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Beklagte und Revisionskldgerin.

Der 5. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 29. Januar 1975 durch

den Vofsitzenden Richter Dr. Dappr ich,,

die Richter Schrdder und Rauscher
und die ehrenamtlichen Richter J a k u b ow s k 1
und Dr. Bonga.rdt

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landessozialgerichts fiir das Land Nordrhein-
Westfalen vom 18, Juli 1974 aufgehoben. Die
Berufung des Kldgers gegen das Urteil des
Sozialgerichtg Diisseldorf vom 5. Oktober 1973

wird zurlickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
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G rinde

’l-

I.

Dem 1932 geborenen Klidger gewdhrte die beklagte Berufs-
genossenschaft (BG) in den Jahren 1971 bis 1972 auf
Grund &drztlicher Gutachten, die einen ursdchlichen Zu-
sammenhang zwischen einer Tatigkelt des Klagers als
Bergmann und einem bei ihm vorliegenden Meniskusschaden
bejahten, Vorschiisse von insgesamt 2.500,-- DM auf eine
mdglicherweise zu gewihrende Entschidigung filir eine
Berufskrankheit nach Nr. 42 der Anlage 1 zur 7. Berufs-
krankheiten-Verordnung (BKVO). Nach Anhdrung weiterer
Gutachter stellte die Beklagte mit Bescheid vom 12. April
1972 die Entschddigung wegen einer nur voriibergehenden
berufskrankheitsbedingten Minderung der Erwerbsfihigkeit
(MdE) auf insgesamt 1.368,-- DM und unter Anrechnung der
Vorschiisse eine Uberzahlung von 1.132,-- DM fest. Eine
gegen diesen Bescheid erhobene Klage hat der Kiéger

wieder zurilckgenommen.

Unter dem 19. Midrz 1973 richtete die Beklagte die
streitige, als Bescheid bezeichnete Verlautbarung an

den Kldger; in ihr wird der Kldger unter Bezug auf den
Leistungsbescheid vom 12. April 1972 flir verpflichtet
erklirt, den Uberzahlten Betrag von 1.132,—- DM zuriick—
zuzahlen, zugleich aber ausgesprochen, daB mit Rick-
sicht auf die gegenwidrtige wirtschaftliche Lage des Ver-
sicherten von einer sofortigen Riickforderung abgesehen
werde. Den Widerspruch des Kldgers hiergegen'wies die
Beklagte zurlick (Widerspruchsbescheid vom 30. Mai 1973).

Mit der Klage hatte der Kldger in zweiter Instanz Erfolg.
Im angefochtenen Urteil vom 18. Juli 1974 hat das Landes-
sozialgericht (LSG) die klageabweisende Entscheidung des
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Sozialgerichts (SG) vom 5. Oktober 1973 sowie die Bescheide
der Beklagten vom 19. Mdrz 1973 und 30. Mai 1973 aufgehoben.
In der Begrindung heifit es, § 628 der Reichsversicherungs-
ordnung (RVO) gestatte der Beklagten eine Riickforderung

nur dem Grunde nach nicht. Da das Prozefgericht das der
Verwaltung bel der Rluckforderung zustehende Ermessen nicht
ersetzen kénne, konnte eine Verbesserung der wirtsthaft—
‘lichen Verhéltnisse des Kligers auch nicht von Gerichts
wegen nachtrdglich geprift werden. Als feststellender Ver-
waltungsakt lasse sich der angefochtene Bescheid nicht
beurteilen. Es sei nicht zuldssig, in einem Verwaltungsakt
nur einige Tatbestandsmerkmale, einige Elemente eines
Anspruches - hier des Riickforderungsanspruches - isoliert
festzustellen. Da die Verwaltung selbst bei rechtlich
moglicher Rickforderung nicht zurilickzufordern brauche und
insoweit ihr Efmessen ausiiben miisse, sei zuvor eine entgegen-
stehende . Selbstbindung der Verwaltung nicht statthaft.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die zugelassene
Revision der Beklagten. Sie stiitzt sich zur Begriindung im
wesentlichen auf die Entscheidung des erkennenden Senats
vom 30. August 1973 (BSGE 36, 137 = SozR Nr. 19 zu § 1301
RVO), in der im Rahmen der Rilickforderung die bescheidmdfige
Feststellung einer Gesamtschuld als vermdgenswerte Rechts—

position filir zuldssig erkldrt worden sei.

Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben und

die Klage abzuweisen.

Der Kldger beantragt,

die Revision zurilickzuweisen.

Er hdlt das angefochtene Urteill fiir zutreffend.
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IT.
Die Revision der Beklagten ist zuldssig und begriindet.

Mit der Klage angegriffen ist der "Bescheid" der
Beklagten vom 19. Mdrz 1973 in der Gestalt des be-
stdtigenden "Widerspruchsbeécheides" vom 30. Mai 1973.
Vorweg ist zu kl&ren, ob der angegriffene "Bescheld" der
Beklagten ein Verwaltungsakt ist. Denn die auf Aufhebung
eines Verwaltungsaktes zielende Klage (§ 54 Abs. 1

Satz 1 Alternative 1 des Sozialgerichtsgesetzes - SGG -3
vgl. § 42 Abs. 1 Alternative 1 der Verwaltungsgerichts-
ordnung - VGO ~-) setzt das Vorliegen eines Verwaltungs-
aktes voraus (vgl. BSGE 9, 171, 173; BVerwG in stdndiger
Rechtsprechung, z.B. BVerwGE 14, 323, 324; Ule, Ver-
waltungsprozeBrecht, 5. Aufl., S. 112, 122; Redeker/

v. Oertzen, Komm. zur VGO, 4. Aufl., Anm. 9 bel § 42;
grundsitzlich zustimmend auch Eyermann/Frdhler, Komm.
zur VGO, 6. Aufl., Rd. Nr. 11 zu § 42 und Bachof, DOV
1957, 241, 262). Nach dieser Auffassung miiBte die Auf-
hebungsklage, wdre die angegriffene Mafnahme kein Ver-
waltungsakt, als unzulissig abgewiesen werden (BVerwGE
2, 273), es sei denn, der von dem Nichtverwaltungsakt
erzeugte Rechtsschein gebOte im Einzelfall anderes
(vgl. dazu BVerwG in NJW 1958, 1107, 1108; Redeker/

v. Oertzen, aa0O, Anm. 12). Der Inhalt des "Bescheides"
begriindet im vorliegenden Fall ZQeifel, weil die Be~
klagte ausdriicklich erkldrt, daB der Kldger zu Unrecht
erhaltene Leistungen im Augenblick nicht zurlickzuzahlen
brauche. Das k&nnte fiir die Annahme sprechen, daB es
sich nicht um einen Verwaltungsakt handelt. Die n&here
Priifung hat jedoch ergeben, dafl der vom Kldger ange-
griffene "Bescheid" der Beklagten vom 19. Mdrz 1973

ein Verwaltungsakt ist.
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Eingangs erklédrt die Beklagte den Kldger fir verpflichtet,
1.132,-- DM zurﬁckzﬁzahlen. Eine solche Verfugung ist frag-
los ein Verwaltungsakt. Allerdings hat die Beklagte in der
gleichen Verlautbafung diese Verfiigung dadurch relativiert,
daB sie - etwas weiter unten im Text - ausfiihrt, daB

"mit Riicksicht auf die gegenwértige wirtschaftliche Lage
des Ver51cherten ceeee VON elner sofortigen Ruckzahlung
abgesehen (wird)”. Dlese Relat1v1erung findet zusdtzlich
Ausdruck darin, daB die Beklagte den Kldger auffordert mit-
zuteilen, wenn sich in seinen wirtschaftlichen Verhdltnissen
etwas dndere, und dafB sie im Widerspruch sogar betont, der
Kléger‘sei zur Rickzahlung erst verpflichtet, "sobald in
-seinen wirtschaftlichen und personlichen Verhéitnissén eine
Anderung eingetreten ist, die eine'RﬁckZahlgng ermdglicht".

