S 33 AS 774/16

Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Land Bundesrepublik Deutschland
Sozialgericht Bundessozialgericht

Sachgebiet Grundsicherung fur Arbeitsuchende
Abteilung -

Kategorie Urteil

Bemerkung -

Rechtskraft -

Deskriptoren Grundsicherung fur Arbeitsuchende -

vorrangige Sozialleistungen - Pflicht zur
Beantragung vorzeitiger Altersrente -
unbillige Harte - Tatigkeit im
Bundesfreiwilligendienst - keine
sozialversicherungspflichtige
Beschaftigung oder sonstige
Erwerbstatigkeit iSdes §4S 1
UnbilligkeitsV - Unbilligkeit iS des § 2
UnbilligkeitsV nicht bei Erwerb einer
bloSen Anwartschaft auf Arbeitslosengeld
- Unbilligkeit iS des § 3 nicht bei einer
spater als in einem Jahr bevorstehenden
abschlagsfreien Altersrente - kein
atypischer Fall - sozialgerichtliches
Verfahren - Kostenentscheidung - Kosten
des Vorverfahrens - Kostenerstattung -
gerichtliches Ermessen -
Veranlassungsprinzip - Rechtsgedanke
des § 63 Abs 1S 2 SGB X

Leitsatze Die Inanspruchnahme einer
vorgezogenen Altersrente stellt nicht
schon deshalb eine unbillige Harte fur
einen erwerbsfahigen
Leistungsberechtigten dar, weil er einen
der Sozialversicherungspflicht
unterliegenden Bundesfreiwilligendienst
leistet und dafur ein monatliches
Taschengeld von 200 Euro erhalt.

Normenkette SGB11§12aS1;SGBII§5Abs3S1;
UnbilligkeitsV & 2; UnbilligkeitsV § 3;
UnbilligkeitsV § 4 S 1; BFDG § 2 Nr 2; SGB
IV&8Abs 1 Nr1; SGB VI § 33 Abs 2 Nr 2;
SGB VI § 36; GG Art 14 Abs 1; SGG § 193
Abs1S1;SGG §193 Abs 4; SGB X § 63
Abs 1S 2;SGB X§24 Abs 1; SGB X§41
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1. Instanz

Aktenzeichen S 33 AS 774/16
Datum 24.05.2018

2. Instanz

Aktenzeichen L 25 AS 590/20 WA
Datum 06.08.2021

3. Instanz

Datum 22.09.2022

A

Die Revision der KIAr{gerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Berlin-
Brandenburg vom 6.A August 2021 wird zurAvackgewiesen.

Der Beklagte hat der KIAxgerin ihre notwendigen auA[Jergerichtlichen Kosten fAYar
das Widerspruchsverfahren zu erstatten; im A[Jbrigen haben die Beteiligten
einander keine Kosten zu erstatten.

GrAY ande:
|

1
Die KIAngerin wendet sich gegen die Aufforderung des Beklagten, einen
Rentenantrag zu stellen.

2

Die 1952 geborene, alleinstehende KIAxgerin bezog 2016 von dem Beklagten
laufende Leistungen der Grundsicherung fAYr Arbeitsuchende. In der Zeit vom
1.3.2016 bis zum 28.2.2017 war sie im Rahmen des Bundesfreiwilligendienstes
(BFD) mit einer wAfchentlichen Dienstzeit von 21,5A Stunden tAxtig. HierfAYar
wurden von der Einsatzstelle SozialversicherungsbeitrAxge iHv monatlich

81,22A Euro abgefAYihrt; die KIAxgerin selbst erhielt ein monatliches Taschengeld
iHv 200A Euro. Zugleich erfA%llte sie seinerzeit bereits die
versicherungsrechtlichen Voraussetzungen einer vorgezogenen Altersrente fAYar
langjAxhrig Versicherte. Deshalb forderte der Beklagte sie auf, bei dem fAYur sie
zustAxndigen RentenversicherungstrArger bis zum 19.2.2016 eine a[JJgeminderte
Altersrentea[][] zu beantragen (Bescheid vom 2.2.2016).

3

Dagegen erhob die KIAxgerin Widerspruch und verwies auf ihre
versicherungspflichtige BeschAxftigung im BFD, die zu einem
Arbeitslosengeldanspruch und einer hAfheren Altersrente fA%hren werde. Der



Beklagte wies den Widerspruch als unbegrAYsndet zurA%ck (Widerspruchsbescheid
vom 4.4.2016). Die Aufforderung zur Rentenantragstellung sei rechtmAxA[ig und
ermessensfehlerfrei ergangen. Hierzu sei die KIAxgerin verpflichtet, weil es sich
auch bei der vorgezogenen Altersrente mit AbschlAxgen um eine vorrangige
Sozialleistung handele, die ihre HilfebedAVarftigkeit nach dem SGBA Il verringern
oder ausschlieA[len wAYrde. Es liege auch kein atypischer Fall vor, in dem der
Beklagte die Interessen des Leistungsberechtigten mit denen der Allgemeinheit
abzuwAxgen hAntte.

