Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 7. November 2006

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 7b AS 14/06 R

Prozessbevollmachtigte: e ,

gegen

ARGE Duisburg,
Duissernplatz 15, 47051 Duisburg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7b. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

7. November 2006 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Udsching, die Richter
Eicher und Dr. Spellbrink sowie den ehrenamtlichen Richter Hannig

und die ehrenamtliche Richterin Geppert

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts Duisburg vom 20. Marz 2006
aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Sozialgericht

zurtickverwiesen.

Uber 200 Gesetze

www.prinz.law

JLaw — Gesetze und Urteile e Available on the [HEWS
Kostenlos (mobile App) } Google play D App Store
E————1|

Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P [ ], YoNY :SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Streit ist die Zahlung héheren Arbeitslosengeldes Il (Alg Il) fir die Zeit ab 1. Januar 2005
wegen der Kosten, die in Auslibung des Umgangsrechts des Klagers mit seinen minderjahrigen

Kindern entstanden sind.

Der 1963 geborene, allein lebende Klager ist seit 1998 geschieden. Er ist Vater zweier Tochter
(geboren am 14. November 1990 bzw 16. Mai 1992), fur die der geschiedenen Ehefrau das
alleinige Sorgerecht zugesprochen worden ist. Die Kinder leben bei ihrer Mutter in R.  ; weder
die Kinder noch die friihere Ehefrau des Klagers erhielten Leistungen nach dem Sozialgesetz-
buch Zweites Buch - Grundsicherung fiir Arbeitsuchende - (SGB Il) oder dem Sozialgesetzbuch
Zwolftes Buch - Sozialhilfe - (SGB XIllI). Die beiden Téchter besuchten den Klager regelmafiig
an Wochenenden, die jlingere der Tochter in einem 14-Tages-Rhythmus, die altere der Tochter
einmal im Vierteljahr, und verbrachten dabei jeweils zwei Tage beim Klager. Aufderdem hielten

sie sich wahrend der Schulferien mehrere Tage beim Klager auf.

Der Klager beantragte im September 2004 die Gewahrung von Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach dem SGB Il, einschlieRlich der Ubernahme der Kosten des Umgangs-
rechts mit seinen Kindern; entsprechende Leistungen waren bis 31. Dezember 2004 vom So-
zialhilfetrager nach den Regelungen des Bundessozialhilfegesetzes (BSHG) erbracht worden.
Die Beklagte bewilligte Alg-ll-Leistungen nach dem SGB Il fir die Zeit vom 1. Januar bis
31. Marz 2005 in Hohe von 753,90 € (345 € Regelleistungen; 408,90 € Kosten der Unterkunft
und Heizung), lehnte jedoch die Zahlung zusatzlicher Betrage ab, weil die Téchter mit dem Kla-
ger keine Bedarfsgemeinschaft bildeten, die Fahrtkosten (eigene Kosten des Klagers zur Abho-
lung der Kinder; Kosten der Kinder selbst) den pauschalierten Regelleistungen des SGB Il un-
terfielen und eine Anspruchsgrundlage fir dartiber hinausgehende Leistungen nicht bestehe
(Bescheid vom 2. November 2004; Widerspruchsbescheid vom 10. Marz 2005). Fur die Zeit ab

1. April 2005 hat die Beklagte mit weiteren Bescheiden abschnittsweise Leistungen nach dem

SGB Il in Héhe der Regelleistung von monatlich 345 € sowie fiir Kosten der Unterkunft und Hei-

zung - ohne Ubernahme zusétzlicher Kosten des Umgangsrechts - bewilligt.

Die Klage auf hohere Leistungen hatte beim Sozialgericht (SG) Erfolg (Urteil des SG vom
20. Marz 2006), wobei der Klager mit Zustimmung der Beklagten Leistungen auch fiir die Zeit
ab 1. April geltend machte. Das SG hat die Beklagte "unter teilweiser Aufhebung und
Abanderung des Bescheides vom 02.11.2004 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
10.03.2005 unter Einbeziehung der nachfolgenden Bescheide verurteilt, dem Klager Uber die
bewilligten Leistungen hinaus die Kosten fiir die 14-tdgigen Besuchswochenenden sowie die
Kosten fiir entsprechende Ferienaufenthalte seiner Téchter durch Ubernahme der Fahrtkosten

in Hohe von jeweils 58,00 Euro pro Besuchswochenende bzw 29,00 Euro fir jede Abholung der
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Kinder durch den Klager und die nachfolgende Rickfahrt von drei Personen sowie durch
Ubernahme der Kosten in Hohe von 70 vH des jeweils geltenden Satzes nach § 3 Abs 2 der
Regelsatzverordnung, bezogen auf den Tag pro Kind, fir den Zeitraum vom 01.01.2005 bis
31.03.2006 zu gewahren." Zur Begriindung seiner Entscheidung hat das SG ausgefiihrt, der
Klager habe einen Anspruch auf hdhere Leistungen unter verfassungskonformer Anderung des
in §20 SGB Il vorgesehenen Regelsatzes; insoweit sei §28 Abs1 Satz2 SGB XIl
entsprechend anzuwenden. Die Auslibung des Umgangsrechts mit den Kindern stelle einen
verfassungsrechtlich anerkannten notwendigen Bedarf zum Lebensunterhalt dar (Art 6 Abs 2
Satz 1 Grundgesetz <GG>). Das SGB Il selbst sehe flir diese besondere Bedarfssituation, die
durch die Regelsatze des § 20 SGB Il nicht hinreichend abgedeckt sei, anders als das SGB XI|
keine Losung vor. Diese Liicke kdnne nicht durch die Gewahrung von Darlehen nach § 23
Abs 1 SGB Il geschlossen werden, weil hieraus eine faktische Schuldenspirale resultiere, der
auch durch den Erlass von Rickzahlungsansprichen gemal § 44 SGB Il nicht hinreichend
Rechnung getragen werden koénne. §73 SGB XII mit seinen Leistungen in sonstigen
Lebenslagen auch fir Alg-ll-Empfanger sei nicht anwendbar, weil die Kosten des Umgangs-
rechts sozialhilferechtlich schon von § 28 SGB XII (enthalten in dessen dritten Kapitel) erfasst
seien. Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem dritten Kapitel des SGB XII
seien jedoch durch § 5 Abs 2 Satz 1 SGB Il ausgeschlossen; gleichzeitig verbiete sich damit ein
Ruckgriff auf § 73 SGB XllI, weil dieser eine nicht von § 28 SGB Xll erfasste Bedarfssituation
voraussetze. Zur SchlieBung der Regelungsliicke sei deshalb § 28 Abs 1 Satz 2 SGB Xl bei
der Anwendung des § 20 SGB Il heranzuziehen. Die Beklagte habe dem Klager zum einen die
anfallenden Kosten flir die Fahrten mit der Bahn (eigene Kosten des Klagers flir die Abholung
und Rickreise der Kinder, Fahrtkosten der Kinder selbst) zu erstatten; zum anderen erhéhe
sich der Regelsatz wegen der héheren Lebenshaltungskosten wahrend des Besuchs der
Kinder um 70 vH des jeweils geltenden Satzes nach § 3 Abs 2 der Regelsatzverordnung zu
§ 28 SGB XIL.