Hiernach stellt sich die Frage, ob die Beklagte mit der an-
gegriffenen Mafinahme nicht lediglich einen Verwaltungsakt
~angekiindigt hat. Die Ankilindigung eines Verwaitungsaktes flr

den mdglichen zukiinftigen Fall des Eintritts bestimmter
Bedingungen kann kein Verwaltungsakt sein, weil sie noch
keine Regelung eines Einzelfalles auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts mit unmittelbarer rechtlicher Wirkung
‘enthdlt (vgl. dazu z.B. Eyermann/Frdhler, aa0, Rd. Nr. 27 a
bei §‘42). Die angegriffene MaBnahme der Beklagten 1ldst
-sich mithin nur dann als Verwaltungsakt qualifizieren, wenn
sie als "Ruékforderung dem Grunde nach", als "Rickforderung
an sich" bereits eine individualisierbare, mit dem Anspruch
auf Verbindlichkeit ausgestattete Regelung eines Einzelfalles
darstellt. Das ist der Fall.

Nach § 628 Satz 1 RVO braucht der Tridger der Unfallver-
sicherung eine Leistung nicht zurlickzufordern, die er - U.a. -
zu Unrecht gezahlt hat. Das_Gesetz‘setzt also voraus, daf

der Versicherungstriger im Falle der Unrechtzahlung gegen

den Versicherten einen Anspruch auf Rilickerstattung der
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Leistungen hat: Nur auf Grund eines dem Versicherungs-
trdger zustehenden Rickforderungsanspruches kann dieser
die durch Satz 1 aa0 in sein - pflichtgemiBes - Er-
messen gestellte Entscheidung treffen, ob er die zu
Unrecht gezahlte Leistung zurilckfordert oder nicht
zurickfordért (vgl. BSG in SozR Nr. 10 zu § 1301 RVO,
der mit § 628 RVO gleichlautet). Bei dem Anspruch, den
§ 628 Satz 1 RVO voraussetzt, aber nicht selbst nor-
‘miert, handelt es sich um den allgemeinen offentllch—
rechtlichen Erstattungsanspruch; dieser wurzelt in dem
anerkannten allgemeinen Grundsatz des Offentlichen
Rechts, daB Leistungen, dic eines Rechtsgrundes ent-
behren, zu erstatten sind (vgl. z.B. die Entscheidung
des BSG vom 16. Juli 1974 - 1 RA 183/71 - mit zahl-
réichen Nachweisen; Langkeit, DOK 1971, 341; Goennewig,
ErsK 1973, 484). Da der Kliger 1.132,-- DM zuviel ausge-~
zahlt erhalten hat, steht der Beklagten ein Offentlich-
rechtlicher Erstattungsanspruch gegen den Kldger zu.
Ob, in welchem Umfang und auf welche Welse sie diesen
Anspruch geltend macht, steht allerdings in ihrem
pflichtgemdfen Ermessen, das nicht nur insofern einge-
schridnkt ist, als sie die Grenzen dieses Ermessens

ganz allgemein beachten muB, sondern daraufhin auch in-
sofern, als sie nach § 628 satz 2 RVO die zu Unrecht
erbrachfen Leistungen vom Empfédnger Uberhaupt nur bei
Vorliegen bestimmter weiterer Voraussetzungen zurlick-
fordern darf. Dadurch wird allein das dem Versicheérungs—
trdger in bezug auf die Geltendmachung des in Satz 1
aa0 vorausgesetzten Erstattungsahspruches eingerdumte
Ermessen weiter begrenzt (vgl. dazu auch die Entschei-
| dung des Gemeinsamen Senats der Obersten Gerichtshofe
des Bundes - GmS - vom 19. Oktober 19771 in NJW 1972,
1411 = DVB1 1972, 604; ferner den erkennenden Senat in
BSGE 34, 269, 270 = SozR Nr. 1 zu § 602 RVO). Sonach
beriihrt auch der Mangel der in Satz 2 aaO- genannten
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Vertretbarkeit der Rlckforderung im Hinblick auf die wirt-
schaftlichen Verhdltnisse des Empfingers nicht den in Satz 1
aa0 vorahsgesetzten offentlich-rechtlichen Erstattungs-
anspruch "an sich". Einer Geltendmachung dieses dem Ver-
sicherungstrdger zustehenden Erstattungsanspruches nur

"dem Grunde nach" stellt § 628 Satz 2 RVO nach allem keine
rechtskonstruktiven Hindernisse entgegen.