4
Im Februar 2016 stellte der Beklagte selbst einen Rentenantrag fAYsr die KIAxgerin
bei dem zustArndigen RentenversicherungstrArger und meldete einen
Erstattungsanspruch an. Daraufhin bewilligte dieser der KIAxgerin eine vorgezogene
Altersrente fAY%r langjAxhrig Versicherte (Bescheide vom 28. und 29.11.2016, vom
21.12.2016 und vom 22.3.2017), wobei Rentenbeginn und hAYhe streitig geblieben
sind. Ein Vorverfahren A%ber von beiden Beteiligten erhobene WidersprA¥iche
wurde von dem RentenversicherungstrAxger ruhend gestellt.

5

Klage und Berufung gegen den Aufforderungsbescheid sind ohne Erfolg geblieben
(Urteil des SG vom 24.5.2018, Urteil des LSG vom 6.8.2021). Die Verpflichtung der
KIAxgerin, eine vorzeitige Altersrente zu beantragen, ergebe sich aus A§A 5 AbsA 3
SatzA 1, ASA 12a SatzA 1 SGBA Il. Durch die Inanspruchnahme dieser vorrangigen
Sozialleistung kAqnne die KIAxgerin ihre HilfebedAYarftigkeit nach dem SGBA |l
vermeiden, sodass der Beklagte fAY%r sie nicht mehr leistungspflichtig wArre. Dies
sei auch nicht unbillig, weil im April 2016 weder ein Arbeitslosengeldanspruch
bestanden noch das Erreichen der Regelaltersgrenze bevorgestanden habe. Ferner
sei die KIAxgerin auch nicht erwerbstArtig gewesen. Zwar unterliege eine
TAxtigkeit im BFD der Sozialversicherungspflicht; das der KIAxgerin gezahlte
Taschengeld sei aber nicht als Erwerbseinkommen anzusehen und habe die
GeringfAYagigkeitsgrenze deutlich unterschritten. SchlieA[Jlich handele es sich nicht
um einen atypischen Fall, sodass der Beklagte keinen Ermessensspielraum gehabt
habe, von der Aufforderung abzusehen.

6

Mit ihrer vom LSG zugelassenen Revision rAvgt die KIAxgerin die Verletzung
materiellen Rechts. Die Aufforderung des Beklagten sei unbillig, weil die TAxtigkeit
der KIArgerin im BFD als sozialversicherungspflichtige BeschArftigung anzusehen
sei und den A¥berwiegenden Teil der Arbeitskraft der KIAxgerin in Anspruch
genommen habe. Zumindest sei der vorliegende Sachverhalt wegen der aufgrund
des BFD erworbenen SozialversicherungsbeitrAxge als atypischer Fall anzusehen.
Daher sei der Beklagte verpflichtet gewesen, bei der ErmessensausA¥ibung die
besondere HAxrrte zu berAVicksichtigen, die sich fAYar die KIArgerin daraus ergebe,
dass sie von der Versicherungspflicht des BFD nicht mehr profitieren kAYnne, wenn
der vom Beklagten im Februar 2016 gestellte Rentenantrag wirksam sei.
Andernfalls sei sie in ihren Grundrechten verletzt.

7
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Die KIArgerin beantragt,

die Urteile des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg vom 6.A August 2021 und
des Sozialgerichts Frankfurt (Oder) vom 24.A Mai 2018 sowie den Bescheid des
Beklagten vom 2.A Februar 2016 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
4.A April 2016 aufzuheben.

8
Der Beklagte beantragt,
die Revision zurA¥sckzuweisen.

9
Er verteidigt die Entscheidung des LSG.

10

Die zulAxssige Revision der KIArgerin ist unbegrA¥ndet und deshalb
zurAYckzuweisen (ASA 170 AbsA 1 SatzA 1 SGG). Das LSG hat zutreffend
entschieden, dass der Beklagte berechtigt war, die KIAxgerin zur
Rentenantragstellung aufzufordern.

11

Die KIArgerin verfolgt ihr Begehren in statthafter Weise mit einer reinen
Anfechtungsklage. Bei der auf A§A 5 AbsA 3 SatzA 1, ASA 12a SatzA 1 SGBA I
gestAlitzten Aufforderung eines Jobcenters, eine vorrangige Sozialleistung zu
beantragen, handelt es sich grundsAxtzlich um einen Verwaltungsakt (BSG vom
19.8.2015 A BA 14A AS 1/15A RA BSGE 119, 271 =A SozR 44200 A§A 12a NrA 1,
RANrA 12; BSG vom 24.6.2020 A BA 4A AS 12/20A RA FEVS 72, 340 RdNrA 12). Das
trifft auch auf das Schreiben des Beklagten vom 2.2.2016 zu. Der ZulAxssigkeit der
Anfechtungsklage steht nicht entgegen, dass sich dieser Verwaltungsakt durch
spAntere Aufforderungsschreiben des Beklagten unter Setzung neuer Fristen mit
Wirkung fA%r die Zukunft erledigt hat (dazu schon BSG vom 23.6.2016 A BA 14A AS
46/15A RA NZS 2016, 831 RdNrA 10). Denn der KlIArgerin geht es gerade darum,
die Regelungswirkung fAYar Februar 2016 zu beseitigen, weil der Beklagte bereits
unter dem 19.2.2016 A gestAYstzt auf ASA 5 AbsA 3 SatzA 1 SGBA IIA einen
Rentenantrag fAYr die KIArgerin gestellt hat. Dass dieser vom
RentenversicherungstrAnger inzwischen beschieden worden ist, fA¥%hrt ebenfalls
nicht dazu, dass sich der angefochtene Verwaltungsakt erledigt hat, weil das
Rentenverfahren noch nicht bestandskrArftig abgeschlossen ist (vgl dazu schon
BSG vom 19.8.2015 A BA 14A AS 1/15A RA BSGE 119, 271 =A SozR 44200 A§A 12a
NrA 1, RdNrA 13; BSG vom 24.6.2020 A BA 4A AS 12/20A RA FEVS 72, 340

RANrA 12). Vor diesem Hintergrund ist im gerichtlichen Verfahren die Sach- und
Rechtslage bis zum Erlass des Widerspruchsbescheids vom 4.4.2016 zu
berAYicksichtigen.