Mit der Sprungrevision riigt die Beklagte einen Verstol gegen § 20 SGB Il. Sie ist der Ansicht,

die Kosten des Umgangsrechts seien als personliche Bedirfnisse des Klagers durch den Re-
gelsatz des § 20 Abs 1 Satz 1 SGB Il in verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise
mit abgegolten. Eine Aufstockung dieser Leistungen in entsprechender Anwendung des § 28
Abs 1 Satz 2 SGB XII sei durch § 5 Abs 2 SGB Il ausgeschlossen. Nach der Systematik des
SGB Il sei allenfalls an die Gewahrung eines Darlehens zur Deckung besonderer Bedarfe im
Einzelfall gemal § 23 Abs 1 SGB Il zu denken. Dessen Voraussetzungen lagen jedoch nicht
vor, weil die dem Klager entstandenen Kosten planbar seien und damit nicht als unabweisbar iS

des § 23 Abs 1 SGB Il angesehen werden kénnten.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des SG aufzuheben und die Klage abzuweisen.
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Der Klager beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er ist der Ansicht, die Entscheidung des SG biete die "sauberste" Losung zur Behebung eines
ansonsten verfassungswidrigen Rechtszustandes. Denkbar sei jedoch auch eine Gewahrung
von Leistungen nach § 73 SGB Xll durch den Sozialhilfetrager. Das SG hatte diesen deshalb

beiladen mussen.

1. Die Sprungrevision der Beklagten ist zulassig (§ 161 Sozialgerichtsgesetz <SGG>) und iS
der Aufhebung der Entscheidung des SG und der Zurlickverweisung der Sache an das SG
begriindet (§ 170 Abs 2 Satz 2 iVm Abs 4 SGG). Die Zurlickverweisung der Sache an das SG
ist bereits deshalb erforderlich, weil ausreichende tatsadchliche Feststellungen des SG dazu
fehlen, ob dem Klager Uber die bewilligten Leistungen hinaus die vom SG zugesprochenen
Leistungen Uberhaupt zustehen. Das SG hat sich auf eine Uberpriifung von Elementen des
Alg-lI-Anspruchs beschrankt, ohne dessen Voraussetzungen dem Grunde und der H6he nach
insgesamt zu prifen. Daher fehlen die tatsachlichen Feststellungen (§ 163 SGG), die es dem
Senat ermoglichten, eine abschlielende Entscheidung zu treffen. Das SG hat auch nicht
festgestellt, ob der Klager iS des § 7 Abs 1 Satz 1 SGB Il (in der Fassung des Kommunalen
Optionsgesetzes vom 30. Juli 2004 - BGBI | 2014) erwerbsfahig ist. Dartiber hinaus hat das SG
die von ihm im Wege der Klageanderung nach § 99 Abs 1 SGG in das Verfahren einbezogenen
Folgebescheide (hierzu unter 9) weder naher bezeichnet noch deren Inhalt festgestellt. Dartiber
hinaus leidet das Verfahren an dem in der Revisionsinstanz fortwirkenden Mangel, dass das
SG den flr eine mogliche Leistung nach § 73 SGB Xll zustéandigen Sozialleistungstrager nicht
nach § 75 Abs 2 2. Alternative SGG analog - mit der Mdglichkeit der Verurteilung nach § 75
Abs 5 SGG analog - beigeladen hat (hierzu unter 3).

2. Die Zulassigkeit der Revision scheitert insbesondere nicht daran, dass die Sprungrevision
nicht von einem "Bediensteten" der Beklagten, sondern von einem bevollmachtigten Beamten
der Stadt D. , eingelegt und begriindet worden ist. Dies verstof3t nicht gegen § 166 SGG;
denn fur Behorden gilt der Vertretungszwang durch zugelassene Prozessbevollmachtigte nicht.
Fir Behorden handeln vielmehr ihre gesetzlichen Vertreter, Vorstdnde oder besonders Beauf-
tragte (§ 71 Abs 3 SGG), und zwar ohne dass regelmafig eine Vollmacht vorgelegt und die Be-
auftragung nachgeprift werden muss (BVerwG, Beschluss vom 16. Marz 1993 - 4 B 253/92 -,
DVBI 1993, 884 f). Um eine Behdrde iS dieser Vorschrift (zum Behordenbegriff § 1 Abs 2 So-
zialgesetzbuch Zehntes Buch - Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz - <SGB X>)
handelt es sich bei der Beklagten, weil sie Aufgaben der o&ffentlichen Verwaltung wahrnimmt
(Berlit, LPK-SGB II, § 44b RdNr 50; Luthe in Hauck/Noftz, SGB II, K § 44b RdNr 5b, Stand Ok-
tober 2005; Rixen in Eicher/Spellbrink, § 44b RdNr 15; Weiss in Estelmann, SGB Il, § 44b
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Rz 35, Stand Dezember 2005; Hoehl, juris PraxisKkommentar SGB Il, § 44b RdNr 33). Nach
§ 71 Abs 3 SGG konnen nicht nur bei der Behorde selbst Beschaftigte beauftragt werden,
sondern auch Personen, die eine gleiche Sachnahe zu den streitigen Rechtsfragen aufweisen
wie diese Beschaftigten (BVerwGE 107, 156, 157). Diese Sachndhe weist der Beamte der
Stadt D. (Rechtsamt) auf, weil die Arbeitsgemeinschaft - unabhangig davon, in welcher
Rechtsform sie errichtet ist (dazu unter 10) - gebildet worden ist von der Bundesagentur fir
Arbeit (BA) und der kreisfreien Stadt D. . Unter diesen Voraussetzungen bestehen keine
Bedenken, dass die Arbeitsgemeinschaften des § 44b SGB Il Bedienstete einer der an ihr
beteiligten juristischen Personen beauftragen. Ein Versto3 gegen das Rechtsberatungsgesetz
(RBerG) ist hierin nicht zu sehen, weil es sich flir den beauftragten Bediensteten nicht um eine
fremde Angelegenheit handelt (§§ 1 Abs 1 S 1, 6 RBerG).

