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Leitsatze

1. Wegen der erheblichen, u.U. mit Art 19 Abs 4 GG kollidierenden Belastung des Leistungs- bzw. Verpflichtungsklagers ist § 131 Abs 5 SGG
bei diesen Klagen nur anwendbar, wenn die unterlassene Sachaufklarung so erheblich ist, dass die Verlagerung des Ermittlungsaufwands
auf die Gerichte im Interesse der Allgemeineit an einer funktionierenden Verwaltung nicht mehr hinzunehmen ist. Dies erfordert zumindest
hinsichtlich eines Elements des Streitgegenstandes (im Schwerbehindertenrecht hinsichtlich einer der fiir den GdB oder ein Merkzeichen
relevanten Behinderungen) einen Ermittlungsausfall, d.h. das diesbezligliche Unterlassen jeglicher verwertbaren Ermittlung, die das Gericht
zwingt, dazu erstmals selbst zu ermitteln.

2. Soweit nach § 131 Abs 5 SGG Verwaltungsakte mit Dauerwirkung (wie bei Statusfeststellungen im Schwerbehindertenrecht) aufzuheben
sind, ist eine isolierte Aufhebung allein des Widerspruchsbescheides ausgeschlossen.

3. Abweichend von der finanzgerichtlichen Rechtsprechung begriindet die Notwendigkeit, ein medizinisches Gutachten mit eigener
Untersuchung durch den Sachverstandigen einzuholen, einen erheblichen Ermittlungsaufwand im Sinne des § 131 Abs 5 Satz 1 SGG.

4. Wird die Entscheidung nach § 131 Abs 5 SGG rechtskraftig, ist die Behérde infolge der Rechtskraft auch inhaltlich an die vom Gericht fir
erforderlich gehaltene Ermittlung nach Art und Umfang gebunden und muss z.B. ein Gutachten nach eigener Untersuchung durch ihren
arztlichen Dienst einholen, wenn das Gericht eine Sachaufklarung in dieser Form fir erforderlich gehalten hat.

5. Entscheidet das Sozialgericht nach § 131 Abs. 5 SGG, kann in der Rechtsmittelinstanz nur der Anfechtungsteil des Klageantrags anhangig
werden und verhindert eine Sachentscheidung des Berufungsgerichts tber die begehrte Leistung oder Verpflichtung, was bei Aufhebung der
Entscheidung des Sozialgerichts automatisch - ohne das Erfordernis einer Zurtickverweisung nach § 159 SGG - zur Fortsetzung des
Leistungs- bzw. Verpflichtungsrechtsstreits vor dem Sozialgericht flhrt.

6. Sind in der Sache zwei Streitgegenstande anhangig, von denen der eine in seinem Bestand rechtlich vom Vorliegen des anderen abhangt
(wie hier, wo das Merkzeichen "B" vom Vorliegen des Merkzeichens "G" abhangt), ist § 131 Abs 5 SGG bereits dann nicht anwendbar, wenn
der Behorde hinsichtlich des vorgreiflichen Streitgegenstandes (hier des Merkzeichens "G") ein Ermittlungsausfall nicht vorzuwerfen ist und
sie die Voraussetzungen des vorgreiflichen Streitgegenstandes verneint hat.

|. Auf die Berufung des Beklagten wird der Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Dresden vom 25.02.2005 aufgehoben und die Sache zur
erneuten Entscheidung an das Sozialgericht Dresden zuriickverwiesen.

IIl. Die Kostenentscheidung bleibt der Endentscheidung vorbehalten.

Ill. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Der Beklagte wendet sich mit seiner Berufung gegen die Zurlickverweisung der Sache an ihn zum Zwecke erneuter Sachverhaltsermittiung
hinsichtlich der Merkzeichen "G" (erhebliche Beeintrachtigung der Bewegungsfahigkeit im StraBenverkehr) und "B" (Notwendigkeit standiger
Begleitung). Der am 1939 geborene, derzeit 65 Jahre alte Kldger erlitt am 24.04.2000 einen Schlagan-fall und ist aufgrund des Bescheides
des Hessischen Amtes flir Versorgung und Soziales vom 31.10.2000 in der Fassung des Teilabhilfebescheides vom 03.05.2001 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 12.06.2001 seit August 2000 mit einem Grad der Behinde-rung (GdB) von 80 wegen einer Lahmung des linken
Armes nach Schlaganfall, Depressi-onsneigung und Bluthochdrucks als schwerbehinderter Mensch anerkannt. Nachdem das Hessische Amt
fur Versorgung und Soziales mit Bescheid vom 10.07.2002 eine vom Klager beantragte Neufeststellung seiner Behinderungen und die
Vergabe von Merkzeichen abgelehnt hatte, verzog der Klager in den Zustandigkeitsbereich des Beklag-ten und beantragte hier mit
Schreiben vom 20.12.2003 die Merkzeichen "G" und "B". Zur Prifung dieses Antrags lagen dem Beklagten folgende medizinische
Unterlagen vor: - Befundberichte von Dr. med. R ..., Facharztin fir Innere Medizin, vom 05.02.2001, 25.03.2002 und 10.02.2004, -
Entlassungsberichte Gber Reha-MaRnahmen vom 16.06.2000 bis 20.07.2000, 19.04.2001 bis 24.05.2001 und 13.08.2002 bis 10.09.2002
sowie Uber eine stationa-re Krankenhausbehandlung vom 21.09.2001 bis 26.09.2001, - schriftliche Befunde zu einem CT des Gehirnschadels
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vom 17.10.2001 und einer Thoraxaufnahme vom 30.04.2002, - Laborbefunde vom 21.09.2001, 12.12.2001, 14.02.2003, 16.07.2003 und
10.10.2003 einschlieRlich einer Duplexsonografie der extrazerebralen Gefalle vom 25.09.2001 und - ein MDK-Pflegegutachten vom
09.03.2004 mit Untersuchung am 26.02.2004, wegen deren Einzelheiten auf die Blatter 8 bis 17, 29, 42 bis 51, 77 bis 84 und 86 bis 91 des
beigezogenen Verwaltungsvorganges verwiesen wird. Der Beklagte holte dazu eine versorgungsarztliche Stellungnahme vom 17.05.2004
ein, wonach angesichts der vorliegenden medizinischen Unterlagen die Lahmungserscheinun-gen unverandert, erhebliche
Schwindelerscheinungen, die eine Begleitperson erfordern wirden, nicht vorhanden und daher bei unverandertem GdB die Merkzeichen "B"
und "G" nicht zu begriinden seien. Darauf gestitzt lehnte der Beklagte mit Bescheid vom 07.06.2004 den Neufeststellungsan-trag ab, weil
nach den beigezogenen medizinischen Unterlagen eine wesentliche Anderung gegeniiber dem Teilabhilfebescheid vom 03.05.2001 nicht
eingetreten sei und die Voraus-setzungen fir die Merkzeichen "G" und "B" nicht gegeben seien. Auf den dagegen am 18.06.2004 erhobenen
Widerspruch hin, mit dem der Klager im We-sentlichen geltend machte, dass der Beklagte seine Bewegungseinschrankungen bei der
Mobilitat nicht erkannt, ihn nur nach Aktenlage ohne eigenen Augenschein beurteilt und nicht berlcksichtigt habe, dass ihm seit Dezember
2003 die Pflegestufe | zustehe, holte der Beklagte eine weitere versorgungsarztliche Stellungnahme ein, wonach auf die Stellung-nahme
vom 17.05.2004 verwiesen werden kdnne und die Merkzeichen "B" und "G" bei Hemiparese des linken Armes und einer leichten
FuBheberschwache am linken Bein, ohne dass orthopadisches Schuhwerk vorhanden sei, nicht begriindet werden kénnen. Daraufhin wies
der Beklagte den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 06.08.2004 unter Bes-tatigung des Ausgangsbescheides zurlick. Dagegen
erhob der Klager am 19.08.2004 Klage und nahm Bezug auf seine Widerspruchs-begriindung, stellte aber keinen konkreten Antrag. Der
Beklagte beantragte, die Klage ab-zuweisen, weil es keine neuen Aspekte gebe und legte am 01.10.2004 dem Sozialgericht seine
Verwaltungsakten vor. Das Sozialgericht Dresden forderte den Beklagten am 06.10.2004 unter Fristsetzung bis 05.11.2004 und unter
Hinweis auf die Vorschrift des § 131 Abs. 5 SGG auf, naher darzu-legen, wie die GdB-Bildung im Einzelnen und die Einschatzung der
Gehfahigkeit des Kla-gers erfolgt sei und weshalb keine weiteren Ermittlungen angestellt worden seien. Hierzu legte der Beklagte eine
weitere versorgungsarztliche Stellungnahme vom 24.11.2004 vor, wonach beziglich der Bildung der Einzel-GdB der primare Begutachter
beim Hessischen Amt fiir Versorgung und Soziales befragt werden musse, aber jedenfalls eine Funktionssté-rung der unteren Extremitaten
medizinisch nicht nachweisbar sei. Die behandelnde Inter-nistin habe keine Lahmungserscheinungen an den Beinen festgestellt und der
Reha-Entlassungsbericht aus August/September 2002 stelle lediglich eine diskrete Absinkten-denz des linken Beines beim Beinhalteversuch
fest, der wegen Schmerzen im Oberschen-kel abgebrochen worden sei. Daraus folge mit Sicherheit keine erhebliche Gehbehinde-rung. Das
depressive Leiden habe sich offenbar zurlickgebildet und flr einen Lendenwir-belsaulenschaden gebe es keine Anhaltspunkte. Die
Einschatzung im Pflegegutachten, dass die Gehfahigkeit nur 300 m betrage, sei daher nicht nachvollziehbar und offenbar nur den eigene
