Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 6. Dezember 2012

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 11 AL 25/11 R

S 19 AL 66/10 (SG Cottbus)

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen

Bundesagentur fur Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mundliche Verhandlung vom
6. Dezember 2012 durch die Vizeprasidentin Dr. Wetzel-Steinwedel,
die Richter Dr. Leitherer und Dr. Fichte sowie die ehrenamtliche
Richterin Schech unddenehrenamtlichen Richter Winnefeld

fir Recht erkannt:

www.prinz.law

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Cottbus vom 5. Oktober 2011

wird zurlickgewiesen.

Die Klagerin tragt auch die Kosten des Revisionsverfahrens.

Der Streitwert wird fUr jede Instanz auf 5000 Euro festgesetzt.
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Streitig ist, ob die Beklagte berechtigt ist, auf ihrer Internetseite die Klagerin, eine private Ar-

beitsvermittlerin, von der Nutzung einer Rubrik auszuschlie3en.

Die Beklagte betreibt auf ihrer eigenen Internetseite (www.arbeitsagentur.de) eine Rubrik "Job-
bdrse". Nach den von ihr aufgestellten Nutzungsbedingungen dirften bestimmte Angebote nicht
eingestellt werden, zB Angebote, die ganz oder teilweise bloRen Werbe- oder Geschaftszwe-
cken dienen, kostenpflichtige Angebote jeder Art sowie Angebote, die den Abschluss eines
Vermittlungsvertrags, der gegen § 296 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB IIl) verstofit, vo-
raussetzen. Ferner ist die Beklagte bei VerstoRen gegen die Nutzungsbedingungen zur soforti-

gen Loéschung berechtigt.

Die Klagerin stellte in die "Jobbodrse" Angebote ein und liel3 sich von Arbeitsuchenden, die sich
auf solche Angebote meldeten, die Zahlung eines so bezeichneten Aufwendungsersatzes von
25 Euro zusagen. Dies geschah - unabhangig vom Vermittlungsvertrag - durch Unterzeichnung
einer entsprechenden Klausel auf sog Bewerbungsbdgen. Soweit die Klagerin mit Arbeitsu-
chenden auch Vermittlungsvertrage abschloss, enthielten diese keine Klausel zu einem geson-

derten Aufwendungsersatz.

Im Oktober 2009 deaktivierte die Beklagte das Benutzerkonto der Klagerin mit der Begrindung,
die praktizierte Erhebung eines pauschalen Aufwendungsersatzes unabhangig von einem Ver-
mittlungserfolg sei wegen Verstolles gegen § 296 Abs 1 S 3 SGB Il unzulassig. Nachdem sich
die Klagerin mit der Beklagten (iber eine vorlaufige Anderung der Vertragsformulare geeinigt
und die Erhebung eines Aufwendungsersatzes von 25 Euro vorbehaltlich einer abschlieRenden

Klarung ausgesetzt hatte, wurde ihr Benutzerkonto wieder aktiviert.

Die Klagerin hat Klage auf Feststellung erhoben, dass die Beklagte nicht berechtigt sei, ihr Be-
nutzerkonto zu deaktivieren, wenn sie von angemeldeten Arbeitsuchenden einen Aufwen-
dungsersatz erhebe. Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen und die Sprungrevision
zugelassen (Urteil vom 5.10.2011). Das SG hat im Wesentlichen ausgefihrt: Die von der Klage-
rin praktizierte Erhebung eines pauschalen Aufwendungsersatzes sei gemaf § 297 Nr 1 SGB llI
iVm § 296 Abs 1 S 3 SGB Il unwirksam. Die genannten Vorschriften des SGB Il schléssen
einen Ruckgriff auf die Makler-Regelungen des Birgerlichen Gesetzbuchs (BGB) aus. Zu den
durch den Vermittlungsgutschein bzw seine Auszahlung abgegoltenen Leistungen gehdrten
auch die Leistungen, die der Vorbereitung und Durchfiihrung der Vermittlung dienten; notwen-
dige Bestandteile der Vermittlungstatigkeit sollten danach nicht aus dem Vermittlungsvertrag