3. Vorliegend hatte das SG nach § 75 Abs 2 2. Alternative SGG den zustandigen Sozialhilfe-
trager notwendig beiladen missen (so genannte unechte notwendige Beiladung). Nach dieser
Vorschrift ist eine Beiladung dann notwendig - und der Beigeladene kann anschlief’iend geman
§ 75 Abs 5 SGG verurteilt werden -, wenn sich im Verfahren ergibt, dass dieser bei der Ableh-
nung des (gegen die Beklagte) geltend gemachten Anspruchs als leistungspflichtig in Betracht
kommt. Eine Beiladung ist dabei nicht erst erforderlich, wenn fiir das erkennende Gericht fest-
steht, dass die Beklagte selbst keine Leistungen zu erbringen hat, sondern bereits dann, wenn
die ernsthafte Mdglichkeit besteht, dass an Stelle der Beklagten ein anderer Leistungstrager die
Leistungen zu erbringen hat (BSG SozR 1500 § 75 Nr 74; Ulmer in Hennig, SGG, § 75 Rz 10,
Stand November 2006; Krasney/Udsching, Handbuch des sozialgerichtlichen Verfahrens,
4. Aufl 2005, VI. Kap RdNr 19). Dies ergibt sich sowohl aus dem Wortlaut der Norm ("in
Betracht kommt") als auch aus dem Sinn der Regelung. Die Frage der Notwendigkeit der
Beiladung eines anderen Leistungstragers kann nicht von der umfassenden Prifung der
Begriindetheit der Klage abhangig gemacht und auf diese Weise durch das entscheidende Ge-

richt flir das Rechtsmittelgericht prajudiziert werden.

Dass § 75 Abs 2 SGG in der zum Zeitpunkt der SG-Entscheidung geltenden Fassung nicht aus-
dricklich die notwendige Beiladung eines Sozialhilfetragers vorsah, steht dem nicht entgegen.
Die Norm ist vielmehr Uber ihren damaligen Wortlaut ("anderer Versicherungstrager") hinaus
analog anwendbar, weil sie seit 1. Januar 2005 eine (ungewollte) Gesetzeslicke fir eine vom
Wortlaut der Norm nicht erfasste, aber gleich gelagerte Konstellation enthalt. Mit dem 1. Januar
2005 wurde namlich die Zustandigkeit der Sozialgerichtsbarkeit durch Anderung des § 51 Abs 1
SGG (Einfigung der Nr 6a) auf Angelegenheiten der Sozialhilfe erstreckt und gleichzeitig um
die Zustandigkeit fir die (neuen) Angelegenheiten der Grundsicherung fir Arbeitsuchende
erweitert (Nr 4a). Beide Systeme (SGB Il und SGB XllI) stellen Leistungen zur Sicherung des
Existenzminimums dar, wobei sich ihr Anwendungsbereich im Wesentlichen durch den Begriff
der Erwerbsfahigkeit des Hilfebedrftigen (§ 7 Abs 1 Satz 1 SGB Il) voneinander abgrenzt (vgl
Rixen, info also 2006, 153 f); Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB I
(§§ 19 ff) schlielden Leistungen nach dem dritten Kapitel des SGB XIl aus (dazu unter 5). Der
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daraus resultierenden alternativen Leistungszustandigkeit muss aus Griinden der Prozesséko-
nomie ebenso wie in Fallen alternativer Leistungszustandigkeit von Sozialversicherungstragern
im Rahmen des § 75 Abs 2 SGG Rechnung getragen werden; dies hat der Gesetzgeber bei der
Einfihrung des SGB Il und der Ersetzung des BSHG durch das SGB XII tbersehen, wie sich
insbesondere in der Anderung des § 75 Abs 2 SGG durch das Gesetz zur Fortentwicklung der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende vom 20. Juli 2006 (BGBI | 1706) mit Wirkung ab 1. August
2006 zeigt. Nach dem Wort "Versicherungstrager" wurden die Woérter "ein Trager der Grund-
sicherung fur Arbeitsuchende, ein Trager der Sozialhilfe" eingefligt. Begrindet wurde die
Erganzung damit, dass es keine einheitliche Rechtsprechung zu der Frage gebe, ob § 75 Abs 2
und 5 SGG auf Trager der Grundsicherung flr Arbeitsuchende und der Sozialhilfe Anwendung
finde (BT-Drucks 16/1410 S 34 zu Art 9). Diese Formulierung lasst erkennen, dass auch der
Gesetzgeber flr die Zeit ab 1. Januar 2005 bis 31. Juli 2006 von einer ausflllungsbedurftigen

Gesetzesliicke ausgegangen ist.

Dabei stellt sich nicht das Problem, dass ein und derselbe Rechtstrager unzulassigerweise in
zwei prozessualen Rollen auftritt (s dazu Ulmer in Hennig, SGG, § 75 Rz 29 mwN, Stand No-
vember 2006). Zum einen handelt es sich bei der Beklagten um eine Anstalt des oOffentlichen
Rechts (dazu unter 10). Zum anderen ware eine Beiladung der an einer Arbeitsgemeinschaft
(§ 44b SGB Il) beteiligten juristischen Person, die gleichzeitig Trager der Sozialhilfe ist,
ohnedies mdglich, weil es sich um zwei unterschiedliche Behdérden mit unterschiedlichen
Funktionen ohne einheitliche gemeinsame vorgesetzte Behdrde (s zum SGB Il § 44b Abs 3
Satz 4, § 47) handelt (vgl Uimer aaO).

Die sonstigen Voraussetzungen des § 75 Abs 2 2. Alternative SGG fir die unechte notwendige
Beiladung des zustandigen Sozialhilfetragers lagen vor. Das SG hat in seiner Entscheidung die
Anwendung des § 73 SGB Xl selbst erortert. Es bestand mithin sogar nach seiner eigenen An-
sicht die ernsthafte Mdéglichkeit der Leistungsverpflichtung des Sozialhilfetragers. Die Rechts-
lage betreffend die Kosten zur Wahrnehmung des Umgangsrechts mit den Kindern im Rahmen
des SGB Il ist mit Riicksicht auf die verfassungsrechtlichen Gesichtspunkte des Art 6 GG (vgl:
BVerfG, Beschluss vom 25. Oktober 1994 - 1 BvR 1197/93 -, NJW 1995, 1342 f; BVerwG Buch-
holz 436.0 § 12 BSHG Nr 32; Schleswig-Holsteinisches VG, Urteil vom 13. Juni 2002 - 10 A
37/01 -, NJW 2003, 79) auch objektiv ungeklart; in der Literatur und der Rechtsprechung der
Sozialgerichtsbarkeit wurde und wird mit gewichtigen Griinden eine Anwendung des § 73
SGB XlI und damit eine Leistungszustandigkeit des Sozialhilfetragers auch fir SGB-II-Leis-
tungsempfanger (trotz der Ausschlussregelung in §5 Abs 2 SGB Il) vertreten (Mrozynski,
Grundsicherung und Sozialhilfe, I1l.6 RdNr 12, Stand Marz 2006; Conradis in Rothkegel, Sozial-
hilferecht, S 441 RdNr42; Berlit in LPK-SGB XIlI, 7. Aufl 2005, § 73 RdNr 6; Voelzke in
Hauck/Noftz, SGB IlI, Einfihrung RdNr 179c; Knickrehm, Sozialrecht aktuell 2006, 159 ff; zum
Streitstand in der Rechtsprechung auch Geiger, Leitfaden zum Arbeitslosengeld 11, 3. Aufl 2006,
S 156 unter "Umgangsrecht", und Lauterbach, NJ 2006, 199, 200 f).
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Zwar ist die unterbliebene unechte notwendige Beiladung in der Revisionsinstanz nur auf Rlge
zu beachten (BSG, Urteil vom 7. Februar 2002 - B 7 AL 28/01 R -, ZfS 2002, 238; BSGE 61,
197, 199 = SozR 7323 § 9 Nr 1; BSGE 59, 284, 290 = SozR 2200 § 539 Nr 114; BSG SozR
1500 § 75 Nr 47); jedoch hat der Klager als Revisionsbeklagter im Wege der Verfahrensgegen-
rige die Nichtbeiladung durch das SG geltend gemacht. Diese Gegenriige ist bis zum Schluss
der Revisionsinstanz maoglich (vgl nur: Krasney/Udsching, Handbuch des sozialgerichtlichen
Verfahrens, 4. Aufl 2005, IX. Kap RdNr 342; Meyer-Ladewig, SGG, 8. Aufl 2005, § 170 RdNr 4a