Angaben des Klagers entnommen. Bei dieser Sachlage habe es keiner weiteren Er-mittlungen mehr bedurft. Mit Schreiben vom 13.12.2004
bzw. 15.12.2004 horte das Sozialgericht die Beteiligten zur beabsichtigten Entscheidung durch Gerichtsbescheid und unter Hinweis darauf,
nach § 131 Abs. 5 SGG verfahren zu wollen, an. Die Beteiligten stimmten der Entscheidung durch Gerichtsbescheid zu, wobei der Beklagte
darauf hinwies, dass sich dadurch das Verfahren fir den Klager verlangere, ohne dass ein gunstigerer Ausgang zu erwarten sei. Er legte
hierzu nochmals eine versorgungsarztliche Stellungnahme vom 29.12.2004 vor, wonach samtlichen medizinischen Unterlagen im zeitlichen
Ablauf - deren Befunde vom Versor-gungsarzt im Einzelnen wiedergegeben wurden - keine bis allenfalls geringe Unsicherhei-ten am linken
Bein und lediglich eine weitgehende Gebrauchsunfahigkeit des linken Ar-mes zu entnehmen sei. Der Einzel-GdB fir das linke Bein und damit
fur die unteren Ex-tremitaten betrage daher hdchstens 30. Auch aus dem Pflegegutachten ergebe sich nichts anderes, da auch hier lediglich
eine FuBheberschwache links angegeben werde. Die (bri-gen Angaben seien solche des Klagers gewesen, denen die arztlichen Befunde der
behan-delnden Internistin entgegenstehen, welche zudem durch die aussagekraftigen Reha-Berichte bestatigt werden. Bei dem
Pflegegutachten handele es sich zudem nicht um einen arztlichen Befund, so dass im Ergebnis keine weiteren Ermittlungen erforderlich
seien. Das Sozialgericht Dresden hob daraufhin mit Gerichtsbescheid vom 25.02.2005 den Be-scheid vom 07.06.2004 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 06.08.2004 auf, ohne in der Sache zu entscheiden, weil diese Bescheide unter VerstoB gegen den von Amts
we-gen zu beachtenden Untersuchungsgrundsatz aus § 20 SGB X ergangen und daher gemaR § 131 Abs. 5 SGG aufzuheben seien. Da der
Klager geltend gemacht habe, seine Gehstre-cke betrage nur 300 m, was vom Pflegegutachten gestitzt werde, habe es erhebliche An-
haltspunkte fir eine Beeintrachtigung der Gehfahigkeit gegeben. Der Beklagte habe vor diesem Hintergrund nicht Giber eine ausreichende
Tatsachenbasis zur Entscheidung verfligt, da er angesichts der Folgen des Schlaganfalles mit Lahmungserscheinungen keinen neuro-
logischen Befund eingeholt habe, obwohl sich dies geradezu aufgedrangt habe. Soweit es keinen behandelnden Neurologen gegeben habe,
sei eine personliche Untersuchung durch den eigenen medizinischen Dienst oder einen Sachverstandigen auf neurologischem Fach-gebiet
erforderlich gewesen. Die Kosten daflr seien im Rahmen der Sachverhaltsaufkla-rung von Amts wegen zu Gbernehmen. Darlber hinaus
deute auch die erstmalige Angabe von Einzel-GdB im Klageverfahren darauf hin, dass eine unzureichende Auseinanderset-zung mit dem
Sachverhalt erfolgt sei, weil ohne die Feststellung von Einzel-GdB nicht Uber die Voraussetzungen von Nr. 30 Abs. 3, Seite 137 f. der AHP
entschieden werden konne. Die noch durchzufiihrenden Ermittlungen seien daher erheblich, vor allem weil es an einer neurologischen
Diagnostik in jungerer Zeit fehle und daher eine Begutachtung notwendig sei. Die Aufhebung der streitigen Bescheide mit der Folge, dass
der Beklagte nunmehr diese Ermittlungen selbst vornehmen misse, flhre nicht zwangslaufig zu einer Verfahrensverzégerung, weil der
Beklagte Uber einen eigenen medizinischen Dienst verfii-ge, der die Begutachtung unter Umstanden schneller durchfiihren kénne als das
Gericht. Die damit verbundenen Zusatzkosten seien bei ordnungsgemaRer Sachverhaltsaufklarung ohnehin vom Beklagten zu tragen
gewesen. Die Zurlickverweisung entspreche deshalb auch den Grundsatzen der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und VerhaltnismaRigkeit,
zumal bei ordnungsgemaRer Ermittlung durch den Beklagten die zusatzlichen Kosten des Ge-richtsverfahrens vermieden worden waren.
Hiergegen hat der Beklagte am 29.03.2005 Berufung eingelegt und unter konkreter Nach-zeichnung der Unterlagen im beigezogenen
Verwaltungsvorgang sowie unter Wiederho-lung der im erstinstanzlichen Verfahren dazu angefiihrten Argumente des versorgungsarzt-
lichen Dienstes erganzend vorgetragen, dass selbst im Pflegegutachten eine Befundver-schlechterung nicht dokumentiert sei und aus dem
Widerspruch zwischen den eigenen An-gaben des Klagers und den niedergelegten arztlichen Befunden keine weitergehende Er-
mittlungspflicht folgen kénne, solange die arztlichen Angaben vom Klager nicht in Zweifel gezogen werden. Der Beklagte und
Berufungsklager beantragt, den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Dresden vom 25.02.2005 aufzuheben und die Sache an das
Sozialgericht Dresden zurlickzuverweisen. Der Klager und Berufungsbeklagte hat keinen Antrag gestellt und im Berufungsverfahren nicht
vorgetragen. Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird im Ubrigen auf die Gerichtsakten beider Instanzen sowie die
beigezogenen Verwaltungsvorgange Bezug genommen, die Gegenstand der mindlichen Verhandlung waren.

Entscheidungsgriinde:
Die statthafte sowie form- und fristgerecht eingelegte Berufung ist zuldssig und im Sinne einer Zurtickverweisung an das Sozialgericht auch

begriindet. Das Sozialgericht hat zu Unrecht gemal § 131 Abs. 5 Satze 1 und 4 SGG den Bescheid vom 07.06.2004 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 06.08.2004 aufgehoben, ohne in der Sache zu entschei-den. Nach § 131 Abs. 5 Satze 1 und 4 SGG kann das
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Gericht binnen 6 Monaten seit Eingang der Behdrdenakten bei Gericht den Verwaltungsakt und den Widerspruchsbescheid aufhe-ben, ohne
in der Sache selbst zu entscheiden, wenn es eine weitere Sachaufklarung firr er-forderlich halt, nach Art oder Umfang die noch
erforderlichen Ermittlungen erheblich sind und die Aufhebung auch unter Berlicksichtigung der Belange der Beteiligten sachdienlich ist. Die
Anwendung dieser Vorschrift fuhrt daher zu einer vollstandigen Zurlickverweisung des Rechtsstreits an die Behdrde zum Zwecke erneuter
Ermittlung und neuer Bescheider-teilung. § 131 Abs. 5 SGG wurde durch Artikel 8 Nr. 1 des 1. Justizmodernisierungsgesetzes vom
24.08.2004 (BGBI. | Seiten 2198 ff., 2205) mit Wirkung zum 01.09.2004 (Art. 14 Satz 1 des 1. Justizmodernisierungsgesetzes) dem
bisherigen § 131 SGG angefligt. Diese Vor-schrift lehnt sich nach den Motiven des Gesetzgebers unmittelbar an die bereits vorhande-nen,
fast wortgleichen Vorschriften des § 113 Abs. 3 der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) sowie des § 100 Abs. 3 der Finanzgerichtsordnung
(FGO) an und soll dem Ge-richt eine zeit- und kostenintensive Ermittlung ersparen, die eigentlich der Behdrde obliegt, weil nach den
Beobachtungen der Praxis die erforderliche Sachverhaltsaufklarung von den Verwaltungsbehdrden zum Teil unterlassen werde, was zu einer
sachwidrigen Aufwands-verlagerung auf die Gerichte flihre (BT-Drs. 15/1508 Seite 29, BR-Drs. 378/03, Seite 67). Hiervon ausgehend hat das
Sozialgericht zu Recht angenommen, dass § 131 Abs. 5 SGG auf die vorliegend in der Sache erhobene, kombinierte Anfechtungs- und
Verpflichtungs-klage (Aufhebung des Bescheides vom 07.06.2004 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 06.08.2004 und
Verpflichtung des Beklagten, die Voraussetzungen der Merkzeichen "G" und "B" festzustellen) anwendbar ist. In Anlehnung an die ganz
herrschende verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung und Lite-ratur zu § 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, § 113 Rn. 166) wird in der sozial-rechtlichen Literatur zwar tiberwiegend
vertreten, dass § 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, § 131 Rn. 18; Rohwer-Kahimann, SGG, Stand: Juni 2005, § 131 Rn. 26; Bienert, SGb 2005, Sei-
ten 84 ff.; Humpert in: Berliner Kommentar zum SGG, § 131 Rn. 8). Jedoch gehen die bisher in der Sozialgerichtsbarkeit zu § 131 Abs. 5 SGG
ergangenen Entscheidungen - ebenso wie die hier vorliegende erstinstanzliche Entscheidung - von dessen Anwendbar-keit auch auf
Leistungs- und Verpflichtungsklagen aus (LSG Nordrhein-Westfalen v. 11.05.2005, Az: L 8 R 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, § 131
