1. Teil: Das Widerspruchsverfahren im Sozialrecht —
Grundlagen und Kontext

1. Kapitel: Das sozialrechtliche Widerspruchsverfahren als

Rechtsbehelf

A. Emordnung des Widerspruchsverfahrens
I. Kontrolle im Sozialrecht

»Vertrauen ist gut, Kontrolle ist besser heif§t ein bekannter Ausspruch.%”
Ob Kontrolle wirklich ,besser” ist, sei dahingestellt. Jedenfalls ist sie als
Grundsatz tief in den Grundfesten des demokratischen Gemeinwesens
verankert.

Kontrolle beschreibt den Vergleich des Sollzustandes mit dem Istzu-
stand.®8 Erfasst ist daher ein Verhalten, das ein anderes Verhalten darauf-
hin Gberprift, ob es dem zugrunde gelegten Kontrollmafstab entspricht.®
Hiufig wird Kontrolle jedoch nicht bei einer Bewertung von Verhaltens-
weisen oder Sachverhalten verharren. Vielmehr beinhaltet sie auch Ele-
mente der Berichtigung. Kontrolle fihrt also dazu, dass aufgrund vorher
bestimmter Maf$stibe Abweichungen festgestellt und diese korrigiert wer-
den. Geht es um rechtliche Kontrolle, verhilft die Korrektur der Kontrolle
zur Sinnhaftigkeit.”

87 Die Aussage wird (wohl) falschlicherweise Lenin zugeschrieben: Drdsser, Die Zeit
vom 22.03.2000, im Internet: www.zeit.de/stimmts/2000/200012_stimmts_lenin
(Stand: 15.04.2020).

88 Schmidt-Afsmann, in: Schmidt-Afmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungs-
kontrolle, 2001, S. 9, S. 10 m.w.N.

89 Definition angelehnt an: Kempny, Verwaltungskontrolle, 2017, S. 17.

90 Kempny, Verwaltungskontrolle, 2017, S.239; Pitschas, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-Afmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2012,
S. 1689, S.1710.
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Dabei ist der Zweck der Kontrolle nicht nur der Schutz individueller
Rechte — auch wenn dieser Eindruck sich hiufig aufdringt.®! Vielmehr
kann sie ebenso der Herstellung objektiver Rationalitit dienen.”?

Verwaltungskontrolle ist demokratiekonstitutiv.”> Denn die Austibung
vom Volk tubertragener, lediglich treuhanderisch ausgetibter Befugnisse®*
muss in demokratisch-republikanischer Manier stets Gberwachbar sein.”
In diesem Sinne begrenzt, legitimiert und koppelt sie iibertragene Befug-
nisse riick.?® Kontrolliert werden in der Regel administrative Entscheidun-
gen,”” aber auch Verfahren und Verhaltensweisen.”

Auch im Sozialrecht ist Verwaltungskontrolle plural ausgestaltet. Bereits
die Rechtssetzung erdffnet Kontrollmdglichkeiten. In der Anwendung der
Normen erfolgt Kontrolle durch formlose und férmliche Rechtsbehelfe.
So ermdglichen Gegenvorstellung, Dienstaufsichtsbeschwerde oder das Pe-
titionsrecht eine formlose Uberpriifung. Ebenso bergen Aufsichtsstruktu-
ren, im weiteren Sinne auch die Offentlichkeit, zum Beispiel durch die

91 Schmidt-Affmann, in: Schmidt-Afmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungs-
kontrolle, 2001, S. 9, S. 22; Mehde, Verw. 2010, S. 379, S. 380.

92 Kempny, Verwaltungskontrolle, 2017, S.3; Pitschas, Verwaltungsverantwortung
und Verwaltungsverfahren, 1990, S.391; Kahl, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AR-
mann/Vofskuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2013, S. 459, S. 490;
Pitschas, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, 2012, S.1689, S.1710. Ausfiihrlich zur administrativen
Rationalitat: Kempny, Verwaltungskontrolle, 2017, S. 30 ff.

93 In diesem Sinne z.B. auch: BVerfG, Urt. v. 17.08.1956; 1 BvB 2/51; BVerfGE 5,
85, S.377; W. Krebs, Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, 1984, S. 1;
Meyn, Kontrolle als Verfassungsprinzip, 1982, S. 144 ff.

94 Auch als Prinzipal-Agent-Beziechungen bezeichnet: z.B. Kah/, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-Affmann/Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts,
2013, S. 459, S.487.

95 In diesem Sinne z.B. Kelsen, in: Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
(Hrsg.), Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit und Uberpriifung von
Verwaltungsakten durch die ordentlichen Gerichte, 1929, S. 30, S. 80 (,Kontroll-
einrichtungen® als Existenzbedingung des demokratischen Rechtsstaates), aber
auch Kempny, Verwaltungskontrolle, 2017, S. 1 m.w.N; Pitschas, Verwaltungsver-
antwortung und Verwaltungsverfahren, 1990, S. 391.

96 Kempny, Verwaltungskontrolle, 2017, S. 2 m.w.N.

97 Fur das Verwaltungsrecht: Schmidt-Affmann, in: Schmidt-Afmann/Hoffmann-
Riem (Hrsg.), Verwaltungskontrolle, 2001, S. 9, S. 11.

98 Schmidt-Affmann, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungs-
kontrolle, 2001, S. 9, S. 11.
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Medien®, Kontrollpotenziale. Zentrale Verfahren sind aber das formliche
Widerspruchs- und das Gerichtsverfahren.

Das Widerspruchsverfahren stellt eine gewalteninterne Kontrolle dar.
Dies gilt haufig auch, soweit sich diese Zuschreibung auf den Rechtstrager
bezieht.'® Das unterscheidet die Kontrolle im Widerspruchsverfahren vor
allem von der gerichtlichen Kontrolle. Genau wie diese wird sie fremd-
initiiert und beinhaltet eine obligatorische Folgepflicht fir die Verwal-
tung.!® Ganz im Gegensatz dazu werden aufsichtsrechtliche MafSnahmen
aus der Verwaltung heraus angestoffen. Funktional unterscheidet sich das
Widerspruchsverfahren daher erheblich von anderen Kontrollinstrumen-
ten.

Auch wenn ein kohirentes Kontrollregime nicht erkennbar ist, ergin-
zen sich die Kontrollarten zumindest teilweise.'9? Jedes Kontrollinstru-
ment an sich weist notwendig bestimmte Kontrolldefizite auf. Funktion
eines sinnvollen Kontrollsystems ist es daher, diese Defizite in einen Aus-
gleich zu bringen und die Kontrollinstrumente funktional aufeinander
zu beziehen.'® Auch das Widerspruchsverfahren ist also immer in seinen
Beziigen zu anderen Kontrollverfahren zu betrachten.

II. Das Widerspruchsverfahren im System des Verwaltungsrechts

Recht- und Zweckmaifigkeit des Verwaltungsaktes sind vor Erhebung der
Anfechtungsklage in einem Vorverfahren nachzupriifen. So heifSt es in
§78 Abs.1 SGG.1%4 Schon begrifflich schreibt die gesetzliche Regelung
dem Verfahren die Stellung als Vorschaltverfahren zur gerichtlichen Aus-
einandersetzung — als Sachurteilsvoraussetzung — zu. Diese Einordnung
wird dem Verfahren jedoch nicht vollstindig gerecht. Vielmehr weist das

99 So z.B. auch: Kahl, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann/Vofkuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2013, S. 459, S. 532.

100 Niher zum Begriffspaar der internen und externen Kontrolle: Kempny, Verwal-
tungskontrolle, 2017, S. 124 ff.

101 Als Durchsetzungsinstrument dient hier z.B. die Untitigkeitsklage gem. § 88
Abs. 2 SGG.

102 Kabhl, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Amann/Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, 2013, S. 459, S. 535, W. Krebs, Kontrolle in staatlichen Ent-
scheidungsprozessen, 1984, S. 220.

103 W. Krebs, Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, 1984, S. 220.

104 Nach §78 Abs.3 SGG gilt das gleiche fiir Verpflichtungsklagen, wenn der
Antrag auf Vornahme eines Verwaltungsaktes abgelehnt worden ist.
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Widerspruchsverfahren alle Merkmale eines klassischen Verwaltungsver-
fahrens auf: Entschieden wird in Verwaltungsbehoérden, kontrolliert wird
neben der Recht- auch die ZweckmiRigkeit, und bei dem Widerspruchs-
bescheid handelt es sich um einen Verwaltungsakt.!%5 Die Terminologie
des Widerspruchsverfahrens 16st sich von dieser Zuschreibung und nimmt
die vergangene, die Ausgangsentscheidung, und nicht die zukinftige, die
Gerichtsentscheidung, in den Fokus. Dem Widerspruchsverfahren kommt
daher eine Doppelfunktion zu: Es ist Zulissigkeitsvoraussetzung fir ein
moglicherweise folgendes Gerichtsverfahren und originires Verwaltungs-
verfahren. Dies gilt aufgrund der ahnlichen Regelungen im Verwaltungs-
und Sozialrecht gleichermafSen.'% Bedeutung erlangt diese Doppelstellung
vor allem in Bezug auf die Bundeskompetenz zur Regelung des Wider-
spruchsverfahrens, die sich entweder aus einer Kompetenz kraft Sachzu-
sammenhang, einer Annexkompetenz oder aus der Kompetenz zur Rege-
lung des gerichtlichen Verfahrens (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG) ergibt.’” Wird

105 Die Voraussetzungen dabei nach F. Schoch, in: Ehlers/F. Schoch (Hrsg.), Rechts-
schutz im Offentlichen Recht, 2009, S.485; Zum Widerspruchsverfahren als
Verwaltungsverfahren vgl. BSG, Urt. v. 30.11.1965, 3 RK 26/62, BSGE 24, 134,
136; BVerwG, Urt. v. 27.09.1989, 8 C 88.88, BVerwGE 82, 336, 339; BVerwG,
Urt. v. 18.04.1986, S K 76/83, NVwZ, 1987, 224, 225; OVG LSA, Urt. v.
25.11.1993, 3 L 18/93, NVWZ 1994, S. 1227; Hasso Hofmann, in: Erichsen/Hop-
pe/Mutius (Hrsg.), System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, 1985,
S. 605, S. 606; Weides, Verwaltungsverfahren und Widerspruchsverfahren, 1981,
S.171. Das Widerspruchsverfahren als prozessuales Verfahren betrachtend:
BVerwG, Urt. v. 06.12.1963, VII C 76.63, BVerwGE 17, 246, 248 f.; Trzaskalik,
Das Widerspruchsverfahren nach der VwGO im Lichte der allgemeinen Prozefs-
rechtslehre, 1972, S. 37 ff.

106 Anders angedeutet in SternbeifS-Winkelmann/Ott, NVwZ 2011, S. 914, S. 914 die
der sozialrechtlichen Literatur attestieren, das Vorverfahren als reines Verwal-
tunsgverfahren anzusehen.

107 Annexkompetenz bzw. Kompetenz kraft Sachzusammenhang: F. Schoch, in: Eh-
lers/F. Schoch (Hrsg.), Rechtsschutz im Offentlichen Recht, 2009, S. 485, S. 486;
Hasso Hofmann, in: Erichsen/Hoppe/Mutius (Hrsg.), System des verwaltungsge-
richtlichen Rechtsschutzes, 1985, S. 605, S. 609; Bachof, DVBI 1958, S.6, S.8;
Hasso Hofmann, VerwArch 1967, S.63, S.151f; Scholler, DOV 1968, S.756,
S.758. Kompetenz aus Art.74 Abs.1 Nr.1 GG: BVerfG, Beschl. v. 11.10.66,
2 BvL 15/64; BVerfGE 20, 238, 248; BVerfG, Beschl. v. 09.05.1973, 2 BvL 43,
44/71,BVerfGE 35, 65, 72; BVerwG, Urt. v. 17.02.1981, 7 C 55/79, BVerwGE 61,
360, 363; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 74, Rn. 47;
Degenhart, in: Sachs, GG; Sachs, GG, Art. 74, Rn. 26; Kunig, in: Miinch/Kunig, GG
Art. 74, Rn. 19; Sydow/Neidbardt, Verwaltungsinterner Rechtsschutz, 2007, S. 38;
Differenzierend: BVerwG, Urt. v. 12.11.1976, IV C 34.75, BVerwGE 51, 310,
313; Funke-Kaiser, in: Bader/Funke-Kaiser/Stublfauth, VwGO, Vor §§ 68, Rn. S;
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das Widerspruchsverfahren als Sachentscheidungsvoraussetzung nicht be-
rihrt, kann sich eine Kompetenz auch aus Art. 84 Abs. 1 GG ergeben.!08

Geregelt ist das Widerspruchsverfahren jedenfalls in den §§ 78 ff. SGG,
die durch die Vorschriften des SGBX erginzt werden. Es ist gem. §85
Abs. 1 und 2 SGG zweistufig aufgebaut. Nach Eingang des Widerspruchs
bekommt die Ausgangsbehorde die Moglichkeit, ihre Entscheidung erneut
zu Uberprifen. Mochte sie nicht an ihren urspriinglichen Erwigungen
festhalten, kann sie dem Widerspruch abhelfen. Hilft sie nicht ab, wird
der Widerspruch an die Widerspruchsbehorde weitergeleitet, die in einem
zweiten Verfahrensabschnitt ber den Widerspruch entscheidet.

B. Verfassungsrechtliche Grundlagen des Widerspruchsverfabrens
I. Effektiver Rechtsschutz trotz Vorverfahren?

GemafS Art. 19 Abs. 4 GG muss bei Rechtsverletzung durch die 6ffentliche
Gewalt der Rechtsweg offen stehen. Wie genau dieser Rechtsweg ausgestal-
tet ist, kann der Gesetzgeber weitgehend frei entscheiden.!® Zentraler
Mafstab bei der Ausgestaltung dieses Spielraumes ist der Grundsatz des
"Effektiven Rechtsschutzes"!1?, der an sich wiederum konkretisierungsbe-
dirftig ist.!!

Kritisch im Hinblick auf die Bedirfnisklausel: Lindner, BayVBI 2005, S. 65,
S. 69f.

108 BVerwG, Urt. v. 17.02.1981, 7 C 55/79, BVerwGE 61, 360, 362, W.-R. Schenke,
in: Kopp/Schenke, VwGO, Vorb § 68 Rn. 5.

109 BVerfG, Beschl. v. 27.04.1999, 1 BvR 1613/94, BVerfGE 100, 313, 364; BVerfG,
Beschl. v. 27.10.1999, 1 BvR 385/90, BVerfGE 101, 106, 123; BVerfG, Beschl. v.
13.06.2007, 1 BvR 1550/03, 1 BvR 2357/04, 1 BvR 603/0S5, BVerfGE 118, 168,
207; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 19, Rn. 52.

110 Zum effektiven Rechtsschutz: Rspr. des Bundesverfassungsgerichts, BVerfG,
Beschl. v. 12.11.1958, 2 BvL 4/56, 2 BvL 26/56, 2 BvL 40/56, 2 BvL 1/57, 2
BvL 7/57, BVerfGE 8, 274, 326; zuletzt etwa: BVerfG, Beschl. v. 13.06.2007, 1
BvR 1550/03, 1 BvR 2357/04, 1 BvR 603/05, BVerfGE 118, 168, 207.

111 BVerfG, Beschl. v. 12.01.1960, 1 BvL 17/59, BVerfGE 10, 264, 267 f.; BVerfG,
Beschl. v. 20.04.1982, 2 BvL 26/81, BVerfGE 60, 253, 268; BVerfG, Beschl. v.
02.03.1993, 1 BvR 249/92, BVerfGE 88, 118, 123; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG,
Art. 19 IV, Rn. 79 ff; Sachs, in: Sachs, GG, Art. 19, Rn. 139.

40

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748933762-36
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1. Kapitel: Das sozialrechtliche Widerspruchsverfabren als Rechtsbehelf

Garantiert ist der Zugang zu einer staatlichen Gerichtsbarkeit, die den
Anforderungen der Art. 92 und 97 GG geniigt.!!? Einen bestimmen Instan-
zenzug sieht Art. 19 Abs.4 GG nicht vor.!® Auch unabhingige Verwal-
tungsausschisse sind nicht Teil der staatlichen Gerichtsbarkeit im Sinne
der Art. 92 und 97 GG. Es fehlt insbesondere an der institutionellen Tren-
nung von der Exekutive.!'* Das Widerspruchsverfahren dient damit nicht
dem in Art. 19 Abs. 4 GG normierten effektiven Rechtsschutz.

Das Vorverfahren wird verfassungsrechtlich auch nicht dadurch rele-
vant, dass es den Zugang zu den Gerichten unzumutbar erschwert.!'s Hier
gilt es, das Gesamtgefiige des Rechtsschutzes zu betrachten!!®: Einerseits
eroffnet das Widerspruchsverfahren, anders als das gerichtliche Verfahren,
eine Zweckmafigkeitskontrolle.!'” Andererseits muss der Rechtssuchende
zeitliche, finanzielle und psychologische Ressourcen aufwenden, bevor er
gerichtlichen Rechtschutz in Anspruch nehmen kann. Nach einer Gesamt-
abwigung ist der Eingriff durch das Widerspruchsverfahren in das Recht
aus Art. 19 Abs. 4 GG verhiltnismigig.'18

Um effektiven Rechtsschutz so zu gewihrleisten, dass der Zugang zu
Gericht auch tatsichlich erfolgen kann, muss er allerdings entsprechend

112 BVerfG, Beschl. v. 21.10.1954, 1 BvL 9/51, BVerfGE 4, 74, 94f.; BVerfG, Beschl.
v. 22.06.1960, 2 BvR 37/60; BVerfGE 11, 232, 233; BVerfG, Beschl. v. 11.10.1978,
2 BvR 1055/76, BVerfGE 49, 329, 340; Huber, in: v. Mangold/Klein/Starck, GG,
Art. 19 Abs. 4, Rn. 440.

113 BVerfG, Beschl. v. 21.10.1954, 1 BvL 9/51, 1 BvL 2/53, BVerfGE 4, S.74, 6.
Leitsatz; BVerfG, Beschl. v. 11.10.1978, 2 BvR 1055/76, BVerfGE 49, S. 329,
S. 342.

114 Huber, in: von Mangold/Klein/Starck, GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 440.

115 So auch: BVerfG, Beschl. v. 09.05.1973, 2 BvL 43, 44/71, BVerfGE 35, 65, 72f.;
BVerfG, Beschl. v. 28.10.1975, 2 BvR 883/73, 2 BvR 379/74, 2 BvR 497/74, 2
BvR 526/74, BVerfGE 40, 237, 256; BSG, Urt. v. 06.02.1991, 1 RR 1/89, BSGE
68, 132, 139; Mutius, Das Widerspruchsverfahren der VwGO als Verwaltungs-
verfahren und Prozessvoraussetzung, 1969, S. 143 £; E. Becker, in: Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer (Hrsg.), Kabinettsfrage und Gesetzgebungsnot-
stand nach dem Bonner Grundgesetz, 1950, S. 149 f.; Holzner, DOV 2008, S. 217,
S.221f; Clasen, NJW 1958, S. 861, S. 861; Dapprich, DVBI 1960, S. 194, S. 195;
anders eigentlich nur: Kniesch, NJW 1958, S. 576 ff. der allerdings auch nur auf
ein obligatorisches Vorverfahren abstellt.

116 Rechtstechnisch befindet man sich hier in der Rechtfertigung eines Eingriffs,
in der die Verhiltnismafigkeit der Manahme "vorgerichtliches Verfahren"
tberprift wird. So auch schon anschaulich: Buermeyer, Rechtsschutzgarantie
und Gerichtsverfahrensrecht, 1975, S. 112 ff.

117 vgl. §78 Abs. 1 S.1 SGG.

118 So auch: BVerfG, Beschl. v. 09.05.1973, 2 BvL 43, 44/71, BVerfGE 35, 65, 73.
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ausgestaltet sein.!'” Es darf beispielweise nicht im Belieben der Behorde
liegen, gerichtlichen Rechtsschutz unzumutbar zu verzégern.!?° Dieser Ge-
fahr soll die Untatigkeitsklage des § 88 Abs.2 in Verbindung mit Abs. 1
SGG vorbeugen. Danach muss die Verwaltung tiber Widerspriiche inner-
halb einer Frist von drei Monaten entscheiden, mochte sie gerichtliche
Eingriffsmoglichkeiten verhindern. Andernfalls kann das Gericht im Wege
des Bescheidungsurteils eine Sachentscheidung erzwingen.'?! Die Aus-
strahlungswirkung des Art. 19 Abs. 4 GG kann sich aber ebenso auf das Be-
grindungserfordernis oder andere Verfahrensausgestaltungen beziehen.12?

Auch der Grundsatz der Gewaltenteilung bleibt mit dem Widerspruchs-
verfahren gewahrt. Es werden keine judikativen Aufgaben, sondern viel-
mehr Verwaltungsaufgaben ausgeibt. So kann der Widerspruchsbescheid
zwar in Bestandskraft, nicht aber in materielle Rechtskraft erwachsen.!23
Die Fihigkeit, letztverbindliche Feststellungen zu treffen, ist aber Wesens-
merkmal der Rechtsprechung.!?* Das Widerspruchsverfahren trigt viel-
mehr zur ,Gewaltenteilung innerhalb der Gewalten“!?’ bei.!2¢

119 Schmidt-Affmann, NVwZ 1983, S.1, S.S; anders noch: Mutius, Das Wider-
spruchsverfahren der VwGO als Verwaltungsverfahren und Prozessvorausset-
zung, 1969, S. 143.

120 BVerfG, Beschl. v. 28.10.1975, 2 BvR 883/73, 2 BvR 379/74, 2 BvR 497/74, 2 BvR
526/74, BVerfGE 40, 237, 257.

121 So die h.M. (B. Schmidt, in: Keller/Leitherer/Meyer-Ladewig, SGG, § 88 Rn.2;
Jaritz, in: Roos/Wabrendorf, SGG, § 88 Rn. 7; Ulmer, in: Hennig, SGG, § 88 Rn. 2,
kritisch aber: Wimmer, NJW 1999, S. 3690 {.) und die Rspr. verschiedener Senate
des BSG (BSG, Urt. v. 29.05.1963, 2 RU 211/61, BSGE 19, 164, 167; BSG,
Urt. v. 21.03.1974, 8 RU 59/73, BSGE 37, 186, 2. Leitsatz; kritisch nur der 4.
Senat in einem obiter dictum: BSG, Urt. v. 15.12.1994, 4 RA 67/93, BSGE 75,
272, 267 f.). Dies steht im Gegensatz zur Handhabung bei der VwGO und der
FGO, bei der Untitigkeitsklagen auf Aufthebung oder Erlass eines bestimmten
Verwaltungsaktes gerichtet sind.

122 Kaltenborn, Streitvermeidung und Streitbeilegung im Verwaltungsrecht, 2007,
S. 293 ff.; Schenke, VBIBW 1982, S. 313 ff.

123 BVerfG, Beschl. v. 09.05.1973, 2 BvL 43, 44/71, BVerfGE 35, 65, 73.

124 z.B: BVerfG, Beschl. v. 28.11.1957, 2 BvL 11/56, BVerfGE 7, 183, 188; BVerfG,
Urt. v. 08.02.2001, BVerfG, Urt. v. 08.02.2001; 2 BvF 1/00; BVerfGE 103, 111,
137.

125 Leisner, in: Spanner (Hrsg.), Festgabe fiir Theodor Maunz, 1971, S. 267 ff.

126 W. Krebs, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Rechtsquellen, Organisation, Finanzen,
2007, S.457,S.512.
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II. Effektiver Rechtsschutz ohne Vorverfahren?

Verfassungsrechtlich geboten ist das Widerspruchsverfahren aber auch
nicht.’?” Art. 19 Abs. 4 GG garantiert Rechtsschutz gegen Akte 6ffentlicher
Gewalt. Sobald dieser gerichtlich gewahrleistet wird, bedarf es keines
verwaltungsinternen Rechtsschutzes mehr.'?® Auch wenn Burger*innen
bei Abschaffung des Widerspruchsverfahrens im Hinblick auf die Zweck-
mafigkeitskontrolle weniger Rechtsschutz erhalten,'? ist dem Grundsatz,
dass Verwaltungsentscheidungen nachprifbar sein missen, im Umfang
des Art. 19 Abs.4 GG geniige getan.!3® So sind eklatante Fehler in der
Ermessensausiibung durch die Gerichte im Rahmen des § 54 Abs.2 SGG
tberprifbar.

Lediglich aus den tibrigen Grundrechten kénnten sich daher im Einzel-
fall Anforderungen ergeben, die eine erneute Uberpriifung einer Entschei-
dung notwendig machen.'3! Sobald eine inhaltliche Uberprifung von
Verwaltungsentscheidungen mit erheblichem Grundrechtsbezug (z.B. bei
berufsbezogenen Priifungen) durch die Gerichte unméglich wird, muss
der Schutz materieller Grundrechte durch das Verwaltungsverfahren ga-
rantiert werden.!3? Das Verfahren muss dahingehend ausgestaltet sein,
dass der Betroffene seinen Standpunkt wirksam darlegen kann.'33 Auch
hier ist allerdings eine zweite Verwaltungsinstanz nur eine von mehreren
Méglichkeiten, den Schutz der Grundrechte sicherzustellen.!34

127 So auch: BVerfG, Beschl. v. 09.05.1973, 2 BvL 43, 44/71, BVerfGE 35, 65, 73;
BVerfG, Beschl. v. 20.04.1982, 2 BvL 26/81, BVerfGE 60, 253, 291; BVerfG,
Urt. v. 24.04.1985, 2 BvR 2/83, 2 BvR 3/83, 2 BvR 4/83, 2 BvR 2/84, BVerfGE
69, 1, 48; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG; Geyer, Frankfurter Rundschau vom
18.06.2012, im Internet: www.fr.de/politik/meinung/leitartikel-zur-politische
n-legitimation-mut-zu-ungeliebten-debatten-a-834094 (Stand: 30.11.2018).; Klen-
ke, in: Ipsen (Hrsg.), Verwaltungsorganisation in Flichenstaaten, 2008, S. 139,
S. 140; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 19 Rn.77; Dolde/Porsch, VBIBW 2008,
S. 428, S. 430; Vaagt, ZRP 2011, S. 211, S. 213; in Bezug auf die Bayrische Verfas-
sung: BayVerfGH, Entsch. v. 23.10.2008, Vf. 10-VII/07 — juris — Rn. 69; kritisch:
Miiller-Grune/Grune, BayVBI 2007, S. 65, S. 68.

128 Schulze-Fielitz, in: Drezer, GG, Art. 19 IV, Rn. 87.

129 So z.B.: Miiller-Grune/Grune, BayVBI 2007, S. 65, S. 68.

130 Dazu m.w.N.: Holzner, DOV 2008, S. 217, S. 221 f.

131 Hier fur das Prifungsrecht: BVerfG, Beschl. v. 17.04.1991, 1 BvR 419/81, 1 BvR
213/83, BVerfGE 84, 34, passim.

132 BVerfG, Beschl. v. 20.12.1979, 1 BvR 385/77, BVerfGE 53, 30, 65; BVerfG,
Beschl. v. 17.04.1991, 1 BvR 419/81, 1 BvR 213/83, BVerfGE 84, 34, 45f.

133 BVerfG, Beschl. v. 17.04.1991, 1 BvR 419/81, 1 BvR 213/83, BVerfGE 84, 34, 46.

134 z.B. Rennert, in: Eyermann, VwGO, § 68, Rn. 10 f.
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Auch im Hinblick auf die Austibung der Selbstverwaltung ist die soforti-
ge Fremdkontrolle verfassungsrechtlich unbedenklich. Durch die vorge-
schaltete Selbstkontrolle schafft das Widerspruchsverfahren mehr Autono-
mie und garantiert die Beteiligung der Selbstverwaltungsorgane an den
Entscheidungen.!®s Da Art. 87 GG aber nicht einmal die Organisation der
Sozialversicherung als Selbstverwaltungstrager verbirgt,'3¢ konnen auch
weder die Abwesenheit noch die Ausgestaltung des Widerspruchsverfah-
ren Art. 87 GG verletzen.

C. Merkmale des sozialrechtlichen Widerspruchsverfabrens

I. Verwaltungs- und Sozialrecht: Auseinanderfallen oder Angleichung der
Verfahren?

Das verwaltungs- und das sozialrechtliche Widerspruchsverfahren werden
haufig in einem Atemzug genannt. Literatur zum sozialrechtlichen Wi-
derspruchsverfahren bezieht sich oft auf Erkenntnisse zu seinem verwal-
tungsrechtlichen Pendant.!3” Dabei haben sich die Verfahren vollig unter-
schiedlich entwickelt. Institutionen und Verfahren des Rechtsschutzes im
Verwaltungs- und Sozialrecht unterschieden sich bis in die 50er Jahre
des 20. Jahrhunderts erheblich. Rechtsschutz im Verwaltungsrecht war in
der Regel®3® bis in das spate 19. Jahrhundert als reine Administrativjustiz

135 Becher, in: Brickner/Dalichau (Hrsg.), Beitrige zum Sozialrecht, 1982, S.53,
S.60f.

136 Fuchs/Preis, Sozialversicherungsrecht, 2009, S. 46 m.w.N.

137 So beispielweise: Kohler, ZESH/SGB 2010, S.78ft.; Leitherer, in: Keller/Leithe-
rer/Meyer-Ladewig, SGG, §78tt.; Breitkreuz, in: Breitkreuz/Fichte, SGG, §78ff.;
Erkelenz, in: Jansen, SGG, § 78 ff.; Lowe, in: Hintz/Lowe, SGG, § 78 ff.

