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Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland
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Sozialgericht Sozialgericht GielSen

Sachgebiet Grundsicherung fur Arbeitsuchende
Abteilung -

Kategorie Urteil

Bemerkung -

Rechtskraft -

Deskriptoren Leistungsausschluss fur EU-Auslander

Sozialhilfeanspruch
Erstattungsanspruch zwischen Tragern
vorlaufige Leistungsbewilligung
Ruckforderung vorlaufig erbrachter
Leistungen
Erfullungsfiktion

Leitsatze 1. Auch eine vorlaufige
Leistungsbewilligung nach § 328 Abs. 1
SGB Il kann Grundlage eines
Erstattungsanspruches nach §§ 102 ff.
SGB X sein (entgegen BSG, Urteil vom 30.
Januar 2002, B 5 RJ 6/01, juris, Rn. 21).

2. Ein kommunales Jobcenter kann einen
Erstattungsanspruch nach § 105 SGB X
gegen die Optionskommune haben.

3. EU-Burger, die nach § 7 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 SGB Il in der bis zum 28. Dezember
2016 geltenden Fassung von Leistungen
nach dem SGB Il ausgeschlossen sind,
haben einen Anspruch auf
Sozialhilfeleistungen nach § 23 Abs. 1
Satz 3 SGB XIlI a. F., wenn sich ihr
Aufenthaltsrecht verfestigt hat, was
regelmafSig ab einem sechsmonatigen
Aufenthalt in Deutschland, der von der
Auslanderbehorde geduldet wird, der Fall
ist (Aufgabe der Rechtsprechung des
Senats vom 29. September 2016, L 9 AS
427/16 B ER).

4. Eine Optionskommune, die
Sozialhilfetrager ist, hat Kenntnis i.S.d. §
105 Abs. 3 SGB X von den
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Normenkette

1. Instanz

Aktenzeichen
Datum

2. Instanz

Aktenzeichen
Datum

3. Instanz

Datum

Voraussetzungen der Hilfebedurftigkeit,
sobald das kommunale Jobcenter
entsprechende Kenntnis hat.

5. Entsteht ein Erstattungsanspruch des
kommunalen Jobcenters gegen die
Optionskommune, gilt der Anspruch des
Leistungsempfangers gegen die
Optionskommune nach § 107 SGB X als
erfullt, womit er ein Recht zum
Behaltendurfen der Leistungen erlangt,
das einer Ruckforderung der Leistungen
ihm gegenuber entgegensteht. Die
Leistungen, die er als SGB Il-Leistungen
vorlaufig erhalten hat, gelten dadurch als
SGB Xll-Leistungen.

7 SGB I
§ 40 Abs. 2 SGB 1l
§ 328 SGB
§ 2 Freizlugigkeitsgesetz/EU
§ 105 SGB X
§107 SGB X
§ 18 SGB XlI
§ 21 SGB XIlI
§ 23 SGB XlI

S 29 AS 591/16
09.07.2019

L9 AS 572/19
24.02.2023

11.09.2024

Auf die Berufung wird das Urteil das Sozialgerichts GieAJen vom 9. Juli 2019
abgeAxndert und die RAYackforderung im Bescheid vom 11. Juli 2016 in Gestalt der
Widerspruchsbescheide vom 12. Juli 2016 aufgehoben; im A[brigen wird die

Berufung zurAYackgewiesen.

Der Beklagte hat der KIAnggrin die auA[Jergerichtlichen Kosten fAY4r beide
Instanzen zu erstatten. Im A[Jbrigen haben die Beteiligten einander keine Kosten zu

erstatten.
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Die Revision wird zugelassen.
Tatbestand

Die KIArgerin wendet sich gegen die endgAViltige Festsetzung und BA1/4CI<~forderung
von Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch Zweites Buch (SGB Il) fAYar MAxrz bis
September 2015.

Die 1952 geborene KIAxgerin (frA%her: KIAxgerin zu 2.) ist spanische
StaatsangehAqrige, ebenso wie ihr 1952 geborener und wAxhrend des
Berufungsverfahrens verstorbener Ehemann und RechtsvorgArnger, der frA%here
KIAnger zu 1. (im Folgenden: Ehemann). Beide hielten sich seit Januar 2013 im
Bundesgebiet auf und lebten in einem gemeinsamen Haushalt. Der Beklagte ist ein
kommunales Jobcenter, das vom Beigeladenen als Anstalt des Afffentlichen Rechts
errichtet wurde.

Der Ehemann der KIAxgerin war vom 30. April 2013 bis 11. Oktober 2013 und vom
26. Februar bis 26. August 2014 (als Reinigungskraft) erwerbstArtig.A

Mit Bescheid vom 8. April 2015 bewilligte der Beklagte der KIAxgerin und ihrem mit
ihr in einer Bedarfsgemeinschaft lebenden Ehemann vorlArufig gemArA[] A§ 40
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1a SGB Il i. V. m. A§ 328 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Drittes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB Ill) Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach
dem SGB Il fAYur die Zeit vom 1. MAxrz 2015 bis 31. August 2015 in HAfhe von
monatlich 530,59 Euro fAY%r die KIArgerin und von 530,60 Euro fAY4r deren
Ehemann. Die Bewilligung ergehe bis zur Entscheidung des EuGH in dem Verfahren
C 67/14 vorlAnufig.A

Vom 26. April 2015 bis Ende August 2015 war der Ehemann der KIArgerin als
Zeitungszusteller mit einer monatlichen Arbeitszeit von acht Stunden tAxtig. Sein
Lohn betrug 37,42 Euro fAYar April 2015, 89,40 Euro fAY4ar Mai 2015, 83,98 Euro
fAY4r Juni 2015, 88,30 Euro fAYar Juli 2015 und 108,38 Euro fAYr August 2015.A

Mit Bescheid vom 29. Juli 2015 bewilligte der Beklagte der KIAxgerin und ihrem
Ehemann erneut vorlAxufig Leistungen fA%ar September 2015 bis Februar 2016,
fAYar September in der HAYhe des Bescheides vom 8. April 2015.A

Ab September 2015 war der Ehemann der KIArgerin als Reinigungskraft mit einer
wA9chentlichen Arbeitszeit von 2,5 Stunden und einem Lohn von 25,00 Euro

wAfchentlich beim Autohaus C. beschAxftigt. ZusArtzlich arbeitete er ab Oktober
2015 wieder als Zeitungszusteller zu einem monatlichen Lohn von 100,00 Euro.A

Mit Bescheid vom 7. Dezember 2015 setzte der Beklagte die Leistungen fA%ar MAxrz
bis November 2015 endgA¥iltig nach A§ 40 Abs. 2 Nr. 1 SGB Ili. V. m. A§ 328 SGB llI
fest, indem er feststellte, dass kein Anspruch auf Leistungen bestanden habe. Die
zu erstattende A[]berzahlung betrage fAY.r die KIAxgerin 4.854,43 Euro und fAYar
ihren Ehemann 6.383,10 Euro. Hiergegen legten die KIAxgerin und ihr Ehemann
unter dem 10. Dezember 2015 Widerspruch ein.A
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Am 14. Januar 2016 beantragten sie Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch
ZwAqIftes Buch (SGB XII) bei dem Beigeladenen. Dieser lehnte den Antrag mit
Bescheid vom 7. MAxrz 2016 ab und begrA¥ndete dies damit, dass die KIArgerin
und ihr Ehemann leistungsberechtigt nach dem SGB |l seien und deswegen nach A§
21 Satz 1 SGB XII keinen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XII hArtten.
Widerspruch hiergegen wurde nicht erhoben.A

Mit AJnderungsbescheid vom 11. Juli 2016 bewilligte der Beklagte der KIAxgerin
und ihrem Ehemann endgA¥ltig Leistungen fAY4r die Zeit von Oktober 2015 bis
Februar 2016. Mit einem weiteren A[Jnderungsbescheid vom 11. Juli 2016 setzte der
Beklagte den Erstattungsbetrag fAYar MAxrz bis September 2015 fest und forderte
von der KIArgerin 3.777,83 Euro und von ihrem Ehemann 4.958,04 Euro.

