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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 6 KA 35/10 R

L 11 KA 9/08 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 2 KA 249/06 (SG Dusseldorf)

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen

Kassenzahnarztliche Vereinigung Nordrhein,
Lindemannstralie 34-42, 40237 Dusseldorf,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte Moéller & Partner,
PfeifferstralBe 6, 40625 Dusseldorf.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche Verhandlung am
19. Oktober 2011 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, den
Richter Prof. Dr. Clemens unddie Richterin Dr. Diring sowie

die ehrenamtlichen Richter Dr. Asbeck und Dr. Bartling

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen
vom 24. Februar 2010 aufgehoben und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
Sozialgerichts Disseldorf vom 21. November 2007 zuriickgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens in allen Rechtszligen.

Der Streitwert des Revisionsverfahrens betragt 1542 Euro.
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Der Klager begehrt von der Beklagten die Erstattung der halftigen Kosten eines isolierten Vor-

verfahrens.

Der Klager war in den Quartalen 11/1999 bis 1V/2002 als Zahnarzt in D zur vertragszahn-
arztlichen Versorgung zugelassen. Er stand in stdndigen Geschéaftsbeziehungen zur Firma
G , von der er zahntechnisch Leistungen
bezog. Im Jahr 2003 wurde in einem staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahren dem An-
fangsverdacht nachgegangen, er habe von diesem Unternehmen Riickzahlungen (sog "Kick-
back"-Zahlungen) erhalten, die er nicht an die gesetzlichen Krankenkassen weitergeleitet habe.
Die Beklagte hob mit zwei Bescheiden vom 23.9.2003 unter Hinweis auf dieses Ermittlungsver-
fahren die dem Klager fur die Quartale 11/1999 bis einschlieBlich 1V/2002 erteilten Honorar-
bescheide in Hohe von vorlaufig insgesamt 269 807,60 Euro auf und forderte die zu Unrecht

gezahlte Vergltung bzw die zu Unrecht erstatteten Kosten zurtick.

Dem Widerspruch des Klagers hiergegen gab die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom
7.11.2006 in Héhe von 137 046,50 Euro statt und wies ihn im Ubrigen als unbegriindet zuriick.
Gebihren und Auslagen des Bevollméachtigten seien nicht zu erstatten. Die Honorarbescheide
seien nur vorlaufig aufgehoben worden, weil nach den Erfahrungswerten noch privatarztliche
Leistungen in der zuriickgeforderten Summe hatten enthalten sein kdnnen. Unter Berlck-
sichtigung des Ermittlungsergebnisses, der beschlagnahmten Abrechnungsunterlagen des
Klagers und nach den Auskiinften der betroffenen Krankenkassen sei ein Schaden in Héhe von
132 761,10 Euro entstanden. Dieser Betrag sei an die Krankenkassen und die Patienten
zurlickzuzahlen. Die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes werde zwar fir notwendig gehalten,

Kosten kénnten aber dennoch nicht erstattet werden. Es liege zwar rein formal eine teilweise

Abhilfe vor. Hierfir sei der Widerspruch jedoch nicht kausal gewesen. Die Beklagte habe zu-
nachst nur den in der Ermittlungsakte als Hochstschaden benannten Betrag zuriickgefordert.
Sie hafte gegeniber den Krankenkassen, wenn ein Vertragszahnarzt bei Erflllung der vertrags-
zahnarztlichen Pflichten die nach den Umstanden erforderliche Sorgfalt auRer Acht lasse und
ihr ein Ruckgriff gegen den Zahnarzt durch Aufrechnung gegen die Honorarforderungen
mdglich sei. Daher habe sie den vorlaufigen Schadensbetrag bei dem Klager sicherstellen
missen. Nach der nachvollziehbaren Darlegung der Kassen- und Patientenanteile werde der
Ubersicherte Betrag fur die Privatpatienten an den Klager freigegeben, weil die Beklagte
insoweit nicht fir die Schadensriickabwicklung zusténdig sei. Nach dem Abgleich mit dem
Zahnarzt und den Krankenkassen werde der vorlaufige Ausgangsbescheid endgiiltig auf den
ermittelten Gesamtschaden festgesetzt. Dies geschehe unabhangig davon, ob der Zahnarzt

Widerspruch gegen den Bescheid eingelegt habe oder nicht. Deshalb seien nicht der
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Widerspruch, sondern die Erkenntnisse aus dem Strafverfahren ursachlich fur die teilweise
Aufhebung des Widerspruchs. Hatte der Widerspruchsausschuss zum Zeitpunkt der Einlegung
des Widerspruchs am 27.10.2003 uber den Widerspruch entschieden, hatte er den

Widerspruch zurlickweisen missen.

