Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 21. Juni 2011

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B4 AS 128/10R

L 15 AS 144/10 (LSG Niedersachsen-Bremen)
S 23 AS 1669/09 (SG Bremen)

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Jobcenter Bremen,
Doventorsteinweg 48-52, 28195 Bremen,

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 4. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung

vom 21. Juni 2011 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Voelzke, die
Richterinnen S. Knickrehm und Behrend sowie die ehrenamtliche Richterin
S etz undden ehrenamtlichen Richter Dr. Grieshaber

fur Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen

vom 17. Juni 2010 wird zuriickgewiesen.

Die Beteiligten haben einander fir das Revisionsverfahren keine auf3ergerichtlichen Kosten zu

erstatten.
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Streitig ist, ob der Beklagte berechtigt war, die Bewilligung von Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach dem SGB Il aufzuheben, weil gegen den Klager eine Ersatzfreiheits-

strafe vollstreckt wurde.

Der Beklagte bewilligte dem im Jahr 1983 geborenen Klager weiterhin auch fur die Zeit vom
1.6. bis 30.11.2009 SGB ll-Leistungen in Ho6he von 641 Euro monatlich (Bescheid vom
30.4.2009). Nachdem er durch Mitteilung der Justizvollzugsanstalt (JVA) B -

vom 13.7.2009 erfahren hatte, dass der Klager dort in der Zeit ab 7.7.2009
("Aufnahmetag") bis zum 7.10.2009 ("voraussichtlicher Austritt") eine Ersatzfreiheitsstrafe im
geschlossenen Vollzug verbufRen sollte, hoérte er ihn zur beabsichtigen Entziehung der
Leistungen ab 7.7.2009 an (Schreiben vom 20.7.2009) und hob die Bewilligung von SGB II-
Leistungen ab diesem Zeitpunkt auf (Bescheid vom 20.7.2009; Widerspruchsbescheid vom
19.8.2009). Nach seiner Entlassung bereits am 2.9.2009 hat der Klager einem Hinweis des
Beklagten in dem Aufhebungsbescheid vom 20.7.2009 folgend am 3.9.2009 erneut SGB II-

Leistungen beantragt und sie ab diesem Zeitpunkt erhalten.

Nachdem das SG Bremen den vom Kléager angefochtenen Bescheid vom 20.7.2009 in der Ge-
stalt des Widerspruchsbescheids vom 19.8.2009 aufgehoben hatte (Gerichtsbescheid vom
5.1.2010), hat das LSG Niedersachsen-Bremen auf die Berufung des Beklagten den Gerichts-
bescheid des SG aufgehoben und die Klage abgewiesen (Urteil vom 17.6.2010). Zur Be-
grindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefuihrt, der Beklagte sei berechtigt gewesen,
die Bewilligung von SGB ll-Leistungen wegen Anderung der Verhéltnisse fiir die Zeit ab Auf-
nahme des Klagers in die JVA am 7.7.2009 aufzuheben, weil sein Leistungsanspruch entfallen
sei. Nach der Rechtsprechung des BSG sei die Unterbringung in einer stationaren Einrichtung
iS des 8 7 Abs 4 SGB Il als gesetzliche Fiktion der Erwerbsunféhigkeit ausgestaltet, die nur mit
der Aufnahme einer mindestens 15 Wochenstunden umfassenden Erwerbsarbeit zu regularen
Arbeitsbedingungen widerlegt werden koénne. Es komme ausschlieBlich auf die objektive
Struktur der Einrichtung an. Wenn diese so strukturiert und gestaltet sei, dass es dem dort
Untergebrachten nicht mdglich sei, aus der Einrichtung heraus eine Erwerbstatigkeit
auszuuben, die den zeitlichen Kriterien des § 8 SGB Il genlige, sei der Hilfebedurftige dem
SGB XII zugewiesen. Jedenfalls der Aufenthalt im sog Regelvollzug einer JVA ohne Freigang
sei auch nach dem Rechtszustand vor dem 1.8.2006 eine Leistungen nach dem SGB I
ausschlielende Unterbringung in einer stationaren Einrichtung gewesen (Hinweis auf BSG
Urteile vom 6.9.2007 - B 14/7b AS 16/07 R, BSGE 99, 88 ff = SozR 4-4200 § 7 Nr 7, und
B 14/7b AS 60/06 R - SozR 4-4200 § 7 Nr 5; Urteil vom 16.12.2008 - B 4 AS 9/08 R). Nach

