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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 4 AS 60/10 BH

L 6 AS 381/08 (Hessisches LSG)
S 8 AS 21/06 (SG Marburg)

Klager und Antragsteller,

gegen

Landkreis Marburg Biedenkopf,
vertreten durch den Kreisausschuss, - Kreis Job Center -,
Uferstral3e 20, 35037 Marburg,

Beklagter und Antragsgegner.

Der 4. Senat des Bundessozialgerichts hat am 9. Marz 2011 durch den Vorsitzenden Richter
Prof. Dr. Voelzke sowie die Richterinnen S. Knickrehm wund Behrend

beschlossen:

Der Antrag des Klagers, ihm fiir die Durchfiihrung des Verfahrens der Beschwerde gegen die
Nichtzulassung der Revision im Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 18. August
2010 -L 6 AS 381/08 - vor dem Bundessozialgericht Prozesskostenhilfe zu bewilligen und

Rechtsanwaltin A beizuordnen, wird abgelehnt.
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Streitig sind Kosten der Unterkunft und Heizung fir die Zeit von Januar 2005 bis Juni 2008.

Der Berufungsschriftsatz des Klagers gegen das am 7.10.2008 zugestellte klageabweisende
Urteil des SG vom 11.9.2008 tragt den Eingangsstempel des SG vom 10.11.2008. Der zu-
gehorige Umschlag enthélt als vom Klager unterschriebenen Vermerk ua "Einwurf
Fristenbriefkasten, Sozialgericht MR am 7.11.2008 um 19.30 Uhr" (Unterschrift). Nachdem dem
Klager zunachst mitgeteilt worden war, die Berufung sei fristgerecht eingelegt worden, weil der
10.11.2008 ein Montag sei (Schreiben vom 20.11.2008), hat das LSG nach Berichterstatter-
wechsel im Marz 2010 Auskiinfte des SG Marburg angefordert, danach den friheren Leiter der
Poststelle des SG zur Frage des Eingangs der Berufungsschrift vernommen und die Berufung
als unzulassig verworfen (Urteil des LSG vom 18.8.2010). Zur Begriindung seiner Entscheidung
hat das LSG ausgefiihrt, ausweislich des Eingangsstempels sei die Berufungsschrift erst am
Montag, dem 10.11.2008, und damit verspatet beim SG eingegangen. Der Vermerk auf dem
Umschlag spreche gegen den fristgerechten Einwurf in den Gerichtsbriefkasten. Der Klager
habe nicht dargelegt, dass und/oder warum er Anlass gehabt habe, der Fristendokumentation
des Briefkastens zu misstrauen. Der als Zeuge vernommene ehemalige Leiter der Poststelle
habe ausgefihrt, dass er sich an den Vorgang noch gut erinnern kénne, weil der Berufungs-
schriftsatz mit dem auffallenden Umschlag am 10.11.2008 auf der Klappe des Nachtbrief-
kastens zusammen mit der Tagespresse vom selben Tag gelegen habe, also nach Schliel3en
der Klappe eingeworfen worden sei. Eine Stérung des Mechanismus sei ihm nicht erinnerlich
und ware selbst bei einem Stromausfall nicht anzunehmen, weil dann der Kontakt zur Klappen-

schlieBung nicht ausgeldst worden ware.

Der Antrag des Klagers auf Bewilligung von PKH fiir die Durchfiihrung des Beschwerde-
verfahrens ist abzulehnen. Nach § 73a SGG iVm § 114 ZPO kann einem beddrftigen Beteiligten
fur das Beschwerdeverfahren vor dem BSG nur dann PKH bewilligt werden, wenn die be-
absichtigte Rechtsverfolgung hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet. Daran fehlt es hier. Es ist
nicht zu erkennen, dass ein zugelassener Prozessbevollmachtigter (§ 73 Abs 4 SGG) eine Be-
schwerde gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des LSG unter Bertcksichtigung der
in 8160 Abs 2 SGG abschlieRend aufgezahlten Zulassungsgriinde erfolgreich begriinden
konnte.
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Das BSG darf gemafd § 160 Abs 2 Nr 1 bis 3 SGG die hier angestrebte Revision gegen eine
Entscheidung des LSG nur zulassen, wenn die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat,
das angefochtene Urteil von der hoéchstrichterlichen Rechtsprechung abweicht oder ein
Verfahrensmangel geltend gemacht wird und tatsachlich vorliegt. Weder aus dem Akteninhalt
noch aus dem Klagervorbringen wird deutlich, worin eine grundsatzliche, Uber den Fall des
Klagers hinausgehende allgemeine Bedeutung iS des § 160 Abs 2 Nr 1 SGG liegen kdnnte, die
rechtlich noch ungeklarte Fragestellungen aufwirft. Auch eine Abweichung des angefochtenen
Urteils von einer Entscheidung des BSG, des GmSOGB oder des BVerfG ist weder zu

erkennen noch geltend gemacht.

