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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 15. Dezember 2010

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 14 AS61/09 R

S 27 (22) AS 493/08 (SG Dortmund)

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Sun[uwwress[12)1() I9p J[IA[, YoNY :SIOMUTE]

JobCenter ARGE Dortmund,
LuisenstralRe 11, 44137 Dortmund,

Beklagter und Revisionsbeklagter.
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Der 14. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
15. Dezember 2010 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Udsching,

1Znyosad

den Richter Prof.Dr. Spellbrink unddie Richterin Kraufl sowie die
ehrenamtliche Richterin Hesse und den ehrenamtlichen Richter Nazarek

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Sozialgerichts Dortmund vom 26. August 2009
aufgehoben und der Rechtsstreit an das Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen zurlickver-

wiesen.
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Der Klager begehrt von dem Beklagten im Wege eines Uberprifungsantrages hohere

Leistungen fir Unterkunft und Heizung nach dem Sozialgesetzbuch Zweites Buch (SGB II).

Der 1951 geborene und alleinstehende Klager bezog von dem Beklagten unter anderem in der
Zeit vom 1.1.2005 bis 29.2.2008 Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem
SGB II. Nach den Feststellungen des Sozialgerichts (SG) beriicksichtigte der Beklagte dabei in
der Zeit vom 1.1.2005 bis zum 31.7.2006 Leistungen fir Kosten der Unterkunft und Heizung
(KdU) in H6he von monatlich 304,44 Euro, ausgehend von einer Kaltmiete von 194,80 Euro,
Heizkosten von 65 Euro und sonstigen Nebenkosten von 44,64 Euro. Fir die Zeit ab August
2006 bericksichtigte der Beklagte bei der Festsetzung der Leistungen Heizkosten nur noch in
Hohe von zunachst 50,84 Euro, spater in Hohe von 56,58 Euro und - nach einem Umzug in
eine andere Wohnung im selben Haus - ab Oktober 2007 weiter in wechselnder Héhe. Die
Warmwasseraufbereitung erfolgte tUber die mit Erdgas betriebene Heizanlage ohne getrennte
Erfassung der Kosten. Die Kosten der Warmwasserbereitung bertcksichtigte der Beklagte nach
den Feststellungen des SG fir den gesamten streitgegenstandlichen Zeitraum mit einem Ab-

schlag von 18 % von den Heizkosten.

Am 23.4.2008 legte der Klager gegen samtliche bislang ergangenen Bewilligungsbescheide
des Beklagten unter Hinweis auf ein Urteil des Landessozialgerichts (LSG) Chemnitz mit der

Begrundung "Widerspruch" ein, die Warmwasserpauschale sei zu Unrecht abgezogen worden.

Der Beklagte, der dies als Uberpriifungsantrag nach § 44 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch
(SGB X) wertete, gab diesem Antrag mit Bescheid vom 31.7.2008 unter Verweis auf das Urteil
des Bundessozialgerichts (BSG) vom 27.2.2008 (B 14/11b AS 15/07 R - BSGE 100, 94 = SozR
4-4200 § 22 Nr 5) lediglich fur den Zeitraum ab 1.3.2008 statt. Mit diesem Urteil des BSG liege
eine neue standige Rechtsprechung iS des § 40 Abs 1 SGB Il iVm § 330 Abs 1 Sozialgesetz-
buch Drittes Buch (SGB Ill) vor, sodass eine Aufhebung fir die Zeit vom 1.1.2005 bis 29.2.2008

ausgeschlossen sei.

Widerspruch und Klage blieben ohne Erfolg (Widerspruchsbescheid vom 11.11.2008 und Urteil
des SG Minster vom 26.8.2009). Das SG hat zur Begrindung ausgefihrt, zwar seien die
Leistungsbescheide des Beklagten fir den Zeitraum vom 1.1.2005 bis zum 29.2.2008 hinsicht-
lich der gewahrten KdU (teilweise) rechtswidrig und deswegen héhere Leistungen nicht gewahrt
worden. Der von dem Beklagten jeweils in Abzug gebrachte Abschlag in H6he von 18 % fiir die
Warmwasserbereitung (zuletzt 10,26 Euro) sei hdéher gewesen als der nach dem Urteil des

