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Leitsatze:

1. Die Beiordnung eines sog. Notanwalts (8 173 Satz 1 VwGO i.V.m. § 78b ZPO) fur
die Einlegung einer Nichtzulassungsbeschwerde (88 132 f. VwWGO) setzt voraus,
dass der Rechtsschutzsuchende innerhalb der Einlegungsfrist substantiiert darlegt
und glaubhaft macht, dass er rechtzeitig alles ihm Zumutbare getan hat, um sich ver-
treten zu lassen. Dazu gehort, dass er eine angemessene Zahl postulationsfahiger
Prozessvertreter vergeblich um die Ubernahme des Mandats ersucht hat (wie
BVerwG, Beschluss vom 28. Juli 1999 - 9 B 333.99 - Buchholz 303 § 78b ZPO Nr. 3
S.1f1).

2. Mit dem Erfordernis, dass die Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung nicht
"aussichtslos" sein darf, stellt 8 78b Abs. 1 ZPO fur die Beiordnung eines Notanwalts
einen - aus Sicht des Antragstellers - weniger strengen Mal3stab auf als fur die Ge-
wahrung von Prozesskostenhilfe mit dem Erfordernis der "hinreichenden Aussicht auf
Erfolg" (8 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO) verlangt wird. Aussichtslosigkeit i.S.v. § 78b Abs. 1
ZPO besteht, wenn ein glinstiges Ergebnis auch bei anwaltlicher Beratung ganz of-
fenbar nicht erreicht werden kann. Fir die Fallkonstellation einer beabsichtigten
Nichtzulassungsbeschwerde bedeutet dies, dass das Beschwerdegericht nach Lage
der Akten pruft, ob ein Revisionszulassungsgrund ernsthaft in Betracht kommt. Dabei
ist es nicht auf etwaiges Vorbringen des Antragstellers begrenzt.
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Beschluss des 2. Senats vom 28. Marz 2017 - BVerwG 2 B 4.17
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BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

BESCHLUSS

BVerwG 2 B 4.17
OVG 1 A 1362/14

In der Verwaltungsstreitsache

hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 28. Marz 2017

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Domgoérgen
und die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Hartung und Dollinger

beschlossen:

Der Antrag des Klagers auf Beiordnung eines Prozessbe-
vollmachtigten fur eine Beschwerde gegen die Nichtzulas-
sung der Revision in dem Urteil des Oberverwaltungsge-



2.

richts fir das Land Nordrhein-Westfalen vom 7. Dezember
2016 wird abgelehnt.

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung
der Revision in dem Urteil des Oberverwaltungsgerichts
fur das Land Nordrhein-Westfalen vom 7. Dezember 2016
wird verworfen.

Der Klager tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Wert des Streitgegenstandes wird fur das Beschwer-
deverfahren auf 32 288,16 € festgesetzt.

Grinde:

1. Der 1957 geborene Klager stand zuletzt als Regierungssekretéar (Besol-
dungsgruppe A 6 BBesO) im Dienst der Beklagten. Mit dem streitgegenstandli-
chen Bescheid versetzte die Beklagte ihn wegen dauernder Dienstunféahigkeit
mit Ablauf des Monats November 2011 in den Ruhestand. Widerspruch, Klage

und Berufung des Klagers hiergegen sind ohne Erfolg geblieben.

Das Berufungsurteil ist den damaligen Prozessbevollmachtigten des Klagers
am 19. Dezember 2016 zugestellt worden. Mit Schriftsatz vom 9. Januar 2017
teilten die bisherigen Prozessbevoliméachtigten des Klagers dem Berufungsge-

richt mit, dass sie das Mandat niedergelegt hatten.

In einem personlich verfassten Schreiben vom 16. Januar 2017 an das Ober-
verwaltungsgericht erklarte der Klager, dass er Beschwerde gegen die Nichtzu-
lassung der Revision einlege und mit Blick auf den insoweit bestehenden An-
waltszwang die "Benennung" eines Rechtsanwalts beantrage. Seine Suche
nach einem vertretungsbereiten Rechtsanwalt sei bislang erfolglos gewesen,
nachdem bekannt geworden sei, dass er schon mehrere Rechtsanwalte in die-
ser Sache mandatiert und diesen das Mandat wieder entzogen habe. Der Vor-
sitzende des Berufungsgerichts antwortete dem Klager unter dem 17. Januar
2017, dass es nicht Aufgabe des Berufungsgerichts sei, fir eine nicht mittellose
Partei einen Rechtsanwalt zu suchen, und dass der Klager im Ubrigen nicht