Hinzu kommt, dafB die Vertretbarkeit einer Rilickforderung im
Hinblick auf die wirtschaftlichen Verhdltnisse des Empféngers
der 2zu Unrecht erbrachten Leistungen auch ihrem Wesen nach
eher zum Bereich der Durchsetzbarkeit der Forderung als zum
Bereich der den Riuckforderungsanspruch begriindenden Tat-
bestandsmerkmale gehdrt. Selbst dort, wo der Gesetzgeber
ausnahmsweise die wirtschaftliche Durchsetzbarkeit einer
Riickforderung zum die Rickforderbarkeit begriindenden Tat-
bestandsmerkmal erhoben hat, 148t sie sich von den anderen
anspruchsbegriindenden Merkmalen ohne Mihe abgrenzen: Es
bietet keine Schwiérigkeitvfestzustellen, daB der Anspruch,
abgesehen einmal von der im Hinblick auf die wirtschaft-
lichen Verhdltnisse des Schuldners zu priifenden Durchsetz-
barkeit, "an sich" gegeben ist. Zumindest muB diese Uber-
lequng zutreffen, wo - wie hier - die wirtschaftliche Ver-
tretbarkeit der Rlckforderung lediglich ein Element des dem
Versichérungstféger zur Prage der Geltendmachung der Riick-
forderung eingerdumten Ermessens ist.

Eine von der Frage der wirtschaftlichen Vertretbarkeit ab-
gesonderte '"Rickforderung dem Grunde nach" ist aber auch
von den praktischen Bedlirfnissen her zweckmdBig und geboten.
Die wirtschaftlichen Verh#dltnisse des Empfdngers einer zu
Unrecht gewdhrten Lgiétung konnen sich im Laufe der Zeit zu
seinen Gunsten oder/und zu seinen Ungunsten unter Umsténden
vielfach dndern. Wie der erkennende Senat heute in einer
anderen Streitsache (5 RKn 20/73) entschieden hat, ist im
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Rahmen der Anwendung des § 1301 RVO (= § 628 RVO) ‘bei
der Priifung der Vertretbarkeit der Rilickforderung im
Hinblick‘auf die wirtschaftlichen Verhdltnisse des
Schuldners jede Anderung in diesen Verhiltnissen sowohl
zu dessen Gunsten wie zu dessen Ungunsten zu berlick-
sichtigen. Da bereits die wirtschaftliche Fihigkeit des
Leistungsempféngers, einen noch so geringen monatlichen
Schuldébtrag zu leisten, den sonst nur "dem Grunde nach"
bestehenden Rickzahlungsanspruch des Versicherungs-
trdggrs zuﬁ durchsetzbaren Vollanspruch macht (vgl. den
erkennenden Senat in SozR Nr. 18 zu § 1301 RVO), kann

im Verlauf der Zeit je nach Art und Hohe eilner Schwankung
in den wirtschaftlichen Verhdltnissen des Empféngers der
Anspruch des Versicherungstrdgers entstehen, wieder

- voribergehend oder auf Dauer - entfallen oder sich

nur - auf Zeit oder auf Dauer - in seiner H8he veridndern.
Damit charakterisiert sich die wirtschaftliche Vertret-
barkeit der Riickforderung im Rahmen des § 628 RVO flr
eine Vielzahl von Fdllen als eine die Hohe des Riick-
erstattungsanspruches bestimmende verdnderliche GroBe.
Es entspricht dahef dringenden praktischen Bedlirfnissen,
daB der Versicherungstrdger den Riickerstattungsanspruch
ohne Ricksicht auf die augenblickliche wirtschaftliche
Vertretbarkeit "dem Grunde nach" frithzeitig mit der
verbindlichen Wirkung des § 77 SGG feststellen kann.

