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Hamburgisches Oberverwaltungsgericht

13 E 3242410
Beschluss

In der Verwaltungsrechissache

| .
c/o Kinder- und Jugendnotdienst,
Feuerbergsiraflie 43,
22337 Hambuwrg,
- Antragsteller -

Prozessbevollmachtigter:

Rechtsanwalt Simon Claudius Brenneisen,
Steindamm 91,

20099 Hamburg,

gegen

Freie und Hansestadl Hamburg,
vertraten durch die Behorde fir Soziales, Familie, Gesundheit
und Verbraucherschutz
-Rechtsabteilung-,
Hamburger Slralle 47,
22083 Hamhurg,
Az Z 513.146310,
- Antragsgegnerin -

hat das Hamburgische Oberverwaltungsgericht, 4. Senat, durch die Richter Pradel,

Wiemann und Busche am 23. Dezember 2010 baachlossan:



1. Dem Anlragsteller wird fir das Beschwardeverfahren Prozesskostenhil-
fe vhne Ratenzahlung bewilligt und Rechtsanwalt Brenneisen zur Ver-

lretung beigeocrdnet:

2 Auf die Beschwarde des Antragstellers wird der Baschluss des Varwal-

tungsyerichts IHamburg vom 7. Dezember 2010 geandert.

Die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs gegen den Bescheid
tiber die Untersuchung zur Altersfeststellung vom 19. November 2010
wird hinsichtlich der Anordnungen nach Ziffer 1 lit. a) bis ¢) wicderher-

gestellt.

Die Anlragsgegnerin tragt die Kosten dos gesamten Verfahrens. Ge-

richtskosten werden nicht erhohen,

Der Antragsteller begehrt einslweiligen Rechtsschutz im Hinblick daraut, dass die An-
tragsgegnerin ihm aufgegeben hat, an einer kérperlichen Untersuchung zur Altersfeststel-

lung, welche eine radiclogische Diagnostik umfasst, mitzuwirken.

Nach eigenen Angaben wurde der Antragsteller am 1995 in der Russischen
Féderation geboren. Die Antragsgegnerin brachte ihn in einer Einrichtung des Kinder- und
Jugendnotdicnstes der Hamburger Jugendamter in der Feuerbergstralie unter. Mit Be-
scheid iber die Untersuchung zur Altersfeststeliung” vom 19, November 2010 fithite sie

wirtlich aus:

1. Sie haben sich einer arztlichen Untersuchung zu unterziehen, um festzustelien. ob
Sie das 18. Lebensjahr vollendet haben. Im Finzelnen werden folgende Untersu-
chungen angeaoardnet:



a. Untersuchung und Anamnase durch einen rechtsmedizinisch: erfahrenen Arzt
im Ilinblick auf allgemeine kérperliche Reifezeichen sowie Hinweise auf mégli-
che Enfwicklungsverzdgerungen;

b, wenn nolwendig, zusétzlich eine zahnarztiiche Untersuchung zur Feststellung
der Wirzelentwicklung der Weisheitazéhne;

¢. wenn notwendiy, zusatzlich eine radiologische Untersuchung des Kiefers (Pa-
norama-Schichtaufnahmel, u.a. zur Feststellung méglicher Griinde einer Cnt-
wicklungsverzigerung;

d. wenn notwendig, 7usatzlich eine radiologische Untersuchung der Schilissel-
baine; »

e. wann notwendig, zusdtzlich eine radiologische Untersuchung des Skaletts der
finken Hand.

Dic Durchtithrung disser Untersuchungskette ist im Ermessen der durchfiihrenden
Arzte zu becnden, sabald fir die Erstellung eines Altersgutachtens ninreichend
gesicherle Erkenntnisse gewonnen wurden.

2. Zur Durchfthrung der Untersuchungen haben Sie sich am |, 9:00 in der Universi-
tatsklinik Hamburg Eppendorf einzufinden. Sie werden von Mitameitern des Kin-
der- und Jugendnotdienstes begleitet, Abfahrt ist um 8:15 Uhr vom KJIND aus.

