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Leitsatze

Rechtsgrundlage einer "Stornierung" von Leistungen - Sofortvollzug - zum Streitgegenstand im einstweiligen Rechtsschutz - Vorwegnahme
der Rucknahmeentscheidung im "kalten Vollzug"- Ermessen tber Art und MaR der Leistungserbringung im SGB XII

1. In Anordnungssachen fallt der Rechtsschutzanspruch des Betroffenen dabei umso starker ins Gewicht, je schwerer die ihm auferlegte
Belastung ist und je mehr die MaBnahme der Verwaltung Unabanderliches bewirkt.

2. In Anordnungssachen sind vorab die formalen Voraussetzungen der verwaltungsseitigen Anordnung zu priifen.

3. Die Anordnung des Sofortvollzugs durch die Verwaltung muss eine schriftliche Begriindung des besonderen Interesses enthalten, das die
sofortige Vollziehung rechtfertigen soll.

4, Das Ubergehen eines wesentlichen Abwégungsgesichtspunktes (hier: Einstellen der Leistung ohne Rechtsgrundlage) fiihrt zur Aufhebung
der Vollziehung.

5.Im Wege der Folgenbeseitigung kann das Gericht gemal § 86b Abs. 1 S. 2 SGG iVm § 938 Abs. 1 ZPO die Aufthebung der Vollziehung sowie
weitere MaBnahmen anordnen.

I. Auf die Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss vom 17. Mai 2010 wird unter Aufhebung des Beschlusses des Sozialgerichts
Augsburg vom 17.05.2010 Ziffer IV (sofortige Vollziehbarkeit der Riicknahme des Bescheides vom 27.07.2009) des Bescheides vom
23.4.2010 aufgehoben.

Il. Dem Antragsteller sind seine auBergerichtlichen Kosten zu erstatten.

Grinde:

I
Der 1935 geborene Antragsteller bezog ab 01.02.2006 Leistungen der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung vom
Antragsgegner. Dieser stellte aber am 29.07.2009 die Zahlungen ein ("Stornierung").

Am 04.05.2010 verlangte der Antragsteller eine "einstweilige Anordnung" vom Sozialgericht Augsburg (SG). Schon zuvor hatte er am
23.04.2010 Klage (Az. S 15 SO 42/10) erhoben.

Mit seiner Klage wendet sich der Antragsteller gegen die mit Bescheid vom 23.04.2010 vom Antragsgegner vorgenommene Riicknahme
aller Bewilligungsbescheide seit dem 27.10.2006 sowie die Rlicknahme eines Bescheides vom 27.01.2010, mit dem ihm die Weiterzahlung
der Grundsicherung abgelehnt worden ist. Zuletzt hatte aber der Antragsgegner mit Bescheid vom 27.07.2009 Grundsicherungsleistungen
vom 01.05.2009 bis 30.04.2010 bewilligt. Der Bescheid vom 23.04.2010 enthalt auch einen Rickforderungsbescheid, mit dem die fur die
Zeit ab 01.04.2006 bewilligten Sozialhilfeleistungen in Hoéhe von 11.713,55 EUR zurlckgefordert wurden. Die Erstattung habe innerhalb von
vier Wochen nach Bestandskraft des Bescheides zu erfolgen. Die Entscheidung wurde in Ziffer IV bezogen auf den Bescheid vom 27.07.2009
fur sofort vollziehbar erklart.

Am 30.05.2010 hatte der Antragsteller Widerspruch beim Antragsgegner erhoben.

Mit Beschluss vom 17.05.2010 hat das SG "den Antrag abgelehnt". Dazu hat es ausgefiihrt, dass der Antragsteller am 04.05.2010 zwar
einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gestellt habe. Das Vorbringen sei in der Sache aber so zu verstehen, dass es dem
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Antragsteller ausschlieBlich um Zahlung ausstehender Leistungen durch den Antragsgegner gehe, nicht um die Anordnung der
aufschiebenden Wirkung seines Widerspruchs gegen die Riickforderung im Aufhebungs- und Erstattungsbescheid vom 23.04.2010. Flr eine
Verpflichtung des Antragsgegners zu einer vorlaufigen Nachbezahlung der ausstehenden Leistungen bis 30.04.2010 bis zu einer
Entscheidung in der Hauptsache musste eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit dafiir bestehen, dass der Antragsgegner die
Leistungsbewilligung zu Unrecht aufgehoben habe, wovon nicht auszugehen sei.

