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Die Beschwerde der Antragsgegnerin gegen den Beschluss des
Sozialgerichts Freiburg vom 21.Â Juni 2023 wird zurÃ¼ckgewiesen mit der
MaÃ�gabe, dass die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs vom 16.
Mai 2023 gegen den Bescheid vom 16. Mai 2023 wiederhergestellt wird. 

Die Antragsgegnerin trÃ¤gt auch die auÃ�ergerichtlichen Kosten der
Antragstellerin im Beschwerdeverfahren.

GrÃ¼nde

I.

Die 1954 geborene KlÃ¤gerin, welche die rumÃ¤nische StaatsangehÃ¶rigkeit
besitzt, kam am 11. Oktober 2020 in die Bundesrepublik Deutschland und stand ab
dem 14. Dezember 2020 in einem zunÃ¤chst bis zum 31. Dezember 2021
befristeten ArbeitsverhÃ¤ltnis. Auf ihren Antrag bewilligte ihr die Antragsgegnerin
ab dem 14. Dezember 2020 aufstockende Leistungen der Grundsicherung im Alter
und bei Erwerbsminderung nach dem Vierten Kapitel Sozialgesetzbuch ZwÃ¶lftes
Buch (SGB XII). Am 27. Dezember 2021 wurde die Befristung des
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ArbeitsverhÃ¤ltnisses verlÃ¤ngert bis zum 31. Dezember 2022.

Mit Bescheid vom 12. Januar 2023 bewilligte die Antragsgegnerin der Antragstellerin
Leistungen nach dem Vierten Kapitel SGB XII vorlÃ¤ufig fÃ¼r die Zeit vom 1. Januar
2023 bis zum 31. Dezember 2023. Am 25. Januar 2023 legte die Antragstellerin das
Arbeitszeugnis ihres letzten Arbeitgebers vor. Mit Schreiben vom 15. Februar 2023
beantragte sie die KostenÃ¼bernahme der nicht von der Krankenkasse
Ã¼bernommenen Kosten fÃ¼r eine PerÃ¼cke und legte hierzu den postoperativen
Zwischenbericht der Frauenklinik am D-Krankenhaus F1 Ã¼ber eine Operation
wegen eines Mammacarcinoms rechts am 9. November 2022 vor. Mit Bescheid vom
24. MÃ¤rz 2023 bewilligte die Antragsgegnerin Leistungen nach dem Vierten Kapitel
SGB XII fÃ¼r die Zeit vom 1.Â Juli 2022 bis zum 31. Dezember 2023 ohne
VorlÃ¤ufigkeitsvorbehalt.

Mit Bescheid vom 16. Mai 2023 hob die Antragsgegnerin den Bescheid vom 24.
MÃ¤rz 2023 mit Wirkung ab dem 31. Mai 2023 gem. Â§ 48 Zehntes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB X) auf und ordnete gleichzeitig die sofortige Vollziehung des
Bescheides an. Zur BegrÃ¼ndung fÃ¼hrte sie aus, nach Â§ 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
und Nr. 2 SGB XII kÃ¶nnten der Antragstellerin ab 1. Juni 2023 keine Leistungen
nach dem Vierten Kapitel SGB XII gewÃ¤hrt werden, da sie weder als
Arbeitnehmerin noch als SelbstÃ¤ndige tÃ¤tig sei (Â§ 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 SGB XII)
und auch nicht Ã¼ber ein Aufenthaltsrecht verfÃ¼ge, da sie noch nicht mindestens
fÃ¼nf Jahre in Deutschland lebe (Â§ 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGB XII). Die auf Â§ 86a
Abs. 2 Nr. 5 Sozialgerichtsgesetz (SGG) beruhende Anordnung der sofortigen
Vollziehung begrÃ¼ndete die Antragsgegnerin damit, die RÃ¼ckzahlung nicht
rechtmÃ¤Ã�iger Leistungen wÃ¤re der Antragstellerin sicher mit hoher
Wahrscheinlichkeit nicht mÃ¶glich und fÃ¼r die Antragsgegnerin mit
unverhÃ¤ltnismÃ¤Ã�igem Verwaltungsaufwand verbunden. Es sei klar erkennbar,
dass kein Anspruch bzw. ein Anspruch nur in der festgesetzten HÃ¶he bestehe und
ein Widerspruch keine Aussicht auf Erfolg haben kÃ¶nne. Die Leistungen seien
versehentlich bis zum 31. Dezember 2023 bewilligt worden, tatsÃ¤chlich hÃ¤tte die
Hilfeleistung bereits mit Wirkung ab dem 1. Januar 2023 eingestellt werden
mÃ¼ssen.

