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BESCHLUSS
In dem ﬁechtsstreit '

‘der ' Kiel,

- Antragstellerin -

Prozessbevollméchtigter: dés Rechtsanwalt Helge Hildebrandt, Holtenauer Strale 154,
' 24105 Kiel, - 357-10-sg-er-01 —

ge.gen

das Jobcenter Kiel Afbeitsgemeinschaft far Arbeit und Integration, Adolf-Westphal—Str. 2,
24143 Kiel, - -

- Antragsgegner -

hat dieb38. Kammer des Sozialgerichts Kiel durch die Richterin o'hné mindliche
Verhandlung am 2. Dezember 2010 beschlossen:

1. Die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs der _Antragsfellerin vom 1.
November 2010 gegen den Anderungsbescheid vom 19. Oktober 2010 wird

angeordnet.

2. Der Antragsgegner hat der Antragstellerin ihre notwendigen auBlergerichtli-
~ chen Kosten zu erstatten. :



Die Antragstellerin begehrt von dem Antragsgegner im Wege des einstweiligen Rechtsschut-
zes die Gewahrung von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem SOZIa|-

gesetzbuch Zweites Buch (SGB Il) ohne Anrechnung eines Betrlebskostenguthabens

Die Antragstellerin’steht bei dem Antragsgegner im Bezug von Léistungen nach dem SGB .

Im Jahr 2009 legte der Antragsgegner bei der Leistungsberechnung Kosten der Unterkunft

entsprechend der als angemessen angesehenen Mletobergrenze zu Grunde. In dem Zeit-

raum von Januar 2009 bis Juni 2009 waren dies monatlich € 327,00, in dem Zeitraum von

Juli 2009 bis Dezember 2009 monatlich € 361,80. Tatséachlich belief sich die Bruttokaltmiete
der Antfagsfellerin in dem Jahr 2009 auf monatlich € 404,60.

Mit Bescheid vom 10. Juni 2010 bewilligte der Antfagsgegner der mit ihrem Sohn zusam-
menlebenden Antragstellerin fir den Zeitraum vom 1. Juli 2010 bis zum 31. Dezember 2010
Leistungen nach dem SGB Il in Hohe von monatlich € 473,00. Bei der Antragstellerin wurde
Einkommen aus Kindergeld in H6he von monatlich € 84,79 berlcksichtigt. Nach dem Auszug
des Sohnes der Antragstellerin zum 1. Oktober 2010 wurden die monatlichen Leistungen fur
dén Zeitraum vom 1. Oktober 2010 bis zum 31. Dezember 2010 mit Anderungsbescheid vom
11'. Oktober .2010 auf € 671,80 neu festgesetzt. In dem Betrag waren Kosten der Unterkuntft

und Heizung in Hohe von € 397,59 berlicksichtigt, das Kindergeld wurde weiter angerechnet.

| Mitte Oktober 2010 reichte die Anbtragstellerin bei dem 'Antra'gs_gegner die Betriebskostenab-
rechnung ihres Vermieters vom 30. Séptember 2010 fur den Abréchnungszeitraum vom 1.
‘ Januar 2009 bis zum 31. Dezember 2009 ein. Hiernach érgab sich ein Abrechnungsbetrag in
Héhe von € 950,60 dem.Vorauszahlungehn in Héhe von € 1.248,00 gegeniiberstanden. Die
' Abrechnung schloss mit einer Gutschrift in Héhe von € 297,40 ab. Fir den Monat November
2010 sei einmalig die um die Gutschrift geminderte Miete zu zahlen. Der Antragsgegner
minderte daraufhin mit Anderungsbescheid vom 19. Okfober 2040 die Kosten der Unterkunft
far den Monat November 2010 um die Gutschrift in Héhe von € 297,40 und beriicksichtigte
noch Kosten der Unterkunft und Heizung in Héhe von € 100,19. Hiergegen und gegen die
Anréchnung des Kindergeldes richtete sich der am 1. November 2010 eingelegte Wider-
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'spruch‘ der Antragstellerin, der bisher nicht beschieden wurde. Die fur November 2010 bewil-
ligten Leistungen zahlte der Antragsgegner zum Monatsersten nicht an die Antragstellerin

aus.

