Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 2 RU 7/92

Klager und Revisionsbeklagter,

gegen

GroRhandels- und Lagerei-Berufsgenossenschaft,

Mannheim 1,M 5, 7,

Beklagte und Revisionsklagerin,

ProzeRbevollmachtigter: .......................

Der 2. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am 12. Mai
1992 durch den Vizepréasidenten Prof. Dr. Kras n ey, die Richter WiesterundDr. B
urchardtsowie die ehrenamtlichen Richter G e hr k e nund H a n e | fir Recht

erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom
26. Juni 1991 abgeandert und die Berufung des Klagers gegen das Urteil des

Sozialgerichts Fulda vom 3. November 1988 in vollem Umfang zurlickgewiesen.
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AuBergerichtliche Kosten sind in allen drei Rechtszligen nicht zu erstatten.
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Grinde:

Gegenstand des Revisionsverfahrens ist nur noch die Rickforderung eines dem Klager
als bisherigem Waisenrentenbezieher Uber die Vollendung seines 25. Lebensjahres
hinaus unter Vorbehalt der endgultigen Feststellung der weiteren Waisenrente als Vor-

schul geleisteten Betrages von 2.198,40 DM.

Die Beklagte gewahrte dem am 27. September 1962 geborenen Klager Halbwaisenrente
bis zum  30. September 1981. Am 1. Oktober 1981 trat er als
Polizeihauptwachtmeisteranwarter in den Polizeivollzugsdienst des Landes Hessen ein.
Zweieinhalb Jahre lang wurde der Klager zum Polizeihauptwachtmeister mit Erfolg
ausgebildet. AnschlieRend leistete er Dienst bei der Bereitschaftspolizei. Nachdem der
Klager sein Dienstverhaltnis bei der Polizei am 30. November 1984 beendet und im
Wintersemester 1984/85 das Studium der Rechtswissenschaft an der Universitat
Wirzburg aufgenommen hatte, gewahrte die Beklagte ihm erneut Halbwaisenrente vom
1. Dezember 1984 ab.

Mit formlosem Schreiben vom 27. August 1987 teilte die Beklagte dem Klager mit, daf®
seine Rente im Hinblick auf die Vollendung seines 25. Lebensjahres zum 30. September
1987 wegfalle. Dagegen wandte sich der Klager mit Schreiben vom 19. September 1987
und verlangte, die Waisenrente weiterzugewahren, weil sein Polizeivollzugsdienst von
mindestens drei Jahren Dauer dem  Wehrdienstgleichzustellen und als

Verlangerungstatbestand zu werten sei.

Nachdem die Beklagte ihre Rentenzahlungen schon vom Oktober 1987 an eingestellt
hatte, wies der Klager sie darauf hin, dal3 er sich in der Examensvorbereitung befinde und
nicht Gber genligend finanzielle Mittel verfiige. Er beantragte deshalb eine Vorschul3-
zahlung "(unter Ruckforderungsvorbehalt) bis zur endglltigen Klarung der
Rentenberechtigung”. Darauf gewahrte die Beklagte ihm mit Schreiben vom
28. Dezember 1987 einen Renten-Vorschufl von 2.198,40 DM und flgte hinzu: "Die
Zahlung geschieht unter dem Vorbehalt, dal die Berufsgenossenschaft leistungspflichtig
ist. Hierlber wird der Rentenausschuf} der Berufsgenossenschaft nach Abschlul des
Feststellungsverfahrens befinden. Sie erhalten dann einen formlichen Bescheid. Sollten
unsere Ermittlungen ergeben, dal} keine Waisenrente Uber das 25. Lebensjahr hinaus zu
gewahren ist, wird der o a Betrag zurlickgefordert. Der Vorschufd entspricht - soweit dies
zur Zeit zu beurteilen ist - den voraussichtlichen Leistungen bis 31. Dezember 1987." Als
die Beklagte danach die Auskunft erhielt, der Klager habe erst "mit Antrag vom
25. Oktober 1984" die Entlassung aus dem Dienstverhaltnis zum 30. November 1984

verlangt, entschied sie sich, den Polizeidienst des Klagers als Ergebnis einer freien
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Berufswahl mit einer einheitlichen Verpflichtung von mehr als drei Jahren zu bewerten
und nicht als einen Tatbestand, der nur dazu dient, die gesetzliche Wehrpflicht auf eine
bestimmte Weise zu erflllen.

