abs. 5 SGG bei einem einheitlichen
Streitgegenstand (z.B. Ã¼ber den GdB) eine Aufteilung in Zeitabschnitte mÃ¶glich
sein, weil es im Schwerbe-hindertenrecht insoweit stets um Dauerverwaltungsakte
geht. Dies hÃ¤tte aber nur zur Folge, dass fÃ¼r den spÃ¤teren Zeitabschnitt durch
Teilurteil der Ausgangsbescheid in Gestalt des Widerspruchsbescheides (Â§ 95 SGG)
aufgehoben und gemÃ¤Ã� Â§ 131 Abs. 5 SGG zurÃ¼ck-verwiesen werden kÃ¶nnte,
wÃ¤hrend der frÃ¼here, im Ausgangsverfahren noch allein streitige Zeitabschnitt
zum Zwecke der Entscheidung in der Sache anhÃ¤ngig bleibt und dann eine
(Sach-)Entscheidung ebenfalls bezÃ¼glich des Ausgangsbescheides in Gestalt des
Wider-spruchsbescheides fÃ¼r diesen frÃ¼heren Zeitabschnitt ergeht. Daher kann
gemÃ¤Ã� Â§ 131 Abs. 5 SGG nur eine Aufhebung des Ausgangsbescheides in der
Gestalt, die er durch den Widerspruchsbescheid gefunden hat, erfolgen. Dies legt
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im Ã�brigen bereits der Wortlaut des Â§ 131 Abs. 5 Satz 1 SGG nahe, der von einer
Aufhebung des Verwaltungsaktes und des Widerspruchsbescheides spricht, nicht
aber von einer Aufhebung des Verwaltungsak-tes und des Widerspruchsbescheides
oder des Widerspruchsbescheides allein. Dies bedeutet allerdings nicht, dass das
Gericht auch dann zurÃ¼ckverweisen darf, wenn erst im Klageverfahren erstmals
eine Behinderung geltend gemacht oder bekannt wird, zu wel-cher die BehÃ¶rde
keine Ermittlungen angestellt hat und auch nicht anstellen konnte, weil sie davon
nichts wusste. Bei Behinderungen, die erstmals im Klageverfahren tatsÃ¤chlich
auftreten, ist dies ohne weiteres einleuchtend. Aber auch bei schon vorher
bestehenden, der BehÃ¶rde aber unbekannten Behinderungen kann nichts anders
gelten, weil der BehÃ¶rde dann ein Verfahrensfehler nicht vorzuwerfen ist und sie
auch nicht sachwidrig eine Auf-wandsverlagerung auf die Gerichte vorgenommen
hat. Die ErwÃ¤gungen zur Aufhebung von Ausgangs- und Widerspruchsbescheid
haben jedoch auch zur Konsequenz, dass in FÃ¤llen, in denen einem Widerspruch
zuerst mit Teilabhilfe-bescheid teilweise abgeholfen und im Ã�brigen der
Widerspruch mit Widerspruchsbescheid zurÃ¼ckgewiesen wurde, zu unterscheiden
ist: Geht es um einen einheitlichen Streitgegens-tand, z.B. den GdB, so kann nach 
Â§ 131 Abs. 5 SGG nur der Ausgangsbescheid in der Fas-sung des
Teilabhilfebescheides in Gestalt des Widerspruchsbescheides aufgehoben wer-den.
Denn auch hier gilt, dass selbst dann, wenn erst nach dem Erlass des Teilabhilfebe-
scheides eine neue Behinderung aufgetreten ist, deren Ermittlung unterlassen
wurde, der Ausgangsbescheid in der Fassung des Teilabhilfebescheides wegen
deren Dauerwirkung ab dem Zeitpunkt des Hinzutretens der nicht ermittelten
Behinderung rechtswidrig sein kÃ¶nnte, was noch zu ermitteln ist. Hat der
Teilabhilfebescheid hingegen Ã¼ber einen eigenstÃ¤ndigen Streitgegenstand, z.B.