herausgeldst bzw gesondert vereinbart und vergitet werden kénnen.
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Mit der Sprungrevision macht die Klagerin geltend, der von ihr beanspruchte Ersatz von Auf-
wendungen sei nicht durch Vorschriften des SGB Ill verboten und sei auch als sog "Hemm-
schwelle" fir Bewerber sinnvoll. Zu bertcksichtigen sei, dass es sich bei Arbeitsvermittlungs-
vertragen gleichermalien um durch 6ffentlich-rechtliche Normen modifizierte zivilrechtliche Ver-
einbarungen handle, auf die die Grundsatze des Maklerrechts anzuwenden seien. Das zivile
Maklerrecht unterscheide grundlegend zwischen dem eigentlichen Maklerlohn und den Auf-
wendungen. Letztgenannte seien dem Makler stets zu ersetzen, wenn dies vereinbart sei, und
seien streng von der Vergltung des Maklers zu unterscheiden. Im Einzelnen werde auf ein in

erster Instanz vorgelegtes Rechtsgutachten von Prof. Dr. M. F. verwiesen.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Cottbus aufzuheben und festzustellen, dass die Beklagte
nicht berechtigt ist, das Benutzerkonto der Klagerin auf der Internetseite der Beklagten
unter der Rubrik "Jobboérse" zu deaktivieren, wenn die Klagerin von bei ihr angemeldeten

Arbeitsuchenden einen Aufwendungsersatz von jeweils 25 Euro erhebt.

Die Beklagte beantragt,

die Revision der Klagerin zuriickzuweisen.

Sie halt das Urteil des SG fur zutreffend.

Die - mit Zustimmung der Beklagten eingelegte - Sprungrevision genugt den Formerfordernis-
sen des § 161 Sozialgerichtsgesetz (SGG) und ist auch sonst zuldssig. Sie ist jedoch unbe-
grindet (§ 1770 Abs 1 S 1 SGG).

1. Das SG ist im Ergebnis zu Recht von der Zulassigkeit der Klage ausgegangen. Die Klagerin
begehrt die Feststellung, dass die Beklagte nicht berechtigt ist, ihr Benutzerkonto der Rubrik
"Jobbdrse" zu deaktivieren. Sie hat insoweit unzweifelhaft ein berechtigtes Interesse. Ob die
Klage - wie das SG gemeint hat - als Fortsetzungsfeststellungsklage iS des § 131 Abs 1 S 3
SGG anzusehen ist, was die Erledigung eines Verwaltungsakts voraussetzen wiirde, kann da-
hinstehen. Die Klage ist jedenfalls als Feststellungsklage gemaf § 55 Abs 1 Nr 1 SGG zulassig.

2. Aus dem Klagebegehren folgt, dass Streitgegenstand nur die Frage ist, ob die Beklagte als
Betreiberin einer Internetseite die Klagerin als registrierte Nutzerin von der Nutzung ausschlie-
Ren kann. Nicht Gegenstand des Rechtsstreits ist somit die in dem von der Klagerin dem SG
vorgelegten Rechtsgutachten vorrangig behandelte Frage, ob § 296 SGB Ill es dem privaten
Arbeitsvermittler allgemein verbietet, mit dem Arbeitsuchenden einen Aufwendungsersatz ge-
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maf § 652 Abs 2 BGB zu vereinbaren (vgl dazu Fuchs in SGb 2012, 673 ff; derselbe in Gagel,
SGB IlI/SGB Ill, Dezember 2012, § 296 SGB Ill RdNr 12).

3. Das SG hat zu Recht die Klage als unbegriindet abgewiesen. Die Beklagte war berechtigt,
das Benutzerkonto der Klagerin auf der von der Beklagten im Internet betriebenen "Jobbdrse"
zu deaktivieren. Mit der Einrichtung der "Jobbdrse" als ein internetgestitztes
Vermittlungsverfahren ist die Beklagte ihrer Verpflichtung aus § 41 Abs 1 und 2 SGB Il - in der
hier anzuwendenden Fassung des Gesetzes zur Neuausrichtung der arbeitsmarktpolitischen
Instrumente vom 21.12.2008, BGBI | 2917, ab 1.4.2012 § 40 Abs 1 und 2 SGB Il - nachge-
kommen, ua Arbeitsuchenden und Arbeitgebern in geeigneter Weise Gelegenheit zu geben,
sich selbst Uber freie Stellen- und Bewerberangebote zu unterrichten. Ob und inwieweit die
Nutzung der "Jobbdrse" ein offentlich-rechtliches Nutzungsverhaltnis eigener Art begriindet und
den Nutzungsbedingungen Normqualitat zukommt, kann hier dahingestellt bleiben. Jedenfalls
ergibt sich die Berechtigung der Beklagten zur Deaktivierung aus ihrer Eigenschaft als Betreibe-
rin der Internetseite und insoweit aus ihrem "virtuellen Hausrecht" in Verbindung mit den von

der Klagerin als Nutzerin der Internetseite akzeptierten Nutzungsbedingungen.