Das SG Dusseldorf hat die Beklagte verurteilt, die Gebiihren und Auslagen des Vorverfahrens
des Bevollméchtigten in halftiger Hohe zu erstatten, weil der Widerspruch des Klagers teilweise
erfolgreich gewesen sei. Es sei hier allein auf das Ergebnis abzustellen. Umsténde, die eine
ursachliche Verknipfung zwischen der beglnstigenden Entscheidung der Behdrde und dem
Widerspruch ausschléssen, lagen nicht vor. Zwar hatte die Beklagte mdglicherweise auch ohne
den Widerspruch von Amts wegen ihre Aufhebungs- und Rickforderungsbescheide nach
Konkretisierung der strafrechtlichen Vorwirfe angepasst. Es entspreche jedoch dem typischen
Risiko einer Behorde, dass von ihr getroffene MaBhahmen mit dem gesetzlich vorgesehenen
Rechtsbehelf angegriffen wirden. Der Adressat eines belastenden Verwaltungsakts kénne
nicht darauf verwiesen werden, dass die Behorde der ihr obliegenden Amtsermittlungspflicht im

Laufe des Verfahrens von sich aus fehlerfrei nachkommen werde.

Das LSG Nordrhein-Westfalen hat auf die Berufung der Beklagten das Urteil des SG geandert
und die Klage abgewiesen (Urteil vom 24.2.2010). Die Anderung des Riickforderungs-
bescheides durch Reduzierung auf etwa die Halfte des Rickforderungsbetrages beruhe nicht
auf dem Widerspruch des Klagers. Die Beklagte, die zunachst keine exakte Berechnung des
rechtswidrig erhaltenen Honorars habe durchflihren kénnen, habe lediglich einen vorlaufigen,
auf einer Schatzung beruhenden Bescheid erlassen. Bei einem vorlaufigen Verwaltungsakt
werde eine Regelung unter dem Vorbehalt der spateren endgiiltigen Entscheidung getroffen.
Die Beklagte hatte auch die Mdglichkeit gehabt, nach Erlass eines neuen Rickforderungs-
bescheides den Widerspruch fir erledigt zu erklaren und mit der entsprechenden Kostenfolge

in vollem Umfang abzuweisen.

Dagegen richtet sich Revision des Klagers. Er tragt zur Begriindung vor, allein entscheidend sei
der Ausgang des Widerspruchsverfahrens. Nur so sei flr den Betroffenen auch das Kosten-
risiko eines Widerspruchsverfahrens absehbar. Die Einlegung eines Widerspruchs sei stets
kausal fur die sodann ergehende Widerspruchsentscheidung. Durch nicht ausreichend
konkretisierbare Anforderungen an die Kausalitat werde die Kostenerstattungsentscheidung
nach 8 63 Abs 1 Satz 1 SGB X entgegen ihrem Wortlaut schleichend zu einer Ermessensent-
scheidung. Das LSG habe der Beklagten auch zu Unrecht die Méglichkeit zugestanden, einen

vorlaufigen Ruckforderungsbescheid zu erlassen.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 24. Februar 2010 aufzu-
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heben und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Diisseldorf

vom 21. November 2007 zurtickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Sie héalt die angefochtene Entscheidung fir zutreffend.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung des Sentas durch Urteil ohne mindliche Ver-
handlung einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 SGG).

Die Revision des Klagers ist begrindet. Das LSG hat zu Unrecht das Urteil des SG geandert.

Die Beklagte ist verpflichtet, eine Kostengrundentscheidung zugunsten des Klagers zu treffen.

1. Die Klage unmittelbar gegen die Entscheidung der Beklagten im Widerspruchsbescheid tber
die Kosten des Widerspruchsverfahrens war zulassig (zur Trennung von Sach- und Kostenent-
scheidung vgl BSG SozR 4-1300 § 63 Nr 5 RdNr 13). Eines gesonderten Vorverfahrens nach
§ 78 Abs 1 SGG hinsichtlich der Kostengrundentscheidung bedurfte es nicht (vgl Becker in
Hauck/Noftz, SGB X, Stand: August 2011, K 8 63 RdNr 25). Die Beklagte war als Behorde, die
Uber den Widerspruch entschieden hat, auch fir die Kostenentscheidung zusténdig (vgl BSG
SozR 4-1300 §63 Nr9, RdNr 16 zur Kostenfestsetzungsentscheidung des Berufungsaus-

schusses).

