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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 19. Oktober 2010

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 14 AS 16/09 R

L 3 AS 49/07 (LSG Rheinland-Pfalz)
S 13 AS 188/05 (SG Koblenz)

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigte: L,

gegen

ARGE fir die Stadt Koblenz,
Rudolf-Virchow-Strafle 3, 56073 Koblenz,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
beigeladen:

Bundesagentur fir Arbeit,
Regensburger Stral3e 104, 90478 Nurnberg.

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

19. Oktober 2010 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Udsching , die
Richterinnen Krauf® und Hannappel sowiedie ehrenamtlichen Richterinnen
Garben-Mogwitz und Hochmann-Siebeneick

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz
vom 18. Marz 2008 aufgehoben und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und

Entscheidung an das Landessozialgericht zurtickverwiesen.
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Die Beteiligten streiten um die Gewahrung von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (SGB Il) flir den Zeitraum vom 28.1. bis zum
5.5.2005.

Der 1965 geborene Klager wehrte sich vor dem Arbeitsgericht (ArbG) gegen eine seitens
seines ehemaligen Arbeitgebers zum 2.2.2004 ausgesprochene Kiindigung. Er meldete sich
aber gleichwohl am 3.2.2004 bei der beigeladenen Bundesagentur fiir Arbeit arbeitslos und be-
antragte die Gewahrung von Arbeitslosengeld (Alg). Ab dem 3.2.2004 bewilligte die

Beigeladene dem Klager Alg fiir eine Anspruchsdauer von 360 Kalendertagen.

Mit Urteil vom 12.10.2004 stellte das vom Klager eingeschaltete ArbG fest, dass sein Arbeits-
verhaltnis nicht durch die Kindigung vom 2.2.2004 aufgeldst worden sei. Hiergegen legte der

ehemalige Arbeitgeber des Klagers Berufung ein.

Mit Schreiben vom 17.12.2004 teilte die Beigeladene dem Klager mit, sein Anspruch auf Alg
ende voraussichtlich am 27.1.2005. Zugleich enthielt das Schreiben den Hinweis, dass die bis-
herige Arbeitslosenhilfe (Alhi) zum 1.1.2005 wegfalle und durch das Arbeitslosengeld Il (Alg Il)
ersetzt werde, dessen Gewahrung von einem Antrag abhange. Es folgten Angaben dariber, wo
der Antrag zu stellen sei und der Hinweis, dass weitere Informationen auf Anfrage von der
Agentur fur Arbeit zu erhalten seien. Mit Anderungsbescheid vom 2.1.2005 setzte die Bei-
geladene das Alg des Klagers ab dem 1.1.2005 hinsichtlich der Hohe neu fest, hinsichtlich der

Anspruchsdauer verblieb es bei der friiheren Bewilligungsentscheidung.

Am 28.1.2005, dem Tag nach Erschopfung des Alg-Anspruchs, wurde der Klager bei der Bei-
geladenen vorstellig. Dort fand ein Gesprach mit einem Mitarbeiter der Beigeladenen statt, das
sich allein auf die Frage der Dauer des Alg-Anspruchs bezog. Ein evtl bestehender Anspruch
auf Gewahrung von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB |l war nicht

Gegenstand des Gesprachs.

Am 31.1.2005 stellte der Klager wegen der Frage der Dauer seines Alg-Anspruchs einen
Antrag nach §44 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGBX) auf Anderung des
bestandskraftigen Bewilligungsbescheids vom 1.4.2004. Diesen Antrag lehnte die Beigeladene
mit Bescheid vom 24.3.2005 ab. Der hiergegen eingelegte Widerspruch wurde am 23.5.2005

zuriickgenommen.
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Mit Urteil vom 12.4.2005 hob in dem parallel laufenden Arbeitsgerichtsprozess das Landes-
arbeitsgericht das Urteil des ArbG wieder auf und wies die Kiindigungsschutzklage des Klagers
ab.