Mit dem in diesem Verfahren angefochtenen Bescheid vom 7. Marz 1988 forderte die
Beklagte ihren VorschulR gemal § 42 Abs 2 Sozialgesetzbuch, Erstes Buch (SGBI)
wieder zurick, nachdem sie ihn hierzu mit Schreiben vom 5. Februar 1988 angehort
hatte. Mit Widerspruchsbescheid vom 26. April 1988 wies die Beklagte die Widerspriche
des Klagers sowohl gegen die Versagung der Halbwaisenrente Uber den Monat

September 1987 hinaus als auch wegen der Rickforderung des Vorschusses zurtick.

Wahrend der Klager vor dem Sozialgericht (SG) Fulda ohne Erfolg geblieben ist (Urteil
vom 3. November 1988), hat das Hessische Landessozialgericht (LSG) das Urteil des SG
abgedndert und den Ruckforderungsbescheid vom 7. Marz 1988 in der Gestalt des Wi-
derspruchsbescheides vom 26. April 1988 aufgehoben. Im Ubrigen hat es die Berufung
des Klagers zurickgewiesen (Urteil vom 26. Juni 1991). In den Entscheidungsgrinden ist
zum ersteren ausgefiihrt, die Berufung des Klagers sei nur insoweit begriindet, als die
Beklagte nicht berechtigt gewesen sei, den ihm gewahrten Vorschuf3 in Form des
Bescheides vom 7. Marz 1988 und des Widerspruchsbescheides vom 26. April 1988
zurlckzufordern. Hinsichtlich der Aufhebung der Bewilligung von Halbwaisenrente ab
1. Oktober 1987 sei die Berufung unbegriindet, da die Beklagte zutreffend die Rente
entzogen habe (§48 Abs1 Satz1 Sozialgesetzbuch, Zehntes Buch - SGB X -). Die
wesentliche Anderung gegeniiber dem Bewilligungsbescheid vom 27. November 1984 iS
des §48 Abs 1 Satz1 SGB X liege in der Vollendung des 25. Lebensjahres und im
Fehlen eines Verlangerungstatbestandes. Die Beklagte habe aber die 2.198,40 DM nicht
in der Weise zurlickfordern kdnnen, wie sie dies in der von ihr gewahlten Form getan
habe. Der von ihr als Anspruchsgrundlage genannte § 42 Abs 2 Satz 2 SGB | kénne von
ihr fur die Ruckforderung nicht herangezogen werden. Denn diese Vorschrift setzte
voraus, dafd der zurlickgeforderte Vorschuld - anders als im Falle des Klagers - dem
Grunde nach zu Recht gewahrt worden sei. Ebensowenig kdénne die Beklagte ihren
Ruckforderungsanspruch auf den im Schreiben vom 28. Dezember 1987 enthaltenen
Vorbehalt stitzen. Dieses Schreiben sei ein Verwaltungsakt, da der Leistungstrager tber
die Gewahrung eines Vorschusses durch Verwaltungsakt zu entscheiden habe und bei
Vorliegen der Voraussetzung des § 42 Abs 1 Satz1 SGB | damit zugleich auch eine
Entscheidung Uber das Bestehen des Anspruchs dem Grunde nach treffe. Diese
Entscheidung sei gemalR § 77 Sozialgerichtsgesetz (SGG) zwischen den Beteiligten
bindend geworden. Ein im Rahmen des §42 Abs 2 Satz2 SGB | in einen Bescheid
aufgenommener Vorbehalt durfe sich nur auf die Héhe der Leistung erstrecken, nicht
indessen auf den Leistungsgrund.
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Der Senat hat die Revision gegen dieses Urteil zugelassen (Beschlul3 vom 24. Januar
1992).

