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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 1. Juli 2010

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 11 AL 19/09 R

L 9 AL 21/03 (Bayerisches LSG)
S 34 AL 1328/00 (SG Minchen)

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesagentur fir Arbeit,
Regensburger Strafl3e 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung
vom 1. Juli 2010 durch die Vizeprasidentin Dr. Wetzel-Steinwedel ,
den Richter Dr. Leitherer unddie Richterin Dr. Roos sowie die
ehrenamtlichen Richterinnen Setz und Haase

fur Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom
28. Mai 2008 aufgehoben. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts

Miinchen vom 21. November 2002 wird zuriickgewiesen.

AuRRergerichtliche Kosten sind fir das Berufungs- und Revisionsverfahren nicht zu erstatten.
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Streitig ist, ob der Klager zur Erstattung von Uberbriickungsgeld (Ubbg) verpflichtet ist.

Der Klager bezog von der Beklagten in der Zeit vom 27.2. bis 5.10.1996 Arbeitslosengeld (Alg),
dessen Hohe vorlaufig festgesetzt worden war. Unter dem 7.10.1996 beantragte er die Ge-
wahrung von Ubbg fiir die Dauer von 26 Wochen und gab als Existenzgriindungsvorhaben ua
die Beratung mittelstédndischer Unternehmen an. Nach einer rickwirkend zum 7.10.1996 vor-
genommenen Gewerbeanmeldung legte er der Beklagten am 26.11.1996 eine fachliche

Stellungnahme zur Tragfahigkeit der Existenzgriindung vor.

Mit Bescheid vom 17.12.1996 bewilligte die Beklagte dem Klager fiir die Zeit vom 7.10.1996 bis
6.4.1997 Ubbg nach § 55a Arbeitsforderungsgesetz (AFG) in Hohe von 17 518,80 DM zuziig-
lich 5839,60 DM an Aufwendungen fir Krankenversicherung und Altersversorgung, insgesamt
23 358,40 DM, zahlbar in monatlichen Teilbetragen von 3893,07 DM. In einem dem Be-
willigungsbescheid beigefiigten und im Text des Bescheides erwahnten Anlagenblatt teilte die
Beklagte mit, die Hohe des Ubbg werde vorlaufig bewilligt, weil auch die Hohe des Alg zunachst
vorlaufig festgesetzt worden sei. Das Anlagenblatt erhielt auBerdem den Hinweis, die vorlaufige
Leistung sei auf die endgultig zustehende anzurechnen und, soweit sie diese Ubersteige, ge-

maR 8§ 42 des Ersten Buches des Sozialgesetzbuchs (SGB I) zu erstatten.

Nachdem der Klager der Beklagten am 13.8.1998 mitgeteilt hatte, nach dem 27.2.1996 Ein-
kommen aus einem Gewerbe nicht mehr bezogen zu haben, und er auRerdem im Rahmen
eines von ihm um die Bewilligung von Alg geflihrten Rechtsstreits vorgetragen hatte, ab
30.10.1996 arbeitslos gewesen zu sein, horte die Beklagte den Klager mit Schreiben vom
28.7.1999 zur beabsichtigten Ruickforderung des Ubbg fiir die Zeit ab 7.10.1996 an. Mit Be-
scheid vom 26.5.2000, bestatigt durch Widerspruchsbescheid vom 11.9.2000, teilte die Be-
klagte dem Klager mit, sie nehme die Entscheidung tiber die Bewilligung von Ubbg zuriick und
fordere Erstattung eines Uberzahlten Betrages in Hohe von 23 358,40 DM. In dem Bescheid
fuhrte die Beklagte ua aus, der Klager habe entgegen seinen frilheren Angaben keine
selbstandige Tatigkeit von mindestens 18 Stunden pro Woche ausiiben wollen, sodass die
Voraussetzungen fir die Gewahrung von Leistungen nach § 55a AFG nicht gegeben seien. Die
Aufhebung beruhe auf § 45 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch (SGB X), der Anspruch auf Er-
stattung auf § 50 SGB X; ein Ruckforderungsanspruch ergebe sich auch aus § 42 SGB |, da die

