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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B10EG 3/13 B

L 12 EG 25/10 (Bayerisches LSG)
S 15 EG 25/08 (SG Regensburg)

Klager, Antragsteller und
Beschwerdeflhrer,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Freistaat Bayern,
vertreten durch das Zentrum Bayern Familie und Soziales,
Hegelstralle 2, 95447 Bayreuth,

Beklagter und Beschwerdegegner,

beigeladen:

Der 10. Senat des Bundessozialgerichts hat am 18. Marz 2013 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Loytved sowie die Richter Kruschinsky
und Othmer

beschlossen:

Der Antrag des Klagers, ihm zur Durchfiihrung des Verfahrens der Beschwerde gegen die
Nichtzulassung der Revision im Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom 7. November
2012 Prozesskostenhilfe zu gewahren und Rechtsanwalt M. Z aus B. K.

beizuordnen, wird abgelehnt.
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Grinde:

Mit Urteil vom 7.11.2012 hat das Bayerische Landessozialgericht (LSG) - L 12 EG 25/10 - einen
Anspruch des Klagers auf Landeserziehungsgeld nach dem Bayerischen Landeserziehungs-
geldgesetz (BayLErzGG) ab dem 3.3.2008 fiir seinen am 2.1.2006 geborenen Sohn A.

verneint, weil ihm fir diesen das Aufenthaltsbestimmungsrecht als wesentlicher Bestandteil des
nach Art 1 Abs 1 S 1 Nr 2 BayLErzGG erforderlichen Personensorgerechts im streitigen Zeit-
raum nicht zugestanden habe. Ein Anspruch des Klagers folge auch nicht aus der Abtretungs-
vereinbarung vom 27.5.2009 mit der beigeladenen Mutter, da insoweit keine zulassige Klagean-
derung iS von § 99 SGG vorliege. Die Hartefallregelung des Art 2 Abs 1 BayLErzGG komme
nicht in Betracht, da der Klager sich des Kindes in rechtswidriger Weise entgegen der familien-
gerichtlichen Verfigung bemachtigt und eine Herausgabe an die berechtigte Beigeladene ver-
weigert habe. Gegen die Nichtzulassung der Revision in diesem am 19.12.2012 zugestellten
Urteil hat der Klager beim Bundessozialgericht (BSG) durch das Schreiben seines nur insoweit
beauftragten Prozessbevollmachtigten vom 18.1.2013 Beschwerde eingelegt und die Bewilli-
gung von Prozesskostenhilfe (PKH) unter dessen Beiordnung fir die beabsichtigte Durchfiih-

rung des Beschwerdeverfahrens beantragt.

Der PKH-Antrag des Klagers ist unbegrindet. PKH ist nur zu bewilligen, wenn die beabsichtigte
Rechtsverfolgung hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet (§ 73a Abs 1 S 1 SGG iVm § 114
ZPO). An der erforderlichen Erfolgsaussicht fehlt es hier. Es ist nicht zu erkennen, dass ein zu-
gelassener Prozessbevollmachtigter (§ 73 Abs 4 SGG) in der Lage ware, die von dem Klager

angestrebte Nichtzulassungsbeschwerde erfolgreich zu begriinden.

Hinreichende Erfolgsaussicht hatte die Nichtzulassungsbeschwerde nur, wenn einer der in § 160
Abs 2 SGG abschlieRend aufgefihrten Zulassungsgrinde mit Erfolg geltend gemacht werden
kénnte. Die Revision darf danach nur zugelassen werden, wenn die Rechtssache grundsatzliche
Bedeutung hat (§ 160 Abs 2 Nr 1 SGG), das Urteil von einer Entscheidung des BSG, des Ge-
meinsamen Senats der obersten Gerichtshife des Bundes (GmSOGB) oder des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG) abweicht und auf dieser Abweichung beruht (§ 160 Abs 2 Nr 2 SGG)
oder ein Verfahrensmangel geltend gemacht wird, auf dem die angefochtene Entscheidung
beruhen kann (§ 160 Abs 2 Nr 3 SGG). Von diesen Zulassungsgrinden lasst sich nach Akten-
lage unter Bericksichtigung der Entscheidungsgrinde des LSG-Urteils und des Vortrags des

Klagers keiner feststellen.

