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Kei n Ber ufungsausschl uss bei Streitigkeiten Uber Kosten des
isolierten Vorverfahrens - Annmerkung von Dr. Paul - Arthur ZEl HE;
Hatti ngen, zum BSG Urteil vom 29.01.1998 - B 12 KR 18/ 97 R

Kei n Ber ufungsausschl uss bei Streitigkeiten Uber Kosten des
isolierten Vorverfahrens (88 83, 144 Abs. 4, 193 Abs. 1 und
Abs. 2 SGG 8 63 Abs. 1 Satz 1 SGB X);
hi er: Annmerkung zum BSG Urteil vom 29.01.1998 - B 12 KR 18/97 R -
von Dr. Paul -Arthur ZEIHE, Hattingen, in
"Di e Sozial gerichtsbarkeit" 1/1999, S. 49-52

Das BSG hat mit Urteil vom 29.01.1998 - B 12 KR 18/97 R -

(= HVBG | NFO 1998, S. 1547-1551) Fol gendes ent schi eden:

Lei t sat z:

In Rechtsstreitigkeiten, in denen als Hauptsache Uber Kosten
isolierter Vorverfahren gestritten wird, ist die Berufung nicht
nach 8 144 Abs 4 SGG ausgeschl ossen.

1.1 DemUteil ist in seiner aus dem Leitsatz ersichtlichen
Aussage zur Berufungsf ahi gkeit des Anspruchs auf Erstattung von
Vor ver f ahrenskosten (siehe |I.1.b und der G inde) in vollem Unfang
zuzustimren. Es ist in der Tat ein Unterschied, ob
Streitgegenstand nur der Kostenpunkt (vgl. 8 140 Abs. 2
Satz 2 SGG eines Uteils ist oder ob es die Kosten eines
(isolierten) Vorverfahrens (SGB X § 63) - als Hauptsache - sind.
Was ei nen dennoch ein wenig stort, ist der Umrstand, dal die
Ent schei dungsgr iinde - i m Zusammenhang gel esen - den Ei ndruck zu
erwecken vernibgen, dall es sich umeine Problematik allein aus dem
Berei ch der Sozial gerichtsbarkeit handl e und daR es zu di eser
Frage Uberhaupt keine Literatur gabe. Dabei gehe ich davon aus,
dall die Leser und ich darin ubereinsti men, dall ein oberstes
Bundesgeri cht sich nit abwei chenden Stimmen ausei nander setzen nuf3
(siehe dazu Ranieri in DRiZ 1998 S. 285 ff. unter 1V).

Die alteste der geltenden Verfahrensordnungen, die ZPO enthéalt
bereits seit ihremlInkrafttreten als G vil prozef3ordnung am
1.10.1879 in § 94, jetzt 8§ 99 Abs. 1 ZPO die § 144 Abs. 4 SGG
vergl ei chbare Vorschrift. Deren Fassung ist allerdings besser
weil nach ihr die Entschei dung Uber den Kostenpunkt unzul &ssig
ist, wenn nicht gegen die Entscheidung in der Hauptsache ein
Rechtsmittel eingelegt wird. Hiatte der Gesetzgeber des SGG di esen
Wortl aut Ubernommen, hatte die Vorschrift schwerlich auch auf
vorgerichtliche Kosten bezogen werden kdnnen. Der Zweck dieser
Regel ung wird Ubereinsti mend darin gesehen, dal sich das
Rechtsmittel gericht nicht allein wegen der Kostenfrage nit der
Begr indetheit der Kl age soll befassen niissen (vgl. z.B
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Baunbach- Hart mann. ZPO, 56. Aufl., Rn. 3 zu 8§ 99; Rosenberg/
Schwab/ Gottwal d, Zivil proze3recht, 15. Aufl., 8 87 VI 2 S. 475;
BSG SozR 2-1500 § 144 Nr. 27; Meyer-Ladewi g, SGG 6. Aufl. Anm 49
zu § 144; Redeker/von Certzen, WGO, 12. Aufl., Rn. 1 zu § 158).
In vergl ei chbarer Wi se konkret taucht die Problematik in der