Am 6.5.2005 stellte der Klager bei der Beklagten einen Antrag auf Gewahrung von Leistungen
zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB I, diese wurden ihm mit Bescheid vom
6.6.2005 ab dem 6.5.2005 bewilligt. Gegen den Bescheid vom 6.6.2005 legte der Klager Wider-
spruch ein, den die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 19.7.2005 zuriickwies. Die da-
gegen erhobene Klage ist vor dem Sozialgericht (SG) und dem Landessozialgericht (LSG) ohne
Erfolg geblieben (Urteile vom 31.1.2007 und vom 18.3.2008). Zur Begriindung hat das LSG
ausgefiihrt, dem Klager konnten vor Antragstellung am 6.5.2005 keine Leistungen gewahrt
werden. Auch kénne er nicht Uber den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch so gestellt
werden, als hatte er seinen Antrag bereits am 28.1.2005 gestellt. Ein Beratungsfehler liege
nicht vor. Vorliegend habe Uber das Informationsschreiben der Beigeladenen vom 17.12.2004
hinaus kein Anlass bestanden, den Klager erneut Uber die Notwendigkeit einer Antragstellung

zur Gewahrung von Alg Il zu unterrichten.

Dagegen wendet sich der Klager mit seiner vom Senat zugelassenen Revision. Er rigt, das
LSG habe die zum sozialrechtlichen Herstellungsanspruch von der Rechtsprechung
entwickelten Grundsatze nicht beachtet. Er ist der Ansicht, die Beigeladene habe im Rahmen
der personlichen Vorsprache die Pflicht gehabt, ihn {ber die Mdglichkeiten und
Voraussetzungen zur Sicherung des Lebensunterhalts durch Leistungen nach dem SGB Il zu
beraten. Die Beigeladene treffe vor dem Hintergrund des engen Sachzusammenhangs

zwischen Alg und Leistungen nach dem SGB Il eine erweiterte Beratungspflicht.

Der Klager beantragt,
das Urteil des SG Koblenz vom 31. Januar 2007 und das Berufungsurteil des
LSG Rheinland-Pfalz vom 18. Marz 2008 aufzuheben und den Bescheid der
Beklagten vom 6. Juni 2005 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
19. Juli 2005 zu &ndern und ihm auch flr die Zeit vom 28. Januar bis zum
5. Mai 2005 Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il

zu gewahren.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.
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Die Beigeladene beantragt ebenfalls,

die Revision zuriickzuweisen.

Die zulassige Revision des Klagers ist im Sinne einer Aufhebung der Entscheidung und Zuriick-
verweisung des Rechtsstreits an das LSG zur erneuten Verhandlung und Entscheidung be-
grindet (§ 170 Abs 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz).

Der Senat konnte auf Grund der vom LSG festgestellten Tatsachen nicht abschlieRend ent-
scheiden, ob der Klager im Zeitraum vom 28.1. bis zum 5.5.2005 einen Anspruch auf
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il hatte. Zwar haben SG und
LSG zutreffend entschieden, dass der Klager vor dem 6.5.2005 keinen Antrag auf solche
Leistungen gestellt hat (dazu unter 1.). Sie haben aber nicht geprift, ob der am 6.5.2005 ge-
stellte Antrag nach § 28 SGB X zurlickwirkt (dazu unter 2.). Dies bedarf der abschlieRenden
Klarung, bevor auf das Rechtsinstitut des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs zurlick-

gegriffen werden kann (dazu unter 3.).

1. Der Klager hat vor dem 6.5.2005 weder bei der Beklagten noch bei der Beigeladenen einen
Antrag gestellt. Die Antragstellung wird aber neben den sonstigen Anspruchsvoraussetzungen

fur alle Leistungen nach dem SGB Il vorausgesetzt.

