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Leitsatz:

Wird eine Ladung zur mindlichen Verhandlung an einen Rechtsanwalt durch
Empfangsbekenntnis zugestellt, kommt es fir die Wirksamkeit der Zustellung
darauf an, dass der Rechtsanwalt selbst Kenntnis vom Zugang des
zuzustellenden Schriftstiicks genommen hat. Bestreitet der Rechtsanwalt den
Empfang der Ladung und ist das Empfangsbekenntnis nicht auffindbar, bedarf es
eines sonstigen zweifelsfreien Nachweises, dass der Rechtsanwalt die Ladung
erhalten hat. Das Gericht tragt die verfahrensrechtliche Beweislast fur den
Zugang der Ladung.
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In der Verwaltungsstreitsache



2.

hat der 9. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 27. Juli 2015

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Bier,
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Buchberger und

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Steinkuhler

beschlossen:

Das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Oberverwal-
tungsgerichts vom 5. Februar 2015 wird aufgehoben. Der
Rechtsstreit wird zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Oberverwaltungsgericht zurtickverwie-
sen.

Die Entscheidung Uber die Kosten bleibt der Schlussent-
scheidung vorbehalten.

Der Wert des Streitgegenstandes wird - zugleich fur die
Berufungsinstanz - auf 408 € festgesetzt.

Grinde:

Die Beschwerde ist begriindet. Zwar rechtfertigt sie nicht die Zulassung der Re-
vision wegen Divergenz (1.). Die Beschwerde macht jedoch mit Erfolg einen
entscheidungserheblichen Verfahrensmangel geltend (2.); dies fuhrt gemaf

8 133 Abs. 6i.V.m. § 132 Abs. 2 Nr. 3 VwWGO zur Aufhebung des angefochte-

nen Urteils und zur Zurtickverweisung an das Oberverwaltungsgericht.

1. Die Riige der Divergenz (§ 132 Abs. 2 Nr. 2 VwWGO) dringt nicht durch. Die
Beschwerde macht geltend, das Oberverwaltungsgericht habe dem Wider-
spruchsbescheid keine Verwaltungsaktsqualitat beigemessen und deshalb die
Zulassigkeit der Klage verneint, obwohl nach der Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts eine Gestaltsanderung i.S.d. 8 79 Abs. 1 Nr. 1 VwGO auch
dann vorliege, wenn der Widerspruchsbescheid aus einer schlichten Willenser-
klarung einen Verwaltungsakt mache. Damit gentgt sie schon nicht den Anfor-
derungen, die 8 133 Abs. 3 Satz 3 VwGO an die Bezeichnung einer Divergenz
stellt. Danach ist ein inhaltlich bestimmter, die angefochtene Entscheidung tra-

gender abstrakter Rechtssatz zu benennen, mit dem die Vorinstanz einem in
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der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts aufgestellten ebensolchen
die Entscheidung dieses Gerichts tragenden Rechtssatz in Anwendung dersel-
ben Rechtsvorschrift widersprochen hat (vgl. etwa BVerwG, Beschluss vom

19. August 1997 - 7 B 261.97 - Buchholz 310 § 133 <n.F.> VwWGO Nr. 26 S. 14
m.w.N.). Daran fehlt es. Vielmehr kritisiert die Beschwerde die Entscheidung
des Oberverwaltungsgerichts in der Art einer Revisionsbegrindung. Auf die
Ruge unzutreffender Rechtsanwendung kann aber eine Divergenz von vornhe-

rein nicht gestitzt werden.

2. Die Beschwerde rugt dagegen zu Recht die Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor nach Art. 103 Abs. 1 GG.

a) Das Oberverwaltungsgericht hat diesen Anspruch verletzt, weil nicht nach-
gewiesen ist, dass der Prozessbevollmachtigte des Klagers eine Ladung zur in
seiner Abwesenheit durchgefuhrten mindlichen Verhandlung am 5. Februar
2015 erhalten hat.

