Sozialgericht Augsburg

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

§§ 64, 88 SGG

1. Ein Fax-Sendebericht begriindet eine sekundire Darlegungslast des Empfiangers,
der den Zugang des Fax bestreitet.

2. Behauptet der Empfanger eines Fax-Schreibens dieses nicht erhalten zu haben,
muss er sich das Fax-Ausgangsjournal des Senders entgegenhalten lassen. Das
Vorliegen eines "OK-Vermerks" im Sendebericht belegt das Zustandekommen
der Verbindung. Damit steht fest, dass zwischen dem Telefaxgerat des Senders
und dem des Empfingers zu der angegebenen Zeit eine Leistungsverbindung
bestanden hat (OLG Koblenz, 17. Dezember 2012, 2 U 1249/11).

SG Augsburg, Urteil vom 14.11.2017, Az.: S 11 AS 1200/17

Tenor:

I. Der Beklagte wird verurteilt, Uber den Widerspruch (Aktenzeichen des
Bevollmachtigten: ) der Klager vom 7. Juli 2017 gegen den Bescheid vom 20. Juni 2017
zu entscheiden und bis 31. Januar 2018 dem Bevollméachtigten

der Klagerin die Entscheidung hiertiber bekannt zu geben.

II. Der Beklagte erstattet den Kldgern die notwendigen aufdergerichtlichen Kosten.

Tatbestand:

Streitig ist die Untéatigkeit des Beklagten im Zusammenhang mit dem Widerspruch der
Klager vom 07.07.2017 gegen den Bescheid des Beklagten vom 20.06.2017.

Die 1996 geborene Klagerin zu 1. und die 2016 geborene Klagerin zu 2., welche die
Tochter der Klagerin zu 1. ist, sind Mitglieder einer Bedarfsgemeinschaft und stehen im
laufenden Bezug von Leistungen zur Grundsicherung nach dem Sozialgesetzbuch
Zweites Buch (SGB II).

Mit Bescheid vom 20.06.2017 verfigte der Beklagte eine Aufhebung sowie eine
Erstattungsforderung gegentiber der Klagerin zu 1. in Héhe von 677,98 € und gegentiber
der Klagerin zu 2. in Héhe von 279 €.

Hiergegen legte der Bevollmachtigte der Klager am 07.07.2017 Widerspruch ein. Zur
Begriindung wurde vorgetragen, dass das Einkommen des Ehemannes der Klagerin zu 1.
sich im Maéarz 2017 auf lediglich 717,90 € belaufen habe. Die Nachzahlung des



Arbeitslosengeldes fir die Zeit vom 20.02.2017 bis 30.04.2017 habe der Ehemann der
Klagerin zu 1. erst am 08.05.2017 erhalten.

Am 17.10.2017 hat der Bevollméachtigte Untatigkeitsklage zum Sozialgericht Augsburg
erhoben. Der Klage sind das Widerspruchsschreiben vom 07.07.2017 und der
dazugehorige Sendebericht beigefiigt. Dem Sendebericht vom 07.07.2017 zufolge wurde
das Fax von dem Anschluss mit der Nummer XXX um 18.27 Uhr an die Nummer XXX
gesendet, die Ubertragung der zwei Seiten dauerte 54 Sekunden, der Sendebericht ist
mit einem "OK" Vermerk versehen.

Der Beklagte hat hierzu vorgetragen, dass eine Untétigkeit des Beklagten nicht vorliege.
Dem Bevollméachtigten sei seit April 2017 bekannt, dass der Faxanschluss des Beklagten
"XXX" bis auf Weiteres nicht zu erreichen sei. Dies sei ihm mit Schreiben vom
18.04.2017 mitgeteilt worden. Der Bevollmachtigte schicke Faxe weiterhin an diesen
Anschluss, obwohl ihm mitgeteilt worden sei, die Faxe an einen anderen Anschluss zu
senden. Der Bevollmachtigte habe keine Empfangsbestatigung bezliglich des
Widerspruches erhalten, da dem Beklagten ein Fax mit dem Widerspruch nicht vorliegt.
Der Bevollmachtigte habe es vor Erhebung der Untéatigkeitsklage unterlassen, beim
Beklagten nachzufragen, ob das Fax eingegangen ist.