Nach § 37 Abs 1 SGB Il werden die Leistungen der Grundsicherung fir Arbeitsuchende auf
Antrag erbracht, nach § 37 Abs 2 Satz 1 SGB Il aber nicht flir Zeiten vor der Antragstellung.
Nach § 16 Abs 2 Sozialgesetzbuch Erstes Buch (SGB I) sind Antrage, die bei einem unzustan-
digen Leistungstrager, bei einer fir die Sozialleistung nicht zustandigen Gemeinde oder bei
einer amtlichen Vertretung der Bundesrepublik Deutschland im Ausland gestellt werden, unver-
ziglich an den zustandigen Leistungstrager weiterzuleiten. Ist die Sozialleistung von einem An-
trag abhangig, so gilt dieser als zu dem Zeitpunkt gestellt, in dem er bei einer der genannten

Stellen eingegangen ist.

Das LSG ist zutreffend davon ausgegangen, dass der Klager auch bei der Beigeladenen, etwa
anlasslich seines dortigen Vorsprechens am 28.1.2005, keinen Antrag auf Gewahrung von
Leistungen nach dem SGB Il gestellt hat. Die Auslegung eines Antrags auf Gewahrung von
Sozialleistungen folgt dem Grundsatz der Meistbeglinstigung (vgl/ Urteile des Senats vom
6.5.2010 - B 14 AS 3/09 R - und vom 2.7.2009 - B 14 AS 75/08 R - SozR 4-4200 § 7 Nr 13).
Sofern eine ausdriickliche Beschrankung auf eine bestimmte Leistung nicht vorliegt, ist davon
auszugehen, dass der Leistungsberechtigte die Sozialleistungen begehrt, die nach der Lage
des Falls ernsthaft in Betracht kommen (vgl Link in Eicher/Spellbrink, SGB II, 2. Aufl 2008, § 37
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RdNr 21; Kretschmer in GK-SGB I, 3. Aufl 1996, § 16 RdNr 17). Dabei kann in einem Antrag auf
Gewahrung von Alg nach dem Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB lll) auch zugleich ein
Antrag auf Gewahrung von Alg Il liegen. Ob dies bereits dann gilt, wenn der Betroffene nur
deutlich macht, er begehre Leistungen bei Arbeitslosigkeit (so zB Oberverwaltungsgericht
Bremen Urteil vom 8.6.2010 -S 2 A 492/07 - im Anschluss an die Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts <BSG> zur Alhi, vgl etwa BSGE 44, 164, 166 f = SozR 4100 § 134 Nr 3)
oder ob - wie das SG meint - zusatzlich erforderlich ist, dass der Antragsteller zumindest zu
erkennen gibt, er sei wegen fehlenden Einkommens und Vermdgens hilfebedurftig und deshalb
auf Sozialleistungen angewiesen, bedarf hier keiner Entscheidung. Denn nach den
Feststellungen im angegriffenen Urteil beschrankte sich der Klager zunachst allein auf die
Beanspruchung von Alg nach dem SGB lll. Dies wird - wie das LSG hervorhebt - insbesondere
vor dem Hintergrund des Uberpriifungsantrags vom 31.1.2005 deutlich, mit dem er eine Weiter-
gewahrung des Alg erreichen wollte, weil sein Anspruch noch nicht erschopft sei. Es kann
deshalb nicht davon ausgegangen werden, dass der Klager vor dem 6.5.2005 bei der Bei-
geladenen als unzustandigem Leistungstrager einen Antrag auf Gewahrung von Leistungen
nach dem SGB Il gestellt hat.

2. Es ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass der Antrag des Klagers vom 6.5.2005 nach § 28

SGB X zurtickwirkt, insofern bedarf es weiterer Feststellungen durch das LSG.

