
i \.
\ Bundessozialäericht

7 RAr45/68 ‚ *
I m N a m e n d e s

\' '‚/
..

‘»

wVerkündet am ‘
° °

14° November 4968

V o l k e s

U r t e i l

in dem Rechtsstreitv‚'

Kläger und Revisionsbeklagter‚

'Prozeßbevollmächtigter;
° ° ° „ ° „ „ ° ° ° 0 o

}

__\

gegen ‘ ■ift

o o o e o o o o o o :- .)

Beklagte und Revisionsklägerin.
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Der 7° Senat des Bundessozialgerichts hat auf die

mündliche Verhandlung vom 44° November 1968 durch

.„Bundesrichter‘d;j„il

Senatspräsident

%

Bundesrichteri■"

vaundessozialrichter
'[ Bundessozialrichter

für Recht erkannt:

3„ Dr° D a'p p r i c h
— Vorsitzender — ‚

'
Dr°K1 ä [% f“und-‘]
Dr° K r e b s ,

”V”
_.B 1 o b e 1 ' „.und_

w e i n r e i c h

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des"

Landessozialgerichts Nordrhein—Westfalen vom
14a Dezember 1967 aufgehobeno.._

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und

Entscheidung an das Landessozialgericht zurück—

verwiesen°
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'Der Kläger ist Inhaber eines Tiefbau—Unternehmens°
Vor Beginn der Schlechtwetterperiode 4962/4965 besi—

tragte er, das Schlechtwettergeld (SWG) jeweils nach

Vorlage der einzelnen‘SWG—Abrechnungslisten schon zu
überweisen‚ bevor die Listen durch das Arbeitsamt über—

prüft worden seien„ Er erklärte sich für unterrichtet‚

,
daß das SWG in diesen Fällen unter dem Vorbehalt der

späteren Rückforderung gezahlt werde° Außerdem ver—
pflichtete sich der Kläger, Schäden, die bei dieser

Zahlungsweise entstehen‚ zu ersetzen, wenn der Schaden

durch sein Verschulden oder Verschulden seiner Mit- ‘/ !

arbeiter verursacht worden sei° _mj
" '

Die Beklagte entsprach diesem Antrag und übérwies den

Kläger aufgrund der Abrechnungslisten die von ihm er—

rechneten und an die Arbeitnehmer bereits ausgezehlten

Beträgeo' Jeder der Bescheide‚ der in der Zeit von
44° Januar bis zum 8°‚April 4963 erging, war an den

Kläger geriChtet und enthielt den Rückforderungsvor—

behalt und einen Hinweis auf die zu Beginn der Schlechte

wetterperiode abgegebene Verpflichtungeerklärun@°_.

Bei einer Betriebsprüfung am 23° Juli 4965 glaubte die
Beklagte‚ eine Überzahlung von 4°550;55 DM festgestellt

zu haben, weil das Ruhen von SWG aufgrund der Auszahlung

von Urlaubsabgeltungsbeträgen nicht beachtet worden sei

und weil das SWG von einem unzutreffenden Lohn berechnet

' worden sei° Den Gesamtbetrag zuzüglich Krankenversiche—

rungsbeiträge von 455‚05 DM verlangte die Beklagte unter

Bezugnahme auf die Verpflichtungserklärung vom Kläger

durch Bescheid vom 263 August 4965 zurück° Durch einen
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Ergänzungsbescheid vom 18, April 4966 erhöhte die Beklagte

diese Summe auf 2„566,45 DM° Der'Widerspruch gegen den

ersten Bescheid wurde durch Bescheid vom 20° September 1965

zurückgewiesen°
\ > fr -„__—. . _„ „%

Das angerufene Sozialgericht (SG) hat durch Urteil vom
10, Januar 1966 die angefochtenen Bescheide der Beklagten