dargelegt habe, dass er einen solchen nicht habe finden kénnen. Nach Ablauf
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der Frist zur Einlegung der Nichtzulassungsbeschwerde bat der Vorsitzende
des Berufungsgerichts unter dem 23. Januar 2017 den Klager um Mitteilung bis
zum 31. Januar 2017, ob die Beschwerde zuriickgenommen werde. Mit Be-
schluss vom 2. Februar 2017 hat das Berufungsgericht der Beschwerde nicht
abgeholfen und die Akten dem Bundesverwaltungsgericht vorgelegt. Unter dem
6. Februar 2017 hat es einen Schriftsatz des Klagers vom 5. Februar 2017
nachgereicht, in dem dieser mitteilt, dass das Schreiben des Berufungsgerichts
vom 23. Januar 2017 erst am 4. Februar 2017 bei ihm eingegangen sei. Da er
erkrankt sei, kdnne er auf die an ihn gerichteten Schreiben erst zu gegebener
Zeit antworten und sich auch nicht weiter um einen vertretungsbereiten Rechts-

anwalt bemiihen.

Der Klager ist mit Schreiben des Vorsitzenden des beschlieBenden Senats vom
16. Februar 2017 erneut u.a. darauf hingewiesen worden, dass er seine be-

haupteten erfolglosen Bemihungen um einen vertretungsbereiten Rechtsanwalt
substantiiert darlegen und glaubhaft machen misse und dass seine Rechtsver-

folgung keine Aussicht auf Erfolg biete; darauf hat der Klager nicht geantwortet.

2. Das Schreiben des Klagers vom 16. Januar 2017 ist - neben der ausdrucklich
eingelegten Beschwerde wegen der Nichtzulassung der Revision - als Antrag

auf Beiordnung eines sogenannten Notanwalts zu werten.

a) Nach § 173 Satz 1 VwGO i.V.m. 8 78b ZPO ist einem Verfahrensbeteiligten
auf dessen Antrag hin, soweit eine Vertretung durch Anwalte geboten ist (wie
hier geman § 67 Abs. 4 VwWGO), durch Beschluss fir den Rechtszug ein
Rechtsanwalt zur Wahrung seiner Rechte beizuordnen, wenn er einen zu seiner
Vertretung bereiten Rechtsanwalt nicht findet und die Rechtsverfolgung oder
Rechtsverteidigung nicht mutwillig oder aussichtslos erscheint. Ungeschriebene
Tatbestandsvoraussetzung ist weiter, dass der Verfahrensbeteiligte nicht mittel-
los ist (andernfalls ware sein Antrag nach den Vorgaben des Prozesskostenhil-
ferechts gemal} § 166 Abs. 1 Satz 1 VwGO i.V.m. 88 114 ff. ZPO zu behan-
deln); dass er mittellos sei, macht der Klager nicht geltend.
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b) Zustandig fur die Bescheidung eines Antrags auf Bestellung eines Notan-
walts ist das Prozessgericht, das tiber den von dem Antragsteller verfolgten
Rechtsbehelf zu entscheiden hat. Das ist beim angestrebten Zugang zur Revi-
sionsinstanz das Bundesverwaltungsgericht (vgl. BVerwG, Beschluss vom

20. November 2012 - 4 AV 2.12 - Buchholz 303 § 78b ZPO Nr. 4 Rn. §;
Pietzner/Bier, in: Schoch/Schneider/Bier, VwWGO, Stand: Juni 2016, Bd. Il, § 133
Rn. 60 mit Verweis auf Rn. 51). Dies gilt auch bei einer Beschwerde gegen die
Nichtzulassung der Revision, die beim Berufungsgericht einzulegen und der
zunachst eine Nichtabhilfeentscheidung durch das Berufungsgericht vorge-
schaltet ist (vgl. BVerwG, Beschluss vom 20. November 2012 - 4 AV 2.12 -
Buchholz 303 § 78b ZPO Nr. 4 Rn. 8). Dies folgt schon daraus, dass die Pru-
fung, ob die beabsichtigte Rechtsverfolgung aussichtslos ist, nicht von dem
gleichen Gericht zu treffen ist, das Uber diese Rechtsverfolgung in der angegrif-

fenen Entscheidung abschlagig entschieden hat.

c) Die Voraussetzungen fir die Bestellung eines Notanwalts sind in zweifacher
Hinsicht nicht erfillt: Zum einen hat der Klager nicht in der gebotenen Weise
dargelegt, dass er sich erfolglos um eine anwaltliche Vertretung fir die Einle-
gung der Nichtzulassungsbeschwerde bemtht hat (aa); zum anderen erscheint

seine Rechtsverfolgung bzw. -verteidigung auch aussichtslos (bb).