ein Merkzeichen, entschieden und dem Begehren insoweit abgeholfen, wÃ¤hrend
der Wider-spruch hinsichtlich eines anderen Streitgegenstandes, z.B. des GdB,
zurÃ¼ckgewiesen wur-de, besteht kein Grund, diesen Teilabhilfebescheid
aufzuheben, weil dessen Regelung be-reits nicht Gegenstand des Klageverfahrens
geworden ist. Dies wÃ¼rde aber auch bei jedem Verpflichtungsurteil gemÃ¤Ã� Â§
131 Abs. 2 SGG gelten. Darauf hinzuweisen ist schlieÃ�lich, dass die zeitliche
Aufteilung eines einheitlichen Streit-gegenstandes zwecks Teilurteil Ã¼ber den
spÃ¤teren Zeitabschnitt in den beschriebenen FÃ¤l-len die Ausnahme sein dÃ¼rfte,
weil bei einem festgestellten Ermittlungsausfall in den meis-ten FÃ¤llen auch der
Zeitpunkt des Hinzutretens der weiteren Behinderung unklar sein dÃ¼rf-te und
damit auch dies Gegenstand der nachzuholenden Ermittlung sein wird. Zuletzt muss
prozessual berÃ¼cksichtigt werden, dass in FÃ¤llen, in denen einem Erst- oder
einem Verschlimmerungsantrag bereits mit dem Ausgangsbescheid oder auch erst
mit ei-nem Teilabhilfebescheid teilweise stattgegeben wurde, nur eine
Teilaufhebung in dem Um-fang in Betracht kommt, in dem der ursprÃ¼ngliche
Antrag abgelehnt wurde. Dabei ist gleichgÃ¼ltig, ob es sich um einen einheitlichen
Streitgegenstand handelt (z.B. Zuerkennung eines GdB von 30 statt wie beantragt
50) oder ob in einem Bescheid Ã¼ber zwei Streitge-genstÃ¤nde entschieden und
von der BehÃ¶rde nur einem stattgegeben wurde (ErhÃ¶hung des GdB, aber
Ablehnung eines Merkzeichens). Dies versteht sich zwar auch bei jedem Ver-
pflichtungsurteil von selbst. Jedoch kommt dies dort nicht zum Tragen, weil dann im
Falle eines Erfolgs der Verpflichtungsklage der angegriffene Bescheid lediglich
abgeÃ¤ndert wird bzw. zu einer entsprechenden AbÃ¤nderung verpflichtet wird.
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Wegen der Reduzierung des Streitgegenstandes auf den Anfechtungsteil des
Antrags in den FÃ¤llen des Â§ 131 Abs. 5 SGG ist es jedoch hier von besonderer
Bedeutung, ausdrÃ¼cklich nur eine entsprechende Teilaufhebung auszusprechen,
da dem Leistungs- bzw. VerpflichtungsklÃ¤ger ansonsten die bereits zustehende,
nicht streitige VergÃ¼nstigung zumindest vorÃ¼bergehend, bis zur erneu-ten
Bescheiderteilung, wieder genommen wÃ¼rde. Liegt danach tatsÃ¤chlich ein
Ermittlungsausfall im beschriebenen Sinne vor, so dass in der Situation einer
Leistungs- oder Verpflichtungsklage eine ZurÃ¼ckverweisung aus Ã¼berge-
ordneten Gesichtspunkten gerechtfertigt wÃ¤re und daher als sachdienlich in
Betracht kommt, so mÃ¼ssen auch die Ã¼brigen Voraussetzungen des Â§ 131 Abs.