Gegen den Bescheid vom 16. Mai 2023 hat die Antragstellerin mit Schreiben vom
24. Mai 2023 Widerspruch erhoben â�� den die Antragstellerin jedoch nicht zu den
dem Senat vorgelegten Verwaltungsakten genommen hat. Ã�ber den Widerspruch
ist noch nicht entschieden.

Auf den am 24. Mai 2023 beim Sozialgericht Freiburg (SG) gestellten Antrag auf
Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs gegen den Bescheid vom
16. Mai 2023 hat das SG mit Beschluss vom 21. Juni 2023 die aufschiebende
Wirkung des Widerspruchs vom 24. Mai 2023 gegen den Aufhebungsbescheid vom
16. Mai 2023 angeordnet mit der BegrÃ¼ndung, es bestÃ¼nden erhebliche Zweifel
an der RechtmÃ¤Ã�igkeit des Aufhebungsbescheides. Unklar sei bereits, warum die
Entscheidung auf Â§ 48 SGB X und nicht auf Â§ 45 SGB X gestÃ¼tzt worden sei, da
das Ende des befristeten ArbeitsverhÃ¤ltnisses im Zeitpunkt des Bescheiderlasses
bereits absehbar gewesen sei. Weiter stelle sich die Frage, ob das

                               2 / 6

https://dejure.org/gesetze/SGB_X/48.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/23.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/23.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/23.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/23.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/86a.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/86a.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/48.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/45.html


 

Nichtzustandekommen der von der Antragsgegnerin noch zugrunde gelegten
VerlÃ¤ngerung des Arbeitsvertrages nicht als unfreiwillig einzustufen sei.
SchlieÃ�lich seien grundrechtliche Belange der Antragstellerin im Hinblick auf den
existenzsichernden Charakter der streitigen Leistungen nicht hinreichend
abgewogen worden.

Gegen den am 22. Juni 2023 zugestellten Beschluss hat die Antragsgegnerin am 30.
Juni 2023 Beschwerde zum Landessozialgericht (LSG) Baden-WÃ¼rttemberg
eingelegt. Eine Aufhebung nach Â§ 45 SGB X statt nach Â§ 48 SGB X kÃ¶nne auch
noch im Widerspruchsbescheid erfolgen. Ebenso kÃ¶nne eine AnhÃ¶rung nach Â§
24 SGB X noch im Widerspruchsverfahren nachgeholt werden, zumal der Bescheid
vom 16. Mai 2023 alle entscheidungserheblichen Tatsachen fÃ¼r die Aufhebung der
Leistungen enthalte. SchlieÃ�lich enthalte der angefochtene Beschluss keine
inhaltliche Auseinandersetzung mit der Argumentation der Antragsgegnerin.

Die Antragsgegnerin beantragt,

den Beschluss des Sozialgerichts Freiburg vom 21. Juni 2023 aufzuheben und den
Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs vom 24. Mai
2023 abzulehnen.

Die Antragstellerin beantragt,

die Beschwerde zurÃ¼ckzuweisen.

Sie hÃ¤lt die angefochtene Entscheidung fÃ¼r zutreffend. Insbesondere sei zu
berÃ¼cksichtigen, dass bei ihr eine unfreiwillige Arbeitslosigkeit vorliege und sie
deshalb gem. Â§ 2 Abs. 3 FreizÃ¼gigkeitsgesetz (FreizÃ¼gG/EU) weiterhin
Arbeitnehmerin sei.

II.

Die form- und fristgerecht (Â§Â§ 172, 173 SGG) erhobene Beschwerde der
Antragsgegnerin ist zulÃ¤ssig, insbesondere statthaft, da Geldleistungen von mehr
als 750 Euro streitig sind, jedoch nicht begrÃ¼ndet.