Die Beklagte hat dieses Rechtsmittel eingelegt und eine Abweichung von der
Entscheidung des Senats vom 31. August 1983 in BSGE 55, 287 gerigt. Ihr
Erstattungsanspruch sei aus § 42 Abs 2 SGB | begrtindet.

Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil des LSG abzuéndern und die Berufung des Klagers gegen

das angefochtene Urteil des SG in vollem Umfang zurlickzuweisen.

Der Klager ist in dem Revisionsverfahren nicht vertreten.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mundliche Verhandlung durch

Urteil einverstanden erklart.

Die Revision der Beklagten ist begriindet.

Die angefochtenen Bescheide sind auch insoweit rechtlich nicht zu beanstanden, als die
Beklagte von dem Klager verlangt, ihr den umstrittenen als Vorschul} gezahlten Betrag zu
erstatten. Denn die endglltige Leistungsfeststellung hat nach weiterer Sachaufklarung
ergeben, dal kein Verlangerungstatbestand iS des § 595 Abs 2 Satz 1 iVm § 583 Abs 3
Satz 2 Reichsversicherungsordnung (RVO) in der bis zum 1. Januar 1990 geltenden
Fassung des Unfallversicherungs-Neuregelungsgesetzes (RVO aF) vorgelegen hatte;
dem Klager stand deshalb die bisher zu Recht gewahrte Waisenrente wegen Wegfalls am
30. September 1987 (§ 595 Abs 2 Satz 1 iVm § 583 Abs 2 Satz1 RVO aF und § 631
RVO) in der von der einstweiligen (vorlaufigen) (Vorschul3-)Regelung erfafldten Zeit nicht

mehr zu. Das steht mangels einer Anschluf3revision des Klagers rechtskraftig fest.

Das LSG hat als Rechtsgrundlage fur die Vorschufizahlung § 42 Abs 1 SGB | und fur den
hier strittigen Riickzahlungsanspruch der Beklagten § 42 Abs 2 SGB | angesehen.

Die Beklagte hat in ihrem Schreiben vom 28. Dezember 1987 die Vorschufizahlung nicht
auf § 42 SGB | gestltzt, sondern keine gesetzliche Vorschrift als Entscheidungsgrundlage

angegeben.
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Es kann aus den folgenden Erwagungen dahinstehen, ob Rechtsgrundlage fiir die
Vorschufzahlung und den Ruckzahlungsanspruch eine entsprechende Anwendung des
§ 42 SGB | gebildet (1) oder ob es sich um eine sog Vorwegzahlung (s BSGE 62, 32, 41;
67, 104, 119) gehandelt hat (2).

1) Nach §42 Abs1 Satz1 SGB | kann der zustadndige Leistungstrager Vorschisse
zahlen, deren Hohe er nach pflichtigemalRem Ermessen bestimmt, wenn ein Anspruch auf
Geldleistungen dem Grunde nach besteht und zur Feststellung seiner Hohe
voraussichtlich eine langere Zeit erforderlich ist. Solche Vorschiisse hat er zu zahlen,
wenn der Berechtigte es beantragt (s § 42 Abs 1 Satz2 SGB I).