aa) Nach allgemeiner Ansicht in der Gberwiegend zivilrechtlichen Rechtspre-
chung und Literatur muss der Verfahrensbeteiligte substantiiert darlegen und
glaubhaft machen, dass er sich erfolglos darum bemuht hat, einen Rechtsan-
walt fir die Prozessvertretung zu gewinnen (vgl. Zéller/Vollkommer, ZPO,

31. Aufl. 2016, 8§ 78b Rn. 4; Weth, in: Musielak, ZPO, 7. Aufl. 2009, § 78b Rn. 4,
jeweils m.w.N.). Bei einer Nichtzulassungsbeschwerde muss diese Substantiie-
rung innerhalb der Einlegungsfrist erfolgen (Pietzner/Bier, a.a.O. Rn. 60). Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs muss der Betroffene substantiiert
dartun, dass er sich zumindest an mehr als vier (beim Bundesgerichtshof zuge-
lassene) Rechtsanwélte gewandt hat, bei denen er erfolglos wegen einer Uber-
nahme des Mandats angefragt hat, und dies gegebenenfalls nachweisen (vgl.
BGH, Beschlisse vom 16. Februar 2004 - IV ZR 290/03 - NJW-RR 2004, 864,
vom 25. Januar 2007 - IX ZB 186/06 - FamRZ 2007, 635, vom 27. November
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2014 - Ill ZR 211/14 - MDR 2015, 540 Rn. 3 und vom 7. Juni 2016 - XI ZR
439/15 - NZS 2016, 759 <dort nur Leitsatz>; vgl. auch Beschluss vom 7. De-
zember 1999 - VI ZR 219/99 - MDR 2000, 412 <mehr als drei Anwalte>). In-
wieweit dem im Einzelnen (hinsichtlich der konkreten Anzahl vergeblich ange-
fragter Rechtsanwalte) zu folgen ist, ohne durch eine Uberspannung der Anfor-
derungen in Konflikt mit der Rechtsschutzgarantie und -gleichheit zu geraten
(vgl. BVerwG, Beschluss vom 28. Juli 1999 - 9 B 333.99 - Buchholz 303 § 78b
ZPO Nr. 3 S. 2), bedarf hier keiner abschlieRenden Stellungnahme; der erfor-
derliche Umfang der erfolglosen Bemihungen dirfte z.B. auch von der Eilbe-
durftigkeit der Angelegenheit bzw. der in Rede stehenden Rechtshandlung ab-
hangen (so zutreffend Weth, in: Musielak, ZPO, a.a.O. Rn. 4). Erforderlich ist
nach Auffassung des Senats jedenfalls, dass der Rechtsschutzsuchende inner-
halb der Einlegungsfrist substantiiert darlegt und glaubhaft macht, rechtzeitig
alles ihm Zumutbare getan zu haben, um sich vertreten zu lassen. Dazu gehort,
dass er eine angemessene Zahl von postulationsfahigen Prozessvertretern ver-
geblich um die Ubernahme des Mandats ersucht hat (vgl. BVerwG, Beschluss
vom 28. Juli 1999 - 9 B 333.99 - Buchholz 303 § 78b ZPO Nr. 3 S. 1 1.; Pietz-
ner/Bier, in: Schoch/Schneider/Bier, VWGO, a.a.0. Rn. 60 m.w.N.).

Dieser Darlegungspflicht hat der Klager nicht Genuige getan. Sein Vorbringen
erschopft sich in der bloRRen Behauptung, er habe bislang vergeblich nach
einem vertretungsbereiten Rechtsanwalt gesucht, aber niemanden gefunden,
sowie in einer Vermutung fur die Erfolglosigkeit seiner Bemuhungen, ndmlich
dass sich herumgesprochen habe, dass er schon o6fters erteilte Mandate wieder
entzogen habe. Weder die Anzahl der um Vertretung gebetenen Rechtsanwalte
noch die Art seiner Bemihungen (schriftlich, mindlich/telefonisch) noch die
Umstande oder Begrindung der behaupteten Absagen werden genannt. Soweit
der Klager in seinem letzten Schreiben geltend macht, eine Erkrankung hindere
ihn an weiteren Ausfiihrungen und an einer weiteren Suche nach einem
Rechtsanwalt, ist die behauptete Erkrankung weder hinsichtlich Art und Dauer
naher erlautert (insbesondere Beginn der Erkrankung) noch belegt (z.B. durch
ein arztliches Attest) und bleibt somit ebenfalls unsubstantiiert. Auch nach dem