138 Ausnahme bis zur Auflésung des alten Reiches um 1800: Eine Verwaltungssa-
che konnte sich zu einem ordentlichen Rechtsstreit (causa iustitiae) umwandeln,
wenn der Kliger sich auf ein wohlerworbenes Recht (ius quaesitum) oder ein
Privileg berufen konnte; Sydow/Neidbardt, Verwaltungsinterner Rechtsschutz,
2007, S.24 mit Ausnahmen in einzelnen Territorien; Westphal, in: Sommer-
mann/Schaffarzik (Hrsg.), Handbuch der Geschichte der Verwaltungsgerichts-
barkeit in Deutschland und Europa, 2019, S. 3, S. 25.
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ausgestaltet.’®” In der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts entwickelte sich
dann ein justizférmiges Kontrollverfahren.'4?

Streitigkeiten im Bereich der Sozialversicherung wurden erst nach dem
zweiten Weltkrieg vor Gerichten im heutigen Sinne ausgetragen.!#! Mit
Erlass des Unfallversicherungsgesetzes 1884 wurden parititisch besetzte
Schiedsgerichte gebildet.'*> Gegen die Entscheidungen der Schiedsgerichte
konnte beim Reichsversicherungsamt Rekurs eingelegt werden.!¥ Auch
far Streitigkeiten nach dem Gesetz betreffend die Invaliditits- und Alters-
versicherung!# wurden in Folge Schiedsgerichte eingesetzt.!4

Mit Inkrafttreten der Reichsversicherungsordnung 191146 entschieden
Kammern beziehungsweise Ausschiisse bei Versicherungs- und Oberversi-
cherungsamtern.'” Das Reichsversicherungsamt fungierte als oberste ,,In-
stanz®.148

Nach dem zweiten Weltkrieg wurde das Widerspruchsverfahren in die
neuen Verfahrensordnungen, die Verwaltungsgerichtsordnung!¥ und das
Sozialgerichtsgesetz!*?, aufgenommen. Zu diesem Zeitpunkt unterschied

139 Wiirtenberger, in: Sommermann/Schaffarzik (Hrsg.), Handbuch der Geschichte
der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland und Europa, 2019, S. 31 passim;
Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland Bd. 2: Staatsrechts-
lehre und Verwaltungswissenschaft 1800-1914, 1992, S. 241.

140 Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland Bd. 2: Staatsrechts-
lehre und Verwaltungswissenschaft 1800-1914, 1992, S. 240.

141 Naher dazu: Bogs, in: Deutscher Sozialgerichtsverband (Hrsg.), Sozialrechtspre-
chung, 1979, S. 3, passim.

142 §§ 46 ff. Unfallversicherungsgesetz vom 06.07.1884; RGBI. 1884, S. 69; Bogs, in:
Deutscher Sozialgerichtsverband (Hrsg.), Sozialrechtsprechung, 1979, S. 3, S. 6.

143§ 63 Unfallversicherungsgesetz von 1884.

144 §§70ff. Gesetz betreffend die Invaliditits- und Altersversicherung vom
22.06.1889; RGBI. 1889, S. 97.

145 Entscheidungen konnten jeweils aber nur im Wege der Revision vom Reichver-
sicherungsamt Gberpriift werden, sie wurden lediglich in rechtlicher Hinsicht
kontrolliert: §133 Nr.1 Gesetz betreffend die Invaliditits- und Altersversiche-
rung.

146 Reichsversicherungsordnung (RVO) vom 19.07.1911; RGBL. 1911, S. 509.

147 §§1636, 1675 RVO a.F.; Bogs, in: Deutscher Sozialgerichtsverband (Hrsg.), Sozi-
alrechtsprechung, 1979, S. 3, S. 8.

148 §1694 RVO a.F.; Hinlein, in: Maydell/U. Becker/Ruland/Axer (Hrsg.), Sozial-
rechtshandbuch, 2018, S.83; S.86; Bogs, in: Deutscher Sozialgerichtsverband
(Hrsg.), Sozialrechtsprechung, 1979, S. 3, S. 9.

149 §§ 68 ff. Verwaltungsgerichtsordnung, in der Fassung vom 21.01.1960, BGBL. I,
1960, S. 17.

150 §§78ff. Sozialgerichtsgesetz, in der Fassung vom 03.09.1953; BGBL I, 1953,
S.1239.
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sich das Widerspruchsverfahren im Sozialgerichtsgesetz zu dem Wider-
spruchsverfahren der Verwaltungsgerichtsordnung vor allem in Hinblick
auf den Anwendungsbereich!’! erheblich. Weiterhin enthielt es einzelne
Erleichterungen fiir den Widerspruchsfithrenden's? sowie wenige sonstige
Abweichungen.!53

Uber die Jahre wurden die Verfahren aber regelungstechnisch weitge-
hend angeglichen. Das den Anwendungsbereich betreffende Regel-Aus-
nahme-Verhiltnis!* sowie die Regelungen zur aufschiebenden Wirkung
entsprechen sich heute im Wesentlichen. Daftir wurde das sozialrechtliche
Widerspruchsverfahren weiter ausdifferenziert und vermehrt um struktur-
bedingte Erleichterungen erganzt.!s3

Regelungstechnisch gleichen sich die Widerspruchsverfahren daher
weitgehend.!3¢ Inhaltlich unterscheiden sie sich jedoch in einigen Punk-
ten.

II. Das ,birgerfreundliche® Widerspruchsverfahren

Einige Besonderheiten des sozialrechtlichen Widerspruchsverfahrens sind
auf die Bedeutung des Sozialen, des Burgerfreundlichen,'” im Sozialrecht
zurtickzufithren. Ob man dieses Soziale nun als Strukturmerkmal des Sozi-
alrechtes begreift oder nicht, es findet sich in vielen Bereichen wieder.

151 Nach §§78-81 SGG a.F. sollte ein Vorverfahren nur in gesetzlich vorgesehenen
Fillen durchgefiithrt werden, gem. § 68 VwGO a.F. fand ein Vorverfahren nor-
malerweise statt. Ausnahmen wurden besonders normiert.

152 Hier vor allem die Regelung des § 84 Abs.2 SGG a.F. nach der bei jeder inlan-
dischen Behorde oder bei jedem Versicherungstriger Widerspruch eingelegt
werden konnte, sowie die Kostenfreiheit des Widerspruchsverfahrens.

153 Hier ist besonders § 71 VwGO a.F. zu nennen, der eine Anhérung in bestimm-
ten Konstellationen vorsah, sowie die Frist fiir die Untatigkeitsklage, die im
Verwaltungsrecht drei, im Sozialrecht teilweise nur einen Monat betrug (§§ 88
Abs. 1 SGG a.F., 75 VwGO a.F.).

154 §§ 68 VwGO, sowie 78 SGG.

155 Vor allem um Regelungen zur Erleichterung des Verfahrens fir den Wider-
spruchsfithrenden wie §§ 84 Abs.1 S.2 oder 84 a SGG, aber auch Regelungen
zur offentlichen Bekanntgabe, § 85 Abs. 4 SGG.

156 Mit kleinen Unterschieden: so ist bspw. die Anhdrungspflicht im Verwaltungs-
recht in § 71 VwGO geregelt, im Sozialrecht in §§ 24 Abs. 11.V.m. 62 SGB X.

157 U. Becker, in: Maydell/U. Becker/Ruland/Axer (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch,
2018, S. 51, S. 80.
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Was die gemeinsame Dimension des Sozialen im Sozialrecht ausmacht,
scheint so klar und einfach nicht zu fassen zu sein. Zacher stellt auf
einen historisch-konkreten Begriff ab, der »das Postulat ausgeglichener Ein-
kommens- und Vermaogensverhdltnisse und wenigstens eines menschenwiirdigen
Daseins fiir alle impliziert«*>8. Im Wesentlichen strebt das Sozialrecht jeden-
falls nach der Losung sozialer Probleme.!?

Diese besondere Zielrichtung ist der Grund fiir eine scheinbar immer
wiederkehrende, prototypische Anspruchssituation:

»Ein sozial oder gesundbeitlich schwacher, rechtlich wenig bewanderter Biir-
ger klagt gegen eine hochspezialisierte und ressourcenstarke Verwaltung und
begebrt elementare, vielfach existenzsichernde Leistungen, die Teil eines
komplexen und schwer iiberschaubaren Sozialleistungssystems sind.«%°

Als eines der das Sozialrecht prigenden, besonderen Strukturprinzipien
kann daher auch das Prinzip des effektiven Schutzes angesehen werden.!6!
Dieses Prinzip steht auch hinter dem Schlagwort der Klagerfreundlichkeit.
Ob die Rechtskultur der sog. "Klagerfreundlichkeit" nun historisches Re-
likt,'62 zu einer Pfadabhangigkeit fihrende Rechtstatsache!'®® oder logische
Konsequenz aus der Essenz des Sozialrechts ist,'64 sie pragt das Verfahrens-
recht der Gerichte und der Verwaltung.

Im Widerspruchsverfahren erleichtern daher zahlreiche Regelungen
dem Rechtssuchenden den Zugang zu Rechtsschutz. Widerspruch einzu-
legen, gestaltet sich im Sozialrecht deutlich einfacher als im Verwaltungs-
recht. Gemaf§ § 84 Abs. 1 und Abs. 2 SGG kann der Widerspruch bei jeder
inlandischen Behorde, jedem Versicherungstrager oder jeder Konsularbe-
horde eingereicht werden. Auch eine bereits erhobene Klage kann als
Widerspruch gewertet werden.'®® Anders dagegen im Verwaltungsrecht:
Widerspruch kann nur bei der Behorde die den Verwaltungsake erlassen

158 Zacher, ZSR 1965, S.137, S. 148.

159 So bspw. U. Becker, in: Maydell/U. Becker/Ruland/Axer (Hrsg.), Sozialrechts-
handbuch, 2018, S. 51, S. 52.

160 Harks, NZS 2018, S. 49 f, der das Konzept der Klagerfreundlichkeit aber in Frage
stellt.

161 U. Becker, in: Maydell/U. Becker/Ruland/Axer (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch,
2018, S.51, S.79.

162 Harks, NZS 2018, S. 49f.

163 Masuch/Spellbrink, in: U. Becker/Masuch/Spellbrink (Hrsg.), Grundlagen und
Herausforderungen des Sozialstaats, 2014, S. 437, S. 439.

164 So auch: Schnitzler, NJW 2019, S. 9, S. 12.

165 BSG, Urt. v. 18.02.1964, 11/1 RA 90/61, BSGE 20, 199, 201; B.Schmidt, in:
Keller/Leitherer/Meyer-Ladewig, SGG; Kopp/Schenke, VwGO § 78, Rn. 3b m.w.N.
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hat oder bei der Behorde, die fiir den Widerspruch zustindig ist, eingelegt
werden (vgl. §70 Abs.1 S.2 VwGO). Die Erhebung einer Klage geniigt
den Anforderungen an einen Widerspruch nicht.'¢ Eine Verlingerung
der einmonatigen Widerspruchsfrist um zwei Monate, bei Bekanntgabe im
Ausland, sieht nur das Sozialgerichtsgesetz vor (§ 84 Abs. 1 S.2 SGG).1¢7

Akteneinsicht muss im Widerspruchsverfahren abweichend von
§ 25 Abs. 4 SGB X nicht bei der Behorde erfolgen (§ 84a SGG). Im Verwal-
tungsrecht wird sich die Akteneinsicht regelmafig aus §§79, 29 VwVIG
ergeben. §29 Abs. 4 VwVIG sieht wortgleich dem im Sozialgerichtsgesetz
ausgeschlossenen § 25 Abs. 4 SGB X eine Einsicht bei der Behorde, in Ein-
zelfillen im Ermessen der Behorde auch ein Versenden vor. Die Regelung
des §84a SGG wurde vor allem auf Druck von Rechtsanwilten und von
mit der Vertretung befassten Organisationen eingefiigt.!8

Wird der angefochtene Verwaltungsakt wahrend des Vorverfahrens ge-
andert, so wird auch der den urspriinglichen Verwaltungsakt abandernde
oder ersetzende Bescheid in das Widerspruchsverfahren miteinbezogen
(§ 86 SGG).'¥ Unter anderem soll der Widerspruchsfithrende dadurch
davor geschiitzt werden, im Vertrauen auf sein Vorgehen gegen den ur-
springlichen Bescheid Rechtsnachteile zu erleiden.!7°

Auch die Kostenfreiheit des Widerspruchsverfahrens gemaf§ § 64 SGB X
im Sozialrecht lasst sich mit dessen sozialer Bedeutung erkliren. So soll auf
besondere Weise sichergestellt werden, dass die Beteiligten ein Verfahren
nicht aus Kostengriinden scheuen.!”! Die Kostenfreiheit kann als Ausdruck
des Sozialstaatsprinzips verstanden werden, wird aber nicht zwangsliufig
durch dieses determiniert.'”?

166 BVerwG, OVG Niedersachsen, Urt. v. 08.11.2011, 4 LB 156/11 — juris — Rn. 28;
Gers, in: Sodan/Ziekow, VwGO § 70, Rn. 37; Rennert, in: Eyermann, VwGO § 70,
Rn. 16; Schenke, in: Ramsauer/Kopp, VwVIG; Kopp/Schenke, VwGO § 70, Rn. 3.

167 zur Begrindung: BT-Drs. 14/5943, S. 24; BSG, Urt. v. 21.10.1998, B9 V 7/98 R,
BSGE 83, 68, 69f.

168 B. Schmudt, in: Keller/Leitherer/Meyer-Ladewig, SGG, § 84 a, Rn. 1.

169 Die entsprechende Regelung fiir das gerichtliche Verfahren findet sich in § 96
Abs. 1 SGG.

170 BSG, Urt. v. 24.11.1960, 6 RKa 3/59, SozR Nr. 14 zu §96 SGG, B. Schmidt, in:
Keller/Leitherer/Meyer-Ladewig, SGG, § 96, Rn. 1a.

171 Timme, in: Diering/Timme/Waschull, SGBX, § 64 Rn.2; Hees/Rammert, NVwZ
2005, S.1031, S. 1031.

172 Mutschler, in: Korner/Leitherer/Mutschler, KassKomm, SGB X, § 64, Rn. 3.
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III. Der Einfluss der korporatistischen Selbstverwaltung auf das
sozialrechtliche Widerspruchsverfahren

1. Grundlagen der sozialen Selbstverwaltung

Integration und Partizipation als Schlagworte moderner Staatlichkeit pra-
gen auch die Idee der iber 125 Jahre alten sozialen Selbstverwaltung.17?
Auch in der Verwaltungsorganisation des 21. Jahrhunderts hat sie nicht an
Aktualitat eingebtifSt.!7*

Sozialverwaltung erfolgt in unterschiedlichen institutionellen Ausgestal-
tungen: Eingegliedert in die Kommunal- oder Landesverwaltung,'”> als
Mischverwaltung!7¢ oder als Selbstverwaltung, wahrgenommen von Sozi-
alversicherungstragern.!””

Die Sozialversicherung,!”® als pragender Teil der Sozialverwaltung, ist
konzipiert als durch die Mitglieder legitimierte Verwaltung.'”” Sie wird
in funktionaler Selbstverwaltung ausgetbt. Das Bundesverfassungsgericht
versteht funktionale Selbstverwaltung!®® als »Ausprigung des Demokratie-
prinzips mit dem Ziel der Verwirklichung der freten Selbstbestimmung«.'®! Die
Sozialversicherungstrager sind als »rechtsfihige Korperschaften des Offent-
lichen Rechts mit Selbstverwaltung« organisiert (vgl. §29 Abs.1 SGB1V)
und institutionell selbststindig. Die Willensbildung wird durch ihre Mit-
glieder bestimmt.!82

Zwei Auspriagungen der Selbstverwaltung sind fur das sozialrechtliche
Widerspruchsverfahren von besonderer Bedeutung: die Selbstverwaltung

173 Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, 2003, S. 75 f.

174 Mit Beispielen: Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, 1997, S. 3 £.

175 z.B.§3 SGBXIL; § 184 SGBIX.

176 z.B.§6 SGBIL

177 §1SGBIV.

178 Zur Sozialversicherung zihlt neben den in §4 Abs.2 SGB IV genannten Zwei-
gen der gesetzlichen Kranken-, Pflege-, Unfall- und Rentenversicherung, sowie
der Alterssicherung der Landwirte, auch die Arbeitslosenversicherung (vgl.
Diinn, in: Maydell/U. Becker/Ruland/Axer (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 2018,
S.719,8.727).

179 Bieback, in: Rixen (Hrsg.), Zukunft der Selbstverwaltung, 2015, S.10, S.13;
ausfihrlich zur Betroffenen-Partizipation in der funktionalen Selbstverwaltung:
Schnapp, VSSR 2006, S. 191, S. 195 ff.

180 Eingehend zum Begriff der funktionalen Selbstverwaltung: K/uth, Funktionale
Selbstverwaltung, 1997, S. 18 ff.

181 BVerfG, Urt. v. 02.03.1977, 2 BvE 1/76, BVerfGE 44, 125, 142.

182 vgl. Klenk, ZSR 2006, S. 273, S. 274.
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im materiellen und die Selbstverwaltung im politischen Sinne.!83 Im mate-
riellen Sinne spricht die Selbstverwaltung ihren Trigern Kompetenzberei-
che zur eigenen Wahrnehmung zu.'84 Daher verfiigen Selbstverwaltungs-
korperschaften tiber fachweisungsfreie Entscheidungsbefugnisse.'®s Im po-
litischen Sinne bezeichnet Selbstverwaltung die ehrenamtliche Beteiligung
der Betroffenen.!8¢

2. Der Devolutiveffekt

Wie im allgemeinen Verwaltungsrecht ist fir die Entscheidung tber
den Widerspruch im Grundsatz die nachsthohere Behorde zustindig
(§§85 Abs.2 S.1 Nr.1 SGG, 73 Abs.1 S.2 Nr.1 VwGO). Im Sozial-
recht greift dieser Grundsatz jedoch nur in den allerwenigsten Fallen.
Denn im materiellen Sinne rdumt das Selbstverwaltungsrecht dem Tra-
ger eine selbststindige Entscheidungsbefugnis ein.'®” Zwangslaufig bleibt
eine Uberprifung solcher Entscheidungen nach Zweckmafigkeitsgesichts-
punkten daher auch einer Stelle des Selbstverwaltungstrigers vorbehal-
ten. 88

Der grofSe Bereich der Sozialversicherung ist also von diesem Devolu-
tiveffeke ausgenommen (§ 85 Abs.2 S.1 Nr.2 SGG). Die selbstverwalten-
den Sozialversicherungstriger sollen so vor Eingriffen in ihr Selbstverwal-
tungsrecht geschiitzt werden'® und der Bereich der Sozialversicherung ist
vollstindig selbstverwaltend organisiert.’”® Auch die Angelegenheiten der
Bundesagentur fiir Arbeit, die vom Gesetzgeber nicht als Angelegenheiten
der Sozialversicherung eingeordnet wurden (§ 1 Abs. 1 S. 1 SGB IV), unter-
fallen nicht dem Devolutiveffekt (§85 Abs.2 S.1 Nr.3, S.2 SGG). Sie

183 Zu den verschiedenen Aspekten der sozialen Selbstverwaltung: Becher/Plate,
Selbstverwaltungsrecht der Sozialversicherung vor E § 29, S. 1.

184 vgl. dazu Schnapp, VSSR 2006, S. 191, S. 195 mit kritischem Blick auf den ver-
bleibenden Umfang der materiellen Selbstverwaltung in der Sozialversicherung.

185 wvgl. Klenk, ZSR 2006, S.273, S.274; Diinn, in: Maydell/U. Becker/Ruland/Axer
(Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 2018, S. 719, S. 735.

186 vgl. Fuchs/Preis, Sozialversicherungsrecht, 2009, S. 209.

187 a.a.O.

188 Gers, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 68 Rn. 183; W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke,
VwGO, § 68 Rn. 9.

189 BT-Drs. /4357, S.27.

190 §29 Abs.1SGBIV.

50

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748933762-36
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1. Kapitel: Das sozialrechtliche Widerspruchsverfabren als Rechtsbehelf

sind teilweise selbstverwaltend organisiert.!! Angelegenheiten der Sozial-
hilfe werden, soweit sie von Ortlichen Triagern wahrgenommen werden,'9?
nach MafSgabe der landesrechtlichen Ausfithrungsgesetze von den Kom-
munen als Selbstverwaltungsaufgaben wahrgenommen.’3 Widerspriiche
nach dem zwolften Sozialgesetzbuch unterfallen daher ebenfalls nicht dem
Devolutiveffekt.”* Das gilt gleichermaflen fiir Angelegenheiten der kom-
munalen Selbstverwaltung.!?’

Auch die im zweiten Sozialgesetzbuch vorgesehene komplexe institutio-
nelle Struktur gebietet eine Abweichung vom Devolutiveffekt. Die Jobcen-
ter, als gemeinsame Einrichtungen der Bundesagentur fiir Arbeit und der
Kommunen,' sind fiir Widerspriiche generell zustindig. Dabei ist uner-
heblich, ob die Widerspriiche kommunale Selbstverwaltungsaufgaben'?”
oder Aufgaben der Bundesagentur!® betreffen. Die in den Optionskom-
munen'!? alternativ bestehenden, durch die Kommunen alleine betriebe-
nen Jobcenter sihen sich ebenfalls einem Eingriff in ihr Selbstverwaltungs-
recht ausgesetzt, wiirde eine hierarchisch hohere Behorde entscheiden.
Insoweit sah der Gesetzgeber die Ausnahmeregelung fir den Bereich des
zweiten Sozialgesetzbuches auch nur als Klarstellung an.? Insgesamt gibt
es im Sozialrecht daher wenige Bereiche, in denen die Zustandigkeit einer
anderen Behorde fiir die Entscheidung tber den Widerspruch keinen Ein-
griff in ein Selbstverwaltungsrecht darstellen wiirde. Das Regel- Ausnah-
me-Verhaltnis des § 85 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 SGG war deshalb in sein Gegenteil
zu verkehren, um zu gewahrleisten, dass ein Eingriff in die Selbstverwal-
tung der Sozialverwaltung nicht erfolgt.

191 §367 Abs. 1 SGB III; dazu: K/uth, Funktionale Selbstverwaltung, 1997, S.204f.;
Schuler-Harms, in: Rixen (Hrsg.), Zukunft der Selbstverwaltung, 2015, S. 31 f.

192 §97 SGBXIL

193 Siehe dazu: Binder, in: Liidtke/Berchtold, SGG, § 85 Rn. 11.

194 §85 Abs.2S.2 SGG.

195 §85 Abs.2 Nr. 4 SGG.

196 §44 b SGBII.

197 Diese sind: Kosten der Unterkunft und Heizung, psychosoziale Betreuung und
Kinderbetreuung, § 6 Abs. 1 S.1 Nr.2 SGBILI.

198 Alle anderen Aufgaben, § 6 Abs. 1 S.1 Nr. 1 SGBIL

199 §6aSGBIL

200 BT-Drs. 15/3169, S. 15.
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3. Die Widerspruchsausschiisse

Eine sozialrechtliche Besonderheit in der Organisation des Widerspruchs-
verfahrens sind die Widerspruchsausschisse.?’! Nach § 85 Abs.2 S. 1 Nr.2
SGG erlasst in Angelegenheiten der Sozialversicherung die von der Vertre-
terversammlung bestimmte Stelle den Widerspruch. Durch Satzung kann
sie den Erlass von Widerspruchsbescheiden besonderen, dafiir gebildeten
Ausschiissen tbertragen (vgl. §36 a SGBIV). Doch auch sonst konnen
nach § 85 Abs. 2 S.3 und 4 SGG Ausschusse und Beirite an Stelle der Wi-
derspruchsbehorde treten, auch wenn sie bei der Ausgangsbehorde gebil-
det wurden. Die Vorschrift wurde aus der Verwaltungsgerichtsordnung?0?
libernommen, um Strukturen im Sozialhilfe- und Asylbewerberleistungs-
recht auch unter der Geltung des Sozialgerichtsgesetzes beibehalten zu
konnen.2%3

Fast alle Sozialversicherungstriger haben von der Mdglichkeit, Wider-
spruchsauschisse einzusetzen, Gebrauch gemacht.?* Lediglich fir die
Pflegekassen entscheiden im Wege der Organleihe in der Regel die
Ausschiisse der Krankenkassen mit.2> Die Zusammensetzung der Wider-
spruchsausschisse variiert zwischen den verschiedenen Versicherungstri-
gern erheblich.2%¢ Alle Widerspruchsausschiisse haben ehrenamtliche Mit-

201 Zu den Widerspruchsausschissen in der Sozialversicherung wurde bisher nur
sehr wenig geschrieben. Relativ aktuell haben sich Holand/Welti in einem empi-
rischen Forschungsprojekt mit den Widerspruchsauschiissen auseinandergesetzt
(vgl. bspw. Sonderteil: Widerspruchsverfahren in der Sozialversicherung. Was
konnte verbessert werden?, SozSich 2016, 433 ff.). Ansonsten aus neuerer Zeit
nur: Hinderer, NZS 2015, S. 14 ff; Ladehoff, SozSich 2008, S.255 ff.; S. Kruse/U.
Kruse, SozVers 2000, S. 200 ff.

202 Der Wortlaut der Vorschrift entspricht § 73 Abs. 2 VwGO.

203 BT-Drs. 15/3169, S. 12.

204 Dazu eingehend: Krausbeck, SozSich 2016, S.435ff., die im Rahmen eines
Forschungsprojektes insgesamt 162 der 165 Satzungen deutscher Sozialversiche-
rungstrager analysiert hat. Nach §85 Abs.2 S.1 Nr.2 SGG bestimmt die Ver-
treterversammlung eine Stelle. In einer Zusammenschau mit §36 a SGBIV
ist jedoch davon auszugehen, dass der Vertreterversammlung als einzige Hand-
lungsmoglichkeiten die Bildung von Widerspruchsausschiissen oder die Uber-
tragung auf eigene Organe verbleibt. Zu dieser Frage eingehend: Becher/Plate,
Selbstverwaltungsrecht der Sozialversicherung E § 36 a, S. 2f.

205 Krausbeck, SozSich 2016, S. 435, S. 435.

206 Krausbeck (a.a.0.) stellt hier die ganze Bandbreite an auffindbaren Regelungs-
moglichkeiten dar; mit einigen Beispielen auch: Ladehoff, SozSich 2008, S. 255,
S.257; zur Frage, ob die Ausschiisse spiegelbildlich besetzt sein missen: Scherer,
SGb 2016, S. 277, S. 285.

52

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748933762-36
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1. Kapitel: Das sozialrechtliche Widerspruchsverfabren als Rechtsbehelf

glieder, einige stimmberechtigte hauptamtliche Mitglieder.?” So besteht
beispielsweise bei der Deutschen Rentenversicherung Bund ein Wider-
spruchsausschuss aus zwei ehrenamtlichen Mitgliedern (einem aus der
Gruppe der Versicherten und einem aus der Gruppe der Arbeitgeber)
und einem hauptamtlichen Mitglied.2® Bei der Technikerkrankenkasse
entscheiden vier ehrenamtliche Mitglieder — zwei aus dem Lager der Ver-
sicherten, zwei aus dem Lager der Arbeitgeber.?? Die Widerspruchsaus-
schiisse der Knappschaft kdnnen mit zwei ehrenamtlichen Vertretern der
Versicherten und einem ehrenamtlichen Vertreter der Arbeitgeber besetzt
sein, der dann allerdings ein doppeltes Stimmgewicht erhilt.2!°

Die organisatorische Ausgestaltung der Widerspruchsausschiisse muss
der Verwaltungsrat oder die Vertreterversammlung des Sozialversiche-
rungstragers durch Satzung regeln.?!! Die Ausschiisse an sich sind keine
Selbstverwaltungsorgane, haben aber eine organdhnliche Stellung.?? Den-
noch sollen die §§63 — 65 des SGB1V, die Regelungen zur Beschlussfas-
sung und Beratung treffen, auch nicht entsprechend anwendbar sein.?!3

Zu Mitgliedern des Widerspruchsausschusses wahlbar sind alle Perso-
nen, die auch als Organmitglied wahlbar sind, sowie Bedienstete des Versi-
cherungstragers, soweit die Satzung dies vorsieht.?'* Die Grundprinzipien
der Selbstverwaltung, wie z.B. das Gebot bestimmte Gruppen zu bertick-
sichtigen, sind einzuhalten.?!

Als organahnliche Einrichtungen sind die Widerspruchsausschusse Teil
des Versicherungstriagers und konnen somit tber die Recht- und Zweck-
maifigkeit der Widerspriiche entscheiden. IThre Sitzungen sind nicht 6f-

207 kritisch tiber die Besetzung: Pitschas, SGb 2018, S. 327, S. 330.

208 vgl. § 67 Abs. 2 der Satzung der Deutschen Rentenversicherung Bund.

209 Vgl. § 4 Abs. 3 der Satzung der Technikerkrankenkasse.

210 Vgl. dazu §22 Abs. 1 der Satzung der Deutschen Rentenversicherung Knapp-
schaft Bahn-See.

211 Vgl. §36.a Abs.2 SGBIV.

212 Becher/Plate, Selbstverwaltungsrecht der Sozialversicherung, § 36 a Rn. 1; Koster,
in: Kretkebobhm, SGB 1V, § 36 a, Rn. 5 m.w.N.