Aus dem Akteninhalt und dem Vortrag des Klagers ergeben sich auch keine Anhaltspunkte
daflr, dass ein Prozessbevollmachtigter des Klagers erfolgreich einen Verfahrensmangel iS
des § 160 Abs 2 Nr 3 SGG geltend machen kann, auf dem die angefochtene Entscheidung
beruhen kann. Der geltend gemachte Verfahrensmangel kann nicht auf eine Verletzung der
88109 und 128 Abs 1 Satz1 SGG und auf eine Verletzung des § 103 SGG nur gestitzt
werden, wenn er sich auf einen Beweisantrag bezieht, dem das LSG ohne hinreichende
Begriindung nicht gefolgt ist (8§ 160 Abs 2 Satz 1 Nr 3 Halbs 2 SGG). Soweit der Klager als
VerstoR gegen die Grundsatze eines fairen Verfahrens (vgl hierzu zB BSG vom 21.7.2009
-B 7 AL 9/09 B) rugt, das LSG habe die angebotene Gegenbeweisfiihrung vereitelt, indem es
ihm erst 20 Monate nach Eingang des Rechtsmittels der Berufung mitgeteilt habe, dass diese
verfristet sei, liegen keine ausreichenden Anhaltspunkte daflir vor, dass das LSG zu einem
anderen Beweisergebnis hatte gelangen kdnnen. Ein entsprechender Beweisantrag liegt nicht
vor. Das LSG hat insofern eine Beweiswiirdigung vorgenommen, die einer Uberprifung im
Revisionsverfahren grundsétzlich nicht zuganglich ist (8§ 160 Abs 2 Nr 3 SGG). Gerichtliche
Eingangsstempel erbringen im Ubrigen regelmaRig den Beweis fiir Zeit und Ort des Eingangs
eines Schreiben oder eines Schriftsatzes (BGH Beschluss vom 30.10.1997 - VII ZB 19/97 -
NJW 1998, 461). Wird die Unrichtigkeit eines gerichtlichen Eingangsstempels nach Einwurf
eines Schriftsatzes in den Nachtbriefkasten vorgetragen, muss das Gericht zunachst durch
Einholung einer dienstlichen AuRerung der Wachtmeisterei aufklaren, ob es im Hinblick auf die
Funktionsweise des Nachtbriefkastens oder das bei der Leerung zu beachtende Verfahren
einen Fehler gegeben hat (vgl zB BGH Beschluss vom 3.7.2008 - IX ZB 169/07 - NJW 2008,
3501). Diese Uberpriifung hat das LSG mit fiir den Klager negativem Ergebnis durchgefiihrt,
welches durch die Vernehmung des Zeugen B bestatigt worden ist. Dabei ist in
Ausnahmeféllen - hier der vorgelagerten Prifung der Zuldssigkeit der Berufung - die
Vernehmung von Zeugen im Verfahren der Bewilligung von PKH nach § 118 Abs 2 Satz 3 ZPO

mdglich.

Auch soweit der Klager als Verletzung seines Anspruchs auf rechtliches Gehor (8§ 62 SGG,
Art 103 GG) geltend macht, mangels zeitnaher Entscheidung tber seinen PKH-Antrag habe

das LSG seine Teilnahme an der miindlichen Verhandlung vom 18.8.2010 vereitelt und ihm die
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Moglichkeit genommen, dem Zeugen Fragen zu stellen, ist nicht erkennbar, dass ein zu-
gelassener Prozessbevollmachtigter insofern erfolgreich einen Verfahrensfehler im Rahmen der
Nichtzulassungsbeschwerde geltend machen koénnte. Prifungsgegenstand bei der Nicht-
zulassungsbeschwerde ist insofern nicht die RechtmaRigkeit des Beschlusses iber die Ab-
lehnung der PKH, sondern die Frage, ob dem Klager durch rechtswidrige Vorenthaltung der
beantragten PKH eine sachgerechte Prozessfiihrung und insbesondere die Teilnahme an der
miindlichen Verhandlung des Berufungsgerichts vom 18.8.2010 verwehrt und dadurch sein in
Art 103 Abs 1 GG verfassungsrechtlich garantierter Anspruch auf rechtliches Gehdr verletzt
worden ist. Insofern muss riickschauend beurteilt werden, ob dem Klager bei zeitgerechter Ent-
scheidung Uber seinen Antrag PKH zugestanden hétte (BSG Beschluss vom 4.12.2007 -B 2 U
165/06 B - SozR 4-1500 § 62 Nr 9, RdNr 10). Eine hinreichende Aussicht auf Erfolg iS des
§ 114 ZPO ist ua gegeben, wenn das Gericht in tatsachlicher Hinsicht von der Méglichkeit der
Beweisfiihrung Uberzeugt ist. Umgekehrt kann die Erfolgsaussicht verneint werden, wenn ein

Erfolg in der Hauptsache zwar nicht schlechthin ausgeschlossen, die Erfolgschance aber nur

eine entfernte ist (BVerfGE 81, 347, 356 ff). Nach diesen Mal3staben war - wegen der Beweis-
kraft des gerichtlichen Eingangsstempels - im konkreten Fall bereits bei Einlegung der Berufung

im November 2008 eine hinreichende Erfolgsaussicht nicht anzunehmen.

Mit der Ablehnung der beantragten PKH entfallt zugleich die Beiordnung von Rechtsanwaltin
A im Rahmen der PKH (8 73a Abs 1 SGG iVm § 121 ZPO).
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