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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 24. November 2011

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 14 AS 151/10 R

L 5 AS 9/07 (LSG Hamburg)
S 54 AS 1340/05 (SG Hamburg)

Prozessbhevollmachtigter: ,

Jobcenter team.arbeit.hamburg,
Rechtsstelle,
Ojendorfer Weg 9, 22111 Hamburg,

Beklagter und Revisionsklager.

Der 14. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

24. November 2011 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Udsching ,

den Richter Dr. Becker unddie Richterin Kraufl3 sowie die ehrenamtlichen
Richter Klenter und Dr. Omagbemi

fur Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Landessozialgerichts Hamburg vom

28. Januar 2010 wird zurtickgewiesen.

Der Beklagte hat dem Klager die auRergerichtlichen Kosten des Revisionsverfahrens zu er-

statten.
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Umstritten sind Leistungen nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (SGB Il), insbesondere

ein pauschaler Abzug von Stromkosten von den Kosten der Unterkunft.

Dem im Jahr 1960 geborenen, erwerbsfahigen, hilfebedurftigen und allein lebenden Klager be-
willigte die Rechtsvorgangerin des beklagten Jobcenters - im Folgenden auch Beklagter - fir
Mai 2005 Leistungen in Hoéhe von 188,84 Euro und fir Juni bis November 2005 monatlich
Leistungen in Hohe von 427 Euro. Der Berechnung wurde eine Regelleistung in Héhe von
345 Euro und Leistungen fir die Unterkunft und Heizung in Hohe von 82 Euro zugrunde gelegt.
Von der tatsachlich vom Klager zu zahlenden Untermiete in Héhe von 110 Euro zog der Be-
klagte 28 Euro ab, weil nach dem Untermietvertrag in dem Untermietzins neben der Heizung
der Strom enthalten war. AuRerdem wurde fiir Mai Krankengeld in Héhe von 238,16 Euro als
Einkommen beriicksichtigt (Bescheid vom 2.5.2005). Den Widerspruch des Klagers verwarf der
Beklagte als unzulassig, weil die Widerspruchsfrist nicht eingehalten worden sei (Wider-
spruchsbescheid vom 5.10.2005).

Im Laufe des Klageverfahrens vor dem Sozialgericht (SG) hat, weil tatsachlich nur 208,16 Euro
Krankengeld gezahlt worden waren, der Beklagte weitere Leistungen fir Mai in Héhe von
60 Euro anerkannt, der Klager hat das Teilanerkenntnis angenommen. Darlber hinaus hat das
SG unter Anderung der genannten Bescheide den Beklagten verpflichtet, dem Klager von Mai
bis November 2005 zusétzliche Leistungen in Hohe von 12 Euro monatlich zu zahlen, die Klage
im Ubrigen abgewiesen und die Berufung zugelassen (Urteil vom 26.2.2007). Dem SG erschien
ein Abzug von nur 16 Euro monatlich fir die in der Regelleistung und ebenfalls in der Pau-
schalmiete des Klagers enthaltenen Energiekosten nach den Umstdnden des Einzelfalls als

angemessen. Das Landessozialgericht (LSG) hat die nur von dem Beklagten eingelegte Beru-

fung zuriickgewiesen (Urteil vom 28.1.2010). Zur Begrindung hat es unter Hinweis auf das
Urteil des Bundessozialgerichts (BSG) vom 18.6.2008 (B 14 AS 22/07 R - BSGE 101, 70
=SozR 4-4200 § 11 Nr 11) ausgefuhrt, die Regelleistung sei als Pauschale ausgestaltet und
aus ihr kénne weder zu Lasten des Hilfebedirftigen etwas herausgerechnet werden noch zu
seinen Gunsten eine abweichende Bemessung der Bedarfe erfolgen. Auch die in einem Miet-
vertrag pauschal enthaltenen Aufwendungen fiir die Haushaltsenergie gehérten zu den tatsach-
lichen Aufwendungen iS des § 22 Abs 1 Satz 1 SGB Il. Diese habe der Beklagte zu tUberneh-
men, soweit sie, wie vorliegend, angemessen seien. Daran wirde sich nichts dadurch andern,
dass in den Leistungen fir Unterkunft und Heizung Bedarfe enthalten seien, die als Kompo-
nente in die Berechnung der Regelleistung eingeflossen seien. Dies folge aus dem Wesen der
pauschalierten Regelleistung. Etwas anderes gelte nur fir die Kosten der Warmwasserberei-