BSG vom 27.2.2008 abzuziehende Betrag (bei einer Regelleistung von 347 Euro zuletzt
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6,26 Euro). Einer Ricknahme stehe aber § 330 Abs 1 SGB Il entgegen, der gemaR § 40
SGB Il entsprechend anzuwenden sei. Mit dem Urteil vom 27.2.2008 habe das BSG eine
standige Rechtsprechung zu einer Rechtsnorm begriindet, die zuvor von dem zustandigen
Leistungstrager anders ausgelegt worden sei. Da § 330 SGB Ill im Anwendungsbereich des
SGB Il nur entsprechend gelte, sei nicht entscheidend, dass hier eine abweichende Ver-
waltungspraxis des kommunalen Tragers und nicht der Bundesagentur fir Arbeit (BA) be-

standen habe.

Hiergegen wendet sich der Klager mit seiner vom SG zugelassenen Sprungrevision. Er rigt
eine Verletzung des 8§ 44 Abs 1 Satz 1 SGB X. § 330 Abs 1 SGB Il schranke den Anwendungs-
bereich des 8 44 SGB X vorliegend nicht ein. Die Vorschrift sei nur anwendbar bei einer
bundesweit einheitlichen Verwaltungspraxis der Leistungstrager, die hier gerade nicht vor-
gelegen habe. Im Ubrigen betreffe der Warmwasserabzug im Grunde den Bereich der Regel-
leistung und nicht die KdU. Deshalb ware eine einheitliche Dienstanweisung der BA mdoglich
gewesen. Da es sie nicht gegeben habe, kénne § 330 SGB Ill den Anwendungsbereich des
§ 44 Abs 1 Satz 1 SGB X nicht ausschlieRen.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Dortmund vom 26. August 2009 aufzuheben sowie den Be-
klagten unter Abanderung des Bescheides vom 31. Juli 2008 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 11. November 2008 zu verpflichten, die Bescheide des Beklag-
ten vom 26. November 2004, 12. April 2005, 25. Mai 2005, 9. Januar 2006, 13. Juli 2006,
21. Juli 2006, 12. Oktober 2006, 11. Juli 2007, 26. Juni 2007, 29. August 2007, 20. Sep-
tember 2007, 8. Oktober 2007 und vom 21. Januar 2008 abzuéndern und die Gewahrung
der Heizkosten fur die Zeit vom 1. Januar 2005 bis zum 29. Februar 2008 hinsichtlich des

Abzugs fir Warmwasserkosten zu tberprifen.

Der Beklagte beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Er halt die angefochtene Entscheidung flr zutreffend. Die Praxis der kommunalen Trager kdnne
mangels Regelungsmoglichkeit durch den Bund nicht bundeseinheitlich bestimmt werden. Es
Uberzeuge aber nicht, die mit 840 SGB Il iVm 8§ 330 SGB Ill bezweckte Entlastung der
Leistungsverwaltung auf Leistungen der BA zu beschranken. Seine vorherige Verwaltungs-
praxis habe sich zulassigerweise auf Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts (OVG)
Nordrhein-Westfalen (Urteil vom 13.9.1988 - 8 A 1239/86 - FEVS 38, 151) gestiitzt, wonach fir
die Warmwasserbereitung entsprechend §9 Abs 2 Satz5 der Heizkostenverordnung vom
23.2.1981 in der jeweils geltenden Fassung ein Pauschalabzug in H6he von 18 % vorzu-

nehmen gewesen sei.
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Die statthafte und im Ubrigen zulassig eingelegte Sprungrevision des Klagers ist im Sinne der
Aufhebung des Urteils und der Zurlickverweisung der Sache an das LSG begrindet (§ 170
Abs 2 Satz 2, Abs 4 Sozialgerichtsgesetz <SGG>). Entgegen der Auffassung des Beklagten
kann dem Anspruch auf Ricknahme nach 8 44 Abs 1 Satz 1 SGB X nicht entgegengehalten
werden, dieser sei gemal 840 Abs1l Satz2 Nrl SGBIl iVvm 8330 Abs 1 SGB Il aus-
geschlossen (dazu unter 2). Fir eine abschlieBende Entscheidung, ob dem Klager héhere KdU
zustehen, fehlen allerdings ausreichende tatsachliche Feststellungen durch das SG (dazu unter
3).