Rn. 25b). Der Senat schlieBt sich letzterer Ansicht an. Denn anders als bei § 113 Abs. 3 VWGO, des-sen Anwendung bereits nach dem
ausdrucklichen Willen des Gesetzgebers auf Anfech-tungsstreitigkeiten beschrankt ist (BT-Drs. 11/7030 Seite 21 oben), enthalten die
zitierten Motive zu § 131 Abs. 5 SGG keinen Hinweis darauf, dass der Gesetzgeber dessen Anwen-dung auf reine Anfechtungsklagen
beschranken wollte. Dem Gesetzgeber kann ein solcher Wille wegen der ausdriicklichen Anlehnung an § 113 Abs. 3 VWGO auch nicht ohne
wei-teres unterstellt werden (so aber Bienert, SGb 2005, 84 ff., Seite 85). Denn dann hatte der Gesetzgeber die Regelung des § 131 Abs. 5
SGG nicht an das Ende der Vorschrift, hinter den Regelungen des § 131 Abs. 1 bis 4 SGG (iber Anfechtungs- und Verpflichtungsklage,
einfugen missen, was nahe legt, dass von § 131 Abs. 5 SGG beide Klagearten erfasst wer-den sollen. Vielmehr hatte der Gesetzgeber die
Vorschrift unmittelbar nach den Regelun-gen lber die Anfechtungsklage einfiigen kdnnen, wie dies bei § 113 Abs. 3 VwGO der Fall ist, der
systematisch hinter den Regelungen tber die Anfechtungsklage in § 113 Abs. 1 und 2 VwWGO, aber noch vor den Regelungen uber die
Leistungs- und Verpflichtungsklage in § 113 Abs. 4 und 5 VWGO steht (ebenso: LSG Nordrhein-Westfalen a.a.0.). Allerdings spricht die
ausdruckliche Anlehnung des Gesetzgebers auch an die Vorschrift des § 100 Abs. 3 FGO nicht fur, sondern - ebenso wie die Anlehnung an §
113 Abs. 3 VwWGO - eher gegen die Anwendung des § 131 Abs. 5 SGG auf Verpflichtungsklagen (a.A. LSG Nordrhein-Westfalen a.a.0.). Denn
§ 100 FGO regelt nach den Motiven des Gesetzgebers zu § 100 Abs. 3 FGO ausdricklich nur Inhalt und Umfang der gerichtlichen
Entscheidung bei Anfechtungsklagen (BT-Drs. 12/1061, Seite 18), was sich ohne weiteres daraus erklart, dass in der FGO die
Verpflichtungsklage - noch weitergehend als in der VwWGO - in einer eigenen Norm, dem § 101 FGO, geregelt ist. Es ist daher schon wegen
der eigenstandigen Regelung der Verpflichtungsklage in § 101 FGO ausgeschlossen, dass § 100 Abs. 3 FGO unmittelbar auf die
Verpflichtungsklage anwendbar ist. Auch eine ana-loge Anwendung von § 100 Abs. 3 FGO auf die Verpflichtungsklage wird in der Kommen-
tierung zu § 101 FGO unter Hinweis auf eine die analoge Anwendung des § 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, § 101 FGO Rn. 3). Deshalb findet sich
auch in der Kommentierung zu § 100 Abs. 3 FGO (Tip-ke/Kruse, AO und FGO, § 100 FGO Rn. 39-48) kein Hinweis auf dessen Anwendung bei
Verpflichtungsklagen. Im Ubrigen ist auch § 100 Abs. 3 FGO systematisch noch vor der Regelung iiber die Leistungsklage (§ 100 Abs. 4 FGO)
eingefiigt worden. SchlieRlich ist der Hinweis in den Motiven zu § 100 Abs. 3 FGO, dass ... "damit der Anwendungsbereich dieser Vorschrift
erweitert worden ist," ... auf die Vorgangervorschrift zu § 100 Abs. 3 FGO, den § 100 Abs. 2 Satz 2 FGO a.F., bezogen, der nur fir
Geldleistungsverwaltungsak-te galt und wo fur die Zurickverweisung an die Behdrde noch ein wesentlicher Verfah-rensmangel erforderlich
war (BT-Drs. 12/1061, Seite 19). Der gleiche Hinweis auf einen erweiterten Anwendungsbereich gegentiber dem des § 100 Abs. 2 Satz 2 FGO
a.F. findet sich im Ubrigen auch in den Motiven zu § 113 Abs. 3 VWGO, der ausdriicklich in Kennt-nis und auf Grundlage des § 100 Abs. 2
Satz 2 FGO a.F. ohne Beschrankung auf einen wesentlichen Verfahrensmangel eingefiihrt wurde (BT-Drs. 11/7030 Seite 30 oben). § 100 Abs.
3 FGO ist deshalb ebenso wenig wie § 113 Abs. 3 VWGO auf Verpflichtungsklagen anwendbar. Sind die zu einer Anwendbarkeit des § 131
Abs. 5 SGG auf Leistungs- und Verpflich-tungsklagen schweigenden Motive des Gesetzgebers somit nicht eindeutig, weil die An-lehnung an
die nur fir Anfechtungsklagen geltenden §§ 113 Abs. 3 VwGO und 100 Abs. 3 FGO gegen und die von diesen Normen abweichende
systematische Stellung des § 131 Abs. 5 SGG am Ende der Vorschrift fiir 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 Uberwiegend 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, ware § 131 Abs. 5 SGG bei
Geltung nur fir isolierte Anfechtungsklagen seines wesentli-chen Anwendungsbereiches beraubt, selbst wenn einige Anwendungsfalle
verbleiben wir-den (vgl. die Beispiele bei Bienert, SGb 2005, 84 ff., Seite 88). Nur wenn § 131 Abs. 5 SGG auch fur Leistungs- und
Verpflichtungsklagen gilt, besteht daher in nennenswertem Umfang die Mdglichkeit, einer sachwidrigen Aufwandsverlagerung auf die
Gerichte zu begegnen und dem Gericht eine zeit- und kostenintensive Sachverhaltsaufklarung zu erspa-ren, die eigentlich der Behérde
obliegt (ebenso im Ergebnis: LSG Nordrhein-Westfalen a.a.0.). Vor diesem Hintergrund ist die Erstreckung des § 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 § 131 Abs. 5 SGG zu er-zielen ist, wie teilweise vertreten wird (u.a. Kopp/Schenke, VwGO, 13. Aufl. 2003, §
113 Rn. 169; Meyer-Ladewig in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl. 2005, § 131 Rn. 18). Denn durch eine solche
Bescheidungsklage wird dem Verpflichtungsklager nicht die gleiche Rechtsposition eingeraumt wie durch § 131 Abs. 5 SGG. Zwar hatte es
der Verpflichtungsklager 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 wirde, der Behorde die
erforderlichen Ermittlungen als Rechtsauffassung des Gerichts vorzuschreiben. Jedoch ist zum einen fraglich, ob dem jeweiligen
Rechtssuchenden zuzumuten ist, zu erkennen, dass nicht ordnungsgemaR ermittelt wurde. Diese Prifung obliegt in der Regel dem Ge-richt,
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welches dann gehalten ware, auf die Mdglichkeit einer entsprechenden Klageande-rung hinzuweisen. Zum anderen ginge dem
rechtssuchenden Verpflichtungsklager die ver-fahrensbeschleunigende Frist des § 131 Abs. 5 Satz 4 SGG von 6 Monaten verloren, in der die
Entscheidung nach § 131 Abs. 5 SGG zu treffen ist. Angesichts dessen, dass die An-wendung des § 131 Abs. 5 SGG auf die
Verpflichtungsklage durchaus mit dem Recht auf effektiven Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 GG) kollidieren kann, weil die Entscheidung Uber
die Leistung ggf. verzdgert wird, wie die Gegner der Erstreckung des § 131 Abs. 5 SGG auf Verpflichtungsklagen betonen, ware die
Verweisung auf eine derartige Bescheidungs-klage, Uber die nicht innerhalb von 6 Monaten zu entscheiden ist, noch problematischer als die
Anwendung des § 131 Abs. 5 SGG auf Verpflichtungsklagen. Die angesprochene Gefahr der Verzogerung des Rechtsstreits verbietet
schlieflich auch fir sich allein genommen nicht die Anwendung des § 131 Abs. 5 SGG auf Verpflichtungs- und Leistungsklagen, weil dem im
Rahmen der Anwendung des § 131 Abs. 5 SGG im Einzelfall ausreichend Rechnung getragen werden kann. Insoweit kommt der Auslegung
und Anwendung der einzelnen Voraussetzungen des § 131 Abs. 5 SGG wesentliche Be-deutung zu, wobei sich der Senat insoweit an der
bereits ergangenen verwaltungs- und fi-nanzgerichtliche Rechtssprechung zu den §§ 113 Abs. 3 VWGO und 100 Abs. 3 FGO so-wie an der
diesbezuglichen Kommentierung unter Beriicksichtigung der Besonderheiten der Sozialgerichtsbarkeit orientiert. Dies erscheint sinnvoll,
weil der Gesetzgeber mit der engen, fast wortgleichen Anlehnung an die §§ 113 Abs. 3 VwGO und 100 Abs. 3 FGO zum Ausdruck gebracht
hat, dass er jedenfalls deren inhaltliche Regelung auch auf die So-zialgerichtsbarkeit tibertragen wollte. Danach ist die Priifung, ob die drei
Voraussetzungen des § 131 Abs. 5 SGG (noch erforderliche Ermittlungen, Erheblichkeit der Ermittlungen und Sachdienlichkeit der
Zurickverweisung auch unter Berlcksichtigung der Belange der Beteiligten) vorliegen, uneingeschrankt vom Rechtsmittelgericht
Uberprifbar, wahrend dem erstinstanzlichen Gericht ein Ermessen ("kann"), ob es nach § 131 Abs. 5 SGG verfahrt oder nicht, erst bei
Vorliegen dieser drei Voraussetzungen zusteht (so Gbereinstimmend: Meyer-Ladewig in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl. 2005,
§ 131 Rn. 19/20; Rohwer-Kahlmann, SGG, Stand: Juni 2005, § 131 Rn. 27/28; Bienert, SGb 2005, 84 ff. Seite 87; Kopp/Schenke, VwGO, 13.