Das Gericht hat daraufhin mit Schreiben vom 13.11.2017 mit Fristsetzung bis
24.11.2017 und mit Erinnerungsschreiben vom 30.11.2017 um die Ubersendung des
Empfangsjournals des entsprechenden Faxgerdts des Beklagten gebeten.

Mit Schreiben vom 01.12.2017 hat der Beklagte das Empfangsjournal dem Gericht
zugeleitet. Aus diesem ergibt sich insbesondere der Eingang zweier Faxe vom Anschluss
des Bevollmachtigten am 07.07.2017 um 18.18 Uhr und 18.25 Uhr mit jeweils zwei
Seiten, die Ubertragungszeit hat jeweils 56 Sekunden betragen, als "Ergebnis" ist jeweils
"Korrekt" vermerkt.

Der Bevollméchtigte der Klager beantragt,
den Beklagten zu verurteilen, tiber den Widerspruch der Klager vom 07.07.2017 gegen
den Bescheid des Beklagten vom 20.06.2017 zu entscheiden.

Der Vertreter des Beklagten beantragt,
die Klage abzuweisen.

Zur Erganzung des Tatbestands wird auf den Inhalt der Gerichtsakten und der
Behordenakten Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

L.
Die Klage ist zulassig und begriindet.

Streitgegenstand ist die Untatigkeit des Beklagten auf den Widerspruch der Kliger vom
07.07.2017 gegen den Bescheid des Beklagten vom 20.06.2017.

1. Die Klage ist zul&ssig.

Die Klage ist als Untatigkeitsklage gemafs § 88 Abs. 2, Abs. 1 Satz 1 Sozialgerichtsgesetz
(SGG) =zulassig, wenn Uber einen Widerspruch nicht innerhalb von drei Monaten



entschieden worden ist. Die Kammer ist nach Wirdigung des Ergebnisses der
Hauptverhandlung und des Akteninhalts Uiberzeugt davon, dass entgegen des Vortrags
des Beklagten eine Untatigkeit vorliegt und die Sperrfrist im Zeitpunkt der
Klageerhebung abgelaufen ist.

Eine behordliche Entscheidung durch Bescheid tiber den vom Klagerbevollméachtigten
behaupteten Widerspruch vom 07.07.2017 gegen den Bescheid vom 20.06.2017 liegt
unstreitig nicht vor. Eine Weigerung, Uiber einen Antrag oder einen Widerspruch zu
entscheiden - wie hier - ist keine sachliche Entscheidung (BSGE 72, 118, 120; 75, 262,
267; Kopp/Schenke § 75 Rn. 6; vgl. aber zum Untéatigkeitseinspruch gemafs § 347 Abs. 1
Satz 2 AO: BFH 3.8.05, I R 74/02, BFH/NV 06, 19, und hierzu BVerfG 16.01.2007, 1
BvR 2412/05, HFR 07, 1023).

Ausgehend von einem Zugang des Faxes des Bevollmachtigten am 07.07.2017 beim
Beklagten ist die Sperrfrist am 07.10.2017 (vgl. § 64 Abs. 2 Satz 1 SGG) abgelaufen.
Sofern eine Anwendbarkeit des § 64 Abs. 3 SGG im Zusammenhang mit dem Ablauf der
Sperrfrist bei der Untéatigkeitsklage bejaht wiirde, erfolgte der Fristablauf am 09.10.2017
um 24.00 Uhr. Diese Frage kann vorliegend offen bleiben, da die Untéatigkeitsklage erst
am 17.10.2017 erhoben wurde, zu diesem Zeitpunkt war die Sperrfrist auf jeden Fall
abgelaufen.

Streitig ist vorliegend in erster Linie, ob und wann der Widerspruch des Bevollmachtigten
dem Beklagten zugegangen ist.

Ausweislich des Sendeberichts des Bevollmachtigten vom 07.07.2017 zufolge wurde das
Fax von dem Anschluss mit der Nummer XXX um 18.27 Uhr an die Nummer XXX
gesendet, die Ubertragung der zwei Seiten dauerte 54 Sekunden, der Sendebericht ist
mit einem "OK" Vermerk versehen.