Mit dem Instrument der Vorschullzahlung gibt diese Vorschrift dem zustandigen
Leistungstrager die rechtliche Moglichkeit, in einem Sozialleistungsverhaltnis bei
laufendem Verwaltungsverfahren zur endgiltigen Feststellung einer Sozialleistung (vgl
§ 20 SGB X) zwischendurch eine einstweilige (vorlaufige) Regelung zu treffen, ohne
notwendigerweise die endgultige Entscheidung inhaltlich schon vorweg festzulegen
(BSGE 67, 104, 110/111 mwN). Die Bindungswirkung des Vorschu3bescheides als
einstweiliger Verwaltungsakt schafft zwischen den Beteiligten Rechtssicherheit nur fur
einen begrenzten Zeitraum, namlich bis zum Abschluf® des Verwaltungsverfahrens. Das
folgt aus dem bekanntgegebenen Inhalt der in dem Bescheid getroffenen Regelung (s
§ 39 Abs 1 Satz 2 SGB X). Zum bekanntgebenden Inhalt einstweiliger Verwaltungsakte
wie des VorschulRbescheides gehort notwendigerweise die Erklarung, dal® sie nur fir eine
Ubergangszeit Rechtswirkungen haben sollen (BSGE 67, 104, 109). In diesem Sinne
hatte der Senat schon im Jahre 1983 grundlegend entschieden, dall beziglich der
Voraussetzungen der endgultigen Leistung keine Bindungswirkung, entsteht, wenn der
Trager der gesetzlichen Unfallversicherung in einem Bescheid ausschliel3lich Uber die
Zahlung eines Vorschusses entscheidet (BSGE 55, 287, 291). Diese Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts (BSG) hat das LSG nicht bertcksichtigt. Seiner entgegenstehenden
Rechtsmeinung vermag der Senat nicht zu folgen. Der Senat hat auch bereits
entschieden, dal® sich der Vorschuld damit grundlegend von der endguiltig festgestellten
zustehenden Leistung unterscheidet (anderer Ansicht ohne eingehende Begriindung Bley
in SGB-SozVers-Geskomm Anm 4d zu § 42 SGB|), denn er wird gemal § 42 Abs 2
Satz 2 SGB | nach der Bewilligung der endgultigen Leistung auf die zustehende Leistung
angerechnet; er verbleibt dem VorschulRempfanger nicht als die zustehende Leistung
(BSGE 55, 287, 290).

Sinn und Zweck des § 42 Abs 1 SGB | ist es, bei langeren Bearbeitungszeiten Nachteile
und Harten fir den Leistungsberechtigten zu vermeiden oder zu Uberbricken
(Begrindung SGB | BT-Drucks 7/868 S 29 zu § 42). Hierfir erschien ein férmliches
Verfahren entbehrlich. Die Verwaltung sollte in der Zwischenzeit eine eingehende, nicht

unter unangemessenem Zeitdruck stehende Entscheidung treffen kénnen (Krasney,
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Grundlagen der Sozialversicherung, Festschrift fir Brackmann 1977, S 311, 316). Der
Sozialleistungstréger kann danach Geldleistungen schnell und unburokratisch erbringen.
Fir die VorschuRzahlung ist ausreichend, daR zur Uberzeugung des
Sozialleistungstrédgers nach dem aktuellen Stand der Ermittlungen (s § 20 SGB X) ein
"Anspruch auf Geldleistungen" gegeben ist (BSGE 55, 287, 290; BSG SozR 1200 § 42
Nr 4).

Eine einstweilige Regelung in Sozialleistungsverhéltnissen steht indessen regelmaRig in
einem Spannungsverhaltnis zu den Interessen sowohl des Leistungsberechtigten als auch
des Leistungstragers, wenn man die endglltige Feststellung der Sozialleistung zum
MaRstab nimmt. Der Leistungsberechtigte hat eigentlich sogleich Anspruch auf die fallige
Sozialleistung in voller Héhe, wahrend der Leistungstrager darauf bedacht sein muf3, von
vornherein nicht mehr zu leisten, als er endglltig schuldet. Deswegen hat der
Gesetzgeber sowohl das Ermessen des zustandigen Leistungstragers zur
VorschuRgewahrung als auch den Rechtsanspruch des Leistungsberechtigten darauf auf
die Falle beschrankt, in denen, wie bereits erwahnt, nach dem aktuellen Stand der Ermitt-
lungen der Anspruch dem Grunde nach gegeben und nur zur Feststellung seiner Héhe

voraussichtlich noch langere Zeit erforderlich ist.

SG und LSG haben zutreffend erkannt, dafd im vorliegenden Fall gerade die Feststellung
der Anspruchsvoraussetzungen dem Grunde nach Schwierigkeiten bereiten und die
Ermittlungen dazu voraussichtlich noch langere Zeit erforderten, wahrend die Anspruchs-
héhe nicht anders sein konnte als in der Zeit bis zum 30. September 1987 und deshalb

insoweit schon feststand.

