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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 2. November 2012

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B4KG2/11R

S 42 BK 3/11 (SG Duisburg)

Klagerin und Revisionsbeklagte,

Prozessbhevollmachtigte: ,

Sun[uwwress[12)1() I9p J[IA[, YoNY :SIOMUTE]

gegen

Bundesagentur fir Arbeit - Familienkasse -,
Regensburger Strafl3e 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

OYIN I B8 §§ YORU YURQUI)R(T S[e PUIS

Der 4. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
2. November 2012 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Voelzke, die

1Znyosad

Richterinnen S. Knickrehm und Behrend sowie die ehrenamtlichen
Richterinnen Setz und Sachse

fur Recht erkannt:

Die Sprungrevision der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Duisburg vom

10. Mai 2011 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat der Klagerin auch die auRergerichtlichen Kosten des Revisionsverfahrens

Zu erstatten.
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Streitig ist die Ruckforderung von Kinderzuschlag fur den Zeitraum von Dezember 2009 bis

April 2010 in Héhe von insgesamt 1250 Euro.

Die Klagerin ist verheiratet und hat zwei minderjahrige Kinder. lhr Ehemann und sie sind er-
werbstatig. Sie hatte im streitigen Zeitraum ein monatliches Bruttoarbeitsentgelt von 200 Euro
und er erzielte Erwerbseinkommen in wechselnder Hohe. Die Eheleute erhielten zudem Wohn-
geld in Hohe von 116 Euro monatlich. Nachdem die Klagerin im August 2009 Kinderzuschlag
erhalten und die Beklagte einen solchen Anspruch fir den Monat September 2009 wegen lber-
steigenden Einkommens abgelehnt hatte, beantragte die Klagerin im November 2009 erneut
Kinderzuschlag. Fir den Ehemann lbersandte sie Verdienstbescheinigungen fiir die Monate
Mai bis Oktober 2009. Dort waren ein Jahresgesamtbruttoentgelt von 10 039,21 Euro sowie die
hieraus entrichteten Sozialversicherungsbeitrdge ausgewiesen. Die Beklagte errechnete ein
durchschnittliches monatliches Bruttoarbeitsentgelt des Ehemannes von 1673,20 Euro und ei-
nen Betrag von 337,03 Euro an Sozialversicherungsbeitragen. lhrer Berechnung legte sie als-
dann ein Gesamteinkommen der Eheleute von 1873,20 Euro zugrunde und brachte hiervon bei
der Klagerin Freibetrage in Hohe von 120 Euro und bei ihrem Ehemann von 664,25 Euro in Ab-
zug. Sie ging von einem Unterkunftsbedarf in H6he von 535 Euro monatlich aus. Auf dieser
Grundlage bewilligte sie durch Bescheid vom 24.11.2009 Kinderzuschlag unter
Ruckforderungsvorbehalt fir den Zeitraum vom 1.11.2009 bis 30.4.2010 in H6he von monatlich
250 Euro. Ergéanzend fuhrte sie aus: "Da Sie schwankendes Einkommen bzw Einkommen aus
selbststéandiger Tatigkeit beziehen, ist fur die Berechnung der H6he des zustehenden
Kinderzuschlags zunadchst das Durchschnittseinkommen der letzten drei Monate vor
Antragstellung oder das Durchschnittseinkommen des letzten Bewilligungsabschnitts zugrunde

gelegt worden. ... Ergibt die Uberpriifung, dass lhr durchschnittliches Einkommen tats&chlich

hoher oder niedriger ist als fir den oben genannten Bewilligungsabschnitt zugrunde gelegt
wurde, kann dies zu einer teilweisen oder vollstandigen Ruckforderung des gezahlten
Kinderzuschlags fiihren. Bestand aufgrund des tatsachlich erzielten Einkommens ein Anspruch
auf hoheren Kinderzuschlag, erhalten Sie den Ihnen zustehenden Differenzbetrag nachgezahlt.
In beiden Fallen werden Sie schriftlich informiert." Spater (bersandte die Klagerin
Verdienstbescheinigungen ihres Ehemannes fir die Monate August 2009 bis Marz 2010 sowie
ihre eigenen bis Februar 2010. Der Ehemann hatte im November 2009 eine Jahressonderzah-
lung von 1037,47 Euro erhalten. Unter Berlcksichtigung dessen berechnete die Beklagte das
durchschnittliche Einkommen des Ehemannes neu und gelangte zu dem Ergebnis, dass ein
Anspruch auf Kinderzuschlag fiir die Zeit von Dezember 2009 bis April 2010 nicht bestanden
habe. Nach Anhoérung der Klagerin stellte die Beklagte im Bescheid vom 1.7.2010 fest, dass

ausgehend von einem durchschnittlichen zu bertcksichtigenden Einkommen der Eheleute von
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1439,82 Euro das Einkommen den Gesamtbedarf liberstiegen habe. Der unter dem Vorbehalt
der Ruckforderung gemaR 8 32 SGB X gezahlte Kinderzuschlag sei daher zu erstatten. Der
Widerspruch der Klagerin hiergegen blieb auch nach einer Neuberechnung der Beklagten, bei
der sie monatlich unterschiedliches Bruttoeinkommen der Ehegatten zugrunde legte, erfolglos
(Widerspruchsbescheid vom 23.12.2010).