A

Mit Widerspruchsbescheiden vom 12. Juli 2016 wies der Beklagte die
WidersprAYache zurAVack. Zur BegrA¥andung legte er dar, dass der Ehemann der
KIAxgerin nur ein Aufenthaltsrecht wegen Arbeitsuche und nicht aus einer
Eigenschaft als Arbeitnehmer oder aus anderen GrAYnden habe. FAY4r den
Zeitraum ab MArrz 8[J[J20164a[]] (richtig: 2015) bestehe kein Aufenthaltsrecht mehr
aus einer frA%heren TAxtigkeit nach A§ 2 Abs. 3 Satz 2 i. V. m. Abs. 1
FreizAVagigkeitsgesetz/EU, da die unfreiwillige Arbeitslosigkeit nach einem Zeitraum
von weniger als einem Jahr BeschArftigung eingetreten sei und der Sechs-Monats-
Zeitraum nach Beginn der Arbeitslosigkeit zum 26. MAxrz 2015 geendet habe. In
der Zeit von MAxrz bis Oktober 2015 habe der Ehemann der KIAxgerin auch kein
Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmer nach A§ 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizAvagigkeitsgesetz/EU
gehabt. Diese Anforderungen IAxgen frA¥hestens ab Oktober 2015 vor, denn erst
ab diesem Monat sei er nach den vorgelegten Unterlagen bei zwei Arbeitgebern
gleichzeitig mit einer Arbeitszeit von insgesamt wAfchentlich 4,5 Stunden
beschAxftigt gewesen. In den davorliegenden Monaten, also von MArrz bis
September 2015, genAvige der Umfang der TArtigkeit diesen Anforderungen nicht.
In dieser Zeit sei er monatlich lediglich acht Stunden, also wAfchentlich ca. zwei
Stunden, bei der Mittelhessen Medienzustellgesellschaft C. (MMZ) beschAxftigt
gewesen, wo er monatlich lediglich zwischen knapp 40,00 Euro und 90,00 Euro und
im August knapp 110,00 Euro verdient habe, wobei er im September 2015
offensichtlich nicht gearbeitet habe. Die TArtigkeit im Autohaus M. habe er dagegen
erst im September 2015 begonnen. Dort habe er wAfchentlich 2,5 Stunden
gearbeitet und im September 2015 100,00 Euro erzielt. Der Gesamtumfang der vom
Ehemann der KIAxgerin von MArrz bis September 2015 ausgeAVYibten TArtigkeiten
habe wAfchentlich lediglich zwischen 2 und 2,5 Stunden betragen, wobei das
monatlich erzielte Einkommen durchschnittlich 82,30 Euro, also wAfchentlich
weniger als 20,00 Euro, betragen habe.A

Am 3. August 2016 haben sowohl die KIAxgerin (S 29 AS 592/16) als auch ihr
Ehemann (529 AS 591/16) Klage beim Sozialgericht GieA[Jen erhoben.A

Mit Beschluss vom 13. Januar 2017 hat das Sozialgericht den Lahn-Dill-Kreis
beigeladen, weil er als leistungspflichtig in Betracht komme (A§ 75 Abs. 2, 2. Alt.
Sozialgerichtsgesetz a[][] SGG -). Mit Beschluss vom 9. Juli 2019 hat das
Sozialgericht das Verfahren S 29 AS 591/16 mit dem Verfahren S 29 AS 592/16 zur
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gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung unter FAYshrung des Verfahrens S 29
AS 591/16 verbunden.A

Zur BegrA¥indung haben die KIAxgerin und ihr Ehemann vorgetragen, dass
gemArA[] der Rechtsauffassung des BSG nach sechsmonatigem Aufenthalt dieser
als verfestigt gelte, so dass das Ermessen, das das SGB Xll einrAxume, auf Null
schrumpfe und Hilfe zum Lebensunterhalt erbracht werden mA¥ssse, zumindest so
lange, wie die AuslAxnderbehAqrde das FreizAVsgigkeitsrecht nicht entziehe und
bestandskrAxftig zur Ausreise auffordere. Es bestehe damit ein Anspruch nach A§
23 Abs. 1 Satz 3 SGB Xll gegen den Beigeladenen. Dem stehe nicht entgegen, dass
dieser im streitigen Zeitraum keine Kenntnis von der HilfebedAVarftigkeit gehabt
habe. Denn er mAVsse sich die Kenntnis des Beklagten zurechnen lassen. Mit dem
SGB lI-Antrag bestehe auf Seite des SozialhilfetrArgers immer schon die Kenntnis
der Notlage, weil das Jobcenter immer vom SozialhilfetrAxger als gemeinschaftliche
Einrichtung mitgetragen werde, womit die Kenntnis rechtlich ausgelAqst werde. Der
Ehemann der KlIAxgerin verfA¥age AVsber kein GrundvermAdgen in Spanien, weder
ein Haus noch eine Wohnung. Er sei im Sommer 2015 zu Besuch in Spanien
gewesen, um Ausweisdokumente zu erneuern. Im Zusammenhang mit dieser Reise
habe er erklAxrt, man fahre nach Spanien, um den &[J[JPass zu renovierena[][].

Der Beigeladene hat vorgetragen, fAYar den Zeitraum MAxrz bis September 2015
bestehe kein Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem 3. Kapitel des SGB
XIl. Der Antrag vom 14. Januar 2016 sei mit Bescheid vom 7. MAxrz 2016 abgelehnt
worden. Der Beigeladene habe den Hinweis erhalten, dass der Ehemann der
KIAxgerin A¥sber GrundvermA9gen in Spanien verfAYige. Die Zeugin H. habe
erklAnrt, dass die Familie gelegentlich nach Spanien fliege, um
Renovierungsarbeiten an ihrem Haus oder ihrer Wohnung vorzunehmen. Die
KIAxgerin und ihr Enemann hArtten sich bisher zu diesem Vortrag nicht erklAzrt.
AuA[Jerdem liege der Ausschlussgrund des A§ 21 Satz 1 SGB XIl vor. Denn die
KIAxgerin und ihr Ehemann seien unstreitig erwerbsfAxhige Leistungsberechtigte
und daher dem Grunde nach leistungsberechtigt nach dem SGB II. Soweit das BSG
in seinem Urteil vom 3. Dezember 2015 (B 4 AS 44/14 R) eine andere Auffassung
vertrete, kAnne dem nicht gefolgt werden. Die KIArgerin und ihr Ehemann hArtten
sich im maA[Jgeblichen Zeitraum zum Zwecke der Arbeitsuche in der
Bundesrepublik Deutschland aufgehalten. Insofern ergebe sich zudem der
Leistungsausschluss auch aus A§ 23 Abs. 3 SGB XIl. Etwas anderes folge auch nicht
aus der Ermessensnorm des A§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XIl. Denn die KIArgerin und ihr
Ehemann verfAYagten A¥sber ausreichende soziale Absicherung im Heimatstaat.
Auch das LSG Darmstadt habe in seinem Beschluss in dem Verfahren L 9 AS 427/16
B ER entschieden, dass der Anwendung der Vorschriften des Dritten Kapitels des
SGB XII bereits A§ 21 Satz 1 SGB XII entgegenstehe und auch kein Anspruch auf
Leistungen nach A§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII bestehe. Die Geltendmachung eines
Anspruchs der KIAxgerin und ihres Ehemannes gegen den Beigeladenen sei auch
nicht wegen A§ 107 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) ausgeschlossen.