Wenn damit auch die umstrittene Zahlung nicht unmittelbar nach § 42 Abs 1 SGB | als
Vorschul® zu qualifizieren ist (vgl BSGE 62, 32, 40), so lassen es doch Sinn und Zweck
dieser Vorschrift zu, sie entsprechend § 42 Abs 1 SGB | als Vorschul3 zu beurteilen. Daflr
sprechen drei zugrundeliegende Merkmale. Zwischen den Beteiligten bestand schon
bisher ein Leistungsverhaltnis, in dem die Entschadigungspflicht der Beklagten dem
Grunde nach seit langem feststand. Im Hinblick darauf hatte der Klager bis zur
endgiltigen Feststellung, ob ein Verlangerungstatbestand vorliege, eine Geldleistung als
Vorschul® unter Rickforderungsvorbehalt beantragt, und die Beklagte war dem auf dem
Wege der vorlaufigen Regelung nachgekommen, indem sie ihm eine als Vorschul® unter
Ruckforderungsvorbehalt bezeichnete Geldsumme gewahrte. Dies auch rechtlich als
Vorschull entsprechend §42 Abs1 SGBI zu werten, hatte generell fir die
Leistungsberechtigten den Vorteil, dal® der Sozialversicherungstrager entsprechend § 42
Abs 1 Satz 2 SGB | auf Antrag Vorschisse leisten mulR. AuRerdem unterscheidet sich der
Vorschul® seiner Rechtsnatur nach noch klarer und starker von der endgliltigen Leistung
(s BSGE 55, 287, 290) als die Vorwegzahlung.
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Nach den das BSG bindenden tatsachlichen Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) lagen
die typischen, grundlegenden Waisenrentenanspruchsvoraussetzungen gemafl § 595
Abs 1 RVO vor. Auch die Héhe des Anspruchs war unstreitig. Fest stand ebenfalls, dal}
der Klager mit seinem Polizeidienst die Pflicht zum gesetzlichen Wehrdienst ersatzweise
erfillt hatte. Zum Zeitpunkt des umstrittenen VorschuRRbescheides sprach nach dem
damaligen Stand der Ermittlungen deshalb sehr viel dafir, dem Klager stehe die
Waisenrente auch tber den 30. September 1987 hinaus zu. Die Beklagte wollte die Fest-
stellung der Leistung selbst lediglich von der immer noch ausstehenden Auskunft des
friheren Dienstherrn des Klagers abhangig machen, ob der Klager auch von vornherein
vor Ablauf der erforderlichen Mindestzeit von drei Jahren Polizeivollzugsdienst die

Entlassung aus dem Polizeidienst verlangt hatte, um danach studieren zu kénnen.

Insoweit unterscheidet sich der vorliegende Fall von dem der Entscheidung des BSG vom
11. Juni 1987, in welcher der 7. Senat eine entsprechende Anwendung des § 42 SGB |
abgelehnt hat, wenn es fraglich ist, ob ein Leistungsanspruch dem Grunde nach uber-
haupt besteht. Der 7. Senat des BSG hat jedoch auch fir diesen Fall Gberzeugend das
Interesse des Burgers an dem Befugnis der Verwaltung zur "Vorwegzahlung" dargelegt,
da die gegenteilige Ansicht den Interessenkonflikt zwischen den Belangen des betrof-
fenen Sozialleistungsempfangers und der Verwaltung einseitig zu Lasten des Biirgers
I0se (s BSGE 62, 32, 41).

Entscheidend ist, dal die Beklagte bereits seit etwa zweieinhalb Monaten die
Waisenrentenzahlungen eingestellt und der Klager ihr glaubhaft erklart hatte, er befinde
sich dadurch in einer wirtschaftlichen Notlage. Wenn unter diesen Umsténden - wie im
vor-liegenden Falle - hinzukommt, dal der zustdndige Leistungstrdger nach dem
derzeitigen Stand der Ermittlungen nahezu Uberzeugt ist, der Anspruch bestehe dem
Grunde nach, seine endgiiltige Feststellung bedirfe nur noch wegen ausstehender
Ermittlungsergebnisse voraussichtlich einer langeren Bearbeitungszeit, und wenn der
Leistungsberechtigte einen Vorschul® ausdriicklich unter vollem Rickforderungsvorbehalt
beantragt, dann kann § 42 Abs 1 Satz1 SGB | entsprechend angewandt werden. Dem
stehen dann weder die Interessen des Leistungsberechtigten noch die des
Leistungstragers entgegen. Das gilt erst recht, wenn der Leistungstrager die Zahlung von
der endgultigen Feststellung der Waisenrente abhangig macht. Der entsprechenden
Anwendung des §42 Abs 1 Satz1 SGB | folgt dann aber auch jedenfalls die ent-
sprechende Anwendung des § 42 Abs 2 SGB I.