5 SGG erfÃ¼llt sein, bevor das Gericht berechtigt ist, nach seinem Ermessen
("kann") zurÃ¼ckzuverweisen. Die noch erforderlichen, aber ausgefallenen bzw.
unterlassenen Ermittlungen mÃ¼ssen also nach Art und Umfang erheblich und die
ZurÃ¼ckverweisung auch sonst sachdienlich sein, weil die begrÃ¼ndete
MÃ¶glichkeit besteht, dass die ausgefallene Ermittlung durch die BehÃ¶rde
schneller und besser erfolgen kann als durch das Gericht. Nach Art und Umfang
erheblich ist die noch erforderliche Ermittlung in der Regel dann, wenn wegen der
ausgefallenen Ermittlung nicht nur ein Befundbericht, sondern ein medi-zinisches
SachverstÃ¤ndigengutachten eingeholt werden muss. Dies ist jedoch bei den meis-
ten Behinderungen die Regel, weil das Gericht weder Ã¼ber einen Ã¤rztlichen
Dienst noch selbst Ã¼ber ausreichende medizinische Sachkunde verfÃ¼gt und den
Befundberichten hÃ¤ufig keine ausreichenden Informationen zu entnehmen sind,
um ohne medizinische Sachkunde eine sachgerechte Bewertung des GdB und der
Nachteilsausgleiche vornehmen zu kÃ¶nnen. Die in der finanzgerichtlichen
Rechtsprechung vertretene Auffassung, dass die Notwen-digkeit eines externen
SachverstÃ¤ndigengutachtens den Ermittlungsaufwand nicht erheb-lich mache, weil
sich der zusÃ¤tzliche Aufwand des Gerichts auf die Gutachterauswahl und einen
Beweisbeschluss beschrÃ¤nke, wÃ¤hrend die Auswertung des Gutachtens, die
AnhÃ¶-rung der Beteiligten dazu und eventuell die AnhÃ¶rung des
SachverstÃ¤ndigen in der mÃ¼ndli-chen Verhandlung auch bei einem Gutachten
der BehÃ¶rde anfalle (BFH v. 22.04.1997, Az: IX R 74/95, BFHE 182, 300 ff.), ist
hingegen nicht auf sozialgerichtliche Streitigkeiten zu Ã¼bertragen. Denn in der
Sozialgerichtsbarkeit tritt der Umstand hinzu, dass die Kosten des
SachverstÃ¤ndigengutachtens nicht den Beteiligten auferlegt werden kÃ¶nnen, so
dass die Kosten stets bei der Staatskasse anfallen und den Justizetat belasten.
Angesichts der Tatsa-che, dass medizinische Gutachten in der Regel kostenintensiv
sind, ist der noch erforderli-che Ermittlungsaufwand jedenfalls dann erheblich, wenn
das Sozialgericht ein externes SachverstÃ¤ndigengutachten einholen mÃ¼sste.
Insoweit ist es ohne Belang, ob der BehÃ¶rde ein Befundbericht ausgereicht hÃ¤tte,
um den festgestellten Ermittlungsausfall zu beseitigen. FÃ¼r die Frage, ob die noch
erforderliche Ermittlung erheblich ist, kommt es nicht nur darauf an, ob der
Ermittlungsausfall durch mÃ¶glicherweise knappe, lÃ¼ckenhafte Befunde beseitigt
werden kÃ¶nnte. Denn der Ermitt-lungsausfall bildet lediglich die Rechtfertigung,
Ã¼berhaupt zurÃ¼ckverweisen zu kÃ¶nnen. Die Frage, welche Ermittlungen
gemÃ¤Ã� Â§ 131 Abs. 5 Satz 1 SGG im Einzelnen noch erfor-derlich sind, orientiert
sich demgegenÃ¼ber streng am Untersuchungsgrundsatz gemÃ¤Ã� Â§ 103 SGG
und hier entscheidet das Gericht, welche Ermittlungen objektiv erforderlich sind, um
die von der BehÃ¶rde unterlassene SachverhaltsaufklÃ¤rung in dem Umfang
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nachzuholen, dass das Gericht hierauf seine Entscheidung tatsÃ¤chlich stÃ¼tzen