2. Rechtsgrundlage fuir den Anspruch des Klagers ist § 63 Abs 1 Satz 1 SGB X. Danach hat der
Rechtstrager, dessen Behérde den angefochtenen Verwaltungsakt erlassen hat, demjenigen,
der Widerspruch erhoben hat, die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechts-
verteidigung notwendigen Aufwendungen zu erstatten, soweit der Widerspruch erfolgreich ist.
Diese Voraussetzung war hier gegeben. Der Widerspruch des Klagers war erfolgreich iS des
8§63 Abs 1 Satz1 SGB X, weil die Beklagte die Rickforderungssumme auf etwa die Halfte
reduziert hat.

3. Dem Erfolg des Widerspruchs iS des §63 Abs 1 Satz1 SGB X steht eine mangelnde
Ursachlichkeit zwischen dem Widerspruch und der beginstigenden Entscheidung nicht
entgegen. Der Senat hélt grundsatzlich daran fest, dass ein Widerspruch nicht immer schon
dann erfolgreich ist, wenn zeitlich nach der Einlegung des Rechtsbehelfs eine den Wider-
spruchsfiihrer begiinstigende Entscheidung ergeht, sondern auch erforderlich ist, dass

zwischen der Einlegung des Rechtsbehelfs und der begiinstigenden Entscheidung der Behorde
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eine ursachliche Verknipfung im Rechtssinne besteht (vgl zuletzt Urteil vom 13.10.2010
- B 6 KA 29/09 R, SozR 4-1300 8§ 63 Nr 13 RdNr 16 unter Bezugnahme auf BSG SozR 4-1300
8 63 Nr 5 RdNr 15; BSG SozR 4-1300 8§ 63 Nr 4 RdNr 11; BSG SozR 3-1500 § 144 Nr 13 S 34;
BSG SozR 3-1300 § 63 Nr 3 S 13).

Ausgangspunkt fur die Rechtsprechung des BSG zum Erfordernis einer kausalen Verknipfung
zwischen Widerspruch und begiinstigender Widerspruchsentscheidung ist eine Entscheidung
des 4. Senats des BSG vom 21.7.1992 (SozR 3-1300 § 63 Nr 3). Dort wurde eine solche Ver-
knupfung fir einen Fall verneint, in dem durch eine nachtragliche Vorlage des Antragsvordrucks
und einer Bescheinigung Uber die Staatsangehdrigkeit im Widerspruchsverfahren die Voraus-
setzungen fur die Berechtigung zur Nachentrichtung von Beitrdgen nachgewiesen wurden. Der
Forderung nach einer ursachlichen Verknupfung im Rechtssinne hat der 12. Senat sich in
einem zurickverweisenden Urteil vom 29.1.1998 angeschlossen (BSG SozR 3-1500 § 144
Nr 13 S 34). In seiner abschlieBenden Entscheidung in dieser Sache hat der 12. Senat des
BSG (Urteil vom 18.12.2001 - USK 2001-61 S 377) einen ursachlichen Zusammenhang
abgelehnt, weil dem Widerspruch im Hinblick darauf stattgegeben worden war, dass der
Widerspruchsfuihrer  ausstehende  Beitragszahlungen geleistet hatte, nachdem die
Krankenkasse wegen eines Beitragsriuckstandes das Ende der Mitgliedschaft festgestellt hatte.
In den entschiedenen Fallen beruhte die Stattgabe mithin allein darauf, dass der Wider-
spruchsfuhrer wahrend des Widerspruchsverfahrens eine Handlung nachgeholt hatte, die er
zuvor pflichtwidrig unterlassen hatte. Das Verhalten der Widerspruchsfuhrer, die erst im Wider-
spruchsverfahren die gebotene Handlung nachgeholt und dann die Erstattung der Vorver-
fahrenskosten verlangt hatten, ist als widerspriichlich angesehen worden (BSG SozR 4-1300
§ 63 Nr 1 RdNr 10). Der 5. Senat hat in einem Urteil vom 17.10.2006 (SozR 4-1300 8§ 63 Nr 5)
die Kausalitdt fur den Fall verneint, dass bei einem unzuldssigen Widerspruch wegen der
fehlenden Kostenentscheidung in einem Abhilfebescheid aufgrund einer Kostennote die geltend
gemachten Betrage Uberwiesen worden waren. Als mangels Kausalitat nicht erfolgreich hat der
13. Senat am 20.10.2010 in einem obiter dictum den Widerspruch gegen einen Bescheid
angesehen, der nach § 96 SGG Gegenstand eines sozialgerichtlichen Verfahrens geworden
war (SozR 4-1500 8§ 193 Nr 6). Der erkennende Senat hat mit Urteil vom 13.10.2010 - B 6 KA
29/09 R - (SozR 4-1300 8§63 Nr 13 RdNr 18 ff) entschieden, dass auch dann, wenn eine
wahrend des Widerspruchsverfahrens eingetretene Rechtsdnderung zu einem fir den
Widerspruchsfuhrer giinstigen Verfahrensausgang fuhrt, die erforderliche Urséachlichkeit im
Rechtssinne grundsatzlich nicht entféllt (vgl hierzu bereits BSG SozR 4-1300 8§63 Nr1l
RdNr 11, wo die Frage aber nicht zu entscheiden war; Becker aaO, K § 63 RdNr 27; Diering in
LPK-SGB X, 2. Aufl 2007, § 63 RdNr 5 f).