Am 3. November 2010 hat die Antragstellerin die Gewéhruhg einstweiligen Rechtsschutzes
beanfragt. Mit‘d\em Antrag begehrte die Ahtragstellerin zunachst die Bewilligung von Leis-
tungen fur den Monat November 2010 ohne Anrechnung von Kindergeld und ohne Bertick-
sibhtigung des Betriebsguthabens. Das Guthaben sei nicht durch-eine Uberzéhlung entstan-
den, die auf unterkunftsbezogenen. Léistungen des. Antragsgegners berghten. Die Antrag-
stellerin habe in dem Ja_hr 2009 lediglich die von dem Antragsgegner als angemessen ange-
sehenen Kosten der Unterkunft erhalten. Diese zu Grunde gelegt, wére es nicht zu dem
Guthaben gekommen. Das Guthaben resuitiere aus den Mietzahlungen, welche die Antrag-
“stellerin aus ihreanegeIIeistungen aufgewendet habe. Nach dem der Antragsgegner der
Antragstellerin am 4. November 2010 die bewilligten Leistungen fir November 2010 ohne
Beriicksichtigung des Uberschiussigen Kindergeldes in Héhe von € 84,79 ausgezahlt hat,
begehrt die Antragstellerin nunmehr noch die Nichtberucksichtigung des Betriebskostengut-

habens.
Die Antragstellerin beantragt zuletzt,

festzustellen, dass der am 01.11.2010 erhobene Widerspruch gegen den An-
derungsbescheid vom 11. Oktober 2010 aufschiebende Wirkung hat.

Der Antragsgégner beantragt, -
den Antrag abzulehnen.

Das Betriebskostenguthaben mindere nach § 22 Abs. 1 Satz 4 SGB Il die Kosten der Unter-
kunft. Néch dem Gesetzeswortlaut komme es nicht darauf an, wie das Guthaben entstanden
sei oder ob im Abrébhnungszeifraum Hilfebedurftigkeit vorgelegen habe. Die Norm sei auch
auf die Falle anzuwenden, in denen der Grundsicherungstréger nur die angemessenen Kos-
ten der Unterkunft anerkenne. Sollte dem Antrag stattgegeben werden, werde wegen der

grundséatzlichen Bedeutung der Rechts_séche um Zulassung der Beschwerde gebeten.
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Die Gerichts- sowie die Verwaltungsakte haben der Kammer vorgelegen und sind Grundlage
dieser Entscheidung geworden. Wegen der weiteren Einzyelheiten des Sachverhaltes wird

auf sie Bezug genommen.

Der Antrég ist in einen Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Wider-
spruchs der Antragstellerin gegen den Anderungsbescheid vom 19. Oktober 2010 gem. §
86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Sozialgerichtsgesetzt (SGG) umzudeuten. Der Antragstellerin wur-
den mit Bescheid vom 10. Juni 2010 in der Fassung des Anderung_sbescheides vom 11. Ok-
tober 2010 Leistungen nach dem SGB Il fur den Monat November 2010 ohne Berlicksichti-
gung des Betriebskostenguthabens aus der BetriebskoStenabrechnung‘vom 30. September
2010 bei den Kosten der Unterkunft bewilligt‘. Die Suspéndierung des Anderungsbescheides
vom 19. Oktober 2010 fuihrt danach zur Wiederauflebung der urspriinglichen Leistungsbewil-
ligung. Dass die Antragstellerin in ihrem Antrag den Anderungsbescheid vom 11. Oktober
2010 und nicht den vom 19. Oktober 2010 benennt, ist unschadlich. Hierbei handelt es sich
offensichtlich um einenVSchreibfehIer. Aus der Begriindung des Antrages ist zweifelsfrei er-
sichtlich, dass sich die Antragstellerin gegen die Anrechnung des Betriebskostenguthabens

wendet. Diese wurde mit dem Bescheid vom 19. Oktober 2010 vorgendmmen.