.aufgehoben, weil diese nicht befugt gewesen sei, das zwischen

ihr und dem Kläger bestehende streitige Rechtsverhältnis

durch einen Verwaltungsakt_zu regeln„ 3

Die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG)

durch Urteil vom 44, Dezember 1967 zurückgewiesen, Es hat

die Rechtsauffassung des SG bestätigt und ausgeführt: Die

Beklagte könne weder einen öffentlich—rechtlichen Erstattungs—

anspruch noch einen Schadensersatzanspruch nach 5,206 Nr° 5

des Gesetzes über Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversiche—

rung (AVAVG) gegen den Kläger durch Verwaltungsakt geltend

machen° Der Erstattungsanspruch könne sich als Kehrseite der
Leistungsgewährung immer nur gegen den Leistungsempfänger

richten, In dem Verfahren zur Gewährung des SWG oblägen dem

Kläger als Arbeitgeber zwar bestimmte Mitwirkungspflichten

— Anzeige, Antrag, Abrechnung und Auszahlung erfolgen nach

5 145 l AVAVG durch den Arbeitgeber —, doc hänge die Ge—

währung des SWG davon ab, ob die Voraussetzungen dafür in der

Person des Arbeitnehmers erfüllt seien° Leistungsempfänger

sei folglich nicht der Kläger, sondern nur die Arbeitnehmer,

Daher sei die Beklagte nicht berechtigt, gegenüber dem Kläger
als Arbeitgeber einen entsprechenden Rückforderungsbescheid

zu erlassen und ihn auf einen Rückgriff gegen seine Arbeit—

nehmer, die die eigentlichen Leistungsberechtigten seien, zu
verweisen, und zwar auch dann nicht, wenn die Leistungen unter.

Vorbehalt erbracht werden seien° Im Verhältnis zum Kläger

schließe außerdem die besondere Regelung des Schadensersatz—

anspruchs gegen den Arbeitgeber in ä-206 Nr° 5 AVAVG den

&allgemeinen} öffentlich—rechtlichen Erstattungsanspruch auso'

“fi
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'Aber auchder in s 206Nr, ; i„vüm° @488Abs„'3 satz 4
und 2 AVAVG geregelte Schadensersatzanspruch, der dem

.öffentlichen Recht zuzurechnen sei, gebe der Beklagten

‚kein Recht, einen durch die Pflichtverletzung entstande—

nen Schaden mit Verwaltungsakt festzusetzen und zurück-
zufordern; denn die Feststellung von Schadensersatzan—

lesprüchen könne nicht Gegenstand und Inhalt von Verwal—
Vtungsakten Seinc Da die Beklagte bei der Geltendmachung

‘von SChade■sersatzansprüchen außerhalb ihres hoheitlichen
Aufgabenberei0hes tätig werde, sei es ihr verwehrt, über

Grund und Höhe eines Schadensersatzanspruchs selbst durch

vVerwaltungsakt zu entscheiden° Das LSG hat die Revision

.\, . ‚ ' \. ‚
zugelassen,}

Die Beklagte hat Revision eingelegt° Sie beantragt, kp j
: 3

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils und

des Urteils des Sozialgerichts Münster vom
40° Januar 4966 die Klage abzuweiser,

hilfsweise, " ufä“„;‚ ' v * Ö\*kk'* 3.' '“ ‘6QÄ;Ä

den Rechtestreit zur erneuten Verhandlung und

Entscheidung an das Landessozialgericht zurück—

zuverweisen,
‚ \„ _ ‚ , _ '

Zur Begründung führt sie aus: .‚„". ,qu ' 7. 1„
Entgegen der Auffas$ung des LSG gebe % 206 Nr° 5 i„V-m„ — _
@@488 Abs° 5 Satz 1 und 2, 445 1 Abs, 5 ÄVAVG der Be— j£lf

_klagten das Recht, den Schaden, der durch die unrichtige_
Errechnung des SWG entstanden sei, selbst durch Verwal—

tungsakt festzusetzen und dem Kläger gegenüber geltend ‚'.
Zu machen„ Dieser Anspruch gehöre, wie die der Beklagten

gesetzlich eingeräumten zahlreichen einseitigen Einwir»
kungsmög]iChkeiten auf das Verhältnis zwischen der Be—

„„
klagten und dem Kläger als Arbeitgeber zeigten, dem öffent—
lichen Recht an° Aus ihnen ergebe sich ein Uber— und '

‘ ' /. ‚' (
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Unterordnungsverhältnis zwischen der
Bundesanstalt

für

Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung (BfArb)

und dem Arbeitgeber, kraft dessen der Träger öffentlicher

Gewalt befugt sei, das zur Erfüllung seiner Aufgaben Er-

forderliche unmittelbar dem Bürger gegenüber in der Form

des Verwaltungsaktes durchzusetzen° Das sei gewohnheits—
rechtlich

— auch durch die Rechtsprechung des Bundes—

verwaltungsgerichts (BVerwG) (Bd, 18 S, 285, 285;

