Az.: L 6 AS 202/18 BER
Az.: S 34 AS 264/18 ER SG Kiel

SCHLESWIG-HOLSTEINISCHES LANDESSOZIALGERICHT

BESCHLUSS

In dem Beschwerdeverfahren
1.

- Antragsteller und Beschwerdefihrer -

Prozessbevollmachtigte  zu 1-4:

gegen

Jobcenter
- Antragsgegner und Beschwerdegegner -
hat der 6. Senat des Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts am 20. Dezember 2018
in Schleswig durch
die Prasidentin des Landessozialgerichts
den Richter am Landessozialgericht

die Richterin am Landessozialgericht

beschlossen:
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Auf die Beschwerde der Antragsteller wird der Beschluss des Sozialgerichts
Kiel vom 24. September 2018 aufgehoben und die aufschiebende Wirkung der
beim Sozialgericht Kiel anhangigen Klage (Az. S 34 AS 564/18) der Antragsteller
gegen den Erstattungsbescheid vom 30. Mai 2018 und den Erstattungs- und
Aufrechnungsbescheid vom 30. Mai 2018 in der Gestalt der Widerspruchsbe-
scheide vom 21. August 2018 festgestelit.

Der Antragsgegner tragt die auBergerichtlichen Kosten der Antragsteller fiir

das gesamte Verfahren.

Grunde
l.

Streitig ist die Feststellung der aufschiebenden Wirkung einer Klage gegen einen
Erstattungsbescheid und einen Erstattungs- und Aufrechnungsbescheid bei endgulti-
ger Festsetzung von Leistungen gemal § 41a Sozialgesetzbuch Zweites Buch

(SGB II).

Mit Bescheiden vom 30. Mai 2018 forderte der Antragsgegner nach endguiltiger Fest-
setzung der Leistungsanspruche der Antragsteller fur die Zeit vom 1. November 2017
bis zum 30. April 2018, die Antragsteller zur teilweisen Erstattung der ihnen vorlaufig
gewahrten Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il in Hohe
von insgesamt 1.090,80 EUR auf. In Bezug auf den Antragsteller zu 1. rechnete der
Antragsgegner zudem die Uberzahlten Leistungen in Hohe von monatlich 37,40 EUR
auf. Beide Bescheide enthielten in ihrer Rechtsbehelfsbelehrung keinen Hinweis auf
die seit 1. Januar 2018 in § 84 Abs. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) aufgenommene
Maoglichkeit, den Widerspruch auch in elektronischer Form nach § 36a Abs. 2 des
Ersten Buches Sozialgesetzbuch (SGB |) einzureichen.

Mit Schreiben vom 19. Juli 2018 erhoben die Antragsteller Widerspruch gegen die
Bescheide vom 30. Mai 2018. Der Antragsgegner erkannte die aufschiebende Wir-
kung der Widerspriche an. Er wies jedoch mit Schreiben vom 20. Juli 2018 darauf
hin, dass die Widerspriiche nicht fristgemaf erhoben worden seien, die Rechts-

behelfsbelehrung nicht zu beanstanden sei und Grunde fur eine Wiedereinsetzung
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nicht ersichtlich seien. Die Antragsteller teilten mit Schreiben vom 2. August 2018
mit, dass die Widerspruche nicht verfristet seien und verwiesen auf § 66 SGG i.V.m.
§ 84 SGG.

Mit Bescheiden vom 21. August 2018 verwarf der Antragsgegner die Widerspruche
als unzulassig. Die Widerspruche seien erst nach Ablauf der Widerspruchsfrist (2.
Juli 2018) eingegangen. Es seien keine Grinde erkennbar, die das Fristversaumnis
rechtfertigten und eine Wiedereinsetzung ermaoglichten.

Daraufhin erhoben die Antragsteller am 2. September 2018 Klage vor dem Sozialge-
richt Kiel erhoben. Nachdem der Antragsgegner den Antragstellern am 4. September
2018 mitteilte, dass er die aufschiebende Wirkung der Klage nicht anerkenne, haben
die Antragsteller am selben Tag Eilrechtsschutz vor dem Sozialgericht Kiel beantragt
mit dem sie die Feststellung der aufschiebenden Wirkung der Klage begehren. Sie
sind der Auffassung, dass die vom Antragsgegner verwendete Rechtsbehelfsbeleh-
rung unrichtig sei, da auf die Moglichkeit der Einreichung des Widerspruchs in elek-

tronischer Form nicht hingewiesen werde.