213 So nur LSG Berlin- Brandenburg, Urt. v. 18.11.2008, L 2 U 321/08, BeckRS
2009, S. 50148, S. 50148; Becher/Plate, Selbstverwaltungsrecht der Sozialversiche-
rung, §36 a Rn. 2. 1.

214 Vgl. §36a SGBIV.

215 Vgl. §29 Abs.2 SGBIV.
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fentlich. Auch die Widerspruchsfithrenden werden in aller Regel nicht
geladen.?16

Die Ausschusse sollen durch ihre Tatigkeit zugleich verschiedene Funk-
tionen erfillen. Einerseits sichern sie die Kontrolle der Selbstverwaltung
tiber das Tagesgeschaft der Verwaltung. Sie erlauben den ehrenamtlichen
Triagern der Selbstverwaltung einen Einblick in die Entscheidungsgepflo-
genheiten und erméglichen ihnen, korrigierend einzugreifen.?!” Anderer-
seits bringen die ehrenamtlichen Mitglieder im Wege der Betroffenenpar-
tizipation praktische Sachkunde und Erfahrung in die Verfahren.?!® Dies
soll auch durch die beteiligten Sozialpartner gewihrleistet werden.?!? Die
von den Widerspruchsausschiissen ausgehende integrative Wirkung soll
mafSgeblich zur Akzeptanz des Verfahrens bei den Widerspruchsfiihren-
den beitragen kénnen.?2

Die bereits angesprochene besondere Stellung der Bundesagentur fiir
Arbeit wird auch in §85 Abs.2 Nr.3 SGG ersichtlich. Die vom Vor-
stand bestimmte Stelle entscheidet tber die Widerspriche. Widerspruchs-
stelle ist nach einem solchen Beschluss in der Regel die Leitung oder
die Geschiftsfithrung der Stelle, die den Verwaltungsakt erlassen hat.??!
Soweit Widerspruchsausschiisse gegriindet wurden, diirfen diese entschei-
den. Anfang der 1980er Jahre wurden in der damaligen Bundesanstalt
auf Ersuchen des Bundestages Widerspruchsausschiisse erprobt, die tber
Widerspriiche gegen Sperrzeitbescheide zu entscheiden hatten.??? Die
Ausschiisse waren mit je einem Vertreter der Arbeitgeber*innen, einem
der Arbeitnehmer*innen und einem der Bundesanstalt besetzt. Die fiir
eine Einfihrung pladierenden Arbeitnehmer*innen sahen in den Wider-

216 Krausbeck, SozSich 2016, S. 435, S. 443. Obwohl die Satzungen dies haufig vor-
sehen: §27 Geschiftsordnung fir die Widerspruchsausschiisse der Deutschen
Rentenversicherung Bund (GO WSA DRV BUND).

217 so angedeutet in BT-Drs. /4357, zu § 28.

218 Diinn, in: Maydell/U. Becker/Ruland/Axer (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 2018,
S.719, S.736; Hinderer, NZS 2015, S. 14, S. 16, die dies vor allem aus einem
Vergleich zu ehrenamtlichen Richtern in der Sozialgerichtsbarkeit schlieft.

219 Diinn, in: Maydell/U. Becker/Ruland/Axer (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 2018,
S.719, S.740; Welskop-Deffaa, in: Rixen (Hrsg.), Zukunft der Selbstverwaltung,
2015, S.69, S.78; kritisch: Pitschas, SGb 2018, S.327, S.330, der von einer
"legitimatorisch fragwiirdigen Abhingigkeit" von den Sozialpartnern spricht.

220 Holand, SozSich 2016, S. 450, S. 451; kritisch dagegen: Hoppe, SF 1980, S. 108;
Hoppe, SF 1980, S. 108; sowie: Pitschas, SGb 2018, S. 327, S. 332.

221 vgl. Beschluss des Vorstandes v. 21.06.2012, ANBA 9/12, S. 5 f.

222 BT-Drs. 10/442, S. 1f. auch zu allem folgenden; Schickedanz, BIStSozArb 1982,
S.177, der die Einrichtung fir verfassungswidrig hilt.
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spruchsauschissen eine Stirkung der Selbstverwaltung. Die Ausschusse
seien geeignet, die Qualitit der Bescheide zu verbessern, eine einheitliche
Rechtsanwendung zu sichern, die Akzeptanz der Betroffenen zu erhéhen,
die Sozialgerichte zu entlasten und die Kooperation zwischen Verwaltung
und Selbstverwaltung zu f6rdern.??3 Die Ergebnisse der Auswertung dieses
Probelaufes fihrten zu einer positiven Bewertung durch die Arbeitneh-
mervertreter*innen und einer negativen Bewertung durch die Arbeitgeber-
vertreter*innen. Der Verwaltungsrat sprach sich am 15.03.1983 — gegen
die Stimmen der Arbeitnehmer*innen - gegen eine Einrichtung von Wi-
derspruchsausschiissen aus.?2*

Dennoch gibt es eine Konstellation, in der die Bundesagentur fir Arbeit
Widerspruchsausschiisse zu bilden hat. Dies ist der Fall, sobald sie tber
Widerspriiche aus dem Sachgebiet des neunten Sozialgesetzbuchs entschei-
det.??’ Die Widerspruchsausschisse bestehen dann aus sieben Mitgliedern:
zwei Mitglieder aus dem Lager der schwerbehinderten Arbeitnehmer*in-
nen, zwei Mitglieder aus dem Lager der Arbeitgeber*innen und je eines
aus dem Integrationsamt und aus der Bundesagentur, sowie eine Vertrau-
ensperson. Die Mitglieder aus dem Lager der Arbeitnehmer*innen werden
von Behindertenorganisationen vorgeschlagen.??¢ Die Existenz dieser Wi-
derspruchsausschisse ist im Wesentlichen auf historische Entwicklungen
zurickzufithren. Nachdem ab 1953 gegen jede behordliche Entscheidung
ein Rechtsbehelf moglich sein musste, wurde auch im Schwerbehinderten-
recht ein Beschwerdeausschuss eingerichtet.??” Die Vorschrift aus § 42 des
Schwerbehindertengesetzes wurde inhaltsgleich in § 120, spater in § 203,
des neunten Sozialgesetzbuches tibernommen. Das Verfahren vor diesen
Widerspruchsausschiissen ist in §204 SGBIX teilweise geregelt. Zumin-
dest der Widerspruchsfithrende wird vor der Entscheidung angehort. Alle
Mitglieder des Ausschusses konnen wegen der Besorgnis der Befangenheit
abgelehnt werden.

Ganz vereinzelt wurden auch in Jobcentern Widerspruchsausschiisse
eingerichtet. Auf Grund ihrer geringen Anzahl und ihrer unterschiedli-
chen Ausgestaltung vermag ihre Analyse wenig zu einer Strukturbildung
beitragen.??8

223 BT-Drs. 10/442, S. 4.

224 BT-Drs. 10/442, S. 1.

225 §203 SGBIX.

226 dazu: Neumann/Pablen/Winkler, SGB IX, § 203, Rn. 4 f.

227 vgl. Schimanski, in: Groffmann/Schimanski/Dopatka, GK-SchwbG, § 42 Rn. 4.

228 Soweit ersichtlich haben nur die Jobcenter Pirmasens und Schwalm-Eder Wi-
derspruchsausschiisse eingerichtet. Dazu nur in einer Masterarbeit: Richter,
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Entsprechend der Regelung in § 85 Abs. 2 S.3 und 4 SGG kénnen auch
nach der Verwaltungsgerichtsordnung Widerspruchsausschiisse entschei-
den. So entschieden in Hamburg bis 2014 Ausschiisse tiber Widerspriiche
bei Verwaltungsakten enumerativ festgelegter Fachbehorden und tber
Widerspriiche gegen Verwaltungsakte der Bezirksimter.??” Unter dem
Scheffel der Entbtirokratisierung des Widerspruchsverfahrens wurden die
Ausschiisse 2014 abgeschafft. Die Widerspruchsauschiisse hitten das Ver-
waltungsverfahren deutlich transparenter gemacht, sodass eine Beteiligung
verwaltungsfremder am Verfahren nicht mehr notig sei.?*

In Rheinland-Pfalz sind Stadt- oder Kreisrechtsausschiisse fiir die Ent-
scheidung tiber Widerspriiche, auch in Verfahren nach dem SGG, zustin-
dig.23! Diese als eigenstindige Einrichtungen organisierten Ausschiisse
dirfen dber Recht- und Zweckmafigkeit, in Selbstverwaltungsangelegen-
heiten jedoch nur dber die Rechtmifigkeit von Bescheiden entscheiden.
Sie bestehen aus einem oder einer Vorsitzenden und zwei ehrenamtlichen
Beisitzer*innen. Im Saarland wurden Stadt-, Kreis- und Regionalrechts-
ausschusse gebildet.?3? Diese gleichen organisatorisch den rheinland-pfal-
zischen Ausschiissen. Sie entscheiden nach miindlicher Verhandlung in
offentlicher Sitzung.?33 Das Verfahren ist damit in beiden Lindern gericht-
sahnlich ausgestaltet.?34 Hieraus resultieren Kompetenzkonflikte, beispiels-
weise bei der Zulassigkeit der reformatio in peius und bei der Entschei-
dung von Verpflichtungswiderspriichen.?3

Ehrenamtliche Beteiligung im Widerspruchsverfahren der Grundsicherung fiir
Arbeitssuchende, 2018.

229 §1 Hamburger Verordnung tber Widerspruchsausschisse, 29.03.1960,
HambGVBI. S.291; Verordnung zur Aufhebung der Verordnung tiber Wider-
spruchsausschisse, 07.01.2014, HamGVBI. S. 12.

230 HH-Drs. 20/10412, S. 2.

231 §6 Abs. 1 des Landesgesetzes zur Ausfihrung der Verwaltungsgerichtsordnung
(AGVwGO) in der Fassung vom 05.12.1977, Rheinland-Pfilzische GVBI. S. 451;
§4 des Landesgesetzes zur Ausfithrung des Sozialgerichtsgesetzes (AGSGG) in
der Fassung vom 22.12.2004, Rheinland-Pfalzisches GVBL. S. 581.

232 §7 des Saarlindischen Ausfithrungsgesetzes zur Verwaltungsgerichtsordnung
(AGVwWGO) vom 05.07.1960, Saarlindische Amtsbl. S.558, zuletzt gedndert
durch Gesetz vom 20.04.2016, Amtsbl. S. 402.

233 §16 AGVwGO Saarland und Rheinland-Pfalz.

234 So auch: Roper, DOV 1978, S. 312, S. 313; Jutzi, LKRZ 2008, S. 212, S. 212.

235 Zum Ganzen: Jutzi, LKRZ 2008, S.212, S.212f; Hinterseh, Ausschiisse gem.
§ 73 Abs. 2 VWGO, 2002; zur Zulissigkeit der reformatio in peius: OVG Rhein-
land-Pfalz, Urt. v. 28.04.2004, 8 A 10366/04. OVG, DOV 2004, S. 889 f., Guckel-
berger/Heimpel, LKRZ 2009, S. 246 f.
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Die besonderen Ausschiisse im Verwaltungsrecht sollen vor allem die
Akzeptanz der Entscheidung beim Widerspruchsfiihrenden erhohen.?3¢
Die gerichtsihnliche Ausgestaltung ihrer Verfahren, beispielsweise die
mundliche Verhandlung und der Grundsatz der Offentlichkeit, soll dem
Widerspruchsfiihrende Neutralitit vermitteln und auf diese Weise far
Rechtsfrieden sorgen. Aufferdem soll die Kommunikation, die in den obli-
gatorischen miindlichen Verhandlungen stattfindet, gegenseitiges Ver-
standnis bewirken, Verhaltnisse klarer ordnen und Raum fir flexible Kon-
fliktlosungsstrategien schaffen.?3”

Ganz anders ausgerichtet sind die Widerspruchsausschiisse in der Sozial-
versicherung. Eine miindliche Verhandlung sehen sie nicht vor und auch
sonst sind die Entscheidungsstrukturen auf den ersten Blick eher behor-
denintern ausgerichtet. Die Ausgestaltung ihrer Verfahren legt nahe, dass
die Widerspruchsausschisse tatsachlich eher Auspragung der fiir das Sozi-
alversicherungsrecht typischen, korporatistischen Selbstverwaltung sind,
als alternative Konfliktmittler. Eine Gber das Widerspruchsverfahren hi-
nausgehende Befriedungsfunktion kommt den Ausschiissen damit vermut-
lich hochstens reflexhaft Gber die legitimierende Wirkung der Betroffenen-
partizpation zu.?38

IV. Das Sozialverwaltungsverfahren als Massenverfahren

Die Gewahrung von Sozialleistungen ist haufig ein Massengeschift. In
bestimmten Sachgebieten, beispielsweise der Gewdhrung von Altersrente,
entscheiden die Behorden tiber eine Vielzahl dhnlich gelagerter Falle. Vor
allem Anderungen in der Leistungshohe oder der Beitragsgestaltung geben
immer wieder Anlass zu massenhaftem Widerspruch.??* Um in solchen
Fillen zu entlasten, wurde 2008 dem §85 SGG ein Abs.4 hinzugefugt.
Dieser erlaubt es, Gber ruhend gestellte Widerspriiche durch Allgemein-
verfigung zu entscheiden.?*’ Die Bekanntgabe der Allgemeinverfiigung
hat durch Veroffentlichung der Entscheidung auf der Homepage der Be-

236 So z.B. Gers, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 73 Rn. 18.

237 Ahnlich: Roper, DOV 1978, S.312, S. 315.

238 Ahnlich auch: Pitschas, in: Holand/Welti (Hrsg.), Recht und Praxis der Wider-
spruchsausschiisse in der Sozialversicherung, 2019, S. 98, S. 102.

239 Siehe z.B. Jabberg, Der Tagesspiegel vom 05.06.2005, im Internet: www.tagess
piegel.de/wirtschaft/der-teure-widerstand-der-rentner/613898.html (Stand:
15.04.2020).

240 Naher auch zu den Voraussetzungen: Tabbara, SGb 2008, S. 211, S. 211 f.
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horde, im Bundesanzeiger und in mindestens drei Gberregionalen Tages-
zeitungen zu erfolgen (§85 Abs.4 S.2 SGG). Die Klagefrist betragt bei
der 6ffentlichen Bekanntgabe abweichend ein Jahr (§ 87 Abs. 1 S.3 SGG).
Auch bis 2008 wurden solche Widerspriche ruhend gestellt, wihrend
in einem Musterprozess die zugrundeliegenden Fragen hochstrichterlich
geklart wurden. Im Anschluss mussten aber alle ruhenden Widerspriiche
beschieden werden.?*!

Auch eine andere Besonderheit kann moglicherweise auf die Charakte-
risierung des Sozialverwaltungsverfahrens als Massenverfahren zurtickge-
fihrt werden: Ein Widerspruchsverfahren findet nicht statt, wenn ein
Gesetz dies fiir besondere Fille bestimmt (§§ 78 Abs. 1 S.2 Nr. 1 SGG; 68
Abs. 1 S.2 VwGO a.F.). Diese Einschrinkung auf »besondere Fille« wurde
1996 aus der Verwaltungsgerichtsordnung gestrichen.?#? Damit erhielten
auch die Lander die Moglichkeit von einem Vorverfahren abzusehen.?#3
Auch wenn die Reichweite dieser Offnungsklausel streitig diskutiert
wird,?* eroffnet die Verwaltungsgerichtsordnung den Lindern jedenfalls
weitreichendere Moglichkeiten als im Sozialrecht.?4> Ohne Anhaltspunkte,
worin dieser Unterschied begrindet liegt (ein Diskurs zur Abschaffung
dieser Einschrinkung wurde im Sozialrecht nie gefithrt), kénnen lediglich
Mutmafungen angestellt werden.

Moglicherweis liegt die Erklirung im viel zitierten Massengeschaft, wel-
ches die Sozialverwaltung zu erledigen hat.4¢ Dem Gesetzgeber ging es bei
der Anderung der Verwaltungsgerichtsordnung vor allem um umfangrei-
che Genehmigungsverfahren, bei denen die Rechts- und Sachlage von der
Verwaltung bereits umfassend geprift wurde.?*” Hier wird angenommen,

241 BT-Drs. 16/7716 S. 13.

242 BGBL 1, 1996 S. 1626 f.

243 Hanschel, in: Baumeister/Roth/Ruthig (Hrsg.), Staat, Verwaltung und Rechts-
schutz, 2011, S.777, S. 781.

244 Der Wortlaut scheint eher nahezulegen, dass Raum fiir einen generellen direk-
ten Zugang zu Gericht geschaffen werden sollte, die Gesetzesmaterialien spre-
chen dagegen von "bereichsspezifischen Ausnahmen". Darstellung des Streit-
standes in: Hanschel, in: Baumeister/Roth/Ruthig (Hrsg.), Staat, Verwaltung und
Rechtsschutz, 2011, S.777, S.781; Beaucamp/Ringermuth, DVBI 2008, S. 426,
S.427. Der BayVerfGH sicht in BayVerfGH, Urt. v. 23.10.2008 — Vf. 10-VII-07
— juris — Rn. 37 in einem obiter dictum auch eine vollstindige Abschaffung als
rechtmafig an.

245 Zum Reichweite er Regelung vor der Gesetzesinderung: BVerfG, Beschl. v.
09.05.1973, 2 BvL 41/73, BverfGE 35, 65, 76 f.

246 So auch: Steinbeifs-Winkelmann/Ott, NVwZ 2011, S. 914, S. 918.

247 BT-Drs. 13/5098, S. 23.
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dass schon die Entscheidungen der Ausgangsbehdrden qualitativ hochwer-
tig sind, weil diese tiber eine hohe fachliche Kompetenz verfiigen.?® Das
Widerspruchsverfahren sei in solchen Fillen bloe Durchgangstation.?
Im Kern befiirchtete man, durch lange und burokratische Verwaltungsver-
fahren die Investitionsbereitschaft zu beeintrichtigen?® — ein Argument,
das sich auf das Sozialrecht freilich nicht ibertragen lasst. Die Sozialver-
waltung hat in der Regel mit ganz anderen Fillen zu tun: So priift sie bei-
spielsweise in einer groffen Vielzahl von Fillen immer wieder die gleichen
Leistungsvoraussetzungen. Das Korrekturpotenzial des Widerspruchsver-
fahrens erscheint hier ungleich grofer.

Ein ernstzunehmender Diskurs iiber die Sinnhaftigkeit des sozialrecht-
lichen Widerspruchsverfahrens wurde aber nie gefithrt. Anreize aus der
Wirtschaft, wie sie im verwaltungsrechtlichen Genehmigungsverfahren be-
standen, gibt es im Sozialrecht in der Regel nicht. Ein Anstof8 zur Ande-
rung des § 78 SGG blieb daher bisher aus.

V. Ein Relikt des Sozialverwaltungsverfahrens: Die Beteiligung sozial
erfahrener Dritter

Eine bemerkenswerte Sonderregelung zum sozialrechtlichen Wider-
spruchsverfahren findet sich in §116 Abs.2 des SGBXIL.2! Vor Erlass
eines Widerspruchsbescheides tiber Ablehnung, Art oder Hohe der Sozial-
hilfe sind sozial erfahrene Dritte beratend zu beteiligen. Die beratende
Beteiligung geht tGber eine blofe Anhorung hinaus, erlaubt aber keine
Beteiligung an der Entscheidung. In der Regel erfordert die beratende
Beteiligung jedoch eine miindliche Verhandlung.?5? Die Vorschrift geht
auf §114 des Bundessozialhilfegesetzes?>3 zurtick, der wiederum an den
dhnlich lautenden §3 der Reichsverordnung tber die Fursorgepflicht?54
angelehnt ist.

248 Holzner, DOV 2008, S. 217, S. 220.

249 BT-Drs. 13/5098, S. 23.

250 BT-Plenarprotokoll 13/126, S. 11348.

251 Sozialgesetzbuch (SGB) Zwélftes Buch (XII) — Sozialhilfe — vom 27.12.2003,
BGBI. I, S. 3022.

252 Conradis, in: Bieritz-Harder/Conradis/Thie, SGB X1, § 116 Rn. 15 f; Streichsbier, in:
Grube/Wabrendorf, SGBXII, § 116 Rn. 8.

253 Bundessozialhilfegesetz vom 30.06.1961, BGBL. 1, S. 815.

254 Verordnung tber die Fursorgepflicht, in der Fassung vom 20.08.1953, BGBI. I,
S. 967.
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Urspriinglich sollten sozial erfahrene Dritte Sozialhilfeempfinger*innen
in dem von unbestimmten Rechtsbegriffen und Ermessensvorschriften ge-
prigten Sozialhilferecht eine stirkere Rechtsposition verleihen.?sS Nach
staindiger Rechtsprechung zum Bundessozialhilfegesetz soll die Vorschrift
aber vor allem die Sachkunde der Sozialarbeit in die Behorde einbringen
und so zu objektiv besseren Entscheidungen fithren.?5¢ Eine subjektive
Komponente, die erhohte Richtigkeitsgewdhr auch zum Vorteil des Wider-
spruchsfiihrenden, arbeitete das Bundesverwaltungsgericht dann in spate-
ren Urteilen heraus.?%”

Die Beteiligung sozial erfahrener Dritter in ihrer jetzigen Form wurde
und wird vehement kritisiert.>8 Fur die Verwaltung bringe die Regelung
lediglich zusitzliche Arbeit mit sich, fiir den Widerspruchsfithrende ver-
zogere sich das Verfahren.?” Mit Ubernahme der Regelung aus dem Bun-
dessozialhilfegesetz in das zwdlfte Sozialgesetzbuch wurde sie gelockert.
Seitdem steht es den Bundeslindern offen, ob sie von der Regelung Ge-
brauch machen. Einige Bundeslinder sehen bereits von einer beratenden
Beteiligung ab oder lassen dies die jeweiligen Trager entscheiden.?6?

Die Beteiligung nach dem zwolften Sozialgesetzbuch erklart sich hochs-
tens am Rande mit den Besonderheiten des Sozialverwaltungsverfahrens
bzw. des Sozialrechtes. Der enorme Verwaltungsaufwand lasst sich ange-
sichts des geringen Einflusses der sozial erfahrenen Dritten nicht rechtferti-
gen.26! Es handelt es sich hier um ein Instrument aus den Anfangsjahren

der Bundesrepublik, das seine urspriingliche Daseinsberechtigung verloren
hat.

255 Stablmann, ZFSH/SGB 1989, S. 505, S. 506.

256 St. Rspr. seit BVerwG, Urt. v. 02.06.1965, 5 C 63.64, BVerwGE 21, 208, 210.

257 Z.B. BVerwG, Urt. v. 25.11.1993, 5 C 8/90, BVerwGE 94, S. 326, S. 334.

258 Stablmann, ZFSH/SGB 1989, S. 505 f.; Conradis, in: Breritz-Harder/Conradis/Thie,
SGBXII, § 116 Rn. 18 ff; sehr kritisch auch: Frings, ZESH/SGB 1990, S. 303 f.

259 Stablmann, ZFSH/SGB 1989, S. 505, S. 518f.

260 Instruktive Auflistung: D. Schoch, ZfF 2006, S. 175, allerdings auf dem Stand
von 2006. Aktuell ist die zwingende Beteiligung in 11 Bundeslindern ab-
geschafft, in 5 Bundeslindern (Berlin, Bremen, Hamburg, Nordrhein-Westfa-
len und Schleswig-Holstein) ist noch eine zwingende Beteiligung vorgesehen
(Stand: 15.04.2020).

261 Der Einfluss lasst sich allerdings schwer erfassen. Hierzu: Conradis, in: Bieritz-
Harder/Conradis/Thie, SGB XII, Rn. 20.
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D. Ein rechtstatsichlicher Einblick in das Vorverfabren im Sozialrecht

Die rechtlichen Rahmenbedingungen des Widerspruchsverfahrens sind fiir
das Sozialrecht im zehnten Sozialgesetzbuch und dem Sozialgerichtsgesetz
zentral geregelt. Augenscheinlich unterscheiden sich die Widerspruchsver-
fahren in den sozialrechtlichen Teilrechtsbereichen insbesondere in der
Art und Weise, wie Entscheidungen organisiert werden. Inwiefern sich die
Verfahren in tatsachlicher Hinsicht unterscheiden, lasst sich nur erahnen.
Aufgrund der uneinheitlichen Ausfithrungsverantwortung in den verschie-
denen Bereichen des Sozialrechts liegen keine vergleichbaren Daten zu
den verschiedenen Tragern und/oder Rechtsbereichen vor.

Einen umfassenden Einblick in die sozialrechtlichen Widerspruchsver-
fahren bietet die vom Bundesministerium fir Arbeit und Soziales jahrlich
erstellte Statistik zur Tatigkeit der Widerspruchsstellen der Sozialversiche-
rung und der Kriegsopferversorgung.2¢?2 Umfasst sind die Krankenversiche-
rung, die Pflegeversicherung, die Unfallversicherung, die Triger der Ren-
tenversicherung, die Alterssicherung der Landwirte, Angelegenheiten der
Bundesagentur fir Arbeit, die Kriegsopferversorgung sowie das neunte So-
zialgesetzbuch. Auch die Bundesagentur fir Arbeit fihrt eine, wenn auch
nicht in allen Punkten gleichlautende, Statistik tiber Widerspriche und
Klagen im Bereich des zweiten Sozialgesetzbuchs.2%3 Zentrale Statistiken
zu anderen Rechtsgebieten, insbesondere zum zwdlften Sozialgesetzbuch,
sind hingegen nicht vorhanden. Bei der Vielzahl an 6rtlichen und tberdrt-
lichen Tragern im Zustindigkeitsbereich des zwdlften Sozialgesetzbuchs
ist es nicht moglich, vergleichbares Zahlenmaterial zu erhalten.

2018 wurden in den erwdhnten Bereichen 2.031.405 Widerspruchs- und
Abhilfebescheide erlassen (Abb. 1).264 Den mit Abstand groften Anteil
von 30 % halten die Widerspriiche im SGBII, gefolgt von den Widerspri-

262 zuletzt: Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, Tatigkeit der Widerspruchs-
stellen der Sozialversicherung und der Kriegsopferversorgung, Berichtsjahr:
2018, 2019 (auch Statistik der Sozialgerichtsbarkeit SG01/5G02).

263 Insbesondere unterscheidet diese Statistik nicht zwischen Abhilfen und Wider-
spruchsbescheiden, weshalb die Vergleichbarkeit an vielen Stellen einbiifSt.

264 Alle Zahlen ergeben sich aus: Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, Tatig-
keit der Widerspruchsstellen der Sozialversicherung und der Kriegsopferversor-
gung, Berichtsjahr: 2018, 2019; Bundesagentur fiir Arbeit, Widerspriiche und
Klagen SGBII (Zeitreihe Monats- und Jahreszahlen), im Internet: statistik.arbe
itsagentur.de/Navigation/Statistik/Statistik-nach-Themen/Grundsicherung-fue
r-Arbeitssuchende-SGBII/Sanktionen-Widersprueche-Klagen/Sanktionen-Wid
ersprueche-Klagen-Nav.html (Stand 13.02.2020) Berichtsmonate Januar 2018 -
Dezember 2018.
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chen bei der Rentenversicherung (insgesamt 16 %), dem SGBIX (15,8 %)
und den Krankenversicherungen (15,4 %).

Abb. 1: Anzahl erledigter Widerspriiche nach Trigern/ Rechtsgebieten 2018

SGB I

SGB IX

Krankenversicherungen
Bundesagentur fiir Arbeit
Rentenversicherung Regionaltrager
Rentenversicherung Bund
Pflegeversicherung
Unfallversicherung

Knappschaft
Kriegsopferversorgung

Altersicherung der Landwirte
f T T T

0 200.000  400.000  600.000

Im Mittel wurden etwa 56 % der Widerspriche per Widerspruchsbescheid
beschieden, in durchschnittlich 27 % der Verfahren erging ein Abhilfebe-
scheid (Abb. 2).2¢5 Allerdings unterliegen diese Zahlen starken Schwan-
kungen zwischen den Trigern und Rechtsbereichen. So erlief§ die Deut-
sche Rentenversicherung Bund etwa auf 39 % der Widerspriiche Wider-
spruchsbescheide und half in 46% der Verfahren ab, wihrend bei der
Kriegsopferversorgung 77 % der Verfahren per Widerspruchsbescheid und
nur 7 % per Abhilfebescheid beschieden wurden. Die Standardabweichung
betrug jeweils 13 bzw. 11 %. Zurtickgenommen wurden im Mittel etwa
14 % der Widerspriiche, auch hier allerdings mit einer sehr groffen Varianz
von 28 % bei der Unfallversicherung bis 3 % bei der Bundesagentur fiir
Arbeit. Die restlichen Verfahren erledigten sich auf sonstige Art.

