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Beschluss

|. Auf die Beschwerde des Beschwerdeflhrers wird der Beschluss des Sozialgerichts Miinchen vom 20. Februar 2004 aufgehoben. Es wird
festgestellt, dass die unter dem Az.: S 5 AL 1099/03 beim Sozialgericht Minchen anhangige Klage aufschiebende Wirkung hat, soweit sie die
Erstattung bereits erbrachter Leistungen betrifft. Die Beschwerdegegnerin wird verpflichtet, den aufgerechneten Betrag in Héhe von
1.294,20 Euro an den Klager auszukehren.

IIl. Die Beschwerdegegnerin hat dem Beschwerdefiihrer die Kosten des Antrags- und Beschwerdeverfahrens zu erstatten.

Grinde:

Der 1957 geborene Antragsteller und Beschwerdefihrer (Bf.) betreibt seit 1996 eine freiberufliche Tatigkeit als Software-Entwickler.

Seit diesem Zeitpunkt erbrachte die Beschwerdegegnerin (Bg.) Entgeltersatzleistungen unter Anrechnung von Nebeneinkommen aus der
freiberuflichen Tatigkeit. Auf seinen Weitergewahrungsantrag vom 26.09.2002 wurde dem Bf. zuletzt unter Beriicksichtigung der gemachten
Angaben und vorgelegten Nachweise zur Hohe des Nebeneinkommens Arbeitslosenhilfe (Alhi) bis zum 30.04.2003 gezahlt.

Nach Vorlage weiterer Nachweise nahm die Bg. eine Neuberechnung mit erheblicher Klirzung von geltend gemachten Betriebsausgaben und
entsprechender Erh6hung des Nebeneinkommens vor. Mit Bescheid vom 09.05.2003 hob sie die Entscheidung (iber die Bewilligung von Alhi
wegen der Berlcksichtigung eines Nebenverdienstes gem. § 141 Drittes Buch Sozialgesetzbuch (SGB Ill) auf. Der Bf. sei zur Erstattung von
1.294,16 Euro verpflichtet. Dieser Betrag werde gegen die laufende Leistung aufgerechnet.

Gegen den Bescheid vom 09.05.2003 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 14.07.2003 hat der Klager Klage zum Sozialgericht
(SG) Miinchen erhoben, die unter dem Az.: S 5 AL 1099/03 anhangig ist. Zur Begriindung hat der Bf. ausgefiihrt, dass die vorgenommene
Neuberechnung des Nebeneinkommens falsch sei, insbesondere hinsichtlich der Berticksichtigungsfahigkeit der geltend gemachten
Betriebsausgaben.

Mit der Klageerhebung hat der Bf. die "Riickzahlung" der verrechneten Alhi und eine "einstweilige Verfligung" tber die Weiterzahlung der
Alhi bis zur Entscheidung durch das Gericht beantragt.

Mit Beschluss vom 20.02.2004 hat das SG die Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes abgelehnt. Grundsatzlich hatten gem. § 86a Abs.1
Sozialgerichtsgesetz (SGG) Widerspruch und Anfechtungsklage aufschiebende Wirkung. Dies entfalle jedoch gem. § 86a Abs.2 Nr.2 SGG
unter anderem in Angelegenheiten der Bundesanstalt fUr Arbeit bei Verwaltungsakten, die eine laufende Leistung entziehen oder
herabsetzen. Da die laufende Leistung Alhi herabgesetzt worden sei, hatten somit weder der eingelegte Widerspruch noch die erhobene
Klage aufschiebende Wirkung. GemaR § 86b Abs.1 Satz 1 SGG kénne das Gericht der Hauptsache auf Antrag die aufschiebende Wirkung
ganz oder teilweise anordnen. Sei der Verwaltungsakt im Zeitpunkt der Entscheidung schon vollzogen, kénne das Gericht die Aufhebung der
Vollziehung anordnen. Hier sei die Entscheidung bereits vollzogen worden. Das Gericht entscheide nach Ermessen und aufgrund einer
Interessenabwagung. Dabei sei das besondere 6ffentliche Interesse an einer sofortigen Vollziehung mit dem Interesse des Betroffenen
abzuwagen, dass fur eine endgultige Klarung der RechtmaRigkeit die Malnahme nicht vollzogen werde bzw. die Vollziehung rickgangig
gemacht werde. Hier habe die Beklagte nicht gegen ihre Anhdrungspflicht verstoRen, denn sie habe vor Erlass des Verwaltungsaktes
versucht, den Bf. am 09.05.2003 wahrend einer personlichen Vorsprache die Grundlage der Entscheidung zu erlautern und seine Argumente
anzuhdren. Andererseits sei grundsatzlich Nebeneinkommen monatlich anzurechnen. Da der Bf. jedoch selber angebe, dass das Einkommen
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in unregelmaBigen Abstanden eingenommen wirde, dem zeitlich nicht direkte Angaben gegeniiberstiinden und die
Einkommensanrechnungen in den letzten Jahren auch fiir einen langeren Zeitraum pauschal erfolgt seien, sei insoweit von seinem
Einverstandnis auszugehen. Andererseits bestiinden gewichtige Zweifel, ob der Klager tatsachlich arbeitslos sei, da er einen standigen
Arbeitsplatz bei der Firma S. AG habe. Eine endgliltige Entscheidung bedirfe weiterer grindlicher Aufkladrung. Da der Bf., wie seinen
Uberreichten Bankbelegen zu entnehmen sei, in den Monaten Mai und Juni 2003 nicht bedurftiger als in den Vormonaten gewesen sei bzw.
trotz Aufforderung durch das Gericht die Kontoausziige der H.bank flir den Zeitraum nach dem 17.03.2003 nicht tbersandt habe, Giberwiege
hier das Interesse der Bg. an einer sofortigen Vollziehung des angefochtenen Verwaltungsaktes.

