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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 6. Mai 2010

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 14 AS 3/09 R

L 9 AS 13/08 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 31 AS 102/07 (SG Gelsenkirchen)

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigte zu 1. bis 4.: L,

gegen

Integrationscenter fir Arbeit Gelsenkirchen - Rechtsstelle -,
Ahstralle 22, 45879 Gelsenkirchen,

Beklagter und Revisionsbeklagter.

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

6. Mai 2010 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Udsching , den Richter
Prof. Dr. Spellbrink unddieRichterin Dr. Diring sowie die ehrenamtlichen
Richterinnen DOrr und Hesse

fir Recht erkannt:
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Die Revision der Klager gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom

11. Dezember 2008 wird zurlickgewiesen.

AuRergerichtliche Kosten des Verfahrens sind nicht zu erstatten.

Grinde:

Die Klager begehren hoéhere Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem Sozial-
gesetzbuch Zweites Buch (SGB Il) fiir den Zeitraum vom 29.3. bis 30.11.2007. Streitig ist dabei,
ob dem im streitigen Zeitraum drei bzw vier Jahre alten Klager zu 4 ein Mehrbedarf geman § 28
Abs 1 Satz 3 Nr 4 SGB Il nach Anerkennung des Merkzeichens "G" zusteht.

Die Klager zu 1 und 2 sind die Eltern des 1998 geborenen Klagers zu 3 und des am 21.5.2003
geborenen Klagers zu 4. Die Klager standen im streitgegenstandlichen Zeitraum im Bezug von
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts bei dem Beklagten. Der Klager zu 4 leidet an
einer allgemeinen Entwicklungsstérung mit motorischer Unruhe, Aufmerksamkeitsdefizit, Ver-
dauungsstérungen, Zéliakie, Wachstumsstérung und infektabhdngigem Asthma bronchiale.
Durch Bescheid des Versorgungsamtes G vom 11.5.2007 ist er ab dem 29.3.2007
als Schwerbehinderter mit einem Grad der Behinderung (GdB) von 70 und den
Merkzeichen "G" und "B" anerkannt. Der Klager zu 1 ging im streitigen Zeitraum einer Erwerbs-
tatigkeit nach, aus der er monatlich wechselndes Nettoarbeitseinkommen bei einem

gleichbleibenden Bruttoarbeitsentgelt in Héhe von 1340 Euro erzielte.

Der Beklagte bewilligte zunachst durch Bescheid vom 30.10.2006 den Klagern Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il fiir die Zeit von Dezember 2006 bis zum
31.5.2007. In der Folgezeit bis zum 13.4.2007 erlieR der Beklagte insgesamt fiinf Anderungs-
bescheide, in denen er jeweils nach Vorlage von Lohnabrechnungen durch den Klager zu 1
eine Neuberechnung unter Berlicksichtigung des wechselnden Einkommens vornahm. Der
Beklagte erlie® sodann am 7.5.2007 einen weiteren Anderungsbescheid, in dem er die
Leistungen fur samtliche Monate von Dezember 2006 bis Mai 2007 neu berechnete. Der
Beklagte ging dabei von einem monatlichen Bedarf der Bedarfsgemeinschaft in Hohe von
1673,66 Euro aus. Dabei legte er fur die Klager zu 1 und 2 jeweils eine Regelleistung von
311 Euro gemal § 20 Abs 3 SGB Il und fiir die Klager zu 3 und 4 eine Regelleistung gemaf
§ 28 Abs 1 Nr 1 SGB Il in Héhe von jeweils 207 Euro zu Grunde. Aullerdem bericksichtigte er
bei dem Klager zu 4 einen Mehrbedarf flr kostenaufwandige Ernahrung in Hohe von monatlich
66,74 Euro. Die angemessenen Kosten der Unterkunft gemafl § 22 Abs 1 SGB Il wurden in

Hohe von monatlich 571,19 Euro festgesetzt. Als Einkommen wurde neben dem Kindergeld fiir
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die Klager zu 3 und 4 in Héhe von insgesamt 308 Euro das vom Klager zu 1 erzielte Netto-
arbeitsentgelt in Hohe von 1115 Euro (Marz 2007), 1075,27 Euro (April 2007) und 1200 Euro
(Mai 2007) jeweils abzlglich eines Freibetrags in Héhe von 294 Euro berticksichtigt. AuRerdem
bertcksichtigte der Beklagte in den Monaten Marz und April 2007 aus einer im Dezember 2006
erfolgten Uberzahlung 127,86 Euro bzw 127,88 Euro als Einkommen. Am 18.6.2007 erlieR der
Beklagte einen weiteren Anderungsbescheid, in dem er eine Neuberechnung fir den Monat Mai
2007 vornahm, bei der er nunmehr ein Nettoarbeitsentgelt von 1207,76 Euro bei dem Klager

zu 1 zu Grunde legte.

