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Beklagte und Revisionsklagerin,

ProzeBbevollmEchtigter: ceeeeescecsccovcscacnn

Der 8. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mind-
liche Verhandlung am 2. Februar 1978
fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des

Hessischen Landessozialgerichts vom 9. Marz 1977

aufgehoben,

sowelt es die im Bescheid der Beklagten

vom 28. November 197% ausgesprochene Rickforderung
betrifft. Insowesit wird die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Landessozial-

gericht zuriickverwiesen.
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Die Beklagte bewilligte der Kldgerin, einer selbstiédndigen
Krankengymnastin, wegen eines im Januar 1977 erlittenen
Unfalls zundchst einen Vorschull und sodann Verletztengeld
mit dem Hinwels, dall damit noch keinerlei Zusage 1m Sinne
der Anerkennung des Entschidigungsanspruchs verbunden seil
und eine Rilckzahlung erfolgen miisse, wenn eine weitere
Prifung ergebe, daB ein Arbeitsunfall nicht vorliege.

Bel Bemessung der Leistungen ging die Beklagte von ihrem
satzungsmiaBig héchsten Jahresarbeitsverdienst (JAV) von
48.000,~~ DM aus, nachdem die Steuerberater der Kldgerin
mitgeteilt hatten, diese habe 1972 aus Kranzengymnastik
51.510,-- DM Einkiinfte gehabt. Als die Steuerberater auf
Rickfrage der Beklagten mitteilten, das Einkommen aus

der Tatigkeit als Krankengymnastin im Xalenderjshr 1972
sel dem Finanzamt gegeniiber nach Abzug aller Betriebs-
ausgaben nit 2%.168,-- DM erklirt worden, nahm die Beklagte
eine Neuberechnung des Verletztengeldes vor, stellte eine
Uberzahlung von 4.534,02 DM fest und ordnete deren Ver-
rechmung mit den kinftigen Leistungen durch Bescheid

vorr 28. November 1973 an. Mit zuel Bescheiden vom

18. Dezember 1973 bewilligte sie der Xliigerin vorldufige
Rente nach einer Minderung der Erwerbsfihigkeit (1aE)

um 30 vHE und einem JAV von 23%.168,-- DM sowie Pflegegeld
von insgesamt 793,80 DM. Beide Leistungen behielt sie
vegen der festgestellten Uberzahlung ein.

Die genannten Bescheide - der Beschelid vom 28. November 1973
enthielt keine Rechtsmittelbelehrung - hat die Kligerin

in Klagewege angefochten. Nachdem die Beklagte erkldrt
hatte, zur Durchfihrung des Vorverfahrens wegen der
Rickforderung sei kein Raum mehr, hat das Sozialgericht

(8G) die Klagen zur gemeinsamen Verhandlung und Entschei-
dung verbunden und sie durch Urteil vom 4. Novenmber 1975 -
unter Neubezeichnung der Unfallfolgen - abgewiesen. Auf
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die Berufung der {lsgerin hat das Landessozialgericht (LSG)
das Urteil des SG und die angefochtenen Bescheide mit Urteil vom
9. Marz 1977 dehin abgeidndert, dal der Berechmung des Ver-
letztengeldes der Klidgerin filr die Zelt vom 17. Jenuar bis

zum 21. Mai 197% ein JAV von 48.000,-- DM zugrunde gelegt
werde; insowelt stehe der Beklagten keln aufrechnungsfzhiger
Riuckforderungsanspruch zu. Iw ibrigen hat es die Berufung
zuruckgeviesen. Das LSG hat die Tlage ohne Durchfihrung

eines Vereverfshrens fir zulissig erachtelt, well die Beklagte
erklirt habe, slie wverde das Vorverfshren nicht nachholen,

und weill domit dessen negatives Ergebnis bereits feststehe.
Sachlich habe die Beldlagte zwar von cilnem JAV von 25.458,~- DM
ausgehen dirfen; wegen der bindenden Wirkung der einen Wider-
rufsvorbehalt in bezug aui den JAV nicht entheltenden
Verletztengeldabrechmungen fir die Zeit bis zum 21. Mai 1973
fehle es aber an der Rickforderungsvoraussetzung "zu Unrechtd
gewdhrter Leistungen'".

Gegen das der Xldgerin am 24. April und der Beklagten anm
26. April 1977 zugestcellte Urteil hat allein die Beklagte
am 2%. Mai 1977 die vom LSG zugelassene Revision eingelegt.
Sie wendet sich gegen die ihr untersagte Rickforderung,
beanstandet insoweit das Fehlen des Vecrverfahrens und hilt
die Rickforderung sachlich in vollem Umfang fir gerecht-
fertigt, weil die Uberzahlung suf unzutreffenden Angaben
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der Klagerin beruht habe und die Verletztengeldabrechnungen
einen generell zu verstehenden Widerrulsvorbehalt enthalten
hatten.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung der Kligerin gegen das Urteil des
SG Marvburg vom 4. November 1975 zurickzuwelsen;

hilfswelise,

das Urtell des Hessischen Landessozialgerichte
sowelt es die Rickforderung betrilft, aufzuheben
und dic Sache insowelt zur erneuten Verhandlung

und Entscheidung an diescs Gericht zurtckzuveruelcsen.
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Die Klagerin beantragt,

die Revision der Beklagten zuriickzuwelsen.

Sie schlieBt sich dem Hilfsantrag der Beklagten an und ist
der Auffassung, die Voraussetzungen eines Rickforderungs-

anspruchs seien hier nicht gegeben.

1T

Die Entscheidung ergeht gemiaB § 124 Abs 2 des Sozial=-
gerichtsgesetzes (SGG) mit dem Einverstindnis der
Betelligten ohne mindliche Verhandlung.