Grundsatzliche Bedeutung im Sinne dieser Vorschrift hat eine Rechtssache nur dann, wenn sie
eine Rechtsfrage aufwirft, die allgemeine, Uber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung besitzt
(vgl BSGE 40, 158 = SozR 1500 § 160a Nr 11; BSG SozR 1500 § 160a Nr 39) und die Anwen-
dung mindestens einer Vorschrift des Bundesrechts betrifft (s § 162 SGG). Die Frage muss

auferdem klarungsbedurftig sein. Das ist grundsatzlich nicht der Fall, wenn die Antwort darauf
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von vornherein praktisch aulier Zweifel steht (vgl BSGE 40, 40 = SozR 1500 § 160a Nr 4) oder
bereits hochstrichterlich entschieden ist (vgl BSG SozR 1500 § 160a Nr 13, 65). Rechtsfragen,

die in diesem Sinne klarungsbediirftig seien kénnten, sind hier nicht ersichtlich.

Das LSG hat mit Urteil vom 7.11.2012 unter Auswertung des gesamten Streitstoffes einen An-
spruch des Klagers abgelehnt, weil die Voraussetzungen des Art 1 Abs 1 S 1 Nr 2 BayLErzGG
nicht vorlagen und ein Anspruch auch aufgrund der Hartefallregelung des Art2 Abs 1
BayLErzGG nicht in Betracht komme. Dabei handelt es sich um Vorschriften des Bayerischen
Landesrechts, deren Geltungsbereich sich nicht Gber den Zustandigkeitsbereich des LSG hin-
aus erstreckt (BSGE 96, 44 = SozR 4-1300 § 27 Nr 2, RdNr 9). Deren Auslegung kann daher
nicht ohne Weiteres Gegenstand einer Revisionsentscheidung des BSG sein. Ob hier ggf eine
Ausnahme dergestalt vorliegt, dass das Revisionsgericht Art 1 Abs 1 S 1 Nr2 und Art 2 Abs 1
BayLErzGG verbindlich auslegen darf (s dazu allg Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer,
SGG, 10. Aufl 2012, § 162 RdNr 5 bis 6a mwN), muss der Senat nicht entscheiden. Selbst wenn

man dies annahme, sind klarungsbedurftige Rechtsfragen hier nicht ersichtlich.