mwN).

Der Erhebung der Verfahrensgegenriige steht nicht § 161 Abs 4 SGG (Verbot, die Sprungrevi-
sion auf Verfahrensmangel zu stitzen) entgegen, obwohl diese Vorschrift Gber ihren Wortlaut
hinaus nicht nur die vom Revisionsfiihrer selbst geltend gemachten Verfahrensriigen erfasst
(allgemeine Meinung; vgl nur Lidtke in SGG-Handkommentar, 2. Aufl 2006, § 161 RdNr 11
mwN zur Rspr). Denn es bleiben jedenfalls VerstéRe gegen das Prozessrecht rligbar, die sich
nur als prozessuale Konsequenz aus fehlerhafter Anwendung des materiellen Rechts ergeben
(Meyer-Ladewig, aaO, § 161 RdNr 10a; Krasney/Udsching, aaO, IX. Kap RdNr 344), bzw die
eine inzidente Beurteilung materiell-rechtlicher Fragen erfordern (BSG SozR 3-1500 § 54 Nr 40
S 84; SozR 3-2500 § 101 Nr4 S 22; Ulmer in Hennig, SGG, § 161 RdNr 45, Stand Februar
2004; Pietzner in Schoch/Schmidt-Assmann/Protzner, VwGO, § 134 RdNr 77, Stand Marz
1999). Dies ist vorliegend der Fall, weil das SG bei seiner Entscheidung zu Unrecht davon aus-
gegangen ist, den Regelsatz des § 20 SGB Il erhéhen zu dirfen und nur deshalb keine
Notwendigkeit gesehen hat, eine Leistungszustandigkeit des Sozialhilfetragers anzunehmen.
Dem materiell-rechtlichen Ausgangspunkt des SG kann indes nicht gefolgt werden (dazu

unter 5).

Von der nach § 168 Satz 2 SGG eréffneten Moéglichkeit, den zustandigen Sozialhilfetrager mit
seiner Zustimmung noch im Revisionsverfahren beizuladen, hat der Senat keinen Gebrauch
gemacht, weil die tatsachlichen Feststellungen des SG ohnedies keine abschlieRende
Entscheidung iS des § 130 SGG (Grundurteil) Gber héhere Leistungen insgesamt zulassen und
bei der zu treffenden Entscheidung auch rechtliche Gesichtspunkte zu beriicksichtigen sind, die
im bisherigen Klageverfahren nicht bzw nicht ausreichend erortert worden sind. Der Senat ist
damit, bis auf die Frage der Zulassigkeit einer Erhdohung des Regelsatzes (unter Nr5),
gehindert, Uber den vorliegenden Rechtsstreit abschliefend und damit fir das SG bindend
(§ 170 Abs 5 SGG) zu entscheiden, ohne das rechtliche Gehor (§ 62 SGG) des beizuladenden
Sozialhilfetragers zu verletzen (vgl BSG, Urteil vom 7. Februar 2002 - B 7 AL 28/01 R -, ZfS
2002, 238).

4. Entgegen der im Revisionsverfahren geduflerten Ansicht des Klagers sind jedoch nicht die
Kinder des Klagers gemall §75 Abs2 SGG notwendig beizuladen; sie sind am
Rechtsverhaltnis nicht derart beteiligt, dass die Entscheidung auch ihnen gegeniber nur

einheitlich ergehen kann (so genannte echte notwendige Beiladung). Die Entscheidung kann
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nicht unmittelbar in ihre Rechtssphare eingreifen (zu dieser Voraussetzung: Keller/Leitherer in
Meyer-Ladewig ua, SGG, 8. Aufl 2005, § 75 RdNr 10 mwN). Dies gilt selbst dann, wenn man
die Kinder des Klagers als eigene Anspruchsberechtigte im Rahmen des SGB Il neben dem
Klager ansehen wirde und eine zeitweise Bedarfsgemeinschaft mit diesen annimmt (hierzu
unter 8). Jedes Mitglied einer Bedarfsgemeinschaft besitzt einen eigenen Leistungsanspruch
(siehe dazu die Senatsentscheidung vom 7. November 2006 - B 7b AS 8/06 R), sodass allen-
falls eine "Einbeziehung in das Verfahren" als weitere Klager denkbar und auch im Interesse
einer Bedarfsgemeinschaft in der Regel erforderlich (s dazu die Senatsentscheidung vom
7. November 2006 - B 7b AS 8/06 R), nicht aber eine notwendige Beiladung zulassig ist (dies
Ubersieht Mecke in Eicher/Spellbrink, SGB Il, § 9 RdNr 33). Es genigt nicht die logische
Notwendigkeit einer Ubereinstimmenden Entscheidung fiir alle Mitglieder der Bedarfs-
gemeinschaft, sondern erforderlich ist, dass der Verfiigungssatz des Bescheides, also der
Verwaltungsakt, unmittelbar in die Rechtssphare der Betreffenden eingreifen kann (s dazu:
BSG SozR 1500 § 75 Nr 34 S 30; Ulmer in Hennig, SGG, § 75 Rz 8 mwN, Stand November
2006; Keller/Leitherer in Meyer-Ladewig ua, SGG, 8. Aufl 2005, § 75 RdNr 10 mwN). Eine
notwendige Beiladung der anderen Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft scheidet selbst dann
aus, wenn das Bestehen einer Bedarfsgemeinschaft als solcher bestritten wird. Allenfalls ist
eine einfache Beiladung nach § 75 Abs 1 SGG mdoglich. Ohnedies wiirde eine Beiladung nicht

dazu flhren, dass die Beklagte zur Leistung an die Beigeladene verurteilt werden kénnte.