12
Von Amts wegen zu berAVicksichtigende VerfahrensmArnngel stehen einer
Sachentscheidung des Senats nicht entgegen. Einer echten notwendigen Beiladung
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des RentenversicherungsPrArfge@ nach A§,§‘ 75 AbsA 2 AltA 1 SGG bedurfte es nicht
(vgl BSG vom 19.8.2015 A BA 14A AS 1/15A RA BSGE 119, 271 =A SozR 44200
ASA 12a NrA 1, RdANrA 14; BSG vom 24.6.2020 A BA 4A AS 12/20A RA FEVS 72, 340
RANrA 13).

13
Der angefochtene Bescheid des Beklagten vom 2.2.2016 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 4.4.2016 ist rechtmAxA[Jig.

14

Rechtsgrundlage fAYur die Aufforderung zur Beantragung einer vorrangigen
Sozialleistung ist A§A 12a SatzA 1 iVvm A§A 5 AbsA 3 SatzA 1 SGBA I (jeweils idF der
Bekanntmachung vom 13.5.2011, BGBIA | 850). Nach A§A 12a SatzA 1 SGBA Il sind
Leistungsberechtigte verpflichtet, Sozialleistungen anderer TrAxger in Anspruch zu
nehmen und die dafAYr erforderlichen AntrAxge zu stellen, sofern dies zur
Vermeidung, Beseitigung, VerkA%rzung oder Verminderung der HilfebedAYarftigkeit
erforderlich ist. Ausnahmen gelten ua fA%r die vorzeitige Inanspruchnahme einer
Altersrente bis zur Vollendung des 63.A Lebensjahrs (ASA 12a SatzA 2 NrA 1 SGBA I
) und fAYar erwerbsfArhige Leistungsberechtigte, die vor dem 1.1.2008 das

58.A Lebensjahr vollendet haben (A8SA 65 AbsA 4 SatzA 2 SGBA 11). Stellen
Leistungsberechtigte trotz Aufforderung einen erforderlichen Antrag nicht, kAfnnen
die SGBA ll-LeistungstrArnger nach A8A 5 AbsA 3 SatzA 1 SGBA |l den Antrag stellen.

15

Durchgreifende Bedenken gegen die formelle RechtmAxrA[Jigkeit des Bescheids vom
2.2.2016 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 4.4.2016 bestehen nicht;
insbesondere ist die KIAngerin zu der Aufforderung, bei der es sich um einen
belastenden Verwaltungsakt handelt (vgl BSG vom 19.8.2015 A BA 14A AS 1/15A R
A BSGE 119, 271 =A SozR 44200 A§A 12a NrA 1, RdANrA 12), im Vorverfahren
ordnungsgemArA[] angehAqrt worden (vgl zu diesem Erfordernis BSG vom
23.6.2016 A BA 14A AS 46/15A RA NZS 2016, 831 RANrA 16). ASA 24 AbsA 1

SGBA X bestimmt, dass einem Beteiligten vor Erlass eines Verwaltungsakts, der in
dessen Rechte eingreift, Gelegenheit zu geben ist, sich zu den fAVur die
Entscheidung erheblichen Tatsachen zu AnuA[Jern; hierzu gehAfren auch alle
UmstAxnde, die fAYar die Ermessensentscheidung der BehAqrde relevant sind (BSG
vom 24.6.2020 A BA 4A AS 12/20A RA FEVS 72, 340 RdANrA 16 mwN). Dies ist im
vorliegenden Fall nach dem Gesamtzusammenhang der Feststellungen des LSG, an
die der Senat gebunden ist (A§A 163 SGG), nicht geschehen. Ein diesbezAYaglicher
Mangel ist A soweit er wie hier nicht nach A§A 40 SGBA X zur Nichtigkeit des
Verwaltungsakts fAYshrtA unbeachtlich, wenn die erforderliche AnhAqrung eines
Beteiligten nachgeholt wird (A§A 41 AbsA 1 NrA 3, AbsA 2 SGBA X). Die KIAxgerin
hatte im Widerspruchsverfahren ausreichend Gelegenheit, ihre EinwAxnde und
besondere Einzelfallgesichtspunkte vorzutragen, wodurch eine Heilung des
AnhAfrungsmangels eingetreten ist. Der Bescheid vom 2.2.2016 |Arsst fAYr die
KIArgerin erkennen, dass der Beklagte eine AbwArgungsentscheidung zu treffen
hat, bei der ihre Interessen zu berAVicksichtigen sind. Das beigefAVigte
Antwortformular benennt die AusnahmetatbestArnde, bei deren Vorliegen von einer
Aufforderung zur vorzeitigen Beantragung einer Rente abgesehen wird, und |Axsst
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Raum fAY4r die Angabe sonstiger GrAYande, die aus der Sicht des
Leistungsberechtigten der Inanspruchnahme einer Altersrente mit AbschlAxgen
entgegenstehen. UnschAxdlich ist es, dass der Beklagte nicht dargelegt hat, dass
entsprechend der stAxndigen Rechtsprechung des BSG relevante
Ermessensgesichtspunkte nur solche sein kAfnnen, die einen atypischen Fall
begrAYanden und auf besonderen HAxrten im Einzelfall beruhen. Er hat jedenfalls
deutlich gemacht, dass es sich bei der Aufforderung zur Rentenantragstellung nicht
um eine gebundene Entscheidung handelt. Auch konnte die KIAxgerin der
BegrA¥sndung des Bescheids entnehmen, dass nach PrAYfung der im Einzelnen
bezeichneten AusnahmetatbestAxnde weitere, von ihr ggf vorzutragende
Gesichtspunkte im Rahmen einer Ermessensentscheidung einbezogen werden
konnten (siehe zu diesen Kriterien schon BSG vom 24.6.2020 A BA 4A AS 12/20A R
A FEVS 72, 340 RdNrA 17).