Aufl. 2003, § 113 Rn. 167). Dem entspricht die verwaltungs- und im Ergebnis wohl auch die 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 demgegenuber Erheblichkeit und Sachdienlichkeit lediglich Kriterien im Rahmen der Ermessensabwa-gung sein sollen, wie zum
Teil vertreten wird (Zeihe, SGG, Stand: 21.07.2005, § 131 Rn. 28), ist hingegen nicht nachvollziehbar, weil die Frage, was erforderlich,
erheblich und sachdienlich ist, dann bei konsequenter Anwendung durch das Rechtsmittelgericht nur eingeschrankt Gberprifbar ware. Fir
eine derart eingeschréankte Uberpriifbarkeit findet sich in den Motiven des Gesetzgebers zu den §§ 113 Abs. 3 VWGO, 100 Abs. 3 FGO und
131 Abs. 5 SGG kein Hinweis. Aus der Formulierung "Halt das Gericht ..." folgt insoweit nichts anderes. Denn der Gesetzgeber verwendet
diese Formulierung auch in § 131 Abs. 2 bis 4 SGG, ohne dass etwa bei der Verpflichtungsklage gemaR § 131 Abs. 2 SGG jemand annehmen
wirde, dass Gericht habe einen nur eingeschrankt tberpriifbaren Beurteilungsspielraum, ob es die Verurteilung zum Erlass eines
abgelehnten Verwaltungsaktes fiir begriindet halt. Dies zugrundegelegt kann der Gefahr einer Verzdgerung der Entscheidung (ber die be-
gehrte Leistung im Rahmen der vom Rechtsmittelgericht voll Gberprifbaren, dritten Vor-aussetzung des § 131 Abs. 5 SGG, dass eine
Zurlckverweisung auch unter Beriicksichti-gung der Belange der Beteiligten sachdienlich sein muss, hinreichend begegnet werden. Denn
nach dem ausdriicklich geduRerten Willen des Gesetzgebers zu den §§ 113 Abs. 3 VwGO und 100 Abs. 3 FGO ist sachdienlich eine
Zuriickverweisung an die Behorde nur dann, wenn die Behérde nach ihrer personellen und sachlichen Ausstattung eine Sachver-
haltsermittlung besser durchfiihren kann als das Gericht und es auch unter Ubergeordneten Gesichtspunkten vernlnftiger und
sachgerechter ist, die Behorde tatig 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 § 131 Abs. 5 SGG eine derartige Formulierung.
Jedoch folgt aus der engen Anlehnung an diese Vorschriften, dass dieser Grundsatz unter Beachtung des Zwecks des § 131 Abs. 5 SGG auch
hier Berucksichtigung finden muss. Denn ebenso wie bei den §§ 113 Abs. 3 VwGO und 100 Abs. 3 FGO besteht bei Anwendung des § 131
Abs. 5 SGG ein Spannungsverhaltnis zwischen dem 6ffentli-chen Interesse an einer Entlastung der Gerichte von umfangreichen, eigentlich
der Behorde obliegenden Sachverhaltsermittlungen und dem Beddrfnis der Beteiligten nach einer ab-schlieBenden und verbindlichen
gerichtlichen Beurteilung des Rechtsstreits. Selbst in der Anfechtungssituation ist das Bundesverwaltungsgericht daher nur in besonders
gelagerten Fallen von einem Uberwiegen 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 libertragen ist. Insbe-
sondere in Anfechtungssituationen, bei denen durch eine Zurlickverweisung an die Behor-de die angefochtene, belastende Regelung fiir den
jeweiligen Klager vorerst nicht wirksam wird, mag dies bezweifelt werden. Besondere Bedeutung gewinnt dieser Gesichtspunkt jedoch dann,
wenn - wie hier - eine Verpflichtungsklage oder auch eine Leistungsklage vorliegt. In diesen Fallen wird der Verpflichtungs- oder
Leistungsklager durch die Zurtickverweisung gerade nicht beglnstigt, sondern typischerweise belastet, weil er damit rechnen muss, dass
sich fr ihn der Rechts-streit verzogert, ohne dass er die Leistung erhalt. Denn nur wenn die Behérde nach erneu-ter, diesmal
ordnungsgemaler Ermittlung die Leistung gewahrt, besteht die Mdglichkeit, dass er die Leistung schneller erhalt als durch das Gericht. Dies
ist jedoch nur eine vage Mdéglichkeit, weil zum einen nur schwer abschatzbar ist, ob die Ermittlungen der Behdrde schneller zum Erfolg
fuhren. Denn gerade bei den vor den Sozialgerichten ganz tiberwie-gend anzustellenden medizinischen Ermittlungen ist die Behérde ebenso
wie das Gericht auf die Einholung von externen Befundberichten angewiesen, deren Erzwingung im Wei-gerungsfalle - etwa durch
Zeugenladung - nur mit Hilfe des Gerichts mdglich ist. Auch bei externen Sachverstandigengutachten ist die Behorde in keiner anderen
Position als das Gericht. Selbst wenn aber eine Untersuchung durch einen eigenen arztlichen Dienst der Behérde erfolgt, ist nicht sicher, ob
dies schneller als durch ein externes Gutachten geht, weil durch die Belastungssituation im 6ffentlichen Dienst auch hier durchaus
erhebliche Wartezeiten entstehen kdnnen, wie dies dem Gericht insbesondere beim versorgungsarztli-chen Dienst des Beklagten bekannt
ist. Zum anderen steht selbst bei ordnungsgemager Ermittiung nicht fest, ob die so geschaffene Tatsachenbasis - selbst wenn sie positiv ist
- auch dementsprechend von der Behdrde rechtlich gewirdigt wird. Insgesamt ist der Leistungs- bzw. Verpflichtungsklager daher bei einer
Zuruckverweisung seinem eigentli-chen Ziel, die begehrte Leistung zu erhalten, nicht naher, sondern in aller Regel weiter entfernt davon als
zuvor. Dies gilt erst recht, wenn die Behorde - wie vorliegend - von dem ihr zustehenden Rechtsmittel gegen die Zurlickverweisung
Gebrauch macht. Insofern ist es entgegen der Argumentation des LSG Nordrhein-Westfalen (LSG Nord-rhein-Westfalen a.a.0.) fir den
Leistungs- bzw. Verpflichtungsklager auch kein Gewinn, nach der Zuriickerweisung erneut den gesamten Rechtsmittelzug wieder vor sich zu
haben. Denn die Rechtsschutzmdglichkeiten sind nicht Selbstzweck, sondern es geht dem Leistungs- bzw. Verpflichtungsklager um die
endglltige Gewahrung seiner Leistung. Da-her liegt ein ordnungsgemales Verwaltungsverfahren, welches der Leistungs- bzw. Ver-
pflichtungsklager durch die Zuriickverweisung maéglicherweise gewinnt, im Stadium der einmal erhobenen Klage nicht mehr in seinem
Interesse, da er nunmehr auf eine ordnungs-gemaRe Ermittlung des Gerichts hoffen kann. Auch besteht nicht die Gefahr, dass der
Leistungs- bzw. Verpflichtungsklager flr ein im Sinne der Beweiserhebung nicht vollstdn-diges Verfahren mit auBergerichtlichen Kosten
belastet wird, weil ihn das Gericht im Rahmen der Kostenentscheidung gemal § 193 SGG entlasten kann, wenn Anlass fur den Rechtsstreit
eine unterlassene Ermittlung der Behérde war. SchlieRlich bewirkt die Einhal-tung der Frist von 6 Monaten, in der die Zurlickverweisung
erfolgen muss, lediglich, dass nicht noch mehr Zeit bis zur endglltigen Klarung des Rechtsstreits verloren geht. Diese Frist begrenzt mithin
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die in der Verzdgerung des Rechtsstreits liegende Belastung, beseitigt sie aber nicht. Zudem kommt hinzu, dass - anders als bei der
isolierten Anfechtungsklage - mit der blo-Ben Aufhebung der angefochtenen Bescheide nach § 131 Abs. 5 SGG, der gestellte Klage-antrag
auf Leistung oder Verpflichtung Gberhaupt nicht ausgeurteilt wird, mithin durch das Verfahren nach § 131 Abs. 5 SGG im prozessualen Sinne
nicht Uber den gesamten Streit-gegenstand entschieden und trotzdem das Verfahren vor Gericht endgultig beendet wird (vgl. die
dementsprechende, ausdriickliche Formulierung auf Seite 30 der BT-Drs. 11/7030 zu § 113 Abs. 3 VwGO). Die Anwendung des § 131 Abs. 5
SGG fuhrt daher in der Situa-tion einer Leistungs- oder Verpflichtungsklage ohne Ricksicht auf den Willen des Klagers zu einer Reduzierung
des Streitgegenstandes auf den Anfechtungsteil seines Antrags. Auch hierin liegt eine Belastung fiir den Verpflichtungs- oder
Leistungsklager, dessen Klage streng genommen teilweise abgewiesen wird, auch wenn dies nicht zu tenorieren ist, damit diese teilweise
Abweisung nicht in Rechtskraft erwachst. Es ist im Falle der Zurlickverweisung auch nicht so, dass das Verfahren nach erneuter Be-
scheiderteilung durch die Behorde automatisch wieder bei Gericht anhangig wird. Viel-mehr muss der Klager erneut fristgerecht
Widerspruch und Klage erheben, um seine Rech-te zu wahren. Mehr noch, es existiert keine Vorschrift, welche die Behérde nach der Auf-
hebung der streitigen Bescheide erzwingbar verpflichtet, erneut einen Bescheid zu erteilen. Zu § 113 Abs. 3 VwGO wird daher vertreten, die
Behorde kdnne je nach Lage der Dinge auch auf einen erneuten Bescheid verzichten (Kopp/Schenke, VwGO, 13. Aufl. 2003, § 113 Rn. 169).