Ob die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung und die Literatur zu § 80 Verwaltungsver-
fahrensgesetz (VWVfG) die Prifung der Kausalitat des Widerspruchs als Voraussetzung fiir den

Kostenerstattungsanspruch fir entbehrlich halten (hierfiir sprechen etwa BVerwG Buchholz 316

JLaw — Gesetze und Urteile Jre— Ava.lame on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZMyosa8 HUIN P eLg §§ YOBU YuRqUaJe(] S[e puls SUnWwess[12)1() 19p 12, YINY SIDMUI


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

17

18

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-6-

§ 80 VWVIG Nr 12 und 25; Ramsauer in Kopp/Ramsauer, VWVfG, 11. Aufl 2010, § 80 RdNr 25
unter Hinweis auf zT widerspriichliche Entscheidungen; dagegen etwa Hamburgisches OVG,
NVwZ-RR 1999, 706; Kallerhoff in Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVIG, 7. Aufl 2008, § 80 RdNr 31)
oder ob sie nur die Unmalf3geblichkeit der Widerspruchsbegriindung betonen, bedarf hier keiner
abschlieBenden Entscheidung. Das BVerwG verfolgt immerhin auch einen kausalitats-
bezogenen Ansatz, wenn es in einer neueren Entscheidung bei der Priifung, ob die Behorde
treuwidrig statt einer Abhilfeentscheidung nach 8 72 VwGO eine Riicknahmeentscheidung nach
§ 48 VwWVIG getroffen hat, darauf abstellt, ob das die Rechtswidrigkeit des angefochtenen Be-
scheides auslésende Ereignis im Verantwortungsbereich des Widerspruchsfithrers lag
(BVerwGE 118, 84: Kriegsdienstverweigerungsantrag, der zwischen Absendung und Zugang
des Einberufungsbescheides gestellt worden war). Eine Konstellation, in der der Widerspruch

nicht kausal fur die begiinstigende Entscheidung ist, ist hier jedenfalls nicht gegeben.

4. Der Klager hat sich als Widerspruchsfiihrer im Ergebnis teilweise durchgesetzt, weil die Be-
klagte den vom Klager angegriffenen Honorareinbehalt im Widerspruchsverfahren deutlich
reduziert hat. Daran &ndert auch der Umstand nichts, dass die Beklagte in den Bescheiden vom
23.9.2003 die Hohe der Ruckforderungssummen lediglich vorlaufig festgesetzt hatte. Es ist dem
Adressaten eines Verwaltungsaktes nicht verwehrt, auch gegen eine vorlaufige Festsetzung
Widerspruch einzulegen. Die Beklagte kann nicht mit Erfolg darauf verweisen, dass sie den
Widerspruch hatte zuriickweisen missen, wenn sie friiher Uber ihn entschieden hatte. Es kann
offenbleiben, ob dies zutrifft, hat sich doch ihre Schatzung als deutlich Gberzogen erwiesen. Auf
hypothetische Entscheidungsalternativen kommt es nicht an. Tatsachlich hat die Beklagte
jedenfalls nicht in angemessener Zeit Uber den Widerspruch entschieden, sondern abgewartet,
bis sie eine endgiiltige Entscheidung tUber die Héhe der Rickforderung hat treffen kénnen.
Wenn die Beklagte dann - unter Vermengung der Entscheidungen Uber den Widerspruch
hinsichtlich der vorlaufigen Festsetzung einerseits und Uber die endglltige Festsetzung
andererseits - dem Widerspruch teilweise abhilft, ist dieser als erfolgreich im Rechtssinne

anzusehen.