Als weiterer praktischer Vorteil einer solchen Ver-
fahrensweise tritt hinzu, daB der Versicherungstréager
~im unmittelbaren zeitlichen Anschlufl bereits an die
Feststellung einer'Uberzéhlung verbindlich klédren

kann, ob ihn im Sinne des § 628 Satz 2 RVO (= § 1301
Satz 2 RVO) an der Uberzahlung ein Verschulden trifft
und ob der Leistungsempfianger bei Empfang der Leistung
wuBte oder wissen muBte, daB ihm die Leistung nicht

oder nicht in der gewdhrten Hohe zustand.
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Nach alledem ist die von der Frage der wirtschaftlichen
Vertretbarkeit der Rﬁckforderhng ausdriicklich abgegrenzte,
berelts unmittelbare Rechtsw1rkungen erzeugende Feststellung,
daB ein Ruckforderungsanspruch gemdB § 628 RVO "dem Grunde
nach" besteht, rechtskonstruktiv zulZssig und von der
Interéssenlage der Beteiligten her sachlich geboten. Sie ist
daher als feststellender Verwaltungsakt anzusehen. Da der
angégriffene Bescheid der Beklagten eine solche Feststellung
der Rﬁckzahlungsschuld dem Grunde nach enthdlt, liegt ein
die Zuldssigkeit der Anfechtungsklage begriindender Ver-
waltungsakt vor.

In der Sache ist die Klage nicht begriindet.

Es ist gesicherte Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
(BSG), daB vom Versicherungstrdger auf mdgliche zukiinftige
Leistungen zu Unrecht gewdhrte Vorschiisse zurlickzuerstatten
sind, sofern dies dem Empfianger wirtschaftlich moglich ist
(vgl. z.B. BSGE 18, 148 = SozR Nr. 3 zu § 1299; Entscheidung
des erkennenden Senats in BSGE 23, 259 = SozR Nr. 2 zu § 93
des Reichsknappschaftsgesetzes - RKG -~). Hieran ist fest-
zuhalten. Zwar hat def erkennende Senat flir das Recht der
gesetzliéhen Rentenversicherung (aa0) klargestellt, daB

ein LeistungsvorschuB grunds&tzlich nur im Rahmen und in
Anwenduhg des § 93 Abs. 2 RKG (= § 1301 RVO) zurlickgefordert
wgrden kann. Nach Satz 2 dieser Vorschrift, der filir den
Bereich der gesetzlichen Unfailversicherung § 628 RVO ent-
spricht, darf der Versicherungstrdger eine Leistung u.a.
nur dann zuriickfordern, wenn ihn fiir die Uberzahlung kein
Verschulden trifft und nur soweit der Leistungsempfénger
bei Empfang wufBite 6der wissen muBte, daB ihm die Leistung
nicht oder nicht in der gewdhrten HOhe zustand. Indessenc
gilt fir die Anwendung dieser Bestimmung auf zu Unrecht er-
brachte Leistuhgsvorschﬁsse im Ergebnis nichts anderes als
der erkennende Senat fir eine andere vorldufige Leistung,
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nimlich die in Ausfiihrung eines vorldufig vollziehbaren
nicht rechtskrdftigen, spdter béseitigten Urteils zu Un-
recht geleisteten Betridge (§ 154 Abs. 2 SGG) bereits ent-
schieden hat: Es bleibt von § 1301 Satz 2 RVO (= § 628
Satz 2 RVO) allein anwendbar, daB die Rickforderung
wegen der wirtschaftlichen Verh&dltnisse des Empfangers
vertretbar ist (SozR Nr. 18 zu § 1301 RVO). Bereits in
der Entscheidung BSGE 23, 259 = SozR Nr. 2 zu § 93 RKG
hat der erkennende Senat hervorgehoben, es sel gerade
Sinn und Zweck des Vorschusses, daB er gezahlt wird,
obwohl ncoch nicht eindeutig feststeht, daf und in