Nach Â§ 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag in
den FÃ¤llen, in denen Widerspruch oder Anfechtungsklage keine aufschiebende
Wirkung haben, die aufschiebende Wirkung ganz oder teilweise anordnen. Hiervon
umfasst sind auch die FÃ¤lle, in denen die BehÃ¶rde die sofortige Vollziehung gem. 
Â§ 86a Abs. 2 Nr. 5 SGG angeordnet hat (Burkiczak in jurisPK-SGG, Â§ 86b Rdnr.
106). In diesen FÃ¤llen umfasst die Anordnungsbefugnis die Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs oder der Anfechtungsklage, die in Â§
86b Abs. 1 Satz 3 SGG eigens erwÃ¤hnt wird (so auch LSG Nordrhein-Westfalen,
Beschluss vom 23. MÃ¤rz 2011 â�� L 11 KA 97/10 B ER â�� juris Rn. 54; LSG
Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 20. Mai 2009 â�� L 11 B 5/09 KA ER â�� juris
Rn. 29).
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Ein solcher Fall ist vorliegend gegeben. Die Antragstellerin begehrt die
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des am 24. Mai 2023 gegen den
Aufhebungsbescheid vom 16. Mai 2023 eingelegten Widerspruchs. Ein solcher
Widerspruch hat zwar regelmÃ¤Ã�ig aufschiebende Wirkung (Â§ 86a Abs. 1 Satz 1
SGG), allerdings hat die Antragsgegnerin in dem Bescheid zugleich die sofortige
Vollziehung angeordnet, was ihr nach Â§ 86a Abs. 2 Nr. 5 SGG grundsÃ¤tzlich
mÃ¶glich ist. Hiernach entfÃ¤llt die aufschiebende Wirkung eines Widerspruchs in
FÃ¤llen, in denen die sofortige Vollziehung im Ã¶ffentlichen Interesse oder im
Ã¼berwiegenden Interesse eines Beteiligten ist und die Stelle, die den
Verwaltungsakt erlassen oder Ã¼ber den Widerspruch zu entscheiden hat, die
sofortige Vollziehung mit schriftlicher BegrÃ¼ndung des besonderen Interesses an
der sofortigen Vollziehung anordnet.

Nach welchen MaÃ�stÃ¤ben das Gericht nach einer Anordnung gemÃ¤Ã� Â§ 86a
Abs. 2 Nr. 5 SGG Ã¼ber die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung zu
entscheiden hat, ist in Â§ 86b Abs. 1 SGG nicht umfassend geregelt. FÃ¼r die
behÃ¶rdliche Anordnung der sofortigen Vollziehung bestimmt bereits Â§ 86a Abs. 2
Nr. 5 SGG, dass sie nur im Ã¶ffentlichen Interesse oder im Ã¼berwiegenden
Interesse eines Beteiligten erfolgen darf und eine schriftliche BegrÃ¼ndung des
besonderen Interesses am Sofortvollzug erfordert. Hieraus ergibt sich, dass das
Gericht bei seiner Entscheidung Ã¼ber die Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung zunÃ¤chst zu prÃ¼fen hat, ob die behÃ¶rdliche Vollzugsanordnung formell
rechtmÃ¤Ã�ig getroffen worden ist. Ist das nicht der Fall, ist die aufschiebende
Wirkung schon deshalb wiederherzustellen. Ergibt die PrÃ¼fung dagegen keinen
formellen Mangel der behÃ¶rdlichen Anordnung, hat das Gericht losgelÃ¶st von der
Verwaltungsentscheidung eine eigene umfassende InteressenabwÃ¤gung
vorzunehmen, in welche die betroffenen Ã¶ffentlichen und privaten Interessen
einzubeziehen und bei der auch die Erfolgsaussichten im Hauptsacheverfahren zu
berÃ¼cksichtigen sind (Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 13.
Aufl. 2020, Â§ 86b Rn. 12i). Die aufschiebende Wirkung ist insbesondere dann
wiederherzustellen, wenn der angefochtene Verwaltungsakt offensichtlich
rechtswidrig ist und der Betroffene durch ihn in subjektiven Rechten verletzt wird.
Denn am Vollzug eines offensichtlich rechtswidrigen Verwaltungsaktes besteht kein
Ã¶ffentliches Interesse. Sind die Erfolgsaussichten nicht offensichtlich, mÃ¼ssen die
fÃ¼r und gegen eine sofortige Vollziehung sprechenden Gesichtspunkte
gegeneinander abgewogen werden, wobei die Anforderungen an die
Erfolgsaussichten der Klage weiterhin zu berÃ¼cksichtigen, jedoch umso geringer
sind, je schwerer die fragliche Entscheidung wirkt (Keller in Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 13. Aufl. 2020, Â§ 86b Rdnrn. 12i und 12f).