§ 28 Satz 1 SGB X bestimmt, dass ein Antrag auf eine Sozialleistung bis zu einem Jahr zurtck-
wirkt, wenn der Leistungsberechtigte von der Stellung eines Antrags auf diese Sozialleistung
deshalb abgesehen hat, weil er einen Antrag auf eine andere Sozialleistung geltend gemacht
hat, die ihm "versagt" (im Sinne von "abgelehnt", vgl Eicher in Eicher/Spellbrink, aaO, § 40
RdNr 106f) wurde oder die er zu erstatten hat. Dies gilt allerdings grundsatzlich nur, wenn der
nachgeholte Antrag innerhalb von sechs Monaten nach Ablauf des Monats gestellt ist, in dem
die Ablehnung oder Erstattung der anderen Leistung bindend geworden ist. Zu einer solchen
Rickwirkung nach § 28 Satz 1 SGB X kommt es gemaR § 28 Satz 2 SGB X auch dann, wenn
der rechtzeitige Antrag auf eine andere Leistung aus Unkenntnis Uber deren Anspruchsvoraus-
setzungen unterlassen wurde und die zweite Leistung gegenuber der ersten Leistung, wenn

diese erbracht worden ware, nachrangig gewesen ware.

§ 28 SGB X ist auch im Rahmen des SGB Il anwendbar (dazu unter a). Der Klager hat auch
durch seinen Uberpriifungsantrag einen Anspruch auf eine andere Sozialleistung geltend ge-
macht (dazu unter b) und innerhalb der sich aus § 28 SGB X ergebenden Frist den Antrag auf
die von ihm nunmehr beanspruchte Sozialleistung nachgeholt (dazu unter c). Es fehlen jedoch
Feststellungen des LSG hinsichtlich der einzelnen Tatbestandsmerkmale des § 28 SGB X und
die Prifung der sonstigen Anspruchsvoraussetzungen fir einen Leistungsanspruch nach dem
SGB Il fir den Zeitraum ab dem 28.1. bis zum 5.5.2005 (dazu unter d).
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a) Die Vorschrift des § 28 SGB X (ber die Zuriickwirkung eines Antrags findet auch auf das
Antragserfordernis nach § 37 Abs 1 SGB Il Anwendung (vgl § 40 Abs 1 Satz 1 SGB Il). Davon
geht auch der Gesetzgeber aus, wie sich aus einem Umkehrschluss zu § 40 Abs 3 SGB Il ent-
nehmen lasst (vgl BT-Drucks 16/1410 S 27). Der dort eingefligten Einschrankung hatte es nicht
bedurft, wenn § 28 SGB X ohnehin keine Anwendung im SGB Il fande. Dagegen spricht nicht,
dass der Antrag auf Leistungen nach § 37 Abs 1 SGB Il konstitutive Wirkung hat (BT-Drucks
16/1516 S 62) und deshalb Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nicht fir Zeiten
vor der Antragstellung erbracht werden (§ 37 Abs 2 Satz 1 SGB I, vgl oben). § 28 SGB X
befreit namlich nicht von dem Antragserfordernis als solchem, sondern lasst nur den
nachgeholten Antrag zuriickwirken. Die Anwendung des § 28 SGB X flihrt demnach nicht dazu,

dass Leistungen vor Antragstellung erbracht werden.

b) Der Klager erfiillt die Voraussetzungen des § 28 SGB X auch insofern, als er zunachst einen
Anspruch auf eine andere Sozialleistung, namlich auf Alg gemaf §§ 117 ff SGB Il geltend ge-
macht hat. Dagegen spricht nicht, dass der Klager fir den Zeitraum ab dem 28.1.2005 keinen
(Neu-)Antrag auf Gewahrung von Alg gestellt hat, der sodann abgelehnt wurde, sondern seinen
Leistungsanspruch ab dem genannten Zeitpunkt im Wege eines Antrags auf Uberpriifung des
urspriinglichen Bewilligungsbescheids gemal § 44 SGB X im Hinblick auf die bestandskraftig
festgesetzte Anspruchsdauer verfolgt hat. Ein solcher Fall, in dem im Rahmen eines Uber-
prufungsverfahrens die Bewilligung einer laufenden Sozialleistung begehrt wird, ist jedenfalls
von § 28 SGB X mit umfasst.