49 SO 245, 245) — anerkannt° ' "

Der Rückforderungsbescheid der Beklagten könne sich aber

auch auf den im.Verwaltungsrecht allgemein anerkannten

öffentlich—rechtlichen Erstattungsanspruch stützen° Dieser

Anspruch, der weder Ursächlichkeit noch Verschulden des

Zahlungsonpfängers erfordere, der Höhe nach aber auf die

überzahlten Beträge beschränkt sei, werde deshalb nicht

von € 206 AVÄVG ausgeschlossen und richte sich infolge des

Rückforderungsvorbehalts gegen den Klägers Seine Stellung

als Treuhänder schließe seine Inanspruchnahme nicht auso

Schließlich rechtfertige auch die Verpflichtungserklärung

des Klägers seine Inanspruchnahme durch Verwaltungsakt°

Diese Vereinbarung diene einem vereinfachten Verfahren

und schließe einen Verwaltung$akt nicht aus°

Der Kläger beantragt,

die Revision zurückzuweisenc

Nach seiner Auffassung steht der
Beklagten weder ein öffent—

lich—rechtlicher Erstattungsanspruch zu noch kann sie aus

dem Rückforderungsvorbehalt Rechte herleiten° Der Vorbehalt

richte sich nur gegen den, den es angeht, also gegen den

Arbeitnehmer, weil der Vorbehalt ohnehin nur die im Gesetz

; geregelte Folge (% 185 AVAVG) wiedergebeo‚ Ebenso könne sich
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aber auch ein öfféntlich—rechtlicher Erstattungsenspruch

nur gegen den Leistungsempfänger, also den Arbeitnehmer‚

richten‚ weil allein er als bereichert angesehen werden

müßte° Dieser öffentlich—rechtliche Erstattungsanspruch

werde aber vor allem durch den Schadensersatzenspruch des

5 206 AVAVG ausgeschlossen° Diese Vorschrift wäre über—

flüssig, wenn der Arbeitgeber schlechthin‚doh° unabhängig

von seinem Verschulden, unberechtigt erhaltenes SWG zurück—

zahlen müßte° Dieser an sich mögliche Schadensersatzen—

spruch des @ 206 AVAVG könne aber nicht Gegenstand eines

Verweltungsektes sein, wenn man der in der Literatur über—

wiegend vertretenen Ansicht folge‚ daß der Schadensersatz—

enspruch zivilrechtlicher Natur sei„ Er könne aber selbst

dann nicht durch Verwaltungsekt durchgesetzt werden„ wenn
„'*

er öffentlich—rechtlicher Natur sei; denn eine Behörde

könne einen ihr entstandenen Schaden hicht in einem Ver«

weltungsakt festsetzen° Die RechtspreChung des BVerwG„ Äj

daß eine Behörde einen Eigenschaden gegen ihre Beamten

durch Verwaltungsakt geltend machen dürfe, könne hier

nicht herangezogen werden° Die nach rechtsstaatlichen

Grundsätzen dazu erforderliche gesetzliche Ermächtigung ‘

sei hier nicht gegeben; eine gewohnheitsrechtliche Aner—

kennung sei wegen fehlender Überzeugung nicht möglich°

Im übrigen ließe das besondere Dienstverhältnis des Beamten

und Soldaten eine Übertragung der dazu ergangenen Ent—

scheidungen nicht zu°

Die zulässige Revision ist begründet° .
V ‚»

Entgegen der Auffassung des LSG steht der Beklagten uns'

Recht zu,
übérzehltes Schlechtwettergeld (SWG) durch einen f

Rückforderungsbescheid (= Verwaltungsakt) auch gegenüber “_

dem Kläger‚ dem Arbeitgeber der_begünstigten Bauarbeiter;"'
„'r.

_

geltend zu machen°
„ .'x;
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‚Die Beklagte kann sich auf das Rechtsinstitut des allgemein

anerkannten öffentlich—rechtlichen Erstattungsanspruchs

stützen° Dieser beruht auf dem allgemeinen Rechtssatz, daß

eine mit der Rechtslage nicht übereinstimmende Vermögens—

lage auszugleichen ist (vgl° dazu Wolff, Lehrbuch des

_VerwR I, 7„ Aufl„ 4968 5 44 I 4 S° 279; Forsthoff, Lehr—
buch des VerwR I 9° Auflo 4966 8° 469; BVerwG Bd, 6 8° 4,