Der Verpflichtungs- oder Leistungsklager ist deshalb, wenn die Behorde untatig bleibt, gezwungen einen neuen Leistungsantrag zu stellen,
um eine erneute Be-scheiderteilung gegebenenfalls mit einer Untatigkeitsklage gemaR § 88 SGG durchsetzen zu konnen. Denn der alte
Leistungsantrag wurde durch die aufgehobenen Bescheide sach-lich, wenn auch verfahrensfehlerhaft, beschieden. Er lebt durch die bloBe
Aufhebung der streitigen Bescheide auch nicht wieder auf, weil die erneute Bescheiderteilung ansonsten sofort mit der Untatigkeitsklage
erzwingbar ware, da die Frist von 6 Monaten gemaR § 88 Abs. 1 Satz 1 SGG bei der Zuruckverweisung nach § 131 Abs. 5 SGG regelmaRig
abgelau-fen sein dirfte. Insofern bliebe allenfalls die Mdglichkeit, in der Entscheidung nach § 131 Abs. 5 SGG einen erneuten
Leistungsantrag zu sehen und § 88 Abs. 1 Satz 1 SGG analog anzuwenden, was der Behdrde aber mindestens 6 weitere Monate Zeit flr die
erneuten Ermittlungen gabe. Vor diesem Hintergrund ist die Zurlickverweisung zwar nur dann sachdienlich, wenn die begriindeten
Maglichkeit besteht, dass die noch erforderlichen, erheblichen Ermittlungen wegen der personellen und sachlichen Ausstattung der Behorde
(etwa mit einem eigenen arztlichen Dienst) schneller vor sich gehen werden, als bei Gericht. Jedoch mussen in der Situation einer Leistungs-
oder Verpflichtungsklage fir eine Zurlickverweisung nach § 131 Abs. 5 SGG darliber hinaus besondere, (ibergeordnete Gesichtspunkte
hinzukommen, wel-che es rechtfertigen, dass der Verpflichtungs- oder Leistungsklager mit der Gefahr einer Verzégerung des Rechtsstreits
und der Verfahrensbeendigung ohne Sachentscheidung uber die begehrte Vergiinstigung belastet wird. Solche Ubergeordneten, die
Zuruckverweisung bei Leistungs- oder Verpflichtungsklagen rechtfertigenden Gesichtspunkte liegen nach Auffassung des Senats nur dann
vor, wenn die von der Behérde 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. Fur das Abstellen auf einen solchen Ermittiungsausfall spricht die vom
Gesetzgeber in seinen Motiven gewahlte Formulierung, dass in der Praxis beobachtet worden sei, dass die erforderliche Sachver-
haltsaufklarung durch die Behérde 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 § 131 Abs. 5 SGG vor allem die Falle erfasst werden sollen, in denen
die Behérde die Ermittlung zumindest zum Teil unterlassen hat und das Gericht daher nicht nur eine Uberpriifung und Ergéanzung der
Ermittlungsergebnisse vor-nehmen, sondern die erforderliche Ermittlung - zumindest zum Teil - erstmals selbst durchfihren muss. Hatte
der Gesetzgeber mit der neuen Vorschrift hingegen in allen Fallen, insbesondere in denen, wo das Gericht lediglich erganzende
Ermittlungen fiir erforderlich halt, sicherstel-len wollen, dass die Ermittlungskosten stets dort anfallen, wo sie nach dem Prinzip der
Gewaltenteilung zwischen Verwaltung und Justiz eigentlich entstehen sollen, so hatte er den Sozialgerichten die Mdglichkeit gegeben, die
Ermittlungskosten im Rahmen der Kos-tenentscheidung der Behorde aufzuerlegen. Er hatte nicht den Weg Uber die Zurlckverwei-sung an
die Behorde wahlen mussen, der - jedenfalls bei der Verpflichtungs- und Leis-tungsklage - stets mit einer Belastung flr den jeweiligen
Kladger verbunden ist. Daher kommt eine Zurlickverweisung unter Berlicksichtigung insbesondere der Belange des Leistungs- bzw.
Verpflichtungsklagers nur bei einem Ermittlungsausfall im Sinne ei-nes "Unterlassens" in Betracht, d.h. wenn keine fir die Beurteilung des
Streitgegenstandes verwertbare Ermittlung mehr vorliegt und die Sachverhaltsaufklarung der Behdrde daher ausgefallen ist. Dies ist nicht
nur dann gegeben, wenn Uberhaupt keine Sachverhaltsaufkla-rung erfolgt ist, sondern auch dann, wenn das Ermittlungsergebnis flr die
Beurteilung des Streitgegenstandes nicht verwertbar ist, weil das Gericht die erforderliche Ermittlung zu-mindest zum Teil erstmals selbst
durchfiihren muss. Wann ein Ermittlungsergebnis danach unverwertbar ist, beurteilt sich letztlich nach dem Streitgegenstand und kann
deshalb nicht allgemeinguiltig 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 Griinden
(z.B. infolge vorangegangener Verwaltungsverfahren) der Behorde bekannt sein missen. 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 abhangt, welche Behinderungen vorliegen und wie sie sich
auf bestimmte, fir die einzelnen Nachteilsausgleiche relevante kdrperliche Funktionen auswir-ken. Daher ist im Schwerbehindertenrecht zu
unterscheiden: Geht es um einen konkreten Nachteilsausgleich, so muss das Ermittlungsergebnis diejenigen Behinderungen betreffen,
welche fiir die Tatbestandsvoraussetzungen des jeweiligen Nachteilsausgleichs relevant sein kdnnen. 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 Schwerhdrigkeit oder eine Schuppenflechte im Regelfall keine Auswirkungen auf die beim Merkzeichen "aG"
zu beurteilende Gehfahigkeit). Geht es hingegen um die Feststellung des GdB, so muss das Ermittlungsergebnis alle Behinde-rungen
betreffen, die mit dem Antrag geltend gemacht oder der Behdrde sonst bekannt wurden, weil samtliche Behinderungen relevant flr die
Bildung des GdB sind. Nur wenn der behinderte Mensch eine bisher geltend gemachte oder sonst bekannte Behinderung ausdriicklich nicht
bewertet wissen will, kann diese unberticksichtigt bleiben (vgl. zum notwendigen Ermittlungsumfang und zur AuBerachtlassung 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, gleichgiiltig, wie
knapp oder un-konkret sie sind und gleichgiiltig, ob sie von einem Arzt des betroffenen Fachgebiets oder von einer anderen, fir die jeweilige
Behinderung kompetenten Person, die kein Arzt sein muss, stammen. Denn dann sind diese Befunde grundsatzlich verwertbar und auch das
Ge-richt kénnte grundsatzlich seine Entscheidung darauf stiitzen. Dies gilt nur dann nicht, wenn die Befunde keine Aussage zum
streitgegenstandlichen Zeitraum (im Regelfall zum aktuellen Gesundheitszustand) enthalten, weil sie z.B. veraltet sind. Dann sind sie unab-
hangig von ihrem Aussagegehalt schon deshalb unverwertbar. Gleichglltig ist daher, ob das Gericht - mdglicherweise zu Recht - der
Meinung ist, dass eine Entscheidung auf das von der Behdrde erzielte Ermittlungsergebnis nicht gestitzt werden kdnne, weil sich weitere
Ermittlungen, z.B. wegen Widerspruchlichkeiten, unkon-kreten oder Itickenhaften Befunden usw. geradezu aufdrangten. Erst recht gilt dies
dann, wenn das Gericht der Meinung ist, dass die erhobenen Befunde anders zu wiirdigen seien und daher erganzende Ermittlungen
erforderlich sind. Dies mag die bei Gericht noch erfor-derlichen, erganzenden Ermittlungen nach Art und Umfang erheblich machen und es
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mag auch die begrindete Méglichkeit bestehen, dass diese erganzenden Ermittlungen durch die Behdrde schneller und besser erfolgen
kénnten als durch das Gericht. Allein wegen der zu beriicksichtigenden Belange des Leistungs- bzw. Verpflichtungsklagers ist das Gericht
ohne einen Ermittlungsausfall im beschriebenen Sinne jedoch gehalten, die von ihm noch fir erforderlich gehaltenen Ermittlungen dann
selbst durchzufihren. Denn die Tatsachen-gerichte sind im Grundsatz ebenso verpflichtet, umfassend von Amts wegen zu ermitteln, wie die
Behorde (§ 103 SGG) und es ist insoweit auch ihre Aufgabe, Ermittlungsdefizite zu beseitigen und nicht nur - vergleichbar einem
Revisionsgericht - diese zu bezeichnen und zu deren Beseitigung den Rechtsstreit zurlickzuverweisen. Umgekehrt gentigt es jedoch fiir die
Annahme eines Ermittlungsausfalls, wenn das Gericht zu einer bereits im Verwaltungs- oder Widerspruchsverfahren geltend gemachten
oder be-kannten Behinderung erstmals selbst Ermittlungen durchfiihren 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 wirde,
zu dieser Behinderung erstmals selbst Ermittlungen durchzufiihren. Dann wird jedoch zu prifen sein, ob die diesbeziiglich erstmals
erforderlichen Ermittlungen nach Art und Umfang erheblich sind und ob es sach-dienlich ist, eine Zuriickverweisung vorzunehmen, weil die