Fir diese Auslegung spricht zunachst der Wortlaut der Vorschrift, die hinsichtlich der Anforde-
rungen an die Geltendmachung der zunachst beanspruchten Sozialleistungen offen formuliert
ist und weder einen Antrag iS von § 16 Abs 1 Satz 1 SGB | noch Personenidentitat zwischen
den Antragstellern der beiden Sozialleistungen voraussetzt (vgl dazu Schneider-Danwitz,
SGB X, § 28 Anm 12; Eicher, aaO, § 40 RdNr 106d). Soweit die Uberschrift zu § 28 SGB X in
scheinbarem Widerspruch dazu von einer "wiederholten" (und nicht nur von einer
"nachgeholten") Antragstellung ausgeht, ist dies irrefihrend formuliert (vgl Eicher, aaO, § 40
RdNr 106¢; Schneider-Danwitz, aaO, Anm 5a).

Fir die Anwendbarkeit des § 28 SGB X im vorliegenden Fall spricht auch die Regelungsabsicht
des damaligen Gesetzgebers. In dem Abschlussbericht zur Einfligung der Vorschrift heifdt es, in
Zukunft sollten dann Rechtsnachteile vermieden werden, wenn ein Berechtigter in Erwartung
eines positiven Bescheides einen Antrag auf andere Sozialleistungen nicht gestellt habe
(BT-Drucks 8/4022 S 81f). Der Wunsch, Mehrfachprifungen zu vermeiden sowie den
Leistungsberechtigten in einem gegliederten Sozialleistungssystem insoweit zu schutzen, als

seinem Anspruch auf eine weitere Sozialleistung ein erst spater gestellter Antrag nicht ent-
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gegengehalten wird, zeigt, dass § 28 SGB X auch in Fallen wie dem vorliegenden gelten soll.
Hierflir spricht auch, dass es oftmals von Zufalligkeiten abhangt, ob bei Beanspruchung einer
laufenden Sozialleistung diese zunachst bewilligt und dann eingestellt wird, sodass die Weiter-
gewahrung durch einen Uberpriifungsantrag geltend gemacht werden muss, oder ob ein neuer
Antrag gestellt werden kann. Vor dem Hintergrund des offenen Wortlauts der Vorschrift kann
zwischen beiden Fallen im Hinblick auf die Anwendbarkeit des § 28 SGB X nicht differenziert

werden.

c) Der Klager hat auch den erforderlichen Antrag nach § 37 Abs 1 SGB Il innerhalb der in § 28
Satz 1 SGB X genannten Frist nachgeholt. Danach ist der Antrag innerhalb von sechs Monaten
nach Ablauf des Monats zu stellen, in dem die Ablehnung der anderen Leistung bindend ge-
worden ist. § 40 Abs 3 SGB Il, der diese Frist insoweit einschrankt, als nur noch der unverzig-
lich nach Ablauf des Monats, in dem die Entscheidung bindend geworden ist, nachgeholte An-
trag ausreicht, greift hier nicht, denn die genannte Vorschrift wurde erst mit Wirkung vom
1.8.2006 durch das Fortentwicklungsgesetz vom 20.7.2006 (BGBI | 1706, 1712) eingefligt und
ist daher auf den vorliegenden Sachverhalt nicht anwendbar. Im Ubrigen hat der Klager hier am
6.5.2005 und damit vor der am 23.5.2005 eingetretenen Bestandskraft des ablehnenden Uber-
prufungsbescheids, auf den hier konsequenterweise abzustellen ist, den Antrag auf Gewahrung

von Alg Il gestellt.

d) Nach dem Wortlaut des § 28 Satz 1 SGB X ("weil") muss der Leistungsempfanger aber des-
halb von der Stellung eines Antrags abgesehen haben, weil er sich die Gewahrung einer
anderen Sozialleistung versprochen hat. Dies setzt voraus, dass der Leistungsberechtigte
bewusst von einer Antragstellung abgesehen hat und ein Kausalzusammenhang zwischen der
Nichtbeantragung der einen und der Geltendmachung der anderen Sozialleistung bestand (vg/
Schneider-Danwitz, aaO, Anm 9). Allerdings kann nach § 28 Satz 2 SGB X auch Unkenntnis zu
einer Antragsrickwirkung flihren, wenn beide Sozialleistungen in einem Vor- und Nachrangver-
haltnis zueinander stehen, was beim Alg und der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende der Fall
ist (vgl § 3Abs 3, § 9Abs 1,§ 11 Abs 1 Satz 1, § 12a Satz 1 SGB Il).