Das Sozialgericht hat die Klage mit Urteil vom 9. Juli 2019 abgewiesen. Zur
BegrAandung hat es ausgefA%shrt, der Ehemann der KlAxgerin habe kein
nachwirkendes Aufenthaltsrecht aus seiner frA¥zheren ErwerbstAxtigkeit, weil bei
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ihm die unfreiwillige Arbeitslosigkeit nach weniger als einem Jahr BeschAxftigung
am 26. August 2014 eingetreten sei und der Sechs-Monats-Zeitraum daher mit
Ablauf des 26. Februar 2015 geendet habe. Bis einschlieA[Jlich Februar 2015 habe
der Beklagte auch Leistungen erbracht. Die vom Ehemann der KIAxgerin im April
2015 aufgenommene TAxtigkeit als Zeitungszusteller sowie auch die TAxtigkeit als
Putzkraft ab September 2015 begrAvandeten jeweils fAYar sich betrachtet nicht die
maA[]gebliche Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des FreizAVgigkeitsgesetzes/EU.
Denn die TArtigkeiten stellten sich als vA{llig untergeordnet und unwesentlich dar.
Der Ehemann der KIAxgerin habe mit seiner TAxtigkeit als Zeitungszusteller
lediglich 37,42 Euro fAYar April 2015, 89,40 Euro fA%r Mai 2015, 83,98 Euro fAYar
Juni 2015, 88,30 Euro fAYr Juli 2015 und 108,38 Euro fA%r August 2015
erwirtschaftet. Die wAYchentliche Arbeitszeit habe zwei Stunden betragen. Dies
erfAYlle das erforderliche MindestmaA[] der Teilnahme am Wirtschaftsleben nicht.
Gleiches gelte fAY4r die im September 2015 aufgenommene TAxrtigkeit als Putzkraft.
Die wAqchentliche Arbeitszeit habe mit 2,5 Stunden nur geringfA%gig hAfher als
diejenige als Zeitungszusteller gelegen. Der Verdienst im Monat September 2015
habe lediglich 100,00 Euro betragen. Erst ab Oktober 2015 habe er beide
TAxtigkeiten nebeneinander ausgeAYsbt, was in der Gesamtschau eine andere
Wertung zulasse. Damit habe sich der Ehemann der KIArngerin zum Zwecke der
Arbeitsuche in der Bundesrepublik Deutschland aufgehalte, sodass er von der
LeistungsgewAxthrung nach dem SGB Il gemAxA[] A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l
ausgeschlossen gewesen sei. Auch die KIAxgerin habe deshalb keinen Anspruch auf
Leistungen nach dem SGB Il. Es bestehe zudem kein Anspruch auf GewArhrung von
Sozialhilfeleistungen nach dem SGB Xll gegen den Beigeladenen. In der
vorliegenden Konstellation bestehe bereits kein Vorrang des Erstattungsanspruchs
gegenAViber einem anderen LeistungstrArger. Folglich komme keine alternative
Verurteilung des Beigeladenen in Betracht. Im Fall der vorlAxufigen Bewilligung von
Leistungen richte sich der Erstattungsanspruch nach dem Urteil des BSG vom 30.
Januar 2002 (B.5 RJ 6/01 R, juris, Rn. 21) gegen den LeistungsempfAxnger selbst
und nicht gegen einen anderen verpflichteten LeistungstrArger. Selbst wenn eine
Verurteilung des Beigeladenen in Betracht zu ziehen sei, bestehe vorliegend kein
Leistungsanspruch gegen ihn. Einem solchen Anspruch stehe bereits der Wortlaut
des A§ 21 Satz 1 SGB XIl entgegen. Selbst wenn man mit dem BSG davon ausginge,
dass der Leistungsausschluss in der vorliegenden Konstellation nicht eingreife, habe
der Beigeladene im Klageverfahren zutreffend ausgefAYhrt, dass A¥berdies der
Leistungsausschluss nach A§ 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII in der Fassung vom 2.
Dezember 2006 bei alleiniger Einreise zum Zweck der Arbeitsuche auch fAYar
Sozialhilfeleistungen gelte. Soweit der Beigeladene hinsichtlich der Regelung des A§
23 Abs. 1 Satz 3 SGB XlI das Ermessen dahingehend ausgeAYibt habe, dass ein
Anspruch nach dem SGB XII nicht bestehe, da die KIAxgerin und ihr Ehemann als
StaatsangehAqrige eines EU-Mitgliedslandes ohne GefAxhrdung hochrangiger
RechtsgAVster in ihre Heimat zurA%ckkehren kAfinnten und dort sozial abgesichert
seien, kAfnne die Kammer hierin trotz eines A¥%ber sechs Monate andauernden
Aufenthaltes in der Bundesrepublik Deutschland keine ermessensfehlerhafte
Entscheidung erkennen. Auf die AusfAYshrungen in dem Beschluss des Hessischen
Landessozialgerichts vom 29. September 2016 (L9 AS 427/16 B ER) werde Bezug
genommen.A
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Am 29. November 2019 haben die KIArngerin und ihr Ehemann anwaltlich vertreten
Berufung beim Hessischen Landessozialgericht eingelegt.A

Zur BegrA¥ndung tragen sie vor, der Enemann der KIAxgerin sei durchaus auch im
streitgegenstAxndlichen Zeitraum Arbeitnehmer gewesen. Er habe jedenfalls einen
Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt nach A§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII gegen
den Beigeladenen. Der Leistungsausschluss des A§ 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII fA%hre
nicht zum Ausschluss von Ermessensleistungen nach A§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII.
Hinsichtlich der nach A§ 18 Abs. 1 SGB XII erforderlichen Kenntnis des beigeladenen
SozialhilfetrAxgers sei auf die diesem zuzurechnende Kenntnis des Beklagten zu
verweisen.

Die KIArgerin beantragt wAqrtlich,

das Urteil des Sozialgerichts GieAJen vom 9. Juli 2019 aufzuheben, den Bescheid
der Beklagten vom 7. Dezember 2015 in der Fassung des A[Jnderungsbescheides
vom 11. Juli 2016 in der Gestalt der Widerspruchsbescheide vom 12. Juli 2016
abzuAxndern und der KIAxgerin und ihrem RechtsvorgArnger die endgA¥ltige
Leistung zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem SGB Il auch fA%r den
Zeitraum 1. MAxrz 2015 bis zum 30. September 2015 in gesetzlicher HAfhe zu
gewArhren,A

hilfsweise,A

den Beigeladenen zu verpflichten, Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
nach dem SGB Xl in gesetzlicher HAYhe fAYar den Zeitraum vom 1. MAxrz 2015 bis
zum 30. September 2015 zu gewArhren.

Der Beklagte beantragt,
die Berufung zurA¥ackzuweisen.

Er hAxlt die Entscheidung des Sozialgerichts GieA[Jen fAYar zutreffend. ErgArnzend
trAxgt er vor, dass das Sozialgericht unter Bezugnahme auf das Urteil des BSG vom
30. Januar 2002 (B 5 R] 6/01, juris) festgestellt habe, dass in der vorliegenden
Situation kein Vorrang des Erstattungsanspruches gegenA¥sber einem
LeistungstrArger zum Tragen komme, da sich im Fall einer vorlAxufigen Bewilligung
der Erstattungsanspruch gegen den LeistungsempfAxnger selbst richte.

Der Beigeladene stellt keinen Antrag. Er hAxlt die Berufung fA%r unbegrA¥ndet
und ist ebenfalls der Auffassung, dass sich nach dem Urteil des BSG vom 30. Januar
2002 (B 5 R) 6/01, juris, Rn. 21) bei einer vorlAxufigen Entscheidung nach A§ 328
Abs. 1 SGB Il der Erstattungsanspruch gegen den LeistungsempfAxnger und nicht
gegen den anderen verpflichteten LeistungstrAxger richte.

Der Ehemann der KIAxgerin ist am 24. MAxrz 2021 verstorben. Die KIAxgerin hat
erklAxrt, das Verfahren fA%r ihn als Rechtsnachfolgerin fortzufA%hren.