Am 25.05.2010 hat der Klager gegen den am 21.05.2010 zugestellten Beschluss Beschwerde eingelegt. In einem an das SG am 25.05.2010
gerichteten Schriftsatz beantragte der Ast, ihm die zustehenden Grundsicherungsleistungen unverzlglich "weiterzugewahren" - bzw.
ruckwirkend seit April 2009. Der Eilantrag sei schon deswegen geboten, weil die Lebenshaltung nicht mit einer Rente von 293 Euro mdglich
sei.

Am 26.05.2010 hat der Antragsteller seine Klage zurlickgenommen.
I.
Die zulassige Beschwerde ist begriindet.

Das Rechtsschutzbediirfnis ist durch die Rlicknahme der Hauptsache per Fax am 26.05.2010 (Klage unter dem Aktenzeichen S 15 SO 42/10)
nicht entfallen. Der Widerspruch des Antragstellers vom 04.05.2010 (Schriftsatz 01.05.2010) gegen den Bescheid vom 23.04.2010 ist bei
der Antragsgegnerin noch anhangig. Dessen aufschiebende Wirkung ist weiterhin im Streit. Gleichzeitig mit der Klage wollte der Klager nicht
seinen Widerspruch zuriicknehmen. Vielmehr kam zum Ausdruck, dass seine Rechtsanwalte spater erneut Klage erheben wiirden. Damit
zeigt sich, dass er sich bewusst war, dass eine notwendige Sachurteilsvoraussetzung (gehérige Durchfihrung eines
Widerspruchsverfahrens) gefehlt hat.

Der Antrag ist seinem Gegenstand nach in unmittelbarem zeitlichem Zusammenhang mit dem Bescheid vom 23.04.2010 erfolgt. Darin
regelte die Antragsgegnerin die Riicknahme aller Bewilligungsbescheide seit dem 27.10.2006 sowie die Ricknahme eines
Ablehnungsbescheides vom 27.01.2010 auf Weiterzahlung der Grundsicherung. Die Riicknahmeentscheidung wurde in Bezug auf den
Bescheid vom 27.07.2009, mit dem der Antragsgegner zuletzt Grundsicherungsleistungen ab 01.05.2009 bis 30.04.2010 bewilligt hatte, fur
sofort vollziehbar erklart.

Gegenstand des vorlaufigen Rechtsschutzes ist damit nach Auslegung durch den Senat der Wille des Klagers, die Vollziehbarkeit der oben
genannten Regelungen aufzuschieben. Eine Anordnung als Regelung fiir den Zeitraum nach dem 01.05.2010 kann damit nicht Gegenstand
dieses Verfahrens sein. Ein derartiger Antrag vom 25.05.2010 ist erst nach Existenz (Bekanntgabe) des angefochtenen Beschlusses in vom
17.05.2010 beim SG gestellt worden. Eine entsprechende Anderung des Gegenstandes im Sinne von § 99 SGG analog ist nicht sachdienlich.
Die Antragsgegnerin hat sich hierzu auch nicht eingelassen und damit einer Anderung in entsprechender Anwendung von § 99 Abs. 2 SGG
nicht zugestimmt (vergleiche Schriftsatz vom 01.06.2010). Dies hat zur Folge, dass es sich beim SG noch um einen offenen Antrag auf eine
einstweilige Anordnung fir den Zeitraum ab dem 01.05.2010 handelt

Soweit es die Ricknahme des eine Leistung ablehnenden Bescheides vom 27.01.2010 betrifft, ist eine mégliche Vollziehbarkeit nicht
gegeben. Die Antragsgegnerin hatte durch die Riicknahme gerade Abstand von ihrer friiheren Regelung genommen und dadurch den
Zustand hergestellt, dass die Bewilligungsentscheidung vom 01.05.2009 bis 30.04.2010 unangefochten gegolten hat. Insoweit (wegen der
Ricknahme) besteht kein Rechtsschutzbedrfnis fir den Antragsteller auf MaBnahmen im einstweiligen Rechtsschutz.

Soweit aber den bisher erfolgten Leistungen durch Aufhebung ihrer zu Grunde liegenden Feststellungen ein Rechtsgrund genommen werden
sollten, hat die Antragsgegnerin eine differenzierte Regelung der Vollziehbarkeit beabsichtigt. Denn sie hat die Rlicknahmeentscheidung fur
den Bescheid vom 27.07.2009 flr sofort vollziehbar erklart, wohingegen sie die Erstattung der ausgezahlten Leistungen auf einen Zeitpunkt
innerhalb von vier Wochen nach Bestandskraft des Bescheides zuriickgestellt wissen wollte.