265 Diese Zahlen umfassen nicht die SGB-1I-Widerspriiche. In dieser Statistik wer-
den Abhilfen nicht einzeln erfasst. Allerdings ist wohl von einer dhnlichen
Quote auszugehen, wenn eine den anderen Zweigen durchgehend relativ stabi-
le Erfolgsquote von 1-2 % im Widerspruchsverfahren (die Standardabweichung
betragt hier 2 %) zu Grunde gelegt wird. Ingesamt sind in diesem Bereich 28 %
aller Antrage erfolgreich.
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Abb. 2: Triger/Rechtsgebiete nach Erledigungsarten 2018 (in 96)
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Wahrend die Erfolgsquote bei den Widerspruchsbescheiden?® lediglich
1-2% betrug,?®” hatten Widerspruchsfithrende insgesamt?%® (in Abhilfe-
und Widerspruchsverfahren) in 28 % der Fille, also in etwa % der Verfah-
ren Erfolg (Abb. 3). Allerdings betrigt auch hier die Standardabweichung
10 %, vor allem bedingt durch die hohe Erfolgsquote bei der Deutschen
Rentenversicherung Bund (49 %) und die niedrige Erfolgsquote in der
Kriegsopferversorgung (8 %).

266 Auch hier wieder ohne das SGBII.
267 Einzige Ausnahme ist das SGB IX mit 7 %.
268 Nun auch im Bereich des SGBI1.
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Abb. 3: Erfolgsquoten im Widerspruchsverfabhren 2018 (in %)
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Abb. 4: Misserfolgsquote im Widerspruchsverfabren 2018 (in %)
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Auch der Anteil der sonstigen Erledigungen an der Gesamtzahl der Wider-
spricche schwankt stark (Abb. 5). Er liegt dabei zwischen 5,7 % bei der
Bundesagentur fir Arbeit und 32,7 % bei der Unfallversicherung. Umfasst
sind dabei beispielsweise Widerspriiche, die zurickgenommen wurden
oder deren Ausgangsverwaltungsakt sich erledigt hat.
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Abb. 5: Sonstige Erledigungen Widerspruchsverfahren 2018 (in %)
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Uber den Ubergang vom Widerspruchs- zum Klageverfahren sagt die Sta-
tistik der Sozialgerichtsbarkeit nur wenig aus. Einzig die Anfechtungsquo-
te, also die Anzahl derjenigen Bescheide, die mit einer Klage angefochten
wurden, lasst sich ablesen (Abb. 6).2¢

Abb. 6: Anfechtungsquote Widerspruchsbescheide 2018 (in %)

Kriegsopferversorgung
Unfallversicherung
Alterssicherung Landwirte
SGB IX
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Pflegeversicherung

269 Keine vergleichbaren Zahlen liegen bedauerlicherweise fir das SGBII, sowie
fur die Regionaltriger der Rentenversicherung, die Rentenversicherung Bund
und die Knappschaft Bahn-See vor.
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Sie betragt im Mittel 16 %. Allerdings kommt dieser Zahl nur eine sehr be-
grenzte Aussagekraft zu: fir die Rentenversicherung liegen keine Zahlen
vor und die Standardabweichung betragt hier 12 %. Vor allem die Kriegs-
opferversorgung und die Unfallversicherung verfigen tber auffallend ho-
he Anfechtungsquoten von 53 bzw. 41 %. Beide Gebiete verfiigen auch
tiber eine vergleichsweise niedrige Erfolgsquote. Wahrend auch die Misser-
folgsquote bei der Kriegsopferversorgung besonders hoch ist, erledigt die
Unfallversicherung viele Widerspriiche auf sonstige Weise.

Auch die Sozialgerichtsstatistik?”? kann fiir die Betrachtung des Wider-
spruchsverfahrens interessant werden. Allerdings ist zu beachten, dass
diese nicht ohne weiteres mit der Statistik zur Tatigkeit der Widerspruchs-
stellen verglichen werden kann. Einerseits fehlt es an der sachlichen Kon-
gruenz. Wahrend die Statistik des Bundesministeriums fir Arbeit und
Soziales die Widerspriiche nach Widerspruchsstellen, also hauptsichlich
nach Tragern aufschlisselt, gliedert die Sozialgerichtsbarkeitsstatistik nach
Sachgebieten. Auf die Anfechtungsquote lisst sich auferdem kein fundier-
ter Riickschluss ziehen, da es an der zeitlichen Kongruenz mangelt. Nicht
alle 2018 erledigten Widerspriiche wurden auch 2018 angefochten.

Die Sozialgerichte erledigten 2018 etwa 348 000 Verfahren (Abb. 7).
Auch hier stammt der weitaus grote Anteil aus dem Bereich des SGB IL
Auch das Krankenversicherungs- und Rentenrecht spielt eine herausragen-
de Rolle in der Arbeit der Sozialgerichte.

Abb. 7: Erledigungen der Sozialgerichte nach Sachgebieten 2018 (in %)
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270 Statistisches Bundesamt, Rechtspflege. Sozialgerichte, 2018, 2019.
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Nur 18,5 % der Klagen vor den Sozialgerichten miindeten in ein Endurteil
oder einen Gerichtsbescheid (Abb. 8). Etwa 40 % der Antriage und Klagen
wurden zurtickgenommen.

Abb. 8: Erledigungsmodi Sozialgerichtsbarkeit 2018 (in 96)

m Urteil oder Gerichtsbescheid Vergleich
- Ubereinstimmende Erledigungserklarung = Anerkenntnis

! Riicknahme

Die mit Abstand hochste Quote an streitigen Entscheidungen?”! weisen
die Sachgebiete Versorgung und Entschidigung mit 43,6 % und die Un-
fallversicherung mit 31,8 % auf.?’? Besonders wenig streitige Entscheidun-
gen wurden in den Sachgebieten des zweiten und neunten Sozialgesetzbu-
ches getroffen. In allen Sachgebieten wurden viele Klagen zuriickgenom-
men, wobei auch die Quote auch hier zwischen 30,8 % im Sachgebiet
Krankenversicherung und 46,3 % in Angelegenheiten der Bundesagentur
fir Arbeit schwankt. Die Vergleichsquote ist im Bereich des SGB XII mit
11,1 % am hochsten. Bei Angelegenheiten nach dem SG IX ist sowohl die
Quote der Verfahren, die mit tibereinstimmender Erledigungserklirung,
als auch derjenigen die mit einem Anerkenntnis enden, am hdchsten.

271 Hier definiert als Urteile und Gerichtsbescheide.
272 Eine genaue Aufstellung findet sich in Tabelle 1 in Anhang 3.
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Die Erfolgsquote?”3 vor Gericht auf Seiten der Versicherten und Leis-
tungsberechtigten liegt insgesamt bei 16 %, wobei auch hier die Spanne
grof$ ist (Abb. 9). Sie bewegt sich zwischen 8,7 % bei der Unfallversiche-
rung und 24,6 % bei der Krankenversicherung.

Abb. 9: Erfolgsquote Sozialgerichtsverfahren 2018 (in %)
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2. Kapitel: Die Funktionen des sozialrechtlichen
Widerspruchsverfahrens

A. Genetische Betrachtung des Widerspruchsverfabrens im Sozialrecht
I. Normgeschichte

Erst unter der Geltung des Bonner Grundgesetzes entstand in der Bundes-
republik eine eigenstindige Sozialgerichtsbarkeit und mit ihr ein vorge-
schaltetes internes Rechtsschutzverfahren.?’4 Bereits der erste Entwurf der
Sozialgerichtsordnung?”’ regelte in seinen §§27ff. das Widerspruchsver-
fahren. Durchgefithrt werden sollte es lediglich in den gesetzlich vorgese-

273 Eingerechnet sind hier nur Entscheidungen, bei denen der oder die Leistungs-
berechtigte/Versicherte vollstindig obsiegt.

274 Zum vorkonstitutionellen Rechtsschutz im Sozialrecht siehe S. 44.

275 BT-Drs. 1/4357 vom 19. Mai 1953: Entwurf eines Gesetzes tiber das Verfahren in
der Sozialgerichtsbarkeit (SGO).
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henen Fillen:?’¢ Vor Erhebung einer Anfechtungsklage, wenn der Verwal-
tungsakt nicht eine Leistung betrifft, auf die ein Rechtsanspruch besteht,
sowie vor Erhebung einer Verpflichtungsklage.?”” Ferner sollte in Angele-
genheiten der Kranken- und Knappschaftsversicherung, der Bundesanstalt
fir Arbeitsvermittlung, der Arbeitslosenversicherung sowie bei Beitrags-
streitigkeiten in der Unfallversicherung und den Rentenversicherungen
der Arbeitnehmer und Angestellten immer ein Vorverfahren durchgefiihrt
werden (§29 SGO). Entscheiden sollte jeweils die nachsthohere Behorde
sowie bei den Sozialversicherungen und der Bundesanstalt die von der
Vertreterversammlung oder dem Verwaltungsrat bestimmte Stelle (§33
SGO). Aufschiebende Wirkung sollte das Widerspruchsverfahren bei Ka-
pitalabfindungen von Versicherungsanspriichen sowie bei der Riickforde-
rung von Beitrigen und sonstigen Leistungen entfalten (§ 34 SGO).

Die Regelungen wurden im Wesentlichen inhaltsgleich in den, aus dem
Entwurf des Sozialgerichtsgesetzes und der Sozialgerichtsordnung zusam-
mengefiithrten, Entwurf des Sozialgerichtsgesetzes?’8 ibernommen. Einzig
die Kriegsopferversorgung wurde auf Empfehlung des Vermittlungsaus-
schusses in den Katalog der Bereiche aufgenommen, in denen immer ein
Widerspruchsverfahren durchzufiithren ist.”” Wiederum ohne wesentliche
Anderungen am Vorverfahren wurde das Sozialgerichtsgesetz im Septem-
ber 1953 beschlossen.280

Zur Verkirzung der Verfahrenslaufzeiten und zur Angleichung der 6f-
fentlich-rechtlichen Verfahrensordnungen wurde das Sozialgerichtsgesetz
1975 neu gefasst.?8! Der Anwendungsbereich wurde massiv ausgeweitet
und das Vorverfahren auf alle Sachgebiete und Rechtsbereiche erstrecke.?8?

276 §27 SGO.

277 §28 SGO.

278 BT-Drs. 1/4567 vom 17. Juni 1953: Schriftlicher Bericht des Ausschusses fur
Sozialpolitik (21. Ausschuss).

279 BT-Drs. 1/4667 vom 23. Juli 1953: Mindlicher Bericht des Ausschusses nach
Artikel 77 des Grundgesetzes (Vermittlungsausschuff) zu dem Entwurf eines
Sozialgerichtsgesetzes (SGG).

280 BGBL. I, 1953, S. 1239.

281 BGBL 1, 1975, S.2535; zur Diskussion um die Neuerungen: Ule, in: Deutscher
Sozialgerichtsverband (Hrsg.), Moglichkeiten und Grenzen der Vereinfachung
und Vereinheitlichung des Sozialversicherungsrechts, 1970, S. 96 .

282 BT-Drs. 7/861 vom 25.06.1975: Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Sozial-
gerichtsgesetzes.
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Wo bisher direkt geklagt werden konnte, sollte das Widerspruchsverfahren
weiterhin fakultativ bleiben.?83

Auch in der Formulierung des § 78 der alten Fassung des Sozialgerichts-
gesetzes wurde das Regel-Ausnahmeverhiltnis umgekehrt. Die Ausnah-
men wurden nun enumerativ aufgefiihrt.?84 Ohne vorhergehendes Wider-
spruchsverfahren war eine Klage in Angelegenheiten der Unfall- und Ren-
tenversicherung sowie der Kriegsopferversorgung bei Leistungen, auf die
ein Rechtsanspruch besteht, moglich. Zusatzlich wurde den Widerspruchs-
ausschissen in der Sozialversicherung gestattet, nach Absprache mit dem
oder der Widerspruchsfithrenden, den Widerspruch sogleich als Ersuchen
um gerichtlichen Rechtschutz an das Sozialgericht weiterzuleiten.?5 Auf
Antrag des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung?8¢ wurden die Ange-
legenheiten der Kriegsopferversorgung in den Anwendungsbereich des fa-
kultativen Vorverfahrens miteinbezogen. Ansonsten wurden die Vorschla-
ge fir den Bereich des Widerspruchsverfahrens weitgehend unverindert
tibernommen.

Die Entwirfe einer einheitlichen Verwaltungsgerichtsordnung in den
1980er Jahren, die allerdings keine politischen Mehrheiten fanden, sahen
ein Widerspruchsverfahren fiir alle Bereiche — auch fiir das Sozialrecht —
vor.?% In §71 des Entwurfs der Verwaltungsprozessordnung war jedoch
die Sprungklage vorgesehen. Stimmte die Widerspruchsbehorde zu, konn-
te umgehend das Gericht angerufen werden.

283 §78 Abs.2 SGG a.F.. Das betraf Angelegenheiten der Unfallversicherung,
der Rentenversicherung der Arbeiter und der Angestellten und der Kriegsop-
fersorgung. Die Kriegsopferversorgung wurde erst auf Anraten des Vermitt-
lungsausschusses in den Gesetzesentwurf miteinbezogen (BT-Drs. 7/2024 vom
23.04.1974). Zur so genannte Wahlklage: Ule, VSSR 1974, S. 1; Bundesminister:-
um fiir Arbeit und Sozialordnung, Statistische Ubersichten zur Sozialpolitik in
Deutschland seit 1945, Band West, 1999, S. 4.

284 Zur Formulierung vor 1974: Poellinger, ZfS 1954, S. 194, S. 194.

285 §85 Abs. 4 SGG a.F. Auch dies sollte zur Verfahrensbeschleunigung beitragen,
BT-Drs. 7/2024 vom 23.04.1974: Bericht und Antrag des Ausschusses fiir Arbeit
und Sozialordnung (11. Ausschuff) zu dem von der Bundesregierung einge-
brachten Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Sozialgerichtsgesetzes, S. 9.

286 BT-Drs. 7/2024 vom 23.04.1974: Bericht und Antrag des Ausschusses fiir Arbeit
und Sozialordnung (11. Ausschuf) zu dem von der Bundesregierung einge-
brachten Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Sozialgerichtsgesetzes, S. 4.

287 BT-Drs 9/1851 vom 14.07.1982: Entwurf einer Verwaltungsprozessordnung
(VwPO) und BT-Drs. 10/3437 vom 31.05.1985: Entwurf einer Verwaltungspro-
zessordnung (VwPO).
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Die vorerst letzten groferen?®® inhaltlichen Anderungen erfuhr das sozi-
alrechtliche Vorverfahren 1990 im Einigungsvertrag sowie 1993 im Gesetz
zur Entlastung der Rechtspflege.?® In einer Anlage zum Einigungsvertrag
wurde das fakultative Widerspruchsverfahren abgeschafft.?® Durch das
Gesetz zur Entlastung der Rechtspflege entfiel die Moglichkeit der Wider-
spruchsausschiisse, Widerspriiche unmittelbar dem Gericht zuzuleiten.?”!
Im Anschluss erfolgten lediglich redaktionelle Anderungen.??

II. Der Wille des historischen Gesetzgebers

Tragender Grund fir die Einfithrung des Widerspruchsverfahrens und
die Ausweitung seines Anwendungsbereichs war stets die Entlastungsfunk-
tion. Entweder prominent an erster Stelle platziert,?>3 besonders sprachlich
hervorgehoben?* oder gar als einziges Begriindungselement?®’ wurde auf
die Notwendigkeit hingewiesen, die Inanspruchnahme der Sozialgerichte
zu mindern.

Worin der Entlastungseffekt genau bestehen soll, kommt in den Begriin-
dungen nur unzureichend, teilweise gar nicht, zum Ausdruck. Soweit die
Gesetzesmaterialien?”® von einer Filterwirkung sprechen, weisen sie dem
Widerspruchsverfahren die Funktion zu, die Verfahren auszusortieren.
Nach welchen Kriterien bleibt jedoch unklar. Jedenfalls sollen diejenigen
Widerspriiche ausgefiltert werden, deren Beschwer bereits durch Abhilfe
oder Stattgabe beseitigt wurde.

In den Gesetzgebungsmaterialien zur Ausweitung des Vorverfahrens
in den 1970er Jahren wird wiederholt auf die Erfahrungen in der knapp-

288 2002 wurde das Vorverfahren noch fiir die Verbande der Versicherungstriger
fir entbehrlich erklirt: Sechstes Gesetz zur Anderung des Sozialgerichtsgesetzes
(6. SGGAndG) v. 17.08.2001, BGBI. I, S. 2144.

289 Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demo-
kratischen Republik tber die Herstellung der Einheit Deutschlands (EinigVtr)
v. 31.08.1990, BGBLII, S. 889 und Gesetz zur Entlastung der Rechtspflege v.
11.01.1993, BGBL. 1, S. 50.

290 Anlage I Kapitel VIII Sachgebiet D Nr. 1 a zum EinigungsVtr.

291 Artikel 8 Nr. 2 Gesetz zur Entlastung der Rechtspflege.

292 Im Uberblick: Leitherer, in: Keller/Leitherer/Meyer-Ladewig, SGG, § 78 SGG Rn. 1.

293 BT-Drs. 1/4357, S.22.

294 BT-Drs. 7/861, S.9: ,von besonderer Bedeutung ist aber die zu erwartende
Filterwirkung und die dadurch bedingte Entlastung der Sozialgerichte®.

295 BT-Drs. 11/7817, S. 143.

296 BT-Drs. 7/861, S.9.
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schaftlichen Rentenversicherung sowie der Kriegsopferversorgung verwie-
sen.?”” Im Gegensatz zur Rentenversicherung der Arbeitnehmer und Ange-
stellten sowie der Unfallversicherung war hier bereits seit 1953 das Wider-
spruchsverfahren statthaft.?’® Die unterschiedliche Handhabung entbehre
einer inneren Berechtigung.?”” Nur etwa 30 % der Widerspriiche seien zu
Gericht gegangen.3? In den Gesetzgebungsmaterialen finden sich weder
Quellen, noch nihere Ausfithrungen zu diesen Berechnungen.3*! Worin
der Gesetzgeber den Entlastungseffekt genau vermutete, lasst sich daher
nicht aufkliren. Auch in den Materialien zur Einfithrung des Sozialge-
richtsgesetzes wird auf die Erfahrungen mit den Geschiftsausschiissen bei
der knappschaftlichen Versicherung verwiesen.3% Bereits das Reichsknapp-
schaftsgesetz sah Ausschiisse mit Kontrollfunktion vor.3%3

Die Gesetzesmaterialien enthalten jedoch auch einen Hinweis auf die
Befriedungsfunktion. Die Versicherten lernten durch die Begriindung im
Widerspruchsverfahren die Folgerungen der Verwaltung kennen.3%* Hier
geht der Gesetzgeber davon aus, dass der Widerspruchsfiihrende den Be-
scheid aufgrund des Verfahrens freiwillig hinnimmt, ihn also akzeptiert.

Auch die Selbstkontrollfunktion wird in den Materialien angedeutet.3%5
Im Unterschied zu Gerichten, seien die Behorden im Sozialrecht in ihrem
Handeln an Recht und Gesetz gebunden und wiirden von den nachstho-
heren Behorden oder den Aufsichtsbehdrden tiberwacht. Sie seien also in

297 z.B. BT-Drs. 7/861, S.9; Protokoll der 51. Sitzung des Deutschen Bundestages
vom 20.09.1973, S. 2895.

298 §80 SGG a.F., jedenfalls sofern es sich nicht um Beitragsstreitigkeiten handelte.

299 BT-Drs. 5/3979, S. 6.

300 BT-Drs. 5/3979, S. 6. Von Seiten der Literatur wurde der Behauptung teilweise
vehement widersprochen: So behauptete bspw. Schroeter es gabe hinsichtlich der
Kriegsopferversorgung durchaus eine innere Berechtigung. Im Bezug auf die
Knappschaftliche Rentenversicherung sei die Entlastungswirkung bei weiten
nicht so grof§ wie behauptet: Schroeter, SozVers 1969, S. 225, passim. Ablehnend
auch: Krob, SGb 1970, S.328, S.330ff; anders aber bspw. K/ink, SGb 1965,
S. 388, S.390.

301 Mit Schroeter (Schroeter, SozVers 1969, S. 225, S.227) ist davon auszugehen, dass
Berechnungsgrundlage die Daten der Arbeits- und Sozialstatistik des Bundesmi-
nisteriums fiir Arbeit und Sozialordnung sind.

302 BT-Drs. 1/4357, S. 22.

303 §§154, 156 i.V.m. 143 Reichsknappschaftsgesetz vom 23.06.1923, RGBI. 1,
S.431. Vgl. auch Thielmann, Die Geschichte der Knappschaftsversicherung,
1960, S. 115.

304 BT-Drs. 7/861 zu Nummer 5.

305 BT-Drs. 1/4357, S.22; BT-Drs. 7/861, S. 9.
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der Lage, Kontrollfunktionen selber wahrzunehmen.3% Das Widerspruchs-
verfahren bote dazu eine zusitzliche Gelegenheit. Den Selbstverwaltungs-
organen werde die Mdglichkeit eroffnet, einen Einblick in das Handeln
der Behorde zu erhalten3”” Angedeutet wird hier die Hoffnung, dass
durch die Selbstkontrolle die Anzahl richtiger Entscheidungen steigt und
die Selbstverwaltung gesichert wird.

Im Hinblick auf den Rechtsschutz enthalten die Gesetzgebungsmate-
rialien widerspriichliche Aussagen. Einerseits werde er durch das Wider-
spruchsverfahren verbessert.3%® Im Gegensatz zum gerichtlichen Verfah-
ren werde die Ausibung des Ermessens Gberprift.3?” Aufferdem wiirden
Schwierigkeiten, die bei der Uberprifung mindlich erteilter Bescheide
entstiinden, ausgeraumt.3® Den Versicherten3!! sei nicht zuzumuten, in
Zeiten zunchmender Mechanisierung, eine Berichtigung der Entscheidun-
gen nur bei Gericht beantragen zu kénnen.3'? In den betreffenden Bevol-
kerungskreisen herrsche eine Scheu vor dem Gericht. Das Widerspruchs-
verfahren sei daher auch dem Verhiltnis Verwaltung und Versicherte zu-
traglich.313

Das Rechtsschutzargument diente jedoch auch umgekehrt dazu, die
Ausnahmen vom Vorverfahrenserfordernis und die Zulassung der Sprung-
klage zu begriinden.3'* Um das Verfahren nicht unnétig in die Lange zu
zichen, musse die Moglichkeit geschaffen werden, Bescheide unmittelbar
mit einer Klage angreifen zu kénnen.

Die gesetzgeberischen Motive zur Einfiihrung des Widerspruchsverfah-

rens im Verwaltungsrecht und im Sozialrecht entsprechen sich im Wesent-
lichen.31

306 BT-Drs. 1/4357, S.22.

307 BT-Drs. 1/4357, S. 26.

308 BT-Drs. 1/4357, S. 26.

309 BT-Drs. 1/4357, S. 26.

310 BT-Drs. 1/4357, S. 22.

311 In diesem Zusammenhang Unfall- und Rentenversicherung fir Arbeitnehmer
und Angestellte.

312 BT-Drs. 7/861, S.9.

313 Zu allem: BT-Drs. 7/861, S. 9.

314 BT-Drs. 7/861, S. 9; angedeutet im Nachtrag zu Drs. 1/4567, S. 3.

315 Vgl. bpsw. BT-Drs. 3/55, S. 38. Genauer zu den Funktionen des Widerspruchs-
verfahren im Sozialrecht in den gesetzgeberischen Materialien: Mutius, Das Wi-
derspruchsverfahren der VwGO als Verwaltungsverfahren und Prozessvorausset-
zung, 1969, S. 114 ff.
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III. Die historisch-soziologische Perspektive

Die frithen 1950er Jahre, bis zum Erlass des Sozialgerichtsgesetzes, waren
gepragt von richtungsweisenden sozialpolitischen Grundsatzentscheidun-
gen. Neben der Forderung nach einer eigenstindigen Sozialgerichtsbar-
keit’'® dominierte die Frage nach der Form der sozialen Absicherung
den Diskurs in der neu geschaffenen Bundesrepublik. Letztlich wurde
die gegliederte Sozialversicherung in der Bismarck'schen Tradition erhalten
und nicht durch ein einheitlich administriertes Sicherungssystem nach
Vorbild des Beveridge-Plans ersetzt.3'” Diese sollte als offentlich-rechtliche
Korperschaft mit dezentraler Selbstverwaltung organisiert werden.3!8

Schon bei Erlass des Sozialgerichtsgesetzes 1953 zeichnete sich ab, dass
die Gerichte einer betrachtlichen Belastung ausgesetzt sein wiirden.3? Im
Nachgang des zweiten Weltkrieges dufSerte sich diese vor allem in der
hohen Anzahl an Kriegsopferversorgungssachen.320

Die hohe Belastung pragte auch den Diskurs der 1970er3*! und der
1990er3?? Jahre. Zwar befanden sich die Eingangszahlen bei den Sozialge-
richten 1975 auf einem historischen Tiefpunket,??® die Verfahrensdauer
blieb dennoch Gegenstand anhaltender Kritik.324 Von 1975 bis in die

316 Dazu ecingehend z.B.: Vofkuble/Gerberding, in: U. Becker/Masuch/Spellbrink
(Hrsg.), Grundlagen und Herausforderungen des Sozialstaats, 2014, S.283;
Knorr, Die Entstehung einer eigenstindigen Sozialgerichtsbarkeit unter beson-
derer Berticksichtigung Bayerns, 2007, S. 87 ff.

317 Niher zu der Auseinandersetzung: Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in
Deutschland, 2003, S. 260 {f; Hockerts, in: U. Becker/Masuch/Spellbrink (Hrsg.),
Grundlagen und Herausforderungen des Sozialstaats, 2014, S. 139, S. 140.

318 Hockerts, in: U. Becker/Masuch/Spellbrink (Hrsg.), Grundlagen und Herausfor-
derungen des Sozialstaats, 2014, S. 139, S. 147.

319 So bereits im Entwurf der SGO: BT-Drs. 1/4357, S. 22 oder im Bericht des Aus-
schusses fiir Sozialpolitik: BT-Drs. 1/4567, S. 3. Nach Erlass des SGG wurde auch
in der Literatur verstirke auf die hohe Belastung der Sozialgerichte hingewiesen:
Wilde, SGb 1956, S. 1 m.w.N.

320 Harwardt, in: Justizministerium des Landes NRW (Hrsg.), Sozialgerichtsbarkeit
und NS-Vergangenheit, S. 107, S. 120.

321 Ule, in: Deutscher Sozialgerichtsverband (Hrsg.), Moglichkeiten und Grenzen
der Vereinfachung und Vereinheitlichung des Sozialversicherungsrechts, 1970,
S.96,S.112.

322 Hier vor allem fiir das BSG: S.L., SGb 90, S. 126, S. 126.

323 Vgl. BT-Drs. 10/4592, S. 3.

324 Protokoll der 51. Sitzung des Deutschen Bundestages vom 20.09.1973, S. 2894.
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1980er Jahre stiegen die Fallzahlen wieder an.325 Seit Mitte der 1980er Jah-
re, bis zur Erfassung des gesamten heutigen Bundesgebietes ab 1995, sta-
gnierten die Klageeingangszahlen.32¢ Auch im Hinblick auf die Wiederver-
einigung wurden Engpisse befiirchtet, die durch die voriibergehende Ab-
ordnung von Richtern aus Westdeutschland in das beitretende Gebiet und
durch Freistellungen zur Schulung dortiger Richter, entstehen kdnnten.3?”

IV. Genetische Gesamtbetrachtung

Die Sozialgerichte vor einer drohenden Uberlastung zu schiitzen, war dem
Gesetzgeber schon seit den 1950er Jahren ein zentrales Anliegen. Dennoch
sind die frithen Gesetzgebungsmaterialien zur Einfiihrung des Vorverfah-
rens auch von anderen Funktionen geprigt.

Betont wurde vor allem die Rechtsschutzfunktion. Im Gegensatz zum
verwaltungsrechtlichen Vorverfahren, das sich generalklauselartig auf die
allermeisten Fallkonstellationen erstreckte,328 war es im Sozialrecht nur
einschligig, wenn Verwaltungsakte angefochten wurden, die Leistungen
ohne Rechtsanspruch gewahrten. Aulerdem war es bei Verurteilung zum
Erlass eines abgelehnten Verwaltungsaktes sowie in anderen enumerativ
genannten Fillen durchzufiihren.??® Die nochmalige Uberpriifung von Er-
messensakten begunstigte vor allem den Widerspruchsfithrenden, der die
von der Behorde getatigten Ermessenserwagungen gerichtlich nur noch
auf Ermessensfehler tiberpriifen lassen kann.?3° Sie diente daher besonders
dem Schutz seiner Rechte.

Auch die Einfithrung des fakultativen Vorverfahrens in der Rentenversi-
cherung stirkte dessen Rechtsschutzfunktion. Die durch einen Bescheid
beschwerte Person sollte die Moglichkeit erhalten, die Entscheidungen
ohne gerichtliche Beteiligung tberpriifen zu lassen. Ihr wurde in den Ma-
terialien eine "Scheu" vor dem Gericht attestiert.>3! Gleichzeitig sollte das
Verfahren aber nicht zu ihren Ungunsten in die Linge gezogen werden,

325 Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialordnung, Statistische Ubersichten zur So-
zialpolitik in Deutschland seit 1945, Band West, 1999, S. 151 f,; ab 1985 auch:
BT-Drs. 10/4592, S. 3.

326 Ebenda.

327 Zum Ausdruck kommend: BT-Drs. 11/7817, S. 143.

328 §68 Abs. 1 VwGO, auch schon in der Fassung vom 25.01.1960.