kÃ¶nnte. Dabei ist zu betonen, dass die BehÃ¶rde wegen der Rechtskraft der
Entscheidung gemÃ¤Ã� Â§ 131 Abs. 5 SGG an die Rechtsauffassung des Gerichts
gebunden ist (BT-Drs. 12/1061 Seite 19; BT-Drs. 11/7030 Seite 30; Kopp/Schenke,
VwGO, 13. Aufl. 2003, Â§ 113 Rn. 169; Meyer-Ladewig in: Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl. 2005, Â§ 131 Rn. 21) und zwar auch
bezÃ¼glich Art und Umfang der danach durchzufÃ¼hrende Beweis-aufnahme
(Rohwer-Kahlmann, SGG, Stand: Juni 2005, Â§ 131 Rn. 26). Das Gericht muss daher
in den UrteilsgrÃ¼nden darlegen, welche Ermittlungen es noch fÃ¼r erforderlich
hÃ¤lt, wÃ¤hrend die BehÃ¶rde anschlieÃ�end die geforderte SachaufklÃ¤rung
betreiben muss (Tip-ke/Kruse, AO und FGO, Â§ 100 FGO Rn. 46). HÃ¤lt das Gericht
bei einem festgestellten, die ZurÃ¼ckverweisung rechtfertigenden
Ermittlungsausfall daher z.B. die Einholung von feh-lenden Befundberichten und ein
darauf aufbauendes SachverstÃ¤ndigengutachten mit eige-ner Untersuchung des
SachverstÃ¤ndigen fÃ¼r erforderlich, muss die BehÃ¶rde zuerst die feh-lenden
Befundberichte und danach auch ein solches Gutachten einholen. Sie kann sich
wegen der aus der Rechtskraft des Urteils folgenden Bindung nicht auf die
Befundberichte beschrÃ¤nken und allein darauf gestÃ¼tzt einen neuen Bescheid
erlassen. Bei seiner Entscheidung darf das Gericht jedoch nicht die Sachdienlichkeit
auÃ�er Acht lassen, d.h. es muss die begrÃ¼ndete MÃ¶glichkeit bestehen, dass die
noch erforderlichen, erheblichen Ermittlungen wegen der personellen und
sachlichen Ausstattung der BehÃ¶rde schneller vor sich gehen werden, als bei
Gericht. Dies wird in der Regel nur zu bejahen sein, wenn die BehÃ¶rde Ã¼ber
einen eigenen Ã¤rztlichen Dienst oder bei ihr unter Vertrag stehende
BeratungsÃ¤rzte verfÃ¼gt, bei denen es zwar nicht sicher, aber zumindest
mÃ¶glich ist, dass die Begutachtung mit eigener Untersuchung schneller und
kostengÃ¼nstiger vor sich geht, als bei einem externen
SachverstÃ¤ndigengutachten. Dieser Gesichtspunkt wird allenfalls dann keine Rolle
spielen kÃ¶nnen, wenn die BehÃ¶rde aus KostengrÃ¼nden systema-tisch eine
sachwidrige Aufwandsverlagerung auf die Gerichte vornimmt (Zeihe, SGG, Stand:
21.07.2005, Â§ 131 Rn. 31), was jedoch eher die Ausnahme sein dÃ¼rfte. Auf den
vorliegenden Fall angewandt bedeutet dies, dass das Sozialgericht nicht nach Â§
131 Abs. 5 SGG entscheiden durfte, weil ein Ermittlungsausfall des Beklagten nicht
fest-stellbar ist. Denn ausgehend davon, dass Streitgegenstand vorliegend allein die
Zuerken-nung des Merkzeichens "aG" ist, hat der Beklagte zu allen relevanten
Behinderungen ver-wertbare Ermittlungen angestellt. Rechtsgrundlage fÃ¼r die
Feststellung der gesundheitlichen Voraussetzungen des Merkzei-chens "aG" durch
den Beklagten ist Â§ 69 Abs. 4 des Neunten Buches des Sozialgesetz-buchs (SGB
IX), wonach die zustÃ¤ndige BehÃ¶rde â�� neben dem GdB â�� auch die weiteren
gesundheitlichen Merkmale, die Voraussetzung fÃ¼r die Inanspruchnahme von
Nachteilsausgleichen sind, im Verfahren nach Â§ 69 Abs. 1 SGB IX feststellt.