3 Die sofortige Vollziehung dieses Bescheidas wird angeordnet (§ 80 Abs. 2 Satz 1
Nr. 4 VwGO). :

Die Antragsgegnerin erklaile weiter in einer Rechtshehelfsbelehrung, der Antragsteller
kdnna gegen diesen Bescheid innerhalb eines Monats Widerspruch einlegen. Sodann
fihre diz Anlragsgegnerin aus, der Antragsteller sei gemdll § 42 Abs. 1 Satz 1 Affer 3
SGB VIl in Obhut genommen worden und zur Milwirkung an der angeoréneten medizini-
schen Untersuchung nach §§ 62, 65 SGB | verpflichtet. Der Kinder- und Jugendnotdienst
nabe nach §8 26 f SGB X zu ermilteln, ob die Voraussetzungen einer Inabhutnahme auf-
grund bestehander Minderjahrigkeit gegeben seien. Die Anordnung der solortigen Voli-
zichbarxeit hegrindete die Antragsgegrernin damit, dass im Falle der Minderjghrigkart un-

verzlglich weitere MalRnahmen eingeleitet werden missten,

Der Antragstelier crhab am 23, November 2010 Widerspruch und heantragte am selben
Tag beim Varwaltungsgericht Hamburg dessen aufschichende Wirkung wisderhe: zuslel-
ien. Die Antragsgegnerin leilte dem Antragstelfer am 1. Dezember 2010 schyiftlich mit. die

angeordnete Linlersuchung werde am 8. Dezember 20710 erfolgen,



Das Verwaltungsgerich: hat den Antrag auf Gewéhrung vorlaufigen Rechtsschutzes mit
Beschluss vom 7. Dezember 2010 abgelehnt. Die Aufforderung zur drztlichen Untersu-

chung diarfe curch Verwaltungsakt ergehen. Das Verlangen des Soziallcistungstragers

tuagsakt im Sinne vory § 31 SGB X, Die Pflicht nach § 62 3GR | umfasse auch. sich Ront-
genuntersuchungen zu unterzichen. Die Anardnung der safortigen Vollzigshung sei eben-
falls rechimaRig, Die Begrindung geniige noch den Anforderungen des § 80 Abs. 3
Salz 1 VwGO. Eine méglichst schnelle Kldrung sei gebolen und rechtfertige den Sofort-
vollzug, da die Unterbringung das Antragstellers in der Aufrahmeeinrichtung Feuerberg-

strafie mit nicht unarheblichen Kasten werhunden sei,

Auf die Beschwerde des nunmehr durch einen Rechtsanwalt vertretenen Antragstellers
vom seiben Tag hat das Beschwerdegericht ebenfalls noch am 7. Dezember 2010 einen
s0¢. Hangeheschluss erdassen, Der Antragsteller macht zur Begriindung seiner Be-
schwerde im Wesentlichen geltend: Es gebe flr dic Mafinahme keine Rechlsgrundlage,
Weder beiechtige § 62 SGB | die Antragsgegnerin zum Eriass eines Verwallungsaktes
noch sei @r aufgrund dieser Norm verpflichtet an einar Réntgenuntersuchung mitzuwirken.
Die Voraussetzungen, unter denen nach § 26 RéntganVO Ronlgenbilder angefertigt wer-

den durften. ldgen nicht vor.

Die Antragsgegnerin tragt zur Frwiderung vor: Sie gehe davon aus, dass es sich bei der
Autterderung nach § 82 SGB |, sich einer drztlichen Untersuchung zu unterziehen, nicht
lediglich urn eine nichil gesondert anfechtbare Vorbereitungsmainahme, sondern um &j-
nen eigensiéndigen Verwaltungsakt handeie. Dic Auttarderung begrinde eine Pllicht, an
der Untersuchung teilzunehmen, also cin étfentlich-rechtliiches Rechlsverhdllnis. Zwar
xonne die Teilnahme nicht mit Mitteln des Verwaltungszwanges durchygesetzt werden. An
die Nichtteiinahme kniipften sich gleichwohl Folgen, insbesondere die dss § 66 SGB |
Das Verlangen des Sazialleistungstragers nach § 62 SGB | entfalte daher eine eigenstin-
dige Ragelingswirkung, es sei daher ein Verwaltungsakt im Sinne des § 31 SGB X gege-
ben Der Bescheid sei auch materiell rechtmalio. Entgegen der vom Antragsteller vertre-
tenen Auffassung stelle eine Untersuchung nach § 62 308 | einen ,sonstiger: duich Ge-

setz vorgesenenen oder zugelassenen Faill® im Sinne des § 25 RantgenVQ dar.



&)

Eine Untarsuchung rles Antiagstellers hat bishar nicht stattgefunden.

I
Bein Antragsteller ist gemal § 114 ZPO iV.m. § 163 VwGO Prozesskostenhilfe unler
Beiordnung scines Vertahrenshevellmichligten zu bewitligen, weil die Rechtsverfolgung
aus den nachfolgend aufgefuhrten Grinden hinreichende Aussichl auf Erfolg hat und der
Antragsteller nach seinen personiichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen die Kosten der

Prazessfaliung nicht aufbringen kann.