1. Gegenstand des Verfahrens ist der Bescheid des Beklagten vom 31.7.2008 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 11.11.2008, mit dem der Beklagte die Riicknahme der den
Zeitraum vom 1.1.2005 bis 29.2.2008 betreffenden bestandskréaftigen Bescheide abgelehnt hat.
Auch im Uberpriifungsverfahren ist eine Beschrankung des Streitstoffes nur hinsichtlich der
Leistungen fiir Unterkunft und Heizung nach 8§ 22 SGB II, nicht dagegen ausschlie3lich auf die
Kosten der Heizung zulassig (vgl nur BSG Urteil vom 7.11.2006 - B 7b AS 8/06 R - BSGE 97,
217 = SozR 4-4200 8§ 22 Nr 1, RdNr 18). In diesem Sinne ist das Begehren des Klagers dahin
auszulegen, dass er die Uberpriifung der bestandskréftig gewordenen Regelungen in den Aus-

gangsbescheiden begehrt, soweit sie die KdU betreffen.

2. Die vom beklagten Grundsicherungstrdger geltend gemachten Ausnahmen fur die Rick-
nahme eines rechtswidrigen nicht begiinstigenden Verwaltungsakts mit Wirkung fur die Ver-
gangenheit (8 40 Abs 1 Satz 2 Nr 1 SGB 11 iVm § 330 Abs 1 SGB lll) liegen nicht vor.

8§40 Abs 1 Satz1 SGBIl iVm § 44 Abs 1 Satz 1 SGB X bestimmt, dass ein Verwaltungsakt,
auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, mit Wirkung fir die Vergangenheit zuriickzu-
nehmen ist, soweit sich im Einzelfall ergibt, dass bei Erlass dieses Verwaltungsakts das Recht
unrichtig angewandt oder von einem Sachverhalt ausgegangen worden ist, der sich als un-
richtig erweist, und soweit deshalb Sozialleistungen zu Unrecht nicht erbracht worden sind. Ist
ein Verwaltungsakt mit Wirkung fur die Vergangenheit zuriickgenommen worden, werden
Sozialleistungen nach den Vorschriften der besonderen Teile dieses Gesetzbuchs langstens fur

einen Zeitraum bis zu vier Jahren vor der Ricknahme erbracht (8 44 Abs 4 Satz 1 SGB X).

Nach § 330 Abs 1 SGB Ill ist ein Verwaltungsakt, wenn er unanfechtbar geworden ist, nur mit
Wirkung fur die Zeit nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts oder ab dem

Bestehen der standigen Rechtsprechung zuriickzunehmen, wenn die in § 44 Abs 1 Satz 1
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SGB X genannten Voraussetzungen fir die Ricknahme eines rechtswidrigen nicht be-
glnstigenden Verwaltungsaktes vorliegen, weil er auf einer Rechtsnorm beruht, die nach Erlass
des Verwaltungsaktes fir nichtig oder fur unvereinbar mit dem Grundgesetz erklart oder in
standiger Rechtsprechung anders als durch die Agentur fur Arbeit ausgelegt worden ist. Die fir
eine zeitlich eingeschrankte Rucknahme in Betracht kommende zweite Alternative scheitert
vorliegend daran, dass eine einheitliche Praxis der Leistungstrager des SGB Il bezogen auf den
streitigen Abzug von Kosten der Warmwasserbereitung nicht existiert hat (vgl bereits BSG Urteil
vom 1.6.2010 -B4 AS 78/09 R - SozR 4-4200 822 Nr36 RdNr17 im Hinblick auf die
uneinheitliche Praxis der Tréger der Grundsicherung zur Kostensenkungsaufforderung im
Anwendungsbereich des § 22 SGB II).

Die Vorschrift des § 330 SGB Il dient ausschlie3lich den Interessen der Verwaltung. Nach der
Begriindung zur Vorgangerregelung des § 152 Arbeitsforderungsgesetz (dazu BT-Drucks
12/5502, S 37 zu Nr 43; siehe auch BT-Drucks 8/2034, S 37) soll sie dem Umstand Rechnung
tragen, dass die Arbeitsamter (nunmehr Agenturen fir Arbeit) - anders als die meisten Sozial-
versicherungstrager - die Leistungen tiberwiegend kurzfristig zu erbringen haben, sodass Uber-
zahlungen praktisch nicht zu vermeiden sind. Die BA soll damit von einer massenhaft riick-
wirkenden Korrektur von Verwaltungsakten entlastet werden. Die Gefahr einer solchen
massenhaften Wiederaufnahme bestandskraftig abgeschlossener Verwaltungsverfahren
besteht aber nur bei einer einheitlichen Verwaltungspraxis der Leistungstrager, nicht schon bei
einheitlicher Handhabung nur durch eine Agentur fiir Arbeit oder in einem Einzelfall (BSG SozR
3-4100 8 152 Nr 10 S 36).