Die Ladung zur mindlichen Verhandlung ist gemal3 8 56 Abs. 1 und 2 VwWGO
nach den Vorschriften der Zivilprozessordnung zuzustellen. Die Zustellung an
einen Rechtsanwalt kann gemalR § 174 Abs. 1 ZPO gegen Empfangsbekennt-
nis erfolgen, welches den Nachweis fir die Zustellung erbringt (8 174 Abs. 4
ZPO) und die Zustellungsurkunde nach § 182 ZPO ersetzt. Fir die Wirksamkeit
der Zustellung kommt es darauf an, dass der Rechtsanwalt selbst Kenntnis vom
Zugang des zuzustellenden Schriftstiicks genommen hat (BVerwG, Urteil vom
24. Mai 1984 - 3 C 48.83 - Buchholz 310 § 117 VwWGO Nr. 23 S. 10 m.w.N.;
BGH, Beschluss vom 19. April 2012 - IX ZB 303/11 - NJW 2012, 2117 Rn. 6;
OLG Hamm, Urteil vom 12. Januar 2010 - 4 U 193/09 - NJW 2010, 3380
<3381>; Czybulka, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 4. Aufl. 2014, § 56 Rn. 33; HuR3-
tege, in: Thomas/Putzo, ZPO, 36. Aufl. 2015, § 174 Rn. 5b). Ein Empfangsbe-
kenntnis fur die Zustellung der Ladung fur den 5. Februar 2015 befindet sich
nicht bei den Akten und ist auch sonst nicht auffindbar. Der Verlust des Emp-
fangsbekenntnisses nach Zustellung lasst zwar die Zustellungswirkungen nicht
mehr entfallen; der Nachweis kann dann mithilfe anderer Beweismittel erbracht
werden (Stober, in: Zoller, ZPO, 30. Aufl. 2014, § 174 Rn. 19). Auch wird der
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fehlende Nachweis einer formgerechten Zustellung gemaf § 173 VwWGO i.V.m.
§ 189 ZPO durch den tatsachlichen Zugang des Dokuments geheilt. Ausrei-
chend, aber auch erforderlich ist dafir aber, dass der Rechtsanwalt zumindest
konkludent bestatigt, das Schriftstiick selbst erhalten und als zugestellt entge-
gengenommen zu haben (vgl. BVerwG, Urteil vom 17. Mai 2006 - 2 B 10.06 -
Buchholz 303 § 174 ZPO Nr. 2 Rn. 5, Beschluss vom 29. April 2011 - 8 B
86.10 - Buchholz 310 § 56 VwGO Nr. 13 Rn. 6). Der betreffende Nachweis lasst
sich hier nicht fihren, weil der Bevollméchtigte des Klagers den Zugang der
Ladung bestritten hat. Ohne einen Nachweis der Zustellung ist die Ladung je-
doch nicht wirksam erfolgt (vgl. BVerwG, Urteil vom 25. April 2005 - 1 C 6.04 -
Buchholz 310 § 130a VwWGO Nr. 72 S. 70).

Ein solcher Nachweis ist auch nicht in den dienstlichen Erklarungen von Vorsit-
zendem Richter Habermann sowie der Justizangestellten Vogt zu sehen, die
Empfangsbekenntnisse hatten zum Termin vorgelegen, so dass die rechtzeitige
Ladung festgestellt worden sei. Zwar gibt es keinen konkreten Anlass, an den
dienstlichen Erklarungen zu zweifeln. Auszuschliel3en ist aber nicht, dass ver-
sehentlich ein anderes Empfangsbekenntnis fur das des Klagerbevollméchtig-
ten gehalten wurde. Ebenfalls nicht auszuschliel3en ist ein Irrtum der Ge-
schaftsstellenbediensteten bei der Eintragung des Zustellungsdatums in
EUREKA-Fach. Anlass zu Zweifeln gibt umgekehrt ebenso wenig die Erklarung
des Prozessbevoliméachtigten des Klagers, dass er vom Termin der mindlichen
Verhandlung wie auch der Klager erst aus der Pressevero6ffentlichung vom