Aus den Feststellungen des LSG kann nicht nachvollzogen werden, ob eine und ggf welche der
genannten Varianten vorliegend tatsachlich eingreift, insoweit wird das LSG weitere Er-
mittlungen zu tatigen haben. Sollten diese - woflir viel spricht - zu einer Bejahung der Voraus-
setzungen des § 28 SGB X fiihren, so ware Rechtsfolge der nachgeholten Antragstellung vom
6.5.2005 ihre Rickwirkung bis zum 28.1.2005. § 28 Satz 1 SGB X begrenzt die maximale
Ruckwirkung des nachgeholten Antrags auf ein Jahr. Die Rickwirkung erfolgt bis zu dem Zeit-
punkt, zu dem die abgelehnte oder zu erstattende Sozialleistung begehrt wurde. Dies ist in der
Regel die erste Antragstellung, wobei es im Rahmen von § 28 Satz 1 SGB X ausreicht, dass

eine Sozialleistung - auf welche Weise auch immer - geltend gemacht wird (vgl oben). Im vor-
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liegenden Fall, in dem durch den Uberpriifungsantrag vom 31.1.2005 die nahtlose Weiter-
bewilligung des Alg ab dem 28.1.2005 begehrt wurde, kommt eine Riickwirkung bis zu diesem
Tag in Betracht, denn insoweit besteht die der genannten Norm zu Grunde liegende Deckungs-
gleichheit in zeitlicher Hinsicht zwischen der zunachst geltend gemachten und der spater be-

antragten Sozialleistung.

Kann nach den genannten Malligaben der Antrag auf Leistungen nach dem SGB Il vom
6.5.2005 auf den 28.1.2005 zurtickwirken, so besagt dies aber noch nichts bezlglich des Be-
stehens eines Anspruchs auf Leistungen nach dem SGB Il fir den Zeitraum vom 28.1.2005 bis
zum 5.5.2005, denn § 28 SGB X ersetzt nicht die sonstigen Anspruchsvoraussetzungen eines
Leistungsanspruchs (vgl BSG Urteil vom 19.3.1986 - 7 RAr 17/84 - SozR 1300 § 28 Nr 1; Urteil
vom 10.10.2002 - B 2 U 10/02 R -). Vorliegend fehlt es bislang insbesondere an Feststellungen
hinsichtlich der Hilfebedirftigkeit des Klagers gemafl § 7 Abs 1 Satz 1 Nr 3 SGB Il sowie §§ 9,
11 und 12 SGB Il zum oben genannten malfgeblichen Zeitpunkt.

3. Ob neben der moglichen Anwendung des § 28 SGB X die Voraussetzungen fiir einen sozial-
rechtlichen Herstellungsanspruch vorliegen, kann nicht entschieden werden, solange die An-
wendbarkeit des § 28 SGB X nicht geklart ist. Das folgt daraus, dass das (richterrechtlich ent-
wickelte) Rechtsinstitut des Herstellungsanspruchs subsidiar ist und eine Regelungsliicke
voraussetzt (vgl BSG Urteil vom 15.12.1994 - 4 RA 64/93 - SozR 3-2600 § 58 Nr 2; BSG Urteil
vom 23.7.1986 - 1 RA 31/85 - BSGE 60, 158 ff = SozR 1300 § 44 Nr 23; BVerwG Urteil vom
18.4.1997 - 8 C 38/95 - Buchholz 454.71 § 27 WoGG Nr 2; speziell zu § 28 SGB X Werhahn in
Estelmann, SGB I, Stand September 2010, § 40 RdNr 140).

Das LSG wird auch Uber die Kosten des Verfahrens einschliel3lich des Revisionsverfahrens zu

entscheiden haben.
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