Uber § 40 Abs 1 Satz 2 Nr 1 SGB Il gilt § 330 Abs 1 SGB IIl sowohl fiir die BA als Trager der
Leistungen nach 86 Abs1l Satz1l Nrl SGBIl als auch fir die kommunalen Trager fir
Leistungen nach 8 6 Abs 1 Satz 1 Nr 2 SGB Il (anders Conradis in LPK-SGB I, 3. Aufl 2009,
§ 40 RdNr 5). Auch fir die Leistungsbereiche der kommunalen Trager eréffnet sich - entgegen
der Auffassung des Beklagten - der Anwendungsbereich der Vorschrift aber nur, soweit eine
bundeseinheitliche Verwaltungspraxis besteht (vgl Eicher in Eicher/Spellbrink, SGB II, 2. Aufl
2008, § 40 RdNr 57; Bronstrup in GK-SGB II, Stand Oktober 2008, § 40 RdNr 29; Pilz in Gagel,
SGB Il mit SGB II, Stand Oktober 2008, § 40 SGB Il RdNr 15; &hnlich Merten in Beck'scher
Online-Kommentar Sozialrecht, Stand 1.12.2010, § 40 SGB Il RdNr 6, der zumindest eine
landeseinheitliche Auslegung fordert). Erst wenn sich die Verwaltungspraxis zu einer Vorschrift
so verfestigt hat, dass einheitlich alle Leistungsempfénger im Bundesgebiet betroffen sind, kann
von einer mit dem unmittelbaren Anwendungsbereich des § 330 SGB Il vergleichbaren Lage
ausgegangen werden. Auch die Gefahr einer massenhaften Wiederaufnahme bestandskraftig
abgeschlossener Verwaltungsverfahren besteht insoweit nur bei einer einheitlichen Ver-
waltungspraxis im Bundesgebiet. Mit dieser Auslegung des § 40 Abs 1 Satz 2 Nr 1 SGB Il iVm
§ 330 Abs 1 SGB Il ist zwar de facto ein erheblich eingeschrankter Anwendungsbereich fir
kommunale Trager verbunden. Die mit der entsprechenden Anwendung des 8§ 330 Abs 1

SGB Il einhergehende Privilegierung der Leistungstrager erscheint aber nicht schon dann ge-
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rechtfertigt, wenn eine nur teilweise oder gar vereinzelt vertretene Auslegung in der Folge durch

eine standige Rechtsprechung korrigiert wird.

Schon die beim BSG anhéngig gewesenen Streitigkeiten wegen des Abzuges von Kosten fir
die Warmwasserzubereitung zeigen, dass eine einheitliche Praxis der Trager der Grund-
sicherung nicht bestand. So findet sich etwa ein Abzug von den Heizkosten in Hohe von 1/6
(BSGE 97, 217 = SozR 4-4200 § 22 Nr 1, RdNr 3), in Hohe von 18 % (BSGE 99, 47 = SozR
4-4200 § 11 Nr 5, RdNr 43-44; BSG Urteil vom 13.11.2008 - B 14/7b AS 4/07 R - Juris RdNr 3)
oder pauschal in Hohe 6,50 Euro (BSG SozR 4-4200 § 22 Nr 6 RdNr 20; BSG, FEVS 60, 145,
150) bzw 8,18 Euro fir "den Haushaltsvorstand" (Urteil vom 25.6.2008 - B 11b AS 45/06 R -
Juris RdNr 4; BSGE 100, 94 = SozR 4-4200 8§ 22 Nr 5, RdNr 4).