diesen Mal3stdben unterliege der Klager dem Leistungsausschluss, weil es ihm aufgrund seiner
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Unterbringung in der JVA nicht moglich gewesen sei, eine mindestens dreistiindige tagliche
Erwerbstatigkeit auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt aufzunehmen. Dem Leistungsausschluss
stehe nicht entgegen, dass es sich bei einer Ersatzfreiheitsstrafe nicht um eine unmittelbar
richterlich angeordnete Freiheitsentziehung handele. Mit der Verhangung der Geldstrafe nach
Tagessatzen sei zugleich die Ersatzfreiheitsstrafe richterlich verfiigt, die als echte Strafe ohne
rechtsgestaltenden Akt an Stelle der Geldstrafe trete. Auch die Voraussetzungen des § 48
Abs 1 Satz2 SGB X fur eine riickwirkende Aufhebung des Bewilligungsbescheids seien
gegeben, weil der Klager seiner Pflicht zur Mitteilung wesentlicher fir ihn nachteiliger
Anderungen der Verhaltnisse zumindest grob fahrlassig nicht nachgekommen sei. Es liege auf
der Hand, dass Anschriftendnderungen dem Trager der Grundsicherung umgehend mitzuteilen
seien, um die postalische Erreichbarkeit, etwa fir Vermittlungsangebote und die Ubersendung
von Bescheiden etc, zu gewahrleisten. Hierauf werde auch in dem Merkblatt "SGB II-
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (Arbeitslosengeld Il/Sozialgeld)" hingewiesen, dessen Er-
halt und Kenntnis der Klager ausweislich der vorliegenden Leistungsakten mit seinen Unter-
schriften unter diverse Leistungsantrage, zuletzt mit Datum vom 21.4.2009, bestétigt habe.
Aufgrund dieser Hinweise sei es eine naheliegende Uberlegung gewesen, dem Beklagten den

bevorstehenden Haftantritt zumindest vorsorglich mitzuteilen.

Mit seiner Revision rigt der Klager eine Verletzung von § 7 Abs 4 Satz 2 SGB Il. Die Ver-
blRung einer Ersatzfreiheitsstrafe sei kein Aufenthalt in einer Einrichtung zum Vollzug richter-
lich angeordneter Freiheitsentziehung. Die Ersatzfreiheitsstrafe werde in den Gesetzes-
materialien als richterlich angeordnete Freiheitsentziehung gerade nicht genannt, obwohl diese
neben der Straf- und Untersuchungshaft die dritthaufigste freiheitsentziehende MalRhahme sei.
Anders als das LSG meine, komme es nicht darauf an, dass eine Ersatzfreiheitsstrafe unter
strafrechtlichen Gesichtspunkten an die Stelle einer uneinbringlichen Geldstrafe trete. § 7 Abs 4
Satz 2 SGB Il stelle nicht nur auf die Qualitdt der Einrichtung, sondern auch auf den
individuellen Grund des Aufenthalts ab. Der Vollzug der Ersatzfreiheitsstrafe finde haufig im

offenen Vollzug statt, dessen Organisation jedoch Angelegenheit der Lander sei. Der Umstand,

dass das Bundesland Bremen den Vollzug der Ersatzfreiheitsstrafe in der gleichen Einrichtung
wie zB die Untersuchungshaft durchfiihre, kénne nicht dazu fihren, dass Anspruchssteller aus

Bremen benachteiligt wiirden.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Landesozialgerichts Niedersachsen-Bremen vom 17. Juni 2010 aufzu-
heben und die Berufung des Beklagten gegen den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts

Bremen vom 5. Januar 2010 zuriickzuweisen.

Der Beklagte beantragt,
die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesozialgerichts Niedersachsen-

Bremen vom 17. Juni 2010 zurtickzuweisen.
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Er tragt vor, die Unterbringung des Klagers im geschlossenen Vollzug der JVA B -

fuhre zu einem Leistungsausschluss nach § 7 Abs 4 SGB Il, weil es sich un-
streitig um eine Einrichtung zum Vollzug richterlich angeordneter Freiheitsentziehung handele.
Fur einen Leistungsanspruch nach dem SGB Il kénne es nur darauf ankommen, ob eine

Arbeitsaufnahme objektiv, nach den konkreten Umstéanden des Einzelfalls, mdglich sei.