Auf die weiteren Voraussetzungen des Erstattungsanspruchs nach §42 Abs 3 SGB |
kommt es im vorliegenden Falle nicht mehr an, da der Klager sich von vornherein bereit
erklart hatte, nach Klarung der strittigen Rechtsfrage den vollen Vorschul® zuriickzu-
zahlen, und er auch wahrend des Rechtsstreits vor dem SG und dem LSG dazu nichts
weiter vorgetragen hat (s BSG SozR 1200 § 42 Nr 42, SozR 3-1300 § 45 Nr 5).
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2) Wertet man die im Schreiben vom 28. Dezember 1987 bewilligte Zahlung nicht als
einen Vorschufd entsprechend § 42 Abs 1 SGB |, sondern als "Vorwegzahlung", so fihrt

dies zu keinem anderen Ergebnis.

Erganzend zu § 42 SGB | und von dieser Vorschrift nur ausgeschlossen, wenn nach dem
Stand der Ermittlungen fir die Verwaltung schon mit dem erforderlichen Grad an
Gewil3heit feststeht, da® der Anspruch dem Grunde nach besteht, hat der Leistungstrager
auflder in den spezialgesetzlich geregelten Fallen die Befugnis, durch einstweilige
Regelung die beantragte Geldleistung (in vollem Umfang oder zum Teil) sogar schon
dann zu bewilligen, wenn eine abschlieRende Entscheidung nach dem Stand der Ermitt-
lungen im Entscheidungszeitpunkt dem Grunde nach noch nicht méglich ist (BSGE 62,
31, 41; 67, 104, 119). Voraussetzung ist ferner, dall der gesetzliche Zweck der Leistung
nur erreicht werden kann, wenn sie moglichst zeitnah zur Entstehung des Bedarfs, dem
sie abhelfen soll, erbracht wird, jedoch zwingende verfahrenstechnische Griinde die
endglltige Gewahrung oder eine VorschuRbewilligung noch unmdglich machen (BSGE
aa0). Dies war, wie unter 1) dargelegt, hier der Fall. Die durch die Waisenrente erstrebte
wirtschaftliche Sicherung des Klagers hatte nach AbschluR seiner dem Examen
unmittelbar vorangehenden restlichen Studienzeit ihren Zweck verfehlt, und die Beklagte
war im Hinblick auf die noch ausstehende Auskunft des friiheren Dienstherrn des Klagers
rechtlich nicht in der Lage, den Anspruch schon endgliltig festzustellen. Dem Klager war
als Adressaten des Schreibens vom 28. Dezember 1987 nicht nur in diesem Schreiben
hinreichend verdeutlicht worden, dal es sich bei der bekannten Regelung nicht um eine
abschlielende Regelung handelt (s BSGE 67, 104, 120), sondern der Klager hatte diese
Leistung selbst auch nur als vorlaufige Leistung mit dem Vorbehalt der Riickforderung
beantragt. Aufgrund des Ruckforderungsvorbehalts im Schreiben vom 28. Dezember
1987 und der rechtskraftigen Entscheidung des LSG, dall dem Klager Waisenrente tber
den 30. September 1987 hinaus nicht zusteht, ist die Ruckforderung der Beklagten unter
Berlcksichtigung der von ihr in ihrem Schreiben vom 7. Mai 1988 dargelegten

Erwégungen rechtsfehlerfrei.
Das Urteil des LSG war insoweit zu andern, als die Berufung des Klagers gegen das
Urteil des SG vom 3. November 1988 in vollem Umfang zuriickzuweisen ist. Eine

Kostenerstattung findet auch fir das Berufungs- und Revisionsverfahren nicht statt.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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