Mit Beschluss vom 24. September 2018 hat das Sozialgericht Kiel den Antrag abge-
lehnt. Die Rechtsmittelbelehrung sei nicht fehlerhaft. Der Antragsgegner habe nicht
dariber belehren missen, dass der Rechtsbehelf auch im Wege der elektronischen
Kommunikation eingelegt werden kann. Die Bescheide vom 30. Mai 2018 seien mit
verfristeten Widerspruchen angefochten und bindend geworden. Ein Fall des § 66
Abs. 2 Satz 1 SGG liege nicht vor, da die Rechtsbehelfsbelehrung nicht unrichtig sei.
Es kdnne dahinstehen, ob die Rechtsprechung des BSG mit Blick auf die Neufas-
sung des § 84 SGG weiterhin Bestand haben konne. Vorliegend halte der Antrags-
gegner nicht die technischen Moglichkeiten bereit, um einen Widerspruch auch in
elektronischer Form einlegen zu kdnnen. Nach Uberzeugung der Kammer miisse
eine Behorde jedenfalls, wenn sie keinen Zugang fur die Ubermittlung elektronischer
Dokumente bereithalte bzw. sie konkret fur das Widerspruchsverfahren den elektro-
nischen Rechtsverkehr noch nicht eréffnet habe, in inrer Rechtsbehelfsbelehrung auf

diese Maoglichkeit nicht hinweisen.

Mit ihrer am 25. Oktober 2018 erhobenen Beschwerde verfolgen die Antragsteller ihr
Begehren weiter. Der Antragsgegner kommuniziere seit langer Zeit iiber EGVP. Die

entsprechende Adresse sei im Verzeichnis aufgefuhrt.



Die Antragsgegner beantragen,

unter Aufhebung des Beschlusses des Sozialgerichts Kiel wird festgestellt,
dass die Klage zum Az. S 34 AS 564/18 gegen den Erstattungsbescheid vom
30. Mai 2018 bzw. den Erstattungs- und Aufrechnungsbescheid vom 30. Mai
2018 in der Fassung der Widerspruchsbescheide vom 21. August 2018 auf-
schiebende Wirkung hat.

Der Antragsgegner beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Er halt den erstinstanzlichen Beschluss fur zutreffend. Er nutze den EGVP aus-
schlief3lich zur Kommunikation mit der Sozialgerichtsbarkeit. Es handele sich inner-
halb der Bundesagentur fiir Arbeit um eine sog. Ubergangslosung, die ca. Mitte 2019
abgelost werden solle. Der Antragsgegner habe einen (allgemeinen) Zugang nicht
eroffnet. Er verflge insbesondere nicht Uber ein DE-Mail-Postfach.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der
Gerichtsakte sowie der beigezogenen Verwaltungsvorgange des Antragsgegners

verwiesen.

Die zulassige, insbesondere statthafte (§8§ 172 Abs. 3 Nr. 1, 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
SGG) Beschwerde ist begrundet.

Vorlaufiger Rechtsschutz nach § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG (analog) ist auch dann
statthaft, wenn es um die Feststellung der aufschiebenden Wirkung des Wider-

spruchs bzw. der Klage geht, weil die Behérde zu Unrecht diesem bzw. dieser keine
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aufschiebende Wirkung beigemessen hat (Keller in Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 12. Aufl. 2017, § 86b Rn. 5, 15).

Die in der Hauptsache erhobene (reine) Anfechtungsklage (S 34 AS 564/18) gegen
den Erstattungsbescheid vom 30. Mai 2018 bzw. den Erstattungs- und Aufrech-
nungsbescheid vom 30. Mai 2018 in der Fassung der Widerspruchsbescheide vom
21. August 2018 hat aufschiebende Wirkung, so dass eine Vollstreckung bzw. Auf-
rechnung aus den angefochtenen Bescheiden fur die Dauer des Klageverfahrens
nicht in Betracht kommt.

Widerspruch und Anfechtungsklage gegen einen Erstattungsbescheid im Sinne des
§ 41a SGB Il sowie gegen eine verfugte Aufrechnung sind nicht von der Ausnah-
mereglung des § 86a Abs. 2 Nr. 4 SGG i.V.m. § 39 Nr. 1 SGB |l erfasst. Sie haben
nach der Grundregel des § 86a Abs. 1 SGG aufschiebende Wirkung.