Die zulassige Revision des Klagers ist nicht begrindet. Das LSG hat den Gerichtsbescheid des
SG vom 5.1.2010 zu Recht aufgehoben und die Klage abgewiesen, weil der Bescheid vom
20.7.2009 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 19.8.2009 rechtmafig war. Das LSG
ist zutreffend davon ausgegangen, dass der Klager von den Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach dem SGB Il wahrend seines Aufenthalts in der JVA B -

ungeachtet des Umstandes ausgeschlossen war, dass er "nur" eine Ersatzfrei-

heitsstrafe verbiuf3te.

1. Das beklagte Jobcenter ist gemaR § 70 Nr 1 SGG beteiligtenfahig (vgl Urteile des Senats
vom 18.1.2011, ua B4 AS 99/10R). Nach § 76 Abs 3 Satz1 SGB Il ist die gemeinsame
Einrichtung als Rechtsnachfolger an die Stelle der bisherigen beklagten Arbeitsgemeinschaft
getreten. Dieser kraft Gesetzes eintretende Beteiligtenwechsel wegen der Weiterentwicklung

der Organisation des SGB Il stellt keine im Revisionsverfahren unzuléassige Klageanderung dar.

Der Senat hat ebenfalls bereits entschieden, dass keine verfassungsrechtlichen Bedenken
gegen die Vorschrift des § 44b SGB Il bestehen, weil der Gesetzgeber sich bei der einfach-
gesetzlichen Ausgestaltung innerhalb des von Art 91e Abs 1 und 3 GG erdffneten Gestaltungs-
spielraums bewegt (BSG Urteile vom 18.1.2011, ua B 4 AS 99/10 R).

2. Gegenstand des Verfahrens ist der Bescheid vom 20.7.2009 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheids vom 19.8.2009, gegen den sich der Klager zu Recht (nur) mit der reinen An-
fechtungsklage (8§ 54 Abs 1 SGG) wendet; mit der Aufhebung dieses Bescheides bleibt die im
Bewilligungsbescheid vom 30.4.2009 verfiigte Bewilligung von SGB ll-Leistungen fiur die Zeit
vom 1.6. bis 30.11.2009 wirksam.

3. Rechtsgrundlage fiir die Aufhebung der Bewilligungsentscheidung ist zunachst § 40 Abs 1
Satz 1 SGB 11 iVm § 48 Abs 1 Satz 1 SGB X. Hiernach ist, soweit in den Verhaltnissen, die beim
Erlass eines Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung vorgelegen haben, eine wesentliche - zur
Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes fiihrende - Anderung eintritt, der Verwaltungsakt mit

Wirkung flr die Zukunft aufzuheben. Die Aufhebung erfolgt dabei mit Wirkung vom Zeitpunkt
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der Anderung der Verhaltnisse an, soweit der Betroffene einer durch Rechtsvorschrift vor-
geschriebenen Pflicht zur Mitteilung wesentlicher fiir ihn nachteiliger Anderungen der Verhalt-
nisse vorsatzlich oder grob fahrlassig nicht nachgekommen ist (§ 40 Abs 1 Satz 2 Nr 1 SGB Il
iVm § 330 Abs 3 Satz 1 SGB Il iVm § 48 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB X).

Die Voraussetzungen fiir die Anwendung der Vorschrift liegen vor, weil durch den Beginn der
Ersatzfreiheitsstrafe des Klagers im geschlossenen Vollzug ab 7.7.2009 eine leistungsrechtlich
relevante Anderung in der Sachlage nach Erlass des maRgeblichen Bewilligungsbescheids
(hier der Leistungsbewilligung vom 30.4.2009) eingetreten ist. Ab diesem Zeitpunkt war der
Klager gemaf § 7 Abs 4 Satz 2 SGB Il von den Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
nach dem SGB Il ausgeschlossen. Dieser Leistungsausschluss findet ungeachtet der Tatsache
Anwendung, dass der Klager eine Ersatzfreiheitsstrafe verbi3te. Auch die subjektiven Voraus-
setzungen fir die Aufhebungsentscheidung lagen vor. Der Beklagte war auch berechtigt, die

Bewilligung der SGB llI-Leistungen ab 7.7.2009 insgesamt aufzuheben.