Das SG hat auf die Klage den Bescheid vom 1.7.2010 in der Gestalt des Widerspruchsbeschei-
des vom 23.12.2010 aufgehoben (Urteil vom 10.5.2011). Zur Begriindung hat es im Wesentli-
chen ausgefiihrt, der Beklagten mangele es an einer Rechtsgrundlage fir inr Ruckforderungs-
begehren. § 32 SGB X in Verbindung mit dem Bescheid vom 24.11.2009 scheide hierfir aus,
denn es handele sich bei dem Ruckforderungsvorbehalt nicht um eine zulassige Nebenbestim-
mung iS von 8 32 SGB X iVm § 18 BKGG. Der Vorbehalt der Ruckforderung zu Unrecht er-
brachter Leistungen sei kein Widerrufsvorbehalt iS des § 32 SGB X. Auch die Rechtsprechung
zur "Vorwegzahlung" stelle keine ausreichende Grundlage dar, denn der Bescheid sei nicht hin-
reichend bestimmt. Weder habe die Beklagte tatsachlich die Durchschnittseinkommen der letz-
ten drei Monate zugrunde gelegt, noch sei die Hohe des berlicksichtigten Einkommens aus
dem Bescheid oder dem Berechnungsbogen ersichtlich. Zudem habe es die Beklagte ver-
saumt, sich zu vergewissern, ob der Ehegatte der Klagerin Jahressonderzahlungen erhalten
habe und nicht beriicksichtigt, dass sich aus den Lohnabrechnungen seit August 2009
Nachverrechnungen von Entgelt fir die Vormonate ergeben habe. Auch die Ermittlung der
Freibetrage sei aus dem Berechnungsbogen nicht ersichtlich. Ebenso sei der eigentliche
Ruckforderungsvorbehalt zu unbestimmt. Die Beklagte habe fur den Rickforderungsvorbehalt
einen standardisierten Satz verwendet, der nicht auf die konkrete Situation der Klagerin
zutreffe. Da die Beklagte lediglich formuliert habe, dass eine Riickforderung erfolgen kénne, sei
fur die Klagerin nicht deutlich geworden, dass die Erstattung zwingend erfolge. Auf § 50 SGB X
kénne die Beklagte ihr Ruckforderungsbegehren nicht stitzen, denn der Bescheid vom
24.11.2009 sei von der Beklagten nicht nach 88 45 oder 48 SGB X aufgehoben worden und
eine Umdeutung des Bescheides vom 1.7.2010 nach § 43 SGB X nicht mdglich.

Die Beklagte hat hiergegen mit Zustimmung der Klagerin die vom SG zugelassene Sprungrevi-
sion eingelegt. Sie rigt die Verletzung von § 77 SGG und 88 32, 33 SGB X. Zur Begrundung
macht sie geltend, die Ermachtigungsgrundlage fur die Riickforderung seien der Bescheid vom
24.11.2009 iVm 8§ 50 Abs 1 SGB X und § 32 Abs 1 Alt 2 SGB X. Der mit einer zulassigen Ne-
benbestimmung des Vorbehalts der Rickforderung versehene Bescheid sei bestandskraftig
geworden und das SG daher an den Vorbehalt gebunden. Uber die Zulassigkeit der Nebenbe-
stimmung sei vom SG mithin nicht zu befinden gewesen. Zwar kdnne die Nebenbestimmung in
dem Verfahren nach § 44 SGB X zur Uberpriifung gestellt werden. Ihre Rechtswidrigkeit fiihre
jedoch zur Rechtswidrigkeit des gesamten Bescheides, denn ohne den Vorbehalt habe die Be-
willigung nicht ausgesprochen werden dirfen. Erst die Nebenstimmung gewahrleiste die

RechtmaRigkeit des Ausgangsbescheides. Im Ubrigen sei der Vorbehalt nicht unzuléssig. Er sei
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durch § 32 Abs 1 Alt 2 SGB X gedeckt, denn durch ihn werde sichergestellt, dass die gesetzli-
chen Voraussetzungen des Verwaltungsakts erfillt wirden. Ausgehend von den materiell-
rechtlichen Voraussetzungen fur den Kinderzuschlag und dem Bewilligungszeitraum von sechs
Monaten musse die Verwaltung eine Einkommensprognose anstellen, bei der auf die Alg lI-V
zuriickgegriffen werde. Grundlage hierfir sei der Verweis in § 6a BKGG auf die 8§ 11, 12
SGB Il. Um in dieser Situation jedoch zu einer zeitgerechten Leistungsgewéahrung zu gelangen,
sei diese unter den Vorbehalt der Rickforderung zu stellen. Der Bewilligungsbescheid sei auch
hinreichend bestimmt. Der Verfligungssatz des Verwaltungsakts vom 24.11.2009 spreche eine
Bewilligung unter dem Vorbehalt der Rickforderung aus. Jedenfalls habe der Bescheid nicht
als eine endgiltige Bewilligung von Kinderzuschlag fur den streitigen Zeitraum verstanden
werden kdnnen.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Duisburg vom 10. Mai 2011 aufzuheben und die Klage

abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie fuhrt aus, dass bei einem gebundenen Verwaltungsakt eine Bewilligung unter dem
Vorbehalt ermessensfreier Rucknahme oder Rickforderung unzuldssig sei. Anderenfalls
wirden die Voraussetzungen fir die Riicknahme beglnstigender Verwaltungsakte unterlaufen.
Jedenfalls mussten bei der Austbung des Vorbehalts die im Rahmen des §45 SGB X
maRgeblichen Ermessenserwagungen herangezogen werden. Im Ubrigen hatte die Beklagte
einen vorlaufigen Bescheid erlassen kénnen, um eine Leistung vor Abschluss der
Sachverhaltsermittiungen gewahren zu koénnen. Die Nebenbestimmung sei zudem nicht
hinreichend bestimmt, sodass sie bereits aus den vom SG dargelegten Griinden rechtswidrig

sei.

Die Sprungrevision der Beklagten ist unbegriindet.

Das SG hat im Ergebnis zutreffend entschieden, dass die Klagerin nicht verpflichtet ist, der Be-
klagten den im Zeitraum vom 1.12.2009 bhis 30.4.2010 erbrachten Kinderzuschlag zu erstatten.

Der Beklagten mangelt es fur ihr Ruckforderungsbegehren an einer Rechtsgrundlage.

1. Streitgegenstand des Revisionsverfahrens ist der Bescheid vom 1.7.2010 in der Gestalt des

Widerspruchsbescheides vom 23.12.2010, mit dem die Beklagte die Erstattung des fiir den
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Zeitraum vom 1.12.2009 bis 30.4.2010 an die Klagerin gezahlten Kinderzuschlags in Hohe von
insgesamt 1250 Euro, gestitzt auf den Vorbehalt der Ruckforderung im Bescheid vom
24.11.2009, verfugt hat.

2. Ob die Klagerin im streitigen Zeitraum materiell-rechtlich einen Anspruch auf Kinderzuschlag
hatte, vermochte der Senat an Hand der Feststellungen des SG zwar nicht abschlieRend zu
beurteilen. Dies kann jedoch dahinstehen, denn der Beklagten mangelt es an einer Rechts-

grundlage fir die Erstattung des gezahlten Kinderzuschlags.

3. Die Beklagte kann sich entgegen der von ihr vertretenen Auffassung fir das Ruckforderungs-
verlangen nicht auf den Rickforderungsvorbehalt im Ausgangsbescheid vom 24.11.2009 stit-
zen. Sollte der Anspruch auf Kinderzuschlag im Nachhinein entfallen sein oder sich zumindest
niedriger als bewilligt herausstellen, kénnte die Rickforderung zwar derzeit grundsatzlich noch
Rechtsfolge einer Befugnis zur Vorwegzahlung gemaf § 32 Abs 1 SGB X sein (a). Hierauf kann
die Beklagte sich jedoch nicht berufen, denn die Nebenbestimmung war im Hinblick auf eine
Regelung der nur vorlaufigen Leistungsgewahrung nicht hinreichend bestimmt iS des § 33
SGB X (b).

a) 8 32 SGB X, der nach § 18 BKGG auch im Kinderzuschlagsrecht zur Anwendung gelangt,
regelt die Zulassigkeit von Nebenbestimmungen unterschiedlich danach, ob es sich um einen
gebundenen Verwaltungsakt (Abs 1) oder um einen Verwaltungsakt handelt, der in das pflicht-
gemale Ermessen der Behorde gestellt ist (Abs 2). Beim Kinderzuschlag handelt es sich um
eine Leistung, auf die ein Rechtsanspruch besteht (§ 38 SGB I). Die Zulassigkeit von Neben-
bestimmungen bei Bewilligungen nach § 6a BKGG richtet sich daher nach 8 32 Abs 1 SGB X.
Eine Nebenbestimmung ist demnach nur zulassig, wenn sie sicherstellen soll, dass die gesetzli-
chen Voraussetzungen des Verwaltungsaktes erfillt werden. Sicherstellung bedeutet, dass ein
Verwaltungsakt vor Eintritt der gesetzlichen Voraussetzungen der in ihm getroffenen Regelung
mit einer Nebenbestimmung ergehen darf, wenn eine abschlieRende Entscheidung dem
Grunde nach noch nicht méglich ist, sodass durch Nebenbestimmungen sichergestellt werden
muss, dass diese Regelung nur bei Eintritt dieser Voraussetzungen wirksam wird oder wirksam
bleibt. Aus der Zulassigkeit von Nebenbestimmungen zur Sicherstellung der Erfullung der
gesetzlichen Voraussetzungen folgt auch, dass der Gesetzgeber der Verwaltung die Befugnis
einrdumt, Verwaltungsakte bereits dann zu erlassen, wenn noch nicht alle gesetzlichen
Tatbestandsmerkmale zu ihrer Uberzeugung erfullt sind. Im Bereich der gebundenen
Entscheidungen lasst sich daher eine Befugnis zu Vorwegzahlungen in engen Grenzen aus
8 32 Abs 1 SGB X herleiten.