Die aufschiebende Wirkung tritt nach allgemeiner Auffassung unabhangig von der
Begrundetheit der Klage ein. Der Betroffene soll bis zur endgultigen Klarung ge-
schutzt werden (siehe nur Harks in Hauck/Behrend, SGG, Sept. 2018, § 86a Rn. 27;
Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 12. Aufl. 2017, § 86a Rn. 10;
Binder in Lidtke/Berchtold, SGG, 5. Aufl. 2017, § 86a Rn. 11 jeweils mit weiteren
Nachweisen). Umstritten ist, ob die aufschiebende Wirkung auch bei unzulassigen
Rechtsbehelfen eintritt. Mit dem BSG geht der Senat jedoch davon aus, dass das im
Rahmen der Anfechtungsklage als Zulassigkeitsvoraussetzung erforderliche Vorver-
fahren (§§ 54 Abs. 1, 78 SGG), auch wenn der Antragsgegner die Widerspriiche der
Antragsteller als unzulassig, zurickgewiesen hat, durchgefuhrt wurde und die Zulas-
sigkeit der Klage insoweit aulRer Frage steht (BSG, Urteil vom 24. November 2011 —
B 14 AS 151/10 R — juris Rn. 9). Besondere Anforderungen, insbesondere hinsicht-
lich des Prufungsumfangs, an die Durchfuhrung eines Vorverfahrens stellt § 78 Abs.
1 SGG nicht, weil andernfalls die Zulassigkeit der Klage des Adressaten eines belas-
tenden Verwaltungsakts von der RechtmaRigkeit des weiteren Verhaltens der Behor-
de bzw. der zustandigen Widerspruchsbehdrde abhangig ware (BSG, a.a.0.). Mithin
ist die Frage, ob der Aufhebung der angefochtenen Bescheide die Bindungswirkung
(§ 77 SGG) entgegensteht, weil die Antragsteller nach Auffassung des Antragsgeg-
ners die Widerspruchsfrist (§ 84 SGG) nicht gewahrt haben, eine solche der Begriin-
detheit.
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Der Senat weist dartber hinaus auf Folgendes hin: Nach der Rechtsprechung des
BSG bedarf es auch einer Belehrung tber den wesentlichen Inhalt der bei Einlegung
des Rechtsbehelfs zu beachtenden Formvorschriften (BSG, Urteil vom 14. Marz
2013 -B 13 R 19/12 R —juris). Seit dem 1. Januar 2018 istin § 84 Abs. 1 SGG

(Art. 18 Nr. 3i.V. m. Art. 33 Abs. 1 des Gesetzes zur Einfuhrung der elektronischen
Akte in der Justiz und zur weiteren Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs
vom 5. Juli 2017, BGBI. | 2208, 2222, 2228) ausdrticklich bestimmt, dass der Wider-
spruch ,....in elektronischer Form nach § 36a Absatz 2 des Ersten Sozialgesetz-
buch...”, eingereicht werden kann. Damit wird deutlich, dass die elektronische Form
zumindest seit dem 1. Januar 2018 neben der Schriftform und der mindlichen Form
(zur Niederschrift) als gleich gewichtige Form sowie als weiterer Regelweg zu sehen
ist (anders noch zur alten Rechtslage BSG, a.a.0. — juris Rn. 21) und in die Rechts-
behelfsbelehrung grundsatzlich aufzunehmen ist.

Etwas anderes durfte nur dann gelten, wenn — wie auch das Sozialgericht zu Recht
ausgeflhrt hat — der Empfanger einen flr die Ubermittlung elektronischer Dokumente
erforderlichen Zugang nicht eroffnet hat (siehe § 36a Abs.1 SGB |). Dies durfte im
Falle des Antragsgegners jedoch nicht der Fall sein. Zwar weist er auf seiner Inter-
netseite (www.jobcenter-kreis-ploen.de) ausdrucklich darauf hin, dass u.a. Rechts-
behelfe nicht per E-Mail rechtswirksam eingereicht werden kdnnen. Durch diesen
Hinweis gibt der Antragsgegner allerdings nicht zum Ausdruck, dass er den nach

§ 36a Abs. 1 SGB | erforderlichen Zugang nicht eréffnet hat. Dieser Hinweis ent-
spricht vielmehr den Vorgaben des § 84 Abs. 1 in Verbindung mit § 36a Abs. 2

SGB I. Danach ist ein per einfacher E-Mail eingelegter Widerspruch nicht formge-
recht und mithin unwirksam. Erforderlich sind eine qualifizierte elektronische Signatur
oder die in § 36a Abs. 2 Satz 4 SGB | genannten Alternativen.