Zur wortlautgleichen Vorschrift des § 1 Abs 1 S 1 Nr 2 Bundeserziehungsgeldgesetz - BErzGG -
liegt Rechtsprechung des BSG vor, die den Begriff der Personensorge geklart hat. Zur Per-
sonensorge zahlt nach § 1631 Abs 1 BGB die Pflicht und das Recht, das Kind zu pflegen, zu er-
ziehen, zu beaufsichtigen und seinen Aufenthalt zu bestimmen. Diesbeziiglich hat das BSG
wiederholt festgestellt, dass § 1 Abs 1 S 1 Nr 2 BErzGG voraussetzt, dass der Anspruchsbe-
rechtigte die Personensorge iS von § 1626 Abs 1 S 2, § 1631 Abs 1 BGB inne hat und dass die
tatsachliche Ausibung der Personensorge dem Personensorgerecht nicht gleich steht (vgl BSG
Urteil vom 28.2.1996 - 14 REg 3/95 -, Urteil vom 9.9.1992 - 14b/4 REg 15/91 - = BSGE 71, 128
= SozR 3-7833 § 1 Nr 9). In der letztgenannten Entscheidung hat das BSG auch ausdriicklich
darauf hingewiesen, dass im Hinblick auf die Funktion des Merkmals "Personensorgerecht” im
Sinne eines die Dauerhaftigkeit der Erziehungsgemeinschaft dokumentierenden Kriteriums
weder die nur tatsachlich dauerhafte Ausiibung der Sorge noch die Ubertragung eines partiellen
Sorgerechts fur alltdgliche Angelegenheiten dem umfassenden Sorgerecht nach § 1631 Abs 1
BGB gleichgestellt werden kann (vgl BSG Urteil vom 9.9.1992, aaO, BSGE 71, 128, 131). Dort
hat das BSG auch bereits zu der Méglichkeit Stellung genommen, in Hartefallen vom Erfordernis
der Personensorge abzusehen (zu dem mit Art 2 Abs 1 BayLErzGG inhaltlich (ibereinstimmen-
den § 1 Abs 7 BErzGG). Dies habe der Gesetzgeber nur flr besondere Notlagen wie Tod,
schwere Krankheit oder schwere Behinderung eines Elternteils vorgesehen, wenn die Ubrigen
Voraussetzungen von Abs 1 erflllt sind, das Kind mit einem Verwandten 1. oder 2. Grades oder
dessen Ehegatten in einem Haushalt lebt und kein Erziehungsgeld fir dasselbe Kind von einem
Personensorgeberechtigten in Anspruch genommen wird (vgl BSG, aaO, S 135f). Angesichts
dieser Rechtsprechung des BSG kann ein hochstrichterlicher Klarungsbedarf fur die vorliegende

Rechtssache nicht angenommen werden.
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Eine Zulassung nach § 160 Abs 2 Nr 2 SGG scheidet ebenfalls aus. Die danach erforderliche
Abweichung (Divergenz) ist gegeben, wenn das angefochtene Urteil auf einer bestimmten
Rechtsauffassung beruht, die zu der in einer Entscheidung des BSG, des GmSOGB oder
BVerfG zugrunde gelegten Rechtsansicht im Widerspruch steht. Davon kann hier nicht ausge-

gangen werden. Das LSG hat sich an der Rechtsprechung des BSG orientiert.

Schliel3lich ist auch kein Verfahrensmangel ersichtlich, der gemaf § 160 Abs 2 Nr 3 SGG zur
Zulassung der Revision flihren kénnte. Ein solcher lasst sich jedenfalls den vorliegenden Ge-

richtsakten nicht entnehmen.

Auf eine Verletzung der Sachverhaltsaufklarungspflicht (§ 703 SGG) wird eine Nichtzulassungs-
beschwerde schon deshalb nicht gestitzt werden kénnen, weil es an einem von dem bereits
anwaltlich vertretenen Klager bis zuletzt aufrecht erhaltenen Beweisantrag fehlt, dem das LSG
ohne hinreichende Begriindung nicht gefolgt sein kdnnte (§ 160 Abs 2 Nr 3 Halbs 2 SGG). Auch
begegnet die Anwendung des § 99 SGG nach summarischer Uberpriifung keinen Bedenken.
Eine Erfolgsaussicht lasst sich flr eine mogliche Rige der Verletzung rechtlichen Gehérs (vgl/
§ 62 SGG) ebenfalls nicht feststellen. Mit dieser kann ein Beteiligter nur dann durchdringen,
wenn er vor dem LSG alle prozessualen Moglichkeiten ausgeschopft hat, um sich Gehoér zu
verschaffen (vgl Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 10. Aufl 2012, § 62 RdNr 11d
mwN). Eine solche Riigemdglichkeit ist hier nicht zu erkennen. Auch eine unzutreffende
Rechtsanwendung des LSG konnte nicht mit Erfolg gertigt werden (vgl hierzu BSG SozR 1500
§ 160a Nr7 S 10).

Da dem Klager keine PKH zusteht, kann er auch nicht die Beiordnung eines Rechtsanwalts
beanspruchen (§ 73a Abs 1S 1iVm § 121 ZPO).
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