Dem Betreiber einer Internetseite, der es Nutzern ermdglicht, eigene Inhalte oder Informationen
in einem vom Betreiber zur Verfligung gestellten technischen Rahmen zu verdffentlichen, ist ein
sog "virtuelles Hausrecht" zuzugestehen (vgl Roggenkamp in jurisPK-Internetrecht, 3. Aufl
2011, Kap 10 RdNr 473 ff, 513 ff - zum Meinungsstand bei privaten Plattformbetreibern). Ein
solches Recht ist schon deshalb erforderlich, um einer denkbaren Haftung als Internetanschlus-
sinhaber bzw Betreiber einer Internetplattform (vgl BGHZ 185, 330 = NJW 2010, 2061; BGH,
Urteil vom 17.12.2010 - V ZR 44/10 - NJW 2011, 753 RdNr 12) vorbeugen zu kénnen. Im Rah-
men des "Hausrechts" ist der Betreiber insbesondere befugt, die Voraussetzungen fir die Ge-
staltung der Nutzung sowie konkrete Sanktionsmaoglichkeiten von vornherein durch verbindliche
Nutzungsbedingungen zu regeln, denen der Nutzer bei der Registrierung zustimmen muss
(Roggenkamp aaO RdNr 520 ff).

Die Klagerin war unstreitig in der "Jobbdrse" als berechtigte Nutzerin registriert. Dies setzt nach
§ 2 Abs 2 der Nutzungsbedingungen fir die "Jobboérse" zwangslaufig voraus, dass sie diese Be-
dingungen vorher zur Kenntnis genommen und ihr Einverstandnis erklart hat. Die Nutzungs-
bedingungen sehen in § 9 im Hinblick auf die Zielsetzung einer "Beschleunigung und Entbiiro-
kratisierung der Arbeitsvermittlung" einen Katalog von sog unzulassigen Angeboten vor, die
"insbesondere" in die "Jobbodrse" nicht eingestellt werden dirfen. Laut § 9 Abs 2 der Nutzungs-
bedingungen dirfen ua Angebote nicht eingestellt werden, die gegen Rechtsvorschriften ver-
stoRen, weiter Angebote, die ganz oder teilweise bloRen Werbe- oder Geschéaftszwecken die-
nen, ferner kostenpflichtige Angebote jeder Art sowie Angebote, die den Abschluss eines Ver-
mittlungsvertrags, der gegen § 296 SGB Il verstofdt, voraussetzen. Nach § 10 Abs 1 der Nut-
zungsbedingungen ist die Beklagte berechtigt, bei VerstéRen gegen die Nutzungsbedingungen

Angebote sofort zu I6schen.
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Bei den von der Klagerin eingestellten Angeboten, die mit der Unterzeichnung einer Vereinba-
rung Uber Aufwendungsersatz durch Arbeitsuchende verknlpft waren, handelt es sich schon
deshalb um "unzulassige Angebote", weil sie als "kostenpflichtige Angebote" iS der Nutzungs-
bedingungen anzusehen sind. Die Beklagte war berechtigt, kostenpflichtige Angebote sofort zu
I6schen bzw den Nutzer von der Nutzung der "Jobbodrse" auszuschlieRen. Denn die "Jobbdrse"
dient der Arbeitsvermittiung und die Beklagte bt die Vermittlung grundsatzlich unentgeltlich aus
(§ 43 Abs 1 SGB Ill in der im Jahre 2009 geltenden Fassung, vgl Drittes Gesetz flir moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2003, BGBI | 2848; ab 1.4.2012 § 42 Abs 1
SGB Ill). Dem entspricht, dass nicht nur die Nutzung der Jobbdrse fiir die Beteiligten unentgelt-
lich ist (vgl § 1 Abs 1 S 2 der Nutzungsbedingungen), sondern auch die Nutzungsinhalte, dh die
Angebote unentgeltlich zu sein haben (vgl § 9 Abs 2 der Nutzungsbedingungen). Mit diesem
Grundsatz der Unentgeltlichkeit lasst sich das Begehren der Klagerin, die durch die "Jobbdrse"
angesprochenen Arbeitsuchenden zur Zahlung eines Aufwendungsersatzes ohne weitere Vo-
raussetzungen zu verpflichten, nicht vereinbaren. Mit dem Grundsatz der Unentgeltlichkeit ver-
einbar ist, dass die Beklagte, wie § 9 Abs 2 ihrer Nutzungsbedingungen zu entnehmen ist, An-
gebote zulassen will, die auf den Abschluss eines mit § 296 SGB Il vereinbaren (entgeltlichen)
Vermittlungsvertrags abzielen. Insoweit ist zu unterscheiden zwischen dem in den Bewer-
bungsbdgen enthaltenen Angebot und dem Vermittlungsvertrag, auch wenn nach den Angaben
der Klagerin beide Vertrage eine Einheit bilden sollten. Denn die Klagerin will, wie sie selbst
vortragt, alle Arbeitsuchenden, die sich an sie wenden, zur Zahlung von Aufwendungsersatz
verpflichten, und zwar unabhangig davon, ob ein Vermittlungserfolg im Einzelfall eintritt. Hieraus
folgt, dass die von der Klagerin eingestellten Angebote "kostenpflichtig" iS der Nutzungsbedin-