Dass der Antragsgegner den Zugang (im Sinne der Nutzung von EGVP) nach eige-
nem Vorbringen nur eréffnet hat, um auf einfachere Weise mit den Gerichten der So-
zialgerichtsbarkeit zu kommunizieren, durfte unerheblich sein. Auf diese Argumenta-
tion kdnnte sich der Antragsgegner allenfalls dann berufen, wenn er zur Eréffnung
eines Zugangs nicht verpflichtet ware. Davon ist allerdings nicht ohne Weiteres aus-
zugehen. Zwar folgt eine solche Verpflichtung nicht schon aus § 2 Abs. 1 E-
Government-Gesetz (EGovG), weil die Verwaltungstatigkeit im Bereich der Grundsi-
cherung fur Arbeitsuchende nach dem SGB Il aus dessen Geltungsbereich gerade
ausgenommen ist (§ 1 Abs. 5 Nr. 3 EGovG). Eine solche Verpflichtung dirfte jedoch
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aus § 52b Abs. 1 Landesverwaltungsgesetz (LVwG SH) folgen, der mit Wirkung vom
1. Januar 2018 bestimmt, dass jede Behorde einen Zugang fir die Ubermittlung
elektronischer Dokumente eroffnet.

Zwar konnte die Anwendbarkeit des § 52b LVwWG SH mit der Argumentation in Zwei-
fel gezogen werden, dass das LVwG SH nur fir die 6ffentlich-rechtliche Verwaltungs-
tatigkeit der Trager der offentlichen Verwaltung im Land Schleswig-Holstein gelte

(§ 1 Abs. 1 Satz 1 LVwWG SH), zu denen neben den Gebietskérperschaften auch
sonstige der Aufsicht des Landes unterstehende 6ffentlich-rechtliche Rechtstrager
oder nichtrechtsfahige Vereinigungen gehorten (vgl. § 2 Abs. 2 und 3 LVwWG SH),
wahrend jedoch die gemeinsamen Einrichtung wegen der Einrichtung des elektroni-
schen Rechtsverkehrs nicht der Aufsicht des Landes, sondern der Aufsicht des Bun-
desministeriums fir Arbeit und Soziales (BMAS) unterliege (§§ 47 Abs. 3 Satz 1, 44c
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 SGB Il). Dies wurde nach Ansicht des Senats jedoch zu kurz
greifen, weil einerseits der Bundesgesetzgeber das SGB Il aus dem Geltungsbereich
des EGovG nur ausgenommen hat, um ,der besonderen Form der Mischverwaltung
nach Artikel 91e GG Rechnung® zu tragen und ,durch die einheitliche Regelung fir
das gesamte SGB Il de[n] gebotenen Gleichklang zwischen gemeinsamen Einrich-
tungen und zugelassenen kommunalen Tragern® zu gewahrleisten (BT-Drucks.
17/11473, 33). Dies setzt aber nachgerade zwingend voraus, dass zumindest der
Bundesgesetzgeber von der Anwendbarkeit der Verwaltungsverfahrens- bzw. E-
Government-Gesetze der Lander ausgegangen ist. Fur die Richtigkeit dieser An-
nahme — bezogen hier speziell auf die Rechtslage in Schleswig-Holstein — spricht,
dass § 47 Abs. 3 Satz 1 SGB Il die Aufsicht im Aufgabenbereich der Tragerver-
sammlung dem BMAS nur im Einvernehmen mit der zusténdigen obersten Landes-
behorde Ubertragt und Uberdies durch die Pflicht zur Beteiligung des Kooperations-
ausschusses (§ 47 Abs. 3 Satz 2 SGB II; vgl. auch § 18b SGB Il), von dessen Emp-
fehlung das BMAS nur aus wichtigem Grund abweichen darf (§ 47 Abs. 3 Satz 3
SGB 1), so weitgehende Beteiligungsrechte des jeweiligen Landes begrundet wor-
den sind, dass im materiellen Sinne von einer Co-Aufsicht gesprochen werden kann,

die ausreichen durfte, um die Anwendbarkeit des LVwWG SH zu begrinden.

Danach durften die Widerspruche gemaR § 66 Abs. 2 Satz 1 SGG fristgemal erho-

ben worden sein.
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Die Kostenentscheidung folgt aus einer entsprechenden Anwendung des § 193
SGG.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 177 SGG).

Die Ubereinstimmung vorstehender Abschrift
mit der Urschrift wird beglaubigt
Schleswig, 20.12.2018

Justizfachangestellte
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle



