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Tenor:
Auf die Beschwerde des Klagers wird der Beschluss des
Sozialgerichts Duisburg vom 13.02.2013 geandert. Dem Klager
wird fur das Klageverfahren vor dem Sozialgericht Duisburg ab
dem 16.03.2012 ratenfreie Prozesskostenhilfe bewilligt und
Rechtsanwalt L aus N beigeordnet. Kosten sind im
Beschwerdeverfahren nicht zu erstatten.

Grunde:

Die zulassige Beschwerde des Klagers ist begrindet. Das Sozialgericht (SG) Duisburg hat 2

seinen Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe und Beiordnung seines

Prozessbevollmachtigten fir die gegen den Bescheid vom 09.12.2011 tber die Aufhebung

der Bewilligung von Arbeitslosengeld ab dem 09.12.2011 in Gestalt des

Widerspruchsbescheids vom 15.02.2012 gerichtete Anfechtungsklage zu Unrecht abgelehnt.

1. Nach § 73 a Abs. 1 Satz 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) in Verbindung mit 8§ 114 Satz 1, 3

115 Zivilprozessordnung (ZPO) erhalt ein Beteiligter, der nach seinen persénlichen und
wirtschaftlichen Verhaltnissen die Kosten der Prozessflhrung nicht, nur zum Teil oder nur in
Raten aufbringen kann, auf Antrag Prozesskostenhilfe, wenn die beabsichtigte
Rechtsverfolgung hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig erscheint. Diese

Voraussetzungen liegen vor.
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a) Entgegen der Auffassung des SG bietet die Klage hinreichende Aussicht auf Erfolg. Die
zulassige Anfechtungsklage im Sinne von 8§ 54 Abs. 1 Satz 1 1. Alt. SGG ist zum
malfdgeblichen Zeitpunkt der Entscheidungsreife des Prozesskostenhilfegesuchs (vgl.
insoweit den Beschluss des Senats vom 30.01.2013 - L 9 AL 246/12 B -, juris Rn. 7)
begrindet, denn die angefochtenen Bescheide sind formell rechtswidrig. Es fehlt an der
Anho6rung, welche gem. § 24 Abs. 1 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch (SGB X) vor Erlass
eines belastenden Verwaltungsaktes durchzufihren ist.

aa) Die Beklagte hat den Klager vor Erlass des Aufhebungsbescheids vom 09.12.2011 nicht
angehort.

bb) Die Anh6rung war nicht nach der abschlie3enden Regelung des § 24 Abs. 2 SGB X
entbehrlich.

(1) Die Beklagte konnte sich vorliegend nicht auf § 24 Abs. 2 Nr. 1 SGB X stiuitzen, wonach
von einer Anhoérung abgesehen werden kann, wenn eine sofortige Entscheidung wegen
Gefahr im Verzug oder im 6ffentlichen Interesse notwendig erscheint.

Das Vorliegen von Gefahr im Verzug im Sinne der 1. Alternative des § 24 Abs. 2 Nr. 1 SGB X
ist dann anzunehmen, wenn die vorherige Anhoérung des Beteiligten selbst bei kiirzester
Anhdrungsfrist (z.B. miundlich, telefonisch oder auch elektronisch) einen Zeitverlust auslésen
wurde und hierdurch mit hoher Wahrscheinlichkeit der Zweck der zu treffenden Regelung
nicht zu erreichen ware (vgl. Franz, in: jurisPK-SGB X, 8 24 Rn. 40 m.w.N.). FUr die 2.
Alternative des § 24 Abs. 2 Nr. 1 SGB X ist ein Uber das allgemeine 6ffentliche Interesse an
der Rechtmafigkeit behdrdlichen Handelns hinausgehendes Interesse zu verlangen. Es
muss sich um ein wertmafiig gleichwertiges offentliches Interesse wie bei Gefahr im Verzug
handeln. Zu verlangen ist daher, dass bei Durchfiihrung einer Anhérung andernfalls der mit
dem Verwaltungsakt verbundene Zweck ganz oder zu einem nicht unwesentlichen Teil
vereitelt zu werden droht (vgl. Franz, a.a.O., Rn. 41 m.w.N.).

Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Infolge der nachschissigen Zahlung von
Arbeitslosengeld am Monatsende (vgl. 8 337 Abs. 2 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB Ill))
hatte eine Anhdrung mit kurzer Frist nach Ablauf des Leistungsfortzahlungszeitraums gemalf
8 126 SGB Il in der bis zum 31.03.2012 geltenden Fassung (SGB Ill a.F.) am 08.12.2011
nicht zu einer Uberzahlung von Arbeitslosengeld gefiihrt, so dass weder Gefahr im Verzug
vorlag noch ein besonderes 6ffentliches Interesse bestand, von der Anhdrung abzusehen.

(2) Die Anhorung war auch nicht nach 8§ 24 Abs. 2 Nr. 5 SGB X entbehrlich, weil es nicht um
die Anpassung einkommensabhéngiger Leistungen an geénderte Verhaltnisse ging, sondern
um einen Wegfall der Anspruchsvoraussetzungen fir die Leistung des Arbeitslosengeldes
(vgl. den Beschluss des Senats vom 30.01.2013 - L 9 AL 246/12 B -, juris Rn. 9).

cc) Der Anhérungsmangel ist nicht durch Nachholung der Anhérung im
Widerspruchsverfahren gem. § 41 Abs. 1 Nr. 3 SGB X geheilt worden bzw. unbeachtlich.

Die Heilung eines Anhorungsfehlers im Widerspruchsverfahrens setzt nach standiger
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) voraus, dass (a) die Behérde dem
Betroffen in dem angefochtenen Verwaltungsakt die wesentlichen Tatsachen mitteilt, auf die
sie ihre Entscheidung stltzt, wobei es hinsichtlich der Wesentlichkeit auf die - u.U.
unzutreffende - Rechtsauffassung der Behdrde ankommt, (b) dem Betroffenen Gelegenheit
gegeben wird, zu den von der Behorde fur entscheidungserheblich gehaltenen Tatsachen
Stellung zu nehmen, wobei dies in der Regel durch die Rechtsbehelfsbelehrung des
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Bescheids gewahrleistet ist, es sei denn, die Behdrde verwertet im Widerspruchsverfahren
neue Tatsachen zu Lasten des Betroffenen, und (c) die Behérde im Widerspruchsbescheid
erkennen lasst, dass sie die vorgebrachten Argumente des Widerspruchsfuhrers zur Kenntnis
genommen und abgewogen hat (vgl. BSG, Urt. v. 22.10.1998 - B 7 AL 106/97 R -, juris Rn.
26; Urt. v. 13.12.2001 - B 13 RJ 67/99 R -, juris Rn. 26 ff.; Urt. v. 11.06.2003 - B 5 RJ 28/02 R
-, juris Rn. 29; Schitze, in: v. Wulffen, SGB X, 7. Aufl. 2010 § 41 Rn. 15).