Der Beklagte bewilligte durch Bescheid vom 17.4.2007 den Klagern Leistungen fir den Zeit-
raum vom 1.6. bis 30.11.2007. Dabei legte er fir den Monat Juni 2007 fir die Be-
darfsgemeinschaft einen Gesamtbedarf von 1673,66 Euro zu Grunde. Fir die Zeit ab dem 1.7.
bis zum 30.11.2007 ging er von einem Gesamtbedarf in Hohe von 1680,12 Euro monatlich aus.
Der um 6,46 Euro erhdhte Bedarf ergab sich aus der ab dem 1.7.2007 um jeweils 1 Euro
erhdhten Regelleistung sowie dem um 2,46 Euro héheren Bedarf fur Unterkunft und Heizung.
Der Beklagte ging dabei von einem erzielten Nettoarbeitseinkommen des Klagers zu 1 in Héhe
von 1200 Euro abziiglich eines Freibetrags in Hohe von 294 Euro aus. In der Folgezeit erlie
der Beklagte fiir den Leistungszeitraum vom 1.6. bis 30.11.2007 insgesamt acht
Anderungsbescheide, in denen er eine Neuberechnung unter Beriicksichtigung des vom Klager
zu 1 monatlich in wechselnder Hohe erzielten Einkommens vornahm (Juni: 1141,59 Euro, Juli:
1054,82 Euro, August: 1078,72 Euro, September: 1183,22 Euro, Oktober: 923,63 Euro,
November: 1148,55 Euro).

Am 18.5.2007 legten die Klager bei dem Beklagten den Bescheid des Versorgungsamts
Gelsenkirchen vom 11.5.2007 vor, mit dem dieses bei dem Klager zu 4 einen GdB von 70
sowie die Erfullung der gesundheitlichen Voraussetzungen fir die Merkzeichen "G" und "B"
rickwirkend zum 29.3.2007 festgestellt hatte. Die Klager beantragten deshalb die
Berlicksichtigung eines Mehrbedarfs fiir den Klager zu 4. Der Beklagte lehnte durch Bescheid
vom 14.8.2007 den Antrag auf Gewahrung eines Mehrbedarfs flir schwerbehinderte Menschen
mit dem Merkzeichen "G" ab. Der Klager zu 4 werde gerade erst finf Jahre alt. Der Mehrbedarf
sei fir Kinder unter 15Jahren nicht vorgesehen. Der Widerspruch blieb erfolglos
(Widerspruchsbescheid vom 24.8.2007).

Hiergegen haben die Klager Klage zum Sozialgericht (SG) Gelsenkirchen erhoben, das diese
durch Urteil vom 19.2.2008 abgewiesen hat. Zur Begriindung hat das SG ausgefihrt, die Klage
sei bezuglich der Zeitrdume ab dem 1.6.2007 bereits unzuldssig. Der Regelungsgegenstand
eines Bescheides uUber Mehrbedarf beschranke sich jeweils auf den bei der Antragstellung
geltenden Bewilligungsbescheid Uber die laufenden Leistungen der Grundsicherung fur Arbeit-
suchende. Bei Beantragung des Mehrbedarfs am 18.5.2007 sei mafRgebend der Bewilligungs-
bescheid fir die Zeit vom 1.12.2006 bis 31.5.2007 gewesen. Die Klager mussten sich bezuglich
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eines Mehrbedarfs fir die Zeit ab dem 1.6.2007 gegen die fiir diesen Zeitraum ergangenen
weiteren Bescheide Uber die laufenden Leistungen wenden. Im Ubrigen lagen die Voraus-
setzungen fir einen Mehrbedarf nach § 28 Abs 1 Satz 3 Nr 4 SGB Il in der Person des Klagers
zu 4 nicht vor. Bei dem Klager zu 4 handele es sich von vornherein um eine nicht erwerbsfahige
Person iS des SGB I, fiir die § 28 Abs 1 Satz 3 Nr 4 SGB Il nicht einschlagig sei.

Die Berufung der Klager hat das Landessozialgericht (LSG) Nordrhein-Westfalen durch Urteil
vom 11.12.2008 zurlickgewiesen. Zur Begriindung hat es zunachst ausgefihrt, streitiger Zeit-
raum sei hier der Zeitraum vom 29.3. bis zum 30.11.2007. Der Beklagte habe mit dem ange-
fochtenen Bescheid vom 14.8.2007 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 24.8.2007
eine Regelung hinsichtlich des gesamten streitigen Zeitraums getroffen. Es bestehe jedoch kein
Anspruch der Klager auf hdhere Leistungen. Der monatliche Gesamtbedarf der Bedarfsgemein-
schaft, die angemessenen Kosten der Unterkunft und die Nebeneinkommen des Klagers zu 1
seien flr den gesamten Zeitraum zutreffend bericksichtigt und berechnet worden. Darliber
hinaus bestehe kein weiterer Bedarf. Der im Jahre 2003 geborene Klager zu 4 habe insbeson-
dere keinen Anspruch auf Berlicksichtigung eines Mehrbedarfs nach § 28 Abs 1 Satz 3 Nr 4
SGB II. Der Klager zu 4 sei keine "nicht erwerbsfahige Person" im Sinne dieser Vorschrift. Der
Begriff der Erwerbsfahigkeit sei in § 8 Abs 1 SGB Il definiert. Hiernach sei erwerbsfahig, wer
nicht wegen Krankheit oder Behinderung auf absehbare Zeit aufler Stande sei, unter den ub-
lichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes mindestens drei Stunden taglich erwerbs-
tatig zu sein. Hieraus ergebe sich im Umkehrschluss auch eine Definition der Nichterwerbs-
fahigkeit, die im Wesentlichen dem Begriff der vollen Erwerbsminderung nach dem Sozial-
gesetzbuch Sechstes Buch (SGB VI) entspreche, auf den die Parallelvorschrift fir die
Sozialhilfe (§ 30 Abs 1 Nr 2 Sozialgesetzbuch Zwdlftes Buch (SGB Xll) abstelle. Das Vorliegen
von Nichterwerbsfahigkeit iS von § 28 Abs 1 Satz 3 Nr 4 SGB |l setze mithin voraus, dass es an
der Fahigkeit zur Erwerbstatigkeit unter den Ublichen Bedingungen des allgemeinen
Arbeitsmarktes gerade auf Grund von Krankheit oder Behinderung mangele. So verhalte es
sich bei dem im streitigen Zeitpunkt vierjahrigen Klager zu 4 gerade nicht, denn dieser sei von
vornherein auller Stande, erwerbstatig zu sein. Dies ergebe sich jedoch nicht daraus, dass er
krank oder behindert sei. Vielmehr sei jedes, auch ein vollig gesundes vierjahriges Kind, nicht

erwerbsfahig.

Schon aus Gleichheitsgriinden sei es geboten, den Mehrbedarf in § 28 Abs 1 Satz3 Nr 4
SGB Il unter denselben Voraussetzungen zu gewahren wie denjenigen im Sozialhilferecht nach
§ 30 Abs 1 Nr 2 SGB XII. Firr den Bereich des SGB Xl sei aber unstreitig, dass nur Personen,
die im Sinne des Rentenversicherungsrechts voll erwerbsgemindert seien, den Mehrbedarf
erhalten koénnen. Auch unter Berlcksichtigung von Sinn und Zweck des Mehrbedarfs fir
Nichterwerbsfahige mit dem Merkzeichen "G" im SGB Il komme ein anderes Ergebnis nicht in
Betracht.
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Hiergegen wenden sich die Klager mit ihrer Revision. Sie riigen eine Verletzung des § 28 Abs 1
Satz 3 Nr4 SGB Il. Zur Begriindung fiihren sie aus, die Beschrankung der Gewahrung des
Mehrbedarfszuschlags auf Personen, die alter als 15 Jahre sind, Gberzeuge nicht. Unter den
Begriff des nicht erwerbsfahigen Angehoérigen iS des § 28 Abs 1 Satz1 SGB Il fielen auch
Minderjahrige, sodass es keinen Grund gebe, den in § 28 Abs 1 Satz 3 Nr 4 SGB Il enthaltenen
Begriff der "nicht erwerbsfahigen Person" anders auszulegen. Insbesondere kénne keine
Altersgrenze in die Vorschrift hineingelesen werden. Dies ergebe sich auch aus einem
Vergleich der in Nr 2 und Nr 4 des § 28 SGB |l geregelten Mehrbedarfe. Wahrend in § 28 Abs 1
Satz3 Nr2 SGB Il ausdriicklich geregelt sei, dass der darin enthaltene Mehrbedarf nur
Personen zustehe, die das 15. Lebensjahr vollendet hatten, fehle eine entsprechende Regelung
in §28 Abs1 Satz3 Nr4 SGBIl. Es gebe keinerlei Anhaltspunkte daflir, dass dies ein
gesetzgeberisches Versehen sei. In der Gesetzesbegrindung zu § 28 Abs 1 Satz 3 Nr 2 SGB II
werde ausdriicklich darauf hingewiesen, dass der Mehrbedarf erst nach Vollendung des
15. Lebensjahres zustehen solle (BT-Drucks 16/1410, S 25 zu Buchsta). Wenn der
Gesetzgeber eine Uberschaubare Vorschrift abandere und in einer Ziffer gezielt eine
Altersgrenze einflige, so sei davon auszugehen, dass er die identische bzw die vom LSG
hineininterpretierte Altersgrenze in die lGbernachste Ziffer ebenfalls eingefligt hatte, wenn eine
solche Altersgrenze beabsichtigt gewesen ware. Im Ubrigen gehe die Gewahrung der
Mehrbedarfe im SGB Il so weit, dass sogar solche Personen, die prinzipiell vom
Leistungsbezug ausgeschlossen seien, durch den Mehrbedarf wieder in das SGB II-
Leistungssystem insgesamt einbezogen werden konnen. Dies gelte insbesondere fiir den
Mehrbedarf flir Alleinerziehende, der auch die Situation des Kindes berlhre, sodass der
Leistungsausschluss des § 7 Abs 5 SGB Il nicht greife mit der Konsequenz, dass das minder-
jahrige Kind aus dem Leistungssystem des SGB Xll in dasjenige des SGB Il gelangen konne.
Der Mehrbedarf kdnne demnach einen eigenen Anspruch auf Arbeitslosengeld Il (Alg Il) be-
grinden. Von daher Uberzeuge der Hinweis des LSG auf die strukturellen Unterschiede
zwischen SGB Il und SGB XlI nicht. Der Begriff "nicht erwerbsfahige Person" beziehe sich im
SGB Il allgemein auf Bezieher von Sozialgeld, worunter gerade nicht zwingend
erwerbsunfahige Menschen im medizinischen Sinne fallen wiirden. Alle Menschen, also auch
Kinder bis zum 15. Geburtstag, hatten einen Anspruch auf Zuschlag nach § 28 Abs 1 Satz 3
Nr4 SGB Il, wenn sie schwerbehindert mit Merkzeichen "G" oder "aG" seien. Nur durch die
Gewahrung solcher Mehrbedarfe flir schwerbehinderte Kinder kénne das Existenzminimum und
der gesteigerte Bedarf von schwerbehinderten Kindern und damit ein Leben im Rahmen des
soziokulturellen Existenzminimums (Art 1 Grundgesetz) sichergestellt werden. Im Ubrigen
musse die vom Bundesverfassungsgericht (BVerfG) in seinem Urteil vom 9.2.2010 (7 BvL 1/09,
1 BvL 3/09, 1 BvL 4/09) geschaffene Hartefallregelung auf ihn Anwendung finden.

Die Klager beantragen,
das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 11. Dezember 2008 und

des Sozialgerichts Gelsenkirchen vom 19. Februar 2008 aufzuheben. Den Bescheid des
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Beklagten vom 14. August 2007 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
24. August 2007 aufzuheben und den Beklagten zu verurteilen, unter Anderung aller
Bewilligungs- und Anderungsbescheide fir den Zeitraum vom 29. Marz bis zum
30. November 2007 den Klagern zusatzlich Leistungen in Héhe von 17 % der fur den
Klager zu 4 maligeblichen Regelleistung wegen eines Mehrbedarfs nach § 28 Abs 1
Satz 3 Nr 4 SGB Il zu bewilligen.

Der Beklagte beantragt,
die Revision der Klager zurtickzuweisen.

Er beruft sich auf das angefochtene Urteil des LSG.

Die Revision der Klager ist nicht begriindet. Zu Recht hat das LSG entschieden, dass den
Klagern keine héheren Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts unter Berlicksichtigung
eines Mehrbedarfs fir den Klager zu 4 gemal § 28 Abs 1 Satz 3 Nr 4 SGB |l (idF, die die Norm
des § 28 Abs 1 Satz 3 Nr 4 SGB Il durch das Gesetz zur Fortentwicklung der Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende vom 20.7.2006, BGBI | 1706 erhalten hat) zustehen (vgl unter 2.). Zu Recht
hat das LSG entschieden, dass der im Jahre 2003 geborene Klager zu 4 keinen Anspruch auf
einen Mehrbedarf gemaf § 28 Abs 1 Satz 3 Nr 4 SGB Il (alter Fassung <aF>) hat, weil er keine
"nicht erwerbsfahige Person" im Sinne dieser Vorschrift ist (vgl unter 3.). Dem Klager zu 4 steht
auch der vom BVerfG am 9.2.2010 (aaO) geschaffene Anspruch auf Leistungen zur Sicher-
stellung eines unabweisbaren laufenden, nicht nur einmaligen besonderen Bedarfs nicht zu

(hierzu unter 4.).

1. Streitiger Zeitraum ist der Zeitraum vom 29.3. bis zum 30.11.2007. Das Versorgungsamt hat
durch Bescheid vom 11.5.2007 rlckwirkend ab dem 29.3.2007 das Vorliegen des Merk-
zeichens "G" beim Klager zu 4 festgestellt. Die Klager haben zwar umgehend (am 18.5.2007)
unter Vorlage dieses Bescheids einen "Antrag" bei dem Beklagten gestellt. Eines solchen An-
trags hatte es jedoch im Lichte des § 37 SGB Il nicht bedurft. Wie der Senat zuletzt entschieden
hat (Urteil vom 23.3.2010 - B 14 AS 6/09 R) ist der Antrag im SGB Il jeweils so auszulegen,
dass das Begehren des Antragstellers moglichst weitgehend zum Tragen kommt (Grundsatz
der Meistbegiinstigung, vgl Urteil des Senats vom 2.7.2009 - B 14 AS 75/08 R und Urteil vom
7.11.2006 -B7b AS 8/06 R- BSGE 97, 217, 230 = SozR 4-4200 § 22 Nr 1 RdNr 11). Als
beantragt sind dementsprechend alle Leistungen anzusehen, die nach Lage des Falls ernsthaft
in Betracht kommen. Das sind bei einem Antrag auf Leistungen zur Sicherung des Lebens-
unterhalts regelmaRig alle im ersten und zweiten Unterabschnitt des zweiten Abschnitts des
dritten Kapitels SGB Il genannten Leistungen. Mit dem Antrag wird mithin ein Hilfebedarf
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geltend gemacht, der alle Leistungen umfasst, die der Sicherung des Lebensunterhalts in Form
des Alg Il dienen. Auch bei dem Mehrbedarf nach § 28 Abs 1 Satz 3 Nr4 SGB Il handelt es
sich um eine Leistung zur Sicherung des Lebensunterhalts. Diese Leistung muss von daher
nicht gesondert beantragt werden. Ein solches Erfordernis lasst sich jedenfalls § 37 SGB Il

nicht entnehmen.

Das LSG hat auch zu Recht die Klager zu 1 bis 4 als Klager gefihrt. Im Rahmen des Leistungs-
systems des SGB Il gemal § 7 iVm §§ 9 ff SGB Il kann eine Leistungserhdhung auf Seiten des
Klagers zu4 in Form eines zusatzlichen Mehrbedarfs die Rechtsanspriiche samtlicher
Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft auf Leistungen nach dem SGB Il ggf erhéhen. Insofern

ware es nicht zweckdienlich gewesen, lediglich den Klager zu 4 als Klager zu flihren.

2. Samtliche streitgegenstandliche Bescheide des Beklagten sind rechtmafig und waren nicht
gemal §§ 44 ff SGB X (iVm § 40 Abs 1 SGB Il) aufzuheben. Das LSG hat dabei zunachst zu
Recht festgestellt, dass den Klagern zu 1 bis 4 fiir den streitigen Zeitraum vom 29.3. bis zum
1.11.2007 Leistungen nach den §§ 19 ff SGB Il in richtiger Hohe bewilligt worden sind. Insofern
bestehen gegen die in den einzelnen Bescheiden und fir die einzelnen Zeitraume aufgefiihrten
Berechnungen des LSG keine rechtlichen Bedenken. Im Ubrigen liegen auch keine Angriffe der
Revision gegen die Bedarfsermittlung und die Berilcksichtigung des Einkommens des Klagers
zu 1 seitens des Beklagten vor. Hinsichtlich der Hoéhe der Regelleistung der Klager zu 3 und 4
(207 Euro gemal § 28 Abs 1 Satz 3 Nr 1 SGB Il) folgt aus der Entscheidung des BVerfG vom
9.2.2010 (aaQ), dass diese von der Hohe her - fiir den streitigen Zeitraum - nicht zu be-

anstanden sind.