16

Der angefochtene Verwaltungsakt erweist sich auch als materiell rechtmAxA[Jig.
Nach dem Gesamtzusammenhang der Feststellungen des LSG waren die oben
genannten tatbestandlichen Voraussetzungen der ErmAxchtigungsgrundlage bis
zum Abschluss des Verwaltungsverfahrens erfAvllt.

17

Die KIAxgerin zZArhlte 2016 zum Kreis der nach dem SGBA |l Leistungsberechtigten
und war AVber 63A Jahre alt, ohne bereits vor dem 1.1.2008 das 58.A Lebensjahr
vollendet zu haben. Sie hAxtte ihre bestehende HilfebedAYarftigkeit nach dem
SGBA 1l durch Inanspruchnahme einer vorgezogenen Altersrente fAYar langjArhrig
Versicherte beenden kAfnnen (A8A 7 AbsA 4 SatzA 1 SGBA 11), wofAYar ein
Rentenantrag erforderlich war (A§A 99 AbsA 1 SGBA VI). Dass der Bescheid des
Beklagten vom 2.2.2016 eine Fristsetzung bis zum 19.2.2016 enthAxlt, macht ihn
ebenfalls nicht rechtswidrig (ebenso im Ergebnis, aber ohne AusfAYshrungen zur
Frist, BSG vom 24.6.2020 A BA 4A AS 12/20A RA FEVS 72, 340; vgl ferner BSG vom
23.6.2016 A BA 14A AS 46/15A RA NZS 2016, 831 RANrA 20: a[J[JFrist von circa

3A Wochen ist nicht zu beanstandena[][]). Zwar erscheint die Anordnung einer
Umsetzungsfrist, die die Rechtsbehelfsfrist unterschreitet, grundsAxtzlich
problematisch (vgl Breitkreuz, ASR 2015, 2, 6; fAYar a[JJRegelfrista[]] von
a[0mindestens vier Wochena[][] Luik in Gagel, SGBA 11//SGBA IIl, ASA 5 SGBA ||
RANrA 117, Stand: Juni 2018). Widerspruch und Anfechtungsklage gegen einen
Verwaltungsakt, mit dem zur Beantragung einer vorrangigen Leistung aufgefordert
wird, entfalten aber abweichend von A8A 86a AbsA 1 SatzA 1 SGG keine
aufschiebende Wirkung (A§A 86a AbsA 2 NrA 4 SGG iVm A8A 39 NrA 2 SGBA 1I),
sodass der Bescheid des Beklagten schon mit seiner Bekanntgabe (ASA 39 AbsA 1
SatzA 1 SGBA X) vollziehbar war (zu diesem Zusammenhang JAYsttner in Adolph,
SGBA 1I/SGBA XIl/AsylbLG, ASA 5 SGBA Il RANrA 32, Stand: April 2022).

18

Die streitgegenstArndliche Aufforderung der KIAxgerin zur Rentenantragstellung ist
auch nicht als unbillig anzusehen. Die insoweit maAJgebenden
AusnahmetatbestAxnde ergeben sich abschlieA[Jend aus der Verordnung zur
Vermeidung unbilliger HArrten durch Inanspruchnahme einer vorgezogenen
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Altersrente (Unbilligkeitsverordnung vom 14.4.2008, BGBIA | 734). Durch diese
Regelungen soll verhindert werden, dass HilfebedAvirftige eine Rente wegen Alters
vorzeitig in Anspruch nehmen mAYssen, wenn dies unbillig wAxre (ASA 13 AbsA 2
SGBA Il iVm A8A 1 UnbilligkeitsV, der selbst keinen eigenstAxndigen

A generalklauselartigenA Ausnahmetatbestand darstellt). Nicht von den einzelnen
UnbilligkeitstatbestAxnden in den A§A§A 2A ff UnbilligkeitsV erfassten
unzumutbaren HAxrten kann demgegenA¥ber nur im Rahmen der
ErmessensausA¥sbung begegnet werden (siehe zum Ganzen BSG vom 24.6.2020
A BA 4A AS 12/20A RA FEVS 72, 340 RdNrA 20 mit Hinweis auf BSG vom 19.8.2015
A BA 14A AS 1/15A RA BSGE 119, 271 =A SozR 44200 A§A 12a NrA 1, RdNrA 24).
Keiner der normierten UnbilligkeitstatbestAxnde ist hier erfAvallt.