tung, wenn diese Uber die Heizung erfolge. Die dazu ergangene Rechtsprechung (BSG Urteil
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vom 27.2.2008 - B 14/11b AS 15/07 R - BSGE 100, 94 = SozR 4-4200 § 22 Nr 5) kdnne aber
nicht auf andere Komponenten der Berechnung der Regelleistung Ubertragen werden.
Letzteres konne jedoch dahinstehen, weil nicht bekannt sei, in welcher Héhe Kosten der

Haushaltsenergie in der Inklusivmiete enthalten seien.

In seiner vom BSG zugelassenen Revision riigt der Beklagte die Verletzung von 88 20, 22
SGB I, weil die Kosten der Haushaltsenergie in der Regelleistung enthalten seien. Ebenso wie
die Kosten der Warmwasserbereitung aus den Heizkosten herauszurechnen seien, seien die in
einer Inklusivmiete enthaltenen Kosten der Haushaltsenergie herauszurechnen. Auch insofern
habe keine doppelte Leistungserbringung zu erfolgen. Dies ergebe sich zudem aus der Klar-
stellung in 8 20 Abs 1 Satz 1 SGB Il durch das Gesetz zur Fortentwicklung der Grundsicherung
fur Arbeitsuchende vom 20.7.2006 (BGBII 1706 - GSiFoG). Im strittigen Zeitraum seien

20,74 Euro fir Haushaltsenergie in der Regelleistung enthalten gewesen.

Der Beklagte beantragt,
die Urteile des Sozialgerichts Hamburg vom 26. Februar 2007 und des Landessozialge-

richts Hamburg vom 28. Januar 2010 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Die Revision des Beklagten ist zuriickzuweisen. Das LSG hat zu Recht die Berufung des Be-
klagten gegen das Urteil des SG zuriickgewiesen, weil eine Rechtsgrundlage fir die von dem
Beklagten vorgenommene Kirzung der Leistungen fir die Unterkunft nicht gegeben ist. Zwar

hat das SG der Klage nur teilweise stattgegeben, da jedoch der Klager nicht in Berufung ge-

gangen ist, verbleibt es bei dem vom SG zugesprochenen Betrag.

1. Streitgegenstand des Revisionsverfahrens ist - ebenso wie schon des Berufungsverfahrens -
neben der Anderung des Bescheides des Beklagten vom 2.5.2005 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 5.10.2005 nur die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung weiterer
12 Euro pro Monat von Mai bis November 2005 an den Klager. Denn nur der Beklagte, nicht

aber der Klager hat Rechtsmittel eingelegt.

2. Die Klage ist zulassig. Wie schon das SG zu Recht erkannt hat, wurde das angesichts der
vorliegenden Anfechtungs- und Leistungsklage erforderliche Vorverfahren durchgefiihrt (§ 54
Abs 1, 4, § 78 Sozialgerichtsgesetz <SGG>), auch wenn der Beklagte den Widerspruch des

Klagers als unzulassig, weil verspatet eingelegt, zurlickgewiesen hat. Besondere Anforderun-
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gen, insbesondere hinsichtlich des Prifungsumfangs, an die Durchfiihrung eines Vorverfahrens
stellt 8 78 Abs 1 SGG nicht, weil andernfalls die Zulassigkeit der Klage des Adressaten eines
belastenden Verwaltungsakts von der Rechtmafigkeit des weiteren Verhaltens der Behorde
bzw der zustandigen Widerspruchsbehorde abhéngig ware (vgl BSGE 43, 19, 24 f = SozR 4495
§ 11 Nr 1; BSGE 49, 85, 87 = SozR 1500 § 84 Nr 3 und 2200 § 1422 Nr 1 mwN; Breitkreuz in
Breitkreuz/Fichte, SGG, 2009, § 78 RdNr 3).