Leistung zunachst nur vorlaufig gewahrt worden sei.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 21.11.2002). Das Landessozial-
gericht (LSG) hat auf die Berufung des Klagers das Urteil des SG und den Bescheid vom
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26.5.2000 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 11.9.2000 aufgehoben (Urteil vom
28.5.2008). In den Entscheidungsgrinden hat das LSG ua ausgeftuhrt: Die riickwirkende Ruck-
nahme des Ubbg sei rechtswidrig, weil die Beklagte die Jahresfrist gemaR § 45 Abs 4 Satz 2
SGB X nicht eingehalten habe. Der Klager habe dem Arbeitsamt bereits am 13.8.1998 mit-
geteilt, dass er nach dem 27.2.2006 Einkommen aus einem Gewerbe nicht mehr bezogen
habe; diese Angaben habe er im Alg-Rechtsstreit vor dem SG sinngemald bestatigt. Der Be-
klagten sei spatestens mit Zugang der Mitteilung vom 13.8.1998 das Nichtbestehen des An-
spruchs auf Ubbg bekannt gewesen. Die Beklagte kdnne sich auch nicht mit Erfolg auf § 42
SGB | berufen. Bei einem Erstattungsanspruch gemal § 42 Abs 2 Satz 2 SGB | werde voraus-
gesetzt, dass ein Anspruch auf Geldleistungen dem Grunde nach bestehe; die Beklagte gehe
aber davon aus, dass der Klager keinen Anspruch auf Ubbg gehabt habe. Stelle die Behérde
fest, dass trotz eines bewilligten Vorschusses ein Leistungsanspruch nicht bestehe, misse der

Vorschussbhescheid nach § 45 SGB X zurlickgenommen werden.

Mit der vom Bundessozialgericht (BSG) zugelassenen Revision riigt die Beklagte Verletzungen
des § 45 SGB X und des § 42 SGB |. Die Jahresfrist des § 45 Abs 4 Satz 2 SGB X sei nicht
versaumt, weil die hinreichend sichere Kenntnis der zur Riicknahme berechtigenden Tatsachen
auch die Kenntnis der subjektiven Bdsglaubigkeit des Leistungsempfangers umfassen misse.
Die Ruckforderung kdnne auf3erdem auf § 42 Abs 2 Satz 2 SGB | gestitzt werden, weil diese
Vorschrift bei zu Unrecht gewéahrten Vorschussleistungen auch dann einschlagig sei, wenn sich

nachtraglich herausstelle, dass bereits dem Grunde nach kein Anspruch bestanden habe.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des LSG vom 28.5.2008 aufzuheben und die Berufung des Klagers gegen das
Urteil des SG vom 21.11.2002 zurlickzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er halt das Urteil des LSG fir zutreffend.

Die zulassige Revision der Beklagten ist begriindet (8 170 Abs 2 Satz 1 Sozialgerichtsgesetz
<SGG>). Der angefochtene Bescheid ist rechtmaRig und verletzt den Kléager nicht in seinen

Rechten. Auf die Revision ist deshalb das klageabweisende erstinstanzliche Urteil wiederherzu-

stellen.
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1. Rechtsgrundlage des Erstattungsanspruchs der Beklagten ist § 42 Abs 2 Satz2 SGB |,
wonach gezahlte Vorschiisse, soweit sie die zustehenden Leistungen Ubersteigen, vom
Empfanger zu erstatten sind. Entgegen der Auffassung des LSG ist diese Vorschrift unter den
festgestellten Umstanden die einschlagige Norm, die auch dem angefochtenen Riick-

forderungsbescheid zugrunde liegt.

a) Ein Erstattungsanspruch nach 8 42 Abs 2 Satz 2 SGB | setzt die Zahlung eines Vorschusses
nach Mal3gabe des §42 Abs 1 SGB | voraus. Nach § 42 Abs 1 Satz1 SGB | kann der zu-
standige Leistungstrager Vorschiisse zahlen, deren Hohe er nach pflichtgemalem Ermessen
bestimmt, wenn ein Anspruch auf Geldleistungen dem Grunde nach besteht und zur Fest-

stellung seiner Hohe voraussichtlich langere Zeit erforderlich ist.

Kennzeichnend fir die Zahlung eines Vorschusses gemaR § 42 Abs 1 Satz 1 SGB | ist somit
zunéchst, dass der Leistungstrager vom Bestehen eines Anspruchs auf eine Geldleistung dem
Grunde nach ausgeht. Nach der Rechtsprechung des BSG kommt es insoweit nicht auf das
objektive Vorliegen der materiellen Leistungsvoraussetzungen an; ausreichend, aber auch er-
forderlich ist vielmehr, dass der Anspruch zur Uberzeugung des Leistungstragers nach dem
aktuellen Stand der Ermittlungen gegeben ist (vgl BSGE 55, 287, 290 = SozR 1200 § 42 Nr 2;
SozR 3-1200 § 42 Nr 2 S 5; SozR 4-1200 § 42 Nr 1 RdNr 19).