”"

Diz Beschwerde ist zuldssig und hegriindet,
1. Die Beschwerde isl zulassig.

a) Der Anlragsteller ist prozessfahig. Die Prozessfahigkeil ist vom Gericht in jedem
Stadium das Verfahrens von Amtas wegen 7zu priifen, § 62 Abs, 4 VwGO .V.m. § 56 rba. 1
ZPO. Soweit es die Feststellung der Prozessfahigkeit ausldndischer Staatsangehdriger in
Verfatnen nach der Verwaltungsgerichtsardnung betrifft, git — soweit nicht spezialgesetz-
liche Regelungen ctwa im Auslander- und Asylrecht eingreifen {val. § 80 Abs. 1 AufenthG
und § 12 Abs. 1 AsyIViG) — dabel Folgendes:

Nach ungeschrichenem deutschem Verfahrenskollisionsrecht beuwrteill sich die Prozess-
fahigkeit eines Auslinders grundsétzlich nach dem Prozessrecht seines lleimatstaates
Er ist fCr den Inlandsprozess prozessfahig, wenn ihin nach dem Iieimatrecht {lex patriag)
in einem entsprechendan Verfahren var den Heimatgerichten dicsc kigenschaft zukiame
(Bier in: SchochiSchmidt-ABmann/Pielzner, VwWGO, 20. Ergdnzungslieferung 2010, § 62
Rn. 15). Dar(iber hinaus ist ein Auslander nach § 62 Abs. 4 YwGO, wonach u.a. § 55 ZPO
entsprachend anwendbar 1st, tr den Inlandsprozess auch dann prozessfahig, wenn zwar
das Heimairecht ihm diesen Status verweaigert, das am Or{ des angerufenen Gerichts gei-
tende Rechl {lex fori) aber. zubilligt (vgl Vellkommer iy Zoller, ZPO, 28. Aufl. 2010, § 55}
Der nizch seinem Heimatrecht Prozessunfahige bedarf also fur eingn Rechtsstreit iny In-
iand keines gesatzlichen Vertratars, wenn &in Deutscher in derselben Lage prozessfahig

ware (Biar in' Schach/Schmidt-ARmann/Pietzner a.a.0) )



Gemessen an diesen MaBstdben ist van der Prozessfihigkeit des Antragsteliers, soweil
es den Gegenstand des Ve:Tahiens beliiffl, auszugehen. Daaci kann der Senat offen las-
sen. ob der Antragsteller (alsachlich aus der Russischen Féderation stammt und er nach
deren Recht als prozessfahig anzusehen ist. Prozesstahigkeit ist jedenfalls nach dem
ebanfalls anwendbaren deutschen Recht gegeben. Der Antragsteller ist nach § 36 Abs. 1
Saiz 1 SGB | teilweise handlungsfahig und folglich insoweil prozesslahig nach § 62 Abs, 1
Ni. 2 VGO {vgl. zu § 71 Ahs. 2 SGC Seewald, in: Kasseler Kommentar, Sozialveraicha-

rungsrecht. 3. Erganzungslisferung, 2010. SGB |, § 36 Rn. 3).

D Voraussetzungen von § 36 Abs. 1 Satz 1 SGB | liegen vor, Danach kann Antrage auf
Seoziallaistungen stellen und verfolgen sowie Sozialleistungen entgeqennehmen, wer das

flinfrehnte Lebensjabr vollendet hat.

aa)  Von der Cinhaltung des gesetzlichen Mindestalters ist hier auszugehzn, Der An-
tragsteller ist nach cigenem Bekunden 15 Jahre alt; die Antragsgegnerin halt aufgrund
des dulieren Erscheinungsbildes sogar die Vollendung des achtzehnten Lebensjahres fiir

maglich. FUr ein Unterschreiten der Altersgrenze beslehen hingegen keine Anhaltspunkte,

