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Bei einem Bescheid uber die Ruckforderung (§ 50 SGB X) von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem SGB Il handelt es
sich nicht um einen Verwaltungsakt im Sinne des § 39 Nr. 1 SGB IlI; Widerspruch und Klage gegen diesen Bescheid haben aufschiebende
Wirkung.

Auf die Beschwerden der Antragstellerin wird der Beschluss des Sozialgerichts Cottbus vom 13. Marz 2006 wie folgt geandert: Es wird
festgestellt, dass die Klage der Antragstellerin gegen den Bescheid der Antragsgegnerin vom 11. Oktober 2005 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 13. Januar 2006, soweit darin die Erstattung von Arbeitslosengeld Il in H6he von 297,09 EUR verlangt wird,
aufschiebende Wirkung entfaltet. Der Antragstellerin wird fir das einstweilige Rechtsschutzverfahren vor dem Sozialgericht
Prozesskostenhilfe ohne Ratenzahlung unter Beiordnung ihrer Prozessbevollméchtigten, Rechtsanwéltin Anke Buch, bewilligt. Im Ubrigen
wird die Beschwerde, soweit sie sich gegen die Ablehnung der Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen den Bescheid der
Antragsgegnerin vom 11. Oktober 2005 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 13. Januar 2006 richtet, zurlickgewiesen. Die
Antragsgegnerin hat die der Antragstellerin entstandenen auRergerichtlichen Kosten des einstweiligen Rechtsschutzverfahrens zur Halfte zu
erstatten.

Grinde:

Das Passivrubrum war von Amts wegen zu berichtigen, da die Arbeitsgemeinschaft der Agentur fur Arbeit Cottbus und des Landkreises
Oberspreewald-Lausitz, bezeichnet als Job Center Oberspreewald-Lausitz, vertreten durch den Geschaftsfihrer, nach Auffassung des Senats
im Sinne des § 70 Nr 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) beteiligtenfahig ist (fir die Arbeitsgemeinschaft der Bundesagentur fiir Arbeit und des
Landes Berlin fr den ortlichen Bereich des Verwaltungsbezirks Lichtenberg-Hohenschénhausen, Beschluss des Senats vom 14. Juni 2005,
als vormals 10. Senat des Landessozialgerichts Berlin, L 10 B 44/05 AS ER).

Die frist- und formgerecht eingelegten Beschwerden der Antragstellerin (Ast) sind zuldssig und in dem aus der Entscheidungsformel
ersichtlichen Umfang auch unbegriindet.