(al I genei nen) Verwal tungsgerichtsbarkeit auf, weil auch hier das
Begehren auf Erstattung von Kosten eines (isolierten)
Vorverfahrens nbglich ist. Dies gilt imubrigen unabhédngi g von

ei ner gesetzlichen Regelung. So hat das BVerwG schon in ei nem
Uteil vom 26.11.1954, also weit vor Inkrafttreten der WwGO,
gesagt, dalB die in einem Verwal t ungsakt vorgenomene
Gebuhrenfestsetzung mt der Anfechtungskl age sel bstandig

angef ocht en werden kénne (NJW 1955 S. 318 f.). In einemUteil vom
6.12.1963 (BVerwGE 17 S. 249) und einemweiteren Urteil vom
1.8.1969 (BVerwGE 32 S. 346) hei 3t es, dall es sich bei den

Kost enent schei dungen genmal3 88 72 und 73 WGO um Verwal t ungsakte
handl e, denen das Verbot der isolierten Kostenanfechtung nicht

ent gegenst ehe. Di e Kostenent schei dung sei eine Entscheidung in der
Haupt sache.

Das BSG hat in einem Uteil vom 21.1.1966, ohne zu
verfahrensrechtlichen Fragen Uberhaupt Stellung zu nehnen, die

Er st at t ungsf ahi gkeit von Gebihren und Ausl agen fir ein isoliertes
Vorverfahren verneint (BSGE 24 S. 207 ff.).

In dem Urteil vom 25.10.1984 (SozR 2-1500 § 144 Nr. 27) erwadhnt
das BSG zwar 8 99 ZPO und den Zweck der Regel ungen, geht aber auf
di e Rechtsprechung des BVerwG trotz der Vergl eichbarkeit der
Vorschriften nicht ein. Die Uteile vom 14.12. 1988 (SozR 2-1500

§ 144 Nr. 39) und vom 14.5.1997 - 6 RKa 10/96 - nehnen ohne ei gene
Begr iindung nur auf dieses Uteil Bezug. In diesen Entschei dungen
verm Bt man auch einen Blick auf die verwal tungsgerichtliche
Literatur. So | ehnen Redeker/von Certzen (WG0O 12. Aufl., Rn. 33
zu 8 73), Rennest (in Eyermann, WO, 10. Aufl., Rn. 30 zu § 73),
Kopp/ Schenke (WGO, 11. Aufl., Rn. 4 zu 8 158 und Rn. 19 zu § 73),
Pietzner sowie Altenmiller in ihren Aufséatzen zur

Kost enent schei dung i m Wder spruchsverfahren (BayVBlI. 1979 S. 107,
113; DvBl. 1978 S. 285, 289) und Dol de (in Schoch/ Schm dt - ABnann/
Pietzner, WGO, Rn. 65 zu 8 73) eine anal oge Anwendung von

§ 158 Abs. 1 WO (Di e Anfechtung der Entschei dung Uber die Kosten
i st unzul assig, wenn nicht gegen die Entscheidung in der

Haupt sache ein Rechtsnmittel eingelegt wird; so auch § 145 FGO ab.
H er macht allerdings schon die Stellung von 8 158 WO i m Gesetz
(Teil 1V Kosten und Vol I streckung) klar, daR der

Ber uf ungsausschl ul3 nur fir die imagerichtlichen Verfahren

ent st andenen Kosten gilt. Zudem | egt der Gesetzestext dieses
Ergebni s nédher als der des 8§ 144 Abs. 4 SGG weil die

Kost enent schei dung der Ent schei dung in der Hauptsache
gegentbergestel It w rd. Unabhangi g von di esen Besonder heiten
schliel3t das Ziel, eine niglichst einheitliche Rechtsordnung zu
errei chen, eine erweiternde oder anal oge Anwendung von

§ 144 Abs. 4 SGG auf die Kosten eines isolierten Vorverfahrens
aus.