begrindete Méglichkeit be-steht, dass die ausgefallene Ermittlung durch die Behérde schneller und besser erfolgen kann als durch das
Gericht. Soweit die ausgefallenen Ermittlungen eine Behinderung betreffen, die fur nur einen Streitgegenstand relevant ist (z.B. fir den
GdB, aber nicht fir daneben geltend gemachte Nachteilsausgleiche) mag auch ein Teilurteil oder - wenn die Entscheidung innerhalb der 6
Monate gemaR § 131 Abs. 5 Satz 4 SGG ergeht - auch eine Entscheidung teilweise nach § 131 Abs. 5 SGG als Zuriickverweisungsurteil und
teilweise nach § 131 Abs. 2 SGG als Verpflichtungsurteil in Betracht kommen. Nicht mdéglich ist jedoch die Aufhebung allein des
Widerspruchsbescheides. Zwar mag es sein, dass der bei einer solchen (Teil-)Zurlckverweisung nicht aufgehobene Ausgangsbe-scheid nicht
bestandskraftig wird, weil der Widerspruch automatisch wieder auflebt und tber ihn erneut zu entscheiden ist. Dies ist zumindest flr den
Fall anerkannt, dass der Wi-derspruchsbescheid abweichend von § 95 SGG von vornherein alleiniger Gegenstand des Klageverfahrens war,
weil er eine erstmalige selbststandige Beschwer enthalt und daher mit einer isolierten Anfechtungsklage angegriffen wurde (Meyer-Ladewig
in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl. 2005, § 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 R] 54/78, BSGE 47, 278 ff.). Jedoch ware dies hier in der Verpflich-tungssituation
ebenfalls mit dem Problem verbunden, dass die Frist von 3 Monaten gemaR § 88 Abs. 2 SGG fiir die Erhebung einer Untétigkeitsklage wegen
Nichtentscheidung Uber den Widerspruch in der Regel abgelaufen sein wird und daher sofort mit der Zurtickver-weisung nach § 131 Abs. 5
SGG eine Untatigkeitsklage erhoben werden kdnnte, was nur dann zu umgehen ware, wenn in der Zurtickverweisung analog § 88 Abs. 2
SGG erst der Widerspruch zu sehen ware. Ungeachtet dessen kommt eine Aufhebung nur des Widerspruchsbescheides bei der vom Senat
vorgenommenen Auslegung des § 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 riickblickend aus Sicht des Gerichts, welches nach § 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 mogli-cherweise rechtswidrig, was durch die nachzuholende Ermittiung festzustellen ist. Es mag daher zwar im Rahmen des § 131
Abs. 5 SGG bei einem einheitlichen Streitgegenstand (z.B. Gber den GdB) eine Aufteilung in Zeitabschnitte moglich sein, weil es im
Schwerbe-hindertenrecht insoweit stets um Dauerverwaltungsakte geht. Dies hatte aber nur zur Folge, dass fir den spateren Zeitabschnitt
durch Teilurteil der Ausgangsbescheid in Gestalt des Widerspruchsbescheides (§ 95 SGG) aufgehoben und gemal § 131 Abs. 5 SGG zuriick-
verwiesen werden kdnnte, wahrend der frihere, im Ausgangsverfahren noch allein streitige Zeitabschnitt zum Zwecke der Entscheidung in
der Sache anhangig bleibt und dann eine (Sach-)Entscheidung ebenfalls bezliglich des Ausgangsbescheides in Gestalt des Wider-
spruchsbescheides fiir diesen friheren Zeitabschnitt ergeht. Daher kann gemaR § 131 Abs. 5 SGG nur eine Aufhebung des
Ausgangsbescheides in der Gestalt, die er durch den Widerspruchsbescheid gefunden hat, erfolgen. Dies legt im Ubrigen bereits der
Wortlaut des § 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 zurlickverweisen darf, wenn erst im Klageverfahren erstmals eine Behinderung geltend
gemacht oder bekannt wird, zu wel-cher die Behorde keine Ermittlungen angestellt hat und auch nicht konnte, weil sie davon nichts wusste.
Bei Behinderungen, die erstmals im Klageverfahren tatsachlich auftreten, ist dies ohne weiteres einleuchtend. Aber auch bei schon vorher
bestehenden, der Behérde aber unbekannten Behinderungen kann nichts anders gelten, weil der Behérde dann ein Verfahrensfehler nicht
vorzuwerfen ist und sie auch nicht sachwidrig eine Aufwandsverla-gerung auf die Gerichte vorgenommen hat. Die Erwagungen zur
Aufhebung von Ausgangs- und Widerspruchsbescheid haben jedoch auch zur Konsequenz, dass in Fallen, in denen einem Widerspruch
zuerst mit Teilabhilfe-bescheid teilweise abgeholfen und im Ubrigen der Widerspruch mit Widerspruchsbescheid zuriickgewiesen wurde, zu
unterscheiden ist: Geht es um einen einheitlichen Streitgegens-tand, z.B. den GdB, so kann nach § 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 kdnnte, was noch zu ermitteln ist. Hat der Teilabhilfebescheid hingegen
Uber einen eigenstandigen Streitgegenstand, z.B. ein Merkzeichen, entschieden und dem Begehren insoweit abgeholfen, wahrend der
Wider-spruch hinsichtlich eines anderen Streitgegenstandes, z.B. des GdB, zurlickgewiesen wur-de, besteht kein Grund, diesen
Teilabhilfebescheid aufzuheben, weil dessen Regelung be-reits nicht Gegenstand des Klageverfahrens geworden ist. Dies wirde aber auch
bei jedem Verpflichtungsurteil gemaR § 131 Abs. 2 SGG gelten. Darauf hinzuweisen ist schlielich, dass die zeitliche Aufteilung eines
einheitlichen Streit-gegenstandes zwecks Teilurteil iber den spateren Zeitabschnitt in den beschriebenen Fal-len die Ausnahme sein durfte,
weil bei einem festgestellten Ermittlungsausfall in den meis-ten Fallen auch der Zeitpunkt des Hinzutretens der weiteren Behinderung unklar
sein dirf-te und damit auch dies Gegenstand der nachzuholenden Ermittlung sein wird. Zuletzt muss prozessual berlcksichtigt werden, dass
in Fallen, 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 urspriingliche
Antrag abgelehnt wurde. Dabei ist gleichgultig, ob es sich um einen einheitlichen Streitgegenstand handelt (z.B. Zuerkennung eines GdB
von 30 statt wie beantragt 50) oder ob in einem Bescheid lber zwei Streitge-genstande entschieden und von der Behdrde nur einem
stattgegeben wurde (Erhéhung 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 abgeandert wird bzw. zu einer entsprechenden Abanderung verpflichtet wird. Wegen der Reduzierung des Streitgegenstandes auf
den Anfechtungsteil des Antrags in den Fallen des § 131 Abs. 5 SGG ist es jedoch hier von besonderer Bedeutung, ausdricklich nur eine
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entsprechende Teilaufhebung auszusprechen, da dem Leistungs- bzw. Verpflichtungsklager ansonsten die bereits zustehende, nicht
streitige Verglnstigung zumindest voriibergehend, bis zur erneu-ten Bescheiderteilung, wieder genommen wdrde. Liegt danach tatsachlich
ein Ermittlungsausfall im beschriebenen Sinne vor, so dass in der Situation einer Leistungs- oder Verpflichtungsklage eine Zurlickverweisung
aus Uberge-ordneten Gesichtspunkten gerechtfertigt ware und daher als sachdienlich in Betracht kommt, so missen auch die Ubrigen
Voraussetzungen des § 131 Abs. 5 SGG erfullt sein, bevor das Gericht berechtigt ist, nach seinem Ermessen ("kann") zurickzuverweisen. Die
noch erforderlichen, aber ausgefallenen bzw. unterlassenen Ermittlungen missen daher nach Art und Umfang erheblich und die
Zurickverweisung auch sonst sachdienlich sein, weil die begriindete Mdglichkeit besteht, dass die ausgefallene Ermittlung durch die Be-
horde 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 Sachverstandigengutachten
eingeholt werden muss. Dies ist jedoch bei den meis-ten Behinderungen die Regel, weil das Gericht weder Uber einen arztlichen Dienst noch
selbst Gber ausreichende medizinische Sachkunde verfiigt und den Befundberichten haufig keine ausreichenden Informationen zu
entnehmen sind, um ohne medizinische Sachkunde eine sachgerechte Bewertung des GdB und der Nachteilsausgleiche vornehmen zu
kénnen. Die in der finanzgerichtlichen Rechtsprechung vertretene Auffassung, dass die Notwen-digkeit eines externen
Sachverstandigengutachtens den Ermittlungsaufwand nicht erheb-lich mache, weil sich der zusatzliche Aufwand des Gerichts auf die
Gutachterauswahl und einen Beweisbeschluss beschranke, wahrend die Auswertung des Gutachtens, die Anhé-rung der Beteiligten dazu
und eventuell die Anhérung des Sachverstandigen in der miindli-chen Verhandlung auch bei einem Gutachten der Behérde anfalle (BFH v.