329 Dazu siche unter 2. Teil, Kapitel 1, A.

330 Vgl. § 54 Abs. 2 SGG.

331 BT-Drs. 7/861,S.9.
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sodass sie selber wahlen sollte, ob sie lieber sofort klagen mochte. Auch
diese Regelung diente daher dem Rechtsschutz.

Mit der Einfithrung der Generalklausel, jedoch spitestens mit der Ab-
schaffung des fakultativen Vorverfahrens, betonte der Gesetzgeber zuneh-
mend die Entlastungsfunktion. Die gesellschaftlichen Umbriiche nach
dem zweiten Weltkrieg und der Wiedervereinigung fithrten zu spiirbaren
Belastungen der Sozialgerichtsbarkeit. Die Begriindungselemente zur Ein-
fahrung und Ausweitung des Widerspruchsverfahrens zielten daher fast
ausschliefSlich auf die Filterfunktion ab. Die sukzessive Ausdehnung, die
stets damit begriindet wurde, dass die Gerichte sich einer hohen Belastung
ausgesetzt sihen. Dies zeigt, welche zentrale Stellung der Entlastungsfunk-
tion im Widerspruchsverfahren in seiner jetzigen Fassung zukommt.

Grundsatzlich ist das Vorverfahren nun vor Anfechtungs- und Ver-
pflichtungsklage durchzufiihren (vgl. §78 Abs. 1 und Abs.3 SGG). Ohne
ein vorhergehendes Widerspruchsverfahren sind die Gerichte regelmafig
nicht befugt, eine Sachentscheidung zu treffen.?3? Nur bei in einem ab-
schliefenden Ausnahmekatalog definierten Fallen ist von einem Vorver-
fahren abzusehen.

B. Die Funktionen des Widerspruchsverfabrens nach den §§ 78 ff. SGG
I. Die Rechtsschutzfunktion
1. Rechtsschutz durch Widerspruchsverfahren

Die Rechte der Biirger*innen zu schitzen, war dem Gesetzgeber vor allem
im Sozialrecht von Beginn an ein wichtiges Anliegen. Obwohl die Rechts-
schutzfunktion des Vorverfahrens bestritten wurde, ergeben sich aus einer
systematischen Auslegung zahlreiche Anhaltspunkte, die fiir deren Exis-
tenz streiten.

So spricht, dass die Exekutive nicht einseitig auf das Widerspruchsver-
fahren verzichten kann, fiir die Rechtsschutzfunktion. Nach §78 Abs. 1
SGG ist das Widerspruchsverfahren entbehrlich, wenn ein Gesetz dies
fir besondere Fille bestimmt. Dieses Gesetz hat den Anforderungen an
ein formelles Gesetz zu gentigen.’3®> Wegen §7 Abs.1 S.2 und 3 sowie

332 Becker, in: Roos/Wahrendorf, SGG § 78 Rn. 5 m.w.N.
333 So auch z.B. Hintz, in: Rolfs/Giesen/Kretkebohm, BeckOK SozR §78 SGG, Rn. 6;
Binder, in: Liidtke/Berchtold, SGG §78 Rn.12; Schlegel, in: Hennig, SGG §78
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§28 Abs.1 S.2 und 3 SGG ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber
zwischen Gesetz und Rechtsverordnung sprachlich unterschied. Wo letzte-
re miteinbezogen werden sollte, wurde sie ausdriicklich benannt. Der Ver-
zicht auf das Vorverfahren kann damit auch nicht erklart werden, wenn
die Exekutive es fiir entbehrlich halt.

Nicht durchgefiihrt wird das Widerspruchsverfahren, wenn ein Land,
ein Versicherungstrager oder einer seiner Verbande klagen will (§ 78 Abs. 1
S.2 Nr.3 SGG). Auch diese Regelung spricht fiir die Rechtsschutzfunkti-
on. Land, Versicherungstrager und Verbande sind vom Vorverfahrenser-
fordernis ausgenommen, weil ihnen, im Gegensatz zum klagenden Burger,
ein gesteigertes Rechtsschutzbediirfnis fehlt.

Genauso zieht das Bundessozialgericht im Umkehrschluss zur Begriin-
dung, warum auf ein Vorverfahren auch auf Betreiben der Behoérde nicht
verzichtet werden kann, die Rechtschutzfunktion heran.334

Die Moglichkeit der reformatio in peius relativiert die Rechtsschutz-
funktion, soweit sie von den Gerichten zugelassen wird.335 Auch im so-
zialrechtlichen Widerspruchsverfahren ist die reformatio in peius unter
bestimmten Voraussetzungen erlaubt.33¢ Die Widerspruchsbehorde kann
einen Bescheid in demselben Umfang "verbosern", wie die Ausgangsbe-
horde. Die Tatsache, dass das Widerspruchsverfahren damit nicht nur eine
subjektiv gerechte, sondern auch eine objektiv richtige Entscheidung pro-
duzieren soll, schliefft jedoch nicht aus, dass es dennoch dem Individual-
rechtsschutz dient. Hier konfligiert vielmehr der Grundsatz der Gesetzmi-
Bigkeit der Verwaltung mit der Rechtsschutzposition des Widerspruchs-
fiihrenden. Dass das Widerspruchsverfahren verschiedene Funktionen in
Ausgleich bringen und damit auch Kompromisse eingehen muss, liegt
aber auf der Hand.

Wer also nicht in einer gerichtszentrierten Sicht auf den Rechtsschutz
verhaftet bleibt und den rechtsdogmatischen Ankerpunkt der Rechts-

Rn. 13; BSG Urt. v. 5.2.1983, 6 RKa 31/83, juris, Rn. 14; a.A. Lowe, in: Hintz/
Lowe, SGG §78 Rn.11; Erkelenz, in: Jansen, SGG §78 Rn.6; BSG Urt. v.
13.12.2000, B 6 KA 1/00 R, www.juris.de, Rn. 22. Hier siecht das BSG in einem
obiter dictum auch eine Rechtsverordnung als ausreichend an. Unstreitig bei
§ 68 VWGO: Gets, in: Sodan/Ziekow, VwGO § 68 Rn. 122 m.w.N.

334 St. Rspr. seit BVerwG, Urt. v. 23.03.1972, IlII C 132.70, BVerwGE 40, 25, 29.

335 Als Argument gegen die Rechtsschutzfunktion fihrt das bspw. Mezer, Die Ent-
behrlichkeit des Widerspruchsverfahrens, 1992, S. 10£. an.

336 BSG, Urt. v. 02.12.1992, 6 RKa 33/90, BSGE 71, 274, 277, BSG, Urt. v.
08.06.1982, 6 RKa 12/80, BSGE 53, 284, 288, Frohn, NZS 1994, S. 450, S. 451;
Kohler, ZFSH/SGB 2010, S. 78 ff.
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schutzfunktion weniger in Art. 19 Abs.4 GG, sondern im intensivierten
Grundrechtsschutz, den das Verfahren bieten kann, sucht, wird die Rechts-
schutzfunktion des Widerspruchsverfahrens evident finden.33”

2. Zusatzlicher Rechtsschutz

Soweit der Gesetzgeber davon ausgeht, das Widerspruchsverfahren diene
dem Rechtsschutz,338 kann er damit verschiedene Aspekte ansprechen. Da
das Vorverfahren nicht an die Stelle des gerichtlichen Verfahrens tritt,
generiert es jedenfalls zusitzlichen Rechtsschutz. Es sorgt fiir eine ergin-
zende Kontrollinstanz.33? Neben den Gerichten wird eine weitere Entitit,
ndmlich die Widerspruchsbehorde, mit dem Ersuchen um Rechtsschutz
befasst. Haufig ist diese nicht mit der Ausgangsbehorde identisch.3#0 Dies
gilt im Sozialrecht im besonderen Mafe.?*! Dennoch wird iber die Wi-
derspriche bei den Sozialversicherungen durch einen Ausschuss, sonst
jedenfalls durch eine andere Stelle derselben Behorde entschieden.
Zusitzlicher Rechtsschutz wird relativiert, wenn die im Ausgangsver-
fahren versiumte Anhérung durch die Widerspruchsbehoérde nachgeholt

337 Vgl. v.a. Jochum, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsprozessrecht,
2004, S.48f. m.w.N. Jochum geht dabei davon aus, dass im Grunde auch
dem Ausgangsverwaltungsverfahren eine Rechtsschutzfunktion zukomme. Dies
zeige sich in den verfassungsrechtlichen Vorgaben zur Gestaltung von Verwal-
tungsverfahren, insbesondere in grundrechtssensiblen Bereichen.

338 BT-Drs. 1/4357, S. 26.

339 vgl. bspw. Riissel, NVwWZ 2006, S. 523, S. 524; Biermann, NordOR 2007, S. 139,
S.141. Aus dem Gesetz wurde die Stellung des Widerspruchsverfahrens als
Rechtsbehelf teilweise aus dem Verweis in §70 Abs.2 VwGO auf die §§ 58,
60 Abs. 1 bis 4 VwGO abgeleitet (v.a. Mutius, Das Widerspruchsverfahren der
VwGO als Verwaltungsverfahren und Prozessvoraussetzung, 1969, S.43). Fir
das Sozialrecht ergiben sich die gleichen Erkenntnisse aus §84 Abs.2 S.2
i.V.m. §§ 66 und 67 SGG. Ob sich aus einem Hinweis auf eine entsprechende
Anwendung der fiir Rechtsbehelfe anwendbaren Normen auf die Rechtsnatur
des Vorverfahrens als Rechtsbehelf schlieen lasst, ist hochst fragwiirdig. Viel-
mehr lasst sich das Widerspruchsverfahren zwanglos unter die Definition eines
Rechtsbehelfes subsumieren, ohne dass es dafiir unbedingt eines gesetzlichen
Anhaltspunktes bedarf.

340 Fir das Verwaltungsrecht argumentierend: Heins, Die Abschaffung des Wider-
spruchsverfahrens, 2010, S. 43.

341 Vgl. S. 50.
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wird.3#? Der Widerspruchsfithrende wird der Moglichkeit beraubt, in bei-
den verwaltungsinternen Verfahren mit allen Rechten durchzudringen.
Der Schutz durch die zusatzliche Instanz wird in diesem Fall nicht mehr
in vollen Umfang ernst genommen.

Tatsachlich findet zusitzlicher Rechtsschutz aber lediglich statt, wo
wirklich kontrolliert wird.3* In der Regel wird sich tatsichliche Kontrolle
dann an einer — nicht nur marginalen — Erfolgsquote ablesen lassen.

3. Weitergehender Rechtsschutz

Der gesetzgeberische Wunsch, mehr Rechtsschutz durch eine zusitzliche
Ermessenskontrolle zu erméglichen,’** wurde in §78 des Sozialgerichts-
gesetzes umgesetzt. Das Vorverfahren soll also umfangreicheren Rechts-
schutz anbieten, als es das gerichtliche Verfahren vermag.34

Neben der Ubereinstimmung des konkreten Sachverhaltes mit den ein-
schlagigen Normen (RechtmaRigkeit) sollen Fragen, die tiber die Vorga-
ben des Rechts hinausgehen (ZweckmifRigkeit)34¢ in den Blick genommen
werden. Wihrend die RechtmafSigkeit auch im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren tberprift wird, handelt es sich bei der Prifung der Zweckma-
Bigkeit um ein Spezifikum der verwaltungsinternen Kontrolle (vgl. §§ 54
Abs. 2, 78 Abs. 1 SGG).

342 BSG, Urt. v. 14.07.1994, B 13 R 140/ 10 B, SozR 1-3100 § 41 Nr. 6; zuletzt etwa
BSG, Urt. v. 19.10.2011, B 13 R 9/11 R, SozR 4-2600 §77 Nr. 10; Schiitze in:
Wulffen/Schiitze, SGB X, § 41 Rn. 15; fiir das Verwaltungsrecht differenzierend:
Ramsauer, in: Ramsauer/Kopp, VwVIG, § 45 Rn. 43 mwN.

343 so auch: Mehde, Verw. 2010, S. 379, S. 380.

344 BT-Drs. 1/4357, S. 26.

345 So z.B. vgl. bspw. Hirtel, VerwArch 2007, S. 54, S. 63; Schiedermair, in: Hoff-
mann-Riem/Schmidt-Amann/Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, 2013, S. 593, S. 615, BVerwG, Urt. v. 15.09.2010, 8 C 21/09, BVerwGE
138, 1, 8; Schiedermair, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2013, S.593, S. 615, Breuer, in: Manssen
(Hrsg.), Nach geltendem Verfassungsrecht, 2009, S. 93, S. 99; anders aber: Hain,
DVBI 1999, S.1544, S.1546f. der konstatiert, dass Zweckmafigkeitskontrolle
schon begrifflich kein Rechtsschutz bedeuten kann, da gerade keine Rechtsan-
wendung tberpriift wird.

346 Von Wischmeyer als intuitive Definition bezeichnet: Wischmeyer, Zwecke im
Recht des Verfassungsstaates, 2015, S. 302.
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ZweckmaBigkeit und Rechtmafigkeit stehen eigenstindig nebeneinan-
der3* Eine Entscheidung kann also rechtmifig, aber zweckwidrig sein.
Die Zweckmafigkeit geht nicht erschopfend in der RechtmaRigkeit auf.348
Die Frage, ob sie vollstindig justiziabel ist** oder nur der gerichtlichen
Kontrolle aufgrund des § 114 VwGO oder § 54 Abs. 2 SGG entzogen, stellt
sich damit nicht mehr.33% Schon der Wortlaut des § 78 SGG unterscheidet
sprachlich eindeutig zwischen Rechtmifigkeit und Zweckmifigkeit. Die
Widerspruchsbehorde soll nicht lediglich die ZweckmaRigkeitserwagun-
gen tberprifen, sondern vielmehr eigene Erwagungen anstellen.33! AufSer-
rechtliche Mafstibe konnen durch Verrechtlichung in das Kontrollkorsett
der Rechtmafigkeit miteinbezogen werden.?*? So ist durchaus denkbar,
dass mehrere Entscheidungsalternativen rechtmifig sind, wihrend nur
eine zweckmafig ist.>%3

Trennscharf abgrenzen lassen sich die Begriffe dennoch nicht immer.3%#
Dies ist auch der Tatsache geschuldet, dass die Zweckmafigkeit als Sam-
melbegriff fiir Rationalititsmafistibe auferhalb des Rechts dient.35 Ver-
waltungsentscheidungen miissen jedenfalls der Erreichung vorausgesetzter
oder vorauszusetzender Zwecke dienlich sein.3¢ Angesprochen sind also

347 Dolde/Porsch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 68, Rn. 36 a; Geis, in: Sodan/Zie-
kow, VwGO, § 68 Rn.201; Hain, DVBI 1999, S. 1544, S. 1545 £.; Hufen, Fehler
im Verwaltungsverfahren, 2018, S. 331 f.; Kempny, Verwaltungskontrolle, 2017,
S. 183 Fn. 672 m.w.N.; Elsner, Das Ermessen im Lichte der Reinen Rechtslehre,
2011, S.193f.

348 Anders aber: Kliisener, NVwZ 2002, S. 816, passim; S. Meyer, VerwArch 2010,
S.351, S.365 ft.; Wischmeyer, Zwecke im Recht des Verfassungsstaates, 2015,
S.305f.

349 So: Kliisener, NVwZ 2002, S. 816, S. 818.

350 Anders: S. Meyer, VerwArch 2010, S.351, S.365ff. In diesem Sinne auch:
Wischmeyer, Zwecke im Recht des Verfassungsstaates, 2015, S. 305 f.

351 Rennert, in: Eyermann, VwGO, § 68 Rn. 14.

352 Jestaedt, in: Ehlers/Pinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 2016, S. 325,
S.326.

353 Mit einem Beispiel: Dolde/Porsch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 68, Rn. 36
a; Hain, DVBI 1999, S. 1544, S. 1546.

354 Febling, in: Trute/Gross/H. C. Rohl/C. Mollers (Hrsg.), Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 2008, S.461, S.465; Neupert, Rechtmifigkeit und Zweckmifig-
keit, 2011, S. 14f.; Kliisener, NVwZ 2002, S. 816; Ruissel, NVwZ 2006, S. 523,
Wischmeyer, Zwecke im Recht des Verfassungsstaates, 2015, S. 303.

355 Jestaedt, in: Ehlers/Pinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 2016, S. 325,
Wischmeyer bezeichnet sie als Chiffre: Wischmeyer, Zwecke im Recht des Ver-
fassungsstaates, 2015, S. 306; Fehling als Leerformel: Fehling, in: Trute/Gross/H.
C. Rohl/C. Mallers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 2008, S. 461, S. 465.

356 Hain, DVBI 1999, S. 1544, S. 1546.
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aufSerrechtliche Gesichtspunkte, die nicht durch Verrechtlichung in den
Status rechtlicher Entscheidungserheblichkeit erhoben wurden.?”

Wirtschaftlichkeit3s8, Effektivitit und Effizienz3%? gelten als zentrale Kri-
terien. Daneben wird die Zweckmifigkeit an Mafstiben wie dem Vorhan-
densein sachniherer Alternativen3®, Gerechtigkeitserwagungen3¢!, Trans-
parenz’®? Praktikabilitdt3¢3, Akzeptanz3%4, Implementierbarkeit®’ und wei-
teren Erwdgungen gemessen.>® Das Fehlen einer abschliefenden Mafst-
absdogmatik konstituiert keinen Mangel, sondern erhilt vielmehr die
notwendige Offenheit fiir hinzukommende Vorgaben.3¢”

Konkret soll die ZweckmaiRigkeitskontrolle also dazu fithren, dass die
Verwaltung eine sinnvolle Entscheidung trifft. Ob die hierbei angelegten
aufSerrechtlichen Maf$stiabe sich tatsichlich im Sinne des Widerspruchs-
fuhrenden auswirken, ist damit nicht gesagt.>®® Dennoch erweitert sie

357 Geis, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 68 Rn. 4; Kahl, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2013, S. 459,
S. 482; Kliisener, NVwZ 2002, S. 816, S. 817.

358 Kabl, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Amann/Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, 2013, S. 459, S. 482; Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 2019,
S.102.; Jestaedt, in: Ehlers/Pinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 2016,
S.325, S. 3265 Pitschas, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann/Vofkuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2012, S. 1689, S.1707; Kempny, Verwal-
tungskontrolle, 2017, S. 52 .

359 Jestaedt, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 2016, S. 325,
S. 326; Fehling, in: Trute/Gross/H. C. Rohl/C. Mollers (Hrsg.), Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 2008, S. 461, S. 469.

360 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 2019, S. 102.

361 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, §40 Rn. 15; Jestaedt, in: Ehlers/Piinder
(Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 2016, S. 325, S. 326.

362 Febling, in: Trute/Gross/H. C. R6hl/C. Mollers (Hrsg.), Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 2008, S. 461, S. 469.

363 Jestaedt, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 2016, S. 325,
S. 326.

364 Febling, in: Trute/Gross/H. C. R6hl/C. Mollers (Hrsg.), Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 2008, S. 461, S. 469.

365 Fehling, in: Trute/Gross/H. C. R6hl/C. Mollers (Hrsg.), Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 2008, S. 461, S. 469.

366 siche z.B. Schmidt-Assmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
2006, S. 280.

367 Fehling, in: Trute/Gross/H. C. R6hl/C. Mollers (Hrsg.), Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 2008, S. 461, S. 469.

368 So geht Hain auch explizit davon aus, die Zweckmifigkeit liee sich nicht
der Rechtsschutzfunktion zuordnen. Er stellt dabei mafgeblich auf das sehr
formale Argument ab, die Zweckmifigkeit konne, da auflerrechtlich, schon
keine Rechte schutzen: Hain, DVBI 1999, S. 1544, S. 1546.
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den Kontrollradius. Rechtsschutz als Funktion muss sich nicht an der ver-
fassungsrechtlich determinierten Definition messen lassen. Die Begrifflich-
keit dient hier lediglich als Zusammenfassung gesetzgeberischer Intentio-
nen.

Der tuber die Rechtmifigkeit hinausgehende Prifungsrahmen kommt
freilich dberhaupt nur dort zum Ansatz, wo Ermessensentscheidungen
tberpriift werden. Dies ist bei weiten nicht bei jeder Entscheidung der
Fall. Dennoch finden sich auch im Sozialrecht zahlreiche Anwendungsfal-
le, wie beispielsweise die Rehabilitationsleistungen nach § 9 Abs. 2 SGB VI
im Recht der gesetzlichen Rentenversicherung oder das Einstiegsgeld nach
§16 b SGB 1136

Unterstellt wird dem Widerspruchsverfahren auch mehr Flexibilitit als
dem scheinbar auf Sieg und Niederlage programmierten Gerichtsverfah-
ren.?’® Zumindest die gesetzlichen Regelungen weisen aber nicht unbe-
dingt in diese Richtung: Gemif § 85 SGG endet das Widerspruchsverfah-
ren entweder in einer Abhilfe (Abs. 1) oder einen Widerspruchsbescheid
(Abs. 2). Lediglich die Abwesenheit von Vorschriften zum Ablauf des Ver-
fahrens, die sich fir das gerichtliche Verfahren aus § 61 SGG in Verbin-
dung mit den entsprechenden Regelungen des Gerichtsverfassungsgesetzes
ergeben, fithren zu mehr Flexibilitit des Verfahrens, nicht aber des Ergeb-
nisses.

4. Niedrigschwelliger Rechtsschutz

In den sozialrechtlichen Kommentierungen erschopft sich die Recht-
schutzfunktion in der ZweckmaRigkeitskontrolle.3”! Dabei weisen die Ge-

369 Zu niheren Ausfithrungen siche: Gutzler, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm, BeckOK
SozR §39 SGB1, Rn. 1 ff.

370 vgl. v.a. Breuer, in: Manssen (Hrsg.), Nach geltendem Verfassungsrecht, 2009,
S.93, S.101. Angesichts der anhaltend hohen Zahlen an Verfahren, die einver-
nehmlich enden, erscheint jedenfalls eine unbedingte Zweckprogrammierung
der Gerichte zweifelhaft. Im Sozialrecht werden nur 18,5 % der Verfahren letz-
lich streitig beschieden (Statistisches Bundesamt, Rechtspflege. Sozialgerichte,
2018, 2019, S. 20).

371 so bspw. Becker, in: Roos/Wahrendorf, SGG, § 78 Rn. 8; Erkelenz, in: Jansen, SGG,
§ 78 Rn. 1; Binder, in: Liidtke/Berchtold, SGG, §78 Rn.2; Lowe, in: Hintz/Lowe,
SGG, §78 Rn. 2; F. Schoch, in: Baumeister/Roth/Ruthig (Hrsg.), Staat, Verwal-
tung und Rechtsschutz, 2011, S. 1207, S. 1208.
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setzesmaterialien eindeutig darauf hin, dass das Widerspruchsverfahren
auch die Schwelle, Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen, absenken soll.372

Das Vorverfahren wird hdufig pauschal als einfacher?”? oder als biirger-
niher’’4 bezeichnet. Es soll dem Burger oder der Biirgerin den Zugang
zum Recht erleichtern. Hindernisse sollen im Widerspruchsverfahren ab-
gebaut, Defizite der Rechtssuchenden abgeschwicht werden.37

Das Sozialgerichtsverfahren ist bereits verhaltnismifig niedrigschwellig.
Zugangsbarrieren wurden grofflichig abgebaut. Das gilt in allererster Li-
nie fur die Kostenfreiheit des Verfahrens.’”¢ Auch der fehlende Postulati-
onszwang?”’ senkt die Kostenhirde. Die Vorschriften zur Klageerhebung
und Durchfithrung des Klageverfahrens sind unbtrokratisch gehalten.378
Sozialen Defiziten wird durch verschiedene Mafnahmen entgegengewirkt:
es sind Laien im Verfahren beteiligt (§§ 9 Abs. 1; 30 Abs. 1; 38 Abs. 2 SGG),
der Untersuchungsgrundsatz verschiebt einen Teil der Prozessverantwor-
tung an die Gerichte (§ 103 SGG) und rechtliche Vertretung kann durch
Personen abseits der hemmschwellenbehafteten Berufsgruppe der Juristen
geleistet werden (§ 73 Abs. 2 SGG).

Auch wenn der Forderung nach niedrigschwelligem Rechtsschutz im
Sozialrecht eine besondere Bedeutung zukommit, stellt sich die Frage,
inwieweit die formalen Klageerleichterungen tberhaupt noch durch das
Widerspruchsverfahren unterboten werden koénnen. Daher scheint die
Rechtsschutzfunktion, abseits des bloffen "Mehr" an Rechtsschutz, im sozi-
alrechtlichen Widerspruchsverfahren eine untergeordnete Rolle zu spielen.
Ob sich emotionale Einflussfaktoren, die ein Gros dieser Barrieren und
Defizite ausmachen, durch gesetzgeberische Mittel abbauen lassen, muss
empirisch tberpriift werden.

372 BT-Drs. 7/861,S.9.

373 Steinbeif--Winkelmann, NVwZ 2009, S. 686 £.

374 Allesch, in: Heckmann (Hrsg.), Modernisierung von Justiz und Verwaltung,
2007, S. 16, S. 28; Ruissel, NVwZ 2006, S. 523 ff.; Hdirtel, VerwArch 2007, S. 54,
S. 64; Wobler, Der bereichsspezifische Wegfall des Vorverfahrens als Projekt
verwaltungspolitischer Strukturreformen auf Landerebene, 2011, S.27; Reg
ler/Baumbach, GewArch 2007, S. 466; Klenke, in: Ipsen (Hrsg.), Verwaltungsorga-
nisation in Flachenstaaten, 2008, S. 139, S. 140.

375 Hierzu ausfiihrlich S. 113 ff.

376 Die Kosten werden hiufig als zentrale Barriere angesehen. So z.B. Baumgirtel,
Gleicher Zugang zum Recht fir alle, 1976, S. 11, der Kosten- und Sprachbarrie-
re betrachtet; kritisch dazu: Blankenburg, Mobilisierung des Rechts, 1995, S. 53.

377 §73 Abs.1SGG.

378 siehe dazu S. 116.
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5. Rechtstatsachen zur Rechtsschutzfunktion

In welchem Umfang erginzender Rechtsschutz stattfindet, ist dufSerst
schwierig zu beurteilen. Eine hohe Erfolgsquote der Widerspruchsverfah-
ren galt in den bisherigen Untersuchungen haufig als Garant fir zusatzli-
chen Rechtsschutz.3”?

Diese Annahme ist jedoch aus mehreren Griinden problematisch: Fiir
die Frage, wann eine Erfolgsquote hoch ist, fehlt es zuallererst an einem
Maf3stab. Weiterhin liele sich aus den erfolgreichen Widerspriichen allei-
ne kein Schluss ziehen. Auch wenn ab dem ersten positiv beschiedenen
Widerspruch ein gewisser Kontrollerfolg einsetzt, ist dieser ins Verhiltnis
zu setzen. Insbesondere ist der Aufwand der Rechtsschutzsuchenden ein-
zukalkulieren. Nur wenn also materielle Gerechtigkeit mit einer gewissen
Wabhrscheinlichkeit erlangt werden kann, ist der Aufwand zu rechtferti-
gen. Serids quantifizieren lasst sich dieser jedoch kaum.

Zu bedenken ist aulerdem, dass eine hohe Erfolgsquote nicht zwangs-
laufig auf funktionierende Kontrolle hinweisen muss. Einerseits steht sie
immer in der Abhingigkeit zur Fehlerquote des Ausgangsverfahrens, die
wiederum in der Regel nicht bekannt sein wird. Lediglich aus diesem
Verhiltnis lasst sich der tatsichliche Kontrollerfolg ablesen. Als Indiz fiir
die Fehlerquote kann die Erfolgsquote der Gerichte dienen. Da hier aber
nur tber einen sehr geringen Anteil der Widerspruchsbescheide entschie-
den wird, kann die gerichtliche Stattgabequote nicht allzu viel aussagen.
Zudem vermag der Erfolg vor Gericht die materielle Richtigkeit auch
nur aus Sicht des Entscheidenden zu bestimmen. Andererseits miissen
aber nicht alle im Widerspruchsverfahren angefochtenen Bescheide rechts-
oder zumindest zweckwidrig gewesen sein. Widerspriiche konnen im Ab-
hilfeverfahren gleichfalls dann positiv beschieden werden, wenn Informa-
tionen oder Unterlagen nachgereicht wurden.

Ob das Widerspruchsverfahren tatsichlich fiir mehr Rechtsschutz im
qualitativen Sinne sorgt, kann lediglich durch eine Inhaltsanalyse einer

379 Oppermann, Die Funktionen des verwaltungsgerichtlichen Vorverfahrens (Wi-
derspruchsverfahren) in Baurechtssachen aus rechtlicher und rechtstatsachlicher
Sicht, 1997, S. 349 £.5 M. Fischer/Welti, SGb, S. 541; Kiilpmann/Kedenburg, Praxis
des Vorverfahrens in der Freien Hansestadt Bremen, 2010, S. 5; die den Rechts-
schutz durch die Erfolgsquote und die Streitanfalligkeit (Verhiltnis von Wider-
sprichen und Ausgangsbescheiden) belegt sehen. Eine hohe Streitanfalligkeit
zeige sich in Rechtsgebieten mit einer geringeren Anzahl von Ausgangsbeschei-
den, sowie eine hohe Erfolgsquote in Rechtsgebieten mit vielen Widerspruchs-
verfahren.
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Vielzahl von Widerspruchsbescheiden tberprift werden. Oppermann, die
als einzige so verfuhr, konnte in den von ihr untersuchten Bereichen kei-
ne Hinweise auf Zweckmifigkeitserwigungen erkennen.?®" In einer Befra-
gung gaben 94,2 % der Mitglieder von Widerspruchsausschiissen an, schon
einmal verschiedene rechtmifige Entscheidungsalternativen diskutiert zu
haben.38! Aufgrund der Schwierigkeiten bei der Operationalisierung des
Ermessensbegriffes sind diese Zahlen aber wenig aussagekriftig.