Der Berichterstatter hat am 29. April 2022 mit den Beteiligten einen
ErAfrterungstermin durchgefA%:hrt. Wegen dessen Inhalts wird auf das Protokoll
vom 29. April 2022 Bezug genommen.A
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Mit VerfAY4agung vom 5. Mai 2022 hat der Senat darauf hingewiesen, dass er der
stAxndigen Rechtsprechung des BSG folgt, wonach EU-BAYirger, die nach A§ 7 Abs.
1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il a. F. von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen sind,
nach der bis zum 28. Dezember 2016 geltenden Rechtslage einen Anspruch auf
Sozialhilfeleistungen nach A§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XIl a. F. haben, wenn sich das
Aufenthaltsrecht verfestigt hat, was regelmA=A[Jig ab einem sechsmonatigen
tatsArchlichen Aufenthalt in Deutschland, der von der AuslAxnderbehAfqrde
geduldet wird, der Fall sei. Die entgegenstehende Rechtsauffassung im Beschluss
vom 29. September 2016 (L9 AS 427/16 B ER) werde aufgegeben.

Die Beteiligten haben ihr EinveNrstAnndnis mit einer Entscheidung des Senats ohne
mAYsndliche Verhandlung erklAxrt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die
Gerichtsakte und die Beklagtenakte Bezug genommen, die der Entscheidung
zugrunde gelegen haben.

EntscheidungsgrA¥nde
Die Berufung hat A¥berwiegend Erfolg.

1. Der Senat kann ohne mA¥%ndliche Verhandlung entscheiden, weil alle Beteiligten
hierzu ihr EinverstArndnis erklAxrt haben (A§A§ 124 Abs. 2, 153 Abs. 1 SGG).A

Der Tod des Ehemannes der KIArgerin, des frA¥heren KIArgers zu 1., steht einer
Entscheidung des Senats nicht entgegen. Das Verfahren war nicht nach A§ 202 Satz
1 SGG i. V. m. A§ 239 Abs. 1 Zivilprozessordnung (ZPO) insoweit unterbrochen.
Denn im Zeitpunkt seines Todes war der frA%here KIArger zu 1. durch einen
ProzessbevolimAxchtigten vertreten (vgl. A§ 246 Abs. 1 Satz 1, 1. Hs. ZPO). Die von
ihm erteilte Vollmacht ist durch seinen Tod nicht erloschen, A§ 86 Hs. 1 ZPO. Die
KIArgerin fA¥hrt das Verfahren als Sonderrechtsnachfolgerin insoweit fort, A§A§ 56
Abs. 1 Nr. 1, 57 Abs. 2 Sozialgesetzbuch Erstes Buch (SGB 1). Sie ist kraft Gesetzes
an die Stelle des verstorbenen KlAxgers zu 1. getreten (ParteiAxnderung kraft
Gesetzes).

2. Der Hauptantrag ist so auszulegen, dass die KIAxgerin zum einen die Aufhebung
der RAY4ckforderungen im Bescheid vom 11. Juli 2016 in Gestalt der
Widerspruchsbescheide vom 12. Juli 2016 begehrt. Der Bescheid vom 7. Dezember
2015 ist dabei nicht Verfahrensgegenstand, weil er durch den Bescheid vom 11. Juli
2016 ersetzt wurde. Zum anderen begehrt sie von dem Beklagten die endgAViltige
GewAxrhrung von Leistungen nach dem SGB Il. Dieser Antrag ist so zu verstehen,
dass die bereits erfolgte vorlAxufige Leistungsbewilligung nach dem SGB Il fAVar
endgA¥ltig erklAnrt wird. Der KIAxgerin geht es nicht um eine doppelte Zahlung
von Leistungen nach dem SGB Il, sondern darum, die bereits erhaltenen Leistungen
behalten zu dAYarfen.A

3. Von diesem Begehren ausgehend ist die Berufung zulAxssig und A¥sberwiegend
begrA¥andet. Das Sozialgericht hat zu Unrecht die Klage insgesamt abgewiesen.
a) Der Hauptantrag hat hinsichtlich der begehrten EndgA¥%ltigerklAxrung keinen
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Erfolg (aa), jedoch hinsichtlich der angegriffenen RAVsckforderungen (bb).A

aa) Die Klage, die auf die EndgA¥%ltigerklAnrung (A§ 40 Abs. 2 Nr. 1 SGB Il a. F. i. V.
m. A§ 328 Abs. 2 SGB Ill) der Leistungen nach dem SGB Il fAYr MAxrz bis
September 2015 gerichtet ist, ist als kombinierte Anfechtungs- und
Verpflichtungsklage (A§A§ 54 Abs. 1 Satz 1, 56 SGG) statthaft, weil die KIAxgerin die
Leistungen bereits erhalten hat und keine hAYheren Leistungen begehrt, sondern
lediglich einen Rechtsgrund fA%r das BehaltendAVarfen geltend macht. Der
Anspruch der KIArxgerin ist auch zulArssigerweise auf den Erlass eines Grundurteils
gerichtet, das zulAxssig sein kann, wenn im Streit lediglich das BehaltendAYarfen
einer bereits erbrachten Leistung steht (vgl. BSG, Urteil vom 9. MAxrz 2022, B 7/14
AS 30/21 R, juris, Rn. 14). Die Klage ist auch im A[Jbrigen zulAxssig.A

Sie ist aber unbegrA¥andet. Denn die KIArgerin und ihr Ehemann haben keinen
Anspruch auf Arbeitslosengeld Il nach A§Ag§ 7 ff., 19 ff. SGB II. Sie waren nAxmlich
nach dem damals geltenden und hier anwendbaren Recht von diesen Leistungen
ausgeschlossen. FAY4r die von der KIAxgerin verfolgten AnsprAYache nach dem SGB
Il von MArrz bis September 2015 ist das fAY4r diesen Zeitraum geltende Recht
anzuwenden, weil eine hiervon abweichende Regelung fehlt
(Geltungszeitraumprinzip, vgl. BSG, Urteil vom 19. Oktober 2016, B 14 AS 53/15 R,
juris). Nach A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il a. F. sind ausgenommen &[] also keine
leistungsberechtigten Personeni. S. d. A§ 7 Abs. 1 Satz 1 SGB Il a. F. -, AuslAxnder,
deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, und ihre
FamilienangehAfrigen. Zu dieser Personengruppe gehAqrten die KIArgerin und ihr
Ehemann. Ein anderes Aufenthaltsrecht existierte nicht.

Ein materielles Aufenthaltsrecht ergibt sich zunArchst nicht aus einem
nachwirkenden FreizAVsgigkeitsrecht nach A§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
FreizAVagigkeitsgesetz/EU wegen einer TArtigkeit von mindestens einem Jahr. Denn
in dem maA[Jgeblichen Zeitraum zwischen dem 30. April 2013 und dem 26. August
2014 war der Ehemann der KIAxgerin insgesamt lediglich 11 Monate und 11 Tage
erwerbstAxtig, sodass dahinstehen kann, ob er diese TArtigkeit als Arbeitnehmer
ausgeAVsbt hat. Das FreizAVagigkeitsrecht hAxtte damit nur fA%r sechs Monate
unberA¥%hrt bleiben kAfnnen (A§ 2 Abs. 3 Satz 2 FreizAYagigkeitsgesetz/EU), sodass
es zu Beginn des streitgegenstAxndlichen Zeitraums (MArrz 2015) jedenfalls nicht
mehr bestand.A

Die bis zum 26. August 2014 ausgeAVsbte TAxtigkeit kann auch nicht zusammen
mit der zeitlich nachfolgenden, ab 26. April 2015 ausgeAYsbten TAxtigkeit den
Jahreszeitraum erreichen. Zwar setzt A§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
FreizAVagigkeitsgesetz/EU keinen ununterbrochenen Zeitraum von einem Jahr
voraus. Ein fortwirkendes Aufenthaltsrecht eines UnionsbAYargers als Arbeitnehmer
kann aber nicht auf BeschAxftigungszeiten gestAVstzt werden, die zeitlich vor einer
|IArnger als sechs Monate andauernden Arbeitslosigkeit liegen (BSG, Urteil vom 29.
MAxrz 2022, B 4 AS 2/21 R, juris, Rn. 29).