- welcher HBhe der Leistungsanspruch besteht; der Senat
hat hieraus gefolgert, daB éin Verschulden des Ver-
sicherungstrigers an der Uberzahlung nicht allein des-
wegen ~ngenommen werden kann, well sich spdter heraus-
stellt, daB die Voraussetzungen flir den Rentenanspruch
nicht oder nicht in dem vorausgeschitzten Umfang vor-
liegen. Der auch die Beziehungen zwischen Versicherten
und Versicherungstrdger beherrschehde Grundsatz von Treu
und Glauben (vgl. § 242 des Blirgerlichen Gesetzbuches

- BGB -) verbietet es, daB der VorschuBempfinger dem
Versicherungstréger entgegenhdlt, er hdtte von der Ge-
wihrung des Vorschusses Uberhaupt oder eines Vorschusseées
in dieser Hohe absehen kodnnen. Der Unfallversicherungs-
trdger ist, wie § 629 Nr. 2 RVO ergibt, gesetzlich er-
machtigt, Vorschiisse auf kiinftige Leistungen zu ge-
widhren. Wird der VorschuB gewdhrt, so ist dies eine den
Versicherten beglinstigende, in seinem Interesse liegende
MaBnahme; Die Beglinstigung liegt vor allem darin, daB

er eine Leistung bereits erhdlt, obschon die gesetz-
lichen Voraussetzungen hierfilir noch nicht endgiltig
féstgestellt sind. Daher widre es offenkundig treuwidrig,
wenn der VorschuBempfdnger dem Versicherungstrédger das
in seinem Interesse zuldssigerweise gelibte Ermessen als

Verschulden anlasten k&nnte. Etwas anderes kann allen-
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falls dann gelten, wenn der Versicherungstrdger bereits beil
Gewahrung des Vorschusses hdtte erkennen kdnnen und erkennen
missen, daB die Leistung dem Versicherten nicht oder nicht

in der Hohe des Vorschusses zusteht und daher dem Empfédnger
Rlickzahlungsverpflichtungen erwachsen werden. Ebensowenig
paBt die in § 628 Satz 2 RVO weiter normierte Riickforderungs-
voraussetzung, nach welcher der Empfdnger wuBfe oder hitte
wilssen mﬁSsen, dafl ihm die Leistung nicht oder nicht in der
gewdhrten HOhe' ' zustand, auf den Fall des zuldssigen und er-
messcnsfehlerfrei gewdhrten Leistungsvorschusses. Der Vor-
schuf3 ist nicht anders als der in Ausfiihrung eines nur vor-
ldufig vollziehbaren Urteils empfangene Betrag eine Leistung,
die ganz offenkundig den Charakter des Vorliufigen trigt

und unter dem Vorbehalt ihrer RechtmdfBigkeit steht. Eine
solche augenscheinlich die Merkmale des nicht Endgliltigen
tragende Leistung ist ihrem Wesen nach ungeeignet, bei
seinem Empféngér einen guten Glauben dahin zu begriinden, daf

sie ihm endgliltig zustehe.

Stellt sich also heraus, daB dem Versicherten eine Leistung
‘nicht zusteht, so kann der Versicherungstrdger den diesem
nach pflichtgemdfem Ermessen nicht leichtfertig gewchrten
VorschuBB in Anwendung des § 628 Satz 2 RVO zurilickfordern,
soweit dies die wirtschaftlichen Verhdltnisse des Empféngers
als vertretbar erscheinen Iassen° Wenngleich die Beklagte
zur Zeit des Erlasses des angefochtenen Bescheides die
wirtschaftliche Vertretbarkeit der Rickforderung nicht be-
jahen konnte, war sie nach dem oben Ausgefiihrten immerhin
berechtigt, den Vorschuf '"dem Grunde nach" zuriickzuverlangen,
d.h. bescheidmdpfig festzustellen, daB ihr ein Rickforderungs-.
anspruch "an sich" zustehe und seine Durchsetzbarkeit nur
noch von der Frage der wirtschaftlichen Vertretbarkeit ab-

hédnge.

Der angefochtene Beschelid und das ihn bestdtigende Urteil
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des SG konnten im Ergebnis mithin nicht beanstandet
werden. Daher war auf die Revision der Beklagten das
angefochtene Urteil aufzuheben und die Berufung des

Klidgers gegen die Entécheidung des SG zurilickzuwelsen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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