Zu der Frage, ob das Widerspruchsverfahren erleichterten Zugang zum
Rechtsschutz bietet, existieren verschiedene Erkenntnisse.

Ob das Widerspruchsverfahren schneller durchgefiihrt wird, als das Kla-
geverfahren, kann nur experimentell erforscht werden. Da dies jedoch
vor allem von der Auslastung und personellen Ausstattung der Behorden
und Gerichte abhingt, lasst sich diese Frage in ihrer Allgemeinheit kaum
beantworten.’8? Hinweise konnen aber die durchschnittlichen Verfahrens-
dauern im Widerspruchs- und Gerichtsverfahren liefern. Allerdings ist
nicht auszuschlieflen, dass sich die Verfahrensdauer bei Gericht andern
wirde, wenn eine Aufarbeitung der Materie durch das Widerspruchsver-
fahren wegfiele.

Hinweise darauf, dass das Widerspruchsverfahren auch sonst niedrig-
schwelliger sein solle, lieferte keine der Untersuchungen.’®3 Anhaltspunkt
sind lediglich die Kosten. Nach der Studie Holands und Weltis werden
48 % der Widerspruchsfithrenden rechtlich vertreten.?® Im gerichtlichen

380 Oppermann, Die Funktionen des verwaltungsgerichtlichen Vorverfahrens (Wi-
derspruchsverfahren) in Baurechtssachen aus rechtlicher und rechtstatsichlicher
Sicht, 1997, S. 255.

381 Welti/M. Fischer, SozSich 2016, S. 445, S. 448.

382 In Bayern sei eine spiirbare Verfahrensbeschleunigung nicht zu verzeichnen ge-
wesen: Bayrisches Staatsministerium des Inneren, Pilotprojekt Probeweise Abschaf-
fung des Widerspruchsverfahrens in Mittelfranken, 2007, S. 127 ff.; in Mecklen-
burg-Vorpommern sei dies teilweise der Fall gewesen: Landtag Mecklenburg-Vor-
pommern, Bericht der Landesregierung iiber die Evaluation zur Modifizierung
des Widerspruchsverfahrens in Mecklenburg-Vorpommern durch die §§ 13a,
13b des Gesetzes zur Ausfithrung des Gerichtsstrukturengesetzes (GerStrukGAG
M-V), Unterrichtung durch die Landesregierung, 2011, S. 4; Holand und Welti
messen nur die mittlere Verfahrensdauer fir das Widerspruchsverfahren und
geben diese im Sozialversicherungsrecht mit 4 Monaten an: M. Fischer/Welti,
SGb, S. 541, S. 548.

383 Die Studie aus Niedersachsen lieferte lediglich den diffusen Hinweis, Birger*in-
nen seien gehemmt vor Gericht zu ziehen: Miiller-Rommel/Heins/H. Meyer, Ver-
waltungsmodernisierung in Niedersachsen, 2010, S. 194. Uber Surveyforschung
zu den Zugangsbarrieren: Struck, Rechtssoziologie, 2011, S. 193.

384 Welti/M. Fischer, SozSich 2016, S. 445, S. 447.
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Verfahren galt das 2018 fiir 75,5 % der Klager*innen und Antragsteller*in-
nen. Davon engagierten 60,75 % einen Anwalt oder eine Anwiltin.’8 Es
bestehen also durchaus Anhaltspunkte dafiir, dass Rechtsschutzsuchende
sich im gerichtlichen Verfahren haufiger juristische Hilfe suchen.

Dass das Widerspruchsverfahren flexiblere Streitbeilegungsstrategien zu-
lasse, ergibt sich aus keiner der Untersuchungen.’¢ Auch da vor allem im
Sozialrecht der weit tiberwiegende Teil der gerichtlichen Verfahren nicht
streitig beendet wird (2018: 81,7 %)%, handelt es sich um eine hochst
fragwiirdige Behauptung,.

II. Die Selbstkontrollfunktion

1. Kontrolle im engeren Sinne (die Produktion objektiv richtiger
Entscheidungen)

Das Widerspruchsverfahren gibt der Verwaltung die Moglichkeit, die eige-
nen Entscheidungen zu iberpriifen, noch bevor die Justiz auf den Plan
tritt. Nach dem gesetzgeberischen Willen soll das Vorverfahren dafir sor-
gen, die Anzahl der "objektiv richtigen" Entscheidungen zu erhohen, die
das Verwaltungsverfahren produziert.3®® In welchem MafSe der Anteil kor-
rekter Bescheide tatsichlich steigt, hangt freilich davon ab, wie wirksam
die Kontrolle erfolgt.?®® Jedenfalls soll das Widerspruchsverfahren so den
Grundsatz der Gesetzmafigkeit der Verwaltung verwirklichen.3*® Ebenso
gebietet dies Art. 20 Abs. 3 GG, sodass sich diese Funktion auch aus einer
verfassungsorientierten Auslegung der Regelungen zum Widerspruchsver-
fahren ergibt.

385 Statistisches Bundesamt, Rechtspflege. Sozialgerichte, 2018, 2019, S. 21.

386 So wurde in Niedersachsen teilweise aber berichtet, dass eine Zunahme an
informellen Kontakten zwischen Behdrde und Biirgern zu beobachten sei. Vor
der Aussetzung sei meist einfach Widerspruch eingelegt worden. Durch den
telefonischen Kontakt seien weniger arbeitsintensive Losungen moglich gewor-
den (zu alledem: Miiller-Rommel/Heins/H. Meyer, Verwaltungsmodernisierung
in Niedersachsen, 2010, S. 167, S. 187); In der Studie Héland und Weltis gaben
93 % der Widerspruchsausschussmitglieder an, erlebt zu haben, dass abgelehnte
Widerspriiche mit einem Hinweis auf Alternativen fir die Versicherten verse-
hen wurden: Welti/M. Fischer, SozSich 2016, S. 445, S. 447.

387 Statistisches Bundesamt, Rechtspflege. Sozialgerichte, 2018, 2019, S. 20.

388 BT-Drs. 1/4357, S. 26.

389 Uberlegungen zur Wirksamkeit der Kontrolle bereits auf S. 84f.

390 so auch: Francke/Dorr, Verfahren nach dem Sozialgerichtsgesetz, 2010, S. 42.
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Eine Verwirklichung der Gesetzesbindung schafft des Weiteren finanzi-
elle Vorteile. Sie hat eine Verringerung der Prozesslast zur Folge, 3! was
zu einem erheblichen Kostenvorteil, auch fir die Verwaltung, fiihren
kann.**? Auflerdem droht das Widerspruchsverfahren eine Klage gleich-
sam an.> Die Behdrde kann selbst noch einmal intensiv nachprifen
und Rechtsmittel gegen eine fehlerhafte Entscheidung vermeiden. Dies
erlangt besonders in den Bereichen der Massenverwaltung Bedeutung, da
aus finanziellen Grinden zur Erstellung des Ausgangsbescheides oft nur
unzureichend qualifiziertes Personal eingesetzt werden kann.3%4

Voraussetzung fiir eine effektive Selbstkontrolle ist jedoch, dass eine
Entscheidung tatsichlich und umfassend, auch hinsichtlich der Zweckma-
Bigkeit, uberprift wird. Ob, wie vielfach angenommen,’*> Ausgangs- und
Widerspruchsbehorde dafiir nicht identisch sein durfen, ist zumindest
nicht belegt. Dennoch wurde dieses Argument im allgemeinen Verwal-
tungsrecht teilweise herangezogen, um das Widerspruchsverfahren bei
Identitit abzuschaften.3%¢

Fir weite Bereiche des Sozialrechtes diirfte diese Begriindung jedoch
nicht gelten. Auch wenn Ausgangs- und Widerspruchsbehérde meist iden-
tisch sind,*” sichern die Widerspruchsausschiisse in der Sozialversiche-
rung zumindest externe Elemente in der Uberpriifung.

Relativiert wird die Selbstkontrollfunktion durch die Tatsache, dass die
reformatio in peius®?® nicht immer zulassig ist, und durch die Heilungs-

391 Hidrtel, VerwArch 2007, S. 54, S. 64.

392 Allesch, in: Heckmann (Hrsg.), Modernisierung von Justiz und Verwaltung,
2007, S. 16, S. 28; Buermeyer, Rechtsschutzgarantie und Gerichtsverfahrensrecht,
1975, S.109.

393 Mutius, Das Widerspruchsverfahren der VwGO als Verwaltungsverfahren und
Prozessvoraussetzung, 1969, S. 127; Trzaskalik, Das Widerspruchsverfahren nach
der VwGO im Lichte der allgemeinen Prozefrechtslehre, 1972, S.37 der das
Widerspruchsverfahren mit dem zivilrechtlichen Mahnverfahren vergleicht;
Jochum, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsprozessrecht, 2004, S. 45;
Heins, Die Abschaffung des Widerspruchsverfahrens, 2010, S. 41.

394 So jedenfalls: Allesch, in: Heckmann (Hrsg.), Modernisierung von Justiz und
Verwaltung, 2007, S. 16, S. 28.

395 kritisch dazu: Steinbeif--Winkelmann, NVwZ 2009, S. 686, S. 687; P. Schneider,
LKV 2004, S. 207 ff.; Mehde, Verw. 2010, S. 379, S. 400.

396 z.B. in Sachsen-Anhalt (vgl. §8 a Gesetz zur Ausfithrung der Verwaltungsge-
richtsordnung und des Bundesdisziplinargesetzes vom 28.01.1992, GVBI. LSA
S. 36).

397 Siehe S. S0 ff.

398 Schiedermair, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-A8mann/Vofkuhle (Hrsg.), Grund-
lagen des Verwaltungsrechts, 2013, S. 593, S. 615.
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vorschriften’” des zehnten Sozialgesetzbuches. Die Widerspruchsstelle
kann in bestimmten Bereichen im Zweifel keine objektiv richtige Ent-
scheidung treffen, sobald die Ausgangsentscheidung dadurch fiir den Biir-
ger oder die Biirgerin nachteiliger wiirde. Sie kann ihr Selbstkorrekturpo-
tenzial daher nicht immer voll entfalten. Die Regelungen zur Nachholung
von Verfahrenshandlungen wahrend des Gerichtsverfahrens (§41 SGB X),
aber auch die Tatsache, dass Verfahrens- und Formfehler teilweise unbe-
achtlich seien konnen (§42 SGB X) beintrachtigen die Selbstkontrollfunk-
tion des Widerspruchsverfahrens.

Vormals galt es als wesentliche Aufgabe des Vorverfahrens, Verfahrens-
und Formfehler zu heilen und so dafiir zu sorgen, dass die Verwaltungsak-
te auch formell rechtmifig sind.#*® Durch die Vorschriften zur Fehlerhei-
lung aus dem Jahre 20014°! kann die formelle Rechtswidrigkeit entweder
noch im gerichtlichen Verfahren geheilt werden oder ist schon gar nicht
justiziabel. Das Selbstkorrekturpotential der Behorden wurde durch diese
Regelung zugunsten von Beschleunigung und Effektivitatssteigerung ver-
ringert.402

2. Qualitatsverbesserung

Aus verschiedenen Griinden kann das Widerspruchsverfahren dazu beitra-
gen, Entscheidungen zu verbessern.#%3

Jedenfalls kann die Kontrolle im Einzelfall durch eine tbergeordnete
Behorde oder zumindest eine oder einen tbergeordneten Mitarbeiter*in
dazu beitragen, die Qualitit der iberpriiften Bescheide zu erhohen.404 Al-

399 Allesch, in: Heckmann (Hrsg.), Modernisierung von Justiz und Verwaltung,
2007, S. 16, S. 30.

400 Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, 2018, S. 340 ff.

401 Art. 10 des Gesetzes zur Einfihrung des Euro im Sozial- und Arbeitsrecht sowie
zur Anderung anderer Vorschriften (4. Euro-Einfiihrungsgesetz) vom 21. 12.
2000 (BGBI. 1, S. 1983). Hierzu: Felix, NZS 2001, S. 341, passim.

402 SteinbeifS-Winkelmann, NVwZ 2009, S. 686, S.688; Oppermann, Verw. 1997,
S.517, S.530 ; Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, 2018, S.340f.; Vetter,
Mediation und Vorverfahren, 2004, S. 116 ff.

403 Teilweise wurde aber auch behauptet, die Qualitit der Ausgangsbescheide ver-
bessere sich, wenn das Widerspruchsverfahren abgeschafft wirde, so z.B.: Hiif

fer, Die Abschaffung des Widerspruchsverfahrens, 2008, S. 2.

404 Hanschel, in: Baumeister/Roth/Ruthig (Hrsg.), Staat, Verwaltung und Rechts-

schutz, 2011, S.777, S.779. Geis, in: Sodan/Ziekow, VwGO, §68, Rn. 16,
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leine das Vier-Augen-Prinzip ist jedenfalls generell geeignet, auch jenseits
der bloffen Rechtmifigkeit zu ,,besseren Entscheidungen zu fithren.

Die Anwesenheit einer Kontrollinstanz kann die Giite der Bescheide
jedoch nicht nur retrospektiv verbessern. Sie ist geeignet auch prophylak-
tisch eine Disziplinierungswirkung auslosen.®> Ausgangsbescheide kon-
nen also an Qualitit gewinnen, wenn eine interne Uberprifung droht.
Auch hier spricht aber einiges dafiir, dass die Funktion bei Identitit von
Ausgangs- und Widerspruchsbehorde oder sogar Ausgangs- und Wider-
spruchssachbearbeiter*in nur eingeschrinkt erfallt wird.

Ein anderer Qualititsaspekt liegt in einer einheitlichen Verwaltungspra-
xis, die durch Selbstkontrolle verwirklicht werden soll.#°¢ So kann eine
Stelle der Behorde oder auch eine Gbergeordnete Behorde sicherstellen,
dass stets nach den gleichen MafSstiben entschieden wird. Das Wider-
spruchsverfahren dient damit abstrakt dem Gleichbehandlungsgrundsatz
und der GesetzmifRigkeit der Verwaltung. %7

Im Gegensatz zur Kontrolle im engeren Sinne verweist der historische
Gesetzgeber in seinen Materialien nicht auf eine Qualititsverbesserung
durch das Widerspruchsverfahren. Auch im Gesetz finden sich dafiir keine
Anhaltspunkte, sodass dieser Zweck als bloBer Reflex, nicht aber als inten-
dierte Funktion anzusehen ist.

3. Gewaltenteilung

Ahnliches gilt auch fir die Sicherung der Gewaltenteilung durch das Wi-
derspruchsverfahren. Sie ist zwar in der gesetzlichen Regelung strukturell
angelegt, die gesetzgeberischen Materialien lassen aber nicht erkennen,
dass sie mit der Einfihrung des Widerspruchsverfahrens ausdricklich in-
tendiert wurde.

Reflexhaft ist das Widerspruchsverfahren jedoch geeignet, die interne
Gewaltenteilung zu festigen und der Exekutive einen von der Judikative
abgrenzbaren Bereich zu sichern. Es tragt damit zu einem System des

Buermeyer, Rechtsschutzgarantie und Gerichtsverfahrensrecht, 1975, S.110;
Schwankhbart, SGb 1963, S. 65.

405 Hiartel, VerwArch 2007, S. 54, S. 64.

406 Gers, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 68, Rn. 16; Nolte, Die Eigenart des verwaltungs-
gerichtlichen Rechtsschutzes, 2014, S. 135; Jochum, Verwaltungsverfahrensrecht
und Verwaltungsprozessrecht, 2004, S. 45.

407 Nolte, Die Eigenart des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, 2014, S. 135.
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»checks und balances® bei, in dem die Gewalten abgegrenzt sind, sich aber
gegenseitig kontrollieren und bedingen.408

Als Sachentscheidungsvoraussetzung grenzt das Widerspruchsverfahren
die behordliche von der gerichtlichen Kontrolle ab.4% Im Vorfeld einer
judikativen Uberpriifung erhilt die Behorde Gelegenheit, sich mit dem
Bescheid in einem Widerspruchsverfahren zu befassen. Wegen der um-
fassenden Prifungskompetenz im Hinblick auf die Zweckmafigkeitserwi-
gungen wird der Exekutive ein Bereich gesichert, der fir die Judikative
nicht zuginglich ist. Uber alle anderen Bereiche haben die Gerichte die
Letztentscheidungskompetenz.41

Auch intern kann das Widerspruchsverfahren die Behordenhierarchien
abbilden und ihre Kompetenzbereiche abgrenzen.#!!

4. Sicherung der Selbstverwaltung in der Sozialversicherung

Etwas anderes gilt aber fur die Sicherung der Selbstverwaltung in der
Sozialversicherung.#!? Diese war in den Gesetzesmaterialien ausdricklich
vorgesehen. 13

Der Gesetzgeber wollte den Selbstverwaltungsorganen durch die Beteili-
gung in den Widerspruchsausschiissen Einblick in die Arbeit der Sozialver-
sicherungstriger ermoglichen.#'* Die ehrenamtlichen Mitglieder erhalten
dort die Mdglichkeit, die nach auflen sichtbaren Entscheidungen der Tri-
ger mit zu priagen. Die Ausschisse sind die einzige Stelle, an der die
Selbstverwaltung inhaltlich Einfluss auf das Tagesgeschift nehmen kann.

408 Vgl. Geis, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 68, Rn. 17.

409 Jochum, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsprozessrecht, 2004, S. 44.

410 Jochum, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsprozessrecht, 2004, S. 44.

411 so bspw. Geis, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 68, Rn. 17 m.w.N.

412 BSG, Urt. v. 18.03.1999, B 12 KR 8/98, SozR 3-1500 § 78 Nr 3, SozR 3-2500 § 10
Nr. 15; das von der Selbstkorrektur unter Beteiligung der Sozialversicherung
spricht. Zum Verhaltnis Vorverfahren und Selbstverwaltung: Becher, in: Briick-
ner/Dalichau (Hrsg.), Beitrage zum Sozialrecht, 1982, S. 53, S. 60 f.

413 BT-Drs. 1/4357, S. 26.

414 BT-Drs. 1/4357, S. 26.
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5. Rechtstatsachen zur Selbstkontrollfunktion

Ob tatsachlich eine Selbstkontrolle stattfindet, lasst sich ebenso schwer
beurteilen, wie die Frage nach tatsichlichem Rechtsschutz. Alleine die
Erfolgsquote mag hier als Indiz dienen.*!

Auch zu der Frage, ob eine ZweckmaRigkeitskontrolle im Wider-
spruchsverfahren praktiziert wird, gibt es bisher wenige Erkenntnisse.*16

Soweit dies durch Modellversuche erforscht wurde, ist davon auszuge-
hen, dass sich die Qualitit der Ausgangsbescheide nicht erhoht, wenn
kein Widerspruchsverfahren mehr durchzufthren ist.#7 Dem behaupte-
ten Missstand, die Widerspruchsbehorde nehme haufig die Aufgaben der
Ausgangsbehdrde wahr,#'$ konnte damit durch Abschaffung des Wider-
spruchsverfahrens nicht ohne weiteres abgeholfen werden. Eine Intensi-
vierung der Prifungsintensitit der Ausgangsbehdrde war jedoch, wo sie
untersucht wurde, nicht erkennbar. Erkenntnisse zur Disziplinierungswir-
kung liegen nicht vor.*"?

Inwiefern das Widerspruchsverfahren durch Ausschiisse die Selbstver-
waltung zu sichern vermag, ist eher eine theoretische, denn eine rechtstat-
sachliche Frage. Es kommt weniger auf die tatsichliche Einflussnahme der
ehrenamtlichen Selbstverwaltung, als auf die Kontrollmdglichkeiten an
sich an.

415 Hierzu bereits die Ausfithrungen auf S. 84.

416 Siche dazu die Ausfithrungen auf S. 84.

417 MV LT-Drs, 5/4127: Bericht der Landesregierung iber die Evaluation zur Mo-
difizierung des Widerspruchsverfahrens in Mecklenburg-Vorpommern durch
die §§13 a, 13 b des Gesetzes zur Ausfithrung des Gerichtsstrukturgesetzes
(GerStrukGAG-MV) vom 31.01.2011, S. 12.

418 Horn, Bedingungen und Funktionen des Rechtsschutzes gegentiber standardi-
sierten Entscheidungen in der Rentenversicherung, 1983, S. 149.

419 Lediglich bei Holands und Weltis Studie gehen 70 % der Mitglieder der Wi-
derspruchsausschiisse davon aus, dass diese die Verwaltungspraxis beeinflussen
(Welti/M. Fischer, SozSich 2016, S. 445, S. 447). Das kann allenfalls als schwaches
Indiz dienen.
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III. Die Entlastungs- und Filterfunktion
1. Abhilfe und Stattgabe

Der historische Gesetzgeber erhoffte sich vom Widerspruchsverfahren eine
Filterwirkung,*?* also eine Entlastung durch eine Vorprifung. Gemeint
war jedenfalls auch die Konstellation, dass Widerspriichen abgeholfen
oder ihnen stattgeben wird und der Rechtssuchende dadurch klaglos
gestellt wird.#*! Die Gerichte sollen ,vor unnotiger Arbeit bewahrt wer-
den®.#22 Ein Teil der Widerspriiche wird auf diese Weise ausgefiltert. Die
Verwaltung soll dementsprechend ihr Selbstkorrekturpotenzial nutzen,
um die Gerichte zu entlasten.

2. Rechtsfrieden und Akzeptanz

Viel spricht dafiir, dass sich die Entlastungsfunktion nicht darin erschop-
fen soll, einem Teil der Widerspriiche stattzugeben oder abzuhelfen. Die
behordliche Entscheidung soll dem Widerspruchsfihrenden nicht aufok-
troyiert, sondern von ihm akzeptiert werden. Dies konnte zu einer Entlas-
tung der Gerichte fithren, die weit tber die blofe Klaglosstellung hinaus-
geht.

Auch die Gesetzesmaterialen weisen auf ein solches Verstindnis des Wi-
derspruchsverfahrens hin. Die Versicherten lernten durch die Begriindung
im Widerspruchsbescheid die Folgerungen der Behorde kennen.*?* Das
Verfahren soll zu einer Verbesserung des Verhaltnisses der Birger*innen
mit der Verwaltung beitragen.4?

Hinweise auf die Befriedungsfunktion ergeben sich auch aus einer
systematischen Auslegung der Regelungen zum Widerspruchsverfahren.
Nach §85 Abs.3 S.1 SGG ist der Widerspruchsbescheid zu begriinden.

420 Siehe S. 71. Auch die Rechtsprechung rekursiert regelmafig auf die Filterwir-
kung: BVerwG, Urt. 09.02.1967, I C 49.64, BVerwGE 26, 161, 166; BVerwG,
Urt. v. 23.03.1972, 1II C 132.70, BVerwGE 40, 25, 29; BSG, Urt. v. 13.12.2000, B
6 KA 1/00 - juris - Rn. 18.

421 Diesen Aspekt in den Vordergrund stellend: Ule, Verwaltungsprozessrecht,
1978, S. 98; Holzner, DOV 2008, S. 217, S. 218.

422 So das BSG, Urt. v. 18.03.1999, B 12 KR 8/98, SozR 3-1500 §78 Nr3, SozR
3-2500 § 10 Nr 15.

423 BT-Drs. 7/861 zu Nummer 5.

424 BT-Drs. 7/861 zu Nummer 5.
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Danach sollen dem Widerspruchsfithrenden die Griinde fiir die behordli-
che Entscheidung darlegt und er auf diese Weise befriedet werden.**> Auch
die Widerspruchsausschiisse sollen neben einer wirksamen Selbstkontrol-
le die Selbstverwaltung stirken und die Akzeptanzfunktion steigern.*?¢
Die ehrenamtliche Beteiligung Verwaltungsfremder konnte die Akzeptanz
der Entscheidungen durch die Widerspruchsfithrenden erhéhen. Den Aus-
schissen wird das vor allem im allgemeinen Verwaltungsrecht nachge-
sagt.47

Des Weiteren ist die Entlastungsfunktion im Lichte der Verfassung
zu betrachten.#?® Der Verweis auf geringere Klageeingangszahlen im Be-
reich der knappschaftlichen Rentenversicherung offenbart den gesetzge-
berischen Willen, Entlastung tber die Beseitigung der Beschwer hinaus
zu bewirken.*?? Aus verfassungsrechtlicher Sicht diirfte eine solche Entlas-
tung jedoch nicht um jeden Preis angestrebt werden.

Ausgangspunkt ist der Anspruch aus Art. 19 Abs. 4 GG mit seiner Forde-
rung nach effektivem Rechtsschutz.#° Um diesen zu gewahrleisten, muss
sowohl die Funktionsfihigkeit der Rechtspflege, die fir eine Entlastung
der Gerichte streitet,¥! als auch einfach zuginglicher gerichtlicher Rechts-
schutz sichergestellt werden.*3?

Die Funktionsfahigkeit der Gerichte ist unmittelbare Voraussetzung tat-
sachlicher Kontrolle.*33 Selbstverstindlich verfiigt sie tiber eine Stellschrau-
be: Die finanzielle und damit die personelle Ausstattung der Gerichte ist
eine Frage der Budgetierung. Das dafiir vorgesehene Budget kann grund-
satzlich jederzeit erh6ht werden.*3* Dennoch muss effektiver Rechtsschutz

425 Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht, 1971, S. 226.

426 Siche auch S. 52f.

427 Holand, SozSich 2016, S. 450, S. 451; Gers, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 73 Rn. 18.

428 Zur verfassungskonformen Auslegung von Gesetzen z.B.: K. Rohl/H. C. Robl,
Allgemeine Rechtslehre, 2008, S. 623 f.

429 Siehe hierzu: Schroeter, SozVers 1969, S.225, passim, der ausdricklich auf das
Verhaltnis Erfolgsquote- Klagequote eingeht.

430 Allgemein zum effektiven Rechtsschutz: st. Rspr. des BVerfGs: BVerfG, Beschl.
v. 12.11.1958, 2 BvL 4/56, 2 BvL 26/56, 2 BvL 40/56, 2 BvL 1/57, 2 BvL
7/57, BVerfGE 8, 274, 326; zuletzt etwa: BVerfG, Beschl. v. 13.06.2007, 1 BvR
1550/03, 1 BvR 2357/04, 1 BvR 603/05, BVerfGE 118, 168, 207.

431 Im Bezug auf das Widerspruchsverfahren: Jochum, Verwaltungsverfahrensrecht
und Verwaltungsprozessrecht, 2004, S. 43 f.

432 Zu den Folgerungen aus Art. 19 Abs.4 GG fir den Zugang zur staatlichen
Gerichtsbarkeit: Schulze-Frelitz, in: Dreter, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 90 ff.

433 So z.B. Schmidt-Jorzig, NJW 1994, S. 2569, S. 2573.

434 Die Sorge rezitierend, dass die Justiz dann an Qualitit und Ansehen verliere:
Presting, DOV 1976, S. 269, S. 270.
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auch bezahlbarer Rechtsschutz sein. Uberspitzt formuliert, darf der Gesetz-
geber aber das gerichtliche Verfahren nicht deshalb mit hohen Hiirden
versehen, um den Rechtssuchenden von der Inanspruchnahme der Gerich-
te abzuhalten. Alle Einzelaspekte sind daher auf dem Wege der prakti-
schen Konkordanz in Einklang zu bringen. Entlastung ist rechtsstaatlich
nicht um jeden Preis zu haben.*3

Das Widerspruchsverfahren, betrachtet im Lichte des Justizgewdhrungs-
anspruches, muss daher fir Rechtsfrieden sorgen, méchte es iber die
Anzahl der abgeholfenen und stattgegebenen Widerspriiche hinaus entlas-
ten. Im Ubrigen besteht in der Literatur iber die Programmierung des
Widerspruchsverfahrens auf Rechtsfrieden durch Akzeptanz weitgehend
Einigkeit,¥¢ auch wenn diese Ansicht in der Regel nur undifferenziert
begriindet wird.

Zu der Frage, wie Rechtsfrieden durch Akzeptanz generiert werden
kann, gibt es verschiedene Ansitze.*3” Transparenz und Partizipationsan-
gebote seien jedenfalls grundsatzlich geeignet, Akzeptanz zu fordern.*38
Vor allem aus der Begriindung des Widerspruchs konne der Widerspruchs-
fithrende einsehen, dass eine Klage keine ausreichenden Erfolgsaussichten
hat.#¥ Entscheidungsstrukturen, die mit Ausschiissen arbeiten, wird eine
grofiere Befriedungswirkung zugeschrieben als anderen.*? Weitergehende

435 in diesem Sinne auch: Klenke, in: Ipsen (Hrsg.), Verwaltungsorganisation in Fla-
chenstaaten, 2008, S. 139, S. 146 (,,Im Ubrigen kann sich tber die Filterfunktion
nur derjenige freuen, der nach ihren Ursachen nicht fragt®).