In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Bayerischen Landessozialgerichts
(BayLSG) bzw. der hochstrichterlichen Rechtsprechung in Zivilsachen ist sich das
Gericht dartiber im Klaren, dass ein Sendebericht allein keinen (Anscheins-)Beweis fur
den Zugang eines Schriftstiicks darstellt und somit allenfalls ein Indiz fir den Zugang
ist. Mit Vorlage des Sendeberichts allein gentigt der Bevollmachtigte seiner Beweislast
daher nicht. Mafdgeblich ist nach stindiger hdéchstrichterlicher Rechtsprechung die
Speicherung der gesendeten technischen Signale im Telefaxgerdt des Empfangers (in
Anknupfung an BGH, Urteil vom 07.12.1994, VIII ZR 153/93, NJW 1995, 665, Juris Rn.
22; BGHZ 167, 214 ff.).

Andererseits belegt der Sendebericht mit "OK" Vermerk die Herstellung einer Verbindung
zwischen Sende- und Empfangsgerat (BGH, Urteil vom 06.07.2017, IXZB 73/16, Rn. 11,
OLG Koblenz, Beschluss vom 04.07.2013, Az. 3 W 298/13). In der zivilgerichtlichen
héchstrichterlichen Rechtsprechung resultiert aus der Vorlage eines Sendeberichts des
Absenders mit einem "OK" Vermerk eine sog. sekundéire Darlegungslast des Empfangers
(vgl. OLG Koblenz, a.a.O.), d.h. der Empfidnger hat insbesondere das Fax-
Empfangsjournal vorzulegen, um darzulegen, dass er entweder zu diesem Zeitpunkt kein
Telefax oder ggf. ein Schreiben mit anderem Inhalt von dem Sender des Fax-Schreibens
erhalten hat (vgl. OLG Koblenz, a.a.0.). In diesem Zusammenhang darf auch auf den
Beschluss des BayLSG, Beschluss vom 17.02.2017 - L 16 AS 859/16 B ER -, Rn. 23,
verwiesen werden, wo es heifst:

"b) Zwar erbringt ein Faxsendeprotokoll nicht bereits den vollen Beweis fir den Zugang
des Beschlusses, fiir den es nicht auf den Ausdruck des Faxes, sondern allein auf den
vollstdndigen Empfang (d.h. die Speicherung) der gesendeten technischen Signale im
Telefaxgerdt ankommt (vgl. BGH, Beschluss vom 25.04.2006, IV ZB 20/05). Ein
Sendebericht tiber eine ordnungsgemaf abgelaufene Ubertragung indiziert aber
jedenfalls einen Zugang beim empfangenden Faxgerat. Bei einem Faxsendebericht, der



eine vollstindige Ubertragung bestitigt, kann generell davon ausgegangen werden, dass
die Faxtibertragung im Speicher des empfangenden Gerdts angekommen ist (vgl. OLG
Karlsruhe, Urteil vom 30.09.2008, 12 U 65/08). Vorliegend gibt es fiir eine Stérung des
empfangenden Faxgerates keinerlei Hinweis. Der Bf hat diesbeztliglich auch im Rahmen
der Anhérung nichts vorgetragen und beispielsweise die technischen Aufzeichnungen des
Empfangsgeridtes tiber die empfangenen Sendungen vorgelegt. Daraus ergibt sich zur
Uberzeugung des Senats, dass der Beschluss des SG dem empfangenden Faxgerit
zugegangen ist."

Der Beklagte hat im Rahmen der Klagebegriindung lediglich vorgetragen, dass dem
Bevollmachtigten mit Fax vom 18.04.2017, welches der Klagereplik des Beklagten nicht
beigefigt wurde, mitgeteilt worden sei, dass der Faxanschluss "24135220" bis "auf
Weiteres" nicht zu erreichen sei und er aufgefordert worden sei, Faxe an andere
Anschltsse zu senden.

Ob und inwieweit es in der Vergangenheit tatsdchlich technische Stérungen im
Zusammenhang mit der Faxnummer XXX gab, kann das Gericht vorliegend nicht
beurteilen und muss dieses auch nicht, da allein streitgegenstandlich ist, ob und wann
der Widerspruch vom 07.07.2017 beim Beklagten zugegangen ist.