Hinsichtlich des Erstattungsanspruches hat die Antragsgegnerin lediglich die geltende Rechtslage wiederholt. Nach & 86a Abs. 1 SGG hat der
Widerspruch des Klagers aufschiebende Wirkung. Es besteht kein Grund des Entfallens dieser Wirkung (§ 86a Abs. 2 SGG). Das gilt auch fir
Ricknahmen anderer Bescheide als desjenigen vom 27.07.2009. Es handelt sich hier nicht um die Entziehung einer laufenden Leistung,
schon gar nicht in Angelegenheiten des sozialen Entschadigungsrechts und der Bundesagentur fur Arbeit oder in Angelegenheiten der
Sozialversicherung (vgl. § 86a Abs. 2 Nrn. 2 und 3). Eine Regelung im Sinne von § 86a Abs. 2 Nr. 4 SGG existiert in der Sozialhilfe, anders als
in der Grundsicherung Erwerbsfahige (§ 39 Nr. 1, 1. Alt. SGB II) nicht.

Der Antragsgegner hat aber verwaltungsseitig einen Entfall der aufschiebenden Wirkung hinsichtlich der Ricknahme des Bescheides vom
27.07.2009 bewirkt. Nach § 86a Abs. 2 Nr. 5 SGG entfallt die aufschiebende Wirkung auch in Fallen, in denen die sofortige Vollziehung im
offentlichen Interesse oder im Gberwiegenden Interesse eines Beteiligten ist und die Stelle, die den Verwaltungsakt erlassen oder tber den
Widerspruch zu entscheiden hat, die sofortige Vollziehung mit schriftlicher Begriindung des besonderen Interesses an der sofortigen
Vollziehung anordnet.

Richtiger Rechtsbehelf hiergegen ist die Anrufung des Gerichts nach § 86b Abs. 1 Nr. 2 SGG. Danach kann das Gericht der Hauptsache auf
Antrag in den Fallen, in denen Widerspruch oder Anfechtungsklage keine aufschiebende Wirkung haben, die aufschiebende Wirkung ganz
oder teilweise anordnen. Den MaRstab flr eine entsprechende Prifung nennt das Gesetz nicht. Er ist nach der Literatur (vgl. etwa
Ludtke/Binder, Sozialgerichtsgesetz SGG § 86b Rn 15 - 20) durch eine analoge Anwendung des § 86a Abs. 2 Nr. 5 zu schlieBen. Das Gericht
nimmt dazu eine eigenstandige Abwagung der beteiligten Interessen nach den auch fiir die Verwaltung geltenden Grundsatzen vor. Der
Rechtsschutzanspruch des Betroffenen fallt dabei umso starker ins Gewicht, je schwerer die ihm auferlegte Belastung ist und je mehr die
MaBnahme der Verwaltung Unabanderliches bewirkt. Abzuwagen sind die Folgen, die eintreten wirden, wenn die Eilentscheidung zugunsten
der Antragstellers nicht erginge, die Klage aber spater Erfolg hatte, mit denen, die entstiinden, wenn die begehrte Eilentscheidung erginge,
die Klage aber erfolglos bliebe.
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Vorab sind aber die formalen Voraussetzungen der verwaltungsseitigen Anordnung zu prifen. Sie muss eine schriftliche Begrindung des
besonderen Interesses enthalten, das die sofortige Vollziehung rechtfertigen soll. Dies dient zunachst der Information des Betroffenen,
weshalb gerade seine Interessen zuriicktreten sollen. Er wird damit in die Lage versetzt, seine Rechte wahrzunehmen. Des Weiteren soll die
Verwaltung gezwungen werden, die gebotenen Uberlegungen vor Erlass der Anordnung vorzunehmen; ihr soll deren Ausnahmecharakter
vor Augen geflihrt werden. Dem geniigend die knappen Ausfiihrungen auf S. 4 und 5 des angefochtenen Bescheides nicht. Dort ist nur
formelhaft und ohne Bezug auf den individuellen Fall behauptet, dass ein besonderes Interesse an der sofortigen Vollziehung vorliege.
Dariber hinaus wird aber ein wesentlicher Gesichtspunkt nicht in die Abwagung eingestellt. Der Antragsgegner hat namlich in
Vorwegnahme der Ricknahmeentscheidung einen "kalten Vollzug" vorgenommen. Er hat mit der Einstellung der Leistung am 29.07.2009
ohne Rechtsgrundlage (vergleiche fir das SGB Il die Spezialregelung nach § 40 Abs. 1 Nr. 2 SGB Il in Verbindung mit § 331 SGB ll, die fur
das Recht der Sozialhilfe nicht existiert) die Erfillung des zuwendenden Dauerverwaltungsaktes vom 27.07.2009 trotz monatlicher Falligkeit
unterlassen. Dies ist auch nicht gerechtfertigt durch das dem Sozialversicherungstrager eingeraumte Ermessen tber Art und MaR der
Leistungserbringung (§ 17 Abs. 2 SGB XIll). Danach ist allenfalls eine bestimmte Modalitat der Auszahlung méglich, nicht aber die véllige
Einstellung der Zahlung.