436 Heyne, Das Vorverfahren nach der Verwaltungsgerichtsordnung, der Finanzge-
richtsordnung und dem Sozialgerichtsgesetz, 1973, S.3; Breuer, in: Manssen
(Hrsg.), Nach geltendem Verfassungsrecht, 2009, S. 93, S. 100; Gurlit, in: Verei-
nigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (Hrsg.), Der Schutzauftrag des Rechts,
2011, S.229, S. 244; Kohler, ZFSH/SGB 2010, S. 78, S. 81; Beaucamp/Ringermuth,
DVBI 2008, S.426, S.430; Oppermann, Verw. 1997, S.517, S.528 und auch
BT-Drs. 7/861 zu Nummer 5.

437 Dazu spiter, vgl. S. 120 ff.

438 Gurlit, in: Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (Hrsg.), Der Schutzauf-
trag des Rechts, 2011, S. 229, S. 245.

439 Dolde/Porsch, VBIBW 2008, S. 428, S. 430; F. Schoch, in: Baumeister/Roth/Ruthig
(Hrsg.), Staat, Verwaltung und Rechtsschutz, 2011, S. 1207, S. 1208; Mezer, Die
Entbehrlichkeit des Widerspruchsverfahrens, 1992, S. 9.

440 Hinterseh, Ausschiisse gem. §73 Abs.2 VwGO, 2002, S. 63; Riper, DOV 1978,
S.312ff., wobei hier gerade auf die Gerichtsihnlichkeit des Verfahrens hinge-
wiesen wird; Holand, SozSich 2016, S. 450, S.451; kritisch dagegen: Hoppe, SF
1980, S. 108 und Pitschas, SGb 2018, S. 327, S. 332.
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Uberlegungen dazu hat die Rechtswissenschaft bisher aber anderen Diszi-
plinen tberlassen.#4!

3. Information

Eine Entlastung der Gerichte kann schlieflich auch dadurch erfolgen, dass
der Konfliktstoff im Vorverfahren erneut und grindlicher als zuvor aufge-
arbeitet wird.*#? Nach dem Verfahren wird sowohl der Widerspruchsfiih-
rende sein Vorbringen differenzierter dargelegt, als auch die Behdrde ihre
Ablehnung umfangreicher substantiiert haben.** Die Gerichte erhalten
dadurch Unterstiitzung bei der Verwirklichung des Untersuchungsgrund-
satzes. Sie profitieren gleichzeitig davon, dass die Verwaltung sich im Rah-
men der Selbstkontrolle nicht an die streng formellen Beweisregeln halten
muss.*44

Diese Funktion ist jedoch in den gesetzgeberischen Materialien nicht
angelegt. Auch aus der gesetzlichen Regelungssystematik ergeben sich
keine Hinweise darauf, dass eine umfassendere Information der Gerichte
durch das Widerspruchsverfahren intendiert war. Die Informationsfunkti-
on ist damit Reflex, nicht Regelungsziel.

441 Dazu spiter ab S. 120.

442 Riissel, NVWZ 2006, S. 523, S. 524; Wobler, Der bereichsspezifische Wegfall des
Vorverfahrens als Projekt verwaltungspolitischer Strukturreformen auf Linder-
ebene, 2011, S. 25; Geis, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 68 Rn. 19.

443 Riissel, NVwZ 2006, S.523, S.524; in diese Richtung argumentierend auch:
Klink, SGb 1965, S. 388, S. 389 f.

444 So auch: Schiedermair, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Amann/Vofkuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2013, S. 593, S. 597.
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4. Rechtstatsachen zur Entlastungsfunktion

Die Entlastungsfunktion wird rechtsdogmatisch und empirisch selten be-
stritten.*s Nur ganz gelegentlich wird argumentiert, die geringen Erfolgs-
quoten zeigten, dass eine Entlastungswirkung nicht stattfinde.#46

Die Erfolgsquote, also die Anzahl an Abhilfen und Stattgaben, wird in
den allermeisten sozialrechtlichen Rechts- und Sachbereichen statistisch
erfasst.#” Vollstindig verwirklichen wiirde sich die Entlastung durch er-
folgreiche Widerspriiche bei Abschaffung des Vorverfahrens vermutlich
nicht. Nicht alle, die mit ihrem Widerspruch durchdringen, wiirden auch
gegen ihren Bescheid klagen.

Methodisch ist die Filterfunktion am ehesten durch ein quasi-experi-
mentelles Design, wie es in den Linderstudien angewendet wurde, nach-
weisbar.#® Das Widerspruchsverfahren wird ausgesetzt und die Klagequo-
ten werden mit denjenigen verglichen, die unter Anwendung des Wider-
spruchsverfahrens zu beobachten sind. Denn fiir die Filterfunktion spielen
nach dem der Arbeit zu Grunde gelegten Verstindnis Kausalititen keine
Rolle. Es kommt lediglich auf die tatsichliche Entlastung der Gerichte
an. Auflerhalb des Vorverfahrens liegende Griinde, wie eine Anderung der
materiellen Rechtslage kénnen aber auch bei einem solchen Design nicht
isoliert werden.*#

Tendenziell ist aufgrund der Ergebnisse der Modellversuche von einem
Anstieg der Klageeingangszahlen auszugehen.*° Allerdings galt das nicht

445 Kritisch dazu aber: Oppermann, Die Funktionen des verwaltungsgerichtlichen
Vorverfahrens (Widerspruchsverfahren) in Baurechtssachen aus rechtlicher und
rechtstatsachlicher Sicht, 1997, S.325 f.; Klenke, in: Ipsen (Hrsg.), Verwaltungs-
organisation in Flichenstaaten, 2008, S.139, S.146; Kamp, NWVBI 2008,
S. 41, S. 45; Schonenbroicher, NVwZ 2009, S. 1144, S. 1145; Cancitk, Verw. 2010,
S. 467 f. die eine grundsitzliche Methodenkritik iibt.

446 F. Schoch, in: Baumeister/Roth/Ruthig (Hrsg.), Staat, Verwaltung und Rechts-
schutz, 2011, S. 1207, S. 1209; Schonenbroicher, NVwZ 2009, S. 1144, S. 1145; zu
dieser Argumentation auch: Cancik, Verw. 2010, S. 467, S.476. Alle aber im
Verwaltungsrecht. Je nach Sachgebiet sind die Erfolgsquoten im Sozialrecht
bedeutend hoher.

447 Zu den unterschiedlichen Kennzahlen siehe S. 61 ff.

448 So auch: Allesch, in: Heckmann (Hrsg.), Modernisierung von Justiz und Verwal-
tung, 2007, S. 16, S. 27 £.; Geis, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 68, Rn. 19; Biermann,
Verw. 2008, S.395, S.400; Beaucamp/Ringermuth, DVBI 2008, S.426, S.430;
Hartel, VerwArch 2007, S. 54, S. 65; Vaagt, ZRP 2011, S.211, S.213.

449 So auch: Cancik, Verw. 2010, S. 467, S. 478.

450 So stieg der Arbeitsanfall bei den Verwaltungsgerichten im bayrischen Landes-
durchschnitt um etwa das Doppelte an (BY LT-Drs. 7/4626: Entwurf eines
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fir alle Bundeslinder und Sachgebiete. Pauschale Aussagen verbieten sich
hier.

Egal welche Methode herangezogen wird, um die Entlastungsfunktion
zu belegen oder sie zumindest sichtbar zu machen, es bleibt die Frage nach
dem MafSstab.4! Welche Quote hoch und welche niedrig ist, liefe sich,
wenn Gberhaupt, auf Grundlage eines Vergleichs zwischen den Rechtsge-
bieten bestimmen. Eine solche relative Aussage vermag die aufgeworfenen
Fragen aber nicht zuverlissig zu beantworten.

Die Befriedungsfunktion wird unterschiedlich erhoben.*? Gemein
bleibt allen Versuchen aber der mangelnde Nachweis der Kausalititen.
Eine niedrige Klagequote sagt noch nichts tber die Grinde der fehlen-
den Klagebereitschaft aus. So kommen neben der Erklirung, der Wider-
spruchsfithrende habe die Entscheidung nun akzeptiert, zahlreiche andere

Gesetzes zur Anderung des Gesetzes zur Ausfithrung der Verwaltungsgerichts-
ordnung vom 27.06.1973, S.4); im Rahmen des Modellversuchs in Mittelfran-
ken stiegen die Klageeingange um bis zu 132 %: Bayrisches Staatsministerium des
Inneren, Pilotprojekt Probeweise Abschaffung des Widerspruchsverfahrens in
Mittelfranken, 2007, S. 124; in Niedersachsen ergab sich kein eindeutiges Bild:
Miiller-Rommel/Heins/H. Meyer, Verwaltungsmodernisierung in Niedersachsen,
2010, S. 223; aus den Erhebungen in Mecklenburg-Vorpommern und in Hessen
ergab sich kein erhohter Arbeitsanfall, wobei diese Untersuchung sich auch nur
auf ausgewihlte Sachgebiete bezog: MV LT-Drs. 5/4127: Bericht der Landesre-
gierung tber die Evaluation zur Modifizierung des Widerspruchsverfahrens in
Mecklenburg-Vorpommern durch die §§ 13 a, 13 b des Gesetzes zur Ausfithrung
des Gerichtsstrukturgesetzes (GerStrukGAG-MV) vom 31.01.2011, S. 10; HE LT-
Drs. 18/2525: Entwurf fiir ein Gesetz zur Anderung des Hessischen Gesetzes zur
Ausfithrung der Verwaltungsgerichtsordnung und anderer Rechtsvorschriften
vom 15.06.2010, S. 125 in Nordrhein-Westfalen stiegen die Klagen erst an, um
spater wieder abzufallen: Justizministerium NRW: Geschaftsentwicklung der
Hauptverfahren, im Internet: http://www.justiz.nrw.de/WebPortal/Gerichte_Be
hoerden/zahlen_fakten/statistiken/justizgeschaeftsstatistik/verwaltungsgerichte/
geschaeftsentwicklung/Hauptverfahren.pdf (Stand: 15.11.2018).

451 Kiritisch dazu auch: Cancik, Verw. 2010, S. 467, S. 476 ff.

452 Horn sah die Befriedungsfunktion durch eine niedrige Klagequoten belegt:
Horn, Bedingungen und Funktionen des Rechtsschutzes gegeniiber standardi-
sierten Entscheidungen in der Rentenversicherung, 1983, S. 61; der bayrische
Evaluationsbericht nimmt die Erfolgs- und Anfechtungsquoten in den Blick:
Bayrisches Staatsministerium des Inneren, Pilotprojekt Probeweise Abschaffung
des Widerspruchsverfahrens in Mittelfranken, 2007, S. 124. Einige Autoren au-
Bern jedoch, dass eine Befriedungsfunktion ohne weitere Untersuchungen nicht
feststellbar sei: Oppermann, Verw. 1997, S. 517, S. 337; Welti/M. Fischer, SozSich
2016, S. 445, S. 446.
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Erklarungsansitze in Betracht, die sowohl in dem Verfahren, als auch im
Zugang zu gerichtlichem Rechtsschutz begriindet liegen konnen.

Ebenso wenig vermag das Verhaltnis von Widersprichen und Klagen
(die sog. Weiterverfolgungsquote) Entlastung durch Akzeptanz zu erkla-
ren.3 Zwar kann eine geringe Weiterverfolgungsquote auf eine Befrie-
dung, aber auch auf zahlreiche alternative Begriindungen hindeuten. Sie
kann andere Griinde haben als eine hohe Anzahl an erfolgreichen Wider-
sprichen und viele zufriedene Rechtssuchende, die nun nach ausfiihrli-
cher und wohluberlegter Rechtfertigung des Widerspruchsbescheides die
Position der Behdrde verstanden und als richtig oder zumindest akzepta-
bel anerkannt haben. In verschiedenen Bereichen fiel sie dann auch voéllig
unterschiedlich aus.** Sie eignet sich daher nur sehr bedingt fir Riick-
schlisse.#3

Untersuchungen zur Informationsfunktion kamen ebenfalls zu unter-
schiedlichen Ergebnissen.#¢ Ob sie schon im Ausgangsverfahren erfillt
werden kann, hingt von der Art der betroffenen Verfahren und der sie zu
bearbeitenden Stelle ab.

IV. Funktionentrias oder — tetrade?
Das Widerspruchsverfahren entlastet die Gerichte, es dient dem Rechts-

schutz der Burger*innen sowie der Selbstkontrolle der Verwaltung. So
werden die Funktionen des Widerspruchsverfahrens regelmifiig darge-

453 Anders aber: Breuer, in: Manssen (Hrsg.), Nach geltendem Verfassungsrecht,
2009, S. 93, S. 93; Dolde/Porsch, VBIBW 2008, S. 428, S. 430.

454 Aus der Bremer Evaluation ergibt sich ein inhomogenes Bild fiir die verschie-
denen Rechtsbereiche: Kiilpmann/Kedenburg, Praxis des Vorverfahrens in der
Freien Hansestadt Bremen, 2010, S. 15, S. 23, S. 26; nach der Untersuchung von
Holand und Welt gehen nur etwa 1/6 der Widerspriiche in das Klageverfahren,
womit die Entlastungsfunktion des Widerspruchsverfahrens belegt sei: Welti/M.
Fischer, SozSich 2016, S. 445, S. 446.

455 So gesehen unter anderem in zahlreichen Abhandlungen tber die Notwen-
digkeit des Widerspruchsverfahrens, die versuchen ohne rechtstatsichliche Er-
kenntnisse auszukommen. Symptomatisch bspw. Jutzi, LKRZ 2008, S. 212.

456 Nur in Niedersachsen wurde eine Richterbefragung durchgefiihrt, die ergab,
dass die Akten nach Wegfall des Widerspruchsverfahrens schlechter aufgearbei-
tet sein sollen: Miiller-Rommel/Heins/H. Meyer, Verwaltungsmodernisierung in
Niedersachsen, 2010, S.224. Auch darauf hinweisen konnte, dass die mit dem
Widerspruchsverfahren befassten Sachbearbeiter in der Regel juristisch qualifi-
zierter waren, als die Sachbearbeiter im Ausgangsverfahren: ebenda, S. 187.
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stelle.¥” In der verwaltungsrechtlichen Literatur ist daher stets die Rede
von der ,,Funktionentrias®.

Im sozialrechtlichen Schrifttum finden hiufig nur die Selbstkontroll-
und die Entlastungsfunktion explizit Erwdhnung.#® Dieses Verstindnis
lauft aber dem ausdriicklichen Willen des historischen Gesetzgebers, der
sowohl in den Gesetzesmaterialien, als auch im Gesetz zum Ausdruck
kommt, entgegen.*?

Keine Funktion des Widerspruchsverfahrens darf pauschal priorisiert
werden.#? Sie sind vielmehr verschmolzen und bedingen sich gegensei-
tig:#6! So sorgt eine wirksame Selbstkontrolle fiir eine Entlastung der
Gerichte und den Rechtsschutz des Biirgers oder der Birgerin. Das Wi-
derspruchsverfahren muss allen Zielen im Sinne praktischer Konkordanz
gerecht werden.*? Auferdem durfen alle Funktionen nur insoweit zuriick-
treten, als dies verfassungsrechtlich zulassig ist. Soweit verschiedentlich
eine Priorisierung vorgenommen wird, fillt diese unterschiedlich aus.

457 Mutius, Das Widerspruchsverfahren der VwGO als Verwaltungsverfahren und
Prozessvoraussetzung, 1969, S.114ff. m.w.N. der sich als einziger dem klas-
sischen rechtsdogmatischen Ansatz zur Ermittlung der Funktionen bedient;
Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO Vorb §68, Rn.1; Geis, in: Sodan/Zickow,
VwGO § 68, Rn.1ff.; Hiittenbrink, in: Posser/Wolff, VwGO § 68, Rn. 1{f. alle
m.w.N.; B. Schmidt, in: Keller/Leitherer/Meyer-Ladewig, SGG Vor §77, Rn. 1 a;
Erkelenz, in: Jansen, SGG §78, Rn. 1; Lowe, in: Hintz/Lowe, SGG §78 Rn.2;
Breuer, in: Manssen (Hrsg.), Nach geltendem Verfassungsrecht, 2009, S. 93; Han-
schel, in: Baumeister/Roth/Ruthig (Hrsg.), Staat, Verwaltung und Rechtsschutz,
2011, S. 777; SteinbeifS-Winkelmann/Ott, NVwZ 2011, S. 914, S. 916; Schiedermair,
in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, 2013, S.593, S. 614 f; Oppermann, Verw. 1997, S.517, S.521;
Hiirtel, VerwArch 2007, S. 54, S. 62 f.; Hasso Hofmann, in: Erichsen/Hoppe/Muti-
us (Hrsg.), System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, 1985, S. 605;
aullerdem Rechtsprechung des BVerwG (zuletzt beispielsweise BVerwG, Urt.
v. 12.08.2014, 1 C 2/14, BVerwGE 150, 190, 193) und des BSG (BSG, Urt. v.
18.03.1999, B 12 KR 8/98 R — juris — Rn. 17).

458 Binder, in: Liidtke/Berchtold, SGG §78, Rn.2; Jansen, SGGBreitkreuz, in: Breit-
kreuz/Fichte, SGG §78, Rn.1; Becker, in: Roos/Wabrendorf, SGG §78 Rn.8;
Schlegel, in: Hennig, SGG § 78, Rn. 3; ohne Differenzierung in den verschiede-
nen Rechtsgebieten: Heyne, Das Vorverfahren nach der Verwaltungsgerichtsord-
nung, der Finanzgerichtsordnung und dem Sozialgerichtsgesetz, 1973.

459 Genauer dazu: S. 76f.

460 F. Schoch, in: Ehlers/F. Schoch (Hrsg.), Rechtsschutz im Offentlichen Recht,
2009, S. 485, S. 486.

461 So auch: Breuer, in: Manssen (Hrsg.), Nach geltendem Verfassungsrecht, 2009,
S. 93, S.97; Hdrtel, VerwArch 2007, S. 54, S. 62.

462 So auch: Geis, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 68 Rn. 2.
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Hiufig wird dabei die Entlastungsfunktion als wichtigste Funktion ange-
fuhrt.#63 Teilweise wird aber auch die Rechtsschutzfunktion#¢* oder die
Selbstkontrollfunktion*® priorisiert.

Neben der genannten Funktionentrias werden vereinzelt noch die In-
formationsfunktion*%, die Heilungs- und Kompensationsfunktion*” und
die Befriedungs- und Akzeptanzfunktion*é® als selbststandige Funktion ge-
nannt. Die Informationsfunktion dient sowohl dem Widerspruchsfithren-
den, als auch der Behorde und den Gerichten, indem der Rechtsstreit im
Widerspruchsverfahren umfassender aufgearbeitet wird, als im Ausgangs-
verfahren. Sie lasst sich daher nur in Einzelaspekten den anderen Funktio-
nen zuordnen. Dass die Information eine niitzliche und wertvolle Folge
des Widerspruchsverfahrens ist, soll keinesfalls bestritten werden. Dass ihr
jedoch Funktionswert zukommen, d.h. das Widerspruchsverfahren auf sie
programmiert werden soll, leuchtet nicht ein. Hinweise dazu finden sich
auch nicht in den Gesetzgebungsmaterialien.

Die Heilungs- und Kompensationsfunktion des Widerspruchsverfahrens
geht dagegen vollstindig in der Selbstkontrollfunktion auf. Aulerdem hat
diese Funktion im Lichte der Reformen der Verwaltungsgerichtsordnung
und des Sozialgerichtsgesetzes erheblich an Bedeutung verloren.

Anders steht es jedoch um die Befriedungs- und Akzeptanzfunktion. So-
weit die Akzeptanz Widerspruchsfithrende von einer Klage absehen lasst,
geht sie in der Entlastungsfunktion auf. Darin erschopft sie sich freilich
nicht. Indem sie fiir Rechtsfrieden zu sorgen vermag, schiitzt sie nicht nur
die Gerichte vor einer Inanspruchnahme. Vielmehr soll sie auch ein gesell-
schaftliches Klima schaffen, in dem jeder Birger oder jede Burgerin das

463 Oppermann, Verw. 1997, S. 517, S. 522; Biermann, NordOR 2007, S. 139, S. 141;
P. Schneider, LKV 2004, S. 207, S. 208; Erichsen, JURA 1992, S. 645, S. 646.

464 So z.B. Lenk, in: Kempf/Uppendahl (Hrsg.), Ein deutscher Ombudsman, 1986,
S. 245, S.250.

465 HeifS/Schreiner, BayVBIl 2007, S.616, S.618; Vaagt, ZRP 2011, S.211, S.213;
Theis, Das Widerspruchsverfahren nach der Verwaltungsgerichtsordnung,
1967, S.55; Vetter, Mediation und Vorverfahren, 2004, S. 16; SteinbeifS-Winkel-
mann/Ott, NVwZ 2011, S.914, S.916, die das speziell fur das sozialrechtliche
Widerspruchsverfahren so sieht.

466 Wohler, Der bereichsspezifische Wegfall des Vorverfahrens als Projekt verwal-
tungspolitischer Strukturreformen auf Linderebene, 2011, S. 25.

467 So nur Hufen in einer Altauflage: Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren,
1991, Rn. 397.

468 Als eigenstindige Funktion dargestellt, bei: Riissel, NVwZ 2006, S. 523, S. 524;
Breuer, in: Manssen (Hrsg.), Nach geltendem Verfassungsrecht, 2009, S.93,
S. 100.

100

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748933762-36
https://www.nomos-elibrary.de/agb

3. Kapitel: Das verwaltungsrechtliche Widerspruchsverfabren

Gefiihl hat, dass Anliegen neutral gepriift und im Sinne eines gesamtgesell-
schaftlich gerechten Gemeinschaftskonzeptes entschieden werden. Dazu
vermag der oder die Rechtsuchende mit seinem Anliegen nicht immer
durchzudringen. Er oder sie kann sich aber zumindest gehort fithlen. Die-
ser Aspekt der Befriedungsfunktion dient zum einen dem Widerspruchs-
fihrenden, dessen personlich empfundene Verletzung im Idealfall auf eine
neutrale und nachvollziehbare Ebene gehoben werden kann. Sie kommt
zum anderen dem Rechtsstaat als solches zugute, der ein gewisses Maf$ an
gesellschaftlichem Konsens auch abseits gerichtlicher Entscheidungen be-
notigt.*® Die Befriedungs- und Akzeptanzfunktion erlangt daher nach hie-
sigem Verstindnis, eine eigenstandige Bedeutung. Sie steht neben den drei
Funktionen und erginzt diese um einen Ansatz ,modernen verwaltens®.

Der klassischen ,Funktionentrias“ ist daher noch eine vierte hinzuzufu-
gen. Die Akzeptanz- und Befriedungsfunktion lediglich als Ausprigung
der Entlastungsfunktion zu fihren, wird ihrer Bedeutung und Tragweite
nicht gerecht.

3. Kapitel: Das verwaltungsrechtliche Widerspruchsverfahren
als Bauernopfer der Verwaltungsmodernisierung?

A. Der ,Verbandlungsstaat® und seine Instrumente

Im Verwaltungsrecht wurde in den letzten Jahrzehnten stetig und vehe-
ment ein Paradigmenwechsel propagiert. Der tiberkommene hoheitliche
Anordnungsstaat sollte zu einem Verhandlungsstaat umgebaut werden,
der in der Lage ist, auf wirtschaftliche und soziale Belange angemessen zu
reagieren.#’® Mit Instrumenten des ,New Public Management® ausgestat-
tet, sollte die Verwaltung in eine neue Ara gefiithrt werden.’! Dabei dik-
tierten vor allem die folgenden Schlagworter die Gesetzgebungsaktiviti-
ten: Birokratieabbau, Deregulierung, Effizienssteigerung und Verfahrens-

469 So auch Kaltenborn, Streitvermeidung und Streitbeilegung im Verwaltungs-
recht, 2007, S. 124; unter dem Aspekt der Verfahrensokonomie: Wiirtenberger,
NJW 1991, S. 257, S. 261; Vofkuhle, Das Kompensationsprinzip, 1999. S. 93 f.; H.
Hill, DOV 1988, S. 666, S. 670.

470 Canctk, Verw. 2010, S.467, S.467f.; Schonenbroicher, NVwZ 2009, S. 1144,
S.1147.

471 Uber die Instrumente des New Puplic Management z.B.: Rebbinder, in: Brand/
Strempel (Hrsg.), Soziologie des Rechts, 1998, S. 285 ff.
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beschleunigung.#’2 Als Modell fiir die kommunale Verwaltung diente vor
allem das Neue Steuerungsmodell, das die Kommunale Gemeinschaftsstel-
le fiir Verwaltungsvereinfachung in den 1990er Jahren in den Diskurs
einspeiste. Idealbild nach dem Neuen Steuerungsmodell ist eine Verwal-
tung, die ihre offentlichen Produkte marktgesteuert und kundenorientiert
als Dienstleister anbietet.#”3 Dazu bediirfe es einer output-gesteuerten Ver-
waltungsfithrung, die durch eine organisatorische Umgestaltung und die
Nutzung betriebswirtschaftlicher Steuerungsinstrumente erreicht werden
sollte.474

Im Rahmen dieses Umbruches wurden auch zahlreiche im Verwaltungs-
recht traditionell verankerte Instrumente in Frage gestellt. Zunehmend ge-
rieten althergebrachte Gestaltungen im Hinblick auf Birgerfreundlichkeit
und Effizienz in die Kritik.

Auch das Widerspruchsverfahren geriet dabei in den Blick der Refor-
mer. Dabei wurde vor allem die Verfahrensverzogerung kritisiert, die
durch das Widerspruchsverfahren eintrete.#”> Diese gestalte sich fir Barger
und Wirtschaft zunehmend problematisch. Vor allem eine investitionsfor-
dernde Infrastruktur sei auf ziigige und Gberschaubare Genehmigungsver-
fahren angewiesen. Auch der Bundesgesetzgeber berief sich bei der Ande-
rung des §68 VwGO auf dieses Argument.#’¢ Es nimmt seit jeher eine
zentrale Position in der Kritik des Widerspruchsverfahrens ein.#”

Auflerdem stelle sich das Widerspruchsverfahren als "biirokratisches
Monstrum" dar, dass das Verwaltungsverfahren unnétig verkompliziere.#78
Darunter habe zum einen der Betroffene zu leiden, der sich einem uniiber-

472 Biermann, Verw. 2008, S. 395, S. 395.

473 Bogumil/Grobs/Kublmann/Obm, Zehn Jahre Neues Steuerungsmodell, 2008,
S.23.

474 Bogumil/Grobs/Kublmann/Ohm, Zehn Jahre Neues Steuerungsmodell, 2008,
S.23.

475 Klenke, in: Ipsen (Hrsg.), Verwaltungsorganisation in Flichenstaaten, 2008,
S. 139, S.143; kritisch: Dolde/Porsch, VBIBW 2008, S. 428, S.431; Allesch, in:
Heckmann (Hrsg.), Modernisierung von Justiz und Verwaltung, 2007, S. 16,
S. 16.

476 BT-Drs. 13/5098 vom 26.06.1996: Beschlussempfehlung und Bericht des Rechts-
ausschusses, S. 1, S. 23.

477 Bay LT-Drs. 15/145 vom 09.12.2003: Gesetzentwurf der Staatsregierung zur
Anderung des Gesetzes zur Ausfihrung der Verwaltungsgerichtsordnung, S. 1;
NRW LT-Drs. 14/4199 vom 23.04.2007: Gesetzentwurf der Landesregierung,
Biirokratieabbaugesetz 11, S. 7; auch schon: Presting, DOV 1976, S. 269.

478 Breuer, in: Manssen (Hrsg.), Nach geltendem Verfassungsrecht, 2009, S. 93; Kal-
lerbof, NWVBI 2008, S. 334, S. 336.
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sichtlichen Rechtsschutzgewirr gegeniibersehe, es sei aber auch erheblicher
Kostentreiber fiir die finanziell ohnehin strapazierte Verwaltung.4”?

Immer wieder wurden auch Argumente steuerungstheoretischer Natur
genannt. Es wurde angemahnt, dass sich die Qualitit der Ausgangsverfah-
ren verbessern miusse, was Folge der Abschaffung des Vorverfahrens sein
konne. Als Ausprigung des birgerfreundlichen Verhandlungsstaates soll
die Konfliktldsung schon in das Ausgangsverfahren verlagert werden.#89
Den Elementen der Birgerbeteiligung soll wieder zu mehr Durchschlags-
kraft verholfen werden. Die Verwaltung sei dann gehalten, schon im Aus-
gangsverfahren in anderer Form mit dem Birger zu kommunizieren.*$!

Auch eine fehlende Systemkohirenz des Widerspruchsverfahrens wurde
kritisiert. Die Wurzeln des Widerspruchsverfahrens lagen in der Verwal-
tungsjustiz und nicht im Rechtsstaat.*8? Bereits die flichendeckende Ein-
fihrung verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, habe das Widerspruchs-
verfahren tberflissig gemacht.*33

Diese der Verwaltungsmodernisierung entstammenden Argumente wur-
den zunehmend als Anlass gesehen, das Widerspruchsverfahren anhand
seiner Funktionen zu uberpriifen.#8* Verfahrensverzégerungen, Mehrkos-
ten fir die Verwaltung und zusatzliche Birokratie seien (wenn iiberhaupt)
nur durch ein Verfahren zu rechtfertigen, das seine Funktionen erfillt.
Dies wurde im Diskurs anhaltend in Frage gestellt.