Dagegen richtet sich die Beschwerde des Bf ... Er vertritt die Auffassung, einen Anspruch auf gerichtliche Feststellung der aufschiebenden
Wirkung der Klage zu haben. Ein solcher Anspruch sei zu bejahen, wenn der Sozialleistungstrager einen angefochtenen Verwaltungsakt
faktisch vollziehe, ohne die aufschiebende Wirkung der Klage zu beachten. Hier lage ein Fall der faktischen Vollziehung vor, da die nach §
86a Abs.1 Satz 1 SGG bestehende aufschiebende Wirkung des Widerspruchs und der Anfechtungsklage nicht beachtet worden sei. Entgegen
der nicht naher begrindeten Auffassung des SG handele es sich hier nicht um einen Fall des § 86a Abs.2 Nr.2 SGG. Durch den
angefochtenen Bescheid sei nicht eine laufende Leistung entzogen oder herabgesetzt, sondern eine bereits gewahrte Leistung
zurlickgefordert worden. Der angefochtene Bescheid vom 09.05.2003 beinhalte mit der Aufhebung der Leistungsbewilligung flr die Zeit
vom 01.09.2002 bis 30.04.2003 und der verfligten Erstattung der fiir diesen Zeitraum bereits gewahrten Leistungen zunachst und vor allem
eine Ruckforderung dieser Leistungen. Auch die Anordnung der Aufhebung der Vollziehung des angefochtenen Bescheides sei nach
MaRgabe des § 86b Abs.1 Satz 1 SGG geboten. Ohne diese Anordnung wiirde die Feststellung der aufschiebenden Wirkung ins Leere laufen.
Das offentliche Interesse an einer sofortigen Vollziehung misse gegenuber seinem eigenen Interesse zuriickstehen, da insbesondere der
Klage nicht von vornherein die Erfolgsaussicht abgesprochen werden kénne.

Das SG hat der Beschwerde nicht abgeholfen.
Il.
Die zulassige Beschwerde ist auch sachlich begrindet.

Der Bf. hat einen Anspruch auf Feststellung der aufschiebenden Wirkung der Klage. Denn die Bg. hat den angefochtenen Bescheid vom
09.05.2003 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 14.07.2003 vollzogen, ohne die aufschiebende Wirkung der Klage zu beachten.
Hier liegt kein Fall des § 86a Abs.2 Nr.2 SGG, wonach die aufschiebende Wirkung entfallt, vor, soweit durch den angefochtenen Bescheid
eine bereits erbrachte Leistung zuruckgefordert wird, namlich die fir den Zeitraum vom 01.09.2002 bis 30.04.2003 - nach Auffassung der
Beklagten - Gberzahlte Alhi. Deshalb folgt auch die Pflicht zur Riickgangigmachung der Vollziehung aus § 86a Abs.1 SGG.

Der Beschluss ist nicht weiter anfechtbar (§ 177 SGG).
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