3. Einem Anspruch des Klagers auf héheres Arbeitslosengeld Il (Alg Il) steht nicht die Bin-
dungswirkung des angefochtenes Bescheides vom 2.5.2005 entgegen (vgl § 77 SGG). Der
Klager hat die Widerspruchsfrist (§ 84 Abs 1 Satz 1 SGG) gewahrt, weil die Bekanntgabefiktion
(8 37 Abs 2 Satz 1 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch <SGB X>) nicht greift, da der Verwaltungs-
akte des Beklagten kein Absendevermerk hinsichtlich des Bescheides vom 2.5.2005 zu ent-
nehmen ist und der Klager einen Ruckschein der Deutschen Post seitens des Beklagten vom
24.5.2005 vorgelegt hat.

4. Rechtsgrundlage fir den vom Klager geltend gemachten und von SG und LSG zugespro-
chenen Anspruch auf weiteres Alg Il ist 8 7 Abs 1 Satz 1 iVm § 19 Satz 1 SGB Il idF des Vierten
Gesetzes fur moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 24.12.2003 (BGBI | 2954 <Arb-
MDienstLG 4>). Denn in Rechtsstreitigkeiten Uber schon abgeschlossene Bewilligungsab-

schnitte ist das zum damaligen Zeitpunkt geltende Recht anzuwenden.

Die allgemeinen Voraussetzungen fur die Leistungsgewahrung erfiilite der Klager im streitigen
Zeitraum von Mai bis November 2005: Er hatte das 15. Lebensjahr vollendet, das
65. Lebensjahr noch nicht, war nach den fur den Senat bindenden Feststellungen des LSG
erwerbsfahig und hilfebedirftig und hatte seinen gewdhnlichen Aufenthalt in der

Bundesrepublik Deutschland.

Das Alg Il des Klagers umfasste geméafR § 19 Satz 1 SGB Il idF des ArbMDienstLG 4 die Re-
gelleistung zur Sicherung des Lebensunterhalts sowie die Leistungen fur Unterkunft und Hei-
zung. Die Regelleistung flr den allein in Hamburg lebenden Klager betrug 345 Euro (8 20 Abs 2
SGB Il idF ArbMDienstLG 4 - zur VerfassungsmaRigkeit des Betrags: BVerfG Urteil vom
9.2.2010 - 1 BvL 1/09, 1 BvL 3/09, 1 BvL 4/09 - BVerfGE 125, 175). Fir Leistungen wegen ei-
nes Mehrbedarfs nach § 21 SGB Il in der damaligen Fassung ergeben sich keine Anhalts-

punkte.

Leistungen fur Unterkunft und Heizung werden in Hohe der tatséchlichen Aufwendungen er-
bracht, soweit diese angemessen sind (8 22 Abs 1 Satz 1 SGB Il). An der Angemessenheit der
vom Klager geltend gemachten Gesamtaufwendungen von 110 Euro monatlich fur Unterkunft

und Heizung in Hamburg bestehen nach den Feststellungen des LSG keine Zweifel.
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5. Obwohl in diesen Aufwendungen fur die Unterkunft ein (unbestimmter) Betrag fir den Strom
enthalten ist und die Haushaltsenergie auch von der Regelleistung umfasst wird, kénnen die
Aufwendungen fiir die Unterkunft und Heizung - wie auch die Regelleistung - nicht gekirzt wer-

den.

Dass die Haushaltsenergie in der Regelleistung enthalten ist, ist dem Wortlaut der hier maRRge-
benden Fassung des § 20 Abs 1 SGB Il aufgrund des ArbMDiensLG 4 nicht unmittelbar zu ent-
nehmen. Die Regelleistung war jedoch entsprechend dem Regelsatz des zum Zeitpunkt der
Schaffung des SGB Il bestehenden Sozialhilferechts entwickelt worden (vgl die Gesetzesbe-
grundung in BT-Drucks 15/1516, S 56 zu § 20), in dem die Kosten der Haushaltsenergie im
Regelsatz enthalten waren und nicht ein weiteres Mal in den Kosten der Unterkunft geltend
gemacht werden konnten (vgl nur 8 1 Abs 1 Satz 1 der Verordnung zur Durchfiihrung des § 22
Bundessozialhilfegesetz <BSHG> vom 20.7.1962, BGBI | 515, zuletzt gedndert durch Gesetz
vom 14.11.2003, BGBI | 2190). Daher umfasste die Regelleistung bereits unter der Geltung des
§ 20 Abs 1 SGB Il idF des ArbMDienstLG 4 die Kosten fir Haushaltsenergie (vgl nur Urteil des
Senats vom 27.2.2008 - B 14/11b AS 15/07 R - BSGE 100, 94 = SozR 4-4200 § 22 Nr 5,
RdNr 21 mwN).