Eine Vorwegzahlung oder die vorlaufige Gewahrung von Kinderzuschlag als Nebenbestimmung
in einem Bewilligungsbescheid zu regeln, folgt einerseits einem praktischen Bedirfnis und

andererseits der mangelnden ausdriicklichen Normierung einer  vorlaufigen
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Leistungsgewahrung im BKGG. So ist der Leistungstrdger nach 8§17 Abs1l Nrl SGB I
verpflichtet, darauf hinzuwirken, dass jeder Berechtigte die ihm zustehenden Sozialleistungen in
zeitgemaler Weise, umfassend und zigig erhalt. Auf Seiten der Leistungsberechtigten gilt,
dass der Kinderzuschlag der Existenzsicherung iS des Art 1 Abs 1 iVm Art 20 Abs 1 GG dient
und damit der entstandene Bedarf umgehend gedeckt werden muss. Eine Verwirklichung
dessen stoRt jedoch haufig auf praktische Schwierigkeiten. Die Gewahrung von Kinderzuschlag
ist nach § 6a Abs 1 BKGG von der Hohe des Einkommens des Antragstellers abhéngig. Nach
§ 6a BKGG in der Neufassung des Bundeskindergeldgesetzes vom 28.1.2009 (BGBI | 142) ist
das "Einkommensfenster", in dem entweder ein Anspruch auf Kinderzuschlag besteht, mit dem
Hilfebedirftigkeit iS des SGBIl vermieden wird oder bei Unterschreitung der
Mindesteinkommensgrenze ein Leistungsanspruch zur Sicherung des Lebensunterhalts aus
der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende gegeben ist, sehr eng. Ohne konkrete Berechnungen
im Einzelfall kann deshalb - zumindest bei schwankendem Einkommen - in der Regel nicht mit
hinreichender Sicherheit prognostiziert werden, ob ein Anspruch auf Kinderzuschlag besteht.
Hieraus folgt das Bedirfnis einer Bewilligung dieser Leistung bereits vor Abschluss aller
notwendigen Ermittlungen zur Einkommenshdhe zu ermdglichen. § 6a BKGG trifft jedoch keine
Regelung fur eine solche "Vorwegzahlung". Er enthalt anders als das SGB Il (§ 40 Abs 2 Nr 1
SGB II) keinen Verweis auf § 328 SGB Ill, obwohl das Recht des Kinderzuschlags gerade dazu
dient, Leistungen nach dem SGB Il zu vermeiden und die Berechnung der Leistung Uber die
Regeln der Einkommensberiicksichtigung zwischen SGB Il und § 6a BKGG in Teilbereichen
identisch ist (s nur BSGE 108, 144 = SozR 4-5870 § 6a Nr 2, RdNr 13). Um gleichwohl der
zuvor umschriebenen Problemlage gerecht zu werden, erachtet es der Senat bis zu einer
gesetzlichen Regelung als notwendig, in Fortfiihrung der Rechtsprechung des BSG
insbesondere zum Schlechtwettergeldanspruch (BSGE 62, 32 = SozR 4100 § 71 Nr 2, juris
RdNTr 28 ff; kritisch hierzu, allerdings ohne Aufgabe der Rechtsprechung: BSGE 82, 183 = SozR
3-4100 & 71 Nr 2, juris RdNr 30, 32 ff; vgl auch SozR 3-1300 § 45 Nr 5, juris RdANr 35; s zum
Altersruhegeld BSGE 67, 104 = SozR 3-1300 § 32 Nr 2, Leitsatz 3 und zur Beitragsentlastung
in der landwirtschaftlichen Sozialversicherung: SozR 3-1300 § 32 Nr4, Leitsatz 2) die
grundsatzliche Ermachtigung fur Vorwegzahlungen eines Leistungstragers aus 8 32 Abs 1
SGB X auch im Kinderzuschlagsrecht anzuerkennen. Da eine solche Nebenbestimmung und
vor Allem die hierauf fuBende Rechtsfolge der Riickforderung, sollte die spatere Feststellung
des Einkommens zu einem Anspruchsverlust fiihren, in einem Spannungsverhaltnis zu den
Vertrauensschutzregelungen der 88 45, 48 SGB X steht, bedarf die vorlaufige Leistungsgewah-
rung auf Dauer jedoch auch im Kinderzuschlagsrecht einer ausdriicklichen gesetzlichen Grund-
lage. Vorbild kann insoweit § 328 SGB Il sein. Die Vorgangerregelung des 8 147 AFG erfasste
-dies war die Grundlage der zuvor zitierten Entscheidungen des BSG - das damalige
"Schlechtwettergeld" ebenfalls nicht. Die Leistung des Schlechtwettergeldes ist bzw die sie er-
setzenden Nachfolgeleistungen sind erst durch Art 1 Nr 79 des Ersten Gesetzes zur Anderung
des SGB lll und anderer Gesetze vom 16.12.1997 (BGBI |1 2970) zum 1.1.1998 in § 328 SGB llI