22.04.1997, Az: IX R 74/95, BFHE 182, 300 ff.), ist hingegen nicht auf sozialgerichtliche Streitigkeiten zu Gbertragen. Denn in der
Sozialgerichtsbarkeit tritt der Umstand hinzu, dass die Kosten des Sachverstandigengutachtens nicht den Beteiligten auferlegt werden
kénnen, 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 Sachverstandigengutachten einholen musste. Insoweit ist es ohne Belang, ob der Behdrde ein Befundbericht ausgereicht hatte,
um den festgestellten Ermittlungsausfall zu beseitigen. Fir die Frage, ob die noch erforderliche Ermittlung erheblich ist, kommt es nicht nur
darauf an, ob der Ermittlungsausfall durch méglicherweise knappe, llickenhafte Befunde beseitigt werden kénnte. Denn der Ermitt-
lungsausfall bildet lediglich die Rechtfertigung, Uberhaupt zurlickverweisen zu kénnen. Die Frage, welche Ermittlungen gemal § 131 Abs. 5
Satz 1 SGG im Einzelnen noch erfor-derlich sind, orientiert sich demgegeniber streng am Untersuchungsgrundsatz gemaR § 103 SGG und
hier entscheidet das Gericht, welche Ermittlungen objektiv erforderlich sind, um die von der Behérde unterlassene Sachverhaltsaufklarung
in dem Umfang nachzuholen, dass das Gericht hierauf seine Entscheidung tatsachlich stitzen kénnte. Dabei ist zu betonen, dass die
Behorde wegen der Rechtskraft der Entscheidung gemaR § 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, VwWGO, 13. Aufl. 2003, § 113 Rn. 169; Meyer-Ladewig in: Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl. 2005, § 131 Rn. 21) und zwar auch beziglich Art und Umfang der danach durchzufiihrende Beweis-
aufnahme (Rohwer-Kahimann, SGG, Stand: Juni 2005, § 131 Rn. 26). Das Gericht muss daher in den Urteilsgriinden darlegen, welche
Ermittlungen es noch fiir erforderlich halt, wahrend die Behdrde anschlieBend die geforderte Sachaufklarung betreiben muss (Tip-ke/Kruse,
AO und FGO, § 100 FGO Rn. 46). Halt das Gericht bei einem festgestellten, die Zurlickverweisung rechtfertigenden Ermittlungsausfall daher
z.B. die Einholung von feh-lenden Befundberichten und ein darauf aufbauendes Sachverstandigengutachten mit eige-ner Untersuchung des
Sachverstandigen fir erforderlich, muss die Behérde 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 beschranken und allein darauf
gestlitzt einen neuen Bescheid erlassen. Bei seiner Entscheidung darf das Gericht jedoch nicht die Sachdienlichkeit auer Acht lassen, d.h.
es muss die begriindete Mdglichkeit bestehen, dass die noch erforderlichen, erheblichen Ermittlungen wegen der personellen und
sachlichen Ausstattung der Behdrde schneller vor sich gehen werden, als bei Gericht. Dies wird in der Regel nur zu bejahen sein, wenn die
Behorde Uber einen eigenen arztlichen Dienst oder bei ihr unter Vertrag stehende Beratungsarzte verfligt, bei denen es zwar nicht sicher,
aber zumindest maglich ist, dass die Begutachtung mit eigener Untersuchung schneller und kostengiinstiger vor sich geht, als bei einem
externen Sachverstandigengutachten. Dieser Gesichtspunkt wird allenfalls dann keine Rolle spielen kénnen, wenn die Behdrde aus
Kostengriinden systema-tisch eine sachwidrige Aufwandsverlagerung auf die Gerichte vornimmt (Zeihe, SGG, Stand: 21.07.2005, § 131 Rn.
31), was jedoch eher die Ausnahme sein durfte. Auf den vorliegenden Fall angewandt bedeutet dies, dass eine Zurlickverweisung schon
deshalb ausscheidet, weil ein Ermittlungsausfall des Beklagten nicht feststellbar ist. Streitgegenstande in der Sache sind vorliegend die
Merkzeichen "G" und "B", wobei das Merkzeichen "B" ohnehin nur dann in Betracht kommt, wenn dem Klager das Merkzei-chen "G" zusteht.
Denn gemaR § 145 Abs. 2 Nr. 1 SGB IX werden unentgeltlich im Nah- und Fernverkehr nur Begleitpersonen beférdert, die einen
schwerbehinderten Menschen im Sinne des § 145 Abs. 1 SGB IX begleiten, sofern die standige Begleitung des schwerbe-hinderten Menschen
notwendig und dies im Schwerbehindertenausweis eingetragen ist. Schwerbehinderte Menschen im Sinne des § 145 Abs. 1 SGB IX sind aber
nur solche, die in ihrer Bewegungsfahigkeit im StraBenverkehr erheblich beeintrachtigt sind, denen mithin das Merkzeichen "G" zusteht,
oder die hilflos (Merzeichen "H") oder gehdrlos (Merzei-chen "GI") sind. Da deshalb die Eintragung des Merkzeichens "B" im
Schwerbehinderten-ausweis ohne eines dieser drei Merkzeichen Uberflliissig ware, selbst wenn dessen persénli-che Voraussetzungen gemafi
§ 146 Abs. 2 SGB IX vorlagen, bestimmt § 1 Abs. 2 der Schwerbehindertenausweisverordnung (SchwbAwVO) folgerichtig, dass nur
schwerbehin-derten Menschen, die das Recht auf unentgeltliche Beférderung im 6ffentlichen Personen-nahverkehr in Anspruch nehmen
kénnen, mithin die in § 145 Abs. 1 SGB IX genannten Personen mit den Merkzeichen "G", "H" oder GI", einen durch einen halbseitigen,
orange-farbenen Flachenaufdruck gekennzeichneten Schwerbehindertenausweis erhalten, auf dem gemaR § 3 Abs. 2 Satz 1 SchwbAwVO die
Merkzeichen "G" und "B" vorgedruckt sind. Diese Merkzeichen werden dann je nach Vorliegen der Voraussetzungen des § 146 Abs. 2 SGB IX
(Merkzeichen "B", § 3 Abs. 2 Satz 2 SchwbAwVO) oder des § 146 Abs. 1 Satz 1 SGB IX (Merkzeichen "G", § 3 Abs. 2 Satz 3 SchwbAwVO)
geldscht. Daher kommt schon vom Wortlaut des Gesetzes her das Merkzeichen "B" nur dann in Betracht, wenn der schwerbehinderte
Mensch Anspruch auf die Merkzeichen "G", "H" oder "GI" hat (vgl. BSG v. 13.07.1988, Az: 9/9a RVs 14/87, SozR 1500 § 128 Nr. 37; BSG v.
11.11.1987, Az: 9a RVs 6/86, SozR 3870 § 58 Nr. 2). Da der Klager aber weder hilf- noch gehdrlos ist, steht ihm das Merkzeichen "B" nur zu,
wenn er Anspruch auf das von ihm begehrte Merkzeichen "G" hat. Deshalb ist ein Ermitt-lungsausfall hinsichtlich des Merkzeichens "B" nur
dann anzunehmen, wenn die Ableh-nung des Merkzeichens "G" durch den Beklagten auf einem das Merkzeichen "G" betref-fenden
Ermittlungsausfall beruht. Dies ist jedoch nicht der Fall, weil der Beklagte hinsicht-lich des Merkzeichens "G" zu allen fur dieses Merkzeichen
relevanten Behinderungen des Klagers verwertbare Befunde erhoben und auf deren Grundlage die Voraussetzungen des Merkzeichens "G"
verneint hat. Anspruch auf das Merkzeichen "G" besteht gemaR § 146 Abs. 1 Satz 1 SGB IX, wenn der Schwerbehinderte infolge einer
Einschrankung des Gehvermdgens (auch durch innere Lei-den oder infolge von Anféllen oder von Stérungen der Orientierungsfahigkeit)
nicht ohne erhebliche Schwierigkeiten oder nicht ohne Gefahren fur sich oder andere Wegstrecken im Ortsverkehr zurtickzulegen vermag,
die Ublicherweise noch zu Ful8 zurtickgelegt werden. Danach sind nur die Behinderungen des Klagers relevant, welche sich zumindest
potentiell auf dessen Gehvermdgen auswirken kénnen, was nur hinsichtlich der Lahmungserschei-nungen und gegebenenfalls des
Bluthochdrucks der Fall sein kann. Insoweit waren schon vor dem streitigen Verwaltungsverfahren beim Klager als Behinde-rungen die
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Lahmung des linken Armes nach Schlaganfall, eine Depressionsneigung und Bluthochdruck anerkannt, wobei die Depressionsneigung keine
fur das Merkzeichen "G" relevante Behinderung darstellt, da sie unter keinem denkbaren Gesichtspunkt geeignet ist, das Gehvermdgen
einzuschranken (vgl. zur Einschrankung des Gehvermdgens im Sinne des Merkzeichens "G" bei Depressions- und Angstzustanden: BSG v.