Zwar hat das Sozialgericht (SG) Cottbus zu Recht im angefochtenen Beschluss vom 13. Marz 2006 den Antrag der Ast auf Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung der Anfechtungsklage (§ 54 Abs 1 SGG) gegen den Bescheid vom 11. Oktober 2005 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 13. Januar 2006 nach § 86b Abs 1 Satz 1 Nr 2 SGG abgelehnt, soweit sich die Klage gegen die Entscheidung
der Antragsgegnerin (Ageg) richtet, den Bescheid vom 27. Juni 2006 Uber die Bewilligung von Arbeitslosengeld Il fir die Zeit vom 01. August
2005 bis zum 31. Dezember 2005 iHv 297,09 EUR aufzuheben bzw zuriickzunehmen. Nach dieser Regelung kann das Gericht auf Antrag in
den Fallen, in denen Widerspruch oder Anfechtungsklage keine aufschiebende Wirkung haben, die aufschiebende Wirkung ganz oder
teilweise anordnen; sofern der Verwaltungsakt im Zeitpunkt der Entscheidung schon vollzogen oder befolgt worden ist, kann das Gericht die
Aufhebung der Vollziehung anordnen (§ 86b Abs 1 Satz 2 SGG). Diese Sachlage ist hier zwar gegeben, denn nach § 39 Nr 1 SGB Il, der eine
Regelung im Sinne von § 86a Abs 2 Nr 4 SGG trifft, haben Widerspruch und Anfechtungsklage gegen einen Verwaltungsakt, der Giber
Leistungen der Grundsicherung furr Arbeitsuchende entscheidet, keine aufschiebende Wirkung. Jedoch liegen die sonstigen Voraussetzungen
des § 86b Abs 1 Satz 1 Nr 2 und Satz 2 SGG nicht vor. Ob die aufschiebende Wirkung ganz oder teilweise anzuordnen ist oder nicht,
entscheidet das Gericht nach pflichtgemaBem Ermessen auf der Grundlage einer Abwagung, wobei das private Interesse des
Bescheidadressaten an der Aufschiebung der Vollziehung gegen das 6ffentliche Interesse an der sofortigen Vollziehung des
Verwaltungsaktes abzuwagen ist. Um eine Entscheidung zugunsten des Bescheidadressaten zu treffen, ist zumindest erforderlich, dass bei
summarischer Priifung ernstliche Zweifel an der RechtmaRigkeit des streitigen Bescheides bestehen (vgl zum Meinungsstand: Krodel, Das
sozialgerichtliche Eilverfahren, 2005, RdNr 197 ff).
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Vorliegend bestehen schon keine ernsthaften Zweifel an der RechtmaRigkeit des aufhebenden Verwaltungsaktes in dem Bescheid vom 11.
Oktober 2005 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 13. Januar 2006. Zwar kann bei der im einstweiligen Rechtsschutzverfahren
durchzufithrenden summarischen Priifung der Sach- und Rechtslage nicht abschlieRend geklart werden, ob von der Ageg im Hinblick auf den
Zufluss von Einkommen nach Erlass des Bewilligungsbescheides vom 27. Juni 2005 die (Teil-) Aufhebung zutreffend auf § 48 Abs 1 Satz 2 Nr
3 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) gestitzt worden ist, oder - wie vom SG dargelegt - § 45 Abs 1 und 2 Satz 3 Nrn 2 und 3 SGB X die
maRgebliche Rechtsgrundlage bildet. Dies kann hier offen bleiben, denn wie das SG zutreffend ausgeflihrt hat, ist im Hinblick auf den
Ausschluss einer Ermessensentscheidung nach § 40 Abs 1 Zweites Buch Sozialgesetzbuch (SGB II) iVm § 330 Abs 2 und 3 Drittes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB lll) ein Austausch der Rechtsgrundlagen auch noch im Gerichtsverfahren mdglich. Teilt man die Auffassung der Ageg,
dass vorliegend § 48 Abs 1 Satz 2 Nr 3 SGB X (iVm § 40 Abs 1 SGB Il und § 330 Abs 3 SGB Ill) anzuwenden ist, so ist allein der den
Arbeitslosengeld II-Anspruch mindernde tatsachliche Zufluss des Nebeneinkommens entscheidungserheblich; auf ein Verschulden der Ast im
Hinblick auf eine unterlassene rechtzeitige Mitteilung der Nebenbeschaftigung bzw der Hohe des Einkommens oder im Hinblick auf die
Kenntnis bzw Unkenntnis der Rechtswidrigkeit des Bewilligungsbescheides kommt es dann nicht an. Ware § 45 Abs 1 und 2 Satz 3 Nr 2 SGB
X (iVm § 40 Abs 1 SGB Il und § 330 Abs 2 SGB Ill), der zutreffende Rechtsgrund fiir die Aufhebung (so bzgl der Nichtmeldung eines
regelmaBigen Nebeneinkommens bei Beantragung von Arbeitslosengeld: BSG, Urteil vom 02. Juni 2004 - B 7 AL 58/03 R - in SozR 4-4100 §
115 Nr 1), bestehen nach Auffassung des Senats keinerlei Bedenken bzgl der vom SG im angefochtenen Beschluss vom 13. Marz 2006 auf
den Seiten 8 und 9 vorgenommenen Beurteilung der Sach- und Rechtslage, auf die im Einzelnen Bezug genommen wird (entsprechende
Anwendung von § 153 Abs 2 SGG; vgl Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Auflage, § 142 RdNr 5d). Selbst wenn man das Vorbringen der
Ast, zumindest bei Antragstellung die Nebenbeschaftigung und das regelmaBig dabei erzielte Einkommen den Sachbearbeitern der Ageg
mundlich mitgeteilt zu haben, als wahr unterstellen wirde, kdme hier als Rechtsgrund fir die Aufhebung bzw die Riicknahme der
Leistungsbewilligung § 45 Abs 1 und 2 Satz 3 Nr 3 SGB X (iVm § 40 Abs 1 SGB Il und § 330 Abs 2 SGB Ill) ernsthaft in Betracht. SchlieRlich
wusste die Ast, dass es sich beim Arbeitslosengeld Il um eine von der Hohe des erzielten Einkommens abhangige Leistung handelte. Eine
Einkommensanrechnung war in dem Bewilligungsbescheid vom 27. Juni 2005 jedoch offensichtlich nicht erfolgt. Im Ubrigen geniigt der
aufhebende Verwaltungsakt im Bescheid vom 11. Oktober 2005 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 13. Januar 2006 noch den
Anforderungen des § 33 Abs 1 SGB X, wonach ein Verwaltungsakt inhaltlich hinreichend bestimmt sein muss. Denn es ist zumindest dem -
nach § 95 SGG maRgeblichen - Widerspruchsbescheid zu entnehmen, in welchem Umfang (konkreter Betrag) fur den jeweiligen
Leistungsmonat die urspringliche Bewilligung aufgehoben wird.