Insbesondere fÃ¼r die Inanspruchnahme der besonders gekennzeichneten
BehindertenparkplÃ¤tze ist die Eintragung des Merkzeichens "aG" im
Schwerbehindertenausweis Voraussetzung, welches gemÃ¤Ã� Â§ 3 Abs. 1 Nr. 1 der
Schwerbehindertenausweisverordnung (SchwbAwV) einzutra-gen ist, wenn der
schwerbehinderte Mensch auÃ�ergewÃ¶hnlich gehbehindert im Sinne von Â§ 6 Abs.
1 Nr. 14 des StraÃ�enverkehrsgesetzes (StVG) ist, weil er die Voraussetzungen der
zu Â§ 46 Abs. 1 Nr. 11 der StraÃ�enverkehrsordnung (StVO) erlassenen
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Verwaltungsvor-schrift vom 22.07.1976 erfÃ¼llt, welche seit 01.08.1976
unverÃ¤ndert ist (Bundesanzeiger 1976, Seiten 3 ff.). Danach sind gemÃ¤Ã�
Abschnitt II Nr. 1 dieser Verwaltungsvorschrift solche Personen auÃ�ergewÃ¶hnlich
gehbehindert, die sich wegen der Schwere ihres Leidens dauernd nur mit fremder
Hilfe oder nur mit groÃ�er Anstrengung auÃ�erhalb ihres Kraftfahr-zeuges bewegen
kÃ¶nnen, wozu stets â�� QuerschnittsgelÃ¤hmte, â��
Doppeloberschenkelamputierte, â�� Doppelunterschenkelamputierte, â��
HÃ¼ftexartikulierte, â�� einseitig Oberschenkelamputierte, die dauernd
auÃ�erstande sind, ein Kunstbein zu tragen, â�� einseitig Oberschenkelamputierte,
die nur eine Beckenkorbprothese tragen kÃ¶nnen, â�� einseitig
Oberschenkelamputierte, die zugleich unterschenkelamputiert sind und â��
einseitig Oberschenkelamputierte, die zugleich armamputiert sind, gehÃ¶ren sowie
solche Personen, die diesen ausdrÃ¼cklich genannten Personen wegen ihrer
Erkrankungen gleichzustellen sind. Da der KlÃ¤ger nicht zu den 8 ausdrÃ¼cklich
genannten Personengruppen gehÃ¶rt, kommt es bei ihm darauf an, ob er diesen
ausdrÃ¼cklich genannten Personen wegen seiner Erkrankun-gen gleichzustellen ist.
Eine solche Gleichstellung ist nach der Rechtssprechung des Bundessozialgerichts
nur dann gerechtfertigt, wenn die GehfÃ¤higkeit des Betroffenen in ungewÃ¶hnlich
hohem MaÃ�e eingeschrÃ¤nkt ist und er sich daher â�� praktisch von den ersten
Schritten an â�� nur unter e-benso groÃ�en Anstrengungen wie die ausdrÃ¼cklich
genannten Personen oder nur noch mit fremder Hilfe zu FuÃ� fortbewegen kann
(BSG v. 10.12.2002, Az: B 9 SB 7/01 R, zitiert nach JURIS; BSG v. 08.05.1981, Az: 
SozR 3870 Â§ 3 Nr. 11; BSG v. 03.02.1988, Az: 9/9a RVs 19/86, SozR 3870 Â§ 3 Nr.