1.2 ImBereich der Ww@ héatte das BSG al so unschwer
Unt erst it zung fir seine zutreffende Rechtsansicht finden kdénnen
Damit wire auch eine Erleichterung in der Argunentation gegen die
in der Literatur zum Sozi al gerichtsgesetz zu findenden
Gegensti nmen ver bunden gewesen.
Bley will dem BSG ent gegenhal ten, dall Rechtsgrund fir die
Erstattung der Kosten des isolierten Vorverfahrens gerade nicht
das (materiell-rechtliche) Sozialrechtsverhaltnis, sondern das
Verwal t ungsver fahrensverhédltnis sei, welches wi ederum dem
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ProzelRrecht sverhél tnis aus dem SGG al s ei nem
Gerichtsverfahrensverhaltnis ahnlicher sei als dem

Sozi al rechtsverhéltnis. Dies sprache gegen di e Anwendung des § 144
Abs. 1 und fur die entsprechende Anwendung des 8 144 Abs. 4 (in
Peters/ Sautter/ Wl ff, Kommentar zur Sozi al gerichtsbarkeit,

4. Aufl., 55. Nachtrag, Rn 165 zu § 144). Nun ist es sicherlich
richtig, dal ein formiches Verwal tungsverfahren in sei nem &uf3eren
Abl auf einem gerichtlichen Verfahren ahnlich sein kann. Eine

sol che Ahnlichkeit allein berechtigt aber weder zu einer

erwei ternden Ausl egung noch zu ei ner Anal ogi e. Ei ne ausdehnende
Ausl egung kommt nicht in Betracht, weil der Begriff "Kosten des
Verfahrens" in einem Prozellgesetz dem Wirtsinn nach ni cht auf
"Kosten des Verwal t ungsverfahrens" ausgedehnt werden kann (siehe
Larenz, Methodenl ehre der Rechtsw ssenschaft, 6. Aufl.

S. 353 f.). Fiur eine Analogie ist eine Ubereinstinmmng in den fir
die rechtliche Bewertung maRRgebenden Hi nsichten erforderlich
(siehe dazu |I.1.c der G iunde). Insofern kommt es auf die ratio
legis an (Larenz, a.a.0O, S. 381 f.). Diese besteht aber nun

ei nmal ausschliellich darin, daR das Verfahren in der
Rechtsmittelinstanz nicht allein wegen des Kostenpunkts erneut
aufgerollt werden soll (vgl. auch Eyermann/ Frdéhl er, WwGO,

9. Aufl., Rn. 152 zu 8§ 42). Und darum geht es hier uberhaupt
nicht, weil eben der Angriff auf di e Kostenentscheidung im
Anschl ul3 an den erfol grei chen Wderspruch prozef3irechtlich die
Haupt sache ei ner Anfechtungskl age ist. D e Recht maRi gkeit der

Kost enent schei dung i st das materiell-rechtliche Problemfir das
gerichtliche Verfahren. Das Sozial rechtsverhéltnis (oder was sonst
Grundl age des Vorverfahrens gewesen sein mag) ist fdr das
gerichtliche Verfahren génzlich ohne Bedeutung. Um es anders zu
sagen: Aus Sicht des gerichtlichen Verfahrens ist das
Verwal t ungsverfahren dem nmateriell en Recht zugeordnet.

I m Gesant konmentar (Anm 18b) enthéalt sich Bley einer eigenen

St el | ungnahne.

Meyer-Ladewi g (a.a. O, Anm 49 zu 8§ 144) bezieht sich aulRer auf

Bl ey (siehe oben) auf LSG N edersachsen (Breithaupt 1985 S. 176)
und LSG Nordrhei n-Westfalen (Mtteilungen der LVA Rhei nprovinz
1985 S. 185). Wenn das LSG Ni edersachen neint, an der Natur der
Kost en kénne sich nichts &ndern, wenn sich an das Vorverfahren
kein gerichtliches Verfahren anschlielRe, so ist das zwar richtig,
wei |l der Kostenbegriff identisch ist. Dennoch |liegt das Argunent
neben der Sache, weil die Kosten des isolierten Vorverfahrens im
gerichtlichen Verfahren di e Hauptsache si nd. Deswegen geht auch
der H nweis auf den Gesetzeszweck, der auch in dem Urteil des LSG
Nor dr hei n-Westfalen enthalten ist, fehl. Die zusatzliche Anfihrung
der Berufungsausschli eBungsgriinde stitzt di e Rechtsnei nung auch
nicht. Das BSG wei st in dem hier besprochenen Urteil zu Recht
darauf hin, dall di e BerufungsausschlielBungsgrinde des 8§ 144 sowohl
a.F. wie auch n.F. ausreichen, um zu verhi ndern, dafR Verfahren
geringerer Bedeutung in di e Berufungsinstanz gel angen

(siehe 1.1.b).