19

Die vorzeitige Inanspruchnahme der Altersrente ist im Fall der KIAxgerin nicht
unbillig, weil sie zum Verlust eines Anspruchs auf Arbeitslosengeld (Alg) fA¥%hren
wAYirde (A8A 2 UnbilligkeitsV). Denn der KIAxgerin stand 2016 kein Alg-Anspruch
zu. Der bloA[Je Erwerb einer dementsprechenden Anwartschaft (hier aufgrund der
Aufnahme des BFD zum 1.3.2016) unterfArllt dem Schutz der Ausnahmevorschrift
nicht. Das ergibt sich aus dem Normtext des A8A 2 UnbilligkeitsV ebenso wie aus
der systematischen GegenA¥sberstellung zu ASASA 3 und 5 UnbilligkeitsV, die
gerade noch nicht bestehende, aber in nAxchster Zukunft zu erwartende
UmstArnde erfassen. Die BegrA¥ndung des Referentenentwurfs der UnbilligkeitsV
(im Internet abzurufen unter https://www.bmas.de/DE/Service/Gesetze-und-
Gesetzesvorhaben/unbilligkeitsverordnung.html) bestAntigt ebenfalls dieses
Auslegungsergebnis, weil danach in A§A 2 UnbilligkeitsV der Fall normiert wird,
a[Jldass HilfebedAVarftige Arbeitslosengeld beziehena[]] (SA 8 des
Referentenentwurfs). Auch Sinn und Zweck der Regelung, den Verlust eines
eigentumsrechtlich geschAVstzten Anspruchs zu vermeiden (vgl ebenda), gebieten
entgegen der Ansicht der KIAxgerin keine erweiternde Auslegung bzw eine analoge
Anwendung auf den vorliegenden Fall. Denn der Schutzbereich des ArtA 14 AbsA 1
GG erfasst den Erwerb eines Alg-Anspruchs durch Versicherungszeiten im BFD
nicht. Sozialversicherungsrechtliche Anwartschaften unterfallen ihm nur, soweit sie
A[Jquivalent einer nicht unerheblichen eigenen Leistung des Versicherten an den
VersicherungstrAxger sind; nicht geschAYtzt sind demnach Rechtspositionen, die
vorwiegend auf staatlicher GewArhrung beruhen (BVerfG vom 7.12.2010 A 1A BvR
2628/07A BVerfGE 128, 90 ). So liegt der Fall aber hier, weil der Arbeitgeber nach
AsA 20 AbsA 3 SatzA 1 NrA 1 SGBA IV (in der vom 1.1.2013 bis 30.6.2019 geltenden
Fassung des Gesetzes zu A[Jnderungen im Bereich der geringfA%gigen
BeschAxftigung vom 5.12.2012, BGBIA | 2474) den
Gesamtsozialversicherungsbeitrag allein zu tragen hat, wenn Versicherte einen BFD
leisten. Der damit verbundene finanzielle Aufwand wird der Einsatzstelle sodann
nach MaA[Jgabe von A§A 17 AbsA 3 SatzA 1 Bundesfreiwilligendienstgesetz (BFDG)
vom Bund erstattet.
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Die vorzeitige Inanspruchnahme der Altersrente ist im Fall der KIA=gerin auch nicht
unbillig, weil diese andernfalls in nAxchster Zukunft berechtigt gewesen wAxre, die
Altersrente abschlagsfrei in Anspruch zu nehmen (A§A 3 UnbilligkeitsV). Ob diesem
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Ausnahmetatbestand eine feste Obergrenze zu entnehmen ist, kann der Senat
weiter offenlassen (zuletzt BSG vom 24.6.2020 A BA 4A AS 12/20A RA FEVS 72, 340
RANrA 21 mwN; vgl auch BSG vom 24.6.2020 a[JJA BA 4A ASA 26/20A BA &[] juris
RdANr 8; ablehnend BSG vom 9.8.2018 A BA 14A AS 1/18A R a[J] juris RANrA 21). Das
LSG hat festgestellt, dass die KIAxgerin erst mit Erreichen der Regelaltersgrenze am
1.9.2017 Anspruch auf eine abschlagsfreie Altersrente gehabt hArntte. Ausgehend
vom maA[Jgebenden Beurteilungszeitpunkt ist die Zwischenzeit von A¥ber einem
Jahr jedenfalls zu lang, um einen in nAxchster Zukunft bevorstehenden Anspruch
annehmen zu kAYnnen (so auch KAYhl in Schlegel/Voelzke, jurisPKSGBA I, 5.A Aufl
2020, AsA 12a RANrA 28).
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Die vorzeitige Inanspruchnahme der Altersrente ist im Fall der KIAxgerin auch nicht
unbillig, weil diese 2016 sozialversicherungspflichtig beschAxftigt war oder aus
sonstiger ErwerbstAxtigkeit ein entsprechend hohes Einkommen erzielte (ASA 4
SatzA 1 UnbilligkeitsV). FAY4r diesen Ausnahmetatbestand fehlit es schon an der
Voraussetzung einer ErwerbstAxtigkeit, deren Geltung fAYur die erste Variante sich
nicht nur aus der amtlichen A[Jberschrift der Norm, sondern auch aus der
Verwendung des Worts a[J[Jsonstigera[][] in der zweiten Variante ergibt. Ungeachtet
der Schwierigkeiten bei der Subsumtion der Freiwilligendienste unter den Begriff
der BeschAxftigung, auf die die Revision zu Recht hinweist, besteht in der
Rechtsprechung des BSG Einigkeit, dass die Dienstleistenden keiner
ErwerbstArtigkeit nachgehen. Davon abzuweichen sieht der Senat keinen Anlass,
weil A§A 2 NrA 2 BFDG ausdrA¥%cklich vorschreibt, dass die Freiwilligen ihren Dienst
ohne Erwerbsabsicht leisten. Der 11.A Senat hat das freiwillige soziale Jahr (FSJ) und
BFD zwar als vom Schutz der Arbeitslosenversicherung umfasst und insofern einer
BeschAxftigung gleichgestellt angesehen, dabei aber betont, es handele sich nicht
um eine entgeltliche ErwerbstAxtigkeit (BSG vom 23.2.2017 A BA 11A AL 1/16A RA
BSGE 122, 271 =A SozR 44300 A§A 131 NrA 8, RdNrA 17; BSG vom 23.10.2018