Der so verstandene Antrag ist zuldssig und begrindet.

Er ist insbesondere vgem. § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG statthaft. Hiernach kann das Ge-
richt auf Antrag in den Fallen, in denen Widerspruch oder Anfechtungsklage keine aufschie-
bende Wirkung haben, die aufschiebende Wirkung ganz oder teilweise anordnen. Der Wi-
derspruch der Antragstellerin vom 1. November 2010 gegen den AnderUngsbescheid vom
19. Oktober 2010 hat keine aufschiebende Wirkung. Zwar haben Widerspruch und Anfech-
tungsklage nach § 86a Abs. 1 Satz 1 SGG grundsétzlich aufschiebende Wirkung, diese ent-
- fallt jedoch in den in § 86a Abs. 2 SGG geregelten‘FéIIen. Vorliegend entfallt die aufschie-
bende Wirkung gem. § 39 SGB II, der einen anderen durch Bundesgesetz vorgeschriebenen
Fall im Sinne des § 86a Abs. 2 Nr. 4 SGG darstellt. Nach § 39 Nr. 1 SGB Il haben Wider-
spruch und Anfechtungsklage gegen einen Verwaltungsakt, der Leistungen der Grundsiche-
rung fur Arbeitsuchende aufhebt, zurlicknimmt, widerruft oder herabsetzt oder Leistungen

zur Eingliederung in Arbeit oder Pflichten des erwerbsfahigen Hilfebedirftigen bei der Ein-
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gliederung in Arbeit regelt, keine aufschiebende Wirkung. Mit dem Anderungsbescheid vom
19. Oktober 2010 hat der Antragsgegner die urspringliche Leistungsbewilligung teilweise

aufgehoben.

Der Antrag hat auch in der Sache Erfolg. Das Gericht entscheidet Uber die beantragte An-
ordnung der aufschiebenden Wirkung auf Grund einer umfassenden Interessenabwégung
nach pflichtgemaRem Ermessen. Bei der nach § 86b Abé. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG zu treffenden
. Entscheidung Uber die Anordnung der aufschiebenden. Wirkung ist eine Abwagung des Aus-
setzungs- und des Vollzugsinteresses vorzunehmen. Die aufschiebende Wirkung ist in der
Regel anzuordnen, wenn das Interesse des belasteten Leistungsempfangers an der Ausset-
zung der Voliziehung gegentiber dem offentlichen Interesse an der sofortigen Vollziehungv
des angegriffenen Verwaltungsaktes Gberwiegt. Ist ein Uberwiegendes Interesse des Antrag-
stellers nicht gegeben, ist der Antrag abzulehnen (Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer,
SGG, 9. Auﬂagé 2008, § 86b Rn. 12 c¢). MaRgebliches Kriterium bei dieser AbWégung sind
die Erfolgsaussichten des eingelegten Rechtsbehelfs. Soweit sich der angegriffene Verwal-
tungsakt als rechtswidrig erweist, ist die aufschiebende Wirkung des Rechtsbehelfs anzu-
ordneh. Ist der Widerspruch hingegen offensichtlich unzulédssig oder die Anfechtungsklage
bzw. der Widerspruch offensichtlich unbegrindet, kommt eine Anordnung der aufschieben-

den Wirkung nicht in Betracht.