bb)  Esist nach dem Kenntnisstand des Eilverfahrens ferner von ciner Entgegennahme
von Soziallaistungen im Sinne van § 36 Abs, 1 SGDB | durch den Antragsteller auszuge-
hen. Zwar kdnnten nach der Systemalik des SGO VI Bedenken bestehen, ob die — vom
Antragsteller ausdriicklich begehrte — Inobhutnahme urbegleiteter ausldndischer Kinder
und Jugendlicher nach § 42 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB VIl {auch) als Gewidhrung von Sozi-
alleistungen (§ 11 SGB 1) zu qualifizieren ist. Die Jugendhille umflasst naéh § 2 Abs. 1
SGB VI Leistungen und anders: Aufgaben zugunsten junger Menschen und Familien. Zu
denin § 2 Abs. 2 SGB VIl aufgezéhlten Leistungen gehdrt die Inobhutnahme indes nicht;
sic wird arst im dritten Absalz (dorl Nri. 1} als andere Aufgabe der Jugendhilfe genanat,
Mt dem Begriff ,andere Aufgabien” werden grundsitzlich selche Funktionen der Jugend-
hilfe bezeichnet, durch die keine Sozialleistungen im Sinne des § 11 SGB | begriindet
werden (Tilmanns in: Minchener Kommentar zum BGE, 5. Aullage 2008, § 2 SGB vill
Ra, 5). Soweit der Staat zur Inchhutnahme des Kindes oder Jugendlichen im Rahman des
staatlichen Wachicramts verpflichtet ist, hesteht jedoch auch ein korrespondicrender Leis-
tungsanapruch des Kindes oder Jugendlichen gemdal § 42 Abs. 1 SGB VI (kritisch aller-
dings Rachling in: LPK-SGB VIII, 3. Aufl., § 42 Rn. 22 #f. m.w.N.) sowie auf die Gewdh-



rung der tlilfen nach § 42 Ahsa. 2 Satz 3 SGB VI Insowsil tiegl sine Sozigileisturyg im
Sinne des § 11 SGR | vor, und zwar zumindes! eine Diensileistung gemdl § 11 Saiz 2
SGB | als persdnliche und eizieherische Hilfe (Tillmanng in: Minchener Kommentar zum
BGE, a.3.0.}.

Dies gilt erst recht im Falle des Antragstellers. Qbwohl es sich bei einer Inobhulnahime
nach § 42 3GB VIIl - jedentalls in erster Linie - um einen belaslenden Verwaliungsakt
handelt, mit dem ua. die vorlaufige Austbuny der ellerlichen Sorge und der Aufenthalt
des Kindes oder Jungendlichen hestimml werden (Winkler in: BeckOK, SGB VilI. § 42
Rn 32, 34}, stellt sie sich (Gr den Antragsteller im Wesentlichen als Beglinstigung dar, dia

er durch seinen Widerspruch erhalten will.

Ce) Handiungs- und Prozessfahigkeit erstrecken sich auf den zu entscheidenden Steeit
um die Mitwirkung an der Altersfeststellung nach § 62 SGB 1. Kehrseite der Handlungsfa-
higkeit nach § 36 Abs. 1 SGRB | sind die neben den Rechien sich ergebanden Pliichten,
nsbesondere die Mitwirkungspflichten nach §§ 60 (f. SGB | (Hauck/Noftz, SGB |, 23. Lfg.
X/2003, § 36 Rn, 16 mw.N.).

b) Dar Antragsieller ist durch seinen Verfahrensbevollméchtigten nach § 67 Abs. 4
Satz 3 VWGO ordnungsgemal vertreten, Die Handlungsfahigkeit nach § 36 SGB | ersff-
ret dem Anlragsteller die Moglichkeit, einen Rechtsanwalt als Bavollmachiigten zu bestal-

len. Hiervon hat der Antragsteller Gebrauch gemacht.

2. Dic Beschwerde ist begrindet.

Das Verwaltungsgerichl hal den Anlrag des Antragstellers auf Gewidhrung einstweiligen
Rechtsschulzes zu Unrecht abgelehnt. Der Antrag ist zuldssig: ihm ist auch in dar Sache
zu entsprechen.

a) Der Anirag ist nach § 80 Abs. 5 Satz 1 Alt. 2 VwGDO zuidssig.

Aa) Er ist statthall, weil er die Wiederhearsiellung der aufschicbenden Wirkung cincs

Widerspruchs gegen einen Venwaltungsakt zum Gegenstand hat, Der mit Widerspruch

angegriffene ,Bescheid Uber dic Unterauchung zur Altersfeststellung” ist seinarseits ein

.8



Verwaliungsaki. Der Rechisschulz richiel sich grundsitzlich nach der von der Behdrde

gewdhlten Handlungsform (BWerwG, Urt. v. 1.10.1983, BYerwGE 18. 1. juris Rn.50;