Der Ehemann der KIArgerin war im streitgegenstAxndlichen Zeitraum auch nicht als
Arbeitnehmer nach A§ 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizAVsgigkeitsgesetz/EU
freizAYagigkeitsberechtigt. Der freizAVagigkeitsrechtliche Begriff des Arbeithehmers
ist als autonomer Begriff des Gemeinschaftsrechts unionsrechtlich zu bestimmen
und nicht eng auszulegen. Arbeitnehmer i. S. von Art. 45 Vertrag A%ber die
Arbeitsweise der EuropAxrischen Union (AEUV) ist jeder, der eine tatsAxchliche und
echte TAxrtigkeit ausAvibt, die keinen so geringen Umfang hat, dass sie sich als
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vAfqllig untergeordnet und unwesentlich darstellt (BSG, st. Rspr., z. B. Urteil vom 9.
MAxrz 2022, B 7/14 AS 30/21 R, juris, Rn. 20 m. w. N.). FAYr die hierzu notwendige
Gesamtbewertung der AusA%sbung der TAxrtigkeit als BeschAxftigung und damit der
Zuweisung des Arbeitnehmerstatus sind insbesondere die Arbeitszeit, der Inhalt der
TAxtigkeit, eine Weisungsgebundenheit, die VergAVstung, der Arbeitsvertrag und
die BeschAxftigungsdauer in Bezug zu nehmen (BSG, Urteil vom 27. Januar 2021, B
14 AS 42/19 R, juris, Rn. 21 m. w. N.; vgl. Schreiber, SGb 2018, 698 ff.).A

Nach diesem MaA[Jstab war die TAxtigkeit, die der Ehemann der KIAxgerin vom 26.
April 2015 bis September 2015 ausgeAVibt hat, nur unwesentlich und
untergeordnet und konnte keinen Arbeitnehmerstatus begrA¥nden. Die TArtigkeit
als Zeitungszusteller beschrArnkte sich auf eine Arbeitszeit von acht Stunden im
Monat bei einer VergAYstung von etwa 90,00 Euro monatlich. Die anschlieA[Jend
aufgenommene TAxtigkeit als Putzkraft AVbte er 2 A% Stunden in der Woche bei
einer VergA¥stung von 25,00 Euro in der Woche aus. Damit liegt ein Fall vor, in dem
der Betroffene nur sehr wenige Stunden gearbeitet hat und in dem die
Ausgestaltung der TAxtigkeit nicht auf eine Eingliederung in den inlAxndischen
Arbeitsmarkt schlieA[Jen IAxsst (vgl. BSG, Urteil vom 29. MAxrz 2022, B 4 AS 2/21 R,
juris, Rn. 21). Die weiteren UmstAxnde der TAxrtigkeit fAYhren zu keiner anderen
Bewertung.

In Ermangelung einer Arbeitnehmereigenschaft entfAxllt zugleich der nachgehende
Schutz nach A§ 2 Abs. 3 FreizAVgigkeitsgesetz/EU.

Der Leistungsausschluss des A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB 1l a. F. ist auch mit EU-
Recht vereinbar (siehe EuGH vom 11. November 2014, Rs. C-333/13 (Dano), NJW
2015, 145; EuGH vom 15. September 2015, Rs. C 67/14 (Alimanovic), NJW 2016,
555; EuGH vom 25. Februar 2016, Rs. C-299/14 (Garcia-Nieto), NJW 2016, 1145;
BSG, Urteil vom 15. Mai 2022, B 7/14 AS 27/21 R, juris, Rn. 22 m. w. N.).A

Er ist zudem jedenfalls deshalb auch mit dem Grundrecht auf ein
menschenwAvsrdiges Existenzminimum (Art. 1 Abs. 1i. V. m. Art. 20 Abs. 1
Grundgesetz a[][] GG -) vereinbar, weil die KIArgerin und ihr Ehemann auf der
Grundlage des bis zum 28. Dezember 2016 geltenden Rechts grundsAxrtzlich
Zugang zu existenzsichernden Leistungen nach dem SGB XllI hatten (siehe BSG,
Urteil vom 15. Mai 2022, B 7/14 AS 27/21 R, juris, Rn. 23).A

bb) Die Klage gegen die RAYsckforderungsverfA¥agungen ist als isolierte
Anfechtungsklage (A§ 54 Abs. 1, 1. Alt. SGG) zulArssig. Sie ist auch begrA¥ndet.
(1) ErmAxchtigungsgrundlage fA%r die RAYackforderungen ist A§ 40 Abs. 2 Nr. 1
SGB 1l a. F.i. V. m. A§ 328 Abs. 3 Satz 2 SGB |lI.

(2) Die RAYickforderungen sind formell rechtmAxA[Jig. Ob die erforderliche
AnhAqrung (A§ 24 SGB X) durchgefA%hrt wurde, kann dahinstehen. Denn eine
AnhAqrung wurde jedenfalls mit DurchfA¥hrung des Vorverfahrens nachgeholt (A§
41 Abs. 1 Nr. 3 SGB X).

(3) Die RA¥%ckforderung sind aber materiell rechtswidrig.A

Nach A§ 328 Abs. 3 Satz 2 SGB Il sind aufgrund der vorlAxufigen Entscheidung
erbrachte Leistungen zu erstatten, soweit mit der abschlieA[Jenden Entscheidung
ein Leistungsanspruch nicht oder nur in geringere HAfhe anerkannt wird.A

Zwar liegt eine wirksame endgA¥iltige Entscheidung vor, aus der sich, im Vergleich
mit der vorlAxufigen Leistungsbewilligung, der von dem Beklagten bezifferte
Erstattungsbetrag ergibt, wobei die KIAxgerin keinen Vertrauensschutz genieA[Jt
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und auch kein RAVackforderungsermessen eingerAnumt ist.

Die RA%ckforderungsentscheidungen sind aber gleichwohl rechtswidrig, weil der
Beklagte gegen den Beigeladenen einen Erstattungsanspruch hatte (a) und daher
den der KIArgerin und ihrem Ehemann gezahlten Betrag nicht von diesen
zurAYackfordern durfte (b).

(a) Der Beklagte hatte einen Erstattungsanspruch gegen den Beigeladenen in
HAYhe des Betrages, den er von der KIAxgerin zurAYackfordert.

(aa) Entgegen der Auffassung des Sozialgerichts, des Beklagten und des
Beigeladenen kann auch eine vorlAnufige Leistung nach A§ 328 Abs. 1 SGB Il
Grundlage eines Erstattungsanspruchs nach A§A§ 102 ff. SGB X sein. Dies entspricht
a[] soweit ersichtlich a[J[J auch der allgemeinen Meinung in der Literatur (siehe z. B.
Hengelhaupt, in Hauck/Noftz, SGB Ill, Lfg. 4/18, VIII/18, A§ 328 Rn. 313; Kallert, in
Gagel, SGB II/lll, 77. EL MAxrz 2020, A§ 328 SGB Ill Rn. 89a; im Ergebnis auch
Schmidt-De Caluwe, in Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz, SGB IlI, 7. Aufl. 2021, A§
328 Rn. 59). Bereits A§ 102 SGB X zeigt zudem, dass auch bei einer bloA[]
vorlArufigen Leistungsbewilligung ein Erstattungsanspruch gegen einen anderen
TrAnger entstehen kann.A

Die gegenteilige Auffassung des BSG in seinem Urteil vom 30. Januar 2002 (B 5 R]
6/01 R, juris, Rn. 21), auf das sich das Sozialgericht stAVstzt, wurde vom BSG nicht
begrA¥ndet, ist ein obiter dictum und zudem &[][] soweit ersichtlich &[] singulAxr
geblieben.A

(bb) Einem Erstattungsanspruch steht nicht entgegen, dass der Beigeladene als
zugelassener kommunaler TrArger zugleich RechtstrAxger des beklagten
Jobcenters ist. Ein Erstattungsanspruch nach A§A§ 102 bis 105 SGB X ist zwar
grundsAxtzlich zwischen Untergliederungen desselben RechtstrAngers
ausgeschlossen. Etwas anderes gilt aber, wenn die Einrichtung so verselbstAxndigt
ist, dass zwischen ihnen auch ein Insichprozess zulArssig wAxre, was im
VerhAxltnis von Jobcenter und Sozialamt einer Optionskommune anerkannt ist (P.
Becker, in: Hauck/Noftz, SGB X, Lfg. 3/19, VI/19, vor A§A§ 102-114 SGB X Rn. 26;
vgl. BSG, Urteil vom 16. Dezember 2015, B 14 AS 15/14 R, juris, Rn. 43). So liegen
die Dinge hier. Der Beigeladene ist ein zugelassener kommunaler TrAxger i. S. d. A§
6a SGB |l, sog. Optionskommune. Nach A§ 6a Abs. 5 SGB |l errichten und
unterhalten die kommunalen TrArnger besondere Einrichtungen fA%r die ErfA%llung
der Aufgaben nach dem SGB Il. Eine solche Einrichtung ist der Beklagte.