Dass die Beklagte moglicherweise auch ohne den Widerspruch eine endglltige Festsetzung in
Hohe von 132 761,10 Euro vorgenommen hatte, lasst die Kausalitat des Widerspruchs nicht
entfallen. Das SG hat zu Recht ausgefiihrt, dass dem Klager nicht zuzumuten war, auf die Ein-
legung eines Rechtsbehelfs im Hinblick auf die Vorlaufigkeit der Festsetzung zu verzichten. Er
war auch durch die vorlaufige Regelung beschwert und nicht gehindert, auf deren Anderung mit
den ihm zur Verfiigung stehenden rechtlichen Mitteln hinzuwirken. Gerade wenn die Fest-
stellung der Schadenssumme einige Zeit in Anspruch nimmt, kann ein Interesse an der
Reduzierung des vorlaufig festgestellten Betrages oder gar der Feststellung der
Rechtswidrigkeit des Bescheides insgesamt bestehen. Wenn die Beklagte zeitnah, also
zumindest innerhalb der Drei-Monats-Frist des § 88 Abs 2 SGG, entschieden hatte, hatte sie

ihrer Widerspruchsentscheidung den im Entscheidungszeitpunkt vorhandenen Kenntnisstand
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zu Grunde legen mussen und dirfen. Nach damaligem Sachstand héatte die Beurteilung, ob ihr
Ruckzahlungsanspriiche in der urspriinglich angenommenen H6he von ca 270 000 Euro
zustanden, mdoglicherweise noch anders ausfallen kénnen (zur Schatzungsbefugnis vgl BSG
SozR 3-5550 § 35 Nr1 S 6). Allein der Umstand, dass die Beklagte den Widerspruch nicht
zeitnah beschieden und die Entscheidung sodann mit der endglltigen Festsetzung verkniipft

hat, andert nichts daran, dass auf den Widerspruch hin eine teilweise Stattgabe erfolgte.

Entgegen der Auffassung der Beklagten besteht hier auch wertungsmafig keine Parallele zu
dem Fall, in dem der Widerspruchsfiihrer sich widerspruchlich verhalt, weil er erst im Wider-
spruchsverfahren eine gebotene Handlung nachholt und dann die Erstattung der
Vorverfahrenskosten verlangt (vgl BSG SozR 4-1300 § 63 Nr 1 RdNr 10). Zwar war der Klager,
nachdem feststand, dass er Kick-Back-Zahlungen erhalten hatte, zur Mitwirkung bei der
Ermittlung der Schadenshohe verpflichtet. Die Beklagte hat in ihrem Widerspruchsbescheid
selbst ausgefiihrt, der Klager habe mit Schreiben vom 3.11.2003 an das Amtsgericht den
Schaden auf ca 130 000 Euro beziffert, was der letztlich festgesetzten Summe nahekommt. Die
Hohe der vorlaufigen Festsetzung resultierte auBerdem nach den Angaben der Beklagten auch
daraus, dass zunéchst der maximale Schadensbetrag sichergestellt werden sollte ohne
Differenzierung zwischen Kassen- und Privatpatienten. Zur Neuberechnung der Rickforderung
reichte damit nicht allein eine einfache Mitwirkungshandlung des Widerspruchsfiihrers aus. Es
bedurfte vielmehr einer Auswertung der Abrechnungsunterlagen sowie der strafrechtlichen
Ermittlungen, um die Schadenssumme zu konkretisieren. Dem Klager ist ein widerspriichliches
Verhalten im Widerspruchsverfahren nicht vorzuwerfen. Dass letztlich das gesamte Verfahren
auf sein Fehlverhalten zuriickgeht, ist in diesem Zusammenhang ohne Belang, weil die
Kostengrundentscheidung - auRerhalb des engen Rahmens eines venire contra factum
proprium im Verwaltungsverfahren selbst - grundsatzlich keinen Raum fiir die Beriicksichtigung
von Verschuldensgesichtspunkten bietet. Die Vorschrift des Satz 3 in 8 63 Abs 1 SGB X betrifft
nicht die hier streitige Grundentscheidung, sondern kann allenfalls die Erstattung dem Umfang
nach beschranken (vgl BSG Urteil vom 8.10.1987, 9a RVs 10/87, juris RdNr 12, 13; Roos in
von Wulffen, SGB X, 7. Aufl 2010, § 63 RdNr 25).