4. 87 Abs 4 SGB Il in der Fassung des Gesetzes zur Fortentwicklung der Grundsicherung fir
Arbeitsuchende vom 20.7.2006 (<FortentwicklungsG> BGBI | 1706) bestimmt, dass Leistungen
nach dem SGB Il nicht erhélt, wer in einer stationdren Einrichtung untergebracht ist, Renten
wegen Alters oder Knappschaftsausgleichsleistung oder ahnliche Leistungen 6ffentlich-recht-
licher Art bezieht (Satz 1). Nach Satz 2 ist dem Aufenthalt in einer stationdren Einrichtung der
Aufenthalt in einer Einrichtung zum Vollzug richterlich angeordneter Freiheitsentziehung gleich-
gestellt. In Ausnahme von dem grundsatzlichen Leistungsausschluss des § 7 Abs 4 Satz 1
SGB Il erhéalt Leistungen nach dem SGB II, wer voraussichtlich fiir weniger als sechs Monate in
einem Krankenhaus (8§ 107 des Funften Buches) untergebracht ist (Satz 3 Nr 1) oder wer in
einer stationaren Einrichtung untergebracht und unter den Ublichen Bedingungen des all-

gemeinen Arbeitsmarktes mindestens 15 Stunden wdchentlich erwerbstatig ist (Satz 3 Nr 2).

Entsprechend der Rechtsauffassung des Berufungsgerichts hat der 14. Senat des BSG zu § 7
Abs 4 Satz 2 SGB Il in der hier maRgebenden Fassung entschieden, dass der Leistungsaus-
schluss vom ersten Tag der Aufnahme in die Einrichtung (BSG Urteil vom 6.9.2007 - B 14/7b
AS 16/07 R, BSGE 99, 88 ff =SozR 4-4200 §7 Nr7, RdNr 16) auch greife, wenn der
Hilfebedurftige in der JVA eine Ersatzfreiheitsstrafe nach § 43 Strafgesetzbuch (StGB) verbiilie,
weil er sich auch dann in einer Einrichtung zum Vollzug richterlich angeordneter
Freiheitsentziehung aufhalte (BSG Urteil vom 24.2.2011 - B 14 AS 81/09 R, RdNr 20, zur
Veroffentlichung vorgesehen). Hintergrund des fehlenden Ausspruchs der Ersatzfreiheitsstrafe
im Falle der Nichtzahlung der Geldstrafe im Strafurteil sei, dass der MaR3stab der Umrechnung
zwischen Geldstrafe und Ersatzfreiheitsstrafe im Gesetz bereits bestimmt sei und dem
Strafrichter insoweit kein Raum fir eine eigene Entscheidung verbleibe (§ 43 Abs 2 StGB). Bei
jeder Verurteilung zu einer Geldstrafe werde die Ersatzfreiheitsstrafe bei Nichtzahlung der

Geldstrafe mitgedacht und mitverhangt und trete als echte Strafe ohne rechtsgestaltenden Akt
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an die Stelle der Geldstrafe (BSG Urteil vom 24.2.2011 - B 14 AS 81/09 R, RdNr 21, zur
Veroffentlichung vorgesehen; BVerfG NJW 2006, 3626; BGHSt 20, 13 <16>). Im Ubrigen kénne
dahingestellt bleiben, ob der vom 14. Senat in seiner Entscheidung vom 6.9.2007 (B 14/7b AS
16/07 R, BSGE 99, 88 ff = SozR 4-4200 § 7 Nr 7) entwickelte funktionale Einrichtungsbegriff in
Bezug auf die Rechtslage nach dem FortentwicklungsG weiterer Modifizierungen bediirfe.
Jedenfalls lasse die ausdriickliche und spezielle Regelung zu den Einrichtungen zum Vollzug
richterlich angeordneter Freiheitsentziehungen nach § 7 Abs 4 Satz 2 SGB Il erkennen, dass
diese eine Sonderstellung einnahmen. Es komme insofern nicht mehr darauf an, ob sie nach
ihrer Art die Aufnahme einer mindestens dreistiindigen taglichen Erwerbsarbeit auf dem all-
gemeinen Arbeitsmarkt ausschléssen; vielmehr seien Leistungen generell ausgeschlossen. Die
gesetzgeberische Entscheidung, den Aufenthalt in einer JVA dem Aufenthalt in einer
stationaren Einrichtung - ohne weitere Prifung des Vorliegens einer solchen - gleichzustellen,
werde auch durch die Gesetzbegriindung belegt, wonach es Ziel sei, Personen in diesen
Einrichtungen vom Leistungsbezug nach dem SGB Il auszuschlieBen (BSG Urteil vom
24.2.2011 - B 14 AS 81/09 R, RdNr 25, zur Veroffentlichung vorgesehen mit Hinweis auf BT-
Drucks 16/1410, S 20). Der erkennende Senat schlie3t sich dieser Rechtsprechung des
14. Senats zur Auslegung des 8 7 Abs 4 Satz 2 SGB Il an.

Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il waren fir den Klager
demnach vom ersten Tag des Antritts der Ersatzfreiheitsstrafe am 7.7.2009 an schon deshalb
ausgeschlossen, weil er sich nach den Feststellungen des LSG in der JVA B -

in einer Einrichtung zum Vollzug richterlich angeordneter Freiheitsentziehung
befand.

5. Auch die subjektiven Voraussetzungen fur eine Aufhebung des Bewilligungsbescheids vom
30.4.2009 lagen vor. Der Klager hat es nach den Feststellungen des LSG unterlassen, dem
Beklagten mit dem Antritt der Ersatzfreiheitsstrafe seinen Aufenthalt in der JVA mitzuteilen.
Seine Pflicht zur Mitteilung ergibt sich aus 8 60 Abs 1 Satz 1 Nr 2 SGB Il, wonach derjenige,
der Sozialleistungen beantragt oder erhéalt, ua Anderungen in den Verhéltnissen, die fiir die
Leistung erheblich sind, unverziglich mitzuteilen hat. Diese Pflicht hat der Klager nach den
nicht zu beanstandenden Feststellungen des LSG grob fahrlassig verletzt. Entsprechend der
standigen Rechtsprechung des BSG hat das LSG bei der Beurteilung der groben Fahrléassigkeit
einen subjektiven MalRRstab angelegt (BSG Urteil vom 29.10.2008 - B 11 AL 52/07 R - SozR
4-4300 § 118 Nr 2, RdNr 20; BSG Urteil vom 13.7.2006 - B 7a AL 16/05 R - SozR 4-4300 § 122
Nr5, RdNr14) und ist auch ansonsten nicht von einer unzutreffenden Rechtsansicht
hinsichtlich des Begriffs der groben Fahrlassigkeit ausgegangen. Das Berufungsgericht hat
- unangegriffen und damit fir den Senat bindend (§ 163 SGG) - festgestellt, dass der Klager mit
dem ihm ausgehandigten Merkblatt in ausreichender Weise Uber seine Mitteilungspflichten
belehrt worden sei und auch persdnliche Griinde - wie etwa intellektuelle oder geistige Defizite -

seinen Mitteilungspflichten nicht entgegenstiinden.
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6. Liegen demnach die Voraussetzungen fir die Aufhebung des Bewilligungsbescheids vom
30.4.2009 vor, musste der Beklagte die Aufthebung der Leistungsbewilligung nicht auf den Zeit-
raum vom 7.7.2009 bis zum "voraussichtlichen Austritt" des Klagers aus der JVA am 7.10.2009
beschranken (vgl Schreiben der JVA B - vom 13.7.2009). §48 Abs1 Satz 2
SGB X stellt fur die Aufhebung der Leistungsbewilligung ausdriicklich auf den Zeitpunkt der
Anderung der tatséchlichen Verhéltnisse ab. Bei der hier vorliegenden reinen Anfechtungsklage
beurteilt sich die RechtmaRigkeit des Aufhebungsbescheids grundsétzlich nach der Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt seines Erlasses (BSG SozR 3-1500 § 54 Nr 18; BSGE 79, 223, 225
= SozR 3-1300 § 48 Nr 57; Steinwedel in Kasskomm § 48 SGB X RdNr 11, Stand Dezember
2006; vgl auch Urteil des Senats vom 18.2.2010 - B 4 AS 49/09 R, BSGE 105, 291 = SozR
4-4200 § 7 Nr 16, RdNr5). Da hier im Ubrigen bei Erlass des Aufhebungsbescheids vom
20.07.2009 noch nicht absehbar war, ob und ggf ab wann der Klager nach Ablauf der
Ersatzfreiheitsstrafe erneut SGB ll-Leistungen wirde beanspruchen kdnnen und der Beklagte
den Klager in dem Aufhebungsbescheid vom 20.7.2009 auf eine - hier ja auch tatséchlich am
2.9.2009 vorgenommene - erneute Antragstellung verwiesen hat, liegt insofern auch eine

Beschwer des Klagers nicht vor.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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