(cc) Der Erstattungsanspruch des Beklagten ergibt sich aus A§ 105 SGB X. Nach A§
105 Abs. 1 Satz 1 SGB X ist der zustArndige oder zustArndig gewesene
LeistungstrAnger erstattungspflichtig, wenn ein unzustAxndiger LeistungstrAxger
Sozialleistungen erbracht hat, ohne dass die Voraussetzungen von A§ 102 Abs. 1
SGB X vorliegen, soweit der zustArnndige oder zustArndig gewesene TrArger nicht
bereits selbst geleistet hat, bevor er von der Leistung des anderen
LeistungstrArgers Kenntnis erlangt hat.

(aaa) Der Beklagte hat der KIAxgerin und ihrem Ehemann tatsArchlich
Sozialleistungen erbracht, nAxmlich vorlArufige Leistungen nach dem SGB II. Auch
aufgrund vorlAxufiger Bewilligung erbrachte Leistungen sind tatsArchlich erbrachte
Leistungen im Sinne der A§A§ 102 ff. SGB X (vgl. jurisPK-SGB X 2. Aufl./Prange, A§
105 Rn. 32.1, Stand: 25.08.2022).A

(bbb) Der Beklagte war unzustArndiger LeistungstrAxger. FAYr die Leistung
zustArndig ist der SozialleistungstrAnger, der im Hinblick auf den erhobenen
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Sozialleistungsanspruch nach materiellem Recht richtigerweise anzugehen, d. h.
passiviegitimiert ist (BSG, Urteil vom 13. Dezember 2016, B 1 KR 25/16 R, juris, Rn.
10). Dies war nicht der Beklagte. Denn die KIAxgerin und ihr Ehemann hatten a[J[]
wie bereits ausgefA¥hrt &[] keinen Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhaltes nach dem SGB II.A

(ccc) Der Beigeladene ist zustArndiger LeistungstrAxgeri. S. d. A§ 105 Abs. 1 SGB X
und hat keine Leistungen erbracht. Die KIAxgerin und ihr Ehemann hatten gegen
ihn einen Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach A§ 23
SGB Xll in der hier anwendbaren, bis zum 28. Dezember 2016 geltenden Fassung.
Beide waren leistungsberechtigt im Sinne des Sozialhilferechts, weil sie im
streitgegenstAxndlichen Zeitraum ihren Lebensunterhalt nichti. S. d. A§ 19 Abs. 1 i.
V. m. A§ 27 Abs. 1 SGB XII aus eigenen KrAxften und Mitteln decken konnten. Sie
waren bedAVurftig. Es ist nichts dafAYr erkennbar, dass sie Einkommen oder
VermA9gen hatten, das ihrem Anspruch entgegenstand. Insbesondere sind keine
belastbaren UmstArnde dafAVar ersichtlich, dass sie eine Immobilie in Spanien
gehabt hAntten.

Der Anwendbarkeit des SGB XII steht A§ 21 Satz 1 SGB XII nicht entgegen. Danach
erhalten Personen, die nach dem SGB |l als ErwerbsfAxhige oder als AngehAqrige
dem Grunde nach leistungsberechtigt sind, keine Leistungen fAYr den
Lebensunterhalt. Die erwerbsfAxhige KIAxgerin und ihr erwerbsfAxhiger Ehemann
waren danach nicht von Leistungen nach dem SGB XlI ausgeschlossen, weil die
Systemabgrenzung zwischen SGB Il und SGB XII zwar grundsArtzlich an das
Kriterium der ErwerbsfArhigkeit anknAY4pft, jedoch nicht hierauf reduziert werden
kann, mithin differenzierter ist: 1. S. d. A§ 21 Satz 1 SGB XII leistungsberechtigt sind
auch die Personen grundsArtzlich nicht, die auch bei ErfAY4llung der
Leistungsvoraussetzungen (A§ 7 Abs. 1 Satz 1 SGB 1l) von Leistungen nach dem SGB
Il ausgeschlossen sind (BSG, Urteil vom 30. August 2017, B 14 AS 31/16 R, juris, Rn.
33 ff.).A

Einem Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem SGB Xll stand ferner nicht
die mangelnde Kenntnis des Beigeladenen entgegen. Die KIArgerin und ihr
Ehemann haben zwar (zunArchst) lediglich bei dem Beklagten Leistungen nach
dem SGB Il beantragt. Allerdings liegt die nach A§ 18 Abs. 1 SGB XI| erforderliche
Kenntnis des Beigeladenen vor, weil dieser sich die Kenntnis des Beklagten
aufgrund des Antrages nach dem SGB Il zurechnen lassen muss (BSG, Urteil vom 3.
Dezember 2015, B 4 AS 44/15 R, juris, Rn. 39).

Dem Anspruch nach A§ 23 SGB XIlI stand auch nicht der Leistungsausschluss des A§
23 Abs. 3 Satz 1 SGB Xll a. F. entgegen. Danach haben AuslAxnder, die eingereist
sind, um Sozialhilfe zu erlangen (1. Alt.), oder deren Aufenthaltsrecht sich allein aus
dem Zweck der Arbeitsuche ergibt (2. Alt.), sowie ihre FamilienangehAqrige keinen
Anspruch auf Sozialhilfe.A

Die KIArgerin und ihr Enemann sind nicht eingereist, um Sozialhilfe zu erlangen.
DafAYar wArre Voraussetzung, dass dieser Zweck den Einreiseentschluss geprAngt
hat (BSG, Urteil vom 3. Dezember 2015, B 4 AS 44/15 R, juris, Rn. 45). DafAYar ist
aber nichts ersichtlich.A

Ihr Aufenthaltsrecht ergibt sich zwar allein aus dem Zweck der Arbeitsuche. Dieser
Leistungsausschluss (2. Alt. des A§ 23 Abs. 3 Satz 1 SGB Xll a. F.) ist aber
gleichwohl nicht einschlArgig, wenn ein Anspruch auf InlArndergleichbehandlung
nach Art. 1 EuropArisches FAYarsorgeabkommen (EFA) besteht (BSG, Urteil vom 3.
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Dezember 2015, B 4 AS 43/15 R, juris). Dies ist hier der Fall. Die KIAxgerin und ihr
Ehemann waren als spanische StaatsangehAfrige vom persAqnlichen
Anwendungsbereich des Abkommens umfasst, weil Spanien Unterzeichnerstaat ist.
Zudem hat die Bundesrepublik keinen Vorbehalt im Hinblick auf die Hilfe zum
Lebensunterhalt nach dem SGB XII erklArrt. Die KIAxgerin und ihr Ehemann haben
sich im streitigen Zeitraum auch erlaubt i. S. d. Art. 11 EFA in Deutschland
aufgehalten. Denn sie verfA¥igten AVsber das Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche. Der
Ehemann der KIAxgerin war arbeitsuchend und hatte begrA¥ndete Aussicht,
eingestellt zu werden (vgl. A§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a FreizAVagigkeitsgesetz/EU).
Diese Aussicht bestAxtigte sich ab Oktober 2015, weil er ab diesem Zeitpunkt zwei
TAxrtigkeiten ausAVbte, was auch den Beklagten veranlasste, die
Arbeitnehmereigenschaft anzuerkennen.