5. Ausgangspunkt der Entscheidung des SG und damit materiell-rechtliche Grundlage seines
Urteils ist eine unzulassige Erhéhung des Regelsatzes des § 20 SGB Il (in den jeweiligen Fas-
sungen). Eine solche Erhéhung ist nach dem Konzept des SGB Il (§ 5 Abs 2 S 1) ausgeschlos-
sen (Luthe in Hauck/Noftz, SGB Il, K§ 5 RdNr 100, Stand Juli 2006; Voelzke in Hauck/Noftz,
SGB Il, Einfihrung RdNr 179¢, Stand August 2006; Spellbrink in Eicher/Spellbrink, SGB Il, § 5
RdNr 17; Knickrehm, Sozialrecht aktuell 2006, 159, 161; Lauterbach, NJ 2006, 199, 201); inso-
weit hat das SG die Grenzen einer zulassigen verfassungskonformen Auslegung Uberschritten.
Bereits im Gesetzentwurf zum Vierten Gesetz fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt
hat der Gesetzgeber ausdriicklich darauf hingewiesen, dass der Anspruch auf Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il die Hilfe zum Lebensunterhalt im Rahmen
des SGB Xll ausschlieft (dazu: Voelzke in Hauck/Noftz, SGB XII, K § 21 RdNr 19 ff, Stand Juni
2006; Luthe in Hauck/Noftz, SGB Il, K§ 5 RdNr 99 ff, Stand Juli 2006), und zwar sogar in
Fallen der Absenkung bzw des Wegfalls des Alg Il und des Sozialgelds (BT-Drucks 15/1516
S 51 zu § 5 Abs 2). Mit einer Anfiigung der nachstehenden Passage an § 3 Abs 1 SGB Il durch
das Gesetz zur Fortentwicklung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende hat er diesen
Gesichtspunkt im Gesetz noch einmal klargestellt: "die nach diesem Buch vorgesehenen
Leistungen decken den Bedarf der erwerbsfahigen Hilfebedurftigen und der mit ihnen in einer
Bedarfsgemeinschaft lebenden Personen. Eine davon abweichende Festlegung des Bedarfs ist
ausgeschlossen." Zur Begriindung dieser Klarstellung (BT-Drucks 16/1696 S 26 zu Nr 2) ist
ausgeflihrt, die Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts wiirden mit Ausnahme der

Kosten der Unterkunft und der Heizung grundsatzlich in pauschalierter Form erbracht. Sie
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deckten den allgemeinen Bedarf der erwerbsfahigen Hilfebedirftigen und der Personen, die mit
ihnen in einer Bedarfsgemeinschaft leben, abschlielend. Unbeschadet der Regelungen des
zweiten Abschnitts des dritten Kapitels, die insbesondere die Mdglichkeit der darlehensweisen
Leistungsgewahrung bei unabweisbarem Bedarf im Einzelfall beinhalteten, wirden Leistungen
fur weiter gehende Bedarfe durch die Trager der Grundsicherung fur Arbeitsuchende nicht
erbracht. Gleichzeitig wurde in § 20 SGB Il der Inhalt der Bedarfe naher spezifiziert; danach
umfasst die Regelleistung ua die personlichen Bedirfnisse des taglichen Lebens, zu denen
auch die Beziehung zur Umwelt und damit grundsatzlich der Umgang mit Familienangehdrigen

zu zahlen ist.

6. Auch die Anwendung des § 23 Abs 1 SGB Il (in der jeweiligen Fassung) scheidet aus. Da-
nach kann im Einzelfall ein von den Regelleistungen umfasster nach den Umstanden unabweis-
barer Bedarf zur Sicherung des Lebensunterhalts durch die Gewahrung eines Darlehens ge-
deckt werden. Allerdings handelt es sich bei den Umgangskosten um wiederkehrende Bedarfe,
die nur schwer einer darlehensweisen Gewahrung zuganglich sind (vgl Knickrehm, aaO,
S 160), weil das Darlehen durch die in § 23 Abs 1 Satz 3 SGB Il angeordnete Aufrechnung zu
einer belastenden Hypothek fir die Zukunft wird (Knickrehm, aaO, S 161; Voelzke in
Hauck/Noftz, SGB II, Einfihrung RdNr 179d, Stand August 2006; vgl zu diesem Gedanken
allgemein auch Behrend, juris PraxisKkommentar SGB Il, § 23 RdNr 34). Zwar kann verfas-
sungswidrigen Auswirkungen dieser Regelung ggf durch einen (nachtraglichen) Erlass nach
§ 44 SGB Il Rechnung getragen werden (Eicher in Eicher/Spellbrink, SGB Il, § 44 RdNr 12;
Conradis in LPK-SGB II, § 44 RdNr 4); jedoch taugt dieser Gedanke wenig bei Dauerbedarfen
wie den vorliegenden (so auch Knickrehm, aaO, S 161; aA Schmidt in Oestreicher,
SGB XII/SGB 1l, § 20 SGB Il RdNr 20 mwN, Stand Dezember 2005). Der Erlass misste dann
mit der Darlehensgewahrung verbunden werden; die Darlehensgewahrung wirde damit ad
absurdum gefiihrt. Eine solche Losung ware im Ergebnis eine Umgehung der vom Gesetzgeber

ausgeschlossenen Erhdhung der Regelsatze.

7. Ein dem Klager selbst zustehender Anspruch kann sich allenfalls aus § 73 SGB Xll ergeben
(vgl Knickrehm, aaO, S 161 f; aA Schlette in Hauck/Noftz, SGB XII, § 73 RdNr 5, Stand Juni
2006, und Wahrendorf in Grube/Wahrendorf, SGB XII, § 28 RdNr 13). Bereits unter Geltung
des BSHG war anerkannt, dass die Kosten des Umgangsrechts zu den personlichen
Grundbedirfnissen des taglichen Lebens gehdren, fir die Uber die Regelsatze flr laufende
Leistungen hinaus einmalige oder laufende Leistungen zu erbringen waren (BVerfG, Beschluss
vom 25. Oktober 1994 -1 BvR 1197/93 -, NJW 1995, 1342 f; BVerwG Buchholz 436.0 § 12
BSHG Nr 32). Dabei war im Hinblick auf Art6 Abs 2 Satz1 GG zu beachten, dass die
Leistungen mehr als das Mall an Umgang ermdglichen mussten, das im Streitfall zwangsweise
hatte durchgesetzt werden koénnen (BVerfG aaO). Die Leistungen zur Sicherung des
Existenzminimums miissen danach - und insoweit ist weder eine zeitliche Zasur (1. Januar
2005: In-Kraft-Treten des SGB Xll) noch eine strukturelle Unterscheidung zwischen SGB Il und
SGB XIlI gerechtfertigt - im Ergebnis die Austibung des Umgangsrechts bei Bedurftigkeit ermog-
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lichen. Wie dies im Einzelnen zu erfolgen hat, ist abhangig von der einfachrechtlichen Aus-

gestaltung, die im Licht des Art 6 Abs 1 und 2 S 1 GG auszulegen ist.