A BA 11A AL 21/17A R &[]0 juris RANrA 15). Vielmehr hat er aus der Konzeption des
AsA 1 BFDG, wonach der BFD ein Engagement fA%r das Allgemeinwohl beinhaltet,
abgeleitet, dass der Dienst einem Ehrenamt Axhnelt (BSG vom 12.12.2017

A BA 11A AL 26/16A RA SozR 44300 ASA 44 NrA 1 RdANrA 23). Aus dieser
besonderen Zweckrichtung hatte der erkennende Senat zuvor schon gefolgert, dass
es sich beim BFD nicht um eine BeschAxftigung (ASA 7 AbsA 1 SGBA V),
insbesondere auch nicht in einem ArbeitsverhAxltnis handelt (BSG vom 26.7.2016
A BA 4A AS 54/15A RA SozR 44225 A§A 1 NrA 3 RdNrA 26).
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Im AJbrigen ist die sozialversicherungspflichtige TAxtigkeit der KIAxgerin im BFD
entgegen der Auffassung der Revision im Kontext des A§A 4 UnbilligkeitsV auch
einer BeschAxftigung nicht gleichzustellen (so aber etwa U.A Geiger in
MAYinder/Geiger, SGBA 11, 7.A Aufl 2021, ASA 12a RdNrA 16; dem LSG zustimmend
dagegen Kellner, NJ 2022, 137, 139; KA%hl in Schlegel/Voelzke, jurisPKSGBA Il,

5.A Aufl 2020, ASA 12a RANrA 29A f). Denn diese Regelung setztA einen
Mindestverdienst voraus (so schon BSG vom 23.6.2016 A BA 14A AS 46/15A RA
NZS 2016, 831 RdANrA 23; BSG vom 24.6.2020 A BA 4A AS 12/20A RA FEVS 72, 340
RdANrA 22), den die KIArgerin nicht erzielt hat. Dieses VerstArndnis legt schon der
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Wortlaut der Norm nahe, in dem es heiA[Jt, dass der HilfebedAVarftige
a[Jsozialversicherungspflichtig beschAxftigta[][] ist. Das schafft eine Verbindung zu
der GeringfAvigigkeitsgrenze des A§A 8 AbsA 1 SatzA 1 NrA 1 SGBA IV (vom
1.1.2013 bis 30.9.2022 450A Euro), weil in den Vorschriften fAY4r die einzelnen
Zweige der Sozialversicherung angeordnet ist, dass eine solche geringfAYigige
BeschAxftigung versicherungsfrei bleibt (A§A 27 AbsA 2 SatzA 1 SGBA Ill, ASA 7
AbsA 1 SatzA 1 SGBA V, A§A 5 AbsA 2 SatzA 1 NrA 1 SGBA VI). Dass eine solche
finanzielle Grenze gemeint sein muss, IArsst zudem die Binnensystematik dieser
Regelung klar erkennen. Andernfalls lieA[Je sich nAxmlich nicht beurteilen, wann
aus sonstiger ErwerbstAxtigkeit ein a[J[Jentsprechend hohesa[]] Einkommen erzielt
wird (A8A 4 SatzA 1 2.A Alt UnbilligkeitsV). Auch die Entstehungsgeschichte der
Verordnung weist in diese Richtung. So heiA[lt es in der EntwurfsbegrA¥andung
unter Bezugnahme auf die damalige 400A Euro-Grenze, eine hilfebedAYarftige
Person, die eine sozialversicherungspflichtige BeschAxftigung ausAY%be, trage
bereits a[J[Jzu einem nicht unerheblichen Umfang zur Deckung des eigenen
Lebensunterhalts beia[][] (SA 8 des Referentenentwurfs). Das erhellt, dass auch bei
teleologischer Auslegung des A§A 4 UnbilligkeitsV die Inanspruchnahme einer
Altersrente nur als unbillig angesehen werden kann, wenn dem Nachrang der
Grundsicherung fAYar Arbeitsuchende stattdessen zumindest durch die
BerAVicksichtigung monatlicher EinkAYanfte, die die GeringfAYsgigkeitsgrenze
AVibersteigen, Rechnung getragen werden kann. Dass Personen wie die KIArgerin,
die aus einem BFD nur geringfA¥sgige Einnahmen erzielen, gleichwohl
ausnahmsweise in den Schutz der Arbeitslosenversicherung (A8A 27 AbsA 2 SatzA 2
NrA 1 SGBA Ill), der gesetzlichen Krankenversicherung (ASA 7 AbsA 1 SatzA 1
HalbsatzA 2 NrA 3 SGBA V) und der gesetzlichen Rentenversicherung (A§A 6