Unter Zugrundelegung dieser MaRstabe ist der Antrag der Antragstellerin be'grUndét. Die
Abwagungsentscheidung fallt zu Gunsten der Antragstellerin aus. Nach der im Verfahren auf
Gewshrung einstweiligen Rechtsschutzes gebotenen summarischen Priifung erweist sich
der Anderungsbescheidv vom 19. Oktober 2010, mit dem der Antragsgegner den Bewilli-
gungsbescheid vom 10. Juni 2010 in der Fassung des Anderungsbescheides vom 11. Okto-
ber 2010 teilweise aufgehoben und das Betriebsguthaben in Héhe von € 297,40 auf die Kos-
ten der Unterkunft im November 2010 angerechnet hat, als rechtswidrig. Fur die teilweise
Aufhebung der urspranglichen Leistungsbewilligung fehlt es an einer einschlagigen Rechts-
grundlage. Die Aufhebung kann insbesondere nicht auf § 48 Abs. 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch
Zehntes Buch (SGB X) i.V.m, § 40 Abs. 1 Satz 1 SGB II ge_sti]tzi werden. Nach § 48 Abs. 1
Satz 1 SGB X ist, soweit in den tatséchlichen oder rechtlichen Verhéltnissen, die beim Erlass
eines Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung vorgelegen haben, eine wesentliche Anderung
eintritt, der Verwaltungsakt mit Wirkung fur die Zukunft aufzuheben. Vorliegénd fehlt es an
einer wesentlichen Veranderung in den tatsachlichen oder rechtlichen Verhaltnissen. Die
Gutschrift des Guthabens auf Grund der Betriebskostenabrechnung vom 30. September
2010 stellt keine Anderung der tatséchlichen Verhaltnisse dar. Das Guthaben ist nicht auf die

der Antragstellerin zustehenden Leistungen nach dem SGB |I fur den Monat November 2010
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anzurechnen. Insbesondere mindert es nicht ihre Kosten der Unterkunft nach § 22 Abs. 1
Satz 4 SGB Il. Gem. § 22 Abs. 1 Satz 4 SGB Il mindern Riickzahlungen und Guthaben, die
den Kosten fur U‘nt_erkuhft und Heizung zuzuordnen sind, die nach dem Monat der Riickzah-
lung oder der GutsChri’ft entstehenden Aufwendungen; ‘RUCkzathngen, die sich auf die Kos-

ten flr Haushaltsenergie beziehen, bleiben insoweit auller Betracht.

Das Betriebskostenguthaben in Héhe von € 297,40 ist nicht den Kosten fir Unterkunft zuzu-
ordnen. § 22 Abs. 1 Satz 4 SGB |l bezieht sich lediglich auf Ri.]ckzahlungeh und Gutschrif—l
ten, die den Kosten der Unterkunft und Heizun‘g zuzurechnen sind, sonstige Riickzahlungen,
die auf aus der Regelleistung erbrachten Zahlungen des Hilfebedurftigen beruhen, werden '
hiervon nicht erfasst (Lang/Link in Eicher/Spellbrink, SGB I, 2. Auflage 2008, § 22 Rn. 61 é;
Piepenstock in jurisPK-SGB !I,‘ 2. Auflage 2007, § 22 Rn. 89). In der Rechtsprechung'wird
zum Teil vertreten, dass Betriebskostenerstattungen (in voller Hohe) auch dann die Kosteh
der Unterkunft mindern, wenn der Leistungstréger im Abrechnungszeitraum nichf die tat-
sachlichen, sondern lediglich die abgesenkten, als angemessen angesehenen Kosten der
Unterkunft und Heizung Gbernommen hat (LSG Baden-Wurtfemberg, Urteil vom 20.01.2010,
Az. L3 AS 3759/09; SG Dresden, 29.06.10, Az. S 40 AS 391/09). Zur Begriindung wird aus-
gefiihrt, der Wortlaut des § 22 Abs. 1 Satz 4 SGB Il sei insofern eindeutig und enthalte keine
Differenzierung danach, wie die Riickzahlung bzw. das Guthaben Zustahde gekomnﬁen sei-
en. Dem kann nicht gefolgt werden. Die Vorschrift bestimmt nicht allein, dass Rickzahlungen
| und Guthaben von Kosten far Uhterkunft und Heizung die im darauf folgenden Monat anfal-
lenden Aufwendungen mindern. Vielmehr missen die Rickzahlung bzw. das Guthaben den
Kosteﬁ fur Unterkunft und Heizung zuzuordnen seih. Hierfar reicht es nicht aLls, dass die
Rickzahlung/das Guthaben durch die Zahlung von Abschlagen entstanden ist, die sich bei
Beriicksichtigung des tatsachlichen Verbrauchs nachtraglich als zu hoch erwiesen haben. In
Fallen, in denen Leistungen fir die Unterkunft lediglich begrenzt auf die von dem Leistungs-
tréger als angemessen angesehene Mietobergrenze iibernommen werden, hat der Leis-
tungstrager die dartber hinauégehenden Kosten gerade nicht als Kosten der Unterkunft an- -
erkannt. Fur die Zuordhung zu den Kosten der Unterkunft im Sinne des § 22 Abs. 1v Satz 4,
1. Halbsatz SGB Il kann hicht darauf abgestellt werdeh, dass die geleisteten Abschlage, un-
abhéngig davon, ob diese (teilweise) aus der  Regelleistung gedeckt werden,
(mi‘et)ve‘rtraglich vereinbart wurden. Ansonsten hatte es der Klarstellung in § 22 Abs.' 1 Satz
4, 2. Halbsatz SGB il nicht bedurft, nach der Ruckzahlungen, die sich auf die Kosten der
Haushaltsenergie beziehen; auler Betracht bleiben. Diesbezigliche Rchkzah_lUrigen sollen
die Aufwendung firr die Unterkunft und Heizung auch dann nicht mindern, wenn die Abschla- -
ge fur die Haushaltsenergie mit dem Vermieter als Teil der Miete bzw. mit dem Energieliefe-