14. Februar 2015 (Sonnabend) erfahren und sich daraufhin am 17. Februar
2015 (Dienstag) an das Oberverwaltungsgericht gewandt hat mit der Bitte um
Aufklarung, weshalb er zu diesem Termin nicht geladen worden ist. Plausibel ist
diese Erklarung auch deshalb, weil das Verfahren des Klagers als "Musterver-
fahren" dienen sollte und deshalb davon ausgegangen werden kann, dass so-
wohl der Klager als auch sein Prozessbevollmachtigter an der mindlichen Ver-
handlung teilnehmen wollten. Die vom Klagerbevollmachtigten detailliert ge-
schilderte Bluroorganisation wiederum legt nicht nahe, dass ihm infolge eines
Organisationsverschuldens die Ladung nicht vorgelegt worden ist. Er hat im
Einzelnen dargelegt, wie das Vorgehen bei Ladungen in seinem Bliro organi-

siert ist. Die Organisation stellt sicher, dass Ladungen dem Bevollméachtigten
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unmittelbar nach Eingang vorgelegt werden und er sich den Termin notiert; an-

schlieBend wird der Termin in den Terminkalender eingetragen.

Der Nachweis der Zustellung der Ladung ist deshalb nicht erbracht. Das Gericht
tragt aber die verfahrensrechtliche Beweislast daftrr, dass die Ladung zugegan-
gen ist (vgl. BVerwG, Urteil vom 25. April 2005 - 1 C 6.04 - Buchholz 310

8§ 130a VWGO Nr. 72 S. 70 zum Nachweis eines Anhérungsschreibens zu

§ 130a VwGO). Es ist Sache der Gerichtsorganisation, fur die sorgsame Auf-
bewahrung der Empfangsbekenntnisse zu sorgen. Das Fehlen des Ladungs-
nachweises zwingt unter den vorliegenden Umstanden zu dem Schluss, dass
der Klager zur mindlichen Verhandlung nicht geladen worden ist. Eine ohne
Teilnahme des Klagers bzw. seines Bevollmachtigten durchgefuhrte mindliche
Verhandlung verletzt den Anspruch auf Gewéahrung rechtlichen Gehdérs und be-

grundet einen wesentlichen Mangel des Gerichtsverfahrens.

b) Darlber hinaus riigt die Beschwerde zu Recht die Verletzung des Anspruchs
auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs, weil das Oberverwaltungsgericht eine
Uberraschungsentscheidung getroffen hat. Eine solche liegt vor, wenn ein Ge-
richt einen bis dahin nicht erdrterten oder sonst hervorgetretenen rechtlichen
oder tatsachlichen Gesichtspunkt zur Grundlage seiner Entscheidung gemacht
und damit dem Rechtsstreit eine Wendung gegeben hat, mit der alle oder ein-
zelne Beteiligte nach dem bisherigen Verlauf des Verfahrens nicht zu rechnen
brauchten, und die Beteiligten sich dazu nicht auRern konnten. AuRern kénnen
sich die Beteiligten nur, wenn sie den zu Grunde gelegten Prozessstoff in tat-
sachlicher und rechtlicher Hinsicht kennen (BVerfG, Beschluss vom 27. Oktober
1999 - 1 BVvR 385/90 - BVerfGE 101, 106 <129>; BVerwG, Urteil vom 20. Ok-
tober 1987 - 9 C 147.86 - juris Rn. 23 m.w.N.; Beschlisse vom 20. November
2012 - 2 B 56.12 - NVwZ 2013, 1093 Rn. 5 und vom 27. Januar 2015 - 6 B
43.14 - NVWZ-RR 2015, 416 Rn. 23).

Das Oberverwaltungsgericht hat seine Entscheidung tragend darauf gestutzt,
dass die Klage unzulassig sei, weil der streitgegenstandliche Abwassergebuh-
renbescheid der Beklagten weder eine Festsetzung von Vorauszahlungen noch

ein entsprechendes Leistungsangebot enthalte und im Widerspruchsbescheid
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nicht erstmalig Vorauszahlungen auf die Schmutzwasserbeseitigungsgebuhr fur
das Jahr 2010 festgesetzt oder Abschlagszahlungen gefordert worden seien.
Soweit das Oberverwaltungsgericht sich in seinen Entscheidungsgrinden
gleichwohl zu den materiellen Rechtsfragen aufert, ist das Urteil hierauf nicht

gestutzt.