AbsA 1b SatzA 5 SGBA VI) einbezogen sind, ist fAYar diese Zwecksetzung ohne
Bedeutung.
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FAYur eine bevorstehende ErwerbstAxntigkeit iS des A§A 5 UnbilligkeitsV bietet der
vom LSG festgestellte Sachverhalt keinen Anhaltspunkt. Der erst mit Wirkung vom
1.1.2017 eingefA¥hrte Ausnahmetatbestand des A§A 6 UnbilligkeitsV ist auf den
vorliegenden Fall nicht anwendbar (eingehend zum Geltungszeitraumprinzip in
diesem Zusammenhang BSG vom 24.6.2020 A BA 4A AS 12/20A RA FEVS 72, 340
RANrA 25 mwN).
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Die angefochtene Verwaltungsentscheidung des Beklagten ist auch nicht
ermessensfehlerhaft ergangen.
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In der Rechtsprechung des BSG ist anerkannt, dass A A¥ber den Wortlaut des A§A 5
AbsA 3 SatzA 1 SGBA Il hinausgehendA bereits die Aufforderung, einen
erforderlichen Antrag auf Leistungen eines anderen TrAxgers zu stellen, im
Ermessen des Jobcenters steht. Wegen des (insoweit in ASA 12a SatzA 1 SGBA II
konkretisierten) grundsArtzlichen Nachrangs der GewAxrhrung von Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGBA 1l und weil bereits auf
tatbestandlicher Ebene zu prA¥%fen ist, ob die vorzeitige Inanspruchnahme einer
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Altersrente nicht unbillig ist, handelt es sich aber um ein intendiertes Ermessen.
Liegen die Voraussetzungen der A§A 5 AbsA 3 SatzA 1, A§A 12a SatzA 1 SGBA 1l vor,
ist in der Regel kein Grund ersichtlich, von der Aufforderung zur Antragstellung
abzusehen. Nur in atypischen FAxllen sind die GrundsicherungstrAxger berechtigt
und verpflichtet, die Interessen des Leistungsberechtigten mit den Interessen der
Allgemeinheit abzuwArgen und auf dieser Grundlage ihr EntschlieAJJungsermessen
auszuAYiben (siehe zum Ganzen schon BSG vom 19.8.2015 A BA 14A AS 1/15A RA
BSGE 119, 271 =A SozR 44200 ASA 12a NrA 1, RdNrA 37A ff; BSG vom 23.6.2016
A BA 14A AS 46/15A RA NZS 2016, 831 RdNrA 24A ff; BSG vom 24.6.2020

A BA 4A AS 12/20A RA FEVS 72, 340 RANr 26A ff). Die Beurteilung, ob ein
atypischer Fall gegeben ist, ist nicht Teil der (gerichtlich nur eingeschrArnkt
AViberprA¥ifbaren) Ermessensentscheidung, sondern dieser vorgelagert. Die
dafAYur relevanten Tatsachen sind im Verwaltungsverfahren (ASA 20 SGBA X)
ebenso wie im sozialgerichtlichen Verfahren (A§A 103 SGG) von Amts wegen zu
ermitteln (vgl schon BSG vom 24.6.2020 A BA 4A AS 12/20A RA FEVS 72, 340
RANrA 30 mwN).
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Diese gefestigte hAfchstrichterliche Rechtsprechung hat der Beklagte in seinen
Verwaltungsentscheidungen nachvollzogen. Er hat dem Vorbringen der KIAxgerin
im Widerspruchsbescheid ausreichend Rechnung getragen, indem er zunAxchst
geprAYift hat, ob das Interesse der KIAxgerin, die Rente nicht zu beantragen, das
Interesse der Allgemeinheit, welche die Leistungen der Grundsicherung fAVar
Arbeitsuchende aus Steuermitteln erbringt, A%berwiegt. Einen
auA[JergewAfhnlichen Fall, der nicht in der UnbilligkeitsV geregelt ist, hat der
Beklagte nicht erkennen kAfnnen. Das ist nicht zu beanstanden.
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Der Senat hat bislang nur solche besonderen UmstAxnde des Einzelfalls als
geeignet angesehen, das Vorliegen eines atypischen Falls zu begrAYinden, die sich
wegen ihres Ausnahmecharakters einer generellen Erfassung als
UnbilligkeitstatbestArnde durch den Verordnungsgeber entziehen (abweichend
etwa Armborst in MAYnder/Geiger, SGBA 1I, 7.A Aufl 2021, A§A 5 RdNrA 50;