Vor diesem Hintergrund kann eine atypische Bedarfslage angenommen werden, die die Anwen-
dung des § 73 SGB XllI (Hilfe in sonstigen Lebenslagen) rechtfertigt (vgl Knickrehm, Sozialrecht
aktuell 2006, 159, 162; aA Adolph in Linhart/Adolph, SGB II/SGB XlI/Asylbewerberleistungsge-
setz, § 73 SGB XIl RdNr 11, Stand Februar 2006; vgl auch O'Sullivan, SGb 2005, 369, 371 f),
ohne dass die Norm zur allgemeinen Auffangregelung fir Leistungsempfanger des SGB Il mu-
tiert. Erforderlich ist nur das Vorliegen einer besonderen Bedarfslage, die eine gewisse Nahe zu
den speziell in den §§47 bis 74 SGB XIlI geregelten Bedarfslagen aufweist (vgl Berlit,
LPK-SGB Xll, § 73 RdNr 5: "wertende Betrachtung mit anderen Bedarfslagen") und dadurch
eine Aufgabe von besonderem Gewicht darstellt (Mrozynski, Grundsicherung und Sozialhilfe,
IV.7 RdNr 20, Stand Marz 2006). Eine derartige Bedarfslage, und nicht nur ein erhdhter Bedarf
wie im Rahmen des § 28 Abs 1 Satz 2 SGB XIl, ist - wie vorliegend - in der mit der Scheidung
der Eltern verbundenen besonderen Schwierigkeit der Aufrechterhaltung des Umgangs der Kin-
der mit dem nicht sorgeberechtigten Elternteil bei unterschiedlichen, voneinander entfernt
liegenden Wohnorten zu sehen (s auch BVerwG aaO). Dass diese besondere, atypische Situa-
tion eine Hilfe in sonstigen Lebenslagen nach dem 9. Kapitel des SGB Xl rechtfertigen kann
(vgl auch Schellhorn, SGB XlI, 17. Aufl 2006, § 73 RdNr 7: Ubernahme von Reisekosten), zeigt
ein Blick auf die Altenhilfe nach § 71 SGB Xll. Obwohl nach § 27 Abs 1 Satz 2 SGB XII die
Beziehungen zur Umwelt zu den persoénlichen Bediirfnissen des taglichen Lebens gehéren und
damit vom Regelbedarf des § 28 SGB XlI erfasst werden, konnen alte Menschen wegen deren
besonderer Situation gleichwohl weitere Leistungen erhalten, die ihnen die Verbindung mit
nahe stehenden Personen ermaoglichen (§ 71 Abs 2 Nr 6 SGB XII).

Das systematische Argument, das SGB XII biete nach § 28 Abs 1 Satz 2 SGB XllI in seinem fiir
SGB-ll-Leistungsbezieher verschlossenen 3. Kapitel (§ 5 Abs 2 S 1 SGB Il) bereits die Mdglich-
keit zur Erh6hung der Leistungssatze und schlielRe deshalb im Sozialhilferecht die Anwendung
des § 73 SGB XIl und in der Folge auch fir SGB-II-Leistungsbezieher aus (s dazu nur Luthe in
Hauck/Noftz, SGB II, K§ 5 RdNr 101, Stand Juli 2006), ist deshalb bereits in sich zweifelhaft
und muss angesichts der besonderen Bedeutung des Elterngrundrechts in den Hintergrund
treten. Eine Privilegierung der Empfanger von Sozialhilfeleistungen ist insoweit nicht zu
rechtfertigen (Luthe in Hauck/Noftz, SGB Il, K§ 5 RdNr 103, Stand Juli 2006; Voelzke in
Hauck/Noftz, SGB I, Einfilhrung RdNr 179e, Stand August 2006).

Dabei ist jedoch zu unterscheiden zwischen den Anspriichen des Klagers und denen seiner
Kinder. Nicht ausschlaggebend ist also, wem die Kosten der Ausliibung des Umgangsrechts
unterhaltsrechtlich zuzuordnen sind (zu dieser Zuordnung BGH, Urteil vom 9. November 1994
- XIl ZR 206/93 -, NJW 1995, 717; vgl auch Berlit in LPK-SGB XII, 7. Aufl 2005, § 73 RdNr 6).
Anspruchsinhaber ist nicht generell der Unterhaltsverpflichtete, sondern der jeweils Bedirftige
fur seine Kosten (nicht problematisiert von BVerwG Buchholz 436.0 § 12 BSHG Nr 32, und aA
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Schleswig-Holsteinisches VG, Urteil vom 13. Juni 2002 - 10 A 37/01 -, NJW 2003, 79). Ohne-
dies ist bereits unterhaltsrechtlich davon auszugehen, dass der Klager die Kosten der Kinder
nicht zu tragen hat, wenn und soweit er selbst kein Einkommen besitzt, das sein eigenes Exis-
tenzminimum deckt. Darliber hinaus missen die Regelungen des SGB Xll ebenso wenig wie
die des SGB Il notwendigerweise den Kriterien des Unterhaltsrechts folgen. Sie substituieren
keine Unterhaltsverpflichtung durch Leistungen an den Verpflichteten, sondern fehlende
Unterhaltszahlungen durch Leistungen an den Unterhaltsberechtigten. Daraus folgt, dass § 73
SGB XIl dem Klager selbst allenfalls eine Ubernahme seiner eigenen Fahrtkosten ermdglicht.
Daneben sind Anspriche der Kinder wegen deren Fahrtkosten denkbar. Insoweit ware zu
entscheiden, auf wessen Einkommen es flir die Bestimmung der Einkommensgrenze ankommt
(§ 85 Abs 2 SGB XIl) und ob die Aufbringung von Mitteln zumutbar ist (§ 87 SGB XIllI). Die
sonstigen Lebenshaltungskosten der Kinder wahrend der Zeit der Besuche werden allerdings
nicht von § 73 SGB XII, sondern von §§ 20 - 22 SGB |l erfasst (hierzu unter 8).

Allerdings ist bei der Ermessensleistung nach § 73 SGB XIl auch zu beachten, ob bzw in-
wieweit die geltend gemachten Fahrtkosten Uberhaupt notwendigerweise anfallen. Dies gilt
insbesondere fir die Fahrtkosten, die dem Klager selbst entstehen, um die Kinder abzuholen.
Das SG wird zu prifen haben, ob eine Abholung der im streitigen Zeitraum zwolf- bzw
vierzehnjahrigen Téchter in der vom Klager praktizierten Form (noch) erforderlich war. In der
Regel wird Kindern in dieser Lebensphase zugemutet, auch weitere Strecken, etwa beim
Besuch weiterflihrender Schulen, eigenstandig mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln zurlickzulegen.
Ansonsten bewegen sich die Fahrtkosten in einem Bereich, der den Einsatz 6ffentlicher Mittel
noch rechtfertigt. Etwas anderes wiirde bei aufiergewohnlich hohen Kosten gelten. Auch
hinsichtlich des Umgangsrechts mit den Kindern ist tiber § 73 SGB XII keine unbeschrankte

Sozialisierung von Scheidungsfolgekosten maéglich.