28). Kommt es mithin fÃ¼r das hier streitgegenstÃ¤ndliche Merkzeichen "aG"
ausschlieÃ�lich auf die FÃ¤higkeit an, sich zu FuÃ� fortzubewegen, hat der Beklagte
zu allen hierfÃ¼r relevanten Behinderungen verwertbare Befunde beigezogen und
seine Entscheidung hierauf gestÃ¼tzt. Insoweit ist der Kreis der Behinderungen
vorliegend auf die HalbseitenlÃ¤hmung links mit hirnorganischem Psychosyndrom
und einer BewegungseinschrÃ¤nkung im rechten Sprung-gelenk begrenzt. Zwar
teilen die vom Beklagten im Verwaltungsverfahren befragten Medi-ziner bezÃ¼glich
der GehfÃ¤higkeit nur dementsprechende Diagnosen, aber keine konkreten
Befunde im Sinne von Messdaten (BewegungseinschrÃ¤nkungen, KrÃ¤ftegrade
usw.) mit, was es zweifelhaft erscheinen lÃ¤sst, ob hierauf eine Entscheidung
gestÃ¼tzt werden kann. Jedoch sind die mitgeteilten allgemeinen Diagnosen und
Beschreibungen entsprechend der Fragestellung des Beklagten auf die konkrete
GehfÃ¤higkeit des KlÃ¤gers bezogen und ent-halten zumindest bei Dr. med. W1 â�¦
Angaben, welche fÃ¼r die Beurteilung der GehfÃ¤hig-keit jedenfalls nicht
ungeeignet sind (mit Hilfe eines Gehstocks in der Wohnung gehfÃ¤hig, im GelÃ¤nde
Gehstrecke etwa 25 m und danach ein Tremor im linken Bein, Rollstuhl drin-gend
nÃ¶tig). Deshalb stellt sich ungeachtet der inhaltlich sehr knappen medizinischen
Aus-sagen die vom Sozialgericht â�� wohl zu Recht â�� als notwendig angesehene,
weitere Ermitt-lung lediglich als ErgÃ¤nzung der bereits durchgefÃ¼hrten, aber
nicht im Sinne des Â§ 131 Abs. 5 SGG unterlassenen Ermittlung zu den fÃ¼r die
GehfÃ¤higkeit relevanten Behinderun-gen dar. Das Sozialgericht muss daher zu
diesen Behinderungen nicht erstmalig selbst die SachverhaltsaufklÃ¤rung
betreiben, so dass es gehalten ist, die von ihm als erforderlich an-gesehenen
weiteren Ermittlungen selbst vorzunehmen, ohne den KlÃ¤ger mit der bei der
ZurÃ¼ckverweisung zu erwartenden VerzÃ¶gerung des Verfahrens und einer
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Beendigung des Verfahrens ohne Sachentscheidung Ã¼ber die begehrte
VergÃ¼nstigung zu belasten. Der angegriffene Gerichtsbescheid ist daher
aufzuheben, was zur ZurÃ¼ckverweisung an das Sozialgericht zwecks Entscheidung
in der Sache fÃ¼hrt. Dabei wird nach Auffassung des Senats die Sache bereits
durch die bloÃ�e Aufhebung des Gerichtsbescheids wieder beim Sozialgericht
anhÃ¤ngig, weil mit der Aufhebung der Entscheidung nach Â§ 131 Abs. 5 SGG
wieder der ursprÃ¼ngliche, beim Sozialgericht erhobene Leistungs- bzw.