Ausweislich des Empfangsjournals des Beklagten, welches dem Gericht nach zweimaliger
Anforderung von Seiten des Beklagten Ubermittelt wurde, ergibt sich fir die Kammer
zweifellos, dass der Widerspruch vom 07.07.2017 vollstandig bei dem Beklagten
eingegangen ist. Ausweislich dieses Faxjournals wurden zwei Seiten empfangen, als
Ergebnis ist "Korrekt" vermerkt. Ferner ergibt sich eine Ubertragungszeit, welcher der
des Sendeberichts des Bevollmachtigten im Wesentlichen entspricht (Sendegeradt des
Bevollmachtigten 54 Sekunden und Empfangsgerat des Beklagten 56 Sekunden). Zwar
besteht eine kleine Divergenz von zwei Minuten beim Sende- und Empfangsgerat, was die
Uhrzeit der Sendung angeht (18.25 Empfangsgerdt und 18.27 Uhr Sendegerat). Diese
lasst sich jedoch damit erkldren, dass an dem Sende- und Empfangsgerat offensichtlich
zwei unterschiedliche Uhrzeiten eingestellt wurden. Hierflir spricht vor allem, dass die
am selben Tage vorhergehenden und die nachfolgenden Faxe des Bevollmachtigten, die
Gegenstand weiterer gerichtlicher Verfahren im Zusammenhang mit Untéatigkeit sind
bzw. waren, ebenfalls diese Divergenz von zwei Minuten aufweisen.

Festzuhalten ist daher, dass es fur eine Stérung des Faxgerdtes des Beklagten keine
Anhaltspunkte gibt und eine solche von Seiten des Beklagten auch nicht dargelegt wurde
und somit aufgrund des Sendeberichts und des Empfangsjournals des Beklagten von
einer vollstdndigen Ubermittlung der Daten ausgegangen werden muss.

Die Kammer ist daher davon Uberzeugt, dass ein Zugang des streitgegensténdlichen
Widerspruchs am 07.07.2017 erfolgt ist, mit der Konsequenz, dass die Sperrfrist im
Zeitpunkt der Klageerhebung abgelaufen ist.

Soweit der Beklagte vortrdgt, dass der Bevollmachtigte vorab beim Beklagten hétte
nachfragen mussen, ob das Fax eingegangen ist, ist dieser Einwand insofern irrelevant,
als eine Sachstandsanfrage an die Behorde keine Zulassigkeitsvoraussetzung der
Untatigkeitsklage darstellt (LSG Nordrhein-Westfalen BeckRS 2013, 66656; BeckOK
SozR/Hintz SGG § 88 Rn. 2-5a.).

In diesem Zusammenhang erlaubt sich das Gericht auch auf den Beschluss des BGH,
vom 01.03.2016 - VIII ZB 57/15 -, Rn. 18, hinzuweisen:

"(..) Tragt der Sendebericht den Vermerk "OK", kann es einem am Verfahren Beteiligten
nicht als schuldhaftes Verhalten angelastet werden, wenn es bei dem elektronischen
Ubertragungsvorgang dennoch zu - nicht aus dem Sendeprotokoll ersichtlichen - Fehlern
kommt (BGH, Beschliisse vom 17. Januar 2006 - XI ZB 4/05, NJW 2006, 1518 Rn. 15
mwN; vom 11. Dezember 2013 - XII ZB 229/13, a.a.0. Rn. 6; vom 14. Oktober 2010 - V



ZB 112/10, a.a.0. Rn. 8). Denn die Wahrscheinlichkeit, dass ein Schriftsttick trotz eines
mit einem "OK"-Vermerk versehenen Sendeberichts den Empfanger nicht erreicht, ist so
gering, dass sich der Rechtsanwalt auf den "OK"-Vermerk verlassen darf (BGH,
Beschliisse vom 28. Marz 2001 - XII ZB 100/00, a.a.O. unter II 2; vom 11. Dezember
2013 - XII ZB 229/13, a.a.0O.). Bestatigt das Sendeprotokoll des verwendeten
Telefaxgerates durch den Vermerk "OK", gibt es fir den Absender regelméafig keine
tragfihigen Anhaltspunkte, dass die Ubermittlung dennoch fehlgeschlagen sein kénnte,
noch hat er Anlass, sich beim Berufungsgericht Uiber den Eingang des Telefaxes zu
erkundigen (BGH, Beschluss vom 14. Oktober 2010 - VZB 112/10, a.a.0 m.w.N)."