Danach ist von cinam Verwaltungsakt auszugehen. Es basteht zwar, wic noch auszusin-
ran sein wird (vgl. unten b)), keine Befugnis zum Friass einas Verwaltungsakts “Wohl aber
liegt eine Regelung vor, die der Form nach als Verwaltungsakt erlassan warden ist. Ne-
ber der Uberschrift sprec?xeri bereils die angegebene Rechishehelfsbelehrung und vor
allem die Anordnung der sofortigen Vollziehung fur das Vorliegen eings Verwaltungsakls,
Inhaltlich ist die Malknahme darauf gerichtet, die Mitwirkungspflichten des Antragstellers
im Einzelfail mit unmittelbarer Rechtswirkung nach auflen festzulegen, also zu regeln.
Uberdics hat die Antragsgegnerin dic gewéhlte Handlungsform im Verfabren des vorigufi-
gen Rechtsachutzas arst- und zweitinstanzlich ausdrieklich verteidigt. Damit ist der An-
tragsteller dem Risiko ausgesetzt, dass ihm die Bastandskratt des Bescheides oder scine
salorlige Vollziehbarkeil enlgegengehalten werdan kénnte, waraus sich unahhdngig von
der malerigllen Rechlslage eine Pllicht zur Mitwirkung inshesondere an einer Réntgenun-

lersuchung ergébe.

Diese Gefahr besteht auch deshalb, weil der Geselzgeber des Sozialgesetzbuches selbst
an anderer Stelle die von der Antragsgegnerin angenommene rechlliche Konslruklion —
durch Verwaltungsakt begrirdete bzw, konkretisierte Mitwitkungspllichien — in Belracht
zicht. Nach § 309 Abs. 1 Satz 1 SGB Il hat sich der Arbeitslose wihrend der Zeit, fur die
er Anspruch aut Arheitslosengeld crhebt, bei der Agentur fUr Arbeit oder einer sonstigen
Dienstsielle der Bundesagentur persdnlich zu melden ader 7u einem arztlichen oder psy-
shologischen Untersuchungstermin zu erscheinen, wenn die Agentur fiir Arbeit ibn dazu
auffordert (allgemeine Meldepllichl). Die hieran ankniipfende Regelung in § 336 a Satz 1
Nr. 4 SGB Il legt den Gedanken nahe, dass diese Aufforderung vom Geselzgeber als
WVerwaltungsakt verstanden worden sein kénnte (vgl. BSG, Urt. v. 19.1.2005, B 11a/11 AL
3904 R, juris Rn, 26; Urt. v 17.12.2002, B 7 AL 18102 R, juris Rn. 12). Denn nach § 336 a
Satz 1 Neo 4 SGR I entfallt die autachiabhende Wirkung von Widaerspruch und Klage bei
Aufforderungen nach § 309 SGB (11, sich bei der Agentur fiir Arbeit oder einer sanstigen

Dienstslelle der Bundesagentur persénilich zu melden.



im Ubrigen fehlt es auch nicht an der filr einen Venvallungsakl gemal § 31 SGB | erfer-
derlichen Aufienwirkung. Zwar dirfte mit der Inobhutnahme zwischen dem Jugendamt
und dent Kind eder Jugenclichen ein Verhidltnis begrindet werden, das von besendaren
Rechter und Pflichten gepragt ist und das insofern den anerkannten Sonderstatusverhalt-
nissen {z.B. Anslaltsnutzungsverhaltnis) verglcichbar ist. Hier geht es jedoch tratz der
bareits erfolgten Aufnanme des Antragstellers in siner Einrichtung der Jugendhilfe noch
um die Frage, ob Uberhaupt eme Inobhutnahme erfolgt und demzufolge das damit ver-
buncene Sonderstatusvarhainis hégri‘mrjet werden soll. Die Anordnung der Antragsgeg-
nerin richtot sich demzufolge nicht an den Anlragsieller in seiner Cigenschaft als schon in

Inobaut-Gancmmenen.

ki) Handell es sich um einen Verwaltungsakt, kann der Anfechtbarkeit § 44a Satz 1
VGO, wonach Rechtsbehelfe gegen behérdliche Verfahrenshandiungan nur gleichzeitig
mil den gegen die Sachentscheidung zulassigen Rechtsbehelfen geltend gemacht werden
kénnen. nicht cntgegenstehen (Stelkens in: SchochfSchnﬁdl—ABmananie*.zner. Vw0,
20. krganzungshieferung 2010, § 44a Rn. 21-23. sli.), Dies gill jedenfalls dann, wenn die
Behérde — wie im varliegenden Fall — eine ausdrickliche Regelung treffen will und selbst
davon ausgeht, dass sie sofort vollziehbar und gegebenenfails bestandskriftig sein kann.
Welche rechtlichen Wirkungen von Verlashrenshandlungen dieser Rechtsqualitat fiir den
Rechtsschutz  ausgehen, ist umstritten (vgl. die Nachweisc bel Stclkens int Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwVIG, 7. Auflage 2008, § 35 Rn. 152). Die damit einhergehenden
Zweile! hingichtlich Vollstreckbarkeit und Bestandskraft kénnen nicht zu Lasten des Blr-

gers gehen.