Bestatigt wird diese Auslegung durch die Neufassung des § 20 Abs 1 Satz 1 SGB Il idF des
ArbMDienstLG 4 durch das Gesetz zur Fortentwicklung der Grundsicherung fir Arbeitsuchende
vom 20.7.2006 (BGBI | 1706 - GSiFoG), nach der die Regelleistung auch die "Haushaltsenergie
ohne die auf die Heizung entfallenden Anteile" umfasst. Nach der Gesetzesbegrindung han-
delte es sich hierbei um eine Klarstellung, um systemwidrige doppelte Leistungen zu vermeiden
(BT-Drucks 16/1410, S 23).

6. Der Revision kann nicht gefolgt werden, wenn sie ausgehend von der Entscheidung des Se-
nats zu den Kosten der Warmwasserbereitung (BSG vom 27.2.2008 - B 14/11b AS 15/07 R -
BSGE 100, 94 = SozR 4-4200 § 22 Nr 5) einen Betrag von 20,74 Euro aus der vom Klager zu

zahlenden Inklusivmiete von 110 Euro als durch die Regelleistung gedeckt herausrechnen will.

Dieser fur die Haushaltsenergie in der Regeleistung enthaltene Betrag ergibt aus dem zur Be-
grindung der Verordnung zur Durchfiihrung des 8§ 28 des Zwdlften Buches Sozialgesetzbuch
(SGB XlIl) vom 3.6.2004 (BGBI | 1067 - RSV) vorgelegten Zahlenwerk aufgrund der Einkom-
mens- und Verbrauchsstichprobe 1998, vermindert um die Kosten fur die Reparatur und
Instandhaltung der Wohnung und der Dynamisierung bzw Fortschreibung dieser Werte auf den
Zeitpunkt 1.1.2005 (BSG vom 27.2.2008 - B 14/11b AS 15/07 R - BSGE 100, 94 = SozR 4-4200
§ 22 Nr 5, RdNr 26 unter Hinweis auf BR-Drucks 206/04, S 7, 11 ff). Hierbei ist zu beachten,

dass unter Haushaltsenergie nicht nur Strom fallt, sondern auch zB Gas fir die Kochfeuerung.
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a) Einem Herausrechnen des in der Regelleistung fur die Haushaltsenergie zugrunde gelegten
Betrags steht zunéachst entgegen, dass nach dem Leistungssystem des SGB Il eine individuelle
Bedarfsermittiung bzw abweichende Bestimmung der Hohe der Regelleistung gesetzlich nicht
vorgesehen ist. Dies gilt sowohl zu Gunsten wie auch zu Lasten des Hilfebedurftigen (BSG vom
18.6.2008 - B 14 AS 22/07 R - BSGE 101, 70 = SozR 4-4200 § 11 Nr 11, RdANr 22 mwN).

Die Entscheidung des Senats zu den Kosten der Warmwasserbereitung (BSG vom 27.2.2008
- B 14/11b AS 15/07 R - BSGE 100, 94 = SozR 4-4200 § 22 Nr 5) tragt demgegeniber der Be-
sonderheit dieser Kosten nach der vorherigen Rechtslage zum BSHG Rechnung, auf der das
Leistungssystem des SGB Il aufbaut, und in dessen System diese Kosten schon einen Son-
derfall darstellten. Diese Sonderstellung der Kosten der Warmwasserbereitung hat der Gesetz-
geber anerkannt, indem er, wie dargestellt, durch das GSiFoG § 20 Abs 1 Satz 1 SGB Il dahin-
gehend geandert hat, dass die Regelleistung auch die "Haushaltsenergie ohne die auf die Hei-
zung entfallenden Anteile" umfasst. Damit hat der Gesetzgeber eine Sonderregelung fir die
Kosten der Warmwasserbereitung geschaffen, die er mit der Einflhrung eines Mehrbedarfes fiir
die Warmwasserbereitung in § 21 Abs 7 SGB Il in der Fassung des Gesetzes zur Ermittlung
von Regelbedarfen und zur Anderung des Zweiten und Zwoélften Buches Sozialgesetzbuch vom
24.3.2011 (BGBI | 453) bestatigt hat.