Diese Voraussetzungen sind nicht erfillt, denn die Beklagte hat dem Klager im Bescheid vom
09.12.2011 nicht alle Tatsachen mitgeteilt, die aus ihrer Sicht fir die Aufhebung der
Bewilligung von Arbeitslosengeld ab dem 09.12.2011 wesentlich waren, und hat sich im
Widerspruchsbescheid auf neue Tatsachen gestiitzt, zu denen sich der Klager im
Widerspruchsverfahren nicht &u3ern konnte. Aus Sicht der Beklagten, die sowohl im
Bescheid vom 09.12.2011 als auch im Widerspruchsbescheid vom 15.02.2012 erkannt hat,
dass aufgrund der gemanR 8§ 37 Abs. 2 Satz 1 SGB X erst nach dem 09.12.2011 erfolgten
Bekanntgabe des Aufhebungsbescheids teilweise eine Authebung mit Wirkung fir die
Vergangenheit vorliegt, kam es auf die Voraussetzungen des § 48 Abs. 1 Satz 2 SGB X an.
Dies kommt nicht nur dadurch zum Ausdruck, dass die Beklagte diese Vorschrift ohne
weitere Konkretisierung im Bescheid vom 09.12.2011 zitiert hat, sondern zeigt sich vor allem
daran, dass die Beklagte im Widerspruchsbescheid vom 15.02.2012 ausfuhrlich zu den
Voraussetzungen von § 48 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 SGB X Stellung nimmt. Zu der nach dieser
Vorschrift erforderlichen inneren Tatsache der Kenntnis oder grob fahrlassigen Unkenntnis
des Wegfalls der Anspruchsvoraussetzungen enthielt der Bescheid vom 09.12.2011 jedoch
keine Ausfuihrungen. Hierauf ist die Beklagte, ohne dass sich der Klager hierzu gedul3ert hat
oder hatte auf3ern kdnnen, erstmals im Widerspruchsbescheid eingegangen (vgl. zum
Vorstehenden auch BSG, Urt. v. 09.11.2010 - B 4 AS 37/09 R -, juris Rn. 13 sowie den
Beschluss des Senats vom 30.01.2013 - L 9 AL 246/12 B -, juris Rn. 10).

dd) Der Anhdrungsmanagel ist schlie3lich bislang auch nicht im gerichtlichen Verfahren geheilt
worden. Eine Nachholung der Anhorung parallel zum gerichtlichen Verfahren, welche
grundsatzlich gem. § 41 Abs. 2 SGB X bis zum Abschluss der letzten Tatsacheninstanz
maglich ist, setzt ein eigenstandiges, nicht notwendigerweise formelles Verwaltungsverfahren
voraus, in dessen Rahmen die beklagte Behérde dem Klager in angemessener Weise
Gelegenheit zur AuRRerung zu den entscheidungserheblichen Tatsachen gegeben hat und an
dessen Ende sie zu erkennen gibt, ob sie nach erneuter Prifung am bisher erlassenen
Verwaltungsakt festhalt (BSG, Urt. v. 09.11.2010 - B 4 AS 37/09 R -, juris Rn. 14; Urt. v.
07.07.2011 - B 14 AS 144/10 R -, juris Rn. 21). Ein solches Anhorungsverfahren parallel zum
gerichtlichen Verfahren ist bislang nicht erfolgt (vgl. zum Ganzen auch den Beschluss des
Senats vom 30.01.2013 - L 9 AL 246/12 B -, juris Rn. 11).

ee) Einer Bewilligung von Prozesskostenhilfe steht nicht entgegen, dass die Klage im Falle
rechtmafiger Nachholung des Anhérungsverfahrens im Ergebnis erfolglos bleiben kdnnte,
weil sich die angefochtenen Bescheide als materiell rechtmaRig erweisen kénnten (vgl. zum
Ganzen ausfuhrlich den Beschluss des Senats vom 30.01.2013 - L 9 AL 246/12 B -, juris Rn.
12 ff.). Zudem ist moéglicherweise durch weitere Ermittlungen von Amts wegen zu klaren, ob
infolge der nach der Begutachtung durch die Beklagte neu hinzugetretenen psychischen
Erkrankung des Klagers spatestens ab dem 09.12.2011 die Voraussetzungen des 8§ 125 Abs.
1 Satz 1 SGB Il a.F. vorlagen. Ein Anspruch des Klagers auf Krankengeld durfte
demgegenuber nach dem Beschwerdevorbringen geman § 48 Abs. 1 Satz 2
Sozialgesetzbuch Funftes Buch (SGB V) ausscheiden, weil die psychische Erkrankung des
Klagers wahrend der durch die orthopadischen Gesundheitsstérungen verursachten
Arbeitsunfahigkeit hinzugetreten sein durfte und der Anspruch auf Krankengeld wegen der
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zuletzt genannten Erkrankung erschopft ist. Eine Beiladung und Verurteilung der
Krankenkasse des Klagers gemal3 8 75 Abs. 2 2. Alt., Abs. 5 SGG (vgl. hierzu im
Allgemeinen BSG, Urt. v. 02.11.2000 - B 11 AL 25/00 R - juris Rn. 25) durfte daher nicht in
Betracht kommen.