Ebenso hilft die Berufung des LSG Nordrhei n-Wstfal en auf

§ 197 Abs. 2 SGG nicht weiter. DalR Uber den Betrag zu ersetzender
Kosten das Sozi al gericht endgultig entscheidet, hat mt der hier
bedeut sanen Probl emati k nichts zu tun; zum einen, weil auch die
Auf wendungsgr undent schei dung i m W der spruchsbeschei d betroffen
sein kann, zum andern und vor allem weil es sich nicht nur umein
Kost enf est set zungsver f ahren, sondern um di e Haupt sache handel t.
Zutreffend sind nach Wendt unter Kosten nur die aulergerichtlichen
er st attungsf ahi gen Kosten zu verstehen, die sich nach § 193 naher
besti men (i n Rohwer-Kahl mann, SGG 4. Aufl., Rn. 78 zu § 144).
Dort wird die Erstattungsfahigkeit von Kosten des isolierten
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Vorverfahrens verneint (Rn. 11 a.E. zu § 193). In nei nem Konment ar
schien mr der Hinweis zu genigen, dalR der

Kost ener st at t ungsanspruch nach 8 63 SGB unter den Leistungsbegriff
fallt (6. Aufl., Anm 32d zu 8§ 144). |In di esem Zusamrenhang mnuf}
darauf hi ngewi esen werden, dall bei Anwendung von 8§ 144 Abs. 4 SGG
auf Kosten eines isolierten Vorverfahrens auch grundséatzliche
Fragen nicht di e Zul assung der Berufung erniglichten (siehe dazu
Bley in Peters/Sautter/WIlff, Rn. 167 zu 8 144; BT-Drucks. 12/1217
Zu Nr. 6 S. 52 re. Sp.).

2.1 Die Besprechung muf3 sich auch nmit dem Schi cksal der
Verwal t ungsakt e befassen, die nbglicherwei se Gegenstand des
abgeschl ossenen Verfahrens gegen den Bescheid vom 23. 3. 1989 und
den W derspruchsbescheid vom 10. 10. 1989 geworden sind, Uber die
j edoch weder in dem Wderspruchsbescheid noch in demUrteil des SG
vom 13. 12. 1991 entschi eden worden ist (siehe I.1l.a der G inde).

Di e Ausfihrungen des BSG hierzu (unter 1l der G unde) sind

Hi nwei se fir die kinftige Sachentschei dung des LSG Von di esen
obiter dicta kann das Landessozi al gericht bei seiner erneuten
Ent schei dung abwei chen, weil sie nicht tragen. Bindend sind nur
die Ginde, die die Statthaftigkeit der Berufung betreffen.

Dem hi er besprochenen Urteil des BSG ist zu entnehnen, dal3 Uber
di e nach dem 23. 3. 1989 erl assenen Beschei de weder durch

W der spruchsbeschei d noch durch Kl age entschi eden worden ist. Das
wirft die Frage auf, ob uber die Verwal tungsakte, die nach

88 86, 96 (nach § 153 Abs. 1 i.V. nmit 8§ 96) Gegenstand des
(Vor-) Ver fahrens geworden waren, noch entschi eden werden kann
Dies wird vom BSG bejaht mt einemUrteil vom 12.12.1985

(SozR 4100 8§ 136 Nr. 4). Wenn der mit Wderspruch angefochtene
Ver wal t ungsakt gemalR 8§ 96 Gegenstand ei nes gerichtlichen

Ver f ahrens geworden, danach di e Rechtshangi gkeit beendet worden
sei, ohne dalR das Cericht eine abschlielRende Entschei dung
getroffen habe, dann sei der noch nicht beschi edene Wderspruch zu
beschei den. Dem kann ni cht zugestimmt werden. |nsbesondere steht
di ese Rechtsneinung - wi e sogleich zu zeigen sein wird - mt der
Recht sprechung des BVerwG ni cht in Einklang.