Daruber hinaus liegt eine Vorschussleistung iS des § 42 Abs 1 SGB | nach der Rechtsprechung
nur dann vor, wenn der zustandige Leistungstrager hinreichend deutlich macht, dass er wegen
eines von seinem Standpunkt aus dem Grunde nach bestehenden Anspruchs auf Geld-
leistungen, dessen genaue Hohe noch nicht zeitnah festgestellt werden kann, ein Recht auf
Zahlungen bewilligt, das noch keinen dauerhaften Rechtsgrund fiir das Behaltendirfen des
Gezahlten bildet und dessen Auslibung daher wirtschaftlich mit dem Risiko einer méglichen
Ruckzahlungspflicht behaftet ist (BSG SozR 3-1200 § 42 Nr 9 S 37 f; SozR 4-1200 § 42 Nr 1
RdNr 17). Ob der Leistungstrager dies hinreichend deutlich gemacht hat, ist durch Auslegung
des Verwaltungsakts aus der Sicht eines an Treu und Glauben orientierten, mit den Umstanden
des Falles vertrauten Erklarungsempfangers zu ermitteln (vgl BSG SozR 3-1200 § 42 Nr 8
S 26; SozR 3-1200 § 42 Nr 9 S 38).

b) Die genannten Merkmale eines Vorschusses iS des § 42 Abs 1 SGB | sind nach den tat-
sachlichen Feststellungen des LSG, an die der Senat gebunden ist (§ 163 SGG), gegeben. Die
Beklagte war aufgrund der Angaben des Klagers im Antrag vom 7.10.1996 sowie der vor-
gelegten fachlichen Stellungnahme zur Tragfahigkeit der Existenzgriindung davon Uberzeugt,
der Klager werde eine selbstandige Tatigkeit als Unternehmensberater im angegebenen Um-
fang aufnehmen und die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Ubbg gemafR § 55a AFG seien
deshalb dem Grunde nach erfullt. In dem Bescheid vom 17.12.1996 kommt auch hinreichend

deutlich zum Ausdruck, dass nur ein einstweiliges, mit dem Risiko einer mdglichen Ruck-
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zahlungspflicht belastetes Recht zuerkannt werden sollte. Denn die Beklagte hat in dem im
Bewilligungsbescheid ausdriicklich erwahnten Anlagenblatt ausgefiihrt, die Hohe des Ubbg
werde wegen der nur vorlaufigen Festsetzung des zuvor bezogenen und fiir die Hohe des Ubbg
maRgebenden Alg (8 55a Abs 2 AFG) ebenfalls lediglich vorlaufig bewilligt. Das Anlagenblatt
enthielt auRerdem den unmissverstandlichen Hinweis, die vorlaufige Leistung sei auf die end-

gliltig zustehende anzurechnen bzw fiir den Fall des Ubersteigens zu erstatten.

c) Die Anwendung des § 42 Abs 1 Satz 1 SGB | durch die Beklagte im Jahre 1996 war nicht
durch die damals geltenden Regelungen des § 147 AFG zur vorlaufigen Entscheidung tiber den
Anspruch (inzwischen weitgehend gleichlautend 8 328 Sozialgesetzbuch Drittes Buch
<SGB llI>) ausgeschlossen. Insoweit greift nicht der Vorbehalt des § 37 SGB |, weil § 147 AFG
einerseits und 8 42 SGB | andererseits nicht genau die gleichen Fallgestaltungen betreffen.
Nach § 147 Abs 1 Satz 1 Nr 3 AFG (jetzt § 328 Abs 1 Satz 1 Nr 3 SGB Ill) kann vorlaufig ent-
schieden werden, wenn zur Feststellung der Voraussetzungen des Anspruchs auf Geld-
leistungen voraussichtlich langere Zeit erforderlich ist, die Voraussetzungen fiir den Anspruch
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit vorliegen und der Arbeitnehmer die Umstande, die einer
sofortigen abschlielenden Entscheidung entgegenstehen, nicht zu vertreten hat. Der An-
wendungsbereich des § 147 Abs 1 Satz 1 Nr 3 AFG ist damit im Vergleich zu § 42 Abs 1 Satz 1
SGB | einerseits weiter, weil er auch die Konstellation des nur hinreichend wahrscheinlich be-
stehenden Anspruchs erfasst, andererseits aber auch enger, weil er die negative Voraus-

setzung des Nichtvertretenmiissens enthalt.