gungen sind.

Dahinstehen kann, ob es sich bei den von der Klagerin in die "Jobbdrse" eingestellten Angebo-
ten - wie die Beklagte meint - um solche handelt, die den Abschluss eines Vermittlungsvertrags,
der gegen § 296 SGB Il verstof3t, voraussetzen. Insbesondere bedarf es keiner abschliel3en-
den Beantwortung der Frage, ob aus §§ 296, 297 SGB Il ein allgemeines Verbot fur private
Arbeitsvermittler abzuleiten ist, mit Arbeitsuchenden Ersatz von Aufwendungen gemaf} § 652
Abs 2 BGB zu vereinbaren. Denn selbst dann, wenn es der Klagerin durch die Vorgaben der
§§ 296, 297 SGB Il nicht verwehrt ware, mit Arbeitsuchenden Aufwendungsersatz zu vereinba-
ren, bleiben die eingestellten Angebote unzulassig, da sie "kostenpflichtig" iS der Nutzungs-

bedingungen sind.

Der Berechtigung der Beklagten zum Ausschluss der Klagerin von der "Jobbdrse" unter den
genannten Voraussetzungen stehen sonstige Rechtsvorschriften einschlieBlich verfassungs-
rechtlicher Bestimmungen nicht entgegen. Soweit nach § 35 Abs 3 S 1 iVm § 41 Abs 2 SGB Il
(ab 1.4.2012 § 40 Abs 2 SGB Ill) von der Beklagten fir die Vermittlung auch Selbstinforma-
tionseinrichtungen im Internet einzusetzen sind, folgen daraus keine subjektiven Rechte, son-

dern die Ausgestaltung der Vermittlung steht auch insoweit im Ermessen der Beklagten (Urteil
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des Senats vom 12.5.2011 - B 11 AL 17/10 R - SozR 4-4300 § 45 Nr 2; vgl auch Labrenz in
Eicher/Schlegel, SGB lll, § 41 RdNr 25, Stand 2011).

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a SGG iVm § 154 Abs 2 Verwaltungsgerichtsord-

nung.

5. Die Streitwertentscheidung stitzt sich auf §§ 47, 52 Abs 2 iVm § 63 Abs 3 S 1 Gerichtskos-
tengesetz (GKG). Der Senat hat als Revisionsgericht den Streitwert auch fiir das Klageverfah-
ren festgesetzt (§ 63 Abs 3 S 1 GKG; zur Befugnis des Rechtsmittelgerichts vgl BSGE 97, 153,
157 = SozR 4-1500 § 183 Nr 4 mwN; Beschluss des Senats vom 1.7.2010 - B 11 AL 6/09 R -
Juris RdNr 24). Eine Unterschreitung des Regelstreitwerts von 5000 Euro gemaf § 52 Abs 2
GKG ist nicht gerechtfertigt, weil die Feststellungsklage gegen eine 6ffentlich-rechtliche Korper-
schaft erhoben und mit einer auf dasselbe Rechtsschutzziel gerichteten Leistungsklage gleich-
wertig ist (vgl BSG Beschluss vom 5.10.1999 - B 6 KA 24/98 R - Juris RdNr 6).
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