ce) Dam Antrag auf Gewdhrung einstweiligen Rechtsschutzes fehlt nicht das allge-
meine Rechtsschulzinteresse, weil der mil Schreikben vom 1. Dezember 2010 fir dic Un-
tersuchung beslimmte Termin, der 8. Dezember 2010, verstrichen st Erledigung durch
Zeitabiauf (vgl. § 39 Abs. 2 SGB X) 15t hinsichtlich der Lintersuchungsanordnung nicht
eingetreten. Es tehlt an einem erledigenden Freignis. Erledigung durch Zeitablaul hélte
allentalls darn eintreten kdnnen, wenn die Minderjghrigkeit ausgehend von dem vom An-
tragstailar behaupteten Alter mil Vollendung des achtzehnten Lebensjahres entfallen wa-
re. Dies ist aber nicht der Fall. Dem auf den 8. Dezember 2010 bastimmten Untarsu-
chungstarmin kommt nach dem Inhalt des Schreibens vom 1. Dezembear 2010, wie as der

Antragsteller verstehen musste, kaine cigenstandige Bedeutung zu. Die Angabe eines
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Termins sollte nur die Erftllung der zeitlich unbegrenzten Mitwirkungspfiicht erleichtern,
Die Antragsgegnerin hat demaentsprechand mit Schriftsatz 13. Dezember 2010 das Ver-
fahren nicht in der Hauptsacha fiir erledigt erk!ar, sondern u.a. ausgefihrt, eine Ronigen-
untersuchung stelleim Rahmen des § 65 SGBR [ keinen erheblichen Eingrifl dai, Damit hat
dic; Antragsgegnerin zu erkernen gegeben, dass sie sich bei dem ansteherden Verfahren
nach § A5 SGB | aufl die Volilziehbarkeit des Bescheides vom 19. Novemter 2010 beruten
will. Folglich fuhrt eine Wiederherstellung der aufschichenden Wirkung dea Widerspruchs
zu einer Verbesserung der Rechtsposition des Antragsteliers. Die Antragsgegnerin kann
sich im Rahmen von § 66 SGB | nicht mehr auf dic sofortige Vallziehbarkeit einer im Ein-

zelfall angeordneten Mitwirkungsptlicht berufen
b} Dar Antrag nach § 80 Abs. 5 Satz 1 All. 2 VwCO hat auch in der Sache Erfoig.

Mit seinar Beschwerdehegrindung, aufl die gemadnl § 148 Abs, 4 Satz 3 urnd 8 YwGO ab-
zustellen ist, hat der Antragsteller die Entscheidung des Verwaltungsgerichts hinreichend
in Zweifel gezogen. Der Antragsteller hat zutreffend darauf ahgestellt, dass dic Antrags-
gegnerin entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts ihn nicht durch Verwalhungs-
akt zur Mitwirkung an eincr kérperlichen Untersuchung verpilichten durtte und deshalb

auch der Sofortvollzug nicht gerachtfertigt scin kann,

Der Antrag ist bagriindet,

Das Interesse des Antragstellers an der Ausselzung der Vollzieshung Uberwiegt das &ffent-
liche Interesse an der solortigen Vollzighung des Bescheides vomn 19, November 2010,
das die Aniragsgegnerin nicht mehr in der Ermittiung cines Handlungsbhedarts nach § 42
Abs. 1 Satz 1 5GB VI, sondarn nunmaehr darin sieht, siner Fehlbelegung knapper und
mit hohen Kostan varhundener Unterbringungskapazilat durch einen miglicherweise be-

raits Volljahrige zu hegegnen (Schriftsatz v. 13.12.2010).

Ein offentliches Irnleresse an der sofortigen Vollziehung entfallt, wenn der vom Antragstel-
ler erhobene Widerspruch gegen den Bescheid voraussichtlich Frfolg hat, Davon ist aus-
zugehen. Der angefochtena Bescheid ist rachtswidrig, weil inm die erforderliche rechtliche

Grundlage fehlt.
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Sowait ein Verwallungsakt gegenuber einer Privatperson erlassen werden soll, gebietet
der Grundsalz des Vorbehalts des Gesetzes, dass der Einsatz der Hardlungsform Ver-
wallungsakt als solcher gesetzlich vorgesehen ist, wenn eine fir den Adressaten ader
sonstige Betroffene ungiinstige Entscheidung getroffen werden sol!. Dern die patentielle
Vollstreckbarket urd BRestandskrafl des Verwaltuingsakts legt dem Betroffenen die An-
fechtungslast auf, so dass schon die Verwendung: der Handlungsform als soiche in des-
sen Rechte eingreiil (Stelkens in: StelkensiBonk/Sachs, VWG, 7. Auflage 20C8, § 35
Ra 25 maw.N.).