Hinweis des Senatsvorsitzenden des Beschwerdegerichts auf das Erfordernis,
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die Bemihungen um einen Rechtsanwalt substantiiert darzulegen, hat der Kla-

ger nichts Entsprechendes vorgetragen.

b) Unabhangig davon erscheint die Rechtsverfolgung oder -verteidigung des
Klagers auch aussichtslos. Mit dem Begriff der "Aussichtslosigkeit" stellt das
Gesetz flur die Beiordnung eines Notanwalts i.S.v. § 78b Abs. 1 ZPO einen

- aus Sicht des Antragstellers - weniger strengen Mal3stab auf als im Rahmen
der Gewahrung von Prozesskostenhilfe mit dem Erfordernis der "hinreichenden
Aussicht auf Erfolg"” (8 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO) verlangt wird. Dies findet seine
Rechtfertigung darin, dass hier nicht die Staatskasse vor einer unnitzen Inan-
spruchnahme wegen der Kosten einer Rechtsverfolgung oder -verteidigung ge-
schitzt werden muss, die wenig Aussicht auf Erfolg hat. Aussichtslosigkeit i.S.v.
8 78b Abs. 1 ZPO besteht, wenn ein giinstiges Ergebnis auch bei anwaltlicher
Beratung ganz offenbar nicht erreicht werden kann (vgl. BGH, Beschluss vom
6. Juli 1988 - IVb ZB 147/87 - FamRZ 1988, 1152 <1153>; Zdbller/Vollkommer,
ZPO, a.a.0. 8§ 78b Rn. 5; Weth, in: Musielak, ZPO, a.a.O. 8§ 78b Rn. 6; jeweils

m.w.N.)

Diesen Anforderungen geniigt das Rechtsschutzbegehren des Klagers nicht. Es
erscheint aussichtslos i.S.v. 8 78b Abs. 1 ZPO.

Zwar lasst sich dem bisherigen Vorbringen des Klagers nicht entnehmen, auf
welchen der in § 132 Abs. 2 VwWGO genannten Griinde er seine Beschwerde
gegen die Nichtzulassung der Revision durch das Oberverwaltungsgericht zu
stitzen gedenkt. Fur die Beurteilung, ob eine Rechtsverfolgung i.S.v. 8 78b
Abs. 1 ZPO aussichtslos erscheint, ist erforderlich, dass das Beschwerdegericht
nach Lage der Akten prift, ob ein Revisionszulassungsgrund ernsthaft in Be-
tracht kommt. Dabei ist es nicht auf etwaiges Vorbringen des Klagers begrenzt.

Dies ist anzunehmen, wenn das Berufungsgericht die in § 132 Abs. 2 Nr. 1
und 2 VwWGO genannten Voraussetzungen fur eine Zulassung der Revision zu
Unrecht verneint hatte (vgl. BGH, Beschluss vom 25. Marz 2003 - VI ZR
355/02 - NJW-RR 2003, 1074 zu 8 543 Abs. 2 ZPO).



15

16

17

18

-7 -

Eine Frage von grundsatzlicher Bedeutung i.S.v. 8 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO wirft
das Verfahren nicht auf. Insbesondere ist in der Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts bereits geklart, dass die aus 8§ 44 Abs. 2 BBG folgende
Pflicht zur Suche nach einer anderweitigen Verwendung im Einzelfall nicht be-
steht, wenn ihr Zweck von vornherein nicht erreicht werden kann. Dies ist anzu-
nehmen, wenn die Erkrankung des Beamten von solcher Art oder Schwere ist,
dass dieser - wie hier - fir sdmtliche Dienstposten der betreffenden oder einer
anderen Laufbahn, in die der Beamte wechseln kdnnte, ersichtlich gesundheit-
lich ungeeignet ist (BVerwG, Urteil vom 30. Oktober 2013 - 2 C 16.12 -
BVerwGE 148, 204 Rn. 40).

Es bestehen ferner keine Anhaltspunkte fur die Annahme, das Oberverwal-
tungsgericht sei bei seinem Urteil von einer Entscheidung eines der in § 132
Abs. 2 Nr. 2 VwWGO genannten Gerichte abgewichen. Insbesondere ist das Be-
rufungsgericht hinsichtlich des Bezugspunkts der Prifung der dauernden
Dienstunfahigkeit (abstrakt-funktionelles Amt), des malf3geblichen Zeitpunkts
(Zustellung des Widerspruchsbescheids) und des Erfordernisses einer arztli-
chen Begutachtung von der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts

ausgegangen.