Gegen die RechtmÃ¤Ã�igkeit der Aufhebung der Leistungsbewilligung spricht
bereits, dass die Antragsgegnerin diese auf Â§ 48 SGB X gestÃ¼tzt hat. Dieser setzt
voraus, dass in den tatsÃ¤chlichen oder rechtlichen VerhÃ¤ltnissen, die beim Erlass
eines Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung vorgelegen haben, eine wesentliche
Ã�nderung eintritt. Eine solche wesentliche Ã�nderung ist jedoch gegenÃ¼ber den
VerhÃ¤ltnissen bei Erlass des Bewilligungsbescheides am 24. MÃ¤rz 2023 nicht
eingetreten. Denn bereits zu diesem Zeitpunkt war das bis zum 31. Dezember 2022
befristete ArbeitsverhÃ¤ltnis der Antragstellerin beendet, was auch der
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Antragsgegnerin bekannt war, nachdem die Antragstellerin bereits am 15.
Dezember 2022 mitgeteilt hatte, ihr ArbeitsverhÃ¤ltnis werde nicht verlÃ¤ngert.
Einer Umdeutung in eine RÃ¼cknahme nach Â§ 45 SGB X steht entgegen, dass die
Antragsgegnerin das hierfÃ¼r erforderliche Ermessen nicht ausgeÃ¼bt hat,
sondern von einer gebundenen Entscheidung ausgegangen ist. Unbeachtlich ist
zudem, ob dieses noch im Rahmen der Widerspruchsentscheidung ausgeÃ¼bt
werden kann (vgl. Senatsurteil vom 14. Juli 2022 â�� L 7 SO 1050/19 n.v.). Denn
zum gegenwÃ¤rtigen Zeitpunkt hat die Antragsgegnerin das Widerspruchsverfahren
noch nicht durchgefÃ¼hrt und eine entsprechende Rechtsgrundlage fÃ¼r die
Aufhebung benannt.

Dies kann jedoch dahingestellt bleiben, weil auch im Ã�brigen ernstliche Zweifel an
der RechtmÃ¤Ã�igkeit des Aufhebungsbescheides bestehen. Die Antragstellerin
stand in der Zeit vom 14. Dezember 2020 bis zum 31. Dezember 2022 und damit
mehr als ein Jahr in einem ArbeitsverhÃ¤ltnis. In diesem Zeitraum war sie nach Â§ 2
Abs. 1 FreizÃ¼gG/EU aufenthaltsberechtigt und damit auch leistungsberechtigt.
Nach Â§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FreizÃ¼G/EU bleibt dieses Recht fÃ¼r Arbeitnehmer
und selbstÃ¤ndig ErwerbstÃ¤tige unberÃ¼hrt bei unfreiwilliger durch die
zustÃ¤ndige Agentur fÃ¼r Arbeit bestÃ¤tigter Arbeitslosigkeit nach mehr als einem
Jahr TÃ¤tigkeit.

Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) ist zwar nach dem
Wortlaut des Â§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FreizÃ¼gG/EU grundsÃ¤tzlich eine
BestÃ¤tigung der zustÃ¤ndigen Agentur fÃ¼r Arbeit Ã¼ber die Unfreiwilligkeit der
Arbeitslosigkeit Voraussetzung fÃ¼r das Fortbestehen des FreizÃ¼gigkeitsrechts.
Auf diese kann auch in FÃ¤llen des Auslaufens einer Befristung nicht von vornherein
verzichtet werden (BSG, Urteil vom 9. MÃ¤rz 2022 â�� B 7/14 AS 79/20 R â�� juris
Rdnr. 27). Das BSG hat jedoch offengelassen, in welcher Form eine BestÃ¤tigung
der Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit zu erfolgen hat. Es hat eine BestÃ¤tigung
der Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit weiter bereits darin gesehen, dass dem
ehemaligen Arbeitnehmer infolge der ErfÃ¼llung der Anspruchsvoraussetzungen
fÃ¼r Arbeitslosengeld nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch (SGB III) diese
Leistung im Anschluss an die letzte BeschÃ¤ftigung bewilligt und eine Sperrzeit
nicht festgestellt worden ist.

Vorliegend ist insoweit zu berÃ¼cksichtigen, dass die Antragstellerin zwar die
Anwartschaftszeit nach Â§ 142 Abs. 1 SGB III erfÃ¼llt hat, da sie in der Rahmenfrist
mehr als zwÃ¶lf Monate in einem VersicherungspflichtverhÃ¤ltnis gestanden hat,
jedoch das fÃ¼r die Regelaltersrente im Sinne des Sechsten Buches
Sozialgesetzbuch (SGB VI) erforderliche Lebensjahr vollendet und deshalb keinen
Anspruch auf Arbeitslosengeld hat (Â§ 136 Abs. 2 SGB III), so dass bereits aus
diesem Grund ein Antrag auf Arbeitslosengeld ohne PrÃ¼fung der weiteren
Voraussetzungen â�� insbesondere des Eintritts einer Sperrzeit wegen
Arbeitsaufgabe (Â§ 159 Abs. 2 Nr. 1) und damit der Unfreiwilligkeit der
Arbeitslosigkeit â�� hÃ¤tte abgelehnt werden mÃ¼ssen.

Das Gesetz enthÃ¤lt weiter keine Regelung dazu, ob die BestÃ¤tigung der
Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit auch noch nachtrÃ¤glich erfolgen kann bzw. zu
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welchem Zeitpunkt die BestÃ¤tigung vorliegen muss. Nach den fachlichen
Weisungen der Bundesagentur fÃ¼r Arbeit (BA) bleibt das FreizÃ¼gigkeitsrecht
auch fÃ¼r die Zeit bis zur BestÃ¤tigung der Agentur fÃ¼r Arbeit erhalten (Fachliche
Weisungen Â§ 7 SGB II 1.4.4.2 Abs. 5, Stand 1. Januar 2023). Zudem ist zu
berÃ¼cksichtigen, dass vorliegend nicht die Bewilligung von Leistungen, sondern
deren Aufhebung streitig ist, die Antragstellerin jedoch weder im Rahmen der
Leistungsbewilligung noch der -aufhebung aufgefordert worden ist, eine
entsprechende BestÃ¤tigung der zustÃ¤ndigen Agentur fÃ¼r Arbeit vorzulegen.

SchlieÃ�lich spricht viel dafÃ¼r, dass das befristete ArbeitsverhÃ¤ltnis wegen der
Erkrankung der Antragstellerin an einem Mammacarcinom, weswegen am 9.
November 2022 eine Operation erfolgt ist, nicht verlÃ¤ngert worden ist und deshalb
eine unfreiwillige Arbeitslosigkeit vorliegt. Sollte bei der Antragstellerin aufgrund
ihrer Erkrankung nicht nur eine vorÃ¼bergehende ArbeitsunfÃ¤higkeit, sondern
Erwerbsminderung vorliegen, wÃ¤re weiter zu prÃ¼fen, ob ein nachgehendes
Aufenthaltsrecht gem. Â§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FreizÃ¼gG/EU wegen
vorÃ¼bergehender Erwerbsminderung infolge Krankheit oder Unfall besteht.

Die Kostenentscheidung beruht auf Â§ 193 SGG.

Dieser Beschluss ist nicht anfechtbar (Â§ 177 SGG).
Â 

Erstellt am: 13.12.2024

Zuletzt verändert am: 23.12.2024
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