In der Rechtsprechung des Senats ist diese Sonderstellung der Kosten der Warmwasserberei-
tung ebenfalls betont worden (BSG vom 7.5.2009 - B 14 AS 14/08 R, SozR 4-4200 § 22 Nr 20
RdNr 23 zum Kiichenzuschlag).

b) Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass jede Kiirzung des Bedarfs des Klagers, der sich aus
der Regelleistung und den tatsachlichen Aufwendungen fir die Unterkunft und Heizung, soweit
diese angemessen sind, zusammensetzt, eine begrindete Herleitung dieses Kirzungsbetrages
erfordert. Eine Schatzung setzt die Ermittlung und Benennung der Schatzungsgrundlagen vo-
raus (vgl § 287 Zivilprozessordnung), sie darf nicht "vollig in der Luft hangen" (BGHZ 91, 243
=NJW 1984, 2216, Juris-RdNr 55; vgl fur die Warmwasserbereitung: BSG vom 27.2.2008
- B 14/11b AS 15/07 R -, aaO RdNr 26).

Vorliegend kann ein solcher Betrag jedoch nicht ermittelt werden. Der Beklagte ist zun&chst von
28 Euro ausgegangen und hat diese pro Monat abgezogen, ohne es néher zu begriinden. Das
SG hat dem Klager weitere 12 Euro zugesprochen, damit fir Haushaltsenergie nur noch
16 Euro abgezogen und zur Begriindung eine telefonische Auskunft der Firma Vattenfall und
Uberlegungen zum Energieverbrauch eines Zweipersonenhaushaltes angefiihrt. Das LSG, das
die Berufung des Beklagten zuriickgewiesen hat, hat sich mit der Hohe des Betrags nicht be-
schaftigt. Im Revisionsverfahren meint der Beklagte, zumindest ein Betrag von 20,74 Euro sei

abzuziehen. Wieso jedoch der gesamte fir Haushaltsenergie in der Regelleistung enthaltene
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Betrag bei einer Inklusivmiete, die die Stromkosten umfasst, abzuziehen sein soll, obwohl es

weitere Formen der Haushaltsenergie geben kann, bleibt offen.

¢) Die Hohe des Betrags von 20,74 Euro als der Anteil fir Haushaltsenergie in der Regelleis-
tung zeigt ebenfalls, dass den dahingehenden Uberlegungen des Beklagten nicht gefolgt wer-
den kann: Denn damit wiirde von der vom Klager zu zahlenden Inklusivmiete von 110 Euro fast
ein Funftel auf die Haushaltsenergie, also insbesondere auf den Strom in einem Zimmer entfal-
len, wahrend fiir die Kaltmiete, die Betriebskosten und die Heizung nur circa 90 Euro Ubrig blie-
ben.

Deutlich wird hieran nochmals der Widerspruch zum Pauschalcharakter der Regelleistung: Ob
der Hilfebedurftige 20,74 Euro oder mehr oder weniger fir die Haushaltsenergie ausgibt, bleibt
ihm nach dem Konzept des SGB Il Uberlassen. Wenn er sich eine kleine Wohnung nimmt und
einen geringen Energieverbrauch hat, kann er den insofern nicht genutzten Anteil aus seiner
Regelleistung anderweit verwenden. Dies darf nach der aufgezeigten Systematik des SGB I
nicht durch entsprechende Anrechnungen von Einzelpositionen aus der Regelleistung auf die

tatsachlichen Aufwendungen fiir Unterkunft und Heizung konterkariert werden.

Dass eine von der Auffassung des Beklagten ausgehende Uberlegung, der Klager kénne, um
die Anrechnung der Haushaltsenergie bei der Leistung fiir Unterkunft und Heizung zu vermei-
den, in eine andere Wohnung mit einem "normalen" Mietvertrag ziehen, in die Irre fihrt, zeigt
die Hohe der Inklusivmiete von 110 Euro in Hamburg. Sollten die Aufwendungen fir die Unter-
kunft und Heizung bei einer Inklusivmiete nicht angemessen sein, so kann das Jobcenter im
Ubrigen ein Kostensenkungsverfahren einleiten.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88§ 183, 193 SGG.
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