Soweit in dem Wderspruchsbeschei d nicht Uber einen (oder nehrere)
Verwal t ungsakt e) entschi eden worden ist, ist der

W der spruchsbescheid rechtswidrig (Honmel in Peters/Sautter/Wlff,
Anm 1 zu 8§ 86 a.E.; Rohwer-Kahl mann, Rn. 4 zu § 86). Nach
Meyer - Ladewi g soll das SGin diesem Fall das Verfahren aussetzen
diarfen, bis die Wderspruchsbehdrde Uber den neuen Verwal t ungsakt
ent schi eden hat (a.a.0O, Anm 3c zu 8§ 86). Das ist mE. zu
formalisiert und gleicht das Vorverfahren zu sehr dem
gerichtlichen Verfahren an. Das Vorverfahren ist aber aus der
Sicht des Gerichts Teil des sachlichen Rechts. Deswegen kann und
nmull das SG Uber den spateren VA nitentschei den. Wenn jedoch die

W derspruchsstell e i m Ernessensberei ch hatte tati g werden nilssen
(was hier nicht in Betracht kormt, da es umeinen Streit wegen der
Hohe des gesetzlichen Beitrags geht), ist die Aufhebung des
recht swi dri gen W derspruchsbeschei des zwi ngend, weil das Cericht
sein Ernessen nicht an die Stelle des Verwal tungsernmessens setzen
darf. Bley halt eine Aufhebung des W derspruchsbeschei des sowohl
bei bewuRtem wi e bei unbewuRt em Uber gehen des &ander nden oder

erset zenden Verwal t ungsakts auch i m Berei ch der Rechtsanspriche
fdr ununganglich (in Gesant kormentar, Anm 3b und 3c zu § 86).

Al'l erdings hat hier auch das SG Uber keinen sol chen VA
entschi eden. Da er kraft Gesetzes Gegenstand des Vorverfahrens
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geworden war, ist er nach dem Gesagten ebenso Gegenstand des

Kl agever f ahrens gewesen. Da sich das sozialgerichtliche Uteil

ni cht Uber ihn verhalt, hat es einen von dem Kl &ger erhobenen
Anspruch teilweise Ubergangen. Deswegen hatte di e nachtragliche
Ergdnzung des Urteils beantragt werden missen (8§ 140 Abs. 1 SGG

- BVerwGE 81 S. 12; BVerwG NWZ 1994 S. 1116 StR; vgl. auch

R&Z 171 S. 129, 131). Die Rechtsprechung des BVerwG i st
folgerichtig und deswegen Uberzeugend. Es kann kei ne Rede davon
sein, dalB das LSG die Beteiligten nicht auf die Uteil sergdnzung
nach 8 140 hi nwei sen dirfe (so Krasney/ Udschi ng, Handbuch des
sozi al gerichtlichen Verfahrens, 2. Auflage, VI Rn. 119), viel nehr
nmull es das tun, sofern die Mnatsfrist noch nicht abgel aufen ist.
Mei ne Auffassung zur Ni chtanwendbarkeit von &8 140 (Anm 3c zu

8 140) gebe ich auf. - Die Mnatsfrist hierfur (8 140 Abs. 1 S. 2)
i st | dngst abgel aufen. Deswegen ist di e Rechtshangi gkeit

hi nsichtlich dieses Teils des Streitgegenstandes erl oschen (siehe
z.B. BSG SozR 4100 8 136 Nr. 4; BVerwGE 81 S. 12, 14; 95, 269,
274; Buchholz 424.4 Pfl SchG Nr. 1; SGb 1996 S. 540-LS-;

BGH LM 8 322 Nr. 54; Baunbach-Hartnmann, ZPO, 56. Aufl., Rn. 8 zu
8§ 321; Redeker/von Certzen, Wi, 12. Aufl., Rn. 4 zu § 120;

Zei he, SGG 6. Aufl., Anm 8b zu 8§ 140). Das hat die weitere

Fol ge, dalRR der Verwal tungsakt unanfechtbar geworden i st
(Meyer-Ladewig, a.a.0, Anm 3 zu 8 140; BVerwG Buchhol z