Verpflichtungsan-trag auflebt. Denn bei einem Vorgehen nach Â§ 131 Abs. 5 SGG
wird â�� wie bereits ausge-fÃ¼hrt â�� der Streitgegenstand auf den
Anfechtungsteil des Antrags reduziert, weil nur dieser Teil in Rechtskraft erwachsen
wÃ¼rde. Folglich kann auch nur die Entscheidung nach Â§ 131 Abs. 5 SGG Ã¼ber
diesen Anfechtungsteil beim Landessozialgericht anhÃ¤ngig werden und nur
darÃ¼ber ist deshalb im Berufungsverfahren zu entscheiden. Dem
Landessozialgericht ist es somit verwehrt, in der Sache selbst zu entscheiden, weil
gegen den Leistungs- bzw. Verpflichtungsteil des ursprÃ¼nglichen
Streitgegenstandes eine Berufung nicht erhoben werden konnte, da hierÃ¼ber vom
Sozialgericht nicht entschieden wurde. Die tenorierte Zu-rÃ¼ckverweisung dient
somit nur der Klarstellung. Selbst wenn aber davon ausgegangen wÃ¼rde, dass der
gesamte ursprÃ¼ngliche Streitgegens-tand in der Berufungsinstanz anhÃ¤ngig
wurde und eine Entscheidung des Berufungsge-richts in der Sache daher zulÃ¤ssig
wÃ¤re, wie dies offensichtlich bei Â§ 113 Abs. 3 VwGO in Anfechtungsstreitigkeiten
von der Verwaltungsgerichtsbarkeit angenommen wird (BVerwG v. 06.07.1998, Az. 
9 C 45/97, BVerwGE 107, 128 ff.), was zumindest in den FÃ¤llen
prozessÃ¶konomisch wÃ¤re, in denen die Sache ohne weitere Ermittlung bereits
spruchreif ist, wÃ¤re eine ZurÃ¼ckverweisung an das Sozialgericht entsprechend 
Â§ 159 Abs. 1 SGG im vorliegenden Fall sach- und ermessensgerecht. Denn das
Sozialgericht hat â�� von seiner Rechtsposition aus konsequent â�� Ã¼berhaupt
nicht ermittelt und keine Entscheidung in der Sache getroffen, obwohl eine
Spruchreife derzeit nicht besteht. Den Beteiligten wÃ¼r-de deshalb bei einer
Entscheidung des Rechtsmittelgerichts in der Sache eine Tatsachenin-stanz
vollstÃ¤ndig genommen und daher gerichtlicher Rechtsschutz erstmalig in der Beru-
fungsinstanz gewÃ¤hrt, was den Rechtszug Ã¼ber GebÃ¼hr verkÃ¼rzen wÃ¼rde.
Dabei kann dahinstehen, ob dann die ZurÃ¼ckverweisung auf Â§ 159 Abs. 1 Nr. 2
SGG ge-stÃ¼tzt werden kÃ¶nnte, weil Â§ 131 Abs. 5 Satz 1 SGG eine das
Gerichtsverfahren regelnde Vorschrift darstellt, welche dem Gericht einen anderen
Weg zum Urteil ermÃ¶glicht als sonst, wo grundsÃ¤tzlich eine Entscheidung in der
Sache zu treffen ist, es sei denn die Klage wÃ¤re unzulÃ¤ssig (zum Begriff des
Verfahrensmangels vgl. Meyer-Ladewig in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8.
Aufl. 2005, Â§ 159 Rn. 3). Insoweit geht zumindest das Bundesverwaltungsgericht
davon aus, dass ein doppelter Verfahrensfehler des Oberverwal-tungsgerichts
vorliegt, wenn dieses zu Unrecht Â§ 113 Abs. 3 Satz 1 VwGO anwendet und auch die
Frist des Â§ 113 Abs. 3 Satz 4 VwGO nicht beachtet (BVerwG v. 18.11.2002, Az. 9 C
2/02, BVerwGE 117, 200 ff.) bzw. dass die RÃ¼ge des RevisionsklÃ¤gers, das
Oberver-waltungsgericht habe zu Unrecht Â§ 113 Abs. 3 VwGO nicht angewandt,
eine Verfahrens-rÃ¼ge darstellt (BVerwG v. 06.07.1998, Az. 9 C 45/97, BVerwGE
107, 128 ff.). Der Bun-desfinanzhof hat diese Frage bisher offengelassen und nur
die Nichtbeachtung der Frist von 6 Monaten des Â§ 100 Abs. 3 Satz 5 FGO als
wesentlichen Verfahrensfehler des erstin-stanzlichen Gerichts angesehen (BFH v.