- aus einer der Situation beim Kinderzuschlag durchaus vergleichbaren rechtlichen Lage her-
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aus - aufgenommen worden. Zur Begriindung heif3t es in der Ausschussdrucksache hierzu: Die
Gewahrung dieser Leistungen erfordere eine zeitintensive Prifung eingereichter Nachweise
und Uberprifungen der Berechnungen. Die BA erbringe die Leistungen bereits, bevor die
Feststellung der Voraussetzungen fir den Anspruch abgeschlossen seien, wenn der
Arbeitgeber sich verpflichte, Uberzahlte Leistungen zu erstatten. Gegen diese Praxis seien in
jungster Zeit Bedenken erhoben worden. Weil die Situation bei dieser "Arbeitgeberleistung"
insoweit jedoch der des Alg oder der Alhi vergleichbar sei, solle § 328 SGB Il fir die zuvor
benannten "Arbeitgeberleistungen/Nachfolgeleistungen zum Schlechtwettergeld" erweitert wer-
den (BT-Drucks 13/8994, S 64 f zu Nr 42a).

Die im SGB | geregelte Moglichkeit der Vorschusszahlung als die speziellere Regelung kann im
Kinderzuschlagsrecht nicht zur Anwendung gelangen und steht auch der Vorwegzahlung auf
Grundlage von § 32 Abs 1 SGB X nicht entgegen. Nach § 42 SGB | kann der zustandige Leis-
tungstrager Vorschiisse zahlen, wenn ein Anspruch auf Geldleistungen dem Grunde nach be-
steht und zur Feststellung seiner Hohe voraussichtlich langere Zeit erforderlich ist. § 42 SGB |
betrifft die Konstellation, dass zwar die Hohe des Anspruchs noch offen, die Leistungspflicht
des Tragers hingegen geklart ist. Dies ist der Fall, wenn die Anspruchsvoraussetzungen nach
den allgemeinen Beweisgrundsatzen zur Uberzeugung des Leistungstragers festgestellt sind (s
nur BSGE 62, 32 = SozR 4100 § 71 Nr 2, juris RdNr 29). Bei Leistungen aus einem System, in
dem die Leistungsgewahrung von der Bedurftigkeit des Leistungsberechtigten abhangig ist, ist
das jedoch nicht immer der Fall. Falls die H6he der Leistung noch nicht endgiltig bestimmt wer-
den kann, besteht die Mdglichkeit, dass auch dem Grunde nach kein Anspruch auf die Leistung
besteht. Andererseits folgt aus der Regelung des § 42 SGB | nicht, dass Sozialleistungen uber-
haupt nur erbracht werden dirften, wenn feststeht, dass ihre gesetzlichen Voraussetzungen
vorliegen. Zweck der Vorschussregelung nach § 42 SGB | ist es zu vermeiden, dass der Leis-
tungsberechtigte bei langerer Dauer des Verfahrens zur Feststellung der Héhe seines An-
spruchs Nachteile dadurch erleidet, dass er die ihm dem Grunde nach zustehende Sozialleis-
tung zunéachst nicht erhalt. AuRerdem soll durch eine rechtzeitige und ausreichende Vorschuss-
gewahrung verhindert werden, dass sich zwei Leistungstrager mit derselben Angelegenheit be-
fassen und zusatzlich einen Ausgleich untereinander herbeifiihren missen. Selbst wenn § 42
SGB | auf die Fallkonstellation einer bedurftigkeitsabhangigen Leistung vom Wortlaut her keine
Anwendung finden kann, so rechtfertigt doch gerade die vom Gesetzgeber erkannte
Notwendigkeit einer Vorschussregelung eine solche Mdglichkeit auch in den Fallen, in denen
der Leistungsanspruch dem Grunde nach noch nicht endgiiltig feststeht, weil der Anspruch auf
die Leistung von der Hohe des noch nicht feststehenden Einkommens abhangig ist,
einzurdumen und auf eine Vorwegzahlungsregelung auf Grundlage von § 32 Abs 1 SGB X

zurlickzugreifen.