An dieser zutreffenden Beurteilung des BGH vermag nach Auffassung des Gerichts auch
das behauptete Fax des Beklagten vom 18.04.2017 nichts zu &ndern. Selbst wenn der
Beklagte am 18.04.2017 ein Fax an den Bevollméachtigten versandt haben sollte und
selbst wenn es im April 2017 (oder sogar vorher) technische Probleme gegeben haben
sollte, waren diese dem Beklagten offensichtlich bekannt, ansonsten hatte der Beklagte
nicht ein entsprechendes Fax verfasst. Unabhéangig davon, ob dieses Problem nur bei
dem Bevollméachtigten bestanden haben sollte oder nicht, muisste es einer Behdérde nach
Auffassung der Kammer jedoch moglich sein, innerhalb eines Vierteljahres etwaige
technische Probleme mit einem Fax-Geréat in den Griff zu bekommen, insbesondere wenn
die entsprechende Faxnummer noch auf den Brietképfen der Beklagten verwendet und
das entsprechende Gerdt nicht vom Netz genommen wird. Der Vertreter des Beklagten
hat insoweit im Rahmen der muindlichen Verhandlung selbst eingerdumt, dass insoweit
ein "gewisses Verschulden" von Seiten des Beklagten vorliege.

Daher kann es dem Bevollméachtigten nicht vorgeworfen werden, wenn dieser
offensichtlich davon ausging, dass das behauptete Fax vom 18.04.2017 nicht mehr
relevant war, zumal - wie sich im vorliegenden Fall zeigt - ein Zugang offensichtlich
gewdhrleistet ist.

Die Untatigkeitsklage ist daher zuléssig.

2. Die Klage ist auch begriindet, da der Beklagte ohne zureichenden Grund nicht tber
den Widerspruch entschieden hat. Ein sachlicher Grund fir die Untatigkeit des
Beklagten wurde vom Beklagten nicht vorgetragen und ist auch nicht ersichtlich.

Der Klage war daher vollumféanglich stattzugeben.

II.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG und entspricht dem Ausgang des
Verfahrens, nachdem der Bevollmachtigte im vollen Umfang obsiegt hat.

Eine Korrektur des Erfolgsprinzips durch Veranlassungsprinzip ist vorliegend nicht
geboten.

Zum einen ist der Beklagte trotz umfassender Darlegung der Rechtslage durch das
Gericht nicht bereit, eine Verbescheidung des Widerspruchs herbeizufihren und die
Untétigkeit somit zu beenden. Zum anderen kann nach Auffassung der Kammer eine
etwaige Veranlassung der Untatigkeitsklage von Seiten des Bevollméachtigten auch nicht
daraus abgeleitet werden, dass dieser sich vor Erhebung der Klage nicht nach dem
Zugang des Widerspruchs erkundigt hat. Eine derartige Anfrage beim Beklagten vor
Erhebung der Untéatigkeitsklage ist nicht erforderlich. Diesbezliglich darf auf die
gerichtlichen Ausfilhrungen und bereits zitierten Beschluss des BGH, Beschluss vom
01.03.2016 - VIII ZB 57/15 -, Rn. 18, verwiesen werden. Ergdnzend wird darauf
hingewiesen, dass vorliegend eine Sachstandsfrage ohnehin sinnlos gewesen ware, da
der Beklagte - wie das Ergebnis der mtindlichen Verhandlung gezeigt hat - ohnehin nicht
gewillt ist bzw. war, Uber den Widerspruch zu entscheiden. Eine Reduzierung der



Kostenquote unter dem Gesichtspunkt der Veranlassung ist auch unter diesem
Hintergrund nicht gerechtfertigt.