Dex Arﬂragsgegnerin tehit rach dem genannten Grundsatz die rechtliche Betugnis, die
Auffordering nach Zitfer 1 des Bescheides vom 18, Noa}ember 2010 in der Form eines
Verwaliungsakts an den Antragsleller zu richten. Line solche Befugnis ergibt sich nichl
aus dem von der Antragsgeynerin angeflhrten - und aliain in Betracht kommenden -
§ 62 SGR | Wer Sozialleisiungen beantragt oder erh&it, scll sich nach § 62 SGB | auf
Verlangen des zustindigen Leistungstragers arztlichen und psychologischen Untersu-
chungsmafnahmen unterzichen. soweit diese fir die Enlscheidung Uber die Leistung
erforderlich sind, Diese Bestimmung berechtigt nicht zum Erlass eines Vernwaltungsaktes
im Sinne von § 31 SGB X. Ein Verwaltungsakt kommt als Handlungsform schon deshaib
nicht in Betracht, weil die in Rede stehende Verhallenserwartung — nur - als Last des leis-
tungsberechtigten Biirgars. nicht jedoch als eine erzwingbare Rechtspflicht ausgepragt isl.
Daher ist das Verlangen gesetzlich als Realakt” konzipiert. Er dient arst der Vorbereitung
einer verhindlichen behérdlichen Entscheidung Gber dic Leistung {Hase in: BeckOK, SGB
|, Stand- 192010, §61 R, 5 und § 61 Rn. 3 mw.N: zweifeind an einer Befugnis zum
Erlass eines Verwaltungsakts hinsichtlich § 61 SGR | auch BSG, Uil v. 20.3.1980, 7 RAr

21/79, juris Rn, 26). Dies folgt aus einer Auslegung der Vorschrift. Im Einzelnen:

Aus dem Wartlaut der Regelung und ihrer Entstehungsgeschichte ergeben sich keine
Anhaltapunkte daflr, dass sie die Behorde zum krlass eines Verwallungsakls ermachti-
gen Gerichtat isl die Norm vorrangig nicht an die Verwaltung, sondern an denjenigen, der
Soziaileistungen beantragt oder arhalt § 62 SGB | ist dabei bewusst als Sollvorsehrift
ausygesiaitet worden. Die Formulierung . scll" mactil deutlich, dass vom Blrger zwar er-
wartet, aber nicnt erewungen werden kann, sich drztiichen und psycholagischen Untersu-
chungsmalinahmen zu unlerziehen (vgl. BT-Drucks 7/868, Regrindung <u A, | § 81,
5. 33 die auf § B2 SGB | verweist: BSG, Urt. v. 20.3,1980, 7 RAr 21/79, iwis Rn. 26).
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Die Annahime, § 62 SGB | berechtige zum Erlass eines Mitwirkingsofiichten konkretisia-
renden Vepwaitungsakts, wiare Gberdies mit dar Systematik des Gesetzes nichl vereinbar,
Dar Gesetzgeber verfolgt mit den §§ 65, 66 und 67 SGR | ein anderes Handlungsero-
gramm. Er hat einen cigenstandigen Sanktionsmechanismus bei fehlender cder unzurei-
chender Mitwickung geschaffen. Disser kennt keine zwangsweise durchsetzbare BMitwir-
kungspflicht, sondsrn knQpll mdgliche Rechtsfolgen daran. ob eine gebotene Mitwirkung
unterblisben ist (vgl. BSG, Urt, v, 22.2,1995, BSGL 78, 18, juris Rn. 29).