Selbst wenn sich die KIAxgerin und ihr Ehemann nicht auf das EFA berufen
kAfinnten und damit der Leistungsausschluss des A§ 23 Abs. 3 Satz 1 SGB Xll a. F.
eingriffe, hArtten sie einen Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt, nAxmlich nach
A§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XIl a. F. GemAxA[] dieser Vorschrift kann im A[Jbrigen
Sozialhilfe geleistet werden, soweit dies im Einzelfall gerechtfertigt ist. Nach der
Rechtsprechung des BSG zu A§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XIl a. F. ist das Ermessen des
SozialhilfetrAxgers auf Null reduziert, wenn sich das Aufenthaltsrecht verfestigt hat,
was regelmAxA[Jig ab einem sechsmonatigen Aufenthalt in Deutschland der Fall ist
(siehe zuletzt BSG, Urteil vom 18. Mai 2022, B 7/14 AS 27/21 R, juris, Rn. 33).
Darauf, ob die MAfglichkeit einer Heimkehr eines vom Leistungsausschluss
erfassten EU-AuslAxnders in sein Heimatland besteht, kommt es hierbei nicht an
(BSG, Urteil vom 30. August 2018, B 14 AS 31/16 R, juris, Rn. 49).A

Die KIArgerin und ihr Ehemann haben sich im Zeitpunkt des Beginns des
streitgegenstAxndlichen Zeitraums bereits zwei Jahre und zwei Monate in
Deutschland aufgehalten. UmstAxnde, die einer Ermessensreduzierung auf Null
entgegenstehen, sind nicht erkennbar (siehe dazu BSG, Urteil vom 3. Dezember
2015, B 4 AS 44/15 R, juris, Rn. 58). Die AuslAxnderbehAfrde hat auch keine
konkreten Schritte zur Beendigung des Aufenthaltes eingeleitet. AuA[Jerdem lieA[Jen
die LebensumstAxnde der KIAxgerin und ihres Ehemannes nicht darauf schlieA[Jen,
dass sie nicht auf Dauer im Inland verweilen wAYarden. Der Anspruch besteht in der
HAfhe der von dem Beklagten gewArhrten SGB lI-Leistungen. Das Ermessen des
Beigeladenen war nArmlich sowohl dem Grunde nach als auch der HAhe nach auf
Null reduziert (vgl. BSG, Urteil vom 20. Januar 2016, B 14 AS 35/14 R, juris, Rn. 45).
Das Leistungsniveau des SGB Il entspricht im vorliegendem Fall dem des SGB XII.
Der Senat gibt seine Rechtsprechung, wonach beim einem Leistungsausschluss
nach A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l in der bis zum 28. Dezember 2016 geltenden
Fassung kein Leistungsanspruch nach A§ 23 Abs. 1 SGB XII bestehe (Beschluss vom
26. September 2016, L 9 AS 643/16 B ER, juris, R. 33), auf. Da er vorher auf seine
geArnderte Rechtsauffassung hingewiesen hat, liegt keine (mit Art. 103 Abs. 1 GG,
A§ 62 SGG nicht vereinbare) A[Jberraschungsentscheidung vor.A

(ddd) Die von dem Beklagten erbrachten Leistungen und die von dem Beigeladenen
an sich zu erbringenden Leistungen sind auch zweckidentisch. Beide Leistungen
sind Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes.

(eee) Es liegt auch kein Fall des A§ 102 SGB X vor. Eine vorlAxufige
Leistungsbewillligung nach A§ 328 Abs. 1 SGB llI fAxllt nicht hierunter, weil sie nicht
wegen unklarer ZustArndigkeit ergeht (P. Becker, in: Hauck/Noftz, a.a.0., A§ 102
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SGB X Rn. 28).

(fff) Die Leistungserbringung des Beklagten war auch bis auf die fehlende
ZustArndigkeit rechtmArA[Jig. Insbesondere hat er keine Leistungen erbracht, die
nicht in seinen Leistungskatalog fallen (vgl. P. Becker, in: Hauck/Noftz, a.a.O., A§
105 SGB X Rn. 31).A

(99g) Einem Erstattungsanspruch des Beklagten steht schlieA[Jlich auch nicht die
Regelung des A§ 105 Abs. 3 SGB X entgegen, nach der der Abs. 1 gegenAYiber
TrAxgern der Sozialhilfe nur von dem Zeitpunkt an gilt, von dem ihnen bekannt war,
dass die Voraussetzungen fAYr ihre Leistungspflicht vorliegen.A

Zwar erfolgt in diesem Rahmen keine Wissenszurechnung A%ber A§ 18 SGB XII, weil
andernfalls die Vorschrift des A§ 105 Abs. 3 SGB X leerliefe. Die SozialhilfetrAxger
mAVissen sich die Kenntnis anderer TrArger im ErstattungsverhAxltnis
grundsAxtzlich nicht nach A§ 18 SGB XII zurechnen lassen (vgl. BVerwG, Urteil vom
2. Juni 2005, 5 C 30/04, juris, Rn. 11). Durch A§ 105 Abs. 3 SGB X wird eine
Kenntniszurechnung aber nicht generell ausgeschlossen (ebenso Weber, in BeckOK
Sozialrecht Rolfs u. a., 67 Ed. Stand 1.12.2022, A§ 105 SGB X Rn. 26 zur Kenntnis
einer beauftragten Stelle im Rahmen einer Delegation).

Vorliegend war die Kenntnis des Beklagten dem Beigeladenen ausnahmsweise
zuzurechnen. Der Beigeladene ist eine Optionskommune, also ein zugelassener
kommunaler TrArnger nach A§ 6a SGB II, der den Beklagten als besondere
Einrichtung nach A§ 6a Abs. 5 SGB Il zur Wahrnehmung der Aufgaben nach dem
SGB Il errichtet hat. Die Pflicht zur Errichtung einer besonderen Einrichtung nach A§
6a Abs. 5 SGB Il soll lediglich sicherstellen, dass der zugelassene kommunale
TrAxger die Aufgaben nach A§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il nicht mit denjenigen
vermischt, die er als SozialhilfetrArger erfAYllen muss, und hat haushalterische
Ursachen (BSG, Urteil vom 3. September 2020, B 14 AS 24/17 R, juris, Rn. 39).
Dabei ist die Einrichtung einer juristischen Person mAfglich, aber nicht notwendig
(WeiA[Jenberger, in Eicher u. a., SGB II, 5. Aufl. 2021, A§ 6a Rn. 26; MAYnder, in:
MAYinder/Geiger, SGB Il, Lehr- und Praxiskommentar, 7. Aufl. 2021, A§ 6a Rn. 13).
Wird keine juristische Person gegrA¥vandet, erhArlt die Optionskommune mit
Kenntnis des Jobcenters ebenfalls Kenntnis. Denn ebenso wie Handlungen, Willen
und ErklArrungen eines AuA[Jenvertretungsorgans einer kommunalen
GebietskAYrperschaft solche der juristischen Person selbst sind, sog. Organtheorie
(siehe O. Schmitt, Die Kompetenzabgrenzung zwischen Gemeindevorstand und
Gemeindevertretung in der Hessischen Kommunalverfassung, 2004, S. 97; vgl. auch
Stelkens, JA 2016, 1013, 1019), ist auch das Wissen des AuA[Jenvertretungsorgans
prinzipiell Wissen der juristischen Person selbst. Durch die fakultative Errichtung
einer juristischen Person kann sich nichts anderes ergeben, weil sich die
Optionskommune durch eine solche MaA[Jnahme nicht dieser Zurechnung entziehen
kann. FAY4r eine solche Kenntniszurechnung spricht auch der Sinn des A§ 105 SGB X
. Der spezielle Zweck des A§ 105 SGB X ist es, durch einen nachtrAxglichen
Anspruch den Zustand wiederherzustellen, der bestehen wA%rde, wenn von Anfang
an der nach der gesetzlichen ZustAxndigkeitsregelung zustArnndige
LeistungstrArnger gehandelt hArntte (P. Becker, in: Hauck/Noftz, a.a.0., A§ 105 SGB X
Rn. 3).A