Die Beklagte ging demgegenuber im Widerspruchsbescheid davon aus, dass
der Ausgangsbescheid auch die Vorauszahlungen auf die Abwassergebuhr
2010 betrifft, und hielt deshalb den Widerspruch fur zulassig. Vorauszahlungen
sind im Widerspruchsbescheid nicht ausdrticklich festgesetzt worden; er stellt
aber klar, dass sich der Widerspruch gegen die Vorauszahlungen fir die Rech-
nungsperiode 2010 wendet. Gegenstand der Klage war nach dem Stand der
mindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht am 10. Oktober 2012 der
Bescheid vom 18. Januar 2010 und der Widerspruchsbescheid vom 2. De-
zember 2010 beschrankt auf die Vorauszahlungen fur das Jahr 2010. Erortert
wurde weder, dass der angegriffene Abwassergebihrenbescheid keine Vo-
rauszahlungen festgesetzt hat, diese vielmehr nur in der Rechnung der Ge-
meindewerke S. GmbH vom 18. Januar 2010 aufgeftuhrt sind, noch die Folge-
rungen fur die Zulassigkeit der Klage. Beides ist auch nicht Gegenstand des
erstinstanzlichen Urteils. Die Schriftsatze der Beteiligten haben sich lediglich mit
den materiellen Rechtsfragen auseinander gesetzt. Im Berufungszulassungs-
beschluss stellte das Oberverwaltungsgericht ebenfalls nur auf die Frage ab, ob
technisch unterschiedliche Einrichtungsteile zu einer einheitlichen Abwasser-
entsorgungseinrichtung zusammengefasst werden durften. Auf die Zulassigkeit
der Klage geht auch dieser Beschluss nicht ein; ebenso wenig hat das Ober-
verwaltungsgericht im weiteren Verfahren auf etwaige Bedenken hingewiesen.
Zwar trifft es zu, dass die Abschlagszahlungen lediglich in der Rechnung auf-
tauchen und der Abwassergebihrenbescheid auf einem gesonderten Blatt bei-
geflgt ist. Nachdem jedoch bereits in einem ersten Bestéatigungsschreiben zum
Eingang des Widerspruchs vom 26. Februar 2010 der Eindruck erweckt wurde,
als ob die Vorauszahlungen von Abwassergebuhren Teil des Abwassergebtih-
renbescheides sind, und der Widerspruchsbescheid ausdrticklich den Wider-
spruch gegen diese Vorauszahlungen fur zulassig hielt, ware es erforderlich

gewesen, den Klager darauf hinzuweisen, dass mdglicherweise der Wider-
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spruch schon unzuldssig war. Denn es drangt sich nicht notwendigerweise auf,
dass der Widerspruchsbescheid - anders als in der vom Klager zitierten Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts (Urteile vom 12. Januar 1973 -7 C
3.71 - BVerwGE 41, 305 <307 f.> und vom 26. Juni 1987 - 8 C 21.86 - BVerw-
GE 78, 3 <4 {.>) - der Rechnung keine Verwaltungsaktsqualitat verleihen und

deshalb der Widerspruch schon unzul&ssig sein kénnte.

c) Entgegen der Auffassung der Beschwerde liegt ein Verstol3 gegen Art. 103
Abs. 1 GG nicht darin, dass die mundliche Verhandlung schon drei Minuten
nach dem auf 10.30 Uhr festgesetzten Termin begonnen hat. Zum einen hat
sich das fur den Klager nicht ausgewirkt, weil er nach eigenem Vortrag die La-
dung gar nicht erhalten hat. Zum anderen ist die mundliche Verhandlung aus-
weislich des Protokolls erst um 11.13 Uhr geschlossen worden, so dass fur ei-
nen Beteiligten, der nicht pinktlich erscheinen konnte, gentigend Zeit bestand,

die mundliche Verhandlung noch wahrzunehmen.
3. Die Kostenentscheidung ist der Schlussentscheidung vorzubehalten. Die

Festsetzung des Wertes des Streitgegenstandes beruht auf 8 47 Abs. 1 und 3,
8§ 52 Abs. 3, § 63 Abs. 3 Satz 1 GKG.

Dr. Bier Buchberger Steinkdhler
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