Sollte das SG nach einer "Einbeziehung" der Kinder des Klagers in das Verfahren (s unter Nr 8)
eine Verurteilung des zustandigen (§§ 97, 98 Abs 1 SGB XII; denkbar ist bei entsprechender
Wertung der fiir den Aufenthalt beim Klager zustandige Trager) Sozialhilfetrdgers erwagen, ist
jedoch darauf zu achten, ob bzw inwieweit die Leistungspflicht wegen zwischenzeitlicher Leis-
tungen der Beklagten (zB als Folge des erstinanzlichen Urteils) im Hinblick auf die Erfullungsfik-
tion des § 107 SGB X bzw den Grundsatz, dass keine Hilfe fiir die Vergangenheit zu gewahren
ist (s dazu nur Grube in Grube/Wahrendorf, SGB XII, Einleitung RdNr 112 ff), ausgeschlossen
ist. Im Ubrigen wird es § 18 SGB Xl (Kenntnisgrundsatz) iVm § 16 Abs 2 Sozialgesetzbuch
Erstes Buch - Allgemeiner Teil - (SGB 1) zu berlicksichtigen haben (vgl dazu etwa Armborst/Birk
in LPK-SGB XIlI, § 18 RdNr 13 f; andererseits Grube, aaO, § 18 RdNr 48 ff). Einzuraumen ist,
dass die vorgeschlagene Losung der mit dem Umgangsrecht verbundenen Bedarfe wegen der
Mehrfachzustandigkeiten nicht verwaltungsfreundlich ist. Eine praktikablere Lésung bedirfte
jedoch einer Gesetzesanderung, die eine Bericksichtigung verfassungsrechtlich gebotener Be-
darfe (allgemein hierzu: Lang in Eicher/Spellbrink, SGB Il § 20 RdNr 112 ff) ermdglicht (Lauter-
bach, NJ 2006, 199, 201). Auch der unter Nr 6 abgelehnte Losungsweg Uber § 23 Abs 1 SGB |l
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wirde im Ubrigen teilweise dhnliche und andere Fragen der Verwaltungspraktikabilitat aufwer-

fen.

8. Fur die zusatzlichen Lebenshaltungskosten in den Zeiten, in denen die Téchter des Klagers
bei diesem gewohnt haben, ist allerdings die Annahme einer zeitweisen Bedarfsgemeinschaft
iS des § 7 Abs 3 Nr4 SGB Il (in der jeweiligen Fassung) gerechtfertigt. Die Regelung verlangt
schon nach ihrem Wortlaut ("dem Haushalt angehérend") kein dauerhaftes "Leben" im Haushalt
wie etwa Abs 3 Nr 2 und 3. Es genligt vielmehr ein dauerhafter Zustand in der Form, dass die
Kinder mit einer gewissen Regelmaligkeit - wie vorliegend - bei dem Klager langer als einen
Tag wohnen, also nicht nur sporadische Besuche vorliegen. Auch nach Sinn und Zweck der ge-
setzlichen Regelung kann bei minderjahrigen Kindern eine getrennte und damit doppelte Be-
darfsgemeinschaft sowohl mit dem einen als auch mit dem anderen Elternteil angenommen
werden, etwa wenn sich die Eltern darauf einigen, die Kinder abwechselnd im Haushalt des
einen und des anderen zu versorgen. Diese Situation unterscheidet sich jedenfalls qualitativ
nicht von der vorliegenden Konstellation, dass die Kinder nur an wenigen Tagen auf3erhalb des
Haushalts der Mutter dem Haushalt des Vaters angehdren. Der rein quantitative Unterschied
der Anzahl der Tage kann jedoch nicht bedeuten, dass die Annahme einer Bedarfsge-
meinschaft, die sowohl bei dem einen als auch bei dem anderen Elternteil besteht,
ausgeschlossen ist. Auf diese Weise ergibt sich zumindest zum Teil eine SGB-ll-immanente
Lésung des Problems der Umgangskosten, die der Losung des SGB Xl in dessen § 28 Abs 1
Satz 2 nahe kommt und der besonderen Forderungspflicht des Staates nach Art 6 Abs 1 GG

gerecht wird.

Allerdings gewahrt diese Losung wiederum nicht dem Klager einen Anspruch, sondern die Kin-
der selbst sind bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen als Bedarfsgemeinschaftsmitglie-
der Anspruchsinhaber (vgl Senatsurteil vom 7. November 2006 - B 7b AS 8/06 R) fur Teilzeit-
raume (s § 41 Abs 1 S 3 SGB II). Dies entspricht dem schon erwahnten Grundsatz, dass staatli-
che Leistungen zur Existenzsicherung im Rahmen familienrechtlicher Beziehungen nicht dazu
bestimmt sind, die fehlende Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen zu ersetzen. Das SG
muss deshalb ggf die Kinder des Klagers "in das Verfahren einbeziehen" (vgl dazu das Senats-
urteil vom 7. November 2006 - B 7b AS 8/06 R). Dass sich bei der Annahme einer zeitweisen
Bedarfsgemeinschaft in der Praxis Umsetzungsprobleme ergeben werden, ist hinzunehmen
und Folge der problematischen Rechtsfigur der Bedarfsgemeinschaft (vgl dazu das Senatsurteil
vom 7. November 2006 - B 7b AS 8/06 R). In der hier gegebenen Mangelsituation als Folge
einer scheidungsbedingten Trennung einer Familie gilt es vor allem, eine Benachteiligung
derjenigen Mitglieder der friheren Familie zu vermeiden, die von deren Nachwirkungen
ebenfalls betroffen sind. Dies ist hier unter Umstanden die friihere Ehefrau des Klagers und
Mutter der beiden Tochter. Ihre Rechtsposition wirde jedoch auch bei eigenem Alg-lI-Bezug
nicht nachteilig betroffen. Einem bedirftigen sorgeberechtigten Elternteil wird durch die
Existenz einer zeitweiligen Bedarfsgemeinschaft der Kinder mit dem nicht sorgeberechtigten

Elternteil nichts genommen, weil dessen eigene Leistungsanspriiche aus §§ 20 - 22 SGB Il
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nicht zu kirzen sind, sondern dessen individueller Anspruch aus § 23 SGB Il wahrend der
Abwesenheit der Kinder ggf sogar erhéht werden kann, weil die Kosten insoweit nicht aufzu-
teilen sind. Zustandig fir die Leistungen nach §§ 20 - 22 SGB Il an die Kinder wahrend deren
Aufenthalts beim Vater ist dann die fiir diesen Aufenthalt nach § 36 SGB |l zustandige Beklagte.
Insoweit muss § 36 SGB Il eine der zeitweisen Bedarfsgemeinschaft gerecht werdende Aus-
legung erfahren. Grundsatzlich gilt die Vertretungsvermutung des § 38 SGB Il. Probleme bei

Leistungen "an zwei Bedarfsgemeinschaften" sind jedenfalls I6sbar.