Schlief3lich fehlt jeder Anhalt fir die Annahme eines Verfahrensmangels i.S.v.
§ 132 Abs. 2 Nr. 3 VWGO.

3. Die von dem Kléager personlich erhobene Beschwerde ist als unzulassig zu
verwerfen, weil der Klager sowohl die Frist zur Einlegung der Nichtzulassungs-
beschwerde (ein Monat nach Zustellung des Berufungsurteils, § 133 Abs. 2
Satz 1 VwGO) als auch die weitere Frist zur Begrindung derselben (zwei Mo-
nate nach Zustellung des Berufungsurteils, 8 133 Abs. 3 Satz 1 VwGO) ver-
saumt hat. Die letztgenannte Frist ist von dem Lauf der erstgenannten Frist un-
abhangig (BVerwG, Beschliisse vom 2. Marz 1992 - 9 B 256.91 - Buchholz 310
§ 133 <n.F.> VWGO Nr. 2 Rn. 2 und vom 26. September 2016 - 2 B 39.16 - juris
Rn. 7) und hier ebenfalls nicht gewahrt. Das Schreiben des Klagers vom 16. Ja-
nuar 2017 an das Berufungsgericht hat die am 19. Januar 2017 endende Einle-

gungsfrist nicht gewahrt, weil die Beschwerde nicht von einem vertretungsbe-
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rechtigten Prozessbevollmachtigten gezeichnet ist (§ 67 Abs. 4 Satz 1 bis 3
1.V.m. Abs. 2 Satz 1 VwGO). Die Frist zur Vorlage einer Beschwerdebegrin-
dung endete am 20. Februar 2017, ohne dass bis heute eine solche vorliegt.

4. Es liegen auch keine Grunde dafur vor, dem Klager wegen der Versaumung
der Frist zur Beantragung eines Notanwalts und der Fristen zur Einlegung so-
wie zur Begriindung der Nichtzulassungsbeschwerde Wiedereinsetzung in den

vorigen Stand zu gewahren (8§ 60 VwWGO).

Entsprechend der Rechtsprechung zum Prozesskostenhilferecht ist einem
Rechtsschutzsuchenden, der innerhalb der Frist zur Einlegung der Nichtzulas-
sungsbeschwerde personlich (als Naturalperson) lediglich einen Antrag auf Be-
stellung eines Notanwalts gestellt hat, weil er einen zur Einlegung der Be-
schwerde bereiten postulationsfahigen Prozessvertreter i.S.v. 8 67 Abs. 4
VwGO nicht hat finden kdnnen, von Amts wegen Wiedereinsetzung in die ver-
saumte Frist des § 133 Abs. 2 Satz 1 VwGO zu gewéhren, wenn der Antrag auf
Bestellung des Notanwalts erfolgreich ist (vgl. BVerwG, Beschluss vom

23. Méarz 1987 - 3 B 72.86 - Buchholz 303 § 78b ZPO Nr. 2 S. 2; BGH, Be-
schluss vom 24. Juni 2014 - VI ZR 226/13 - NJW 2014, 3247 Rn. 5, jeweils
m.w.N.). Wie vorstehend dargelegt, ist der Antrag auf Beiordnung eines

Rechtsanwalts aber abzulehnen.

Im Ubrigen war die Fristversaumnis insoweit nicht unverschuldet i.S.v. § 60
Abs. 1 VwWGO, als der Klager schon nach dem Hinweisschreiben des Vorsitzen-
den des Berufungsgerichts (noch innerhalb der laufenden Einlegungsfrist), im
Ubrigen nach dem weiteren rechtlichen Hinweis des Vorsitzenden des Be-
schwerdegerichts Anlass und Gelegenheit hatte, naher darzulegen, welche
Bemuhungen um einen Rechtsanwalt er unternommen hatte. Da er dem bis
heute nicht nachgekommen ist, besteht kein Anhaltspunkt fir eine Wiederein-
setzung in den vorigen Stand. Dasselbe gilt mit Blick auf seine von ihm behaup-

tete, aber nicht glaubhaft gemachte Erkrankung.

5. Die Kostenentscheidung hinsichtlich der Verwerfung der Nichtzulassungsbe-
schwerde folgt aus 8 154 Abs. 2 VwGO. Die Festsetzung des Werts des Streit-
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gegenstandes fur das Beschwerdeverfahren beruht auf 88 40, 47 Abs. 1 und 3
sowie 8 52 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 GKG.

Domgoérgen Dr. Hartung Dollinger