Die gemiB §§ 160, 164 und 166 SGG zuldssige Revision ist
inm Sinne des Hilfsantrags der Beklagten begrindet.

Streitig ist unter den Beteiligten im Revisionsverfahren
nur noch die Befugnis der Bellagten, die in ihrem Bescheid
vom 28. November 1973 festgestellte Uberzahlung von
524,02 DM von der Klagerin zurickzufordern. Nur insoweit
ist ndmlich auf die Berufung der Kligerin das klageab-
welsende Urteil des SG zu ihren Gunsten abgeidndert worden
und die Beklagte dadurch beschwert. Gegenstand der Prufung
durch das Revisionsgericht ist demnach nur noch der im
Bescheid der Beklagten vom 28. November 1973 enthaltene
Verwaltungsakt der Rickforderung. Die Festsetzung der
Hohe des JAV durch die angefochtenen Bescheide ist
dagegen ebenso bindend geworden wie die Feststellung
des Uberzahlten Betrages und der MAE-Hohe. Denn das
LSG hat die Berufung der Kligerin "im ‘brigen" - also
wegen des uUber die Aufhebung der Rickforderung hinaus-
gehenden Begehrens - zurickgewiesen, und die Xlagerin
hat gegen diese Entscheidung die zugelassene kevision
nicht eingelegt. Damit ist i{iber dic weitergehenden,
selbstandigen Anspruche der Xlidgerin rechtskridftig zu
ihren Ungunsten entschieden.
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Bei einer zugelassenen Revision ist nach der standigen Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts (BSG) von Amts wegen zu
priifen, ob die Grundlagen, die die Wirksamkeit des Verfahrens
als Ganzes betreffen, in Ordnung sind, ob zlso dic unerlifi-
lichen ProzeBvorsussetzungen vorliegen (vgl BSGE 2, 225;

3, 2273 &, %, ¢). Dcshalb tann inm vorliegenden Fsll offen-
Dleiben, ob die Beklagte gegen das Verbot des venlrce contra
factum proprium verstofien hat, weil sic zunichst die Durch-
filhrung eines Vorverfchrens cbgelehnt, aber dann mit der
Revision das fchlende Vorverfahren Lemingelt hat, nachden
dos Urteil des LSG insoweit zu ihrem Nachtell ergangen war.

)

as Vorverfshren gehort zu den unverzichtbaren Prozelvoraus-—
setzungen; sein Fehlen ist auch ohne Rige cines Betelligten

on Amts wegen zu beachten. Im vorliegenden Fall, in dem
die angefochtenen Bescheide noch vor dewm Inkrafttreten des
Gesebzes zur Anderung des SGG vom 30. Juli 1074 (BGBL I S 1695)
erteilt wurden, richtet sich die Vorverfahrenspflicht nach
den vor dem 1. Januar 1975 geltenden Bestimmungen (vgl Art 3
des eben genannten Gesetzes). Im Gegensatz zum neuen Ver-
fahrensrecht war nach der friheren Regelung die Vorverfahrens-
pflicht nur in den gesetzlich ausdriicklich festgelegten Fillen
vorgesehen (§ 78 SGG aF). § 79 lir 1 SGG oF sah ein Ververfehren
vor, wenn mit der Kliage die Aufhebung eines Verwaltungsaokts
begehrt wurde, der nicht eine Leistung betraf, auf die ein
Rechtsanspruch bestand. Nach der Rechtsprechung des BSG
gehorten zu den Verwaltungsekten, die nicht eine Leilistung
betrafen, zuf die eln Rechteanspruch bestand, nicht nur
alle Verwaltungsakte iUber Ermessensleistungen, sondecrn alle
Verwaltungsakte. dle eine Ermessensentscheidung zum Inhalt
hatten (BSGE 7, 209, 275; 7, 292, 29%; 15, 161, 165). Un
einen solchen Fall handelt es sich hier. Denn § 628 der
Reichsversicherungsordming (RVO) stellt die Rickforderung
in das Ermessen des Versicherungstrigers (vgl B3G in SozR
Nr 12 zu § 79 3GG)-

Steht somit fest, dall es sich um eine vorverfashrenspflichbtige
Sache gehandelt hat, und ist die Durchfikrung des Vorverfahrens
als Sachurteilsvorsussetzung von Amts wegen zu beachten, so
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kann dieser Voraussetzung nicht dadurch genugt werden, dal3
aus einem bestimmten Verhalten des Versicherungstrigers
moglicherweise die SchluBfolgerung gerechtfertigt erscheint,
das Widerspruchsverfahren werde kein anderes Ergebnis haben
als das vorangegangene Verwaltungsverfahren. Denn die Wider-
spruchsentscheidung wird nicht von der Beklagten selbst,
sondern - nach § 85 Abs 2 Nr 2 SGG aF - durch eine von ihrer
Vertreterversammlung bestimmte Stelle getroffen, deren
Entscheildung die Beklagte nicht vorwegzunehmen vermag.

Das fehlende Vorverfahren kann noch wihrend des gericht-
lichen Verfahrens nachgeholt werden (vgl BSGE 8, 3, 10;
20, 199, 201). Hierzu ist den Beteiligten durch Zuriickver-
welsung der Sache an die Berufungsinstanz Gelegenheit zu
geben. Erst nach Durchfiihrung des erforderlichen Vorver-
fahrens wird das LSG dariber befinden kodnnen, ob hier

die Voraussetzungen der Rickforderung gegeben sind.

Die Xostenentscheldung bleibt der dem Rechtsstreit in
der Sache abschliefRenden Entscheidung vorbehal ten.
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