ranten vereinbart wurden, da die Kosten hierflir nach § 20 SGB |l in der Regelleistung be-
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‘rucksichtigt sind. Flr diese Auslegung des § 22 Abs. 1 Satz 4, 1. Halbsatz SGB Il spricht im
Ubrigen Sinn und Zweck der Regelung. Die Vorschrift wurde mit dem Gesetz zur Fortent- -
wickiung der Grundsicherung fur Arbeitsuchende vom 20. Juli 2006 (BGBI. | 1706) in das
~ SGB 1l eingefugt, um eine bestehende Schieflage zu beseitigen (Lang/Link, a.a.0., § 22 Rn.
61 b). Nach der amtlichen Begriindung (BT-Drucks. 16/1696, S. 26 f.) soll die Gesetzesénde-
rung dem Umstand Rechnung tragen, dass die Uberzahlien Betriebskostenbetrage Uberwie-
gend von den Kommunen aufgebracht worden sind, wahrend die Betriebskostenriickzahlun-
gen bisher als Einkommen im Rahmen der Priifung der Hilfebeduirftigkeit bertcksichtigt wur-
den und damit gem. § 19 Satz 3 SGB Il zunachst die Leistungen der Agentur fiir Arbeit min-
derten. Eine entsprechende Bevorteilung der Agentur fir Arbeit tritt in der vorliegenden
Konstellation gerade nicht ein. Das Guthaben ist nicht durch die Leistungen des kommuna-
len Tragers fur die Kosten der Unterkunft entstanden. Unter Berlicksichtigung der von dem
Antragsgegner der Leistungsberech‘nung zugrundegelegten Kosten der Unterkunft in Héhe
von monatlich € 327,00 fur den Zeitraum von Januar 2009 bis Juni 2009 sowie in Hohe von.
monatlich € 361,80 fur deh Zeitraum von Juli 2009 bis Dezember 2009, statt der tatsachli-
chen Aufwendungen vi,n Héhe von durchgehend monatlich € 404,60, wére ein Betriebskos-
tenguthaben zu Gunsten der Antragstellerin nicht entstanden. Die von der Antragstellerin im
~ Jahr 2009 getragene Differenz zwischen den tats&chlichen und den als angemessen aner-

kannten Kosten der Unterkunft belief sich auf insgesamt € 722,40.