Saweil die Antragsgegnerin und das Venwaltungsgericht ihre gegenteilige Rechtsansicht
auf die Kommentierung von Hauck/Noftz {SGB |, K § 62, Rn. 12, wohl in der Fassung der
18. Lfg. 11/97) stitzen, vermag dies nicht zu fiherzeugen, Die Rechtsauffassung in der von
der Antragsgegnerin und dem Verwaltungsgericht herangezogenan Kommentieruny st
mit der Ncuauflage dahin revidiert worden, das Verlangen der Behdrde sei kein Verwal-
tungsakt, da selbst der Hinweis nach § 66 Abs, 3 SGE | keine Klarheit darlber verschaffe,
ob die Rechtsfolyen des § 66 SGB | talsuchlich eintraten (IMauck/Noftz, SGB |, 33. Lfg. X!l
10, K § 62, Rn. 7). Den Regelungscharakter der behérdlichen Anordnung mit der kin-
schitzung zu bejahen. es werde eine Pflicht von erheblichem Gewicht begrindet, deren
Verlelzung die Rechtsnachteile des § 66 SGB 1 nach sich zichen kénne (so noch
Hauck/Noflz, SGB [, 16, Lfg. 11/97 K § 62, Rn. 12). durfte aut eine unzutreffande Pramisse
hindeuten. Einen Rechissatz, bei erheblichem Gewicht einer dureh behérdliche Anord-
nung begriindeten Rechtspflicht und den mit einer Verletzung dieser Pilicht verbundenen
Rechtsnachteilen erfolga cin Handeln des Haheitstragers durch Verwaltungsakt, gibl es
nicht. Baispielhaft kann hier auf die rechtsdhnliche Aufforderung gemn, §§ 11 ff, eV zur
Vorlage eines Gutachtens einer medizinisch-psychologischen Untersuctungsstelle (sog.
MPU-Ancrdrnung, QVG Hamburg, Beschl, v, 22.5,2002, 2fSch 2003, 262, juris Rn. 2; zum
ailer: Recht - § 15 b Abs, 2 StVZO a.F: BVerwG, Beschl. v. 17.05.1994, 11 B 157/93, DAR
1994, 372, juris Rn. 4) verwicsen werden. Gleiches gilt die Aufforderung zur Vorlage eines'
amtsarztlichen Aftests im Priffungsverfabren (RVerw(G, Beschl. v. 27.8.1982 NVwZ-RR
1993, 252, juris Rn. 3} und zur .polizeidrztlichen Untersuchung” zur Feststellung einer
pasttraumatischen Belastungsstérung im Asylverfahren (WG Berlin, Gerichtsbescheid v
2.4.2000, 27 F 83/99, NVwZ 2001, 232}, In all diesen Fillen lizgt ebenfalls kein Verwal-

lungsakt vor,
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Das Gebol des effektiven Rechtsschulzes (At 19 Abs, 4 GG verlangt nicht ausnahms-
veise ein Handeln durch Vem'altungséakt. Es wirde mit dieser Hardlungsform vielmehr
den Befelligten ein weiteres Verwaltungsverfahren auterlagt. dessen Gegenstand der Sa-
che nach eine blofle behiirdliche Verfahrenshandiung im Sinne von § 44a Satz t VwGO
darstellta und die sigentiiche Regelung des Lebenssachverhalts durch eine Entacheidung
der Behorde nach § 68 SGB | ohne rechtfertigenden Grund verzégerie, Denn es isl dem
Burger zumutbar, der Erlass einer nach § 66 Abs., '1 Satz 1 SGB | in das hehordlichs E-
messen gestellten Regelung (durch Verwaltungsakt) abzuwarien und gegebenenfalls ge-
gen sie Rechtsschutz zu suchen. Das Gesetz sieht bei Nichterfullung der Mitwirkungs-
pilicht keinen zwangslautigen und vollstandigen Verlust des Leistungsrechts vor. Die un-
tarfassena Mitwirkung ist nur refavant, wann die Autkldrung des Sachverhalts erheblich
erschwert und die Voraussetzungen der Leistung nicht nachgewiesen sind. krst dann ist
der Behdrde ein Ermessen erdlfnel, ob und ggl. in welcheny Umfang sie ohne weitere
Ermilllungen die Leistung bis zur Nactihclung der Mitwirkung ganz oder teilweise versagt
cder entzieht. Der Burger hat eine Sanktion zudem nur im Falle gines ordnungsgematen
Hinweises nach § 66 Abs. 3 SGB | zu gegenwdartigen, kann sich also stets auf eine mégli-
ane staatliche Reaktion einstellen. Sollte sich seine Weigerung als unberechtigt erweisen,
kann ar (iherdies durch Nachhelung der Handlung nicht nur eine Aufhebung des Cntzie-
hungsbescheides fiir die Zukuntt, saondern auch eine Ermesscnsentscheidung Uker die

nachtragliche Erbringunyg der entzogenen Sazialleistungen erwirken (B5G a.a.0., Rn. 38).

3. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 154 Abs. 1, 188 Satz 2 VwGO,

Pradel Wiermann Busche



