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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B1 KR 9/09 B

L 16 KR 189/08 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 11 KR 115/08 (SG Duisburg)

Klager, Antragsteller
und Beschwerdeflhrer,

gegen
Innungskrankenkasse Nordrhein,

Kolner Stralde 3, 51429 Bergisch Gladbach,

Beklagte und Beschwerdegegnerin.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat am 22. September 2009
durch den Prasidenten M asuch sowie denRichter Dr. Kretschmer
und die Richterin Dr. Brandts

beschlossen:

Der Antrag des Klagers, ihm fiir das Beschwerdeverfahren gegen die Nichtzulassung der
Revision im Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 16. Januar 2009

Prozesskostenhilfe unter Beiordnung eines Rechtsanwalts zu gewahren, wird abgelehnt.

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des Landes-

sozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 16. Januar 2009 wird als unzulassig verworfen.

Kosten des Beschwerdeverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Der bei der beklagten Krankenkasse versicherte Klager ist mit seinem Begehren, ihm Kosten
fur das auf eigene Rechnung beschaffte Mittel "Salus Vital Knochen-Aktiv Calcium-Magnesium-
Tonikum plus" (Salus Aktiv) zu erstatten, in den Vorinstanzen ohne Erfolg geblieben. Das
Landessozialgericht (LSG) hat zur Begriindung ua ausgefiihrt: Das Sozialgericht (SG) habe die
Klage zu Recht als unzulassig abgewiesen. Der Zulassigkeit der Klage stehe bereits die ander-
weitige Rechtshangigkeit vor dem Amtsgericht (AG) Essen entgegen, bei dem der Klager das
gleiche Begehren vor der Erhebung der Klage bei dem SG anhangig gemacht habe. Im Ubrigen
stehe dem Klager auch kein Kostenerstattungsanspruch nach § 13 Abs 3 Satz 1 SGB V zu. Er
habe den sog Beschaffungsweg nicht eingehalten, denn er habe vor der Beschaffung der
Leistung auf eigene Kosten keine Entscheidung der Beklagten herbeigefiihrt (Urteil vom
16.1.2009).

Mit seiner Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision im LSG-Urteil macht der Klager
sinngemal Verfahrensfehler geltend. Zugleich begehrt er fir die Beschwerde die Gewahrung

von Prozesskostenhilfe (PKH) unter Beiordnung eines Rechtsanwaltes.

1. Der Antrag des Klagers auf Gewahrung von PKH unter Beiordnung eines anwaltlichen Be-

vollm&chtigten ist abzulehnen.

Nach § 73a Abs 1 Satz 1 SGG iVm §§ 114, 121 ZPO kann einem bedirftigen Beteiligten fir

das Beschwerdeverfahren vor dem Bundessozialgericht (BSG) nur dann PKH bewilligt und ein

Rechtsanwalt beigeordnet werden, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung hinreichende Aus-

sicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig erscheint. An dieser Erfolgsaussicht fehlt es.

Der Klager kann aller Voraussicht nach mit seinem Begehren auf Zulassung der Revision nicht
durchdringen. Die Sache bietet weder Anhalt fiir eine tber den Einzelfall hinausgehende grund-
satzliche Bedeutung, noch ist erkennbar, dass das LSG entscheidungstragend von Recht-
sprechung des BSG, des gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes oder
des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) abgewichen sein koénnte (§ 160 Abs 2 Nr 1 und 2
SGG). Unter Berucksichtigung des Vorbringens des Klagers und des Akteninhalts ergeben sich
zwar Hinweise auf ein verfahrensfehlerhaftes Vorgehen des LSG (vgl § 160 Abs 2 Nr 3 SGG),
jedoch ist die Gewahrung von PKH zu versagen, weil der Klager offensichtlich keinen Erfolg in

dem Prozess in der Hauptsache, dh im letztlich angestrebten Revisionsverfahren, haben kann.
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a) Das LSG hat bei summarischer Prifung die Gebote eines fairen Verfahrens und des recht-
lichen Gehors verletzt, indem es aufgrund der mundlichen Verhandlung vom 16.1.2009 die
Streitsache durch Urteil abschloss, obwohl der Klager sein zunachst im Rahmen des urspriing-
lich anberaumten Erérterungstermins erteiltes Einverstandnis mit der Eréffnung der sich un-

mittelbar daran anschlielenden miindlichen Verhandlung wirksam widerrufen hat.