Es ist zudem aber auch nicht Aufgabe des SGB I, bis in jede Einzelheit fir eine Verteilung der
fur das Existenzminimum der einzelnen Personen notwendigen Gelder zwischen allen Beteilig-
ten zu sorgen. Der Gesetzgeber darf vielmehr typisierend davon ausgehen, dass Zuordnungs-
probleme innerhalb familienhafter Beziehungen von den betroffenen Personen im Rahmen be-
stehender Bedarfsgemeinschaften gemeistert werden. Dabei darf er auch einen gegenseitigen
Willen, flreinander einzustehen, voraussetzen, der (ber bestehende Unterhaltspflichten
hinausgeht. Dies gilt insbesondere bei fortbestehenden Sorgerechtsbeziehungen zwischen
geschiedenen Ehegatten. Ggf miissen auch die Kinder mit Teilen des Alg-ll-Anspruchs zur
Versorgung in der Bedarfsgemeinschaft beitragen. Soweit sie nicht bedirftig sind, besteht keine

existenzielle Notwendigkeit zur staatlichen Unterstiitzung.

9. Bei seiner erneuten Entscheidung wird das SG zu berlicksichtigen haben, dass die Klage
gegen Folgebescheide - wie vom SG angenommen - in Anwendung des § 99 Abs 1 SGG
(Klageanderung) grundsatzlich ein Vorverfahren voraussetzt (Leitherer in Meyer-Ladewig ua,
SGG, 8. Aufl 2005, § 99 RdNr 13a mwN; Ulmer in Hennig, SGG, § 99 Rz 38, Stand April 1996).
Der Anwendung des § 99 SGG durch das SG liegt die gerechtfertigte Annahme zu Grunde,
dass im Rahmen des SGB XII die Rechtsprechung der fir das Arbeitsférderungsrecht zustandi-
gen Senate beim Bundessozialgericht zur analogen Anwendung des § 96 SGG auf Bescheide,
die im Rahmen eines Dauerrechtsverhaltnisses nachfolgende Bewilligungszeitraume betreffen
(dazu: Pawlak in Hennig, SGG, § 96 Rz 162 ff mwN, Stand Marz 1998; Eicher in Kasseler
Handbuch des Arbeitsférderungsrechts, 2003, § 40 RdNr 9 mwN), nicht Ubertragbar ist. Die fir
diese Rechtsprechung herangezogenen Gesichtspunkte der Prozessokonomie iberzeugen im
Rahmen des SGB Il nicht. Die Leistungen des SGB Il werden regelmalig flr kirzere Zeitraume
bewilligt als nach dem Sozialgesetzbuch Drittes Buch - Arbeitsforderung - (SGB IIl). Zudem
missen die Leistungstrager des SGB Il nicht nur Anderungen bei der Berlicksichtigung von
Einkommen und Vermoégen Rechnung tragen, sondern sie miissen diese auch bei der Ermitt-
lung des normativen Bedarfs beachten, sodass Folgebescheide haufiger als im Arbeitsforde-
rungsrecht neue, gegenuber dem Ausgangsbescheid besondere Tat- und Rechtsfragen auf-
werfen. Schliefl3lich ergehen im Rahmen des SGB Il die Bewilligungsbescheide haufig nicht nur
fur eine einzige Person, sondern fir mehrere Mitglieder einer Bedarfsgemeinschaft. Unter Be-
ricksichtigung all dieser besonderen Umstande ist eine analoge Anwendung des § 96 Abs 1
SGG auf Bewilligungsbescheide flir Folgezeitraume im Rahmen des SGB Il grundsatzlich nicht

gerechtfertigt. Wenn sich der Klager allerdings gegen einen Bescheid wehrt, mit dem die Leis-
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tung ohne zeitliche Begrenzung abgelehnt worden ist, ist Gegenstand des gerichtlichen Ver-
fahrens - je nach Klageantrag - die gesamte bis zur Entscheidung verstrichene Zeit. Hat der
Klager zwischenzeitlich einen neuen Antrag auf Leistungen nach dem SGB Il gestellt und ist
dieser Antrag wiederum abschlagig beschieden worden, ist diese (erneute) Ablehnung in un-
mittelbarer Anwendung des § 96 SGG Gegenstand des Klageverfahrens geworden; denn diese

Ablehnung ersetzt flir den spateren Zeitraum den friiheren Ablehnungsbescheid.

10. Von der Frage des Vorverfahrens fir die Folgebescheide abgesehen, ist die Klage jedoch
zuldssig; insbesondere scheitert sie nicht an einer fehlenden Beteiligtenfahigkeit (§ 70 SGG)
der Arbeitsgemeinschaft (vgl dazu das Senatsurteil vom 7. November 2006 - B 7b AS 8/06 R);
dabei ist nicht entscheidungserheblich, dass es sich bei der Beklagten, wie in § 3 Abs 1 des
Gesetzes zur Ausfiihrung des SGB Il fiir das Land Nordrhein-Westfalen (vom 16. Dezember
2004 - GV NW 821) vorgesehen, um eine Anstalt des o6ffentlichen Rechts handelt, und der
Landesgesetzgeber berechtigt war, eine solche Regelung - erganzend zum SGB Il (Art 72
Abs 1, 74 Abs 1 Nr7) - zu treffen (Rixen in Eicher/Spellbrink, SGB Il, § 44b RdNr 9; Strobel,
NVwZ 2004, 1195, 1198). Schlieldlich ist auch ansonsten von der VerfassungsmaRigkeit der im
SGB Il vorgesehenen Organisationsform der Beklagten auszugehen (vgl dazu das Senatsurteil
vom 7. November 2006 - B 7b AS 6/06 R).

Das SG wird allerdings bei seiner erneuten Entscheidung eine fir die Vollstreckung verstand-
liche Formulierung des Tenors unter genauer Bezeichnung aller betroffenen Bescheide iS eines
Grundurteils (§ 130 SGG) uber hohere Leistungen oder iS einer Entscheidung Uber bestimmte
Leistungsbetrage zu wahlen und auch den Bescheid vom 21. Marz 2005, mit dem die Beklagte
unter Hinweis auf die Bewilligungsbescheide gesondert noch einmal weitere Leistungen abge-
lehnt hat, zu beachten haben. AuRerdem ist § 41 Abs 2 SGB Il tber die Rundung der Leistung

anzuwenden und ggf tber die Kosten des Revisionsverfahrens zu befinden.
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