Die Selbstkontrollfunktion kdénne ihre volle Wirksamkeit in der Regel
gar nicht entfalten.*5 Viel effektiver als zur Durchsetzung der Gesetzmi-
Bigkeit der Verwaltung und zur Disziplinierung sei die Fremdkontrol-
le.#8¢ Zweckmafigkeitserwagungen wiirden in der Praxis ebenso wenig
stattfinden,*®” wie eine Entlastung der Gerichte. Dies liee sich bereits

479 Klenke, in: Ipsen (Hrsg.), Verwaltungsorganisation in Flichenstaaten, 2008,
S. 139, S. 145; Kritisch: Dolde/Porsch, VBIBW 2008, S. 428, S. 431.

480 Kamp, NWVBI 2008, S. 41, S. 44.

481 Sydow/Neidhardt, Verwaltungsinterner Rechtsschutz, 2007, S. 14.

482 z.B. Kamp, NWVBI 2008, S.41, S.44; Schonenbroicher, NVwZ 2009, S. 1144,
S.1147; zur Zweifelhaftigkeit dieser Aussage als Argument auch: Cancik, Verw.
2010, S. 467, S. 474.

483 Kamp, NWVBI 2008, S. 41, S. 44.

484 So z.B. Dolde/Porsch, VBIBW 2008, S. 428, S. 430.

485 Kallerbof, NWVBI 2008, S. 334, S. 336.

486 Schonenbroicher, NVwZ 2009, S. 1144, S. 1145; Kamp, NWVBI 2008, S. 41, S. 44.

487  Schonenbroicher, NVwZ 2009, S. 1144, S. 1145; Kamp, NWVBI 2008, S. 41, S. 45;
Klenke, in: Ipsen (Hrsg.), Verwaltungsorganisation in Flichenstaaten, 2008,
S.139, 8. 142.

103

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748933762-36
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1. Teil: Das Widerspruchsverfabren im Sozialrecht — Grundlagen und Kontext

an der geringen Erfolgsquote ablesen.*8® Auch ob das Verfahren seine Ak-
zeptanzfunktion erfille, sei zweifelhaft.*8” Ein Rickbau des Rechtsschut-
zes sei durch den Abbau des Widerspruchsverfahrens nicht zu erwarten.
Insbesondere bestiinde keine hohere Hemmschwelle fiir den Gang zu Ge-
richt. 40

Grundsitzliche Kritik am Widerspruchsverfahren tGbten vornehmlich
die Ministerialbiirokratien der Bundeslinder.¥' Von wissenschaftlicher
Seite wurden die in diesem Kontext vorgebrachten Argumente vehement
abgelehnt.#?

Auch die Befurworter¥? des Widerspruchsverfahrens pladieren aber
haufig fir Reformen. Wie diese auszusehen haben, fithren sie meist nicht
aus. Denkbare Modelle sind jedoch das fakultative Vorverfahren,** Media-
tion oder mediative Elemente,*3 Widerspruchsausschiisse*’¢ oder "Service-
stellen fiir Rechtsbehelfe"47.498

488 Schonenbroicher, NVwZ 2009, S. 1144, S. 1145.

489 Schonenbroicher, NVWZ 2009, S. 1144, S. 1145; Kamp, NWVBI 2008, S. 41, S. 45;
Kallerhof, NWVBI 2008, S. 334, S. 335.

490 Kamp, NWVBI 2008, S. 41, S. 45.

491 z.B. Schonenbroicher, NVwZ 2009, S. 1144 ff; Kamp, NWVBI 2008, S. 41; Kamp,
NWVBI 2008, S.41; Presting, DOV 1976, S.269 ff.; Kallerhof, NWVBI 2008,
S.334ff.

492 so z.B. Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 2019, S.67ff.; Schenke, NJW 1997,
S. 81ff; Cancik, Verw. 2010, S. 467 ff.; Breuer, in: Manssen (Hrsg.), Nach gel-
tendem Verfassungsrecht, 2009, S.93ft; Beaucamp/Ringermuth, DVBI 2008,
S. 426 ff.

493 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 2019, S. 69; Miiller-Grune/Grune, BayVBI 2007,
S. 65 ff.

494 Dazu: Heif$/Schreiner, BayVBI 2007, S. 616 ft.

495 Vetter, Mediation und Vorverfahren, 2004; Schoop/Riissel, ZKM 2008, S. 68; Kri-
tisch aber: Dolde/Porsch, VBIBW 2008, S.428; Hdrtel, VerwArch 2007, S. 54,
S.70.

496 Hartel, VerwArch 2007, S. 54, S. 73 f.

497 Hoppe, NWVBI 2008, S. 384, S. 386.

498 Biermann, Verw. 2008, S.395, S.403; Beaucamp/Ringermuth, DVBl 2008,
S. 426 ff.; Steinberfs-Winkelmann, NVwZ 2009, S. 686, S. 690; Riissel, NVwZ 2006,
S.523, S.254 £ Allesch, in: Heckmann (Hrsg.), Modernisierung von Justiz und
Verwaltung, 2007, S. 16, S. 33 f.; Holzner, DOV 2008, S. 217 ff.
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B. Das verwaltungsrechtliche Widerspruchsverfahren als Auslaufmodell?

Der Blick auf das Widerspruchsverfahren im allgemeinen Verwaltungs-
recht offenbart einen Flickenteppich in vielerlei Hinsicht.

Vor allem die Flichenlander haben von der Offnungsklausel des § 68
Abs. 1 VWGO Gebrauch gemacht. Am weitesten gehen die Anderungen
in Bayern.#° Dort wurde das Widerspruchsverfahren 2007 weitgehend ab-
geschafft, in den verbleibenden Bereichen fakultativ ausgestaltet.5% Auch
Niedersachsen®®' und Nordrbein-Westfalen>? sehen grundsatzlich vom Wi-
derspruchsverfahren grundsitzlich ab, haben jedoch jeweils einen nicht
unbeachtlichen Ausnahmenkatalog beibehalten.

Hessen,3% Bremen>** und Mecklenburg-Vorpommern>®> haben das Wider-
spruchsverfahren zwar grundsatzlich beibehalten, sehen jedoch weitrei-
chende Ausnahmen vor. Mecklenburg-Vorpommern hat in einigen Berei-
chen ein fakultatives Widerspruchsverfahren eingefihrt. Auch noch relativ
weit reicht wohl die Regelung in Sachsen-Anbalt>%¢ Hier ist das Wider-
spruchsverfahren bei Identitit von Ausgangs- und Widerspruchsbehorde
sowie in einigen Rechtsbereichen abgeschafft worden. In Baden-Wiirttem-
berg,>"7 Berlin,>%® Hamburg>® und Thiiringen>'? sind Ausschlisse in geringe-

499 Zur gesetzlichen Regelung bspw. Unterreitmeier, BayVBI 2007, S. 609 ff.

500 Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Ausfithrung der Verwaltungsgerichtsord-
nung (AGVwGO) vom 22.07.2007 (Bay GVBI. S. 390).

501 §80 Niedersichsisches Justizgesetz vom 16.12.2014 (Nds. GVBI. S.223), Stand:
17.04.2020.

502 §110 Gesetz iiber die Justiz im Land Nordrhein-Westfalen vom 26.01.2010 (GV
NRW, S. 30), Stand: 17.04.2020.

503 §16 a Hessisches Gesetz zur Ausfithrung der Verwaltungsgerichtsordnung in
der Fassung vom 27.10.1997 (GVBI. 1, S. 381), Stand: 17.04.2020.

504 §8 Bremer Gesetz zur Ausfihrung der Verwaltungsgerichtsordnung vom
18.03.1960 (Brem GBI. S. 25) ; Stand: 17.04.2020.

505 §§13 a und b Gesetz zur Ausfihrung des Gerichtsstrukturgesetzes vom
10.06.1992 (GVOBL M-V S. 314); Stand: 17.04.2020.

506 §8 a Gesetz zur Ausfihrung der Verwaltungsgerichtsordnung und des Bundes-
diziplinargesetzes vom 28.01.1992 (GVBI. LSA S. 36); Stand: 17.04.2020.

507 §15 Gesetz zur Ausfithrung der Verwaltungsgerichtsordnung vom 14.10.2008
(GBI. BW S. 343); Stand: 17.04.2020.

508 §4 Abs.2 Gesetz zur Ausfihrung der Verwaltungsgerichtsordnung vom
22.02.1977 (GVBL. BE S. 557); Stand: 17.04.2020.

509 §6 Gesetz zur Ausfihrung der Verwaltungsgerichtsordnung vom 21.01.1960
(HmbGVBIL. S. 291); Stand: 17.04.2020.

510 §9 Thiringer Gesetz zur Ausfiihrung der Verwaltungsgerichtsordnung vom
15.12.1992 (GVBI. Thdr. S. 567); Stand: 17.04.2020.
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rem Umfang zentral geregelt. Brandenburg, Rbeinland-Pfalz, das Saarland,
Sachsen und Schleswig-Holstein haben ihre wenigen Ausnahmen vom Vor-
verfahren einzeln in Fachgesetzen normiert.

Auch nach welcher Systematik das Widerspruchsverfahren abgeschafft
wurde, unterscheidet sich stark. So haben einige Bundeslinder das Wi-
derspruchsverfahren fiir bestimmte Behorden abgeschafft,’!' andere fiir
bestimmte Themengebiete’!? oder bestimmte Konstellationen®!3.

Besonders interessant sind zwei Aspekte: wo das Widerspruchsverfah-
ren grof$flichig abgeschafft wurde, erfolgte in der Regel vorher ein Mo-
dellversuch oder eine Evaluation. In den Bewertungen der Evaluationen
kamen die Autor*innen meist zu dem Ergebnis, dass jedenfalls ein generel-
ler Ausschluss des Widerspruchsverfahrens nicht sinnvoll sei. Auerdem
scheint das Recht des Widerspruchsverfahrens gerade in diesen Landern
besonders dynamisch zu sein.

Der bayerische Landtag hat das Widerspruchsverfahren in Mittelfranken
fir einen Zeitraum von zwei Jahren (01. Juli 2004 — 31. Juni 2006) in
beinahe allen Sachgebieten’'* ausgesetzt und die Auswirkungen in den
einzelnen Rechtsgebieten evaluiert. In ihrem Abschlussgutachten empfeh-
len die Evaluatoren, das Widerspruchsverfahren in 21 Rechtsgebieten bei-
zubehalten und in 7 Rechtsgebieten abzuschaffen oder zu modifizieren.’'s
2007 wurden dann die meisten Widerspruchsverfahren abgeschafft, das
Vorverfahren in allen anderen Bereichen fakultativ ausgestaltet.

In Niedersachsen wurde das Widerspruchsverfahren fiir vorerst fiinf Jah-
re (01. Januar 2005 — 31. Dezember 2009) ausgesetzt und der Modellver-
such anschliefend evaluiert.’'¢ Die Gutachter empfahlen zwar, das Wider-

511 Baden-Wirttemberg, Hamburg, Thiiringen. Zum Teil aber auch nach Themen-
gebieten.

512 Bremen, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern. Zum Teil aber zusitzlich bei be-
stimmten Behoérden.

513 Sachsen-Anhalt bei Identitit von Ausgangs- und Widerspruchsbehorde, wih-
rend zum Beispiel Hessen und Niedersachsen den Devolutiveffekt stark einge-
schrankt haben.

514 Ausnahmen sind personenbezogene Prifungsentscheidungen und § 141 Abs. 1
des Flurbereinigungsgesetzes.

515 Bayrisches Staatsministerium des Inneren, Pilotprojekt Probeweise Abschaffung
des Widerspruchsverfahrens in Mittelfranken, 2007, S. 131. Alle anderen Rechts-
bereiche seien aus statistischen Grinden nicht auswertbar gewesen. Die Ergeb-
nisse nochmal Zusammengefasst in: Hofmann-Hoeppel, BayVBI 2007, S.73 ff.
und Hiiffer, BayVBI 2007, S. 619 ff.

516 Miiller-Rommel/Heins/H. Meyer, Verwaltungsmodernisierung in Niedersachsen,
2010.
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spruchsverfahren nicht vollstindig wieder einzufiihren, sie wiesen jedoch
auf zahlreiche Teilbereiche hin, in denen das Widerspruchsverfahren statt-
haft sein solle.’!

In Nordrbein-Westfalen wurde das Widerspruchsverfahren nach einem
Modellversuch in Ostwestfalen-Lippe’!8 abgeschaftt. Weder der Modellver-
such, noch die landesweite Abschaffung wurden formlich evaluiert.>?
Nach Auskunft des MIK NRW wird fiir die Zukunft in Erwagung gezo-
gen, die vorhandene Regelung des Vorverfahrens zu evaluieren.

Auch Datenauswertungen in Hessen,3*0 Bremen,’*' Mecklenburg-Vorpom-
mern®?* und Hamburg®*3 zeichnen ein dhnliches Bild.

Insgesamt befindet sich das Widerspruchsverfahren in einem leichten
Aufwairtstrend. Dort wo es weitgehend abgeschafft wurde, machten haufig
Anderungen das Widerspruchsverfahren wieder fur mehr Bereiche statt-
haft. In Nordrhein-Westfalen wurden 2014 zahlreiche Rechtsbereiche von
der Abschaffung ausgenommen.’?# In Niedersachsen wurde der Ausnah-

517 Miiller-Rommel/Heins/H. Meyer, Verwaltungsmodernisierung in Niedersachsen,
2010, S. 224 ff.

518 Birokratieabbaugesetz Ostwestfalen-Lippe vom 16. Mirz 2004, NW GV. S. 134.

519 Stellungnahme des Ministeriums fiir Inneres und Kommunales NRW per E-
Mail vom 30.08.2016.

520 In Hessen wurden ebenfalls Beh6rden und kommunale Spitzenverbinde be-
fragt. Zu den Ergebnissen: Hessische Landesregierung: Entwurf eines Gesetzes zur
Anderung des Hessischen Gesetzes zur Ausfithrung der Verwaltungsgerichtsord-
nung und anderer Rechtsvorschriften, HE LT-Drs. 18/2525.

521 In Bremen wurden zwischen 2007 und 2009 unter Federfihrung des Senators
fir Justiz und Verfassung zahlreiche Daten erhoben und umfassend ausgewer-
tet, ohne jedoch das Widerspruchsverfahren gleichzeitig einzuschrinken oder
auszusetzen. Zu den Ergebnissen: Kiilpmann/Kedenburg, Praxis des Vorverfah-
rens in der Freien Hansestadt Bremen, 2010, S. 4 ff.

522 Hier wurde das Widerspruchsverfahren in bestimmten Bereichen fiir zwei Jahre
ausgesetzt. Die Beteiligten wurden mittels Fragebogen befragt. MV LT-Drs.
5/4127: Bericht der Landesregierung tber die Evaluation zur Modifizierung des
Widerspruchsverfahrens in Mecklenburg-Vorpommern durch die §§13 a, 13 b
des Gesetzes zur Ausfithrung des Gerichtsstrukturgesetzes (GerStrGAG M-V).

523 In Hamburg, dass das Widerspruchsverfahren bis dato weitgehend beibehalten
hatte, wurden Umfragen bei den Behorden durchgefithrt und basierend auf
diesen Ergebnissen, sowie auf den Ergebnissen aus anderen Bundeslindern
Handlungsempfehlungen formuliert. Zu den Ergebnissen: Mittteilung des Senats
an die Biirgerschaft: Hamburg 2020: Aufgabenkritik entschieden vorantreiben
(II) - Entbirokratisierung des Widerspruchsverfahrens; HH LT-Drs. 20/10412.

524 Gesetz zur Anderung des Landesbeamtengesetzes und des Justizgesetzes
Nordrhein-Westfalen und zur Anpassung weiterer Rechtsvorschriften vom
09.12.2014 (NW GV. S. 869).
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menkatalog sukzessive erweitert und 2017 das sog. Behordenoptionsmo-
dell eingefiithrt,’?® nach dem die Kommunen selber entscheiden kénnen,
ob sie ein Widerspruchsverfahren fiir statthaft erkliren moéchten oder
nicht.

C. Die Stellung des Widerspruchsverfabrens im modernen Sozialstaat
I. Verwaltungsmodernisierung im Sozialrecht

Auch am Sozialrecht gingen die Einflisse des New Public Management
keinesfalls spurlos vorbei. In der Metamorphose vom aktiven zum aktivie-
renden Staat musste sich auch die Sozialverwaltung eine Verjungungskur
verordnen lassen. Ein Paradebeispiel fur die Umsetzung der Ideen des
New Public Management bilden die Hartz-Reformen.52¢ Birger wurden
zu Kunden, Anstalten zu Agenturen, Amter zu Centern und Beamte zu
Fallmanagern. Nicht mehr Vorgaben, sondern Eingliederungsvereinbarun-
gen,>?” sollten zu einem der zentralen Steuerungsinstrumente werden.
Dennoch blieb das sozialrechtliche Widerspruchsverfahren von Abschaf-
fungsbestrebungen weitgehend verschont.’?® Das Widerspruchsverfahren
wurde fast Uberall beibehalten. Lediglich Niedersachsen hat in §4 a Nie-
dersichsisches AGSGG*? — wenn auch quantitativ eher unbedeutende —
Sachgebiete definiert, in denen das Widerspruchsverfahren ausgeschlossen
ist.*3% Nennenswerte Bestrebungen, das Widerspruchsverfahren im Sozial-
recht zu reduzieren oder abzuschaffen, sind auch nirgendwo ersichtlich.
Woran das liegt, kann nur gemutmaf§t werden. Teilwiese wird auf den
ganzlich anderen Arbeitsalltag der Sozialverwaltung verwiesen, die sich in

525 Gesetz zur Anderung des Niedersichsischen Kommunalabgabengesetzes und
anderer Gesetze vom 20.3.2017 (NdsGVBI. S.48, S.51f.). Dazu etwa: Becker-
mann, NVwZ, S. 1431 ff.

526 Zum ganzen z.B.: Kingreen, in: Deutscher Sozialrechtsverband (Hrsg.), Aktivie-
rung und Privention, 2004, S. 7, passim.

527 Vgl.§15 SGBIL

528 Nur vereinzelt wurden Forderungen ,,von auflen® an das Sozialrecht herangetra-
gen, die Abschaffungsbemiihungen zu tibernehmen: Kamp, NWVBI 2008, S. 41,
S. 48; Schonenbroicher, NVwZ 2009, S. 1144, S. 1147.

529 Niedersichsisches Ausfihrungsgesetz zum Sozialgerichtsgesetz, in der Fassung
vom 16.12.2014, Niedersachsische GVBI. 436.

530 Der Ausschluss gilt fir das 2008 aufler Kraft getretene Bundeserziehungsgeldge-
setz, fiir das Landesblindengeld und fiir Abrechnungsbescheide im Sinne des
§ 13 SGB XIL
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der Regel mit besonders fehleranfalligen Masseverfahren auseinanderzuset-
zen habe.’3' Des Weiteren seien die Behorden naturgemafs in einem enge-
ren Kontakt mit den Betroffenen, sodass eine biirgernahe Konfliktlosung
leichter falle.3?

In der Regel nicht als Argument genannt’*3 wird, dass sich die Trends
aufgrund der sehr unterschiedlichen Arbeitsauslastung der Gerichtsbarkei-
ten unterscheiden.’®* Wihrend der Arbeitsanfall in der Verwaltungsge-
richtsbarkeit sehr zyklisch verlduft, tendenziell aber sinkt, steigen die Neu-
einginge in der Sozialgerichtsbarkeit stetig. Dass der Entlastungsgedanke
im Sozialrecht daher eine grofere Rolle spielt, liegt auf der Hand.

Die Entwicklung im Sozialrecht verlief daher — zeitlich versetzt — kon-
trair zu der Entwicklung im Allgemeinen Verwaltungsrecht. Wahrend
das Widerspruchsverfahren im Sozialrecht immer grofflachiger eingefiihrt
wurde, wurde es im Verwaltungsrecht zurtickgedringt. Symptomatisch
fir den Diskurs bis in die 1990er Jahre ist die Diskussion um die ein-
heitliche Prozessordnung. Wihrend man ein Vorverfahren fir das Verwal-
tungsrecht fir unverzichtbar hielt, brachte die generelle Einfithrung des
Vorverfahrens im Sozialrecht zahlreiche Kritiker auf den Plan.>3

II. Rechtliche Voraussetzungen der Abschaffung

Das Widerspruchsverfahren ist bundesrechtlich in §78 SGG geregelt.
Fur die Regelung des Widerspruchsverfahrens war der Bund nach
Art.74 Abs.1 Nr.1 GG zustindig.3¢ Der Bundesgesetzgeber konnte es
also ohne weiteres auch wieder abschaffen. Der Landesgesetzgeber darf
nur Regelungen erlassen, soweit der Bund seine Kompetenzen nicht voll
ausgeschopft hat oder er aufgrund einer Ermachtigung im Gesetz dazu

531 So z.B. BY LT-Drs. 15/7252, S. 7; Poschenrieder, Auflergerichtliche Vorverfahren
im Verwaltungsrecht, 2019, S. 125.

532 BY LT-Drs. 15/7252,S.7.

533 Anders aber: Brettkreuz, in: Breitkreuz/Fichte, SGG, § 78 Rn. 1.

534 Zur Arbeitsbelastung der Gerichte: Brosius-Gersdorf, in: Vereinigung der Deut-
schen Staatsrechtslehrer (Hrsg.), Offnung der offentlich-rechtlichen Methode
durch Internationalitit und Interdisziplinaritit, 2015, S. 169, S.171; Wittreck,
in: Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (Hrsg.), Offnung der offent-
lich-rechtlichen Methode durch Internationalitit und Interdisziplinaritit, 2015,
S. 115, S. 126; Steinbeifs-Winkelmann, NVwZ 2009, S. 686, S. 688.

535 Ule, VerwArch 1971, S.114, S. 121 m.w.N.

536 Siehe auch Fuf$note 107.
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autorisiert wurde.’3” Der Bund hat aber von seiner Kompetenz nicht voll-
stindig Gebrauch gemacht und bringt dies in §78 Abs. 1 S.2 Nr.1 SGG
zum Ausdruck.’38 Eines Vorverfahrens bedarf es daher nicht, wenn ein
(Landes-)33° Gesetz dies bestimmt. In diesen Grenzen durfte das Wider-
spruchsverfahren auch ohne ein Titigwerden des Bundesgesetzgebers ab-
geschafft werden.’#

In wie weit eine Abschaffung durch den Landesgesetzgeber erfolgen
kann, hingt mafigeblich davon ab, wie der Terminus "besondere Fille"
in §78 Abs.1 S.2 Nr.1 SGG zu verstehen ist. Nach dem Bundesverfas-
sungsgericht’*! kann es sich dabei weder um Einzelfélle noch um generell
alle Widerspruchsverfahren handeln. Vielmehr miissten die besonderen
Fille typische Fallgruppen umfassen. Dabei handele es sich um solche
Konstellationen, in denen "der Verwaltungsakt in einem férmlichen Ver-
fahren ergangen ist, innerhalb dessen dem Betroffenen garantiert ist, dass
er seine Rechtsposition umfassend geltend machen kann oder wenn ein
Widerspruchsverfahren aus anderen Grinden nicht sinnvoll erscheint."4?

Der unbestimmte Rechtsbegriff "besondere Falle" ist also im Lichte des
Art. 19 Abs. 4 GG zu betrachten. Auch wenn auch ein vollstindiges Entfal-
len des Widerspruchsverfahrens nicht verfassungswidrig ware, bertihrt eine
Verzogerung des gerichtlichen Rechtsschutzes durchaus den Schutzbereich
des Grundrechts auf effektiven Rechtsschutz.* Demnach ist es folgerich-
tig, als besondere Fille solche anzusehen, in denen der oder die Betroffene
entweder keinen oder einen geringeren Rechtsschutzmehrwert durch das
Widerspruchsverfahren hat oder ein anderes Interesse des oder der Betrof-

537 BVerfG, Beschl. v. 11.10.1966, 2 BvL 15/64, BVerfGE 20, 238, 248, 251;
BVerwG, Urt. v. 17.02.1981, 7C 55/79, BVerwGE 61, 360, 362.

538 So auch fir die Verwaltungsgerichtsordnung: BVerfG, Beschl. v. 09.05.1973, 2
BvL 43/71, 2 BvL 44/71, BVerfGE 35, 65, 73.

539 Dabei kann es sich denklogisch nur um ein Landesgesetz handeln, in allen
anderen Fillen wiirde sowieso der Grundsatz lex posteriori derogat legi priori
gelten. So auch: BVerfG, Beschl. v. 09.05.1973, 2 BvL 43/71, 2 BvL 44/71,
BVerfGE 35, 65, 73.

540 Denkbar wire natirlich auch, dass der Bundesgesetzgeber das Widerspruchsver-
fahren zwar nicht abschafft, den §78 SGG aber nach dem Vorbild des §68
VwGO dahingehend dndert, dass die ,,besonderen Falle“ gestrichen werden, ein
Vorverfahren also immer durch Gesetz ausgeschlossen werden kann. Aber auch
im Allgemeinen Verwaltungsrecht ist die Reichweite der ,Offnungsklausel®
sehr umstritten: Holzner, DOV 2008, S. 217, S. 223 f. Kritisch zur Einfihrung des
fakultativen Widerspruchsverfahrens: Geiger, BayVBI 2008, S. 161, S. 162.

541 BVerfG, Beschl. v. 09.05.1973, 2 BvL 43/71, 2 BvL 44/71, BVerfGE 35, 65, 75 f.

542 BVerfG, Beschl. v. 09.05.1973, 2 BvL 43/71, 2 BvL 44/71, BVerfGE 35, 65, 76.

543 BVerfG, Beschl. v. 09.05.1973, 2 BvL 43/71, 2 BvL 44/71, BVerfGE 35, 65, 76.
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fenen tiberwiegt. Infrage kommen also Konstellationen, in denen der oder
die Betroffene schon durch das Ausgangsverfahren ausreichend geschiitzt
ist, oder Konstellationen in denen die Verwaltung keinen oder nur einen
sehr eingeschrankten Ermessenspielraum hat. Ein besonderes Interesse
kann der oder die Betroffene beispielsweise an einer Verfahrensbeschleuni-
gung haben. Wie spezifisch eine Fallgruppe sein muss, ist eine Frage des
Einzelfalls. Auch eine Abschaffung des Widerspruchsverfahrens im Bau-
recht hielt das Bundesverfassungsgericht fir verfassungsmafig, tiberprifte
aber die einzelnen Sachbereiche anhand der oben genannten Kriterien.#

Auch einige sozialrechtliche Teilbereiche entsprechen den soeben aus-
gefiihrten Kriterien. Alleine im Recht der Rentenversicherung wiren
hier verschiedene Bereiche denkbar. So handelt es sich beispielsweise bei
der Betriebspriifung und dem Statusfeststellungsverfahren um formalisier-
te Verfahren, in denen der oder die Betroffene schon im Ausgangsver-
fahren die Moglichkeit hat, seinen bzw. ihren Standpunkt darzulegen.
Bei der Betriebsprifung haben die Betroffenen die Moglichkeit, sich in
einem Schlussgesprich oder einem schriftlichen Verfahren zu den Feststel-
lungen der Rentenversicherung zu duflern.’* Beim Statusfeststellungsver-
fahren werden die Betroffenen ab der Antragstellung in das Verfahren
mit einbezogen.’*¢ Zudem existieren gerade im Sozialrecht zahlreiche
gebundene Anspriiche, wie beispielweise der Anspruch auf Rente nach
§§34f. SGB VI. Ahnliche Fallgestaltungen lassen sich in allen Teilberei-
chen des Sozialrechtes auffinden.

In welchen Bereichen die Linder das Widerspruchsverfahren abschaffen
konnen, wurde durch die Rechtsprechung noch nicht geklirt. Jedenfalls
dirfen die Linder das Widerspruchsverfahren fiir die mittel- und unmittel-
bare Landesverwaltung abschaffen.’*” Ob sie das auch fiir die Bundesver-
waltung durften, miisste noch geprift werden.>*8

Ob es nun sinnvoll wire, das Widerspruchsverfahren in solchen Fall-
gestaltungen abzubauen, hinterfragen die Kriterien der Rechtsprechung
freilich nicht. So ist durchaus denkbar, dass das Massengeschaft der Ren-
tengewdhrung besonders fehleranfallig ist und das Widerspruchsverfahren
hier seine Entlastungsfunktion besonders gut erfiillt. Zu Recht hinge es da-

544 BVerfG, Beschl. v. 09.05.1973, 2 BvL 43/71, 2 BvL 44/71, BVerfGE 35, 65, 77 f.

545 Brand,NZS 2013, S. 641, S. 645.

546 MaifS, ArbRAktuell 2011, S. 9, S. 10.

547 Allgemein zu den Verwaltungs- und Gesetzgebungskompetenzen im Sozial-
recht: Merten/Pitschas, Sozialverwaltung im Reformprozefs, 1997.

548 In diese Richtung weisend aber: BayVerfGH, Entsch. v. 15.11.2006, V. 6-VII-05,
Vf. 12-VII-05, VerfGHE 59, 219, 231.
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her am Landesgesetzgeber, die Sinnhaftigkeit des Widerspruchsverfahrens
jeweils aus Sicht der Verwaltung und der Gerichte zu erfassen.
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