424. 4 Pfl SchG Nr. 1) - Anderer Ansicht ist offenbar das BSG

j edenfalls dann, wenn hinsichtlich des Verwal tungsaktes ein
unbeschi edener W derspruch vorliegt (a.a.Q ). Dem kann jedoch

ni cht gefol gt werden, weil ein Verwal tungsakt nach 8§ 153 Abs. 1
i.V. mt 8§ 96 SGG kraft Gesetzes Verfahrensgegenstand wi rd,
weshal b ein Wderspruch unzul 8ssig ist. Daher gibt es keinen
unbeschi edenen W der spruch. Ein sol cher ginge - anders und
unjuristisch ausgedrickt - ins Leere. Das Uteil des VGH Mannhei m
vom 18. 10. 1993 (NWwZ-RR 1994 S. 473) besagt - anders als dies
Redeker/von Certzen (a.a.O, Rn 4 zu 8 120) annehnen, nichts
Cegenteiliges. Dort ging es bei dem Ubergangenen Anspruch um ei ne
Feststellung. Da diese nicht fristgebunden ist, konnte sie i mWge
der Kl ageanderung Cegenstand des Berufungsverfahrens werden. Da
nur W der spruchsbeschei de, nicht aber auch (bel astende)
Verwal t ungsakt e ei ne Kost engrundent schei dung ent hal ten, hat der

Kl ager kei ne Moglichkeit nehr, aus diesen Beschei den erfol greich
ei nen Kostenerstattungsanspruch abzul eiten.

Das Gesagte gilt nutatis nutandis auch fir Verwal tungsakte, die
nach 8§ 96 SGG CGegenstand des durch Urteil vom 13.12.1991

abgeschl ossenen sozi al gerichtlichen Verfahrens geworden sind.

Et wai ge Fehl er der Bekl agten hatten vom Kl dger aufgrund von § 140
vor Gericht angegriffen werden missen. Er hdtte mt einem
Erganzungsurteil auch di e Ergadnzung der Kostengrundent schei dung
des Sozi al gerichts (Ausdehnung auf di e 96er-Beschei de) anstreben
nussen. Hi ertber hatte das Sozial gericht in der Fornel nicht
ausdrickl i ch entschei den missen; es hatte genugt, wenn in den
Grinden gesagt worden ware, dalR di e Kostenentschei dung sich auch
auf die nach 8 96 SGG Verfahrensgegenstand gewordenen Beschei de
bezi eht .

Nach dem Sachverhalt koénnen sodann Beschei de wahrend des

Ber uf ungsver fahrens ergangen sein (8 153 Abs. 1 i.V. mt 8§ 96). Da
di e Ricknahnme der Berufung durch di e Beklagte auch die

Recht shangi gkeit von wihrend des Berufungsverfahrens ergangenen
Ver wal t ungsakt en beendete, hatte der Kl ager nach § 156 Abs. 2

Satz 2 SGG auch insofern ei ne Kostengrundent schei dung herbei f Ghren
nmissen.

Bei de Kost engrundent schei dungen héatten danach G undl age ei nes
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Kost enf est set zungsverfahrens (8 197 SGG werden koénnen. Hi er bei
waren di e Kosten des zw ngenden Vorverfahrens als sol che der
zweckent sprechenden Rechtsverfol gung i m Sinne des § 193 Abs. 2 SGG
anzusehen gewesen (siehe in den Ginden Il.a; allg. Meinung).

Dabei hatte niglicherwei se auch bericksichti gt werden kénnen, dal
di e Bekl agte den Kl &ger in eine Vielzahl von Wderspruchsverfahren
getrieben hat, indemihre Beschei de Uberw egend ei ne

Recht sbehel f sbel ehrung ent hi el ten, wonach der Wderspruch zul &ssig
sei. Diese Bel ehrung war sel bstverstandlich bei allen
Verwal t ungsakt en, di e Gegenstand des (Vor) Verfahrens geworden

war en, falsch

Die Unrichtigkeit der Rechtsbehel fsbel ehrung hat nach dem zu

§ 140 SGG Cesagten nicht die Fol ge, dal di e Bekl agte nunmehr uber
di e Wderspriche zur Sache hatte entschei den missen. Die
Verwal t ungsakte sind ja bindend geworden. Die fal sche Bel ehrung
hat di e Fol ge, daR die Verwal tungsakte auf Antrag mt Wrkung fur
di e Vergangenheit zuruckzunehmen sind, soweit in ihmdas sachliche
Recht unrichtig angewandt worden ist (8 44 Abs. 1 SGB X). Das kann
aus dem Urteil zum Erstbeschei d erkennbar sein.

Da Kosten, die Gegenstand gerichtlicher Entschei dungen hdtten sein
nissen, weil sie solche des zw ngenden Vorverfahrens sind, nicht
zugl ei ch solche eines isolierten Vorverfahrens (8 63 SGB X) sein
kénnen, kann die Kl age i nsoweit keinen Erfolg haben, als
Verwal t ungsakte betroffen sind, die Gegenstand des gerichtlichen
Ver f ahrens geworden sind.