U.A Geiger ebenda A§A 12a RdNrA 11A ff). In diesem Sinne hat er es bereits
abgelehnt, rentenrechtliche Pflichtbeitragszeiten, die spAnter zu einer hAYheren
Altersrente fA¥%hren wAYarden, zur Bejahung eines atypischen Falls ausreichen zu
lassen (BSG vom 24.6.2020 A BA 4A AS 12/20A RA FEVS 72, 340 RdNrA 28A f).
Diese Rechtsprechung erfasst nicht nur die seinerzeit zugrundeliegende soziale
Sicherung von Pflegepersonen in der Rentenversicherung nach A§A 44 SGBA XI,
sondern auch die Beitragszeiten fA%r Teilnehmer an einem BFD. HAxtte der
Verordnungsgeber die vorzeitige Inanspruchnahme einer Altersrente stets schon
dann als unbillig angesehen, wenn der Leistungsberechtigte einer TArntigkeit
nachgeht, fAYar die anwartschaftsbegrA¥andende SozialversicherungsbeitrAnge
abgefA%hrt werden, hAntte es der darA¥ber hinausgehenden EinschrArnkungen
des A8§A 4 UnbilligkeitsV auf ErwerbstAxtigkeiten mit einem bestimmten finanziellen
und zeitlichen Mindestumfang nicht bedurft.
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Mit derselben Argumentation |Axsst sich aber auch die von der KIAxgerin aus dem
Erwerb eines Alg-Anspruchs infolge des mit dem BFD einhergehenden
VersicherungspflichtverhAxltnisses nach dem SGBA Il abgeleitete Atypik verneinen.
Der Verordnungsgeber hat den Verlust eines Alg-Anspruchs in A§A 2 UnbilligkeitsV
ausdrA¥cklich normiert. HAxtte er schon den bevorstehenden Erwerb eines solchen
Anspruchs als schA%tzenswert angesehen, hAntte es nahegelegen, dies A Axhnlich
wie in A§A 3 und A§A 5 UnbilligkeitsVA ausdrAVYacklich in den Verordnungstext
aufzunehmen.
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Dagegen IAxsst weder der vom LSG festgestellte Sachverhalt noch das
Revisionsvorbringen der KIAxgerin individuelle Besonderheiten erkennen, die in
ihrem Fall das Absehen von der Aufforderung zur Rentenantragstellung aus
persAfnlichen GrA%nden rechtfertigen kAfnnten. Dass sich die mit dem BFD
einhergehende sozialversicherungsrechtliche Einordnung einer abstrakt-generellen
Regelung nicht entzieht, zeigen die zahlreichen diesbezAYaglichen Vorschriften.
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Die Kostenentscheidung beruht auf A§A 193 AbsA 1 SatzA 1, Abs 4 SGG. Ungeachtet
der Erfolglosigkeit des Rechtsmittels der KIArgerin in der Hauptsache ist der Senat
berechtigt, die Kostenentscheidungen der Vorinstanzen zu ihren Gunsten zu
korrigieren (B.A Schmidt in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 13.A Aufl
2020, ASA 193 RANrA 16). DafAVvur spricht hier die verwaltungsverfahrensrechtliche
Regelung des A§A 63 AbsA 1 SatzA 2 SGBA X, wonach der RechtstrAnger, dessen
BehAqrde den angefochtenen Verwaltungsakt erlassen hat, demjenigen, der
Widerspruch erhoben hat, die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder
Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen zu erstatten hat, wenn der
Widerspruch nur deshalb keinen Erfolg hat, weil die Verletzung einer Verfahrens-
oder Formvorschrift nach ASA 41 SGBA X unbeachtlich ist. Diese Situation ist hier
gegeben, weil die erforderliche AnhAfrung nach dem oben Gesagten erst im
Vorverfahren nachgeholt worden ist. Der Anwendungsbereich des A§A 63 SGBA X
beschrArnkt sich auf sog isolierte Widerspruchsverfahren. Wird gegen einen
Widerspruchsbescheid Klage erhoben, ist A¥ber die Kosten des Vorverfahrens
dagegen im Rahmen der gerichtlichen Kostengrundentscheidung zu befinden (BSG
vom 19.10.2016 A BA 14A AS 50/15A R, SGb 2018, 243 mit Anm Diering). Die
MaA[stAxbe hierfA%ar gibt A§A 193 AbsA 1 SatzA 1 SGG nicht vor; der Umfang der
Kostenerstattung steht im Ermessen des Gerichts. Dabei sind alle UmstArnde des
Einzelfalls zu berAV%cksichtigen; neben dem Erfolgsgesichtspunkt kann auch dem
Veranlassungsprinzip entscheidende Bedeutung zukommen (siehe die Nachweise
etwa bei Evers in Roos/Wahrendorf/MA%ller, BeckOGK SGG, 2. Aufl 2021, A§ 193
RdANr 28 ff, Stand 1.8.2022; Wehrhahn in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGG, 2. Aufl
2022, A§ 193 RdNr 35 ff). Dieser Rechtsgedanke liegt auch der Regelung des A8A 63
AbsA 1 SatzA 2 SGBA X zugrunde, denn die BehAqrde hat in diesen FAxllen durch
Erlass eines formell rechtswidrigen Verwaltungsakts Anlass zur Erhebung des
Widerspruchs gegeben. Daher ist es angezeigt, die dadurch gerechtfertigte
Kostentragungspflicht auch im Rahmen des A§A 193 AbsA 1 SatzA 1 SGG
anzuordnen (noch weitergehend BSG vom 13.2.2019 A BA 6A KA 56/17A RA SozR
45531 NrA 30790 NrA 1 RdNrA 39 mwN: zwingend im Rahmen der gerichtlichen
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Kostenentscheidung zu berA¥%cksichtigen).
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