Auch die Aufzéhlung der unterschiedlichen Arten von zuldssigen Nebenstimmungen in § 32

Abs 2 SGB X hindert nicht, eine eigenstandige Regelung der Vorwegzahlung als zulassige Ne-
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benbestimmung nach § 32 Abs 1 Alt 2 SGB X zu erkennen. Der Katalog in § 32 Abs 2 SGB X
enthalt keine auch fiir Abs 1 geltende abschlieRende Aufzahlung der méglichen zulassigen Ne-
benbestimmungen (Krasney in Kasseler Kommentar zum Sozialrecht, 2012, § 32 RdNr 4; En-
gelmann in von Wulffen SGB X, 7. Aufl 2010, § 32 RdNr 30 mwN; s auch BSGE 62, 32 = SozR
4100 8 71 Nr 2, juris RdNr 33). Vielmehr richtet sich die im Einzelfall zulassige Nebenbestim-
mung nach der erméchtigenden Rechtsvorschrift, wie etwa § 6 Abs 4 BErzGG (idF des Tages-
betreuungsausbaugesetzes vom 27.12.2004, BGBI | 3852), oder der tatsachlichen Notwendig-
keit eine Nebenbestimmung zu erlassen, um die gesetzlichen Voraussetzungen des jeweiligen
VA sicherzustellen. Der erkennende Senat schliel3t sich daher bei der oben aufgezeigten Sach-
lage der Rechtsprechung von 4., 7. und 11. Senat des BSG an, wonach sich die Regelung des
§ 32 Abs 1 SGB X als die geeignete Grundlage fur Vorwegzahlungen iS einer eigenstandigen
Nebenbestimmung erweist, wenn diese zur sachgerechten Erflllung eines Gesetzesauftrags
(BSGE 62, 32 =SozR 4100 § 71 Nr 2, juris RdNr 28 ff;, BSGE 82, 183 = SozR 3-4100 § 71
Nr 2, juris RdNr 30, 32 ff; SozR 3-1300 § 45 Nr 5, juris RdNr 35; BSGE 67, 104 = SozR 3-1300
8§ 32 Nr 2, Leitsatz 3; SozR 3-1300 § 32 Nr 4, Leitsatz 2) erforderlich sind. Dies gilt jedenfalls
bis zur Schaffung einer endgiiltigen gesetzlichen Grundlage fir den Bereich der Regelungen

Uber den Kinderzuschlag.

Dabei darf die Nebenbestimmung allerdings nicht zu dem Zweck erlassen werden, die Leis-
tungsbewilligung nur fur den Fall aufrecht erhalten zu wollen, dass die Voraussetzungen fir die
Leistung erfiillt bleiben. Eine spatere Entwicklung kann regelmaRig nicht mit Nebenbestimmun-
gen geregelt werden, wenn sie sich nicht bereits konkret abzeichnet. Denn dadurch wirde die
Regelung des § 48 SGB X umgangen (s BSGE 62, 32 = SozR 4100 § 71 Nr 2, juris RdNr 28; s
auch Littmann in Hauck/Noftz SGB X § 32 RdNr 38, Stand 6/06). Die Nebenbestimmung muss
zudem hinreichend bestimmt iS des § 33 SGB X sein, dh sie muss nach ihrem Regelungsgehalt
in sich widerspruchsfrei sein und den Betroffenen bei Zugrundelegung der Erkenntnismdglich-
keiten eines verstandigen Empféangers in die Lage versetzen, die in ihr getroffene Rechtsfolge
vollstandig, klar und unzweideutig zu erkennen und sein Verhalten daran auszurichten (vgl
BSGE 62, 32, 37 = SozR 4100 8 71 Nr 2, juris RdNr 23; BSGE 67, 104, 110 = SozR 3-1300
§ 32 Nr 2, juris RdNr 34; BSGE 105, 194 = SozR 4-4200 § 31 Nr 2, RdNr 13 mwN; BSG SozR
4-4200 § 31 Nr 3 RdNr 16 mwN; BSG Urteil vom 15.12.2010 - B 14 AS 92/09 R - juris RdNr 18;
BSGE 108, 289 ff = SozR 4-4200 § 38 Nr 2, RdNr 31; BSG vom 16.5.2012 - B 4 AS 154/11 R,
SozR 4-1300 § 33 Nr 1 RdNr 16; s auch Engelmann in von Wulffen, SGB X, 7. Aufl 2010, § 32
RdNr 31; Krasney in Kasseler Kommentar zum Sozialrecht, 2012, § 32 SGB X RdNr 4). Soll ein
Verwaltungsakt nur einstweilig wirken, miissen dem Adressaten Inhalt und Umfang der Vorlau-

figkeit hinreichend bestimmt iS des § 33 SGB X mitgeteilt werden. Das ist hier nicht der Fall.