2.2 Danmit bleiben fir die erneute Prifung durch das LSG nur die
Beschei de, die nicht Gegenstand des friheren gerichtlichen
Ver f ahrens geworden waren. Erforderlich ist also eine Regel ung,
di e kei nen der Verwal tungsakte, die Streitgegenstand waren
abandert oder ersetzt. Soweit sol che Beschei de vorhanden sind,
konmt es fir die Begrindetheit der Klage darauf an, aus wel chem
Gund sie erledigt sind, ob also etwa der Kl &ger sie durch eigenes
Handel n Uberfl Ussi g gemacht hat, oder ob sie durch die Erstattung
eines Teiles der Beitréage erledigt worden sind.
Soweit das BSG neint, die Erledigung kdnne dadurch ei ngetreten
sein, daB der Kl ager die mt den Beschei den geltend genmachten
Bei tragsruckst ande zur Abwendung der Zwangsvol | streckung gezahlt
hat, bestehen Bedenken. - Wderspriche und Kl agen gegen
Verwal t ungsakt e Uber Beitragsforderungen der Versicherungstrager
haben kei ne aufschi ebende Wrkung (8 86 Abs. 2; 8§ 97 Abs. 1 SGO.
Der Versicherte (oder Arbeitgeber) nmuf3 al so zahl en. Das &andert
aber nichts an seiner Beschwer. Er nuf3 den Wderspruch (die Kl age)
wei terverfol gen, wenn er eine M nderung oder Beseitigung des
Bei tragsanspruchs erreichen will. Durch die - vorl aufige - Zahlung
erledigt sich also nichts.
Das gilt ebenso fiur Verwal tungsakte, die den durch einen friuheren
Verwal t ungsakt der Hohe nach festgesetzten Beitrag zur
Vor ber ei tung der Zwangsvol | st reckung konkretisieren (falls sie
ni cht schon von der vorstehend behandel ten Regel ung erf aflt
werden). Denn dabei handelt es sich um den (sel bstandi gen)
Lei stungsbeschei d, durch den der Schul dner als Voraussetzung der
Vol | streckung zur Leistung aufgefordert wird (8 3 Abs. 2 Buchst. a
des Verwal tungsvol | streckungsgeset zes). Das ist eine neue
Regel ung, die Uber die der (bloRRen) Festsetzung der Beitragshothe
oder des Beitragsrickstands hi nausgeht. Sie begrindet eine neue
Beschwer des Kl agers, die erst durch die Erstattung der zu viel
geforderten Beitrége beseitigt worden ist. Seine - vorl aufige -
Zahl ung erl edi gt nicht.

3. AbschlieRend bleibt noch ein Wrt zu dem Zi nsenanspruch. Aus
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dem nmitgeteilten Sachverhalt ergibt sich nicht, weshalb der Kl ager
far die Zeit vom 31.8.1993 bis 30.12.1994 12,25 v. Hdt. Zinsen
begehrt. Ei ne Anspruchsgrundl age hierfir enthéalt das

Sozi al geset zbuch nicht. Falls der Kl &ger einen
Schadenser sat zanspruch (8 839 Abs. 1 BGB i.V. mt Art. 34 GG
geltend machen will, fehlt es an der Zustéandi gkeit der

Sozi al gerichtsbarkeit (Art. 34 Satz 3 G35 . Der Kl ager kdnnte sich
ferner auf 8 288 Abs. 2 i.V. mt 8§ 286 B@ (Verzugsschaden)
stitzen. Hinsichtlich der Zustéandi gkeit der Sozial gerichte

best ehen insof ern zum ndest Bedenken (vgl. § 40 Abs. 2 w0 . Da
das Sozi al geset zbuch al s abschl i eende Regel ung (Kodi fi kati on)
gedacht ist, scheidet eine anal oge Anwendung di eser Vorschriften

j edenfall s aus.