SchlieBlich beriihrt die Kausalitat hier auch nicht, dass der Klager seinen Widerspruch nicht
ausdriicklich gesondert begriindet hat. Der Sachverhalt, um den gestritten wurde, und das Vor-
bringen des Klagers hierzu war der Beklagten hinreichend bekannt, wie sich nicht zuletzt aus
den Bezugnahmen im Widerspruchsbescheid auf das Strafverfahren sowie auf das Verfahren
der Zulassungsentziehung ergibt. Welche rechtlichen Erwagungen letztlich  zur
(teil)stattgebenden Entscheidung im Widerspruchsverfahren gefihrt haben (vgl BSG SozR
4-1300 § 63 Nr 13 RdNr 19; BSG SozR 3-1500 8§ 144 Nr 13 S 34), ist grundséatzlich ohne Be-
lang. Der Erfolg eines Widerspruchs bemisst sich nicht daran, ob der Argumentation des Wider-
spruchsfiihrers gefolgt wurde. Einer Kausalitat zwischen Widerspruchsbegriindung und der Auf-

hebung oder Anderung des angefochtenen Verwaltungsaktes bedarf es nicht. Auch wenn dem
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Widerspruch aus vom Widerspruchsfuhrer nicht vorgetragenen Griinden stattgegeben wird, ist
er erfolgreich gewesen, wenn der Abhilfe eine vom Ausgangsbescheid abweichende
Beurteilung der Sach- und Rechtslage zugrunde liegt (vgl Krasney in Kasseler Komm, Stand:
Januar 2009, § 63 SGB X RdNr 5).

Der Verwaltungstrager wird dadurch auch nicht in unbilliger Weise mit Kosten belastet. Der
Widerspruchsfuhrer hat von einem ihm zustehenden Rechtsbehelf zur Wahrung seiner Rechte
Gebrauch gemacht. Das SG hat zu Recht darauf hingewiesen, dass sich fir die Beklagte als
Behorde das typische Risiko realisierte, dass eine von ihr getroffene Malinahme mit dem
gesetzlich vorgesehenen Rechtsbehelf angegriffen wurde. Auch der Umstand, dass sie Uber
diesen Rechtsbehelf nicht innerhalb der gesetzlich vorgesehenen Frist des § 88 Abs 2 SGG
entschieden hat und damit auch nicht mehr allein aufgrund einer Schéatzung, ist der Beklagten

zuzurechnen.

Es kann offenbleiben, ob die Beklagte die Kostenfolge hatte vermeiden kénnen, wenn sie be-
zogen auf den vorlaufigen Bescheid einen negativen Widerspruchsbescheid und einen ge-
sonderten Bescheid Uber die endgultige Festsetzung der Riickforderung erlassen hétte. Eine
hypothetische Gestaltungsmdglichkeit stellt die Rechtsfolgen der tatsachlichen Gestaltung nicht
in Frage. Soweit die Beklagte noch zum Zeitpunkt der Widerspruchsentscheidung im Jahr 2006
S0 vorgegangen ware, hatten erhebliche Zweifel an der Zulassigkeit eines solchen allein zur
Vermeidung von Kosten gewdahlten Vorgehens bestanden (vgl insoweit auch BVerwG, NJW
2009, 2968, 2969).

5. Die Notwendigkeit der Zuziehung eines Rechtsanwalts fir das Rechtsbehelfsverfahren, § 63
Abs 2 iVm Abs 3 Satz 2 SGB X, hat die Beklagte zu Recht nicht in Frage gestellt (anders ge-
lagert BSG SozR 4-1300 § 63 Nr 4 RdNr 22, zum formalen Akt der Widerspruchserhebung in

einem Wirtschaftlichkeitsprifungsverfahren).

6. Die Kostenentscheidung folgt aus § 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz 3 SGG iVm § 154 Abs 1
VwGO. Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf 8§ 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz 1 SGG iVm
8§63 Abs 2 Satz 1, § 52 Abs 1, § 47 Abs 1 GKG.
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