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28.01.1997, Az: IX R 31/95, BFH/NV 1997, 509 f.). Sieht man Â§ 131 Abs. 5 SGG
danach als Verfahrensvorschrift an, wÃ¼rde die Ent-scheidung des Sozialgerichts
auf der fehlerhaften Anwendung dieser Vorschrift beruhen und der Verfahrensfehler
infolgedessen wesentlich sein und die ZurÃ¼ckverweisung recht-fertigen. Aber
auch wenn Â§ 131 Abs. 5 Satz 1 SGG nicht als Verfahrensvorschrift angesehen
wÃ¼rde, weil bei einem VerstoÃ� gegen dessen Voraussetzungen letztlich die nach 
Â§ 131 Abs. 5 SGG zu treffende Entscheidung "in der Sache des Â§ 131 Abs. 5 SGG"
fehlerhaft ist, kÃ¶nnte eine ZurÃ¼ckverweisung in analoger Anwendung des Â§ 159
Abs. 1 Nr. 1 SGG erfolgen (vgl. hierzu: BSG v. 18.02.1981, Az: 3 RK 61/80, BSGE 51,
202 ff., Seite 205). Denn das Sozi-algericht hat "in der Sache des
Verpflichtungsantrags" selbst nicht entschieden und â�� ei-nem Prozessurteil
vergleichbar â�� eine Entscheidung nur Ã¼ber das verwaltungsverfahrens-
fehlerhafte Zustandekommen der angegriffenen Bescheide getroffen. Insoweit
wÃ¼rde Â§ 159 Abs. 1 Nr. 1 SGG eine planwidrige LÃ¼cke enthalten, weil der
Gesetzgeber bei EinfÃ¼hrung des Â§ 131 Abs. 5 SGG ausweislich der bereits
zitierten Motive Gesetzgebers Ã¼bersehen hÃ¤tte, Â§ 159 Abs. 1 Nr. 1 SGG an die
nunmehr mit Â§ 131 Abs. 5 SGG gegebene MÃ¶glich-keit einer Klagestattgabe ohne
Sachentscheidung (statt Klageabweisung ohne Sachent-scheidung wie in Â§ 159
Abs. 1 Nr. 1 SGG) anzupassen. Geht man mithin davon aus, dass mit einer Berufung
gegen eine Entscheidung nach Â§ 131 Abs. 5 SGG der gesamte Streitge-genstand
beim Landessozialgericht anhÃ¤ngig wird und sieht man Â§ 131 Abs. 5 SGG nicht
als Verfahrensvorschrift an, so wÃ¤re der Zweck von Â§ 159 Abs. 1 Nr. 1 SGG, ein
Ã�berge-hen der ersten Tatsacheninstanz ohne Sachentscheidung zu vermeiden,
nur zu erreichen, wenn diese Vorschrift entsprechend auf die FÃ¤lle des Â§ 131 Abs.
5 SGG angewandt wird, in denen eine Entscheidung ausdrÃ¼cklich nicht in der
Sache selbst ergeht. Die Kostenentscheidung bleibt der Endentscheidung des
Sozialgerichts vorbehalten, weil der Rechtsstreit ohne Entscheidung in der Sache an
das Sozialgericht zurÃ¼ckverwiesen wird, welches daher insgesamt Ã¼ber die
Erstattung der auÃ�ergerichtlichen Kosten zu ent-scheiden hat (Meyer-
Ladewig/Leitherer in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl. 2005, Â§ 193 Rn.
2a). Da zu der hier entscheidungserheblichen Rechtsfrage wegen der neu
eingefÃ¼gten Vor-schrift des Â§ 131 Abs. 5 SGG noch keine hÃ¶chstrichterliche
Rechtsprechung existiert und zumindest teilweise von der zitierten Auffassung des
Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen abgewichen wird, ist die Revision
gemÃ¤Ã� Â§ 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG wegen der grundsÃ¤tzlichen Bedeutung der
Sache zuzulassen.

Erstellt am: 28.02.2006

Zuletzt verändert am: 23.12.2024
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