Entgegen der Rechtsansicht der Revision sind durch die Bewilligung des Merkzeichens "G" fiir
den im streitigen Zeitraum drei- bzw vierjahrigen Klager zu 4 die Bewilligungsbescheide auch
nicht durch eine nachtraglich eintretende wesentliche Anderung der Verhaltnisse rechtswidrig
geworden (§ 48 Abs 1 Satz 1 SGB X). Ebenso sind die nach diesem Zeitpunkt erlassenen Be-
scheide nicht urspringlich rechtswidrig (§ 44 Abs 1 Satz 1 SGB X). Zu Recht hat das LSG nam-
lich entschieden, dass die Ablehnung eines Mehrbedarfs gemall §28 Abs1 Satz3 Nr4
SGB Il aF rechtmalig war, sodass auch unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt an der Recht-

maRigkeit der Bewilligungs- bzw Anderungsbescheide nicht zu zweifeln ist.

3. Den Klagern stehen im streitigen Zeitraum keine hoéheren Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts unter Berlicksichtigung eines Mehrbedarfs fiir den Klager zu 4 gemal § 28
Abs 1 Satz 3 Nr 4 SGB Il aF zu.

a) Nach § 28 Abs 1 Satz 3 Nr4 SGB Il aF erhalten nicht erwerbsfahige Personen einen Mehr-
bedarf von 17 vH der nach § 20 SGB Il maRgebenden Regelleistung, wenn sie Inhaber eines
Ausweises nach §69 Abs 5 Sozialgesetzbuch Neuntes Buch (SGB IX) mit dem Merk-
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zeichen "G" sind. Der Klager zu 4 war keine "nicht erwerbsfahige Person" im Sinne dieser Vor-
schrift, weil aus der Gesetzgebungsgeschichte und der systematischen Stellung der Norm folgt,
dass Kinder unter 15 Jahren grundsatzlich nicht beglinstigt werden sollten. Die Norm wurde
gemeinsam mit § 28 Abs 1 Satz 3 Nr 2 SGB Il durch das sogenannte Fortentwicklungsgesetz
vom 20.7.2006 zum 1.8.2006 neu gefasst (BGBI/ | 1706). Der Gesetzgeber wollte damit dem
Gleichbehandlungsgrundsatz entsprechen und die Leistungen flir behinderte Menschen im
SGB Il an die Leistungen fiir behinderte Menschen im SGB Xll anpassen (BT-Drucks 16/1410,
S 25). Vor dem 1. 8. 2006 gab es fur Sozialgeldbezieher im SGB Il keinen Mehrbedarf bei
Nichterwerbsfahigkeit und gleichzeitiger Innehabung eines Nachteilsausgleichs "G". Aus der
Ubernahme der im Wesentlichen identischen Regelung aus § 30 Abs 1 Nr 2 SGB XII folgt, dass
die Gewahrung des Mehrbedarfs grundsatzlich unter den gleichen Voraussetzungen wie im
SGB XII erfolgen sollte. Wie das LSG zutreffend ausgefiihrt hat, ist fiir den Bereich des SGB XII
aber unstreitig gewesen, dass nur Personen, die im Sinne des Rentenversicherungsrechts voll
erwerbsgemindert sind, den Mehrbedarf erhalten kénnen (vgl nur Grube in Grube/Wahrendorf,
SGB XIll, 2. Aufl 2008, § 30 RdNr 13 ff; Falterbaum in Hauck/Noftz, SGB XlI, K § 30 RdNr 10,
13. Lieferung, Stand 6/08).

§ 30 Abs 1 Nr 2 SGB XllI entspricht im wesentlichen der Vorgéngervorschrift in § 23 Abs 1 Nr 2
Bundessozialhilfegesetz (BSHG). Auch zu dieser Norm war bereits unstreitig, dass der Bezug
des Mehrbedarfs das Vorliegen von voller Erwerbsminderung bzw Erwerbsunfahigkeit nach
dem SGB VI voraussetzte (vgl Hofmann in LPK BSHG, 6. Aufl 2003, § 23 RdNr 16). Mit dem
Mehrbedarf fiur Erwerbsunféhige im BSHG sollte damals ein Ausgleich dafir geschaffen
werden, dass der Erwerbsunfdhige im Gegensatz zum arbeitsfahigen Hilfeempfanger auch
unter Einsatz besonderer Tatkraft nicht in der Lage ist, durch eigene Arbeit etwas hinzuzu-
verdienen und sich dadurch ein Uber den notwendigen Bedarf hinausgehendes und zum Teil
anrechnungsfreies Einkommen verschaffen kann (Dauber in Mergler/Zink, BSHG, 4. Aufl,
36. Lieferung, Stand Mérz 2004, § 23 RdNr 19). Die Regelung des § 23 Abs 1 Nr2 BSHG
wurde in § 30 Abs 1 Nr2 SGB Xll ohne weitere Begriindung fortgefuhrt. An diese Vorgaben
wollte der Gesetzgeber des SGB Il anknlpfen (BT-Drucks 16/1410, S 25). Vor dem Hintergrund
dieser Gesetzgebungsgeschichte kommt ein Mehrbedarf fur ein vierjahriges Kind nicht in
Betracht, weil es auch im gesunden Zustand rechtlich und tatsachlich nicht in der Lage ist, sich

etwas hinzuzuverdienen.