Der Wissenszurechnung widerspricht auch nicht die Entscheidung des BSG vom 8.
Dezember 2022 (B 7/14 AS 11/21 R). Zwar hat nach dem (im Zeitpunkt der
Entscheidung des Senats vorliegenden) Terminbericht das BSG einen
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Erstattungsanspruch nach A§ 105 SGB X abgelehnt, weil der beigeladene
SozialhilfetrAxger a[][] die Stadt Dessau-RoA[Jlau &[][] keine positive Kenntnis von
der Leistungspflichti. S. d. A§ 105 Abs. 3 SGB X hatte. Allerdings war das dort
beklagte Jobcenter Dessau-RoA[Jlau kein zugelassener kommunaler TrArnger,
sondern eine gemeinsame Einrichtung von Bundesagentur fA%r Arbeit und der
Stadt Dessau-RoA[Jlau nach A§ 44b SGB Il, also von zwei unterschiedlichen
juristischen Personen des Afffentlichen Rechts.A

Eine andere Sichtweise hArtte in Konstellationen wie der vorliegenden zur Folge,
dass der Betroffene dem Jobcenter vorlAxufig bewilligte Leistungen nach dem SGB |l
erstatten mAVasste, obwohl er einen Anspruch gegen dessen (kommunalen)
TrAnger auf Leistungen nach dem SGB Xll in derselben HAYhe hatte. Dem Jobcenter
wAxre dann aber jedenfalls aus GrA%nden von Treu und Glauben (A§ 242
BAVirgerliches Gesetzbuch &[J[] BGB &[][]) verwehrt, diesen Anspruch gegen den
LeistungsempfAxnger geltend zu machen, wenn es diesen nicht unverzAYglich
AYiber das Bestehen eines SGB XlI-Anspruches informiert oder den SGB XII-TrAxger
hierAYber in Kenntnis setzt. Insofern besteht nAxmlich zumindest eine Beratungs-
und AufklAxrungspflicht (A§A§ 13, 14 SGB |). Beides hat der Beklagte indes nicht
getan.A

(hhh) Der Erstattungsanspruch des Beklagten besteht in der HAfhe des von der
KIAxgerin und ihrem Ehemann geforderten Betrag (A§ 105 Abs. 2 SGB ll), weil das
Leistungsniveau von Arbeitslosengeld Il einerseits und Sozialhilfe andererseits
vorliegend identisch ist.

(bb) Das Entstehen des Erstattungsanspruches des Beklagten gegenAYiber dem
Beigeladenen steht einer RA1/4ckforderung von der KIArgerin entgegen.

Besteht ein Erstattungsanspruch nach A AsAs 102 ff. SGB X eines TrAngers gegen
einen anderen, folgt aus der ErfA%llungsfiktion des A§ 107 SGB X ein Recht des
LeistungsempfAxngers zum BehaltendAYsrfen. Mit dem Eintreten der
ErfAYllungsfiktion nach A§ 107 SGB X erlangt der Sozialleistungsberechtigte das
Recht, die Zahlung des Erstattungsberechtigten zu behalten, d. h. er muss die
Leistung nicht an den nachrangig zustAxndigen TrAxger zurAV%ckerstatten (BSG,
Urteil vom 18. Oktober 1992, Rar 12/88, juris, Rn. 3).A

Der erstattungsberechtigte LeistungstrAnger ist dann verpflichtet, den
Erstattungsanspruch geltend zu machen. Er hat auch kein Wahlrecht zwischen der
Geltendmachung eines Erstattungsanspruches gegenAYiber einem anderen
LeistungstrArger und einer Aufhebung seiner Leistungsbewilligung verbunden mit
einem Erstattungsverlangen gegenAYiber dem LeistungsempfArnger, z. B. nach
AsAs§ 44 ff., 50 SGB X (vgl. BSG, Urteil vom 20. Dezember 2011, B 4 AS 203/10 R,
juris, Rn. 19).A

Diese GrundsAxtze gelten auch fAYr einen Erstattungsanspruch nach A§ 328 Abs. 3
Satz 2 SGB lll, sodass dessen Geltendmachung gegenAYiber dem Adressaten der
vorlAxufigen Leistung bis zur HAYhe des eigenen Erstattungsanspruchs gegen den
anderen LeistungstrAnger verwehrt ist, soweit A§ 107 SGB X eingreift (Hengelhaupt,
in Hauck/Noftz, a.a.0., A§ 328 Rn. 313; Kallert, in Gagel, a.a.0., A§ 328 Rn. 89a).A
Unerheblich fAYar die ErfAYsllungsfiktion und damit das BehaltendAVYsrfen ist, dass
der Beklagte keinen Erstattungsanspruch gegen den Beigeladenen geltend gemacht
hat und dass dies wegen der inzwischen abgelaufenen Ausschlussfrist (A§ 111 SGB
X) nicht mehr mA9glich ist. Denn der Erstattungsanspruch entsteht ohne
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besonderen Feststellungsakt oder WillensAruA[Jerung eines Beteiligten kraft
Gesetzes, wenn seine Voraussetzungen erfAYllt sind (BSG, Urteil vom 28. MAxrz
2000, B 8 KN 3/98 U R, juris, Rn. 18 f.), im Falle des A§ 105 SGB X mit Erbringung
der Leistung (siehe P. Becker, a.a.0., vor A§A§ 102-114, Rn. 82).A

Auf die Frage, ob der auf Erstattung in Anspruch genommene SozialleistungstrAxger
berechtigt ist, dem ErstattungsglAxubiger seine gegenAYiber dem
Leistungsberechtigten ergangenen bindenden Verwaltungsakte entgegenzuhalten
(siehe dazu BSG, Urteil vom 20. MAxrz 2018, B 2 U 16/16 R, juris, Rn. 14), kommt es
nicht an. Denn der bestandskrArftige Ablehnungsbescheid des Beigeladenen ist zu
einem Zeitpunkt ergangen, in dem die ErfA¥llungsfiktion nach A§ 107 SGB X bereits
eingetreten war. Diese Wirkung konnte er nicht mehr beseitigen.A

b) Der Hilfsantrag hat keinen Erfolg.A

Entgegen der Auffassung des Sozialgerichts, des Beklagten und des Beigeladenen
scheidet zwar eine Verurteilung der Beigeladenen nach A§ 75 Abs. 5 SGG nicht
bereits deshalb aus, weil es lediglich um eine Anfechtungsklage geht. Zwar wAxre
in diesem Fall eine Verurteilung des SozialhilfetrAngers ausgeschlossen (LSG Baden-
WAYarttemberg, Urteil vom 18. Juli 2018, L 7 AS 1875/17, juris, Rn. 83). Die
KIAxgerin und ihr Ehemann haben aber bereits im erstinstanzlichen Verfahren
zusAntzlich eine Verpflichtungsklage erhoben.A

Allerdings steht einer Verurteilung jedenfalls entgegen, dass ein Anspruch gegen
den Beigeladenen nach A§ 107 SGB X bereits erfA%llt ist. Die Leistungen, die der
Beklagte gewAxhrt hat, gelten damit als Leistungen nach dem SGB XlI (vgl. BSG,
Urteil vom 20. Dezember 2011, B 4 AS 203/10 R, juris, Rn. 20; jurisPK-SGB X 2.
Aufl./Burkicak, A§ 107 Rn. 24 f., Stand: 19.12.2022).A

4. Die Kostenentscheidung folgt aus A§ 193 SGG. Das Unterliegen der KlAxgerin war
nur geringfA%gig, weil sie mit ihnrem zentralen Anliegen &[] dem BehaltendAYarfen
der bewilligten Leistungen a[][] obsiegt hat. Der Beigeladene ist nicht zur
Kostentragung verpflichtet, weil er nicht verurteilt wurde und auch keinen Antrag
gestellt hat.

5. Die Revision war wegen grundsArtzlicher Bedeutung der Sache zuzulassen, Ag§

160 Abs. 2 Nr. Nr. 1 SGG.
A

Erstellt am: 23.03.2023

Zuletzt verandert am: 23.12.2024
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