Die Beschwerde der Ast ist jedoch insoweit begriindet, als das SG es abgelehnt hat, die aufschiebende Wirkung der Anfechtungsklage gegen
den Bescheid vom 11. Oktober 2005 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 13. Januar 2006 festzustellen, soweit sie sich gegen
die darin verlautbarte Entscheidung richtet, Erstattung iHv 297,09 EUR zu verlangen. Denn in den Fallen, in denen Widerspruch und Klage
aufschiebende Wirkung haben, die zustandige Behorde sich jedoch der sofortigen Vollziehbarkeit ihres angefochtenen Bescheides beriihmt,
ist einstweiliger Rechtsschutz in Gestalt einer gerichtlichen Feststellung der aufschiebenden Wirkung zu gewahren (vgl Krodel aaO RdNr
100; Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer aaO § 86b RdNr 15). Dies beruht auf der Erkenntnis, dass in solchen Fallen die gesetzlich vorgesehene
konstitutive Anordnung (oder Wiederherstellung) aufschiebender Wirkung nicht méglich ist, weil dem Widerspruch bzw der Klage ohnedies
aufschiebende Wirkung zukommt, das grundrechtlich verbirgte Recht auf effektiven Rechtsschutz indessen den Erlass einer
wirkungsgleichen gerichtlichen Entscheidung gebietet (vgl Kopp/Schenke, VWGO, 14. Aufl, § 80 RdNr 181; Finkelnburg/Jank, Einstweiliger
Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, 4. Aufl, RdNr 906 ff).