Unter den Umstanden des vorliegenden Falles konnte die Beklagte dem Klager gegeniber ihre
vorlaufige Entscheidung bereits deshalb nicht auf § 147 Abs 1 Satz 1 Nr 3 AFG stutzen, weil
nach den getroffenen Feststellungen die Voraussetzungen des Anspruchs auf Ubbg nicht ledig-
lich mit hinreichender Wahrscheinlichkeit, sondern zur Uberzeugung der Behoérde mit Gewiss-
heit vorlagen. In einem solchen Fall ist § 42 Abs 1 Satz 1 SGB | die speziell einschlagige Vor-
schrift (vgl auch Dienstblatt-Runderlass der BA 68/96 vom 26.8.1996, Ill.3.1.a; Die in
Niesel/Brand, SGB Ill, 5. Aufl 2010, § 328 RdNr 3; aA zu 8§ 328 SGB Il etwa Eicher in
Eicher/Schlegel, SGB Ill, Stand 2005, § 328 RdNr 83, oder Hengelhaupt in Hauck/Noftz,
SGB I, Stand 2008, § 328 RdNr 68, jeweils mwN). Offen bleiben kann deshalb, ob der Klager
die Umsténde, die einer sofortigen abschlieBenden Entscheidung entgegenstanden, zu ver-
treten hatte und ob bereits unter diesem Gesichtspunkt eine vorldufige Entscheidung nach
§ 147 Abs 1 Satz 1 Nr 3 AFG ausgeschlossen war.

d) Hat die Beklagte somit dem Klager im Jahre 1996 zu Recht einen Vorschuss unter den
Voraussetzungen des § 42 Abs 1 Satz 1 SGB | gezahlt, richtet sich die Riickabwicklung allein
nach § 42 Abs 2 SGB | (vgl BSG SozR 3-1200 § 42 Nr 9; SozR 4-1200 § 42 Nr 1). Entgegen
der Auffassung des LSG ist die Beklagte, wenn sie nachtraglich das Nichtbestehen des

Leistungsanspruchs feststellt, nicht verpflichtet, zundchst den Vorschussbescheid nach den
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Vorgaben des § 45 SGB X zurlickzunehmen. Dies folgt aus der eigenstandigen Rechtsnatur
des Vorschusses, der im Unterschied zur endgtiltigen Leistung nur eine vorlaufige Zahlung dar-
stellt, sodass sich beim Empfanger kein Vertrauen auf dauerhaften Verbleib der Leistung bilden
kann. Dem hat der Gesetzgeber dadurch Rechnung getragen, dass er nicht nur die Voraus-
setzungen der Gewahrung des Vorschusses, sondern auch diejenigen der Rickabwicklung zu
Unrecht erbrachter Leistungen insgesamt abweichend von den Regelungen fur endgultige
Leistungen in einer eigenen Vorschrift normiert hat (vgl BSG SozR 4-1200 § 42 Nr 1 RdNr 19).
Anders als bei endgiltigen Leistungen ist folglich eine Anwendung der 88 44 ff SGB X aus-
geschlossen (so bereits BSGE 55, 287, 290 = SozR 1200 § 42 Nr 2).

Der ausschlief3lichen Anwendung des § 42 Abs 2 SGB | steht auch nicht die Bindungswirkung
des Vorschussbescheids (8 77 SGG) entgegen, weil diese nur eine einstweilige ist und - anders
als bei Bewilligung einer endgultigen Leistung - zwischen den Beteiligten nur Rechtssicherheit
fur einen begrenzten Zeitraum, namlich bis zum Abschluss des Verwaltungsverfahrens, schafft
(vgl BSG SozR 3-1200 § 42 Nr2 S 4; SozR 3-1200 § 42 Nr 8 S 25; SozR 4-1200 § 42 Nr 1
RdNr 21; Mrozynski, SGB I, 3. Aufl 2003, § 42 RdNr 11; Seewald in Kasseler Kommentar, § 42
SGB | RdNr 7, Stand 2005).