40; 6 S° 525, 524, NJW 4964 SO 2226, BSG Id° 44 8° 59, 65;

SozH BVG @ 28 Nr° 4, DVBl 4965 8° 249)„ Es gilt mit anderen

Worten auch ohne ausdrückliche Normierung der Grundsatz,

daß öffentlich—rechtliche Leistungen, die ohne rechtlichen

Grund bewirkt worden sind, zu erstatten sind, Da dieser

Erstattungsanspruch den öffentlich—rechtlichen Beziehungen

zwischen einem Träger hoheitlicher Gewalt und dem ihm zu—

geordneten Leistungsempfänger entspringt, muß die Verwaltung

nicht erst durch Klage einen Titel erstreiten,
sondern

kann

den Erstattungsanspruch durch Verwaltungsakt selbst fest—

stellen (Haueisen, NJW 4954, S° 977, 979 und NJW 4955,

s° 212, 245), ' 1 '

Dieser Erstattungsanspruch richtet sich gegen den Kläger

als Arbeitgeber, obwohl nicht er, sondern der Arbeitnehmer

im Endergebnis Leistungsempfänger ist, Das Verfahren bei

der Feststellung und Bewilligung des SWG hat eine besondere

Ausgestaltung erfahren° Abweichend von der üblichen Leistungs—

gewährung, bei der der Leistungsberechtigte die Voraussetzun—

gen für die Gewährung nachzuweisen oder sonst auf andere

Weise dabei mitzuwirken hat, wurden beim SWG in Anpassung

an die besonderen Verhältnisse Nachweis- und Mitwirkungs—

pflichten einem Dritten auferlegt° Dieser Dritte, der Arbeit—

geber, hat nach % 445 l Abs° 4 AVAVG den Arbeitsausfall an—
zuzeigen, nach Abs° 2 den Antrag auf Gewährung des SWG zu
stellen und nach Abs, 5 die Voraussetzungen dafür nachzu»

weisen, Über die Verweisung des 5 445 1 Abs, 5 Satz 2 AVAVG
unterliegt der Arbeitgeber der Kontrolle durch das Arbeitsamt,

‘ \.:1
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das nach 3 476 AVAVG Ermittlungen jeder Art mit AuS:chluß

eidlicher Vernehmungen anstellen kann, die zur Feststellung'v

der Leistungsvoraussetzungen erforderlich sind; es kann ' ;

insbesondere Einsicht in Geschäftsbücher, Geschäftsunter—

lagen, Belege usw° nehmen° Schließlich hat der Arbeitgeber;1

des SWG auf Verlangen des Arbeitsamtes kostenlos zu errech—Ü*A

nen und auszuzahlen ($ 445 l Abs° 4 i°V„mo % 488 Abso 5
AVAVG)O Der Arbeitgeber, nicht der Arbeitnehmer, ist Adr‚s—

sat des Bewilligungs'bescheides° Dem Arbeitgeber obliegt es

daher in erster Linie Widerspruch zu erheben und gegebenen—

falls den Klageweg zu beschreiten (vgl° insoweit BSG Bd„ 46

S‚ 65 66 zum Kurzarbeitergeld)° Hingegen hat das Gesetz

jedenfalls ausdrücklich keine der aufgeführten Pflichten

dem Arbeitnehmer auferlégto Die Frage, ob er neben dem

Arbeitgeber oder ob er subsidiär bei einem Untätigbleibén
'

des Arbeitgebers das Recht zu Antrag, Jiderspruch oder Klvgei

besitzt, braucht hier nicht untersucht zu werden„ Entschein

dend für die Inanspruchnahme des Arbeitgebers auf Rück—

forderung zu Unrecht gezahlten SWG ist die Ausgestaltung

des Gesetzes, das dem Arbeitgeber, nicht dem Arbeitnehmer

diese Verpflichtungen auferlegt und diese Rechte gewährt;

Bei derartiger Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen ist in—

soweit nicht der Arbeitnehmer, sondern der Arbeitgeber der

eigentliche Partner der BfArb° Diese Stellung des Arbeit—\_

gebers bei der Abwicklung der SWG—Zahlungen ist die eines

_Treuhänders, der insoweit demjenigen, der die Leistungen
.