b) Die Rechtsverfolgung ist in Anbetracht der vorstehenden Ausflihrungen nicht mutwillig.

c) Es liegen auch die wirtschaftlichen Voraussetzungen flr eine ratenfreie Bewilligung von
Prozesskostenhilfe vor. Der Klager ist als Bezieher von Arbeitslosengeld Il aul3erstande, die
Kosten der Prozessfiihrung im Sinne von § 73a SGG i.V.m. 8§ 115 ZPO aus seinem
Einkommen aufzubringen.

Er hat auch im Sinne von 8 118 Abs. 2 Satz 1 ZPO glaubhaft gemacht, dass er nicht tGber
nach § 115 Abs. 3 ZPO einzusetzendes Vermdgen verfugt. Der Klager ist zwar zusammen
mit seiner Ehefrau Eigentiimer einer von ihm selbst nicht genutzten Eigentumswohnung, die
nicht zu dem nach 8 115 Abs. 3 Satz 2 ZPO i.V.m. § 90 Abs. 2 Nr. 8 Sozialgesetzbuch
Zwolftes Buch (SGB XII) geschutzten Vermogen gehort. Der Senat halt es jedoch bei der im
vorliegenden Prozesskostenhilfeverfahren allein moglichen summarischen Prifung far
unwahrscheinlich, dass die Wohnung im Sinne von 8 90 Abs. 1 SGB XII verwertbar ist. Zum
einen ist das Wohneigentum mit Grundpfandrechten der D AG belastet, die zum 20.08.2012
noch eine Darlehensforderung in Hohe von 64.185,19 Euro gesichert haben. Da die Klager
seit 2011 keine Zins- und Tilgungsleistungen mehr erbracht haben, dirfte diese Forderung
infolge weiterer angefallener Zinsen sogar noch angewachsen sein. Ob die Wohnung einen
der offenen Darlehensforderung entsprechenden Wert hat und im Falle einer Verwertung
durch Verkauf auch erzielen kénnte, erscheint in Anbetracht ihres renovierungsbedurftigen
Zustandes aulRerst zweifelhaft. Auch eine weitere Belastung durfte deshalb nicht mdglich
sein, zumal der Klager bereits mit seinen Darlehensraten gegenuiber der D AG in Verzug ist
und voraussichtlich kein weiteres Darlehen bekommen wird. Zum anderen setzt eine
Verwertbarkeit im Sinne von § 90 Abs. 1 SGB Xll voraus, dass sich die Méglichkeit einer
Verwertung in einem zeitlich vorhersehbaren Rahmen bewegt (vgl. BSG, Urt. v. 19.05.2009 -
B 8 SO 7/08 R -, juris Rn. 21 m.w.N.). Ein solcher zeitlich vorhersehbarer Rahmen kann hier
gegenwartig nicht festgestellt werden, da sich der Klager nach eigenem Vorbringen schon
langer um einen Verkauf bemuiht, jedoch keinen Kaufer gefunden hat.

Der Senat verkennt nicht, dass zur endgultigen Klarung der Verwertbarkeit des Vermdgens
weitere Ermittlungen notwendig waren. Diese mussen jedoch nicht im Verfahren auf
Bewilligung von Prozesskostenhilfe erfolgen, zumal die Méglichkeit besteht, nach einer
etwaigen Verwertung der Eigentumswohnung nach § 120 Abs. 4 ZPO vorzugehen.

2. Die Beiordnung des Prozessbevollmachtigten des Klagers folgt unabhangig vom Wert des
Streitgegenstandes im Hinblick auf die Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage aus § 73a
Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. § 121 Abs. 2 ZPO.

3. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens sind nicht erstattungsfahig (8§ 73a SGG i.V.m. §
127 Abs. 4 ZPO).

4. Dieser Beschluss ist unanfechtbar, 8 177 SGG.
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