Zur Begrundung seiner Auffassung, der Vorschussbescheid miisse zunéchst nach § 45 SGB X
zuriickgenommen werden, verweist das LSG im Ubrigen zu Unrecht auf ein Urteil des BSG
vom 17.7.1996 (BSGE 79, 61 = SozR 3-1200 § 42 Nr 5). Dieser Entscheidung lag eine anders
gelagerte, mit der vorliegenden Konstellation nicht vergleichbare Fallgestaltung zugrunde, in
der die Behorde einen unter verdnderten Anspruchsvoraussetzungen zu zahlenden
Sozialzuschlag als Vorschuss gewahrt hatte, ohne die Anspruchsvoraussetzungen geprift zu
haben. In diesem, der Entscheidung vom 17.7.1996 zugrunde liegenden Fall konnte § 42 SGB |
mithin schon deshalb nicht eingreifen, weil sich der Leistungstrager Uberhaupt keine
Uberzeugung vom Bestehen des Anspruchs dem Grunde nach verschafft hatte (vgl zur
Problematik von Vorschiissen auf Sozialzuschlag zusammenfassend Fichte, DAngVers 1998,
274, 277). Darlber hinaus wurde in der damaligen Konstellation im Bewilligungsbescheid die
Absicht des Leistungstragers, eine einstweilige Regelung im Sinne einer Vorwegzahlung zu
treffen nicht deutlich (BSGE 79, 61, 65 = SozR 3-1200 § 42 Nr5). Soweit das BSG in der
genannten Entscheidung vom 17.7.1996 ausfiihrt, ein Vorschussbescheid misse bei
nachtraglicher Feststellung des Nichtbestehens eines Anspruchs gemaR 8§45 SGB X
zuriickgenommen werden, bezieht sich dies also nur auf die Besonderheiten des damals zu

beurteilenden Falles.

e) Einer Riickabwicklung in ausschlieRlicher Anwendung des § 42 Abs 2 SGB | steht auch nicht
entgegen, dass die Beklagte den angefochtenen Bescheid vom 26.5.2000 nur beilaufig auf
diese Vorschrift gestiitzt und in dem Bescheid vorrangig auf die §8 45 und 50 SGB X abgestellt

hat. Letzteres ist unschéadlich, weil der Regelungsgehalt des Verwaltungsakts dadurch nicht
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berthrt wird. Gegenstand der Regelung ist insbesondere die Forderung auf Erstattung Uber-
zahlter Leistungen in bestimmter Hohe; dieser Verfligungs- oder Entscheidungssatz unterliegt
der gerichtlichen Kontrolle am MalRstab des objektiven Rechts unter jedem in Betracht
kommenden rechtlichen Gesichtspunkt (vgl BSGE 87, 8, 11 = SozR 3-4100 § 152 Nr 9 mwN).
Die Angabe der Rechtsgrundlage ist lediglich Begrindungselement; bloRe Begrindungsmangel
wirken sich bei gebundenen Verwaltungsakten auf die Rechtmafigkeit nicht aus (BSGE aaO).
Soweit die Beklagte im Ubrigen auch eine Aufhebung bzw Riicknahme der friiheren Bewilligung
verflgt hat, ist dies gegenstandslos, da - wie oben ausgefiihrt - sich die nur einstweilige Vor-
schussbewilligung mit Erlass des endgiltigen Bescheids ohnehin erledigt hat (vgl BSGE 84,
108, 110 = SozR 3-3900 § 22 Nr 1; Seewald in Kasseler Kommentar, 8 42 SGB | RdNr 22,
Stand 2005).

2. Der Klager ist der Beklagten geméaR § 42 Abs 2 Satz 2 SGB | zur Erstattung in Héhe von
23 358,40 DM (= 11 942,96 Euro) verpflichtet. Den tatséchlichen Feststellungen des LSG ist zu
entnehmen, dass der Klager im fraglichen Zeitraum ab 7.10.1996 keinen Anspruch auf Ubbg
hatte. Denn entgegen seinen friheren Angaben hatte der Klager keine selbstandige Tatigkeit
mit einer wdchentlichen Arbeitszeit von mindestens 18 Stunden aufgenommen (8 55a Abs 1
Satz 1 AFG). Da die dem Klager vorschussweise gewahrten Leistungen die ihm endgultig zu-
stehenden um den genannten Betrag Ubersteigen, ist der geltend gemachte Erstattungsan-

spruch begriindet.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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