Das Guthaben kann im Rahmen des § 48 Abs. 1 Satz 1 SGB X auch nicht gem. § 11 Abs. 1
Satz 1 SGB | als Einkommen berlicksichtigt werden. Es kann insofern vorliegend dahinste-
hen, zu welchem Zeitpunkt von dem Zufluss des Guthabens im Sinne des § 2 Abs. 4 Satz 1
Verordnung zur Berechnung von Einkommen sowie zur Nichtbertcksichtigung von Einkom-
men und Vermt')gen beim Arbeitslosengeld 1l/Sozialgeld (Alg 1I-V) auszugehen ist und ob die
Anrechnung hiernach im November 2010 erfolgen durfte. Jedenfalls handelt es sich nach der
Gesetzessystematik bei dem Guthaben nicht ufn Einkommen im Sinne des § 11 Abs. 1 Satz

1 SGB I, sondern um zuriJckgef'Iossene Uberzahlte bzw. nicht verbrauchte Regelleistungen.

Erweist sich der Anderungsbescheid' vom 19. Oktober 2010 danach als rechtswidrig, i_]ber-‘
wiegt vorliegend das Interesse der Antfagstellerin an der Aussetzung der sofortigen Vollzie-
hung des Verwaltungsaktes. Zwar hat der Gesetzgeber in den Fallen des §'86a, Abs. 2 SGG
festgelegt, dass nach einer pauschaliérten Abwagung der Interessen ein spezifisches Inte-
resse an der sofortigen Vollziehbarkeit besteht und die Interessen an der aufschiebenden
Wirkung zunachst nicht Uberwiegen (Krodel, Das sozialgerichtliche Eilverfahren, 2. Auflage
2008, Rn. 200). Unter Beriicksichtigung der konkreten Umstande des vorliegenden Einzelfal-

les, kann von einem Uberwiegenden offentlichen Interesse an der Vollziehuhg des Ande-
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rungsbescheides vom 19. Oktober 2010 jedoch nicht ausgegangen werden. Der angefochte-
ne Verwaltungsakt ist rechtswidrig, der Widerspruch der Antragstellerin gegen den Bescheid
hat daher Uberwiegende Aussicht auf Erfolg und es stehen existenzsichernde Leistungen in

nicht unerheblichem Umfang im Streit.

Die Kostenentscheidung beruht auf entsprechender Anwendung des §4 193 SGG und orien-

tiert sich am Ausgang des Verfahrens.

Dieser Beschluss ist gem. ‘§ 172 Abs. 3 Nr. 1 SGG in Verbindung mit § 144 Abs. 1 Satz 1 Nr.

1 SGG unanfechtbar. Der Weﬁ des Beschwerdegegenstandes Gbersteigt € 750,00 nicht.

Eine Moglichkeit die Beschwerde entgegen § 172 Abs. 3 Nr. 1 SGG zuzulassen, sieht das

Sozialgerichtsgesetz nicht vor. Die Beschwerde ist auch nicht deshalb zuldssig, weil in der
Hauptsache nach § 144 Abs. 2 SGG die Berufung zuzulassen wére. Soweit die Vorausset-

zungen des § 144 Abs. 2 SGG vorliegen, wirkt sich dies allei'n bei der Zulassung der Beru-

fung durch das Sozialgericht oder bei der Beschwerde nach § 145 SGG auf ein sich an-

schlieRendes Berufungsverfahren in der Hauptsache aus; fir das einstweilige Rechtsschutz-

verfahren eréffnet das Gesetz keine weitere Rechtsmittelbefugnis (Schleswig-Holsteinisches

LSG, Beschluss vom 06.11.2008, Az. L 11 B 526/08 AS ER). '

" D. Vorsitzende der 38. Kammer

Richterin

Ausgefertigt 5
Sozialgericht Kiel
Kiel, den 02.12.201)

der Geschiftsstelle N