b) Die - dem Revisionsgericht obliegende - Auslegung des Verwaltungsaktes vom 24.11.2009
zeigt unter Berticksichtigung der Besonderheiten des materiellen Kinderzuschlagsrechts (BSG
vom 16.5.2012 - B 4 AS 154/11 R, SozR 4-1300 § 33 Nr 1 RdNr 16; BSG SozR 4-5910 § 92c
Nr 1 RdNr 11; vgl auch BSG SozR 4-1200 § 48 Nr 2 RdNr 15 zur nicht zulassigen Verfliigung
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eines Gesamtbetrags bei Abzweigungen nach dem SGB | zu Gunsten eines Dritten, der mehre-
ren Kindern des Leistungsempféangers Unterhalt gewahrt), dass die Klagerin aus der Formulie-
rung der Zahlung "unter Ruckforderungsvorbehalt" keineswegs auf die nur vorlaufige Leistungs-
gewahrung, unter "Umgehung" des Vertrauensschutzes aus 88 45, 48 SGB X, schlieBen
musste. Ein derartiger bloRer "Rickforderungsvorbehalt" beinhaltet nicht zugleich auch eine
Regelung einer "Vorwegzahlung".

Die Nebenbestimmung eines Verwaltungsaktes muss so ausgelegt werden, wie sie nach dem
objektiven, im Ausspruch geduf3erten Erklarungswillen und Erklarungswert von einem verstan-
digen Empfanger aufzufassen ist (BSGE 37, 155, 160 = SozR 4600 § 143f Nr 1; BSGE 62, 32
=So0zR 4100 § 71 Nr 2, juris RdNr 23). Dem Wortlaut des Verfligungssatzes selbst kann im
konkreten Fall kein Vorbehalt der Vorwegzahlung enthommen werden. Zur Bestimmung des
Inhalts des Verfiigungssatzes - der hier auf die Bewilligung von Kinderzuschlag fir die beiden
Kinder der Klagerin und den Zeitraum von November 2009 bis April 2010 in Hohe von
monatlich 250 Euro unter dem Vorbehalt der Rickforderung lautet - ist zwar auch auf die
beigefligte Begrindung zuriickzugreifen. Diese erschlielt jedoch ebenso wenig die
Vorlaufigkeit der Bewilligung. Das SG hat insoweit zutreffend ausgefiihrt, dass die Beklagte mit
der Formulierung: "Da Sie schwankendes Einkommen bzw Einkommen aus selbststéndiger
Tatigkeit beziehen, ist fur die Berechnung der Ho6he des zustehenden Kinderzuschlags
zunéchst das Durchschnittseinkommen der letzten drei Monate vor Antragstellung oder das
Durchschnittseinkommen des letzten Bewilligungsabschnitts zugrunde gelegt worden"
offensichtlich eine solche gewahlt hat, die die konkrete Situation der Klagerin nicht traf. Auch
aus dieser Formulierung war fur die Klagerin jedoch nur zu schlie3en, dass im Falle einer
spater sich ergebenden anderen tatséchlichen Grundlage als der, die zum Zeitpunkt der
Bewilligung bestand, mit einer Aufhebung der Leistungsbewilligung und Rickforderung der
rechtswidrig bewilligten Leistungen zu rechnen war. Eine Verfigung der "Vorwegzahlung" oder
nur vorlaufigen Zahlung brauchte sie hieraus nicht zu erkennen. Auch durch den weiteren Text
des Ausgangsbescheides wird nicht hinreichend deutlich, dass der Bewilligung die
Berucksichtigung einer Einkommenssituation zugrunde gelegt worden ist, die nicht der realen
fur den Bewilligungszeitraum entsprach, weil die Hohe des Einkommens noch unbekannt und
davon auszugehen war, dass die Prognose der Einkommensentwicklung zwar eine Bewilligung
zulie3, gleichwohl eine, einen Vorbehalt rechtfertigende Unsicherheit bestand. Der
Ruckforderungsvorbehalt bezieht sich ausschliellich auf den Fall, dass das erzielte
Einkommen tatsachlich héher ausfallen wird als das zugrunde gelegte und damit in der Folge
zu einem teilweisen oder vollstdndigen Entfallen des Kinderzuschlagsanspruchs fiihren kann.
Fur diesen Fall hat die Beklagte im Bescheid vom 24.11.2009 angekindigt, die RechtmaRigkeit
der bewilligten Zahlung einer Uberprifung zu unterziehen, wenn die erforderlichen Unterlagen
vorgelegt werden. Aus dieser Formulierung erschliel3t sich dem Adressanten zwar die
Moglichkeit  einer spateren  Uberprifung, nicht jedoch einer nur vorlaufigen

Leistungsgewdahrung. Dass eine "Vorwegzahlung" fir die Rickforderung eine Rechtsgrundlage

- 10 -
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bieten sollte - ohne Aufhebung des Bewilligungsbescheides -, war fiir die Klagerin aus dem Be-
scheidtext daher nicht zu erkennen. Eine derartige klare und eindeutige Regelung der "Vorweg-
zahlung" ist jedoch fur einen darauf gestitzten spéateren Rickzahlungsanspruch zwingend

erforderlich.