Es bl eibt zu prifen, ob der Kl ager einen Zinsanspruch in Hohe von
4 v.Hdt. mt Erfolg geltend machen kann. 8§ 44 SGB | ist nicht
Anspruchsgrundl age, weil der Kostenerstattungsanspruch nach

§ 63 SGB X kein Sozialleistungsanspruch nach § 11 SG | ist. Auch
§ 27 SGB |V scheidet aus, weil es nicht (nmehr) umdie Erstattung
zu Unrecht entrichteter Beitrage, sondern um den Ersatz von Kosten
des Vorverfahrens geht.

Damt muf3 die |leidige Frage nach den Prozel3zi nsen auf geworfen
werden, die von dem BSG i n standi ger Rechtsprechung verneint,
andererseits aber doch auch w eder bejaht wird. Zu nennen ist hier
vor allem das BVerwG nach dessen Rechtsprechung gekl art ist, dal
§ 291 Satz 1 BAB imoffentlichen Recht anal oge Anwendung fi ndet,
wenn das ei nschl agi ge Fachgesetz kei ne gegenteilige Regel ung
trifft (BVerwGE 99 S. 53 = DVBl. 1996 S. 104 m N.). Das BSG hat
den genau ent gegengeset zt en gedankli chen Ansatz, ohne zu sehen
daR di e Uberl egungen des BVerwG ebenso auf den sozialrechtlichen
Bereich zutreffen. Es verneint den Anspruch auf Prozef3zi nsen, wenn
ei n sol cher nicht ausdricklich geregelt ist (z.B. E 49 S. 227

= SozR 1200 § 44 Nr. 2 = SGb 1984 S. 32 nit Annerkung Sieveking;
Uteil vom 23.7.1992 - SozR 3-7610 § 291 BGEB). D e Gedankengange
von Sieveking (a.a. Q) konnen hier nicht imeinzelnen mtgeteilt
werden. Sie sind beachtenswert. - Es soll hier nicht ubersehen
werden, dalR das BSG in einem Urteil vom 14.12.1988 fir den
Anspruch auf Ausgl ei ch nach ei ner Whr di enst beschadi gung ei nen
Anspruch auf Prozefzinsen bejaht hat (E 64 S. 225 ff.). In dem
Uteil vom27.7.1992 wird versucht, dies mt Besonderheiten der
Fal | konstellation zu erkl @&en. Wer das Urteil aus 1988 liest, wird
di esen Ei ndruck nicht haben (Wenn fir di ese Rechtsbezi ehung "im
materi el l en Recht die Verzinsung nicht abschlielBend geregelt ist,
steht das Rechtsverhaltnis offen fir die entsprechende Anwendung
des 8§ 291 BGB"). Auch das Argunent, eigentlich hatte die am

14.12. 1988 ent schi edene Sache vor die all genei nen
Verwal t ungsgeri chte gehért, geht fehl. Der BGH hat in dem
ungekehrten Fall, dall eine Sache eigentlich in der

Sozi al geri chtsbarkeit hatte entschi eden werden missen (Kl age ei ner
Ber uf sgenossenschaft auf Rickzahl ung Uberzahlten

Auf wendungser sat zes) den Anspruch auf Prozef3zi nsen bej aht

(NJW 1970 S. 1637).

Warum zwar bei verspateter Erfillung eines Lei stungsanspruchs eine
Zinspflicht des Leistungstragers nach 8§ 44 SG | bestehen, ein
Anspruch auf Prozef3zi nsen aber zu verneinen sein soll, wird in der
Recht sprechung des BSG nicht erklart. Das sachliche Recht regelt
zwar die Zinspflicht abschlielRend: eine Aussage in einzel nen
Ber ei chen des sachlichen Rechts zu Prozel3zi nsen ist aber deswegen
nicht zu erwarten, weil 8§ 291 BGB ei ne - gesetzestechni sch

ungl Gcklich ei ngeordnete - all genei ne Regelung fiur das Verfahren
wenn auch unmittel bar nur fir die Zivilgerichte, ist.

Gegen di e Rechtsprechung des BSG wendet sich auch Fischer unter
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Ausei nandersetzung mt deren Argunmenten (NJW 1969 S. 1883 ff;
vgl . auch Zeihe, SGG 6. Aufl., Bem 1 HIIl 2 und 3 vor § 54). Man
kann nur hoffen, dal ei nes der obersten Bundesgerichte doch noch
den Cenei nsanmen Senat anruft.
Dr. Paul - Arthur Zei he,
Vors. Richter am Landessozial gericht a.D., Hattingen