Entgegen der Revision folgt auch aus der ebenfalls durch das Fortentwicklungsgesetz vom
20.7.2006 mit Wirkung zum 1.8.2006 vorgenommenen Anderung des § 28 Abs 1 Satz 3 Nr 2
SGB Il kein anderes Ergebnis. § 28 Abs 1 Satz3 Nr2 SGB Il wurde durch dieses Gesetz
dahingehend geéndert, dass Leistungen fir Mehrbedarfe nach § 21 Abs 4 SGB Il nur an be-
hinderte Menschen gezahlt werden kdnnen, die das 15. Lebensjahr vollendet haben. Vor der
Anderung zum 1.8.2006 enthielt die Vorschrift keinerlei Altersbeschrankungen. Soweit die
Revision aus der gleichzeitigen Einfihrung des § 28 Abs 1 Satz 3 Nr 2 und des § 28 Abs 1
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Satz 3 Nr4 SGB Il den Schluss zieht, aus einer fehlenden Altersbegrenzung in § 28 Abs 1
Satz 3 Nr4 SGB Il musse gefolgert werden, dass der Mehrbedarf nach Nr 4 allen Personen
ohne jede Altersbeschrankung gewahrt werden misse, iberzeugt dies nicht. Das LSG hat zu-
treffend darauf hingewiesen, dass der Mehrbedarf nach § 28 Abs 1 Satz 3 Nr 2 SGB Il anders
als der Mehrbedarf nach Nr4 gerade nicht auf das Tatbestandsmerkmal der
Nichterwerbsfahigkeit abstelle, sondern die Norm lediglich von "behinderten Menschen"
spreche. Damit folgt er der Regelung in § 30 Abs 4 SGB XII. Auch diese Regelung enthalt eine
Beschrankung auf Personen, die das 15. Lebensjahr vollendet haben. Bei der Erganzung des
§ 28 SGB Il hat der Gesetzgeber ausdricklich betont (BT-Drucks 16/1410, S 25), dass er im
Bereich des SGB Il keine weitergehende Leistungsgewahrung beabsichtige als im Bereich des
SGB XIlI. Die Einfligung einer entsprechenden Einschrankung hinsichtlich des Alters in § 28
Abs 1 Satz 3 Nr4 SGB Il war mithin entbehrlich, weil bei diesem Mehrbedarf auch nach dem
SGB XII der entsprechende Mehrbedarf nur bei Uberschreitung der Altersgrenze nach § 41
Abs 2 SGB VI bzw beim Vorliegen voller Erwerbsminderung nach dem SGB VI gewahrt wurde.

b) Der Senat sieht sich in seiner Auslegung des Begriffs "nicht erwerbsfahige Person" iS des
§ 28 Abs 1 Satz3 Nr4 SGB Il (idF des Fortentwicklungsgesetzes, aaO) durch die weitere
Rechtsentwicklung bestatigt. Durch das Gesetz zur Neuausrichtung der arbeitsmarktpolitischen
Instrumente vom 21.12.2008 (BGBI | 2917) wurde mit Wirkung vom 1.1.2009 § 28 Abs 1 Satz 3
Nr 4 SGB Il nochmals geandert. Die Norm enthalt nunmehr eine Klarstellung im Sinne der hier
vorgenommenen Auslegung. § 28 Abs 1 Satz 3 Nr4 SGB Il lautet nunmehr; "Nicht erwerbs-
fahige Personen, die voll erwerbsgemindert nach dem Sechsten Buch sind, erhalten einen
Mehrbedarf von 17 vom Hundert der nach § 20 mafligebenden Regelleistung, ...." Zur Be-
grindung dieser Neuregelung hat der Gesetzgeber ausgefiihrt (BT-Drucks 16/10810, S 49 zu
Nr 11 Buchst bb), mit der Erganzung in § 28 Abs 1 Satz 3 Nr 4 werde die mit dem Gesetz zur
Fortentwicklung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende verfolgte Gleichbehandlung von
Menschen mit Behinderungen im SGB Il und SGB XlI sichergestellt. Der dort geregelte Mehr-
bedarf werde - wie im SGB XII - nur bei nicht erwerbsfahigen Personen beriicksichtigt, die voll
erwerbsgemindert nach dem SGB VI sind. Eine Berlicksichtigung des Mehrbedarfs bei An-
gehdrigen der Bedarfsgemeinschaft, die auf Grund ihres Alters zwar nicht erwerbsfahig iS des
SGB I, aber nicht voll erwerbsgemindert nach dem SGB VI sind, sei ausgeschlossen
(BT-Drucks 16/10810, aaO). Der Gesetzgeber hat diese Erganzung des § 28 Abs 1 Satz 3 Nr 4
SGB Il ausdriicklich nicht als Neuregelung im Sinne einer konstitutiven Anderung definiert.
Vielmehr hat er in seiner Gesetzesbegriindung zum Ausdruck gebracht, dass es sich insofern
um eine Klarstellung handelt, die den - bereits oben herausgestellten - Grundsatz der Gleich-
behandlung von Menschen mit Behinderungen im SGB Il und SGB XII, der durch das Fortent-
wicklungsgesetz eingeleitet wurde, sicherstellen soll. § 28 Abs 1 Satz 3 Nr4 SGB Il im Sinne
des Gesetzes zur Neuausrichtung der arbeitsmarktpolitischen Instrumente hat damit lediglich