Zum Zeitpunkt der Entscheidung des LSG (Berichterstatterin als Einzelrichterin) lag ein wirk-
sames Einverstandnis des Klagers mit der Durchfuhrung der mindlichen Verhandlung nicht vor.
Zwar sind die Vorschriften des Birgerlichen Rechts Uber Anfechtung und Nichtigkeit von
Willenserklarungen nach allgemeiner Meinung nicht auf Prozesshandlungen anwendbar,
jedoch bedeutet dies nicht, dass die Beteiligten sich an ihren Erklarungen ausnahmslos
festhalten lassen missen. Ein Widerruf kommt -auller im Falle des Vorliegens eines
Restitutionsgrunds im Sinne des § 580 ZPO - in Betracht, wenn es mit dem Grundsatz von Treu
und Glauben unvereinbar ware, einen Beteiligten an einer von ihm vorgenommenen
Prozesshandlung festzuhalten (Bundesverwaltungsgericht NVwZ-RR 1999, 407; vgl. auch
Keller in Meyer-Ladewig/ Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl 2008, Vor § 60 RdNr 12 f mwN).

Der Klager konnte sein Einverstandnis in demselben Termin (Beginn 9.00 Uhr, Ende 9.30 Uhr)
und gegeniiber derselben Richterin nach Ubergang vom Erérterungstermin in den Ver-
handlungstermin zeitnah wirksam widerrufen, da er die Erklarung zum Einverstandnis mit der
Durchfiihrung der miindlichen Verhandlung und durch Einzelrichterin auf entsprechenden Hin-
weis der Berichterstatterin hin abgegeben hat, sich aber als unvertretener Beteiligter der Trag-
weite seiner Erklarung offensichtlich zunachst nicht bewusst war. Es spricht einiges dafir, dass
die Berichterstatterin angesichts der Bedeutung der mindlichen Verhandlung als Kernstick des
gerichtlichen Verfahrens (BSGE 44, 292, 292 f = SozR 1500 § 124 Nr 2 S 2; BSG SozR 3-1500
§ 160 Nr 33 S 57) dem Klager die Gelegenheit hatte geben missen, sich vor dem Urteil auf die
Abgabe sachgerechter Erklarungen - ggfs durch die angekiindigte Hinzuziehung eines Rechts-

anwalts - hinreichend vorzubereiten.

b) PKH ist gleichwohl zu versagen, weil der Klager offensichtlich keinen Erfolg in der Haupt-
sache haben kann und der in Betracht kommende Verfahrensfehler des LSG hier nicht so
schwer wiegt, dass ausnahmsweise trotzdem eine Aussicht auf Erfolg in der angestrebten Ent-

scheidung auf Zulassung der Revision anzunehmen ist.

Die Erfolgsaussicht bei der Gewahrung von PKH fiir eine Nichtzulassungsbeschwerde ist nicht
nur danach zu beurteilen, ob die Beschwerde Erfolgsaussicht hat (vgl § 114 ZPO). PKH ist
auch dann zu versagen, wenn klar auf der Hand liegt, dass der Antragsteller letztlich nicht