10.05.1994, Az: 9 BVs 45/93, zitiert nach JURIS). Auch in seinem Antrag auf Zuerkennung der Merkzeichen "G" und "B" sowie seinem
Widerspruch gegen den Ablehnungsbescheid vom 07.06.2004 hat der Klager lediglich auf seine halbseitige Lahmung nach dem Schlaganfall
mit den entsprechenden Symptomen hingewiesen. Zu den Lahmungserscheinungen und auch zum Bluthochdruck enthalten aber sowohl der
aktuelle Befundbericht der behandelnden Internistin als auch der von ihr in Bezug genom-mene Reha-Bericht aus 2002, welcher nach der
behandelnden Internistin weiterhin dem gesundheitlichen Gesamtzustand des Klagers entspricht, medizinische Befunde, welche
insbesondere im Reha-Bericht sehr detailliert sind. Das MDK-Pflegegutachten enthalt e-benfalls lediglich Befunde zu den bereits bekannten
Behinderungen. Zwar wird die Leis-tungsfahigkeit hier anders eingeschatzt, als durch die Internistin und den Reha-Bericht. Dies mag fiir das
Sozialgericht Anlass genug sein, genauer zu ermitteln. Dass der Beklagte aber hinsichtlich einer Behinderung des Klagers, welche fiir dessen
Gehvermdgen relevant sein kann, jegliche Ermittlung unterlassen oder nur unverwertbare Befunde erhoben hat, kann angesichts dessen
nicht angenommen werden. Insbesondere lassen sich auch dem bei Antragstellung des Klagers Uber ein Jahr alten Re-ha-Bericht noch
aktuelle medizinische Aussagen entnehmen, weil die behandelnde Inter-nistin angegeben hat, dass dessen Befunde weiterhin zutreffen.
Unverwertbar werden die Befunde auch nicht deshalb, weil sie nicht von einem fiir Lahmungserscheinungen nach einem Schlaganfall
besonders kompetenten Neurologen stammen. Dies mag eine Frage der Wiirdigung dieser Befunde sein und Anlass geben, erganzend auf
neurologischem Fachge-biet zu ermitteln, macht aber insbesondere die Aussagen der Internistin und des Reha-Berichts zur allgemeinen
Leistungsfahigkeit und zum Gehvermdgen nicht véllig un-brauchbar. Schlieflich ist ohne Belang, dass die medizinischen Unterlagen
zusatzlich eine Hypercholesterinamie (Fettstoffwechselstérung mit erhdhtem Gehalt des Blutes an Choles-terin) ohne nahere Befunde
erwahnen, weil eine solche ebenso wenig wie die Depressions-neigung, das Gehvermdgen des Klagers beeinflussen kann. Bei dieser
Sachlage mégen die Auffassungen des Beklagten und des versorgungsarztlichen Dienstes rechtlich unzutreffend und die Ermittlungen aus
Sicht des Sozialgerichts unzurei-chend gewesen sein. Jedoch hat der Beklagte zumindest verwertbare Ermittlungen ange-stellt und diese zur
Grundlage seiner Entscheidung gemacht, so dass kein Ermittlungsaus-fall vorliegt und das Sozialgericht gehalten ist, die von ihm als
erforderlich angesehenen weiteren Ermittlungen selbst vorzunehmen, ohne den Kldger mit der bei der Zurlickver-weisung zu erwartenden
Verzdgerung des Verfahrens und einer Beendigung des Verfah-rens ohne Sachentscheidung Gber die begehrte Verglinstigung zu belasten.
Der angegriffene Gerichtsbescheid ist daher aufzuheben, was zur Zuriickverweisung der Sache an das Sozialgericht zwecks Entscheidung in
der Sache fihrt. Dabei wird nach Auf-fassung des Senats die Sache bereits durch die bloRe Aufhebung des Gerichtsbescheids wieder beim
Sozialgericht anhangig, weil mit der Aufhebung der Entscheidung nach § 131 Abs. 5 SGG wieder der urspriingliche, beim Sozialgericht
erhobene Leistungs- bzw. Ver-pflichtungsantrag auflebt. Denn bei einem Vorgehen nach § 131 Abs. 5 SGG wird - wie bereits ausgefiihrt -
der Streitgegenstand auf den Anfechtungsteil des Antrags reduziert, weil nur dieser Teil in Rechtskraft erwachsen wirde. Daher kann auch
nur die Entschei-dung nach § 131 Abs. 5 SGG (ber diesen Anfechtungsteil beim Landessozialgericht an-hangig werden und nur daruber ist
deshalb im Berufungsverfahren zu entscheiden. Dem Landessozialgericht ist es infolge dessen verwehrt, in der Sache selbst zu entscheiden,
weil gegen den Leistungs- bzw. Verpflichtungsteil des urspriinglichen Streitgegenstandes eine Berufung nicht erhoben werden konnte, da
hieriber vom Sozialgericht nicht entschieden wurde. Die tenorierte Zurlickverweisung dient somit nur der Klarstellung. Selbst wenn aber
davon ausgegangen wurde, dass der gesamte urspriingliche Streitgegens-tand in der Berufungsinstanz anhangig wurde und eine
Entscheidung des Berufungsge-richts in der Sache daher zulassig ware, wie dies offensichtlich bei § 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 Fallen prozessékonomisch ware, in denen die Sache ohne weitere Ermittlung bereits spruchreif ist, ware eine
Zuruckverweisung an das Sozialgericht entsprechend § 159 Abs. 1 SGG im vorliegenden Fall sach- und ermessensgerecht. Denn das
Sozialgericht hat - von seiner Rechtsposition aus konsequent - Gberhaupt nicht ermittelt und keine Entscheidung in der Sache getroffen,
obwohl eine Spruchreife derzeit nicht besteht. Den Beteiligten wiir-de deshalb bei einer Entscheidung des Rechtsmittelgerichts in der Sache
eine Tatsachenin-stanz vollstandig genommen und daher gerichtlicher Rechtsschutz erstmalig in der Beru-fungsinstanz gewahrt, was den
Rechtszug Uber Geblhr verklrzen wirde. Dabei kann dahinstehen, ob dann die Zurlckverweisung auf § 159 Abs. 1 Nr. 2 SGG ge-stutzt
werden kénnte, weil § 131 Abs. 5 Satz 1 SGG eine das Gerichtsverfahren regelnde Vorschrift darstellt, welche dem Gericht einen anderen
Weg zum Urteil ermdglicht als sonst, wo grundsatzlich eine Entscheidung in der Sache zu treffen ist, es sei denn die Klage ware unzulassig
(zum Begriff des Verfahrensmangels vgl. Meyer-Ladewig in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl. 2005, § 159 Rn. 3). Insoweit geht
zumindest das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass ein doppelter Verfahrensfehler des Oberverwal-tungsgerichts vorliegt, wenn
dieses zu Unrecht § 113 Abs. 3 Satz 1 VwGO anwendet und auch die Frist des § 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 Rige des Revisionsklagers, das Oberver-waltungsgericht habe zu Unrecht §
113 Abs. 3 VWGO nicht angewandt, eine Verfahrens-rlige 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 § 100 Abs. 3 Satz 5 FGO als
wesentlichen Verfahrensfehler des erstin-stanzlichen Gerichts angesehen (BFH v. 28.01.1997, Az: IX R 31/95, BFH/NV 1997, 509 f.). Sieht
man § 131 Abs. 5 SGG danach als Verfahrensvorschrift an, wiirde die Ent-scheidung des Sozialgerichts auf der fehlerhaften Anwendung
dieser Vorschrift beruhen und der Verfahrensfehler infolgedessen wesentlich sein und die Zurlickverweisung recht-fertigen. Aber auch wenn
§ 131 Abs. 5 Satz 1 SGG nicht als Verfahrensvorschrift angesehen wirde, weil bei einem VerstoR gegen dessen Voraussetzungen letztlich
die nach § 131 Abs. 5 SGG zu treffende Entscheidung "in der Sache des § 131 Abs. 5 SGG" fehlerhaft ist, kdnnte eine Zuruckverweisung in
analoger Anwendung des § 159 Abs. 1 Nr. 1 SGG erfolgen (vgl. hierzu: BSGE 51, 202, 205). Denn das Sozialgericht hat "in der Sache des
Verpflichtungs-antrags" selbst nicht entschieden und - einem Prozessurteil vergleichbar - eine Entschei-dung nur iber das
verwaltungsverfahrensfehlerhafte Zustandekommen der angegriffenen Bescheide getroffen. Insoweit wiirde § 159 Abs. 1 Nr. 1 SGG eine
planwidrige Liicke ent-halten, weil der Gesetzgeber bei Einfihrung des § 131 Abs. 5 SGG ausweislich der bereits zitierten Motive
Gesetzgebers Ubersehen hatte, § 159 Abs. 1 Nr. 1 SGG an die nunmehr mit § 131 Abs. 5 SGG gegebene Méglichkeit einer Klagestattgabe
ohne Sachentscheidung (statt Klageabweisung ohne Sachentscheidung wie in § 159 Abs. 1 Nr. 1 SGG) anzupassen. Geht man mithin davon
aus, dass mit einer Berufung gegen eine Entscheidung nach § 131 Abs. 5 SGG der gesamte Streitgegenstand beim Landessozialgericht
anhangig wird und sieht man § 131 Abs. 5 SGG nicht als Verfahrensvorschrift an, so ware der Zweck von § 159 Abs. 1 Nr. 1 SGG, ein
Ubergehen der ersten Tatsacheninstanz ohne Sachentschei-dung zu vermeiden, nur zu erreichen, wenn diese Vorschrift entsprechend auf
die Falle des § 131 Abs. 5 SGG angewandt wird, in denen eine Entscheidung ausdrlcklich 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 zurlckverwiesen wird, welches daher insgesamt Uiber die Erstattung der auBergerichtlichen Kosten zu ent-scheiden hat
(Meyer-Ladewig/Leitherer in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl. 2005, § 193 Rn. 2a). Da zu der hier entscheidungserheblichen
Rechtsfrage wegen der neu eingefiigten Vor-schrift des § 131 Abs. 5 SGG noch keine hdchstrichterliche Rechtsprechung existiert und
zumindest teilweise von der zitierten Auffassung des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen abgewichen wird, ist die Revision gemaR §
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160 Abs. 2 Nr. 1 SGG wegen der grundsatzlichen Bedeutung der Sache zuzulassen.
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