Damit kann offen bleiben, ob im Anwendungsbereich des § 40 Abs 1 Satz 2 Nr 1 SGB Il - wie
bei der unmittelbaren Anwendung des § 330 Abs1 SGB Il - weitere Voraussetzung eine
Anderung (nicht schon die erstmalige Begriindung) der standigen Rechtsprechung des
Revisionsgerichts ist (vgl BSGE 91, 302, 307 = SozR 4-4100 § 168 Nr 2; Merten, aaO, 8§ 40
SGB Il RdNr 7) oder die Anderung von obergerichtlicher Rechtsprechung zum Bundessozial-
hilfegesetz (hier des OVG Nordrhein-Westfalen Urteil vom 13.9.1988 - 8 A 1239/86 - FEVS 38,
151), die vom Bundesverwaltungsgericht als dem zustédndig gewesenen Revisionsgericht nicht

Uberprift worden ist, ausreicht.

3. Ausreichende tatséchliche Feststellungen (8 163 SGG), ob das Recht bei Erlass des Ver-
waltungsakts unrichtig angewandt worden ist und damit die Voraussetzungen des § 44 Abs 1
Satz 1 SGB X erfillt sind, hat das SG nicht getroffen. Dies wird vom LSG nachzuholen sein.

Der Klager gehdrt nach den Feststellungen des SG dem Grunde nach zum leistungsbe-
rechtigten Personenkreis nach dem SGB Il, weil er das 15. Lebensjahr vollendet und das
65. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, erwerbsféahig und hilfebedurftig ist und seinen gewdhn-
lichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland hat (§ 7 Abs 1 Satz 1 SGB Il). Er hat daher
Anspruch auf Leistungen fur Unterkunft in Hohe der tatséchlichen Aufwendungen, soweit sie
angemessen sind (vgl § 22 Abs 1 Satz 1 SGB II).

Die weitergehenden Feststellungen des SG, welche Aufwendungen vorliegend fir Unterkunft
und Heizung tatséchlich zu zahlen waren und welche Kosten der Beklagte hiervon als beriick-
sichtigungsfahig anerkannt hat, sind unklar und in sich widerspriichlich und binden das
Revisionsgericht aus diesem Grund nicht (vgl zuletzt BSG Urteil vom 10.8.2000 - B 11 AL
83/99 R - Juris RdNr 20 mwN). So hat das SG insbesondere ausgefihrt, der Beklagte habe an
Leistungen fur Unterkunft und Heizung bis einschlief3lich Juli 2006 304,44 Euro anerkannt, aus-
gehend von einer Kaltmiete in Hohe von 194,80 Euro, Heizkosten von 65 Euro und sonstigen

Nebenkosten von 44,64 Euro. Zugleich heildt es in dem angegriffenen Urteil aber weiter, der
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Beklagte habe die Kosten der Warmwasserbereitung "fir den gesamten streitgegenstandlichen
Zeitraum mit einem Abschlag von 18 % der Heizkosten" berlicksichtigt. Diese Feststellungen
sind zumindest unklar, denn es wird nicht deutlich, ob tatsachlich tber den gesamten Zeitraum
von den Kosten der Heizung eine Pauschale fir die Warmwasserbereitung als nicht bertick-
sichtigungsfahig im Rahmen des § 22 Abs 1 SGB Il abgezogen worden ist. Die eingangs ge-
troffenen Feststellungen des SG zur Hoéhe der Abschlagszahlungen fiir die Heizung legen viel-
mehr nahe, dass dies zumindest Uiber einen gewissen Zeitraum nicht der Fall war. Auch im Hin-
blick auf die "sonstigen" Nebenkosten kann auf Grundlage der Feststellungen des SG bislang
nicht Gberprift werden, ob sie zu den dem Grunde nach beriicksichtigungsfahigen Kosten ge-
horen. Das LSG wird dies nach Zuriickverweisung des Rechtsstreits im Einzelnen nachzuvoll-

ziehen haben.

In einem weiteren Schritt wird es die Angemessenheit der Kosten zu Uberprifen haben. Zwar
ist die Angemessenheitsprifung der Unterkunftskosten getrennt von den Kosten der Heizung
durchzufuhren (vgl nur BSGE 104, 41 = SozR 4-4200 8§ 22 Nr 23) und der Klager macht im Er-
gebnis lediglich héhere Heizkosten geltend. Das entbindet das LSG vorliegend aber nicht
davon, auch die KdU auf ihre Angemessenheit zu Uberprifen, da eine weitergehende
Aufspaltung der Leistung insoweit nicht zulassig ist. Nur wenn und soweit die Unterkunftskosten
urspriinglich insgesamt rechtswidrig zu niedrig bewilligt waren, kann das Uber-

priufungsbegehren des Klagers Erfolg haben.

Das LSG wird auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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