dasjenige erreichen kann, was er mit dem Prozess in der Hauptsache anstrebt; denn PKH soll
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einem Bedurftigen nicht ermdglichen, Verfahren durchzufiihren, welche im Ergebnis nicht zu
seinen Gunsten ausgehen kénnen, die also ein verstandiger Rechtsuchender nicht auf eigene
Kosten fuhren wirde (BSG SozR 4-1500 § 73a Nr 2 mwN; zur VerfassungsméBigkeit BVerfG,
Beschluss vom 7.5.1997 - 1 BvR 296/94 - NJW 1997, 2745 f unter II.1.b). Der Zweck der PKH
gebietet lediglich, einen Unbemittelten einem solchen Bemittelten gleichzustellen, der seine
Prozessaussichten verniinftig abwagt und dabei auch das Kostenrisiko mit bericksichtigt
(BVerfGE 81, 347, 356 ff; Bundesgerichtshof NJW 1994, 1160 mwN). Ein verninftig denkender
Bemittelter wird aber, wenn er voraussichtlich das von ihm erstrebte Ziel letztlich nicht wird er-
reichen koénnen, einen Verfahrensfehler des Berufungsgerichts nicht zum Anlass nehmen,
Kosten der Revisionsinstanz und weitere Kosten der Berufungsinstanz entstehen zu lassen, die
er dann wegen des abzusehenden Misserfolgs in der Sache im Ergebnis selbst tragen misste
(BSG SozR 4-1500 § 73a Nr 2 RdNr 3).

Ein solcher Fall liegt hier vor. Es liegt klar auf der Hand, dass der Klager in der Hauptsache
offensichtlich keinen Erfolg haben kann. Das LSG hat die Zulassigkeit der Klage zu Recht
wegen anderweitiger Rechtshangigkeit der Sache bei dem AG verneint (vgl § 202 SGG iVm
§ 17 Abs 1 Satz 2 Gerichtsverfassungsgesetz). Hinzu kommt, dass vor der Klageerhebung
schon Uberhaupt kein Verwaltungsverfahren durchgefiihrt wurde, in dem Uber die begehrte
Kostenerstattung entscheiden worden ist. Dem Klager steht ferner bei summarischer Priifung
auch in der Sache ein Anspruch auf Erstattung der Kosten des auf eigene Rechnung be-
schafften Mittels "Salus Aktiv" nicht zu. Die allein in Betracht kommende Anspruchsgrundlage
des § 13 Abs 3 Satz 1 Alt 2 SGB V setzt ua voraus, dass die Krankenkasse vor der Selbst-
beschaffung nach vorherigem Antrag eine entsprechende Sachleistung abgelehnt hat (vgl/ zu-
letzt BSG, Urteil vom 16.12.2008 - B 1 KR 2/08 R). Dies ist nicht geschehen.

Weder liegt hier ein absoluter Revisionsgrund vor noch wiegt der Verfahrensfehler so schwer,
dass in vergleichbarer Weise eine Aussicht auf Erfolg angenommen werden muss. Die Gebote
des fairen Verfahrens und des rechtlichen Gehoérs sind im sozialgerichtlichen Verfahren nicht
als absolute Revisionsgriinde ausgestaltet (§ 202 SGG iVm § 551 ZPO). Die Verletzung recht-
lichen Gehdrs, die (nur) aus der Durchfihrung einer miindlichen Verhandlung in Anwesenheit
des Klagers folgt, nachdem er sein Einverstandnis mit der sofortigen Durchfiihrung der Ver-
handlung vor einer Einzelrichterin zuriickgezogen hat, wiegt weit weniger schwer als etwa das
ganzliche Unterbleiben einer mindlichen Verhandlung bzw die Durchflihrung einer Ver-

handlung, tber die der Klager gar nicht informiert war oder an der er nicht teilnehmen konnte.

2. Die bereits vom Klager selbst eingelegte Beschwerde ist unzulassig, da sie nicht von einem
gemall §73 Abs4 SGG vor dem BSG zugelassenen Prozessbevolimachtigten eingelegt
worden ist (§ 160a Abs 1 Satz 2 SGG). Sie ist gemal § 160a Abs 4 Satz 1 Halbsatz 2 SGG iVm
§ 169 SGG zu verwerfen.
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14 3. Die Kostenentscheidung fir das Beschwerdeverfahren beruht auf der entsprechenden An-
wendung des § 193 SGG.
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