Der Klage gegen den - gestutzt auf § 50 Abs 1 SGB X - im Bescheid vom 11. Oktober 2005 (in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
13. Januar 2006) enthaltenen, die Erstattung betreffenden Verwaltungsakt (§ 31 SGB X) hat entgegen der von der Ageg und dem SG
vertretenen Auffassung aufschiebende Wirkung. Die aufschiebende Wirkung ist nicht nach § 39 Nr 1 SGB Il im Sinne von § 86a Abs 2 Nr 4
SGG ausgeschlossen. Zwar wird in der zum SGB Il erschienenen Kommentarliteratur Uberwiegend die Auffassung vertreten, dass der in § 39
Nr 1 SGB Il enthaltene Ausschluss der aufschiebenden Wirkung die riickwirkende Aufhebung (Riicknahme) von Bewilligungsbescheiden
ebenso wie die Ruckforderung (Erstattung) von Leistungen fiir die Vergangenheit erfasse (so trotz sachlicher Bedenken unter Hinweis auf
den Wortlaut im Ergebnis Eicher in Eicher/Spellbrink, SGB I, § 39 RdNr 12; ebenso Hengelhaupt in Hauck/Noftz, SGB II, Stand Marz 2006, §
39 RdNr 44; Seegmililler in Estelmann, SGB Il, Stand Februar 2006, § 39 RdNr 6). Mit den ebenfalls in der Literatur (vgl Conradis in LPK-SGB
I, § 39 RdNr 7; Pilz in Gagel, SGB lIl, Stand Oktober 2005, § 39 SGB Il RdNr 9; Berlit in info also 2005, 3,5) und Rechtsprechung (vgl
Landessozialgericht (LSG) Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 23. Marz 2006 - L 9 AS 127/06 - mwN; LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss
vom 26. April 2006 - L 3 ER 47/06 AS) geaulerten Gegenstimmen halt der Senat es jedoch fir zutreffend, dass die Rickforderung von als
Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende ausgezahlten Geldbetragen nach § 50 SGB X nicht vom Tatbestand des § 39 Nr 1 SGB Il
umfasst ist. Hierfar spricht schon der Wortlaut von § 39 Nr 1 SGB Il, wonach nur bei Verwaltungsakten, die uber "Leistungen der
Grundsicherung fir Arbeitsuchende" entscheiden, die aufschiebende Wirkung von Widerspruch und Anfechtungsklage ausgeschlossen sein
soll. Uber "Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende" wird jedoch nur entschieden, wenn Leistungen (Arbeitslosengeld I, Zuschlag
nach § 24 SGB |l etc) bewilligt, abgelehnt, entzogen oder herabgesetzt werden. Als Umkehr vorausgegangener Bewilligungen handelt es sich
zudem auch bei der Ricknahme bzw Aufhebung von Leistungsbewilligungen flr die Vergangenheit nach §§ 45, 48 SGB X um
Verwaltungsakte, in denen wie bei der Bewilligung selbst iber Leistungen der Grundsicherung entschieden wird. Dagegen fehlt der
rechtliche Bezug zu den im SGB Il normierten Leistungen (Ansprichen), wenn nach erfolgter Aufhebung bzw Riicknahme einer konkreten
Leistungsbewilligung die Riickzahlung der geleisteten Geldbetrage vom Empfanger nach § 50 SGB X verlangt wird. Mit dem Wirksamwerden
der Aufhebung (88 45, 48 SGB X) der bewilligenden Entscheidung verlieren die ausgezahlten Geldleistungen ihre rechtliche Zuordnung zu
einem bestimmten Rechtsgrund, der den Empfanger bis dahin zum Behalten der Leistungen berechtigt hat, sie werden zur rechtsgrundlosen
Bereicherung und stellen gerade keine Leistungen der Grundsicherung fir Arbeitsuchende mehr dar. Eine erweiternde Auslegung des
Wortlautes von § 39 Nr 1 SGB Il ist auch nicht aus Sinn und Zweck des Wegfalls der aufschiebenden Wirkung der Rechtsbehelfe gegen
Entscheidungen (ber Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende gerechtfertigt. Der Wegfall der aufschiebenden Wirkung der
Rechtsbehelfe wird im Wesentlichen damit begriindet, dass der Leistungstrager dem Hilfebedurftigen nicht vorldufig noch streitige
Leistungen gewahren muss, deren spatere Ruckforderung in der Regel nicht mehr oder schwer durchsetzbar ist. Bei der Rickabwicklung
von in der Vergangenheit - zu Unrecht - erbrachter Leistungen nach § 50 SGB X greift dieser Gesichtspunkt gerade nicht, denn der
Hilfebedrftige konnte Uber die bereits gewahrten Leistungen verfligen und hat im Hinblick auf den mit ihnen verfolgten Zweck der
Existenzsicherung in der Regel Uber sie verfiigt. Auch wenn in § 39 Nr 1 SGB Il anders als in § 336a Satz 2 SGB lll eine ausdrtickliche
Beschrankung des Ausschlusses der aufschiebenden Wirkung von Widerspruch und Klage auf Entscheidungen uber die Herabsetzung oder
Entziehung laufender Leistungen nicht formuliert ist, kann daraus nicht zwingend geschlossen werden, der Gesetzgeber habe im SGB Il die
aufschiebenden Wirkung von Rechtsbehelfen anders regeln wollen als im SGB IIl. Dies kann weder dem Wortlaut (dazu oben) noch der
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Gesetzesbegrundung entnommen werden. Zudem ist im Hinblick auf die besondere Bedeutung der Leistungen nach dem SGB I fir die
Existenzsicherung (siehe auch Bundesverfassungsgericht (BVerfG), Beschluss vom 12. Mai 2005 - 1 BvR 569/05 - in info also 2005, 166 ff)
und den Grundsatz der Garantie des effektiven Rechtsschutzes gemaR Art 19 Abs 4 GG eine enge Auslegung der Ausnahmen zu dem
Grundsatz, dass Widerspruch und Anfechtungsklage aufschiebende Wirkung zukommen, geboten.

Die Kostenentscheidung folgt aus einer entsprechenden Anwen—dung des § 193 SGG.

Nach der zuvor dargestellten Sach- und Rechtslage war eine hinreichende Aussicht auf Erfolg des einstweiligen Rechtsschutzbegehrens im
Sinne von §§ 73 a SGG, 114 Abs 1 Satz 1 Zivilprozessordnung (ZPO) zumindest teilweise zu bejahen und auf die Beschwerde der Ast die
Entscheidung Uber die Prozesskostenhilfe im angefochtenen Beschluss des SG vom 13. Marz 2006 abzuandern. Die Entscheidungen sind
nicht mit der Beschwerde an das Bundessozialgericht anfechtbar (§ 177 SGG).
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