Diese rechtswidrige Verwaltungspraxis darf nicht im Nachhinein mit dem Sofortvollzug "geheilt" werden.

In den Auswirkungen des Sofortvollzugs wird dem Antragsteller nicht allein lediglich noch fir circa 6 Tage die Leistung vorenthalten. Die
Ricknahme vom 01.05.2009 bis 23.04.2010 entfaltet zwar mangels Verzicht auf die Erstattung bis zur Rechtskraft vordergriindig keine
unmittelbaren Wirkungen. Danach kann zwar lediglich ab 23.04.2010 bei sofortigem Vollzug der Riicknahmeentscheidung die Leistung bis
zum Ablauf des Bewilligungszeitraums am 30.4.2010 die Leistung verweigert werden. Gleichzeitig wird aber die Verwaltungspraxis der
Beklagten offenbar, wonach dem Antragsteller seit 29.07.2009 die Leistung vorenthalten wird. Das oben angeflhrte Abwagungsdefizit
derart schwer wiegend, dass zumindest der Sofortvollzug aufzuheben war. Denn der Rechtsschutzanspruch des Betroffenen fallt umso
starker ins Gewicht, je schwerer die ihm auferlegte Belastung ist und je mehr die MaBnahme der Verwaltung Unabanderliches - wie hier
durch die Perpetuierung der Zahlungseinstellung - bewirkt.

Allerdings verlangte eine Berlcksichtigung der Erfolgsaussichten im Hauptsacheverfahren nicht, die aufschiebende Wirkung
wiederherzustellen. Die Riicknahme griindet sich auf

§ 45 SGB X. Neben den formalen Voraussetzungen (Handlungs- und Ricknahmefrist) und der Unrichtigkeit der friiheren Entscheidung ist die
Ausiibung von Ermessen erforderlich. Gegen deren Vorliegen sprechen keine besonderen Umstande. Insbesondere bestehen schon
erhebliche Zweifel am tatsachlichen Aufenthalt des Antragstellers im Zustéandigkeitsbereich der Antragsgegnerin.

Von der Anordnung einer Folgenbeseitigung (§ 86b Abs. 1 S 2 SGG iVm § 938 Abs. 1 ZPO) sieht der Senat ab. Der Antragsteller hat bislang
keine VollstreckungsmaBnahmen unternommen und es handelt sich fast ausschlieBlich um Leistungen in der Vergangenheit (vgl. dazu etwa
Beschluss des Bayer. LSG vom 22.03.2010, Az.: L 7 AS 301/10). Weil es um das "Wie" des vorlaufigen Rechtsschutzes geht steht dem
Gericht ein Ermessen zu

(§ 86b Abs. 1 S. 2: "Ist der Verwaltungsakt im Zeitpunkt der Entscheidung schon vollzogen oder befolgt worden, kann das Gericht die
Aufhebung der Vollziehung anordnen"). Weil der Klager es unterlassen hat, seine Anspriiche aus dem Verwaltungsakt vom 27.07.2009 durch
eine einstweilige Anordnung sichern zu lassen und daraus zu vollstrecken, obwohl ihm die sofortige Zahlungseinstellung am 30.07.2009 von
der Antragsgegnerin schriftlich mitgeteilt worden ist, ist keine Anordnung fir die Vergangenheit veranlasst. Dies legt auch die Vermutung
nahe, dass der Klager seinen Lebensunterhalt neben mietfreiem Wohnen und seinen Renteneinkiinften anderweitig bestritten hat.

Die Beschwerde hat damit im tenorierten Umfang Erfolg.

Seine aulergerichtlichen Kosten sind ihm zu erstatten (§ 193 SGG).
Dieser Beschluss ist gemal § 177 SGG unanfechtbar.
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