Da es an einer Nebenbestimmung zur Vorwegzahlung im vorliegenden Fall mangelt, kommt es
entgegen der Auffassung der Beklagten nicht mehr darauf an, dass die Klagerin den Bescheid
vom 24.11.2009 und den darin enthaltenen Rickforderungsvorbehalt nicht mit einem Wider-
spruch angefochten hat, der bindend iS des § 77 SGG geworden ist. Zwar ist der Beklagten zu-
zugeben, dass auch nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats im Rahmen der Uber-
prifung des Erstattungs- oder Riickforderungsbescheides der Anspruchsberechtigte nicht mehr
damit gehort werden kann, die urspriingliche Regelung héatte nicht unter einem Vorbehalt erge-
hen dirfen (vgl zu § 328 SGB Ill Eicher in Eicher/Schlegel, SGB Ill, RdNr 48 Stand XI1/2011,
§ 328; BSG SozR 3-4100 § 147 Nr 1, juris RdNr 19; BSG SozR 4-4200 § 11 Nr 38, RdNr 15; s
auch Hengelhaupt in Hauck/Noftz, § 328, RdNr 166, Stand 05/12; s auch zum Widerrufsvorbe-
halt BVerwG vom 21.11.1986 -8 C 33/84, juris-RdNr 10, Buchholz 316, § 49 VwV{GNr 9).
Wenn es jedoch bereits an einem einschlagigen Vorbehalt mangelt, auf den der
Ruckforderungsanspruch gegriindet werden kann, kann sich die Beklagte - unabhéngig davon,

ob die Klagerin sich gegen diesen gewehrt hat - nicht darauf berufen.

4. Die Beklagte kann ihre Erstattungsforderung auch nicht auf eine andere Rechtsgrundlage

stutzen.

Der Ausgangsbescheid hat mit der Bekanntgabe (8§ 39 Abs 1 SGB X) materielle Bestandkraft iS
des 8§ 39 Abs 2 SGB X erlangt. Die Beklagte muss den Bescheid vom 24.11.2009 also gegen

sich gelten lassen, soweit sie ihn nicht spater aufgehoben hat. Das ist hier jedoch nicht der Fall.

a) Die Beklagte hat den Bescheid vom 24.11.2009 nicht aufgehoben. Sie grindet die
Ruckforderung nicht auf 8§ 50 SGB X. Sie stitzt sich im Gegenteil vielmehr auf den bindenden
Bewilligungsbescheid vom 24.11.2009, mit dem Kinderzuschlag unter dem Vorbehalt der Riick-
forderung gemanR § 32 SGB X geleistet worden ist. Der insoweit eindeutige Wortlaut des Be-
scheides lasst keine andere - dem Revisionsgericht obliegende (BSGE 48, 56, 58 = SozR 2200
§ 386a Nr 5; BSGE 62, 32, 36 = SozR 4100 § 71 Nr 2, juris RdNr 21) - Auslegung zu. Gegen
diese Auslegung spricht nicht, dass die Beklagte in ihrem Anhérungsschreiben vom 28.4.2010
angekundigt hatte, die Bewilligung rickwirkend aufheben zu wollen. Im Wortlaut des
Bescheides vom 1.7.2010 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 23.12.2010 kommt
dies nicht zum Ausdruck. Er ist nicht auf die 88 45 oder 48 SGB X iVm § 50 SGB X gestutzt.
Die Beklagte hat als ausdriickliche Rechtsgrundlage fir das Ruckforderungsbegehren den

"Ruckforderungsvorbehalt" gewéhlt.

_ 11 -
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b) Bereits aus diesem Grunde kommt auch eine Umdeutung des Bescheides vom 1.7.2010 in
einen solchen nach 88 45 oder 48 iVm § 50 SGB X nicht in Betracht. Die Umdeutung eines feh-
lerhaften Verwaltungsakts in einen anderen Verwaltungsakt setzt nach § 43 Abs 1 SGB X vo-
raus, dass der Verwaltungsakt, in den umgedeutet wird, auf das gleiche Ziel gerichtet ist, von
der erlassenden Behdrde in der geschehenen Verfahrensweise und Form rechtmafig erlassen
werden konnte und die Voraussetzungen fiir den Erlass dieses Verwaltungsaktes erfillt sind.
Dabei sind die Grundsatze des § 43 SGB X auch im gerichtlichen Verfahren anwendbar (so
zuletzt BSG vom 24.2.2011 - B 14 AS 87/09 R - RdNr 20, BSGE 107, 255 = SozR 4-4200 § 60
Nr 1). Es kann hier dahinstehen, ob der Verwaltungsakt, in den der fehlerhafte Verwaltungsakt
umzudeuten ware, nicht schon der erkennbaren Absicht der Beklagten widersprache (vgl § 43
Abs 2 S 1 Alt 1 SGB X). Der Ruckforderungsvorbehalt im Ausgangsbescheid vom 24.11.2009
ist nach seinem Wortlaut nicht darauf gerichtet, eine Erstattung fur den Fall der wesentlichen

Anderung der Verhéltnisse zu regeln.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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