letztlich erhält, gleichzuerachten ist° Er ist daher als

rückerstattungspflichtig anzusehen, obwohl er die erhalte»

nen Leistungen an seine Arbeitnehmer weitergeleitet hat

(vgl° dazu auch BVerwG Bd: 20, 295, 297)0“\1

In dem Bescheid der Beklagten vom 26„ August 4965, in nel-,

chen diese die Überzahlung zurückverlangt, weil dem Kläger

bei Errechnung des SWG und Ausfüllung der Listen Fehler
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unterlaufen seien, ist zugleich die teilweise Rücknahme des

Verwaltungsaktes zu erblicken, in welchem das zu viel be—

willigte SWG festgestellt ist, und zwar beschränkt auf die
Vergangenheit° In der Geltendmachung des Erstattungsan—

spruchs liegt nämlich gleichzeitig die entsprechende Rück—

nahme des bewilligenden Verwaltungsaktes (vgla Haueisen,

WzS 4962 So 4, 4)„ Nach den Grundsätzen des allgemeinen

Verwaltungsrechts, die, wie hier, ergänzend anzuwenden sind,

wenn es an einer ausdrücklichen Regelung fehlt und aus dem

Gesamtzusammenhang des Gesetzes eine Gesetzeslücke anzunehmen

ist, sind begünstigende Verwaltungsakte rücknehmbar, wenn

sich ihre Rechtswidrigkeit herausstellt und das Zustande—

kommen des rechtswidrigen Verwaltungsaktes in den Verant—

wortungsbereich des Begünstigten fällt°

' ?

Der Erstattungsanspruch unterliegt allerdings Einschränkungen,

die sich aus den vergleichbaren Rechtsgebieten des AVAVG er—

geben° Dieses zugehörige Rechtsgebiet, in dem der Anspruch

seinen Ursprung hat, ist für Inhalt und Umfang des Rück—

forderungsanepruchs zu berücksichtigen (vgl° BSG DVBl 4,63,

S° 249, 254; BVerwG NJW 4964 80 2226/7 und Bd, 6 So 523, 524),

Es wirkt sich hier der vergleichbare Tatbestand des 5 485

Abs° 2 AVAVG aus° Zu Unrecht geleistetes SWGist daher vom
Arbeitgeber zurückzufordern, wenn und soweit er die Gewährung

des SHG verschuldet hat oder wußte oder wissen mußte, daß das

SWG nicht geschuldet wurde, Da es sich um einen öffentlich-

rechtlichen Erstattungsanspruch handelt, kann — inhaltlich

übereinstimmend mit 5 485 Abs, 4 AVAVG — der Kläger ferner

nicht mehr geltend machen, daß er durch das zu Unrecht ge—
leistete SWG nicht mehr bereichert sei, weil er es inzwischen

an seine Arbeitnehmer ausgezahlt hat,

Die an die Krankenversicherung abgeführten (pauschalierten)

Beträge fallen nicht hierunter und können auf Grund des
Erstattungsanspruchs vom Kläger nicht zurückgefordert werden°

Der Beklagten steht es aber frei, sie von der zuständigen

Krankenkasse zurückzufordern°
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Obwohl somit feststeht, daß die beklagte BfArb berechtigt'77

ist, überzahltes SWG durch Verwaltungsakt festzusetzen und

vom Kläger zurückzufordern, konnte der erkennende Senat doch-

nicht selbst entscheiden9 ob oder in welcher Höhe die Be?lrg—

te den geforderten Betrag zurückverlangen kann; denn das LSG

hat - auf Grund seiner abweichenden Auffässung zu Recht —
'

'keine ent$prechenden Feststellungen, insbesondere zum Ver—

schulden oder Wissen oder Wissenmüssen des Klägers an der"

Überzahlung getroffen° Mangels dieser Feststellungen mußte

das angefochtene Urteil aufgehoben und die Suche zur neuen

Verhandlung und Entscheidung an das LSG zurückverwiesen wendung

Zu der Frage; ob die Beklagte auch bei einem Schadenserrwtuw

enspruch nach 5 206 Nr„ 3 AVAVGberechtigt ist, den Schaden'

durch Verwaltungsakt festzusetzen und vom Kläger zurückzu»

fordern, brauchte der Senat ebensowenig Stellung zu nehmen„

wie zu der Frage‚ ob der Beklagten auf Grund der Verpf'ich—

tungserklärung des Klägers der geltend gemachte Anspruch zu—‘

steht und ob sie diesen durch Verwaltungsakt feststellen kann,

»1«'

Die Entscheidung über die Erstattung der außergerichtlichen
Kosten des Revisionsverfahrens bleibt dem LSG überlassen.
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