klarstellende Funktion.
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4. Dem Klager zu 4 steht auch der vom BVerfG (Urteil vom 9.2.2010, aaO) geschaffene An-
spruch auf Leistungen zur Sicherstellung eines unabweisbaren, laufenden, nicht nur
einmaligen, besonderen Bedarfs nicht zu. Der Senat kann dabei ausdriicklich offen lassen, ob
dieser Anspruch flir Zeitraume, die vor dem der Entscheidung des BVerfG liegen, tberhaupt
gegeben ist. Dies hat der 4. Senat des Bundessozialgerichts (BSG) in seinem Urteil vom
18.2.2010 (B 4 AS 29/09 R, RdNr 34 ff) ausdriicklich bejaht (anders offenbar BVerfG Urteil vom
24.3.2010 -1 BvR 395/09) und mithin auch eine rickwirkende Anwendung des neuen
verfassungsrechtlichen Harteanspruchs im SGB Il fir méglich gehalten. Die Feststellungen der
Vorinstanzen lassen jedenfalls nicht erkennen, dass die tatsachlichen Voraussetzungen eines
solchen Hartefallanspruchs in der streitigen Zeit vorgelegen haben. Ermittlungen "ins Blaue
hinein" sind insoweit auch nach der Rechtsprechung des 4. Senats des BSG (aaO, RdNr 32)
nicht geboten, sodass eine Riickverweisung an das LSG zu weiteren Tatsachenfeststellungen

nicht in Betracht kam.

Hierbei war auch zu berlicksichtigen, dass nach dem Willen des BVerfG der neue Anspruch
erst dann entsteht, wenn der Bedarf so erheblich ist, dass die Gesamtsumme der dem Hilfe-
bedirftigen gewahrten Leistung - einschlieBlich der Leistungen Dritter und unter Berlick-
sichtigung von Einsparmdglichkeiten des Hilfebedurftigen - das menschenwirdige Existenz-
minimum nicht mehr gewahrleistet (BVerfG Urteil vom 9.2.2010, Umdruck S 74; RdNr 208). Das
BVerfG geht davon aus, dass dieser zusatzliche Anspruch angesichts seiner engen Tat-
bestandsvoraussetzungen nur in seltenen Fallen entstehen dirfte (BVerfG, aaO). Der Klager
zu 4 war im streitigen Zeitraum drei bzw vier Jahre alt. Ihm war bereits ein monatlicher Mehr-
bedarf flr kostenaufwandige Ernahrung gemaf § 21 Abs 4 SGB Il zuerkannt worden. Mit An-
erkennung des Merkzeichens "G" stand ihm als Empfanger von Leistungen nach dem SGB II
die Moglichkeit offen, ohne jede Eigenbeteiligung am offentlichen Personennahverkehr teilzu-
nehmen (§ 145 Abs 1 SGB IX; der Erwerb einer Wertmarke war gemal3 § 145 Abs 1 Satz 5
Nr 2 SGB IX nicht erforderlich; vgl auch Bieritz-Harder in HK-SGB IX, 3. Aufl, § 145 RdNr 16).
Weitere Gesichtspunkte, die einen besonderen Hartefall im Sinne der Rechtsprechung des

BVerfG begriinden kénnten, sind nicht ersichtlich oder vorgetragen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 Sozialgerichtsgesetz.
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